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自由证明原理与技术性证据规则


———英美证据法的前提性假设和两种功能解释

樊传明

　　内容提要：英美法系在历史发展过程中，通过法官创设的判决先例逐渐确立了各种约
束司法证明的证据排除规则，并且在理论研究中存在将证据分量进行分类化比较和形式

化界定的主张。对司法证明程序进行规制的倾向引发了边沁的“反规范”理论，它实际上

体现了自由证明的理念。现代英美法系证据法都将自由证明作为一个前提性假设：除非

有可以证成的理由，否则不应设定技术化的证据规则规制司法证明。因此，作为英美证据

法主体性规范的排除规则，必须存在使其正当化的理由。排除证据的传统理由是不信任

陪审团能够理性地评价某些证据种类；后来出现的一个替代性理由是控制律师的举证行

为。对英美证据法前提性假设和功能解释的研究能够给我国的证据立法以启示。
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在当代中国的证据法学术研究和立法实践中，要求仿效英美法的呼声很高。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。”〔１〕因此，产生了许多评介

传闻证据规则、品格证据规则、作证特免权规则等英美法系证据规则的学术论文和专著。

而且，近几年的立法和法律修改也体现了对某些英美证据规则的借鉴。例如 ２０１０年颁布

的《关于办理死刑案件审查判断证据若干问题的规定》第 １２条第 ３款规定了意见证言排

除规则：“证人的猜测性、评论性、推断性的证言，不能作为证据使用，但根据一般生活经

验判断符合事实的除外。”２０１２年修改的《刑事诉讼法》第５３条第２款关于定罪证明标准

的表述中，吸收了英美法“排除合理怀疑”的内容：“综合全案证据，对所认定事实已排除
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合理怀疑”。

对于英美证据法的学术研究应当为中国的立法实践提供有益指导，但这种研究不应

仅仅停留在对个别具体规则的简单引介和注解上，还应当拓展到对整个制度的体系构造、

基本原则和规范功能进行整体性的把握。英美证据法作为一种在比较法上富有特色的规

范体系，必然有其独特的组织性原则和融贯的制度逻辑。对这些宏观问题的研究，能够为

认识具体的证据规则提供有益的理解框架。本文将通过梳理早期英美证据法的发展和相

关理论争议，论述现代英美证据法存在的一个前提性假设：自由证明的理念。以这样一个

理念为逻辑前提，所有旨在约束司法证明过程的证据规则都需要具有正当化的理由。

“控制陪审团”和“控制对抗制律师”是英美法系立法者、法官和学者们最为常用的证成证

据规则的理由。笔者将分析这两个理由能否给作为工具性规范体系的证据法提供充分的

功能解释。通过本文的研究，希望能够给中国的证据立法尤其是证据规则移植问题带来

启发。

一　英美证据法规制司法证明的倾向

尽管英美司法证明程序一开始采用了普通人自由裁决模式，但随后逐渐呈现出规制

司法证明的倾向。这表现在两个方面：一方面，法官以创设判例法的方式确立了众多排除

规则，规制证据的可采性；另一方面，在学术研究中存在将证据进行分类化比较和形式化

界定的主张，要求规制证据的证明力。

（一）规制可采性

英美法系的司法证明程序在发展之初，采取了一种普通人自由裁决模式，允许陪审员

使用与日常生活中认定事实相类似的方法裁决案件争端。这个时期的陪审团是所谓的

“知情陪审团”。〔２〕在１６世纪，刑事陪审团不再由知情人士组成，而是使用“像白纸一样”

预先对案件毫不知情的人作陪审员。〔３〕 这一变革导致陪审员失去了相对于法官而言的

信息优势地位。相比之下，法官作为诉讼进程的管理者和具有丰富法律实务经验的职业

人士，无论在具体案件信息还是一般法律业务能力上都占据了优势。对于这些消极听审、

缺乏经验并且对案件事实预先不知情的新型陪审员，似乎就存在了进行约束的必要性和

可能性。简而言之，如果说１６世纪之前的知情陪审团制度“几乎未给关于证据的法律留

下任何空间”，〔４〕那么变革后的现代陪审团裁决程序则为法官创设证据规则约束证明过

程提供了一个可能的制度环境。

实际上，正是从１６世纪开始，普通法诉讼程序越来越明显地表现出规制司法证明的
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倾向。法官通过创设先例的方法，逐渐确立了各种关于证据问题的判例法规则，对司法证

明进行约束。例如，最早出现的证据规则之一是认定封印文件具有终局性的证明效力；之

后还确立了关于证人资格的规则、排除传闻证据的规则；免于自证其罪的特免权也逐渐在

１７世纪形成。〔５〕 根据美国证据法学家威格摩尔的研究，在 １５００至 １７００年间，普通法中

逐渐显现出了现代证据法的轮廓。〔６〕

这段时期英美司法证明制度的主要发展趋势是：通过法官的判例形成规制证据问题

的规则，不但数量逐渐增加，适用起来也越发复杂。这些证据规则非常散乱地分布于各种

法院报告和判决摘要中，从类型上来看主要是排除规则，基于不同的理由要求排除特定种

类的证据。它们给司法证明过程施加了越来越多的约束，使司法证明程序越来越背离由

普通陪审员所采用的那种日常化的事实认定方法。从当代大陆法系学者的角度来看，这

些排除规则表现出明显的法律“技术性特征”：它“为事实认定活动所规定的方法与一般

社会实践中采用的事实调查方法相差甚远”，因为它“拒绝采纳一些可以证明案件事实的

信息”。〔７〕

（二）规制证明力

在１６世纪之后的普通法系，规制司法证明的倾向不仅仅表现为通过判例创设约束证

据可采性的排除规则，还表现为在理论中试图界定证据证明力的“证据等级”理论。英国

吉尔伯特爵士在１７５４出版的《证据法》中提出以“最佳证据原理”统括普通法中的证据规

则，认为所有的证据规则可以归结到这样一个中心观念上：“如果没有适合事物性质的最

佳证据，则不可能展现事实。”〔８〕但是，什么样的证据才是最佳证据？他比较了不同证据

类型的证明价值。首先，证据区分为书面证据和非书面证据两大类，书面证据的证明价值

高于非书面证据。因为诸如证言等非书面证据，存在记忆错误和主观的偏向性，而书面文

件是“庄重和深思熟虑之头脑的行动结果”。〔９〕 其次，在书面证据中，有封印的官方记录

证明力最高，公共文件的证明力次之，私人文件的证明力最低。有封印的记录是所有证据

类型中的最佳证据，如果封印没有瑕疵，对这样的证据所证明的事实几乎可以直接予以认

定。〔１０〕 最后，在非书面证据中，吉尔伯特主要是讨论证言的证明力和证人作证资格问题。

他认为证言的证明力取决于宣誓的价值，因此以证人誓言的可靠性作为检验证言证明力

的标准。传闻证言未经法庭宣誓，所以不能算作证据。吉尔伯特还认为，与待证事实有利

益关系的人、因先前定罪或持有异端宗教信仰而正直性受到质疑的人、儿童等缺乏理解能

力和技巧的人，因为他们的证言证明力无法保障，因此不具有证人资格。〔１１〕

综上，吉尔伯特在提出最佳证据原理之后，主要是讨论各种证据的证明力问题，并进
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行类型化比较，最终形成了一个不同证据类型的证明力等级体系。尽管这个体系不像大

陆法系法定证据制度中的证据分量规则那样严格，但同样是意图对证明力进行分类化、形

式化的预先界定，限制法庭上的事实认定者对证据进行个别化的自由评价。吉尔伯特的

理论受到１８和１９世纪初很多证据法学家的追随。〔１２〕这说明，在英美证据法的早期发展

阶段，是存在主张规制证明力的学术理论的，尽管没有证据表明这种理论曾转化为具有实

效的判例法规则，〔１３〕但主张界定证据证明力的声音直到 ２０世纪初仍存在。美国证据法

学者查尔斯·摩尔（ＣｈａｒｌｅｓＣ．Ｍｏｏｒｅ）于１９０８年出版了《事实或证据分量与价值专论》一

书，在书中他收集、整理了普通法系中美国、加拿大和英国的法官在判决或法院报告中关

于证据证明力问题的论述，以及法官认为某种证据可信或者不可信的理由。他希望通过

这种收集和整理工作来表明，对于证据证明力之判断“可以像法律问题那样，完全通过诉

诸司法判例等得以证实”〔１４〕，从而为评价证明力提供权威指引。摩尔的著作实际上表达

了这样一种愿望：对证据证明力的审查判断，可以通过查阅判决先例而寻找到“规则”，从

而使律师和法官根据这些规则完成诉讼。

二　自由证明：英美证据法的前提性假设

在英美法系证据法的早期发展中，存在这样一个趋势：诉讼中的司法证明或者说事实

认定，不被看作是一个纯粹的自然化的认识过程，而是越来越被法律规则所约束；司法证

明程序越来越成为一个与日常事实认定方法相区别的、法律技术化的程序。针对这一规

制司法证明的倾向，出现了一种批判性的理论，即杰里米·边沁的司法证明“反规范论”。

（一）司法证明“反规范”理论

杰里米·边沁将功利主义哲学引入司法证明领域，认为司法证明程序应当以准确认

定事实为直接目标、以减少诉讼成本为附属目标。“当直接目标和附属目标发生冲突时，

应当通过功利主义原则解决。”〔１５〕那么，什么样的司法证明程序才能促进事实认定的准确

性？边沁认为，理想的司法证明程序应当是“自然化的体系”，而不是“技术性的体系”。

所谓的自然化体系是指，事实认定者在认定案件事实的时候，应当“察看一切所能看到

的；倾听每一位可能对该问题有所知晓的人；倾听每一个人，但最需要注意的也是最为重

要的是，倾听也许对问题了解最多的那些人———当事人。”〔１６〕而技术性的体系则通过形式
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ｖｉｅｗ，３，１９０８，ｐｐ．４７７，ｉｎＷｉｌｌｉａｍＴｗｉｎｎｉｎｇａｎｄＡｌｅｘＳｔｅｉｎ，ｅｄｓ．，ＥｖｉｄｅｎｃｅａｎｄＰｒｏｏｆ，ＮｅｗＹｏｒｋＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，
１９９２，ｐｐ．１３３，１３４．
ＷｉｌｌｉａｍＴｗｉｎｉｎｇ，ＴｈｅｏｒｉｅｓｏｆＥｖｉｄｅｎｃｅ：Ｂｅｎｔｈａｍ＆Ｗｉｇｍｏｒｅ，Ｗｅｉｄｅｎｆｅｌｄ＆Ｎｉｃｏｌｓｏｎ，１９８５，ｐ．２１．
转引自吴洪淇：《边沁、威格摩尔与英美证据法的知识传统———以证据与证明的一般理论进路为核心的一个叙

述》，《比较法研究》２００９年第５期，第８０页。



规则约束事实认定者。边沁的自然化体系的主要攻击目标是证据排除规则。他认为理想

中的自然化证明体系应当是允许事实认定者接触到所有相关的证据，排除证据就相当于

人为地制造了裁判信息的不完整性。证据本身具有“关系”的属性，应当从证据与证据之

间的关系中判断证据本身的价值，而排除规则等于是损害了证据的这种关系属性。因此，

通过排除证据的方式不但无益于而且还损害了事实认定的准确性，“排除证据，就是排除

正义”。〔１７〕 边沁将这一理论称为不排除原则。

除了批判证据排除规则之外，边沁也批判了主张界定证据证明力的观点，认为不应设

置规定证据分量、证据数量、可信性或证据优先性的任何强制性规则。他非常猛烈地批判

吉尔伯特的证据等级理论。〔１８〕 当然，边沁反对的是强制性的、刚性的证明力规则，但并不

反对存在一些关于证明力的指导性规则，只要它们是合理地基于经验。概言之，边沁认为

事实认定者评价证据证明力的过程，不应当受到强制性法律规则的约束。“实现事实认

定裁决正确性的最好的方法就是，在基于经验的指示的指导下，通过适用普通的常识推理

而做出事实认定”。〔１９〕

可见，边沁批判了两类不同的规则：关于可采性的证据排除规则和关于证明力的证据

分量规则。他的自然化体系概念表达了这样一种理论：对于司法证明程序，法律不应该设

置强制性规则进行约束，应该允许事实认定者以日常的、普通的探寻事实的方法来认定案

件事实。换言之，事实认定者在司法证明程序中应当是自由的、不受强制性规范所约束

的。这一理论被英国法学家威廉·特文宁称为司法证明的“反规范论”。〔２０〕

（二）评价证据与采纳证据

自边沁提出司法证明“反规范”理论以来，英美证据法中就一直存在这样一个主题，

即反对设立人为的法律规则规制司法证明过程。具体而言，包含两个不同的方面，一是对

证明力规则或者说证据分量规则的反对，一是对可采性规则即证据排除规则的反对。

１．自由评价证据：反对证明力规则

边沁对吉尔伯特证据等级理论的批判影响深远，它使证明力问题被逐出了主流证据

法研究者以及立法者的视野。除了少量的补强证据规则〔２１〕以外，英美证据法中很少存在

直接约束证明力的规范。到了 ２０世纪初，英美法学者们已经广泛地接受了这样一种认

识：不应该在证据法中设置规定证据分量或可信性的规则，因为这些问题应当留待事实认

定者根据逻辑和经验自由地判断。一个例证就是威格摩尔对查尔斯·摩尔专著的批判。

查尔斯·摩尔希望通过查阅先例而寻找到证明力规则，为律师和法官们评价证据证明力

提供指引。威格摩尔针对此书写了一篇简短的书评，其中写道：“如果说还有一个东西令

·７４１·
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２００５，ｐ．１。
宋英辉、汤维建主编：《证据法学研究述评》，中国人民大学出版社２００６年版，第２９页。
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ＷｉｌｌｉａｍＴｗｉｎｉｎｇ，ＲｅｔｈｉｎｋｉｎｇＥｖｉｄｅｎｃｅ：ＥｘｐｌｏｒａｔｏｒｙＥｓｓａｙｓ，２ｎｄＥｄｉｔｉｏｎ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００６，ｐｐ．４１－
４４．
关于美国证明力规则的分析，参见李训虎：《美国证据法中的证明力规则》，《比较法研究》２０１０年第 ４期，第 ８２－
９６页。



普通法法官和陪审团制度得以立足的话，这就是证据规则。为法官所裁定和适用的仅仅

只有可采性规则，而且仅仅是为法官而制定的；份量或者可信性则完全不受法律阻碍地交

给陪审员……使用这本书来诱使法官对可信性作出法律裁决的律师，正在进行对我们制

度的道德背叛。”〔２２〕可见，在威格摩尔时代，反对证明力规则已经成为英美证据法中的一

个牢固信条。对这一信条的背离被视为一种对普通法裁判制度的“道德背叛”。

也就是说，对于事实认定者评价证据证明力并作出事实认定的过程，法律不应当设定

规则进行约束，应交给事实认定者根据其理性和经验自由地判断。笔者认为，可以将此称

为自由评价证据原则。如上所述，自由评价证据原则实际上在英美证据法理论中早已经

占据了主导地位，因此英美证据法对证明力规则表现出普遍的敌视。自由评价证据原则

与大陆法系的自由心证原则具有相似的含义，都反对用形式性的、强制性的规则约束事实

认定者对证明力的评价。但是，因为法系传统和历史背景的不同，它们也具有不同的历史

地位和意义。在大陆法系，自由心证原则发挥了充当批判旧的司法制度、论证建立新的司

法制度之理论工具的改革功能，因此不仅仅是一个认识论上的原则，还具有具体历史语境

下的政治改革意义；〔２３〕而在英美法系，立法上并未出现过像大陆法系那样严格的证明力

规则，因此缺少了供批判的制度靶子，最终没有在立法中形成一个关于自由心证或自由证

据评价的实定法原则。〔２４〕 但是，经过吉尔伯特、边沁、威格摩尔等证据法学家的理论研

究，反对设置证明力规则、使事实认定者依据经验和理性自由评价证据的理念已经成为现

代英美证据法的一个几乎是不言自明的前提假设。

２．采纳相关证据：反对排除规则

边沁的理论不仅造成了英美法中证明力规则的缺失，而且对于证据排除规则也起到

了很大的影响。“自他那时候以来的几乎所有变化都朝着取消或者降低排除规则之重要

性的方向发展。……证据法的真正范围———就强制性规则所规范的那些问题而言———已

经逐步限缩并且在当前比它被支持之时的范围要狭窄得多。”〔２５〕但是，边沁的理论最终并

没有导致证据排除规则的消亡。直到现在，英美证据法的主要规范仍是数量众多的排除

规则。笔者认为，边沁的不排除原则，实际上是为证据法的发展提供了一个要求尽量减少

排除规则的方向，它与因某种理由而排除证据的倾向构成了两种理念上的角力。这两种

力量的博弈，最终形塑了现代英美证据法。具体而言，边沁的不排除原则通过塞耶的理论
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而影响了现代英美证据法典的体系安排。

１９世纪末的美国证据法学家塞耶（Ｊ．Ｂ．Ｔｈａｙｅｒ）认为，证据法应当基于以下两项原

则：其一，不应当采纳任何对于待证明的事项不具有逻辑上的证明力的东西；其二，应当采

纳所有具有上述证明力的东西；但是如果有明确的政策或法律理由要求排除它，则不采

纳。〔２６〕 第一项原则要求排除不具有相关性的证据，也被称为排除性原则；第二项原则要

求采纳一切具有相关性的证据，除非存在要求排除的理由，因此也被称为采纳性原则。实

际上，上述排除性原则是一项逻辑原则，而非法律原则。真正构成证据法之核心的是第二

项原则，即原则上应当采纳一切具有相关性的证据，除非有一项明确的理由要求排除该证

据。可以看到，塞耶的“采纳性”原则是吸收了边沁的“不排除”原则，重申了边沁理论中

的这一要求：原则上应当采纳（不排除）一切具有相关性的证据。但塞耶的理论却比边沁

的理论更温和、更具有包容性，因为“除非有一个清晰的政策或法律理由排除它”这一但

书，为发展证据排除规则留下了空间。

按照塞耶的理论，各种排除规则只是“采纳一切具有相关性的证据”这一原则的例

外，英美证据法正是由这些“例外”构成的。这一理论成为现代英美法系证据法典的组织

性框架。美国１９６５年的《加利福尼亚州证据法典》和 １９７５年的《联邦证据规则》都做了

相似的规定，例如《联邦证据规则》第 ４０２条：“相关的证据具有可采性，除非有以下相反

规定……不相关的证据不具有可采性”。〔２７〕 后来，澳大利亚、加拿大等英美法系国家的证

据法典都仿照这一框架。英国强大而保守的普通法传统使其未制定统一的成文证据法

典，而是针对不同的诉讼分别制定单行成文证据法。〔２８〕 然而，上个世纪 ９０年代的英国证

据法改革，却非常清晰地以上述“采纳相关证据”的原则作为改革的根据。法律委员会在

一份关于民事诉讼中传闻证据规则改革的报告中明确写道：“为了制定我们的政策，我们

考虑了两项指导性的原则：（１）法律应当简化到符合证据法之合适功能的最大的程度；

（２）作为一个普遍的规则，所有的证据都应当可采，除非有一个适当的理由使其不可

采。”〔２９〕可以看到，现代英美证据法体系都以“不排除具有相关性的证据”这样一项原则

为逻辑前提，然后针对这一原则设置诸多例外。这些例外就构成了各种证据排除规则。

（三）自由证明原理

通过对吉尔伯特、边沁、塞耶、威格摩尔等学者理论的分析，以及对英美证据立法史的

简要梳理，可以看到英美法系证据法中存在两项前提性的假设：首先，事实认定者评价证

据证明力的过程应当是自由的，不受强制性规则的约束；其次，所有与待证事实具有逻辑

上相关性的材料都应当采纳作为证据使用，除非存在必要的理由，否则不应排除具有相关
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性的证据。前一个假设可以称为自由评价证据的原则，后一个假设可以称为不排除相关

证据的原则。这两项原则共同构成了一个关于司法证明程序的理想模型：所有在逻辑上

能够证明待证事实的材料，都允许进入法庭，由事实认定者根据他们的理性和经验评价证

据证明力，得出认定结论；对于司法证明的过程，不应创设人为的法律规则进行约束，既不

应当设置证明力规则干涉事实认定者的证据评价过程，也不应当设置排除规则预先筛选

事实认定者据以裁判的证据材料。

以上理想的司法证明程序模型可以称为“自由证明”（ＦｒｅｅｄｏｍｏｆＰｒｏｏｆ）。当然，自由

证明一词本身具有多义性，除了大陆法系证据法理论中与“严格证明”相对应的“自由证

明”〔３０〕以外，在英美证据法理论中也有几种不同的用法，例如：事实认定者接触证据信息

的自由、评价证据的自由、选择事实认定决策标准的自由以及事实认定结论不受等级控制

的自由等。〔３１〕 在本文的意义上，自由证明表达的是这样一层含义：允许事实认定者通过

日常化的、经验推论的方式，运用普通人的理性和经验从事司法证明程序中的事实认定活

动；不通过人为设置的法律规则，预先筛选证据信息或界定证据证明力。所谓的“自由”，

是指不受人为设置的技术性法律规则的约束，而不是脱离经验和理性。所谓的技术性法

律规则，是指与日常经验方法不同、用以规制司法证明过程的法律规则，主要包括预先筛

选证据的排除规则和规定如何评价证据的证明力规则。〔３２〕

三　控制陪审团或控制律师：对证据法的两种功能解释

自由证明的理念是英美证据法的一个前提性的假设，它使证明力规则———除了少量

的补强证据规则———失去了正当性，因此在现代英美证据法中几乎找不到明确设置的直

接规制证明力问题的法律规则。〔３３〕 然而，自由证明原则并没有导致证据排除规则的消

失。尽管在某些方面尤其是民事诉讼中，出现了降低排除规则重要性的趋势，〔３４〕但英美

证据法仍以数量众多的排除规则为主要内容。就像塞耶对英美证据法的描述那样：“一

些东西因其意义微乎其微而被排除，或由于具有太多的推测性和遥远的联系而被排除；有

些东西因为它们对陪审团有影响而具有危险性，而且可能被那个团体误用或高估而被排

除；有些东西，由于不合时宜，或因公共原因不安全而被排除；有些东西，完全是因为没有

先例而被排除。”〔３５〕这些要求排除证据的规则，并不符合自由证明的理念，因为它们“拒绝
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关于大陆法系自由证明与严格证明的界定，参见闵春雷：《严格证明与自由证明新探》，《中外法学》２０１０年第 ５
期，第６８４、６８５页。
关于英美法系中几种不同的“自由证明”概念，参见 ＷｉｌｌｉａｍＴｗｉｎｉｎｇ，ＦｒｅｅｄｏｍｏｆＰｒｏｏｆａｎｄｔｈｅＲｅｆｏｒｍｏｆＣｒｉｍｉｎａｌ
Ｅｖｉｄｅｎｃｅ，３１Ｉｓｒ．Ｌ．Ｒｅｖ．４３９，１９９７。
关于决策标准的规则（证明标准）实际上也属于技术性的审判规则，但基于事实认定本身的盖然性，必须要确立

一个具有错误风险分配功能的证明标准。因此，自由证明原则并不反对证明标准规则。

这并不意味着英美证据法中完全没有证明力规则。关于美国证据法中证明力规则的讨论，参见李训虎：《美国证

据法中的证明力规则》，《比较法研究》２０１０年第４期，第８２－９６页。
这一趋势可以明显见于英国民事诉讼的证据法改革，例如废除了传闻证据规则。参见 ＴｈｅＬａｗＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，
“ＴｈｅＨｅａｒｓａｙＲｕｌｅｉｎＣｉｖｉｌＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ”，Ｌｏｎｄｏｎ：ＨＭＳＯ，ｐａｒａ．４．２，１９９３。
ＪａｍｅｓＢｒａｄｌｅｙＴｈａｙｅｒ，ＡＰｒｅｌｉｍｉｎａｒｙＴｒｅａｔｉｓｅｏｎＥｖｉｄｅｎｃｅａｔｔｈｅＣｏｍｍｏｎＬａｗ，Ｂｏｓｔｏｎ：ＬｉｔｔｌｅＢｒｏｗｎ，１８９８，ｐ．２６６．



采纳一些可以证明案件事实的信息”，从而表现出明显的法律“技术性特征”〔３６〕。它们并

非日常经验推理的逻辑规则，而是技术性的法律规则。

也就是说，在证据能力或可采性问题上，自由证明原理并未成为一个具有绝对约束力

的规范。按照英国学者乔纳森·科恩（ＪｏｎａｔｈａｎＣｏｈｅｎ）的观点，绝对的自由证明只是一个

乌托邦式的幻想；自由证明是一个政治道德上的假定：应当以不排除具有关联性的证据为

原则，而任何对这一原则的背离都应当分别予以证成。〔３７〕 那么，英美法中的排除规则作

为对自由证明的背离，基于什么样的理由而得以证成呢？在英美证据法理论中，存在两个

主要的解释证据排除规则功能的理由。本文将这两个理由分别称为“控制陪审团理论”

和“控制对抗制律师理论”。这两个理论都为证据法中的某些部分提供了正当化基础，但

它们的解释力度都有局限性。

（一）控制陪审团理论

为英美证据法提供正当性的传统理由是“控制陪审团”理论。不管陪审团制度形成

的历史原因是什么，〔３８〕学者们认为陪审团制度具有以下现代价值，因而值得在司法审判

中保留：陪审团审判能够较好地完成准确认定事实的任务；陪审团可以代表社会的价值观

从而使法律以较为缓和而不是过于刚性的方式适用，借此可以达到避免使个人受到政府

权力过分压制等目的；陪审团制度可以通过让社会普通人直接参与审判从而起到法治教

育功能；陪审团制度有利于增强法律制度的合法性。〔３９〕 因此，尽管陪审团审判所占的案

件比例已经非常小，〔４０〕但在严重刑事犯罪的审判中仍使用陪审团，并且获得陪审团审判

也是刑事被告人的一项宪法性权利。

传统的英美证据法理论认为，通过证据排除规则规制司法证明，与使用普通人担任陪

审团成员有关。存在这样一种担忧：陪审团成员作为不具有法律知识、没有司法审判经验

的普通人，在评价证据的证明力从而得出合理的事实认定结论方面，是缺乏才能的；他们

可能具有偏见、可能太过于情绪化或者可能理解不了复杂的证据形式。因此，必须设置证

据规则控制陪审团，防止因他们的能力不足而给事实认定准确性造成损害。例如，陪审团

可能会高估不出庭证人证言的证明价值，所以设置传闻规则排除庭外证言；品格证据可能

会给陪审团造成偏见，尤其是那些关于被告恶劣品性的证据，会使陪审团倾向于惩罚被告

人，因此需要设置品格证据排除规则。总之，证据排除规则的意义在于：预先筛选证据，将
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［美］达马斯卡著：《漂移的证据法》，李学军等译，中国政法大学出版社２００３年版，第１５、１６页。
Ｌ．ＪｏｎａｔｈａｎＣｏｈｅｎ，“ＦｒｅｅｄｏｍｏｆＰｒｏｏｆ”，ｉｎＷｉｌｌｉａｍＴｗｉｎｉｎｇ（ｅｄ．）ＦａｃｔｉｎＬａｗ，Ｗｉｅｓｂａｄｅｎ，１９８３，ｐ．１．
陪审团制度在历史上之所以形成，可能并不是基于促进法庭上的事实认定这一原因，美国学者詹姆士·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实际上是一个“道德慰藉”程序，而不是“事实证明”程序。参见

詹姆士·惠特曼著：《合理怀疑的起源———刑事审判的神学根基》，中国政法大学出版社 ２０１２年版，第 １８７页：
“第五章 法官的救赎，陪审团的地狱：英格兰”。

关于陪审团制度之合理性的概括性论述，参见 ＬｉｓａＤｕｆｒａｉｍｏｎｔ，ＥｖｉｄｅｎｃｅＬａｗａｎｄｔｈｅＪｕｒｙ：ＡＲｅａｓｓｅｓｓｍｅｎｔ，５３
ＭｃＧｉｌｌＬ．Ｊ．１９９，２００８。
有统计数据表明，加拿大刑事案件中最终以陪审团审判的比例不足 １％，ＬｉｓａＤｕｆｒａｉｍｏｎｔ，ＥｖｉｄｅｎｃｅＬａｗａｎｄｔｈｅ
Ｊｕｒｙ：ＡＲｅａｓｓｅｓｓｍｅｎｔ，５３ＭｃＧｉｌｌＬ．Ｊ．１９９，２００８；英格兰和威尔士的刑事审判中使用陪审团的比例介于１％和２％
之间，参见 ＳａｌｌｙＬｌｏｙｄＢｏｓｔｏｃｋａｎｄＣｈｅｒｙｌＴｈｏｍａｓ，Ｄｅｃｌｉｎｅｏｆｔｈｅ“ＬｉｔｔｌｅＰａｒｌｉａｍｅｎｔ”：ＪｕｒｉｅｓａｎｄＪｕｒｙＲｅｆｏｒｍｉｎＥｎｇ
ｌａｎｄａｎｄＷａｌｅｓ，６２：２Ｌａｗ＆Ｃｏｎｔｅｍｐ．Ｐｒｏｂｓ．７，ｐｐ．２０，３６，１９９９．大部分刑事案件通过辩诉交易的方式结案。



那些可能对陪审员造成不良影响的信息排除在庭外。这一理论的前提是对陪审团一定程

度上的不信任：即使假定他们在总体上是合格的事实认定者，但至少对于某些证据他们缺

乏理性的评价能力。证据排除规则实际上是控制陪审团的规则。因此，“证据法是陪审

团制度之子”。〔４１〕

控制陪审团理论能否为设置证据排除规则提供正当化解释，取决于这一基础性假设：

陪审团在评价某些证据时才能不济，从而需要排除这些证据。然而，现代的一些模拟陪审

团裁判的实证研究在某些方面挑战了这个假设。针对陪审团是否会高估传闻证据的证明

价值这一点，有研究表明陪审团实际上并不像人们预想的那样会高估它们的证明价值。

相反，陪审员表现得更为谨慎，甚至倾向于低估传闻的证明价值。〔４２〕 另外，由“芝加哥陪

审团项目”对美国２０世纪５０年代的几千件刑事审判开展的一项著名调查表明，实际上在
７５％的案件中陪审团的事实认定和法官对事实的看法是一致的。在出现不一致的那些案
件中，不一致的主要原因是陪审团对于一些被告过于仁慈而不愿意判决他们有罪，并非是

因为认识能力上的不足。〔４３〕 这倾向于表明，在评价证据的认识能力上，陪审团成员并不

比法官逊色。因此，由专业的法律人事先设置规则约束陪审团的裁决，似乎是一种法律人

的自负。

然而，到目前为止，既有的实证研究并不能完全抹杀控制陪审团的必要性。“芝加哥

陪审团项目”的研究只是一个非常泛化的描述，而且是建立在并不精确的统计数据之上。

它无法确证陪审团对于某些具体证据种类的评价是否存在相对于法官而言的能力不足。

而且，即使陪审团和法官的证据评价能力相当，也不能说明是否这两者都存在能力不足且

这种不足可以通过预先排除证据的方式来改善。对于评价传闻证据的陪审团模拟实证研

究，充其量只能表明，针对这种证据陪审团是优秀的事实认定者，但无法简单地将这一结

论适用于其他证据上。实际上，有学者认为，对于被告人非自愿的供述、关于被告人不良

品格的证据、比较血腥的证据等，陪审团成员因为缺乏法律实践经验而容易产生偏见，因

此针对这些证据设定排除规则是符合控制陪审团理论的。〔４４〕

（二）控制对抗制律师理论

因为传统的控制陪审团理论在解释证据规则时受到上述质疑，因此有些学者提出另

一种为证据法提供正当性基础的理论：控制对抗制律师。美国证据法学家艾德蒙·摩根

（ＥｄｍｕｎｄＭｏｒｇａｎ）在 ２０世纪 ３０年代就指出了英美证据法和对抗制的关系：“我们制度的
对抗制特征和它对陪审团的使用一样独特，……这样认为似乎是合理的：普通法程序的对

抗制特征，而不仅仅是对陪审员能力的担忧，塑造了证据规则。”〔４５〕那么，究竟对抗制的什
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塞耶将这一理论归纳成“证据法是陪审团之子”这样一句格言，后来这句格言被广为引用。参见 ＪａｍｅｓＢｒａｄｌｅｙ
Ｔｈａｙｅｒ，ＡＰｒｅｌｉｍｉｎａｒｙＴｒｅａｔｉｓｅｏｎＥｖｉｄｅｎｃｅＬａｗ，Ｂｏｓｔｏｎ：Ｌｉｔｔｌｅ，Ｂｒｏｗｎ，１８９８，ｐ．４７。
代表性的研究参见 ＡｎｇｅｌａＰａｇｌｉａａｎｄＲｅｇｉｎａＳｃｈｕｌｌｅｒ，“Ｊｕｒｏｒｓ”ＵｓｅｏｆＨｅａｒｓａｙＥｖｉｄｅｎｃｅ：ＴｈｅＥｆｆｅｃｔｏｆＴｙｐｅａｎｄ
ＴｉｍｉｎｇｏｆＩｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎｓ，２２Ｌａｗ＆ＨｕｍａｎＢｅｈａｖｉｏｕｒ５０１，１９８８．以及 ＰｅｔｅｒＭｉｅｎｅ，ＲｏｇｅｒＣ．Ｐａｒｋ＆ＥｕｇｅｎｅＢｏｒｇｉｄａ，
ＪｕｒｏｒＤｅｃｉｓｉｏｎＭａｋｉｎｇａｎｄｔｈｅＥｖａｌｕａｔｉｏｎｏｆＨｅａｒｓａｙＥｖｉｄｅｎｃｅ，７６Ｍｉｎｎ．Ｌ．Ｒｅｖ．６８３，１９９２．
参见 ＨａｒｒｙＫａｌｖｅｎ＆ＨａｎｓＺｅｉｓｅｌ，ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＪｕｒｙ，Ｂｏｓｔｏｎ：Ｌｉｔｔｌｅ，Ｂｒｏｗｎ，１９６６，ｐｐ．５６－５９。
参见［美］达马斯卡著：《漂移的证据法》，李学军等译，中国政法大学出版社 ２００３年版，第 ４０－４３页。相似的观
点也可见于 ＬｉｓａＤｕｆｒａｉｍｏｎｔ，ＥｖｉｄｅｎｃｅＬａｗａｎｄｔｈｅＪｕｒｙ：ＡＲｅａｓｓｅｓｓｍｅｎｔ，５３ＭｃＧｉｌｌＬ．Ｊ．１９９，２００８。
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么特点为证据排除规则提供了正当化的理由呢？

对抗制的核心特征是诉讼双方之间的“公平竞技”：“诉讼双方通过他们的律师，具有

很大程度的自主权和对程序的控制权：他们收集并提交证据，并决定争议事实的范

围。”〔４６〕就司法证明程序而言，由专业化的律师主导证据收集、提交和法庭询问的过程，是

对抗制的显著特征。英美法系的学者们对对抗制程序持有一种乐观的信赖：“允许对抗

双方调查案件并提交证据，会产生充分的关于案件事实的信息，因为这种程序将关注自我

利益和相互竞争的力量用于发现真相。”〔４７〕概言之，对对抗制的信赖是基于这样一种假

设：对抗制激发诉讼双方之间的竞争。双方的律师为了追求胜诉利益，必然会尽其所能收

集和提交证据，这将保证法庭上的事实认定者得到最充分的信息，据此做出最可能准确的

事实认定。然而，这种乐观的假设是有限度的：律师之间的司法竞技，往往可能导致法庭

得不到最可靠、充分的证据。

对抗制本身所激发的竞争效应会扭曲证据提交的过程，降低证明程序发现真相的能

力。首先，在对抗制举证程序中，律师会选择性的提交自己所控制的证据，那些对自己不

利、但对法庭发现真相而言是有利的证据将不会被提交给法庭。因此，对抗制程序造成了

人为的证据遗失问题。〔４８〕 其次，对抗制举证程序使证据尤其是证人的证言具有明显的偏

向性，例如对证人进行预先的出庭询问准备等。因此对于诉讼一方提交的证据，对抗制程

序非常注重法庭上相对方的检验活动，主要是对证人的交叉询问。证据法学者威格摩尔

强调交叉询问程序的重要性，称它是“我们曾经发明的揭示事实真相之最伟大的法律引

擎。”〔４９〕为了确保交叉询问程序，英美证据法发展出了错综复杂的传闻证据排除规则。

为了解决对抗制对于证据提交程序的扭曲，需要设立证据规则控制律师的证据提交

活动。根据当代美国证据法学者戴尔·南斯（ＤａｌｅＮａｎｃｅ）的观点，证据法的核心关注是
确保对抗双方提交所能够得到的、认识论上的“最佳证据”。如果诉讼方违反了这项义

务，其提交的非最佳证据将被排除或者被施以其他制裁。包括传闻规则、文书原件规则、

意见证据排除规则等在内的大部分证据规则都是对这一最佳证据原则的体现，并且最佳

证据原则在司法审判中也以直接的方式发挥着效力。因此，最佳证据原则实际上仍然是

现代证据法的基础性、统括性原则。〔５０〕 可见，根据这种理论，证据排除规则的功能在于：

以排除证据作为制裁后果，为对抗制律师的证据搜集、保存和提交行为提供一个激励机制，

促使他们向法庭提交最可靠、充分的证据，并使这些证据受到对方律师的当庭质询。〔５１〕

控制陪审团的理论在解释某些证据排除规则时，是受到质疑的，然而，控制律师的理
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关于对抗制特征的概括，参见 ＬｉｓａＤｕｆｒａｉｍｏｎｔ，ＥｖｉｄｅｎｃｅＬａｗａｎｄｔｈｅＪｕｒｙ：ＡＲｅａｓｓｅｓｓｍｅｎｔ，５３ＭｃＧｉｌｌＬ．Ｊ．１９９，
２００８。
关于对抗制促进事实认定的论述，参见 ＲｏｂｅｒｔＪ．Ｋｕｔａｋ，ＴｈｅＡｄｖｅｒｓａｒｙＳｙｓｔｅｍａｎｄｔｈｅＰｒａｃｔｉｃｅｏｆＬａｗ，ｉｎＤａｖｉｄＬｕ
ｂａｎ（ｅｄ．）ＴｈｅＧｏｏｄＬａｗｙｅｒ：Ｌａｗｙｅｒｓ’ＲｏｌｅｓａｎｄＬａｗｙｅｒｓ’Ｅｔｈｉｃｓ，Ｔｏｔｏｗａ：Ｒｏｗｍａｎ＆Ａｌｌａｎｈｅｌｄ，１９８３，ｐ．１７４。
关于证据遗失问题的详细分析，参见 ＤａｌｅＮａｎｃｅ，ＭｉｓｓｉｎｇＥｖｉｄｅｎｃｅ，１３ＣａｒｄｏｚｏＬａｗＲｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌｕｍｅ，８３１，１９９１。
张保生主编：《证据法学》，中国政法大学出版社２００９年版，第４５页。
ＤａｌｅＡ．Ｎａｎｃｅ，ＴｈｅＢｅｓｔＥｖｉｄｅｎｃｅＰｒｉｎｃｉｐｌｅ，７３ＩｏｗａＬ．Ｒｅｖ．２２７，１９８８．
当然，激励提交最佳证据的功能主要是对于本文所说的传闻规则、文书原件规则、意见证据排除规则等“技术性

证据规则”而言。另外一些排除规则，如非法证据排除，其意义主要在于人权保障等目标，不在于激励最佳证据。

因此，控制对抗制律师理论是有局限性的。关于证据排除规则的激励功能，参见樊传明：《论证据排除规则的激

励功能》，《证据科学》２０１３年第１期，第９３页。



论也并不能给所有的证据排除规则提供支持。现代英美证据法是一系列规则的集合，这

些规则实际上涉及到两类不同的主题：第一，促进对案件事实真相的发现；第二，降低为发

现真相而付出的成本，既包括直接的成本，即物质和时间的耗费，也包括间接的成本，即对

“外部政策”的损害。保护家庭关系、保护人权等，都是重要的社会价值目标。由于这些

目标并非司法证明程序的直接、内在目的，而是外在于司法证明程序，所以被称为“外部

政策”。〔５２〕 在发现真相的过程中，应当尽量避免损害这些外部政策。各种作证特免权规

则、非法证据排除规则、不能用以证明过错或者责任的证据规则〔５３〕等，都是为了保护外部

政策。传统的控制陪审团或控制律师理论，实际上都是在解释证据法如何促进事实认定

的准确性，但都无法很好地解释那些致力于降低程序成本尤其是保护外部政策的规则。

所以，现代英美证据法的价值、功能是多元化的，通过排除证据的方式致力于促进不

同的目标，既包括提高事实认定的准确性，也包括保护各种外部政策和降低司法证明程序

的直接成本。为其提供单一的功能解释是困难的。但控制陪审团和控制对抗制律师这两

种理论，为我们理解证据法以怎样的客观方式促进事实准确性提供了启发性的视角。

四　结　语

英美证据法“是一个规制在法律程序中向事实认定者提供信息的规则体系。一个更

好的定义是‘法庭认识论’。”〔５４〕之所以将证据法称为“法庭认识论”，是因为：司法证明是

一个发现案件事实的认识过程，而证据法的功能就在于改善这一过程。根据前文的介绍，

英美证据法以自由证明为前提性假设。也就是说，应放任事实认定者按照其经验和逻辑

作出理性的事实认定，而不是通过人为的法律规则约束这一过程———除非存在充分的理

由去这样做。因此，英美证据法作为对司法证明进行规制的体系，需要具有正当化理由。

控制陪审团理论和控制对抗制律师理论，提供了两类不同的理由或者说两种分析视角，但

它们本身都具有局限性。现代英美证据法不仅仅关注事实认定准确性问题，而且还注重

保护各种外在于司法证明程序的目标。因此，设置排除规则的理由是多元化的。

上述研究对中国的证据制度改革具有启发意义。自由证明原理是否也应当成为中国

证据法的一个制度前提？英美学者们用以论证自由证明的那些理由，是否对于中国证据

法也适用？实际上，中国目前的证据法律制度存在明显的规制倾向。一方面表现为大量

存在的“证明力规则”，〔５５〕另一方面表现为设置各种排除规则的理论上的呼声和立法动

态。如果自由证明也应当成为中国证据法的一个前提性原则，那么，对这些证明力规则和
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关于外部政策的论述，参见［美］罗纳德·Ｊ．艾伦等著：《证据法———文本、问题和案例》（第 ３版），张保生、王进
喜、赵滢译，满运龙校，高等教育出版社２００６年版，第１３６页。
如事后补救措施、提议和解、支付医药费用等行为不得作为证据证明行为人具有过错或负有责任。

［美］戴维·柏格兰：《证据法的价值分析》，张保生、郑林涛译，载何家弘主编：《证据学论坛》（第 １３卷），法律出
版社２００７年，第２４７页。
关于中国法律中的证明力规则的分析，参见李训虎：《证明力规则检讨》，《法学研究》２０１０年第 ２期，第 １５６页。
因为这些证明力规则的存在，有学者认为中国证据法呈现出“新法定证据主义”的特征。参见陈瑞华：《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１４９页。



排除规则就应当保持十足的警惕，因为它们都意味着对自然的、经验性的证明过程的控

制。因此，只有具备充足的理由才应当设置这些规则。那么，在中国设置这些证明力规则

和排除规则的具体理由是什么？英美学者们对于证明力规则的几乎是普遍的敌视态度，

是否应被我们效仿？关于限制可采性的证据排除规则，目前已经成为中国证据法学界的

一个研究重点。对于这些排除规则，我们也必须要拷问其正当性。与之相关的，对于移植

英美证据规则这一问题，也需要进行深层次的反思。如果说英美证据法的功能在于控制

由普通人组成的陪审团，那么在中国不存在陪审团审判的情况下，似乎无法证成对英美证

据法的移植。但是，如果英美证据法，或者至少某些证据规则，能够起到激励对抗制律师

举证的功能，那么，在对抗制因素逐渐增加的中国诉讼程序中，似乎存在移植某些英美证

据规则的理由。

当然，上述对中国问题的思考不能简单地与英美证据法中的相关理论类比。因为具

体诉讼程序环境以及更为宏大的法制环境有很多差异，因此英美证据法及其学术理论，不

能给中国所面对的问题提供快捷的答案。本文也不想针对这些问题给出仓促而片面的回

答，而是希望通过对英美证据法的理论评述，引出这些问题，并且为后续的研究提供解决

问题的理论参照。对于证据法的比较法研究，应当识别这些差异，并从功能上解释英美证

据法以及其中的具体规则，从而为中国的证据制度构建，不管是域外规则移植还是本土规

则生成，做好知识储备并提供有益的参考意见。
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