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刍论我国民事诉讼委托代理制度的几个问题
＊

邓和军＊＊

内容摘要：我国民事诉讼委托代理制度经过多年演进发展，形成了自己的明显特征如充分考虑基层法律

服务需求、维护诉讼秩序等，但有些规定造成了一些误解，如“可以”式非禁止性规范、基层法律服务工作者的

代理区域范围、规范公民代理与公民诉权的行使的关系等须进一步澄清，也还存在一些不足如法律和司法解

释的某些规定不甚清楚、法律和司法解释的某些规定有自相矛盾之处、没有规定律师强制代理制和本人强制

出庭制等，这些均需要更进一步完善。
关键词：民事诉讼委托代理　诉讼公正　诉讼秩序
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一、我国民事诉讼委托代理制度的演进历程

新中国成立以来，我国共制订了两部《民事诉讼法》，即１９８２年《民事诉讼法》（试行）和１９９１年《民事诉

讼法》；其中，１９９１年《民事诉讼法》分别于２００７年和２０１２年进行了修订。１９８２年《民事诉讼法》（试行）中即

已规定民事诉讼委托代理制度，其第５０条规定：“当事人、法定代表人、法定代理人，都可以委托一至二人代

为诉讼。”“当事人的近亲属，律师、社会团体和当事人所在单位推荐的人，以及经人民法院许可的其他公民，
都可以被委托为诉讼代理人。”１９９１年《民事诉讼法》规定的民事诉讼委托代理制度略有变化，其第５８条规

定：“当事人、法定代理人可以委托一至二人作为诉讼代理人。”“律师、当事人的近亲属、有关的社会团体或者

所在单位推荐的人、经人民法院许可的其他公民，都可以被委托 为 诉 讼 代 理 人。”１９９２年７月１４日 通 过 的

《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉若干问题的意见》对１９９１年《民事诉讼法》规定的民

事诉讼委托代理制度进行了细化，明确了无民事行为能力人、限制民事行为能力人或者可能损害被代理人利

益的人以及人民法院认为不宜作诉讼代理人的人，不能作为诉讼代理人。
相较于１９８２年《民事诉讼法》（试行）而言，１９９１年《民事诉讼法》规定的民事诉讼委托代理制度主要有

两点变化：第一，取消了法定代表人可以委托诉讼代理人的规定。因为法定代表人所代表的法人，其实也是

当事人的一种，没有必要单列。第二，所列举的委托诉讼代理人的顺序有所调整，将律师放在了第一位。这

既体现了当时我国律师制度发展的现状，也反映了立法者希望律师能成为委托诉讼代理人主体的美好期望。

２００７年，《民事诉讼法》修订时，因主要为了考虑解决“再审难”和“执行难”问题，因而没有涉及委托诉讼

代理制度。

２０１２年，我国对１９９１年《民事诉讼法》进行了较全面修订，其中就包括了委托诉讼代理制度。修订后的

《民事诉讼法》第５８条规定：“当事人、法定代理人可以委托一至二人作为诉讼代理人。”“下列人员可以被委

托为诉讼代理人：（一）律师、基层法律服务工作者；（二）当事人的近亲属或者工作人员；（三）当事人所在社

区、单位以及有关社会团体推荐的公民。”相比较于之前即１９９１年《民事诉讼法》规定的民事诉讼委托代理制

度，我国现行民事诉讼委托代理制度主要包括以下几个方面的变化：第一，拓宽了诉讼代理人的范围。即增

加规定了“基层法律服务工作者”可以被委托为诉讼代理人。所谓基层法律服务工作者，是指符合《基层法律

服务工作者管理办法》规定的执业条件，经核准执业登记，领取《法律服务工作者执业证》，在基层法律服务所

中执业，为社会提供法律服务的人员。第二，增加了当事人的工作人员可以被委托为诉讼代理人的规定。第

１９１

＊

＊＊

本文系２０１４年度海南省哲学社 会 科 学 规 划 课 题（ＨＮＳＫ１４－７０）和２０１３年“重 庆 市 博 士 后 科 研 项 目 特 别 资 助”项 目

（Ｘｍ２０１３６８）的阶段性成果。
海南大学法学院副教授，法学博士，西南政法大学法学博士后研究人员。



三，增加了当事人所在社区可以为当事人推荐诉讼代理人的规定。第四，对公民诉讼代 理①进 行 了 限 定。②

即公民代理民事诉讼都需要经过当事人所在社区、单位以及有关社会团体推荐，公民只经人民法院许可已不

能再担任民事诉讼委托代理人。

２０１５年２月４日起施行的《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》（本 文 简 称

《民事诉讼法适用解释》）对民事诉讼委托代理制度作了进一步细化规定，并明确无民事行为能力人、限制民

事行为能力人以及其他依法不能作为诉讼代理人的，当事人不得委托其作为诉讼代理人。
二、我国民事诉讼委托代理制度有待澄清的几个问题

（一）“可以”式非禁止性规范

《民事诉讼法》第５８条第２款前段规定：“下列人员可以被委托为诉讼代理人：…”③据此，有不少人士认

为，既然法律使用的只是“可以”一词，那也就意味着没有禁止其他人员做同样事情，即除了法律规定的人员

能够被委托为诉讼代理人外，其他人员也能够被委托为诉讼代理人。这种理解显然是不正确的。对此，有必

要对“可以”一词进行适当的考证。在日常意义上，据论者总结，现代汉语中的“可以”主要有以下六种含义和

用法：（１）表示可能或能够；（２）表示有某种用途；（３）表示许可；（４）表示不坏、还好；（５）表示很、厉害；（６）表示

应当。④ 而在法律意义上，据论者分析，法律文本中的“可以”一词，是指经法律授予的特定主体在特定的条

件下和特定的范围内的一种有限度的选择权。⑤ 笔者赞同这种考证，以此为前提认为对《民事诉讼法》第５８
条第２款规定中的“可以”一词应作如下正确理解：（１）该条文是一个授权性规则，即法律授权列入该条文规

定中的律师等人员有权被委托为诉讼代理人，没有列入该条规定中的人员不能被委托为诉讼代理人；（２）该

条文规定中的律师等人员有权选择是否被委托为诉讼代理人。
（二）不应限制基层法律服务工作者的代理区域范围

《民事诉讼法》第５８条第２款规定基层法律服务工作者可以被委托为诉讼代理人，但没有明确其是否有

代理区域范围限制，导致司法实践中做法很不统一。《民事诉讼法适用解释》第８８条规定要求，基层法律服

务工作者被委托为诉讼代理人时，应当提交“当事人一方位于本辖区内的证明材料”。这实际上是明确了基

层法律服务工作者被委托为诉讼代理人时的代理区域范围，即只能是基层法律服务工作者所在辖区。据此，
有不少人士认为，限制基层法律服务工作者的代理区域范围不利于维护当事人的合法权益，基层法律服务工

作者应该像律师一样为全国范围内的当事人服务。但这显然是不合适的，主要理由在于：（１）《民事诉讼法》
规定基层法律服务工作者可以被委托为诉讼代理人，主要是考虑我国基层诉讼代理服务的实际情况，更好地

满足基层群众的诉讼代理服务需求，从法律上确认基层法律服务工作者的诉讼代理地位。⑥ 但这并不等于

《民事诉讼法》当然认可基层法律服务工作者有资格为全国范围内的当事人服务。就像《民事诉讼法》虽然规
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公民诉讼代理是我国法学理论和司法 实 践 中 常 用 的 术 语，但 却 不 是 我 国 立 法 上 确 定 的 科 学 严 谨 的 概 念。参 见 孙 之

华、朱有彬：《公民诉讼代理：立法者的艰难抉择》，载《湖北经济学 院 学 报（人 文 社 会 科 学 版）》２０１４年 第１期。需 要 说 明 的 是，
该文认为，２０１２年《民事诉讼法》对公民诉讼代理的规定违背了实事求是和法制统一的立法原则，阻碍了公民诉权的行使。

表面上看，《民事诉讼法》对公民诉讼代理进行了限定，但实际上，据论者调研，２０１２年民事诉讼法修订后公民诉讼代

理数在某些地方甚至呈上升趋势。参见薛贤柱、司含江、程瑛：《关于民事诉讼委托代理情况的调研报告》，载《中国审判》２０１４
年第４期。

有论者依据日本学者新堂幸司教授关于训示规定与强行规定的观点，认为１９９１年《民事诉讼法》第５８条的规定为训

示规定，而２０１２年修订后的《民事诉讼法》第５８条的规定为强行规定，并以此作为分析修订合理性的视角。参见郭翔：《论民

事诉讼中的违法公民代理———〈民事诉讼法〉第５８条的漏洞与完善》，载《北 方 法 学》２０１５年 第４期。笔 者 认 为 这 也 是 一 种 较

好的分析视角。
参见喻中：《论授权规则———以法律中的“可以”一词为视 角》，山 东 大 学２００６年 博 士 学 位 论 文，第４９－５０页。另，根

据《现代汉语词典》的权威解释，“可以”主要有两种理解，一种是“表示可能或能够”，另一种是“表示许可”。参见中国社会科学

院语言研究所词典编辑室编：《现代汉语词典》，商务印书馆１９８３年版，第６４１页。
参见前注④，喻中文，第５０页。
参见王胜明主编：《中华人民共和国民事诉讼法释义》（中华人民共和国法律释义丛书，全国人民代表大会常务委员会

法制工作委员会编），法律出版社２０１２年版，第１２９页；全国人大 常 委 会 法 制 工 作 委 员 会 民 法 室 编 著：《２０１２民 事 诉 讼 法 修 改

决定条文释解》，中国法制出版社２０１２年版，第６９页。



定律师可以被委托为诉讼代理人但律师仍要受《律师法》等法律规范一样，基层法律服务工作者也要受有关

法律法规规章等规范。（２）基层法律服务制度设立的目的，就在于解决基层的法律服务需求。这一点，《基层

法律服务所管理办法》第３条前段有明确规定：“基层法律服务所依照司法部规定的业务范围和执业要求，面
向基层的政府机关、群众自治组织、企业事业单位、社会团体和承包经营户、个体工商户、合伙组织以及公民

提供法律服务，…”反之，如果允许基层法律服务工作者为全国范围内的当事人服务，那么基于利益考量，基

层法律服务工作者面向基层提供法律服务的可能性就会大打折扣，从而也就没法达到基层法律服务制度当

初设立的目的。（３）司法部２００２年１２月１０日发布的《关于基层法律服务工作者不能代理当事人任何一方

均不在本辖区内的民事经济行政诉讼案件的批复》（司复［２００２］１２号）明确规定：“基层法律服务工作者不能

代理当事人任何一方均不在本辖区内的民事、经济、行政诉讼案件。”这说明《民事诉讼法适用解释》的相关规

定并不是一个新规定，而是与此一脉相承的，而这些规定又都是符合基层法律服务制度设立的目的的，有利

于满足基层法律服务需求。
（三）规范公民代理阻碍了公民诉权的行使

２０１２年《民事诉讼法》对公民诉讼代理的规定，在不少人看来违背了委托诉讼代理自愿原则，妨碍了公

民自由行使诉权。⑦ 其主要理由是基于《中华人民共和国民法通则》第６３条第１款的规定：“公民、法人可以

通过代理人实施民事法律行为。”以及《中华人民共和国合同法》第４条的规定：“当事人依法享有自愿订立合

同的权利，任何单位和个人不得非法干预。”第３９６条的规定：“委托合同是委托人和受托人约定，由受托人处

理委托人事务的合同。”第３９７条的规定：“委托人可以特别委托受托人处理一项或者数项事务，也可以概括

委托受托人处理一切事务。”委托代理是自愿的。因委托诉讼代理是委托代理的一种，因此也应遵循自愿的

原则，而不应有受托人范围限制。这种观点有一定的迷惑性，有几个事项需要澄清：第一，这种观点混淆了公

法与私法的区别，将民事诉讼代理与民事代理混为一谈。民事诉讼代理固然需要与民事代理一样遵循自愿

原则，但民事诉讼代理所依据的《民事诉讼法》属于公法，公法对其所规范的主体的行为是可以进行一定限制

的，这与民事代理所依据的《民法通则》和《合同法》属于私法不一样，私法要最大程度保护意思自治主义。第

二，从世界范围来看，各国对委托诉讼代理都有限制，这基本上已成为惯例。如日本《民事诉讼法》第５４条第

１款前段规定：“除法律规定能进行裁判上行为的代理人外，非律师不能作为诉讼 代 理 人。”第 三，当 事 人 在

《民事诉讼法》允许的委托诉讼代理人范围内，其委托仍然是遵循自愿原则的。
三、我国民事诉讼委托代理制度的缺陷及其完善

（一）我国民事诉讼委托代理制度的缺陷

１．法律和司法解释的某些规定不甚清楚

例如，《民事诉讼法》第５８条第２款没有明确基层法律服务工作者是否有代理区域范围限制。《民事诉

讼法适用解释》第８８条第２项规定：“基层法律服务工作者应当提交法律服务工作者执业证、基层法律服务

所出具的介绍信以及当事人一方位于本辖区内的证明材料。”该司法解释的规定明确了基层法律服务工作者

有代理区域范围限制，即须所代理的案件的当事人一方位于本辖区内。但问题在于：“本辖区”应该作如何理

解？是应理解为当事人所在“乡镇辖区”、“县区级辖区”还是“地市级辖区”？⑧

再如，《民事诉讼法》第５８条第２款规定当事人所在社区推荐的公民可以被委托为诉讼代理人，但问题

在于：第一，《民事诉讼法》对于“社区”如何理解并没有详细规定，《民事诉讼法适用解释》对之也没有进一步
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参见刘治成：《公民委托 诉 讼 代 理 人 为 何 必 须 经 组 织 推 荐？“立 法”权 也 应 该 被 装 进 笼 子 里》，ｈｔｔｐ：／／ｂｂｓ．ｎｅｗｓ．１６３．
ｃｏｍ／ｂｂｓ／ｓｏｃｉｅｔｙ／５２５７６２６３６，１．ｈｔｍｌ，２０１５年５月８日访问。

在司法实践中，各种情况都有。如马某买卖合同纠纷案中，法院确定“本辖区”的范围是“乡镇辖区”。参见梁化成、吴

昊彧：《基层法律服务工作者可否代理辖区外当事人案件》，ａｔ　ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａｃｏｕｒｔ．ｏｒｇ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｄｅｔａｉｌ／２０１４／０４／ｉｄ／１２６７６４３．
ｓｈｔｍｌ，２０１５年５月８日访问。如合和公司买卖合同纠纷案 中，法 院 确 定“本 辖 区”的 范 围 是“县 区 级 辖 区”。参 见 广 东 省 汕 头

市中级人民法院（２０１４）汕中法民四终字第４号《民事判决书》。如某机动车交通事故责任纠纷案中，法院确定“本辖区”的范围

是“地市级辖区”或更广。参见江苏省镇江市中级人民法院（２０１５）镇民终字第００９４５号《民事判决书》。



的细化规定。司法实践中一般将“社区”理解为当事人所在的居民委员会或村民委员会，⑨但这毕竟不是法

律规定。瑏瑠 第二，《民事诉讼法》没有明确“社区”推荐公民作为委托诉讼代理人是否“社区”的义务。司法实

践中，这导致了两种极端：一是随意推荐。如有法院“在审理中就曾发现有短期内代理十余件案件的‘职业公

民代理人’和存在刑事犯罪记录的‘不适格公民代理人’”；瑏瑡二是拒绝推荐。具体表现为“部分（村）社区以诸

如对被推荐人不熟悉、不知道如何写推荐信等为理由不愿意开具推荐信”。瑏瑢 很明显，这两种极端情况的出

现都是有违立法初衷的，但目前也没有明确的法律依据可以据以追究社区此两种情况下的法律责任。第三，
所推荐的“公民”范围没有限定，导致理解、做法不一。司法实践中，当事人所在社区推荐的公民既有居住在

本社区的，也有不居住在本社区的。

２．法律和司法解释的某些规定有自相矛盾之处

如，在《民事诉讼法》中，“近亲属”一词在规定“回避”、“诉讼参加人”和“特别程序”等方面内容的条文中

都有出现，但都没有对其范围有进一步的说明。在最高人民法院之前颁布的司法解释中，只有有关回避的司

法解释即《关于审判人员在诉讼活动中执行回避制度若干问题的规定》对“近亲属”的范围有所规定，即规定

“近亲属”包括与审判人员有夫妻、直系血亲、三代以内旁系血亲及近姻亲关系的亲属。此次《民事诉讼法适

用解释》只针对诉讼参加人中作为委托诉讼代理人涉及到的“近亲属”作了解释，即该解释第８５条的规定：
“根据民事诉讼法第五十八条第二款第二项规定，与当事人有夫妻、直系血亲、三代以内旁系血亲、近姻亲关

系以及其他有抚养、赡养关系的亲属，可以当事人近亲属的名义作为诉讼代理人。”而一般认为，在没有特别

说明的情况下，民事诉讼法中“近亲属”的范围等同于民事实体法中“近亲属”的范围，即包括配偶、父母、子

女、兄弟姐妹、祖父母、外祖父母、孙子女。这说明在《民事诉讼法》中，“近亲属”一词在不同场合的内涵与外

延是不完全相同的。同一部法律中出现这样的情况，这明显有点不妥。瑏瑣

３．没有规定律师强制代理制和本人强制出庭制

所谓律师强制代理制，是指当事人若需要委托他人代理民事诉讼，则只能委托律师代理。律师是法律专

业人士，民事案件若能得到 律 师 代 理，则 能 在 很 大 程 度 上 便 利 法 院 认 定 事 实 和 适 用 法 律，能 够 提 高 诉 讼 效

率。瑏瑤 所谓本人强制出庭制，是指不管当事人是否委托他人代理民事诉讼，当事人本人都必须亲自出庭参加

诉讼。当事人是民事案件的亲身经历者，若当事人本人能出庭参加诉讼，则有利于法院查明案情。我国《民

事诉讼法》既没有规定律师强制代理制，也没有明确规定本人强制出庭制。在我国，当事人既可以委托律师

代理民事诉讼，也可以委托法律规定的其他人员代理民事诉讼，当然还可以不委托任何人代理民事诉讼，即

本人亲自参加诉讼。当事人如果委托了代理人代理民事诉讼，则其本人既可以出庭参加诉讼，也可以不出庭

参加诉讼。唯一有点例外的是我国《民事诉讼法》第６２条规定：“离婚案件有诉讼代理人的，本人除不能表达

意思的以外，仍应出庭；确因特殊情况无法出庭的，必须向人民法院提交书面意见。”该条规定有本人强制出

庭的意味。我国《民事诉讼法》还有一条与本人强制出庭相关的规定，即第１０９条：“人民法院对必须到庭的
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⑨

瑏瑠

瑏瑡

瑏瑢

瑏瑣

瑏瑤

立法者也倾向于这么理解。参见王胜明主编：《中华人民共和国民事诉讼法释义》（中华人民共和国法律释义丛书，全

国人民代表大会常务委员会法制工作委员会编），法律出版社２０１２年版，第１３０页；全国人大常委会法制工作委员会民法室编

著：《２０１２民事诉讼法修改决定条文释解》，中国法制出版社２０１２年版，第６９页。
《民事诉讼法适用解释》第１３０条第２款规定：“民事诉讼法第八十六条规定的有关基层组织和所在单位的代表，可以

是受送达人住所地的居民委员会、村民委 员 会 的 工 作 人 员 以 及 受 送 达 人 所 在 单 位 的 工 作 人 员。”依 此 规 定 反 推，似 可 理 解 成

“基层组织”也指的是居民委员会和村民委员会。再结合前述规定、说法或做法，那么是否可以这样理解：“社区”就是“基层组

织”？由此带来的进一步的问题是：如果“社区”就是“基层组织”，那在同一部法律中，指称同样事物为啥用不同名称？！

程英卫：《公民代理制度实施中的难点》，载《人民法院报》２０１４年２月２６日第７版。
前注瑏瑡，程英卫文。
有论者认为，不同部门法对“近亲属”范围的界定宽窄不同，而这种不同界定并没有引起理论与实践上的异议，这可以

说明其具有一定的合理性。参见前注③，郭翔文。笔者赞同这种观点，但进而认为，在同一部门法中，对同一术语应作同一解

释，或者可换用不同术语。
我国台湾学者杨建华教授认为：“民事诉讼具有高度技术性，如由具有法学素养 并 熟 谙 诉 讼 程 序 之 律 师 为 诉 讼 行 为，

诉讼之进行必能流畅，对当事人之权益亦有较多保护。”参见杨建华著：《民事诉讼法要论》，郑杰夫增订，北京大学出版社２０１３
年版，第１７页。



被告，经两次传票传唤，无正当理由拒不到庭的，可以拘传。”但该条规定存在歧义：从立法初衷并结合《民事

诉讼法适用解释》第１７４条第１款的规定瑏瑥来看，在此种情况下，被告本人必须到庭，无论其是否委托诉讼代

理人；但从法条本身来看，其不像第６２条那样规定得很清楚即即使委托了诉讼代理人被告仍应出庭，而完全

可以理解成如果被告委托了诉讼代理人出庭，则即使被告本人未到庭也不应对其进行拘传。我国《民事诉讼

法》没有规定律师强制代理制和本人强制出庭制的后果是滥诉在一定程度上发生，也给法官认定案件事实带

来一定困难。
（二）完善我国民事诉讼委托代理制度的思考

１．通过修改司法解释或制订新的司法解释来明确相关问题

相对来说，修改司法解释或制订新的司法解释比修订立法要容易很多。因此，对《民事诉讼法》已有规定

只是不甚清楚或已有司法解释的规定有自相矛盾之处的地方，可以通过修改司法解释或制订新的司法解释

来明确相关问题。如前述对“当事人一方位于本辖区内”的“本辖区”的理解问题，可以借鉴司法部的相关规

定。《司法部关于基层法律服务工作者诉讼代理执业区域问题的批复》（司复〔２０１５〕４号）已经明确：“当事人

一方位于本辖区内”的“本辖区”，是指基层法律服务工作者执业的基层法律服务所所在的县级行政区划和直

辖市的区（县）行政区划辖区。但司法部的这个规定毕竟不是司法解释，因而需要最高人民法院通过司法解

释的方式对此加以明确。瑏瑦 另外，对于《民事诉讼法》中涉及到的“近亲属”，建议司法解释作统一规定。

２．发挥指导性案例的作用

修改司法解释或制订新的司法解释并不是一蹴而就的事情，因而对有些需要明确的事项可以先通过指

导性案例来达成，在以后相关条件成熟时再予以吸收进司法解释或法律。如有论者认为，当事人是自然人

时，其所在单位的同事特别是其下属也应被认可为当事人的工作人员。瑏瑧 笔者认为这种理解过于宽泛。因

为在此种情况下，当事人及其同事或下属都应是所在单位的工作人员，即实际上该工作是所在单位提供的，

而不是当事人提供的，因而不能据此理解为是当事人的工作人员。但司法解释似乎不适合对这样的问题进

行规定，且《民事诉讼法适用解释》第８６条已明确当事人的工作人员指的是与当事人有合法劳动人事关系的

职工（尽管这种解释不能完全解决上述问题），因此可以考虑发挥指导性案例的作用。即如果司法实践中遇

到类似案例，瑏瑨在案例中阐述清楚不能这样理解的理由，并进而将案例确定为指导性案例，瑏瑩从而使其对以后

的类似案例发挥参照作用。另外，对“社区”所指代的内容、瑐瑠当事人所在社区或单位推荐的“公民”的范围、瑐瑡

已经发生的“违法公民代理”所涉相关审判程序或者诉讼活动的效力等，都可以通过这种方式来处理。
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瑏瑥

瑏瑦

瑏瑧

瑏瑨

瑏瑩

瑐瑠

瑐瑡

《民事诉讼法适用解释》第１７４条第１款规定：“民事诉讼法第１０９条规定的必须到庭的被告，是指负有赡养、抚育、扶

养义务和不到庭就无法查清案情的被告。”
目前的民事诉讼案件，涉及到这个问题时基本上都依据司法部该批复来处 理，如 广 东 省 汕 头 市 中 级 人 民 法 院（２０１４）

汕中法民四终字第４号《民事判决书》等。
参见沈海龙：《新民诉 法 第 五 十 八 条 第 二 款 规 范 而 非 限 制、取 消 公 民 代 理》，ａｔ　ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．１１０．ｃｏｍ／ｚｉｌｉａｏ／ａｒｔｉｃｌｅ－

３６４１６８．ｈｔｍｌ，２０１４年９月２０日访问。
司法实践中确实存在这样的案例。如在某房屋租赁合同纠纷案中，当事人李某委托其所经营的旅馆内的职工张某为

诉讼代理人，李某称其委托的依据是张某系李某的“工 作 人 员”。一 审 法 院 审 查 后 认 为 李 某 在 本 次 诉 讼 中 系 以 个 人 名 义 参 加

诉讼，而不是以单位名义参加诉讼，其委托张某为诉讼代理人不符合法律规定的“当事人的工作人员”的规定。参见湖北省武

汉市中级人民法院（２０１５）鄂武汉中民终字第００２９３号《民事判决书》。
关于指导性案例的选取与发布等，最高人民法院已有一套较成熟的做法。
将来进一步修改《民事诉讼法》时，建议统一“社区”和“基层组织”的称呼，如各无特殊含义，建议使用一个用语即可。
有论者指出，社区只能推荐本社区公民作为行政诉讼代理人。其理由 有：第 一，符 合 立 法 原 意，否 则 会 在 实 质 上 架 空

法律关于取消原有公民代理的制度设计；第二，符合立 法 语 境，因 为 在 同 条 款 中，社 会 团 体 推 荐 的 公 民 有 限 定，基 层 法 律 服 务

工作者的代理区域范围也有限定，因此如果对社区推荐的公民没有限定则说不过去；第三，符合法律术语本义，因为“推荐”是

一个主动行为，从该词本意和功能来看，所推荐的必是自己所了解或熟悉的。参见涂新武：《推荐公民作为行政诉讼代理人的

范围界定》，载《人民法院报》２０１６年５月４日第６版。虽然该文论证的是 行 政 诉 讼 的 情 况，但 笔 者 认 为 基 于 相 同 的 理 由 在 民

事诉讼中也应该作相同的限定。另外，基于相同的理由，当事人所在单位推荐的公民应当是本单位内与本单位有合法劳动人

事关系的职工。



３．加强法院与相关社区的沟通

既然《民事诉讼法》没有明确社区有义务推荐公民作为委托诉讼代理人，人民法院追究社区随意推荐或

拒绝推荐公民作为委托诉讼代理人的法律责任也就于法无据，但这并不等于人民法院对此就无所作为。实

际上，为规范诉讼秩序，合理维护当事人的合法权益，人民法院主要是基层法院完全可以也应该定期或不定

期加强与辖区内社区的沟通，指导社区合理行使“推荐权”：既愿意为当事人推荐诉讼代理人，也能够对所推

荐的诉讼代理人行使一定的“审查”职责从而推荐合格的诉讼代理人，并尽可能防范“推荐”可能滋生的权钱

交易问题。同时，人民法院应该对公民代理进行专项统计，并定期反馈给上级法院及同级司法行政机关，对

同期代理次数较多的人尤其需要加以关注，必要时进行特别调查，调查后在合理的情况下可对其代理行为依

法进行适当限制，以尽可能防范出现“违法公民代理”情况。

４．明确规定律师强制代理制和本人强制出庭制

在我国，要明确规定全面实行律师强制代理制有相当困难，毕竟我国发展不均衡，不同当事人间存在诉

讼能力强弱、经济能力强弱等区分。但为了构建现代化的民事诉讼机制，在充分考虑各方当事人权益保护、
强大的律师队伍、法院审判顺利进行、减少因立案登记制和法官员额制等多少带来的法官办案压力等因素的

基础上，对于以下三类民事案件似乎可以全部适用律师强制代理制：（１）当事人双方均非公民且在最高法院、
各高级法院进行的一审案件；（２）在最高法院进行的二审案件；（３）所有再审案件。另外，考虑到小额程序案

件的标的额很小且适用一审终审，为更好查清案件事实及更方便向当事人阐述清楚“一审终审”的意义，建议

对民事诉讼小额程序案件适用本人强制出庭制。当然，以上这些都涉及到立法修订问题，只有待《民事诉讼

法》下一次修订时才能进行规定了。
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