关于死刑案件证据审查采信的实践和思考
公诉二处  詹荣昌
死刑案件证据的审查和采信是指对犯罪嫌疑人、被告人可能判处死刑的案件在诉讼过程中收集到的各种证据材料进行审查、鉴别和分析，以判断其是否作为定案依据的过程。在刑事诉讼活动中，证据的审查和采信是一个十分重要而又相当复杂的过程，其目的不是要探求案件的绝对客观真实，而是在诉讼程序和有关证明规则的指导下认识犯罪事实真相，以确定是否具有刑法实体上的犯罪构成事实和罪刑轻重事实。我国刑事诉讼法对上述事实的证明要求是达到“确实、充分”的程度，这是一种主观见之于客观的证明标准，以致于在我国刑事司法中，既存在实务部门中要求的“两基”（即只要证明案件基本事实的基本证据确实充分即可），又存在学理上的所谓必须达到“排除合理怀疑”。但是不管是哪种证明要求，最终都要落实到证据的审查和采信上。证据法理论认为，证据应具有客观真实性、关联性和合法性才能作为定案依据。结合证据的这些特性和案件“确实充分”的证明标准可以看出：一方面，证据的“三性”审查和采信是定案的基础；另一方面，案件的证明标准和证明要求又反过来影响了证据的“三性”审查和采信。关系到人命的死刑案件的证据审查和采信尤其如此，也就是说，死刑案件要严格审查证据的“三性”特征，以判断其是否作为定案依据；而死刑案件对证据体系所要求达到的“确实充分，排除合理怀疑”的证明标准又对证据的“三性”审查和采信提出了更高的要求。以下，笔者结合死刑案件证据“三性”特征的审查以及以死刑案件证明标准为要求对上述证据“三性”审查过程中遇到的一些问题谈谈个人的看法和认识，不妥之处，请方家斧正：
一、死刑案件的证据要紧密围绕证据的“三性”特征从
微观、中观和宏观三方面去审查分析，以确定是否采信为定案依据。

这里所讲的证据“三性”是指客观性、合法性和关联性。

客观性要求既包括证据内容上的客观性，也包括证据形式上的客观性，即证据内容应是对客观事物的反映，不是人的主观臆断和猜测，同时还应具备某种客观存在的形式为人们所感知。需要特别指出的是，证据的客观性并不等同于证据的真实性，从刑事诉讼证明所要求的“法律真实”角度看，客观的不一定是真实的，证据的真实性往往要置于证据的合法性、客观性和关联性的基础上综合评判
。证据的合法性要求证据的主体、形式以及收集提取的程序和手段等方面都符合法律的有关规定。证据的关联性既要求证据与案件待证事实之间存在着逻辑上的实质性证明关系，也要求证据之间能够相互印证，共同形成具有统一指向的证明体系。基于证据的上述“三性”要求，笔者认为，对死刑案件证据“三性”的审查和采信包括三个层次，即微观上的单个证据的审查、中观上的多个证据对比审查和宏观上的全案证据综合审查。
1、死刑案件微观上单个证据的审查重点在于证据形式上的合法性和内容上的客观性，兼顾证据内容与案件待证事实之间的关联性。在审查时可以着重从以下几方面进行：

第一、审查单个证据的来源。一切来历不明的物品、痕迹、捕风捉影的议论以及个人的推测判断都只能作为办案人员的内心参考，而不能作为死刑案件采信的内容。
第二、审查单个证据形成的时间、地点、条件等相关因素以判断证据是否客观，如：在证据形成阶段，相关人员是否有不良动机，是否提供了虚假证据；提供证言的有关人员是否因生理、心理、认识上及表达上的原因，提供了不客观的陈述等。
第三、审查单个证据本身内容是否合理，是否前后一致或存在逻辑矛盾。
第四、审查单个证据的收集形式、主体等是否合法、正确，固定、保存证据的方法和过程是否科学。

第五、审查单个证据所反映的内容与待证的案件事实之间是否存在客观的内在联系。如果证据与案件事实之间存在联系，就要审查存在的是原因方面、结果方面、条件方面、时间方面还是空间方面的联系，能证明案件中的什么问题。这种联系的有无以、强弱以及紧密程度可能直接决定证据的证明力大小，也是法理上区分直接证据与间接证据的重要依据。
2、死刑案件中观上的多证对比审查既包括同种类的多个证据间的对比审查，也包括不同种类证据间的对比审查。这一审查应围绕案件的待证事实，侧重于审查证据内容的相互印证关联性和真实性，看它们反映的内容是否协调一致，互相印证、诸证间无矛盾的证据往往被认为是法律上真实可靠的。因为证据的真实性和印证关联性只有在诸证之间、证据与案件事实之间的对比联系中才能作出考察确认，孤证或单个证据即便与案件事实存在直接关联，但因没有其它证据与之印证、真实性无法确认而往往导致不能采信为死刑案件的定案依据。
多证对比审查包含二个部分内容，一部分是同种类证据的多证对比审查，这又可以分为：对同一主体在不同的时空环境下提供的多个同种类证据(如证人张三作出的多份证言、同一犯罪嫌疑人作出的多份口供等)作前后对比审查；对不同主体在相同或不同的时空环境下提供的多个同种类证据（如张三、李四、王五等不同证人或嫌疑人之间的言词证据）作横向对比审查。另一部分则是不同种类证据之间的对比审查，如证人证言与犯罪嫌疑人口供、鉴定结论、现场勘验笔录等证据之间的的审查。
多证对比审查后对证据采信的总体要求是：看诸证证明内容与案件待证事实之间是否协调一致，是否相互印证吻合或衔接，矛盾之处能否运用法律、逻辑或常理（社会经验法则）等方法予以合理排除。如果答案肯定，则可对诸证共同的证明内容予以采信认定，否则，应对证据疑义或瑕玼内容作排除，不能采信认定。具体的审查采信原则还包括：不同的取证主体在同一时间获取的能够相互吻合印证的证据越可采信；就言词证据而言，同一人对同一事实提供的多个证据没有重大变化的越可采信；如果在内容上前后变化的，则要从每个证据的取得时间距离案发时间的长短、该人与案件的利害关系等方面考察其变化的原因，其中与案件无直接利害关系的人在离案发越短的时间提供的言词证据越可信、能与他人的言词证据或实物证据相互相印证的内容越可信等等。
3、死刑案件宏观上的全案证据综合审查主要是通过证据微观和中观的审查后判断全案证据对案件事实是否达到刑事诉讼法规定的“确实、充分”的证明程度。对“确实”的审查判断是将全案所有的证据与其所分别证明的若干个案件事实结合起来分析检验，以查实全案是否相互协调一致，全案证据与犯罪构成各要件事实之间存在的客观联系是否紧密合理；对“充分”的审查判断是看死刑案件犯罪构成各要件事实是否均有相应的证据证明，并足以排除其它一切可能（或合理怀疑）。死刑案件全案证据必须“确实充分”地证明以下事实：（1）被指控的犯罪行为是否存在；（2）被指控的行为是否为被告人所实施；（3）实施行为的时间、地点、手段、后果以及与犯罪构成有关的其他情节；（4）被告人的身份；（5）被告人的刑事责任能力，有无法定或酌定从重、从轻、减轻处罚以及免除处罚的情节；（6）被告人有无主观罪过，行为的动机、目的；（7）在共同犯罪中，被告人的地位、作用、与其他同案犯的关系及应承担的责任；（8）影响定罪量刑的其他有关事实
。如果全案证据对上述事实的认定上有矛盾、有争议，证据相互排斥，前后陈述不同，证明指向不具有同一性和排他性又不能合理排除的，就不能认为全案证据“确实充分”。对判处死刑立即执行的罪犯，尤其要有证据证明被告人罪行极其严重、不杀不足以惩罚犯罪的关键证据，并坚持存疑证据利益归被告人的处理原则和“少杀慎杀”的死刑政策，罪该处死，但适用死刑的证据尚不够充分的要留有余地。
二、对死刑案件证据的审查和采信应建立更为严格的疑义证据和非法证据排除规则，对死刑案件不能合理排除疑义的证据应坚持存疑证据利益归被告人的原则加以处理。
在司法实践中总有个别死刑案件，事实清楚，主要证据也确凿，但总有某些环节、证据无法核实，对案件部分事实起证明作用的证据真实性难以确定；有些证据之间或证据与案件事实之间的矛盾不能完全合理排除，证明某个案件事实的证据不够充分，某种其他可能性仍然存在；有的证据合法性存疑，是否采信为定案依据难以取舍等等。面对死刑案件中出现的以上种种问题，该如何处理呢？我们知道，死刑案件属于特别重大的案件，关系到犯罪嫌疑人、被告人生命是否被法律剥夺的问题，因此，对死刑案件证据的采信要慎之又慎，采取比普通刑事案件更为严格的证据证明要求和证明标准，坚持存疑证据利益归被告人的原则，要求认定死刑案件犯罪事实的证据指向和证明结论必须具有不容置疑的唯一性和排他性。具体来说：

1、如果对定罪的关键证据存在合理怀疑而不能排除的，应该做出证据不足、指控犯罪不能成立的无罪判决。如果是据以定罪的证据达到了确实充分的程度，但是影响量刑的事实和证据存在疑问的，适用死刑要留有余地的。上述情况具体包括两个方面：一个方面是从犯罪构成的客观方面来看，认定案件主要事实（犯罪事实是否存在、犯罪事实与在案犯罪嫌疑人、被告人关系如何等）或者量刑情节的证据之间存在矛盾、存在疑点，如果依据法律规定、经验法则或者逻辑法则仍然排除不了，那么就是排除不了合理怀疑，不具有唯一性和排他性，按照存疑证据利益归被告人的原则，应视情况分别作出证据不足、指控犯罪不能成立的无罪判决或在适用刑罚时有所保留。如：一故意杀人案中的被告人始终稳定地供认是他自己一个人杀了被害人，而且供述内容有其他的证据印证证明他确实参与了杀人，如在现场提取的三枚烟头中有一枚烟头里面检验出了被告人在吸烟过程中留下的DNA，在被告人的衣服上也检测到了被害人的血迹，但存在疑点的是现场提取的另二枚烟头没有检测出他的DNA，现场遗留有二把凶刀但没有没有检测出该被告人的DNA残留。这时，该案是否有第二人或者第三人参与就成了合理的怀疑，考虑被告人供述的稳定性及与本案物证等其它证据的关系，本案定罪没有问题，但上述无法排除的合理怀疑又影响了案件刑事责任的区分，考虑到这个问题，在对被告人量刑时应有所保留。同样是这个案例，在其它证据不变的情况下，如果被告人先是供称自己杀害了被害人，之后又翻供，辩称自己是应另二名朋友之约邀被害人出来谈事，由于这二名朋友与被害人有过节，双方谈不拢，这二名朋友临时起意，持刀将被害人杀死后就跑掉了，被害人的血溅到了他身上，由于他和这二名朋友是“铁哥们”，所以之前供认是其所为，将责任揽上身。这时，被告人前后矛盾的供述使犯罪行为是否为被告人所为这一本案主要事实出现了合理怀疑，并且无法有效排除被告人辩解成立的可能性，证据指向和证明结论不具有排它性，按照存疑证据利益归被告人的原则，本案就应作出证据不足、指控犯罪不能成立的无罪判决。另一个方面是从犯罪主体的角度来看，认定被告人的年龄、责任状态的证据之间也不能存在矛盾，如果存在矛盾又不能合理排除，按照存疑证据利益归被告人的原则，应采信有利于被告人的证据并作有利于被告人的认定、裁判。
2、证据的合法性与证据的真实性息息相关，合法性存疑的证据往往真实性难辨，鉴于死刑案件的特殊性，对这类案件证据的合法性审查应立足于中国的现实司法现状并适度从严把握。
司法实践中，证据合法性与否往往从三方面去考察，包括证据是否具有法定形式、取证主体或提供证据的主体是否合法以及证据获取手段、方法、过程是否合法。其中，前二方面的审查判断往往容易一些，但刑事诉讼法及相关司法解释对这二方面存在瑕疵的证据并未明确排除出定案证据。而在证据获取手段、方法、过程是否合法方面，虽然刑事诉讼法及两高司法解释已经明确规定经查证属实的以刑讯逼供或者威胁、引诱、欺骗等非法方法获取的言词证据不能采信为定案依据，但对以非法方法收集的言词证据以外的其它证据如何采信问题并不明确。学界对合法性存在疑义的证据在刑事诉讼中如何处理的问题多有讨论，但合法性存疑的证据是否等同于非法证据、非法证据如何界定、怎样审查认定一个证据是非法证据等却是一直困扰司法实务界的难题。该如何解决？笔者认为，对死刑案件证据合法性的审查应立足于中国的现实司法现状并适度从严把握，对合法性存疑的证据可以采用有限的推定非法的方式作有利于被告人的认定：（1）非法言词证据的范围应作扩大理解。我国刑诉法及相关司法解释规定可作排除的证据仅限于“采用刑讯副供或者威胁、引诱、欺骗等非法方法”获取的言词证据，但在司法实践中对一些以其它侵犯人权的方法或严重违反诉讼程序而获取的言词证据也应排除出定案依据，如：以“车轮战”方式连续审讯获取的供述、审讯主体不适格的场合下获取的供述、非法拘留或逮捕后获取的供述、拘留或逮捕后长时间未将人犯交看守所羁押而获取的供述等。（2）非法取得的实物证据真伪难辨时，应将之排除出定案依据。我国现实司法实践中对非法取得的实物证据仍认为其有证明力，但在死刑案件中，对一些非法取得的实物证据（如违反搜查、扣押等程序取得的实物证据）因此产生真实性的疑义时应依言词证据的处理原则作出排除。（3）对证据合法性的实质审查应以被告人及其辩护人（辩方）提出疑义为基础，没提出疑义的，一般只作形式审查并推定为合法。辩方对证据合法性提出疑义后，要把全案的程序性证据与实体性证据、证据的形式与内容以及单证与多证的对比审查结合起来判断，看能否合理有效排除疑义，如果可以，就应认为是合法的，否则，应推定为非法。
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