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现代民法 民法功能 全国人大： 正值全国人大会议即将召开之

际，将对《物权法》（草案）存在的问题以公开信的方式提

出，请参考。 公开信不是从意识形态角度谈物权法草案的问

题，也不是从立法技术角度谈草案某具体条文应如何修改，

而是从民法的科学性和先进性的角度，从国家职能和物权法

的功能定位的角度谈物权法草案存在的问题。物权法草案是

以我们现有的物权法理论为基础的，但我们现有的物权法理

论存在许多重大的错误。现今的物权法理论缺少独立的思想

，很多学者都是在照抄照搬、以讹传讹，把落后的东西当成

典范，把错误的东西视为法宝，以这种理论制定的物权法只

能成为一国公民的行为规范，永远不能成为世界各国立法学

习的榜样。 民法的发展如同生物界的演化一样，也有一个自

身的演变历程。在国家政治进入近代之后，民法已基本成熟

，但这时的民法只有一套法则，即财产权法则，其结构分为

两个部分，一是“财产”，一是“取得财产的方法”。 当时

法律以调整财产利益为中心，对人身权的保护和对契约关系

的规范都被归属为取得财产的方法。当民法进入现代，债权

法从财产权法中独立出来后，民法由此从形式上发生了重要

的变化，成为了既包括物权法则，又包括债权法则和人身权

法则的一个体系。现代民法建立新体系以后，民法内容本应

进行一次大的调整，物权法和债权法本应自此重建各自的法

则内容，但立法者在设计民法新体系时却套用了近代财产权



法的结构，仍保留了原有的内容区分，简单地将近代财产权

法中的“财产”内容更名为物权篇，将“取得财产的方法”

内容更名为债权篇，从形式上虽然建立了现代民法新体系，

但从内容上还保留了旧民法的内容。现代民法虽然使用了物

权的概念，却无物权概念的内涵和外延，债权看似独立，却

仍被归属为财产权。 现在的民法理论中很多基础性理论都应

值得重新探讨，例如，建设用地使用权是物权而土地租赁只

是债权、物权债权化和债权物权化、财产权包括物权和债权

以及物权法定等等。物权法定的思想是仍没有跳出欧洲近代

财产权法在功能定位和内容区分上的误区，仍然是近代民法

思想的延续。事实上，现代的中国社会，农村宅基地使用权

是完全意义的自然权利，农村土地承包经营权是基于国家的

政策，而以出让方式取得的土地使用权、现代地役权和抵押

物权均产生于当事人之间的约定。不能因为某种权利是建设

用地使用权或是地役权或是抵押权就说这种权利是物权。物

权是一种事实，一种能被法律承认和保护的事实。只要主体

在事实上对物享有利益即能够对物占有、使用、收益、处分

，这种事实能得到法律的承认和保护，就应认为是物权。这

种权利（物权）可能是来自于对自然生活的承认如农村宅基

地使用权，也可能是来自于身份关系如农村土地承包经营权

，但更多的是来自于契约，如建设用地使用权、地役权、担

保物权、租赁使用权、借贷使用权等等。无论这种权利来自

于何种原因，只要在事实上享有物的利益，只要是基于合法

的方式，法律都应当承认其物权性质并给以保护。物权的内

涵是指能够以独立的意志合法地享有物的利益的事实，其外

延不仅包括所有权、担保物权，还应包括所有以合法方式形



成的对物使用权而非几类特定的对物使用权。 现今物权法理

论，拘泥于传统，人为的将不同的生活事实分割开来，把一

部分生活事实认定为物权，又把另一部分生活事实认定为债

权，而没有发现在同一生活事实中既存在物权关系又存在债

权关系。物权与债权的区分不是以生活事实的种类为区分标

准，不能说抵押权是物权而租赁却是债权。土地租赁，在出

租人交付土地之前，对土地的占有、使用、收益是物权，在

土地交付承租人之后，承租人对土地的占有、使用、收益并

无质的变化，同样也应认为是物权。抵押和租赁这两种生活

事实都产生于当事人的约定，都既存在物权关系同时又存在

债权关系，在同一个生活事实中存在物权的同时也存在债权

。这是现今民法理论面临的最主要问题，也是我国制定民法

典要解决的首要问题。如果这个问题解决了，那么我们的民

法典就能够成为世界上最科学最先进的民法典。 民法典不仅

仅是一部单纯的法律，它是国家治理社会的工具。因为国家

职能的演变，法典的社会功能也随之发生变化。现在的民法

理论只是就法律而法律，就法学而法学，没有将法律与国家

职能、法典与法律的社会功能联系起来，没有从一种更高的

层面来认识民法和设计法典。法国为什么会接受罗马法的立

法模式，为什么在大革命运动之后会产生《法国民法典》？

《德国民法典》在篇章结构上为什么与《法国民法典》不同

，其条文为什么具有抽象性的特点？中国为什么没有产生民

法典，为什么没有出现用益物权制度？等等。这些问题用法

典自身和单纯的民法理论是无法解释的，有些问题看似与民

法典无关，但实质上却与民法典有着深层次的联系。 大陆法

系成形于法国和德国，根源于罗马。早期的罗马社会在由土



地集体公有转化为家庭私有后，国家建立了土地绝对私有的

法律制度。国家通过对土地私有事实的承认和保护，消除社

会成员间对土地（包括其它不动产）利益的纷争，建立了社

会生活的和平和稳定。随着家庭成员地位的独立和无地平民

的增加以及土地占有的变化，社会出现了土地所有权人与非

所有权人之间对土地利益诉争的矛盾。面对土地资源的有限

性和土地私有已被法律制度固定的事实，为解决利益冲突，

统治者采用了一种绝妙的变通方法，即在保持土地原私有基

础不变的情况下，从法律上再赋予土地的非所有权人一种用

益权，在同一物上建立起两种财产权，使所有权人之外的用

益权人在法律上同样受到财产权保护。罗马统治者以此方法

消除了社会成员间在土地利益上的冲突，使两种利益得到了

平衡，使社会秩序再一次趋于和平和稳定。这说明，在罗马

国家政治的历程中，统治者曾借助国家公权对土地利益进行

过一次再分配，通过这一次利益的再分配，国家政权才度过

了统治上的危机，使政权统治得以延续。此后，罗马在法律

上除所有权制度之外又建立了用益物权制度。因为所有权和

用益权隐含了国家法定的意义，属于权利主体固有的权利，

农业经济时代的罗马人在对法律进行汇编时就将所有权和用

益权下的利益认定为是一种“财产”，将交易关系下通过平

等协商、等价有偿方式以及通过继承和损害赔偿方式获得的

利益认定为是“取得财产的方法”，并将二者组合成了一套

财产权法。法国人在编纂民法典时，因属相同的社会基础，

就继承了罗马的这种结构模式。但德国人适应商品经济发展

的需要，将“取得财产的方法”从财产权法中独立了出来，

拟建立一套服务于交易的法则即债权法，标志着民法开始进



入到现代时期。 中国历史上没有出现过土地绝对私有的事实

，更没有从法律上建立绝对的所有权制度，也就不可能从制

度设计上建立用益权并通过用益权制度来对土地利益进行再

分配。社会成员对土地利益的矛盾在家庭成员内部主要是通

过分家析产方式予以解决。然而在国家层面上，因为历朝历

代的统治者都没有采用有效措施解决人口增长和土地兼并集

中这两种现象所造成的社会成员在土地利益上的矛盾，国家

无法从制度设计上去自我化解土地矛盾，社会只能以改朝换

代的方式重新进行土地分配，建立新的王朝，重建新的社会

秩序。自秦代开始，中国进入了中央集权政治时期，国家直

接管理社会成员，国家的土地分配制度与国家的基本政治制

度密切联系。当大量农民失去土地之后，国家无法采用夏代

的奴隶制度和殷周时代的人身依附制度来重建社会秩序，也

不可能有欧洲封建时期的农奴制度来化解矛盾，此时，如果

从法律上再无解决的机制，社会矛盾聚集的结果只能是产生

社会动乱，直到国家政权能够重建与国家基本政治制度相匹

配的土地制度之后，社会才会重现稳定和秩序。这从另一个

侧面也说明了中国历史上为什么发生过多次大的农民起义，

为什么会朝代频繁更替。 到了现代，中国与欧洲国家一样，

都面临着两大特性，一是历史已由农业经济社会进入到商品

经济社会，商品经济已成为国家经济主导，交易关系异常发

达，；二是财产权属已基本固定，国家已无对财产利益进行

再分配的压力，已没有必要再直接对财产利益进行调整，且

土地不再是社会财富的主要代表。因为有财产归属为基础和

交易规则的成熟，不动产和动产又都是社会的重要财富，社

会成员对财产利益的追求通过市场的交换即可实现，交易承



担起了化解社会成员间对财产利益的矛盾的重要职能。欧洲

国家在农业经济时代已完成了国家权力对土地利益的再分配

，中国历史上从未采用过用益权的调整方式，到现代更无必

要再从先建立绝对的私人所有制度后建立用益物权制度的方

式重走欧洲国家的历史老路。中国完全能以上述两大特性为

指导，承认不动产和动产所有人的财产利益的同时，承认不

动产和动产使用人的财产利益，不仅应当将因承包所取得的

不动产和动产的使用事实给予财产权的保护，而且还应当将

因租赁所取得的不动产和动产的使用事实给予财产权保护；

不管权利人是因占有还是因分配还是因市场契约而拥有，只

要是以合法的方式在事实上占有使用物，法律都应赋予使用

的财产权。具体的讲，就是不仅承认所有权是物权、担保物

权是物权，承认因土地承包经营、建设用地和地役所发生的

对土地进行使用的事实是物权，同时还要承认因租赁借用或

因为其它原因所发生的所有对不动产和动产进行使用的事实

也是物权，只要是以合法的方式并以独立的意志享有物的利

益。这样，每一个人都可以成为财产关系中的权利人，实现

用者有其物；每一个人都有机会拥有和获取财产，使人民安

居乐业；每一个人通过市场交换都能实现自己的财产愿望，

让君子取财有道；国家也可以运用市场手段化解社会成员在

财产利益上的矛盾，实现社会关系的稳定有序。所以现代民

法已不能再履行近代国家的职能，不再侧重于对财产利益的

分配，而应在于对权利规则的建立，不仅要规范财产关系，

还要规范交易法则，用权利规则实现社会利益的自我分配和

自我调整。因而我们在制定民法典时就不能再套用近代财产

权法的结构，物权和债权的区分不能再受以生活事实种类为



标准的束缚，让物权和债权都从具体的生活事实中抽象出来

，将国家的现代职能体现在法典之中，把所有的凡能合法享

有物的利益的事实都认定为物权，把债权从财产权中解放出

来，把债权法建设成为一部纯粹的规范权利交换行为的法则

，让民法典成为真正服务于国家政治的治国工具。 我们现今

的物权法理论抄袭自台湾和国外，根源于《德国民法典》，

只见皮肉，未见其骨，不知有髓；既没有分清中外历史的差

异，也没有把握国家职能的演变，也没有看清民法的发展方

向；与其说是研究，还不如说是学习和传播，更不敢奢望突

破和创新；因为外来的理论如此说，所以我们就如此说，因

为《德国民法典》如此设计物权法的内容，所以我们也如此

设计物权法的内容。误国误民！ 现今的中国正处在一个变革

的伟大时代，需要学习，更需要创新，需要自然科学的进步

，更需要社会科学的进步。历史给了中国人一个绝好的机会

，能否抓住这一千载难逢的时机，取决于我们的选择。 河南
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