
阴影下的正当性

� 清末民初的律师职业与律师制度

. 尤陈俊

�内容摘要 � 近代中国人与西方律师制度最早发生实际接触的事例 ,至少可以追溯至19 世纪初 ,

而1860 年代以来更有外籍律师在中国的租界内执业 ,其后也不乏国人聘请外籍律师为其办理事务 �晚
清时期的不少报刊 ,亦透过其步及律师的一些报导 ,在社会中扮演着观念启蒙的角色�近代中国律师职

业在国法层面的正当性 ,直到清末正式颁行 �法院编制法 �(19 ro 年)时才最终确立 ,而专门颁布单行法

规对律师制度予以规范 ,则更是迟至 �律师暂行章程 �于民国元年(19 12 年)颁行之时�对晚清民初律
师职业和律师制度之发展史的细致梳理发现 ,从某种意义上说 ,其在近代中国所确立的始终只是一种

�阴影下的正当性 � �而造成这种状况的主要原因,除了明清以来盛行的恶讼师形象刻画之影响外 ,还

在于律师制度初建之时 ,职业准入实践方面的宽滥 ,不可避免地导致产生恶马害群之弊 ,进而影响到这

一新职业的社会形象�
�关键词] 律师职业 律师制度 讼师 清末民初 正当性

引言 :百年回眸律师史

相较于英格兰律师职业从 13 世纪以来所呈现的那种自生自发型发展史 , �律师职业在近代中国时
空中从无到有的演化形态可谓大不相同�尽管自1980 年代后期以来就有专门性论著研究近代中国的

律师职业和律师制度 , �但这一论题真正在学界得到较多的关注 ,大体上还是晚近十余年来的事情 ,而

� 作者单位:中国人民大学法学院�
� 详见�英�保罗 �布兰德:�英格兰律师职业的起源� ,李红海译 ,北京大学出版社 2仪拍年版;程汉大�李培锋:�英国司法制度

史� ,清华大学出版社2(X) 7 年版 ,第 179 一25 3 页�

� 早期的代表性作品主要有:周太银 �刘家谷:�中国律师制度史� ,湖北科学技术出版社 1988 年版;王申:�中国近代律师制度与

律师 �,上海社会科学院出版社 199 4 年版;Ali son W .co nn er (康稚信): �肠叮e. an d th e 址叫 nm ��sio n D llri ng th e R epubli can Pe ri记 �, in

K ath叩 B err山ald t助d Ph ili p H uan g, ed s. , Civil La w in Q i雌 an d R epub li can C hi na , S恤而司 , Cal ifo m ia : St助面记 U垃vers ity 阮 55, 1994 , pp.

21 5 一24 8;流水长:�中国律师史话 �,改革出版社 199 6 年版;徐家力:�中华民国律师制度史� ,中国政法大学出版社 199 8 年版;徐家力 �

吴运浩:�中国律师制度史 �,中国政法大学出版社 2仪X) 年版�
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在这之中 ,民国时期的律师职业和律师制度 ,尤为近来的研究者们所重视 �� 不过 ,就近代中国律师职

业和律师制度之发展历程的描述而言 ,仍有很多地方至今不甚清晰(现有的绝大多数研究均集中于民

国时期 ,对晚清时期的探讨则往往相当简略) ,亦有不少论断需要重新检讨和加以修正 ,一些作品甚至

还存在某些以讹传讹的史实性错误 ,例如((律师暂行章程 �的确切颁行时间 ,以及民初律师资格取得的

实际途径 �本文将利用多种类型的史料相互参证 ,并与学界已经积累的研究成果展开对话 ,对律师职业

在晚清时期初现于中国 ,到律师制度于民国初年正式建立之间的那段历史 ,进行深描 ,以展示律师职业

是如何一步步在近代中国艰难地确立起脆弱的 �正当性 �,并讨论律师制度自民初建立伊始便已隐藏其

中的某些危机 �借助于这种前史钩陈式的细致探讨 ,我希望 ,不仅能够帮助人们厘清那段不应被淡忘的

前尘往事 ,而且还能够为思考当代中国的律师职业提供某些镜鉴 �

一 �中国人与西方律师制度的早期接触
在中国 ,不仅律师制度的正式建立是迟至 20 世纪初期的事情 ,甚至连 �律师 �一词之现代词义的清

晰确立 ,距今也不到两百年的时间 �根据何勤华的研究 ,美国传教士米怜(W .Mi lne ,1785 一1822 )在道

光十二年(18犯)出版的 �大英国人事略说 �中所使用的 �律师 �一词 ,是目前所见中文当中最早以其称呼

那些在法庭上为当事人辩护之人的例子 ��而在此之前 ,在中国固有的词汇中 , �律师 �乃是宗教意义上

的用语 ,佛家用其指称那些熟知戒律并能向人解说之士 ,而道家则以此作为其修行名号之一 �� 不过 ,

直到20 世纪初 ,无论是来华西人还是晚清国人 ,时人用来对译西文 �la侧yer�一词含义的中文表述都还

不甚统一 �除了在普遍使用方面相对晚出的 �律师 �一词之外 , �状师 �� 讼师 �等词从早先开始便颇为

常见 ,而且 ,这些称呼常被时人混用 ,甚至还偶有西人编写的英汉词典使用 �光棍 �� 讼棍 �来解释

� 这些专门性的研究作品主要包括:x u 刀吕闪un (徐小群) , Chi nese pro fe阴ion al s an d Th e Re publiean Stat e : Th e 形se of profe ssional

A~ iationsin sh an gh � , 19 12 一19 37 ,Can 山ri蜘 :Can 山ridge Unive o ity 氏 ss ,2(X) 1;孙慈歌 :�建立一个高尚的职业:近代上海律师业的兴起

与顿挂� ,台湾大学2(X) 2 届博士学位论文;张丽艳:�通向职业化之路:民国时期上海律师研究(1912 一1937 )� ,华东师范大学200 3 届博

士学位论文;侯欣一:�民国晚期西安地区律师制度研究� ,(中外法学�2�X碎年第4期;何志辉:�清末律师制度研究�,载陈刚总主编:�中

国民事诉讼法制百年进程)( 清末时期 �第二卷) ,中国法制出版社 2以碎年版, 第36 7 一48 4 页;李严成:�民国律师公会研究(191 2 -

19 36 )�,湖北人民出版社2(X) 7 年版;张勒:<民初律师惩戒制度论析 � 以惩戒案例为中心 �, �河北法学�200 7 年第 1 期;李卫东:�民初
组建全国性律师组织的努力与顿挂� 以 �全国律师公会联合会 �为中心� , �浙江学刊�2(X) 7 年第4 期;李卫东:�律师公会与民国律师

职业自治� 以律师会会组织结构变迁为中心� , �甘肃社会科学�2(X) 8 年第 2期;陈柳裕 :�民国时期的浙江律师业 � 以枕县律师公

会为中心的分析� , �浙江工商大学学报�2(X) 8 年第 6 期;陈同:�近代社会变迁中的上海律师�,上海辞书出版社 200 8 年版;龙iso n w.

COnner , � Benc h an d B , :助料 � an d �udges in Eally Chin ese M ovi es , � H on g Kong 肠脚Journ 吐,Vol .39 ,No.3(20 10) ,即.575 一594;Alison

W .C onner, � M ovi e Justi ee : Th e 址gal Sys tem in 阮 一1949 C hinese F让m , � A sian 一p ac 讯e 肠w an d Poliey JO um al , V ol.12 , Issue.1 (W inter

2010 ) , pp.l 一42 ;M iehae l H Oi 一kit N g (吴海杰) , �A ttom 即 on Tri al : W hen La 姆ers M et Pb ony 肠恻ers in R epub liean B eijing �, Intem ati onal

�oum al of As ian Stu di es ,vol .8 ,Issu e l (20 11) ,pp .25 一39 ;宵秀胡:�民国律师执业活动研究� ,华东政法大学20 12 届博士学位论文;年志
红:�现代律师的生成与境遇:以民国时期北京律师群体为中心的研究� ,社会科学文蔽出版社20 12 年版;孙慧敏:�清末民国时期上海律

师业的扩张:群聚�艾延与转移�,载苏基期主编:�中国近代城市丈化的动态发展:人文空间的新视野 �,浙江大学出版社 2012 年版,第

119 ~ 138 页;吴海杰:�北京都市法律文化的空间结构 � ,同载苏基期主编书 ,第139 一152 页�

� 米怜在该书中写道:�照英国法律 ,不分内外人色,其加害于外国人或于英民者 ,治其罪同为一例 ,皆准上街自白其理 ,亦准给律

师为助远客之意��参见何勒华:�外国人与中国近代法学� , �中外法学�21洲抖年第4期 �关于中文当中首次使用 �律师�一词来意指法律

服务者的记载,另有学者认为 , �18 71 年以翻译身份陪同崇厚前往法国的张德弃,可能是创造性使用 �律师 �这一概念的第一人 �,同前注

� ,卑志红书 ,第 n 页�但如前所示 ,张德弃的�随使法国记�较之米怜的�大英国人亨略说�在时间上要晚了近40 年�附带说一句,在

何勤华主持编写的一本参考书中,或许是因为撰写 �律师 �词条的作者未能注意到何氏的前述研究,结果写道: �最早使用 �律师 �来称呼

这些出庭替人辫护的人的书面记载出现在 1877 年�刘拐鸿在�英招私记�中对18 77 年3 月 13 日参观伦软法庭所见记载时使用了�律

师 �一词��� ,参见何勤华等:�法律名词的起源�(上) ,北京大学出版社 2以刃年版 ,第493 页�

� 例如�涅集经 �金刚身品 �有云: �能否佛法所作 ,善能解说 ,是名律师�� 唐六典 �祠部郊中�则称:�道家修行有三号 ,其一曰

法师,其二曰威仪师,其三曰律师��参见张耕主编:�中国律师制度研究 �,法律出版社 1998 年版 ,第 1 页�此外 ,杨荫杭(清末留学国外

的法政人之一)在引述�唐六典 �中的上引文字后曾指出, �此律师二字见于书传之始�然为道士之称 ,非今之律师也 �,参见杨荫杭:�老

圃遗文样 �,杨蜂整理 ,长江文艺出版社 199 3 年版 ,第64 3 页�
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阴影下的正当性 � 清末民初的律师职业与律师制度

�law了er �之意 ��

律师职业在近代中国的存在形态 ,一个值得注意的特别之处是:在相对长的一段时间内 ,中国未有

律师制度 ,却有外籍律师在中国境内执业 �从 19 世纪后半叶开始 ,便已有外籍律师在上海活动 �根据

上海工部局职员郭泰纳夫(A .M .Ko ten ev )的报导 ,华人金基(兀n Kee )1866 年在应对洋人亚当生(Ad-

am so n) 的一桩民事控告时 ,便请了一位名叫惹尼(M r.Ren ni e)的外籍律师 ,不过 , ((上海新报 �在创办当
年(1862 )便已反复刊登 �英国状师罗林士 �的一则招徕业务广告 , �可见早在 18 66 年以前 ,便开始有外

籍律师在上海活动 � � 这一推断 ,后来得到其他史料的进一步确证 �从 �北华捷报 �(Th e No rt h 一Ch ina

H eral d) 的记载来看 , �最早记载外国律师在租界出庭辩护是 1862 年 2 月 ,外来律师的具体活动肯定开

始于此之前 �,至少在 1859 年审理的一起案件中 ,原告方便有辩护人(At tom ey ) ��尽管 1869 年制定的

�洋径洪设官会审章程 �并未提及律师 ,直到 19 08 年的 �续增上海洋径洪设官会审章程 �中才明确对此

有所规定 , �但在这30 多年中 ,会审公廖上不乏外籍律师的身影 ,至少从 1879 年的杜夫(C.J.W .D哎 ) �

大卫(D .M .Dav id) 诉汕头洋药公会案之后 ,便已实际形成了一条不成文的原则 ,即 �在会审公麻 ,只要

是华洋诉讼案件 ,华方就可以聘请律师协助 � � 

到了19 世纪末20 世纪初 ,华人聘请外籍律师的情况愈益增多 ,以至于当时的一位论者如此写道:

�华洋互市以来 ,尤多交涉事件 �余观英 �法二公堂中西互控之案 ,层见迭出�无论西人控华人 ,须请泰

西律师以为质证 �即华人控西人 ,亦必请泰西律师 ,从未有华人任其事者 �� 上海南北市洋货商会在

19 06 年聘请英国律师担文(Wi ili aln ve un D ru ~ on d) 为其 �办理会中公共事务 �,即为其中一例 �� 一些

原本在他国执业的律师 ,眼见此种情势 ,也乘机来到中国经营业务 � ((万国公报 �在 19 00 年时曾先后刊
登过两则报导 ,为来沪省亲的林文德大律师造势 ,其中特别强调 ,这位原在美国纽约执业的律师 , �于养

志读书之暇 ,愿出所学 ,代办大状师应办诸事 ,不让哈华脱 �威金生 �佑尼干 �担文诸律师专美于前 ���

19 03 年 ,一位泉州的读者在投书 �鹭江报 �时指出 , �今日中西通商交涉事务正黔 ,尤不能不藉仗于律师 ,

盖得律师一 ,可以息通商之衅百 ,得律师之言一 ,可以免领事之照会百 �,并特别举上海为例以作对比 ,

呼吁主政者在闽省各通商口岸公请西国律师 ��实际上 ,在其他一些地方 ,此前便已有一些外籍律师为

� 同前注� ,年志红书,第2 一23 页�

� 同前注� ,孙慈歌:�建立一个高尚的职业:近代上海律师业的兴起与顿挫� ,第31 一犯 页�王立民曾指出: �根据会审公癣档案
资料记载 ,外籍律师 1866 年就有在洋诬洪北首理事街门出庭的记载��参见王立民:�上海法制史� ,上海人民出版社 1998 年版 ,第320

页�王立民并未写明持此看法的根据 ,但从该书此部分前后文内容的文献引证情况来看,很可能是参考了王申的先行研究�在出版于

19 94 年的一本专著中,王申引用了�丈史资料选挥�第9 期上的如下文字: �根据会审公弃档案资料记录,外籍律师在 18 66 年就有在洋径

洪北首理事街门出庭的记载 ��同前注� ,王申书 ,第124 页�张丽艳和吴永明也都引述了�文史资料选辉�中的上述文字作为论据 ,同前

注� ,张丽艳文,第151 页;吴永明:�理念�制度与实践:中国司法现代化变革研究(191 2 一192 8) � ,法律出版社 2加5 年版 ,第149 页�我
哲未找到�丈史资料选样 �一书核查此处所指的具体为18 66 年中何时的哪一案件 ,不过根据陈同的研究, �外籍律师为华洋案件中华人

被告出庭辫护的最早记录是 1866 年 10 月M es o .Adam son & co �v. 凡nk ee 的经济纠纷案, 当时英国律师连厘出庭为被告抖护 �, 同前注

� ,陈同书 ,第54 页�其中所称的 �英国律师连厘 �,正是孙慧敏文中所称的 �惹尼 �,即后来曾担任英国驻日本高级法院法官�当时在上

海租界从事出庭律师业务的R .T.Re 俪 e�

� 同前注� ,陈同书,第41 页,第 101 页�需要指出的是 , �北华捷报)记载的上述外籍律师出庭辫护的字例 ,并非发生在洋浸洪北

首理事衡门(M ixed C呱 ) ,而应该是在领事法庭(Con sul ar co urt ) ,因为作为会审公癣之前身的洋浸洪北首理事街门直到 18 64 年5 月 1

日才成立�关于洋浸洪北首理事衍门的情况 ,参见王立民�练育强主编:�上海租界法制研究� ,法律出版社20n 年版 ,第300 一321 页�
� 同前注� ,陈同书,第50 一51 页�

� 同前注� ,孙慈教文,第34 页�

� �清 �马菊生:�论办洋务宜仃中西律例 � ,载 �清 �宜今室主人编:�皇朝经济文新编 � , �西律 �卷一 �,文海出版社 1987 年影印版

(据光绪二十七年 �100 11 上海宜今室石印本影印) ,第18 0 页�

O 参见(洋货商会议定公跨律师 �, �南洋商务报 �第5 期(1906 ) ,第3 页�

O �律师来沪小志 �, �万国公报 �第134 期(19侧�) ,第63 一64 页;�大律师来沪 �,载�万国公报 �第 135 期(19以)) ,第64 页�值得

一提的是 ,(万国公报 �系由窝华的基替教美国南部卫理会传教士林乐知(You ng J.翻 en , 18 36 一190 7)在 1868 年斤资创办的(教会新报 �
改名而来,而林文德正是该报创办人兼主编林乐知的长子�

e 参见陈毓英:(论厦门合问省通商口岸宜公请律师� ,(鹭江报 �第so 册(190 3) ,第2 一3 页�
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中国官员甚至清廷所聘用 �例如 ,两江总督张之洞在 18% 年聘请汉生(JC .H an so n) 为律师 ,控告刘易

斯 �司培泽尔公司(肠ui s Spits el & Co .)向其销售的武器为不值钱的劣质品;上海道台蔡钧不仅在 1899

年聘请担文律师作为法律顾问,还曾邀请后者与其共同审理案件 ��而在 19 03 年轰动一时的 �苏报�案

的审理过程中,清政府甚至以重金聘请了古柏(Wh ite Coo per )和哈华托(W m .H arw ood )两位律师为其指

控章炳麟和邹容 ��而这一切 ,都是在清朝政府从未制定过律师法条的背景下发生于中国境内 �

上述事例 ,均为华人聘请在晚清中国境内活动的外籍律师为其办理业务 ,而华人在中国境外聘用西

方律师的事例 ,则要发生得更早�早在19 世纪初,作为广州十三行之一的丽泉行的主事人潘长耀 ,以及

另外两位商人,为了追讨美国商人的欠债 ,于 1804 年在美国聘请了律师约翰 �哈罗威尔(Joh n H all ow -

ell ) ,向宾夕法尼亚东部地区联邦巡回法庭提起诉讼 ��管见所及 ,这是晚清国人与律师制度最早发生

实际接触的例子 �此外 ,闽人林裁曾于道光二十九年(1849 )四月就其此前赴美旅程及在美国的游历观

察进行记述 ,撰成 �西海纪游草 �一书 �他在其中一篇名为 �救回被诱潮人记 �的短文中叙及 ,26 名来自

潮州澄海的华工 ,在 1830 年左右被声称前往 �爪鸦 �(即爪哇)贸易的英国商人招工 �不料英商之船 �经

其地而不人 � ,实欲前往英国 ,但时逢海上逆风 ,于是行至纽约 ,舶于港口�在行船期间已 �数受鞭答之

惨 �的华工们 ,向正在纽约的林缄泣诉其遭遇 �林簌见状后 ,怜悯同胞无辜受冤 ,于是为众人代访一位

号称 �花旗法家第一 �的当地律师 ,准备到当地法院申诉 ,但因该律师当时至别处避暑而未能得见其人 �

众华工不得已之下向英商求归 �英商非但拒绝 ,且恶人先告状 ,诬控船上华人作乱并意欲 �谋杀船主 �,

致使 7 名华工蒙冤下狱 �当地法院开庭审理之时 ,林瀚原先寻访未得的那名律师正好归来 �该律师在

林撼的配合下 ,为众华工出庭辩护 , �指驳英人 ,井井有条 �,结果使 �英人战兢汗下 ,莫措一词 �,而被冤

枉的7 名华工亦最终得以当堂释放 �事后 ,林绒又委托该律师在当地法院控告英商 �法院认为 ,英商

�拐带汉人 ,船无执照 �,且 �鞭挞平民 ,罪不容谊 �,于是判处其罚金并令配船送众华工归国��在晚清

政府派驻海外的一些官方或半官方机构中 ,也不乏聘请当地律师为其办理事务的例子 �例如 1908 年 ,

位于美国旧金山的中华会馆 ,在中国领事馆的支持下 ,与当地一位名为 �士的渣 �的律师签订了一份合

同 ,双方约定由中华会馆以240 元美国银的年薪 , �延聘士的渣充当律师及充当加利福尼省例顾问 � � 

二 �通过报刊的观念启蒙

从 19 世纪初开始 ,在一些来华传教士们的推动下 ,由其创办的中文报刊开始出现于中国境内�这

些区别于中国传统的邸报 �京报的近代报刊 ,起初多是在中国境外(例如马六甲)印刷后再运至中国发

售 �到了 19 世纪后期 ,除了传教士创办的中文报刊外 ,由中国人自己创办的报刊 ,也在一些通商口岸和

主要城市纷纷出现 ��

19 世纪后期以来 ,不少报刊对涉及法律之事常有报导 ,甚至还专门开辟栏 目用来刊登法律类新闻 �

例如 , �上海新报 �早在 18 60 年代便于其头版辟有 �华英案件 �一栏 ,以用来扼要报导会审公麻的近期判

决 ,而在 18 70 年代之后的各期 �申报 �上 ,也可经常见到关于 �公堂案件 �的报导 ��在这些报导中 , 自然

往往都免不了对在租界执业的外籍律师时有提及 �而报导中对外籍律师行事的描述 ,则往往主要集中

在他们如何在位于租界之内的领事法庭 �领事公堂或会审公麻上为其当事人辩护 �例如寓沪洋人琪林

0 同前注 � ,陈同书,第59 一61 页 ,第77 一78 页�

� 参见王教 :�苏报案研究� ,上海人民出版社20 10 年版 ,第77 一83 页�在该案中,章炳麟和邹容则由工部局为其先后聘请了博易

(H aIO ld Bro wett) �雷满 �高易(G印.e丽 e) �爱立司(Fran ci, Eili �) �球司(肠nu�E.p.Jon es )等外籍律师�

0 参见 �美 �小弗雷德里克 �D �格兰特:�丽来行的效落� 诉讼对19 世纪外贾的危害� ,周湘译, �史林 �2�x抖年第4 期�

� 参见�清�林钱:�西海纪游草�,岳麓书社 198 5 年版 ,第45 一47 页�

� 参见�旧金山中华会馆跨用律师合同�, �东方杂志 �第n 期(190 8) ,第26 一27 页�
O 参见�关�白瑞华:�中国报纸(1800 一191 2) � ,王海译 ,整南大学出版社20 11 年版 ,第 1一91 页�

� 参见罗苏文:�上海传奇� 文明谊变的侧影(1553 一194 9)� ,上海人民出版社2(X) 4 年版 ,第122 页�



阴影下的正当性 � 清末民初的律师职业与律师制度

在光绪二十七年(1901 )七月十五日下午故意以锄击伤华民陈祥根 ,该案于八月初五 �初六由 �英按察使
提集人证 �审讯 , �中外日报 � �将一切供词暨两造律师辩驳以及问官断语由西报译出 , 以供众览 �,而

�北京新闻汇报 �则在八月二十日和二十一日予以转登连载 �在这一报导中 ,哈华托(W m .H ~ oo d) 律

师和博易(H arold Bro we tt) 律师的对辩之辞尤为引人注意 ��除了诉讼业务之外 ,外籍律师们的业务范

围 ,还包括担任法律顾问 �受托勘查等非讼业务 �例如 �湘报 �在 1898 年转录了一则原载 �苏报 �的新
闻 ,对节威律师受工部局之托和巡捕一同前往会审衙门的班房查勘实况的前后经过详加报导 �� 一些

报刊还对某些在华外籍律师的乐善好施之举予以报导 �例如在 1889 年 , �万国公报 �曾刊登了时任两

江总督兼南洋通商大臣的曾国荃致担文律师的一封信函�信中不仅对但文律师 �华洋贩捐 ,数逾巨万 �
之义举表示感谢 ,赞其 �好善性成 � ,而且还提及已备下 �惠及吾民匾字一方藉酬盛谊 �� 

晚清时期的不少报刊 ,除了对在租界执业的外籍律师予以关注之外 ,有时还将眼光投向中国境外的

律师石 �岭学报 �在 1898 年时曾刊登了一篇译自德国�益哥报 �同年 3 月第 10 号的文章 �据该文所称 ,

从 18% 年 9 月至 1897 年 9 月短短的一年时间内 ,律师人数在德国便多了222 人 , �在各审事署供职之

律师 �总数已增至 6350 人 �� 值得注意的是 ,当时对国外律师的报导 ,往往都在呈现其积极的一面 �

�选报 �在 1903 年时报导说 ,英国设立贫民律师会 ,以帮助那些 �无力应付公堂费款 ,不能赴官控案 �的

负屈贫民 ��作为近代早期白话通俗刊物之一 , �敝帚千金 �在 19 04 年登出一篇文章 ,讲述某西洋律师

帮助一位无端蒙难的寡妇脱厄的故事 ,其中开篇即讲: �西洋打官司告状 ,全凭律师审断 ,不是可以任着

自己的口才 ,就能够赢官司的���在同年连载于 �新新小说 �的所谓 �历史小说 ,�( 菲猎宾外史 �之第二回
当中 ,其作者浓墨重彩地塑造了一位名为 /比纳 0的菲律宾本土律师之侠义形象 "@ 亦有报刊登载一些

与律师职业有关的国外名人之事迹 " 例如 5青年 6和 5大同报 6在讲述美国总统亚伯拉罕 #林肯当年执

行律师职业的事迹之时 ,均特别突出其品行高洁的一面 "À 5小说时报 6在讲述美国首任总统乔治 #华

盛顿的一则幼年轶事时 ,将其笔墨重心集中于展示华盛顿与其父论辩过程中所运用的证据思维 ,认为此

系/律师态度 0(尽管华盛顿实际上一生都未做过律师) "Â 另一方面 ,虽然中国官方首次公布本土律师

的名单要直到19 12 年初声但在此之前 ,已有一些华人从境外获得律师资格 ,不过其人数非常稀少"其

中最为著名者首推伍廷芳 " 当伍廷芳在 1877 年 1 月从位于英国伦敦的林肯法律学院(U nc oln .5 1朋)

毕业 ,取得法律博士学位返港并获大律师资格后不久 , 5万国公报6便刊登了一则新闻作为近期 /大英国

事 0予以报导 ,尽管并未提及伍廷芳全名 ,甚至还将其姓氏误译为 /吴 0 "@

总体而言 ,在晚清时期的不少报刊上 ,无论是对在租界执业的外籍律师的报导 ,还是关于国外律师

À 参见5西人吸打华人全案供词6, 5西人吸打华人全案供词(接续昨稿)6 , 5能京新闻汇报)( 第5 册) ,台北文海出版社 1967 年影

印版 ,第28 91 一29() 5 页,第29() 7 一29 17 页"

" 参见5节威律师往劫会审街门缘由6, 5湘报6第119 期(189 8) ,第47 5 一47 7 页"

À 参见5南洋通商大巨!两江总份部堂致担律师函6 , 5万国公报6第8 期(188 9) ,第9 一10 页"

" 参见(律师日盛6,(岭学报6第8 期(1898) "

必 参见5英国贫民律师会6 , 5选报6第46 期(190 3) ,第 12 页"

0 参见(律师) , (放帝千金)第2 期(1904 ) ,第29 一30 页"

À 参见5(菲猎宾外史>第二回:连誉吏老封翁被拘,闹法廷侠律师仗义6 , 5祈新小说6第 1卷第1期(l 904) ,第7 一17 页"

必 参见景实:5林根之律师时代6 , 5青年6第 12 卷第5 期(1909 ) ,第139 一141 页;5<林肯传>第十一章6(译著) , 5大同报 6第14 卷

第 13 期(1910) ,第 18 一19 贡;5(林肯传)第+ 二章6(译著) , 5大同报 6第14 卷第 15 期(1910) ,第21 一22 页"

Q 参见蟠 !笑:5律师态度之华盛顿6,( 小说时报6第1 期(l驯玲) ,第 1一2 页"

À 19 12 年 1 月初 ,南京临时政府司法部提法司任命陈则民!丁榕 !蔡倪培等32 名法政学堂毕业生为公家律师 ,允准他们可接受原

被告玲谙上度辫护 ,而/这是最早由中国政府公布的本土律师名单0,同前注» ,陈同书 ,第110 页"

" 刊登于 18 77 年出版的5万国会报6第432 期之上的这则题为/考取华人为讼师0的新闻知此写道:/英国伦软5京中新报6云:申

国有一胜吴性 ,从前在香港学习英语丈字 ,早几年至英国精习律法 ,现已考取为状师" 其人欲回中国 ,系由西行经美国而来中华矣"0关

于伍廷芳的生平事迹,参见张礼恒:5从西方到东方) 伍廷芳与中国近代社会的演进6 ,商务印书馆200 2 年版;丁贤俊 !喻作风:5伍廷

芳评传6 ,人民出版社 2(X) 5 年版 "
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的报导 ,所呈现的绝大多数都是其正面形象 ,或突出其扶助贫弱之举 ,或强调其仗义执言之行 "¹ 即便

是对在境外获得律师资格的那些凤毛麟角的华人的报导 ,实际上也是将律师视为一种体面的外来职业 "

尽管也有一些报刊对所谓律师恶习加以描述 ,但所叙及的往往也只是一些无伤大雅的小毛病 "À 相较

于明清以来那些充斥于中国社会的关于讼师的负面形象刻画 ,两者构成了极其鲜明的对比" 这种通常

从正面刻画律师形象的倾向 ,对晚清社会而言 ,无疑是一种潜移默化的观念启蒙 "它对律师职业正当性

在中国的最终建立 ,有着极其微妙的影响 "

三 !关于律师职业的正当性论说

晚清时期外籍律师在租界内的活动,给不少时人留下了深刻的印象 ,一些人们更是透过己身与律师

制度的实际接触而加深了对律师职业的认识 ,尤其是随着中国知识阶层中/开眼看世界 0的人士数量在

甲午海战后 日益增多 ,在中国仿效西法建立律师制度的呼声 ,亦逐渐为时人所关注 "À 值得注意的是 ,

在论说律师职业正当性的诸多言辞之中 ,民族主义话语显然发挥了极为重要的作用 " 而这种民族主义

话语 ,往往是以民教冲突 !领事裁判权 !治外法权等中外交涉事宜为其具体落脚点 ,并且还常常与立宪话

语相互为用 "

19 04 年 ,刚刚创办不久的5东方杂志6从 5时报 6上转录了一篇文章 " 该文从发生于颖州的一起教

案谈起 ,再推而广之 ,详列了允许原被告两造涉讼之时各 自延请律师的六大好处 ,即 /教民无从表异 0 !

/教士无从干预 0!/领事不能越姐代厄 0!/讼棍之自然消饵 0!/律法明而民智大开 0和 /渐可使外人收回

治外法权 0,并特别强调 , /夫中国人与中国人讼 ,状师固不可用外人 0 "¹

19 09 年 , 5广益丛报 6刊登了一篇出自某位佚名作者之手的文章 " 如其题目明确所示 ,这篇文章旨

在专论律师职业对于当时中国的必要性 "该文从以民权制衡司法机关权力的角度切人 ,将设置律师之

重要性提至 /可为中国之前途贺 0的高度:/律师之设置 ,其对于司法机关之监 ,皆较之检察官吏 " 彼为

官与官之关系 ,此为官与民之关系 ,其爱国护民之心 ,必更切近"0并继而强调:/两造具(俱)有律师为之

据律直争 ,代宣情慷 ,上以抑官吏之威权 ,下以伸人民之冤抑 ,使黯而强者无用其欺蔑善良之伎俩 ,而既

愚且弱之人民亦得藉律师为保护 ,以自由生息于光天化日之下 " 此立宪国民所以天机活泼 ,得专事于各

种方面之争竞 ,而无危险之惊怖以阻遏其生机也 "0À

两广总督袁树勋在 19 10 年时专门上奏朝廷 ,主张从法政毕业生中遴选数十人人律师研究班加以培

养 " 在其所讲述的理由 ,除了/有律师则据法律以为辩护 ,不独保卫人民正当之利益 ,且足防法官之专

横而剂其平 0外 ,还强调说 ,律师之设置为 /列邦通制 0 , /且近来通商各埠人民延请外国律师办案 ,已成

习惯 ,将来收回领事裁判权之后 ,国际私法之交涉日益繁多 ,使非养成多数辩护之才 ,尤恐相形见拙 "0"

当时的一位论者在评论这份奏折时认为 , /海帅此举 ,倘果能邀准 ,其造福于苍生者 ,岂有限量哉! 况律

师于法律上本属应有之义 ,列强公认现中国既新订法律 ,意部议必亦不以为非耳 " 然则中国律师之养

成 ,亦巫巫哉 "0À袁树勋的这一建议 ,在法部那里也得到响应 " 根据 5四川官报 6同年转录 自5中外 日

O 我赞成陈同的看法 ,即就那些在租界执业的外籍律师而言,尽管其中也存在一些玩法之人 ,但从其为华人提供的法律服务来看 ,

/他们一定程度上维护了中国当事人的利益0" 同前注» ,陈同书,第68 一81 页"

À 例如5新小说6的/知断室新译丛0栏 目,在 190 5 年时刊登了一则文字,时国外某些实际上业务赛享却徉装终日忙碌的律师加以

戏谑"参见知新室主人译述:5律师6 , 5新小说6第2 卷第 n 期(1905) ,第129 页"

À 关于这一背景的总括性介绍,同前注¿ ,孙慧教文,第21 一47 页"

À 参见5论中国亚宜教育律师6 , 5东方杂志6第 1年第6 期(l例只) ,第128 一130 页" 关于此事,还有后续的报导 ,参见5安徽领州

府联集安徽巡抚诚民教一案禁止律师入内地干预文6 , 5东方杂志6第 1年第7 期(1904 ) ,第37 一38 页"

" 参见(论律师之必要6 ,(广益丛报6第201 期(1909 ) ,第2 一3 页"

" 参见5署两广总督衰树肋奏拟开律师研究班以资练习片6, 5学部官报6第124 期(1910 ) ,第 10 页" 亦见5粤都请定律师专法6 ,

5国风报)第l 卷第8 期(1910) ,第 108 页"

" 前人:5粤替奏请养成中国律师6, 5大同报6第13 卷第 12 期(191 0) ,第17 一18 页"
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阴影下的正当性 ) 清末民初的律师职业与律师制度

报 6的多则报导 ,法部当时有意在国人中培育公家律师 " 据称 ,按照法部的原定计划 ,各级审判厅应于

该年内在各省城和商埠设立 ,而 /将来公开裁判 ,实行新订法律 ,若无律师为民辩护 ,反多窒碍 0,且东西

各立宪国家俱在各审判厅内附有律师 ,为涉讼民众中无力 自聘律师者代为辩白 ,故而法部要求各省设立

律师研究所 , /速选品学高尚堪充律师者人所研究 ,以备将来考验合格 ,给予文凭 ,派充律师 0,并咨文各

省催办此事 " Â

四 !律师制度在清末的滥筋

这种涌动于晚清朝野之间的观念变化 , 自然也影响到清末变法的内容 "

在由修订法律大臣沈家本于光绪三十二年(19 06 )四月进呈的((大清刑事民事诉讼法草案 6中 ,首次

在奏进朝廷的法律草案内出现了对律师制度的专门设计 ,其第四章 /刑事民事通用规则 0中的第一节名

称即为 /律师 0 "" 该节中所包含的9 个条文(第 19 9 条至207 条 ) ,依次对律师的权利 !资格 !核验 !矢

誓 !登记 !责务 !惩戒 !外国律师执业与惩戒等加以规定 "" 实际上 ,在这一部分之前 ,已有其它多个条文

提及 /律师0 " 在第二章 /刑事规则 0第五节 /审讯 0部分的总共 23 个条文中 ,便有 9 个条文提及 /律

师 0"Â 例如 /承审官应准被告或所延律师得向原告当堂对洁 0(第 54 条) ; /被告或所延律师均准向原

告各证人对洁 0(第 58 条 ) ;/被告或所延律师对话原告各证人后 ,原告或所延律师亦可覆问原告各证

人 0(第 59 条 );/原告或所延律师亦准向被告各证人对洁 ,对洁之后 ,被告或所延律师亦可覆问被告各

证人 ,一如第 58 !59 条所载办理,.( 第 64 条)等 "综观 5大清刑事民事诉讼法草案 6的260 个条文(不计

所附的3 条颁行例) ,可以发现共有 30 个条文明确涉及 /律师 0,所占比例超过 1/ 10 " 由此可见草案拟

订者当初在设计诉讼制度时对律师制度的重视 "" 而沈家本等人在进呈该草案的奏折中 ,亦曾专门就

建立律师制度的迫切性明确加以阐述:/中国近来通商各埠 ,已准外国律师辩案 ,甚至公署间亦引诸顾

问之例 "夫华人诉案 ,借外人辩护 ,已觉扦格不通 ,即使遇有交涉事件 ,请其伸诉 ,亦断无助他人而抑其

同类之理 " 且领事治外之权因之更形滋蔓 ,后患何堪设想 "0并特别强调说 ,作为 /为各国通例而我国巫

应取法者 0,律师制度与陪审员制度 , /以上二者 ,俱我法所未备 ,尤为挽回法权最重之端 " 是以一并纂

人 "0"这种论调 ,实与前述晚清报刊上那些基于民族主义话语的论述同出一辙 " 不过 ,当清廷将这部草

案分发各将军 !督抚 !都统等研议时 ,指责反对之声不绝如缕 ,结果终未颁行 "Â

在次年(1907 )十月底 ,由法部奏进并于同年十月奉旨颁行的5各级审判厅试办章程 6中 ,或许是由

于对此前5大清刑事民事诉讼法草案 6中关于律师制度的内容遭到地方大员们反对的教训尚记忆犹新 ,

该章程的拟定者始终没有使用/律师0一词 " 虽然在第 3 章中有 5 个条文关涉所谓 /代诉 0(第 52 条至

O 参见5议设律师6 , 5四川官报6第 15 期(1910) ,第82 页:5核议律师问题6, 5四川官报 6第 18 期(1910 ) ,第 72 页;5咨催设立律

师研究所6 , 5四川官报6第30 期(1910) ,第75 一76 页"

À 5大清刑事民事诉讼法草案6被奏进之前 ,修订法律馆尚有一个名为5刑事民事诉讼裁判等项法律6的草案初稿 ,而后者中有一

章便名为/律师0,参见吴泽勇:5清末修仃(刑事民事诉讼法>论考) 兼论法典编慕的时机!策略和技术6, 5现代法学62创)6 年第2期"

" 5大清刑事民事诉讼法草案6的全文,见5大清法规大全6 , /法律部0 ,卷十一 ,台北考正出版社 1972 年版(据清宣统间政学社石

印本影印) ,第 l9() 8 一1935 页 "

0 除了/律师0一节的9 个条文外,其余的21 个条文分别为第9 条!第54 条!第58 条 !第59 条 !第64 条!第68 条!第69 条!第70

条!第71 条!第72 条 !第77 条!第96 条!第101 条!第116 条 !第 118 条 !第193 条!第198 条!第208 条 !第214 条!第225 条和第227 条 "

g 法学界多认为主笔起草5大清刑事民事诉讼法草案6之人为伍廷芳 ,但亦有人指出:/认为伍廷芳影响了5刑事民事诉讼法6的起

草思路 ,尚属合理推断;但要说该法为伍廷芳主笔起草 ,起码在目前看来论据不足 "0同前注À ,吴泽勇文"

À 参见5修仃法律大巨沈家本等奏进呈诉讼法拟请先行试办折6 ,同前注Â , 5大清法规大全6书,第1908 页"

À 需要指出的是,某些一知半解的论者混淆了苹案上奏和法律颁行的重要区别,例如当代的一本省志写道:/清宣统元年(19(刃

年)颁布5大清刑事民事诉讼法). ##, 虽未及实施 ,但对以后推行律师制度产生了影响 0,参见江苏省地方志编幕委员会编:5江苏省志 #

司法志6 ,江苏人民出版社 1997 年版 ,第21 页" 此为史实方面的叙述硬伤" 还有一些早期的论著不仅误写了5大清刑事民事诉讼法草

案6的名称,例如称之为5大清诉讼法6 ,还声称该法制定于宣统二年(1910) 并获/钦准试行0 ,同前注º ,周太银 !刘家谷书,第犯 一39

页 "
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第 56 条) ,例如第 52 条提及原告在符合规定条件时 /得委任他人代诉 0,但其前提限于 /职官 !妇女 !老

幼废疾为原告时0" 此外 ,第53 条在罗列哪些人不得充当代诉人时 ,甚至还使用了 /积惯讼棍 0这一沿

袭自5大清律例 6的旧式用语 ""

法部在进呈 5各级审判厅试办章程 6的奏折中声称 ,在制定该章程时 ,除了主要参酌直隶总督袁世

凯早先奏定的 5天津府属审判厅试办章程 6外 ,还曾兼采沈家本于同年八月奏进的 5法院编制法草

案 6"" 经查5天津府属审判厅试办章程6全文 ,发现连 /代诉 0之类的名词也付胭如 ,而只有关于/抱告 0

的规定(第 30 条至第34 条) " 按照这些规定 , /凡职官 !妇女 !老幼残废于民事诉讼之原被告及刑事诉

讼之原被告 ,须用抱告 ,但审判官认为必须到堂者 ,仍可传令本人到堂 0(第 30 条) ,并要求 /凡抱告 ,必

系其人之亲戚或向所亲信之人 0,但不得是妇女 !未成丁者 !有心疾及疯疾者或非本国籍贯之人(第 32

条) " 一位论者在解释该条理由之时指出 , /本章程对于职官 !妇女 !老幼残疾 ,依旧习惯 ,纯取强制代理

主义 " 遇有不能不到堂时 ,故又有但书之规定 " 曰抱告者 ,仍旧有之文字也 "0"此处所谓的 /旧习惯 0,

即指明清律中关于 /抱告 0的相关规定 ""

由沈家本以修订法律大臣的名义奏进的((法院编制法草案 6, "乃((法院编制法 6于 19 10 年正式颁布

之前的三种法律稿本之一 ,此前尚有冈田朝太郎创稿的5法院编制法最初之稿 6(现藏中国政法大学图

书馆古籍保存本书库) ,其后则有宪政编查馆汪荣宝 !陆宗舆 !章宗祥的草案修改稿 "" 从宪政编查馆在

宣统元年十二月二十八日(即公元 19 10 年 2 月 7 日)关于核订法院编制法的奏折中的 /其法院编制法

内定有律师(即属外国之辩护士) ,关系于审判者甚大 0一语推断 , "沈家本在先前奏进的该草案原稿中,

应该就已使用了/律师0字样 " 而在随后正式颁行的((法院编制法6全文中 ,我们可以明确看到第 64 条 !

第 66 条 !第68 条 !第 112 条 !第 118 条 !第 119 条 !第 12 1条中都使用了/律师 0一词 " 由第64 条的一段

表述) /律师在法庭代理诉讼或辩护案件 , , 0观之 ,当年由于5大清刑事民事诉讼法草案 6受阻搁置

而未能确立的律师职业正当性 ,如今总算在这部正式颁布的法令中得到了一定程度的彰显 ,而从第 112

条 !第 118 条和第 119 条的规定来看 ,执行律师业务达到不同的年限以上 ,还被作为能够担任候补推事 !

候补检察官 !高等审判厅推事 !高等检察官 !大理院推事 !总检察官的资格之一 "" 5法官编制法 6中涉及

律师职业的规定 ,后来还成为清末法官考试的试题 " 例如宣统二年(19 11) 秋在京师举行的首次法官考

试中,九月初十日各省补考第一场中/法律章程 0一项的试题之一 ,便为 /5法院编制法6有律师之名 ,应

如何养成此项 目人才 ,始无流弊? ., "从某种意义上讲 ,律师职业的正当性 ,至此方得到确立 "

宪政编查馆在 191 0 年奏请颁布 5法院编制法 6之时声称:/5法院编制法 6之制定 ,固为改良审判之

用 ,而诉讼律不同时颁布 ,则良法美制恐亦牵掣难行 " 现距诉讼律告成施行之期尚远 ,而 5法院编制法 6

立待施行 ,臣等公同商酌 ,拟请伤下修订法律馆将诉讼律内万不容缓各条先行提出 ,作为诉讼暂行章程 ,

并会同法部查明中国诉讼积弊 ,奏明请旨严禁 ,则新旧交替各得其时 , 自可收相得益彰之效 ,现在过渡办

法无逾于此 "0"作为这一规划的产物 , 5民事刑事诉讼暂行章程6草案后于宣统二年十二月间编成 ,但主

0 5各级审判厅试办章程6的全文 ,载5大清新法令6(点校本 #第 1卷) ,李秀清等点校 ,商务印书馆 2010 年版 ,第389 一40 5 页"

0 5法部奏酌拟各级审列厅试办章程折并章程6 ,同上注,第388 页"

0 仁和王择仁 !晓洒甫编:5天津府属试办赛判厅幸程理由书6, 5北洋法政学报6第31 期(190 7) ,第21 9 页"

O 参见徐忠明!姚志伟:5清代抱告制度考论6 , 5中山大学学报)( 社会科学版)2(X) 8 年第2 期 "

À 沈家本呈进5法院编制法6的奏折 ,参见5修订法律大臣沈家本的拟法院编制法络单呈览折6 ,载故宫博物院明清档案部编:5清

末筹备立宪档案史料6(下) ,中华书局 197 9 年版 ,第84 2 一斜5" 可惜的是 ,该书收录此份奏折时侧略了写有法院编制法草案的清单"

0 参见吴泽勇:-清末修仃(法院编制法)考略) 兼论转型期的法典编幕) ,( 法商研究621洲拓年第4 期"

O 5宪政编查馆奏核仃法院编制法并另拟各项哲行章程折并单) ,载5大清新法令 6(点校本 #第7 卷) ,曹尔怒等点校 ,商务印书馆

20 10 年版 ,第321 页 "

e 19 10 年颁行的5法院编制法6全文,同上注 ,第324 一345 页"

" 参见5法政杂志) 第一年第三期 ,清宣统三年(191 1) 四月二十五日发行 ,第9 页"

" 同前注母 , (大清新法令6书 ,第321 页"



阴影下的正当性) 清末民初的律师职业与律师制度

要由于修订法律馆和法部的意见不一 ,最终未能奏进 "核查 5民事刑事诉讼暂行章程 6草案全文 , "可以

发现 ,在这部过渡性质的诉讼法草案中 ,有6 个条文明确提及 /律师 0 "Â 这些条文虽然都没有正面对律

师制度集中加以规定 ,但根据其中一些主要条文的文字表述 ,可以反推出立法者实际上赋予了律师较之

普通人更大的权利 ,例如普通人若要作为民事当事人的委用代理人 !辅佐人 ,或者担任刑事被告人的辩

护人 ,均需经过审判衙门的许可 ,而律师则不受此限制 "

宣统二年十二月(19 n 年 1 月) ,经过多年编修之后 , 5刑事诉讼律草案6和5民事诉讼律草案 6终于

由修订法律馆奏进 "@ 这两部法律草案的起草工作虽由沈家本主持 ,但得到当时被修订法律馆延聘为

调查员的两位日本学者的大力协助 "其中冈田朝太郎协助起草5刑事诉讼律草案6,而松冈义正则协助

起草5民事诉讼律草案6" 在这两部对日本 1890 年的5刑事诉讼法6和 5民事诉讼法 6多有参考模仿的法

律草案中 ,涉及律师的条文亦复不少 "

5刑事诉讼律草案6共6 编515 条 ,在其第一编 /总则 0第二章 /当事人 0部分的第二节中 ,专门就辩

护人加以规定 :/被告人于提起公诉后 ,得随时选任辩护人 "被告人之法定代理人或其夫 ,得独立选任

辩护人 0(第 55 条) ,而 /辩护人选任律师充之 ,但非律师而经审判衙门许可者 ,亦得选任为辩护人 0(第

56 条) " 草案起草者还就为何将辩护人资格原则上限于律师做出如下解释:/辩护制度虽不可少 ,然使

不得其人 ,则有害无益 "故本条原则上规定非律师不得为辩护人 " 盖律师必经考试就职 ,且受必要之监

督 ,不至有包揽词讼 !咆哮公堂之弊" 若律师以外之人为辩护人者 ,则以审判衙门许可者为限 ,其未经许

可者 ,不得从中干预也 "00除了在这一节中对辩护人的聘请及其权利义务加以规定外(第55 条至第 61

条) ,在5刑事诉讼律草案6的其它章节中 ,亦有一些明确提及律师的条文 ,例如第 12 7 条 !第 巧3 -条 !第

318 条和第 393 条 "

5民事诉讼律草案6则在第二编/当事人 0中专设一章 ,对诉讼代理加以规定 "" 在草案起草者就该

章的立法理由所做的总括性说明中 ,对律师职业和律师制度的阐述 ,显然构成了其叙述主线 " 草案起草

者首先强调这是在仿效近世各国通例:/近世之社会 ,法律关系至为烦杂 ,非有法律知识及特别技能之

人 ,不能达诉讼之目的 "故各国咸认为诉讼代理之制度 ,并认以诉讼代理为职业之律师制度 " 本案亦采

用之 "0并接着分别介绍了律师职务和律师制度各自的两种不同类型 "@ 在 5民事诉讼律草案 6的总共 4

编80 0 条中 ,明确提及律师的条文有 9 条 , "最为关键的则是第 95 条和第 110 条 " 其中第 95 条规定:

/当事人 !法律上代理人及其他依法律有审判上代理权之人 ,得自为诉讼行为或使代理人为诉讼行为 "

但非律师而为代理人者 ,应得审判衙门之许可 "0草案起草者在解释该条立法理由时 ,首先介绍了 /律师

0 修仃法律馆当年在将5民事刑宇诉讼哲行章程6咨送法部之时,曾在咨文中提及该草案分为5 章 ,共 303 条 ,但学界至今未发现

5 章30 3 条的版本 ,而只有6 编 390 条(实缺第31 2 条)的一个版本(中国社会科学院法学研究所图书馆和华东政法大学陈刚教授均有收

藏) " 徐立志!吴泽勇等研究者都认为此即修仃法律馆拟订的<民事刑事诉讼哲行章程6草案 ,参见徐立志:5沈家本等仃民刑诉讼法草案

考6,载张国华主编:5博通古今学贯中西的法学家) 1990 年沈家本法律思想国际学术研讨会论文集6,陕西人民出版社 1992 年版 ,第

45 3 一46() 页;吴泽勇:5(民事刑事诉讼哲行章程)考略6 , 5昆明理工大学学报6(社科版)2(X) 8 年第 1期;谢文哲:5清末<民事刑事诉讼暂

行章程>草案考论6,载陈刚总主编:5中国民事诉讼法制百年进程6(清末时期 #第三卷) ,中国法制出版社 2以刃年版 ,第 1一18 页"

O 这6 个条文分别为第11 条!第12 条 !第巧条!第107 条!第224 条和第332 条" 5民事刑事诉讼暂行幸程6草案,同上注,陈刚总

主编书 , 第 19 #97 页 "

函 关于5刑事诉讼律草案6和5民事诉讼律草案6的修仃过程 ,参见吴泽勇:(( 大清民事诉讼律)修仃考析 6, 5现代法学6200 7 年第

4 期;岛田正郎:5清末忆打汁石近代的法典刃编基6 ,创文社 198 0 年版"

0 参见吴宏耀!郭恒编校 :5191 1年刑事诉讼律(草案)) 立法理由!判决例及解释例 6, 中国政法大学出版社 ZOn 年版 ,第56

页 "

À 5民事诉讼律草案6全文 ,可见于陈刚总主编:5中国民事诉讼法制百年进程6(清末时期 #第二卷) ,中国法制出版社20( 抖年版 ,

第3一363 页" 帷需注意的是 ,在该,蔽校本(据中国第一历史档案馆藏5大清民事诉讼律草案6)为底本点校 ,附有各条文的立法理由)中,

本章名为/诉讼代理人 0,而在中国人民大学图书馆藏的5大清民事诉讼律草案6(盖有司法图书馆民国年间的藏书章 ,封面标注为/非卖

品0;只有条文本身,而无立法理由部分)中,该章的名称为/诉讼代理0" 点校本中的/人0字,可能系点校者误植入内"

0 同上注 ,陈刚总主编书,第58 一59 页"

O 这9 个条文分XlJ 为第95 条 !第107 条!第108 条!第110 条!第 113 条 !第156 条 !第279 条!第384 条和第741条 "
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诉讼主义 0(即必须以律师为诉讼代理人)和 /本人诉讼主义 0(即不必定以律师为诉讼代理人)的各自

优缺点 ,并接着指出 , /今世各国立法例 ,大都采用律师诉讼为原则 ,采用本人诉讼为例外 " 而本案则以

本人诉讼为根据 ,盖以律师之学识 !经验及道德 ,不能皆臻于完美 ,故愿否委其事于律师 ,一任当事人之

自择 ,不必定责其任用律师 ,实为立法上适当之政策 "其行本人诉讼而生之缺点 ,则可藉审判衙门指挥

监督权之作用 ,以补正之 " 但非为律师之人 ,若许其任意代理当事人 ,而为诉讼行为 ,恐养成唆讼之风 ,

而妨害司法 " 故非律师而为诉讼代理 ,必应先受审判衙门之许可 "此本案明示采用本人诉讼主义 ,又揭

明其代理人若非律师 ,须得审判衙门之许可也"0其言下之意是 ,中国律师尚待养成 ,于此制度初创之

际 ,其能力和素质并非完全理想 ,故而未可完全寄希望于其身 ,但较之一般人 ,则律师又要高出一畴 ,更

值得信赖 " 这种态度,也同样体现在第 lro 条(规定普通人担任辅佐人时应受审判衙门之许可而律师

则不受此限制)之中" 从 5民事诉讼律草案 6其他条文的设计中 ,亦可看出起草者注意在公众面前维护

律师职业形象的苦心 "例如按照第 107 条和第 113 条的规定 ,若律师担任诉讼代理人或辅佐人时 ,即便

其缺乏演述能力 ,审判衙门也不可在公开法庭上禁止其演述 " 而作为对比的是 ,如果是普通人担任诉讼

代理人或辅佐人 ,则审判衙门可以决定禁止其演述(第 106 条) " 之所以如此区别对待 ,草案起草者的

理由是:/若律师缺演述能力 ,应照律师法之规定 ,为相当之处分 " 若由审判衙门于公开法庭向律师禁

止演述 ,则损律师之信用甚巨 "0"

对比5刑事诉讼律草案6和5民事诉讼律草案 6各自涉及律师的条文 ,可以发现 ,尽管两者均将律师

制度视为司法制度的重要组成部分 ,但在对律师的使用规定方面则存在着不小的差异 ,其中最大的区别

在于 , 5刑事诉讼律草案6规定了以律师辩护为原则 ,而 5民事诉讼律草案 6则以本人诉讼主义为根据 "

在导致这种差别的诸多原因中,来自当时日本法律的相关规定的影响应是一个重要因素". 不过 ,由于

清廷旋既倾覆 ,这两部草案都未及核定颁布 "

五 !破茧之后多崎路

在晚清变法时期的诸多法律草案中,从 5大清刑事民事诉讼法草案 6中首现有关律师制度的条文,

到其后的 5民事刑事诉讼暂行章程6!5刑事诉讼律草案 6和 5民事诉讼律草案 6,都始终存在涉及律师的

规定 ,但可惜的是 ,这四个诉讼法草案最终都未能颁行 "律师职业在国法层面之正当性的首次确立 ,如

上所述 ,乃是通过 19ro 年正式颁布的5法院编制法6完成 "不过 , 5法院编制法6的侧重点在于规范审判

机关内部组织 ,涉及律师的内容只是其所附带的一小部分 "

在清末 ,关于制定专门性律师法规的呼吁亦不乏其声 " 在 191 1 年由沈家本奏进的5民事诉讼律草

案6中 ,草案起草者在阐述前述关于诉讼代理部分的立法理由时 ,曾提及 /律师法乃定律师之资格 !职

务 !权利 !义务等事者 ,应与民刑诉讼律同时制定 ,不然 ,则不能使民刑诉讼律之运用臻于完备 0"" 从宣

统二年十二月间修订法律馆和法部的往返公文来看 ,修订法律馆当时已经初步编成 5律师试验章程 6和

5律师律 6 ,并曾将其和5民事刑事诉讼暂行章程 6一共咨送法部 ,希望后者加以复核后会同奏进 "" 不

过在我所寓目的档案史料中 ,尚未发现这两部律师单行法草案曾被奏进的相关记录 ,而且 ,迄今为止 ,亦

未见有人披露其印本或稿本的内容 "终清之世 ,清廷始终没有专门就律师制度颁行单行法规 "

民国肇造 ,内务部警务司长孙润宇(日本法政大学法学士毕业)曾于 19 12 年 3 月向临时大总统孙

中山进呈其编制的5律师法草案6,希望请咨参议院决议 ,孙中山阅后签发批文 ,并将此草案转至法制局

e 同前注À ,陈刚总主编书,第67 页,第69 页"

e 根据一本从日本法学士岩田一印原著译出的民事诉讼法著作介绍 , /我(指 日本) 引者注)民事诉讼法规定,以本人诉讼主义

为原则 ,帷于地方裁判所以上 ,使诉讼代理人 ,为诉讼时可委任辫护士 "0参见李穆编辉:5民事诉讼法6,天津丙午社光绪三十三年(19 07 )

六月初十 日发行 ,第121 页 "

0 同前注À ,陈刚总主编书 ,第59 页"

O 关于修仃法律馆和法部这些拄来奋文的内容介绍,同前注" ,吴泽勇文"



阴影下的正当性) 清末民初的律师职业与律师制度

审核 "" 虽然此草案随着南京临时政府的很快解散而胎死腹中 ,但到了 19 12 年时 ,一些有利于推动律

师单行法出台的新因素正在出现 "这便是律师公会在一些地方的相续成立 " 就当时的情势而言 ,早在

19 n 年 n 月至 12 月间 ,便已有江苏律师总会成立 ,到了 1912 年 1 月 28 日,中华民国律师总公会亦在

上海宣告成立(尽管该会实际上并非全国性的律师组织) ,紧接着又有江宁律师公会于 19 12 年 2 月成

立 "" 正如孙中山在就孙润宇前述呈文所做的批文中所说的那样 , /现各处既纷纷设立律师公会 ,尤应

巫定法律 ,稗资依据 0"Â 在这种新情势的推动下 ,作为中国第一部律师单行法的5律师暂行章程 6 , À终

于在 19 12 年 9 月 16 日由北洋政府司法部以元年叁字第七十四号令公布实施 "@ 而这通常被视为律师

制度在中国正式确立的标志 ""

这部以日本 5辩护士法 6为蓝本修订而成的5律师暂行章程 6 ,共分 7 章 38 条 " 它尽管被一些学者

认为并不粗糙 , "但从其内容来看 ,的确存在不少缺憾之处 "例如 ,早在 19 世纪末 ,便已有一些报刊(例

如5时务报 6 !5知新报 6等)登载过关于国外女性申请执律师业的报导 , "但这种零星的性别平权启蒙 ,

显然并未实质性地影响到5暂行律师章程6" 该章程明确将女性排除在外 ,其第 2 条在规定律师执业应

具备的条件时 ,首先便强调须为 /中华民国人民满 20 岁以上之男子 0 "这种性别限制 ,一直要到 15 年

e 参见孙中山:5令法制局审核呈复律师法草案文6 ,载5孙中山全集6(第2 卷) ,中华书局198 2 年版,第27 4 页"

心 同前注» ,陈同书,第168 一174 页;同前注» ,李严成书 ,第25 一27 页"

" 同前注母 ,孙中山丈,第27 4 页

À 5申报6在 1912 年 9 月中旬曹连载了一篇题为/律师施行法草案驳议 0的来稿 ,其作者署名为/旅京法律学员王锡妾等拟 0" 该

文称 , /各国律师法关于律师之资格 ,有严密之规定 "迩来吾国采用彼制 ,创订律师法及其施行法,业将革案交国务院会议"0作者还对

5律师法施行法6的4 个条文内容进行了罗列批评 "参见5申报 6191 2 年9 月17 日第 1版和 9 月18 日第1版 ,上海书店 198 3 年影印版,

第 118 册 ,第781 页 ,第791 页" 该丈后被收入 1914 年编成的5民国经世文编6之中,参见上海经世文社样:5民国经世文编6(第三册) ,

北京图书馆出版社2仪拓年影印版,第1967 一1971 页" 王锡妾文中所谓的/律师法0,从其文章的刊登时间判断 ,应该是指5律师哲行章

程6之前的另一部法令草案 " 5申报6直到 1912 年9 月26 日才开始在其/要件 0一栏中连载5律师暂行章程6的内容(参见5申报6191 2 年

9 月26 日第1版 ,上海书店198 3 年影印版 ,第118 册,第87 乒页) ,不过 , 5申报6于该期将5律师哲行章程6前 17 条登载之后 ,余下的条文

似乎并未得到继续连载,至少在接下来的两个月内(至 fl 月26 日)都未见下文" 我暂未查到王拐妻文中所称的/律师法及其施行法0的

更多信息,也未见其他学者披东这部5律师法草案6的内容 ,故而尚无法断定它们与此前孙润宇进呈孙中山的5律师法草案6之间的关系"

管见所及 ,在先前的研究者中,徐家力曹注愈到这部(律师法施行法草案6(共4 条) ,但他也是借助于后来收录在5民国经世文编6(徐家

力误将该书名写为5民国经世丈街编6)之中的王拐妾的上述文章稍加介绍,并指出该草案最终未获批准" 参见徐家力:( 中华民国律师

制度史6 ,中国政法大学出版社 199 8 年版 ,第52 一53 页" 此外,吴永明引用过徐家力在其书中介绍的上述内容 ,同前注¿ ,吴永明书 ,第

15 9 一160 页" 不过 ,即便在 5律师哲行章程6颁布之前存在一部据称曾被提交国务院会议的/律师法0草案及其施行法草案 ,但可以肯定

的是 ,后者都没有被颁布施行 "

" 参见5司法部部令 #兹仃定律师哲行章程三十八条特公布之此令6, 5政府公报 6第142 期(1912 年9 月19 日);5司法部订立律

师哲行章程6, 5民立报6191 2 年9 月26 日" 有论者将5律师暂行章程6的领布时间误写为191 2 年 9 月 12 日,例如傅国涌:5追寻律师的

本土传统) 纪念律师制度引入中国一百周年6, 5经济观察报620 12 年6 月18 日第51 版" 这一史实错误很可能是以讹传讹地沿袭自

徐小群的著作 " 徐小群在其专著中论及5律师哲行条例6之时,曾将其颁布时间写为 1912 年 9 月12 日,参见徐小群:5民国时期的国家

与社会:自由职业团体在上海的兴起 ,191 2 一193 7 6 ,新星出版社2(X) 7 年版 ,第 159 页" 同样的错误,也可在徐小群该书的英文原版中看

到 ,同前注» ,xo Xi a以护n 书,第217 页" 实际上 ,在民初之时,就有一些出版品将5律师哲行章程6的颁布时间弄错 ,例如5法令样览6在

收录191 6 年 10 月26 日第三次修正的5律师哲行章程6全文时 ,将其最初颁行日期误写为191 2 年9 月19 日,参见5法令辑览6(第6 册) ,

第 fl 类/司法0 ,北京印铸局官书科 1916 年印行 ,第147 页"

0 同前注» ,张丽艳文 ,第巧页;李严成书 ,第30 页;陈同书 ,第 1巧 页;郑志红书,第30 页" 不过 ,也有个别学者持不同意见 ,认

为在清末的5法院编制法6中, /律师制度就已确立,只是尚未详尽规范" 民国时期5律师暂行章程6的颁行 ,推动了律师制度的进一步规

范与健全 ,而不是其正式建立的标志0,参见李春雷:5中国近代刑事诉讼制度变革研究(1895 一1928 ) 6,北京大学出版社2=x24 年版,第

142 页 "

" 同前注¿ ,孙慈教文 ,第93 页"

¾ 5时务报618 97 年刊登的一则译稿声称 ,一位名字被译为/邵峨环0的法国女子, /应律法之考, 已经考中,今立意向政府谙准入

律院操业 " 梁以妇女既能应医科而习医,岂有应律科而不能为律师之理 " 故一面候政府批准 ,一面操业" 颇有妇女前往就教 ,或为浮

对,或为产业,或为他事不便与男人商议者"0 =清 8曾广论译:5法国女律师请入律院操业6 , 5时务报6第47 期(18 97) ,第20 页"
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后 ,才在 19 27 年颁行的 5律师章程 6中被加以取消"¹ 不过 , 5暂行律师章程 6的最大问题尚不在此 ,其最

受垢病之处 ,乃在于关于律师资格取得的规定太过宽滥 "

按照5律师暂行章程 6的规定 ,若要获得律师考试的应考资格或免试获得律师资格 ,必须满足其中

一些明文规定的条件 " 而这些条件 ,主要为在国内法政学校或国外专门学校接受教育满一定年限并获
毕业文凭 "@ 但正如一些学者早已指出的 ,这些规定落实起来漏洞颇多 ,以至于伪造证书 !出卖文凭的

现象并不鲜见 "¹ 5申报6曾在 19 12 年底刊登一则杂评 ,专门嘲讽当时一些人为取得律师资格而买文凭

的现象:/昔之发财者做官 ,今之发财者做律师 " 昔之欲做官而无做官资格者则捐官 ,今之欲做律师而

无律师资格者则买文凭 "今有某者 ,借调查日本律师为名 ,而为兜揽生意之举 ,如经商之坐庄然 ,又若捐

局之经理然 ,固已为我人所共知矣 " 唯闻其向某大学交涉此项买卖 ,亦颇不易 "须先与该大学一二事务

员勾通 ,凡与之交易者 ,彼必故作难词 ,曰: -办难 ."再恳之 ,则曰: -为君故 ,勉一为之 ,然尚须调查本人

之学业如何 !行为如何 ,待之 ."越数日再往 ,则该事务员欣然曰: -某学业尚合 ,行为尚好 ,勉一破格为

之 ,尚未得闻也 ." 越数 日再往 ,则极精致尊贵红印斑然之所谓文凭者 ,已自袖中出" 某乃感谢而归 "

记者方 ,谓出资购买凭固易耳 ,今而知若斯之难也 " 大律师 ,大律师 ,其好自为之 "0"

对于这种情形 ,在 191 3 年至 19 14 年间担任司法总长之职的梁启超心知肚明 " 他在一份呈文中便

明确写道:/今律师流者流毒于社会 ,实由律师资格太滥 ,有以致之 " 今部中所发证书已逾数千 ,其中品

学优异者固亦有人 ,然或讼棍土豪贿卖文凭 ,或新学小生志气未定 ,照章呈请 ,批驳难施 ,掌乳之多 ,遍于

乡邑 "夫其弋取之也既甚易 ,则其爱惜也必不甚 " 至作奸犯科 ,恒由此起 "0梁启超针对此一时弊的建

议有二:其一 , /将原领证书之员 ,概行调验甄试 ,试验及格 ,重发新凭 ,.; 其二 , /厉行惩戒新章 ,使害马者

必归淘汰 "., ¼

很难断定北洋政府后来的作法是否直接采纳自梁启超的上述建议 ,但后来的律师制度建设 ,似乎正

是沿着梁启超所指出的大致方向往前发展 " 在 1912 年至 19 27 年间 ,北洋政府不仅先后7 次修正 5律师

暂行章程 6,而且还陆续颁布了5律师惩戒会决议书式令6(19 14 年4 月 25 日) !5复审查律师惩戒会审

@ 不过 ,在 1920 年代 ,便已有个别女律师在租界执业,其中甚至还有华人女律师" 据5申报61920 年底报导:/沪上将有女律师出

现:字林报云,美国炮舰长麦考莱氏,于星期三日因公来沪,其夫人系去年大学法科毕业生,随之俱来 ,拟在上海办理讼案,从此有一女律

师出现于上海矣"05申报61920 年12 月12 日第3 张第10 版,上海书店198 3 年影印版 ,第167 册 ,第72 0 页" 在192 1年 , 5申报6与5北华

捷报6(Th e North 一Chi na He司d) 均对在上海租界里开业的雷声布(R ora Ro , nbe 飞,法国籍)加以报导 ,称其为第一位在中国执业的女律

师;1926 年之时,拥有法国巴黎大学法学博士学位的郑敏秀,也已经在上海租界执律师业" 参见孙慈敏:5民国时期上海的女律师(1927

一194 9) 6 , 5近代中国妇女史研究6第14 期(2仪拓年12 月) " 而到了193 0 年代之后 ,女律师虽然较之男律师仍为稀少,但人数已见增多,

不过相较于 193 0 年代上海女律师的情况,沈京地区的女律师人数当时要少很多" 有学者研究发现 ,在 19 12 一194 1年的北京律师公会档

案中,只有4 位有明确文字记载的女律师(丁聪 !马荃 !李德义!王孟齐) ,而这四人均是在 193 4 一193 7 年间加入北京律师公会执业 " 同前

注» ,年志红书,第75 一79 页,第135 一137 页"

0 5律师暂行章程6的第3 条规定:/有左列资格之一者得应律师考试" 一!在国立法政学校或公立私立之法政学校修法政之学三

年以上得有毕业文凭者" 二!在本国或外国专门学校修法律法政之学二年以上得有毕业文凭者" 三 !在本国或外国专门学校学习速成

法政一年半以上得有文凭者" 四!在国立公立私立大学或专门学校充律师考试章程内主要科目之一之教授满一年半者" 五!曾充推事

检察官者" 律师考试章程以司法部部令定之"0第4 条规定:/有左列资格之一者不经考试得充律师" 一!在外国大学或专门学校修法律

之学三年以上得有毕业文凭者" 二!在外国大学或专门学校修法政之学三年以上得有毕业文凭者" 三 !在 国立公立大学或专门学校修

法律之学三年以上得有毕业文凭者" 四!依法院编制法及施行法曾为判事官检事官或试补及学习列事官检事官者" 五!在国立公立私

立大学或专门学校充律师考试章程内主要科目之一之教授满三年者"六 !在外国专门学校学习速成法政一年半以上 ,得有毕业丈凭,并

曾充推事!检察官!巡誉官或曾在国立会立私立大学或专门学校充律师考试章程内主要科目之一之教授满一年者 "七 !依本章程充律师

后经其请求撤梢律师名薄之登录者"0 参见5司法部部令 #兹仃定律师哲行章程三十八条特奋布之此令 6, 5政府公报6第1422 期(1912

年 9 月19 日) " 附带说一句,湖北省司法行政史志编葬委员会于1988 年出版的(清末民国司法行政史料择要6一书所收的(律师哲行章

程6 ,乃是 191 7 年 11 月23 日修仃的版本 ,与 191 2 年版有不少差异 ,详见该书第209 一21 4 页"

¹ 同前注º ,王申书 ,第42 一43 页;同前注À ,徐家力书 ,第44 一46 页"

" 5大律师好自为之 6,( 申报61912 年 12 月30 日,上海书店 1953 年影印版,第119 册 ,第 l伪2 页"

" 参见5司法总长梁启超呈大总统改良司法文) , 5法政杂志6第3 卷第 ro 号, 1914 年4 月ro 日印行"



阴影下的正当性 ) 清末民初的律师职业与律师制度

查细则 6(19 17 年 1 月 12 日)和5律师考试令 6(19 17 年 10 月 18 日) , À尤其是 5律师考试令6第 1 条明

确规定 /律师考试与司法官考试得合并行之 0,以期用提高考试条件的方式 ,提升律师职业的整体素质 "

虽自北洋政府时期司法部即颁有5律师考试令 6,南京国民政府时期考试院亦颁有 5高等考试司法

官律师考试条例 6, "但正如曾任司法院院长一职长达 16 年半之久的居正在 19 30 年代后期所坦言的 ,

/律师考试 ,从未举行 ,具有法官资格而充律师者,亦居少数 ,故事实上现在执行职务之律师 ,十分之九 ,

皆属于甄拔合格出身 "0居正还承认 ,1933 年修正后的5甄拔律师委员会章程 6,在甄拔资格方面 /虽已

不若前此范围之宽 ,然凭一纸毕业证书 ,即能取得律师资格 ,仍不免失之过滥 "0"事实上 ,除了 19 46 年

曾在光复不久的台湾省举行过唯一的一次/台湾省临时律师高等考试0之外声在整个民国时期 ,再未单

独举行过其他专门的律师考试 "" 就民初的情况而言 , 自5律师暂行章程6于 19 12 年 9 月 16 日颁行至

该年年底获得律师证书的297 人 ,实际上是 /由京内外各高等检察厅申请 ,经司法部检定资格 ,颁给律

师证书 0(其中有 79 人向京内外各高等审判厅申请登录后获准执行律师职务) ,而并非通过专门的律师

考试取得执业资格 "À 曹汝霖在晚年时回忆说:/其时司法部成立 ,新订律师条例 ,法庭诉讼可延律师 ,

余即请领律师证书 ,尚是第一号 , , 0"由此可知 ,其律师证书系通过申请核覆而非专门考试得来 " 正

如有学者所概括的 , /虽然自5律师暂行章程 6开始 ,律师法规中就一直订有考试选才的规定 ,但这些规

定实际上从未付诸实行 ,绝大多数的律师一直都是透过免试方式取得律师资格 " 即使免试标准一再提

高 ,但国内外 3 年制以上大专院校法律 !法政科系毕业生的资格 ,基本上从未有所动摇 " 在这样的制度

设计之下 ,新生的中国律师业无可避免的成为失意官场者的待时之地 ,而很少有人将它当作终生事业在

经营"0¼

律师职业准人方面的上述宽滥之弊 ,直接影响到律师群体的总体素质以及社会对执律师业者的观

感 " 例如 ,民初之时 ,武汉律师 /流品难齐 ,资格太滥 ,或土豪讼棍之变相 ,或新学小生之滥竿 ,一案到

手 ,苞宜暮业 ,得直者因律师之唆使反为不平之鸣 ,不得直者愤判断之暴横乃援上告之例 ,讼累达年 ,案

犊盈尺0,直接影响到商人的利益 ,有鉴于此 , /在 19 巧 年 n 月上海全国商会联合会临时大会上 ,汉口

商帮提出 -民事不得用律师辩论 .,汉口洋广货帮则提出在官方与商会绅董谈判债务时 , -唯律师不得干

预发言 .,要求在商事诉讼中拒绝律师制度 "0侧922 年秋 , 日本司法省参事官三宅正太郎奉 日本政府之

À 5律师惩戒会决议书式令6!5复审查律师惩戒会审查细则6和5律师考试令6的具体内容 ,参见湖能省司法行政史志编幕委员会

编:5清末民国司法行政史料辉要6 ,198 8 年编者自印,第21 9 一22 3 页"

O 5高等考试司法官律师考试条例6系由考试院于193 0 年 12 月27 日会布,但在其全部 17 个条丈中,实际上只有第9条第2项涉

及律师) /有司法官初试及格证书者 ,得依法充任律师0,其余条文均为司法官考试事项" 193 3 年 5 月23 日修正5高等考试司法官律

师考试条例6时 ,条例名称中原先有的/律师0二字从此被删除 , / 于是律师考试复再落入既无实亦无名之境界 0" 参见任拓书编著:5中

华民国律师考试制度6,台北正中书局 199 3 年版 ,第8 一11 页"

O 参见居正:5十年来的中国司法界6,栽范忠信 !尤陈俊 !龚兴奢选编:5为什么要重建中国法系) 居正法政丈选6, 中国政法大

学出版社 2(X 刃年版 ,第36 0 页"

匆 /台湾省临时律师高等考试0的举行有其特殊的历史背景 ,它旨在通过考试筛选的方式将日据台湾时期取得辫护士资格者转换

为中华民国5律师法6规定的律师 ,报名参加这次考试的共有 27 人 ,但最终考试及格取录的仅有吴天荫一人 " 详见王泰升 !曾文亮编幕:

5二十世纪台北律师公会会史6 ,台北律师公会2005 年印行 ,第 120 一124 页"

À 同前注@ ,任拓书编著书,第43 页,第58 页"

À 参见5律师取蜂规则6 ,载阮湘编:5第一回中国年鉴6 ,商务印书馆 192 4 年版 ,第27 9 页" 一些论著在此问题上存在史实方面的

错讹" 例如一本半学术半通俗的专著如此写道:/191 2 年底 ,全国经考试合格由司法部硕发律师证书者共有 297 人"0同前注º ,流水长

书,第29 页" 这一史实性错误 ,还在后来出现的多篇论文中被以讹传讹地连环误传:/1912 年底 ,第一次全国考试举行 ,经考试合格由司

法部颁发律师证书者共有297 人, , 0(张志铭!张志越:520 世纪的中国律师业6,载苏力!贺卫方主编:520 世纪的中国:学术与社会(法

学卷)6 ,山东人民出版社200 1 年版 ,第397 页);/1912 年底 ,民国第一次全国律师考试举行 ,经考试合格并由司法部硕发证书者共有

29 7 人, , 0(韩秀桃:5司法独立与近代中国6 ,清华大学出版社 200 3 年版 ,第32 3 页) "

" 参见曹汝霖:5一生之回忆6, (香港)春秋杂志社 1966 年版 ,第99 页"

母 同前注¿ ,孙慈教文 ,第260 页"

" 参见5汉口总商会提出之债务诉讼结案办法意见书6 , 5中华全国商会联合会会报 6第3 年第 2 号(1916 年2 月1 日印行) ,转引

自朱英!魏文享主编:5近代 中国自由职业者群体与社会变迁6 ,北京大学出版社2的9 年版 ,第140 页"
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命前来中国考察司法 " 他在回国之后的一次报告中强调 ,当时中国/律师之数 ,有 6自服)人以上 ,大部分

集中于商埠地 ,其品质甚劣 " 民国初年 ,因为资格限制广泛 ,故品质多不良也 "0"在 19 26 年时 ,时任司

法部次长的石志泉和执业律师刘震不约而同地为感慨于律师素质参差不齐而致律师职业总体形象受

损 ,前者指出/业律师者 ,流品太杂 ,恶草害稼 ,恶马害群 ,社会不察 ,遂疑操是业者悉颠倒黑白!舞弄文

法之徒 0,后者认为/律师内部 ,亦不免有不知自爱 !贻人口实 !站及全体之事 0"À

不少社会民众对律师职业的恶感 ,甚至还连累到当时的法政教育 " 19 21 年至 1927 年间担任东吴

大学法律科(即中国比较法律学院 ,Th e Co mP ar atiVe 肠w Sch oo l of Chi na )教务长的美国人刘伯穆(W.

W .B lume ) ,在其提交给1923 年 8 月于马尼拉召开的国际律师协会(Intern at ional Bar A ssoeiation)第三届

年会的论文中便提及 ,19 22 年 7 月 ,济南教育公会通过一份决议 ,向政府建议说 , /鉴于现有的法政学校

培养出 -品行不端的毕业生 .或 -架词挑讼的律师 .,它们应被撤销 "0刘伯穆感慨道 , /鉴于中国绝大部

分地方律师业的低劣水平 ,以及旧帝制时期衙门 -讼棍 .遗留下来的恶名 ,中国所有的法学院应当致力

于将律师培养成在社会中受人尊敬的领袖 ,但这并不容易 ,因为 -对中国人而言 ,存在着一个根深蒂固

的原因 ,那就是相信从法学院出来的毕业生更可能会破坏秩序 ,而不是建立秩序 ."0"

结语 :新兴的职业与脆弱的正当性

律师职业在近代中国国法层面的正当性 ,借助于 19 10 年颁布的 5法院编制法 6终于得以确立 ,但清

末四部诉讼法草案的共同命运 ,也昭示了建立律师职业正当性的最初过程之艰辛 " 在其所遭遇的各种

阻力中 ,首先便是明清以来透过层累式书写而堆积形成的讼师阴影 " 当年研议 5大清刑事民事诉讼法

草案 6的很多地方督抚 ,都不约而同地反对在诉讼程序设计中引人律师制度 ,而其所利用的话语资源 ,

正是关于明清时期讼师的负面记忆 "" 不仅清末时期如此 ,民国以来 ,这种源远流长的讼师形象阴影 ,

如前所述 ,同样纠缠着新兴不久的中国律师职业 " 如果将中国律师职业和律师制度的早期发展历程视

为写在历史记事本之上的系列故事 ,那么 ,对于这些故事的内容 ,或许可以如此概括其彼此间的脉络联

系:清末变法时期 ,在西方法制观念的启蒙和民族主义话语的推动之下 ,立法者终于不再全然接续明清

以来那种谴责性的恶讼师形象刻画传统 ,而是开始努力翻到新的一页上 ,将律师作为一种新的正当职业

加以书写;民初的立法者赓续其事 ,试图在这新的一页上继续塑造律师职业的正当性乃至高尚性 ,但由

于律师职业准人实践方面的宽滥之弊 ,结果造成当时的社会民众在律师群体身上所看到的 ,却经常是若

隐若现于书页背面的讼师阴影;笼罩于这些挥之不去的阴影之下的近代中国律师职业 ,在社会观念中所

实际所具有的 ,很大程度上只是一种脆弱的正当性 "

(责任编辑:王 申)

O =日8三宅正太郎:5中国民刑诉讼之实际6 ,载王健编:5西法东渐) 外国人与中国法的近代变革6 ,中国政法大学出版社200 1

年版 ,第352 页 "

À 参见5法律评论6第174 期(1926 年 10 月31 日出刊) , /专载0部分 ,第1一2 页"

¼ 参见w .w .Blum e:/此脚 Edueati on in ehina ,, ,Th e Chi na La w Re 诚ew( 5法学季刊6)第l 卷第7 期 ,1923 年 10 月出版,第308 页,

第310 页"

¼ 详见赵彬幕样:5诉讼法驳议部居6 ,陈刚点校 ,载陈刚总主编:5中国民事诉讼法制百年进程6(清末时期 #第一卷) ,中国法制出

版社20( M 年版 ,第182 一18 6 页 "
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