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摘  要 

按照“规范说”的理论，证明责任的分配应该完全依照实体法的具体规定，不能交由法院自由裁量。然

而随着新型案件的出现，在案件事实真伪不明的情况下，严格按照实体法的证明责任分配可能会带来不

公正的后果。此种情形下，应当引入“价值衡量理论”，不仅关注于案件事实本身，更着眼于社会利益、

公平正义理念等因素进行合乎情理的裁量。行政诉讼作为客观诉讼不同于民事诉讼，在裁判过程中，法

院具有更强的职权探知倾向，通过诉讼欲达到的目的也不尽相同。但是在权力正当性的基础上更需考量

如何逐步推动并防止权力的恣意行使。 
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Abstract 
According to the “normative theory”, the distribution of the burden of proof should be completely 
in accordance with the concrete provisions of the substantive law, and can not be left to the dis-
cretion of the court. However, with the emergence of new cases, the distribution of burden of proof 
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in strict accordance with the substantive law may bring unfair consequences when the truth of the 
case is not clear. In this case, the “value measurement theory” should be introduced, which not 
only focuses on the facts of the case itself, but also focuses on social interests, fairness and justice 
concepts and other factors for reasonable discretion. As an objective lawsuit, administrative liti-
gation is different from civil litigation. In the process of adjudication, the court has a stronger ten-
dency to explore the authority, and the purpose to be achieved through litigation is different. How-
ever, on the basis of the legitimacy of power, we need to consider how to gradually promote and 
prevent the arbitrary exercise of power. 

 
Keywords 
Administrative Litigation, The Burden of Proof, Discretion 

 
 

Copyright © 2024 by author(s) and Hans Publishers Inc. 
This work is licensed under the Creative Commons Attribution International License (CC BY 4.0). 
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/ 

  
 

1. 问题的提出 

2001 年最高人民法院《关于民事诉讼证据的若干规定》中有一条引人注目的条款，该规定在第 7 条

明确赋予了法官对于证明责任的分配权：在法律没有具体规定，依本规定及其他司法解释无法确定举证

责任承担时，人民法院可以根据公平原则和诚实信用原则，综合当事人举证能力等因素确定举证责任的

承担。该司法解释引发了学术界的争议。有学者认为，证明责任由法官分配是一种在迫不得已的情况下

才能出现的例外，存在着破坏法的确定性和预测性功能的可能。从法官本身来看，也存在着不当权力的

制约以及证明责任运用的常规化和合理化不足等问题[1]。诚然，我国对于法官直接进行规则创制的态度

一直是保守的，通过司法解释逐步推动立法来达到对于特殊类型案件裁判方式的“司法式立法”是我们

所倚重的方式。我国特殊的个案请示制度和批复制度所起到的典型判例作用也一直被认为可以应付个案

中需要灵活处理的情况[2]。后 2019 年的新证据规定删除了这一条款。然而该条款的消失并不意味着对法

官分配证明责任的彻底否定。 
从诉讼的性质上来看，民事诉讼主观诉讼的性质侧重于争议的解决。举证能力作为当事人诉讼能力

的一部分，在双方当事人平等地位的情况下，除了特殊情形下的调整，法院不应该过多地干涉当事人的

举证。相反，在行政诉讼领域，客观诉讼的性质会使得法官在审判过程中表现出更多的职权主义倾向。

行政诉讼中，证明责任并不应该成为完全独立于法官的固定条款。除了纠纷的解决，还要求法官跳出规

则本身，考量单纯案件事实之外的因素，以求行政诉讼能够实现应有的社会效果。 
在我们加快进行庭审实质化改革、法官队伍建设的今天，在行政诉讼领域出现了越来越多新型案件

的情况下，讨论法官对于举证责任的分配具有实践意义。本文将厘清行政诉讼中证明责任分配相关问题

的内涵，从行政诉讼的性质出发讨论由法官在事实真伪不明的情况下进行证明责任分配的正当性、必要

性，并在此基础上讨论如何防止该权力的恣意行使。 

2. 行政诉讼中证明责任相关理论问题厘清 

(一) 法院分配客观结果责任 
一般意义上的举证责任有行为意义上的主观证明责任和结果意义上的客观证明责任。提供证据的责

任即主观证明责任会在诉讼过程中因为当事人收集证据能力的大小、证据距离的远近而进行转移或由法
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院代表公权力进行证据的收集，即法院代为行使主观证明责任。在立法和司法实践中，法院也现实地进

行证据的依职权获取或责令当事人提供证据。但是举证责任中，法官对于证明责任的裁量权实为对于结

果责任的裁量而非对于提供证据责任的裁量。提供证据的能力与最终该证据具有形成裁判结果的证明力

是不同的问题。证明责任是在事实真伪不明，依靠简单的证据获取无法使得法官形成最终的心证结果时，

才发生作用。依据结果责任而由一方当事人来承担不利后果。 
(二) 举证责任的转移 
基于我国《行政诉讼法》第三十四条 1 的规定，有学者认为我国行政诉讼中举证责任负担的基本规

则可以表述为“原告主张，被告举证。”以举证责任的本质为结果责任来看，行政诉讼中的结果责任最

终是由行政机关来承担的。当行政诉讼完结，行政机关无法依据在行政程序中获取的证据证明其行政行

为合法性的时候就应该负败诉责任[3]。但是即使是在行政诉讼中，难道真的只有被告有承担不利后果的

可能，而原告只能消极等待诉讼的推进。这显然并不符合实际。在行政许可、行政处罚等常见的行政诉

讼案由中，原告败诉仍会承担所期望许可的事项不被许可，承担行政处罚等不利后果。 
主张“谁主张谁举证”的学者认为，行政诉讼中行政机关虽有证在先，但是行政诉讼证明的对象是

案件事实而非行政行为的合法性。对于案件事实本身，原告仍然应该承担证明责任。虽然行政机关获取

证据的能力要更强，但是提供证据的能力以及提供证据本身的证明力并不是总由被告占据优势地位。从

公平负担和科学合理的角度来看仍然是“谁主张谁举证”[4]。 
笔者认为，证明责任实质上并不是固定在某一方诉讼主体身上的，而是会在诉讼的对抗过程中在原

被告之间转移。一方当事人提供了证据证明自己的主张后，举证责任的天平就会立刻倒向另一方当事人

进行举证来推翻对方的主张[5]。证明责任的来回转移过程同时也是法官心证的形成过程。在证据穷尽仍

然无法探知事实真相的情况下，此时，结果责任才派上定分止争的用场。在行政诉讼中，由于行政机关

成为了诉讼的一方主体，基于依法行政原则和获取证据的优势地位原则，“被告举证”似乎具有天然的

合理性。然而在讨论证明责任分配的时候，这两个原则并不能够发挥他们的说服力。依法行政只要求行

政主体作出行政行为时有足够的事实根据和法律依据，它不是法律规定的案件事实出现真伪不明时的裁

判根据，它与实在的证明责任分配是不同层面的问题。而对于被告举证优势，需要证明责任规范的重要

动因是，经多方努力要件事实仍真伪不明。如果存在证明的可能，相信立法者绝对不会直奔证明责任分

配的主题。即此时讨论谁具有举证的优势地位已经显得不太重要[6]。 

3. 客观诉讼性质下法院分配证明责任的正当性 

(一) 对于“规范说”和“价值衡量理论”的考察 
1) “规范说”的局限性 
按照“规范说”的说法，其认为法律条文中已经规定清楚了所有的证明责任，法官只需研究法律条

文本身就能够发现蕴含在条文背后的举证责任分配规则[7]。因此，法律没有规定，需要法官再进行造法

的情况并不存在。“规范说”的问题在于看似给举证责任分配套上了完全法定排斥法官自由裁量的保护

壳，但是由于其本身的形式化特征，没有考虑到立法本身就不可能规定一成不变的、适用于所有案件的

证明责任规则。其本身对于法律规则的分类也并不周延，这种看似的公正有可能最终在个案中导致不公

[1]。在立案登记制下，法官不能够以实体法缺少依据为由拒绝裁判。形式化的文字是无法达到周延的，

法律尚且没有以条文形式规定的情形仍大量存在。“规范说”是以一定的法律事实、法律要件存在为基

础的，如果法律事实尚且无法确定，案件处于事实真伪不明的情况下，那么法律要件自然也无法确定，

“规范说”即失去了适用的基础。 

 

 

1《行政诉讼法》第三十四条：被告对作出的行政行为负有举证责任，应当提供作出该行政行为的证据和所依据的规范性文件。 
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2) “价值衡量理论”的意义 
“价值衡量理论”使得在司法裁判的过程中，除了法律适用和事实查明外，加入了主观价值判断的

因素来达到个案中的实质正义，公正和有效率地分配社会资源，指引当事人应当遵循的行为规则。司法

裁判本身就是事实判断和价值判断的结合，是在进行客观证据和事实的理性判断之后做出的价值选择。

通过完善的举证、质证程序以及法官详细而充分地展示其推理过程来获取价值衡量的正当性[5]。 
对于人民法院分配证明责任的一大忧虑来源于学者对于人民法院权威性和法官整体职业素质水平的

担忧。基于此，解决行政诉讼证明责任分配不能满足行政审判实践需要的现实，我国应当完善法律规定

而不是授予人民法院裁定证明责任的权力[4]。然而，正如何海波教授所说的，英美法系的陪审团制度，

因为法律文化和程序设置的原因获得了天然的权威性，但是实际上也是存在着主观判断造成不公正的后

果可能性。法院进行证明责任的分配并不是应该完全杜绝的洪水猛兽而是应该以完善的程序设置和配套

制度建设来使其获得正当性和可靠性。 
(二) 客观诉讼性质下的法院分配证明责任 
1) 行政诉讼的性质系客观诉讼 
对于行政诉讼的功能，学术界存在混合功能之说，即行政诉讼兼顾主观公权力救济和客观法秩序维

护的双重功能，对于不同的功能属性之下是对应不同的举证责任方式。主观公权利救济路径下“谁主张，

谁举证”应当成为证明责任规则分配的基本模式。而客观法秩序模式下“被告承担举证责任”应当成为

证明责任分配的基本模式[8]。此种观点看似可以在不同的举证责任分配原则之间寻求平衡，但是实质上

会导致新的适用混乱。主观诉讼比如最为典型的民事诉讼，诉讼两造的地位完全平等，诉讼的目的在于

使得受损的权利恢复到圆满状态。而行政诉讼不同，通过诉讼方式来救济当事人未能获得的行政权利目

的不是为了直接赋予当事人该种权利或者使得某种权利恢复到圆满状态，而是为了以司法机关介入的形

式审查行政权力行使的合法性。从这个意义上看，行政诉讼并不具有主观诉讼的性质，只具有客观诉讼

的属性。值得强调的是，正是由于法院进行证明责任分配的特殊考量在于维护公共利益和弥补相对人一

方证明责任能力不足的需要，所以，法院在行政案件审理中存有行使证明责任分配权的时候，不能是基

于证成行政机关行为合法性的需求[9]。 
2) 法院职权探知的倾向性 
行政诉讼与民事诉讼具有不同的性质，民事诉讼属于主观诉讼，调配当事人之间的举证能力不是重

点，可以说，举证能力的差异性才能够解决争议和纠纷。而行政诉讼作为客观诉讼，除了具有解决纠纷

和权利救济的基本功能外，监督行政是其根本功能所在。因此，法院在行政案件中表现出了更强的职权

探知倾向。除了形式意义上的法治，行政诉讼更强调案件的社会效果。因此，在案件陷入两难境地，需

要确定证明责任的承担时，法官必须基于公平正义的原则来做出裁判。 

4. 行政诉讼中法院分配证明责任的路径选择 

(一) 从立法上明确法官分配举证责任的权力 
对于突破“规范说”局限的路径选择，探寻基本规则而非直接赋予法官分配证明责任。其原因主要

在于对于法官分配举证责任后对于对诉讼结果预测功能的破坏以及对于现在当事人对于法院的信任度、

法官的整体素质的担忧。如果法官分配证明责任，法官就有权力增加或者减少当事人主张得以成立的事

实，能够在真伪不明时由法官裁量决定原告或者被告败诉，表面上也可以解决真伪不明的争议，但实际

上会破坏客观证明责任的制度功能[10]。 
笔者认为，首先，在事实真伪不明的时候，意味着根据传统的举证归责原则依然无法查清案件事实，

法官不能以此为理由而不予裁判，在此情况下，根据价值衡量的原则，由法官进行证明责任的分配，基

https://doi.org/10.12677/ds.2024.105269


唐雯 
 

 

DOI: 10.12677/ds.2024.105269 185 争议解决 
 

于诚实信用原则、公共利益、行政诉讼功能的实现而做出裁判。即使在案件事实的查明陷入瓶颈的时候，

法官也并非随心所欲的进行裁判，而是受到法律原则的约束。至于对于法官职业素养的担忧，经过数十

年的司法体制改革，我国法官整体的裁判水平已经大幅度提升。法官不仅仅是法律规范的执行者而是运

用者。在没有证明责任分配权时，其裁判的正当性和可信性也并不是天然获取的，而是通过裁判文书的

规范化、裁判过程的规范化、公开化、公众参与提高等途径来逐步获取权威性。同样，对于证明责任的

分配权也可以通过程序规制的途径获取权威性。 
(二) 以司法解释的方式逐步规范法官对于证明责任的分配 
一项新权力的法律层面赋予并不意味着它在最开始就可以达到完美运行的期待状态，这个过程一定

是被不断修正和通过实践逐步规范的。行政诉讼中，法院对于证明责任的分配也必然要经历一个循序渐

进的过程并不断完善。笔者认为，在肯定权力享有正当性的基础上，考量如何防止该权力的恣意行使也

是必要的。我国具有独具特色的个案请示制度，司法解释和典型案例的公布对于新型案件、疑难案件的

裁判亦起到了很强的导向作用。在现阶段，我们可以采取赋权 + 层报审批制度，并发布指导性案例逐步

规范法院在个案中的价值衡量。 

5. 结语 

对于无法查明的案件事实，如果只是将这种败诉的风险单纯分配给被告，对于行政权的行使不免被

过分限制，单纯分配给原告更是不符合行政诉讼的基本精神。这种举证责任非此即彼的做法应该被一种

寻求平衡的综合考量替代[11]。法官综合运用目的解释和社会学解释的方法，在个案中进行价值的选择，

以个案出发但是又超越个案考量社会效益从而在价值序列中进行合乎逻辑的取舍[12]。在案件事实无法查

明的时候，法院来进行利益的权衡，将不利风险的承担在当事人之间实现均衡化，从而实现实质法治[13]。
需要肯定的是，证明责任分配作为诉讼中关系着不利后果承担的重要环节，法官在行使自由裁量权时是

需要十分谨慎的，如何能够在兼顾实质正义的情况下从程序上规范权力的行使，是接下来应当关注的问

题。 
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