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隐性立法者 ：中国立法工作者
的作用及其正当性难题

卢群星
（浙江省人民代表大会 内务司法委员会 ，浙江 杭州 ３１００２５）

［摘 　要］在以建构主义为特征的大立法时代 ，中国人大的立法工作者基于其专业技能 ，借助法制工

作委员会这个特殊组织 ，在立法规划（计划） 、法案起草 、协助法案审议和立法适用解释四大场域悄然发挥

了立法者所不及的关键性作用 ，成为“显性立法者”之外的“隐性立法者” 。显然 ，这些“隐性立法者”对中

国立法的实际作用需要正视和重估 。但立法工作者以辅助者的身份对立法产生如此巨大的影响 ，又存在

深层的正当性难题 。从专业主义角度看 ，解决问题的方法不是从此舍弃立法工作者 ，而在于构建立法者

与立法工作者之间的信息均衡 ，达到两者技术意义上“对立的契合” 。

［关键词］中国 ；立法工作者 ；隐性立法者 ；诠释

Invisible Legislators ：The Function and the Legitimacy Problem of
Legislative Staff in Legislation in China

Lu Qunxing
（Judicial A f f airs Committee ，Zhej iang Prov incial People摧s Congress ，Hangzhou ３１００２５ ，China）

Abstract ：Due to the dominant impact of normative method and occasional excellent performance
of the legislators ，the actual role and function of legislative staff is neglected by the academic and
officials for a long time ，the problem of which further results in the misunderstanding of the true
process of legislation in China ． Therefore ， this dissertation tries to revaluate the role of
legislative staff ， dissipates the myth that the law s in China are draf ted and legislated
independently by legislators ，describes the true process of legislation in China and explains the
true role of legislative staff as invisible legislators ．
Invisible legislators refer to legislative staff that are different from legislators and are not

considered as legislators according to traditional normative theory of legislation but can have great
impact on and even have dominance in the structure ，content and agenda of the draf ting of law ．In
china ，invisible legislators could to beyond the legislative staff in People摧s Congress to include
legal staffs in administrative agencies ． However ， by the criteria of orthodoxy ， flexibility ，
criticality and finality ，legislative staff in the Legislative Affairs Commission of People摧s Congress



at all levels should be the representative type of invisible legislators and thus they are the main
object of our discussion ．

The emergence of invisible legislators is attributed to some universals found in all legislative
bodies all around the world and some specifical principles found only in People摧s Congress in
China ．As to the former ，the transition from the legislative staff to invisible legislators is based
on the demand for the professional skill of legislative staff in the process of legislation ．As to the
latter ，the establishment of the Legislative Affairs Commission contributes to the transition ．

Additionally ，China characteristic uniform review procedure which requires that all draf ts of law
should be reviewed by Law Commission ，the co‐office of the Legislative Affairs Commission and
Law Commission ， and dual identity of some legislative staff as legislators ， all provide the
mechanism of the expansion of the impact of legislative staff and make the transition from
legislative staff to invisible legislators possible ．

The impact of legislative staff on the legislation does not run through the entire process of
legislation but instead is confined to four fields ， that is ， the making of legislative plan which
decides which draf ts of law will enter the process of legislation ， the draf ting of law which
determines the content of law ， the review of the draf t of law which decides whether different
opinions will be accepted or not and the interpretation of law which l determines how to
understand the original intent of legislators ． The four fields mentioned above are usually
neglected by traditional theory of legislation in China but are the de f acto engine of legislation in
China and provide the space for the expansion of invisible power for invisible legislators ．

The de f acto dominance of the invisible legislators on the legislation in China arouses
questions and challenges ．From the point of democracy ，as assistants to legislators ， legislative
staff have adverse control on the legislators and decrease the democracy of legislation ．From the
point of technique ，occasionally ， some legislative staffs don摧t have enough professional skills ．
From the point of virtue ，it is possible that the legislative staff will be captured by moral hazard
risk ．
In recognition of unique political and law system in China ， technical reforms are more

realistic and more operational than radical political transformation ．One possible reform is to
strengthen the supervision of the legislative staff though strengthening the duty of argument of
legislative staff in legislation ．The other reform is to establish amicus curiae in legislation in order
to realize the balance of information between legislators and legislative staff ．In the end ，diligent
and discernible legislators ，and professional and responsible legislative staff should cooperate with
each other efficiently ．
Key words ：China ；legislative staff ；invisible legislators ；interpretation

一 、问题的提出

“谁制定了我们的法律 ？”
［１］４０９面对现代法学理论与立法学研究中的这一著名诘问 ，规范主义者
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的回答简单而清晰 ：“立法者制定法律” ① 。这个答案简洁明了 ，充分昭示了立法者的正统地位和中

心作用 。然而 ，以立法者为中心的经典理论未能充分关注中国立法工作者（legislative staff ） ，特别

是法制工作委员会 （the Legislative Affairs Commission ）中的立法工作者作为“隐性立法者”

（invisible legislators）在立法程序中发挥的实际作用 ，因而不能全面深入解释中国人大立法运行过

程的真实性 ，具体表现为以下几个方面 ：

第一 ，它不能充分解释提请立法机关审议的法案是如何确定的 。提出法案是立法程序的逻辑

起点 ，但提案之前也需要确定立法的必要性和时机选择 ，在中国 ，这主要在立法规划和立法计划中

解决 。然而 ，制订立法规划与立法计划这一权力并未纳入中国立法者的法定职权范围 ，倒是人大中

的立法工作者依赖其制度化的组织发挥了举足轻重的影响 。

第二 ，它不能充分解释法案由谁起草以及起草本身的重要意义 。法律草案的整体框架和基本

内容将会对后续的审议甚至表决产生重大影响 ，中外立法学界对此多有共识 ，但于中国立法更为重

要 ，经常是一个充满导向性和决定性的问题 。

第三 ，它不能充分解释在法案审议过程中出现的立法争议与反对意见如何在最终的表决案中

得到妥善处理 ，从而既实现了价值上的妥协安置 ，同时又符合立法语言的严密性 。

第四 ，它不能充分解释一部法律在正式公布之后 ，当其在实际适用中发生理解疑义 ，中国的

人大如何进行立法解释和适用解释 。由于立法机关作出的立法解释数量极少 ，远远无法满足实

务部门的需要 ，导致人大授权立法工作者组成的法制工作委员会承担法律询问答复的工作 ，以

指导法律的适用 。这种答复获得巨大的实际影响力 ，以至于与纯粹的立法之间存在一定的竞争

关系 。

总之 ，单纯以具有代表身份的立法者为中心的理论视角 ，忽视和低估了作为专业和技术承载主

体的立法工作者在中国立法中的地位和作用 。这种“视觉盲点”或有意识的“立场取向”带来的后果

是 ，有关立法工作者的历史形成 、角色特点 、作用场域 、影响方式 、法治意义及现实挑战等问题一直

未曾得到严肃对待与系统研究 ② 。基于此 ，本文尝试以人大法制工作委员会的立法工作者为研究

对象 ，谓之“隐性立法者” ，喻指在传统的规范主义进路中不被认为是立法者 ，却深刻影响甚至左右

着立法形式 、内容和进程的立法工作者 。

二 、“隐性立法者” ：立法工作者的角色辨析

众所周知 ，我国的立法概念与西方不同 ，最严格的立法概念是指全国人大及其常委会制定法律
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①

②

例如张千帆表示 ，在法律的形成过程中 ，每一个公民都有平等的参与机会 ，但决策成本决定了公民主要通过选举议员代表

自己立法 ，而不是直接参与立法过程 。 要使决策成本最小化 ，必须选举一定数量的专业人士 ，也就是议员 ，代表共同体的

利益商议并制定立法 。 又如刘松山认为 ：“人大代表是将人民意志转化为国家意志即法律的直接决定者 ，是立法活动中的

不可替代的主体 。”参见张千帆枟宪政原理枠 ，（北京）法律出版社 ２０１１ 年版 ，第 １３１ 页 ；刘松山枟论立法中民主原则的落实枠 ，

载枟法商研究枠１９９９年第 ６ 期 ，第 １９ ２５ 页 。

截至 ２０１２ 年 ３ 月底 ，我们可以找到的关于中国立法工作者的研究文献非常少 。 在“中国知网”上输入“立法工作者” ，除了

三篇报道性的文章外 ，没有一篇学术性的论文 ；输入“立法队伍” ，出现了一篇报道性文章 ，也没有学术论文 ；输入“法制工

作委员会” ，情况类似 ，只发现报道性的文献 。 当然 ，其他关于立法的著述中有关立法工作者的片断性描述还是不少的 。

例如 ，蔡定剑在枟论彭真对民主法制建设的十大贡献枠（枟法学枠２０１０ 年第 ２期 ，第 １４ ２６ 页）中说 ，彭真“亲自组建了全国人

大常委会法制工作委员会 ，成为全国人大立法的一支专家队伍 ，成为我国立法的中坚力量” 。 周伟在研究近代立法机关专

门委员会的产生时 ，也对立法工作者的作用进行了一些阐述（周伟枟近代立法机关委员会产生的原因探讨枠 ，载枟西南交通

大学学报（社会科学版）枠２００２ 年第 １ 期 ，第 ６５ ６９ 页） 。 但直接针对立法工作者在整个立法中的作用和地位的文章 ，很遗

憾没有发现 。 同样地 ，我们也没能发现对中国立法工作者进行直接研究的英文文献 。 考虑到立法工作者在实际立法进程

中的巨大作用 ，毫无疑问 ，这是一块有待开垦的学术荒野和有待填补的学术空白 。



的活动 ，此外也承认国务院制定的行政法规 、最高人民法院与最高人民检察院制定的司法解释 ，省 、

自治区 、直辖市和较大的市的人大及其常委会制定的地方性法规 、民族自治地方的人大制定的自治

条例与单行条例 ，省 、自治区和较大的市的人民政府制定的地方政府规章和国务院部委制定的部门

规章具有广义法律的地位 。相应地 ，立法工作者可分为三个层次 ，如图 １所示 ：

广义的立法工作者

中义的立法工作者

人大各专门委员会的工作人员

人大法制工作委员会工作人员

　 　 （狭义的立法工作者）

人大立法者聘请的立法助理

政府中的立法工作者

司法机关中的立法工作者

图 1 　立法工作者谱系

一是广义的立法工作者 。这一层次的立法工作者在机构维度上既包括人大的工作人员 ，也包

括享有立法权的行政机关的立法工作人员（如政府法制局 、部委法制局 、从事立法工作的人员） ，还

包括最高人民法院和最高人民检察院中起草司法解释的工作人员 ① 。

二是中义的立法工作者 。因立法权在初始意义上属于立法机关 ，中义的立法工作者系指人大

中从事立法辅助工作的工作人员 ，主要包括全国人大及享有立法权的地方人大各专门委员会有关

工作人员 、法律委员会和法制工作委员会的工作人员以及聘任的立法助理 。

三是狭义的立法工作者 。根据枟立法法枠 ，在人大内部 ，法制工作委员会的立法工作者具有独特

的角色定位 ，活跃在立法的最前台 ，主要包括全国人大 ，省 、自治区 、直辖市人大 ，较大的市的人大常

委会法制工作委员会 ，以及自治州 、自治县等民族自治地方的法制工作委员会的工作人员 。法制工

作委员会的立法工作者是本文加以特定化并予以着重论述的“隐性立法者” 。

应当承认 ，无论何种立法工作者 ，都在现有的法制框架下从事辅助立法工作 ，各自分工不同 ，无

地位高下之别 。因而 ，所有立法工作者都可佩戴“隐性立法者”的桂冠 。在这个意义上 ，在中国 ，“隐

性立法者”和立法工作者的概念都是复合的 、多元的 。但本文将“隐性立法者”概念限于法制工作委

员会的立法工作者 ，既是方法论上“类型化”的需要 ，但根本上还是因为法制工作委员会的立法工作

者在各种立法工作者中具有最典型的地位和作用 。

首先 ，正统性 。相比于政府与法院的立法工作者 ，法制工作委员会的立法工作者处于“人大”这

一“正统”立法机关之内 ，将他们视为“隐性立法者” ，符合我国的立法传统 ，也与世界议会理论最为

契合 。学界广泛论及的“立法助理”即普遍存在于外国议会背景之下 ，如要展开比较法上的研究 ，亦

只有中国“人大”平台上的立法工作者最足与之匹配 。

其次 ，灵动性 。法制工作委员会的立法工作者虽在人大机关 ，但又可以借助提前介入的方式 ，

与政府 、法院的立法工作者进行事先的协商沟通 ，在法律草案进入人大之前就发挥影响力 。

再次 ，关键性 。相比于政府 、法院以及人大其他专门委员会的立法工作者 ，法制工作委员会的
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① 关于法官也可以成为立法者 ，是指他在解释意义上而言的 。 卡多佐认为 ：“司法过程的最高境界并不是发现法律 ，而是创

造法律 。”丹宁勋爵认为 ，如果现有的法律暴露了缺点 ，法官不能叉起手来责备起草人 ，他必须对法律的文字进行补充 ，以

便给立法机构的意图以“力量和生命” 。 参见［美］卡多佐枟司法过程的性质枠 ，苏力译 ，（北京）商务印书馆 １９９８ 年版 ，第 １０５

页 ；［英］丹宁勋爵枟法律的训诫枠 ，杨百揆等译 ，（北京）法律出版社 １９９９年版 ，第 １３ 页 。



立法工作者因为协助法制委员会实施统一审议（Unified Procedure of Review ）职责 ，处于各种信息

的中心 ，具有优势地位 。

最后 ，终局性 。从法律文本草案的提出到审议直至最后通过 ，法制工作委员会的立法工作者全

程在场 ，可以“即时影响” ，也可以“最后一搏” ，这种影响力往往为只负责“单一环节”的其他立法工

作者所不及 。

正是这些与众不同的重要的角色特点 ，使法制工作委员会的立法工作者在立法时成为独具一

格的“隐性立法者” 。当然 ，为防止构成“知识上的怠慢” ，这里还必须比较一下中国立法工作者与外

国议会中广泛存在的立法助理的关联和异同 ①
。从功能主义的角度看 ，我国的立法工作者与西方

的立法助理在功能上具有很强的可比性 ，都是从事立法辅助工作的专业技术人员 。但从组织化形

式上看 ，立法助理与议员之间是契约关系 ，而我国立法工作者则是借助于法制工作委员会这个组

织 ，与立法者构成法定的工作关系 。

三 、“隐性立法者”产生的原因

产生“隐性立法者”的原因是复杂和综合的 ，既有普遍性的理由 ，也有中国式的独特理由 。后一

理由使立法工作者的隐性立法作用得以几何级数的放大 ，这一点是国外立法助理所不及的 。

（一）立法工作中对于专业技能的需求和依赖

建立合理 、健全的法律法规不只是立法者良好意愿的表达和开明政策的选择 。即使是最佳的

立法构想 ，在其形成明确 、可执行的法规之前 ，都需要开展繁重的技术工作［２］
。并且在法律法规正

式形成和公布之后 ，还存在适用中的解释任务 ，这又是另一项充满技术性的工作 。 这些技术性

工作贯穿于立法的起草 、审议 、表决和执行的各个环节 ，有形或无形地左右着立法的导向和具体

内容 。这些技术性工作的承担者显然不可能是席位相当稀缺的立法者们 ，而是另外存在一个由

立法工作者组成的立法专业支援系统 。 对于这一支援系统 ，国外理论和实践往往喻其为“非选

举产生之代议士” （unelected representatives） 、“立法中的隐性力量” 、“议会中之影子政府”
［３］

。因

此 ，立法工作中对专业技能和专业知识的需求是导致立法工作者成为“隐性立法者”的根本原因

之一 。

在中国 ，立法工作对专业知识和专业技能的需求尤为迫切 。众所周知 ，近三十多年来 ，我国处

于大立法时代 ，建构主义是其主要特征 ，对立法的需求应接不暇 ，立法者大有可为 。但诚如周旺生

所认为的 ：“立法主体建设也一直未能有效地朝着现代化的方向发展 ，立法者和所有参与立法的人

员中 ，很多人在参与立法之前未曾受过法律理论和知识方面的培训 ，更多人未曾受过专门的立法理

论 、立法知识 、立法技术的培训 。”
［４］１４李鹏也曾指出 ：“目前 ，人大代表 、常委会委员绝大多数不是专

职的 。这种制度有好处 ，可以密切联系群众 。常委会委员全部实行专职化 ，实际上不可能 。比如常

委会成员中的民主党派主要负责人 ，他们还有民主党派的工作 。每个委员不可能成为法律专家 ，即

便熟悉一些法律 ，也难做到都精通 ，如果不做调查研究 ，也很难抓住要害 。”
［５］３０６

而在这种背景下 ，立法工作者的出身 、专业知识和思想倾向是在立法中发挥“隐性立法者”作用

的知识基础 。具体而言 ，这些立法工作者通常掌握四种专业技能 ：立法知识技能 、立法思维技能 、立

法技术技能和立法经验技能 ，综合起来主要为律学知识谱系 。他们具有强世功所称的“法律人政治
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① 关于立法助理 ，孙哲较早地进行了系统的研究 ，可参见孙哲枟全国人大制度研究 （１９７９ — ２０００）枠 ，（北京 ）法律出版社 ２００４

年版 。



家”禀赋 ① 。根据笔者统计 ② ，从省级立法机构工作人员来看 ，在年龄构成上呈现两头小中间大的橄

榄状 。 ３０岁以下的年轻人只有 １１ ．３％ ，且由于大部分省份近期招录门槛均确定为硕士研究生 ，故

这一部分人员的年龄大部分接近 ３０岁 ；３０ － ５０岁的工作人员占 ６９ ．４％ ；５０岁以上的占 １９ ．３％ 。

这些人以中青年为主 ，年富力强 ，既有一定的人生阅历 ，也有相应的立法工作经验 。

这些人员基本上都接受过良好的法学教育 ，有的也具有经济学等其他学科的学习经历 ，本科以

上学历占 ９６ ．８％ ，其中本科占 ６０ ．３％ ，硕士占 ３３ ．８％ 。北京 、上海作为全国主要的政治 、经济中

心 ，立法工作人员受教育程度明显高于其他地区 ，具有博士学位的立法工作者占全国省级人大立法

工作者中博士总数的 ４２ ．９％ 。经济发达的浙江省也具有一定的代表性 。 ２００８年底 ，浙江省人大常

委会法制工作委员会共 １８名立法工作者 ，其中 １２人为硕士以上学历 ，占 ６６ ．７％ ，分别毕业于北京

大学 、中国人民大学 、中国政法大学 、浙江大学 、武汉大学 、西南政法大学 、华东政法大学等 ，历经良

好的法律训练 ，在长期的立法工作中互相探讨 ，形成立法上的职业共同体 ，对立法发挥着深度影响 。

（二）立法工作者作用放大的制度化机制

１ ．设立法工委

当然 ，仅仅具备专业技能并不能直接促使立法工作者与立法者构成互动结构 ，而是仅能以个体

身份和契约关系的形式为立法者服务 。但在中国 ，立法工作者经历了一个不断组织化的过程（表

１） ，使立法工作者获得了实效性的地位 ，进而在相关制度的配合下 ，其功能进一步放大 ，在立法工作

中居于关键地位 。

表 1 　法委 、法工委概念指代简析

类别 权力机关（代表身份） 工作机构（工作人员身份） 备注

全国人大 法律委员会 法制工作委员会

１ H．两者共用办公室

２ ．１９７９年 ２ 月至 １９８３ 年 ９ 月

法制工作委员会称法制委员会

有立法权的地方人大 法制委员会 法制工作委员会

１ H．两者合署办公 ，如浙江

２ ．少部分地方称法制办 、法制

室 、法规室等

本文统称 法委 法工委

我国人大常委会法制工作委员是立法工作者组织化的典型 。 １９７９年 ２月 ，五届全国人大第六

次会议设立五届全国人大常委会法制委员会（法制工作委员会的前身） ，协助常务委员会加强法制

工作 ，彭真为主任 。当时的法制委员会获得了立法方面的巨大权力 。王汉斌回忆 ，邓小平 、华国锋

“他们两位都讲了 ，将来立法工作就交给你了 ，由你做主 ，你要找谁就找谁 ，你要找哪个部门协助就

找哪个部门协助 。叶帅也对彭真说 ，立法工作就由你做主 ，不需要请示”
［６］４８

。此后 ，就发生了著名
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②

强世功在其枟立法者的法理学枠中指出 ，“立法者的法理学绝不是目前流行的‘立法学’ ，这里所说的‘立法者’也不是现代立

法意义上的法律制定者（Law‐maker） ，而是古典意义上创建政体的立国者或者‘立法者’（Legislator）” 。 参见强世功枟立法

者的法理学枠 ，（北京）生活 · 读书 · 新知三联书店 ２００７ 年版 ，第 ２４页 。 关于对法律制定者与立法者的区分 ，还可进一步参

考［法］卢梭枟社会契约论枠 ，何兆武译 ，（北京）商务印书馆 １９８７ 年版 。

笔者曾于 ２００８ 年 １１ 月对全国及省级立法机构中立法工作人员的基本情况进行了问卷调查 。 当时全国人大法制工作委员

会有立法工作者 １７０人左右 ；３１ 个省级（不包括港澳台地区）人大常委会法制工作委员会有立法工作者 ５２９ 人左右 ；较大

的市等人大法制工作委员会的立法工作者未见公开的数据 ，笔者估计在数百人左右 。 总体上 ，我国法制工作委员会的立

法工作者规模大约在 １ ０００ 人左右 。 从历史的角度看 ，由于立法工作者的进退流转 ，数十年来也应有很大的数量 。 这一点

也未作精确统计 。



的三个月创制刑法 、刑事诉讼法等“七法”的奇迹 。

１９８２通过的枟全国人民代表大会组织法枠第 ２８条规定 ：“常务委员会可以根据需要设立工作委

员会 。工作委员会的主任 、副主任和委员由委员长提请常务委员会任免 。”１９８３年 ９月 ，根据六届

全国人大常委会第二次会议的决定 ，将全国人大常委会法制委员会改为全国人大常委会法制工作

委员会 。目前 ，法制工作委员会是全国人大机关中最大的一个工作机构 ，约有 １７０余名受过良好训

练的立法工作者在该委员会中工作 。这是全国人大中拥有法律专家最多的部门 ，其他委员会中这

样的专家只在 ２０名上下 。

１９９５年第三次修正后的枟地方各级人民代表大会和地方各级人民政府组织法枠第 ５３条第 １款

中增添了“工作机构”的规定 ：“常务委员会根据工作需要 ，设立办事机构和其他工作机构 。”据此 ，有

立法权的各地方人大也相继设立法制工作委员会 ，立法工作者的制度化和组织化模块不断清晰 ，由

此也便越来越具有稳定的表现形态和法律地位 ，为在立法中形成独特的主体性功能和职业共同体

创造了制度条件 。

不言而喻 ，作为个体的立法工作者凭借专业和技术在立法领域纵横驰骋 ，但假设没有法制工作

委员会这个专业化的组织 ，他所能发挥的作用就会黯然失色 。换言之 ，组织化有利于立法工作者扩

张其权力 。法制工作委员会的成立 ，在陈斯喜看来是三十年来十大立法事件之首［７］
；孙哲在枟全国

人大制度研究（１９７９ — ２０００）枠中考察了法制工作委员会的作用后认为 ，“就长远而言 ，其很可能会影

响到中国的法制建设进程”
［８］１００

，诚为中的之言 。

２ ．独特的法律委员会统一审议制度

中国立法中存在独特的法律委员会统一审议制度 ，为立法工作者嬗变为“隐性立法者”创造了

制度性的母胎 。目前中国的立法格局中 ，法委 ，即本文中的全国人大法律委员会和地方人大法制委

员会 ，凭借“技术为王”的优势 ，借助统一审议制度占据了主导性的话语权 。

法律委员会统一审议制度始于 １９８２年 。当年 １２月五届全国人大第五次会议通过的枟全国人

大组织法枠第 ３７条第 ３款规定 ，法律委员会统一审议向全国人民代表大会或者全国人民代表大会

常务委员会提出的法律草案 ；其他专门委员会就有关的法律草案向法律委员会提出意见和建议 。

习仲勋在说明中指出 ：这样做是“为了有利于维护法制的统一 ，避免各项法律互相矛盾 、互不衔接” 。

此后几年 ，毁誉随之 。 １９８８年 ，枟全国人大常委会工作要点（征求意见稿）枠提出要改变法律委员会

统一审议法律草案的做法 ，王汉斌为此向万里和彭冲写了枟关于法律委员会统一审议法律草案问题

的一封信枠 。信中提到 ：“几年来的实践证明 ，这样做是对的 ，对维护法制统一 、搞好全国人大和常委

会的立法工作很有必要 。”１９９３年 ，王汉斌给乔石 、田纪云致信枟对常委会办公厅提出的全国人大机

构改革方案的一些意见枠 ，再次为法律委员会统一审议制度予以辩护［９］３０３ ，４３０
，结果使统一审议制度

得以继续维持 。 ２０００年制定枟立法法枠时对此作了进一步的补充和重申 ① ，并进而及于地方性法规

的制定 ：枟立法法枠第 ６８条规定 ，地方性法规草案由负责统一审议的机构提出审议结果的报告和草

案修改稿 。这个负责统一审议的机构一般就是法制委员会 。 　

据此 ，全国人大的统一审议机构是法律委员会 ，地方人大的统一审议机构是法制委员会 ，两者

可合称为法委 。以全国人大立法为例 ，统一审议制度实施要点有三 ：先行审议 、统一审议和分歧意

见的处理 。

第一 ，专门委员会的先行审议 。各专门委员会 ②主要是根据专业知识对法律草案立法的必要

性和时机以及重要问题的合法性 、适当性提出审查意见 。
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①

②

参见枟立法法枠第 １８ 、３１ 、６８ 条和枟全国人大常委会议事规则枠第 １５ 条 。

因法律委员会也是专门委员会 ，也可以先行审议 。



第二 ，法律委员会的统一审议 。法律委员会根据有关的专门委员会的审查意见和各方提出的

意见 ，对法律案进行统一审查 。法律委员会召开全体会议 ，对法律案进行逐条审查 。在审查中除广

泛听取常委会组成人员的意见 、专门委员会的审查意见和各方面提出的意见外 ，必要时可以邀请有

关专门委员会的成员列席会议 ，发表意见 。

第三 ，分歧意见的处理 。法律委员会对有关的专门委员会的重要审查意见没有采纳的 ，应当向

有关的专门委员会反馈 。如果对重要问题意见不能一致 ，就要向负责处理全国人大常委会日常重

要工作的委员长会议报告 ，以便常委会作出决策［１０］６１
。

正是通过这种程序设置 ，法委成为处置各专门委员会审查意见的必经通道 。如果法委的意见

和某个专门委员会的意见相左 ，这个专门委员会的意见一般需要较充分的理由才能被采纳 。在委

员长会议或者主任会议上出现逆转的情形当然有 ，但不常见 ，这一点已引起最高层的关注 ① 。

３ ．独特的合署办公 、共用办事机构和双重身份制度

表面上看 ，法委的统一审议制度无助于立法工作者行使立法权 ，但因为我国立法机制中设置了

独特的法律委员会与法制工作委员会合署办公与共用办事机构制度 ，立法权因此发生了隐性流转

和共享 。

（１）合署办公 。以浙江为例 ，２００３年 ，在法制委员会之外成立了法制工作委员会 ，中共浙江省

委办 ２８号文件印发的枟浙江省人民代表大会机关机构改革方案枠规定 ：法制工作委员会（与法制委

员会合署） ，下设办公室 、社会行政法规处 、经济法规处 。法制工作委员会“承担法制委员会统一审

议地方性法规的具体工作” 。浙江以外其他省份的法制工作委员会或类似机构大多也具有类似与

法委合署办公的现象 。

（２）共用办事机构 。从严格意义上说 ，全国人大常委会法制工作委员会与全国人大法律委员会

并没有合署办公 ，但它们共用一个办事机构 。 １９８８年 １２月 １６日 ，法律委员会第二十次会议通过

的枟全国人民代表大会法律委员会工作规则枠第四部分名为“办事机构” ，只有一句话 ：“全国人大常

委会法制工作委员会的办事机构同时也是法律委员会的办事机构” ② 。

合署办公和共用办事机构的法律意义重大 。实践中 ，法委组成人员并不一定精通法律 。江平

针对七届全国人大法律委员会的情况说过 ：“大家都觉得 ，法律委员会讨论法律 ，肯定都是法律专家

来讨论 ，而实际的情形 ，却是绝大多数委员不懂法律 ，讨论法律前先得普法 。”
［１１］３２４现在的情况当然

与以前有很大不同 ，但立法工作者作为辅助者 ，对统一审议权的部分共享还是合乎逻辑的 。

世界各国议会中“委员会中心主义”的现象屡见不鲜 ，但在众多的委员会中又进一步产生某一

个委员会独大的局面就相对较少 。这种有意识的以法委为技术中心的格局 ，加之立法工作机构又

与法委合署办公或者与法委共用一个办事机构 ，使立法工作者处于特别优越的程序结构中 ，其权力

扩张具有广阔的空间和可能 ，而这正是我们经常忽视的 。

（３）双重身份 。立法工作者在法制工作委员会这个组织之中 ，以是否有人大代表的职务来区

分 ，至少存在两种角色形态 。一种是没有代表职务的纯粹的立法工作者 ，仅作为法制工作委员会中

一个通晓立法技艺的工作人员 ，地位是一名公务员 ，职责是向法制工作委员会负责 。另一种是具有
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②

李鹏曾经指出 ：“关于专门委员会之间的关系 。 首先是法律委员会和其他专门委员会之间的关系 。 根据全国人大组织法

的规定 ，法律委员会要起综合作用 。 因为法律在起草和审议过程中 ，总要有一个部门站在部门利益之上加以平衡 。 而且

立法要用法律语言 ，因此由法律委员会统一审议是必要的 。 但是法律委员会的工作方法要有所改进 ，要建立协商制度 、反

馈制度 。 法律草案进入法律委员会审议程序以后 ，对内容 、文字作出的修改 ，应该与原来参与审议的专门委员会商量 。 各

专门委员会应该通过协商 、合作 ，共同审议好法律 。”参见李鹏枟立法与监督 ——— 李鹏人大日记枠 ，（北京）新华出版社 、中国

民主法制出版社 ２００６ 年版 ，第 ２９９ 页 。

此处 ，法工委本身并不是法律委的办事机构 。



双重身份的立法工作者 。这种立法工作者比前者多一重人大代表的身份 ，即他们或者是代表 ，或者

是人大常委会的组成人员 。例如浙江省人大常委会法工委主任 ，同时还是法律委员会的副主任委

员 、省人大常委会的委员 。这种现象在全国各地法制工作委员会主要领导身上经常存在 。

双重身份的背后实际是立法工作者获得了两个表现的舞台 。在工作领域形成的意见和建议如

果不能被立法者所采纳 ，这些具有双重身份的立法工作者还可以借助立法者的身份 ，在正式的立法

程序中发挥影响力（如投反对票） ，实际上具有双份权力 。

正是在这样诸多因素的综合作用下 ，立法工作者才确立了“自身的责任和地位” ，即成为“隐性

立法者” 。 “隐性立法者”的出现促进了显性立法者和“隐性立法者”的对峙和互动结构的形成 。

四 、“隐性立法者”的四大作用场域和影响方式

前揭所示 ，法工委最早溯源于 １９７９年 ２月成立的法制委员会 。 １９８３年 ９月 ２日 ，六届全国人

大常委会第二次会议决定将全国人民代表大会常务委员会法制委员会改为全国人民代表大会常务

委员会法制工作委员会 ，并明确法工委的性质和职权 ：法工委是常委会的法制工作机构 ；负有受委

员长会议委托拟定有关法律方面的议案草案 ，为全国人大及其常委会审议法律草案服务 ，研究答复

有关法律问题的询问 ，研究处理并答复人大代表有关建议 、批评和意见以及政协有关提案 ，进行与

人大工作有关的法学理论研究 ，开展法制宣传 ，汇编 、译审法律文献等职责 。

由于我国正式的立法程序包括法案的提出 、审议 、表决和公布等环节 ，法工委的上述职责并没

有发挥作用的一席之地 。但在非正式的立法程序如立法规划（计划） 、法案起草 、法案审议和立法适

用解释四大场域 ———笔者将其名之为隐性立法程序（如图 ２灰色部分所示） ，立法工作者却成为最

活跃的主体 。在这些场域中 ，立法工作者将他们的潜力和隐性权力发挥得淋漓尽致 ① 。

图 2 　立法工作者的四大作用场域和影响方式（灰色部分）

（一）立法规划（计划）场域 ：作为立法资源的守护者和分配者

在一个转型社会中 ，需求不断增加 ，立法资源永远不够 。即使在中国特色社会主义法律体系已

经形成的背景下 ，仍然存在立法资源的分配和议事日程轻重缓急的排序问题 。这一分配和排序主

要通过立法规划和计划完成 ，从另一个面向看 ，这便是立法议题的形成过程 。

在现阶段 ，我国立法规划的制定具有不同情况 ，但总体上有规可循 。以地方人大为例 ，立法规
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① 界定并强调隐性立法程序的存在 ，有助于说明“隐性立法者”的作用场域和影响方式 ，同时 ，隐性立法程序的存在也可以是

立法工作者之所以成为“隐性立法者”的支持性因素 ，是补强理由 。



划和计划的确定一般按照以下程序实施 ：首先是征集意见 。人大常委会办公厅或法工委向政府 、各

有关部门 、单位 、下级人大常委会 、社会各界以及人大常委会委员 、人大代表征集立法建议项目 ，以

便确切地掌握社会对立法的需求 。其次是论证 。论证内容包括必要性 、可行性和时间顺序 。收到

项目建议意见后 ，法工委将建议项目进行汇总 、整理 ，并分送各专业委员会 、工作委员会进行初步论

证 。法工委再根据各方面意见进行综合分析 ，以确定以上三个方面的内容 ，再根据轻重缓急将立法

项目分为一类和二类项目 。一类项目往往是保证完成的项目 。最后是由法制工作委员会提出立法

规划 、计划草案 ，报送常委会主任会议讨论 。主任会议讨论后直接确定（如浙江省人大的做法） ，或

由主任会议提交常委会会议审议通过（如杭州市人大即如此） 。

在立法规划与计划制定过程中存在两种规则 ：第一种规则涉及何时以及如何运用这些信息 ；第

二种规则涉及如何在冲突中来衡量它们 。因为立法资源有限 ，必有一些项目会被淘汰 。这个程式

化过程便经常意见纷呈 ，全国人大常委会法工委副主任信春鹰形容说 ：“就像一场战争” ，这场战争

的焦点是争夺“立法优先权” ，立法工作者所在的法制工作委员会因承担论证工作而站在矛盾的焦

点上 。立法工作者在论证时 ，除了一些显而易见的不能更改的项目外 ，必要性 、可行性和时间性标

准交叉运用 ，意见走向呈现错综复杂的不确定性 。就笔者经验而言 ，在否决一些立法建议时 ，曾考

虑过的因素包括法案调整范围狭窄 、内容不成熟 、条件不具备 、不属于地方立法权 ，或国家正在立

法 、政府已有作为等等 。因此 ，立法工作者的取舍意见突显其重要性 。可以说 ，在很大程度上是立

法工作者个人和群体的动机 、价值观和心态主导了立法议题 。接下去的事实也表明 ，主任会议和常

委会会议对法工委上报的文本往往只作局部微调 。上述情况无疑巩固了立法工作者在规划和计划

制订领域的权威性 ，使他们成为立法资源的分配者和守护者 。

（二）法案起草场域 ：作为立法意见的传达者和转换者

“起草者是法案起草过程的核心 。”因为法律起草往往决定了法律的基本框架和核心内容 。珀

迪（Purdy）认为 ，一个好的立法工作者不仅是立法者意见的传达者 ，同时也是转换者 。

我们假设立法者对要起草的法律有一个清晰的想法 ，但事实通常不是这样 。立法者也许

只是对一个问题有一个模糊的主意 ，或者是收到选民的一个简单的投诉 。在这些情况下 ，起草

者经常要定义 、阐述 ，或者逐渐丰富立法者的想法 ，然后起草法案 。
［１２］６７ ，８０

在当前 ，法律草案主要是由政府的职能部门起草 。但这种起草模式容易演变为部门立法 ，起草

法律时部门本位主义和维护部门利益现象严重 ，利用起草法律来争权夺利 ，推卸责任和义务 ，立法

的公正性 、合理性和科学性就会受到影响 。为此 ，八届全国人大特别是九届全国人大以来 ，全国人

大常委会加强了对立法的主导工作和自身的起草工作 。一些重要的 、综合性的 、涉及不同部门的法

律由有关专门委员会和法制工作委员会起草 。根据立法规划所作的统计 ，全国人大常委会工作机

构和专门委员会起草的法律由七届人大时的 ２５％ ，提高到八届人大时的 ３３％ ，九届人大时达到

４２％ 。全国人大常委会试图加强自己对法律的起草工作 ，以减少国务院部门起草带来的弊端 。另

外 ，由于我国存在立法规划和立法计划 ，因此 ，早在是否立法阶段 ，立法工作者即已开始影响立法进

程 。在立法开始之后 ，起草部门也和立法工作者保持密切的信息交换 ，以保证立法进程能够如期进

行 。换言之 ，立法工作者利用其权力 ，客观上会导致提前介入 ，进而影响草案的内容 。 “由于法制工

作委员会的研究人员素质较高 ，并且和国务院法制局的分工又不是很明显 ，从而使全国人大获得某

种程度的立法控制权 。”虽然这样做并没有使全国人大具有“真正的自主性” ，但任何方面都无法否

定人大已在立法领域建立了“实质性的程序规则”
［１３］４５

。

立法者的专业能力和责任心决定了法案的基本质量 。不论立法者具有何种思想 ，最终要成为
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具有法律效力的立法 ，都有基本的技术要求 。立法工作者要对立法内容的完整性 、法条表述的逻辑

性 、概念使用的正确性 、法言法语运用的合理性等诸多内容进行斟酌 ，最终形成高质量的立法文本 。

研究表明 ，立法工作者起草的草案被立法者完全弃置不用的情形几乎没有 。纵有较大修改 ，草案也

会作为立法者的某种“前见”潜移默化地作用于整个立法过程 ，左右立法者的最终判断 。

（三）草案审议场域 ：作为立法意见的说明者和协调者

表面上看 ，在立法审议程序中法律草案审议名义上是立法者的事 ，但在实质上也无法缺少立法

工作者书面的和口头的参与 。

根据惯例 ，法律草案第一次提请人大常委会审议 ，要听取立法说明 。具体包括 ：立法的必要性 、

法律草案起草简要经过 、草案的主要原则和精神 、草案的具体内容等 。第二次审议时 ，由法律委员

会作法律草案修改情况和主要问题的汇报 。人大常委会法制工作委员会将收集到的各方面意见 、

调研报告 、公众讨论的意见 、上次人大常委会的审议意见和有关资料印发会议审议 。此后 ，法律委

员会根据人大常委会组成人员和有关专门委员会的审议意见及各方面意见进行统一审议 ，提出审

议结果的报告和法律草案修改稿 ，提请人大常委会第三次审议 。在审议结果的报告中 ，对重要的不

同意见应当予以说明 。对有关的专门委员会的重要审议意见没有采纳的 ，应当向有关专门委员会

反馈 。法律委员会审议法律案时 ，可以邀请有关的专门委员会成员列席会议 ，发表意见 。正如我们

所见 ，无论是法律草案的说明 、法律草案修改情况和主要问题的汇报 、法律草案审议结果的报告 ，核

心功能只有一个 ：解释和说服 。 “一个好的审议结果报告的确不仅仅是进行解释 ，而且也进行说

服 。”
［１４］２１５ ２１６

。而这一切作为典型的阿列克西所说的“发生学论据”
［１５］２９１ ２９９

，为立法的含义和将来的

解释留下依据 。

同样 ，作为一种工作性制度安排 ，人大常委会组成人员在审议时 ，往往现场咨询立法工作者的

意见 ，立法工作者借机发表自己的观点 ，以此影响立法者 。这样的临场发挥是一种专门的技艺 ，值

得深究 。

（四）立法适用解释场域 ：作为法律意义的阐述者和弥补者

当法律规定需要进一步明确具体含义及出现新的情况需要进一步明确适用依据时 ，立法解释

就出现了 。在正式的法律解释中 ，整个法律解释文件的起草 、审议 、表决和公布流程颇类似于正式

的立法流程 ① 。在这个方面 ，立法工作者发挥的作用与一般的法律制定过程中的作用基本相同 。

更重要的是法工委对法律适用问题的询问答复权 。在实际工作中 ，并不需要经常进行正式的

立法解释 ，一些适用中的问题是通过法工委的询问答复来解决的 。这在枟立法法枠第 ５５条可以找到

法律依据 。顾昂然指出 ：“常委会工作机构对法律询问的答复应当说是比较权威的 ，各部门 、各地方

也非常重视的 ，如果有不同看法 ，可以通过法定程序要求法律解释 。”
［１６］１９８在法律解释过程中 ，立法

工作者成为法律意义的阐释者 ，阿列克西则进一步认为 ，“每个解释都改变着法 ，因此是一种广义上

的法的续造”
［１７］８３

。

综上可知 ，立法工作者基于其专业技能 ，在不为人关注的四大场域发挥着关键性的却经常悄无

声息的影响 ，成为事实上的“隐性立法者” 。 “隐性立法者”所栖身的常委会法制工作委员会则在本

质上充当着“小常委会”和“事实上立法引擎”的功能 。
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① 枟立法法枠第 ４５ 条规定 ：法律解释草案经常务委员会会议审议 ，由法律委员会根据常务委员会组成人员的审议意见进行审

议 、修改 ，提出法律解释草案表决稿 。 第 ４６条规定 ：法律解释草案表决稿由常务委员会全体组成人员的过半数通过 ，由常

务委员会发布公告予以公布 。 第 ４７ 条规定 ：全国人民代表大会常务委员会的法律解释与法律具有同等效力 。



五 、“隐性立法者”引发的诘问和挑战

当立法工作者基于历史 、现实和制度的多重理由 ，实质性地塑造着立法过程并进而将自己送上

“隐性立法者”的神坛的时候 ，同时也埋下了有关正当性的诘问和挑战 ，笔者以为至少来自三个

方面 。

其一 ，民主性困局 。从整个立法格局看 ，立法工作者在四大重要场域以及其他方面具有深

度影响 ，就可能意味着我国的立法制度设计蕴含了民主性困局 。 无论是规范主义的角度 ，还是

正统民主理论的立场 ，抑或是各国实定法的规定 ，法律的制定者都应当是立法者 ，立法工作者仅

仅是辅助者 。换言之 ，立法工作者是基于精英主义和专业主义路径 ，通过公务员考录或者其他

法定形式从普通民众中筛选出来的 ，而非通过民主选举的方式产生 ，从根本上就不具有民意代

表的意蕴 。因此 ，当立法工作者以辅助者的身份在事实上主导立法时 ，就必然出现此消彼长的

互动 ，立法者很难充分发挥民意代表的作用 ，形成 “名”与 “实”的错位 。而现实的立法制度中 ，确

实存在便于立法工作者发挥作用的种种制度性设计 ，这在立法规划和计划 、法案起草 、协助审议和

法律的适用解释领域已看得很清楚了 。争议也不是从没有发生 ，但总体而言 ，大家对这种制度性设

计的优劣还没有进行较为充分的反思 ，“隐性立法者”借隐性立法程序行使隐性立法权力的现象 ，往

往被隐藏 、被低估 ，这使立法工作者的权能很容易成为超越法律秩序本身的东西 ，这也是正当性欠

缺的要害 。

从具体的立法工作看 ，在某些立法中 ，立法工作者会超越自身的身份和职责 ，出现逆向控制立

法者的现象 。笔者整理的一个案例可资参考 。

２００６年 ９月 ，某省制定省级预算审查监督条例 ，议案草案规定 ：政府动用超收收入超过原预算

收入总额百分之十的 ，需向人大“报告” ，但无须人大“批准” 。征求意见过程中 ，一些地方和部门要

求加强监督 ，要像江苏 、陕西 、湖北 、海南等地一样 ，实施严格的“批准”制 。负责具体工作的立法工

作者也倾向于此 ，对省财政厅的反对意见不予采纳 。负责该项工作的省人大常委兼法制委员会领

导则认为要从实际出发 ，主张和全国人大以及北京 、上海等多数省份一样 ，规定“报告”制 。但立法

工作者易稿十数 ，在文字上终不退让 ，历时近六个月 。该领导很无奈 ，一个僵局就此形成 。次年 ３

月 ，省人大常委会最后通过的法规决定实施“报告”制度 。

笔者十分尊重那几位立法工作者“吾爱吾师 ，但更爱真理”的精神 ，然而确实无法赞同他们的做

法 ，这实际上是一种“逆向控制” 。问题的关键不在于最后结果谁对谁错（法规的最后规定其实还是

支持了立法者的意见 ，虽然也可能存在一定程度的妥协） ，而作为辅助者的立法工作者近六个月的

自信和坚守 ，究竟在何种程度上缺失了身份和职责上的“分寸感” ，这是否已陷入反客为主的困局之

中呢 ？在这里笔者总结出一个关于立法工作者的界河悖论 ：责任感越强 ，越容易越界 ①
。

其实 ，立法工作者占据立法制高点的情形绝非中国独有 。这在西方议会的立法助理身上也可

找到佐证 ，虽然西方议会的立法助理与我国的立法工作者群体不具有完全相同的运行机制（他们少

部分就职于议会内 ，大部分受雇于议员个人） ，但在辅助立法者这一点上具有共通性 ，正是在这一点

上 ，助理制度早已产生了相似的困惑 。美国参议员威廉斯（John J ．Williams）早在 １９７０年就抱怨
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① 作为佐证 ，笔者在 ２００９ 年进行的枟（地方）立法工作者调查问卷枠中设计了问题八 ：“您认为（地方）立法工作者在立法工作中

应当 ：１ ．一切听从立法者 ，因为立法者是法定的立法主体 。 ２ ．听立法工作者的 ，因为立法工作者更熟悉法律知识 。 ３ ．要积

极地影响立法者 ，特别是在立法者的观点不够准确时 。 ４ ．视具体情况而定 。”在收回的问卷中 ，有 ６３ ．５％ 的（地方）立法工

作者选择选项（３） 。



国会“就整体而言 ，已逐渐演变成助理政府”
［１８］

。这既是一种不无夸张的客观情况描述 ，亦暗含对

国会由助理主导从而产生民主性危机的批评 。

其二 ，专业性挑战 。从专业能力来看 ，立法工作者存在着专业能力的挑战 。从中国法学家们关

于立法科学性的论述中可以间接看出立法工作者存在专业能力的不足 。例如 ，蔡定剑认为 ，“立法

缺乏问题意识 ，立法计划回避重要立法 ，具体立法回避主要矛盾 ，法律条文回避解决问题的措

施”
［１９］１６

。例如 ，有学者指出 ，地方立法中越权立法 、与上位法相冲突 、平行法规之间相冲突 、法规适

应性差 、地方特色不够突出 、可操作性差等实体性问题十分严重 。立法形式方面 ，用语不规范 、不清

晰 、不简约 ，条文表述的结构不完整（条件 、行为模式和法律后果） ，条文之间逻辑性不严密 ，法律结

构设置不合理等比比皆是［２０ ２１］
。杨景宇则指出 ，中国立法还广泛存在“立法抄袭”问题 ，这样一来 ，

就出现了一种现象 ：先出台的那个地方性法规的质量较好 ，后面抄它的地方性法规的质量就都比较

好 ；反之 ，先出台的那个地方性法规的质量较差 ，后面抄它的地方性法规的质量就都比较差［２２］
。两

位美国学者指出 ，中国立法起草者存在以下问题 ：一是起草者对法律的功能及其相应任务的误解 ；

二是起草者较低的立法能力 ，表现为他们在立法技术 、社会科学研究技术 、立法理论和方法论上缺

乏适当的训练 ；三是旨在界定起草过程的规则证明不充分［２３］
。

其三 ，道德性风险 。从德性角度来看 ，立法工作者存在被俘获的道德风险 。这里的道德风险是

指立法工作者基于利益等动机而滥用权力 、偏离立法的公正性 。 “在现代社会中 ，随着社会利益结

构的变迁 ，多元利益共生于同一场域 ，共同争夺着稀缺的资源 ，面对利益冲突 ，现代立法的利益调控

功能日显重要 。现代立法其实质是一个利益识别 、利益选择 、利益整合的交涉过程 。”
［２４］９５因此 ，谁

控制了立法权 ，谁就控制了对利益进行再分配的权力 。立法工作者由于主导了立法的过程而经常

成为利益博弈中争相游说的对象 。 “观察中国立法的博弈 ，有两种力量引人注意 ，即政府部门和利

益集团 ，一为承接历史传统一直主导立法的力量 ，一为新时期增长迅速的力量 。”
［２５］４６ ４７如此一来 ，

当立法涉及部门利益和特定集团的利益时 ，这些利益部门或集团总是试图积极地介入立法过程 ，左

右立法内容 ，而立法工作者往往成为实施上述努力的通道 ———这是因为较之于立法者的代表性和

流动性 ，立法工作者的身份更为稳定 ，人数也更为固定 。于是乎 ，代表各部门和集团利益的说客通

过对立法工作者的说服 、劝导 ，抑或利诱 ，使他们在立法过程中充分考量特定部门的利益 。最终可

能使立法工作者在各方游说中无形地丧失其所应有的中立性 ，利用自己对立法的主导能力 ，有意无

意地突出某个或某几个部门 、集团的特殊利益 。立法工作者在利益围攻下所可能产生的道德性难

题最为极端的表现是立法腐败 。几年前 ，商务部的郭某伙同他人在外资立法中留下广阔的寻租空

间 ，最后导致腐败 。尽管郭某并不是法制工作委员会的立法工作者 ，但其腐败所赖以发生的客观机

制在其他立法领域也是存在的 。因此 ，我们应当对立法工作者主导立法秩序所可能引发的道德性

难题有十分清醒的认识与警惕 。

六 、改良建议 ：“隐性立法者”与立法者的信息均衡和对立契合

针对前面所论述的对“隐性立法者”的诘问和挑战 ，不同的人会有不同的立场和判断 。在部分

学者看来 ，必须从根本上重构目前的立法秩序 ① 。如果完全延续经典的立法理论 ，这种主张或许不

无根据 。事实上 ，基于特有的文化传承 ，中国目前也已经形成了独具特色的政治体制和法律运作模
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① 例如蔡定剑枟论人民代表大会制度的改革和完善枠 ，载枟政法论坛枠２００４ 年第 ６ 期 ，第 ８ １８ 页 。 某种程度上 ，周伟也倾向于

大的改革 ，只是力度要小一些 ，参见周伟枟全国人大法律委员会统一审议法律草案立法程序之改革枠 ，载枟法律科学枠２００４ 年

第 ５ 期 ，第 ２２ ２４ 页 。



式 。部分学者的实证研究也显示 ，中国民众具有独特的民主观 ，对立法工作者在一定程度上主导立

法秩序存在相当的宽容［２６］
。可以预计 ，现阶段以及将来很长一段时期内 ，仍将继续维持显性立法

者与“隐性立法者”并存的局面 。笔者以为 ，在现有体制下 ，技术主义路线具有显而易见的可操作

性 。其关键之处在于引入“立法之友”（amicus curiae in legislation） ，形成立法者与立法工作者之间

的信息均衡 ，从而促成勤奋而有判断力的立法者与专业而有责任感的立法工作者“对立的契合” 。

要做到这一点 ，一方面 ，要坚持和规范现有的立法说理机制 ，另一方面 ，应在我国建立“立法之友”

制度 。

首先 ，应规范和强化立法工作者的专业能力和职业伦理 。正如建筑师的委托人信赖建筑师有

知识和技能来设计 、建造坚固美观的大楼一样 ，立法者同样信赖立法工作者会提出好的法律草案 ，

立法工作者必须以其专业素养 ，证明其能在能力范围内提出专业的意见 。为此 ，立法工作者首要的

是保证自己具有专业能力 ，可以胜任工作 。参照孙笑侠关于法律职业共同体形成标志的有关观点 ，

立法工作者个人或者共同体须以系统的法律学问和专门的思维方式为基础 ，并不间断地培训 、学习

和进取 ；在某些时候 ，加入立法工作者这个共同体还将受到认真考察 ，获得许可证 ，取得头衔 ，类似

于律师资格的取得［２７］
。

其次 ，作为一种辅助措施 ，我们可以进一步加强立法工作者的信息披露和论证（说明）义务的方

式 ，对其影响方式予以有效约束 。这种思路的核心理念是“阳光是最好的防腐剂 ，路灯是最好的警

察” 。这种策略要求加强法工委对各专门委员会 、相关部门意见的筛查过程的论证义务 。换言之 ，

不能仅用“反馈”这一含义模糊的词语 ，而是必须详尽地规定其对条文的解释和说明义务 。每一个

条文都应该进行解释 ，如有争议 ，都应该把争议的观点列入 ，并解释取舍的过程和依据 ，“重要的法

律草案说明可以长一些 ，把要害问题讲清楚”
［５］２９９

，而不能像现行做法仅仅提炼说明主要的争议焦

点 ，因为一旦涉及“主要” ，就进入裁量空间 ，成为无法约束的选择过程 。当然 ，这种加强版的论证和

说明义务也并非独创 ，而是国际通例 。

最后 ，作为本文更重要的制度建议 ，应适时建立“立法之友”制度 。所谓立法之友 ，并不是一

个严格的法学概念 ，只是用来方便指称参与立法的法学家 、律师和具有丰富经验的实务工作者 。

上述人员经常出现在立法规划论证 、法案起草以及专门问题论证和听证等各个环节 。只不过他

们的意见和建议一般都经由法制工作委员会整理后再以参阅件的形式提供给立法者 。换言之 ，

在现阶段他们首先是立法工作者的好朋友 ，他们与立法者之间隔了一层薄薄的纱巾 ，是间接关

系 。为此 ，我们所要做的仅仅是对现有运行机制稍加改造和延伸 ，使立法之友与立法者发生直

接的勾连关系 ，即建立直接沟通的渠道 ：作为最终的目标 ，是在制度上保障立法者直接咨询立法

之友的意见 ；次优的选择方案是将上述人员的意见和建议（主要是书面的）交由法工委的同时 ，

一律复制一份交付所有立法者 ；最低程度的制度设计 ，是要用一种简易的方式将上述书面建议

和意见置于立法者可以查阅的地方 ；如果条件许可 ，则不妨像重庆 、深圳一样建立立法助理

制度 。

立法之友制度的好处在于 ，立法者通过立法之友的信息服务 ，掌握相应的立法信息 ，提高自身

的立法能力和掌控能力 。同时 ，立法工作者仍将提供论证说明义务 ，立法者可以兼听则明 。在这种

情形下 ，立法之友对立法工作者产生信息的真实性 、全面性的制约 ，使立法工作者有所顾忌 ，而必须

更加诚实和敬业地发挥其技术专长为立法者服务 。在上述制度结构之下 ，立法者 、立法工作者与立

法之友之间形成三元结构（图 ３） ，他们的关系不仅仅是指令 、服从 、辅助关系 ，同时形成双向和多向

的互动 、沟通关系 。在此 ，立法者向民众提供他的判断力和决断力即可 ，这恰好是中国立法者的强

项 。在这种信息均衡情况下 ，民主性 、科学性和道德性的困局有望缓解 。
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图 3 　信息均衡模型

综上所述 ，现实中国立法所取得的重大成就 ，是立法者在规范意义上和立法工作者在技术意义

上作为一个结构性的整体对立法产生作用 。立法者是规范意义上的“显性立法者” ，立法工作者是

事实作用上的“隐性立法者” 。两者各据显性或隐性的立法程序要津 ，运用显性或隐性的立法权 ，各

行其是 ，又相互依存 。在总体上 ，立法者仍然是当仁不让的立法权行使主体 ，在特定场域 ，立法工作

者却对立法起了一定的主导作用 ，以至于中国法律的内容和形式越来越多地打上了“立法工作者

法” 、“官僚法”的特征 。立法工作者作为“隐性立法者”的存在 ，可以说是中国立法的特色之一 。因

此 ，跳出传统的立法者中心论 ，从立法工作者的角度看中国立法 ，无疑是一个值得关注的新视角 。

诠释中国立法工作者的价值 ，建立“隐性立法者”与立法者的信息均衡和对立契合 ，既是对立法学理

论特别是立法主体理论的一种开拓 ，也有利于为中国立法民主化和科学化寻找一条技术性进路 。
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