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  ) ) ) 5审监解释 6对 /新证据 0界定的可能意义

李  浩
*

  内容提要  有足以推翻原裁判的新证据是我国5民事诉讼法6规定的启动再审程序的事由之一。最高人

民法院在5审监解释6中对新证据作出了新的界定, 根据新确立的标准, 只要是原审中提出的能够推翻原裁判

的证据, 就可以进入新证据的行列, 即便当事人在原审中因逾期举证且存在过错已被失权。新的标准实际上

已悄悄地改变了5证据规定6确立的新证据的构成要件。鉴于再审是最后的审判, 再审中新证据的标准会对

法官在一审和二审程序中如何把握新证据产生重大的影响,实行这一标准将会使对新证据的解读回到民事诉

讼法。5举证期限通知6对新证据做了不同的界定, 相比之下, 5审监解释6中的界定是一种更优的选择。

  关键词  审监解释  新证据  举证期限  费用制裁

/新的证据0 (以下简称新证据 )是近来司法解释中出现的频率相当高的概念, 2008年 11月 25日,

最高人民法院发布了 5关于适用 3中华人民共和国民事诉讼法 4审判监督程序若干问题的解释 6 (以下称

5审监解释6 ) ,该司法解释共计 43条,同新证据相关的有两条,其中第 10条对再审中新证据类型和范

围作出界定,第 39条对法院如何处理因新证据再审、如何处置申请人因过错未在原审中及时举证作出

规定。 2008年 12月 11日, 最高人民法院又颁发了 5关于适用 3关于民事诉讼证据的若干规定 4中有关
举证期限规定的通知 6(以下称5举证期限通知6 ) ,该通知只有 10条,其中第 10条专门对如何认定新的

证据作出了解释。由于对新证据的理解直接关系到再审程序中当事人申请再审的范围的宽窄,关系到

第一审和第二审程序中超过举证期限提交的证据是否会失权的问题, 所以如何界定新证据便成为民事

诉讼理论和实务中引人关注的重大问题。

一、5审监解释 6中的四种新证据

/有新的证据足以推翻原判决、裁定的 0,是 1991年5民事诉讼法6第 179条规定的 5种当事人申请

再审时人民法院应当再审的情形之一。2007年 10月, 全国人大常委会对 5民事诉讼法6中的审判监督

程序和执行程序进行了修订,其中审判监督程序中的再审事由是此次修订的重点之一, ¹经过修订, 再

审事由从原来的 5种增至 15种。在新法规定的再审事由中,新证据这一再审事由被原封不动地保留了

下来。º 不过,由于解决申请再审难问题是这次修订 5民事诉讼法6的主要目的之一,而对新证据标准的

不同界定,直接关系到能够进入再审的案件的范围,所以尽管在法条中新证据本身未作任何改动,但如

何理解和界定新证据仍然是新法实施中的一个需要解决的问题。
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南京师范大学法学院教授、博士生导师。

本文系最高人民法院 2009年重点调研课题 /关于再审中新证据的认定与适用问题的调研 0的阶段性成果。

再审事由的宽窄决定了允许申请再审情形的多寡,同时也决定了既判力在多大范围内会被冲破,所以人们形象地把再审事由称作开

启再审之门的钥匙,维护既判力的防火墙。因此,它也成为修订审判监督程序需要解决的核心问题。

与修改前民事诉讼法不同的是,在旧民事诉讼法中新证据是当事人申请再审的事由,但不是检察机关提起抗诉的事由,而在新民事

诉讼法中,新证据也是检察机关的抗诉事由,从这个角度说,新证据在民事审判监督程序中的作用会更为显著。



2008年 11月,最高人民法院颁布了5审监解释 6,该 5解释 6第 10条对 5民事诉讼法6第 179条中的

新证据作出了规定,该条首先明确了新证据的三种情形: ( 1)原审庭审结束前已客观存在庭审结束后新

发现的证据; ( 2)原审庭审结束前已经发现, 但因客观原因无法取得或在规定的期限内不能提供的证

据; ( 3)原审庭审结束后原作出鉴定结论、勘验笔录者重新鉴定、勘验, 推翻原结论的证据。» 然后紧接

着规定 /当事人在原审中提供的主要证据,原审未予质证、认证,但足以推翻原判决、裁定的,应当视为新

的证据。0

在 5审监解释 6规定的四种新证据中, 第一种为新发现的证据, 第二种为新取得的证据, 第四种则是

原审中已提出的证据,这三种证据的共同点是它们都是原审中就已经存在的证据,唯有第三种是新出现

的证据。我国原先对再审中新证据的理解,就包括了原审终结后新出现的证据, 然而, 依据新的规定, 对

新出现证据的理解,已经发生了微妙的变化。

5审监解释6第 10条是最高人民法院第二次对再审中的新证据作出解释,第一次解释是在 2001年

12月最高人民法院颁布的5关于民事诉讼证据若干规定 6 (以下称 5证据规定 6 )中,即 / 5民事诉讼法6第

一百七十九条第一款第 (一 )项规定的 -新的证据 . ,是指原审庭审结束后新发现的证据 0 (第 44条 )。对

哪些情形属于这类新证据, 5证据规定 6起草者的解释是: /所谓新发现,应当是指在此之前客观上没有

出现、不存在;或者虽然出现、存在,但从当时的具体情况出发,根据当时的条件等诸多因素当事人无法

知晓该证据已经出现。0¼另一本具有相当权威性的书籍的解释是: /这里的新发现包括以下几个方面,

一是之前客观上没有出现的,二是之前虽然出现,但在通常情况下当事人无法知道其已经出现。当事人

在原审中没有发现该证据,因而不可能提出该证据。0½可见,按照当时的理解, 再审中的新证据包括了

新出现和新发现两种情形, 后一种情形由于证据在原审庭审结束前就已经存在, 所以实际上是新发现的

旧证据。

对这样解释是否妥当, 是存在不同认识的。问题主要在于新出现的证据能否算作再审中的新证据,

或者说能否以这样的证据来启动再审程序。原审程序终结后新出现的证据, 相对于原审中就已经存在

的证据而言,属于新的证据应当是没有疑问的,但问题在于,当出现这类新证据的时候,是否需要通过再

审程序来改变原来的生效裁判。这一问题涉及到既判力理论中的既判力的标准时。

判决生效后,即发生形式上的确定力和实质上的确定力, 既判力是指判决实质上的确定力。具体而

言,既判力 /是指法院作出的终局判决一旦生效,当事人和法院都应该受该判决内容的拘束,当事人不得

在以后的诉讼中主张与该判决相反的内容, 法院也不得在以后的诉讼中作出与该判决冲突的判断。0¾

民事诉讼是国家运用公权力以裁判方式强制性解决私权纠纷的制度, 而既判力则是为了保证纠纷解决

具有终局性所不可或缺的。 /终局判决原本就是为了明示当事人之间纠纷的解决基准而 (被法院 )作出

的,在获得确定之前, 当事人也已经穷尽了通常的不服申请方法,因此当事人和法院必须将终局判决中

的判断作为纠纷的解决基准加以尊重,否则纠纷将无法获得终局性的解决。既判力是一种在制度上保

障这种终局性判断获得强制实现的手段。0¿为了使既判力具体化,需要明确既判力的客观范围、À主观
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原审认定事实所依据的鉴定结论被推翻,当事人以新的鉴定结论申请再审,这种情形是有可能出现的,因为原审法院依据的可能是

当事人提供的鉴定结论。但是,当事人依据新的勘验笔录申请再审,几乎是不可能出现的, 勘验笔录是法院对与案件有关的场所或

物品勘察检验后所做的笔录,原审裁判生效后,诉讼程序已经终结,在程序已经终结的情况下,法院不可能再次进行勘验。

最高人民法院民事审判一庭著: 5民事诉讼证据司法解释的理解与适用 6,中国法制出版社 2002年版,第 233页。

李国光主编: 5最高人民法院3关于民事诉讼证据的若干规定4的理解与适用 6,中国法制出版社 2002年版。

江伟主编: 5民事诉讼法 6 (第二版 ) ,高等教育出版社、北京大学出版社 2004年版,第 328页。

[日 ]新堂幸司: 5新民事诉讼法 6,林剑锋译,法律出版社 2008年版,第 472页。

在德国、日本,民事诉讼法对既判力的客观范围有明确具体的规定,即既判力原则上仅限于判决主文所做的判断,对事实的认定包括

在判决理由之中,而判决的理由是没有既判力的。我国民诉法虽然对既判力未作规定,但在诉讼理论上是承认既判力的,加之5证据

规定 6将为生效判决认定的事实规定为免证事实,所以我国生效判决的既判力的客观范围实际上比德国、日本还大。这才使得新发

生的证据是否应当作为再审事由的讨论成为必要。
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范围和时间范围,客观范围解决的是既判力对哪些争议有拘束力的问题,主观范围解决的是对哪些主体

有拘束力的问题,而时间范围解决的是拘束力在哪一时间点上发生的问题。既判力的时间范围又称为

既判力的标准时,在德、日等大陆法系国家,既判力的标准时确定在事实审的最后一次言词辩论终结之

时。 /裁判的既判力总是仅针对最后一次事实审理的时刻,只有在这一时刻之前当事人可以陈述事实,

此后原则上就不能提出新的事实。法律后果存在还是不存在都是对于这一时刻确定的。因此,当事人

可以在主张同一请求权的新的诉讼中提出最后一次言词辩论之后才产生的事实。0Á

按照以上对既判力的标准时的界定, /所有的、能在该时刻之前被提起的事实在第二个诉讼中都被

排除 (因既判力而失权 ) ,所有的在此之后对已被确认的法律后果的变更不受既判力的触及。0�lu也就是

说,如果事实存在于标准时之前,当事人未在标准时之前提出,在既判力发生后, 当事人就不能在新的诉

讼中主张这一事实,相反,如果事实是在既判力标准时后新发生的,既判力对这样的事实就无遮断效力,

当事人就完全能够在新的诉讼中向法院主张这一事实。认为新出现的证据不应成为再审事由的理由在

于,既然新的证据不受遮断效力的限制,那么在新的证据出现后,当事人完全可以通过提起新的诉讼的

方式来寻求救济,而没有必要申请再审。�lv 应当认为,从既判力的标准时出发主张再审中的新证据不应

当包括新出现的证据是有充分理由的。

最高人民法院在对新证据作出解释时,显然已经注意到理论界的这一观点,并且也基本赞同 /从既

判力理论中以原审辩论终结之时作为既判力的基准时间来看,对于在原审庭审或辩论终结后形成的证

据,不是再审的新证据 0�lw的理论观点。也正因为如此,新的解释不是泛泛地把新出现的证据单独作为

一类来规定,而是把依据原来的事实作出的新的鉴定结论、新的勘验笔录这种例外情形规定为原审庭审

结束后新出现的证据。�lx 这表明,新的司法解释已经不再是一般性地承认新出现的证据为再审中的新

证据。

从以上关于再审中的新证据的分析看, 它们原则上是指原审终结前就已经存在的证据, 5审监解

释 6第 10条规定的第一、二种情形,是新发现的和新收集到的证据。具备什么样的条件才能够成为再审

中的新证据,是在界定新证据时必须直面的一个问题,也正是在这个问题上,存在着重大争议。对于成

为再审中的新证据,在客观上必须是再审中新提交的、并且该证据具有推翻原审裁判的效力,这些客观

上的要件并不存在任何认识上的分歧,分歧在于是否要设定主观上的要件, 也就是是否要追问当事人为

何在原审中未能发现已经存在的证据,或是为何未能收集到已经发现的证据,为何在原审中未能及时提

出已经持有的证据,即当事人未能在原审中发现或提出主观上是否存在过错。这是一个充满困难但又

无法回避的问题。

欲寻找上述问题的答案,需要着重探讨视为新证据的第四种情形与第二种情形的关系。�ly 根据司

法解释对第二种新证据的界定,当事人在 /原审庭审结束前已经发现,但因客观原因无法取得或在规定

的期限内不能提供的证据 0才是新证据,如果未能取得或者未能在规定期限提供属于可归咎于当事人主

观方面的原因,如虽然已经发现了该证据,但由于对该证据的重要性认识不足,没有去积极地收集,或者
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[德 ]罗森贝克等: 5德国民事诉讼法 6 (下 ) ,李大雪译,中国法制出版社 2007年版,第 1170页。

[德 ]奥特马# 尧厄尼希: 5民事诉讼法 6 (第 27版 ) ,周翠译,法律出版社 2003年版,第 332页。

既判力的标准时针对的是事实问题,但由于证据本身也是与待证事实相关的事实,事实和证据有时并不能够截然划分,所以当事人

究竟是以新的事实还是以新的证据申请再审有时是很难分清楚的。

最高人民法院审判监督庭编著: 5最高人民法院关于适用民事诉讼法审判监督程序司法解释理解与适用 6,人民法院出版社 2008年

12月版,第 80页。

诉讼中案件事实是既往性事实,它们发生在诉讼前,与之相关的证据一般也形成于诉讼前, 所以在原审庭审结束后新出现的证据应

当是非常例外的情形。不过,即使这种情形相当少,肯定也不止这一种情况,对其他属于新出现证据的情形, 5审监解释 6并未规定,

但在笔者看来,只要在性质上确实属于原审庭审结束后新出现的证据,也应当把它作为再审中的新证据看待。

从关于新证据的第一种情形 ) ) ) 原审庭审结束前已客观存在庭审结束后新发现的证据 ) ) ) 的规定中,完全看不出对主观要件的要

求。



虽然已经发现了该证据,但由于收集得不够及时,未能在法院指定的期限内提交, 按照对第二种情形新

证据的反面解释,就不能算作是再审中的新证据, 就不能再以此作为申请再审的事由。但问题在于, 这

些不能作为新证据的证据,既然被当事人作为再审的事由,一般都相当重要,往往具有推翻原裁判的效

力,如何对待这样的证据,仍然是司法解释无法回避的问题。所以,这里的问题仍然是,由于当事人主观

方面的过错,在原审中原本能够发现而未发现,应当在原审中收集而未收集或者虽然收集到了却未在规

定期限内提出的重要证据,是置重于诉讼效率的考量, 把它们排除出新证据的范围、对它们采取证据失

权? 还是把实体公正放在优先考虑的位置, 仍然把它们作为新证据, 允许当事人把它们作为再审的事

由,允许法院依据它们作出改判?

这个问题实际上是设置举证期限制度后带来的新问题。我国 5民事诉讼法 6对证据的提出原来实

行 /随时提出主义 0,当事人不仅在第一审程序中的法庭辩论终结前的任何阶段都可以向法院提出新的

证据, 而且根据5民诉法6第 125条的规定, 即使诉讼进入了第二审程序,当事人还可以向法院提供新的

证据, 甚至在判决生效后, 当事人只要有足以推翻原判决的新证据,就能够根据 5民诉法 6第 179条的规

定,向法院申请再审, 而法院对此种情形也应当进行再审。 2001年,最高人民法院颁布了 5证据规定 6,

如果说在5证据规定6颁布前如何确定新证据并不成为问题的话,在 5证据规定 6颁布实施后, /新证据 0

的界定便成为一个十分复杂而敏感的问题。5证据规定 6实施前, 当事人只要提出了原审中所没有的足

以推翻生效裁判的证据,就能够成为新证据,法官并不需要去关注该证据因何原因未在原审中提出。时

任最高人民法院副院长同时又分管民事审判工作的唐德华先生在最高人民法院举办的新民事诉讼法培

训班上解释说: / 179条是关于当事人申请再审的条件的规定,这也是新增加的条文, 共分为五个项, 这

五个项只要符合其中的一项,人民法院就应当再审。一项都不符合就予以驳回。第一项是有新的证据,

足以推翻原判决、裁定的。这里需要注意的是必须提出新的证据, 并且新的证据足以推翻原判决、裁定。

如果没有新的证据,或者虽然有新的证据, 但不足以推翻原判决、裁定,也不能引起再审程序发生 0�lz。

5证据规定6的颁布实施改变了这一状况。为了提高诉讼的效率, 同时也为了防止随时提出造成的一方

当事人对另一方实施证据突然袭击, 5证据规定 6用相当的篇幅规定了举证期限制度, 要求当事人在法

院指定或者当事人商定的举证期限内向法院提交证据,如果提交证据超过了举证期限,又不属于经过严

格界定的新证据,将面临证据失权的严重后果。对这样的证据, 对方当事人有权拒绝质证, 而法院就会

把迟延举证的行为视为当事人主动放弃了举证的权利,对逾期提交的证据实行关门, 不再组织质证, 除

非对方当事人同意质证。

举证期限制度的设立使我国民事诉讼中诉讼资料和证据资料的提出发生了质的变化, 使我国民事

诉讼从原来的 /随时提出主义 0转为 /适时提出主义 0。�l{ 鉴于新证据在举证期限制度中的重要作用,

5证据规定6第 41条至 44条对一审、二审和再审程序中的新证据做出了解释。在这三个程序的新证据

中,都包括了在举证期限届满后当事人新发现的证据,其中再审中的新证据是指原审庭审结束后新发现

的证据。用 /新发现0这三个字来界定新证据看似简单, 其实不然。根据设定举证期限之初的理解, /新

发现0蕴含的复杂性来源于它包括了两种情形 ) ) ) 发现了举证期限届满后才新出现的证据和发现了举

证期限届满前就已经存在的证据。这两种情形虽然都属于新发现的证据,但在确定是否为新证据的难

度上却存在着天壤之别。第一种情形在识别时几乎不存在任何困难, 因为是否是新出现是用客观标准

来衡量的,如果某个证据在举证期限届满前还不存在, 届满后才出现, 那么这个证据就一定是新证据。

把这样的证据定义为新证据也是天经地义的, 因为法律不可能违反期待可能性的要求,去强求当事人发

现原先并不存在的证据。但对于后一种情形的新证据,界定起来就困难的多,因为新发现是一个具有一
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唐德华: 5民事诉讼法修改情况介绍 6,载最高人民法院民事诉讼法培训班编: 5民事诉讼法讲座 6,法律出版社 1991年版,第 157页。

举证期限制度的设立,不仅影响到证据资料的提出,也影响到诉讼请求的提出,因为按照5证据规定 6,当事人增加、变更诉讼请求,提

起反诉,均需要在举证期限制度届满前提出。
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定主观性的标准。新发现是指该证据原先就存在, 只是当事人由于一定的原因未能在举证期限届满前

发现,等到举证期限届满后,才发现这一证据。而在再审的实务中, 当事人依据新出现的证据申请再审

可以说是极少发生,大量存在的,是依据新发现的证据申请再审。

对原来就有的证据是否属于新发现, 显然不能仅仅以提出证据的当事人自己的判断为标准,否则的

话,当事人一定会把所有举证期限届满后才提出的证据统统说成是新发现的证据。也就是说, 对是否属

于新发现的证据,要采取主客观相统一的标准来衡量, 客观标准为相对于原来的证据,该证据是否属于

新的证据,如果证据在原审中就已经提出,但被法院认为证据的真实性未能得到证明,或者当事人作为

证据提出的材料与本案的待证事实缺乏相关性,那就不是新证据; 主观的标准是当事人未能在举证期限

内提出,是否存在过错,也就是是否存在故意和过失。用主客观相统一的标准界定新证据, 实际上说成

为新证据需要具备主、客观两个方面的要件, 客观要件是原审中未曾提出过的, �l|主观要件则是对未能

及时提出不存在过错。

对是否为新发现主观方面要件的把握,实践中通常是以一般人作为参照物, 来分析和识别本案当事

人在举证期限届满前是否有条件发现这一证据,如果一般人在同样的条件下都能够发现这一证据,而本

案的当事人却未能发现,就表明当事人未能够发现该证据是存在过错的,表明当事人未能审慎地去收集

证据。对当事人因故意和过失而未在举证期限内发现并提出的证据,就不再是新的证据,按照 5证据规

定 6,对这样的证据很可能会被失权。�l} 相反,如果证据虽然原来就存在, 但一般人在同样的条件下都难

以发现这一证据,本案当事人原来未能发现, 到举证期限届满后才发现, 就应当定性为新发现的证据。

用一般人作为参照物实际上是要确立一个判断是否属于新发现的客观标准,尽管一般人是法律拟制的

人而不是真实存在的人。也就是说, 过错采用抽象的和客观的标准, 无需考虑当事人个人的具体情

况。�l~

5证据规定6严格界定新证据的本意是要把那些因为当事人的过错未能在举证期限内提交的证据

剔除出新证据的范围,对这部分证据实行失权,用失权这一制裁措施来使当事人遵守举证期限。新证据

的标准和范围与证据失权有密切的关联, 相反,新证据的标准愈松、范围愈宽,证据被失权的可能性就越

小,如果所有对证明案件事实具有重要价值的逾期提交的证据都能够作为新证据提出,也就等于事实上

取消了证据失权。

二、5审监解释 6对新证据的再定义

以证据失权为核心的举证期限制度虽然有助于提高诉讼的效率, 从程序公正的视角也能找到将其

正当化的理由, �mu但该制度却与发现真实和实体公正之间存在着无法调和的矛盾。�mv 也正是因为如此,

举证期限制度的实行困难重重, 不仅因证据失权而败诉的当事人不断地申请再审或者到处申诉,生效判

决无法实现案结事了的目的,社会对那些的确存在着本该胜诉的证据, 仅仅因为未能够在法院指定的期

限内提交就被判决败诉的当事人也充满了同情。一时间, 举证期限制度成为 5证据规定 6中最引人瞩目
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再审中的新证据还需要增加一个客观方面的要件,即该证据需具备推翻原审裁判的能力。

之所以是很可能会失权而不是一定失权,是由于按照5证据规定 6,对逾期提交的证据,即便不属于新证据,只要对方当事人同意质

证,该证据仍然不会被失权。不过,由于5证据规定 6第 34条明确规定当事人逾期提交证据材料即视为放弃举证的权利,法院审理时

不再组织质证,对方当事人同意质证的除外;再加上证据失权对对方当事人明显有利,对方当事人一般不会同意质证, 所以逾期提交

证据材料失权的可能性是相当大的。

参见前引Â ,第 466页。

法院在指定举证期限时,已经给了当事人收集和提供证据的时间,并且考虑到一些特殊情况,还赋予当事人申请延长举证期限的权

利,因而当事人由于自身的过错未能在指定期间内提供证据或者未能在举证期限内申请延期, 让这样的当事人承担证据失权的后

果,很难说是程序不公正。

被失权的证据一般都是对裁判结果有重大影响的证据,证据允许提出还是被排除,关乎诉讼的胜败,所以当事人才会特别在意。



的问题,以证据失权为核心的举证期限制度备受质疑。�mw

民事诉讼法关于再审事由的修订再一次把人们的目光引向举证期限制度,因为新证据在一审、二审

和再审中是一项具有统一性的制度, 并且举证期限首先存在于第一审程序和第二审程序,新证据问题也

首先是发生在第一、二审程序中,在判断是否为再审中的新证据时, 是以该证据是否应当在原审的举证

期限届满前提出为标准,如果是就一审的生效判决申请再审, 要看该证据是否应当在一审的举证期限届

满前提出,如果是对二审的生效裁判申请再审,这要看该证据是否应当在原一、二审中举证期限届满前

提出。另一方面,由于再审程序在整个审判程序中的特殊地位,再审中新证据的界定, 又势必对一、二审

中对新证据的界定产生重大影响。所以, 如何定义再审中的新证据便成为法院如何界定新证据、法院是

否坚持证据失权的风向标。

民事诉讼法修订后,最高人民法院也需要对新的再审程序作出解释, 对法院来说,这也是解决证据

失权所带来问题的一次很好的机会。所以,最高人民法院在新的司法解释中如何界定再审中的新证据

便成为人们关注的焦点。

那么,最高人民法院是否想通过这次司法解释重新界定新证据呢, 是否打算借助新的解释对饱受病

垢的证据失权做出改变呢? 欲给出答案,诚如本文第一部分曾指出, 关键在于如何解读 5审监解释 6第
10条第四种情形与第二种情形的关系。两者关系涉及的重大问题是 ) ) ) 如果当事人在原审中已经提
交的未被质证、认证的足以推翻原裁判的证据是因为超过举证期限且存在过错而被原审法院失权的证

据,当事人以该证据申请再审时,受理再审的法院将如何对待? 在笔者看来,要作出正确解读, 需要从三

个方面分析:一是要联系近年来法院对证据失权的态度, 二是要分析该司法解释起草过程中关于这个问

题的沿革,三是要对解释的文本本身进行分析,探寻司法解释制定者的真意。

如果说在实行5证据规定6之初, 法院因为强调诉讼的效率而严格执行证据失权的规定的话, 在5证

据规定 6实施近七周年之际,随着诉讼理论界对证据失权制度批评的加剧,随着审判实务中证据失权造

成的负面效应日益显现,法院已经把实体公正放在更为重要的位置了,对那些根据 5证据规定6已经超
过了举证期限,并且明显不属于新证据的证据,只要不审理该证据会造成裁判结果显失公正的,法院就

采取宽容的态度,让这样的证据进入诉讼。刊载在 5最高人民法院公报 62006年第 5期上的东方资产管

理公司广州办事处诉中山市原材料公司、中山市城乡建设发展总公司借款及担保纠纷案便是这方面的

典型例证。在该案件的一审中,广州办事处因未向广东高院提供 1998年 6月发出的要求连带债务人归

还借款的催款通知书,致使一审法院依据现有的证据认定原告未在保证期限内向保证人主张权利,判决

保证人不再承担担保责任。原告不服一审判决,一边向最高人民法院提起上诉, 一边回过头来与当初的

出借行中国银行中山市分行共同清理这笔贷款的资料。在清理中, 广州办事处发现了表明已在诉讼时

效内主张权利的两份书证 ) ) ) 中山中行于 1998年 6月发给债务人和保证人的两份催款通知书。这两

份本应当在一审中就能够发现并提供的书证,原告到二审时才提交,按照 5证据规定 6对二审中新证据
的界定,它们显然不属于二审中的新证据, 依据 5证据规定 6第 34条的规定, 二审法院本该不再组织对

这两份书证的质证,应当让它们失权。尤其是在本案的被上诉人已明确表态不同意质证的情况下。但

这样一来,上诉人 325万美元的巨额债权就会因为逾期提交证据而难以实现,被上诉人则由于对方的逾

期举证而获得巨额利益。�mx 对这样一个实体上不公正如此显著的结果,二审法院也无法接受,所以二审

法院并未适用5证据规定6让证据失权,而是决定对这两份书证进行质证,在查明上诉人已在诉讼时效
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中国政法大学赵旭东教授主持的国家社科基金重大课题5和谐社会建设中的利益冲突和法律调整 6课题组在5证据规定 6实施五年

之际,对5规定 6实施情况在北京、上海、辽宁、河南等 11个省市进行了一次大规模的调研活动,调研的对象为法官和当事人,在问及

举证期限时, 50. 07%的法官认为亟待改革。参见纪格非、刘佳洁: 53民事证据规定4实施效果的实证考察与分析 6,载5中国司法 6

2007年第 10期。

在该案件中,一审法院虽然支持了原告对债务人的诉讼请求,但由于债务人已无清偿能力,判决原告胜诉,对原告并无多大的实际意

义。在债权人起诉债务人和担保人的案件中,债权人往往主要是指望担保人来清偿债务。
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期限内向债务人和保证人主张了权利的基础上,改判担保人承担连带清偿责任。�my

如果说以上所举例子只是个案的话, 安徽省高级人民法院民一庭在 5证据规定6实施五周年之际全
省范围内所做调查反映的情况无疑是带有普遍性的。调查是针对 5证据规定 6实施的情况进行的,调查

的对象是法院和民事法官。就举证期限而言, /从调查的情况看,安徽省各级法院在5规定6实施初期,

是严格按规定执行的,但在后来的审判实践中,多数法院认为这样机械地适用5规定 6, 办案的社会效果

很差,法官很容易办错案。因此,大多数法院或法官对这一规定都作了比较灵活的掌握, 大多数法院或

法官都认为对案件事实有重要影响的证据,即使过了举证期限,只要没有裁判,都应予以认定, 不能因为

过了举证期限或当事人拒绝质证而不予认定。0�mz其实,安徽高院从调查中所得出的上述结论在全国是

具有普遍性的,对证据失权适用的从严到宽是全国各地法院的普遍做法。

再审程序修订后不久,最高法院就开始对这一程序起草司法解释,并于 2007年 12月中旬形成了

5关于适用3中华人民共和国民事诉讼法 4审判监督程序若干问题的解释 (征求意见稿 ) 6, 5征求意见
稿 6第 32条专门对 5民诉法6第 179条规定的新证据作出了解释,该解释首先明确新证据包括 /原审庭

审结束之前客观上没有出现的证据 0和 /原审庭审结束前虽然出现, 但在通常情况下当事人无法知道其

已经出现的证据 0两种,然后规定 /当事人经原审人民法院准许延期举证,但因客观原因未能在准许的

期间内提供,且不审理该证据可能导致裁判明显不公的, 其在原审举证期限届满后和再审中提供的证据

可以视为再审新证据 0; /足以推翻原审判决、裁定的证据, 当事人在原审中提供后, 原审判决、裁定中以

过举证期限为由未予采纳或者未予认证的,可以视为新的证据0。这里值得关注的是后一种情形,因为

前一种情形是仿照5证据规定6第 41条第 2款关于二审中的新证据规定的,即使不作明确规定,从逻辑

推演也能够推出来,其本身并无太多的新意。但第二种情形不同, 第二种情形是把原审中按照 5证据规
定 6已经失权的证据界定为再审中的新证据,使这些这些证据能够进入再审,使再审合议庭能够根据这

些新证据对事实重新作出认定。

2008年 1月中旬,在征求意见的基础上,最高人民法院审判监督庭在青岛专门召开了审判监督程

序司法解释的座谈会,并形成5青岛座谈会稿 6。该稿第 11条对再审中的新证据作出了规定, 同5征求
意见稿 6第 32条相比, 其他内容并无变化, 只是把可视为新证据的后一种情形改为 /足以推翻原判决、

裁定的证据,当事人在原审中提供后,原审程序在判决、裁定中未予提及的, 可以视为新的证据。0这一改

动虽然隐去了原审因证据失权而未采纳, 但新的规定显然是包括这种情形的,因为当事人在原审中已经

提出,并且该证据十分重要,关系到诉讼的胜败,而法官却在原审裁判中未提及, 除了该证据提出的时间

已经超过了举证期限外,法官很难找出其他理由来无视该证据的存在。�m{

显然,无论是 5征求意见稿6还是 5青岛会议稿6, 都是要让在原审中由于逾期提出而被排除,但又对

证明案件事实有重要作用的证据在再审中 /复活0, 以纠正原先审判实务中因严格执行证据失权规定造

成的实体裁判结果的不公正。

现在需要分析第四种情形与第二种情形的逻辑关系。如前所述, 如果仅仅是把第四种情形与第二

种情形加以对照解读,那就应当得出这样的证据不是新证据的结论, �m|但是, 如果从第四种情形关于 /当

事人在原审中提供的主要证据,原审未予质证、认证,但足以推翻原判决、裁定的,应当视为新的证据 0的

规定看,则应当认为这样的证据仍然可以成为再审中的新证据。因为从前后的逻辑关系看, 应当认为

/视为新证据 0是对前三种本来意义上的新证据的补充,其意思是某一在原审庭审结束前已经提交的证
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关于该案例的详细分析,参见李浩: 5民事判决中的证据失权:案例与分析 6,载5现代法学 62008年第 5期。

安徽省高级人民法院民一庭: 53关于民事诉讼证据的若干规定4施行情况的调研报告 6,载5人民司法 6 (应用版 ) 2007年第 15期。

其他可能性不能说绝对不存在,如当事人认为该证据很重要,但法官却认为该证据对待证事实并不重要,因而在原审中未组织质证。

但是,法官以其他理由来排除当事人在举证期限内提交证据的可能性是比较小的。

对新证据第二种情形的解释,仍然是如同5证据规定 6那样坚持主客观要件的统一的标准,即要想成为新证据,逾期举证的当事人需

在主观上不存在过错。



据即便是不属于因客观原因无法取得或者无法提交,即使原审法院是按照5证据规定 6关于证据失权的

规定不再对它们进行质证、认证的,但只要是该证据具有足以推翻原裁判的效力, 法院在再审中也应当

把它作为新证据。

如果说以上分析得出的结论说服力还不足的话, 5审监解释6第 39条的规定提供了进一步的证据。

第 39条第 2款规定: /申请再审人或者申请抗诉的当事人提出新的证据致使再审改判, 被申请人等当事

人因申请再审人或者申请抗诉的当事人的过错未能在原审程序中及时举证,请求补偿其增加的差旅、误

工等诉讼费用的,人民法院应当支持;请求赔偿其由此扩大的直接损失, 可以另行提起诉讼解决。0该条

文虽然规定的是对方当事人的补偿、赔偿的权利, 但它是从另一个角度说明了第 10条中的 /视为新证

据 0主要是指申请人在原审中因自己的过错逾期举证而被原审法院采取证据失权措施的证据。

对为什么要把因申请人的过错未在原审中及时提出而被失权的证据也作为新证据, 参加 5审监解

释 6起草的最高人民法院审判监督庭的孙祥壮博士给出的解释是 /这里主要考虑的因素是,一些当事人

反映, 其在超出举证期限后提供了重要的证据材料,另一方当事人以超过了举证期限不予质证,原审法

院在未质证的情况下未在判决、裁定中加以认证,既不将该证据作为认定事实的依据。但由于该证据足

以证明作出的判决、裁定有错误,当事人以该证据申请再审得不到支持,便到党政机关上访申诉,形成党

政机关、立法机关以及社会各界比较强烈的反应。因此, 兼顾现实国情和申请再审难,解释做出视为新

证据的规定。0�m}

在 5审监解释 6第 10条规定的四种新证据中,前三种是本来意义上的 /新证据0,第四种是视为新证

据的新证据。在法律中, /视为0是立法中经常会用到的一个术语, 当立法者用 /视为 0这个概念时,实际

上是在使用 /拟制 0的方法。而 /拟制是法律规范,由于拟制将要件 B等同于要件 A,它将为要件 A所规

定的法律后果转移至要件 B,它将要件 B等同于要件 A,所采取的方式是,要件 B被视为要件 A。也就

是说, 拟制是简单化的立法技术的一个方法 0�m~。所以, 尽管第 4种情形是视为新证据, 但从法律效果

说,它与本来意义上的新证据并无任何实质性差别,它同样是真真切切的当事人申请再审和法院决定再

审的事由。

5审监解释6仅对在原审中已经提出的因超过举证期限而未被质证的证据作出了规定, 但在诉讼实

务中, 还存在另一种情形, 即足以推翻原裁判的证据是在原审终结后才提交的, 而当事人在原审未能提

交又存在着明显的过错。�nu 如果当事人在原审的裁判发生法律效力后,才提出这样的证据向法院申请

再审, 法院是否应当决定再审? 尽管 5审监解释 6未涉及这种情形,但从这一司法解释的逻辑看,似可以

认为法院是应当决定再审的。

假如以上分析是正确的,那么,最高法院通过对新证据的新解释, 已经从实质上改变了 5证据规定 6

关于新证据的定义,因为按照5证据规定6,成为新证据需要主、客观两方面的要件, 而按照新的解释, 主

观方面的要件已经不复存在,法院在衡量是否为再审中的新证据时, 仅仅是看是否满足客观方面的要

件。�nv 这正是 5民事诉讼法6第 179条关于新证据的定义。

三、回归民事诉讼法?

要实行证据失权,各审判程序之间需协调统一,各审级须按照统一的标准和尺度对待当事人逾期提

交的证据。法院对事实问题的审理首先发生在第一审,由于大多数民事纠纷缘于事实方面的争议,第一
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孙祥壮: 5关于再审新的证据的认定与对待 6,载5人民法院报6 2009年 1月 1日第 5版。

[德 ]莱奥# 罗森贝克: 5证明责任论 6,庄敬华译,中国法制出版社 2002年版,第 220页。

当事人在原审中未提交既可能是由于当时没有发现,也可能是虽然发现了但没有努力地去收集,甚至是已经持有该证据但出于这样

或那样的顾虑而未提交。

该种情形新证据的标准明显地不同于第二种情形的新证据,既说明了为何要把它规定为 /视为新证据 0,也表明了最高人民法院在这

一问题上遇到的困难。新证据的双重标准虽然在某种程度上克服了困难,但也带来了自身逻辑不够清晰的问题。
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审也是当事人举证活动最多的审级, 因而逾期举证和证据失权也较多出现在第一审。因证据失权而败

诉的当事人通常会提起上诉,上诉后二审法院的法官如何对待逾期提交的证据十分关键,如果二审法官

对逾期提交的证据同样持严厉的态度, 支持一审法官的失权决定, 一审法官就会严格执行 5证据规定 6
设置的举证期限制度;相反,如果二审法官对逾期提交的证据持宽容的态度,总是让在一审被失权的证

据进入二审,并根据这样的证据做出改判,或者撤销原判发回重审, 那就会极大地挫伤一审法官执行举

证期限制度的积极性,并最终改变一审法官对逾期提交的证据的态度。�nw 即使一审和二审的法官都严

格地执行举证期限制度,只要再审法官不与他们保持同样的立场, 举证期限制度同样难以贯彻。因为只

要再审程序中允许当事人用逾期提交的证据去启动再审,一、二审法官排除逾期提交证据的努力就会付

之东流。并且,由于再审是最后的裁判, �nx具有改变一、二审生效裁判的功能,再审程序中法院对待逾期

提交证据的态度尤为重要。正是从这个意义上说, 如何界定再审中的新证据具有决定意义, 5审监解

释 6对新证据的界定尤其值得关注。
如果我们能够确定5审监解释6第 10条关于应当视为新证据的证据指的是原审中因超过举证期限

提交又不属于新证据因而被失权了的证据, 那么我们就能断定, 5审监解释 6虽然只是针对再审中的新
证据做出了解释,但鉴于再审所具有的改变原审裁判的功能, 一旦对再审中的新证据做出了宽泛的解

释,一审和二审中的新证据就很难再维持 5证据规定 6所设定的标准。�ny 即使一审和二审的法官使这样
的证据失权,因此而败诉的当事人还可以用这样的证据发动再审并使证据在再审中得到认可, 除非一审

和二审的法官想自找麻烦,否则他们肯定不会排除这样的证据。

在这方面,德国民事诉讼中失权制度的命运值得关注。德国的民事诉讼原来对诉讼资料和证据资

料实行随时提出主义,后来,为了提高诉讼的效率, 由随时提出改为适时提出, 1976年 12月 3日,德国根

据斯图加特模式试点的成功经验,对德国民事诉讼法进行了大规模的修订, 颁布了 5简化和加速诉讼程

序的法律6。修订后的德国民事诉讼法对当事人提出的要求是: ( 1)当事人各方都应该在言词辩论中,

按照诉讼的程度和程序上的要求,在为进行诉讼所必要的和适当的时候,提出他的攻击和防御方法, 特

别是各种主张、否认、异议、抗辩、证据方法和证据抗辩; ( 2)声明以及攻击和防御方法,如果对方当事人

不预先了解就无从对之有所陈述时, 应当在言词辩论前, 以准备书状通知对方当事人,使对方当事人能

得到必要的了解; ( 3)关于诉之合法与否的责问,被告应在同时并在本案言词辩论前提出。如果在言词

辩论前,已经规定被告的答辩期间,被告应当在此期间内提出责问; ( 4)法院在裁判时, 对按期提出的陈

述,应予考虑,而对逾期提出的陈述, 可予考虑 (也可以不考虑 ) ; ( 5)对已逾法定期间而提出的攻击和防

御方法,只有在法院依其自由心证认为准许提出不至于迟延诉讼的终结时或当事人就迟延无过失时, 才

能准许 (第 282、283、296条 )。为了加快诉讼的进行,德国在立法上规定了既周密又严格的失权制度,但

在德国的审判实务中,失权制度虽然在法律刚颁布的时候执行的相当严格, 但慢慢地就松懈下来了, 一

审法院的法官们对按照法律规定本该失权的常常会网开一面, 让逾期提出的主张和资料进入诉讼。而

造成这种结果的原因是,因失权而败诉的当事人会提出上诉甚至是宪法诉讼,而上诉法院和宪法法院也
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在审判实务中,对待超过举证时限提交的证据,存在着一审法官严而二审法官松的现象,这是造成一审法官不愿再严格适用举证时

限的主要原因。

最高人民法院审判监督庭编著的最高人民法院典型疑难百案再审实录一书的书名为5最后的裁判 6, /最后裁判 0一词未必精确,但

的确能够形象地说明再审在诉讼程序中的地位。

在5审监解释 6征求意见时,有的法院认为,第 10条第 2款关于视为新证据的规定,是一种只考虑证据本身的客观性, 而彻底放任当

事人在提交证据时的主观标准。这种规定不仅与本条解释中的其它内容不协调,而且与我国司法实践中初步建立的举证期限制度

相矛盾,如果本规定适用于再审,证据规则的规定适用于一、二审,则案件无法处理,属于诉讼法上的倒退。但也有的法院不同意这

种看法。参见前引�lx,第 82页。



常常会以失权侵害了当事人由德国基本法所保障的法定的听审权而将一审法院的判决撤销, �nz于是一

审法官的失权不仅没有加速程序的进行, 反而使程序比不采取失权措施变得更为复杂和冗长。其后果

是 /曾因不合法的失权而被撤销判决的法官因此换来了更多的劳动, 并且程序拖得更长, 因此他在此后

更容易倾向于即使合法的失权也不考虑。0�n{

假如按照5审监解释6确定的标准识别新证据,由此引起的后果难免会是, 举证期限制度虽然依然

存在, 但作为其核心内容的证据失权却因不再实行而事实上失去了效力。

如果说, 5证据规定 6关于举证期限和证据失权的规定,是对 5民事诉讼法 6第 179条定义的新证据

的颠覆的话,那么 5审监解释6对再审中新证据的解释, 则是通过赋予新证据本来的意义, 再次颠覆了

5证据规定6中新证据的定义,以否定之否定的方式,使新证据的含义回归于民事诉讼法。

四、对新证据两种解释的比较

如果不是最高人民法院随后颁发的一份新的司法文件, 上述结论完全能够成立。但是, 2008年 12

月 11日,最高人民法院发布了5举证期限通知6�n| ,该5通知 6的发布又使问题变得扑朔迷离起来。

5举证期限通知6是针对举证期限实施中遇到的问题而颁发的,其制定的宗旨一方面在于切实保障

当事人行使举证的权利,另一方面保障法院高效行使审判权。在 5举证期限通知 6中, 最引人关注的是

第 10条,该条对如何认定新证据作出了规定。按照该条的规定,法院在识别是否为新证据时, 应当考虑

两个因素:其一是证据是否在举证期限或者 5证据规定6第 41条、44条规定的其他期限内已经客观存

在;其二是当事人未在举证期限或者司法解释规定的其他期限内提交证据, 是否存在故意或者重大过失

的情形。与 5证据规定 6确定的认定新证据的标准相比较, 新的标准实际上是放宽了新证据的尺度, 依

照原来的标准,当事人只要对逾期举证存在着过错,法院就不能把后来逾期提交的证据作为新证据, 就

应当对证据实行失权。在这一标准下,可能被失权的证据至少包括这样几种情形:

第一,证据客观上已经存在,但当事人由于自己的疏忽未能及时发现该证据, 致使证据未能在举证

期限届满前提出,如前面提到的东方资产管理公司广州办事处诉中山市原材料公司、中山市城乡发展建

设总公司借款及担保合同纠纷案,原告方就是由于疏忽而未在提起诉讼前认真收集证据。

第二,当事人已经知道证据的存在,但由于当时对证据的重要性产生了错误的认识, 未意识到该证

据的重要性,未去收集该证据。

第三,当事人在一审的举证期限内因客观原因未能收集到证据,但未向法院申请延长举证期限, 举

证期限届满后,又收集到了重要的证据。根据 5证据规定6第 41条第 1款的规定, 当事人在此种情形下

在第一审的举证期限届满前需向法院提出延长举证期限的申请,经法院准许后, 在延长的期限内仍然未

能提供,期限届满后才收集到的证据,才能够成为新证据。当事人未向法院申请延长举证期限,表明其

有过错,所以即使后来收集到了,也不能作为新证据。

第四,当事人已经持有证据,但出于某种考虑 (往往是非正当的考虑 ), 不把证据及时提交给法院,

如在上海市松江区法院审理的王老太诉当地镇政府侵权赔偿案中, 王老太明知有记载真实医疗费数额

的发票,但为了多获得些赔偿款,在举证期限内向法院提交了一张比实际缴费数额多 3000多元的发票,
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在德国,对当事人逾期提出的诉讼资料和证据资料实行失权是服务于程序加速的目的,由于防止诉讼迟延也是宪法所保障的法定听

审权的内容,所以对民诉法规定失权措施本身并不违宪。但是,如果法院过分强调程序加速,将本应当进入诉讼的逾期提出的资料

排除,使法院作出违背事实的判决,这样的判决就会在宪法抗告中被撤销。参见 [德 ]埃克哈德# 舒曼: 5基本法对民事裁判权的影

响 6,载米夏埃尔# 施蒂尔纳编: 5德国民事诉讼法学文萃 6,赵秀举译,中国政法大学出版社 2005年版,第 216页 ) 221页。

前引�lv ,第 157页。

根据 2007年 3月最高人民法院颁布的新的5关于司法解释工作的规定 6,司法解释的形式有四种:解释、规定、批复、决定, /通知 0本

身并不是司法解释的形式,但它是对最高人民法院以往做出的司法解释相关内容的再解释,同样是经过最高人民法院审判委员会讨

论通过的,所以在效力上,与其他形式的司法解释相同。
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反映真实数额的发票却未提供。等到庭审的质证阶段被告指出原告作为证据提交的发票是一张已经作

废了的发票时,王老太才把反映真实数额的发票交给法院。�n}

第五,当事人已经获得了证据,但由于未按法院的要求及时地参加诉讼而致使证据未能在举证期限

届满前提交,如有的被告人在接到法院的应诉通知书后既不提交答辩状,开庭审理时也不到庭参加诉

讼,而是等到收到判决其败诉的一审判决书后,才一面提起上诉,一面把对自己有利的证据提交给二审

法院。�n~

第六,当事人为了拖延诉讼,在一审中明明就有对自己有利的重要证据, 但为了用诉讼拖垮对方当

事人, 不向法院提交, 等到败诉后提起上诉时甚至申请再审时才把证据交给法院。�ou

显然,这六种情形包括了过错的不同程度,从一般的过错到比较严重的过错, 从比较严重的过错到

故意都囊括在其中。按照原来的新证据的标准,它们都不属于新证据。 5举证期限通知 6设定了新的标

准,规定当事人只有在主观上存在故意或重大过失的,才不属于新证据,当事人只有一般过失的,即使在

举证期限内未能提交,也可列入新证据的范围。根据新的标准,上述六种情形中至少前三种属于一般性

过失, 可以进入新证据的行列。�ov

5举证期限通知6不仅放宽了新证据的标准, 还在其他一些规定中要求法院为当事人指定举证期

限,从而使当事人有更多的时间和机会来收集和提供证据,使更多的证据能够进入法院调查的范围, 这

些无疑是值得肯定的。

不过,即便如此, 5举证期限通知 6与5审监解释6设定的新证据的标准仍然存在着实质性的差异, 因

为按照 5举证期限通知 6的规定, 当事人超过举证期限提交证据如果主观上存在故意或重大过失, 该证

据仍然不能成为新证据,仍然存在着被失权的可能,而按照 5审监解释 6的规定, 只要是该证据能够推翻

原审裁判,不管当事人在原审中因何种原因未能在举证期限内提交,都可以作为新证据启动再审。同样

是最高人民法院颁发的司法解释性质的文件, 并且两个文件发布的时间只差一个月零一天,对新证据就

做了存在实质性差异的界定, �ow这无论如何是令人遗憾的。

无论是 5审监解释 6还是 5举证期限通知6都是在肯定举证期限制度的前提下对新证据作出解释的,

只是对如何维护举证期限制度的效力,如何处置当事人因过错逾期提交的证据, 这两个司法解释有不同

的思路。5审监解释6采取的对策是费用制裁, �ox即通过让有过错的一方承担诉讼费用、赔偿对方当事人

的经济损失来对逾期提交证据的一方进行制裁,以此来促使当事人按期举证, 而 5举证期限通知6对故

意和重大过失则仍然采用证据失权的制裁方法。

既然存在两种针对逾期举证的制裁方案, 那就表明存在着选择的空间和余地,而在做出选择之前,
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该案件的具体情况,请参见: 5一老妇因失信导致败诉 6,载5法制日报 6 2003年 8月 23日第 3版。

从我国的审判实务看,对此种情形都会认为当事人逾期举证存在重大过失,第二审法院不会再对当事人在二审中提交的证据进行质

证。就此而言,我国的做法比德国更为严厉,德国5民事诉讼法 6允许被告在法院作出缺席判决后的两周的不变期间内提出申诉,而

一旦提出申诉,程序就恢复到缺席判决发生前的状态。受缺席判决的当事人可以在程序恢复时向法院提交原先因缺席而未提交的

证据,德国学者将这种情形称为当事人可以通过 /逃入缺席判决 0来逃避迟延提出的失权后果。参见前引Â ,第 470页。

当初制定举证期限制度之一的理由就是为了应对这种情形,这种不打一审打二审、不打一、二审打再审的情形虽然不能绝对排除,但

在诉讼实务中应该是少之又少的,因为毕竟进行诉讼是需要花费时间和精力的,并且判决生效后即便败诉的一方当事人申请再审,

也不会停止判决的执行。再说,败诉有时还会给当事人带来声誉上的消极影响。

第四、第五种情形一般会被界定为当事人对逾期举证存在重大过失,但即便是时有发生的第五种情形,如果采取证据失权措施,对不

答辩、不出庭的当事人似也过分严厉,因为一旦实行证据失权,被判决败诉的当事人再提起上诉将会变得毫无意义。我国的缺席判

决制度本身就相当严厉,它适用的条件已经从原来的5民诉法 (试行 )6规定的经两次合法传唤改为现在的一次合法传唤。一次合法

传唤与证据失权相结合,会显著地增加其严厉程度。

5审监解释 6与5举证时限通知 6对新证据作出了存在实质性差异的解释,可能同起草司法解释的部门不同有关, 5审监解释 6是由最

高人民法院的审判监督庭起草的,而5举证时限通知 6是由最高人民法院的民一庭起草的。

对逾期举证采用一定的制裁措施是必要的,举证期限制度的设立实际上为当事人确立了诉讼促进义务,如果不让违反该义务的当事

人承担某种不利的后果,就很难保证义务得到切实履行,甚至该义务是否是真正的法律义务也会受到质疑。



需要对这两种方案进行分析与比较。

费用制裁的特点是针对当事人过错本身造成的后果规定的制裁措施,逾期举证造成了程序的迟延,

而程序迟延一方面造成了法院费用的增加,另一方面也造成了对方当事人用于诉讼的开支增加,承担诉

讼费用和赔偿损失在一定程度上减少了公共开支的损失,弥补了对方当事人的经济损失。

费用制裁的优点是:第一, 消解了实体公正与程序公正之间的冲突。在费用制裁下, 证据不至于被

排除,法院仍然能够在查明真实的情况下对案件作出裁判,由于费用制裁既让有过错的一方当事人承担

不利的后果,又将法院的裁判建立在发现真实的基础之上,所以达到了实体公正与程序公正的统一; 第

二,在现行法规中能够找得到依据。由当事人承担不正当、不合理的诉讼行为所引起的费用,是各国诉

讼费用承担公认的规则, 从我国的情况看, 无论是原来由最高人民法院制定的 5人民法院诉讼收费办

法 6,还是现在由国务院制定的5诉讼费用交纳办法6对此都有相关的规定。�oy 尤其值得注意的是, 5诉讼

费用交纳办法6还专门针对逾期举证的诉讼费用负担作出规定, 即 /当事人因自身原因未能在举证期限

内举证,在二审或者再审期间提出新的证据致使诉讼费用增加的, 增加的诉讼费用由该当事人负担 0
(第 40条 ); �oz第三, 增加了裁判的可接受性。费用制裁可谓是罚当其过, 费用制裁针对的是当事人造成

诉讼迟延的行为,让当事人承担因其行为多支出的费用, 受到制裁的当事人即使不是心悦诚服,至少也

是无话可说;另一方面,法院并未由于当事人逾期举证就将证据排除, 法院仍然是在查明事实的基础上

对案件作出裁判,这进一步增加了裁判的正当性和可接受性。受到费用制裁的当事人显然没有理由不

满、也不会到处上访; 第四,费用制裁也能够起到促使当事人按期举证的效果。费用制裁使得因故意和

过失而逾期举证的当事人不仅在经济上得不到任何好处,而且还会因承担诉讼费用蒙受经济损失,如果

诉讼标的额大,即使在再审中得到改判也要承担可观的诉讼费用, 再加上还要赔偿对方当事人因此多支

出的各种费用,有过错的当事人会付出沉重的代价。作为一个理性的当事人来说,费用制裁应当是有威

慑力的;最后,费用制裁可统一适用于因过错而逾期提交证据的当事人, 无需进一步区分当事人是故意

还是过失,也不必区分一般过失还是重大过失,因而实施起来比较容易。

当然,对于故意迟延提交证据的当事人,仅仅是让其承担由此增加的诉讼费用和赔偿对方当事人的

经济损失可能还嫌处罚太轻,对这样的当事人,还可以考虑由法院对其罚款,以增加费用制裁的力度。

证据失权是一项存在诸多问题的制度。首先, 它与实体公正之间存在着无法调和的矛盾。证据失

权是通过排除逾期提交的证据来对有过错的当事人进行制裁,而排除诉讼中的重要证据一定会阻碍真

实的发现,会造成实体上错误的判决,所以在德国, 以失权作为加快诉讼的手段历来遭到质疑, 因为当事

人会害怕失权而提出许多并无意义的诉讼资料,而法院也可能因为太果断的失权引起原本可以避免的

错误判决的危险,后者会使失权规定具有经常阻碍正义的性质; �o{其次,证据失权也会使双方当事人的

利益失衡,对逾期举证且有过错的一方当事人来说,让其承受不利的法律后果多少是具有正当性的, 但

让对方当事人因此而获得利益,有时甚至是相当大的利益却缺乏充分的理由。证据失权会造成实体法

上裁判结果的逆转,对方当事人本来应当履行的民事义务、承担的民事责任会得到豁免, 可是为什么一

方当事人在程序上的错误会给另一方带来实体上的利益呢, 为什么对方当事人因此就可以不再承担违

约责任或侵权责任呢? 这从法理上很难解释得通; 再次, 证据失权对当事人的证明权造成了实质性的损

害。证明权是当事人诉讼权利中极为重要的一项权利, 提供证据的权利是证明权行使的具体途径。在

当事人主义的程序结构中,当事人要想获得胜诉,就必须提供证据证明其主张的作为诉讼请求依据或者

反驳诉讼请求依据的事实,当事人一旦被剥夺提供证据的权利,常常会得到败诉的结局。鉴于证明权的特

殊重要性,在德国它会被看作是一个与宪法所保障的基本权相关的问题,被法院采取证据失权措施的当事
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5人民法院诉讼收费办法 6第 25条规定: /由于当事人不正当的诉讼行为所支出的费用,由该当事人负担。0

该条文表明允许因自己的过错未能及时举证的当事人逾期提交证据,但要受到诉讼费制裁。

前引�lv ,第 155页。
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人可以向宪法法院提起诉讼。我国也有学者主张要把当事人的基本程序权利宪法化,在需要入宪的基

本程序权利中,听审请求权是其中之一,而证明权则是听审请求权的重要组成部分。�o| 考虑到证明权的

特殊地位,无论是立法机关还是司法机关不得任意地限制当事人的这一程序权利;最后, 证据失权同民

诉法的规定存在冲突。在法律本身并未规定对逾期举证采用失权措施的情况下, 通过司法解释建立这

一制度与立法本身存在着冲突,这一冲突造成了审判实务中逾期举证的一方当事人要求适用民事诉讼

法关于新证据的规定,而对方当事人则要求适用5证据规定6中的证据失权的规定,而法官则左右为难。

从上述分析可以得知, 与证据失权相比,费用制裁是一种能够平衡各方面利益和要求的方案, 它兼

顾了实体公正与程序公正、实体公正与诉讼效率的要求, 能够使三方面的关系达至平衡, 因而是一种更

优的方案。既然没有证据失权也能够使举证期限制度正常运转,既然存在着更优的替代方案, 为什么我

们一定要坚持证据失权呢? �o} 这或许正是5审监解释 6选择费用制裁的理由。

这意味着,选择费用制裁虽然使新证据的含义回归民事诉讼法,但完全不必担心我国的民事诉讼制

度会回到以往的 /随时提出主义 0, 因为证据失权虽然被抛弃,但举证期限制度依然存在。呈现在我们

面前的将是一个与费用制裁相结合的崭新的举证期限制度, 这一新制度可望在发现真实和加快诉讼两

大目标上取得双赢,将显著提升我国民众对民事诉讼制度的满意度。

Abstract: New ev idence suffic ien t to overturn orig inal verd ict is one of the causes to in itiate a re- tria l

prov ided by the C iv ilProceduralLaw. The Supreme Peop le. s Court g ives a new definition fo r new ev idence in

Applying the Prov isions on Tria lSuperv ision Procedure in the C iv il Procedura lLaw. A ccording th is new stand-

ard, all ev idence suffic ient to overturn orig inal verdic,t wh ich is produced in the orig ina l tria,l can be in the

scope o f new ev idence, even if the evidence has been d isqualified because the party who produced the ev-i

dence beyond the t ime lim it w ith intention ormater ia l negligence. This new standard has actually changed the

elemen ts of new evidence in Some Prov isions on Ev idence in C iv ilProcedures enacted by the Supreme People.
s Cour.t S ince re- trial is the last tria,l the new ev idence standard w illmake an strong impact on the process

in wh ich judges deal wh ite ev idence issues in the f irst instance and second instance procedure. The enforce-

ment o f th is standard w ill make the in terpretation of new ev idence come back to the C iv il Procedural Law.

Comparing the different definition of new evidence in Notice o f the Suprem e People. s Court on Applying the

Prov isions on T ime L im it for Produc ing Ev idence of the Some Prov isions on Ev idence in C iv il Procedures, th is

def inition is a better cho ice.

(责任编辑: 李仕春 )
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参见刘敏: 5论民事诉讼当事人基本程序权利宪法化 6,载人大复印资料5诉讼法学、司法制度 62009年第 2期。

笔者原先主张费用制裁与证据失权并用,对因故意和重大过失而逾期举证的当事人实行证据失权,现在看来,两种制裁方案并存未

必需要,单一的费用制裁法律效果和社会效果可能会更好。即使一定要保留证据失权,也应当作为一种非常例外的制裁措施,最好

将适用的情形限定在故意逾期举证,因为在认定是否为重大过失时,存在着相当的不确定性。


