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论侦查讯问录音录像的证据能力
李泊毅

【提　要】在讨论侦查讯问录音录像的证据能力时，既有研究往往陷入证据概念、证据
法定种类的泥潭，应当更新研究方法，着重讨论侦查讯问录音录像的证据方法，如果彻底
贯彻严格证明法则下实质直接性的要求，在证明实体争点时，作为间接证据方法下的证据
替代品，侦查讯问录音录像原则上应当被禁止；在证明程序争点或者量刑事实时，采自由
证明法则，无此限制。 《刑事诉讼法》第１２１条以及相关司法解释对强制性录音录像的要
求，宜将其链接至 《刑事诉讼法》第５４条非法证据排除之规定，作为自白任意性的证明规
则予以理解，如有违反，应当一律先行推定自白无任意性，但控方得以反证推翻。
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所谓 “侦查讯问录音录像”，即 《中华人民共和国刑事诉讼法》 （以下简称 《刑事诉讼法》）第

１２１条所规定的，“侦查人员在讯问犯罪嫌疑人的时候”，对讯问过程进行的录音或者录像，故也有研
究者称为 “警讯录音录像”、“讯问录音录像”。因该条明确规定 “录音或者录像应当全程进行，保持
完整性”，也有研究者将其称为 “全程录音录像”，“同步录音录像”。本文将主要讨论以下四个问题：
第一，侦查讯问录音录像是否是 “证据”，同时介绍分层次检查认定证据相关问题的方法；第二，对
“具备法定证据形式的材料才拥有进入法庭的资格”这一解释论的合理性进行反思；第三，侦查讯问
录音录像应当践行何种证据方法；① 第四，违反 《刑事诉讼法》第１２１条的程序性法律后果。

一、侦查讯问录音录像是否是 “证据”

（一）既有观点分析
既有研究关于侦查讯问录音录像是否是证据存在三种观点。
第一种观点认为，侦查讯问录音录像不是 “证据”。 “讯问录音录像所能证明的只是讯问过程，

而不是案件事实……刑诉法第四十八条关于证据定义的规定，‘可以用于证明案件事实’是证据的必
要条件，既然讯问录音录像不能证明案件事实，因而不是证据。”②
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证据材料必须通过特定的方法才能呈现，这种特定的方法被称为 “证据方法”（Ｂｅｗｅｉｓｍｉｔｔｅｌ），也称为证明方法，是探求证据材
料内容的调查手段，也是证明待证事实的方法。参见林钰雄： 《刑事诉讼法 （上册）》， （台）元照出版有限公司２０１３年版，第

４７９～４８０页。

参见朱孝清：《讯问录音录像三题》，《人民检察》２０１４年第１２期，第５页。



第二种观点认为，侦查讯问录音录像既可以证明讯问过程的合法性，也是犯罪嫌疑人、被告人
供述的一种，因此是证据。代表观点认为：“讯问录音录像属于刑事诉讼证据……修改后刑诉法扩大
了刑事诉讼证据的范围……包括与案件事实有着间接关联、能够证明取证合法性的材料”。①

第三种观点认为，侦查讯问录音录像是证明讯问过程合法性的 “证据”，但如果用以证明犯罪事
实，则不得使用。代表观点认为：“录音录像的性质和定位应当是证据，但不是证明当事人涉嫌犯罪
的事实的证据，而是证明讯问和取证过程是否合法的证据。……不宜直接把录音录像内容作为认定
被告人构成犯罪的证据。”②

由上可知，研究者们并不是在同一语境下使用 “证据”这个概念，因此，讨论某材料是不是证
据，必须先统一 “语境”。既然研究者们对 “证据”必须与待证事实有关联性都无异议，可以认为关
联性是各自语境下 “证据”这个概念的共有要素。那么，可否仅在关联性意义下使用 “证据”这一
概念？如果可以，则意味着规范性意义的要素与 “证据”这一概念分离。那么要借助何种概念发挥
证据法规范性的功能呢？如果有这种发挥规范性功能的概念，则意味着在分析的逻辑上，必然有关
联性、规范性检查认定的先后顺序，那么这种检查认定的逻辑顺序是什么样的？以下做一比较法学
上的考察。

（二）“证据”及其相关概念的比较法考察

１．欧陆证据法上证据相关概念的层次结构
欧陆刑事诉讼法学理论上 （以德国为例），采用关联性、证据能力、证明力来解决上述问题。其

相关概念的层次体系如下：首先，与待证事实可能有关联性的信息，就可统称为 “证据”，③ 而关联
性是相对于待证事实而言的，其有无取决于待证事实。而待证事实包括直接事实、间接事实、辅助
事实、关于程序的待证事实，或者兼具实体与程序的事实 （如刑事责任年龄）。④ 所谓直接事实，是
指可以直接证明特定案件指控犯罪成立与否的事实 （如目击证人的证言）。所谓间接事实，是指可能
得凭之以推论直接事实的事实 （如犯罪嫌疑人在现场留下了毛发对于其杀人而言是间接事实）。所谓
辅助事实，即以某证据的证明力为对象的事实。⑤ 但是，这种差异并不导致待证事实范围的不同。故
证据的含义，是作为一种证据材料 （Ｂｅｗｅｉｓｓｔｏｆｆ）的意思，即所有可能与上述待证事实相关的信息。
信息可能来源于任何一种相关的人、物、痕迹。⑥ 可见，与待证事实有关联性即可称为 “证据”。
下一个层次，即对上述证据收集、保存、呈现的规范性要求，此时 “证据能力”概念登场，“证

据能力”即某证据材料得用以认定待证事实的资格，故其也称为 “证据资格”。获得证据能力需满足
两个要件：第一，证据能力的消极要件，即证据使用禁止 （Ｂｅｗｅｉｓｖｅｒｗｅｒｔｕｎｇｓｖｅｒｂｏｔｅ），即我们语
境下的证据排除。第二，证据能力的积极要件，即践行法律要求的 “证据方法”与调查证据的
程序。⑦

上文已述，“证据方法”是证据材料呈现的特定方法，也是探求证据材料内容的调查手段。例
如，被告人的供述与辩解是证据材料，当庭讯问被告人 （探求信息的手段），听取其当庭陈述 （法定
的信息呈现方式），则为调查证据的证据方法。
有关联性的证据，未被证据排除，且经过法律允许的证据方法和证据调查程序后，获得证据能
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力，则进入最后一个层次———证明力问题。证据的证明力即证据的价值，指证据对法官就待证事实
形成心证作用的大小。而证明力的评判采自由心证法则，即审判者得自由判断证据的证明力。

２．英美证据法上证据相关概念的层次结构
英美证据法学理论上，证据相关概念的层次体系也是相似的。以美国为例。首先，“‘证据’一

般是指，在裁决过程中能以理性方式影响最终判决结果的那些 ‘输入’信息 （ｉｎｐｕｔｓ）”。① 证据法的
起点是相关性 （ｒｅｌｅｖａｎｃｙ）。② 《美国联邦证据规则》第４０１条对相关性的定义是：“证据如果是相关
的，那么：（ａ）该证据具有与没有该证据相比，使得某事实更可能存在或者更不可能存在的任何趋
向；并且 （ｂ）该事实对于确定诉讼具有重要意义。”③ 所谓 “有重要意义” （ｏｆ　ｃｏｎｓｅｑｕｅｎｃｅ），在英
美证据法理论上，被称为实质性 （ｍａｔｅｒｉａｌｉｔｙ）。实质性证据是指 “因其与重要事实或争议问题的逻
辑联系而可能影响案件审理者对事实的认定的证据。对诉讼中未出示的证据，如果可以合理地认为，
若该证据被提出，案件结果将可能不同，则可认为该证据为实质性证据”。④ 可以发现，实质性是一
个法律意义上的要求，除此之外，要求证据与待证事实之间具有相关性。
而实质性这一要素，在德国刑事诉讼法学上是交由另一概念工具发挥其功能的，称为 “证明之

必要性”（Ｂｅｗｅｉｓｂｅｄüｒｆｔｉｇｋｅｉｔ），即哪些事项属于系争案件的待证事实，或者说，刑事案件应予证明
的范围如何，⑤ 而无论证明之必要性 （德国法理论上）抑或具有重要性之事实 （美国法理论上）的确
定，功能皆在于划定案件待证事实的范围。因此，并无本质不同。
确认了相关性，则转入下一个层次的检查认定，即可采性 （ａｄｍｉｓｓｉｂｉｌｉｔｙ）。可采性，“指具有在

听审、庭审或其他程序中被允许作为证据提出的品质或状况”。⑥ 这是证据法在某种信息具有相关性
的基础上，对其运用行为提出的一系列规范性要求，具有可采性意味着相关证据未被证据排除规则
所排除。获得可采性，则进入最后一个层次，证据的分量 （ｗｅｉｇｈｔ　ｏｆ　ｅｖｉｄｅｎｃｅ），相当于证明力。

（三）证据相关概念的层次化

１．何谓证据
综上所述，无论是欧陆法还是英美法，在证据法上，首先需要确定待证事实的范围，欧陆法使

用证明之必要性这一概念完成此项任务，而英美法上，实质性概念承担此一功能，二者 “殊途同
归”。
确定了待证事实，那么可以使得待证事实更有可能存在或者更不可能存在的信息，就被统称为

证据。欧陆法将信息与待证事实之间的这种联系称为关联性；英美法将这种联系称为相关性。在此，
也可以回答前文提出的问题，即可以仅在 “关联性”的意义上使用证据这一概念。

２．证据相关概念的检查认定次序
确认这种关联后，转入证据法规范性评价的层次，欧陆法称为证据能力，获得证据能力者，得

为裁判之依据；英美法系称为可采性，有可采性者，得在相关程序中提出。
最后，证明价值的层次，欧陆法称为证明力，证明力由审判者自由判断，即自由心证；英美法

称为证据的分量，获得可采性的证据则可被事实裁判者接触。虽然，基于各自不同的诉讼程序，各
自概念发挥功能的程序时点可能不同，但逻辑是相同的。
因此，分析某一材料是否是证据，以及最后是否可以作为裁判者裁判的依据，应当按照上述层
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次进行检查认定。第一步，与待证事实有关联性的材料统称为证据。第二步，分析其证据能力，又
分为两个层次，首先分析证据是否被排除，若未被排除，才能进入下一层次，即是否践行了法律要
求的证据方法与调查程序。满足以上两个层次要求后，证据才获得完全的证据能力。最后一步，分
析证据的证明力。

３．侦查讯问录音录像无疑是证据
侦查讯问过程的合法性，当存在合理怀疑时，是法定的应当证明的对象，当然属于待证事实；

侦查讯问录音录像的内容与讯问过程的合法性具有关联性，其属于证据无疑。同时，侦查讯问录音
录像的内容完全可能涉及到直接事实、间接事实、辅助事实、其他关于程序的待证事实，皆属待证
事实，因此，从这个角度，其也属于证据无疑。至于是否可以成为裁判者裁判的依据，应当交由下
一层次———证据能力来分析 （下文详述）。

４．对传统证据 “三性”理论的反思
各研究者在不同的语境下使用 “证据”概念的原因，笔者认为可能是受到传统的证据 “三性”

理论的影响。所谓证据 “三性”理论，即证据具有 “客观性”、“关联性”、“合法性”。
特别需要反思的是所谓证据的 “客观性”，其 “是指证据必须是客观事实，即不以人们的主观意

志为转移而存在的事实……有学者认为证据具有主观性，是 ‘主客观的统一体’。我们并不赞同这一
说法。”① 但是 “‘没有认识论的本体论为无效’、‘没有语言学的认识论和本体论为无效’”，② 将所谓
证据的客观性作为一种先验的存在去抽象讨论，是无意义的；作为人类认识对象的存在，要排斥认
识的主观性，也是不可能的。③ 没有任何证据可以不经人类的主观认识而被使用，区别只在于这种认
识是否超出了人类一般经验法则的范畴。从传统观点对证据客观性的描述来看，其认为 “没有准确
来源的证据材料如匿名信、小道消息、马路新闻、道听途说等，由于无法进行查证，不具备客观性，
当然不能作为证据使用”，④ 但是上述信息，与待证事实可能有关联性，只是基于系传闻的原因可能
被排除 （证据能力层次），也可能是证明价值极低而不被采信 （证明力层次），但传闻证人之证言是
典型的道听途说，却未必概括禁止。⑤ 总体观之，客观性概念是想将不可信的证据排除出定案依据的
范围，但是任何证据都存在可信度高低的问题 （证明力大小），不可能事先概括性地规定所有证据证
明力的大小，法定证据制度的破产，就是有力的说明。传闻规则有极为广泛的例外，也说明了在规
范层面难以概括性解决证据的证明力问题。绝大多数证据的可信度，在证据能力满足后，都交由法
官自由心证处之。“法律的适用，不能很适当地达到它的目的，主要肇因于在设计制度时，拟负荷上
去的功能没有处理好”。⑥ 因此，应使客观性成为一个只关注证据价值的概念，相当于证明力，也有
学者称之为 “真实性”。⑦ 而规范性的功能交由 “合法性”处理。
因此，传统的 “三性”理论，应当首先分析关联性，有关联性之信息统称为证据，而非同时具

备 “三性”才可称为证据。接下来，分析合法性 （证据能力）。最后，分析证明力问题，即所谓客观
性、真实性，除法有明确限制外，此属法官自由心证的范畴。

（四）以上层次结构在法律解释上的可能性
以上分析了何谓证据，回答了侦查讯问录音录像是否为证据，并提出了证据相关概念层次化的
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分析方法。那么，上述理论是否被我国立法所容许？亦即有无解释上的障碍？
从法律条文来看，以上观点在解释论上不存在任何问题。《刑事诉讼法》第４８条规定；“可以用

于证明案件事实的材料，都是证据”。此处 “可以用于证明”，并无规范性要求。理由在于该条第３
款规定，“证据必须经过查证属实，才能作为定案的根据”，未 “查证”的材料立法已称为证据。《刑
事诉讼法》第５４条第２款规定， “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……判决的依据”，立法将被排除的材料也称为证据。这表明 “可以”仅指关联性。

二、侦查讯问录音录像证据能力的分析方法

（一）对既有理论的反思

１．关于证据的法定种类
传统的理论及实务见解认为，某种材料应当具备法定的证据形式才能在刑事诉讼中被运用，若

不具备则否定其证据能力。代表见解如 “具有客观性和关联性的材料只有具备法律规定的七种形式
之一，才能纳入诉讼轨道。”① 与此相对应，几乎所有的既有研究都要讨论侦查讯问录音录像属于何
种法定证据种类。

２．关于证据能力的要素
如前文所述，证据能力的要素有二：第一，证据能力的消极要件———证据使用禁止，即我们语

境下的证据排除。第二，证据能力的积极要件，即践行法律要求的 “证据方法”与证据调查程序。②

该理论与立法是完全相符的：《刑事诉讼法》第５４条第２款规定： “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……判决的依据”，是对证据能力消极要件的要求。《刑事诉讼法》
第４８条第３款规定： “证据必须经过查证属实，才能作为定案的根据”，是对证据能力积极要件的
要求。
显然，以证据不具备证据的法定形式来否定证据能力，只可能属于证据排除了 （下文简称 “排

除规则”）。但依据何在？

３．以证据的法定种类限制证据能力的盲点
（１）“排除规则”的理论依据何在？
美国对可采性的限制有二：第一，“不公正的偏见”，即某个证据既有证明价值，但也会给事实

认定者造成偏见，例如前科。此时，法官将在该证据的证据价值与其可能带来偏见的风险之间进行
衡量，若认为防范偏见之利益更为重要，则排除该证据。第二，“创造激励措施之类的政策”，该政
策 “重要到让审判中对真相的追求为之妥协具有正当理由”。③ 非法证据排除规则即属于此类。
从德国证据禁止规定来看，证据禁止是为发现真实划出的程序界限。大致也可分为两类，一类

基于证明力以及程序担保上的考量：例如，不得采信证人未在法庭上担保真实的证言；一类基于犯
罪嫌疑人、被告人权利的保护，例如禁止刑讯。
那么囿于证据的法定种类，限制证据的证据能力，是基于何种考虑呢？证据不具法定形式会带

来偏见？欠缺程序担保？妨害被告人权利？还是满足形式要求的价值大于发现真实的价值？以上情

形都难以想象。
无论欧陆法、抑或英美法，对证据的基本态度是一致的，即刑事诉讼是一场人对人的审判，不

具上帝视角的人类，在回溯过去发生的某件事情时，所面临的状况往往是信息不足，因此 “证据法
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的基本精神是鼓励采纳证据”，① 显然信息越充足，越能增加回溯过去发生之事情的可能性。如果没
有特殊原因应当尽量不排除证据。而证据的法定种类，要成为一个排除证据的理由，是令人匪夷所
思的。“最初，证据法学理论将电子计算机所记录的资料都纳入视听资料的范畴……电子数据与视听
资料在证明力和证据能力方面并没有实质性的区别，它们可以适用极为相似的证据规则。”② 可见，
对二者规范性的要求几乎无差别，这种分类并无法律上的意义。正如孙远教授所言：“证据法是法的
一种，当然应该具备法的规范性。但我国这种以证据概念和证据种类为起点的传统理论，却直接把
原本应当是一种规范之学的证据法学引向了事实之学的范畴。”③ 也有研究者认识到：“笼统地说同步
录音录像资料属于某一法定证据种类并无意义。因为，只有当不同的证据种类在法律上对应着不同
的法律效果时，这种证据分类才是有意义的。”④ 但是，该研究者却在余下行文中，再次将同步录音
录像资料进行了分类，可见没有方法论上的更新，是难以摆脱传统思路的。

（２）“排除规则”的法律依据何在？
《刑事诉讼法》第４８条规定：“可以用于证明案件事实的材料，都是证据。证据包括……”
从文义解释来看，该条并未称证据仅包括如下八种，为何将其解释为仅仅包括如下八种？不可

否认，有作出两种解释的可能。在文义解释有歧义时，当求助于其他解释方法。
证据的表现形式或者来源，是无法穷尽列举的，故该条首款开宗明义道：“可以用于证明案件事

实的材料，都是证据”，而且如上文所述，证据法的精神是鼓励证据的采纳，无充足理由没有排除证
据的道理，而该条也未规定不具法定形式的证据应被排除。固依规范目的，不应作 “证据不具法定
形式则无证据能力”的解释。

（３）“排除规则”是否真的可行？
上文已述，在刑事诉讼法将电子证据纳入法定证据种类之前，电子证据被划入视听资料，显然，

即便没有该分类，电子证据已经大量进入法庭成为裁判依据。只不过，囿于理论与实务见解的定式，
必须将其包装成视听资料。因此，采行 “排除规则”的可能的结果是，对于警检部门，该规则对其
完全不构成限制，但是对于弱势的辩方而言，则可能成为森严的壁垒，因此，采行 “排除规则”不
仅无意义反而可能有害。

（二）严格证明法则与法定证据方法
证据能力的分析，应当先确定证据是否被排除，若无，则分析是否践行了相应证据方法与调查

程序，而非证据的表现形式。
对于案件之实体争点 （犯罪事实及其法律效果），证据能力的积极要件的要求就是践行严格证明

法则。所谓严格证明法则，即在证据方法与调查证据的程序上，同时受到严格的形式性限制，前者
必须采行法定的证据方法，后者必须采行法定的调查程序。
法定的证据方法，即法律准许证据在法庭上呈现的方式，以德国为例，总共五种，即Ｚｅｕｇｅｎｂｅ－

ｗｅｉｓ、Ｓａｃｈｖｅｒｓｔｎｄｉｇｅｎｂｅｗｅｉｓ、Ｕｒｋｕｎｄｅｎｂｅｗｅｉｓ、Ａｕｇｅｎｓｃｈｅｉｎｓｂｅｗｅｉｓ、Ｂｅｓｃｈｕｌｄｉｇｔｅ，⑤ 孙远教授
将其分别称为询问、鉴定、宣读、勘验、讯问，⑥ 这种翻译不易产生误解，故下文也采此种译法。询
问，即调查证人的证据方法。鉴定，即调查需要专门知识方能澄清的特定问题所运用的证据方法。
宣读，即调查书面文件的证据方法。此处所要求的 “书面文件”必须具有可读性 （Ｖｅｒｌｅｓｂａｒｋｅｉｔ），
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因此对不以文字形式出现的记载品的调查，不属于宣读，而属于勘验。勘验，即 “透过人之感官知
觉 （如眼观、耳听、鼻闻、手触等），而对犯罪相关之人、地、物等证据与犯罪情形之调查方法”。①

最后，讯问，即调查被告人供述与辩解的证据方法。除上举五种证据方法外，严格证明法则禁止其
他证据方法的使用。
而法定调查程序，则首先包括各法定证据方法下具体的特别程序，例如询问、鉴定，都属于

“人的证据方法”，应当要求证人、鉴定人以书面形式保证其陈述内容为真实，并允许被告人、辩护
人等向证人、鉴定人发问；其次则是各证据方法上共有的原则，例如公开审理原则、言词审理原则、
直接审理原则，而直接审理原则尤其重要，我国理解直接原则，通常认为其含义为 “法庭开庭审判
时，被告人、检察官以及其他公诉人必须亲自到庭……二是 ‘直接采证原则’即从事法庭审判的法
官必须亲自直接从法庭调查和采纳证据……”，② 以上仅仅理解了直接审理原则的形式侧面，而直接
审理原则的关键在于其实质侧面，即 “实质的直接性”（ｍａｔｅｒｉｅｌｌｅ　Ｕｎｍｉｔｔｅｌｂａｒｋｅｉｔ），其要求 “除非
有合乎例外的情形，直接审理原则禁止法院转换证据方法而使用 ‘证据的替代品’ （Ｂｅｗｅｉｓｓｕｒｒｏ－
ｇａｔｅ），亦即原则上禁止法院以派生的、间接的证据方法来替代原始的、直接的证据方法”。③ 例如，
询问的证据方法，应当当庭询问证人，而非朗读其书面证言，此时宣读即为间接的证据方法。之所
以称实质的直接性原则最为关键，就在于非此将导致除文书证据方法外，根本不需要任何其他证据
方法，即便有形式上的直接原则也毫无意义，无非就是书面审理，这意味着退回纠问制度，动摇控
诉原则的根基。
另外，严格证明法则，在心证程度上，要求达到内心确信。
对于案件之程序争点，则在证据能力的积极要件上，既无法定证据方法又无法定调查程序的拘

束，此称为自由证明，在心证程度上仅要求 “大致相信之过半心证”。④

综上，侦查讯问录音录像的证据能力，涉及两个层次。第一，证据排除 （消极层次），第二，践
行法律要求的证明法则，即相应证据方法与调查程序 （积极层次）。以下则分别分析侦查讯问录音录
像可能涉及的证据方法。

三、侦查讯问录音录像可能涉及的证据方法

（一）关于作为转换讯问、询问之证据方法后的证据替代品
在证据能力的消极要件上，我国关于供述的排除规则仅有非法证据排除规则，明确规定排除的

有三种形态：暴力、威胁、非法限制人身自由取得的供述。因此，对是否存在上述三种情形有争议，
则转入讯问过程合法性的证明 （下文详述）。若未被证据排除，方进入证据能力积极要件的分析，因
用于证明实体争点，故应当采行严格证明法则。因此，只能践行法定的证据方法。侦查讯问录音录
像不存在可读性，属于 “透过人之感官知觉 （如眼观、耳听、鼻闻、手触等），而对犯罪相关之人、
地、物等证据与犯罪情形之调查方法”，⑤ 即勘验。但如果彻底贯彻直接原则，基于实质直接性的要
求，“法院应该尽其可能运用最为接近事实的证据方法”，⑥ 禁止转换证据方法、使用派生而来的证据
替代品。显然，讯问才是原始的证据方法，法庭应当当庭讯问被告人，作为证据替代品的侦查讯问
录音录像应当被禁止。所以，以侦查讯问录音录像证明实体争点，不符合严格证明法则的要求，因
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此不具备证据能力。
同理，朗读讯问笔录用以证明实体争点，也是使用宣读这一间接证据方法，讯问笔录是派生而

来的证据替代品。实质直接性原则 “其中最具重要性者，便是供述证据的调查程序受到 ‘人证优于
书证’的限制，亦即，禁止法院以书证替代人证，也可以简称为供述证据之禁止朗读原则”。①

但是在我国立法上，除上述三种形态的非法证据排除外，根本不限制讯问笔录的证据能力，而
仅仅限制其证明力，这种思路也是根深蒂固的。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 《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年死刑证
据规定》）第２２条，就不限制庭前供述的证据能力，只要有其他证据印证，补强证明力即可。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年最高法司法
解释》）第８３条，依旧采行上述见解。上述规定体现了我国刑事审判书面卷宗式审理的特点。在这
种极具纠问制色彩的思路的影响下，研究者不关注严格证明法则下证据替代品的禁止，而关注笔录
与录音录像不一致该如何处理，录音录像能否增强侦讯笔录的证明力。②

有学者分析认为，“在我国侦查讯问录音录像制度的创制过程中，忽视了录音录像材料可否直接
作为口供证据使用的问题，立法上也未给出明晰的解释”，③ 源于犯罪嫌疑人、被告人无沉默权，任
意性难以保证。④

令人费解的是，没有沉默权，自白任意性无法保障，侦讯笔录恐怕较录音录像更不可信，为何
其可畅通无阻？而且， 《２０１０年死刑证据规定》第１８条第２款与 《２０１２年最高法司法解释》第８０
条第２款，也认可了侦讯笔录作为供述证据使用的功能。如果彻底关注任意性之保障，应当将关注
点放在当庭讯问上。因此，恐怕以上解释存在疑问，而且，关键是如上所述，任意性之疑问绝非在
实体争点上否定侦查讯问录音录像证据能力的唯一理由，更在于实质直接性原则的坚守，非此庭审
必然流于形式而无实质性，我国以往的实践恰恰说明了这一点。
该研究者还认为侦查讯问录音录像可作为口供使用有立法例上的理由，“依循美国的证据规则，

被告人审前在侦查讯问中所做的供述属于传闻证据规则的一项例外”，这恐怕有过分夸大上述例外的
嫌疑。美国证据法上，陈述人、证人的先前陈述作为传闻证据规则的例外主要规定在美国 《联邦证
据规则》第８０１ （ｄ）款第 （１）项上，⑤ 具体内容如下：第一，与先前不一致的陈述被采纳，要求陈
述者必须出庭作证，且受交叉询问程序之担保，且之前的陈述是在经宣誓作伪证将受伪证罪处罚的
情况下作出的；第二，与先前一致的陈述被采纳，要求陈述者必须出庭作证，且受交叉询问程序之
担保，并且提供该先前陈述是为了反驳认为当庭陈述是编造的指责，或者为了反驳当庭陈述是受近
期之不当影响或出于不当动机做出的指责，因此该先前陈述必须在指责所称的编造、受不当影响、
出于不当动机的时间之前；第三，陈述者庭前对某人的辨认。第一项，被称为 “弹劾”以及 “唤起
记忆”的例外，第二项，被称为 “正誉”的例外。其他例外还包括临终遗言、官方文件、商业文件
等。因此，美国证据法上允许事实裁判者接触庭前犯罪嫌疑人陈述的例外，仅限于一些例外情形，
关键仍在当庭陈述，并受交叉询问程序的担保，除非该先前陈述属于弹劾、唤起记忆或者正誉等例
外不排除的情形，先前陈述作为传闻证据仍应排除。
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①

②

③

④

⑤

《刑事诉讼法 （下册）》，第１８９页。

参见朱孝清：《讯问录音录像三题》，《人民检察》２０１４年第１２期，第９～１０页；董坤：《违反录音录像规定讯问笔录证据能力研
究》，《法学家》２０１４年第２期，第１２７～１２８页；董坤：《侦查讯问录音录像制度的功能定位及发展路径》，《法学研究》２０１５年
第６期，第１５７页。

董坤：《侦查讯问录音录像制度的功能定位及发展路径》，《法学研究》２０１５年第６期，第１６１页。

董坤：《侦查讯问录音录像制度的功能定位及发展路径》，《法学研究》２０１５年第６期，第１６９页。

参见 《美国 〈联邦证据规则〉（２０１１年重塑版）条解》，第２３７页。



德国立法也是如此，其原则规定在德国 《刑事诉讼法》第２５０条，① 例外规定在第２５４条。② 原
则上禁止证据之替代品，允许唤起记忆与弹劾之例外，而且限于庭前法官的讯问笔录，判例进一步
认为讯问笔录的内容仍不得作为判决依据。因此有研究者主张，允许宣读又不得采为定案根据，恐
怕难以操作，尤其是非职业法官恐怕难以区分二者，因此认为应当对第２５４条作限缩解释，即应禁
止朗读而只得告以要旨。③

我国立法上除了非法证据排除，对于侦查讯问笔录或者侦查讯问录音录像不限制其证据能力，
所考虑的仅在于其证明力是否得以补强，但若真要追求庭审之实质性，完成所谓以审判为中心的司
法改革，发展的方向则应当贯彻实质的直接审理原则，禁止使用间接证据方法下所派生的证据替代
品，即便要使用庭前供述笔录或者录音录像，也仅将其作为例外用以弹劾、唤起记忆，并且仍不得
全程播放录音录像、朗读笔录，只得告以要旨。除此之外，任何形式的庭前供述不具备证据能力，
不得作为定案的根据，否则会仅仅停留在以卷宗为根本的书面审理上，必然破坏控诉原则，难言有
实质的控审分离。
共同被告人在程序分离之后，部分被告人作为证人指证其他被告人时，其侦查讯问录音录像是

否具有证据能力，原理同上，为证据替代品，应当禁止。符合实质直接性原则的法定证据方法是询
问，部分被告人应出庭作证并接受询问。
庭前证人的陈述也同此理，系证据替代品，应当禁止。除法定的例外情形 （如证人确系无法到

场、弹劾、唤起记忆、正誉），不得播放录音录像、朗读庭前笔录。
（二）关于作为证明程序争点、量刑之证据
作为证明程序争点的证据仍有证据能力问题，在证据能力消极要件的层面，亦可能被证据排除。

只是在证据能力积极层面，则再无必须践行严格证明法则的限制，即不再受法定证据方法的拘束，
也不受法定调查程序的束缚。理由是：一则，严格证明法则苛刻的形式要求，是对刑事证明程序的
双重束缚，旷日累时，难以期待将其运用至程序争点上，因此只将其运用在最为重要的实体争点
上；④ 另外，也有认为严格证明法则下的直接、全面调查，可能形成心证，造成预断效应，影响程序
审查的客观性。⑤

由此也可见，同一证据在证明不同事项时，可能采行不同证据方法，而证据方法、调查程序这
种形式上的要求实则意义重大。首先，这种形式上的要求可维系控诉原则，防止审判程序退回到纠
问制；其次，因为采用不同的形式，则可能意味着证明标准实际上的不同，⑥ 显然采取法定的证据方
法与法定的调查程序即严格证明法则，相较于自由证明，更难以达到 “事实清楚、证据确实充分”
的心证程度。易言之，证明标准实质上更高。
综上，在程序争点上讨论侦查讯问录音录像证据能力的积极要件时，毋庸讨论应当采取何种证

据方法，未被排除则具有证据能力。因此，在证明讯问合法性时，侦查讯问笔录不受严格证明法则
的拘束，法官得以查阅卷宗的方式调查讯问过程之合法性。当存在笔录与录音录像二者不一致的情
形，何者更可信，则属于证明力的问题，是法官自由心证的领域，法官得自由判断。
侦查讯问录音录像也有可能记录如立功、坦白、悔罪等法定、酌定的量刑情节，量刑也属于自

由证明的事项，原理同上，不再赘述。

２２１

《中国社会科学院研究生院学报》　　　　　　　２０１８年第５期　

①

②

③

④

⑤

⑥

参见 《世界各国刑事诉讼法》编辑委员会：《世界各国刑事诉讼法 （欧洲卷·上）》，中国检察出版社２０１６年版，第２９６页。

参见 《世界各国刑事诉讼法 （欧洲卷·上）》，第２９７页。

参见 ［德］克劳斯·罗科信：《刑事诉讼法》，吴丽琪译，法律出版社２００３年版，第４３０～４３５页。
《刑事诉讼法 （上册）》，第４８４页。

参见孙远：《刑事诉讼法解释问题研究》，法律出版社２０１６年版，第１２５页。

孙远将其称为证明标准的隐性层次。参见孙远：《论认罪认罚案件的证明标准》，《法律适用》２０１６年第１１期，第１７页。



四、违反 《刑事诉讼法》第１２１条的程序性法律后果

《刑事诉讼法》第１２１条规定，对于可能判处无期徒刑、死刑的案件或者其他重大犯罪案件，应

当对讯问过程录音或者录像。录音或者录像应当全程进行，保持完整性。有研究者认为，若录音录
像不符合上述要求，应当推定庭前供述不具有自愿性。① 笔者同意这一观点，即将其链接至 《刑事诉
讼法》第５４条非法证据排除的规定，理解为任意性的证明规则 （推定说），② 只要欠缺全程录音录
像，则先行推定自白无任意性，但控方仍然得以反证推翻，如律师于讯问时全程在场，其证明并无
非法讯问的情形。

理由在于，从现行立法上看，唯有做此选择，才可能实现 《刑事诉讼法》第１２１条录音录像规
则的规范目的。第一，按照绝对排除说的观点，即只要违反上述规定便排除，控方无反证的机会，

这对于控方来说过于严苛，恐过分牺牲实质正义。而且，我国立法、司法解释上也并未明示排除的
法律后果，将其作为独立的证据排除规定几乎没有实践上的可能。第二，按照将其理解为证据取得
禁止规范③的观点，即类似于 《刑事诉讼法》第５０条第２句的规定，这种观点的问题在于我国现阶
段无成熟的证据禁止理论，在立法、司法解释未明示排除后果前，审判机关不可能通过解释推导出
证据排除。④ 第三，按照权衡排除说的观点，应权衡正当程序的利益与发现真实的利益后，考虑是否
排除。但我国立法上并无这种权衡排除证据的规定，而我国台湾地区理论与实践上采用权衡排除说，

在于其 “刑事诉讼法”第１５８条第４款⑤明示了权衡排除的可能。第四，按照将其理解为仅是众多保
证自白任意性规范中一种的观点，那么将意味着 《刑事诉讼法》第１２１条的规定可有可无，可遵守
可不遵守，形同具文，显然让人难以接受。

而推定说则有如下优点：首先，可以维护 《刑事诉讼法》第１２１条规定的独立价值 （非可有可
无，而是有推定无任意性的程序性法律后果）；其次，实现该条担保自白任意性的规范目的；第三，

对控方并不过分严苛 （可以反证推翻），而且强制录音录像的案件并不宽泛，目前只涵盖 《刑事诉讼
法》第１２１条规定的可能判处无期徒刑、死刑、其他重大犯罪案件 （而且其他重大犯罪案件尚待解
释），以及 《人民检察院刑事诉讼规则 （试行）》第２０１条规定的检察院自侦的职务犯罪案件；⑥ 第
四，也与 《刑事诉讼法》第５６条、第５７条关于证据收集合法性的举证责任分配相一致，法律明示
应当录音、录像而无录音、录像，或者无全程、完整录音、录像已然有自白无任意性的重大嫌疑，

应当调查 （第５６条），控方应当对证据收集的合法性加以证明 （第５７条）。

但有观点认为，在侦查人员主客观上都有违反上述规则的情形下，依然存在 “合理操作”而不
适用推定的情形，例如：“侦讯中为了与犯罪嫌疑人建立信任、便利沟通，或者应犯罪嫌疑人要求，

为了侦查讯问的需要适时关闭录音录像，诸如此类情形应属侦讯中的 ‘合理操作’，只要在讯问笔录
中注明，并经过被讯问人签名同意，讯问笔录同样具有证据能力”。⑦
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①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

参见董坤：《违反录音录像规定讯问笔录证据能力研究》，《法学家》２０１４年第２期，第１３０～１３１页；何家弘、王爱平：《强制性
讯问录音录像推定规则》，《国家检察官学院学报》２０１５年第３期，第１０８～１０９页。

参见 《刑事诉讼法 （上册）》，第１７５～１７９页。

证据取得禁止规范：即对国家追诉机关取证过程的行为规范。

通过判例发展证据禁止理论的实例可参见李泊毅：《德国刑事诉讼法上的亲属免证特权———基于案例的分析与中国的展开》，《中
国检察官》２０１７年第１１期，第７５页。

我国台湾地区 “刑事诉讼法”第１５８－４条：除法律另有规定外，实施刑事诉讼程序之公务员因违背法定程序取得之证据，其有
无证据能力之认定，应审酌人权保障及公共利益之均衡维护。

国家监察机关设立后，相关犯罪已不再由检察机关自侦。

董坤：《违反录音录像规定讯问笔录证据能力研究》，《法学家》２０１４年第２期，第１３２页。



笔者认为该观点值得商榷，该观点并不否认，上述情形自白的任意性还是需要在法庭予以证明
的。此与将自白先行推定为不具有任意性，但仍可以反证推翻有何不同呢？更进一步说，即便该观
点所称的 “情况紧急或者主观上无过错”的例外，即遇到不可抗力如停电，或者犯罪嫌疑人突然发
病需紧急送医诊治，其自白任意性同样需要证明，其又与先行推定再反证有何本质上的不同呢？上
述 “合理操作”、“情况紧急或者主观上无过错”的例外，反倒可能给违反录音录像规则的行为大开
方便之门，很有可能导致录音录像规则成为具文，使本条任意性保证的规范目的落空。
综上，无论何种情形，只要不符合刑事诉讼法以及相关司法解释关于强制性录音录像的规定，

都应当一律先行推定为供述不具任意性，但控方得以反证推翻。
另外，需要特别说明的是，在控方以反证推翻推定，使侦查讯问之合法性得以证明的情形下，

承认侦查讯问录音录像或者笔录具有证据能力，其是得以作为证明实体争点的证据使用，还是作为
弹劾的例外使用，实际上有参商之别。如果践行严格证明法则，其仍只得作为例外使用。作为证明
实体争点的证据，其属于间接证据方法下产生的证据替代品，应当禁止。

本文作者：中国社会科学院研究生院法学系２０１６级博士研究生
责任编辑：龚赛红
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