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走向台前的相对所有权
———兼及所有权和所有制的关系

曹相见*

内容提要:我国宋代形成的永佃权是一种相对所有权,迄今具有现实指导意义。作为所有权功能

化的产物,它也完全可以与现代所有权理论通约。在比较法上,所有权的功能化可追溯到罗马

法,后者虽然演化出了绝对所有权,但也存在以利用为中心的相对的所有权。所有权功能化在现

代法上的复兴,呼唤相对所有权从幕后走向台前,后者与物权法定原则并不矛盾,是绝对所有权

的必要补充。相对所有权可适用于团体所有权,以及所有权保留、信托等特定的个人所有权。相

对所有权存在功能与权能的相对分离,后者具有整体性、弹力性,并受前者制约。权能所有权的

外部效力与绝对所有权无异,但功能所有权的对抗效力存在类型差异。所有制的本质即公有财产

之归属,可为功能所有权所包容。公有制下的功能所有权具有层次性,但公法内容不是公有制与

私有制的本质区别。

关键词:所有权 功能化 所有制 权能所有权 功能所有权

一、问题的提出

虽然未形成完整的概念体系,但我国两千多年的土地实践,无疑凝聚了丰富的法律智慧。一

般认为,我国的土地制度经历了从国家所有为主到地主所有为主的历史变迁。〔1〕其中,五代和北

宋是个重要的时间节点,因为从这时开始,国家把对土地的控制权下放给地主,地主的土地所有

权得到了空前强化。〔2〕同时,北宋施行 “不抑兼并”的土地政策,使土地占有出现了严重的两极
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分化,大大刺激了租佃关系的发展。〔3〕这样,一种以利用为中心、保障佃户安心生产的土地利

用方式———永佃制,就在宋代出现了。永佃制的核心特征是 “一田二主”:所有权即田底权,归

地主所有;耕作权即田面权,为佃农享有。田底权、田面权可各自转让和继承,互不影响,但佃

农不缴地租或破坏土地时例外。这就形成了一种 “相对的”所有权形态。

虽然现行法并未规定永佃权,但基于它以利用为中心的属性,即便在当下也具有实践指导意

义。例如,在承包地 “三权分置”改革的过程中,当法学界担心在土地承包经营权上设立土地经

营权违反 “一物一权”原则时,吴敬琏先生用传统的永佃权来进行辩护:“三权分置”中的所有

权就是传统意义上的田底权,经营权则是传统意义上的田面权,应当把地权 (田面权)还给农

民。〔4〕遗憾的是,永佃权的历史资源未被现行法吸收。《民法典》第240条规定的所有权,系以

占有、使用、收益和处分为权能,充分体现主体个人自由的现代所有权。由于其具有全面性、整

体性、弹力性和永久性,也被称为充分所有权、绝对所有权。考虑到本文的研究主题,下文采纳

“绝对所有权”的表达。〔5〕

绝对所有权的鲜明特征是归属具有中心地位,即由归属统摄权能,强调所有权人的对物支

配,把财产利益等同于实体财产的所有权本身。〔6〕即便设立他物权,所有权也居于显要的主宰

地位:“一切他物权均从属于所有权,并且可以说它们体现所有权。”〔7〕绝对所有权的全面性、

整体性、弹力性和永久性由此而来。在归属性的强大统摄下,绝对所有权虽也可以进行多元利

用,但止步于 “自物权—他物权”的二元物权结构。于是,所有权日益成为一个形式化和个人化

的概念:一方面,绝对所有权与设立其上的他物权的类型与内容受到物权法定原则的严格限定;

另一方面,绝对所有权与国家所有权、集体所有权区别明显,与所有制更是截然二物,仅能在个

人主义的语境下获得自洽。

更重要的问题是,绝对所有权无法融贯地解释社会现实,由此形成的 “自物权—他物权”

结构也出现了松动。一方面,既有的所有权、他物权内部呈现出复杂的态势,有进一步类型

化、功能化的必要。就所有权而言,国家所有、集体所有的特殊性日益为学界所熟悉,非形式

化和个人化的绝对所有权所能解释。〔8〕他物权则存在类型分裂现象。如有学者认为,我国的土

地使用权相当于西方国家的土地所有权,应当独立于用益物权。〔9〕在承包地、宅基地的三权分

置改革中,土地承包经营权、宅基地使用权的自物权属性也被不断提及。〔10〕另一方面,为打破
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担保物权的形式性,《民法典》第388条引入功能主义担保观。近年来,还有学者明确提出了相

对所有权理论,〔11〕以作为绝对所有权的有益补充。

作为一种以利用为中心的相对所有权,永佃权可以通约不同法系。〔12〕实际上,永佃权及其

代表的相对所有权也完全可以在现代法上获得解释。在所有权的历史实践中,始终存在如何释放

财产要素的问题,这就在 “自物权—他物权”的结构之外,生出所有权本身是否要多元化或曰功

能化的问题。虽然绝对所有权被认为是现代所有权,但是否实现了所有权的功能化不无疑问。相

对所有权亦可追溯到罗马法,只是被排除在所有权的概念之外。〔13〕近代法上兴起的所有权功能

主义,更是呼唤所有权的理论更新。有鉴于此,下文首先从所有权功能化角度追溯相对所有权的

历史存在与现实需求,进而讨论其在物权理论中的规范化,寻找所有权与所有制的统一性,为充

满中国智慧的永佃权正名,助力相对所有权从幕后走向台前。

二、从所有权的功能化到相对所有权

作为历史的产物,绝对所有权有其现代性,但是否已实现所有权的功能化则不无疑问。罗马

法上的所有权具有多样性,即便优士丁尼统一了所有权的内容,其他所有权形式仍然化身他物权

继续存在。近代民法确立了绝对所有权观念,但也没有消弭特殊的他物权形式,此起彼伏的所有

权功能主义更是呼唤相对的所有权理论。
(一)所有权功能化的罗马法渊源

1.绝对所有权与所有权功能化

所有权是个历史概念,本有丰富的历史内容,但在大陆法系的近代民法上获得了过度清晰的

界定,以至于成为绝对所有权的同义词。它让人很难不赞同这样一种判断:“确立所有权的目的

在于定分止争,因此,从一开始,所有权就表现出了权利人支配标的物并排除他人干预的法律上

的力量。”〔14〕而注释法学家也认为,罗马法上的所有权具有绝对性、排他性和永久性三大特

征。〔15〕此外,罗马法已进化出个人主义的绝对所有权,因此,在欧洲各国经历中世纪分割所有

权的 “阴霾笼罩”后,绝对所有权重新确立其统治地位的事实,本身即意味着绝对所有权的历史

胜利,彰显了绝对所有权的现代性,这也强化了所有权概念就应当是绝对所有权的印象。

然而,所有权概念不是先验的存在,而是约定俗成的产物。因此,当我们用现代所有权概念

去描述罗马法的经验时,要特别留意概念所指的实际内容。本文认为,理解绝对所有权的正当性

要处理好其现代化和功能化的紧张关系。而围绕所有权的现代化与功能化进行阐释,又必须正视

这样几个问题:绝对所有权在罗马法上是如何形成的,它能否代表罗马法的全部;近代民法典对
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绝对所有权的青睐,是否完成了所有权功能化的使命;中世纪的分割所有权与罗马法有何关联,

为何英美法走向了大陆法系的对立面。

梅因认为,以个人所有权为所有权的常态,只是被自然法理论改变后的罗马法律学留给后人

的印象。如果我们的注意力限于个人所有权,就很难获得早期财产法的线索,因为后者的所有权

很可能是集体所有权。〔16〕事实也确实如此,在罗马建城以前的很长一段岁月,如同日耳曼社会

一样,土地归各氏族掌控,由氏族全体成员所有,从而体现出 “集体性”的特征,或者说就是一

种集体所有权。〔17〕即便后来发生分化,形成了个人所有权和公地占有制度的二分格局,优士丁

尼皇帝还进行了改革,赋予所有权以绝对性、排他性和永久性,也不意味着绝对所有权在制度竞

争中获得了全面胜利。实际上,绝对所有权与公地占有衍生出来的类似制度之间,仍是一种 “双

向奔赴”关系,彰显着所有权现代化与功能化的张力。

一方面,绝对所有权体现了政治性消退和个体性增长的过程,与后世的资本主义精神异曲同

工,其居于主导地位具有进步性。另一方面,在市民法上的绝对所有权之外,罗马法上还存在裁

判官所有权、行省所有权等特殊所有权,学理上则有空虚所有权之说。其中,行省所有权最具代

表性:皇帝或罗马人民为名义上的土地所有权人,但具体占有人是实质上的所有权人,他们行所

有权之实,而无所有权之累,与共和国时期贵族在占据地上的地位类似。〔18〕这种所有权因为缺

乏绝对所有权的归属内容,所以是一种相对的所有权。只是由于罗马人无法容忍相对的所有权的

存在,故对其存在置若罔闻。不过,盖尤斯明确承认所有权的可分性,尽管他在这方面很孤

单。〔19〕梅因也认为,罗马法存在把完全所有权分裂为两个部分的传统。〔20〕

2.永佃权、地上权的体系悖离

经由优士丁尼的法律改革,市民法所有权与裁判官所有权、行省土地所有权的区别消失了,

统一的绝对所有权概念获得确立。在 “归属+权能”的强大支配下,绝对所有权形成了 “自物

权—他物权”的利用结构。亦即,绝对所有权可以通过设立他物权的方式来实现物的进一步利

用,此中所谓的他物权最早是包含地役权和人役权在内的役权。但这也不意味着绝对所有权已一

统江湖,因为行省土地所有权虽然被统一了,但其代表的土地利用方式却未消失,而是化身为永

佃权、地上权继续存在。对此,后世学者往往不假思索地将其视为他物权,忽视了永佃权、地上

权对他物权的体系破坏效应。实际上,作为所有权功能化的产物,如同行省土地所有权一样,永

佃权、地上权与役权存在显著差别。

无论是在罗马法上,还是现代物权法中,永佃权和地上权都因与役权有着共同的特质属性而

被一并讨论。作为典型他物权的役权是不可转让、不能继承的,但永佃权、地上权恰恰相反,其

已具备绝对所有权的权能,只是缺乏归属性要素,但由于可以转让和被继承,因此常常受到所有
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第128页。
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期,第153页。
参见 〔英〕巴里·尼古拉斯:《罗马法概论》(修订译本),黄风译,法律出版社2021年版,第151页。
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权一样的优待,又称事实所有权、准所有权或类所有权。〔21〕也有学者称之为土地所有权的具体

化和多元化。〔22〕不过,在永佃权和地上权的体系定位上,学界存在不同看法。一种意见认为,

永佃权、地上权同用益权一样,完全可以纳入役权的范围,只是因为出现得较晚,才游离于役权

的体系之外。〔23〕另一种意见则认为,永佃权和地上权与役权的精神相悖,在对物的享用方面优

先于所有权,所以是区别于役权的 “特殊他物权”。〔24〕

本文认为,永佃权、地上权虽然缺乏归属性,但已具备了所有权的权能,因而与所有权的关

系更近,无法纳入役权的统摄范围。正是着眼于与所有权的亲缘关系,梅因认为在长期租佃的土

地上存在双重所有权。〔25〕注释法学家甚至因此创造了用益所有权的概念。〔26〕尼古拉斯虽然认为

永佃权、地上权属于役权,但又强调,二者对所有权的不可分性带来了重大威胁,只是由于被私法

采纳得太晚了,以致这种变通的理论价值没有得到充分考虑,帝国法学家仅满足于将其作为特殊制

度对待。〔27〕所以有学者认为所有权在罗马法上有着相同的形式和功能,是一种过度简化。〔28〕

如果我们把视野放得更宽一些,可以更清晰地把握这一问题。一般认为,英美法上的地产权

与大陆法系的所有权有着本质区别。但地产权源自保有制,而保有制源自中世纪的分封制:附庸

占有领主的土地,并向领主承担封建义务;领主则向附庸提供保护,并保留在特定情况下收回土

地的权利。中世纪法学家将领主和附庸的权利分别称为功用所有权、主导所有权 (也称扩用所有

权、支配所有权),〔29〕后者与罗马法上的行省土地所有权、永佃权和地上权一脉相承。因此,英

美法系的地产权制度与大陆法系的绝对所有权有着共同的渊源。分化的原因在于,近代欧洲的理

性主义思潮和极端反封建做法撕裂了罗马法传统,而英美法由于未经历此种改革,从而继受了罗

马法所有权的功能化精神,由此形成的地产权制度也更为灵活,可以满足多样化的现实需求。〔30〕

(二)近代法上的所有权功能主义

在近代法上,《法国民法典》首次确立了绝对所有权观念。但它虽然也可以追溯到罗马法,

却不是罗马法影响的表现,而是基于政治需要的决断:大革命不只是摧毁了封建秩序,它还向资

产阶级转移了原属于国王、教会以及移民贵族的财产所有权。〔31〕应当承认,绝对所有权契合了
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〔21〕

〔22〕
〔23〕
〔24〕

〔25〕
〔26〕
〔27〕
〔28〕

〔29〕

〔30〕
〔31〕

参见 〔意〕彼得罗·彭梵得:《罗马法教科书》,黄风译,中国政法大学出版社2018年版,第216页;〔英〕巴里·
尼古拉斯:《罗马法概论》,黄风译,法律出版社2004年版,第173页;〔德〕鲍尔/施蒂尔纳:《德国物权法》(上册),张双根

译,法律出版社2004年版,第648页;〔德〕M·沃尔夫:《物权法》,吴越、李大雪译,法律出版社2004年版,第61页。
参见李俊:《罗马法上的农地永久租赁及其双重影响》,载 《环球法律评论》2017年第4期,第131页。
参见 〔英〕巴里·尼古拉斯:《罗马法概论》,黄风译,法律出版社2004年版,第176页。
参见 〔意〕彼得罗·彭梵得:《罗马法教科书》,黄风译,中国政法大学出版社2018年版,第216页;高富平:《物

权法原论》(第2版),法律出版社2014年版,第319页。
参见 〔英〕梅因:《古代法》,沈景一译,商务印书馆2023年版,第194页。
参见汪洋:《土地物权规范体系的历史基础》,载 《环球法律评论》2015年第6期,第30页。
参见 〔英〕巴里·尼古拉斯:《罗马法概论》,黄风译,法律出版社2004年版,第186页。
SeeA.J.VanDerWalt,UnityandPluralisminPropertyTheory-AReviewofPropertyTheoriesandDebatesin

RecentLiterature:PartI,1995JournalofSouthAfricanLaw15,18(1995).
关于中世纪所有权理论的介绍,请参见徐国栋:《论空虚所有权———兼论上位所有权和不完全所有权》,载 《法治研

究》2026年第1期,第7 8页;董能:《中世纪法学的扩用所有权学说》,《环球法律评论》2015年第5期,第98页。
参见 〔美〕约翰·亨利·梅利曼:《所有权与地产权》,赵萃萃译,载 《比较法研究》2011年第3期,第160页。
参见 〔法〕罗贝尔·巴丹戴尔:《最伟大的财产》,载 《法国民法典》(上册),罗结珍译,法律出版社2005年版,第

20页。
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康德哲学,在保护自由方面发挥了重要作用,但由于缺乏功能化的考量,也受到了法学界和经济

学界的批评。〔32〕作为弥补,原先作为封建因素被废除的地上权再次获得了承认。此外,通过赋

予农地经营权转让和继承等权能,限制农地所有权的处置,使其转让不影响经营权的方式,〔33〕

永佃权也改头换面重生了。虽则如此,整个大陆法系的近代民法仍未完成罗马法的未竟使命,永

佃权、地上权仍然在他物权的体系下委曲求全,继续与役权同床异梦。

但社会的现实需要打破了所有权功能化在近代法上的沉默,率先发声的是意大利民法。二十

世纪初,意大利卷入一战,亟须在激励战略物资生产的同时,对所有权人施加约束。在此背景

下,部分民法学家开始关注所有权的转型问题,主张法律应关注物的产生、产品的增加与保护:
“财产是第一位的,财产的利用、用途以及财产集合体才是法律规范的客体。因此对于财产的所

有人而言,应将财产本身作为逻辑顺序上的第一位。”〔34〕论者认为,传统民法典所确立的绝对所

有权是一个虚构的概念,其根源于法国大革命的意识形态;〔35〕所有权绝不只有绝对所有权一支,

而是存在多种形态。他们由此提出了传统民法典所拒斥的财产 (所有权)功能主义,而功能主义

的财产观也被写进1948年的 《意大利宪法》。〔36〕

直到二战以后,绝对所有权在适应社会、经济、政治背景和功能化上的不足,才引起了更为

普遍的关注,越来越多的人对以绝对所有权为基础的 “自物权—他物权”体系感到不满。〔37〕财

产 (所有权)功能主义也因而成为某种程度上的共识。例如,在荷兰,不少学者意识到,绝对所

有权并非历史的必然,应对所有权进行多样化改造和功能性分割,使其朝着更广泛的财产概念方

向发展。当然,这并不意味着传统的绝对所有权无用武之地,相反,它仍应被坚持。〔38〕德国学

者也提出了类似的功能主义主张,只是传统的绝对所有权观念仍为主流。〔39〕

实际上,英美法上的财产理论也走向了类似的道路。在启蒙运动后的很长一段时间内,英美

法流行的是布莱克斯通的财产概念,与绝对所有权没有什么分别。〔40〕但20世纪以来,为反映财

产的无形化趋势和灵活配置要求,分析法学家发展出了权利束理论,试图把财产从形式限制中解

放出来。〔41〕该理论打破了物权的对物属性,把财产理解为一束可无限排列、随意增减的 “棍
棒”,一经提出就迅速成为英美法的主流学说。但权利束理论也有其缺陷,核心在于缺乏财产结
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〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕
〔36〕

〔37〕

〔38〕
〔39〕
〔40〕
〔41〕

参见 〔意〕保罗·格罗西:《财产:“现代”与 “后现代”之间的发展路径》,乌兰译,载 《比较法研究》2019年第4
期,第189页。

参见刘长全:《以农地经营权配置与保护为重点的农地制度改革———法国经验与启示》,载 《中国农村经济》2020年

第11期,第134、137页。
〔意〕保罗·格罗西:《财产:“现代”与 “后现代”之间的发展路径》,乌兰译,载 《比较法研究》2019年第4期,

第193页。
SeeAnnadiRobilant,Property:ABundleofSticksoraTree,66VanderbiltLawReview869,894(2013).
参见 〔意〕保罗·格罗西:《财产:“现代”与 “后现代”之间的发展路径》,乌兰译,载 《比较法研究》2019年第4

期,第193、194 195页。
SeeA.J.VanDerWalt,UnityandPluralisminPropertyTheory-AReviewofPropertyTheoriesandDebatesin

RecentLiterature:PartI,1995JournalofSouthAfricanLaw15,24(1995).
Ibid.,p.26.
Ibid.,p.27,28.
SeeAnnadiRobilant,Property:ABundleofSticksoraTree,66VanderbiltLawReview869,877(2013).
SeeHanochDagan,TheCraftofProperty,91CaliforniaLawReview1517,1532(2003).
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构的内在说明,而财产结构的规范分析是无法被替代的。〔42〕因此有学者斥之为 “无用的知识垃

圾”,认为它根本不是一种解释模型。〔43〕在此背景下,以亨利·史密斯为代表的学者重新回归财

产的对物传统,提出了财产的权利块理论,获得了广泛认可。

权利块理论本质上也是一种功能主义,只是美国学者通常用多元主义来概括。它有两个基本

的原则,即财产有限原则和重视物的利用原则。前者否认财产是无限排列的权利清单,而是有限

的标准形式的利益类型。所以,梅里尔和史密斯讴歌物权法定原则,认为其平衡了管制和自由的

关系,产生了一种最优的产权制度。〔44〕后者则认为,财产制度不仅与社会背景相关,也因资源

的性质而异,〔45〕因此,它反对一元的财产形式,认为绝对所有权对物权法的解释力有限。〔46〕

还有学者从自治的角度来论证财产多元主义的正当性,并强调其可与绝对所有权观念并存。〔47〕

(三)应运而生的相对所有权理论

所有权的功能主义说明了这样一个问题,绝对所有权虽然促进了人的个体性,但未完成所有

权功能化的使命,所以还不够现代。申言之,所有权的现代性应在功能化的实现中一并获得。这

就要求我们革新现有的所有权理论,而新的理论应达成这样一个目标:在完成所有权功能化的同

时,也实现各种所有权的体系衔接。近代法上的所有权功能主义强调了前者,但鲜少顾及后者。

这难免让人困惑:所有权的功能化能产生多少所有权,能否继续适用物权法定原则;绝对所有权

该放弃吗,如果不是,其与其他所有权如何共生、如何并存。更进一步的问题则是,个人所有权

与集体所有权、国家所有权有何异同,能否建立所有权与所有制的规范联系。

绝对所有权的反面就是相对所有权,比较法上也有学者使用这一概念。例如,尼古拉斯将罗

马法上基于善意占有取得的所有权称为相对的所有权。〔48〕鲍尔和施蒂尔纳也列出两种相对所有

权的情形:让与之禁止和信托式让与。前者是指,所有权人违反让与禁止约定而处分财产,虽然

受让人取得了一般的所有权人地位,但对让与禁止所保护的人来说,所有权人仍是出让人。后者

则是,当所有权以信托的方式转让给他人时,就发生了 “经济”所有权与 “法律”所有权的分

离。〔49〕不难发现,上述用法存在不同语境:善意占有人、让与禁止受让人的相对所有权实为所

有权对抗效力的相对性,信托式让与中的相对所有权则打破了绝对所有权的单一性。显然,第二

种情形才与所有权的功能化相关。

相对所有权的概念彰显了所有权的理论更新,本文予以采纳。接下来的问题是相对所有权如
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〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕
〔46〕
〔47〕

〔48〕

〔49〕

SeeHenryE.Smith,PropertyastheLawofThings,125HarvardLawReview1691,1694(2012);HanochDagan,
TheCraftofProperty,91CaliforniaLawReview1517,1534(2003).

SeeAnnadiRobilant,Property:ABundleofSticksoraTree,66VanderbiltLawReview869,874 (2013);
J.E.Penner,TheBundleofRightsPictureofProperty,43UCLALawReview711,714(1996).

SeeThomasW.Merrill&HenryE.Smith,OptimalStandardizationintheLawofProperty:TheNumerusClausus
Principle,110YaleLawJournal1,40(2000).

SeeHanochDagan,PluralismandPerfectionisminPrivateLaw,112ColumbiaLawReview1409,1441(2012).
SeeGregoryS.Alexander,PluralismandProperty,80FordhamLawReview1017,1041(2011).
SeeHanochDagan,PropertyStructuralPluralism:OnAutonomy,theRuleofLaw,andtheRoleofBlackstonian

Ownership,3Brigham-KannerPropertyRightsConferenceJournal27,32,40(2014).
意指善意占有人只是不能对抗所有主,对所有主以外的其他人而言,他受到所有权人一样的优待。参见 〔英〕巴

里·尼古拉斯:《罗马法概论》,黄风译,法律出版社2004年版,第151页。
参见 〔德〕鲍尔/施蒂尔纳:《德国物权法》(上册),张双根译,法律出版社2004年版,第40 41页。
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何构建其理论框架。前文述及,绝对所有权以归属为中心,归属统摄权能,行省土地所有权、永

佃权和地上权则缺乏归属要素,以权能为中心,那么,能不能以归属与权能的分离来建构相对所

有权理论呢? 答案是肯定的。〔50〕这不仅是鲍尔、施蒂尔纳所谓经济所有权与法律所有权分离的

语境,也是我国20世纪80、90年代的民法学留下的宝贵财富。彼时,为解释国有企业改革中出

现的国家所有权与法人所有权的紧张关系,民法学界进行了热烈讨论。最终,相对所有权理论胜

出,成为当时显赫一时的通说,这也得到了经济学界的印证 (如表1所示)。

 表1 作为通说的相对所有权理论 〔51〕

理论 地位 学界 作者 文献来源 年份

相对所有权 通说

法学界

经济学界

江平等 法学研究 1980
梁慧星 法学研究 1981
杨志淮 法学研究 1985
王利明 法学研究 1986

王利明、李时荣 中国社会科学 1986
马俊驹 中国法学 1987
孟勤国 广西大学学报 (哲学社会科学版) 1988

马俊驹、梅夏英 中国社会科学 1999
吴敬琏 中国社会科学出版社 1982

赵国良、郭元晞 中国社会科学 1985
郭占恒 经济体制改革 1985

折中说 少数说 法学界 徐武生 法学研究 1986

绝对所有权 少数说
法学界

经济学界

佟柔、周威 法学研究 1986
史际春 安徽大学学报 (哲学社会科学版) 1987

陈维嘉、黄荣武 天府新论 1986

然而,在传统民法学的强大影响下,伴随着国有企业改革的基本完成,相对所有权理论也偃

旗息鼓了。不过,进入21世纪之后,它又有某种 “复兴”之势,并朝着归属与权能的分离方向

推进。如有学者从两大法系财产制度的共通性出发,总结出所有权的 “相对”属性,认为应当解

构绝对所有权,区分出作为归属的所有权和作为支配的所有权两种含义。〔52〕也有学者认为,绝

对所有权包含法律所有权、实益所有权诸种形态,后者作为不完全所有权,各自有着不同的意

义,不会与一物一权原则冲突。〔53〕还有学者进一步提出了相对所有权的 “离与不离”结构:归

属所有权与支配所有权相对分离,前者以功能为目的,后者以权能为中心,权能虽不能分离但可
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〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

值得注意的是,孟勤国教授对所有权的利用功能给了充分关注,但他的方案是抛弃他物权概念,通过改造占有概念,
形成 “所有权—占有权”的二元结构。参见孟勤国:《物权二元结构论———中国物权制度的理论重构》(修订版),法律出版社

2020年版,第74 75页。
本表文献源自中国知网,选择依据是期刊权威程度和作者影响力。就相对所有权的概念而言,还存在形式所有权、

有限所有权和商品所有权等称谓,但表达的都是相同的内容。
参见冉昊:《“相对”的所有权———双重所有权的英美法系视角与大陆法系绝对所有权的解构》,载 《环球法律评论》

2004年冬季号,第451页。
参见马新彦:《罗马法所有权理论的当代发展》,载 《法学研究》2006年第1期,第121、123页。
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受功能牵制。〔54〕

值得注意的是,徐国栋教授新近撰文从 “空虚所有权”的角度对不完全所有权的合理性进行

了论证,建议在司法解释中确立空虚所有权。〔55〕应该说,空虚所有权与本文的相对所有权概念

有相通之处。但由于空虚所有权同时也包含了近代法上设立他物权的绝对所有权,与本文的所有

权功能主义主旨不符,故未成为本文主线。〔56〕

有鉴于此,下文即在归属与权能相对分离的框架下展开相对所有权的规范分析。应当说明的

是,立足于相对所有权以利用为中心的特质,以功能来指代其归属要素可能更加科学,下文即以

功能所有权指代前文的归属所有权。相应地,支配所有权可称为权能所有权。

三、相对所有权的体系衔接、适用范围与物权效力

当相对所有权顺应时势从幕后走向台前后,又该如何嵌入当前的物权理论? 或者说,此种归

属与权能分离的结构是否具有现实解释力? 这就涉及相对所有权的规范化、体系化问题。对此,

可以从体系衔接、适用范围与物权效力三个方面展开。

(一)相对所有权的体系衔接

关于相对所有权的体系衔接,首要的问题是它是否违反物权法定原则。表面上看,相对所有

权打破了绝对所有权的单一性,形成了全新的所有权类型,与 《民法典》第240条直接冲突,自

然违反了物权法定原则。然而,相对所有权理论只是对既有物权类型的新说明,如将法人所有

权、建设用地使用权、土地承包经营权、宅基地使用权称为权能所有权,股权、国家所有权、集

体所有权称为功能所有权,它革新了所有权理论,却并未创造新的物权类型。即便将原先的特殊

用益物权升格为所有权,也只是一种称谓上的变化,这些 “用益物权”的特殊性此前就存在,难

谓违反物权法定原则。

实际上,相对所有权从未试图去改变现行法,它只是把那些特殊的用益物权纳入所有权的范

畴,以呼应所有权功能化的要求。我们也可以说,相对所有权只是提供了一种体系化的理论说

明。此种体系化并非没有意义。例如,卡纳里斯在区分适用于法学理论的科学体系和适用于法秩

序的客观体系的基础上,如此强调科学体系的开放性:“如同所有科学家一样,法学家也必须时

刻准备好,质疑目前已建立的体系,并给予更好的认识而拓展或者改变该体系。因此,任何科学

体系都只是一个体系草案,它仅仅展示了当前的知识状态,所以只要在相关领域内,依然有继续

进行有意义的科学研究和取得进步的可能性,该体系草案就必然不是最终性和 ‘封闭’的。”〔57〕

接下来的问题是,与绝对所有权相比,相对所有权有何特性。首先,绝对所有权的全面性是
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〔54〕
〔55〕
〔56〕

〔57〕

参见房绍坤、曹相见:《集体土地所有权的权能构造与制度完善》,载 《学习与探索》2020年第7期,第54、56页。
具体内容详见徐国栋:《论空虚所有权———兼论上位所有权和不完全所有权》,载 《法治研究》2026年第1期。
虽然包含 《奥地利普通民法典》《意大利民法典》《阿根廷民法典》在内的现代民法典也规定了 “空虚所有权”,但其

内容与现代法上的设立用益权负担的绝对所有权更为接近。即便 《法国民法典》第363条的规定有所不同,在其所确立的绝对

所有权模式下,所谓上位有权人、用益所有权人究竟有何意义,仍有待于进一步研究。
参见 〔德〕克劳斯 威廉·卡纳里斯:《法学中的体系思维与体系概念》,陈大创译,北京大学出版社2024年版,第

60 61页。
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由归属性的中心地位形成的,相对所有权则存在归属与权能的分离,故不可能具有全面性。其

次,由于相对所有权只是归属与权能的分离,而非权能本身的分离,故仍具有整体性。〔58〕再次,

弹力性也是针对权能而言的,意指他物权消灭后,所有权仍可恢复其原初状态。既然权能所有权

可以设立他物权,亦应具有弹力性,只是无法恢复到绝对所有权的圆满状态。最后,受制于功能

所有权可能因功能实现或无法实现而消灭,故相对所有权往往不具有永久性。较为例外的是永佃

权和地上权,田底权和田面权不仅相互独立,还可一直存续。在我国,土地承包经营权虽然有其

期限,但在 “长久不变”的政策下也具有稳定性。

在绝对所有权的框架下,物的物权性利用只有 “自物权—他物权”一途。但吸收相对所有权

理论后,所有权的物权利用就变成了 “绝对所有权—他物权”加 “相对所有权—他物权”的双轨

制 (如图1所示)。因为相对所有权的支配力要大于纯粹的他物权,当然也可以设立他物权。至

于现实中能否设立、设立何种他物权,还应结合权利结构和公法限制具体分析。就功能所有权而

言,其由于不具有权能的内容,原则上仅能设立担保物权 (如股权担保),但若其功能不属于财产

收益,也不得设立担保物权 (如出卖人保留的所有权、捐赠人的功能所有权)。在权能所有权上,

由于权利人得占有、使用、收益和处分财产,原则上得设立用益物权和担保物权 (如建设用地使用

权),但若存在公法约束,也不能设立他物权 (如 “三权分置”改革前的土地承包经营权)。
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图1 所有权上可能的物权类型 〔59〕

(二)相对所有权的适用范围

无论是罗马法上的所有权功能化,还是近代法上的所有权功能主义,均指向所有权形态的多

样化。但以绝对所有权及其 “自物权—他物权”结构固然无法满足现实需要,强调归属、权能分

离的相对所有权也只能居于补充地位,而非普遍的、原则的存在。原因在于,绝对所有权维护人

的自治性,其合理性在现代社会毋庸置疑,相对所有权的运用则要求有现实的功能化需求,这是

需要特别论证和识别的。这也可以解释,为什么罗马法上的所有权最终走向了归属、权能一体的

绝对所有权理论,而行省土地所有权所代表的土地利用形式,也仍以永佃权、地上权的形式继续

存在。按照相对所有权归属、权能分离的逻辑,永佃权、地上权实为权能所有权,真实土地所有

权人的权利则为功能所有权。这样的所有权理论兼顾了功能化和现代化的需求,从而与封建所有
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〔58〕

〔59〕

关于权能分离理论的批评,参见房绍坤:《用益物权基本问题研究》,北京大学出版社2006年版,第46页;蔡立东:
《从 “权能分离”到 “权利行使”》,载 《中国社会科学》2021年第4期,第87页。

图中的用益物权仅指纯粹的用益物权,不包含通常所谓的 “特殊”用益物权,因其本质为权能所有权。
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权制度区别开来。

那么,如何证明或识别现实的功能化需要,从而划定相对所有权的适用范围? 本文认为,所

有权功能化的现实需求,就体现为以利用为中心的现实定位,这也恰与以归属为中心的绝对所有

权相区别。或有人问,绝对所有权存在 “自物权—他物权”的结构,也不排斥利用,相对所有权

的以利用为中心与之有何差别? 对此,可从两个方面来识别。一方面,以利用为中心的现实需求

要求所有权归属与权能的分离,但以归属为中心的情形则否,“自物权—他物权”的二分即为已

足。但更重要的区别是,所有权能否维持全面性、整体性、弹力性和永久性,已如前述。

正因为以利用为中心的相对所有权有其独立价值,反对中世纪分割所有权理论的格劳秀斯也

主张区分完全所有权和不完全所有权,以便解释财产控制在若干人之间分配的情形。〔60〕而普通

法虽然沿袭了罗马法的所有权功能化传统,但所有权归属与权能的分离也不是普遍的,而是集中

于不动产、知识产权、个人财产的担保权益以及法律实体 (如合伙企业、公司、信托)等特定情

形。〔61〕值得注意的是,相对所有权的适用范围因个人或团体的场合而有不同:就个人场合而言,

绝对所有权居于原则性地位,相对所有权的适用限于特定几种情形,但具有主体地位的团体的财

产只能用相对所有权来解释。〔62〕当然,知识产权也符合相对所有权的逻辑结构,但由于其属于

无形财产,受知识产权法规制,本文不加讨论。

在团体所有权中,《民法典》将国家所有权、集体所有权与私人所有权并列,同时又在私人

所有权中规定了法人所有权,似乎认为三者的差别仅为公、私之别。但实际上,三者同为相对所

有权,在权利构造上却存在显著差异。按照笔者的研究,在国家所有权中,国家享有功能所有

权,占有国家财产的主体则享有权能所有权。法人所有权则与之相反:法人享有权能所有权,功

能所有权属于成员。但集体所有权兼有上述两种类型,从而形成 “大集体、小成员” “大成员、

小集体”两种不同类型。〔63〕由此,建设用地使用权、土地承包经营权和宅基地使用权有其特殊

性就不难理解。

就私人所有权而言,依目前的实践经验,在信托、所有权保留、存款储蓄和公益捐赠领域有

相对所有权的适用空间。(1)我国台湾地区学者就认为,在信托上存在形式所有权和实质所有权

的分离。〔64〕此外,首次确立绝对所有权概念的 《法国民法典》也未废止与英美信托接近的

fiducie制度,论者因而认为绝对所有权理论有矫枉过正的嫌疑,只是法国法后来又形成了基于专

项财产理论的独特信托制度。〔65〕(2)在所有权保留交易中,“保留的所有权”这一表达就走在了
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〔60〕

〔61〕

〔62〕

〔63〕
〔64〕
〔65〕

SeeA.J.VanDerWalt,UnityandPluralisminPropertyTheory-AReviewofPropertyTheoriesandDebatesin
RecentLiterature:PartI,1995JournalofSouthAfricanLaw15,20(1995).

SeeHenryHansmann&ReinierKraakman,Property,Contract,andVerification:TheNumerusClaususProblem
andtheDivisibilityofRights,31JournalofLegalStudies373,376(2002).

甚至有学者认为,我国的土地所有权是一种分割所有权。参见王洪亮:《分割所有权论》,载 《华东政法学院学报》
2006年第4期,第119页。

参见曹相见:《农村集体经济组织特别法人的特别效果》,载 《法学论坛》2023年第2期,第59页。
参见谢哲胜:《台湾物权法制发展》,载 《财产法暨经济法》2005年第2期,第47页。
参见吕富强:《论法国式信托———一种对本土资源加以改造的途径》,载 《比较法研究》2010年第2期,第76页。
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绝对所有权的对立面,而学界也在担保物权说之外,发展出 “削弱的所有权”的有力主张,〔66〕

与相对所有权理论异曲同工。(3)人们一般认为,在存款储蓄中,存款人享有的是债权,但这无

法解释存款人基于账户的随时支配权,有学者因而借助功能 (归属)所有权来解释。〔67〕(4)在

公益捐赠中,为防止捐赠人的捐赠目的落空,有学者提出了强化捐赠人知情权、重整撤销权,赋予

捐赠人变更权、引入归入权的新思路,〔68〕打破了绝对所有权的单一性,与相对所有权一脉相承。

值得注意的是,与绝对所有权只能取得 (包含原始取得与传来取得)、无须设立不同,相对

所有权的产生较为复杂。在团体所有权中,国家所有权和集体所有权具有较强的公法属性,其作

为公有制的具体形式,无须设立即可形成团体所有权结构。但私法人所有权的产生离不开设立行

为,只不过此种设立行为属于共同行为。此外,个人语境下的相对所有权也只能通过设立产生。

这就意味着,个人语境下的相对所有权存在一个基于合同的设立行为。这与通过合同设立他物权

是一样的道理。

(三)相对所有权的物权效力

关于物权效力,学界有不同表述。由于物权保护请求权具有共性,下文仅从排他效力、优先

效力和追及效力三个方面讨论相对所有权的物权效力。

1.排他效力

物权的排他效力意指同一标的物上不能同时成立两个或两个以上内容互不相容的物权,集中

体现为一物一权原则。一般认为,一物一权是指一个物上只能存在一个所有权,但不妨碍存在内

容、性质不相冲突的数个他物权。〔69〕相对所有权显然不符合一个所有权的要求。不过,一物一

权本来就是在绝对所有权语境下产生的,不能生硬地套在相对所有权头上。为何绝对所有权适用

一物一权原则? 所有权具有现实性和观念性,现实性体现为对物的现实支配,观念性则是权益的

观念占有。〔70〕显然,前者具有唯一性,后者则否。因此,兼有现实性与观念性的绝对所有权自

然也有唯一性。相对所有权由于存在现实性与观念性的相对分离,故仅权能所有权具有唯一性。

所以有学者说,一物一权原则并不反对一物之上存在数个内容、性质不相冲突的所有权。〔71〕

2.优先效力

物权的优先效力包括物权对债权的优先效力和物权之间的优先效力。相对所有权仍然是物

权,故具有对债权的优先效力无疑,但更重要的是功能所有权与权能所有权之间的优先效力。权

能所有权虽然缺乏归属要素,但在对外关系上仍然具有完全所有权一样的法律地位,所有权人可

以对财产进行占有、使用和收益,也可以自由转让和继承 (私法人则不涉及财产的继承,但可以

被分割、继受)。但在内部关系上,权能所有权受到功能所有权的制约。因此,权能所有权在对

外效力上是完全的,但在内部关系上不能对抗功能所有权。
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〔66〕

〔67〕
〔68〕
〔69〕
〔70〕
〔71〕

参见雷秋玉:《物债二分下的中间权利状态研究》,中国政法大学出版社2024年版,第318页;庄加园:《超越所有

权保留的名实之争———选择性救济路径之证成》,载 《法学研究》2023年第1期,第205页。
参见周敏敏:《相对所有权视野下的存款货币物权构造论》,载 《政法学刊》2024年第5期,第103页。
参见李晓倩:《慈善组织捐赠人的民事权利之重塑》,载 《法学家》2022年第5期,第102页。
参见王利明:《一物一权原则探讨》,载 《法律科学 (西北政法大学学报)》2009年第1期,第64页。
参见曹相见:《农村集体经济组织特别法人的特别效果》,载 《法学论坛》2023年第2期,第58页。
参见马新彦:《罗马法所有权理论的当代发展》,载 《法学研究》2006年第1期,第124页。
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有疑问的是,既然功能所有权在内部关系上优先于权能所有权,是否意味着功能所有权对财

产拥有最终处分权。答案是否定的。因为只要不损及功能所有权中的 “功能”,权能处分权就不

会受到任何制约,而功能所有权中的 “功能”总有其确定性,通常体现为收益、担保、公益等功

能。此外,它同时也包含了不得损害财产的要求,因为这是其功能实现的前提。值得注意的是,

功能所有权看起来像是一种债权,实际上则是一种大于债权和纯粹他物权的支配权。〔72〕例如,

在所有权保留交易中,出卖人保留的所有权不仅具有担保功能,还享有取回权;在存款储蓄中,

存款人不仅享有收益权,还享有随时取款、随时转账的权利。

3.对抗效力

物权的对抗效力主要是针对第三人而言的,它又称追及效力,意指无论标的物辗转于何人之

手,物权人均可对抗之。那么,功能所有权、权能所有权均有对抗效力吗? 如有是否要以公示为前

提? 权能所有权因其存在权利人对财产的现实支配,故当然具有对抗效力。功能所有权则有所不

同,应根据具体情况具体分析。首先,如果功能所有权仅针对概括财产,而非特定物,由于权能所

有权可以自由处分所有物,故功能所有权不具有对抗效力。团体所有权、信托所有权如此。其次,

如果功能所有权系针对特定物或资源,则可能具有对抗效力,但对抗效力如何产生又因财产的归属

不同而异。有些相对所有权是不需要公示的,这主要涉及国家所有的财产。例如,国家对自然资源

的功能所有权就不用登记也能产生对抗效力。但如果是私人所有的财产,则适用未经登记不得对抗

善意第三人原则。〔73〕因在此时,功能所有权人并不占有标的物,连间接占有也不构成。

四、相对所有权与所有制的统一性

一般认为,所有权是个法律概念,所有制则属于政治经济学的范畴,二者表征了不同的问题

层次,不可能获得解释上的统一。不过,二者的区别被人为夸大了,一旦相对所有权从幕后走向

台前,不仅所有权与所有制获得了内在统一,公有制和私有制之间也存在某种规范联系。

(一)从所有制到功能所有权

所有制是马克思主义政治经济学上的重要概念,在资本主义国家的法律文本中难觅踪迹。有

趣的是,我国 《宪法》除使用所有制的概念外,还出现了私有制、公有制以及国家所有、集体所

有的表达,就是没有使用所有权一词。因此,如何理解所有制、私有制、公有制、国家所有、集

体所有的概念,就成为一个由来已久的难题。尤其是在意识形态的影响下,由于所有制、私有制

和公有制概念具有浓重的政治经济学色彩,人们也容易忽视或逃避对其法律意义的追寻,从而使

其自带神秘色彩,与所有权概念渐行渐远。

这并不意味着所有制与所有权是两个没有交集的平行概念。有学者敏锐地意识到,在马克思着

力分析的资本主义社会,由于财产归属关系基本上都是私有,国家对财产归属的安排通常与所有权
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〔73〕

如有学者认为,股权是一种抽象的总括的权利,而非债权,只有在分配之后才转化为债权。参见谢怀栻:《论民事权

利体系》,载 《法学研究》1996年第2期,第76页。
如 《民法典》第641条第2款规定:“出卖人对标的物保留的所有权,未经登记的,不得对抗善意第三人。”



2026年第2期

的法律效果一致,所有制与所有权呈 “一体两面”关系。〔74〕而马克思也从不反对生活资料的所有

权,相反,他认为生活资料必须且只能私有。〔75〕

但所有制并不因此等于所有权。因为 《宪法》和相关民法典草案在使用所有制概念时,明显

存在生产资料、公有财产的特殊语境。分析所有制的内涵,还得从其语义说起。据考证,所有制

概念源自德文单词Eigentum,〔76〕该词原指所有物 (即财产),后来又派生出所有权的意义,并

为启蒙思想家们广泛讨论。但马克思从不把所有权理解为独立的关系、抽象和永恒的观念,〔77〕

而是从社会关系角度进行历史观察。为了区分所有权的不同维度,他以Eigentum为基础,创设

了三个相似但不同的概念:Eigentum与Recht组合为Eigentumsrecht,专指法律上的所有权;

Eigentum与Verhältnis组合为Eingentumsverhältnis,指代关系层面的所有权,强调所有权与特

定社会的政治经济关系;Eigentum与Frage组合成Eigentumsfrage,概指作为待决问题的所有

权,指向所有权变革的对象和方向。〔78〕

由于马克思对Eigentum进行了创造性使用,我国学界形成了区别于所有权的所有制概念,

并认为后者着眼于政治经济关系层面。〔79〕但无论把所有制对应于Eingentumsverhältnis还是

Eigentumsfrage,都不够准确,与所有权关系、所有权问题的本义相差太远。〔80〕而只要我们意

识到相对所有权的存在,则马克思想要表达的所有权的政治意蕴,完全可以为功能所有权所包

含。因为功能所有权既可以表现为私法上的利益分配,也可以体现为公法上的政治经济安排。事

实也确实如此,马克思对公有制的设想以财产功能与权能的分离为前提:“在财产仅仅作为公社

财产而存在的地方,单个成员本身只是一块特定土地的占有者……这种单个的人只是占有

者。”〔81〕只是在马克思那里,功能所有权又被称为法律所有权或纯粹所有权,权能所有权则被理

解为经济所有权。〔82〕

正是立足于所有权功能与权能的分离,马克思说:“把资本变为公共的、属于社会全体成员的

财产,这并不是把个人财产变为社会财产。这里所改变的只是财产的社会性质。它将失掉它的阶级

性质。”〔83〕也只有从这个角度,才可以解释为什么主张公有制的马克思同时又提出了重建个人所有
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〔74〕
〔75〕

〔76〕
〔77〕
〔78〕

〔79〕

〔80〕
〔81〕
〔82〕

〔83〕

参见谢海定:《国家所有的法律表达及其解释》,载 《中国法学》2016年第2期,第90页。
“我们决不打算消灭这种供直接生命再生产用的劳动产品的个人占有,这种占有并不会留下任何剩余的东西使人们有

可能支配别人的劳动。”《马克思恩格斯选集》(第一卷),人民出版社2012年版,第415页。
参见 《马克思恩格斯选集》(第二卷),人民出版社2012年版,第724页注。
参见 《马克思恩格斯选集》(第一卷),人民出版社2012年版,第258页。
上述三个词语的用法为笔者所考据和推测,词语来源则参见李永杰、靳书君:《马克思主义所有制术语的汉译与概念

生成———以 <共产党宣言>汉译为线索》,载 《北京行政学院学报》2018年第1期,第66页。
参见谢海定:《国家所有的法律表达及其解释》,载 《中国法学》2016年第2期,第90页;陈明:《“集体”的生成

与再造:农村土地集体所有制的政治逻辑解析》,载 《学术月刊》2019年第4期,第85页;景朝阳:《所有权与所有制概念探

析》,载 《晋阳学刊》2008年第2期,第116页。
新版 《马克思恩格斯选集》《马克思恩格斯全集》将所有制大量改译为财产,或许也是一个明证。
《马克思恩格斯全集》(第四十六卷上册),人民出版社1979年版,第478页注1。
参见姜楠:《<论土地国有化>通释》,中国社会科学出版社2023年版,第34页;孙东富:《马克思恩格斯的 “三权”

理论与我国土地的所有制形式》,载 《经济科学》1985年第4期,第42页;申始占:《“所有权—权能调整”框架下中国农村土

地制度百年变迁的评价标准建构》,载 《政治经济学评论》2022年第5期,第115页。
《马克思恩格斯选集》(第一卷),人民出版社2012年版,第415页。
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制的命题:〔84〕为避免所有权人的劳动者剩余价值的榨取,必须贯彻生产资料公有制;为避免反公

地悲剧、充分利用公有财产,劳动者得享有权能所有权;劳动者基于权能所有权取得的财产可以为

个人所有。〔85〕因此,“所有制”的本质就是从功能所有权的角度解释财产归谁所有的问题。〔86〕

(二)公有制下的功能所有权

功能所有权之所以能吸纳 “所有制”的内容,是因为其在兼容私益分配和政治安排的同时,
还具有层次性的特质,即垂直地隶属于多个主体。当然,这是具有政治色彩的所有权类型的专

利。就个人所有权而言,由于其仅产生私法效果,即便形成以利用为中心的相对所有权,功能所

有权的归属也具有确定性和终局性,不存在层次之分。私法人所有权也是如此,即便作为功能所

有权主体的股东存在实际控制人,但股东与实际控制人在法律上互相独立,不存在隶属关系。

1.集体所有中的功能所有权

在集体所有中,农民集体就承包地、宅基地享有功能所有权,就其他财产享有权能所有权,已

如前述。从团体、成员的关系上看,第二种集体所有权与私法人所有权相似,都是由农民集体来享

有权能所有权,集体成员享有功能所有权,区别仅在于前者受公法制约。但在第一类情形中,由于

农民集体享有功能所有权,集体成员则享有权能所有权,〔87〕与私法人的所有权截然二物。此时,
由于农民集体并非最终受益人,功能所有权上的利益内容亦将进一步归属到集体成员。这样,集体

所有中的功能所有权就有两个类型和两个层次。一来,农民集体的功能所有权以履行公共服务为

主,集体成员的功能所有权则是全体成员在宪法秩序内对集体财产的最终决定。二则,在承包地、
宅基地上,存在 “集体成员的权能所有权+农民集体的功能所有权+集体成员的功能所有权”的结

构,但其他集体财产仅存在 “农民集体的权能所有权+集体成员的功能所有权”之层次。

2.国家所有上的功能所有权

最复杂的是自然资源等公有财产的国家所有权。由于涉及宪法权利与民事权利的界分、公法内

容与私法属性的矛盾等问题,国家所有权引起了学界的广泛讨论,并存在公权说、私权说等严重分

歧。本文认为,分析国家所有权问题的属性,应首先回答两个前提性的问题:从外延上看,国家所

有权是否独立于民法所有权;从内涵上说,如何化解所有权私法属性与公有财产公法内容的矛盾。
就国家所有权与民法所有权的关系而言,学界存在独立说和统一说的争论。独立说认为,公

有财产的国家所有权有其社会功能,与民法所有权在主体、客体、内容等方面差别明显,构成并

存、互补关系,或者说是一种 “双阶构造”。〔88〕与之不同,统一说否认存在国家所有权、民法所
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〔84〕

〔85〕

〔86〕

〔87〕

〔88〕

马克思认为,资本主义私有制否定了劳动者对劳动成果的私有,但资本主义生产由于自然过程的必然性,也造成了

对自身的否定。这种否定不是重新建立私有制,而是在协作和对生产资料的共同占有的基础上,重新建立个人所有制。参见

《马克思恩格斯选集》(第二卷),人民出版社2012年版,第299 300页。
也有学者将其归纳为 “共同所有、分别占有、个人所有”。参见胡吕银:《“重建个人所有制”的法学求解》,载 《法

制与社会发展》2008年第3期,第96页。
参见张家勇:《所有权与所有制的纠结:新中国物权法立法史管窥》,载孙宪忠主编:《王家福法学研究与法学教育六

十周年暨八十寿诞庆贺文集》,法律出版社2010年版,第364页。
严格地说,农民集体并非法律上的权利主体,农村集体经济组织才是。因此,《宪法》赋予农民集体的权利,得由农

村集体经济组织代为行使。相应地,集体成员也就成了集体经济组织成员。
参见王家国:《所有权的拟制属性与社会功能———兼论 “公的所有权”及其实现路径》,载 《法制与社会发展》2015

年第4期,第112页;单平基:《自然资源之上权利的层次性》,载 《中国法学》2021年第4期,第67页;巩固:《自然资源国

家所有权公权说》,载 《法学研究》2013年第4期,第19页;税兵:《自然资源国家所有权双阶构造说》,载 《法学研究》2013
年第4期,第4页;程淑娟:《论我国国家所有权的性质———以所有权观念的二元化区分为视角》,载 《法律科学 (西北政法大

学学报)》2009年第1期,第78页。
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有权的二元结构,或者将国家所有权作为民法所有权的下位概念,认为国家所有的特殊性并不意

味着国家所有权的特殊性,〔89〕或者将公有财产上的公法权能作为私法权能的目的机制或保障机

制,〔90〕认为国家所有权并不专属于公法,是一个包含了私法权能、公法权能和宪法义务的概

念。〔91〕本文赞同统一说。虽然宪法权利与民事权利得共存互补,但二者的主体均为公民,只是

前者对抗国家,后者对抗私主体。独立说显然违反了宪法权利的这一原理。〔92〕

就第二个问题而言,公有财产的所有权属于相对所有权已如前述,因此,其公法内容实际上

属于功能所有权的范畴。问题由此转化为如何解释公有财产上的功能所有权问题。对此,一种有

力的主张认为,可借鉴公共信托的分析框架,全体人民为实质所有权人、受益人,政府则作为名

义的所有权人、受托人。〔93〕该说认识到公有财产所有权的相对性,值得赞赏,但其忽视了相对

所有权的规范性和功能所有权的层次性:一方面,作为实质所有权人的 “全民”丧失了委托人身

份,缺乏对受托人的法律请求权。另一方面,作为受托人的国家也只是个抽象的归属主体,缺乏

具体的权利能力和行为能力。实际上,国家所有就是全民所有的体现,二者具有一致性和同一

性。〔94〕因此,国家所有权缺乏公共信托的制度基础。
本文认为,“全民”、国家和直接享有占有、使用、收益和处分权能的主体,都是功能所有权

的主体,但三者处于不同的层次上。“全民”是最终的受益主体,但其受益方式不是法律上的利

益分配请求权,而是通过社会分配的方式间接受益。国家所有是全民所有的前提,但国家作为主

权意义上的 “权利”归属主体,〔95〕对公有财产的利益归属仅具有保障全民所有实现的工具价值。
对此,学界早已形成普遍共识,〔96〕甚至连国家所有权独立说的支持者也不例外。〔97〕但 “全民”
也好,“国家”也罢,都无法行使公有财产的功能所有权,因此,公有财产的功能所有权只能由

具体的机关法人或其代理人行使。〔98〕由此可见,公有财产的国家所有并非独立的所有权类型,
而是公有财产功能所有权的特殊内容,自然无所谓公权与私权。
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〔90〕

〔91〕
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〔93〕

〔94〕

〔95〕

〔96〕
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参见王涌:《自然资源国家所有权三层结构说》,载 《法学研究》2013年第4期,第57页;李蕊:《论我国公有产权

的双向度配置》,载 《法商研究》2019年第3期,第109页;张凇纶:《再谈国家所有权的性质》,载 《社会科学战线》2022年

第11期,第251页;郭志京:《自然资源国家所有的私法实现路径》,载 《法制与社会发展》2020年第5期,第121页。
参见叶榅平:《自然资源国家所有权的双重权能结构》,载 《法学研究》2016年第3期,第53页;刘练军:《自然资

源国家所有的制度性保障功能》,载 《中国法学》2016年第6期,第73页。
参见王涌:《自然资源国家所有权三层结构说》,载 《法学研究》2013年第4期,第48页。
参见李忠夏:《宪法上的 “国家所有权”:一场美丽的误会》,载 《清华法学》2015年第5期,第78页。
参见巩固:《认真对待自然资源国家所有权公权说》,载 《中外法学》2024年第4期,第3页;王涌:《自然资源国

家所有权三层结构说》,载 《法学研究》2013年第4期,第57页;李蕊: 《论我国公有产权的双向度配置》,载 《法商研究》
2019年第3期,第109页。

参见彭诚信:《自然资源上的权利层次》,载 《法学研究》2013年第4期,第65页;叶榅平:《自然资源国家所有权

主体的理论诠释与制度建构》,载 《法学评论》2017年第5期,第146页。
关于国家法人的归属意义,参见王天华:《国家法人说的兴衰及其法学遗产》,载 《法学研究》2012年第5期,第

97页。
参见王旭:《论自然资源国家所有权的宪法规制功能》,载 《中国法学》2013年第6期,第5页;徐祥民:《自然资

源国家所有权之国家所有制说》,载 《法学研究》2013年第4期,第42页;孙宪忠:《我国物权法中所有权体系的应然结构》,
载 《法商研究》2002年第5期,第20页;王克稳:《自然资源国家所有权的性质反思与制度重构》,载 《中外法学》2019年第3
期,第626页;肖泽晟 《宪法意义上的国家所有权》,载 《法学》2014年第5期,第28页;黄锡生、高颖文:《自然资源资产产

权制度建构的逻辑主线研究》,载 《法学论坛》2024年第4期,第118页。
参见巩固:《自然资源国家所有权公权说再论》,载 《法学研究》2015年第2期,第115页。
参见谢海定:《国家所有的法律表达及其解释》,载 《中国法学》2016年第2期,第100页;周林彬、王烨:《论我

国国家所有权立法及其模式选择———一种法和经济学分析的思路》,载 《政法论坛》2002年第3期,第47页。
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(三)公有制与私有制的联系

值得注意的是,为何公有财产所有权可以包含公法内容,这是不是社会主义公有制的独创。
答案是否定的。固然,在公有制的背景下,公有财产所有权融入了政治经济要素,但相对所有权

本身具有包容公法功能的基因。从小里讲,功能所有权旨在保障其承载的功能的实现,因此,一

旦权能所有权人存在破坏财产、不支付对价或其他妨碍功能实现的行为,功能所有权人即可收回

或取回标的物,公有财产所有权亦不例外。往大里说,当相对所有权渗入公法因素,出现超越法

律的内容层次 (如公有财产所有权)时,功能所有权的功能实现虽更加复杂,但初衷并未改

变———为实现其功能计,国家还负有积极行使权利、避免反公地悲剧的义务,并在社会分配层面

落实全民所有的目的。所以有学者说,国家所有权的功能在于创设土地所有权。〔99〕

公有财产所有权也不是社会主义公有制的专利。据考证,无论是以法国、德国、日本为代表

的大陆法系,还是在英美法中,均存在类似制度。〔100〕因此,公有财产的 “国家所有”并非公有

制与私有制的本质区别。换言之,在所有权制度上,公有制与私有制之间存在规范联系。当然,
二者在公有财产的范围与管制程度上存在较大区别。例如,在我国,国家所有的土地可以设立建

设用地使用权,但建设用地使用权的转让仍需审批。其实,公有制与私有制的本质区别在于国家

所有的政治目标:前者旨在实现 “全民”利益,后者则否。在我国,由于中国共产党始终代表最

广大人民的根本利益,所以维护中国共产党的领导就是坚持社会主义,就是坚持公有制。
一般认为,只有公有财产所有权才具有公法内容。其实,这是一种误解。私人财产 (包含私

法人)上也存在国家强制,只不过它不干涉私人所有权的权能与功能,而是以税收的形式出现。
原因在于,私人对财产的排他性权利,总是离不开国家的保护。〔101〕为了换取国家对自己权利的

保护,私人必须支付相应的对价———税收,除非国家基于政策考量主动免除。而且,即便私人已

支付相应对价,也不意味着权利将得到绝对保护。因为防止私人侵犯私人权利,必然要动用国家

的稀缺资源。〔102〕如果我们把税收理解为国家从私人财产上获得的收益,则私人财产上也存在一

种相对所有权结构:私人享有权能所有权,国家则享有功能所有权。只不过由于税收过于常见和

必要,人们并不把它理解为国家对私人财产的权利。但在历史上,纳税曾经是功能所有权的体

现:在罗马法上的赋税田制度 (永佃权的源头)中,耕种者只要正常纳税就可以无限享用土

地。〔103〕这进一步说明,财产上存在公法内容并不可怕,公法内容也不是公有制的专利。

五、结 语

学术研究是一项个性化很强的活动。个性化在带来学术进步的同时,也可能成为理论更新的
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参见王怡:《土地国家所有法权秩序的内在逻辑与实现机理》,载 《法商研究》2022年第5期,第153页。
相关情况的归纳请参见马俊驹:《论我国国家公共财产权制度体系的建构———从 “主观权利”理论和域外立法实践中

得到的启示》,载 《法学评论》2023年第1期,第28 33页。
甚至有学者认为,国家是为保护财产而生的。SeeNestorM.Davidson,StandardizationandPluralisminProperty

Law,61VanderbiltLawReview1597,1621(2008).
参见 〔美〕史蒂芬·霍尔姆斯、凯斯·R.桑斯坦:《权利的成本———为什么自由依赖于税》,毕竞悦译,北京大学出

版社2004年版,第69页。
参见 〔意〕彼得罗·彭梵得:《罗马法教科书》,黄风译,中国政法大学出版社2018年版,第216 217页。
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阻碍。即便是已经形成的通说,由于同时存在有效的知识积累和知识外的制约因素,〔104〕仍离不

开少数说、有力说的协力。作为一门讲求实践的学科,法学以处理规范、事实问题为中心,时刻寻

求规范与事实的对应。因此,当绝对所有权在解释社会现实力有不逮时,有必要放下其理论前见,
寻找一个兼顾历史与现实、打通公法与私法的分析框架。认识到这一点,就不会对历史上充满智慧

的永佃权视而不见,更不会将其视为明日黄花,而是惊叹其在绝对所有权的主导中仍然 “僵而不

死”。如此顽强的生命力,足以使我们体系地反思绝对所有权,探索所有权理论更新的可能性。至

于相对所有权理论如何具体地运用于所有权保留等现代法律制度的解释中,则是今后的研究话题。

Abstract:ThepermanenttenancyrightformedintheSongDynastyofChinaisatypeofrelative
ownership,whichstillhaspracticalguidingsignificancetothisday.Asaproductofthefunctionalization
ofownership,itcanalsobefullycommensuratewithmodernownershiptheories.Inthecontext
ofcomparativelaw,thefunctionalizationofownershipcanbetracedbacktoRomanlaw.Although
thelatterevolvedintotheconceptofabsoluteownership,therealsoexistedrelativeownership
centeredaroundutilization.Therevivalofthefunctionalizationofownershipinmodernlawcalls
forrelativeownershiptostepfrombehindthescenestotheforefront.Thelatterdoesnotconflict
withtheprincipleoflegalityofrightinremandisanecessarysupplementtoabsoluteownership.
Relativeownershipcanbeappliedtogroupownershipandspecificformsofindividualownership
suchastrustsandretentionoftitle.Thereisarelativeseparationbetweenthefunctionsand

powersofrelativeownership.Thelatterisholisticandelasticandisrestrictedbytheformer.The
externalvalidityofthepowerownershipissameasthatofabsoluteownership.However,there
aredifferencesinthetypesoftheadversarialeffectoffunctionalownership.Theessenceofthe
ownershipsystemliesintheattributionofpublicproperty,whichcanbeencompassedby
functionalownership.Thefunctionalownershipunderthepublicownershipsystemhasahierarchical
nature,butthecontentofpubliclawisnottheessentialdifferencebetweenpublicownershipand

privateownership.
KeyWords:ownership,functionalization,ownershipsystem,powerownership,functionalownership
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