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完善社会主义法制的两个问题 

——在政协社科联组会上的发言 

梁慧星

    一、宪法修正案关于征收、征用的规定 

    法律保障公民和法人的财产权不受侵犯，是现代民法的基本原则，也是现代法治的基本原则。《宪法

修正案》规定“公民的合法的私有财产不受侵犯”，就是这一基本原则的体现。这一基本原则的贯彻，是

由刑法上侵犯财产罪的刑事责任制度，和民法上侵犯财产权的侵权责任制度，予以切实保障的。《宪法修

正案》规定的征收和征用，属于“公民的合法私有财产不受侵犯”这一基本原则的例外。《宪法修正案》

在规定“公民的合法的私有财产不受侵犯”这一基本原则的同时，规定征收和征用这样的例外规则，是符

合发达国家和地区的立法经验的。 

    

    征收和征用的共同点在于强行性。征收和征用，均仅依政府单方面的征收命令、征用命令而发生效

力，无须征得被征收、被征用的公民和法人的同意。征收和征用的不同点是：征收的实质，是国家强行收

买公民、法人的不动产，主要是土地所有权和土地使用权；征用的实质，是国家强行使用公民、法人的不

动产和动产，使用完毕应返还原物，原物毁损不能返还的，应当照价赔偿。 

    

    按照国际间的共同规则，征收须符合三项法定条件，第一项是“为了社会公共利益”的目的。“社会

公共利益”以外的目的，例如商业目的，绝对不适用国家征收。所谓“社会公共利益”，是指“全体社会

成员的直接的利益”。例如公共道路交通、公共卫生、灾害防治、国防、科学及文化教育事业，以及环境

保护、文物古迹及风景名胜区的保护等，均属于社会公共利益。建设“经济开发区”、“科技园区”，虽

然可以使社会成员“间接”得到利益，仍属于商业目的，不属于社会公共利益。因商业目的需要取得公民

和法人的土地使用权，应当与土地使用权人平等协商，按照合同法的规定签订合同。第二项条件是，征收

应符合法律规定程序。至于具体的程序规则，应当由特别法规定。建议参考发达国家的经验，制定一部

《国家征收法》。第三项条件是，必须对被征收的公民和法人给予公正补偿。 

    

    征收虽然具有强行性特征，但仍然属于一种商品交换关系，属于一种民事法律制度。与税法上的税收

制度和行政法上的罚款制度的根本区别，就在于征收必须给予公正补偿。具体的征收行为，虽然符合第一

项和第二项法定条件，如果对被征收的公民和法人未予补偿或者未予公正补偿，就变成了对人民合法财产

的无偿剥夺，这不仅违反宪法保护人民合法财产的基本原则，也违背了政府保障人民合法财产的神圣职

责。 

    

    改革开放以来的经验教训，正是在于混淆了社会公共利益目的和商业目的，导致征收制度被滥用于商

业开发；又由于没有给予公正补偿，导致最严重的社会不公，影响社会稳定；很低的补偿价与市场价之间

的巨大差额利益的存在，成为催生腐败和犯罪的强烈诱因，许多企业和个人为了争夺这一差额利益，竞相

对有权决定批地和参与征收的官员行贿、送贿、送美色，成了一场收买、行贿公务员的大竞赛！征收变成

了孳生腐败的温床！我们的党、我们的国家从80年代以来，几乎天天讲反腐败，被查处的腐败官员级别愈

来愈高，人数愈来愈多，为什么？因为我们采取的是“治标”的办法，不是“治本”的办法。征收制度被

滥用就是“本”，很低的补偿价与市场价之间的巨大差额的存在就是“本”。《宪法修正案》规定征收制

度，看到了这个“本”，属于亡羊补牢！但现在的草案的第三项条件，没有规定“公正补偿”，只是说
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“应当给予补偿”是不够的，建议修改为“应当给予公正补偿”，这样才能够达到维护社会公正和铲除腐

败根源的目的。 

    

    征用的实质是国家强行使用公民和法人的财产。按照发达国家的经验，只在发生战争或者重大自然灾

害等严重威胁国家和社会整体利益，而由国家宣布处于紧急状态的情形，才能征用公民、法人的动产和不

动产。在紧急状态结束或者使用完毕之后，如果被征用的财产还存在，应当返还原物，如果原物已经毁

损，则应当照价赔偿。值得注意的是，征用只有一项条件，就是国家处于紧急状态，而与征收的三项条件

不同。现在的草案条文，将征收、征用一并规定，使人误以为征用也要求三项条件，使两项制度发生混

淆。建议将两项制度分别规定，即宪法修正案只规定征收制度，而将征用制度规定在紧急状态法上。 

    

    二、关于立法程序及民法典制定问题 

    我自1988年起就参与国家立法，受立法机关委托先后负责起草过统一合同法、物权法和民法典三部法

律草案，深切体会到我们的立法要真正做到民主化和科学化，还有很大的差距。首先是法律的起草，80年

代多采取委托行政机关起草的做法，立法往往成为部门、行业扩张权力和编制的工具，所制定的法律法规

往往不能代表最大多数人民的利益。90年代开始摸索“委托专家起草”。委托专家起草法律案，是国际间

的共同做法和经验。但我们现在搞的还不是真正的专家起草，受委托专家起草的法律草案，只是作为法工

委起草的参考，最后形成的草案仍然是法工委自己的草案，而不是专家起草的草案。真正的专家起草，应

当直接将专家起草的草案公布征求修改意见，或者另外委托一个专家审查委员会进行审查，审查修改后附

具立法理由提交常委会审议。 

    

    特别要指出的是，受委托的专家起草委员会，应当首先讨论决定立法指导思想、基本原则、法律结

构、重要制度等，制定立法方案。该立法方案经审查批准后，再由起草委员会据以进行起草。特别是民法

典，关系国家、民族和人民的长远利益，应当格外慎重。这里介绍中国在三十年代制定民法典的经验：先

是由立法院院长胡汉民、副院长林森提案，该提案经国民党中央政治会议决议交付审查，由胡汉民等拟定

提案审查报告书，复经国民党中央政治会议第183次会议通过该提案审查报告书，再交由专家组成的民法

典起草委员会起草。这是我们中国自己的经验，值得参考。反观我们2002年的民法典起草，并没有预先讨

论、拟定立法方案，没有讨论、确定立法指导思想、基本原则、基本制度和法律结构，便匆忙委托专家各

人按照自己的思路起草民法典各编的条文。即使这样的专家草案，也没有得到应有的尊重，最后还是按照

法工委自己的意见搞出了一个“汇编式”民法典草案。 

    

    我们说“参政议政”，法律案的讨论修改，应当属于最重要的“政”，属于“参政议政”的应有之

义。政协最具有代表性，能够反映全体人民的意愿，协调各种利益，兼顾国家、民族长远利益和全局利

益，因此，凡法律案均应当经政协讨论提出修改意见，是毫无疑义的，是有百利而无一害的。九届之前也

是这样做的。但令人奇怪的是，九届期间人大和人大常委会通过的法律案，不再交政协讨论，不再征求政

协的修改意见。据说这是法制工作委员会的意见：法律案交政协讨论，政协不就成了“上议院”了吗？这

样的理由真是荒唐和滑稽！照此逻辑，我们的法律案征求民主党派、群众团体的修改意见，难道群众团

体、民主党派都成了“上议院”了吗？是不是“两院制”，是不是“上议院”，关键在“决”而不在

“议”，政协、人民团体只是提出修改意见，只是“议”，不是“决”，与所谓“两院制”风马牛不相

干。一切法律案，都要交社会“议”，政协“议”，人民团体“议”，然后由人大“表决”，这就是我们

的人民代表大会制度！ 

    

    上届匆忙起草的民法典草案，于2002年12月经常委会审议一次，然后以“征求意见稿”名义发布征求

意见。这是中国走向法治的重大事件，受到全国人民和国际社会的密切关注！按理在本届人大期间，应当

继续进行第二次、第三次审议。但本届人大常委会宣布，只是制定物权法、侵权责任法和涉外民事关系

法，而闭口不提民法典草案的审议。一项法律案，一经启动审议程序，就只能有三种可能性：一是最后经

大会表决通过、生效；二是最后未获通过，变成废案；三是由提案人主动撤回。我们要问，已经过第一次

审议的民法典草案，究竟属于上述三种可能性的哪一种？究竟出了什么问题？为什么不向公民作一个交

代？为什么不向国际社会作一个交代？ 

    

    从新闻媒体的报道看，本届人大不再审议民法典草案，改为先审议通过物权法、侵权责任法和涉外民

事关系法。但民法典的指导思想、基本原则、基本精神、价值取向、结构体例等等都没有讨论、没有确

定，就把原草案拆开成若干编，逐一修改、审议、通过，这就好比建一座大厦，不先作整个大厦的设计，

就着手建造各个房间，然后将各个房间“拼合在一起”组成一座大厦。这怎么行！最近新闻媒体报道的三

门峡大坝的教训值得记取。中国民法典的重要性不知要超过三门峡大坝多少倍，要照现在的办法真搞出一

部“拼合式”的民法典，可能给我们的国家、人民造成的危害，不知要超过一个三门峡大坝几千万倍！这

不是危言耸听！ 
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