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总则的形成，是一种逻样思维方法及立法技术运用的必然结

果，其本身并不包含任何价值判断。身份权的独立所导致的

“人法”的分裂，物权与债权的区分所导致的“物法”的分

裂，以及法律关系一般理论的创制对于法典体系结构的影响

，是该法典设里总则的技术原因。理论界对潘德克吞体系“

重物轻人”的批评，混淆了罗马法与近代民法中“人法”以

及“身份”的不同概念。鉴于民法典总则的体制价值和制度

整合功能，中国民法典应当设总则编。 一、问题的提出 在中

国民法典形式体系的设计过程中，学界发生了激烈的论争，

学者们相继提出了各种不同的立法体系模式，观点针锋相对

，在立法技术层面、立法指导思想上均出现了分歧。其中真

正的对峙，并非产生于“人格权与侵权责任是否独立成编、

是否设置债法总则加识产权是否纳入民法典”这样一些非从

根本上影响法典整体体系的问题，而是产生于“民法典是否

需要设置总则”这一似乎更为重大的问题。 由此，持不同见

解的学者虽然被冠以“现实主义”与“理想主义”，甚至“

人文主义”与“物文主义”等各种漂亮或者丑陋的名号，但

其实际上可被分为“总则派”与“反总则派”：由梁慧星和

王利明两位学者分别主持提出的民法典草案建议稿，均采用

了德国潘德克吞体系，设置了总则编，而由徐国栋教授主持

提出的绿色民法典草案建议稿，主要由“人法”与“物法”

两编构成，不存在严格意义上的总则编。由于总则的取消，



“人法”成为该法典草案的第一部分，财产法位居其次。据

此，徐国栋教授称其草案为“新人文主义”，而批评梁慧星

教授的草案为“物文主义”，认为物法前置会淹没人的主体

性，表现了一种“重物轻人”的思想观念，并由此延展为对

以德国民法典为代表的传统民法之“拜物教”的严厉批评

。[1]然而，这种批评真的能够成立吗？ 二、德国民法典设置

总则的原因 所谓法典化，系规则体系化达到一定高度的必然

结果，而规则体系化则必然要遵守一定的逻辑准则。因此，

法典编纂的具体内容安排，显然要服从于其相互的逻辑联系

。诚然，各种立法动机的展示及其展示方法完全有可能破坏

此种逻辑严密性，而对于逻辑演进前提的不同认识，也有可

能导致不同的内容安排，例如，基于对物权与债权相互关系

及其重要性的不同认识，德国民法典采潘德克吞体系中的巴

伐利亚式，将债权法置于物权法之前，而日本民法典则采同

种体系中的萨克逊式，做出相反安排。但是，任何真实意义

上的民法典都不可能不从整体上展现其体系的逻辑特性，问

题仅仅在于，不同法典所实现的逻辑性程度是有所不同的。

其总体体系上的重大差异，即由此而生。 事实上，对于法国

民法典“内部像一个杂物间”(2)的批评是过分夸张的。尽管

这种批评未触及该法典采用“人法”与“物法”之极富逻辑

性的分编方式，但即使从各编的具体内容来看，其第一编“

人”毫无疑问包含了有关自然人的基本地位和身份关系的全

部内容，而第二编“财产及对于所有权的各种变更”则规定

了所有权及其“派生权利”(3)的基本内容。上述两编，没有

任何逻辑混乱。问题主要发生在该法典的第三编“取得财产

的各种方法”，有关批评实际上针对的就是这一编，认为其



“完全是异类题材的大杂烩”，(4)“任何科学的安排方法都

不会在一编之中把继承和赠与、契约和侵权行为、婚姻财产

、抵押和时效等这些毫不相干的内容都放在‘取得财产的不

同方法’之下”。(5)但此种批评与该法典所遵循的逻辑思路

也许并不同步。与德国民法典完全不同，法国民法典中的财

产权是以所有权为中心建立起来的，无论基于身份关系抑或

财产关系而发生的财产所有权的变动，均可并合规定于一处

，这是基本符合逻辑要求的。所谓“杂乱”，其实是批评者

处于一种更高抽象程度的角度所做出的观察结论。 实质上，

法国民法典之所以显得杂乱而德国民法典之所以显得清晰，

其基本原因在于前者没有严格区分物权与债权，亦未设置总

则。故可断言，决定法典整体结构风貌的关键在于是否设置

法典“总则”，而是否设置法典“总则”的关键，又在于立

法者运用抽象技术的方法或者所达到的程度是否足以产生设

置总则的动机和条件。 依笔者所见，仅就技术方面而言，至

少有三个具体原因使德国民法典不能不设置其总则： (一)身

份权的独立与“人法”的分裂在法国民法典上，“人法”与

“物法”两相分立，自成一体，凡有关伦理关系及民事身份

的事项，均直接规定于自然人一编。此种情况，首先被德国

民法典所创设的法人制度所击破。团体人格的创设对于德国

民法典所发生的影响比想象中的更为深远，而此种影响，不

能不通过该法典的结构安排直接显现出来。在罗马法上，人

法是以人格为基础展开的，而身份(自由人、罗马市民以及家

父三种身份)是构成人格的要素。其人格与身份的联系达到如

此密不可分的程度，以至于可以说人法即身份法，而身份法

即人格法。但在法国民法典编纂时期，身份的概念已经发生



了本质性变化。基于天斌人权的自然法思想，人的人格与身

份不应有任何联系，身份蜕变为仅仅与婚姻亲属之伦理关系

相联系的一种民事地位。但鉴于对罗马法《法学阶梯》编纂

体制的借鉴，法国民法典仍然保留了人法与物法的编制，不

过此时的所谓人法，已经不再是人格法，而主要是(民事)身

份法。此一事实，至关重要。 此后，德国民法借助自然人人

格中原本所包含的“权利主体资格”的部分内涵，完成了团

体人格即法人的抽象。但团体人格并不包含自然人人格中的

政治要素(个人在社会政治生活中的基本地位)，也不包含自

然人人格中的伦理要素(个人在婚姻家庭伦理生活中的基本地

位)，因此，如同团体人格绝对无法进人罗马法中人法即人格

法的体系一样，团体人格也绝对无法进人法国民法典中人法

即(民事)身份法的体系!为使法人在法典中寻找到生存的位置

，德国民法必须击破法国民法典所设置的人法的固有框架。

这就决定了德国民法典所必须采取的两项重要举措： 其一，

特别创设单纯表现权利主体资格的“权利能力”概念，以使

法人与自然人能够在“主体”的名目下获得并列的逻辑基础

； 其二，将“身份权”与自然人的主体资格予以立法体例安

排上的分离，以使“主体法”获得其内容上的单纯性。如此

一来，法国民法典上的人法被分裂，其“一切法国人均享有

民事权利”的概括规定中所表现出的人格平等思想，被留下

来“吸人”德国民法典有关自然人权利能力的具体规则之中?

它被“吸人”得如此之深，以至于几乎隐而不见!而其有关民

事身份的主要内容，则被分别单独安排为“亲属”与“继承

”两编，置于债权编与物权编之后。于是，人法变成了与身

份无关的干干净净的“主体法”，法人即得如真实自然人一



般昂然而人，毫无阻隔。“主体法”与物权、债权及身份权

显然不在同一逻辑位阶，前者的规则得普遍适用于后者。由

此，德国民法典获得了建构其总则的第一块基石。而没有法

人的法国民法典，可以毫无困难地将“身份”与“财产”切

割为两大块，显然是用不着什么总则的。至于瑞士民法典或

其他任何试图取消总则的法典，则无一例外地必然要把身份

法恢复到人法之原来的位置。 (二)物权与债权的区分与“物

法”的分裂 权利的类型化，是大陆法立法技术的主要特点之

一，而与罗马法、法国民法很不相同的是，德国民法将这一

抽象技术运用到了极致，其最为辉煌的成果之一便是将物权

与债权两相分立。表面观之，物权与债权的分界早在罗马法

上便初显端倪，[6]法国民法典中虽无物权概念，但理论上已

将“对物权”与“对人权”完全分开，[7]由此，德国民法似

乎不过是承先启后，全面创设了物权的概念并建构了其内部

的完整体系，其功劳仅在“集大成”而已。但实际情况并非

如此简单。德国民法创设物权概念的目的，并不仅仅是对于

所有权及其他物权所进行的单纯的抽象与归纳整合，而是通

过对物权的高度类型化，使物权与债权达到一种本质的分离

。因此，德国民法在类型化物权的同时，也全面完成了对债

权的高度类型化，从而使债权从根本上获得了与物权平起平

坐的重要地位，换言之，德国民法对于物权与债权的类型化

，不仅是形式上的，而且是实质上的。[8]自此，民事权利的

类型化工作得以全面完成，物权、债权与身份权被固定为民

事权利的三大类型，并由此成为德国民法典构建其分则结构

的基本依据。随着这三种类型化权利的分而自立，对其抽象

出一些普遍适用的共同规则随即变得可能且成为必要，而这



些共同规则，正是法典之总则得以建立及有可能建立的基本

素材。反观法国民法，不仅所有权的“派生权利”?用益权、

使用权等依附于所有权，而且债权也被视为一种依附于所有

权的权利?一种取得或者实现所有权的方法，债权并无其独立

存在的地位，为此，以所有权为中心的财产法当然可以自成

一体，与身份法两相对应，各司其职，没有再进一步抽象出

两者之共同规则设置法典总则的必要和可能。至于瑞士民法

典，在其不设总则的同时却不能不于物权编与债权编之上另

设“财产权法总则”，这一做法恰恰证明了物法的分裂对于

民法典总则形成的直接作用。 (三)法律关系理论与法典体系

的建构 法律关系理论的创设也是德国民法最具价值的成果之

一。作为一种思维工具，同时也作为一种技术手段，此种理

论不仅改变了过去对于民法现象的观察角度，而且成为其法

典体系安排最为重要的技术支持。依据这种理论，不仅以权

利为基点而展开的包含主体、客体、内容三要素的法律关系

结构得以阐述，而且使作为一种主要法律事实的“法律行为

”的抽象成为可能。以法律关系的要素为基础材料而构建起

来的德国民法体系，不可能不在安排各种具体法律关系，即

各种类型化权利的同时，合乎逻辑地对法律关系的一般准则

做出安排，因此，“当时德国法律学者皆认为：对各种法律

关系共同事项，另有谋设一般的共同规定之必要”，[9]这就

形成了其设置总则的最初动机。于是，依照一种相同的逻辑

推理方法，在物权与债权相互分离以及身份权获得独立的基

础之上，“物权行为”与“债权行为”以及“身份行为”被

同时发现，从中再进一步抽象形成“法律行为”，认为其普

遍适用于各种具体权利，从而使德国民法典总则的设立，获



得了第二块重要的基石。而法国民法体系的展开基础是(民

事)身份与所有权，不存在法律关系的一般认识，这就决定其

不仅不可能在所有权与其他财产权利之间发现必须表达的共

同准则，而且不可能在身份与所有权之间寻找到形式上的联

结点。上述原因所生之结果，便是在德国民法典中，法国式

样的人法被分解而不复存在，有关人格的一部分规定被融化

于自然人权利能力规则之中，其余有关自然人身份的规则独

立为身份法列人法典分则。因此，所谓德国民法典中人法的

在先位置被总则取而代之的说法其实是不确切的，法国民法

典上的人法与物法处于并列之平行关系，故有先后之谓，但

德国民法典上的总则与分则中的各类具体权利处于纵向之关

系，仅有上下之分而无先后之别，而总则与身份法之上下，

仅仅是基于法典体系的逻辑性所形成的。 三、民法典总则与

“物文主义”依上所述可以发现，德国民法典总则的形成，

不过是一种逻辑思维方法及立法技术运用的必然结果，其本

身并不包含任何价值判断。鉴此，有关对播德克吞体系“重

物轻人”的批评，至少存有下列谬误： (一)“人法”概念的

混淆 中国民法典起草过程中，所谓“新人文主义”对“物文

主义”的猛烈攻击，源自有人从民法典的形式体系中发现了

制度安排顺序所蕴含的“哲学意味”(相似于从官员出场顺序

中发现了国家政治新动向)。在此，罗马法与法国民法的人法

在前物法在后的两编制被认为体现了对人的尊重，而以其总

则淹没人法的德国体系则被指责为“拜物教”。此种观点的

思想基础，首先源于认为人法与物法在本质上存有对立关系

的认识。对于这种认识的错误，看来并不需要特别仔细的分

析，因为类似“民法的一切规则，其目的均在于对人的保护



”、“民法并不保护物，而只是保护支配物的人”等命题的

常识性和不可动摇性，足以使此“人与物二元对立”的观点

在本质上无从立足。但更深刻的问题在于，所谓“人法在前

物法在后”的排序本身，是否真的潜藏了某种有关重要性的

价值判断或者价值理念呢？ 如上所述，罗马法上的人法，实

质上是一种人格法，其有关自然人身份的规则确定了人的一

般法律地位，作为组织身份社会的基本法，具有公法的性质

，而财产权利不过是身份的附属物，即身份的拥有为前提，

财产的拥有为结果，只有首先确定身份，方可分配财产，因

此，在罗马时代，必须“先排队，后打饭”，人法在前与物

法在后，不仅是一种逻辑结果(无身份即无人格，无人格即无

财产)，而且的确表现了两种制度之不可类比的重要程度。但

在近代社会，民法不再具有组织身份社会的功能，自然人人

格的斌予被交由“上天”或者宪法去完成，由此，法国民法

典之人法，完全不同于罗马法上之人法，主要是规范婚姻亲

属之伦理关系的(民事)身份法，而此种身份的拥有，根本不

再是享有财产权利的前提。所以，法国民法之所谓人法与物

法，不过是(民事)身份法与财产法(所有权法)的别称，与罗马

法上之人法与物法，毫无共通之处。此处的身份权与财产权

之间，既不存在前提与结果的逻辑关系(身份的拥有非为财产

拥有的前提)，亦不存在孰重孰轻的重要性区别，法国民法典

之结构之所以人法在前而物法在后，不外是对优士丁尼《法

学阶梯》体系的形式借鉴而已。倘若“人格重要还是财产重

要”之类问题尚且值得讨论的话，那么，“(婚姻亲属关系中

的)身份重要还是财产重要”的问题原本就不应当提出。 结论

就是，“人法”概念的不同内涵被一些人混淆了，在近现代



民法典上，根本就不存在、也不可能存在罗马法意义上的人

法。因此，法国民法典之光彩夺目的人文主义炫耀并非来自

于其位置在前的人法(相反，所有权绝对、契约自由与过错责

任三大原则似乎都是源自其物法!)，而德国民法典即使诚心要

将早已被历史废弃的罗马法“人法”溺死于法典总则之中，

也当然不可能构成“物文主义”的严重错误。 (二)“身份”

概念的混淆 面对“新人文主义”的指责，令所有的人深感困

惑的是：无论德国民法典抑或梁慧星先生的民法典草案建议

稿中，均无一例外地将“人”排列在法典的最前端，既如此

，“物文主义”的指控从何而来？殊不知，“新人文主义”

所声讨的“物文主义”罪行，其实包括两个方面：一是人法

不独立而被淹没于总则之中；二是身份权被置于物权与债权

之后。考虑到人法之被淹没的原因实际上是由身份权从自然

人部分被抽走所引起的，所以，身份法被置后，应当是所谓

“重物轻人”的实质表现。不难发现，在这里，人法概念的

混淆必然导致了身份概念的混淆。如前所述，在罗马时代，

身份是获得人格的前提，而在近、现代社会，身份是具有人

格的结果，此“身份”不同于彼“身份”。所以，近、现代

民法之身份法并非原本意义上的人法，身份法在后不能等同

于“人法在后”。如做进一步观察，还可发现，德国民法将

法国式样的人法予以分裂，完全可能具有尚未引起理论界足

够重视的重大意义： 1.民法的私法化。近代以来，民法成为

私人生活领域的法律规范。而自然人之平等人格的普遍认同

或者赋予，关乎个人社会生存之全面，此等根本性重大任务

不应由民法而应由宪法完成。就个人主义及人文主义的价值

宣示来看，民法固有其重要作用，但“至少到了宪政主义渐



渐成形以后，19世纪民法典宜示价值的功能已有相当一部分

转移到更高位阶的宪法身上”。[10]因此，将本初意义上的

“人法”?人格法从民法上予以消除，摆正民法与宪法的位置

，符合历史发展的潮流。 2.身份的伦理化。从身份到契约为

古代社会进入近代社会的标志，自此，人格脱离身份而使身

份蜕变为伦理关系中的地位。但法国民法典承袭《法学阶梯

》中人法与物法之分编形式，将身份与人混为一体，即使不

能断定其显露出一种封建法制的残留痕迹，至少也极易使人

产生“身份为个人立世之本”的强烈印象。而德国民法决然

将身份关系抽出另行安排，彻底斩断了身份与人格的隐隐粘

连，复原其伦理性权利而非人格性权利的本来面貌，不能不

说是一个重大的贡献。据此，身份并非人格，身份权亦非人

格权。而身份权与财产权本无轻重之分，孰先孰后，当系于

体系编排之技术设置。德国民法典之所以将身份权置于债权

、物权编之后，应当是基于两方面的考虑：一是法典总则中

的法人、法律行为以及消灭时效等制度，只能适用或者主要

适用于债权与物权，不能适用或者不能完全适用于婚姻家庭

关系；[11]二是身份关系中存在许多特别规则，且“身份法

的多数规范还是和财产的权利义务有关，只不过因为身份而

在发生、存续或消灭上有其特殊性，从而如果先规定身份法

，会有基本财产权概念或规范都还未交待的逻辑问题”

。[12]由此，规则安排的逻辑顺序和适用上的方便，应当是

身份权后置的基本原因。综上所述，“新人文主义”对“物

文主义”的批评，是一种毫无根据的批评。 四、中国民法典

是否需要总则 (一)民法典总则的得失评判 德国民法典总则的

设计是德国民法思维方法的必然成果。而关于德国民法思维



方法的科学性及其局限性，近百年来展开的批判和讨论已经

非常充分，在此基础上，对其总则设计的得与失，自然亦褒

贬不一。毫无疑问，德国民法总则的创设系“以一般而抽象

之原则汇总而成”，“为法制史上大胆之创作”[13]就总则

的体系效用存在诸多肯认的论述，要点不外是“体系精密，

统摄全军”，即“民法总则通过共同事项的抽出和对它的综

合，反复完成一般概念的形成，其结果，就具备了经过透彻

的逻辑思考的、保持首尾一贯的体系”，抽象化的总则内容

“可以广泛涵盖同种事例⋯⋯有可能用必要的、最少限度的

规定解决问题，防止没有经过深思熟虑的规定出笼”。[14]

总则的设立，“不仅在立法技术上因避免重复而较为经济，

更重要的是让使用者可以如算算术般从一般演绎到特别，乃

至借此标示出足以统摄整部民法典的精神⋯⋯就此而言，首

创总则编的德国民法典确实代表民法体系化发展的一个新里

程碑”。[15] 德国学者对于法典总则的优缺点有着清醒的认

识，他们认为，设置总则编的主要优点反映在有关法律行为

的规定方面，由此避免了立法者为每一项具体的法律行为重

复规定生效要件。但总则条文因必须保证其普遍适用性，不

能不以抽象的方式加以表达，这样就难以完全反映限制这些

一般规则的各种例外。此外，对一般性规则之提取概括，不

能不增加对法律规定的理解难度，且由于法典分则各部分本

身均有类似总则的内容，法律规则由此必然发生分裂，“要

寻找一个具体间题的法律规定，往往要瞻前顾后，同时查阅

许多地方”。(16) 大致说来，对于民法典总则的价值评判，

可以从宣示功能、体系效率与实用价值三方面进行。首先，

就宜示功能而言，民法典总则的优势并不见得特别明显。诚



然，在民法典总则中，可以规定“意思自治”、“诚实信用

”、“公平”等抽象的基本原则，使民法的价值观念得到更

加清晰的表达。但即使不设总则，也可以在“序编”一类的

前置体例中做出安排，设立集中表达民法精神的民法基本原

则条款。 第二，就体系效率而言，民法典总则却发挥出一种

无可替代的特殊作用。它不仅可以使各个具体规则相互之阿

建立内在的联系，而且可以使民法基本法理及思维方式获得

立法上的真实表现，提供了民法理论阐述与法学教育大展身

手的广阔平台。不过第三，从实用价值来看，正是因为总则

的这种高度抽象性及高度逻辑性特点，民法规范又给人们造

成了远离实际生活的直观印象。抽象程度越高的概念，越难

为法学家以外的人所理解；具体法律现象被抽象的次数越多

，有关规则的重复率就越高，规则分裂的现象也就越严重，

从而造成因同种规则“叠床架屋”而产生的法律适用上的萦

琐和困难。为此，民法典总则的设置能否达到立法者想要达

到的目的，是一个值得怀疑的问题。正应如此，即使在瑞士

等深受德国法影响的国家，其民法典却做出了取消总则的选

择。 (二)中国民法典的选择 仔细分析德国民法典总则的具体

内容，可以发现，其并非严格通过抽象及解构一般的法律关

系获得材料而建成。除了“主体”要素被全面规定之外，有

关法律关系“客体”要素的规则是残缺不全的：依据通说客

体理论，在物权、债权与身份权三大类型权利中，唯有物权

的客体为物，而债权的客体应为特定行为而非物，至于身份

权的客体则肯定不是物。如此一来，该法典总则所规定的“

物”其实并非法律关系的一般、抽象之客体，本无资格进人

总则。而抽象法律关系之“内容”要素，应为抽象之一般权



利、义务，但各种具体权利之设定、变更、消灭方式及其内

容差异甚远，基本上不存在通过立法而特别加以表达的“共

同规则”，为此，该法典总则除了从外部对权利行使的限制

及其保护做出一般规定之外，对于权利本身毫无触及。 唯一

值得德国人骄傲的是，该法典总则创设了法律行为制度。作

为一种最主要的法律事实，法律行为的规则不仅完全符合总

则之一般条款的特性，而且以其极为丰富的实质内容，为总

则注人了真正的生命力和存在价值。如果没有法律行为，德

国民法典总则将成为一具徒有其名的空壳。该总则实际上是

由“主体法”(自然人与法人)和“行为法”(法律行为)两部分

构成的，其中，代理规则的一般抽象是否必要尚值存疑，因

为法定代理与委托代理性质上差异极大，分别规定于监护制

度及委托合同也许更为实用；而物本应规定于物权法之中；

消灭时效的地位则理应放人债权法。因此，去其点缀以及附

加，如果没有法律行为，总则将仅剩下“主体法”。为此，

如果不考虑其他因素，仅就法典总则所需之内容安排而言，

中国民法典要不要总则，实际上取决于其要不要设置法律行

为。诚然，中国1986年颁布的民法通则中早已规定了法律行

为制度，法律行为的理论也一直是中国民法理论中“总论”

部分的核心。但问题在于，中国民法中的法律行为与德国民

法中的法律行为具有根本的不同：德国民法中的法律行为，

是通过对物权行为、债权行为以及身份行为抽象而成的。由

于身份行为具有不同于财产行为的诸多特征，故法律行为的

规则，主要适用于物权行为与债权行为。但在拒绝采用物权

行为理论的中国民法，其法律行为的抽象材料，仅为合同行

为和各种单独行为。再鉴于单独行为之分散和不重要，[17]



中国民法之法律行为，实质上不能不成为合同法总则的翻版

。那么，基本上不能适用于物权、很少直接适用于身份权的

法律行为规则，还有资格称为“一般条款”而进人民法典总

则吗？ 然而，尽管存在上述种种相反理由，如综合起来考虑

，中国民法典总则编的设置仍然是有其必要的： 首先是总则

编的体系价值。在一种体系化的法律思维模式中，法典总则

有可能具有特别的象征意义。中国民法理论已经完全采用了

物权与债权的严格区分方法，通过婚姻法的颁布施行，身份

权亦早已脱离人法而自成一体，如此“三权分立”，加之知

识产权及其他无形财产权尚且“没爹没娘”，倘无民法典总

则的统摄，诸种权利在形式上将无所板依。 其次是总则编的

制度整合。由于不采物权行为理论，中国民法中的法律行为

制度的统帅作用大打折扣。但作为民事活动中的一般行为模

式，法律行为制度有助于确定和彰显民事主体应当遵循的一

般行为准则，其宜示功能和引导作用远远大于合同法中的相

关规定。同时，法律行为毕竟搜盖了全部表意行为，[18]将

其在合同行为之外的各种单独行为中普遍适用，仍可得简便

灵活之效用。至于代理关系与委托合同的剥离，已被理论和

实践证明具有种种益处，如无总则，此项重要制度的安排将

成问题。此外，民法典总则的存废须与法典的整体安排结合

起来予以斟酌。依目前中国民法典起草的情势与走向，侵权

法的独立成编势在必行，由此必然导致债法总则安排上的巨

大困难，因为侵权法独立成编后，就不再为债权编所统合，

而一旦缺乏债法总则，诉讼时效的位置必然无所适从。此外

，即将颁布的物权法有可能不规定取得时效，如此一来，将

诉讼时效与取得时效并合规定于总则编，实为不得已之唯一



选择。 再次是制度成本的考虑。1986颁布的民法通则施行已

近20年，事实上已经形成了民法典总则的雏形。而更长时期

的民法理论教育已经固化了法律职业者“从一般到具体”的

思维模式，更为重要的是，从全国人大于2002年公开发布征

求意见的民法典草案中来看，总则编的存在已成定局。为此

，无论基于何种理由，再去喋喋不休地讨论民法典是否需要

设置总则编，于国于民，似无实益。当下需要着力做好的事

情，应是深人研究如何克服潘德克吞体系的弱点和弊端，结

合中国的国情，使中国民法典总则编的结构和内容最大可能

的科学、合理和实用。 【注释】 [1]参见徐国栋:(民法典草案

的蓦本结构----以民法的调整对象理论为中心)，《法学研究

》2000年第1期.《两种民法典起草思路:新人文主义对物文主

义》，载徐国栋主编:《中国民法典起草思路论战?世界民法典

编共史上的第四大论战》，中国政法大学出版社2001年版，

第137页。 [2]参见[法]雅克?盖斯旦、吉勒?古博:《法国民法总

论》，陈肠等译，法律出版社2004年版，第98页。 [3]法国民

法将荃于所有权而产生的用益权、使用权、居住权以及役权

和地役权统称为“所有权的派生权利”( demembrentents).而

担保物权则被认为是一种“价值权利”，另行作为优先权种

类单独规定。参见尹田:《法国物权法》，法律出版社1998年

版，第24页。 [4]参见[澳大利亚]瑞安:《民法导论》.楚建译，

载《外国民法资料选编》，法律出版社1983年版，第33页。

[5]德)K"茨威格特、H?克茨:《比较法总论》，潘汉典等译，

贵州人民出版社1992年版，第72页。 [6]罗马人不仅创造7所

有权(proprietas)、役权(servitutes)、永佃权(emphyteusis)、地上

权(super(icies)、抵押权(hypotheca)、质权(pignus)等具体物权



的概念，而且在诉讼程序上划分了“对物之诉”(actio in rem)

与“对人之诉”(actio in personam)，从而提供了区分物权与

债权的基本材料及思路。 [7]受罗马法的形响，早期法国学者

通过对财产权中两种主要权利类型效力指向的分析，已经发

现对物的支配权与对人的请求权的不同，并由此而接受了中

世纪注释法学派提出的物权概念，认为物权(1e droit reel)是权

利在物上的一种具体体现.是人对物的权利.即“对物权”(jus

in re).与此相应，还存在一种一方当事人对另一方当事人的权

利，即“对人权”( le droitpersonnel)，也就是债权。参见尹

田:《物权法理论评析与思考》.人民大学出版社2004年版.第47

页.另参见J. Pothier,Traite du Droit de Dommaine,ed.Bugnet,no 1.

[8]参见前引(7).尹田书，第二章。 [9]陈棋炎:《亲属、继承法

基本问题》，台海三民书局1980年版，第3页。 [10]苏永钦:《

民法典的时代意义》，载王利明等主编:《中国民法典基本理

论问题研究》，人民法院出版社2004年版.第44页。 [11]如法

人的规则完全不能适用于婚姻家庭关系.因欺诈、胁迫、乘人

之危而惫思表示不真实所导致法律行为相对无效的规则，不

能完全适用于婚姻契约。 [12]前引(l0)，苏永钦文。 [13]参见

曾世雄:《民法总则之现在与未来》，中国政法大学出版

社2001年版，第4页。 [14][日]山本敬三:《民法讲义I，总则》

，解亘译，北京大学出版社2004年版，第17页。 [15]前引[10]

，苏永钦文。 [16]参见[德]迪特尔?梅迪库斯:《德国民法总论

》，邵建东译，法律出版社2000年版，第30页以下。 [17]遗

嘱行为除外。但如同中国继承法的做法.即使民法通则规定了

法律行为制度，遗嘱行为较为特别的有效条件也必须在继承

法中傲出进一步的具体规定. [18]表愈行为包括法律行为和准
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