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证据种类法定主义的反思与重构

郑  飞*

内容提要 证据种类法定主义是大陆法系法定证据制度的逻辑起点。但

由于历史与政治逻辑的时代变迁、程序运行环境的结构性变化和证据法基本原

理的深化发展，证据种类法定主义在大陆法系被抛弃，逐渐从法定证据种类限

制演变为取证合法性限制。中国的证据种类法定主义的立法表达是一种封闭

性的法定证据种类制度，其制度动因在于便利与规范证据的分类审查判断。实

践中，我国证据种类法定主义表现为将“取证合法性限制”和“真实可靠性限

制”当成了“法定证据种类限制”，存在不能涵盖全部证据形式、不符合现代证

据法基本原理、阻碍了法庭认识论功能的实现等问题。未来应在否定证据种类

法定主义的基础上，强化法定证据种类规范功能的转向，保持证据分类审查判

断的制度优势，从而重构一种半开放式列举的证据实质审查制度，以符合证据

法的基本原理和事实认定的基本规律。
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法定证据种类也叫法定证据形式，是指法律规定的证明待证事实之证据材料的各

种外在表现形式。(1) 由于我国法定证据种类的封闭性，在中国证据立法和实务中一直存

在这样一种观点：“不符合法定的证据种类（形式），不能作为定案的根据”，可以称其为

“证据种类法定主义”或“证据形式法定主义”。(2) 典型的立法表现如《最高人民检察

院关于 CPS 多道心理测试鉴定结论能否作为诉讼证据使用问题的批复》（高检发研字

〔1999〕12 号，以下简称《测谎鉴定批复》）明确规定，CPS 多道心理测试（俗称“测谎”）

鉴定结论不属于刑事诉讼法规定的证据种类，不能作为证据使用。典型的案例如最高人

民法院第 1166 号指导案例“王平受贿案”，该案的裁判理由明确指出，“侦查机关在立

案之前对上诉人王平所作的调查笔录，不符合法律规定的证据种类，不能作为诉讼证据

使用”(3)。

尽管证据种类法定主义的观点在学界和实务界流行已久，甚至成为了诸多主流证据

法学和诉讼法学教材的通行观点。(4) 但近年来已有部分学者对其进行了批判，基本立场

大致有以下三种：第一种，直接否定证据种类法定主义的基础即法定证据种类。如有学

者认为“这种从证据种类出发的思维模式，已经极大地束缚了我国证据法和程序法学理

论以及制度建设的进一步发展，法定证据种类是一个应当尽快抛弃的概念”(5)。第二种，

不否定法律可以对证据进行分类，但否定证据种类法定主义即“不符合法定的证据种类

（形式），不能作为定案的根据”。如有学者从事实认定规律的角度对证据种类法定主义

进行了批判，认为“在证据法中限定证据的法定种类，违背了证据运用的基本规律，将大

量有助于证明证据事实的证据载体排除于‘法定证据形式’之外，无助于全面客观地揭

示案件的事实真相”(6)。换句话说，“证据只有具备了法定的表现形式才有可能被采纳，这

无异于削足适履”(7)。第三种，在否定证据种类法定主义之后，进一步建议法定证据种类应

由封闭式列举改为开放式列举。因为法定证据种类体系的封闭性无法应对不断产生的

新证据形式，因此应赋予法定证据形式体系以足够的开放性，即“对证据的种类没有必

要严格规定，对证据能否进入法庭，应当由证据可采性规则来限制，而不应当用证据的表

现形式来限制”(8)。

上述第一种立场对证据种类规范功能的重视是值得肯定的，但其忽视了我国证据种

类立法的新近发展以及法定证据种类对证据分类审查制度的规范意义。第二种立场否

定了证据种类法定主义，但却没有提供可行的详细解决方案。第三种立场无疑是正确的，

(1) 参见陈光中主编：《刑事诉讼法》（第 7 版），北京大学出版社、高等教育出版社 2021 年版，第 216 页。

(2) 参见郑飞：《漂向何方：数字时代证据法的挑战与变革》，载《地方立法研究》2022 年第 3 期，第 8 页。

(3) 最高人民法院刑事审判第一、二、三、四、五庭主办：《刑事审判参考》（总第 108 集），法律出版社 2017 年版，第 16 页。

(4) 参见前注①，陈光中主编书，第 230 页；樊崇义主编：《证据法学》（第 6 版），法律出版社 2017 年版，第 133 页；卞建林、

谭世贵主编：《证据法学》（第 3 版），中国政法大学出版社 2014 年版，第 335 页。

(5) 孙远：《论法定证据种类概念之无价值》，载《当代法学》2014 年第 2 期，第 99 页。

(6) 陈瑞华：《证据的概念与法定种类》，载《法律适用》2012 年第 1 期，第 30 页。

(7) 纪格非：《论民事诉讼证据的合法性》，载《中南民族大学学报（人文社会科学版）》2005 年第 2 期，第 104 页。

(8) 毕玉谦、郑旭、刘善春：《中国证据法草案建议稿及论证》，法律出版社 2003 年版，第 62 页。
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但其论证不够深入透彻，既没有从历史演变、实践样态、证据法的基本原理、法庭认识论

等多角度全方位地对证据种类法定主义进行系统而彻底的批判和反思，也没有为“非法

定证据种类”提供细致的实质审查规范。因此，本文拟从历史渊源出发，对立法和司法

中的“证据种类法定主义”进行批判和解构，并试图对解构之后的法定证据种类规则进

行重构，建立一种半开放式列举的证据实质审查制度，以符合证据法的基本原理和事实

认定的基本规律。

一、证据种类法定主义的历史演变

（一）证据种类法定主义是法定证据制度的逻辑起点

在经历了公元 9—13 世纪的繁荣兴盛之后，随着 1215 年第四次拉特兰宗教会议明

令禁止在教会法院审判中使用“神明考验”，神示证据制度在欧洲逐渐开始衰落。尔后，

欧洲大陆法系和英美法系走向了不同的道路，两大法系在诉讼模式和证据制度上的分野

逐渐形成：英国开始逐渐形成陪审团审判模式，从神示证据制度渐进地发展到了现代自

由证明制度，后为英美法系各国所继受；而欧洲大陆法系国家尤其法国则是先逐渐形成

法定证据制度，然后再骤变为自由心证制度。欧洲大陆法系国家走向法定证据制度，与

民族国家的形成、政府权力的进一步扩张、机械论哲学思潮的影响和纠问式诉讼程序的

形成密切相关，(9)在当时起到了防止法官权力滥用并使法官获得道德慰藉的作用，同时也

成为了缓解冲突、维持平衡的主要工具 (10)。

法定证据制度的核心内容有三部分，分别是法定的证据形式（种类）、法定的证明力

规则和刑讯的应用。其中，“欧洲各国的立法明确规定了具有证据资格的证据形式，具

体包括书证、证人证言、口供、推定、现场调查以及专家鉴定”(11)。这种封闭式的法定证据种

类制度形成了证据种类法定主义，即不符合立法规定的证据形式就没有证据资格，从而

构成了整个法定证据制度的逻辑起点。因为法定证据制度所包含的另外两项核心内容

即法定的证明力规则和刑讯的应用，都是奠定在证据种类法定主义之上的。

首先，法定的证明力规则把证据分为具有完整证明力的证据和不具有完整证明力的

证据，这种证明力区分规则给每一种法定的证据种类（形式）都赋予了预定的证明力。

例如，将被告人的自白视为具有完整证明力的证据，两个可靠的证人也是具有完整证明

力的证据，有瑕疵的证人则需要四个才能构成一个完整的证明。

其次，尽管刑讯合法在法定证据制度时期的欧洲有各种各样的原因，如侦查能力较

低、取证技术粗糙等，但不可否认的是，证据种类法定主义和法定的证明力规则对被告人

自白和证人证言的苛求，是刑讯被欧洲大陆各国合法化的重要原因。伯尔曼指出：“形式

(9) 参见张保生主编：《证据法学》（第 4 版），中国政法大学出版社 2023 年版，第 100-104 页。

(10) 参见左卫民：《为法定证据制度正名？——读达玛斯卡新作有感》，载《读书》2021 年第 1 期，第 109 页。

(11) 施鹏鹏：《法定证据制度辨误——兼及刑事证明力规则的乌托邦》，载《政法论坛》2016 年第 6 期，第 116 页。
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的和理性的两方面证据的刻板僵硬经常使得在刑事案件中确定定罪依据变得十分困难。

正是由于这个原因而不是其他什么原因，最终导致了广泛地使用刑讯手段获取证据。”(12)

更直白地说，“犯罪人（the culprit）的供述被认为是‘最佳证明’（queen of proofs），为
了获取它，刑讯这种讯问方法被使用”(13)。由此可见，证据种类法定主义毫无疑问是整个法

定证据制度的逻辑起点。

（二）从法定证据到自由心证：证据种类法定主义在大陆法系被抛弃

到了公元 18 世纪，由于法定证据制度固有的弊端，欧洲大陆法系证据制度经历了一

场与英美证据制度渐进发展模式不同的骤变。首先是以贝卡利亚为代表的启蒙思想家

们对刑讯、职权主义诉讼和法定证据制度展开了猛烈的抨击。最终，在启蒙思想家们的猛

烈抨击下，并通过法国大革命的制度骤变，带来了刑事诉讼结构的转变——由纠问制转

变为职权主义并引入了陪审团制度，同时也导致了包含证据种类法定主义在内的法定证

据制度的整体崩溃，“到 18 世纪末几乎消失得无影无踪，它的相关遗产也在逐渐消失”(14)。

法国大革命后，法国立法机关正式宣布拒绝接受法定证据制度，(15) 同时在 1808 年法

国《重罪法典》原第 343 条中将自由心证制度以法律的形式固定下来 (16)。塞耶曾对这一

变革评论到：“先前通过暴力方法或对形式的机械遵从所进行的审判，而今已为理性方法

审判所取代。”(17)由此可见，随着历史与政治逻辑的时代变迁、程序运行环境的结构性变化

和证据法基本原理的深化发展，包含证据种类法定主义在内的法定证据制度在欧洲大陆

法系被抛弃，而逐渐演变为自由心证制度。

值得注意的是，尽管证据种类法定主义已经被废除，但欧洲大陆法系国家仍然在法

律上规定了各种法定证据种类（形式），只是由原来的封闭式法定证据种类演变为半开

放式法定证据种类，即刑事诉讼法在规定各种法定证据种类（形式）的同时，也允许采

纳法定证据种类之外的其他证据形式。例如，虽然《法国刑事诉讼法典》第 323—346
条“提出证据与辩论”、第 427—457 条“提出证据”规定了被告人供述、证人证言、物证、

书证等多种证据形式，但第 427 条第 1 款也明确规定，“除法律另有规定外，犯罪得以任

何证据形式认定，并且法官得依其内心确信作出判决”。(18) 又如，虽然《意大利刑事诉讼

法典》第 194—243 条“证明方式”、第 244—271 条“收集证据的方法”规定了证人证言、

询问当事人、对质、辨认、司法实验、鉴定、文书检查、勘验、搜查、扣押、谈话或通讯窃听等

多种证据形式，但第 189 条也特别规定了“法律未规定的证据”的采纳方法，即“如果

需要获取法律未规定的证据，当该证据有助于确保对事实的核查并且不影响关系人的精

(12) ［美］哈罗德·J. 伯尔曼：《法律与革命》，高鸿钧等译，中国大百科全书出版社 1993 年版，第 306 页。

(13) A. Esmein, A History of Continental Criminal Procedure: With Special Reference to France, translated by John Simpson, 
Littile, Brown, and Company, 1913, p.619.

(14) Id., 630.
(15) Id., 627.
(16) 参见前注 ⑪，施鹏鹏文，第 122 页。

(17) ［英］威廉·特文宁：《反思证据：开拓性论著》（第 2 版），吴洪淇等译，中国人民大学出版社 2015 年版，第 36 页。

(18) 参见《法国刑事诉讼法典》，罗结珍译，中国法制出版社 2006 年版，第 240-246、292-297、292 页。
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神自由时，法官可以调取该证据。法官在就调取证据的方式问题听取当事人意见后决定

采纳该证据”。(19)

（三）从法定证据种类限制到取证合法性限制

与法定证据制度相比，自由心证制度也有三个核心内容，分别是证据自由、证据自由

评价和判决责任伦理。所谓“证据自由”，是指“在刑事诉讼中，法律及判例原则上不对

证据形式作特别要求，犯罪事实可通过各种形式的证据予以证明”(20)。然而证据自由也是

有限度的，早期的绝对自由心证制度赋予了法官在事实认定方面绝对的自由裁量权，但

同时也容易造成法官的权力滥用。为限制法官滥用权力，后来便产生了通过对证据调查

方法进行限制以控制法官权力的方式。这种限制是“对文明基本价值的尊重”，因为“尽

管查明事实真相是刑事诉讼的至关重要的目标，但是我们不能为了查明事实真相而采取

任何手段（方法）。对于司法尊严以及应当尊重司法尊严来说，最为重要的是，不能为了

查找证据而采用任何有损于人的基本权利或辩护权利的手段”(21)。于是这就逐渐演变成了

现代的相对自由心证制度，也就是说法律已不再限制何种证据种类（形式）才能作为定

案的根据，但基于正当程序的要求，需要对证据的取证程序进行限制。

由此可见，至少在欧洲大陆法系，证据种类法定主义早已被扫进了历史的“故纸

堆”。(22) 而英美法系采用陪审团审判模式，通过几个世纪的判例积累、理论总结和立法确

认，逐渐形成了“以相关性为逻辑主线，以可采性规则为中心”的独特证据制度。该制

度仅对证据的可采性进行法律限制，而将证据的证明力评价主要交由陪审团进行自由判

断，很少对其施加法律的限制。因此，英美法系也就从未形成法定证据制度，更不存在所

谓的证据种类法定主义，只是为了方便审查判断而主要将证据分为言词证据（testimonial 
evidence）、文书证据（documentary evidence）和实物证据（real evidence）三类，此外还

有示意证据（demonstrative evidence）等证据形式，形成了一种开放式的证据种类制度。(23)

也就是说，任何证据信息经过《联邦证据规则》四类证据“暗礁”规则筛选之后，都具

有可采性，可以作为陪审团最终事实裁决的证据基础。(24) 而美国作为判例法国家，“‘法

官造法’这一传统构成了开放型证据形式体系存在和发展的基础”(25)，法官在采纳各种新

(19) 参见《意大利刑事诉讼法典》，黄风译，中国政法大学出版社 1994 年版，第 68-82、82-92、67 页。

(20) 施鹏鹏：《“新职权主义”与中国刑事诉讼改革的基本路径》，载《比较法研究》2020 年第 2 期，第 84 页。

(21) ［法］贝尔纳·布洛克：《法国刑事诉讼法》（原书第 21 版），罗结珍译，中国政法大学出版社 2009 年版，第 76 页。

(22) 例外的是，俄罗斯和爱沙尼亚与我国目前的做法相同。俄罗斯联邦《刑事诉讼法典》第 74 条第 2 款规定，“允许作

为证据的有：（1）犯罪嫌疑人、刑事被告人的陈述。（2）被害人陈述、证人的证言。（3）鉴定人的结论和陈述。（3-1）
专家的结论和陈述。（4）物证。（5）侦查行为的笔录和审判行为的笔录。（6）其他文件”。参见《俄罗斯联邦刑事

诉讼法典》，黄道秀译，中国人民公安大学出版社 2006版，第 74页。爱沙尼亚《民事诉讼法典》第 90条第 2款规定，“证

据采纳如下形式：证人证言、当事人或第三人陈述、书证、物证、现场勘验或专家意见”。 参见何家弘、张卫平主编：《外

国证据法选译》，人民法院出版社 2002 年版，第 425 页。

(23) 例如，美国《联邦证据规则》第六章“证人”、第七章“意见与专家证言”和第八章“传闻”主要是关于言词证据可

采性的规定，第九章“鉴真和辨认”以及第十章“书写品、录制品和影像”的内容主要是关于文书证据和实物证据可

采性的规定。

(24) 参见郑飞：《证据属性层次论——基于证据规则结构体系的理论反思》，载《法学研究》2021 年第 2 期，第 132-133 页。

(25) 杨蕾、刘万奇：《刑事证据法定形式的中国模式》，载《中国人民公安大学学报（社会科学版）》2011 年第 2 期，第 43 页。
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证据形式时便有了极大的自由裁量权。

由此可见，两大法系都殊途同归地从神示证据制度发展到了相对的自由心证制度，

不对证据种类进行法律限制，仅对取证合法性进行限制。只不过，欧洲大陆法系经历了

以证据种类法定主义为逻辑起点的法定证据制度，而英美法系则是从神示证据制度渐进

地发展到相对的自由心证制度，并没有经历过法定证据制度阶段。随着证据立法的进步，

中国已经废除了法定证据制度的证明力法定规则和刑讯，但至今仍然保留着证据种类法

定主义，这并不符合当今证据法的发展趋势。

二、证据种类法定主义的中国实践

（一）证据种类法定主义的立法表达及其制度动因

1. 立法表达：封闭式的法定证据种类制度

中国证据立法对法定证据种类的规定具有封闭性，这在各层级的法律规范中均有

体现：

首先，在法律层面，从 1979 年《刑事诉讼法》第 31 条开始，中国《刑事诉讼法》就

一直沿袭“证据只有符合法定的表现形式，才能被采纳为定案的根据”的立法思路，“使

得那些在这些法定证据种类之外的材料，被排除了转化为定案根据的可能”(26)。例如 2018
年《刑事诉讼法》第 50 条在第 1 款规定了证据的概念之后，第 2 款随即规定了物证、书

证等八种证据种类，且在列举的最后并未用“等”字，呈现出一种封闭式列举的法定证

据种类规定模式。《民事诉讼法》第 66 条和《行政诉讼法》第 33 条也作了类似规定。

其次，在司法解释方面，最为典型的是《测谎鉴定批复》规定，测谎鉴定结论不属于

刑事诉讼法规定的证据种类，不能作为证据使用。除此之外，2022 年《最高人民法院关

于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》（以下简称“2022 年《民事诉讼法解

释》”）第 104 条第 2 款，以及 2018 年《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国行政

诉讼法〉的解释》（以下简称“2018 年《行政诉讼法解释》”）第 42 条均规定，“形式符

合法律规定的证据，应当作为认定案件事实的根据”。还有最高人民检察院发布的《检察

机关办理电信网络诈骗案件指引》也规定，“对于不符合我国证据种类和收集程序要求

的境外证据，侦查机关要重新进行转换和固定，才能作为证据使用”。这些规定实际上都

暗含了“不符合法律规定的证据种类（形式），不应当作为认定案件事实的根据”的意蕴。

最后，其他规范性文件，例如 2014 年江苏省律师协会印发的《辩护律师办理刑事案

件非法证据排除指引（试行）》第 58 条第 2 项规定：“对于控方提交的证明侦查行为合

法性的说明材料，没有侦查员个人签名的，辩护律师应向法庭提出该证据不属于任何一

种法定的证据形式，并建议法庭通知侦查人员出庭作证。侦查人员拒不出庭作证的，应

建议法庭对相关证据予以排除。”这里暗含了由侦查机关出具的证明侦查行为合法性的

(26) 前注 ⑥，陈瑞华文，第 24 页。
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说明材料，没有侦查人员个人签名，不属于法律所规定的证人证言等法定证据种类，不应

该作为定案的根据。

为了缓解法定证据种类规定的封闭性，我国法律规范也随着社会的发展而不断调和

软化与新增证据种类，但仍然没有改变法定证据种类封闭性的本质特征：

首先，随着社会和科技的不断发展，法律规定的证据种类不断增加。以刑事诉讼法

为例，1996 年《刑事诉讼法》修改时增加了视听资料，2012 年《刑事诉讼法》修改时

增加了辨认笔录、侦查实验笔录和电子数据。

其次，为了调和软化证据种类法定主义，相关司法解释还规定，部分非法定证据种

类的材料也可以作为定罪量刑或办案的参考。例如 2012 年《最高人民法院关于适用

〈中华人民共和国刑事诉讼法〉的解释》（以下简称“2012 年《刑事诉讼法解释》”）

第 87 条规定，检验报告可以作为定罪量刑的参考；再如 2021 年《最高人民法院关于适

用〈中华人民共和国刑事诉讼法〉的解释》（以下简称“2021 年《刑事诉讼法解释》”）

第 569、575 条规定，心理测评报告和未成年被告人情况调查报告等，可以作为办理案

件的参考。

最后，近年来最高人民法院通过司法解释的方式，在法律规定的八种法定证据之外

增加规定了新的证据种类。例如 2010 年“两高三部”《关于办理死刑案件审查判断证

据若干问题的规定》（以下简称“2010 年《死刑案件证据规定》”）将“电子证据”新增

为法定证据种类。(27) 又如 2012 年《刑事诉讼法解释》第 73 条在 2012 年《刑事诉讼法》

第 48 条规定的“勘验、检查、辨认、侦查实验等笔录”之外，新增了搜查笔录、提取笔录

和扣押清单三种证据形式。再如 2021 年《刑事诉讼法解释》第 100 条新增了专门性问

题报告，第 101 条新增了事故调查报告可以作为证据使用，而不再是作为定罪量刑或办

案的参考，但其他类似报告（如心理测评报告和未成年被告人情况调查报告）仍然没有

被纳入法定证据种类。

2. 制度动因：便利与规范证据的分类审查判断

在历史上，我国证据种类制度经历了两次历史性转变(28)：第一次是经由清末民初的修

法改革，从古代传统的证据种类制度转变为师法日本的近代证据种类制度。第二次是新

中国成立后，效仿苏联的证据理论和立法，从 1979 年《刑事诉讼法》开始，就采取了封

闭式列举的法定证据种类规定模式。(29) 这种模式被历次修订的《刑事诉讼法》沿袭至今，

(27) 2012 年《刑事诉讼法》用法律的形式进一步确认了“电子数据”的法定证据种类地位，但称谓与 2010 年《死刑案件

证据规定》中的“电子证据”有所不同。

(28) 参见张嘉军：《历史流变中的民事诉讼证据种类》，载《现代法学》2005 年第 2 期，第 72-77 页。

(29) 苏联采取证据种类法定主义，认为“这个证据来源种类的清单是详尽无遗的，不能根据侦查机关、检察长和法院的裁

夺加以扩大。对案件有意义的事实材料，如果不是从法定证据来源中取得的，它就不符合证据相关性的要求，从而也

就不能取得证据上的意义。从每一种证据来源中取得事实材料，都要遵守法律规定的发现它的形式，这有助于收集到

确实的证据，并有助于在案卷中对它加以保存。在许多情况下，法律都指明为了取得对案件有意义的材料，必须利用

哪一种证据来源”。参见［苏］蒂里切夫等编著：《苏维埃刑事诉讼》，张种麟等译，曹妙慧校，法律出版社 1984 年版，

第 157 页。
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将证据材料是否属于法定的证据种类作为判断其是否可被采纳为定案根据的门槛之一。

然而需要注意的是，2010 年之前，我国在证据规则上基本处于无法可依的局面，可用的

证据规则几乎没有，证据种类划分对法官的证据审查判断也只具有指导意义。但这一局

面从 2010 年最高人民法院、最高人民检察院、公安部、国家安全部、司法部联合发布《关

于办理死刑案件审查判断证据若干问题的规定》（以下简称《死刑案件证据规定》）开

始得到改观，从而以封闭式法定证据种类为基础建立起了一种证据分类审查判断的制度

体系：细化了每一证据种类的审查和采纳标准，并以能否“作为定案根据”为话语标志，

从规范层面建构了一个完整的证据可采性话语体系。该规定的第二部分“证据的分类

审查与认定”，就是按照法定证据种类展开的，“主要包括两大类规则：第一类是对证据

审查重点的提示性规定，这一类重在提醒法官在对某一具体种类的证据进行审查时应该

注意审查的重点；第二类同时也是占据主要篇幅的则是由‘定案的根据’架构起来的证

据排除与准入规则，主要规定各个证据种类在何种情况下‘不能作为定案的根据’或者

‘可以作为定案的根据’”(30)。随后这种证据分类审查判断的制度体系被 2012 年《刑事诉

讼法解释》所吸收，并为 2021 年《刑事诉讼法解释》所沿袭。

显然，这种以封闭式法定证据种类为基础的证据分类审查制度主要是为了便利和规

范法官对各类证据进行审查判断：“一方面是为了便利公安司法人员从纷繁复杂的各种

与案件有关联的材料中抽离出最有价值的，对案件证明效果最强的‘关键材料’，分门别

类，列明标签，取舍方便，避免陷入‘材料信息’庞杂繁乱下的手足无措，降低办案效率；

另一方面，也是为了在以法定明确的证据种类下，规范取得各种证据的手段、程序，以及

后续的举证、质证和认证的庭审规范”(31)。总之，这种对证据的“细致化分类有利于把握不

同证据形式的特点，从而更妥当地使用与判断证据”(32)。有学者进一步认为，与欧美“不限

定证据的形式，注重定案的实质性”的开放式立法体例相比，我们这种封闭式列举的立

法体例，更加符合国人的思维方式与我国的实际情况。(33) 然而，这种以封闭式法定证据种

类为基础的证据分类审查判断的制度体系却进一步强化了已有的证据种类法定主义，因

为它没有为新证据形式的审查判断留下必要的制度空间，致使我国证据制度缺乏相应的

灵活性与包容性，不利于涉及新证据类型的相关案件事实的准确认定。

（二）证据种类法定主义的两种实践样态

为最大程度地解释证据种类法定主义的内在冲突与逻辑缺陷，除考察立法中证据种

类法定主义的表现之外，还需要深入考察司法实践中证据种类法定主义的样态。在司法

实践中，对于非法定证据形式能否作为定案的根据，很多情况下证据种类法定主义成了

法官“召之即来，挥之即去”的工具，主要呈现出以下两种样态：

(30) 吴洪淇：《刑事证据审查的基本制度结构》，载《中国法学》2017 年第 6 期，第 178 页。

(31) 董坤：《证据、定案的根据：论刑事证据的概念——对〈刑事诉讼法〉第 48 条的解释》，载《西南民族大学学报（人文

社会科学版）》2015 年第 12 期，第 106 页。

(32) 龙宗智：《证据法的理念、制度与方法》，法律出版社 2008 年版，第 55 页。

(33) 参见陈卫东：《刑诉法修改有关证据制度中的几个问题》，载《人民法院报》2011 年 10 月 12 日，第 6 版。
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1.将“取证合法性限制”当成“法定证据种类限制”

以立案前对“犯罪嫌疑人”(34)的调查询问笔录为例。在上文提及的“王平受贿案”中，

法院没有彻底批判证据种类法定主义，导致其最终认为立案前对“犯罪嫌疑人”的调查

询问笔录不属于法定的证据种类，不得作为定案的根据。实际上，相对的自由心证已不

再限制证据种类，而是限制取证程序的合法性。从证据属性的角度讲，证据的合法性应

重点关注证据取证程序的合法性。

笔者认为，该案应按照“正当程序”来裁判。在该案中，对于立案前“犯罪嫌疑人”

的调查询问笔录是否具有证据能力，应当区分两种情况：第一种情况，如果“犯罪嫌疑

人”询问笔录是检察院在已经启动初查程序并经相应的批准程序后制作的，应该具有证

据能力。因为根据 2012 年修订的《人民检察院刑事诉讼规则（试行）》第 173、181 条

规定，在初查过程中，可以进行调查取证。当然，初查的启动是有条件的：一是根据该规

则第 168 条规定，认为有犯罪事实需要初查的，应当报检察长或者检察委员会决定，才能

启动初查程序；二是根据该规则第 172 条规定，初查中接触初查对象的，应当经检察长批

准。由此可见，如果不满足这两个条件，对初查对象的调查询问笔录就不符合正当法律

程序，因而不具有证据能力。第二种情况是根本没有进入侦查程序，甚至连初查程序也

没有启动。此时检察机关对“犯罪嫌疑人”的调查询问笔录，因为没有法律和司法解释

的授权，不符合正当法律程序，当然就更不具有证据能力了。

进一步检索案例发现，“王平受贿案”之前的第 1040 号指导案例“尹某受贿案”

就按照此种思路（正当程序）进行了判决。法院认为，“侦查机关在……初查阶段取得

的被调查人言词证据材料，符合取证主体和办案程序的相关规定，具有合法性，调查当中

无刑讯逼供等非法情形的，可以作为诉讼证据使用。侦查机关在初查阶段非法取得的证

据应当予以排除”。法院最终裁判认为，“无法确认侦查机关在初查阶段的取证行为具

有合法性，故将此阶段取得的被告人尹某的言词材料作为非法证据予以排除”。(35)

由此可见，“尹某受贿案”基于“取证合法性限制”而非“法定证据种类限制”将

立案前“犯罪嫌疑人”的调查询问笔录排除，是符合现代证据法基本原理的。而“王平

受贿案”则将“取证合法性限制”当成了“法定证据种类限制”，这与当今证据法从“法

定证据种类限制”到“取证合法性限制”的发展趋势相悖。

2. 将“真实可靠性限制”当成“法定证据种类限制”

以测谎结论为例，最高人民法院在民事诉讼相关判例中采取了与最高人民检察院

《测谎鉴定批复》相同的立场，认为“因测谎的形式及内容并不属于 2012 年《民事诉讼

法》第 63 条规定的民事诉讼中合法的证据形式，故原审法院未采取该形式调查案件事

实并无不当”(36)。最高人民法院相关负责人也曾表示：“明确测谎结果不属于民诉法规定的

(34) 因为没有正式立案，此时其还不是真正法律意义上的犯罪嫌疑人。

(35) 参见最高人民法院刑事审判第一、二、三、四、五庭主办：《刑事审判参考》（总第 101 集），法律出版社 2015 年版，

第 16-22 页。

(36) 最高人民法院（2016）最高法民申 3600 号再审审查与审判监督民事裁定书。

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



114

合法的证据形式，只能起参考作用，人民法院不予委托鉴定，以避免将测谎结果当作鉴定

意见，影响对案件事实的认定和司法公正。”(37) 但是民事司法实务中却有不同的观点，例如

《浙江省高级人民法院民事审判第二庭关于在商事审判中贯彻民事诉讼诚实信用原则若

干问题的讨论纪要》基于对诉讼契约的尊重，认为“当事人自愿达成进行测谎试验的诉

讼契约，人民法院可予准许，测试结论可以作为认定事实的依据”。具体到司法判例而言，

民事司法对测谎结论大致有以下三种观点：第一，测谎结论不属于法定证据，当事人提出

测谎申请没有法律依据，不能作为定案的根据。(38) 第二，测谎属于一种鉴定方法，可作为

民事证据使用。(39) 第三，测谎鉴定经当事人各方同意可以作为认定案件事实的参考。(40)

对于第一种观点，其实测谎结论之所以不被承认具有证据资格，不是因为它不符合

法定的证据形式，而是因为其结论不可靠。因为“至今为止，测谎的原理尚未在业界达

成共识，相关的测谎方法，也就难以得到业内普遍认可……当方法的可靠性本身便令人

质疑时，由此得出的测谎图谱更难以保证客观；再基于此测谎图谱去形成测谎结论，那么

其……可靠性无疑更会存在问题。恰恰是担心测谎结论的可靠性……我国才不得不如

同美国弗莱伊案一样，从测谎结论之证据资格层面便干预其使用——测谎原理未达成共

识的当下，测谎结果便难以客观”(41)。这符合证据法的基本原理，因为证据的真实可靠性是

影响证据能力的三个主要因素之一。从这个角度来看，“赵红选、李冠伟民间借贷纠纷

案”的裁判是符合证据法基本原理的，“因法律和司法解释对于 CPS 多道心理测试技

术能否在民事诉讼中使用、其结论是否构成民事诉讼证据没有规定，且该技术是否成熟，

结论的客观性、科学性和准确性缺乏普遍的社会认同，故本院对赵红选使用 CPS 多道心

理测试技术对李冠伟进行测谎的申请不予支持”(42)。由此可见，不管是最高人民检察院的

《测谎鉴定批复》，还是最高人民法院的相关判例，抑或是相关负责人的答记者问，都将影

响证据能力的“真实可靠性限制”当成了“法定证据种类限制”，这并不符合现代证据

法的基本原理。至于第二种观点，因为测谎鉴定并非法律规定的四种鉴定之一，因此不

宜作为鉴定意见。而第三种观点则是民事诉讼特有的现象，将双方同意进行测谎视为诉

讼契约，其测谎结果可以作为裁判的参考。但在刑事诉讼中，测谎仍然因其结论不可靠

而不能作为定案的根据。

(37) 《最高人民法院司法行政装备管理局局长黄文俊就〈最高人民法院关于人民法院民事诉讼中委托鉴定审查工作若干

问题的规定〉答记者问》，载最高人民法院官网，https://www.court.gov.cn/zixun-xiangqing-247701.html，2023 年 11 月

24 日访问。

(38) 参见最高人民法院（2015）民申 3231 号申诉、申请民事裁定书；江苏省高级人民法院（2015）苏审二民申 01844 号

再审复查与审判监督民事裁定书。

(39) 参见最高人民法院（2019）最高法民申 2221 号再审审查与审判监督民事裁定书；上海市高级人民法院（2018）沪民

申 272 号审判监督民事裁定书。

(40) 参见江苏省高级人民法院（2018）苏民申 4821 号申诉、申请民事裁定书；广东省高级人民法院（2017）粤民申 7209
号再审审查与审判监督民事裁定书。

(41) 李学军：《诉讼中专门性问题的解决之道——兼论我国鉴定制度和法定证据形式的完善》，载《政法论坛》2020 年第 6
期，第 50 页。

(42) 河南省新乡市中级人民法院（2019）豫 07 民终 1903 号二审民事判决书。
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从上述关于“犯罪嫌疑人”的调查询问笔录、测谎结论等材料的司法判例可以看出，

证据种类法定主义的立法观点并未在实践中得以彻底贯彻，而是成了法官“召之即来，

挥之即去”的工具。除此之外，在司法实践中，公诉方的大量非法定证据形式（如情况

说明、破案经过、抓捕经过等）被广泛使用，导致控辩双方在使用非法定证据形式上的不

平等，不仅违背了现代刑事诉讼法和证据法上的控辩平等对抗原则，也一定程度上表明

证据种类法定主义在实践中并未得到彻底贯彻。

三、证据种类法定主义的主要问题

（一）封闭的法定证据种类不能涵盖全部证据形式

通过修正法律和修改司法解释的方式，确实可以逐渐扩大法定证据种类的范围，不

断将新的证据形式纳入法律规范中。但立法上封闭式列举的法定证据种类规定模式在

一定时期能涵盖全部证据形式吗？答案显然是否定的。世界上的事物是无限的，但某个

时期某些确定的人们的认识能力却是有限的，显然不能用当时立法者的认识程度来限制

无限的证据形态。(43) 由此可见，这种封闭式列举的立法体例难以为继，因为“立法者在

成文法中要想穷尽证据的所有表现形式，这几乎是不可能实现的目标”(44)。而且随着社会

和科技的发展，新的证据形式比如区块链证据、大数据证据、人工智能证据等还会不断涌

现，这将进一步加剧封闭式列举立法体例的窘境。因为“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法。越来越多对诉讼程序非常

重要的事实现在只能通过高科技手段予以查明。随着人类感官察觉的事实与用来发掘

感官所不能及的世界的辅助工具所揭示的真相之间鸿沟的扩大，人类感官在事实认定中

的重要性已经开始下降”(45)。因此，“在司法实践中应当只关注一项证据是否具有可采性，

比如是否是传闻、是否是原件、是否是以侵犯公民基本权利的手段取得，而不是关注证据

属于哪一个证据种类。只要是具备可采性的材料，无论属于何种形式，都可以作为证据

提出”(46)。证据种类的区分仅是为了审查判断的方便，不能将其作为证据资格或证据能力

的一个判断因素。

此外，上文提及的“不作为定案根据，仅作为办案和定罪量刑参考”的模式也存在

逻辑自洽性问题：既然定罪量刑和办案已经参考了，那为何不是证据呢？封闭式列举的

法定证据种类规定模式必须走向开放，因为“如果我们随时注意世界上业已发生的变化，

那么我们从证据中得来的各种论点必须随之变化……当然还涉及我们取得的证据数量

(43) 参见杨宇冠：《证据、证据法与非法证据排除——兼评〈中国证据法草案建议稿及论证〉》，载樊崇义主编：《诉讼法学

研究》（第 7 卷），中国检察出版社 2004 年版，第 319 页。

(44) 前注 ⑥，陈瑞华文，第 29 页。

(45) ［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，何家弘审校，中国政法大学出版社

2003 版，第 200 页。

(46) 前注 ⑧，毕玉谦等书，第 63 页。
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和种类的变化”(47)。

（二）证据种类法定主义不符合现代证据法的基本原理

从证据法的基本原理看，证据种类法定主义至少有四个问题：第一，证据种类法定

主义容易成为法官“召之即来，挥之即去”的工具，导致法官将“取证合法性限制”和

“真实可靠性限制”当成“法定证据种类限制”，不符合当今证据法的发展趋势。第二，

控辩双方在使用非法定证据形式上的不平等，不符合现代刑事诉讼法和证据法的控辩平

等对抗原则。在刑事诉讼中，控辩双方本就存在“证据偏在”问题，对此问题的典型解

决方式是证据开示。但证据种类法定主义可能导致控方只收集对自己有利的非法定种

类证据，不收集或不开示对自己不利的非法定种类证据，这便会引发新的控辩不平等的

问题。第三，证据种类法定主义的封闭性导致许多新兴的证据形式被排除出证据审查的

范围，不符合证据法鼓励采纳证据的基本原理。因为证据相关性的最低检验标准倾向于

采纳所有有用的信息，通过向陪审团提供尽可能多的相关信息，促进理性决策。(48) 这些

新兴证据形式往往与案件具有一定的相关性，对案件事实具有一定的证明作用。如果仅

仅因为它们不符合法定的证据形式就排除出去，不利于准确的事实认定和公平正义的实

现。第四，证据种类法定主义限制了法官的自由裁量空间，与以相关性为原则的证据法

基本理念相冲突，不利于提升事实认定的质效。“不相关，则无证据”，相关性是证据的根

本属性，(49) 与其相适应的是尊重法官理性的自由证明理论。对于不同案件而言，一项证据

是否可以被采纳势必存在着不同的情形，这便需要法官根据证据是否具有相关性进行判

断。而证据种类法定主义本质上是立法者将经验上升为规则，限制了法官对非法定种类

证据的使用，其在很多时候可能会与案件的实际情况发生冲突，尤其是在科技飞速发展、

新兴证据形式不断涌现的时代更是如此。此时，法官可能会陷入两难境地——若遵守法

律则意味着有效的非法定种类证据将被排除，这便会影响事实认定的准确性；若不遵守

法律则会损害法律的权威，可能会影响事实认定结果的可接受性。

实际上，具体的司法实践并没有因此而僵化。首先，在新的法定证据种类未被增加

进法律规定之前，司法实践中已经在大量运用了。以视听资料为例，在其未被确定为法

定证据种类时，司法机关也并未否认其证据效力。(50) 同样地，在 2012 年《刑事诉讼法》

将“电子数据”新增为法定证据种类之前，实践中大多数法院也并没有因为其不属于法

定的证据形式而不采用。其次，上文提及的许多目前没有被新增为法定证据种类的传统

证据形式，也在实践中被大量运用，如各种情况说明等。最后，一些不同于法定证据种类

(47) 宋冰编：《程序、正义与现代化——外国法学家在华演讲录》，中国政法大学出版社 1998 年版，第 338 页。

(48) 参见［美］罗纳德·J. 艾伦等：《证据法的分析进路：文本、问题和案例》，张保生、王进喜、汪诸豪译，满运龙校，中国

人民大学出版社 2023 年版，第 160 页。

(49) 参见周洪波：《证据属性的中国法律之道》，载《中国法学》2022 年第 6 期，第 287 页；张保生、阳平：《证据客观性

批判》，载《清华法学》2019 年第 6 期，第 27-28 页；阳平：《从客观性到相关性：中国证据法学四十年回顾与展望》，

载《浙江工商大学学报》2018 年第 6 期，第 127-129 页。

(50) 参见项谷、张震：《刑事证据资格的合法性研究——兼论我国刑事证据规则的完善》，载《政治与法律》2010 年第 3 期，

第 151 页。
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的新兴证据形式如人工智能证据等机器证据，也在实践中不断被应用。(51)

此外，如上文所述，我国立法上经常将一些非法定证据种类的证据形式，如心理测评

报告和未成年被告人情况调查报告等，作为办案和定罪量刑的参考。由此可见，证据种类

法定主义成了一个“召之即来，挥之即去”的工具，不仅导致上文所述的同案不同判，而且

还在一定程度上影响了立法的规范性和权威性，因此必须对证据种类法定主义进行扬弃。

（三）证据种类法定主义阻碍了法庭认识论功能的实现

裁判是一种“求真认识论”（veritistic epistemology）社会实践；目的是产出在弱真

实信念意义上的知识（knowledge in the weak sense of true belief），“一场刑事审判首先

且最重要的是一个认识引擎，一种从最初常常是（相互冲突证据的）混乱集合中寻求事

实真相的工具”(52)。基于此，法庭认识论的核心功能就是基于证据挖掘真相，但是证据种类

法定主义却可能阻碍这种功能的实现。

首先，以证据种类法定主义为逻辑起点的法定证据制度对于“认定事实所需的证据

种类和数量都已事先规定，法官不能违背这种僵硬规定来认定事实……而事实的表现形

式千姿百态，无法精确预测，不可能用削足适履的方法来认定，只有通过法官的创造性劳

动，才能准确认定事实。法定证据制度无异于作茧自缚，事实认定的功能被异化，难以达

到系统目的”(53)。相反，以证据自由为基础的自由心证制度并没有对证据种类和数量进行

限制，作为法庭认识论主体的法官能够充分地运用各种证据信息来认定案件事实，从而

最大程度地促进法庭认识论的功能发挥，即准确的事实认定。此外，证据种类法定主义

限制了众多非法定证据种类的证据信息进入司法事实认定，不利于系统功能的实现。因

为根据“证据之镜原理”，证据信息越多，越有利于事实的准确认定，这主要是由相关性

原则衍生的鼓励采纳证据的政策和证据之镜原理强调的“水中月、镜中花”（即证据推

理或事实认定的盖然性）决定的。(54)

其次，以证据种类法定主义为逻辑起点的法定证据制度预先设定了可以作为定案根

据的证据种类和数量，抹杀了事实认定者的主观能动性，将司法事实认定设计成了一套

数理相加的固定认知模式结构。这种固定的认知模式结构不仅违背了事实认定的基本

规律，在面对纷繁复杂的各种证据信息时，也不能很好地应对规则与实践的固有张力。

最后，以证据种类法定主义为逻辑起点的法定证据制度预先规定了可以作为定案根

据的证据种类和数量，使得司法事实认定在证据种类方面成为了封闭系统。尤其是新技

术的发展带来的信息大爆炸，导致案件中出现的新证据形式越来越多，封闭的证据种类

体系显然无法有效应对这种充满复杂性的证据情形。而正如前文所述，证据法的基本精

神是鼓励采纳证据。可以预见，随着时间的推移，证据种类法定主义与新技术发展之间

的矛盾将愈发激烈。

(51) 参见马国洋：《论刑事诉讼中人工智能证据的审查》，载《中国刑事法杂志》2021 年第 5 期，第 158-176 页。

(52) Ho Hock Lai, A Philosophy of Evidence Law Justice in the Search for Truth, Oxford University Press, 2008, p.47.
(53) 胡宇清：《自由心证正当性的系统论解读》，载《青海社会科学》2013 年第 2 期，第 82 页。

(54) 参见张保生：《事实、证据与事实认定》，载《中国社会科学》2017 年第 8 期，第 116-119 页。
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当然，我们不能为了批判而批判，而要通过批判发现问题，进而通过分析问题来最终

解决问题。因此，在批判和解构证据种类法定主义之后，还需要对法定证据种类制度进

行重构。

四、证据种类法定主义的改革方向

（一）强化法定证据种类规范功能的转向

上文已经从历史演变、实践样态、证据法基本原理和法庭认识论等多角度分析得出

结论：应该彻底否定证据种类法定主义。但这是否意味着要彻底否定证据种类法定主义

的基础——法定证据种类？对此，有学者认为，应该抛弃法定证据种类的概念，因为“英

美证据法尽管亦对证据进行分类，但其分类标准明显是一种规范性标准，与其说是对证

据的分类，毋宁说是对规则的分类。这与我国依据证据的‘性质、特征’为标准的事实

分类法完全是两码事”(55)。

应当说，在 2010 年之前该种主张是可以成立的，因为 2010 年之前，我国的证据规则

包括刑事证据规则十分之少。在 1979 年那个证据规则的“荒漠时代”，我国的法定证据

种类最初的确是按照所谓“性质”和“特点”等事实标准来划分的，基本不具有法律上

的规范功能。如果说有的话，也仅是表现为证据种类法定主义，即基于证据种类封闭式

列举的“法定证据种类限制”——“不符合法定的证据种类（形式），不得作为定案的

根据”。而且，彼时我国的证据法教材也主要讲授各种证据的性质、特点和审查判断方法，

而不太重视对证据规则的分析介绍。

然而，从 2010 年《死刑案件证据规定》开始，至今我国已建立起较为详细的证据审

查制度，包括证据分类审查判断和综合审查判断。其中，证据分类审查制度又主要包括

各类证据的审查提示性规则和证据准入与排除规则。尤其是以“定案根据”为核心话

语体系的证据准入与排除规则，实际上已经引入了一系列证据规则：除了共通性的一般

证据能力规则之外，不同证据种类都有其独特的证据能力规则，例如物证有鉴真规则、书

证有最佳证据规则、证人证言有意见证据规则和特免权规则、犯罪嫌疑人和被告人供述

有自白任意性规则等。由此，直接否定证据种类可能会导致我国既有证据规则体系的崩

塌。因为，证据种类的区分“为证据规则的特定化、系统化提供逻辑支持，使法律能够根

据不同证据种类的认知特点设置更加合理、实用并具有针对性的证据能力规则”(56)。由此

可见，目前以法定证据种类为基础的证据分类审查制度已经在原来按照“性质”和“特

点”等事实标准进行划分的基础上，引入了针对各类证据与待证事实的相关性、本身的

真实可靠性以及收集主体、程序和手段的合法性等要素的全面审查判断规则，完全具备

(55) 前注 ⑤，孙远文，第 104 页。

(56) 林劲松：《我国证据分类制度的功能反思——以刑事诉讼为中心的分析》，载《浙江大学学报（人文社会科学版）》，

2015 年第 3 期，第 41 页。
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了对证据以及相关证据行为的规范功能。这与英美、大陆两大法系国家的证据种类制度

功能定位异曲同工，“法律上对证据进行分类都是为了使证据的运用规则清晰化、系统

化，进而依据不同的证据种类设置相应的证据运用规则”(57)。因此，我们不应该完全否定法

定证据种类，它在我国证据立法中的规范功能已从基于证据种类封闭式列举的“法定证

据种类限制”逐渐转变为“规范证据的分类审查判断”。但认可证据种类划分具有合理

性，并不意味着证据种类法定主义是正确的，我们仍应否定证据种类法定主义，进而保持

法定证据种类的开放性。

至于目前的法定证据种类区分标准是否合理、是否需要进一步改革，则是另外的重

要问题。根据目前学界的研究，需要综合考虑诉讼场域 (58)、分类标准 (59)、区分逻辑 (60)、证明

机理 (61) 等多种因素，但更重要的还需要考虑法定证据种类的规范功能和传统习惯。法定

证据种类的规范功能在于根据不同证据种类的特点，设置不同的证据规则；而传统习惯

则需要考虑立法和司法实践中已经形成的证据种类区分和审查判断习惯。囿于篇幅，笔

者不再细化讨论如何完善证据种类的区分问题。只是在此强调，对证据种类进行区分的

首要标准是法定证据种类的规范功能即“规范证据的分类审查判断”，而非传统的证据

自身的“性质”和“特征”，后者只是其中需要考虑的一个因素而已。

（二）保持证据分类审查判断的制度优势

实际上，以法定证据种类为基础的证据分类审查制度本身有其固有的优势。首先，

证据分类审查制度可以使司法审判中的证据采纳与采信更具可操作性，也有利于律师的

证据辩护。多年的司法实践也证明了这一点：面对司法实践中与案件有关的大量信息，

司法人员“若没有明确的证据法定形式，证据的认定将会陷入混乱，法庭调查也无从谈

起。设定明确而规范的证据法定形式还有利于当事人举证。证据法定形式是对各种证

据材料的科学分类，这种归纳使不同种类的证据材料的各自特征和属性更加明晰，有利

于当事人全面而系统地提出证据，节约诉讼成本”(62)。而法律和司法解释在规定法定证据

种类的基础上，针对不同证据种类的特点规定相应的审查判断规范，对司法事实认定更

具指导和规范意义。

其次，证据分类审查制度是对传统非精细化“印证”证明模式的补充和纠偏。“立

法者作出这种以几近繁琐的法律规则来约束司法者的决断，尤其重视对单个证据的审查

判断，无疑与过去系列冤假错案的沉痛经验教训息息相关，是对既往非精细化的‘印证’

(57) 前注 ，林劲松文，第 44 页。

(58) 参见林劲松：《法定证据种类的解释视角反思——以刑事诉讼为中心的分析》，载《浙江大学学报（人文社会科学版）》

2016 年第 4 期，第 174-183 页。

(59) 参见裴苍龄：《再论证据的种类》，载《中国刑事法杂志》2009 年第 11 期，第 49-59 页；韩旭：《证据概念、分类之反思

与重构》，载《兰州学刊》2015 年第 6 期，第 144-152 页。

(60) 参见周洪波：《诉讼证据种类的区分逻辑》，载《中国法学》2010 年第 6 期，第 138-151 页。

(61) 参见刘万奇、杨蕾：《论证据种类的划分标准——以视听资料的概念界定为讨论范例》，载《中国人民公安大学学报（社

会科学版）》2010 年第 2 期，第 36-41 页。

(62) 前注 ㉕，杨蕾、刘万奇文，第 43 页。
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证明模式之纠正。”(63)“印证”证明模式强调不同证据内含信息的同一，不仅缺乏从整体视

角对证据的分析，也缺乏对单个证据的独立分析(64)：其一，印证方法并非绝对可靠，虚假印

证经常发生并导致了一系列冤假错案，其原因在于相互印证的证据本身存在真实可靠性

问题，这就需要进一步规范对单个证据的审查判断；其二，影响证据真实可靠性的因素多

种多样，例如对言词证据的可信性审查，仅靠印证未必有效，需要动态关注陈述人本身的

感知能力、记忆力、诚实性等多种因素；其三，“印证方法仅关注证据的信息同一，不关注

证据信息的内在合理性，也不关注证据推理的重要性，这会导致忽视对单个证据信息合

理性的检验，也会导致忽视通过对单个证据进行推理而对证据生成过程、关联性、真实性

等进行检验，所以也容易导致错误判断。正是意识到印证方法缺乏对单个证据的独立分

析，龙宗智教授提出应当注重追证作用，实际上就是指出要将印证建立在单个证据真实

可靠的基础上，所以要加强对证据的独立审查。”(65)而证据分类审查制度的建立，是对单个

证据进行精密推理的原子主义论证方法的规范化，有利于对单个证据进行审查判断，是

对非精细化“印证”证明模式的补充和纠偏。

综上所述，不管是从证据分类审查制度的规范意义和固有功能，还是从对传统非精

细化“印证”证明模式的补充和纠偏来看，对法定证据种类进行分类审查判断都具有巨

大的制度优势，应该予以保留。

（三）重构一种半开放式列举的证据实质审查制度

法定证据种类的规范功能，从基于证据种类封闭式列举的“法定证据种类限制”逐

渐转向基于证据种类半开放式列举的“规范证据的分类审查判断”，要求既要彻底否定

“不符合法定的证据种类（形式），不得作为定案依据”的证据种类法定主义，又要保持

以法定证据种类为基础的分类审查判断的制度优势。因此，必须重构一种半开放式列举

的证据实质审查制度。

首先，在法定证据种类的规定方面，应该保持开放性，形成一种开放式列举的立法体

例。对此，依据开放性程度不同，目前大致有以下几种处理方式：第一种是完全开放式

列举的证据种类规定模式。例如，对于 2018 年《刑事诉讼法》第 50 条第 1 款关于证据

种类的规定，可以在列举完法定证据种类之后增加一个“等”字，或增加一项“（九）其

他证据形式”。也可以借鉴《中国证据法草案建设稿及论证》，“对证据种类的规定是证

据‘包括但不限于下列几种形式’，这样在诉讼实践中，只要符合证据可采性规则的证据

都可以进入法庭”(66)，如此就不会出现“不属于法定的证据种类，就不得作为定案的根据”

的情况，从而让更多具有相关性的证据材料能够进入司法审判中，有利于准确的事实认

定。第二种是设置兜底条款，并增加相应的限制性规定。例如，可以借鉴欧洲大陆法系

(63) 前注 ⑩，左卫民文，第 114 页。

(64) 参见纵博：《印证方法的不足及其弥补：以多元证据分析方法体系为方向》，载《法学家》2020 年第 6 期，第 164-
165 页。

(65) 前注 ，纵博文，第 164 页。

(66) 前注 ⑧，毕玉谦等书，第 62 页。
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特别是《意大利刑事诉讼法典》的立法方式“采用兜底条款 + 目的、手段限制的方式加

以规定”(67)。该法在证据的一般规定之下的第 189 条中特别规定了“法律未规定的证据”

的采纳方法，即“如果需要获取法律未规定的证据，当该证据有助于确保对事实的核查

并且不影响关系人的精神自由时，法官可以调取该证据。法官在就调取证据的方式问题

听取当事人意见后决定采纳该证据”(68)。第三种是设置立法解释兜底条款。例如有学者提

出，“鉴于全国人大常委会是我国最高权力机关的常设机构，其有权对基本法律进行解

释，……对于新出现的证据形式，可以通过全国人大常委会的立法解释予以具体确认”(69)。

也就是在 2018 年《刑事诉讼法》第 50 条第 2 款中增加一个兜底条款：“（九）经全国

人大常委会认可的其他形式”。第四种方式是由最高人民法院通过司法解释的方式渐进

式地增加新的法定证据种类。

第一种处理方式是一种完全开放式列举的模式，法律不再对证据形式作任何的限

制。这种处理方式固然可以将具有相关性的所有证据形式都纳入证据的范围，但是“就

司法效率而言，开放型模式容许具有相关性的所有证据都进入诉讼，法庭就自然要花更

多的时间审查判断证据，司法效率必然会受到一定的影响”(70)。第二种处理方式实际上是

在对目的和手段加以限制的基础上，赋予法官一定的自由裁量权，既保持了开放性，也不

至于影响司法效率，但这依赖于高素质的法官和相应的司法配套制度，例如对法官排除

相关证据的异议权和上诉权等。这种处理方式可以被称为限制法官自由裁量权的半开

放式列举模式。第三种则是一种半开放式列举的立法解释兜底条款模式，由全国人大常

委会通过立法解释的方式来新增法定的证据形式。但立法解释与立法一样，其制定程序

也相对复杂，耗时较长。相对而言，上述第四种方式更有效率，法官无需审查立法和司法

解释之外的非法定证据形式，可以称之为半开放式列举的司法解释兜底条款模式。同时，

这样也更稳妥，因为完全开放式列举的模式可能会带来证据审查判断的混乱。

尽管从技术角度讲，笔者赞同在立法上先采用第四种方式——半开放式列举的司法

解释兜底条款模式，等相关条件具备之后，再过渡到第二种方式——限制法官自由裁量

权的半开放式列举模式。但是，从具体操作上看，第四种半开放式列举的司法解释兜底

条款模式基本也等于“黄花菜都凉了”，因为这会带来谁作为适格主体以何种方式提请

最高人民法院解释，新的证据形式需要发展到何种程度最高人民法院才需要以司法解释

的方式新增法定证据形式等一系列问题。最终结果可能仍然会是现在的境地，无法有效

及时地回应因社会发展和科技创新所产生的新证据形式。因此，建议直接采用第二种方

式，即限制法官自由裁量权的半开放式列举模式。

但这里又产生了一个问题：如何限制和规范法官审查判断作为“非法定证据形式”

(67) 高原：《论刑事证据种类的完善——基于对〈刑事诉讼法修正案（草案）〉第十二条的评析》，载《烟台大学学报（哲

学社会科学版）》2012 年第 2 期，第 24 页。

(68) 前注 ⑲，《意大利刑事诉讼法典》，第 67 页。

(69) 前注 ㊿，项谷、张震文，第 152 页。

(70) 前注 ㉕，杨蕾、刘万奇文，第 44 页。
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之新证据材料的自由裁量权？换句话讲，如何建构“非法定证据种类”的实质审查制

度？这里主要有三个方面需要考虑：

第一，采纳的必要性审查。在借鉴《意大利刑事诉讼法典》第 189 条规定的基础

上，(71) 至少应包括以下几点：首先，审查“非法定证据种类”是否实质上有助于准确的事

实认定；其次，审查“非法定证据种类”是否不可替代，即在无法通过法定证据种类达到

证明目的的情况下，方可使用非法定证据种类，以避免当事人有意或无意地规避法律对

法定证据种类的规定；再次，审查“非法定证据种类”是否影响关系人的精神自由，例如

通过麻醉分析、催眠或测谎仪等取得的证据不得在刑事诉讼中使用；复次，审查其是否会

严重影响审判效率和其他重要价值；最后，还应征求控辩双方的意见，才能最终决定是否

有必要采纳该证据。

第二，采纳的实质性审查。在通过必要性审查的基础上，还需要根据证据法的基本

原理全面审查“非法定证据种类”的相关性、真实性和合法性，尤其需要根据“非法定

证据种类”的独特特征，审查判断影响证据三性的各种具体因素。以大数据证据为例，

不仅需要审查大数据本体与待证事实的相关性、大数据本体来源的真实可靠性和大数据

本体收集程序的合法性等，还需要审查大数据分析报告结果与待证事实的相关性，大数

据分析报告结果的真实可靠性和大数据分析报告制作过程的合法性。更重要的是，大数

据分析报告结果应当具有可解释性，需要将统计学上的相关性转换成证据法上可以解释

的相关性。总之，如果“非法定证据种类”具有相关性、真实性和合法性，符合一般证据

能力规则的要求，就可以成为定案的根据。但需要注意的是，由于这些证据并非法定证

据种类，法官在审查判断时可能因为规范指引的缺失和经验的缺乏而出现错误，因此在

分析时应更加审慎。尤其应避免不对相关证据进行审查就允许其进入法庭的情况，因为

只有经过严格的审查判断，才能确保非法定证据种类真正发挥促进准确事实认定的功

能，从而为案件的公正审理提供有力支持。

第三，新增各种应用成熟的新证据种类实质审查判断规则。像视听资料和电子数据

一样，可以通过法律或司法解释的形式渐进地新增各种应用成熟的新证据种类的实质审

查判断规则，以丰富立法中的证据分类审查制度，便于法官的审查判断。当然，考虑到未

来证据种类有可能会越来越多，列举越细交叉越多，分类的逻辑性也就越差。因此，对证

据种类的分类立法宜粗不宜细，对新增证据种类也要慎重，能通过对传统证据种类进行

解释、改造来容纳新证据形式的，就不宜新增证据种类。例如，随着新技术的不断发展，

现有电子数据的概念和审查判断规则显然已经不能涵盖诸如区块链证据、大数据证据、

人工智能证据等新证据形式，可以考虑采用更宽泛更具包容性的数字证据概念，建构一

种以现有电子数据审查判断规则为基础的阶梯式分类审查机制。此外，对证据种类的划

分也应该更加科学，要综合考虑诉讼场域、分类标准、区分逻辑、证明机理、规范功能和传

统习惯等多种因素，并在充分认识相关性是现代证据制度基本原则的基础上，重点围绕

(71) 参见施鹏鹏：《意大利刑事诉讼与证据制度专论》，中国政法大学出版社 2020 年版，第 215 页。
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证据基本属性对各种证据进行实质性审查。

总之，本文的主要目的在于批判证据种类法定主义即“不符合法定的证据种类（形

式），不得作为定案的根据”，强调法定证据种类的规范功能应从基于证据种类封闭式列

举的“法定证据种类限制”逐渐转向基于证据种类半开放式列举的“规范证据的分类

审查判断”，并附带性地提出应在此基础上重构一种半开放式列举的证据实质审查制度

的主张。当然，相关的一些问题仍需要进一步详细探究。例如，如何具体完善法定证据

种类的区分、如何细化“非法定证据形式”的实质审查制度等。

                                                                     

Abstract: The legalism of evidence types is the logical starting point of the system 
of legal proofs in the civil law system. However, due to the historical and political logic 
changes of the times, the structural changes of the procedure operating environment, and the 
deepening development of the basic principles of evidence law, the legalism of evidence types 
has been abandoned in the civil law system and gradually evolved from the legal restriction 
of evidence types to the restriction of the legality of obtaining evidence. The legislative 
expression of the Chinese legalism of evidence types is a system of statutory evidence types 
with closure, and its institutional motivation is to facilitate and standardize the classification 
review and judgment of evidence. In practice, we mistake ‘the restriction of the legality of 
obtaining evidence’ and ‘real reliability restriction’ as ‘the legal restriction of evidence types’, 
which have some core dilemmas, such as not covering all types of evidence, not conforming 
to the basic principle of modern evidence law, and obstructing the realization of the function 
of the court epistemology. In the future, on the basis of negating the legalism of evidence 
types, it is necessary to strengthen the normalization function of statutory evidence types and 
maintain the system advantage of evidence classification review judgment, so as to reconstruct 
a substance review and judgment system of semi-open enumeration of evidence types in 
accordance with the basic principle of evidence law and the basic law of fact-finding.
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