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两大法系律师制度比较及现实借鉴

魏希楠
(解放军西安政治学院,陕西 西安  710068)

摘要: 英美法系和大陆法系是当今世界主要法系, 其优秀的法律制度为我国法治建设提供了许多有益的

借鉴, 其中的律师制度拥有毋庸置疑的重要地位。本文从历史发展、类型职能、资格取得、权利义务四个方

面, 对英美法系和大陆法系的律师制度进行宏观的比较, 在此基础上就其成功经验探讨了对我国律师制度改

革的现实借鉴。
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  律师制度是法治建设的重要组成部分,是一个国家司

法民主和进步的重要标志。自从律师职业产生以来, 律师

对人类社会历史的驱动, 对社会秩序的构建, 对社会正义

的维护, 对民主政治的建立,都无可争辩地显示其应有的、

巨大的社会价值。英美法系的诉讼结构实行对抗式诉讼,

当事人双方主导诉讼活动进程 ,陪审团及法官居于消极中

立的第三者地位, 因而有必要确立完备的律师制度,以确

保当事人双方这种竞争型诉讼攻防活动的公平开展和正

常进行。然而在大陆法系国家, 职业法官主导审判过程,

依法对被告人、证人、鉴定人询问或讯问,决定案件的事实

和法律问题, 并可依职权自行调查核实证据。这种庭审结

构是大陆法系律师制度在某些方面没有英美法系严谨完

善的一个根本性原因。

本文拟对两大法系主要国家律师制度的历史发展、类

型职能、律师资格的取得、律师的权利义务等方面进行比

较, 并探讨对我国律师制度的借鉴意义, 以期能够裨益于

我国律师制度的进一步完善。

一、两大法系律师制度历史发展

两大法系的律师制度都有着悠久的历史。随着司法

传统体制的改革和进步,律师制度也逐渐形成。英美法系

的律师制度主要是随陪审团审判制度而产生的, 萌芽、发

展、成熟的比较早。与英美法系不同, 大陆法系国家是在

资产阶级革命后采用了职业审判制和参审式陪审制度, 故

其律师制度产生相对而言要晚得多。

英国的司法制度十分复杂, 法院为数更多, 各种法院

的诉讼程序又不相同,加之英国实行判例法使判案的伸缩

性很大,这种情况使得一般人很难由自己去进行诉讼,即

使是一些法学家也常感疑惑, 因此, 英国的律师制度很早

就应运而生了。早在 12世纪, 英国就出现了被称为诉讼

代理人话动的记录, 起初是任何人均能充任的, 后来逐渐

形成一种专门职业。与此同时, 也出现了从法律角度阐述

当事人主张的辩护律师。进入 14世纪, 辩护律师的职能

被出庭律师所取代, 他们不仅为当事人辩护,还组成集团,

从事法律教育。 17世纪英国资产阶级革命中, 资产阶级

启蒙思想家提出以辩护式取代纠问式诉讼的资产阶级民

主性质的诉讼原则,要求承认被告人有权亲自辩护或请律

师帮助辩护。1679年的5人身保护法6明文规定了被告人

的辩护权原则, 使英国的律师辩护制度有了法律依

据。[ 1] 13- 18 73年司法改革, 5法院法 6颁布后, 终于使英国

形形色色的律师职业合并集中为两种: 事务律师和出庭

律师。随着历史的发展,事务律师和出庭律师逐渐在业务

性质和范围、资格的授予和监督机关以及接受法学教育的

基础上区别开来, 各成一体, 形成英国特色的二元制律师

制度。

大陆法系中的法国, 律师最早出现在 l3世纪中期与

有巴力门之称的王室法院同时出现。及至 l7世纪, 律师

行开始形成,律师职业进入组织化的古典时代。法国律师

的大量出现,始于文艺复兴时期, 随着君主对分裂诸侯控
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制的加强, 大贵族院和宗教组织越来越愿意在王室法院解

决纠纷, 从而使诉讼增加, 律师人数增长。 1602年, 围绕

律师服务中的小费问题, 律师与国王发生了冲突, 并导致

了律师为期两周的停工。这个事件是法国律师第一次正

式的联合。此后, 律师录用、纪律约束和组织管理等权力

为同情律师的巴黎高等法院长官所掌握。1660年, 法国

律师有了自己的独立组织 ) ) ) 巴黎律师行,此后的 50年,

成员达到了大约 500人。而我国的律师制度是在对西方

诸多具体法律制度欠缺细致和深入研究的情况下,通过清

末民初的法律改制奠定的基础。[ 2]在实质上这是对西方

法律的一种继受。随着社会经济和生活的变化发展, 与国

际社会之间的交往和联系日益加强,尽管学习和借鉴西方

的做法是发展自我、强大自我的捷径, 但并不意味着所有

西方法律制度都可以 /拿来主义0, 必须在结合实际国情

的基础上以解决现实提出的法律问题。从 1980年到 2001

年, /律师0这个名词在这短短的 20年中经历了从 /国家

法律工作人员0到 /为社会提供法律服务的人员0再到 /社

会中介组织0最后又回到 /法律服务执业人员0的身份的

嬗变, 中国律师制度在挫折中稳步前进。

二、两大法系律师类型与职能

英美法系和大陆法系律师的类型不同,即使在同一法

系中律师的类型也存在着很大的差别,同时律师的职能是

由律师的类型决定的。一般而言,大陆法系采取一元式的

分类法, 英美法系采取二元式的分类法, 当然也有一些例

外, 例如在法国的高等法院中便采用二元式分类法。

在英美法系国家内,根据不同的分类标准, 类型又有

所不同, 担任哪一类型的律师完全由律师根据自己的意愿

选择。具体而言: 在英国,按照业务分流与法院审级相结

合的标准划分为大律师 (又称出庭律师 )和小律师 (又称

事务律师 )。大律师是指能够在上级法院出庭辩论的律

师, 其业务范围大致可分为有关普通法的案件、有关衡平

法的案件以及审查遗嘱案件和离婚案件。小律师是指直

接接受当事人委托, 在下级法院及诉讼外执行律师职务,

为当事人提供法律服务的人。在美国,按照公私标准划分

为私人律师和公职律师。私人律师是自由开业的律师, 其

自法学院毕业并通过律师资格考试后即可成立律师事务

所, 办理任何律师业务。而公职律师是专门为政府机关、

法院、检察机关服务的律师, 美国各级政府内一般都聘有

律师当法律顾问, 在政府机关工作的律师只为本部门提供

法律服务而不面向社会。但公职律师若接到与自己单位

无联系或无影响的法律业务时,允许办理。[ 3] 10

在大陆法系普遍采取一元制的律师分类法中,法国有

其特殊的一面。在法国的高等法院中,按照律师是否出庭

参与诉讼为标准, 分为出庭律师 (相当于英国的大律师 )

和不出庭律师 (相当于英国的小律师 )两种类型。出庭律

师的职能是出席法庭,代表其委托人发表口头辩论;不出

庭律师的职能则是处理与案件审判相关的其他事务。[ 4]191

两种律师与委托人之间关系有所差别,不出庭律师是应委

托人的请求并以委托人的名义行事, 需要订立契约, 并按

国家规定的收费标准收费, 而出庭律师却是以自己的名义

自发地走上法庭, 为保护当事人的合法权益而据理力争。

德国是一元制分类的典型国家。在德国, 取得律师资格首

先要取得法官资格。取得法官资格的人要从事律师业务,

还必须得到各州法务部的许可, 然后再到一定的法院宣

誓,并经该法院许可后, 才能在该法院辖区内从事律师职

务。德国律师实行分属制, 一般情况下, 律师只能在许可

其执行律师职务的法院辖区内为当事人提供诉讼、非诉讼

服务。归属某法院的律师, 不能到另一法院的辖区内执行

律师职务。在我国, 律师的类型分为专职律师、兼职律师

和特别邀请律师, 由于专职律师的评审指标有一定的限

制,往往许多年轻有为的律师因资历和年龄等因素难以评

上相应的职称, 从而使许多优秀的人才得不到合理的利

用。同时在专业分工上没有科学的划分, 往往导致一个律

师有民事、刑事、行政等等各类案件, 眉毛胡子一把抓,很

难专心做细做精一个案件, 其办案质量必然达不到高标

准。随着市场经济的发展, 逐步实现律师业的专业分工是

法律服务市场的必然要求。

三、两大法系律师资格取得

两大法系的律师职业准入制度都相当严格, 各主要国

家大都采用了司法考试制度来选拔律师, 对取得律师资格

的人员在文化水平和专业水平上要求比较高, 而且重视律

师后备人员的培训和实习工作, 但是由于英美法系和大陆

法系的历史传统和各国国情的差异, 两大法系的司法考试

制度各具特色。

英美法系的法律职业考试实际上是律师考试。英国

将考试分为第一次考试 (基础法学阶段 )和第二次考试

(职业适合性阶段 )两个阶段, 第一次考试考生可以因获

得法律专业学士以上学历而免试。对非法律专业毕业生

也可因其在大学阶段通过任何一个科目考试即被免除该

科目的考试。第二次考试必须在完成 /基础法学阶段0考

试及进行了四期 /按规定的次数参加的晚餐会0后才能进

行,而且所有考生都必须参加。要想取得大律师资格, 年

龄必须在 21岁以上同时必须在英国四大律师学院 ¹中的

任何一个律师学院学习,经考试合格, 才能授予大律师资

格。英国事务律师资格的获得条件是被律师协会登记为

进修生后,在从事实际业务工作的初级律师指导下进修实

际业务,同时对于没有大学学位的人或者不具有其他规定

资格的人还必须到初级律师协会办的法律专业专科学校

和由初级律师协会指定的学校学习所规定的法律课程。

美国同英国一样没有统一的律师考试制度, 也无关于律师

考试的全国法律,各州律师考试管理部门根据州法组织本

州的律师考试。在美国律师资格的取得主要由学历要求、

资格考试、品行考察三个方面构成。申请资格的人应有大

学学历和法学院的学历。º通过律师考试后, 州律师协会

还要对申请人的精神状况和道德品质进行审查, 审查合格

之后,方由州最高法院批准并在法院举行就职宣誓后发给
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律师执业证书。[ 5]

大陆法系国家取得律师资格的条件一般是在大学法

律系毕业, 在律师事务所进行短期实际工作训练, 通过国

家或律师公会的考核等。在德国、法国和日本都实行法律

职业资格的一体化考试制度, 培养和选拔具有浓重的国家

色彩。而日本却不同, 它的第一次考试制度的主要内容是

为那些没有接受过高等教育的学生提供一次平等参加司

法考试的机会, 其目的是判断考生是否具有接受第二次考

试的相当教养和一般的学历。第二次考试是在第一次考

试的基础上进行的, 主要内容是法律科目, 这是司法考试

重点所在。第二次考试是所有想从事三法曹 »职业者都

必须参加的, 考试十分严格, 淘汰率极高, 考试通过率自

1974年以来一直低于 2% 。考生通过考试获取资格后,

即被录取到设在东京的司法研修所,以法律见习生的身份

进行为期两年的司法实务研修。研修结束后,他们还要接

受考试, 通过考试者可自己选择助理法宫、助理检察官职

业, 或者登记注册后做职业律师。[ 6]

目前我国的国家司法考试已借鉴大陆法系国家的做

法确立了法官、检察官和律师资格三位一体的统一考试模

式。但仅仅有统一的资格考试还是远远不够的。从事法

律职业不仅有司法资格证书, 还应具备多方面的法律素

养, 法律理论、法律实践等等这些能力,以通过一次简单的

考试是不可能完全检测是否具备。因此,优秀的法律职业

者的选拔应该有更加科学合理的方式, 在这一点上,我国

的司法考试应加快改革的步伐。

四、两大法系律师制度权利与义务

律师肩负着维护公民合法权益、促进法律制度的完善

和实现社会正义的重要使命,为此, 两大法系主要国家均

通过法律规定了律师对当事人的责任, 对法律制度的责

任, 对社会的责任以及执业中享有的有关权利。

英美法系在强调个人本位与个人自由的价值观的前

提下, 以正当程序为基础,强调限制侦查机关的权利, 重视

刑事诉讼中嫌疑人、被告人的权利保护等。[7] 93与此相反,

大陆法系国家更强调犯罪控制 ,一般都对律师的义务规定

得相对于英美法系多, 权利相对而言较少或者不充分彻

底。就律师的义务而言, 一般都包括以下三个方面: 其一,

律师不得同时对一个案件担任双方或多方当事人的代理

人, 不得乘机获取诉讼案件上的利益, 应将案件的有利情

况和不利情况一并告知委托人等。其二, 应尊重法院, 不

得利用与法官的私人关系, 影响法院的公正判决, 应准时

出庭协助法官审判等。其三, 不许以不正当方法招揽案件

业务, 不得直接或间接谋取其他律师承办的案件, 在法庭

辩护时不得对对方当事人的律师进行人身攻击等。

同时, 两大法系的律师一般都享有以下几项特许的权

利: 律师业务垄断权、律师的辩护豁免权、律师有保守职业

秘密的权利等。律师业务的垄断权是指国家对企业和公

民提供法律帮助的法律事务, 作为一种社会公正 (中介 )

职业授予职业律师操办, 如果非律师操办这些律师业务就

视为违法,要被取缔甚至受到刑事处分。其中英国律师业

务的垄断性最强, 处分措施也最严厉。律师的辩护豁免权

是根据法律的规定,律师在履行职务向委托人提供法律意

见或者在法庭上陈述、辩护时,发表的言论不受法律追究

的权利。律师有保守职业秘密的权利是指律师享有拒绝

作为证人被询问有关他在业务活动中所了解的情况的

权利。

随着我国法治建设进程的加快, 对于律师的权利义务

方面相继制定了法律法规, 但相对于两大法系的主要国

家,中国律师享有的权利仍不够充分, 缺乏必要的与司法

机关的平等交涉能力。同时对律师的义务多是出于防范

目的,且对律师义务的规定过少。我国目前的律师责任体

系中,行业责任与行政责任分立,但是界限并不清楚 ;没有

体现行业自律的管理制度, 实现完全的律师自治, 行业处

罚措施过于简单, 不能适应日益发展的社会。同时对外国

律师、外国律师事务所在中国执业缺乏规范的管理系统,

更缺少与国际和跨国律师事务所相适应的监管、服务措

施。权利与义务的缺失, 是一个制度不成熟的表现, 可以

借鉴两大法系关于律师业务垄断权、律师辩护豁免权和律

师有保守职业秘密的权利等规定, 使律师业更加规范化,

提高律师在司法职业共同体中的地位。

五、对我国律师制度的现实借鉴

近年来,如何发展中国的律师制度是我国法治研究中

的热点问题之一。虽然两大法系究其根本在历史渊源、制

度模式上与中国有很大的不同, 但它的某些方面仍然对中

国的律师制度和法治建设具有借鉴意义。

(一 )实现律师行业规范化发展

律师业是一个知识聚集、专业化程度较高、又经常处

于独立工作状态的特殊行业, 是属于中介机构性质的服务

行业。目前,在律师管理立法方面, 与对律师与律师机构

的管理法律、法规较少, 加上现行的管理体制方面的一些

弊端,导致了法律服务秩序混乱, 阻碍了法律服务业的健

康发展。为了确保律师作为自由职业者的独立性, 应尽快

赋予律师协会实施自治管理的权利, 将行业规范制定权与

律师惩戒权视为一体, 统一由律师协会行使, 司法行政部

门不再直接行使律师惩戒权。同时解决律师的社会定位

问题,澄清长期以来的对律师性质的误解; 改变律师在公

众心目中的整体形象, 有利于明确律师的社会责任和价

值,增强国家、社会对律师的信任, 形成创造良好的律师职

业环境和提高律师社会地位的良性循环。所以, 有必要根

据我国近年来律师工作法制建设的实践, 进一步健全律师

法律服务立法,用立法明确律师应有的法律地位, 把律师

业提高到律师产业的战略高度, 加强律师和律师业的规范

化管理。

(二 )整合律师分工专业化完善

所谓专业化, 主要体现在两个方面: 一是指律师事务

所的专业化,二是指律师个人的专业化。现代的社会分工

需要律师钻研某项法律,成为某一个领域内的专家, 以提
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供优质的国内外法律服务。全才型的 /万金油0式的律师

即将成为历史, 律师分工专业化的效果使专业化程度提

高, 更能为当事人提供优质法律服务。而在中国近 1万家

律师事务所中, 大多是小而全的律师事务所, 律师以个体

办案为主, 缺乏专业化分工与协作。同时在执业范围上没

有作任何限制, 尽管在政府、企业普遍设有法制顾问机构

或聘请律师作为法律顾问, 但仍无法满足律师要向社会提

供所需要的、高质量的法律服务的要求。建议在我国律师

类型中增设政府及其事业单位律师,在政府机关工作的律

师只为本部门提供法律服务而不面向社会,但若接到与自

己单位无联系或无影响的法律业务时,允许办理。这样一

方面可以使律师提供的法律服务具有更强的针对性, 另外

一方面可以大大增强律师参政议政的能力,提升律师的政

治和社会地位。

(三 )促进律师制度精英化提升

精英化的律师制度有助于提升法律职业和法律的权

威。我国目前还没有形成一个享有声望的法律职业阶层,

法律人并没有被社会认可为精英, 无论是在知识、道德或

权力上, 相反,很多法官、检察官、律师的公众形象常常是

负面的。公众往往通过法律职业者来形成他们的法律意

识, 在一个法律人名誉扫地的社会中, 我们不可能设想法

律是富有权威的。因此, 有必要提高法律职业的准入标

准,因为必要的垄断不仅可以将不称职的人排除在职业共

同体之外,也有助于提升法律职业对社会精英的吸引力。

因此可以在考试形式上逐步过渡到两次考试, 第一次考试

是针对那些只有法律专业大专学历和有本科学历而不是

法律专业的人员开设,以检验其是否具备了法律基础知识

和基本专业素养,通过第一次考试才有资格参加第二次考

试。第二次考试是针对通过第一次考试的人员和取得法

律专业本科学历的人员,而这个本科学历必须是通过全日

制普通高等院校法律专业的学习并获得了法律学士学位

的。第一次考试相对来说应简单一些, 以提高通过率, 而

第二次考试应严格把关,以较低的通过率检验考生对法条

的熟悉程度和法律理论素养, 以提高律师的业务水平;在

法官、检察官的遴选上建议借鉴英美国家的做法, 从优秀

的执业律师中遴选法官、检察官。

近些年随着社会经济和生活的变化发展, 随着国际社

会之间的交往和联系日益加强, 律师制度的改革与发展更

应该注重借鉴先进国家的做法, 以解决现实存在的法律问

题。同时,在采取和借鉴西方律师制度中的精华时, 我们

也应该警惕其糟粕, 利用比较法的方式, 以务实的精神进

行律师制度的完善。

注释:

¹ 英国四大律师学院是指林肯律师学院、内殿律师学院、中殿律师学院、格雷律师学院。

º美国法律教育的特色之一在于法学院的入学资格之一是已在大学本科毕业。

» /法曹0是日本对法官、检察官和律师等法律职业的一体称谓。
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Comparison between lawyer system in two legal system s and

the significance to the developm ent of Chinese lawyer system
WEIX -i nan

( X i. an Po lit icalA cademy o f the Chinese People. s L iberat ion A rmy, X i. an, Shaanx,i 710068)

Abstrac t: Br itish-Am er ican law system and the Continent law system a re tw om a jor lega l system s in thew or ld tha t offer va luab le

experience to Chinese leg al construc tion. Law yer system is an important part in lega l system. The essaym akes a compar ison be-

tween two leg al systems and po ints out the sign ificance to the deve lopm ent of Ch inese law yer sy stem from the fo llow ing perspec-

tives: history and development, m odes and function, qua lification and identifica tion, r ights and duties.

K ey words: tw o lega l system s, law yer system, sign ificance
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