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法律中征用条款的合宪性分析
———从疫情防控对国有财产的征用切入

王 磊*

内容提要:我国 《宪法》中的征用条款有两个特点:一是征用针对的是非国有财产,二是政府应

当补偿,而不论被征用财产是否毁损、灭失或能否归还,但是否毁损、灭失或能否归还是确定补

偿数额的重要因素。在疫情防控过程中,一些地方政府错误地使用了征用措施。征用不同于调

用,政府对国有财产可以采取调用、使用等措施,且没有补偿的法定义务。我国一些法律中的征

用条款或许不符合 《宪法》中有关征用的规定,混淆了征用与调用所指向的财产在性质上的区

别,同时把征用之后的补偿义务错误地分解为 “归还原物无须补偿”和 “如有毁损则进行补偿”

两种情况。为了有效保障宪法尊严,维护宪法权威,应不断推进合宪性审查。

关键词:征用 调用 私有财产 国有财产 合宪性分析

2019年末,湖北省武汉市出现多起新型冠状病毒感染引起的肺炎病例。2020年2月11
日,世界卫生组织将新型冠状病毒感染的肺炎命名为 “COVID 19”,同年3月11日,世界卫

生组织将新冠肺炎疫情称为全球大流行病。〔1〕在抗击新型冠状病毒疫情期间,公共卫生资源

面临巨大挑战,为了扩大医疗场所、提高救治效率、减少传染率,一些地方政府临时征用了党

政机关的楼堂馆所或公立学校学生宿舍,那么,地方政府的这些征用行为是否符合法律和宪

法呢?

地方政府征用党政机关的楼堂馆所或公立学校学生宿舍有相关依据。首先,符合地方人大常

委会的防疫决定。经梳理可以发现,我国抗击疫情期间有22个省、自治区、直辖市的人大常委
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会通过了开展疫情防控工作的决定,这些决定在本地方范围内都具有法律效力,其中15个省、

自治区、直辖市在决定中规定了征用,有的也规定了调用。〔2〕规定征用的这些决定都有一个共

同的特点,即对于被征用的财产是否属于非国有财产没有明确的界定,或者根本不提被征用财产

的性质。例如,云南省人大常委会发布的 《关于依法全力做好当前新型冠状病毒肺炎疫情防控工

作的决定》中虽然提到了征用,但却只字未提什么样的财产可以被征用,没有提到 “非国有财

产”或 “私有财产”。其次,他们的做法符合 《突发事件应对法》《传染病防治法》等法律,因为

这些法律对于可以被征用的财产也没有从性质上加以区分。

然而,虽然地方政府的征用行为没有违反地方人大常委会的决定和相关法律,但如果我们从

宪法角度来检验这些决定和法律就会发现,有关征用的这一类决定和相关法律条款可能存在合宪

性问题。实际上,党政机关的楼堂馆所和公立学校资产都属于国有财产,政府对这些国有财产无

须采取征用的方式,直接采取调用或使用的方式就可以,因为政府代表国家征用的只能是非国有

财产。由于地方人大常委会的决定和相关法律存在相同问题,下面主要对有关征用的法律进行合

宪性分析,并对合宪性检验结果产生的原因等进行探讨。

一、《宪法》中的征用条款

新中国成立以来,我国共颁布了4部 《宪法》,其中3部 《宪法》即1954年 《宪法》、1978
年 《宪法》和1982年 《宪法》都规定了征用,只有1975年 《宪法》没有规定征用。1954年 《宪

法》第13条规定:“国家为了公共利益的需要,可以依照法律规定的条件,对城乡土地和其他生

产资料实行征购、征用或者收归国有。”1978年 《宪法》第6条规定:“国营经济即社会主义全民

所有制经济,是国民经济中的领导力量。矿藏,水流,国有的森林、荒地和其他海陆资源,都属

于全民所有。国家可以依照法律规定的条件,对土地实行征购、征用或者收归国有。”1982年

《宪法》第10条规定:“城市的土地属于国家所有。农村和城市郊区的土地,除由法律规定属于

国家所有的以外,属于集体所有;宅基地和自留地、自留山,也属于集体所有。国家为了公共利

益的需要,可以依照法律规定对土地实行征用。……”

2004年 《宪法修正案》对 《宪法》第10条第3款和第13条分别作了修改,在这两个条文中

都分别增加了 “征收”和 “补偿”的内容,〔3〕并使得 “征用”和 “征收”区别开来,正如全国

人大常委会时任副委员长王兆国在 《关于 <中华人民共和国宪法修正案 (草案)>的说明》中讲

到土地的征收征用时所说,“征收主要是所有权的改变,征用只是使用权的改变”;在讲到私有财
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〔2〕

〔3〕

除了内蒙古、新疆、西藏、广西、湖南、陕西、山西、甘肃、青海的人大常委会没有作防疫决定外,其他省、自治

区、直辖市的人大常委会都作了防疫决定。在决定中规定了征用的15个省级单位分别是黑龙江、天津、重庆、北京、上海、江

苏、河北、安徽、吉林、江西、云南、福建、湖北、宁夏、山东。
《宪法修正案》(2004)第20条规定:宪法第十条第三款 “国家为了公共利益的需要,可以依照法律规定对土地实行

征用。”修改为:“国家为了公共利益的需要,可以依照法律规定对土地实行征收或者征用并给予补偿。”第22条规定:宪法第

十三条 “国家保护公民的合法的收入、储蓄、房屋和其他合法财产的所有权。”“国家依照法律规定保护公民的私有财产的继承

权。”修改为:“公民的合法的私有财产不受侵犯。”“国家依照法律规定保护公民的私有财产权和继承权。”“国家为了公共利益

的需要,可以依照法律规定对公民的私有财产实行征收或者征用并给予补偿。”
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产的征收征用时,指出 “这样修改,主要基于三点考虑:一是,进一步明确国家对全体公民的合

法的私有财产都给予保护,保护范围既包括生活资料,又包括生产资料。二是,用 ‘财产权’代

替原条文中的 ‘所有权’,在权利含意上更加准确、全面。三是,我国几个现行法律根据不同情

况已经作出了征收或者征用的规定,在宪法中增加规定对私有财产的征收、征用制度,有利于正

确处理私有财产保护和公共利益需要的关系,许多国家的宪法都有类似的规定。”〔4〕

《宪法》第13条第3款规定:“国家为了公共利益的需要,可以依照法律规定对公民的私有

财产实行征收或者征用并给予补偿。”该条款规定的是对公民私有财产的征用,也就是说,可供

征用的财产是有特定范围的,只有对公民私有财产才能使用征用的方式,对于国有财产无须使用

征用方式,《宪法》没有规定对国有财产可以进行征用,因为国有财产本身就属于国家所有,由

政府代表国家行使所有权,国有资产管理部门及其他部门行使监管权,由国有企业事业单位经

营。《宪法》征用条款中的公民私有财产应当理解为既包括公民个人财产,也包括个体经济、私

营经济、外资企业等非公有制经济组织的财产。

通过对 《宪法》第10条和第13条的分析可知,征用已经成为具有特定宪法含义的法律用语,

它主要调整国家与个人、公共利益与私有财产之间的关系。政府与政府之间的权力关系或财产关系

与征用无关。《宪法》中的征用有三个特点:第一,征用的对象只能是非国有财产。第二,征用针

对的是非国有财产的使用权,是暂时的、临时的。虽然征收针对的也是非国有财产,但征收针对的

是所有权,亦即是对所有权的剥夺。第三,只要对非国有财产实行了征用就必须予以补偿,不论被

征用的财产是否有损失或能否归还。当然,《宪法》中的征用还有必须符合公共利益这一前提条件

以及法律保留、强制性等要求,由于下面将要讨论的法律均满足公共利益、法律保留、强制性的要

求,这里省略了公共利益、法律保留、强制性的论述。征用是本文讨论的重点,征收不在本文讨论

范围之内。

我国 《宪法》关于征用的规定与一些有代表性的国家的宪法相比较,主要的不同点在于,这

些国家的宪法对 “征收”和 “征用”不作区分,而且一般是规定在一个条文里。我国由于土地所

有权既有国有又有集体所有这两种情况,且公民不享有土地的所有权,只享有土地的使用权,所

以,《宪法》只能将土地和私有财产分两条来规定,这也是 《立法法》在第8条出现 “非国有财

产”而不是 “私有财产”的原因。但我国 《宪法》和其他一些有代表性的国家的宪法的一个共同

特点是征用所针对的都是非国有财产,主要指私有财产,都是需要补偿的。〔5〕所以王兆国在

2004年修改 《宪法》的说明里讲到征收征用条款时认为 “许多国家的宪法都有这样的规定”。但

国外多数国家的宪法不作征收和征用的区分,因而在进行比较研究方面就会因为宪法用语的不同
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〔4〕

〔5〕

详见全国人民代表大会常务委员会时任副委员长王兆国在 《关于 <中华人民共和国宪法修正案 (草案)>的说明》
(2004年3月8日在第十届全国人民代表大会第二次会议上)中的第4点和第6点。

法国 《人权宣言》第17条规定:“财产是神圣不可侵犯的权利,除非当合法认定的公共需要显然必需时,且在公平

而预先补偿的条件下,任何人的财产不得受到剥夺。”德国 《基本法》第14条规定:“(1)财产权和财产继承权受到法律保护,
其内容及范围由法律规定之。(2)财产权负有义务,即其使用应有利于公众。(3)为公众利益起见,财产可予征收。征收应依

法实行,并依法确定征收方式和赔偿金额。偿付时应恰当考虑公众和各有关方面的利益。在赔偿金额上有争执时,可上诉于普

通法庭,通过诉讼解决之。”北京大学法律系宪法教研室、资料室编:《宪法资料选编第五辑》,北京大学出版社1981年版,第

3页、第105页。美国 《宪法》修正案第5条规定:“未经正当法律程序,不得剥夺任何人之生命、自由或财产;凡私有财产,
非有恰当赔偿,不得充公。”〔美〕查尔斯×A.比尔德:《美国政府与政治》,朱曾汶译,商务印书馆1987年版,第939页。
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而带来的研究语境上的差异。外国宪法的词语翻译过来可能是 “收归公用”“充为公用”“充公”

“剥夺”“侵犯”等等。例如,美国 《宪法》第5条修正案的 “betakenforpublicuse”的

“taken”就是一个关键词,但它和同样属于这一条修正案的另外一个词 “deprive”,以及美国宪

法学界和实务部门发展起来的 “警察权力”理论又有一些复杂的关系。〔6〕有的学者认为:“公益

征收的主要特征,在于其能侵犯私有财产权利。这种侵犯财产权是以剥夺、限制财产权利之方式

为之”,这里的 “征收”实际上包括了 “征收”和 “征用”两个方面。〔7〕也有学者不同意2004
年 《宪法》修改将 “征用”与 “征收”分开,认为应当效仿有些国家的宪法用 “征收”一词代替

现在的 “征收”和 “征用”。〔8〕由于篇幅限制,本文主要关注两个要点:一是征用对象是非国有

财产,主要指私有财产,二是无补偿不征用。下面从法律的层面探讨征用的相关规范并阐明其存

在的违宪问题。

二、法律中征用条款的合宪性分析

本文选取现有明确规定 “征用”的11部法律,除此之外,还有10部法律规定了征用,但由

于条文高度概括,甚至比 《宪法》征用条款规定得还原则,没有讨论价值,本文没有将这10部

法律作为分析样本。〔9〕这11部法律分别是 《突发事件应对法》《传染病防治法》《反恐怖主义

法》《国家情报法》《国防法》《国防交通法》《反间谍法》《军事设施保护法》《物权法》《立法法》
《戒严法》,其中完全符合 《宪法》有关征用条款的似乎只有1部,即 《立法法》。《立法法》第8
条规定法律保留事项,其中第7项规定 “对非国有财产的征收、征用”属于法律保留事项,《立

法法》的这一规定精准地把握了宪法规范的内涵。但是其他10部法律中的征用条款都或多或少

地与 《宪法》有关征用条款相抵触,最突出的问题是不对国有财产和非国有财产作出区分。事实

上将国有财产和非国有财产都作为征用的对象,混淆了征用和调用的区别,在本来可以使用 “调
用”的应急方式时却错用 “征用”的方式。调用与征用的主要区别在于调用更加迅速,政府可以

通过直接命令指挥的方式来实现国有财产的调配、使用等,也没有必须补偿的宪法义务。
(一)10部法律中征用条款的考察

10部法律中的征用条款均没有将征用精准地对应非国有财产,这又可以具体分为两种情况。

一种情况是法律对于征用的财产是否属于国有或非国有不作区分,这些财产既可能是国有财产,

也可能是非国有财产,属于这种情况的有3部法律,规定内容如下: (1)规定征用财产为 “房
屋、交通工具以及相关设施、设备”(《传染病防治法》);(2)规定征用财产为 “民用运载工具、

交通设施、交通物资等民用交通资源”(《国防交通法》);(3)规定征用财产为 “土地、林地、

草原、水面、滩涂”(《军事设施保护法》)。
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〔6〕
〔7〕
〔8〕
〔9〕

参见陈新民:《德国公法学基础理论》(下册),山东人民出版社2001年版,第434 436页。
参见前引 〔6〕,陈新民书,第425页。
参见房绍坤、王洪平:《分立抑或再合一:“征收”与 “征用”之概念关系辩正》,载 《法学论坛》2009年第2期。
这10部法律及相应条款为:《森林法》第21条、《土地管理法》第2条第4款、《外商投资法》第20条、《农村土地

承包法》第17条、《船舶吨税法》第9条、《草原法》第39条、《妇女权益保障法》第32条、《渔业法》第14条、《农业法》第

71条、《煤炭法》第20条。
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另一种情况是明显地将个人财产和其他财产并列规定为征用的对象,而其他财产可能是国

有的,也可能是非国有的,总之,没有将国有财产排除在征用之外,这样的法律有7部,规定

内容如下:(1)规定征用财产为 “单位和个人的财产”(《突发事件应对法》和 《反恐怖主义

法》规定相同);(2)规定征用财产为 “组织和个人的设备设施、交通工具和其他物资”(《国

防法》);(3)规定征用财产为 “单位、个人的不动产或者动产”(《物权法》);(4)规定征

用财产为 “有关机关、组织和个人的交通工具、通信工具、场地和建筑物,必要时,可以设置

相关工作场所和设备、设施”(《国家情报法》);(5)规定征用财产为 “机关、团体、企业事

业组织和个人的交通工具、通信工具、场地和建筑物”(《反间谍法》);(6)规定征用财产为

“国家机关、企业事业组织、社会团体以及公民个人的房屋、场所、设施、运输工具、工程机

械等”(《戒严法》)。

为了便于阅读,本文将涉及征用的这10部法律的相关条文及征用对象汇总为表1如下:

 表1 10部法律中的征用条款

法律名称及条文 内容 征用对象

《传染病防治法》
第45条

  “传染病暴发、流行时,根据传染病疫情控制的需要,国务院有

权在全国范围或者跨省、自治区、直辖市范围内,县级以上地方人民

政府有权在本行政区域内紧急调集人员或者调用储备物资,临时征用

房屋、交通工具以及相关设施、设备。”
“紧急调集人员的,应当按照规定给予合理报酬。临时征用房屋、

交通工具以及相关设施、设备的,应当依法给予补偿;能返还的,应

当及时返还。”

“房屋、交通工具以

及相关设施、设备”

《突发事件应对

法》第 12 条、
第52条

  “有关人民政府及其部门为应对突发事件,可以征用单位和个人

的财产。被征用的财产在使用完毕或者突发事件应急处置工作结束

后,应当及时返还。财产被征用或者征用后毁损、灭失的,应当给予

补偿。”
“履行统一领导职责或者组织处置突发事件的人民政府,必要时

可以向单位和个人征用应急救援所需设备、设施、场地、交通工具和

其他物资,……”

“单位和个人的财产”

《反恐怖主义法》
第78条第1款

  “公安机关、国家安全机关、中国人民解放军、中国人民武装警

察部队因履行反恐怖主义职责的紧急需要,根据国家有关规定,可以

征用单位和个人的财产。任务完成后应当及时归还或者恢复原状,并

依照规定支付相应费用;造成损失的,应当补偿。”

“单位和个人的财产”

《国 家 情 报 法》
第17条第2款

  “国家情报工作机构工作人员根据工作需要,按照国家有关规

定,可以优先使用或者依法征用有关机关、组织和个人的交通工具、
通信工具、场地和建筑物,必要时,可以设置相关工作场所和设备、
设施,任务完成后应当及时归还或者恢复原状,并依照规定支付相应

费用;造成损失的,应当补偿。”

“有关机关、组织和

个人的交通工具、通

信工具、场地和建筑

物,必要时,可以设

置相关工作场所和设

备、设施”
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续前表

法律名称及条文 内容 征用对象

《国 防 法》第

48条

  “国家根据动员需要,可以依法征收、征用组织和个人的设备设

施、交通工具和其他物资。”
“县级以上人民政府对被征收、征用者因征用所造成的直接经济

损失,按照国家有关规定给予适当补偿。”

“组织和个人的设备

设施、交通工具和其

他物资”

《国 防 交 通 法》
第7条

  “县级以上人民政府根据国防需要,可以依法征用民用运载工

具、交通设施、交通物资等民用交通资源,有关组织和个人应当予以

配合,履行相关义务。民用交通资源征用的组织实施和补偿,依照有

关法律、行政法规执行。”

“民用运载工具、交

通设施、交通物资等

民用交通资源”

《反间谍法》第

11条第2款

  “国家安全机关因反间谍工作需要,按照国家有关规定,可以优

先使用或者依法征用机关、团体、企业事业组织和个人的交通工具、
通信工具、场地和建筑物,必要时,可以设置相关工作场所和设备、
设施,任务完成后应当及时归还或者恢复原状,并依照规定支付相应

费用;造成损失的,应当补偿。”

机关、团体、企业事

业组织和个人的交通

工具、通信工具、场

地和建筑物

《军事设施保护

法》第13条

  “军事禁区、军事管理区范围的划定或者扩大,需要征收、征用

土地、林地、草原、水面、滩涂的,依照有关法律、法规的规定

办理。”

“土地、林地、草原、
水面、滩涂”

《物权法》第44
条、第121条

  “因抢险、救灾等紧急需要,依照法律规定的权限和程序可以征

用单位、个人的不动产或者动产。被征用的不动产或者动产使用后,
应当返还被征用人。单位、个人的不动产或者动产被征用或者征用后

毁损、灭失的,应当给予补偿。”
“因不动产或者动产被征收、征用致使用益物权消灭或者影响用

益物权行使的,用益物权人有权依照本法第四十二条、第四十四条的

规定获得相应补偿。”

“单位、个人的不动

产或者动产”

《戒 严 法》第

17条

  “根据执行戒严任务的需要,戒严地区的县级以上人民政府可以

临时征用国家机关、企业事业组织、社会团体以及公民个人的房屋、
场所、设施、运输工具、工程机械等。在非常紧急的情况下,执行戒

严任务的人民警察、人民武装警察、人民解放军的现场指挥员可以直

接决定临时征用,地方人民政府应当给予协助。实施征用应当开具征

用单据。前款规定的临时征用物,在使用完毕或者戒严解除后应当及

时归还;因征用造成损坏的,由县级以上人民政府按照国家有关规定

给予相应补偿。”

“国家机关、企业事

业组织、社会团体以

及公民个人的房屋、
场所、设施、运输工

具、工程机械等”

(二)10部法律中征用条款的合宪性

由上考察可知,上述10部法律中的征用条款,在征用财产的性质方面或许与 《宪法》相抵

触,而且在征用的补偿方面也可能存在合宪性问题。

首先,《宪法》规定的征用对象和补偿对象都只能是非国有财产,由于法律层面对征用的财

产在性质上不区分国有或非国有,进而导致紧随其后的补偿在对象上也不区分国有财产或非国有
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财产,可能产生本不该补偿的补偿了、而该补偿却没有补偿的现象,因而这些法律条款在补偿方

面的合宪性值得商榷。

其次,《宪法》中的征用补偿是法定义务,是必须的、无条件的,只要有征用就必须有补偿。

法律不能将补偿分解为补偿和无须补偿两种情况。《物权法》与其他9部法律在补偿方面有所不

同的是,虽然 《物权法》在征用对象上不符合 《宪法》,但在征用补偿方面却非常精准地体现了

《宪法》的意思,这在其他法律中几乎没有发现。《物权法》第44条规定:“因抢险、救灾等紧急

需要,依照法律规定的权限和程序可以征用单位、个人的不动产或者动产。被征用的不动产或者

动产使用后,应当返还被征用人。单位、个人的不动产或者动产被征用或者征用后毁损、灭失

的,应当给予补偿。”从补偿角度看,《物权法》中的征用分为 “被征用”“征用后毁损、灭失的”

两种情况,但都要补偿,也就是说不管征用之后被征用财产状况如何都要补偿。

有民法学者在论述 《物权法》中的征用补偿时认为:“征用结束后如果没有造成物的毁损灭

失,通常需要将被征用物返还给被征用人,并给予适当补偿。”〔10〕这种观点与 《宪法》保持了一

致。但与 《物权法》不同的是,其他9部法律却在补偿方面作出了与 《宪法》含义不完全相同的

规定,这又可以分为两种情况,一种情况是给补偿限定了一些前提条件,规定征用后毁损、灭失

或无法归还的才补偿,可以返还的就不用补偿,属于这一情况的有 《传染病防治法》《突发事件

应对法》《国防法》《戒严法》,而依据 《宪法》的征用规范,补偿不以毁损、灭失或无法归还为

前提,只要征用就必须给与补偿,毁损、灭失或无法归还只是考量补偿数额的重要因素。另一种

情况是将征用补偿分解为费用和补偿两个方面,属于这一情况的有 《反恐怖主义法》《国家情报

法》《反间谍法》,依据 《宪法》的征用规范,征用规范中的补偿只有补偿这一种形式,没有费用

和补偿两种形式,这种情况虽在形式上不符合 《宪法》,但在实质上与 《宪法》基本一致。《国防

交通法》《军事设施保护法》没有将补偿具体化,而是指向了法律法规。

此外,《人民警察法》第13条第2款规定:“公安机关因侦查犯罪的需要,必要时,按照国

家有关规定,可以优先使用机关、团体、企业事业组织和个人的交通工具、通信工具、场地和建

筑物,用后应当及时归还,并支付适当费用;造成损失的,应当赔偿。”该法虽然没有使用 “征

用”一词,但实际上是征用的意思,而且也存在前述法律所普遍存在的问题,即对于国有财产和

非国有财产没有区分,在补偿问题上也没有区分。对于国有的,警察可以临时使用,不用补偿;

对于私有的,警察可以征用,但必须补偿。条文中的 “赔偿”应当修改为 “补偿”。

三、法律中征用条款不符合 《宪法》的可能原因

为什么会出现如此多的法律的征用条款在相同问题上不符合 《宪法》呢? 这种现象应当引起

学界高度关注。

首先,纵观世界各国,时间差往往是导致法律违宪的一个重要原因。时间差有两种情况,一

种是社会观念发生变化,宪法条文没有变,但宪法的含义随着社会的变迁而发生了变化,也就是
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〔10〕 王利明:《<物权法>的实施与征收征用制度的完善》,载 《法学杂志》2008年第4期,第16页。
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说宪法文字没变,内容有变化,因而导致法律违宪;另一种情况是宪法被修改了,而法律还没有

及时修改,从而导致法律违宪。从时间上看,这10部法律中有9部是在2004年 《宪法》修改之

后通过、修正或修订的,〔11〕只有 《戒严法》是在2004年 《宪法》修改之前通过的,与 《宪法》

相抵触的情况似乎有时间差的因素。但是,如果我们把时间回放到中华人民共和国成立,中华人

民共和国成立后颁布的4部宪法中有3部使用了 “征用”一词,并且1954年 《宪法》、1978年

《宪法》将 “征用”与 “征购”“收归国有”相区别,实际上 “征购”“收归国有”就有 “征收”

的意思。1982年 《宪法》在2004年修宪之后,也明确将 “征用”与 “征收”区别开来。从 《宪
法》角度看,这10部法律都不该出现与 《宪法》相抵触的条款,尤其是在2004年修宪之后制定

的9部法律更不该如此。

其次,混淆了 “征用”与 “调用”的区别,也许是导致违宪的一个原因。“调用”本来不

是一个具有严格法律含义的法律术语,也没有引起法律界的关注。但法律中确实经常使用该词

以及和该词相近的诸如 “使用”“调配”“配置”等一些词语,例如,《传染病防治法》就是用

了 “调用”一词。政府对国有财产无须采取征用的方式,直接采取调用或使用的方式就可以,

因为政府代表国家进行的征用只针对非国有财产,目的是为了保护私有财产。混淆 “征用”与

“调用”,把本来可以直接使用的更加高效的 “调用”手段误当作 “征用”来使用,其后果是使

得本来可以高效解决突发事件、国家安全、戒严等紧急情况的行动放缓,降低了应对紧急情况

的效率。〔12〕此外,区分 “征用”与 “调用”有利于避免事后出现不必要的纠纷和矛盾。对于

征用就必须予以补偿而无论被征用财产是否损毁、灭失或能否归还,而调用则不是必须进行补

偿且程序简单。如果混淆了 “征用”和 “调用”,事后就容易在补偿问题上产生不必要的纠纷。

再次,学界对征用关注不够。目前有关 “征用”的学术论文非常少,而且绝大多数是关于土

地征用的,征用的合宪性研究几乎无人问津。在研究征用的论文中,大多也是有关征用的立法建

议,例如,建议制定 “行政征用法”〔13〕、“统一行政征用法典”〔14〕、“行政征用一般法”〔15〕。此

外,一些观点没有把补偿对象定位为 “非国有财产”或 “私有财产”,而是称为 “相对人财

产”〔16〕或 “行政相对人财产”〔17〕,这些研究成果在征用对象不区分国有财产和非国有财产方

面,或许起到了误导立法和政府行为的作用。

学界对于征收比较关注,也许是因为这些年来大规模的拆迁和基础建设工作往往涉及征收问

题,对于征收的研究有实际需求。与征收相比,在一般情况下,征用的现实需求没有那么迫切,
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〔11〕

〔12〕

〔13〕
〔14〕
〔15〕
〔16〕

〔17〕

这9部法律通过、修正或修订的具体时间如下:《突发事件应对法》是2007年8月,《传染病防治法》是2013年6
月,《反恐怖主义法》是2018年4月,《国家情报法》是2018年4月,《国防交通法》是2016年9月,《反间谍法》是2014年

11月,《军事设施保护法》是2014年6月,《物权法》是2007年3月,《国防法》是2009年8月。此外,《立法法》是2015年3
月修正的。

关于 “调用”的相关法律研究,参见王敬波:《略论政府应急征用法律制度的完善》,载 《行政法学研究》2011年第

4期。
党雷:《突发事件应对中的行政征用补偿制度研究》,载 《法治研究》2010年第2期,第65 69页。
吴云峰、张晓敏:《我国行政征用法律制度现状及完善》,载 《行政与法》2013年第3期,第74 79页。
董佩林:《试论我国现行的行政征用制度》,载 《法学论坛》2001年第3期,第12 19页。
余红丽、张顺彬:《行政征收与行政征用制度比较研究》,载 《湖北行政学院学报》2007年第3期,第268页;刘东

生:《行政征用制度初探》,载 《行政法学研究》2000年第2期,第28页。
张志泉:《行政征收与行政征用制度比较分析》,载 《山东大学学报》(哲学社会科学版)2001年第6期,第62页。
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往往是在紧急情况或特定情况下才有征用的发生,像本文提到的这10部法律基本属于这类情况,

突发事件、传染病、戒严、反恐、反间谍、情报工作、国防军事工作等都属于公共利益中比较

紧急的情况。2003年我国发生 “非典”疫情时使用过征用手段,之后的2004年 《宪法修正

案》增加 “征收”并在说明中强调 “征用”与 “征收”的区别,但征用的法律理论研究仍然没

有引起学界重视。在这次防控新型冠状肺炎期间,一些地方政府正确地采取了征用措施,在防

控传染病的过程中发挥了积极作用;但也有一些地方政府错误地使用了征用措施,这也促使我

们反思法律中征用条款不完善的地方。当然,征用并不只在紧急情况下使用,非紧急情况下也

可以使用。

四、结 语

一些法律中的征用条款,在征用财产性质方面和补偿方面或许均存在与 《宪法》不一致的情

况。在新冠肺炎疫情防控过程中,虽然有的地方政府征用党政机关和公立学校的财产,符合地方

人大常委会的决定和相关法律,但可能不符合 《宪法》。习近平总书记在2018年中共中央政治局

第四次集体学习时强调:“宪法具有最高的法律地位、法律权威、法律效力。”〔18〕《宪法》是国家

根本法,一切法律、行政法规和地方性法规都不得同 《宪法》相抵触。

对法律的合宪性审查既涉及对权力 (立法权、行政征用)的限制问题,也涉及权利 (私有

财产权的征用补偿)的保障问题,建议全国人大常委会对涉及征用的相关法律条文进行合宪性

审查,及时使相关法律条款得到修改。由于修改法律程序较为复杂,在时间紧迫的情形下,建

议在全国人大常委会审查和修改相关法律之前,执行 《突发事件应对法》和 《传染病防治法》

的国家机关依据 《宪法》征用条款来解读这些法律以及其他法律的征用条款,准确区分 “征

用”与 “调用”,充分用足 “调用”方式,免去不必要的 “征用”,以便提高疫情防控的工作

效率。

一些法律中的征用条款不符合 《宪法》的现象或许不是偶然的,主要原因可能跟学界对该问

题的关注不够有关,跟现实中对于征用的理论研究的需求不强烈也有一定联系。同时,学界对于

征用财产的定性模糊也对立法和行政执法起到了误导的作用。另外,立法机关本该在制定法律的

过程中对 《宪法》征用条款加以具体化,但却没能做到这一点,不仅如此,还使 《宪法》中本来

较为清楚的作为征用对象的私有财产或非国有财产在法律中不但没有得到具体化,反而变得更加

模糊起来。当然,对于国有财产和非国有财产的区分在实践中也会出现一些复杂情况。例如,有

些公司既有国有股,又有非国有股,笔者倾向于将该公司财产视作非国有财产,因为对国有财产

进行从严解释有利于保护企业经营自主权;又例如,有的宾馆饭店属于国有资产,但承包给个人

进行经营,笔者倾向于认为该宾馆饭店仍然属于国有财产,可以被调用,而不采取征用措施,但

该国有单位应当对承租人按照相关民事法律解决后续遗留问题。
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〔18〕 《谈宪法,习近平这些话掷地有声》,载http://www.xinhuanet.com/politics/xxjxs/2018 12/04/c_1123806974.htm,
最后访问时间:2020年4月25日。



王 磊:法律中征用条款的合宪性分析

由于宪法观念淡薄、宪法意识不强、宪法审查机制不健全等原因,不符合 《宪法》的现象并

不少见。2018年3月 《宪法修正案》将 “法律委员会”修改为 “宪法和法律委员会”,具体承担

“推进合宪性审查、加强宪法监督”等职责,〔19〕未来合宪性审查必定会在我国得到全面展开。

Abstract:TherequisitionclauseinConstitutionhastwocharacteristics.Oneisthattherequisitionis

aimedatthenon-state-ownedproperty,andtheotheristhatthegovernmentshouldgivecompen-

sation,regardlessofwhetherthepropertyisdamaged,lostorwhetheritcanbereturned.Of

course,whetheritisdamaged,lostorwhetheritcanbereturnedisanimportantfactortodeter-

minetheamountofcompensation.Intheprocessofepidemicpreventionandcontrol,somelocal

governmentshavemistakenlyusedrequisitionmeasures.Requisitionisdifferentfromtransfer,

andthegovernmentcantakemeasuressuchastransferandusetostate-ownedproperty,and

thereisnolegalobligationtocompensate.Somelawsonrequisitiondonotcomplywiththeprovi-

sionsonrequisitionintheConstitution.Theyconfusethedifferenceinnaturebetweentheproper-

tyaimedbyrequisitionandthepropertyaimedbytransfer,andatthesametime,theymistaken-

lydividethelegalobligationofcompensationafterrequisitionintotwocases:nocompensation

forthereturnedoriginalpropertyandcompensationforanydamage.Inordertoeffectively

protectthedignityoftheconstitutionandmaintaintheauthorityoftheconstitution,theconstitu-

tionalreviewshouldbecontinuouslypromoted.

KeyWords:requisition,callingproperty,privateproperty,stateproperty,constitutionalanalysis
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〔19〕 《全国人民代表大会常务委员会关于全国人民代表大会宪法和法律委员会职责问题的决定》(2018年6月22日第十

三届全国人民代表大会常务委员会第三次会议通过)。


