
　　证明责任制度本质重述

胡 学 军 

内容提要：证明责任概念本质所指为客观证明责任，主观抽象证明责任为客观证明

责任之表象，而具体举证责任实为证明责任之假象。在 “规范说”的方法论下，证

明责任既非事实问题，也非纯粹的法律问题，而属将事实与法律连结的 “法律适

用”问题。证明责任规范应直接来自实体法规范，其本质是一个实体法规范要件的

补充规范。现代证明责任是一种作为案件事实真伪不明情形下的一般性克服方法的

形式理性制度，其最深层的本质就是以法律价值权衡化解事实认知模糊状态，化消

极无解之事实判断为积极的法律价值引导，其性质属于 “实质司法权”。
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引　言

　　证明责任是民事诉讼理论中一个内涵较为丰富且极富争议的概念。对证明责任的诸多
迷思都与我们对该制度本质的认识不深甚或认识有误相关，一个重要表现就是常常不能区

分证明责任本质与相关表象甚至其假象。 “本质”作为一个哲学范畴，是指事物的根本性

质，由事物所包含的特殊矛盾构成，并由其主要矛盾的主要方面决定。现象是本质的外部

表现，可以通过感官去感觉。而事物的本质是隐蔽的，不能靠简单的直观去认识。〔１〕因

此，对证明责任本质的认识当然会比较困难，需要在不断的探索与实践中加深。证明责任

制度的本质涉及证明责任概念的本质、证明责任方法的定位、证明责任规范的本质、证明

责任的实质功能等问题，而这些问题之间无疑又存在密切联系。

　　很长一段时间以来，我国学界曾将当事人提供证据行为意义上的 “行为责任一元论”

当成证明责任本位论，〔２〕也有学者将证明责任定位为 “事实判断的辅助方法”，〔３〕或者
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华东政法大学法律学院教授。

本文系国家社科基金一般项目 “民事证明责任的实证考察与制度重构”（１３ＢＦＸ０６９）的阶段性成果。
参见 ［苏］罗森塔尔·尤金编：《简明哲学词典》，中共中央马克思恩格斯列宁斯大林著作编译局译，三联书

店１９７３年版，第１３０页。
参见段文波：《民事证明责任分配规范的法教义学新释》，《政法论坛》２０２０年第３期，第１０８页。
参见肖建国、包建华：《证明责任：事实判断的辅助方法》，北京大学出版社２０１２年版，第１页。



“民事裁判的基本方法”，〔４〕但学界通说基本认同证明责任的本质属诉讼 “风险负担”。〔５〕

李浩教授作为我国证明责任研究的开拓者，从未停止对该制度本质的探寻。根据其近期发

表文章的观点，证明责任仅指涉客观证明责任，主观证明责任只是客观证明责任的投影与

假象，并且不一定存在于所有情形之中。〔６〕从语言的角度看，本质对应着名称的含义，现

象对应着名称在 “各种语境或上下文”中的具体运用。〔７〕证明责任概念内涵的确定显然是

探讨这一制度本质的基础与前提。毫无疑问，李浩教授作为中国证明责任研究的权威与代

表，完成了其证明责任理论的自我反思与修正，〔８〕澄清了现代证明责任概念内涵及其所指

的模糊状态，有助于我国学界及实务上对 “证明责任”与相关周边概念的区分及不同制度

的各自运行。但笔者认为，该文虽开启了对证明责任本质的探索之旅，但其对证明责任制

度本质的探讨尚不够全面与深刻，仍不足以彻底澄清证明责任领域的众多误解与迷思，我

国证明责任 “双重涵义说”的概念体系混乱问题仍未得到彻底解决。

　　还需要明确的是，证明责任在大陆法系经历了多种学说的论争，最终胜出成为理论通
说的是由罗森贝克首创、其弟子施瓦布继承并经再传弟子普维庭修正发展的 “规范说”。〔９〕

本文对证明责任制度本质的探寻，也是在 “规范说”的基本理论框架下展开的。

一、证明责任概念的本质与表象

　　 （一）现代证明责任 “双重涵义说”的理论发展

　　我国证明责任的 “双重涵义说”，以所谓 “行为意义上的证明责任”与 “结果意义上的

证明责任”两个层面的涵义，来界定证明责任的内涵。一般认为，这一理论是对德国更注

重哲学思辨色彩的 “客观—主观证明责任”理论的通俗化，“行为意义上的证明责任指的是

主观的证明责任，结果意义上的证明责任指的则是客观的证明责任”。〔１０〕但是，这两种

“双重涵义说”其实隐含着重大的差异。
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代表性文献参见肖建华、王德新：《证明责任判决的裁判方法论意义———兼评传统证明责任观之谬误》，《北

京科技大学学报 （社会科学版）》２００５年第２期，第４４页；周成泓：《证明责任的本质：事实真伪不明时的
裁判方法论———以民事诉讼为分析对象》，《学术论坛》２００８年第８期，第９２页以下；胡学军：《论证明责任
作为民事裁判的基本方法———兼就 “人狗猫大战”案裁判与杨立新教授商榷》，《政法论坛》２０１７年第３期，
第１４１页以下。
代表性文献参见常怡主编： 《民事诉讼法学》，中国政法大学出版社 ２００５年版，第 ２０５页以下；江伟主编：
《民事诉讼法》，高等教育出版社２００７年版，第 １７９页以下；张卫平： 《民事诉讼法》，法律出版社 ２０１３年
版，第２１８页以下；刘家兴、潘剑锋主编：《民事诉讼法教程》，北京大学出版社２０１３年版，第１５０页以下；
谭兵、李浩主编：《民事诉讼法学》，法律出版社２０１３年版，第２０１页以下。
参见李浩：《民事证明责任本质的再认识———以 〈民事诉讼法〉第１１２条为分析对象》，《法律科学》２０１８年
第４期，第９４页以下。李浩教授在文中指出，这已是中外教材的通说。
参见刘永富：《本质与现象新论》，《河北学刊》２００８年第６期，第４６页。
李浩教授于１９８６年发表了被学界认为是我国证明责任研究的开山之作。参见李浩：《我国民事诉讼中举证责
任含义新探》，《法律科学》１９８６年第３期，第４３页以下。
罗森贝克创立了证明责任 “规范说”，其再传弟子普维庭站在维护 “规范说”在新时期的有效性的基本立场

上，回击了针对 “规范说”的众多批判，也在个别方面修补了 “规范说”存在的问题，并称自己的观点可称

为 “修正规范说”。但站在 “规范说”作为证明责任理论通说与其他学说论战的角度，普氏理论当然属于

“规范说”，普维庭也自认是追随 “罗森贝克—施瓦布观点”。Ｖｇｌ．Ｐｒüｔｔｉｎｇ，ＢｅｗｅｉｓｌａｓｔｕｎｄＢｅｗｅｉｓｍａ：ＤｅｒＥｉｎ
ｆｌｕｓｓＬｅｏＲｏｓｅｎｂｅｒｇｓｕｎｄＫａｒｌＨｅｉｎｚＳｃｈｗａｂｓａｕｆｄｉｅＥｎｔｗｉｃｋｌｕｎｇｅｉｎｅｓｍｏｄｅｒｎｅｎＢｅｗｅｉｓｒｅｃｈｔｓ，ＺＺＰ１２３（２０１０），１３５．
参见李浩：《证明责任的概念———实务与理论的背离》，《当代法学》２０１７年第５期，第３页。



　　自德国学者提出 “客观—主观”两分的证明责任 “双重涵义说”以来，现代证明责任

理论即成为民事诉讼法学的核心论题之一。客观与主观是西方近代哲学上的一对基本范畴。

当代哲学上，“客观性”在存在论上表征着独立性与自主性、确定性与必然性，在认识论上

指示着精确性、普遍性、有效性，在社会影响上意味着正当性与合法性。〔１１〕客观证明责任

的存在，是由于在特定时期内 （如从诉讼开始到诉讼终结）人们对过去发生的案件事实的

认识能力具有局限性，总是面临无法完全认识案件真相的困境，但司法却必须对纠纷及时

作出裁判。因此，“不管是什么样的诉讼程序，也无论证明法如何构造，甚至也不管适用什

么样的诉讼原则，都可能面临客观证明责任问题”。〔１２〕现代客观证明责任概念的提出，反

映了人们对诉讼证明活动认识的不断深化。

　　 “主观”一词的涵义与客观正相反，它指被人的意识所支配的一切。凡是受人的意志、

行动所支配或影响的，都属于主观范畴。在司法上，由于当事人对于胜诉结果的追求，在

事实判断风险客观存在的前提下，其必然基于趋利避害的心理动机而采取必要的行动，这

就是主观证明责任。根据辩证唯物主义哲学原理：客观决定主观，主观反映客观并对客观

具有能动作用。该原理运用在证明责任理论上，也就是说客观证明责任是证明责任的本质，

决定了主观证明责任的存在，但当事人主观证明责任的履行 （积极举证证明的行动），可以

在一定程度上减少客观证明责任这种风险转化为现实的败诉结果。

　　从理论层面来看，清晰界定概念的内涵与外延是形式逻辑的基本要求。内涵不清晰的
概念，必然无法被准确把握，从而无法与周边概念相区分，其外延也就无法被清楚划定，

在实践中也无法形成确定规则并予以严格适用。在德国现代证明责任理论下，证明责任实

质上是指案件要件事实真伪不明时的败诉风险。由于现代诉讼不允许法官在事实模糊时拒

绝裁判，所以事实真伪不明时的法律适用只能不利于诉讼当事人一方。这种风险是一种客

观存在，它不因当事人的诉讼态度或举证行为而改变，根本不是某种行为所附带的 “结

果”，因此其性质是 “客观”的，此即证明责任之所指。但是，当事人对待诉讼的态度或举

证行为，对于此种风险是否实际转化为不利裁判，又显然是有影响的，此种因内在风险促

使当事人积极举证证明的机制，就是 “主观证明责任”。因此，主观证明责任是从主体角度

来看待、理解客观证明责任。但应当注意，首先，此处所涉主体不仅是负担败诉风险的一

方当事人，而且包括对方当事人及法官。其次，负担主观证明责任的方式是就证明活动整

体效果而言的，而不仅仅是提供自己掌握的证据，也包括批驳对方的反证及说服法官相信

自己主张的事实。从这一角度来看，主观证明责任是与证明的 “结果”相关，而不是决定

当事人在诉讼具体情境下的行为。主观证明责任是客观证明责任在诉讼程序下的投影，此

种 “如影随形”的关系决定了，主观证明责任的负担主体、针对对象及其分配规则与客观

证明责任是完全一致的。故此种 “双重涵义”内部并不存在逻辑矛盾，并且客观证明责任

是居于本质的、主导性的概念，是主观证明责任产生的原因，而主观证明责任是客观证明

责任的外在显现与表现形式。

　　在这一概念体系中，如果说客观证明责任是证明责任的本质，则主观抽象证明责任可
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参见田方林：《论客观性》，《四川大学学报 （哲学社会科学版）》２０１２年第４期，第５页。
［德］汉斯·普维庭：《现代证明责任问题》，吴越译，法律出版社 ２００６年版，第 １１页。这也是德国学者的
共识。



谓证明责任之表现或表象，二者所针对的分配对象都是要件事实，分配规则也是统一的。

客观证明责任是诉讼内置的风险，而主观抽象证明责任则是此种内在风险对主体行为产生

影响的外在表现 （促使当事人尽力举证证明）。此二者可为同一个概念所统摄。当然，主观

抽象证明责任概念亦有其相对独立性，经典理论对此早已作了充分论证。如不谈论主观抽

象证明责任，就无从区分本证与反证，也不能对不同当事人的事实主张适用不同的证明标

准。依据本质与现象的基本原理，本质与现象作为规定分别是 “在所有的关系中保持不变

的规定”和 “在特定关系中确定的规定”。〔１３〕客观证明责任作为本质存在于所有的诉讼模

式下，而当事人的主观证明责任则是客观证明责任在辩论主义诉讼模式下的表现。在职权

探知主义诉讼模式下，不存在当事人的主观证明责任。

　　在辩论主义模式下，当事人不仅在诉讼已至最终阶段但案件事实仍处于真伪不明时负
担败诉风险，而且在诉讼过程中对特定案件事实亦负担提供证据的必要或义务。此种在

特定情形下提供证据的义务，对当事人来说是更加直观实在的行为负担。从根本上说，

这种行为负担是由当事人配合法院的事实调查职能而产生的。无论中外，此种负担都远

在现代证明责任理论产生之前即已存在。但现代证明责任理论提出之后，由于概念用语

选择上的 “不幸”，很长一段时间以来，此种行为责任也被涵盖在 “证明责任”概念之

下，〔１４〕但在德国当今理论与实践中，其与 （客观和主观）证明责任的区分已被越来越清楚

地认识到。〔１５〕

　　证明责任的本质是客观证明责任，本质主义的思考方式就是注重抽象、注重结果。〔１６〕

诉讼过程中的具体行为责任天然地与客观证明责任相矛盾。很显然，二者针对的对象是不

同的，其负担主体与分配规则也根本不同。故虽然被称为 “主观具体证明责任”，但其实属

于证明责任的 “周边概念”或 “邻近概念”，是在理论上应当与证明责任之内涵外延区分开

来的概念，普维庭认为最好称之为 “具体的提供证明责任”。〔１７〕由于这一概念长期与证明

责任概念纠缠不清、难以区分，故可谓证明责任之 “假象”。在当代德国理论上，已约定俗

成以不同名称 （“证明责任”与 “举证责任”）来指称二者。而在日本，虽然通说之外也有

认同主观证明责任存在必要性的有力说，但往往借助于 “证明的必要”或 “提出证据的责

任”之类的概念，以与客观证明责任概念划清界限。〔１８〕我国学界也逐渐达成共识，证明责

任与在诉讼过程中当事人提供证据意义上的行为责任，应采用不同语词加以区分，但关于
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参见前引 〔７〕，刘永富文，第４６页。
选择 “证明责任”一词是十分 “不幸”的，因为客观证明责任不是关于 “证明”行为的，也不是作为违反法

律义务的制裁后果的法律 “责任”，所以德国众多诉讼法学者认为 “我们选择证明责任这一术语是如此不

幸”。德国学者包括穆兹拉克、马森、施梅林、瓦亨多夫等对此形成共识，尤其是普维庭对此有反复感慨。参

见前引 〔１２〕，普维庭书，第９页，第２５页，第５０页。
“（客观和主观）证明责任都应当与诉讼进程中的具体举证责任相区别”，这是德国目前的通说。参见 ［德］

罗森贝克、施瓦布、戈特瓦尔德： 《德国民事诉讼法》，李大雪译，中国法制出版社 ２００７年版，第 ８４９页；
ＭüＫｏＺＰＯ／Ｐｒüｔｔｉｎｇ，５．Ａｕｆｌ．２０１６，§２８６Ｒｄｎｒ．９９－１０３；Ｍｕｓｉｅｌａｋ／Ｖｏｉｔ，ＺＰＯ，１４．Ａｕｆｌ．２０１７，§２８６Ｒｄｎｒ．３３；
Ｓｔｅｉｎ／Ｊｏｎａｓ／Ｌｅｉｐｏｌｄ，ＺＰＯ，２２．Ａｕｆｌ．２００８，§２８６Ｒｄｎｒ．４８；Ｓａｅｎｇｅｒ，ＺＰＯ，７．Ａｕｆｌ．２０１７，§２８６Ｒｄｎｒ．５６．
参见易小明：《本质的生成与生成的本质———本质主义思维方式与生成主义思维方式比较探究》，《社会科学

战线》２００５年第４期，第２８２页。
参见前引 〔１２〕，普维庭书，第１４页。
参见 ［日］新堂幸司：《新民事诉讼法》，林剑锋译，法律出版社 ２００８年版，第 ３９４页； ［日］高桥宏志：
《民事诉讼法：制度与理论的深层分析》，林剑锋译，法律出版社２００３年版，第４２７页。



语词的具体选用，学者尚未达成一致。〔１９〕

　　 （二）我国证明责任 “双重涵义”的内部背离

　　与德国 “双重涵义说”下 “客观”与 “主观”证明责任概念的内在协调一致的理论体

系相比，我国 “双重涵义说”下的 “行为责任”与 “结果责任”具有根本不同的内涵，并

且系针对不同的主体与客体而言，〔２０〕实际上是将两种涵义杂糅在一个概念之中，逻辑缺陷

明显。这与德国 “客观—主观”证明责任之双重涵义表面类似，但其实有着本质的区别。

　　在我国本土的 “行为责任”与 “结果责任”的双重涵义下，结果责任往往被解释为行

为责任的后果，即当事人不能履行举证证明的行为责任，将负担败诉的后果责任。这表面

上显示了举证行为与败诉结果的直接因果联系，但其实未能揭示客观证明责任与主观证明

责任概念间内在统一的逻辑联系，而且颠倒了现代证明责任双重涵义的关系。更重要的是，

德国当今 “修正规范说”下的主观证明责任其实是抽象意义上的，即当事人对要件事实加

以证明的抽象必要性，是从证明活动整体而言的。不负客观证明责任的当事人也不负主观

证明责任，具体诉讼进程中对争点事实举证证明的负担转而由实践中产生的属于具体举证

责任范畴的概念来调整，这在德国包括 “事案解明义务”“摸索证明”“表见证明”等。而

在我国，“行为责任”在理论传播过程中被直观地理解为当事人提供证据对争点事实加以举

证证明的负担。由于在当事人主义模式下的证明活动具有竞争性，行为责任被认为是可以

不断发生转换、倒置或依特定情境由法官裁量的，这就使行为责任的负担被认为不存在统

一的规则，从而与客观证明责任概念在内涵与规范上走向了彻底的决裂。如果说 “结果责

任”的说法尚可基本对应客观证明责任，〔２１〕那么将 “主观证明责任”置换为 “行为责任”，

则完全改变了这一概念的性质与内涵，从而使内在统一的 “双重涵义”异化成非此即彼的

“两种涵义”。

　　笔者认为，在对证明责任概念的认识上，我国现有理论的问题不仅在于对客观证明责
任的本质把握不深，更在于对作为客观证明责任表象的主观抽象证明责任的误认，即误将

具体举证责任当成客观证明责任的表象，有意无意忽视了主观抽象证明责任的存在及其意

义。〔２２〕主观抽象证明责任的功能在于促使负担客观证明责任的当事人尽力举证。在诉讼开
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参见陈刚：《证明责任概念辨析》，《现代法学》１９９７年第２期，第３２页以下；霍海红：《证明责任概念的分
立论———基于中国语境的考察》，《社会科学》２００９年第６期，第９５页以下；刘哲玮：《论美国法上的证明责
任———以诉讼程序为视角》，《当代法学》２０１０年第３期，第８６页以下；胡学军：《从 “抽象证明责任”到

“具体举证责任”———德、日民事证据法研究的实践转向及其对我国的启示》，《法学家》２０１２年第２期，第
１５９页以下；袁中华：《民事诉讼中的文书真伪的 “举证责任”问题》，《法学家》２０１２年第６期，第１２６页
以下；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
页以下；吴泽勇：《民间借贷诉讼中的证明责任问题》，《中国法学》２０１７年第５期，第２５８页以下。
李浩教授最先定义我国的证明责任 “双重涵义”，后来学者基本沿袭这一概念体系，有些虽在称谓上稍有不

同侧重，但未能从实质上改变这一体系。参见前引 〔５〕，常怡主编书，第２０４页以下；前引 〔５〕，江伟主编
书，第１７８页以下；前引 〔５〕，张卫平书，第２１７页以下；前引 〔５〕，刘家兴等主编书，第１４９页以下；前
引 〔５〕，谭兵等主编书，第２０１页以下。
当然，结果责任的提法本身也不严谨。“结果”不应解释为当事人举证行为的后果，而是法院整个证据调查

的结果。而且，“结果”的提法未能体现证明责任作为预先设置风险分配的属性。

我国学者对主观证明责任概念的内涵很少有界定，尤其是对于主观抽象证明责任的内涵，基本从未论及。少

数涉及主观证明责任的研究，也并非讨论主观抽象证明责任。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，第６９页；毕玉谦：《关于主观证明责任的界定与基本范畴研究》，《西南政法大学学
报》２００８年第６期，第４３页以下。



始时，如果负担证明责任的当事人消极懈怠而不提供证据，则法院可直接判决该方当事人

败诉，其依据就是主观证明责任。因为此时当事人双方尚未充分展开举证，案件事实不属

于 “真伪不明”，因此不属于客观证明责任裁判。甚至在诉讼之前，当事人为防范将来可能

引发诉讼而采取的事前证据预备行为，也只能借助于主观抽象证明责任来解释。但我国

“双重涵义说”中的 “行为责任”，往往仅关注主观具体或者说动态的举证责任。 “主观的

证明责任发生在争议事实需要证明的场合”，“客观证明责任只针对要件事实，主观证明责

任不局限于要件事实”，“在民事诉讼实务中，法院在说明一方当事人应当承担证明责任时，

是指该当事人应当承担提供反证的责任，以及由于未能提出反证要承担败诉后果”。〔２３〕这

些论述所指主观证明责任实为具体举证责任。这样，在我国的证明责任 “双重涵义说”中，

主观抽象证明责任实际上被忽略了。这一理论盲点导致我国证明责任的双重涵义在负担主

体、针对对象、分配标准、是否转换等方面存在巨大差异，以至难以共存于一个概念之中。

　　主观抽象证明责任是从主体角度把握客观证明责任，主观抽象证明责任与客观证明责
任是同一个概念的两个不同方面，因此两者遵循同一个分配规则。普氏认为，“主观抽象证

明责任的分配，要完全按照客观证明责任来进行”，“一般来说，同一个证明责任规范既分

配了主观证明责任，又分配了客观证明责任”。〔２４〕而在我国，二者的关系却变成：“分配证

明责任只能是分配客观的证明责任，而主观证明责任根本不存在统一 ‘分配’问题。”〔２５〕

这就显然混淆了主观抽象证明责任与具体举证责任：只有具体举证责任才是随法官临时心

证在当事人之间不断转换的，而不存在统一的分配规则。

　　我国 “双重涵义说”中的 “行为责任”实际上仅指涉具体举证责任，而忽略了作为客

观证明责任真正 “投影”的 “主观抽象证明责任”，但我们不应对此责备求全。这或许是理

论发展的必经阶段。德国曾经的理论状态也是一样，“正是由于很多学说分不清主观的抽象

证明责任与主观的具体证明责任概念，才造成无数误解”，〔２６〕并因此使证明责任整体的性

质或本质无法清晰厘定。甚至德国诉讼法学家穆兹拉克似乎也忽视了主观证明责任可以具

有抽象性质的道理。〔２７〕

　　这种理论认知差异或许也与我国本土实践互为因果。正如李浩教授所指出的，我国司
法实践中的证明责任基本上是从主观证明责任 （或更准确地说是 “具体举证责任”）的角度

来使用的。〔２８〕在德国，经典理论认为证明责任适用的前提是 “真伪不明”，而真伪不明是

指诉讼在穷尽所有证明手段和法官自由心证后的事实认定状态。但我国司法实践却是在诉

讼证明过程中遇到证据短缺导致事实判断困境时使用证明责任手段来化解事实认定困境。

在经典理论中，“证明责任转换”或 “证明责任倒置”一般是在立法论上解释证明责任分配

特殊情形的概念。德国学者认为，因为证明责任分配是一个 （完整的）实体法规范的一个
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参见前引 〔１０〕，李浩文，第１０页。
参见前引 〔１２〕，普维庭书，第４１页。
参见前引 〔１０〕，李浩文，第９页。
参见前引 〔１２〕，普维庭书，第４３页。
Ｍｕｓｉｅｌａｋ，ＤｉｅＧｒｕｎｄｌａｇｅｎｄｅｒＢｅｉｓｌａｓｔｉｍＺｉｖｉｌｐｒｏｓｚｅｓｓ，Ｂｅｒｌｉｎ，１９７５，Ｓ．３６．转引自前引 〔１２〕，普维庭书，第１４页。
有关这种理论观点对司法实务的影响与渗透，参见沈德咏主编：《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３１０页，第３１５页。我国所谓动态的主观证明责任，基本可以对应于德
国理论中的具体举证责任。



特别法律要件，由此证明责任分配的改变也就意味着实体法的改变。〔２９〕而在我国司法实践

中，因发生特定情形而通过证明责任分配的 “司法裁量”或者说 “法官分配证明责任”，成

为改变证明责任法定分配的灵活方法。国外主要在立法意义上使用的 “证明责任倒置”，在

我国成为司法上法官依特定情境裁量证明责任承担的方法。实践中的 “主观证明责任逻辑”

或许正从一个侧面反映了我国实务中尚未完全接纳本质上的现代证明责任制度与理论。

二、证明责任方法的定位与反思

　　 （一）司法裁判中的事实问题与法律问题

　　证明责任问题在性质上属于事实问题还是法律问题？这其实取决于证明责任解决事实
真伪不明困境时采取何种解释方法，这也是理解证明责任时需要明确的一个重要问题。我

国学界以往多聚焦于证明责任分配，而对方法论这一抽象问题鲜有深入探讨。随着我国改

革进程中司法专业化的推进，包括如裁判理由的公开、事实审与法律审的适度区分及上诉

与再审理由和范围的细化，事实问题与法律问题的区分将具有程序法上的重要的现实意义。

　　大陆法系的司法逻辑 （“裁判三段论”）乃基于 “法律出发型”的诉讼模式。在这一模

式下，观念上存在一个预先储备的、“万能”的法律规范库。法官的思考是从案件拟适用的

法律规范中抽象表述的要件出发。法官在法律适用上有三方面任务：首先，是 “了解和认

识客观的法律”。但是只有当此等抽象的要件变成了具体的事实之后，法律才可适用于现实

生活。其次，法官根据证据审核案件事实主张的真实性。最后，法官 （根据通常感觉或专

业素养）将已掌握的部分事实、具体的案件事实与客观法律规范联系起来。〔３０〕

　　在 “裁判三段论”中，作为大前提的法律规范被假定是法官在审判具体案件之前绝对

知悉的 （法谚：“法官知法”）。罗森贝克认为，证明责任问题仅存在于法官演绎推理的小前

提之中。〔３１〕但小前提涉及的问题并非都是证明责任的适用范围，小前提又包括相对独立的

两个问题。一是当事人所主张的具体案件事实是否真实。这依赖于诉讼中的证据及其证明

力，从法官角度来看即 “证据评价”问题。二是在该具体案件事实中能否找到法律规范所

规定的抽象要件。这个问题即法学方法论上所谓的 “涵摄”，也可被称为 “具体的法律评

价”，罗氏认为这一问题属于纯粹的法律问题。

　　涵摄问题显然不同于作为第一步的确定 “大前提”的 “找法”或 “释法”问题。对于

法律上抽象要件的含义的阐述，是法官适用法律的一般性前期准备工作。在德国，此项工

作一般由各种 “法律评注”工作担负。 “在法律评注的每一页和每一条均能找到这样的例

子”，〔３２〕因此这项工作一般不成其为具体案件中的适用法律问题。我国有学者认为，证明

责任属于三段论的 “大前提”问题，主张 “证明责任对应法律问题，具体举证责任对应事

实问题”的 “二元结构”。〔３３〕对此，德国学者早就提醒过：证明责任问题不是法律问题，
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参见前引 〔１２〕，普维庭书，第２３９页。
参见 ［德］莱奥·罗森贝克：《证明责任论》，庄敬华译，中国法制出版社２０１８年版，第６页。
同上书，第９页。
同上书，第８页。
前引 〔１９〕，任重文，第１９页。



对于法律问题的裁决，按照规定，有那些在学术界和判例中已经解释的或将要解释的实体

法律规范即足矣。〔３４〕法官不得将其内心对法律规范或法律概念的适用的怀疑，作为对事实

问题的怀疑来对待。但即使在德国， “基层法院的司法实践中，违反这一点的情况屡见不

鲜”。〔３５〕这种 “用证明责任裁决来回避纯法律问题的裁决”的倾向，混淆了证明责任问题

的界限，即事实问题与法律问题的界限。

　　罗氏认为，只有对拟判决案件的事实的真实性审核，才属于证明责任规范的适用范围，
只有在不能对所谓的事实问题作出确认的情况下，才需要证明责任制度的指引。罗氏声称：

消除事实问题方面的疑问，是证明责任规范的使命，证明责任规范也能够胜任之。〔３６〕这一

论断正是我国学者认定证明责任问题属于事实问题的权威 “证据”。但显然，罗氏绝不是指

证明责任可以帮助法官对经过诉讼程序最终仍无法证明的事实形成确信，其著作中严格区

分了证明责任与证明评价各自的统治领域。对于罗氏的这个判断，必须根据其整体理论语

境来理解：罗氏最初构想的是通过证明责任就可以使真伪不明状态下的事实认定在裁判上

产生与事实真伪认定同样的效果。但这种看似简洁的解释方法被后来的学者所批判质疑：

证明责任为什么能够 “修改”法官根据证据已作出的事实认定？对罗氏方法的修正观点认

为：在事实真伪不明时，当然不能依三段论直接适用实体法，而是在承认事实真伪不明的

状态下适用证明责任规范，继而才能作出一方当事人败诉的判决。故实体法在事实真伪不

明时不可能被直接适用，而是通过证明责任规范予以间接适用。

　　在此需要理解证明责任方法问题与证明责任规范的性质差异：证明责任规范具有法的
性质，但证明责任方法不能解决案件事实认定困境本身，也不能解决法律规范的抽象性问

题。证明责任是在承认事实认定困境的存在及其独特性的情形下，通过创设此种情形下独

特的法律适用方法来解决案件裁判难题。具体来说，证明责任首先作为事实真伪不明时的

裁判方法，肯定了事实认定难题之真实存在，再通过证明责任规范解决法律规范不足适用

时的法律规范补充问题。

　　在双方证据证明力势均力敌的情况下，放弃对所谓 “事实真相”作非此即彼的判断，

这是承认人类 “理性有限”原则的结果，本身就是一种理性的选择。同时，这也是作为现

代司法标志的 “自由心证”原则的要求。如果强迫法官在此种情形下必须作出或真或伪的

事实认定，恰恰是对自由心证原则允诺的 “依据良心和理性自由判断”的违反。实践中法

官确实容易在此种情形下滑入某种或真或伪的事实认定，但却不是根据理性，而可能是出

于情感、偏好、感觉等某种不正当考虑。只有现代证明责任理论才能提供一种形式理性的、

统一的解决方案。

　　 （二）事实与法律之间的 “法律适用”问题

　　对于证明责任问题性质认识的混乱，与罗氏学说当时主流的法学方法论有关。罗氏认
为，小前提包括两个步骤，但将分别属于事实问题和 “纯粹法律问题”的两个步骤归并在

一起，这着实让人费解。法学方法论的当代发展不再将 “涵摄”置于 “小前提”之下。当
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参见前引 〔３０〕，罗森贝克书，第１０页。
同上书，第１１页。
同上书，第１４页。



代许多学者认为，涵摄与此前的准备过程应当区分开来。〔３７〕如此一来，证明责任问题就不

再属于罗氏所言的小前提问题。我国有学者主张 “连接”作为法律规范与法律事实相结合

的环节，才是司法三段论重要的、相对独立的环节，也是裁判的中心工作。在三段论中，

大前提和小前提都是静态的准备环节，而连接是动态的过程。所谓 “目光往返流转”，就属

于连接阶段的内容，其既不能归入大前提，也不能归入小前提。〔３８〕在这种方法论解释下，

司法三段论的三个步骤分别对应 “大前提”、“小前提”及 “结论”之得出。大致来说，实

体法规范是司法三段论的 “大前提”，案件事实属于 “小前提”。将大、小前提 “连接”起

来进行法律推理才是最关键的 “第三步”。连接是一个过程，而连接的理想结果就是 “涵

摄”：依逻辑推理得出裁判结论。

　　 “连接”实际上是一个寻求裁判结论的过程，也是追求法律适用的过程，以实现立法

者的意志。〔３９〕但证明责任方法不同于通过涵摄直接适用法律，而是在认定案件事实真伪不

明的前提下，通过实体法之外的额外规范 （补充规范）来弥补演绎推理存在的问题，从而

完成法律推理。因此，大致可以说，证明责任属于证明失败时将大、小前提连接起来进行

推理的 （法律适用）问题。或许这也表明 “连接”能提供比 “涵摄”更强的解释力。

　　在日本法学理论下，要件事实才属于证明责任的对象事实。〔４０〕由于法律要件包括两种
类型，即事实性要件与评价性要件，〔４１〕相应地，“真伪不明”也包括两种情形：事实性要

件对应的生活事实因证据短缺而在诉讼最终阶段呈现的 “事实不清”，以及评价性要件对社

会生活事实的涵盖范围不明，或者说具体生活事实是否可归属于评价性要件之下的 “归属

不定”。如某案件中的具体案情是否构成法律上的 “情节严重”，这在评价性要件的判断上

比较普遍。对于这两类法律要件是否得以满足的判断，都不能说是单纯的事实或法律问题，

而毋宁说是将事实与法律相 “连接”的法律适用问题。
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ＦｒａｎｚＢｙｄｌｉｎｓｋｉ，ＪｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅＭｅｔｈｏｄｅｎｌｅｈｒｅｕｎｄＲｅｃｈｔｓｂｅｇｒｉｆｆ，Ｗｉｅｎ／ＮｅｗＹｏｒｋ１９８２，Ｓ．３９６．
在法学方法论中，学者更经常使用 “涵摄”而非 “连接”一词。但我国学者提倡在法学方法论中使用 “连接”

一词更妥当，理由一是连接包括了涵摄，是涵摄的上位概念。二是连接强调的是一个动态的、在事实与法律间建

立关联的过程。连接强调过程，涵摄是结果，连接最终是为了实现涵摄。三是涵摄作为一个自然的结果不必形成

相对独立的环节，而连接可以成为三段论中的一个环节。四是 “目光往返流转”在涵摄理论中始终找不到恰当的

位置，而正好属于连接的内容。参见王利明：《法学方法论》，中国人民大学出版社２０１２年版，第２１８页以下。
参见 ［德］卡尔·恩吉施：《法律思维导论》，郑永流译，法律出版社２００４年版，第３５页。
参见 ［日］伊藤滋夫：《日本要件事实的思考方法》，载崔建远主编： 《民法九人行》第 ８卷，法律出版社
２０１６年版，第１９２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，第２５页。



　　证明责任制度可以说是为解决疑难事实问题而生，但并非旨在解决案件生活事实的证
明问题。从这一角度来说，证明责任绝不是所谓的 “事实判断的辅助手段”。德国学者早已

表明：“证明责任的功能永远不可能是去帮助法官形成对某个生活事实的心证。”〔４２〕案件事

实真伪不明是适用证明责任制度的前提与基础，在真伪不明时仍需解决作为法律适用前提

的事实条件成就与否问题，通说认为即通过证明责任规范来拟制事实，从而为适用法律铺

平道路。

　　法律适用一般以确定的事实为前提，事实不确定时则通过证明责任规范来解决事实问
题，因此证明责任规范就是一个实体法规范要件的补充规范。正是由于证明责任规范补充

实体法，使法律规范能够涵盖事实真伪不明的情形，即填补了法律规范调整生活的漏洞与

缝隙，证明责任规范由此具有 “法”的性质。〔４３〕但证明责任规范不是独立的 “法”的规范

体系，德国学者莱波尔特理解和设想的 “双轨制”是不正确的。〔４４〕证明责任法服务于案件

所拟适用的法部门，由该法的目的宗旨来指引证明责任分配，也即真伪不明时法适用的方

向。证明责任是隐而不显的，但它却是所有的法适用的前提，宜以学理解释来指导法官进

行法的适用，是法律适用中的精华部分。

　　总之，证明责任的方法包括真伪不明的认定及处理。其中，真伪不明的认定属于证据
问题或事实问题，而此种状态下的最终裁判结果属于法律适用问题。罗氏最初认为，真伪

不明时可仅从形式逻辑得出 “法律不适用”的结论，因此他的早期理论是不承认存在 “证

明责任规范”的。但实际上，事实真伪不明时，如果不适用一方当事人主张的法律依据，

就要适用对方当事人主张的法律依据，而根本不可能是 “不进行任何法律推理”。〔４５〕证明

责任裁判不是形式逻辑的结果，其本质是下文将阐释的 “实质司法权”的行使。

　　在任何诉讼中，法官的任务均是如何将客观的法律适用于具体的案件。其实德国经典
著作均开宗明义：证明责任是法律适用问题，即将抽象法律适用于案件事实的 “连接”问

题。法律适用的难点不在于逻辑上的三段论推理，而在于法律与事实的 “连接”。因此，证

明责任属于透过个案反映出来的规范正当性及其隐含的价值选择问题。

三、证明责任规范的内容与本质

　　我国理论上对证明责任分配的探讨，基本还停留在案件事实有疑点时通过理论探寻

“如何分配”证明责任的阶段，尚未深入到其本质拷问 “为何如此分配”，因此不能揭示分

配方案背后的正当性及其实质价值考量。要使司法实践真正自觉坚持贯彻依 “规范说”分

配证明责任，就必须深入理解其本质，并回击对 “规范说”的 “形式主义”的批判与质疑。
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前引 〔１２〕，普维庭书，第８７页。
参见陈刚：《证明责任法研究》，中国人民大学出版社２０００年版，第１５６页。
莱波尔特将证明责任规范视为与实体法规范一样的完整规范，所以证明责任规范在他的体系中根本不与实体

法发生联系。在这种 “双轨制”下，法律规范的数量会成倍增长。参见前引 〔１２〕，普维庭书，第２３８页。
案件事实真伪不明不同于案件事实被证伪，认为事实真伪不明时仍可进行三段论推理，犯了 “中项不同一”

的 “四概念”错误。参见雍琦：《法律逻辑学》，法律出版社 ２００４年版，第 １９３页。罗森贝克本人也意识到
对 “法律不适用说”的批判是成立的，并且在其著作的后来版本中抛弃了这一方法，正式承认证明责任规范

的存在。关于罗森贝克 《证明责任论》各版本观点的区别，参见前引 〔１２〕，普维庭书，第２２４页。



　　 （一）从分配原则到分配规范

　　在现代证明责任理论体系中，证明责任方法与证明责任规范是可以分开的两个基本问
题。证明责任方法回答事实真伪不明时案件如何处理的问题，而证明责任规范则是解决此

种情形下如何分配败诉风险或裁判内容如何作出的问题。证明责任规范的内容，亦即证明

责任的分配，与上述证明责任理论采取的方法解释问题无关。对证明责任规范的深化认识，

要求区分证明责任规范的表现与本质。

　　从规范表现形式来看，需要注意的是，存在两种容易混淆的 “证明责任规范”。一是关

于证明责任分配原则的，或者说是证明责任分配的 “公式”。如德国民法典第一草案之

第１９３条、〔４６〕我国 《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 “民诉法解释”）第９１条。〔４７〕但严格说来，此类规则并非在实
际案件中分配证明责任的规范，而是据以产生证明责任分配规范的原则性规定，或者说是

证明责任规范的产生方法。真正的证明责任规范是与实体法规范紧密相连的，是对分配原

则的具体化，从内容上说是对个案中事实真伪不明的风险进行分配的裁判规范。我国司法

解释也曾试图依案件类型对某些特定要件事实进行证明责任的分配，〔４８〕但由于此类规定不

是直接从实体法规范而来，因此不是完全正确的或严格的证明责任规范。证明责任分配必

须不断地跟随实体法的发展和改进，诉讼法上的 “闭门造车”是没有前途的。〔４９〕我国实体

法的不断改进充分体现在侵权责任领域。随着侵权责任法公布施行，２００１年 “证据规定”

第４条实际上就已经失效。〔５０〕完整的证明责任规范必须是以实体法规范 （请求权规范或抗

辩规范）为基础，并依证明责任分配原则对要件事实真伪不明的风险进行分配，在各国多

是一种不成文规范。

　　如此看来，真正的证明责任分配规范是依附于实体法规范的，是请求权基础规范或抗
辩规范的附属规范，而这一规范是按照证明责任分配原则或分配公式得来的。证明责任分

配原则确立了分配的形式标准，因此，具体案件类型下如何分配证明责任，可依 “公式”

这一形式标准进行推演，而要把握证明责任规范的本质，就应当继续追问证明责任分配原

则这一形式标准背后的原因。

　　证明责任规范不是理所当然地从形式逻辑而来的，因此其背后必然有着实质考虑。“修
正规范说”正是着力揭示了证明责任规范形式背后的实质依据。大致来说，证明责任 “如

何分配”与 “为何如此分配”基本反映了证明责任的外在表现与本质的关系。而我国学界
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１８８８年德国民法典第一草案第１９３条曾明文规定了证明责任分配的一般规则，但该条后来并未成为正式立
法。普维庭分析了众多国家证明责任分配的基本规则，得出德国民法典第一草案第 １９３条的基本规则已经明
确或默示地为所有的法律秩序所承认，属于所谓的 “世界习惯法”的结论。参见前引 〔１２〕，普维庭书，
第３６８页以下。
该条规定：“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：（一）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；（二）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。”

如 《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》 （法释 〔２００１〕３３号，以下简称 ２００１年 “证据规定”）

第５条对合同纠纷的证明责任分配，第４条对八种特殊侵权案件的证明责任分配。该司法解释已于２０１９年修
订 （法释 〔２０１９〕１９号，后文称２０１９年 “证据规定”）。

前引 〔１２〕，普维庭书，第３２８页。
２００１年 “证据规定”第４条对八种特殊侵权案件的证明责任分配分别作出规定，但侵权责任法对这些侵权行
为的构成要件、归责原则及抗辩事由皆有所调整。２０１９年 “证据规定”已删除该条。



尚未清楚认识到证明责任分配的形式标准与实质依据之间的内在统一关系，往往将二者对

立起来。〔５１〕

　　 “修正规范说”并没有否认证明责任分配具有众多的实质性依据，而只是反对将实质

依据直接作为证明责任分配的一般性原则。证明责任 “规范说”提供了分配的形式化 “公

式”，便利了司法统一操作，但绝不能将它与形式主义划等号。一旦需要对法定的证明责任

分配作出解释，或者在出现法律漏洞时需要为法官提供法律续造的起点，就会呼唤这些隐

含的实质性依据出场。〔５２〕证明责任 “分配权”还是应当归立法者，“证明责任分配问题不

是正确的实质性依据问题，而是一个立法者抉择取舍的问题”。〔５３〕形式化规则的背后其实

隐藏着 “成打的实质性目的和价值”，〔５４〕但形式标准确立后，毕竟就不同于未被整合进实

定法当中的某个实质标准，依形式标准能够产生一种权威的规范依据。这种依据通常排斥、

无视或至少是弱化出现在判决或行动过程中的、与之相对抗的实质性依据。〔５５〕

　　证明责任分配的实质性依据，不是某一两个 “原则”，如果依据某些单个 “原则”在个

案中进行证明责任分配，甚至可能导致分配方向相左。实质性依据不可能是某个个别的标

准，而应当是一个价值体系。这类似于中药的 “配伍”，各个不同 “原则”在具体情形中分

别发挥着 “主、使、兼、济”等不同功能。“处方”的开具者并非法官，而应当是深思熟虑

的立法者。立法者针对不同情形，在统筹各个立法目的与宗旨及具体利益平衡的基础上，

予以综合考量。法官考量的只是个案事实与具体情境下的妥适性，而无权改变法律经反复

博弈的价值选择。“修正规范说”对证明责任分配的实质依据有深入系统的分析。〔５６〕

　　首先，依 “进攻者原则”分配，是证明责任分配的中心原则。这一原则的背后考虑，

包括保护占有、权利安定性、社会秩序保护、对现状的维护及禁止私力救济等这些现代

“法治国”的基本原则。这些原则表达的其实就是案件事实真伪不明时所有法律的一般性价

值取向，代表了法律旨在稳定人们行为期待的一般立场。但应注意，这种一般性价值取向

区别于具体实体法规范对于相冲突价值的倾向性选择。进攻者原则的基础性与中心地位也

能解释为什么 “谁主张、谁举证”作为证明责任的分配原则，似乎永远具有正确性。〔５７〕

　　其次，在进攻者原则之外，抽象意义上的公平、公正、诚信、目的性等原则也是证明
责任分配的实质性依据。诸如证明危机、诉讼预防和诉讼威慑、当事人武器平等、证明手
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我国诉讼法学界多数学者主张应采纳 “规范说”依形式标准分配证明责任，但较少理解形式标准背后的实质

依据；民法学界有学者主张证明责任分配应遵循实质性依据，往往又排斥分配的形式标准。代表性文献参见

徐涤宇：《民事证明责任分配之解释基准———以物权法第１０６条为分析文本》，《法学研究》２０１６年第 ２期，
第９８页；胡东海：《民事证明责任分配的实质性原则》，《中国法学》２０１６年第４期，第２８７页。
前引 〔１２〕，普维庭书，第３５６页。
同上书，第３５６页。对于我国将证明责任配置裁量权授予法官的批判，参见霍海红：《证明责任配置裁量权之
反思》，《法学研究》２０１０年第１期，第９８页。
同上引普维庭书，第３７９页。
参见 ［美］Ｐ．Ｓ．阿蒂亚、Ｒ．Ｓ．萨默斯：《英美法中的形式与实质———法律推理、法律理论和法律制度的比较
研究》，金敏等译，中国政法大学出版社２００５年版，第２页。
参见前引 〔１２〕，普维庭书，第３３８页以下。
“谁主张、谁举证”作为现代证明责任分配的原则，严格来说并不具有正确性和实际可操作性。相关批判参

见胡学军：《证明责任 “规范说”理论重述》，《法学家》２０１７年第 １期，第 ６３页。但如从实质依据角度出
发，并加以某些限定，则其仍可与现代证明责任分配通说相通。参见胡东海：《“谁主张谁举证”规则的历史

变迁与现代运用》，《法学研究》２０１７年第３期，第１０７页。



段获得与保护、一般交易保护和交易促进、权利均衡、预防思想、事物的危险性、危险增

加、避免消极性证明、抽象盖然性衡量、证明接近、社会保护等，也都属 “有待承认的实

质性依据”。这些原则与上述中心原则的区别在于，它们是维护和加强各实体法立法目的的

实质性依据。实际上，证明责任分配的实质性依据是无法穷尽的，而且这些依据的概念并

不精确，相互之间难免交叉。如果对实质性依据也用一个公式表达，那就是 “遇疑问时有

利于立法目的”。

　　最后，具体情形下的公平、公正属于与个案相关的具体情境性因素，包括当事人地位、
当事人举证能力、具体盖然性、证明妨碍、经验法则、法官裁量等因素，属于举证困难时

转换具体举证责任的依据。如果误将其当成证明责任分配的实质性依据，则属于在这一问

题上的不当考量。

　　而且，不同实质性 “原则”在对证明责任分配的 “作用力”方向上并不总是一致，实

践中如单纯偏重于某一个实质原则，就可能导致丧失对 “公正”的平衡把握。特定原则在

不同时代或不同社会思潮下，也可能会发生不同侧重。如医疗侵权中因果关系与过错、环

境法中因果关系等要件的证明责任分配，消费者法中消费者的认定及惩罚性赔偿的适用，

如果从特定社会思潮 （如医疗促进、消费者运动、环保主义）的立场来看，则总不外乎在

“保守”与 “激进”之间游移，而通过证明责任分配的技术可实现法律对社会意识形态的相

对稳定贯彻。

　　 “规范说”并非否认证明责任分配存在实质标准，但仍坚持形式标准，其好处显而易

见：实质标准可以作为决定形式标准的依据，在立法论层面上加以探讨，是学术研究的对

象；形式标准是司法层面上法律适用的操作性规则，有利于法律适用的统一与提升司法效

率。“规范说”之所以成为我国通说，主要在于其所坚持的形式标准对于我国现阶段的司法

实践具有重要的应用价值与现实意义。在观念上不应总是将形式与实质对立起来，二者实

际上是可以统一的。

　　在形式标准与实质标准能够较好地契合统一时，证明责任分配在司法过程中一般不需
要特别讨论，而只需进行 “识别”。而在形式标准反对或违背实质标准时，证明责任分配的

探讨就属于典型的法律问题，并成为由法律实践引发法律议论，从而推动法律成长、变动

的契机。例如，侵权法归责原则之从过错责任到过错推定及严格责任 （无过错责任）的发

展，就是通过实体规范上对构成要件的调整这一立法技术来实现的。过错责任到过错推定，

是通过立法层面 “过错”要件的证明责任 “倒置”来实现的，而到严格责任，则是通过从

正面规定 “过错”要件到反面规定 “免责事由”这一权利妨碍要件，来实现放弃将加害人

的心理状态作为构成要件，摆脱对于这一疑难事实的证明与认定，从而实现法律价值取向

的悄然调整。

　　总之，按照证明责任分配之形式与实质标准的统一，立法时充分考量实质标准并依此
安排法律规范之要件表述及规范构造，以为司法提供相对清晰的指引；司法时透过形式标

准来理解贯彻或反思法律之实质价值选择。

　　如果抛开实体法规范形式与证明责任分配 “公式”，人们可以采用一种更简单的 “验

算”方法来把握证明责任规范的本质：在证明责任分配存疑时，随时回到证明责任分配问
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题的出发点。此种方法也就是通过对案件具体事实情形设立假想的 “无知之幕”，〔５８〕再通

过提问案件裁判 “此时应倾向于谁”，来检验证明责任分配的正当性。由于个案特定情境性

因素完全被屏蔽，此时的考量就更能体现证明责任分配的本质。

　　 （二）证明责任分配规范的本质

　　只有在对证明责任方法及证明责任分配形式与实质依据之关系的正确认识的基础上，
才能更深刻地理解德国学者关于证明责任规范本质的论述。普氏明确阐明：“客观证明责任

的本质就是通过法律拟制将实体法扩大适用于真伪不明领域。”〔５９〕而拟制的具体途径是通

过证明责任规范将某个陷于认定困境的要件事实拟制为 “不存在”或例外情形下拟制为

“存在”。证明责任规范的本质就是在要件事实真伪不明的情况下对于待适用法律规范的补

充规范。证明责任规范与这些实体法规范紧密相连并且从中而来，这就是对它的实体评价

和衡量。〔６０〕如果继续追问为何要在真伪不明时扩张适用实体法规范，则答案就是在遇有事

实真伪不明情形时，现代司法不允许拒绝裁判，因此必须依实体法的价值取向来应对法律

未明确规范的情形，也就是依立法者的价值权衡来处理事实真伪不明的案件。因此，证明

责任制度其实为疑难案件架起了一座从事实到法律、从技术到价值的桥梁。从这个角度才

能真正理解和把握现代证明责任制度的本质。

　　从本质上看，证明责任规范不外乎实体法规范的事实构成要件。〔６１〕这也可支持通说认
为的证明责任 “乃是关于法律适用问题”这个命题。这同时表明，证明责任系 “在真伪不

明时不适用法律规范”这个命题已经走到了尽头。〔６２〕客观证明责任的本质就是通过拟制将

实体法扩大适用于真伪不明领域，证明责任规范就是一个法律要件的补充规范。证明责任

规范是辅助规范，是不完整的法律规范，因为它不能单独适用。只有将实体法规范要件中

的一个真伪不明的生活事实与证明责任规范结合起来，才能从完整的法律规范中得出司法

上的法律后果。〔６３〕证明责任规范对当事人也间接地具有实体法的意义，因而构成了一种次

要的实体法归属规范，并也以此辅助性地包含了当事人的行为规范。〔６４〕

　　当然，证明责任规范的行为规范功能只是作为本质上的法官裁判规范的反射，但又不
能将证明责任规范理解为独立的裁判规范，以为证明责任规范能使法官消灭真伪不明，从

而使判决成为可能。克服真伪不明的方法不属于证明责任规范的内容，它的本质是一种

“操作规则”。所有证明责任规范只包含证明责任的分配而永远不可能包含方法论问题。〔６５〕

从这一视角来说，“民诉法解释”第１０８条并不属于证明责任规范，〔６６〕况且该条规定本身
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“无知之幕”（ｖｅｉｌｏｆｉｇｎｏｒａｎｃｅ）本是美国政治哲学家约翰·罗尔斯 （ＪｏｈｎＲａｗｌｓ）在 《正义论》中提出的一个

著名的思想实验。本文借用这一理论，意在说明证明责任分配时如果屏蔽所有个案情境性因素，则更能体现

证明责任分配的实质性依据。参见 ［美］约翰·罗尔斯：《正义论》，何怀宏等译，中国社会科学出版社２００９
年版，第１０５页以下。
前引 〔１２〕，普维庭书，第２３７页。
同上书，第２４４页。
参见前引 〔１５〕，罗森贝克等书，第８５５页。
前引 〔１２〕，普维庭书，第２３７页。
同上书，第２３７页。
参见前引 〔１５〕，罗森贝克等书，第８５５页。
前引 〔１２〕，普维庭书，第２３４页。
该条规定：“对负有举证证明责任的当事人提供的证据，人民法院经审查并结合相关事实，确信待证事实的存

在具有高度可能性的，应当认定该事实存在。对一方当事人为反驳负有举证证明责任的当事人所主张事实而

提供的证据，人民法院经审查并结合相关事实，认为待证事实真伪不明的，应当认定该事实不存在。”



也是值得商榷的，因为并不能总是将真伪不明的案件事实一律视为 “不存在”。按照具体证

明责任分配的不同，有时是肯定的虚拟，有时是否定的虚拟。〔６７〕如在善意取得案件中事实

真伪不明时，法官就应对善意要件作积极肯定的虚拟。〔６８〕

　　 “修正规范说”的基本观点就是法官必须对真伪不明的要件事实按照法律规范的目的

进行修补。证明责任的分配源于实体法，应当将证明责任规范视为实体法规范的必要补充，

或者说证明责任的分配是一个实体法规范的一个特别法律要件。因此，证明责任在诉讼过

程中根本不可能发生 “倒置”或 “转换”，因为证明责任分配的改变也就意味着实体法的

改变。

　　在证明责任规范的本质问题上，必须将证明责任规范归入事实真伪不明所联系的要件
事实的法律所属的法律领域。证明责任规范决定了法官评价的实质内容，而不是决定了判

决的 “程序”。〔６９〕在实体法的要件事实真伪不明时，通过证明责任判决的风险分配只能来

自于实体法，它与诉讼法的 “服务功能”完全不一样。证明责任判决不是直接来自于实体

法的推理，而是来自于实体法及作为实体法补充与附属规范之所谓 “证明责任法”，证明责

任判决的本质是与事实状况完全分离的风险判决。〔７０〕

　　由此也可以看出，我国的证明责任研究可能长期存在一种 “场域错误”：讨论证明责任

分配的方式不应是在个案中 （事实认定疑难案件）。在个案中讨论证明责任分配，由于失去

“无知之幕”的屏蔽，总是容易被各种特定情境因素所干扰。甚至也不应是基于类案讨论证

明责任分配，而应该更为抽象地讨论实体法律规范构造及其规范表达方式。也许恰当的方

式就是 “法律评注”（从法条出发的抽象层面），而且我国学界已经开始这么做了。近年的

法律评注中，证明责任分配是实体法规范评注中比较固定的内容。〔７１〕

　　证明责任分配是实现个案公正与相关法律规范发展的核心议题，是在法律实践过程中，
彰显或反思法律价值取向与立法技术的 “后视镜”，从而调整法律的方向，使其更好地成

长。从这个意义来看，证明责任分配的讨论不仅是法律适用的一部分，也是法律成长的一

部分，证明责任在法律理论研究中长期焕发其魅力，并值得成为法学研究的永恒论题。

四、证明责任制度的生成与功能

　　 （一）司法对疑难案件处置办法之比较

　　证明责任制度既不是自古有之，也并非放之四海而皆准。具有绝对性与普适性的是司
法中事实认定困境与法律规范的抽象性导致个案中的法律适用困境。不同时代、不同地区

文化背景下对此的处置方法各异。近年来，比较法研究领域有一种日益明显的趋势，即比
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前引 〔１２〕，普维庭书，第２３１页。
同上书，第２３２页。对我国善意取得案件证明责任分配的分析，也可以得出同样的结论。参见吴泽勇：《论善
意取得制度中善意要件的证明》，《中国法学》２０１２年第４期，第１４９页。
同上引普维庭书，第２４４页。
同上书，第２４３页。
《法学家》杂志从２０１６年起，发表了多篇针对物权法、合同法具体条文的评注类文章。在此类文章中，“举
证责任”是针对条文分析评注的一个固定内容。代表性文献参见朱庆育：《〈合同法〉第５２条第５项评注》，
《法学家》２０１６年第３期，第１５３页。



较法研究的重点不应是法律规则，而应是法律话语、法律人对待法律的方式以及采用的推

理方法。〔７２〕只有透过概念术语的迷雾，从制度功能的实质来把握这些制度与理论的本质，

才能看到不同时代、不同民族司法制度的不同做法在比较法意义上的差异与实质相通之处。

虽然我国古代直到晚清变法修律引入西方现代法制之前，从未有类似于证明责任的相关概

念，但不能说证明责任理论在这里没有生存的土壤。无论古今中外，案件证据短缺、事实

难以认定都是司法中一定会遇到的实际困难。对于历史或现实中种种有关 “克服真伪不明

的道路”或 “真伪不明的处置办法”，〔７３〕如借用韦伯的 “理念类型”分析方法，则可宏观

比较其间的路径差异。〔７４〕

　　首先，在韦伯界定的 “形式非理性”时期的古代，其司法裁判方法包括 “神明裁判”

和 “决斗”。这种方式下的案件事实认定与法律适用尚未得到清楚界分，事实真伪不明并未

获得独立地位与法律意义。这是一种所谓 “程序形式主义”的做法，〔７５〕显然不受人类理性

支配，〔７６〕将之归于 “形式非理性”的方法，当无异议。

　　其次，现代法治产生之前的各种文化中均存在多种 “实质非理性”的处理方法。罗马

法上，对案件事实出现争议的，往往根据当事人的品格证据来加以判断。〔７７〕作为英国普通

法主要程序特征的现代陪审制度，由作为法律外行的陪审团根据常识来对案件事实作出统

一的判断，并且确立了所谓 “陪审团得藐视现行法律” （ＪｕｒｙＮｕｌｌｉｆｉｃａｔｉｏｎ）的原则，〔７８〕也
体现出其 “实质非理性”的特征。

　　古代中国虽然没有产生过类似 “证明责任”的概念，也不存在 “当事人主义”诉讼模

式，但作为古代司法化解事实认定困境智慧经验的 “海瑞定理”，与现代客观证明责任制度

在功能方面却也有实质相通之处。〔７９〕海瑞作为洞察生活的 “清官”，并不拘泥于当时实定

法，以其模糊感知的 “强劲的经济学逻辑”来化解事实认定困境，显然是一种 “实质”的
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〔７４〕
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〔７６〕
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参见 ［比］马克·范·胡克、马克·沃林顿：《法律文化、法律范式与法律学说———迈向一种新的比较法研

究模式》，载 ［比］马克·范·胡克主编： 《比较法的认识论与方法论》，魏磊杰、朱志昊译，法律出版社

２０１２年版，第９３页。
学界对于各种有关 “克服真伪不明的道路”或 “真伪不明的处置办法”的考察，可参见前引 〔１２〕，普维庭
书，第１７７页以下；李浩：《事实真伪不明处置办法之比较》，《法商研究》２００５年第３期，第１０４页；张永
泉：《论诉讼上之真伪不明及其克服》，《法学评论》２００５年第２期，第２６页；张其山：《真伪不明时的法律
适用》，《法学论坛》２０１１年第３期，第１１８页。
韦伯语境中 “形式”和 “实质”的涵义比较丰富，且随语境多有微妙变化。此处借用这对概念，主要将 “形

式”（ｆｏｒｍａｌｉｔｙ）理解为裁判 “使用内在于法律体系的决断标准”，而 “实质”则是裁判依据不仅限于法律，

也考虑法律之外的其他社会规范与价值。而 “理性”与 “非理性”，则涉及合理性 （ｒａｔｉｏｎａｌｉｔｙ）的有无及程
度。合理性程度是指法律规范能够普遍与广泛地应用到涉及的人与事之程度。参见洪镰德：《法律社会学》，

扬智文化出版社２００１年版，第１８６页以下。
参见 ［美］伯尔曼：《法律与宗教》，梁治平译，中国政法大学出版社２００３年版，第２７页。
参见 ［日］棚濑孝雄：《纠纷的解决与审判制度》，王亚新译，中国政法大学出版社２００４年版，第１５页。
罗马法上的 “举证责任”制度并非解决事实的真伪不明，而是解决法律规范的不完备。ＳｅｅＡｌｆｒｅｄｏＭｏｒｄｅｃｈａｉ
Ｒａｂｅｌｌｏ，ＮｏｎＬｉｑｕｅｔ：Ｆｒｏｍ ＭｏｄｅｒｎＬａｗｔｏＲｏｍａｎＬａｗ，１０ＡｎｎｕａｌＳｕｒｖｅｙｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ＆ ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ１
（２００４）．
参见刘为：《为什么是英国：有限政府的起源》，浙江大学出版社２０１９年版，第７６页。
作为中国古代司法官员的代表，明代地方行政官员海瑞对其司法裁判经验的概括有这样一段话：“窃谓凡讼之可

疑者，与其屈兄，宁屈其弟；与其屈叔伯，宁屈其侄；与其屈贫民，宁屈富民；与其屈愚直，宁屈刁顽。事在争

产业，与其屈小民，宁屈乡宦，以救弊也。事在争言貌，与其屈乡宦，宁屈小民，以存体也。”苏力将之概括为

“海瑞定理”。对该定理的代表性分析，参见苏力：《“海瑞定理”的经济学解读》，《中国社会科学》２００６年第６
期，第１１６页；桑本谦：《疑案判决的经济学原则分析》，《中国社会科学》２００８年第４期，第１０８页。



方法。由于科举制的官员选任程序加之对精英政治的美德要求就是审慎、缜密、分寸感有

时甚至就是保守，〔８０〕这或许也会促进在处理案件时形成相对统一的司法尺度 （而非明文规

范），但此种过分依赖裁判者品行与感觉的司法根本不具有可普遍性，极容易滑入实质非理

性的轨道。

　　再次，形式理性的处理机制有一个发展过程。在不同处理方式下，“理性”的表现形式
或等级不同。如认识到案件事实在当前无法认定从而采取 “搁置判决”（包括作出无实质既

判力的判决）的方法，相对于之前的神明裁判等完全排除真伪不明情形的处理方法来说，

体现了初级的理性；而通过法律规范的特殊安排来化解真伪不明困境，则体现了 “有限形

式理性”。这种特殊规范既包括程序法律制度上的强制性证明规则，也包括实体法规范上的

法律推定、法律拟制或将真伪不明纳入法律要件。即使在现代证明责任理论产生之后，诸

多证明责任视野之外的 “替代办法”，虽均可归为 “形式理性”的方法，但此诸多方法的适

用条件往往难以精确界定，各种方法之间互相竞争本身也使得这些方法在 “形式理性”上

仍然有限，因为这些规范不太可能具有普遍性或普适性。〔８１〕

　　相较之下，能够作为真伪不明情形下的一般性克服方法的是现代证明责任理论，但不
同证明责任学说对此的解释在合理性上仍有重要区别。莱昂哈特的 “证明说”和罗森贝克

的 “不适用规范说”显然是完全 “形式”的，但仍属一种 “不完全理性”的方法，因为理

性的核心是逻辑，而这种对于真伪不明情形下可以不借助特殊的辅助手段来裁判的方法论

解释其实仍然存在逻辑欠缺。〔８２〕只有在作为现代大陆法系证明责任理论通说的 “规范说”

下，对于真伪不明的处理方式及其解释方法才完全符合 “形式理性”的特征。“规范说”的

形式理性不仅表现在其以 “完美无缺”的成文法典为其适用的基础，而且其在方法论上填

补了真伪不明情形下法律规范存在的司法漏洞。

　　最后，对 “规范说”过分 “形式性”的批判，使证明责任理论引入了注重 “实质性”

的诸种学说，可统称为 “反规范说”的证明责任理论，其在方法上的共同点在于主张依据

某一个或多个 “实质性”原则来分配败诉风险。这些学说包括依法官裁判分配证明责任的

“司法裁量说”、依危险领域分配证明责任的 “危险领域说”、依事物盖然性分配证明责任的

“盖然性说”等。此类 “实质理性”的方法所遵循的分配败诉风险的标准，不属于法律体系

本身，而是也吸纳了其他社会规范体系的考量。虽然人们确实可以从这些非法律本身的标

准出发来较合理地理解这些处理方法，但这种合理理解的程度有限。把体系外的概念转换

成法律体系内的规则，常常不易准确掌握，其间的变化与差错可能很大，尤其在非 “同质

化”的现代社会，更可能失去司法的统一性与可预测性。

　　综上所述，证明责任制度是近代法律形式理性化的产物与典型体现。案件事实模糊与
法律不完备是任何历史时期皆存在的问题，对这个问题的处置办法最能体现不同时代司法

的特质。世界上的不同民族在历史上都曾采取形式非理性或实质非理性的处理方式，而形
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〔８１〕
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参见苏力：《大国宪制———历史中国的制度构成》，北京大学出版社２０１８年版，第４２１页。
这些 “替代办法”具体包括法官依经验对案件事实予以认定、对某方当事人课以事案解明义务、由当事人分摊风

险、法官估价、降低证明度、对法律的选择性认定、吸收要件、分级关系处理等等。参见前引 〔１２〕，普维庭
书，第１８９页以下。其实，从产生的时间顺序来看，毋宁说证明责任是之前的诸种方法的统一替代制度。
对这两种方法的批判，参见上引普维庭书，第２００页以下。



式理性的证明责任制度相较而言是最符合现代工商业社会与现代司法规律的。这一制度与

理论的发展过程，也就是从拒绝承认真伪不明到承认真伪不明、从不承认证明责任规范的

存在到承认证明责任规范、从证明责任规范的形式依据遵循到证明责任规范的实质依据探

寻的过程。

　　 （二）证明责任制度的实质功能

　　正如李浩教授所言，客观证明责任很难通过法律条文进行规定，因为本质与现象或表
象相比，原本就更抽象、更深奥，也更难用文字表达。〔８３〕相对于本质而言，现象或表象可

通过经验感知，是 “情境依赖”的。虽然之前有学者从诸多功能角度来认识证明责任制度，

但证明责任的 “行为指引”功能、“效率促进”功能、“制度与观念批判”功能〔８４〕及 “民

事案件裁判方法”功能，〔８５〕皆只是我国学者在特定时期对现代证明责任制度所能发挥的某

方面效用的认识。而事物本质则是 “场域永恒”的，更值得我们不断追问与求索。虽然我

国此前的证明责任研究者一定程度上揭示了证明责任制度的本质，但证明责任理论与实践

在当今中国仍在不断发展之中，对证明责任制度本质的探讨也不应止步。

　　无论采取何种学说，可以说证明责任制度的本质就是诉讼的风险负担规则，风险的本
质是事物的不确定性，证明责任的风险属性包括对案件事实事后认识的不确定性与法律规

范调整社会生活的非周延性。证明责任制度解决的是不确定性风险下的确定裁判问题，其

方法是以法律的价值取向弥补认知困境与规范漏洞，是通过规范理性挤压此前不合理的自

由裁量，以 “实质司法权”统一裁判规则，〔８６〕是现代精致化司法的最精巧的设计。证明责

任的本质反映了现代法治国家极力强调的法的安定性、法的可预测性及司法信赖性原

则。〔８７〕证明责任与法治的这种天然联系可能在相当程度上解释了为什么证明责任直到现代

才被人们所认识并开始取得独立地位。〔８８〕

　　在 “规范说”理论下，证明责任制度的本质即通过立法解释权来挤压司法裁量权，是

介乎立法与司法权之间的所谓 “实质司法权”。通过预定的证明责任分配以统一法律适用，

可促进疑案的类型化统一处理。可以说，“规范说”下证明责任制度最深层的本质就是以法

律价值权衡化解事实认知模糊状态，化消极无解之事实判断为积极的法律价值引导，从而

为社会树立法律的精神引领，彰显或强化法律对社会的抽象规范功能 （“教化”功能）。西

方近代产生的这一理论与我国差不多同时期出现的 “海瑞定理”所体现的根据规范的价值

取向来决断事实模糊不清的处理方案，殊途同归。从这一角度来看，证明责任确实可理解

为普维庭所谓 “在任何诉讼、任何诉讼种类并且在任何国家的法律体系中都可能面临的一
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〔８５〕
〔８６〕

〔８７〕
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参见前引 〔１０〕，李浩文，第６页。
有学者认为 “证明责任的功能，远比我们认识的多”。但其本质只能是其中之一，其他均为派生功能。参见

前引 〔２２〕，霍海红书，第１页。
参见前引 〔４〕，肖建华等文，第４４页；前引 〔４〕，周成泓文，第９２页。
“实质司法权 （ＭａｔｅｒｉｅｌｌｅｓＪｕｓｔｉｚｒｅｃｈｔ）”是德国学者 Ｊ．戈尔德施密特提出的一种理论，认为国家司法提供的权
利保护既不是私法的一部分，也不是诉讼法的一部分，而是介于二者之间的一种司法权。也就是说，实质司

法权依据的是一种观念设想中的特别规范，借助于这个特别规范，法官可以把仅仅在个体间有效的实体私法

作为公法上的国家权力来应用。只要实体私法规定了公民的义务，那么，法官根据这种司法权就可以帮助公

民，作出与私法上的义务相应的判决。参见前引 〔１２〕，普维庭书，第２２５页。
参见前引 〔４３〕，陈刚书，第９页。
参见前引 〔２２〕，霍海红书，第１页。



个基本问题”。〔８９〕

　　证明责任的复杂性在于其多重 “跨界”性，既处于 “事实”与 “规范”之间，又处于

“立法”与 “司法”之间，还可以说处于 “程序”与 “实体”之间。对其的进一步准确定

位，需要对这些二元对立领域作进一步细分。在德国学者看来，作为典型私法的民法是调

整民事主体之间关系的行为规范体系，而私法作为裁判规范的功能不过是其 “不成文的镜

像”，由此法官可对当事人的行为进行判断，这就是戈尔德施密特与基普所谓的 “实质司法

权”。正是作为私法伴生现象的裁判法，规定了法官判断的内容。而证明责任正可归于此种

“裁判法”。〔９０〕在此种观念下，裁判法就是 “调整个人与负有权利保护义务的国家之间的关

系的法律规则的总称”，其性质由此 “脱私入公”。〔９１〕国家的权利保护既不是私法的一部

分，也不是诉讼法的一部分，而是介于二者之间的一种司法权。实质司法权的一个重要组

成部分就是对私法上的有关事实的证明要求，因此证明责任规范也就具备了 “裁判法”的

本质。〔９２〕我国近期有学者提倡复兴由萨维尼提出的 “实质诉讼法”理论，在此种法律规范

细分的视野下，证明责任属于实质诉讼法规定的诉讼责任，证明责任规范属于实质诉讼法

规范。〔９３〕

Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ｔｈｅｅｓｓｅｎｃｅｏｆｔｈｅｃｏｎｃｅｐｔｏｆｂｕｒｄｅｎｏｆｐｒｏｏｆｉｓｔｈｅｏｂｊｅｃｔｉｖｅｂｕｒｄｅｎｏｆｐｒｏｏｆ，ｔｈｅｓｕｂｊｅｃ
ｔｉｖｅａｂｓｔｒａｃｔｂｕｒｄｅｎｏｆｐｒｏｏｆｉｓｔｈｅａｐｐｅａｒａｎｃｅｏｆｏｂｊｅｃｔｉｖｅｂｕｒｄｅｎｏｆｐｒｏｏｆ，ａｎｄｔｈｅｃｏｎｃｒｅｔｅｂｕｒｄｅｎ
ｏｆｐｒｏｏｆｉｓｔｈｅｆａｌｓｅａｐｐｅａｒａｎｃｅｏｆｂｕｒｄｅｎｏｆｐｒｏｏｆ．Ｕｎｄｅｒｔｈｅｍｅｔｈｏｄｏｌｏｇｙｏｆ“ｎｏｒｍａｔｉｖｅｔｈｅｏｒｙ”，
ｂｕｒｄｅｎｏｆｐｒｏｏｆｉｓｎｅｉｔｈｅｒａｍａｔｔｅｒｏｆｆａｃｔｎｏｒａｐｕｒｅｍａｔｔｅｒｏｆｌａｗ，ｂｕｔａｑｕｅｓｔｉｏｎｏｆ“ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆ
ｌａｗ”，ｗｈｉｃｈｌｉｎｋｓｆａｃｔｓｗｉｔｈｌａｗ．Ｎｏｒｍｓｏｆｂｕｒｄｅｎｏｆｐｒｏｏｆｓｈｏｕｌｄｃｏｍｅｄｉｒｅｃｔｌｙｆｒｏｍｔｈｅｎｏｒｍｓｏｆ
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