
  [收稿日期]  2007-10-08

  [作者简介]  孙南申,复旦大学法学院院长, 教授,博士生导师。

彭  岳,法学博士, 南京大学法学院教师。

  ¹  参见5刑事诉讼法6第 47条。

  º  在5法制日报62007年 6月 7日刊登的/ 一个-逃亡证人. 的真实故事0一文中,当证人被被告威胁后,曾多次向公安机关致

电求助。但公安机关认为,现在的证人保护仅限于一些警方自己能处理的治安行政案件,一旦涉及刑事犯罪,证人的保

护就不受警方控制了。即便在检察机关审查起诉阶段不暴露, 到了法院庭审质证和判决时,为了体现司法公正,证人的

名字和证词的内容是一定要公开的。这就使审后证人保护处于空白地带。

  »  参见5刑事诉讼法6第 157条。

  ¼ 最高人民法院关于执行5中华人民共和国刑事诉讼法6第 58条明确规定: / 对于出庭作证的证人,必须在法庭上经过公诉

人、被害人和被告人、辩护人等双方询问、质证,其证言经过审查确实的,才能作为定案的根据;未出庭证人的证言宣读后

经当庭查证属实的,可以作为定案的根据。0

  ½  需要注意的是,尽管5民事诉讼法6第 70条和5行政诉讼法6规定证人应出庭作证,但是并没有规定相应的法律后果, 从而

使这些规定成为一种规劝,并无强制施行的可行性。
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  [摘  要]  完善的证人保护机制是推行对抗制的刑事诉讼制度的基石。证人能否得到切实保护, 不

仅在于他们对国家社会秩序稳定的维护作出了多少贡献, 更在于因其特殊身份所遭致的特殊风险需要国

家的介入。现行的法律未能建构完善的证人保护制度, 造成许多刑事案件中没有证人的庭审现状 ,实有

必要明确证人保护的对象和范围、保护机关以及保护程序等,并逐步扩大保护范围, 强化对证人权利的救

济。

[关键词]  证人保护  对象和范围  保护机关  保护程序  权利救济

  与此前纠问制有所不同, 1997年的5刑事诉讼法6具有对抗制色彩, 突出了对被告人权利的维

护,并特别强调当庭对证人证言进行双方询问、质问。¹然而,该法并未强调对证人权利的保护,这

在实践中使证人作证和出庭成为某种庭审策略。事实上,如果被告相对强势, 则可能无人作证,即

使作证也很少有人愿意出庭作证, 而一旦证人出庭被辨明身份后,极有可能遭到打击报复;
º
如果

被告相对弱势, 则检控机关可能获得证人证言。由于证人证言可以通过两种方式出现在法庭之内

) ) ) 一是通过证人亲自出庭来口头陈述证人证言;二是通过公诉人、辩护人当庭宣读未到庭证人的

书面证言» ) ) ) 而关于这两种形式出现的证人证言其法律效力相同。¼或是出于保护证人考虑,或

是出于免受质证考虑,检控机关往往倾向于使用书面证人证言,从而使对抗制转换为纠问制。可

见,缺少证人出庭将从正反两方面影响到被告人的权益,无论是控方还是辩方均存在舞法弄权的条

件和动力。

在中国相关法律仅仅/鼓励0证人出庭,而非/强制0证人出庭的大背景之下,还是有不少的证人

主动出庭作证, 这对打击犯罪、维护社会秩序起到了至关重要的作用。½但是, 很多证人却因此陷入

窘境:他们或与其有密切关系的人的生命、身体、名誉、财产乃至职业受到犯罪嫌疑人或与其有密切
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关系的人的威胁或破坏。这种情况如果难以有效抑制,将形成/寒蝉效应0,使越来越多的证人逃避
作证义务, 不仅社会正义难以伸张, 也会渐次造成公民道德感麻木, 最终使刑事诉讼的对抗制成为

一纸空文,而不得不依赖于由国家绝对主导的纠问制来完成诉讼程序。然而,在证人不出庭作证的

情况下,仅通过纠问当事人很可能直接影响刑事案件的庭审质量,并影响到司法权威的树立。¹

总而言之, 由于证人保护制度的缺失,在非强制出庭作证的制度下必然会导致多数情况下证人

不愿作证、不敢作证,即使勉强作证,也不愿或不敢出庭作证。强制证人出庭作证与证人保护是两

个并行不悖、相辅相成的制度, 从保护个人权利的角度出发,证人保护制度具有根本意义。本文拟

对之进行分析, 确定证人保护制度的理论基础,廓清目前证人保护立法现状并对构建符合中国国情

的证人保护制度提出若干建议。

一、证人保护制度的理论基础

证人保护制度建构在这样一个理论问题之上,即为什么要对证人进行保护? 对这一问题的回

答影响到如下三个附属性问题:其一,证人保护的对象和范围;其二, 证人获得保护的条件;其三:证

人保护的措施。

一种观点立基于功能论。功能论具有明显的集体主义风格。º 这一观点将证人保护的必要性

建立在证人作证的社会收益之上。» 易言之, 如果证人有利于犯罪的侦察、审判, 则应提供相应保

护。社会收益越大, 保护范围越大,保护措施越缜密。功能论的最大问题在于, 证人保护工作要分

为庭审前保护、庭审中保护和庭审后保护,应由哪个或哪几个权威单位负责进行成本和收益的比较

呢? 中国5刑事诉讼法6确定了公、检、法/分工负责、相互配合、相互制约0的基本原则,因此,从立法

精神上讲,必须由公、检、法三家共同完成。但是, 在现代侦察、公诉和审判分离的格局之下,各个主

管机关对具体证人作用的评价有所不同。不同的评价标准将很有可能将一些重要证人排除在证人

保护计划之外; ¼ 或者即使可以申请证人保护,也很难达到相关主管机关的具体要求; 即使获得了

保护,也可能存在保护手段不足的问题。

一种观点立基于规范论。规范论具有鲜明的个人主义风格。这一观点将证人保护的必要性建

立在证人自身固有的特征之上。直观上,证人作证是为国家作出贡献,因此他们应该得到保护。但

是如果认为这是证人受到保护的全部理由,就有将证人视为制度工具的危险。作为普通公民,当证

人的基本生命、自由和财产安全受到威胁或破坏时,国家就应提供基本保护;作为具有特殊法律身

份的证人,当其基本安全受到来源明确的威胁或破坏时,国家更应提供具有针对性的特殊保护。因

此,证人之所以受到特殊保护与其对国家的贡献仅有间接、偶然的联系, 而与其因特殊身份而受到

的特定伤害有必然、直接的联系。在现代人权理念下, 如果将罪犯绳之以法的代价是牺牲证人的安

全,即使国家收益再大也不应强迫证人出庭作证。由此, /证人0一词只是一种统称,它不仅包括举

报人、控告人和证人,还包括与举报人、控告人和证人有密切联系的人,甚至还包括作为证人的特定

身份人员, 如警察、受害人、/污点0证人等等。证人获得保护的条件将限于其因作证而受到伤害且
无须进行贡献评估, 相应的保护措施也应以保证证人安全为限。

当然, 理论模型是极端简化的逻辑组合, 功能论注重证人作证和出庭对社会的正面收益,而规
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¼ 如侦察阶段的/ 检举人、控告人0并不必然是审判阶段的证人。

如丹宁法官认为: / 假如案件一结束,证人就要受到那些不喜欢他作证的人的报复,那么还怎能指望证人自由地和坦率地

提供他们应当提供的证据呢? , ,如果在某个案件中发生了这类事又未受到惩罚, 消息就会很快传开,其他案件的证人

就会拒绝作证。0 ( 1963) 1 QB 696 at 717. 转引自[英]丹宁勋爵著,李克强、杨百揆、刘庸安译:5法律的正当程序6 ,北京:法

律出版社, 1999年,第 21页。

[英]马丁#洛克林著,郑戈译:5公法与政治理论6 ,北京:商务印书馆, 2002年,第 146页。

何家弘主编:5证人制度研究6 ,北京:人民法院出版社, 2004年,第 98 ) 99页。



范论注重证人作证和出庭对证人自身的负面风险,两者均有其存在的合理性。基于保障人权这一

国家契约论思想,本文认为应将证人保护制度建构在规范论的基础之上,即证人得到保护是自身固

有的权利,而非其所得的补偿。考虑到制度渐进的特征,应辅之以功能论的成本收益分析来逐步确

立符合社会发展的证人保护制度。

二、中国关于证人保护的立法现状和问题

1. 立法现状

关于对证人的保护问题,现行实体法规定较为原则, 如5宪法6第 41条第 2款规定: /对于公民
的申诉、控告或者检举,有关国家机关必须查清事实, 负责处理。任何人不得压制和打击报复。0

5刑法6第 307条规定了以暴力、威胁、贿买等方法阻止证人作证或者指使他人作伪证应负的法律责

任,第 308条又专门规定了打击报复证人罪,以加强对证人的保护。5治安管理处罚法6第 42条也

规定了对证人及其近亲属进行威胁、侮辱、殴打或者打击报复的处罚方式和力度。

与实体法相比, 诉讼法的规定相对详细。首先, 5刑事诉讼法6第 43条强调,审判人员、检查人

员、侦察人员必须保证一切与案件有关或了解案情的公民, 有客观地、充分地提供证据的条件。其

次,第 49条进一步明确: /人民法院、人民检察院和公安机关应当保障证人及其近亲属的安全。对
证人及其近亲属进行威胁、侮辱、殴打或者打击报复, 构成犯罪的, 依法追究刑事责任;尚不够刑事

处罚的,依法给予治安管理处罚。0 ¹ 再次, 该法第 56条、57条规定, 被取保候审、监视居住的犯罪

嫌疑人和被告人不得以任何方式干扰证人作证。最后,该法第 85条规定,公安机关、人民检察院或

者人民法院应保障报案人、控告人、举报人及其近亲属的安全。报案人、控告人、举报人如果不愿公

开自己姓名和保安、控告、举报的行为, 应当为他保守秘密。º

相关部门规章并没有突破上述法律规定, 如 1998年 5月公安部发布实施的5公安机关办理刑

事案件程序的规定6第 55条规定, /公安机关应当保障证人及近亲属的安全0。这只是对5刑事诉讼
法6第 49条的简单重复。然而,在实践中,作为个案,一些单位尝试通过自身资源来对证人提供保

护,从而有所突破,使得证人保护计划具有相当的可操作性。如深圳保安区检察院于 2004年 8月

份出台的5自侦案件证人保护工作规定6,涉及证人保护工作程序、保护内容和措施并明确了保护责

任,推进了证人保护工作的制度化和规范化, 并将保护方式向事前预防保护转变, 保护范围和内容

向多元化拓展。但是,以一个单位之力而行证人保护之事必然有其限界所在, 不仅在人力、物力和

财力方面有所欠缺, 更有可能与现行制度相抵触。» 因此,本文仍只分析立法层面的问题。

2. 问题

尽管宪法、刑法和刑事诉讼法均涉及证人保护问题,但均较为零散,并未形成一定的体系。

其一, 就证人保护的范围而言, 作为实体法的5刑法6的保护仅限于证人本人, 即5刑法6第 307

条和 308条规定的妨害作证罪和打击报复证人罪。这一狭小的保护范围使得作为实体法的5刑法6

没有和作为程序法的5刑事诉讼法6衔接起来,也使得作为刑事法的5刑法6和作为行政法的5治安管
理处罚法6相脱节。这必然会使那些对证人近亲属打击报复的行为逃脱应有的惩罚,或者即使惩罚

了,力度也是不够的。实际上, 对于证人近亲属,甚至是具有密切关系的人(如订有婚约的另一方)

进行威胁、打击可以起到同样的效果。此外, 现行法律过于注重对身体安全的保护,而没有涉及财

产、名誉、职业等方面,这不能不说是一个漏洞。

其二, 就保护方式而言,主要限于对证人遭受打击报复后的事后补救。审判是一个系统工程,
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» 如在当事人要求当庭询问、质证时,检察院是否有权利掩饰证人身份? 这种掩饰是否侵犯了被告人的权利? 特别是在

/ 辩诉交易0没有制度化之前,如何处理所谓的/ 污点证人0问题?

仍需强调的是,此处的检举人、控告人和报案人并非严格证据法意义上的证人。

与之相对应,5民事诉讼法6第 102条也有类似规定。



证人的安全无论在审前、审中或审后均有可能遭到威胁、报复,而仅仅注重事后保护无法彻底打消

证人的惧怕心理,不能完全解决问题。另外, 现行法律对于证人作证前后的保密工作也很少涉及。

因为缺少事前预防性保护,导致证人隐蔽自身、躲避报复的成本过高, 即使证人在遭到实际的打击

或报复以后能够获得法律的救济, 这一矫正正义也非其所愿。¹

其三,就保护主体而言, 5刑法6和5刑事诉讼法6均将公安机关、检察机关和法院相提并论,并未

进行具体分工。在实践中,这种指派责任的方式或导致资源浪费,或造成相互推诿。更为重要的

是,保护证人并非毫无成本。无论是事前保护, 如贴身保护、为证人提供安全及隐蔽地点、特别监

护、住所迁移、在法庭上改变证人的声音、隐蔽证人容貌、更改姓名等等,还是事后保护,如改变证人

的身份、住址、仪容等等均需投入大量人力、物力和财力。在没有专门预算的情况下,很难期望上述

三个部门会真正关注、执行证人保护计划。

上述问题表明, 零散的证人保护规定不仅造成法律体系本身的矛盾,还使证人陷入求助无门的

境地,法律体系所特有的确定性和可预测性并不能消除潜在证人的后顾之忧,也无以鼓励普通公民

的作证意识。或许正是基于证人保护制度之缺乏,尽管5刑事诉讼法6第 48条规定凡是知道案件情

况的人,都有作证的义务,但并未规定相应的处罚措施。然而, 如前所述,如果没有人作证, 或证人

作证却不出庭, 控辩双方就无法有效、全面和多角度地盘问证人,互相质疑对方所提出的证据与论

据。而一个没有证人的庭审程序, 至少是有严重缺陷的。同样, 没有质证的庭审,必然充满着/纠问

式0庭审的残余, 必然是重口供轻人权的庭审, 也使得5刑事诉讼法6第 46 条的规定成为一纸具

文。º因此,证人不能得到系统保护是一个难以通过其他制度加以回避的问题, 只有证人切实得到

保护,现行5刑事诉讼法6的理念方可得到贯彻。

三、证人保护制度的基本框架

一般而言, 系统的证人保护制度需要包括如下基本框架:

1. 证人保护的对象和范围

尽管在理论上, 所有证人均应受到保护, 如联合国5模范证人保护法案6、南非51998证人保护

法6和菲律宾5证人保护、安全和利益法6均作如是要求。但考虑到保护机构的人力限制和财政约

束,更多国家和地区的证人保护法均明确限定了可以得到证人保护的人选。较为典型的是我国台

湾地区的/证人保护法0。该法第 3条规定: /依本法保护之证人,以愿在检察官侦察中或法院审理

中到场作证,陈述自己见闻之犯罪或流氓罪证,并依法接受对质及诘问之人为限。0这一规定的特色

在于将受保护的证人限于出庭证人,从而可以有效贯彻庭审的对抗制。除此之外, /证人保护法0第
2条还从所涉案件的性质上进行限制,即只有最轻本刑为三年以上有期徒刑之罪以及特定类型的

犯罪。本文认为,我国台湾地区的做法有其可取之处,具有较强的可操作性,较为符合我国证人不

愿出庭作证之现状, 并且有助于推行强制证人出庭制度。当证人保护制度发展较为成熟时,可将受

保护的证人扩展至未出庭作证的证人不失为稳妥之举。

证人保护的范围涉及客体问题。我国现行法律主要关注保护对象的身体安全方面, 而有意无

意地忽略了被保护证人的名誉、财产。至于一些特殊情况,如证人知识产权的保护、心理健康的维

系等更是难以顾及。如果证人保护计划仅仅保证了证人的人身安全而未顾及证人社会状态的恢

复,则在很多情况下仍无法解决证人不作证或不出庭作证的尴尬局面。所以,可借鉴我国台湾地区

/证人保护法0第 4条的规定,将保护范围扩展至证人的/自由和财产0。

65

¹

º 5刑事诉讼法6第 46条规定: / 对一切案件的判处都要重证据,重调查研究,不轻信口供。只有被告人供述,没有其他证据

的,不能认定被告人有罪和处以刑罚;没有被告人供述的,证据充分确实的,可以认定被告人有罪和处以刑罚。0

当然,在5刑法6中规定具有行政法性质的证人保护制度并非妥当。刑法主要涉及事后惩治而非事先预防,刑法关于证人

的规定,显然不足以有效地事先保护证人安全。但即使在事后惩治方面,5刑法6也应明确违反证人保护的法律后果。



在确定证人保护的对象和范围时, 一个难点是如何界定与证人有密切关系的人的保护问题。

从功能论角度出发, 这些人并不是证人,并没有为国家作出贡献,因此,对这些人的保护应比照普通

公民的保护进行。或者说,可以将这些人比拟为需要保护之证人的/财产0而加以保护。从规范论

角度出发, 虽然这些人并非证人,但是因为其与证人的特殊关系,并且因为证人作证行为而受到来

源明确的威胁或打击,他们自身应受到国家的特殊保护。否则, 如果这些人的可保护性依赖于证

人,当证人死亡或失踪时,他们将丧失保护权而可能受到报复。因此, 可借鉴加拿大的/ 受保护人0

的概念,将证人和与证人具有特定关系或联系而因此受到威胁的人均列为受保护的主体。¹当然,

是否将与证人具有特定关系或联系的人具体限定在近亲属的范围之内是一个立法政策问题,在证

人保护法草创阶段应以明晰性为佳,而不应将之授予证人保护机关裁量。

2. 证人保护的机关

现行法律将证人保护任务统一授予公安机关、检察机关和审判机关,极易造成分工不明、相互

推诿现象的发生。对这一问题进行解决的方式有三种:

其一, 根据5宪法6第 135条和5刑事诉讼法6第 7条的精神, 人民法院、人民检察院和公安机关

应/分工负责,互相配合, 互相制约0,以准确有效地执行法律。尽管仍然要维持目前现状,但是应明

确分工。具体而言, 依据5刑事诉讼法6第3条,应由公安机关负责刑事案件侦察、拘留、执行逮捕和

预审阶段的证人保护,由检察院负责自侦案件和提起公诉阶段的证人保护,由法院负责审判阶段的

证人保护。这一解决思路直接导致两个问题尚待解决:第一,分工保护证人没有整体意识。这体现

在:如何协调各个阶段的证人保护工作? 如果前后两个机关在对证人应否受到保护以及应受到何

种保护等问题的判断上产生偏差,应以哪个机关为准? 既然5刑事诉讼法6明确规定除法律特别规
定之外,其他任何机关、团体和个人都无权行使这些专有权力, 是否可以认为, 只要进入下一阶段,

对于证人的保护问题就应当重新审查? 第二,分工保护证人没有前瞻意识。侦察、公诉和审判具有

阶段性和时效性,审判结束即告一段历史的终结, 但证人仍需继续生活, 分工保护恰恰没有很好地

解决审后的证人保护问题。

其二,在现行的三大机构中选择某一机构统一负责证人保护工作。根据5宪法6第三章第七节,

人民检察院和人民法院并非行政机关,而公安机关则为典型的行政机关。在能动性、灵活性、针对

性和前瞻性方面,作为行政机关的公安机关具有无可比拟的优势。在侦察、公诉和庭审阶段可由公

安机关内部负责刑事侦察职能的机构负责证人保护, 在审结案件后, 如果仍有保护证人的需要,可

以公安机关内部负责治安管理职能的机构负责证人保护。º 这种机关内部的合作和信息交流,既

可以消除不同部门衔接不畅的问题,又能有效地帮助证人恢复平时的生活状态。就一般证人保护

而言, 这一解决方案自然有其可资赞同之处, 而且一些国家和地区的确通过警察部门进行证人保

护。»然而,在如何保护/污点证人0这一问题上显示出由行政机关主导证人保护的弱点: /污点证

人0作证的前提是法律身份转换,即由同案被告人转换为同案证人进行作证。为获得/污点证人0的

配合,往往需要豁免相关刑事责任,而这一权限显然不宜授予行政机关。

其三,成立专门的证人保护机构,综合协调公安机关、人民检察院和人民法院的证人保护工作,

并特别注重审前和审后的保护工作。这一模式将证人保护的决策和执行相对分开,由专门机关决

定是否进行以及如何进行证人保护计划,由公安机关、人民检察院和人民法院负责具体执行。其好

处在于,既可以防止各个部门相互推诿责任, 又可扩展保护的时间段,并且还能很好地解决/污点证
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» 如加拿大主要通过 RCMP( the Royal Canadian Mounted Police)进行联邦层面的证人保护工作。参见/ Source-Witness Protect ion

Program0 : Don Boudria, House of Commons Debates, Volume 133, Number 072, 1994.

何家弘主编:5证人制度研究6 ,北京:人民法院出版社, 2004年,第 185页。

The Witness Protection Program Act, Statues of Canada, 1996, Chapter 15, section 2.



人0作证进行刑事责任豁免的问题。¹

本文认为, 第三种观点有其合理性和可操作性。这种模式不需触及当前公安机关、人民检察院

和人民法院之间的权力配置, 既尊重了人民法院的审判权, 又可倚重于公安机关的执行力。如前所

述,如果将受保护的证人限于出庭证人, 则该专门机构可以设在检察机关或法院内部,但又相对独

立于检控和审判部门。º 但是,当受保护的对象扩大后, 将专业证人保护机关设立于司法机关内部

则有待商榷。

3. 证人保护程序

一般而言, 证人保护程序可以分为启动、执行和终结三个阶段。

在启动阶段,既可由证人主动申请,也可由公安机关、人民检察院或人民法院作出要求,从而启

动证人保护计划,由证人保护机关按照既定因素考量是否给予保护。»需要明确的是, 对证人保护

不是国家对证人所冒风险的回报,而是证人基于其特定身份所享有的特定权利,因此,不应由证人

保护机关享有最终决定权。至于由哪一个机关最终给予证人以权利救济,各国(地区)规定并不完

全一致,如英国采用巡视官制度给予证人以救济, 我国香港地区则成立联席会议来受理证人的复审

要求。既然将证人获得保护视为一种因特定资格而固有的权利,就有必要建立证人保护的复审机

制。考虑到证人保护的秘密性、专业性以及时效性,如果将复审权授予法院,则极有可能因程序复

杂而造成时间拖延, 因专业知识匮乏而造成司法遵从,因此, 应建立类似于巡视官或联席会议的制

度,从专业的角度迅速处理复审事项。

一旦证人被纳入证人保护计划,则主要应由公安机关加以执行。按各国惯例,执行的依据主要

是证人与证人保护机关之间协商签订的/证人保护书0。证人保护书的内容主要包括申请人的身份

特征(如姓名、性别、年龄、住所、社会关系等等)、作证的案件和事项、请求保护的理由、请求保护的

方式等事项。同启动阶段一样,在协商未果的情况下, 证人依然可以申请复审, 以维护自身的权利。

考虑到制度的初创性和人力、物力和财力的有限性,对于证人保护手段的选择应以必要性为原

则,为此, 需要综合平衡各种权益关系。庭审中经常面临的问题是: 当证人的生命权与被告人的质

证权发生冲突时,如何平衡证人隐匿身份的要求和被告人知晓证人身份的要求之间的关系? 我们

认为,在庭审阶段能否表明证人身份要依赖于庭审后证人能否得到安全保护为条件。如果在证人

事后安全得不到保证的情况下暴露其身份,则会造成无人愿意作证的尴尬局面;如果一味地隐匿证

人身份,则必然会损害被告人的权益。对此, 欧洲一般采用事后改变证人住所或身份等方法来解除

证人出庭作证的后顾之忧,并且也有利于保障被告人受到公平审判的权利。¼联合国5模范证人保

护法案6第 5条特别强调了证人身份的变更问题,涉及改变出生、死亡、婚姻登记等事项。相比之

下,美国的做法更为完备,既包括证人外在社会状态的改变, 如住所、身份证件、个人履历乃至面容

的变更,还涉及证人融入新的社团所需的内在心理辅导等事项。½

证人保护计划能够终止以及何时终止直接影响到证人的权益。终止既包括证人主动申请,也

包括证人保护机关主动终止。就证人主动申请之情形,一个理论争议在于,证人保护机关是否应进

行实质审查方可同意终止,还是仅仅做形式审查即告证人保护计划的终结。考虑到保护证人安全
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»

¼

½ See Attorney General Guidel ines for Vict im and Witness Assistance ( May 2005) Art . III, Art . IV.

如德国、意大利、荷兰等国主要采用改变住所的方法来保护证人。至于改变身份,因涉及众多的法律问题(如与证人身份

密切相关的宪法上的选举权和被选举权、婚姻家庭法和继承法上的相关权利等)而较少采用。参见 Toon van der Heijden,

Witness Protection Programs Compared, ICC, Durban, 3- 7 December 2001.

如The Witness Protect ion Program Act, Statues of Canada, 1996, Chapter 15, section 6& 7.

我国台湾地区即采用这一模式。具体参见台湾地区/ 证人保护法0第 4条。

在现行法律体制下,5刑法6第 68条、390条和 392条均可构成/ 污点证人0刑事豁免的基础,但必须经由人民检察院提出请

求、人民法院批准方可享有此特权。



乃是国家的责任之一,即使证人要求终止保护计划而放弃自身的权利,保护机关也有必要进行实质

审查以决定是否终止。相应地,如果一项证人保护计划由保护机关主动终止,则应赋予被保护人以

复审权。

四、结语

对证人实施保护主要基于证人这一特定身份所遭致的特殊风险而需要国家积极介入, 证人对

于社会的贡献则是附属性的。正因为如此,在确定证人的资格条件时,保护机关应主要评估证人所

遭遇风险的大小和可能受到打击报复的几率。同时,当被告人的权利同证人的权利发生冲突时,也

应基于这两种权利自身进行平衡,而不能单纯考虑可能的判决结果。当然, 在制度初创阶段,限于

人力、物力和财力,有必要在立法层面将可受保护的证人限定在重大案件的出庭证人之上, 但这绝

不意味着承认只有证人为国家作出贡献,国家才提供保护的/交易理论0,同时, 应逐步扩大证人保

护的对象和范围。¹ 因此, 证人一旦被纳入保护计划,保护机关应将证人保护与所待审理或已经审

理的案件相对分离。如我国台湾地区/证人保护法0第 6条规定了保护机关核发证人保护书时所需

参酌的九个事项的第一项即/证人或与其有密切关系之人受危害之程度及迫切性0,最后一项才是

/公共利益之维护0。
如果说证人自身所遭遇的特殊风险是要求证人保护的自足理由( sel-f sufficient reason) , 则建构

证人保护制度无待其他证人制度的完善。即使没有推行强制证人出庭制度,也不妨碍建立独立的

证人保护体系, 这一点突出体现在打击犯罪活动的国际公约之中。º 顺应世界潮流, 中国在法律层

面建立自身证人保护制度,不仅有利于积极开展国际合作、打击犯罪,更体现了对人权的尊重,也为

其他证人制度的完善提供了强有力的支持。
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º 如联合国5禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约6第 13条、联合国5预防和控制有组织犯罪准则6第

11条、联合国5反腐败公约6第 32条等。

否则,一项举报难以立案或未进入审判阶段,则举报人或控告人很难受到保护。如在/ 李文娟事件0中,辽宁省鞍山市国

税局原公务员李文娟,因实名举报当地国税局存在人为减免和少收企业巨额增值税的现象,两度被拘留,最后以/ 无理上

访,扰乱国家机关工作秩序0为由送劳动教养。李文娟的举报,未受到任何部门的保护, 反而给自己和家人带来了灾难。

而很多人都说她傻,不值得那样去做,她自己也觉得付出太多。最后,李文娟的反应是: / 以后, 我不会举报了。0参见5李

文娟:举报国税局后被 2次辞退劳教 1年6 ,5南方都市报62006年 3月 29日。


