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高人民法院以法发（2000）5号 作出了〈关于审判人员严格执

行回避制度的若干规定 〉。该《若干规定》的第五条“ 审判

人员及法院其他工作人员的配偶、子女或者父母，担任其所

在法院审理案件的诉讼代理人或者辩护人的，人民法院不予

准许”的规定，是一条关于诉讼代理人和辩护人的回避规定

而不是对审判人员的回避规定。本人认为这一规定存在着严

重问题，主要表现在以下几个方面： 一、这一规定扩大了回

避对象的范围，有悖回避制度的本义 回避的本意是"避忌、躲

避"。法官在诉讼活动中居于主导地位，是诉讼程序的主持人

。如果法官与案件的审理结果有利害关系，即使这一结果是

客观上是公正的，人们也难免会对结果持怀疑心态。即使审

案法官自身能够秉公办事，也确实作到了客观公正，但是，

只要他们参与了诉讼活动，当事人就会心存顾虑，这样势必

会造成不必要的累讼。因此为了保证案件处理的客观公正，

增强当事人对有关办案人员的信用感，提高审判效率，对与

案件公正审理会造成影响的有关人员回避是必要的因此，因

此确立回避对实现程序公正具有非常重要的作用。也正因为

如此，国家在设立法律制度时才会对回避制度十分重视。我

国的人民法院组织法、刑事诉讼法、民事诉讼法、行政诉讼

法和其他相关法律的都对审判回避制度作出了明确规定。最

高人民法院于２０００年１月公布的《关于审判人员严格执



行回避制度的若干规定》，其目的也是为确保司法公正。 我

国诉讼程序中的回避制度的本义是指审判人员和其他有关人

员，出现可能影响案件公正审理的事由时，依法退出案件审

理活动的诉讼制度。 谁是回避制度的主体？哪些人员遇有法

律规定的情形应当依法退出案件审理活动？我国几大诉讼法

都对回避对象作出了明确的规定。 《刑事诉讼法》第28条和

第31条的规定的刑事诉讼中的回避的主体是审判人员、检察

人员、侦查人员以及书记员、翻译人员和鉴定人；《民事诉

讼法》第四十五条规定的民事诉讼中的回避主体也是审判人

员以及书记员、翻译人员、鉴定人、勘验人；《行政诉讼法

》第四十七条规定的行政诉讼的回避主体还是审判人员以及

书记员、翻译人员、鉴定人、勘验人。 由上述规定可以看出

：这几大诉讼法中明确规定的回避的适用对象都是在诉讼活

动中居于主导地位，能够左右审判活动的进行或者能够影响

案件公正审理的司法人员而不是诉讼代理人或辩护人。因为

诉讼代理人或辩护人在诉讼中的地位仅仅相当于诉讼当事人

，在诉讼中，他们只能提出意见供司法人员参考，他们的意

见最终是否被采纳，并不是取决于诉讼代理人或辩护人本身

而是取决于他意见的合理性和合法性，他们不可能左右审判

活动的进行或者能够影响案件公正审理。正是由于他们的地

位和作用不过如此，我国的刑事诉讼法、民事诉讼法、行政

诉讼法等才在对回避主体作出规定时都没有涉及到作为诉讼

代理人或辩护人的律师。 《最高人民法院关于审判人员严格

执行回避制度的若干规定》既然是“根据人民法院组织法、

刑事诉讼法、民事诉讼法、行政诉讼法和其他法律的有关规

定”而“就审判人员执行回避制度及有关问题规定”，那么



，首先就应当严格遵照人民法院组织法、刑事诉讼法、民事

诉讼法、行政诉讼法和其他法律的有关规定而不应当超越这

一规定；其次，既然是对“审判人员执行回避制度”，就只

应当是与审判活动有直接关系的人员执行回避制度而不是诉

讼代理人或辩护人执行回避制度《最高人民法院关于审判人

员严格执行回避制度的若干规定》第五条其实质是指律师回

避而非审判人员回避，而要求律师在诉讼中回避却是无论从

哪部诉讼法法条中都是找不到依据的。 由于几大诉讼法中均

只明确规定回避制度的适用对象都是审判人员等法院工作人

员而不是作为代理人或辩护人的律师。故《关于审判人员严

格执行回避制度的若干规定》的第五条规定，它扩大了回避

的对象，改变了回避的主体，有悖回避制度的本义。 二、这

一规定是越权的司法解释，其合法性受到质疑 最高法院公布

的《关于审判人员严格执行回避制度的若干规定》，它的性

质不过是一个司法解释。根据我国《宪法》、《法院组织法

》以及1981年6月全国人大常委会《关于加强法律解释工作的

决议》的相关规定，最高人民法院和最高人民检察院只能对

属于审判工作或检察工作中具体应用法律、法令的问题进行

解释。 最高人民法院为规范司法解释工作，也制定过《最高

人民法院关于司法解释工作的若干规定》法发〔1997〕15号

。在这一规定的第二条 中也已经明确了“人民法院在审判工

作中具体应用法律的问题，由最高人民法院作出司法解释。

”这说明：司法解释必须是以法律规定为依据，它只是针对

审判工作中的应用法律问题作出的解释，它只能对现行法律

规范的含义和内容作出理解和说明，其目的是为了准确把握

立法原意，保证法律规范的得到正确的施行。司法解释的作



用是填补漏洞而不是重新立法。解释只能限于该法律规定已

知的范围，而对法律没有明确禁止的事项和不能从现有法律

得出明确禁止性结论的事项，则不应当作出禁止性司法解释

。 但是，最高人民法院的《关于审判人员严格执行回避制度

的若干规定》的第五条，其性质就已不再属于对法律条款的

文字含义和文字表达的技术性阐释，而演变成了脱离原有的

法律文本所指向的法律调整框架和调整范围的“准立法行为

”，这一行为本身就不具备合法性。 三、这一规定既是违反

宪法的歧视性规定，也是违反《律师法》的违法性规定 〈宪

法〉第三十三条第二款明文规定：“中华人民共和国公民在

法律面前一律平等。”这平等同样包括平等地享受作为诉讼

代理人或辩护人的资格。最高人民法院《关于审判人员严格

执行回避制度的若干规定》关于“审判人员及法院其他工作

人员的配偶、子女或者父母，担任其所在法院审理案件的诉

讼代理人或者辩护人的，人民法院不予准许。”是对诉讼代

理人或辩护人资格的非法剥夺，是对与审判人员及法院其他

工作人员有配偶、子女或者父母关系的诉讼代理人或辩护人

的歧视。 《律师法》第二十五条第（二）、（三）项明文 规

定了律师可以接受民事案件、行政案件当事人的委托，担任

代理人，参加诉讼； 可以接受刑事案件犯罪嫌疑人的聘请，

为其提供法律咨询，代理申诉、控告，申请取保候审，接受

犯罪嫌疑人、被告人的委托或者人民法院的指定，担任辩护

人，接受自诉案件自诉人、公诉案件被害人或者其近亲属的

委托，担任代理人，参加诉讼； 同时《律师法》第三条还规

定：“律师依法执业受法律保护”。而最高人民法院的《关

于审判人员严格执行回避制度的若干规定》的第五条，使一



些律师由于其与法院的工作人员有着亲属关系而不能从事辩

护和诉讼代理业务，这不仅仅只是使法律所赋予的律师依法

从业的权利被限制的问题而是一件严重的违法问题。 四、这

一规定不可能根治司法不公，也不可能杜绝司法腐败 哪种认

为与审判人员及法院其他工作人员有的配偶、子女或者父母

关系的诉讼代理人或辩护人会影响司法公正的观念是以偏概

全的观念，要求凡是具有上述情况人律师回避则是杯弓蛇影

，小题大做。 不可否认，作为诉讼代理人或辩护人主力军的

律师队伍，与其他行业一样，也存在着一些不容忽视的问题

。尤其是近年来，发生了一些地方律师行贿法官的违法违纪

案件，这些案件严重损害了律师队伍的形象和声誉，也的确

影响到了司法公正。但本人认为，这不能作为要求诉讼代理

人或辩护人回避的理由。 因为与审判人员及法院其他工作人

员有的配偶、子女或者父母关系的诉讼代理人或辩护人的律

师在律师队伍中毕竟只是少数。而大量事实也充分证明，在

法官腐败案中，与案件有牵连的律师并不是这些与法官或法

院工作人员有配偶、子女或者父母关系的律师而是这些人员

以外的其他律师。他们与审判人员或法院其他工作人员有着

的是诸如同学、老乡、朋友、情人等亲密关系，他们虽然不

在回避之列，但仍有可能造成“人情案”、“关系案”。还

有的法官腐败案中，与律师没有任何感情上的关系，这些法

官与律师之间是纯粹的金钱关系，这些法官办的就是“金钱

案”。这些人不在回避之列，但同样会造成司法腐败！更何

况，在现实生活中已经出现了为规避律师回避的情形而夫妻

假离婚的事实。也出现了属于回避之列的律师与不属于回避

之列的律师联手办案的情形，这些情形同样可以避开回避规



定。故本人认为，要求与审判人员及法院其他工作人员有的

配偶、子女或者父母关系的诉讼代理人或辩护人回避是不可

能根治司法不公，不可能有效防止司法腐败的。更何况，要

求审判人员以外的其他人员，如司机、打字员等这些工作人

员的亲属回避，则更是杯弓蛇影，是小题大做了。要杜绝司

法腐败，作到司法公正，主角不是律师而是法官。 五、这一

规定不利于当事人的合法权益的保护。 “被告人有权获得辩

护”是国家根本大法确定的一项诉讼原则；是法律所赋予被

告人、犯罪嫌疑人的辩护权；是诉讼民主的表现；也是查明

案件客观事实及正确适用法律的必要条件，在任何情况下，

任何人都不得对被告人、犯罪嫌疑人以任何形式或理由加以

限制和剥夺。被告人、犯罪嫌疑人有权委托自己信任的律师

担任辩护人为自己进行辩护。 在民事诉讼的行政诉讼中，律

师代理也是诉讼代理的重要形式，法律赋予了当事人有委托

律师代理诉讼的权利，而《关于审判人员严格执行回避制度

的若干规定》的第五条则限制了法律所赋予被告人、犯罪嫌

疑人的委托律师辩护的权利。这一规定不利于当事人的合法

权益的保护。 六、这一规定会导致法学理论上的混乱 回避制

度是现代法治社会的一项重要制度。考察各国的理论与实践

，回避制度主要是为诉讼公正服务的。 从法学理论上讲，回

避制度是为了保证案件的公正审理，故回避的对象也只应当

是在诉讼中居于主导地位的，能够影响案件公正审理的有关

人员。而诉讼代理人或辩护人，在诉讼中的地位只是相当于

当事人，他们不可能影响到案件的公正审理。正因为如此，

几大诉讼法中均没有将诉讼代理人或辩护人作这回避的主体

。而《关于审判人员严格执行回避制度的若干规定》的第五



条规定，不但是明显没有法律依据的扩大解释，而且，这一

解释它将会混淆了法学理论，使今后无法对回避制度作出一

个确切的定义。 综上所述：笔者认为：最高人民法院《关于

审判人员严格执行回避制度的若干规定》第五条的规定，不

仅是违反法律规定的的违法的司法解释，而且起不到根治司

法不公，有效防止司法腐败的作用，同时还会在司法理论上

制造混乱，对这一害无益的规定，本人认为应当予以删除。 
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