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余茂玉：新律师法力破律师“调查取证难” 

作者：余茂玉 《法制日报》  发布时间：2008-08-26 14:25:55 

  律师之所以需要充分的调查取证权实施保障，是调查取证权在诉讼和非诉

讼法律事务中的地位、现实必要性和其价值使然 

  针对立法和实践中存在的律师“调查取证难”，此次修订后的律师法第35

条规定：“受委托的律师根据案情的需要，可以申请人民检察院、人民法院收

集、调取证据或者申请人民法院通知证人出庭作证。律师自行调查取证的，凭

律师执业证书和律师事务所证明，可以向有关单位或者个人调查与承办法律事

务有关的情况。”此前根据我国现行法律规定，律师在侦查阶段不是辩护人，

不得调查收集证据。进入审查起诉阶段以后，律师成为辩护人，虽然可以调查

取证，但必须经被调查人同意，才能收集相关证据，一旦遭到拒绝，因无相应

的救济程序，律师对此无能为力。律师法的本条规定对化解律师“调查取证

难”问题助益良多，值得关注。 

  从形态上而言，律师实现其调查取证权有两条途径：一条是申请调查取

证。从条文内容看，律师法第35条关于律师申请调查取证权的规定与刑事诉讼

法第37条的规定是相同的，而且最高人民法院和最高人民检察院相继通过司法

解释的形式加强了对律师申请调查取证权的保障。这些规定为律师申请调查取

证权的实现提供了保障。 

  另一条途径则是律师自行调查取证。我国刑事诉讼法第37条规定律师自行

调查取证要“经有关单位或者个人同意”，但实践中基本无人同意。针对这一

困难，新律师法增加规定，律师自行调查取证的，凭律师执业证书和律师事务

所证明，可以向有关单位或者个人调查与承办法律事务有关的情况。这可以说

是此次律师法修订最“出彩”的地方。 

  按照刑事诉讼法的规定，以被调查人的同意作为律师行使调查权的前提条

件，为有关单位或个人拒绝律师调查提供了很好的借口。如果是向被害人或者

其近亲属、被害人提供的证人调查，要经“双重许可”，既要经被害人一方的

同意，也要经人民检察院或人民法院许可。如果是两项条件不同时具备，则是

程序违法，甚至有可能被司法机关视为有意作假证。立法如此规定对辩护律师

是相当不利的，对被告人无疑也是极其不公平的，将会严重损害律师辩护职能

的发挥，降低辩护效果。而且刑事诉讼法第37条的规定与该法第48条有关证人

作证义务的规定是相互矛盾的。该法第48条规定：“凡是知道案件情况的人，

都有作证义务。”证人作证是法律规定证人的义务，证人无权拒绝。为了弄清

案情，一切了解案件情况的人，都有作证的义务，不能以任何的理由和借口拒

绝提供证言。刑事诉讼法第37条规定律师向证人、被害人等人调取证据，必须

经他们的同意，而该法第45条第1款又规定：“人民法院、人民检察院和公安

机关有权向有关单位和个人收集证据、调查取证，有关单位和个人应当如实提
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供证据”。由此观之，似乎如实提供证据仅是对公安司法机关而言的，而不面

向律师，这无疑加剧了控辩双方取证能力不平衡的问题。 

  对于证人而言，无论是对国家机关还是对辩护律师，只要符合证人作证的

条件，就应当有作证的义务，立法应鼓励有关单位、个人向律师提供证据。新

律师法第35条规定律师“凭律师执业证书和律师事务所证明，可以向有关单位

或者个人调查与承办法律事务有关的情况”，有针对性地解决了现存问题，具

有积极意义。依据此条规定，当律师自行调查取证时，公安司法机关不应设置

障碍甚至阻止，被调查人或单位也应予以配合。律师的调查取证权，应当受到

国家机关、社会组织和公民的尊重、支持。 

  这些新规定可以说是对律师调查取证权之实质的肯定和确认。律师之所以

需要充分的调查取证权实施保障，是调查取证权在诉讼和非诉讼法律事务中的

地位、现实必要性和其价值使然： 

  第一，保障律师调查取证权是程序公正价值实现的需要。程序公正理念强

调程序参与性、机会均等性。而程序参与性与机会均等性的一个重要内容就是

要有均等的调查取证权。 

  第二，保障律师调查取证权是发现实体真相、实现实体公正的需要。保障

辩护律师调查取证权有利于全面收集与案件相关的证据，有利于裁判者做到兼

听则明，在全面把握案情的基础上依法裁判，并使裁判尽可能符合真相。 

  第三，保障律师调查取证权是刑事诉讼控辩平衡原则的需要，律师的调查

取证也是保障控辩双方平等对抗的重要条件。律师调查取证权的弱化，必然导

致控辩力量失衡，既不利于实体公正，也不利于程序公正的实现。 

  第四，保障律师调查取证权是平衡被追诉者程序利益和实体利益的需要。

充分确保律师诉讼权利也是保障犯罪嫌疑人、被告人诉讼权利的体现。为保障

被追诉者的权利，相对应而言，赋予律师调查取证权则易实现“平衡”，律师

从保护权利的角度收集证据，使得被追诉者的权利有了保障的证据基础。 
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