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，《物权法》草案在今年的全国人大会上以绝对多数获得通

过（得票率至少为95%）。这是一种胜利？如果是，是一种

什么样的胜利？在我看来，这如同1989年的行政诉讼法一样

，基本上是自由主义的胜利，是民法力倡的个人主义与权利

本位的胜利。 尽管我在一定程度上理解并同情巩献田教授的

苦心－－那种对于共产主义信仰以及社会公平理念的执著－

－但是我们却必须面对这样一个基本事实：巩献田的全部努

力失败了，左派对于社会主义基本原则的捍卫失败了。作为

研习法学的后生，已经越过了简单的情绪化心态，但对这种

胜利与失败所造成的巨大视觉以及心灵冲击，我却无法回避

。变了，确实变了－－中国场域内的社会主义的名与实发生

了实质的分离，而这种分离的肇始即为改革开放。而且我发

现这种变化基本遵循马克思的历史唯物主义的原理，即经济

基础决定上层建筑－－在当代中国混合的所有制形态中，在

市场中日益占据主导地位的已经不是国有企业，而是民营企

业和外资企业－－这是改革开放的一个直接结果。既然在政

治上总体性的允诺了将工作重心转移到经济建设上来，那么

在效率与发展的维度上便没有充分的理由阻遏民营经济和外

资经济的发展－－这种发展可能对于中国社会是一种福音，

但对于经典上的社会主义，无论是其经济面向，还是政治面

向，都必然起着一种独特的解构性作用。这种解构初步成功

的标志就是1986年制定的《民法通则》－－虽然还有很多传



统制度的残余，但是足以表明以民法为基础的自由社会已经

孕育并呈现出欣欣向荣之势。整个改革开放的最重要结果不

是政治层面的启蒙，而是经济层面的自由－－也因此，1989

年的事件并没有实质性的影响到中国经济市场化的脚步，尽

管有许多人质疑这种市场化的规范性质。并且我们很容易发

现八十年代的主题是政治与经济并重，而九十年代的主题只

剩下经济，尽管偶或还有些“堂吉诃德”式的人物。“改革

开放”本就是一种无形的巨手，其所翻转的是中国整个的社

会结构及其合法性论证结构，其所打开的确确实实是一个“

潘多拉之盒”。改革开放独立的开辟出了一个民法的维度，

其实质是开辟了一个自由社会与个体权利的维度－－这大大

改造甚至颠覆了传统的合法性论证方式，社会主义的合法性

必须在新开辟的社会领域获得合理解释，否则将遭到实质排

斥－－物权法草案争议及其通过正好证明了这种排斥作用的

存在及其巨大能量。 无论我们怎么说二十几年的改革开放是

政府权力自上而下主导的结果，都不能否认普通人民群众在

该场气势恢宏的变迁过程中所起到的创新与建构的作用－－

而且这种实践的作用进一步更新了他们原有的观念，并催发

他们思考、觅寻、改造和接受某种新的社会秩序模式－－物

权法，在我看来是这种集体选择的一个直接结果。如果我们

承认认识来源于实践以及在社会历史领域实践优先的观点，

那么无论物权法草案本身是否违宪，我们都没有足够的理由

来质疑这种实践的历史正当性－－因为马克思一再告诉我们

人民群众才是历史的最终创造者，而现代宪法理论的一个基

石也正是人民主权原则。依此逻辑，我们凭什么可以说经过

人民群众历史实践形成的制度（物权法）是违宪的？进一步



推下去，我们似乎也不得不承认：是人民群众的实践创造了

宪法，而不是相反。宪法的更深根基在人民主权，这便触及

了卢梭的思想内核－－而社会主义的理论与实践受卢梭思想

影响的痕迹是显然的。因此原先争议的物权法草案可能违反

了1982宪法的某些具体条款（童之伟同时证明了法中还有一

些条款是支持物权法草案的）－－这种宪法文本内部的逻辑

混乱显示了中国意识形态束缚的浓重和人民修宪的机制不畅

－－人民如果能够通过正常的修宪程序改变宪法，使其符合

现实之实践需要，那么违宪之争将很少出现。这种人民修宪

机制的实质梗阻本身也启示我们物权法草案争议背后的一个

更加深刻的问题：我国现行宪法修正机制的实际运行存在困

难，宪法修正严重忽略与原始文本及其原则的沟通、协调甚

至突破，这些也是物权法违宪争议的一个制度原因。 我们不

能按照所谓抽象的意识形态来否定改革开放及其结果的历史

正当性，因为这种历史正当性的证明主要不依赖于宪法文本

及社会主义传统理论，而依赖于人民群众的历史实践。我们

的问题是，改革开放实际上造成了中国社会的某种根本性分

裂－－政治民主化的脚步严重滞后于经济市场化与自由化，

这便打破了毛时代大致建立的政治与经济之间的平衡，而新

的政治与经济平衡又远未达到。这种改革时代政治与经济整

体失衡的状态是当代中国一切社会问题的根源。因此，尽管

物权法的全面胜利象征了民法的胜利，但这并未在政治体制

层面获得规范而非权威的解决与辩护。如果人民群众的历史

实践和集体选择不能通过宪法本身正当化，而需要通过备受

争议的物权法正当化，那么这只能表明中国社会“经热政冷

”的现实，也表明物权法即使取得胜利，也只是民法领域的



胜利，或者民事主体的胜利，而不是严格意义上人民的胜利

，或者与国家相对的公民的胜利。因此在经历这一切争议之

后，我们必须思考中国的人民主权是如何落实的，人民的历

史实践与集体选择是如何宪法化的以及这种宪法化本身是否

充分和正当。这是中国整个宪政体制的过程正当性问题。 由

于历史实践的时空长度还显然不够，有些问题我们现在看的

还不是很清楚－－比如我们时代的公法有什么尊严，对时代

之发展有何规范、提示与引导作用？公法之弱并不证明民法

之强，而恰恰证明国家生活中政治主题的不规范性，以及必

然导致由民法独立担当公法与私法之共同任务时出现越位和

力不从心。因此，在新近通过的物权法的一片欢呼声中，我

们别忘了中国法治化的作业只作了一半，而且剩下的一半会

更为根本和更为艰难。因此，公法学界应该心平气和的承认

自己长期的软弱和无能，重性认真的界定中国社会公法问题

的真实性及其有效内容，发展公法本身的知识优势与规范作

用，承当其公域之本来责任；民法学界在“越位”之后切不

可沾沾自喜，而应保持谦抑，并同样需要重新检讨私法在现

代法律体系中的位置及其问题边界，从越位的区域慢慢推出

，并承认民法之“市民社会化基本法”地位低于宪法之“政

治社会基本法”地位。未来中国社会的稳定与秩序取决于在

基本承认改革开放历史正当性的基础上重建政治与经济的平

衡模式，而这种平衡模式在法律领域的一个根本表现就是公

于与私域的平衡以及公法与私法的平衡。在我看来，公法与

私法关系之时代界定，将成为下一阶段中国法学界最可能做

出贡献的问题域。 《物权法》已经通过并确定于今年的国庆

节之日生效－－这种选择也许具有某种“庆祝”的意味。如



果简单的指责《物权法》是自由主义的产物，我以为是很片

面的－－无疑，物权法肯定受到了自由主义的某些影响，但

我以为这种影响只是条件性的，而不是决定性的，在此过程

中起决定作用的是人民群众在符合改革逻辑下的历史实践与

集体选择。因此，改革开放的全部合法性逻辑就是历史实践

优先的合法性逻辑，这本身是符合马克思主义的历史唯物主

义原理的。但是如果一直坚持这样的改革逻辑（虽然它在一

定的历史时期是必要的，而且很有用），我们可以不断获得

国家与社会的发展，但是我们却难以获得一个稳定而理性的

规范秩序。实践本身是创造规范的力量，但规范本身又是检

讨、保障和促进实践的力量。如何使改革的逻辑获得规范转

化，同时对于改革创造的当代中国鲜活的政治、法律与经济

制度进行法制转化，这将是当代中国宪政与法治的根本作业

！ 我们已经生活在后物权法时代，但我们的争议也许将一如

既往！ （2007年3月25日深夜草于北京大学畅春新园）
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