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E6_8D_AE_E6_B3_95_E6_c122_485263.htm “你如何认识别人

的心智”？这种认识难题在法系与法系之间同样存在。而在

证据法领域，达马斯卡的出现为我们提供了一些启示。正如

大家所知道的，达马斯卡出生成长于南斯拉夫、游学于欧陆

诸国、任教定居于美国，掌握八国语言，这种特殊的经历使

得达氏能游刃有余地穿梭于各国之间，从而较好地回避了前

面所说的认识论困境，也就看到了许多人视而不见的东西。

而《漂移的证据法》一书则是他在证据法方面的集大成著作

。 达马斯卡的论述并非横空出世，实际上他是在英美法系证

据法传统中展开叙述的，其论著的最初动力回应20世纪英美

证据法的一个核心问题----“为什么英美法系的事实认定如此

独特？”在20世纪，这个核心问题就像发动机一样，派生出

许多相关的子命题，成为推动英美法系证据法学迅猛发展的

原动力。围绕着这样一个核心问题，英美证据法学界派生出

两大理论：第一种理论认为普通法事实认定制度是“陪审团

制度的产物”，以塞耶、威格摩尔为代表；第二种理论则认

为普通法证据制度首先也最主要是对抗式诉讼制度的产物，

以爱德蒙?摩根为代表(第3页)。只有理清英美证据制度的“根

本之根本”，对英美证据制度的正当性论证、发展方向、改

革意见的言说才不至于陷入无根之情境。因此，这个问题同

样是达马斯卡绕不过去的。 事实上，达马斯卡也不想回避这

个问题，而是开篇便交代了这样一个传统。与之前学者不同

的是，达氏并不想做一个举手表决的角色，他并不想简单地



加入这两大阵营的哪一方。他清醒地认识到，这两种理论对

于英美证据法的某一方面都有一定的解释力，但又无法完全

解释英美证据法的独特特征。在他看来，这两种理论之间的

争执实际上是两种进路之争：第一种进路是历史方法，其试

图去确认产生事实认定之具体法则和惯例的某些原因；第二

种进路则是考察路线，其重点在于研究哪些因素为事实认定

制度提供言之成理的正当性。(第3页)正因为是进路之争，所

以双方实际上并没有短兵相接，拥有真正的争点。从某种意

义上说，双方反倒是完全可以互补。在这一点上，达马斯卡

更多地秉承着一种实用主义立场。在他看来，对该问题的争

论其目的是为了我们更好地改进英美证据制度。而要做到这

一点，历史的方法似乎力不从心。因为正如尼采所说的：“

一个东西的起初原因和它的最后用处，它的实际运用以及它

的目的排序，全然没有联系；一切现存的事物，不论是如何

变成如今这样子的，都会一次又一次根据新的目的予以解释

”，所以达马斯卡更多地采取了第二种进路，即将重心更多

地放在解释和正当化上面。 在本书当中，达氏的学术关怀非

常明显：那就是通过对这样一个核心问题的再解释为我们预

测证据法的未来走向提供一个全新框架并在这个框架之下对

证据法的未来作出预测并提供若干指导性意见和建议。在这

样一种关怀的指导之下，本文的叙事方式展开如下：第一章

，对“为什么英美法系的事实认定如此独特？”问题本身进

行再解释，阐明并进一步界定了英美法系事实认定的独特性

：证据规则的复杂性、对事实认定者所见所闻的证据材料进

行预先的筛选以及对证据制度进行架构的渴望。第二章、第

三章和第四章分别对支撑这种独特性的三根支柱----“原型审



判法庭”、“集中型诉讼程序”和“对抗式诉讼制度”进行

了论证。也就是说，前面四章为理解英美证据法独特性提供

了一个分析框架。在第五章中，作者着手利用这个分析框架

进行分析。在这一章中，作者考察了支撑英美证据制度独特

性的三根支柱的损害状况。在第六章也就是最后一章中，作

者将三根支柱的损害状况与事实认定科学化的社会大趋势结

合起来，对证据法的未来走向作了一些分析。 正因为达马斯

卡在本书中以一种不同于传统的比较法律文化方法对以往看

似无懈可击的一些理论进行了批判和解构，以至于本书显出

一种摧毁性的、批判性的整体姿态。在后现代思潮盛行的年

代，本书所呈现出的这种姿态极易令人感到沮丧。事实上，

达马斯卡自己也意识到了这一点，因此他在行文之中首先小

心翼翼地将自己与后现代立场划清界限(第132页)。实际上，

只要对本书有一个整体把握，我们就会发现这本书的立场实

际上跟后现代相去甚远。根据后现代研究者的界定，前现代

和后现代实质上是两种截然对立的态度，前者是怀乡的，而

后者则是摒弃乡愁的。达马斯卡不可能是一个摒弃乡愁的人

，正如本文前面所分析的，在本书行文的开始达马斯卡就已

经体现出自己的学术关怀。这种关怀注定了达马斯卡不可能

仅仅是纯粹批判的，他所进行的批判其最后目的仍然是为了

建构。尽管这种建构的结果还不是那么的令人满意，但是至

少达马斯卡在全书行文中所体现出来的分寸感以及在本书第

六章对“证据法的未来”之预测中所做的努力已足以使其摆

脱纯粹批判之嫌疑。 掩卷遐思，感觉意犹未尽。证据法这艘

大船已经扬帆起航，但是目的地何在却还不甚清楚。达马斯

卡在本书中的精妙分析令我们对其产生无限期望，但是达马



斯卡不是证据法的先知，无法为我们勾画出证据法的“乌托

邦”。更为重要的是，证据法的未来并不取决于某些“先知

”的预言，而是取决于宏大的社会需要和法律人精心的证据

实践。事实上，本书所作的只是为证据法这艘大船指出了若

干礁石和风暴，使这艘大船不至于像泰坦尼克号那样出师未

捷、身已先死，而大船的前方仍需我们拭目以待！ 100Test 下

载频道开通，各类考试题目直接下载。详细请访问

www.100test.com 


