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Abstract 
The attribute of evidence has clear connotation and detailed judgment standard. However, the 
practice of evidence attribute confuses the difference between it and other established concepts, 
and gives a new interpretation of its judgment rules. On the one hand, it is due to the limited 
knowledge of the legal person, on the other hand, it is a rational choice based on the consideration 
of some institutional interests. The misuse of the meaning of evidence attribute leads to the confu-
sion of theory and order, which should be corrected, while the reinterpretation of the judgment 
rules of evidence attribute should be affirmed. 
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摘  要 

证据属性，具有明确的内涵和详细的判断标准。然而，证据属性的实践，却混淆了其和其他既定概念的

区别，并对其判断规则进行了全新的阐释。这一方面是出于法律人的知识局限，另一方面，则是基于某

些制度性的利益考量之下的理性选择。证据属性含义的误用，导致了理论和秩序的混乱，应当予以纠正；

而对于证据属性的判断规则的重新诠释，则应予以肯定。 
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1. 引言 

证据属性是基于法治实践而产生的，用以解决中国问题的“本土化”概念。证据属性是诉讼中可以

用来认定待证事实的证据所应当具备的属性；证据必须具备客观性、关联性和合法性三个条件(以下简称

证据“三性”，证据属性的内容)，才可以作为事实认定的基础；在判断证据的证明力大小之前，法官必

须对每份提交给法庭的证据，是否具备“三性”进行逐个判断，并且在裁判文书中公开判断的理由和过

程。这已经形成共识[1]。然而，司法实践却并未完全遵守此种共识：在内涵上，证据属性被频频误用并

与其他概念相混淆；在证据属性的判断方式之上，实践对其作出了远远超出既定规则所能容纳的全新的

诠释。本文将要论证，对此应当区别对待：证据属性内涵的误用，属于法律人知识谱系的不足，应当予

以纠正，而对于证据属性的判断方式的全新诠释，则是包括法律人出于诸多制度性因素的考量，经过长

期的社会实践而自发生成并被普遍遵循的司法惯例，这对于提升司法效率，促进法律人之间的协作及法

律共同体的构建，具有重大的促进作用，应当予以肯定。 

2. 证据属性内涵的误用 

通过对检索到的“证据属性”使用的裁判文书，可以发现，证据属性在实践中的运用偏离了既定的

约定俗成的理论，越过了该制度所固有的边界，侵入到其他概念的内涵之中。 
(一) 等同于证据种类 
证据种类，是指立法确定的证据的类型和表现形式，我国民诉法其分为当事人陈述、书证、物证等

八种类型。然而，司法实践却混同了它们的界限，将二者予以混同。此种误用的基本错误模式就是，“XX
证据，其证据属性为物证(或其他证据种类)”。 

(二) 等同于“证据分类” 
证据分类，专指基于不同标准对证据进行的理论上的分类——原始证据和传来证据，言辞证据和实

物证据，本证与反证，直接证据与间接证据，言词证据与实物证据，公文书和私文书。证据的分类与证

据属性完全不同，但是二者的界限却被法律人频频打破——把证据属性直接阐释为证据的分类。此种错

误的表述模式是：“XX 证据，在证据属性上，属于直接证据(抑或间接证据等证据分类)”。 
(三) 等同于证据能力 
证据能力，是指法律明确规定的，某种证据进入法庭必须具备的条件和形式，例如，诉讼代理权的

证据，必须以授权委托书的形式提交给法庭。但是，在实践中，法律人却偏离了既定理论，把我国本土

语境中产生的用以解释我国法治实践的证据属性，等同于根植于大陆法系语境用以解释大陆法系诸国证

据实践的证据属性，这实在是“生搬硬套”。此种错误的基本表述形式是：“XX 证据，具备客观性、关

联性和合法性，具备证据能力”。 
(四) 证据属性被阐释为证明力 
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证明力，是证据对于案件事实的证明作用的大小(强弱)。在司法实践之中，证明力和证据属性往往被

予以混同。此种误用有如下两个表现： 
第一，将“证据属性”的概念，直接等同于证明力，其表现形式是：“XX 证据，有(或无)证据属性，

因此具有(或不具有)证明力”。例如，在一起交通事故纠纷案件审理中，作为代理人的律师指出，“法医

司法鉴定意见书也存在无证据属性即无证据的证明力”[2]。 
第二，将据属性的内容(证据“三性”)，等同于证明力，其基本模式是：“XX 证据，与待证事实存

在客观性、关联性和合法性，具有证明力”。 
(五) 混同于证据 
此种谬误，是法律人将证据属性阐释为某份材料可以作为证据使用资格，认为证据属性 = 证据。例

如，在一起诉讼中，律师将二者予以混同，认为“诉前协议具有诉讼外自认的证据属性”[3]。 
(六) 混同于“新证据”的条件 
证据的提出，应当在举证时限内提出，逾期提出的证据，必须具备法定条件，才可以被法庭所接纳。

此种条件，即为“新证据”的条件。然而，法律人却将证据属性，等同于“新证据”的条件，这有两种

表现： 
第一，把证据属性阐释为可以被法庭所接纳的新证据，其表述模式就是，“XX 证据，属于新发现的

证据，具备证据属性”。 
第二，创造出了“新证据属性”这个不被理论和立法所认同的语词，去表征新证据的条件，其基本

模式是：“XX 证据属于新证据，具备新证据属性”。 

3. 对立法的全新阐释 

依照民诉法及其司法解释之规定，法官应当围绕证据属性的三个内容分别进行判断[4]。但是，法律

人对此项规则予以重新诠释，将此种本实质性审查，变成了以是否存在“异议”和“相互印证”为核心

规则的形式化的表面比对： 
第一，如果对于某份证据，如果当事人各方均不提出异议，法官则认定该证据具备证据属性，可以

作为定案的依据。 
第二，如果当事人对证据提出异议，法官才对该证据是否具备证据属性进行审查。但审查的标准，

并不是立法所规定的证据“三性”，而是某份证据，是否可以与其他证据“相互印证”。 
第三，如果某份证据不能和其他证据互相印证，则法官可能采取如下两种方式：其一，对证据是否

真实、客观和合法，进行实质性审查；其二，法官不做任何实质性审查，径直判断该证据不具有证据属

性，不予认定。其中，第二种方式，在实践中的使用要远远多于前一种。 

4. 存在的原因 

对于证据属性，在实践之中存在的问题，有两个原因，其中，对于证据属性内涵的误用，其主要原

因在于法律人的理论知识存在不足，而证据属性判断方式对立法的全新阐释，则是基于诸多制度性因素

的考量。 
(一) 证据属性的误用——知识谱系的缺陷 
通过以上论述，可以发现，法律人所分享的关于证据属性的知识，明显与主流理论完全不同。这表

明，法律人并未真实了解证据属性、证据分类种类、证据能力等概念的内涵和外延，这使得证据属性的

实践应用偏离了既定理论。 
(二) 判断方式的全新阐释——理性的制度选择 
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至于证据属性判断方式的全新诠释，则是主要基于诸多的制度性因素的考量。这并不是出于知识谱

系的局限，更多的则是法律人在明知证据属性的规则的前提下，出于某些制度的考量以及风险回避的需

要，而进行的理性的制度规避。 
1) 效率的需要 
“案多人少”是司法所要面临的重大课题，而使用“无异议”和“相互印证”，以代替或者减少对

单个证据取舍的个别判断，可以有效地提高审判效率。如果严格依照司法解释的要求，每一个证据在判

断其证明力之前，必须先审查其是否具备“三性”，则可能导致审判的拖沓。 
2) 规避风险的需要 
法官在进行证据取舍的判断之中，面临着诸多的职业风险，而选择此种做法，可以最大限度地规避

这些风险。 
a) 法官面临的职业风险 
在进行证据取舍的判断时，法官面临着如下的职业风险： 
第一，裁判理由公开的风险。公开法官裁判理由，是法官“心证公开”的重要形式，是指法官将其

做出事实认定的理由和论证过程在裁判文书中详细写明[5]。但是，对于法官个体来说，必须对证据取舍

的词语进行仔细斟酌以挑选合适的表述进行公开，否则可能会给自己招致批评。 
第二，法官的证据裁判，可能无法获得公众和社会舆论的共识的风险。在社会分工、市场经济和司

法职业化的多重作用下，社会存在着深刻的知识分裂，民众无法与职业法律人分享完全相同的知识。这

使得法官做出的裁判，很可能无法被民众所理解。公众可能仅仅因为法官做出了一个自己不喜欢的结论，

就本能地加以反对。 
第三，同行监督的风险。一旦上诉或者再审，法官的证据取舍，可能会受到同行的重新检视。如果

自己的表述无法获得认同，可会被修正、推翻，甚至招致责任追究。 
第四，错案与责任追究制度的风险。出于制度的局限，证据属性判断错误，在所难免。当事人基于

利己心理，可能提供带有偏见的甚至是虚假的证据，而法官仅仅是一介凡人，其判断必然具有人的局限

性，这将会导致其在证据属性的判断之中，很可能会出现偏差甚至导致错案。此时，法官需要一个可以

免除个人责任的合理解释。 
面对着这些风险，法官必须作出一个可以有效应对公众和社会舆论的批评，能够说服同行，以及潜

在的责任追究者的证据取舍的判断方式，并且使用“恰当”的语词，将此种判断表述在裁判文书之中，

即使引发社会争议甚至被提起责任追究程序，也可以找到合适的理由免责。 
b) 理性选择以回避风险 
回避上述风险的最好办法，就是尽量避免对单个证据的证据属性进行判断，即使要对个别证据的属

性进行证据判断，也需要选择一个可以说服他人，可以被专业的法律人和非专业的公众可以说服的理由；

同时，在公开的裁判理由中，法官即使运用经验法则进行了自由判断，也要把真实的主观性极强的证据

属性的判断，转换为可以被同行和责任追究者都可以理解的客观化的判断方式；用可以被“量化”的且

无法被他人找出明显错误的方式，去展示自己的判断；一旦出现错误，还可以将其归咎于当事人。 
更为重要的是，这个理由不能过于复杂，必须非常朴实，简单到即使没有学过法律常识的常人，只

要心智正常就可以理解的程度，而且还不能使用复杂的推理过程，这样才能被不具备法学专业知识的公

众和社会舆论所理解和接受。如果证据取舍的标准和判断的过程，稍微复杂一点，都可能无法被公众所

理解，甚至带来负面影响——在如今的浮躁年代，公众已经没有耐心去心平气和地坐下来仔细阅读任何

专业人士所撰写的逻辑严密的长篇大论，他们更愿意接受现成的结果，或者一个“简单粗暴”但是更容
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易理解的规则和判断过程。 
为此，广大的法律人，主要是法官，不约而同地选择了“无异议”、“相互印证”的方式，去替代

司法解释明确规定的证据“三性”的判断，一方面尽量避免或者减少证据取舍的个别审查，另一方面，

将其真实的判断理由隐藏起来，而使用笼统的“相互印证”作为公开的事由。这样，既可以将法官对于

证据取舍中所进行的自由判断，降到最低，而且，一旦案件被提起上诉或发动再审，原审法官的判断，

也是可以被其他法官和责任追究者理解。另外，此种理由，易于理解，完全可以被不具备法学专业知识

的普通公众所理解。更为重要的是，即使产生了错案，责任也不在于法官：因为当事人在诉讼中，没有

对导致错判的证据，提出任何“异议”，这完全是当事人的原因导致法官发生了错误判断。 

5. 如何处理 

对此，应当区分不同情况，分别处理。 
(一) 证据属性概念的多样化的应对 
证据属性无法在司法实践之中得到统一的适用，其主要的成因在于法律人的知识局限，因此应以提

升广大法律人的知识储备为基本思路，用正确的理念，将其头脑之中印刻不当思想置换出来。 
首先，需要从法律人生产的源头开始，将正确的证据属性的观点，植入未来的职业法律人头脑之中。

这一方面，需要对民事诉讼教材，对于定案证据所应具有的“客观性、关联性和合法性”这三个要求，

明确表述为“证据属性”，以取代“证据的特点”这个既不被司法实践所接受，也容易引起诸多误解的

提法；另一方面，为法律人提供最初专业知识的法学人，需要在日常的诉讼法教学之中，将证据属性，

以及其他被法律人在实践中混淆的概念，如新证据、证据能力、证明力、证据种类和分类等，将它们的

内涵和外延，及其之间的区别，明确教授给未来的法律人。 
其次，最高法院可以选取对证据属性以及相关概念进行了规范使用的裁判文书，作为典型案例予以

公开，作为全国法律人的使用范本。另外，选取实践之中对证据属性和相关概念不当使用的情况进行汇

总，作为反例予以公开，以资借鉴。同时，在法官的在职培训中，对此加以特别讲授。 
当然，更直接的办法，则是直接发布规范，对裁判文书中证据属性以及其他诸如证据能力等容易与

之相混淆的概念，进行明确的规定。 
(二) 证据属性判断方式的新阐释应予以肯定 
在这里，法律人对证据属性的判断，对既定规则作出了与其立法原意完全不同的全新阐释，成为实

践之中被广泛遵循的“潜规则”。此种规则非但不应予以反对，相反应给予明确的肯定。原因如下： 
一方面，此种阐释，可以有效地促成法律人之间的协作，以促进法律共同体的形成。 
另一方面，如前所述，此种规则，可以在不降低公正性的前提下，有效地提升审判效率。此种方式，

并非不对证据是否具备“三性”进行审核，只是这种审核的负担转移给了当事人。当事人出于利己的胜

诉心理，会对对方提供的证据进行可能要远远超出法官审查严格程度的苛刻审视。如果有利害关系的当

事人，对某份证据不提出异议，则是由于其经过仔细审查认为该证据具备证据属性。因此，此种规则，

并不会必然导致诉讼公正性的丝毫减弱。 
因此，对于此种不但可以促进协作，而且能提升诉讼效率的作法，不应当予以否定，而是应当予以

鼓励。 
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