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https://www.100test.com/kao_ti2020/485/2021_2022__E8_AE_BA_

E5_BE_8B_E5_B8_88_E5_c122_485030.htm 《律师法》修改过

程中，最重要的问题是明确律师协会的法律性质及其地位。

这是律师法修改的核心问题，因为，只有明确律师协会的性

质，才可以理顺政府管理与律师协会自治的关系。我们要对

目前中国律师业、律师协会现实进行中肯的解读，正确认识

、界定律师协会的性质，有助于科学立法，有利于律师业的

管理，促进我国律师业的发展。本文简单介绍大陆法系国家

立法上对律师协会性质的界定，然后从我国律师业历史发展

及现实规定上解读律师协会的本来面目。 一、德国的理论及

立法 德国是一个区分公法与私法的大陆法系国家，相应的就

存在公法人和私法人的区别。“公法人”是公法上的法人，

是被定性为公法领域上的主体。法人是指具有独立法律人格

，从而为权利义务归属的主体，脱离与原先的母体机关，并

且也与个别的成员不同；法人对于自己的业务享有决定权，

但应以法律所规定的方式产生决议机关与监督机关。公法人

制度是将原先由国家“直接行政”的科层式行政组织体系下

的行政机关的职责转移到公法人上，在其被创设并被授权的

领域之内，享有管辖权，并可以作出相关决定，并为其行为

承担责任。德国公法人制度的缘起，在于将机关内部单位或

民间团体独立而出，赋予其法律人格，并就其业务领域内享

有自主的决定权，原母体机关之监督原则上只限于合法性之

范围，并就属于人事、组织之领域一并享有一定的自主空间

。可见，公法人的出现在于限制国家的过度干涉，换句话也



可以说，公法人的出现在于分权。现代意义上的分权不仅在

于宏观层面上的立法、行政、司法的分权，也在与微观行政

管理层面上的分权。分权化的议题之一即为“公法人化”，

而公法人所涉及者，主要是国家权力之垂直分立，亦即自治

行政 。所谓自治行政，是指为了实现公共行政的分散化、民

主化和亲民化，提高公共行政的特色型和有效性，国家通过

法律设立在职能、机构和人员方面与国家相分离的公众行政

主体，在国家监督之下，自负其责地执行特定公共行政任务

的法律制度 。自治行政有政治及法律上的双重含义，政治上

的自治行政是指人民以名誉上的身份对公共事务的参与，法

律上的自治行政是一种特定的公共行政组织型能，亦即独立

与国家法人之外的公法行政主体，在国家监督之下，自主地

实现特定行政任务，也即“团体自治”。由上，公法人和自

治具有密切的关联。 在行政组织法上，公法人是德国公法学

上常见的一个行政组织类型，具体有公法上之社团法人、公

法上之公营造物法人、公法上之财团法人三种类型 。在引入

自治行政概念之后，这三种类型也可以称谓公法社团自治行

政、营造物自治行政和公法财团自治行政。公法社团自治可

以再划分为经济团体自治、职业团体自治等多种，而德国的

律师公会就是职业团体自治中的一种，也可以说，德国律师

公会是公法社团法人上的一种。根据《联邦德国律师法》的

规定，德国是在每个州设立一个律师公会以及在联邦设立一

个联邦律师公会。《联邦德国律师法》第62条是对州律师公

会的规定，即“（1）律师公会是公法上的团体法人。（2）

州司法行政部门对律师公会行使国家监督职能。监督限于法

律和章程是否得到遵守，尤其是托付给律师公会的任务是否



得以完成。”第176条是对联邦律师公会法律性质及其国家监

督的规定，即：“（1）联邦律师公会是公法上的团体法人。

（2）联邦司法部对联邦宫会进行国家监督。监督限于法律和

章程是否得以遵守，尤其是委派给联邦律师公会的任务是否

得以完成”。德国立法及理论上都认为律师公会是公法上的

团体法人，属自治行政，是公法人的一种。 二、法国的理论

及立法 法国传统上就是一个典型的中央集权单一制国家，故

法国法上的公法人，不是指国家本身，就是指源出于国家的

分支。在类型上，向来认为主要有两种公法人，第一种是国

家及其各级地方自治团体，第二种公法人称为“公共服务机

构”，学理上称为“特别公法人”。公务机构就概念而言，

原本是为是某特定行政事项或业务便于管理而创设，是一种

将业务人格化的手段，某特定行政事项或业务一旦人格化之

后，便脱离庞大的行政整体，而有独立的财源、人事与管理

等权限，可以作为更有效率的经营管理。公务机构可以分为

财团型公务法人和社团性公务机构。在法国社团性公务机构

是以社员为基础，该法人之意思是由法人内部产生，其行为

规范亦由社员之共识所规范。因此，公务机构可以定义为，

有国家级其管辖下的地域统治团体所创设，以特定公共服务

业务为目的的公法人。对于公务机构而言，要适用两个原则

：专业原则和自治原则 。专业原则既是一种保障，也是一种

限制。一旦业务独立并且予以法人化，专业原则保障公务机

构之职权不被其设立母体或其他行政机关所侵蚀；但另一方

面，该原则也限制公务机构之业务范围不得超出本业以外之

领域，至于“本业”的认定，当然以创设该法人的法律规范

为基准。自治原则，公务机构设立的目的是为了独立于设立



母体之外，以便更有效地进行管理，所以必须享有一定的自

治权和自主性。它享有自己的财产和人员，独立的预算和行

政权，具有完整的权利能力等。不过，公务机构有不同的自

治程度，自治机构决策和发展的自由空间有多大，关键取决

于法律监督的具体尺度，如果具体尺度包含不确定的法律概

念，就可能显著压缩自治机构的行政自主权 。法国由于没有

法定的全国性律师协会，各地方律师协会采取个人会员制，

各律师协会在性质上属于公法法人 。所以，在法国律师协会

具有公法人的属性，同样也受到专业原则和自治原则的规制

。 不仅德国，法国的律师协会是公法人，日本的律师联合会

和各地律师会也为公法人。英美法系的国家与大陆法系的国

家有关律师协会的性质上并不相同，这和各国的律师业发展

历史和各个国家的国情是相符合的。我国继受大陆法系的传

统，加上中国的特有国情，笔者认为，我国律师协会在性质

上应当同于大陆法系国家。 三、我国律师协会的性质 2004

年12月，国家民政部授予中华全国律师协会“全国先进民间

组织”称号。有的人也对此高度赞扬 。笔者不赞同将律师协

会看作是“群众性的社会团体”，也不赞成有的人从宪法上

规定的公民享有结社等政治自由来寻找所谓的律师协会自治

的宪法基础。笔者赞同律师协会实行自治，而且从各个国家

律师业发展的过程来看，自治似乎已经是律师协会发展的不

可阻挡的趋势。但是，自治并不是与民间组织天然相生相随

，也就是说，并不是只有纯粹的民间组织才可以实行自治。

上文中，德国，法国，日本的律师协会也实行自治，但是它

们都是公法人。可见，律师协会自治与律师协会的性质没有

必然的联系。笔者认为，从律师协会发展的历史过程和现行



法律的规定上看，我国律师协会在性质上属于“公法人”，

如果说我国立法上还没有引入公法人这个概念的话，那么按

照我国目前行政法的通说，我国律师协会在性质上属于“公

共行政主体”，是“自治行政”的典型表现。 根据一般理论

认为，认为公法人有以下特征 ： （一）、公法人的目的由国

家赋予，不得任意变更。 （二）、公法人之设立基于国家的

意思。 （三）、公法人并无自我解散之自由。 （四）、公法

人需服从国家之特别监督 （五）、公法人被赋予公权力性质

的权能。 公法人一般具有公权力性质的权能，大致如下： （

一）、强制加入权。 （二）、法制定权。 （三）、行政权，

笔者认为主要是强制征收权和惩戒权。 从以上学术及各国立

法上的规定来看，我国律师协会基本符合公法人的内涵。 第

一，1980年颁布的《中华人民共和国律师暂行条例》第19条

规定：“为维护律师的合法权益，交流工作经验，促进律师

工作的开展，增进国内外法律工作者的联系，建立律师协会

”。于是1986年7月中华全国律师协会成立，作为全国性的律

师行业自律性组织，依法对律师实行行业管理。根据《律师

暂行条例》的这条规定，从一开始中国的律师协会就是法律

创设的，是依法而建立的，并不是律师自愿，自由结社的结

果。一直到1996年通过并于2001年修改的《中华人民共和国

律师法》第37条第2款规定：“全国设立中华全国律师协会，

省、自治区、直辖市设立地方律师协会，设区的市根据需要

可以设立地方律师协会。”在律师行业不断改革的过程中，

都坚持了律师协会法律创设的原则，没有改变过。而且，律

师协会的设立是以全国和地方为划分标准，与行政区域级别

的划分相同。也就是说，律师协会的设立是基于国家的意思



，而非公民个人自由意志的产物。律师协会既然不是公民个

人自由意志的产物，也就当然没有自我解散的自由，同时《

律师法》也没有规定律师协会有自我解散的权力。律师协会

的目的、律师协会的职责也是有法律明确加以规定的，不得

任意改变。这些规定完全符合上述公法人的前三个特征，是

明确律师协会为公法人的重要标准。 第二，虽然《暂行条例

》规定律师协会是社会团体；《律师法》也规定律师协会是

社团法人，但是律师协会从一开始在本质上就并不具有社会

团体的特征。根据《社会团体登记管理条例》第2条的规定，

社会团体是指中国公民自愿组成，为实现会员共同意愿，按

照其章程开展活动的非营利性社会组织。成立社会团体首先

体现了公民结社自由的政治权利，《宪法》第35条规定：“

中华人民共和国公民有言论、出版、集会、结社、游行、示

威的自由”，结社自由包括公民结社的自由也包括公民不结

社的自由，也就是说，如果律师协会是社会团体，就应当尊

重律师个人的意愿，律师可以自愿加入律师协会，也可以自

愿不加入律师协会。但是，现行《律师法》第39条规定：“

律师必须加入所在地的地方律师协会，加入地方律师协会的

律师，同时是中华全国律师协会的会员。”，可见，《律师

法》强行要求律师必须加入律师协会，不容许律师有选择的

余地，从这一点上看，律师协会在性质上就不会是一个社会

团体。如果非要认为律师协会为社团法人，那么强行加入律

师协会的做法就是对公民宪法权利的践踏，如果认为法律可

以对公民的政治自由作出限制的话（强制入会），那么律师

协会就不是社会团体，因为律师加入协会并不“自愿”。 那

么，法律为什么要规定律师协会是社会团体呢？笔者认为，



这是立法者没有认识到律师协会的现实，也没有真正认识律

师协会的本质，更没有搞清楚律师协会与司法行政机关的关

系，从根本上说，就是律师协会要实现自治就必须是社会团

体的观念在阻碍我们前进的步伐。在律师协会成立伊始，律

师协会与司法行政机关律师管理部门实行“一套人马，两块

牌子”，律师协会负责人由司法行政机关领导担任，例如第

一届中华全国律师协会的会长是由司法部部长担任的。在以

后的政府机构改革中，我们要转变政府职能，因此，就创设

了现在所谓的“两结合”的管理模式。这种管理集中体现在

对律师的惩戒权上，具体为由司法行政部门行使对律师的行

政处罚权，例如律师执业证书的吊销、没收违法所得等行政

处罚，由律师协会按照章程对律师给予非行政处罚的处分等

。这样设计，无外乎给予律师一个救济通道，对司法行政机

关的行政处罚可以提起行政诉讼，这也是屈从于我国目前行

政法理论及立法的弊病。行政权中重要的惩戒权由司法行政

机关行使，那么很顺利成章的就会认为律师协会就应当为社

会团体，但又不能完全实行自治，否则就会堵塞律师的救济

通道。怎样既可以完全实现律师协会自治又可以建立律师救

济的途径就是一个值得探讨的问题。 环顾全球政府组织改造

的主要趋势，不外有两个脉络，一是“分权化”，另一个是

“民营化” 。在我国有许多人受到英美法系的影响深为深刻

，认为律师协会就应当完全是个民间的组织，实行自治，主

张律师协会“民营化”。但是，他们无视国外的传统与制度

，在美国，针对法律职业的最终权力在很大程度上被赋予了

法院，法院一直宣称有“固有的权力”来规制律师业。 而且

在美国，民事诉讼和行政诉讼是不做区分的。我国不同，历



史上，律师协会就担负着管理律师的职责，而且我国严格区

分民事诉讼和行政诉讼，有着不同的受案范围。如果实行“

民营化”，将律师协会定义为社会团体，就会发生一个难以

解决的问题，给予律师的行政处罚如果当事人不服，律师怎

样救济？是提起民事诉讼还是行政诉讼？笔者认为，选择分

权化的改革方向，引入“自治行政”的概念，更符合我国的

实际。一则，分权可以精简政府职能，做政府该做的事情，

也与宪政的理念相符合；二则，也会理顺律师协会与司法行

政机关的关系，实现司法行政机关的监督权，充分赋予律师

协会自治权力，通过《行政诉讼法》的修改，将律师协会行

使惩戒权的行为纳入行政诉讼的受案范围之内。 第三，根据

法律的规定，律师协会有制定律师协会章程的权力，同时具

有强制征收的权力。章程制定权对于实现律师协会的自治管

理具有重要的意义，它是公法人的重要权能。其次，会费的

强制缴纳，也是律师协会行使行政权的重要体现。 我国目前

律师业管理的改革，趋势是扩大律师协会的自治范围，这一

过程实质上就是给与律师协会更大的行政权力，由司法行政

机关的管理逐步过渡到律师协会自治管理。在这个过程中，

我国律师协会完全符合公法人的特征，即使我国法律并不认

可这个概念，可以肯定的是，在相关的法律中，必将规定律

师协会类似于公法人的种种特征和享有的种种权能。正确认

识我国律师协会的性质，有利于我国律师业的健康发展。 （
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