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我国物权法正在制定之中。在任何一个国家的法律制度中 ,所有权都是核心权利类型。

因此 ,关于所有权的规定理所当然地在物权法中居核心地位。我国的物权立法也一样。对于

我国物权法应该确定的所有权体系 ,学者以及立法机关均提出了一些建议性的设想。在笔者

看来 ,这些设想还是有所不足。因此 ,笔者在本文中提出关于确定我国所有权体系的设想 ,希

望能当作一种参考意见。

一、必须废止“三分法”的思维和立法模式

目前在我国 ,不论是学者笔下的所有权 ,还是立法中的所有权 ,都掺杂着过多的政治色彩 ,

而缺乏法学技术性的考虑。尤其是我国法律中的“公共所有权”,从立法政策上看 ,与其说是一

种民事权利 ,不如说是一种公共权力或者政治权利。过多的政治性色彩 ,妨碍了从物权法的角

度对所有权制度的思考 ,也妨害了制定符合市场经济要求的所有权法律制度。因此在我国 ,不

论是在物权法学中 ,还是在物权立法中 ,恢复所有权作为民事权利的意义 ,显得非常必要。所

谓恢复所有权的民事权利意义 ,就是按照法律关系理论 ,从主体、客体、权利义务以及法律责任

的基本结构 ,重新解释和构造这种权利。

目前许多人提出的物权法方案中 ,所有权制度的基本特点 ,是首先按照所有权的主体将所

有权区分为国家、集体和个人所有权 ,然后给予其不同的地位。这就是所谓的“三分法”。目前

立法机关提出的所有权体系 ,就是按照这种模式编纂的。这种立法模式与市场经济国家的物

权立法区别很大。在市场经济国家里 ,立法并不按照主体区分所有权的类型 ,因为他们的立法

指导思想是 ,凡是合法的主体 ,在法律上必然有权取得一切法律许可取得的权利。依据公法与

私法职能的划分 ,在所有权基本立法中区分主体是没有必要的。禁止或者限制某种主体取得

某种所有权的立法 ,只能是行政法 ,而不是民法。

笔者认为 ,我国物权法以权利主体来确定所有权体系是很不适当的。因为 : (1) 从市场经

济的角度看 ,一切民事主体所享有的权利都具有平等的地位 ,不能将其划分为不同的等级 ; (2)

从法学科学的角度看 ,民事主体应该拥有一切民法上的权利 ,民法不能规定某种主体不得拥有

某种权利 ,如果立法者要达到限制或者禁止某种民事主体拥有某种民事权利的目的 ,则立法者

必须使用公法手段 ,而不能使用民法手段。

“三分法”起源于 1923 年的《苏俄民法典》。前苏联法学工作者认为 ,这种分类在社会主义

国家具有十分重要的意义。因为 ,这种分类方式强调了公有制的神圣地位 ,强调把国家、集体、

个人财产权利明确区分并给予不同的地位与保护 ,即对国家财产给予优先保护的特殊地位。①

这一观念后来被我国法学界全部接受 ,形成支配我国法学和立法的指导性意识形态。但是 ,这

种分类方式不论在法理上还是在实践上均有极大的问题 :
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首先在法理上 , (1) 这种分类方式 ,混淆了所有制与所有权的关系 ,以所有权来定义所有

制 ,观念笨拙原始不说 ,更大的错误在于本末倒置 :所有制属于经济基础 ,所有权属于上层建

筑 ;所有权只能反映所有制 ,而不能决定所有制。(2)“三分法”根本概括不全 ,它不包括法人所

有权 ,尤其是在立法上根本否定了财团法人所有权这一所有权类型。因为 ,社团法人的所有

权 ,比如公司的所有权 ,有时还可以被勉强地解释为共同所有权 ,但是财团法人的所有权 ,则无

论如何无法解释为共有。因为这种法人没有成员 ,它的所有权 ,就是依法人资格享有的所有

权。由于前苏联民法这种不合理的否定 ,后来的社会主义国家的民事立法都“蒸发”了法人所

有权 ,尤其是财团法人这一重要的法人类型。因为 ,法人所有权尤其是财团法人所有权 ,既不

是国家所有权 ,也不是集体所有权 ,更不是个人所有权。

其次 ,在实践上 ,“三分法”带来的问题 ,更不容小看。(1)“三分法”否定法人所有权 ,而在

我国经济体制改革中发挥重大作用的 ,却正是这种所有权。比如 ,“三资企业”的所有权 ,已经

得到我国法律的承认。股份制企业的所有权 ,公司法也承认了。(2)“三分法”带来的轻视甚至

鄙视个人合法财产的观念 ,给社会主义国家里个人财产不断受到公共权力侵害提供了根据。

它不但打击了个人合法取得财产的主动性 ,造成国家经济长期发展缓慢 ;更严重的是这种旧意

识形态造成了社会主义国家里民众个人对公共权力系统在合法财产保护方面普遍的不信任情

绪。我国的市场经济建设要求我们的物权法制必须能够为一切主体的权利提供平等保护 ,可

是“三分法”却要求立法给予民营经济和个人财产以一种低下的地位和劣等的保障。(3)“三分

法”违背了我国加入世界贸易组织的承诺。我国加入世界贸易组织的基本条件 ,就是对一切法

人、责任人的权利平等对待 ,但是“三分法”却把所有权划分为不同的等级 ,给予其不同的地位。

虽然我国不断对外宣传保护外国人的合法资产 ,但他们更看重的是中国的立法。我国加入世

界贸易组织之后 ,我国立法在所有权的含义、基本制度建设方面都应该说“国际普通话”,而不

应该坚持我们自以为能够自圆其说而其实早已不能自圆其说并且对改革实践有害的法律理

念。物权法之所以成为国际关注的目标 ,其中一个重要的原因 ,就是外国投资人对我国法律环

境的关注。“三分法”的做法和世界贸易组织的基本精神是完全相反的。如果坚持这种立法方

式 ,则必然违背我国的国际承诺。所有权的“三分法”万不可行。

二、按照物权法法理重新确定公共所有权

公共所有权 ,即我国一般认为的“国家所有权”,从物权法科学来看是一个有重大缺陷的概

念。在法理上 ,这一概念的缺陷在于 : (1)不符合国内法对国家概念的定义。在法学上 ,国家在

国际法上和国内法上的含义是不一样的。在国际法上 ,国家是领土、居民和主权三位一体的结

合 ,是抽象的主权拥有者。在国际法上 ,国家是“统一”的 ,其主权是“惟一”的。但是在国内法

上 ,国家是行使社会管理权的统治机器的总合。由于中央与地方、地区与地区之间的利益差

别 ,所以在财产关系上 ,国家只是一个个具有独立利益的公法法人 ,并不是一个“统一”的整体 ,

我国所实行的分税制就是这种情况的真实反映。民法是国内法 ,物权法更是这样 ,所以物权法

意义上的国家“统一”、“惟一”所有权是不存在的。真正存在的 ,只是一个个公法法人的所有

权。(2)按照物权法定原则 ,所有权的主体与客体两个方面都必须是确定的 ,而现在的“国家所

有权”不论是主体还是客体均无法明确肯定。从主体方面看 ,“国家所有权”中的国家从表面上

看是一个主体 ,似乎是确定的。但在事实上 ,在所有权的利益上“国家”却包含数不清的不同利

益主体 ,他们之间并没有同一利益 ,他们之间的纠纷常常需要司法来解决。从客体方面看 ,“国
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家所有权”的客体从来也没有明确肯定过。其原因只有一个 ,真正的所有权人不是“国家”。

从实践的角度看 ,“国家所有权”实际上由各级政府或者政府的各个部门行使。由于中央

与地方之间、部门与部门之间的利益差别 ,这些所有权主体之间常常为他们的财产权利发生争

议 ,有时这些争议还十分尖锐。把他们的财产权利理解为一个所有权 ,就很难解释他们之间的

争议 ,而且不符合国际通用的所有权常识。②另外 ,我国一直存在着所谓的“地方国营”企业 ,这

些企业从解放初期就存在着 ,改革开放以来又有十分迅速的发展。这些企业的所有权 ,一直掌

握在地方政府手中 ,从来也没有成为“国家所有权”,尽管他们也被称为“国家所有权”。

所以 ,不论是从法律科学的角度 ,还是从实事求是的角度 ,都不应坚持“国家所有权”的说

法 ,而应该将其重新定义。本人之见 ,是将公有财产区分为经营资产和公用物 ,然后确定其不

同的所有权归属。

1. 关于经营资产 ,也就是“国家”投入企业的资产 ,按照公司法的原理 ,由企业享有法人所

有权 ,投资人 (即真正的投资人而不是抽象意义的国家) 享有股东权。如果投资人是两个以上

的政府或者政府部门 ,则由他们根据其投资的比例组成法人治理结构。因此在投资领域 ,首先

应该废止我国《公司法》第 4 条第 4 款关于公司中国家的投资归国家所有的规定以及“两权分

离”这种连自圆其说都做不到的理论和立法。公司法规定的公司中国家的投资属于国家所有

的错误在于 :如果“国家”对其投入企业的财产有所有权 ,则国家在企业破产或者作其他清算

时 ,可以行使所有权人的取回权 ,将自己的投资拿回来 ;而别的投资人没有这一权利。这种情

况既违背法理 ,又对他人不公平。“两权分离”的错误 ,是它只能解释计划经济条件下国有企业

之间的资产流动问题 ,而无法解释市场经济条件下企业之间的财产流动问题。因为市场经济

条件下的交易是所有权的流动 ,而不是经营权的流动。③在市场经济条件下 ,任何经营资产以

其本质而论并非社会的公共财产 ,而是一种私营财产 ,即使这种资产来源于公共权力机构。因

为 ,企业 ,即使是政府兴办的企业 ,也必须首先保障并追求其独立利益 ,而不是社会利益或者

“人民”的利益。这一点 ,我们不但可以清楚地从我国的铁路、民航、电讯等行政垄断性企业不

顾民众抱怨的经营行为中看出来 ,而且也能从其他各种“国有企业”的赢利行为中看出来。国

有企业也是“商家”,他们不从我们身上赚钱 ,他们怎么发展 ? 所以这些“国有”企业的资产与一

般企业的资产性质完全一样 ,物权法不能将其当作“公共财产”,更不能由抽象意义上的国家享

有所有权。

2. 在公用物领域 ,采纳既符合法理又符合实际的“公共所有权”理论 ,将所有权人确定为真

正享有该项权利的公法法人或者私法法人。所谓公用物 ,即纯粹为了社会管理和公共利益而

设定的物 ,比如办公楼房、公共交通道路、公立文化、教育、体育设施、公立非赢利性医疗卫生设

施等。公用物是为了公共利益而设立的 ,而不是为了赢利而设立的 ,因此公用物的使用权应该

是向社会大众开放的。因此 ,公用物才是真正意义上的社会公共财产。公用物的财产所有权 ,

在市场经济国家里一般不由民法规范 ,因为公共财产的利用问题不是民法的调整范围。但是 ,

将公用物的财产定义为国家所有权也是不符合法学原理的 ,因为从民法上看 ,所有权的主体必

须确定 ,而抽象意义上的国家无法被确定为民事主体。这一点上文已经详细探讨过。因此 ,只

能依据实事求是的原则 ,将公用物的所有权人确定为真正享有这一权利的公法法人。如果硬

性规定公用物为国家所有 ,其结果必然不符合法理 ,有时会取得可笑的结果。④应该说明的是 ,

公用物是为公法上的目的比如社会管理、公共福利、公共利益利用等设定的物 ,而不是为民法

上的目的设定的物 ,所以公法法人享有这一权利时 ,必须遵从公法设定这一权利的目的 ,而不
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能依据一般的民法规则行使这一权利 ,更不能将公用物用来投资或者作其他经营。

对于另一种所谓的公有所有权即集体所有权 ,应该依法改造为法人所有权。其中的法学

原理本人已经有多次的探讨 ,在此恕不赘述。⑤

三、承认法人所有权这一类型

目前我国物权法的立法方案中 ,最大的问题是不承认法人所有权这一所有权类型。但是 ,

对法人所有权 ,虽然我国民法基本法至今没有明确承认 ,但民法特别法如《中外合资经营企业

法》、《中外合作经营企业法》、《公司法》等法律却承认了。因此 ,在物权法中 ,也应该承认这种

物权类型。

我国现实生活中 ,各种法人所有权都已经存在而且有显著的发展。在社团法人类型中 ,企

业所有权尤其是公司所有权发展最为显著 ;其他的社会团体法人 ,比如各种俱乐部、协会、学会

等 ,也有了很大的发展。我国广泛存在的集体所有权 ,也应该是这种类型的权利。在财团法人

类型中 ,基金会法人发展最为显著。以立法的实事求是的精神而论 ,承认这些法人的所有权应

该不是问题。但是 ,目前的各种立法方案却都没有承认。其中原因甚为蹊跷。

四、完善共有类型

目前物权法的各种方案 ,均认为我国物权法中的共同所有权有按份共有和共同共有两种

类型。但是 ,不论是从物权法的法理还是从我国的实践来看 ,共有并非只有这两种类型。

1. 按份共有。所谓按份共有 ,即共有人按照各自的份额 ,对共有所有权分享权利和承担义

务的共有形式 (《民法通则》第 78 条第 2 款) 。这种共有 ,从表象上看是一个所有权 ,但是从其

内部关系上看 ,是多个独立所有权的聚合。这种权利类型得到了我国法律的承认。

2.共同共有。共同共有 ,也被称为公同共有。其特点是共有人不分份额地享受权利和承

担义务。因此 ,这种权利实质上是一个权利。这种共有也得到了我国法律的承认 (《民法通则》

第 78 条第 2 款) 。

3.总有。即成员资格不固定的团体 ,以团体的名义享有的所有权。其基本特征是团体的

成员身分相对确定但不固定 ,团体的成员因取得成员的身分而自然享有权利 ,因丧失成员的身

分而自然丧失权利。这种共有的典型 ,是原始村社的所有权。一个自然人 ,在加入某一个部落

时就自然取得该部落的权利。这种共有社会与当代社会的法人结构正好相反 :在法人的结构

中 ,成员资格的取得要符合法人章程规定的加入条件 ;而总有社会并没有团体的章程 ,成员的

加入可以是任意的或者自然的 ,而且取得成员身分后自然享有财产权利。自然人加入某一个

成员资格不固定的团体 ,对其他成员的现有财产权利必然有所损害 ,但是依总有的法理 ,其他

成员却对新成员的加入没有否决的权利。当代社会因资源日益短缺之故 ,总有形式的存在和

发展有相当的困难。⑥但是在一些自然资源的取得方面 ,这种权利仍然有存在的必要。比如日

本、韩国的渔业法以及我国台湾地区的“渔业法”中规定的入渔权 ,就是这种权利。⑦从法理上

看 ,我国农村的集体组织 ,正是这种总有组织。

4. 合有。即两个以上的主体对财产虽然按照确定的份额享受权利 ,但是因共同目的的束

缚 ,权利人对自己的份额不得随意处分和请求分割的共有。这种共有的典型为合伙财产以及

共同继承人尚未进行分割的继承财产。对合伙形成的共同财产关系 ,我国过去的法学著作和

一般民法教科书将其解释为共同共有。⑧但是 ,在共同共有的法律关系中 ,权利人之间就其权
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利与义务均不划分为份额 ,如夫妻共同财产的情况 ;而合伙财产关系中 ,权利人之间具有明确

的份额 ,权利人对内以其份额享受权利和承担义务 ,所以合伙共有关系不是共同共有关系。当

然 ,合伙共有也不是按份共有 ,因为这种共有人不能像按份共有人那样对外主张按份法律责

任 ,依法理 ,合伙人对外的法律责任为连带责任 ,这一点又与公共共有相同。这种情况与共同

继承人开始继承之后 ,但是尚未分割其继承财产之前的财产共有关系是一样的。因为此时权

利人之间的共有关系是一种特殊的关系 ,对此我们借鉴日本法学中的研究成果 ,将其称为合

有。⑨

5. 公有。即一个相对固定的社会中 ,全体民众对全部社会财产不分份额地拥有所有权的

形式。传统的公有理论是将其区分为原始社会的公有和社会主义社会、共产主义社会的公有。

对公有社会成员之间的共同关系 ,传统的解释是“共同劳动、共同分配”。但是 ,对这种解释 ,从

目前的资料看 ,是需要进一步补充证据的。把原始公社时期的财产拥有到底解释为家族私有

或者家庭私有 ,还是解释为公有 ,似乎学术界还有争论。而对现代社会尤其是我国社会的“公

有”,过去只有农村曾经出现过共同劳动、共同分配的情况 ,今天是否还存在一个不确定其成员

的民众团体共同劳动、共同分配的情形 ,尤其是在“全民所有制”这种被尊为最高公有制中是否

存在原来设想的那种“共同占有、共同劳动、共同分配”的方式 ,不论在法理上还是在实践中均

无法肯定。本着实事求是的科学态度 ,这种“公有”尚无法从物权法科学予以认定。

按照法律文献 ,我国的共有应该有五种类型 ,其中前四种类型依据法理可以成立 ,我国物

权法应该予以承认。

注释 :

①参见《苏俄民法典》第 52 条 ;《保加利亚财产法》第 2 条 ;《捷克斯洛伐克社会主义共和国民法典》第 2 编等。

②2001 年物权法立法会议期间 ,某法官所讲的一个案例对此特别有说服力。我国某地区一个国有企业向埃及出口羊

肉 ,因羊肉上没有阿訇所作的标志 ,被埃及方面视为不洁之物而扔进大海。随即埃及方面向我国该出口企业索赔 ,被我国该

出口企业拒绝。埃及方面即请求埃及法院将我国某远洋运输公司的巨型集装箱货轮扣押。埃及法院扣押我国远洋运输公

司货轮的理由是 ,该羊肉出口企业是中国国有企业 ,中国的远洋运输公司也是中国的国有企业 ,依据中国法律和中国学者的

解释 ,这两个企业的所有权只有一个 ,所以这两个企业是一个所有权人名义下的财产。既然如此 ,远洋运输公司的财产当然

可以用来承担羊肉出口企业的责任。该案例说明 ,我国自以为能够自圆其说的“国家所有权”理论、“两权分离”理论 ,在国际

上寸步难行。

③参见孙宪忠 :《公有制的法律实现方式问题》,载孙宪忠 :《论物权法》,法律出版社 2001 年版 ,第 511 页以下。

④在此以媒体广泛报道的《毛主席去安源》这幅油画的归属问题为例。在中国革命博物馆将该油画返还给作者若干年

后 ,作者将这幅画拍卖 ,建设银行广州分行以高价获得。后中国革命博物馆方面提出 ,此画属于国家所有权的财产 ,应该返

还博物馆。期间经历多次诉讼 ,最后法院的判决是 :由于建设银行是国有企业 ,此画现在建设银行 ,国家所有权没有受到损

害 ,博物馆方面的请求被驳回 (关于此案的情况 ,请参见 2002 年 6 月 19 日新华社的消息) 。这一案件以及法院的判决 ,揭示

了真正的所有权人之间不可调和的利益冲突 ,也说明了“国家所有权”在此是多么不实事求是。

⑤参见孙宪忠 :《确定我国物权种类以及内容的难点》,《法学研究》2001 年第 1 期。

⑥2001 年在中国社会科学院法学研究所与德国阿登纳基金会联合组织的物权法研讨会上 ,德国方面的专家介绍 ,目前

德国的总有所有权只有德国与瑞士边界附近的一小块牧场保留了这种权利形式。

⑦所谓入渔权 ,即渔民加入一个拥有渔业权的渔会 ,即可以在指定的渔场捕鱼的权利。参见我国台湾地区所谓的“渔业

法”第 16 —20 条。

⑧参见《法学词典》编辑委员会编 :《法学词典》(增订版) ,上海辞书出版社 1984 年第 2 版 ,第 330 页 ;《法学研究》编辑部

编 :《新中国民法学研究综述》,中国社会科学出版社 1990 年版 ,第 314 页以下 ;马俊驹、余延满 :《民法原论》(上) ,1998 年版 ,

第 407 页。

⑨参见[日 ]田山辉明 :《物权法》,陆庆胜译 ,法律出版社 2001 年版 ,第 186 页。
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