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问题由来已久。只是现行《刑事诉讼法》实施以来，这个问

题越来越突出，越来越受关注。律师界一些仁人志士不惜牺

牲自己的人身自由和执业权利而与“刑辩难”苦苦抗争；一

些同仁则采取了“现实主义”的态度，要么远离刑事辩护，

要么得过且过，甚至采取麻木不仁的消极态度。可以预见，

律师在刑事辩护中会见难、阅卷难、调查取证难等各种各样

的问题，现在困扰着而且还将在今后一定时期继续困扰律师

开展刑事辩护业务。“律师刑事辩护的路啊，为什么越走越

窄?”疑问的提出，迫使我们进一步思考“刑辩难”的出路何

在?一、解决律师“刑辩难”问题的几点设想 律师“刑辩难”

不是孤立的现象，是现行司法体制固有的缺陷的综合症状之

一。因此，仅有我们律师界的冲动和努力是远远不够的，甚

至是万万不可的，用“孤掌难鸣”这句成语来形容在解决律

师“刑辩难”的问题上，我们律师界的力量有限，努力的最

终成果有限再也恰当不过了。要从根本上解决这个问题也不

是取消《刑诉法》第38条和《刑法》第306条就能一蹴而就

。(笔者绝不是反对取消这两条世界上少有的法律，相反坚决

主张取消)。笔者认为，解决律师“刑辩难”的根本出路在于

深化司法改革。 (一)以实现控辩平衡为突破口，真正确立以

当事人主义为基础的控辩式的刑事诉讼制度，尽快结束目前

非驴非马的过渡型的刑事诉讼方式。控方强势，辩方弱势，

本质上是不能构成控辩式的刑事诉讼模式的。冠以控辩式名



义的刑事诉讼制度，而实际上控方强势，辩方弱势，还不如

国家职权主义的纠问式的诉讼模式。在旧的《刑事诉讼法》

下，律师至少还可以阅看一切有利于或不利于被告的证据材

料，而现在连不利于被告的证据材料阅看起来都困难重重，

更不用说调查取证了。在某种意义来说，现行《刑事诉讼法

》客观上形成了控方强势、辩方弱势的局面，使现行刑事诉

讼制度比之过去旧的刑事诉讼制度更易存在“进一步、退二

步”的怪现象。从人类刑事诉讼制度的演进来看，限制还是

扩大律师刑事辩护权，是建立一个什么样的刑事诉讼制度或

模式的关键。能否有效地保障律师刑事辩护权是检验一个国

家刑事诉讼法律制度文明与进步的标志。律师刑事辩护制度

的成功，是一个国家刑事诉讼制度以至整个司法制度的成功

；律师刑事辩护制度的失败，是一个国家刑事诉讼制度以至

于整个司法制度的失败。因此，确保律师刑事辩护权的有效

实现，在司法的层面上面而不仅仅在立法的层面上实现控辩

平衡，是改革和完善我国现行刑事诉讼制度以至于深化司法

改革的需要和必然。 (二)对国家机关工作人员在执行公务活

动中，故意妨碍、限制、剥夺律师行使刑事辩护权利，或妨

碍、限制律师履行职务的行为，以《刑法》第387条滥用职权

罪定罪处罚。取消《刑法》第306条、《刑事诉讼法》第38条

固然很有必要，但是并不能必然地完全消除国家机关工作人

员尤其是公、检、法机关工作人员在其执行公务活动中，妨

碍、限制或剥夺律师刑辩权利，或妨碍、限制律师履行职务

的行为，因此，对这类具有社会危害性的行为通过刑罚的方

法加以规制就更为必要。建议全国人大常委会作出法律解释

或最高人民法院作出司法解释，将国家机关工作人员在执行



公务中妨碍、限制、剥夺律师刑事辩护权利或妨碍、限制律

师履行刑事辩护职务的行为归入滥用职权罪之中，并允许律

师直接向法院自诉。果能如此，律师“刑辩难”便有了“克

星”，律师刑辩权利将能得到有效的法律保障。 (三)执行律

师权利的国际标准。1990年8月27日至9月7日，在古巴首都哈

瓦那举行的第8届联合国预防犯罪和罪犯待遇大会上通过的《

关于律师作用的基本原则》，是迄今为止国际社会关于律师

权利最全面和最重要的文件。虽然文件不具法律上的强制约

束力，正如该文件所言它只是协助成员国促进和确保律师发

挥正当作用而制定，各国政府应当在本国立法和实践中尊重

这些规定，并提醒律师和其他人，诸如法官、检察官、行政

执法官以及一般公众予以重视。但是，该文件确认了国际社

会普遍认可的律师的基本权利和作用，反映了人类社会进步

文明的成果和共识，具有一定的权威性和普适性。以江泽民

同志为核心的党中央已确定了依法治国，建设社会主义法治

国家的战略，我国也已加入WTO，理论创新和制度创新是建

设中国特色社会主义的基本要求。我们应当与时俱进，在推

进司法改革中汲取人类社会创造的一切先进的文明的法治成

果和司法文化，建设先进的法治文明和司法文明。执行律师

权利的国际标准，无疑有助于推动我国的司法改革，有助于

推进建设社会主义法治国家的进程，有助于建设我国的法治

文明和司法文明。目前，围绕解决律师“刑辩难”的问题最

为迫切的是①执行《关于律师作用的基本原则》第20条的规

定，即：“律师对其有关诚实的口头的或书面的辩论陈述或

在法院、法庭或其他法律、行政当局面前作出的有关职务作

为，享有民事刑事豁免权。”②执行第16条、17条、第21条



的规定，即：政府应确保律师在不受威胁，没有妨碍、避免

骚扰和不正当干预的情况下，履行职务以及自由会见当事人

的权利；确保律师由于履行职务安全受到威胁时提供充分的

安全保护的权利；确保律师获得现行当局拥有的或掌握的可

能的信息、文件和资料的权利。可以说，在刑事辩护中，律

师会见当事人难、阅卷难、调查取证难的这三个主要问题不

解决，尤其是调查取证难隐患大的问题不解决，或者说律师

会见权、阅卷权、调查取证权得不到充分的有效的保障，刑

事辩护制度在刑事司法架构中就是形同虚设，将实际上在司

法中消失而成为“文物”。二、解决律师“刑辩难”几个并

非题外的问题 解决律师“刑辩难”需要提高律师自身的素质

，提升律师的精神境界，严格律师刑辩业务准入的条件，也

需要提高律师的社会政治地位，笔者认为这些问题并非是解

决律师“刑辩难”题外的问题。 (一)律师应有无可挑剔的职

业素质，切实做到忠于法律、维护正义、勤勉尽责，诚实守

信，严格自律。律师只能根据事实和法律为当事人服务，而

不是简单地为满足当事人在事实上和法律上没有根据的要求

提供服务。律师勤免尽责是有条件的职业道德追求。律师应

在维护当事人合法权益与维护法律正确实施、维护社会正义

之间寻找到一个平衡点，这就是刑法的目的保障人权，惩罚

犯罪。从这个平衡点出发，律师应在事实和法律的轨道上为

当事人勤免尽责地服务，充分维护并为其争取合法权益。只

有这样，律师才能不授人以柄，也才能远离“司法陷阱”和

职业报复。 (二)律师应有高尚的精神境界。律师是人不是神

，但是人也还是要有点精神的，作为律师的人更应有高尚的

精神追求。江平先生在《为权利而斗争的中国律师》中说：



“要看到律师不是商人，特别强调律师职业的非商业化的性

质。虽然我们在市场经济里面要具有商业的头脑，我们不反

对律师要有商业的头脑，市场经济里任何一个人包括医生、

律师没有商业头脑，那是一个糊涂人，但是绝对不能搞商业

化，纯粹以赢利为目的”。不能否认的事实是律师界一部分

人的确把律师职业商业化了，他们纯粹以赢利为目的，挣了

些钱便沾沾自喜，以大律师自居，没有挣到钱便垂头丧气，

惶惶然不知其可，成为地地道道的“法律商人”。有的地方

的主管部门也片面地以创收多少作为评价律师和律师事务所

业绩的标准，创收多少成了评选先进的主要指标，这种错误

的导向客观上为一部分律师一切向钱看起了推波助澜的作用

，也为社会上一些人包括公、检、法机关一些人不正确地评

价律师，不尊重律师执业活动提供了口实。解决律师“刑辩

难”的问题不能不注意和矫正这种现象。我们作律师不是单

纯以创收为目的，而是以实现一种权益为目的时候，或许我

们律师更容易得到社会各界的尊重，或许大大有助于缓解“

刑辩难”的局面。 (三)严格律师刑辩业务准入的条件。按照

现行《律师法》，一个律师只要在一个事务所实习满一年即

可执业，也即可办理刑事辩护业务。最近征求各地意见的《

律师法修改建议稿》将实习期改为二年。但实习期内是否真

正实习，是否达到了独立执业的条件在所不问。这样的规定

很难保证律师从事刑事辩护业务应具备的素质。刑事辩护关

系到犯罪嫌疑人或被告人的人身自由甚至生杀予夺之权，一

个刚出道的律师很难胜任，也不易得到有关部门办案人员的

尊重。为此，将律师从事刑事辩护业务的准入条件修改为在

一个律师事务所实习期满，并且协助办理刑事案件20起以上



方可独立从事刑事辩护业务；为可能判处死刑的被告人、犯

罪嫌疑人提供辩护或法律帮助的，从业经历不得少于5年。 (

四)努力提高律师社会政治地位。司法部对律师曾经提出“四

懂”的要求，即“懂法律、懂经济、懂科技、懂外语”，后

来又提出“懂WTO规则”的要求。这些要求的确很高，简直

不亚于做省长或市长的要求。笔者相信在律师界确有不少“

五懂”人才。但迄今为止还没有见到多少“五懂”律师进入

了人大、政协或担任党政领导职务而充分发挥其人才的作用

。笔者遗憾的是各级律师协会以及司法行政机关也没有为切

实提高律师社会、政治地位而作出过太多的努力。这是导致

律师界长期以来游离于主流政治之外，缺乏政治热情，律师

发展中商业化倾向较重的重要原因。 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 


