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律师与当事人决策权的分配

以英美法为中心的分析  

陈 虎*

摘 要 律师与当事人之间决策权的分配分为两种模式:律师控制模式和当事人控制模

式。英美实行的当事人控制模式理论认为,律师与当事人之间主要是一种私法上的契约关系,

在诉讼目标上,律师应当尊重当事人的意志,在诉讼策略上,律师也应当在充分告知服务方案

及其法律后果的基础上协助当事人进行选择。如果无法达成一致意见,律师只能选择听从被

告人的意见或者退出委托代理关系。我国的律师控制模式过于僵化和绝对,由于诉讼环境的

改变,应当建立起最低限度的当事人控制模式。

关 键 词 决策权 独立辩护 对抗制 党派性忠诚

在诉讼中,究竟应由谁来决定刑事辩护的目标和策略? 辩护律师是否必须服从被告人的

意志? 如果辩护律师并不认同被告人的辩护目标和策略,可否强行按照自己的辩护思路组织

辩护? 这些都涉及到律师与当事人的决策权分配问题,关于这一问题,存在两种典型的解决模

式:律师控制模式和当事人控制模式。

大陆法系国家将辩护人视为具有独立地位的诉讼参与人,因而在决策权分配上更为强调

律师控制模式。这种律师控制模式在诉讼理念和制度设计上具有以下一些具体特征:首先,在
关系定位上,辩护人与委托人之间的关系具有强烈的公法色彩,辩护人必须承担对于法院的真

实性义务,而不能仅仅着眼于被告人的利益维护,故意阻碍真相的发现。〔1〕按照这种理论,
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〔1〕

中南民族大学法学院副教授。本文系国家社会科学基金青年项目“死刑案件有效辩护论”(编号:

13CFX058);教育部人文社会科学青年基金项目“犯罪论体系的程序效应———以刑法和刑事诉讼法关系为中

心”(编号:10YJC820009)成果。
参见吴俊雄:“辩护人与其当事人的关系———以德国法为中心的探讨”,《法令月刊》第54卷,页31。
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一旦被告向辩护人坦白自己的犯罪行为,辩护人不得向法庭做事实上的无罪辩护,以此阻碍真

相的发现,但法律允许其根据案件具体情况,选择进行证据不足的无罪辩护或罪轻辩护,其决

策权由辩护人享有。〔2〕其次,在辩护目标上,辩护人具有自主的决定权,不受被告人意志的

约束。即使被告人自己已经承认有罪,辩护人仍然可以为其作无罪辩护。客观事实而不是被

告人的意愿才是最终的标准。〔3〕再次,在辩护策略上,辩护人也具有自主决定权,不受被告

人意志的约束。辩护人是法律专家,被告人聘请其为自己辩护,正是对其法律知识和经验的雇

佣,因此,在采取何种辩护策略的问题上,被告人也应当听从辩护人的意见。〔4〕与之相对,当

事人主义的诉讼模式则更加强调当事人的自治权,因而更倾向于将辩护人定位为被告人的利

益代言人,尽管近年来已经日益出现强调律师公共责任的倾向,但服从当事人的意志一直都是

律师的首要义务。当事人控制模式要求辩护律师在被告人授权范围内活动,受被告人意志的

约束,以被告人利益为辩护活动的最高准则,由当事人控制辩护活动的决策。其理论要素有

三:第一,在关系定位上,辩护人与委托人之间为契约关系,辩护人并不承担公法角色和公法责

任,因此,其辩护活动的主要准则就是维护当事人的权益而无需过多考虑公共利益;〔5〕第二,

在辩护目标上,究竟何为符合被告人最大利益取决于被告人的自主决定,辩护人无权代为决

定,相反,辩护人必须听从被告人对自身利益的判断,并尽其全能辅助被告人达成其利益与目

的;第三,在辩护策略上,辩护人只能利用自己的专业知识和特殊权利,将所知信息尽可能全面

地告知被告人,由被告人从中选择最符合其利益的方案,辩护人在辩护准备的过程中,只起到

协助辩护的作用,本身并无自主性。〔6〕

尽管已经彼此借鉴,但两种模式仍然有较为明显的区分。我国传统上采取的一直是律师

控制模式,强调律师独立的诉讼地位,但近年来,一系列案例的出现对这种传统理论提出了巨

大的挑战。本文将主要以美国法为分析对象,研究律师与当事人之间决策权分配的规则及其

原理,以期为我国实行的律师控制模式提供改革的思路和灵感。

一、从“律师控制”到“当事人控制”:决策权分配的历史演进

自从诉讼代理制度在历史上出现以后,究竟应当以法律专家负责诉讼决策,还是由当事人
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〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

同上注,页33。
吴俊雄,见前注〔1〕,页30-31。
比如,根据德国刑事诉讼法第81条的规定,即使被告人不愿让证人曝光,但辩护人仍然可以违背

被告人的意志,为被告人利益而自行声请传唤证人,例如某杀人案件的被告,虽然有案发当日与情妇幽会的不

在场证明,但由于其更为担心外遇曝光后给自己名誉和社会地位造成的影响,而相对忽略被判有罪的危险,则
此时为了被告人利益,辩护人完全可以违背其意志提出该不在场证明。同样地,虽然被告人认为自己精神正

常,也根本不想接受精神病鉴定,但辩护人根据自己的判断完全可以违背被告人意志申请对被告人进行精神

病鉴定。
林钰雄:《刑事诉讼法》(上),中国人民大学出版社2005年版,页161。
参见韩旭:“被告人与律师之间的辩护冲突及其解决机制”,《法学研究》2010年第6期。
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自己负责诉讼决策,就是一个十分现实的问题。在最早的诉讼实践中,各国普遍实行律师中心

的决策权分配模式,但因为不同的诉讼环境和诉讼理念,英美法逐渐从最早的“律师控制模式”

演变为“当事人控制模式”,与大陆法保存并施行至今的“律师控制模式”形成鲜明的对照。

有关律师和当事人诉讼决策权分配的历史,最早可以追溯到古罗马时期。当时的律师往

往具有较高的社会地位和职业地位,这种由社会地位的不平等和专业知识上的精英主义导致

的职业主义思维模式,使得律师往往控制了当事人的全部或大部分法律决定,而且,在相当长

的一段历史时期内,各种法律制度都采纳或是鼓励律师控制当事人的决定,各种成文或不成文

的规制律师与当事人关系的规则普遍忽视了当事人在控制其法律事务方面的利益,而是鼓励

律师以自己的道德和法律判断替代当事人的相关判断,而那些寻求法律代理的当事人也往往

乐于将决策控制权交给法律专家,并祈祷最终的结果会有利于自己,因此形成了一种以律师为

中心的职业主义垄断决策模式。〔7〕不仅如此,在古罗马法中确立的监护人制度也间接促进

了“律师控制模式”的发展。根据当时的监护人制度,罗马贵族作为保护者,有义务保护其家族

成员,同时还要保护那些非贵族的家庭成员。〔8〕可以说,控制被代理人的规则其实是当时由

社会贤达控制第二等公民的社会结构的反映。〔9〕

当西罗马帝国在15世纪被德国侵略者攻陷后,这种应由律师控制诉讼决策权的观念在欧

洲法院差点消失。诉讼者重新开始自我代理、决斗或神明裁判,直到12世纪晚期第三方代理

的观点重回欧洲法院的时候,大部分律师事实上已经不再为当事人指导法律决策。〔10〕但这

只是短暂的历史插曲,特别是16世纪之后,律师更多的关注如何保护其职业的独占度和声望,

以及如何爬升社会地位,而不再关注如何提高当事人的自治或改善律师与当事人之间的关系。

由于社会和经济地位的巨大不平等,〔11〕人们很难期望律师和当事人之间能够取得真正的平

等并尊重后者的自治。自我决定和尊重个体价值的理念没有机会获得立身之处。当人们开始

关注律师与当事人的关系时,就是开始重新拥抱古罗马模式下的律师保护角色。甚至有人直

率地指出:“当事人应当顺从律师的建议,否则就不配得到律师的帮助。”因此,在这个阶段,律

师控制模式仍然是欧洲大陆司法实践中的主流做法。〔12〕

英国的律师二元制进一步强化了律师与当事人之间地位的差异和律师控制模式。根据英

国法律,律师分为事务律师和出庭律师两种。前者负责接触当事人、了解案情、核实证据、掌握
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〔7〕

〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

作为例外,在当事人社会地位和律师相等甚至高于律师时,很多当事人往往自行就案件中的法律

问题作出决定。当然,这种由当事人控制决策权的情形只是例外而非常态。

J.A.Crook,“LegalAdvocacyintheRoman World”,31-32JournalofRomanStudies,172
(1995).

Anton-HermannChroust,“LegalProfessioninAncientRepublicanRome”,30NotreDameLaw
Review,97(1954).

LucienKarpik,“FrenchLawyers:AStudyinCollectiveAction,1274-1994”,ModernLawRe-
view,44(2001).

当时的律师更多的都是担任圣职的人员,后来更多的是从特权阶层出身。

LucienKarpik,supranote10,p.45.
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法律要点,然后再交给出庭律师,而出庭律师则不得直接接触当事人,只能根据事务律师对当

事人问题的描述进行独立的职业判断,这一制度有效地将当事人和出庭律师分割开来,由此可

以避免辩护律师过分“当事人化”,防止个人感情因素影响司法过程,保证出庭律师以相对超脱

客观的态度陈述和分析案情,同时也使得当事人无权控制司法程序,在某种程度上强化了律师

控制模式。〔13〕这对美国律师的执业习惯产生了深刻的影响。在19世纪的美国,法律界仍然

致力于阻碍而不是提升当事人的自治权,在1836年发表的一篇研究律师行为的文章中,作者

认为律师更多的是为法庭而不是为当事人服务。当事人最多只是一个没有完全行为能力的被

监护者,甚至是一个不道德的寄生虫。他需要律师在法律问题上准确无误的判断以及在道德

上正确做法的直觉。这一观点在当时的美国颇具代表性。

但是,到了19世纪晚期,情况开始悄悄发生变化。一种新的观念开始统治美国律师

界,人们开始认为,律师应当同时担任法官的助手和当事人的代理人两种角色。从1887
年到19世纪初的这段时间内,有11个州的律师协会都采纳了职业道德法典。不过当时

只有一个条文规定了律师应当服从当事人的决定,而且只适用于两名律师存在针锋相对

的两种观点的场合。绝大部分条文仍然鼓励律师控制当事人可能作出的冲动鲁莽的决

定。1908年,美国律师协会(ABA)通过的律师职业道德规范对律师是否应当听从当事

人的指示这一问题并未表态。在美国律师协会看来,律师和当事人之间的关系与2000
年前的古罗马并没有什么根本的变化,律师同样应当代表当事人行使没有任何约束的控

制权。但是,美国律师协会也承认,在一些重要问题上,他应当与当事人协商,并听从当

事人的意见和指示。律师控制模式开始出现了某种松动的迹象。

随着美国20世纪60年代民权运动和正当程序革命的兴起,自由派法律理论开始占据上

风,社会也开始日益重视当事人的个体权利和自我决策权。法律的首要目标已经不再是维持

法律体系的纯洁和不可侵犯性,而是开始致力于提高个体权利。在这一环境之下,律师再也不

能够在个案中控制当事人的决策了,因为只有当事人才是自身利益的最佳判断者。美国社会

的这些变化促使立法者重新考虑律师与当事人之间决策权的分配问题。正是在这样一个社会

背景之下,法律学者逐渐偏离当初律师与当事人关系的传统模式,开始建立以当事人为中心的

决策权分配模式。1969年8月12日,美国律师协会废除了陈旧的道德规范而代之以一份新

的职业责任模范法典。在该法典的开篇即赋予当事人以核心地位,规定其有权指导律师的法

律代理事务,从而将当事人个体和他的尊严与自治置于核心位置。1977年,戴维·宾得(Da-
vidBinder)和苏珊·普雷斯(SusanPrice)撰写的著作更是首次提出了“当事人中心”的决策

模式理论,这一理论从根本上改变了美国法律实践教育并迅速成为主流理论。〔14〕美国律师

协会库塔克委员会在制定《职业行为示范规则》时,将通常所说的“律师一委托人”关系重新订
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〔13〕

〔14〕

SamuelHaber,TheQuestforAuthorityandHonorintheAmericanProfessions1750-1900,U-
niversityofChicagoPress,1991,p.85.

DavidA.Binder,SusanC.Price,LegalInterviewingandCounselling:AClient-CenteredAp-
proach,WestPublishingCompany,1977,p.232.
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正为“委托人一律师”关系,以凸显委托人的中心地位。〔15〕从此,20世纪晚期的律师们最终被

要求听从于其当事人的指示并受当事人的指引。经过漫长的历史演进,美国法中律师与当事

人之间的关系终于从律师控制模式开始转向当事人控制模式。

二、当事人控制模式的要素与成因

尽管理论界和实务界仍有维持律师控制权的零星意见,〔16〕但总体而言,美国已经开始确

立起以当事人为中心的代理观念。这种理念的本质就是将律师和当事人关系视为代理关系,
将律师定位为当事人的利益代言人,受当事人意志的约束,并以当事人利益为代理活动的最高

准则。其理论要素有三:第一,在关系定位上,将律师与当事人之间的关系定位为契约关系,律
师并不承担公法角色和公法责任,因此,其诉讼活动的主要准则就是当事人的权益而无需过多

考虑公共利益;〔17〕第二,在诉讼目标上,究竟何为符合当事人最大利益取决于当事人的自主

决定,律师无权代为决定,相反,律师必须听从当事人对自身利益的判断,并尽其全能辅助当事

人达成其利益与目的;第三,在诉讼策略上,律师只能利用自己的专业知识和特殊权利,将所知

信息尽可能全面地告知当事人,由当事人从中选择最符合其利益的方案,律师在诉讼准备的过

程中,只起到协助诉讼的作用,本身并无自主性。
之所以形成上述当事人控制的代理模式,主要源于以下一些原因:首先,对抗制的诉讼模

式内在地要求律师与当事人结成强大的辩方与控方进行对抗。在职权主义诉讼模式之下,更
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〔15〕

〔16〕

〔17〕

美国法律协会制定的《律师执业法重述》也采用了同样的方法,参见王进喜:《美国律师职业行为规

则理论与实践》,中国人民公安大学出版社2005年版,页25。
比如,在一次题为法律职业的专业性的法学院毕业典礼致辞中,后来的美国上诉法院第四巡回审

判庭首席法官ClementF.Haynsworth就认为:“(律师)为当事人服务但并不是他们的仆人,他提供服务以促

进当事人合法和适当的目的,但律师永远不要忘了,他才是主人。他并不完全是为了完成当事人的命令。律

师需要自己决定什么才是道德上和法律上正确的做法,并且,作为一名专业人员,他也不能服从当事人让他站

在其他立场的要求。……律师必须从他自己的角度而不是当事人的角度来为当事人提供法律服务。”参见

Haynsworth,“ProfessionalisminLawyering”,27S.C.L.Q.627,628(1976).联邦上诉法院法官ThurmanAr-
nold不允许当事人来规定或者决定代理的策略和实质内容,即使当事人坚持认为自己对于诉讼的指示对于

服务于案由是有必要的。参见Fortas,“ThurmanArnoldandtheTheatreofthelaw”,79YaleLaw.Journal.
988,996(1970).

林钰雄,见前注〔5〕,页161。一种极端的代理人理论甚至认为,只要当事人可以做的事情,律师也

可以做,比如,被告如果可以毁灭证据而不成立犯罪的话,则辩护人也可以教唆、帮助或共同毁灭该证据,同样

不成立犯罪。一位名叫亨利·布鲁厄姆(HenryBrougham)的英国律师在1820年的时候说过这样一段话:
“一个辩护律师,对当事人负有神圣的职责,他在这世界上只认得一个人,就是受到官署控告的当事人,别无其

他。要用各种必要的手段来救当事人,保护那个当事人免于必须负担任何其他人的风险或损失,也不使任何

人侵害他,这是最高且毫无疑虑的职责;他必须无视于对其他任何人可能造成的一切不安、痛苦、折磨与伤害。
必须要把爱国的职责跟作为一个辩护人的职责区分清楚,并将前者揉碎,让它随风而逝,如果有此必要的话。
他必须无视于任何结果地去做,如果他的命运如此不幸让他的国家跟他的当事人陷于利益冲突的话。”参见

(美)德肖维茨:《合理的怀疑———从辛普森案批判美国司法体系》,高忠义,侯荷婷译,法律出版社2010年版,
页168。
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为强调发现真相的诉讼目的,各种诉讼角色都被赋予了发现真相的不同功能,如检察官应当承

担客观公正义务,对有利和不利被告的各种证据和线索都应加以关注和搜集;法官必须依职权

调查核实证据,积极发现案件真相。辩护律师同样服务于发现真相的诉讼目的,只不过其对发

现真相的作用体现在对检察官、法官工作的监督、补充和引导方面,职权主义的诉讼模式将保

护被告人利益的职责更多地赋予了检察机关和法院,既然他们都有义务对有利于被告的证据

和信息加以注意,至少在理论上,就不需要为被告人增设一个代理人以平衡控辩双方的力量,
辩护人的制度功能仅仅是补充有利于被告人的证据信息,以防止发生司法错误而已。因此,这
在客观上决定了辩护律师与被告人之间不可能形成当事人主义国家一样的紧密关系,辩护律

师必然更接近于准司法官员而非单纯的被告人利益代言人,其必须承担对于法院的真实性义

务,而不能仅仅着眼于被告人的利益维护。〔18〕易言之,强调国家利益的职权主义必然只能发

展出律师控制的代理模式,借以防止出现律师和当事人利益的过度融合,使律师职责与国家利

益尽量接近,以保证被告人在诉讼中实际上的客体地位,从而便于国家利益和政策能够顺利地

在诉讼程序中得以贯彻。与之相反,在当事人主义的诉讼构造之下,法官消极中立,被告人与

控诉方力量差别悬殊,为了维持公平游戏规则,贯彻平等武装原则,就必须为被告人提供各种

诉讼防御武器,辩护人作为被告人的代理人弥补其诉讼力量的不足,维持控辩平等的诉讼构

造,发挥着极为重要的作用。因此,在当事人主义的诉讼构造之下,就更为强调辩护律师和被

告人之间的紧密关系,以保证其能够形成强大的辩方力量和控方对抗。〔19〕在这种当事人主

义的诉讼模式之下,律师任何攻击性的诉讼行动指向的都只是对方当事人及其律师,而不是主

持程序的国家司法机关,相比于职权主义国家而言,律师与当事人利益的结合对国家司法机关

所产生的威胁要小得多,因此,从制度设计的层面而言,对抗制天然地具有容许当事人控制模

式生成和发展的制度基础和成长空间。
其次,对抗制下复杂的程序和证据规则必然要求出现当事人控制型的代理模式,否则将使

当事人的诉讼地位急剧恶化。对抗制往往与判例法和陪审制相伴而生,日益庞杂的判例体系

和证据规则使得诉讼程序变得日益复杂和精细可以说,与职权主义国家更为强调发现真相的

所谓“事实审”相比,对抗制国家则更为强调“法律审”,也正因为如此,外行在两种诉讼模式之

下的诉讼地位也是迥然不同的。一个对诉讼规则完全不了解的外行被告在职权主义模式之下

仍有可能为自己进行事实辩护,但我们却难以期待同样一个人在对抗制下仍然能够利用复杂

的程序规则争取对自己有利的诉讼结果。因而,比较而言,对抗制下的被告人可能更为需要律
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〔18〕

〔19〕

实际上,正是法官对被告利益的关照决定了律师作用的可有可无。1663年,当一名被告被控出版

一本带有叛逆性质的书籍时,带有强烈早期职权主义色彩的御座法院的首席法官海德就告诉被告:“法庭……
会确保你不会因为不懂法律而遭受冤屈,我是说,我们就是你的律师。”参见(美)兰博约:《对抗式刑事审判的

起源》,王志强译,复旦大学出版社2010年版,页96。
从诉讼制度发展历程来看,正是公诉机构的立场和定位决定了辩护人的立场和定位。以英国为

例,受制于历史经验和传统的影响,英格兰始终没有建立起议题中立的公诉制度,1696年《叛逆罪审判法》的
出台使得这一愿望再次落空,人民不得不感叹,既然公诉机构不再中立,而带有强烈的追诉倾向,辩护律师就

必须取得与偏执一端的控方同等的地位,否则就将难以维系诉讼构造的平衡。同上注,页96。
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师的协助。“律师输掉官司的最有把握的方式之一就是让当事人操作审判。”〔20〕“只要你拥有

了最好的律师,你就拥有了世界上最好的司法制度。”毫不夸张地说,对抗制的法庭已经日益被

律师所主宰(lawyerization),因而,在对抗制下,当事人对于律师的依赖程序要远远大于职权

主义国家。如果说,在职权主义体制下,即使没有律师,至少在理论上也可以由法官进行诉讼

关照的话,那么在对抗制的诉讼背景之下,一旦没有了律师的协助,被告人的诉讼地位将急剧

恶化。因此,对抗制内在的逻辑必然要求当事人和律师形成紧密型的代理关系,以防止这种情

况的发生。不仅如此,在律师主宰化的大背景之下,因为律师之间在法庭技巧上的水平差异从

总体上讲要小于一般大众之间在法庭技巧上的水平差异,所以当事人控制型的代理模式也有

助于保证更大程度上的当事人平等,而这正是对抗制最为珍视的价值。〔21〕

第三,程序参与理论和医患关系相关理论的发展也是当事人控制型代理模式形成的重要

推动因素。当事人控制型代理理论兴起的时间,正值美国社会程序正义理论风起云涌的历史

时期。这种理论将积极参与诉讼程序与程序满足感联系起来。上世纪七十年代中期,在医学

领域内兴起的对于职业主义传统观点的抨击开始影响法学领域。法学学者开始将“经告知的

同意”的医学模式应用于法律职业领域。人们对律师家长式作风日益不满,加上当时法律职业

已经开始去神秘化,这些都促使决策权在专业人士和当事人之间重新进行分配,更为强调当事

人决策的优先权,对专业律师的权力进行一定的限制。几乎是同一时期,1975年,约翰·蒂博

(JohnThibaut)和劳伦斯·沃克(LaurensWalker)也出版了一系列实验结果,这些结果表明,

能够让争议双方更多控制诉讼进程的程序更可能被其视为公平,并更容易被接受,即使最后的

结果对其不利。该研究是以职权主义诉讼程序为参照系的。在职权主义的诉讼背景之下,更
为强调法律专业人士对诉讼进程和结局的控制权,律师具有独立的诉讼地位,辩护策略和辩护

目标可以不用征得当事人的同意,在这样的诉讼模式之下,当事人连辩护活动都主导不了,更
何谈对整个诉讼程序的主导? 被告人在诉讼中的实际地位必然更倾向于证据来源,而非诉讼

主体。但是,在当事人控制型代理模式中,情况正好相反,律师必须在诉讼目标上听从当事人

的意见,并在诉讼策略上征求当事人的同意,当事人可以真正主导整个辩护活动,并将自己对

案件的知情权建立在律师的告知义务之上,当事人可以要求律师向其提供案卷信息、对诉讼进

程充分知情、对诉讼策略进行全面了解、并与辩护律师进行充分协商,使委托关系回归代理关

系的本质,使自己成为真正意义上的诉讼主体。

最后,对代理目标的重新定位也间接促进了当事人控制型代理模式的兴起。1974年,道
格拉斯·卢臣泰(DouglasRosenthal)出版了一本有关个体伤害案例(PersonalInjuryCases)

的经验研究成果,该著作挑战了职业主义的流行观点,得出结论认为采纳了当事人参与模式的

律师要比传统模式下更能够得到有利于自己的诉讼结局。1977年,戴维·宾德(DavidBind-
er)与心理学家苏珊·普瑞斯(SusanPrice)合作撰写了一篇经典的文献,提出了一种以当事人
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〔20〕

〔21〕
346F.2d73(9thCir.),cert.denied,382U.S.964(1965).
(美)达玛斯卡:《司法和国家权力的多种面孔:比较视野中的法律程序》,郑戈译,中国政法大学出

版社2004年版,页216。
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为中心的代理模式理论,该理论以心理学为基础构建了一整套促使当事人参与法律过程的技

术。作者在书中的第一句话就是:“不论当事人是谁,不论法律问题是什么,……作为一个律师

的主要角色都是一样的,帮助当事人有效解决他们面对的问题。”〔22〕在传统的职业主义观点

看来,当事人遇到的问题无非是一些技术性问题,法律专业完全可以独立地替当事人作出有利

于他们利益的判断和选择。但是,这句话几乎第一次正式的重构了律师作用的核心是帮助当

事人解决问题而不仅仅是解决法律问题。既然律师代理是以解决问题而不仅仅是解决法律问

题为目标导向,就势必要求律师必须将当事人所面对的非法律情境也作为考量的重心。如此一

来,当事人所处于的经济、社会和心理道德政治以及宗教的后果都应当成为重点。如果律师不能

很好地处理好法律问题和这些非法律问题的关系,最多只能部分解决当事人的问题,甚至会让当

事人的处境更糟。因此,专业律师仅能判断法律后果,而当事人却更有资格和能力去判断不同诉

讼策略的各种非法律后果,而后者往往更为重要。因此,律师代理必须尊重当事人对自身最大利

益的判断,当事人控制型代理模式由此具有了更为坚实的理论基础。

三、当事人控制模式下决策权的分配

在律师与当事人的关系定位上,当事人控制模式将当事人置于关系的中心地位。这种以

当事人为主导的辩护模式势必要求在当事人和辩护律师之间科学划定决策权限,以体现当事

人的这种中心地位。那么,在当事人控制模式之下,律师与当事人之间的决策权究竟是如何划

分的呢?

根据美国有关律师职业的行为准则和判例,原则上由当事人负责“目标”决策,而律师负责

“手段”决策。换句话说,当事人决定诉讼的目标,而辩护律师则选择达到这种目标的最佳方式

和途径。美国律师协会制订的用以指导律师执业活动的《职业行为示范规则》1.2规定,律师

应当遵循委托人就代理的目标所作出的决定,应当就追求这些目标所要使用的手段同委托人

进行磋商。比如,究竟是选择认罪还是不认罪就属于目标事项,对此类事项的决策权应当由委

托人自行决定,辩护律师不可代为决策,因为认罪与否的法律后果最终要由委托人自行承担。

辩护律师与被告人之间最本质的关系应当是私法上的契约和代理关系,公法义务是第二位的

和辅助性的。辩护律师的辩护活动应当以被告人的同意或授权为前提,以不违背被告人的意

志为其限度。因此,在辩护目标上,律师必须尊重被告人的意志,但在辩护策略的选择上,则可

以适度独立于当事人,用一个类比加以说明,律师更像是出租车司机,具有丰富的驾驶经验,对
该地交通状况非常熟悉,而被告人则相当于初到该地的乘客,被告人负责告诉司机目的地,而
司机则负有诚实的义务,以最快地速度和最低的价格,选择最合适的路线将被告人送达目的

地。比如,在Jonesv.Barnes一案的判决中,最高法院就认为,如果上诉律师认为更好的策略

是限制当事人所希望提出的某个不严肃的诉讼请求,并应当主攻其他争议问题的话,那么他就
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〔22〕 DavidA.Binder,LegalInterviewingandCounselling:AClient-CenteredApproach,WestPub-
lishingCompany,1991,p.2.
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可以这么做。决定哪些诉讼请求有足够的说服力且与其辩护策略相一致,并能够在法庭上提

出,这应当是律师的工作。〔23〕

但是,尽管目标和手段的划分标准十分清晰,但有时却难以确定。从某个角度来看属于手

段的事项可能换个角度同时也是诉讼的目的。反之亦然。“目标”和“手段”的区分有时并不能

反映律师和委托人在决策权上的分野。某些决策虽然是策略性的,可以解释为“手段”,但是对

整个诉讼的进行有全局性的影响,比如是否放弃陪审团审判的问题。〔24〕兹举一例说明:Al-

gerHiss被指控为共产主义分子,并且触犯了间谍法。他的妻子曾经是一位共产党员,只要曝

光她的行为就可以消除对他最有力的指控证据,律师告诉她唯一能够成功辩护的方法就是把

他和他妻子与此案有关的事实都说出来,但Hiss却回答说,即便这将会导致他被错误宣判,也
不希望他妻子被卷入这起案件,不论是直接的还是间接的。〔25〕在此案中,也许通过什么方式达

到无罪的结果才是目的,而通过什么方式达到最佳辩护效果则是手段,但是显然,这一手段也牵

涉到某些道德判断和道德选择,当事人独特的个人倾向也必须加以考虑,律师仍然不能代为决

策。因此,如何区分目的和方法就成为困扰当事人控制模式倡导者的一大难题。〔26〕

因此,有学者和判例又提出个人事项和策略性事项的划分标准。由当事人负责“个人事

项”的决策,由律师负责“策略性事项”的决策。二者划分的标准主要在于是否仅仅局限于法律

问题。比如,在决定是否需要传召本案唯一关键目击证人出庭作证这一问题上,既可以将其作

为目标事项,也可以将其作为手段事项,因此使得划分标准变得十分不清晰,此时就需要引入

个人事项和策略性事项的标准来帮助判断。如果被告人认为,该目击证人是自己的情人,为了

不让家人知道自己有婚外情,被告人宁愿承受被冤枉入狱的诉讼结果,此时,由于混杂了被告

人法律之外的各种考量,因此具有浓厚的个人色彩,而这些情感因素和被告人独特的成长经

历、家庭环境、生活现状都有十分密切的关系,即使作为法律专家也无法准确感知和认同,被告

人自己才是其自身利益的最佳判断者,因此就属于应由被告人自行决策的个人事项,但是在一

些不涉及法律外因素的纯技术场合,则可以作为策略性事项,对这种专业性极强的领域,必须

尊重辩护律师的专业判断,因此可以交由辩护人独立决定。
在决策权得到初步划分之后,随之而来的两个问题是:第一,在被告人自主决策的范围内,

如果律师认为被告人就诉讼目标或个人事项的选择过于鲁莽,会导致对己不利的诉讼后果,或
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〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

(美)伟恩·R·拉费弗,杰罗德·H·伊斯雷尔,南西·J·金:《刑事诉讼法》,卞建林、沙丽金译,
中国政法大学出版社2003年版,页654。

王进喜,见前注〔15〕,页27以下。
(美)蒙罗·H·弗里德曼、阿贝·史密斯:《律师职业道德的底线》,王卫东译,北京大学出版社2009

年版,页58。
弗里德曼教授在一次学术研讨会上专门探讨了如何区分策略与方法这一问题,最后形成的共识是:

策略也应被理解为目的,只有每天需要解决的具体问题才是方式,前者由当事人决定,而后者则仍由律师决定。
但是这种区分随即也遭到了挑战,比如在一起婚姻案件中,如果当事人不愿意他们的孩子遭受作为证人的伤害,
则即便这个孩子的证词将会是赢得案件的关键,也应尊重当事人的意愿。有学者认为,爱情,忠诚、以及信仰并

不是方式或策略可以处理的事情,这些案件中很少纯粹的技术性决定,而包含很多道德因素,对于此类案件,必
须加以平衡。同上注,页59。
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者会使自己的职业声誉受到损害,应当如何处理? 第二,律师自主决策的事项范围,在付诸实

施之前是否需要与被告人沟通,并征得其同意呢?
先分析第一个问题。显然,辩护律师如果对该诉讼目标没有不同意见,则应当遵循被告人

的指示,而无需协商和沟通,这一点自不待言。但是,如果律师认为被告人的诉讼目标选择过

于鲁莽,会导致对自己不利的诉讼后果,律师是否还应盲目遵循其不当指示? 这的确是一个十

分棘手的问题。与之相关的一个经典判例是上世纪90年代末发生的 Unibomber案。Theo-
doreKaczynski因为在一个反“科技”的运动中通过邮件发送炸弹给很多学者和科学家而以杀

人罪被起诉。Kaczynski的辩护律师JudyClarke和QuinDenver认为,唯一可能避免死刑的

途径就是作被告有精神障碍的辩护。但是Kaczynski坚决反对被描述为有精神上的疾病,他
认为这样的描述是对他人格的侮辱。辩护律师认为通过说明他们的当事人处于一种不正常的

精神状态就能够在最大程度上保护他的利益。但是同生命相比,Kaczynski更在意其精神上

的尊严。这一案例对当事人控制型的代理模式提出了一个极大的挑战:是不是应该遵循当事

人提出的策略,即便这样可能会导致当事人被判死刑? 〔27〕在这种情况下,美国学界较为一致

的看法是:律师必须在尊重当事人的自主权和风险提示义务之间做一个平衡。〔28〕比如,如果

客户的需求可能造成司法错误,即案件中还包括公共利益,律师就应该在两者之间取得平衡,
而不能盲目服从当事人的意见。因此,辩护律师必须就其坚持的辩护策略可能导致的诉讼后

果对被告人做详细的解释和说明,如果仍然无法说服被告人接受辩护律师的观点放弃鲁莽的

决定,则辩护律师有权选择从委托代理关系中退出。在不同意被告人的自主决定或无法取得

被告人知情同意的情况下,辩护律师不得坚持发表与被告人意见相左的辩护观点。《职业行为

示范规则》1.16(b)(3)规定:即便对当事人的利益有“实质的不利影响”,如果当事人坚持追求

律师认为的矛盾的或者鲁莽的”的目标,律师也可以退出辩护。〔29〕

第二种情形对当事人控制模式提出的挑战是,在律师专业事项决策范围内是否还应以保障

被告人的知情同意为前提? 答案是肯定的,尽管在手段和策略性事项上,辩护律师具有最后决断

权,但这并不等于这些事项就不应该与被告人进行沟通。事实上,辩护律师必须负有将所有法律

方案的法律后果向被告人加以详细解释的义务,在取得其知情的同意的基础上,方可采取该辩护

策略。这种知情的同意必然要求辩护律师将案件进展情况、案件证据情况、法律方案的利弊分析
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〔27〕

〔28〕

〔29〕

同上注,页62。

SeeStephenEllman,“LawyersandClients”,34UCLALawReview.717,733-753(1987).
有一个与当事人控制模式密切相关的比较法现象值得关注:在实行当事人控制模式下的国家,辩

护律师退出代理关系受到的限制比较多;在强调律师控制模式的国家,辩护律师退出代理关系受到的限制要

相对小一些。比如,在美国,律师受理案件后,除非有非常极端必要的情形,是不得任意中止委托的。在德国,
原则上律师可自由终止委托。参见黄瑞明:《美国与德国律师伦理之比较对台湾之影响与启发》,载东吴大学

法学院主编:《法律伦理学》,新学林出版股份有限公司2009年版,页76。这种制度上的不同主要原因在于:
既然法律允许甚至要求律师在诉讼目标和诉讼策略上遵从了当事人的意志,鼓励其和当事人结成利益共同

体,因此在制度层面上所产生的职业伦理冲突就相对较少,因而对退出代理关系的限制较严,而在律师控制模

式之下,由于强调律师独立辩护的立场,因此,律师往往会面对职业伦理的内心冲突,此时必须在退出委托代

理关系方面给予更多的自由,因而限制相对较少。
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等等及时全面告知被告人,既保证了会见的有效性,又保证了被告人对辩护活动的控制权,使其

真正成为程序的主体,避免沦为单纯的证据来源的角色。联邦最高法院在Farettav.California案

中指出:“辩护的权利是直接给予被起诉人的,因为他将可能直接承受案件失败的后果”;“一个助

手,虽然是一个专家,但还是一个助手”;“第6修正案的条文和精神都认为:跟其他被修正案保证

的辩护手段一样,辩护律师应当是对被告人的一种协助,否则律师将不会是提供帮助的人,而变

成了主导者,结果是辩护成了剥夺修正案所坚持权利的一种方式”。〔30〕

进一步的问题是,如果律师不当侵犯了被告人的自主决定权,强行按照自身意志实施了某

种辩护方案,违背了被告人的意志,被告人有何种手段可以对此提出救济? 美国法上的无效辩

护制度为我们提供了一个新的思路。在Stricklandv.Washington一案中,最高法院提到,律
师具有就重要的决定与被告人进行协商,以及使被告人始终知晓诉讼过程的义务。联邦第三

巡回法院指出:即使在律师具有最后发言权的问题上,律师的上述义务也具有四项重要的功

能,第一,确保律师获得任何与被告人可能知道的问题有关的重要信息;第二,给被告人考虑寻

找替代律师或进行自我辩护可能性的机会;第三,促进并维持相互合作的当事人———律师之间

的关系;第四,给律师一种当事人希望诉讼对其最为有利的观点和要求修正其决定的机会。在

特殊案件中,没有满足上述两项要求可能会导致无效辩护的重大后果。〔31〕

综上,我们可以总结出当事人控制模式下决策权分配的一些基本规律:首先,在诉讼目标

和个人事项上,被告人应享有最终决定权,律师在当事人作出决定之前应当向当事人提供有利

于其作出正确决定的相关信息,并提供适当的建议和帮助;第二,律师在诉讼手段和策略性事

项上有自主决定权,但是该决定应当在与当事人磋商、征求其意见之后作出,并且所采用的方

式是合理的,不会损害到当事人的权利;再次,在律师不同意被告人有关诉讼目标的决定、认为

其会对当事人的利益造成实质上的不利影响时,应当尽到合理规劝的义务,在无法达成一致的

情况下,律师可以审慎地退出代理关系,否则只能在被告人同意的范围内继续辩护;〔32〕最后,
如果律师违反上述义务,侵犯了被告人的自主决策权,并因此导致了对被告人不利的诉讼后

果,被告人可以以无效辩护为由提出救济。可见,当事人控制模式下的决策权分配由权限划

分、知情同意、合理规劝、退出委托、无效辩护共同构成了一个完整的规则体系,这一点颇值得

我们借鉴。

四、最低限度的当事人控制模式:中国的问题

我国律师与当事人的关系模式显然属于律师控制模式,“律师具有独立的诉讼地位”就是
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

在全美法律协会颁布的《律师执业法重述》也是调整律师与当事人之间关系的一个有意义的法律文

件。《重述》认识到对“目标”和“方式”进行有意义的区分是不可能的,要求律师“在与当事人商量之后,以合理的

方式去实现当事人规定的法律目的”;明确“当事人对律师的所作所为有基本的控制”,因为律师是“代理涉及当

事人的事宜并且是为了实现当事人的合法目的”。

466U.S.668(1984).
参见韩旭:“被告人与律师之间的辩护冲突及其解决机制”,《法学研究》2010年第6期。
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这种模式的理论表达。在轰动一时的陕西华南虎照事件中,涉嫌诈骗罪和非法持有枪支罪的

被告周正龙,在二审中突然认罪,检察院因此明确告诉该案辩护律师可以不用继续辩护了,但
辩护律师顾玉树最终仍然决定按照原先的辩护策略继续为被告做无罪辩护,他认为:“刑事辩

护不同于民事代理,律师是有独立性的,不能说当事人认了,我们就举手投降。在当时,我们觉

得应该继续履行律师的职责,中途退出是存在违约嫌疑的。”〔33〕在李庄案的审理过程中,也曾

发生类似情形。因涉嫌伪证而被追诉的律师李庄在二审法庭上突然认罪,让为其辩护的律师

陷入了两难境地:究竟是按事先准备好的无罪辩护意见继续为李庄辩护,还是按照当事人李庄

在法庭上的表态及时调整辩护方向,为其作有罪但罪轻的辩护? 该案辩护律师高子程最终选

择继续为李庄进行无罪辩护,其理由是:辩护人是独立的诉讼参与人,其辩护意见不受被告人

意志的约束,即使被告认罪,辩护律师仍然可以根据事实和法律独立发表不同于被告人的辩护

意见。两个案件中的辩护律师在被告人突然改变辩护立场之后,都选择了坚持原有辩护思路

的做法,其理由也是一致的———辩护人具有独立的诉讼地位,可以自主选择辩护立场,而不受

被告人意志的左右。中华全国律师协会《律师办理刑事案件规范》第5条甚至明确规定:“律师

担任辩护人或为犯罪嫌疑人提供法律帮助,依法独立进行诉讼活动,不受委托人的意志限制。”

应该说,传统上我们坚持律师独立辩护论以及与之相关的律师控制模式有其历史的必然

性。首先,在职权主义的诉讼构造之下,对客观真实的追求和检察官所具有的客观公正义务决

定了辩护律师应具有独立的诉讼地位;其次,辩护律师与被告人之间的关系兼具公法和私法双

重性质,辩护律师对法院的真实义务应当优先于其对当事人的忠诚义务,因此,律师不必听从

于当事人的意见而可以独立做出决策;第三,辩护律师基于专业法律素养作出的独立判断有利

于维护被告人的最大利益。〔34〕但是,现在看来,这些律师控制模式曾经赖以建立并维系的理

由至少已经部分的发生变化。

首先,在传统的理论假定中,职权主义诉讼模式将保护被告人利益的职责更多地赋予了检

察机关和法院,既然他们都有义务对有利于被告人的证据和信息加以注意,至少在理论上,就
不需要为被告人增设一个代理人以平衡控辩双方的力量,辩护人的制度功能仅仅是补充有利

于被告人的证据信息,以防止发生司法错误,因此,这在客观上决定了辩护律师与被告人之间

不可能形成当事人主义国家一样的紧密关系,辩护律师必然更接近于准司法官员而非单纯的

被告人利益代言人,其必须承担对于法院的真实性义务,而不能仅仅着眼于被告人的利益维

护。但是,这一理论上的推演在实践中已经不复成立。我国虽然表面上实行的是职权主义诉

讼模式,但实际上由于控辩双方利益的高度对立,辩方的胜诉往往意味着控方的失败。其实,

在利益层面上,我们早已实行着当事人主义的诉讼实质。从诉讼制度的发展历程来看,正是公

诉机构的立场和定位决定了辩护人的立场和定位。如果公诉机构在实践中已经完全当事人

化,带有强烈的追诉倾向,而法官也不再对被告人进行诉讼关照,那么再片面地强调辩护律师
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〔33〕

〔34〕

转引自赵蕾:《李庄都认罪了,律师还辩什么?》,http://news.qq.corn/x/20100812/001057_1.
htm,最后访问日期:2010年10月21日。

陈虎:“独立辩护论的限度”,《政法论坛》2013年第4期。
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的独立诉讼地位和律师控制模式,就会极大地损害被告人的利益。〔35〕

其次,在传统理论中,之所以强调律师相对于法院的公法义务要高于其相对于被告人的私

法义务,是因为传统上律师的定位是国家法律工作者。1979年我国第一部《刑事诉讼法》正式

颁布实施,次年,1980年即通过《律师暂行条例》,将“律师”规定为“国家的法律工作者”。应该

说,律师控制模式和独立辩护论就是在这种制度背景下产生的理论。既然律师是国家法律工

作者,其对于国家的公法义务自然应该高于相对于当事人的私法义务,真实义务自然应该高于

所谓的忠诚义务,律师自然不应该是当事人的私人利益代言人,而必须有自己的独立判断,控

制辩护目标和辩护策略,而不应听命于当事人的意志。但是,随着社会的进步和人们对诉讼本

质认识的不断深入,律师群体的这一定位也在逐渐发生变化,在1997年的《律师法》中,律师被

定位为“依法取得律师执业证书,为社会提供法律服务的执业人员”。到了2008年,新《律师

法》第二条更是将律师定位为“依法取得律师执业证书,接受委托或者指定,为当事人提供法律

服务的执业人员。”从“国家法律工作者”,到“为社会提供法律服务的执业人员”,再到“为当事

人提供法律服务的执业人员”,国家、社会和当事人三种服务主体的渐次变化透射出律师业日

益民间化和社会化,甚至商业化的发展脉络。在律师定位发生如此变化的今天,仍然僵化地坚

持在计划经济时代所形成的律师控制模式和律师独立理论,自然是不合时宜的。〔36〕

最后,传统观念认为,律师是专业人士,因此,其基于专业法律素养所做出的独立判断有利

于维护被告人的最大利益,在这一点上,往往是律师而不是被告人本人才是其自身利益的最佳

判断者。这种观念透露出一种极为自负的专业精英主义心态,根本不能成立。第一,是否符合

被告人的最大利益往往并不局限于法律问题,而必须结合被告人的诸多非法律的个体因素加

以判断,而在这一点上,律师往往无从掌握,与被告人处于信息不对称的状态,如果自负地将法

律利益和其个人利益盲目划上等号,往往会事与愿违。第二,即便是法律问题本身,也很难认

为律师做出的判断就一定优于被告人本人。众所周知,我国律师执业水准参差不齐,尤其是对

一些重特大案件的辩护尚未建立律师准入制度,很多律师的专业素养并不如理论上设想的那

样的乐观,实际上,相反的状况倒是经常出现。第三,认为律师优于被告人判断的另一个潜在

预设是,现行审判制度主要实行的是法律审,因而律师的法律知识将会使得在一些具体诉讼策

略的判断上比被告人更为专业,但实际上,我国的审判制度并非如此,相反,我国的法院审判仍

然以事实审为主。这首先表现在程序规则和证据规则并不如对抗制国家那么发达,被告人即
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〔35〕

〔36〕

以英国为例,受制于历史经验和传统影响,英格兰始终没有建立起一套中立的公诉制度,1696年

《叛逆罪审判法》的出台使得这一愿望再次落空,人民不得不感叹,既然公诉机构不再中立,而带有强烈的追诉

倾向,辩护律师就必须取得与偏执一端的控方同等的地位,否则就将难以维系诉讼构造的平衡。兰博约,见前

注〔18〕,页96。
在当下,既然律师参与刑事诉讼是基于被告人的委托,其辩护权自然来源于被告人,从这个意义上

说,律师的任何诉讼权利本质上都应该是传来权,而不应存在所谓的固有权。即便有一些权利看似只有辩护

律师可以享有,但实际上也必然有更高层次的权利来源,比如,律师享有阅卷权,而被告人却并不享有此项权

利,但实际上,律师的阅卷权同样来自于被告人的知情权或资讯请求权,很难想象,没有被告人的辩护权,没有

被告人的委托,辩护律师可以基于律师身份自动取得某一案件的阅卷权。关于此点,笔者将专文论述。
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使通过短暂的自我学习也能达到和一般律师相当的水平,并不存在难以跨越的专业障碍。其

次,法庭上法律问题的辩论也并不发达,更多时间集中于对事实问题的法庭调查阶段,对于法

律问题的法庭辩论往往耗时极短,可能涉及法律问题审理的二审阶段又往往不开庭审理,在死

刑复核阶段,虽然也可能涉及法律问题,但最高法院复核程序却并不开庭。法官对被告人的讯

问往往都是为了解决事实问题,都是将其看作一个证据来源了解更多事实细节。在这一事实

审要远远比法律审发达的审判制度之下,律师的法律专业素养其实并不具有自己想象的重要

地位,相反,在法庭上一旦律师和被告人就事实问题产生的分歧,法官仅会采纳被告人的立场,
律师反而会处于更为弱势的辩护地位。

综上,绝对的律师控制模式所赖以建立的三大基础在我国现行诉讼制度下都不成立或都

已经发生了巨大变化,因此,这势必要求在律师与当事人的关系问题上采纳当事人控制模式的

部分做法,建立起最低限度的当事人控制模式。在笔者看来,这种最低限度的当事人控制模式

至少包含以下几个方面的要素:
第一,在辩护目标上,应当尊重被告人的意志,但在辩护策略的选择上,可以适度独立于当

事人。辩护律师与被告人之间最本质的关系应当是私法上的契约和代理关系,公法义务是第

二位的和辅助性的。辩护律师的辩护活动应当以被告人的同意或授权为前提,以不违背被告

人的意志为其限度,只有在取得被告人同意的情况下,才可以采纳与其不同的辩护策略。据

此,我们至少可以明确独立辩护论的以下三个操作指引:首先,在辩护目标上,原则上应当尊重

被告人的自主决定权。之所以如此限定,是因为辩护目标并非一个纯粹的法律问题,往往要考

虑很多法律之外的情感因素,被告人独特的成长经历、家庭环境、生活现状都将决定被告人自

己才是其自身利益的最佳判断者。其次,在辩护策略上,则应当更多强调辩护律师的职业自主

性,允许其独立选择辩护策略,但必须保证被告人具有知情权和同意权,以此作为律师独立辩

护的界限。但是,为了保障被告人在辩护活动中的主体性地位,这种独立性也应当有一定的边

界。辩护律师必须负有将所有法律方案的法律后果向被告人加以详细解释的义务,在取得其

知情的同意的基础上,方可采取该辩护策略。这种知情的同意必然要求辩护律师将案件进展

情况、案件证据情况、法律方案的利弊分析等等及时全面告知被告人,既保证了会见的有效性,
又保证了被告人对辩护活动的控制权,使其真正成为程序的主体,避免沦为单纯的证据来源的

角色。第三,在不同意被告人的自主决定或无法取得被告人知情同意的情况下,辩护律师不得

坚持发表与被告人意见相左的辩护观点,而只能选择退出辩护,〔37〕这又是对其独立辩护立场

的另一重限制。因此,在对律师控制模式进行改造的同时,必须同时修改律师退出委托关系的

相关制度,在一定程度上放宽退出的法定条件。但必须强调的是,即使是退出辩护,也应该与

被告人进行充分的协商,以保证不会因为退出而让被告人处于更为不利的诉讼境地。
第二,在事实问题上,律师应当更多地尊重被告人的意见,而在法律问题上,可以适度独立

于当事人。独立辩护论的适用领域应当局限于法律领域,在事实问题上,律师应当更多地尊重

被告人的意见,而在法律问题上,则可以适度独立于当事人。比如,一旦被告人选择承认杀人
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〔37〕 在美国,律师受理案件后,除非有非常极端必要之情形,不得任意终止委托,而在德国,原则上律师

可自由终止委托。参见黄瑞明,见前注〔29〕,页76。
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事实,辩护律师就不应该以独立辩护论为由否认该事实的存在,而首先应该审查其认罪的自愿

性和真实性,以此为前提,辩护律师应该独立地对该事实作出法律判断,并提供给法庭参考,比
如,可以以被告人具有阻却违法事由(如正当防卫、紧急避险等)作为辩护理由对该事实进行法

律辩护,也可以以证据不足为由对被告人杀人的事实进行法律辩护,从而使得独立辩护始终服

务于维护被告人最大利益的目标,而不是相反。举例说明:如果辩护律师始终应与被告人意见

保持一致,则无非出现以下两种情况:第一,两方都承认有罪,这种情况下被告人肯定会被判有

罪,尽管由于认罪态度较好而使得量刑可能有所减轻,但却丧失了无罪辩护的机会,法院没有

理由在辩护方自己都不主张无罪的情况下判决被告无罪。因此,在被告人的确存在无罪辩护

空间的时候,仅仅为了取得从轻量刑的效果而放弃无罪辩护,是违背辩护律师的职业伦理的,
也不利于维护委托人的最大利益;第二,被告人和辩护人都进行无罪辩护,一旦法院不采纳这

一意见,往往会因为认罪态度不好,而对被告从重处罚,更为重要的是,辩护方还可能丧失宝贵

的量刑辩护的机会。如果在事实领域内尊重被告人的意见,承认了指控的事实行为,但辩护律

师根据独立辩护论的理论立场,对被告人认罪事实不持异议,但同时表示,被告人认罪态度很

好,但由于其不是法律专家,因此,对法律的理解存在偏差,基于独立辩护的立场,律师从法律

角度论证其不构成犯罪,这样,法官一旦采纳律师的意见,则可以对被告人无罪释放,即使不采

纳律师的意见,在判处刑罚的时候,也会因为被告人的认罪态度较好,而会予以从轻处罚。
综上,最低限度的当事人控制模式并没有实质性地改变律师做出独立决定的传统领域,但

却为其加上了知情的同意、必要的合理的规劝和说服以及审慎地退出代理关系等几重限制,从
而吸收了当事人控制的某些合理因素,以更好地适应变化了的制度环境,建立起符合我国制度

背景,同时又符合诉讼规律的律师与当事人关系模式。〔38〕

Abstract:Theallocationofdecision-makingauthoritybetweenlawyersandclientsisdivideintotwo
ways:lawyers-controlmodelandclient-controlmodel.Client-controlmodelregardstherelationship
betweenlawyersandclientsasaprivatecontractualrelationship,whichmeanslawyersshouldobeythe
client’swillonthegoalofaction,lawyersshouldhelpclientstochooseonthebasisofinforminglegal
serviceproposalsandconsequences.Iftheycan’treachanagreement,lawyerscanonlyobeytheclientsor
resign.Lawyers-controlmodelinChinaisundulyabsolutely,theminimalclient-controlmodelshould
beestablishedduetothechangeofcircumstances.

KeyWords:Decision-makingAuthority;IndependentDefense;AdversarySystem;PartyLoyalty
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〔38〕 吴纪奎:“从独立辩护观走向最低限度的被告人中心主义辩护观———以辩护律师和被告人之间的

辩护意见冲突为中心”,《法学家》2011年第6期。
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