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摘要：“两个《证据规定》”在证据学上有一个重要的理论创新，即提出了“瑕疵证据”的概念，由此实现
了从证据可采性角度对证据类型的“三分法”：“合法证据”、“瑕疵证据”和“无证据能力的证据”。“两个《证
据规定》”依据证据效力的不同对证据类型做出的划分，克服了既往证据学研究中将证据简单划分为“合
法证据与非法证据”这一研究范式的缺陷，在证据法理上具有一定的合理性。“瑕疵证据”在实践中具有多
种典型样态，但其补救方式主要包括补正和合理解释。司法实务中应当注意区分“瑕疵证据”与“非法证
据”，注意把握“瑕疵证据”补正的合理限度，正确理解合理解释的“证明度”。
关键词：瑕疵证据　　非法证据　　无证据能力的证据　　补正　　合理解释

一、瑕疵证据的语义界定

在我国证据学研究和司法实务中，“瑕疵证据”一词虽然早有人提及，但却长期未能得到“正名”。由于
缺乏分析、认识问题的正确范式，一般论著均将“瑕疵证据”混同于“非法证据”，使得这两个概念之间相互
纠缠、界限不清。①２０１０年６月１３日，最高人民法院、最高人民检察院、公安部、国家安全部、司法部联合发
布了《关于办理刑事案件排除非法证据若干问题的规定》和《关于办理死刑案件审查判断证据若干问题的
规定》（以下分别简称《非法证据排除规定》、《死刑案件证据规定》，两者合称“两个《证据规定》”）。“两个
《证据规定》”在证据学上有一个重要的理论创新，即提出了“瑕疵证据”的概念，由此实现了从证据可采性
角度对证据类型的“三分法”：“合法证据”、“瑕疵证据”和“无证据能力的证据”。
所谓“合法证据”，是指完全符合法定要件的证据，其自始具有证据能力，具有直接的可采性，可作为定

案根据；所谓“无证据能力的证据”，是指欠缺法定构成要素而自始不具有证据能力的证据，其不具有作为
证据的资格、不得采信作为定案根据；所谓“瑕疵证据”，是指在法定证据要件上存在轻微违法情节（俗称
“瑕疵”或“缺陷”）的证据。瑕疵证据属于证据能力待定的证据，其是否具有证据能力，取决于其瑕疵能否
得到补正或合理解释：若能得到补正或合理解释，则该证据即具有证据能力，可继续在后续程序中使用；若
无法予以补正或合理解释，该证据即不具有证据能力，不得在后续程序中继续使用。
瑕疵证据的本质特征在于其违法情节的轻微性。因为这种违法情节的轻微性，使得瑕疵证据具有法

政策上的可容忍性，即只要能够通过“修补”（补正）或“稀释”（合理解释），消弭其违法性瑕疵，即可挽救该
证据，使其具备证据能力。瑕疵证据的这一特征，使其在内涵和外延上迥然有别于“合法证据”、“非法证
据”以及“无证据能力的证据”。这种区别具体表现在以下几个方面：
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其一，“瑕疵证据”有别于“合法证据”。合法证据自始即具有证据能力和可采性，可直接在刑事诉讼程
序中使用；而瑕疵证据因自身之瑕疵，处于证据能力待定状态，不具有直接的可采性，只有经过补正或合理
解释后，才能在刑事诉讼程序中使用。
其二，“瑕疵证据”有别于其他“无证据能力的证据”。无证据能力的证据自始不具有证据能力，且这一

特性具有不可弥补性，因而要使其具有可采性，必须经过转化或者重新取证；而瑕疵证据并非自始即不具
有证据能力，而是处于证据能力待定状态，予以补正或做出合理解释后即可具有证据能力，并可继续使用
而无须重新取证。
其三，“瑕疵证据”有别于“非法证据”。（１）在性质上，非法证据系取证程序重大违法，且以侵犯公民宪

法性基本权利的方式获取的证据；而瑕疵证据虽然亦系违反法定程序而取得，但却并非重大违法，尤其是
并未侵犯公民的宪法性基本人权。（２）在效力上，非法证据一经查证属实，应从程序上予以排除，且不得经
转化或重新取证而继续使用；而瑕疵证据虽然因证据能力待定而不得直接在刑事诉讼程序中使用，但却可
以经由补正或合理解释后继续使用。
在司法实践中尤其应当注意区分“瑕疵证据”与“非法证据”，切勿将两者混为一谈。“瑕疵证据”与“非

法证据”都是存在某种缺陷的证据，两者具有一定的相似性。司法实务中容易混淆两者的区别，误将“瑕疵
证据”混作“非法证据”而径直予以排除，或是将“非法证据”视为“瑕疵证据”而允许其一再补正。无论是
误将“瑕疵证据”混作“非法证据”而径直予以排除，还是误将“非法证据”视为“瑕疵证据”允许其一再补正
后使用，都将在实践中造成比较严重的程序后果：误将“瑕疵证据”混作“非法证据”而径直予以排除，不仅
可能导致非法证据排除规则适用范围的不当扩张，而且可能影响案件证据链的形成，进而影响刑事诉讼打
击和惩罚犯罪的时效性。例如，在何某某强奸一案中，起诉书指控被告人何某某共强奸了两名幼女，其中
一名３次、一名１次，但用以支持指控的证据中被奸淫３次的被害幼女的陈述笔录尾部没有完整的侦查人
员签名，负责审理该案的法庭认定该证据不合法而不能作为定案依据，结果导致被告人何某某本为奸淫幼
女２名但只认定为１名。在该案中，没有完整侦查人员签名的被害人陈述笔录本应属瑕疵证据，经有关办
案人员的补正或者做出合理解释后仍可采用，但法院却将其误作为非法证据而径直予以排除，结果导致被
告人的全部犯罪行为未能得到完全证明，这在某种意义上可以说是放纵了犯罪。误将“非法证据”视为“瑕
疵证据”而允许其一再补正，也可能导致以严重侵犯人权的方式获取的非法证据却被采纳。若被告人因此
而被定罪，非法证据排除规则将被架空，侦查机关的违法侦查行为将无法得到遏制，公民的基本人权也将
无法得到救济。

二、瑕疵证据概念的提出在证据法上的意义

“瑕疵证据”概念的提出，从证据可采性角度将证据区分为三种类型：“合法证据”、“瑕疵证据”和“无证
据能力的证据”。客观地讲，这一“三分法”克服了既往证据学研究中将证据简单划分为“合法证据与非法
证据”这一研究范式的缺陷，在证据法理上具有合理性、在证据法实践中具有可操作性。具而言之有四：

１．“三分法”修正了传统证据学“两分法”在逻辑分类上的错误
我国传统证据学理论所坚持的“合法证据与非法证据”两分法，其实是混淆了“非法证据”与“无证据能

力的证据”这两个概念。“非法证据”与“无证据能力的证据”在法效力上具有一致性，即证据因不具有证据
能力而应在程序上排除其适用。但是，两者又存在重大区别：所谓“非法证据”，仅仅是指以“非法方法取得
之证据”，如以法律明确禁止的刑讯方式获取的犯罪嫌疑人、被告人有罪供述，或者违反法定的程序实施搜
查、扣押所获取的物证、书证等。“非法证据”之所以不具有证据能力，仅仅是因为其取证手段或程序违法，
而非取证主体、证据形式等不合法；而“无证据能力的证据”之所以不具有证据能力，其原因并不一定是因
为取证手段违法，而可能是基于其他原因，如不符合法定证据形式（不在法定的７种证据形式之内）、系传
闻证据等。例如，证人若不出庭作证，其证言被排除而不具有证据能力，此乃运用传闻证据排除规则所致，
而并非因为其为非法证据。可见，“非法证据”在概念的内涵和外延上均要小于“无证据能力的证据”。这
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两者之间实际上是一种种属关系，后者可包容前者。换言之，“非法证据”必定是“无证据能力的证据”，但
“无证据能力的证据”却不一定是“非法证据”。
可见，我国传统证据学理论所坚持的“合法证据与非法证据”的“两分法”，在分类逻辑上是存在问题

的。因为“非法证据”与“合法证据”并不在同一个逻辑层次上，在逻辑上与“合法证据”相对应的概念应当
是“无证据能力的证据”，而非其种概念———“非法证据”。“三分法”以“无证据能力的证据”取代“非法证
据”的概念，修正了“两分法”逻辑分类上的错误。

２．“三分法”克服了传统证据学“两分法”逻辑不周延的缺陷
我国传统证据学所坚持的“合法证据与非法证据”两分法，在逻辑上其实是不周延的。因为这一“两分

法”只观察到了证据能力的两种状态：“有证据能力”和“无证据能力”，而忽略了实践中证据能力可能存在
的第三种状态，即“证据能力待定”状态。
实践中之所以存在着证据能力的第三种状态，根本原因在于：作为犯罪行为遗留物的证据，在案件查

证过程中并非“取之不竭、用之不尽”的资源，相反，由于时空条件的影响以及侦查机关取证能力上的限制，
证据属于刑事诉讼中的稀缺资源，发现与取得均属不易，对其自当善加珍惜、充分利用。如非属必要，不应
轻易否定其证据能力而径直将其排除。基于刑事诉讼人权保障的目的，如果侦查机关取证程序严重违法
抑或证据基本要件等存在重大缺陷，固然不得不“忍痛”将其排除。但是，如果证据仅仅是存在某种轻微违
法情节（即“瑕疵”），在法政策上具有某种可容忍性，且其违法性可通过一定方式予以“修补”（补正）或“稀
释”（合理解释），则原则上不宜径直将其排除，而是应当基于节约证据资源的目的，待其违法性消弭后再继
续使用。当然，如果该证据的违法性经努力后仍无法消除，则应否定其证据能力及其可采性。
提出 “三分法”的学者正是敏锐地意识到了这一点，才根据证据能力的三种状态———“有证据能力”、

“证据能力待定”、“无证据能力”———将证据三分为“合法证据”、“瑕疵证据”、“无证据能力的证据”，从而在
逻辑上弥补了“两分法”可能导致的概念上的不周延。我们可从下表的对比中对此作进一步的说明：

类 型 证据能力 合法性 程序处理 程序后果

合法证据 有 合法 采纳 可采

瑕疵证据 待定 轻微违法 补正或合理解释 可采

无证据能

力的证据

非法证据 无 严重违法（取证手段或程序违法） 排除 不可采

其他不具有证

据能力的证据
无 严重违法（欠缺法定要素的证据） 转化或重新提取 可采

　　３．“三分法”的提出契合了世界证据立法和实务发展的潮流
“三分法”以及“瑕疵证据”概念的提出，并非我国证据学理论所独创。实际上，在域外，基于证据资源

有限性的原理，证据立法和实务上同样强调对“瑕疵证据”的适度容忍和积极补救。在非法证据排除规则
诞生地的美国，判例和理论均认为，尽管非法证据排除规则的适用肇始于警察的程序性违法行为，但创设
非法证据排除规则的初衷，却主要是为了抑制警察以侵犯公民宪法性基本权利的方式来取证的严重违法
取证行为，而不是针对一般的程序性违法取证行为。换言之，取证过程中的程序瑕疵或违法事由与证据排
除之间并不能简单地画等号，取证过程中存在违法事由并不必然导致所获证据被排除。为此，应当区分警
察侵犯公民宪法性基本权利的严重违法取证行为与一般程序性违法取证行为，非法证据排除规则仅仅适
用于侵犯公民宪法性基本权利的严重违法取证行为。如果警察的取证过程虽然违法，但并未侵犯公民的
宪法性基本权利，而仅仅属于违反警察机关的内部规则或一般性的操作程序（技术违法、轻微违法），便未
必需要排除该证据。据此，如果“搜查行为仅违背警察之内部规则并未违反宪法规定时，所采取之证据具
有容许性。盖因对警察内部规则之违反并未构成对联邦宪法所规定之基本的公正形成侵害”。②根据警察
机关内部规则的规定：“饮酒驾驶的嫌疑者拒绝接受血液中酒精浓度的测试检查时，警察人员必须对其警
告，拒绝测试的事实在法庭上可能被用作不利证据加以使用。”③实践中若警察未对嫌疑人进行警告即进
行酒精浓度的测试，测试结论无需排除。因为警察的行为仅违背了警察机关内部规则却并未违反宪法规
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定，亦未侵犯公民的宪法性基本人权。
在大陆法系国家存在同样的认识和做法。根据德国证据法理论，在刑事诉讼的整个过程之中都应当

遵守关于使用证据的禁止性规定，不论是判决还是先前的决定或者裁定（如提出的指控），都不能建立在不
可采纳的证据的基础上。但是，“程序瑕疵与证据禁止，两者固然息息相关，但程序瑕疵，既非证据使用之
充分条件，也不是其必要条件。详言之，并非所有的违法取得之证据，都不得为裁判之基础”。④在实践中，
法庭会尽力纠正先前发生的程序错误，从而“挽回”有争议的证据。例如，侦查法官忘记告知被告人的配偶
其具有免证特权，审判法庭可以告知其这一内容，之后再从被告人的配偶处获得可以采纳的陈述；法院甚
至认为在证人被告知其权利后果后如果征得其同意，在上述情形下可以提交先前的陈述。⑤可见，在德国
证据法理论和司法实务中同样认可通过补充告知权利、征得当事人同意等方式，补正先前取证程序存在瑕
疵的证据，从而继续使用而非排除该证据。

４．“三分法”的提出比较符合我国国情
我国当前正处于社会转型时期，经济、社会的急速发展变化，使得各类犯罪处于集中高发期，侦查机关

查证打击犯罪的任务相当繁重。但是，一方面侦查机关因为取证技术上（后勤装备、物证鉴定技术、动态侦
查技术）的不足，在取证能力上往往表现出某种滞后性，导致证据资源的有限性在我国当前的刑事侦查工
作中表现得尤为突出；另一方面，侦查人员的程序法治意识和取证规范意识普遍不强，导致司法实践中侦
查机关所取证据在程序上或形式上不完全符合法律要求的现象大量存在。在这种情况下，如果按照传统
“合法证据与非法证据”的“两分法”，凡在取证程序或形式上不符合法律要求的证据一概视之为非法证据
而予以排除，必将导致司法实践中本来就“供应”有限的证据被大量排除，进而会极大地影响刑事诉讼追诉
和打击犯罪的实效性。由此可见，传统的证据“两分法”脱离了我国现阶段的基本国情，不具有现实合理
性。而“三分法”及瑕疵证据概念的提出，充分照顾到了现有国情，给侦查机关预留了一定的行为空间，使
侦查机关在证据出现瑕疵时，可借“修补”或“稀释”的方式使瑕疵证据“再生”，这在我国当前证据资源相对
有限的背景下无疑具有重要的现实意义。

三、瑕疵证据产生的原因

根据实践中瑕疵证据的表现形式，证据产生瑕疵的常见原因主要在于以下几个方面：

１．证据因性状改变而产生瑕疵
证据尤其是物证、书证往往具有特定的性状，如形状（血液是喷溅型还是浸润型）、形态（固体还是液

体）、颜色、数量、体积等。证据的特定性状是证据同一性及其证明力的体现。证据的原有性状一旦发生改
变将可能丧失原有的证据能力或证明力。因此，侦查机关在提取证据后应当采用科学合理的方法妥善保
管、保存，以保持其原有性状。但是，实践中由于主观责任心和客观条件的影响，侦查机关在侦查环节对证
据提取、保存、鉴定不当而改变证据原有性状，从而造成证据产生瑕疵的情况并不鲜见。例如，在一起贩卖
毒品案中，公安机关的搜查、扣押笔录中记载现场查获毒品两块，并作为证物密封保存，但检察机关在审查
起诉时却发现公安机关随案移送的密封袋中的毒品变成了三块，与扣押清单和提取笔录中的记载明显不
符，证据出现了瑕疵。又如，在另一起制造毒品案件中，侦查机关从制毒现场查获大量可疑液体，怀疑是液
体状的毒品，因而作为证据予以扣押，但由于工作疏忽，侦查机关在半年后才对其进行毒品含量鉴定。又
由于该液态证据在扣押时并未完全密封，在保管过程中有一定程度的挥发，导致所送检的样品与案发时所
扣押的物品相比，在质量、体积、形态等物理状态和化学状态方面发生了重大改变，由此导致该毒品含量鉴
定产生了瑕疵。⑥

２．证据因来源不明而产生瑕疵
对于物证而言，具有证据价值的并不仅仅是孤立的物证本身，还包括其来源即物证存在的场所、位置

和状态等。因此，以物证作为证据，不仅需要提取该物证本身，还需要记录提取该物证的过程。例如，在一
起凶杀案中，侦查机关在案发现场发现了血衣、凶刀等物证。该血衣、凶刀若要作为物证使用，侦查机关就
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应该在提取该物证的同时，制作提取笔录以表明该血衣和凶刀系从案发现场提取。但是，实践中由于工作
疏忽等原因，侦查机关在收集物证时可能因为提取不及时、不全面或者固定保存处理方法不当等造成证据
的瑕疵。例如，在张某强奸、故意杀人案中，侦查机关在抽取犯罪嫌疑人的血液时未制作提取笔录，导致辩
方对该检材的真实性存在异议，从而使该证据出现瑕疵。又如，在王某故意伤害案中，现场所提取的作案
凶器———断裂的木棒———未逐一拍照、编号；而对于王某作案时手中所握的木棒，侦查机关在提取时既未
作特别标明，也没有妥善保管，而是与其他散落在地的木棒混杂在一起，致使后来无法分清王某手持的木
棒与其他散落断裂的木棒是否为同一根木棒，使该物证成为瑕疵证据。
实践中，书证的提取存在同样的问题。根据相关司法解释，除法定情形外，对书证都应当提取正本，如

不能提取正本的，应当说明原因，在制作副本、复印件时，制作人不得少于两人，并应当注明页数及原件存
放于何处，原件持有人和制作人均要署名。但是，实践中一个普遍的问题是，书证的副本、复印件制作往往
不符合上述要求，或者未注明来源，或者只有一名侦查员签名，致使书证出现瑕疵。

３．证据因形式不符而产生瑕疵
为保证取证程序的规范性，刑事诉讼法和相关司法解释一般从取证人员、时间、地点等方面对取证行

为做出规定和限制。司法实践中会存在不完全符合上述法律要求的证据。根据《死刑案件证据规定》第

１４条的规定，证人证言的收集程序和方式有下列瑕疵，通过有关办案人员的补正或者做出合理解释的，可
以采用：（１）没有填写询问人、记录人、法定代理人姓名或者询问的起止时间、地点的；（２）询问证人的地点
不符合规定的；（３）询问笔录没有记录告知证人应当如实提供证言和有意作伪证或者隐匿罪证要负法律责
任内容的；（４）询问笔录反映出在同一时间段内、同一询问人员询问不同证人的。据此，实践中常见的没有
填写询问人、记录人、法定代理人姓名或者询问的起止时间、地点等的证人证言、被害人陈述笔录，均属于
瑕疵证据。

４．证据因处于未完成状态而产生瑕疵
在证据审查判断过程中，经常会碰到现场的痕迹物证未及时鉴定、提取的毒品未进行定性定量分析、

身份不明的被害人未进行ＤＮＡ检验等情形。这些情形下的证据即因处于未完成状态而属于瑕疵证据，
不得直接作为定案根据，而应补正或做出合理解释。例如，在李某故意杀人一案中，侦查机关对死者身份
鉴别不仔细，当时虽然提取了检材，但未作ＤＮＡ鉴定，以至于对确认死者身份造成了困难。但是，该证据
显然不属非法证据，而是处于未完成状态的瑕疵证据。

５．证据因取证程序轻微违法而产生瑕疵
瑕疵证据与非法证据的重要区别之一即在于，从合法性角度看，非法证据属于重大程序违法，而瑕疵

证据属于轻微程序违法。那么，理论上和实践中应如何区分一项证据是重大程序违法还是轻微程序违法
呢？笔者认为，关键还是看该证据是否因程序重大违法而侵犯当事人的基本权利。例如，未取得搜查证即
实施搜查，属于重大程序违法。因为“令状主义”是保障公民人身和财产自由的基本程序设置，《中华人民
共和国宪法》第３７条明确规定：“中华人民共和国公民的人身自由不受侵犯……禁止非法搜查公民的身
体”，《中华人民共和国刑事诉讼法》（以下简称《刑事诉讼法》）第１１１条也规定：“进行搜查，必须向被搜查
人出示搜查证。”公民是否受到非法搜查，从程序上审查、判断，关键就是看该搜查是否获得合法授权，而搜
查证正是合法授权的依据和标志。因此，侦查机关未取得搜查证而实施搜查，属于违反宪法规定的重大程
序违法，所获证据属于非法证据，应予排除。问题在于，如果侦查人员取得了搜查证，在实施搜查时亦向被
搜查人出示了搜查证，但却未向被搜查人出示相关证件以表明身份或者出示的是无效证件，那么，该搜查
是否构成违法搜查？所获证据是否应予排除？《刑事诉讼法》并未明文规定侦查人员进行搜查应当出示相
关证件以表明身份。但是，《刑事诉讼法》第９２条和第９７条分别规定，侦查人员在讯问犯罪嫌疑人、询问
证人时，应当出示人民检察院或者公安机关的证明文件。《中华人民共和国人民警察法》（以下简称《人民
警察法》）第９条也明确规定，为维护社会治安秩序，公安机关的人民警察对有违法犯罪嫌疑的人员，经出
示相应证件可以当场盘问、检查。从法理上讲，之所以要求侦查人员在实施讯问犯罪嫌疑人、询问证人、盘
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查之前先出示证件，主要是为保障程序的合法性，即确保上述侦查行为系由合法主体所实施。由于搜查与
讯问犯罪嫌疑人、询问证人、盘查在本质上相同，皆属侦查取证行为，因此，应当类推适用《刑事诉讼法》和
《人民警察法》的相关规定，侦查人员在进行搜查时亦应出示相应证件。为此，搜查时未出示证件或出示的
是无效证件，虽然也是程序违法，但却并非属于违反宪法规定的重大程序违法，所获证据亦不是非法证据
而属瑕疵证据。因为该搜查行为已经获得法律授权，本质上即属合法搜查，虽然侦查人员未向被搜查人出
示相关证件以表明身份或者出示的是无效证件，违反了法律的相关规定，但这种违法并不足以否定搜查行
为本身的合法性，亦未侵犯被搜查人的任何宪法性基本权利，因而，这种违法仅属技术性、细节性违法，通
过该次搜查所获得的证据属于瑕疵证据，而非非法证据。
这类情形在言词证据的取证中同样可能出现。《刑事诉讼法》第９１条和第９５条分别规定“讯问的时

候，侦查人员不得少于２人”、“侦查人员也应当在笔录上签名”。而实践中，如果侦查讯问笔录只有１名侦
查人员签名的，该笔录是非法证据还是瑕疵证据？笔者认为，《刑事诉讼法》第９１条和第９５条的规定，其
“规范目的”主要在于防止刑讯逼供等违法审讯的发生以及保护侦查人员的人身安全，而不关涉犯罪嫌疑
人的任何基本人权。换言之，“受２名侦查人员的讯问”并非犯罪嫌疑人的基本权利。因而，只有１名侦查
人员实施讯问的，虽然违背《刑事诉讼法》的规定，构成违法取证，但却并未侵犯犯罪嫌疑人的任何权利，因
而，所获取的讯问笔录仅仅是瑕疵证据而非非法证据。

四、瑕疵证据的补正或合理解释

要确定瑕疵证据的证据能力，通过一定的方式消除其违法情节就显得尤为关键。对此，“两个《证据规
定》”明确规定，对瑕疵证据可以通过“补正”或“合理解释”这两种方式予以“挽救”。

１．瑕疵证据的补正：修补
所谓“补正”，即对瑕疵证据进行补充、纠正，也就是对瑕疵证据的“缺陷”进行某种有针对性的“修补”，

以“挽救”该证据。从实践中的情况来看，一般可通过下列方式对瑕疵证据予以补正：
（１）当事人同意。证据存在瑕疵，往往意味着取证过程中当事人权利一定程度的受损，但若当事人对

自身权利的受损状态并不介意，反而通过事后追认等方式认可了该证据的有效性，则该瑕疵证据即可据此
而“再生”。其原理类似于刑法上的“被害人承诺”，即侦查机关的违法取证行为因当事人的同意而取得了
合法性。例如，侦查人员由于疏忽没有告知证人应当如实提供证言和有意作伪证或者隐匿罪证要负法律
责任，造成证人证言的瑕疵，但如果在后续程序中侦查人员或审判人员补充告知了当事人的相关义务，而
当事人对此表示认可的，则该证人证言的瑕疵因得到了补正而具有证据能力，可作为定案的根据。又如，
侦查机关未严格按照法律规定在法定地点询问证人，造成该证人证言的瑕疵，但如果证人表示在法定地点
接受询问颇为不便，故要求另择地点进行，即侦查机关之所以未在指定地点询问证人系证人自己的主动要
求，在这种情形下，该证人证言即可得到补正而具有证据能力。再如，在一起因抢劫手机而杀人的案件中，
侦查机关在犯罪嫌疑人指认的销毁证物手机的现场提取了被拆卸埋藏的手机，但侦查机关在提取证物时，
未及时制作提取笔录，以至于该证物因来源不明而成为瑕疵证据，但如果被告方在庭审中主动承认该证物
系从其指认的现场提取，并对提取过程进行了陈述，该瑕疵证据即可因当事人的同意而具有证据能力。

（２）补强证据。证据因缺失形式要件而产生瑕疵的，侦查机关可另行提供相关证据对其予以补强，从
而对其予以补正。例如，搜查笔录中未记载见证人造成证据瑕疵的，侦查机关可采取让该见证人到场陈述
搜查过程的方式对搜查笔录予以补正；讯问犯罪嫌疑人的笔录中未记录讯问时间或侦查人员未签名造成
口供瑕疵的，侦查机关可提供同步录音、录像对其内容予以补强，从同步录音、录像中显示的时间和画面即
可印证该次讯问的时间及参与讯问的侦查人员，据此，则该份讯问笔录的瑕疵即可得到补正；辨认记录过
于简单而只有结果没有过程的，可以通过传唤有关办案人员出庭就辨认过程作证的方式补强该证据。例
如，在备受社会关注的广东佛山“枪下留人案”中，虽然检方出示的痕迹鉴定结论、ＤＮＡ鉴定结论证明，现
场提取的血袜足迹、血迹确实为被告人所留，但辩方提出，检方出示的ＤＮＡ鉴定的检材来源不明，鉴定报
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告中的５、６号检材无提取笔录、现场勘验笔录及现场照片中也均无记录。由于警方笔录中没有详细说明
现场提取沾有可疑血迹的纸张，因此，该证据遂成为瑕疵证据并成为本案能否定罪的关键。对此，检方采
取了补充证据的方式来对证据的瑕疵进行补正。检方通知参与现场勘验的侦查员和鉴定人到庭作证，对
检材来源、登记、ＤＮＡ鉴定的过程均做出了详细的陈述，并提供了鉴定机关ＤＮＡ检材流水登记本以及初
检的ＤＮＡ图谱当庭质证，足以证明其来源真实、合法，证据瑕疵得以弥补。⑦

（３）补充证据。证据处于未完成状态的，若条件允许，侦查机关可补充完善该证据。例如，对于侦查机
关只提取了现场痕迹物证却未及时鉴定、仅提取毒品却未进行定性或定量分析，造成证据因处于未完成状
态而存在瑕疵的，只要补充鉴定的条件仍在，侦查机关可进行补充鉴定，以对该证据的瑕疵进行补正。
在司法实务中，应当注意把握瑕疵证据补正的合理限度。补正，即补充、纠正，是“两个《证据规定》”明

确规定的“挽救”瑕疵证据的方式之一。但是，瑕疵证据的补正应有其内在的限度，即并非所有的瑕疵证据
皆可通过补正的方式予以“挽救”，在实践中应切忌认为任何瑕疵证据皆可补正。因为补充证据虽然为补
正瑕疵证据的方式之一，但有些证据一旦错过恰当的取证时机而形成瑕疵，即无法通过补充证据的方式补
正。例如，在王某等５名被告人故意伤害一案中，公诉机关指控５被告人故意伤害致人死亡的关键证据是
县公安机关做出的《法医学鉴定书》———被害人李某的尸体检验报告，但公安机关并未对李某的尸体进行
解剖，而仅仅是对尸表进行观察而得出检验结论，这份关键证据显然存在瑕疵。因为按照刑事诉讼法的规
定和实践中的办案要求，对死因不明的尸体应当进行解剖；如果应对颅腔、胸腔、腹腔、盆腔及颈部进行检
查或发现特殊情况应当全面剖检而没有进行的，尸检报告应说明理由；所有条件具备的尸检均应客观推断
死亡原因和时间。但是，在该案中，认定５被告人犯故意伤害致死罪的主要证据即李某尸体检验报告的制
作过程不符合上述规定，该证据在法定形式上存在缺陷。虽然后来上级公安机关、法医学鉴定中心做出了
《文证审查意见书》予以弥补，但该《文证审查意见书》是依据县公安机关的鉴定书和死者的相关照片做出
的，是否客观、科学，是否具有唯一性和排他性难以定论。因此，法院最终对《法医学鉴定书》和《文证审查
意见书》均未予采信，而以证据不足、指控的犯罪不能成立宣告５被告人无罪。⑧

当事人同意是补正瑕疵证据的合法方式之一，但以当事人认可的方式补正证据也存在一定的条件和
限制：一是有些证据瑕疵根本就无法通过当事人同意的方式予以补正。例如，侦查人员一人讯问的，即使
当事人事后认可当时供述的自愿性，该口供的瑕疵仍无法补正。二是有些证据瑕疵单凭一方当事人的同
意无法得以补正。例如，实践中不少报案笔录是破案后补做的，姑且不论其实体内容是否真实，单从形式
要件上往往很难符合定案的要求，如有的笔录没有起止时间，有的没有报案人的签名或者按印，更有甚者
把报案时间提前到了案发前，等等。对于这种显然是事后补做的笔录，报案人基于追诉的目的当然会同
意、认可，但该证据同样涉及被告方的权利，因而，仅有报案人的同意而被告对此持有异议的话，则该证据
的瑕疵即不可能通过一方当事人的同意而予以补正。实践中尤其应当警惕的是，侦查机关在发现证据瑕
疵后，强迫当事人同意以补正瑕疵证据。因此，司法机关在审查判断瑕疵证据是否可以补正时应当重点查
明当事人同意的真实性、自愿性。
除此之外，瑕疵证据的补正还应当以“真实原则”为底限，防止侦查机关为补正瑕疵证据而伪造证据，

尤其是应当禁止“倒签时间”、“无中生有的增加侦查人员与见证人”等弄虚作假的行为。⑨例如，案卷中只
有辨认笔录而没有被辨认对象的照片、录像等资料，法庭通知有关办案人员补充提交上述资料，但上述资
料实际上已经遗失，根本无法补交，办案人员不得不制造假证以进行所谓的补正。在媒体报道的号称当时
安徽省最大贩毒案的“阜阳王胜雨贩毒案”中，被告人的辩护律师指出，该案证据存在重大瑕疵。被告人于

２００５年２月９日被抓获，当即被决定刑事拘留，依照公安部《公安机关办理刑事案件程序规定》第１４５条
之规定：“对被拘留、逮捕的犯罪嫌疑人、被告人应当立即送看守所羁押”。但是，本案中公安机关却将被告
人非法羁押在缉毒大队办公室而并未立即送至看守所，时间长达５天之久，直至２月１３日才予以收押。
事后，公安人员在明知违反上述规定的情况下，将犯罪嫌疑人、被告人违法羁押期间的多份讯问笔录的讯
问地点全部篡改为看守所，这是典型伪造证据以图补正证据的弄虚作假行为。⑩
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２．瑕疵证据的合理解释：稀释
由于时空条件的限制，并非所有的瑕疵证据均有条件进行补正，因此，“两个《证据规定》”同时规定了

另一种“挽救”瑕疵证据的方式即“合理解释”。所谓“合理解释”，即通过对证据产生瑕疵的原因进行分析、
阐释，排除其为非法取得或不真实的可能。例如，在前述所举毒品案件中，公安机关的搜查、扣押笔录中记
载现场查获毒品两块，并作为证物密封保存，但检察机关后来在审查起诉时，却发现公安机关随案移送的
密封袋中的毒品变成了三块，证据出现瑕疵。办案检察人员遂要求公安机关做出合理解释。后经比照扣
押时的原物照片以及分析研究，发现之所以发生这一情况，是因为密封后塑料袋变干燥，其中一块大的毒
品裂变为两块毒品所致。该解释合情合理，据此可以排除该证据系侦查人员恶意栽赃的可能，该瑕疵证据
亦经合理解释而重新具备了可采性。又如，在前述违法搜查情形中，侦查机关在获得搜查证实施搜查时未
向被搜查人出示相关证件以表明身份或者出示无效证件，以致证据出现瑕疵的，辩方提出异议，检察机关
要求办案人员所在的侦查机关对此做出解释。侦查人员则解释为当时因为情况紧急、侦查任务重，出发执
行搜查任务时比较匆忙，忘记携带证件，但侦查人员确系本单位在编刑侦人员。该解释合情合理，可以排
除侦查人员恶意规避法律实施违法搜查的可能。
实践中，合理解释作为挽救瑕疵证据的合法方式之一，其目的是通过侦查机关的辩解、解释，“稀释”瑕

疵证据的违法性，但实务中可能面临的最大问题是，究竟何种解释方能被接受为“合理”，或者说应如何理
解合理解释的“证明度”？对此，笔者认为，可从以下两个方面予以把握：

（１）所谓解释的合理性指的是符合经验法则、合乎常情常理。例如，在时某因犯运输毒品罪和非法持
有毒品罪而被判死刑的案件中，被告人时某的辩护律师在庭审中指出，检方出示的被告人供述有罪的讯问
笔录存在重大瑕疵，因为两份讯问笔录均只有一名侦查人员签名。对此，侦查人员的解释是，其中一名侦
查人员因疏忽忘记签名。瑏瑡在该案中，一份笔录漏签，可解释为是工作忙而疏忽了，但两份笔录都漏签，都
解释为疏忽，就有悖情理了。这样的解释难谓“合理”！

（２）所谓解释的合理性指的是理由充分。具体而言，就是要看通过侦查机关的解释，能否排除该证据
系非法取得或虚假的可能。实践中，当证据出现瑕疵，司法机关要求侦查机关做出合理解释时，侦查机关
往往会辩称系工作疏忽而“遗漏”或“笔误”。但是，笔者认为这样的解释太过空泛、理由不够充分，关键是
仅凭这一解释，难以排除该证据系非法取得或不真实的可能。例如，在汪某某故意伤害一案中，证人询问
笔录显示，两名侦查人员在同一个时间段内询问了多位证人并制作了多份询问笔录。对此，虽然侦查机关
辩称系笔录记载有误，但综合该案情况而言，并不能完全排除侦查机关违反《刑事诉讼法》关于“询问证人
应当个别进行”的规定而采取了对证人“开会取证”的可能。因此，侦查机关的解释并不能视为合理。

注释：

①例如，有学者认为，所谓“瑕疵证据”是指侦查、检察、审判人员违反法律规定的权限、程序或用其他非正当的方法收集的证据。根据

这一界定，瑕疵证据在概念上就完全等同于非法证据。参见申夫、石英：《刑事诉讼中“瑕疵证据”的法律效力》，《法学评论》ｌ９９８年第５期。

②③黄朝义：《论证据排除法则》，载朱朝亮等主编：《刑事诉讼之运作》，台湾五南图书出版公司１９９７年版，第１２９页。

④林钰雄：《从基础案例谈证据禁止之理论与发展》，载朱朝亮等主编：《刑事诉讼之运作》，台湾五南图书出版公司１９９７年版，第６页。

⑤参见［德］托马斯·魏根特：《德国刑事诉讼程序》，岳礼玲、温小洁译，中国政法大学出版社２００４年版，第２００－２０１页。

⑥虽然毒品犯罪不以纯度数量作为定罪标准，但因本案数量巨大，且主犯有过两次判刑前科，又是累犯，毒品纯含量对其量刑有重大影

响。

⑦参见詹高尔等：《检察官细说佛山枪下留人案：公安机关从未逼供》，《检察日报》２００８年４月２７日。

⑧该案例来自于笔者２０１０年１１月２２日在四川省人民检察院就课题进行专项调研时一位检察官的即席发言。

⑨参见龙宗智：《进步与问题———评关于刑事证据的两个规定》，《中国法学》２０１０年第６期。

⑩王亚林：《贩毒死囚枪下留人》，ｈｔｔｐ：／／ＷＷＷ．ｙ－ｔｌａｗ．ｃｏｍ／ＮｅｗｓＳｈｏｗ．ａｓｐ？ＩＤ＝６０８，２０１１－０４－１０。
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