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律师辩护权保障需要体系化重构
韩 旭

 辩护权是制约公权、 保障私权的重

要力量。 近年来频频发生的侵犯律师辩

护权事件， 除了司法人员法治观念偏

差， 制度不健全也是重要的因素。 因

此， 以修法为契机， 完善辩护制度， 强

化辩护权保障应是《刑事诉讼法》 修改

的方向和重点。

建立程序性制裁机制

明确侵犯辩护权后果

新一轮司法改革的一项重要任务是

保障律师辩护权利， 但实践中屡屡发生

律师辩护权被侵害事件。 例如， 广西来

宾市中级法院审理的“冯波案”， 辩护

律师尚未到庭， 庭审已经结束， 律师出

庭辩护权完全被剥夺。 除此之外， 辩护

律师的会见权、 阅卷权等权利未能得到

保障的情形也不在少数。 如果侵犯律师

辩护权没有任何不利后果， 指望公权力

主体主动严格履行《刑事诉讼法》 规定

的程序和义务并不现实。 我国已经建立

的非法证据排除规则就是对公权力机关

非法取证的制裁性措施， 但该规则在遏

制公权力违法方面具有明显的局限性，

建议可以考虑借鉴大陆法系国家的做

法， 建立诉讼行为无效制度。

我国 《刑诉法》 第 238 条规定：

“第二审人民法院发现第一审人民法院

的审理有下列违反法律规定的诉讼程序

的情形之一的， 应当裁定撤销原判， 发

回原审人民法院重新审判： （一） 违反

本法有关公开审判的规定的； （二） 违

反回避制度的； （三） 剥夺或者限制了

当事人的法定诉讼权利， 可能影响公正

审判的； （四） 审判组织的组成不合法

的； （五） 其他违反法律规定的诉讼程

序， 可能影响公正审判的。” “撤销原

判、 发回重审” 其实就是宣告原审程序

无效。 问题是“其他违反法律规定的诉

讼程序， 可能影响公正审判的” 是否包

括侵犯辩护权的情形。 实践中， 侵犯律

师辩护权的行为大都发生在侦查和审查

起诉阶段。 又如何对侦查机关和检察机

关进行程序性制裁呢？ 对此， 可借鉴法

国的诉讼行为无效制度， 原则上法律应

当明确规定违反哪些诉讼程序的诉讼行

为无效， 即“法定无效”， 同时还应规

定“实质性无效”， 将侵犯律师辩护权

的行为均规定为“实质性无效”。

设立刑事证据保全制度
完善申请取证制度

在关键证人病危、 出国或者物证性

状发生改变、 甚至不复存在等证据不及

时收集就面临灭失或者难以取得的情况

下， 就有必要将相关证据收集保全。 现

有的辩护律师申请取证制度并不能完全

代替证据保全制度的功能。 例如， 如果

辩护方需要在侦查阶段保全证据， 但是

申请取证制度主要适用于审查起诉阶段

和审判阶段， 自然无适用余地。 又如，

证据保全与申请取证的条件和功能均有

不同。 申请取证主要是为了排除证据障

碍， 而证据保全则是为了固定证据， 防

止以后难以取得。 我国 《民事诉讼法》

《行政诉讼法》 均规定了证据保全制度，

唯有 《刑事诉讼法》 尚未建立该项制

度。 刑事诉讼事关人的“生杀予夺” 等

基本权利， 解决事项的重大性决定了更

有必要确立该项证据制度。 《日本刑事

诉讼法》 第 179 条、 《德国刑事诉讼法

典》 第 166 条、 《美国联邦刑事诉讼规

则》 第 15 条， 均专门对“证据保全”

程序作了详细规定。 1988 年 《意大利

刑事诉讼法典》 增设了类似于证据保全

程序、 具有证据保全功能的“附带证

明” 程序， 专门用一章 13 个条文对

“附带证明” 程序作出了详细规定。 可

见， 域外普遍在刑诉法中确立了刑事证

据保全制度。

实务中， 辩护律师无论是申请人民

法院、 检察机关调取证据还是申请证人

出庭作证， 均难获得同意， 司法机关通

常以“没有必要” 为由拒绝辩护律师取

证申请。 司法解释均适用了“确有必

要” 的表述， 该表述弹性较大， 赋予了

法官很大的自由裁量权。 在“案多人

少” 的情况下， 法官无暇顾及辩护律师

的申请， 轻率予以拒绝的情形比较常

见。 刑诉法仅规定了辩护律师的申请

权， 但是权利的实现有赖义务的履行，

决定权掌握在司法机关手中。 在刑诉法

规定人民检察院、 人民法院代为取证或

者通知证人出庭作证义务比较模糊和缺

乏刚性的情况下， 义务很难得到有效履

行， 权利自然也无法实现。

对此， 建议借鉴 《德国刑事诉讼

法》 相关规定， 原则上同意辩护方的调

查证据申请。 我国刑诉法修改应当确立

法庭同意证人出庭为原则， 不同意为例

外的规则。 即只有在依据显而易见的事

实收集该证据无必要、 需要调取的证据

与待证事实无关联、 申请调取的证据即

便经过努力也无法取得、 申请调取证据

是为了拖延时间这四种情形之外， 均应

同意辩护律师的取证申请。 对于证人出

庭作证的申请， 法院一般应当同意， 只

有在辩护律师所申请的证人与案件无关

的情况下才可以拒绝， 这是事关法院能

否公正审判的问题。 庭外的书面证言笔

录并无“真实性的情况保证”， 证人的

感知、 记忆、 表达能力和证人的诚实性

问题都无法接受挑战和检验， 办案人员

“选择性记录” 也无法予以揭露。 从保

障被告人与不利证人对质权的角度看，

证人有必要出庭接受反询问。 我国政府

1998 年签署的联合国 《公民权利和政

治权利国际公约》 中规定： “被告人与

不利于己的证人对质是其基本权利”，

以及人人享有最低限度的司法保障：

“得亲自或间接诘问他造证人， 并得声

请法院传唤其证人在与他造证人同等条

件下出庭作证。”

建立有限传闻证据规则

促使关键证人出庭

所谓传闻规则， 是指除非法律另有

规定， 传闻证据 （hearsay evidence） 不

得采纳， 包括口头和书面传闻 （例如各

种笔录类证据）。 庭审实质化改革需要

证人出庭作证， 当庭接受控辩双方发

问。 在全部证人到庭作证难以实现的情

况下， 至少关键证人应当出庭作证。 所

谓的“关键证人”， 是指控辩双方对其

庭前证言内容有争议， 且该证人证言对

定罪量刑有影响。 这类证人到庭作证，

既可保障辩护方质证权的行使， 又有利

于查明案件事实真相， 实现司法公正。

为了保证关键证人能够到庭作证，

刑诉法再修改应当建立有限的传闻证据

规则。 法律上可可规定： 如果关键证人

没有正当理由拒不出庭作证或者到庭后

拒不回答辩护方发问的， 其庭前和庭外

所作的书面证言不得作为诉讼证据使

用。 这是解决当庭“人证” 出庭率低、

庭审流于形式的有效之举。 传闻证据规

则不仅是英美法系国家最重要的证据规

则， 近年来为传统的大陆法系地区和国

家引进。 例如， 我国台湾地区 2003 年

刑诉法修改确立了该规则， 理由为“采

直接审理主义及言词主义， 原在使裁判

官， 凭其直接之审理， 及言词之陈述，

获得态度证据， 形成正确之心证， 以为

证据证明力之判断。 证人以书面代到庭

之陈述， 与直接审理主义及言词审理主

义有违， 故规定除法律有规定者外， 不

得作为证据。” 日本作为“程序转型”

国家， 也在其刑事诉讼法中引进和确立

了该规则。 我国正深入推进庭审实质化

改革， 传闻证据规则将是保障改革取得

实质性成效的关键。

赋予被追诉人阅卷权

保障认罪认罚中的知情权

阅卷权系辩护权的核心。 在被追诉

人事先不了解指控证据信息的情况下，

何谈有效防御。 我国台湾地区学者认

为： “在刑事诉讼程序内， 阅卷权向来

被认为是一被告有效防御的条件， 甚至

可以说在被告的防御里， 除了证据调查

请求权及对质诘问权以外， 阅卷权亦居

于核心的地位。” 阅卷权的权利主体应

该是被告， 但法律文本却将之明定为辩

护人， 道理何在？ 因为卷宗与证物是认

定案件犯罪事实的重要基础， 由于利害

关系过大， 如果容许被告本人亲自行使

阅卷权， 难保被告人不会篡改或湮灭卷

证。 相较之下， 辩护律师与本案的利害

极其有限， 辩护律师因为一个案件的辩

护利益就冒着篡改或湮灭卷证的危险，

其几率毕竟较低。 而在卷证电子化的今

天， “篡改或者毁灭卷证的危险” 不复

存在， 规定只能由律师代为行使权利实

无必要， 域外被追诉人也普遍享有庭前

知悉控方指控证据的权利。

认罪认罚案件中， 如果犯罪嫌疑人

没有阅卷权， 也就是没有知情权， 其认

罪认罚必然具有较大的盲目性， 且在庭

审质证程序中， 也无法对不完整乃至虚

假证据提出反驳意见。 被追诉人作为当

事人， 比值班律师和辩护律师更具有

“事实” 方面的优势， 更容易对证据提

出异议。 因此， 赋予被追诉人阅卷权势

在必行。

重构侵犯律师辩护权的

权利救济渠道

我国刑诉法对阻碍律师行使辩护权

的行为规定了“检察救济” 的渠道。 但

是， 由于检察机关通常是律师辩护权行

使的对手主体， 寻求检察机关给予救

济， 实践效果不彰。 一方面， 控辩双方

诉讼立场对立， 存在角色冲突， 让作为

诉讼对手的检察院提供权利救济确实过

于理想化； 另一方面， 律师担心申诉、

控告会得罪办案机关， 害怕今后执业过

程中受到公权力的职业报复， 这在一些

经济不甚发达、 律师人数相对较少的地

方表现得尤为明显。 因此， 即使律师权

利受到侵害， 也不愿意向检察院寻求救

济。

“无救济即无权利”。 所谓“救济”

应当是有效救济。 司法实践中“检察救

济” 近似无效， 在保障律师执业权利方

面难以发挥作用。 刑诉法修改应当重构

侵犯律师辩护权的救济机制， 可以考虑

设立相关规定： 侦查机关侵犯律师辩护

权的， 由检察机关提供权利救济； 检察

机关侵犯律师辩护权的， 由同级法院提

供救济； 第一审人民法院侵犯律师辩护

权的， 由上一级法院提供救济。 这一方

案充分考虑到我国现行诉讼体制的运行

状况， 待审判权能够介入到审前程序当

中， 真正形成“以审判为中心的刑事诉

讼体制”， 届时再考虑统一由法院提供

权利救济。

（作者系四川大学法学院教授 、 博导 ，

中国刑事诉讼法学研究会常务理事）

□ 我国已经建立的非法证据排除规则就是对公权力机关非法取证的制裁性措

施， 但该规则在遏制公权力违法方面具有明显的局限性， 建议可以考虑借

鉴大陆法系国家的做法， 建立诉讼行为无效制度。

□ 我国刑诉法修改应当确立法庭同意证人出庭为原则， 不同意为例外的规则。

同时， 应建立有限传闻证据规则， 确保关键证人出庭作证， 保障庭审实质

化改革取得实质性成效。

□ 刑诉法修改应当重构侵犯律师辩护权的救济机制， 可以考虑设立相关规定：

侦查机关侵犯律师辩护权的， 由检察机关提供权利救济； 检察机关侵犯律

师辩护权的， 由同级法院提供救济； 第一审人民法院侵犯律师辩护权的，

由上一级法院提供救济。
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