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一、问题与价值

随着我国各领域对外开放的不断扩大，国际交往的不断加深，人员、资金、物品、信息等在不同国

家间的流动更加便利、快捷、频繁，犯罪分子跨境实施犯罪或与境外犯罪分子共同实施犯罪也因此变

得更加容易、更加多发。有些犯罪分子在境外对我国国家或公民实施犯罪侵害，如近年来发生较多的

在外国境内通过电信网络诈骗我国公民的犯罪；有些犯罪嫌疑人在我国境内实施犯罪后，逃往其他国

家藏匿，或将赃款、赃物等转移至其他国家。有些案件犯罪嫌疑人可能已逃往国外，有些案件则是被

害人、证人或重要的实物性证据处于其他国家境内。在这些情形之下，侦查机关为了有效收集证实犯

罪的证据，侦查取证活动不得不延伸至境外。近年来，为有效侦破证据在其他国家或犯罪嫌疑人逃往

（尤其是携款逃往）其他国家的案件，我国开展了一系列的专项行动，如“猎狐”、“天网”等行动，与许多

国家积极开展国际侦查合作，取得了颇为不俗的成绩。根据《国际在线》2016年12月9日报导，自2014
年全面启动追逃追赃行动以来，共追回 2442人，其中外逃国家工作人员 397人，追回赃款 85.42亿[1]。
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[1]杨玉国：“全球撒‘天网’中国“猎狐”忙——2016海外追逃记”，国际在线网http://news.cri.cn/20161209/5325e635-
22a3-9ccf-6242-7103c097d078.html，2017年3月8日访问。
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在追回外逃人员的同时，侦查机关还要进行收集证据的工作。在其他主权国家进行收集证据的活动，

必须首先遵守所在国的法律。我们无法像在国内那样依据刑事诉讼法独立自主地开展侦查取证活

动，持有证据的外国人或者组织也不负有向我国侦查机关提供证据的义务。此外，从境外收集的证据

在国内审判环节上又可能遇到证据是否具有可采性的问题，如此等等。当然，这不仅仅是我国面临的

难题，在全球化背景下，各国都面临同样的难题。正由于大家面临共同的难题，又有着共同的需要，所

以国际社会逐步构建起了国际刑事司法协助和国际警务合作框架下的侦查合作机制，以共同应对证

据位于其他国家时的调查取证问题。同时，各国根据国际法的基本原则和本国国情，积极探索解决境

外证据可采性问题的路径。

在侦查具有涉外因素的刑事案件时，我国侦查机关能否在外国境内进行调查取证，调查取证是否

适用我国刑事诉讼法的程序规定，如何保证境外调查取证活动的顺利、有效进行，境外调查所取得之

证据是否具有可采性，即能否像国内收集的证据那样进行合法性判断，诸如此类与刑事司法公正性直

接相关的重要问题，目前尚无现成的答案，至少没有解决这些问题的完整、清晰的规范供给。研究并

解决这些问题，对于我们公正处理具有涉外因素的刑事案件，及时有效地打击在境外对我国国家或公

民实施的犯罪以及有效追究国内犯罪后逃往国外的犯罪分子的刑事责任，具有现实的重要性和紧迫

性。因此，我们有必要研究国际侦查合作中调查取证的程序适用规则和解决证据可采信问题的做法，

完善我国通过国际侦查合作途径解决境外取证及其证据可采性问题的法律机制。

二、国际侦查合作中调查取证的基本模式与程序法适用

为了有效地打击犯罪，在尊重他国主权的前提下，一国的侦查权在他国领域内行使，已成为各国

共同对付犯罪的现实需要，因而具有正当性。也正是这种共同的需要，国际侦查合作机制得以建立和

发展，并在实践中已经形成了多种模式。根据证据收集的行为方式，我们可以将国际侦查合作中的调

查取证类型化为委托取证、境外取证和联合取证等三种基本模式[1]。

首先，委托取证。这是国际侦查合作中比较常见的一种收集证据方式，是指一国委托证据所在国

执法机关代为取证后再将证据材料移交给该国。其优势在于不需派员前往证据所在国，经济成本较

低。依据相关国际公约和我国与有关国家签订的双边条约、协议的约定，委托取证主要包括委托查找

或辨认有关人员和物品、委托询问证人、受害人、委托鉴定、委托调取视听资料、物证、书证、委托搜查、

扣押和冻结等五种。值得关注的是，随着现代科技的发展，远程视听技术越来越多地被应用于委托询

问证人、被害人等相关人员的取证活动之中，被称之为“远程视频听证（hearing by video conference）”。
一国可以请求在其他国家执法机关的协助下借助远程视听技术直接询问在外国的证人、受害人等相

关人员，以收集言词证据。我国在2005年 7月21日缔结的《中国与西班牙刑事司法协助条约》中首次

引进该种取证方式，条约第10条第3款规定：“在存在可能性且不违反任何一方的法律规定的情况下，

[1]有学者认为，国际侦查合作中的调查取证还有一种方式——协查取证。所谓协查取证，是指各国、各地区警察机

关受请求方查明某项国际性犯罪事实以及其他相关事项的请求而协同开展的侦查取证活动。协查取证与委托取证都

是被请求方根据请求方的请求，代为调查取证。但二者有一定的区别：首先，协查取证主要适用于一些犯罪嫌疑人流窜

国家比较多，甚至是不知道犯罪嫌疑人逃窜目的国，或不知道被害人、证物、证人所在国的取证难度比较大的刑事案件，

而委托取证是针对某个特定的犯罪嫌疑人就特定的事项委托特定国有关执法机关进行调查取证的活动；其次，协查取

证一般在国际刑警组织或区域性警察合作组织、甚至是一些综合性国际组织框架内开展，而委托取证不受此限；最后，

协查取证除了可以就一些犯罪事实调查提出协查请求，还可以就其他一些相关事项提出请求，而委托取证限于请求代

为收集某项证据。参见荆长岭、易志华、吴兴民：《全球化时代的国际刑事警务合作》，〔北京〕中国人民公安大学出版社

2014年版，第166-168页。

162



法学研究

江苏社会科学 2017/4· ·

双方可根据具体情况约定通过视频会议获取证词。”

其次，境外取证。这种取证方式也称为“跨国取证”、“域外取证”或“派员取证”，是指具有侦查管

辖权的国家“中央主管机关”或地方警察机关，为查清特定的犯罪事实，派遣侦查人员及其他人员到外

国境内，与该外国执法机关的执行人员共同实施调查取证工作[1]。



国际侦查合作背景下的境外取证与证据的可采性

2017/4江苏社会科学· ·

“场所支配行为”原则，即以证据所在国法律作为准据法的模式。意大利法学家巴特鲁斯创立了“场所

支配行为”这一传统国际法原则，即法律行为方式应由行为地来决定，只要某一行为符合行为地法的

规定，那么世界各国都应承认它的合法性。“只要一国根据国际法对这一事项具有管辖权，即使根据另

一国国内法这一行为不适当，另一国也必须认可这一主权行为。”[1]据此，一个国家在另一个国家的调

查取证行为，无论是委托其取证、派员赴该国取证、还是与该国执法机关联合取证，只要是在该另一国

境内取证，就得根据该另一国的法律规定进行，遵守该另一国调查取证的程序规则。国际刑事司法协

助和警务合作发展到今天，在调查取证程序规则问题上，基本上还是遵循这一原则。

随着国家间刑事司法协助和警务合作的开展日益频繁，在调查取证问题上，“场所支配行为”的传

统原则也在面临挑战。为了更有效地打击犯罪，世界各国近年来通过签署新的条约或修改国内法的

方式，使调查取证的程序规则朝着大致趋同的方向发展，试图在一定程度上消除法律制度不同所带来

的障碍，克服“场所支配行为”传统原则的缺陷。如欧盟国家之间的侦查合作依据，原来是1959年的

《欧盟成员国刑事司法互助公约》，欧盟各国的法官一般都根据该公约批准其他国家的协助调查和检

控的请求。2000年欧洲理事会对该公约进行了修改，增加了可以请求在国外开展秘密侦查，跨越国

界截取电话和因特网通信，跨国控制下交付等内容，从而使得欧盟各国在其他国家调查取证及其所取

得之证据的运用方面的困难与障碍有所减少。

三、我国境外证据可采性判断的法律依据及其不足

与国际侦查合作背景下调查取证的模式及其程序法适用问题相关的是证据的可采性问题。证据

的可采性是英美法上的一个概念。美国华尔兹教授在《刑事证据大全》一书中解释，“‘可采性’是涉及

何种事实和材料将准许陪审团听、看、读甚至可能是摸或闻的一种决定。”[2]它包含了三个互相关联的

问题，即实质性、证明性和有效性。实质性是指证据涉及的是案件事实的实质性问题；证明性是指证

据对某个具有实质性意义的事实的存在或不存在具有证明作用的能力；而有效性则是指符合法律规

则，不存在依据法律规则应予排除的问题[3]。用大陆法系的证据理论来理解，实质性和证明性就是证

据的证明能力问题，而有效性就是证据能力问题。在我国，证据可采性的概念通常同时包含了证据真

实可靠（证据的客观性）、与所要证明的案件事实密切相关（证据的关联性）、证据材料依法收集（证据

的合法性）三层含义。我们此处讨论的国际侦查合作背景下境外取得之证据的可采性问题，主要指证

据的合法性问题。在境外依照外国法定程序收集的证据，用该国的法律进行解释和审查判断，被认为

是可采的，但如果该项证据的收集程序与我国的证据收集程序不同，或者说不符合我国的法定程序，

那么，这一项证据是否具有可采性，即是否可以作为认定案件事实的依据，是我国理论和实践上必须

解决的问题。例如在薄熙来案中，辩护人在一审和二审中对境外所获取的证据均提出过质疑，认为

“涉及法国别墅的书证均来源于境外，但未经公证、认证程序，亦非通过司法协助途径调取，真实性无

法确认，不能作为证据使用。”[4]其辩护理由虽指向证据的真实性问题，但同时也涉及了境外证据的合

法性问题。关于证据合法性的判断，目前我国有两个方面的法律依据。

[1]W. J. A. The New International“Silver Platter”Doctrine: Admissibility in Federal Courts of Evidence Illegally Obtained
by Foreign Officers in a Foreign Country,2 N. Y. U. J. INT’L L. & POL.280.303(1969).

[2]〔美〕乔恩.R.华尔兹：《刑事证据大全》，何家弘译，〔北京〕中国人民公安大学出版社1993年版，第10页。

[3]参见〔美〕乔恩.R.华尔兹：《刑事证据大全》，何家弘译，〔北京〕中国人民公安大学出版社1993年版，第14页。

[4]山东省济南市中级人民法院（2013）济刑二初字第 8号刑事判决书、山东省高级人民法院（2013）鲁刑二终字第

110号刑事裁定书。
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一是国际法依据。在传统国际法上，条约协议中的权利义务被限定在“请求国与被请求国”之间，

作为刑事司法协助和警务合作方式之一的调查取证行为属于一国的主权行为。“鉴于各主权国家一律

平等，请求国对于被请求国协助取证的行为无权复查，通过司法协助取得的域外刑事证据当然具有可

采性。”[1]承认国际侦查合作取得证据具有可采性，其实也是侦查合作请求能够被对方接受的需要。我

国与许多国家缔结的双边条约或协议中，对证据的可采性问题基本上都采取这一原则。如《中国公安

部国际合作局和美国国土安全部移民与海关执法局谅解备忘录》第六章“联合执法侦查合作”第2条
规定：“双方建立和使用联合行动组，作为方便联合侦查和交换证据材料的交流机制。根据备忘录交

换的所有执法信息
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请求刑事司法协助”，并没有涉及证据的可采性问题；如果是第二种理解，要求境外证据的收集符合我

国刑事诉讼法规定的程序，似乎不具有可行性，也违背了“场所支配行为”的国际法原则。

解决国际侦查合作背景下取自境外的证据的可采性问题，仅根据国际法上的一般原则难以适应

解决各种复杂问题的需要。一律以证据所在国法律为依据审查判断取自境外的证据的可采性，并且

推定为合法，虽然简单便捷，但司法的公正性可能难以保证。因此，还是需要在刑事诉讼法上做出较

为明确具体又有较强可操作性的规范。这种规范可以由立法机关制定，也可以由中央司法机关联合

颁布具有法律效力的司法解释规定。解决了规范供给的问题，我国侦查机关通过国际侦查合作机制

获取境外证据就有法可依，刑事审判上对待侦查机关取自境外的证据的可采性判断也就有了统一的

依据和标准，从而有助于保证法律适用的统一性。

四、国外解决境外证据可采性问题的探索性实践

依据什么原则和规范来审查判断与认定通过国际侦查合作取得的境外证据的可采性，目前国际

上主要有以下几种探索性模式：

一是证据所在地国法律准据法模式。这种模式指的是，国际侦查合作中的调查取证依据被请求

国即证据所在地国的法律进行，所取得的证据只要符合该国的证据可采性要求，在请求国便同样具有

可采性。这实质上是通过对国际侦查合作调查取证行为合法性的默认，进一步默认其取得的证据具

有可采性。这种模式反映的是国际法上传统的观点，“请求国既然依循司法互助渠道委托被请求国协

助调查取证，请求国审判法院原则上即应接受其结果，不宜径行依据被请求国的相关法律自行审判是

否有取证违法之情形，此举可能破坏国际刑事司法互助的基本精神。”[1]例如，南非《1996年国际刑事

合作法》第5条第1款规定：“通过请求函获取的证据若是由证人依据被请求国的法律规定正当提示后

告知的真相事实，则应视为誓言证据。”这种模式反映了对证据所在地国司法主权的尊重，使请求国的

调查取证请求易于被证据所在地国接受。但这种以默认取证合法进而默认证据可采性的简单做法，

无疑是对此类证据可采性问题审查判断困难的回避，倘若证据所在地国调查取证程序以及程序的执

行对犯罪嫌疑人人权保障的水平低于请求国，则对犯罪嫌疑人有失公平公正。

二是调查取证请求国法律准据法模式。与上一种准据法模式相反，证据可采与否，取决于请求国

的法律标准。这种模式最初是欧盟国家为应对一体化进程中出现越来越多的跨境犯罪，而证据所在地

国法律准据法模式越来越冲击取证请求国法律适用统一性的困境而开始推出的。例如，2008年《为获

得刑事司法中使用的物品、文件和数据的欧盟证据令》框架序言中规定：“欧盟证据令的执行，应当尽最

大可能并在不损害执行国国内法基本保障的原则下根据签发国明确指出的手续和程序进行。”2014年
《关于刑事诉讼中欧盟调查令》指令第9条第2款规定，“在相关手续和程序不违反执行国法律的基本原

则的前提下，除非本指令另有规定，执行机关应当按照签发机关明确指出的手续和程序执行欧盟调查

令。”[2]让被请求国尽可能按请求国的程序要求执行调查取证事项，意味着调查取证请求国仍将按本国

[1]杨云骅：《境外取得刑事证据之证据能力判断：以违反国际刑事司法互助原则及境外讯问证人为中心》，〔台北〕

《台大法学论丛》2014年第6期。

[2]参见：Council Act of 29 May 2000 establishing in accordance with Article 34 of the Treaty on European Union the Con⁃
vention on Mutual Assistance in Criminal Matters between the Member States of the European Union；Council Framework Deci⁃
sion 2008/978/JHA of 18 December 2008 on the European evidence warrant for the purpose of obtaining objects, documents
and data for use in proceedings in criminal matters；Directive 2014/41/EU of the European Parliament and of the Council of 3
April 2014 regarding the European Investigation Order in criminal matters. 转引自：冯俊伟：“域外取得的刑事证据之可采

性”，〔北京〕《中国法学》2015年第4期。

166



法学研究

江苏社会科学 2017/4· ·

的程序法对取自境外的证据是否可采进行判断。欧盟的这种请求国法律准据法模式，改变了国际法的

传统做法，试图用一种理想化的模式解决国际侦查合作取得的证据的可采性难题。但是，国际侦查合

作调查取证毕竟牵涉证据所在地国的司法主权，即使在欧盟这样经济文化领域和刑事司法协助领域

一体化程度非常高的区域组织内部，对各国的司法主权给予充分尊重仍是各国的希望和要求。因此，

调查取证请求国法律准据法模式可行性不强，这几个法律文件在欧盟内部的实施情况也不如人意。

三是超国家立法准据法模式。既然上述两种模式都存在较大缺陷，而问题的症结所在是各国法

律制度的差异性，于是便有了一种新的探索，即通过超国家的立法来规定调查取证及其证据可采性问

题。欧盟在这方面作了尝试。早在1997年，欧盟就推出了《保护欧盟财政利益刑事规定之〈法典〉草

案》，2000年又推出该草案的修订版，规定了欧洲检察署的调查取证权及其所取得证据在成员国具有

可采性。其中第32条还详细规定了各成员国可以采纳的证据种类，如证人证言、对被告人讯问、被告

人陈述、专家意见等[1]。用超国家立法解决国际侦查合作取得证据的可采性问题，规避了不同国家间

法律制度的差异和冲突。但是，这种超国家的立法或多或少侵蚀成员国的司法主权，因而很难得到成

员国的遵守。因此之故，上述草案公布后，立刻就受到了英国的质疑和反对，最终未能通过。

四是最低权利保障标准模式。这种模式是指，设定调查取证程序中犯罪嫌疑人权利保障的最低

标准，只要达到这个标准，取得的证据在成员国就具有可采性。这种模式与上一种模式有相似之处，

即有一个共同认可的法律规范，而这个相关国家共同认可的规范就成为解决国际侦查合作中所取得

的境外证据可采性问题的基本依据。2010年欧盟出台了《刑事诉讼中的解释权和翻译权》、《刑事诉

讼中的信息权》等指令，并积极准备《刑事诉讼中无罪推定和出庭接受审判的权利（草案）》，试图以这

些指令中所规定的犯罪嫌疑人的权利保障为最低标准，来解决国际侦查合作所取得证据的可采性问

题。这种最低权利保障标准的原则性规定，有助于欧盟成员国在解决国际侦查合作中取得的证据的

可采性问题上取得共识，是一个较为实际的解决问题的思路，但是其作用也仅限于欧盟这样一体化程

度较高的区域组织内部，在世界范围内很难实行。

五是证据收集与使用分立的模式。该模式主要是将国际侦查合作中的调查取证与所取得的证据

的可采性分开考虑，调查取证行为依据证据所在地国法律进行，而所取得的证据是否具有可采性依据

调查取证请求国法律判断。如英国《2003年犯罪（国际合作）法》注释说明第42段规定，域外获得的证

据与国内获得的证据的可采性判断条件相同（Evidence obtained from an overseas authority, is subject to
the same provisions on the admissibility of evidence as evidence obtained under normal domestic arrange⁃
ments）。还有些国家也有类似的规定。但实际上，这种规定只停留在纸面上，在司法实践中，与国内

刑事侦查取得的证据相比，各国在对待国际侦查合作中取得的证据的可采性判断问题上，普遍采取的

是一种较为宽松的标准。同样以英国为例，法院“不愿意运用自由裁量权，排除那些在英国之外用不

符合规范方法获得的有关的可靠证据”，仅在使用境外刑事侦查非法取得的证据将“使该国的司法管

[1]《保护欧盟财政利益刑事规定之〈法典〉草案（修订版）》第 32条：“欧盟成员国，下列证据可以采纳：A.证人证

言，包括直接出庭的证人证言，或者在法庭上通过音像连接给出的证人证言，或者由欧洲检察署以‘欧洲听证笔录’

的形式记录的证言。B.对被告人的直接讯问，或者由欧洲检察署以‘欧洲讯问笔录’的形式记录的对被告人的讯问。

C.被告人陈述，不包括上述所提及的对被告人的讯问。被告人陈述必须是向主管机构（欧洲检察官或法官）作出，并

且被告人应被事先告知其沉默权或获得其选择的律师帮助的权利，另外必须依据法律的规定对被告人陈述进行记

录。D.由专家证人所提出的文件。专家证人是在预备阶段或者审判开始阶段由主管法院从由欧洲检察署建议并经

成员国批准的欧洲自然人或者法人名单中任命。E.在行政初步调查过程中，要求被告人提交的现存文件，以及由第

三人提交的此类文件。”参见何家弘：《刑事司法大趋势——以欧盟刑事司法一体化为视角》，〔北京〕中国检察出版社

2005年版，第378-379页。
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理变得不光彩时”，相关证据才被排除[1]。可见，这种模式在实际运行中接近于第一种模式，即证据所

在地国法律准据法模式。

不难看出，国际侦查合作背景下境外取得之证据的可采性问题极为复杂，尚无科学合理且可行的

理想化解决方案，但这个问题又具有刑事司法的公正与效率价值，无法回避。

五、解决国际侦查合作背景下境外证据可采性问题的路径思考

我国解决国际侦查合作中境外取得证据的可采性问题的法律规范严重不足，需要制定相关的法

律规定或者完善相应的司法解释，为解决境外取证及其证据的可采性问题提供完善的法律依据。我

们认为，解决国际侦查合作背景下取得之境外证据的可采性问题的立法与司法，其基本思路是立足中

国国情，借鉴国际社会的有益实践，分类制定证据可采性的审查判断标准。

根据境外取证活动有无我国侦查人员的参与，我们可以将取证行为分为两类：一类是没有我国侦

查人员参与的传统的委托取证；另一类是有我国侦查人员参与调查的取证行为，具体包括境外取证、

联合取证以及委托取证中的远程视听听证等。根据这两类不同的取证行为方式，应分别构建境外证

据可采性的不同的审查判断标准。

1. ẫ Ặ ךּ ό ɟ

完全由被请求国执法机关独立进行调查取证的方式是建立在对被请求国司法主权尊重和执法程

序、执法能力的信任基础上的，因而对其取证过程及证据的合法性采取信任态度。对这种取证方式所

取得证据的可采性判断应当以证据所在地国法律准据为主，我国法律准据为辅。具体而言，应当从以

下几个方面予以审查判断：

一是对请求程序合法性进行审查，即我国请求其他国家执法机关委托取证，其程序是否符合国家

间的司法协助条约或者警务合作协议，是否符合我国国内法的规定。如果请求程序违法，则该证据不

具有可采性。

二是对取证程序合法性进行审查，即取证程序是否符合证据所在地国的法律规定。根据国际法

原则和我国与大多数国家缔结的司法协助条约和警务合作协议的约定，调查取证程序采取的是证据

所在地国法律准据模式。出于对他国调查取证行为的尊重和信任以及维护国际侦查合作机制的考

虑，取证程序合法性审查应当采用默认合法的方式，即在辩护方没有提出有效异议的情况下原则上推

定证据所在地国的执法机关的调查取证行为是依照该国法律进行的。如果辩方有证据证明证据所在

地国执法机关的调查取证行为违反了该国法定程序，则控方应对该证据的可采性进行证明。

三是按我国法律上的人权保障原则审查，即如果证据所在国法律或取证行为对犯罪嫌疑人权利

保障水平明显低于我国水平，应当根据我国刑事诉讼法上保障犯罪嫌疑人权利的基本原则进行审

查。譬如对证据所在国执法机关采取刑讯逼供等明显侵犯人权的方法取得的证据，应当依据我国刑

事诉讼法规定予以排除。出于同样的理由，这种审查也应当采取原则上推定证据所在地国执法机关

的取证行为符合我国法律上的当事人权利最低保障原则，只有在辩方提出异议并有相关证据的情况

下，才能启动审查程序。

四是对是否违反特定性原则进行审查，即如果司法协助条约或警务合作协议或特定个案的协商

中明确要求，证据只能在特定的案件中使用，或者只能用于证明特定事项或者特定目的，则该证据的

使用则必须遵守该要求。如果违反了特定性原则，该证据则应当排除，不具有可采性。

[1]王世洲：《现代国际刑法学原理》，〔北京〕中国人民公安大学出版社2009年版，第212页。
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2. ֛ ж Άל ךּ ךּ ό ɟ

近年来，为克服传统的委托取证方式的不足，国际侦查合作中境外取证和联合取证等更为直接和

高效的取证方式被越来越多的国家所认同和接受。我国作为调查取证请求方，我国侦查人员直接参

与境外调查取证工作，在调查取证过程中可以在遵守证据所在地国程序法规定的同时，充分考虑到本

国有关刑事证据可采性问题的法律规定，因而以这种方式所取得的证据更易于符合本国法律对证据

可采性的要求。近年来，我国作为调查取证请求方在证据地国进行调查取证活动以及境外证据可采

性问题的解决，都已有了成功的实践。

对于通过直接参与证据所在地国执法机关调查取证活动所获证据的可采性问题的审查判断，总

的原则是，以调查取证请求国（即我国）法律准据为主，证据所在地国法律准据为辅。换言之，这类证

据的可采性判断原则上应当同我国国内所取得的证据的可采性判断采取基本相同的标准。具体应从

以下几个方面进行审判判断：

一是调查取证请求程序和请求内容的合法性审查，即无论是我国派员赴证据所在地国独立进行

调查取证，还是我国侦查人员与证据所在地国或其他国家执法人员组成联合侦查小组共同调查取证，

抑或请求证人所在地国配合进行远程视听听证，其请求内容不能违反国家间关于这类取证方式的相

关条约或协议，至少不能违背司法协助条约、警务合作协议和我国国内法的禁止性规定。如果国家间

没有签订这类条约或协议，或者国内法禁止采用这些取证方式，那么采取这些取证方式所收集的证据

便不具有可采性。尤其需要注意的是，我国侦查人员在境外进行调查取证，必须事先获得证据所在地

国家有关机构的同意，不得未经对方同意擅自进行调查取证活动。否则，这种以侵犯他国司法主权的

形式所取得的证据不具有可采性。

二是调查取证程序的合法性审查。我国侦查人员在证据所在地国所进行的调查取证活动，应当

在对方许可的原则下尽可能符合我国刑事诉讼法的原则性规定。考虑到毕竟是在他国境内进行的调

查取证行为，要求调查取证活动严格依照我国的法定程序进行似过于严苛，也不现实。因此，对境外

所得之证据的收集程序进行审查时，应主要审查取证程序是否符合我国刑事诉讼法有关调查取证的

最基本的程序性规定或者是否违反我国法律上的禁止性规定。例如，收集言词证据时是否存在刑讯

逼供或变相刑讯逼供的情形，是否存在威胁、或暴力取证的问题，询问证人是否单独进行等等。如果

违反了我国刑事诉讼法的基本程序，即使不违反证据所在地国法律，该项证据也不具有可采性。

三是是否违反对方法律上最低保障原则的审查。即审查我国侦查人员在证据所在地国境内的取

证行为，以及我国通过远程视听技术获得言词证据的取证行为，是否违反证据所在地国法律对犯罪嫌

疑人或证人最低权利保障的规定。举例而言，假设被请求国法律明确规定，除了紧急情况以外，不得

在夜间讯问犯罪嫌疑人或询问证人，那么，夜间讯问所得之犯罪嫌疑人供述或询问证人获得的证言便

不具有可采性，因为我国侦查人员在境外深夜讯问犯罪嫌疑人或询问证人的行为虽然不违反我国的

法律规定，但违反了证据所在地国保障犯罪嫌疑人、证人基本权利的规定。

四是是否违反特定性原则的审查。与没有我国侦查人员参与而纯粹由被请求国执法机关单独进

行的调查取证活动一样，如果司法协助条约或警务合作协议或特定个案的协议中已经明确，我国侦查

人员参与取证收集的境外证据只能在特定的案件中使用，或者只能用于证明特定的事项或者特定的

目的，那么就应该审查该项证据的使用是否违反有关约定中的特定性原则。

〔责任编辑：钱继秋〕
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