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刑事诉讼中事实与法律区分的传统逻辑与解释路径

巩寒冰

　　内容提要：“事实与法律区分”服务于实用主义的功能需求。该区分的传统逻辑在世
界范围内呈现着某种相似性。一方面是理论分类研究中的困境与争议，甚至“事实”与

“法律”概念本身仍难以明确界分；另一方面是实践制度中的深度绑定，陪审制、审级制的

发展与变革语境几乎混合了事实与法律相区分的研究。在我国，事实与法律区分同审级

权限以及审判主体权限的划分存在密切关联，这种关联伴随着《人民陪审员法》的颁布引

发了新的关注，但其蕴含的合理性问题及实际内涵并未获得明确表述。事实与法律在认

识论领域的相似性，掩盖了它们在证据推理和狭义法律推理的推理形式之间，以及价值取

向和形成机制方面的结构性差异。这些差异是司法理性化的深刻体现与内在动因，其实

质是事实及其蕴含的真相价值对现代法律体系的根基性意义。是分配主义的功能性产

物，旨在修补事实认定与法律适用间的“割裂”。
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巩寒冰，河南财经政法大学刑事司法学院讲师。

在绝大多数场景中，我们对“事实”概念的认知和适用被视作理所当然，其被推定或

假定为一系列可知的状态、过程或行为，〔１〕并为我们的感官和经验所把握，有学者称其

“在初始水平上……是一个常识问题”。〔２〕 而在法律语境中，“事实”却并非如此“不言自

明”。“作为研究者，我们更能意识到‘事实’概念的问题性，然而，即便有了这种意识，我

们在研究中仍然倾向于无意识地（视为理所当然地）建立并使用‘事实’”。〔３〕 这种冲突，

在彼得·利普顿（Ｐ．Ｌｉｐｔｏｎ）教授看来再正常不过，他指出：“似乎人类就是被设计来完成
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〔２〕

〔３〕

“状态”，如故意或过失的心理情形；“过程”，如未遂中止的发生；“行为”，如杀人事件的发生。ＳｅｅＪｏｈｎＲ．Ｓｅａｒ
ｌｅ，ＴｈｅＣｏｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎｏｆＳｏｃｉａｌＲｅａｌｉｔｙ，ＴｈｅＦｒｅｅＰｒｅｓｓ，１９９５，ｐｐ．１２０－１２５．
［新加坡］何福来：《事实认定》，张保生译，《证据科学》２０１９年第１期，第７３页。
ＢａｒｂａｒａＳｈａｐｉｒｏ，ＴｈｅＣｏｎｃｅｐｔ“Ｆａｃｔ”：ＬｅｇａｌＯｒｉｇｉｎｓａｎｄＣｕｌｔｕｒａｌＤｉｆｆｕｓｉｏｎ，２６Ａｌｂｉｎ：ＡＱｕａｒｔｅｒｌｙＪｏｕｒｎａｌＣｏｎｃｅｒｎｅｄ
ｗｉｔｈＢｒｉｔｉｓｈＳｔｕｄｉｅｓ２２７，１９９４，ｐ．２５２．
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一些活动，而非去分析或探讨其合理性的”。〔４〕 在司法实践的事实认定活动中，具备基本

素养的事实认定者或其他决策者通常能够非常好地胜任事实认定工作———解释证据、构

建事实、利用事实进行推论、做出法律裁决———“但胜任是一回事，而理解其是怎样得以

完成以及为何如此，往往是另一回事”。或许正是对“事实”进行理解或描述的复杂性，使

得针对事实（法律概念亦然）的研究“大多数法律人并不看好先验分析的前景，而是提倡

一种实用主义的方法”。〔５〕 而所谓的实用主义方法正是美国逻辑学家卡尔·亨佩尔

（Ｃ．Ｈｅｍｐｅｌ）在《科学解释的几个方面》一书中对经验常识的观察结论，“我们并非解释事
件，只是解释事件的某个方面”。〔６〕 对此一个更清晰的表述方式是，“我们并不直接描述

事物何以如此，而是在对照中寻求理解”。〔７〕 这种对照性分析的解释路径是如此地贴合

逻辑思维的自然过程，以至于在绝大多数的法学研究当中，研究者会首先通过设置明确的

对照而展开思考。“事实与法律区分”正是这种逻辑进路的产物。

一　事实与法律区分的西方起源与发展

（一）最初的起源：英美法的传统与困境

第一，从陪审制下事实与法律区分的历史起源看，事实与法律问题区分的出现相对晚

近。在主要英语国家的文化传统、历史、哲学乃至自然科学研究中，有关“事实或事实问题”

的探讨，均被认为“最早起源自法律语境”。〔８〕 而在《法律法语》〔９〕词典广泛用于法律文书

和诉讼程序的１２世纪６０年代到１４世纪７０年代间，“事实问题”这一概念并未出现。〔１０〕

在更广泛的视野下，尽管在英国经验主义研究传统中，有关事实的命题一直颇受关注，与事

实认定有关的假定或其他技术手段曾被广泛地讨论和采用，但一种主要的观点是，研究中对

事实或事实问题的认识均直接借用于或间接改编自法理学或法律哲学的相关研究。〔１１〕 概

言之，“事实问题”的探讨是在与“法律问题”的区别对照中，逐渐获得独立自省的，而这种

对照首先发生在对陪审制度的现代反思中。按照美国学者夏皮罗的考察，托马斯·莫尔

（ＴｈｏｍａｓＭｏｒｅ）１５３３年在《塞勒姆和比赞的德贝拉西恩》（ＤｅｂｅｌｌａｃｙｏｎｏｆＳａｌｅｍａｎｄＢｉｚａｎｃｅ）
一书中探讨陪审团与法官职能区分问题时，首次区分了法律问题与事实问题的概念。〔１２〕
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ＰｅｔｅｒＬｉｐｔｏｎ，ＩｎｆｅｒｅｎｃｅｔｏｔｈｅＢｅｓｔＥｘｐｌａｎａｔｉｏｎ（Ｓｅｃｏｎｄｅｄｉｔｉｏｎ），Ｒｏｕｔｌｅｄｇｅ，２００４，ｐｐ．１１－１２．
［新加坡］何福来：《事实认定》，张保生译，《证据科学》２０１９年第１期，第６９－７０页。
ＣａｒｌＨｅｍｐｅｌ，ＡｓｐｅｃｔｓｏｆＳｃｉｅｎｔｉｆｉｃＥｘｐｌａｎａｔｉｏｎ，ＴｈｅＦｒｅｅＰｒｅｓｓ，１９６５，ｐｐ．４２１－４２３．
ＡｌａｎＧａｒｆｉｎｋｅｌ，ＦｏｒｍｓｏｆＥｘｐｌａｎａｔｉｏｎ，ＹａｌｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９８１，ｐｐ．２８－４１．
ＢａｒｂａｒａＳｈａｐｉｒｏ，ＴｈｅＣｏｎｃｅｐｔ“Ｆａｃｔ”：ＬｅｇａｌＯｒｉｇｉｎｓａｎｄＣｕｌｔｕｒａｌＤｉｆｆｕｓｉｏｎ，２６Ａｌｂｉｎ：ＡＱｕａｒｔｅｒｌｙＪｏｕｒｎａｌＣｏｎｃｅｒｎｅｄ
ｗｉｔｈＢｒｉｔｉｓｈＳｔｕｄｉｅｓ２２７，１９９４，ｐ．２５２．
薛波主编：《元照英美法词典》，法律出版社２００３年版，第７８８－７８９页。
事实问题（“ｍａｔｔｅｒｓｏｆｆａｃｔｏｒｃｈｏｓｅｓｅｎｆａｉｔ”）这一术语并未出现在《法律法语词典》或其他较早期的英语专业词典
当中。ＳｅｅＦ．Ｏ．（ｅｄ．），ＬａｗＦｒｅｎｃｈＤｉｃｔｉｏｎａｒｙ（Ｓｅｃｏｎｄ），ＬａｗｂｏｏｋＥｘｃｈａｎｇｅＬｔｄ，１７１８．
ＢａｒｂａｒａＳｈａｐｉｒｏ，ＬａｗａｎｄＳｃｉｅｎｃｅｉｎＳｅｖｅｎｔｅｅｎｔｈＣｅｎｔｕｒｙＥｎｇｌａｎｄ，２１ＳｔａｎｆｏｒｄＬ．Ｒｅｖ．７２７，１９６９，ｐ．７６６．
在托马斯·莫尔的研究中，一种特殊形式的审判吸引了他的注意，其中陪审团负责裁决事实问题，而法官负责法

律和事实问题。ＢａｒｂａｒａＳｈａｐｉｒｏ，ＴｈｅＣｏｎｃｅｐｔ“Ｆａｃｔ”：ＬｅｇａｌＯｒｉｇｉｎｓａｎｄＣｕｌｔｕｒａｌＤｉｆｆｕｓｉｏｎ，２６Ａｌｂｉｎ：ＡＱｕａｒｔｅｒｌｙ
ＪｏｕｒｎａｌＣｏｎｃｅｒｎｅｄｗｉｔｈＢｒｉｔｉｓｈＳｔｕｄｉｅｓ２２７，１９９４，ｐ．２２９．
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美国证据法学者詹姆斯·赛耶（Ｊ．Ｂ．Ｔｈａｙｅｒ）也认为，与陪审团裁决相关的事实与法律的
区分在某种程度上等同于法官与陪审团职能事项的区分，〔１３〕也即事实与法律问题的区

分。这对应了英国学者爱德华·库克和赛耶等人在相关著作中反复引用的格言“陪审团

必须解决事实问题，法官必须解决法律问题”，〔１４〕这一法谚也被我国学者在有关刑事陪审

中的事实与法律问题研究中普遍引用。〔１５〕 因此，事实首先从法律语境中分离，这一分离

发生在陪审团向事实裁判者角色转变的过程中。正是在这个意义上，事实与法律的区分

可看作是近现代西方陪审制研究的产物。托克维尔指出：“陪审制度首先是一种政治制

度，应当把它看成是人民主权的一种形式。”〔１６〕而事实与法律区分为这一政治制度司法功

能的发挥提供了基础。正如赛耶所言，事实与法律的区分是陪审团员（人民）演变为裁判

者的必要条件。其中托克维尔赋予了陪审制以更广泛的意义，按照其观点，刑事诉讼是

“以常识容易辨认的单纯事实为依据”的，这奠定了人民参与司法的基础，也正是在这一

点上“陪审团与法官平权”。〔１７〕 值得一提的是，我国人民陪审员制度的确立也被认为是

“中国特色民主政治制度的组成部分”，〔１８〕这种东西方的呼应，构成了事实与法律区分研

究在经验常识和逻辑理性上的共识基础。

第二，是现代法庭证明活动的区分困境。尽管事实与法律区分在很大程度上同陪审团

和法官职能分离相对应，甚至在英美传统最开始的探讨中，其被认为与陪审团和法官职能的

区分探讨几乎是等值的命题，但围绕其确切源起的争论实际并未形成一致观点。美国证据

法学家罗纳德·艾伦毫不讳言，“唯一超过事实与法律区分重要性的是其神秘性”。〔１９〕 按照

这种对照性分析的研究思路，事实与法律区分“看起来暗示着某种前置或预设的不兼容

性”。〔２０〕 理想的陪审团和法官应各司其职。其中事实问题涉及的是“运用证据推理寻求

事实真相的过程，其主要任务是为法律推理提供小前提”。而法律问题描述的是“根据事

实真相检索和解释法律规则，并运用三段论推理得出法律结论的过程”。〔２１〕 然而这种“不

兼容性”仅仅存在于理论上。换言之，历史考察仅能提供一种形式上的参考。美国联邦

最高法院在一些判例中称这种区分是“难以捉摸”“不可靠”“令事实认定者苦恼的”。〔２２〕

·３６·
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赛耶认为在追寻陪审团形成的漫长历史及其如何演变成裁判者的过程时，我们应当注意到事实从法律中分离是

这一过程形成的必要条件，这种分离甚至扮演着形塑整个法律体系的重要角色。ＳｅｅＪａｍｅｓＢ．Ｔｈａｙｅｒ，ＡＰｒｅｌｉｍｉ
ｎａｒｙＴｒｅａｔｉｓｅｏｎＥｖｉｄｅｎｃｅａｔｔｈｅＣｏｍｍｏｎＬａｗ，Ｌｉｔｔｌｅ，ＢｒｏｗｎａｎｄＣｏｍｐａｎｙ，１８９８，ｐ．１８３．
“ａｄｑｕａｅｓｔｉｏｎｅｍｆａｃｔｉｎｏｎｒｅｓｐｏｎｄｅｎｔｊｕｄｉｃｅｓ，ａｄｑｕａｅｓｔｉｏｎｅｍｊｕｒｉｓｎｏｎｒｅｓｐｏｎｄｅｎｔｊｕｒａｔｏｒｅｓ”，赛耶认为这一曾被库克
经常引用的法律格言，是由精通英文、法文和拉丁文的英国学者布莱克顿（Ｂｒａｃｔｏｎ）所表述。ＳｅｅＪａｍｅｓＢ．Ｔｈａｙ
ｅｒ，ＡＰｒｅｌｉｍｉｎａｒｙＴｒｅａｔｉｓｅｏｎＥｖｉｄｅｎｃｅａｔｔｈｅＣｏｍｍｏｎＬａｗ，Ｌｉｔｔｌｅ，ＢｒｏｗｎａｎｄＣｏｍｐａｎｙ，１８９８，ｐｐ．１８３－１８５．
参见陈学权：《刑事陪审中法律问题与事实问题的区分》，《中国法学》２０１７年第１期，第５３页；魏晓娜：《刑事审
判中的事实问题与法律问题》，《中外法学》２０１９年第６期，第１５８０页；陈杭平：《论“事实问题”与“法律问题”的
区分》，《中外法学》２０１１年第２期，第３２２页。
［法］托克维尔著：《论美国的民主》（上卷），董果良译，商务印书馆２０１３年版，第３４６页。
［法］托克维尔著：《论美国的民主》（上卷），董果良译，商务印书馆２０１３年版，第３４４－３５０页。
姚宝华：《论人民陪审员制度的功能定位》，《法律适用》２０１７年第１１期，第８９－９１页。
ＲｏｎａｌｄＪ．Ａｌｌｅｎ＆ＭｉｃｈａｅｌＳ．Ｐａｒｄｏ，ＴｈｅＭｙｔｈｏｆＴｈｅＬａｗＦａｃｔＤｉｓｔｉｎｃｔｉｏｎ，９７Ｎｗ．Ｕ．Ｌ．Ｒｅｖ．１７６９，２００２，ｐ．１８０８．
一般情况下，被选择作为对照组的两个概念应代表某种体现在工作流程或特定目标上的差异性特征。ＳｅｅＪｏｈｎ
Ｗ．Ｃａｒｒｏｌｌ，ＬｉｐｔｏｎｏｎＣｏｍｐａｔｉｂｌｅＣｏｎｔｒａｓｔｓ，５７Ａｎａｌｙｓｉｓ１７０，１９９７，ｐ．１７８．
张保生：《事实认定及其在法律推理中的作用》，《浙江社会科学》２０１９年第６期，第２５页。
ＳｅｅＭｉｌｌｅｒｖ．Ｆｅｎｔｏｎ，４７４Ｕ．Ｓ．１０４（１９８５）；Ｔｈｏｍｐｓｏｎｖ．Ｋｅｏｈａｎｅ，５１６Ｕ．Ｓ．９９（１９９５）．
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因为“根本没有将事实认定问题从法律结论中区分出来的规则和原则”。〔２３〕 而在另外一

些案例的判决中出现了“法官在论证其‘认定何者为事实结论’的合理依据时，居然是依

靠回溯法官和陪审团的职能区分本身”。〔２４〕 概言之，在法律系统中实质上缺乏评估判定

何为事实、何为法律的具体标准，甚至有些情节或片段可以同时作两种归类，例如，刑法中

关于疏忽大意过失的认定，它们既是关系犯罪构成的法律问题，也是事实认定的相关事

项。诚然其成因是复杂的，但这种区分本身缺乏严格的理论论证和分析，而侧重修辞式的

表述应是重要原因。

第三，体现于实用主义倾向的研究转变中，在英美法系的研究者开始探求区分的功能

性表达中，一些研究者指出，现代法律语境中的“事实”概念诞生于早期“非理性的证明方

式被以理性调查和重要的证据筛选为标志的复杂的证据系统所取代”〔２５〕的过程。在这个

过程中，证据裁判原则确立，证据大量出现在法庭中，形成了连接法律和事实的枢纽，服务

于法律框架下的事实认定活动。一方面法律通过规制评价证据和证明活动影响事实，另

一方面事实通过证据和证明活动获得法律上的表达。尽管“事实”取决于客观世界的存

在本身，但事实认定或者说审判活动中事实问题的解决却依赖于法律的裁决。这是因为

“事实包含在个体参与的一种行为或一起事件中，该行为或事件可以被知晓却无法在法

庭审判时被直接观察”，〔２６〕而通过一定程序建构的证明活动恰好提供了法庭据以形成确

信并做出法律裁判的基础。在这个意义上，事实与法律的区分源于证据及证明活动的发

展与完善。“事实问题”的研究旨在解决理性经验对历史事实的把握，其关注具体的地方

性现象，是经验认识论的关注领域；而“法律问题”旨在表述概括性的整体层面，正是“对

适用于多数案件的一般性规则的期待创造了法律概念”。〔２７〕 其尤为关注逻辑体系的自洽

性和法律思维的连贯性。即便在判例法国家，也从不缺少在相关判例中寻求提炼某种规

范性表达的尝试。〔２８〕 因此，一个问题究竟是被贴上“事实”的标签还是“法律”的标签，有

着重要的结果意义。〔２９〕 我们应当从结果去考察，而不要尝试从源头去厘清。也因此“尽

管法律与事实二分服务于关键的教义学功能，但法律与事实之间的界限却并不清晰”。〔３０〕

对此英国证据法学家威廉·特文宁（Ｗ．Ｔｗｉｎｉｎｇ）指出，“法律与事实的区分界限以脆弱出
名，而这在整个西方法律系统中，是一个一般性的问题”。〔３１〕
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（二）欧洲大陆“混淆的事实与法律”及其发展

达玛斯卡指出，对整个欧陆法律系统而言，事实与法律分类的相关研究都是“比较新

颖的视角”。〔３２〕 此处所谓的“新”，不仅是指出现时间晚，更是指与旧有体系和价值目标

不相契合的“立异”之新。对欧洲大陆的传统理性主义而言，事实与法律区分的问题是

“通过立法的形式直接赋予事项以规范效力”，〔３３〕这使得上述区分在欧洲大陆呈现出明确

的规范性特征。而这种从规范理性发展起来的对“相对周全的立法框架”的追求，因立法

者无法凭借理性避免法律体系内部的矛盾冲突，预见全部的构成事实，〔３４〕而最终走向了

相反的演进路线。这反而破除了他们形成如英美同行对先例和尚古的尊崇，使得对“难

以理解的成文法，人人都可以研讨”。〔３５〕 在实用主义的驱动下，出现了多样化的难以归类

的划分依据。这种实用主义倾向伴随着外部政策和内在逻辑等影响而发生变化，体现在

以下两个方面：一方面，基于历史原因，在前现代相当长一段时期内，欧洲法律体系的诉讼

目标是所谓“‘正确’放宽对罪错认定”〔３６〕的矫枉过程。在这一目标之下，诉讼活动的整

体价值取向获得了新的解读，即与特定事实的真相无关（或不主要与此相关），而主要与

主张或辩护所蕴含的公平、正义等价值相关。另一方面，欧洲大陆素有对法典化的文本、

抽象化规则的喜好，这种欧式理性传统自然体现在“事实”研究层面。事实作为引起法律

规则适用的前提，在法律推理活动中逐渐受到了影响。体现为法律中的“事实”距离生活

中的“事实”愈发遥远。被抽象法律语词和思维编辑加工过的，并在法庭上表述重构的事

实，构建了一幕人为痕迹明显的“与法律相关的虚拟世界”。

上述变量使得大陆法系裁判所依赖的事实基础变得越来越模糊。而“事实”研究本

身的模糊又造成了法律与事实之间界限的混淆，表现为缺乏区分的明确边界。也因此

“法律与事实的划分……更多地是一种理性的启示，而非裁判的现实”。〔３７〕 但也有相当多

的欧洲学者将这一“混淆”状况视作“格式塔”式的动态整体，即不应当脱离具体的社会

（司法系统）情况去评价或探讨相关状态。事实与法律的“混淆”并不是抽象存在的，它是

被嵌套在特定的社会文化背景当中的，孤立地探讨事实认定活动是没有意义的。比如在

德国，“事实与法律的分类研究一直到１６世纪才出现，它是与司法行政机关的律师化以及
将上诉审作为常规化手段引入大陆法系的改造同步产生的”，〔３８〕有着完全不同于普通法

系职业法官与陪审团二元式法庭的演进路径。又比如，大陆法系的单一裁判主体职业法
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官负责“裁决证据并认定事实”，〔３９〕使得“事实与法律区分”在欧陆法庭上的存在感似乎

远不及在英美“二元法庭”鲜明。这种观点也一定程度上得到了欧洲大陆审级制度设置

的支持与佐证，如德国的“续审制”是“阶段性和间断性”〔４０〕的事实调查方式，在各个审级

之间不存在明确的法律审或事实审的区别。而法国审级制度的司法改革也朝向进一步打

破不同审级之间（从下至上的）关于事实审或法律审的分工。〔４１〕

总而言之，“事实”与“法律”这对术语本身及其划分依据在理论和实践中仍然存在很

多争议，这些争议又与特定的社会文化背景相关。就概念而言，如在对淫秽物品的认定

中，识别物品所包含的明显的性行为或性特征，与其说是“发现”事实的过程，不如说是依

据具体的法律适用标准“构造”事实的过程。在这样的案例中，很难区分究竟是适用法律

规则的问题还是认定事实的问题。而当概念争议结合特定文化背景时，情况变得更为复

杂。如在早期的文明群体中，对超自然力量的普遍信奉被认为是社会现实的一个重要部

分，作为当时的事实认定者，很难不在神明裁判或宣誓裁判中，将之视为“事实”。

综上，同英美最初的理论分类探索相较，事实与法律区分研究在欧陆体系的诞生之

初，便承载着鲜明的功能性需求，其同律师化、审级制等司法制度变革存在着密切关联，这

也对应了英美陪审制下的实践需求。而欧陆法系“规范化事实”的研究，及由此造成的理

论研究中“混淆的事实与法律”的分类，同英美法系的“区分困境”也存在着颇多相似之

处。通过梳理分析，可以窥见事实与法律区分的所谓“神秘性”。一方面是理论分类研究

中的困境与争议，甚至“事实”与“法律”概念本身仍难以明确界分；另一方面是司法实践

中的深度绑定，陪审制、审级制的发展与变革过程中几乎混合（甚至一度混同）了事实与

法律相区分的研究。而这种情况也同样存在于我国的相关理论和实践研究中。

二　我国事实与法律区分的传统与反思

事实与法律问题的区分在世界范围内，有着某种基于经验常识以及理性思维的共识，

这些共识是服务于功能性需求的，带有鲜明的实用主义色彩。这些共识明显地建立在三

对变量的相互关系之上。其一，涉及事实与法律概念的常规用法；其二，涉及陪审团与法

官以及初审法院与上诉审法院的结构性关系；其三，涉及明确具体的地方性现象与概括的

一般性规范的区别。〔４２〕 在我国，事实与法律区分的问题同样受到上述“三对变量”的影

响。第一，就常规用法而言，我国《刑事诉讼法》条文规范中包含了大量事实与法律的比

照使用，如对应着我国案件裁判的两大关键步骤，即认定事实与适用法律，但这种对照
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１５３，２００３，ｐ．１７１；ＲｏｎａｌｄＪ．Ａｌｌｅｎ＆ＭｉｃｈａｅｌＳ．Ｐａｒｄｏ，ＴｈｅＭｙｔｈｏｆＴｈｅＬａｗＦａｃｔＤｉｓｔｉｎｃｔｉｏｎ，９７Ｎｗ．Ｕ．Ｌ．Ｒｅｖ．
１７６９，２００２，ｐ．１８０８．
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“是笼统的、直觉意义上的，并不特别计较其中的精确边界”。然其成因，在笔者看来，并

非如有学者指出的，是我国刑事诉讼法疏于“权力配置”〔４３〕所致，这种模糊是概念本身的

范畴属性使然，正如文章开始所言，其中事实概念的问题性〔４４〕最为突出。但概念本身的

“模糊性”并不妨害事实认定者的实际判定和使用。第二，就结构性关系而言。我国也存

在区分事实与法律关系的结构性基础。一方面，随着２０１８年《人民陪审员法》的颁布，有
关人民陪审员参与审判的“二分式”〔４５〕规定，使得“区分事实认定和法律适用，不再是纯

粹的学术讨论……成为迫切的现实需要”。〔４６〕 上述规定起始于对人民陪审员参与审判权

限的明确与细化，尤其在“七人合议庭”中，“四名陪审员—三名审判员”的结构性关系，确

实引发了关于事实与法律区分的重新思考，但这种思考其实并未直接涵盖“事实问题”本

身；另一方面，我国《刑事诉讼法》第２３６条“第二审后的处理”，以及２０１２年《最高人民法
院关于适用〈中华人民共和国刑事诉讼法〉的解释》第３４９条、第３５０条“复核死刑缓期执
行案件的处理”“复核死刑立即执行案件的处理”〔４７〕的规定，也都体现了“一审程序—二

审程序”“审判法院—复核法院”在处理事实与法律问题上的职能区分。不同于西方“初

审—上诉审”结构中“上诉审是相对比较纯粹的法律审理程序”，〔４８〕我国的“二审程序”呈

现为混合模式，〔４９〕即二审法院仅在适用法律有错误时才“应当改判”，而在“事实问题”出

现错误时，“可以改判，也可发回重审”。但这些规定却也一定程度上体现了两级法院在

处理事实与法律问题区分上的结构性差别。第三，从处理一般性问题与地方性现象的功

能定位差别来看，我国“巡回法庭”的设置明显地体现了这种差别。刘贵祥法官认为最高

人民法院的工作主旨是，“集中精力制定司法政策和司法解释，审理对统一法律适用有重

大指导意义的案件”。而“巡回法庭”的设立主旨在于“就地解决纠纷”。胡云腾法官也指

出，“巡回法庭将利用接近巡回区法院的便利条件，开展广泛的调查研究”，在案发地解决

审判中的问题。〔５０〕 此外研究者和实务界也普遍认为，“分区设立巡回法庭，则不同区域的

·７６·

刑事诉讼中事实与法律区分的传统逻辑与解释路径

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

魏晓娜教授得出这一论断的原因是，她认为，中国刑事诉讼法长期以来不以“事实问题”与“法律问题”的区分作

为刑事诉讼权力配置的依据。笔者认同魏教授对“事实”和“法律”概念本身模糊属性的认识，但其归结的“原

因”其实混淆了上述“三对变量”的对应关系。事实与法律区分在涉及“结构性关系”时，才与权力配置发生联

系。参见魏晓娜：《刑事审判中的事实问题与法律问题》，《中外法学》２０２０年第１期，第１５７９页。
这种问题性在整个法律体系中是普遍存在的。有学者探讨了民事领域的“准法律行为”概念，这一概念是介于

“法律行为”和“事实行为”之间的存在，该学者甚至使用了“法律事实”的表述，这也从另一个角度展示了“法

律”与“事实”概念的“问题性”。参见常鹏翱：《对准法律行为的体系化解读》，《环球法律评论》２０１４年第２期，
第５２－５３页。
《人民陪审员法》第２１条、第２２条分别规定了人民陪审员在三人合议庭和七人合议庭中的职能差异。
魏晓娜：《刑事审判中的事实问题与法律问题》，《中外法学》２０２０年第１期，第１５７８－１５８０页。
其中第３４９条（三）（四）项规定：“原判认定事实正确，但适用法律有错误，或者量刑过重的，应当改判；原判事实
不清、证据不足的，可以裁定不予核准，并撤销原判，发回重新审判，或者依法改判。”第３５０条（三）（四）（五）项
也基本采用了类似表述。

ＳｅｅＣｈａｄＭ．Ｏｌｄｆａｔｈｅｒ，ＡｐｐｅｌｌａｔｅＣｏｕｒｔｓ，ＨｉｓｔｏｒｉｃａｌＦａｃｔｓ，ａｎｄｔｈｅＣｉｖｉｌＣｒｉｍｉｎａｌＤｉｓｔｉｎｃｔｉｏｎ，５７ＶａｎｄｅｒｂｉｌｔＬ．Ｒｅｖ．
４３７，２００４，ｐ．５１２．
有学者认为，“在我国刑事审级制度以解决纠纷为导向的情况下，第二审程序只能是事实审理与法律审理之间的

混合，而无法像美国那样孕育出相对独立的事实审理”。参见王超：《刑事审级制度的两种模式：以中美为例的

比较分析》，《法学评论》２０１４年第１期，第１６６－１６７页。
参见刘贵祥、胡云腾：《巡回法庭：司法改革的“排头兵”———专访最高人民法院第一、第二巡回法庭庭长》，《中国

法律评论》２０１５年第３期，第３－５页。
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案件类型、数量会呈现不同特征”，巡回法庭可以更好地适应“区域案件发展形势和特

征”。〔５１〕 针对集中、多发的特定案件事实，事实认定者可以“着力打造这方面的司法能

力”，〔５２〕而这种能力显然不仅包括相关法律业务知识，更包含对地方性现象、办案环境、地

区背景的充分了解和认识。

综上，如果认为《人民陪审员法》的颁布，使得事实与法律问题的区分具备了迫切的

现实意义，那其实是忽视了这一问题存在的先前经验基础和其他配套制度。而这些潜在

的因素已通过上述变量影响着我国司法实践中“事实与法律区分”的传统逻辑。笔者将

从以下角度对其进行分析并阐述其中存在的问题。

（一）区分审级权限及其合理性反思

在我国，“事实与法律区分问题”与法院级别相关。传统诉讼法理论认为，下级法院

主要负责事实审，上级法院主要负责法律审。但这种区别是相对而言的，比如，中级人民

法院是基层人民法院一审案件的二审法院，也是高级人民法院二审案件的一审法院（而

最高人民法院也承担特定案件的一审程序）。因此这种区别是存在问题的，为何下级法

院要负责事实审，而上级法院要负责法律审，这种区分的合理性何在？对此或可做这样的

解释，我国并未建立专门的上诉审法院系统，未区分专门的初审法院和上诉审法院。我国

的“上诉审法院”在实际的审级层级中，也可能同时充当初审法院。因此，用“事实与法

律”的职能差别对应区分审级权限在我国的优势价值并不明确。

此外，这种区分在我国的审判程序中，存在着权限混淆的风险。例如，在“转化型”抢

劫案件中，一审法院在“事实认定”环节，认定被告人既存在盗窃的事实，也存在暴力相威

胁、抗拒抓捕的事实，而在“定罪量刑”环节，却做出被告人犯盗窃罪，处３年有期徒刑的
判决。此时，一审法院认定事实没有问题，只在定罪量刑过程中出现错误，那么（当被告

人提起上诉后）二审法院依据我国《刑事诉讼法》第２３６条第（二）项规定，只能改判，不能
发回重审；而同样是该案，如果一审法院在“事实认定”环节，仅认定了被告人的盗窃事

实，而遗漏了其暴力相威胁、抗拒抓捕的事实时，那么二审法院依据我国《刑事诉讼法》

第２３６条第（三）项规定，则可以发回重审。这一差别，在一定程度上反映了“事实与法律
区分”在我国两审制中的侧重。值得反思的是，“盗窃事实”与“转化事实”尽管本质上都

是在描述事实，但却存在法律评价上的性质差异，这种差异是基于我国《刑法》第２６９条
“转化的抢劫罪”〔５３〕规定而产生的，那么一审法院在识别“盗窃事实”与“转化事实”时出

现的问题，或许就不能以属于“事实认定错误”一概而论。如果一审法院只是遗漏了“转

化事实”，比如控诉方提交与之相关的证据后，法官未形成对“转化事实”的内心确信，那

么此时属于“事实认定”范畴；如果是控诉方提交了能够证明“转化事实”的证据，法官也

对此形成了内心确信，但却由于疏忽大意，而没有意识到其对定罪的影响，那么这种情况

·８６·

《环球法律评论》　２０２０年第４期

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

纵博：《最高人民法院巡回法庭的设立背景、功能及设计构想》，《法律科学》２０１５年第２期，第７５页。
参见刘贵祥、胡云腾：《巡回法庭：司法改革的“排头兵”———专访最高人民法院第一、第二巡回法庭庭长》，《中国

法律评论》２０１５年第３期，第４页。
《刑法》第２６９条规定，犯盗窃、诈骗、抢夺罪，为窝藏赃物、抗拒抓捕或者毁灭罪证而当场使用暴力或者以暴力相
威胁的，依照本法第２６３条的规定定罪处罚。
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就属于“法律适用”范畴。因此“事实与法律”对应审级权力的笼统划分将可能导致具体

案件中的权限混淆。

（二）事实与法律的区分与审判人员权限区分及特殊处理

“事实与法律区分问题”与审判人员身份相关联。就“事实问题”而言（无论简单或疑

难），《人民陪审员法》确立了非职业人士的“外行”陪审员依据其一般经验和理性，能够很

好地胜任甄识和判断工作。而传统观点也认为，人民陪审员作为法律的“外行”被立法者

引进的考量因素之一，正是希望凭借其朴素、一般的生活经验冲抵或抑制职业法官在事实

认定时的思维惯性或职业偏见，也因此出现在一审（事实审）中，主要负责对“事实”部分

发表意见，进行评议。因此，事实层面的疑难与否并不具有法律意义。就“法律问题”而

言，审判员负责全部法律问题的裁判。

如果区分到此为止，这种身份上的关联同西方的陪审制似乎有异曲同工之效。但事

实是，《人民陪审员法》“三人合议庭”与“七人合议庭”规定的区分，使得陪审员要负责全

部事实问题和简单的法律问题，职业法官负责全部法律问题和事实问题，这就与陪审团审

判中的划分逻辑大相径庭，而这也是我国“事实与法律区分”研究所应关注的特殊所在。

具体而言，尽管上述区分通过《人民陪审员法》规定的“人民陪审员”与“审判法官”的职

能差异，获得了形式上的明确，即“事实问题”被定位为独立于“法律问题”之外的非职业

的常识性经验性判断活动。但立法者将“事实问题和法律问题”做了进一步的划分，区分

为“疑难的事实问题和法律问题”以及“简单的事实问题和法律问题”，对应的是“三人合

议庭”和“七人合议庭”事实认定者的人数差别（可推知立法者假定处理疑难案件需要更

多的事实认定者）。但实际上，这种差别并未涵盖到“如何区分事实问题”。因为按照规

定，人民陪审员在三人合议庭中同职业法官“平权”，共同处理简单或疑难的事实问题以

及简单的法律问题；而在七人合议庭中，人民陪审员同职业法官一样就简单或疑难的事实

问题发表意见并表决，但只能就疑难的法律问题发表意见，不能参与表决。因此，这种区

分的关键是区分法律问题，而非事实问题，而法律问题的区分又是由合议庭组成人数决定

的。而人数是立法或司法程序预先确立的，也即实际上并不存在区分的问题。

（三）结合域外研究的对照性反思

我国实践中“事实与法律区分”研究定位模糊的问题，对应了在事实与法律问题之间

“很难找到一个清晰而明确的标准”〔５４〕———这个已在域外研究实践中取得的广泛共识。

就事实与法律区分而言，在形式上，其同我国审判主体权限的身份关联并不如条文规范显

示的那样明确，而一直被认为纯粹“从事实的角度对最后真相进行表达”〔５５〕的西方陪审

团，实际上也“享有一定的适用法律权”。〔５６〕 在更深层次上，无论与我国审级权限相关联

的传统观点，还是与西方“初审—上诉审”结构相绑定的普遍共识，其实都存在着相似的

·９６·

刑事诉讼中事实与法律区分的传统逻辑与解释路径

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

参见ＰｕｌｌｍａｎＳｔａｎｄａｒｄｖ．Ｓｗｉｎｔ，４５６Ｕ．Ｓ．２８８（１９８２）。转引自陈学权：《刑事陪审中法律问题与事实问题的区
分》，《中国法学》２０１７年第１期，第５８－５９页。
王超：《刑事审级制度的两种模式：以中美为例的比较研究》，《法学评论》２０１４年第１期，第１６５页。
陈学权：《美国刑事审判陪审团适用法律权述评》，《比较法研究》２０１７年第２期，第７７页。
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片面认知。传统观点认为，英美“初审程序在一般情况下具备终审的性质”，〔５７〕其终审性

质源于初审程序的事实认定者（陪审团）在裁决事实问题方面的“权威性”，而这种权威性

（传统上被认为）源于“历史传承”和“实践经验”。从历史发展的必然来看，陪审团制度

是基督信仰体系中普通法法官转嫁道德危险的精神慰藉，其合理性已经融入普通法制度

的精神基因，成为一种历史必然。〔５８〕 从实践经验的现状来看，基于“上诉法院很少能够成

功挑战初审法院认定的案件事实”，〔５９〕传统研究推论认为，陪审团通过直接“观察”与案

件结果有利害关系的诉讼双方的激烈对抗，能够最大程度地获得解决事实问题的“第一

手材料”和“经过感官接触的材料和信息”。〔６０〕 因此，陪审团对事实问题的裁决能力和条

件优于上诉审法官。

然而现实并不完全如此，文本的优势被普遍低估。有研究者指出，“基于文本来源信

息而形成的思考结论，在系统性和理性化程度方面，要明显优于形成于口头表述信息的认

识”。〔６１〕 上诉审的“书面”审查在某种意义上并不影响上诉审法官对事实问题的认识和判

断，反而更有利于得出法律语境下的理性结论，传统观点很可能夸大了陪审团在处理事实问

题方面的相对优势。越来越多的研究表明，法律外行的陪审团成员在运用行为证据评估对

象的可信性及准确性方面的表现并不尽如人意，那些传统上认为能够发挥陪审团在事实认

定方面优势的“现场感受”实则存在很多误导性问题。〔６２〕 此外，“上诉审”的职业法官们易

受职业惯性和固化思维影响的论调缺乏理论和实证研究的支撑，相反，他们在依据间接证据

或实物证据展开推论进行理性评估方面的能力，相较陪审团成员而言，不存在任何不

足。〔６３〕 并且，上诉法院的职业法官在案件经验和宏观视角方面同样具备自身优势，〔６４〕并

非像传统观点中认为的，只有初审法院系统的事实认定者才具备广泛的事实认定经验和条
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［美］米尔伊安·Ｒ．达玛什卡著：《司法和国家权力的多种面孔———比较视野中的法律程序》，郑戈译，中国政法
大学出版社２００４年版，第３２１页。
在基督教信仰中，法官常常承受着审判“僭越神的权力”带来的精神压力以及来自审判中被判败诉一方复仇

的危险。陪审团也被认为“一直是一个让法官免于道德危险的制度设计”。参见［美］詹姆士·Ｑ．惠特曼著：
《合理怀疑的起源———刑事审判的神学根基》，

*

化强、李伟译，中国政法大学出版社２０１２年版，第１５－１７、
１８９－１９２页。
ＳｅｅＭｉｃｈａｅｌＨａｎｎｏｎ，ＡＣｌｏｓｅｒＬｏｏｋａｔＵｎｐｕｂｌｉｓｈｅｄＯｐｉｎｉｏｎｓｉｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＣｏｕｒｔｓｏｆＡｐｐｅａｌｓ，３Ｊ．ＡＰＰ．ＰＲＡＣ．
＆ＰＲＯＣ．１９９，２００１，ｐ．２２１．
ＳｅｅＣｈａｄＭ．Ｏｌｄｆａｔｈｅｒ，ＡｐｐｅｌｌａｔｅＣｏｕｒｔｓ，ＨｉｓｔｏｒｉｃａｌＦａｃｔｓ，ａｎｄｔｈｅＣｉｖｉｌＣｒｉｍｉｎａｌＤｉｓｔｉｎｃｔｉｏｎ，５７ＶａｎｄｅｒｂｉｌｔＬ．Ｒｅｖ．
４３７，２００４，ｐ．５１２．
研究者系统探讨了口头表述（直接言词）与书面审查之间的差别。诚然直接言词原则是现代诉讼法的基本原

则，但仅就事实认定的理性、准确性要求而言，二者之间的优劣差别并非如传统观点所述。ＳｅｅＤａｖｉｄＲ．Ｏｌｓｏｎ，
ＦｒｏｍＵｔｔｅｒａｎｃｅｔｏＴｅｘｔ：ＴｈｅＢｉａｓｏｆＬａｎｇｕａｇｅｉｎＳｐｅｅｃｈａｎｄＷｒｉｔｉｎｇ，４７Ｈａｒｖ．Ｅｄｕｃ．Ｒｅｖ．２５７，１９７７，ｐ．２６３．
证人及当事人展现在法庭上的行为举止常常具有很大的欺骗性，实践中会表现为对陪审团裁决的误导和不利影

响。ＳｅｅＮａｎｃｙＬ．Ｓｔｅｉｎ＆ＰｅｔｅｒＡ．Ｏｒｎｓｔｅｉｎ（ｅｄｓ．），ＭｅｍｏｒｙｆｏｒＥｖｅｒｙｄａｙａｎｄＥｍｏｔｉｏｎａｌＥｖｅｎｔｓ，ＰｓｙｃｈｏｌｏｇｙＰｒｅｓｓ，
１９９１，ｐ．３３３．
ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＪ．Ｇｒｅｇｏｒｙ，ＷｈｏｓｅＲｅａｓｏｎａｂｌｅＤｏｕｂｔ？ＲｅｃｏｎｓｉｄｅｒｉｎｇｔｈｅＡｐｐｒｏｐｒｉａｔｅＲｏｌｅｏｆｔｈｅＲｅｖｉｅｗｉｎｇＣｏｕｒｔｉｎｔｈｅ
ＣｒｉｍｉｎａｌＤｅｃｉｓｉｏｎＭａｋｉｎｇＰｒｏｃｅｓｓ，２４Ａｍ．Ｃｒｉｍ．Ｌ．Ｒｅｖ．９１１，１９８７，ｐ．９５２．
尽管美国杜克大学阿蒂·莱教授对上诉审法院在事实认定中的经验性优势研究是以专利法为背景探讨展开的，

（ＳｅｅＡｒｔｉＫ．Ｒａｉ，ＥｎｇａｇｉｎｇＦａｃｔｓａｎｄＰｏｌｉｃｙ：ＡＭｕｌｔｉＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＡｐｐｒｏａｃｈｔｏＰａｔｅｎｔＳｙｓｔｅｍＲｅｆｏｒｍ，１０３Ｃｏｌｕｍ．Ｌ．
Ｒｅｖ．１０３５，２００３，ｐ．１０３７．）但笔者认为这种经验性优势也同样存在于其他类型的上诉审程序当中，甚至也同样
存在于我国的审判结构当中，如我国“巡回法庭”制度中就体现了不同巡回区法庭对于特定类型案件审理的经

验性优势。
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件。结合这些问题，可以尝试得出如下推论：在域内和域外的相关研究中，事实与法律区分

的价值或者说存在基础，在某种程度上，并不体现在现实操作层面，而体现在理论描述层面。

在实际操作层面，二者的区分具有很大的权力依赖性。〔６５〕 那些能够依照经验直觉、

习惯传统加以判定的事实与法律区分，便直接依经验或依习惯判定；而无法依经验、习惯

判定的“区分难题”便交由决策者（法官或立法者）加以裁判。在域外司法实践中，具体个

案中的区分问题多“离不开法官指示”〔６６〕正说明了这种情况，相当部分的学者也持有“所

有难以区分的问题都是法律问题”〔６７〕的观点；在我国司法实践中，同样存在当经验价值判

断与功能和实践需求相冲突时，将特定问题进行“视为”或“暂列”的权宜操作。〔６８〕 《人民

陪审员法》确立的区分标准也同样是以“法律问题”为参照的，而这种参照显然是立法或

司法预先配置的产物，仍然是权力属性的。

此外，事实与法律的区分标准还体现相当的灵活性。其划分标准“并非一成不变”，

甚至是处在“不断的互相转化”的状态中。“事实认定问题清单”〔６９〕制度在实践和理论研

究中引起的兴趣，正说明了事实与法律区分在实践层面灵活处置的特点。而根据目前实

践情况来看，“问题清单”又确实是决策者（法院）制定的。因此就“什么是事实问题”，其

具体内容是开放的、变动的，并且在目前的普遍做法中，是由法律决定的。

而在理论描述层面，问题或者说争议则复杂很多。正如利普顿所言，我们似乎“就是

被设计来完成一些活动，而非去分析或探讨其合理性的”。〔７０〕 通过观察实践不难发现，古

今中外的事实认定者们（在其职业需求之内）可以大体上很好地完成事实及法律问题的

区分工作。一个具备基本教育背景和相关职业素养的司法从业者，能够近乎“本能”地在

经验价值判断与政策环境约束之间进行权衡取舍。并且在一般情况下，其结论都能够为

绝大多数同行认可，并可被绝大多数的理性参与者所接受。但如何将这一取舍判断过程

描述出来，总结提炼其内在逻辑结构则是一个非常困难的工作。

三　事实与法律区分的结构性原因

以上对“事实问题”与“法律问题”区分的传统逻辑分析仅仅提供了形式上的参考，尚

不足以解释为何二分法被如此广泛地采纳，并能吸引如此广泛的研究关注。或许存在着

·１７·

刑事诉讼中事实与法律区分的传统逻辑与解释路径

〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

在司法实践中“法律与事实区分”包含了相当程度的复杂性，司法者基于实践需求和功能价值的考量，必然要对

这种复杂状况加以干涉和规制。ＳｅｅＲｏｎａｌｄＪ．Ａｌｌｅｎ＆Ｒ．Ｍ．Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ，ＬｅｇａｌＰｈｅｎｏｍｅｎａ，Ｋｎｏｗｌｅｄｇｅ，ａｎｄＴｈｅｏｒｙ：
ＡＣａｕｔｉｏｎａｒｙＴａｌｅｏｆＨｅｄｇｅｈｏｇｓａｎｄＦｏｘｅｓ，７７ＣｈｉｃａｇｏＫｅｎｔＬ．Ｒｅｖ．６８３，２００２，ｐ．７３４；ＲｏｎａｌｄＪ．ＡｌｌｅｎａｎｄＲ．Ｍ．
Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ，ＴｈｅＦｏｕｒｔｈＡｍｅｎｄｍｅｎｔａｎｄｔｈｅＬｉｍｉｔｓｏｆＴｈｅｏｒｙ：ＬｏｃａｌＶｅｒｓｕｓＧｅｎｅｒａｌＴｈｅｏｒｅｔｉｃａｌＫｎｏｗｌｅｄｇｅ，７２Ｓｔ．
Ｊｏｈｎ’ｓＬ．Ｒｅｖ．１１４９，１９９８，ｐ．１１５２．
陈学权：《刑事陪审中法律问题与事实问题的区分》，《中国法学》２０１７年第１期，第５９－６０、６９页。
ＳｅｅＴｉｍｏｔｈｙＥｎｄｉｃｏｔｔ，ＱｕｅｓｔｉｏｎｏｆＬａｗ，１１４ＬａｗＱｕａｒｔｅｒｌｙＲｅｖｉｅｗ２９２，１９９８，ｐ．３２１．
参见陈学权：《人民陪审员制度改革中事实审与法律审分离的再思考》，《法律适用》２０１８年第９期，第３０－３２页。
参见周强：《最高人民法院关于人民陪审团制度改革试点情况的中期报告》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｐｃ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｗｘｚｌ／ｇｏｎｇ
ｂａｏ／２０１６－０８／２２／ｃｏｎｔｅｎｔ＿１９９５７０５．ｈｔｍ，最近访问时间［２０２０－０５－１２］；此外，部分法院甚至制定了《人民陪审
员参与刑事案件审理的事实认定问题清单》。参见胡媛、胡杏：《陪审制度事实评议机制研究》，《人民司法》２０１６
年第３４期，第４５页。
ＳｅｅＰｅｔｅｒＬｉｐｔｏｎ，ＩｎｆｅｒｅｎｃｅｔｏｔｈｅＢｅｓｔＥｘｐｌａｎａｔｉｏｎ（Ｓｅｃｏｎｄｅｄｉｔｉｏｎ），Ｒｏｕｔｌｅｄｇｅ，２００４，ｐ．１２．
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一些更为本质的差异造成了“二分法”某种程度的必然。然而，法律实证主义者认为，“法

律问题”本质上也是“事实问题”，是一种特殊的“事实问题”。〔７１〕 与这种观点殊途同归的

是“理性主义者”的反思，他们认为“事实”与“法律”，二者“相似，甚至完全一致”。〔７２〕但

这些观点只是把握了“事实与法律问题”神秘又易混淆特征的某些层面，即二者在认识

论领域的相似性。“事实问题”与“法律问题”在本质上都属于认识活动，其中事实问题

的认识论特征自不待言，法律问题也同样形成于“认识论环境”中，“法律推理”同样建

立在证据及推论基础之上，属于理性认识活动的组成部分。规则解释、法律创制也都是

理性思维活动的产物，在这个意义上，“首要的认识论任务———收集证据和理性推

理———对于事实认定和法律适用都极为重要”。〔７３〕 但正是这种相似性，掩盖了二者之间

存在的结构性差异。

（一）“证据推理”与“狭义法律推理”的结构性差异

事实认定阶段的推理是依据证据的推理。事实认定者缺乏有关案件发生的直接知

识，他们并非是案件目击者或知情人，只能通过控辩双方提交的证据了解案情，进行推

论，由此形成关于真相的某种程度的内心确信。尤其在刑事案件中，事实认定在本质上

是一个经验性推论的过程，〔７４〕建立在对“人和物一般行为模式的概括”之上。〔７５〕 在这

个意义上，就事实真相判断而言，陪审员与职业法官并不存在知识储备和能力水平的

差异。

而关于法律适用过程的推理类型，主流表述是“三段论式的演绎推理过程”。〔７６〕 这其

中又包含了两个具体的步骤：一是为法律推理提供大前提即法律规则的遴选过程，包含了

对法律规则或判例的发现、检索和解释，以及对法律体系的协调统一，这在传统上甚至被

认为是“法理学的研究领域”；二是法律规则适用于案件事实的应用过程，即将具体案件

事实与抽象规则体系相匹配的过程。这两个步骤构成了传统研究中“法律推理”的全部

内容，即特文宁所言的“将‘法律推理’局限于关于法律问题的推理”，〔７７〕我们姑且称之为

“狭义的法律推理”。〔７８〕 相较服务于事实认定的经验性推理而言，它更为强调“规范性”

特征。这种规范性，一方面体现在“实质性推理”中的“目的性”或“正当性”要求，诸如要

·２７·

《环球法律评论》　２０２０年第４期

〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

包括边沁、奥斯丁、哈特、凯尔森在内的诸多法律实证主义者，将法律视为一种无关乎道德的社会性或制度性事

实。美国法学教授拉里（ＬａｒｒｙＡｌｅｘａｎｄｅｒ）的“法律适用错误在本质上即是一种事实认知错误”的观点，正是对法
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ＤａｖｉｄＢｉｎｄｅｒ＆ＰａｕｌＢｅｒｇｍａｎ，ＦａｃｔＩｎｖｅｓｔｉｇａｔｉｏｎ：ＦｒｏｍＨｙｐｏｔｈｅｓｉｓｔｏＰｒｏｏｆ，ＷｅｓｔＡｃａｄｅｍｉｃＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２００７，
ｐｐ．８４－８６．
ＮｅｉｌＭａｃＣｏｒｍｉｃｋ，ＬｅｇａｌＲｅａｓｏｎｉｎｇａｎｄＬｅｇａｌＴｈｅｏｒｙ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９７８，ｐｐ．８６－９７．
［英］威廉·特文宁：《证据：跨学科的科目》，王进喜译，《证据学论坛》２００７年第２期，第２７１页。
中西方研究者已经注意到服务于事实认定的证据推理是法律推理的重要组成部分，它为“三段论的演绎推理”

提供小前提（事实）。
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求法律适用要基于“评估和批评法律、制定新法令的原材料、填补法律漏洞、阐释法律片

段”等途径，并对“促进一般安全、巩固家庭关系、增进民主”等“有益的社会目标产生功

效”；另一方面体现在“形式性推理”中，如法官被排他性地要求适用法律，“法规排斥相反

的论据”。〔７９〕 许霆案中广州市中级人民法院的原一审判决、〔８０〕于欢案中聊城市中级人民

法院的原一审判决〔８１〕等都体现了该种推理形式的要求。而这种推理类型是很难被外行

事实认定者所掌握的，它体现了法律作为一个学科体系的特殊性和排他性。这一差别构

成了“事实与法律区分”的内在动因，对应了我国“认定事实”与“适用法律”两步骤的传

统划分，也解释了前述结构性关系的内在逻辑。

（二）“证明过程”与“裁判过程”价值取向与形成机制的差异

“事实认定”和“法律适用”分别属于两个独立的行为过程———“证明过程”和“裁

判过程”。“证明过程”是通过证据判定“历史事实”发生与否的过程，以真相为取向，

是波斯纳所言的“自然属性”的体现，其研究的难点是利普顿所谓的“描述性”问题，即

如何描述从证据、推理规则到真相信念的形成过程。对“以事实为取向”的现代裁判而

言，真相信念具有唯一性，但证据“不完全决定”〔８２〕这种唯一性，因此如何描述该形成过

程的内在机制仍然是一种黑盒推理。〔８３〕 而揭示黑盒的研究，将进一步展示事实认定的

合理性和正当性，并有助于保障事实认定活动的准确性，减小事实认定的错误风险。“裁

判过程”是寻求某种逻辑结论的过程，本质上是“法律论证”活动。论证理论的奠基人亚

里士多德将论证视为“确立结论的科学”，“法律论证”不外如是。其以“对法律规则的重

新注释和确认为首要功能”，关注“论证的逻辑理性”，〔８４〕从而区别于事实真相的探寻过

程。在形成裁判的过程中，法律以习惯法或成文法的形式首先确立某种规则：一个人实施

特定行为，则构成犯罪，如我国《刑法》第２３２条规定“故意杀人的，处死刑”。法庭（事实
认定者）在这一规则之下负责认定“某甲购买毒药，投毒杀害某乙”是否真实发生，并进而

做出有罪或无罪的裁定。对职业法官而言，通行观点是法教义学的，尽管这一观点正遭受

着挑战，但“传统类型的法教义学分析仍然是不可分离的法律思维的核心”。〔８５〕 并且作为

规范本身，并非自然存在之物，而是“语言学的创造，同历史事实存在着完全不同的本体

论地位”。〔８６〕

尽管“法律问题”与“事实问题”在推论基础、语言结构、存在状态等方面呈现着明
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〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

［美］Ｐ．Ｓ．阿蒂亚、Ｒ．Ｓ．萨默斯著：《英美法中的形式与实质———法律推理、法律理论和法律制度的比较研究》，
金敏、陈林林、王笑红译，中国政法大学出版社２００３年版，第４－７页。
广东省广州市中级人民法院刑事判决书（２００７）穗中法刑二初字第１９６号。
山东省聊城市中级人民法院刑事附带民事判决书（２０１６）鲁１５刑初３３号。
ＰｅｔｅｒＬｉｐｔｏｎ，ＩｎｆｅｒｅｎｃｅｔｏｔｈｅＢｅｓｔＥｘｐｌａｎａｔｉｏｎ（Ｓｅｃｏｎｄｅｄｉｔｉｏｎ），Ｒｏｕｔｌｅｄｇｅ，２００４，ｐｐ．５，１０．
围绕该过程的形成机制一直存在争议，利普顿例证了描述该过程的五种常见模型，包括因果关系模型、原因模

型、演绎法则模型等。这些模型都存在着相应的缺陷与问题。ＳｅｅＰｅｔｅｒＬｉｐｔｏｎ，ＩｎｆｅｒｅｎｃｅｔｏｔｈｅＢｅｓｔＥｘｐｌａｎａｔｉｏｎ
（Ｓｅｃｏｎｄｅｄｉｔｉｏｎ），Ｒｏｕｔｌｅｄｇｅ，２００４，ｐｐ．２３－２９．
ＪｏｓｅｐｈＨｏｒｏｖｉｔｚ，ＬａｗａｎｄＬｏｇｉｃＡＣｒｉｔｉｃａｌＡｃｃｏｕｎｔｏｆＬｅｇａｌＡｒｇｕｍｅｎｔ，ＳｐｒｉｎｇｅｒＶｅｒｌａｇＷｉｅｎ，１９７２，ｐｐ．１，２．
ＳｅｅＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＴｈｅＤｅｃｌｉｎｅｏｆＬａｗａｓａｎＡｕｔｏｎｏｍｏｕｓＤｉｓｃｉｐｌｉｎｅ：１９６２－１９８７，１００ＨａｒｖａｒｄＬ．Ｒｅｖ．７６２，
１９８７，ｐ．７８０．
ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＴｈｅＰｒｏｂｌｅｍｓｏｆＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ，ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９０，ｐ．１９８．
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显的差别，但引发混淆和争议的部分并非出自上述探讨的理想状况。具体而言，法律裁

决是“事实认定”与“法律适用”相结合的结果，是所谓“法律适用于事实的混合”〔８７〕产

物。美国宪法学者莫纳汉（Ｈ．Ｐ．Ｍｏｎａｇｈａｎ）指出，法律与事实混淆的根源在于假定这一对
概念“是静态的对立两级”。〔８８〕 而事实上，法律应用过程是事实与法律交融的模糊地

带。在整个审判程序中二者“持续互相调整与适应，直到得出最终的裁判结果”。〔８９〕 在

这一意义上，“事实”与“法律”并非是真正“割裂”的。〔９０〕 究其原因，法律往往是对事实的

抽象概括，其源于事实，最终又要以裁判的形式，运用于事实。法律问题因关涉“现实的

某个方面……（而呈现为）非常特殊类型的事实问题”；〔９１〕而“事实”也在法律语境中获得

了全新的关注，从而区别于纯粹“自然属性”的事实，正如艾伦教授所说，“（法律语境中）

所有事实认定活动都包含了规则判定”。〔９２〕 然而正是这种所谓“混合”问题的存在，恰

恰从另一个角度展示了事实与法律区分在法律语境中的基础性地位。对此，莫纳汉将

“混合”部分进一步看作是以“事实”和“法律”为两端的连续变量的过渡，其所连接的恰

恰是相区分的事实与法律。

四　事实与法律区分的实用主义分析：功能立场与分配主义

（一）二分法的功能性考量：推进司法的理性化进程

“事实与法律”的区分并非是抽象的理论问题，而是务实的功能性需求。要识别这种

功能性，就需要回到“事实”源起的过程中。尽管前文述及“有关事实问题的研究最早源

自法律语境”，但这种源起却非同步伴生。早期的法律体系，不以事实为取向，表现为法

庭裁判下的争端解决并不以“事实”为基础。神明裁判通过某种抽象的仪式掩盖事实争

议，共誓涤罪在很大程度上绑架了或者说混淆了“同外部事实相符”的真相信念与“对被

告的可信性和自己誓言的纯洁性”的道德信念，而司法决斗的胜负结果更是“独立于认识

上的真相观念”。〔９３〕 可见在这些设计背后“并不存在认定事实的问题”。〔９４〕 对此有学者

指出，早期法庭的争端解决并不是证明的结果，而是裁判的结果，“它标志着争端的终结，

而非对事实的认定”。〔９５〕 由此可见，“事实”与“法律”的联系并非是天然存在的，“事实进

入裁判”是法律发展到相对理性阶段的产物。

伴随着非基于事实的“裁判方式”被以理性调查和重要的证据筛选为标志的“理性证

·４７·
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ＲｏｎａｌｄＪ．Ａｌｌｅｎ＆ＭｉｃｈａｅｌＳ．Ｐａｒｄｏ，ＴｈｅＭｙｔｈｏｆＴｈｅＬａｗＦａｃｔＤｉｓｔｉｎｃｔｉｏｎ，９７Ｎｗ．Ｕ．Ｌ．Ｒｅｖ．１７６９，２００２，ｐ．１７７９．
ＨｅｎｒｙＰ．Ｍｏｎａｇｈａｎ，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＦａｃｔＲｅｖｉｅｗ，８５ＣｏｌｕｍｂｉａＬ．Ｒｅｖ．２２９，１９８５，ｐ．２７６．
ＳｅｅＰａｕｌＣｈｅｖｉｇｎｙ，ＭｏｒｅＳｐｅｅｃｈＤｉａｌｏｇｕｅＲｉｇｈｔｓａｎｄＭｏｄｅｒｎＬｉｂｅｒｔｙ，ＴｅｍｐｌｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９８８，ｐ．１６５．
ＪｏｓｅｐｈＨｏｒｏｖｉｔｚ，ＬａｗａｎｄＬｏｇｉｃＡＣｒｉｔｉｃａｌＡｃｃｏｕｎｔｏｆＬｅｇａｌＡｒｇｕｍｅｎｔ，ＳｐｒｉｎｇｅｒＶｅｒｌａｇＷｉｅｎ，１９７２，ｐｐ．１４８－１６０．
ＳｅｅＲｉｃｈａｒｄＤ．Ｆｒｉｅｄｍａｎ，ＳｔａｎｄａｒｄｓｏｆＰｅｒｓｕａｓｉｏｎａｎｄｔｈｅＤｉｓｔｉｎｃｔｉｏｎＢｅｔｗｅｅｎＬａｗａｎｄＦａｃｔ，８６ＮｏｒｔｈｗｅｓｔｅｒｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ
Ｌ．Ｒｅｖ．９１６，１９９２，ｐ．９４２．
ＲｏｎａｌｄＪ．Ａｌｌｅｎ＆ＭｉｃｈａｅｌＳ．Ｐａｒｄｏ，ＦａｃｔｓｉｎＬａｗａｎｄＦａｃｔｓｏｆＬａｗ，７ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｏｕｒｎａｌｏｆＥｖｉｄｅｎｃｅ＆Ｐｒｏｏｆ１５３，
２００３，ｐ．１７１．
Ｒ．ＨｏｗａｒｄＢｌｏｃｈ，ＭｅｄｉｅｖａｌＦｒｅｎｃｈＬｉｔｅｒａｔｕｒｅａｎｄＬａｗ，ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＣａｌｉｆｏｒｎｉａＰｒｅｓｓ，１９７７，ｐ．４６．
Ｊ．Ｈ．Ｂａｋｅｒ，ＡｎＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎｔｏＥｎｇｌｉｓｈＬｅｇａｌＨｉｓｔｏｒｙ，Ｂｕｔｔｅｒｗｏｒｔｈｓ，２００２，ｐ．５．
［新加坡］何福来：《事实认定》，张保生译，《证据科学》２０１９年第１期，第７２页。
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明”所取代，“认真对待事实”〔９６〕成为现代法庭裁判的“区别性特征”。〔９７〕 尤其在刑事诉讼

活动中，法律不能通过抛硬币、盟誓或者自认的方式裁决犯罪，而必须通过确实充分、排除

合理怀疑的证据体系以及符合理性、经验常识的推论链条，探寻并表述曾经发生的真相，

依据事实做出裁判。事实信仰取代了历史上的神明敬畏、宗教信仰和道德审判，重塑了法

律的精神内核。因此，“事实与法律区分”的原因首先是功能性的，它是司法理性化的功

能性需求。“事实”作为与“法律”对应概念的出现，既是司法理性化的重要标志，也是司

法理性化的内在动力。也正是在这个意义上，英国法学家恩迪科特指出，区别事实与法律

问题的“合理分析方法”应当是功能性的。〔９８〕

法律以事实为取向，而事实以真相为取向。尽管真相总有偏差，一方面受时间、程序、

技术水平的限制，另一方面又受价值、描述和评价的剪裁，〔９９〕但这并不影响事实及其蕴含

的真相价值对现代法律体系的根基性意义。基于此，美国学者米尔森才强调了现代法庭

“对事实日益增加的敏感性”，这种敏感性又促进了“法律作为规则体系的发展”。〔１００〕 对

照我国司法实践，邓玉娇故意伤害案、〔１０１〕于欢故意伤害案、〔１０２〕于海明正当防卫案 〔１０３〕等

“事实”的发生，已在很大程度上影响了我们对“正当防卫”的“法律”认知。综上，“事实”

的意义或重要性在于使得“法律”的价值元素变为现实，同其起源相呼应，“事实”始终无

法同法律价值判断的内容或具体含义相分离。也因此西方才有“借助事实我们才能认清

法律”的格言。〔１０４〕

（二）二分法源于法律配置：辅助形成司法裁判

１．从“建构主义”到“分配主义”的解释路径
司法裁判本质上是法律推理活动，包含“事实认定”与“法律适用”两个阶段。其中事

实认定阶段是事实认定者通过证据及推论在其内心形成对争议事实的“妥协信念”〔１０５〕的

过程，而法律适用是将这一信念同规范性内容相关联的过程。“妥协信念”并非是“客观

或外在世界的特征”，而是福柯所谓“社会建构”〔１０６〕的产物。例如，英美法庭上一些法律
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〔９６〕

〔９７〕

〔９８〕

〔９９〕

〔１００〕

〔１０１〕

〔１０２〕

〔１０３〕

〔１０４〕

〔１０５〕

〔１０６〕

特文宁强调，在“事实处理的特定方面投入更多的关注”，是同现代法庭日益增加的对事实的依赖相关联的。参

见［英］威廉·特文宁著：《反思证据———开拓性论著》（第二版），吴洪淇等译，中国人民大学出版社２０１４年版，
第１４－２１页。
［新加坡］何福来：《事实认定》，张保生译，《证据科学》２０１９年第１期，第７０页。
ＳｅｅＴｉｍｏｔｈｙＥｎｄｉｃｏｔｔ，ＱｕｅｓｔｉｏｎｏｆＬａｗ，１１４ＬａｗＱｕａｒｔｅｒｌｙＲｅｖｉｅｗ２９２，１９９８，ｐ．２９３．
典型的如合同、婚姻、民事法律行为等，会在法律语言体系中受到“有效”与否的评价，这将直接影响其是否能够

成为法律意义上的“事实”。ＳｅｅＫａｒｌＯｌｉｖｅｃｒｏｎａ，ＬａｗａｎｄＦａｃｔ，Ｓｔｅｖｅｎｓ＆Ｓｏｎｓ，１９７１，ｐ．２１４．
Ｓ．Ｆ．Ｃ．Ｍｉｌｓｏｎ，ＦａｃｔａｎｄＬａｗｉｎＬｅｇａｌＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ，１７ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＴｏｒｏｎｔｏＬ．Ｊ．１，１９６７，ｐ．１９．
湖北省巴东县人民法院刑事判决书（２００９）巴刑初字第８２号。
最高人民法院《关于发布第１８批指导性案例的通知》指导案例第９３号。
最高人民检察院第十二批指导性案例（检例第４７号）。
ＳｅｅＬｕｉｇｉＢａｇｏｌｉｎｉ，ＶａｌｕｅＪｕｄｇｍｅｎｔｓｉｎＥｔｈｉｃｓａｎｄｉｎＬａｗ，１ＴｈｅＰｈｉｌｏｓｏｐｈｉｃａｌＱｕａｒｔｅｒｌｙ４２３，１９５１，ｐ．４３１．
ＡｌｖｉｎＩ．Ｇｏｌｄｍａｎ，ＫｎｏｗｌｅｄｇｅｉｎａＳｏｃｉａｌＷｏｒｌｄ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９９，ｐ．１０．
有学者指出，“这些观点会导致过度夸大相对主义，从而挑战真理的客观性”。参见［新加坡］何福来：《事实认

定》，张保生译，《证据科学》２０１９年第１期，第７５页。但不可否认的是，法庭裁判并非是一个探寻终极真理的空
间，它在庭审程序和政治色彩方面同自然科学领域的显著差异也说明了这一点。
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规则“基于这样或那样的实践理由，而排除那些真正具有证明力的证据”，〔１０７〕从而影响乃

至决定事实。而在我国，晚近才确立的非法证据排除规则，也在探寻当真相与人权保障发

生冲突之时选择类似的妥协，本质上即是所谓“真相信念的弱体现”。〔１０８〕 此外，另一个更

常见的问题是，法律关注的是“特定”事实，即要件事实，而非无关紧要的“事实外围的间

接信息”。然而，受制于外部条件的限制，在缺乏证明“特定”事实的直接证据时，建立在

间接信息（证据）基础之上的推论则受到认可。而这种推论相较“事实”而言，普遍认为是

“地位低下”的。〔１０９〕 如在刑事案件的侦办中，常常缺乏能够直接证明主观罪过（要件事

实）的证据材料。在念斌案中，检控方将念斌的供述———“看见快走到他的食杂店门口的

顾客，转向进了丁云虾的食杂店”，直接用于证明念斌具备“杀人动机”的主观罪过事

实，〔１１０〕便是这样一种推论，它同样体现了法律对于事实的建构过程。由此可见，事实受法

律观念和法律规则的影响甚至决定。“什么样的事实能够进入法庭”以及“事实以怎样的

形式呈现法庭”绝非“自然属性”的，而是法律意志的表达，这对应了文章开篇所言“事实

问题”是在与法律的对照中获得解释与描述的。在这个意义上，“事实”与“法律”问题的

区分也是法律系统配置的产物。而从服务于实践需求的角度来看，法律配置又是前述功

能立场的延伸，服务于形成司法裁判的目的。

如果说上述“建构主义”的分析略显抽象，那么《最高人民法院关于适用〈中华人民共

和国人民陪审员法〉若干问题的解释》第９条，“根据案件具体情况，区分事实认定问题与
法律适用问题……事实认定问题和法律适用问题难以区分的，视为事实认定问题”的规

定，则将“法律配置”的决定性展露无疑。这一规定也回应了前述“在我国的审判程序中，

存在着权限混淆的风险”的担忧，对此或许可以称为“分配主义”的思路。并且这一思路

堪称解释“事实与法律区分”的多数派实用主义方案。在前述条文颁布之前，司法实践中

已有大量的采“分配主义”思路解决“事实”与“法律”区分的规定。如我国《刑法》

第２４７条规定，“刑讯逼供、暴力取证，致人伤残、死亡的，依照故意伤害罪、故意伤人罪论
处”。这种在法律语境中，将非基于“故意伤害、故意杀人”之主观目的而产生的伤残或死

亡事实，视为基于“故意伤害、故意杀人”之主观目的而产生的伤残或死亡事实，即“法律

拟制”，正是法律系统对“事实与法律”配置的结果，因服务于意义重大的实用主义功能而

生。〔１１１〕 这是法律对事实问题的“建构化”表达，也是特定事实引发法律评价的法律干预的

结果。因此，无论从哪个角度理解，在解决事实问题与法律问题时的“分配主义”思路还

是颇为清晰的。而在英美法系，也有恩迪科特所谓的“学术共识”，即“事实与法律的区分
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〔１０７〕

〔１０８〕

〔１０９〕

〔１１０〕

〔１１１〕

ＳｅｅＪａｍｅｓＢ．Ｔｈａｙｅｒ，ＡＰｒｅｌｉｍｉｎａｒｙＴｒｅａｔｉｓｅｏｎＥｖｉｄｅｎｃｅａｔｔｈｅＣｏｍｍｏｎＬａｗ，Ｌｉｔｔｌｅ，ＢｒｏｗｎａｎｄＣｏｍｐａｎｙ，１８９８，
ｐ．２６６．
ＡｌｖｉｎＩ．Ｇｏｌｄｍａｎ，ＫｎｏｗｌｅｄｇｅｉｎａＳｏｃｉａｌＷｏｒｌｄ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９９，ｐ．５．
包括爱德华·科克（ＳｉｒＥｄｗａｒｄＣｏｋｅ）、马修·黑尔（ＳｉｒＭａｔｔｈｅｗＨａｌｅ）等在内的普通法系代表性学者均持有这种
观点。ＳｅｅＢａｒｂａｒａＳｈａｐｉｒｏ，ＴｈｅＣｏｎｃｅｐｔ“Ｆａｃｔ”：ＬｅｇａｌＯｒｉｇｉｎｓａｎｄＣｕｌｔｕｒａｌＤｉｆｆｕｓｉｏｎ，２６Ａｌｂｉｎ：ＡＱｕａｒｔｅｒｌｙＪｏｕｒｎａｌ
ＣｏｎｃｅｒｎｅｄｗｉｔｈＢｒｉｔｉｓｈＳｔｕｄｉｅｓ２２７，１９９４，ｐ．２５２．
这一推论存在着“一个明显的常识性概括错误”，而这也是推论本身相较事实“地位低下”的原因之一。参见张

保生：《事实认定及其在法律推理中的作用》，《浙江社会科学》２０１９年第６期，第３０－３１页。
Ｌ．Ｌ．Ｆｕｌｌｅｒ，ＬｅｇａｌＦｉｃｔｉｏｎｓ（ＰａｒｔｓⅠⅢ），２５ＩｌｌｉｎｏｉｓＬ．Ｒｅｖ．３６３，１９３０－１９３１，ｐ．５１３．
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要么通过法律直接规定解决，要么采纯粹的实用主义立场”。〔１１２〕

２．辅助形成司法裁判的路径考察及解释方案
这里的实用主义功能指向司法裁判的形成过程。司法裁判的困难在于“事实认定”

与“法律适用”的“割裂”。这两个阶段存在着思维推理、逻辑结构、价值取向的诸多不同。

因此法律系统对“事实与法律区分”的“拟制”，不仅是对问题的简单分类，更是有针对性

地探讨不同研究方法的引入、不同知识结构主体的利用、不同推理形式的运用。这种“拟

制”是修补“割裂”，并形成最优裁判结论的功能价值的体现。

首先，这些“不同”体现在主体职能区分与裁判优势方面。职业法官负责解决法律问

题，其解决方式是“通过直接的司法感知”，其具备或应当具备裁决判断法律问题的直接

知识，即“法官应当知法”。在这个过程中，职业法官既是法律的解释者或者说是适用者，

也是法律问题的裁决者，这在一定程度上保障了从纸面上的法到实际中的法的一致性；外

行事实认定者“通过间接的信息媒介”解决事实问题。〔１１３〕 一般而言，事实认定者并没有亲

身经历案件发生的过程及相关知识，〔１１４〕不知道案件事实，因此他们在裁决事实问题时，必

须借助司法途径提供的外部信息，包括目击证人提供的言词证据和其他实物证据，以及由

此形成的推论，来建构事实。事实认定者通过获取外部证据信息而建构内心确信的过程

同法学专业素养或其他技术水平并无太多关联，而是基于经验法则和理性推理的基本逻

辑判断能力，因此将事实问题的裁断赋予外行事实认定者是目前主流国家的通行做法。

它有着诸多优势，诸如对预防司法腐败和裁决公正的保障，对理性主义和自然认识论的推

崇，甚至有对职业法官裁决心理压力的宽慰作用，而这通常被认为是现代“理性”证明〔１１５〕

方式的重要体现。

其次，在审级权力分配与裁判优势上，这种区别典型体现在划分初审和上诉审的国家

或地区。初审关注事实问题，旨在解决纠纷，上诉审关注“法律、政策和隐含的政治性问

题”。我国并未建立严格的上诉审，尽管我国的两审制以及死刑复核程序等，均在一定程

度上体现了在处理“事实认定”和“法律适用”错误方面的不同逻辑，但二审很大程度上是

“监督和指导初审……（并）没有自觉追求协调统一二审法域内的法律实施，在必要时解

释‘造法’”的功能。〔１１６〕 而在划分初审和上诉审的国家和地区，“法律与事实区分”的功能

差异则较为明显，上诉审法院在处理“法律问题”时遵循“重新审查”规则，即上诉审法院

在解释和适用法律问题时，不受初审法院认定结论的影响，具有相当的独立性。这是因为

“上诉审法院触及广泛的法律比较资源，能够更好地评估法律问题”，〔１１７〕重新进行审查，有
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刑事诉讼中事实与法律区分的传统逻辑与解释路径

〔１１２〕

〔１１３〕

〔１１４〕

〔１１５〕

〔１１６〕

〔１１７〕

ＳｅｅＴｉｍｏｔｈｙＥｎｄｉｃｏｔｔ，ＱｕｅｓｔｉｏｎｏｆＬａｗ，１１４ＬａｗＱｕａｒｔｅｒｌｙＲｅｖｉｅｗ２９２，１９９８，ｐ．３０７．
ＧｅｏｆｆｒｅｙＣ．Ｈａｚａｒｄ，ＰｒｅｃｌｕｓｉｏｎａｓｔｏＩｓｓｕｅｓｏｆＬａｗ：ＴｈｅＬｅｇａｌＳｙｓｔｅｍ’ｓＩｎｔｅｒｅｓｔ，７０ＩｏｗａＬ．Ｒｅｖ．８１，１９８４，ｐ．８８．
早期的英式陪审团在遴选陪审员时，会专门挑选那些对案件有亲身知识，即在诉讼之前已经掌握了案件信息的

特定个体，也被称为知情陪审团。ＳｅｅＤｏｕｇｌａｓＧ．Ｓｍｉｔｈ，ＴｈｅＨｉｓｔｏｒｉｃａｌａｎｄＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＣｏｎｔｅｘｔｓｏｆＪｕｒｙＲｅｆｏｒｍ，２５
ＨｏｆｓｔｒａＬ．Ｒｅｖ．３７７，１９９６，ｐ．５０６．
ＲｏｎａｌｄＪ．Ａｌｌｅｎ＆ＭｉｃｈａｅｌＳ．Ｐａｒｄｏ，ＦａｃｔｓｉｎＬａｗａｎｄＦａｃｔｓｏｆＬａｗ，７ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｏｕｒｎａｌｏｆＥｖｉｄｅｎｃｅ＆Ｐｒｏｏｆ１５３，
２００３，ｐ．１７１．
［美］理查德·波斯纳著：《法官如何思考》，苏力译，北京大学出版社２０１２年版，第９页。
ＣｏｏｐｅｒＩｎｄｕｓｔｒｉｅｓ，Ｉｎｃ．ｖ．ＬｅａｔｈｅｒｍａｎＴｏｏｌＧｒｏｕｐ，Ｉｎｃ．，５３２Ｕ．Ｓ．４４２－４４３（２００１）．
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助于法律适用标准的统一，推进规则的完善与发展。而在处理“事实问题”时则遵循“尊

重审查”规则，因为“初审法院享有观察证人及其他证据的第一手资料，并且能够评估行

为举止可信性问题”。〔１１８〕 我国的两审法院在平衡“事实与法律二分”问题时，也在一定程

度上借鉴了这一思路。

最后，体现于法律困境和“事实困境”的差异化裁判思路。对应前述的“割裂”，法庭

裁判活动也常面临两种困境。一是在规则层面，表现为规则缺失或规则僵滞，以及机械适

用规则可能导致的社会负效益，称为“法律困境”；二是在事实层面，受“证据整理能力及

假设评估过程”〔１１９〕的影响，事实认定在形成符合法定条件的确信信念过程中出现问题，但

并未陷入“最终待证事实处于真伪不明的状态”时，称为“事实困境”。〔１２０〕 面对上述困境，

现代法官均没有拒绝裁判的权力。〔１２１〕 这两种困境在产生机制和处理方式上存在显著差

别，分别对应着“事实”与“法律”问题解决途径的不同。法律困境通常通过法律解释的途

径解决，它是对争议法律材料的含义及相关概念、术语等进行进一步说明的活动。它会受

到国家政策、立法者意图、法律体系等因素的影响，具有高度的法律专业性和技术性，因此

由其得出的结论可能与直觉性判断相悖。典型如《美国联邦证据规则》第４０７条规定的
“事后补救措施不能用来证明过错、罪错行为”，〔１２２〕该规则即体现了证据理论在基于经验

性评判与社会整体福祉之间发生冲突时的取舍问题。我国虽然没有确立类似规则，但其

正当性和合理性已在理论和司法实践中达成了共识。通常而言，面对该类证据，基于直觉

的经验性判断会形成如下推理：采取该补救措施的人怀有愧疚心理，这相当于承认了行为

时有主观过错或罪错。如彭宇案一审判决书中法官陈述的判决理由，“如果被告是见义

勇为做好事，更符合实际的做法应是抓住撞倒原告的人，而不仅仅是好心相扶”，〔１２３〕正是

基于直觉性经验判断作出的描述。而由此引发的不良社会效应，也印证了对“事后补救

措施”证据的采纳，妨害甚至是牺牲了“鼓励人们采取———至少不阻止他们采取———不断

增加安全措施的社会政策”。〔１２４〕 由此可见，法律困境常是一般性的类型化问题，同更宽泛

的社会机制相关，是综合因素的平衡。而“事实困境”专属于“证据推理”范畴，是指由于

在证据整理、形成假设、归纳基础、推理方向等环节出现了偏差，未能在现有证据基础上形

成正确的解释方案，并进而错失发现有效潜在证据的机会，如浙江的张氏叔侄强奸案中，

被害人指甲缝隙中残留的案外第三人ＤＮＡ的忽视，使得整个侦查方向发生偏差；或由于
推论所依据的经验概括有误，而导致得出错误的推理结论，如念斌案中，对其杀人动机的

错误推论等。可见，“事实困境”与“法律困境”有着非常大的差别，因此在解决“事实困
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ＣｏｏｐｅｒＩｎｄｕｓｔｒｉｅｓ，Ｉｎｃ．ｖ．ＬｅａｔｈｅｒｍａｎＴｏｏｌＧｒｏｕｐ，Ｉｎｃ．，５３２Ｕ．Ｓ．４４１（２００１）．
巩寒冰：《证据整理与假设评估：侦查阶段的事实认定问题研究》，《山东警察学院学报》２０１９年第１期，第７１－
７２页。
有学者将“事实困境”定义为“待证事实最终处于真伪不明的状态”。参见胡学军：《在“生活事实”与“法律要

件”之间：证明责任分配对象的务实与回归》，《中国法学》２０１９年第２期，第２４１－２４２页。
在神明裁判时期或更早期的法庭上，面对无法查明的事实，事实认定者可以诉诸神明或宣告拒绝裁判。

ＦＥＤ．Ｒ．ＥＶＩＤ．４０７ＡｄｖｉｓｏｒｙＣｏｍｍｉｔｔｅｅＮｏｔｅｓ，１９９７．
南京市鼓楼区人民法院民事判决书（２００７）鼓民一初字第２１２号。
［美］罗纳德·Ｊ．艾伦等著：《证据法：文本、问题和案例》（第三版），张保生、王进喜、赵滢译，高等教育出版社
２００６年版，第３５１页。
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境”时，就需要对“事实”有着更为清醒的认知。

司法裁判中的“事实”或者说“事实认定”，是指在证据及其推论基础之上形成真相信

念的过程。这包含两个关键环节，一是整理现存证据，二是形成解释性假设方案。〔１２５〕 美

国证据法学者戴维·舒姆（Ｄ．Ａ．Ｓｃｈｕｍ）在论证法律语境中的事实调查活动时指出：“对
现存想法和证据的组织方式，强烈地影响着我们有效产生新想法和发现新证据的成功与

否。”〔１２６〕这是证据推理的第一步也是基础性步骤，其后“产生新想法”的假设形成过程，

则蕴含了形成论证链条的核心步骤。这个论证链条构建的每一个环节，都蕴含了特定

时空条件下人类基于经验逻辑的理性共识，这些共识源于对生活经验常识的总结，因此

在特定的时间空间或群体范围内，具有某种稳定性。〔１２７〕 整体而言，从证据事实到假设的

形成过程，建立在概括归纳的基础之上，本质上是理性人对过往事实的普遍经验性总结，

舒姆认为这种推理形式“不具有创造力上的跳跃性”，〔１２８〕却具有逻辑上的合理性。如在贩

卖毒品案件中，“违禁品的交易需要高度隐蔽”应当是所有理性人通晓的经验前提，而这

种合理性在某种程度上决定了事实认定者对真相的内心确信程度。因此，当面对“事实

困境”时，其解决途径一定是特殊性的，指向具体的证据整理策略或解释性假设方案的调

整或修正。

此外，需要强调的是，当经过对“事实困境”的修正努力，最终“待证事实”仍处于真伪

不明时，则转而需要通过“证明责任规则”进行最终裁决。对此，尽管有学者指出，证明责

任规则的适用，是“事实问题”区别于“法律问题”的重要表现，〔１２９〕但依据前述逻辑，当事

实真伪不明时，也就意味着通过证据进行推理、认定的活动发生了中断，这是“事实问题”

的边界，需要依据“证明责任”进行裁判。此时，裁判过程在性质上同神明裁判并无本质

区别。因为此时的裁判与“事实之真相”无关，属于“法律问题”的范畴。

五　结　论

事实与法律区分的原因首先是功能性的，它是司法理性化的功能性需求，也是司法理

性化的内在动力。一方面，法律以事实为取向，而事实以真相为取向，事实及其蕴含的真

相价值对现代法律体系而言，具有根基性意义，最终通过事实我们认知法律。另一方面，

法律是对事实的抽象概括，其源于事实，最终又要以裁判的形式，运用于事实，“事实”在

法律语境中获得重新表达。

·９７·

刑事诉讼中事实与法律区分的传统逻辑与解释路径

〔１２５〕

〔１２６〕

〔１２７〕

〔１２８〕

〔１２９〕

ＭｉｃｈａｅｌＳ．Ｐａｒｄｏ＆ＲｏｎａｌｄＪ．Ａｌｌｅｎ，ＪｕｒｉｄｉｃａｌＰｒｏｏｆａｎｄｔｈｅＢｅｓｔＥｘｐｌａｎａｔｉｏｎ，２７ＬａｗａｎｄＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙ２２３，２００８，
ｐ．２６８．
ＤａｖｉｄＡ．Ｓｃｈｕｍ，ＭａｒｓｈａｌｉｎｇＴｈｏｕｇｈｔｓａｎｄＥｖｉｄｅｎｃｅＤｕｒｉｎｇＦａｃｔＩｎｖｅｓｔｉｇａｔｉｏｎ，４０Ｓ．Ｔｅｘ．Ｌ．Ｒｅｖ．４０１，１９９９，ｐ．４５４．
美国联邦最高法院在一份判决中指出，陪审团享有理性裁决事实问题的原因之一在于“陪审团同社会观点更趋

一致”“陪审团成员能够代表普通人的观点”［ＳｅｅＲ．Ｒ．Ｃｏ．ｖ．Ｓｔｏｕｔ，８４Ｕ．Ｓ．６５７（１８７３）］。我国《人民陪审员
法》第１条“提升司法公信”的规定在本质上也体现了这一逻辑。
ＳｅｅＤａｖｉｄＡ．Ｓｃｈｕｍ，ＳｐｅｃｉｅｓｏｆＡｂｄｕｃｔｉｖｅＲｅａｓｏｎｉｎｇｉｎＦａｃｔＩｎｖｅｓｔｉｇａｔｉｏｎｉｎＬａｗ，ｉｎＭ．ＭａｃＣｒｉｍｍｏｎ（ｅｄｓ．），ＴｈｅＤｙ
ｎａｍｉｃｓｏｆＪｕｄｉｃｉａｌＰｒｏｏｆ，ＰｈｙｓｉｃａＶｅｒｌａｇＨｅｉｄｅｌｂｅｒｇ，２００２，ｐｐ．３０７，３３６．
参见魏晓娜：《刑事审判中的事实问题与法律问题》，《中外法学》２０２０年第１期，第１５７９页。
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事实与法律区分是法律配置的产物。特定事实引发的法律评价是法律意志的“建构

主义”表达过程。法律体系在解决事实问题与法律问题争议时，会秉持“分配主义”的清

晰思路。两分法分别对应裁判主体和审判级别的差异，以此强化理性主体和职能机构的

功能性优势，并在应对“法律困境”和“事实困境”中体现差异化裁判思路的功能价值。

尽管并非所有法律裁判都依据事实认定，但所有事实认定活动都包含了规则判定，这

种非对称性，也在一定程度上揭示了二者间的微妙关系。事实与法律区分，出现在法律体

系发展的特定阶段，与特定的裁判功能或机制相关联，在不同的法律体系中发挥着相似的

实用主义功能，也呈现出一些相似的问题。总体而言，事实是法律适用的社会基础，是实

体公正的最终诉求，反映了法律的理性化程度。而法律是事实的抽象表达，是权利义务关

系的承载，并提供评价事实的观念标准。

［本文为作者主持的２０１９年度国家社会科学基金青年项目“刑事案件事实认定的推
论基础与解释性结构研究”（１９ＣＦＸ０３６）的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｔｈｅｄｉｓｔｉｎｃｔｉｏｎｂｅｔｗｅｅｎｆａｃｔａｎｄｌａｗｓｅｒｖｅｓｔｈｅｆｕｎｃｔｉｏｎａｌｎｅｅｄｏｆｐｒａｇｍａ
ｔｉｓｍａｎｄｉｔｓｔｒａｄｉｔｉｏｎａｌｌｏｇｉｃｓｈｏｗｓｃｅｒｔａｉｎｓｉｍｉｌａｒｉｔｙｔｈｒｏｕｇｈｏｕｔｔｈｅｗｏｒｌｄ．Ｏｎｔｈｅｏｎｅｈａｎｄ，
ｔｈｅｒｅａｒｅｄｉｌｅｍｍａｓａｎｄｃｏｎｔｒｏｖｅｒｓｉｅｓｉｎｔｈｅｏｒｅｔｉｃａｌｃｌａｓｓｉｆｉｃａｔｉｏｎｒｅｓｅａｒｃｈ，ａｎｄｅｖｅｎｄｉｆｆｉｃｕｌｔｉｅｓ
ｉｎｃｌｅａｒｌｙｄｉｓｔｉｎｇｕｉｓｈｉｎｇｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅｃｏｎｃｅｐｔｓｏｆ“ｆａｃｔ”ａｎｄ“ｌａｗ”ｔｈｅｍｓｅｌｖｅｓ；ｏｎｔｈｅｏｔｈｅｒ
ｈａｎｄ，ｔｈｅｔｗｏｃｏｎｃｅｐｔｓａｒｅｔｉｇｈｔｌｙｂｏｕｎｄｔｏｅａｃｈｏｔｈｅｒｉｎｐｒａｃｔｉｃｅａｎｄｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓ，ａｎｄｔｈｅｄｅ
ｖｅｌｏｐｍｅｎｔｏｆｊｕｒｙｓｙｓｔｅｍａｎｄｔｒｉａｌｌｅｖｅｌｓｙｓｔｅｍｉｎｔｈｅｃｏｎｔｅｘｔｏｆｊｕｄｉｃｉａｌｒｅｆｏｒｍｈａｓａｌｍｏｓｔｂｅｅｎ
ｍｉｘｅｄｗｉｔｈｔｈｅｒｅｓｅａｒｃｈｏｎｔｈｅｄｉｓｔｉｎｃｔｉｏｎｂｅｔｗｅｅｎｆａｃｔａｎｄｌａｗ．ＩｎＣｈｉｎａ，ｔｈｅｄｉｓｔｉｎｃｔｉｏｎｂｅ
ｔｗｅｅｎｆａｃｔａｎｄｌａｗｉｓｃｌｏｓｅｌｙｒｅｌａｔｅｄｔｏｔｈｅｄｉｖｉｓｉｏｎｏｆｔｈｅｆｕｎｃｔｉｏｎｏｆｄｉｆｆｅｒｅｎｔｔｒｉａｌｌｅｖｅｌｓａｎｄｔｈｅ
ｃｏｍｐｅｔｅｎｃｅｓｏｆｄｉｆｆｅｒｅｎｔｔｒｉａｌｓｕｂｊｅｃｔｓ．Ｔｈｉｓｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｈａｓａｔｔｒａｃｔｅｄｎｅｗａｔｔｅｎｔｉｏｎｓｗｉｔｈｔｈｅ
ｐｒｏｍｕｌｇａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＬａｗｏｎＰｅｏｐｌｅ’ｓＡｓｓｅｓｓｏｒｓ，ａｌｔｈｏｕｇｈｉｔｓｒａｔｉｏｎａｌｉｔｙａｎｄａｃｔｕａｌｃｏｎｎｏｔａｔｉｏｎ
ｈａｖｅｎｏｔｂｅｅｎｃｌｅａｒｌｙｅｘｐｒｅｓｓｅｄ．Ｔｈｅｓｉｍｉｌａｒｉｔｙｂｅｔｗｅｅｎｆａｃｔａｎｄｌａｗｉｎｅｐｉｓｔｅｍｏｌｏｇｙｃｏｎｃｅａｌｓ
ｓｏｍｅｏｆｔｈｅｉｒｓｔｒｕｃｔｕｒａｌｄｉｆｆｅｒｅｎｃｅｓｍａｎｉｆｅｓｔｅｄｉｎｔｈｅｒｅａｓｏｎｉｎｇｆｏｒｍｏｆｅｖｉｄｅｎｃｅｒｅａｓｏｎｉｎｇａｎｄ
ｎａｒｒｏｗｓｅｎｓｅｌｅｇａｌｒｅａｓｏｎｉｎｇ，ａｓｗｅｌｌａｓｉｎｖａｌｕｅｏｒｉｅｎｔａｔｉｏｎａｎｄｆｏｒｍａｔｉｏｎｍｅｃｈａｎｉｓｍ．Ｔｈｅｓｅ
ｄｉｆｆｅｒｅｎｃｅｓａｒｅｔｈｅｐｒｏｆｏｕｎｄｅｍｂｏｄｉｍｅｎｔａｎｄｉｎｔｅｒｎａｌｍｏｔｉｖａｔｉｏｎｏｆｊｕｄｉｃｉａｌｒａｔｉｏｎａｌｉｚａｔｉｏｎ，ｔｈｅ
ｅｓｓｅｎｃｅｏｆｗｈｉｃｈｉｓｔｈｅｆｕｎｄａｍｅｎｔａｌｓｉｇｎｉｆｉｃａｎｃｅｏｆｆａｃｔａｎｄｔｈｅｔｒｕｔｈｖａｌｕｅｃｏｎｔａｉｎｅｄｉｎｆａｃｔｔｏ
ｔｈｅｍｏｄｅｒｎｌｅｇａｌｓｙｓｔｅｍ．Ｔｈｅｙａｒｅｔｈｅｆｕｎｃｔｉｏｎａｌｐｒｏｄｕｃｔｓｏｆｄｉｓｔｒｉｂｕｔｉｖｅｔｈｅｏｒｙ，ａｎｄａｉｍｅｄａｔ
ｒｅｐａｉｒｉｎｇｔｈｅ“ｒａｐｔｕｒｅ”ｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅｉｄｅｎｔｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆｆａｃｔａｎｄａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｌａｗ．

（责任编辑：王雪梅）
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