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理论前沿

不可靠证据排除规则的理论逻辑、适用困境及其出路

纵　博

　　内容提要：我国司法解释中确立了不可靠证据排除规则，认为当证据的取证操作程序
或本身存在某种可能影响其真实性的缺陷时，其证明力存疑，对这类证据要求“绝对的排

除”，其理论逻辑是希望通过排除不可靠的证据而防止冤假错案，但这部分排除规则在实

践中并未被严格适用，法官适用规则时往往在证据能力与证明力之间“往返流盼”，甚至

以证据的证明力较大为由而拒绝排除证据。出现这种情况的原因有两方面，在诉讼制度

方面，我国的诉讼结构与不可靠证据排除规则难以兼容，无法实现认定事实责任的分散，

并且欠缺有效的证据隔离机制；在证据制度方面，证据能力与证明力并未清晰区分，不可

靠证据排除规则缺乏必要的例外。对于我国的不可靠证据排除规则，有几种改革的思路，

包括构建一元制审判结构下的证据相对隔离、完善规则的例外性规定、将规则改造为授权

式排除规则、将规则改造为证明力判断指导规则，但这几种路径均各有利弊，所以在选择

时需要权衡其利弊而谨慎确定改革方向。

关键词：不可靠证据　排除规则　证据能力　证明力

纵博，安徽财经大学法学院副教授。

一　问题提出

２０１０年最高人民法院、最高人民检察院、公安部、国家安全部、司法部联合制定的《关
于办理死刑案件审查判断证据若干问题的规定》（下称“《规定》”）中确立了一些新的证

据规则，如第９条第１款、第１２条、第１３条、第２０条、第２４条、第２６条、第２８条以及第３０
条。这些规则规定当某种证据的取证操作程序或自身存在可能影响其真实性、准确性的

缺陷时，不得作为定案的根据或不得作为证据使用，例如无法证明来源的物证和书证、未

个别询问获得的证人证言、未经核对确认的证言以及未提供有效翻译的证言等。２０１２年
颁布的《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》（下称“《解释》”）
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则基本上全部吸纳了这些规则。对于这类规则的性质，学术界曾经有不同认识，〔１〕但实

际上，最高人民法院相关部门在《规定》出台之初就已经明确了这些规则的性质，即因为

这些证据无法排除伪造的可能性、影响证据的真实性，所以才为了“防止不可信之危险”，

减少错误认定事实的可能性，釜底抽薪地否定了其证据资格。〔２〕 在《规定》中，所谓“不

得作为定案的根据”“不得作为证据使用”“不能采纳”是同一意义上的表述，均指不能作

为证据调查的对象，法官不能突破规定，将这两类证据作为裁量证明力的对象，自然最终

不能作为定案（裁判）的根据。〔３〕

可见，司法解释中确立的这类证据排除规则与《刑事诉讼法》第５６条的非法证据排
除规则截然不同，因为非法证据排除规则排除证据的根本原因在于取证手段的违法性；而

这类证据排除规则排除证据的根本原因在于证据的取证操作程序或证据自身存在某种可

能影响其真实性、准确性的缺陷，所以默认证据的证明力存疑，并彻底否定其证据能力。

因此，笔者将这类证据规则称为“不可靠证据排除规则”，“不可靠”即“难以保障真实性或

准确性、具有较大的虚假可能性”之意，这一概念可以区别于非法证据排除规则，同时也

区别于证明力判断中的“真实性”要素。因为“不可靠证据排除规则”并不是因为已经能

够确定证据不真实才将其排除，而是因为司法解释制定者认为证据的证明力存有疑问而

一概排除，实际上与英美的传闻规则、最佳证据规则与鉴真规则等证据规则有一定的同质

性，具有排除不可靠证据（ｅｘｃｌｕｓｉｏｎｏｆｕｎｒｅｌｉａｂｌｅｅｖｉｄｅｎｃｅ）的功能。
虽然不可靠证据排除规则在我国的刑事证据制度中可谓创新之举，其本意是希望通

过严格排除不可靠证据而防止冤假错案，但这种证据规则的理论逻辑是否符合司法实践

的需求向度、在实施中是否能够遵循规则的理论逻辑是值得研究的。因此，本文拟探讨不

可靠证据排除规则的理论逻辑，然后通过部分实践案例中不可靠证据排除规则的适用状

况发现其逻辑背离之处，并进一步论证我国不可靠证据排除规则可能的改革路径，以求为

这部分证据规则的完善和适用提供学理借鉴。

二　不可靠证据排除规则的理论逻辑

为解决司法实践中反映出的违法取证不能禁绝、证据审查虚置、证据裁判观念不强、
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〔１〕

〔２〕

〔３〕

如龙宗智教授认为这些规则是“排除因欠缺证据基本要素而不具备证据能力的证据”，参见龙宗智：《两个证据

规定的规范与执行若干问题研究》，《中国法学》２０１０年第６期，第２３页；汪海燕教授认为这部分证据规则是“从
证明力的角度限制裁判者的自由裁量权”，参见汪海燕：《评关于非法证据排除的两个〈规定〉》，《政法论坛》

２０１１年第１期，第９９页；陈瑞华教授认为这些证据规则是《规定》增设的强制性排除规则，其中对实物证据部分
的排除规则相当于中国的“实物证据鉴真规则”，参见陈瑞华：《实物证据的鉴真问题》，《法学研究》２０１１年第５
期，第１３２－１３３页；万毅教授则认为这部分规则是排除“因无合法性而无证据能力的证据”，参见万毅：《论无证
据能力的证据———兼评我国的证据能力规则》，《现代法学》２０１４年第４期，第１４０－１４１页。
如针对特定情形物证、书证、证人证言、犯罪嫌疑人和被告人供述、鉴定意见等，最高人民法院刑事审判第三庭在其

编著的著作中都对《规定》为何要排除上述证据进行了明确的说明，具体可参见最高人民法院刑事审判第三庭编

著：《刑事证据规则理解与适用》，法律出版社２０１０年版，第１２１－１２２、１４１－１４３、１８０－１８２、２０１－２０４页，等等。
参见最高人民法院刑事审判第三庭编著：《刑事证据规则理解与适用》，法律出版社２０１０年版，第５１－５２页。
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冤假错案不断出现等问题而出台《规定》，〔４〕以强化证据裁判原则、防止冤假错案。为了

实现上述目的，就要对各类证据的审查判断作出严格规定，如对于物证、书证等实物证据

来说，要求要有原件，如果不是原件，复制件要在特定条件下按照特定标准提供，否则没有

证据效力；特别强调客观性证据的来源必须依法有据；提取、扣押要有笔录清单甚至要求

有照片，要依法组织辨认才能够作为证据使用等等，《规定》明确了不符合上述要求的实

物证据不能作为定案的根据，应当予以排除，而且是“绝对的排除”；〔５〕再如对于证人证

言，《规定》第１３条规定询问证人没有个别进行、笔录未经证人核对确认、未提供翻译等
情形下获得的证言不得作为定案根据，主要的考虑是这类证言由于明显违反法律规定，具

有极大的虚假可能性，便干脆釜底抽薪地否定了其作为证据的资格；另外，《规定》还确立

了证人能力规则、意见证据规则，因为不具有作证能力的证人提供的证言、证人提供的意

见性证言均无法保障真实性，所以应当排除。〔６〕 因此，不可靠证据排除规则实际上是将

默认为证明力存疑的证据直接排除，禁止法官使用这部分证据。

从最高人民法院刑三庭的上述解读和说明来看，《规定》中确立的不可靠证据排除规

则，其理论逻辑具有明显的英美法亲缘，也即在“证据能力—证明力”的证据二元属性框

架下，将具有较大虚假风险的证据直接排除，以防止裁判者错误认定事实。只不过英美的

证据排除规则是在“法官—陪审团”二元审判结构的制度背景下衍生，主流观点认为证据

排除规则是作为保护外行的陪审员避免被潜在的不可靠证据“干扰和误导”的一种方

式；〔７〕而我国则是将不可靠证据排除规则作为规制一元制的独任法官／合议庭采纳证据
的强制性规则。因此，不可靠证据排除规则实际上是在考虑证明力的基础上确立的，是将

证明力转化为证据能力问题，〔８〕换言之，就是直接排除默认为证明力存在疑问的证据。

可见我国的不可靠证据排除规则与英美的证据排除规则有所不同，无论是最高人民

法院刑三庭对《规定》的说明，还是最高人民法院研究室对《解释》的说明，都体现出不可

靠证据排除规则具有极强的刚性，持绝对排除的态度。〔９〕 而在英美等国家，由于传闻证

据规则、最佳证据规则、鉴真规则等本来就是为了保障证据的证明力，所以当证据具有一

定的可靠性保障时，本应排除的证据就无需再排除，从而形成排除规则的例外。如传闻证

据规则，在制定法和普通法中均有大量的例外。美国《联邦证据规则》第８０３条规定了２３
类传闻的例外，因为这些例外情形中“在说实话的动机、陈述和感知之间的时间间隔、对

陈述的审查要求、进行准确报告的法律职责等方面，保证了这些陈述具有一定程度的可靠

性，在一定程度上消除了陈述人在感知、记录、回忆、表述、如实提供陈述等方面存在的传

·９１１·
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〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

参见最高人民法院刑事审判第三庭编著：《刑事证据规则理解与适用》，法律出版社２０１０年版，第１－５页。
参见最高人民法院刑事审判第三庭编著：《刑事证据规则理解与适用》，法律出版社２０１０年版，第９、２６、１２０页。
参见最高人民法院刑事审判第三庭编著：《刑事证据规则理解与适用》，法律出版社２０１０年版，第５２、１４１－１４３页。
参见［美］ＴｈｏｍａｓＰ．Ｇａｌｌａｎｉｓ：《现代证据法的兴起》，吴洪淇译，《证据科学》２００８年第１期，第５０页。
正如我国台湾地区学者李学灯所言：“证据容许性之各种法则，除因其他外部之政策而发生者外，迹其渊源，更多

由于防止不可信之危险。换言之，即由于证据力之问题而转为证据能力之限制。”参见李学灯著：《证据法比较

研究》，我国台湾地区五南图书出版公司１９９２年版，第４６７页。
参见最高人民法院研究室编著：《〈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〉理解与适用》，中

国法制出版社２０１３年版，第５６页；最高人民法院刑事审判第三庭编著：《刑事证据规则理解与适用》，法律出版
社２０１０年版，第１４４、１８０页。
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闻危险”，〔１０〕另外第８０７条还设置了一个范围广泛的例外，允许使用证明力更强的传闻证
据；而在普通法上拥有悠久历史并且被联邦及大多数州所认可的传闻例外，属于根深蒂固

的例外，因为这些例外“有可靠性的实质保障，这种可靠性哪怕通过庭内的证言也无法获

得”。〔１１〕 由此可见，由于英美的上述证据排除规则本身是建立在对证明力问题的考虑之

上的，所以在其适用中，仍然需要在证据资格、证明力之间往返流盼，如果能够确定证据的

证明力较强，即便本应排除的证据也无需再排除；而我国的不可靠证据排除规则是通过一

刀切的方式否定了（司法解释制定者默认为）证明力存疑的证据的资格，没有例外性规

定，即便实践中办案法官能够确定某个证据的证明力较强，但只要该证据按照规则应当排

除，法官就不得也无需再考虑证据的证明力（因为司法解释已经默认证明力存疑），更不

得再使用该证据，具有较强的绝对化色彩。

三　不可靠证据排除规则的实践逻辑

自《规定》确立了不可靠证据排除规则至今已经近十年，从司法实践情况来看，不可

靠证据排除规则的适用数量并不多，笔者在北大法宝和中国裁判文书网中以“不得作为定

案的根据”和“不得作为证据使用”作为关键词进行全文搜索，均只有二三百件案件的裁判

文书曾出现过这两个关键语句，且其中属于真正适用不可靠证据排除规则的更少，而且部分

法官并未严格遵循不可靠证据排除规则的要求，一定程度上背离了规则的理论逻辑。在司

法实践中，除了对辩方申请排除控方某一不可靠证据的申请以不符合《规定》或《解释》的规

定而予以驳回或未予理睬之外，法官对不可靠证据排除规则的适用主要有如下几种情况：

（一）按照规则的要求排除证据

在部分案件中，法官遵循《规定》和《解释》的要求，在形式上严格按照规则排除证据。

这部分案件中，既有对控方证据的排除，也有对辩方证据的排除。但从其中某些案件法官

在判决书中的论证来看，不仅考虑了不可靠证据排除规则的要求，还考虑了证明力问题。

如在扎西多吉故意伤害案中，控方提供的取证合法性证明材料没有侦查人员签名，这是

《解释》要求必须直接排除的证据，但法官分析认为，证人“索某某在否认目击上述过程

时，侦查机关并无充足的法律上的理由认为索某某没有说实话，且系扎西多吉的同伙犯罪

嫌疑人，并据此对索某某进行留置乃至关押，同时，侦查机关在案发后第一时间对索某某

进行的询问没有形成笔录，直至十几个小时后的第二日下午１８时许才形成第一次笔录的
做法，也不符合证人证言收集程序”。〔１２〕 可见，法官是经过对证言生成过程的判断，认为

侦查机关收集证言的合法性存疑，进而认为控方的证明材料极有可能不真实，才最终排除

该材料，而非仅因没有侦查人员签名。而张某甲抢劫、盗窃案则更为明显，由于被害人在

真人辨认中最初指认另一男子江某某脸部长得像犯罪嫌疑人，随后公安人员将被告人张

·０２１·

《环球法律评论》　２０２０年第３期

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

参见王进喜著：《美国〈联邦证据规则〉（２０１１年重塑版）条解》，中国法制出版社２０１２年版，第２６６－２６７页。
史立梅：《美国对质权条款与传闻证据规则关系之考察》，《环球法律评论》２０１０年第６期，第１０１页。
参见（２０１６）藏０１刑初５４号刑事判决书。
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某甲带出来，问被害人哪一个是抢劫者，被害人又指认张某甲是抢劫者，法官认为被害人

辨认结果的准确性非常可疑，才最终排除了该证据。〔１３〕

（二）形式上排除证据但理由偏离规则的要求

在另一部分案件中，法官虽然形式上按照《规定》和《解释》的要求排除了相关证据，

但其排除的理由却与不可靠证据排除规则的意旨不同，并非因为证据的收集未遵循取证

操作程序或证据自身存在缺陷而直接将其排除，而是认为证据“无法采信”才将其排除。

如在黄某某故意伤害案中，法官认为“辨认过程存在瑕疵（无见证人签名及无见证人），且

辨认笔录不具备其必然客观性”，所以将该辨认笔录排除；〔１４〕而在候刚故意伤害案中，法

官认为“侦查机关组织被害人、证人对被告人候刚进行辨认时，均给予辨认人明显暗示，

难以保证辨认活动的真实性。故该证据本院不予采信”，将辨认笔录排除。〔１５〕 这说明法

官要么是没有真正理解不可靠证据排除规则的内涵，将其作为证明力判断规则适用；要么

就是在适用规则的过程中考虑了证明力问题，认为这些证据的证明力较小或没有证明力

（而不是证明力存疑）才未将其作为定案的根据。但无论如何，“不具备其必然客观性”或

“不予采信”等词语在裁判文书的使用，表明法官并未严格按照《解释》的要求对证据进行

“绝对的排除”，而是在证据能力和证明力之间进行了一定的“往返流盼”，认为证据的证

明力较小或没有证明力才将证据排除。

（三）以证明力较大为由不排除证据

对不可靠证据排除规则的理论逻辑背离得最为明显的是一系列未排除证据的案例，

在这些案例中，即便某一证据按照《解释》本应排除，法官却以证据的证明力较大为由而

未排除证据。如在王福山抢劫、绑架案中，法官认为“虽然相关辨认笔录的见证人违反有

关规定，但被告人王福山均已签字，且当庭对于指控的六节抢劫事实包括作案地点等均无

异议，亦有各被害人的陈述、手印鉴定书、现场勘验检查笔录、监控录像等证据予以印证，

相关辨认笔录的真实性能够得到确定，可以作为定案的根据”，〔１６〕所以未排除辨认笔录；

而在江福庆故意杀人案中，法官认为“尽管公安机关在提取沾有被告人血迹的血纱布时

未依法制作提取笔录和清单，但破案经过及被告人供述等其他证据材料能够证明血纱布

来源，不属于来源不清的情形，可以作为定案证据采用”，〔１７〕直接拒绝适用司法解释明确

规定的排除规则。法官在这类案件中的思路是，由于证据的证明力较大，所以无需排除证

据，并且法官通常未在裁判文书中表明其如此裁判的法律依据。

综上可见，虽然我国司法解释确立的不可靠证据排除规则将影响证明力的各种情形

予以类型化，只要某种证据符合规则的规定，就默认其证明力存疑，要求应当强制性排除，

不得再考虑其证明力，但实践中，法官在适用规则时仍会考虑证明力问题，在部分案件中

将不可靠证据排除规则作为证明力难以判断时的处置手段；在部分案件中则以证明力较

·１２１·
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〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

参见（２０１４）中中法刑二终字第８１号刑事判决书。
参见（２０１６）粤１６２４刑初１００号刑事判决书。
参见（２０１６）闽０４０３刑初１８４号刑事判决书。
参见（２０１５）浙温刑初字第６号刑事判决书。
参见（２０１５）浙刑三终字第４７号刑事判决书。
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大为由而直接拒绝适用不可靠证据排除规则，即便形式上按照规则要求排除证据，实际上

也多少考虑了证据的证明力。这就说明，不可靠证据排除规则的理论逻辑在实践中并未

被实践接受，甚至被公然违背，使其难以发挥预想的规范效果。

四　不可靠证据排除规则适用困境的原因分析

司法解释确立不可靠证据排除规则以促进准确认定事实、防止冤假错案的目的值得

肯定，但其在适用中却发生偏离或违背现象，这就必须探讨其背后的原因所在，只有明确

规则适用困境的原因，才能为规则的改造与完善指明方向，使其能够发挥实效。

（一）诉讼结构的不兼容性

诉讼结构的不兼容性是我国不可靠证据排除规则适用困境的根本原因。基于如下原

因，不可靠证据排除规则只有在英美法的二元审判结构中才能运行得较好，而在一元制审

判结构中则会产生运行的窒碍。

１．无法实现责任的分散
在英美法系的法官与陪审团职责分工前提下，认定事实的责任分散到双方，法官站在

事实认定堡垒的大门口，负责决定将要传递给最终的事实认定者的信息是否具有充分的

认知潜力进而可被采纳；〔１８〕而最终的事实认定者是陪审团，而且陪审团无需对最终裁决

说明理由。这种责任的分散为证据隔离机制奠定了良好的基础，法官可以发挥有效的把

关作用，将不可靠的、可能会带来不公正损害的、混淆争点的、误导陪审团的证据排除在

外，而无需担心事实认定结论的问题；陪审团则仅就其接触的证据进行最终裁判，无需担

心其接触的证据数量是否足以达到证明标准。而在一元制审判结构中，法官既要负责证

据能力的裁决，又要负责证明力的判断，且对事实认定结论承担最终的责任，所以在制度

和心理层面都难以将证据能力与证明力问题截然分离，无法实现责任的分散。我国不可

靠证据排除规则的适用也面临着同样的问题，法官既要负责查明事实，又要负责排除规则

的适用，所以在适用不可靠证据排除规则时，难以避免地要考虑证据的证明力问题，而在

证据的证明力较大的情况下，法官就会缺乏严格适用排除规则的心理动机，因为证明力强

的证据越多越有利于查明事实，防止错误认定事实并承担错案责任。所以，适用排除规则

和认定事实的责任集中，导致不可靠排除规则难以按其理论逻辑适用。

２．缺乏证据的隔离机制
虽然英美的证据法是否源于陪审团制度有一定的争议，但不可否认的是，基于责任分

散的陪审团制度而建立起的证据隔离机制是英美证据法有效运行的重要前提，即让作为

事实裁判者的陪审团不能接触被排除证据的法律机制，即便他们有所接触，通过法官所作

的“不得考虑被排除证据”指示也能发挥一定的隔离作用。〔１９〕 只要具备有效的证据隔离

·２２１·
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〔１８〕

〔１９〕

参见［美］米尔建·Ｒ．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７７页。
对于法官的这种指示究竟能发挥作用、是否需要对指示的方式进行改良，可参见 ＬｉｎｄａＪ．Ｄｅｍａｉｎｅ，ＩｎＳｅａｒｃｈｏｆ
ＡｎＡｎｔｉＥｌｅｐｈａｎｔ：ＣｏｎｆｒｏｎｔｉｎｇｔｈｅＨｕｍａｎＩｎａｂｉｌｉｔｙｔｏＦｏｒｇｅｔＩｎａｄｍｉｓｓｉｂｌｅＥｖｉｄｅｎｃｅ，１６Ｇｅｏ．ＭａｓｏｎＬ．Ｒｅｖ．（２００８）。
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机制，证据排除规则便存在生存的土壤，这种证据隔离越彻底，证据排除规则发挥作用的

空间也就越大。〔２０〕 而在一元制审判结构中，往往欠缺有效的证据隔离机制，所以法官能

够接触到本应排除的证据，对于那些应当排除但证明力较强的证据，要求法官必须将其

“绝对排除”就面临着心理上的困难，因为对于任何人来说，知而不用都是一个显而易见

的难题。〔２１〕 正如达玛斯卡（ＭｉｒｊａｎＲ．Ｄａｍａｓｋａ）所言，由于信息的证明价值和信息载体的
可靠性是综合加以考虑的，所以通过两个独立的概念范畴来表达证据处理过程之两个方

面的需要，看起来就像无聊的理论冲动了。〔２２〕 正是因为如此，有英美学者提出，其他国家

若要移植英美的证据排除规则，是需要谨慎考虑的，以传闻证据规则为例，如果缺乏法官

与陪审团之间的证据隔离机制，就没有必要移植传闻证据规则，其主要原因就是在法官审

判中，法官接触到传闻之后，可能会被具有证明力的传闻影响；反之，法官也可以直接忽略

没有证明力的传闻证据，而无需传闻证据规则。〔２３〕 但需要注意的是，证据隔离机制不仅

存在于法官与陪审团的二元制审判结构中，在一元制审判结构中同样也可以存在，总

之，无论何种审判结构，只要具有有效的证据隔离机制，就可以为证据排除规则的运行

提供合适的环境。但由于我国２０１２年修改的《刑事诉讼法》恢复了庭前全案证据移送
制度，并且缺乏有效的证据隔离机制，法官能够在审前接触所有证据，并能够直接判断

证明力，所以不可靠证据排除规则才难以按照其理论逻辑顺利运行，甚至使其存在的必

要性都会被质疑。

（二）证据制度的缺陷

１．证据能力与证明力在实践中未能清晰界分
在英美法系国家，由于具有上述的责任分散和证据隔离机制，可采性问题与证明力问

题具备清晰区分的程序性基础，所以在证据法上能够实现二者的清晰界分。

其一，可采性与证明力之间有着明显的递进性，并且其判断标准是不同的。英美法的

可采性与证明力在理论上是泾渭分明的，即先判断可采性再判断证明力的逻辑关系，并且

二者的判断标准也高低有别。美国《联邦证据规则》１０４（ａ）规定法官对证人资格、特免权
及证据可采性等预备性问题作出决定，根据联邦最高法院的判定，法官在适用１０４（ａ）时，
应当“凭借优势证据”裁判预备性事实问题，也有一些例外，如在刑事案件中有时要适用

“清晰且令人信服的”标准。〔２４〕 但在刑事诉讼中，可采性的判断标准必然低于实体事实的

判断标准———通常是“排除合理怀疑”标准。这种层次性的判断标准体现了“可采性—证

明力”之间的递进关系，也彰显了二者之间的界分和区别。对于传闻证据规则、鉴真规则

等促进准确认定事实的证据规则来说，在可采性判断中只要初步的（ｐｒｉｍａｆａｃｉｅ）判断证
据是可靠的即可，而证据是否真实（ａｕｔｈｅｎｔｉｃ）则属于陪审团的职能范围，所以可采性是一

·３２１·
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〔２１〕
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〔２３〕
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参见吴洪淇著：《转型的逻辑：证据法的运行环境和内部结构》，中国政法大学出版社２０１３年版，第８３页。
参见［美］米尔吉安·Ｒ．达马斯卡著：《比较法视野中的证据制度》，吴宏耀、魏晓娜译，中国人民公安大学出版社
２００６年版，第２２３页。
参见［美］米尔建·Ｒ．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７８页。
ＳｅｅＲｏｇｅｒＣ．Ｐａｒｋ，ＥｘｐｏｒｔｉｎｇＴｈｅＨｅａｒｓａｙＰｒｏｖｉｓｉｏｎｓｏｆＴｈｅＦｅｄｅｒａｌＲｕｌｅｓｏｆＥｖｉｄｅｎｃｅ，３３ＢｏｓｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎ
ａｌＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１０６－１０９（２０１５）．
参见王进喜著：《美国〈联邦证据规则〉（２０１１年重塑版）条解》，中国法制出版社２０１２年版，第１９－２２页。
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种初步的筛查机制。〔２５〕 其二，在证据法的实践中，可采性与证明力总体上是界限分明的。

虽然对于部分证据的可采性判断权问题偶尔会有不同意见或争议，如专家证言，〔２６〕但总

体上可采性与证明力在陪审团审判案件中有着明显的区分，法官只关注可采性问题，而事

实认定权责属于陪审团，如果在可采性问题的判断中需要查清某一事实，则需要举行“审

判中的审判”，这种审判的目的仅在于查明与可采性相关的事实，而非实体事实。即便在

无陪审团的法官审判案件中，可采性与证明力仍有着较为明确的界分，虽然这种区分较之

陪审团审判显得要弱一些。如在英国的治安法官审判中，事实问题和法律问题都属于治

安法官裁决的范围，但如果法官听取的证据被裁定为不可采，他们必须在此后忽略这一证

据；有人提出遇到这种情形应当中止审理并由其他法官听审此案，但高等法院分庭认为，

将已经裁定不被采纳的证据置之脑后是治安法官的责任。〔２７〕 美国也同样如此，法官独自

审判的案件依然要进行可采性和证明力的区分，上诉审作为一种制约手段，仍能防止法官

在作出裁判时考虑那些已经被排除的证据。〔２８〕

而在我国，虽然近年来引入较多的英美证据法理论，但在“证据能力”与“证明力”的

关系方面，我国却更趋同于大陆法系，即我国的“证据能力”并不像英美的“可采性”那样

是指“进入法庭调查程序的资格”，对证据的“入口”进行控制，而是指“作为认定事实依据

的资格”，对证据的“出口”进行控制，〔２９〕所以证据排除规则只是要求法官最终不要用那

些被排除的证据作为定案根据，而不是绝对禁止对证据进行调查，相反，有时只有经过调

查才能决定证据是否应排除，一般来说法官事前就能够接触所有的证据，这就导致法官在

对证据能力的判断中难以完全抛却证明力问题，使证据能力与证明力在实践中难以清晰

界分，二者之间既无递进关系，也没有明确区分的判断标准。

正是由于证据能力与证明力之间没有明确界分，大陆法系国家普遍没有确立传闻证

据规则、最佳证据规则等促进准确认定事实的规则，一来他们认为事实认定者能够摒弃那

些具有相关性但并不可信的证据的影响；〔３０〕二来正如前述达马斯卡所说，通过两个独立

的概念范畴来表达证据处理过程两个方面的需要，看起来就像“无聊的理论冲动”。与其

他大陆法国家不同，我国在司法解释中确立了不可靠证据排除规则，但却轻视了证据能力

与证明力之间没有明确界分给规则适用带来的困难。因此，虽然我国理论界多数都主张

证据能力与证明力应当呈递进关系，如有学者所主张的应当对“法庭准入资格”和“定案

根据资格”进行审查，〔３１〕但在实际审判过程中，证据能力与证明力的判断并不具有英美法

的那种递进关系，而是纠缠在一起难以区分，最高人民法院刑三庭在对《规定》的说明中
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参见王进喜著：《美国〈联邦证据规则〉（２０１１年重塑版）条解》，中国法制出版社２０１２年版，第３１２页。
ＳｅｅＫｒｉｓｔａＭ．Ｐｉｋｕｓ，ＷｅｔｈｅＰｅｏｐｌｅ：Ｊｕｒｉｅｓ，ＮｏｔＪｕｄｇｅｓ，ＳｈｏｕｌｄｂｅｔｈｅＧａｔｅｋｅｅｐｅｒｓｏｆＥｘｐｅｒｔＥｖｉｄｅｎｃｅ，９０ＮｏｔｒｅＤａｍｅ
ＬａｗＲｅｖｉｅｗ４８１（２０１４）．
参见［英］理查德·梅著：《刑事证据》，王丽、李贵方等译，法律出版社２００７年版，第５１１－５１３页。
ＳｅｅＳｔｅｐｈａｎＬａｎｄｓｍａｎ，ＡｒｅＴｈｅＦｅｄｅｒａｌＲｕｌｅｓｏｆＥｖｉｄｅｎｃｅＤｙｎａｍｉｔｅ？，３３ＢｏｓｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＪｏｕｒｎａｌ
１０６（２０１５）．
参见纵博：《我国刑事证据能力之理论归纳及思考》，《法学家》２０１５年第３期，第７４页。
参见［美］米尔吉安·Ｒ．达马斯卡著：《比较法视野中的证据制度》，吴宏耀、魏晓娜译，中国人民公安大学出版社
２００６年版，第９６－９７页。
参见陈瑞华：《关于证据法基本概念的一些思考》，《中国刑事法杂志》２０１３年第３期，第６１页。
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还有些自我矛盾地指出，基于我国刑事诉讼的实际情况，并未对证据规则作出脱离司法实

际的截然区分证据能力和证明力的规范。〔３２〕 因此，对于不可靠证据的排除，虽然规则的

本意是要求不得将这些证据“作为裁量证明力的对象”，但实际上是难以做到的，至多只

能要求不得将不可靠证据作为最终定案的根据。这就意味着，我国的不可靠证据排除规

则无法禁止法官在审判中考虑不可靠证据的证明力问题。

２．不可靠证据排除规则缺乏例外
即便不考虑前述证据能力与证明力没有清晰区分的问题，我国的不可靠证据排除规

则本身存在的过于绝对化的问题也会导致其难以严格适用。我国不可靠证据排除规则没

有例外性规定，即要求对符合规定情形的证据绝对排除，而不容法官裁量。这部分规则本

身是基于证明力的考量而确立的，是司法解释制定者对司法经验的总结，将经常出现的可

能会影响证明力的情形予以类型化，并将这些情形下的证据直接默认为证明力存疑的证

据予以排除。然而，当个案中法官认为本应排除的证据具有较大的证明力时，是否仍然必

须排除证据就是值得探讨的问题。

即便在可采性与证明力明确界分、具有良好的证据隔离机制的英美，在不可靠证据排

除规则方面仍设置了大量的例外，其原因就在于这些证据排除规则是立法者认为证据不

可靠才制定的，但没有经验证据能够证明立法者认为不可靠的证据在实际上确实不可

信，〔３３〕所以在这些例外情形中，因为证据的证明力是有保障的，再排除证据就纯属多余，

而且也导致证据的浪费。因此，在不可靠证据排除规则的适用中，以证据具有较大证明力

而豁免排除规则的适用是正当的。英美的证据排除规则中明确规定的诸多例外，就是通

过对法官的可采性裁量权的限制，防止法官将那些证明力较大的证据也机械地排除，从而

减少陪审团能够接触的证据。〔３４〕 然而，由于我国的不可靠证据排除规则既没有规定原则

性的例外，更没有规定具体的例外，这就会导致法官适用规则时遇到心理上的困难。以上

文的王福山抢劫、绑架案为例，虽然在王福山对其随身物品的辨认、对作案地点的两次辨

认以及被害人对嫌疑人的辨认中，见证人为刑警队驾驶员，不符合见证人的中立性要求，

但法官认为“被告人王福山均已签字，且当庭对于指控的六节抢劫事实包括作案地点等

均无异议，亦有各被害人的陈述、手印鉴定书、现场勘验检查笔录、监控录像等证据予以印

证”，所以“相关辨认笔录的真实性能够得到确定”，如果此时让法官按照规则要求“绝对

的排除”辨认笔录，显然是强人所难，实际上也难以做到，因为即便法官表面上将其排除，

私下里也会将辨认笔录作为定案根据使用。

我国不可靠证据排除规则缺乏必要的例外规定、过于绝对化的弊端导致难以按照其

理论逻辑适用。波斯纳曾指出：“规则越是古老，并且为规则支配的活动越是活跃，法官

受到的压力就会越大，就要求他们制定特例和特定延伸。事实上，受规制的活动越具有流
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最高人民法院刑事审判第三庭编著：《刑事证据规则理解与适用》，法律出版社２０１０年版，第５０页。
ＳｅｅＥｌｅａｎｏｒＳｗｉｆｔ，ＡＦｏｕｎｄａｔｉｏｎＦａｃｔＡｐｐｒｏａｃｈｔｏＨｅａｒｓａｙ，７５ＣａｌｉｆｏｒｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ１３５２（１９８７）．
ＳｅｅＲｏｇｅｒＣ．Ｐａｒｋ，ＥｘｐｏｒｔｉｎｇＴｈｅＨｅａｒｓａｙＰｒｏｖｉｓｉｏｎｓｏｆＴｈｅＦｅｄｅｒａｌＲｕｌｅｓｏｆＥｖｉｄｅｎｃｅ，３３ＢｏｓｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎ
ａｌＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１０８－１０９（２０１５）．
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动性，它就越少可能完全为规则治理。”〔３５〕而诉讼证明活动就是极富流动性的、瞬间万变

的过程，对于基于保障证明力的不可靠证据排除规则而言，至少应当在证据的证明力较强

时有例外性规定，避免证据排除的心理困难，也防止证明资源的浪费，而缺乏例外的、过于

绝对化的规则无法适应诉讼证明的需求，只会导致规则被违背并失去权威性。

五　不可靠证据排除规则的几种改革思路及各自利弊

在已经明确了不可靠证据排除规则在我国适用困境的原因后，如何解决不可靠证据

排除规则的适用困难？对此有两种途径：其一是由司法人员通过法律解释及漏洞填补解

决，但这需要法官具有较高的法律解释水平，而且如果普遍地需要复杂的法律解释方法才

能应对适用难题，就说明规则本身是有问题的；其二是从诉讼程序和证据规则层面进行修

正。第二种方法是治本的方法，但应当如何修正呢？当然我们可以简单地根据上述原因

提出“对策”，比如“将责任分散”“构建证据隔离机制”“区分证据能力和证明力”“设置证

据排除的例外”。但问题是这些“对策”中有的可能因为与我国的诉讼传统、现有规范体

系不契合而毫无意义，如“责任分散”在我国未来不太可能实行陪审团审判的前提下就不

可能实现，因为根本不存在分散责任的主体，专业法官还将承担着适用法律和认定事实的

全部责任。有的则并不是问题的解决途径，如“区分证据能力和证明力”，目前我国无论

在理论上还是规范上，证据能力与证明力二者大体能够区分，只不过因诉讼制度和证据制

度的原因而无法在实践中贯彻落实。因此，要解决不可靠排除规则的效果不彰问题，必须

根据我国的制度背景设计出合理可行的路线。所以下文从程序和证据规则方面提出不可

靠证据排除规则的几种改革思路，并论证各种思路的利弊，为未来可能进行的规则改造或

程序改革提供一些参考。

（一）一元制审判结构下的证据隔离

如前所述，一元制审判结构下也可以构建证据隔离机制，只有具备有效的证据隔离，

才能使事实认定者不接触被排除的非法证据或不可靠证据，这是保障证据排除规则发挥

实效的程序性基础。最好的证据隔离，就是使证据能力与证明力的判断主体分离，尤其是

在不可靠证据排除规则的适用中，因为证据能力与证明力交织，更需要将判断主体分离，

才能发挥排除的效果，否则这类排除规则存在的必要性都会被质疑，因为法官可以直接舍

弃他认为没有证明力的证据，根本无需适用排除规则。

我国学者在探讨非法证据排除规则的适用时，实际上早已提出过判断主体分离的问

题，如有学者建议，在非法证据排除规则的适用中，应当实行预审法官与庭审法官之间的

分离，由预审法官通过庭前会议程序解决包括是否排除非法证据在内的一些程序性问

题。〔３６〕 但这种观点实际上主张的是一种与英美类似的二元制结构，而且完全将预审法官

与庭审法官进行分离在我国未来若干年可能都难以实现，其一是诉讼制度及传统决定了
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二元制结构与我国对法官的职责定位难以契合；其二限于司法资源也难以在所有案件

（即便仅限于普通程序的案件）中实现预审法官与庭审法官的分离。

在司法实践中，有的地方司法机关在一元制审判结构中如何实现证据隔离方面进行

了一些探索，如四川成都的庭审实质化改革中，为了避免合议庭法官接触案卷材料而形成

预断，设计了一个折中方案，由合议庭的主审法官指派另一名合议庭法官作为程序法官，

程序法官负责阅卷、召开庭前会议、处理包括非法证据排除在内的程序性事项，合议庭其

他法官只能事后接触程序法官的报告和整理的争点，并不接触证据和其它材料。〔３７〕 这种

程序法官的设置可以使其他合议庭法官在不事前接触证据材料的情况下，在庭审过程中

形成心证，从而最大限度的减少被排除证据对合议庭的干扰，使证据排除规则发挥实效。

但目前的这种改革尝试还有一些不足，如限于《刑事诉讼法》第１８７条规定庭前会议只能
“了解情况，听取意见”。程序法官对证据排除的处理分为两类：一是控辩达成合意的，控

方可以撤回应排除的证据，辩方也可撤回排除证据的申请；二是无法达成合意的，则需在

开庭时进行实质调查后才可作出决定。而实际上控辩能够达成合意的只是少数，这就导

致多数情况下证据排除问题仍需当庭解决，合议庭所有法官仍能接触到包括被排除证据

在内的全部证据。再如对于当事人当庭提出排除证据申请的，改革方案也未设置特别的

程序处理这种情形，而是将证据排除与举证质证混合进行，这也会导致合议庭接触全部证

据，削弱证据排除规则的效果。

虽然地方司法机关的尝试并不完全成功，而且其主要目的是处理非法证据排除问题，

但其基本构想却可为我国一元制审判结构下的证据隔离机制提供一个较好的蓝本，也可

为不可靠证据排除规则的适用铺垫程序性基础。从合议庭中指定一名程序法官阅卷和处

理程序性争议，并未改变一元制审判结构，也未加重司法资源负担，关键在于如何克服改

革中的不足以实现更有效的证据隔离。为此就要解决程序法官能否在庭前处理证据排除

事宜，以及如何处理当事人当庭提出的证据排除申请两个问题。

对于第一个问题，司法机关和学术界常以《刑事诉讼法》第１８７条规定庭前会议的功
能仅限于“了解情况，听取意见”为理由，认为对于包括证据排除在内的程序性事项，在庭

前只能通过控辩双方协商的方式解决，而不能由法官作出裁决。〔３８〕 但这种认识有失偏

颇，因为《刑事诉讼法》第５６条第２款规定：“在侦查、审查起诉、审判时发现有应当排除
的证据的，应当依法予以排除，不得作为起诉意见、起诉决定和判决的依据。”该款并未限

定在审判阶段何时可以排除证据，从体系解释的角度来看，这也就意味着审判阶段中法官

随时可以决定排除证据，包括庭前会议阶段。第１８７条只是说明，法官在庭前会议也可以
不作决定，仅“了解情况，听取意见”，但该条并非不允许法官在庭前作出证据排除决定的

禁止性规定。因此，在下一步的改革中，无需将庭前阶段处理的证据排除限于控辩达成合

意的情形，程序法官可以在庭前任何阶段就排除非法证据或不可靠证据作出决定。对于
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参见万毅、赵亮：《论以审判为中心的诉讼制度改革———以Ｃ市法院“庭审实质化改革”为样本》，《江苏行政学院
学报》２０１５年第６期，第１１４页。
参见万毅：《论庭审实质化改革与证据规则之完善———以 Ｃ市法院改革为样本的分析》，《中国政法大学学报》
２０１６年第５期，第１４０页。
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不可靠证据的排除来说，庭前程序法官的排除可以使合议庭其他法官不再考虑不可靠证

据的证明力，从而才能使不可靠证据排除规则有其存在的必要性，并真正能够适用。

对于第二个问题，我国并未将证据排除申请限定为必须在庭前提出，而是允许审判阶

段随时提出，但法院可以设置一定的程序机制，尽量减少庭审中被排除证据对法官的影

响。具体而言，法官应当在开庭前告知当事人，如果在庭审中申请排除证据，一般应当在

对该证据进行举证质证之前提出，但即便在举证质证之后提出，也不能认定为失权，仍要

进行处理。如果证据尚未被举证质证或在举证质证过程中，当事人提出排除证据的申请，

可以由程序法官单独处理证据排除事宜，此时无需延期审理，而只需合议庭其他法官暂时

回避即可，以免接触到争议证据。如果证据已经举证质证，则合议庭其他法官无需回避，

因为此时回避已经无意义，但排除决定仍由程序法官单独作出，并且在合议时，程序法官

应提醒其他合议庭法官，证据因不可靠已经被排除，不得再予以考虑，由此形成合议庭法

官之间的牵制和监督，保障证据真正被排除出合议范围。

虽然通过上述途径，可以在我国的一元制审判结构下构建一种“相对的证据隔离”，

但这只是解决了不可靠证据排除规则的存在必要性问题，而并未解决规则自身的合理性

问题，所以还需从规则自身方面解决其合理性问题才能促进规则的实效。

（二）完善规则的例外性规定

如前所述，我国不可靠证据排除规则缺乏必要的例外导致其难以按理论逻辑而适用，

法官对排除规则的违背似乎是有情可原的，甚至是迫不得已的选择。因此对规则自身的

完善在于对其例外性规定的完善，让法官在确定证据的证明力较大的情况下可以决定不

排除证据。无论是否实行前述这种相对的证据隔离，只要计划依然保留不可靠证据排除

规则而不是将其废除，创设一些规则的必要例外都是必须采取的措施，关键在于如何创设

例外。从一般立法技术来看，例外性规定有三种途径：列举式、概括式、列举加概括式。因

此必须根据不可靠证据排除规则的性质、特征而选择适当的方式。

列举式例外虽然有明确、便于适用的好处，但对于不可靠证据排除规则来说，列举式

在技术上是难以实现的，因为这里的例外是针对证明力问题的，即证明力强的证据可以豁

免不可靠证据排除规则的适用，而证明力主要应付诸于法官的主观判断，何种证据的证明

力较强，难以进行完全的列举。虽然德沃金曾认为，从理论上说，必须将所有例外都加以

补充说明，补充的越多，这条规则的表述就越准确，而且至少在理论上来说，规则的例外是

可以全部列举出来的。〔３９〕 但这种观点实际上是一种源自经验主义的盲目乐观，而且从其

上下文语境来看，他所指的应当是一般的行为规则，而证明力问题是难以用规则完全涵盖

的，因为自由心证是判断证明力应遵循的普遍原则，因此任何高明的立法者都不可能将所

有虽然符合不可靠证据排除规则但却证明力较强的证据全部列出。即便能够列举，也会

存在一个更大的问题，即立法者将那些自己认为证明力强的证据规定为例外，但在具体案

件中这些证据实际上证明力却可能很小，这也是为何美国《联邦证据规则》中传闻证据的
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列举式例外（规则８０３、８０４）被不断批评的原因，如麦考密克认为，列举式例外会导致无用
的证据涌入，也会导致有用的证据被漏掉；波斯纳也认为，列举式例外会导致完全不可靠

的证据也被采纳。〔４０〕 因此对于我国的不可靠证据排除规则来说，以列举式方式规定其例

外从技术上是不太可行的，在实践中也会导致证据采纳方面的诸多不合理结果。

概括式例外的好处在于具有足够的灵活性，法官也享有充分的自由裁量权，而且对于

不可靠证据排除规则而言，概括式例外在理论上最为适宜，因为证明力的判断遵循自由心

证，应当赋予法官根据证明力而灵活判断是否排除证据的充分自由。《美国联邦证据规

则》中规则８０７规定的传闻证据的其它例外就是概括式例外的典型，该条规则允许法官采
纳规则８０３和８０４之外其它证明力较强的传闻证据。但概括式例外赋予法官过于宽泛的
自由裁量权，可能会导致采纳不可靠的证据或排除可靠的证据。正是认识到这一弊端，近

年来美国证据规则咨询委员会决定对规则８０７进行修改，要求法官在采纳其它传闻例外
之前，必须考虑所有的相关情况以及补强证据，只有法官最终认为传闻在可靠性上能够达

到规则８０３或８０４的同等水平，才可例外的不排除。〔４１〕 如果我国的不可靠证据排除规则
设置概括式例外，将会导致规则形同虚设，因为在没有任何有效指引的情况下，法官将无

视规则的意旨而随意运用裁量权，或误解规则的规范目的，使不可靠证据进入庭审乃至被

错误采信。因此，概括式例外对于我国来说并不是一个好的选择。

列举加概括式例外对于不可靠证据排除规则来说，可能更为适宜。因为列举加概括

并非简单的将二者合并，或者只是集合二者的优缺点，列举加概括能够衍生出其它功能，

使规则更为科学。通过有限的列举，司法人员可以通过归纳而明确规则的意旨，通过概括

规定，又可以赋予司法人员充分的自由裁量空间。所以对于不可靠证据排除规则的例外

规定来说，列举加概括式既可以防止法官忽视规则，任意混淆证据能力和证明力，又可以

让法官有充分的裁量自由。实际上，美国《联邦证据规则》中的规则８０３（列举）、８０４（列
举）、８０７（概括）对传闻证据的例外就是列举加概括，虽然对于这种方式仍存在一些批评，
但主要的批评意见并不是认为这种方式本身有问题，而是列举的例外存在问题，或者概括

性规定不完善。〔４２〕 而对于实行成文法制度的我国来说，列举加概括能够对法官发挥必要

的指引作用，使法官明确规则例外的性质及原因，又使其免受绝对化的束缚，所以是相对

而言最为合理的选择。如对于未附有笔录、清单的物证、书证，可列举如下几个具体例外：

（１）有证人证言、视听资料等证据能证明物证、书证来源的真实性的；（２）当事人认可物
证、书证的真实性，且无合理疑点的；（３）有证据能够证明物证、书证具有独特性，不存在
伪造的可能性的；（４）国家机关、事业单位、人民团体提供的物证、书证，且经验证为真实
的。在这几种列举的具体例外之后，再加上一个概括性例外：（５）其它能够证明物证、书
证的证明力较大的情形。前四种列举的例外情形，均是因为物证、书证虽然未附有笔录或
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清单，但其证明力已经能够确定为较大才无需排除证据，所以在规则的适用中，第五项概

括例外必然要与前四种例外情形相当，才可不排除证据。

虽然增设例外可以使不可靠排除规则更为科学，但例外的增设也会使法官更为困惑，

从而增加规则的适用难度，因此，增设例外虽有必要，但也要考虑到增设例外的方法以及

法官群体的接受能力，避免使规则过于复杂而适得其反。

（三）将规则改造为授权式排除规则

另一种思路是改变规则的结构，将其改造为一种概括授权的排除规则，而不再规定应

当排除的具体情形，同样，也不再对规则的例外进行列举规定，而是以概括式例外的形式

进行规定。这种思路的理论基础在于，在我国的一元制审判结构且缺乏证据隔离机制的

背景下，原本并无创设不可靠证据排除规则的必要性，但我国既然已经创设了这类规则，

就要让其具有发挥作用的空间，而不能以过于机械的规则对法官进行束缚，否则排除规则

势必遭到抵制。因此，概括授权的排除规则不失为一个好的选择，可以将司法解释中的不

可靠证据排除规则删除，改为一条概括式排除规则规定：“若证据的取证程序存在缺陷，

或者证据自身存在某种缺陷，导致证据的证明力存在疑问，且法官无法以其它方式确定证

据的证明力时，可以直接将证据排除。但当法官能够以其它方式确定证据的证明力较强

时，可以不排除证据。”这种授权式排除规则有如下两点优点：

第一，不再对应排除情形作出具体规定，赋予法官充分的裁量自由，而且可以将排除

规则作为证据具有不可靠情形且真伪不明时的有效处理手段。仍以物证、书证为例，若侦

查机关未制作笔录或清单，法官又对物证、书证的真实性心存疑虑，但又无法以其它方式

查明，就可以直接将物证、书证排除，从而彻底防止因错误采纳、采信证据而导致错案；但

如果通过证人证言、视听资料等证据证明物证、书证确属真实，证明力较大，法官当然就无

需排除该物证、书证。

第二，概括授权的排除规则，可以防止规则列举无法涵盖所有导致证据不可靠的情

形。以证人证言为例，《解释》第７６条规定询问证人没有个别进行的、书面证言没有经证
人核对确认的等四类情形下获得的证言要排除，但侦查人员采取指名问供方式获得的证

言要不要排除？过度的引诱、欺骗获得的证言要不要排除？这几种情形下获得的证言同

样难以保障真实性，属于不可靠的证言，原则上也应当排除，但《解释》第７６条就没有对
此作出规定。再如对于辨认，《解释》第９０条规定了应当排除的几种情形，但辨认过程没
有见证人、见证人未签字确认等情形同样不能保障辨认结果的准确性，《解释》也未规定。

而概括授权的排除规则可以防止列举的疏漏，法官可以根据具体情况决定排除证据。

但概括授权的排除规则也有较大的风险，因为这实际上是一种简化处理，相当于取消

了其它所有具体的排除规则，将排除证据的裁量权完全赋予了法官，法官就有可能将证据

能力完全作为证明力的附属物，〔４３〕只进行证明力上的取舍，而不再适用排除规则对不可

靠证据进行排除。而且，在法官的法律解释能力和证据判断能力没有达到较高水平时，这

种方式因其模糊性可能会导致规则难以顺利适用。另外，相对而言，这种概括授权的排除
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规则在不实行“相对的证据隔离”的情况下可能更好适用，因为同一法官可以较为自由的

对证据排除问题进行裁量；但如果实行了“相对的证据隔离”，这种方式就未必合适，因为

对于程序法官来说，明确的规则能够让其更好地排除不可靠证据。所以，选择将不可靠证

据排除规则改造为概括授权的排除规则必须谨慎而为。

（四）将规则改造为证明力判断指导规则

这是最为彻底的一种选择，即彻底改变不可靠证据排除规则的性质，不再将其作为

“证据排除规则”，而是将其改造为法官判断证明力的指导性规则，与《最高人民法院关于

民事诉讼证据的若干规定》第７７条、《最高人民法院关于行政诉讼证据若干问题的规定》
第６３条规定的性质类似。如对于未附有笔录、清单的物证、书证，规则不再要求必须排
除，而是可以规定“法官应当谨慎判断这类物证、书证的证明力，如果没有其它证据证明

物证或书证的来源、真实性，可认定物证、书证不具有证明力”。

这种方式等于废除了不可靠证据排除规则，将原本应当排除的不可靠情形转化为判

断证明力时的指导规则，发挥对法官的指引、提醒、警告作用，使法官免于在证据能力、证

明力之间纠缠混淆，也使证据隔离机制不再必要，因为已经不存在证据排除、证据隔离的

问题，法官直接判断这类证据的证明力即可。在不具有二元制审判结构和证据隔离机制

的情况下，这种证明力指导规则可能会比不可靠排除证据规则发挥更有效的作用。因为

不可靠证据排除规则与非法证据排除规则不同，其主要目的还是在于保障证明力，但这种

通过排除证据来保障证明力的方式对于兼具判断证据能力、证明力职责的法官来说似乎

确实有些多余，因为他们完全可以直接判断证明力，并舍弃没有证明力的证据。这也是为

什么即便在英美，在无陪审团的法官审判中证据排除规则的适用也有所弱化的原因，因为

随着非专业裁判者的隐退，可采性作为正确判决的保障措施的重要性已经下降，〔４４〕法官

会暂时采纳所有有争议的证据，如果案件终结前法官审查反对方提出的排除证据申请时，

发现有清楚、可信的证言能支持他对事实的认定，那么他会倾向于采纳这个证据。〔４５〕 也

正是因为如此，大陆法系才几乎没有确立过不可靠证据排除规则。而上述我国的实践案

例也证实了这一点，法官很难在完全不考虑证明力的情况下严格适用排除规则。所以，如

果能够创设科学的证明力指导规则，对于我国的法官来说更为实用、有效。

但需要注意以下两点：其一，只应将符合日常生活经验的、接近规律性的证明力判断

方法上升为规则，而或然性较大的、个体性经验较强的则不宜上升为规则，否则就会误导

法官；其二，既然是“指导规则”，就意味着仅供法官参考，而不具有强制性，否则就演变为

机械的法定证据制度。所以，将不可靠证据排除规则改造为证明力指导规则，可能导致法

官机械地按照规则判断证明力，影响事实认定的准确性。

六　结　语

本文对我国不可靠证据排除规则的理论逻辑进行了推演，并对其实践运行状况进行
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了考察，发现其实践适用与其理论预设存在背离之处，究其原因在于我国的诉讼制度和证

据制度存在一些不契合之处，导致不可靠证据排除规则难以顺利实施。对此，本文提出了

不可靠证据排除规则的几种改革思路。在这几种思路中，第一种是从程序方面实行“相

对的证据隔离”，为不可靠证据排除规则的存在必要性创造条件，在此基础上可以兼采第

二种思路“完善规则的例外性规定”或第三种思路“将规则改造为授权式排除规则”，尤其

是与第二种思路的结合，在理论上能够产生更好的效果。而第四种思路“将规则改造为

证明力判断指导规则”则彻底改变了规则的性质，也就无需再实行“相对的证据隔离”。

但这几种思路均各有其利弊，因此在选择时需要权衡其利弊而谨慎确定改革方向。不过

无论如何，不可靠证据排除规则在目前的诉讼制度和证据制度下难以有效发挥作用是可

以确定的，对其改造或许迟早要进行，本文的探讨也许能够为将来的规则改造和程序改革

提供一些先见之明。

［本文为作者主持的２０１８年度国家社会科学基金一般项目“人工智能在刑事证据判
断中的运用及其界限研究”（１８ＢＦＸ０７９）的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｃｈｉｎａｈａｓｅｓｔａｂｌｉｓｈｅｄｔｈｒｏｕｇｈｊｕｄｉｃｉａｌｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｔｈｅｅｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙｒｕｌｅｓ
ｏｆｕｎｒｅｌｉａｂｌｅｅｖｉｄｅｎｃｅｔｏｐｒｅｖｅｎｔｍｉｓｃａｒｒｉａｇｅｓｏｆｊｕｓｔｉｃｅ，ｗｈｉｃｈｒｅｑｕｉｒｅ“ａｂｓｏｌｕｔｅｅｘｃｌｕｓｉｏｎ”ｏｆ
ｄｏｕｂｔｆｕｌｅｖｉｄｅｎｃｅｓｗｈｅｎｔｈｅｒｅｉｓａｄｅｆｅｃｔｉｎｔｈｅｐｒｏｃｅｄｕｒｅｏｆｅｖｉｄｅｎｃｅｃｏｌｌｅｃｔｉｏｎｏｒｉｎｉｔｓｅｌｆｔｈａｔ
ｍａｙａｆｆｅｃｔｔｈｅａｕｔｈｅｎｔｉｃｉｔｙｏｆｔｈｅｅｖｉｄｅｎｃｅ．Ｈｏｗｅｖｅｒ，ｔｈｏｓｅｅｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙｒｕｌｅｓｈａｖｅｎｏｔｂｅｅｎ
ｓｔｒｉｃｔｌｙａｐｐｌｉｅｄｉｎｐｒａｃｔｉｃｅ．Ｗｈｅｎａｐｐｌｙｉｎｇｔｈｅｒｕｌｅｓ，ｊｕｄｇｅｓｏｆｔｅｎｌｏｏｋｂａｃｋａｎｄｆｏｒｔｈｂｅｔｗｅｅｎ
ｅｖｉｄｅｎｃｅｃａｐａｃｉｔｙａｎｄｐｒｏｂａｔｉｖｅｆｏｒｃｅ，ａｎｄｅｖｅｎｒｅｆｕｓｅｔｏｅｘｃｌｕｄｅｅｖｉｄｅｎｃｅｏｎｔｈｅｇｒｏｕｎｄｓｔｈａｔ
ｔｈｅｐｒｏｂａｔｉｖｅｆｏｒｃｅｉｓｓｔｒｏｎｇ．Ｔｈｅｒｅａｒｅｔｗｏｒｅａｓｏｎｓｆｏｒｔｈｉｓｓｉｔｕａｔｉｏｎ．Ｉｎｔｈｅａｓｐｅｃｔｏｆｐｒｏｃｅｄｕｒｅ
ｓｙｓｔｅｍ，ｔｈｅｓｔｒｕｃｔｕｒｅｏｆｐｒｏｃｅｄｕｒｅｉｎＣｈｉｎａｉｓｉｎｃｏｍｐａｔｉｂｌｅｗｉｔｈｅｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙｒｕｌｅｓｏｆｕｎｒｅｌｉａｂｌｅ
ｅｖｉｄｅｎｃｅ．Ｉｔｉｓｉｍｐｏｓｓｉｂｌｅｔｏｒｅａｌｉｚｅｔｈｅｄｉｓｐｅｒｓｉｏｎｏｆｆａｃｔｆｉｎｄｉｎｇｒｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙ，ａｎｄｔｈｅｒｅｉｓａ
ｌａｃｋｏｆａｎｅｆｆｅｃｔｉｖｅｅｖｉｄｅｎｃｅｉｓｏｌａｔｉｏｎｍｅｃｈａｎｉｓｍ．Ｉｎｔｈｅａｓｐｅｃｔｏｆｅｖｉｄｅｎｃｅｓｙｓｔｅｍ，ｔｈｅｒｅｉｓｎｏ
ｃｌｅａｒｄｉｓｔｉｎｃｔｉｏｎｂｅｔｗｅｅｎｅｖｉｄｅｎｃｅｃａｐａｃｉｔｙａｎｄｐｒｏｂａｔｉｖｅｆｏｒｃｅ，ａｎｄｔｈｅｒｅｉｓａｌａｃｋｏｆｎｅｃｅｓｓａｒｙ
ｅｘｃｅｐｔｉｏｎｓｔｏｔｈｅｅｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙｒｕｌｅｓｏｆｕｎｒｅｌｉａｂｌｅｅｖｉｄｅｎｃｅ．Ｔｈｅｒｅａｒｅｓｅｖｅｒａｌｗａｙｓｔｏｒｅｆｏｒｍｔｈｅ
ｅｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙｒｕｌｅｓｏｆｕｎｒｅｌｉａｂｌｅｅｖｉｄｅｎｃｅｉｎＣｈｉｎａ，ｉｎｃｌｕｄｉｎｇｃｏｎｓｔｒｕｃｔｉｎｇｅｖｉｄｅｎｃｅｉｓｏｌａｔｉｏｎ
ｍｅｃｈａｎｉｓｍｕｎｄｅｒｔｈｅｕｎｉｔａｒｙｓｙｓｔｅｍｏｆｔｒｉａｌｓｔｒｕｃｔｕｒｅ，ｉｍｐｒｏｖｉｎｇｔｈｅｅｘｃｅｐｔｉｏｎａｌｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓｏｆ
ｔｈｅｒｕｌｅｓ，ｔｒａｎｓｆｏｒｍｉｎｇｔｈｅｒｕｌｅｓｉｎｔｏａｎａｕｔｈｏｒｉｚａｔｉｏｎｒｕｌｅｓ，ｏｒｔｒａｎｓｆｏｒｍｉｎｇｔｈｅｒｕｌｅｓｉｎｔｏｐｒｏｏｆ
ｊｕｄｇｍｅｎｔｒｕｌｅｓ．Ｅａｃｈｏｆｔｈｅｓｅｐａｔｈｓｈａｓｉｔｓａｄｖａｎｔａｇｅｓａｎｄｄｉｓａｄｖａｎｔａｇｅｓ．Ｃｈｉｎａｓｈｏｕｌｄｗｅｉｇｈ
ｔｈｅｓｅａｄｖａｎｔａｇｅｓａｎｄｄｉｓａｄｖａｎｔａｇｅｓａｎｄｃａｒｅｆｕｌｌｙｄｅｔｅｒｍｉｎｅｔｈｅｄｉｒｅｃｔｉｏｎｏｆｔｈｅｒｅｆｏｒｍ．
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