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内容提要：在我国对规范说的理论继受和实践继受的过程中，具有实在法依据的

“谁主张谁举证”规则遭受了严厉批评。通过统合古典罗马法的两项证明责任规

则，优士丁尼时期的法学家抽象出 “谁主张谁举证”规则，该规则基于 “诉—抗

辩”结构分配证明责任。注释法学家将 “谁主张谁举证”规则曲解为消极事实理

论，但他们完善该理论的方式表现出回归罗马法传统的倾向。“谁主张谁举证”规

则在欧陆法典中获得普遍采纳，但 “诉—抗辩”结构在主观权利体系下遭到瓦解。

规范说是罗马法传统中的 “谁主张谁举证”规则的现代运用，因为它的 “基础规

范—相对规范”结构为 “谁主张谁举证”规则提供了新的解释模式。我国证明责

任学说应当重构 “谁主张谁举证”规则的理论脉络，梳理它与规范说的内在联系，

在解释论上化解二者之间的法律适用冲突。
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一、基于规范说对 “谁主张谁举证”规则的批判

　　证明责任分配在法律适用中具有至关重要的作用，故而有 “举证责任之所在，败诉之

所在”的法谚。１９８２年民事诉讼法第５６条第１款规定：“当事人对自己提出的主张，有责
任提供证据。”这项规定被简称为 “谁主张谁举证”规则，它在１９９１年民事诉讼法第６４条
第１款中得到原封不动的保留。当时主流的民事诉讼法学教科书均认为，“谁主张谁举证”
规则是我国证明责任分配的基本规则。〔１〕我国法律实践普遍认可 “谁主张谁举证”规则，

法院判决书甚至直接援引该规则，如有公报案例提到，“根据我国现行法律的规定，一般的
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中南财经政法大学法学院副教授。

本文系国家社科基金重大项目 （批准号为１４ＺＤＣ０１８）的阶段性成果。
参见柴发邦主编：《民事诉讼法学新编》，法律出版社１９９２年版，第２２４页 （常怡撰写）；王怀安主编：《中

国民事诉讼法教程》，人民法院出版社１９９２年版，第１５６页；常怡主编：《民事诉讼法学》，中国政法大学出
版社１９９４年版，第１６６页 （常怡撰写）。



证明责任分配原则是 ‘谁主张，谁举证’”。〔２〕另外，“谁主张谁举证”规则具有精炼的表

达形式和通俗易懂的内容，它是各种普法读物的重点宣传对象之一，〔３〕以至稍有些法律常

识的人在谈及举证问题时就能脱口而出该规则。

　　然而，具有实在法依据且获得实践认可的 “谁主张谁举证”规则，在我国学界遭受了

持续而严厉的批评。〔４〕批评者认为， “主张”的含义不清，导致无法明确划分证明责任。

例如，在原告请求被告返还借款的案件中，如果原告 “主张”借款合同成立，而被告 “主

张”借款合同不成立，那么到底 “谁”提出了 “主张”， “谁”又应当举证？由于这种原

因，李浩指出，“谁主张谁举证”规则 “并未能有效解决证明责任分配问题”，〔５〕它根本无

力充当证明责任分配的基本规则。在相同意义上，陈刚也认为，“谁主张谁举证”规则 “在

理论上缺乏逻辑性，不能指导诉讼实践，因而也不能作为证明责任的一般性分配原则”。〔６〕

　　在这种批评声中，我国学界开始寻求可取代 “谁主张谁举证”规则的理论，并最终接

受了罗森贝克的 “规范说”。〔７〕对规范说的理论继受直接影响了最高人民法院的态度，并

最终被转化为一种实践继受。首先，对于２００１年 《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干

规定》（以下简称 “证据规定”）第２条第１款〔８〕是否构成对规范说的实践继受，理论与

实务有争议。最高人民法院民事审判第一庭明确指出，这项规定是借鉴规范说的产物。〔９〕

虽然学说上不乏赞同最高人民法院的观点，〔１０〕但否定者认为这项规定仅重复表达了 “谁主

张谁举证”规则，与规范说相去甚远。例如，张卫平认为，该规定仅是 “民事诉讼法第 ６４

条的平面展开”，它仍不能被当作证明责任分配的基本规则。〔１１〕其次，在这种争议声中，

虽然２０１２年民事诉讼法在同条沿用了１９９１年民事诉讼法第６４条第１款的规定，但是２０１５
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见 “张志强诉徐州苏宁电器有限公司侵犯消费者权益纠纷案”，《最高人民法院公报》２００６年第１０期 （总第

１２０期）。再如，最高人民法院在一份有关专利侵权的判决书中也认为，“谁主张，谁举证是……举证责任分
配的一般规则”，见最高人民法院 （２００７）民三监字第４６－１号。
例如，李慎宽主编：《案例与普法》，中国民主法制出版社 １９９８年版，第 １６９页 （王法撰写）；包庆华等编

著：《城市居民法律自助手册》，机械工业出版社 ２００５年版，第 ４８页；郑自文、朱昆主编：《农民工法律援
助指南》，中国经济出版社２００４年版，第１１２页。
参见常怡主编：《民事诉讼法学》，中国政法大学出版社 １９９９年版，第 ２０１页 （田平安撰写）；江伟主编：

《民事诉讼法》，中国人民大学出版社２００８年版，第２１３页 （刘学在撰写）；李浩：《民事证明责任研究》，法

律出版社２００３年版，第１４１页；陈刚：《证明责任法研究》，中国人民大学出版社２０００年版，第２２８页以下；
张卫平：《诉讼构架与程式》，清华大学出版社２０００年版，第３０５页以下；毕玉谦主编：《〈最高人民法院关
于民事诉讼证据的若干规定〉释解与适用》，中国民主法制出版社２００２年版，第１５页。
参见前引 〔４〕，李浩书，第１４６页。
前引 〔４〕，陈刚书，第２３２页。
关于规范说的理论继受，可参见前引 〔４〕，李浩书，第 １５３页；前引 〔４〕，陈刚书，第 ２８１页以下；前引
〔４〕，张卫平书，第３１３页以下；毕玉谦：《民事证明责任研究》，法律出版社２００７年版，第２０５页以下。
该款规定：“当事人对自己提出的诉讼请求所依据的事实或者反驳对方诉讼请求所依据的事实有责任提供证据

加以证明。”

参见最高人民法院民事审判第一庭编：《民事诉讼证据司法解释的理解与适用》，中国法制出版社２００２年版，
第２４页。
参见前引 〔４〕，毕玉谦主编书，第１５页；宋春雨：《〈关于民事诉讼证据的若干规定〉的理解与适用》，《人
民司法》２００２年第２期，第８页；翁晓斌：《论我国民事诉讼证明责任分配的一般原则》，《现代法学》２００３
年第４期，第７４页，第７８页；汤维建、陈巍：《〈关于民事诉讼证据的若干规定〉的创新与不足》，《法商研
究》２００５年第３期，第１５８页。
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２５６页。李浩采相同观点，他认为，
“证据规定”“未设置可适用于整个民事诉讼的证明责任分配原则”。参见前引 〔４〕，李浩书，第１４２页。



年 《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》 （以下简称 “民诉法

解释”）第９１条〔１２〕再次规定证明责任分配的基本规则。这项规定被认为既非民事诉讼法

规定的 “谁主张谁举证”规则，也非 “证据规定”第 ２条的简单重复，而是完全遵循了规
范说的基本理论。〔１３〕

　　因此，在改革开放以来的中国法治建设历程中，通过对规范说的理论继受和实践继受，
我国证明责任分配的基本规则完成了从 “谁主张谁举证”规则 （民事诉讼法第 ６４条第 １
款）到规范说（“民诉法解释”第９１条）的发展历程。在这种对规范说的继受过程中，充斥
着对 “谁主张谁举证”规则的批评甚至否定。事实上，根据下文的研究，“谁主张谁举证”

规则与规范说之间被武断割裂的内在关联，成为了我国理论与实践关于证明责任分配基本

规则的纷争之源。鉴于此，本文拟考察 “谁主张谁举证”规则的历史变迁与现代运用，揭

示该规则对规范说的最终形成的影响，梳理二者在证明责任学说中的脉络关联，解决它们

在我国实在法体系中的法律适用关系。

二、罗马法中的 “谁主张谁举证”规则

　　毋庸讳言，罗马法传统对现代证明责任理论的形成具有深远影响，欧陆中世纪法和现
代法中的证明责任规则均有其罗马法基础。我国学界虽肯定 “谁主张谁举证”规则发端于

罗马法，〔１４〕但关于罗马法中证明责任规则的论述多存谬误。〔１５〕我们知道，在罗马法一千三

百余年 （公元前７５３年至公元５６５年）的发展历程中，先后存在三种不同模式的诉讼程序：
法律诉讼、程式诉讼和非常审判。早在法律诉讼时期，就产生了第一项证明责任规则 “原

告未证明则开释被告 （ａｃｔｏｒｎｏｎｐｒｏｂａｎｔｅ，ｒｅｕｓａｂｓｏｌｖｉｔｕｒ）”。进入程式诉讼时期 （公元前 １７
年到公元３世纪中叶），产生了第二项证明责任规则 “被告在抗辩中变为原告 （ｉｎｅｘｃｉｐｉｅｎｄｏ
ｒｅｕｓｆｉｔａｃｔｏｒ）”。直到非常审判后期，优士丁尼皇帝的法学家们在这两项证明责任规则的基
础上抽象出罗马法中的 “谁主张谁举证”规则。
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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。”

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》上册，人民法院出版社２０１５年版，第３１６页；
袁中华：《证明责任分配的一般原则及其适用——— 〈民事诉讼法〉司法解释第 ９１条之述评》， 《法律适用》
２０１５年第８期，第４８页；胡学军：《我国民事证明责任分配理论重述》，《法学》２０１６年第５期，第４４页。
参见常怡主编：《民事诉讼法学新论》，中国政法大学出版社 １９８９年版，第 ３２２页；前引 〔１〕，柴发邦主编
书，第２２３页；前引 〔１〕，王怀安主编书，第１５４页；毕玉谦：《举证责任分配体系之构建》，《法学研究》
１９９９年第２期，第４８页；前引 〔４〕，李浩书，第１１３页。
此种谬误表现在两个方面：其一，关于罗马法中两项证明责任规则的论述有误；其二，关于罗马法中 “谁主张谁

举证”规则形成的论述有误。其中，我国台湾地区学者的论述，可参见陈荣宗：《举证责任分配与民事程序法》

第２册，台湾三民书局１９７９年版，第５页；骆永家：《民事举证责任论》，台湾商务印书馆１９８７年版，第６９页。
我国大陆地区学者的论述，可参见前引 〔４〕，李浩书，第１１２页；张卫平：《证明责任分配的基本法理》，载何
家弘主编：《证据学论坛》第１卷，中国检察出版社２０００年版，第２８０页；前引 〔７〕，毕玉谦书，第３５页；
李龙主编：《西方法学经典命题》，江西人民出版社２００６年版，第３８２页 （李龙撰写）。此外，甚至现代证明

责任理论的权威普维庭依原始文献 （Ｄ．２２．３．２；Ｄ．２２．３．１２；Ｄ．２２．３．２１）对罗马法中的证明责任规则的论
述也不准确。参见 ［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３６６页。



　　 （一）基于诉形成的 “原告未证明则开释被告”规则

　　法律诉讼时期产生的 “原告未证明则开释被告”规则，是罗马法的第一项证明责任规

则。根据该规则，在诉讼中，原告应举证；否则，就开释被告。意大利罗马法和比较法学

家普列赛 （Ｐｕｇｌｉｅｓｅ）指出，从这项规则可推导出两项命题：谁是原告，谁就自动地承担证
明责任；谁负责提供证据，谁在诉讼中就是原告。〔１６〕

　　值得注意的是，“原告未证明则开释被告”规则的适用起初必须以法官对当事人品行的司
法评价为前提。根据奥鲁斯·杰流斯 （ＡｕｌｕｓＧｅｌｌｉｕｓ）在 《阿提卡之夜 （ＮｏｃｔｅｓＡｔｔｉｃａｅ）》中的
记述，在原告向被告要求某物的诉讼中，如果原告未能提供证据，法官应依职权比较双方当

事人的品行，并作出有利于品行较好的当事人的判决；如果双方当事人品行相当，则开释

被告。〔１７〕这表明，第一项证明责任规则的准确含义是，如果 “原告未证明”且 “双方当事人

品行相当”，“则开释被告”。在法律诉讼末期和程式诉讼初期，法官不再依职权而仅根据原告

的申请来评价当事人的品行。到了程式诉讼中期，虽然法官仍可依申请评价当事人的品行，

但这种品行评价已不再具有决定法官判决内容的作用，而仅是影响法官心证的一种次要因

素。〔１８〕从这时起，第一项证明责任规则的含义才是，如果 “原告未证明”，“则开释被告”。

　　具支配地位的学说认为，在法律诉讼时期，“原告未证明则开释被告”规则就可适用于
每种对人之诉和对物之诉。〔１９〕原告提起任何一种对人或对物之诉，都应承担证明责任。在

古代罗马法中，诉的原始含义指的是向对方当事人提出的有关权利的 “主张”，〔２０〕“诉”就

是原告向被告提出的 “主张”。提出诉或主张的原告应承担证明责任的理由在于，根据进攻

者原理的基本思想，原告意图改变诉讼双方当事人之间的现存关系，挑战法律秩序保护的

占有状态和权利安定性，〔２１〕所以，“原告未证明则开释被告”规则被认为是一种符合事物

本质的具有合理性的规则。〔２２〕

　　 （二）通过证明主题的分化对 “原告未证明则开释被告”规则的完善

　　在整个法律诉讼时期，“原告未证明则开释被告”规则是唯一的证明责任规则，这种情
况一直持续到程式诉讼初期。〔２３〕惟有在这种意义上，我们才能正确理解古罗马法学家马尔

西安的名言，“证明责任总是由提起诉讼的那一方承担”。〔２４〕
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　　在法律诉讼时期，仅存在一项证明责任规则的原因在于，法律诉讼中的每种对人之诉
和对物之诉的诉讼结构均较为简单，都具有单一的证明主题，〔２５〕仅 “原告未证明则开释被

告”规则就足以解决诉讼中的证明责任分配问题。例如，在对物之诉 （对物的誓金之诉）

中，单一的证明主题是指 “所有权归属”：原告提出所有权主张，并就其主张举证；被告仅

单纯地否认原告的主张，未提出自己的主张，无须举证。既然在对物之诉中仅原告承担证

明责任，那么仅 “原告未证明则开释被告”规则就可以解决证明责任分配的问题。在后续

的对物之诉中，即在誓约法律诉讼 （ａｇｅｒｅｐｅｒｓｐｏｎｓｉｏｎｅｍ）和程式诉讼时期的返还原物之诉
（ｒｅｉｖｉｎｄｉｃａｔｉｏ）中也是如此，仅原告承担证明责任。
　　与对物之诉不同，对人之诉的诉讼结构和证明主题经历了由简到繁的发展过程。首先，
在法律诉讼时期的对人之诉中，证明主题起初也是单一的，即 “债的存在”：原告提出 “债

的存在”的主张，并就其主张举证；被告仅单纯地否认原告的主张，而不负证明责任。单

一的证明主题是指 “债的存在”，它不仅包括 “债的产生”，还包括直到争讼程序时 “债未

消灭”。〔２６〕如果被告提出 “债已消灭”，仍只是否认原告的主张，他未提出自己的主张，无

须举证。其次，到程式诉讼时期，原告须证明 “债未消灭”的做法逐渐被古罗马人认为不

合理。为改变这种做法，单一的证明主题 （“债的存在”）被分化为双重的证明主题（“债的产

生”与 “债的消灭”）。〔２７〕根据这种证明主题的划分，原告仅须提出 “债的产生”的主张，

并就其主张举证；为对抗原告的主张，被告可提出 “债的消灭”的主张，并就其主张举证。

　　因此，进入程式诉讼时期，就如杰尔苏所指出的，“某些证据毫无疑问应由被告提出”，〔２８〕

即有关 “债的消灭”的证据应由被告提出。作为 “原告未证明则开释被告”规则的补充和

完善，被告开始承担证明责任的做法，部分矫正了仅存在一项证明责任规则的不公正，缓

和了法律诉讼时期市民法的严苛。

　　 （三）基于抗辩形成的 “被告在抗辩中变为原告”规则

　　在程式诉讼时期，随着商业交往的繁荣和法律技术精确性的要求，仅凭 “原告未证明

则开释被告”规则越来越不足以解决诉讼中的证明责任分配问题。为完善第一项证明责任

规则，在程式诉讼时期，被告不仅应对债的清偿承担证明责任，还应对自己提出的其他抗

辩承担证明责任。由于这种原因，保罗将抗辩与债务清偿相提并论，他指出，“根据一般规

则，那些主张抗辩或者已清偿债务的人”，应负证明责任。〔２９〕在这种背景下，产生了第二

项证明责任规则，即 “被告在抗辩中变为原告”。

　　罗马法中的两项证明责任规则之间的关系表现为：第二项证明责任规则以第一项证明
责任规则为基础构建。首先，“被告在抗辩中变为原告”规则的构建基础是 “抗辩与诉的等

同”。抗辩产生于程式诉讼时期，旨在对抗严苛的市民法规则，维护法律公平，它是裁判官
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赋予被告对抗原告请求 （ｉｎｔｅｎｔｉｏ）以保护其利益的法律工具。〔３０〕在程式 （ｆｏｒｍｕｌａ）中，抗
辩介于原告请求与判决程式 （ｃｏｎｄｅｍｎａｔｉｏ）之间，它为审判员判罚被告增加一项限定条件。〔３１〕

惟有原告请求成立且抗辩不成立时，审判员才能判罚被告。反之，原告请求虽成立，但抗

辩亦成立时，审判员应开释被告。在这种意义上，抗辩是被告对抗原告的攻击 （诉的提起）

的防御工具。

　　但另一方面，古典法学家还从诉讼攻击的角度，将抗辩看作被告对原告的权利主张或
反请求。〔３２〕例如，抵销须以抗辩的方式行使，即所谓的抵销抗辩 （ｅｘｃｅｐｔｉｏｃｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎｉｓ）。
被告提出这种抗辩，并非否认原告的债权主张，而是向原告提出了自己的债权主张或反请

求。再如，简约不产生诉，仅产生抗辩，即简约抗辩 （ｅｘｃｅｐｔｉｏｐａｃｔｉｃｏｎｖｅｎｔｉ）。合同双方当
事人可通过缔结一项简约变更他们原有的合同关系，如通过 “不提出请求的简约 （ｐａｃｔｕｍ
ｄｅｎｏｎｐｅｔｅｎｄｏ）”约定合同债权人放弃对债务人的权利。合同债务人不能依简约所享有的权
利提起诉讼，仅能在合同债权人对他提起的诉讼中提出简约抗辩。此种简约抗辩是合同债

务人 （被告）对合同债权人 （原告）的权利主张或反请求。因此，至少在公元 １世纪末，
古典法学家就将抗辩与诉视作一对等同的概念。在这种意义上，乌尔比安指出，被告提出一项

抗辩，“就好像他主张了一项请求一样”；〔３３〕“提出抗辩者同样被认为提出了诉讼”。〔３４〕

　　其次，“被告在抗辩中变为原告”规则的构建基础，还包括 “被告地位与原告地位的等

同”。既然抗辩等同于诉，被告提出抗辩等同于提出诉讼，那么，提出抗辩者 （被告）等同

于提起诉讼者 （原告）。在这种意义上，乌尔比安指出，“对于各种抗辩，被告应扮演原告

的角色”；〔３５〕“对于抗辩，抗辩者就是原告”。〔３６〕根据第一项证明责任规则，原告应承担证

明责任，那么提出抗辩的被告在取得原告地位的同时，也应对抗辩负担证明责任。

　　因此，基于 “抗辩与诉的等同”以及 “被告地位与原告地位的等同”，第二项证明责任

规则以第一项证明责任规则为基础构建，前者是对后者的补充和完善。此点也表明古罗马

法学家强烈的传统或保守意识，〔３７〕新的法律规则的产生多是基于旧的规则的续造，而非另

起炉灶式的构建。

　　 （四）保罗的基于 “诉—抗辩”结构的 “谁主张谁举证”规则

　　Ｄ．２２．３．２（保罗：《告示评注》第６９卷）：“证明责任由提出主张的人承担，而非由否
定该主张的人承担。”

　　保罗的片段在证明责任的发展历史中具有至关重要的作用，它在不同历史时期被赋予
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不同含义。〔３８〕根据德国法学家奥托·勒内尔 （ＯｔｔｏＬｅｎｅｌ）的考证，该片段出自保罗的 《告

示评注》第６９卷 “关于抗辩 （ｄｅｅｘｃｅｐｔｉｏｎｉｂｕｓ）”章节，旨在解决抗辩的证明责任分配问
题。〔３９〕保罗在该片段中意在说明，抗辩是被告提出的主张，证明责任由提出 （抗辩）主张

的人承担，而非由否定该 （抗辩）主张的人承担。〔４０〕因此，该片段在原始含义上表达的不

过是 “被告在抗辩中变为原告”规则，保罗根本无意形成证明责任分配的一般规则。〔４１〕

　　但保罗的片段在非常审判后期获得了完全不同的含义。根据优士丁尼皇帝的法学家的
扩张解释，保罗片段中的 “主张”概念，不再被限定为 “抗辩的主张”，它还包括 “诉的主

张”。基于此，在保罗的片段中， “证明责任由提出主张的人承担”包括两层含义：提出

“诉的主张”的原告，应就其主张举证；提出 “抗辩的主张”的被告，也应就其主张举证。〔４２〕

在这种背景下，保罗的片段在优士丁尼时期被抽象为 “谁主张谁举证”规则。

　　保罗的 “谁主张谁举证”规则构成证明责任分配的基本规则。首先，“谁主张谁举证”

规则统合了罗马法时期的两项证明责任规则，〔４３〕即基于诉产生的 “原告未证明则开释被

告”规则与基于抗辩产生的 “被告在抗辩中变为原告”规则。由于主张包括诉的主张和抗

辩的主张，所以 “谁主张谁举证”规则根据 “诉—抗辩”结构来划分证明责任。其次，古

典法学家从未集中讨论证明责任分配问题，这种情况在 《学说汇纂》第２２卷第３章中得到
改变。〔４４〕而保罗的片段被列于该章开头位置，这表明 “谁主张谁举证”规则在形式体系上

被赋予了证明责任基本规则的意义。

三、中世纪法的证明责任分配规则

　　 （一）消极事实理论的创建及其对 “谁主张谁举证”规则的曲解

　　在中世纪的罗马法复兴时期 （１１—１５世纪），保罗的片段被注释法学家曲解，它构成中
世纪消极事实理论的罗马法基础。注释法学家对保罗的片段断章取义，他们截取该片段后

半句 “证明责任不由否定该主张的人承担”，并将之理解为 “否定者不须证明”。与之相应，

该片段的前半句就被理解为 “肯定者应证明”。其中，所谓肯定者指的是 “主张肯定事实

者”，否定者指的是 “主张否定事实者”。在此基础上，保罗的片段被曲解为，“主张肯定事

实者承担证明责任，主张否定事实者不承担证明责任”。这就是所谓的消极事实理论。

　　除曲解保罗的片段外，注释法学家还提出两条法律格言，即 “主张者而非否认者承担

证明责任 （ａｆｆｉｒｍａｎｔｉｎｏｎｎｅｇａｎｔｉｉｎｃｕｍｂｉｔｐｒｏｂａｔｉｏ）”与 “否认者不承担证明责任 （ｎｅｇａｔｉｖａ
ｎｏｎｓｕｎｔｐｒｏｂａｎｄａ）”，但他们竟然信誓旦旦地宣称，这两条格言都出自保罗之口，〔４５〕并将它

·３１１·

“谁主张谁举证”规则的历史变迁与现代运用

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕
〔４１〕
〔４２〕
〔４３〕
〔４４〕

〔４５〕

有学者认为，该片段用语简洁精炼，但由此导致其内涵模糊以及可塑性强，而成为证明责任发展史中最著名

的片段。Ｃｆｒ．Ｇ．Ｌｏｎｇｏ，Ｌ’ｏｎｅｒｅｄｅｌｌａｐｒｏｖａｎｅｌｐｒｏｃｅｓｓｏｃｉｖｉｌｅｒｏｍａｎｏ，ｉｎＳｔｕｄｉｉｎｏｎｏｒｅｄｉＥ．Ｂｅｔｔｉ，ｖｏｌ．３，Ｍｉｌａｎｏ，
１９６２，ｐ．３５６．
Ｃｆｒ．Ｏ．Ｌｅｎｅｌ，Ｐａｌｉｎｇｅｎｅｓｉａｉｕｒｉｓｃｉｖｉｌｉｓ：ＩｕｒｉｓｃｏｎｓｕｌｔｏｒｕｍｒｅｌｉｑｕｉａｅｑｕａｅＩｕｓｔｉｎｉａｎｉＤｉｇｅｓｔｉｓｃｏｎｔｉｎｅｎｔｕｒ，ｖｏｌ．Ｉ，Ｌｉｐｓｉａ，
１８８９，Ｐａｕｌ．ｎ．７７４．
参见前引 〔１６〕，Ｐｕｇｌｉｅｓｅ文，第３８６页。
Ｃｆｒ．Ｇ．Ｃｈｉｏｖｅｎｄａ，ＰｒｉｎｃｉｐｉｄｉｄｉｒｉｔｔｏｐｒｏｃｅｓｓｕａｌｅｃｉｖｉｌｅＬｅａｚｉｏｎｉ，ｉｌｐｒｏｃｅｓｓｏｄｉｃｏｇｎｉｚｉｏｎｅ，Ｎａｐｏｌｉ，１９６５，ｐ．７８４．
Ｃｆｒ．Ｍ．Ｔａｌａｍａｎｃａ，Ｉｓｔｉｔｕｚｉｏｎｉｄｉｄｉｒｉｔｔｏｒｏｍａｎｏ，Ｔｏｒｉｎｏ，１９９０，ｐ．３７４．
此点在后续的拜占庭法中仍是如此 （Ｂａｓ．２２．１．２），参见前引 〔１９〕，ＤｅＳａｒｌｏ文，第９页。
值得注意的是，《学说汇纂》中既有关于证明责任规则的一般讨论 （第 ２２卷第 ３章），也有关于证明责任的
决疑术的讨论，后者在 《学说汇纂》中被置于其所属的法律关系或诉权之下。参见上引 ＤｅＳａｒｌｏ文，第４页。
参见前引 〔２６〕，Ｐｕｇｌｉｅｓｅ文，第６０８页。



们也解释为消极事实理论的来源根据。另外，戴克里先皇帝的一则批复也被注释法学家曲

解了。该批复规定，原告未能证明其主张时，不应强制被告证明相反的事实；这是因为，

根据事物的本质，对事实的否认不须举证。〔４６〕就其原始意义而言，该批复旨在说明，原告

应对自己的主张承担证明责任，否认该主张的被告不承担证明责任。该批复仅是罗马法第

一项证明责任规则的适用。〔４７〕但注释法学家同样对该批复断章取义，他们仅关注后句并认

为，“对事实的否认不须举证”指的是 “主张否定事实者不承担证明责任”。〔４８〕因此，该批

复也构成中世纪的 “消极事实理论”的罗马法基础。

　　消极事实理论的基础在于，根据因果关系法则，消极事实本身不能引发法律效果，对
消极事实进行举证也就毫无意义。〔４９〕对此，我们举例来说明。如在原告依买卖合同要求被

告支付价款的案件中，原告主张的 “买卖合同成立”是积极事实，他应就该积极事实的发

生举证；被告主张的 “买卖合同未成立”是消极事实，他不须就该消极事实的发生举证。

因此，根据消极事实理论，证明责任的分配取决于 “主张的事实的性质 （积极事实或消极

事实）”，主张消极事实者不承担证明责任。而根据罗马法中的 “谁主张谁举证”规则，证

明责任的分配取决于当事人的 “主张的性质 （诉或抗辩）”。所以，消极事实理论完全背离

了罗马法中的 “谁主张谁举证”规则。

　　 （二）消极事实理论的完善及其回归 “谁主张谁举证”规则的倾向

　　在提出消极事实理论时，注释法学家注意到，罗马法中存在大量要求证明消极事实的

原始文献。〔５０〕例如，保罗在 《解答集》第９卷中提到，如果某人主张 “对方当事人被禁止

以特定方式行使一项权利”，或者 “脱离父权的行为未被正确地实施”，那么，即使他主张

的是消极事实，仍应对此承担证明责任。〔５１〕再如，保罗在 《普劳提评注》第１８卷中提到，
即使家子主张 “他不处于父权之下”，他仍应对这种消极事实承担证明责任。〔５２〕所以，注

释法学家十分清楚，待证事实的消极属性不能绝对地免除证明责任，主张某些消极事实者，

仍应承担证明责任。

　　注释法学家需要寻找理论依据来说明为何提出有些消极事实无需举证，而提出另一些
消极事实仍需举证，以此来完善消极事实理论。这项完善工作从注释法学派的奠基人伊尔

内留斯 （Ｉｒｎｅｒｉｕｓ）到集大成者巴托鲁斯 （Ｂａｒｔｏｌｕｓ）从未间断，其中最重要者当属著名的
“消极事实的三分法”。〔５３〕具体来讲，消极事实被分为三类：（１）属性上的消极事实，是指

那种 “否认某人或物的法律或物理性质”的消极事实，如 “否认某人是头脑清楚的”。由于
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〔５０〕
〔５１〕
〔５２〕
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Ｃ．４．１９．２３
Ｃｆｒ．Ｌ．Ｍａｔｔｉｒｏｌｏ，Ｔｒａｔｔａｔｏｄｉｄｉｒｉｔｔｏｇｉｕｄｉｚｉａｒｉｏｃｉｖｉｌｅｉｔａｌｉａｎｏ，ＶｏｌｕｍｅＩＩＩ，ｑｕｉｎｔａｅｄｉｚｉｏｎｅ，Ｔｏｒｉｎｏ，１９０３，ｐｐ．３８５－
３８６．
同上书，第３８５页。
但此点并非正确，消极事实亦可引发一定法律后果。如有保护义务之人由于其不作为而造成他人权利损害时，

应负损害赔偿责任。此时，不作为这种消极事实就可引发损害赔偿的法律后果，受损害之人主张对方的不作

为这种消极事实时，当然应承担证明责任。参见前引 〔１５〕，陈荣宗书，第９页。
这类原始文献中比较重要者有 Ｄ．２２．３．５；Ｄ．２２．３．８；Ｃ．８．３８．１４；Ｉ．３．２０．１２等。
Ｄ．２２．３．５
Ｄ．２２．３．８
须注意的是，消极事实的三分法并未被所有的注释法学家所接受。例如，ＤｉｎｏｄｉＭｕｇｅｌｌｏ倡导的是消极事实的
四分法，参见 Ｇ．Ｍｉｃｈｅｌｉ，Ｌ’ｏｎｅｒｅｄｅｌｌａｐｒｏｖａ，Ｐａｄｏｖａ，１９４２，ｐｐ．３３－３４．



法律推定任何人均是头脑清楚的正常人，所以当事人提出这种消极事实，等同于他提出了

主张，即提出了 “某人并非是头脑清楚的或他是精神病”的主张，他应就其主张举证。〔５４〕

（２）法律上的消极事实，是指那种 “否认某行为的合法性”的消极事实。由于法律推定任

一行为均属合法有效，所以当事人提出这种消极事实，等同于他提出 “该行为不具有合法

性或该行为违法”的主张，他应就其主张举证。〔５５〕（３）事实上的消极事实，是指那种 “否

认某事实的形态或存在”的消极事实。〔５６〕例如，在所有权返还之诉中，针对原告的所有权

主张，被告提出的 “原告不是所有权人”就是事实上的消极事实，他对此无须承担证明

责任。

　　消极事实的三分法通过对不同消极事实的归类，赋予其不同的证明责任分配上的后果。
首先，消极事实理论中的 “消极事实”仅限于事实上的消极事实。当事人唯有提出这种消

极事实，才不须承担证明责任。其次，当事人提出 “属性上的消极事实”或 “法律上的消

极事实”，就如同提出了一项主张，他应对自己的主张承担证明责任。这表明，这两种消极

事实实际上适用的仍是罗马法中的 “谁主张谁举证”规则。因此，虽然消极事实理论完全

偏离了罗马法中的 “谁主张谁举证”规则，但注释法学家通过消极事实的三分法，限制了

消极事实理论中的消极事实的范围，最终仍部分地适用了罗马法中的 “谁主张谁举证”

规则。

　　此外，为完善消极事实理论，注释法学家还提出 “否定的二分法”，〔５７〕即区分 “真正

的否定”与 “表见的否定”。对此，我们举例来说明。原告已证明一项法律状态的产生，如

买卖合同之债的产生。“真正的否定”，是指被告 “否定”这项法律状态的产生。根据 “真

正的否定”，被告提出的消极事实是 “买卖合同之债未产生”，他对此无需举证。“表见的否

定”，是指被告 “否定”这项法律状态继续存在。根据 “表见的否定”，被告提出的消极事

实是 “买卖合同之债未继续存在”，他对此应举证。这其中的原因在于，注释法学家认为，

如果已证明一项法律状态的产生，就应推定该法律状态继续存在；〔５８〕而这种推定遭到被告

的反对，他 “否定”这项法律状态继续存在，故而应举证。

　　通过划分两种类型的否定并赋予其不同的证明责任分配后果，“否定的二分法”实际上
仍区分两类消极事实。仅根据 “真正的否定”提出的消极事实，才属于消极事实理论的范

畴，被告对此不承担证明责任。根据 “表见的否定”提出的消极事实 （买卖合同之债未继

续存在），相当于提出一项主张 （买卖合同之债已消灭），被告对此应承担证明责任。也就

是说，在 “表见的否定”的情形，被告承担证明责任的原因在于，此处不适用消极事实理

论，而适用罗马法中的 “谁主张谁举证”规则。

　　 （三）消极事实理论的后世影响

　　消极事实理论在托马斯主义认识论中具有坚实的形式逻辑的正当性，它主宰了整个中
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同上书，第１３２页。
同上。

参见前引 〔４１〕，Ｃｈｉｏｖｅｎｄａ书，第７８５页。
但这种推定并非正确。例如，债产生的目的就在于消灭，在法律实践中较可能的是相反的推定，即推定债被

清偿而消灭。参见前引 〔４１〕，Ｃｈｉｏｖｅｎｄａ书，第７８５页。



世纪的共同法时代。〔５９〕但即便如此，现代证明责任理论完全抛弃了消极事实理论，〔６０〕因为

它具有三方面的缺陷。〔６１〕首先，消极事实与积极事实的区分并非绝对。例如，“过失”为

积极事实，而 “未尽合理注意义务”则为消极事实，但这两者所指并无不同。〔６２〕其次，虽

然消极事实较难证明，但证明难度高不意味着不能被证明，〔６３〕也不意味着主张者无须承担

证明责任。最后，虽然在一些民法制度中，由于消极事实一般较难证明，法律会尽量避免

对消极事实的证明，〔６４〕但在有些民法制度中，为了实现相应的规范目的，立法者并不回避

对消极事实的证明。例如，主张不当得利返还请求权者应证明 “没有原因”这项要件，就

是对消极事实的证明。

　　最后须注意的是，在消极事实理论的影响下，产生了诸多证明责任分配理论，如继续
事实说、特别例外事实缺乏说、内在事实说等。这些理论被统称为 “待证事实分类说”，它

对应的是现代证明责任理论中的 “法律要件分类说”。待证事实分类说中的各种理论的共同

点在于，证明责任的分配取决于待证事实的性质，即当事人主张具有特定属性的待证事实，

不负举证责任。〔６５〕就像消极事实理论一样，待证事实分类说中的其他理论也具有多方面的

缺陷，最终均被现代证明责任理论所抛弃。

四、“谁主张谁举证”规则的现代运用

　　 （一）欧陆法典中的 “谁主张谁举证”规则

　　虽然消极事实理论偏离了罗马法中的 “谁主张谁举证”规则，但注释法学家通过多种

方法完善消极事实理论，实际上具有回归罗马法中的 “谁主张谁举证”规则的倾向。由于

这种倾向，消极事实理论并未完全阻隔罗马法的 “谁主张谁举证”规则在欧陆法典化过程

中对现代证明责任理论形成的重要影响。

　　多马 （Ｄｏｍａｔ）首先抛弃了中世纪的消极事实理论，开启了现代证明责任理论的研究先
河。在被誉为现代法学奠基之作的 《根据自然秩序而加以论述的市民法》中，多马援引大

量罗马法原始文献，讨论了 “原告未证明则开释被告”和 “被告在抗辩中变为原告”两项

规则。在此基础上，多马指出，基于 “诉—抗辩”结构的 “谁主张谁举证”规则，才是法

国法应然的证明责任分配的基本规则。〔６６〕事实上，多马不仅完全接受了罗马法中的 “谁主

张谁举证”规则，还以法国法为素材对 “谁主张谁举证”规则进行了实践运用。

　　作为多马的后继者，波蒂埃关于证明责任规则的理论被认为相对守成而较少开创性。〔６７〕

·６１１·

法学研究 ２０１７年第３期

〔５９〕
〔６０〕

〔６１〕
〔６２〕
〔６３〕

〔６４〕
〔６５〕
〔６６〕
〔６７〕

参见前引 〔５３〕，Ｍｉｃｈｅｌｉ书，第２８页以下。
英美法系在１９世纪就抛弃了消极事实说，事实上在普通法中也存在大量需要证明消极事实的情况。参见黄国
昌：《民事诉讼理论之新展开》，北京大学出版社２００８年版，第１２６页。
参见前引 〔４１〕，Ｃｈｉｏｖｅｎｄａ书，第７８５页。
参见前引 〔１５〕，陈荣宗书，第９页。
参见 ［德］莱奥·罗森贝克：《证明责任论———以德国民法典和民事诉讼法典为基础撰写》，庄敬华译，中国

法制出版社２００２年版，第３４２页；前引 〔１５〕，陈荣宗书，第９页。
参见前引 〔６３〕，罗森贝克书，第３４４页以下；前引 〔１５〕，普维庭书，第３４２页。
参见前引 〔１５〕，陈荣宗书，第８页。
Ｃｆｒ．Ｊ．Ｄｏｍａｔ，Ｌｅｌｅｇｇｉｃｉｖｉｌｉｄｉｓｐｏｓｔｅｎｅｌｌｏｒｏｏｒｄｉｎｅｎａｔｕｒａｌｅ，ｔｒａ．ｉｔ．，ｖｏｌ．ＩＶ，Ｆｉｒｅｎｚｅ，１８３４，ｐｐ．１１９－１２０．
参见前引 〔５３〕，Ｍｉｃｈｅｌｉ书，第４１页。



他发展了多马的 “谁主张谁举证”规则的理论，将该规则表述为：“主张债权者，应证明可

产生系争债权的事实或协议；与之相应，若债已获得证明，主张债务解除者，应证明债的

履行”。〔６８〕作为法国民法体系的主要奠定者，就如他的很多其他论述一样，波蒂埃关于

“谁主张谁举证”规则的论述被直接转化成法国民法典的内容。〔６９〕虽然该规定在字面意义

上仅适用于债法领域，但法国学界早已将之扩张解释为民法典的基本规则。〔７０〕因此，经过多

马和波蒂埃的理论引介，“谁主张谁举证”规则最先获得法国民法典的采纳。

　　通过比较法考察，普维庭指出，如果不考虑表述方式的差异以及排除权利阻碍要件的
问题，世界各国法中的证明责任分配的基本规则之间 “存在着惊人的一致性”。〔７１〕关于此

点，我们只需对照一些范式民法典中的相关规定就可知，如德国民法典第一草案第 １９３条、
瑞士民法典第８条、意大利民法典第２６９７条等。〔７２〕这些规定与法国民法典第１３１５条一样，
指向的都是具有深厚罗马法传统的 “谁主张谁举证”规则。

　　值得注意的是，德国民法典第一草案第１９３条在正式文本中被删除了，因为立法者认为
它表达的不过是已得到历史与实践检验的公理。〔７３〕这项公理指的是罗马法传统中的 “谁主

张谁举证”规则，而非日耳曼法律传统中的证明责任规则。在日耳曼法中，证明责任规则

的典型特征在于，将举证视作当事人的权利。就如很多其他民事制度一样，这种证明责任规

则在非日耳曼民族那里没有任何生命力，它最终被罗马法的证明责任规则取代而消亡。〔７４〕虽

然该条被删除，德国学界仍认为，立法者在制定具体证明责任规范时是以该条规定的基本

规则为前提，所以它有效存在于现行法秩序之中，“是现行民法典的组成部分”。〔７５〕

　　 （二）主观权利体系中 “谁主张谁举证”规则的 “诉—抗辩”结构的瓦解

　　现代证明责任理论的通说 “规范说”正是以德国民法典第一草案第 １９３条为实在法基
础而发展其理论。〔７６〕由于这种原因，规范说与该条规定所体现的 “谁主张谁举证”规则之

间具有直接的渊源关系。这种关系具体表现为，规范说重塑了罗马法传统中的 “谁主张谁

举证”规则。

　　规范说对 “谁主张谁举证”规则进行重塑的原因在于，“诉—抗辩”结构中的诉的概念

和抗辩概念，在近现代民法的主观权利体系中，均发生了根本变化。首先，诉的概念被改

造为请求权概念。１９世纪后半叶，在实体法与程序法分立、诉讼法成为独立部门法的背景
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参见前引 〔１５〕，普维庭书，第３７８页。
德国民法典第一草案第１９３条规定：“主张权利者应提供该项权利存在的事实的证据。主张权利消灭或无效者
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主张权利的人应当承担举证责任。”参见 《瑞士民法典》，于海涌、赵希璇译，法律出版社 ２０１６年版。意大
利民法典第２６９７条规定：“在诉讼中主张权利者，应举证构成权利基础的事实；提出上述事实无效的抗辩者，
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参见前引 〔１５〕，普维庭书，第３８０页；前引 〔４〕，陈刚书，第１８８页。
参见前引 〔５３〕，Ｍｉｃｈｅｌｉ书，第５页。
前引 〔１５〕，普维庭书，第３８２页。
参见前引 〔４〕，陈刚书，第１８７页。



下，萨维尼、普赫塔等学说汇纂派的作者们，去除诉的程序内容而仅保留其实体内容，提

出 “私法诉权说”。〔７７〕在这种意义上，诉权只是主观权利的延伸形式，它是私人享有的通

过诉讼实现主观权利的手段。对此，温德沙伊德走得更远，他完全剥离了诉的概念中的程

序因素，提出作为纯粹实体法概念的请求权概念。〔７８〕其次，抗辩概念被改造为抗辩权概

念。在温德沙伊德的权利体系中，权利分为两大类型：一类是与他人无关的意思支配的权

利，这包括支配权和形成权；另一类是针对他人的意思力，即要求他人为特定行为的权利，

这指的是请求权。〔７９〕此外，作为请求权的反对权，抗辩权旨在阻止请求权的行使。所以，

根据实现方式的不同，权利可分为支配权、请求权、形成权和抗辩权。

　　在主观权利体系下，如果对传统的 “诉—抗辩”结构进行权利化改造，那么将形成 “请

求权—抗辩权”结构，但这种结构有两方面的缺陷。首先，与诉的概念相比，请求权概念的

外延较为狭窄。请求权概念仅是权利概念的下位概念，它仅对应给付之诉中的主观权利。根据

请求权概念，无法解决确认之诉和形成之诉中的证明责任分配问题。其次，相比于抗辩概念，

抗辩权概念的外延十分狭窄。在德国法中， “抗辩权 （Ｅｉｎｒｅｄｅ）”与 “抗辩 （Ｅｉｎｗｅｎｄｕｎｇ）”
具有不同的指涉对象。〔８０〕“抗辩权”专指 “私法上的抗辩权”，它包括先诉抗辩权、时效抗辩

权、同时履行抗辩权等。而狭义的 “抗辩”被称作 “诉讼上的抗辩”，仅在诉讼法领域有意

义，它包括 “权利阻碍抗辩”和 “权利消灭抗辩”两种类型。前者如被告提出的合同效力

瑕疵的抗辩，它可阻碍原告的合同请求权的产生。后者如被告提出的债的清偿的抗辩，它

使得原告的合同请求权归于消灭。除狭义抗辩的两种类型外，广义的抗辩还包括第三种类

型，即 “权利阻止 （受制）抗辩”。被告提出这种抗辩时，并不能阻碍原告的请求权的产生

或者使其权利消灭，但可阻止原告请求权的实现。这种类型的抗辩实际上指的就是抗辩权。

　　因此，在主观权利体系下以及公法诉权说的主导下，诉的概念和狭义的抗辩概念均被
限定为仅在诉讼程序领域有意义，罗马法传统中的 “诉—抗辩”结构不能继续用于说明

“谁主张谁举证”规则。另一方面，在主观权利体系中，由于请求权概念和抗辩权概念的外

延范围与传统的诉的概念和抗辩的概念相比均较为狭窄， “请求权—抗辩权”结构不能为

“谁主张谁举证”规则提供完善的解释方案。

　　 （三）基于 “基础规范—相对规范”结构对 “谁主张谁举证”规则的改造

　　由于 “诉—抗辩”结构的瓦解以及 “请求权—抗辩权”结构的狭窄外延，现代证明责

任理论须寻找其他途径来说明 “谁主张谁举证”规则。在主观权利体系中，既然相比于罗

马法传统中的诉的概念和抗辩概念，请求权概念和抗辩权概念的外延较为狭窄，那么不妨

从其上位概念 “主观权利”的角度来构建证明责任分配的理论结构。
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出版社２０１３年版，第５０２页以下。



　　主观权利具有四种不同的权利状态：权利产生、权利阻碍、权利消灭、权利受制。后
三种权利状态可统称为 “权利变动”。在此基础上，从主观权利的视角形成了 “权利产生—

权利变动”结构。根据该结构，“谁主张谁举证”规则被理解为：主张权利者应对权利产生

的事实承担证明责任；反对该权利者，应对权利阻碍、消灭或受制的事实承担证明责

任。〔８１〕由此可知，主观权利体系中形成的 “权利产生—权利变动”结构完全可对应并取代

罗马法传统中的 “诉—抗辩”结构，因为两种结构中具有对等外延范围的 “主张”：提起诉

的主张的人，相当于提出了 “权利产生”的主张；而 “权利变动”包括的三种权利状态

（权利阻碍、消灭、受制），完全对应了 （广义）抗辩概念的三种类型。

　　与以消极事实为代表的 “待证事实分类说”相对应，现代证明责任理论的主流学说是

“法律要件分类说”。〔８２〕法律要件分类说在表述形式上并未完全采取上述 “权利产生—权利

变动”结构，而是从 “权利要件”的角度构建了 “权利产生要件—权利变动要件”的结构：

主张权利者，应证明权利产生的要件事实；反对该权利者，应证明权利变动的要件事实。

但显而易见，法律要件分类说的 “权利产生要件—权利变动要件”结构，与 “权利产生—

权利变动”结构在本质上是完全等同的证明责任分配标准。

　　规范说被认为属于法律要件分类说，但从字面含义就可知，规范说的创始人罗森贝克
不是从主观权利的视角，而是从法律规范或客观法的角度来构建证明责任分配的基本规则。

也就是说，规范说将依主观权利视角形成的 “权利产生—权利变动”结构，转化为客观法

视角的 “基础规范—相对规范”结构。根据规范说，法律规范可分为基础规范和相对规范，

前者指权利产生规范，后者包括权利阻碍规范、权利消灭规范和权利受制规范。〔８３〕其中，

权利产生规范是指能够产生某种权利 （主要是请求权）的规范；权利阻碍规范是妨碍权利

产生的规范；权利消灭规范是指使已经产生的权利归于消灭的规范；权利受制规范指的是

阻止权利实现的规范。由此可知，规范说的四种规范的划分，完全以权利的四种不同状态

为标准。因此，这种法律规范或客观法出发型的 “基础规范—相对规范”结构，与以主观

权利为核心形成的 “权利产生—权利变动”结构是完全对等的。

　　基于 “基础规范—相对规范”结构，罗森贝克指出，证明责任分配的基本规则是：“每

一方当事人均必须主张和证明对自己有利的法规范 （＝法律效力对自己有利的法规范）的
条件”。〔８４〕由此可知，罗森贝克的规范说根据 “基础规范—相对规范”结构重塑了 “谁主

张谁举证”规则：谁主张适用基础规范，谁应就基础规范 （权利产生规范）的适用条件承

担证明责任；谁主张适用相对规范，谁应就相对规范 （权利阻碍、消灭、受制规范）的适

用条件承担证明责任。

　　因此，规范说从客观法视角形成的 “基础规范—相对规范”结构与主观权利视角形成

的 “权利产生—权利变动”结构或 “权利产生要件—权利变动要件”结构，都具有相同内

容的证明责任分配标准，它们与罗马法传统中的 “诉—抗辩”结构均是完全对等的证明责
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前引 〔１５〕，普维庭书，第２３５页，第３６２页。
参见前引 〔１５〕，陈荣宗书，第１１页以下；前引 〔４〕，张卫平书，第２８３页以下。
值得注意的是，罗森贝克认为，权利受制规范可归入权利妨碍规范，参见前引 〔６３〕，罗森贝克书，第 １０６
页，张卫平序，第６页。
前引 〔６３〕，罗森贝克书，第１０４页。



任分配的理论结构。在 “诉—抗辩”结构瓦解后，规范说基于 “基础规范—相对规范”结

构或 “权利产生—权利变动”结构，为 “谁主张谁举证”规则提供了新的解释模式。在这

种意义上，规范说是罗马法传统中的 “谁主张谁举证”规则的现代运用形式。

五、中国语境下的 “谁主张谁举证”规则

　　 （一）“谁主张谁举证”规则在中外证明责任学说史中的地位

　　 “谁主张谁举证”规则的产生、发展和现代运用构成中外证明责任学说史的主要内容。

我国对 “谁主张谁举证”规则的继受，可追溯至 １９０７年大清民事诉讼律草案 〔８５〕和 １９３５
年中华民国民事诉讼法 〔８６〕的相关规定。１９８２年民事诉讼法采纳 “谁主张谁举证”规则，

该规则在此后继受规范说的过程中遭受严厉批评。在继受和批评 “谁主张谁举证”规则的

过程中，我国的证明责任学说史逐渐形成。在欧陆证明责任学说史中，“谁主张谁举证”规

则的产生旨在总结古典罗马法时期的两项证明责任规则，它在中世纪被曲解成消极事实理

论，在近现代法中借助规范说获得新的运用形式。

　　如果比较中外证明责任学说史会发现，在外观形式上，它们呈现出类同的发展轨迹，
都实现了从传统的 “谁主张谁举证”规则到规范说的转变。然而，在实质脉络方面，中外

证明责任学说史经历了完全不同的发展路径。这集中体现在，“谁主张谁举证”规则和规范

说之间的关系在中外学说史中各不相同。我国证明责任学说认为，二者是相互抵触的关系：

“谁主张谁举证”规则具有诸多缺陷，应当被规范说取代。但在欧陆证明责任学说史中，二

者是相容甚至是等同关系：传统的 “谁主张谁举证”规则借助规范说的形式，仍得以有效

存在于现代法之中。这其中的原因在于，规范说利用 “基础规范—相对规范”结构改造了

“谁主张谁举证”规则的 “诉—抗辩”结构，前者是后者的现代运用形式。我国证明责任学

说虽然先后继受作为舶来品的 “谁主张谁举证”规则和规范说，却曲解了二者在欧陆证明

责任学说史中形成的历史与逻辑关系，最终背离了欧陆证明责任学说史。

　　 （二）中国语境下批评 “谁主张谁举证”规则的理由不成立

　　那么，我国证明责任学说批评 “谁主张谁举证”规则的理由是否妥当？该问题是我国

证明责任学说不可回避的核心议题，对该问题的回答将决定 “谁主张谁举证”规则在我国

证明责任规范体系中的地位。

　　首先，正如文章开头提到的，批评者认为， “谁主张谁举证”规则 （民事诉讼法第 ６４
条第１款）中 “主张”含义不清，不足以作为证明责任分配的基本规则。这其中的原因之

一在于，在我们的教科书中，一直不存在关于 “主张”概念的明确阐释。〔８７〕然而，“谁主

张谁举证”规则的历史变迁虽然集中表现在 “主张”的含义的变化上，但 “主张”的含义
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大清民事诉讼律草案第３４０条规定：“当事人应立证有利于自己之事实上主张。”松冈义正参与起草了该草
案，关于该条规定的 “谁主张谁举证”规则的评论，可参见 ［日］松冈义正：《民事证据论》，张知本译，中

国政法大学出版社２００４年版，第３９页以下。
１９３５年中华民国民事诉讼法第２７７条规定：“当事人主张有利于己事实者，就其事实负有举证之责任。”关于
该条的评论，参见前引 〔１５〕，陈荣宗书，第２页；杨淑文：《民事实体法与程序法争议问题》，台湾元照出
版有限公司２００６年版，第２４９页以下。
参见前引 〔４〕，陈刚书，第２２９页。



仍是确定的。传统的 “谁主张谁举证”规则基于 “诉—抗辩”结构分配证明责任，其中

“主张”指 “诉的主张”与 “抗辩的主张”。在近现代法中，“谁主张谁举证”规则的现代

运用形式是规范说，它基于 “权利产生—权利变动”结构、 “权利产生要件—权利变动要

件”结构或者 “基础规范—相对规范”结构分配证明责任，其中 “主张”指 “权利产生的

主张”与 “权利变动的主张”、“权利产生要件的主张”与 “权利变动要件的主张”，或者

“适用基础规范的主张”与 “适用相对规范的主张”。

　　值得注意的是，“民诉法解释”第 ９１条虽被认为接受了规范说的证明责任分配标准，
但在表述形式上另辟蹊径，采 “法律关系产生—法律关系变动”结构来划分证明责任。〔８８〕

其中，“法律关系变动”包括三种类型：法律关系阻碍、法律关系消灭、法律关系受制。由

于法律关系的核心内容就是权利，“法律关系产生—法律关系变动”结构实质上只是规范说

的 “权利产生—权利变动”结构的另一种表现形式。“谁主张谁举证”规则也可基于该结构

来解释，其中 “主张”指的是 “法律关系产生的主张”与 “法律关系变动的主张”。

　　关于此点，我们还可再结合文章开头的例子来说明。在原告请求被告返还借款的案件
中，由于原告提出 “合同成立的主张”以及被告提出 “合同不成立的主张”，批评者认为，

根据 “谁主张谁举证”规则无法决定谁应当承担举证责任。然而，根据对主张的含义的确

定，提出主张者显然是原告：根据 “权利产生—权利变动”结构，原告提出 “权利产生的

主张”，其中 “权利产生”指要求返还借款的合同权利的产生。根据 “权利产生要件—权利

变动要件”结构，原告提出 “权利产生要件的主张”，其中 “权利产生要件”指 “合同成

立”。在诉讼中，原告提出 “合同成立的主张”，实则等同于提出 “权利产生要件的主张”。

根据 “基础规范—相对规范”结构，原告提出 “适用基础规范的主张”，即提出适用关于借

款返还的请求权基础 （合同法第 １９６条）的主张。根据 “法律关系产生—法律关系变动”

结构，原告提出借款合同 “法律关系产生的主张”。

　　为对抗原告提出的主张，被告须提出 “权利变动的主张”、 “权利变动要件的主张”、

“适用相对规范的主张”或者 “法律关系变动的主张”。例如，他可以提出权利受阻的主张

（如合同无效的主张）、权利消灭的主张 （如已还款的主张）等。但在系争案件中，被告仅

辩称合同不成立，这只是对原告的 “权利产生主张”的单纯 “否认”。也就是说，他未提出

任何主张，不承担证明责任。事实上，这是一个在现代证明责任学说中早有定论的问题：

被告单纯地否认，不承担证明责任；被告提出抗辩 （的主张），应承担证明责任。〔８９〕

　　其次，我国证明责任学说还批评 “谁主张谁举证”规则仅指主观证明责任，未涉及客

观证明责任。〔９０〕根据现代证明责任理论，证明责任可分为客观证明责任 （结果意义上的证

明责任）与主观证明责任 （行为意义上的证明责任），此即所谓的证明责任的双重含义说。

其中，客观证明责任是一种结果责任，它解决的问题是，当案件事实出现真伪不明时应当
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“民诉法解释”第９１条规定的 “法律关系的存在”，在证明责任理论上指 “法律关系产生”且 “法律关系未

消灭”，但从规范目的来看，该条应仅指 “法律关系产生”。所以，该条规定的 “法律关系存在”的外延过

宽，出现隐藏的漏洞，应当采用目的性限缩方法来填补该漏洞 （参见 ［德］拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥

译，商务印书馆２００３年版，第２６８页；黄茂荣：《法学方法与现代民法》，中国政法大学出版社 ２００１年版，
第３９７页以下），将 “法律关系存在”限定解释为 “法律关系产生”。

须注意的是，在 “诉—抗辩”结构瓦解后，此处的抗辩在现代证明责任理论上指的是 “权利变动的主张”。

参见前引 〔４〕，李浩书，第２１页。



由谁承担不利后果。主观证明责任是一种行为责任，它涉及在诉讼中特定要件事实应当由

哪一方提出证据的问题。由于学说对 “谁主张谁举证”规则的这种批评，“证据规定”第２
条第２款〔９１〕明文规定了客观证明责任，即案件事实真伪不明时，由负有证明责任的当事人

承担不利后果。该条规定获得了 “民诉法解释”第９０条第２款〔９２〕的重复。作为一种裁判

规范，客观证明责任规范要求法官在真伪不明时作出不利于负有证明责任的当事人的判决。

所以，在我国强调客观证明责任概念，具有防止法官违背证明责任规则恣意裁判的功能，

以 “证据规定”和 “民诉法解释”明确规定客观证明责任概念确有进步意义。

　　但即便如此，如今仍批评 “谁主张谁举证”规则仅涉及主观证明责任，并不妥当。客观

证明责任与主观证明责任的区分是１９世纪末的证明责任学说的理论成果。〔９３〕客观证明责任
规范涉及的是，法官在真伪不明时进行司法推理 （作出不利于承担证明责任一方当事人的判

决）的法律方法。然而，实在法很少规定法官推理过程中的法律方法问题，〔９４〕所以在客观证

明责任与主观证明责任相区分之后，立法上仍仅从当事人举证行为 （主观证明责任）的角

度规定证明责任分配规则。〔９５〕在立法例中，鲜有如 “证据规定”第２条第２款或 “民诉法

解释”第９０条第２款那样明文规定客观证明责任，而学说亦不会以此批评实在法的缺漏。
　　另外，从法律解释的角度，根据主观解释，应探求立法者在制定民事诉讼法第 ６４条第
１款时的主观意思，该条仅指主观证明责任。但如今占主导地位的是客观解释。根据客观解
释，应探求该条规范在现今法律秩序中的规范性意义。〔９６〕如今我国证明责任学说和司法解

释普遍接受客观证明责任理论，所以民事诉讼法第 ６４条第 １款应当解释为，该条规定的
“谁主张谁举证”规则包括双重含义的证明责任。同样地，对于我国台湾民事诉讼法第 ２７７
条，虽然传统学说仅知主观证明责任，但如今的主流学说已接受证明责任的双重含义说，

认为已无必要再限定解释该条，〔９７〕而应将该条解释为包括双重含义的证明责任。

　　 （三）中国语境下 “谁主张谁举证”规则的法律适用

　　我国证明责任学说对 “谁主张谁举证”规则及其与规范说之间关系的曲解，造成法律

适用上的诸多冲突问题。不过，我们可基于对 “谁主张谁举证”规则的重新解读，在解释

论上化解这些法律冲突。
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该款规定：“没有证据或者证据不足以证明当事人的事实主张的，由负有举证责任的当事人承担不利后果。”在

“证据规定”中，涉及客观证明责任规范的还包括第７３条第２款，“因证据的证明力无法判断导致争议事实难以
认定的，人民法院应当依据举证责任分配的规则作出裁判。”不同观点认为，仅第７３条第２款涉及客观证明责
任，参见周翠：《〈侵权责任法〉体系下的证明责任倒置与减轻规范———与德国法的比较》，《中外法学》２０１０年
第５期，第７００页。
该款规定：“在作出判决前，当事人未能提供证据或者证据不足以证明其事实主张的，由负有举证证明责任的

当事人承担不利的后果。”

Ｃｆｒ．Ｓ．Ｐａｔｔｉ，Ｐｒｏｖｅ，Ｄｉｓｐｏｓｉｚｉｏｎｉｇｅｎｅｒａｌｉ，Ａｒｔ．２６９７－２６９８，ｉｎＣｏｍｍｅｎｔａｒｉｏｄｅｌｃｏｄｉｃｅｃｉｖｉｌｅ，ａｃｕｒａｄｉＡ．ＳｃｉａｌｏｊａｅＧ．
Ｂｒａｎｃａ，Ｂｏｌｏｇｎａ，１９８７，ｐｐ．１２－１８．
例如，意思表示解释的规则属于此种情形。意思表示解释规则 （我国合同法第１２５条、德国民法典第１３３条、
我国台湾民法第９８条）仅指向法官裁判的过程，即要求法官在解释意思表示时应探求当事人的真意等。
例如，智利民法典第１６９８条规定：“对债的存在或消灭，主张者负举证责任。”参见 《智利共和国民法典》，

徐涤宇译，北京大学出版社２０１４年版。
参见前引 〔８８〕，拉伦茨书，第１９７页以下；梁慧星： 《民法解释学》，中国政法大学出版社 １９９５年版，第
２０５页以下。
参见姜世明： 《举证责任与真实义务》，台湾新学林文化出版事业有限公司 ２００６年版，第 １６页；姜世明：
《民事程序法实例研习 （二）》，台湾元照出版有限公司２０１０年版，第１１０页。



　　首先，根据我国证明责任学说，民事诉讼法第６４条第１款的 “谁主张谁举证”规则具

有诸多缺陷应被否定，而 “民诉法解释”第９１条符合规范说，确立了我国的证明责任分配
的基本规则。这种观点引发民事诉讼法第 ６４条第 １款与 “民诉法解释”第 ９１条的法律冲
突，其解决方法只是简单地以后者取代前者，使前者成为具文。然而，“谁主张谁举证”规

则的现代运用形式是规范说，“民诉法解释”第９１条确立了符合规范说的 “法律关系产生

—法律关系变动”的证明责任分配结构。该结构同样可以用来解释民事诉讼法第 ６４条第 １
款的 “谁主张谁举证”规则：谁提出 “法律关系产生的主张”，谁举证；谁提出 “法律关系

变动的主张”，谁举证。因此，民事诉讼法第６４条第１款与 “民诉法解释”第９１条实际上
规定了内容相同的证明责任分配规则。

　　其次，我国证明责任学说关于 “证据规定”第 ２条第 １款有分歧，有认为该条款重复
规定了 “谁主张谁举证”规则，不同观点认为该条款确立了规范说的证明责任规则。然而，

根据 “谁主张谁举证”规则与规范说的等同关系，该条款不论具有哪种属性，都与民事诉

讼法第６４条第１款具有内容等同的证明责任分配规则。所以，学说上的此一争论并无实际
的法律适用方面的意义。

　　与学说上的观点分歧不同，最高人民法院曾肯定地认为 “证据规定”第 ２条第 １款符
合规范说，以至于该条款被 “民诉法解释”第 ９０条第 １款 〔９８〕完全复制。但与此同时，

“民诉法解释”第９１条也被认为完全接受了规范说。那么，“民诉法解释”第 ９０条第 １款
与第９１条之间关系如何？如果二者均采纳了规范说，又何必在同一解释中重复规定？这种
情况表明，司法解释的态度开始变得举棋不定。在司法解释中，新的证明责任规范的制定

未建立在对此前相关规范的整合基础之上，导致各项证明责任规范之间体系关系的混乱。

其实，根据对 “谁主张谁举证”规则的重新解读，“民诉法解释”第９０条第１款 （“证据规

定”第２条第１款）与第９１条不论是 “谁主张谁举证”规则还是符合规范说，它们均规定

了内容等同的证明责任分配规则。法官在裁判文书中，不妨将它们都列为判决的依据。

结　语

　　在我国证明责任学说中，针对 “谁主张谁举证”规则遭遇的批评，不乏学者提出其他

应对方法。例如，针对 “主张”含义不清的问题，可通过区分否认与抗辩、事实性主张与

法律性主张、主张与反驳等方法来界定 “主张”的内涵。〔９９〕但这类研究方法的局限性在

于，即便它从规范实证的角度可以厘清 “主张”的内涵，但它无法探知 “谁主张谁举证”

规则与规范说之间的内在联系，也就难以解决该规则在我国遭遇的根本问题。该问题归根

结底表现为，我国证明责任学说先后继受 “谁主张谁举证”规则与规范说，却割裂了它们

在欧陆法律传统中形成的历史与逻辑联系。本文的研究表明，惟有采取 “历史—比较—实

证”的方法才能有效解决该问题，即首先从 “历史—比较”的角度探寻 “谁主张谁举证”
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“谁主张谁举证”规则的历史变迁与现代运用

〔９８〕

〔９９〕

该款规定：“当事人对自己提出的诉讼请求所依据的事实或者反驳对方诉讼请求所依据的事实，应当提供证据

加以证明，但法律另有规定的除外。”

参见前引 〔４〕，陈刚书，第２３２页以下；李秀芬：《反思 “谁主张，谁举证”》，《法学》２００４年第１期，第
１１３页以下。



规则与规范说之间的关系，再从规范实证的角度解释它们在我国法律体系中的适用关系。

　　在我国民事审判工作的改革过程中，为减轻法院收集证据的重负，提高当事人举证的
积极性，通过立法确立 “谁主张谁举证”规则具有重要的法政策功能。〔１００〕由于欠缺相应成

熟的证明责任理论的支撑，该规则起初被简单化理解，经常滋生误会，如原告和被告分别

“主张”合同成立和不成立的问题。在这种意义上，我国传统学说批评这种 “对该规则的简

单理解”，显然具有意义。但问题是，传统学说还将批评集中在 “该规则本身”，认为该规

则与规范说相比具有诸多缺陷。这种学术研究实际上提出了一个错误的问题。〔１０１〕这不仅因

为那些批评 “谁主张谁举证”规则的理由均不成立，还因为规范说只是 “谁主张谁举证”规

则的现代运用形式，二者具有相同的证明责任分配标准。这种以错误问题为对象的学术研究，

否定了具有实在法依据的 “谁主张谁举证”规则，完全割裂了它与规范说之间的内在联系，

引发我国不同证明责任规范之间的法律冲突。我国证明责任学说对作为新理论的规范说的继

受，应当注重接续既有的知识传统，梳理它与 “谁主张谁举证”规则之间的理论脉络。
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参见王亚新：《论民事、经济审判方式的改革》，《中国社会科学》１９９４年第１期，第８页以下。
根据问题学的基本理论，问题可分为真问题和伪问题，前者可再分为正确的问题和错误的问题。在科研工作

中，学术研究的成败经常取决于是否避免了伪问题，以及是否及时地从错误的问题中摆脱出来。参见林定夷：

《问题与科学研究———问题学之探究》，中山大学出版社２００６年版，第２１５页以下；林定夷：《科学哲学———
以问题为导向的科学方法论导论》，中山大学出版社２００９年版，第４３６页以下。


