
　　民法典与民事诉讼法的连接与统合

———从民事诉讼法视角看民法典的编纂

张 卫 平 

内容提要：民法与民事诉讼法有着不可分割的内在联系。民法典的编纂作为一项巨

大的系统工程，不仅涉及实体法内容，也将涉及民事诉讼法的内容。民法典的编纂

必须注意民事诉讼法的发展、完善过程，不能将陈旧的、即将过时的民事诉讼法规

范纳入民法典之中。民法典编纂过程中也需要关注与民事诉讼法的对接、协调与统

合，并从民事诉讼法发展、完善的角度思考民法典的相应规制，以便引导和支持民事

诉讼法的修改和完善。民法典编纂过程中应当统一全盘考虑民法与民事诉讼法的概念

统一问题，避免二者在制定和修改过程中出现彼此不予关照、不予统一的封闭现象。

民法典与民事诉讼法在程序规范方面存在分工，原则上相对特殊的、具体的程序性规

范应考虑规定在实体法中，而相对一般的、抽象的程序规范则规定在民事诉讼法中。
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　　当下，我国民法典编纂工作已经正式启动。民法典的编纂也再次成为法学界关注的热
点和焦点。民法典是调整平等主体之间的人身关系和财产关系的基本法律规范，而平等主

体之间的这两种关系是最重要、最基本、最广泛的社会关系。因此，民法典的编纂无疑将

极大地推动我国社会的进步和发展；将有助于现代社会价值的建立、维护和保障；有助于

我国社会的繁荣、和谐、稳定。我国的市场经济社会也只有在一部科学民法典的基础上才

能得以安定。民法典的编纂是我国建设法治国家、依法治国的最重要举措之一。

　　毫无疑问，民法典的这些重要价值和功能能否实现，首先取决于民法典本身的科学性，
取决于其是否是一部好的民法典、一部科学的民法典。〔１〕一方面，一部科学的中国民法典

应当适应中国国情，满足中国社会现实和发展的需要，体现和反映现代社会的价值观，能

够与其他领域的实体法充分统合与协调。另一方面，一部科学的民法典还必须考虑民法典

所规定的价值命题得以充分实现的可行性。不具有可实现性的法典只能是一张画饼。众所
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清华大学法学院教授。
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周知，实体法的实现必须依靠相应的程序及程序规范。民法典作为民事实体法的基本法，

也必须依赖于民事诉讼程序才能得以实现。这种依赖关系使得民法典的编纂不是孤立的、

可以独自前行的立法作业。民法典的编纂必须充分考虑与民事诉讼法的对接、协调和统合。

　　在过去的民事诉讼法制定和修改中，人们大体上注意到了民事诉讼法对各民事实体法
内容的关照与协调，但应当承认，在民事实体法的制定和修改中，人们对民事诉讼程序和

民事诉讼法的关照与协调往往不够。这与我国法制和理念上历来 “重实体、轻程序”的传

统有直接的联系。因为民事实体法与民事程序法彼此之间具有同样的精神，具有不可割裂

的内在联系，彼此联动、依赖，所以民事实体法与程序法之间必须彼此关照。一旦缺失彼

此之间的相互关照，就可能因为实体法规定的错误、缺失或不合理，导致民事程序法规定

的错误与矛盾；或者因为民事程序法规定的错误、缺失或不合理，导致与实体法的冲突和

矛盾。因此，在民法典的编纂中必须充分关照民事诉讼法。这种关照，如果仅从实体法的

视角进行自我审视，往往对两者关联的观察存在盲区或盲点。因此，也就需要从民事诉讼

法的视角反观民法典的编纂。这种多视角的观察与思考，能够使民法典与民事诉讼法充分

对接、协调和统合，由此将更有利于民法典规定的价值命题的实现。

一、民法典编纂对民事诉讼法发展的契合与引导

　　民法典作为一个非常庞大的规范体系，其中有许多部分与民事诉讼程序相关，且有的
规范是以民事诉讼法的既有规定为前提的。正是由于民事诉讼法的某些规范对民法所具有

的这种先决性或前提性，民法典也就必须将这些具有先决性、前提性的民事诉讼法规范及

概念植入自身之中，彼此形成契合。民事诉讼法自身也有一个不断修改、更新的过程，因

此，民法典的编纂必须注意民事诉讼法的这一发展、完善过程，不能将陈旧的、即将过时

的民事诉讼法规范植入一部崭新的法典之中。另一方面，一旦民法典不慎将过时、陈旧的

民事诉讼法规范加以规定，也势必反过来对民事诉讼法的发展和完善形成桎梏，给民事诉

讼法的修改设置新的障碍。

　　下面，我们以民法中的时效制度为例加以说明。时效制度是民法典中必须明确规定的基本
制度，我国规定为诉讼时效制度。在诉讼时效制度中，关于诉讼时效中断的规定是其主要内容

之一。诉讼时效的中断必然涉及诉讼时效中断的法定事由，各国民法典都对时效中断的事

由作了规定。从国内学者的一般认识来看，通常将权利人提起诉讼或起诉作为诉讼时效中

断的法定事由。现行民法通则第１４０条即规定诉讼时效因提起诉讼而中断。根据现行民事诉
讼法的规定，对当事人的起诉存在受理、不予受理或驳回起诉三种处理。对于起诉经审查

符合起诉条件的，人民法院予以受理；经审查不符合起诉条件的，告知不予受理，坚持起

诉的，裁定不予受理；受理以后发现不符合起诉条件的，裁定驳回起诉。对于人民法院受

理起诉的，诉讼时效发生中断，问题是，对于人民法院裁定不予受理或者驳回起诉的，诉

讼时效应当如何处理？通常认为，法院不予受理或驳回起诉的，诉讼时效不发生中断。〔２〕
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〔２〕 参见张卫平、李浩：《新民事诉讼法原理与适用》，人民法院出版社２０１２年版，第２５０页。海商法第２６７条规
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裁或者起诉被裁定驳回的，时效不中断。



对此，现行民法通则没有明确规定，不能不说是一个缺陷。本次民法典编纂对此应当明确予以

规定，否则可能在诉讼实践中产生混乱。但如果要加以规定，就将涉及民事诉讼法的相关制

度。笔者看到的几个民法总则建议稿中，均将权利人提起诉讼作为诉讼时效中断的事由之一。

有的建议稿进一步规定，尽管提起了诉讼，但法院对起诉不予受理或驳回起诉的，时效不发

生中断。笔者认为，民法典应当将提起诉讼后不发生时效中断的情形明确加以规定。

　　１．提起诉讼与时效中断
　　如果依然将不予受理或驳回起诉作为不发生时效中断的事由，在表述上就存在不妥之处。

上述建议稿的规定无疑与我国现行民事诉讼法的起诉、诉以及裁判制度有关。现行民事诉讼法

明确规定了不予受理、驳回起诉的制度 （第１２３条、第 １５４条）。但从改革和完善的角度来

看，现行起诉立案制度必须改革，而且已经在政策范围内推行。党的十八届四中全会明确指出

要改革案件受理制度，变立案审查制为立案登记制。我国现行的民事起诉受理 （立案）制度

的结构性问题，在于将诉讼要件植入起诉条件之中，在起诉受理阶段中相应地对这些诉讼要件

提前进行审查，必然导致起诉的高阶化、起诉难。〔３〕改革的正确措施是将诉讼要件 （诉讼

的合法性要件）例如法院主管、管辖、当事人的存在、当事人能力、诉讼能力、是否重复

诉讼、当事人是否适格或是否有诉讼实施权、是否在一定期间内起诉等从起诉条件中移出，

将诉讼要件的审理判断放在立案登记之后，进而使得起诉条件大幅度降低，这才有可能实

现登记立案制。〔４〕诉讼要件的审理置于立案阶段之后，对于欠缺诉讼要件的诉讼，法院不再

是驳回起诉，而是以裁定驳回诉的形式进行处理。诉讼要件不是起诉条件，当然不能以原来驳

回起诉的方式处理欠缺诉讼要件的情形。一旦起诉受理制度改革之后，由于起诉条件的降低

（起诉状只要求有明确的原告、被告及其送达地址、按规定交纳诉讼费用），几乎不存在审

查的问题，起诉之后即可登记立案。因此，现行民事诉讼法中的所谓不予受理和驳回起诉

的规定都将不复存在。〔５〕与此改革发展一致，民法典关于诉讼时效的中断事由也就不能使

用 “驳回起诉不发生诉讼时效中断”的说法，正确的表述应当是 “时效因提出裁判上的请

求而中断”，“但裁判上的请求，在诉被驳回或撤回时，不发生诉讼时效中断的效力”。〔６〕

　　有的人可能会提出疑问，日本民法典不也是规定 “裁判上请求，在驳回起诉或撤回起

诉时，不发生中断时效的效力”，使用的不也是 “驳回起诉”、“撤回起诉”的概念？〔７〕实

际上，这是译者的误译，可能由于译者对日本民事诉讼法和我国民事诉讼法不够了解，将

我国现行法中的驳回起诉和撤回起诉的概念和表述套用在了日本民法典的中译本之中，将
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参见张卫平：《起诉难：一个中国问题的思索》，《法学研究》２００９年第６期，第６５页。
目前实践中的案件受理制度改革，在没有修改起诉条件的前提下，利用现行法中的驳回起诉制度，根据司法

政策在一定程度上放弃了在立案阶段对某些起诉条件的审查，其实质是忽视这些起诉条件，从而降低起诉门

槛，实现立案登记的政策要求。其他起诉条件仍放置在立案阶段进行审查，例如原告适格、法院主管、管辖、

重复诉讼等。经法院审理不符合起诉条件要求的，驳回起诉。这种做法虽然可以达成降低起诉门槛、实现立

案登记的目的，但在法律适用上及逻辑上均存在问题。按照现行民事诉讼法，在立案阶段就必须对起诉条件

进行审查，放弃审查是违反现行民事诉讼法的。这也是我们在改革中常常存在的问题。要实现立案登记制度，

真正的出路就是修改民事诉讼法，改造起诉立案制度。

详见张卫平：《民事案件受理制度的反思与重构》，《法商研究》２０１５年第３期，第１２页。
裁判上的请求是一个概括抽象的表达。裁判上的请求还包括提起诉讼、申请支付令、申请诉前保全、禁令、

申请可强制执行的诉前调解等。

见 《最新日本民法》，渠涛编译，法律出版社２００６年版，第３６页。



“诉え”误译为 “起诉”，认为撤回诉就是撤回起诉，从而导致了人们的误读。这可能就是

翻译中最难的地方。要让中文读者能够理解，最好的方法就是用我们理解的已有概念去对

接外文表达，然而这往往会发生无法直接对接的情形。在没有详细了解中外概念内涵时勉

强对接，必然导致不准确或错误。当然，这很难避免。虽然日语 “当用汉字”中也有 “起

诉”的说法，但在日本民事诉讼法中 “起诉”不是一个法律概念，也没有所谓 “起诉条

件”，也就没有 “驳回起诉”和 “撤回起诉”的概念和制度。日本民事诉讼法使用的是

“驳回诉”和 “撤回诉”的概念。驳回诉是对案件系属之后 （相当于受理之后）诉欠缺诉

讼要件时的处理。撤回诉相当于撤回诉讼请求。如果简单地将提起诉讼等同于我国的起诉，

并对接上起诉条件，就容易发生误识。因为在日本也包括其他大陆法系国家，可以说几乎

不存在起诉条件，因此也就不存在驳回起诉的裁决。对于当事人提交的诉状不符合法定要

求的，裁判长可要求其更正，不予更正的，以命令驳回诉状 （日本民事诉讼法第 １３７条）。
诉不具备诉讼要件的，以诉讼判决驳回诉；当事人的实体请求不能成立的，以本案判决驳

回诉讼请求。我国台湾地区法律上虽也有起诉和驳回起诉的概念，但其驳回起诉实际上相

当于日本的驳回诉状。〔８〕这看似不大的差异，其实在制度目的和制度构成上却大有不同，

在更深层次上反映了不同的司法与治理的理念及法治的阶段性。〔９〕

　　２．追加无独立请求权第三人与时效中断
　　现行民事诉讼法规定了无独立请求权第三人制度。按照民事诉讼法第 ５６条第 ２款的规
定，无独立请求权第三人实际上包括两类，一类是申请参加他人之间诉讼的所谓辅助型第三

人，另一类是所谓被告型第三人。后者是本诉的被告要求法院追加到诉讼中来的第三人，目的

是替代自己成为义务人或责任人。也许是因为该第三人实质上是被请求的人，在 《最高人民

法院关于审理民事案件适用诉讼时效制度若干问题的规定》 （法释 〔２００８〕１１号，以下简称
“诉讼时效制度规定”）中，将第三人被通知参加诉讼的情形也作为中断诉讼时效的具体事由。

但是法院的这种依职权通知第三人参加诉讼的做法显然不符合民事诉讼的处分原则。既然要

求第三人承担民事责任，就必须有权利人的请求，在没有权利人请求的情形下，按照处分

原则，法院不能依职权强制第三人参加诉讼。〔１０〕虽然现行民事诉讼法从职权主义诉讼理念

出发对此作了规定，但这一制度注定是要被淘汰的。因此，民法典的编纂就有责任引导民

事诉讼体制的转型，支持体现民法和民事诉讼法同样精神的处分原则，避免现行民事诉讼制

度中的不当规定。民法典明确将权利人的 “请求”作为诉讼时效的中断事由，才是正确的。

　　总而言之，我国民事诉讼法还有很大的修改和完善空间，民事诉讼体制也面临转型的
问题。如果民法典的编纂能够充分考虑民事诉讼法的发展，超前地在民法典相应部分进行

改革预设从而引导民事诉讼法的发展，无疑将为民事诉讼法的修改和完善作出巨大的贡献。

二、民法典编纂中与民事诉讼制度的对接

　　毫无疑问，民法与民事诉讼法有着不可分割的内在联系。这种内在联系包括民法规范
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民法典与民事诉讼法的连接与统合

〔８〕
〔９〕
〔１０〕

参见陈荣宗、林庆苗：《民事诉讼法》，台湾三民书局２００５年版，第３７３页。
参见前引 〔５〕，张卫平文，第６页。
关于无独立请求权第三人制度的问题点及其改革，详见张卫平：《民事诉讼：关键词展开》，中国人民大学出

版社２００５年版，第１４９页以下。



与民事诉讼规范彼此的相互依赖，彼此不可或缺。这种相互依赖关系又是通过某些具体制

度规定体现出来的。虽然民法典与民事诉讼法在形式上是各自分立的，但各自都应有相应

的与对方相衔接的 “接口”或 “端口”。如果没有这些接口，民法典的运行便会因为无法与

民事诉讼法连接而发生阻滞。合理地设置接口或端口，对于民法典与民事诉讼法的顺畅连

接具有重要意义。而如何设置接口，必须从实体法和程序法两个方面加以考察和分析，没

有考虑或仅仅从一个方面考虑，就可能发生因为没有接口或虽有接口却无法连接的情形。

　　为了说明这一点，我们再以诉讼时效中断为例。民法典关于提起诉讼后不发生诉讼时
效中断情形的规定，必须充分考虑与民事诉讼法的对接。正是民事诉讼法的相关制度规定

决定了是否发生诉讼时效中断的效果。但是，仅有客观存在的民事诉讼法的相关制度规定，

没有民法典的对接性规定即所谓 “接口”，必将影响根据民事诉讼法的相关制度规定作出裁

判，人们就有可能在某项制度是否发生诉讼时效中断的问题上发生争议。民法典设置相关

的 “端口”将有助于时效制度适用的确定性。在这一方面具体涉及以下几点：

　　１．与督促程序的对接
　　督促程序又称为支付令程序，是指人民法院根据债权人提出的给付金钱或者有价证券
的申请，不经过开庭审理即可直接向债务人发出支付令，如果债务人不在法定期间内提出

异议，则该支付令就具有强制执行力的程序。督促程序是督促债务人向债权人偿还债务的

一种程序。对于债权债务关系明确、双方均无争议而债务人因为各种原因长期没有还债的

案件，适用督促程序进行审理，不仅可以简化诉讼程序，方便当事人诉讼和法院审理案件，

还可以加速纠纷的解决。因此，许多国家和地区的民事诉讼法中都有关于督促程序的规定。

我国民事诉讼法也设立了督促程序。债权人向法院请求支付令，目的是为了获得强制执行

的根据，因此申请支付令的行为作为一种请求，当然是中断时效的事由。这比较容易理解，

民法典可以不作规定。但在启动了督促程序的情形下何时不发生时效中断，就应该予以明

确规定。日本民法典第１５０条中规定，支付督促，因债权人没有在日本民事诉讼法第３９２条
规定期间内就假执行的宣告提出申请而丧失其效力的，不发生时效中断的效力。〔１１〕之所以

不发生时效中断，是因为支付令因没有在一定时间内申请执行而失去效力。根据我国民事

诉讼法关于督促程序的规定，债务人在债权人获得支付令后 １５日内不提出异议又不履行支
付令的，债权人可以向人民法院申请执行。但我国民事诉讼法没有规定债权人在多长时间

内没有申请执行，将导致支付令失效。我国民事诉讼理论一般将发生效力的支付令作为执

行根据，如此，按照民事诉讼法第２３９条的规定，支付令可申请执行的期间为二年，而且适
用诉讼时效中断的规定。这样的规定显然不符合督促程序快捷实现权利的目的。〔１２〕支付令

因为没有在规定期间申请执行而失效，与支付令因债务人异议而失效，是两个不同的法律

效果。后者由于异议而自动转为诉讼程序，时效依然中断，而前者将不发生时效中断的效

果。对于在规定期间没有申请执行导致支付令失效的，由于可以再行申请督促程序，也可以提

起诉讼，因此不发生时效中断。再行申请督促程序或提起诉讼才会发生时效中断的效果。〔１３〕

对于此种情形，无论是民法典还是民事诉讼法都应该明确加以规定。
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在域外民事诉讼法中，所谓假执行宣告是指，对于未确定的终局判决，赋予可实现其内容之效力的形成性裁判。

日本民事诉讼法第３９２条规定，债权人于可提出假执行宣告申请之时起３０日内未申请时，支付督促失效。
参见 ［日］石川明、高桥宏志主编：《注释民事诉讼法 （９）———再审·督促程序·票据诉讼·判决的确定·
执行停止》，有斐阁１９９５年版，第２００页。



　　２．与诉讼外调解制度的对接
　　诉讼外调解尤其是人民调解是我国纠纷解决的重要机制和制度。权利人常常通过人民
调解实现其权利，向人民调解组织申请调解也是请求的一种方式，也应当发生时效中断的

效果。因此，也同样存在于何种情形下，人民调解或者其他非讼调解不发生时效中断的问

题。人民调解法第３２条规定，经人民调解委员会调解达成调解协议后，当事人之间就调解
协议的履行或者调解协议的内容发生争议的，一方当事人可以向人民法院提起诉讼。当事

人双方就调解协议的履行或者调解协议的内容发生争议，意味着调解协议没有被遵守，如

果要获得强制执行就必须向法院提起诉讼以获得执行根据，或者事先由双方共同向法院申

请司法确认，使该调解协议具有可执行性。在没有向法院申请司法确认的情形下，也就存

在在多长期间内没有向法院提起诉讼是否发生时效中断的问题。因为不可能认为时效于调

解协议不被遵守的期间内一直处于中断状态，因此，民法典必须考虑明确规定诉讼外调解

不成立或不履行时经过多长期间后不起诉的，时效不发生中断，不能对此留下规制空白。

　　３．与诉前措施、强制执行制度的对接
　　目前，我国已在法律和司法解释中规定了诉前财产保全和诉前临时禁令等诉前措施。
民事诉讼法第１０１条规定，利害关系人因情况紧急，不立即申请保全将会使其合法权益受到
难以弥补的损害的，可以在提起诉讼或者申请仲裁前向被保全财产所在地、被申请人住所

地或者对案件有管辖权的人民法院申请采取保全措施。诉前保全就包括了诉前财产保全和

诉前行为保全。《最高人民法院关于对诉前停止侵犯专利权行为适用法律问题的若干规定》

（法释 〔２００１〕２０号）第１条明确规定，根据 ２０００年修订的专利法第 ６１条的规定，专利
权人或者利害关系人可以向人民法院提出诉前责令被申请人停止侵犯专利权行为的申请。

在民事纠纷发生后，虽然权利人没有提起诉讼，但申请诉前保全或诉前禁令也同样是一种

请求，因而具有中断时效的效力。最高人民法院 “诉讼时效制度规定”也明确将申请诉前

财产保全和诉前临时禁令认定为与提起诉讼相同的中断事由。目前缺失的是关于在启动诉

前措施相应程序之后，存在何种情形时不发生时效中断的规定。笔者认为，民法典应当对

此作出相对明确的规定。针对诉前措施，包括诉前财产保全和行为保全，民法典可明确规

定由于权利人请求撤回或根据其他法律规定撤销的，不发生时效中断的效力，以及诉前措

施不是对享有时效利益的人作出且在未通知该人之前，不发生中断时效的效力。

　　按照 “诉讼时效制度规定”第１３条的规定，申请强制执行也是中断诉讼时效的事由，因
此，在诉讼时效制度的规定方面，民法典同样应当考虑明确规定不发生中断的情形。从原理

上，对执行申请不予受理、驳回执行申请、撤回执行申请的，不发生中断时效的效力。在此，

民法典还应考虑到整个强制执行法的调整和完善。现行民事诉讼法根据目的的不同，区分保全

措施与强制执行措施并分别加以规制。但实际上，两者在形式上是完全一样的，不同的仅仅是

阶段而已。保全措施包括冻结、扣押、查封等，这些具体的措施也同样是执行阶段中的执行措

施，并没有区别，都是限制处分的措施。原本在执行制度的改革中应当将这些措施统一起来，

不再区分诉讼阶段的保全性措施还是执行阶段的保全性措施。但由于民法典 （部分）的编

纂有可能在单行的执行法制定 （目前尚未进入立法程序）之前完成，因此在民法典编纂中

可考虑对保全性强制措施作出统一规定，提前介入民事诉讼和执行制度的相关改革。虽然

这会加重民法典编纂的负担，但基于民法与民事诉讼法的 “血肉联系”，对涉及民事诉讼法

的相关问题作出原则性的规定在短期内也并非不可能，毕竟我国在立法方面有着后发优势。
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　　以上，笔者仅以时效中断为例，略有展开地论及了民法典与民事诉讼法的对接问题。
实际上，民法典与民事诉讼法的对接需要考虑的绝不仅仅是时效制度。如果对此加以展开

的话，可以说几乎涉及民事诉讼的所有领域，如民事审判权行使的范围、诉权、管辖、诉

讼参加人、诉讼标的、诉的种类、证据与证明、裁判方式与效力、执行等，都将涉及民法

典与其合理对接的问题。这也再次说明民法典的编纂绝非仅仅是独善其身的过程。

三、民法与民事诉讼法相关概念、制度的统合

　　民法典的编纂作为一项巨大的系统工程，不仅仅涉及实体法内容，也将涉及民事诉讼
法的内容。民法典的编纂实际上也是对民事实体法规范的一次大清理甚至 “整肃”。由于民

法与民事诉讼法的内在联系，这次民法典编纂过程中对实体法的大清理也必将涉及到民事

诉讼法，应当统一全盘考虑民法与民事诉讼法概念的统一问题。由于实体法与程序法的分

离，在两种规范的制定或修改中往往存在自说自话、自我定义、自我表述以及彼此不予关

照、不予统一的封闭现象。这次民法典的编纂应当尽量避免这种现象的发生。

　　特定的概念表达了特定的理论认识，是其理论的高度抽象，因此概念的统一实际上意
味着理论认识的统一。在概念上需要统一的事例很多，这里仅就民法与民事诉讼法均会涉

及的证明责任为例。司法裁判一般是按照三段论的方式进行。法律规范为大前提，案件事

实为小前提，通过推论作出裁判结论。在实体权利义务争议的审理裁判方面，当事人必须

对适用或不适用相应的特定实体法规范的要件事实加以主张和证明。在法院实体裁判时，

不能对要件事实加以证明的一方当事人就要承担相应的不利后果。这种后果在民事诉讼证

明理论上被称为 “证明责任”。过去，受我国台湾地区民事证明理论的影响，内地也使用

“举证责任”的概念。〔１４〕但举证责任实际上存在两种不同的责任：行为意义上的 （亦称主

观的）举证责任与结果意义上的 （亦称客观的）举证责任。我国民事诉讼法第６４条规定的
“当事人对自己提出的主张，有责任提供证据”，是指行为意义上的举证责任，目的是促使

当事人提出证据以便法院查清案件事实，理清裁判的小前提。与此不同，结果意义上的举

证责任，其功能是确定在某要件事实处于真伪不明、法官难以判断其是否存在时，哪一方

应当承担相应的不利后果。因为是依据事先确定的规范，从结果来判断谁应当承担不利后

果，因此称为结果意义上的举证责任。为了不至于混淆两种不同的责任 （实务中存在着严

重混淆的情形），民事诉讼法学界通常将结果意义上的举证责任称为 “证明责任”，因为强

调的是不能证明的后果；相应地，行为意义上的举证责任称为 “举证责任”，因为强调的是

提出证据，即所谓 “举”。 《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解

释》（法释 〔２０１５〕５号，以下简称 “民诉法司法解释”）使用 “举证证明责任”一词表示

证明责任的含义。侵权责任法中多处涉及证明责任的分配，〔１５〕但在概念上使用的依然是

“举证责任”。建议民法典明确使用 “证明责任”这一概念，厘清两种责任的区别。
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我国台湾地区法律界早期从日本引入举证责任概念时，日本学界尚未使用证明责任概念替代客观举证责任。

上世纪７０年代之后，日本学界逐渐以证明责任替代客观举证责任。因为习惯，我国台湾地区沿用至今。
例如，侵权责任法第６６条规定，因污染环境发生纠纷，污染者应当就法律规定的不承担责任或者减轻责任的
情形及其行为与损害之间不存在因果关系承担举证责任。



　　如前所言，民法典的编纂是对我国实体法规范的一次清理和 “整肃”，从而保证其自身

的统一性、确定性、科学性、自洽性。民法典的编纂对制度和概念的清理也必然使民事诉

讼法获益匪浅。我们不得不说，民事诉讼法的有些问题甚至误识应当归因于实体法的规定，

可以说是实体法上的某些误识感染或传染了民事诉讼法及其理论。当然这种传染也正说明

了民法与民事诉讼法之间的内在联系。我们依然以诉讼时效制度为例。

　　我国民法中诉讼时效的概念、理论和制度来源于苏联。〔１６〕１９２３年苏俄民法典第 ４４条

规定：“起诉权，逾法律规定的期间 （诉讼时效）而消灭。”按照苏联民法学家 Ｃ．Ｈ．布拉

都西教授的说法，苏俄民法典第４４条的诉讼时效是指届时消灭诉权的期限。〔１７〕对诉讼时效

颇有研究的苏联学者诺维茨基指出，“民法典第 ４４条所指的因诉讼时效而消灭的诉权，是

实体意义上的诉权，也就是满足诉讼的权利。”〔１８〕按照现在的说法，即诉讼时效的标的是

诉权 （胜诉权、实体意义上的诉权）。这显然与大陆法系国家法国、德国、日本等民法中时

效的标的为请求权有很大的区别。〔１９〕这里的问题是，如果依照民法通则的规定，使用诉讼

时效的概念并将其标的解释或理解为诉权 （胜诉权），则必然存在胜诉判决生效 （确定）

后，请求权是否还存在时效的问题。按照诉讼时效理论，胜诉判决作出之后，诉权已经实

现，就不存在诉讼时效问题了。从请求权的角度看，虽然胜诉判决认可了请求权，但请求

权本身并没有得到实现。那么，在判决作出之后，是否也存在消灭时效或时效的问题呢？

按照现行民事诉讼法的规定，如果权利人在判决生效后的两年期间内不申请执行，便不能

启动强制执行程序，实现其实体权利。民事诉讼法第２３９条后段又规定，申请执行时效的中

止、中断，适用法律有关诉讼时效中止、中断的规定。显然，这里的问题是，申请执行时

效的中止、中断为什么要适用诉讼时效中止、中断的规定？所谓申请执行时效的标的是什

么？诉讼时效如果是届时消灭诉权的含义，那么执行阶段的执行时效适用诉讼时效的规定

就是很奇怪的事情，在逻辑上难以站住脚。或许我们可以提出一个新的不同于诉讼时效的

概念———执行时效，以督促人们申请执行，不让申请人在申请执行权上睡大觉。但是如果认

真分析所谓执行时效的标的，就很容易发现其标的实质上依然是请求权。既然如此，我们就

应该使用时效或消灭时效的概念，而不应当使用诉讼时效的概念。在当事人获得执行根据之

后，包括作出确定判决或生效判决之后，时效将重新计算，只有申请执行才会中断时效。

　　其实，苏联回避使用时效或消灭时效的概念而使用诉讼时效这一概念，与其意识形态

的认识有关。从特定的意识形态出发，苏联坚决否定取得时效的概念和制度。立法者和理

论家们认为，这种将实际占有转变为所有权的取得时效制度是 “剥削阶级国家的立法”。〔２０〕

一旦取得时效的概念被否定，作为孪生概念 （均以一定期间经过为前提）的消灭时效也自
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参见马骏驹、余延满：《民法原论》，法律出版社２００５年版，第２４４页。
［苏联］Ｃ．Ｈ．布拉都西主编：《苏维埃民法》，中国人民大学民法教研室译，中国人民大学出版社１９５４年版，
第１７５页。
［苏联］诺维茨基：《法律行为·诉讼时效》，康宝田译，人民大学出版社１９５６年版，第２４８页。
日本民法受法国民法的影响，基于取得时效和消灭时效两种制度的共同性，将两者作为时效的下位制度统一

规定在民法典总则之中，而没有像德国那样，认为两者适用条件、法律效果方面存有差异，因而在总则中规

定消灭时效，在分则中规定取得时效。参见 ［日］川岛武宜编：《注释民法 （５）总则 （５）期间·时效》，有
斐阁１９６７年版，第１２页；另见王利明、杨立新、王轶、程啸：《民法学》，法律出版社２０１５年版，第１３４页。
前引 〔１８〕，诺维茨基书，第１５４页。



然会被否定。于是在将时效的标的从请求权置换为诉权之后，自然也就成了诉讼时效。这

种置换的依据是回归罗马法，在罗马法中时效的标的就是诉权，〔２１〕但问题在于，当时罗马

法中的诉权在其含义上也包含现代意义上的私法请求权，且主要是私法上的请求权。〔２２〕在

罗马法中，程序法尚未与实体法分离。〔２３〕即使在法国民法和德国普通法时期，时效也包含

着诉权时效。〔２４〕但是现在的诉权概念已经发生了很大的变化，苏联的二元诉权论已经过

时。可以说，当时诉讼时效的概念 “创新”在很大程度上是为了隔离苏联与西方资产阶级

民法法统的联系。因此，与其我们为了法理逻辑将诉讼时效解释为消灭时效，〔２５〕将诉讼时

效的标的还原为请求权，〔２６〕还不如直接还原使用时效或者消灭时效的概念为好。

　　最高人民法院 “诉讼时效制度规定”也同样将诉讼时效制度理解为消灭时效，不再仅

仅将诉权作为诉讼时效的标的。正因如此，其在规定中明确，申请强制执行 “与提起诉讼

具有同等的中断诉讼时效的效力”。这与大陆法系国家和地区将申请强制执行作为时效中断

事由的做法是一致的。在大陆法系，判决确定之后，时效将重新开始计算。〔２７〕但如果使用

诉讼时效的原本含义 （诉权消灭），这样的规定就很难理解了———判决既然已经作出并生

效，实体意义上的诉权 （胜诉权）已经得以实现，为何还存在因申请强制执行发生诉讼时

效中断的问题？为此，我们只好用 “执行时效”这一概念加以弥补，成为一种制度上的

“补丁”。这种打补丁或简单地以旧瓶装新酒的做法也没有必要。一旦回归了消灭时效的概

念，所谓 “执行时效”的概念也就丧失了实际意义，这一错误概念的存在所引发的混乱也

就能够避免。实际上，申请执行的有效期间与时效根本没有任何关系，因为完全不涉及私

权 （实体权利），而是仅涉及单纯程序上的权利。申请执行与任何诉讼上的权利行使一样，

都有可能存在行使期间的问题，例如起诉的期间、举证的期间、上诉的期间等。绝不能认

为这些期间都是实体法上的时效期间。超过法定期间，因不行使而导致诉讼权利的失权，

这并非时效的私法问题，而是公法问题。〔２８〕由此可见，在编纂民法典的过程中对原有概念

和规范予以清理，对于民事诉讼法及相关概念的纯化也极为重要。

　　再比如，关于实体权利义务争议与民事诉讼的关系，在民事诉讼法中一直存在不清晰
甚至混乱的现象。这种现象的产生与实体法未作原则性规定有直接关系。在纠纷解决的

原理上，原则上涉及民事实体权利义务的争议，当事人都有权要求通过民事诉讼程序，

通过诉讼的方式加以解决。非民事实体权利义务的争议则通过非讼程序加以解决。〔２９〕但
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〔２１〕
〔２２〕
〔２３〕
〔２４〕
〔２５〕
〔２６〕
〔２７〕
〔２８〕

〔２９〕

参见 ［意］彼得罗·彭梵得：《罗马法教科书》，黄风译，中国政法大学出版社１９９２年版，第１０７页。
参见 ［日］中村宗雄：《民事诉讼理论的再构成》，洋洋社刊１９５５年版，第１７５页。
同上书，第１７４页。
参见前引 〔１９〕，川岛武宜编书，第１３页。
参见前引 〔１６〕，马骏驹等书，第２４５页以下。
参见魏振瀛主编：《民法》，北京大学出版社２０００年版，第１９５页；前引 〔１９〕，王利明等书，第１３４页以下。
参见前引 〔１９〕，川岛武宜编书，第１５４页。
在此需要说明的是，由于存在并完善了消灭时效制度，因此在一般情形下，规定起诉的期间 （特殊情形除

外）、申请执行的期间都是没有必要的。因为只要请求权没有过时效，权利人就可以提起诉讼获得胜诉或申请

强制执行。如果请求权罹于时效，则无法获得强制执行，因此再规定所谓申请执行期间就是多余的。再发散

开来，一旦回归到正确的时效概念，则必然涉及民事执行制度的诸多修改，如执行异议制度的改革。

诉讼程序和非讼程序在程序的设置、方法和要求上均有所不同。诉讼程序原则上要求实行公开辩论原则、直

接原则、言辞辩论、对审原则，实体争议须以判决方式裁决。关于诉讼程序与非讼程序以及诉讼案件与非讼

案件的差异和区别，可参见 ［日］新堂幸司：《民事诉讼法》，林剑锋译，法律出版社 ２００８年版，第 １６页；
［日］三月章：《民事诉讼法》，汪一凡译，台湾五南图书出版公司１９９７年版，第１８页以下。



是在实践中，我们往往为了追求效率价值而故意避开这一原理和原则，涉及实体权利义务

的争议却要通过非讼的方式加以裁判，而我国的民事诉讼程序本来就已经呈现出一种非讼

化状态。〔３０〕

　　过去，在执行中，涉及案外人财产所有权争议的，就是直接通过执行异议程序作出裁
决。直到２００７年修改民事诉讼法时，才规定在执行过程中，执行根据没有错误而执行标的
错误的，案外人可以提起异议之诉，通过诉讼方式确认执行标的物的财产所有权。但即便

关于财产所有权的问题得到了解决，在执行中依然还存在诸多涉及实体权利义务的争议没

有规定以诉讼方式加以解决。最典型的是关于执行中分配争议的解决。依据上述原理，执

行中的分配争议因为涉及实体权利义务，应当通过诉讼方式加以解决，即所谓执行分配异

议之诉。但在我国法律上的执行关系诉讼〔３１〕尚未包括分配异议之诉，〔３２〕使得涉及实体权

利义务的争议仍然采取非讼化的方式解决，因此未能保障其争议解决的程序正当性。〔３３〕另

外，我国的执行回转制度作为一项具有 “特色”的制度，也典型地说明我们对实体权利争

议解决方式非讼化问题的忽视。〔３４〕

　　关于实体争议非讼化的问题，我们从担保物权实现程序的现行制度也可以清楚地看出。
物权法第１９５条第２款规定，“抵押权人与抵押人未就抵押权实现方式达成协议的，抵押权
人可以请求人民法院拍卖、变卖抵押财产。”２０１２年民事诉讼法最终回应了物权法的该项规
定，明确将担保物权实现案件归入非讼程序，以非讼程序弥补拍卖、变卖程序的缺失。物

权法和民事诉讼法均以追求效率为由，没有采纳通过诉讼程序获得执行根据的做法。问题

在于，“担保物权的实现”本身就已经蕴含了民事权益的争议。虽然可将没有争议作为非讼

化的正当理由，但没有争议不过是一种主观假设而已。

　　为了避免诉讼权益被非讼化所消解，就应当坚持民事实体权利义务的争议在司法范围
内通过诉讼方式加以解决的原则。对此，作为私法基本法的民法典应该有一个明确的态度。
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〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕
〔３４〕

所谓诉讼程序非讼化状态，是指诉讼程序所要求原则不能得到遵循，其中诉讼案件的泛调解化就是非讼化的

一种表现。

所谓执行关系诉讼，在大陆法系国家是指因执行所引起相关诉讼，如债务人异议之诉、案外人 （第三人）异

议之诉、分配异议之诉、执行文异议之诉等。这些诉讼涉及的是私法上的实体权利，争议的对方也不是执行

机关，因而属于私法关系的诉讼。详见 ［日］吉野卫、三宅弘人等：《注释民事执行法 （２）强制执行总则》，
文唱堂１９８５年版，第４９８页以下。
关于分配异议之诉，民事诉讼法没有规定。最高人民法院 《关于适用 〈中华人民共和国民事诉讼法〉执行程

序若干问题的解释》（法释 〔２００８〕１３号）第 ２５条、第 ２６条虽然明确了分配方案异议之诉制度，对当事
人、管辖法院、起诉期限等问题进行了规定，形成了分配方案异议之诉的基本轮廓，但该条规定仅是概念意

义上的界定，对具体程序的规定则付之阙如，导致实务中应如何运作该诉讼制度存在很多盲点。

［日］竹下守夫：《日本民事执行法理论与实务研究》，刘荣军、张卫平译，重庆大学出版社１９９４年版，第５４页。
现行民事诉讼法第２３３条规定，执行完毕后，据以执行的判决、裁定和其他法律文书确有错误，被人民法院
撤销的，对已被执行的财产，人民法院应当作出裁定，责令取得财产的人返还；拒不返还的，强制执行。该

条规定即为所谓执行回转的法律依据。执行回转制度的特殊性在于，执行回转无需通过获得新的执行根据便

能够简便高效率地实现救济。应当注意，法院撤销原判决、裁定或其他法律文书的裁判文书并不是执行根据。

这里涉及的问题是，执行程序已经终结之后，再开执行，是否还需要执行根据。从理论上讲，执行程序已经

结束，如果要实施该执行———财产回转的执行———也应当具有执行根据。在大陆法系国家和地区，例如德国、

法国、日本、韩国以及我国台湾、香港、澳门地区的民事执行制度，即使原执行根据被撤销，如果没有新的

执行根据，执行机构也不能通过强制执行恢复执行前的状态。要想通过执行恢复原来的状态，就需要原被执

行人提起要求原申请执行人或债权人返还被执行财产的诉讼，在获得该胜诉判决后，以该判决为执行根据要

求予以执行。



四、民法典编纂中程序规范的分工与布局

　　民法典和民事诉讼法在程序规范方面的分工、布局这一问题的提出，一方面是源自实
体法与程序法在法律性质和规范形式上是分离的 （对于不那么强调分离的最高人民法院关

于民诉法的司法解释而言，因为实体规范和程序规范是混成的，这一问题的提出就没有那

么重要）；另一方面又源自两者的密切联系。民法典虽然其法律属性总体是实体法，但在规

范的内容上却不仅仅是实体的，也包涵相当数量的民事程序性规范。“作为一项规范，在性

质上是实体法规范还是程序法规范，并不是由这一规范是规定在实体法中还是规定在程序

法来决定的。”〔３５〕就笔者所知而言，几乎不存在单纯实体法内容的民法典。最为突出的是

法国民法典，相当多的程序规范 （诉讼程序和非讼程序）甚至包括对特殊证据形式的规范

被规定在民法典中，尤其是在家事法领域。法国民法典明确规定了婚姻无效之诉 （第一卷

第五编第四章）、离婚的程序 （第一卷第六编第二章） （相关的程序包括司法诉讼前或司法

诉讼中的和解）、有关亲子关系的诉讼 （第一卷第七编第一章）以及遗产分割之诉 （第三卷

第一编第六章）、债的证明与清偿证据 （第三卷第三编第六章）等。即使试图尽量纯化实体

法规定内容的德国民法典也不可避免地或不得不规定程序性规范和内容。例如，德国民法

典在关于多数债务人和债权人这一章中，就涉及相关判决和给付之诉的规定。德国民法典

也多条涉及管辖 （如第 １３２条）、书证 （如第 １２６条、第 １２８条）、诉讼上的和解 （如第

１２７ａ条）、送达 （如第 １３２条）、强制执行 （如第 １１２４条、第 １１４７条）、假扣押 （如第

１３５条）等程序性的规定。民法典之所以必须包含程序规范，是因为实体法规范在有的情形
下离开程序规范就无法独立表达和完成，原理上自然是基于实体与程序内容的密切联系。

　　反之，民事诉讼法虽然其法律属性总体上是程序法，但在规范的内容上也并非仅仅是
程序性规范，也包括少量实体法规范的内容 （相对数量少的原因在于程序规范相对容易独

立加以规定）。例如，我国民事诉讼法第２２０条第２款关于公示催告期间转让票据权利的行
为无效的规定。有的规范内容既可以说是实体的，也可以说是程序性的。最为典型的是有

关证明责任的分配规范。正是由于这种实体法与程序法的联系，使得程序规范的分工问题

成为一个真问题，是民法典编纂中必须正视的问题。

　　基于实体法与程序法的分离，原则上当然是 “上帝的归上帝，凯撒的归凯撒”。但也必

须考虑哪些程序性内容基于不可分割的要求应当规定在民法典之中。尤其是那些具有双重

属性的规范，既可以规定在实体法中，又可以规定在程序法中，那么就有一个置于何者更

为合理的问题。

　　笔者认为，对于上述问题的处理，原则上相对特殊的、具体的程序性规范应考虑规定
在实体法中；相对一般的、抽象的程序规范规定在民事诉讼法中。这样的原则可以称为

“特殊与一般分配法”。“特殊与一般分配法”的分配根据是，民事诉讼法虽然也要对一些特

殊的诉讼类型的程序作出规定，但相对而言，民事诉讼法的程序规范总是倾向于一般性的、

抽象的程序规定。民事诉讼法即使对于那些特殊类型的诉讼程序加以规定，也是从大类上
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〔３５〕 ［日］兼子一：《实体法与诉讼法———民事诉讼的基础理论》，有斐阁１９７５年版，第６页。



予以考虑。如果将各种具体的诉讼案件的特殊性都一一加以规定，必然会使民事诉讼法变

得非常庞杂，也使得具体的程序性规范与实体规范相互分离而不易把握。将这些特殊的、

具体的程序性规范分配给实体法，在实体法规范中作出相应的规定，更为贴切和有针对性。

从原理上讲，程序性内容规定得越具体越能契合实际，也就越能实现实质正义。

　　按照这种 “特殊与一般分配法”，从民事诉讼程序的角度考虑，以下几个方面的程序性

内容应当规定在民法典之中。因为这些方面往往容易涉及到程序性事项的特殊情形。

　　其一，家事法中的某些特殊、具体程序性规范应当规定在民法典之中。家事法中法律
关系多样而复杂，其相应的程序也具有某些差异性。程序法原则上应尽可能对类型化的事

件作出抽象和概括的程序规定。尽管为了照顾家事程序的特殊性，有可能将家事程序规范

独立于民事诉讼法成立单行的家事程序法 （非讼程序法）和人事诉讼法 （关于身份关系案

件的诉讼法），但家事程序法与人事诉讼法也只能就一般性程序作出规定。因此，与各类家

事实体关系差异相伴的程序差异宜在实体法中附带地作出规定。当然，为了对接或链接的

需要，有的程序规范在民法和民事诉讼法中都需要作出规定，典型者如家事非讼事件的程

序规范。

　　其二，关于各类民事法律关系形成或存在过程的特殊证据，应当明确规定在民法典之
中。案件的裁判依赖于对争议案件的事实认定，正确的事实认定是公正裁判的前提。而事

实认定正当性保障的前提是证据运用的正当性。虽然民事诉讼法对证据的认定和运用都有

一般性规定，但民事诉讼法无法对每一类案件具体情形下如何确定证据和使用证据加以规

定，尤其是特殊情形下的证据资格和证明力问题。这些对特殊情形下证据资格和证明力的

规定，可以说就是人们所谓的法定证据。例如，法国民法典第 １３２２条规定，“私文书针对
某人提出时，经该人承认或者依法认定属于此种文书者，在此种文书签名的人之间以及在

他们的继承人与权利继受人之间，具有与公文书相同的效力。”〔３６〕虽然在民事诉讼中，对

证据的判断原则上是自由心证，法官只受经验法则和职业道德的约束，但于特殊情形下，

证据资格和证明力的法定化也是有必要的。例如，票据诉讼中采取的就是书证主义，唯有

书证是有效证据。〔３７〕按照 “特殊与一般分配法”，对于特殊具体情形下的证据规范就宜尽

可能地规定在民法典的相应实体条款之中，以便确定实体法律关系发生或存在的事实。如

果在实体法中缺失这些具体规定，而民事诉讼法又无法加以规定，就必然影响有关实体争

议事实认定的正当性，导致证据的运用与事实认定的混乱。虽然对特殊具体的证据作出规

定需要大量的实践积累和对外国法的研究借鉴，但这一作业是必要的。

　　其三，关于各类民事法律关系主要事实或要件事实的证明及证明标准。在民事纠纷解
决的实践中，法律关系的主要事实或要件事实的判断至关重要。基于民事诉讼的对抗式结

构，法院判断所依据的事实主要来源于当事人双方的主张和举证。因此，民事诉讼法要求

·３３·
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〔３７〕

《法国民法典》，罗结珍译，中国法制出版社１９９９年版，第３１８页。该条译文中的 “私证人”、“公证书”相

应地应译为 “私文书”、“公文书”。私文书与公文书是对应的文书，在证据法上有不同的证明效力和证明规

则，译为 “公证书”则容易与公证机关所制作的公证书相混淆。

从票据法原理而言，票据是一种 “文义证券”，票据上的权利关系只有证券上的文字才能加以证明。因此，

不允许通过其他证明方法变更或补充证券上的文字含义。另外，票据是无因证券，票据关系与票据原因关系

相脱离，以实现流通和信用功能。正是因为票据是无因证券、文义证券，因此，在票据诉讼中奉行书证原则。

参见前引 〔１３〕，石川明等主编书，第２３１页。



当事人对自己提出的事实主张提出证据加以证明。当法院依据当事人提出的证据依然难以

判断案件主要事实或要件事实时，就涉及哪一方应当承担相应不利后果的问题，即承担所

谓证明责任的问题。在过去的立法中，人们还没有意识到这种客观证明责任的重要意义，

民事诉讼法没有对此作出规定。为了弥补这一缺失，最高人民法院在 “民诉法司法解释”

中就证明责任的基本含义以及证明责任分配的一般原则作出了规定。该司法解释第 ９１条规
定，人民法院应当依照下列原则确定举证证明责任的承担，但法律另有规定的除外：１．主
张法律关系存在的当事人，应当对产生该法律关系的基本事实承担举证证明责任；２．主张
法律关系变更、消灭或者权利受到妨害的当事人，应当对该法律关系变更、消灭或者权利

受到妨害的基本事实承担举证证明责任。但因实际生活中法律关系的复杂性，一概依照这

些原则确定证明责任的承担，就可能影响纠纷解决的实质正义。证明责任分配的原则只是

对一般情形的概括和抽象，无法适用于特殊情形。这就要求民法典针对各种特殊的法律关

系就证明责任的分配作出明确规定。最典型的就是特殊侵权案件的证明责任分配问题。在

民法典的编纂过程中，立法者需要有意识地注意案件的特殊性，尽量对证明责任的特殊分

配作出规定，而不是将这些特殊证明责任分配的作业转移给具体案件的裁判者或司法解释、

民事诉讼法来完成。

　　证明标准决定了负有证明责任的人是否已经证明了相应的案件事实。如果达到了证明
标准，就应该裁判该当事人主张的事实成立，该当事人也就不应承担法律所规定的相应不

利后果。按照 “民诉法司法解释”，对于案件主要或要件事实的一般证明标准为 “高度盖然

性”（第１０８条）；〔３８〕对欺诈、胁迫、恶意串通事实的证明，以及对口头遗嘱或者赠与事实
的证明，需要满足更高的证明标准——— “排除合理怀疑”（第１０９条）。“排除合理怀疑”的
证明标准与刑事诉讼有罪裁决的证明标准等高。〔３９〕虽然 “民诉法司法解释”对欺诈等主观

恶意以及口头遗嘱、赠与等特定事实规定了特殊的证明标准，但也依然不能就许多特殊情

形加以明确规定，且司法解释的规范效力有限。按照 “特殊与一般分配法”，关于特殊情形

的证明标准———比一般证明更高或更低的证明标准，〔４０〕也都需要在民法典编纂时加以注意，

充分考虑针对特殊情形规定相应的证明标准，使得证明标准更为符合民事法律关系变化的

具体情形。

　　其四，关于特殊的诉讼请求及行使条件的规定。在通常情形，民法只要规定了权利义
务，相应的权利就有相应的请求权。依据该请求权，权利人也就可以向法院提起诉讼寻求

司法救济，该实体权利义务的争议便被纳入民事诉讼程序予以解决。因此，实体法不需要

对请求权行使的程序性事项作出规定。不过，民事诉讼法不大可能细致地照顾到每一种特

殊请求权与诉讼程序的对接，因此在编纂民法典中也需要注意对于某些特殊请求权的诉讼

行使作出明确的安排，以便照顾这些实体权利的实现。例如，在家事法领域，其实体法就

需要根据自身的特点，对相应纠纷的程序作出特有的安排，如强制调解。

　　除家事法之外，在物权法领域，对于占有之诉，应考虑其特殊之处。法国民事诉讼法

·４３·
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〔３８〕
〔３９〕

〔４０〕

关于民事诉讼的一般证明标准，见前引 〔１０〕，张卫平书，第２８１页。
参见最高人民法院修改后民事诉讼法贯彻实施工作领导小组编著：《最高人民法院民事诉讼法司法解释理解与

适用》，人民法院出版社２０１５年版，第３６１页。
对于一些程序性事项的证明往往仅要求达到较高盖然性程度即可。



就对占有之诉的特殊程序性事项作了明确规定 （法国民事诉讼法第２４—２７条）。与此不同，
虽然日本民事诉讼法的制定参照了法国民事诉讼法，但却没有在其民事诉讼法中对占有之

诉的类型、各种占有之诉的机能、占有之诉的主体、占有之诉提起的期间等作出规定，而

是将这些内容规定在民法典之中 （日本民法典第 １９７—２０２条）。德国民法典虽然没有像日
本民法典那样如此详细地规定占有之诉，但也明确规定，为了排除占有妨害，占有人可以

提起不作为之诉 （德国民法典第８６２条第２项）。日本民法典明确规定了占有之诉的三种类
型———占有保持之诉、占有保全之诉和占有回复之诉。对于占有回复之诉的被告适格，日本

民法典也有明确的规定，该诉不能对占有侵夺人的特定承继人提起，但其承继人知其侵夺

事实的除外 （第２００条第２项）。针对人们可能存在占有之诉与本权之诉关系的误识，日本
民法典还明确规定了两种诉讼互不妨碍，尤其是明确规定，不能依据与本权有关的理由就

占有之诉作出裁判。〔４１〕虽然日本民法典中占有之诉的预防性机能可以为一般诉讼中的假处

分〔４２〕所替代，〔４３〕似乎没有必要专门加以规定，但关于占有之诉的主体、提起诉讼的有效

期间、占有之诉与本权诉讼的相互关系等，似有在民法典中规定之必要。

　　应当说明的是，限于笔者对民法了解的欠缺，因此无法全面、准确地指出在民法的哪
些领域中存在需要加以特别规定的程序性事项，所以，其复杂艰辛的工作只能藉由民法专

家们来完成。

结　语

　　民法与民事诉讼法的联系是如此的紧密和广泛，本文的以上阐述不过是从民事诉讼法

的视角、观念、思维去反观民法典的编纂，提醒人们需要注意从民法典与民事诉讼法的联

系、对接，从民法典规范的程序实现来思考民法典的编纂。除了从静态和动态的层面考虑

民法典与民事诉讼法的规范对接、分工布局之外，民法典和民事诉讼法自身也要考虑各自

体系、概念、制度的自洽，不至于对法律适用造成不利。例如，作为诉讼请求、诉讼标的、

诉的类型基础的请求权规范，对于民事诉讼法的运作具有非常重要的影响，关联到裁判的

中心、攻击防御的范围、诉的合并与分离、重复诉讼的判断、既判力的主观范围与客观范

围的确定等重大诉讼问题。因此，明确请求权的要件以及何谓真正的请求权竞合，对于民

事诉讼法的适用尤为重要。

　　除此之外，以下方面也是编纂民法典时需要从民事诉讼法视角加以特别关注的：１．民
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〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

在占有之诉的裁判中，法院不能以与本权相关的理由为依据对占有之诉作出裁判。占有人既无需对占有的根

据予以证明，对方也不能以自己拥有所有权进行抗辩。因为如果以与本权相关的理由作为裁判依据，占有之

诉将没有意义。详见 ［日］广中俊雄、中村哲也：《占有的效力》，载 ［日］川岛武宜编： 《注释民法 （７）
物权２》，有斐阁１９６７年版，第２７３页以下。
对系争标的物的假处分，指的是为了保全金钱债权以外的权利的实现而实施的保全处分。另外还有假扣押，

假扣押是为了保全金钱债权的强制执行而实施的保全处分。两者保全的权利不同，但目的均是为了将来顺利

实现强制执行。确定临时法律地位的假处分是临时预先实现本案的权利关系。参见 ［日］山崎潮监修、濑木

比吕志等编著：《注释民事保全法 （上）》，社团法人民事法信息中心１９９９年版，第５４页。
日本民法典关于占有保全之诉的规定，原本是想通过保全的特别规定，实现比本权诉讼更快排除占有妨害的

目的，但从日本民事诉讼法规定的假处分措施来看，这些特别的规定其实是没有必要的。详细论述见前引

〔４１〕，广中俊雄等文，第２４５页。



法典是否应对民事主管的积极范围作出原则性规定。２．作为民事实体法或私法基本法的民
法典似应明确规定，法院不得拒绝处理民事纠纷，人民法院不得以法律以及法律解释、行

政法规、地方性法规、自治条例和单行条例、司法解释没有规定为由拒绝民事纠纷的受理

或者裁判，以便与民事诉讼当事人的诉权相配合。３．在管辖方面，管辖法院的确定依赖于
实体法对当事人所在地、行为地的确定，因此明确、合理地规定人与行为的所在十分重要。

４．在当事人方面，适格当事人的确定、当事人的变更、承继都需要以实体法为根据。５．在
诉讼标的的确定方面，需依赖实体法对实体请求权和利益的规定加以确定。６．在诉的类型
方面，需要依实体法的相关规定加以分类和界定。７．在证据方面，实体法的规定是证据合
法性即证据采信与否的重要根据。８．在证明方面，相关的法律推定需要实体法的具体明确
规定，以减少事实认定的困难。９．裁判方面，既判力的主观范围、客观范围的界定都与实
体法的规定相关。

　　因为民事诉讼法中的诸多问题源于实体法，所以有些诉讼法上的问题需要从本源上加
以彻底解决。当然有些实体法技术和理论上争议的解决也可以将民事诉讼程序的要求作为

取舍、裁断的重要参数和标准。总之，一部好的民法典和民事诉讼法都需要民法学者和民

事诉讼法学者的共同努力才能成就。

Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ｔｈｅｒｅｉｓａｎｉｎｔｒｉｎｓｉｃｌｉｎｋｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅｃｉｖｉｌｃｏｄｅａｎｄｔｈｅｃｉｖｉｌｐｒｏｃｅｄｕｒｅｌａｗ．Ｔｈｅｃｏｄｉｆｉｃａ
ｔｉｏｎｏｆｔｈｅｃｉｖｉｌｌａｗｉｓａｈｕｇｅｓｙｓｔｅｍａｔｉｃｐｒｏｊｅｃｔｔｈａｔｉｎｖｏｌｖｅｓｔｈｅｃｏｎｔｅｎｔｏｆｎｏｔｏｎｌｙｓｕｂｓｔａｎｔｉｖｅｌａｗ，
ｂｕｔａｌｓｏｐｒｏｃｅｄｕｒｅｌａｗ．Ｉｎｔｈｉｓｐｒｏｃｅｓｓ，ａｔｔｅｎｔｉｏｎｓｈｏｕｌｄｂｅｐａｉｄｔｏｔｈｅｉｍｐｒｏｖｅｍｅｎｔａｎｄｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ
ｏｆｔｈｅｃｉｖｉｌｐｒｏｃｅｄｕｒｅｌａｗａｎｄｐｒｅｖｅｎｔｉｏｎｏｆｔｈｅｏｂｓｏｌｅｓｃｅｎｔｃｌａｕｓｅｓｏｆｔｈｅｃｉｖｉｌｐｒｏｃｅｄｕｒｅｌａｗｆｒｏｍｂｅ
ｉｎｇｉｎｃｌｕｄｅｄｉｎｔｈｅｃｉｖｉｌｃｏｄｅ．Ａｔｔｅｎｔｉｏｎｓｈｏｕｌｄａｌｓｏｂｅｐａｉｄｔｏｔｈｅｌｉｎｋａｇｅ，ｃｏｏｒｄｉｎａｔｉｏｎａｎｄｉｎｔｅｇｒａ
ｔｉｏｎｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅｃｉｖｉｌｌａｗａｎｄｃｉｖｉｌｐｒｏｃｅｄｕｒｅｌａｗ．Ｉｔｉｓｎｅｃｅｓｓａｒｙｔｏｒｅｆｌｅｃｔｏｎｔｈｅｒｅｌｅｖａｎｔｒｅｇｕｌａｔｉｏｎｓ
ｉｎｔｈｅｃｉｖｉｌｃｏｄｅｆｒｏｍｔｈｅｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｏｆｔｈｅｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔａｎｄｉｍｐｒｏｖｅｍｅｎｔｏｆｔｈｅｃｉｖｉｌｐｒｏｃｅｄｕｒｅｌａｗ，
ｓｏａｓｔｏｇｕｉｄｅａｎｄｓｕｐｐｏｒｔｔｈｅｒｅｖｉｓｉｏｎｏｆｔｈｅｃｉｖｉｌｐｒｏｃｅｄｕｒｅｌａｗ．Ｍｏｒｅｏｖｅｒ，ｔｈｅｉｓｓｕｅｏｆｔｈｅｕｎｉｔｙｏｆ
ｃｏｎｃｅｐｔｓｏｕｇｈｔｔｏｂｅｃｏｎｓｉｄｅｒｅｄｏｎｔｈｅｗｈｏｌｅｉｎａｃｏｍｐｒｅｈｅｎｓｉｖｅｗａｙ，ｓｏａｓｔｏａｖｏｉｄｓｕｃｈｐｈｅｎｏｍｅｎａ
ａｓｓｅｌｆｔａｌｋｉｎｇ，ｓｅｌｆｄｅｆｉｎｉｔｉｏｎ，ｓｅｌｆｅｘｐｒｅｓｓｉｏｎ，ｌａｃｋｏｆｃｏｏｒｄｉｎａｔｉｏｎａｎｄｕｎｉｔｙｉｎｔｈｅｆｏｒｍｕｌａｔｉｏｎａｎｄ
ｍｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｔｗｏｌａｗｓ．Ａｓｆｏｒｔｈｅｄｉｖｉｓｉｏｎｏｆｌａｂｏｒｗｉｔｈｒｅｓｐｅｃｔｔｏｐｒｏｃｅｄｕｒａｌｎｏｒｍｓｂｅｔｗｅｅｎ
ｔｈｅｓｅｔｗｏｌａｗｓ，ｔｈｅｃｏｎｃｒｅｔｅａｎｄｓｐｅｃｉｆｉｃｐｒｏｃｅｄｕｒａｌｎｏｒｍｓｓｈｏｕｌｄｂｅｓｔｉｐｕｌａｔｅｄｉｎｔｈｅｓｕｂｓｔａｎｔｉｖｅｌａｗ
ｗｈｉｌｅｔｈｅｇｅｎｅｒａｌａｎｄａｂｓｔｒａｃｔｎｏｒｍｓｓｈｏｕｌｄｂｅｐｒｏｖｉｄｅｄｆｏｒｉｎｔｈｅｐｒｏｃｅｄｕｒｅｌａｗ．
ＫｅｙＷｏｒｄｓ：ｃｉｖｉｌｃｏｄｅ，ｃｉｖｉｌｐｒｏｃｅｄｕｒｅｌａｗ，ｒｉｇｈｔｏｆｃｌａｉｍ，ｒｉｇｈｔｏｆａｃｔｉｏｎ，ｌｉｍｉｔａｔｉｏｎｏｆａｃｔｉｏｎ，ｅｎ
ｆｏｒｃｅｍｅｎｔ
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