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_E6_83_95_E6_9C_80_E9_c122_479309.htm 今年7月16日我因最

高法院对《合同法》第286条做出了1225号司法解释一事提出

质疑并三次写信给人大法工委，谅早已先达批阅。现在全国

的建筑业、银行业、房地产开发商无不对此表示极大关注、

议论纷纷、见仁见智。但我以为更有价值、更纵深地探索该

司法解释出台的内在因素（新司法体制与理念的创立），可

以一劳永逸地解决本质上属于立法权与司法权之争的这个问

题。看到自己颇费心血写的忧心忡忡的文章没有什么回响，

出于良知和公民责任感，我不得不再次指出：必须警惕最高

法院日益严重的立法活动！ 请容许我先再分析1225号司法解

释中存在超越权力（立法）机关的立法趋向。 “合同法”

第286条赋予建设工程承包商法定的优先受偿权（有学者称之

为法定抵押权或留置权）。这种实体法上的权利无论是德国

或日本的立法以及中国立法本意都是将此种特种债权变成物

权中仅次于所有权的一种担保物权。因为从法理上分析这种

权利的生成合理性时应当而且必须考虑到建筑物上凝聚着属

于承包商增附的利益和劳动，物化在该建筑物上承包商的利

益承包商应当收回，不能因发包人的过错而让承包商白白付

出自己的辛劳与血汗。法律规定承包商在该建筑物被拍卖和

变卖时应优先受偿正是基于“劳动报酬取得权高于一切”的

人权思想。但最高法院利用司法解释权，出于方便各级人民

法院审理、执行案件，没有法律法条根据地认为买房人的购

房行为是生存权，生存权高于承包商的劳动权，把一个普通



的买卖房屋合同行为极端化、绝对化，拔高式地上升为生存

权利（太离谱了）。它掺带着浓重部门色彩，“异化”了这

个法律规定的优先受偿权，抛弃了它能对抗一切普通债权的

公平内核。在优先受偿权之上创设什么“商品房买受人特别

优先受偿权”。建筑业十年来在格式文本上约定的留置权由

于“合同法”286条的出台已不再适用，承包商面对一砖一瓦

盖成的建筑产品不能行使这种担保物权，再加上优先受偿权

在诉讼中受到商品房买受人的抗辩，人民法院据此司法解释

不予保护承包商的话，那么这个优先权将成为虚置和不完整

的纸上权利，成为合法的权利反被司法机关的司法权在诉讼

中所阉割所判“不予保护”？！法律是普遍的规范，法院审

理案件别有一套自己的“普遍的规范”，这是法制国家应有

的正常现象吗？ 我认为，之所以出现全国人大或人大常委会

立法之后随之而来的最高法院的司法解释马上就出台这种“

二次立法”的现象。除去其他种种理由与原因暂不深论，有

一点是肯定的，那就是为了方便自己部门的审判与执行工作

。众所周知，最高法院内搞研究与审判工作的均是法律专业

精英而非像全国人大常委会人员构成那样是各行各业的代表

或精英。在人大立法时，一个成熟法律的设计、论证、修正

及最终制订、出台，体现和征求了各行各业的行业规范、习

惯、文化政治视角、团体利益背景和大多数人的情感等等。

恰恰在广泛、周到、妥帖性这几点上，最高法院的司法解释

是不可能做到的，起码是没有民主评价与议论投票的程序这

一说，在现今中国司法活动中不可忽视和原谅的一种“脱法

现象”是：各级人民法院法官审理案件、律师参与诉讼并引

证法律根据，大都把最高法院的司法解释奉为圭臬而轻视司



法解释之源的法律。人们都长此以往走这种“便道”，人大

常委会如再不行使自己的职权解释法律的话，人民的法律思

维将不得不错误移位：“法律的解释权虽属全国人大常委会

（立法法第42条）但不如最高法院的一个批复在诉讼中管用

。” 另外，最高法院对合同法第286条的1225号司法解释第三

条、第四条同样让法律界、建筑业关注此法条法律蕴义的人

们不解：该解释规定承包商行使法定受偿权的期限是6个月，

但如果承包商由于种种原因没有在6个月内行使这项权利也没

声明放弃，这项权利是否被消灭或不予保护？该解释没给出

答案，又留给人们（含法官、律师等）今后在诉讼中猜测、

乱解释的空间。况《民法通则》关于诉讼时效的规定、《合

同法》关于除斥期间的规定与该解释6个月期限的规定是一种

什么关系？6个月之后，法定的优先受偿权是否在法院得不到

保护？抑或转为普通债权甚或连胜诉权都没了？（这个解释

看样子还要继续“解释”下去才行）这二条有无违背立法本

意之处都值得人大法工委一并推敲与研究。 我还认为：我国

的最高法院在国家的政治机关结构性质、职能、权限、与权

力机关的关系根本不同于美国的最高法院。美国最高法院和

法官在审理案件时有解释宪法和“创设”法律的职责与权力

，这当然源于美国政治司法制度的最初设制与宪法赋予它制

衡的权力。但在我国，最高法院只是一个向全国人大常委会

汇报工作的一个下位机关，它和人大不是平衡与制约关系。

它只能司法，不能借司法解释去立什么法。这绝对是我国现

行宪法明文规定的政治制度和既定司法格局所决定的。但多

年来多少人忽视和业内人默许或公开承认了最高法院一而再

、再而三的“创立”法律的活动。现已产生了这种可忧的后



果：各级人民法院把司法解释当判决的理由和根据，甚至有

了法律也推脱“不好操作”，非等司法解释下来，把司法解

释当作“司法操作法”才下判、才执行，这种严重的违法行

为却在人们的久久熟视中习惯了、麻木了、认可了⋯⋯ 我只

是一个执业律师，不是法学家，更不是专门研究立法学和研

究、分析最高法院发布的各种批复、规定、通知和解释（以

下均统称解释）的专门学者和研究人员，但廿年的律师生涯

使我总认为如下的一些司法解释与现行法律、行政法规是否

完全一致值得人大法工委的专家们去分析探究、辨析和认真

清理： 1.最高法院“关于民法通则⋯⋯”2.关于“民事诉讼法

⋯⋯”3.“关于刑诉法⋯⋯”4.“关于票据法⋯⋯”5.“关于

破产法⋯⋯”6.“关于行政诉讼法⋯⋯”7.“关于著作权法⋯

⋯”8.“关于专利法⋯⋯”9.“关于人大常委会禁毒、惩治生

产销售伪劣商品等决定的⋯⋯”，等等，等等。现在就差最

高法院对宪法和“立法法”的司法解释了！人民代表大会常

委会对此还不应予以关注和警惕么。 立法法第5条规定“发

扬社会主义民主，保障人民通过多种途径参与立法活动”。

通过各行业特别是建筑业、律师界此次对286条司法解释的争

议，引出人们对最高法院在“创立第二法”活动的警惕。请

人大法工委关注到人民在有法定的权利之后是否还会受到司

法机关的自己“立法”的不法侵害，这一荒唐现象今天出现

如不力纠，今后仍将会出现此类问题。 为了我们这个现代民

主与法制知识、文化、素养都十分贫乏亟待提高的祖国昌盛

、强大，为了“在法制的国家里人民是国王”的民主之花早

日绽放。这就是我不厌其烦地写作本文和几次呼吁尽快给商

品房买受人对抗法定优先受偿权人的1225条司法解释给予纠
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