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庆，饮两江之水（长江、嘉陵江）长大。小学成绩班上倒数

第二。12岁遭遇文革，父母双双进入了牛棚。为避牵连，回

山东老家农村劳动，每日工分5.5分，约值9分钱。71年重返没

有桌椅的课堂。初中高中，连跳三次，也节约了一半的时间

。74年下乡，劳动一年半（每日工值0.28元），其间，作了一

年故事员。因能通读报纸，也算是稀缺人才。故被调往公社

（从此开始走顺），主管“五小”（小农机、小水电、小化

肥、小钢铁、小水利）。76年参加工作。79年考入西南政法

学院，当过团总支书记。83年考入本院民事诉讼法专业，兼

任过党支部书记。86年毕业留校执教。93年从讲师直接破格

晋升为教授。93年渡日本，先后日本名校东京大学和一桥大

学作客座研究员（访问学者）。回国不久，即96年成了博士

生导师。97所底因多种原因“下海”，在一证券公司打工

。99年初“浪子回头，”进清华重操教鞭，被聘为责任教授

。唱歌恰似菜市吆喝、跳舞如同蹒跚走路。个子虽先天不足

，但喜好体育运动，在清华法学院内也敢称球类“高手”。 

《律师与法官：不同与相同》 “律师与法官不同”，这似乎

不是问题，律师与法官当然不同。因此，本文提出这样的问

题，是否有些“弱智”。律师与法官有很多不同：性质不同

、资格的取得方式不同、职业不同、服装不同、收入方式不

同、工作方式不同等等。但本文所要谈到的律师与法官的不



同，不是指或仅指的上述这些不同，而是要探究在诉讼中，

律师与法官在对待具体案件时，在案件的事实认定和适用法

律的法律认知方面，以及在各自的法律工作中，职业道德要

求方面有何不同。“律师与法官相同”，则是要论及两者的

共性，以及人们应当如何从这一共性视点来对待律师和法官

。 律师与法官作为法律职业工作者，当然都必须按照法律的

规定进行诉讼代理活动和审判活动。从总体来看，无论是律

师，还是法官，一般都受过一定程度的法学教育。在法学教

育过程中，所接受的法律知识也大体上是一致的。无论律师

，还是法官在对待某一具体案件中所涉及的法律问题时，其

认识也是基本上一致的。但律师和法官之间对案件事实的认

定和法律适用方面仍然存在着差异。律师与法官在诉讼活动

中，他们的思维方式有所不同，对案件的认识也就有所不同

。这种不同的主要原因在于，律师与法官各自的社会角色不

同。律师是“民间的法律工作者”，法官“是国家的法律工

作者”。在我国，法官甚至还具有“官方”特色，在某些情

况实际上是“政府的”法官。因为法官与政府权力和政治权

力都有着十分密切的内在联系。在日本，法官被认为是“官

方的”法曹。律师则是“民间的法曹”。 在诉讼中，法官的

主要工作就是认定事实、适用法律、作出裁判。法官在诉讼

中，无论在刑事诉讼，还是民事诉讼中，都应当处于绝对中

立的地位，超脱于公诉人和被告人，超脱于原告和被告。律

师则不一样。律师在诉讼代理活动中，总是为其中一方的利

益进行诉讼代理。尤其是在民事诉讼活动中，要么作为原告

的诉讼代理人，要么作为被告的诉讼代理人。这就决定了律

师总是以被代理人的意志进行着诉讼代理活动。当事人所期



望的利益最大化，也就决定了律师也必须以自己的法律知识

和诉讼技巧来实现被代理人的最大利益，当然这种追求必须

是在法律规定或允许的范围内。律师必须在最大的限度内争

取被代理人的利益和权利，在最小的范围或最小的程度上，

让被代理人承受责任和界定义务。 基于律师的职业特点，尤

其作为诉讼代理人的这种特殊角色，因此，律师在诉讼活动

中会从尽可能有利于被代理人的角度去理解法律的规定。我

们知道，法律无论它规定得多么详细也不可能将社会上的万

千现象加以具体规定，总会给人们以解释的空间和余地。而

且法律作为一种规定或表述，总会因解释不同而有所不同。

尽管不是对每一个条文都可以作出完全不同的解释，但对每

一个条文规定的解释往往因为人们的认识角度不同而存在着

差异。作为当事人代理人律师也就必然要利用法律的解释空

间，最大限度地为被代理人争取最大的利益。因为律师作为

代理人时，只能作为一方当事人的代理人，这就决定了律师

在代理被代理人进行诉讼时，仅仅是从被代理人的角度，也

只能从被代理人的角度来思考如何为自己的被代理人争取最

大的利益，因此，他的视角是单一的和单向度的。 而作为法

官，他们是超越当事人双方的，是作为中立的裁判者来审视

整个案件事实，从超越当事人各自的利益的立场来认定事实

和适用法律的。因此，他的思维与律师的思维方式有所不同

。法官的理念是根据秉件的事实情况，正确的适用法律。这

样必然会全盘地来考虑整个案件的情况，包括原、被告当事

人之间的衡平，而不会从一方当事人的角度来考量案件事实

。在刑事诉讼当中法官将会充分考虑公诉人和被告人双方的

陈词。在许多情况下，法官甚至会将一个特定的具体案件置



于整个社会的宏观背景之下，来考虑案件的处理，适用法律

。当法律的规定存在自由解释空间时，法官的解释将是基于

一种衡平和中立的解释，与律师尽可能最大化地争取一方被

代理人的利益是有所不同的。 律师在诉讼活动中向法院的陈

述，向法院提出的事实材料，都是从有利于为被代理人争取

最大利益的角度出发的。律师除了代理当事人向法官提出事

实主张外，代理人还将主动地去挖掘和发现对当事人有利的

事实。而且，律师还会向法官提出自己对案件法律适用的主

张，尽可能以自己的法律认知去影响法官对案件的法律认知

，使法官没有自己的独立见解。法官对案件事实认定和适用

法律的认知也许与一方或双方律师的法律见解不一致时，律

师将全力以赴地力图改变法官的认识。另一方面，诉讼制度

要求法官从诉讼双方对立中去发现真实和真理。这也是诉讼

制度的基本功能之一。 我们注意到，在我国个别法官对律师

，主要是诉讼中的律师，存在着一种偏见，认为律师不是在

追求和实现法律的正义，而是在法院的审理和裁判制造麻烦

。造成这种偏见的原因之一，就在于法官以自己的社会角色

认知来认识律师，而不是从律师的角度来理解律师对法律的

认知，从而把最大限度维护当事人的利益视为一种不道德的

行为。因此，把律师视为对裁判案件顺利裁判的障碍，认为

律师会使案件复杂化，即通常所说的“搅混水”，这些法官

的眼里当事人是灰色的，律师也是灰色的。 这种认识当然是

错误的。因为一方面，作为律师，利用自己的法律和诉讼技

术为当事人谋求最大的法律利益就是在追求和实现法律正义

。法律既然有利益空间，那么，在这一空间中寻求最大利益

也是正义的。另一方面，还应当看到，个人利益的最大化与



法官所理解的法律正义尽管有可能存在着冲突和不一致，但

由于当事人双方利益的冲突，加之诉讼的对抗制结构，使得

具有不同且对立利益的当事人通过律师在追求利益最大化时

，即为各自的被代理人实现利益的最大化时，就形成了一个

彼此冲突的事实和法律认知。原告的律师要为原告实现法律

上的最大利益，被告的律师也要为被告实现法律上的最大利

益，这样，实际上就形成了一种法律认知上的制约。而法官

正是在双方律师因不同的利益而追求法律的最大利益的过程

中，了解、理清法律事实，了解应当怎么样处理才能够衡平

当事人双方的利益，才能够实现法律规定所内涵的正义和立

法者的真实意图。中立的法官是在对立的利益最大化追求中

，找到法 律所要求的利益平衡点，公正地作出裁决。因此说

法官总是在诉讼中向律师学习法律，吸取律师的法律智慧是

有道理的。 法官是从案件的全盘来加以考虑的，他在具体案

件中的正确的法律认知的实现，也需要通过一种冲突来实现

。作为律师，不管是作为原告的律师，还是作为被告的律师

，他们有可能与法官的认识形成冲突，但这种冲突也是实现

法律正义所必须的。因为如果没有来自律师的不同意见，法

官就可能完全从自己的单向认识角度来理解、适用法律。应

该说，这是很危险的。法官当然是依照自己对案件事实的认

识和对法律规定的理解来适用法律的，但法官对事实的认识

必须依靠当事人，通过当事人对案件事实的陈述来了解案件

的真实。在有律师代理诉讼的情况下，对事实的了解还需要

通过律师来完成。因此，必须认真倾听当事人双方的律师对

案件的陈词、对法律的认识和看法，通过对律师陈词的了解

，从而形成自己的对案件的认识。这一点是非常必要的。 由



于律师的职业所决定，因此对律师的职业道德要求也与法官

有所不同。律师的职业道德就是在法律允许的范围内，尽可

能地维护被代理人的利益，减少被代理人的损失。律师的职

业道德并不要求从全社会的利益，甚至从局部社会利益来加

以考虑。要求律师也必须超脱被代理人的利益，从社会的利

益和群体的利益来考虑如何认识法律和适用法律是不正确的

。对于那些被人们，也包括为法官们十分憎恨、厌恶、唾弃

的人，律师也会为其主张权利，尽力陈词。律师是理性的。

在人们的感情认识的背景下，律师的背景难免带有“灰色调

”。法官的角色决定了法官的基本职业道德要求是中立裁判

，不偏不依的。只要做到中立，不偏不倚，全面的审视和适

用法律，就基本满足了法官的基本道德要求。在人们的眼里

，法官的背景色调是亮丽的，只要自己不去把它抹黑。 在买

践中，我们注意到这样一种现象：法官在审理案件是往往以

自己的职业道德和自己的角色来对待律师，要求律师也要按

照自己的职业道德要求和角色来处理案件。这是一种角色错

误。法官应当从律师的角度来理解律师，而不是指责和压制

律师。在开庭审理当中，有的法官常常会压制双方的代理律

师，而双方的代理律师又想尽可能的在法官面前，陈述自己

的主张、理由和认识。这样在法庭上常常会发生一些冲突，

庭审往往成为法官与律师争吵的场所。造成这种状况的原因

，除了案件对法官的压力、法官干预形态外，不能理解律师

是一个重要的原因。实际上，律师的道德要求就是为被代理

人争取最大的利益。要追求最大的利益，就必然要穷尽案件

事实当中对自己被代理人最有利的所有事实和理由，会把所

有事实全部在法庭上予以提出，要求法官予以斟酌。在对案



件事实的认识上和对法律的认识上，律师也会提出各种各样

的理由和主张来维护被代理人的利益。作为法官就应当认真

、耐心、仔细地倾听双万诉讼代理人的意见，而不是认为自

己已经清楚了，去压制双方代理律师的法律意见和陈述。作

为法官，他是在双方当事人充分陈述的基础上来作出裁判的

，而不是先入为主，简单化地对案件有一个认识态度。在没

有全部听取代理律师对案件和对法律的陈述以后，不可能作

出最为公正的法律裁判。这一点在实践中是比较突出的。个

别法官中“官”意识或权力支配意识也影响了法官平和地对

待当事人和律师。笔者在日本和 香港旁听审判时，注意到这

些法官对待当事人和律师的态度与内地法官有所不同。这也

是许多参加或旁听过海外庭审的人的共同感受。在案件审理

法官律师就像是开法律研讨会一样，与双方律师进行十分细

致的交流。当然，这种差异的存在也与我国的诉讼体制有关

和审判观念有关。 总体而言，律师的社会定位是弱者的助力

者、支持者。律师最大的社会作用是维护权利，通过维权来

实现正义。我们应当意识到，对权利的侵害往往来自于目的

正当、理由正当，甚至维护公民权利，为公民谋福利的权力

的行使过程中，行政权和司法权，警察权、检察权和审判权

的行使都有可能。这些权力在行使当中一旦超越法律的规定

无论实体违法，还是程序违法，都可能对公民权利造成侵害

。这些权力的行使便不是天然就是公正的。审判权的行使也

不是自然就是中立的。对于这些权力的制约除了其他权力的

制约以外，律师利用法律所赋予的权利制约权力也是一种十

分有效的制约力量。律师通过自己的法律知识使当事人能够

充分利用法律上权利去维权，实现对违法行使权力的对抗。



没有来自律师的维权，刑事被告人权利就会受到侵害；民事

审判就可能偏跛。 在我国的大量立法中，有许多是部门立法

，即由一个主要实施该法律或相关权力的机构来制定法律或

修改法律。这种部门立法的最大弊端在于所制定的法律或法

规是从实施法律或法规的部门的考量角度或利益出发的。尽

管法律或法规在起草过程中，会征求多方意见，但一旦法律

或法规的基本架构一旦形成便难以修改，因为法律、法规一

旦确定框架或基本架构以后，所有的修改都将受到该基本架

构的约束。例如，目前正在制定的《民事执行法》就是由最

高人民法院来主要起草的。而法院就是民事执行法的主要实

施者。即使最高法院在主观动机上会充分考虑民事执行中各

种利益，但客观上是很难摆脱部门视角的限制的。要避免这

种部门立法的弊端，除了采用吸收多方专家组成专门立法起

草小组起草外，由民间起草然后加以综合、平衡也不失为一

个好的方法。由于律师的特殊维权角色，律师作为一种制约

权力的社会力量应当积极地参与各种主要法律、法规的制定

，提出自己的法案。 笔者在日本学习期间发现，只要是制定

或修改日本的主要法律，日本全国律师联合会总要提出自己

的法案。日本法务省在最后提交的法案中也一定会吸收律师

法案的内容。因为，如果不采纳律师法案的内容，也就是说

，如果日本律师不同意的话，该法律就很难得以顺利实施。

因为律师法案往往代表了大多数弱者或单个国民“散在”的

利益。律师的这种代表性与人民代表的代表性是有所不同的

。在日本律师的代表性更具有“民间性”和“在野性”。与

此相对，至今我国律师尚未提出过自己独立的法案，顶多只

是在个别场合对法案发一些议论。在我国律师没有成为一种



相对独立的社会力量。这一点与法治发达国家的律师有所不

同。当然，导致这种情况的原因是多方面的。主要原因大概

与我国低阶段的民主、法治发展有关。 以上不深不浅论及了

律师与法官的诸多不同，并还借此稍加展开。笔者所谈到的

这些不同对于我们正确处理律师与法官的关系，以及正确理

解律师的作用是非常重要的。不同是有很多方面，但有没有

相同之处? 从我国的情况来看，律师和法官尽管有诸多不同，

但作为法律共同 体的一员，或者一个组成部分，他们有许多

共同的地方。其一、律师和法官都是经过一定程度的法学教

育，通过比较规范法学教育养成的，即有着共同的法律教育

背景和基础；其二、律师和法官都是以法律工作为其职业。

所从事都是法律工作。律师和法官都在操作法律、运用法律

：其三、律师和法官有着相对共同的法律认知和法律思维习

惯。与非法律职业者而言，有着对法律认识的相同思维逻辑

。他们对待案件或法律事实是冷静和理性的。在具有一般人

看待外部世界的视觉之外，还具有法律思维这一的独特视角

。因此，学术界有人将律师、法官、检察官、法学教育工作

者以及其他以法律工作为职业的人统称为“法律共同体”。

之所以为法律共同体也就在于他们之间有着共同的特性。在

日本的法律术语中有一个词‘当用汉字’写作“法曹”，广

义上是指专门的法律工作者，是对从事法律实务和法学教育

工作者的总称。在我国还没与此含义相对的用语。在日本，

人们用“法曹”这一专门术语来概括这些从事法律工作和法

律教育的人，也表明在日本人的意识中，这些人在社会上是

相对独立的，具有共同特性的集合体。 由于律师和法官具有

社会的其它职业者所没有的点。正是由于律师和法官的这些



共同点，使他们成为法律共同体的一个组成部分。从职业道

德操守看，虽然有不同之处，但也同样有相同之点。这些相

同之点又不同于人们所共同遵守的社会道德。即在法律工作

中依照法律的理性要求去规范自己的行为，服从法律的理性

定言命令是最高的职业道德要求。因此，在法律工作中应当

与政府权力和政治保持相对的隔离，以保持自己对法律的忠

诚。 作为一个具有以上共同特性的法律共同体的组成部分，

律师和法官应当相互理解，而不是相互对立。人们也应当把

他们视作一个文化概念上的共同体，从法律共同体的角度来

看待律师和法官。正因为律师和法官的共同特性，律师与法

官应当可以相互换位，这样更有利于思维相度和视角的互补

。正如笔者前面所提到，律师是“民间”的法律工作者，而

法官是“国家的法律工作者”，两者的社会角色是不同的。

律师和法官的换位，不仅仅是基于思维相度和视角的互补，

还在于通过律师法官的一体化或法官从律师中选任，从而实

现公民对司法裁判的参与。公民对司法的民主参与的机理是

，律师的民间角色使律师实际上成为广大公民最直接的维权

代言人，律师成为法官作为案件的裁判者，也必然在裁判中

，体现广大公民的意见。有律师经验和思维习惯的法官与没

有律师经验和思维习惯的法官相比，相信前者对法律的适用

更贴近社会民众。因此，从政治的高度看，法官从律师中选

任是法治民主化的一种重要途径。目前，在我国尽管有法官

转换为律师，但还尚未有律师向法官转换的。即使有也是极

个别情况。今后，在我国的司法改革中应当将法律工作者一

元化作为一项十分重要的改革措施提出来，并加以实施。日

本目前正在轰轰烈烈地推行着司法改革，其中一项主要的改



革提案就是所谓“法曹一元化”。 从法律共同体的角度看，

在进行司法改革时，也应当统一考量。也就是说，司法改革

并不仅仅限于法院和法官制度的改革，应当全盘地来考虑律

师制度、法官制度和法学教育制度。律师和法官以及其他法

律工 作者的培养都应当统一地考虑，统一培养的基准和过程

。律师和法官在法律认识上，尽管出发点和思维方式上有所

不同，但都应当尽可能在法律规定的本质范围内来理解法律

。这就要求有一个法学教育的共同认知，不至于律师和法官

在对法律的理解上相差太远，甚至完全对立。因此，不管是

律师还是法官以及其他法律工作者，应当经过同样的法学培

养模式和路径。为了培养共同的法律认知，统一的司法考试

是一个较好的方法。目前，实际上只有律师的司法考试是全

国统一的，检察官、法官等法律工作者则没有纳入统一的司

法考试之中，这一点无疑应当进行改革。点击查阅>>>>张卫

平学术成果一览 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 


