
73

7．，一，7 j
，一

， o o，／‘一／，，r■，?”，’，，o，o，Z，；：，j，^，“Z+j一=1。P，“；v770二。』：¨I n’■，i o啦^一，，7，≯7-

寡劳戮磐甥谬謦黪嘲彰缓戮蟛舞唠j蓼誉篱猢弘獭鬻荔彩黪。。蝴徽黼麟魏
JournaI of UESTC(sociaI sclences edition)Dec．2005，voI．7，No．4

论城市房屋拆迁制度的缺陷及其重构

口牛玉兵 刘 意[电子科技大学成都6l0054]

引言

[摘 要】 我国城市房屋拆迁制度存在一些缺陷，表现在立法层级、拆迁目的、法规内容、权利

救济四个方面。重构城市房屋拆迁制度，需要从改变立法观念，提高立法层级，完善立法内容，明确

救济途径等方面进行。
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随着经济发展和我国城市化战略的推进，城市房屋拆迁

纠纷日益成为人们关注的社会热点问题。2003年，南京市民

翁彪与安徽农民朱正亮“自焚”事件带给人们的冲击尚未消

退，2004年，湖南嘉禾强制拆迁案又一次让人们体会到了“拆

迁之痛”。拆迁纠纷的大量出现，不禁引起我们的思考：拆迁

顽症的症结究竟何在?有人曾列举了拆迁中的九大问题：拆

迁规模大，许可把关不严；地方法制观念不强；安置用房的问

题；管理、拆迁行为不分；部分执法人员素质不高；法律、法规

学习宣传不到位；补偿安置标准不公开；行政管理程序繁琐；

拆迁市场不公开、不透明等⋯。即使在今天来看，这些问题与

拆迁纠纷的频发仍然存在直接联系，但是从更深的层次分析，

城市房屋拆迁的制度缺陷恐怕才是导致拆迁纠纷的根本原

因。这种制度缺陷是指拆迁制度在其内容、效力和理念上的

根本性失误，它不是靠修补所能够完善的。否则，只能是“头

痛医头，脚痛医脚”。

一、城市房屋拆迁制度缺陷的表现

亚里士多德曾言，达到法治的条件有二，其一是有良好的

法律，其二是良好的法律得到了人们的认可和执行。可见良

法对于法治的重要性。一部制度上存在重大缺陷的法律是不

能被称为良法的，它既得不到人们的认可，且对它的执行只会

背离法治的初衷。我国规范城市房屋拆迁行为的主要法规

——《城市房屋拆迁管理条例》(以下简称《拆迁条例》)虽经修

订，但仔细分析我们仍旧可以发现其中有不少重大的的制度

性缺陷，主要表现在立法层级、拆迁目的、法规内容、权利救济

四个方面。

第一，立法层级的缺陷。法的层级又称法的位阶，是指法

律的效力等级。在一个主权国家中，立法权限应该是统一的。

我国宪法第58条规定：全国人大和全国人大常委会行使国家

立法权。第62条第三项规定全国人大“制定和修改刑事、民

事、国家机构的和其他的基本法律”，第67条第二项规定全国

人大常委会“制定和修改除应当由全国人大制定的法律以外

的其他法律”。《立法法》第8条对于专属于全国人大及其常

委会的立法事项进一步作出了明确，规定涉及国家主权、国家

机构、公民人身、财产权利以及民事基本制度等事项应制定法

律。从<宪法》和<立法法》的规定来看，应制定法律的事项基

本上都属于涉及国家主权、国家机构以及公民的人身、财产权

利等方面的重要事项。行政立法作为“授权立法”或“委任立

法”12】，其内容不应侵入全国人大及其常委会的立法领域，这

是由法的层级理论所决定的。对房屋拆迁而言，一方面，由于

房屋是公民个人财产的极其重要的组成部分，对这一财产权

的规范应属于基本民事制度的范围；另一方面，对房屋的拆迁

又涉及作为相对人的公民的财产权的重大变更和处分，所以

通过法律而不是行政法规来规范拆迁行为才是恰当的。<拆

迁条例》只是国务院制定的行政法规，以此来规范本应由法律

规范的事项明显有失妥当，所以从法的层级角度来看，《拆迁

条例》是存在缺陷的。

第二，未对基于不同目的的拆迁加以区分，是《拆迁条例》

又一缺陷。城市房屋拆迁涉及对公民财产权的国家处分，如

何在保障国家公权实现的同时又切实维护公民的私有财产不

受国家权力的侵害，就成为拆迁制度必须要面对的一个问题。

这是因为，“历史发展已经表明，政府(国家)的存在是必要的

‘恶’。为了社会的秩序化，这种‘恶’是必须的，即对社会的发

展是不可或缺的，但同样被证明了的是，这种‘恶’对公民权利
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非常容易造成侵害。”【31孟德斯鸠也讲道：“一切有权力的人都

容易滥用权力，并把它的权威运用到遇到界限的地方才休止，

这是万古不易的一条经验⋯⋯”“1由此可见，在涉及对公民财

产权的处分进行制度设计时，防止权力滥用以至于对公民的

权利造成侵犯是制度设计者必须要考虑的一个问题。从私法

角度而言，当资本主义发展到垄断阶段时，私有财产神圣不可

侵犯的观点受到了社会实践的冲击，财产权的义务性规定开

始出现于法律条文之中。如《日本国宪法》第29条规定：“财

产权的内容应符合公共福祉，以法律规定为之。私有财产权

在正当补偿下得收为公用。”<德国基本法》第14条中也规定：

“财产应负义务。财产的使用也应为社会福利服务。只有为

了社会福利才允许征用。”有学者就此指出，“这种一般性义务

的附加，既使财产所有权人运用财产的目的和范围有一个大

致的框定，也为公共权力在必要时对私有财产权采取限制性

措施提供了依据，并使私有财产的使用更符合社会目的。””’

可见，“社会福利”或“公共利益”或“公共福祉”是国外法律中

对公民私有财产权进行国家处分的一个前提。

在我国，由于城市土地属于国家所有，城市房屋的所有权

人只能够取得房屋之下的国有土地的使用权。因而，城市房

屋的拆迁也是以国家对国有土地使用权的收回及变更为前提

条件的。我国‘土地管理法》第58条规定：“有下列情形之一

的，由有关人民政府土地行政管理部门报经原批准用地的人

民政府或者有批准权的人民政府批准，可以收回国有土地使

用权：1)为公共利益需要使用土地的；2)为实施城市规划进行

旧城区改建，需要调整使用土地的；3)土地出让等有偿合同约

定的使用期限届满，土地使用者未申请续期或申请续期未获

批准的；4)因单位撤销、迁移等原因，停止使用原划拨的国有

土地的；5)公路、铁路、机场、矿场等经核准报废的。”由此条规

定可知，我国土地使用权的收回一般应以“公共利益”作为前

提要件。当国家基于“公共利益”目的，收回国有土地的使用

权时，是否可以得出这样一个结论，即由土地使用权的收回而

引起的房屋拆迁行为同样是基于“公共利益”的目的呢?笔者

以为，这两者之间并不具有必然的因果关系。这是因为：

首先．收回土地使用权的“公共利益”前提并不必然导致

房屋拆迁行为的“公共利益”目的。虽然在国家为了公共设施

或公共项目建设而收回土地使用权并进行房屋拆迁时，这两

者在“公共利益”要件上存在着一致性，但不可否认，这两者问

也存在着不一致的可能性。这是因为，收回土地使用权的行

为主体是国家，而在非公共设施或公共项目建设时进行房屋

拆迁的主体则是拆迁人即取得土地使用权的人。国家在授予

拆迁人土地使用权时的“公共利益”目的极有可能为拆迁人的

个人利益或商业利益所吞噬。而尤其在一些地方政府基于种

种非公共利益目的而进行土地使用权收回及变更时，“公共利

益”的要求就更可能成为一句空话，甚至成为国家权力侵犯公

民私权的“合法”的掩护。

其次，从上述《土地管理法》中也可看出，除基于“公共利

益”的目的外，还存在着其他收回国有土地使用权的情形。加

之我国《土地管理法》第43条规定“任何单位和个人进行建

设，需要使用土地的，必须依法申请使用国有土地”，但未规定

申请使用土地的“公共利益”要件，这就使得完全可能出现并

非基于“公共利益”目的的土地使用行为，从而使房屋拆迁的

公益性要求无从存在。实践中出现的为实现商业利益或其他

利益的拆迁也证明了这一点。

基于以上原因，笔者以为，在我国房屋拆迁制度中有必要

对不同目的的拆迁行为做出明确的规定。一般情况下，“公共

利益”的要件应当成为房屋拆迁的目的要件。而基于非公共

利益的拆迁行为应当加以避免或者需要符合更加严格的条件

方能实施。唯有如此，公民的私有财产权才能得到切实的保

护。也正是由于现行拆迁条例中对此未作规定，使得实践中

假借“公共利益”之名而为强行拆迁成为可能。

第三，法规内容的缺陷。<拆迁条例》是对拆迁中当事人

之间的社会关系进行调整的法规。社会关系即法律调整对象

的差别必然导致调整方法的不同。《拆迁条例》能否对不同的

法律关系进行相应的正确的调整将是判断其制度优劣的一个

重要方面。通过考察拆迁中的法律关系，笔者认为，《拆迁条

例》在这一方面也是存在问题的。

前文已经指出，城市房屋拆迁是建立在国家土地使用权

收回及变更的基础之上的。因而，拆迁中就既涉及民事关系，

也涉及行政管理关系。一方面，拆迁行为的进行以土地使用

权的收回及变更为前提条件。在拆迁管理部门依据法规规定

向房屋所有人发出收回土地使用权的命令时，体现的是行政

管理关系。而另一方面，拆迁人与被拆迁人之间还存在着一

种民事关系。早在1993年‘最高法院关于适用<城市房屋拆

迁管理条例>第十四条有关问题的复函》([1993]法民字第9

号)中已经明确，“在城市房屋拆迁过程中，拆迁人与被拆迁人

对房屋拆迁的补偿形式、补偿金额、安置用房面积、安置地点、

搬迁过渡方式和过渡期限，经协商达不成协议发生的争执属

于平等主体之问的民事权益纠纷。”这样一来，在一部拆迁条

例中就要对两类不同性质的法律关系进行规范。在此情形

下，行政权以行政管理的名义介人民事关系即私权领域就会

成为必然，具体表现为行政规则作为私权取得的依据，行政权

对私生活的于预，一些行政管理过程就是对私权的限制过程

三种形式”l。这种介入在行政权日益膨胀的背景下是有一定

合理性的，但一旦制度设计失误，公民的权益就更易受到损

害。就城市房屋拆迁来讲，行政权的不适当介入同样会对私

生活构成干预，导致民事关系的扭曲。尤其是当在实践中拥

有行政权的地方政府与拆迁中的强者一方即拆迁入存在千丝

万缕的联系时，作为弱者的被拆迁人的地位就更为恶化。<拆

迁条例》在制度设计时不能把两类法律关系加以区分，并且用

不同方法调整，导致在内容规定上存在许多问题，体现在以下

两个方面。

首先，《拆迁条例》的一些条款违反了民法的基本原则。

例如，《拆迁条例》第13条规定，“拆迁人与被拆迁人应当依照

本条例的规定就补偿方式和补偿金额，安置用房面积和安置

地点，搬迁期限，搬迁过渡方式和过渡期限等事项订立拆迁补

偿安置协议。”正如前文所述，这种关系本质上是一种民事关

系，应当依照民法通则中规定的平等、自愿、等价有偿原则来

进行，以体现当事人的意思自治。但是，在《拆迁条例》中，这
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种原本应平等的关系却因为行政权的介入遭到了扭曲。比配性、执行性、公共性和服务性五个特征⋯。这种观点代表了

如，条例第16条规定：“被拆迁人或房屋承租人在裁决规定的

搬迁期限内未搬迁的，由房屋所在地市县人民政府责成有关

部门强制拆迁，或由房屋拆迁管理部门依法申请人民法院强

制拆迁。”这里的裁决指的是当拆迁人与被拆迁人或者承租人

达不成补偿安置协议的，经当事人申请，由房屋拆迁管理部门

就此问题所作的裁决。笔者以为，这种裁决是房屋拆迁管理

部门对平等主体的当事人之间的民事权利义务作出的处理。

依据<行政复议法》第8条第二款“不服行政机关对民事纠纷

作出的调解或其他处理，可依法申请仲裁或向人民法院提起

诉讼”的规定，当事人在行政管理部门作出处理后如果不服，

仍然享有向司法机关提请救济的权利。责成有关部门强行拆

迁或申请法院强行拆迁实际是把民事关系当成了行攻关系加

以处理。这样做使得在拆迁过程中本来就处于弱者地位的被

拆迁人的处境更为恶化，而拆迁人却因行政机关的介入获得

了强大的行政权的庇护与支持：原本应该是平等地位的当事

人之间实际上已没有平等可言，私法自治原则在强大的行政

权面前已荡然无存。

其次，<拆迁条例》对于政府职能的规定也值得商榷。(拆

迁条例》对政府职能基本上是从“管理和监督”角度来界定的。

这可以从(城市房屋拆迁管理条例)的名称得到体现，也可以

从条例的立法目的条款中加以证明。条例总则当中规定的

“国务院建设行政主管部门对全国城市房屋拆迁工作实施监

督管理。县级以上地方人民政府负责管理拆迁工作的部门对

本行政区域内的房屋拆迁工作实施监督管理”已明确了政府

部门的职能就是“监督和管理”。客观地讲，在拆迁过程中“监

督和管理”是必要和不可或缺的。拆迁许可证的发放、对延长

拆迁期限申请的答复、拆迁委托的备案管理等方面无疑是政

府管理职能的具体体现，但是，综观条例全文，我们发现，一方

面，对于拆迁补偿标准、拆迁安置资金的管理这些对于拆迁顺

利进行至关重要的监督和管理工作，在条例中却规定的比较

简单，以至于建设部不得不于2003年印发《城市房屋拆迁估

价指导意见》以为补充。而另一方面，条例的一些条文规定明

显超越了“监督和管理”所能涵盖的范围。例如，政府部门对

拆迁人与被拆迁人之间的补偿问题进行裁决以及据此而为强

行拆迁，以及<拆迁条例》第15条规定“诉讼期间，拆迁人可以

依法申请人民法院先予执行”，这些恐怕已经不是监督管理所

能涵盖的范围。

从另一个角度来讲，对政府职能的规定实际上反映了立

法者对行政权性质的认识。上述‘拆迁条例》对于政府职能的

规定表述实际反映了那种产生于计划经济时代、今天仍在一

些人脑子当中根深蒂固的“管理论”。这种理论认为，行政法

是一个管理老百姓的工具，是治民之法。它的基本模式是“管

理——服从”型”1。此种理论影响之下的行政立法，极有可能

为行政权的滥用埋下伏笔。在法治观念更新、强调行政主体

与相对人利益平衡的今天，行政理念也必然要发生转变。有

学者指出，“现代行政应当是一种法治行政、民主行政与责任

行政、服务行政和科学行政”，认为现代行政权具有强制性、支

现在多数学者对行政权的认识。颁布于2003年的《拆迁条

例》未能较好吸收现代行政的理念，建立起服务行政和为公共

利益行政的制度，不能不说是一件憾事。

第四，权利救济方面的缺陷。在考察了(拆迁条例》存在

的诸多问题之后，我们会发现，现行制度之下，公民的权利实

际上已经被置于非常危险的境地。处于此种境地之下的公民

在面f临或已经受到权利损害时，权利的有效救济就成为必然

的选择。因为毕竟“元救济则无权利”。权利救济途径的畅

通，可使纠纷在制度框架内得到解决，避免当事人用过激手段

来解决矛盾。但<拆迁条例》对于公民权利的救济却是不完善

的。例如，<拆迁条例》第16条规定，在达不成拆迁补偿安置

协议时，经当事人申请，可由拆迁管理部门裁决，但这一裁决

的性质是行政复议还是行政裁决?当事人对裁决不服提起诉

讼的，该诉讼是行政诉讼还是民事诉讼?从最高法院的有关

司法解释看，这类纠纷是被作为行政复议和行政诉讼来看待

的。但正如前文分析的那样，拆迁中并不仅仅涉及行政关系，

同时也涉及民事关系。对不同性质的法律关系不加区分而纳

入同一程序处理会导致公民权利救济的不充分。再如，在拆

迁过程中，由于缺少拆迁行为公开的程序规定，也使得被拆迁

人的知情权和申辩权等程序性权利无法实现。再加上我国行

政诉讼中司法不独立等问题的存在，进一步增加了救济的难

度。这也是导致一些公民“自焚”等过激手段的重要原因。

二、我国城市房屋拆迁制度的重构

在考察了城市房屋拆迁制度的缺陷之后，笔者以为惟有

重构我国城市房屋拆迁制度，才能从制度层面为拆迁问题的

有效解决创造良好的条件。而重构拆迁制度，笔者认为应从

以下几个方面着手进行：

第一，改变立法观念，在先进的行政理念下重构拆迁制

度。行政立法，尤其是在涉及行政权力与公民权利的立法时，

利益的衡量与平衡是立法中的一项重要内容。在我国行政立

法领域，“立法过多的从政府甚至行政部门角度出发，把立法

当作谋求有效管理的手段，没有充分考虑对社会资源的需求。

也没有充分注意立法后法所规范的社会关系能否健康发展，

没有把公民权利和社会自由摆在应有位置，甚至没有把公共

利益摆在应有位置。行政领域的立法还被当作谋求权力和利

益的手段。政府及其部门不是站在国家或政府的高度上，在

立法中衡量各种利益关系，而是过分的看重地方或部门的权

力与利益。””1这种利益衡量的失当往往导致行政权的滥用和

公民权力的严重被侵犯。现行《拆迁条例》作为行政法规，同

样存在着忽视公民权利保障，过分扩大行政机关权限的弊病。

因而，在重构房屋拆迁制度时，就必须在对利益平衡的基础

上，树立服务行政、公共行政、科学行政、责任行政的理念，并

在此立法理念的指导之下重构我国的拆迁制度。

第二，提高城市房屋拆迁制度的立法层级，以法律形式规

范城市房屋拆迁。城市房屋拆迁事关公民的财产权的保护，
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拆迁工作能否顺利进行同时也关系社会稳定和社会发展，由 诚如前文所言，良法对于一国法治的实现至关重要。《拆

全国人大或人大常委会通过立法程序制定相应法律以规范房迁条例》在立法层级、拆迁目的、法律内容、权利救济方面的缺

屋拆迁行为，是重构房屋拆迁制度的又一重要方面。通过人陷妨碍了其作用的有效发挥。不仅如此，由于制度缺陷的存

大立法，一方面符合了我国宪法和立法法对民事基本制度应在，政府的形象和政府的权威已经受到了严重的损害。事实

制定法律的规定，另一方面，也是与房屋拆迁本身内容的复杂上，公权要正当实施，而私益也应得到有效维护，这两者并不

性和其牵涉面的广泛、影响的深远相适应的。 矛盾。问题的关键在于要在制度设计中对两者关系进行恰当

第三，在立法内容方面，应注意以下几点：首先，在拆迁法的处理。实践中频繁发生的拆迂纠纷已迫使我们把目光投向

律中应区分不同目的的拆迁类型，并作出不同的制度安排。城市房屋拆迁的制度层面。我们当然不能把解决拆迁问题的

尤其是对于公共利益应该在法律中加以明确。对非公共利益希望全部放在拆迁制度上，因为拆迁制度的实现毕竟要在社

的拆迁应尽量避免，在进行此类拆迁时，其条件应更为严格，会法治的大环境下进行，但在深入分析其制度缺陷的基础上

以防对公民私权造成侵害。其次，应明确程序要求和公平补重构拆迁制度，元疑是我们解决拆迁问题的首要条件。

偿原则。这方面似可借鉴美国的类似规定。美国宪法修正案

第5条中规定：“凡私有财产，非有适当赔偿，不得收为公用”， 参考文献
修正案第i4条也规定：“不得于未经正当法律手续前使任何

人丧失其生命、自由、或财产”，从而确立了征收的正当程序要 【l】谢豪瑾．目前房屋拆迁存在九大问题[N]．北京晨报，200l～lo

求和公平补偿原则。体现在房屋拆迁过程中就表现为正当程 一17．

序、公平补偿和公共使用三个要件。正当程序方面要求预先 [2]蔡定剑．中国人民代表大会制度[M]第4版．北京：法律出版

通告、政府评估、要约与反要约、协商听证、法院裁决等一系列社，2003·277·

程序。在公平补偿方面要求主体的公正、客体的公正以及估 [3]王学辉·宋玉波．行政权研究[M]·北京：中国检察出版社·

价的公平。归1我国2004年宪法修正案中已经明确规定：“公民～“j‘

的合法的私有财产不受侵犯。．．．·国家依照法律规定保护公民
[4]孟德斯鸠·论法的精神[M】·北京：商务印书馆，1982-154·

的私有财产权和继承权。一“国家为了公共利益的需要，可以依
[5]扬海坤·宪法基本权利新论[M]·北京：北京走学出版社，

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
[6]肖立空．中国立法拴视与反省——侧重于行政领域的立法

偿。”城镇房屋拆迁制度应该根据宪法修正案的内容，借鉴国
[J]．河南省政法管理干部学院学报，2003，(3)：29—39．

外的有益经验，对正当程序和公平补偿作出明确规定。 [7]罗豪才．现代行政法的平衡理论[M]．北京：北京大学出版社．

第四，在拆迁法律中应明确权利救济的途径和程序，使得2加3】3

认为自己权利受到侵犯的公民可以获得制度化的有效救济， [8]王学辉，束玉渡．行政权研究[M]．北京：f国检察出版社．

并使违法者受到应有的惩处。没有救济的权利是虚假的权20眈．131一14I．

利，没有责任的法律除了口号的宣示作用之外无任何意义。 [9]周大伟．美国土地征用和房屋拆迁中的司法原则和判例——

兼议中国城市房屋拆迁管理规范的改革[J]．北京规划建设，2004，

三、结语 (1)：174—177·
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Abstract There are some systemaIieal defects in the u曲an bu丑ding demol倒on whjch are reneeted on the aspects of lq再slaⅡons，demoI·

jsbjng purposes，sljpulaⅡons粕d五g}lt compens8tjoIls，Therefo∞，it is necess8Iy to cha“ge t11e 1哪sla60n con。epls，imp工ove legislanon cdteIia，
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