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　 　 内容提要　 在民事诉讼法的适用中ꎬ同样存在着证明责任问题ꎮ 诉讼法要件事实也会

出现真伪不明ꎬ对此法院也需要根据证明责任的规则作出裁定或决定ꎮ 由于程序结构、证
明对象、证明标准、法院是否依职权收集证据、民事诉讼法规制的内容等方面的差异ꎬ民事

诉讼法中的证明责任呈现出一系列不同于民事实体法的特点ꎮ 但理论界与实务界对民事

诉讼法适用中证明责任的关注度远不如民事实体法ꎮ 对这一问题的忽略不利于实现十九

大报告重申的“公正司法”要求ꎬ也不利于健全办案过程遵循程序公正的司法制度ꎮ 当事

人起诉、上诉、申请再审、提出申请、提出异议ꎬ均可能对程序法要件承担证明责任ꎮ 当事人

对有利于自己的要件事实承担证明责任这一原则也同样适用于民事诉讼法中的要件事实ꎮ
关键词　 公正司法　 证明责任　 要件事实　 分配原则

一、一个被忽略的问题

我国理论界与实务界已充分认识到证明责任及其分配在民事诉讼中的重要性ꎬ对
于学者、法官、律师来说ꎬ“证明责任是民事诉讼的脊梁”这一比喻可谓早已是耳熟能

详ꎮ① 民事证明责任及其分配成为我国民事诉讼法学研究中的热点问题由来已久ꎬ即使

在近些年ꎬ其热度依然没有减退ꎮ② 不过ꎬ迄今为止ꎬ理论界对证明责任的关注集中于实

体法中的证明责任分配ꎬ研究成果也都是集中在实体法证明责任及其分配上ꎮ③ 对于证

明责任在民事诉讼法适用中的作用、民事诉讼法要件的证明责任及其分配ꎬ却极少引起
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南京师范大学法学院教授ꎬ中国法治现代化研究院研究员ꎮ 本文受“江苏高校优势学科建设工程资助项目”的资

助ꎮ
为了形象地说明证明责任在民事诉讼中的重要性ꎬ德国、日本的一些学者把证明责任比作人体的脊梁ꎮ
对于证明责任制度ꎬ我国现在有三种称谓ꎮ 在法律和原来的司法解释中称为“举证责任”ꎬ学界一般用“证明责任”这
一称谓ꎬ新的司法解释将其称为“举证证明责任”ꎮ 相对于前两种称谓ꎬ第三种称谓在学术研究中基本不用ꎮ ２０１７ 年

６ 月 ２６ 日ꎬ笔者以“民事证明责任”为篇名ꎬ在“中国知网”上进行搜索ꎬ２０１０ 年以来有 １８ 篇文章ꎬ又以“民事举证责

任”为篇名进行搜索ꎬ得到 ９ 篇论文ꎬ但以“民事举证证明责任”为篇名进行搜索ꎬ却没有找到 １ 篇文章ꎮ
２０１６ 年ꎬ理论界掀起了一股研究民事证明责任的热潮ꎬ但从发表的论文看ꎬ内容也都是针对实体法适用中的证明责

任问题ꎮ 参见胡东海:«证明责任分配的实质性原则»ꎬ载«中国法学»２０１６ 年第 ４ 期ꎮ
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研究者的兴趣ꎬ这方面的研究成果也少之又少ꎮ④

实务界也呈现出相同的状况ꎬ对证明责任问题的关注ꎬ也都是集中于实体法问题ꎮ
２００１ 年 １２ 月 ２１ 日ꎬ最高人民法院发布了«关于民事诉讼证据的若干规定»(以下称«民
事证据规定»)ꎬ在这一专门规制民事诉讼证据的司法解释中ꎬ曾对侵权诉讼、合同纠纷、
劳动争议的证明责任分配作出过规定ꎬ这些规定均是针对实体法构成要件作出的ꎮ⑤

２０１５ 年 ２ 月 ４ 日ꎬ最高人民法院针对修订后的民事诉讼法发布了«关于适用‹中华人民

共和国民事诉讼法›的解释»(以下称«民诉法解释»)ꎬ该司法解释的第 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ꎬ但法律另有规定的除外:(１)主张法

律关系存在的当事人ꎬ应当对产生该法律关系的基本事实承担举证证明责任ꎻ(２)主张

法律关系变更、消灭或者权利受到妨害的当事人ꎬ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ꎮ 该条是关于证明责任分配原则的规定ꎮ 对

于第 ９１ 条ꎬ起草该司法解释的人员还特别说明ꎬ“本条的基本事实应当理解为要件事

实ꎬ即实体法律关系或者权利构成要件所依赖的事实ꎮ 在民事诉讼法上ꎬ在诉讼程序问

题上有时基本事实也可能被解读为包括诉讼主体等程序事项的事实ꎮ 但本条是关于举

证责任分配的规定ꎬ不涉及程序方面的事实ꎬ因此在解读上应当完全立足于实体法规

范ꎮ”⑥

然而ꎬ如果不能正确分配程序法要件的证明责任ꎬ显然不利于实现党的十九大报告

要求的“公正司法”ꎬ不符合党的«十八届四中全会决定»提出的健全“办案过程符合程

序公正的法律制度”的要求ꎮ
证明责任及其分配仅仅存在于民商事实体法的适用中吗? 如果民事诉讼法适用中

也存在证明责任ꎬ为什么几乎没有人对民事诉讼法适用中的证明责任问题感兴趣? 与

实体法中证明责任相比ꎬ民事诉讼法中的证明责任有哪些特殊性? 当事人是否也需要

对其主张的程序法要件事实承担主观的和客观的证明责任?⑦ 证明责任适用一般会针

对哪些类型的诉讼行为? 如果诉讼法要件事实也需要分配证明责任ꎬ应当依据什么原

则对证明责任作出分配? «民诉法解释»第 ９１ 条设定的证明责任分配原则是否也可以

适用于民事诉讼法的要件事实? 这些便是本文的问题意识ꎮ
笔者拟对上述问题作初步探讨ꎬ以期引起学术界、实务界同仁的关注与重视ꎬ或者

说树一个供争鸣和批判的标靶ꎮ
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就笔者所了解的情况ꎬ我国学者对民事证明责任的研究ꎬ都是以实体法中的证明责任为其对象ꎬ鲜有针对民事诉讼

法适用中证明责任问题的研究ꎮ
参见«最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定»第 ４ 条、第 ５ 条、第 ６ 条ꎮ
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)ꎬ人民法院出版社 ２０１５ 年版ꎬ第 ３１７ 页ꎮ
主观的证明责任ꎬ又称“行为意义上的证明责任”ꎬ是指当事人所承担的提供证据的责任ꎮ 客观的证明责任ꎬ又称“结
果意义上的证明责任”ꎬ指的是待证事实真伪不明时ꎬ负担证明责任的一方当事人所承受的不利裁判后果ꎮ
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二、诉讼法适用中也存在证明责任

研究民事诉讼法中的证明责任ꎬ首先需要论证这一问题在民事诉讼中是的确存在

的ꎬ是一个真问题而非伪问题ꎮ⑧ 而要说明这一点ꎬ首先需要回答为什么在现代诉讼制

度中需要证明责任制度ꎮ 对这一基础性的问题ꎬ罗森贝克在那本对民事证明责任的理

论产生了重大、持久、广泛影响的著作中作了非常清楚的说明ꎮ 罗氏在阐述其证明责任

理论时ꎬ开篇之处就从法官适用法律谈起ꎬ即在任何诉讼中ꎬ法官的任务均是如何将客

观的法律适用于具体案件ꎮ 而法律采用的是“要件”加“效果”的调整方法ꎬ只有当法律

规范中的抽象要件变成具体事实后ꎬ才能产生该规范规定的法律后果ꎬ因而法官在诉讼

中必须根据法律规范规定的前提条件(要件)存在与不存在来决定是否适用法律ꎮ 接着

他提出由于认识手段的不足和认识能力的有限ꎬ对法官裁判具有重要意义的事实可能

出现真伪不明ꎬ但即使是在这种困难情形下ꎬ法官为履行解决纠纷的职责依然需要作出

裁判ꎮ 正是证明责任规则帮助法官攻克了这一难题ꎬ引导法官作出裁判ꎮ⑨ 他特别指

出:“证明责任规范的本质和价值就在于ꎬ在重要的事实主张的真实性不能被认定的情

况下ꎬ它告诉法官应当作出判决的内容ꎬ也就是说对不确定的事实主张承担证明责任的

当事人将承受对其不利的判决􀆺􀆺”􀃊􀁉􀁒显而易见ꎬ在罗森贝克看来ꎬ证明责任是法官适用

法律作出裁判时遇到的问题ꎬ是帮助法官越过真伪不明这一障碍作出裁判的一种方法、
一种工具ꎮ 罗氏的上述基础性观点ꎬ如今已成为我国民事诉讼法学理论界和司法实务

界的广泛共识ꎮ
诉讼是实体法和诉讼法共同发挥作用的场所ꎮ 在诉讼中ꎬ法官既要适用民商事实

体法来解决实体方面的争议ꎬ也需要适用民事诉讼法来处理程序问题ꎬ并且往往需要首

先解决程序方面的问题ꎮ 有时还会单独适用民事诉讼法来处理程序问题ꎮ 既然需要适

用民事诉讼法是确切无疑的ꎬ那么接下来的问题便是ꎬ诉讼法的要件事实ꎬ或者说作为

适用某一诉讼法规范的前提条件是否也会出现真伪不明呢? 如果同样存在真伪不明情

形ꎬ那么是否也需要借助证明责任制度来处理、来解决?
关于是否会存在真伪不明问题ꎬ我们只要想一想双方当事人在管辖问题上发生的

争议即可明白ꎮ 例如ꎬ甲与乙订立了买卖合同ꎬ甲住在 Ａ 地ꎬ乙住在 Ｂ 地ꎬ该合同的履行

地也在 Ｂ 地ꎬ发生纠纷后ꎬ甲向 Ａ 地法院提起诉讼ꎬ理由是根据双方订立的补充协议ꎬ因

９７
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⑧

⑨
􀃊􀁉􀁒

这如同学位论文开题时ꎬ有的博士、硕士选了一个前人从未研究过的问题ꎮ 但这一全新的选题可能存在两种情形:
一种是选题本身是重要的、至少是值得研究的ꎬ但其他研究者未能意识到ꎻ另一种是该选题本身没有什么价值ꎬ根本

不值得研究ꎮ
参见[德]罗森贝克:«证明责任论»(第 ４ 版)ꎬ庄敬华译ꎬ中国法制出版社 ２００２ 年版ꎬ第 １ 页ꎮ
参见前引⑨ꎬ罗森贝克书ꎬ第 ２￣３ 页ꎮ
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该合同发生的纠纷应当向 Ａ 地的法院提起诉讼ꎮ􀃊􀁉􀁓 Ａ 地法院受理该诉讼后ꎬ乙提出管辖

权异议ꎬ主张甲提交给法院的所谓的补充协议根本就不存在ꎬ是甲伪造的ꎮ 法院决定对

该补充协议进行鉴定ꎬ但由于协议书本身的原因ꎬ鉴定机构无法对补充协议上被告的签

名是否真实作出判断ꎮ 此际ꎬ法院应当如何处理被告提出的管辖权异议呢? 再如ꎬ在一

起股权纠纷案中ꎬ被告败诉后ꎬ以原审中原告聘请的律师是由第一审法院的审判长向原

告推荐ꎬ􀃊􀁉􀁔第一审的程序严重违法为由提起上诉ꎬ要求撤销一审判决ꎮ 如果根据被告提

供的证据和法院的调查ꎬ无法确定被告主张的这一情况是否存在ꎬ法院又将如何处置?
上述两个例子提出的问题都属于诉讼法要件事实真伪不明时法官如何裁判的问

题ꎮ 其实ꎬ罗森贝克在其研究中早就提供了答案———“诉讼法的构成要件必须已含关于

证明责任的规定ꎬ即当一个对诉讼法的适用有重要意义的事实不能确定时ꎬ法官如何裁

判的规定ꎮ”􀃊􀁉􀁕按照证明责任的规则ꎬ在第一个例子中ꎬ由于是否存在由原告住所地法院

管辖的约定无法确定ꎬ法院应当支持被告提出的管辖权异议ꎬ将案件移送到被告住所地

的法院ꎮ 在第二个例子中ꎬ根据同样的理由ꎬ由于第一审是否严重违反诉讼程序这一要

件事实处于真伪不明状态ꎬ二审法院应当驳回被告提起的上诉ꎮ
值得注意的是ꎬ德国学者在研究证明责任制度时早已意识到证明责任同样存在于

民事诉讼法的适用过程中ꎮ 罗森贝克的«证明责任论»ꎬ其副标题是“以德国民法典和

民事诉讼法典为基础撰写”ꎬ这表明他在这本著作中不只是研究德国民事实体法中的证

明责任问题ꎬ而且也研究了德国民事诉讼法中的证明责任问题ꎮ 事实上ꎬ在这本著作中

的最后一章ꎬ他专门用一节分析了诉讼法构成要件的证明责任分配问题ꎮ􀃊􀁉􀁖 普维庭在其

研究证明责任的著作中也明确指出:“与事实问题可能出现真伪不明一样ꎬ诉讼自身涉

及的问题也可能出现真伪不明情况ꎬ因此也有一个证明责任问题ꎮ”􀃊􀁉􀁗

对民事诉讼法适用中也存在证明责任问题ꎬ也许有人会提出这样的质疑ꎬ民商事实

体法是私法ꎬ由当事人承担证明责任具有合理性ꎬ而民事诉讼法是公法ꎬ对作为诉讼要

件的公法上的事实ꎬ法院有调查收集证据的职责ꎬ为什么出现真伪不明时反倒要当事人

承担证明责任呢? 对这样的疑问ꎬ笔者的回应是证明责任只是诉讼中法官用于处理要

件事实真伪不明的一个装置或工具ꎬ它与拟将适用的法律是私法还是公法并无关系ꎬ换
言之ꎬ诉讼法适用中是否存在或者需要证明责任ꎬ关键乃在于诉讼法要件事实是否会出

现真伪不明ꎮ
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􀃊􀁉􀁕
􀃊􀁉􀁖
􀃊􀁉􀁗

根据«民事诉讼法»第 ２３ 条的规定ꎬ合同纠纷由被告住所地或者合同履行地的法院管辖ꎬ而根据该法第 ３４ 条的规

定ꎬ在当事人存在约定管辖的书面协议时ꎬ可以由双方约定的原告住所地的法院管辖ꎮ
«民事诉讼法»第 ４４ 条把审判人员与本案当事人、诉讼代理人有其他关系ꎬ可能影响对案件公正审理ꎬ作为自行回避

和申请回避的法定情形之一ꎮ «民诉法解释»第 ４４ 条将这一当事人有权申请回避的情形具体规定为 ６ 种ꎬ为本案当

事人推荐、介绍诉讼代理人ꎬ或者为律师、其他人员介绍代理本案的ꎬ是其中的一种情形ꎮ
前引⑨ꎬ罗森贝克书ꎬ第 ４０１ 页ꎮ
参见前引⑨ꎬ罗森贝克书ꎬ第 ４０１ 页以下ꎮ
[德]汉斯􀅰普维庭:«现代证明责任问题»ꎬ吴越译ꎬ法律出版社 ２０００ 年版ꎬ第 ６１ 页ꎮ 不过ꎬ在这本著作中ꎬ普维庭并

未专门对民事诉讼法适用中的证明责任展开论述ꎮ
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三、民事诉讼法适用中证明责任的特点

民事诉讼法适用中虽然也存在证明责任问题ꎬ但当我们把这种证明责任与实体法

证明责任进行比较时ꎬ就会发现尽管两者的本质与功能具有一致性ꎬ但在许多方面仍然

呈现出不同之处ꎮ 只有充分认识两者之间的差异性ꎬ才能把握民事诉讼法证明责任的

特殊性ꎬ才能正确地理解与适用这一证明责任ꎮ
第一ꎬ诉讼法中的证明责任性质上属于公法ꎮ 证明责任究竟是属于民事实体法问

题还是属于民事诉讼法问题ꎬ在德国一直存在争议ꎮ 有学者认为应当归入民事实体法ꎬ
理由是民事诉讼归根结底是以民法上的请求权为标的ꎻ也有学者认为证明责任应当归

入程序法ꎬ理由是证明责任毕竟发生在民事诉讼中ꎻ还有学者认为对这个问题不能一概

而论ꎬ需要根据不同情况ꎬ将其部分归入实体法ꎬ部分归入程序法ꎮ 罗森贝克一开始持

归入诉讼法观点ꎬ后来转变了看法ꎮ 他认为:“因此ꎬ如果涉及对诉讼问题的裁决ꎬ证明

责任规范就属于诉讼法ꎬ如果必须适用公法领域的规范ꎬ证明责任就属于该公法ꎬ但主

要属于民法ꎬ因为在绝大多数民事诉讼中ꎬ所主张的请求权均是以民法为基础的ꎮ”􀃊􀁉􀁘应

当说ꎬ根据证明责任所涉及的法律来确定其性质是具有合理性的ꎮ 如果证明责任是在

适用实体法过程中产生ꎬ是用来解决实体法问题的ꎬ其本质就是一个实体法问题ꎬ如果

证明责任是在适用民事诉讼法过程中产生ꎬ是用来解决程序法适用问题的ꎬ其属性就应

当归入程序法ꎮ 这一观点对于本文来说具有基础性和前提性ꎬ从这一观点出发ꎬ才能容

易理解下文所指出的这两种证明责任存在的其它差异ꎮ
明确诉讼法中的证明责任在法律属性上不同于实体法上的证明责任也具有实践意

义ꎮ 对于实体法上的证明责任来说ꎬ由于它所具有的私法属性ꎬ所以允许当事人通过订

立证据契约对证明责任的承担作出与实体法上不同的约定ꎬ只要这样的约定出于当事

人的真实意思表示且不违反社会公共利益ꎬ􀃊􀁉􀁙但如果涉及的是程序法上的证明责任ꎬ民
事诉讼法所具有的公法属性ꎬ是不允许当事人通过协商来改变诉讼法问题的证明责任

的ꎬ即使双方当事人就这类问题以书面方式达成了协议ꎬ也不能改变诉讼法上的证明责

任承担ꎮ
第二ꎬ诉讼法上的证明责任ꎬ针对的是民事诉讼法中的要件事实ꎮ 实体法中的证明

责任ꎬ针对的是实体法上的要件事实ꎬ而诉讼法中的证明责任ꎬ其针对的是程序法上的

要件事实ꎮ 例如ꎬ在 ２０１２ 年修订民事诉讼法时ꎬ立法机关增设了第三人撤销之诉ꎬ在第

１８
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􀃊􀁉􀁘
􀃊􀁉􀁙

前引⑨ꎬ罗森贝克书ꎬ第 ８５ 页ꎮ
例如ꎬ在诉讼发生前ꎬ当事人可能就实体法特定要件事实的证明责任承担订立契约ꎬ在契约中约定如果出现争议并

进行诉讼ꎬ该事实的证明责任由某一方当事人承担ꎮ 由于是针对实体法事实作为的约定ꎬ是属于对私法问题的处

置ꎬ所以应当允许当事人对证明责任的分配进行约定ꎮ 我国学者也认为原则上应当肯定证据契约ꎬ认为证据契约可

以使当事人根据具体情况更为合理地分配证明责任ꎬ还可以弥补证明责任分配规则的缺失或不明确ꎮ 参见张卫平:
«论民事诉讼的契约化———完善民事诉讼法的基本作业»ꎬ载«中国法学»２００４ 年第 ３ 期ꎮ
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５６ 条第 ３ 款中规定:“前两款规定的第三人ꎬ因不能归责于本人的事由未参加诉讼ꎬ但有

证据证明发生法律效力的判决、裁定、调解书的部分或者全部内容错误ꎬ损害其民事权

益的ꎬ可以自知道或者应当知道其民事权益受到损害之日起六个月内ꎬ向作出该判决、
裁定、调解书的人民法院提起诉讼ꎮ 人民法院经审理ꎬ诉讼请求成立的ꎬ应当改变或者

撤销原判决、裁定、调解书ꎻ诉讼请求不成立的ꎬ驳回诉讼请求ꎮ”一般认为ꎬ该条规定为

此类诉讼的提起设定了如下要件:(１)原告系有独立请求权或者无独立请求权第三人ꎻ
(２)因不能归责于本人的事由未参加诉讼ꎻ(３)有证据证明发生法律效力的判决、裁定、
调解书的部分或者全部内容错误ꎻ(４)存在错误的司法文书损害其民事权益ꎻ(５)自知

道或者应当知道其民事权益受到损害之日起六个月内提起诉讼ꎻ(６)向作出该判决、裁
定、调解书的人民法院提起诉讼ꎮ􀃊􀁉􀁚 原告向法院提起第三人撤销之诉ꎬ首先面临的问题

是起诉能否被法院受理的问题ꎬ而法院是否应当受理诉讼ꎬ判断的标准是原告起诉是否

符合«民事诉讼法»第 ５６ 条第 ３ 款规定的该类诉讼的程序性构成要件ꎮ 提起的诉讼能

否被法院受理ꎬ对原告来说无疑是诉讼起始阶段所面临的最大的程序问题ꎬ原告要求法

院受理诉讼ꎬ实际上也是要求法院适用第 ５６ 条第 ３ 款的规定ꎬ而要想让法院受理其提

起的诉讼ꎬ就需要主张并证明存在与上述要件相当的事实ꎮ 在«民诉法解释»中ꎬ最高人

民法院特别强调原告提起这类诉讼应当提供证明符合第(２)、(３)、(４)这三个要件的证

据材料ꎮ􀃊􀁉􀁛 对于这些要件ꎬ原告既要承担主观的证明责任ꎬ也要承担客观的证明责任ꎮ
如果原告就这些要件不能提供证据ꎬ或者根据原告提供的证据要件事实的存在处于真

伪不明状态ꎬ法院就将作出不予受理的裁定ꎬ将不利的程序法后果确定由原告承担ꎮ􀃊􀁊􀁒

第三ꎬ诉讼法中证明责任的适用不一定针对争议事实ꎮ 实体法中的证明责任针对

的是双方当事人存在争议的事实ꎬ如果一方主张不利于对方的事实ꎬ对方在诉讼中作出

了承认ꎬ该事实一般就成为免于证明的事实ꎬ也就不发生证明和证明责任问题ꎮ 但程序

法事实的证明则不同ꎬ它并不以对方当事人提出争议为前提ꎮ 造成这一差别的原因一

方面在于下文分析的仅有“两主体”参与的程序结构ꎬ另一方面在于民事诉讼法在性质

上属于公法ꎬ法院要对程序的合法性负责ꎬ所以即使对方当事人已经参与了程序ꎬ且未

对程序的合法性提出异议ꎬ法院也需要依职权对程序的合法性进行审查ꎮ
第四ꎬ诉讼法证明责任的适用多数是在“两主体”的程序结构中进行ꎮ 所谓“两主

体”的程序结构ꎬ是指在这一程序构造中ꎬ只有一方当事人与法院两个主体ꎮ 这意味着

诉讼法证明责任适用的程序环境明显的不同于实体法ꎮ 在实体法要件事实的证明中ꎬ
总是存在原告、被告和法院三方主体ꎬ除非被告缺席ꎬ证明责任的适用是在双方当事人

２８
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􀃊􀁉􀁚

􀃊􀁉􀁛
􀃊􀁊􀁒

关于第三人撤销之诉的构成要件ꎬ有学者归结为 ５ 个(参见吴泽勇:«第三人撤销之诉的原告适格»ꎬ载«法学研究»
２０１４ 年第 ４ 期)ꎬ也有学者归结为 ６ 个(参见郑金玉:«我国第三人撤销之诉的实践运行研究»ꎬ载«中国法学»２０１５ 年

第 ６ 期)ꎬ区别在于把“损害其民事权益”作为一个独立的要件ꎬ还是将其与“有证据证明发生法律效力的判决、裁定、
调解书的部分或者全部内容错误”合并作为一个要件ꎮ 笔者认为将其分成 ６ 个要件更为妥当ꎮ
参见«民诉法解释»第 ２９２ 条ꎮ
在诉讼实务中ꎬ第三人提起的撤销之诉ꎬ有相当一部分由于不符合程序要件ꎬ被法院以裁定驳回ꎮ
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的共同参与下进行的ꎬ对一方主张的事实ꎬ另一方当事人提出争议后ꎬ法院才会将其列

入审查的对象ꎬ才会在庭审中进行举证、质证和辩论ꎬ对那些证据比较多的案件ꎬ还会出

现一方提出本证ꎬ另一方提出反证进行对抗的情形ꎮ 法官是在法庭辩论终结后ꎬ尚无法

确认事实的真伪时ꎬ才会适用证明责任作出判决ꎮ 程序法中证明责任的适用环境则不

同ꎬ程序法上的证明过程ꎬ往往与对方当事人无关ꎬ甚至是在没有对方当事人参与的情

况下进行的ꎮ
相当一部分程序问题只是发生在一方当事人与法院之间ꎮ 程序的进行ꎬ尽管也关

涉到对方当事人的利益ꎬ但是它首先涉及的是当事人与法院的关系ꎬ即请求启动某个程

序的当事人与法院之间的关系ꎮ 例如在起诉与受理阶段ꎬ法院收到起诉状后ꎬ需要依照

民事诉讼法关于起诉条件的规定对诉状进行审查ꎬ如果原告提起的诉讼不符合起诉的

条件或者存在不应当受理的法定情形ꎬ法院就会作出不予受理的裁定ꎮ 而在这一过程

中ꎬ只有原告和法院两个主体ꎬ被告尚未参与到程序中来ꎬ所以也就不可能对原告主张

的起诉条件提出争议ꎮ􀃊􀁊􀁓 即使原告在起诉被驳回后提出上诉ꎬ在接下来引发的第二审程

序中也依然只有上诉人与法院两个主体ꎮ 造成这一差别的原因在于ꎬ程序法要件事实

是否存在关系到特定的程序能否开启ꎬ而如果该程序由于要件事实得不到证明法院决

定不予开启ꎬ对方当事人根本就不需要参与到程序中来ꎮ 例如某社会组织作为原告提

起环境民事公益诉讼ꎬ由于法律对社会组织提起环境民事公益诉讼的条件有明确的规

定ꎬ具备这些条件的才有资格提起诉讼ꎬ法院在收到原告的诉状后ꎬ需要对原告的资格

进行审查ꎮ 这一审查发生在立案之前ꎬ如果审查的结果是不符合法律规定的条件ꎬ法院

就会作出不予受理的裁定ꎮ 而在这一过程中ꎬ法院还未决定立案ꎬ也就不可能向被告送

达应诉通知书ꎬ被告也就不会参与到程序中来ꎮ
当然ꎬ这并不是说对方当事人没有机会对程序的启动、进行提出异议ꎬ只是这种异

议是在程序已启动的情况下才赋予对方当事人ꎬ如在法院受理原告提起的诉讼后ꎬ被告

在答辩期间可以对法院的主管(双方订有仲裁协议)和管辖权(双方有协议管辖的约

定)提出异议ꎬ主张纠纷应当提交仲裁、诉讼依法应当由另一个法院管辖ꎮ
第五ꎬ诉讼法中部分证明责任的适用与当事人的主张无关ꎬ当事人承担的主观证明

责任也比较轻ꎮ 在诉讼法规范的适用中ꎬ法官具有主动性和职权性ꎬ有的诉讼法规范ꎬ
即使没有任何一方当事人提出主张ꎬ法官也有权主动予以适用ꎮ 在无需当事人主张的

情况下ꎬ当事人也就无需承担主观的证明责任ꎬ即提供证据意义上的证明责任ꎮ 即使是

那些需要通过当事人主张而适用的诉讼法规范ꎬ主张的一方承担的提供证据的责任与

实体法相比也相对较轻ꎮ 产生这一差别的原因在于:在关涉实体法要件事实的证明中ꎬ
由于实行辩论原则ꎬ事实要由当事人主张ꎬ证据首先也由主张事实的当事人提供ꎬ所以

３８
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􀃊􀁊􀁓 当然存在例外ꎬ例如在原告提起第三人撤销之诉时ꎬ根据«民诉法解释»第 ２９３ 条的规定ꎬ法院在收到起诉状后决定

受理前ꎬ要把原告提交的诉状和证据材料送交对方当事人ꎬ对方当事人有权提出书面意见ꎬ必要时法院还要询问双

方当事人ꎮ 在这一相当特殊的程序中ꎬ法院决定受理之前ꎬ被告就参与进来了ꎮ 被告也可能对原告的主张提出争

议ꎮ
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当事人对其主张的事实不仅可能会承担客观的证明责任ꎬ而且首先要承担主观的证明

责任ꎮ􀃊􀁊􀁔 而对于诉讼法中的要件事实ꎬ实行的是职权探知主义ꎬ最高人民法院的司法解

释中虽然也存在一些要求当事人提供证据的规定ꎬ但司法解释同时也把“涉及依职权追

加当事人、中止诉讼、终结诉讼、回避等程序性事项”规定为人民法院审理案件所需要的

证据ꎬ􀃊􀁊􀁕而根据«民事诉讼法»第 ６４ 条第 ２ 款的规定ꎬ这类证据是法院需要依职权主动调

查收集的证据ꎮ 法院主动收集证据虽然并不意味着因此一定可以免除当事人提供证据

的责任ꎬ􀃊􀁊􀁖但毕竟减少了当事人提供证据的必要性ꎮ
第六ꎬ诉讼法事实出现真伪不明的概率更小ꎮ 证明责任作为法院的裁判规则ꎬ其主

要功能在于用于处理作出裁判前要件事实仍然真伪不明的情形ꎮ 诚如尧厄尼希所言:
“客观证明责任对诉讼结果重要ꎬ如果没有提起过本证ꎮ 这样法官就不知道负证明责任

的当事人的主张是否真实ꎮ 存在着‘真伪不明’(ｎｏｎ ｌｉｑｕｅｔ)ꎮ 但法官必须对案件进行

裁判ꎬ因此他应确认哪方当事人承担无证据的风险并因而败诉ꎬ这一确认依照‘不是规

定证据而是规定无证据的情况’的客观证明责任进行ꎮ”􀃊􀁊􀁗就真伪不明发生的可能性而

言ꎬ实体法要件事实概率相对较大ꎬ程序法要件事实概率相对较小ꎮ 具体而言ꎬ程序法

要件事实较少出现真伪不明的原因在于:
首先ꎬ在实体问题上ꎬ法官面对的是发生在过去的争议事实ꎬ而在程序问题上ꎬ需要

解决的却是当下的事实问题ꎮ 例如ꎬ在遗嘱继承引起的诉讼中ꎬ原告请求依据被继承人

生前所立的遗嘱继承遗产ꎬ被告提出被继承人在书写遗嘱时已经丧失了立遗嘱的民事

行为能力ꎮ 在发生诉讼之际ꎬ被继承人已经死亡ꎬ被继承人立遗嘱之时是否具有立遗嘱

的行为能力ꎬ常常是一个难以证明或查明的问题ꎮ 但如果是诉讼行为能力出现了争议ꎬ
一方当事人对另一方当事人是否具有诉讼行为能力提出了质疑ꎬ虽然也需要相关的证

据来解决这一问题ꎬ如医院出具的关于精神状况的证明等ꎬ但一般不会出现法官无法判

断当事人是否具有诉讼行为能力的情形ꎮ 关于这一区别ꎬ罗森贝克在对实体法上的证

明责任与程序法上的证明责任进行分析时就意识到ꎬ他指出:“因为在诉讼中认定当事

人在缔结成立诉讼的法律行为时是否具有行为能力ꎬ是依过去存在的事实来定ꎬ但在认

定诉讼能力时是依现在行为的条件来定ꎮ”􀃊􀁊􀁘

其次ꎬ法官是否依职权调查证据不同ꎮ 证明实体法要件事实的证据ꎬ原则上要由当

事人来收集和提供ꎬ法院依申请或者依职权收集证据仅存在于法律规定的例外情形ꎮ
程序法事实则不同ꎬ由于法院要对程序的合法性进行负责ꎬ法院可以依职权收集证据ꎮ

４８
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􀃊􀁊􀁔

􀃊􀁊􀁕
􀃊􀁊􀁖
􀃊􀁊􀁗
􀃊􀁊􀁘

虽然我国民事诉讼法对辩论原则的表述未发生任何变化ꎬ依然是“人民法院审理民事案件时ꎬ当事人有权进行辩

论”ꎬ但随着民事审判方式改革的持续进行和不断深入ꎬ辩论原则的内涵已发生了实质性变化ꎬ在诉讼实务中ꎬ辩论

原则的适用已经向大陆法系国家的辩论主义靠拢ꎬ而法院不得将当事人未主张的事实作为裁判的依据ꎬ正是辩论主

义的主要内容和基本要求之一ꎮ
参见«民诉法解释»第 ９６ 条第 １ 款第 ５ 项ꎮ
法院依职权调查收集证据ꎬ既包括向当事人以外的人调查收集证据ꎬ也包括向主张程序法事实的当事人收集证据ꎮ
[德]奥特玛􀅰尧厄尼希:«民事诉讼法»(第 ２７ 版)ꎬ周翠译ꎬ法律出版社 ２００３ 年版ꎬ第 ２６９ 页ꎮ
前引⑨ꎬ罗森贝克书ꎬ第 ４０８ 页ꎮ
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一般而言ꎬ法院收集证据的能力和手段往往比当事人、诉讼代理人更强、更多ꎬ所以获得

证据、确定事实的可能性也就更大ꎮ 这意味着适用证明责任的需求就更少ꎮ
再次ꎬ在部分程序问题的证明上ꎬ所适用的证明标准比较低ꎮ 从德国、日本的民事

诉讼看ꎬ对于实体法要件事实的证明ꎬ一般采用高度盖然性的证明标准ꎬ只有在证据难

以获得的一些例外情形中ꎬ才允许降低证明标准ꎬ将其降低到优势的盖然性ꎮ 高度盖然

性是指法官内心对待证事实所形成的高度的确信ꎬ即“法官可以满足对于实际生活有用

的肯定性程度ꎬ该程度要求怀疑保持沉默ꎬ但并不完全排除它ꎮ 与此相反ꎬ仅仅根据看

起来或多或少可信的东西进行裁判是不合法的”􀃊􀁊􀁙ꎮ 但对于一些程序法事实ꎬ则允许采

用疏明的证明标准ꎮ 疏明是指法官对需要证明的事实形成的大致确信的一种心证状

态ꎮ 在只要求疏明的情况下ꎬ法官只要认为事实存在的可能性大于不存在的可能性ꎬ就
可以对事实的存在作出认定ꎮ 用数字来比喻ꎬ适用证明对事实的认定ꎬ事实存在的可能

性需要达到 ８０％以上ꎬ而适用疏明对事实作出认定ꎬ则事实存在的可能性只需要超过

５０％ ꎮ 在«德国民事诉讼法»中ꎬ疏明这一证明标准被明确地规定适用于若干特定的程

序法事实ꎬ如当事人申请回避时对其提出的回避事由的证明、申请延长期限时对所提出

的理由的证明等ꎮ􀃊􀁊􀁚 我国民事诉讼法虽然并未对一些程序事实的证明标准作出规定ꎬ但
理论界还是认可疏明这一标准的ꎬ实务界在处理这些程序事项的证明时ꎬ事实上也降低

了证明要求ꎮ 如在处理当事人申请回避的事由、当事人申请延长举证期限的事由时ꎮ
证明标准的高低与证明责任的适用直接相关ꎬ两者之间为反比例关系ꎬ也就是证明标准

定得越高ꎬ证明的难度就越大ꎬ出现证明失败并由此造成真伪不明的可能性也就越大ꎻ
相反ꎬ证明标准越低ꎬ证明起来就越容易ꎬ出现真伪不明的可能性就越小ꎮ 所以ꎬ适用较

低的证明标准也是程序法要件事实最终无需适用证明责任处理的原因之一ꎮ
当然ꎬ在程序法事实上适用相对较低的证明标准ꎬ是诉讼中的一般情形ꎬ在特殊情

况下ꎬ也会适用较高的证明标准ꎮ 例如ꎬ在审判监督程序中ꎬ对于再审事由ꎬ法院就会适

用比一般的程序要件更高的证明标准ꎮ 证明标准的上述差异ꎬ是由于所需解决的程序

问题本身的区别所引起的ꎮ 对于一般的程序问题ꎬ在设定证明标准时必须考虑到当事

人诉讼权利的保障问题ꎬ如果设定高的证明标准ꎬ就会对程序的启动设置障碍ꎬ一些原

本应当在程序启动之后的审理过程中解决的问题会不恰当地提前到程序启动阶段处

理ꎮ 但对于再审程序的启动ꎬ则必须考虑到维护生效裁判的既判力这一目标ꎬ为了防止

既判力被轻易击破ꎬ对当事人主张的再审事由设定较高的证明标准具有必要性和正当

性ꎮ
第七ꎬ诉讼法规定的内容多数与证明责任无关ꎮ 尽管就通过司法途径解决民事纠
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[德]罗森贝克、施瓦布、戈特瓦尔德:«德国民事诉讼法»ꎬ李大雪译ꎬ中国法制出版社 ２００７ 年版ꎬ第 ８３７ 页ꎮ
参见«德国民事诉讼法»第 ４４ 条、第 ２３６ 条ꎮ
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纷而言ꎬ程序法与实体法同样重要ꎬ诉讼是诉讼法与实体法共同发生作用的场ꎬ􀃊􀁊􀁛诉讼法

与实体法如鸟之两翼、车子两轮般对民事诉讼发生作用ꎮ􀃊􀁋􀁒 但不可否认的是ꎬ在证明责

任适用问题上ꎬ或者说就证明责任适用的机会而言ꎬ实体法要比程序法多得多ꎮ 当事人

关于民事实体权利义务的争议ꎬ既可能针对事实问题ꎬ也有可能针对法律问题ꎬ但诉讼

的实际情况却是ꎬ绝大多数民事案件当事人的争议均源于事实ꎮ 当事实出现争议时ꎬ证
明责任问题随之而来ꎬ确定证明责任由哪一方当事人承担不仅关系到程序如何进行ꎬ而
且也可能影响最终的裁判结果ꎮ 这就决定了证明责任在实体法的适用中所具有的“脊
梁”地位ꎮ

但是ꎬ证明责任问题在民事诉讼法中的地位却要低得多ꎮ 民事诉讼法调整的对象、
民事诉讼法规定的内容决定了证明责任不可能获得其在实体法中的显赫地位ꎮ 民事诉

讼法以诉讼程序为其规制对象ꎬ规定的是法院、当事人、其他诉讼参与人为诉讼行为的

方式、时间、顺序ꎮ 这些内容大多数不涉及证明责任问题ꎮ 以我国«民事诉讼法»第二编

“审判程序”中的第一审普通程序为例ꎬ尽管在整个审判程序中因第一审普通程序具有

的基础性、完整性的特点ꎬ立法者用了相当多的条文来规定这一程序ꎬ但这些条文大部

分是用来规定法院如何处理当事人提起的诉讼ꎬ如何进行审理前的准备ꎬ以何种方式和

顺序开庭审理ꎬ在何种情形下应当中止、终结诉讼ꎬ判决书应当写明的内容、裁定适用的

范围等事项的ꎬ这些规定的适用一般都不涉及证明责任问题ꎮ

四、民事诉讼法中证明责任的主要类型

在民事诉讼法的适用上ꎬ虽然存在法官依职权主动适用的情形ꎬ但是ꎬ也同样存在

依据当事人请求而适用的情形ꎬ并且大多数程序的启动ꎬ要么是全然依据当事人提出的

申请ꎬ要么主要是依据当事人的申请ꎮ􀃊􀁋􀁓 因此ꎬ本文也从当事人的角度对民事诉讼法适

用中证明责任作类型化分析ꎮ
(一)起诉、上诉、申请再审的证明责任􀃊􀁋􀁔

起诉、上诉、申请再审是当事人引起诉讼程序发生的最重要的诉讼行为ꎬ尽管这些
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日本学者中村中雄在批判公法诉权说时提出ꎬ诉讼并非是诉讼法的一元构造ꎬ在诉讼中ꎬ裁判资料的收集必须以实

体法为依据ꎬ因而ꎬ“诉讼”就是实体法和诉讼法综合的“场”ꎮ 参见中村中雄:«法和自然科学在方法论上的关

联———以自然科学启迪法学体系创新的构想»ꎬ载[日]中村中雄、中村英郎:«诉讼法学方法论———中村民事诉讼理

论精要»ꎬ陈刚、段文波译ꎬ中国法制出版社 ２００９ 年版ꎬ第 １２ 页ꎮ
参见江伟:«市场经济与民事诉讼法学的使命»ꎬ载«现代法学»１９９６ 年第 ３ 期ꎮ
例如ꎬ第一审程序、第二审程序ꎬ完全要当事人来启动ꎬ审判监督程序、执行程序主要依当事人的申请来启动ꎮ
把申请再审与起诉、上诉并列ꎬ而没有将其归入申请行为ꎬ是考虑到它比一般的申请行为重要得多、复杂得多ꎬ从实

质上看ꎬ申请再审的当事人相当于提起了一个新的诉ꎬ大陆法系国家的民事诉讼法也把当事人要求再审规定为再审

之诉ꎮ
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诉讼行为在性质、功能、程序要件上还存在着若干区别ꎮ􀃊􀁋􀁕

１. 起诉

对于当事人来说ꎬ仅仅提起诉讼ꎬ还不能引起诉讼程序的开始ꎬ需要等到法院受理

诉讼后ꎬ程序才能真正开启ꎮ 我国«民事诉讼法»第 １１９ 条规定了起诉必须符合的四个

条件ꎬ同时在第 １２４ 条规定了不得作为民事诉讼受理或者不予受理的 ７ 种情形ꎬ前者在

理论上称为起诉成立的积极要件ꎬ后者称为消极要件ꎮ 对原告提起的诉讼ꎬ受诉法院会

根据第 １１９ 条和第 １２４ 条的规定进行审查ꎬ具备积极要件同时不存在消极要件的ꎬ法院

才会受理ꎮ 四个积极要件所涉及的内容ꎬ是原告起诉需要向法院表明存在或符合的ꎬ所
以原告应当承担证明责任ꎮ 不过在诉讼实务中ꎬ四个要件中的前三个要件都容易满足ꎬ
所以原告一般不会感到证明责任的压力ꎬ甚至根本不会感受到证明责任的存在ꎬ唯有第

三个要件ꎬ有的法院结合第 １２１ 条第 ４ 项的规定ꎬ要求原告在起诉时提供证据和证据来

源ꎬ证人的姓名和住址ꎮ 然而ꎬ把能否提供证据作为衡量是否应当受理原告提起的诉讼

并不合法ꎬ因为尽管在第 １２１ 条中有此要求ꎬ但第 １２１ 条是针对起诉状应当记明事项的

规定ꎬ而不是关于起诉条件的规定ꎬ如果根据原告能否提供证据来决定是否受理ꎬ无疑

是添加了新的起诉条件ꎬ增加了原告起诉的困难ꎮ􀃊􀁋􀁖

当事人在起诉与受理阶段不会感受到证明责任的压力ꎬ是指一般的诉讼而言ꎬ如果

原告提起的是某些特殊类型的诉讼ꎬ情况就会有所不同ꎮ 特殊类型的诉讼主要有:
(１)确认之诉ꎮ 确认之诉是指原告向法院起诉ꎬ请求法院以判决的方式确认其主张

的权利存在或者不存在ꎬ要求法院确认权利存在的ꎬ称为积极的确认之诉ꎬ要求法院确

认权利不存在的ꎬ称为消极的确认之诉ꎮ 对于给付之诉和形成之诉而言ꎬ法院受理原告

起诉和作出实体判决的必要性和实效性是不言而喻的ꎬ但对于确认之诉而言ꎬ由于法院

作出的判决只是确认原告主张的权利存在或者不存在ꎬ所以需要对诉的利益给予特别

的强调ꎬ即只有存在诉的利益时才允许提起确认之诉ꎮ 这是关于提起确认之诉的一项

原则ꎮ􀃊􀁋􀁗 «德国民事诉讼法»第 ２５６ 条明确规定:确定法律关系成立或不成立的诉讼ꎬ对
于原告有法律上利益时ꎬ原告才可以提起ꎮ 我国民事诉讼法虽然对此未作规定ꎬ但理论

界也认可原告有诉的利益才能提起确认之诉这一原则ꎮ 所以ꎬ如果原告向法院提起的

是确认之诉ꎬ就需要对存在确认利益负证明责任ꎮ
消极的确认之诉在我国司法实务中主要是知识产权方面的确认不侵权之诉ꎮ 在这

类诉讼中ꎬ原告的诉讼请求是要求法院以判决的方式确认原告并未实施侵害被告专利
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例如ꎬ起诉是一切诉讼程序的基础ꎬ对当事人来说ꎬ起诉权是一项最为重要的权利ꎬ民事诉讼中的诉权及诉权保障ꎬ
是指对起诉权的保障ꎮ 上诉权、申请再审权虽然也是当事人的重要诉讼权利ꎬ但对于整个诉讼而言ꎬ并不是一项基

础性的权利ꎮ
参见黄海涛:«民事立案条件审查的实体化现象分析———以 １００ 件裁定驳回起诉案件为样本»ꎬ载«民事程序法研究»
(第 １５ 辑)ꎬ厦门大学出版社 ２０１６ 年版ꎬ第 １５４￣１５５ 页ꎮ
确认之诉是出现的比较晚的一种诉的类型ꎮ 在历史沿革上ꎬ自确认之诉获得一般化认可起ꎬ就确立了只有当原告具

有诉的利益时才允许提起确认之诉的原则ꎮ 参见[日]新堂幸司:«新民事诉讼法»ꎬ林剑锋译ꎬ法律出版社 ２００８ 年

版ꎬ第 １９４ 页ꎮ
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权、著作权、商标专用权的行为ꎮ 针对这类确认之诉ꎬ«最高人民法院关于审理侵犯专利

权纠纷案件应用法律若干问题的解释»第 １８ 条规定:“权利人向他人发出侵犯专利权的

警告ꎬ被警告人或者利害关系人经书面催告权利人行使诉权ꎬ自权利人收到该书面催告

之日起一个月内或者自书面催告发出之日起二个月内ꎬ权利人不撤回警告也不提起诉

讼ꎬ被警告人或者利害关系人向人民法院提起请求确认其行为不侵犯专利权的诉讼的ꎬ
人民法院应当受理ꎮ”据此规定ꎬ原告在提起诉讼的时候需提供在收到专利权人的警告

后ꎬ向专利权人发出催告其行使诉权的书面通知ꎮ 如原告不能证明已经发出书面通知ꎬ
其提起诉讼就不符合起诉条件ꎬ法院将不予受理ꎮ􀃊􀁋􀁘

(２)将来给付之诉ꎮ 给付之诉可以分为现在给付之诉和将来给付之诉ꎮ 与现在给

付之诉不同ꎬ在将来给付之诉中ꎬ原告是在履行期到来之前请求债务人履行义务ꎬ主张

的是尚未处于应当履行状态的请求权ꎬ所以ꎬ对这类诉讼要进行必要的限制ꎬ需要把“确
有必要”作为允许提起此类诉讼的条件ꎮ «德国民事诉讼法»第 ２５７ 条—２５９ 条对允许

提起将来给付之诉的特殊情形作出了规定ꎮ􀃊􀁋􀁙 “这些条件是诉讼的前条件ꎬ因此在每种

程序中都必须依职权审查ꎮ 对于前提条件的实际存在由原告承担证明责任ꎮ”􀃊􀁋􀁚我国司

法实务中对于此类诉讼ꎬ也同样把“确有必要”作为受理应具备的条件ꎮ 对于原告而言ꎬ
在起诉时ꎬ需对“确有必要”这一条件承担证明责任ꎮ

(３)公益诉讼ꎮ 公益诉讼一般是指自身民事权益并未受到侵害的机关和组织为维

护社会的公共利益对加害人提起的诉讼ꎮ 鉴于公益诉讼的特殊性ꎬ法律和司法解释对

原告提起公益诉讼增设了一些条件ꎮ 例如根据«环境保护法»第 ５８ 条的规定ꎬ有权提起

环境公益诉讼的组织需满足以下两个条件:(１)依法在设区以上的市级人民政府民政部

门登记ꎻ(２)专门从事环境保护公益活动连续 ５ 年以上且无违法记录ꎮ 对这两个关乎原

告资格的要件ꎬ原告需提供相关的证据证明ꎮ 此外ꎬ根据«民诉法解释»第 ２８４ 条关于提

起公益诉讼条件的规定ꎬ“有社会公共利益受到损害的初步证据”ꎬ是此类诉讼能够为法

院受理的条件之一ꎬ所以原告对这一要件也需要承担证明责任ꎮ
(４)第三人撤销之诉ꎮ 这类诉讼也是 ２０１２ 年修订民事诉讼法新设置的一类诉讼ꎬ

原告起诉的目的是请求法院撤销已经发生法律效力的判决、裁定、调解书ꎮ 关于第三人

撤销之诉程序要件的证明ꎬ本文第三部分已作过详细分析ꎬ此处不再赘述ꎮ
(５)无独立请求权第三人参加之诉ꎮ 我国参加诉讼的第三人分为有独立请求权的

第三人和无独立请求权的第三人两种类型ꎬ对于有独立请求权的第三人而言ꎬ由于法律

规定的参加诉讼的要件是“有独立的请求权”ꎬ即是指原告在起诉时对他人争议的诉讼

标的提出了实体法上的权利主张ꎬ原告只要在起诉时主张了实体法上的请求权就满足
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参见江苏省高级人民法院(２０１６)苏民辖终 ５７ 号民事裁定书ꎻ最高人民法院(２０１６)最高法民申 ２４６８ 号民事裁定书ꎮ
第 ２５７ 条规定的是将来给付之诉ꎬ第 ２５８ 条规定的是反复给付之诉ꎬ第 ２５９ 条规定的是因可能不履行的诉讼ꎬ由于它

们都允许在履行期到来之前提起诉讼ꎬ所以都属于将来给付之诉ꎮ 参见«德国民事诉讼法»ꎬ丁启明译ꎬ厦门大学出

版社 ２０１５ 年版ꎬ第 ６９ 页ꎮ
前引􀃊􀁊􀁙ꎬ罗森贝克等书ꎬ第 ６４９ 页ꎮ
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了这一要件ꎮ 所以对这类第三人来说ꎬ并不需要对这一要件承担证明责任ꎬ就如同一般

诉讼中原告无需对有具体的诉讼请求承担证明责任一样ꎮ 无独立请求权的第三人参加

诉讼的情况则不同ꎬ他们是主张本诉的裁判结果与其有法律上的利害关系而参加诉讼

的ꎬ而裁判结果之所以会影响第三人的利益ꎬ是由于第三人同本诉的一方当事人之间存

在另一个法律关系ꎬ也只有在存在另一个法律关系的情况下ꎬ第三人参加诉讼才具有必

要性和合理性ꎮ 所以ꎬ第三人需就案件处理结果与自己存在法律上的利害关系这一要

件承担证明责任ꎮ
从比较法的角度看ꎬ美国和德国都要求第三人对存在法律上的利益进行证明ꎮ 在

美国ꎬ«联邦民事诉讼规则»第 ２４ 条对加入诉讼的条件作出了规定:要求参加诉讼者须

满足以下三个条件才能被允许加入诉讼:(１)诉称之利益与诉讼标的之财产或交易存在

关联ꎻ(２)其所处之情形以至于诉讼之处理可能实际损害或阻碍其保护自己之能力ꎻ
(３)现有的当事人不能充分代表其利益ꎮ 在美国的司法实务中ꎬ法院明确要求请求加入

诉讼的人要对上述三个要件的存在承担证明责任ꎮ􀃊􀁋􀁛 «德国民事诉讼法»在“总则”中对

第三人参加诉讼作出了规定ꎬ其中第 ６６ 条为“辅助参加”设定的条件是“在他人之间已

系属的诉讼中ꎬ因当事人一方胜诉而有法律利益的人”ꎬ罗森贝克认为ꎬ每个第三人必须

对其诉讼行为的前提条件承担证明责任ꎬ例如辅助参加人必须对辅助参加的前提条件

承担证明责任ꎮ􀃊􀁌􀁒

２. 上诉

对于第二审程序的启动而言ꎬ当事人的上诉行为不可或缺ꎮ 虽然我国民事诉讼法

并未像针对起诉那样专门针对上诉规定上诉必须符合的条件ꎬ但提起上诉也必须符合

一定的条件才能成立既是理论界的共识ꎬ也是实务界处理上诉问题实际把握的标准ꎮ
这些条件包括提起上诉的主体合法、被上诉的必须是依法允许上诉的裁判、在法定的期

限内提出上诉、提交上诉状ꎮ􀃊􀁌􀁓 就这些要件而言ꎬ法院一般并不会专门要求上诉人提供

证明ꎬ也不会适用证明责任从程序上不受理上诉ꎮ 可能需要证明甚至需要适用证明责

任的只是上诉期限这一要件ꎮ 在提出上诉已超过了法律规定的期限ꎬ而上诉人又主张

存在耽搁期限的正当事由时ꎬ应当对其主张的正当事由负证明责任ꎮ􀃊􀁌􀁔

３. 申请再审

当事人申请再审ꎬ也需要符合一定的条件ꎮ 由于申请再审的对象是已经发生法律

效力的判决、裁定和调解书ꎬ所以无论是在条件上还是在程序上ꎬ都要比起诉和上诉更
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􀃊􀁋􀁛
􀃊􀁌􀁒
􀃊􀁌􀁓
􀃊􀁌􀁔

参见[美]理查德􀅰Ｄ􀅰弗里尔:«美国民事诉讼法»(下)ꎬ张利民等译ꎬ商务印书馆 ２０１３ 年版ꎬ第 ８４１￣８４２ 页ꎮ
前引⑨ꎬ罗森贝克书ꎬ第 ４０３ 页ꎮ
参见江伟主编:«民事诉讼法»(第 ５ 版)ꎬ高等教育出版社 ２０１６ 年版ꎬ第 ３２３ 页ꎮ
上诉期限在民事诉讼法中属于不变期间ꎬ对于超过上诉期限同时又存在正当事由提出的上诉能否引起上诉程序的

发生ꎬ我国法律和司法解释并未作出明确的规定ꎬ但«民事诉讼法»第 ８３ 条明确规定了“当事人因不可抗拒的事由或

者其他正当理由耽误期限的ꎬ在障碍消除后的 １０ 日内ꎬ可以申请顺延期限ꎬ是否准许ꎬ由人民法院决定”ꎬ从保护当

事人的上诉权出发ꎬ宜适用第 ８３ 条的规定顺延上诉期限ꎮ 从比较法的视角来看ꎬ德、日等国也都是允许有正当事由

的当事人申请延长上诉期限的ꎮ
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为严格ꎮ 当事人申请再审必须同时需具备如下四个要件才能引起对案件的再次审理:
(１)申请的对象必须是已经发生法律效力且准予再审的判决、裁定、调解书ꎻ(２)再审申

请须在法律规定的期限内提出ꎻ(３)向有管辖权的法院提出ꎻ(４)存在允许再审的法定

情形ꎮ􀃊􀁌􀁕 在这四个再审得以发生的程序要件中ꎬ引发证明责任问题的是第(２)、(４)两个

要件ꎬ尤其是第四个要件ꎮ 根据最高人民法院«关于受理审查民事申请再审案件的若干

意见»第 ３ 条的规定ꎬ当事人申请再审除了需要向法院提交再审申请书外ꎬ还需要提交

相关材料ꎬ其中尤其重要的是支持再审事由和再审诉讼请求的证据材料ꎮ
我国的民事再审程序分为再审审查和对本案的再次审理两个阶段ꎬ申请人如果不

能提供证据证明其再审申请符合(２)、(４)两个要件ꎬ再审申请就会被裁定驳回ꎮ 事实

上ꎬ我国民事诉讼实务中每年法院裁定再审的案件数要比当事人申请再审的案件数少

得多ꎬ􀃊􀁌􀁖其原因就在于当事人无法证明其主张的再审事由确实存在ꎮ 法院在驳回再审申

请的理由中ꎬ往往会把当事人未能尽到证明责任作为理由ꎮ 如在阜新天德房屋开发有

限公司(以下简称“阜新天德公司”)因建设工程合同纠纷申请再审一案中ꎬ阜新天德公

司提出的理由之一是“原判决认定事实的主要证据系伪造”ꎮ 最高法院对这一再审事由

审查后认为:本案中ꎬ阜新天德公司主张«施工工程结算协议»的内容和东北金城公司与

李士军签订的«转包协议»均系伪造的ꎬ应当对此负有举证责任ꎬ因阜新天德公司未提供

证据证明上述两份协议系伪造的ꎬ应承担举证不能的法律后果ꎬ故阜新天德公司主张原

判决认定事实的主要证据是伪造的再审事由不能成立ꎬ本院不予支持ꎮ􀃊􀁌􀁗

(二)申请行为的证明责任

在民事诉讼中ꎬ一些程序的启动以当事人或利害关系人的申请为前提条件ꎬ如诉前

的财产保全、证据保全、先予执行、司法救助、确认调解协议、实现担保物权等ꎬ一些程序

虽然既可以依申请也可以依职权启动ꎬ但在诉讼实务中多数是在当事人提出申请后才

有可能启动ꎬ如回避、诉讼中财产或行为保全、证据保全、强制执行等ꎮ 因此ꎬ当事人的

申请对于诉讼程序的启动关系重大ꎮ 民事诉讼法对上述程序的启动ꎬ都规定了一定的

条件ꎬ如申请先予执行须符合当事人之间权利义务关系明确、不先予执行将严重影响申

请人的生活或者生产经营这两个条件ꎮ 当事人的申请只有在符合民事诉讼法规定的条

件时ꎬ法院才会作出满足申请人要求的裁定或决定ꎮ 对于法律规定的作为构成要件的

程序法事实ꎬ提出申请的当事人须承担证明责任ꎮ􀃊􀁌􀁘
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«民事诉讼法»第 ２００ 条规定了作为再审事由的 １３ 种具体情形ꎬ当事人申请再审ꎬ需对其主张的再审事由进行证明ꎮ
由于再审是针对确有错误的生效裁判设置的救济手段ꎬ启动对案件的再次审理需要格外慎重ꎮ 因此ꎬ对当事人主张

的再审事由的事实ꎬ法院会适用至少是高度盖然性的证明标准ꎮ
例如ꎬ ２０１５ 年全国法院新收刑事申诉及民商事、行政申请再审案件 １６５３２７ 件ꎬ新收再审案件 ３２４９６ 件ꎬ经过审查进

入再审的比例为 １９. ６６％ ꎬ如果新收再审案件中再减去因检察机关抗诉引起再审的案件ꎬ这一比例会更小ꎮ 参见

«２０１５ 年全国法院审理各类案件情况»ꎬ载«最高人民法院公报»２０１６ 年第 ４ 期ꎬ第 １４￣１５ 页ꎮ
参见最高人民法院(２０１６)最高法民申 ２７１ 号民事裁定书ꎮ
例如根据«民诉法解释»第 ３６７ 条的规定ꎬ申请实现担保物权ꎬ申请人须向法院提交证明担保物权存在的材料和证明

实现担保物权条件成就的材料ꎮ
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(三)异议行为的证明责任

申请行为是当事人主动要求法院启动某个程序或者采取程序法上的某项措施ꎬ异
议行为则是在法院已经启动某个程序或者采取某项程序法上的措施后ꎬ对此持有不同

意见的当事人向法院表示反对的行为ꎮ 异议行为既存在于审判程序中ꎬ也存在于执行

程序中ꎬ前者如对管辖权提出的异议、对法院决定适用小额程序提出的异议等ꎬ后者如

当事人对法院的执行行为提出的异议、案外人对执行标的物提出的异议等ꎮ 异议行为

还存在于非讼程序之中ꎬ如督促程序中被申请人对支付令提出的异议、实现担保物权程

序中被申请人或者利害关系人提出的异议ꎮ
异议行为比较复杂ꎬ对异议行为的证明责任承担ꎬ将在本文第五部分进行分析ꎮ

五、民事诉讼法要件事实证明责任的分配

在证明责任制度中ꎬ居于核心地位的是证明责任的分配问题ꎬ这不仅是由于证明责

任如何分配ꎬ关系到事实真伪不明时法院如何裁判ꎬ而且也关系到证明程序如何进行ꎬ
关系到应当由哪一方当事人首先对争议事实提出证据ꎬ关系到法官对争议事实形成临

时心证时ꎬ应当通过释明要求哪一方当事人补充、追加证据ꎮ 与实体法要件事实证明责

任的分配相比较ꎬ程序法要件事实证明责任的分配问题要简单得多ꎬ这也是这一问题很

少进入研究者的视野的原因ꎮ􀃊􀁌􀁙 不过ꎬ这并不意味着在程序法的适用上ꎬ不存在证明责

任的分配问题ꎬ不需要设置证明责任分配的原则ꎮ
诉讼法要件事实的证明责任应当按照以下顺序进行分配:
(一)法律和司法解释作出明确规定的ꎬ依照规定确定证明责任承担

在民事诉讼法的有些规定中ꎬ对证明和证据有明确的要求ꎬ如对申请宣告失踪或者

宣告死亡ꎬ民事诉讼法明文规定申请人在提出申请时需提交公安机关或者其他有关机

关关于该公民下落不明的书面证明ꎻ对主张不予执行仲裁裁决ꎬ民事诉讼法明文规定被

申请人应当提出证据证明仲裁裁决有当事人在合同中没有订有仲裁条款或者事后没有

达成书面仲裁协议、裁决的事项不属于仲裁协议的范围或者仲裁机构无权裁决等情

形ꎮ􀃊􀁌􀁚 在法律已经作出明文规定的情况下ꎬ无疑应当按照法律的规定承担证明责任ꎮ
最高人民法院发布的司法解释ꎬ在我国属于广义的民事诉讼法、实质意义上的民事

诉讼法ꎮ 最高法院在司法解释中ꎬ有时会对程序性要件的证明责任作出规定ꎬ这类规定

无疑也是确定证明责任承担的依据ꎮ
(二)根据罗森贝克提出的原则进行分配

１９
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􀃊􀁌􀁙

􀃊􀁌􀁚

民事实体法的结构比较复杂ꎬ当事人在诉讼中依据实体法有时会出现主张、抗辩、再抗辩、复再抗辩以及针对复再抗

辩提出的抗辩这样五层立体构造ꎮ 但对于民事诉讼法及其适用而言ꎬ不大可能出现如此复杂的情形ꎮ 参见骆永家:
«民事举证责任论»ꎬ台湾商务印书馆 １９９９ 年版ꎬ第 ８７ 页ꎮ
参见«民事诉讼法»第 １８３ 条、第 １８４ 条、第 ２３７ 条、第 ２７４ 条ꎮ

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



对于民事诉讼中证明责任的分配ꎬ«民诉法解释»第 ９１ 条作出了如下规定:人民法

院应当依照下列原则确定举证证明责任的承担ꎬ但法律另有规定的除外:(１)主张法律

关系存在的当事人ꎬ应当对产生该法律关系的基本事实承担举证证明责任ꎻ(２)主张法

律关系变更、消灭或者权利受到妨害的当事人ꎬ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ꎮ 但这一规定是针对民事实体法构成要件作出

的ꎬ无法将其适用于程序法的构成要件ꎬ所以需要另辟蹊径ꎬ寻找适合程序法特点的分

配原则ꎮ
罗森贝克提出的证明责任分配原则可适用于诉讼法构成要件ꎮ 罗森贝克在«证明

责任论»一书中着重研究了证明责任的分配问题ꎮ 在该书的第二章中ꎬ他认为ꎬ从根本

上说ꎬ只能提出一个分配证明责任的原则———“不适用特定的法规范其诉讼请求就不可

能有结果的当事人ꎬ必须对法规范在真实事件中得到实现承担主张责任和证明责任ꎮ”􀃊􀁌􀁛

也许是觉得这种否定式的表述不够直白和简洁ꎬ他接着提出了更加简单明了的分配原

则ꎬ即“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”􀃊􀁍􀁒ꎮ
在罗森贝克看来ꎬ上述分配证明责任的原则具有通用性ꎬ不仅可适用于实体问题ꎬ

而且也可以适用于程序问题ꎮ 在诉讼法构成要件的证明责任承担上ꎬ“每一方当事人均

必须对其请求所依据的诉讼法规范的前提条件承担证明责任ꎬ简言之ꎬ对其请求的前提

条件承担证明责任ꎮ”􀃊􀁍􀁓罗森贝克的上述主张是具有合理性的ꎮ 证明责任问题ꎬ说到底是

一个法律适用中出现的问题ꎬ是作为法律适用的前提条件的事实处于真伪不明状态时

如何继续适用法律的问题ꎬ在这个基本点上ꎬ程序法的适用与实体法的适用具有共同

性ꎬ两者不存在本质差异ꎮ 这就决定了民事诉讼法的构成要件与民事实体法的构成要

件可以适用相同的证明责任分配原则ꎮ
从诉讼实务看ꎬ运用这一原则ꎬ许多程序法事实证明责任的归宿可迎刃而解ꎮ 如当

事人申请回避ꎬ应对回避的构成要件事实承担证明责任ꎬ申请先予执行ꎬ应当对先予执

行的构成要件事实承担证明责任ꎮ
对于民事诉讼法适用中证明责任的分配ꎬ还应当注意以下四个问题:
第一ꎬ原则规定与例外规定对证明责任分配的意义ꎮ 诚如罗森贝克所言:“原则—

例外规范(Ｒｅｇｅｌ—ｕｎｄ Ａｕｓｎａｈｍｅｎ)的关系事实证明对诉讼问题的证明责任分配还是很

重要的ꎮ 根据这种原则—例外规范的规定ꎬ其主张不同于法律规定之人必须承担证明

责任ꎮ”􀃊􀁍􀁔在我国民事诉讼法中ꎬ也有一些原则规定与例外规定ꎬ这样的规定对证明责任

的分配具有指示意义ꎬ即主张适用原则规定的一方无需承担证明责任ꎬ证明责任要由主

张适用例外规定的一方承担ꎮ 例如ꎬ民事诉讼法规定:对于书证、物证ꎬ应当提交原件、

２９
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前引⑨ꎬ罗森贝克书ꎬ第 １０４ 页ꎮ
前引⑨ꎬ罗森贝克书ꎬ第 １０４ 页ꎮ
前引⑨ꎬ罗森贝克书ꎬ第 ４０２ 页ꎮ
前引⑨ꎬ罗森贝克书ꎬ第 ４０３￣４０４ 页ꎮ
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原物ꎬ提交原件、原物确有困难的ꎬ可以提交复制品、照片、副本、节录本ꎮ 证人原则上应

当出庭作证ꎬ但因健康原因、路途遥远、交通不便等原因不能或不便出庭的ꎬ可以通过书

面证言或者视听资料等方式作证ꎮ􀃊􀁍􀁕 根据上述规定ꎬ应当由要求提交复制品、照片、副
本、节录本的一方当事人ꎬ以及要求通过书面证言或者视听资料等方式作证的一方当事

人对存在例外情形承担证明责任ꎮ
第二ꎬ关于诉讼法消极事实证明责任的分配ꎮ 在民事实体法中ꎬ有时会遇到消极事

实的证明问题ꎮ 所谓的消极事实ꎬ是指未发生或者不存在的事实ꎬ一般而言ꎬ积极事实

容易证明、能够证明ꎬ而消极事实则不易证明甚至根本无法证明ꎮ􀃊􀁍􀁖 对于此种情形ꎬ立法

者往往会针对消极事实的这一特点ꎬ对证明责任的承担进行调整ꎬ规定由否认消极事

实ꎬ亦即主张积极事实的对方当事人承担证明责任ꎮ 例如ꎬ当不作为成为履行合同义务

的行为时ꎬ«德国民法典»就规定要由主张未履行合同义务的一方的当事人承担证明责

任ꎮ􀃊􀁍􀁗 在民事诉讼法中ꎬ同样存在把消极事实作为程序法要件的情形ꎮ 例如ꎬ根据我国

«环境保护法»第 ５８ 条的规定ꎬ社会组织向法院提起环境民事公益诉讼需满足两个条

件:(１)依法在设区的市级以上人民政府民政部门登记ꎻ(２)专门从事环境保护公益活

动连续五年以上且无违法记录ꎮ 对于“无违法记录”ꎬ最高人民法院在«关于审理环境

民事公益诉讼案件适用法律若干问题的解释»(以下称“«环境民事公益诉讼解释»”)第
５ 条中将其具体化为“社会组织在提起诉讼前五年内未因从事业务活动违反法律、法规

的规定受过行政、刑事处罚的ꎬ可以认定为环境保护法第五十八条规定的‘无违法记

录’ꎮ” 上述规定表明ꎬ“违法记录”是原告起诉的消极要件ꎬ如果提起诉讼的公益组织存

在“违法记录”ꎬ其作为公益诉讼的原告就不适格ꎮ
然而ꎬ无论是无违法记录还是未受过处罚ꎬ都是指未发生的事实ꎬ属于典型的消极

事实ꎬ社会组织提起诉讼时显然无法证明ꎮ 如果按照«环境保护法»第 ５８ 条的规定让原

告对该事实承担证明责任ꎬ就会对原告行使诉权造成严重的困难ꎮ 考虑到证明上的困

难ꎬ最高法院在上述司法解释中允许原告用由其法定代表人或者负责人签字并加盖公

章的无违法记录的声明来替代通常的提供证据证明ꎮ􀃊􀁍􀁘 在法院受理原告提起的诉讼后ꎬ
如果被告认为存在违法记录ꎬ应该是可以在提交答辩状时就此问题对原告资格提出异

议ꎬ要求法院驳回原告的起诉ꎮ 被告主张原告有“违法记录”ꎬ应当对原告曾受到行政或

刑事处罚的事实承担证明责任ꎮ􀃊􀁍􀁙
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􀃊􀁍􀁕
􀃊􀁍􀁖

􀃊􀁍􀁗
􀃊􀁍􀁘

􀃊􀁍􀁙

参见«民事诉讼法»第 ７０ 条、第 ７２ 条、第 ７３ 条ꎮ
消极事实的情形比较复杂ꎬ有的无法证明ꎬ有的虽然证明起来存在困难ꎬ但并不是完全不能证明ꎬ前者如当事人主张

自己从未说过某句话、做过某件事ꎬ后者如当事人主张自己在某特定时间不在某特定地点ꎮ
参见«德国民法典»第 ３４５ 条、第 ３５８ 条ꎮ
参见«环境民事公益诉讼解释»第 ８ 条ꎮ 依据«环境保护法»第 ５８ 条的规定ꎬ确实应当由原告来证明“无违法记录”ꎬ
但这样分配证明责任显然不妥当ꎬ所以最高法院在司法解释中采用了变通的办法ꎮ
就此而言ꎬ«环境保护法»第 ５８ 条在规定原告资格时ꎬ如果采用“原则 ＋ 例外”的立法技术ꎬ也就是把该条件规定为:
在设区的市级以上人民政府民政部门登记和专门从事环境保护公益活动连续满 ５ 年ꎬ接着规定“但 ５ 年内有违法记

录的除外”ꎬ应当由被告对原告在 ５ 年内存在违法记录承担证明责任就会清楚显现ꎮ
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再如ꎬ对于原告提起的确认不侵犯专利权的诉讼ꎬ根据«最高人民法院关于审理侵

犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释(一)»第 １８ 条的规定ꎬ应当同时满足三个

条件法院才受理:(１)权利人向他人发出侵犯专利权的警告ꎻ(２)被警告人或者利害关

系人向权利人发出书面函件ꎬ催告权利人向人民法院提起专利侵权之诉ꎻ(３)权利人自

收到该书面催告之日起一个月内或者自书面催告发出之日起二个月内ꎬ不撤回警告也

未提起诉讼ꎮ 在这三个条件中ꎬ前两个均为积极事实ꎬ第三个则为消极事实ꎬ如果让原

告对三个要件均承担证明责任ꎬ对原告来说明显不公平ꎬ而如果让被告证明其已经撤回

警告或者已提起诉讼ꎬ则不存在任何困难ꎮ 因此ꎬ原告应当对前两个要件事实承担证明

责任ꎬ而被告则应当对第三个要件事实承担证明责任ꎮ 在程序上可设计为ꎬ原告在起诉

时只要向法院说明被告收到书面催告后既未撤回警告也未提起诉讼ꎬ法院就应当受理ꎬ
被告如在答辩状中主张并证明已经撤回警告或提起诉讼ꎬ法院再以原告起诉不符合条

件为由予以驳回ꎮ􀃊􀁍􀁚 在司法实务中ꎬ最高法院将针对侵犯专利权司法解释设定的起诉条

件适用于原告提起的确认不侵犯著作权的纠纷ꎮ 在江苏省南京烽火星空通讯发展有限

公司(以下称南京烽火公司)诉北京数字天堂信息科技有限责任公司(以下称北京天堂

公司)请求确认不侵犯被告计算机软件著作权一案中ꎬ最高人民法院再审认为ꎬ由于北

京天堂公司在收到原告的催告函的当天就向北京市第一中级人民法院提起了诉讼ꎬ南
京烽火公司起诉不符合条件ꎬ驳回了原告的起诉ꎮ􀃊􀁍􀁛

第三ꎬ关于异议行为的证明责任分配ꎮ 当事人提出异议后ꎬ是否需要承担证明责

任ꎬ或者说究竟是由异议人承担证明责任还是由对方当事人承担证明责任ꎬ要根据异议

的具体理由来确定ꎮ 更确切地说ꎬ要看异议的内容是否认对方当事人主张的诉讼法要

件事实ꎬ还是提出新的要件事实作为异议的理由ꎬ就如同对实体法要件事实提出的争议

需要区分究竟是否认还是抗辩一样ꎮ􀃊􀁎􀁒 如果异议人仅仅是否认对方主张的程序法要件

事实ꎬ异议人不承担证明责任ꎬ但如果异议人提出新的要件事实ꎬ要求法院依据该事实

适用对其有利的诉讼法规范ꎬ异议人就提出了一项诉讼上的抗辩ꎬ就应当对该要件事实

承担证明责任ꎮ 例如ꎬ法院受理诉讼后ꎬ被告针对主管问题提出异议ꎬ主张由于双方存

在着仲裁协议ꎬ纠纷应当通过仲裁解决ꎬ就应当对存在仲裁协议的事实承担证明责任ꎮ
再如ꎬ案外人依据«民事诉讼法»第 ２２７ 条对执行标的物提出异议ꎬ就应当对其主张的对

该标的物具有所有权等排除强制执行的物权的事实承担证明责任ꎮ
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􀃊􀁍􀁚

􀃊􀁍􀁛

􀃊􀁎􀁒

在程序设计上还有一种选择ꎬ就是在法院决定是否受理之前ꎬ就把原告的诉状和提交的证据材料送交对方当事人ꎬ
对方当事人在收到后的一定期限内可以提出书面意见ꎬ然后再由法院审查决定是否受理ꎮ 这样的程序设计目前被

用于第三人撤销之诉ꎮ 不过ꎬ从尽量简便、快速解决受理问题看ꎬ前一种程序设计似更优ꎮ
关于该案件的具体情形ꎬ参见丁文严:«受理确认不侵犯著作权之诉应当具备的条件»ꎬ载«人民司法» (案例版)ꎬ
２０１２ 年第 １８ 期ꎮ
否认是指对于一方当事人主张的事实ꎬ另一方当事人向法院表示是不真实的ꎻ而抗辩则是一方当事人通过主张与对

方当事人不同的事实或法律关系来排除对方的主张ꎮ 抗辩可以区分为实体法上的抗辩与诉讼法上的抗辩ꎮ 抗辩一

般被认为是被告的一种防御方法ꎮ 参见陈刚:«抗辩与否认在证明责任法学领域中的意义»ꎬ载«政法论坛»２００１ 年

第 ３ 期ꎮ
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第四ꎬ披着程序外衣的实体法问题的证明责任分配ꎮ 在诉讼法要件事实证明责任

分配问题上ꎬ还应当关注这样一种特殊情形ꎬ即有的争议从表面看是关于程序法问题

的ꎬ但实质上却是实体法上的争议ꎮ 例如原、被告就仲裁协议、管辖权协议的效力产生

争议ꎬ一方主张协议是在受到欺诈、胁迫而订立或者因重大误解而订立ꎮ 这样的协议ꎬ
虽然是针对日后可能发生的纠纷、诉讼订立ꎬ但订立协议的行为又是民事法律行为ꎬ是
否存在欺诈、胁迫、重大误解均受民法调整ꎬ要根据民法设立的标准来确定ꎬ因此证明责

任的分配ꎬ也要适用民事实体法证明责任分配的原则ꎮ

　 　 Ａｂｓｔｒａｃｔ:Ｉｎ ｔｈｅ ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｉｖｉｌ Ｐｒｏｃｅｄｕｒｅ Ｌａｗꎬ ｔｈｅｒｅ ｓｔｉｌｌ ｅｘｉｓｔｓ ｔｈｅ ｉｓｓｕｅ ｏｆ
ｂｕｒｄｅｎ ｏｆ ｐｒｏｏｆ. Ｓｉｎｃｅ ｔｈｅ ｔｒｕｔｈ ｏｆ ｅｓｓｅｎｔｉａｌ ｆａｃｔ ｏｆ ｔｈｅ ｐｒｏｃｅｄｕｒｅ ｌａｗ ｓｏｍｅｔｉｍｅｓ ｉｓ
ｃｏｎｔｒｏｖｅｒｓｉａｌꎬ ｔｈｅ ｃｏｕｒｔ ａｌｓｏ ｎｅｅｄｓ ｔｏ ｍａｋｅ ｊｕｄｇｍｅｎｔｓ ｏｒ ｄｅｃｉｓｉｏｎｓ ｂａｓｅｄ ｏｎ ｔｈｅ ｒｕｌｅｓ ｏｆ
ｂｕｒｄｅｎ ｏｆ ｐｒｏｏｆ. Ｄｕｅ ｔｏ ｔｈｅ ｄｉｆｆｅｒｅｎｃｅ ｉｎ ｐｒｏｃｅｄｕｒｅ ｓｔｒｕｃｔｕｒｅꎬ ｏｂｊｅｃｔ ｏｆ ｐｒｏｏｆꎬ ｓｔａｎｄａｒｄ ｏｆ
ｐｒｏｏｆꎬ ｗｈｅｔｈｅｒ ｔｈｅ ｃｏｕｒｔｓ ｃｏｌｌｅｃｔ ｔｈｅ ｅｖｉｄｅｎｃｅ ｉｎ ａｃｃｏｒｄａｎｃｅ ｗｉｔｈ ｔｈｅ ａｕｔｈｏｒｉｔｙꎬ ｃｏｎｔｅｎｔ ｉｎ
ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎｓ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｉｖｉｌ Ｐｒｏｃｅｄｕｒｅ Ｌａｗ ａｎｄ ｏｔｈｅｒ ａｓｐｅｃｔｓꎬ ｔｈｅ ｂｕｒｄｅｎ ｏｆ ｐｒｏｏｆ ｉｎ ｔｈｅ Ｃｉｖｉｌ
Ｐｒｏｃｅｄｕｒｅ Ｌａｗ ｓｈｏｗｓ ａ ｓｅｒｉｅｓ ｏｆ ｆｅａｔｕｒｅｓ ｄｉｆｆｅｒｅｎｔ ｗｉｔｈ ｃｉｖｉｌ ｓｕｂｓｔａｎｔｉｖｅ ｌａｗꎬ ｗｈｉｃｈ ｅｘｐｌａｉｎｓ
ｗｈｙ ｔｈｅ ｔｈｅｏｒｙ ａｎｄ ｐｒａｃｔｉｃｅ ｃｉｒｃｌｅｓ ａｒｅ ｆａｒ ｌｅｓｓ ｃｏｎｃｅｒｎｅｄ ａｂｏｕｔ ｔｈｅ ｂｕｒｄｅｎ ｏｆ ｐｒｏｏｆ ｉｎ ｔｈｅ
ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ ｏｆ Ｃｉｖｉｌ Ｐｒｏｃｅｄｕｒｅ Ｌａｗ ｔｈａｎ ｔｈｅ ｃｉｖｉｌ ｓｕｂｓｔａｎｔｉｖｅ ｌａｗ. Ｔｈｅ ｎｅｇｌｅｃｔ ｏｆ ｔｈｉｓ ｉｓｓｕｅ ｉｓ
ｄｉｓａｄｖａｎｔａｇｅｏｕｓ ｔｏ ａｃｈｉｅｖｅ ｔｈｅ ｒｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔ ｏｆ “ ｉｍｐａｒｔｉａｌ ｊｕｓｔｉｃｅ” ｒｅｉｔｅｒａｔｅｄ ｉｎ ｔｈｅ ｒｅｐｏｒｔ ｏｆ
ｔｈｅ １９ｔｈ ＣＰＣ Ｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｏｎｇｒｅｓｓ ａｎｄ ｉｍｐｒｏｖｅ ｔｈｅ ｊｕｄｉｃｉａｌ ｓｙｓｔｅｍ ｏｆ ａｂｉｄｉｎｇ ｂｙ ｐｒｏｃｅｄｕｒｅ
ｊｕｓｔｉｃｅ ｉｎ ｔｈｅ ｐｒｏｃｅｓｓ ｏｆ ａ ｃａｓｅ. Ｉｔ ｉｓ ｐｏｓｓｉｂｌｅ ｆｏｒ ｔｈｅ ｐａｒｔｉｅｓ ｔｏ ｔａｋｅ ｔｈｅ ｂｕｒｄｅｎ ｏｆ ｐｒｏｏｆ ｏｆ
ｅｓｓｅｎｔｉａｌｓ ｉｎ ｔｈｅ Ｃｉｖｉｌ Ｐｒｏｃｅｄｕｒｅ Ｌａｗ ｗｈｅｎ ｔｈｅｙ ｐｒｏｓｅｃｕｔｅꎬ ａｐｐｅａｌꎬ ａｐｐｌｙ ｆｏｒ ａ ｒｅｔｒｉａｌꎬ ｓｕｂｍｉｔ
ａｎ ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ ｏｒ ｒａｉｓｅ ａｎ ｏｂｊｅｃｔｉｏｎ. Ｔｈｅ ｐｒｉｎｃｉｐｌｅ ｔｈａｔ ｔｈｅ ｐａｒｔｉｅｓ ｓｈｏｕｌｄ ｔａｋｅ ｔｈｅ ｂｕｒｄｅｎ ｏｆ
ｐｒｏｏｆ ｏｆ ｅｓｓｅｎｔｉａｌ ｆａｃｔｓ ｂｅｎｅｆｉｃｉａｌ ｔｏ ｔｈｅｍｓｅｌｖｅｓ ｃａｎ ａｌｓｏ ｂｅ ａｐｐｌｉｅｄ ｔｏ ｅｓｓｅｎｔｉａｌ ｆａｃｔｓ ｏｆ ｔｈｅ
Ｃｉｖｉｌ Ｐｒｏｃｅｄｕｒｅ Ｌａｗ.
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