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E5_A5_B9_E2_80_9D_E8_c122_483278.htm 2000年笔者在广州

市曾代理过一宗房地产案件，在审理过程中，当事人在法院

认为没有法定回避的条件下，仍然振振有词地提出了回避申

请，这是一个公民对现行回避制度的撞击，笔者特整理成稿

，以与大家共同探讨。 1995年，原告何某与被告广州天河某

装饰装修工程公司合伙开发广州××花园，双方约定对等投

资对半分成，当原告注入资金后，被告开始拒绝原告参与管

理。原告于2000年8月13日向法院提起诉讼，要求返还投资款

。在案件审理过程中，原告发现一审主审法官有许多偏袒被

告的违法行为：１、8月12日立案后，原告多次找主审法官索

要应该得到的被告的答辩状，主审法官一直推说没有，但到

开庭时，主审法官却又从档案中拿出了多份被告的答辩状。

２、原告递交了证据后，一直等待庭前证据交换，且多次向

法官催问，均无果，不料开庭当日，对方才突然提出早已准

备好的证据，玩弄起诉讼中的证据“埋伏战”，原告要求先

行审查,而主审法官又不同意。这是主审法官没有按照《广东

省法院民事、经济纠纷案件庭前交换证据暂行规则》执行的

结果，是有法不依的表现。３、在开庭当中，主审法官对原

告起诉被告的主张置之不理，而去追究原告欠案外人的债务

，本未倒置，在原告律师一再反对下，依然我行我素。反认

为是原告及代理人干涉了其审判权。 程序公正是处理案件公

正的前提，一个在处理程序上就开始向一方当事人倾斜的案

件，最终难免会出现这样、那样的偏颇，我的当事人认为，



在该案中他一开始就没有得到公平的待遇，因此，尽管案件

已开庭审理完毕，仍十分坚决地申请该主审法官回避。 该案

的对主审法官的回避申请最终还是被法院驳回了，他们认为

《民事诉讼法》规定的回避情行只有三种：①是本案的当事

人或当事人、诉讼代理人的近亲属；②与本案有利害关系；

③与本案当事人有其它关系。而该案主审法官三项都无法查

明，没有法定的回避理由。 至此，实践中已经出现了一个冲

突，如果一方当事人发现审判人员明显违反法律规定，已经

不能公正审理案件的，能否成为“回避”的理由。 笔者认为

：这种情况，法院不应驳回当事人的回避申请，该案主审法

官应当回避，理由是： 第一：我国《民事诉讼法》设立的回

避制度，是为了充分保障司法公平公正而设立的，因为案件

要获得公正审理，必须要由公正廉明的审判人员审理，如果

审理案件的审判人员与当事人之间存在利害关系，有可能影

响其客观公正性，法律就赋予当事人行使申请回避的权利来

实施监督，当事人的这种权利行使，实质上是一种要求司法

保护的请求权，而形式上则是法律赋予当事人对审判人员公

正审判的监督权。从立法要求来看，为了保障司法公正，回

避制度对法官审查要求特别严格，凡是有可能出现不公正审

理情况的，都要回避，要把不公正现象从源头上堵死。那么

，在案件审理中，已经出现了这样或那样违法问题，已经出

现了偏袒现象，已经不能公正审理案件的法官，则更应当回

避。 第二：认为只有法律条文所列举的几个情况出现时才适

用回避，是一种对法律的错误理解。实际上回避制度的要求

是不能公正审理案件的审判人员应当回避。具体分析如下： 

民事诉讼法条文对回避规定有两个条件：一、形式要件。《



民事诉讼法》第45条规定的有3个列举情况：①是本案的当事

人或当事人、诉讼代理人的近亲属；②与本案有利害关系；

③与本案当事人有其它关系。2000年1月31日《最高法院关于

审判人员严格执行回避制度的若干规定》补充规定有5种情况

：①未经批准，私下会见本案一方当事人及其代理人、辩护

人的；②为本案当事人推荐、介绍代理人、辩护人或者为律

师、其它人员介绍办理该案件的；③接受本案当事人及其委

托的人的财物、其它利益，或者要求当事人及其委托的人报

销费用的；④接受本案当事人及其委托的人的宴请或者参加

由其支付费用的各项活动的；⑤向本案当事人及其委托的人

借款、借用交通工具、通讯工具或者其它物品，或者接受当

事人及其委托的人在购买商品、装修住房以及其它方面给予

好处的。二、实质要件，即《民事诉讼法》规定的“可能影

响对案件公正审理的”，这是对前面列举的形式要件的补充

。如果确已不能公正审理案件的法官，尽管他没有前面规定

的数个列举情况，他也应该回避。 对修改完善回避制度的两

点建议： １、笔者认为现行回避制度制定是起点高、操作难

、实用性差。 《民事诉讼法》第四十六条规定： 当事人提出

回避申请，应当说明理由，在案件开始审理时提出；回避事

由在案件开始审理后知道的，也可以在法庭辩论终结前提出

。在案件尚未开始审理之前，双方当事人往往都是初次与法

官接触，基本上无法了解法官与对方当事人的关系如何，无

法了解有没有利害冲突，因此，在庭审前过早要求当事人行

使回避权，实际上是变相剥夺了当事人的回避权。建议今后

修改为：“当事人提出回避申请，应当说明理由，在案件开

始审理时提出；回避事由在案件开始审理后知道的，也可以



在在判决书下达之前提出。这样，当事人在判决之前，随时

可提出回避请求。（在判决之后提出的回避理由是作上诉程

序的上诉理由。）２、对于回避的概念陈述要密切体现立法

意图。建议修改为：“与当事人有亲属关系或其它利害关系

，有可能影响案件的公正审理或在审理过程中已有违反法定

职责和法定程序，有违公平公正行为的，应予回避。”唐红

炬｜北京岳成律师事务所广州分所 100Test 下载频道开通，各

类考试题目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


