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前言

政府管制是否为公法学研究提供了替代性范式，是一个富有争议性的问题，而无论争议是否有结果以
及争议的结果如何，政府管制作为一种研究范式为公法学的研究注入了新的活力，提供了新的概念、
术语、研究方法和技巧，这是难以否定的。
经济学家较早地关注和研究政府管制现象，他们通过创设价格管制、进入和退出管制等管制术语来解
释市场失灵的现象，为传统经济学研究拓宽了领域。
而后，政治学、社会学等学科也加入了研究行列，探求从政府管制中寻找新的研究资源。
相对而言，公法学对政府管制的关注起步较晚，因为传统的研究资源基本上已经足够，公法学家们并
没有迫切感到术语的缺乏和解释的乏力，按照科恩在《科学革命的结构》中的描述，这时处于一种“
范式稳定”的阶段。
而随着社会经济的发展，政府必须处理大量社会问题，如贫富分化、环境污染、失业救济、交通整治
等，随之而来的必然是行政权力的扩张和行政职能的增加，这种情况在西方发达国家出现在19世纪
末20世纪初，在中国则出现于20世纪八九十年代。
这就使得公法学，特别是行政法学不得不转移研究重点，将政治、政策、法律等系统变量纳入研究范
围，这时候传统公法学研究范式的不足就开始显现了，它们无法解释研究过程中出现的许多新问题和
诸多“异常现象”，这种“范式危机”的出现迫使公法学家们不得不去探寻新的“替代性范式”，政
府管制研究范式便应运而生。
按照美国研究政府管制的行政法学家约瑟夫?P?托梅恩教授和西德尼。
A.夏皮罗教授的说法，政府管制研究范式可以对诸如管制国家的目标和目的、完善治理的构成条件、
新公共议程的内容、官僚政府公共美德的构成条件等传统公法领域所不能解答的问题提供清晰而有解
释力的答案。
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内容概要

随着市场经济的飞速发展，民主法制建设的不断推进，我国社会利益关系面临新的深刻调整，这既为
中国行政法制发展提供了新的机遇，又为中国行政法学研究提出了新的课题。
本书是作者近七八年来对中国行政法深入观察和思考的最新成果汇编，内容包括行政法基础理论研究
、变辽时代的中国行政法和政府管制与行政法三篇。
行政法基础理论篇收录的文章主要探讨了宪政背景下赋税、征收和公共利益等重大行政法前沿问题，
以及行政法基本原则和中国行政法制史的专题回顾。
变迁时代的中国行政法篇收录的主要是行政行为和行政救济基本理论和制度规范方面的文章，反映了
作者对中国行政法制近十年变化趋势的最新认识。
政府管制与行政法篇以政府管制理论为研究背景，深入分析了税收、新闻、教育和就业等政府管制领
域行政法面临的新课题。
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作者简介

刘莘，女，生于1956年；1983年毕业于北京大学，获法学学士学位；1986年毕业于中国政法大学，获
法学硕士学位。
现为中国政法大学法学院教授，博士生导师，中国法学会行政法研究会副会长，《行政法学研究》副
主编。
曾出版《行政法热点问题》、《行政立法研究》、《行政法学新理念》等多部专著，在《中国法学》
、《政法论坛》、《行政法学研究》等刊物发表论文数十篇。
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章节摘录

第一篇 行政法基础理论研究“期成宪草”简评自康梁维新以来，中国的宪政运动和制宪活动已历百年
。
其间屡遭挫折，有时反反复复，有时停滞不前，有时发展缓慢。
其经验教训，实有待研究总结。
总的来看，在国家遭受内忧外患之时，专制的政府会做出一定的让步，放松对社会的控制，使得宪政
运动和制宪活动相对活跃起来。
这样的阶段主要有两个：其一是清朝末期的立宪运动；其二是抗战时期的宪政运动。
后者的重要成果就是当时的政治学者和法律学家制定的一部体现宪政主义精神的宪法草案——“期成
宪草”。
一、宪政期成会的成立和“期成宪草”的形成抗日战争的全面爆发为民主力量的集结和壮大提供了历
史性的机遇，宪政运动也随之高涨，社会各阶层要求结束一党专制、改革政治、实施宪政的呼声非常
高。
1938年7月6日，国民政府为了“团结全国力量，集中全国之思虑与识见，以利国策之决定与推行”，
特设立国民参政会，作为抗战时期国家最高咨询机构。
1939年9月9日，国民参政会在重庆召开一届四次会议。
本次会议以“推动宪政实行，巩固党派团结”为主要议题。
会上，国民党参政院孔庚等59人提出《请政府遵照中国国民党第五次全国代表大会决议案定期召集国
民大会制定宪法开始宪政案》；共产党参政员董必武、陈绍禹（王明）等26人向大会提出了《请政府
明令保障各抗日党派合法地位案》；青年党、国社党和第三党领导人左舜生、张君劢、章伯钧等提出
《请结束党治立施宪政以安定人心发扬民力而利抗战案》、《改革政治以应付非常局面案》、《建议
集中人才办法案》等提案。
其中《请结束党治立施宪政以安定人心发扬民力而利抗战案》提出实施宪政的三项具体办法：（1）
由政府授权国民参政会本届大会，推选若干人，组织宪法起草委员会，制定宪法；（2）在国民大会
未召集以前，行政院暂对国民参政会负责，省、市、县政府分别暂对各级临时民意机关负责；（3）
于最短期内，颁布宪法，结束党治，全国各党派一律公开活动，平流并进，永杜纠纷，共维国命。
《改革政治以应付非常局面案》则认为：“国家者，全国国民之国家，而非一党一派之国家，政府者
，全国国民之政府，而非一党一派之政府。
”该提案对国民党政府对于人才“以党派而划分畛域，因畛域而加歧视”的做法提出了批评。
《建议集中人才办法案》则建议政府：用人但问其才不才，不问其党不党。
切戒以党之不同而加歧视和防范，并戒以是否亲故为进退人之标准。
可见，上述几个提案一致要求政府结束党治、实施宪政。
1938年9月15日，大会达成了《请政府明令召集国民大会制定宪法实行宪政案》，随即决议予以通过并
提交政府。
国民参政会议长蒋中正根据这一议案，指定了以黄炎培、张君劢和周览为召集人，由各党派代表和无
党派参政员组成的国民参政会宪政期成会，其任务是协助政府修改宪草，促成宪政。
宪政期成会成员为19人，后增加到25人。
包括黄炎培、张澜、张君劢、左舜生、李璜、罗隆基、史良、褚辅成、钱端升、周炳琳、罗文干、陶
孟和、傅斯年、章士钊、章伯钧等众多的专家和名流；后来因《自由中国》杂志而名声大振的雷震则
任宪政期成会的助理。
1939年11月，西南联合大学罗隆基、周炳琳、陶孟和、罗文干、钱端升等教授，傅斯年、张君劢等期
成会会员以及张奚若、杨振声、任鸿隽等学者受宪政期成会委托，研究宪草。
这批富有声望和资历的学者对宪政问题颇有研究。
他们定时集会研究，并推罗隆基为主稿人。
稿成之后，讨论数月，几经修正，最终形成了一个宪法草案。
这个宪草文稿后来向宪政期成会正式提出，名为《中华民国宪法草案（五五宪草）修正案》，共7
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章120条。
因这个草案是在昆明研讨而形成的，故又称为“昆明宪草”。
1940年3月30日，宪政期成会经过10天的努力，以“昆明宪草”为基础，参考救国会沈钧儒等提出的《
我们对于五五宪草的意见》和共产党参政员董必武等提出的《关于国民大会组织法、选举法及五五宪
草的意见》，并综合褚辅成等其他参政员以及重庆、上海、成都各团体的意见，最终形成了《中华民
国宪法草案（五五宪草）之修正案》。
由于这个草案是由宪政期成会同人起草的，故被简称为“期成宪草”。
二、“期成宪草”对“五五宪草”的修正“期成宪草”共138条，分8章：第一章总纲、第二章人民之
权利义务、第三章国民大会及国民参政会、第四章中央政府、第五章地方制度、第六章中央与地方、
第七章国民经济、第八章宪法之施行及修正。
“期成宪草”是以“五五宪草”为基础并对“五五宪草”进行修正而成的。
“期成宪草”对“五五宪草”或存或改或补或删，其中比较重大和重要的修正是以下几个方面：1．
增设国民大会闭会期间常设机关——“国民议政会”为解决“人民政权运用不灵”的问题，“期成宪
草”在第三章增加了第二节“国民大会议政会”，共8条。
这是“期成宪草”对“五五宪草”最大的修正。
根据“期成宪草”的规定：在国民大会闭会期间设置国民大会议政会，议政员为150—200人，由国民
大会互选之，“任期为3年，连选得连任”。
国民大会议政会议政员不得兼任公务员。
“期成宪草”第41条具体规定了议政会的九项重要职权。
在这些职权中，有的职权在“五五宪草”中属于立法院享有。
宪政期成会同人指出，“五五宪草”没有完全依循孙中山的权能分治原则，因为立法院是治权系统中
的一个立法技术性机构，其职权应是就立法事项向各院及各部委提出质询；根据国民大会确定的立法
原则，制定法律，再提交国民大会审议复决。
正如张君劢在参政会上作说明时所言：“立法院为政府之一部，依据中山先生遗教，只能行使治权。
”而“五五宪草”第64条规定：“立法院有议决法律案、预算案、戒严案、大赦案、宣战案、媾和案
、条约案及其他关于重要国际事项之权。
”显然，上述职权属于政权，而不属于治权。
在任何一个立宪国家，这些重大事项均由国民或其代表机关来讨论决定，而“五五宪草”却将这些权
力划归只应掌握治权的立法院，造成了治权侵越政权的现象。
“期成宪草”试图理顺政权与治权之划分，将“五五宪草”中立法院拥有的权力移交给国民大会议政
会。
就“期成宪草”第41条第（一）、（二）、（三）项的规定来看，不仅原本属于立法院行使的议决戒
严案、大赦案、宣战案、条约案等重要职权，一律移交给议政会；对于预算、决算及法律案，因为这
三项牵涉到政权与治权两方面，故立法院也只能做出初议，议政会则握有创制立法原则及复决之权，
即议政会控制了立法权，立法院则成为一个专门性的立法技术机关。
议政会有“权”，立法院有“能”，这与孙中山的思想相合。
根据“期成宪草”第41条的规定，议政会在国民大会闭会期间代行监督治权的职能。
“五五宪草”虽规定掌握行政权的总统（以及行政院）和中央政府其他四院分别对国民大会负责，同
时国民大会对中央法律有创制权和复决权。
但在实际运作中，由于国民大会闭会期间没有常设机构，人民的“政权”无法监督和控制政府的“治
权”。
为了充分体现孙中山“以权制能”的宪政原则，“期成宪草”特设议政会，以便在国民大会闭会期间
代表国民大会行使一系列监督政府的权力。
首先是议政会对五院的制约。
“期成宪草”第41条第（四）项规定：在国民大会闭会期间，议政会受理监察院依法向国民大会提出
之弹劾案，且监察院对行政、司法、立法、考试、监察各院院长、副院长之弹劾案，经国民大会议政
会出席议政员三分之二通过时，被弹劾之院长、副院长即应去职。
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同时，议政会亦有权对行政院院长及部委长官提出“不信任案”，只要经出席议政员三分之二通过时
，行政院院长即应去职。
“昆明宪草”的起草人认为：“议政会对行政院可通过不信任案，但不能弹劾总统，此为人民对行政
有限度之监督制裁”，其好处是使总统用人“必能选贤举能”。
其次是议政会对总统的监督。
“期成宪草”第41条第（六）项规定：议政会“对国家政策或行政措施，得向总统及各院院长、部长
、委员会委员长提出质询，并听取报告”；第（三）项规定：“凡经议政会复决通过之法律案，总统
应依法公布之。
”另外，议政会“对于监察院提出之总统、副总统弹劾案，经出席议政员三分之二决议受理时，应即
召集．临时国民大会，为罢免与否之决定”。
为必要之处置，总统虽有权发布紧急命令，“但发布命令后，应即提交国民大会议政会追认”。
根据上述规定，国民大会议政会在国民大会闭会期间代表国民大会对政府行使监督权，实际上相当于
国会，成为国家权力重心。
这样，总统及行政部门的权力便受到议政会较多的制约。
而“五五宪草”仅规定国民大会“每三年由总统召集一次”，会期一个月（第31条）。
“组织庞大，会期稀少短促”，且由“总统召集国民大会而罢免总统，固为不近情理之事”，这就使
得国民大会闭会期间的五种治权及凌驾于五种治权之上的权力中心总统缺乏制度上的制约，从而导致
“国民缺乏行使主权的有效方法”。

Page 8



第一图书网, tushu007.com
<<政府管制的行政法解读/公法与政>>

后记

本人以前的文章收录在中国方正出版社2001年5月出版的《行政法热点问题》一书中。
这本论文集收录了本人此后至今的三十余篇文章。
另外还有六七十篇时评短文，拟结成随笔集出版。
本论文集中的文章分为三篇：第一篇为行政法基础理论研究，着重探讨宪政与行政法的关系、依法行
政与法治政府的基本理论、行政法的基本原则等问题；第二篇为变迁时代的中国行政法，较为全面地
阐述了当代中国行政法的发展与演进，内容涵盖行政立法、行政行为、行政程序、行政复议和行政诉
讼等诸多领域；第三篇为政府管制与行政法，主要从行政法的视角，分析政府以及社会公共组织对经
济社会事务的管制职能，探讨在新的历史条件下如何转变政府职能，加快向“服务型政府”转变，实
现公共治理的和谐。
本论文集记录了我对当代中国行政法的理性思考与探索，在一定范围内反映了当代中国行政法与政府
管制的发展趋向。
论文集中收录的文章有些是合作的成果，没有合作者们的授权论文集难以如此洋洋大观。
我的学生石磊、钱蓓蓓、王凌光为本论文集的出版进行了大量的资料搜集、整理工作。
如同我一贯认为的那样，作为老师我也始终受益于我的学生！
论文的出版更离不开中山大学“985工程”的资助，以及北京大学出版社编辑肖菊女士高度专业性的、
辛苦认真的工作，在此一并表示感谢！
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编辑推荐

《政府管制的行政法解读》是刘莘编著的，由北京大学出版社出版。
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