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理论前沿

瑕疵证据的补正与合理解释

易延友

　　内容提要：瑕疵证据补正规则的核心目的在于保证裁判中认定事实的精确性，与保障
人权等价值目标并无直接关系，因此排除瑕疵证据的法院裁判也不具有道德谴责和程序

制裁的意味，仅仅是为了保证真实的发现。对７９９个瑕疵证据补正与排除的案例研究表
明，司法实务中，瑕疵证据补正规则适用的问题主要集中在三个方面：瑕疵证据与非法证

据界限不清，导致两者经常混淆；瑕疵证据规则弹性过大，导致适用不统一；瑕疵证据规范

不够精致，导致提出瑕疵证据排除申请和决定是否排除的随意性都比较大。另外，各类笔

录瑕疵的大量出现，反映了刑事司法表现出书面化特征。针对以上问题，建议：对非法证

据与瑕疵证据作更明确的区分；通过证据规则法典化，对瑕疵证据规则作更加精密的规

范，进一步限缩法官对有关证据资格问题的自由裁量权，并实现司法的精细化和庭审实

质化。

关键词：瑕疵证据　证据规则　庭审实质化　非法证据

易延友，清华大学法学院教授。

２０１０年，最高人民法院等五机关颁布了《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“《审查判断证据规定》”）和《关于办理刑事案件排除非法证据若干问

题的规定》（以下简称“《排除非法证据规定》”）。在这两个规定中，对于执法机关在收

集、调取证据过程中存在轻微违法行为的，可以要求控方对有关证据予以“补正”或“作出

合理解释”。对于允许补正或作出合理解释的证据，理论上一般称为“瑕疵证据”，其规则

称为“瑕疵证据补正规则”。〔１〕 也有论者称之为“可补正的排除规则”。〔２〕 本文为方便表

述，将这类规统一称为“瑕疵证据补正规则”。

这几年，关于瑕疵证据补正规则的论述日益丰富，但对于瑕疵证据的本质以及瑕疵证

·９１·

〔１〕

〔２〕

参见陈瑞华：《论瑕疵证据的补正规则》，《法学家》２０１２年第２期，第６６－８４页。
参见牟绿叶：《论可补正的排除规则》，《中国刑事法杂志》２０１１年第９期，第４３－５０页。
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据补正规则的功能，理论上仍然有欠深入。对该类规则在实务上的操作，也罕见有资料详

实的分析和解读。本文认为，瑕疵证据排除规则的目的在于提升裁判中认定事实的精确

性，也就是促进真实的发现，与保障人权的目标并无直接的联系。因此，瑕疵证据排除规

则的实施，应当比非法证据排除规则更加少有阻力。瑕疵证据排除的动议，也可能更经常

获得法院支持。基于这一假设，本文第一部分首先从瑕疵证据补正规则与非法证据排除

规则的差异入手，对该规则的法教义学内涵作出阐释。在此基础上，本文通过对７９９个刑
事案例的分析，展示该规则在实务中的实施状况，剖析瑕疵证据补正与合理解释的实质，

透视其中的问题及原因，并提出有针对性的解决方案。

一　瑕疵证据补正规则的规范分析

（一）瑕疵证据补正规则的目的是促进真实的发现

瑕疵证据补正规则主要规定在《审查判断证据规定》中。其核心目的是为了保证

发现真实价值的实现。这一点从瑕疵证据规则的表述可以明白看出。例如，《审查判

断证据规定》第 ２８条规定：“具有下列情形之一的视听资料，不能作为定案的根据：
（一）视听资料经审查或者鉴定无法确定真伪的；（二）对视听资料的制作和取得的时

间、地点、方式等有异议，不能作出合理解释或者提供必要证明的。”该条第一项规定

“视听资料经审查或者鉴定无法确定真伪”，实际上就是说视听资料的真实性、可靠性、

客观性高度存疑。以真实性、可靠性、客观性高度存疑的证据作为定案依据，自然可能导

致认定事实失真，从而酿成冤假错案。该条第二项虽然没有明确说对视听资料的真实性

存疑，但是，如果视听资料的制作和取得时间、地点和方式有异议，又不能作出合理解释或

者提供必要证明，实际上就是说视听资料的真实性、可靠性、客观性没有保证。该规定的

第一项是一个结果性的推断，也是一个具体的指导原则。第二项则是过程性审查，是为第

一项结果的判断提供具有法律约束力的经验参照。虽然表面上看似乎略有不同，实际上

则是一个事物的两个方面。

刑事诉讼法学理论界、实务界都有人认为，瑕疵证据和非法证据的区别在于，非法证

据由于取证手段的违法性很可能影响到证据的真实性，而违法情节轻微的瑕疵证据则通

常不会影响到事实认定的正确性。〔３〕 本文认为，这种说法完全是颠倒的。无论在规范方

面还是事实层面，非法证据排除规则都是不考虑证据本身的真实性、可靠性和客观性的。

一个证据如果是以侵犯基本权利的方式取得的，即使具有真实性，也必须予以排除；相反，

一个证据的取得方式如果不侵犯公民的基本权利，则只有在可能不真实的情况下才应当

予以排除。

（二）瑕疵证据的瑕疵主要是欠缺证据法上的可靠性要求

在英美证据法上，众多证据因为可靠性要求得不到满足而被排除，这些因不满足可靠

·０２·
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〔３〕 参见张军主编：《刑事证据规则理解与适用》，法律出版社２０１０年版，第１４７、１８３页；陈瑞华：《论瑕疵证据的补正
规则》，《法学家》２０１２年第２期，第７２页。
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性要求而排除证据的规范，就是证据的可采性规范。其中包括关联性法则、品格证据规

则、意见证据规则、传闻法则、最佳证据规则和验真规则〔４〕等。我国的《审查判断证据规

定》已经在很大程度上吸收了英美证据可采性规则的合理内核，在一定程度上为排除那

些不满足关联性法则、意见证据规则、传闻法则、最佳证据规则和验真规则要求的证据提

供了规范依据。例如，《审查判断证据规定》第６条第（４）项规定，对于物证、书证，要求必
须与案件事实有关联，实际上就是强调关联性法则。第８条规定物证应当是原物，书证应
当是原件，就是在强调最佳证据规则。第９条规定“经勘验、检查、搜查提取、扣押的物证、
书证，未附有勘验、检查笔录、搜查笔录，提取笔录，扣押清单，不能证明物证、书证来源的，

不能作为定案的根据”，则属于验真规范。第１２条规定，“证人的猜测性、评论性、推断性
的证言，不能作为证据使用”，实际上就是确立了外行证人的意见证据排除法则。第１５条
规定，“经依法通知不出庭作证证人的书面证言经质证无法确认的，不能作为定案的根

据”，应当理解为在一定程度上确立了传闻法则。

（三）瑕疵证据排除不具有制裁性质

既然瑕疵证据的实质是由于取证过程或证据本身存在一定的瑕疵，而导致其真实性

缺乏保障或无从验证，那么，排除瑕疵证据的目的也就是为了过滤掉那些真实性没有保障

的证据，从而保证真实的发现。但是，也有学者认为，瑕疵证据的排除是为了实现程序性

制裁。〔５〕 例如，有学者指出：“对于瑕疵证据而言，法院责令办案人员进行程序补正，这本

身就带有制裁的性质……对于侦查人员违反法律程序的行为，法院宣告其存在程序瑕疵，

这属于对非法侦查行为的一种权威谴责。这与法院宣告侦查人员存在刑讯逼供行为的性

质是一样的。”〔６〕本文认为，排除瑕疵证据是为了防止将案件事实的认定带入歧途，是为

了提高裁判中认定事实的精确性，这种排除是为了消除侦查人员的技术性失误可能给案

件事实认定带来的负面影响。对瑕疵证据的宣告和排除虽然也许令人不快，但应当不具

有制裁的性质。

美国法著名学者罗伯特·考特（ＲｏｂｅｒｔＣｏｏｔｅｒ）在《成本与制裁理论》一文中，将惩戒
机制区分为成本型惩罚和制裁型惩罚。成本型惩罚是允许行为人选择造成损害的同时将

惩罚作为施害行为的成本而存在，它在道德上是中性的，不具有道德上的可谴责性；制裁

型惩罚则包含了对其所制裁的行为在道德上的否定性评价。〔７〕 依据这一理论，瑕疵证据

排除规则最多属于成本型的惩戒机制，因为侦查人员违反的主要是一些技术性规范，例

如，讯问笔录忘记签名、询问笔录没有记载询问证人的起止时间等。就如同一位大学教授

忘记了自己的上课地点，尽管也有责任心方面的缺陷，但是比起性侵自己学生的行为，前

·１２·
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〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

验真是一个翻译过来的术语，在英美证据法上对应的单词为 ａｕｔｈｅｎｔｉｃａｔｉｏｎ，有的学者翻译为“鉴真”。例见［美］
阿维娃·奥伦斯坦著：《证据法要义》，汪诸豪、黄燕妮译，中国政法大学出版社２０１８年版，第２２４页。我国台湾
学者多将其翻译为“验真”。参见［美］ＡｒｔｈｕｒＢｅｓｔ著：《美国证据法入门》，蔡秋明、蔡兆诚、郭乃嘉译，元照出版
社２００３年版，第２７８页。本文认为，“验真”更加妥帖。含义是指出示证据的一方应当举出证据证明其所出示的
证据就是其意图出示的那个东西。参见Ｆ．Ｒ．Ｅｖｉｄ．，Ｒｕｌｅ９０１。
参见陈瑞华：《瑕疵证据的补正规则》，《法学家》２０１２年第２期，第７６页。
陈瑞华：《瑕疵证据的补正规则》，《法学家》２０１２年第２期，第７６页。
ＲｏｂｅｒｔＣｏｏｔｅｒ，ＰｒｉｃｅｓａｎｄＳａｎｃｔｉｏｎｓ，８４Ｃｏｌｕｍ．Ｌ．Ｒｅｖ．１５２３（１９８４），ａｔ１５３７．
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者显然要轻微得多，在道德上也不至于遭受谴责，后者则显然会遭致道德上的谴责。

二　瑕疵证据补正与合理解释案例的总体情况

为了解瑕疵证据补正规则在实务中的实施状况，发现其中可能的问题，并提出有针对

性的建议，本研究以“瑕疵证据”＋“补正”和“瑕疵证据”＋“合理解释”为关键词，在中国
裁判文书数据库进行了检索，检索截止日期为２０１８年７月１２日，剔除重复案例以及明显
属于非法证据排除规则适用情形的案例，实际有效样本数为７９９例。具体情况汇总如下。

（一）瑕疵证据在不同犯罪案件中出现的频率

本研究首先统计了瑕疵证据在各个不同罪名中出现的频率。简略起见，此处仅列表

展示罪名出现频率在１０次以上的数据（见图１）。

图１　瑕疵证据案例罪名出现频率

在所收集到的全部案例中，瑕疵证据排除申请在贩卖毒品案件中出现的频率最高，达

１１５案次。如果将走私毒品罪、运输毒品罪、制造毒品罪以及非法持有毒品罪等罪名所涉
案例数据加起来，则瑕疵证据排除申请在涉毒犯罪中出现的频次达到３３３次，远高于位居
第二的故意伤害罪（９０次）。这主要是因为，第一，在所有统计的案件中，毒品犯罪是必然
涉及实物证据的犯罪。没有了实物毒品，以及与毒品相关的保管链条，检方的指控在证据

链上就会出现中断，且极有可能导致指控不能成立，因此，辩方通常会想方设法从毒品本

身以及有关毒品的扣押、保管、鉴定等环节找出侦查行为中存在的瑕疵和漏洞，以便破坏

检方的证据链条，达到成功辩护甚至出罪的目的。第二，正是由于实务中对涉毒案件中毒

品的提取、保管、鉴定等存在诸多争议，容易引发辩护方的抗议和法院定罪的困难，公安

部、最高人民检察院和最高人民法院于２０１６年发布了《办理毒品犯罪案件毒品提取、扣
押、称量、取样和送检程序若干问题的规定》，对毒品案件从提取、扣押到称量、送检等程

序作了详尽规定。该规定一方面为公安机关办理毒品案件提供了指引，另一方面也为辩

护方提出有关毒品证据的瑕疵申请提供了更加明确的依据。

有关非法证据排除规则的研究表明，在提出非法证据排除申请的案例中，受贿罪的案

件数量最多，排名第一，远高于其他罪案的案件数。〔８〕 在本研究中，受贿罪出现的频率仅

·２２·
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〔８〕 参见易延友：《非法证据排除规则的中国范式》，《中国社会科学》２０１６年第１期，第１４２页。
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为３２次，排名比较靠后。这主要是因为，瑕疵证据排除规则属于裁量排除规则，排除与不
排除，法官拥有很大的自由裁量权。非法证据排除规则尤其是关于供述的规则是强制性

的，更加具有可操作性，因此被告人及其辩护人也会更经常地以非法证据排除规则作为其

辩护的武器。

（二）各类瑕疵证据在样本案例中的比例分布

本研究统计了各证据种类在瑕疵证据排除案例中出现的频率（见图２）。本文没有完
全按照《刑事诉讼法》第５０条关于证据种类的列举，而是按照实务中办案机关对证据的
称谓进行统计的。我们当然可以将这些证据归入到刑事诉讼法所作的不同分类中去，但

本文认为，实务部门对证据的称谓在分类时更加细致，对于了解实务中的状况也更有利。

因此，本文采用了判决书中更常见的称谓来分类。简略起见，图２仅列示出现频率在５次
以上的证据。

图２　瑕疵证据案例证据种类出现频率

在案例数据中，出现频率最高的是鉴定意见／鉴定结论这一证据种类，有２５６次。其
次是询问笔录，包括询问被害人、证人笔录，１７５次。再次是讯问笔录，１５６次。这里想重
点说明的是，第一，在非法证据排除规则的实证研究中，讯问笔录的出现频率是最高的，询

问笔录／证人证言出现的频率反而比较低。这主要是因为作为排除非法证据的理由，刑讯
逼供出现的频率也最高。〔９〕 刑讯逼供通常对应的都是讯问笔录。在瑕疵证据补正规则

中，讯问笔录的瑕疵虽然也经常出现，但其显著性已经下降，因此其出现的频率低于询问

笔录。另外，讯问笔录在瑕疵证据补正规则的语境下只是作为一种影响供述笔录真实性

的瑕疵出现，并不一定导致供述被排除，因此其在案件中的重要性也显著降低。第二，以

上证据中，只有讯问笔录、询问笔录和鉴定意见属于言词证据，其他证据都属于实物证据，

或者属于实物证据的附属证据。把实物证据全部汇总，一共是４５６次。其实，鉴定意见也
是附着在实物证据基础上的。如果加上鉴定意见，就更为可观了。可见，实物证据才是司

法实务中被作为瑕疵证据提出加以审查排除的重点。

（三）瑕疵种类出现的频率

本研究统计了各瑕疵种类出现的频率。根据收集到的案例，本研究将瑕疵种类概括

·３２·
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为十大类：鉴定意见瑕疵，毒品案件物证收集保管程序瑕疵，其他实物证据搜查、扣押过程

及笔录清单瑕疵，勘验检查过程及笔录瑕疵，讯问过程及笔录瑕疵，询问过程及笔录瑕疵，

辨认过程及笔录瑕疵，视听资料瑕疵，电子证据瑕疵，其他瑕疵（判决书未载明的瑕疵）

（见表１）。

表１　瑕疵种类出现频率

瑕疵种类
出现

频率
备注

鉴定意见

瑕疵　　
１６９

鉴定意见／检验报告／鉴定结论缺乏签名／缺乏盖章／未附有鉴定资质证明 ４２

鉴定意见检材提取过程不合法／检材来源不明 ３６

鉴定人／机构不具备资质 ３４

鉴定方式瑕疵／鉴定未采取特定标准／鉴定意见条款引用不当 ２０

鉴定意见未送达被告人／未告知被告人（剥夺了被告人重新鉴定的权利） ２０

鉴定日期瑕疵 ８

鉴定意见委托主体瑕疵 ３

鉴定委托书中未列明委托事项／鉴定意见超出委托范围 ２

鉴定对象错误 ２

鉴定意见中毛发没有颜色描述，且长度与本案物证有冲突 １

鉴定对象有毒物质的所在位置不明确；未对瓶子做指纹鉴定，无法进行同一性

认定
１

《血样提取登记表》、《鉴定委托书》、《鉴定检验报告书》中血样容量记载不一致 １

毒品收集

保管移交

程序瑕疵

１０３

毒品缺乏当场称重笔录／毒品未当场封装称量送检／未制作毒品扣押笔录及
清单

３４

毒品提取、扣押、称重、取样存在瑕疵 ２６

毒品、血液等检材检验时间超过规定时间 １２

毒品称量无见证人／见证人不适格 ６

被告人不在毒品称重现场 ５

无提取笔录 ４

毒品混合称重 ３

扣押的检材数量小于送检的检材数量／侦查机关扣押的毒品数量大于嫌疑人所
实际持有的毒品数量／扣押毒品重量与称量毒品数量不一致／扣押毒品与上缴
毒品数量不一致

３

未使用专门器材封装 ３

毒品称重笔录／毒品指认称重照片无毒品持有人签字 ２

毒品照片存在修改 １

毒品称重无取样笔录 １

称量笔录中的称量仪器与实际使用的称量仪器的证书编号不一致 １

不同笔录记载的毒品数量存在冲突 １

同步录音录像无称量毒品画面 １

·４２·
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（续表）

瑕疵种类
出现

频率
备注

其他物证

搜查扣押

过程及笔

录／清单　
瑕疵　　

５７

搜查程序瑕疵（例如，无证搜查、搜查人员不适格等） １１
扣押清单无见证人签名／见证人不适格 ９
扣押清单／补充扣押清单／扣押决定书无被告人签字 ６
搜查现场无见证人 ５
搜查笔录缺乏见证人签名 ４
扣押清单无侦查人员签名／仅有一人签字 ３
搜查笔录见证人不适格 ２

被告人未在搜查笔录上签字 ２

扣押清单／扣押笔录日期瑕疵 ２

提取笔录信息不全／错误 ２

提取笔录缺少签字 １

血样登记表缺乏被告人签字 １

扣押笔录时间进行了修改 １

血样登记表时间错误 １

提取笔录见证人不适格 １

调取证据清单仅由一名侦查人员签署 １

其他情形（此种情形中，判决仅提及了物证搜集过程中存在瑕疵，但并未说明究

竟存在何种瑕疵）
５

勘验检查

过程及笔

录瑕疵　
５８

勘验笔录缺乏见证人签名 １９

勘验笔录无勘验人员／被告人签字／伪造勘验人员签字 １１

事故现场图／现场照片无当事人签字 ９

勘验笔录见证人不适格 ５

勘验现场无见证人 ３

勘验笔录时间瑕疵 ３

未进行现场勘验 ３

同一案件勘验笔录有两份，且记录人和见证人不同 １

勘验现场遭到破坏 １

检查笔录中物品信息不全 １

勘验现场没有被告人和同案人指认 １

检查笔录缺乏签字 １

讯问笔录

瑕疵　　
１２９

讯问笔录缺少签字 ３１

讯问笔录时间瑕疵（例如，无讯问起止时间、与其他笔录相冲突等情形，下同） ２８

讯问笔录地点瑕疵（例如，在派出所办案区等看守所外获取笔录、笔录未注明讯

问地点、讯问地点与其他笔录记载的询问地点不一致等情形）
１２

讯问笔录无同步录音录像 １１

同一侦查人员同时讯问多名被告人 １０

讯问同步录音录像无声音／不连贯 ７

·５２·
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（续表）

瑕疵种类
出现

频率
备注

讯问笔录

瑕疵　　
１２９

讯问时仅有一名侦查人员（例如，询问笔录由侦查人员和协警共同制作、讯问过

程中部分时段仅有一名侦查人员等）
６

讯问笔录内容与同步录音录像内容冲突 ６

讯问笔录未交予被告人确认 ５

讯问无（限制）行为能力人未通知法定代理人／相关成年人到场 ５

讯问违反法定程序 ２

讯问笔录记载的侦查人员与录音录像记载侦查人员不一致 １

提讯证与讯问笔录中侦查人员签名不一致 １

讯问笔录的地点与拘留决定书的入所时间不一致 １

讯问期间被告人发病 １

讯问笔录为复印件 １

讯问笔录存在明显的粘贴复制 １

询问过程

及笔录瑕

疵　　　
１５０

同一侦查人员同时询问多名证人 ４９

询问笔录时间瑕疵 ２４

询问笔录缺少签字 ２２

询问未成年人未通知法定代理人到场 １６

询问／讯问未告知权利和义务／未附有权利义务告知书 １４

询问时仅有一名侦查人员 ８

询问笔录无制作地点／地点瑕疵 ８

询问笔录／被害人陈述笔录为复印件 ４

没有个别询问 ３

询问笔录中墨迹字体大小不一致 ２

辨认／指认
过程及笔

录瑕疵　
２３

辨认笔录缺乏见证人／无见证人签名／见证人不适格／笔录所载见证人与签字人
名称不符

１３

辨认人在组织辨认前见过辨认对象 ３

辨认笔录时间瑕疵 ２

辨认笔录无同步录音录像 ２

辨认地点系在警车中，且同步录音录像没有记录侦查人员画面 １

辨认笔录无当事人签字 １

指认现场笔录正文与被告人签字之间留有大片空白 １

视听资料

瑕疵　　
１１

讯问同步录音录像无声音／声音不同步／不连贯 ８

同步录音录像无称量毒品画面 １

勘验过程录制约一小时的同步录音录像，但侦查机关仅播放五分钟 １

视听资料为复制件 １

视听资料缺乏原始载体 １

电子证据

瑕疵　　
６

电子证据存在修改和剪辑 ４

电子数据的提取、固定、送检存在瑕疵 ２

·６２·
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（续表）

瑕疵种类
出现

频率
备注

其他瑕疵 １５

受案登记表时间瑕疵（与案件发生时间矛盾） ５
情况说明无制作人签字 ４
抓捕经过无同步录音录像 １
案件由不具备职权的协警督促嫌疑人尿检 １
情况说明时间瑕疵 １
情况说明日期为２０１４年２月２９日，而该年没有２９日 １
入所体检表与同期入所体检表不一致，不排除事后制作可能 １
抓捕过程缺少签字 １

小计 ７２２

需要解释的是，第一，表１基本上是按照《刑事诉讼法》规定的证据种类进行分类的，
在各个证据种类之下对各种瑕疵进行了二次分类。但由于毒品案件数量较大，表现突出，

因此对毒品案件中的物证收集保管程序瑕疵作了单独统计。第二，二次分类并非是按照

事先确定好的逻辑顺序进行的整合与分类，而是在提取所有判决对瑕疵的说明后进行的

排列组合，所以该表格在逻辑上并非十分严谨。这主要是因为，几乎不存在一个事先设计

好的逻辑可以刚好“罩住”司法实践中的各类情形。例如，像“血样登记表时间错误”或

“勘验现场无被告人或同案人指认”这样细小的瑕疵，几乎无法以事先确定好的逻辑顺序

列出。并且在实践中诸如“询问笔录墨迹字体大小不一致”这样的瑕疵是无法进行任何

归类的。第三，并非所有判决书都对瑕疵种类作了清晰的描述，且分类方法也并非完全相

同，因此表１数据与图２数据并非一一对应。
数据显示，判决书有明确记载瑕疵种类的鉴定意见瑕疵１６９次，其中鉴定意见／检验

报告缺乏鉴定人签名／盖章或未附有鉴定资质证明的出现频率为４２次，在此类证据瑕疵
中高居榜首。其次为鉴定意见检材提取过程不合法／检材来源不明，３６次。再次为鉴定
人／鉴定机构不具备鉴定资质，３４次。毒品收集保管移交程序瑕疵１０３次，其中最为突出
的瑕疵种类为缺乏当场称重笔录／未当场封装送检／未制作扣押笔录清单，出现频率３４
次。其他物证搜查、扣押程序及笔录清单瑕疵５７次，其中搜查程序不合法（例如，无证搜
查、搜查人员不适格、被告人不在搜查现场等）１１次。勘验、检查过程及笔录瑕疵５８次，
其中缺乏见证人签名１９次。讯问笔录瑕疵１２９次，其中笔录缺乏签名３１次，讯问时间瑕
疵２８次，讯问地点瑕疵１２次。询问（证人、被害人）过程及笔录瑕疵１５０次，其中同一侦
查人员同时询问多名证人出现频率最高，４９次。询问笔录时间瑕疵２４次。缺少签字２２
次。辨认、指认过程及笔录瑕疵２３次，其中缺乏见证人瑕疵（含见证人不适格／实际见证
人与签字人不一致）１３次。视听资料瑕疵１１次，其中同步录音录像无声音或不连贯出现
频率７次。电子证据瑕疵６次，其中电子证据存在修改和剪辑４次。其他瑕疵１５次，包
括受案登记表时间瑕疵、情况说明缺乏签字、抓捕经过无同步录像等。

绝大多数的证据瑕疵，都属于对证据真实性提出的质疑。例如，在一个贩卖毒品的案

例中，搜查和扣押清单上签字的见证人，同一时间出现在不同现场，对不同现场的搜查和

·７２·
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扣押进行了见证。这在目前人类的经验范围内是完全不可能发生的事情。辩护人对此扣

押清单提出了质疑，法院也认为辩护方的异议成立，将两份搜查笔录和扣押清单均予以排

除。〔１０〕 又如，讯问笔录记载的侦查人员与同步录音录像中出现的侦查人员不一致的情

形。常识告诉我们，讯问笔录中的侦查人员姓名必然是假的。在此情况下，讯问笔录的真

实性也必然会发生疑问。辩护方对这种讯问笔录提出异议，也就理所当然了。再如，同一

侦查人员同时讯问多名被告人，这既不符合法律规定，在经验上也基本没有可能，但这一

瑕疵在样本案例中出现了１０次。另外，在一个案件中，公诉方提供的《情况说明》落款日
期为２０１４年２月２９日，但２０１４年没有２月２９日，这份证据显然有问题。

在对证据质疑的案例中，大部分都和验真环节的缺失有关。其中最典型的是物证收

集保管程序瑕疵，出现频率１６０次（含毒品），其中涉及的毒品缺乏当场称重笔录、毒品称
重无取样笔录等，其实就是实物证据的保管链条问题。一个实物证据的保管链条出现了

瑕疵，控方如何还能言之凿凿地确证，其所出示的物证或者照片就是其意图出示的那个物

证或照片呢？笔录缺乏见证人，其实也是笔录本身的验真问题。勘验笔录没有见证人，控

方如何证明侦查机关勘验的现场就是其所声称的那个现场？在所有证据种类中，笔录缺

乏签名的瑕疵出现了１３５次，频率最高。无论讯问笔录还是询问笔录，它们的内容都是言
词证据，但笔录只是它们的载体。如果载体的真实性存在疑问，言词的内容自然也就有了

疑问。因此，作为言词证据载体的笔录，本身也存在验真的问题。事实上，除了证人亲自

到法庭上所作的陈述无须验真以外，其他所有证据都存在验真的问题。也因此，笔录缺乏

签名作为瑕疵证据补正规则案例中出现频率最高的瑕疵种类，就不足为奇了。另外，鉴定

检材来源不明，也是验真问题。鉴定意见的关联性，是附着于检材的关联性之上的。检材

来源不明，就意味着检材的关联性有了疑问。鉴定意见所指向的那份物证，是不是还是出

示证据的那一方所声称的物证，自然也就有了疑问。很多针对鉴定意见提出的瑕疵，实际

上就是关于物证本身验真环节的瑕疵。

在上述瑕疵中，当然也有一些既涉及权利保障同时也与发现真实有一定关联的瑕疵，

例如，讯问笔录未交被告人确认、讯问无行为能力人未通知其法定代理人到场等。

三　瑕疵证据补正与合理解释的主要方法

（一）瑕疵证据补正与合理解释的方法与路径

对于瑕疵证据补正或合理解释的方法与路径，法院更经常的做法是简单指出争议证

据已经获得合理解释或补正，至于如何合理解释或补正却语焉不详。总体来看，判决书明

确提到瑕疵证据已经获得合理解释的案件为４１９个，明确提到瑕疵证据已获得补正的案
件为２８６个。在这７０５个案件中，判决书比较明确地提到了合理解释的理由或补正途径
的案件也仅３４６个。其中２７４个案件属于合理解释，７２个属于补正。

在作出合理解释的２７４个案例中，有６９个“被告人曾表示确认”的案例。具体情形比

·８２·
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〔１０〕 参见王某甲、夏某贩卖毒品案，山东省青岛市李沧区人民法院（２０１４）李刑初字第４０５号。
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如被告人对称量结果表示认可、扣押手续有被告人签字、笔录内容经被告人认可、被告人

经庭审质证对证据无异议等。这些案例应当是被告人或者其辩护人一开始对证据提出了

质疑，但在之后的法庭审判中，要么是被告人对证据的真实性重新予以了认可，要么是控

方以被告人之前曾经签名这一事实来回应辩方对证据提出的质疑。在６３个案件中，给出
的合理解释是“笔误”。在３６个案件中，给出的合理解释是“疏忽大意”，例如，因疏忽而
未将权利义务告知书附卷、侦查人员忘记让见证人签字、使用电脑模板时未对相关信息进

行更改、讯问人员记错时间等。在３３个案件中，给出的合理解释是“条件限制”。例如，
被告人处于羁押状态无法到达称重现场、半夜光线差故等到天明才拍照等。在２４个案件
中，合理解释是“设施原因”，包括电脑系统时间不一致、电脑存在时间差、电池电量耗尽、

录音录像设备损坏、网络异常、手表不准、执法仪故障导致数据丢失等。在１６个案件中，
合理解释是“法律法规及制度原因”，包括监区提讯无需提讯证、初查无需录音录像、案件

不属于必须同步录音录像的案件范围等。在１１个案件中，合理解释是“拒绝签字”。在７
个案件中，合理解释是“情况紧急”。还有３个案件，合理解释是“侦查人员出差”。有２
个案件，合理解释是“毒品相互之间发生了化学反应”。另有１０个案件，判决书明确提到
了合理解释的路径，但无法归类到上述类别，例如，“现场有多名侦查人员但仅一名签

字”，“考虑到对强奸案件被害人影响故由辅警担任勘验见证人”，“被害人要求增加一句

话致有涂改”等（见表２）。

表２　补正／合理解释的方法与路径出现频率

补正／合理解释的方法或路径 案件数

合理

解释

被告人曾表示确认 ６９

笔误 ６３

疏忽大意 ３６

条件限制 ３３

设施原因（硬件设备原因和软件系统原因） ２４

法律、法规及制度原因 １６

签名人拒绝签字 １１

情况紧急 ７

签名人出差 ３

化学反应 ２

其他 １０

补正

补充签名或者盖章 ２２

重新询问并制作询问笔录 １３

提交相关录音、录像、照片予以说明 １１

补充鉴定资质 ６

提供新的证人证言 ５

重新鉴定 ４

其他 １１

·９２·
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在补正的７２个案件中，出现频率最高的补正方法是“补充签名或盖章”，２２次。之后
依次是“重新询问并制作询问笔录”，１３次；“提交录音录像或照片说明”，１１次；“补充鉴
定资质”，６次。在５个案件中，控方重新提供了新的证人证言，实际上相当于重新取证，
并以新的证言取代了之前的证人证言。在４个案件中，控方以重新鉴定的方式对证据进
行了补正。另外有１１个案件没有归类，包括“补充侦查报告书”，“鉴定意见补正书”，“重
新制作搜查笔录、扣押清单并经侦查人员、见证人、持有人签字”，“补充讯问笔录原件”，

“补充辨认”，“补充见证人身份信息”，“提交侦查实验报告”等。

（二）瑕疵证据的补正就是加强争议证据的可信度

如前所述，瑕疵证据补正规则的目的，是为了保障真实的发现。从实务案例来看，瑕

疵证据的补正或者合理解释，其实质就是对缺乏真实性保障的证据提供补强。例如，因疏

忽而未将权利义务告知书附卷、使用模板时未对相关信息进行修改、讯问笔录使用同一模

板导致时间交叉、侦查人员未在电脑系统上点击结束就去讯问另一犯罪嫌疑人等，都属于

笔录瑕疵的合理解释，其目的均在于消除对笔录内容真实性的疑问。又如，当一份讯问笔

录因属复印件而受到质疑时，举证方举出原件加以补正，实际上就是因为讯问笔录属于复

印件而导致其内容的真实性受到挑战，举证方以原件来回应这种挑战，从而消除法庭对其

内容真实性的顾虑。

鉴定意见、检验报告也属于经常受到质疑的证据种类。在一个抢夺案件中，公诉方委

托房地产评估公司对被抢夺的报废摩托车价值进行鉴定，辩护方对房地产评估公司能否

对摩托车价值进行鉴定提出质疑。公诉方以被害人陈述、被告人供述及证人证言等证明

房地产评估公司评估的报废摩托车价值亦有其合理性。〔１１〕 另外，在一份只有一人签名的

检验报告受到质疑时，公安机关出具情况说明，表明另一鉴定人在公休故未签名，现公休

已经结束，签名也已经补正。〔１２〕 这一案例既可以视作是对缺乏鉴定人签名的检验报告的

合理解释，其实也存在对检验报告的补正（补充签名）。其目的均在于提升检验报告的真

实性、可靠性。

由于实物证据在真实性方面的主要缺陷就是缺乏验真环节，因此瑕疵证据补正与合

理解释的方法与路径也主要是补足验真环节。从案例数据来看，在大多数案件中，补正与

合理解释的实质，就是将缺失的验真环节予以补足。可以说，通过补足验真环节消除对证

据真实性、可靠性的顾虑，在瑕疵证据补正与合理解释的案例中占有显著的地位。例如，

在孙洋贩卖毒品案〔１３〕中，辩护人提出本案毒品没有当场称重，无毒品称量笔录，因此请求

排除本案中上缴毒品单据、缴获毒品情况说明、鉴定文书。公安机关一方面出具了六位民

警的证言，另一方面以办案分局的名义出具八份情况说明以证明案件中的物证（毒品）从

·０３·
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〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

参见程某与刘某抢夺案，江苏省南京市雨花台区人民法院，（２０１３）雨刑二初字第４２号。尽管法院采用了该份鉴
定意见，但最终对被告人作出了较轻的处罚，理由是：“鉴于辩护人认为涉案摩托车没有精确价值鉴定结论且评

估机构及评估报告存在瑕疵，应当根据有利于被告人的原则，对两被告人进行量刑同时建议对两被告人判处缓

刑，对该建议，公诉机关当庭明确表示同意，故合议庭合议后采纳辩护人要求对两被告人判处缓刑的意见。”

参见余国青、何福泰运输毒品案，云南省高级人民法院（２０１６）云刑终６４１号。
参见河南省平顶山市卫东区人民法院（２０１７）豫０４０３刑初３０号。
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现场扣押到移交鉴定的过程中，不存在替换或者改变毒品性状的行为。此外，控方还补充

了扣押当日的出警现场视频及现场称重录像截图。在提交上述证据后，法官认为，虽然扣

押程序存在瑕疵，但已经得到补正，可以作为认定案件事实的依据。该案中，控方补充的

证据，实际上就是补足原先缺失的验真环节。

值得说明的是，从案例数据来看，办案机关一般不会通过补充多种证据去补强证据的

验真环节。更常见的做法是一方面以民警个人的名义提交证言，另一方面以办案单位的

名义出具情况说明，以证明办案过程中不存在违法违规情形，或虽然存在违法违规情形，

但是该违法情形不影响证据的真实性。这也说明了为何在样本案例中合理解释和情况说

明出现的频率远高于其他方法和路径。本文认为，办案机关当然可以通过补充证人证言

的方式对证据的验真环节予以补强。事实上，在验真法则早已确立的英美法系也经常会

通过警察所提供的证言对证据进行验真。但是，在办案人员提供证言的同时，其理应到法

庭接受控辩双方的交叉询问。不过，在本研究所获取的７９９起案例中，仅有３６起案例中
侦查人员出庭作证并对证据的搜集提取移送过程进行了解释。

四　瑕疵证据排除的主要情形

（一）瑕疵证据排除的总体情况

全部案例中，法院容许补正或合理解释后将争议证据予以采信的证据数为７０６件，占

比７９．３３％。因无法补正且没有合理解释或认为解释不合理而导致争议证据最终被排除
的证据共１８４件，占比２０．６７％。〔１４〕 比较而言，在以证据存在瑕疵为由申请排除的场合
下，争议证据最终被排除的比例还是很高的———远高于以非法证据为由申请排除证据的

成功率（大约９％）〔１５〕（见表３）。

表３　容许／排除的比率

争议证据及案件

处理情况
出现频率

容许补正／合理解释

后采信
７０６（证据数）

无法补正且没有合理解释

或认为解释不合理后排除

证据（不作为定案依据）

１８４（证据数）

排除证据后宣告无罪（案件数） １９

排除证据后部分事实不予认定／按有利于被告的原则

确定案件事实／仅采信与事实相符部分（案件数）
２０

发现真实在刑事诉讼中的地位决定了瑕疵证据排除的比率必然高于非法证据排除的

·１３·
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〔１４〕

〔１５〕

被排除的证据与得到采信的证据总数为８９０，大于全部案例数７９９，是因为有的案件争议证据不止１个，从而出
现被排除证据总数与被采信证据总数之和大于全部案例数的情况。

在现有的研究中，根据非法证据排除规则对证据提出异议从而最终导致争议证据被排除的比例大约为９％。参
见易延友：《非法证据排除规则的中国范式》，《中国社会科学》２０１６年第１期，第１４３页。
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比率。传统上，发现真实毕竟一直是刑事诉讼的最高追求，就此而言，信息越丰富，越有助

于真实的发现。正因为如此，才有“排除了证据就排除了正义”这一格言。非法证据排除

规则却是为保障人权而设置的，它很多时候会置真相于不顾。因此，当一个证据由于其

非法的性质而导致可能被排除时，法官们总是会投鼠忌器，担心由于排除非法证据而排

除了真相，从而牺牲了正义。也因此，人们在适用非法证据排除规则时，总是会更加谨

小慎微。此外，瑕疵证据排除规则之不同于非法证据排除规则之处，正在于它是为了提

高裁判中认定事实的精确性，是为了促进真实的发现。与非法证据相反，当法官面对一

个瑕疵证据时，由于证据的真实性、可靠性本身有了疑问，容许瑕疵证据存在恰恰可能

会对发现真实的价值造成损害。因此，法官们反而更有动力排除那些在真实性、可靠性

上存有疑问的证据。

当然，这并不意味着排除瑕疵证据就不会影响到对被告人的定罪。我们只是说，即使

存在这种影响，它更可能的效果也是防止无辜者不被冤枉，而很少会涉及到有罪者能够成

功地逃脱惩罚。也就是说，排除非法证据一方面可能有助于实现消极的实体真实主义，另

一方面也可能有碍于实现积极的实体真实主义。而排除瑕疵证据对实现积极的实体真实

主义其实并无妨害，同时却对消极的实体真实主义有促进作用。这并不是说瑕疵证据排

除完全不会造成有罪者逃脱惩罚的情况出现，而是说，在非法证据排除规则之下，可能会

出现明知是有罪的被告人，却由于排除非法证据而无法对被告人定罪的情形，例如，在美

国的很多案件中，由于警察违反了第四修正案而排除了程序上违法而事实上可靠的证据

后，检方不得不撤诉的情形比比皆是。但在瑕疵证据排除规则之下，这种明知被告人有罪

而排除证据的可能性几乎是不存在的，因为，当证据的真实性、可靠性发生疑问时，被告人

有罪与否，也是不确定的。

本文收集的案例也能证明这一假设。在瑕疵证据被排除的案例中，一共有１９个案件
因为证据存在瑕疵且无法补正与合理解释，导致罪与非罪的关键事实无法认定，最终将被

告人宣告无罪。例如，在魏某初、罗某星非法采矿案〔１６〕中，法院因鉴定人员对检材的取

得、保管、送检均无记载，使得检材可靠性存疑。且鉴定测量、取样的地点，是否就是案发

现场，提取的检材是否是被告人非法采掘的矿产均不能确定，所以法院将关键证据《矿产

资源价值鉴定书》与《非法开采石矿破坏矿产资源价值评估报告书》予以排除。又由于侦

查机关没有对非法采矿的现场进行勘察，未制作现场勘察笔录和现场拍照缺失，亦没有从

现场提取矿产样本及对现场进行封存。被告人到案后，侦查机关没有组织被告人指认作

案现场。因此，本案中不具备重新鉴定的条件。这就意味着无法确定被告人造成矿产资

源破坏的实际价值，不能确定本案是否满足非法采矿罪中“情节特别严重”的标准，因此

将被告人无罪释放。二审法院也维持了一审法院的无罪判决。又如，在盛业海、张聪文等

故意毁坏财物案〔１７〕中，被告人因厂房分隔问题与他人发生争执，随后纠集多人将对方电

·２３·
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〔１７〕

参见湖南省益阳市中级人民法院（２０１５）益法刑一终字第１９７号。
参见安徽省肥东县人民法院（２０１７）皖０１２２刑初１２４号。
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视背景墙毁坏。经鉴定，被毁坏的电视背景墙价值６４２８００元。公诉机关提起公诉后，法
院经审理认为由于本案现场勘验、检查笔录仅有勘验检查人员与被害人签名，没有见证人

到场见证，不满足验真的要求而将勘验、检查笔录排除。值得一提的是，本案中公安机关

并非没有对上述情况进行解释。公安机关出具情况说明提出：“周边村民不便参与被告人

与被害人两家纠纷，均不愿意作为见证人到场，因此邀请见证人未果。”对此，法院认为该

解释无法成立，理由是事发地点并非偏远地带，事发时间亦非深夜，且相关司法解释对见

证人的范围规定较为宽泛，因此理应可以寻得见证人。又由于公安机关未能提供相关录

像，因此勘验、检查笔录必须予以排除。至于价格鉴定意见，由于公安机关对现场进行勘

验检查后，将检材交给了被害人保管长达半年，导致检材真实性存疑。加之鉴定机构的重

要鉴定依据———勘验、检查笔录已被排除，因此，法院认定鉴定意见依据不足且无重新鉴

定的条件，遂将其排除。由于以上证据的排除，法院最终认定六名被告无罪。

在有些案件中（共２０例），排除证据后部分事实不予认定，或者按有利于被告的原则
确定案件事实，或者仅采信与事实相符部分。这些案件实际上也属于就被告人的相应指

控事实被宣告无罪的案件。例如，在徐慧光非法持有毒品案中，被告人被指控非法持有毒

品６包。法院经审理认为，对于其中的４包毒品，因侦查人员补充制作扣押清单时没有出
示被扣押物原物，且没有在现场提取时制作相应的提取笔录及提供相应毒品来源的原始

记录，扣押程序不合法，不能证明上述毒品系被告人所持有，故该扣押清单不能作为本案

定罪证据使用。〔１８〕

另外还有一些案件，由于证据瑕疵导致量刑证据缺失，使法院对被告人定罪后作出了

较轻的处罚。例如，孔某某、马某某贩卖毒品一案，法院经审理后认定：“公安机关未按最

高人民法院、最高人民检察院、公安部关于《办理毒品犯罪案件毒品提取、扣押、称重、取

样和送检程序若干问题的规定》，对涉案毒品称重、取样的过程制作笔录，取证过程存在

一定瑕疵，虽不影响对二被告人的定罪，但在量刑时应予考虑，本院对被告人马某某辩护

人该辩护意见部分予以采纳。”〔１９〕

（二）瑕疵证据排除的原因主要是争议证据的真实性无从验证

在１８４个因证据存在瑕疵而被排除的案件中，因物证、电子证据收集、保管链条存在
瑕疵而被排除的情形出现的频率为３５次，笔录或鉴定意见存在签名或盖章瑕疵的出现频
率为２８次，笔录或扣押清单存在时间瑕疵２０次，侦查人员、见证人签名瑕疵１５次，同步
录音录像瑕疵１５次，同一侦查人员在同一时间出现在不同地点１３次，未通知法定代理人
或其他适格人员到场１１次，只有一名侦查人员讯问／询问７次，鉴定意见未依法告知被告
人５次，书证存在修改５次，未告知相关权利义务４次，笔录形成地点瑕疵３次，其他情形
２３次，包括“鉴定人未能在庭审中回应专家辅助人的质证”、“通话记录中缺少部分记录”
等（见表４）。
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表４　排除各情形出现频率／排除原因分类概括

瑕疵种类 出现频率

物证／电子证据收集、保管链条瑕疵 ３５

笔录或鉴定意见签名／盖章瑕疵 ２８

笔录／清单时间瑕疵 ２０

侦查人员／见证人瑕疵 １５

同步录音录像瑕疵 １５

同一侦查人员在同一时间出现在不同调查地点 １３

未通知法定代理人或其他适格人员到场 １１

一人询问／讯问 ７

鉴定意见未依法告知被告人 ５

书证存在修改 ５

询问／讯问未告知相关人员权利义务 ４

笔录地点瑕疵 ３

其他 ２３

显而易见，排除瑕疵证据的原因要么是由于缺失的验真环节无法补正，要么是由于其

他原因导致瑕疵证据的真实性没有保障。例如，在张某乙故意伤害案中，〔２０〕公安机关虽

然在现场提取了一把菜刀，但是未制作勘查、提取笔录及扣押清单。公诉机关虽然补充了

物证提取证明，但是提取见证人为公安协勤人员，不符合见证人资格，因此法院认定该刀

的提取过程存在瑕疵，不能作为证据使用。

五　瑕疵证据排除规则的完善

（一）实务中的主要问题及其原因

首先，瑕疵证据内涵不明确，导致实务中瑕疵证据与非法证据存在混淆。我国相关法

律和司法解释没有明确瑕疵证据的定义，更没有明确地将瑕疵证据与非法证据进行区分，

这就导致非法证据与瑕疵证据在司法实践中的使用出现混乱。不少案件中辩护人将仅仅

存在瑕疵的证据称为非法证据，要求法院适用非法证据排除规则。在有些案件中，法院也

确实将本可补正或作出合理解释的瑕疵证据当做非法证据加以排除。例如，在一起故意

伤害案中，证人郭某在派出所做笔录时，被告人赵亚兵替其母亲郭某在证言笔录上签字，

庭审时被告人要求公诉方出示其母亲郭某的证言笔录，遭到公诉人拒绝，理由是该笔录签

名存在瑕疵且无法补正。公诉方的主张获得法庭支持。〔２１〕 本案中公诉人和法庭关于证

据瑕疵的处理，显然是没有道理的。相反，在另一起案件中，法院明确表示丈夫替妻子代

·４３·

《环球法律评论》　２０１９年第３期

〔２０〕

〔２１〕

参见山东省鱼台县人民法院（２０１５）鱼刑初字第６３号。
参见赵亚兵故意伤害案，苏州市姑苏区人民法院（２０１７）苏０５０８刑初２４０号。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W

签的证人证言笔录不违反规定。〔２２〕

更为严重且经常发生的是，法院将本应纳入到非法证据排除规则中处理的证据放到

瑕疵证据排除规则之中处理。我国刑事诉讼法所确立的有些制度往往兼具发现真实和保

障人权两方面作用。诸如两名适格侦查人员进行讯问、讯问时进行同步录音录像、现场勘

验等需要邀请见证人等制度，一方面可以保证发现真实，另一方面可以保障刑事诉讼中被

追诉人的人权不受侵犯。相应地，诸如缺乏相关笔录、侦查人员不适格、笔录缺乏相关签

字、无同步录音录像或同步录音录像存在剪辑这些在司法实践中经常出现的问题，既可以

被认定为侵犯人权的线索，亦可以被认定为可能影响证据真实性的瑕疵。如何对相关

“瑕疵”进行定性，将直接影响该“瑕疵”是否允许解释或补正。但遗憾的是，在这一重要

问题上法律和司法解释并没有给出明确的规定。因此，法院就经常将非法证据“降格”成

瑕疵证据，在公诉机关“补正”或“合理解释”后采信相关证据。例如，在王某某抢劫案中，

公安机关没有搜查证即进行了搜查，辩护方对搜查获得的证据提出质疑，法院却认定该案

中只是搜查笔录存在瑕疵，经办案人员合理解释该证据可以作为定案的依据。〔２３〕 这显然

是混淆了非法证据与瑕疵证据之间的区别。

其次，瑕疵证据规则弹性过大，法官自由裁量权过于宽泛，导致实务中对相关问题的

处理不统一。以搜查、扣押清单中的见证人为例，在卓秋坛走私、贩卖、运输、制造毒品案

中，扣押清单上见证人仅有严某一人签名，而严某为办案单位的巡防队员，参与了本案的

抓捕工作，不是适格的见证人。因此法院将该证据予以排除。法院在判决书中明确指出：

“相关法律规定，在物证的提取过程中应当有中立的见证人或者全程录音录像作证。本

院认为，这一程序设计的立法本意，就是要在物证等关键证据的提取上，不能仅有公安人

员的单方证明，而应有其他客观证据证明取证的合法性和证据的真实性，通过对侦查权的

限制和监督最大程度保护人权，防止冤假错案。本案中，整个物证提取过程无物品持有人

合法签名，无适格见证人，对相关扣押过程无录像及其他证据证明，即使有再多的公安人

员证明，亦不能仅凭公安人员单方面的证言认定物证的合法性和真实性，否则，就违背了

这一程序设计的根本目的，难以排除其他合理可能性。”〔２４〕但在另一些案件中，法官又认

为由于巡防队员没有行使刑事诉讼中的职权，因此是适格见证人。在更极端的案件中，即

使民警也能充当见证人。例如，在朱金灿假冒注册商标案中，法院认为，见证人林某为边

防派出所民警，而行使勘验、检查、搜查、扣押等刑事诉讼的公安人员为公安局经侦大队民

警，因此林某没有行使刑事诉讼职权，可以作为见证人。〔２５〕

最后，《审查判断证据规定》虽然对不能作为定案依据的情形作了明确列举，这些情

形本属于证据资格规范，但由于该规定中的其他规范均属于证明力的审查判断规范，本应

属于自由心证的范围。将二者合并到一起规定，实际上是将证据资格规范与证明力规范

进行了合并，必然导致实务中的混淆和混乱。由于缺乏独立的证据法典，对于证据法上的
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一些概念没有进行精确的界定，同时又缺少对相关问题举证责任和证明标准的规定，不仅

辩护方提出的瑕疵概念五花八门，法官在相关问题心证的形成上也十分随意。就被告方

而言，辩护人往往纠缠于一些细枝末节的问题，例如，“提取尿液无见证人”，“笔录中见证

人未载明工作单位”，“鉴定意见未描述毛发颜色”，“侦查终结后收集的证据没有合法性”

等，使得控方不得不针对这些问题一一解释或补正。就法院而言，对辩护方提出的问题往

往无所适从。以出现频率最高的鉴定意见为例，被告方经常以检验方法不当作为证据有

瑕疵的理由，但是究竟应当以什么样的方法才算恰当，法律其实并无明文规定，在此情况

下，法官也更倾向于采信控方提供的证据。再以证言询问笔录为例，《刑事诉讼法》本身

并未要求询问证人应当由两名以上的侦查人员进行。相关司法解释要求询问证人应当由

两名或者两名以上侦查人员进行的目的主要是为了保证真实的查明，甚至有时候就是为

了让询问笔录更可信，以及在询问笔录发生争议时可以相互为证。但是法院在不同的案

件中，对于只有一名侦查人员签名的证言笔录却会作出不同的处理：有的排除，有的采信。

例如，在樊某诉方某故意伤害案中〔２６〕，法院就将只有侦查人员一人签名的证言笔录予以

排除；而在李兆雄非国家工作人员受贿案〔２７〕中，对于同样只有侦查人员一人签字的证言

笔录，法院则予以采信。

大量的鉴定意见瑕疵、询问笔录瑕疵、讯问笔录瑕疵实际上还暴露了我国刑事审判中

的另一问题，那就是法庭审理的书面化，也就是陈瑞华教授所称的“案卷笔录中心主

义”。〔２８〕 从本研究收集的案例来看，鉴定意见瑕疵出现１６９次，其中绝大多数问题，例如
鉴定人资质问题、鉴定意见缺乏签名问题、鉴定日期瑕疵问题等，都可以通过鉴定人出庭

来解决。尤其是所谓鉴定人签名问题，如果鉴定人出庭，这类问题根本就不会出现。询问

过程及笔录瑕疵出现１５０次，其中笔录缺少签字出现２２次，询问时间瑕疵出现２４次，询
问笔录中墨迹字体大小不一致出现２次。如果证人出庭，这些问题基本上不会出现，只有
在证人当庭证言与之前证言不一致时，上述笔录才可以当作弹劾证言可信度的证据出示，

也才有机会展示这些问题。讯问笔录瑕疵出现了１２９次。如果真的实现了庭审实质化，
讯问笔录其实也不需要，只有当被告人当庭陈述与其之前所作供述不一致时才会用到讯

问笔录以质疑被告人当庭陈述的可信度，但实践中，刑事审判往往是将讯问笔录当作指控

犯罪的实质性证据，而不是当作反驳被告人当庭陈述的弹劾性证据使用。所谓刑事审判

就是在审理一堆纸，所谓的真实也只是纸上的真实。这实际上是对近年来所推行的庭审

实质化的极大讽刺！

（二）瑕疵证据规则的完善建议

针对以上问题，本文提出以下建议。

第一，明确瑕疵证据的正当性基础是为了促进案件真实的发现，它区别于为保障基本

人权而设置的非法证据排除规则。后者在适用中不考虑证据的真实性问题，前者在适用
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中需要考虑证据的真实性问题。在此基础上，最高人民法院等五机关发布的《关于办理

死刑案件审查判断证据若干规定》中关于非法证据排除的部分，应当予以删除，使之彻底

区别于《关于办理刑事案件排除非法证据若干规定》。本来，从立法技术而言，《排除非法

证据若干规定》已经包含了非法证据排除的实体规范、程序规范和证据规范，是对非法证

据排除规则的全面、完整的规定。《审查判断证据若干规定》再对《排除非法证据若干规

定》中的实体性规范加以吸收，本身就是叠床架屋，多此一举。实务部门从业人员并不清

楚非法证据排除规则和瑕疵证据补正规则的区别，两个规定在技术上作如此处理，进一步

加剧了实务人士对两个不同种类的规则的混淆。

第二，瑕疵证据补正规则在实务中表现出来的第二个特征是规则实施的不统一。这

既有非法证据排除规则和瑕疵证据补正规则概念混淆的问题，也有瑕疵证据规则本身赋

予法官太过宽泛的自由裁量权问题。为解决此问题，需要从根本上对瑕疵证据补正规则

重新定位。瑕疵证据补正规则的目的就是为了促进真实的发现。尽管发现真实是刑事诉

讼所追求的目标，但是，发现真实也有其必须遵循的自然规则。有些自然规则是不容违反

的，有些规则却不能一概而论。对于前者，自然应当设置强制性规范，不容许法官拥有太

多的自由裁量权。只是对于后者，才可以赋予法官自由裁量权。然而，我们目前的规则，

实际上是将英美法系经过几百年历史检验沉淀下来的证据可采性规则，移植、转化为有关

证据证明力审查判断的规则，因而也就在大多数情况下赋予法官宽泛的自由裁量权。这

一方面既损害了对于证明力评价应遵循的自由心证原则，另一方面也损害了基于真实发

现目的而设置的证据可采性规则的价值。本文认为，《审查判断证据规定》已经完成了移

植英美法系证据规则的第一步，它使得对证据真实性的审查判断有了一个基本的规范。

再往下，就应当继续完成移植证据可采性规则的第二步，那就是实现概念的精细化，规则

的精致化。通过概念的精细化和规则的精细化，限缩法官的自由裁量权，实现司法实务对

相关问题处理的统一，也可以促进精细化司法目标的实现。为此，只需要将《审查判断证

据规定》进一步修改完善，删除其中有关非法证据排除问题的规定，并升格其法律定位，

使其成为单独的证据法典，在这部法典中比较完整地引进英美法系传统上根深蒂固的有

关证据可采性的规则。

第三，如果能够将证据规则法典化，限缩法官的自由裁量权，自然也就应当增设证据

资格审查程序，明确证据资格问题的举证责任和相应的证明标准，以听证形式对证据资格

进行审查，以便当事方就证据可采性问题充分发表意见。法官对证据可采性问题的听证

应当庭作出决定，当事方可以就此决定提出上诉。这一改革，既可以有效切断侦查、起诉

和审判之间的流水作业模式，实现对控方证据的筛查和过滤，避免将刑事审判变成对一堆

纸的审判，真正实现庭审实质化。对于证据证明力问题，则应当由法官自由心证，法律不

应就此作太多限制，以免产生不必要的混淆。

六　结　语

无论是瑕疵证据补正规则还是非法证据排除规则，都是人类共同智慧的结晶，也是值
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得共同借鉴和相互吸收的司法经验。我们在非法证据排除规则方面已经走在了世界前

列，对瑕疵证据补正规则的设计思路也大体正确。只要沿着这个方向继续走下去，实现证

据规则的法典化。通过证据规则的法典化，既可以强化瑕疵证据补正规则与非法证据排

除规则的区别，也可以实现证据规则的精致化，进一步限缩法官在证据资格方面的自由裁

量权，并实现司法的精细化，以及近些年高层和学者们极力倡导的庭审实质化。此外，还

可以在证明力问题上解放法官，免得被一些细枝末节的问题束缚手脚。

［本文为作者主持的２０１６年度北京市社会科学基金重点项目“非法证据排除规则实
证研究”（１６ＦＸＡ００６）的研究成果。］
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