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中国刑事辩护制度发展的命运

———以建立中国控辩协商制度为视角

冀祥德

　　摘 　要 :从立法的角度看 ,中国刑事诉讼法的修改 ,无疑是中国刑事司法改革的一个巨大

进步 ,甚至有人把它说成是刑事诉讼立法科学化、民主化的“一个重要里程碑 ”也不为过。然

而 ,在司法实践中 ,就刑事诉讼法的修改对中国刑事辩护制度所引起的实质性影响而言 ,不仅

不是巨大进步 ,而且是严重倒退。中国的刑事辩护正面临着让立法者始料不及的艰难困境。

中国目前的辩护制度状况尚无法满足辩诉交易中国化的基本要求。只有实现中国辩护律师队

伍的专业化 ,赋予中国律师必要的辩护权利和执业保障权利 ,才能使得辩诉交易在中国移植

后 ,被告人有适格的辩护律师提供帮助 ,以确保其在控辩协商中得到公平对待。
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一 、问题的提出

“Plea Bargaining”、“Plea Negotiations”、“Plea Agreement”、“Plea Copp ing”、“Cop of Plea”等都是美国

学者对于同一制度现象的概括描述 ,但美国的法学研究者与法律职业者及社会公众通常使用的还是

“Plea Bargaining”,即辩诉交易。这一 19世纪 70年代在美国自发生成的制度 ,几十年来 ,尽管处在一片

批评与责难声中 ,却仍然以其顽强的生命力 ,深深扎根于美国司法制度的土壤 ,用以解决 90%以上的刑

事案件 ,以至于有人提出 ,“如果明令禁止辩诉交易 ,美国刑事审判体系就会崩溃 ”①。令人不得不重视

的是 ,辩诉交易不仅在加拿大、英国等普通法系国家得以迅速发展和实践 ,而且 ,目前已经超越了两大法

系诉讼模式差异的巨大障碍 ,在德国、法国、意大利、俄罗斯等国家广为传播 ,成为这些国家刑事司法制

度的重要组成部分②。

中国法学界从最初对这一制度的一般性介绍 ,到有关该制度“进 ”与“不进 ”的理论争鸣 ;司法实务

界从诸如“綦江虹桥案 ”、“污点证人作证交易豁免 ”的“犹抱琵琶半遮面 ”,到牡丹江铁路运输法院对

“孟广虎故意伤害案 ”第一个公开“吃螃蟹 ”的大胆尝试 ,无不揭示了法学研究者与司法实务者对于该

制度能否洋为中用的深切关注。笔者提出了构建“中国控辩协商制度 ”的刑事司法改革设想 :在对中国
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文化背景、司法情状与诉讼制度等审慎考察之后 ,即从应然的视野 ,系统地阐论了中国引进与移植辩诉

交易具有的该当性 ,又从实然的视域 ,理性地解读了在中国目前司法体制下尚存在障碍性因素③。在笔

者看来 ,当下我国的司法情势 ,围绕公正与效率的主题 ,如何在保证诉讼公正的前提之下 ,节约司法资

源 ,提高诉讼效率 ,成为司法改革之中心。而借鉴辩诉交易 ,构建中国的控辩协商制度 ,则是解决此困境

的有效途径。

控辩协商是检察官与被告人 (通过其辩护人 )双方以合意的方式解决案件的制度 ,合意的特性是辩

诉交易的深刻内涵。这种合意一方面包括实体的合意 ,即对协议内容的合意 ;另一方面包括程序的合

意 ,即对解决方式的合意。控辩协商是以充分发挥当事人作为程序主体的功能 ,鼓励被告人以认罪的合

作换取法律的宽大处理 ,激发当事人自律地设定自己与社会今后的关系而作的努力 ,并尽量将这种努力

反映在控辩协商的程序与结果之中 ,以获得较之于正式审判更为积极的社会效益。但是 ,面对拥有着强

大检察权和专门法律知识的检察官 ,如何实现辩诉交易这种“交易 ”的自愿与平等 ,完善的辩护制度无

疑是保障控辩协商公正性的基本底线。本文正是以构建我国控辩协商制度为视角 ,全面反思与重构我

国的辩护制度 ,寻求中国刑事辩护制度发展的命运。

二 、中国刑事辩护制度现状反思

(一 )刑事辩护定位上的缺陷

刑事辩护定位上的缺陷 ,既包括立法中刑事辩护功能定位的缺陷 ,又包括司法中辩护律师角色定位

的缺陷。

1. 刑事辩护功能定位的缺陷

③　参见冀祥德 :《建立中国控辩协商制度研究》,北京大学出版社 2006年版 ,第 11页。

④　陈光中主编 :《刑事诉讼法学》(新编 ) ,中国政法大学出版社 1996年版 ,第 10页。

⑤　李心鉴 :《刑事诉讼构造论》,中国政法大学出版社 1992年版 ,第 7页。

　　刑事诉讼结构是指国家专门机关在当事人和其他诉讼参与人的参加下进行刑事诉讼的基本方式 ,

以及专门机关、诉讼参与人在刑事诉讼中形成的法律关系的格局④ ,或者是由一定的目的所决定的 ,并

由主要诉讼程序和证据规则中的诉讼基本方式所体现的控诉、辩护、审判三方的法律地位和相互关

系⑤。可见刑事诉讼的基本含义就包括了控诉、辩护、审判三方在刑事诉讼中的法律地位和相互关系。

当今世界分为以法国和德国为代表的大陆法系的职权主义的诉讼结构 ,以英国和美国为代表的普通法

系的当事人主义诉讼结构和以日本为代表的以当事人主义为主、职权主义为辅的混合式诉讼结构三种

基本模式。一个国家采取何种刑事诉讼结构模式 ,取决于其价值取向 ,古今中外 ,任何一个国家在设计

其刑事诉讼结构时 ,都不得不在惩罚犯罪与保护人权 ,实体公正与程序公正的价值目标间进行选择。职

权主义强调社会安定和社会秩序 ,把国家和社会的利益作为第一位的选择 ,更注重惩罚犯罪。因此 ,在

刑事诉讼中就限制辩护方的权利 ,在刑事诉讼结构中辩护方的地位就低于控诉方和审判方。当事人主

义强调个人尊严 ,个人利益至上 ,当个人利益与国家利益发生冲突时 ,优先选择个人利益 ,重视人权保障

和程序公正。因此 ,在刑事诉讼中限制代表国家的控诉方和审判方权力 ,扩张辩护方权利 ,在刑事诉讼

结构中辩护方的地位与控诉方、辩护方完全平等。从当今刑事诉讼的发展来看 ,任何一个国家进行价值

目标选择时 ,都不能采取单一化和极端化 ,而应采取价值均衡原则 ,兼顾当事人主义和职权主义的混合

式诉讼结构模式就成了未来刑事诉讼的发展趋势。在混合式刑事诉讼结构中 ,是以当事人主义为主 ,还

是以职权主义为主 ,应根据各国的历史文化传统、社会治安状况以及人权保护现状来确定。但从现代法

治的发展趋势看 ,更强调人权保护 ,以当事人主义为主的混合式刑事诉讼结构应是更好的选择。

我国的刑事辩护功能和刑事诉讼结构模式同样取决于我国刑事诉讼的价值取向。过去 ,在相当长

的一段时间中 ,由于受极“左 ”思想的影响 ,我国对刑事诉讼的价值取向一直是打击犯罪、保护人民、维
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护社会秩序。刑事犯罪是敌我矛盾 ,刑事诉讼法是对敌人专政的工具 ,刑事被追诉人是专政的对象 ,刑

事诉讼中辩护权有限 ,控诉方、审判方有着强大的职权 ,共同对刑事被追诉人实行专政。在刑事诉讼结

构中 ,辩护方与控诉方、审判方的地位完全不平等 ,是超职权主义的刑事诉讼结构。随着我国经济建设

的发展 ,社会主义市场经济的确立 ,法治建设也随之不断发展 ,许多现代法制观念被逐渐引入 ,尤其是世

界范围内的人权保护观念引起我国重视 ,刑事诉讼的价值取向增加了保护被追诉人人权功能。因此 ,

1996年刑事诉讼法修改时吸收了当事人主义的一些内容。但由于对人权保护认识得不到位 ,只是在审

判阶段引进了当事人主义的辩论模式 ,侦查、控诉阶段仍然实行职权主义 ,辩护权的内容并没有增加 ,控

辩双方的地位仍不平等。

我国这种在审判阶段实行当事人主义的控辩双方对等与在侦查、起诉阶段实行职权主义的控辩双

方地位完全不平等的畸形结构 ,使刑事辩护在实践中遇到了尴尬的局面。一方面 ,在侦查、起诉阶段 ,没

有充分辩护权保障的辩护方 ,不能充分地收集证据 ,控诉方依据其强大的职权能够收集到足够的证据 ;

另一方面 ,在审判阶段却要求二者平等对抗 ,这显然是不公平的。

2. 辩护律师角色定位的缺陷

刑事辩护权主要是通过律师的执业活动行使的 ,因此对辩护权的深入研究不能不考察作为辩护权

主体的律师。刑事辩护律师的角色定位是指辩护律师在刑事诉讼结构中所处的地位。这是律师制度存

在与发展中的一个最基本的问题 ,同时也是最重要的问题。对律师的角色或者说是职责进行怎样的定

位 ,影响着刑事辩护在一个国家的法制运行中能够在多大程度上发挥作用。

⑥　陈卫东 :《中国律师学》,中国人民大学出版社 1990年版 ,第 52—53页。

⑦　陈兴良 :《为辩护权辩护》,载《中美“律师辩护职能与司法公正”研讨会论文集》,第 128页。

　　1979年刑事诉讼法制定的时候 ,刑事诉讼程序被设计为政策执行的工具和阶级斗争的工具 ,在这

种体制下 ,律师除了维护委托人的利益之外 ,还必须维护国家和社会利益 ,所以 ,刑事诉讼中的辩护律师

就不仅仅是被告人利益的代表者 ,在特定的场合下 ,他还要代表国家利益和社会公共利益。但在这种意

识形态上将律师视为公共利益的代表的观念 ,促使决策者同时在稍后不久颁布的《律师暂行条例 》中将

律师定位为国家工作人员。在我国法制尚不健全的情况下 ,将律师规定为国家的法律工作者 ,无疑使律

师具有了较大的权威性。而且 ,将律师作为国家法律工作者 ,能够改变人们不正确的传统观念 ,确立律

师与法院审判员同等法律地位 ,有利于发挥律师的作用 ,是保证律师执行职务、开展业务、保障律师自身

合法权益的有效措施⑥。

1997年施行的《律师法 》将律师界定为依法取得律师执业证书 ,为社会提供法律服务的执业人员 ,

即社会法律工作者。律师的角色不再被定位为公共利益的代言人 ,也就是说 ,律师已经可以不再过多地

考虑遥远的国家利益和社会利益 ,而是更多地强调律师代表其委托人的利益。应该说 ,这一定性比国家

法律工作者更为科学 ,从国家法律工作者到社会法律工作者的转变 ,表明我国对律师性质认识上的一大

飞跃 ,具有历史进步意义⑦。

但是 ,这一变化却带来了一系列消极的后果。将律师界定为国家工作人员实际上是将律师置于与

检察官、法官平等的位置上 ,从理论上说 ,检察官和法官有更多的理由将律师视为内部人 ,而不是外部

人。因此 ,律师的权利也能够得到官方的尊重。然而修改后的律师法中 ,不再将律师视为国家工作人

员 ,相应的 ,律师更容易被检察官、法官视为外部人 ,所以 ,在律师的执业活动中 ,公、检、法的人员 ,尤其

是公、检部门的人员中认为律师是“异己分子 ”、“是来找茬的 ”,远不是个别与少数。律师是非公有制中

介机构中社会法律工作者 ,多数公众更认为律师和“个体户 ”没有什么区别。

(二 )立法上的缺陷

1. 现行法律对于辩护律师调查取证权限制过多

首先 ,律师在侦查阶段不具有调查取证权。《刑事诉讼法 》第 37条所规定的律师调查取证权是赋
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予辩护律师的权利 ,亦即只有辩护律师才能享有第 37条规定的调查取证权 ,如果不是辩护律师就没有

此项诉讼权利。而根据刑事诉讼法对辩护律师的界定 ,公诉案件只有自移送审查起诉时起 ,犯罪嫌疑人

才能够聘请辩护人 ,也就是说 ,在侦查阶段时 ,犯罪嫌疑人聘请的律师不是辩护人 ,当然也就没有调查取

证权。

其次 ,辩护律师的调查取证权是附条件的权利。此表现主要有二 :第一 ,辩护律师向证人或其他有

关单位和个人收集与本案有关的材料时 ,必须经过他们的同意。此亦即明确规定 ,辩护律师的调查取证

权并不具有自主性 ,而是由证人掌握。这就给被调查人拒绝律师的调查提供了法律依据 ,使得律师在调

查取证时常常吃“闭门羹 ”。尤其是目前对证人权利及相关责任没有明确的规定 ,律师的调查取证工作

无疑难以开展。第二 ,辩护律师在向被害人或其近亲属、被害人提供的证人收集案件材料时 ,不仅要经

过他们本人的同意 ,还要经过人民检察院或人民法院的许可。笔者认为 ,这一规定有违刑事诉讼基本原

理。法治国刑事诉讼的基本结构是控辩平等对抗、法官居中裁决。要求控方许可辩方收集不利于己的

证据 ,无异于“与虎谋皮 ”。另外 ,让受害人同意自己的“仇家 ”对自己取证 ,在我国公民目前法律素养总

体不高的状况下 ,简直就是天方夜谭。

再次 ,我国《刑事诉讼法》第 48条中虽然规定了凡是知道案件情况的人都有作证的义务 ,但是没有

规定不作证的法律后果。而且 ,以中国公民意识中之法律概念 ,“义务 ”只是对国家机关如公、检、法而

言 ,对于“替坏人说话 ”的律师 ,许多公民都认为他们本来就没有作证的义务。

2. 公共司法资源的使用对辩护律师限制过多

首先 ,根据现行法律规定 ,辩护律师自己无法收集证据时 ,可以申请检察院、法院收集、调取证据 ,

或者申请人民法院通知证人出庭作证。但法律同时又规定 ,针对辩护律师的上述申请 ,只有人民检察

院、人民法院认为需要时才被许可。这样 ,如果辩护律师认为属于案件需要而检察院和法院认为不需要

时 ,律师便不能取得这些证据。

其次 ,现行法律规定 ,辩护律师自案件审查起诉之日起 ,可以查阅、摘抄、复制案件的诉讼文书、技术

性鉴定材料。这些诉讼文书、技术性鉴定材料只是程序上的公文 ,对案件事实而言基本没有证据作用。

最后 ,现行法律规定 ,自人民法院受理案件之日起 ,辩护律师可以查阅、摘抄、复制本案所指控的犯

罪事实的材料。但法律同时又规定 ,人民检察院起诉时 ,只需向人民法院提供起诉书并附上证据目录、

证人名单和主要证据复印件或者照片即可 ,不允许向法院移送全部证据和卷宗材料。移送的主要证据

完全由检察院决定 ,实践中检察院往往故意将一些重要证据不移送。这样 ,辩护律师就无法像刑事诉讼

法修改以前那样全面阅卷 ,复制、摘抄控诉方所有的案卷材料。由此 ,辩护律师在审判阶段获取的证据

也是有限的。

3. 现行诉讼制度限制了辩护权之质证权与辩论权

现行法律没有规定证人、鉴定人必须出庭作证 ,控诉方只要宣读证人证言、鉴定结论即可 ,这使辩护

律师无法在法庭上交叉询问证人、鉴定人 ,只能对证人证言和鉴定结论进行质证 ,降低了质证质量 ,不能

充分行使辩论权。

辩论权是刑事辩护律师最基本的职业权利。从其本质上看 ,它是法律赋予双方平等的对抗手段 ,通

过双方充分陈述己方理由 ,反驳对方主张 ,使法官得以形成最符合事实和法律的正确判断。在英美法系

国家 ,辩论原则在刑事诉讼中应用得较为充分 ,整个庭审活动是围绕控辩双方对抗性活动展开 ,法官则

居中听证和裁判。我国刑事诉讼法也规定了专门的法庭辩论阶段 ,尤其是 1996年刑事诉讼法的修改引

进了对抗式庭审模式 ,控辩双方可以就证据问题和事实认定展开辩论。辩护权是律师在发挥辩护职能

中所享有的基本权利之一 ,对于法官查清案件事实 ,正确进行定罪量刑具有重要的作用。但在实际中 ,

辩护律师的辩论权往往有意无意受到诸多限制。有的法官在辩论过程中针对律师的辩论 ,不论其是否

与案件有关 ,都任意进行打断或人为缩短其发言的时间 ,有的甚至不给律师发言的机会。

4. 立法没有规定辩护律师的言论豁免权
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律师的言论豁免权 ,是指辩护律师在诉讼期间依法履行职责时 ,其行为和言论不受法律追究的权

利 ,该项权利是联合国签发的《关于律师作用的基本原则 》中明确规定的律师的基本权利 ,为保障律师

正常执业起了巨大作用。我国法律对此不但没有规定 ,反而在《刑法 》第 306条中针对辩护人专门规定

了辩护人毁灭、伪造证据、妨害作证罪 ,该条规定使辩护律师行使刑事辩护工作如履薄冰 ,深怕掉进伪证

罪的深渊 ,极大地降低了律师参与刑事辩护的热情。

5. 立法没有规定辩护律师的在场权

辩护律师的在场权 ,从最广泛的意义上来说 ,普遍存在于现代各国的刑事诉讼之中。辩护律师的在

场权 ,尤其是犯罪嫌疑人受到侦讯人员讯问时的在场权 ,在刑事审判前程序中具有极为重要的功能 ,它

不仅可以有效防止侦查人员侵犯犯罪嫌疑人的人权 ,抑制非法侦查 ,而且对于保障犯罪嫌疑人诉讼权利

的及时行使 ,保障程序的诉讼构造 ,维护程序的正当性和权威性 ,都有十分积极的意义⑧。正因为如此 ,

现代各国刑事诉讼法多数都规定了辩护律师的在场权。我国侦查机关刑讯逼供现象之所以屡禁不止 ,

除了侦查机关对口供过分依赖之外 ,在录取口供时缺乏辩护律师的制约也是很大原因。

6. 中国律师法对律师权利保障的力度不够

1996年新的律师法 ,虽然赋予了律师若干权利 ,但比较而言 ,律师法更像一部对律师执业的限制性

法律 ,其中的限制性条款远远多于保障性条款。据统计 ,《律师法 》总共 53条、69款 ,其中规定“律师必

须 ”、“律师不得 ”、“律师应当 ”字样的条款共计 24处 ,暗含律师“必须 ”、“不得 ”、“应当 ”意思的条款共

15处 ,两项合计 39处 ,而规定“律师有权 ”、“律师可以 ”字样的条款相加总计不过 9处。这样的律师法

很难让人相信是一部保护律师权益的法律。难怪有人将律师法的弊端和缺陷概括为三个方面 :律师权

利太少、律师执业的禁区太多、主管部门的权力太大。

⑧　宋英辉 :《刑事审判前程序研究》,中国政法大学出版社 2002年版 ,第 398页。

⑨　某省的一个市自刑事诉讼法修改施行以来 ,犯罪嫌疑人申请聘请律师的案件 ,约有 80% ～90%被办案部门以涉及国家秘密为由 ,作

了不批准会见的决定 ;有的市、县公安局自刑事诉讼法修正实施以来 ,仅象征性地批准了一二起案件允许律师会见犯罪嫌疑人。参

见陈卫东 :《刑事诉讼法实施问题调研报告》,中国方正出版社 2001年版 ,第 221页。

⑩　吉林省有一位律师接受犯罪嫌疑人委托后 ,欲依法会见犯罪嫌疑人。结果从提出会见申请到获得有关部门的批准竟长达 46天。参

见田文昌 :《刑事辩护学》,群众出版社 2001年版 ,第 166页。烟台“11·24”海难案件 ,犯罪嫌疑人的律师足足等了一个月才会见到

自己的当事人。参见陈卫东 :《刑事诉讼法实施问题调研报告》,中国方正出版社 2001年版 ,第 221页。

�λϖ 　事实上这是变相拒绝律师会见。因为 ,犯罪嫌疑人被拘捕后 ,一直处于被羁押状态 ,其如何直接委托律师呢 ?

　　 (三 )司法实践中的问题

由于刑事诉讼法中关于刑事辩护定位上的前后矛盾 ,以及公安司法人员和社会公众对辩护律师角

色定位的误读 ,加之有关立法中关于辩护律师权利规定的诸多缺陷 ,使刑事辩护在司法实践中遇到了很

大的困难 ,突出表现在以下几个方面 :

1. 律师在侦查阶段的会见权形同虚设

律师会见在押的犯罪嫌疑人是律师的一项基本诉讼权利 ,我国刑事诉讼法、律师法及有关司法解释

中都明确规定律师可以依照法律会见在押的犯罪嫌疑人。然而在司法实践中 ,律师的这一法定权利却

基本得不到落实。不少公安、检察机关对律师在侦查阶段的介入十分抵触 ,认为辩护律师就是来和他们

“作对的 ”,是来“捣乱的 ”,故想方设法阻碍甚至剥夺辩护律师的权利。其表现形式多种多样 ,有的对犯

罪嫌疑人提出的聘请律师的要求迟迟不予转告 ;有的以“案件涉及保密 ”等为由拒绝安排会见 ;
⑨有的不

在“六机关”规定的时间内安排会见 ;有的不论案件是否涉及国家秘密 ,对会见申请均要求履行批准程

序 ; ⑩有的要求律师在会见前提交谈话提纲 ;有的规定会见犯罪嫌疑人的律师必须是受犯罪嫌疑人本人

的委托方可 ;
�λϖ有的虽安排会见但一律派员在场 ,甚至对会见进行监听监视 ;有的限制会见时间 ,限制会

见内容 ,限制会见次数。规定会见不得超过两次 ,每次会见时间不得超过 15分钟、半小时或 45分钟不

等 ,并且要求会见不得涉及案情。有的地方公安机关干脆以无钱建专门的律师会见室为由 ,一律不允许
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律师会见。各地为限制律师的会见权所采取的措施可谓千方百计 ,五花八门。�λω除此之外 ,目前各地公

安机关一般都不允许律师与在押的犯罪嫌疑人或被监视居住的犯罪嫌疑人通信 ,使得法律规定的律师

的该种权利形同虚设。

2. 修订后的刑事诉讼法对律师阅卷权的规定名进实退

修订前的刑事诉讼法中虽规定了律师在审判阶段享有的阅卷权利 ,但是十分有限 ,其范围包括案件

的全部材料 ,即指控的犯罪事实、各种证据材料及相关目录和各种法律文书、技术性鉴定材料 ,其中 ,既

包括对被告人不利的材料 ,也包括对被告人有利的材料。而修订后的刑事诉讼法虽将辩护律师的介入

时间提前 ,并赋予其起诉阶段和审判阶段两次阅卷权 ,但其范围却受到很大限制。《刑事诉讼法 》第 36

条规定 ,辩护律师自人民检察院对案件审查起诉之日起 ,可以查阅、摘抄、复制本案的诉讼文书、技术性

鉴定材料 ;辩护律师自人民法院受理案件之日起 ,可以查阅、摘抄、复制本案所指控的犯罪事实的材料。

在审查起诉阶段和审判阶段 ,律师可以依法查阅法律规定的案卷材料。依据上述法律规定 ,在审查起诉

阶段 ,律师可以查阅的范围是本案的诉讼文书和技术性鉴定材料。至于何为诉讼文书和技术性鉴定材

料 ,根据《人民检察院刑事诉讼规则 》中的规定 ,诉讼文书包括立案决定书、拘留证、批准逮捕决定书、逮

捕决定书、逮捕证、搜查证、起诉意见书等为立案、采取强制措施和侦查措施以及提请审查起诉而制作的

程序性文书 ;技术性鉴定材料包括法医鉴定、痕迹鉴定、物证鉴定、司法精神病鉴定等由有鉴定资格的人

员对人身、痕迹、物品以及其他有关证据材料进行鉴定所形成的记载鉴定情况和鉴定结论的文书。在审

判阶段 ,辩护律师可以查阅、摘抄、复制案件所指控的犯罪事实的材料。这里的材料根据《刑事诉讼法 》

第 150条的规定 ,是公诉机关提供的起诉书和证据目录、证人名单和主要证据复印件或者照片。但是 ,

在实践中公诉机关提供的这些主要证据都是证明被告人有罪和罪重的证据 ,而没有无罪和罪轻的证据

材料。有相当多的证据材料 ,比如各种物证、书证、证人证言、被害人陈述以及犯罪嫌疑人的口供材料等

许多有关案情的证据材料 ,律师在开庭前都无法查阅。有的地方还规定 ,不论律师是否复印材料 ,只要

阅卷就收 5至 10元阅卷费。有资料显示 ,某省仅 1997年上半年 ,就发生 137起检察机关不允许办案律

师阅卷或者复印有关材料的事件 �λξ 。

�λω　某市的看守所大多数将公安、检察院的提审室安排在犯罪嫌疑人生活区外 ,条件相对较好。而把律师会见室设置在犯罪嫌疑人生

活区内 ,除去一张简陋的木桌和凳子外 ,夏天连一个风扇也没有。两个律师会见时 ,只能是一个站着 ,另一个坐着 ,犯罪嫌疑人只好

蹲着。有一个新建的号称现代化的模范看守所 ,律师会见犯罪嫌疑人时 ,与犯罪嫌疑人分别在两个房间 ,中间隔着透明玻璃墙 ,墙

上仅有几个细小的孔 ,律师只有把嘴贴在墙上并且大声说话 ,犯罪嫌疑人才能听得到。

�λξ　田文昌 :《刑事辩护学》,群众出版社 2001年版 ,第 166页。

　　可见 ,立法规定本身就存在不少问题 ;而更令人遗憾的是 ,在司法实践中就连上述法律并不完善的

规定都没有得到真正有效的贯彻。在全国律师协会刑事业务委员会每年的年会上 ,律师对此问题反映

都很强烈 ;在每年的全国诉讼法学年会上 ,也都有学者对这些规定与做法提出尖锐的批评与质疑。有的

律师还反映 ,在审查起诉阶段介入诉讼的辩护律师 ,一般只能看到仅能反映涉嫌罪名的拘留证、逮捕证、

搜查证等采取强制措施和侦查措施的诉讼文书以及鉴定结论 ,至于立案决定书、批准逮捕决定书、起诉

意见书等在一定程度和一定范围上能够反映案件情况的诉讼文书 ,办案机关一般并不向辩护律师提供。

另外 ,司法实践中由于法律上对阅卷没有作详细规定 ,因此 ,许多司法机关根据其工作的方便 ,自己制定

有关律师阅卷的具体规则 ,对律师的阅卷权滥加限制。

3. 刑事辩护的路上布满陷阱

完全可以说 ,中国律师制度的发展历史 ,就是中国社会民主化、法制化的历史 ,而律师辩护制度正是

该制度的一个核心部分。中国律师制度恢复 20多年来的实践说明 ,辩护律师无论其所属行业协会所发

挥的社会功能 ,还是个体所享有的社会地位 ,皆无法与法治国家比拟。在原来的一种彻头彻尾的职权主

义的刑事诉讼模式之下 ,辩护律师是附属于被告人的角色 ,其地位和权利保障自不待言 ;但当修改的刑
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事诉讼法将当事人主义模式引入我国诉讼中后 ,这种状况仍没有根本改变。辩护律师被抓、被侵权的事

件反呈上升之势。主要表现为两种情况 :

第一 ,辩护律师执业风险加大。辩护律师常常因执业而陷于被刑事追究的风险中。其一 ,立法中设

置了一个针对律师的“口袋罪 ”,某些公、检部门在案件陷于被动时 ,“欲加之罪 ,何患无辞 ”,以律师伪证

罪 ,即《刑法 》第 306条的“辩护人、诉讼代理人毁灭证据、伪造证据、妨害证据罪 ”,张开“口袋 ”,兜抓律

师 ,进行执业报复。据全国律师协会会员部负责人介绍 : 1995年全国律师协会接到各地律师协会或律

师上报的维权案件仅有十几起 ,而到 1997年、1998年每年达到 70多起 ,特别是新刑法实施后 ,律师执

业中涉及伪造证据罪、妨害证据罪的案件竟占全部维权案件数量的 80%。其二 ,司法过程中 ,有的部门

以包庇罪 �λψ、玩忽职守罪 �λζ 、泄漏国家秘密罪 �λ{
,甚至以诽谤罪 �λ|陷害辩护律师。

第二 ,辩护律师人身权利屡遭侵犯。主要表现为一些司法机关及其工作人员恣意将律师逐出法

庭 �λ} ;有的非法限制律师的人身自由或对律师进行羞辱、谩骂、殴打 �λ∼ ,甚至给律师错误地定罪判刑。除

此之外 ,还有一些对方当事人对案件的期望目的没有达到 ,便迁怒于辩护律师 ,泄私愤、图报复 ,对律师

进行辱骂、甚至残害 �µυ 。

�λψ　例如辽宁省铁岭市律师任庆良被控“包庇罪”案件。

�λζ 　例如轰动国内外的湖南省衡阳市南方律师事务所律师彭杰被控“玩忽职守罪”案件。

�λ{ 　例如河南省焦作市路通律师事务所主任、高级律师于萍被控“故意泄露国家秘密罪”案件。

�λ| 　例如广东经国律师事务所律师何伟民、徐作云被诉“诽谤罪”案件。

�λ} 　1997年 1月 10日 ,太原市中级人民法院对山西省高级人民法院发还重审的王立刚等共同犯罪案件进行公开重新审理。开庭时 ,审

判长只允许 11名案犯再作一次陈述 ,却一律不准他们的辩护律师针对原判决认定的事实和罪名提出疑问并且进行辩护。进入辩论

程序后 ,首先由王立刚的第一辩护人李晓军律师发表辩护词 ,然后由王立刚的第二辩护人刘秉章律师进行第二轮答辩 ,刘律师在答

辩发言中 ,被审判长三次打断发言 ,最后令其停止发言。接着 ,审判长翻开案卷宣读针对刘律师答辩意见的有关证词 ,形成审判人

员与辩护律师的辩论。审判长宣读完证词 ,问第一辩护人李晓军律师是否还有辩护意见 ,李晓军律师针对审判长不让刘律师把话

讲完一事说 :“有 ,律师出于职责需要 ,就是要把事实辩清楚辩明白 ,辩护意见只能用语言来表达 ,不让讲话 ,怎能发表意见 ⋯⋯”话

未说完 ,审判长即指使法警 :“把她轰出去 !”李晓军律师立即被两名法警强行逐出法庭。参见冀祥德 :《建立中国协商控辩制度研

究》,北京大学出版社 2006年版 ,第 194页。

�λ∼ 　吉林通化市抚顺律师事务所一名律师在辉县办案时 ,因对案件提出了与司法机关办案人员不同的意见 ,被司法人员打得鼻青脸肿 ,

还以“妨碍公务”为由将其司法拘留 15天。1995年 ,辽宁省新宾满族自治县一律师在依法办理一起经济纠纷案时 ,竟然被吉林省一

家法庭强行抓走 ,并拘留了 15天。类似这种司法机关非法对律师兴师问罪的案件在全国范围内还有很多 ,例如 :河南省律师冯志德

因“涉嫌包庇罪”被指控和拘禁事件 ;山东省律师刘建栋被检察机关认定有罪而免予起诉事件 ;辽宁省律师任庆良被指控犯有“包庇

罪”被拘留、逮捕事件 ;河南省郑永辉、熊庭富两律师因“包庇嫌疑”被刑事拘留事件 ;上海市律师陈惠中因“伪证罪”被指控并被判刑

7个月 ;山东省律师孙芳丽、张兆伟因“徇私舞弊罪”被追究事件等。至于律师的人格得不到尊重 ,遭受司法人员轻慢、侮辱的现象 ,

更是屡见不鲜。实际上 ,在相当大的程度上 ,中国律师在公检法人员面前是没有尊严可言的 ,律师办事时被司法人员呼来喝去的现

象早已是司空见惯的了。参见田文昌 :《刑事辩护学》,群众出版社 2001年版 ,第 176页。

�µυ 　1995年 ,山西省临汾市律师事务所主任马海旺律师因代理李雪梅诉白玉仁离婚案 ,引起白玉仁的不满。5月 18日下午 ,在律师事务

所门口 ,马海旺律师遭到白玉仁纠集的五六个人的围攻毒打 ,直至昏死过去 ,马海旺律师的右眼珠被白玉仁抠出。另据 1995年 7月

8日《中国律师报》报道 , 1995年 3月 30日 ,河北省鸡泽县律师事务所律师任上飞受一法律顾问单位经理委托 ,并经律师事务所主任

和司法局分管局长批准 ,赴湖南醴陵市解救人质时 ,被醴陵市王坊乡联盟花炮厂厂长江孝明等扣为人质 ,从而被非法拘禁。河北省

政法委、司法厅及邯郸市鸡泽县有关部门几次去解救 ,均告失败。这些案件中 ,律师参与的虽然未必是刑事案件 ,但其参加诉讼所面

临的来自对方当事人的人身风险却由此可见一斑。

�µϖ 　控方代表国家行使追诉权 ,有强大的国家权力作后盾 ,能够有效获得并充分使用国家提供的各种司法资源。辩护权的行使完全是

一种个人行为 ,即使律师的辩护也是一种没有任何强权支持的自由职业者的权利 ,既没有强大的权力后盾 ,也没有可以运用的司法

资源。不仅如此 ,它还有国家追诉权所没有的公众对犯罪的痛恨和仇视以及对律师职业的种种偏见、诋毁甚至是责难。

　　三、从控辩协商制度构建看中国刑事辩护的发展

从国家追诉权和辩护权产生的那天起 ,控辩双方的地位就存在着天然的不平等现象 �µϖ 。由于人类
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司法的文明进化与人权运动的崛起 ,才有了刑事诉讼的控辩平衡理论以及控辩审等腰三角形结构理论。

这一理念的实践是通过对警察权和检察权给予必要的限制 ,同时赋予犯罪嫌疑人、被告人以及辩护律师

各种诉讼权利而实现的。在辩诉交易产生和存在的国家 ,无论是英美国家还是意大利等大陆法系国家 ,

都建立了完整的以辩护权为核心的辩护律师制度 ,实现了控辩双方在权利平等基础上的对抗。如在美

国 ,犯罪嫌疑人被拘捕后在享有沉默权的同时 ,有权委托律师或获得免费律师的帮助。辩护律师可以参

与对犯罪嫌疑人的侦查活动 ,包括讯问的在场权 ;警察不得在场和监听的会见、通讯权 ;申请保释权等。

美国律师有证据调查请求权 ,辩护律师有权要求法院以强制手段传唤对本方有利的证人或要求有关人

员交出对被告人有利的书证或物证。英国律师在犯罪嫌疑人被捕后 24小时内 ,最迟不超过 36小时 ,便

会接到犯罪嫌疑人委托或由政府指定其为犯罪嫌疑人提供法律帮助 ;律师有权尽快会见或联络犯罪嫌

疑人并有权保守其秘密 ;有权查阅羁押警察制作的羁押记录 ;有权在讯问时在场 ;有权代被羁押的犯罪

嫌疑人申请“人身保护令 ”;有权在侦查结束后全面阅读检察官用作指控证据的证据材料。英国律师有

言论豁免权 ,其在刑事诉讼过程中的任何言论都不受法律追究 ,即使他的言论带有明显的恶意并与他承

办的案件没有关系 ,也同样受到这种特权的保护 �µω。为保障辩护律师的知悉权 ,美英两国均设立证据开

示制度和完善的法律援助制度。

意大利现行刑事诉讼法“最大的变革便是引进英美法系当事人主义的对抗式诉讼制度 ”,其规定辩

护律师受委托或指定后有权与被拘捕的犯罪嫌疑人及时会见和通讯 ;有权在其委托人被讯问时在场 ;有

权出席司法警察搜查和扣押的场所 ;有权出席初步庭审、发表陈述意见并对法官作出初步的庭审结果

(即提起诉讼并发出审判令或不追诉 )提出上诉 ;有权进行辩诉交易 ;有权在检察官变更或增加控诉内

容后享有充分辩护的机会 �µξ 。

二战后日本受美国的影响 ,在刑事诉讼中大量吸收了当事人主义因素 ,“在诉讼目的上坚持实体真

实与正当程序相统一 ,在诉讼结构上以当事人主义为主、职权主义为辅 ”�µψ。辩护律师有权与被拘捕的

犯罪嫌疑人会见往来 ;有权与犯罪嫌疑人一起出席告知羁押理由的公开法庭并陈述意见 ;有权对羁押裁

判提出准抗告 ;有权请求对某一证据实施保全 ;有权与检察官、被告人一起在询问证人时在场 ;有权与检

察官一起在鉴定时在场 ;有权针对起诉状一本主义而请求控方开示其掌握的证据等等。

由上述分析足以看出 ,中国控辩协商制度的建立 ,也决不应当是一个孤零零的空中楼阁 ,发达完善

的律师制度是支撑这一制度恒久存在的重要支柱。

�µω　[英 ]赫恩等 :《英国律师制度和律师法》,陈庚生等译 ,中国政法大学出版社 1992年版 ,第 5—6页。

�µξ　程味秋 :《 <意大利刑事诉讼法典 >简介》,载《程味秋文集———中外刑事诉讼比较与借鉴》,中国法制出版社 2001年版 ,第 197—198页。

�µψ　宋英辉译 :《日本刑事诉讼法》,中国政法大学出版社 2001年版 ,第 3页。

　　 (一 )观念省思 :刑事辩护与辩护律师的重新定位

1. 用法治的思想规范刑事辩护

从人权保护的角度出发 ,刑事诉讼中增加保护被追诉人人权内容已成为世界范围的发展趋势 ,世界

各国通过对两次世界大战的反思 ,都深刻认识到专权统治对人性的摧残和压迫 ,深感保护个人权利的重

要性。公正的程序和权力的制约 ,是反对专权、保护个人权利的基本手段 ,是现代法治观念的基本内容 ,

因此 ,我国刑事诉讼中增加保护被追诉人人权的内容是大势所趋。在刑事诉讼结构中自然要提高辩护

方的地位 ,扩充辩护方的权利 ,这种地位的提高应是诉讼各阶段全方位的提高。特别是以立法变动的方

式 ,确立刑事辩护在侦查与审查起诉阶段的地位与功能 ,彻底改变我国现阶段刑事辩护的地位在刑事诉

讼中前后不一致的局面。

2. 用法治的观念认识辩护律师

在我国 ,辩护律师虽然是犯罪嫌疑人、被告人的法律帮助者 ,是他们合法权益的保护者 ,但由于受职

权主义诉讼模式的影响 ,律师并不是完全站在被告人的立场上的 ,同时还站在国家和人民的立场上 ,强
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调积极维护国家法律的实施。于是经常会出现这样的尴尬情况 :一方面 ,律师接受被告人的委托 ,与被

告人之间存在着一种商业性的雇佣关系 ,他因此应当服务于被告人的利益 ;另一方面 ,他又负有维护法

律和司法公正的职责 ,应当将自己的辩护观点建立在法律和事实的基础上。这其实是违背律师设立的

初衷的 ,设立辩护律师的原因之一就是为了平衡追诉方与防御方的力量 ,但实际上 ,辩护律师的参与很

难说是加强了平衡还是加剧了不平衡 �µζ 。

从总体上讲 ,律师应当主要成为私权利的维护者 ,即在现行法律规定的框架中 ,依法最大限度地维

护委托人的利益。“一个高效、廉洁的政府虽然可以体恤民情 ,造福于百姓 ,却不可直接代表公民个人

去与自身的权利抗衡 ,只有律师才可以起到这种作用。司法机关公正裁判的基础 ,是兼听则明和权利的

制约 ,而律师制度正是维系这个基础的有效保障。”�µ{

辩护律师应当完全代表被告人的利益 ,根据法律来为被告人进行无罪或者罪轻的辩护 ,同时也不能

实施任何不利于被告人 ,可能使被告人承担任何不利后果的行为。维护法律和司法公正不应当是律师

的职责 ,当然这样讲并不是说律师就可以置法律与司法公正于不顾 ,因为律师的职务行为也是有底线

的 ,这个底线就是法律的禁止性规定。关于辩护人与公诉人在刑事诉讼中的不同目的 ,我国台湾学者蔡

墩铭先生曾做过一个精辟的说明 :“辩护人为被告正当利益之保护者 ,亦即为保护被告之利益而附带协

助刑事司法之公正实施 ,在此意义下 ,辩护人处于公益地位。然而辩护人之公益地位异于检察官之公益

地位 ,盖检察官为站在具体国家目的之立场为追诉犯罪 ,借以维持社会秩序 ,但辩护人仅为保护被告之

正当利益 ,以免无辜之人受国家处罚 ,或返轻罪者受罪重之处罚 ,是其所关心者仅为个人之保护 ,不在于

全社会之保护 ,由此可见 ,二者之公益地位所着重者 ,不完全相同。”�µ|

�µζ 　赵旭光 :《辩护律师的职责、保密义务与作证拒绝权》,载《中美“律师辩护职能与司法公正”研讨会论文集》,第 331页。

�µ{ 　田文昌 :《关于律师职责定位的深层思考》,载《中美“律师辩护职能与司法公正”研讨会论文集》,第 397页。

�µ| 　蔡墩铭 :《刑事诉讼法论》,台湾五南图书出版公司 1993年版 ,第 98页。

　　1996年刑事诉讼法的修改虽然吸收了当事人主义的一些内容 ,但由于对人权保护认识的不到位 ,

只是在审判阶段引进了当事人主义的诉讼模式 ,侦查、控诉阶段实行的仍然是职权主义 ,甚至是超职权

主义 ,刑事辩护功能的缺失成为立法的一大缺陷。在这里 ,刑事辩护功能与地位在立法中的缺陷 ,直接

导致了辩护律师作用受限和诉讼地位畸形。笔者经常在可以代表律师发言的场合强调 :国家 (社会 )需

要律师 ,还是个人需要律师 ? 律师是为了个人辩护 ,还是为了国家 (社会 )辩护 ? 这是一个值得认真思

考的问题。

(二 )立法变动 :完善辩护律师的权利保障

从建立中国控辩协商制度的视角透视我国的刑事辩护现状 ,我国的立法变动至少应当有如下举措 :

1. 赋予辩护律师独立的调查取证权

笔者认为 ,在中国刑事辩护步履维艰的困境中 ,如果说中国律师的“会见难 ”、“阅卷难 ”是基于部门

本位主义作祟或司法实践中的有法不依的话 ,那么 ,中国律师的“调查取证难 ”则在很大程度上是囿于

立法上的诸多弊端。而究其个中缘由则是源于立法者对被告人人权保障的漠视和对中国法治化进程之

信心不足。故而笔者建议 ,应当通过立法变动取消对律师调查取证权的过多限制 ,赋予辩护律师享有与

司法机关办案人员平等的调查取证权。除此之外 ,通过立法确立规范的证人作证制度 ,明确证人的责

任 ,增设对拒不作证的证人予以相应处罚的规定 ,同时 ,建立证人保护制度。主要包括 :

第一 ,证人的权利保障制度。即国家对证人作证权利承担保障义务 ,并以立法形式加以固定 ,任何

人都不得对证人权利进行侵犯。

第二 ,证人经济补偿制度。即对证人因作证而合理支出的差旅费及由此所减少的正当收入等由国

家根据具体情况予以补偿。
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第三 ,奖励制度。即对在重大案件中有立功表现的证人给予适当奖励 ,以激发证人作证的积极性。

第四 ,证人保险制度。即国家应为证人投保专项的人身保险和财产保险 ,保证使其因为作证而导致

人身和财产的损失能够得以补偿。

第五 ,责任追究制度。即对任何侵害证人或其近亲属的行为 ,一经发现 ,应依法追究行为人责任。

2. 赋予律师充分的会见权

律师会见犯罪嫌疑人是一项双向的法定诉讼权利 ,它不仅关系到律师辩护职能的发挥 ,而且关系到

犯罪嫌疑人人权的保障。笔者认为 ,实践中限制或者剥夺律师的会见权之所以比比皆是 ,一方面是因为

有法不依 ,另一方面则囿于立法不完善以及缺乏可操作性。有鉴于此 ,除应加强严肃执法外 ,也应完善

立法 ,加强律师会见制度的可操作性。例如 ,明确规定对会见时间、次数及会见内容不得予以限制 ;明确

规定对于律师会见不得安装录音录像设备予以监控 ,切实保障其权利得到行使 ;增加有关非法剥夺或限

制律师会见权的法律后果的规定 ,明确规定在律师会见权受到剥夺或限制的情况下所取得的犯罪嫌疑

人口供不得作为证据使用 ,由此从根本上杜绝侵犯律师会见权情形的发生等等。

3. 赋予律师完全的阅卷权

从上述情况可以看出 ,立法者规定的模糊与部门司法解释的本位主义 ,使得律师刑事诉讼中的阅卷

权在很大程度上是形同虚设 ,律师单凭这些材料难以把握案情和提出辩护意见 ,更妄谈在“控辩平等 ”

的平台上进行控辩协商。笔者认为 ,中国控辩协商制度的构建 ,必须首先解决辩护律师的阅卷问题。没

有阅卷权保障的辩护律师的法律帮助、控辩协商的操作、辩护人对于被告人的帮助 ,就像“哑巴 ”对“聋

子 ”的交流一般 ,难以真正完成控辩协商的使命。当然 ,还必须尽快建立我国的证据开示制度 ,方可有

效治疗“律师阅卷难 ”这一流行性“顽症 ”。对此问题 ,笔者将在下文中作专题论及。

4. 赋予律师保守职业秘密权

联合国《关于律师作用的基本原则 》第 22条规定 :“各国政府应确认和尊重律师及其委托人之间在

其专业关系内所有联络和磋商均属保密性的。”

第一 ,拒绝作证权。拒绝作证权是指律师有权拒绝向司法机关提供其在执业过程中知悉的不利于

己方当事人的案件事实的权利。拒绝作证权作为一项职业特权 ,在西方各国得到了普遍的确立。意大

利《刑事诉讼法 》第 200条规定 :“律师没有义务就自己因职务或职业原因而了解到的情况作证。”德国

《刑事诉讼法 》第 53条规定 :“律师对于在行使职务时被信赖告知或者所知悉的事项 ,有权拒绝作证。”

日本《刑事诉讼法 》第 149条规定 ,辩护人被法院作为证人传询时 ,除特别情况外 ,有拒绝提供证言的权

利。美国《律师职业道德准则 》第 4条规定 :“律师应当保守当事人的秘密和隐私。”

笔者主张在我国设立辩护律师的拒绝作证权 ,不仅因为这一权利在我国现实的司法环境中有利于

减轻律师的执业风险 ,防止司法机关以律师包庇当事人 ,隐匿、毁灭证据等理由随意拘禁律师 ,更重要的

原因还在于这一权利对律师职业和辩护人制度本身的稳定和保障功能上。因为 ,律师执业必须与其当

事人保持相互合作和信任的关系。如果法律不规定律师拒绝作证的权利和义务 ,一旦律师将当事人的

秘密向司法机关泄漏 ,必将使其当事人处于极为不利的境地 ,当事人也必将对律师彻底丧失信任和尊

重。这种情形如果因为制度的原因而普遍化 ,其后果必将是律师行业在全社会信誉扫地 ,辩护制度的基

础也将被破坏殆尽 ,控辩协商制度的构建则无从谈起。

第二 ,律师谈话和通信守密的特权。联合国《关于律师作用的基本原则 》第 8条规定 ,被羁押的人

应当有权“在不被窃听、不经检查和完全保密的情况下接受律师来访和与律师联系协商。这种协商可

在执法人员能看得见但听不见的范围内进行 ”。联合国《关于律师作用的基本原则 》第 22条规定 :“各

国政府应确认和尊重律师及其委托人之间在专业关系中所有联络和磋商均属保密性的。”我国刑事诉

讼法不仅没有规定律师与犯罪嫌疑人交流的守密权 ,而且还规定律师会见在押的犯罪嫌疑人时 ,侦查机

关根据案件情况可以派员在场。试想 ,如果控辩协商制度建立后 ,被告人与辩护人的沟通还要在侦查人

员在场的情形下进行 ,那还有什么平等协商 ?
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(三 )行业准入 :建立刑事辩护律师的专业资格 �µ}

�µ} 　关于此问题的专题研究 ,请详见冀祥德 :《建立中国刑事辩护资格制度的法律思考》,《法学论坛》2001年第 1期。

　　形成目前我国刑事辩护艰难困境的另外一个不可忽视的重要因素 ,是刑事辩护律师职业素质与水

平的参差不齐。中国要彻底走出刑事辩护的当前窘境 ,除去前述角色地位的转变以及法律制度所必需

的立法变动之外 ,还必须提高律师参与刑事辩护的门槛 ,建立刑事辩护律师专业资格 ,提高律师自身素

质 ,切实保障刑事辩护的质量。

1. 实行国家统一的、专门的刑事辩护律师资格考试

要提高刑事辩护质量 ,培养高素质的刑事辩护律师队伍 ,必须从改革资格考试制度入手 ,在我国现

有的全国司法人员资格统一考试的基础上 ,设立专门的刑事辩护律师专业资格考试。一般律师要想进

入刑事业务领域 ,必须下大功夫对刑事方面的法律进行更加系统、深入地学习 ,才可能通过专门的考试 ,

取得刑事辩护律师资格。严格的专门考试不仅可以从客观上强化刑事辩护律师的专业知识水平 ,而且

有助于增强刑事辩护律师的职业责任感和精英意识。对于社会来说 ,基于严格的专业考试而选拔出来

的人更容易取得大众的信任和尊重 ,这对于提高刑事辩护律师的社会地位和荣誉感 ,都将十分有益。

2. 严格实习要求 ,强化实战素质

刑事辩护律师资格的取得 ,不仅要进行严格的专门考试 ,而且应当结合严格的实习训练 ,培养和强

化刑事辩护律师的实战能力。西方国家普遍非常重视律师的素质尤其是执业技能 ,我国律师法中对通

过考试取得司法人员资格的人尽管也有一定的实习期规定 ,但实际中执行得并不严格 ,一般实习期满就

万事大吉 ,而对实习效果却无人过问 ,不需要经过严格的验收。建立刑事辩护律师专业资格制度 ,必须

对上述做法进行改革 ,不仅要实行严格的、专门化的刑事辩护律师资格考试 ,而且更应当注重对刑事辩

护律师实战能力的培养。

31调整收费标准 ,形成合理的利益驱动机制

要促进刑事辩护律师整体素质的提高 ,仅靠建立刑事辩护律师专业资格制度、严格把住刑事辩护律

师的入口关是不够的 ,还必须调整刑事辩护的收费标准 ,使其承担的风险、付出的辛苦劳动与收入形成

合理的正比 ,这样才能改善律师业务领域中不合理的利益驱动机制 ,使刑事辩护律师与民事、经济案件

律师一样 ,通过自己的辛苦工作获得高额报酬 ,这是稳定刑事辩护律师队伍、吸引优秀人才向刑事辩护

领域靠拢的关键性因素。

总之 ,刑事辩护律师专业资格制度的建立 ,将会引导刑事辩护律师行业成为高素质、高收入、拥有崇

高社会地位和荣誉感的社会职业 ,从而吸引最优秀的人才不断加入到刑事辩护领域中来 ,这必将极大地

提高我国刑事辩护的质量 ,有力地推动司法公正 ,使刑事诉讼领域中的人权得到更加全面、彻底的保障 ,

为中国控辩协商制度的构建打下坚实的基础。

(四 )制度规范 :明确辩护律师在控辩协商中的作用

辩护律师在控辩协商制度中的作用主要是为了保证犯罪嫌疑人、被告人作出有罪供述 ,与控方达成

协议是建立在自愿的、明知的和理智的基础上的。为了达到这个目的 ,除了提高犯罪嫌疑人、被告人的

诉讼地位之外 ,还必须赋予律师在刑事诉讼中更多的权利 ,以增强辩护力量 ,形成与控方势均力敌的局

面 ,从而为供述的自愿性提供条件。具体表现在 :

1. 律师应当在最初接触犯罪嫌疑人、被告人之时 ,就告知他们有关控辩协商的法律事项 ,并随时提

供相关的法律信息。在诉讼过程中 ,还应根据案件的具体情况进行具体分析 ,适时地建议犯罪嫌疑人、

被告人进行控辩协商。

2. 应当给予律师更自由的会见权、通信权。这样律师就能够及时和犯罪嫌疑人、被告人联系 ,及时

给予他们法律帮助 ,告知有罪供述的后果和意义 ,分析案件的事实和证据 ,衡量认罪与否的利弊 ,并最终

促使犯罪嫌疑人、被告人作出明知且明智的选择。
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3.赋予律师在公诉机关讯问犯罪嫌疑人、被告人时候的在场权。对犯罪嫌疑人、被告人进行讯问是

公诉机关取得供述的途径 ,因此 ,赋予律师讯问时的在场权 ,目的是为了监督公诉机关讯问的合法性 ,避

免刑讯逼供以及威胁、引诱、欺骗犯罪嫌疑人、被告人情况的出现 ,从而保证有罪供述的自愿性。

4.律师在建议犯罪嫌疑人、被告人进行控辩协商时 ,应当从他们的利益出发 ,而不能不顾个案情况 ,

一概建议进行协商。有两点特别注意 :一是律师不能够违背当事人的意愿 ,擅自与公诉方进行协商 ;二

是律师应当以当事人的角度分析并告知案件实际情况 ,让当事人根据自己的理智作出决定 ,而不可以为

了追求协商的目的对当事人进行虚假陈述或者进行怂恿等有碍自愿性的活动。

四 、结 　语

笔者认为 ,从立法的角度看 ,中国刑事诉讼法的修改 ,无疑是中国刑事司法改革的一个巨大进步 ,甚

至有人把它说成是刑事诉讼立法科学化、民主化的“一个重要里程碑 ”,这也不为过。然而 ,在司法实践

中 ,就刑事诉讼法的修改对中国刑事辩护制度所引起的实质性影响而言 ,不仅不是巨大进步 ,而且是严

重倒退。中国的刑事辩护正面临着让立法者始料不及的艰难困境。中国刑事司法制度欲引进辩诉交

易 ,则中国刑事辩护必须彻底走出该困境 ;中国刑事司法制度不引进辩诉交易而欲向法治化、民主化、科

学化发展 ,则中国刑事辩护也必须坚决走出该困境 ,盖因刑事诉讼的进化历史也可以说是辩护权发展的

历史。总之 ,中国目前的辩护制度状况尚无法满足辩诉交易中国化的基本要求。只有实现中国辩护律

师队伍的专业化 ,赋予中国律师必要的辩护权利和执业保障权利 ,才能使得辩诉交易在中国移植后 ,被

告人有适格的辩护律师提供帮助 ,以确保其在控辩协商中得到公平对待。

当然 ,中国控辩协商制度的构建 ,除去对辩护制度的重构之外 ,尚须实现中国公众之契约观念及刑

事价值理念 ,侦查权、检察权、审判权之模式 ,被告人、被害人之刑事诉讼地位 ,证据开示、沉默权等刑事

诉讼制度等观念、权力 (利 )、制度的多维改造。笔者认为 ,辩诉交易在两大法系之成功穿越以及中国经

济体制巨大转型之实践无不在向我们昭示 :中国的刑事司法改革 ,通过严格的制度设计 ,完全可以吸收

国外刑事诉讼制度中的合理因素 ,没有必要拘囿于法系之背景而坐等抑或遏制司法制度之变革。中国

控辩协商制度仰赖的应当是一种当事人主义与职权主义优势并蓄的、以公正为基本法律理念兼存的高

效刑事诉讼模式 ,而理论界学者之大胆探索与缜密论证 ,实务界决策者之锐意创新与勇于实践 ,皆为该

模式以及中国控辩协商制度生成之近因。

Abstract: Judging the modification of Chinese Crim inal Procedural Law from the perspective of legisla2
tion, the reform of Chinese crim inal justice is undoubtedly a great p rogress and it is no exaggeration to call it

“an important m ilestone”for the scientific and democratic pursuits of the crim inal p rocedural legislation. How2
ever, in judicial p ractice, as far as the substantial impact of the modification of crim inal p rocedural law on the

Chinese institution of crim inal defense is concerned, there has been serious regression instead of great p rogres2
sion. Crim inal defense in China is facing unexpected difficulties of catching the legislators unp repared. The

current state of the crim inal defense institution in China now fails to meet the basic requirements of localizing

defense transactions. Only by realizing the specialization of the defense lawyers in China p roviding necessary

rights to defend and rights for legal p ractice to the lawyers in China can the defendants have qualified lawyers

to defend them after the introduction of defense transaction into China so that they are sure of equal treatment

in the p rosecution - defense transactions.

Key words: crim inal defense; review of the current state; institutional re2construction; p rosecution - de2
fense consultation
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