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摘 要：摘 要：自澳門回歸以來，內地和澳門簽署了《民商事案件相互委託送達司法文書及調取證據的安排》，

在促進兩地民商事案件文書送達與調查取證方面取得了積極而富有成效的成果。但《安排》在實施過程中也暴

露出證人跨法域作證規則不夠細化而缺乏可操作性、取證協助中不同法域證人拒絕作證權不對等、取證方式種

類少、取證協助資料公開及協助評估機制缺位、缺乏上位法支撐、區際特色不明顯，文書送達範圍受限、送達

效率低，方式單一落後等問題。因此，有必要利用信息技術協助證人跨法域作證、賦予證人拒絕作證權、增加

特派員取證制度、建立取證協助資料公開及協助評估機制、盡早啟動文書送達《安排》的磋商修增立法程序、

擴大文書送達範圍，建立多種互助平台、創新送達方式，多方位合作提高送達效率，使得兩地的司法協助機制

更順暢。
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2019年是澳門回歸祖國20週年，值得慶賀。自《內地與澳門關於建立更緊密經貿關係的安排》

（以下簡稱“CEPA＂）及其補充協定實施16年以來，內地與澳門經貿合作取得了令人矚目的成效，

各項工作穩步向前推進，進展順利。早在2003年，內地和澳門簽署了CEPA以加強彼此的經貿合作，

每年增加一份補充協定，這種優惠安排體制帶給澳門特別行政區及其各界民眾的一份“大禮”，顯

示出中央人民政府和全國人民的關心和關懷，確保了澳門經濟的穩定、繁榮和發展，進一步加快了

內地與澳門之間人員往來、經貿合作與經濟融合，包括進一步放寬服務貿易開放和便利貿易投資的

措施、降低市場准入條件和解除相關限制等，隨着原產於澳門並在內地實行零關稅的產品不斷增

多，CEPA及其隨後相繼出台的14個補充協議的作用日益凸顯，形成了系統和全方位的開放格局，其

有效實施有利於澳門經濟適度多元發展，提升其經貿投資的溢出效應，創造更多的就業崗位。

2016年至2018年期間，內地與澳門新簽署了《內地與澳門關於建立更緊密經貿關係的安排服務

貿易協定》（以下簡稱《CEPA服務貿易協定》）、《內地與澳門關於建立更緊密經貿關係的安排投

資協定》（以下簡稱《CEPA投資協定》）、《內地與澳門關於建立更緊密經貿關係的安排經濟技術

合作協定》（以下簡稱《CEPA經濟技術合作協定》）和《內地與澳門關於建立更緊密經貿關係的安

排貨物貿易協定》（以下簡稱《CEPA貨物貿易協定》）。其中，後4個CEPA協議的簽署實施標誌着

內地與澳門CEPA升級版的任務的完成，提前實現了“十三五”規劃提出的CEPA升級目標。這些協

定是內地與澳門經貿交流與合作的重要的規範性文件，使得內地與澳門的民商事交往與聯繫日趨緊

密，密切的經貿往來也促進了兩地司法協助制度的發展。《關於內地與澳門特別行政區法院對民商

事案件相互委託送達司法文書及調取證據的安排》（以下簡稱《安排》）是內地與澳門簽署的第一

份司法協助文件，具有里程碑意義。該《安排》自2001年9月15日生效以來已實施18年，取得十分顯

著的效果，同時它對於內地與澳門在司法行政協助方面的聯繫與互助產生了積極而深遠的影響。

內地與澳門民商事案件的文書送達與調查取證都是通過內地各省及直轄市高級人民法院與澳門

終審法院進行，內地最高人民法院與澳門終審法院則可以直接相互委託送達文書和調取證據。內地

可以向澳門請求協助送達文書和調取證據的法院數量要遠遠多於澳門，因此為提高法院區際司法協

助工作效率，內地採取了一些改革措施：一是全國各法院均設立專門機構或指定部門負責統一辦理

涉澳司法協助業務，人民法院涉澳司法協助工作實現歸口管理，司法協助成為法院和辦案法官業績

考核的重要考核對象，完善各級法院的區際司法協助工作；二是最高法院建立巡迴法庭制度，各級

法院可以把本應由高院轉遞的涉澳民商事案件文書送達和調查取證協助請求直接交由巡迴法庭處

理，這一制度可以減少司法協助請求書的在途時間。

自《安排》實施至今2018年，澳門終審法院收到內地法院的委託書共1,140件，內地法院收到澳

門法院的委託書共455件，兩地一共1,595件。經澳門終審法院轉送初級法院執行且已完成並寄回內地

的委託書共有1,108件，另有32件正在澳門初級法院執行中。已完成並寄回的當中，成功執行的有744
件，佔67.15%；未能成功執行的有364件，佔32.85%。內地法院收到的澳門法院委託書中，已完成並

寄回的共433件，其中成功執行的有199件，佔45.96%，未能成功執行的有234件，佔54.04%。
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1

2001 8 0 8
2002 32 2 34
2003 52 1 53
2004 55 1 56
2005 54 3 57
2006 36 1 37
2007 28 1 29
2008 23 0 23
2009 35 1 36
2010 28 1 29
2011 32 1 33
2012 25 1 26
2013 31 2 33
2014 35 5 40
2015 111 10 121
2016 167 5 172
2017 163 2 165
2018 178 10 188

1,093 47 1,140

2

2005 8 1 9
2006 12 5 17
2007 9 4 13
2008 17 7 24
2009 19 1 20
2010 28 1 29
2011 23 3 26
2012 48 8 56
2013 24 4 28
2014 29 4 33
2015 32 3 35
2016 48 8 56
2017 40 0 40
2018 47 5 52

390 65 455
2017-2018
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從表1和表2上兩個表中可以看出，內地寄送的文書送達協助委託書大約是澳門的3倍，筆者認為

造成這一巨大差距的原因在於，內地的法院要遠遠多於澳門，這使得內地需要文書送達協助的案件

數量也要遠多於澳門。此外，還應注意到兩地文書送達協助一共有1,483件，兩地調查取證協助一共

有112件，文書送達協助數量大約是調查取證協助數量的13倍，調查取證協助比起文書送達協助而言

整個過程更加複雜，不僅涉及物證的收集，有時還需要收集證人證言等其他證據，因此數量上的差

距也在情理之中。

《安排》文書送達的制度在實踐中有很好的運用，總結了之前所制定的《關於內地與香港特別

行政區相互委託送達民商事司法文書的安排》，也做出了相關的改進，如在第5條中規定了優先安排

原則，第7條中規定了不得拒絕的情事以及不予執行的事由，即公共秩序保留條款。澳門與內地之間

的文書送達採取了積極創新的協作模式，因為簡單的文書送達涉及較少的政治因素，實踐中合作也

比較順利，但是相關問題仍然不容樂觀，相較之下調查取證制度因存在一些問題而導致運用不是很

廣泛，多年來相關法規缺位，立法滯後，實踐步伐遲緩。

《安排》第21條只是籠統地規定了證人跨法域作證的方式和程序，即如果委託法院請求受託法

院轄區內與案件有關的證人、鑒定人前往委託法院作證，受託法院在徵得證人、鑒定人的同意後，

可以幫助安排上述人員前往委託法院作證。該條款使得兩地在有需要時可以相互讓對方法域的證人

跨法域作證。《海牙取證公約》沒有對證人跨法域作證作出規定，而中國與某些國家簽訂的刑民合

一司法協助協定中有所規定。例如，中國與波蘭簽訂的《民事和刑事司法協助的協定》第28條第1
款。1 但《安排》原則上明確了證人可以跨法域作證，而實踐中尚無利用這一規則的案例被媒體披露

或報導，也許根本就沒有這方面的成功實例予以印證，與該條款本身存在一定不足不無關係。實際

上，證人跨法域作證的成本十分高昂，相關費用由誰來承擔尚不明確，實際可操作性不強，這勢必

阻礙了兩地法院安排證人前往對方法院出庭作證。

澳門《民事訴訟法典》規定了證人可以基於以下兩種理由拒絕作證：其一，證人與案件當事人

是親屬、姻親及配偶等關係；其二，證人因其醫師、律師、記者、公務員等職業掌握一些秘密。2 內

1    《關於民事和刑事司法協助的協定》第28條第1款：“對通過被請求的締約一方通知前來出庭的證人或鑒定
人，無論其國籍如何，提出請求的締約一方不得因其入境前所犯的罪行或者因其證詞、鑒定或其他涉及訴訟
內容的行為而追究其刑事責任和以任何形式剝奪其自由。＂

2    澳門《民事訴訟法典》第519條第1款及第3款規定了證人拒絕及推辭作證言的情形，第519條第1款：“除非
訴訟標的為調查子女的出生或死亡，否則下列之人可以拒絕在有關訴訟中以證人身份作證言：（1）在涉及
直系血親卑親屬的案件中，直系血親尊親屬得拒絕作證言，反之亦然；（2）在涉及女婿或兒媳的案件中，
岳父岳母或翁姑得拒絕作證言，反之亦然；（3）在配偶一方或前任配偶一方為當事人的案件中，配偶另一
方或前任配偶另一方得拒絕作證言；（4）現與或曾與案件中任一當事人以事實婚方式共同生活的人可以拒
絕在該案件中作證言。＂第519條第3款：“須保守職業秘密或遵守公務員保密義務或保守本地區機密之人，
應推辭就須予保密之事實作證言。 ＂
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地《民事訴訟法》未賦予證人拒絕作證的權利。《安排》明確規定了證人可以按照受託法院所在地

的法律拒絕作證，這使得在實踐中會造成以下局面：內地法院因需要向位於澳門地區的證人錄取證

言，向澳門法院發出取證協助的請求，澳門法院在具體執行該取證委託時，若證人是內地案件當事

人的配偶，其可以根據澳門的法律拒絕作證，此時澳門法院應退回材料。但當澳門法院向內地法院

發出請求協助錄取證言的委託書時，即使位於內地的證人是澳門案件當事人的配偶，其沒有任何法

律依據可以拒絕作證。內地與澳門民商事取證協助安排是兩法域通過平等協商的方式達成的，賦予

不同法域的兩名證人相同的權利是一國各法域擁有平等法律地位的體現。《安排》的規定使得在進

行區際取證協助時，內地證人沒有拒絕作證權，而澳門的證人卻有拒絕作證權，這一“跛腳”現狀

極為不合理，是內澳取證協助制度的一大共同缺陷。

《海牙取證公約》規定了三種國際民商事案件取證協助方式──請求書方式、外交領事取證方

式和特派員取證方式。請求書一般通過兩國間的中央機構轉送遞交至具體執行取證協助的部門，因

此請求書方式是間接取證方式；而外交領事和特派員取證方式是一國的外交領事或特派員為協助其

所在國的法院完成訴訟，直接在另一國境內進行取證活動，因此外交領事取證和特派員取證是直接

取證方式。外交領事取證方式的取證主體是外交人員，同一主權國家內部的不同法域間不存在互派

外交人員的情況，故區際取證不能適用外交領事取證方式。許多國家在加入《海牙取證公約》時會

對特派員取證提出保留，其中就包括中國在內，其提出保留的原因是擔心其他國家司法人員在本國

取證時會侵害所在國主權，而一個國家內部不同法域之間司法人員前往其他法域取證不存在主權問

題，區際取證協助中加入特派員取證完全沒有障礙。所以，除了外交領事取證方式外，請求書方式

和特派員取證方式都可以為區際民商事案件取證協助所借鑒。

《安排》中適用的是委託書取證方式，同時第19條賦予了法院司法人員在一定條件下可以跨法

域取證的權利：在徵得受託法院同意的情況下，委託法院可以派司法人員向證人、鑒定人發問。有

學者認為第19條是特派員取證方式，筆者對此不敢苟同，《安排》第19條規定：“受委託方法院在

執行委託調取證據時，根據委託方法院的請求，可以允許委託方法院派司法人員出席。必要時，經

受委託方允許，委託方法院的司法人員可以向證人、鑒定人等發問。”第19條規定參照了《海牙取

證公約》第8條規定：“締約國可以聲明，在執行請求時，允許另一締約國請求機關的司法人員出

席。”公約的該條規定是在委託取證章節中，並不屬於特派員取證規則。另一方面，委託方司法人

員是在出席受託方法院取證工作時才可以向有關人員發問，換句話說，其是在受託方法院的協助下

才得以發問，而特派員取證是指在徵得被請求國同意後，無需法院間委託等各種繁瑣環節，並且除

了有特殊情況外也無需被請求國主管機關的協助，請求國法院可派出專人去被請求國取證。所以，

《安排》的規定與《海牙取證公約》的特派員取證規則是不一樣的，從嚴格意義上來說，《安排》

只規定了委託書取證這一種取證方式。過於單一的取證方式造成了實踐與法律相脫節，削弱了區際

取證效率，並有可能引發法律衝突，破壞區際不同法域之間的和諧關係。

《安排》的簽署只是區際取證協助制度化運行的開始，《安排》在實踐中是否真的能發揮功效

還要看區際取證協助的結果，結果主要體現在兩方面：內地與澳門法院之間每年請求取證協助的案

10���_���_�7.indd   510���_���_�7.indd   5 04/03/2020   16:59:3004/03/2020   16:59:30

122

“一國兩制＂研究 2020年第1期



件數量及成功調取到證據的案件數量。若有關機構能公開上述兩類資料，就能每年對區際取證協助

進行追蹤，以此可以觀察出取證安排是否真的有在發揮功效。對取證協助進行階段性的評估，能從

實踐中發現問題，進而能針對性地提出完善意見。取證協助資料公開及協助評估機制的缺位雖然不

會對兩地法院實際開展司法協助工作帶來影響，但卻會引發兩地之間司法互信等其他問題。

內地和澳門之間的文書送達分為兩個階段：第一階段是澳門回歸以前，在這個階段雙方的文書

協助事項參照《海牙送達公約》以國家間司法協助的方式進行，或者是以地方協商解決的方式送

達。第二個階段是澳門回歸以後，內地和澳門同屬於一個國家不同法域，國際條約已經不能繼續適

用，否則與國家主權相違背。基於此，內地和澳門之間只能根據雙方達成的區際《安排》相互委託

送達。這個模式存在着明顯的弊端，最高人民法院與澳門特區政府協商達成《安排》，憲法以及相

關法律並沒有賦予最高人民法院對外協商簽訂區際協定的權力。並且安排所涉及的內容不屬於現有

法律法規範圍，司法解釋是對具體法律在運用過程中的闡釋和說明3，依據《安排》所頒佈的司法解

釋超越了最高人民法院的職權範圍，導致最高人民法院造法的怪異現象。

內地通過最高人民法院司法解釋的形式確定下來，而澳門特別行政區則通過《澳門基本法》的

規定進行落實。在這種情況下，雙方之間達成的《安排》無法對雙方形成一個有效制約，僅僅作為

雙方在立法過程中的一個藍本，起到的效果甚微。雙方最終所制定的法律法規或司法解釋也無法跨

越法域對對方產生約束，如果一方不接受或者執行送達委託，所造成的後果也只是自身法域內部的

違法，委託方沒有相關的救濟措施。這種單邊執行的方式，容易造成雙方立法和執行問題上的“不

平衡”。4 相比於2009年大陸海基會和台灣海基會所簽訂的《海峽兩岸共同打擊犯罪及司法互助協

議》採取的先“各自立法”再“統一協商”的模式，雖沒有達成具體規定，但是在協商立法模式上

避免了無法達成互惠的問題。

對於文書送達問題，澳門一直沒有做出較多的改進措施，內地則通過司法解釋的形式進行單方

面的改進放寬要求，增加送達方式。2009年最高人民法院《關於涉港澳民商事案件司法文書送達問

題若干規定》規定人民法院可以向受委託的訴訟代理人送達，可以通過郵寄、傳真、電子郵件、公

告、以及對在內地的受送達人的有權接受送達的機構留置送達。5 該規定拓寬了涉澳的文書送達方

式，但這並不是通過和澳門行政機關的磋商所達成的意思表示一致的協議，內地單一出台的辦法可

以彌補內地司法制度的漏洞，對這一司法協助的困境進行了更加完善的修改，但實際上，缺少雙向

的溝通的解決辦法，致使陷入“有法可依，有法難依”的困境。

3  宋錫祥：《中國內地與澳門區際民商事司法協助的成效、問題及其完善建議》，《政治與法律》2011第8
期，第91-101頁。

4 于飛：《我國不同區際司法協助模式下的區際送達》，《河北法學》2017年第8期，第14-24頁。
5   《關於涉港澳民商事案件司法文書送達問題若干規定》第7條規定了郵寄送達：“人民法院向受送達人送達

司法文書，可以郵寄送達……＂第8條規定了電子送達方式：“人民法院可以通過傳真、電子郵件等能夠確
認收悉的其他適當方式向受送達人送達。＂第8條涉及公告送達：“人民法院不能依照本規定上述方式送達
的，可以公告送達。公告內容應當在內地和受送達人住所地公開發行的報刊上刊登，自公告之日起滿三個月
即視為送達。＂第11條規定了對有權機構或個人的留置送達：“受送達的分支機搆、業務代辦人送達司法文
書，可以適用留置送達的方式。人民法院向在內地的受送達人或者受送達人的法定代表人、主要負責人、訴
訟代理人、代表機構以及有權接收。＂
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內地和澳門同處於一個主權之下，遵循“一國兩制”方針政策，澳門保留其原有的司法審判程

序。內地和港澳之間一直不斷加大司法合作的力度，但是現有的安排雖略有改進，但是在基本的條

款上幾乎照搬了澳門回歸以前所適用的國際條約，甚至比國際條約的做法更加嚴格。在香港、澳門

回歸之前，最高人民法院在1987年發佈的《最高人民法院關於審理涉港澳經濟糾紛案件若干問題的

解答》第5條6關於送達問題規定了三種送達方式——雙掛號信送達、訴訟代理人或者其他人送達以及

公告送達，比《安排》中單一的委託送達方式更加靈活。香港回歸之前，在內地與香港之間通過地

方協商的方式解決文書送達問題。傳統的英美法系對於文書送達採取當事人主義，認為法律文書可

以通過當事人送達的方式完成，1986年最高人民法院批覆同意了香港和廣東之間的文書可以通過專

門人員送達的方式送達。7 為了展現區際特色，進一步促進雙邊司法協助進程，內地和澳門之間的送

達方式可以站在更高更遠的角度，對原有的國際條約模式做出突破。

《安排》的第14條明確列舉了進行送達的檔案類型，但是這個範圍僅包括司法文書，對於法律

資料等法律外文書的交換的規定散見於基本法、CEPA等協定中，且相關條款不具有約束力，大多是

口號式、原則性條文，可操作不強。在司法外文書的送達上內地和澳門之間也缺少有效的平台和管

理組織。例如法律資料，法律資料是指主體之間互相交換、交流各自的法律政策和法律資料、資料

等。司法上的交流合作依賴於雙方的信息對稱，除了司法文書之外的法律文件和資料作為涉澳案件

中瞭解案情、有效偵察、司法審判中的重要文件，不僅可以提高雙方的司法效率，還可以進一步推

進區際司法交流，促進區際一體化進程。信息的不對稱導致無法有效迅速的送達，往往會導致司法

效率不高，管理和運作無序等問題，雙方無法即時的獲取對方司法信息，只能通過偶發性的索取手

段瞭解對方信息。

在文書送達上司法外文書應予以考慮，《海牙送達公約》第17條對這點予以肯定，司法外文書

可以按照本公約各條規定遞送到締約另一國，以便送達。在與澳門的區際文書送達範圍的規定上，

不僅小於中國認可的《海牙送達公約》的範圍，也小於中國於其他國家簽訂的雙邊文書送達協定。

例如，在2010年簽訂的《中華人民共和國和阿爾及利亞民主人民共和國關於民事和商事司法協助的

條約》第7條明確規定的司法協助的範圍包括：“（一）送達司法文書；（二）調查取證；（三）承

認與執行法院裁判文書以及仲裁決；（四）交換法律資料；（五）不違背被請求方法律的其他形式

的協助＂。

在送達方式上，《安排》中只規定通過委託的方式進行送達，導致諸多不足。隨着內地經濟的

飛速發展，澳門和內地之間的人口往來急劇增加，需要送達的文書也越來越多，過於繁雜、效率低

6 《最高人民法院關於審理涉港澳經濟糾紛案件若干問題的解答》第5條：“關於送達問題：對於在香港、澳
門地區的當事人，人民法院送達訴訟文書，可以用雙掛號郵寄送達，也可以交由接受送達一方當事人的訴訟
代理人或者其他人送達。當事人地址不詳或者郵寄送達不到的，公告送達。自公告之日起，滿六個月，即視
為送達。＂

7   《最高人民法院關於廣東省高級人民法院與香港最高法院相互協助送達民商事訴訟文書初步協議的批覆》，
最高人民法院法(經)覆［1986］1號。
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下的送達方式導致需送達的文書積壓。人口流動過快造成的不確定性，也產生了文書無處送達的問

題。當事人厭訴、法律意識淡薄等主觀因素也造成致使當事人推拒司法文書。法院內部的送達管理

制度混亂，送達人員不明確，法院的自身原因也致使送達效率低下。《安排》本身的缺陷也不容忽

視，根據《安排》規定，通過各級最高人民法院和澳門終審法院相互委託送達，委託時須出具司法

文書、案情簡介、託請轉遞委託書、請求書，文書送達後，出具的送達回證或者送達證明書需要經

原途徑返回，這種程序複雜繁瑣，所需週期幾個月到幾年不等。8 據統計，2018年度佛山市中級人民

法院共發起15件文書送達委託，至2019年3月完成10件，完成委託的平均時間長達四個月。9 另外送

達手續繁瑣，環節繁多，送達的週期過長嚴重影響案件的及時審結，降低司法審判效率。

《安排》已經至今已經生效了十幾個年頭，信息科技飛速發展，信息傳達方式已經越來越多樣

化，為了解決“送達難”問題，2013年內地《民事訴訟法》的修改規定了七種送達方式，其中認可

了電子信息技術在送達問題上的重要作用，第68條規定了留置送達中可以採取拍照、錄影等方式記

錄送達的過程，保證送達的合法性。第87條規定電子送達方式，送達的方式包括傳真、電子郵件，

但是又不限於此，只要是當事人同意的方式均可以送達除判決書、調解書及裁定書之外的司法文

件，例如：通過QQ、微信、短信等方式。對於域外送達，在最高人民法院關於適用《中華人民共和

國民事訴訟法》的解釋第534、535、536條規定了公告送達、向域內代表人、主要負責人送達以及郵

寄送達三種方式，其中郵寄送達指在對方當事人允許的情況下可以直接向本人送達，這一規定無疑

是對原有安排規定方式的一個擴大補充。不僅如此，在此之前《最高人民法院關於涉港澳民商事案

件司法文書送達問題若干規定》第8條10，《最高人民法院關於涉台民事訴訟文書送達的若干規定》

第3條第6款11，對於電子送達都持積極的態度。但是不僅僅是國際、區際司法文書電子送達，包括國

內法律文書的電子送達在構建和發展上都存在缺陷。在實踐中，當事人留檔的手機號停機，信息與

實名驗證不符，法律文書在電子傳輸中安全問題等多方面的原因，沒有相應的司法文書送達電子平

台和完善的送達回證確認送達程序，電子送達的發展舉步維艱，而傳統的區際送達程序中依舊適用

着程序繁瑣、時間冗長，效率低下的委託送達方式。

根據上述問題的系統梳理和歸納，可以發現無論是兩地調查取證，還是文書送達方面，仍有不

少有待改進或完善之處。概括起來主要體現在以下七個方面：

《安排》規定證人可以跨法域作證，但由於路途遙遠，跨法域作證所花費的成本較大，因此實

8 宋錫祥：《中國內地與澳門區際民商事司法協助的成效、問題及其完善建議》，第91-101頁。
9    巫江禺：《提升涉港澳司法送達能力，補足涉港澳審判效率短板》，《粵港澳大灣區建設中的區際衝突法專

題研討會論文集》，2019年，第256-266頁。
10  《最高人民法院關於涉港澳民商事案件司法文書送達問題若干規定》第8條：“人民法院可以通過傳真、電

子郵件等能夠確認收悉的其他適當方式向受送達人送達。＂
11  《最高人民法院關於涉台民事訴訟文書送達的若干規定》第3條第6款：“有明確的傳真號碼、電子信箱位址

的，可以通過傳真、電子郵件方式向受送達人送達……＂。
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踐中不曾聽聞有證人跨法域作證的實例，內地《民事訴訟法》也要求除某些特殊情況外，證人應當

出庭作證。近年來，在國際取證領域，利用視頻技術取證因其便利和低成本的特性開始受到關注。

使用現代技術特別是視頻連結技術來促進和改善《海牙取證公約》的取證制度是2009年2月在海牙舉

行的“關於《海牙取證公約》實際運作”特別委員會會議的一個重要議題，視頻連結技術使得彼此

相距很遠的各方通過即時音訊和視頻進行即時通信12，為某一國家的司法人員審問處於另一個國家的

證人提供技術支援。內地與澳門民商事調查取證協助也可以引入視頻技術取證，這樣證人就不用跨

越地理上的距離，而是借助視聽媒介來履行義務，這也是證人跨法域作證的另一種形式。

內地和澳門的法律法規中均規定了通過視頻技術向證人獲取證言。內地《民事訴訟法》規定在

得到法院的許可後，因路途遙遠，交通不便不能出庭的可以通過視聽傳輸技術等方式作證。在實踐

中，內地某法院曾經利用微信視頻的方式，與其他國家遠端連綫，當庭進行跨國取證並確認案件的

重要事實。13 與內地相類似，澳門法律也規定了可以通過視聽傳輸技術獲取證人證言。14

這就意味着《安排》的證人跨法域作證規則中加入視頻技術取證方式，並不會違反兩地的相關

規定，反而可以與上述提到的有關法律很好地銜接在一起，形成一套完整的區際民商事視頻技術取

證規則，從而有效提高證人跨法域作證的效率。

在法院審理民商事案件的過程中，證人證言是最能還原案件事實的證據之一。民商事訴訟除了

能解決社會上的糾紛外，還承擔着維持社會安穩和保障公民能夠實現法律賦予的權利的重任。所

以，為了社會利益，法院有權強迫證人提供證言。但在一些特定情況下證人被迫作證會對其自身造

成損害，比如證人是當事人的親屬，其所提供的證言會對當事人的人身權或名譽權造成損害，又或

者證人因為某種特殊的職務需要保守秘密，而出庭提供證言會洩露秘密，雖然這類案件一般都不公

開審理，但是證人在精神上必定會承擔一定的壓力。任何情況下都強制證人出庭作證雖然維護了社

會利益，但卻侵害了個人利益。而隨着國際社會愈加重視民商事程序中證人的人權，越來越多的國

家賦予了某些擁有特殊身份和職業的證人在民商事訴訟中的拒絕作證權，使得個人利益和社會利益

處於平衡狀態。

澳門的法律規定了拒絕作證權，且《安排》也規定了證人可以按照受託法院所在轄區的法律拒

絕作證，而內地《民事訴訟法》沒有對證人拒絕作證作出規定，這造成了內地與澳門證人權利不對

等的現狀。《海牙取證公約》第11條明確規定了證人可以根據被請求國或者請求國的法律拒絕提供

證據，這就使得即使兩個國家中有一個國家的法律未對證人拒絕提供證言作出規定，也不會出現證

人權利不對等的情況。該條規定為內地與港澳取證協助中出現的證人權利不對等問題提供了一種解

決路徑，《安排》可以借鑒《海牙取證公約》的規則，規定內地與澳門進行民商事調查取證的協助

12   “The Taking of Evidence by Video-link under the Hague Evidence Convention” (Prel. Doc. No 6 of December 2008), 
https://assets.hcch.net/docs/7f8efcef-e7ff -481e-b7b4-8012d9497de7.pdf, retrieved on 1st November, 2019.

13  《破解境外證據審查難題──上海海事法院利用微信視頻跨國取證》，2016年9月25日，http://rmfyb.com/pa-
per/html/2016-09/25/content_116824.htm?div=-1，2019年10月16日訪問。

14  澳門《民事訴訟法典》第542條：“應在聽證中作證言之人不能依時到場或其依時到場屬非常困難者，法官
經聽取當事人之意見後，得命令該人透過使用電話或與法院直接聯絡之其他方式，作出任何對案件之裁判屬
必要之解釋，只要須調查或解釋之事實本身之性質可與該措施相容。＂
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時，證人可以根據委託方法律或者受託方的法律拒絕提供證言，且如果委託方法律中有證人拒絕作

證的規定，需在委託書中列明，這樣位於受託方法域的證人才有機會知曉委託方的法律對證人拒絕

作證是如何規定的。

該解決路徑不必啟動對《民事訴訟法》的修改程序，內澳區際取證安排的調整只需通過內地最

高人民法院與澳門特區政府協商解決，這勢必節省了修法的成本與時間。但是這會產生另一個問

題，即上述規則賦予了內地居民在某一特殊條件下拒絕作證的權利，這與內地《民事訴訟法》第72
條凡是知道案件情況的單位和個人都有義務出庭作證的規定相抵觸，造成法律上的衝突。因此，從

長計議，一旦時機成熟或條件具備，還是有必要對內地《民事訴訟法》作適當微調，以順應國際民

事訴訟立法發展趨勢。具體來說，對證人可以拒絕作證的情形作出明確列舉，便於實際操作，除了

立法上採取列舉式之外，還可輔助於概括式，對於無法列舉的情形採用兜底條款的方式予以涵蓋。

這樣做可以有效地杜絕法律衝突的隱患。至於哪些情形下證人可以拒絕作證，則需要內地立法部門

根據內地的現實需要、社會生活和風俗習慣等作出具體而慎重的考量。

特派員取證是指法院委派專人去域外取證，這項取證制度多存在於普通法系國家，如英國、美

國等。15 特派員取證與委託書取證最大的不同是，委託書一般通過兩個國家或兩個地區指定的聯絡

機構進行傳遞，並由受託方司法人員具體開展取證活動。委託方司法人員一般情況下不會親自去受

託方區域，即便司法人員親自前往取證地，也只是出席取證活動，不會親自取證。而特派員會親自

前往另一國家或地區調查取證。對於特派員取證制度，兩大法系國家分歧較大。大陸法系國家普遍

認為在其領土上調查取證是司法行為，在沒有特別授權的情況下，必須由其法院的法官完成16，這種

觀念使得在《海牙取證公約》生效前，大多數大陸法系國家都禁止美國等國家的特派員在其境內調

查取證。17 普通法國家則允許在沒有事先許可的情況下，其公民可以在任何人面前自願提供證據。18

《海牙取證公約》是第一個規定特派員取證方式的多邊協定，實現了普通法系國家的取證需求，於

此同時，為了顧及大陸法系國家的利益，《海牙取證公約》對特派員取證方式又規定了諸多限制條

件，比如第17條指明除了取證地國事先聲明無需許可外，某一締約國指派特派員前往另一締約國取

證的前提條件是取證地國指定的主管機關已給予一般性或對特定案件的許可，並且被指派的特派員

須遵守主管機關在許可中設定的條件。第18條規定締約國可以作出聲明，其他締約國指派的特派員

在其境內取證時，可以向其主管機關申請採取強制措施，換句話說，若締約國沒有作出明確聲明，

特派員不能強制取證。此外，《海牙取證公約》還規定締約國可以對17、18條做出保留聲明。目

15 黃進主編：《中國的區際法律問題研究》，北京：法律出版社，2001年，第182頁。
16   Hague Conference on Private International Law, “Report of the Special Commission on the Operation of the Hague 

Convention on the Taking of Evidence Abroad in Civil or Commercial Matters,” International Legal Materials, vol. 
24, iss. 6, 1985, pp. 1668-1684..

17  Wotman, D., “The Hague Convention on the Taking of Evidence Abroad in Civil or Commercial Matters - A Comparison 
with Federal Rules Procedures,” Brooklyn Journal of International Law, vol. 7, iss. 2, 1981, pp. 365-412.

18    Hague Conference on Private International Law, “Report of the Special Commission on the Operation of the Hague 
Convention on the Taking of Evidence Abroad in Civil or Commercial Matters,” pp. 1668-1684.
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前，只有美國、英國和意大利等屈指可數的國家聲明他國的特派員可以向它們申請採用強制措施19，

捷克、法國、荷蘭和德國等部分國家則規定如果其他國家的特派員想在這些國家進行取證活動，需

要事先取得它們的同意，墨西哥、新加坡和烏克蘭等國則對特派員取證提出保留，可見，部分《海

牙取證公約》的締約國對特派員取證仍是持反對態度。出現上述現象的原因在於，相較於照顧國家

主權的間接取證方式而言，特派員直接取證方式使得取證的形式和過程可能不受取證地國主管機關

的控制，尤其對於把調查取證定義為司法行為的大陸法系國家來說，特派員直接取證方式可能會引

發當地國家嚴重的衝突和對抗。

那麼內澳民商事取證規則中可否增加特派員取證呢？筆者認為是完全可行的，主要理由是：比

起國家與國家之間的關係，同處一個國家的兩個法域之間的關係更為親密，兩法域間的司法人員會

更信守合作精神。國際取證中可能會出現不同國家之間因國力懸殊，國力較強的國家指派的特派員

在國力較弱的國家取證時會做出損害該國主權或司法管轄權的行為。而在中國的區際取證中，不同

法域處於平等的法律地位，不會出現因為經濟實力的強弱，某一法域侵犯另一法域司法管轄權的情

況。被指派的特派員也必定會秉持合作精神，在不侵犯另一法域司法管轄權的前提下開展取證活

動；另一方面，因為區際之間有更多溝通交流的機會，所以即使個別特派員做出越權行為，指派特

派員的法域也可以立即從取證地法域收到回饋，進而及時通知特派員停止取證行為，不讓取證地法

域的司法管轄權受到損害。此外，內地與澳門雖不接受外國法院的特派員取證，但最初澳門方面提

出的關於內澳取證安排的文本中是有特派員直接取證方式的，後來考慮到過於寬鬆的取證方式不利

於內澳安排的執行，最終刪除了特派員取證20，這從側面反映出內地與澳門都認可區際取證中使用特

派員取證。

綜上所述，在內地與澳門民商事取證制度中發展特派員直接取證方式是切實可行的，並且在引

入特派員取證方式後，法院可根據案件所需證據實際情況，在法院職員、律師或其他有關人員中選

出最合適的人選作為特派員前往另一法域取證，更有針對性，且能提升取證效益，增加區際取證安

排的利用率。

針對《安排》如何具體規定特派員取證方式，筆者提出以下具體建議：（1）在體例上，《安

排》應單獨列一章專門規定特派員取證方式；（2）明確各法域有權指派特派員的主管機構，內地可

指定高級人民法院，由其選擇特派員人選，中級法院和基層法院若需要特派員進行取證可以向所在

省市的高級法院申請；（3）被指定的特派員必須熟諳取證地法域的法律法規，特派員的人選確定後

應及時將特派員的姓名、身份及聯繫方式等信息通知取證地法域的主管機構；（4）指明特派員可以

調取的證據種類及在他法域可以進行取證活動的期限；（5）對特派員的權利做出一定限制，特派員

在他法域除了獲取必要的證據外，不能為其他司法行為，且其只能在法院委託的權限範圍內行事，

也不能越權行使：（6）在取證過程中，若特派員需要在他法域採取強制措施，應向取證地法域的法

院提出申請，由取證地法院司法人員具體執行強制措施，特派員自己不能直接採取強制措施。

19   “Hague Convention On the Taking of Evidence Abroad In Civil or Commercial Matters: The Exclusive and Mandatory 
Procedures for Discovery Abroad,” University of Pennsylvania Law Review, vol. 132, iss. 6, 1984, pp. 1461-1486.

20  于曉白：《內地與澳門特別行政區法院就民商事案件司法文書送達和調取證據簽署司法協助性文件》，《中
國法律》2001年第5期，第15-17頁。
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增加特派員取證方式後，直接取證方式與間接取證方式並舉，內地與澳門的法院可根據案件的

實際情況選擇一個最適合的取證方式，既提高區際取證效率，也能減少因取證帶來的困擾和摩擦。 

若要建立取證協助資料公開機制，應在《安排》中明確規定內地與澳門每年互相通報取證協助

情況，內地與澳門的有關機構每年分別公佈區際取證案件的數量及成功完成取證的案件數量，建議

在安排中指明兩地具體公佈取證資料的主管機構，方便社會各界人士查詢，增強內地與澳門民商事

調查取證協助的透明度。

實際上，建立取證協助評估機制，有賴於各個法域各自制定具體的區際取證評估流程，每年對

區際取證結果進行評估，並形成評估報告，該評估報告應當及時公開，同時通報給其他法域的相關

部門。就內地如何具體開展區際取證評估，筆者特提出如下建議：各中級法院、基層法院對每一項

取證協助的案件逐一進行統一登記，並將取證協助過程中所有的材料都歸檔保存，每年定期將區際

取證的所有材料上交至所在省市的高級法院，由各高級法院根據下級法院提交的取證材料撰寫出區

際評估報告。另外，最高人民法院應分別與港澳特區政府定期對評估報告提出的新問題和新情況進

行認真研討和協商，進而提出改進方案，以便進一步完善內澳民商事調查取證制度。

依據《安排》所達成的司法解釋對外缺乏約束力，對內缺少上位法的支撐。澳門和香港同樣適

用“一國兩制”方針政策，香港於1999年與內地達成在關於文書送達的安排，在此之後直至2017年

才就調查取證問題達成《最高人民法院關於內地與香港特別行政區法院就民商事案件相互委託提取

證據的安排》，在委託取證問題上與《安排》中所規定的內容上存在差異，但是同樣也只是規定

了通過內地各高級人民法院和香港特區政府政務司司長辦公室轄下行政署作為聯絡機關進行委託取

證，經過了18年的再協商安排，與香港的安排中依舊缺少優先安排原則和不得拒絕的情事以及不予

執行的事由，即公共秩序保留條款等事項。並且這三個安排在程序和委託機關的行政職能上存在差

別，安排的不統一也造成了實踐中須分別對待的麻煩。

2001年自《安排》生效後，內地與澳門特別行政區尚未就文書送達這一司法協助領域啟動正式

的磋商機制，也沒有針對安排本身不合時宜的條款採取與時俱進的改進措施。例如，《安排》的某

些條文過於死板僵硬，缺乏靈活性，也沒有預留其他管渠道的送達空間，顯然司法實踐已經超越了

原先的制度設計，畢竟18年過去了，立法的相對滯後性沒有得到應有的重視。因此，在不觸及《澳

門基本法》和法律原則的前提下，應該盡快就文書送達的方式、流程等問題進行必要的總結、檢討

和反思，並尋求相應的對策，通過友好協商，積極推進修正程序，刪除不合時宜的條文，增補某些

新條款，以滿足兩地區際司法協助新形勢的發展需要。

區際司法協助不同於國際司法協助，是一國的內部事務，雖然中國主權下各法域的法律制度存

在較大差異，但是同處於一個主權管轄之下，有着相同的根本利益，對於區際司法協助的要求和條

件理應更加寬鬆。

正如前文所述，中國區際文書送達的範圍甚至小於國際條約和雙邊協定的範圍。在此問題上，
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我們不妨拓寬送達文書的範圍，允許司法外文書的送達。目前為止，內地和澳門法律資料的交換模

式還是通過法院自行查明，或是通過當事人委託當地的律師對爭議的事項出具法律意見書，並且對

法律意見書的採納還要經過法庭的審查。

對於涉及國際司法主權的司法外文書可以選擇和司法文書相同的送達方式。其他司法外文書，

如法律資料的送達可以採取更加寬鬆和便捷的方式，保證雙方的信息交流的暢通，消除信息不對

稱、消息滯後等有礙司法審判效率的問題。

建立區際法律資料庫，搜集內地和澳門之間的法律條文、案例以及學術研究成果，建立相應的

法律資料文庫，以供雙方的法官、警察、檢察人員、監察人員以及學者查詢。資料庫中的信息包

括：（1）法條的標準譯本，以中文、英文、葡語三種語言翻譯，為雙方審判中法律查明提供更加快

捷、高效、準確的查明方式。（2）典型案例的搜集與研判。案例的內容包括案件的基本內容、案件

的事實、判決的結果以及法律論證過程。特別是近年來最高人民法院發佈各類指導性案例以及澳門

法院作為審判依據的重要的判例。（3）學術研究文庫，包含兩地熱點問題研究的主流觀點以及司法

實踐中總結的實務成果。

建立區際司法協助機構。在各自的最高司法機關之間建立一個協助平台，由雙方資深法官、資

深律師、法律專家組成，負責對內地審理的涉澳案件和澳門審理的涉內案件中疑難問題進行探討，

提出有針對性的指導意見，同時對司法實踐中出現的新情況進行磋商交流，破解文書送達的繁瑣和

溝通不順暢造成的法律適用滯後等問題。

事實上，內地與澳門之間文書的安排大多以《海牙送達公約》作為基本藍本，並結合兩地的送

達具體情況進行文本的制度設計。其中，對於送達的方式、程序等方面均有所限制，在一定程度上

制約了司法協助的效率。鑒於區際司法協助的特殊性，在文書送達中涉及的政治敏感問題較少，在

開展文書送達的時候可以做出一些突破性規定，強調文書送達的效率，廣開司法協助的渠道。歸結

起來，主要應從以下幾方面着手：

第一，推廣電子送達的方式。電子送達方興未艾，2009年頒佈的《最高人民法院關於涉港澳民

商事案件司法文書送達問題若干規定》中認可了這一方式，將現代科技與司法送達相結合是時代潮

流，但是國內還沒有統一的規範，也沒有構建成熟的電子送達平台和資料庫。從制度構建和實施的

角度，筆者認為應注意以下幾點：（1）兩地政府機構合作，建立統一的法院電子送達平台。錄入準

確和即時的聯繫方式，如需送達文書的當事人出現在資料庫中並表示同意電子送達，就可以通過電

子送達的方式進行高效送達。（2）注重電子送達的安全性和保密性。內地和澳門文書送達一直採用

職權主義，認為司法文書事關一個國家的司法主權，不容侵犯，應由國家公權力主導。因此，在建

立文書送達資料庫的時候更要注意電子送達的安全性和保密性，防止駭黑客攻擊，預防當事人以非

法手段修改或者刪除司法文書。（3）司法文書的簽收是送達中一個重要的環節，為了保證當事人收

到文書，並已經知悉文書內容，可以通過電子送達平台特殊的代碼設置，當事人一旦打開文書，資

料庫即向法院發送當事人已查閱的信息。

第二，建立兩地文書送達的跟蹤查詢平台。兩地開通文書委託送達的查詢平台，為每一個需送

10���_���_�7.indd   1310���_���_�7.indd   13 04/03/2020   16:59:3504/03/2020   16:59:35

130

“一國兩制＂研究 2020年第1期



達的文書編號，委託法院輸入相應的編號即能查詢到送達的進展情況。即時更新和監督送達情況，

有利於掌握案件審理的流程。

第三，簡化《安排》中繁瑣的轉遞環節。近年來，為解決大陸與台灣之間的司法協助問題，兩

岸積極推進司法交流合作的創新探索，取得了引人注目的實踐成果。隨着兩岸交流的增多，涉台案

件數量增長較快，涉及面廣，由於台灣與福建隔海相望，兩岸人民走動頻繁，福建法院審理了全國

大部分的涉台案件。利用其地緣、人緣等優勢，福建法院的審判機制進行了專業化改進，全省共設

立9個涉台案件專門民事審判庭，17個獨立建制的涉台案件審判庭，48個基層法院設立專門的涉台合

議庭，廈門海事法院成立祖國大陸首個涉台海事審判法庭。21 建立涉台案件的“綠色通道”，管理

規範化，“快立快送”開通網絡立案渠道，一周之內完成送達，加強與高級人民法院之間的溝通，

及時跟進案件進展，及時回覆。送達文書多管齊下，採取多種方式，並由專人或者機構協助送達途

徑，首肯直接送達的重要性。22 據初步統計，自1980年以來，廣東受理了全國三分之二的涉港澳案

件，其案件量一直走在全國前列。23 現行《安排》中規定內地各中級人民法院和基層人民法院需要

向最高法院層層轉遞，然後才能由最高人民法院向澳門終審法院進行轉遞，再由其向澳門中級法院

轉遞，由其將送達文書給到當事人手中。送達回執也需要通過原路返回，程序繁瑣，手續繁多，效

率低下。為解決這一問題，在對於對澳送達，不妨嘗試開放送達的對接平台，允許內地中級法院和

澳門中級法院之間進行點對點的直接送達，無需通過轉遞高級人民法院，只有多平台對接，才能提

高送達的速度。在時機成熟、條件具備之後可進一步設置專門的送達機構和電子平台，這一點可以

參考福建和台灣的做法，進行類似的制度設計。在廣東地區建立專門的審判庭，統一的送達平台和

窗口，開設“送達快速通道”，基層法院和高級法院加強溝通與合作，即時跟進送達進展。最後，

內地法院與在粵的澳商組織以及澳門法院進行深度合作，認同並逐漸推廣直接送達，提供送達提高

效率，加強兩地溝通，節約司法成本，保證審判的及時性。

第四，根據文書送達的種類，案件的性質進行分層次送達。對於小額訴訟、簡易程序以及普通

訴訟程序中一般性事項的文書可以採取適用靈活的送達方式，保證當事人知悉送達的內容即可，例

如，電子送達、直接送達等方式。對於事關當事人重大權益的裁定和判決，則嚴格按照規定進行送

達，不僅保證當事人知悉文件的內容，還要保證當事人在送達回證上簽收。無論哪種層次的送達都

要確保有合理的證據證明已有效送達，便於多種途徑的送達方式落到實處。
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