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中世纪法学的扩用所有权学说

董　能

　　内容提要：扩用所有权是中世纪法学家在评注罗马法文本的过程中构建的一种独特

的物权学说。罗马法所有权制度无法适应中世纪独特的经济和土地制度，因此法学家们

尝试利用《国法大全》原文构建扩用所有权学说。在封建法和其他许多专门的土地制度

中，物的形式所有权和它的使用权相分离，二者分别构成独立的所有权。诸多在罗马法中

不属于所有权范畴的物权状态都被划归扩用所有权之列，形成十分庞大的二元所有权体

系。然而，嗣后的人文主义法学家认为这一学说背离了罗马法的本意，尝试建立新的、更

为严谨的物权体系来取代这一中世纪遗产。在近现代，这一理论因为不符所有权绝对、统

一、排他的原则而逐渐衰落，并为现代民法典所废除。然而，这一理论在当代法的某些领

域，其现实价值仍值得关注。
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扩用所有权（ｄｏｍｉｎｉｕｍｕｔｉｌｅ）学说的提出及盛行，在欧洲中世纪市民法的发展历程中

占极为重要的地位。它在表面上似乎完全推导自罗马法文本：在中世纪法学家们的观念

中，诉讼（ａｃｔｉｏ）和权利（ｉｕｓ）彼此间存在紧密的关系———既然在诉讼法中，为了保障所有

主对物的权利，存在着直接的（ａｃｔｉｏｄｉｒｅｃｔａ）和扩用的（ａｃｔｉｏｕｔｉｌｉｓ）对物请求返还之诉之

别，那么相应地在物权法领域也存在派生自这两种诉的直接所有权（ｄｏｍｉｎｉｕｍｄｉｒｅｃｔｕｍ）

和扩用所有权之别，前者根据市民法或万民法成为物的所有主，后者根据万民法成为物的

所有主。〔１〕 如果要问哪些人被法学家们界定为扩用所有主，那么可以开列一份很长的名

·８９·

〔１〕 参见 ＲｏｇｅｒｉｉＳｕｍｍａＣｏｄｉｃｉｓ，ｌｉｂｅｒＩＩＩ，Ｄｅｒｅｉｖｅｎｄｉｃａｔｉｏｎｅ，ｉｎＢｉｂｌｉｏｔｅｃａＪｕｒｉｄｉｃａＭｅｄｉｉＡｅｖｉ．ＳｃｒｉｐｔａａｎｅｃｄｏｔａＧｌｏｓｓａ
ｔｏｒｕｍ，Ｂｏｎｏｎｉａｅ１９１３，Ｉ：“直接之诉授予根据万民法或者自然法是所有主的人，根据万民法的有发现、先占、添
附；根据市民法的有时效取得；如果只是根据自然法是所有主，而他人是市民法的或万民法的所有主，那么拥有

扩用之诉……扩用之诉授予自然法的所有主，直接之诉授予万民法的所有主。扩用之诉授予不是所有主、但拥

有 ｉｕｓｉｎｒｅｍ的人，诸如地上权人、永佃权人、承租贡赋地的人、士兵、未适婚人，这些人花费金钱已经购买了物，
被称作扩用之诉是因为源自法律的解释，而不是源于言辞；被称为直接之诉是因为源于判决、源于法律的字面。”



单，其中包括永佃权人、地上权人、账簿受让人、封臣、用益权人、〔２〕长期承租人〔３〕等。换

言之，凡是能够与土地、具体的物建立长期、稳定的经济关系的人，不管这种关系是源自罗

马法制度（例如地上权、永佃权），还是源自中世纪前期以来逐渐产生的习惯（例如账簿受

让、请地、封建契约等），都享有扩用所有权，均被称为扩用所有主。该学说在古典共同

法盛期成为法学家的一致意见，尤其在意大利和德国。直至 １８１２年《奥地利普通民法

典》（ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｓＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈ，ＡＢＧＢ）仍以专文规定两种所有权人的法律

地位。〔４〕

然而，这一理论在１６世纪的人文主义法学家那里遭到了极为严厉的质疑和抨击，当

时欧洲最知名、最权威的法学家们纷纷投入这场论战。这种新与旧、人文主义法学与中世

纪法学之间的对立、剧烈冲突但又不乏微妙联系和传承的关系，就使得扩用所有权理论成

为展现两种截然不同的法学方法和视野的差异和交锋的舞台。

一　罗马法所有权概念

在优士丁尼编纂的《国法大全》中，并未出现明确的所有权定义，然而这并不妨碍现

代学者从中提炼一些基本的罗马法所有权的原则。传统认为罗马法模式的所有权，可以

被定义为“统一的”、“抽象的”和“绝对的”。〔５〕 统一，意谓只存在一种、而非多种的所有

权类型；抽象，系指所有权被理解为诸般权能的概括、而非其总和，诸如使用财产的权能、

获取收益的权能、支配物的权能、转让物的权能等。因此，所有权具有独特的概念和规范

的自主性，其形式与其具体内容相脱离。抽象的所有权侧重的是作为主体的所有权人以

及其各种权利，而非作为客体的财产；绝对，系指某物专门地属于某人，任何他人都不得享

有高于所有权人的、针对该物的权利。罗马法禁止多人同时成为同一物的所有权人。〔６〕

依法对物享有一定权利的非所有权人，诸如用益权人、佃户、地上权人等，并不拥有全部或

部分的所有权，而只被当作他物权人看待。所有权和他物权的对立，构成古典罗马法物权

体系的基本面貌。

在早期罗马法中，所有权仅被理解为一种简单的、基本的物和人之间的归属关系。在

誓金之诉的程式和要式买卖程式中，一般都是以“我声称这件物是我的”（ｈａｎｃｒｅｍｍｅａｍ

·９９·
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然而，在中世纪共同法成熟时期，普遍认为用益权人与扩用所有权人之间存在着泾渭分明的差异。这一认识在

人文主义法学时期，也得到了法学家们的一再确认和阐述。参看：ＰａｏｌｏＧｒｏｓｓｉ，《Ｄｏｍｉｎｉａ》ｅ《Ｓｅｒｖｉｔｕｔｅｓ》（Ｉｎｖｅｎ
ｚｉｏｎｉｓｉｓｔｅｍａｔｉｃｈｅｄｅｌｄｉｒｉｔｔｏｃｏｍｕｎｅｉｎｔｅｍａｄｉｓｅｒｖｉｔù），ｉｎＱｕａｄｅｒｎｏＦｉｏｒｅｎｔｉｎｏ，１８（１９８９），ｐｐ．３３１－３９４．
关于长期承租（ｌｏｃａｔｉｏａｄｌｏｎｇｕｍｔｅｍｐｕｓ）契约在中世纪的变迁，参见 Ｐ．Ｇｒｏｓｓｉ，Ｌｏｃａｔｉｏａｄｌｏｎｇｕｍｔｅｍｐｕｓ：ｌｏｃａｚｉ
ｏｎｅｅｒａｐｐｏｒｔｉｒｅａｌｉｄｉｇｏｄｉｍｅｎｔｏｎｅｌｌａｐｒｏｂｌｅｍａｔｉｃａｄｅｌｄｉｒｉｔｔｏｃｏｍｍｕｎｅ，Ｍｏｒａｎｏ，１９６３，Ｎａｐｏｌｉ。
１８１２ＡＢＧＢ§３５４；§３５７．
ＬａｕｒａＳｏｌｉｄｏｒｏＭａｒｕｏｔｔｉ，Ｌａｔｒａｄｉｚｉｏｎｅｒｏｍａｎｉｓｔｉｃａｎｅｌｄｉｒｉｔｔｏｅｕｒｏｐｅｏ，ＩＩ，Ｇｉａｐｐｉｃｈｅｌｌｉ，２００３，Ｔｏｒｉｎｏ，ｐ．２３２．
Ｄ．１３，６，５，１５：“不得存在分属两人的所有权或占有”（ｅｔａｉｔｄｕｏｒｕｍｑｕｉｄｅｍｉｎｓｏｌｉｄｕｍｄｏｍｉｎｉｕｍｖｅｌｐｏｓｓｅｓｓｉｏｎｅｍ
ｅｓｓｅｎｏｎｐｏｓｓｅ）；Ｉｎｓｔ．Ｇａｉ，２，４０：“要么被认为是所有主、要么不被认为是所有主。罗马人民也曾经使用过这种
法：任何人要么被认为是根据奎里蒂法的所有主，要么不被认为是所有主。”（ｎａｍａｕｔｄｏｍｉｎｕｓｑｕｉｓｑｕｅｅｓｔａｕｔｄｏ
ｍｉｎｕｓｎｏｎｉｎｔｅｌｌｅｇｉｔｕｒ．ｑｕｏｉｕｒｅｅｔｉａｍｐｏｐｕｌｕｓＲｏｍａｎｕｓｏｌｉｍｕｔｅｂａｔｕｒ：ａｕｔｅｎｉｍｅｘｉｕｒｅＱｕｉｒｉｔｉｕｍｕｎｕｓｑｕｉｓｑｕｅｄｏｍｉｎｕｓ
ｅｒａｔａｕｔｎｏｎｉｎｔｅｌｌｅｇｅｂａｔｕｒｄｏｍｉｎｕｓ．）



ｅｓｓｅａｉｏ）之类的词句开头。〔７〕 在共和国后期诞生了专门用来指代奎里蒂法所有权的术语

ｄｏｍｉｎｉｕｍｅｘｉｕｒｅＱｕｉｒｉｔｉｕｍ。在更晚的时期又出现了 ｐｒｏｐｒｉｅｔａｓ（所有权）、ｐｒｏｐｒｉｅｔａｒｉｕｓ（所

有权人）等术语。这些词汇，直至优士丁尼时代，反映的都是罗马法学家对所有权概念的

基本认识：作为主体的所有主对作为客体的物的充分的、排他的用益和处分。

在意大利学者保罗·格罗西的研究中，所有权并不仅仅构成罗马财产法律制度的支

柱，而且还是罗马国家本身社会 －政治制度的核心。所有权除了具有经济上的重大价值，

同时也体现重大的伦理、政治意义。它反映的是“家父”（ｐａｔｅｒ）在家庭内部和社会贸易中

的自由和特权，对家父所有权的任何外来制约都应被限制到最小程度。〔８〕 这种十分广泛

强大的权力一直受到罗马国家的重视和保护，仅在古典法后期以及晚期古典法中才陆续

承认地上权、永佃权等他物权，但同时加以一定限制。在市民法中，根据“地表从属于土

地”（ｓｕｐｅｒｆｉｃｉｅｓｓｏｌｏｃｅｄｉｔ）原则，地上权人并不被视为所承租的地表的所有权人。为了保

护其利益，裁判官陆续授予其“地上权令状”（ｉｎｔｅｒｄｉｃｔｕｍｄｅｓｕｐｅｒｆｉｃｉｅｂｕｓ）、〔９〕对物之诉。

后者属于须经“调查案件事实”（ｃａｕｓａｃｏｇｎｉｔａ）的裁判官之诉，由裁判官评价具体情势后

决定是否授予。然而，获得这种诉权的地上权人尽管在实质上成为地上建筑的所有权人，

但在形式上并非如此。真正的所有权人依法仍然是土地的所有主。因此这是一种有限

的、以收益为其主要内容的他物权。永佃权出现于后期古典法，其轮廓迟至东罗马皇帝芝

诺（４７６－４８４年）时期才被厘清。芝诺宣布这种权利不是买卖也不是租赁，而是“第三种

类型”。〔１０〕 在优士丁尼法中这是一种在他人之物上的用益物权，承租人须缴纳年租，且常

常伴有改良土地的义务。〔１１〕 在某些敕令中永佃权人甚至被称为“所有主”。但这些敕令

在年代上很晚，已经不足以反映古典罗马法的精神。

二　中世纪背景下的扩用所有权

同罗马法所有权相比，扩用所有权显得相当不伦不类。它由一个原本用于程序法领

域的形容词同所有权（ｄｏｍｉｎｉｕｍ）结合而产生，直接兴起于中世纪法学家的论著，而非如

罗马法所有权那样经历了漫长的历史变迁。它代表的是对罗马法所有权的制约、分裂乃

至否认。人们或许会发问：这一新颖的、然则离经叛道的理论，为何会诞生于中世纪法学？

法学家们为何宁愿隐晦地、曲折地从罗马法文本中寻章摘句来支撑整个理论构建，而非直

截了当地宣布，在罗马法所有权之外，尚存在一种中世纪独有的所有权？

这两个问题确实触及了扩用所有权理论的本质，并深刻地反映现代人和中世纪欧洲

人之间所有权概念的鸿沟。要回答第一个问题，首先应从中世纪特有的政治、社会、经济

面貌中寻找答案。罗马帝国解体后，所有权制度失去了国家层面的承认和保障，“日耳曼

·００１·
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ＭａｔｔｅｏＭａｒｒｏｎｅ，Ｉｓｔｉｔｕｚｉｏｎｉｄｉｄｉｒｉｔｔｏｒｏｍａｎｏ，Ｐａｌｕｍｂｏ，１９９４，ｐ．３０３．
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Ｄ．４３，１８，１，２．
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所有权”观念渗透，〔１２〕各地的地方习惯得以在充分自由、不受政治权力调整、压制的情况

下自行发展。自从１２世纪法学复兴以来，法学家面对的是中世纪前期延续下来的混乱、

芜杂的物的归属状况：除了极为复杂、棘手的封建土地转让当中封主和封臣之间、封臣和

后手受让封臣之间的关系、以及封臣的物权的法律资格问题，还出现了大量形式千差万

别、主要由习惯法调整的土地契约和转让形式，以致于很难归纳出统一于某一名称下的各

种契约所具有的共同特征，因此也难以将罗马法中的术语、概念机械地套用到种种彼此歧

异的物权状况上。形式上的所有权人在出让物之后，只满足于收取租金及其他根据契约

所有主所应享有的劳役、服务，而受让人实际上耕作、管理、支配土地，并收取土地上所有

的收益。

中世纪后期，封建关系支配着社会生活的方方面面。法国学者梅尼亚尔（Ｍｅｙｎｉａｌ）认

为，所谓分割所有权理论，无非是披着罗马法理论外衣的古代日耳曼所有权观念的复活，

在中世纪后期封建社会逐渐成熟、封臣获得越来越大的权力、乃至和封君分庭抗礼的背景

下，获得了学理上的独立和技术的构建。“为了使这一尝试在我们关心的课题中产生结

果，仍需要一部分古老的日耳曼土地观，用来作为新的构建的基础，且继受全部的一般性

理论，只有这样人们才能在古老的罗马法形式中找到一些大厦的素材。这一双重起源、这

一完善分割所有权并使之持久的两大法族的协力，是清晰的。”〔１３〕这一趋势，在罗马帝国

晚期法中就已现端倪，因为《学说汇纂》已经提到，永久承租土地的永佃权人“被视为土地

所有主”，〔１４〕因此可以解放奴隶，即使这样做显然会导致所有权的减少；长期承租地表的

地上权人逐步被授予令状、事实抗辩（ｅｘｃｅｐｔｉｏｉｎｆａｃｔｕｍ）乃至扩用的对物之诉（ａｃｔｉｏｉｎ

ｒｅｍｕｔｉｌｉｓ）。〔１５〕 而随着封建社会的成形、巩固，通过对１２世纪米兰法官奥伯特·德·奥尔

托（ＯｂｅｒｔｏｄｅＯｒｔｏ）撰写的《采邑书》的注释，法学家们逐渐地开始用“扩用所有权”来描述

封臣在被分封的土地上的权利，

应注意，罗马 －蛮族时期，西欧蜕变为纯粹的农业社会，人们最为关心的是土地实际

的使用、收益的状况，而不再是其形式上的权利归属。在罗马法中，物始终是被人的意志

所支配的客体，但在中世纪法中却获得了强大的力量，物的经济内容取得了如此崇高的地

位，以致于它本身就可以形成一种得到法律承认的所有权：这种所有权并不隶属于原始

的、形式上的出让人的权利，而是通过受让人长期的收益活动，被赋予独立的地位。例如，

·１０１·
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〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

所谓“日耳曼土地概念”即物的使用权与物的所有权之间的混同。如果同一件物可以被多人以不同的方式使用

（ｕｔｉ）、收益（ｆｒｕｉ），那么所有这些人对物都拥有同等性质的权利，甚至可以说，“日耳曼法中所有权和用益权没有
实质区别”。参见 Ｍｅｙｎｉａｌ，Ｅｄｏｕａｒｄ，Ｎｏｔｅｓｓｕｒｌａｆｏｒｍａｔｉｏｎｄｅｌａｔｈéｏｒｉｅｄｕｄｏｍａｉｎｅｄｉｖｉｓé（ｄｏｍａｉｎｅｄｉｒｅｃｔｅｅｔｄｏｍａ
ｉｎｅｕｔｉｌｅ）ｄｕＸＩＩｅａｕＸＩＶｅｓｉèｃｌｅｄａｎｓｌｅｓｒｏｍａｎｉｓｔｅｓ．Ｅｔｕｄｅｄｅｄｏｇｍａｔｉｑｕｅｊｕｒｉｄｉｑｕｅ，ｉｎＭéｌａｎｇｅｓＦｉｔｔｉｎｇ，Ｍｏｎｔｐｅｌｌｉｅｒ，
１９０８，ｖｏｌ．ＩＩ．ＡａｌｅｎＦｒａｎｋｆｕｒｔ／Ｍａｉｎ（ｒｉｓｔ．）１９６９，ｐ．４１２。
Ｍｅｙｎｉａｌ，Ｎｏｔｅｓｓｕｒｌａｆｏｒｍａｔｉｏｎｄｅｌａｔｈéｏｒｉｅｄｕｄｏｍａｉｎｅｄｉｖｉｓé（ｄｏｍａｉｎｅｄｉｒｅｃｔｅｅｔｄｏｍａｉｎｅｕｔｉｌｅ）ｄｕＸＩＩｅａｕＸＩＶｅ
ｓｉèｃｌｅｄａｎｓｌｅｓｒｏｍａｎｉｓｔｅｓ．Ｅｔｕｄｅｄｅｄｏｇｍａｔｉｑｕｅｊｕｒｉｄｉｑｕｅ，ｉｎＭéｌａｎｇｅｓＦｉｔｔｉｎｇ，Ｍｏｎｔｐｅｌｌｉｅｒ，１９０８，ｖｏｌ．ＩＩ．Ａａｌｅｎ
Ｆｒａｎｋｆｕｒｔ／Ｍａｉｎ（ｒｉｓｔ．）１９６９，ｐ．４１７．
Ｃ．１１，６２，１２，１．
Ｍｅｙｎｉａｌ，Ｎｏｔｅｓｓｕｒｌａｆｏｒｍａｔｉｏｎｄｅｌａｔｈéｏｒｉｅｄｕｄｏｍａｉｎｅｄｉｖｉｓé（ｄｏｍａｉｎｅｄｉｒｅｃｔｅｅｔｄｏｍａｉｎｅｕｔｉｌｅ）ｄｕＸＩＩｅａｕＸＩＶｅ
ｓｉèｃｌｅｄａｎｓｌｅｓｒｏｍａｎｉｓｔｅｓ．Ｅｔｕｄｅｄｅｄｏｇｍａｔｉｑｕｅｊｕｒｉｄｉｑｕｅ，ｉｎＭéｌａｎｇｅｓＦｉｔｔｉｎｇ，Ｍｏｎｔｐｅｌｌｉｅｒ，１９０８，ｖｏｌ．ＩＩ．ＡａｌｅｎＦｒａｎｋ
ｆｕｒｔ／Ｍａｉｎ（ｒｉｓｔ．）１９６９，ｐ．４１７．



在古典罗马法中只存在一种物的租赁契约，承租人仅获得针对出租人的债权，对于被租赁

物并不享有物权。〔１６〕 但除了这种租赁契约，中世纪还发展出一种长期租赁契约，当土地

承租人经过若干年的长期耕作后，人们认为通过长期的劳动，承租人和土地之间已经形成

了某种密不可分的关系、必须承认他对于土地拥有某种比简单的租赁更强、更为紧密的

权利。〔１７〕

这一贯穿整个罗马 －蛮族时代的农业契约物权化现象，在法律层面上的后果便是

“造成所有权和农业契约之间严格分界越来越显著地消失，造成种种物权状态错综复杂

局面的加剧。全部的物权状态重压在物的形式所有权之上，几乎要夺走形式所有权的生

命力，就仿佛附着在树干上的寄生植物：其宏观结果便是寄生植物反客为主，主干则丧失

活力和价值，退居其次”。〔１８〕 地籍册上正式登记的形式所有权陷入无数庞杂歧异的物权

状态的包围之中，在诸如长期租赁和永佃这样的契约中，形式所有主收取的年租和土地的

经济价值完全脱节，仅具有承认直接所有权的功能；这就完全违背了罗马法租赁的本质；

相应地，实际管理土地的承租人／永佃权人具有越来越显著的物权性质的权利。例如向其

他人出租土地、为土地设立役权、以自己的名义提出新施工警告等。在这一格局下，罗马

法中绝不容所有权、占有、持有之别变得模糊不清。这一所有权体系不断解体、种种物权

状态和所有权分庭抗礼的进程，从罗马帝国晚期开始，随后在日耳曼法的冲击下达到其高

潮。如果说作为一种成熟的、完整的“日耳曼法所有权”缺乏历史依据的话，某种粗糙的、

持久的日耳曼所有权观念的影响却是不容否认的。１２世纪法学复兴以来，人们重新挖掘

罗马法文本，采用新的技术工具解释法律，但统治着法学家头脑的却依然是这种中世纪独

有的所有权心理。因此，他们才会不断追问所有权是单数的（ｄｏｍｉｎｉｕｍ）还是复数的（ｄｏ

ｍｉｎｉａ）、有几种所有权以及何谓广义的所有权等等问题。扩用所有权的提出，与其说是技

术上的选择，不如说是一种“深刻的心理意识”。〔１９〕

传统的罗马法所有权概念无法解释如此纷乱的土地占有状况。在中世纪这一深受习

惯而非立法文本或法学学说支配的社会中，经过数世纪演变而形成、确立的土地习惯具有

巨大的影响。在中世纪法学作品中，出于实务和理论构建的便利，存在将大量芜杂、难以

归类的土地转让形式简化为少数名称统一的契约类型的倾向。前述罗马法已有记载的地

上权、永佃权，连同请地、封建契约、长期租赁和书契受让被巴尔多一并归为转让扩用所有

权、但保留直接所有权的契约形式。〔２０〕 对法学家而言，扩用所有权这一构建因此成为相

当便利的工具，得以避开现状同罗马法教义之间的抵触，且充分顺应中世纪现实。这一认
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〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

Ｄ．１９，２，３９：“租赁通常不改变所有权”（ｎｏｎｓｏｌｅｔｌｏｃａｔｉｏｄｏｍｉｎｉｕｍｍｕｔａｒｅ）。
ＧｉｏｖａｎｎｉＧａｒｓｉａ，Ｔｒａｃｔａｔｕｓｄｅｅｘｐｅｎｓｉｓｅｔｍｅｌｉｏｒａｔｉｏｎｉｂｕｓ，ｃａｐ．ＸＩＩＩ，ｎ．１：“分歧源自被广为接受的、古人们的划分，
直至今日。这种划分区分长期充足和短期承租，在前者中应获得更有力的权利”（Ｃｏｎｔｒｏｖｅｒｓｉａａｕｔｅｍｄｅｓｃｅｎｄｉｔａｂ
ｉｌｌａａｎｔｉｑｕｏｒｕｍｄｉｖｉｓｉｏｎｅｒｅｃｅｐｔｉｓｓｉｍａａｄｈａｅｃｕｓｑｕｅｎｏｓｔｒａｔｅｍｐｏｒａ，ｑｕａｅｓｅｐａｒａｖｉｔｃｏｎｄｕｃｔｏｒｅｍａｄｌｏｎｇｕｍｔｅｍｐｕｓａｂｅｏ
ｑｕｉａｄｂｒｅｖｅｔｅｍｐｕｓｃｏｎｄｕｘｉｔ，ｕｔｉｎｉｌｌｏｆｏｒｔｉｕｓｉｕｓｒｅｐｅｒｉａｔｕｒ）。
Ｐ．Ｇｒｏｓｓｉ，Ｐｒｏｂｌｅｍａｔｉｃａｓｔｒｕｔｔｕｒａｌｅｄｅｉｃｏｎｔｒａｔｔｉａｇｒａｒｉｎｅｌｌａｅｓｐｅｒｉｅｎｚａｇｉｕｒｉｄｉｃａｄｅｌｌ’ａｌｔｏｍｅｄｉｏｅｖｏｉｔａｌｉａｎｏ，ｉｎＳｅｔｔｉｍａｎｅ
ｄｉｓｔｕｄｉｏｓｕｌｌ’ａｌｔｏｍｅｄｉｏｅｖｏ．Ｓｐｏｌｅｔｏ：Ｃｅｎｔｒｏｓｔｕｄｉｓｕｌｌ’ａｌｔｏｍｅｄｉｏｅｖｏ，１９６５，ｐ．４９５．
Ｐ．Ｇｒｏｓｓｉ，Ｌａｐｒｏｐｒｉｅｔàｅｌｅｐｒｏｐｒｉｅｔàｎｅｌｌ’ｏｆｆｉｃｉｎａｄｅｌｌｏｓｔｏｒｉｃｏ，ｉｎＩｌｄｏｍｉｎｉｏｅｌｅｃｏｓｅ，ｏｐ．ｃｉｔ．，ｐｐ．６３７－６４３．
ＢａｌｄｉＵｂａｌｄｉｐｅｒｕｓｉｎｉ．．．ＩｎｑｕａｒｔｕｍｅｔｑｕｉｎｔｕｍＣｏｄｉｃｉｓｌｉｂｒｏｓ，Ｖｅｎｅｔｉｉｓ，１５７７，ｉｎｔｉｔｕｌｕｍｄｅｉｕｒｅｅｍｐｈｙｔｅｕｔｉｃｏ，ｎ．１ｓｓ．



识应成为回答上述第二个问题的前提，即中世纪法学为何依附于罗马法文本、曲折地构建

这一所有权理论，而非直接宣布存在两种所有权———一种罗马法所有权、另一种被中世纪

人所认识的所有权？

这是由中世纪法学的最基本的特征决定的。法学家们的所有学术活动均围绕优士丁

尼《国法大全》展开，法学无异于解释学，也就是对《国法大全》的文本进行注释、归纳、分

类的过程。法学家们相信这部里程碑式的作品囊括了法学的一切方面，应像圣经一样被

耐心注释、研读并适用于解决社会中实际的法律问题。这部著作事实上成为中世纪法学

家们唯一的理论资源。在这种典型中世纪思想的引导下，法学家并不认为这部数百年前

编纂的文献直接应用于１３、１４世纪的西欧有何不妥。他们完全尊重《国法大全》的字面，

然而却是以中世纪的方式加以理解、注释。整个中世纪法学的根基建立在《国法大全》绝

对权威之上，因此，抛开经典文献的明文、宣布罗马法所有权并不能代表中世纪现实，是

中世纪法学家所难以想象的，哪怕两种所有权概念、两种法律文明之间存在尖锐的、难以

调和的冲突。

在构造扩用所有权的过程中，法学家们其实正是面临着这样一种两难处境。为了调

和文本和现实的对立，法学家们不得不从经典文本的缝隙之间寻找任何可以概括中世纪

法律现实的术语，采用“解释”这一极为灵活的体裁，〔２１〕最大程度地利用罗马法的词句，达

到构造罗马法中所没有的概念范畴的目的。换言之，“解释”的真正意图是架空文本的原

意，改变、生造、乃至歪曲罗马法的本意，使之服务于中世纪现实。这样，形式上经典文献

的权威性得到维护，而实质上反映中世纪面貌的新法学也得以充分发展。在所有权领域，

法学家的做法正是如此。在维护形式的所有权的尊严的同时，在其之外构造一种次要的、

低级的、但却具有独立理论地位的所有权，使得两者统一于更广义的所有权范畴下。这

样，原先唯一的、绝对的罗马法所有权被贬为所有权概念下位的一个“种”，尽管仍维持着

相对于扩用所有权的优越地位。

三　截至《大注释》扩用所有权概念的演变

注释法学家们的切入点是诉权。他们认为，诉权和实体权利正如一块硬币的两面，彼此

对应、不可分离。罗马法中的“扩用之诉”（ａｃｔｉｏｕｔｉｌｉｓ）是一种事实之诉（ａｃｔｉｏｉｎｆａｃｔｕｍ），被

认为是“由裁判官的活动和法学家引进的诉讼，通过修正既存的诉，来涵盖最初的程式并

未涉及的法律状况和交易”。〔２２〕 裁判官通过仿效法律明文规定的诉讼，发明新的诉来解

决现实中存在、但法律并未明确规定的案例。注释法学家们对此有很多论述，一般而言，
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〔２１〕

〔２２〕

关于中世纪法学解释的特征和功能，参见 Ｐ．Ｇｒｏｓｓｉ，Ｌ’ｏｒｄｉｎｅｇｉｕｒｉｄｉｃｏｍｅｄｉｅｖａｌｅ，Ｌａｔｅｒｚａ，１９９５，Ｒｏｍａ，ｐｐ．１６２－
１７５。
ＡｄｏｌｆＢｅｒｇｅｒ，ＥｎｃｙｃｌｏｐｅｄｉｃＤｉｃｔｉｏｎａｒｙｏｆＲｏｍａｎＬａｗ，ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＰｈｉｌｏｓｏｐｈｉｃａｌＳｏｃｉｅｔｙ，Ｐｈｉｌａｄｅｌｐｈｉａ，１９５３，ｐ．
３４７，ｖ．Ａｃｔｉｏｕｔｉｌｉｓ．



他们认为“直接之诉”（ａｃｔｉｏｄｉｒｅｃｔａ）源于法律的字面；扩用之诉源于法的理由、精神或判

决。〔２３〕 要揭橥法的理由与精神，则必然求助于法学家的解释。经过解释，法律的字面可

以延伸至文本本身并未规定的各种案例。如果直接的请求返还之诉（ｒｅｉｖｅｎｄｉｃａｔｉｏ）被授

予真正的所有人、扩用的请求返还之诉被授予并非的真正所有主、但“扩用地”（ｕｔｉｌｉｔｅｒ）

获得诉权的人，那么就可以得出结论，真正所有主享有直接所有权，而扩用所有主享有扩

用所有权。这种从诉权到物权的跃迁，在注释法学家们看来是完全可以接受的。〔２４〕

在荷兰学者芬斯特拉（ＲｏｂｅｒｔＦｅｅｎｓｔｒａ）的研究中，他发现法学家们并非一蹴而就地使

用“扩用所有权”一词。题为《注释法学家中扩用所有权的起源（附法国法学家的观

点）》〔２５〕的文章中，他罗列了自梅尼亚尔的成果问世以来，截止当时欧洲各国学者对该课

题的阐述。〔２６〕 之后，芬斯特拉对梅尼亚尔的核心论点提出了严厉的质疑。他认为所谓两

大法族的对立，与其说是历史的真实，不如说是１９世纪德国日耳曼法学派的创造，尤其以

祁克为代表。在历史上，并不存在这种和罗马法对立、完全体现在使用、收益之中、乃至一

物有多少种使用的方式、就有多少所有主的“日耳曼法所有权”，因此，完全不能说注释法

学家笔下的分割所有权理论的源头就是这一十分可疑的“日耳曼法所有权”；另外这一认

识似乎也贬低了注释法学家们作品的创造力以及他们对于罗马法文本的关注。实际上在

阿库修斯之前，法学家们在描述这一概念时，并未形成统一的术语。有时候永佃权人被称

为“准所有主”（ｑｕａｓｉｄｏｍｉｎｕｓ），〔２７〕有时候永佃权人、地上权人、佃户等又被模糊不清地称

为“某种程度的所有主”（ｑｕｏｍｏｄｏｄｏｍｉｎｉ），〔２８〕有时则使用更为近似的 ｕｔｉｌｉｔｅｒｄｏｍｉｎｕｓ一

词。无论如何，在比较了截至阿库修斯《大注释》的大量文本后，芬斯特拉认为是法学家

皮利尤斯（ＰｉｌｌｉｕｓｄｅＭｅｄｉｃｉｒａ）在注释封建法的过程中第一次明确提出了 ｄｏｍｉｎｉｕｍｕｔｉｌｅ。

但这个结果是开放性的。意大利学者科特斯（ＥｎｎｉｏＣｏｒｔｅｓｅ）在其著作中也采纳了这一观

点。〔２９〕 芬斯特拉二十多年后就同一主题所作的另一篇论文，对此也并没有大的修正。〔３０〕
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〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

罗杰里奥：“当就法律的本意产生疑问时，有时人们会问，是否法律字面上虽寥寥数语，但本意不限于此，通过司

法的解释，应当扩张至衡平理由得以适用的情形”；阿佐（Ａｚｚｏｎｅ，活动时期 １１９０ａｎｔｅ１２３３）：“存在直接之诉，出
于法律明示的意愿被授予……如此被称为直接之诉，是因为法律的字面指向法律意欲给予诉的人：这样，在这种

应给予的诉中，法律的字面和判决并存：确实，哪里缺乏字面，但法律的意志或判决默认地要求给予诉的，则授予

扩用之诉。”

ａｄｌ．Ａｇｒｉｃｉｖｉｔａｔｕｍ，ｆｆ．Ｓｉａｇｅｒｖｅｃｔｉｇａｌｉｓ（Ｄ．６，３，１），ｇｌｏ．Ｉｎｒｅｍ：“此处并未说他拥有所有权，但足以这么说。”
ＲｏｂｅｒｔＦｅｅｎｓｔｒａ，Ｌｅｓｏｒｉｇｉｎｅｓｄｕｄｏｍｉｎｉｕｍｕｔｉｌｅｃｈｅｚｌｅｓｇｌｏｓｓａｔｅｕｒｓ（ａｖｅｃｕｎａｐｐｅｎｄｉｃｅｃｏｎｃｅｒｎａｎｔｌ’ｏｐｉｎｉｏｎｄｅｓＵｌｔｒａ
ｍｏｎｔａｎｉ），ｏｒａｉｎＦａｔａｉｕｒｉｓｒｏｍａｎｉ．Ｅｔｕｄｅｓｄ’ｈｉｓｔｏｉｒｅｄｕｄｒｏｉｔ，Ｌｅｙｄｅ，１９７４，ｐｐ．２１５－２５９．
ＲｏｂｅｒｔＦｅｅｎｓｔｒａ，Ｌｅｓｏｒｉｇｉｎｅｓｄｕｄｏｍｉｎｉｕｍｕｔｉｌｅｃｈｅｚｌｅｓｇｌｏｓｓａｔｅｕｒｓ（ａｖｅｃｕｎａｐｐｅｎｄｉｃｅｃｏｎｃｅｒｎａｎｔｌ’ｏｐｉｎｉｏｎｄｅｓＵｌｔｒａ
ｍｏｎｔａｎｉ），ｏｒａｉｎＦａｔａｉｕｒｉｓｒｏｍａｎｉ．Ｅｔｕｄｅｓｄ’ｈｉｓｔｏｉｒｅｄｕｄｒｏｉｔ，Ｌｅｙｄｅ，１９７４，ｐｐ．２１５－２１９．
ＲｏｂｅｒｔＦｅｅｎｓｔｒａ，Ｌｅｓｏｒｉｇｉｎｅｓｄｕｄｏｍｉｎｉｕｍｕｔｉｌｅｃｈｅｚｌｅｓｇｌｏｓｓａｔｅｕｒｓ（ａｖｅｃｕｎａｐｐｅｎｄｉｃｅｃｏｎｃｅｒｎａｎｔｌ’ｏｐｉｎｉｏｎｄｅｓＵｌｔｒａ
ｍｏｎｔａｎｉ），ｏｒａｉｎＦａｔａｉｕｒｉｓｒｏｍａｎｉ．Ｅｔｕｄｅｓｄ’ｈｉｓｔｏｉｒｅｄｕｄｒｏｉｔ，Ｌｅｙｄｅ，１９７４，ｐ．２３１，ｎ．８８．
ＤｅｖｅｒｂｉｓｑｕｉｂｕｓｄａｍｌｅｇａｌｉｂｕｓＥｘｃｅｒｐｔａＣｏｄｉｃｉｓＶａｔｉｃａｎｉＲｅｇ．４３５，ｃｕｒ．Ｆ．Ｐａｔｅｔｔａ，ｉｎＢｉｂｌｉｏｔｈｅｃａｊｕｒｉｄｉｃａｍｅｄｉｉａｅｖｉ
ＳｃｒｉｐｔａＡｎｅｃｄｏｔａＧｌｏｓｓａｔｏｒｕｍ，ｖｏｌ．ＩＩ，Ｂｏｎｏｎｉａｅ，１８９２，ｎ．３８：“问，地上权人、永佃权人、佃户是不是因为用益而成
为用益权人，我们回答否，因为他们用益的是他人之物，但以某种方式被认为是所有主。如果确实他们丧失了占

有，他们可以提起对物之诉，这种诉本不适用，除非以某种方式被认为是所有主的人。”

ＥｎｎｉｏＣｏｒｔｅｓｅ，Ｉｌｄｉｒｉｔｔｏｎｅｌｌａｓｔｏｒｉａｍｅｄｉｅｖａｌｅ，Ｉ，Ｌ’ａｌｔｏＭｅｄｉｏｅｖｏ，Ｃｉｇｎｏ，１９９５，Ｒｏｍａ，ｐｐ．１６７－１７３．
ＲｏｂｅｒｔＦｅｅｎｓｔｒａ，Ｄｏｍｉｎｉｕｍｕｔｉｌｅｅｓｔｃｈｉｍｅｒａ：ｎｏｕｖｅｌｌｅｓｒéｆｌｅｘｉｏｎｓｓｕｒｌｅｃｏｎｃｅｐｔｄｅｐｒｏｐｒｉéｔéｄａｎｓｌｅｄｒｏｉｔｓａｖａｎｔ（à
ｐｒｏｐｏｓｄ’ｕｎｏｕｖｒａｇｅｒｅｃｅｎｔ），ＴｉｊｄｓｃｈｒｉｆｔｖｏｏｒＲｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｉｅｄｅｎｉｓ，ｖｏｌ．６６（１９９８），ｐ．３８１．



芬斯特拉注意到的这种语词上的混乱现象，生动地反映了早期注释法学家们从罗马

法中寻找技术性语言，用来概括盛行于中世纪前期的一系列特殊物权状态的不断尝试。

这些独特的物权状态，尽管多多少少都可以追溯到晚期罗马法，但它们主要仍是罗马 －蛮

族时代的自然主义的产物。如果说“准所有主”和“某种程度的所有主”在概念上仍十分

暧昧不清的话，那么“扩用所有权”一词的提出就具有了不同的意味。它不再像前两种词

汇那样，用一种近似的、约略的视角来观察这一制度，而是有意识地和扩用之诉嫁接，从而

具有高度的技术性。

格罗西（ＰａｏｌｏＧｒｏｓｓｉ）的研究则强调伊尔内留斯的弟子、注释法学家布尔加留在描述

不动产长期时效取得时使用的“所有权的效果”（ｅｆｆｅｃｔｕｓｄｏｍｉｎｉｉ）一词，认为这一偏重经

济内容反映了扩用所有权的雏形及实质。〔３１〕 注释法学家们语词上的模糊不清，暴露出他

们对于严格意义上的所有权的冷漠。他们并不急于采用某个更为精确的技术词汇来概括

形式所有权以外的种种占有的权利状态，而仅仅满足于近似地、约略地描述之。这是因为

扩用所有权本身就是一个边界相当模糊、内容相当丰富的概念，对于法学家们来说，一方

面，如何精确地下定义是一个棘手的难题；另一方面，他们也没有太大的兴趣去这么做。

语词的选择和概念的确立在注释法学家那里是一个渐进的过程，早期的法学家们援引、调

和各段优士丁尼罗马法文本来塑造适应中世纪物权状况的概念。以封建法为例，其鼻祖、

米兰人奥伯特·德·奥尔托（Ｏｂｅｒｔｏｄａｌｌ’Ｏｒｔｏ，１１００ｃａ．－１１７５）在１２世纪中叶撰写《采邑

书》时，尚未充分认识到扩用所有权在概念上的独立性，因此只是参考罗马法已有的概

念，泛泛地称之为某种可以继承的永久用益权，〔３２〕但后来的法学家追求用更为技术性的

术语来赋予这种所有权以固定的形态，并廓清它与用益权之间明确的界限，因此他们再也

无法忍受“用益权”这一粗疏的描述。〔３３〕

概念上的统一进程并非线性的。除了扩用所有权一词，“准所有权”也常常被注释法

学家们使用。１３世纪初的阿佐认为，“扩用的（请求返还之诉）出于准所有权的理由被授

·５０１·
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〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

Ｐ．Ｇｒｏｓｓｉ，Ｌｅｓｉｔｕａｚｉｏｎｉｒｅａｌｉｎｅｌｌ’ｅｓｐｅｒｉｅｎｚａｇｉｕｒｉｄｉｃａｍｅｄｉｅｖａｌｅ，Ｃｅｄａｍ，１９６８，Ｐａｄｏｖａ，ｐｐ．１９０－１９１：“人们提出一
项意义重大的、表面上令人惊奇的等式：‘扩用所有权或所有权的效果’（“ｄｏｍｉｎｉｕｍｕｔｉｌｅｓｉｖｅｅｆｆｅｃｔｕｓｄｏｍｉｎｉｉ”）；
意即，扩用所有权就是所有权的效果，不多不少，人们致力于提示，‘扩用的’（ｕｔｉｌｉｓ）就是‘有效果的’（ｅｆｆｉｃａｘ）的
同义词……所有权的效果是各种程序工具的集合，甚而所有权的效果就是‘土地的利益’（ｕｔｉｌｉｔａｓｆｕｎｄｉ）本身。”
“某种出于别人的善意而被授予的恩赏，被分封的不动物的所有权保留在出让人处，而该物的用益转让给受让

人，并永久地属于其男性或女性后代，如果他们对于封地的权利被名正言顺地宣告，作为回报，封臣及其继承人

应忠诚地服务所有主，或者尽其本分地履行明确指定的义务，或者商定的不确定的义务。”奥伯特这段著名的封

地定义，在之后的几个世纪中被法学家们反复讨论、修正。原文：ｅｓｔｂｅｎｅｆｉｃｉｕｍｉｌｌｕｄ，ｑｕｏｄｅｘｂｅｎｅｖｏｌｅｎｔｉａａｌｉｃｕｉｕｓ
ｉｔａｄａｔｕｒ，ｕｔｐｒｏｐｒｉｅｔａｔｅｑｕｉｄｅｍｒｅｉｉｍｍｏｂｉｌｉｓｂｅｎｅｆｉｃｉａｔａｅｐｅｎｅｓｄａｎｔｅｍｒｅｍａｎｅｎｔｅｕｓｕｓｆｒｕｃｔｕｓｉｌｌｉｕｓｒｅｉｉｔａａｄａｃｃｉｐｉ
ｅｎｔｅｍｔｒａｎｓｅａｔ，ｕｔａｄｅｕｍｈｅｒｅｄｅｓｑｕｅｓｕｏｓｍａｓｃｕｌｏｓｓｉｖｅｆｅｍｉｎａｓ，ｓｉｄｅｈｉｓｎｏｍｉｎａｔｉｍｄｉｃｔｕｍｓｉｔ，ｉｎｐｅｒｐｅｔｕｕｍｐｅｒｔｉｎ
ｅａｔ，ｏｂｈｏｃ，ｕｔｉｌｌｅｅｔｓｕｉｈｅｒｅｄｅｓｆｉｄｅｌｉｔｅｒｄｏｍｉｎｏｓｅｒｖｉａｎｔ，ｓｉｖｅｓｅｒｖｉｔｉｕｍｉｌｌｕｄｎｏｍｉｎａｔｉｍ，ｑｕａｌｅｅｓｓｅｄｅｂｅａｔ，ｓｉｔｅｘｐｒｅ
ｓｓｕｍｓｉｖｅｉｎｄｅｔｅｒｍｉｎａｔｅｓｉｔｐｒｏｍｉｓｓｕｍ．Ｌｉｂｒｉｆｅｕｄｏｒｕｍ，ＩＩ．２３．
生活在萨伏依王朝治下的法学家克劳德·塞西尔（ＣｌａｕｄｅｄｅＳｅｙｓｓｅｌ，１４５８－１５２０）一阵见血地指出了共同法初
期的语词和共同法成熟时期的学说之间的龃龉：“显然，这是粗鄙的描述，而非优雅的定义。”（“ｐａｔｅｔｑｕｏｄｉｓｔａｆｕｉｔ
ｒｕｓｔｉｃａｄｅｓｃｒｉｐｔｉｏ，ｎｏｎｅｌｅｇａｎｓｄｉｆｆｉｎｉｔｉｏ”，ｃｆｒ．ＣｌａｕｄｅｄｅＳｅｙｓｓｅｌ，Ｓｐｅｃｕｌｕｍｆｅｕｄｏｒｕｍ，Ｂａｓｉｌｅａｅ，１５６６，ｐｐ．６８－６９．）



予永佃权人、地上权人、长期租赁的赋税地承租人”；〔３４〕此外，这个词也用来指出于诚信从

非所有主处取得物、但还没有完成时效取得、因此尚未获得市民法所有权的人，也就是被

授予普布利西安之诉（Ａｃｔｉｏｐｕｂｌｉｃｉａｎａ）的权利人。因此，“准所有权人”的范畴相当广阔。

它和扩用所有权人之间存在交集（永佃权人、地上权人、长期承租人），而又可以指代普布

利西安之诉权利人这样一类还不是市民法所有权人、但被裁判官法拟制地承认的权利人。

不管是准所有权人还是扩用所有权人，都具有一个共同的特征：他们的权利相对于真正的

所有权人，是欠缺的、不完整的，并非恰如其分的所有权，但由于法学家们的解释，被宽容

地接纳进所有权人之列。但是，准所有权和扩用所有权之间的部分重合并非未曾遭到质

疑。后来巴尔托鲁斯清楚无误地实现了二者间的分离。

四　中世纪共同法所有权体系的完善

（一）阿库修斯《大注释》的观点

阿库修斯《大注释》显示，截至 １３世纪中叶的西方法学已经普遍接受了两种范畴的

所有权的存在，即属于出让人、形式所有人的直接所有权以及属于受让人、实质所有人的

扩用所有权。尽管法国奥尔良学派相信只存在唯一的所有权，但这并不影响扩用所有权

成为通说。事实上，这一概念的提出和确立，很好地解决了中世纪社会独特的封建物权关

系、土地转让关系和罗马法原理之间的龃龉，这也反映了中世纪法学对社会现实保持高度

敏感、充分利用“解释”方法，灵活注解罗马法文本、使之能够适应社会现实的特征。出让

人的直接所有权在形式上得到高度的尊重和强调，例如，封臣获得、使用、收益封地的同

时，须向封君提供军事援助或为其服役；永佃权人负有改良土地的义务、须定期缴纳租金、

在将扩用所有权转让给第三人时，须提前通知出让人；后者拥有先买权，即使不行使该权

利，也有权从第三人支付的价金中抽取若干比例；相应地，受让人享有长期使用收益土地

并将之传给后代继承的权利，在程序层面上，享有“扩用的对物之诉”（ａｃｔｉｏｕｔｉｌｉｓｉｎｒｅｍ），

不但可以对抗不正当侵夺物的第三人，甚至也可以对抗直接所有主本人。

然而，《大注释》中仍存在许多不明确的地方，阿库修斯也意识到这一构建存在牵强

之处，同时《大注释》没有对所有权下明确的定义，也没有清楚地界定直接所有权和扩用

所有权之间的关系。

（二）巴尔托鲁斯的观点

评注法学家的集大成者、中世纪法学最杰出的人物巴尔托鲁斯首次专门地、明确地给

出了所有权的定义。在评注《学说汇纂》第 ４１卷第 ２题《论占有的取得与丧失》（Ｄｅ

ａｄｑｕｉｒｅｎｄａｖｅｌａｍｉｔｔｅｎｄａｐｏｓｓｅｓｓｉｏｎｅ）时抛出了著名的所有权定义，不仅如此，他还探讨了

所有权的分类、直接所有权与扩用所有权的关系以及扩用所有权的再分类等问题：“我

·６０１·
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〔３４〕 Ａｚｚｏｎｅ，Ｓｕｍｍａ，Ｖｅｎｅｔｉｉｓ，１６１０，ｉｎＩＩＩ．ｌｉｂｒｕｍＣｏｄｉｃｉｓ，ｒｕｂｒ．３２，Ｄｅｒｅｉｖｅｎｄｉｃａｔｉｏｎｅ，ｎ．３：“ｄａｔｕｒａｕｔｅｍｕｔｉｌｉｓ（ｒｅｉ
ｖｅｎｄｉｃａｔｉｏ）ｒａｔｉｏｎｅｑｕａｓｉｄｏｍｉｎｉｉｕｔｅｍｐｈｉｔｅｏｔａｅ，ｓｕｐｅｒｆｉｃｉａｒｉｏ，ｃｏｎｄｕｃｔｏｒｉｖｅｃｔｉｇａｌｉｕｍｄｕｍｍｏｄｏｎｏｎａｄｍｏｄｉｃｕｍｔｅｐｕｓ
ｃｏｎｄｕｘｅｒｉｔ．”



问：何谓所有权？它可以被极为广义地认为是所有无体权利，例如债权的所有权，例如用

益权，参看上一条 §．ｎｉｈｉｌｃｏｍｍｕｎｅ．（Ｄ．４１，２，１２，１）的注释……此处我不采用这种理解。

《论占有的取得与丧失》这一题以及《法学阶梯》认为所有权在无体物中，首先提出物的分

类，之后提及役权、用益权、使用权和居住权，它提出，所有权有的在有体物中、而有的则在无

体物中。那么什么是所有权？你回答，就是完全地支配有体物的权利，除非法律禁止。”〔３５〕

在这段论述中，巴尔托鲁斯流露出将所有的有体和无体权利都纳入“所有权”的意

图，不但具体的、有实体的、可以为人所触摸的物可以成为所有权的客体，而且抽象的权

利，诸如债权和用益权也可以被称为所有权。当某物上的所有权绝对、排他、不容其他所

有权并存的时候，很容易让人认为，所有权即等于该有体物本身；但是巴尔托鲁斯彻底粉

碎了这一观念，将所有权的观念扩大至无体物，这样，有体物的所有主固然可以被称为物

的所有主，而债权人、抵押权人、用益权人等等也可以被称为各自权利的所有主，种种模糊

不清的物权状态都有可能被赋予所有权的名称和实质。如此庞大的无所不包的“所有

权”体系，显然已经走得太远。因此巴尔托鲁斯很快将他的定义局限在有体物的范围内：

“完全地支配有体物的权利，除非法律禁止”（ｉｕｓｄｅｒｅｃｏｒｐｏｒａｌｉｐｅｒｆｅｃｔｅｄｉｓｐｏｎｅｎｄｉ，ｎｉｓｉｌｅｘ

ｐｒｏｈｉｂｅａｔｕｒ）。这条定义最令人感兴趣的是“完全地支配有体物的权利”这几个词，因为它

看似完全符合罗马法精神，看似是一种从主观出发的权利，其着眼点是人利用、支配物的

权能以及根据自己的意愿使用物的权力。副词“完全地”（ｐｅｒｆｅｃｔｅ）和动词“支配”（ｄｉｓｐｏ

ｎｅｎｄｉ）的组合，表面上看有力地证实这一点。〔３６〕

这条定义反映了巴尔托鲁斯为代表的中世纪法学家对所有权的理解：它是一种广泛

的、充分的、体现在主体对物的随心所欲的支配之中的权力，只有法律的明确禁止才是它

的边界。但是，这并不是这位法学家论述的全部。这条著名定义反映的只是法学家根据

罗马法文本、人为构建的一种理想的所有权状态，并不符合中世纪法的历史真实。因此，

他紧接他补充道：“我问，所有权有几种？据昨天在此间授课的那位德国法学家传述，某

位奥尔良法学家声称，所有权只有一种。但所有权有两种，法律 ｌ．ｐｏｓｓｅｓｓｏｒｅｓ可证。该法

律说，永佃权人是所有主，然而，另一人也是所有主，也就是出让人，参看法律 Ｃ．ｄｅｉｕｒｅ

ｅｍｐｈｙｔｅｕｔｉｃｏ（Ｃ．４，６６）第一条和第二条。如果存在两个所有主、两种不同的所有权，是因

为两者所拥有的不是同一种所有权。正如上文评注法律 ｌ．ｓｉｕｔｃｅｒｔｏ．§．ｓｉｄｕｏｂｕｓｖｅｈｉｃｕ
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〔３５〕

〔３６〕

Ｑｕａｅｒｏｑｕｏｄｓｉｔｄｏｍｉｎｉｕｍ，ｅｔｐｏｔｅｓｔａｐｐｅｌｌａｒｉｌａｒｇｉｓｓｉｍｅｐｒｏｏｍｎｉｉｕｒｅｉｎｃｏｒｐｏｒａｌｉ，ｕｔｈａｂｅｏｄｏｍｉｎｉｕｍｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｉｓ，ｕｔ
ｐｕｔａｕｓｕｓｆｒｕｃｔｕｓ．Ｅｔｖｉｄｅｇｌ．ｉｎ§．ｎｉｈｉｌｃｏｍｍｕｎｅ．ｓｕｐｒａ．ｅ．ｅｔｄｅｈｏｃｖｉｄｅｔｕｒｔｅｘ．ｉｎｌ．４．ｓｕｐｒａ．ｄｅｕｓｕｆｒ．１ｓｉ．ｍａｇｎａｅｇｌ．
ｅｔｉｓｔｏｍｏｄｏｎｏｎａｓｓｕｍｏｈｉｃ，ｓｅｄｐｒｏｕｔｄｏｍｉｎｉｕｍｃａｄｉｔｉｎｒｅｂｕｓｉｎｃｏｒｐｏｒａｌｉｂｕｓｅｔｈｏｃｍｏｄｏｌｏｑｕｉｔｕｒｔｉｔ．ｄｅａｃｑｕｉｒｅｎｄａ
ｒｅｒｕｍｄｏｍｉｎｉｏｅｔＩｎｓｔ．Ｐｒｉｍｏｐｏｎｉｔｄｅｒｅｒｕｍｄｉｖｉｓｉｏｎｅ，ｐｏｓｔｅａｐｏｎｉｔｄｅｓｅｒ．ｅｔｕｓｕｆｒ．ｅｔｄｅｕｓｕｅｔｈａｂｉｔａｔｉｏｎｅ，ｕｔｏｓｔｅｎ
ｄａｔ，ｑｕｏｄａｌｉｕｄｓｉｔｄｏｍｉｎｉｕｍｉｎｒｅｂ．ｃｏｒｐｏｒａｌｉｂ．ｑｕｏｄｉｎｉｎｃｏｒｐｏｒａｌｉｂ．Ｑｕｉｄｅｒｇｏｅｓｔｄｏｍｉｎｉｕｍ？Ｒｅｓｐｏｎｄｅ，ｅｓｔｉｕｓｄｅｒｅ
ｃｏｒｐｏｒａｌｉｐｅｒｆｅｃｔｅｄｉｓｐｏｎｅｎｄｉ，ｎｉｓｉｌｅｘｐｒｏｈｉｂｅａｔｕｒ．ＢａｒｔｏｌｏｄａＳａｓｓｏｆｅｒｒａｔｏ，Ｉｎｐｒｉｍａｍｆｆ．Ｎｏｖｉｐａｒｔｅｍ，Ｖｅｎｅｔｉｉｓ１５８５，ａｄ
ｌ．Ｓｉｑｕｉｓｖｉ§Ｄｉｆｆｅｒｅｎｔｉａ，ｆｆ．ｄｅａｃｑｕｉｒｅｎｄａｐｏｓｓｅｓｓｉｏｎｅ，ｎ．４．
关于巴尔托鲁斯这条著名定义以及中世纪所有权定义的历程，参见 Ｐｉｃｃｉｎｅｌｌｉ，Ｆｅｒｄｉｎａｎｄｏ，Ｓｔｕｄｉｅｒｉｃｅｒｃｈｅｉｎｔｏｒｎｏ
ａｌｌａｄｅｆｉｎｉｚｉｏｎｅ“Ｄｏｍｉｎｉｕｍｅｓｔｉｕｓｕｔｅｎｄｉｅｔａｂｕｔｅｎｄｉｒｅｓｕａｑｕａｔｅｎｕｓｉｕｒｉｓｒａｔｉｏｐａｔｉｔｕｒ”，Ｆｉｒｅｎｚｅ，１８８６，ｒｉｓｔ．ｃｏｎｕｎａ
ｎｏｔａｄｉｌｅｔｔｕｒａｄｉＬ．ＣａｐｏｇｒｏｓｓｉＣｏｌｏｇｎｅｓｉ，Ｊｏｖｅｎｅ，Ｎａｐｏｌｉ，１９８０；Ｎｉｃｏｌｉｎｉ，Ｕｇｏ，Ｌａｐｒｏｐｒｉｅｔà，ｉｌｐｒｉｎｃｉｐｅｅｌ’ｅｓｐｒｏｐｒｉａ
ｚｉｏｎｅｐｅｒｐｕｂｂｌｉｃａｕｔｉｌｉｔà．Ｓｔｕｄｉｓｕｌｌａｄｏｔｔｒｉｎａｇｉｕｒｉｄｉｃａｉｎｔｅｒｍｅｄｉａ，Ｇｉｕｆｆｒè，１９５２，Ｍｉｌａｎｏ，ｒｉｓｔ，ｐｐ．２９－５７．



ｌｕｍ．（Ｄ．１３，６，５，１５）所说的”。〔３７〕

这段评注中，巴尔托鲁斯巧妙地层层递进，一步一步抛出双重所有权的理论。首先他

转述某位奥尔良法学家的观点，即所有权是单一的、不可分割的，但旋即加以否定。巴尔

托鲁斯引用这位“奥尔良法学家”的观点并非随意，事实上，奥尔良学派长久以来一直坚

持罗马法文本的字面，强调所有权的唯一性和不可分割性，尽管这种强调或许并不那么绝

对。巴尔托鲁斯提出的证据是 ｌ．ｐｏｓｓｅｓｓｏｒｅｓ（Ｃ．１１，６２，１２）这条法律。实际上，这条收录

在优士丁尼《法典》中、由皇帝狄奥多西和瓦伦斯颁布于 ４３４年的论永佃土地的敕令，在

时间上相当晚，属于所谓的“通俗罗马法”，它反映的是罗马帝国末期融合了希腊法之后，

同古典法相比差异很大的法律面貌。巴尔托鲁斯在此充分利用了优士丁尼在编纂敕令时

不统一、不协调的特征，并借助中世纪人们视《国法大全》无所不包、绝对权威的观念，以

这条法律作为扩用所有权理论的强有力证明。ＰａｏｌｏＧｒｏｓｓｉ甚至认为，“这是一项软弱的

孤证，体例上单薄，内容上欠缺说服力，但足以构成一个连接纽带，可以说几乎是以一根细

丝支撑整座大厦的分量”。〔３８〕

两种所有权的区分并不仅限于此。巴尔托鲁斯在扩用所有权内部发现了进一步的区

分：“我问，扩用所有权是单一的、还是复数的？我回答，复数的。一种和真正的所有权对

立、抵触，这种扩用所有权通过长期时效被取得……另一种承认真正的直接所有权，这种

权利被授予永佃权人、地上权人和类似的人”。〔３９〕 这段文本内涵丰富，因为它阐明所有权

的范畴，整理并汇总先前的学说，成为此后“意大利习惯”（ｍｏｓＩｔａｌｉｃｕｓ）的通说。在巴尔

托鲁斯的论述中，不但所有权（ｄｏｍｉｎｉｕｍ）本身是复数的，而且所有权下位的扩用所有权

也是复数的：以真正的所有权、也就是直接所有权为参照对象，它又可以分为两类：一类与

直接所有权对立，也就是通过长期时效取得而取得的所有权，它在早期注释法学家布尔加

留那里被称为“所有权的效果”（ｅｆｆｅｃｔｕｓｄｏｍｉｎｉｉ），称之为与直接所有权对立，是因为当拥

有正当原因和原权利的占有人完成时效后，便成为奎里蒂法所有主，原来的所有主被迫丧

失自己的权利；另一类承认直接所有权并依附于它，也就是中世纪前期所形成的各种土地

转让关系。巴尔托鲁斯在此列举了其中最具有代表性的永佃权和地上权，并以“以及类

似的人”（ｅｔｓｉｍｉｌｉｂｕｓ）来涵盖所有这一类的扩用所有权人。

我们可以发现，长期时效取得所获得的权利的性质、以及土地转让关系中长期受让人

的地位，恰恰是从法学复兴之初起就一直为法学家所争论的最重大的课题，这两个课题，

尽管彼此差异巨大，但都牵涉到一个关键的问题：它们究竟是否属于罗马法文本中的所有

权？是否应该将它们接纳进根据经典文本的本来意义，只有真正的所有主才享有的权力

范畴之中？巴尔托鲁斯给出的答案是肯定的———永佃权人、地上权人、以及类似的封臣等

权利人，都被吸收进“扩用所有权”的大网，并进而被认为是所有主，尽管他们拥有的并非

在形式上更强、更为优越的直接所有权，但是他们毕竟被接纳进所有权的范畴，或者反过

来说，为了保护诸如永佃权人、封臣这样的权利人，所有权被大大扩张，以致扩大到各种在
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〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

ＢａｒｔｏｌｏｄａＳａｓｓｏｆｅｒｒａｔｏ，ｌｏｃ．ｕｌｔ．ｃｉｔ．，ｎ．５．
Ｇｒｏｓｓｉ，Ｌｅｓｉｔｕａｚｉｏｎｉｒｅａｌｉ，ｏｐ．ｃｉｔ．，ｐ．２０７．
ＢａｒｔｏｌｏｄａＳａｓｓｏｆｅｒｒａｔｏ，ｌｏｃ．ｕｌｔ．ｃｉｔ．，ｎ．６．



今天看来仅拥有他物权的人身上。这样，所有权和其他次级物权之间的屏障被打破，所有

权的封闭性被完全稀释。因此，巴尔托鲁斯的所有权定义必须结合他的所有权分类才能

得到符合历史的、完整的理解：“完全地支配有体物的权利”，与人对物的主观的利用和支

配无关，相反暴露了中世纪统一的所有权观念分裂、解体的历史真相。“完全地”（ｐｅｒ
ｆｅｃｔｅ）这个关键字眼，强调的恰恰是权力的自主性，而非绝对性。〔４０〕

（三）巴尔多的观点

沿着巴尔托鲁斯开辟的道路，他最杰出的弟子巴尔多（ＢａｌｄｏｄｅｇｌｉＵｂａｌｄｉ，１３２７－
１４００）进一步阐述道：“但是有的人说扩用所有权是怪物，他们声称扩用所有权不是别的，
正是和高级所有权分离的用益权，和永久的、可以转让的用益权并无区别。但是这些人不

知所云，因为高级所有权是更为优越的所有权，它的发明源于万民法；扩用所有权实际上

是低级的所有权，从属于直接所有权，例如封地和永佃地；或者与之对立，例如长期时效取

得的所有权，因为长期时效取得源于实在法，而所有权源于万民法，同样地通过长期时效

或最长时效取得的不是直接所有权，而是在其中产生了某种所有权的质素，称扩用所

有权”。〔４１〕

将扩用所有权比作“怪物”并非巴尔多首创，事实上这个比喻是教会法学家霍斯腾斯

（Ｈｏｓｔｉｅｎｓｉｓ，１２００－１２７１）提出的，〔４２〕而霍斯腾斯说这是他的老师 ＪａｃｏｂｕｓＢａｌｄｕｉｎｉ的观
点〔４３〕（Ｆｅｅｎｓｔｒａ暗示此人和奥尔良学派之间可能存在师承渊源，〔４４〕因此和巴尔托鲁斯攻
击奥尔良学派所有权单一论一样，巴尔多此处批判“怪物”论也并非无的放矢）。但巴尔

多无情驳斥了这种观点。扩用所有权不是用益权，即使两者在内容上完全相似，也就是

说，两者都体现于对物的使用和收益，但在实质上，彼此仍存在不可逾越的鸿沟。扩用所

有权属于所有权，是依附于物的权利，触及物的实质；而用益权则否，它依附于人，外在于

所有权，因此是脆弱的、不稳定的，且终将复归所有权。巴尔多随后重复了他的老师划分

的两种扩用所有权的分类。值得注意的是，在分析通过长期时效取得所获得的权利的性

质时，巴尔多认为该权利即“某种所有权的质素”（ｑｕａｅｄａｍｑｕａｌｉｔａｓｄｏｍｉｎｉｉ），显然，这种
“质素”应被理解为具有纯粹经济特征的使用和收益，其本身就足以形成次级的、但地位

无疑的所有权。

巴尔多的另一段文本，充分显露他对所有权的理解。这段文本是对优士丁尼《法典》

有关所有权〔４５〕的法律的评注：“所有权是多重的，即我们可以从其他持有人那里请求返还
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〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

Ｐ．Ｇｒｏｓｓｉ，Ｌｅｓｉｔｕａｚｉｏｎｉｒｅａｌｉｎｅｌｌ’ｅｓｐｅｒｉｅｎｚａｇｉｕｒｉｄｉｃａｍｅｄｉｅｖａｌｅ，Ｃｅｄａｍ，１９６８，Ｐａｄｏｖａ，ｐｐ．１５５－１５６．
Ｂａｌｄｏ，Ｉｎｆｅｕｄｏｒｕｍｕｓｕｓｃｏｍｍｅｎｔａｒｉａ，ＡｕｇｕｓｔａｅＴａｕｒｉｎｏｒｕｍ，１５７８，Ｐｒｏｅｍ．，ｎ．２４；关于这段文本所涉及的万民法
所有权的概念，参看 Ｕ．Ｎｉｃｏｌｉｎｉ，Ｌａｐｒｏｐｒｉｅｔà，ｉｌｐｒｉｎｃｉｐｅｅｌ’ｅｓｐｒｏｐｒｉａｚｉｏｎｅｐｅｒｐｕｂｂｌｉｃａｕｔｉｌｉｔà，ｏｐ．ｃｉｔ．，ｐｐ．３－２８。
Ａｎｄｒｅａｄ’Ｉｓｅｒｎｉａ，Ｉｎｕｓｕｓｆｅｕｄｏｒｕｍｃｏｍｍｅｎｔａｒｉａ，Ｎｅａｐｏｌｉｓ，１５７１，Ｄｅｃａｐｉｔ．Ｃｏｒｒａｄｉ，ｎ．１０．
安德烈·达·伊塞尔尼亚（Ａｎｄｒａｄ’Ｉｓｅｒｎｉａ，１２３０－１３１６）在转述霍斯腾斯观点时，错误地称后者的老师是教会法
学家、教皇英诺森四世。

ＲｏｂｅｒｔＦｅｅｎｓｔｒａ，Ｄｏｍｉｎｉｕｍｕｔｉｌｅｅｓｔｃｈｉｍａｅｒａ：Ｎｏｕｖｅｌｌｅｓｒéｆｌｅｘｉｏｎｓｓｕｒｌｅｃｏｎｃｅｐｔｄｅｐｒｏｐｒｉéｔéｄａｎｓｌｅｄｒｏｉｔｓａｖａｎｔ（à
ｐｒｏｐｏｓｄ’ｕｎｏｕｖｒａｇｅｒéｃｅｎｔ），ｉｎＴｉｊｄｓｃｈｒｉｆｔＶｏｏｒＲｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｉｅｄｅｎｉｓ，ＬＸＶＩ，１９９８，ｐ．３９８．
Ｃ．５，１２，３０：“在可动的或不可动的或可以自行运动的嫁资财产中，如果查实，则不管有没有经过估价，妻在离
婚后所主张的财产拥有所有请求返还的特权，先前的夫的债权人，不得以更为有力的原因、就嫁资物向妻主张实

现抵押，因为这些财产一开始就是妻的，妻自然地保留其所有权。确实只是出于法律的创制，嫁资才看似并入夫

的财产，因此事物的真相被掩盖了或者被混杂了。”



物的请求返还的所有权；支配权，即我们根据自己的意志，支配并转让的权利；充分的占

有；以及此处所说的收益的所有权，因为夫和妻都无分别地使用物，于是妻的所有权并没

有被吸收，而是通过收益和所有权的利益而残留了部分”。〔４６〕

这段文本探讨的是一条颇为棘手的法律：一方面，妻子出于自然的理由，是嫁资原始

的、天然的所有主；另一方面，夫在婚姻存续期间，出于法律的创制而成为嫁资的所有主。

这样，在中世纪法学家的观念中，出于自然法和市民法的双重理由，在同一份嫁资上，同时

产生了夫和妻两名所有主。应如何解明夫妻二人各自所有权的性质？巴尔多设计的方案

无疑是天才的：他把统一的所有权分解为不同的内容，不是整体地、全面地，而是部分地、

局部地看待所有权。所有权是“多重的”，不仅在于其范畴、而且也在于其内容：请求返

还、支配、占有、乃至纯粹经济性的收益都可以构成所有权，并因此而被承认对于物具有所

有权性质的权利。所有权不是别的，正是这些部分的、片面的权能拼凑形成的整体。“妻

的所有权并没有被吸收，而是通过收益和所有权的利益而残留了部分”，通过使用和收益

这一纯粹的经济活动，妻仍得以保存一部分的所有权，这一部分游离于严格的法律规定之

外，仅仅因其事实使用的性质而自动地被法学家纳入“所有权”的框架中。在论据中，巴

尔多特意强调了所有权的“收益”（ｆｒｕｉｔｉｏｎｅｍ）和“利益”（ｕｔｉｌｉｔａｔｅｍ），显然，他关注的焦点

在于对物实际的使用并从中获得收益的状态，而非形式上的所有权的名义，而“利益”一

词的形容词形式，恰恰被中世纪的人们用来命名扩用所有权一词。如果说扩用之诉中的

“利益”一词仍带有较强的技术含义的话，那么此处的“利益”反映的是纯粹的经济含义，

只要某种占有状态能带来长期的、稳定的经济效益，那么它就完全可以被承认为一种独立

的所有权。

五　１６世纪人文主义者的批判与再认识

对于欧洲法学而言，１６世纪是一个转折的世纪，被称为“十字路口”。〔４７〕 这一时期的

人文主义法学家们毫不犹豫地对中世纪法学以及学说提出猛烈的抨击，巴尔托鲁斯及巴

尔托鲁斯主义者的学说及写作风格被斥为鄙陋、粗野，整个中世纪法学被认为一无是处，

应彻底加以摈弃。

法学家让·弗（ＪｅａｎＦｅｕ，１４７７－１５４９）一阵见血地指出中世纪法学的一处重大漏洞：

“（巴尔托鲁斯）不凭法律、毫无理由、也没有任何法律基础。我努力查找他所引用的、最

新的法律，但是在《学说汇纂》中我没有找到任何区分所有权的法律，也没有任何条文提

及扩用所有权，由于不存在任何提及这点的法律，我并不怎么关心他的观点，因为法律家
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们的观点应按照所引述的法律被理解”。〔４８〕 另一位人文主义者马克·安托万·缪雷

（ＭａｒｃＡｎｔｏｉｎｅＭｕｒｅｔ，１５２６－１５８５）则更为激进地直斥这一理论为“梦呓”（ｓｏｍｎｉａ）、遮蔽

（ｏｂｓｃｕｒａｎｄｏ）和污染（ｃｏｎｔａｍｉｎａｎｄｏ）。〔４９〕

１６世纪法国最伟大的法学家之一雅克·居亚斯（ＪａｃｑｕｅｓＣｕｊａｓ，１５５２－１５９０）同样激

烈反对扩用所有权。在其名作《论封建法》（Ｄｅｆｅｕｄｉｓｌｉｂｒｉｑｕｉｎｑｕｅ）中，他斩钉截铁地说：

“封臣根据永久的或临时的权利，只享有封建土地的用益权，所有权属于根据封地权出让

土地的所有主：我们引用奥伯特在卷三的说法，称用益权，注释家们称之为扩用所有权，因

此，封臣们对于被分封的物，享有的不是直接的而是扩用的请求返还之诉……然而，理性

并不能引导出扩用所有权，更正确的是皇帝康拉德的判决……并不存在什么扩用所有

权”。〔５０〕

但是，即使颠覆了这一人造概念，法学家们仍不得不面临新的难题。应如何描述永佃

权人、地上权人、封臣等权利人的状态？法学家们给出了丰富的答案。法国人弗朗索瓦·

杜阿朗（ＦｒａｎｏｉｓＤｏｕａｒｅｎ，１５０９－１５５９）提出：“阿库修斯主义者一般将所有权区分为直接

和扩用：这两个词是他们发明的，但在古典法学家那里没有任何地方提及。但是我们如此

理解：它是他们借助词语的创新，想要表达、传授的术语，应知有的权利有时候接近所有

权，例如永佃权，这种权利被授予扩用的对物之诉，正如直接的对物之诉赋予真正的所有

主……我认为，如果正当地理解所有权的话，那么高级所有权就是所有权，因为古典法学

家们常常不加区分地使用这些术语”。〔５１〕

杜阿朗承认阿库修斯主义者们发明的扩用所有权学说在权威文本中从未被提及，但

他的态度相较让·弗更为宽容。为了描述诸如永佃权这样的权利，他提出“近所有权”

（ｄｏｍｉｎｉｏｐｒｏｘｉｍｕｍ）的概念，与之结合的是扩用的请求返还之诉。在温和地否认了直接 －

扩用所有权的分野之后，杜阿朗引进了高级所有权 －近所有权的新分类，试图在罗马法字

面和当时的社会现实之间实现平衡。

杜阿朗的学生、人文主义法学体系流派的代表人物雨果·多诺（ＨｕｇｕｅｓＤｏｎｅａｕ，１５２７－

１５９１）承袭老师的观点，同样提出“近所有权”。多诺的创举在于，将永佃权、地上权、抵押

和质押权等都列入“所有权的减少”的范畴之中，这样，他从真正的所有权人的权利是否

完整的角度出发来看待永佃权、地上权、封地权等权力，后者不是被理解为与形式所有权

对立的、脱离的次级所有权，而是被视为前者的减少。多诺并不是从历史的角度、而是从

严格的逻辑构建角度批判扩用所有权这一概念。他写道：

“当永佃权被设立、且被正确地请求之后，下一步，我们应认识被设立的权利的条件：

也就是说，被转让给永佃权人的是什么权利，而所有主丧失了什么权利。永佃权体现于利
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ｖｏｌｕｍｅｎｓｅｘｔｕｍ，Ｌｕｇｄｕｎｉ１５５３，ｎ．１３８．
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Ｒｏｂｏｒｅｔｉ，１７２７，ｖｏｌ．ＩＩ，ｅｐｉｓｔ．ＬＩＩ）．
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益和义务。利益即永佃权人所接受的，以及在永佃土地上所拥有的。义务即对应地应支

付给所有主的东西。永佃权人接受多少，所有主就按照所有权法丧失多少。然而，他应向

所有主提供多少，所有主就抛弃多少，除了他所拥有的对抗其他占有人的权利。永佃权人

所接受的，是接近所有主的权利。确实，他支付应该支付的租金有多长时间，那么他的永

佃权就能保持多长时间的完整，他就能像所有主那样，几乎遍及所有权的各个部分，根据

所有主的权利，使用凡是在土地上的每个部分，正如他可以在赋税地上所设立的，正如一

切所有主可以在他自己的物上所行使的权利。我们认为，如果出于设立赋税的原因、一切

应予保障的救济和所有的东西都属于他的话，那么显然就是源自所有权的各个部分。确

实永佃权人拥有一切东西：拥有物的权利、应受保障的保持完整的权利、使用收益的权利，

正如可以随心所欲地使用的唯一权利一样；之后还有转让的权利，这些是我们上文说过的

所有权的所有部分”。〔５２〕

多诺所谓的“近所有权”内容十分广泛，包括拥有物、收益物、在物上设立役权等，甚

至可以转让，只要遵守相应的法律规定。权利的来源是承租人所支付的租金，因此在表面

上永佃权人获得类似所有主的权利。这一论述和中世纪法学家们的认识并无不同。但是

多诺的结论则截然不同。他观察的视角的出发点是真正的所有主，也就是说，多诺的近所

有权，被理解为出让人权利的减少，因此它包含在真正所有权人的权利之中，并不构成独

立的形态。多诺有意识地避免滑入扩用所有权的概念，相反，他断然予以否认：“……应

当承认，他（永佃权人）的权利是近所有权，是某种土地的准所有权。我认为注释者们在

称之为扩用所有权的时候，所指的正是该权利。这种所有权因为扩用之诉而得名。这个

词很不恰当，而且也不为法的权威所知。”〔５３〕

十分明显，多诺完全不接受扩用所有权这一中世纪传统。他所采取的策略是站在真

正所有主的立场、重新构建一整套物权体系。〔５４〕 他希望不但从语词上、也从概念上抛弃

旧有的概念。然而，我们注意到，即使多诺竭力尝试用新的术语来取代中世纪遗产，但他

笔下的永佃权人和巴尔托鲁斯的论述似乎并无不同：其权力的来源在于租金，并建立在对

形式所有主的更为优越的地位的承认基础之上。换言之，多诺使用的语词虽然不同，但所

描述的物权关系仍和中世纪并无二致。

同时代另一位大师、德国人乌尔里希·扎西乌斯（ＵｌｒｉｃｈＺａｓｉｕｓ，１４６１－１５３５）采取的

是另一条路径。扎西乌斯被论者形容为“一个转折时期的人物，处于动荡、纷乱的十字路

口的一道分水岭”，〔５５〕他选择的策略，在表面上割断了同中世纪理论的联系，但实际上仍

旧与之保持着相当暧昧、耐人寻味的关系。面对居亚斯、杜阿朗、多诺等人处理过的同样

的现实问题，他提出“所有权的等级”：“我们就占有所说过的，也通行于所有权，因为多人
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ｕｍｃｏｎｓｔｉｔｕｔｕｍｑｕａｌｅ：ｓｅｕｑｕｉｄａｄｅｍｐｈｙｔｅｕｔａｍｔｒａｎｓｆｅｒａｔ，ｑｕｉｄｄｏｍｉｎｏａｄｉｍａｔ，ｐ．４６５．
ＨｕｇｏｎｉｓＤｏｎｅｌｌｉ．．．Ｃｏｍｍｅｎｔａｒｉｉｄｅｉｕｒｅｃｉｖｉｌｉ，ｏｐ．ｃｉｔ．，ｌｉｂ．ＩＸ，ｃａｐ．ＸＩＶ，ｎ．ＸＸＸ．
多诺在论述永佃权和地上权时，不断重申它们是在他人土地上（ｉｎｐｒａｅｄｉｏａｌｉｅｎｏ）设立的、和所支付的租金对应
的、减损他人权利的权利。

Ｐ．Ｇｒｏｓｓｉ，‘Ｇｒａｄｕｓｉｎｄｏｍｉｎｉｏ’（Ｚａｓｉｕｓｅｌａｔｅｏｒｉｃａｄｅｌｄｏｍｉｎｉｏｄｉｖｉｓｏ），ｉｎＱｕａｄｅｒｎｉｆｉｏｒｅｎｔｉｎｉｐｅｒｌａｓｔｏｒｉａｄｅｌｐｅｎｓｉｅｒｏ
ｇｉｕｒｉｄｉｃｏｍｏｄｅｒｎｏ，１４（１９８５），ｐ．３７３．



不能整体地成为一件物的所有主。同一件物上同时、同性质地整体存在两个所有主是违

背自然的，因为物是我的，不是你的……但是如果在所有权中存在等级，如果某种所有权

比另一种更普遍，那么这条原理就不适用。因为伯爵就是他整个领地上的所有主，在伯爵

领地内没有任何个人拥有他的物的所有权。皇帝是世界的所有主……然而，世上存在许

多特殊的所有权。在永佃权人、封臣中也是如此，他们拥有扩用的所有权，即 ｄａｓｍｉｎｄｅｒ

ｅｙｇｅｎｔｈｕｍｂ，而永佃权人或封臣的主人享有直接所有权。”〔５６〕

“一物二主”在罗马法文本中被严格禁止，这是所有中世纪学者的共识。然而形式所

有主和实际所有主分离的扩用所有权学说，看似与之背道而驰。事实上，这也是中世纪法

学家们一直尝试提供合理解释的地方。扎西乌斯创造了新颖的“所有权的等级”概念。

他所引用的论据，具有极为鲜明的封建社会权力层层重叠、层层依附的特征。在这种体系

中，始于人与人之间的效忠、依附关系，继之被固定为财产性关系，因此超越了人法，进入

物法的领域。领主的封建权力高于封臣，足以涵盖后者，相应地，领主在物上的权利就等

级而言，也就高于后者，并涵盖后者。两者虽然并存于一物之上，但它们在等级上有高下

之别，因此足以被认为并行不悖。他的这一颇为大胆的“所有权等级”说，和当时德国境

内封建采邑犬牙交错、种种权利关系纷乱难解的现状相当吻合，将各种物权状态简化为形

式的、唯一的出让人的所有权和其他实际的、复数的、次级的受让人的所有权之间的等级

关系。在上述扎西乌斯的拉丁文片段中，还夹杂着显然出自当时实务界的德文词汇 ｄａｓ

ｍｉｎｄｅｒｅｙｇｅｎｔｈｕｍｂ（较小的、较次的所有权），充分证明他对现实的高度关注以及这一理论在

实务界的盛行。法庭长久的习惯迫使这位法学家不得不通过“等级”来正面解决理论与现

实的龃龉，由此，人文主义的革命性观念同中世纪传统和社会现状之间达成了暧昧的妥协。

六　扩用所有权理论的衰落

１６世纪晚期一些人文主义法学家已经开始积极地根据理性要求重构罗马法，并尝试

摆脱中世纪框架、按照罗马法的精神建立所有权体系。在强调所有权的唯一性和优越性、

强调所有权诸般权能统一而非分离的新体系中，扩用所有权必然遭到排挤、压制。然而在

旧制度下，封建体制方兴未艾，沿袭自中世纪的各种土地制度依然盛行，扩用所有权不仅

在理论上、而且在实务中保持着巨大的价值。被誉为“法国民法典之父”的波蒂埃就很清

楚地说明当时普遍存在的两种所有权的并立。〔５７〕

１８０４年颁布的《法国民法典》奠定了现代所有权的价值观，并几乎宣判了扩用所有权

的死刑。其中第５４４条规定，“所有权是对于物的绝对的无限制的使用、收益及处分的权

·３１１·
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ＩｎｐｒｉｍａｍＤｉｇｅｓｔｏｒｕｍｓｉｖｅＰａｎｄｅｃｔａｒｕｍｐａｒｔｅｍＰａｒａｔｉｔｌａ，ａｄｌ．Ｐｏｓｓｉｄｅｒｉ．§．Ｅｘｃｏｎｔｒａｒｉｏ，ｎ．５，ｉｎＵｄａｌｒｉｃｉＺａｓｉｉＯｐｅ
ｒｕｍｏｍｎｉｕｍ．．．ｔｏｍｕｓｐｒｉｍｕｓ，Ｌｕｇｄｕｎｉ，１５５０．
Ｐｏｔｈｉｅｒ，Ｔｒａｉｔéｄｕｄｒｏｉｔｄｅｄｏｍａｉｎｅｄｅｐｒｏｐｒｉéｔé，ｉｎＰｏｔｈｉｅｒ，Ｏｅｕｖｒｅｓ．．．ｃｏｎｔｅｎａｎｔｌｅｓｔｒａｉｔéｓｄｕｄｒｏｉｔｆｒａｎａｉｓ，Ｂｒｕｘ
ｅｌｌｅｓ，１８２９，ｔ．Ｖ，ｐ．２１０：“在封建的或租税的财产方面，人们区分两类所有权：直接所有权和扩用所有权……在
财产方面，扩用所有权被称为权利的所有权。享有扩用所有权的人被称为所有权人，或扩用领主；享有直接所有权

的人，被简单地称为领主。后者是其领主权利的所有权人，但他并不是财产恰如其分的所有权人，而是扩用领主。”



利，但法令所禁止使用的不在此限”，这是直接承袭自巴尔托鲁斯的定义，但却完全剔除

了中世纪色彩，最大限度地尊重所有权的绝对性。法典否认所有权的形式和实质可以分

属不同的人，强调所有权不可分割。〔５８〕 自中世纪以来分裂的所有权，重新统一到实际管

理、经营财产的人身上。

数年后颁布的《奥地利普通民法典》（ＡＢＧＢ）在欧陆复辟的特殊历史时期，仍继续承

认两种所有权的并存，其中第３５７条规定，“根据直接所有权人和扩用所有权人之间存在

的不同关系，其所有权被分割的物，称封建财产、可继承租赁以及永佃权”。该世纪的第

三部重要法典《１８６５年意大利民法典》则重申法国民法典的所有权原则，其中第 ４３６条规

定：“所有权是以最绝对的方式收益、支配物的权利，只要其使用不被法律或法规所禁

止。”排斥对所有权进行的任何分割。这样，作为中世纪残余以及旧制度象征的扩用所有

权，在立法和实务层面被普遍地废除，但其余绪似乎仍波及２１世纪。〔５９〕

如果说在古典罗马法和现代所有权观念中，“所有权”意味着人对于物的相当广泛的

支配和处分权、人借助物实现自身意志的无限扩张的话，那么“扩用”则意味着物对于人

的意志的完全压制，人必须依赖物的用途、效益才能维持自身的生存，因此不得不格外推

崇物的优越性，以致于承认这些用途、效益在法律上具有所有权的资格。在中世纪法学家

的头脑中，所有权并非如同近现代法学那样被理解为统一、完整、不可分割的实体，而是同

其他各种次级的、片面的物权状态混杂在一起，因此也就丧失了其在理论上的独立性和高

高在上的地位，相应地，种种在他人的物上行使的长期、稳固的物权状态，升格为某种尽管

在等级上次要、且本身颇为脆弱，可能因为偶然的因素而丧失（诸如一定时间内不缴纳约

定的租金、违反封建义务、次级封臣继续转封给第三人等）、但在范畴上却被囊括进所有

权这张大网的一系列“所有权”。也就是说，单一的所有权分化、瓦解、扩充至复数的所有

权，物权状态的经济内容取代法律构建，成为所有权的实质。现代民法就政治角度而言不

能容忍扩用所有权所依附的封建制度，就经济角度而言不能容忍权力的解体和碎片化，这

就导致了这一理论最终的没落、衰亡。

七　结　语

然而，人们也在讨论，在当代社会，是否仍应当无限推崇所有权绝对、排他、不可分割

的原则？是否可以局部地、在某些法律部门重新引进扩用所有权制度？临时性地、出于特

殊目的地分离物的使用权和使用权，是否有具有法律实践的价值？有学者指出，作为物权

法方面曾经的“共同法”（ＩｕｓＣｏｍｍｕｎｅ），封建法一度统一欧洲。因此，重新引进封建制度

下盛行的双重所有权的概念，统一欧洲各地多样的所有权形态，似乎有助于构建更为紧密
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（Ｌｅｄｏｍａｉｎｅｄｉｒｅｃｔｎｅｐｅｕｔｐａｓêｔｒｅｓéｐａｒéｄｕｄｏｍａｉｎｅｕｔｉｌｅ．）
苏格兰于２０００年制定废除封建土地制度法案，其中宣布：“土地扩用所有权应在指定日期不再作为封建财产存
在，而应立即转变为所有权……”。参见 ２０００ａｓｐ５．Ｓｅｃｔｉｏｎ２（１）．Ｃｆｒ．Ｋ．Ｇ．Ｃ．Ｒｅｉｄ，Ｖａｓｓａｌｓｎｏｍｏｒｅ．Ｆｅｕｄａｌｉｓｍ
ａｎｄｐｏｓｔ－ｆｅｕｄａｌｉｓｍｏｉｎＳｃｏｔｌａｎｄ，ｉｎＥｕｒｏｐｅａｎＲｅｖｉｅｗｏｆＰｒｉｖａｔｅＬａｗ２００３，ｐ．２８２ｆｆ。



的欧洲法；〔６０〕在诸如能源市场这样的领域，欧洲也正在尝试剥离能源的所有权和使用权。

欧洲委员会敦促其成员国分离能源的生产供应和能源的运输转移。曾经为各成员国所独

占的管道、线路等基础设施，可以为任何供应商所使用，而这显然并不导致所有权的变更。

这样，基础设施的形式所有权和使用权确实发生了分离，分属不同主体，而这样做的目的

则是为了建立稳定的内部市场。〔６１〕 扩用所有权在当代法中的价值这一课题是开放性的，

社会的发展也为我们提供了跳出陈见、重新审视、思考这一中世纪制度的契机。
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ｃｏｎｓｔｒｕｃｔｔｈｅｔｈｅｏｒｙｏｆｄｏｍｉｎｉｕｍｕｔｉｌｅｏｎｔｈｅｂａｓｉｓｏｆｔｈｅｔｅｘｔｓｏｆＣｏｒｐｕｓｉｕｒｉｓ．Ｉｎｆｅｕｄａｌｌａｗａｎｄ

ｉｎｏｔｈｅｒｓｐｅｃｉａｌｌａｎｄｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓ，ｔｈｅｆｏｒｍａｌｐｒｏｐｅｒｔｙｏｆａｒｅｓｗａｓｓｅｐａｒａｔｅｄｆｒｏｍｉｔｓｕｓｅ，ｒｅｓｕｌ

ｔｉｎｇｉｎｔｗｏｄｉｓｔｉｎｃｔｄｏｍｉｎｉａ．Ｃｏｎｓｅｑｕｅｎｔｌｙ，ｄｉｖｅｒｓｅｒｅａｌｓｉｔｕａｔｉｏｎｓ，ｗｈｉｃｈｗｅｒｅｅｘｃｌｕｄｅｄｆｒｏｍ
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ｂｅｔｒａｙｅｄｔｈｅｅｓｓｅｎｃｅｏｆｔｈｅＲｏｍａｎｌａｗ．Ｔｈｅｙｔｒｉｅｄｔｏｅｓｔａｂｌｉｓｈａｎｅｗａｎｄｍｏｒｅｐｒｅｃｉｓｅｓｙｓｔｅｍｔｏ

ｒｅｐｌａｃｅｔｈｉｓＭｅｄｉｅｖａｌｌｅｇａｃｙ．Ｂｅｃａｕｓｅｄｏｍｉｎｉｕｍｕｔｉｌｅｗａｓｃｏｎｔｒａｒｙｔｏｔｈｅｐｒｉｎｃｉｐｌｅｔｈａｔｔｈｅ

ｐｒｏｐｅｒｔｙｓｈｏｕｌｄｂｅａｂｓｏｌｕｔｅ，ｕｎｉｔｅｄａｎｄｅｘｃｌｕｓｉｖｅ，ｉｔｇｒａｄｕａｌｌｙｄｅｃｌｉｎｅｄｉｎｍｏｄｅｒｎｔｉｍｅｓａｎｄ

ｗａｓｕｌｔｉｍａｔｅｌｙａｂｏｌｉｓｈｅｄｂｙｍｏｄｅｒｎｃｉｖｉｌｃｏｄｅｓ．Ｎｅｖｅｒｔｈｅｌｅｓｓ，ｉｔｓｐｒａｃｔｉｃａｌｖａｌｕｅｉｓｓｔｉｌｌｒｅｍａｒｋ

ａｂｌｅｉｎｓｏｍｅｆｉｅｌｄｓｏｆｃｏｎｔｅｍｐｏｒａｒｙｌａｗ．

（责任编辑：姚　佳）
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