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论不可逾越的“柴尔线”

叶自强

　　内容提要：英美证据法学界通常认为，在处理推定与举证责任的关系上，必须遵循一条
不可逾越的分界线，即推定仅仅转移提供证据责任，不能转移说服责任和整个案件的举证责

任，即“柴尔线”，历经１００多年的发展历程，其科学性已得到实践确认。目前，我国《侵权行
为法》和《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》中相关条款规定，法律推定和事实

推定能够转移说服责任和举证责任，审判实践中亦依此作出不少错误判决。其理论上的深

层原因是，我国主流证据法学理论并没有承认和引进举证责任分层理论，故一旦发生推定，

则十分容易逾越“柴尔线”，导致说服责任和举证责任的转移。因此，只有承认和引进举证

责任分层理论，才可能从根本上消除上述错误。同时，要正确处理推定与举证责任之间的关

系，当二者之间发生冲突时，要遵守举证责任优先的原则，因为举证责任是法定的。尤值得

注意的是，在审判实践中，法官无权根据自由裁量权设置举证责任条款并在当事人之间进行

分配。故此，目前有必要对《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》中所规定的事实

推定作出严格的、科学的解释。
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一　什么是“柴尔线”

英美证据法学界通常认为，在处理推定与举证责任的关系上，必须遵循一条不可逾越的

分界线。它就是“柴尔线”。即，推定仅仅转移提供证据责任，不能转移说服责任。“柴尔

线”是１８９８年美国证据法学者柴尔为形形色色的各类推定所设定的一条严格的界限。１００
多年来，英美法系国家的证据法学界和法院一直遵循柴尔的遗训，固守着这条界限。这期间

虽然有人曾经对此发起挑战，但总的来说并未动摇。然而，令人惊讶的是，在我国最高人民

法院的有关推定的司法解释中，在各级法院的有关推定的司法实践中，不仅早已越过了“柴

尔线”，而且有数量越来越多、规模越来越大的趋势，确实令人担忧。

如前所述，“柴尔线”毕竟是一条美国人划的界限，一般人可能十分陌生。许多人或许

从来不知道 “柴尔线”是什么；或者虽然略有所闻，但并不十分懂得它的意义，就像笔者这

样，直到现在，才真正明白这条界限的深远意义，才明白越过这条界限的危险后果。因此，笔
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者写作此文的目的，主要在于唤起法学界和司法部门对这个问题的重视。的确，它不是一个

可有可无的问题。

二　摩根对“柴尔线”的冲击和美国国会的裁断

围绕着“推定是否可以转移举证责任”的问题，英美证据法学界进行了长期的、有时甚

至是十分激烈的争论。〔１〕 其中尤其引人注目的是，在 ２０世纪 ５０年代，摩根对柴尔的观点
进行了有力冲击。摩根把推定分为三类：（一）弱推定或者一般性推定；（二）强有力的推定；

（三）非常强有力的推定。〔２〕

先看看弱推定或者一般性推定。这种推定实际上是根据柴尔的理论所确立的。按照这一

观点，许多推定具有较弱的功能，就是说，它们仅仅将提供证据的责任转移给反对该推定的一

方。法院根据被推定的事实直接作出裁判。因此这种推定对当事人一方是有利的。在诉讼过

程中，如果出现了矛盾的证据，那么关于被推定的事实是否成立的问题就要提交陪审团讨论。

法官指导陪审团说，应该从已证的基础事实推论出最后的事实，这是否合适是可以讨论的。

在过去的推定理论中，并不存在所谓“强有力的推定”以及下面的“非常强有力的推

定”，这两种推定都是由摩根提出的。〔３〕 他认为，许多推定具有强有力的功能，这种推定将

提供证据的责任转移给反对该推定的一方。一旦受惠的当事人一方提出了基础事实，因而

产生了推定，那么，这种推定也将说服责任转移给对方。摩根还提出了非常强有力的推定。

他认为，许多推定不仅具有向对手转移两种负担的功能，而且要求对手通过很高程度的说服

（通常是明晰的确凿的证据，有时甚至是没有任何疑点的证据）来否定被推定的事实，从而

增强他的这种负担。强有力的推定与非常强有力的推定，在密西西比州证据法中表现得比

较耀眼，这是摩根的“杰作”。其相同点是，两者都转移提供证据责任；都允许被告用反证予

以推翻。不同点是，在非常强有力的推定中，转移说服责任；要求对手通过很高程度的说服

来反证。但是在强有力的推定中，转移说服责任是有条件的；并不要求对手通过很高程度的

说服来反证。〔４〕

摩根并不满足于仅仅提出自己的推定理论，他还大胆地付诸实践。摩根曾经说过，他要

拓展推定的作用范围。从密西西比州证据法中强有力的推定和非常强有力的推定所占的不

小的比重来看，他显然取得了相当大的成功，尽管他未能全部否定柴尔的观点。具体来说，

密西西比州证据法的推定规则，共有 ７０类 １７７项。其中，一般性推定有 １１２项，占全部推定
的６３．２８％；决定性推定有２２项，占１２．４３％；强有力的推定２４项，占１３．６％；非常强有力
的推定１９项，占１０．７３％。从各类推定所占的比重可以看到：第一，密西西比州证据法在很
大程度上肯定了柴尔的推定观。其依据是，在 １７７项推定规则中，一般性推定有 １１２项，占
全部推定的６３．２８％。这些推定仅仅转移提供证据责任，而不会转移说服责任。第二，密西
西比州证据法也在一定程度上接纳了摩根的推定观。因为在 １７７项推定规则中，强有力的
推定２４项，占１３．６％；非常强有力的推定１９项，占１０．７３％，两者相加为 ２４．３３％。这些推
定不仅转移提供证据责任，而且转移说服责任。〔５〕
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尽管摩根取得了部分成功，却仅仅偏于一隅。除密西西比州之外，美国其他州均未采纳

他的过于激进的观点。联邦法院系统也未采纳他的观点。

如今主流的观点仍然是，在一项推定成立的情况下，并不导致举证责任的转移，仅仅转

移“提供证据的责任”。具体来说，在通常情况下，主张某种事实的人负有首先提出证据的

义务，而在法律规定推定时，主张推定事实的人首先不用提供证据，而由反对推定的人首先

提供证据。享受推定利益的人对于反对者的证据，可以提出反证，然后双方当事人之间的

“提供证据的责任”继续转移。〔６〕

在美国的司法实践中，关于推定与举证责任的分配问题，曾不止一次地成为美国司法部

门注意的中心，但美国最高法院不满意某些立法文件解决这个问题的方法，曾以违反法律程

序为由宣布这些文件违宪。〔７〕 值得称道的是美国联邦立法机关的做法。鉴于举证责任的

分配直接关系到司法公正问题，国会对如何处理推定与举证责任的关系采取了十分谨慎的

立场。《美国联邦证据规则》是１９６５年开始起草的，直到１９７５年才正式成为法律，其中的过
程是复杂的、曲折的，理论上经过了激烈的争论。〔８〕 可见，国会是在学术界就推定与举证责

任的关系进行了长期争论之后做出决断的。１９７５年 ２月 １日生效的《美国联邦证据规则》
第３０１条规定：“在所有民事诉讼中，除国会制定法或本证据规则另有规定外，一项推定赋予
其针对的当事人举证反驳或满足该推定的责任，但未向该当事人转移未履行说服责任即需

承担风险意义上的证明责任。该证明责任仍由在审判过程中原先承担的当事人承担。”〔９〕

该条款明确地说明：第一，推定的效果在于使另一方当事人承担“提供证据的责任”；第二，

推定不转移风险意义上的举证责任；第三，风险意义上的举证责任仍由在审判过程中原先承

担的当事人承担。这是美国联邦最高立法机关对“柴尔线”的确认，保持至今。

三　《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》
第４条推定之评析

　　《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第４条规定了８种特殊侵权诉讼，〔１０〕明
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过，并自２００２年４月１日起施行）第四条规定：“下列侵权诉讼，按照以下规定承担举证责任：

（一）因新产品制造方法发明专利引起的专利侵权诉讼，由制造同样产品的单位或者个人对其产品制造方法不

同于专利方法承担举证责任；

（二）高度危险作业致人损害的侵权诉讼，由加害人就受害人故意造成损害的事实承担举证责任；

（三）因环境污染引起的损害赔偿诉讼，由加害人就法律规定的免责事由及其行为与损害结果之间不存在因果

关系承担举证责任；

（四）建筑物或者其他设施以及建筑物上的搁置物、悬挂物发生倒塌、脱落、坠落致人损害的侵权诉讼，由所有

人或者管理人对其无过错承担举证责任；

（五）饲养动物致人损害的侵权诉讼，由动物饲养人或者管理人就受害人有过错或者第三人有过错承担举证

责任；

（六）因缺陷产品致人损害的侵权诉讼，由产品的生产者就法律规定的免责事由承担举证责任；

（七）因共同危险行为致人损害的侵权诉讼，由实施危险行为的人就其行为与损害结果之间不存在因果关系承

担举证责任；

（八）因医疗行为引起的侵权诉讼，由医疗机构就医疗行为与损害结果之间不存在因果关系及不存在医疗过错

承担举证责任。

有关法律对侵权诉讼的举证责任有特殊规定的，从其规定。”



确地将这些诉讼中的举证责任实行倒置。在这些条款中，多次出现了“因果关系”、“过错”

等语词。问题是，这些条款中是否存在因果关系推定和过错推定？如果存在因果关系推定

和过错推定，那么，它们导致了相关案件的说服责任和举证责任的转移吗？

首先，我们以医疗行为致人损害的案件为例，来探讨这些条款中是否存在因果关系推定

和过错推定。在医疗行为致人损害的案件中，如果把它作为普通民事案件看待的话，受害人

应对如下四个要件事实承担举证责任：（１）被告实施了医疗行为；（２）原告受到了损害；（３）原
告受到损害与被告实施医疗行为之间存在因果关系；（４）被告有过错。但是，在实行举证责
任倒置的情况下，原告只需要承担其中的部分要件事实的举证责任。《最高人民法院关于

民事诉讼证据的若干规定》第４条中规定：“因医疗行为引起的侵权诉讼，由医疗机构就医
疗行为与损害结果之间不存在因果关系及不存在医疗过错承担举证责任。”根据该规定，被

告应当承担两个要件事实的举证责任：医疗行为与损害结果之间不存在因果关系；不存在医

疗过错。因此，在上述四个要件中，首先应由原告对（１）、（２）两个要件事实承担举证责任，
当他完成了自己的举证责任之后，再由被告对与（３）、（４）要件事实相反的要件情况承担举
证责任。

接下来的问题是，如果被告无法证明医疗行为与损害结果之间不存在因果关系，那么就

要推定被告的医疗行为与原告的受损害结果之间存在因果关系。为什么说是“推定”而不

是“认定”呢？因为，在医疗事故诉讼中，要准确地认定和判断被告的医疗行为与原告的受

损害结果之间存在因果关系，是需要严格的证据予以证明的。可事实上根本无法做到这一

点。与认定相比较，推定不需要严格的证据。根据推定的结构理论，必须确定三项基础事

实，即（１）被告实施了医疗行为；（２）原告受到了损害；（３）被告无法证明医疗行为与损害结
果之间不存在因果关系。（１）、（２）两项基础事实是由原告提供证据予以证明的。至于（３）
项基础事实，由于被告无法就“医疗行为与损害结果之间不存在因果关系”的事实提供严格

证据，即由法院予以确认。基于上述基础事实，我们得到了如下的推定事实———被告的医疗

行为与原告的受损害结果之间存在因果关系，从而构成了一个因果关系的推定。

同样，如果被告无法证明不存在医疗过错。那么就要推定被告有过错。根据推定的结

构理论，必须确定三项基础事实，即（１）被告实施了医疗行为；（２）原告受到了损害；（３）被告
无法证明不存在医疗过错。（１）、（２）两项基础事实是由原告提供证据予以证明的。（３）项
基础事实是在被告无法完成其举证责任的情况下，由法院予以确认的。基于上述基础事实，

我们得到了如下的推定事实———被告存在医疗过错，从而构成了一个过错推定。

我们已经证明了以上条款中存在因果关系推定和过错推定，那么，它们导致了说服责任

和举证责任的转移吗？

我们知道，《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》中第 ４条第 ２款第 ８项是关
于举证责任倒置的规定。也就是说，立法者的意图是，在本条款预设的情况下，必须将案件

的主要的说服责任和举证责任从原告方转移到被告方（实际上称为“倒置”更合理）。这种

举证责任倒置事件的发生，在因果关系推定和过错推定之前就已经存在。更确切地说，与本

条款中的因果关系推定和过错推定相比，说服责任和举证责任从原告方到被告方的转移

（倒置）是法定的、确定的，已经发生的，此时，因果关系推定和过错推定仅仅具有一种可能

性。它们的最终实现还是未知数。随着诉讼的进展，它们的实现还必须取决于能否实现一

定的条件。例如，因果关系推定要求实现以下三项条件，即（１）被告实施了医疗行为；（２）原
告受到了损害；（３）被告无法证明医疗行为与损害结果之间不存在因果关系。同样，过错推
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定的实现，要求必须确定三项基础事实，即（１）被告实施了医疗行为；（２）原告受到了损害；
（３）被告无法证明不存在医疗过错。

让我们再举一个过错推定的例子。以《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》

第４条第２款第６项为例。该条是关于产品责任侵权诉讼中的举证责任倒置问题。在产品
缺陷致人损害诉讼中，如果把它作为普通民事案件看待的话，由原告对如下要件事实承担举

证责任：（１）被告的产品存在缺陷；（２）原告受到了损害；（３）原告受到损害与被告制造有缺
陷产品之间存在因果关系；（４）原告没有过错。但是，在实行举证责任倒置的情况下，原告
只需要承担其中的部分要件事实的举证责任。《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规

定》第４条第２款第６项规定：“根据因产品缺陷致人损害的侵权诉讼，由产品的生产者就法
律规定的免责事由承担举证责任。”依照该规定，要求被告就法律规定的免责事由承担举证

责任。这些免责事由是：受害人的过错，或者第三人的过错、意外事故。如果被告能够证明

免责事由的成立，则证明原告受到损害与被告的产品之间不存在因果关系。至于原告，他需

对第（１）、（２）、（３）个要件事实承担举证责任，即证明他的权利受到了损害。此时问题就暴
露出来了。假如被告不能够证明免责事由的成立，即不能排除原告受到损害与被告的产品

之间不存在因果关系（可能性），就反过来说明被告有过错（这是一项过错推定），就意味着

他无法完成举证责任，就要承担败诉的后果。

应当注意的是，假如被告不能够证明免责事由的成立，并不能证明原告受到损害与被告

的产品之间存在因果关系，因为两种事物之间的因果关系是需要严格证据来证明的。从这

里可以看出，法律在举证责任的分配和证明标准方面，对原告和被告采取了不同态度，也就

是说，法律把较重的举证责任分配给被告负担，并要求他提供证据进行严格的证明；与此相

比，法律把较轻的举证责任分配给原告负担，其证明标准也宽一些，并且是假被告之手来完

成的，即假如被告不能够证明免责事由的成立，即不能排除原告受到损害与被告的产品之间

不存在因果关系，这仅仅是一种可能性！并根据这种可能性断定被告无法完成举证责任和

败诉。大概这就是现代司法的一项特点吧。

通过以上分析，我们可以得出两个重要的结论：其一，《最高人民法院关于民事诉讼证

据的若干规定》第４条下面的有关款项中存在因果关系推定和过错推定，但它们没有导致
说服责任和举证责任的转移；其二，第４条下面的有关款项中没有明确设置任何法律推定。
尽管其中存在因果关系推定和过错推定，但这些推定一开始并不明晰和确定，而是随着诉讼

进展到一定阶段后，才逐渐显现出来并使我们能够作出相应的判断。因此，它们不属于法律

推定的范畴，而是根据诉讼上的已知事实所作的事实推定。这是我们在讨论《最高人民法

院关于民事诉讼证据的若干规定》第 ４条下面的推定与举证责任之关系时不可忽视的
方面。

四　我国《侵权行为法》中的过错推定与举证责任的转移

２０１０年７月１日施行的《中华人民共和国侵权行为法》中，出现了不少过错推定的条
款。如第６条规定了侵权行为法中的过错推定原则。第６条、第２４条规定了产品责任案件
中的过错推定；第 ４２条、第 ４４条规定了机动车交通事故责任案件中的过错推定；第 ５４条、
第５５条、第５８条规定了医疗损害责任案件中的过错推定；第 ６６条规定了环境污染责任案
件中的过错推定；第７０条、第 ７２至第 ７５条规定了高度危险责任案件中的过错推定；第 ７８
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条、第８１条、第８３条规定了饲养动物责任案件中的过错推定；第 ８５条、第 ８８条、第 ９０条规
定了物件损害责任案件中的过错推定。

在这些条款中，“过错推定”的实质是什么？在有的学者看来，是将原告的举证责任予

以倒置，由被告来承担。王利明教授曾经说过：“作为一种法律技巧，过错推定已经为世界

各国民法所普遍采纳。由于过错推定主要是通过举证责任倒置的方式来实现的……事实

上，在过错推定中，举证责任的倒置并不是一种证据法则的运用，而旨在给被告强加责任。

尤其是在日益扩大使用的特殊的过错推定中，通过限定被告举证证明其没有过错的抗辩事

由，无疑大大增加了被告免责的困难，由此也加重了被告的责任。所以，过错推定并非单独

的证据法则的变化问题，而已形成为一种独立的责任形式。”〔１１〕

我们知道，《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第 ４条首先明确规定了举证
责任倒置，在这个总的框架下创造推定（因果关系推定和过错推定）的环境。其优点是，第

一，合法地将举证责任倒置，免受理论上的困扰；二是避免冲击“柴尔线”；三是明确承认在

司法实践中存在特殊的民事诉讼案件。可见，此规定好处颇多。

但是，《侵权行为法》反其道而行之。它首先规定过错推定，然后将举证责任转移到对

方当事人身上（请注意，这是举证责任转移，不是举证责任倒置！），从而形成三大弊端：一是

冲破了“推定不得转移举证责任”的柴尔线；二是它将举证责任转移之后，由于这种“转移”

行为违反了“举证责任不能转移”的基本性质，同时也缺乏相应的技术手段予以合乎逻辑地

处理，又不得不按照“举证责任倒置和分割”的理论与方式，去处理原告的举证责任和被告

的举证责任之间的关系；三是它一开始并没有明确承认特殊民事诉讼的地位。在侵权行为

法中，立法者把所有侵权责任诉讼均视为普通民事诉讼，规定“过错推定”，造成举证责任转

移。这是无可争议的显明事实。可是，一旦出现举证责任转移，被告的举证责任被迫加重，

势必需要分割整个案件的举证责任，将之一分为二（分成原告的举证责任和被告的举证责

任）。只有这样，才能合乎逻辑地处理余下的问题。

可见，过错推定条款的设定导致了种种无法解决的弊端。笔者建议按照《最高人民法

院关于民事诉讼证据的若干规定》第４条的做法，科学地对“过错推定”予以重新规范。

五　《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》
第７５条所建立的法律推定与举证责任的转移

　　《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第 ７５条规定：“有证据证明一方当事人
持有证据无正当理由不提供，如果对方当事人主张该证据的内容不利于证据持有人，可以推

定该主张成立。”鉴于我国最高法院目前承担着制定与发布司法解释的职能的实际情况，应

该将该规定视为一个法律推定，而不是事实推定。据考察，该规定在民事诉讼中被广泛引

用，容易导致说服责任和举证责任的转移，从而造成错判。让我们结合如下两个案件做出

分析。

（一）李某与刘某离婚纠纷案

江西省某县人民法院审理了一起特殊的离婚纠纷案。因被告所生育小孩的出生孕周不

符合正常规律（小孩出生的孕周为３４周约 ２３８日，而原、被告从 ２００５年 １月 ２日第一次发
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生关系至小孩出生日即２００５年７月 １１日仅有 １９１日。），所以原告怀疑小孩与其没有血缘

关系，要求作亲子鉴定，被告明确拒绝；但被告对此也不能作出合理的解释。法院鉴于原告

的怀疑有一定理由，被告对原告主张的事实又没有提供证据予以反驳，被告依法应承担举证

不能的后果，于是法院推定小孩非原告亲生子女。并据此判决原告与被告离婚。〔１２〕

从表面上看，该推定的根据是：被告依法应承担举证不能的后果，因为原告要求作亲子

鉴定，被告明确拒绝。被告对此不能作出合理解释，对原告主张的事实又没有提供证据予以

反驳。实际上，该推定的根据正是《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第 ７５条

的规定。仔细分析该规定，可以发现基础事实和推定事实。基础事实有二：（１）原告有证据

证明被告持有（关于孩子壮壮身世的）证据无正当理由不提供；（２）原告主张该证据的内容

不利于证据持有人（被告）。推定事实是：该（关于孩子壮壮身世的）证据，其内容不利于证

据持有人（被告）。暗示这孩子是被告与原告之外的其他男人所生。可见，《最高人民法院

关于民事诉讼证据的若干规定》第７５条确立了一个推定事实。据初步考察，该规定在民事

诉讼中被广泛引用，造成了不小的混乱。让我们结合本案继续做出分析。

该规定最突出的问题是，它容易导致举证责任和说服责任的转移，造成错判。在本案

中，原告请求与被告离婚，解除父女关系，并由被告单独负担孩子的抚养费。为了实现自己

的请求，原告应该承担本案的举证责任（因为本案属于普通民事诉讼）。原告必须提出确实

的证据，以证明孩子不是原告与被告婚姻期间的亲生子女。原告提出了两项证据，一是被告

所生育小孩的出生孕周不符合正常规律，且被告对此不能作出合理的解释；二是请求去作亲

子鉴定，但被告拒绝。在这两个证据中，后一个证据并非真正有力的证据，因为依据最高法

院有关亲子鉴定的批复，亲子鉴定必须当事人自愿，任何人都不得强迫。据此，本案被告拒

绝作亲子鉴定，完全合法；不能把被告拒绝作亲子鉴定看作一项不利于她本人的证据。

然而令人惊讶的是，受案法院却反其道而行之，违反最高法院关于亲子鉴定必须自愿，

不得强迫的有关规定，把被告拒绝作亲子鉴定看作一项不利于她本人的证据，并据此做出了

小孩非原告亲生子女的推定。接下来，法院做出了显然不利于被告的一审判决：原告李某与

被告刘某离婚，被告所生小孩由被告抚养，原告不负担抚养费。从举证责任的技术层面上

说，该推定帮助原告摆脱了其理应承担的说服责任和举证责任。否则，仅仅依据原告所提出

的证据（看起来是两项，其实只有一项），是根本无法完成其举证责任的。

从上面可以看到，受案法院撇开其他规定不管，单纯依据《最高人民法院关于民事诉讼

证据的若干规定》第７５条的司法解释，作出了“壮壮非原告亲生子女”的推定。该推定除了

违反婚姻法和具有落后性之外，〔１３〕还违反了举证责任的基本原则，将说服责任和举证责任

转移到被告一方。

（二）“推定的生父”案

更为离奇的是，重庆市某法院还发生了因被告拒绝亲子鉴定，法官推定其为孩子的父亲

的案件，而做出此判决的主要依据居然也是《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》

第７５条。

基本案情是，１９８１年张庆和林燕结婚。６年后女儿欢欢出生。但是有一天，张庆忽然怀
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疑女儿不是自己亲生的。为得到事实真相，张庆于２００４年１月带欢欢到重庆市计划生育科
学研究所做了亲子鉴定，结果表明欢欢与自己的亲子率为零。不久，张庆和林燕协议离婚。

接着，张庆向重庆市某区人民法院提起诉讼，将原来的妻子林燕和吴勇同时告上法庭，诉请

法院确认吴勇和欢欢之间的父女关系，要求两被告共同赔偿损失。

某法院进行了不公开审理。为了确认欢欢和吴勇是否存在亲缘关系，法官向吴勇提出

做亲子鉴定。遭其严词拒绝。法官非常为难。依据最高人民法院有关亲子鉴定必须以当事

人同意为要件、不得强制取证的批复，法院无权强制吴勇做亲子鉴定。承办法官将案子上报

至该法院审判委员会。在讨论中多数法官认为，根据《最高人民法院关于民事诉讼证据的

若干规定》第７５条可以推定张庆的主张成立。结合此案，吴勇的基因样本应当是一份对自

己不利的证据，同时加上照片、林燕证词等相关证据的链接，由此可以推定：吴勇是欢欢的生

父。２００４年９月８日，某区人民法院作出一审判决：确认吴勇与欢欢存在亲生父女关系，吴

勇与林燕共同赔偿原告精神抚慰金１万元，吴勇单独赔偿张庆 １７年来垫付的子女抚养费 ６
万余元。〔１４〕 此判决一作出，立即在法律界引起反响，因为在缺乏直接证据的情况下，推定某

人与某人存在亲缘关系的案件十分罕见。

这个案件包含一个推定事实，即亲子关系的推定。在该推定的结构中，第一，基础事实

是：重庆市计划生育科学研究所的亲子鉴定报告表明，欢欢与张庆的亲子率为零；第二，推定

事实是：吴勇是欢欢的生父。

我们撇开该推定的其他错误〔１５〕不谈，仅就它转移说服责任和举证责任之事作出探讨。

本案中，原告的诉讼请求是：要求法院确认吴勇和欢欢之间的父女关系；要求两被告共同赔

偿损失。由于本案属于普通民事诉讼，举证责任在原告。原告提出的证据是：重庆市计划生

育科学研究所出具的亲子鉴定结论书。此外，原告没能提出其他有力的证据。显然，仅凭重

庆市计划生育科学研究所出具的亲子鉴定结论书，无法确认吴勇和欢欢之间的父女关系，表

明原告无法完成其举证责任。法院据此应判决原告败诉，驳回其诉讼请求。

但法院没有遵循这条正确的道路往下走，而是选择了《最高人民法院关于民事诉讼证

据的若干规定》第７５条，走上了一条容易引起歧义的坎坷之路。本来，最高人民法院早已做

出了亲子鉴定必须以当事人同意为要件、不得强制取证的批复。可是，受案法官竟然无视该

批复，无视该批复赋予吴勇拒绝亲子鉴定的权利；当吴勇行使此项合法权利时，法官以《最

高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第 ７５条为宝剑，认定吴勇的行为系故意逃避责

任，推定对其不利，人为地构造了一个推定事实，造成了一个荒谬的司法结论。不过在我国

的现行民事制度内，法官为了认定案件事实而适用《最高人民法院关于民事诉讼证据的若

干规定》第７５条似乎无可厚非，不属于适用法律不当，只是按该条文建立起的推定，突破了

柴尔线，并提供给法官利用推定任意转移举证责任的空间。《最高人民法院关于民事诉讼

证据的若干规定》第７５条虽然总体原则应当肯定，但一定要保留例外规定否则就越过了柴

尔线。可见，《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第７５条规定确有不完善之处。
据考察，近几年来，我国离婚案件和亲子纠纷案件频发。在这些案件中，如果单纯适用

《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第 ７５条，则往往流于简单化，因为在这些案

件中不仅涉及到法律技术的应用，更需要法官们精通相关的法律政策，需要正确处理推定与
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政策的关系。否则，如果单纯适用《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第 ７５条，
则容易导致说服责任和举证责任的转移。其结果是造成举证责任的分担不公平，判决的社

会影响也很不好。既然如此，在没有找到正确处理推定与政策的关系的良策之前，建议废弃

该条款。实际上，更准确地说，在推定领域，很难总结出用以指导司法实践的一般性规则，例

外的情况很多。拿推定与政策的关系来说，某一项推定总是出自某一项具体的政策。假如

存在许多这样具体政策，那么，这些政策之间难免出现矛盾。与此相应的是，在这些政策之

下所形成的具体推定之间，也会出现矛盾。因此，在法律上或司法解释中，关于推定条款的

规定，应当是具体的、有条件使用的，并规定严格的限制范围。

六、根据已知事实和日常生活经验法则所作出的

事实推定与举证责任的转移

　　在我国民事诉讼实践中，不少人通过已知事实和日常生活经验法则确认事实推定，导致
了说服责任和举证责任转移。以下举例来说明。

（一）邱某诉某单位强行送往精神病院损害赔偿案

２００２年１月 １５日，职工邱某与单位领导发生冲突，在家里两次拿起菜刀要拼命后，被
关押进拘留所，两天后又以精神异常嫌疑，被单位保卫人员和公安分局民警送进精神卫生防

治院１４天。事后原告诉诸法院，要求被告予以赔偿。此案的焦点是邱某到底有没有精神
病。被告认为，“他（邱某）就是精神病”，“因为他目前找不到证明自己不是精神病患者的证

据”。在法庭陈述的最后，被告方仍然提出，可由邱某自己去作司法鉴定，证明他没有精神

病。这个案子“法院３次开庭，尚无结论，原被告双方各执一端”。〔１６〕

本案实际上涉及到事实推定，即邱某具有精神病的推定。这是被告主观臆想中的推定，

其依据：“他（邱某）就是精神病”，“因为他目前找不到证明自己不是精神病患者的证据”。

本来，在现代文明的法治社会，要确定某人具有精神病，其依据应是法律，因此要依法认

定，而不是做出人为的推定。从现代医学发展的角度来说，通过严格的、科学的医疗检验是

完全能够确定某人是否患有精神病的。根据有关法律规定，精神病有两种：一种是完全精神

病人，即完全失去清醒意识和自我控制能力的人。另一种是间歇性精神病人。如果被告能

够借助医学证明邱某属于上述两种情况中的一种，就可以认定其具有精神病。在没有任何

医学根据的情况下就断定邱某具有精神病，只能是主观臆断。在本案中，被告在法庭上的推

定“他（邱某）就是精神病”，“因为他目前找不到证明自己不是精神病患者的证据”。这种说

法极其荒唐。从举证责任的角度来说，说明被告企图将自己的说服责任和举证责任转移给

原告，从而使自己得到解脱。

假如把本案看作民事诉讼，被告解脱其举证责任的企图是有可能得逞的。但是本案的

性质并不是民事诉讼，实为行政诉讼（因为当地公安分局民警关押了原告，应把公安分局列

为被告之一）。因此根据我国行政诉讼法的有关规定，举证责任应该由被告承担，而不是由

邱某来承担。被告方提出邱某自己去作司法鉴定证明他没有精神病的要求也是错误的。如

果被告坚持说邱某具有精神病，那么，应该由被告提出鉴定申请。否则，只能证明被告无法

完成其说服责任和举证责任，只能落得个败诉的结局。
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（二）某父子与某公司借款纠纷案

２００４年１１月２２日甲代其儿子乙与 Ａ公司结算并以乙名义出具欠条和还款协议书，结
欠租赁闽 Ｅ／Ｔ９１１４号奥拓出租车的租费、管理费等人民币 ８５００元，并承诺在 ２００５年 １月 １
日前归还，逾期按１０％交纳滞纳金。后乙未按期还款，Ａ公司于 ２００６年 ７月诉至漳浦县人
民法院，请求甲、乙共同还款。〔１７〕

在本案审理中，对如何认定本案中甲出具的欠条和所签还款协议书的效力，存在两种不

同的观点：一种观点认为，甲出具欠条和签订还款协议书的行为系无权代理行为，对乙不发

生法律效力；另一种观点认为，甲的行为应视为表见代理行为，甲所出具的欠条和签订的还

款协议书成立有效，对乙发生法律拘束力。〔１８〕第二种观点的理由之一是：“依据日常经验足

以推断乙已知道甲代其出具欠条和代签还款协议书的事实。所谓日常经验法则是法官依照

日常生活中所形成的反映事物之间内在必然联系的事理作为认定待证事实的根据和有关规

则。本案中，甲、乙系属共同居住的特定、密切的父子关系，结合日常生活经验，甲作为父亲

对于其以儿子乙的名义向 Ａ公司出具欠条和代签还款协议书的这种重大民事行为应视为
已告知乙，乙已知道其父甲以其名义出具欠条并代签协议书，但未作明确否认，应视为其已

同意。根据《中华人民共和国民法通则》第６６条第１款之规定，甲所出具的欠条和代签的还
款协议书均已成立和有效。因此，乙应负本案债务的清偿责任。”〔１９〕

这里的两个“视为”，实际上就是两个根据日常经验作出的事实推定。这当然不是严格

意义上的证明。既然是事实推定，那么，是否存在转移说服责任和举证责任的问题呢？

本案属于普通的债权债务纠纷，原告是一家公司，被告是甲和乙（父子关系）。原告应

承担举证责任。而两个事实推定却免除了原告的说服责任和举证责任，并把这种责任赋予

被告承担。这违反了普通民事诉讼中举证责任不能转移的基本原则，对被告显失公平。从

本案可以看出，根据日常经验得出的事实推定，一方面它无法与严格的证据同日而语，虽然

它也具有证据上的意义；另一方面，该事实推定确立后，必然引起说服责任和举证责任的转

移问题。这是我们需要引以为戒的。在司法实践中，根据已知事实和日常经验法则所做出

的事实推定是很多的，其中难免鱼龙混杂，对它们必须进行严格的检验。笔者曾经提出以

“推定的根据”作为一种检验标准。〔２０〕 现在笔者认为还可以确定另一种标准，即如果一个事

实推定引起了说服责任和举证责任的转移，那么该推定必然是错误的。将来在修改《最高

人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》或者制定证据法时，应当考虑将其上升为一项强

制性规则。

七　结论与建议

以上我们就“柴尔线”的提出、发展和它所遭遇的挑战，以及它在我国司法实践中遇到

的问题作出了详细探讨，下面做一个总结。

第一，柴尔教授设定的界限是：推定只能转移提供证据的责任，而不能转移说服责任。

这种观点已经成为美国证据法学界的主流观点，并为美国国会立法所确认。美国联邦法院
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系统和绝大多数州法院系统均采纳这种观点，仅密西西比州有所突破。不过，即使在该州，

其证据法的１７７个条款中，仅有１０％多一点（非常强有力的推定）能够完全转移整个举证责
任。决不是所有推定都能够突破“柴尔线”。

第二，我国证据法的有力理论认为，原则上推定不能转移说服责任和举证责任。但是，

在我国《侵权行为法》和《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》的某些条文中，法律

推定和事实推定却能够转移说服责任和举证责任。审判实践中依据这样的法典和司法解释

作出了不少错误判决。这需要引起有关方面的警觉和深刻反思。

第三，为什么法律推定和事实推定导致了说服责任和举证责任的转移？笔者认为，主要

原因是，我国证据法学界的主流理论并没有承认和引进举证责任分层理论，故一旦发生推定

（包括法律推定和事实推定），则十分容易逾越柴尔线，导致整个举证责任的转移，其中当然

包括说服责任的转移。这是完全错误的。

第四，柴尔线是一条保守线吗？关于这一点，从１８９８年提出柴尔线到 １９７５年美国国会
通过《联邦证据规则》，这７７年间，美国证据法学界曾经有过长期的争论。但争论的结果仍
然承认柴尔理论的科学性，并最终用联邦立法形式予以肯定。完全可以说，它是一条科学的

令人信服的界限。反观我国近年的做法，在几乎缺乏有深度的理论探讨的情况下，一些人纷

纷叫嚷要大胆进行事实推定；有关部门的司法解释就此作出规定却缺乏科学论证。这些做

法是不是过于轻率和激进了？

第五，突破柴尔线的后果是严重的。在普通民事案件中，突破了柴尔线，就免除了原告

的说服责任和举证责任，给原告取胜提供了方便和希望，相反，却给被告制造了巨大的举证

障碍，剥夺了被告的取胜希望。

第六，为了解决我国司法解释和司法实践中遇到的困难，建议做好如下工作：

一是我国证据法理论界应该积极学习和借鉴英美法系国家的举证责任分层理论。

二是司法界应该在举证责任分层理论的指导下，尊重柴尔教授提出的有关推定与举证

责任关系的理论，不要越过柴尔线半步。只有这样，我国的推定规则才能获得稳步的、科学

的发展。

三是尽快修改我国《侵权行为法》中的过错推定条款，明确地承认“产品事故责任”案件

等作为特殊的民事案件，实行举证责任倒置；在这一前提下实行“过错推定”。

四是正确处理推定与举证责任之间的关系。首先，当推定与举证责任发生冲突时，要遵

守举证责任优先的原则。因为举证责任是法定的，不存在法律之外的举证责任规定。也就

是说，法官无权在审判实践中，根据自由裁量权去设置举证责任条款，并在当事人之间进行

分配。而推定则不同，正如《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第 ９条第 ３款所
规定的那样，除法律推定之外，还存在根据已知事实和日常生活经验法则所做出的另一事实

（推定事实）存在的假定。也就是说，法官在审判实践中，有权根据案件中已经查明的“已知

事实”，甚至可以降低证明标准，根据所谓“日常生活经验法则”去寻找推定事实。可见，司

法实践中采用推定，法官有很大的自由裁量权。这其实是一种“粗放型”的司法，不是精密

型的司法，是由于《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》授权的范围过宽所必然导

致的结果。因此，仅仅从制度的严格性来说，推定显然不如举证责任制度严格。我们不能用

一种宽松的制度去排斥严格的制度。恰恰相反，应当采取有力的措施，使宽松的制度变为严

格的制度，使“粗放型”的司法逐步走向精密型的司法。其次，推定不能转移举证责任。即

便是法律推定，也照样不能转移说服责任和举证责任。再次，在事实推定的情况下，法官根
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据自由裁量权，非常容易突破柴尔线，而且看似有道理。因此，对于《最高人民法院关于民

事诉讼证据的若干规定》第９条第３款的事实推定的规定必须作出严格的理解。也就是说，
对于“已知事实和日常生活经验法则”，不得任意做出扩大解释。最后，如何理解《最高人民

法院关于民事诉讼证据的若干规定》第４条第１款至第８款的规定呢？需要明确的是，它们
是法定的举证责任倒置条款。这里，举证责任倒置不是由于推定所导致的，而是法律所规定

的。再者，在这些条款中确实有推定（因果关系推定和过错推定）的情况存在，它们都是在

先有举证责任倒置的情况下，才有可能发生的。
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