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改革开放四十年中国民事
诉讼法学的发展

从研究对象与研究方法相互
塑造的角度观察     

傅郁林*

摘 要 法学研究方法是评价中国民事诉讼法学发展状况的主要依据。在改革开放与法

律发展相互成就的大背景之下,以法学作品及其研究范式为证据,可以观察中国民事诉讼法学

的研究对象与研究方法之间相互塑造的现象。中国民事诉讼法律发展状况限定或拓展了研究

方法的选择和走向,而研究方法的运用和发展水平又支持或局限了中国民事诉讼法的发展。

民事诉讼法学的研究对象分为法律规范、法律行为和法律现象等不同层次或类型,特别是司法

解释和司法指导文件这类难以简单归入司法规范或司法行为的“原材料”的不断延展和复杂化

对于规范法学和比较法学等“生产工具”提出了挑战。法学作品中那些集大成者往往是多种方

法的巧妙结合。而从法学方法的发展史来看,各种研究方法既非顺序登场或轮流表演,亦非成

对出现或此消彼长,而是交错出现、相互纠缠,在竞争共生的状态下相辅相成。

关 键 词 法学方法 民事诉讼法学 改革开放四十年

引 言

“改革开放”不仅是四十年来中国民事诉讼法学发展的前提或背景,而且已构成并仍将成

·3241·

* 北京大学法学院教授。本文写作中关于司法指导文件的信息收集,得到了最高人民法院何帆处长和田

朗亮法官的大力帮助,特表谢意。



为中国民事诉讼法学的本体特征和核心价值。正是在改革开放中观察、探究和推动民事诉讼

制度的价值目标合乎法理地嵌入具体程序规范、诉讼行为并影响社会行为的过程中,民事诉讼

法学实现了自我发展,而随着作为研究对象的民事诉讼法律规范、法律行为和法律现象等“原

材料”的不断延展和复杂化,研究方法如注释法学、比较法学、法教义学、社科法学等“生产工

具”日益丰富和进化,其本身既是改革开放的产物,也构成中国改革开放的重要部分。在改革

开放与法律发展相互塑造、相互成就的大背景之下,本文将进一步观察中国民事诉讼法学的研

究对象与研究方法之间是如何相互塑造的。〔1〕本文将以法学作品为证据,分析中国民事诉

讼法律发展状况如何限定或拓展了研究方法的选择与发展方向,而法学方法的运用和发展水

平又如何支持、塑造或局限了中国民事诉讼法的现状。〔2〕

“社会文明发达的标志,不是生产什么产品,而是用什么工具生产。”〔3〕法学研究方法作

为法学产品的生产工具,用作划分法学发展水平的主要依据大致能够成立。尽管关于法学能

否作为一门独立学科从而是否有自己区别于其他社会科学的独特方法受到质疑,〔4〕但本文

无意卷入这种争论。面对挑战真正有说服力的正面回应,必须充分论证法学在研究对象和研

究方法上真正具有独特性,但本文想要强调的是:如果法学真的具有某种不可替代的独门绝

技,那么即使这门技术或方法尚未被中国法律界和法学界普遍掌握,那也只表明目前中国法律

和中国法学尚处于较低的发展水平,不能据此否认法学是独立学科。本文将表达两个基本立

场:一方面,学术自身有其独立价值,因此学术贡献的评价标准并不依赖于与现实制度的互动

或成果转化率,而且成功转化为制度成果的所谓学术“贡献”未必就是推动、反而可能恰恰阻碍

了法治文明的进步;另一方面,学术的独立性并不排斥而恰恰支持这样一个命题或学术追

求———中国法学作为一门以中国社会为特定语境、以中国法为研究对象的社会科学,终究要以

研究中国问题和中国制度为已任,中国诉讼法学者对于这种历史使命和职业责任的体认也应反

映在其学术贡献之中。中国法学在回应和迁就中国法治现状与追求法理自洽性和导向价值之间

能否及如何保持应有的张力,这种智慧本身也可能成为中国法学发展水平的一种评价标准。

在列举和分析法学研究方法与研究对象的相互关系时,尽管笔者是以致敬的态度,却仍难

以超越自身的主观、偏狭与局限,因此也终究会落入“你在桥上看风景,看风景的人在楼上看
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〔1〕

〔2〕

〔3〕

〔4〕

通俗的例子不妨想一想器皿与模具之间的关系。原料的材质和设计者对器皿功能和款式的预期

决定了模具的选择,而模具的选择和发展水平也可以决定器皿的最终功能或款式———能否实现设计者的预

期,甚或歪打正着被赋予了另一功能。
即使是单维度的编年史体例,关于民事诉讼法学发展阶段的划分方法和标准也各不相同。参见赵

钢:“改革开放30年的民事诉讼法学”,《法学杂志》2009年第1期,第19页;田平安、肖晖:《民事诉讼法学改

革开放三十年》,法律出版社2010年版,第185页。
参见《马克思恩格斯选集》(第2卷),人民出版社1995年版,第179页。
比如参见苏力:“法律人思维?”,《北大法律评论》2013年第2期,第429-469页;孙笑侠:“法律人

思维的二元论兼与苏力商榷”,《中外法学》2013年第6期,第1105-1136页。



你”的意境。本文将具体成果归入某种研究方法也带有很大主观性,特别是那些集大成者往往

是多种方法的巧妙结合,而有些在特定研究主题上贡献突出的成果通常在研究方法上也有独

到之处,但本文对于研究方法的归类更侧重于挖掘每种方法本身的要义及其与研究对象之间

可能存在的某种相关性,而那些被列举的相应作品主要被用作相应论据。这些研究方法出现

的时间和具体研究成果对于方法的选择和运用,既非顺序登场或轮流表演,亦非成对出现或此

消彼长,而是交错出现、相互纠缠,在对立竞争或共生状态中成长,在相辅相成中成就了民事诉

讼法学的发展与繁荣。而那些中国特色的研究对象,比如性质和功能难以定位于法律规范抑

或法律行为的海量司法指导文件,也会促使法学作品忽略法教义学、社科法学或比较法学之间

的江湖恩怨,忘却所谓学派、所谓学科、所谓法域之间的差异分歧,惟恐不能兼收并蓄人类文明

成果,惟愿在反思、进取、积淀、提升中凝聚共识,在良性竞争中相辅相成、共同成长。

一、以民事诉讼法规范为研究对象的注释法学、规范法学与法教义学

民事诉讼法学的研究对象首先是民事诉讼法规范。在法律层面上,具体包括两部《民事诉

讼法》及其修正案,《仲裁法》《劳动争议调解仲裁法》《农村土地承包经营纠纷调解仲裁法》《人

民调解法》《公证法》《企业破产法》等经由主管、管辖、证据、保全、执行和司法审查等环节与民

事诉讼法相链接的法律规范,以及民事实体法和《宪法》《法院/检察院组织法》《刑事诉讼法》和

《行政诉讼法》等公法中涉及民事诉讼的相关规范。除此之外,最高人民法院颁布的各类司法

解释和司法指导文件是否构成民事诉讼法规范饱受争议。由于其文本形式的非典型性、发布

主体和效力等级的不确定性,在性质和功能上究竟应该归入司法规范(作为诉讼行为和司法行

为的准据法)、司法行为(适用规范的抽象行为)抑或司法案例(适用规范的具体行为),并无定

论。即使是司法解释,由于其解释对象的不特定、功能上的造法性、内容上与多种法律规范的

交叉和不明确,因此在归类标准和解释方法等方面都具有极端的复杂性。民事诉讼法规范的

这种复杂和不特定的状况导致了以之为研究对象的民事诉讼法学研究范式的多样性和评价标

准的多元性。

(一)司法解释和司法指导文件在中国民事诉讼制度中的角色及其对法学研究的挑战

最高人民法院颁布的司法解释和司法指导文件对于民事诉讼法律制度的影响是法学研究

中无法回避的一种现实存在,近年来立法的增长和法学的成长也并未减少司法指导文件的发

布。司法解释和司法指导文件不仅澄清法律或应对法律短缺,同时也制造法律冲突和法理混

乱,在推进和更新司法政策、实施和加强司法行政管理的同时,也强化和扩张自身的权威和权

限。〔5〕为此褒贬其价值或讨论其存废都没有多大意义,本文是将其作为一种现实存在,去观
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〔5〕 参见侯猛:“最高人民法院的功能定位———以其规制经济的司法过程切入”,《清华法学》2006年第

1期,第21-34页。



察这些已成为“法官的宪法”的司法指导文件在民事程序规范体系和法学研究中扮演了怎样的

角色。

最高人民法院发布的文件分为“院发文件”和部门文件(又称“庭发文件”)两个层级。院发

文件除了以“法释”文号发布的司法解释之外,其他文件如“法发”文件都属于司法指导文件。

虽无明文规定,但最高人民法院办公厅发布的“法办发”文件被视为最高级别的部门文件,常常

被当作院发文件对待;其他庭室发布的文件通常用“法审”(审监庭)、“法民一”(民一庭)这样的

文号。此外,部门文件还有以“他”字(比如“民二他字01号”)发布的个案答复,但严格地说,这

种文件并不是规范性文件,而是案号的序列。1997年之前这些文件都可以作为“司法解释”,

但最高人民法院于1997年将规范性文件区分为司法解释和司法指导文件,并于2009年对裁

判文书中引用规范性法律文件进行了明确规范。〔6〕据此,只有以“法释”文号发布的文件才

是“司法解释”,才能在裁判主文部分作为裁判依据引用。其他规范性文件统称为“司法指导文

件”,其中院发文件可以作为裁判理由在“本院认为”部分引用,但不能作为裁判依据引用;其他

效力不详的司法指导文件在司法实践中往往对裁判结果具有决定性意义,甚至也被当作“司法

解释”。本文从规范法学的角度,仅将“法释”文号的“司法解释”列入“规范”研究的对象;而将

其他那些规范性文件,尽管其实际影响力或效力几乎等于法律规范,但也只归入“司法行为”或

“司法现象”,侧重于从法社会学或其他社科法学的角度观察这些“起作用的法律”在“文件治

国”与“法治国家”之间微妙关系中的运作机理。〔7〕在这个意义上,法学研究对象还应该关注

各种形式的审判工作会议报告和最高人民法院领导的讲话,包括分管院长、庭长关于审判工作

的专题讲话,甚至上级法院领导的个人意见,因为这些“渊源”都会成为重要的审判指导意见。

首先,司法解释和其他司法指导文件存在形式上的立法性与实质上的本位性冲突。作为

规范性文件的司法解释大致有两类:第一类是旨在适用、细化、澄清和补充具体法律所颁布的

综合性司法解释,比如针对2012年《民事诉讼法》颁布的《关于适用<中华人民共和国民事诉讼

法>的解释》(以下简称“《民诉解释》”),这类司法解释虽然针对特定的法律文本,但并不针对特

定的法律条款;第二类司法解释是就某类事项所颁布的单行司法解释,比如2001年《最高人民

法院关于民事证据的若干规定》(以下简称“《证据规定》”),实际上是全新的造法,只是在前言

声称以某部或几部法律为依据,由于在结构、体例和形式上并不直接针对具体的解释对象,仿

佛是一部自成一体的全新立法,因此称之为立法性司法解释。这些具有普遍拘束力的司法解

释和普遍具有隐性效力的司法指导文件,由于其产生程序和表现形式的缺陷,以及本位主义的

必然立场、法出多门所致的凌乱无序,造成司法解释与法律之间、司法解释与司法解释之间的
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〔6〕

〔7〕

参见《最高人民法院关于裁判文书引用法律、法规等规范性法律文件的规定》(法释〔2009〕14号);
郭春明:“法院裁判文书中的法条引用问题研究”,《法学杂志》2012年第7期,第136-140页。

参见蔡定剑、刘丹:“从政策社会到法治社会———兼论政策对法制建设的消极影响”,《中外法学》

1999年第2期,第7-12页。



多种冲突,不仅在司法实践中与司法解释统一法律适用和发展的目标背道而驰,也给法学教育

和法学研究带来了巨大困扰。

由于司法解释完全脱离作为被解释对象的具体法律条款,甚至脱离整部法律,因而当司法

解释的某个或某些具体条款与立法条款发生交叉———明显扩张、限缩、变更、违背 〔8〕了立法

文本时,几乎所有关于法律解释的学说都无能为力,因为此时的解释对象究竟是法律条款本

身,还是解释法律条款的司法解释,并未事先界定。至于那些完全是“填补空白”而不与立法条

款发生交叉的造法性条款,如果忽略其“立法”主体的相关问题而姑且视其为立法条款直接适

用,技术上难度似乎尚小,但在没有具体解释对象的司法解释模式中,特别是那些“根据”多部

法律出台的单行本司法解释,这种“填补空白”的造法性条款在具体适用和解释中也会遭遇技

术困难。比如溯及力问题,“法不溯及既往”作为一般法理,在程序法和实体法中的适用却迥然

不同———实体法规范的溯及力及于民事行为发生的时刻,程序法规范的溯及力及于民事程序

行为发生的时刻。因此,针对仍在法院系属中尚未审结的案件,可以适用程序规范而不可以适

用实体规范。然而当司法解释并不界定其具体解释的是哪部法律时,具体条款的适用结果就

全然不同。更有甚者,由于司法解释在整体上被认为只是“司法行为”而不是法律规范,因而只

要仍在法院系属中的未结案件,即使是明确以某部实体法为解释对象的司法解释,也会被普遍

适用,作为裁判那些发生于相关实体法规范之前的权利义务关系的法律依据,这实际上赋予了

相应实体法条款溯及既往的效力。这种罕受质疑的司法实践的主要根源在于,一方面在形式

上将司法解释作为脱离解释对象而自成一体的一般法律规范(而不是受立法制约的司法行

为),另一方面又在实质上将司法解释作为法院自己的司法行为(而不是调整权利义务关系的

一般法律规范)。

其次,缺乏体系性思维和扎实理论基础,加之司法解释和司法指导文件法出多门、纵横交

错,又缺乏及时清理,因而凌乱无序、相互冲突。从产生过程来看,即使是院发文件,也是由具

体业务庭室各自起草的,即使草稿最终会在庭室间传阅、会审和讨论修改,并经审判委员会讨

论后统一以最高人民法院名义颁布,却缺乏统一的组织和起草,没有充分的沟通和整合,实质

上与部门文件没有太大差异,而与立法过程差异甚远。〔9〕特别是当同一部司法解释分别由

不同部门负责起草其中一部分时,起草者对于意见分歧的平衡方式往往是简单地将各方意见

各取一段,结果造成同一规范中逻辑断裂或(和)规范之间逻辑冲突。比如,《民诉解释》第247

条关于重复起诉的规则,填补了中国民事诉讼法律规范中长期以来关于重复起诉审查标准的
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〔8〕

〔9〕

直接违背法律条文的司法解释条款,如1991年《民事诉讼法》第151条规定的上诉审查范围被

1992年的《民诉意见》第180条推翻,直到1999年才在《最高人民法院关于民事经济审判方式改革问题的若

干规定》(法释〔1998〕14号)第35条中回归法律的原义和司法解释的本份。
参见傅郁林:“司法职能分层目标下的高层法院职能转型———以民事再审级别管辖裁量权的行使

为契机”,《清华法学》2009年第5期,第122-137页。



空白,但其核心价值主要是激发了司法实务界对诉讼标的理论和与其相关的诉讼请求等概念

内涵的普遍关注。就法律适用和法律解释而言,这一规定解决的问题并不比其制造的问题更

多,其原因就是这一规定回避了对诉讼标的识别标准、诉讼标的与诉讼请求的概念定义与相互

关系、诉的强制合并与诉的拆分(部分请求)等一系列基础概念和基础理论问题上存在的意见

分歧,试图在不选择任何理论立场的状况下通过重叠囊括相关概念将所有情形一网打尽。作

为其结果的这一规定几乎可以通过选择所列概念和相关理论的不同定义进行多种排列组合,

制造出从完全规避到苛刻适用的多种司法实践。

司法解释和其他司法指导文件的前述特征,给民事诉讼法学研究提出了严峻挑战,而能否

正确应对这种挑战,可能需要进一步塑造法学研究对象的生态。在此以填补法律空白的《证据

规定》中的一个制度为例。作为《证据规定》的背景和基础,1991年《民事诉讼法》在很大程度

上体现了与市场经济体制下当事人意思自治相契合的处分权主义和辩论主义理念,确立了当

事人诉讼主体地位、基本程序保障和公开审判原则,法官与当事人在证据调查和事实形成方面

的权限配置和责任承担发生了角色逆转,当事人应当对自己的主张承担举证责任。〔10〕《证据

规定》将辩论主义在中国推进了一大步。比如,具体规定了当事人对证据的提供和事实的形成

承担责任,而将法官在证据收集和事实调查方面的权限和责任明确规定在例外条件和严格程

序之内;具体规定了双方当事人之间在证据提供和事实证明方面的责任和风险承担;〔11〕明确

规定了自认的事实免予证明。然而,规定生效裁判认定的事实作为“免证事实”,却没有将主体

范围限定于当事人之间,从而使未参与审理程序进行事实陈述和辩论的案外人实际上受到审

判结果的拘束。

将生效裁判认定事实的“免证”效力适用于对抗当事人以外的第三人,很显然违背了辩论

主义理念、正当程序理念和裁判效力相对性理念,与比较法上普遍坚持的裁判效力相对性和诉

讼程序封闭性的原理相悖,也明显违背了1991年《民事诉讼法》确立的辩论主义和基本程序保

障原则。但公平地说,司法解释的规范文本“生效裁判认定事实的免证效力”虽然未明确限定

其主体范围,却也并未明确规定其可适用于案外人。这正是一个恰如其分的规范法学研究对

象。民事诉讼法学理论本可大展身手,以《证据规定》所依据的1991年《民事诉讼法》的立法宗

旨和价值取向为依据,运用辩论主义原理、正当程序保障和裁判效力相对性等基本法理,将这

一规范文本中“生效裁判认定事实的免证效力”限缩解释为“生效裁判认定的事实对于双方当

事人后案诉讼中具有免证效力;在当事人与案外人的诉讼中,案外人可以援引前案裁判认定的

事实对抗(前案)当事人,但当事人无权据此对抗案外人”。然而,理论界不仅对此长期选择了
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〔10〕

〔11〕

傅郁林:“迈向现代化的中国民事诉讼法”,《当代法学》2011年第1期,第8-15页。
虽然民事证据规则采取了“新法定证据主义”,但在后期都有不同程度的更正和改进。相关定位与

批判可参见陈瑞华:“以限制证据证明力为核心的新法定证据主义”,《法学研究》2012年第6期,第147-163
页。



集体失语,甚至不少教科书将这一规则进行了扩大解释,将生效裁判事实认定的“免证效力”扩

大解释为“预决效力”。即使在多位新生代学者对此规则提出公开挑战 〔12〕并提出有说服力的

理论依据之后,至今仍未得到多少有影响力的学者响应,〔13〕因而也不能促使该规则的限定性

解释或修改,甚至无力促使主流教材的普遍修改。

这一规则的扩大解释和普遍适用,为前案当事人利用虚假诉讼获得生效裁判损害案外人

权益提供了制度温床,当事人援引前案裁判认定的事实作为损害案外人的利器屡屡得手。

2012年《民事诉讼法(修正案)》试图通过设立第三人撤销之诉和强化妨碍民事诉讼制裁措施,

为这一免证规则的恶果打上制度补丁。然而,第三人撤销之诉本身就蕴含着破坏裁判效力相

对性的制度基因,加之立法结构安排上偷换了“第三人”(案外人)的概念,且在程序安排上居然

与原诉合并审理,因此这一制度一方面并未覆盖案外人提起再审的情形,另一方面又为案外人

与当事人一方串通频繁启动撤销程序、阻挠裁判执行的另一类虚假诉讼提供了制度温床。然

而,司法界和理论界对于虚假诉讼大批涌现的制度原因追究并未追溯到辩论主义遭到破坏,反

而试图通过进一步破坏辩论主义堵住虚假诉讼。比如,《民诉解释》不是致力于铲除这种破坏

辩论主义和裁判效力相对性的制度根源,而是在自认规则和法官职权调查规则中进一步削弱

了辩论主义,〔14〕而且“立法”技术和文字措辞的缺陷足以使作为例外的条文将作为原则的辩

论主义进一步破坏———而这些消解自认效力和强化职权调查的规定并不限于适用于涉及案外

人的案件,而是普遍适用于所有案件。目前这一趋势仍在继续向仲裁裁决的司法审查制度蔓

延,虚假仲裁现象的日益严重并未促使法律界反省生效仲裁裁决认定的事实对抗案外人的荒

谬与恶果,从而在根本上使案外人不会受其影响,而是再次将解决思路指向了受其影响的案外

人申请撤销仲裁裁决。

可以说,民事诉讼法学研究对于司法解释提出的挑战没有及时作出应有的回应,在“生效

裁判认定的事实的免证效力”未加限定其主体范围时,辩论主义、裁判的相对性和正当程序原

理只是受到威胁,此时法教义学以现行规范为依据、以体系化理论为基础进行规范解释,即可

弥补制度的漏洞。然而,法学理论的无所作为甚至负面贡献,迎来了研究对象提出的更大难

题———当立法出现第三人撤销之诉的法律规范时,法解释学对于这种结构性冲突撕裂的法律
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〔12〕

〔13〕

〔14〕

参见段文波:“预决力批判与事实性证明效展开:已决事实效力论”,《法律科学》2015年第5期,第

106-114页;曹志勋:“反思事实预决效力”,《现代法学》2015年第1期,第130-138页。
比如参见傅郁林:“先决问题与中间裁判”,《中国法学》2008年第6期,第162页。相反观点比如,

参见吴英姿:“预决事实无需证明的法理基础与适用规则”,《法律科学》2017年第2期,第68-76页;王亚新、
陈晓彤:“前诉裁判对后诉的影响———《民诉法解释》第93条和第247条解析”,《华东政法大学学报》2015年

第6期,第6-20页。
《民诉解释》第92条规定,自认的事实与查明的事实不符的,人民法院不予确认。第96条规定,人

民法院认为审理案件需要的证据包括:(四)当事人有恶意串通损害他人合法权益可能的。这些看似辩论主义

之“例外”的规定,由于权限定义和责任界线模糊,在实务操作中实际上已足以消解当事人主义原则。



漏洞已束手无策。关于第三人撤销之诉的研究文献可能是具体规范研究中云集了最多专家会

诊却得到了最少共识结论的唯一主题;德国法教义学的年轻践行者吴泽勇 〔15〕最大程度地使

用法解释学方法,但因研究对象选择了这一严重残疾的规范,文章除了对现行相关制度的边界

进行了廓清之外,针对这一制度自身的解释仍须借助比较法资源进行整形手术。如果制度不

能回到问题的源头解决问题,那么规范法学或许可以从这一问题的研究方法中逊位了。而假

如用于解决虚假诉讼问题的比如自认规则、职权调查规则和仲裁裁决审查规则以全面瓦解辩

论主义为趋势,恐怕在现代民事诉讼法规范框架内能够找到全面覆盖(颠覆)其漏洞的大补丁

更没有可能了,或许那时经济学、政治学、心理学在这一问题研究中会有更大的发挥余地。

(二)注释法学、规范法学/法教义学的贡献、不足与缺陷

1.注释法学的贡献与缺陷

注释法学是一个历史性概念,其主要贡献在于推动中国民事诉讼法规范的普及和贯彻;在

学术本体意义上,逐步将民事诉讼法学科从笼统、混合的法学门类中层层剥离出来,创立了独

立的民事诉讼法二级学科,从而形成了特定研究群体、特定研究对象,并逐步开拓出特定研究

范式的民事诉讼法学领域。学科建设在法学研究依托于法学教育(甚至浑然一体)并以学科为

支撑的学术体制下具有特别深远的意义,即使在强调与实体法结合、跨越学科视野局限的今

天,这一贡献的奠基意义仍不容质疑。民事诉讼研究与立法、教学三位一体的特定背景,为注

释法学的权威性和社会影响力提供了得天独厚的条件。法学教育和法律培训促进了司法实践

对于民事程序规范的认知和适用,从而纠正了审判实践在长期无法可依状态下形成的任意性。

这种研究方法的贡献是历史性的,在整体法律界对于民事诉讼法律知识普遍欠缺和渴求的特

定历史背景下显示了知识的力量,即使这种知识供给本身并非充分且充满缺憾。

注释法学的主要成果表现形式是普法读物和教材(包括教材式专著)。代表性教材有柴发

邦等编写的《民事诉讼法通论》和《民事诉讼法学》、〔16〕刘家兴独著的《民事诉讼教程》、〔17〕常

怡主编的《民事诉讼法学新论》〔18〕等。西南政法学院编印的《民事诉讼法讲座》集结了全国法

律专业民事诉讼法师资进修班上的讲稿,〔19〕对当时和后来民事诉讼法教学和研究产生了极

大影响。柴发邦先生仙逝之后,刘家兴、江伟、常怡、杨荣馨作为“四大天王”,在他们组建的民

事诉讼法学科中组织硕士生、博士生,对前述教材进行多次修订,但总体上并未明显突破注释
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〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

吴泽勇:“第三人撤销之诉的原告适格”,《法学研究》2014年第3期,第148-167页。
柴发邦、江伟、刘家兴、范明辛:《民事诉讼法通论》,法律出版社1982年版;柴发邦主编,常怡、曾昭

度、江伟副主编:《民事诉讼法学》,法律出版社1987年版。
刘家兴:《民事诉讼教程》,北京大学出版社1982年版。
常怡主编:《民事诉讼法学新论》,中国政法大学出版社1989年版。
西南政法学院主编:《民事诉讼法讲座》,由柴发邦、江伟、王锡三、常怡、唐德华、刘家兴、杨荣馨、谢

邦宇等主讲。目前中国民事诉讼法学界的中坚力量大都是该师资进修班的学员,笔者为本文向民事诉讼法学

同行征集资料时,他们都特别提示我一定不要忘记这部未公开发行但影响深远的《讲座》。



法学的范式。〔20〕

如果不明确区分法学教育和法学研究,而将法学教材也作为法学研究成果的话,可以说注

释法学至今仍是法学教材的主要范式。比如,其结构体例几乎完全与立法一致,而不是按照民

事诉讼法学自身的体系;其主要内容是概念、定义和依据定义列举几个特征,法条和司法解释

的内容通常作为概念特征的相应支持。即使“洋气”的法教义学概念引入后,即使一些教材加

入了民事诉讼法学几大基本理论(如诉讼标的和既判力理论)和学术概念(如诉的概念),但基

本上只是单独加在教材主体结构之前(或者说之外)用于装潢其“理论性”的独立章节,并不用

于解释具体规范从而使那些凌乱的规范皈依法理逻辑体系(比如将诉讼标的理论具体用于解

释何谓共同诉讼规范中“诉讼标的同一”、何谓有独立请求权第三人规范中“对(本诉)诉讼标的

有独立的请求权”),甚至在同一教材中按照基本理论部分阐释的“诉讼标的”识别标准与诉的

分类中所称的诉讼标的内涵和外延都不能保持一致;而那些大都用来介绍别国理论的教材内

容,即使加入了中国学者争论作为佐料,删除后也无损主体内容及其对现行规范的诠释。〔21〕

2.规范法学/法教义学的成就、不足与局限

规范法学或法教义学作为注释法学的升级版,目前已成为中国部门法学研究的主要方法

和“支柱产业”,特别是在受德国法学影响较深的刑法学和民法学领域已成为绝对的主流和时

尚。〔22〕在民事诉讼法学领域似乎也正在成为一种普遍奉行或追捧的主要方法。〔23〕不过,如

果严格以主张者普遍认同的德国式“法教义学”标准来评价,那么目前民事诉讼法学领域的法

教义学研究水平仍处于初级阶段,此谓本文所称的“不足”;如果以法学研究对象的发展状况对
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〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

笔者个人认为注释法学最杰出的教材是刘家兴主编、潘剑锋为副主编的《民事诉讼法学教程》,北
京大学出版社1994年版。

如江伟主编:《民事诉讼法》(第3版),高等教育出版社2007年版;江伟主编、傅郁林副主编:《民事

诉讼法》,北京大学出版社2012版;江伟主编、肖建国副主编:《民事诉讼法》(第7版),中国人民大学出版社

2015年版。
法教义学研究在刑法学和民商法学领域的代表成果,如陈兴良:“刑法教义学的发展脉络———纪念

1997年刑法颁布二十周年”,《政治与法律》2017年第3期,第2-16页;张明楷:“也论刑法教义学的立

场———与冯军教授商榷”,《中外法学》2014年第2期,第357-375页;车浩:“理解当代中国刑法教义学”,
《中外法学》2017年第6期,第1405-1429页;许德风:“法教义学的应用”,《中外法学》2013年第5期,第937
-973页;谢鸿飞:“论民法典法人性质的定位———法律历史社会学与法教义学分析”,《中外法学》2015年第6
期,第1508-1528页。葛云松更是在法学教育中践行了民法教义学的研究成果,参见葛云松:“法学教育的

理想”,《中外法学》2014年第2期,第285-318页。此外,由梁根林任主编期间的《中外法学》持续刊登了10
多篇标明“法教义学”研究的学术论文,反而表明这一方法仍在一种力量的主导下推动,而尚未成为一种普遍

掌握和自觉运用的研究方法,正如普遍熟知的食品不必写食用说明。
参见《民事诉讼法学2009-2016年CLSCI论文数据分析》,中国法学创新网,http://www.fxcxw.

org/index.php/Home/Faxue/index/tid/5.html,最后访问日期:2018年10月2日;张卫平、李文革:“民诉法学

研究:从立法论到解释论”,载《检察日报》2012年12月26日,第3版;肖建国:“从立法论走向解释论:《民事

诉讼法》修改的实务应对”,《法律适用》2012年第11期,第40-47页;傅郁林:“法学研究方法由立法论向解

释论的转型”,《中外法学》2013年第1期,第169页。



于法学方法的需求作为评价标准,那么以规范法学或法教义学作为中国民事诉讼法学研究的

单一或主要方法,则既不能满足需求,也不具备其生长的充分条件,从而凸显了这一方法固有

的缺陷,此谓本文所称的“局限”———因为法教义学是“假定现行法秩序大体看来是合理

的”,〔24〕以尊重现行法秩序并受其约束为前提,围绕概念、法条及概念与法条的关系展开体系

化的研究,而这一前提即使在那些以现行民事诉讼法规范作为研究对象和研究基础的中国研

究者眼里也尚未被承认(随后作为规范法学成果呈现的重要作品都证明了这一事实判断)。

就规范法学在民事诉讼法学研究中的成就而言,大致具有规范法学研究特征的成果出现

在九十年代———尽管作者或作品并未贴上“规范法学”或“法教义学”的标签。率先出现的是研

究具体法律规范的学术论文,随后出现了规范法学特征越来越明显的专题性论文集和学术专

著,而这些研究成果在九十年代中后期被大量吸收到教材中而使之超越了法条注释,有意识地

追求体系性和理论性。特别是本世纪以来,日益增多的撰写教材普遍比早期主编教材更具有

规范法学特征,比如张卫平、李浩、蔡虹、王福华的独著教材和王亚新等合著教材 〔25〕日益清晰

地体现出规范法学的特征,比如在结构体例采用法学体系而不是法律体系,在内容上注重以法

学概念和系统理论对现行规范进行学理解释和分析。此外,由江伟主编的教材类作品也有部

分是按照规范法学的结构体例和理论体系编写;〔26〕而前文归入注释法学但加入了基础理论

章节的几部教材,也在逐次修订中不断增加法学理论与具体规范学理解释之间的针对性和粘

合度,从而逐步向规范法学方向靠扰。

若以学术作品的风格论,民事诉讼法学领域的规范法学典型代表当推李浩,他在关于举证

责任(始于1983年)、〔27〕管辖制度 〔28〕等多个主题的大量研究成果中,都针对明确具体的法律

规范进行了法理分析。他的研究成果在结构上大都从规范适用的情况和社会效果入手,从法

理上探讨规范本身的得失和改进空间,但其学术立场主要是对这些规范进行批评,并从立法论

上展开讨论和论证。李浩近期研究中以解释论为主要特征的论文,〔29〕也依然保持了立法论
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〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

(德)卡尔·拉伦茨:《法学方法论》,陈爱娥译,商务印书馆2003年版,第77页。
张卫平:《民事诉讼法》(第4版),法律出版社2016年版;李浩:《民事诉讼法学》(第3版),法律出

版社2016年版;蔡虹:《民事诉讼法学》(第4版),北京大学出版社2016年版;王福华:《民事诉讼法学》(第2
版),清华大学出版社2015年版;王亚新、陈杭平、刘君博:《中国民事诉讼法重点讲义》,高等教育出版社2017
年版。

例如江伟主编,李浩、刘荣军副主编:《民事诉讼法学原理》,中国人民大学出版社1999年版。
如李浩:《民事证明责任研究》,法律出版社2003年版。
李浩:“管辖权下放性转移若干问题研究———兼论我国民诉法第39条之修改”,《法学评论》1998年

第1期,第69-74页。
李浩:“民事行为能力的证明责任———对一个法律漏洞的分析”,《中外法学》2008年第4期,第552

-565页。



和比较法的许多惯性。〔30〕张卫平的作品风格通常是规范研究与比较研究的“夹叙夹议”,以

特定中国法律规范和法律制度为研究对象,采用规范评论+逻辑分析+比较法分析,有时还在

法理分析中综合了比较法和法制史、法哲学、法社会学及法经济学的多种理论资源,〔31〕因此

本文将张卫平的更多贡献放在下文比较法学部分展开。不过张卫平近年也有“当事人文书提

出义务的制度建构”等较为典型的规范法学代表作,〔32〕但标题本身已经露出了立法论的底

色。傅郁林在两个主题研究中刻意尝试法解释学研究,但常常一不小心就露出了比较研究的

尾巴。〔33〕

王亚新在本世纪以来开始由法社会学向法教义学转型,其代表作是《中国民事诉讼法重点

讲义》和相关论文。尽管这是王亚新对法教义学方法的自觉追求,并且论文和教材都使用了大

量设例(无论假定案例是否源于实践)来解读具体规范,但对比中国刑法和民法教义学的现有

成果,在结构上作为解释对象的规范界定、相应概念与规范之间、概念的渊源和作为其支撑的

相应理论之间的关联是模糊或混沌的。这或许是因为无论在方法上是采用社会学研究,〔34〕

还是案例分析研究,〔35〕抑或是法教义学研究,王亚新始终保持不变的是在学术态度和学术立

场上密切关注中国司法实践,〔36〕并对中国现实给予了更多同情和认可。

观察发现规范研究常常面临两个问题:当一条中国法律规范产生于另一个或几个国家的

法律规范并进行了中国式剪辑和重构时,应当如何选择解释中国法规范的理论资源? 当学者

对于具体法律规范的解释已经达到结构性整形手术的程度时,是否依然是规范解释抑或已为

规范再造? 其实,这两个问题以及前述规范法学作品中的“不足”,也正是当下民事诉讼法学进

行规范法学或法教义学研究普遍面临和必须回答的问题。笔者甚至认为,面对中国当下的民

事诉讼法秩序现实,部门法学研究普遍追求或标榜的规范法学或法教义学,与其说是一种法学

方法,勿宁说是法学界对尊重中国现行法秩序并与其他法律人一样自愿受其约束的学术立场
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

可以对比同一时期民法学者关于同一题材的“规范法学”研究风格,如胡东海:“论合同生效要件之

证明责任分配”,《法律科学》2011年第4期,第121-127页。
如张卫平:《诉讼构架与程式———民事诉讼的法理分析》,清华大学出版社2000年版;《转换的逻

辑———民事诉讼体制转型分析》,法律出版社2004年版;《民事诉讼:回归原点的思考》,北京大学出版社2011
年版等。论文类有张卫平:“重复诉讼规制研究:兼论‘一事不再理’”,《中国法学》2015年第2期,第43-65
页;“起诉难:一个中国问题的思索”,《法学研究》2009年第6期,第65-76页。

张卫平:“当事人文书提出义务的制度建构”,《法学家》2017年第3期,第31-44+176页。
傅郁林:“再论民事诉讼立案程序的功能与结构”,《上海大学学报(社会科学版)》2014年第1期,第

39-53页;“中国判例制度的预设功能解析”,《复旦大学法律评论》2014年第1辑,第138-167页。
如王亚新:“实践中的民事审判(二)———5个中级法院民事一审程序的运作”,《北大法律评论》2004

年第00期,第3-37页。
王亚新:“一审判决效力与二审中的诉讼外和解协议———最高人民法院公布的2号指导案例评

析”,《法学研究》2012年第4期,第74-83页。
如王亚新:“民事诉讼法学研究:与实务结合之路”,《法学研究》2012年第5期,第26-28页。



和学术态度的集体表态。但作为一种法学方法“转型”,无论是从研究方法本身的掌握与成熟,

抑或是研究对象的确定性与特定化,都还有漫长的路要走。这个过程既是自我成长的过程,也

是相互塑造的过程。而由于程序法受本土政治体制和社会结构性因素的影响更为直接又更为

深刻,因此这个过程比实体法学转型更长并更不确定,同时这也意味着法教义学在程序法学研

究中的固有局限性更为突出。〔37〕

具体而言,目前中国民事程序规范法学的发育明显不足,原有的概念和理论尚未完成体系

化,更不能跟进中国法律规范的动态发展。究其原因,主要体现在几个方面:其一,中国民事程

序法律规范是外国法律规范与中国司法实践(并非有机)合成的产物,随后在四十年来的规范

变迁过程中,这两方面的渊源又分别或同时与其他国家的法律规范和中国司法实践出现的新

问题发生杂交、拼接、合成后的非有机融合;中国民事诉讼法学理论和概念也是以外国法学理

论和概念为源头,而且并不一定与其定义或分析的具体法律规范出于同源国家,而是来自于学

者基于自身的学术背景或资源优势的无序选择;但中国学者所持的各外国理论和概念本身是

基于其对自己本国相应法律规范的提炼和分析而形成的,并且在其本身也可能存在不同观点

或流派,因此,中国民事诉讼法学理论从源头上就没有完成法律概念与法律规范之间的匹配与

整合,而是在上述各种理论渊源、规范渊源、中国实践渊源之间进行(无意识)选择和多种排列

组合的结果。一个极端的例子是,中国教材关于诉讼标的的主流定义是“争议的法律关系”,但

这个“法律关系”在德国法中是作为一个最小单元的请求权之基础的那个“法律关系”,而不是

像一些中国学者理解的、以整个合同法律关系或侵权法律关系为单元———这种实际上是以“一

次交易”或“一次事件”作为划定一次诉讼单元的“诉讼标的”定义标准,恰恰是并不使用“诉讼

标的”概念的美国法基于强制合并理论形成的制度。我国理论以此作为“诉讼标的”,与德国旧

实体法说或任何诉讼标的理论都是风马牛不相及的。

其二,法学概念和理论的原始定义———无论源自本土抑或抄袭外国———是以原有的中国

法律规范为对象形成的,因此其内涵外延与法律规范的匹配度较高并已形成理论“通说”。但

在四十年来的法律制度和实践变迁中,法律规范已发生了巨大变化,法学概念和理论本应根据

新规范进行重新提炼和定义、提出新的理论,却因囿于权威的“通说”而维持现状,或因同一概

念在新的法律规范中内涵和外延已然不同但法学理论却浑然不知。

前一种情况如主管与管辖的概念。理论界关于“管辖”的定义至今仍停留于“一审法院受

理第一审法院的分工”。但这一定义只能用于界定1982年《民事诉讼法(试行)》中原始而简单

的管辖制度———在立审执合一模式下没有执行管辖争议,在启动主体只有法院自家的审判监

督制度下没有再审管辖争议,在以行政区划与司法管辖权合一的司法结构下没有上诉管辖争
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〔37〕 关于研究方法和研究资源的反思与探索可参见张卫平:“对民事诉讼法学贫困化的思索”,《清华法

学》2014年第2期,第5-34页。另可参见陈瑞华:“法学研究方法的若干反思”,《中外法学》2015年第1期,
第22-28页。



议。而今这些制度都已发生了剧烈变化,需要以管辖权划分法院之间的复杂分工的,不仅限于

一审管辖,而且包括再审管辖、执行管辖,甚至上诉管辖(实行跨区法院、知识产权案件集中司

法后上诉管辖也不再简单)。同样,理论界自创了“主管”概念并定义为“法院与其他国家机关

和社会组织受理民事案件的分工”,是在排斥司法主管的商事仲裁尚未在中国成为普遍适用的

解纷途径,即使在1991年《民事诉讼法》确定管辖异议制度时《仲裁法》也尚未颁布,但随着仲

裁这一舶来制度带着终局裁判权和对“管辖”的原生定义常态化地与中国司法并行时,当事人

基于仲裁协议频繁提起的“管辖权异议”实质上将主管权问题也拉入了中国管辖权制度之中。

至此,中国特色的“主管”与“管辖”概念,不只是出现了“与国际接轨”的障碍,而且在本国法律

概念上也明显不能自洽,此时便有了更新传统“通说”的需求。

后一种情况如诉的概念。民事诉讼法的每一次修订都增加了“诉”的类型,并且赋予

“诉”不同的内涵和层次,从而产生了此诉并非彼诉的尴尬状况。传统中国民事诉讼法中的

“诉”只有一个层次,那就是作为司法裁判对象的实体请求;以此为前提,诉进而被分为三

类———确认之诉、给付之诉、形成之诉。然而,随着再审之诉、执行异议之诉、第三人撤销之

诉等制度的逐步引入,诉的内涵和层次明显增加了———“诉”同时具有实体性请求和程序性

请求两种涵义。当作为程序性请求的撤销之诉与作为实体请求的初审参加之诉合并为同

一程序、进而再就裁判提起上诉或再审时,“诉”的内涵和相应的“诉讼标的”更加复杂和模

糊了。本来,即使在德国法上,诉和诉权从实体法概念中剥离出来成为独立的程序法概念

时,也有过这种模糊阶段和理论争论,但中国目前面临的问题是不同的———由于前述各种

“诉”的制度的比较法渊源具有差异性或多元性甚至无根性,都会影响对于中文概念“诉”的

定义和解释,但包括学术界在内的整个法律界对于此诉并非彼诉的问题却似乎处于集体无

意识状态,这就导致每个人在使用“诉”的概念并对相应制度进行解释时并不对特定语境下

的“诉”进行区分和定义。比如,立法在第三人撤销之诉中将程序性形成之诉与实体性原诉

及参加之诉合并审理,就是混淆不同“诉”制造的一种法理混乱功能紊乱的程序。随着程序

类型的进一步丰富、当事人程序主体性的增强和比较法渊源的多元化,未来还可能增加执

行许可之诉、仲裁裁决撤销之诉、管辖异议之诉……将进一步导致实体裁判请求、程序启动

请求、程序事项动议等各种不同层次的“诉”混为一谈,如果再以这种内涵混乱的概念去解

释现行规范,又如何可能形成令人信服的“教义”?

其三,制度和概念虽然源于外国法律规范和法学理论,但在长期研究和教学中已基

本形成了中国的理论通说,而由于理论界对立法和司法解释的影响力非常有限,特别是

在司法解释替代立法而成为唯一“法律规范”的那些重要制度中,这些由法院某(些)个人

或某(些)部门分别起草、学术界仅有个别专家就局部问题非常有限地参与论证,由于智

识供给和法理资源的严重不足,一些规范在嵌入法院甚或法院起草部门的本位利益或进

行意见分歧平衡时,往往无视法理、断章取义,有时甚至因为个别主笔人或领导的一知半
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解和自以为是,生造出违反常识的概念。典型的例子是“举证证明责任”。学术界经过四

十年来的深入研究,已经就“证明责任”的概念、性质、功能、证明标准、证明责任分配规

则、客观证明责任倒置、主观证明责任转移、本证与反证等等,形成了一系列内容完整、内

涵清晰的概念体系和主流理论,并且已为法律科班出身的新生代法官广泛接受。然而,

由于民事程序立法几乎将证据法规范预留给了司法解释,而司法解释却制造出非驴非马

的“举证证明责任”概念,〔38〕反而对上述理论共识形成明显冲击。

以此为例检讨中国民事诉讼法学领域的规范法学发展严重不足的状况,旨在表明,即使面

对千疮百孔权限不清重叠繁复的规范文本,法教义学仍可大有作为。换言之,目前法律适用中

的许多问题借由规范解释本身即可解决。在中国法律体系基本建立之后,法学家的主要使命

已不再是建筑师(直接参与立法或以自己的研究成果为立法做准备),而是作为装裱师、美容师

或整形师;对待有缺陷的现行法律的主流态度,也不再是期待打包更换另一部同样会有缺陷的

立法或以改革的名义自行其事,而是以独立、深刻、系统的学术研究为基础,在中国现行法律框

架内通过对规范进行合乎逻辑和法理的体系化解释,从而使漏洞得以“修补”、缺陷得以补救。

在这个意义上,目前中国民事诉讼法学理论界由于自身智识不足以完成法教义学本应该且本

可以承担的任务,并不代表法教义学作为一种研究方法固有的缺陷。

然而,除了发展水平的不足之外,规范法学作为一种民事诉讼法学研究方法,其本身的确

存在固有的缺陷或局限。首先,规范法学的作用场域主要是在法学教育领域,即通过对现行规

范进行体系性和理论自洽的解释,并通过思维训练和研习督促学生熟悉和掌握这种方法,因此

与其说规范法学是一种法学研究方法,毋宁说是一种法学教育方法了。其次,在中国,作为研

究对象的规范本身就是对外国法规范移植或嫁接的产物,因此与其说规范法学是一种独立的

方法,毋宁说是一种必须借助于比较法学(以寻根溯源)和其他社会科学(水土考察)的共生方

法。最后,作为规范法学充分发育的条件或基本前提是,法律体系的完整性、规范文本的特定

性和相对稳定性、立法与司法权限职能分明,这在法出多门、改革频繁、权限职能交错的中国当

下恐尚不具备,因此与其说规范法学是一种被普遍奉行和努力尝试的方法,毋宁说是一种普遍

崇尚有效法律和倡导法治主义的态度。

若以此法治主义为共识,即使是法教义学的铁杆捍卫者也不会否认或拒绝价值的介

入、动态的考量、文化的影响,乃至政治的入侵,并且与真正以中国问题为导向的社科法

学的精诚合作。〔39〕特别是对于民事诉讼法学这样一门具有明显应用性和本土语境依附

·6341·

中外法学 2018年第6期

〔38〕

〔39〕

参见杜万华(主持该司法解释起草的最高院审判委员会专委):“《民事诉讼法》司法解释重点

问题解析”,《法律适用》2015年第4期,第5页。
从未看到任何主张法教义学的学者认为不需要社会科学视野下的事实判断和价值发现,毋宁

说这种极端认识是个别自许为社科法学的、实际上只是停留在18世纪欧陆刻板印象的法理学者自己树

立的假靶子。



性的学科来说,单纯地依赖规范文本分析和逻辑演绎,而不借助于政治学、经济学、社会

学、伦理学和心理学等社会科学方法和视角来分析和解决问题,这种研究成果是不可能

有说服力、影 响 力 和 生 命 力 的。〔40〕而 这 也 正 是 中 国 民 事 诉 讼 法 学 界 正 在 遭 受 的 境

遇———相比其他部门法,民事诉讼法学界受到司法实务界的冷淡和隔离更为明显,虽然

可以提出诸多解释,比如法院作为民事诉讼法律关系主体而天然具有摆脱控制的内驱动

力,而在律师总是缺位的情况下学者总是代表制约司法权的声音,而法院享有的司法解

释权和司法改革权既可以快速应对实务问题又可以绕开法律的羁绊,因而不必借助于学

者参与或学理解释……但这些理由的成立仍不能掩盖民事诉讼法学的发展速度远远没

有跟上司法实践对理论供给的需求,知识结构的老化和研究方法的单一(且落后)使理论

界在普遍意义上无法准确和有针对性地观察和认识问题,提出和解答问题,解释或解决

问题,并提供令人信服的理论依据。

二、研究对象多元交叉的比较法学 〔41〕

如果以中国民事诉讼法学在研究对象和研究资源对于外国法和外国法学的依赖性而论,

比较民事诉讼法学在四十年来的学术史上不仅早于其他任何一种研究方法,而且自觉或不自

觉地穿插于其他研究方法,包括绝大部分规范法学研究之中。本文列入比较法学方法范围的

民事诉讼法学研究成果,仅包括那些针对特定问题、以外国法作为核心资源和主要论据、运用

合乎比较法逻辑的方法提出解释问题或解决问题的制度思路和相关理论的研究成果,〔42〕同

时也关注那些具有奠基意义的外国法研究成果。本文剔除了那些以外国法(概念、制度或理

论)作为文章的装饰的大量作品,无论是锦上添花还是画蛇添足,那些虽然大篇幅叙述外国法

内容但即使删除该内容也并不影响文章核心内容或主要观点的“两张皮”式的所谓比较研究,

论观点的原创性和说服力不算学术“研究”,论知识的准确性和体系性不及学术翻译。

比较民事诉讼法学起步于外国民事诉讼法翻译。虽然翻译作品本身当然不能算是“比较

研究”作品,但一些奠基性的或具有深远影响力的翻译作品却不能不提,谨以此向这些为比较

民事诉讼法学提供宝贵资源的译者和编者致敬。王锡三牵头西南政法学院法律系诉讼法教研

室编写的“西方民事诉讼法学丛书”,其中包括日本德国和美国的《民事诉讼法》、日本《民事举
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〔40〕

〔41〕

〔42〕

参见张卫平:“对民事诉讼法学贫困化的思索”,《清华法学》2014年第2期,第5-34页。
这一部分的详细讨论参见傅郁林:“追求价值、功能与技术逻辑自洽的比较民事诉讼法学”,《法学

研究》2012年第5期,第37-40页。
关于比较法方法,参见(德)茨威格特、克茨:《比较法总论》(上),潘汉典、米健、高鸿钧、贺卫方译,

中国法制出版社2017年版,第58页。关于比较民事诉讼法的功能,参见:OscarG.Chase,HelenHershkoff,

LindaJ.Silberman,JohnSorabji,RolfStürner,YasuheiTaniguchiandVincenzoVarano,CivilLitigationin
ComparativeContext,WestAcademicPublishing,2017,pp.1-2.



证责任著作选译》及东欧国家民事诉讼法的极简本。沈达明编著的《比较民事诉讼法初

论》〔43〕和《英美证据法》〔44〕虽然都只是外国法介绍,但在八十—九十年代都是国内进行外国

法研究和比较法研究可以援引的至宝。九十年代以后,比较诉讼法学著作的翻译从数量到范

围都大幅扩展了,〔45〕同时原著阅读也成为比较研究的普遍途径。

(一)比较民事诉讼法学的贡献

中国最早且至今仍是最重要的比较民事诉讼法研究作品,当是张卫平关于辩论主义

和诉讼模式研究的代表作《程序公正实现中的冲突与衡平》。〔46〕这部九十年代初出版的

专著已具备了“比较研究”方法和元素,不仅“比较”研究的对象是多个国家的民事诉讼法

律制度,更重要的是作者明显超越了对不同国家制度的简单罗列,而是针对问题进行的

比较“研究”———通过对作为比较法样本的多国民事诉讼制度在价值理念、诉讼构造、具

体制度上的异同的描述、分析和归纳、提炼,特别是对那些结构相似但诉讼价值理念存在

根本差异的诉讼制度进行比较,发现计划体制与市场体制的差异导致了同属于大陆法系

的国家诉讼模式的差异,明显隐含着以中国问题为比较研究出发点的清晰意识。尽管后

期研究者(包括笔者本人)挑战这种以价值理念界定“辩论主义”或“当事人主义”的方法,

主张应进一步区分权利层面的自治性(处分权主义)与事实层面的自我责任(辩论主义),

从而在诉讼结构和技术层面上为当事人权利与法官职权配置提供进一步理论依据。但

张卫平不仅维护了其自身理论逻辑的完整性和自洽性,况且“诉讼模式”本身并非一种国

际通用的概念或法律术语,因此在探索本国诉讼机制中权限配置模式时进行比较研究,

特别是在中国体制改革背景下推动中国民事诉讼制度转型,这种划分方法更强调体制和

价值理念对于司法权限配置模式的决定性意义,因此也更能戳中问题的要害。

在诉讼模式的后续研究中,民事诉讼法学界许多学者都做出了重要贡献。汤维建将辩论

主义作为英美对抗制的对应概念而强调其在程序结构和技术层面的内涵(庭审中事实调查模

式),而将张氏“辩论主义”定义中权利层面的内涵归入处分权主义;〔47〕白绿铉从程序结构层

面对庭审与审前两阶段进一步区分,将庭审程序更像德国模式而审前程序更接近于英美模式
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〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

沈达明:《比较民事诉讼法初论》,中国法制出版社2002年版。
沈达明:《英美证据法》,中信出版社1996年版。
重要译著例如:王亚新翻译的日本学者棚濑孝雄著作《纠纷的解决与审判制度》,中国政法大学出

版社1994年版;白绿铉翻译的日本学者兼子一和竹下守夫所著《民事诉讼法》(新版),法律出版社1995年版;
王亚新和刘荣军合译的日本学者谷口安平著作《程序的正义与诉讼》,中国政法大学出版社1996年版,等等。

张卫平:《程序公正实现中的冲突与衡平———外国民事诉讼研究引论》,成都出版社1993年

版。
参见汤维建:“两大法系民事诉讼制度比较研究———以美、德为中心”,《诉讼法论丛》1998年第1

期,第394-448页。更后期的研究者傅郁林补充了英美日学者关于司法权限配置的比较研究成果,支持了

“三大诉讼模式”的划分,这与其本人早期关于世界三大上诉模式(英美、德日、法意)的划分保持了逻辑一致。



的法国民事诉讼制度归入独立的第三模式。〔48〕王亚新以比较法资源分析本土问题,从程序

原理上将诉讼模式的学术讨论拉回到中国土壤。〔49〕此外,法理学、刑事诉讼法学、宪法学界

有关诉讼模式的研究成果也极大地启发和促进了民事诉讼法学领域的相关研究。

这场关于诉讼模式的大讨论引发了对中国现有诉讼理念、诉讼文化和诉讼程序从宏

观制度到具体规范的全面反思,奠定了建构完整系统的民诉法理论的法哲学基础。诉讼

法学界在一系列价值理念上达成了基本共识,比如主流价值已经实现了从审判权本位到

诉权本位的转变,形成了当事人主义(或当事人主导原则)的现代诉讼理念,计划经济体

制和苏联诉讼模式影响下形成的超职权主义的司法理念已成为众矢之的;以市场经济下

的意思自治、自我责任等原则为基础的当事人程序自主权、参与权和选择权受到广泛认

同;以“谁主张谁举证”这样的通俗表达建构起来的证明责任规则体系开始运行。可以

说,真正意义上的比较民事诉讼法研究与我国司法改革几乎是同时起步的,而司法改革

大大推动了引进现代西方民事程序制度的进程。同期和随后还有一些关于司法改革和

程序正义的研究成果,比如柴发邦关于体制改革与诉讼制度、〔50〕季卫东关于法律程

序、〔51〕陈桂明关于诉讼公正与程序保障、〔52〕刘荣军的程序保障论、〔53〕肖建国的程序价

值论、〔54〕唐力的诉讼构造 〔55〕等研究,都为这场影响深远的大讨论作出了重要贡献。

九十年代后期和本世纪以来,伴随着外国法律制度和法学作品的大批推介,伴随着

留学日本德国的学者陆续回国、中国学者出国访学及国际学术交流活动的日益频繁,特

别是伴随着原属于法理学范畴的比较法方法逐步受到民事诉讼法学领域的关注,比较民

事诉讼法学研究开始普遍化并进入繁荣期。除了一批外国民事诉讼法论著翻译或编译

作品之外,很多专题论文引证外国民事诉讼法和证据法相关制度和理论作为中国民事诉

讼法问题对策的参照或借鉴,而这种“言必称西方”的通用范式形成了比较法学与对策法

学并踵而至的景观;另一方面,法学院的逐步恢复和急剧扩招在教学科研一体化和职称

杠杆的指挥下,形成了泥沙俱下的法学作品高产期,而其中主要作品是以比较研究为基

础的规范研究和对策研究,不过真正具有比较研究特征的成果也同步增长了。王亚新的

·9341·

改革开放四十年中国民事诉讼法学的发展

〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

白绿铉:《美国民事诉讼法》,经济日报出版社1998年版,第1-17页(序言部分);“论现代民事诉

讼的基本法理———对我国诉讼制度改革浅见”,《中外法学》1999年第1期,第40-52页。
王亚新:“论民事、经济审判方式的改革”,《中国社会科学》1994年第1期,第3-22页。
柴发邦主编:《体制改革与完善诉讼制度》,中国人民公安大学出版社1991年版。
季卫东:“法律程序的意义———对中国法制建设的另一种思考”,《中国社会科学》1993年第1

期,第83-103页。
陈桂明:《诉讼公正与程序保障:民事诉讼程序之优化》,中国法制出版社1996年版。
刘荣军:《程序保障的理论视角》,法律出版社1999年版。
肖建国:《民事诉讼程序价值论》,中国人民大学出版社2000年版。
唐力:《民事诉讼构造研究:以当事人与法院作用分担为中心》,法律出版社2006年版。



《对抗与判定———日本民事诉讼的基本结构》是名为外国法实为比较法的研究作品,〔56〕

系统地介绍和评论了日本法学界关于其本国法的学术观点、争议和动态,对于现代民事

诉讼的核心理念和基本架构研究提供了翔实、具体的知识和多维、动态的视角。近年来

关于修正的辩论主义或协同主义的研究在这一主题上又掀起了一次小高潮。〔57〕

几乎同时,与诉讼模式改革、辩论主义理念、正当程序保障最密切相关的证据规范与证明

责任研究,也迅速进入快车道。先有李浩的《民事证明责任研究》和陈刚的《证明责任法研究》,

后有许可的《要件事实引论》、〔58〕胡学军的《具体举证责任论》〔59〕和霍海红的《证明责任的法

理与技术》,〔60〕以及几代人众多学者的富有贡献的学术论文,经过四十年来三代学人的持续

努力,民事诉讼法学理论界就证明责任体系中的一些基本概念、基本规范和基本理论达成了一

定共识。紧随其后,法院调解制度作为公开、对抗、辩论主义的相对物,也展开了日益深入和理

论化的研究,其中李浩的调审分离理论受到了广泛关注。〔61〕作为现代诉讼主体,当事人制度

研究也有了一些理论突破,肖建华、〔62〕张晋红、〔63〕蔡彦敏 〔64〕的当事人研究学术专著问世,

随后学者及时跟进实体法的发展,在共同诉讼、〔65〕群体诉讼 〔66〕等方面也出现多项成果。另

一方面,作为诉讼主体的法院,其审判权的权限配置通过审级制度、上诉制度和再审制度至审
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〔56〕

〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

王亚新:《对抗与判定———日本民事诉讼的基本结构》(第2版),清华大学出版社2010年版。
王福华:“民事诉讼协同主义:在理想和现实之间”,《现代法学》2006年第6期,第137-145

页;熊跃敏、张伟:“民事诉讼中的协同主义:理念及其制度构建”,《法治研究》2012年第1期,第11-17
页;任重:“民事诉讼协动主义的风险及批判———兼论当代德国民事诉讼基本走向”,《当代法学》2014年

第4期,第111-119页。
参见许可:《民事审判方法———要件事实引论》,法律出版社2009年版。
参见胡学军:《具体举证责任论》,法律出版社2015年版。
参见霍海红:《证明责任的法理与技术》,北京大学出版社2018年版。
参见李浩:“民事审判中的调审分离”,《法学研究》1996年第4期,第57-68页。截至2018年11

月1日,该文被引次数共计589次。
参见肖建华:《民事诉讼当事人研究》,中国政法大学出版社2002年版。
参见张晋红:《民事诉讼当事人研究》,陕西人民出版社1998年版。
参见蔡彦敏:《民事诉讼主体论》,广东人民出版社2001年版。
参见段文波:“德日必要共同诉讼‘合一确定’概念的嬗变与启示”,《现代法学》2016年第2期,第

149-165页;段厚省:“共同诉讼形态研究———以诉讼标的理论为方法”,《诉讼法论丛》(第11卷)2006年第

00期,第246-270页;卢佩:“多数人侵权纠纷之共同诉讼类型研究———兼论诉讼标的之‘案件事实’范围的

确定”,《中外法学》2017年第5期,第1233-1251页。
参见吴泽勇:《欧洲群体诉讼研究:以德国法为中心》,北京大学出版社2016年版;吴泽勇:“群体性

纠纷的构成与法院司法政策的选择”,《法律科学》2008年第5期,第143-151页;刘学在:《民事公益诉讼制

度研究———以团体诉讼制度的构建为中心》,中国政法大学出版社2015年版;王福华:“集团诉讼存在的理

由———关于普通法集团诉讼目的论的研究”,《当代法学》2008年第6期,第130-137页。



判人员与监督者和协助者的权限配置研究,已经有了多维度、多视角、多层次的探索。〔67〕除

此之外,案件分流和程序分类研究也日益细化。〔68〕司法成本研究已进入民事诉讼法研究的

学术视野。〔69〕此外还有乔欣、谭兵的商事仲裁研究和范愉的多元纠纷解决研究。

目前,以外国法和比较法研究为明显标识的主要力量来自70后和80后的年轻学者,以留

学背景、语言优势和常用的理论资源为标准可区分为德国派、日本派和英美派。德国派代表主

要是吴泽勇、赵秀举(如强制执行)、〔70〕周翠(如诉讼保全和电子诉讼)、〔71〕卢佩(如诉讼标

的)、〔72〕曹志勋(如裁判技术)、〔73〕任重(如证明责任)、〔74〕马丁(如诉讼标的),〔75〕不过他们

的一部分作品是借助德国法和理论资源进行的规范法学研究;日本派如林剑锋(既判力)、〔76〕

段文波(裁判规范和庭审模式)、〔77〕郝振江(非讼程序)、〔78〕占善刚(基本原则);英美派代表有

纪格非(证据法)、〔79〕陈杭平(上诉制度)、〔80〕徐卉(公益诉讼)。〔81〕此外,还有一些看不清血

统或门派但同样强悍的“游兵散将”,其比较研究归类主要依具体专题对于法系资源的依赖而
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〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

〔72〕

〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

〔77〕

〔78〕

〔79〕

〔80〕

〔81〕

参见刘桂明:“我国民事诉讼上诉审制度之检讨与重构”,《法学研究》1996年版第4期,第49-56
页;傅郁林:“审级制度的建构原理———从民事程序视角的比较分析”,《中国社会科学》2002年第4期,第84-
99+205页;傅郁林:“繁简分流与程序保障”,《法学研究》2003年第1期,第50-63页;齐树洁:“论我国民事

上诉制度的改革与完善———兼论民事再审制度之重构”,《法学评论》2004年第4期,第43-52页;廖永安:
《民事审判权作用范围研究》,中国人民大学出版社2007年版。

例如关于家事程序研究,陈爱武:《人事诉讼程序研究》,法律出版社2008年版;《家事法院制度研

究》,北京大学出版社2010年版。
参见王福华:“论民事司法成本的分担”,《中国社会科学》2016年第2期,第93-113+206页。王

亚新:“诉讼费用与司法改革———《诉讼费用交纳办法》施行后的一个‘中期’考察”,《法律适用》2008年第6
期,第2-7页;廖永安:“《诉讼费用交纳办法》之检讨”,《法商研究》2008年第2期,第148-155页。

参见赵秀举:“论民事执行救济兼论第三人执行异议之诉的悖论与困境”,《中外法学》2012年第4
期,第835-853页。

参见周翠:“行为保全问题研究———对《民事诉讼法》第100-105条的解释”,《法律科学》2015年第

4期,第92-106页;“再论督促程序电子化改革的重点”,《当代法学》2016年第6期,第100-115页。
参见卢佩:“困境与突破:德国诉讼标的理论重述”,《法学论坛》2017年第6期,第73-81页。
参见曹志勋:“对民事判决书结构与说理的重塑”,《中国法学》2015年第4期,第226-246页。
参见任重:“论中国‘现代’证明责任问题———兼评德国理论新进展”,《当代法学》2017年第5期,第

19-32页。
参见马丁:“论诉状内容变更申请之合理司法应对”,《中外法学》2017年第5期,第1267-1294页。
参见林剑锋:《民事判决既判力客观范围研究》,厦门大学出版社2006年版。
参见段文波:《规范出发型民事判决构造论》,法律出版社2012年版。
参见郝振江:《非讼程序研究》,法律出版社2017年版。
参见纪格非:《证据能力论———以民事诉讼为视角的研究》,中国人民公安大学出版社2005年版。
陈杭平:《统一的正义———美国联邦上诉审及其启示》,中国法制出版社2015年版。
参见徐卉:《通向社会正义之路:公益诉讼理论研究》,法律出版社2009年版。



定,比如段厚省关于诉讼标的、〔82〕严仁群关于既判力 〔83〕等基本理论的研究资源主要是大陆

法系理论,但也援用了英美法理论,刘哲玮研究纠纷解决主要用英美理论,但研究诉的类型则

偏重大陆法系理论。〔84〕

(二)比较法学的明显不足

尽管比较研究已成为中国民事诉讼法的最重要研究工具(没有之一),但比较法方法并未

被普遍掌握和运用,而这在很大程度上限定了民事诉讼法学研究的水平和发展,也往往直接影

响到研究结论。一个突出的问题是“比较研究”中程序技术与制度的价值、功能脱节的状况,并

未将作者关于民事诉讼制度的价值目标和功能预设,以目标、功能与技术之间逻辑自洽的方

式,铸入缜密、精巧的程序技术之中,要么停留于宏观的、抽象的、空洞的价值层面,要么脱离制

度语境、不明价值目标、背离功能和原理,只是在技术层面上断章取义。一种泛滥到令人无法

容忍的所谓“比较研究”常常是三段论式的比较法八股,笔者称之为“A+B=C论证模式”———

A.中国实践或制度的某些弊端(病兆);B.几条国外的立法例(药品);C.移植外国立法例的建议

(疗方)。上述论证如欲成立,中间还缺少太多信息和逻辑链条。A.“中国问题”的准确定义

(病情诊断+病理诊断);B.外国法的功能解析和价值追问(药物性能+药理分析);C.外国法

经验与中国问题的契合性(对症下药)。这种简单的法条罗列式的“伪比较研究”早已被以问题

为出发点、以法律功能为对象的功能主义比较法方法论批得体无完肤。〔85〕探究法律规范背

后的价值目标、功能预设及其运行效果,并据此分析其规范设计和运行的技术原理,才是法律

比较研究乃至整个法学研究的真正意义所在。

比较研究必须确定“本国”民事程序的价值目标和制度功能,因为不同的侧重直接决定或

影响着其民事诉讼程序的价值取向和技术设计。这一价值目标可能是由政治家选择和决定

的,但理论界至少必须在事实层面上(实然性)知悉其价值选择和功能侧重,也只有在相同的事

实认知基础上才能谈得上就肯定、否定或改革(应然性)达成理论共识、通说或主流意见,才能

在诉讼制度解释或建构中提出有说服力和符合中国法治逻辑的理论。换言之,必须关注“司法

的普适价值←→中国特定价值偏向及其底线或基准←→特定价值目标的制度载体及其功能预

设←→运行中的制度及其预期价值功能验证”的逻辑关系。如果我国民事司法有明确的功能

定位或价值目标,而理论上能够以之作为检验程序立法和司法实践的标准,那么上述这些看似
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〔82〕

〔83〕

〔84〕

〔85〕

参见段厚省:《民事诉讼标的论》,中国人民公安大学出版社2004年版;“民事诉讼标的与民法请求

权之关系研究”,《上海交通大学学报(哲学社会科学版)》2006年第4期,第25-31页。
参见严仁群:“既判力客观范围之新进展”,《中外法学》2017年第2期,第536-559页。
参见刘哲玮:“我国民事纠纷解决模型的反思与重构———从三鹿毒奶粉事件切入”,《北大法律评

论》2012年第1期,第4-30页;“确认之诉的限缩及其路径”,《法学研究》2018年第1期,第126-145页。
茨威格特指出,“比较法的问题不是关于不同国家的法律制度的概念结构,而是其法律制度的功

能……比较法的方法是对不同社会秩序解决问题的办法重新从它们各自的现实,从它们所实现的各自社会

目的进行相互比较”。(德)K·茨威格特,H·克茨:《比较法总论》,潘汉典、米健、高鸿钧、贺卫方译,贵州人

民版社1992年版,第80页。



“中国特色”的程序技术问题就会明显经不起检验和考问,至少理论界不会成为那些打着外国

制度经验的旗号、却违反正义的普适价值和程序的基本原理的改革的吹鼓手。

就比较法的资源来看,目前中国民事诉讼法学对英美法系相关制度的普遍忽略,也导致了

学术视野的过分狭窄和对中国现实的严重脱离。当中国学者自我认宗普遍将中国民事诉讼法

归入大陆法系传统、恪守“法系意识”不敢越雷池一步时,我们不妨自问:中国何曾形成过法系

“传统”? 比如,学术界与司法界一致高歌“一次性解决纠纷”的价值,为了“避免矛盾裁判”而不

惜把一次交易甚至相关交易(比如一房二卖)产生的所有纠纷熔入一炉时,这种主张显然更像

是美国法的代言人,而不能从大陆法系的诉讼标的理论中找到同根;而当生效裁判认定的事实

居然可以在后案中对抗案外人时,则无论从大陆法系的“辩论主义”或“裁判效力的相对性”原

理中,抑或从英美法系的“正当程序”或“禁反言”原理中,都不可能找到近亲。但如果比较法视

野超越大陆法系诉讼标的和既判力理论,而延伸到英美法系或更多的法律族群,便可能一眼识

别出中国这种异常于任何正常规范的变态规则不可能用“法系”理由或中国特色搪塞过去,正

如了解多元文明便很容易识别邪教不同于“文明差异”一样的道理。

三、以司法行为和法律现象为主要研究对象的“社科法学”

(一)生长于中国政治逻辑与法律逻辑夹缝中的司法实践

作为民事诉讼法学研究对象的司法实践,剔除了具有普遍拘束力的抽象司法指导文件,主

要是具体的程序法律行为(当事人的诉讼行为和法院的司法行为)、作为民事程序运行结果的

司法案例(包括那些被赋予普遍“参照效力”的指导性案例),以及与程序法律规范和法律行为

并无直接关联却(可能)受其影响并影响其未来走向的那些法律现象。具体规范在司法行为中

的适用状况和影响这种状况的原因,都应当进入诉讼法学的研究视野。比如,法律规范中体现

诉讼经济和效率促进目标的共同诉讼和合并审理制度在司法实践中是如何被同一目标下的司

法管理考核制度肢解的? 用于保障司法公正的合议制为何在司法实践中被架空———甚至合议

制与司法公正之间是否具有因果关系? “彭宇案”一审裁判对经验法则的错误运用与做好人反

受讹诈的社会现象之间是否真有因果关系或至少有相关性,以及为何一个基层法院针对普通

案件的民事裁判竟会产生这种社会效应? 滥讼、厌讼现象与某些程序性制度和配置制度(如诉

讼费用)之间是否及如何具有相关性? ……对于这些法律问题的事实性考察,除了熟悉相关法

律规范本身之外,更依赖于社会学等社会科学研究方法;而法律现象与特定法律制度之间的相

关性分析,则既有事实层面的考察,也有法理性质的归因分析,因此单一的规范法学或社科法

学方法可能都无法奏效。〔86〕

“社科法学”是与规范法学或法教义学相对应的一种概念或方法———前者致力于解构,而
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〔86〕 相关论述可参见苏力:“中国法学研究格局的流变”,《法商研究》2014年第5期,第58-66页。



后者致力于建构。在民事诉讼法研究中自觉运用社会学、经济学、政治学、社会心理学等社科

方法的研究成果,即使将法理学者 〔87〕和其他部门法学者 〔88〕的成果计入在内,也是屈指可数。

但近几年来诉讼理论的研究中除传统性地运用历史的方法和比较的方法外,经济分析的方法

和社会学实证调查的方法也受到了一定程度的重视,至少,关注现实、关注中国问题已成为法

学研究的普遍共识和奉行原则。指导性案例制度的推行、裁判文书公开和大数据发展,以及

2012年《民事诉讼法(修正案)》明确规定裁判都应当说明理由,各种变化都为民事诉讼法学研

究进行案例检索和问题考察带来了空前便利,法社会学方法———至少比较初步的统计学方

法———已成为一种更加普遍和频繁的研究工具。

但不可忽略的是,司法改革对于民事司法实践和民事程序法学的研究对象在任何一个层

面上都产生了重大影响。司法改革包括体制改革、机制改革和程序改革———程序改革主要依

托于程序法规范体系,机制改革主要依托于组织法规范体系和司法行政管理制度,体制改革主

要依托于宪法规范体系,并且这些规范之间应当相互观照,相互协调。但实际上,中国司法改

革并未遵从这一规律,而是在缺乏充分的实证调查和理论论证的状况下运动式地快速推进,而

每一次改革的推进都伴随着大批量的司法实践对现行法律规范的公然挑战。于是司法进入了

改革-违法-改革-部分合法化-再改革-再违法的循环怪圈,而这些问题都必须进入民事

诉讼法学的研究视野,因为无论秉承怎样的(主观)学术立场,都不能在事实上无视这些每天都

在发生的(客观)司法行为。比如,法官员额制改革对于那些相对拥有更多员额法官和法官助

理的审判庭在案件管理、审前程序和合议制权限等程序运行产生的直接影响,远远小于被大幅

减少乃至取消员额法官的立案庭和执行庭(局)。那么,这些变化和影响具体发生在哪些环节?

以怎样的方式表现出来? 影响程度如何? 这些变化和影响又呈现出怎样的趋势? ……所有这

些问题的答案都依赖于事实调查,而这些事实则决定了现行民事程序规范能否通过法律解释

作出回应(如解释论所坚持的),抑或必须通过程序规范修改(如立法论所主张的),甚至已超越

了程序制度本身甚至超越了法律手段可调整的范围? 同样,通过政治文件和作为政治表态推

行的立案登记制(“有案必立”),与通过法律规范和作为权利调整规范建立的立案登记制(形式

审查制与实质审查制二阶化),其程序运行过程和效果究竟有什么不同? 网络立案与传统立案

方式相比又有怎样的差异? 这些问题如果没有事实层面的考察做支持,仅通过规范研究和逻

辑推导,对于问题的解释和解决无法提供准确和正确的答案,对于学术讨论也不可能提供有说

服力的依据并据此达成共识。

作为民事诉讼法学研究对象的法律现象更是繁杂无序。我国社会正处于剧烈转型时期,

整个社会从生产方式到社会结构、从经济基础到政治体制、从法律制度到社会文化、从思想观

念到技术细节,无不面对着多元价值和多种需求的繁杂交织和剧烈冲突。传统的力量均势已
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〔87〕

〔88〕

如参见刘思达:《割据的逻辑:中国法律服务市场的生态分析》,上海三联书店2011年版。
如参见吴洪淇:《法律职业的危机与改革》,中国政法大学出版社2017年版;唐应茂:《法院执行为

什么难》,北京大学出版社2009年版。



经打破,社会各阶层、公权与私权、国家权力结构中各部门之间……都在通过显在或潜在的博

弈重新调整自己的角色和地位,也对当事人的权利、法院的职能、乃至整个宪政中权力结构的

调整,产生了深远影响。最突出地体现在:其一,日益苏醒的多元需求对传统单一结构模式的

挑战。中国发达地区与落后地区之间经济、文化和法治发展极不平衡,对于解纷机制、司法层

次、法律服务的多样性要求更为迫切;而我国从意识形态到控制机制、从政府组织形式到司法

审级制度、从宏观立法到微观改革,都采取了单一化模式。这种一元化的供给与多元化的需求

之间形成的剧烈冲突,民事纠纷依赖于单一的解决机制、单一的诉讼模式、单一的价值取向,都

会顾此失彼。其二,社会自治和地方分权与中央集权的传统和现实预期之间的剧烈冲突。中

央与地方的关系由过分集中进入到一个时期的权力分化现在又进入博弈、磨擦或合作模式;而

长期的政府控制导致的社会自治能力萎缩,导致社会冲突对于代表公权力的司法过分依赖,但另

一方面,日益苏醒的自治意识和日益成熟的市场机制又促成对公权机构的主观或客观上的排斥。

其三,法律向熟人社会的或速或缓的渗透与权威资源的衰落和分化,一方面在转向陌生人社会的

司法中,由于信任资源的缺乏而需要更多程序保障,从而也增加了纠纷解决的成本;另一方面,社

会对法律的需求和法律职业发展的层次很大程度上依赖于由传统的熟人社会向流动的现代社会

转型的程度,在尚未完成转型之前,现代司法所需要的相对隔离和超脱很难实现。

(二)“社科法学”在民事诉讼(法)研究中的贡献与不足

最早的“社科法学”意义上的民事诉讼法学成果,应当是顾培东的《社会冲突与诉讼机制》

和《法学与经济学的探索》。〔89〕而长期在这个领域中耕耘并富有成效的法社会学代表是王亚

新,他关于5个中级法院的考察、司法成本与司法资源的获取、司法改革研究……无论是否标

注了“法社会学”标签或直接使用数字、引证故事或访谈,都体现出他对于中国实践始终保持了

密切关注———甚至有时会将这种关注变成同情乃至迁就。受其指导和影响,徐昕关于私力救

济的力作,〔90〕傅郁林关于审判监督运作情况及农村基层法律服务的研究,〔91〕吴英姿关于基

层司法的研讨,〔92〕都尝试用法社会学的方法对中国相关制度运行的真实状况进行考察,并以

此为基础进行分析,甚至规范法学派李浩也将用数字说话作为重要的研究依据。〔93〕不过总

体而言,社科法学在民事诉讼法学研究中始终并未形成气候,甚至王亚新也旗帜鲜明地杀入了

规范法学研究的行列。

尽管在社科法学方法上技术不精而成果也少,但民事诉讼法学领域真正优秀的研究成果
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顾培东:《社会冲突与诉讼机制》,法律出版社2004年版;《法学与经济学的探索》,中国人民公安大

学出版社1994年版。
徐昕:《论私力救济》,中国政法大学出版社2005年版。
傅郁林:《民事司法制度的功能与结构》,北京大学出版社2006年版;《农村基层法律服务研究》,中

国政法大学出版社2006年版。
吴英姿:《法官角色与司法行为》,中国大百科全书出版社2008年版。
李浩:“中国民事诉讼法法学研究四十年———以‘三大刊’论文为对象的分析”,《法学》2018年第9

期,第20-33页。



从未脱离过中国问题和中国实践,而且在一些问题上具有很大的社会影响力。除了那些已写

入立法和司法解释的规范之外,还有大量的研究成果对于程序理念和运行中的诉讼制度和司

法实践产生了不可磨灭的影响。比如李浩关于调审分离的研究,〔94〕虽然在对策意义上没有

促成调解主体与审判主体的制度性分离,却形成了关于调解原理的妥协性、私密性、模糊性与

审判原理的对抗性、公开性、明断性的普遍认知,由此对司法实践产生的多重影响不容忽视。

比如在规则层面上,(即使是)同一法官在调解过程中获得的信息不得用作裁判认定事实的依

据,当事人在上诉程序中增加的诉讼请求可以调解但不能成为裁判对象;在实践层面上,法院

通过增加由非裁判法官主持的庭前调解和由附设调解员主持的诉前调解等机制,大大减少了

进入对抗性审判程序后由裁判法官调解的情形。再比如张卫平、贺卫方等在第一轮司法改革

时推动的跨行政区法院体制,〔95〕在第四轮改革中终于松动;傅郁林关于审级制度的研究,〔96〕

虽然在对策意义上并未形成有限三审制,但成功地普及了上下级法院之间通过职能分层形成

审级独立和金字塔式的司法统一机制的理念;更不必说法律界合力推进的司法公开和司法专

业化如今已成为当年不可想象的现实。

大量学术成果的制度影响力表明,无论在普遍意义上还是就针对中国现实的适当性而言,

法学方法本身并没有优劣或高下之分。相反,民事诉讼法学界在研究方法上的局限性极大地

成就了其研究对象的狭隘性,社会学方法和经济学方法的短缺明显限制了程序法学者对于司

法行为和司法现象的关注。比如,为什么虚假诉讼与虚假仲裁泛滥? 除了前述事实认定规范

提供的制度温床之外,其配套制度有何漏洞,其生长环境有何特殊? 又如,为什么督促程序在

中国形同虚设? 并且在之前被批评的规范因素修改之后(提出异议即转入诉讼),除了还可以

进一步改进规范,还有什么是真正原因? 再如,为什么用于解决群体纠纷的代表人诉讼制度运

行不良,增加公益诉讼制度之后效果又如何? 以及“彭宇案”为什么会发酵? 除了那个臭名昭

著的经验法则适用错误且上诉功能未能发挥,还有什么背后原因? ……如果这些问题的事实

状况不研究清楚,那么虚假诉讼或虚假仲裁的根就去不掉,督促程序的生成机制就不具备,解

决群体纠纷的制度即使叠床加屋也仍然不得要领,而“彭宇案”即使不那样画蛇添足法院也未

必能逃掉为这个社会背黑锅的命运……此时规范法学或比较法学可能都无法单独起作用,无

论怎样解释规范或修改规范,可能都无济于事,要么毫无意义,要么顾此失彼,因为此时“问题

似在制度(规范)之中,答案实在制度(规范)之外”。

·6441·

中外法学 2018年第6期

〔94〕

〔95〕

〔96〕

参见李浩,见前注〔61〕,第57-68页;李浩:“调解归调解,审判归审判:民事审判中的调审分离”,
《中国法学》2013年第3期,第5-18页。

受最高人民法院委托,贺卫方和张志铭等组成课题组于2004年起草了《人民法院组织法》(学者建

议修改稿)。张卫平:《论我国法院体制的非行政化———法院体制改革的一种基本思路》,《法商研究》2000年

第3期,第3-11页;贺卫方:“司法区划的构思”,《中国法律评论》2014年第1期,第53-57页。
傅郁林:“审级制度的建构原理———从民事程序视角的比较分析”,《中国社会科学》2002年第4期,

第84-99页。



与规范法学虽然发育不良但学术态度积极不同,民事诉讼法学中的社科法学不仅方法自

身远未成熟和贡献甚微,而且少数社会学背景的民事诉讼法学者在研究态度上也颇有剑走偏

锋的迹象。比如,对于规范法学等任何单一研究方法的局限性认识,本应催生的是多元方法之

间的良性竞争与有效合作,但常见的社会学研究成果却是借以否定规范法学乃至解构法律规

范本身为唯一“贡献”。比如,反思法学基本概念和基础理论并在程序法基本原理与中国现实

之间谋求立场调和,本应在坚持民事诉讼法学本体研究和尊重程序基本原理前提下对中国现

实深切关注,但常常见到的陈述却是借以否定法学基本概念和基本理论的价值并进行自我解

构。不客气地说,这种解构在学术态度上只是偷懒,而学术品质上可能是偷巧,因为炸掉一座

军舰从来都比建造一座军舰来容易,而以此方式与其他法学方法彼此竞争或许比谋求合作更

容易以低成本的投入而在“核心期刊”上获取高额的数字成果。

其实,无论选择哪一种研究方法,以中国问题为指向、关注中国制度的实际运行状况,作为

一种学术态度都是法学研究中不可或缺的。法社会学作为获取真相的手段,进行田野调查或

实证数据分析固然是关注中国问题,比较研究中同样需要对比中国所面临的具体问题与意欲

援引的外国法所针对的该国问题,关注问题与制度之间的逻辑关系,追问具体技术规范与制度

目标和预期功能的自洽性。法教义学在解读具体规范时,在文义之外,也需要关注法律的价

值、宗旨和背景,比如2012年《民事诉讼法(修正案)》的出台背景———在外是和谐社会和公权

强化的总体目标,在内是清理积案的强大压力,可能为其纠结状态何以在整体上符合其自身逻

辑提供解释,并通过体系解释谋求相应程序的机理及其与案件特点的适应性,〔97〕为体系化的

制度修补提供理论补给。〔98〕

四、结 语

改革开放四十年来,中国民事诉讼法学的发展不仅仅体现在具体的知识增量上,也反映在

研究方法的革新进步上。但是,无论选择哪一种研究方法,以中国问题为指向、关注中国制度

的实际运行状况,作为一种学术态度都是法学研究中不可或缺的:社科法学为了获取真相,进

行田野调查或实证数据分析固然是关注中国问题;比较研究中同样需要对比中国所面临的具

体问题与意欲援引的外国法所针对的该国问题,关注问题与制度之间的逻辑关系,追问具体技

术规范与制度目标和预期功能的自洽性;法教义学更是直接以中国自己的实在法的文本规则

和实际运行作为基础的研究对象。

从这一意义上看,研究方法之间或许并没有先后优劣的顺位或竞争,真正值得关注的是如

何用研究方法去解决研究对象的具体问题,避免由于研究对象的先天不足导致研究方法上的
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参见潘剑锋:“论建构民事程序权利救济机制的基本原则”,《中国法学》2015年第2期,第29-42
页;“中国民事审判程序体系之科学化革新”,《政法论坛》2012年5期,第99-113页。

参见张卫平:“我国民事诉讼法理论的体系建构”,《法商研究》2018年第5期,第105-116页。



裹足不前。无论使用哪一种方法,在直面现实困难,解读具体规范时,或许都需要关注法律的

价值、宗旨和背景,方才可能真正认识中国民事诉讼法纷繁复杂的规则体系和不断变迁的实践

操作,并通过各种解释方法谋求相应程序的机理及其与案件特点的适应性,〔99〕为体系化的制

度修补提供理论补给。〔100〕

Abstract:Themethodologyoflegalstudyisthemainbasisforevaluatingthedevelopmentofthe

studyoncivilprocedurelawinChina.WiththemutualreinforcementbetweenReformandOpening-up

andthelegaldevelopment,usinglegalworksandresearchparadigmasevidence,themutualinfluence

betweenresearchthemesandresearchmethodsinChina’scivilprocedurelawcanbeobserved.Thecur-

rentdevelopmentofChina’scivilprocedurelawlimitsandexpandsatthesametimetheselectionanddi-

rectionofresearchmethodsinthisfield.Atthesametime,theapplicationanddevelopmentofresearch

methodsbothsupportandrestrictthedevelopmentofChina'scivilprocedurelaw.Researchthemesincivil

procedurelawcanbedividedintolegalnorms,legalconductsandlegalphenomenaaswellasotherdiffer-

entlevelsortypes.Particularlyworthnotingarethe"rawmaterials"inourjudicialpractice,suchasjudi-

cialinterpretationsandjudicialguidanceoftheSupremePeople’sCourt,whicharehardtobesimply

classifiedasjudicialnormsorjudicialconducts.Theextensionandcomplicationofthese"rawmaterials"

haveposedchallengestonormativelegalresearch,comparativelegalresearchandresearchofotherkinds.

Representativelegalworksusuallycombinemultipleresearchmethodsinnovatively.Fromtheperspective

ofthehistoryofthedevelopmentoflegalmethodology,variousresearchmethodsneitherappearorderly

orbyturns,norperforminawaxandwanefashion.Rather,theyoverlap,competeandcomplement

eachotherallthetime.

KeyWords:LegalMethodology;StudyonCivilProcedureLaw;40YearsofReformandOpening-up

inChina
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