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有用吗???关于曾担任过审判人员的执业律师是否回避问题的

思考 近年来，对曾在法院工作、担任过审判人员，后取得律

师执业证书、作为执业律师在曾任职过的法院担任辩护人或

代理人，一些法院根据《法官法》第17条规定，一律决定予

以回避，从而禁止、限制这部分律师执业。笔者认为现行的

这种规定、做法过于武断和草率，在理论上存在漏洞，实践

中也较多负面效应。?? 作为诉讼代理人或辩护人的律师，能

否参与法院的诉讼活动而拥有诉讼参与人的主体资格，这应

当是现行三大诉讼法要解决的问题。根据我国民事诉讼法第

四章“回避”以及第五章“诉讼参加人”；刑事诉讼法第三

章“回避”以及第四章“辩护与代理”；行政诉讼法第四章

“诉讼参加人”的规定来看，回避的审查决定权主体是人民

法院、人民检察院和公安机关(内有层次各异而具体的决定组

织)，回避的对象是审判人员、书记员、翻译人员、鉴定人员

、勘验人员、检察人员、侦查人员，律师并不在需回避的对

象范畴。由此看出，在诉讼过程中，要从三大诉讼法里寻找

法院决定作为辩护人或代理人的律师回避的依据是缺失的。

最高人民法院法发〔2000〕5号、法〔2002〕94号、法〔2000

〕95号三个司法解释中先后详尽明确规定了审判人员及法院

其他工作人员离任后担任诉讼代理人或辩护人应回避的情形

，2001年6月30日修订的《法官法》将3个司法解释的主要精

神加以吸收后纳入《法官法》条文。尽管如此，笔者仍然认



为该种规定欠妥，首先在三大诉讼法均未作此规定的情况下

，最高人民法院的三个司法解释的出台有较严重的司法解释

代行立法倾向，在《法官法》吸收后，仍然存在不尽公平合

理和有失偏颇的一面，理由如下：?? 一、回避制度作为一种

预期防范制度，从其确立之初，其初衷和目的即是为确保司

法的公平、公正，最终保护当事人合法权益，高扬社会正义

，树立司法权威，若非如此，则不在回避制度所囊括和适用

的范围之内。最高人民法院的三个司法解释和《法官法》中

均规定法官从人民法院离任后，担任原任职法院办理案件的

诉讼代理人或辩护人时应一律回避，这种规定忽视了重要的

一点，即该禁止性规定在当事人委托代理人或辩护人的情形

下完全忽略甚至不顾当事人的意愿而一律尽行决定回避，当

事人意思自治原则荡然无存，而众所周知，是否委托诉讼代

理人或辩护人完全取决于当事人自己的意志，其最终目的也

在于维护自己的合法权益，那么以前述情形不分青红皂白就

剥夺和否定当事人合法行使的决定权，这是否存在不讲理和

粗暴简单的色彩呢?更何况，在依职权指定代理人或辩护人的

情形下，当事人尚有拒绝的权利，那么在当事人委托的情形

下，为何在决定其被委托人的回避去留上却可招呼不打一声

就将被委托人扫地出门呢?如前所述，回避制度是为保障司法

公正，但回避制度的运用决不应损及当事人正当合法的权利

，更不能以可能的情形(而不是结果)来侵犯现实的权利，在

有侵犯当事人权利的可能时应给予当事人以及时的申辩权利

，更何况主要是在由当事人自行决定的事项上呢。否则，何

以体现公平、公正制度构架初衷?在控辩式诉讼模式的积极追

求背景下，法院和法官在诉讼中尽量消极中立已成潮流，职



权主义的干预则应尽量减少和避免。至此，又引出另一个话

题：法官的回避由法院决定(因法官在代表法院具体行使审判

权)，检察官的回避由检察院决定(因检察官在代表检察院具

体行使检察权)，那么在当事人委托情形下的律师的回避是否

当然地由法院来决定呢(因此时律师的代理人或辩护人身份是

由当事人授权而来)?答案并不是绝对肯定的，从法理上分析

，律师与当事人之间的关系此时是一种委托合同的关系，既

然是合同关系，双方则是平等的，当出现一定的情形时任何

一方均可解除、终止这种合同，作为主持审判的法院仅以律

师过去的身份就决定解除这种合同(法官离任两年的禁止时限

情况不含在此命题内)合理吗?很显然，当事人的委托是基于

代理人或辩护人其现在的身份而不是他过去的身份而成立的

。?? 二、从《法官法》第17条和《律师法》第36条的规定来

看，二者均是对曾担任过审判人员后担任诉讼代理人或辩护

人的限制规定。《法官法》第17条规定：曾担任法官的律师

，离任后两年后，不得以律师身份担任诉讼代理人或辩护人(

第1款)。法官从人民法院离任后，不得担任原任职法院办理

案件的诉讼代理人或辩护人(第2款)。离任后的法官到原任职

法院担任诉讼代理人或辩护人，不外乎两种身份：一是律师

身份，一是非律师身份。《律师法》第36条规定：法官从人

民法院离任后两年内，不得以律师身份担任诉讼代理人或辩

护人。这一规定说明：法官离任两年内，不得在任何法院(包

含在原任职法院)以律师身份担任诉讼代理人或辩护人。但两

年之后，自由执业，在原任职法院以律师身份担任诉讼代理

或辩护人不受限制。因此，从两部法律的具体条文对比分析

可以看出：①两部法律均有一个共同点即曾担任法官的律师



，离任后两年内，不得以律师身份担任诉讼代理人或辩护人

，这是两部法律共同的切合点，严格执行毫无异议；②两部

法律同时也存在明显的区别，具体表现在对担任原任职法院

办理案件的诉讼代理人或辩护人的限制上：《法官法》规定

法官从人民法院离任后，不管是以律师还是非律师身份担任

原任职法院办理案件的诉讼代理人或辩护人的均应回避，而

且不受离任的年限限制；《律师法》则没有这方面的禁止性

规定，所以曾担任过法官的律师，在原任职法院以律师身份

担任诉讼代理人或辩护人，仅有两年的执业身份的限制。两

年期满，由于律师的特殊身份，在原任职法院不受执业限制

。《法官法》与《律师法》均属于特别法，在法律位阶上属

同一位阶，故在效力上无等级序差之分。从制定及修改的时

间来看，《法官法》制定施行时间为1995年7月1日，2001年6

月30日修正；《律师法》施行时间1997年5月1日，2001年12

月29日修正，迟于《法官法》，而且更为重要的是两法相较

后施行、后修正的《律师法》并未将《法官法》中关涉律师

的法律条文精神吸收进去，面对同一问题，根据“后法优于

前法”的立法原理，《律师法》对曾担任过法官的律师，从

人民法院离任两年后，允许以律师身份担任原任职法院办理

案件的诉讼代理人或辩护人的规定在效力上应优于《法官法

》的同类规定，这与《律师法》关于律师执业不受地域限制

的规定也是相一致的。?? 三、从两部法律各自调整的范围来

看：《法官法》是调整法官的法律规范，《律师法》是调整

律师执业的法律规范。不同的身份所受约束的法律规范则不

同。律师的身份及其执业行为只能由《律师法》调整。《法

官法》并不能当然直接地成为调整律师的规范。更何况，笔



者认为离任后的法官严格意义上讲已不是法官，譬如辞职后

而从事律师的法官其身份已发生了质的变化，此时《法官法

》依然对其从事的职业加以限制、禁止，冠冕堂皇的理由就

是为了保障司法公正，何等牵强，所谓一朝拥有一种身份，

一旦改变了这种身份仍然摆脱不了终生受限的局面，如不是

法律的偏见和横蛮的话，那么很难不让人想起“文革”时有

名的“血统论”的一些论断和做法的可怕。在法官逐步精英

化、职业化的今天，法官队伍将不可避免地走精简、高效之

路，全国的司法考试也已统一，一部分人将充实到法官队伍

中来而一部分法官将脱离法官队伍而走自谋发展之路，这也

包括一部分法官将选择从事律师事业，职业的正常置换和选

择是宪法所保护的正当权利，最高人民法院的司法解释和《

法官法》的限制、禁止能完全摆脱管得过宽、过广之嫌??? 因

此，综合以上看法，笔者认为：法官离任后两年的，不能以

律师身份担任诉讼代理人或辩护人；两年后，如取得律师身

份，其执业行为受《律师法》调整，在原任职法院担任代理

人或辩护人不应该回避；如未取得律师身份，那么，法院可

依《法官法》第36条规定，决定其回避。法院应区分代理人

或辩护人是否具有律师身份，并适用相应的法律主体身份行

使审查权，而不能一概而论。?? 最后，《法官法》第17条第1

款、第2款、第3款的规定，目的在于防止司法不公正，该条

款位于《法官法》第六章“任职回避”。笔者认为司法是否

公正主要取决于法院、法官，正因为如此，诉讼法才规定法

官回避，而不是辩护人和诉讼代理人回避。任职法官因为亲

情的缘故要求回避，以防止影响司法公正，在法理上是站得

住脚的。但对于没有任职的法官(离任的法官，实际上已不是



法官)，因为与承办法官同过事的缘故，也许承办案中的法官

并没有和离任法官共过事，甚至因曾经工作过的法院有同志

关系、友情关系，就要离任的法官现在的诉讼代理人或辩护

人回避，于法、于情、于理不通，且有本末倒置之嫌。因为

决定司法公正与否，主要取决于法官和法院。作为律师如果

影响司法公正，触犯《律师法》的规定，自然应受到相应的

制裁。将《法官法》第17条第2款理解为作为法官在承办案中

，因为一方的代理人或辩护人曾经是自己法院的同事就偏袒

一方，从而导致司法不公，这样的法官当然应当免除其职务

，而不能简单地关起门来以可能性为由归咎于代理人或辩护

人。说句笑话，依现行规定推理，美国前总统克林顿是律师

，在他提起任命的法官所在的法院，他都不能进行代理或辩

护参与诉讼，否则会影响司法公正，如此，克林顿的律师执

照则永久可睡大觉，原因很简单因它实际存在已毫无价值。

一句话，律师回避不是解决司法公正的良方，而恰是与社会

进步的诉讼理念相冲突，在一定程度上亦是对法院和法官的
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