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①陈瑞华教授认为，法律意义上的辩护是指存在中立第三方的辩护，比如庭审中的程序性辩护就是法律意义上的

辩护。

②１９９６年版 《中华人民共和国刑事诉讼法》第１９１条：“第二审人民法院发现第一审人民法院的审理有下列违反
法律规定的诉讼程序的情形之一的，应当裁定撤销原判，发回原审人民法院重新审判：（一）违反本法有关公开审判

的规定的；（二）违反回避制度的；（三）剥夺或者限制了当事人的法定诉讼权利，可能影响公正审判的；（四）审判

组织的组成不合法的；（五）其他违反法律规定的诉讼程序，可能影响公正审判的。”现已经修改为２０１８年版 《中华

人民共和国刑事诉讼法》第２３８条。

困境与破解：程序性辩护实证研究

林佳嘉

（四川大学 法学院，四川 成都 ６１０２０７）

摘要：实证研究发现，程序性辩护主要面临三大问题：一是非法证据排除提出难、启动难、排除难；二

是程序性辩护被滥用、审前程序性辩护被忽略；三是实体性辩护与程序性辩护主次把握不清。因此，为

进一步完善程序性辩护制度，文章提出相应的建议：一是立法上完善非法证据排除规则；二是辩护律师

在不同诉讼阶段和诉讼程序中把握辩护重点；三是围绕非法证据排除规则和发回重审制度采取有效的辩

护策略；四是司法上应加大对程序性辩护意见的回应。
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一、问题的提出

根据陈瑞华教授的观点，程序性辩护可以

分为 “广义的程序性辩护”和 “狭义的程序性

辩护”。前者是指一切以刑事诉讼程序为依据的

辩护，后者旨在寻找负责侦查、公诉和裁判的

官员在诉讼过程中存在的程序性违法行为，并

提请法庭宣告侦查、公诉或裁判行为无效法律

后果的辩护［１］，且狭义的程序性辩护才是 “法

律意义上的辩护”①。

程序性辩护的相关理论在中国起步较晚，最早

出现在１９９６年版 《中华人民共和国刑事诉讼法》

第１９１条②和 １９９８年最高人民法院 《关于执行



〈中华人民共和国刑事诉讼法〉若干问题的解释》

第６１条①。随后，《关于办理死刑案件审查判断证

据若干问题的规定》和 《关于办理刑事案件排除

非法证据若干问题的规定》也做了相关规定。

２０１７年最高人民法院、最高人民检察院、公安部、
国家安全部、司法部联合发布了 《关于办理刑事

案件严格排除非法证据若干问题的规定》，２０１８年
《人民法院办理刑事案件庭前会议规程 （试行）》

《人民法院办理刑事案件排除非法证据规程 （试

行）》《人民法院办理刑事案件第一审普通程序法

庭调查规程 （试行）》的出台和 《中华人民共和

国刑事诉讼法》的修改，进一步细化了非法证据

排除规则，使得程序性辩护在司法实践中更具有

实用性。但是，上述规定在实践中效果如何，仍

待检验。

程序性辩护的理论较为充实，但实践中的程序

性辩护开展情况却较少有人关注。基于此，笔者采

用实证研究的方法，以相关裁判文书为考察对象进

行分析研究，重点聚焦于非法证据排除规则和审理

程序两大内容，探讨程序性辩护的司法实践及其存

在的问题，并提出相应的建议，以期推动程序性辩

护制度的完善。

二、样本来源及初步分析

“程序性辩护是指被告人及其辩护人就警察、

检察官、法官违反法定诉讼程序问题所作的辩

护。”［２］１７９因此，笔者以 “违反法定程序”为关键

词进行搜索，下载了 ＯｐｅｎＬａｗ网站上 ２０１９年所
有相关的刑事裁判文书，经过筛选，共得到有效裁

判文书 ３７７份 （被告人 ７７６名），其中，判决书
１２７份 （被告人１８７人），裁定书２５０份 （被告人

５８９人）。

（一）案件分布情况

由图１可以看出，３７７份裁判文书分布于全国
３１个省 （自治区、直辖市），其中，广东省和山东

省的案件均达３０件以上，青海、宁夏、浙江、上
海、天津、西藏等地的案件则在５件以下。总体而
言，样本分布广泛、全面，可以较为客观地反映出

全国范围内的程序性辩护案件分布情况。
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图１　案件分布省份统计

（二）案件罪名情况

笔者收集的３７７份裁判文书中，共涉及３７种
具体的罪名② （见图２），排名前三的案件为：毒品
类犯罪案件５７件，占比１７１％；诈骗类犯罪案件

４１件，占比１２３％；故意伤害罪案件３４件，占比
１０２％．此外，危险驾驶罪案件和寻衅滋事案件均
为２９件，各占 ８７％．可以看出，毒品类和诈骗
类案件出现比例较高。笔者推断，这两类案件证据

复杂、数量多且较为隐蔽，搜查取证过程容易发生
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①

②

１９９８年最高人民法院 《关于执行 〈中华人民共和国刑事诉讼法〉若干问题的解释》第６１条：“严禁以非法的
方法收集证据。凡经查证确实属于采用刑讯逼供或者威胁、引诱、欺骗等非法的方法取得的证人证言、被害人陈述、

被告人供述，不能作为定案的根据。”

由于一人犯数罪、多人共同犯罪的出现，因此实际罪名为３３３个。



违反法定程序的行为。

需要注意的是，由于公诉阶段的违法行为在裁

判文书中难以体现，无法统计。因此，笔者只能重

点统计侦查人员和审判人员的程序性违法行为，这

也是本文数据存在的不足之处。

根据陈瑞华教授的观点：“程序性辩护可以根

据辩方所要挑战的诉讼行为合法性类型分为两种：

一是非法证据排除规则，二是撤销原判、发回重审

制度。”［２］２０２本文主要以非法证据排除规则和发回重

审制度为视角对程序性辩护展开研究。
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图２　案件罪名统计

三、困境：程序性辩护的实践展开

（一）程序性辩护的提出

统计表明，程序性辩护的提出高度依赖于辩护

律师。首先，由表 １可知，辩护人提出人次高达
２３４次①，远超过被告人 （１３０次）。其次，程序性
辩护案件中，辩护率也远高于一般刑事案件②。据

统计，被告人委托辩护的共有 ４３７人，占比
５６３１％，其中，委托两名辩护人的有９７人，占比
１２５０％；指定辩护的有 ２５６人，占比 ３２９９％；
自行辩护的有８３人，仅占１０７０％ （见表２）。

表１　 “程序性辩护”提出主体统计

提出主体 提出人次

辩护人 ２３４

被告人 １３０

程序性辩护的提出较为依赖律师的法律专业知

识，其依据主要是程序法方面的法律法规，因此，

辩护人的提出人次较多、辩护率高于一般刑事案

件。这从侧面也反映了程序性辩护越来越受律师重

视，且在律师参与下，程序性辩护更易被法院

采纳。

表２　辩护种类统计

辩护种类 人数／人 占比／％

委托辩护 ４３７ ５６３１

指定辩护 ２５６ ３２９９

自行辩护 ８３ １０７０

双辩护人 ９７ １２５０

（二）非法证据排除规则

１申请排除的非法证据种类及理由
由图３可知，在 ３７７份裁判文书中，总共有

１１种２９６份证据被辩护人要求使用非法证据排除

规则进行排除，涉及所有证据种类。其中申请最多

的是鉴定意见，其次为被告人供述以及证人证言。

鉴定意见被申请排除的理由主要为使用的检材来源

非法、鉴定程序违法、鉴定主体无鉴定资格，委托

鉴定的主体非法等；被告人供述和证人证言被申请

排除的理由则为：遭受刑讯逼供、讯问地点不合规

定、仅有一名侦查人员进行讯问或询问、首次讯问

没有告知被讯问人相关权利义务，等等。
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图３　申请排除的非法证据种类统计

２启动非法证据排除程序的情况
据统计，共有２１２件案件被申请启动非法证据

排除程序 （以下简称 “排非程序”），最终成功启

动 “排非程序”的案件有２０件，占比不足１０％，

３４第２期　　　　　　　　　　　　林佳嘉：困境与破解：程序性辩护实证研究

①
②
一些二审案件中有部分被告人未上诉，所以未提出程序性辩护。

我国刑事案件的律师辩护率尚无官方权威的统计数据。笔者查阅资料后发现，研究者们普遍认为一般刑事案件

的律师辩护率在３０％左右。



其中，采纳辩护人排除非法证据意见的案件仅有

１６件①。被驳回申请的案件共有１９１件，其占比最
大。此外，“排非程序”均在一审被申请启动，尚

未出现二审期间申请的案例。

３．法院认定情况
由表３可知，首先，共有３０份证据被法院排

除，占 所 有 被 申 请 排 除 证 据 （２９６份） 的
１０１４％，其中，有２３份证据 （１５件案件）被认
定为非法证据而强制排除，占比７７７％；有７份
证据 （３件案件）因不能补正而排除，占比
２３６％；其次，共４２份证据 （３７件案件）被认定
为瑕疵证据，占比１４１９％；最终未被排除的证据
有２２４份，占比７５６８％从证据种类看，共有 ６
份证人证言被排除，占 ５２份证人证言 （见图 ３）
的１１５４％，５份被告人供述被排除，占５８份被告
人供述 （见图３）的８６２％，鉴定意见被法院排
除的比例则为４６７％．初步看来，非法证据在实
务中被成功排除的比例不高，同时被排除的证据主

要集中在证人证言和被告人供述等传统言词证据。

表３　非法证据和瑕疵证据认定情况统计

单位：份

证据种类
被排除的非法证据

强制排除 不能补正而排除

被认定为

瑕疵证据

被告人供述 ４ １ ３

鉴定意见 ５ － ９

笔录类 １ ３ １１

证人证言 ５ １ ６

被害人陈述 １ １ －

物证 ４ １ ６

电子数据 ２ － ３

书证 １ － ４

总计 ２３ ７ ４２

　　注：笔录类证据主要包括辨认笔录、勘验笔录、检查笔录、

搜查笔录、侦查实验笔录等。

４．非法证据被排除后对案件结果的影响
从表４可知，在３７７件案件中共计出现了３件

无罪判决②，其中，（２０１８）晋０２刑再１号判决书

里，由于侦查人员违反回避原则，其取得的证人证

言最终因无法补正而被排除； （２０１８）晋１０８１刑

初６１号判决书则详细地对判决书中的被害人陈述、

证人证言、鉴定意见等是否构成非法证据做出了解

答。此外，有１２件案件针对该案中的某项或某几

项证据不予认定③。同时，还出现由于鉴定意见存

在重大瑕疵而被排除，导致检察院对危险驾驶罪的

指控不成立。④

表４　非法证据被排除后的案件结果

单位：件

案件

结果
无罪

对某项证据

不予认定

量刑减轻或

免予刑事处罚
无影响

数量 ３ １２ ２ ７

这种申请排除非法证据的辩护也是一种挑战公

诉方证据合法性的辩护，其直接意图在于否定特定

控方证据的证据能力，使其不能转化为定案的根

据。［３］如果辩方申请排除的证据是影响定罪量刑的

核心证据，那么该证据的排除有可能会导致该案无

罪或者全案被发回重审；如果只是导致法院对某项

证据的不予认定，也意味着辩方的初步胜利。

经笔者研究发现，虽然法院对某项非法证据不

予认定，表面上看辩护人的辩护策略初有成效，但

实际上非法证据被排除后对案件最终结果并不会产

生实质性影响：无罪的案件微乎其微，除了对某项

证据不予认定或量刑上有些许考虑，其余不会影响

罪名认定。“从逻辑上也可以认为这些案件即使排

除了相关非法证据，仍然符合新 《刑事诉讼法》

第５３条的规定，达到了证据确实充分的标准，因
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①
②
③

④

部分案件虽然启动了非法证据排除程序，但是法庭最终并未采纳辩方的意见将证据排除。

３件无罪判决分别是：（２０１９）冀０８２２刑初６号、（２０１８）晋１０８１刑初６１号、（２０１８）晋０２刑再１号。
这１２件案件分别是：判决书 （２０１９）内０７２４刑初１０号、（２０１９）冀１１２８刑初４５号、（２０１８）桂１０８１刑初１１８

号、（２０１９）赣０８２６刑初３４号、（２０１９）桂１０８１刑初１１８号、（２０１９）云０８２８刑初３０号、（２０１９）苏０３９１刑初２１０
号、（２０１９）新４３０１刑初２１４号和 （２０１９）吉０３刑终１３４号；裁定书 （２０１８）内０１刑终１４９号、（２０１９）京０２刑再
１号和 （２０１９）冀０６刑终２６６号。

参见 （２０１９）吉０６０５刑初３０号判决书：“经查，本案无抽取血样登记表，对提取王义利血样的过程亦无录像
等证据予以佐证，王义利对公安机关出具的说不认可，公诉机关指控王义利犯危险驾驶罪的证据存在重大瑕疵，对鉴

定的血样是否为王义利的血液存疑，故对公诉机关指控王义利犯危险驾驶罪不予认可。”



此未对案件的最终结果产生实质性的影响。”［４］１５６法

官依旧能通过其他证据完成自由心证，形成证据链

条。需要注意的是，如果非法证据排除与否对案件

结果无实质影响，有可能会导致非法证据排除规则

落空，这将无法起到震慑侦查机关的作用。

（三）申请撤销原判、发回重审的辩护现状

根据 ２０１８年版 《中华人民共和国刑事诉讼

法》（以下简称 《刑事诉讼法》）第２３８条①：辩护

方可以从两个角度来挑战一审法院审判程序的合法

性：一种是提出并论证一审法院违反了公开审判、

回避、审判组织等法定诉讼程序，另一种则是提出

并论证一审法院剥夺当事人的诉讼权利或其他违反

法律诉讼程序并且要求可能影响公正审判。前者被

称为 “绝对的程序性违法”，因为这些行为违法情

节较为严重，严重侵犯了当事人的利益，必须要被

宣告无效；后者被称为 “相对的程序性违法”，因

为二审法院享有一定的自由裁量权，辩方需要证明

不仅自身违法性十分严重，而且造成了较为严重的

后果［２］２０４。辩护人通过提出一审法院违反审理程

序，意在将案件发回重审，使被告人在案件实体方

面得到更多的救济。

１辩方提出法院违反审理程序的具体情形
根据图４可知，辩方总共有８６次提出一审法

院的审理违反法定诉讼程序。其中，违反 《刑事

诉讼法》第２３８条前４种情形的不多，部分辩护人
根据兜底条款提出了许多未明确规定的违法情形，

认为这些情形都可能影响公正审判。实践中出现了

一种乱象：一审法院并未采纳辩方的程序性申请，

他们就上诉提出法院违反审理程序，而不考虑其申

请是否于法有据，这不仅加大了法院的工作量，更

对案件辩护无太大益处。
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　　 “其他”包含未公开宣判、未撤销原判就改判、送达、未经再审确定为错案、执

行程序、一审法院未启动 “排非程序”、一审法院改变罪名未听取意见、未告知被告

人适用简易程序、一审法院未及时移送材料、在鉴定意见为重要证据的情况下未等到

出鉴定结果就进行判决等。上述理由被辩护人提出的次数均各为１次，因数量较少，

便不在图４中单独呈现，而是统一归入 “其他”之中。

图４　法院违反法定程序提出情况

２．法院采纳情况
据统计，在有关法院违反审理程序裁判文书

中，驳回上诉维持原判的案件共有６５件，撤销原
判发回重审的案件有２３件。此外，还有３件案件
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①２０１８年版 《中华人民共和国刑事诉讼法》第２３８条：“第二审人民法院发现第一审人民法院的审理有下列违反
法律规定的诉讼程序的情形之一的，应当裁定撤销原判，发回原审人民法院重新审判：（一）违反本法有关公开审判

的规定的；（二）违反回避制度的；（三）剥夺或者限制了当事人的法定诉讼权利，可能影响公正审判的；（四）审判

组织的组成不合法的；（五）其他违反法律规定的诉讼程序，可能影响公正审判的。”



被法院认为存在瑕疵程序：分别是 （２０１９）黔２７
刑终２５２号、 （２０１９）闽０６刑终３９号和 （２０１９）
豫１３０２刑初９８８号。这３件案件的共同点是原审
法院在事实认定等程序方面虽然存在瑕疵，但是并

未最终影响到案件的证据认定，因此对原审的判决

结果并无影响。

通过实证研究发现，实践中直接违反 《刑事

诉讼法》第２３８条前４种情形被二审法院撤销原判
发回重审的案件并不多见。笔者推测，这是因为目

前法院确实做到审判流程较为规范和透明，辩护人

无法指出太大的漏洞。但同样值得关注的是，许多

辩护人在辩护过程中任意扩大 《刑事诉讼法》第

２３８条第５项情形的范围。其深层原因则在于我们
的立法规定不明确，对 “可能影响公正审判”的

情形未予明晰。辩护人按照自己的理解提出辩护，

是否采纳则大量地依靠法官的自由裁量，被驳回的

案件数量较多也在意料之中。

（四）其他的程序性辩护

除了申请非法证据排除的程序性辩护和申请二

审法院撤销原判发回重审的程序性辩护，还出现其

他种类的程序性辩护，例如：针对管辖的程序性辩

护、强制措施的程序性辩护。

１．针对管辖的程序性辩护
在统计的２０１９年裁判文书中，共有６件为辩

护人针对法院提出管辖权异议的案件，５件案件①

为针对侦查机关的管辖问题提出的程序性辩护。这

５件案件的共同点都是辩护律师认为侦查机关无立
案管辖权，进而指出其搜集的证据材料不具有合法

性。虽然案件数量不多，但是这也反映出程序性辩

护的一个新思路：通过提出侦查机关不具有立案管

辖权而直接否认所有证据，削弱公诉机关的指控，

强调管辖错误会对案件事实认定产生影响，将实体

性辩护与程序性辩护相结合。

２．针对强制措施的程序性辩护
针对强制措施的程序性辩护也值得我们关注。

由表５可知，被告人被逮捕的占比为６３５３％，超
过一半的被告人都被逮捕，逮捕变成取保候审的占

比为４７７％，仅有４件案件的辩护人针对强制措
施进行了程序性辩护。笔者认为，在目前高羁押率

的情况下，辩护人可以考虑加大针对管辖和强制措

施的程序性辩护力度。

表５　被告人被采取强制措施的种类统计

强制措施种类 数量／人 占比／％

取保候审 ６２ ７９９

逮捕变更为取保候审 ３７ ４７７

监视居住 ２３ ２９６

拘留 ８ １００

逮捕 ４９３ ６３５３

（五）程序性辩护的突出问题

１．非法证据排除提出难、启动难、采纳难
非法证据排除规则的立法原意在于震慑和规范

侦查机关的取证行为，进而促进司法公正，切实提

高犯罪嫌疑人和被告人的人权保障水平，但是实践

中非法证据排除规则却遭遇尴尬的处境：首先，根

据 《刑事诉讼法》的规定，犯罪嫌疑人自被侦查

机关第一次讯问或采取强制措施之日起才能聘请律

师，同时律师在侦查人员讯问时不能在场，实际

上，辩护人很难全程参与侦查人员的取证过程。根

据 《关于办理刑事案件严格排除非法证据若干问

题的规定》第２３条，被告人及其辩护人申请排除
非法证据需要提供相关线索，否则法院对申请不予

受理。然而，在强大的侦查机关面前，被限制人身

自由的被告人很难保留并提出相关非法取证的线

索。其次，就算辩护人初步提出了被告人被刑讯逼

供的线索，法院也不一定会启动证据合法性的调

查。第一，申请提出后，法官工作量将增加，影响

审判效率；第二，排除非法证据未纳入考核，但是

该程序必须等待公诉人提交证据，会耗费大量时

间，影响考核。［４］１５５因此，非法证据的排除在法庭

庭审中常常流于形式，法官大多会以该线索不足以

证明存在非法取证行为而否决辩护人的申请，或者

简单阅卷后以不存在非法证据为由驳回排除非法证

据的申请。最后，关于非法证据排除的辩护意见被

采纳的比例不高。通过梳理裁判文书发现，辩护人
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①这５件案件分别为： （２０１９）赣０６刑终２８号、 （２０１９）粤０６０８刑初２１４号、 （２０１９）甘０１０２刑初４５４号、
（２０１８）粤０６０６刑初２４８７号和 （２０１８）粤０６０６刑初２４８７号。



申请排除的非法证据种类大多集中在被告人供述、

鉴定意见和毒品案件中因称量、取样、扣押、送检

程序违法而搜集的涉案毒品 （物证）。然而，在开

庭时，鉴定人员和侦查人员往往并不出庭，单位仅

仅出具一纸 《情况说明》，法院便认定鉴定或搜集

程序虽有瑕疵但已作出了合理解释。在申请排除被

刑讯逼供的被告人供述的同时，辩护人会申请播放

讯问时的同步录音录像加以佐证，但是公诉机关会

以该案件不属于应当全程录音录像的案件加以拒

绝，或者就算播放也是有选择性地播放某些片段。

“这种无法保持势均力敌的 ‘非法证据排除程序’，

充其量只是一种形式化的庭审过程，而无法对侦查

行为合法性进行实质审查。”［５］

２．滥用程序性辩护
值得肯定的是，现在许多律师已经开始有意识

地去使用程序性辩护，但是这些辩护人似乎走入了

误区：滥用、乱用程序性辩护。在使用非法证据排

除规则的程序性辩护中，有些律师首次开庭时就把

所有证据都认定为非法证据，申请法院对全案证据

予以排除，不区分非法证据、依法应当排除的证据

和瑕疵证据；有些案件一审已经提出排除非法证据

的申请并且法院已经启动证据合法性调查，最终也

成功排除了该证据，进入二审后律师们依旧要求进

行非法证据排除，难免有浪费司法资源之嫌。在针

对法院违反审理程序的二审案件中，辩护人虽然提

出了一审法院未采纳其调取证据的申请违反法定程

序，却未充分阐明该证据与案件的关联性，没有把

握好自己的程序性权利，法官依照自由裁量进行驳

回也就不足为奇；还有些律师或者被告人只是简单

地提出一审审理程序违法，就请求撤销原判发回重

审，这显然难以使法院信服。从裁判文书反映出的

情况可以发现一个普遍问题，许多律师似乎从未真

正理解程序性辩护的内涵和价值，只是为了用而

用，为了提出而提出。

３．不同阶段辩护重点主次不分
实践中，除了滥用程序性辩护，辩方在不同阶

段庭审的重点主次不分。其一，过于重视审判阶段

的程序性辩护而忽视审前阶段的程序性辩护，审前

阶段的强制措施容易侵犯犯罪嫌疑人、被告人的人

身权利和财产权利，但是实务中针对强制措施提出

程序性辩护的案例并不多见，而这对处于侦查阶段

被限制人身自由的犯罪嫌疑人来说却尤为重要，相

较于被逮捕，他们更希望能够被取保候审。其二，

在审判阶段过于关注一些与定罪量刑无关的瑕疵程

序性的问题，或者在一审法院拒绝其一些明显不会

被允许的有关程序性权利的申请后，以此为由提出

上诉，不仅无益于辩护结果，还可能降低庭审效

率。其三，实体性辩护与程序性辩护在侦查、审查

起诉和审判阶段的主次关系不突出。实践中辩护人

大多关注侦查机关的违法取证行为，对法院违反审

理程序和其他程序性辩护的关注不够。

四、破解：对策与建议

（一）立法上完善非法证据排除规则

非法证据排除提出难、启动难、采纳难的问

题，单靠辩护人的力量很难解决，若想从根本上改

变，只能从立法层面对非法证据排除规则进行完

善。第一，犯罪嫌疑人、被告人一方不是必须提出

线索，而是可以提出线索。只要提出了排除非法证

据的申请，除非是明显不成立的情形，就应该启动

“排非程序”进行证据审查。 “法官在具体适用法

律时更不能 ‘强人所难’，既不能对辩方提供线索

或者材料提出过高的要求，更不能将法律规定的控

方承担取证合法性的证明责任转换为辩方承担非法

取证的证明责任。”［６］第二，落实侦查人员、鉴定

人出庭制度。当辩方提出非法证据排除申请且法庭

认为证据确有异议时，法官应该要求侦查人员、鉴

定人出庭接受交叉询问，如果侦查人员、鉴定人拒

绝出庭，而是仅仅出具 《情况说明》，法院应认定

为未作出合理解释，不予认定该份证据的效力。

“法律应当赋予法院训诫、惩罚不出庭侦查人员的

权力，比如可以对确无正当理由不出庭的侦查人员

强制其到庭接受训诫、处以罚金，从而进一步提高

司法权威。”［７］第三，细化非法证据排除规则，建

立统一的排除规则。虽然 《刑事诉讼法》及相关

司法解释已经将非法证据排除规则规定得较为具

体，但是面对同种情形下的非法证据是否该排除，

不同法院却持有不同态度，导致 “同案不同判”。

比如对于鉴定过程违反某种程序的鉴定意见，有的

法院认为其是非法证据，有的法院则认为其是瑕疵

证据。因此，最高人民法院可以采用颁布司法解释
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或者指导案例的方式，对这类具有争议性、法官自

由裁量权较大的证据进行规定，明确出现何种情形

将会严重影响到司法公正。

（二）在不同诉讼阶段和诉讼程序中把握辩护

重点

为了使发表的程序性辩护意见更好地被采纳，

辩护律师要在不同的刑事诉讼阶段处理好程序性辩

护和实体性辩护的关系，区分辩护重点。在侦查阶

段，应当强化程序性辩护，弱化实体性辩护。因为

这个阶段的侦查机关还在搜集证据，并未涉及实体

性辩护中的定罪量刑问题，辩护人在此阶段进行实

体性辩护意义不大，同时侦查机关采取的强制措施

可能还会影响到被告人的人身权利、财产权利，因

此辩护人需要高度重视强制措施适用中的辩护，争

取将逮捕辩护为取保候审、监视居住等强制措施甚

至不被批准或决定逮捕，为犯罪嫌疑人争取更大的

自由空间。在审查起诉阶段，程序性辩护和实体性

辩护应该并重。因为检察机关在审查案件后会根据

不同情况依法做出不同处理：包括对于犯罪嫌疑人

没有犯罪事实，或者存在 《刑事诉讼法》第１６条
规定的情形的案件应当作出法定不起诉的决定；对

于经两次退回补充侦查仍然认为证据不足，不符合

起诉条件的案件应当作出存疑不起诉的决定；对于

犯罪情节轻微，依照刑法规定不需要判处刑罚或者

免除处罚的案件可以作出酌定不起诉的决定。将二

者并重能达到以下效果：“一是在审查起诉阶段可

以直接进行实体性辩护，力争检察机关对案件作出

不起诉决定；二是对于势必将被检察机关提起公诉

的案件，利用审查起诉阶段可以阅卷和充分会见在

押犯罪嫌疑人以及其他有利条件，为审判阶段的实

体性辩护做好准备。”［８］在审判阶段，应以实体性

辩护为主：在被告人没有实施犯罪、依法不构成犯

罪的案件中，辩护人对于要重点关注定罪问题，对

于确实有罪的案件应该关注量刑问题。

此外，在认罪认罚从宽处罚的案件中，也要把

握好程序性辩护的尺度。认罪认罚从宽处罚的案件

是指由于犯罪嫌疑人、被告人已经如实供述自己的

犯罪行为，对被指控的犯罪事实没有异议，同意检

察机关的量刑建议并签署相关具结书，进而获得从

宽处罚，这实际上是被告人用对诉讼程序简化的认

可和通过放弃某些法定的诉讼权利来换取更轻的量

刑。在此类案件中，证据一般不会引起异议，因此

辩护人在对待这类案件时，要加大控辩协商力度，

同时要慎提、少提程序性辩护，进行 “消极辩

护”，仅仅主张哪些犯罪情节较轻，哪些可以从宽

处罚等等。如果辩护人在被告人前期已经认罪认罚

的案件中还申请排除非法证据，不但会拖延庭审程

序的进行，还可能引起法官反感，导致不再适用认

罪认罚从宽处罚程序。辩护人不妨 “把认罪认罚

案件的辩护工作重点放在审查起诉阶段，积极有效

地为犯罪嫌疑人认罪认罚并获得从宽处罚做好

‘把关、保障、协助’工作。”［９］

（三）围绕非法证据排除规则和发回重审制度

采取有效辩护策略

除了针对不同诉讼阶段和诉讼程序进行程序性

辩护，律师们还可使用以下方法围绕非法证据排除

规则进行辩护。其一，在掌握程序法相关内容的基

础上把握好证据的证明能力和证明力。程序性辩护

高度依赖程序法，因此需要重点研究程序法中的相

关条文，做到烂熟于心，质证时不要教条式地拘泥

于证据客观性、合法性、关联性，在使用非法证据

排除规则发表程序性辩护意见时根据案件情况采取

先否定证明能力，进而否认证据的证明力的辩护策

略进行辩护，提高辩护的成功率。其二，辩护时区

分非法证据和瑕疵证据。《刑事诉讼法》和相关司

法解释都规定了证据被强制排除和瑕疵证据可补正

的具体情形。辩护律师在辩护时需要做到区分非法

证据和瑕疵证据，不要认为只要是非法证据都会被

排除，以及过于纠结搜集某些证据过程中存在的瑕

疵行为，因为这些瑕疵证据除非严重影响了司法公

正，很多都可能会因为被补正或作出了合理解释而

被采纳，辩护人要重点关注那些被强制排除的

情形。

面对不同的程序性问题也要区分情况，如果该

程序的违法程度严重到将影响定罪量刑，比如一审

法院的合议庭成员应当回避没有回避、合议庭组成

不合法，或者应当公开审判的案件没有组织公开审

判，这些情形本身属于严重影响司法公正的行为，

辩护人必须要大胆辩护、积极辩护，说服二审法院

直接作出撤销原判的裁定。如果是 “相对的程序
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性违法”，即一般违法问题，比如一审法院没有传

召证人、鉴定人、侦查人员等出庭作证，或者拒绝

了辩护方延期审理的申请，辩护人可以申请二审法

院撤销原判，将案件发回重审，但要积极证明这种

程序性违法行为不仅自身违法性十分严重，还造成

了具体较为严重的后果，建议不妨寻找其他法院裁

判的同类案件进行辅助说明。如果是轻微瑕疵程序

问题，对案件实体结果影响不大，辩护人就不要过

度纠结，要懂得抓大放小，分清主次。

（四）司法上应加大对辩方程序性辩护的回应

在刑事诉讼程序中，作为公诉方的检察官，面

对辩方发表的程序性辩护意见也需要进行回应。第

一，在审查起诉阶段，检察院应结合案件侦查终结

前讯问合法性核查制度，主动调取录音录像，询问

同监室人员，审查讯问笔录的真实性，查看笔录里

是否存在能令人产生合理怀疑之处。若确实存在违

法讯问，要区分违法的程度进行处理，如果存在刑

讯逼供等严重违法情形，检察院应向侦查机关发送

《纠正违法行为通知书》，并要求重新调查取证；

若是不影响被告人诉讼权利的轻微违法行为，检察

院可以向侦查机关提出检察建议，并向辩护律师告

知处理结果，辩护律师可以就检察机关的工作情况

发表意见，检察院应予以记录并将其随案卷材料移

送。第二，庭前会议，消除争点。在庭前会议阶

段，控方要听取辩方的意见，针对庭前会议里归纳

的焦点主动对进行事实、证据进行审查，避免有问

题的证据进入审判阶段，拖延庭审效率。第三，在

法庭调查和法庭辩论阶段，当辩方提出非法证据排

除时，控方要积极举证证明并不存在非法取证的行

为，除了提供在押人员体检表、讯问时的同步录音

录像等材料，必要时可以提供合法性核查报告和讯

问核查时的录音录像材料。对于确有重大疑问的证

据，控方应视案件情况提出退回补充侦查。第四，

对于辩方发表的未及时解除查封、扣押、冻结财产

的辩护意见，控方要及时审查，情况属实的，通知

有关机关予以纠正并将情况反映给上一级检察院。

法官亦应结合实务经验形成应对程序性辩护的

审查方法。第一，当辩方提出非法证据排除时，法

官应首先要求辩方提供初步线索，比如刑讯逼供的

时间、地点、讯问人员的特征、有无伤情、有无其

他在场人员证明等等，同时对于该线索的判断不能

太严苛，能够产生合理怀疑即可。在启动 “排非

程序”后，要注意审查证据的证明能力和证明力，

尤其对于毒品、醉驾等案件中的违反称量、提取程

序获得的物证，要注意审查瑕疵程序对该证据的影

响程度，对于存在重大瑕疵的证据，法官应否定侦

查机关、鉴定机构出具的 《情况说明》的效力，

依职权要求侦查人员、鉴定人出庭作证。第二，当

辩方提出一审法院的审理违反法定程序要求二审法

院撤销原判，将案件发回重审时，二审法官应首先

审查一审法院是否存在违反法定诉讼程序的情形，

对于无理的诉求，法官应直接驳回；如果确实存

在，要判断该情形是否会对案件的公正审判产生影

响以及影响的程度。应尽量避免滥用 《刑事诉讼

法》第２３８条第５项内容，盲目扩大违反法定程序
的范围。
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