
19

福建广播电视大学学报 2005年第 4期

收稿日期: 2005- 05- 28

作者简介: 耿直(1981- ),男,山东沾化人,厦门大学法学院;郑薇薇(1980- ),女,广东广州人,厦门大学法学院。

耿 直 郑薇薇

(厦门大学法学院,福建厦门 361005)

摘要: 文章立足于我国的法律环境, 参照外国的成熟经验, 对电子证据的证据能力和证明

力进行了阐述, 并对影响电子证据证明力的因素、传闻证据规则与最佳证据规则对电子证据

的适用作了探讨。
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电子证据在我国证据法上的问题与我国民事诉讼
法明文规定的几种证据相同, 即证据的可采纳性和证

据的可信性这两个相关联的问题。前者是指数据电文

是否具备证据的资格, 能否准予进入诉讼, 即在诉讼中

能否作为证据的问题; 而后者则是证据对案件事实实
质上的证明力, 主要是指数据电文与其他形式的证据

相比较时所体现的证明力的大小问题 , 有时则指证据

本身的说明力, 证据能否足以证明案件事实。在实践

中, 这两方面的大问题主要包括了其作为证据的可接
受性、证据的形式以及如何审查和判断等一系列问

题。由于电子证据的证据效力问题在法律上没有明确

规定, 虽有不少专家、学者就此类问题提出了一些建设

性的解决观点和方法, 为人民法院审理该类案件时提
供了有力的帮助, 但众说纷纭, 有的提法甚至在实践中

不具备可操作性。

一、电子证据的证据形式

电子证据属于哪种证据形式关系到现行法律对其
的适用,也涉及到对其证明力的判断标准问题。电子证

据究竟有无必要作为一种单独的证据种类而存在, 若

没有这个必要, 那么电子证据到底应归于现有证据种
类中的哪一类。目前对此问题的回答可以说是众说纷

纭、莫衷一是。笔者认为定位问题是电子证据研究中最

重要、最核心的问题之一,不容回避 [1] (P 32)。当前学者对

电子证据形式争议的观点有很多种,主要的有以下三种:

(一)视听资料说

认为电子证据是视听资料, 理由是: 电子证据和视

听资料储存都需要借助一定的设备来反映; 都是运用

一定的科技手段制作、传播、识别和感知; 易删改; 易复
制。另外, 1982年的 民事诉讼法(试行) 中将录音、录

像、计算机存储资料等划归视听资料这一新的证据种

类, 这也就是为什么目前仍有许多学者支持将电子证
据视为视听资料之一的主要原因。另外, 有学者还总结

了以下几点理由予以支持: 如电子证据与视听资料一

样可显示为 可读形式 , 因而也是 可视 的; 视听资料

与电子证据在存在形式上有相似之处存储的视听资料
及电子证据均需借助一定的工具或以一定的手段转化

为其他形式后才能被人们直接感知; 两者的正本与复

本均没有区别; 把电子证据归于视听资料最能反映他

的证据价值;等等
[2] (P 444)

。
(二)书证说

主张电子证据属于书证, 根据是: 电子证据和书证

均能记录完全的内容, 一样都是通过内容表达中心思

想或说明案件中的某一问题。电子证据必须输出、打印
到纸上 (当然也可以在屏幕上显示) , 形成计算机打印

材料之类的书面材料后, 才能被人们看见、利用, 因而

具有书证的特点。我国证据理论和立法上都已经将书

证扩大到数据电文形式; 国外理论和立法上尝试的功
能等价法亦在填平传统书面形式与电子证据之间的鸿

沟 [3] (P 445 )。

(三)物证说
在我国,主张电子证据属于物证的学者不多。有学

者指出,物证有侠义物证与广义物证之分。狭义物证是

以其存放的地点、外部特征及物证特性等起证明作用

的物品和物质痕迹; 广义的物证是指一切实物证据。电
子证据属于广义物证的范围 [4] (P196)。也有人指出, 电子

证据在不需要鉴定的情况下属于书证, 但有时也可能

需要鉴别其真伪, 故也可能成为物证 [5] (P759)。

毫无疑问, 数据电文可以成为证据是学者们一致
的观点, 但对电子证据的归属存在不同看法。当前, 许

多人都建议将电子证据作为一种新的独立的证据, 笔
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者赞同这种观点。笔者认为, 我国现行 刑事诉讼法 和
民事诉讼法 及司法解释对各种证据形式均没有做出

确切的界定, 导致理论界和实务界在对证据形式的认

识上界限模糊, 认识不一, 不妨大胆突破现有证据的表
现形式, 承认电子证据为独立的证据种类, 从而消除电

子证据处在书证和视听资料之间的尴尬地位。然而反

对这种意见的学者认为, 电子证据同七种传统的证据

形式相比, 并未创造一种全新的证明机制, 如果说有所
不同则仅是外在形式的不同, 而且会给我国现行的本

来就不严密的证据 七分法 乱上添乱 [6](P59)。但是笔者

认为, 电子证据在证据保全、采集、审查和开示上不同

于一般的传统证据, 需要有独特的方法以及专业人员
的支持, 说其只是外在形式有一定的片面性的, 正是以

上这些特点让采信电子证据成为一种新的证明机制有

积极的合理意义,也是完善我国证据制度的途径之一。

2005年 4月 1日生效的 中华人民共和国电子签
名法 (以下简称 电子签名法 ) 承认了数据电文中的

电子签名的法律效力。该法第 2条第二款规定: 数据

电文, 是指以电子、光学、磁或者类似手段生成、发送、

接收或者储存的信息。 第 7条规定: 数据电文不得仅
因为其是以电子、光学、磁或者类似手段生成、发送、接

收或者储存的而被拒绝作为证据使用。 虽然 电子签

名法 不是对电子数据文件的专门立法, 但是它至少说

明了数据电文是有别于书证和视听资料的证据形式 ,

具有单独成为证据形式的可行性。

二、电子证据的证据能力

诉讼证据的证据能力, 也称证据力或证据资格, 是

指证据材料能够作为证据使用而在法律上享有正当
性。一种事实材料具有证据资格必须满足两个条件:一

是该事实材料的调查收集的方法及程序符合法律的要

求。二是当法律对证据形式有特定要求时,该事实材料
符合这种特定形式要求。

研究电子证据的证据资格应从上述两个方面分别

进行考查。第一个条件是说, 无论是当事人还是法院,

收集证据的手段、方式及程序不应违反法律的强制性
规定,否则该证据不能作为诉讼证据使用。由于我国网

络数据保护及电子商务方面的相关法律尚未出台, 程

序法及相关司法解释中也未对电子数据的获取方式、

程序作出规定, 如通过截获网络数据、破译个人信息密
码、窃取或盗用他人密码等方式收集到的电子数据 (或

数据电文,下同), 可否作为诉讼证据使用。但从证据收

集的一般规则看, 我们自然应当拒绝 毒树之果 的证

据效力。其实, 这里存在两种价值冲突, 即维护电子交
易安全和及时解决纠纷。现代社会中, 绝大多数国家的

立法是注重强调收集证据的程式合法性。这一解决方

式经实践检验是合理的, 因为牺牲交易安全为代价将

换来的及时解决纠纷只是暂时的, 随之而来的则是更
多纠纷的出现, 反而不利于维护市场秩序。因此, 为促

进电子交易环境中的良好的行业规范的形成, 维护交

易安全和交易公平, 我们应当严格规范电子数据的获

取手段, 特别是在目前这种能够适用和规范电子交易
的法律制度十分匮乏, 网络中侵犯他人知识产权, 窃取

他人信息资料或故意破坏他人数据信息的现象十分普

遍的情况下 , 更应当坚决杜绝非法使用他人网络信
息。对数据电文的收集方法、程序应当有更为严格的规

定, 而对于通过非法手段获取的电子数据, 除极个别特

殊情况均应不予采信。对第二个条件的审查在理论上
要复杂得多, 因为它涉及到电子证据的形式合法性问

题。

近代的证据制度关于证据能力有一个重要的价值

要求, 即必须是具有合理的立证价值的事实, 即任何证
据制度必须追求合乎理性的目的。要提出某种事实作

为证据必须基于合理性的标准, 以求得合理的确信, 并

应防止事实审判者受情感激动或偏见的影响而影响裁

判的结果。大陆法系国家也没有对电子证据作出明确
的规定, 且大多是通过证据的立证价值来参照适用

的。表现形式为通过传闻证据和最佳证据规则规定例

外来承认计算机证据的可采性。

传闻证据规则是普通法系上的一项重要的证据规
则。 美国联邦证据规则 对传闻证据的表述是:传闻证

据是用来作为证据证明待证事项的真实性的陈述, 但

它不是陈述者在审判中或听证中作证时所作的陈述。

也就是说, 它是在法庭审理之外作出的, 但又在法庭上
用以证明结论事项的证据, 具体包括口头和书面陈述

以及表意行为, 除非是例外, 传闻证据往往不能被采

纳。其主要原因,通常认为传闻陈述者不是凭宣誓或接

受反询问作出的, 作出陈述的人是否缺乏真实性、正确
性, 他的知觉、记忆和叙述能力有无缺陷, 不能使用反

询问向他提出问题详加考查 [7] (P101)。因此, 传闻陈述不

可靠。而对于电子证据来说, 由于人们无法直接感知电

子数据和信息, 所以只有从计算机中输出, 附着在一定
的可视的载体上, 才可能让人们了解其内容。如果将电

子数据信息视为第一来源的话, 依据严格的传闻规则,

附着于一定载体上的证据就必定属于 传闻证据 , 因
为输出的内容同样无法受到相关程序的检验。

为了解决传闻规则与电子证据可采性之间的矛

盾,英美法系国家都承认了一定的例外。对于传闻规则

的例外, 综合世界上有些国家的司法实践, 对计算机证
据只要符合三个条件, 即可以采纳。第一, 只要记录是

在正常业务过程中产生的, 或在事件发生的同时或随

后记录, 或业务活动有规律地产生这些记录, 只要产生

记录的计算机系统软件、硬件功能正常 , 合理即可采
纳。第二, 记录并非必然由作者提出, 也可以由对产生

证据的计算机系统负责人提出。第三, 对证据的方式、

检索的方式、保障数据的真实性的安全措施的证明, 由

计算机数据的提供者承担。必须注意的是,虽然符合上
述条件, 但如果计算机证据的提供者不能进行法律要

求的适当的证明或有证据表明计算机数据的不可信赖

性, 则诉讼主张方要履行其举证责任, 若不履行, 其诉

讼主张就不会得到法院的支持。
最佳证据规则又称为原始文件规则 , 它要求当事

人必须提出文书的原件(或正本) , 对于复本, 除非能解

释清楚为什么未能提出原本,否则不予采纳。最佳证据

规则的制度基础在于, 除非文书本身, 否则就存在证据
欺诈和误解的可能。对于电子证据而言, 几乎很难辨认

何谓 正本 , 储存于磁盘、光盘、CD- ROM等介质上的
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数据和信息的不可捉摸、识别性, 决定了在法庭上提出
的证据只能是将其附着于另一可视的载体(如纸张、显

示屏幕)上, 然而这种输出后的数据信息已很难说它是

传统意义上的 原件 , 所以, 要用最佳证据规则来检验
电子证据,它必然会被排除在案件之外。为了整合电子

证据与最佳证据规则的冲突, 美国法采用了扩大 原

件 内涵解释的方法,美国 联邦证据规则 第 1001条第

3款的规定, 文字或录音的原件即该文字或录音材料本
身, 或者由制作人或签发人使其具有与原件同样效力

的副本、复本。照相的 原件 包括底片或任何由底片冲

印的胶片。如果数据存储在电脑或类似设备中,任何从

电脑中打印或输出的能准确反映有关数据的可读物 ,

均为 原件 [8] (P 130)。对最佳证据规则而言,如果数据储

存在计算机或相似的设备中, 任何打印输出或以其他

可视方式的输出, 只要是准确地反映了数据的本身, 则

视为原件。因为计算机数据的处理过程远比单纯的复
印类的文献资料复杂, 一般情况下, 数据在计算机中可

以随时存储并按命令检索, 因此, 计算机打印输出并不

绝对是原始存在于机器中的记录的光学对应物。至于

其是否忠实于存储信息本身, 则取决于检索方式的科
学性及硬件、软件的可靠性。

三、电子证据的证明力和认证

(一)电子证据的证明力

所谓证据的证明力, 是指证据作为证明待定事实
的价值大小与强弱状态或程度, 即依证据事实对于待

证事实所置信其真假存否的力量和程度。不同的诉讼

证据制度,对证据证明力的确定方式也不同。但综观世

界证据立法, 证据的证明力, 基本上均取决于该证据是
属于原始证据还是传来证据, 是直接证据还是间接证

据两大因素。电子证据也不例外。因此,要确定电子证

据的证明力的大小, 关键就在于在法律上应当将定电
子证据是属于原始证据还是传来证据, 作为直接证据

还是间接证据对待的问题。笔者认为, 应当在法律上将

电子证据作为原始证据和直接证据处理, 赋予电子证

据相当于书证的证明力。理由如下:

首先, 主张将电子证据作为间接证据对待的学者

的主要理由是认为电子证据具有 脆弱性 , 即认为电

子证据容易被伪造、篡改, 而且被伪造、篡改后不留痕

迹, 再加上因误操作、病毒、软硬件故障、系统崩溃、突
然断电等意志以外的因素也可导致数据失真, 因此不

能单独、直接地证明待证事实, 应将电子证据列入间接

证据的范畴。但是我认为不能因为是电子证据就将它

视为 间接证据 , 因为证据的证明力决定于证据同案
件事实的客观内在联系及其联系的紧密程度, 同案件

事实存在着直接的内在联系的证据, 其证明力较大; 反

之, 其证明力就较小。基于此, 如果该证据与案件事实

有着内在的、密切的联系, 则该项电子证据属于直接证
据; 反之, 若该证据不足以单独证明待证事实, 则属于

间接证据。例如, 1997年 11月德克萨斯州的 Travis郡

审理的 flowers. com E- mail侵权案中, E- mail即作

为直接证据被法庭确认, 并据此判决赔偿。更有甚者,

在 1998年华盛顿州检察长亦以同样的事由和证据, 对

E- mail侵权者提起了刑事起诉。电子证据的本质属性

之一并不是 脆弱性 , 客观真实性 才是其真正特点,

至此, 将电子证据列入间接证据的主张已失去了其逻

辑基础。

其次, 主张将电子证据作为间接证据对待的学者
的主要理由是认为电子证据的原件只是一堆以二进制

编码方式存在于计算机储存设备中的磁信号, 无法被

人识读, 只有通过屏幕显示或输出文件才能被人识读,

人们看到的只是电子证据的外在表现形式, 但后者只
能是原件的复制件, 因而必须将电子证据列入传来证

据范畴, 如果要追根求源强求原件, 那么原件是在制作

电子邮件时的电子计算机的内存中, 断电即失, 你永远

无法拿来作为电子证据使用。基于这种困境, 1996年联
合国国际贸易法委员会通过了 电子商务示范法 , 该

法第八条对原件作了规定, 符合一定条件的数据电文

被视为原件。1999年 9月联合国国际贸易法委员会电

子商务工作组会议讨论的 电子签字统一规则草案 中
首次提出, 如对于一数据电文使用了一种电子签字, 它

能提供当事方或权威机构认可的可靠手段确保自最初

生成信息的最后形式, 作为一项数据电文或其他用途

之时起始终保持该信息的完整无损, 则推定该数据电
文为原件。因此, 我们应该用功能等同法看待电子证

据, 只要能确保其所记录的原始数据充分完整并从未

被改动, 就应视该电子证据为原始证据 , 作为定案依

据。如果我们仍用传统观念来分析电子证据的话,电子
证据确实应属于传来证据。但一旦我们在法律上将电

子证据作为传来证据对待的话, 则会导致诉讼当事人

举证不能的状态。因为我们知道, 传来证据是不能单独

作为认定事实的依据的。如前所述, 电子商务的一个主
要特点就是 无纸化 , 当事人在发生争议时除能够提

供电子证据来证明自己的主张之外, 几乎无法提供其

它证据来证明自己的主张, 而电子证据又仅是传来证
据, 不能单独作为认定事实的依据。如果这样, 则电子

证据已失去了其存意义。

再次, 将电子证据作为原始证据和直接证据处理,

赋予电子证据相当于书证的证明力符合 电子商务示
范法 的精神及各国的立法趋向。 电子商务示范法 第

8条规定: 在法律要求信息以原始形式呈现或保持的

场合, 一条数据信息是确认了电子证据的原始性及直

接证据效力。 电子商务示范法 第 5条则规定: 不得
仅仅以某项信息采用数据电文形式为理由而否定其法

律效力、有效性和可执行性。如法律要求信息须以其原

始形式展现或留存, 倘若符合如下情况, 则一项数据电

文即满足了该项要求。这些情况有: ( 1) 有办法可靠地
保证自信息首次以其最终形式生成, 作为一项数据电

文或充当其它用途之时起, 该信息保持了完整性; ( 2)

如果要求将信息展现, 可将该信息出示给观看信息的

人。可见,根据 电子商务示范法 具有完整性和可现性
的数据应作为直接证据和原始证据对待。1999年 9月

联合国贸易法委员会电子商务工作组会议讨论的 电

子签字统一规则草案 中亦提出: 如果对于一数据电

文使用了一种电子签字, 它能提供当事方或权威机构
认可的可靠的手段确保自最初生成信息的最后形式 ,

作为一项数据电文或其它用途之时 (下转第 25页)
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起始终保持该信息的完整无损, 则推定该数据电文为
原件。早在 1982年的欧洲理事会的 电子处理资金划

拨 秘书长报告中, 就已经提出了计算机记录相当于书

面文件作为证据的看法, 而众所周知, 书面文件在证据

法中是作为直接证据和原始证据使用的。世界范围内
已有许多国家采取了相同或相似的规定。

(二)电子证据的认证

从电子证据所包含的数据信息内容本身及其制

作、运输、传输过程的情境入手, 来分析电子证据的证
明力, 对于正确把握电子证据在案件事实中的地位有

着重大的作用。 因此, 在审查和判断电子证据时, 应

当注重其生成、储存或传递过程的可靠性、保护信息的

完整性和办法的可靠性, 以及其他相关性因素。具体而
言,包括: (1)审查电子证据的来源。电子证据生成的时

间、地点、以及所使用的程序系统和录入方法都有助于

判明其可靠性; ( 2)审查电子证据的收集。一方面要审

查司法机关在收集、提取电子证据的过程中是否遵守
了法定的程序; 另一方面审查电子证据是以秘密方式

获取, 还是以公开方式收集、提取, 其中以秘密方式获

取的是否经授权和相关的秘密取证程序; (3)审查电子

证据的内容。电子证据自身的易破坏性主要会带来其
内容的变化, 或被删除、或被修改、或被编辑, 这样, 会

使得电子证据所包含的内容与事前大相径庭, 因此, 对
电子证据的原件和拷贝件的比较鉴别就显得尤为重

要。除此之外,在电子证据的认证过程中不仅要发挥法

官的主观能动性, 而且需要具备专业知识的陪审员来

尽量弥补电子证据认证过程中裁判主体的知识结构的
缺陷。当然, 更为重要的是, 充分利用中立于当事人双

方的网络认证机构和专业鉴定机构, 来辅助法官发现

案件的事实真相。
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代心理分析揭示出两代人不同的爱和情。

3. 推陈出新的语言
张爱玲小说在现代文学史上的特异地位, 不仅在

于她与 20世纪 40年代前期上海沦陷区的环境相适应,

热衷于表现自己对人生的切身体验和独特感悟, 在表
现当时上海市民生活和心理方面堪称独步, 而且还在
于她有着深厚的、融合中西两方面的文化素修, 和艺术

地运用汉语语言的纯熟手法。
与张爱玲同时期的女作家苏青曾感慨道: 我读张

爱玲的作品, 觉得自有一种魅力, 非急切地吞读下去不
可。读下去像听凄幽的音乐, 即使是片段也会感动起
来。 张爱玲的语言之所以有特别的魅力, 是因为她能
和珍奥斯汀一样地涉笔成趣, 一样地笔中带刺, 但是刮
破她滑稽的表面, 我们可以看出她的 大悲 对于

人生热情的荒谬与无聊的一种非个人的深刻悲哀。由
于作者对世界具有的 荒原 意识和负罪意识体验, 使
得她的作品总是透着苍凉、荒远、淡漠的风格基调。象:

窗格子里,月亮从云里出来了。墨灰的天,几点疏星,

模糊的缺月  三十年前的月亮该是铜钱大的一
个红黄的湿晕, 像朵云轩信笺上落了一滴泪珠, 陈旧而

模糊 再好的月色也不免带着凄凉。 房那边暗昏
昏的紫楠大床上, 寂寂吊着珠罗纱帐子。 苍凉的气氛
环绕着我们的眼睛。

比喻是传统文学创作中最常见的一种语言修辞手
法, 也是语言运用中的最高艺术。张爱玲的比喻, 充满
了作者丰富的想象。而这些奇特的想象里,又加上了作

者讽刺的意象, 便使这些比喻, 非但触目跋扈, 还有着
非此即彼的准确。简直是生就的特征, 经张爱玲比喻
过, 想换其他任何一种, 也觉不像、不妥、不准确。

留情 中对米尧晶的外貌描写: 除了戴眼镜这一
项, 整个地像一个婴儿, 小鼻子小眼睛的, 仿佛不大能

决定它是不是应当要哭。身上穿上西装, 倒是腰杆笔

直, 就像打了包的婴儿, 也是直挺挺的 他连头带脸
尖尖的, 很整齐, 像个三号配给面粉制的高桩馒头, 郑
重地托在衬衫领上 对米尧晶外形的嘲讽, 便衬出
淳凤对丈夫的心有不满又勉强随嫁的无奈。

似这种融讽刺、夸张、想象、幽默、比喻于一体的例
子, 在张爱玲的作品中简直信手拈来, 比比皆是, 如珠

玉满盘, 美不胜收。
张爱玲立足于传统, 使西方现代主义本土化, 把心

理分析手法运用得得心应手, 最终创作出具有深广的
社会文化内涵和恢宏气度的心理分析小说。小说中似
曾相识的题材、人物, 有头有尾的故事情节, 全知全能
的叙事方式, 繁复的意象全都经由与现代主义的结合
而异彩纷呈。现代主义成就了张爱玲,她也以个人化的

创作方式回应了西方现代主义对中国的影响, 并使中
国现代主义文学艺术日趋走向成熟。
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