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传闻排除规则的发展趋势

杨 艳, 张 超

(西南政法大学 法学院,重庆 400031)

摘 要:传闻排除规则是英美法系证据法中最古老、最复杂、最重要的规则之一。但是随

着时代的发展以及科学技术的进步,支持传闻排除规则的传统观点已经愈来愈多地受到了多

方质疑,并且对传闻证据的发展趋势有了新的认识。主要从对传闻排除规则的传统支持理论

进行反驳的角度来重新认识它,进而得出传闻排除规则的发展将是一个越来越宽松的状态,并

可能终将走向灭亡的结论。
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关于 传闻证据排除规则 这个表述,笔者一

直觉得不是很合适。经分析发现问题出在 证据

如何定义上。我国 刑事诉讼法 第四十二条规

定:证明案件真实情况的一切事实都是证据。这

个规定还是比较宽泛的,凡是能够证明案件事实

的都是证据, 并没有任何例外规定。这可以说是

广义的证据的概念。但是根据证据裁判主义的要

求来说,只有可以作为并且必须作为定罪量刑根

据的还是证据, 这个是严格的狭义的证据概念。

所以学界关于证据的属性,从不同的角度、阶段而

得出了不同的 客观事实说 , 根据说 统一说

等理论也是可以解释的了。 传闻证据排除规则

表述中的 传闻证据 应当是广义上的 证据 。但

更愿意将其表述为 传闻排除规则 ,以更严密。

一、基础性分析

英美法系国家排除传闻是因其不具有可采

性。严格的说, 证据可采性有广义与狭义的区别。

广义的可采性包含了相关性, 狭义的不包含相关

性。本文采广义的说法。根据乔恩 R 华尔兹

教授的观点,可采性包括实质性、证明性和有效性

三个方面,其中前两者等于相关性(或称关联性)。

威格默尔认为, 相关性是一个逻辑上的问题, 而不

是一个严格的法律问题, 并且可以被定义为 证据

事实 与 待证事实 之间的一种关系。联邦证据

规则中规定相关证据是指该证据具有某种倾向,

使得对决定诉讼结果有重要影响的任何事实较之

没有该项证据时更有可能或更没有可能。有相关

性是证据资料有可采性的前提, 即有可采性的证

据必定是有相关性的, 而有了相关性却并不一定

具有可采性。一般说来,有相关性的证据都具有

可采性,但是有政策规定及其他例外规定的除外。

比如,美国联邦证据规则第 402条规定,所有有相

关性的证据均具有可采性,但美国联邦宪法、国会

立法、本证据规则或联邦最高法院根据法定权限

所确立的其他证据规则另外规定的除外。也就说

相关性是一个事实问题, 可采性是一个法律问题。

普遍的观点认为,上述所说的 其他证据规则 其

实就是指非法证据排除规则、传闻排除规则等英

美证据法中的所有除外规则。
[ 1] 337
而且美国联邦

证据规则第 403条也给这些除外规则提供了表面

上合理且看似充分的理由:尽管证据具有相关性,

但可能导致不公正的偏见、混淆争点或误导陪审

团的危险远远超过该证据自身可能具有的证明价

值,或者考虑到采纳该项证据将造成不适当的诉

讼拖延、浪费时间或本不必要的重复举证,该项证
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据也可被排除。

将非法证据排除规则和其他的除外规则归为

一类并不合理。因为非法证据排除规则确立的理

论依据是规制警察的权力以保障基本人权,这个

价值和审判所追求的发现真实的价值是同类属性

的利益问题, 两利相较取其重。所以非法证据排

除规则被确立是毫无质疑的。然而, 传闻排除规

则在内的其他除外规则正如上述 403条规定的那

样,它们只是出于对信息安全性的考虑。它们所

欲保护的利益和前者保护的根本不是一个层次

的,所以笔者认为无论是分析还是研究都不应当

将非法证据排除规则与其他除外规则相提并论。

本文的目的是对传闻排除规则的分析, 所以

仅将视线限定在该规则。

二、传闻排除规则确立的理由分析及

对其的反驳

确立的传闻排除规则的主要理由有两类: 第

一类出于审判程序的考虑,即传闻未经宣誓, 传闻

无法接受交叉询问以及陪审团易受传闻误导。第

二类是关于传闻自身缺陷的, 比如传闻不是最佳

证据,重复传闻的过程容易出现错误,传闻易被捏

造等等。那么根据一般反驳论证的思路,只要能

将确立该规则的这些理由一一驳倒, 那该结论存

在的根基也就不存在了。

(一)关于传闻未经宣誓

传闻证据未经宣誓, 在普通法历史发展早期

成为传闻排除规则的一个非常重要的理由。但是

在现代社会中, 这条理由遭到了反对。首先, 宣誓

既不能保证证人在庭前对系争事实的原始观察不

发生错误,也不能保障避免证人证词的含糊不清。

其结果同样无法防止证人作出错误陈述。其次,

传闻证据适用庭外陈述,包括先前诉讼或其他诉

讼中证人经过宣誓而作的陈述同样不予采纳。最

后,到了今天,大多数人已经不再像古人那样相信

违背宣誓做假证会受到神的惩罚。
[ 2] 461
英国学者

海顿也认为,缺乏宣誓并不重要,现在不像过去那

样认为宣誓是说真话的保证, 再说,不是在本诉讼

程序中作出的宣誓陈述亦属于传闻。[ 3] 101

(二)关于传闻缺乏交叉询问

摩根教授认为,尽管理论上认为交叉询问最

明显的作用是揭示证人是否撒谎, 但事实上这在

实践中很少得到体现。
[ 4] 178 219

勒夫勒认为, 证据法

过分追求其逻辑的一贯性,而忽略了证据本身是

发现真实的手段。在反对询问几乎是唯一的检测

证明力手段的时代, 排除传闻作为一种发现真相

的手段具有其合理性;但是现在除了反询问外,其

他测试证明力的手段相当发达, 不用询问证人也

可以科学地解决证言笔录是否伪造。因为,用机

器记录陈述已相当普遍,用心理学和其他方法考

查证言信用性也远比以前进步。在这种情况下,

仍然以是否经过反方询问来坚持逻辑上的一贯性

就显得很不合理了, 至少可以说,绝对排除传闻是

危险的。那么,让法官拥有一定的裁量权排除传

闻证据中的证明力不可靠就可以了。[ 5]

(三)关于陪审团认知缺陷的反驳

第 403条中的规定排除之一的理由是 可能

误导陪审团的危险远远超过该证据自身可能

具有的证明价值 。达马斯卡也认为,英美证据规

则真正的独特之处并不是那些除外规则,而是因

为他们确立的原因是因为证据的证明力可能会被

高估或者其损害性会超过其证明价值, 即可能导

致事实认定者不公平地偏向于某一特定结果。但

是,关于这个理论是否成立,达马斯卡做了进一步

分析并对其表示了质疑。根据上述理由,证据规

则要求普通法法官对哪些材料可以送交到陪审团

面前应当先于陪审团接触证据材料并对此作出一

个判断。但是倘若非专业和专业事实认定者面对

某种信息时都同样易于犯错误, 那么作为排除该

信息之根据的认知缺陷就会比那些仅困扰非专业

人士的缺陷更为广泛了。所以, 在英美二元审判

结构中,欲论证传闻规则理由的正当性的话,就必

须以充分的证据论证支持这样一个信念:取代一

群非专业裁判者的独任法官可以更好地评断那些

被排除的信息,在处理用于弥补庭审时缺乏原始

陈述者的衍生证据的主要问题时, 专业法官会比

陪审团准备得更好。 但是在这个问题上表示乐

观的理由还远不清楚。 [ 6] 40- 41而且, 即使专业法

官有一定的优势也只是建立在容易传播的局内人

的知识之上,而并非源于他们在认定事实上更聪

明。
[ 6] 43

英美法系一些学者的经验研究进一步充分表

明,陪审团无法正确评价传闻证据的缺陷显然被

扩大了,实际上陪审团能够区分不正确的传闻证

言和传闻证言之间的区别。美国学者缪勒认为,
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现代陪审团像法官一样受到良好的教育,也能够

对传闻证据作出适当的评价, 我们不信任陪审团

对传闻证据的评价能力是不公平的。社会学家的

观察和一些经验事实也已经证明了这一点。英国

学者海顿指出, 传闻证据的缺点如此明显,受过教

育的现代陪审团不会不清楚, 再说法官能用明确

的指示处理难解决的案件。因此, 源自传闻证据

的来源的不完善推论, 其产生的大多数危险都可

以通过适当的法官指示予以排除、而无需对证据

信息予以彻底且代价高昂的驳回 。
[ 6] 41

(四)对于传闻自身缺陷的反驳

尽管传闻证据具有内在的弱点,但并不是所

有人都会说谎, 因此以传闻证据的证明力小为由

一律排除传闻证据是没有道理的。[ 5] 而且,如果仅

仅因为传闻证据不是最佳证据就简单地将其排除

未免太草率了。1997年英国法律委员会在第 245

号研究报告中指出, 传闻证据不是最佳证据, 在许

多案件特别是刑事案件中,这是一条很有说服力

的理由,但在一些案件中传闻可能是能够获得的

最佳证据,而在另外一些案件中传闻可能比直接

证据更可靠。
[ 7] 124

一般认为, 传闻在传递过程中增加了失真的

可能性。根据信息传递的基本规律, 传递的环节

越多出现错误的可能性也就越大。但是,对此持

不同观点的学者认为, 实际上这一风险与捏造证

据的风险一样, 仅当涉及口头传闻是发生错误的

可能性比较大。而涉及书面传闻证据时发生差错

的可能性就较低。[ 2] 465英国学者海顿也认为,这一

论证对口头传闻是正确的,但对书面传闻并不正

确。[ 3] 102

三、英美国家对传闻规则的新发展

综上所述, 随着时代的发展以及科学技术的

进步以及审判结构的改变,关于传闻排除规则的

存在合理性遭到了愈来愈多地质疑。在英格兰,

随着民事陪审团的废除,传闻规则也已经完全取

消了。毫无疑问,民事诉讼审判方式的转变, 使得

证据采用的条件越来越宽松了。
[ 7] 124
在对传闻排

除规则的改革方面,作为 发展迟缓的职权主义

的英国走的比较远, 而相对来说,美国这个将对抗

式发展到极端的国家的脚步要缓和很多。其主要

的改革体现在 美国联邦证据法 中使用了若干办

法来采纳构成传闻的陈述。除了规定了众多例外

规则之外,主要还有以下方法:

( 1)联邦证据法在两个方面摆脱了普通法:把

某些属于[ 803 ( a) - ( c) ]所制定的传闻定义之内

的先前的、过去的陈述, 作为 非陈述 ; 把当事人

的自认作为 非传闻 。

( 2)还认为那些具有高度证明力、不可或缺

的、可信任的但不符合普通法上传统的反传闻规

定例外之一的传闻陈述都可以被采纳。这体现在

803条中的( 24)与 804条中的( b) ( 25) (两者都转

为第 807条)。

四、一些新的支持观点及对其的反驳

面对众多对该规则的质疑, 有英美法学者欲

从另一角度重新寻找支持该规则的理论,其中比

较典型的有美国学者内森教授和英国安德鲁博

士。前者认为以可靠性来解释传闻规则的理论基

础并不充分,因为其理论假设即传闻证据具有内

在的不可靠性并不十分准确。他提出该规则得以

确立实际上是为了提升公众对陪审团裁判的接受

性。该理论主要是从以下两个方面来论证的:一、

公众对裁判的接受具有行为上的示范意义; 二、放

弃证人出庭作证将会破坏公众对裁判的可接受

性。后者提出传闻规则得以确立是在内在政策和

外在政策考虑之上: 内在政策就是传闻本身的不

可靠性(这一点与传统观点基本一致,所以后面不

再分析) ; 所谓外在政策是指如果允许使用通过不

恰当方式获得的证据, 那么公众对刑事司法传统

的信赖就会遭到破坏。[ 1] 161 163

结合前者裁判社会可接受性理论与后者外在

政策理论来看,虽然两者并没有明说是出于程序

公正的考虑,但是从其中可以看出他们都是在向

程序正义理论靠拢, 希望以程序正义价值理论来

重新为传闻规则的基础填补漏洞。可是,这样的

努力似乎毫无意义。欲反驳这样的一个论点,只

需要指出一点即可, 那就是越来越多的传闻证据

的例外规定。那些例外的传闻并没有经过证人宣

誓或接受交叉询问也可以采纳, 其基本原因是这

些传闻具有充分的可靠性,即使程序上有一点的

瑕疵,并且还不能充分体现程序的正当性,也可以

提交到法庭呈于事实审判者面前。再者,诉讼形

式方面的正当程序是为实现司法实体公正服务

的,它仅仅是一种司法公正的检测手段而不是独

立的价值目标。从审判形式从神判到陪审团审判

的转变过程来看,是越来越理性的一个发展过程。
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决定这个过程发展进程的是, 结果正义的不确定

性程度。在神判证据制度审判时期, 因为没有更

合理更理性的方式来保障结果的公正, 所以只有

将重点转移到神判过程之中, 在当时的情境之下,

那也是一种理性的选择。程序正义的必要性与结

果正义的不确定性成正比。随着各种技术手段的

不断发展,以前无法辨别真伪的证据可以用科学

方法予以证明或证伪, 结果正义能够得到保障的

时候,过程的正义就不再具有独立的价值了, 而只

有工具价值了。

五、传闻规则发展趋势的预测

伴随着过去 50年惊人的科学技术进步, 新的

事实确认方式已经开始在社会各个领域(包括司

法领域)挑战传统的事实认定方式。
[ 6] 200
英美证据

法的未来会是什么呢? 逐渐地, 证据规则将不再

根据由律师主导之陪审团审判的视角来设计了。

边沁始终认为, 实现司法判决应该以对证据盖然

性的估算为基础,而这种估算又必须以人的认识、

经验为基础。因此, 实现司法目标的最好制度是

自认的证明体系 , 而不是 人造的技术体系 。

证据法的替代性发展中心必定会出现, 它将使作

为事实认定模式之渊源的陪审团审判黯然失色。

有论者认为有关传闻的证据规则已经由 传闻排

除法则 转变为 传闻容许法则 ,有论者说传闻法

则已经死亡,也另有论者举出证据说传闻法则没

有死亡。然而,在法庭审判中以发现真实为目标,

对传闻采取日益宽容的态度却应当是不争的事实

了。达马斯卡在 漂移的证据法 一书中预测了随

着支持英美证据法的三大支柱制度环境的恶化,

普通法事实认定方式将 黯然退场 。那作为其最

古老、最复杂的规则之一的传闻排除规则也逃不

过灭亡的命运。断言它已经走向衰败固然为时过

早,但是传闻法则的适用在逐渐减少,却也是一个

事实。[ 8]笔者也认同这个观点,至于下一个上场的

是什么,在此篡改达马斯卡那句经典的结束语来

作为答案:徘徊在两个世界之间,一个正在走向灭

亡,另一个却无力诞生。
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Development Trend of Rule Against Hearsay
YANG Yan, ZHANG Chao

( Faculty of Law, S outhw est University of Pol iti cal S cien ce and Law , Chongqing 400031, China)

Abstract: Rule Against Hearsay is one of the oldest and most complicated and impor tant r ules in

Evidence Law in Eng lish Amer ican Legal System. But as the t imes prog ress and w ith the prog ress of

science and techno logy , the t radit ional v iew suppor ting the Rule Against Hearsay has been increasing

ly challenged, and new understandings have been fo rmed of the development t rends o f hearsay evi

dence. T his art icle makes some re speculations on the Rule Against Hearsay mainly by refut ing the

tr aditional theory support ing it , and concludes that the development of Rule Against Hear say w ill be a

more loose state, and could eventually die out .
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