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5_8D_AB_E4_B8_9C__c122_485701.htm 刑事诉讼法的修改已

经纳入了本届全国人大的立法规划，其中“刑辩难”问题成

为了首先要解决的一个问题，解决刑辩难问题的一个重要方

面就是完善律师权利体系。无独有偶，律师法的修改也在紧

锣密鼓的展开，其中一边倒的声音是要将这部律师义务法变

为律师权利法。可见律师辩护权利的立法规制涉及到的主要

问题主要是相关权利在刑事诉讼法与律师法这两部法律中如

何分布的问题。一个总的看法是律师法规范律师权利的重点

在于执业保障权，而不是具体执业权。 辩护律师的权利从总

体上来看，大致可以分为具体执业权利与执业保障权，各国

的律师法和诉讼法中也主要体现了这两类权利。二者相互配

合，共同支持着律师有效地履行各种法定职责。在我国现有

的律师权利体系中，具体执业权利的种类大致还是齐全的，

尽管各种权能的实施状况还需要进一步完善。但更为突出的

问题是执业保障权长久以来都没有得到理论研究与立法工作

的应有重视，现行律师法中也仅仅简单地规定了“律师依法

执业受法律保护”与一定条件下的拒绝辩护或者代理权两类

执业保障条款，而对于一系列基本的执业保障权并没有任何

体现，如独立自由执业权、拒证权、拒绝搜查与扣押权、执

业言论豁免权、拒绝辩护与代理权、取得合理报酬权。 在律

师法修改的过程中许多观点认为，应当通过大范围充实律师

执业权利而将现有的律师法由“管理法”转变为“权利法”

，另一种观点认为参考世界各国律师法的立法例，律师法基



本上体现的是管理法的特点，解决律师权利的扩大问题不应

当通过修改律师法来实现。律师法的本质应当是一种职务法

，既应当体现律师资格、执业管理、行业管理等方面的管理

内容，也应当体现确保律师依法律师职责的执业保障方面的

内容。在律师的执业保障权利中，除拒证权与拒绝搜查扣押

权以外，独立自由执业权、执业言论豁免权、合理取酬权、

拒绝辩护与代理权均应在律师法中权利一章加以体现或者予

以完善。由于拒证权与拒绝搜查扣押权，更多地涉及到刑事

诉讼法中的证人特权部分以及搜查、扣押程序的规定，参照

大多数其他国家或地区的立法例，应当归入刑事诉讼法中相

关章节中加以规定。 我国现行律师法列举了各种具体执业权

利，包括调查取证权、阅卷权、会见通信权，出席法庭、参

与诉讼权以及享有诉讼法律规定的其他权利。这种列举具体

诉讼权利的做法意义不大，而且作为也很难能够完整地体现

各种具体执业权利，因为律师在非诉业务以及诉讼代理中的

业务各异，所需的权利内容、权利的规范与救济也有很大差

异，而且大部分具体执业权属于代理性权利，根据不同诉讼

业务或者其他业务的情况而存在较大差异，其间很多规定涉

及到国家机关、司法体制等方面的立法内容。 律师法作为一

部“非基本法律”，对很多权利的完善问题是“束手无策”

的。如关于会见权的完善问题，必然涉及为公安机关、检察

机关增加相关的保障义务、违反责任等内容，而为这些国家

机关设定义务显然已经超出了律师法应有的调整范围，将有

关内容划归刑事诉讼法调整不仅与律师辩护权利属于诉讼权

利的本质更加接近，与两部法律规范功能上的各自特点也更

加契合。因此应当取消现行律师法所有有关具体执业权利方



面的条款，将规范的重点转移到律师执业保障权的有关内容

上。 另一方面刑事诉讼法在充实、完善律师权利时应当体现

两个侧重点，一是应当增加规定概括性的代理权，明确辩护

律师有权行使犯罪嫌疑人、被告人依法享有的各种诉讼权利

，但法律特别规定专属于犯罪嫌疑人、被告人享有的权利除

外。这一条款实际上可以大大扩充辩护律师的各项具体执业

权利，如目前所讨论的侦查阶段的辩护权、死刑复核阶段的

辩护权问题、程序性辩护权问题，在律师享有概括性的代理

权之后，都可以迎刃而解。二是在“辩护”一章集中规定、

完善律师调查取证权、会见通信权、证据知悉权(通过阅卷权

或者证据开示机制)、在场权四项固有权利，为辩护律师开展

刑事辩护业务提供相应的支持。 (作者系中国人民大学诉讼法

研究室主任) 100Test 下载频道开通，各类考试题目直接下载
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