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E5_88_91_E6_B3_95_E3_c122_483664.htm ??????一、《刑法》

第306条并不构成对律师的职业歧视?? 有学者认为《刑法》

第306条之规定有失公正，构成对律师的职业歧视。他们认为

，《刑法》第306条冠以律师为特殊主体，模糊了律师尽责与

违法之界限，助长了对律师尽职代理的否定与限制，构成了

对律师的职业歧视。第306条之规定极大的挫伤了广大律师承

办案件的积极性与信心，直接影响了新《刑事诉讼法》之实

施。单独规定律师伪证罪在社会上会造成明显的负面影响，

使公众对律师在刑事辩护中能起多大作用产生怀疑，使艰难

的律师刑事辩护工作处于更加困难的局面。本来，新《刑事

诉讼法》废止了不利于法制、人权的收容审查制度、免予起

诉制度，建立了有利于保护被告人合法权益之无罪推定制度

、律师提前介入制度、控辩双方法庭举证、质证制度等，使

我国刑事诉讼制度向前迈进了一大步，引起了世界范围的注

意与肯定。然而，《刑法》第306条的规定，使律师视刑辩为

危途。对于律师来说，刑事辩护变成了一项危险的工作。即

使参与辩护，也是缩手缩脚，以求缓和与公诉人的关系。其

结果是律师参与刑事诉讼辩护减少，刑事辩护质量不高，被

告人的合法权益往往得不到有效保护。《刑事诉讼法》的许

多优良制度不能充分发挥效用并真正落实，直接影响到民主

与法制建设，影响到我国的公正司法形象。因此，应该废除

所谓的“306条”。笔者认为这种观点值得商榷。其理由如下

：?? 《刑法》第306条的主体是特殊主体，即限于刑事诉讼活



动中的辩护人、诉讼代理人。依照《刑事诉讼法》第23条规

定，下列的人可以被委托为辩护人：（1）律师；（2）人民

团体或者犯罪嫌疑人、被告人所在单位推荐的人；（3）犯罪

嫌疑人、被告人的监护人、亲友。诉讼代理人是指刑事自诉

案件原告方委托的代理人或者公诉案件中被害人委托的代理

人。在自诉案件中，任何人都可以接受委托成为诉讼代理人

，在公诉案件中，被害人也可以委托任何人作他的代理人。

可见，《刑法》第306条规定的犯罪主体不限于律师。并且，

律师除了作刑事案件的辩护人、诉讼代理人之外，还可以在

民事案件、行政案件中进行辩护代理活动。而《刑法》第306

条明确规定了，辩护人、诉讼代理人只有在刑事诉讼活动中

，才可能触犯此条。可见，并非律师的所有业务活动都有触

犯《刑法》第306条的可能。既然《刑法》第306条的犯罪主

体不限于律师，并且并非律师的所有活动都有可能触犯《刑

法》第306条，我们就不能说《刑法》第306条是一条歧视律

师的条文。?? 虽然律师对法律知识的掌握程度远远高于普通

老百姓，并且他们是以接受当事人的委托进行辩护代理活动

为业（同时也进行法律咨询，帮助办理法律手续等业务），

其触犯《刑法》第306条的可能性远远比其他人大得多，确实

不可否认的是，在司法实践中，往往是律师触犯了《刑法》

第306条。但是，律师更应该从自身找原因，而不应归咎于法

律的规定。因为，的确存在这样的现象：有的律师以及其他

辩护人、诉讼代理人滥用权力，违背职业道德、职业义务，

不择手段地帮助当事人逃避法律的制裁。为此，他们不顾事

实的真相，千方百计制造虚假的证据，有的亲自毁灭对当事

人不利的证据，有的伪造对当事人有利的证据，有的则帮助



当事人毁灭、伪造证据，有的则采用威胁引诱手段使证人违

背事实改变证言或者作虚假证言或者使不是证人的人冒充证

人作证，等等。这些活动，严重妨害了刑事诉讼的正常进行

，侵犯了公民的生命、自由、财产等重大权益，有的甚至导

致冤假错案的发生。很大程度上，上述现象是律师触犯《刑

法》第306条远远比其他一般人多的原因。就像青少年是暴力

犯罪的主要犯罪主体，我们不能以此为由，认为这是《刑法

》对青少年的歧视，而要求取消《刑法》分则中所有关于暴

力犯罪的条文一样，认为《刑法》第306条是一条歧视律师的

条文，而要求取消该条。实际上，该条规定了妨害司法罪中

的一项罪名，其立法本意在于更好地查明事实真相，保证司

法的公正。实践中该条被不当引用那是多种因素所至，就法

条本身而言，并不具有任何有违正义的意思。?? 二、 律师在

案件移送审查起诉之前实施的妨害证据的行为不按《刑法》

第306条定罪处罚?? 《刑事诉讼法》第96条规定，“犯罪嫌疑

人在被侦查机关第一次讯问后或者采取强制措施之日，为行

使其权利，受托律师有权了解犯罪嫌疑人涉嫌罪名，有权会

见在押的犯罪嫌疑人，了解案情，可以聘请律师为其提供法

律咨询、代理申诉、控告，并为被捕的犯罪嫌疑人申请取保

候审。”从上述法律规定来分析，在案件移送审查起诉之前

的阶段，律师可以进行的活动中，最重要的就是会见在押犯

罪的犯罪嫌疑人。因为，在会见的过程中，他有可能唆使犯

罪嫌疑人“翻供”，使侦查机关无法获得犯罪嫌疑人供述这

一重要的法定证据；有可能唆使犯罪嫌疑人或者会见后唆使

他的亲属毁灭证据，或者作为中介帮助犯罪嫌疑人要求其他

证人作伪证。可见，律师在案件移送审查起诉的阶段，最有



可能在会见在押犯罪嫌疑人时实施妨害证据的活动。但是，

此时律师实施的任何妨害证据的活动都不按《刑法》第306条

定罪处罚。这是因为，律师还没有具备《刑法》第306条所要

求的犯罪主体的资格。《刑法》第306条规定了只有辩护人、

诉讼代理人才可以成立该罪，即《刑法》第306条规定的犯罪

是身份犯。而《刑事诉讼法》第33条规定，“公诉案件自案

件移送审查起诉之日起，犯罪嫌疑人有权委托辩护人，自诉

案件犯罪嫌疑人有权随时委托辩护人。”可见，公诉案件在

移送审查起诉之前，犯罪嫌疑人还不能正式委托辩护人，在

犯罪嫌疑人被第一次讯问之前参加到刑事诉讼中来为犯罪嫌

疑人提供帮助的律师显然就不是刑事诉讼法意义上的辩护人

。《刑法》没有对辩护人这一概念进行解释，则应当按照刑

事诉讼法上的规定。有论著认为，《刑法》第306条的犯罪主

体应当包括根据《刑事诉讼法》第96条的规定，受犯罪嫌疑

人聘请为其提供法律咨询，代理诉讼、控告的律师。笔者认

为，如果将上述律师也包括进《刑法》第306条的犯罪主体，

实际上是违背罪刑法定原则的“法无明文规定不为罪，不处

罚”的含义的。既然法律明文规定以犯罪主体的一定身份作

为其犯罪构成的要件，身份成为行为之可罚性的基础，直接

影响犯罪的成立。那么，由于在移送审查起诉之前的阶段，

律师还没有被委托为辩护人，还不符合《刑法》第306条对犯

罪主体的要求，所以，对于在这一阶段实施的妨害证据的行

为，尤其是单独会见犯罪嫌疑人时实施的妨害证据的行为，

不能按《刑法》第306条来定罪处罚，而只能依照对犯罪主体

没有特殊要求的《刑法》第307条“帮助毁灭、伪造证据罪”

来定罪处罚。从这个角度来看，《刑法》第306条也不是专门



针对律师的。?? 在司法实践中，检察机关往往在案件移送审

查起诉之后以触犯了《刑法》第306条来追究律师在这之前实

施的行为的刑事责任，律师一走出法庭就被检察机关拘留。

理由是他在单独会见当事人时，实施了毁灭证据、伪造证据

、妨害作证的行为，其犯罪后果发生在移送审查起诉之后的

刑事诉讼活动中，直接影响判决的公正性。这种观点和做法

都值得商榷。行为人在实施危害行为时并不具有《刑法》

第306条所要求的犯罪主体的资格。如果这样做，实际上是割

裂了犯罪主体和犯罪行为在时空上的同时性和关联性。而我

们知道，犯罪构成是由相互联系、相互作用的诸要件组成的

有机整体。正确的做法是依据《刑法》第307条对其在移送审

查起诉之前的行为追究刑事责任。因为《刑法》第307条帮助

毁灭、伪造证据罪的主体是不包括当事人本人和刑事诉讼中

的辩护人、诉讼代理人、证人、鉴定人、记录人、翻译人。

而除了没有妨害作证这一行为外，其客观方面的规定基本上

与《刑法》第306条类似。所以，如果是进行了妨害作证的活

动，还应按妨害作证罪定罪处罚。由此也可以看出，《刑法

》第306条并非是针对律师的。?? 三、 刑法第306条与律师刑

事豁免权?? 1990年在古巴首都哈瓦那召开的第8 届联合国预防

犯罪和罪犯待遇大会通过了《关于律师作用的基本原则》规

定，律师对于其书面或口头辩护时所发表的有关言论或作为

职责任务出现于某一法院、法庭或其他法律或行政当局时，

应享有民事和刑事豁免权。旨在使律师能够摆脱内在的压力

，消除怕担责任的顾忌，大胆地为被指控人辩护。《英格兰

与威尔士出庭律师行为准则》规定，在通常情况下，律师对

他在法庭辩论中的言论享有豁免权。可见，对律师在刑事诉



讼中之言论及相关活动给予刑事豁免，已成国际通行做法。

国内一些学者则认为《刑法》第306条实际上是否定了律师的

刑事豁免权。?? 律师刑事责任之豁免包括以下三项基本内容

：（1）律师在刑事辩护中发表的言论，不受法律追究。所谓

言论，包括口头发言、提问，以及书面发言材料，如辩护词

等。律师刑事辩护言论之豁免不同于公民之言论自由。律师

刑事辩护言论之豁免是赋予律师一种法庭言论之特权，使律

师可以没有顾虑地发表辩护意见。（2）律师在刑事诉讼中向

法庭提供或出示之文件、材料失实的，不受法律追究。（3）

在刑事诉讼中，律师之人身自由、人身权利不受侵犯。而我

国《刑法》第306条第2款规定，辩护人、诉讼代理人提供、

出示、引用的证人证言或者其他证据失实，不是有意伪造的

，不属于伪造证据。这与上述第二项基本上符合。可见，《

刑法》第306条第2款实际上是我国部分律师刑事豁免权的法

律依据。那么故意在法庭是发表失实言论、故意向法庭提供

或出示失实文件、材料的，是否应当承担刑事责任呢？我国

《刑法》第306条规定了应当承担刑事责任。笔者也同意这种

做法。这并不与律师刑事责任豁免相违背。因为，规定了律

师刑事责任豁免，其目的就是为了保证律师能够正确履行其

职责，进而保证其当事人的辩护权。最终目的还是为了得到

公正的审判结果。如果明知辩护人作出了与客观事实不符的

言论，提供了虚假的书面材料，仍然不追究其责任，是妨碍

诉讼活动的顺利进行，有违公平公正原则的，也不利于司法

机关作出公正的判决。从辩护人、诉讼代理人个人的角度来

看，他们大多是受过专门训练，熟悉、精通法律知识的专业

人士，如果他们竭尽所能，极力的促成危害结果的发生，即



妨害刑事诉讼顺利进行，包庇犯罪嫌疑人、被告人，使其逃

避法律的制裁的危害结果的发生，其行为就具有了需要对其

进行刑事处罚的社会危害性。虽然，如果只规定了律师过失

的言论，过失的行为才能获得刑事豁免，则极有可能给检察

机关不恰当地追究律师的言论和行为的机会。这样可能会导

致律师受到不正当的迫害。毕竟，故意和过失有时是很难区

分的。但是由于举证责任不由律师承担（刑事案件不实行举

证责任倒置），律师的权利还是能够得到一定的保证的。 ?? 

综上所述，笔者认为，《刑法》第306条的存在有其合理性，

之所以受到种种非议是人们对它的理解存在偏差。它与律师

的所应享有的权利并不是完全冲突的，从本质上来说，它们

具有一定的一致性。实践中出现的对律师正当权利的不当乃

至违法的侵犯，与其说是《刑法》第306条的规定所致，倒不

如说是目前的中国离理想中的法治社会还有一定的差距所致

。作为律师不能简单地认为《刑法》第306条是针对自身职业

所设计的，作茧自缚后又说茧的不是，这样的方法并不可取

；作为司法机关不能滥用《刑法》第306条，而有意无意地曲

解立法本意。《刑法》第306条与其他的条文一样，其在适用

上对任何人都是平等的，并没有出现立法上的不公平。在“

接近正义”的道路上，需要律师、法官、检察官等法律职业

共同体的共同努力。 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 


