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· 本书卖点
作为我国法定证据形式的一种具体表现，物证鉴定意见必须依据诉讼法规定的程序接受质证后，才能转化为定案根据。但鉴于物证鉴定意见所涉科学原理、技术手段或其他知识的专业性，以常规路径和方法质证物证鉴定意见，并不能有效审查其证明能力和证明力，故往往难以实现对不可靠之物证鉴定意见“去伪存真”的目的。在这一现实困境下，本书以物证鉴定意见的质证作为研究主题，从物证鉴定及所得鉴定意见的实质出发，紧密结合2012年修订的《刑事诉讼法》和《民事诉讼法》为质证鉴定意见所搭建的全新制度平台，在充分论证物证鉴定意见的质证必要性和可行性的基础上，创新性地提出了以物证鉴定意见的生成过程为主线的质证路径。同时，本书针对文书、痕迹、化学、生物、电子、声像这六大类物证鉴定意见，围绕与其证明能力和证明力密切相关的诸项质量要素，分门别类地研究了各自的质证策略和质证内容，给出了针对性较强且具有实际操作性的质证方法。
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◆ 书摘
著名的证据法学家达马斯卡教授在20世纪末展望证据法的未来时说：我们必须正视并深入探讨正在演进的并不断挑战传统的新型事实确认方式——事实认定科学化之问题。而物证鉴定，这一旨在解决案件中某些专门性问题的活动，无疑是“事实认定科学化”的典型代表。物证鉴定后生成的物证鉴定意见也成为裁判者查明涉及专门性问题之案件事实的必不可少的证据。
作为我国法定证据形式的一种具体表现，物证鉴定意见必须依据诉讼法规定的程序接受质证后，才能转化为定案根据。但鉴于物证鉴定意见所涉科学原理、技术手段或其他知识的专业性，以常规的路径和方法质证物证鉴定意见，并不能有效审查其证明能力和证明力，故难以实现对不可靠之物证鉴定意见“去伪存真”的目的。唯有从物证鉴定活动的实质出发，溯源物证鉴定意见的生成过程，结合与物证鉴定意见之证明能力和证明力密切相关的诸项质量要素，并把握好相应的质证策略和质证内容选择，才能展开实质性的质证活动。同时，我们还应注意到，2012年修订的现行《刑事诉讼法》和《民事诉讼法》所确立的鉴定人出庭作证制度和专家辅助人制度，为有效质证物证鉴定意见开辟了新空间，因此质证主体还应充分利用这两项制度，以期将不可靠的物证鉴定意见剔除于法庭之外。
关于物证及其鉴定在案件查处中的重要地位，关于审慎应用物证鉴定意见对正确认定事实、预防冤假错案的重大作用，以及关于专家辅助人之于有效质证与准确认证物证鉴定意见的保障意义，一直是本人近年来思考着的几个问题。其实，它们都是与物证鉴定意见的质证路径和方法研究这一课题息息相关的“关联性片段”：物证本身，是物证鉴定意见的生成之源，亦是寻找质证点时不能离开的审查要素；思考物证鉴定及鉴定意见之实质，是厘清为何有必要就其进行质证的基础；研析专家辅助人制度，则旨在明确其在针对物证鉴定意见的查疑证疑中的依托性地位和突破口作用。而前段时间相继曝光并引起普遍关注的两起刑事错案——念斌案和呼格吉勒图案（简称呼格案），以及与呼格案紧密联系的赵志红案，为本人提供了很好的写作契机和思考素材。以这三起案件为背景撰写的三篇随笔，可以说，正是本人关于物证鉴定意见之质证路径和方法问题的研究断想。
一、“赵志红们”是真凶吗
2015年开年的第5天，休庭长达9年的赵志红案在呼和浩特市中级人民法院再次开庭审理。
因了赵志红，被执行死刑已9年的呼格吉勒图的父母走上了长达9年的漫漫申诉路；因了赵志红，内蒙古高院聚焦呼格吉勒图案并最终宣判呼格吉勒图无罪。
因了这些因了，赵志红，一个仅1.62米的瘦个男人，曾一次次吸引着全国民众的眼球；而新年伊始，他再次成为各大媒体重点追逐的目标：赵志红，是致呼格吉勒图冤死的“4.9案”之真凶吗？！
多么希望赵志红便是真凶！如此，可给1996年4月9日那天受害的女子一个真正的交代；如此，可为呼格吉勒图进一步洗冤——当然，即便赵志红不是真凶，也无法改变内蒙古高院对呼格吉勒图的无罪判决，毕竟，呼格吉勒图案本身，疑点太多、证据太不“瓷实”。
可是，尽管赵志红在本次开庭审理的第一天即再次表明，自己便是“4.9案”的真凶，但，他是否是真凶，从法律的角度言，却真不是个简单的问题。
任何案件发生后，对案件事实的回建、对相关行为人的确认及相关责任的追究，无一不应以证据为基石。法治先行国家的丰富经验，以及我们这个正在朝着法治方向努力的国家的惨痛教训均告诉我们，谨记“无证据，无裁判”至关重要！也正因为此，我国借2010年7月1日生效的《关于办理死刑案件审查判断证据若干问题的规定》第2条规定“认定案件事实，必须以证据为根据”，正式推出了证据裁判理念，而这当然也是对早在1979年我国刑诉法诞生时便已存在的条文“对一切案件的判处都要重证据”的再次强调。
诚然，赵志红承认其为“4.9案”之真凶的说辞也是证据，即是我国法定证据形式之一的“犯罪嫌疑人、被告人供述”。作为言辞证据的供述，从学理上说，无疑是直接证据，如若真实其便有着相当强的证明力。然，因“刑讯”等收集证据方式的逼迫，供述可能为假；因“立功减刑”等功利的诱惑，供述可能为假；因“替人受过”等亲情友情“潜规则情”的驱使，供述还可能为假。故而，我国刑诉法虽经两次修正，但在现行《刑事诉讼法》第53条中仍坚持规定：“……只有被告人供述，没有其他证据的，不能认定被告人有罪和处以刑罚；没有被告人供述，证据确实、充分的，可以认定被告人有罪和处以刑罚……”无疑，这是对人的生命和自由予以格外尊重的重要体现，更是加强法治、防止冤假错案出现的重要屏障。在十八届四中全会召开之后，在依法治国、依法办案、坚持程序公正成为当今不二的选择之时，呼和浩特市中级人民法院显然不能单凭赵志红的供述便认定其为“4.9案”的真凶，除非他们还占有其他证据，进而达到“案件事实清楚，证据确实、充分”这一苛严的刑事证明标准。
然而，从赵志红案之关联案件“呼格吉勒图案”的再审判决书及相关媒体报道来看，“4.9案”当初勘验、检查等侦查活动所收集的证据，如今可用来证明赵志红便是“4.9案”之真凶的并不多。而这其中，最为关键或最为重要的证据，即取自受害女子、源自真凶的体液，但当初这没有提取到或者是虽提取过却最终没了踪影。换言之，性侵案件中，能将嫌疑人或被告人与受害者紧密联系在一起的关键物证即精液，在“呼格吉勒图案”速审速决的当时可能就没出现过：如果当时从受害者体内提取了体液并进行了哪怕只是血型鉴定而非是我们今天甚为普及的DNA鉴定，那么案卷中又为何只言及从呼格吉勒图指甲缝内附着物检测出与受害者一致的O型人血？事实上，如果当初提取了精液并哪怕只对之进行了血型鉴定，那么对比呼格吉勒图本人的血型，便有可能免去其一死！同时，笔者可以继续推断的是，如果1996年“4.9案”发生后从受害者体内提取了精液并妥当地将其保存下来，那么在2005年赵志红被抓捕归案进而供述其是“4.9案”真凶后的9年里，特别是在内蒙古高院再审“呼格吉勒图案”时，在当今DNA鉴定技术已是轻而易举便能进行的情形下，为还18岁呼格吉勒图之清白，将提取的精液之DNA与赵志红本人的DNA进行比对无疑是最为理性的选择。显然，“4.9案”没有提取，或者虽有提取但却没有保存性侵案件理应从受害者体内提取的体液也即精液。在这种情形下，在案发18年之后，尽管有赵志红对作案动机、作案过程等的详细供述，尽管有赵志红对现场的无误指认，即使可能还有警方的现场勘验笔录等其他证据来佐证，但笔者也很难相信，呼和浩特市中级人民法院能够做到“证据确实、充分”、排除合理怀疑地认定赵志红便是“4.9案”的真凶！
对比谷开来故意杀人案。如果李阳等按照重庆市公安局原副局长郭维国的要求，销毁了取自受害者尼尔•伍德的心血，那么尼尔•伍德死亡案得以重新定性无疑甚是困难！而正是因为李阳等人未按照郭的要求销毁心血，在谷开来涉嫌故意杀人的案件侦办过程中，才能借该心血检测出其中氰化物的存在，才能最终认定尼尔•伍德系氰化物中毒死亡而非之前所谓的饮酒过量而死，才能与该案其他证据一道，共同支撑法官对谷开来的有罪判决。尽管氰化物、精液等物证通常只是间接证据，并不能如同供述那样单独、直接证明案件的主要事实，但因其具有不以人的意志为转移之特点，因其被提取或被检测时所处的原始位置不同，如氰化物不会像供述那样因人的主观意志而变化，而谷案中的氰化物偏偏是从尼尔•伍德的心血中检测到，故而物证在案件的查处中往往起着非凡而又关键的作用！
回顾王书金案。在聂树斌被执行死刑10年后的2005年，王书金因涉嫌数起奸杀案被抓获，随后其供述自己是导致聂树斌死刑的“石家庄奸杀案”的真凶。笔者在此不讨论聂案、王案的来龙去脉及其相关性，更不讨论呼格吉勒图再审被宣判无罪对现今正在山东省高院复查的聂案之影响，只就王书金案在2013年二审时的情形谈点滴看法：二审时，作为辩方的王书金极力承认自己是石家庄奸杀案真凶，而控方却极力否认王书金是真凶，这种控、辩立场大错位的庭审引发了学者、实务者的普遍关注。笔者于是想到，如若王书金关联到的“石家庄奸杀案”在案件侦办过程中，从受害者体内提取了体液或精液并保存到2013年王书金案二审时，那么借助DNA鉴定技术，控方还需如此从作案手法、作案细节、受害者衣着、受害者尸检所见等方面来驳斥王书金的“有罪辩护”吗？！无疑，王书金案二审时，如若相关的“石家庄奸杀案”能提供取自受害者的体液这一重要而又关键的物证，那么控方也就不需在法庭上去竭尽全力证明王书金无罪了！不敢说王书金必定不是凶手，但如若有基于体液的DNA证据，那么王书金是否是凶手无疑是一个相对容易回答的问题了。
遥看江国庆案。江国庆，我国台湾地区某空军部队现役军人，原本应在1997年2月退伍，但因1995年9月部队营区厕所内一名5岁谢姓女童被奸杀而被军事法庭判处死刑，并于1997年8月被执行枪决，年仅21岁。2011年，台湾有关方面重查此案，传讯另3起性侵女童案罪犯并早已刑满释放的许荣洲，许坦承自己是谢姓女童案的作恶者。与呼格吉勒图案略为不同的是，在1997年8月江国庆被枪决之前，许荣洲在因性侵其他女童而被捕时便坦承自己是谢姓女童案的真凶。江国庆最终于2011年被宣判无罪，过程曲折、缘由复杂，但在重查江国庆案时发现，现场即厕所墙壁上半枚掌印系许荣洲所留。尽管许荣洲本人供述其是谢姓女童案真凶，现场掌印也系其所留，且一审认定许荣洲有罪并判其有期徒刑18年，但台湾地区“高等法院”2013年4月二审仍以证据不足判许无罪。曾经，台湾有关方面不重视程序公正，刑讯逼供，偏执单一证据，酿成无以挽回的冤案；如今，台湾地区司法检察官再行追诉，台湾地区“高等法院”当然不能仅凭许荣洲的供述及掌纹便认定其为真凶——显然，他们很是慎重，当定罪还存有疑问时，坚持了从无。
呼格吉勒图案等过往冤案以血的教训告诉我们，刑事诉讼涉及人的自由特别是生命，我们必须依法收集、获取各种证据（这其中，要特别注重收集、提取并妥当保管物证），并努力让诉讼证明达到“案件事实清楚，证据确实、充分”的刑事证明标准，否则，便只得“疑罪从无”，作出有利于被告人的宣判。
赵志红身背20余起刑事案件，被控故意杀人、强奸、抢劫、盗窃等多项罪名，实可谓罪大恶极！其是否为“4.9案”的真凶，均改变不了法院最终应对其施以的刑罚。但基于程序公正、基于“疑罪从无”的现代法治理念，在认定其是否为“4.9案”之真凶时，无疑还应拿充分、确实的证据来说话，无疑应由法院说了算。尽管赵志红母亲也认为赵“就是个坏人”，尽管民众对无辜失去生命的呼格吉勒图无比同情，对“4.9案”之真相迫切期待，但这一切的一切均只是情感，却不是证据，更不是充分、确实的证据！
无证据，无裁判，更无公正的裁判；而公正的裁判，只能出自审理法院。
赵志红是真凶吗？在对赵志红再次开庭审理了三天后，呼和浩特市中级人民法院将择期宣判。我们，期待宣判给予这一问题的回答。2015年2月9日，呼和浩特市中级人民法院判决认定赵志红是“4.9”案的真凶。宣判后，赵志红在上诉期内提出上诉。2015年4月30日，内蒙古自治区高级人民法院公开宣判，驳回赵志红的上诉，维持呼和浩特市中级人民法院对赵志红的死刑判决。这意味着，审理法院认定赵志红为“4.9”案真凶有确实、充分的证据。只是，我们目前尚不知，据以定案的具体证据细节是什么。
二、刑事错案的预防：需物证鉴定的助力及对鉴定意见的审慎应用
2014年12月15日，内蒙古高院再审宣判，于1996年6月10日被执行枪决的呼格吉勒图无罪。为儿子呼格吉勒图申诉了9年的李三仁、尚爱云夫妇终于等来了还儿子清白的这一纸判决书。从宣判那一刻起直到现在，打开电视、翻开报纸、点开微信，无一不是有关呼案的各种报道、评论。显然，相较之前已为我们广为熟悉的杜培武、佘祥林、赵作海、张辉、张高平等刑事错案而言，呼案给我们的冲击无疑是最震撼、更是最锥心的！杜培武、佘祥林等无辜者被冤狱夺去的自由和健康虽同样无以补偿、无以追回，杜培武们重归社会后也都面临了众多的艰难及不易，但他们终归，还活着！而呼格吉勒图的生命却永远定格于18岁，这个刚刚成年的少年只能在另一世界孤独地、默默地读着其家人给他烧去的再审判决书！因此，在呼案终已落锤的现在，就其冤死的成因展开形式多样、内容广泛的讨论、反省，无论如何，都不为过！
诚如诸多著名学者、专家所言，呼格吉勒图被冤死与当时的“严打”态势、当时的诉讼制度、认识能力均有着相当的关系，尽管笔者从科学、理性的视角出发，也秉持如下观点，即在任何国度、任何时段，我们均只能尽力控制、减少刑事错案，却无法消灭刑事错案，因为我们对过往事实的重建，只能建立在对证据的利用之基础上，而证据往往是短缺的，我们对这些本就短缺的证据的认识、发现和利用，却无不受科学技术水平的影响。但面对被冤而逝的生命，笔者认为，还是应该从多个角度切入，多吸取教训，才能严防类似案件再次发生。
“司法证明，已由人证时代步入物证时代。”何家弘教授的这一名言已广为人知，而其深刻的内涵，即步入物证时代后该如何应对、如何完成司法证明，进而最大限度地防止错案发生，却还需要我们认真思考、细细品味！
回顾杜培武案、佘祥林案、赵作海案、张辉张高平叔侄案以及现今的呼格吉勒图案，不能说这些案件的承办者没有正面物证时代、没有物证意识，因为在这些案件中，警方均提取、收集并一定程度上利用了物证，如杜培武案中收集了泥土及杜培武衬衣袖口处的射击残留物并送检，佘祥林案中对无名女尸进行了辨认，赵作海案中对所发现的无名尸也提取了生物组织并送检，张辉张高平叔侄案中则从死者指甲缝中提取了生物物质并送检，呼格吉勒图指甲缝里的附着物亦被提取并送检。但是，这些已被确定为错案的刑事案件中，要么没有将已提取或获得的物证送交检验鉴定，要么没有正确使用鉴定后给出的鉴定意见，要么则是没有提取关键物证或未将提取的这些关键物证送交检验鉴定。而这一切，无疑是前述错案得以酿成的重要原因之一。
1相比于人证而言，物证无疑较为客观可靠，但物证无以自我言说，非经辨认特别是非经检验鉴定，其难以发挥应有的证明作用。佘祥林案被纠正后，曾经的办案警察后悔当时未对无名女尸进行DNA鉴定；佘祥林更是坦言，他当年也曾要求警方对那具无名女尸进行DNA鉴定，但却被警方的一声喝令所终止——“DNA鉴定很贵的，谁出钱？！”而呼格吉勒图被卷入的强奸杀人案，至为关键的物证显然是死者体内的混合体液。尽管至目前为止，有的说警方当初没有提取该混合体液，有的则说警方当初提取了该混合体液，只是没有送检，但无论哪一说法正确，可以肯定的是，就混合体液的来源，呼案并没有定论，此时，如何能认定呼格吉勒图便是该案的真凶？    
2物证鉴定，是具有物证技术专门知识的鉴定人对诉讼中的物证及相关材料进行分析、检验之后，就物证的来源、物证的形成原因、原始状态等给出相关判断的一种活动；其给出的相关判断，便是我国法定证据形式之一的物证鉴定意见。单就物证的来源而言，物证鉴定意见解决的无外乎种属认定或同一认定问题，即证明某物证来源于某一范围之内，或来源于某一个人、某一个物。血的教训业已证明，对物证鉴定意见不分是种属认定意见还是同一认定意见而胡乱地使用，必然造成错案：杜培武的衬衣袖口被检验鉴定出有射击残留物存在，这只是一个种属认定意见，只能证明杜培武开过枪，只能将杜培武区分于没有开过枪的人群，却不能证明杜培武开过打死两位受害者的那把枪。但显然，不论是侦查人员，还是检察官，抑或是法官，均没有正确认识该鉴定意见的非排他性证明价值，而是生生将其用作认定杜培武有罪的证据之一。同样，从呼格吉勒图的指甲缝内附着物检测出O型人血，也只是一个种属认定结论，该鉴定意见同样不具有排他性，并不必然证明该附着物一定来自同样是O型血的那名受害女子。如果在办理呼案时，能对该附着物进一步进行DNA鉴定，或者对从受害女子体内提取的混合体液进行DNA鉴定，那么具有排他作用、属于同一认定范畴的DNA鉴定意见，无疑可以防范呼案出现今天这样一个结果！    
3物证鉴定意见并不必然具有科学性，其同样要接受法定程序的审查判断。物证鉴定技术是自然科学知识在诉讼中的具体应用。通常而言，物证鉴定所基于的原理是科学的、采用的方法是可靠的、运用的仪器设备等是先进的，但这并不表明，物证鉴定意见必然具有科学可靠性。事实上，即使个案中一切均按照规范的法律程序和技术程序进行操作，面对通过检验鉴定而获得的相同现象、数据、图谱等结果（results），受学识、经验等的影响，不同的鉴定人得出的鉴定意见（opinions或conclusions）往往也会有差异，更何况各个案件的具体情况千差万别，加上发现、提取、送检乃至鉴定物证的人员还可能出现这样那样的差池，所以诸如湖南女教师黄静裸死案那般就同一鉴定事项出现数个不同鉴定意见的现象也就不足为奇！而另一方面，无论怎样加强对鉴定机构、鉴定人员的行政管理，无论怎样严格把握鉴定机构、鉴定人员的资质许可，均无法消除同一鉴定事项有数个不同鉴定意见的现象。由此可见，在执法和司法中，不能对包括物证鉴定意见在内的各类鉴定意见盲目信从，而应视其为与口供、证人证言等一样的普通证据。作为执法人员、司法人员，则应谨守自己的职责，严格审查判断每一个物证鉴定意见；而这其中，作为裁判者的法官、作为社会公平和正义之最后一道防线的司法，更应充分利用科学设置的诉讼程序即质证，有效利用鉴定人出庭作证制度及专家辅助人制度，进而完成其肩负的、对有异议的物证鉴定意见之证据资格及证明力加以甄别和确认的职责——而念斌案的终审法院即福建高院在此方面显然做了一个很好的示范。    
4我们是否由人证时代真正步入了物证时代，并非单纯取决于我们是否在办案时发现了物证、提取了物证，还要看我们如何看待、怎样对待将物证送交检验鉴定之后所得出的物证鉴定意见。回顾前述那几个刑事错案可以窥见，当今不少执法、司法人员，似乎已经步入了物证时代，即他们也发现、提取甚至送检了一些物证，但他们对物证及其鉴定意见的利用，特别是对之证明价值的认识，却显然存在着误区甚至是不当：当相关的物证鉴定没有给出明确的意见，或者当相关的物证鉴定给出的鉴定意见与其所希望的不相吻合，或与案件中的言词证据相冲突时，他们竟然能视这些鉴定意见为无！例如赵作海案中，就无名尸曾进行过四次DNA鉴定，但因尸体高度腐败，无法给出明确的鉴定意见，此时公安、检察、法院三机关竟然均不再考虑这些鉴定意见，而是任由赵作海最终被判有罪！再如张氏叔侄案中，从死者指甲缝里获取的附着物在接受DNA鉴定后，被认定为与张氏叔侄二人均无关联，但办案人员却视如此重要的鉴定意见为虚无，继续按照自己的想象将张氏二人“办进”监狱！显然，这些刑事错案的办案人员，尽管脚步已经迈入了“物证时代”，但其思维方式、行事理念，却仍然停留在“人证时代”，仍然奉行着“口供中心主义”！     
5物证鉴定技术的发展和进步依赖于自然科学技术的发展和前行，这在枪弹痕迹鉴定、血液的来源鉴定等鉴定技术上均有印证。显然，我们不能以今天的物证鉴定技术手段去倒查往日的办案质量，但就呼案而言，其发生的1996年，我国的DNA鉴定技术至少在北京、上海等地可以说是业已成熟并被用于实际办案，取得了很好的效果，经由DNA鉴定技术而从生物物证入手认定人身是否同一的知识也可以说是基本普及，因此，以呼案发生时，“当时DNA技术手段还未普及，只有北京等极少数地区有条件进行，所以未对呼格吉勒图指甲血迹做DNA技术鉴定，是受客观条件限制的”来解释，无疑很不妥帖。事实上，刑事诉讼关乎人的自由和生命，因而各国均对刑事诉讼制度予以严格、科学的设置，均对公诉方配以沉重的举证责任，并设有最高的证明标准。尤其是关乎人之生命的死刑案件，为达到证明标准所要求的证明程度，公诉方理应且必须穷尽其所在时期的侦查手段、鉴定手段，用最为充分、确实的各种证据，去证实被告有罪且罪当死刑！也正因为此，不乏侦查机关在办理刑事案件时，为获得一项鉴定意见而千里迢迢地从全国各地赶往北京、上海。呼案的办案人员却未能如此行事，这无疑是对生命的漠视！今天，分子生物水平的DNA技术的功用可谓是家喻户晓，自觉、主动地将其用于诉讼证明已经不再是个问题，假设未来还可能出现原子生物水平或中子生物水平的某项技术，且该项技术的功用更强大，那么除非我们国家没有任何地方拥有这项技术，否则，不应以区域性的差异、经济性的阻碍等理由而放弃使用它！而倘若因主、客观因素没有利用该项技术得出确切的鉴定意见，那么便应依照“疑罪从无”的理念作出有利于被告人的裁判。此乃呼格吉勒图用生命留给我们的警示！  
笔者赞同众多学者如何家弘教授、王敏远教授、刘品新教授的观点，即单靠事后的追责并不足以有效防范刑事错案，唯有进一步改革、完善刑事司法制度，刑事错案才可能变得稀有，正义才能得以实现。笔者还认为，任何制度的改革和完善均需有理念引导、均需从细节切入，任何正义均需由证据来支撑、均需由对各种证据的充分而又审慎的应用来体现。在处于物证证明时代的当下，物证鉴定、物证鉴定意见及相关证据制度对防范刑事错案的功效，不能说是最大或唯一的，但却显然不应该被我们所忽视。
三、也谈念斌案：专家辅助人制度于念斌案的意义
念斌案，被视为我国刑事司法领域具有“法治标杆意义”的案件。从2006年7月始，念斌经历了四次死刑判决；2014年8月，被三度发回重审的念斌案最终迎来了无罪宣判，也迎来了诸如尊重法治、恪守公正这般的高度评价。在感性地同情和朴素地感慨之余，我们更应理性思考、深入研习的问题是：念斌案究竟给予正在深化改革、努力摸索前行的我国刑事司法哪些启迪或思考？对此，专家学者们已有诸多精辟见解，其中，疑罪从无、有效辩护和裁判说理等理念及制度无疑被广泛提及并被高度推崇。对此，笔者很是赞同。但笔者认为，疑罪从无等理念及制度能够在念斌一案中付诸实践并最终得以实现，我国的专家辅助人制度功不可没。可以说，如果没有专家辅助人制度，无罪判决之于念斌可能仍旧遥遥无期，所谓的疑罪从无等理念及制度可能还将继续停留在纸面、停留在被呼吁的层面。
根据起诉书，公诉机关指控念斌的犯罪事实是：经营食杂店的他因认为隔壁同在经营食杂店的被害人之母屡次抢走顾客故而怀恨在心，意欲投放鼠药教训她一下，遂将之前购买的含有氟乙酸盐的鼠药倒入被害人家的烧水铝壶中，导致食用了使用壶水烹制的稀饭和鱿鱼的两位被害人因氟乙酸盐鼠药中毒而死亡。从上述指控可知，本案中，“氟乙酸盐”这一专业术语，“中毒原因、投毒方式、毒物来源”这一系列专业问题，将是法官审查证据是否确实充分、认定事实是否排除合理怀疑的关键和核心。然而，就这些与科学、技术和某些特定知识等密切相关的专门性问题而言，熟谙法律条文、精通法律推理等法律专业知识的法官却是十足的“门外汉”。他们对于如何正确回答相关问题可以说是束手无策，对于如何合理形成内心确信也可能是少有把握。这种情况下，法官只能向那些拥有相应专业知识和技能的专家求助，甚至暂时且部分地将作出相关专业推论和判断的职权让渡予他们，从而解决自己在应对刑事诉讼中出现的专门性问题时的无力和无奈。正因为此，我国在1979年制定的《刑事诉讼法》中就确立了“专门性问题由具有专门知识的人来解决”的基本原则，即第71条规定：“侦查人员对于与犯罪有关的场所、物品、人身、尸体应当进行勘验或者检查。在必要的时候，可以指派或者聘请具有专门知识的人，在侦查人员的主持下进行勘验、检查”；第88条规定：“为了查明案情，需要解决案件中某些专门性问题的时候，应当指派、聘请有专门知识的人进行鉴定”。在此制度设计下，具有专门知识的人在刑事诉讼中依法介入并发挥功用的路径有两条，即协助勘验检查，或者进行鉴定。那么，仅此是否足以帮助法官就涉及专门性问题的争议事实给出准确认定呢？念斌案的曲折历程告诉我们：远不足以！
在念斌案中，具有专门知识的人进行勘验、检查和鉴定后，出具了现场勘验检查笔录、理化检验报告、法医学鉴定意见等涉及专业问题的科学证据，以证明本案的中毒原因系氟乙酸盐鼠药中毒死亡、投毒方式为念斌将鼠药投放在被害人家厨房的铝壶水中、毒物来源于摆地摊卖鼠药的杨某处，从而形成证明念斌投毒的完整证据链条。可以说，正是几份通过现代分析技术即质谱分析法分析检验所得的毒物检验报告，正是这些笼罩着“科学”光环并且因律师和法官看不懂、难理解进而在法庭上几乎遭遇不到任何有效质疑的证据，在过去的8年间将念斌四次推向死刑的枪口！由此可见，在刑事诉讼中，假如不开通让有专门知识的人介入诉讼就已有鉴定意见提出专业分析意见的第三条合法渠道，假如不赋予辩护方聘请有专门知识的人辅助质疑科学证据的重要诉讼权利，那么，“疑罪从无”中的“疑罪”将很难被认定，“有效辩护”中的“辩护”仍旧会是摆设，“裁判说理”中的“说理”也无法说得清！针对这一问题，立法者在2012年再度修正《刑事诉讼法》时新增第192条第2款，规定：“公诉人、当事人和辩护人、诉讼代理人可以申请法庭通知有专门知识的人出庭，就鉴定人作出的鉴定意见提出意见”，由此我国在刑事司法领域正式建立了专家辅助人制度。一如美国辛普森杀妻案中的李昌钰，各等具有专门知识的人可以通过第三条路径，即专家辅助人制度，步入诉讼，进而维护被告人的合法权利。而正是该制度，挽救了濒临绝境的念斌。
1查疑证疑的突破关口
提到念斌案，一定会论及的便是，疑罪从无。疑罪从无恰恰也是本案最被理论界和实务界关注的地方。的确，在仔细梳理此前轰动全国的佘祥林案、赵作海案、浙江叔侄案等冤案后，我们便会发现，念斌案的“疑罪从无”是多么不同、又缘何不易。
一方面，念斌案中没有“疑罪从轻”、“留有余地”。佘祥林犯故意杀人罪被判处15年有期徒刑，赵作海犯故意杀人罪被判处死刑缓期执行，浙江张氏叔侄二人则因强奸致人死亡，一个被判处死缓、一个被判处15年有期徒刑。很明显，他们的背后都有意无意地存在着一种为我国法院在过去长期秉承的司法裁判理念，即“疑罪从轻”、“留有余地”。换言之，法院在审理时，已经发现这些案件的事实不清、证据不足，无法排除他人作案的可能性。而念斌案却截然不同，四次死刑判决均表明，在理化检验报告、现场勘查笔录、法医学鉴定意见和证人证言、被告人供述等证据面前，法院认为本案的事实清楚、证据充分，没有疑点，论罪当杀。
另一方面，念斌案中也没有“亡者归来”、“真凶出现”。佘祥林、赵作海的洗冤源于被警方认定死亡的被害人“复生”，“亡者”归来；浙江张氏叔侄的翻案则得益于在复查中发现被害人指甲内的DNA分型与另一起强奸杀人案的罪犯高度吻合，真凶另有他人。换言之，归来的“亡者”和出现的真凶将之前尚处不明状态的疑案变为凿凿有据的错案，再审所得的无罪并非由于“疑”，而是因为切实的“错”。但念斌案却大相径庭，福建省高级人民法院的终审判决书表明，本案是由于“相关证据矛盾和疑点无法合理解释、排除，全案证据达不到确实、充分的证明标准”，不能得出系念斌作案的唯一结论，所以判决念斌无罪。而那场中毒事件的真相到底如何，依旧处于说不清、道不明的状态。
那么，在“亡者”不曾归来、真凶也未出现的情况下，究竟是什么帮助二审法院依据2012年修订的《刑事诉讼法》第53条认定本案确实不能排除“合理怀疑”，继而大胆“疑罪从无”的呢？笔者认为，答案无疑是专家辅助人。应当说，正是数位以专家辅助人身份介入法庭调查的资深毒理专家，针对念斌案理化检验报告和法医学鉴定意见提出的专家意见，成为法官查出并确证念斌案存在合理怀疑的突破口。专家们经过认真研究，发现了隐藏在所谓“科学”证据背后的重大问题，如：（1）标注为一位被害人之心血和呕吐物的两幅质谱图完全相同；（2）标注为另一位被害人之尿液的质谱图竟与实验室该毒物的标准样本质谱图完全相同；（3）本案所有的检验过程均未做“空白”对照检验；（4）根据行业标准，质谱图上必须同时具备6个特征峰值才能认定被检物中含有氟乙酸盐，而本案被害人的心血、尿液的质谱图中却只出现了2个特征峰值，同时，在直接关系到控方“声称”的投毒方式是否成立的铝壶水等，以及“所谓”的毒物来源能否认定的制药碗盆等的质谱图上，也找不全符合检验标准的这6个特征峰值。换言之，借用念斌案之专家意见书中的话，念斌案中“现场物证检验结果应该为未能发现氟乙酸盐，本案件并没有任何证据支持氟乙酸盐曾被使用过”。
由此可见，专家辅助人的直接介入及其提出的专业意见，暴露了控方检验报告和鉴定意见的漏洞所在，否定了控方指控的中毒原因、投毒方式和毒物来源，发挥了其在刑事诉讼中“查疑证疑”的重要功能。而如若没有专家辅助人从专门知识的角度介入并提供帮助，那么面对控方鉴定部门动用现代检测设备、科学原理、成熟方法等得出的鉴定意见、检验报告等，不仅无人敢去挑战，而且没人能去挑战，因为这些均是专门知识、专门问题。如此，念斌案中控方检验报告、鉴定意见等存在的前述诸多问题，便无法被揭示，难以为法官所发现。
2有效辩护的核心依托
念斌案另一值得称赞之处莫过于其律师的有效辩护。不得不承认的是，我国的刑辩制度一直徒有虚名，辩护律师在刑事诉讼中往往只是陪衬，这不仅体现为辩护率不高，同时也表现在有效辩护极为罕见。在法院看来，其不采纳有时甚至是无视律师的辩护意见并非事出无因，因为绝大多数辩护意见少有实质价值。再回看念斌案，其律师团队的辩护意见之所以能被法官接受，并由此获得了从“死刑”到“无罪”的逆转改判，在笔者看来，关键就在于辩护律师对专家辅助人制度的成功利用——通过大打“专家牌”，念斌案的辩护意见，尤其是律师针对控方证据体系中最具“杀伤力”的理化检验报告等科学证据提出的质证意见，实为切中控方要害的“真枪实弹”。这从念斌案辩护律师前后明显不同的辩护策略和质证重点上就可以清楚地感受到。
简而言之，2013年前，由于没有法律依据和法定权利聘请专家辅助人，所以纵然律师觉得蹊跷丛生，但压根儿不懂毒物鉴定、质谱检验的他们，在以往的庭审中主观上“不敢”、客观上更“不能”触及上述证据的破绽所在，只能通过反复强调证人证言前后不一、物证提取和送检时间自相矛盾等证据疑点，辩称“念斌投毒动机的产生，以及进城购买鼠药和投放鼠药的全过程，事实不清、证据不足”，但究竟如何不清、怎么不足，却始终解释得捉襟见肘。2013年1月，现行《刑事诉讼法》生效，专家辅助人得以受聘参与诉讼，但因控方一直未提供相关的检验报告和鉴定意见，故那时的专家辅助人也只能围绕中毒的典型特征、正常的检验流程等表浅内容，泛泛而谈本案证据的疑点之处；直至2013年7月，专家辅助人终于获得了本案鉴定的有关材料，进而依据科学知识和专业素养迅速发现了诸如检材质谱图与标样质谱图雷同、一图两用、未作空白对照检验、不符合认定毒物的行业通行标准等致命错误。在此基础上，律师重新撰写了辩护词，将漏洞百出的质谱图作为攻击重点，接连抛出“没有证据支持案发现场曾经存在过氟乙酸盐、没有证据证明念斌实施了向被害人家厨房水壶投毒的行为、现有证据不能证明被害人死于氟乙酸盐中毒”等强有力的辩护意见，并通过专家辅助人对鉴定人的现场询问和与对方所聘专家辅助人的当庭对质，最终赢得了无罪宣判，实现了有效辩护。
念斌案中专家辅助人参与诉讼的过程及其参与前后整体诉讼走向所发生的跌宕变化，深刻反映出专家辅助人在决定刑事辩护是否能产生实效方面的巨大影响力。在刑事诉讼中涉及专门性问题的概率越来越大、所涉专门性问题的种类越来越多的当下和未来，专家辅助人将成为刑事辩护能否有效的重要甚至是核心的依托。因为，专业知识的冷僻、高难，为辩护律师围绕这些建立在科学原理、科学方法和科学仪器设备上的鉴定意见展开质证设置了难以逾越的屏障。对那些对专门知识不甚了解、甚至完全空白的律师来说，他们在质证时似乎只有一条路可供选择，即绕开有关原理、方法的本质内容，仅仅就鉴定程序、鉴定人的资质等表面内容问几个可有可无的质疑问题。此时，所谓的质证将在所难免地虚化，所谓的辩护也将难以避免地沦为摆设。而专家辅助人，恰恰可以胜任“弹劾”鉴定人及其鉴定意见的工作，其参与诉讼的主要任务，从立法本意来看，正是站在对立视角，全方位审核针对诉讼中专门性问题所作出的鉴定意见的“短板”所在，以弥补当事人、辩护人等在专门知识、能力方面的不足，使质证实质化。而以专家辅助人之专业意见为依托的相关辩护意见将更充实、有力，更易被法官认可，使辩护得以有效化。
3裁判说理的重要保障
念斌案第三个可圈可点之处在于，福建省高级人民法院说理充分的终审判决书。其实，裁判说理的问题，已被理论界强调和倡导了多年。因为学者们发现，“判决书充分说理”这一对于法院而言天经地义的惯例，在我国却出现了例外。我国法院的判决书往往表现为简单、空洞的模式，念斌案的一审判决书便是一个代表。但是，针对指控，律师提出了怎样的辩护意见；针对证据，律师是否提出质疑，又提出了什么样的质疑理由；针对有罪证据和无罪辩护，法院又是如何审查判断证据，如何查明认定事实，如何排除合理怀疑的——围绕这些支撑裁判正当性的关键要素，我们从判决书中统统不得而知。
然而，抛开这种批评，我们需要追问并反思的地方在于：判决书不说理的原因到底何在？是法官不愿、不想还是确实另有“苦衷”？应当说，造成判决少有说理的成因是多方面的，比如法官不独立、司法行政化等，但除此之外，笔者认为还有一个无法回避的原因，即法官在没有专家辅助人充当专业助手帮助解决专门性问题、缺乏专家意见对鉴定意见发起专业挑战进而为认证奠定基础的前提下，就涉及专门知识的争议事实，法官根本难以形成内心确信，也完全没有能力写出令自己、令他人信服的裁判文书。显然，鉴定意见晦涩拗口的专业术语、陌生难懂的科学原理等，已远远超出了法官自身的知识储备和惯常思维。于是，面对书面鉴定意见，似懂非懂的法官难免无所适从。就算再进一步，让鉴定人出庭作证，也是治标不治本。因为，鉴定人基于对自己名誉声望和事业前途等的顾虑，通常会避免向法官提供与其得出鉴定意见所依托的基本原理、科学技术和论证方法等相反的背景知识，尤其是在其单方应对外行的时候，避重就轻、故弄玄虚，甚至信口开河、颠倒黑白的现象都有可能发生。由此可见，必须由专家辅助人“出马”，与鉴定人或者对方专家辅助人针对相关专门性问题之原理知识、技术方法、操作步骤以及推论结果等，展开针锋相对的论争，将具体检验、鉴定过程中可能出现破绽或瑕疵等“内伤”的环节一览无余地呈现至法官面前，才能让其准确把握、定夺相关鉴定意见之科学可靠性的核心所在。可以说，正是专家辅助人制度，为法官审查证据提供了“场景”，为形成确信提供了条件，为裁判说理提供了保障。
念斌案即是如此。开庭审理前，辩方聘请的专家辅助人就先后提交了《关于念斌投毒案理化检验报告及法医学鉴定书的专家意见》、《北京香港两地专家关于念斌投毒案理化检验报告的意见》和《补充意见》等材料，控方聘请的专家辅助人则针对上述意见书中提出的问题提交了《平潭“2006727”投放危险物质案检验结论会审意见》和《关于“补充实验”的分析意见》等材料，在“场下”先进行了一场“热身赛”；而到了庭审现场，控辩双方共派出9名专家辅助人出庭“应战”，同时还有7名鉴定人出庭作证，他们围绕一系列专业问题展开辩论。而这些问题，直接影响控方检验报告和鉴定意见的真实可靠性，进而可从根本上动摇控方的证据体系。交锋结果显示，控方的专家辅助人和鉴定人在辩方专家辅助人的强大攻势中败下阵来，辩方取得了完胜。这场对峙显然令法官“受益”良多，其在专家通俗、平实的语言和经常使用的比喻、举例等方式的讲解中，真正明白了，根据目前的检验数据能否判定检出氟乙酸盐尚有严重分歧，控方检验结论的可靠性还存在疑点，等等。在此基础上，法官的说理显然有了充分而实在的内容支持，也有了十足确信的底气来源，其只需将上述心证理由如实反映到判决书中，就达到了充分说理和正当裁判的司法理性要求。
总而言之，面对“越来越多对诉讼程序非常重要的事实现在只能通过高科技手段查明”（达马斯卡语）的诉讼证明现状，我们必须更加关注专家辅助人制度的价值和功效，在诉讼中最大限度地运用专家的智慧和力量。念斌案真实地告诉我们，我国刑事司法领域新近建立起来的专家辅助人制度，对律师质证和法官认证均能提供实质性帮助。更深层的意义是，它能为查疑证疑提供新的路径，可以突破单一依赖“亡者归来”、“真凶出现”而解决某些冤假案的局限；它能为有效辩护创造更大、更有内涵的辩护空间，能为裁判说理奠定知其然、更知其所以然的坚实基础。笔者相信，专家辅助人制度将会在我国未来防范刑事冤假错案的制度格局中，在刑事司法追求公平正义的法治之路上，在落实我国宪法“国家尊重和保障人权”之条文的过程中，发挥越来越重要的积极作用。
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