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证据排除规则的发展动因:
制度史解释

樊传明*

摘 要 落实证据裁判,完善证据制度,是我国司法改革在技术层面的重要议题,其中包

括对证据排除规则体系的建构。从比较法和制度史角度观之,排除规则体系主要是英国司法

制度变革的产物。18世纪至19世纪初的一些诉讼程序变动为以排除规则筛选庭审证据这种

管控方式,提供了发展动因。首先,陪审团的转型造就了二元管控结构和处于信息弱势地位的

事实认定者,这为排除规则的发展确立了制度空间。其次,证据成为危险性信息源,产生了排

除规则立法的实践需求。最后,激励对抗式举证和支撑言词论辩式庭审的需要,成为排除规则

得以长远发展的程序驱动。对这些发展动因的制度史解释,能够为反思当代我国排除规则立

法的可行性和必要性提供参照。

关 键 词 证据法 排除规则 陪审团 对抗制 司法改革

一、为什么诉诸外国法史?

在司法审判程序中,一项证据材料可能因为三类理由而被排除,失去作为认定案件事实依

据的资格。第一类理由是相关性:若一项材料与任何待证事实都不相关,它就不应被采纳为证

据。该理由在法律中的体现即相关性规则:“相关的证据具有可采性,除非有相反规定……不

相关的证据不可采”;如果一项证据具有使某待证事实“更可能或更不可能的任何倾向性”,它
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就是相关的。〔1〕第二类理由是“证明价值-危险性权衡”:即使一项材料与某个待证事实相

关,但是假如它所引发的事实认定错误风险(例如误导裁判者的风险、引发偏见的风险、隐藏错

误的风险)超过了它可能具有的证明价值,那么这样的材料也应被阻挡在法庭之外。要求排除

文书复印件、不出庭证人的证言、被告人不良品格证据的规则,主要就是基于这类理由。〔2〕

第三类理由是“外部政策”:如果采纳一项证据可能会侵害除发现真相以外的某种法律价值(例

如程序公正、人权保障、诉讼效率),则该证据也可能被排除。相对于发现真相而言,这些价值

目标是外在于司法证明程序的,因此被称为外部政策。非法证据排除规则、作证特免权、逾期

举证衍生出的证据排除效果,都是根据外部政策理由。〔3〕这类排除规则被称为“外部政策规

则”,基于前两类理由的规则被称为“证明政策规则”或“内部规则”。〔4〕

第一类相关性理由,尽管已写入法律文本,但实际上是一个基础性的逻辑要求。排除与待

决事项不相关的信息,这一规则几乎无需由法律创设,也无需对此提供逻辑之外的理由。〔5〕

第三类外部政策理由,反映了法律在不同价值目标之间的权衡,即在多大程度上需要为保护其

他目标而限制对事实真相的调查。尽管现代各国的法律在具体情境下的价值权衡结果会有差

异,但是做出这种权衡本身而且将其制度化,是不可避免的。基于外部政策理由而设置的排除
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〔1〕

〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

这是《美国联邦证据规则》第401、402条款对相关性的界定。我国法中不存在这样的明确表述,但
是证据定义条款中包含了相关性要求。《刑事诉讼法》第48条规定:“可以用于证明案件事实的材料,都是证

据。”“可以用于证明”应当视为对相关性的要求,与“任何倾向性”标准实质上相同。
《美国联邦证据规则》第403条款明确表述了这类理由:“如果下述一项或多项危险性在实质上超

过了一项相关证据的证明价值,则法庭可以将该证据排除:不公正的偏见,混淆争点,误导陪审员,不当拖延,
浪费时间,或者不必要地提交累积证据。”该理由实际上是许多证据排除规则背后的基本原理。《联邦证据规

则》“立法咨询委员会注释”(NotesofAdvisoryCommitteeonProposedRules)对此解释道:“遵循这一条款的

众多规则,是针对具体情况的个别应用。然而,它们反映了这条规则背后的政策。这条规则旨在指导处理许

多尚未被制定具体规则的情况。”https://www.law.cornell.edu/rules/fre/rule_403,最后访问日期:2018年5
月5日。我国法中要求提交书证原件和物证原物的规则、针对鉴定意见的有限传闻排除规则、意见证据排除

规则等,也是基于“证明价值-危险性权衡”理由。
这三个规则分别参见《刑事诉讼法》第54、188条,《民事诉讼法》第65条。
证明政策规则(rulesofprobativepolicy)、外部政策规则(rulesofextrinsicpolicy)的划分,源于威格

莫尔。他将证明政策规则进一步分为相关性要求(relevancyrequirements)和附属的证明政策规则(rulesof
auxiliaryprobativepolicy),对应于本文的第一类、第二类理由。SeeJohnH.Wigmore,EvidenceinTrialsat
CommonLaw (PeterTillersed.),Vol.1,Boston:Little,BrownandCompany,1983,p.689.达马斯卡基本上

延续了威格莫尔的分类,但是采用了“外部规则”(extrinsicrules)和“内在规则”(intrinsicrules)的表述。参见

(美)米尔建·R·达马斯卡:《漂移的证据法》,李学军、刘晓丹、姚永吉、刘为军译,中国政法大学出版社2003
年版,第16-20页。艾伦在上述分类的基础上,将诉讼效率目标单列,采用了三分法:促进准确性的规则、提
高效率的规则、保护外部政策的规则。参见(美)罗纳德•J·艾伦、理查德·B·库恩斯、埃莉诺·斯威夫特:
《证据法:文本、问题和案例》,张保生、王进喜、赵滢译,高等教育出版社2006年版,第136-137页。

因此塞耶认为:“相关性是一个逻辑问题而不是法律问题。”塞耶是在批判19世纪中后期英国证据

法学家詹姆斯·斯蒂芬(JamesStephen)的基础上提出该理论的,斯蒂芬将证据法统括在相关性规则之下。
参见(英)威廉·特文宁:《反思证据:开拓性论著》,吴洪淇等译,中国人民大学出版社2015年版,第70页。
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规则,在英美法系和大陆法系都广泛存在。〔6〕第二类理由则具有非常明显的技术化特征,因

为它预先对具有证明价值的信息进行筛选,人为地限缩了法庭事实认定者能够接触和使用的

证据范围。这就使得法庭事实认定活动明显区别于日常经验型的事实调查方法:不是考虑所

有相关的信息,而是只考虑这些信息中的一部分。这种做法虽然在普通法系源远流长,却不为

传统大陆法系国家青睐。即使在英美证据法理论中,对于这种立法政策也不无质疑。最著名

的就是边沁的“反规范”理论,他认为“证据是正义之基:排除证据,就排除了正义”〔7〕当代英

国证据法还呈现出简化这类排除规则的发展趋势。〔8〕

所以,根据“证明价值-危险性权衡”理由而排除证据的规则,其正当性需要论证。

在普通法系,批评和主张废除这类规则的声音,与为这类规则辩护的声音都存在。尽管

英国证据法正弱化这类规则,但是在其他普通法系国家,这类规则仍具有牢固的立法地

位。〔9〕在我国司法改革的背景下,如何证成这类排除规则,不仅是一个比较法理论问

题,而且有现实意义。通过完善证据立法和落实证据裁判要求,推进以审判为中心和实

现严格司法,是当代中国司法改革的重要目标。〔10〕而完善证据立法和落实证据裁判的

一个重要方面,就是对排除规则体系的完善和适用,包括对相关外国法规则的借鉴和移

植。正如有学者所观察到的:“在我国当下的法学语境中,一种以移植英美法系国家证据

法各项规则为标志的‘变法运动’正逐渐成为证据法学研究的主流倾向。”〔11〕在关于证据

立法的学者建议稿中,对英美证据排除规则的移植也是一个重要部分。〔12〕而且我国现

行证据制度已经确立了一些这样的排除规则。既然当代中国的理论研究和改革实践都

在一定程度上倡导这类排除规则,就引出以下问题:证据排除规则或者说通过排除证据

来促进法庭事实认定的立法策略,其发展动因是什么? 是哪些因素引发了这类规则,从
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〔6〕

〔7〕

〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

相关分析参见达马斯卡,见前注〔4〕,第16-23页。

TerenceAnderson,DavidSchumandWilliamTwining,AnalysisofEvidence,Cambridge:Cam-
bridgeUniversityPress,2005,p.1.

对英国简化排除规则体系的描述和分析,seeAlexStein,FoundationsofEvidenceLaw,Oxford:

OxfordUniversityPress,2005,p.107.
20世纪后半叶美国、澳大利亚、加拿大等国的法典化运动,使这类规则从普通法上升为体系

化的成文法。这些成文证据法典以排除规则为主体,未表现出松动的趋势。关于该法典化运动的介绍,
参见易延友:“证据规则的法典化———美国《联邦证据规则》的制定及对我国证据立法的启示”,《政法论

坛》2008年第6期,第80-97页。
中共十八届四中全会通过的《中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定》中提出:

“推进以审判为中心的诉讼制度改革,确保侦查、审查起诉的案件事实证据经得起法律的检验。全面贯

彻证据裁判规则,严格依法收集、固定、保存、审查、运用证据,完善证人、鉴定人出庭制度,保证庭审在

查明事实、认定证据、保护诉权、公正裁判中发挥决定性作用。”
陈瑞华:“从‘证据学’走向‘证据法学’———兼论刑事证据法的体系和功能”,《法商研究》2006

年第3期,第92页。
比较有代表性的如张保生:《人民法院统一证据规定(司法解释建议稿及论证)》,中国政法大

学出版社2008年版。
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而也为这类规则提供了功能上的正当性?

本文尝试从外国法制史的角度切入这一问题。从制度史来看,“内部”的或者说服务于“证

明政策”的排除规则主要是英国诉讼程序变革的产物。18世纪中后期至19世纪初的英格兰

是现代普通法系证据法的发源地,它在几十年的时间里形成了英美证据法的现代样态,即以内

部排除规则为主导性规范的体系。因此可以假设:当时的诉讼程序环境为排除规则提供了强

劲的发展动因。对这些发展动因的考察和分析,将会有助于理解内部排除规则的客观功能和

运行条件,从而为当代中国的制度改革和法律移植实践提供参照。正是在这种意义上,“一页

历史就抵得上一卷逻辑”。〔13〕就诉讼法这样一个分支而言,考察规则的发展动因尤为重要。

拉德布鲁赫如此描述诉讼法的特性:“如果将法律理解为社会生活的形式,那么作为‘形式的法

律’的程序法,则是这种形式的形式,它如同桅杆顶尖,对船身最轻微的运动也会作出强烈的摆

动。”〔14〕如果不能理解某个诉讼法规则背后的发展动因,就不可能真正地理解其功能,也不可

能为该规则的移植和立法提供切实有效的建议。

本文通过分析18至19世纪英国司法程序的变动,从以下三个方面解释内部排除规

则的发展动因:第一,排除规则需要什么样的制度空间,即何种司法程序构造使得排除规

则的发生是“可能的”;第二,排除规则旨在回应什么实践需求,即司法实践中的哪些现实

因素使排除规则是“必要的”;第三,排除规则的长远发展有赖于什么样的程序驱动机制,

即何种诉讼技术性特征可以为排除规则的发展提供持久而强劲的动力。由于内部排除

规则是英美证据法的主体性规范,所以考察这类规则的起源也就是讲述英美证据法的故

事。英美学者经常将证据法的起源和发展与陪审团制度、对抗制程序相关联,从而确立

了两种阐释证据法的路径。本文将首先对这两种路径进行描述,分析其中的疏漏和矛

盾,然后展开本文的解释。最后一部分回到我国司法改革背景,分析和展望我国证据排

除规则立法的必要性与可行性问题。

二、陪审制、对抗制与证据法

(一)18世纪的证据法转型

关于证据排除规则的起源和发展,美国证据法学家威格莫尔提供了一个时间线。他认为这
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〔13〕

〔14〕

Holmes,J.,N.Y.TrustCo.V.Eisner,256U.S.345,349.转引自(美)本杰明·卡多佐:《司法

过程的性质》,苏力译,商务印书馆2000年版,第32页。需要说明的是,本文所进行的法制史考察并非描述彼

时的法律文本或者法律教义,而是分析推动生成这些文本、教义的因素。本文将援引英美学者的描述性法制

史研究成果,基于对这些成果的分析,解释和论述排除规则的发展动因。因此本文的研究不是描述性的,而是

解释性的。关于“描述性法史学”和“解释性法史学”的区分,参见胡旭晟:“描述性的法史学与解释性的法史

学———我国法史研究新格局评析”,《法律科学(西北政法学院学报)》1998年第6期,第38-43页。
(德)拉德布鲁赫:《法学导论》,米健、朱林译,中国大百科全书出版社1997年版,第120页。
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些规则应追溯至英国都铎-斯图尔特(Tudor-Stuart)时期,即15世纪末至17世纪初。在这个

时期,证据排除规则随着“指示型陪审团”这种审判模式的发展而逐渐得以确立。“接下来的两个

世纪(17世纪和18世纪)见证了许多排除规则的逐渐增长,这些排除规则将各种类型的证据排除

在外。这一增长趋势在19世纪早期有快速和复杂的扩张。”〔15〕但是直到18世纪末、19世纪初,

对这些庞杂的证据排除规则才有了正式的书面记载。因为从18世纪九十年代开始,出现了初审

法院报告(nisipriusreports)制度,为排除规则提供了书面载体。在此之前,这些规则“主要存在

于经验丰富的庭审律师精英的记忆中,以及存在于法官的即时裁量中”。〔16〕

威格莫尔关于排除规则发展时间的描述,曾被英美学者普遍接受。但是当代法制史

学家兰博约质疑了威格莫尔的观点。兰博约主要通过考证三个法史文献,对英国证据法

进行类似于断代史的研究。第一个文献是“老贝利审判实录”。位于伦敦老贝利街(Old

Bailey)的中央刑事法院(CentralCriminalCourt),负责审理英格兰和威尔士的重大刑事案

件。从17世纪七十年代开始的两个世纪里,连续出版了一套被称为“老贝利审判实录”

的报告,记录老贝利法庭审理的案件。它最初只是民间出版的大众读物,后来逐渐发展

为准官方性的法律报告。第二个文献是瑞德法官的笔记。王座法庭(King̓sBench)的法

官达德利·瑞德(DudleyRyder),在1754至1756年间审理案件的过程中,对于法庭上的

证据和论证做了大量笔记,以备在审判结束时为陪审员概括证据和做出指示。第三个文

献是吉尔伯特的《证据法》。吉尔伯特爵士曾担任英国财政法院首席法官,他于1720年

左右完成(但直至1754年才出版)的《证据法》一书,被认为是19世纪之前最为重要的证

据法专著。〔17〕兰博约的考证反映了18世纪初至八十年代英国证据法的样式。〔18〕它表

明当时所适用的英国证据法具有以下结构性特征:

第一,偏好书面记录形式的证据,强调书面文件的真实性。在当时具有基础性地位

的最佳证据规则,实际上是督促当事人记录法律行为且提交书面证据的规则。吉尔伯特

的著作将最佳证据规则表述如下:“与证据相关的第一个也是最为显著的规则就是人类
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〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

JohnH.Wigmore,WigmoreonEvidence:AStudents’TextbookoftheLawofEvidence,Brooklyn:

TheFoundationPress,1935,p.5.
JohnH.Wigmore,“AGeneralSurveyoftheHistoryoftheRulesofEvidence”,inCommitteeoftheAs-

sociationofAmericanLawSchools(ed.),SelectEssaysinAnglo-AmericanLegalHistory,Vol.2,Boston:Lit-
tle,BrownandCompany,1908,p.696.转引自JohnH.Langbein,“HistoricalFoundationsoftheLawofEvidence:A
ViewfromtheRyderSources”,ColumbiaLawReview,Vol.96,No.5,1996,p.1171.

兰博约对上述 文 献 的 考 证 和 分 析,包 含 在 他 的 以 下 成 果 中:ibid.,at1168-1202;JohnH.
Langbein,“TheCriminalTrialbeforetheLawyers”,UniversityofChicagoLawReview,Vol.45,No.2,

1978,pp.263-316;(美)兰博约:《对抗式刑事审判的起源》,王志强译,复旦大学出版社2010年。
吉尔伯特的《证据法》成书时间为18世纪二十年代,瑞德法官的笔记制作时间为18世纪五十

年代,“老贝里法庭审判实录”跨越的时间很长,但是兰博约主要考察了18世纪八十年代之前的内容。

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



必须拥有事实性质所能允许的最大限度的证据,因为法律的设计就是为了获得对权利问

题的严格证 实,没 有 了 事 物 性 质 所 能 允 许 的 最 佳 证 据,也 就 没 有 了 对 某 个 事 实 的 证

实。”〔19〕在这样一个抽象规则之下,吉尔伯特比较了各种证据的优劣,建立起一个形式化

的证据层级。在这个层级中,书面记录优于口头证据;在各种书面记录中,公共记录(如

立法机关和王室法院的法律文件)处于层级的顶端。可以看出,吉尔伯特的著作所反映

的英国证据法,是以书面证据为核心的,“司法过程的首要任务是寻找决定性的书面证

据”。〔20〕兰博约分析瑞德法官的笔记后,得出了相似结论:“早期的证据法几乎完全是在

关注关于书面文件真实性和充分性的规则。在达德利·瑞德之前民事审判中的证据法

实践,主要是关于书面证据的问题。”〔21〕不过这种对书面文件证据的偏好,主要体现在民

事诉讼中。18世纪的刑事诉讼则是一种“争吵式”或“被告人陈述式”审判,要求被告在法

庭上对指控做出回答和陈述。但被告又缺乏证人资格,不能进行宣誓,不能由律师代言。

所以当时的刑事诉讼又不是现代的言词审判方式。

第二,证据法设置了严苛的证人资格规则和宣誓规则,但是不注重对证人的当庭审

查和交叉询问。以证人资格为关注点的规则,不同于现代的各类证言排除规则。在吉尔

伯特的著作中,关于非书面证据的内容,主要是论述与诉讼结果有利益关涉的人不具有

证人资格。瑞德法官笔记与此类似:“以具有利益为由反对证人作证,在瑞德的民事笔记

中占据显著位置。”〔22〕这种以存在利益关涉为由否定证人资格的做法,大大缩小了潜在

证人的范围,与现代宽泛的证人资格规则迥异。尽管当时也存在类似传闻排除规则的判

例和论述,但是排除传闻的理由是证人“未宣誓”,而不是“未经交叉询问”这一现代理

由。〔23〕尽管在当时的理论著作和案例报告中已经出现对传闻证据的批评,但实际上传

闻证据在司法实践中被频繁使用。兰博约认为,“瑞德笔记没有迹象表明,在18世纪五
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〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

GeoffreyGilbert,TheLawofEvidence(7th),Philadelphia:JosephCrukshank,1805,p.3.这种

最佳证据理论在当时是被广泛接受的。实际上在吉尔伯特出版专著前就已存在这种理念。有文献表

明,在1700年代的一个案件中,霍尔特(Holt)大法官断言:“审判中惟一需要的证据是就事物的本质而

言所能产生的最好的证据。”SopinkaandLederman,TheLawofEvidenceinCivilCase,Butterworths,

1974,p.278.转引自易延友:“最佳证据规则”,《比较法研究》2011年第6期,第97页。

StephanLandsman,“From GilberttoBentham:TheReconceptualizationofEvidenceTheory”,

WayneLawReview,Vol.36,1990,p.1154.
JohnH.Langbein,supranote16,p.1181.文中提出:“在民事诉讼中,这种偏好书面文件证据

的规则之潜台词是:谨慎的人们要将交易事务制作成封印文件,因为封印文件胜过相反的主张……延续

至达德利·瑞德时代的法律制度,呈现出有数个世纪之久的倾向,即在民事陪审团审判中抑制对口头证

据的使用。”at1183.
JohnH.Langbein,supranote16,p.1184.
StephanLandsman,supranote20,pp.1156-1157.
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十年代已经存在着类似现代传闻规则的东西”。〔24〕

第三,存在非正式的法官评论、概括、指示等实践,它们是法官影响和控制陪审团评

议的常规方式。在刑事案件中,陪审员退庭评议之前,法官可以和陪审团进行非正式的

交流,借此将自己的见解灌输给陪审员们;当陪审员结束评议、给出裁决的时候,法官能

够通过询问而获知他们的裁决理由;法官还可以拒绝陪审团给出的裁决,与陪审团争辩,

给出进一步的指示,要求重新评议。〔25〕这种控制陪审团的权力也存在于民事诉讼中。

瑞德法官的笔记显示,在很多民事案件中法官会发表对于案件事实的看法,而陪审团会

遵从法官的意见。〔26〕“研究瑞德的民事审判,人们会得出这样的印象:法官常规性地控

制着陪审团的裁决。他将陪审员引向自己关于事实和法律的观点,似乎他与陪审员之间

存在一种非正式的、对话式的关系,这种关系使他能够‘侵入陪审团的心理’———如果他

认为陪审团倾向于背离自己的意见的话。”〔27〕如果我们将排除规则与法官的评论、概括

和指示作为两种不同的管控陪审团的方式,那么可以说,在18世纪五十年代之前,排除

规则尚未成为一种常规化的管控方式,而法官的评议、概括和指示则非常地频繁。这与

现代英美证据法截然不同。

第四,尽管存在现代排除规则的影子,但它们是裁量性的例外,而且与现代排除规则

的理论基础和功能有明显差异。威格莫尔所追溯的那些排除证据判例,以及兰博约在上

述文本中找到的排除判例,是法官在具体个案中行使裁量权的结果,不是常规性做法,远

未形成刚性的和一般化的规则。而且即使将它们称为“规则”,也与现代排除规则的理论

基础有别。例如排除传闻的理由不是无法当庭对证人进行交叉询问,而是欠缺宣誓这一

形式要件。〔28〕而且,这些排除“规则”并不完全是现代意义上的庭审信息阻隔机制。按

照兰博约的考证,当时的法官通常是在陪审员在场的情况下裁决证据是否可采纳,不会

采取措施防止陪审员听到该证据;当时出版的法律摘要还表明,对于传闻的异议应当影

响可信性而不是可采性。〔29〕相比之下,现代排除规则严格区分可采性与证明力,它们将

不具有可采性的证据过滤掉,而且要求采取措施保证陪审员不会知悉该证据的内容;具

有可采性的证据之证明力,则保留给陪审员判断。
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〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

JohnH.Langbein,supranote16,p.1187.关于在当时的民事审判中使用传闻证据的例子,参
见文中第1186-1188页。

SeeJohnH.Langbein,“TheCriminalTrialbeforetheLawyers”,UniversityofChicagoLawRe-
view,Vol.45,No.2,1978,pp.289-291.

关于具体的案件例子,seeJohnH.Langbein,supranote16,pp.1191-1192.
JohnH.Langbein,supranote16,p.1193.
StephanLandsman,supranote20,pp.1156-1157.
SeeJohnH.Langbein,supranote16,pp.1188-1189.
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上述分析表明,在18世纪中期尚未形成现代的证据排除规则体系。但是在此之后,品格

证据排除规则、非自愿口供排除规则、传闻证据排除规则等典型的排除规则,逐渐得以确

立。〔30〕兰博约对排除规则历史的定位似乎比威格莫尔的定位更晚一些,但实际上他们的观

点可以兼容。威格莫尔的写作目的是通过梳理各条证据规则的历史先例,建构证据法教义学

体系。他承认在18世纪之前出现的是现代证据法的“轮廓”,而不是成型。兰博约旨在对18
世纪中期之前的证据法宏观结构进行描述,分析是否已经形成了现代的规则体系。但这种结

构和体系显然不是一蹴而就的,必然存在一个渐进、累积的过程。不管是威格莫尔、兰博约还

是其他的英美证据法史研究者,对于以下描述都是没有争议的:

以当庭证人的口头证言为核心的现代证据法,在18世纪末以及贯穿19世纪的时间

里,取代了旧式的证据法。现代法舍弃了将偏好书面文件的最佳证据规则作为证据法组

织性原则的努力。交叉询问替代宣誓,成为采纳口头证据的基本保障。废止了以关涉利

益为由使当事人不具有证人资格的能力制度,也使传闻规则具备了最终的特征。〔31〕

从上述分析可以看出,在宏观的结构性层面上,现代证据排除规则体系主要是18世纪后

期至19世纪的产物。或者说,英国证据法从18世纪中期开始,经历了以下转型:从通过法官

的指示等方式来规制“证明”,转型为通过一般性法律规则来规制“证据”;从根据最佳证据原理

寻求“好的”证据,转型为根据证据排除规则过滤掉“坏的”证据;从证据层级理念、证人资格规

则等反映出来的形式理性标准,转型为重视言词证据和交叉询问程序的实质理性标准;从法官

的个案裁量性实践,转型为对刚性法律规则的适用。正是经历了这样的转型,才演进出现代的

英美证据法模式。

(二)关于证据法动因的两种解释路径

为什么证据法会经历上述转型? 一种解释是,现代证据法是英国陪审团审判的产物;另一

个解释是,现代证据法源于英国对抗制。这两种解释路径尽管抓住了证据法的某些发展动因,

但它们都是比较粗糙的制度史叙事,而且有内在矛盾。
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〔30〕

〔31〕

兰博约详细考证了品格证据排除规则、非自愿口供排除规则、传闻证据排除规则在刑事诉讼中的

渐进式发展。①尽管在1684年和1692年的案件中就已经出现排除品格证据的做法,但是在1714年之前,法
庭实际上很少提及该规则。在1714年之后的几十年里,法庭也并未严格地执行该规则。只有到1770年之

后,品格证据排除规则才开始被严格执行,关于被告人品格的证据被阻止进入法庭。②要求排除非自愿口供

的规则,在18世纪四十年代的案例中被提出,但是与此同时也存在采纳非自愿口供或者采纳后作出提醒指示

的做法。从四十年代到六十年代的时间里,排除非自愿口供的做法逐渐胜出,成为常规做法。1769年的案例

显示,排除非自愿口供已经成为刚性的规则,不容法官自由裁量。③从18世纪三十年代开始,就有一些关于

法庭拒绝传闻证据的案例记载。但是在整个18世纪,传闻证据未经异议即被法庭接受的例子比比皆是。到

18世纪末才在刑事审判中牢固地确立传闻证据排除规则。直到1789年,才出现以“无法交叉询问”为理由排

除传闻的判例。参见(美)兰博约:《对抗式刑事审判的起源》,王志强译,复旦大学出版社2010年版,第189-
198、209-212、220-224页。

JohnH.Langbein,supranote16,p.1194.
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1.证据法是陪审制的产物?

美国证据法学家塞耶认为,证据法的起源与英美法系的陪审团制度存在密切关联。〔32〕

师承塞耶的威格莫尔,在撰写其证据法巨著和建构证据规则教义学体系时,重申了这一命题:

“我们的可采性体系是基于以下目的而设立:防止陪审员被特定种类的证据所误导。”〔33〕这种

解释中包含着对陪审团的强烈不信任。有学者认为,由法官适用排除规则过滤掉某些证据,约

束陪审团的事实认定活动,这体现了一种“家长式”观念。〔34〕这种解释路径成为英美证据法

理论中的传统和主流观点。即使现代陪审团审判所占的比例已经非常小,规制陪审团的需要

仍是阐释证据法的基础性原理。例如,当代证据法学家罗纳德·艾伦在其证据法教科书中,仍

然将证据法的价值与陪审团相关联:“大多数证据规则的政策含义,是基于人们对这个问题的

回答而确定的,即:允许陪审团考虑这种类型的信息,会对争端的公正解决产生什么影

响?”〔35〕需要注意的是,对于证据法和陪审制之间的关联,塞耶和威格莫尔等人主要关注“法

律外行裁判”这一特征,即认为:为了防止作为法律外行、缺乏审判经验的陪审员被误导,才需

要由法官适用排除规则过滤某些证据。这种解释也被称为“控制陪审团”理论或“不信任陪审

团”理论。〔36〕但是对于证据法与陪审制之间的联系,还存在其他视角,可以聚焦于陪审团审

判的其他特征。例如,达马斯卡在将英美证据法与大陆法系证据制度相比较时,就强调了陪审

团审判所造就的二元式法庭结构特征。〔37〕

认为证据法是陪审制的产物这种解释路径,存在一些矛盾。首先,英美陪审团制度

可以追溯至12世纪的王室证人和指控陪审团制度。这种制度经过了一系列演变,到16
世纪已完全发展为现代的陪审团形式。但是在16世纪至18世纪中期这段漫长的时间

里,却没有发展出现代英美证据法体系。将证据法仅仅归因于陪审制,无法解释这一时

间上的错位。其次,英美陪审团制度是建立在“陪审员有能力解决关于证据分量或证明

价值的问题”这一假设之上。如果过分强调陪审员的证据评价能力缺陷,就与陪审制的

潜在假定相矛盾。这种逻辑矛盾无法为证据法提供充分的正当性基础。〔38〕最后,即使

不考虑前述时间上的和逻辑上的矛盾,陪审员是拙劣的事实认定者,因此应当由法官进

行“家长式”的管控这一假定的真实性,也有待检验。实际上,许多认知科学研究和实证
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〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

参见特文宁,见前注〔5〕,第70页。

JohnH.Wigmore,supranote4,p.632.
BernardGrofmanandHeathcoteWales,“ModelingJurorBias”,LegalTheory,Vol.5,1999,p.

224.
艾伦等,见前注〔4〕,第99页。

SeeLisaDufraimont,“EvidenceLawandtheJury:AReassessment”,McgillLawJournal,Vol.
53,2008,pp.220-221.

达马斯卡,见前注〔4〕,第64页。
对这种逻辑矛盾的分析,seeDaleA.Nance,“TheBestEvidencePrinciple”,IowaLawReview,

Vol.73,1987,p.271.
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研究表明,作为个人的陪审员,以及作为集体的陪审团,在认定案件事实这方面,具有很

多相对于法官的决策优势。这些研究倾向于证伪前述假定。〔39〕因此,对于证据法与陪

审制之间的关联,应当进行更细致的分析,不能停留在“对于法律外行的裁判需要通过证

据法规制”这一粗糙的解释上。

2.证据法是对抗制的产物?

从对抗制的角度解释证据法的起源和功能,这一路径的开创者是美国证据法学者艾德蒙

·摩根。他认为,“既然我们制度的对抗式特征和它对陪审团的使用一样独特,那么最好不要

不加审视地接受这一老生常谈:是陪审制导致了我们的证据法的产生和存续。”〔40〕他主张从

对抗制的角度理解证据法。对抗制解释实际上强调了律师在司法证明程序中的角色。他们发

挥着收集、保存和提交证据,以及主导法庭调查、言词辩论等非常重要的职能;但是他们又服务

于自己的当事人,具有强烈的追求胜诉动机。因此,律师的行为经常偏离司法证明程序所追求

的发现真相目标。证据排除规则就是为了规制律师的行为。如果说传统的解释路径强调“控

制陪审团”,那么这一解释路径就是在强调“控制律师”。〔41〕从对抗制的角度解释证据法,最

著名的现代理论版本是戴尔·南斯的最佳证据原则。〔42〕南斯认为,虽然对抗制本身具有激

励诉讼双方举证的功能,但这种激励功能有时会失灵———它只能激励诉讼双方提交胜诉策略

上的最佳证据,而不一定能激励他们提交认识论上的最佳证据。因为对抗制在激励举证方面

会失灵,所以需要另外确立最佳证据原则,以及由此生发出来的各种排除规则,以弥补对抗制

的不足。〔43〕

认为证据法是对抗制的产物这一路径,尽管非常有解释力度,但仍然存在问题。兰博约对

英格兰法制史的考证表明,现代证据法在刑事诉讼中的出现要早于民事诉讼,但是对抗制结构

在民事诉讼中的出现要远远早于刑事诉讼。“如果对抗制程序确实导致原有的控制陪审团结

构破裂,并且导致产生了包括证据法在内的新的工具———这一理论在刑事诉讼中显得非常有

魅力———那么一个难题就是解释:为什么证据法没有在民事诉讼中出现得更早?”〔44〕这一时
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〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

当然,证明陪审员认定事实的某些优势和劣势的研究结论都存在。但是一般性地预设陪审员

是拙劣的事实认定者,缺乏足够的现代认知科学和实证研究根据。参见樊传明:“陪审员裁决能力问题

研究———优秀的还是拙劣的事实认定者 ?”《中国刑事法杂志》2018年第2期,第91-115页。

EdmundM.Morgan,“TheJuryandtheExclusionaryRulesofEvidence”,UniversityofChicago
LawReview,Vol.4,No.2,1937,p.248.

“控制陪审团”和“控制律师”的表述,来自戴尔·南斯的论文,seeDaleA.Nance,supranote38,p.
229.尽管威格莫尔强调英美证据法与陪审制的关联,但同时也承认证据法与对抗制的联系:“英国证据制度的

区别性特征,主要归因于在所有刑事和民事案件(衡平法院的案件除外)中使用陪审团,其次归因于在法律程

序中普遍的公平竞争或者说‘真实竞赛’这一独特的英国精神。”JohnH.Wigmore,supranote15,p.4.
达马斯卡认为,南斯是“普通法证据制度首先也最主要是对抗制的产物”这种理论“在当代颇有创

见的解释者”。参见达马斯卡,见前注〔4〕,第3页。
详细论述seeDaleA.Nance,supranote38,pp.263-270.
JohnH.Langbein,supranote16,p.1201.
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间上的不对称,使我们难以将证据法的起源简单地归因于对抗制。实际上,“对抗制”这一术语

及其所代表的类型(模式)研究进路,因过于宏观而有失精确。〔45〕对抗制这一概念包含了许

多要素特征,对抗式举证只是其中之一。究竟哪些要素特征与排除规则之间存在何种具体关

联,需要进行更详细的分析。

前述两种解释路径当然不是毫无价值,但是过于宏大和粗糙,需要细化论证、重组论据和

调整叙事方式。基于前文所确定的时间线,可以提出假设:18世纪中期之前的英格兰司法程

序为排除规则提供了可能的程序环境,因此才有了例外性、裁量性的证据排除先例。但是还缺

乏强劲的动力,因此在漫长的时间里没有发展出一般和刚性的排除规则体系。在此之后的某

些变化,则为排除规则的发展注入了活力,因此催生了现代英美证据法。下文将按照这一顺序

展开论述。

三、二元管制结构中的劣势事实认定者

证据排除规则是一种对司法事实认定活动的常规化、一般性管制方式。因此,只有当存在

“管制者-被管制者”的二元法庭结构,而且管制者处于某种能够实施管制的优势地位时,才可

能生成证据排除规则。英国诉讼程序从引入陪审员开始,经过了漫长渐变,才形成这种二元管

制结构,为排除规则的发展创造了空间。

(一)事实认定的二元管制结构

现代研究者已经注意到陪审制的结构性特征与排除规则之间的关联。具体而言,英美的

陪审团审判形成了法庭上的分工:陪审员们独立、终局地负责事实认定问题,法官负责法律适

用问题以及程序管理问题。因为存在两个裁判主体,所以这是一种二元式法庭结构。〔46〕在

事实认定问题上,它具体表现为“管制者-被管制者”结构:尽管陪审员是评价证据和认定事实

的法定主体,但是法官可以通过其程序管理权筛选进入法庭的证据,从而间接管制陪审员的事

实认定活动。这种管制结构是英国陪审团历史发展的结果。

陪审团的最早萌芽形态是王室证人和指控陪审团。〔47〕在英国司法制度发展之初,普通

人就被引入审判程序。国王在调查案件的时候,有时会召集一帮“证人”,帮助王室收集信息、

查明罪犯。王室证人所承担的角色,实际上是调查员兼证人。该王室证人制度起源于什么时
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〔45〕

〔46〕

〔47〕

关于类型研究进路的讨论,参见(美)米尔伊安·达玛什卡,《司法和国家权力的多种面孔———比较

视野中的法律程序》,郑戈译,中国政法大学出版社2004年版,第3-9页。
达马斯卡对这种结构及其与英美证据法之间关系的分析,参见达马斯卡,见前注〔4〕,第64页。加

拿大学者丽莎·达夫瑞蒙特对证据法与陪审团之间的关联,进行了较为详细的理论综述。SeeLisaDuf-
raimont,supranote36,pp.220-233.

当然,如果往前追溯,能找到更为久远的陪审团制度的原始形态或者说观念萌芽,甚至可以在古希

腊的神话中找到类似的观念。但是若以有可靠法制史文献记载为标准,则追溯到王室证人制度更为恰当。
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候、什么地域,尚存在争论。〔48〕在12世纪,王室证人逐渐具备了新的职能———提出指控。王

室要求由一些普通居民以团体的名义提出指控,即所谓的“指控陪审团”(juryofpresent-

ment)。国王亨利二世于1166年颁布的《克拉伦登宪章》中,载有对这种指控陪审团的描述:

“在所有郡和百户,必须由每百户的12名以及每村镇的4名较为守法之士展开调查;他们要宣

誓说出真相,即在他们的百户或村镇内是否有任何被指控或者臭名昭著地涉嫌为强奸犯、谋杀

犯、盗窃犯或者窝藏前述罪犯的人。”〔49〕

由王室证人演变而来的指控陪审团,实际上兼具调查员、证人和控告人的职能,这种形态

显然与现代陪审团相去甚远。指控陪审团不是在法庭上与法官分工协作、独享事实认定职权

的裁判主体。只有当指控陪审团发展成所谓的“知情陪审团”(self-informingjury)之后,二

元式法庭结构才得以形成。12世纪末、13世纪初,一方面作为替代神明裁判的审判方式(实际

上也反映了世俗王权与教会之间对审判权的竞争),〔50〕另一方面作为国王与封建领主争夺审

判权的手段,承担裁判职能的陪审团作为王室司法权之表征而登场。在1220年左右,法官要

求指控陪审团不仅提出控告,而且还必须宣布被告有罪还是无罪。从此陪审团具备了裁判职

能,有学者将这一发展称为陪审团的“司法化”。〔51〕指控陪审团演变成兼具调查员、证人、事

实认定者职能的陪审团形式。

这种新的陪审团职能混杂,但核心职责是裁决事实。由此,二元式法庭得以形成:职业化

的法官解决法律问题,临时召集的陪审团解决事实问题。但是法官的职责不限于适用实体法,

而且还扮演着程序管理者的角色:法官可以对证据发表评论,对证据的内容进行概括,对陪审

员做出法律指示等。所以陪审团和法官之间不仅是事实问题与法律问题的分工关系,而且还

存在事实问题上的管制关系。从逻辑上来说,这种二元管制结构对于排除规则的发展不可或

缺。假如没有这种管制结构,作为一般性管制手段的排除规则就失去了发挥作用的空间。但

是二元结构的存在也不必然要求管制。假如陪审团被认为是非常优秀的事实认定者,而且比

法官掌握着更多的信息资源,那么法官就不可能对陪审团实施管制。或者说,只有当法官相比
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〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

英国的这种制度到底是起源于诺曼、斯堪的纳维亚、法兰克还是盎格鲁-萨克逊的法律,存在争

论。SeeRalphTurner,“TheOriginsoftheMedievalEnglishJury:Frankish,English,orScandinavian?”

JournalofBritishStudies,Vol.7,No.2,1968,pp.1-10.对这种制度在英国的情况的介绍,参见(美)詹姆士

·Q·惠特曼:《合理怀疑的起源———刑事审判的神学根基》,佀化强、李伟译,中国政法大学出版社2012年

版,第199-201页。
惠特曼,见前注〔48〕,第201-202页。
惠特曼认为英国知情陪审团制度的起源与神明裁判的衰落有直接关系。根据他的研究,1215年的

第四次拉特兰圣会,将神明裁判视为“血腥判决”,禁止神职人员再参与这一程序。这导致了神明裁判制度的

式微,督促欧洲各国寻找替代性的审判方式。英国找到的替代性方式就是知情陪审团制度。惠特曼,见前注

〔48〕,第187-190页。

MikeMacnair,“Law,Politics,andtheJury”,LawandHistoryReview,Vol.17,No.3,1999,

p.603.
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于陪审团处在一个优势位置上,排除规则这种管制手段才会具有充分的发展空间。

(二)处于信息劣势地位的事实认定者

1.对陪审员认知能力的假设

对陪审员认知能力的拙劣假设,或许可以解释法官的这种优势管制地位。正如“证据法是

陪审制的产物”这个命题所说明的那样,由于陪审员是未受过法律训练、没有司法实务经验的

外行,因此在评价证据和认定事实的时候更容易犯错误,需要由专业的法官进行管理和指导。

以下论述反映了对陪审团的不信任:“在陪审团里面,我们拥有的是经验不足的新手……我们

训练新兵打仗,我们给律师、内科医生、牙医、助产士、兽医、马蹄铁匠和司机颁发执照,但是,只

要一个人能说任何一种英语、听力正常、在候选陪审员名单上并且没有成见,他就被认为是在

法庭上解决纠纷的合适人选。”〔52〕当然,有学者提出批评,认为关于陪审员认知能力的这种假

设,实际上不是普遍存在;如果它普遍存在的话,就会与陪审制的久远历史以及由陪审员认定

事实的传统相矛盾。〔53〕不过,这种批评也存在问题。采用陪审团制度未必是基于对陪审员

发现事实真相之能力的认可,而很可能是因为其他的社会、政治或宗教原因。〔54〕为了发挥陪

审团制度的其他价值 〔55〕而容忍其在认知能力上的缺点,这是可能的。从塞耶、威格莫尔以及

当代许多英美证据法学者的论述中,我们有理由相信前述认知能力假设是普遍存在的。当然,

存在这种假设是一回事,该假设符合实际是另一回事———后者有待更多的实证性研究来检验。

尽管如此,通过比对排除规则的历史与陪审团的历史可以发现,对陪审团的这种认知能力

假设不足以创设一个需要施以管制的劣势地位。因为,由法律外行担任常规性的法庭事实认

定者,滥觞于1220年左右形成的知情陪审团制度。但是15世纪末至17世纪初才出现排除规

则的影子,而直到17、18世纪才“见证了许多排除规则的逐渐增长”。〔56〕为何排除规则的发

展会远远落后于陪审团的发展? 很可能是因为,陪审团的“知情”形态使其处在一个相对于法

官的信息优势地位上。这种陪审团制度模式中不存在排除规则的空间。

2.非知情裁判模式

知情陪审团制度是从发生犯罪的狭小区域内挑选可能了解案情、熟悉嫌犯的人,或者更方

·386·

证据排除规则的发展动因:制度史解释

〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

CharlesA.Boston,“SomePracticalRemediesforExistingDefectsintheAdministrationofJus-
tice”,UniversityofPennsylvaniaLawReview,Vol.61,No.1,1912,pp.11-13.转引自(美)伦道夫·乔纳

凯特:《美国陪审团制度》,屈文生、宋瑞峰、陆佳译,法律出版社2013年版,第2-3页。

SeeDaleA.Nance,supranote38,p.271.
美国学者惠特曼认为,英美法系之所以会形成陪审团制度,是因为宗教性的原因,简而言之,就是

为了使法官避免因裁决被告有罪而受“鲜血之污”。因此陪审团制度在产生之初是一个“道德慰藉”程序,而不

是“事实证明”程序。参见惠特曼,见前注〔48〕,第186页。
陪审团制度除了涉及准确认定事实这个目标之外,还具有以下价值:陪审员可以代表社会的价值

观,使法律以较为缓和的方式适用,避免个人受到政府权力的过分压制;陪审团制度可以让普通人直接参与司

法,从而起到法治教育功能;它还有利于增强法律制度的合法性。对陪审团制度价值的概括,seeLisaDuf-
raimont,supranote36,pp.208-213.

JohnH.Wigmore,supranote15,p.5.
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便收集这类信息的人作陪审员。因为陪审员是犯罪地的居民甚至嫌犯的邻居,他们很可能预

先知晓许多与案件相关的信息;他们可以亲自到庭外对案件事实进行调查,而不是作消极的裁

判者;他们对事实的裁决不受法庭上提交的证据的限制,可以主动向“那些消息灵通但未被传

唤出庭的人士”咨询。这些特征说明,当时的陪审员在掌握案件信息方面,处于相对于法官的

优势地位。兰博约的描述反映了知情陪审团的上述特征:“这种中世纪的陪审员来到法庭上,

与其说是来‘听’,不如说是来‘说’,与其说是来听审证据,不如说是来给出已经预先形成的裁

决。”〔57〕威格莫尔也给出了相似的描述:“当法官组织陪审团协助他们调查时,一开始陪审员

能够自由而不受拘束地使用证据(除了一些关于文件的规则)。他们可以使用自己在所居住的

地方形成的印象,他们甚至还可以到法庭之外走访邻居们询问消息。”〔58〕对于这种陪审员,法

官是不必管制、也无法管制的,因为他们掌握了比法官更多的案件信息来源。这种制度的出发

点也是让陪审员凭借自己的信息优势积极地开展事实调查活动,而不是让他们在法官的精心

控制下消极裁决事实。

在16世纪,英国陪审制度发生了很大变化:不再由知情人士组成陪审团,而是使用“像白

纸一样”预先对案件事实毫不知情的人作陪审员。他们“既不认识原告也不认识被告,仅仅基

于提交给他们的证据裁决作为抽象主张的争议事实”;〔59〕组成陪审团的那些人“之所以被挑

选,不再是因为他们对事件有所知悉,而是被期望对于该事件是无知的”。〔60〕陪审员由来自

临近区域的积极调查者转变为消极的审判者。这种变革使得陪审员的角色变得单一,调查员、

证人的职能被剥离,只保留了事实裁决者的角色。而且,陪审员被禁止开展庭外自主调查,只

能根据法庭上呈现的证据信息(主要是证人证言)裁决案件。“频繁使用的证人,成为陪审员的

主要信息来源。”〔61〕“当庭证人成为一个有用的信息手段(应该是在16世纪后期),陪审员自

己的‘知识’就发挥了次要的作用。最终,到17世纪末,陪审团不再被认可和允许掌握在法庭

上提供的信息之外的其他信息———这是一个完全的功能转变。”〔62〕

上述转变缔造了现代的陪审团形式,即“非知情人裁判”模式。〔63〕从知情陪审团到非知
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〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

〔63〕

JohnH.Langbein,supranote16,p.1170.
JohnH.Wigmore,supranote15,p.4.
William WirtBlume,“OriginandDevelopmentoftheDirectedVerdict”,MichiganLawReview,

Vol.48,No.5,1950,p.558.
JohnH.Langbein,supranote16,p.1171.
JohnH.Wigmore,“AGeneralSurveyoftheHistoryoftheRulesofEvidence”,inSelectEssays

inAnglo-AmericanLegalHistory,Vol.2,AssociationofAmericanLawSchools,1908,p.692.转引自John
H.Langbein,supranote16,p.1171.

JohnH.Wigmore,supranote15,p.4.
“非知情人裁判”这一术语,借鉴自吴宏耀:《诉讼认识论纲———以司法裁判中的事实认定为中心》,

北京大学出版社2008年版,第8-9页。威格莫尔将这种陪审团称为“指示型陪审团”。SeeJohnH.Wig-
more,supranote15,p.5.
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情裁判模式的转变,使陪审员们失去了原有的信息优势地位。相对于这种消极的法庭事实认

定者,作为诉讼程序管理者的法官则取得了优势地位。他们比陪审员接触到更多的具体案件

信息,更加熟知案件事实的一般规律,也更为清楚司法程序对于原始案件事实带来的一些扭曲

效应。至此,与前述对法律外行认知能力的拙劣假设相结合,非知情裁判模式塑造了处于弱势

地位的事实认定者,从而为法官通过证据排除规则管制陪审团创造了空间:“对于有经验的法

官而言,这意味着未在评价证据方面受到训练的陪审员必须得到指导。”〔64〕这种解释与前述

排除规则和英国陪审制发展的时间线是契合的:非知情陪审团的逐渐形成是贯穿16世纪的法

制史事件,而排除规则的萌芽和零星出现发生在英国都铎-斯图尔特王朝时期,即15世纪末

至17世纪初。

四、对危险性信息源的管控方式

尽管英国诉讼程序早在16世纪就为排除规则创造了生长空间,但没有导致排除规则的迅

速发展。这种空间只是说明了管制事实认定者的可能性,但不意味着实施管制的必要性。18
世纪英国诉讼实践中的一些变化,使得某些证据成为具有显著危险性的信息源,从而为排除规

则的发展提供了动力。传统的管制方法式微,进一步凸显了证据排除规则的必要性。

(一)具有显著危险性的信息源

18世纪的英国诉讼程序有一些较为微观的变化,使得提交到法庭上的证据经常具有显著

危险性,包含着极大的错误风险。第一个变化是赏金猎人制度。当时的议会通过了一系列法

令,以赏金的方式奖励那些逮捕和成功控告罪犯的人。有时也采取发布悬赏公告的方式,或者

让提供犯罪信息的人分享对罪犯的罚金。这样的制度为鼓励民间志愿者参与刑事执法提供了

经济上的诱因,但同时也鼓励了伪证。从三十年代开始,为获得赏金而诬告或作伪证的案件丑

闻不断爆出,困扰着刑事司法程序。〔65〕第二个变化是对污点证人角色的频繁使用。为了鼓

励共犯作证,治安官或大陪审团可以对那些同意指证犯罪同伙的人,免于起诉或给予赦免。这

样的制度尽管可以鼓励共犯证言,提高追究犯罪的力度,但是与赏金猎人制度一样,在实践中

也鼓励了虚假证言和捏造证据行为。当时的很多案件都显示了污点证人的不可靠性。〔66〕

因为上述变化,进入审判程序的证据信息经常具有极大的危险性。相关的证人具有撒谎

的动机,为了将被告人定罪而试图欺骗法庭,他们提供的实物证据也可能是伪造的。这些证据

引发了许多判决被告人有罪的错案:“在18世纪(刑事证据法规则主要在这个时期形成),英国
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〔64〕

〔65〕

〔66〕

JohnH.Wigmore,supranote15,pp.4-5.
关于赏金猎人制度的介绍,参见兰博约,见前注〔30〕,第134-139页。
兰博约,见前注〔30〕,第139-143页。
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的司法体制被错判无辜被告人有罪的丑闻所困扰,这些错判是基于证人虚假的证言而做出

的。”〔67〕为了防止这些具有危险性的证据信息导致错案,法官采取了包括排除特定证据在内

的一些管制措施。美国学者伊姆温克里德教授(EdwardImwinkelried)也注意到危险性信息

源与排除规则之间的激发关系。他认为,证据法(排除规则体系)主要是为了解决证人伪证问

题,对虚假证言的警惕是贯穿英美证据法始终的一个主题。规定证人资格的规则、要求证人宣

誓的规则、要求对文书证据鉴真的规则、关于坏的品性证据的规则、意见证据排除规则以及传

闻规则,实际上都是为了察觉和防止证人撒谎。伊姆温克里德认为,18世纪控方的行为是导

致虚假证言的主要原因,因为控方给王室证人(crownwitnesses)和职业抓贼者(professional

thiefcatchers)报酬,让他们指控被告人。这种实践做法鼓励了虚假证言。〔68〕

实际上,兰博约所考证的上述两点具体变化,以及伊姆温克里德的进一步分析,都以18世

纪的英国刑事审前调查程序为背景。当时的调查程序主要依赖私人化的、具有偏向性的主体

搜集和提交证据。虽然起诉状要以国王的名义提出,但由犯罪的被害人或者其亲属、验尸官充

当起诉人,而他们并无律师代理。之所以采用这种自诉制度,是因为可以避免供养和管理公诉

机构的棘手问题。直到19世纪二十至三十年代,英格兰才设立了统一的警察制度。在18世

纪的刑事诉讼中,控方的调查、起诉活动都由私人主体承担。但是也存在一套帮助私人控告者

进行诉讼准备的审前程序,即“玛丽式审前程序”:基层治安官(处理治安事件的法官)帮助公民

提起控诉,他有权发布搜查和逮捕令,可以羁押被告人;治安官在逮捕嫌犯后,应当讯问嫌犯以

及询问扭送嫌犯的人,将这些内容记录在案;治安官有时会就审前调查的问题出庭作证;治安

官还可以强制自诉人出庭作证,使当时的自诉制度具有一定的强制性。概言之,治安官的角色

是为自诉提供支持和监管。不过治安官是控方的支持者而非真相的探寻者,“玛丽式审前程

序”明显偏向控方。治安官大多由热衷公共事务的地方士绅担任,他们不是受过专业训练的法

律官员。〔69〕所以,“玛丽式审前程序”以及治安官角色的存在,没有使审前调查程序转变为由

职业化公共机构主导的模式。私人化的调查和控诉主体,无论在专业性、中立性还是自律性

上,都明显低于以国家财政支撑的警察和公诉机构。公共调查和控诉机构的缺位,是加剧证据

信息危险性的一个制度性原因。〔70〕
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〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

JohnH.Langbein,TheOriginsofAdversaryCriminalTrial,Oxford:OxfordUniversityPress,

2003,pp.148-165.转引自LisaDufraimont,supranote36,p.238.
SeeEdwardJ.Imwinkelried,“TheWorstEvidencePrinciple:TheBestHypothesisastotheLogi-

calStructureofEvidenceLaw”,UniversityofMiamiLawReview,Vol.46,No.5,1992,pp.1069-1099.
关于“玛丽式审前程序”以及治安官制度的介绍,参见兰博约,见前注〔30〕,第28-31页。
当时未形成严格的证明责任机制,被告人尚未享受到“排除合理怀疑”规则的保护,因此更加剧了

这些危险性信息源可能带来的损害。在18世纪初,现代刑事证明标准和证明责任机制尚未完全成型。不自

证其罪的权利与18世纪辩护律师的出现息息相关。被告没有辩护律师,行使沉默权就意味着全盘放弃辩护

权。关于“排除合理怀疑”规则在18世纪最终确立的历史,参见惠特曼,见前注〔48〕,第286-311页。
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(二)各种管制方式的比较优势

为了应对上述错案风险,作为程序管理者的法官需要采取有效的管制手段。排除规则可

以成为一个信息筛选机制,将那些危险性超过证明价值的证据阻隔在庭外。但是,为了管控危

险性信息,适用排除规则不是法官的唯一选择。如果相对于其他管控方式,排除证据不具有足

够优势,就很难发展为普遍的、刚性的规则体系。在18世纪的英国诉讼程序中,除了排除证据

的做法,还有以下管控司法证明(即管制陪审员)的手段。

首先,法官在证据展示程序中有非常积极的角色,可对陪审员的证据评价活动进行事前管

制。当时的刑事审判不是现代意义上的对抗制模式,不是由律师展示证据、询问和交叉询问证

人。“在法庭上采纳和提出证据都由主审法官主导,他还询问证人和嫌犯,并对其作出的证言

进行评论”;法官帮助控方“尽可能清晰而简洁地说明事实,提出问题,以揭明最有力的被告罪

证”。〔71〕法官不仅帮助控方展示证据,还帮助被告人来质询控方的证据。因为聘请律师提出

法律抗辩的被告人很少,所以法官要主动审查刑事起诉中的漏洞。在当时一个案件中,法官告

诉被告:“法庭……会确保你不会因为不懂法律而遭受冤屈;我是说,我们就是你的律师。”〔72〕

可见,法官一方面会帮助控方更清楚地展示证据,另一方面也会帮助被告人去质疑这些证据。

也就是说,在向陪审团展示证据的环节,法官是深度介入的。这种介入可以在很大程度上抵消

危险性信息源带来的问题,可以看作是一种对陪审员认定事实的管控手段。

其次,法官通过评论和概括证据,可以直接参与认定事实的过程,从而对陪审员的证据评

价活动进行事中管制。法官评论(JudicialComment)和法官概括(JudicialSummary)这两种

干预陪审员事实认定活动的方式,在现代英美证据法中仍然存在,但属于较为边缘的管控方

式。〔73〕在18世纪的英国司法程序中,法官则普遍适用这种方式。刑事审判法官会经常性地

与陪审员交流,将自己对于证据和事实的见解告诉陪审员;〔74〕民事审判法官更是如此:“法官

常规性地控制着陪审团的裁决。他将陪审员引向自己关于事实和法律的观点,似乎他与陪审

员之间存在一种非正式的、对话式的关系,这种关系使他能够‘侵入陪审团的心理’———如果他

认为陪审团倾向于背离自己的意见的话。”〔75〕法官对证据的评论和概括,直接地影响着陪审

员对于证据证明力的评价。

最后,法官还可以舍弃陪审团的事实认定结论,对陪审员的证据评价活动进行事后管制。

在现代英美陪审团审判中,陪审员们通常只是作出一般性的裁决,不需要给出裁决理由;〔76〕

·786·

证据排除规则的发展动因:制度史解释

〔71〕

〔72〕

〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

兰博约,见前注〔30〕,第12-13页。
兰博约,见前注〔30〕,第20页。
对法官评论和概括的介绍,参见艾伦等,见前注〔4〕,第843页。

SeeJohnH.Langbein,supranote25,pp.289-291.
JohnH.Langbein,supranote16,p.1193.
但是现代民事陪审团审判也会要求陪审员作出具体裁决,回答法官的问题清单。参见陈学权:“刑

事陪审中法律问题与事实问题的区分”,《中国法学》2017年第1期,第61页。
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陪审员的裁决通常具有终局性,不会被法官通过上诉审等程序推翻。〔77〕但是18世纪的英国

法官实际上享有获知陪审员裁决理由以及推翻陪审员裁决的权力。当陪审员结束评议、给出

裁决的时候,法官可以询问他们作出裁决所依据的理由;法官可以与陪审员争辩,拒绝他们已

作出的裁决;还可以给出进一步的指示,要求陪审员重新评议案件。〔78〕这说明陪审员的裁决

不具有终局性,受到法官的事后管制。

在上述多元化的事实认定管控系统中,证据排除规则一开始不具有比较优势。但是18世

纪末呈现的发展趋势是,与排除规则形成竞争的其他管制方式逐渐衰微,而排除规则逐渐强

化。这与英国司法制度的宏观结构变化有密切关系。18世纪末至19世纪初,英国诉讼程序

中的律师角色得以强化,形成了现代意义上的对抗制模式。而且英国的陪审制也在进一步发

展,逐渐强化了那些现代陪审制的典型特征,例如一般性裁决、裁决终局性等。在这一诉讼程

序变革的背景中,法官在证据展示中的积极角色、法官否决陪审员裁决的做法逐渐失去正当

性,因为它们与对抗制、陪审制的发展趋势背离。法官通过评论证据和概括证据来指导陪审员

的这种方式也变得更为缓和,因为它与法官和陪审员的分工存在紧张关系:评价证据和认定事

实的职权归于陪审员,而不是法官。法官只能寻找更为间接的管制方式,尽量避免直接侵夺陪

审员的事实认定职权。

除了这些宏观诉讼结构变迁的原因,还有一些较微观的理由,使排除规则更受法官青睐。

首先,对于那些非常具有误导性的信息,排除证据这种信息阻隔方式是最为有效的管制手段。

就像威格莫尔所评论的那样:“诚然,有的时候通过法官的评论或者说‘概括’来指导他们。但

是还需要比指导更甚;需要确立仅针对证据可采性的限制性规则,以阻止陪审员被不相关的东

西、偏倚的或欺骗性的证言或者他们自己的情绪、同情心和偏见所误导。”〔79〕其次,组织证据

展示、做出评论和概括、否决事实认定等其他管制方式,难以上升为一般性的法律规则,只能在

具体案件中由法官个别化地适用。而排除证据这种管制方式,可以通过将证据进行类型化界

定,从而上升为一般性规则。法官在大部分案件中只需要适用预先设定的规则就可达到规制

目的,不需要逐案做实质性的裁量、权衡。所以证据排除规则的总体运行成本可能更低。最

后,从18世纪九十年代开始出现了初审法院报告(nisipriusreports)制度,法官排除证据的

判例和理由通过该制度而累积。这为排除规则的发展提供了平台。因为这些原因,在18世纪

末的英国诉讼程序中,证据排除规则发展成一种最为重要的管制司法事实认定的工具。

五、对抗式举证与言词论辩式庭审

陪审员成为二元法庭结构中的劣势事实认定者,排除证据成为对危险性信息的最佳管制
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相关介绍参见乔纳凯特,见前注〔52〕,第366页。

SeeJohnH.Langbein,supranote25,pp.289-291.
JohnH.Wigmore,supranote15,p.5.
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方式,这为排除规则体系的发展创造了可能性和必要性,因此排除规则在18世纪末、19世纪

初的英国初具规模。但是其长远发展和不断完善,仍有赖于一些更微观的、技术性的驱动机

制。英国诉讼程序中对抗制因素的加强满足了这一要求。一方面,对抗式举证陷入“自由市场

失灵”困境,亟需以排除规则激励举证。另一方面,言词论辩式庭审导致了对证据和推论进行

原子式的拆分,还要求通过“异议-裁定”机制组织庭审论辩过程。这使排除规则的适用更细

致、刚性。对抗制的技术性特征不仅为排除规则提供了长久驱动力,而且使排除规则的功能扩

增:从管控事实认定者扩展为管控对抗制律师,从信息筛选机制扩展为信息激励机制和论辩程

序规则。

(一)英国对抗制程序简史

尽管排除规则与对抗制之间的关联很早就被证据法研究者注意到,但是两者的具体关联

方式仍有待清晰论述。为了更详细地分析这种关联,需要简要描述英国对抗制的发展,理清时

间线以及在刑事诉讼和民事诉讼中的差别。

1.英国刑事诉讼中对抗制的历史概况

从中世纪末期一直到18世纪三十年代,英国的刑事审判是一种“争吵式”审判,即控辩双

方在没有律师帮助的情况下互相争辩。这种审判模式的主要目的是,让被告人本人在法庭上

回应指控,以听取和检验被告人的陈述。之所以禁止律师代理被告人作庭审陈述,是因为:被

告的反应“往往就能显露事实真相之一斑;而如果由他人越俎代言,则真相可能不易彰

显”。〔80〕禁止律师代理陈述的理由,具体又可以分成两方面。一方面是站在被告人的角度:

“任何一个正常的人都可以像最好的律师一样,恰当地陈述事实”;“进行一项朴素、诚实的抗

辩,并不需要技巧”,因为“一位问心无愧者,他的简明、单纯,他的毫无矫情的坦率言行,更能打

动人心、更具有说服力,胜过其他当事人的滔滔雄辩”。另一方面是站在控方的角度,即担心若

由出庭律师代理被告人陈述,会破坏被告的法庭信息源角色,掩盖犯罪事实:“如果饱学的律师

可以替被告诉答、提出抗辩,他们可能闪烁其词,巧言文过,损害证据,使真相难以大白,或需要

更长时间。”〔81〕概言之,确保被告人本人是庭审信息的最重要来源,是当时英国刑事诉讼的核

心要务。这一时期的刑事审判制度展现的“争吵式”特征和被告人陈述特征,虽具有对抗制的

影子,但因为没有律师参与,缺乏由律师主导的交叉询问等程序,所以又不是现代意义上的对

抗制。

但是从17世纪末开始,在叛逆罪审判中,由于国王的控诉力量过于强大且经常出现伪证,

为了保护作为被告的贵族的利益,辩护律师的角色被引入法庭。从18世纪三十年代开始,辩
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〔80〕

〔81〕

WilliamHawkins,ATreatiseofthePleasoftheCrown (2Vols.),London1716,p.400.转引自

兰博约,见前注〔30〕,第3页。禁止辩护律师参与案件事实问题,是一个在英格兰刑事诉讼中延续了数个世纪

的规则。该禁令仅适用于重罪案件,而且只针对事实问题,不包括法律问题。在理论上,刑事被告人可以聘用

律师提出法律争议,特别是在审前的讯问或诉答阶段。参见兰博约,见前注〔30〕,第19页。
兰博约,见前注〔30〕,第24页。
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护律师参与庭审的做法扩展到普通的重罪案件。开始由律师帮助被告人询问和交叉询问证

人,但是禁止律师向陪审团陈述事实和解释证据,仍然要求被告人本人直接供述或辩解。随着

律师参与的深化,其职能进一步强化,最终替代了被告:“通过阐明和运用控方负有举证和证明

责任的原则,出庭律师基本上使被告噤声。这一变化催生了不自证其罪原则和排除合理怀疑

的证据标准。”〔82〕律师职能的加强也使法官在庭审调查中成为消极的程序管理者,不再是积

极的调查者或指导者角色。到18世纪末,刑事审判基本上已由律师主导。原来的争吵式审判

注重由被告人回应指控和证据,新的对抗式审判则强调由辩护律师检验和反驳指控。

随着争吵式审判模式的淡出,律师主导了对证人的询问:在使用污点证人的案件中,律师

通过交叉询问提醒陪审团存在伪证的可能性;在有赏金的案件中,律师通过交叉询问提示注意

赏金这一诱因。但18世纪辩护律师的活动囿于交叉询问,法律限制其向陪审团直接陈词。对

于这一限制,辩护律师通过各种方式规避。例如,他们在交叉询问中融入对事实的陈述,在法

律问题的外表下提出事实主张等。到了1836年,这一限制被取消,辩护律师可以像控方律师

一样向陪审团发表陈词。于是,英国的刑事诉讼程序一方面形成了对抗式举证模式,另一方面

形成了言词论辩式庭审:“在典型的充分律师化的审判中,事务律师在开庭前收集和准备证据,

出庭律师在庭上揭明事实,询问和交叉询问,提出法律问题。……在取证过程中,英格兰的法

官‘对这一过程显得莫不关己’,被告在辩护中则无所事事,……几乎使被告可以一言不

发。”〔83〕至此,英国在中世纪末形成的被告陈述式审判模式的基础上,通过强化律师的角色以

及确立相应的交叉询问等庭审规则,形成了现代的对抗制审判模式。

2.英国民事诉讼中对抗制的历史概况

英国民事诉讼中对抗制的发展历史与刑事诉讼有很大差别。刑事诉讼到16、17世纪尚无

辩护律师参与,但是民事诉讼在此之前就已经稳固地由律师代理了。“在刑事案件中,存在互

相对抗的律师是18世纪后半叶一个创举,但是在民事案件中这早已经是常规之举。在瑞德的

笔记所记载的民事案件中,原告和被告的律师已经稳固地存在着。”〔84〕从律师参与和主导诉

讼程序的角度来说,民事诉讼很早就已经是对抗制模式了。但是现代的对抗制审判不仅要求

律师的主导性角色,而且还要求言词论辩式的庭审方式。当时英国的民事审判程序却是书面

化的,远远不是言词辩论式的。如前文所述,这体现在:重视书面证据,在最佳证据原则所统领

的证据规则体系中文件优于言词,督促当事人以书面形式固定交易过程;当事人以及其他具有

利益牵涉的人,不具有证人资格,因此缩小了出庭证人的范围;对于出庭证人,注重其宣誓这一

仪式而非交叉询问的程序。因为没有形成言词论辩式的庭审,交叉询问、证人弹劾等对抗制程

序的典型表征也尚未具备,所以很难断言英国在18世纪之前的民事诉讼中已经建立了完整的
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〔82〕

〔83〕

〔84〕

兰博约,见前注〔30〕,第6页。
兰博约,见前注〔30〕,第257页。

JohnH.Langbein,supranote16,p.1201.

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



对抗制模式。反而是刑事诉讼更早地采用了言词式庭审(“争吵式”审判)。

综上所述,在18世纪之前,英格兰的刑事和民事诉讼程序都不是完整的、现代意义上的对

抗制模式。而经过18世纪的发展,它们都具备了下述典型特征:第一,由诉讼双方的律师承担

搜集、提交和在法庭上展示证据的职能,即对抗式举证模式;第二,以言词论辩的方式组织庭

审,律师频繁地对证人进行交叉询问和在法庭上做出陈述。现代对抗制的这两个特征与排除

规则的发展有非常紧密的关联———不仅为排除规则提供了程序驱动力,而且使它的功能发生

了转型。

(二)对抗式举证与信息激励机制

对抗式举证模式体现了所谓的司法竞技主义理念:“当事人在他们所比赛的项目中以其自

有的方式进行搏击,法官不进行干预。”〔85〕诉讼被视为双方当事人之间的竞赛,他们为了赢得

竞赛必然竭尽所能。承担举证责任的一方为了说服事实认定者相信其主张,会积极搜集、保存

和提交最能够证明主张的证据;不承担举证责任的一方为了反驳对方,也有足够动力提出反

证。因此,在举证责任明确的情况下,对抗式举证程序本身就足以激励诉讼双方竞争性地搜集

和提交证据,供法庭做出事实认定。法官消极中立,无需对举证过程进行额外干预。司法竞技

主义表达了对于对抗式举证模式的信赖:正如自由市场会调节追求经济利益的理性人的行为,

从而促进整体福利一样,对抗式举证也能调节追求胜诉利益的诉讼双方的行为,从而促进法庭

发现真相。对诉讼双方的举证行为应当实行“自由放任”而不是“法律管制”。〔86〕

然而,正如完全放任的自由市场会调节失灵一样,对抗式举证程序也会出现失灵,不能确

保诉讼双方提交最有利于法庭发现真相的证据。对抗双方是从自己的诉讼策略出发,以追求

胜诉为导向的。所以,对抗式举证程序可能人为地导致某些证据的流失。诉讼双方乐于提供

有助于自己胜诉的证据,而不是有助于发现客观真相的证据。采用美国证据法学家戴尔·南

斯的术语来说,对抗制只能激励诉讼双方提交胜诉策略意义上的最佳证据,而非“法庭认识论

意义上”的最佳证据。〔87〕“在对抗性程序中,陪审团获取由当事人双方及其律师筛选、管理和

掌控的信息。陪审员并不是从一个努力展示所有信息或构建真相的中立渠道处获得信息的。

它必须在带有倾向性的对抗性证据展示中构建出真相。”〔88〕
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〔85〕

〔86〕

〔87〕

〔88〕

美国法学家庞德1906年在美国律师公会演说时阐述了司法竞技主义的理念。参见徐昕:“当事人

权利与法官权力的均衡分配———兼论民事诉讼的本质”,《现代法学》2001年第4期,第74页。
达马斯卡在概述两大法系证明程序的趋同和差异时,用“自由放任”和“法律管制”这两个经济学术

语比喻当事人主义和职权主义诉讼程序的特征。参见(美)米尔建·达马斯卡:“两大法系错误区别中残留的

真相”,刘派译,《证据科学》2012年第4期,第471页。
南斯区分了两种最佳证据概念:认识论的最佳(epistemicallybest)和反讽的最佳(cynicallybest)。

后一种意义指的是从一方当事人的角度来看对于他的案件最有证明力的证据,而实际上对事实认定者持一

种反讽态度,因为这不是从最有利于事实认定者发现真相的角度考虑的。SeeDaleA.Nance,supranote38,

p.240.
乔纳凯特,见前注〔52〕,第239页。
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概言之,在同时符合下列条件的情形中,对抗式举证程序本身不足以保证最佳证据的提

交:对于某项待证事实,举证责任的承担者能够提交多种证据形式;从自己胜诉策略的角度考

虑,隐藏认识论上的最佳证据而提交其他替代形式更可取;对方当事人无法获得这一最佳证

据,所以无法向法庭提出反证。在这样的情况下,对抗式举证及其司法竞技主义,难以保证法

庭获得最佳证据和发现真相;相反,它会造成对最佳证据的隐匿,使法庭更加远离真相。南斯

将对抗制的这种失灵称为过滤效应(filteringeffect)和证据缺失(evidencemissing)。过滤效

应是指,诉讼双方及其律师为了胜诉会对自己收集到的证据进行筛选,提交对自己有利的而隐

藏对自己不利的;这种过滤效应导致某些有助于法庭发现真相的证据缺失了。“在一个依赖诉

讼双方引出证人、文件或其他作为证据使用的东西的诉讼制度中,任何一方都具有强烈的动机

去收集证据并且过滤所收集到的证据,只提交给法庭支持自己这一方目标的证据。”〔89〕因此

需要通过排除规则矫正对抗式举证的失灵。

排除规则矫治对抗式举证的失灵,是通过一种“激励”机制。这种激励机制包含以下要点:

首先,排除证据是一个潜在的制裁手段。将律师提交的证据排除,意味着否定了律师取证和举

证行为的法律效果。这类似于我国学者总结的“程序性制裁”原理。〔90〕其次,之所以排除律

师提交的某些证据,施加程序性制裁,是为了反向调整律师搜集、保存和提交证据的行为,激励

他们提交最佳的证据。最后,通过激励律师的举证行为,最终目标是保障法庭基于最充分、可

靠的证据,最大限度地发现真相。〔91〕在非对抗制的诉讼程序中,排除规则仅仅是一个信息筛

选机制,这种机制通过减少“坏”的信息的方式优化庭审决策环境;而在对抗制诉讼程序中,排

除规则还是一个举证激励机制,通过增加“好”的信息的方式优化庭审决策环境。尽管这两种

机制都以排除证据为手段,但前者着眼于特定证据所具有的被高估证明力或引发偏见之危险

性是否超过其证明价值;后者着眼于在特定证据之外是否有本来可以提交的更好的证据。

随着对抗式举证的确立,对抗制失灵导致的证据偏向性,超过了赏金猎人和污点证人等实

践所引发的证据危险性;前者是系统性的,后者则具有偶然性。对抗式举证的这种偏向性,成

为伴随普通法系诉讼模式始终的一个因素。对这个因素的担忧,为排除规则的发展提供了持
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〔89〕

〔90〕

〔91〕

DaleA.Nance,“MissingEvidence”,CardozoLawReview,Vol.13,1991,p.831.按照戴尔·南

斯的分析,在对抗制程序中有四种证据缺失的情况:①未发现证据,即诉讼双方都没有发现某个确实存在的证

据;②不提交证据,即诉讼双方都知道存在某个证据,并且都能提交,但他们都选择不提交;③压制证据,即某

个证据对于诉讼一方是有利的,但另一方控制着这个证据并且拒绝提交;④排除证据,即有法律规则禁止提交

某种证据。南斯详细分析了这几种情况在对抗制中的成因以及备选的解决方案。本文主要关注“压制证据”
的情况。“未发现证据”是一个取证技术和能力的问题,“不提交证据”主要是双方意思自治的结果,“排除证

据”则是法律为了实现某些目标而故意为之。“压制证据”体现了对抗式举证程序的失灵。
“程序性制裁是通过宣告无效的方式来追究程序性违法者的法律责任的。”参见陈瑞华:《刑事诉讼

的前沿问题》,中国人民大学出版社2005年版,第288页。
关于最佳证据原理以及排除规则激励举证效应的详细分析,seeDaleA.Nance,supranote38,pp.

240-247.

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



续驱动力。在对抗式举证环境中,排除规则不仅是一种通过筛选信息来规制陪审团的机制,而

且是一种通过制裁手段敦促律师举证的机制,或者称为信息激励机制。这种机制的确立,实际

上引出了一个观察排除规则功能的新视角———“向前”的视角(exante),以区别于“向后”的视

角(expost)。〔92〕

(三)言词论辩式庭审与论辩程序规则

在形成言词论辩式的庭审之后,排除规则获得了进一步的发展动力。言词论辩式庭审要

求在一个有限的时空条件下做出事实认定:时间的有限性即所谓的“集中审理模式”,庭审过程

要保持连续和集中;空间的有限性即以法庭上展示的证据作为裁判依据,庭外信息以及在庭外

制作的书面材料,原则上应被阻隔在事实认定者视野外。相比于不限定时间和信息来源的职

权调查模式,这种言词式庭审更容易被某些证据误导。前述具有危险性的信息,以及对抗制律

师提交的偏向性证据,更容易给这种环境中的事实认定者增加错误裁决风险。因为事实认定

者是在有限的信息基础上和紧迫的时间压力下作出裁决的,法庭上展示的证据是其仅有的决

策依据。也就是说,言词论辩式庭审放大了前述危险性信息、对抗式举证之过滤效应的影响,

从而也强化了以排除规则管控证明过程的必要。但是言词论辩式庭审与证据排除规则之间的

关联不限于此,还有以下三个重要方面:首先,庭审论辩模式要求原始证据来源受到当庭检验;

其次,法庭上的论辩过程导致了对证据和推论的原子式拆分;最后,“异议-裁定”机制衍生出

对刚性化、一般性法律规则的需求。

1.对原始证据来源的当庭检验

言词论辩式庭审的一个显著特征,是要求对原始证据来源的可信性进行当庭检验。〔93〕

这种当庭检验要求,衍生出对证人的“亲身知识”(personalknowledge)要求。亲身知识是指证

人直接感知到的一手信息,与亲身知识相对的,是传闻和意见。因为传闻是对目击证人亲身知

识的转述,传闻证人对于作证事项无亲身知识;意见证言是在亲身知识的基础上做的进一步推

断、概括或评论,不是对案件事实的直接反映。传闻和意见证言都将原始信息来源隐藏了,使

律师和事实认定者无法对其可信性进行当庭检验。因此传闻排除规则和意见证言排除规则都

可以看作旨在确保当庭检验原始证据的规则。
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〔92〕

〔93〕

美国学者鲁伯斯道夫区分了考察证据法的两种视角:一种是被学者们普遍采用的“向后”的视角

(expost),即“站在要决定是否采纳当事方所提交证据的法官的立场上来思考”,主要关注的是,某项证据的误

导性、对外部政策的损害以及对时间的浪费是否超过其证据价值,并据此采纳或排除证据。另一种是“向前”
的视角(exante),即考虑“证据法如何影响关心并参与诉讼的当事方的行为”,关注证据法可能给庭审前的行

为(尤其是搜集、保存、提交证据的行为)所带来的激励或抑制作用。SeeJohnLeubsdorf,“EvidenceLawasa
SystemofIncentives”,RutgersSchoolofLaw-NewarkResearchPapers,No.065,p.1,availableatSSRN:

https://ssrn.com/abstract=1566974,最后访问日期:2018年5月5日。
美国学者兰兹曼也认为,在18世纪末,证据评价的方法发生了变化:越来越强调当庭的、言词的证

据之意义;依赖交叉询问程序评价证据,而不是依赖以前的那种以形式要件(如宣誓、封印)为标准的评价方

法。SeeStephanLandsman,supranote20,pp.1150-1151.
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尽管亲身知识要求及其派生出来的传闻规则和意见规则,表面上看来只是针对证言这

一证据种类,但实际上可以辐射到几乎所有的证据。因为,在英美证据法中,有一个普遍性

的要求,就是所有的证据都应当由特定的证人证言进行“担保”(vouch)。证人证言不仅是一

个具体证据种类,实际上还是几乎所有证据种类的呈现方式。“几乎所有的证据,如果它本

身不是一个出庭证人的当庭证言,那么需要由这样的一个出庭证人将它呈现给法庭。”即所

谓“由证言担保非言词证据的假定。”〔94〕一个例子就是对于物证和书证的“鉴真”要求:通常

应当由收集和保管证据的人出庭说明情况,这是物证和书证被采纳的前提条件。〔95〕所以,

证人亲身知识要求以及相应的排除规则,实际上会关涉到所有的证据种类,成为一个非常

普遍的证据可采性要求。

言词论辩式庭审重视对原始证据来源的当庭检验,由此衍生出排除规则。这种观点也包

含在英美学者对交叉询问和传闻规则之间关系的理解中。交叉询问证人被视为一种重要的当

庭检验证据的机制。“交叉询问对方证人的机会对于一个公正的对抗制检验程序来说,被认为

是基础性的,因为交叉询问能够暴露证言中的虚假、弱点和不一致。”〔96〕法律学者们经常援用

威格莫尔的说法强调交叉询问的重要性:它是“我们曾经发明的揭示事实真相之最伟大的法律

引擎”。〔97〕主流的英美证据法理论认为,正是为了保障交叉询问这种证据检验机制,才确立

了一套复杂的传闻排除规则。代表性的论述如:“传闻证据被假定为不可采,因为通常证人必

须亲自到庭作证,这样他们可以在做出陈述的时候被交叉询问。”〔98〕

2.对证据和推论的原子式拆分

言词论辩式庭审程序,尤其是其中的“直接询问-交叉询问”机制和“异议-裁定”机制,直

接导致了对证据和推论的原子式拆分,而这种拆分为排除规则的发展奠定了基础。英美言词

论辩式庭审区别于大陆法系庭审的一个技术性特征是,它以一问一答的方法而不是整体陈述

的方法引出证言。向事实认定者展示证人证言,有赖于律师的逐次提问。这种提问方式,将一

个完整、连贯的陈述拆分成微小的信息单元,以原子化的方式呈现给事实认定者。直接询问和

交叉询问都具有这种技术性特征。即时提出异议的庭审论辩技巧,也必须聚焦于细微的信息

点。提出异议的对方律师必须表明是对哪一个信息点存在何种异议。进一步来说,由提问和

异议而导致的原子化拆分,实际上不仅是针对证据,而且还针对由证据到事实的推论。提出异

议的律师,异议的理由可以细化为反对从一项证据作出某个特定的推论,而不是反对从这个证
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〔94〕

〔95〕

〔96〕

〔97〕

〔98〕

JohnLeubsdorf,“PresuppositionsofEvidenceLaw”,LowaLawReview,Vol.91,2006,p.1234.
关于鉴真规则的详细介绍和分析,参见艾伦等,见前注〔4〕,第212页。

R.v.Lyttle,2004SCC5,[2004]1S.C.R.193atparas.1,41-43,234D.L.R.(4th)257[Lyt-
tle].转引自LisaDufraimont,supranote36,p.236.

张保生主编:《证据法学》,中国政法大学出版社2009年版,第45页。

R.v.Khelawon,2006SCC57,[2006]2S.C.R.787,274D.L.R.(4th)385.转引自LisaDuf-
raimont,supranote36,p.237.
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据出发的所有推论。

这种原子式拆分对于排除规则的发展非常有意义。因为,所有的排除规则都是排除某个

具体的信息,而不是由多种信息构成的整体。更进一步说,排除规则实际上是排除某种特定的

推论(为了特定目的而使用该证据),而不是排除根据某个证据可能作出的所有推论(为了所有

目的而使用该证据)。〔99〕传闻排除规则、品格排除规则、意见排除规则等,都是以对证据和推

论的原子式拆分为基础。对于英美证据法的这种原子化特征,美国学者兰博斯道夫以其他术

语进行了描述:“证据课堂上的学生所学到的,主要是一种特别化(particularization)的方法。

证言被以逐个问题的方式进行考虑,每个问题又被以逐个推论的方式进行考虑。另外,陪审员

也被假定为采用特别化的方法,因此能够为了某个特定目的而考虑某个给定的证据,但忽略该

证据的其他用途。”〔100〕言词论辩式的庭审所导致的原子式拆分,与排除规则的原子化特征是

非常一致的。当然,很难清晰地界定谁是因谁是果,但是可以断言,言词论辩式庭审能够很好

地在技术性层面上契合、支撑和推动排除规则的运行。

3.对刚性化规则的需求

前文分析了排除规则作为一种管制事实认定者的方式,相对于其他管制方式的优势。言

词论辩式庭审的确立,进一步强化了这种比较优势,因为它要求建立一种刚性化、一般化的管

制,而不是裁量性、个案式的管制。言词论辩中包含着“异议-裁定”机制:诉讼双方的律师互

相反驳对方的举证和提问,在法庭上即时提出异议;对于这些异议,法官需要即时地裁定支持

或者否决。这种法庭上的即时互动,在以下几个方面突显了排除规则的优势:首先,提出异议

与作出裁定都需要法律理由,而预先设定的排除规则能够提供这种理由。援引排除规则为据

的异议和裁定,使法庭上的言词论辩得以有序进行。其次,即时的异议和裁定有便捷性要求。

法官适用排除规则,就是从一事一议的管制变成了一般化、常规性的管制,后者在整体上更有

效率。而上文描述的法官组织证据展示、质询控方证人、概括和评论证据、舍弃陪审团裁决等,

都属于一事一议的管制方式。再次,当包含异议和裁定机制的言词论辩式庭审成为律师和法

官的工作常态后,就产生了对相关知识和技能的传播需求,排除规则以及相关的教义学知识满

足了这种需求。最后,以异议和裁定机制为特征的言词论辩式庭审,要求法官保持消极、克制

的程序管理者姿态,而不是作积极、主动的干预者,律师则应当成为主导法庭论辩的主体。排

除规则的适用方式契合了这种对法官、律师的角色设定。可以看出,在言词论辩式庭审环境

中,排除规则不仅具有影响事实认定的实质功能,而且本身还发挥了程序性的功能,成为一套

预先设定的论辩程序规则。
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〔99〕

〔100〕

以《美国联邦证据规则》第404条款所规定的品格证据排除规则为例。法律只是禁止使用品格证

据“证明某人在特定场合下的行为与其品格具有一致性”,但是可以使用品格证据“证明动机、机会、意图、准
备、计划、明知、身份,或者证明无过失或意外事件”。

JohnLeubsdorf,supranote94,p.1213.
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六、我国诉讼程序与证据排除规则立法

上文的制度史叙事说明,证据排除规则之所以在18至19世纪的英格兰牢固确立和持续

发展,是为了回应诉讼程序与司法实践的一系列变动。这些变动从不同侧面为排除规则提供

了发展的动因:首先,陪审团的转型造就了二元管控结构和处于信息弱势地位的事实认定者,

这为排除规则的发展确立了制度空间。其次,证据成为危险性信息源,以及其他管制方式的式

微,产生了排除规则立法的实践需求。最后,激励对抗式举证和支撑言词论辩式庭审的需要,

成为排除规则得以长远发展的程序驱动。这种法制史角度的分析,揭示了排除规则的制度功

能和运行机制。以此为基础,本部分回到我国法制和司法改革语境。当代中国的诉讼程序也

处在变动之中,这主要是司法改革的结果。例如,上个世纪八九十年代的庭审方式改革,推动

了职权主义的弱化和对抗制因素的加强;目前的以审判为中心改革、法官员额制与责任制改

革、人民陪审员制度改革等,使得诉讼中的权力结构、程序模式持续变动。在这些背景下,沿循

上文的论述层次和结构,下文简要分析排除规则在我国是否具备充分的发展动因。

第一,二元管制结构问题。既然排除规则是一套管制司法证明的体系,那么必须要存在

“管制-被管制”的二元结构。英格兰从1220年左右就开始采用陪审团解决事实问题,因此这

种管制结构是一个古老的普通法传统。但是我国的法制传统中不存在法官管控陪审团的结

构。即使在有人民陪审员参审的案件中,陪审员也只是合议庭的组成人员,而不是与法官分席

而坐、分工裁决的独立主体。尽管如此,我国的司法制度中可能存在其他意义上的二元管制结

构。首先,有权制定证据规范性文件的法院,与具体承担裁决职责的合议庭或法官之间,存在

管制关系。我国最高人民法院和高级人民法院在总结审判经验的基础上,出台了多个关于审

查判断证据的规范性文件。〔101〕这些规范性文件的目的是对法官审查判断证据的工作进行管

控和指导。因此,在法院系统内部,甚至在同一个法院内部,存在着一种管制结构,这种管制结

构导致了一些证据排除规则的生成。这可以解释为什么我们会在最高院的司法解释文件和省

高院的规范性文件中发现大量证据排除规则,它们的范围远远超出了全国人大及其常委会的

正式立法。其次,法官的心证公开与事实论证义务,在很大程度上可以成为二元管制结构的替

代机制。与陪审团裁决事实的制度不同,我国法官审理模式要求法官公开其心证且对此予以

论证。法官不仅要自由地“形成”心证,而且要事后“审查”自己的心证,这种审查还受到二审、

再审程序的制约。这就意味着,法官要站在一个外部的、中立的立场管制、约束自己的心证,确
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〔101〕 从《立法法》的角度来看,这些规范性文件的合法性不无疑问。《立法法》第104条规定:“最高人民

法院、最高人民检察院作出的属于审判、检察工作中具体应用法律的解释,应当主要针对具体的法律条文,并
符合立法的目的、原则和原意。……最高人民法院、最高人民检察院以外的审判机关和检察机关,不得作出具

体应用法律的解释。”但是最高人民法院发布的证据司法解释,经常是在创设新的规则,而不是对已有法律规

则的具体应用性解释。而高级人民法院发布的在本省范围内适用的证据规范性文件无《立法法》依据。
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保这种心证符合人际化的(主要是法官共同体的)理性标准。这种自我管制结构能够给证据排

除规则留出一定空间。因为如果法律要求排除某项证据,就意味着法官在事后审查心证时应

自觉忽略这项证据,而且在论证其裁决时不得用这项证据作为论据。但这种管制结构上的替

换,可能会带来排除规则的功能转变———从信息阻隔机制转换成论证禁止机制。最后,随着庭

前会议和人民陪审制改革的推进,我国诉讼程序可能会逐渐发展出英美法意义上的二元管制

结构。2012年刑事诉讼法修正案创设的庭前会议制度,旨在将某些程序性事项(包括证据排

除问题)与实体审理相分离。如果这种程序上的分离能够严格贯彻、不断推进,就可能导致证

据采纳或排除问题与事实认定问题的分离(既包括阶段上的分离也包括裁决主体的分离)。从

2015年开始试点、2018年通过立法的人民陪审员制度改革,以建立大合议庭陪审模式为愿景,

吸纳了一些英美陪审团制度的要素性特征,〔102〕强化了法官与陪审员之间的指导、管控关

系。〔103〕当然,二元管制结构的牢固确立,还有待庭前会议制度和陪审制度等改革实践的进一

步推进。

第二,事实认定者的劣势地位问题。事实认定者必须处在一个相对劣势的地位上,才

存在实施管制的可能性。这种劣势地位一方面来自对其认知能力的假设———不够理性的事

实认定者;另一方面来自庭审制度形态———非知情裁判模式。如上文所述,英美证据法理

论中关于陪审员认知能力的拙劣假设,满足了前者;16世纪英格兰陪审团的转型,满足了后

者。但是我国的诉讼程序是否也具备这两个条件? 首先,认知能力假设。英美证据理论研

究者在阐述这个条件的时候,过于聚焦在对陪审团与法官的能力比较上。实际上,也可以

不采取比较的方式,而是对法官和陪审团都作出如下假定:他们都是大致上理性的事实认

定者,但都具有某些需要防范和矫正的非理性认知倾向。这一假定符合经验常识,不必陷

入到对法官和陪审团孰优孰劣的争论之中。当然,法官和陪审团之间的诸多差别,会成为

一个影响该假定之范围和程度的变量,〔104〕但是不会导致该假定的完全无效。具体到我国

法官,作出以下假设也是合理的:法官有可能高估某些证据的证明价值,或者被某些证据引

发不公正的偏见,因此有必要对此予以规制。法官是关于法律问题的专家,而不是关于事
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〔102〕

〔103〕

〔104〕

最典型的内容就是区分法律问题与事实问题,在七人大合议庭模式中陪审员只参与审理事实问

题。《人民陪审员法》第22条规定:“人民陪审员参加七人合议庭审判案件,对事实认定,独立发表意见,并与

法官共同表决;对法律适用,可以发表意见,但不参加表决。”
《人民陪审员法》第20条就体现了法官对陪审员认定事实工作的指导和管控:“审判长应当履行

与案件审判相关的指引、提示义务,但不得妨碍人民陪审员对案件的独立判断。合议庭评议案件,审判长应

当对本案中涉及的事实认定、证据规则、法律规定等事项及应当注意的问题,向人民陪审员进行必要的解

释和说明。”
例如,对于被告人非自愿的供述、关于被告人不良品性的证据、比较血腥的证据等,陪审团成员

因为缺乏法律实践经验而确实更容易产生偏见;法官因为长期从事审判形成了职业化思维,能够较好地防

范这些证据引发的偏见。所以针对这些证据设定排除规则是符合“控制陪审团”理论的。参见达马斯卡,见
前注〔4〕,第40-43页。
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实问题的专家;在事实推理方面,法官分享了普通人的理性,也共有普通人的认知弱点。其

次,非知情裁判。在职权主义风格浓厚的庭审程序中,法官处在很明显的信息优势地位上,

可以自主调查取证和到庭外核实证据。这种模式与英格兰16世纪以来形成的陪审团非知

情裁判差别很大。因为后者将陪审团可用的信息限定于法庭上出示(而且是格式化地出

示)的证据,不仅禁止陪审团成员借助庭外信息裁判,而且禁止他们在法庭上自主询问和调

查。另外,卷宗主义的庭审也迥异于陪审团的非知情裁判,因为前者使得法官在开庭前通

过阅卷形成对案件事实的预断,而不是完全根据法庭上的信息认定事实。我国的诉讼程序

尤其是刑事诉讼程序,通常被认为具有职权主义和卷宗主义风格,看起来与英美陪审团的

裁判结构差别很大。但是,以下制度改革动向也表明,我国的诉讼程序在强化非知情裁判

特征:首先,以审判为中心的改革,承接了上世纪末的庭审方式改革,旨在推动庭审实质化

和落实证据裁判原则;〔105〕其次,人民陪审员制度改革区分了事实问题与法律问题,造成了

陪审员与法官的相对分工,其中的陪审员会成为处于信息弱势地位的非知情裁判者。

第三,对抗式举证问题。在18世纪英格兰诉讼程序中,排除规则体系的快速增长是为了

迎合一个实践需求,即管控输入法庭的那些具有危险性的证据种类。这与当时英格兰的赏金

猎人、污点证人等具体司法实践有关。当代中国的司法实践当然与彼时的英格兰有很大差别,

但是我国的诉讼程序同样面临着危险性信息源的问题,这主要是现代对抗式举证失灵造成的。

在我国诉讼程序中,证据排除规则同样可以发挥信息激励功能。首先,我国的诉讼程序基本上

是一种对抗式举证模式,主要依赖诉讼双方搜集和提交证据。尽管保留了法官依职权取证的

规定,但是绝大多数庭审证据是由诉讼双方提供的,法官取证只是补充性的。其次,这种对抗

式举证会造成过滤效应和证据缺失问题。民事诉讼中的当事人和律师以及刑事诉讼辩方都追

求胜诉,经常偏离法庭发现真相的目标。刑事诉讼中的侦查机关和公诉机关,尽管作为公共机

构负有所谓的“客观义务”,〔106〕但是因为诉讼角色、绩效考核以及许多程序外因素的制约,不

可避免地具有偏向性,可能会片面追求控诉成功率,怠于搜集和提交无罪与罪轻证据或刻意隐

藏这类证据。最后,排除规则可以成为一个有效的信息激励机制。既然我国诉讼程序中的对

抗式举证也会失灵,就有必要通过排除规则来激励举证。例如,现行刑事诉讼法规定了辩护律

师可以申请法院通知检察院提交其已收集但未入卷的、有利于辩方的证据,〔107〕但是没有规定

在检察院拒绝提交之后法院可以采取的制裁手段。针对这种情况,以及检察院拒绝提交“最

佳”证据的其他可能情况,设置排除规则(即排除针对同一待证事实而提交的其他证据,视为检
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〔105〕

〔106〕

〔107〕

对“以审判为中心”的改革政策的分析,参见樊传明:“审判中心论的话语体系分歧及其解决”,
《法学研究》2017年第5期,第192-208页。

理论上认为,检察官负有“客观义务”,即“检察官超越控方立场,坚持客观公正”。参见龙宗智:“中
国法语境中的检察官客观义务”,《法学研究》2009年第4期,第137页。

参见《刑事诉讼法》第39条:“辩护人认为在侦查、审查起诉期间公安机关、人民检察院收集的证明

犯罪嫌疑人、被告人无罪或者罪轻的证据材料未提交的,有权申请人民检察院、人民法院调取。”
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察院未履行对这一待证事实的证明责任),可以给检察院的举证行为提供有效的激励。

第四,言词论辩式庭审问题。按照上文的分析,普通法系的言词论辩式庭审与排除规则有

密切联系:首先,言词论辩程序要求对原始证据进行当庭检验,排除规则能够敦促具有亲身知

识的证人、对实物证据有鉴真义务的证人出庭,从而满足当庭检验要求。其次,言词论辩的过

程导致对证据和推论进行原子化拆分,这为排除规则的发展奠定了牢固基础,因为它们所适用

对象正是原子化的证据和推论。最后,庭审中的“异议-裁定”机制要求确立刚性化、一般化的

论辩程序规则,证据排除规则满足了这一要求,具有异议和裁定的正当性、适用的便捷性、在法

律共同体内的可传播性、与法官和律师庭审角色的契合性等制度优势。我国的审判程序与这

种言词论辩式庭审模式有许多悖离之处。例如,庭前阅卷、庭后查阅庭审笔录、庭外调查核实

证据对于裁决案件具有重要影响,很大程度上弱化了庭审言词论辩的意义;法官在法庭调查中

的职权主义姿态,压缩了律师的言词论辩空间;没有设置区别于直接询问的交叉询问规则,一

律禁止律师采用诱导性方式发问等。目前的这种庭审方式难以为排除规则的运行提供强大驱

动力。但是如果从动态角度观之,庭审实质化是我国司法改革的重要目标。“以审判为中心”

的改革要求强化庭审的重要性,尤其是强调在法庭调查中落实证据裁判原则。如果随着改革

的推进,言词论辩式的庭审风格逐渐强化,就会为排除规则的运行提供有力的程序驱动机制。

第五,管制方式的比较优势问题。证据排除规则只是管制司法事实认定活动的方式之一,

在普通法的历史上它与其他管制方式相竞争,最终取得了比较优势。在当代中国的证据规则

体系中,除了排除规则之外,还存在许多其他的管制方式:我国法中存在许多关于证明力的规

则;〔108〕随着陪审制改革的推进,可能会衍生出法官概括和评论这种规制方式,以及法官事后

推翻陪审员裁决的方式;〔109〕法官依职权取证和到庭外调查核实证据,也可以看作是对诉讼双

方之证明活动的补充和矫正。与这些管制方式相比较,排除规则能否具有足够的优越性,从而

形成规模化的体系,取决于我国的司法制度改革将如何展开。尤其是取决于,我们将会如何塑

造法官、律师、陪审员的庭审角色。如果最终形成作为消极程序管理者的法官、积极主导证明

过程的律师、终局性地裁决事实问题的陪审员角色,那么证据排除规则在我国的司法程序中,

就可能像在历史上的英格兰司法程序中那样,成为一种具有明显优势的管制司法事实认定的

方式。

本文的分析表明,证据排除规则这种源于普通法系的规范类型,在我国诉讼程序中的

适用性取决于许多具体的诉讼结构特征。当代中国的司法改革所带来的诉讼程序变动,在

一定程度上具备了这些特征,为排除规则的发展提供了一定的动力。但是尚未形成非常完

备的程序结构。这可以解释为什么我国的立法和司法解释文件中已经存在一些零散的排
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证据排除规则的发展动因:制度史解释

〔108〕

〔109〕

对这类规则的描述和分析,参见李训虎:“证明力规则检讨”,《法学研究》2010年第2期,第156-
173页;陈瑞华:“以限制证据证明力为核心的新法定证据主义”,《法学研究》2012年第6期,第147-163页。

这些规制方式在《人民陪审员法》第20、23条第2款中有一定体现。
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除规则,但是它们尚未构成一个严密的体系。本文的分析进路主要是新功能主义或结构-
功能主义的比较法。“在结构-功能主义看来,社会是具有一定结构或组织化手段的系统,

社会的各组成部分以有序的方式相互关联,并对社会整体发挥着必要的功能。……新功能

主义进路从这一基本论断出发认为比较法要想了解法律的复杂性,就必须与整体的法律文

化结合起来,将法律的技术专长和文化认识结合起来。”〔110〕在这样的方法论框架下,排除规

则这种对司法事实认定的管制手段不具有天然的跨法系普适性,而是取决于它与具体语境

下的司法程序以及宏观制度环境之契合性。我国司法程序是否为排除规则提供了强劲的

动因,从而使得这种立法形式成为一种有效的调整司法证明的方式,由于诉讼程序的持续

变动而仍有很大的开放性和讨论空间。

Abstract:Theimplementationofevidentiaryadjudicationandimprovementoftheevidencesystemare

importantissuesinChina̓sjudicialreformatitstechnicallevel,includingtheestablishmentofanevi-

denceexclusionaryrulesystem.Fromacomparativeandhistoricalperspective,theseexclusionaryrules

aremainlyderivedfromtheBritishjudicialsystem.Somechangesinjudicialproceduresbetweentheeigh-

teenthandtheearlynineteenthcenturiesprovidedmotivesfordevelopingexclusionaryrulestoscreentrial

evidence.Inthefirstplace,thetransformationofthejurystablishedthedualistic-regulation-structureand

putthefact-findersinadisadvantageouspositionofinformation,whichprovidedinstitutionalspacefor

exclusionaryrules.Second,evidencebecameadangerousinformationsource,whichgeneratedpractical

necessitiesforlegislatingexclusionaryrules.Lastly,theneedtostimulatingtheadversaryproofand

backupverbaldebatingtrialprovidedalong-runproceduraldriveforexclusionaryrules.Ahistoricalin-

terpretationofthesedevelopingmotiveswillserveasareferenceforrethinkingthefeasibilityandnecessi-

tyofexclusionaryruleslegislationincontemporaryChina.

KeyWords:EvidenceLaw;ExclusionaryRules;Jury;AdversarialSystem;JudicialReform
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〔110〕 郑智航:“比较法中功能主义进路的历史演进———一种学术史的考察”,《比较法研究》2016年第

3期,第13页。
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