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论辩护律师的民事责任
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吴纪奎

　　内容提要：在我国，由于诉讼构造和国家赔偿制度的影响，辩护律师的民事责任一直处

于休眠状态。随着诉讼构造改革的推进、律师职业的商业化以及民众权利意识的提升，辩护

律师的民事责任问题必将浮出水面。从世界范围看，尽管各主要国家和地区的立法和判例

对辩护律师是否适用民事豁免存在两种截然不同的态度，但是，从发展的角度来看，对不称

职的辩护律师（包括指定辩护律师）课以民事责任则是大势所趋。在责任构成方面，辩护律

师与民事代理律师应适用同样的构成要件。在赔偿范围方面，辩护律师不仅应对其失职行

为造成的经济损失进行补偿性赔偿，还应对其行为造成的精神损害进行赔偿。如果辩护律

师的失职行为是故意或恶意实施的，被告人还可以要求惩罚性赔偿。
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吴纪奎，天津市高级人民法院法官。

从理论上讲，除非有正当理由，如果律师的失职行为对当事人造成了损害，那么当事人

有权获得赔偿，律师也有义务进行赔偿，这就是律师的民事责任制度。我国律师法第 ５４条

以立法的形式对律师的民事责任进行了确认。〔１〕 理论界对律师的民事责任已进行了一定

的研究。在司法实践中，也曾发生过当事人起诉律师并胜诉的案例。〔２〕 但是，仔细分析理

论界对律师民事责任的研究，以及司法实践中发生的相关案例，我们就会发现，对于辩护律

师的失职行为是否需要承担民事责任，以及辩护律师民事责任的构成要件和赔偿范围等问

题，理论界并未涉及，司法实践中也没有相关的案例。那么，为什么辩护律师的民事责任问

题并未引起理论界的关注呢？律师法第５４条规定的律师民事责任，是仅适用于民事代理律

师，还是既适用于民事代理律师也适用于辩护律师？如果辩护律师对其失职行为也需承担

民事责任，在责任构成和赔偿范围方面，对辩护律师与民事代理律师应一视同仁还是区别对

待？在本文中，笔者拟对这些问题做一尝试性研究。

·２８·



〔１〕

〔２〕

本文的写作得益于陈瑞华教授的悉心指导，以及《环球法律评论》主编徐炳研究员的建设性修改意见，特此致谢。

我国《律师法》第５４条规定，律师违法执业或者因过错给当事人造成损失的，由其所在的律师事务所承担赔偿责
任。律师事务所赔偿后，可以向有故意或者重大过失行为的律师追偿。

参见邱伟：《３名律师被判赔偿８００万》，《中国保险报》２００４年１２月２３日。



一　辩护律师的民事责任处于休眠状态的原因

辩护律师的民事责任一直处于休眠状态，主要有以下两个方面的原因：

（一）诉讼构造与辩护律师的民事责任

１９８０年制定的《中华人民共和国律师暂行条例》并没有涉及律师的民事赔偿责任问题。

直到１９９３年，司法部《关于深化律师工作改革的方案》才第一次提出加紧建立律师责任赔

偿制度。１９９６年《律师法》第４９条在立法上明确了律师民事赔偿制度。长久以来，在司法

实践中，律师的民事赔偿责任只适用于民事代理律师的失职行为。这与 ２０世纪 ８０年代中

后期一直延续至今的民事审判方式改革有关。１９８２年制定的《中华人民共和国民事诉讼

（试行）》在诉讼模式方面沿袭了法院占主导地位的职权主义诉讼模式。在这种诉讼模式

下，法官包揽证据的收集与调查，律师的作用非常有限。即便律师不称职，其对当事人的损

害也是很有限的。因此，建立律师民事责任制度的需求并不高。〔３〕 但是，１９９１年《民事诉

讼法》以及随后的一系列改革，民事诉讼由职权主义诉讼彻底改造成了对抗式诉讼。在对

抗式民事诉讼模式下，证据的收集、提交以及法庭调查由律师进行，律师的行为对案件的结

果有重要影响。在这种情况下，有必要建立律师民事责任制度以督促律师积极维护当事人

的利益。也正因为如此，１９９３年司法部才提出建立律师民事责任制度，１９９６年的《律师法》

才正式确立律师民事责任制度。

与民事诉讼模式改革相比，刑事诉讼模式改革则相对滞后。１９７９年《刑事诉讼法》在诉

讼模式方面沿用的是职权主义诉讼模式。在职权主义诉讼模式下，警察、检察官有义务调查

收集有利于犯罪嫌疑人、被告人的事实和证据，法官也有义务维护被告人的利益，而且他们

是被告人利益的主要维护者。在维护被告人的利益方面，辩护律师仅处于辅佐者的地位，他

的工作主要是监督检察官、法官履行职责。只有在检察官、法官失职时，辩护律师才发挥作

用。在职权主义诉讼模式下，如果法官与检察官尽职尽责，即便辩护律师缺位或者不称职，

也不会影响被告人权益的实现。只有辩护律师与法官、检察官、警察共同失职，才会对被告

人的权利造成侵害。因此，在职权主义诉讼模式下，无论是冤假错案或量刑畸重，法官永远

承担主要责任，辩护律师充其量承担次要责任。也正因为如此，在大陆法系国家，错判由国

家进行赔偿。辩护律师承担损害赔偿责任的风险相对较低。我国 １９９６年的《刑事诉讼法》

以及随后的一系列改革则将刑事诉讼模式塑造成了混合式诉讼模式。在这种混合式诉讼模

式下，虽然辩护律师作用的发挥仍受各种限制，但是，辩护律师发挥作用的空间获得了很大

的发展。在这种情况下，辩护律师的不称职行为对判决的影响越来越大。随着对抗式改革

的不断推进，要求辩护律师承担民事赔偿责任的呼声日益高涨。

（二）国家赔偿与辩护律师的民事责任

辩护律师的民事责任问题处于休眠状态，还与国家赔偿制度有密切的关系。根据《国

家赔偿法》第１７条、２１条的规定，除了符合不予赔偿的情形，即使是由辩护律师的失职行为

造成的冤假错案，被告人也可以向赔偿义务机关申请国家赔偿。这就意味着，辩护律师的不
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称职行为造成的冤假错案是由国家买单的。在这种情况下，被告没有必要再要求辩护律师

承担民事责任。但是，需要指出的一点是，国家赔偿的范围仅限于无辜者被定罪的情形，辩

护律师的不称职造成的刑罚过重，并不能获得国家赔偿。〔４〕 因此，国家赔偿对被告人的补

偿是十分有限的。更为重要的是，随着刑事诉讼中职权主义的色彩逐渐减退，再让国家对所

有的错案承担国家赔偿责任也不再具有正当性。在对抗式诉讼中，由于诉讼角色的限制，检

察官和法官已不可能对维护被告的利益承担主要责任，维护被告利益的重担已转移到辩护

律师身上。在对抗式诉讼中，只有国家的不当行为造成了无辜者被定罪，被告人才能申请国

家赔偿。〔５〕 对于仅仅因辩护律师的不称职行为造成的冤假错案和量刑畸重，应由辩护律师

承担主要责任。

二　对辩护律师是否适用民事豁免

有的国家，如德国、加拿大、美国、新西兰、新加坡、印度、马来西亚等国规定，辩护律师对

其失职行为造成的损害应承担民事责任。〔６〕 有的国家如澳大利亚〔７〕和英国的苏格兰〔８〕等

地区却赋予了辩护律师民事责任豁免权。为什么有的国家（尤其是实行对抗式诉讼的国

家）对辩护律师的失职行为实行民事豁免呢？

（一）对辩护律师实行民事豁免的理由

各国支持对辩护律师实行民事豁免的理由并不完全相同。有些是基于本国特定的制度

设计和历史文化传统，有些则是共通的。支持对辩护律师实行民事豁免的共通理由主要包

括以下几个方面：

第一，对辩护律师的失职行为课以民事责任，会引发大量琐碎的、没有根据的甚至是报

复性的民事失职诉讼，这不仅会增加法院的工作负担，也会造成司法资源的巨大浪费。在

ＡｒｔｈｕｒＪ．Ｓ．Ｈａｌｌ案中，英国上院的赫顿（Ｈｕｔｔｏｎ）法官直言不讳地指出：“经验表明，令人厌恶

者、非理性者以及名声不佳者更容易成为刑事诉讼中的被告人。相较于普通人，这些人更容

易对律师提起骚扰性的民事诉讼。因此，相较于民事代理律师，辩护律师更容易受到失职诉

讼的纠缠。相应地，辩护律师更需要民事豁免的庇护。”霍夫曼（Ｈｏｆｆｍａｎｎ）法官也认为，“正

在坐牢的刑事被告人有充足的闲暇时间，对审判做各种没有根据的事后猜测，并根据这些猜

测起诉辩护律师。”〔９〕美国有的学者也指出，“在司法实践中，被告人通常不了解诉讼程序

和辩护技能，只要对诉讼结果不满，他们就会提起民事赔偿诉讼。如果不赋予辩护律师民事

豁免权，很容易导致不满的被告人基于各种错误的想象对辩护律师提起失职诉讼。如此一
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来，辩护律师不得不应付各种琐碎的、没有根据的诉讼。〔１０〕

第二，对辩护律师的失职行为课以民事责任，会导致辩护律师为了自保而损害被告人的

利益和公共利益。在允许被告人对辩护律师提起民事失职诉讼的情况下，为了避免陷入琐

碎的、无价值的甚至是报复性的民事诉讼，出于自我保护的本能，辩护律师很自然地会采取

以下三项自我保护措施：一是为了规避风险，部分从事刑事辩护的律师会退出刑事辩护市

场，这不仅会导致更多的被告人无人代理，而且还会因辩护律师的供需严重失衡而推动辩护

律师收费的提高。同时，即便有些律师依旧从事刑事辩护，也会通过提高诉讼费的方式转嫁

民事责任，这会进一步导致更多的被告人聘请不起律师。二是为了避免事后陷入民事失职

诉讼，辩护律师可能不得不采取一些防御性的策略，这会抑制辩护律师自由行使裁量权，进

而损及被告人、辩护律师乃至司法利益。在 Ｒｏｎｄｅｌｖ．Ｗｏｒｓｌｅｙ案中，英国上院的皮尔斯

（Ｐｅａｒｃｅ）法官指出：“在每一个案件中，都存在一些看上去对被告人重要但对决定案件没有

任何帮助的、不相关的或者次要的问题。法官不得不仰仗熟悉案件的辩护律师将这些不相

关的问题提早过滤掉。辩护律师的这种过滤功能至关重要。这是因为，一方面，将辩点限定

于核心问题，既有利于辩护律师集中精力，也有利于法官做出决定；另一方面，这也大大节省

了时间和成本。”〔１１〕澳大利亚学者也指出：“在现代，社会鼓励辩护律师有选择的、高效的辩

护，将辩护集中到特定问题上。如果允许被告人对辩护律师提起失职诉讼，会导致律师因过

度关注避免失职诉讼而不敢独立判断。”〔１２〕那么辩护律师在履行过滤功能时就会非常谨慎。

为了避免潜在的民事失职诉讼，辩护律师不得不在庭审中引入大量不相关的证人或者提出

一些没有必要提出的问题。这不仅会淹没核心辩点，也会导致诉讼迟延。三是为了预防和

应对将来可能发生的民事失职诉讼，辩护律师不得不花费大量的时间和资源建立完备的记

录，这会占用辩护律师大量的时间和精力。〔１３〕 对于被告人来说，这可能意味着诉讼费用的

增加或者享受的有价值服务的减少。

第三，在赋予法官、检察官民事豁免的情况下，仅仅对辩护律师课以民事责任，对辩护律

师和被告人是不公平的。在美国，有学者认为，在刑事诉讼中，法官、检察官和辩护律师虽然

角色不同，但却共同致力于实现正义。既然法官、检察官、证人等都可以享有民事赔偿豁免

权，那么辩护律师也应享有。〔１４〕 在 ＡｒｔｈｕｒＪ．Ｓ．Ｈａｌｌ案中，伍德波罗（Ｗｏｏｄｂｏｒｏｕｇｈ）法官也认

为：“在刑事诉讼中，辩护律师履行的是公共职能。如果允许对履行公共职能的辩护律师提

起民事失职诉讼，那么他将是刑事诉讼的所有参与者中唯一可以被追究民事责任的参与者，

这对辩护律师是不公平的。在刑事诉讼中，只有辩护律师的失职行为承担民事赔偿责任，会

造成这样一个后果：审判不公如果是由律师造成的，被告人可以获得赔偿，如果是其他主体

造成的，他将不能获得民事赔偿。如此以来，被告人能否获得赔偿犹如抓彩票，这会造成被

·５８·

论辩护律师的民事责任

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

ＲｏｎａｌｄＥ．Ｍａｌｌｅｎ，ＴｈｅＣｏｕｒｔａｐｐｏｉｎｔｅｄＬａｗｙｅｒａｎｄＬｅｇａｌＭａｌｐｒａｃｔｉｃｅ— ＬｉａｂｉｌｉｔｙｏｒＩｍｍｕｎｉｔｙ，１４ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＣｒｉｍｉｎａｌ
ＬａｗＲｅｖｉｅｗ（１９７６），ｐ．６０．
Ｒｏｎｄｅｌｖ．Ｗｏｒｓｌｅｙ［１９６９］，ＬｏｒｄＰｅａｒｃｅ．
ＧｅｏｒｇｅＨａｍｐｅｌａｎｄＪｏｎａｔｈａｎＣｌｏｕｇｈ，ＡｂｏｌｉｓｈｉｎｇｔｈｅＡｄｖｏｃａｔｅ’ｓＩｍｍｕｎｉｔｙｆｒｏｍＳｕｉｔ：ＲｅｃｏｎｓｉｄｅｒｉｎｇＧｉａｎｎａｒｅｌｌｉｖＷｒａｉｔｈ，
２４ＭｅｌｂｏｕｒｎｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＬａｗＲｅｖｉｅｗ（２０００），ｐ．１０２２．
Ｂａｉｌｅｙｖ．Ｔｕｃｋｅｒ，６２１Ａ．２ｄ１０８，１１４（１９９３）．
ＮｅｄＪ．Ｎａｋｌｅｓ，ＣｒｉｍｉｎａｌＤｅｆｅｎｓｅＬａｗｙｅｒ：ＴｈｅＣａｗｆｏｒＡｂｓｏｌｕｔｅＩｍｍｕｎｉｔｙｆｒｏｍＣｉｖｉｌＬｉａｂｉｌｉｔｙ，８１ＤｉｃｋＬａｗＲｅｖｉｅｗ（１９７７），
ｐ．２３１．



告人之间的不平等。”〔１５〕

第四，赋予辩护律师民事豁免权，可以避免重复诉讼和对判决的间接攻击。〔１６〕 有观点

认为，允许被告人对辩护律师提起民事失职诉讼，很容易产生三种不利后果：一是如果被告

人在民事失职诉讼中获胜，那么人们就会对刑事判决的正当性产生怀疑，这会损害人们对司

法制度的信任。二是允许对辩护律师提起民事失职诉讼，是在允许被告人对刑事法院的判

决进行间接攻击，这不仅会损害司法的权威，而且也与上诉法院是纠正错误的最好场所的理

念相背离。三是允许被告人对辩护律师提起民事失职诉讼，会导致被告人通过上诉纠正不

公正的审判更加困难。这是因为，允许民事失职诉讼，会阻止辩护律师在上诉程序中协助被

告人纠正不公正的审判，这不仅对被告人不利，同时也会损害正义的实现。〔１７〕

第五，对于赋予辩护律师民事豁免权可能带来的辩护律师不尽责问题，可以通过其他手

段进行救济。〔１８〕 对辩护律师不称职行为的救济方式是多样的。〔１９〕 比如，如果辩护律师的

行为构成无效辩护，被告人可以通过上诉进行救济。如果辩护律师的行为违反了职业行为

准则，被告人可以向职业惩戒机构举报，由职业惩戒机构对辩护律师进行职业惩戒。如果辩

护律师的行为涉嫌犯罪，可以追究辩护律师的刑事责任。这些救济方式可以有效地解决赋

予辩护律师民事豁免权可能带来的不尽责问题。〔２０〕

（二）对辩护律师民事豁免理由的质疑

从程序法的角度来说，赋予辩护律师民事豁免，意味着剥夺了被告人接近法院的权利。

从实体法的角度来说，赋予辩护律师民事豁免，意味着剥夺了被告人获得损害赔偿的权利。

在现代社会，对失职行为的豁免，必须是合理的、正当的，这是法律的基本原则。那么，对辩

护律师实行民事赔偿豁免的理由是否合理、正当呢？

１．对辩护律师课以民事责任会打开诉讼的闸门吗？

首先，从经验事实来看，对辩护律师课以民事责任的国家（如加拿大）并未出现针对辩

护律师的大量琐碎的、侵扰性的甚至是报复性的诉讼。其次，认为不赋予辩护律师民事豁免

会打开诉讼的闸门，是建立在这样一个错误的假定之上———诉讼是没有任何成本的，且容易

进行。然而，经验表明，被告人起诉律师不仅是有成本的，而且也难以进行。在司法实践中，

仅靠一己之力，被告人几乎不可能对辩护律师提起民事赔偿诉讼，这不仅因为他缺少法律知

识，且人身自由受到了限制〔２１〕，更重要的是，他已丧失了对辩护律师提起民事赔偿诉讼的能

力。被告人起诉的是专业律师，他必须聘请律师对前辩护律师进行起诉，这需要金钱支持。

贫穷的被告人根本没有能力支付聘请律师的费用。即便被告人有足够的金钱支付聘请新律

师的费用，他也需要对提起民事诉讼的成本和收益进行权衡。〔２２〕 再次，对提起民事失职诉

讼的要件进行科学设置，也可以在一定程度上阻止大量没有根据的民事失职诉讼。因此，我
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们完全没有必要因惧怕微量的侵扰性诉讼而牺牲绝大多数被告人的利益。

２．对辩护律师课以民事责任会引发寒颤效应吗？

没有证据表明，让辩护律师承担民事责任，会严重影响从事刑事辩护的律师数量。律师

从事或者不从事刑事辩护工作的原因是多方面的。赋予辩护律师民事赔偿豁免权，未必会

吸引更多的律师从事刑事辩护工作。对辩护律师的失职行为课以民事责任，也未必会导致

辩护律师数量的减少。事实上，如果对辩护律师的失职行为课以民事责任能减少不称职的

辩护律师，这反而是一件好事。毕竟，我们不仅应关注被告人是否可以获得辩护律师的帮

助，更应关注辩护律师为被告人提供的刑事辩护质量。〔２３〕

另外，对辩护律师提起民事失职诉讼，不是限制辩护律师的自由裁量权，而是制裁辩护

律师的失职行为。在民事失职诉讼中，辩护律师正当行使自由裁量权的行为是不会被认定

为失职行为的。事实上，其他职业（如医生）领域内的经验也表明，允许民事失职诉讼不会

不当地限制职业者的自由裁量权。因此，那种认为要求辩护律师承担民事责任会不当抑制

辩护律师的自由裁量权，并进一步损及辩护律师、法院、被告人利益的认知也是值得商榷的。

３．司法豁免适用于辩护律师吗？

在司法领域，为了实现特定目的，确实建立了一系列的豁免制度，分为司法豁免、准司法

豁免和言论豁免。〔２４〕 三类豁免的目的、适用的主体以及豁免的程度各不相同。司法豁免适

用于解决争议的公共官员（如法官）和私人（如仲裁者）。对争议的裁决者实行豁免，目的在

于确保裁决者独立地、毫无顾忌地行事。为了实现这一目的，各国对司法豁免一般实行绝对

豁免。也就是说，即便裁决者恶意或故意行事，也不得对其提起民事诉讼。准司法豁免，一

般适用于从事官方行为的公共官员，目的在于确保政府有效运转。〔２５〕 对检察官的豁免就是

准司法豁免。各国对准司法豁免一般实行有条件的豁免。也就是说，只有善意的行为才可

以豁免。言论豁免适用于所有庭审的参与者（包括辩护律师）在法庭上的发言，目的在于鼓

励诉讼程序的参与者自由发言，以确保法院有完全的信息决定案件。〔２６〕 各国对言论豁免一

般实行绝对豁免。

具体到刑事司法来说，赋予法官和检察官民事豁免权，主要是基于两方面的考虑：一是

法官和检察官所处的公共服务地位，要求他们必须积极、有效地履行义务。允许对他们履行

义务的行为提起失职诉讼，会抑制他们的工作热情，分散他们的精力，这不利于公共利益的

实现。〔２７〕 二是法官和检察官履行职责的影响范围广。在 Ｆｅｒｒｉｖ．Ａｃｋｅｒｍａｎ案中，美国联邦

最高法院的斯蒂文大法官指出：“检察官和法院代表的是整个社会的利益。在履行职责时，

他们会对很大范围的人造成不利影响。受不利影响的每一个人都有可能是潜在的诉讼源。

为了确保这些官员无畏地、公正地处理公共事务，有必要赋予他们豁免权。”〔２８〕

根据民事豁免的原理，对辩护律师实行民事豁免显然不具有正当性。这是因为：首先，
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赋予辩护律师民事失职豁免，不仅不能促进公共利益的实现，反而会损害公共利益。建立辩

护制度的目的在于实现公共利益。与其他主体不同，辩护律师是通过积极、称职地为被告人

辩护的方式实现公共利益的。赋予辩护律师民事豁免权，也就意味着放弃了对辩护律师失

职行为的有效监督方式。对于贫穷者来说，赋予辩护律师民事豁免权，几乎等于剥夺了他督

促辩护律师积极辩护的唯一手段。其次，相较于法官、检察官等公共官员，辩护律师行为的

影响范围只有被告一方，这就决定了辩护律师受琐碎的、侵扰性的民事失职诉讼的量要小的

多。加之，被告人对辩护律师提起的民事失职诉讼受到很多限制，辩护律师受到无根据的、

侵扰性的民事失职诉讼的可能性是很小的。

４．对辩护律师课以民事责任会导致重复诉讼和对判决的间接攻击吗？

允许被告人对辩护律师提起民事失职诉讼是在变相鼓励被告人进行重复诉讼或者对判

决进行间接攻击的说法也是站不住脚的。定罪后的救济程序，争议的焦点是辩护律师的不

称职行为是否对判决的公正性造成了影响，它要解决的核心问题是是否需要撤销原判发回

重审。民事失职诉讼争议的焦点是辩护律师的不称职行为是否对被告人造成的损害及损害

的大小，它要解决的是赔偿问题。因此，允许被告人对辩护律师的不称职行为提起民事失职

诉讼不是对生效判决的重复诉讼，也不是对生效判决的间接攻击。虽然确保诉讼的终局性

是必要的，但是维护判决的终局性并不是决定性的。况且，即便救济程序对辩护律师行为的

认定与民事失职诉讼对辩护律师行为的认定不一致，也并不能说，两者的不同损害了司法的

权威。因为，两者适用的标准是不一样的，根据不同的标准对同一行为做不同的评价是正

常的。

５．其他制裁措施有效吗？

关于其他制裁方式可以预防辩护律师不称职行为的主张是值得商榷的。相较于其他制

裁方式，民事制裁具有无法替代的独特优势。民事赔偿既可以补偿被告人所受的损害，又可

以对辩护律师进行威慑。其他制裁方式根本不能代替民事赔偿对被告人的救济。对被告人

来说，撤销原判发回重审，只是对其本应享有的权利的补救，他无法从中获得任何额外补偿。

同样，职业惩戒的目的在于对辩护律师本人进行惩罚，并对其他律师进行威慑，受到无效辩

护侵害的被告人充其量只能从中获得些许的精神慰藉。刑事制裁则仅适用于非常严重的故

意行为。对于被告人来说，只有民事赔偿，才是对其所受损害的真正补偿。

事实上，对辩护律师课以民事责任不仅不会导致上述不利后果，而且还有助于提升人们

对法律制度的信任。在律师业务越来越商业化、民众权利意识日益增强以及几乎所有的职

业者都要因失职承担民事责任的情况下，仅仅赋予律师民事赔偿豁免权，不仅会被指责为司

法界在搞“自我保护”，〔２９〕而且也会侵蚀人们对法律制度的信任。〔３０〕 说到底，是否赋予辩护

律师民事豁免权，涉及两种相互冲突利益的平衡。一方面是被告人利益的维护，另一方面是

司法利益的维护。〔３１〕 在人权保障呼声高涨的今天，片面牺牲被告人利益的做法很难获得各

界的支持。也正因为如此，实行辩护律师民事豁免的国家或地区也正在放弃对辩护律师实

行民事豁免的做法。
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三　对指定辩护是否适用民事豁免

在是否赋予辩护律师民事豁免权问题上，还存在着另一种争论———对委托辩护与指定

辩护是否需区别对待。有一种观点认为，对委托辩护与指定辩护应一视同仁，要么一同享有

民事豁免权，要么一同承担民事责任。另一种观点认为，对委托辩护与指定辩护应区别对

待，对委托辩护律师的失职行为课以民事责任，对指定辩护律师则实行民事豁免。〔３２〕 那么，

对指定辩护律师赋予民事豁免权的理由是否合理呢？

（一）对指定辩护适用民事豁免的理由

支持对指定辩护适用民事豁免的理由主要有二：

首先，指定辩护律师在工作方式上更类似于检察官，检察官享有民事豁免权，指定辩护

律师也应享有。这一观点认为，在工作方式上，指定辩护律师更类似于检察官。比如，两者

都不能挑选案件，两者都履行公共职责。在指定辩护的情况下，对于法院的指定，如无正当

理由辩护律师是不能拒绝的，而且指定辩护的费用一般都很少。在委托辩护的情况下，律师

则可以挑选被告人，而且收费也是合理的。两者的不同决定了对于与检察官工作方式类似

的指定辩护律师也应赋予民事豁免权。

其次，指定辩护律师更容易引发被告人的不满，相应地，也更容易受到琐碎的、无根据甚

至报复性民事失职诉讼的侵扰。在委托辩护的情况下，辩护律师是由被告人选任的，辩护律

师也可以拒绝被告人的选任。这种双向选择关系决定了，两者之间有一定的信任基础。由

于存在着信任关系，即便被告人对辩护律师的行为不理解或者存在误解，他也会善意地理解

律师的行为，这可以在很大程度上降低被告人将对辩护律师的误解转化为不满的概率。更

为重要的是，在委托辩护的情况下，律师费是由被告人支付的，被告人对律师的任何要求都

受制于经济支出的考虑。在委托辩护的情况下，两者之间的信任关系以及成本因素对被告

不合理要求的过滤作用，共同决定了被告人对辩护律师的不满要少的多。与委托辩护不同，

在指定辩护的情况下，辩护律师不是由被告人选任的，而且被指定的辩护律师也不能拒绝受

理案件。更为重要的是，在指定辩护的情况下，辩护律师的费用是由国家支付的，而且费用

普遍比较低，这就决定了，辩护律师与被告人之间的信任关系很难建立。由于缺乏信任关

系，对于辩护律师的行为，被告人未必能做善意的解读。因此，在指定辩护的情况下，被告人

对辩护律师行为的误解更容易演变为不满。另外，在指定辩护的情况下，被告人无需支付律

师费用，他可以毫无顾忌地向辩护律师提各种要求。一旦这些要求没有得到满足，被告人就

会对辩护律师不满。〔３３〕 正因如此，相较于委托辩护律师，指定辩护律师更需要民事豁免的

庇护。

总之，支持对指定辩护律师实行民事豁免的观点认为，对指定辩护律师课以民事责任，

会为贫穷者对辩护律师提起不当的、琐碎的民事赔偿诉讼打开闸门。应付这些不当的、琐碎

的民事赔偿诉讼，不仅会分散指定辩护律师的精力，而且也会阻止其他律师加入指定辩护的
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队伍，这会使得本已步履维艰的指定辩护更难以运转。相反，赋予指定辩护律师民事豁免

权，则可以保护指定辩护律师免于不当的、琐碎的民事失职诉讼，这可以使他节省大量的

时间、精力和资源以代理更多的贫困者，也有利于鼓励其他律师积极加入指定辩护的

队伍。〔３４〕

（二）对指定辩护适用民事豁免理由的质疑

首先，无论是委托辩护律师还是指定辩护律师，都有义务为被告人积极辩护。委托辩护

与指定辩护的主要区别是付费主体不同。对指定辩护律师实行民事豁免，无异于在公开宣

称：贫穷者有权获得律师，但是律师可以对被告人不负责。这与为被告人指定辩护的目的是

背道而驰的。在 Ｆｅｒｒｉｖ．Ａｃｋｅｒｍａｎ案中，美国联邦最高法院的史蒂文斯大法官指出：“相比

较而言，指定律师的职责与委托律师的职责更为接近。他们的主要职责是维护被告人的利

益，而不是服务于大众。惧怕不成功的辩护引致失职诉讼与保护被告人的职责并不冲突。

恰恰相反，民事失职诉讼有助于鞭笞指定辩护律师积极履行对被告人的保护职责。”〔３５〕他

更进一步指出，“政府对指定辩护律师进行补偿，目的在于尽量减少委托辩护与指定辩护的

差距，让他们承担同样的职业责任，并受同样的控制。事实上，无数的个人以这样或那样的

形式接受了政府提供的资金，法律并未剥夺他们起诉的权利。〔３６〕 因此，不能因为被告人没

有支付费用就剥夺他获得民事赔偿的权利，也不能因为指定辩护费用是由国家支付的而禁

止被告人提起诉讼。

其次，对委托辩护律师课以民事责任，而对指定辩护律师赋予民事豁免权，会造成富裕

者与贫穷者之间的不平等。仅仅因为贫穷者支付不起律师费，就剥夺其获得民事赔偿的权

利，与平等司法的理念是背道而驰的。这无异于在公开宣称：一个人享有权利的多少取决于

他拥有财富的多寡。

再次，赋予指定辩护律师民事豁免权，剥夺的不仅仅是贫穷者获得赔偿的权利，而且也

剥夺了他获得有效辩护的权利，这是赋予指定辩护律师民事豁免权的最大弊端。这是因为，

赋予指定辩护律师民事豁免权，等于降低了指定辩护律师的注意义务，这会导致贫穷者享受

的辩护质量下降。贫穷者无法利用经济因素刺激律师积极辩护，也不能随意解聘律师。〔３７〕

失职诉讼是他所能掌控的督促辩护律师积极辩护唯一手段。因此，对指定辩护律师的失职

行为课以民事责任更具现实意义。

关于是否应赋予指定辩护律师民事豁免的争论，其实质是指定辩护律师的角色定位之

争。尽管指定辩护与委托辩护在工作方式上确实存在一定的差异，但是这种差异并不能否

认这样一个事实：无论是指定辩护还是委托辩护，辩护律师都是在为被告人的利益进行辩

护。两者的同质性决定了，对两者应一视同仁。既然委托辩护律师应承担民事责任，指定辩

护律师也应承担民事责任。对于指定辩护律师更容易受被告人民事失职诉讼侵扰的问题，

可以通过改革指定辩护制度来解决。
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四　辩护律师民事责任的构成要件

既然辩护律师与民事代理律师一样，应对其失职行为承担民事责任，那么，辩护律师与

民事代理律师的民事责任在构成要件上应一视同仁还是区别对待？有观点认为，辩护律师、

民事代理律师与其他专业人员的失职行为在本质上是一样的，因此，在责任构成上应统一适

用四要件理论。也就是说，只有同时具备以下四个要件，辩护律师才需对其行为承担民事责

任：一是辩护律师对被告人负有一定的义务；二是辩护律师违反了对被告人负有的义务；三

是损害后果；四是辩护律师的失职行为与损害后果之间有近因关系。〔３８〕 另一种观点则认

为，对辩护律师的民事失职责任与民事代理律师的失职责任应区别对待。持这种观点的人

认为，除了满足四要件外，要求辩护律师承担民事失职责任还应满足一系列的额外要件，比

如被告人必须获得定罪后救济、被告人必须证明自己事实上无罪等。〔３９〕 这些分歧提出了以

下问题：

（一）是否以获得定罪后救济为前提？

有一种观点认为，只有在定罪后的救济程序中获得了相应的救济，被告人才可以对辩护

律师提起民事失职诉讼。如果没有对一审判决提起救济或者在救济程序中未获得有利判

决，那么被告人不得对辩护律师提起民事失职诉讼。如果被告人对辩护律师提起的民事失

职诉讼缺少这一前提条件，那么法院应裁定不予受理。持这一观点的人认为，定罪后的救济

程序，是纠正错误定罪和量刑不公的最佳场所。只有在定罪后的救济程序中获得了救济，才

能说明辩护律师的行为存在瑕疵，也才有必要进一步审查辩护律师是否存在失职行为。在

他们看来，这一前提条件有助于促进司法效率、节约司法资源、避免司法判决的不一致、预防

没有根据的诉讼，以及激励律师积极辩护。〔４０〕

这一要求会强迫欲提起民事失职诉讼的被告人提起定罪后的救济程序，这不仅会导致

上诉案件的增多，而且还会造成司法的不公正。经验表明，在司法实践中，即便受到了辩护

律师失职行为的损害，有些被告人也不愿提起定罪后的救济程序。这是因为，提起定罪后的

救济程序对被告人未必有利：首先，提起救济程序需要聘请律师，这需要支付相关费用。其

次，即便在救济程序中有罪判决被推翻了，被告仍可能重新面临被指控和审判的风险。因

此，很多被告人不愿再经历一次新的审判，刑罚较轻者尤其如此。在新的审判中，被告人可

能要面临两方面的风险：一方面，由于资金的短缺或者有利于被告人的证据的灭失，被告人

可能无法再有效组织辩护；另一方面，由于在一审中获得了充分的信息，检察官会成功公诉

的可能性更大，对被告人的定罪或量刑可能更重。〔４１〕。更为重要的是，如果在救济程序中未

提出无效辩护主张或未获得相应救济，被告就不能对一审辩护律师提起民事失职诉讼，那么

在一审程序和救济程序都由同一个律师担任辩护工作的情况下，辩护律师有强烈的动机在
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救济程序中不提出无效辩护主张，以求免于民事失职诉讼。〔４２〕 因此，将获得定罪后的救济

作为对辩护律师提起民事失职诉讼的前提条件，对于那些受到了辩护律师失职行为的损害

但放弃了提起救济程序的被告人，以及虽提起了救济程序但却未获得应有救济的被告人，是

不公平的。

（二）是否适用附带禁止？

有一种观点认为，如果被告人以无效辩护为由提起了救济程序，但是在救济程序中法院

并未认定辩护律师的行为构成无效辩护，那么被告人不得对辩护律师提起民事失职诉讼，这

就是所谓的附带禁止。持这一观点的人认为，在法院已对辩护律师是否称职做出了裁决的

情况下，再允许被告人对辩护律师提起民事失职诉讼，也就意味着允许对已决的事项再次提

起诉讼，这不仅容易造成判决之间的不一致，而且也有损判决的终局性和司法权威。〔４３〕 客

观地讲，相较于将获得定罪后的救济作为对辩护律师提起失职诉讼的前提条件的观点，附带

禁止对被告人提起民事失职诉讼的限制要相对轻的多。毕竟，它并不禁止被告人在一审判

决后直接对辩护律师提起民事失职诉讼。

附带禁止的适用应当具备两个前提条件：一是被禁止提出的问题必须与前一程序中已

裁决的问题是同一问题；二是被禁止提出问题的人必须在前一程序中已对被禁止提出的问

题进行了充分的争辩。〔４４〕 然而，被告人对辩护律师提起的民事失职诉讼与在救济程序中提

起的无效辩护所针对的问题是不一样的，判断无效辩护的标准与判断失职的标准也是不一

样的。这就意味着附带禁止理论在这里并不适用。〔４５〕 因此，以附带禁止为由限制对辩护律

师提起失职诉讼是站不住脚的。

（三）是否以被告人事实上无罪为前提？

还有一种更极端的观点认为，只有事实上无罪的人，才能获得民事赔偿。持这一观点的

人认为：首先，如果被告人事实上是有罪的，那么他根本无法证明辩护律师的失职对他造成

了损害，因为被告人的不法行为是他被定罪的唯一近因。〔４６〕 所以，只有证明了自己事实上

无罪，被告人才能证明辩护律师的不称职行为对他造成了损害或者与损害存在因果关

系。〔４７〕 其次，允许有罪者提出民事失职诉讼，也就意味着允许有罪者从他们的违法行为中

获利〔４８〕，这与“任何人不能从其违法行为中受益”的法律理念是背道而驰的。〔４９〕 在他们看

来，只有受法律保护的利益受到损害，才能获得赔偿。事实上有罪的被告人的自由根本不属

于受法律保护的利益。尽管娴熟的辩护有可能使有罪的被告人获得无罪判决，但他没有权

利获得这一结果。〔５０〕 “如果律师称职的话，也许结果会不同”的说法，可以成为获得事后救

济的理由，但不能成为获得民事赔偿的理由。〔５１〕 因此，事实上无罪的要求可以确保事实上
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有罪的被告人不因辩护律师的失职而获得意外赔偿。〔５２〕

上述理由存在以下几个方面的缺陷：首先，不仅无辜者会因辩护律师的不称职行为受

害，有罪者也会因辩护律师的不称职行为受害，而且后一种情形更常见。如果辩护律师的不

称职行为使被告人承担了比其应得的刑罚更重的刑期，那么辩护律师的不称职行为就是导

致被告人承担额外刑罚的唯一近因。〔５３〕 在这种情况下，辩护律师的不称职行为就对被告人

造成了损害。对此，辩护律师理应进行赔偿。在司法实践中，大多数被告人事实上是有罪

的，如果只有无辜者才能获得民事赔偿，那么仅有很少的被告人能获得民事赔偿。只有也允

许有罪者因辩护律师的不称职获得赔偿，建立辩护律师民事责任制度才有实质意义。其次，

让失职的辩护律师承担民事责任，并不能使有罪的被告人因犯罪行为受益。〔５４〕 这是因为，

在民事失职诉讼中，辩护律师仅需对其不称职行为给被告人造成的额外的、本不该施加的刑

罚进行赔偿。再次，以被告人事实上无罪为前提条件，会损害被告人的有效辩护权。只允许

无辜者对辩护律师提起民事失职诉讼，很容易造成这样一种后果：一旦得知被告人事实上有

罪，辩护律师便没有动力为被告人进行有效辩护。〔５５〕 一旦辩护律师没有动力为被告人进行

有效辩护，那么他享有的一系列其他权利也会丧失殆尽。〔５６〕 最后，以被告人事实上无罪为

前提条件，会引发一系列的不平等现象：其一，事实上有罪的被告与无辜者之间的不平等。

毫无疑问，由于辩护律师的失职，无辜者被认定为罪犯，这对无辜者是一种莫大的损害。同

样，由于辩护律师的失职，有罪者被判处的刑罚超过了其应得的刑罚，这对有罪者也是一种

损害。所有的被告人，而不仅仅是无辜者，都有权因辩护律师的失职而获得民事赔偿。〔５７〕

其二，仅允许无辜者因辩护律师的失职获得赔偿，会造成辩护律师之间的不平等。不允许实

际上有罪的被告人起诉失职的辩护律师，也就意味着允许为有罪者辩护的律师可以从失职

行为中受益。〔５８〕 其三，造成了辩护律师与民事代理律师之间的不平等。〔５９〕

五　辩护律师民事责任的赔偿范围

（一）补偿性赔偿

被告人因律师失职所受的损害包括自由的丧失以及自由的丧失所附随的精神痛苦和经

济损失。在不同的国家和地区，其对辩护律师失职行为造成损害的补偿性赔偿范围是不一

样的。有的国家和地区，只有同丧失自由导致的收入减少以及为了纠正辩护律师的失职行

为而花费的费用等经济性损失，才可以获得补偿性赔偿。而有的对于所有可以直接归因于

辩护律师失职行为的损失都可以获得补偿性赔偿，同时还允许对辩护律师失职行为造成的

精神损害进行补偿性赔偿。

不认可精神损害赔偿主要是基于两个方面的原因：一是精神损害难以证明、难以量化，
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且精神损害的确切源头难以确定。因此，在司法实践中，精神损害赔偿不具有可操作性；〔６０〕

二是让辩护律师对精神损害进行赔偿，会对刑事司法造成灾难性的后果。这是因为，允许对

精神损害进行补偿性赔偿会鼓励大量欺诈性或者无端猜测性的精神损害赔偿诉求涌入法

院，〔６１〕这不仅会加重法院的工作负担，而且也会严重损害律师从事刑事辩护的积极性，并进

一步激励辩护律师不再参与纠正错误判决的工作。〔６２〕 但是，批评者认为，应对民事代理与

刑事辩护区别对待。在民事代理关系中，代理律师与委托人的关系是以委托人的经济利益

为基础建立的。在刑事辩护中，辩护律师与被告人的关系则是以被告人的自由为基础建立

的。〔６３〕 民事失职行为造成的损害主要是经济损失，经济损失造成严重精神损害的可预见性

和确定性是微弱的。因此，在民事代理关系中，律师的失职与原告的精神损害之间并不存在

紧密的因果关联性。基于此，对针对民事代理律师提出的精神损害赔偿请求不予支持有一

定的正当性。〔６４〕 而刑事失职行为多涉及对人的活动自由、隐私、声誉等基本权利的损

害。〔６５〕 对这些基本权利的损害一般都会对被告人的精神和心理造成重大损害。因此，辩护

律师失职行为对被告人造成的精神损害是可预见的、确定的。相应地，针对辩护律师的失职

提起的精神损害赔偿一般也都不具有欺诈性或者无端猜疑性。因此，越来越多的国家和地

区，支持对辩护律师的失职行为造成的精神损害进行赔偿。

（二）惩罚性赔偿

对辩护律师的失职行为能否请求惩罚性赔偿也存在重大差异。在大陆法系国家，立法

和判例一般不承认惩罚性赔偿的正当性，但是，这并不妨碍法官在确定具体赔偿数额时考虑

惩罚和威慑因素。事实上，法官在确定失职诉讼的赔偿数额时都或多或少的会将惩罚和威

慑因素考虑在内。〔６６〕 在英美法系国家，对惩罚性赔偿的态度也有分歧。以美国为例，绝大

多数州规定，只有故意或恶意造成的律师失职行为，才可以给予惩罚性赔偿。但如阿拉巴马

州〔６７〕的法律则规定，无论是故意、恶意为之，还是过失所致，只要符合法定条件，对辩护律师

的失职行为提起的惩罚性赔偿均予以支持；新墨西哥州、北卡罗来纳州法律规定，只有重大

过失或者故意、恶意实施的律师失职行为，才可以给予惩罚性赔偿。内布拉斯加州、伊利诺

斯州、华盛顿州等规定，对于律师的所有失职行为提起的惩罚性赔偿均不予支持。

基于以下两方面的因素，将惩罚性赔偿限定于律师故意或者恶意实施的失职行为更为

合理：一是减少对辩护律师的失职行为无端猜疑或欺诈性地提起惩罚性赔偿之诉。相比较

而言，补偿性赔偿的标准是“客观”的，惩罚性赔偿的标准更具“主观性”。在具体的个案中，

是否应给予补偿性赔偿以及补偿性赔偿的数额是确定的，是否应给予惩罚性赔偿以及惩罚性

赔偿数额是不确定的。惩罚性赔偿的不确定性更容易鼓励对律师提出惩罚性赔偿请求。〔６８〕

·４９·

《环球法律评论》　２０１２年第 ６期

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

Ｒｏｗｅｌｌｖ．Ｈｏｌｔ，８５０Ｓｏ．２ｄ４７８（２００３）．
Ｈｏｌｌｉｄａｙｖ．Ｊｏｎｅｓ，２１５Ｃａｌ．Ａｐｐ．３ｄ１０２（１９８９）．
Ｄｏｍｂｒｏｗｓｋｉｖ．Ｂｕｌｓｏｎ，２０１２ＮＹＳｌｉｐＯｐ．０４２０３（２０１２）．
Ｌａｗｓｏｎｖ．Ｎｕｇｅｎｔ，７０２Ｆ．Ｓｕｐｐ．９１（１９８８）．
需要说明的是，在美国，已有判例承认民事失职代理中精神损害赔偿的正当性。ＳｅｅＢｅｔｔｓｖ．ＡｌｌｓｔａｔｅＩｎｓｕｒａｎｃｅＣｏｍ
ｐａｎｙ，１５４Ｃａｌ．Ａｐｐ．３ｄ６８８（１９８４）．
Ｒｏｗｅｌｌｖ．Ｈｏｌｔ，８５０Ｓｏ．２ｄ４７８（２００３）．
ＨｅｌｍｕｔＫｏｚｉｏｌ，ＰｕｎｉｔｉｖｅＤａｍａｇｅｓ：ＡｄｍｉｓｓｉｏｎｉｎｔｏｔｈｅＳｅｖｅｎｔｈＬｅｇａｌＨｅａｖｅｎｏｒＥｔｅｒｎａｌＤａｍｎａｔｉｏｎ？，２５ＴｏｒｔａｎｄＩｎｓｕｒａｎｃｅ
Ｌａｗ（２００９），ｐ．２８４．
ＡｌａｂａｍａＣｏｄｅ．§０９．１７．０２０（ｃ）．
Ｆｅｒｇｕｓｏｎｖ．Ｌｉｅｆｆ，Ｃａｂｒａｓｅｒ，Ｈｅｉｍａｎｎ＆Ｂｅｒｎｓｔｅｉｎ，ＬＬＰ，３０Ｃａｌ．４ｔｈ１０３７（２００３）．



将惩罚性赔偿的范围限定于律师故意或恶意实施的失职行为，一方面，有利于惩罚律师的过

分行为，并对其他律师进行威慑；另一方面，也可以减少无端猜疑或欺诈性地对辩护律师提

起惩罚性赔偿之诉。二是允许对辩护律师的所有失职行为均提起惩罚性赔偿之诉，会使得

被告人获得辩护律师的帮助更难、成本更高。〔６９〕 如果允许对辩护律师的所有失职行为提起

惩罚性赔偿之诉，那么他会通过提高诉讼收费的方式将可能发生的惩罚性赔偿风险转嫁给

被告人。普遍提高诉讼收费会导致更多的贫穷被告人难以获得辩护律师的帮助，或者必须

支付更高的诉讼费用以获得律师的帮助。如果将惩罚性赔偿的范围限定在故意或者恶意的

范围内，则可以最大限度地降低普遍提高诉讼收费的可能性。毕竟，在数量上，过失性的律

师失职行为更具普遍性，故意或恶意的律师失职行为仅占很少一部分。

关于惩罚性赔偿的数额，有的国家和地区对惩罚性赔偿数额规定了上限，以免对辩护律

师实施过度的惩罚性赔偿制裁。在有的国家和地区，对惩罚性赔偿虽然没有规定上限，但惩

罚性赔偿并不是毫无节制的。如美国的判例或立法就规定，〔７０〕在确定惩罚性赔偿数额时，

应综合考虑以下因素：（１）被告失职行为的性质及其可责性；（２）被告对其行为造成的损害
的认知程度以及采取失职行为的动机；（３）被告的行为获得的或预期获得的经济利益；（４）

被告不当行为持续的时间以及是否有掩盖其不当行为的企图或行为；（５）被告的经济状况；
（６）其他赔偿和威慑措施的效果。需要强调的一点是，无论如何，惩罚性赔偿不得使被告陷

入严重的经济窘境。

六　建立辩护律师民事责任制度应注意的几个问题

鉴于以上梳理和分析，我国有必要建立辩护律师民事责任制度，比如，辩护律师失职行

为的惩罚性赔偿制度，同时，在细化这些制度过程中，特别需要注意以下几点：

一是在个案中要合理区分辩护律师的民事责任、国家赔偿责任以及第三人的责任。一

旦确立了辩护律师的民事责任制度，在针对辩护律师提起的民事失职诉讼中，一定要区分被

告人受到的损害是由辩护律师不称职造成的，还是由司法机关造成的，抑或是由被告人本人

或其他诉讼参与者造成的。

如果被告人受到的损害是由辩护律师和司法机关共同造成的，要进一步合理区分两者

责任的大小。在司法实践中，一定要警惕将国家赔偿责任转嫁给辩护律师。在当前的司法

环境下，这一点尤为重要。这是因为，在我国的司法实践中，由于受到各种因素的影响，国家

赔偿一般很难得到落实，而且国家赔偿的范围不包括精神损害赔偿和惩罚性赔偿。在这种

情况下，被告人很容易将其受到的损害归咎于辩护律师以获取更多的赔偿，为了自身的利

益，司法机关也会下意识地迎合被告人的这一诉求。如此一来，辩护律师很容易成为国家赔

偿责任的替罪羊。要防止这一现象的发生，一方面，应合理区分辩护律师和司法机关各自责

任的大小；另一方面，还应进一步切实落实国家赔偿责任，并扩大国家赔偿责任的范围，实现

国家赔偿与辩护律师民事赔偿范围和赔偿标准的统一。

在具体的个案中，除了要合理区分辩护律师的民事责任与国家赔偿责任外，还应进一步

合理区分辩护律师的责任与第三人的责任。在具体的个案中，损害后果的发生可能是由辩
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论辩护律师的民事责任

〔６９〕

〔７０〕

ＴｒｉＧ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｂｕｒｋｅ，Ｂｏｓｓｅｌｍａｎ＆Ｗｅａｖｅｒ，２２２Ｉｌｌ．２ｄ２１８，２２５－２６（２００６）．
ＳｅｅＡｌａｓｋａＳｔａｔ．§０９．１７．０２０（ｃ）；ＭｉｓｓｉｓｓｉｐｐｉＣｏｄｅｏｆ１９７２，Ｓｅｃｔｉｏｎ１１－１－６５．



护律师造成的，也可能是由其他的诉讼参与者造成的，还有可能是由辩护律师与其他诉讼参

与者共同造成的。因此，在具体的个案中，法院还应注意审查被告人以及其他诉讼参与者对

损害后果的发生是否有责任以及责任的大小，防止辩护律师承担不必要的民事赔偿责任。

二是要建立对辩护律师的失职诉讼与职业惩戒的联动机制，以及相应信息的强制披露

制度。民事失职诉讼只关注对辩护律师失职行为的惩罚以及对被告人的赔偿，它本身并不

能将不称职的辩护律师清理出刑事辩护市场。〔７１〕 这就意味着，仅仅让辩护律师对失职行为

承担民事责任对其不称职行为的威慑是十分有限的。为了最大限度地发挥辩护律师民事责

任制度的惩罚和威慑效果，应建立对辩护律师的失职诉讼与职业惩戒的联动机制。〔７２〕 对因

失职行为而被判处承担民事赔偿责任的辩护律师，职业惩戒机构应启动职业惩戒程序，并对

其进行适当的职业惩戒。为了进一步扩大辩护律师民事责任制度和职业惩戒对律师的惩罚

和威慑效果，我们应进一步规定，在接受委托时，所有的律师都必须向委托人告知，其是否曾

因失职被课以民事赔偿责任和职业惩戒以及相关情况，否则要被处以罚款。唯有如此，辩护

律师民事责任制度的功能才能得到最大限度地发挥。

三是进一步完善辩护律师收费制度，加大刑事法律援助力度，提升刑事法律援助的质

量。在确立了辩护律师的民事责任制度后，尤其是确立了辩护律师的精神损害赔偿和惩罚

性赔偿制度后，相较于民事代理律师，辩护律师的执业风险更大。如果不改变现有的辩护律

师收费普遍低于民事代理收费的制度，那么辩护律师民事责任制度的建立会进一步导致大

量的律师退出刑事辩护市场，这会导致被告获得辩护律师的帮助更困难、成本更高。为了避

免这一不利后果的发生，一方面，我们应改革刑事辩护收费制度，实现刑事辩护收费与民事

代理收费的大致持平，甚至略高于民事代理的收费；另一方面，为了缓解刑事辩护收费制度

改革给贫穷者造成的不利影响，我们还应进一步加大对贫穷者的刑事法律援助力度，提升刑

事法律援助的质量，以免贫穷者因辩护律师民事责任制度的建立受到不利影响。
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