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摘　要：近年来以“公共利益”为名的违法征收现象日益凸显，引发了诸多社

会矛盾。有鉴于此，亟待从制度完善方面解决现实困境。在制度借鉴的过程中，

必须深入发掘公益征收制度背后的价值根基与内在品格，明确其法律归属，唯

有如此才能科学定位乃至重构该制度。通过细致考量，从法学的视野对我国公

益征收制度给予合理定位：以人权保障为目标价值 、以控制公权为内在品格，

本质上是一项典型的公法制度。
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Abstract: In recent years, the phenomenon of illegal expropriation in the name of 

"public interest" has become increasingly prominent, which has caused many social 

contradictions. In view of this, it is urgent to solve the practical dilemma from the 

aspect of system perfection. In the process of system reference, we must thoroughly 

explore the value foundation and inner character behind the public interest collection 

system, and make clear its legal attribution. Only in this way can we scientifically locate 

and even reconstruct the system. Through careful consideration, the public interest 

collection system of China is reasonably positioned from the perspective of law: it is 

essentially a typical public law system with human rights protection as its target value 

and public power control as its inherent character.
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近年来，在推进城市化的进程中，各地以“公共利益”为名的土地征收及

其相关的不动产征收现象屡见不鲜。其中，违法征收及其所引发的一系列社会

矛盾，尤为突出。可以说，公益征收的无序与失范，日益演变成危及我国社会

稳定、经济发展与法治建设的凸出问题。鉴于此，依托我国 2004 年新宪法修正

案有关公益征收制度的规定，适时地对这一制度进行重构乃势在必行。应当看到，

对于像我国这样的后起现代化国家，制度的重构始终离不开借鉴与移植，但这

绝非意味着简单盲目的制度照搬。在汲取域外先进理论与制度的同时，亟待我

们深入细致地探求制度背后的价值根基、内在品格以及它的法律归属，唯有如此，

方能切中本质从而在现实的坐标中科学地定位，这正是制度重构的基本前提。

1  我国公益征收制度的目标价值定位

作为一项制度的目标价值，往往是深刻蕴含于制度背后，并始终与该制度

相生相伴的，决定该制度的建构与归宿。因此，在重构公益征收制度之前，必

须首先对该制度背后的目标价值进行深入发掘和探求，这样，才得以在我国现

实背景下对其进行合理的目标定位。

1.1  公益征收制度的价值探寻

1.1.1  观念形态的公益征收 : 渊源于自然权利思想

自然权利思想对公益征收理念的形成具有深刻影响。根据学者们的考证，

征收最初可追溯到罗马时代，中世纪由于缺乏统一的公权力，君主与臣民相对立，

君主的高权需受制于臣民的既得权，随着教会权力与世俗权力的合一，统一的

公权力概念的逐渐形成，遂认为既得权并非绝对不可侵犯，只要具有高权之高

权者，即可对其予以侵害。此种高权之高权被称之为紧急权，这被认为是国家

征收权的滥觞。近代意义上的国家征收权，直到经过 17 世纪的自然法学派代表

人物格老秀斯（Hugo Grotius）的阐释，其理论框架才得以成型。他认为，私人
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财产权并非毫无限制，财产权可以分为有关个人利益的一般权能和为公共福祉

而优先于一般权能的特别权能。因此，君主在公共福祉的前提下，享有优越于

私有财产权的权力，臣民对此必须服从。但是，私有财产作为一项与生俱来的

不可侵犯之人权，君主的权力在对其予以侵犯时必须受到严格的限制。［1］对此，

格老秀斯在其不朽名著《战争与和平法》中明确指出：“国王能够通过征收权……

从国民处取得财产。通过征收的方式取得财产，第一，必须满足公共福利（公

共福祉）；第二，必须对损失者予以补偿，如果可能，（补偿应该）从公共基

金中获得。”这一观念形态的公益征收日后在法国和德国等大陆法系国家得到

了较为充分的发展。

1.1.2  近代宪法中的公益征收

浸透着人权保障理念。私有财产权宪法保障理念促成了公益征收的宪法创

设。财产自然权利思想，在近代资产阶级革命时期得到极大宣扬，被新兴资产

阶级奉为与生命、自由并列的“三大自由”之一。作为基本人权的私有财产权，

被广泛视为人格形成之基础与行动自由之基石，是划定个人自治空间、抵御公

权力侵犯的界碑。因此，财产权保障制度被新兴资产阶级作为一项防御公权力

之恣意的“限定性价值”，纳入到宪法制度当中。1789 年，法国大革命时期的

宪法性文件《人权宣言》，率先将公益征收纳入到财产权保障制度项下，由此

演绎出堪称经典的宪法设计——“财产是神圣不可侵犯的权利。除非当合法认

定的公共需要所显然必需时，且在事先公平补偿的条件下，任何人的财产不能

被剥夺”。自此，私有财产权的不可侵犯性辐射并嵌入公益征收制度当中，使

这一制度始终浸透着浓重的人权保障理念。

1.1.3  现代宪法中的公益征收

权利保障的制度依托。随着自由法治时代向社会法治时代的演进，政府职

能逐步从自由放任主义渐进转变为政府干预主义，私有财产权在这一漫长的历

史变迁中历经了从绝对权利到相对权利的演变过程。随之，“个人本位的所有

权思想开始被社会本位的所有权思想所取代”［2］。于是，在立法者看来，财

产权是负有社会义务的，并不是绝对不可侵犯的，公共利益的需求可以对抗公

民财产权利，对征收的限制应有所放松。如果说，近代基于财产权绝对的观念，
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而主要依托“不可侵犯”原则对私有财产权予以绝对保障的话；那么，至现代，

私有财产的社会性和相对性，致使以公共利益为目的的公益征收愈发频繁，而

这一浸透着人权保障理念的公益征收制度，便逐渐成为现代私有财产权宪法保

障的基本制度依托。据此可知，没有公益征收制度的完善，就没有现代意义上

私有财产权的保障。

由此可见，公益征收制度自其诞生之始，便与财产权利的保障相伴随行。

其间，虽历经由绝对财产权利到相对财产权利的时代变迁，但权利保障之思想

与理念却一以贯之地扎根于这项制度当中。从而，保障私有财产权成为贯穿于

公益征收制度发展始终的一根主线。因此，可以断言，保障以私有财产权为根

基的人权，乃是公益征收制度天然的使命与价值。

2  我国公益征收制度的目标价值定位——保障
人权

基于上述，我们在对公益征收制度进行重构的过程中，必须透过制度的设

计与构筑来明确和贯彻其保障人权的基本目标价值。

首先，必须从宪法层面明确这一目标价值。随着 2004 年我国新宪法修正案

的通过，保障人权的基本原则和私有财产权不可侵犯原则，均在宪法当中得以

确立。这两项基本原则，直接关涉到“权利——权力”之宪法结构，必然从权

利保障的至高维度统摄于我国公益征收制度的设立与运作，必然要求征收权的

设定、启动和运行始终以公民权利的有效保障为核心和目标归宿。

其次，必须从立法层面贯彻这一目标价值。目前我国规范公益征收的法律

法规主要包括《土地管理法》《城市房地产管理法》《土地管理法实施条例》《城

市房屋拆迁管理条例》等。通观之，它们往往是重视征收权的设定而忽视被征

收人权利的确认，强调征收过程中行政机关的管理职权而缺乏赋予被征收人以

及其他利害关系人相应的程序权利，强调行政机关的审批权力而忽视政府的职

责及其违法责任。［3］可见，现有的征收法律制度带有浓厚的“管理法”色彩，

具有明显的“权力本位”特征。有鉴于此，必须在人权保障理念的导向下，制

定统一的土地征收法，并对现有立法进行相应的修改，建构有效的公益征收权
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利保障机制，包括正当程序机制、责任追究机制、司法审查机制等，从不同层面、

不同角度对征收权可能侵犯的公民基本权利（主要是财产权和生存权）提供有

力保障。

3  我国公益征收制度的内在品格定位

3.1  公益征收制度的品格生成探究

相对于强大的征收权，以私有财产权为基础的公民权利无疑是脆弱的。正

因如此，法治发达国家贯彻私有财产权宪法保障的精神，始终是围绕私有财产

权如何有效防御国家征收权这一核心问题而展开的。在征收权与私有财产权这

一对紧张关系中，法治发达国家普遍采取一种以制度约束政府限制和剥夺私有

财产权的法治倾向，力图使征收权受到明确的界限和有效的规制，从而与私有

财产权之间形成并保持适度的张力。正如西方学者所指出的，“从来没有哪个

制度否认过宪法的征收权，重要的是征收的法律限制”。［4］

基于上述理念，西方法治国家的宪法在明确授予政府征收权的同时，均毫

无例外地在其宪法制度当中确立了公益征收的基本要件：公益目的要件、公平

补偿要件与正当程序要件。不仅如此，各国还独创了富有特色的控权制度，例

如德国基本法中规定的唇齿原则、比例原则、公平的利益衡量原则等［5］；美

国通过其发达的正当程序制度对征收权的行使进行控制，并且对于何谓“公正

补偿”，往往经过法官的解释，而在个案中被具体地理解为按市场的平均价格

补偿；法国通过 1841 年 5 月 3 日法律和 1836 年 5 月 21 日法律对公用征收的一

般程序作了规定［6］，涉及有关征收的调查、批准、转让、上诉等多个环节，

包括较为复杂的征收行政程序和司法程序，强调征收程序的最后一道关卡应该

是法院。纵观这些闪烁智慧光芒的制度设计，其旨在制约公权力、力图使权力

与权利间保持有效张力的良苦用心可见一斑。

3.2  我国公益征收制度的内在品格定位——控制公权

不难发现，促使公益征收制度内在生成控权品格，是法治发达国家进行制
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度设计的一致选择。鉴于此，基于我国传统上“权力本位”思想的根深蒂固，

着眼于对公益征收制度之控权、限权品格的培育，将我国公益征收制度的内在

品格定位于控制公权，尤显必要。

为此，我们在制度重构的过程中，首先必须强调树立“法治政府”“有限

政府”“服务政府”和“责任政府”的全新理念，其次在征收法律制度的设计上，

应注重对征收权的规制与监督，通过完善相关的程序制度诸如信息公开制度、

听取意见制度、说明理由制度、告知制度等，赋予被征收人及其他利害关系人

相应的参与权、知情权、陈述申辩权、法律救济权等等，从而建立必要的防范

机制、制约机制和纠错机制，必然会在一定程度上阻止征收权对公民基本权利

侵犯的可能性。

4  我国公益征收制度的法律归属定位

4.1  公益征收制度的性质界定

从历史纵向的角度来看公益征收制度的发展脉络：从观念形态的公益征收

到宪制形态的公益征收，从近代公益征收制度的宪法创设到现代公益征收法律

制度的成熟体系，可以看出，公益征收制度是根植于财产自然权利思想、肇始

于人权保障的宪法理念、并历经由绝对财产权利到相对财产权利之时代变迁而

日臻完善的一项公法制度。可以说，保障私有财产权是贯穿于公益征收制度发

展始终的一根主线。

从横向比较的角度来看公益征收制度的通行架构：从法国令人惊叹的复杂

的包含行政程序和司法程序在内的程序制度的设置，到德国宪法和行政法层面

诸多力图控制行政恣意的原则确立和规范设计，诸如法律保留原则、比例原则、

唇齿条款、一揽子规则等等，再到美国运用积极的司法解释和判例所日益明晰

的公共利益边界、愈发广泛适用的正当程序原则等等，可以看到，这些技术精湛、

逻辑严密的制度构筑旨在规范和钳制公权力（征收权）的价值理念。
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4.2  我国公益征收制度的法律归属定位 —— 公法制度

针对公益征收究竟应被纳入私法范畴抑或公法范畴来调整的问题，目前我

国学界存有两派争锋相对的观点：一派认为，公益征收应纳入物权法的范畴，

并强烈要求我国物权法应强化对政府征收行为的制约，“我国的物权法是否具

有生命力，就是要看它是否能够真正地维护公民的利益，从根本上限制行政机

关及其所属部门的权力。”由此，进一步提出物权法应当加强的制度设计，要

从公益征收的决定主体、设立被征收人的撤销权、禁止征收前下达拆迁令、分

别规定征收和拆迁的条件、程序及补偿方法等诸多方面对征收程序予以严格规

定。［7］

另一派则立场鲜明的提出，“财产征收征用制度不应纳入物权法”，其认

为对政府的征收权力进行限制，“物权法并无这样的功能”，从而明确提出“当

务之急是制定《征收征用法》，从公法的角度对政府的权力进行限制，这样才

能最大限度的保护公民的私有财产”。

应当看到，究竟如何定位公益征收制度的法律属性，直接关乎我国日后完

善公益征收制度的立法走向，关系这一制度目标价值的实现与内在品格的生成。

面对现有的争执与分歧，笔者认为，将公益征收制度归入私法范畴，试图

纳入未来民法典的调整范围，显然既有悖法理又有违现实。原因在于：首先，

众所周知，按照古罗马以来的法律传统，法律有公法与私法之分。简单地讲，

公法是规范国家和公民之间的基本关系的法律。一般来讲，只要适用法律的一

方主体是行使公权力的主体，那么该法律就是公法，如刑法、行政法；相反，

私法则是指调整平等的民事主体之间的法律规范。毫无疑问，物权法是传统私

法中最为基本的法律。据此来看，公益征收是国家公权力强制剥夺或特别限制

公民财产权的行为，属于典型的“权利—权力”关系，而并非平等主体之间因

物的归属和利用而产生的财产关系，且适用公益征收法律的一方主体恒定是行

政机关，因此，公益征收制度是典型的公法制度。有学者误将其归入私法范畴，

显然是有悖基本法理的。其次，对于涉及国家公权力的法律关系，其在本质上

不同于一般平等主体之间的民事法律关系，其主体之间地位的不平等和力量的
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不均衡，必然需要以直接规制公权力的法律来调整，为公民抵御来自公权力的

侵犯提供有效的屏障。而这一“防御”功能，是以民法为核心的私法制度所根

本不具备的。从这一意义上来理解，指望通过民法典的设计来控制和约束强大

的公权力，是谓不切实际，恐怕只得望“民”兴叹 !

因此，有待重新建构的我国公益征收制度，应当是以人权保障为根本价值

取向，以控制公权为内在品格的重要公法制度，它依托于宪法的制度安排，而

最终倚赖于征收行政法的发展与完善。
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