
涉外刑事案件

的证据审查

在涉外刑事案件中， 域外证据的获取与运用

是目前司法实践中的关键环节。 然而， 不同司法

程序对域外证据的要求和认定标准存在显著差

异， 导致域外证据在不同司法程序间的相互转换

面临诸多挑战， 比如境外执法机关移送证据的审

查原则以及域外证据的排除规则都值得深入思

考。 证据规则、 证明标准以及法律适用原则均各

有不同， 面临着域外证据如何采纳的难题。

涉外刑事案件

的证据转换
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证据“不得用于刑事诉讼”

的处理

刘晓光：根据我国 《刑事诉讼法》

第 75 条的规定， 行政机关在行政执

法和查办案件过程中收集的物证、 书

证、 视听资料、 电子数据等证据材料 ，

经法庭查证属实， 且收集程序符合有关

法律、 行政法规规定的， 可以作为定案

的根据。 值得注意的是， 在我国海关与

外国签订的一些双边条约或互助协定

中， 有约定通过海关互助获取的信息不

得用于刑事诉讼。 当出现上述我国参加

的国际条约的内容与我国法律规定相冲

突的情况时， 可能产生域外证据在程序

转换过程中效力认定的冲突。 对此， 司

法实践中通常会有两种做法： 一是侦查

机关直接将相关证据附卷移送审查起

诉； 二是侦查机关通过制作情况说明

的方式， 将相关证据转化为刑事证据

使用。 《刑诉法解释》 也规定， 有权机

关在境外收集的证据， 附有、 移送有关材

料来源、 提供人、 提取人、 提取时间等情

况的说明的， 可以作为证据使用 ， 但提供

人或者我国与有关国家签订的双边条约对

材料的使用范围有明确限制的除外。

翟巍：域外提供的证据材料， 如果明确

说明不能作为刑事证据使用， 那我国要以

条约信守或者双方互信作为原则 ， 也不能

作为证据使用， 但是相关材料可以为取证

提供一个调查方向， 从这个方向再去收集

其他相关证据。
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林喜芬：对于域外证据

在我国转化使用的问题，

2012 年之前， 我国刑事诉

讼法律规范采取的是“转

化适用” 的方式， 而 2021

年最高法解释明确反映出

以下转变：

一是基本尊重域外取

证的标准和要求， 如果符

合我国的相关要求， 则对

其来源、 提供人、 提取时

间等进行审查。 二是如果

有适用范围上的明确限制，

则明确排除。 根据司法实

践中的办案需要， 还要对

适用范围进行解释， 对除

外限制的效力是刚性解释还

是弹性解释， 都要进行相应

的考量。 三是区分形式审查

和实质审查， 在形式审查通

过后， 仍要针对真实性、 关

联性以及证明力进行审查，

体现出递进式审查的模式，

即先审查形式上的合法性，

再进行实质上证明力的审查。

我认为， 经域外执法机

关获取的证据材料， 如果明

确“不得作为刑事证据使

用”， 就说明不符合刑事证据

的要求， 出于保障人权、 程

序公正的考量， 要慎重采取

“转化适用” 的方式。
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（发言整理： 上海市人民检察

院第三分院 王岚 静安区人

民检察院 王嘉）

许春明： 知识产权领域

的涉外证据审查， 主要涉及

著作权和商业秘密两个领

域。 著作权领域域外证据的

审查具有复杂性， 体现在权

利基础证据往往都在域外 ，

涉及外国权利人， 首先需要

解决权利基础问题。 这些证

据在形式上的审查， 要看证

据的主体以及证据是否认

证、 公证等， 按照刑事诉讼

法、 民事诉讼法的规定进行

审查。 在国外的取证行为，尤

其互联网上的证据， 我认为

在现在的技术条件下， 可以

采用时间戳等认证方式 ，具

有唯一性和确定性， 可以直

接进行认定。 关键问题是，在

著作权领域， 对证据进行实

质性审查时， 可能存在两个

不同的法域， 导致对作品的

认定以及对权利归属的认定

方式等不一致。 在商业秘密

领域也有同样的问

题， 权利人一般会提

供一系列的涉案证

据， 对这些证据在形

式上进行认定没有问

题 ， 但在实际

认定上存在困

难 ， 比如关于

保密措施的问

题 ， 按照我国

法律规定认定

保密措施还是

按照外国保密

措施的标准进

行认定 ？ 在实

践中 ， 就要依

据案件的具体

情况予以综合考虑认定。 这

些问题更加凸显了在著作权

和商业秘密领域中涉外证据

实质性效力的认定复杂性。

翟巍： 我认为需要注意

两个方面。 第一，电子证据要

确保真实性、完整性，需要有

技术手段的助力。 在固定相

应网页截图的时候， 要借助

时间戳等技术手段， 或者通

过公证处进行取证。 检察机

关提取电子证据， 可以通过

检察机关内部专业技术团

队， 在某些领域可能需要借

助第三方的技术支持， 目前

技术赋能也是域外取证中非

常重要的一个路径。 在电子

证据取证方面， 还要考虑到

目前各国对于数据保护的高

度重视，对于数据跨境移转，

有很多国际、 国内的规则予

以规制。 比如，如果证据中涉

及大量个人数据， 那在寻求

刑事司法协助时， 我认为应

当先对这些数据进行整合

化、 脱敏化处理再进行数据

跨境移转。 第二，涉外证据认

定要保持本国的独立性。 以

商业秘密为例， 商业秘密可

能存在一个信息集合或者一

套文件材料， 对于是否属于

商业秘密的认定， 中国和外

国可能并不一致。 我认为，即

使某涉外证据材料， 国外法

院认定不构成商业秘密 ，我

国也不能当然地认为在域内

也不构成商业秘密， 而应该

根据我国相关法律规定对于

密点的认定来判断。
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