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陈卫东 禁止酷刑行为是当今国际人权标准的重要要求，也是

近年来国际社会持续努力的一项共同任务。1984年12月，联

合国通过了《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待

遇或处罚公约》(简称“反酷刑公约”)。1988年10月4日，我

国庄严签署并批准了该公约，这标志着中国与世界其他大多

数国家一道，在反酷刑问题上表明了自己的正式态度。 为什

么说刑讯逼供有双重证明标准，那是因为刑讯逼供有双重的

法律意义，即刑法中规定的作为犯罪行为的“刑讯逼供”和

刑事诉讼法中规定的作为程序性违法行为的“刑讯逼供”。

前者是由一种侦查人员所实施的犯罪行为，其认定要符合一

系列严格的法律条件，并须经各种复杂的法律程序；后者则

属于一种由侦查人员所实施的非法侦查行为，往往导致其通

过预审讯问得到的被告人供述笔录丧失法律效力。 侦查人员

刑讯逼供、违法取证并不必然导致侦查人员构成刑讯逼供罪

。尽管刑法对刑讯逼供罪的描述是行为犯，没有情节严重或

恶劣的条件限制，似乎从理论层面上讲，只要在审查起诉或

审判过程中发现有刑讯逼供行为，不管对案件的处理是否终

结，都可以同时启动侦查人员因刑讯逼供而追究其刑事责任

的诉讼程序。 然而，司法实践中的潜规则却是在普通刑事案

件的审理程序尚未终结或未产生严重的后果(如致人伤残或所

办理的案件因刑讯逼供而定性为错案)之前，检察机关一般不

轻易启动对侦查人员刑讯逼供行为的追诉程序，刑讯逼供罪



俨然从行为犯变成情节犯，只有达到情节严重的程度，才会

涉及是否追究刑事责任的问题，即便是最高人民检察院

于2006年7月下发的《关于渎职侵权犯罪案件具体应用法律若

干问题的解释》中对涉嫌刑讯逼供罪立案的8条标准再次隐含

地确认了刑讯逼供罪作为“行为犯”的特征，但是这种潜规

则的根深蒂固以及定罪所要求达到的“案件事实清楚、证据

确实充分”的高标准，仍然使得实践中追究侦查人员构成刑

讯逼供罪的刑事责任难上加难。 1996年刑事诉讼法第43条只

规定了严禁刑讯逼供和以威胁、引诱、欺骗以及其他非法的

方法收集证据，但是却没有规定以上述行为收集证据的法律

后果。 此后，最高人民法院于1998年颁布的《关于执行〈中

华人民共和国刑事诉讼法〉若干问题的解释》第61条规定“

严禁以非法的方法收集证据。凡经查证确实属于采用刑讯逼

供或者威胁、引诱、欺骗等非法的方法取得的证人证言、被

害人陈述、被告人供述，不能作为定案的根据”。可见

，1998年的解释不但规定了以上述非法方法收集证据的法律

后果，还规定了包括对刑讯逼供在内的非法方法的证明程度

，即“查证属实”。 如何看待这里的“查证属实”？难道要

达到“事实清楚，证据确实充分”的定罪标准吗？如果是，

是否就意味着只有先认定侦查人员构成刑讯逼供罪，才排除

嫌疑人的有罪供述？这显然十分荒谬，同时将作为程序性违

法行为的刑讯逼供和作为犯罪行为的刑讯逼供混为一谈。因

为嫌疑人一旦提出刑讯逼供，我们首先要解决的不是侦查人

员刑讯逼供的责任问题，而是嫌疑人向侦查人员所作有罪供

述的可采性问题，也即前者是认定事实的实体问题，后者是

判断证据效力的程序问题。即使宣告了刑讯逼供所得的证据



无效，然而侦查人员是否构成刑讯逼供罪，还要经过新的立

案、审查起诉、提起公诉、审判等一系列的诉讼程序。 我国

虽然没有就证明标准问题作出实体和程序上的划分，但在事

实问题和程序法问题上应当设置不同程度的证明标准，既符

合世界各国证据法规则发展的大趋势，同时在实践中也更具

有可操作性。如德国和日本都针对实体问题和程序问题作出

了“严格证明”和“自由证明”的不同标准，对于包括非法

讯问在内的程序问题进行的“自由证明”也只需达到令人信

服的程度即可。而美国联邦最高法院在非法证据的证明标准

问题上，亦否定了排除合理怀疑标准的统一适用，认为优势

证据标准即可满足该问题的证明。 因此，对于作为犯罪行为

的刑讯逼供的证明显然要达到事实清楚、证据确实充分、排

除合理怀疑的程度。而作为程序性违法的刑讯逼供行为的证

明也只须达到优势证据或有说服力的证据标准，即可排除非

法证据。 在明确了两种不同层面的刑讯逼供的证明标准后，

谁来承担刑讯逼供的举证责任？ 正如大多数学者所主张的那

样，笔者同样赞同应当采取举证责任倒置的原则，但笔者认

为，嫌疑人一方也应当有提供证据或证据线索(比如展示身上

的伤痕或同一个监号的狱友可以证实或看守所狱医曾为其看

伤或民警曾带其到医院检查等)的责任，让检察机关或合议庭

有合理理由认定刑讯逼供的存在，在这种情况下，如果侦查

人员仍然无法就嫌疑人有罪供述的真实性和自愿性提出有说

服力的证据或优势证据来证明，则必须排除嫌疑人的有罪供
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