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8_BE_A9_E5_BE_8B_E5_c122_483202.htm 前一时期，北京某执

业律师在为一起强奸案作无罪辩护时，自己反以“包庇罪”

被司法机关追诉，为此在律师界引起一定轰动。笔者受市司

法局指定参与对该案的辩护工作。一审法院在该律师被羁押5

个月零20天后作出判决，认定其行为已构成“包庇罪”判处

有期徒刑六个月。被告不服，提出上诉，二审法院书面审理

维持原判。至此，本案从程序上已尘埃落定，又一名年轻律

师不得不退出律师行业，另谋他职。 在本案辩护工作中，对

于辩护律师的辩护行为与包庇罪的关系，笔者认为确有可探

讨之处。包庇罪是指明知是犯罪的人，而以作假证明的方式

掩盖其罪行，使之逃避法律制裁的行为。这个定义实际规定

了两点：一是明知是犯罪的人，二是具有作假证明包庇的行

为。“犯罪的人”这一概念在此处除包括已判决认定的罪犯

外，是否包括犯罪嫌疑人、被告人等未决人犯?我们认为相对

于律师这是一个首先应探讨的问题。原因是，构成包庇罪的

是一般主体(区别于伪证罪的特殊主体，即只有证人、鉴定人

、记录人、翻译才能构成)，任何人都可以犯包庇罪，这对于

一般社会公民来讲，如果包庇正在被司法机关追捕的犯罪嫌

疑人，即构成本罪，但作为辩护律师，如果也同样适用此标

准，则任何刑事辩护律师，只要受理了刑事案件，就为其行

为构成包庇罪迈出了第一步，他所作的一切前提都是“明知

是犯罪的人，而⋯⋯”这样的法律定位对律师公平吗？这时

律师再作无罪辩护，就成了为“明知是犯罪的人”而作无罪



辩护。从逻辑上说，律师就是在为坏人说话。 其次，辩护律

师的职责是依据法律，收集被告人无罪、罪轻的证据。这是

一种主动的，作为的行为，而不是消极的不作为。因此，律

师收集无罪证据必须同包庇罪所指向的“具有作假证明包庇

的行为”区别开来。在本案中，辩护律师作为证实被告人是

否构成强奸罪，经司法机关同意后，想找被害人查证落实，

直至要求被害人出庭作证。作为辩护律师，这是一个正常的

调查取证行为，但被告人家属及中间人(所谓帮忙者)在转达

律师意见及被害人反馈意见时，成为了被害人不愿出庭作证(

实际被害人愿意，只是未被告知)，律师便要求被害人出具书

面证明材料。一审在将律师及被告家属、中间人、被害人分

别定为包庇罪和伪证罪的判决中认定律师构成包庇罪只是律

师的一句话“不出庭最好，能不能写份材料找点理由撤诉”

。理由是此言中“充分显露了其知法犯法的主观故意。”(见

判决书第5页)此言律师本人否认，判决书是依据当时在场人 (

达两名)的证言而硬性认定。不管律师当时是否有此言语，这

是否就构成了辩护律师作假证明掩盖被告人罪行的行为呢?律

师收集无罪证据和制作虚假证据在本案中应该怎样区分呢?是

否这两者间应有一个明确的区分标准呢?律师证明被告人无罪

而免于刑事处罚的。工作目的和企图使被告人逃避法律制裁

的目的，又应该怎样区别开来呢?这些界限划分不清，所有辩

护律师作无罪辩护的职业行为距离犯包庇罪还有多远呢? 笔者

认为，这些司法实践中客观存在的、带有普遍性的、关系到

广大律师切身权益的问题，必须引起司法界足够的重视。立

法机关应从立法的高度对此类问题作出有针对性的明确司法

解释。修改后的《刑法》第306条第2款规定：“辩护人、诉



讼代理人提供、出示、引用的证人证言或其他证据失实，不

是有意伪造的，不属于伪造证据。”这样的明确规定，为辩

护律师在当庭举证方面的大胆工作铺平了道路。那么，辩护

律师在调查取证工作中，是否也应有明确的免责条款以确保

律师大胆放心地开展工作呢?换言之在包庇罪的法律适用上对

律师是否应有特别的法律规定。除几种极端的特定情况外(如

明显的制造假证)，一般均应免责。从而将律师这个职业特定

的行为与普通市民区别开来。只有对律师调查行为在立法上

的特别保护，才能保证司法机关在此类问题上的正确执法。

现无明确规定，所以此司法自由裁量权就掌握在具体办案的

司法机关手中，接下来还有多少辩护律师会无意间步本案律

师的后尘，则很难预料了。 刑事辩护律师作为司法公正天平

上另一端的砝码，其职责首先是针对侦查、起诉机关获取的

有罪证据，寻找无罪的反证加以制衡，而其取证工作已无司

法强制力，再没有对其自身的特定的司法保护，该砝码的制

衡作用也就形同虚设了。如果辩护律师只会作求饶式的罪轻

辩护，不再敢问津无罪事由，司法公正的天平还能真正平衡

吗? 发表于《中国律师》杂志2000年第9期钱列阳律师已加入

中国律师网“千元上网工程”，欲知详情请点击钱列阳律师

千元网页中国律师网“千元上网工程”主题站点，请点

击http://1000.chineselawyer.com.cn 100Test 下载频道开通，各类

考试题目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


