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　　摘 　要 :以传统意义上的公法作为法学的研究对象 ,仅仅在立法政策学的意义上是可行的。对公法问题的研

究可以帮助立法机关进行科学的立法规划和建立起系统化的立法体系 ,但前提是必须以宪法作为立法机关享有立

法职权的法律依据 ,因此 ,宪法作为根本法 ,本身是公法的理论和制度前提 ,它既包括了公法的正当性 ,又涉及到私

法的正当性。基于宪法与公法的不同法律特性 ,宪法学应当尽量地以解决实际生活中出现的宪法问题为主线 ,尽

量减少宪法学自身的抽象性 ,避免使宪法学的范畴与公法学的范畴相混淆。
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　　近年来 ,在我国宪法学理论不断发展 ,宪法学

学科体系得到不断完善的过程中 ,出现了与宪法学

学科并行发展、并且具有包含宪法学学科价值的

“公法学 ”学科崛起的倾向 ,甚至还出现了试图从理

论上建构“公法学 ”原理的专门学术著作①。面对公

法学在法理上咄咄逼人的攻势 ,尽管宪法学的学科

基础价值尚未受到实质性的挑战 ,但是 ,宪法学要不

断地向前发展 ,特别是要建立一套科学的宪法学理

论体系 ,对于公法学在法理上提出的挑战是无法回

避的 ,必须要运用宪法学的语言来给予公法学的崛

起以法理上的合理定位 ,否则 ,宪法学的法理体系很

容易受到公法学学科发展的干扰 ,甚至对宪法制度

的发展产生诸多负面的影响。

一、公法学目前的存在状况

及学术上的缺陷

　　考察任何一门法学学科 ,首先必须确立其学科

的基本性质。而学科的性质是与该学科的特殊问题

领域以及该学科所提供的特殊的知识体系密切相关

的。公法学是近年来法学界许多学者致力于建立的

总括现有关于公法理论研究成果的一门独立的法学

学科。但是 ,由于这种学术尝试没有认真地界定公

法学的性质 ,特别是将宪法不恰当地作为传统意义

上的公法内涵的一部分 ,导致公法学的学科体系很

难建立在科学的理论基础之上。目前 ,不论是在国

际学术界 ,还是在我国法学界 ,从学科的角度来谈论

“公法学 ”的性质的著作并不多见 ,一般情况下都是

立足于作为“前科学 ”的“公法研究 ”等学术研究专

题。例如 ,从国际社会来看 ,已有的常见的公法学相

关文献包括 :狄骥的《公法的变迁 》,讨论的主要是

宪法、行政法的基础理论问题 ;马丁·洛克林的《公

法与政治理论 》主要涉及的是宪法、行政法的学术

传统 ;美浓部达吉的《公法与私法 》探讨的是宪法、

行政法与民商法的区别。我国台湾地区学者所撰写

的公法学论著也没有提出统一的公法学基础理论 ,

而是概括地介绍了与公法相关的法律知识和背景 ,

例如 ,李元簇主编的《现代公法学 》主要是一本宪

法、行政法、刑法、国际公法等部门法的论文汇编 ;由

元照出版社新近出版的《当代公法新论 ———翁岳生

七秩诞辰祝寿论文集 》仍然是一本讨论宪法、行政

法的学术论文集 ,内容涉及到宪法与基本保障、民主

与宪政体制、司法与宪法解释、法治与现代行政、正

当程序与行政程序法、管制革新与新兴管制议题、权

利救济与国家责任、社会与财经法秩序、国际法与欧

洲法等九个专题。内地近年来公开的出版物以公法

研究为题的 ,例如 ,夏勇主编的《公法 》、浙江大学公

法与比较法研究所编的《公法学研究 》,也都是以宪

法、行政法、刑法为主的部门法的研究文集 ,基本上
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未涉及公法学的性质以及一般理论框架。近期袁曙

宏、宋功德著《统一公法学原论 》立志于要将各个

“部门公法学 ”的法理统一起来 ,建立统一的公法学

法理 ,使公法学真正地成为一门科学 ,这种学术上的

勇气和首创精神是值得充分肯定的 ,但也毋庸讳言 ,

该著作在公法学的研究对象、问题领域、学科性质以

及学科知识体系的构建方面并没有特别的建树 ,说

理太多 ,揭示问题之间的逻辑联系的内容相对薄弱。

连刘志刚出版的《立宪主义视野下的公法问题 》一

书 ,以专门讨论“公法 ”问题为主题的学术著作 ,其

中的主要内容也还是在讨论宪法诉讼、违宪审查和

宪法权利等宪法问题 ,似乎是宪法学的研究内容冠

以了“公法学 ”的名称。这样的学术案例还有一些 ,

都具有类似的特征。

总之 ,关于公法学的现有文献对于明确公法学

的学科性质是很困难的 ,有关公法学主题的确立 ,基

本上是在没有严格的学术考量的背景下使用简单的

知识组合技术嫁接起来的 ,在公法学的法理构建上

并没有多少说服力。这就给人以无法挥去的印象 ,

似乎致力于公法学研究的学者已经发现了什么 ,但

是 ,又无法通过常规的学术语言表达出来 ,大有“茶

壶里煮饺子 ,有口倒不出 ”的窘迫之状。

二、公法学不能得到有效发展的原因分析

我个人认为 ,之所以许多学者在学术感觉上认

为公法学有存在的必要和可能性 ,但在具体的学术

操作上却很难有效地准确表达公法学的学科体系和

基本范畴 ,其中一个重要原因是没有完全能够认识

清楚所谓“公法学 ”的学科性质 ,公法学的研究思路

完全受制于传统公法、私法划分的学术理由 ,特别是

被泛化了公法的思想所左右 ,缺少必要的学科问题

领域和独特的学科研究方法。

毫无疑问 ,目前学界都公认公法的概念是公元

3世纪左右古罗马法学家乌尔比安首创的。乌尔比

安在人类法学史上首先对公私法的概念和划分作了

以下经典描述 :“公法涉及罗马帝国的政体 ,私法则

涉及个人利益 ”[ 1 ]。公法发韧于罗马法 ,但罗马法

却以私法为核心。近代意义上的公法形成于 18世

纪、19世纪的大陆法系国家 ,而在英美法系国家直

到 20世纪才开始关注公法。目前 ,在法学理论上采

用公法概念的有德国、法国、瑞士、意大利等国 ,但德

国、法国的公法理论基本上属于宪法、行政法的汇

总 ,而且没有宪法学、行政法学学科研究得那样成

熟 ;意大利的公法研究包括了宪法、行政法、财政法、

刑法、程序法和国际公法等内容②
,但是 ,也没有能

够在法理上代替这些学科自身的研究体系。在英美

法系国家 ,有将宪法和行政法并列在一起来研究的

学术著作 [ 2 ]
,但很少有以公法命名的公法学专门理

论著作。可以说 ,公法学的理论研究主要还是简单

地汇集了宪法学、行政法学的研究成果 ,没有形成区

别于宪法学、行政法学等学科的具有自身特色的研

究体系。这里主要的原因是因为传统的公法概念 ,

没有能够很好地适应宪政理论的要求 ,只是通过对

法律所调整的对象的特征进行划分 ,而简单地将法

律规范的性质作了公法、私法的区分 ,没有涉及到法

律规范和法律制度本身的正当性。所以 ,传统的公、

私法划分理论在认识法律自身的功能方面是不健全

的 ,通常只能站在法律之中看问题 ,而没有对立法者

自身的正当性和立法依据进行研究。因此 ,一方面

导致了公私法划分的理论受到了“公 ”、“私 ”观念的

影响 ,出现了在公法与私法之间的“混合法 ”;另一

方面 ,公、私法划分的理论只看到了法律 ,而没有关

注法律与其他社会现象之间的关系 ,特别是没有区

分法律与政治之间的关系 ,所以 ,公私法的理论实际

上并没有涉及到现代宪法的一些主要价值问题 ,如

主权问题、自由问题、人权问题、社会自治问题 ,而是

对国家权力与公民权利作了绝对意义上的划分 ,忽

视了个人之间的平等法律关系的正当性基础 ,即现

代政治国家对个人自由和基本人权的承诺和尊重。

因此 ,如果以传统意义上的公法作为公法学的研究

对象 ,其结果必然只能关注到法律自身的问题 ,而无

法关注到法律与其他社会现象的关系 ,这样的公法

学在学科性质上是无法概括现代宪法学的重要范

畴的。

三、将公法问题纳入立法政策学的

范围加以系统研究具有较高的

学术价值和实际意义

　　那么 ,对传统意义上的公法进行专门的研究 ,究

竟在法理上和制度建设上有没有价值呢 ? 我个人认

为 ,对传统意义上的公法进行专门的学术研究是有

一定的学术价值的 ,但其前提是 ,应当将传统意义上

的“公法 ”限定在立法政策学的范围内进行探讨 ,在

以宪法学理论为指导的前提下 ,探讨立法机关如何

根据宪法所赋予的立法职权 ,来进行体系化和系统

化的立法 ,并且构建相对合理的立法规划布局和立
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法体系。

在目前的公法学学科体系建设中 ,大多毫无例

外地将宪法也作为公法的一项内容 ,这种归纳方法

是不正确的 ,在逻辑上犯了“包含不当 ”的错误。宪

法不能简单地被划入到传统意义上的公法范围之

内 ,宪法存在的正当性 ,不完全是从法律规范所调整

的对象的社会属性中产生的 ,更重要的是宪法是作

为与一般法律规范相对应的根本法律规范而存在

的 ,正因为宪法具有了根本法的特征 ,所以 ,传统意

义上的公法概念无法有效地整合宪法概念的内涵。

宪法作为根本法 ,在其调整的社会关系的性质上 ,既

可以属于公法的范围 ,也可以属于私法的范围 ,没有

宪法对个人自由的保障 ,也不可能产生以保护平等

主体之间的法律关系为目的的“私法 ”。

在现代宪政体制下 ,宪法所调整的社会关系在

法理上应当涵盖一切社会关系领域 ,而由于宪法本

身的根本法特性 ,宪法可以通过授权的方式来赋予

立法机关制定法律的权力 ,由立法机关在制定法律

的过程中将宪法的各项原则规定予以具体化。对于

立法机关来说 ,在依据宪法规定的立法职权制定相

应的法律时 ,首先面临着应当制定什么样的法律 ,制

定哪些法律 ,哪些法律应当优先制定 ,哪些法律应当

暂缓制定 ,应当如何避免重复制定法律 ,应当如何来

弥补法律制定的漏洞和空白等等问题。立法机关在

依据宪法行使立法职权时 ,不仅仅面临着制定一个

个具体法律的任务 ,同时也面临着作为立法机关如

何从整体上把握一个国家的立法的总体方向和立法

进程。这些都属于立法政策的范畴 ,是立法机关实

行科学立法必须加以重视和在理论上加以研究的内

容。立法机关可以对需要进行的立法作出总体规

划 ,依据一定的标准对立法规划中的立法事项进行

分类 ,其中 ,传统意义上的公私法划分方法对于立法

机关科学立法具有一定的参考价值 ,但是 ,也必须根

据时代发展的需要 ,对公私法二元对立的分类思路

作一定的调整 ,通过引进介于公法与私法之间的

“混合法 ”的概念 ,来进一步丰富和完善立法机关所

制定的立法的调整对象的性质和范围。

目前我国的立法政策学本身科学建设尚处于起

始阶段 ,要求立法政策学包含传统公法理论研究所

涉及的各种法律问题 ,还需要一定时间的学术积累。

所以 ,在立法政策学的框架内 ,以进一步完善立法机

关的科学化和系统化立法为目的 ,对公法问题作出

理论上的探讨 ,可以为立法机关提供比较合理的立

法规划和立法布局 ,特别是可以有效地建立立法机

关的立法体系。当然 ,在法理上也存在将对公法问

题研究成果予以系统化 ,相对于“私法学 ”或者“公

私法混合学 ”③的“公法学 ”学科构建的可能性 ,但

是 ,这样的“公法学 ”应当紧紧以“国家权力 ”关系为

核心 ,而不是以宪法为核心 ,应当将“公法学 ”中的

“国家权力 ”立足于宪法的各项授权规定 ,而不是将

宪法权力关系不恰当地纳入到“公法学 ”研究体系

中 ,那样 ,就可能会混淆宪法作为根本法区别于传统

意义上的公法的法律特征 ,给宪法学和公法学的学

科发展都造成巨大的法理障碍。

四、宪法学应当更多地关注宪法问题

宪法学之所以在法理上可以作为一个独立的学

科存在 ,它是由宪法学的研究对象的特性以及由宪

法学研究对象所决定的问题域决定的。宪法学首先

不是“公法学 ”,它的问题领域包含了大量的政治问

题、哲学问题和伦理问题 ,特别是对于法律规范正当

性的理论构建以及立法秩序的理论构建 ,这些理论

问题都已经超越了传统公法理论的范畴 ,属于“价

值法学 ”的内容 ,需要结合法学知识以外的学科知

识来加以研究。其次 ,宪法学也不是“国家法学 ”。

宪法学研究国家问题 ,特别是研究国家权力之间的

相互关系 ,但是 ,宪法学所研究的对象 ———宪法 ,从

近代一产生开始 ,就具有了超越国家法的法律特征 ,

宪法在规定国家机关的职能时必须基于宪法的基本

价值理念 ,所以 ,国家法自古有之 ,但宪法作为一种

法现象却是近代资产阶级反封建的产物。从学科建

设的角度来看 ,国家法学的研究对象可以涉及到宪

法产生之前的各种关于国家职能和国家机关职权的

法律规范 ,可以说 ,有调整国家行为的法律规范的存

在 ,在法理上就可能存在以国家法为研究对象的国

家法学 ,但宪法学必须以宪法作为自身的研究对象 ,

尽管宪法与国家法之间在法律特征和内容上存在着

密切关系 ,但二者的法律性质完全不同。最后 ,宪法

学的法理应当更多地关注对实际生活中出现的宪法

问题的解决 ,并且形成宪法学解决宪法问题独特的

话语体系。宪法学的法理要尽量避免抽象化 ,要强

化问题意识 ,这样才能使宪法学自身的学科特色更

加明显。在科学的宪法学学科研究体系中 ,应当严

格地区分宪法学的研究对象 ———宪法自身的调整对

象与宪法自身的存在形式之间的问题领域 ,将事实

与规范问题予以彻底的分离。宪法学应当更多地关
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注宪法规范的规范和社会功能 ,为其他法学学科提

供关于法律规范正当性的法理依据。

总之 ,面对正在崛起的公法学 ,宪法学必须认真

对待。宪法学作为法学学科 ,只有具有一整套独特

的基本概念和范畴 ,才能真正地形成宪法学自身的

知识体系 ,也才能有效地对抗各种可能威胁宪法学

学科地位的学说和观点的挑战。

注释 :

①　袁曙宏发表在 2003年第 5期《中国法学 》杂志上的论文

“论建立统一的公法学 ”,在反思部门公法学“诸侯割

据 ”式研究弊端的基础上 ,首次明确提出了应当建立统

一的公法学的理论主张 ,以试图填补世界各国有公法而

无公法学这一最大的法学学科空白。

②　Scuole superiori, D iritto Pubblico, E. U. B IGNAM I srl,

2006.

③　有的学者称之为“社会法学 ”,强调的是作为法律调整

对象的与“个人 ”和“国家 ”相对应的“社会 ”。有的学者

对此提出了“公法私法化 ”和“私法公法化 ”的概念和分

析模式。参见袁曙宏、宋功德著《统一公法学原论 》,中

国人民大学出版社 2005年 9月版 ,第 72273页。
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The Rela tion sh ip between Ch inese Con stitutiona l

Law and the Public Law

MO J i2hong
( Institute of Law, Chinese Academy of Social Sciences, Beijing 100720 , China)

　　Abstract: A s the investigation object of the law science, the traditional public law is only feasible in

the legislative policy study. The investigation of the public law can help the legislative body to formulate

scientific legislative regulations and systematically to establish the legislative system, but the p rem ise

should be taking the constitution as the lawful basis of the legislative authority for the legislative organiza2
tion. Thus, as an essential law, the constitution itself is the p rem ise of the theory and system of the pub2
lic law, which both includes the validity of the public law and involves the validity of the p rivate law.

Owing to the different law characteristics between the constitution and the public law, the constitutional

science should at first take as the main line the settlement of the constitutional p roblem s in the real life,

and reduce to the greatest extent the abstractness of the constitution itself in order to avoid the confusion

between the category of the constitutional science and that of the public law science.

Key words: constitution; constitutional science; the science of the public law; the science of the

p rivate law; the essential law
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