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    【摘要」物权法是我国确认对产、利用对产和保护对产的基本法，它的主要作用在于定分止
争，物尽其用。为了发挥物权法的这一作用，我国《物权法》来用了物权法定主又原则。但是物

权法定主义也有一定的局限性，应当通过一定途径加以缓和或者柔化，以顺应晋界上物权缓和

的发展趋势，解决我国《物权法》实施过程中可能出现的新问题。
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    物权法定主义是物权法的一项基本原则.在

我国《物权法)(草案)制定过程中，对于采用物权法

定主义还是物权放任主义，曾经有过争论，有不少

人否定物权法定主义。2o07 年3月颁布的(物权

法》明确规定“物权哟种类和内容，由法律规定，’(第

5条)，“其他相关法律对物权另有特别规定的，依
照其规定。气第8条)这表明我国立法采用了物权

法定主义原则。但在漫长的立法过程中，人们对物

权法定主义的取舍和内容有不同的认识，物权法定

主义本身也存在一定局限性.笔者在此结合对物

权法定主义历史发展过程的粗略考察和《物权法》

立法精神的理解，对物权法定主义的内容、局限和

缓和途径作些粗浅的分析，以求教于各位同仁。

    一、物权法定主义的含义及其形成
    物权法定主义，是 19世纪民法编纂运动以来

各国关于物权立法的一项基本原则，它控制着实证
法上物权种类的设置及其效力，在物权法的结构体

系中居于枢纽地位。关于物权的创设，各国立法上

曾经有两种做法，一是放任主义，即物权的创设依

当事人的意思，法律不予限制;二是法定主义，也称
为物权法定原则，即由法律规定物权的种类及内
容，不允许当事人依其意思设定法律规定之外的物

权。放任主义仅见于德国民法典颁行前的17蜒年

普鲁士私法中，近现代各国民法大都采取法定主义.

许多国家或地区的民法中都明确规定:“物权，除本
法或其他法律规定者外，不得创设”。我国《物权法》

第5条和第8条的规定表明，在我国立法上，对物权

的创设也是采用物权法定主义原则.

    物权法定主义，又称物权法定原则.是指物权
的类型、内容、效力和公示方法，均由法律直接规

定，禁止当事人自由创设物权.这是物权法区别于

债权法的一个重要标志，也使得物权法具有与其他
民法部门迥异的“强行法”特征。物权法定意味着

能设立哪些类型的物权，只能由法律规定，不允许

当事人自由创立;设立物权的方式和效力以及物权
的种类和具体内容，一般也只能由法律规定，当事

人之间的约定与法律规定不一致时不发生效力。

    物权法定主义源于罗马法。在罗马法中即有

物权法定原则(numerusclausus)，意即物权的数

目和具体类型必须由法律明确规定。[tj罗马法承认

具有物权属性的权利包括:所有权、地上权、地役

权、用益权、抵押权和质权等.这些权利的类型和

取得方式都由法律作出规定，非以法定方式取得这

些权利的，法律不予承认和保护。各国物权法均无

例外地继承了罗马法的这一原则，闺使物权法定主
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义成为物权法的基本原则.近代以后大陆法系的
法国、德国、日本、奥地利、荷兰及我国台湾地区的

物权法分别继受了物权法定主义原则，或在民法典

物权编中明文规定，或于理论及司法实践中予以承
认。德国、法国、瑞士等国民法对此虽无明文规定，

但在解释上也均承认物权法定主义。闭在《德国民

法典，中，尽管立法条文表述中对物权法定没有清

晰地加以阐释，但其表达的思想贯彻了物权法定原

则，并且采纳物权法定原则的主要依据是基于物权

与债权的对立性，债权法以契约自由为指导原理，

而物权法则以物权法定原则为指导原理。[’j法国的

情况与此相类似，尽管学界对《法国民法典》是否采
纳了物权法定原则也有不同看法，但主流观点仍肯

定物权法定原则。

    在我国《物权法》制定过程中，物权法定原则曾

被认为是争议最少的传统原则.但是随着物权法
立法进人了快车道，质疑物权法定原则的声音越来

越多。对于选择物权法定主义还是物权放任主义，

学者中分歧较大。《物权法)(草案)中也有过反复。
否定物权法定原则的最重要理由就是认为该原则

导致物权体系的封闭和僵化，极大地限制当事人按·
照自己的需要对财产进行利用的空间，因而只有放

开，允许物权自由设定，才能够适应社会经济的现
实需要。[吕]2005年7月10日公布的《物权法)(草
案)第3条规定:“物权的种类和内容，由本法和其
他法律规定。”采用的是物权法定原则。而《物权

法)(草案)第六次审议稿第五条规定:“物权的种类

和内容，由法律规定，法律未作规定的，符合物权性

质的权利，视为物权。”由于增加了“法律未作规定

的，符合物权性质的权利，视为物权”一段话，使得
物权法的基本原则发生由“物权法定原则”变为“物

权放任原则”(即物权自由原则)的变化。这在学界

引起很大争议。有学者认为.这一基本原则的改

变，在理论上是错误的，在实践上是有害的。因为
物权就是对现存有形财产的“独占权”，实行“物权

自由原则，”无异于许可通过创设新的物权类型或

者改变原有物权的内容，而达到“独占”本属于国

家、社会和他人的财产的目的。[’J还有的学者提出，
如果否定物权法定主义，采用物权放任主义，放任

当事人创设物权的种类和内容，在我国物权公示部

门极不统一的情况下，则物权的公示及其部门首先

就是一个问题。其次，如果当事人创设的权利不公
示或者自以为公示了，但第三人不知道，有可能会

导致物权与债权无法区分，从而产生纠纷，众多的

民法理论就需要改写。[t3我国多数学者也都主张采
用物权法定主义，并最后为立法机关接受，这是非
  76

常理性和明智的。笔者赞成物权法定原则。因为
在我国现阶段，实行物权放任主义在立法上、理论

上和实践操作上确实存在很大的矛盾和弊端，需要
付出的代价是巨大的。撤开近代民法初创之时的
特殊立法背景(即为了“废旧立新”即破除封建时代

的旧物权，建立符合资本主义经济发展需要的财产

权体系，并防止封建的物权制度复辟需要，应实行
物权法定原则)不谈，从法律的作用来看，现代物权
法的作用，直接体现在两方面:其一是定分止争，其

二是物尽其用。为了维护国家基本经济制度和社

会主义市场经济秩序，明确物的归属，保护权利人

的物权，为了加强对物权的管理，合理利用资源，维

护公共利益.物权必须由法律来规定。从规范市场

交易需要来看，在我国现阶段，科学技术日益发达，

市场交易行为空前活跃。为了规范市场交易，保障

市场交易的顺利和方便，必须在立法上有一个统一

的标准来界定物权的类型和内容，以强化法律对市

场交易行为的调控和监管，以保障市场秩序，维护

交易安全，发挥物的效用。考虑到立法技术方面的

因素和经济方面的成本因素，立法者选择的物权类

型必然是在市场交易活动中已经成熟定型的物权，

并且通过法律限定物权的类型和内容，便于对物权

进行公示和发挥物的效用。当然，随着社会主义市

场经济的发展，综合国力的提高，今后财产登记机
关的登记能力将不断提高，国家登记机关的设备和

技术完全可以满足社会成员的需要，市场交易实践

也有可能产生更多更便捷的公示方式，可以对此有

所松动 。

    二、物权法定主义内容的法理分析
    虽然近代以来大陆法系国家陆续采纳了物权

法定主义，但对物权法定主义的内容却有不同的解

释。法国学者认为，物权法定主义仅指物权类型和

内容的限制;德国学者认为，物权法定主义不仅包

括物权类型和内容的限制，而且还包括物权的设立

和移转形式的限制;日本学者认为，物权法定主义

是对物权种类和内容任意创设的限制。[aJ川我国学
界关于物权法定主义的解释，也有各种不同表述.

主要有:(1)物权法定原则指除法律直接规定外.物

权不得由当事人自由创设，亦即物权的种类和具体

内容，均依民法和其他法律所规定者为限，严禁当
事人以约定任意创设。闭(2)物权法定原则包括三
方面:一是由法律直接规定物权的种类，禁止当事
人创设法律没有规定的物权;二是由法律直接规定
物权的内容，禁止物权人超越法律规定行使物权;
三是由法律直接规定各种物权设立及变动的方式，
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非依法律规定的方式不产生物权设立及变动的法
律效果，[，1(3)物权法定原则有四个方面的内容:一
是物权必须由法律设定.不得由当事人随意创设;
二是物权的内容只能由法律规定，不能由当事人通

过协议设定;三是物权的效力必须由法律规定，不

能由当事人通过协议加以确定;四是物权的公示方

法必须由法律规定，不得由当事人随意确定.[l0〕
(4)物权法定原则以种类与内容法定为主，兼及其
他，包括物权种类法定、物权内容法定、物权效力法

定、物权的公示方法法定以及物权的取得方式法

定.[ll](5)物权法定仅指法律对物权设定之当事人

意志自由的剥夺，法律对物权设定方式的限制、对

物权变动形式的限制、对物权行使的法律限制、物

权效力的法定性质、公示方法的法定性都与物权法

定原则无关。tsju卜l1’这是关于物权法定原则的最
狭义的理解。_

    我国大陆学者多采纳第三种观点，即物权的种

类、内容、效力和公示方法均由法律规定.许多学

者提出:“物权法定原则，是指物权的类型、物权的

内容、取得和变更，均由法律直接规定，禁止任何人

创设法律没有规定的物权和超越法律的限制行使

物权的法律原则。”[l幻“物权法定原则是指物权的
种类及其内容、物权的公示方法、物权的效力及物

权的保护方法等均由法律规定，当事人不得自由创

设物权法规定以外的物权。，，[laJ“物权法定，是指物

权的种类、效力、变动要件、保护方法等只能由法律

规定，不容许当事人自行创设。”[l’〕从我国《物权
法》的规定来看，采用的显然是第三种观点。我国

《物权法》第5条规定:“物权的种类和内容，由法律

规定。”第6条规定:“不动产物权的设立、变更、转让

和消灭，应当依照法律规定登记。动产物权的设立

和转让，应当依照法律规定交付.”第8条规定:“其

他相关法律对物权另有特别规定的，依照其规定。”

    根据我国《物权法》的规定，笔者认为物权法定

原则具有如下内容:

    ‘一】物权的种类须由法律直接规定.不得由当
事人随意创设

    物权法定主义应当是对物权创设的限制。物

权的种类由法律明确规定，当事人不得以协议的方
式创设法律所不认可的新类型的物权，理论上称之

为“类型强制”。我国现行立法规定了所有权、土地

承包经营权、建设用地使用权、国有企业经营权、采

矿权、宅基地使用权、抵押权、质权、留置权等，这主

要由民事法律法规来规定，此外，我国宪法和行政

法也是设定物权的重要依据。根据物权法定原则，

物权不得由当事人随意创设，是指当事人在合同中

不得明确规定其所约定的权利为物权，也不允许当

事人设定与法律规定的物权不相符合的物权。如
果法律对某种物权未作规定，只能理解为法律禁止

当事人设定该物权。例如我国《物权法》第十七章

规定的质权只有动产质权和权利质权两类，并且明

确规定“质权自出质人交付质押财产时设立.”(第

212条)我国《担保法》第53条规定，以动产设立质
押必须移转占有，当事人不得设立不移转占有的动

产质权。而创设不动产质权或者不转移占有的动

产质权则与我国现行法律规定相违背，因而为法律

所禁止，等等。

    (二1物权的内容、效力和公示方法只能由法律

规定.禁止由当事人协议确定

    第一 关于所有权的各项权能、对所有权的限

制以及他物权的内容尤其是他物权人所承担的义

务等物权内容，须由法律予以明确规定。当事人不

得创设与法律规定内容不符的物权，也不得基于其

合意自由决定物权的内容.这在理论上称之为“类

型固定”或“内容固定”。例如，当事人不得协议设

立不移转占有的动产质权或无须登记的不动产抵

押权等等。在我国《物权法》制定过程中，对土地承

包经营权的抵押和宅基地使用权的转让能否放开
问题，一直存在着争议.我国立法机关从我国国情
和维护广大农民的土地利益出发，坚持不开口子，
没有放开，体现了立法者的理性和务实态度。

    第二，物权所具有的对抗第三人的效力和对

内、对外的优先效力均应由法律明确规定。例如，

在同一非登记亦可生效的动产上(如交通运物工具

等)设定抵押权时，法律规定登记者优于未登记者，

均未登记时先成立者优先。当事人约定效力与法

律规定不符的，其约定不具有法律效力。

    第三，我国《物权法》明确规定，交付为动产所

有权移转的法定公示方法，而不动产所有权的转移
则以登记为其法定的公示方法。当事人不得协商

不经公示而移转所有权。例如法律规定房屋买卖
必须办理过户登记手续，当事人约定不办理登记手
续就移转所有权的，即使双方已经付款交房的，该
约定只能在当事人间产生效力，不发生房屋所有权
移转的法律效力，更不能对抗善意第三人。
    《三)物权法定与物权体系的开放性

    物权法定原则使物权法规范具有明显的强行

性，与俊权法规范具有很大区别。但笔者认为，实

行物权法定原则并不意味着物权就是一个封闭的、

一成不变的体系。第一，物权法定主义仅要求当事

人不得以自由意志创设法律规定之外的物权类型，

但对当事人在法律规定的物权类型中选择设立何
                                                        77
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种物权则没有限制，可以由当事人在这一范围内自
由设立。例如我国《物权法》和《担保法》中规定了

三种担保物权，至于当事人是设定抵押权还是质

权，则完全取决于其自由意志。第二，随着社会经

济的发展，物的利用方式的更新和多样化，现有法
律规定的物权的类型将可能无法满足现实生活的
发展变化需要。法律在坚持物权法定原则的同时，

更应当注重物权体系的开放发展和立法的不断完
善。况且法律禁止个人创设法律没有规定的物权，

并不意味着物权法不能规定新的物权类型。正如

我国多数学者认为，对于新生的习惯上的物权，如

不违反物权法定的立法宗旨，应当从宽解释物权法

定原则的内容承认其为物权法中的物权类型。[ll丁
我们应当认可根据交易习惯或者司法判例设定的

新型物权 。

    三、物权法定原则的局限性与缓和的路径
    如前所述，尽管我国的物权法学说接受了物权

法定主义理论，但在《物权法》正式颁布前，由于缺

乏实在法的支撑，人们对物权法定原则的取舍和物

权法定主义的内容的认识并不一致。从正式颁布
的《物权法》第5条和第8条规定的内容来看，立法

上显然是接受了传统民法关于物权法定的学说，排

斥了当事人创设物权和变更物权内容的权利。但
现行立法上并没有明确规定究竟哪些法律可以作

为规定物权的法律。这有待于今后通过制定配套

法规或者相关司法解释来补充完善《物权法》的规

定。关于物权法定主义认识的统一也有待于今后
我国《物权法》配套法规或者相关司法解释来解决。

尽管在民法理论上，通说认为我国物权法应当坚持

物权法定主义.因为物权法定对物权种类和内容

的限制，能够稳定社会经济关系.减少交易成本，保

障交易安全。但是由于物权法定原则具有“强行

法”的特征，我们也必须正视物权法定的局限性。
理由是，第一 立法者本身的理性是有限的，在制定

法律时往往不一定就能够将社会需要通过立法加
以规定的物权全部都纳人法典的规定中。第二，当
社会经济发展出现了与立法当时不同的变化，对民
事实践中的某种新的权利类型需要物权化时，物权

法定主义就会显得过于僵化，物权法就有可能会损

害社会经济发展的活力.反之，当物权法中规定的

某些物权，因社会经济发展的变化而没有意义时，
由于物权法定的限制而无法从物权体系中剔除，也
不利于社会经济的健康发展。第三.立法上对物权
种类和内容的限制，也使法律失去了应有的灵活
性，抑制了新型权利的出现，压抑了社会对权利的
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创新功能。正因为如此，在《物权法》起草过程中，

我国民法理论界对物权法定主义进行了检讨，形成
了四种学说.其一，物权法定无视说.认为应根本

无视物权法定主义，承认习惯法上物权的效力。其

二，习惯法包含说。认为可援引民法总则中有关政

策与习惯等的效力问题的规定，将习惯法包含于物
权法定中“法价的含义内，承认习惯法上物权的合法

性.其三，习惯法物权有限承认说。认为物权法定
主义中所称之“法”，虽然不包括习惯法在内，但社

会习惯上所生的如果不妨碍物权法体系的建立，且

能以适当的方法公示时，可突破物权法定主义的拘

束，直接承认习惯法上的物权。其四，物权法定缓
和说。理由与第三种学说相同，认为新生的社会习

惯上的物权，如果不违反物权法定主义的立法旨

趣，且又有一定的公示方法时，可以从宽解释物权

法定主义的内容，将其解为非新类型的物权。tl’〕以
上学说的不同观点，其焦点在于对物权法定的“法”

的理解上，是仅指民法等成文法，还是包括习惯法

等。多数学者主张物权法定缓和说或柔化说。认

为物权法定主义并不意味着物权法是一成不变的

封闭性立法，而应随着社会经济的发展而有所发展

变化。即要在坚持物权法定主义的前提下，对物权

法定主义加以缓和(柔化)。[l:孙而缓和物权法定主
义的途径，一是适当扩大物权法定之“法”的范围，

将“法”扩大到国务院制定的行政法规。其法律根

据是《立法法》第9条关于全国人大及其常委会可
以授权国务院根据实际需要先制定行政法规的规

定.该规定未排除全国人大及其常委会授权国务

院制定民事制度方面的法规.因此，国务院可以基

于此类授权并根据现实生活的需要，制定行政法规
承认某些物权的类型和内容。二是承认习惯创设

的物权。我国有这方面的先例可循。例如在我国

相当长的历史时期，全国人大及其常委会制定的法

律中欠缺典权等规范，但是典权早已被习惯所承
认，随之又被最高人民法院的司法解释所认可便是

实例。在这种情况下，就不宜再固守物权法定主义

之“法”非成文法不可的观念。在一定条件下承认

习惯创设的物权，符合人们的认识规律，符合经济
关系法制化的过程，没有必要僵化地固守严格的物

权法定主义川.笔者主张我们应当顺应世界上物
权缓和的趋势，在司法实践中，根据市场交易的需
要，将习惯纳人“法”的范畴，即适当扩大“法”的范

畴，认可根据交易习惯或者司法判例设定的新型物
权。因为物权法定缓和说既满足了社会经济发展
的需要，又维护了法律的权威和尊严。应当指出的

是，物权法定在适用中的缓和及从宽解释，并不否
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定其作为物权法基本原则的地位。行政法规、司法
解释对法律没有规定的“物权”在肯定其具有物权
的效力时，应限定在其权限范围之内，不得违反我
国《立法法》和其他有关法律规定的程序。同时，在
适用时应满足三个前提:一是社会实践中所产生的
法律规定之外的新型“物权”，须符合物权的支配

性、保护绝对性等特征;二是应能够以适当的方法

公示其存在，不至于对交易安全造成不测之损害;

三是从社会发展的角度看确有其存在的必要且有

发展的前景。[1。〕。一。
    总之，在我国《物权法，制定颁布之后，必须抓

紧对现有的物权类型和内容等进行整理，以在《物

权法》配套立法解释、相关法规和司法解释中尽最

大可能详尽地确认现实生活中已经存在并定型的
物权种类.在坚持物权法定主义原则的基础上，应

将习惯纳人“法”的范畴，并通过司法实践，及时认

可交易习惯中出现的新型物权。值得一提的是，

2006年8月22 日《物权法(草案)》的第五次审议
稿在被提交到第十届全国人大常委会第二十三次

会议上进行审议时，删除了有关“居住权”的规定.

当然，正式颁布的《物权法》最后也都没有规定居住

权。目前现实生活已出现或者今后有可能出现的

“非法定物权”究竟应包括哪些类型，具体还应通

过今后的立法解释或者制定《物权法，配套法规来

加以明确规定，或者由最高人民法院来制定规则，

通过司法解释的途径使这些权利得以进一步明确，

使之在现实生活中能够发挥更大的作用。

                    〔注 释〕

①例如《日本民法典》第 175条(物权的钊设)规定:.物权.

  暗本法或其他法捧规定者外，不能创说.’ 我国台烤地区

  “民法，第757备也规定:“物权除本法或其他法律有舰定

  外，不得创设.，此外，(转国民法典)第185条、《奥地利

  民法典，第308条也有奥似规定。

                    [奋考文献〕
[l〕徐涤宇.抽权法热点问趁讲座〔M〕.北京:中国法侧出

    成杜，2007.12.

「2〕魏排浪.民法〔M〕.北京:能京大学出版社、商等教育出

    版杜，2000.211.

〔3」尹田.物权法理论评析与思考〔M」.能京:中国人民大李

    出版牡 .2004.109一113

[4〕段区.德国、法国以及 日本法中的物权法定主义[幻 .梁

    忿!.民商法论公(”〔Cl湘京:法律山版牡.197，.259
    一260.

[5〕李富成、常麟栩.物权法定的忿又与法律政策选择[N〕.

    人民法陇报，2005一3一28:(Bl).

〔6〕粱总!.足“物权法定”还是“物权自由”〔N〕.人民法陇
    报，2006一11一20:(5).

〔7〕崔建选.粉权法定主义及物权种奥〔N〕.人民法院报.
    2005一7一20:(BI).

[8〕孙宪忠.中国物权法总论〔M〕.北京:法捧出版社，
    2003，150;陈华彬.物权法[M〕.盛京:法律出版社，
      20Q477.

[9〕李开国.民法基本问超研究〔M〕.北京:法律出版杜，
    1997，267.

〔1。」王利明.物权法论(修订本)[M〕.北京:中国玫法大李
    出贬社 ，2003.77一79.

〔11〕刘保玉.物权法〔M〕.上海:上海人民出反杜，2003161
      一162。

[12〕江干.民法李[M〕.北京:中国政法大孕出版社，2000.
      317.

[13〕娜明瑞、店广民、房绍冲 民商法原理(二)[Ml.沈京:

    中国人民大学出版杜，1”9.，.

[l们张俊涪.民法学原理〔M〕.瀚京:中国欢法大学出版社，

      1997.321-

[l5〕白非.物权法例论〔闭.湘京:法律出版杜.2o05.28.

[161陈华彬.肠权法[M〕.北京:法律山扳社，200‘.52一
      83.

                                (资任编辑:拓 .)

  AnalysisoflegislationaboutPro卿tyrightl洲anditsIimitationandmoderatingPath
                                  WUGuo一Ping

                        (F“j血”肠dr心肠1止君肚ofPol泣亡心口.dLa沙.F可山”F“动。“350007.以亡朋，

Abstract:PropertyrightlawisthebasiclawforChinatoconfirmproperty.utilizepropertyandpro-
tectproperty.Themainro1eofpropertyrightlawistosolvedebateandmakeuseofthepropertyas

muchaspossible.Inordertogivetheroleofpropertyrightlawfu1lplay，Chin“propertyRight肠w
usesrealrightlega1doctrineprinciple.however，realright1egaldocttineprindplehasits1imitation

andshou1dbemoderatedorsoftenedsoastoaceordwiththedevelopmenttrendsofpropertyrightin

theworldandto5olvenewproblemsintheprocessoftheimplementationofChina‘sPropertyRight
La w.

Keywo川5:propertyrightlaw;realrightlegaldoctrineprinciple;propertyrigbtmoderation

万方数据


