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论权利的“相对性”及其在当代中国的应用

———来自英美财产法的启示

冉　昊

　　内容提要：在对财产权利的确定上，我国继受大陆法系形成的传统认识，主要是采取

立法预先确立的绝对办法，而英美法上却通过“产权”这一术语的承载运行，普遍创设了

一种“相对性”的办法，承认一系列独立权利的平行继起，直待发生冲突时再来具体比较

谁更优而确定个案的保护范围。由此，人们对财产权的认识就可跳出大陆法系下绝对所

有权伞形结构的框架、而转化为一种线形结构，就此提供一个开阔的想象空间和逻辑导

引，通过引入时间维度，每个人都可以利用这个空间来创设自己所需又针对未来的丰富安

排；借助其内在逻辑，又能促使各种财产权利之间保持平等、往复回溯和独立交易，而使对

土地利益的多种灵活利用成为可能。借鉴英美财产法的一些逻辑与经验，我国可创设或

更新一些制度，以有效缓解我国现有体制问题激发的农地利用、小产权房等民生矛盾。
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冉昊，中国社会科学院法学研究所副研究员。

笔者研习比较法知识以来，在当代时空背景下直面英美法，对“双重所有权”、“物债

划分与相对所有”和“产权比较”等进行了数次解读，〔１〕在此长期摸索的基础上，本文再

次尝试提出“权利的‘相对性’确立”认识。比较于我们继受自欧陆法系、建基于自然主义

基础上的体系化认知，此种实证主义思路的权利确立方式，似乎更能有效解释中国大一统

社会之成长步骤与欧洲社会从封建步入工业革命以来的不同发展路径，而为我们的现代

性理解和反思增加一个别样的视角。以下尝试递进论证，对此做出初步的分析。
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〔１〕 参见冉昊：《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》，《环球法律评论》２００４年冬季号，第
４５１－４５９页；冉昊：《英美法系双重所有权与大陆法系物权债权二元划分的功能类比》，《环球法律评论》２００６年第
１期，第３２－４１页；冉昊：《论英美财产法中的产权概念及其制度功能》，《法律科学》２００６年第５期，第３３－４０页。



一　打破绝对性走向相对的“双重所有权”

人们对权利的思考，通常将其简化到“所有权”这一典型权利来进行，在强调公私分

立的大陆法系中，遂在此框架下确定了所有权绝对的神圣理念，〔２〕然后从绝对性的所有

权出发，演绎出一套财产权利群规范。但随着比较法学习的深入，我们会发现，“所有权”

并不当然就是绝对性的，至少从梅因的《古代法》（ＡｎｃｉｅｎｔＬａｗ）这一著作问世以来，人们
认识到在英美法系中已普遍划分出了普通法所有权与衡平所有权的双重所有权。其中，

“普通法所有权”为所有权的正统，而“衡平所有权”并不必然事先存在、却又时时存在，其

以承认“普通法所有权”为前提、同时又强调自己也是有效的，对前者起到了一种补充而

不否定又缓缓纠正的作用，在实际上改变了普通法规则所确定的权利义务配置。〔３〕 事实

上，这是一种基于不动产的运行实践而形成的认知，相较于大陆法系的人们基于对动产的

感知而形成的单一所有权认识，似乎更加复杂而费解，但若深入到英美法的形成和运行内

部，就可以看到对它的合理解释。

（一）理念上的合理性

英美法之法律理念和结构萌发于 １１世纪中期，在此后数百年的封建社会绵延中，分
封建地的组织形态成为当时英国社会各种制度背后的支配性因素，人们之间就土地———

一种可多维度使用的不动产———生发出的各种复杂关系，演化出其财产制度的开端，并以

此为原型衍生出英美法律的众多现代规则，从而与欧洲大陆几百年后通过革命迅速解体

封建社会、而重新生长形成的大陆 －罗马法形成了重大的区别。
１０６６年，法国公爵威廉打败哈罗德入主英格兰，遂采用法兰克大陆上通行的采邑分

封制来稳定自己的统治。据称，威廉以叛国罪名剥夺了本地反对者的一切封地，展开大规

模的分封行为来重新分配土地，他将其中的森林和１／７庄园留给自己，其余的按功绩和关
系亲疏分封给１８０个他最信任的臣属，以交换他们的效忠和服务。这些大封臣则再将自
己封地的一部分分封给他们的下属以换得相似的服务……同样的过程不断继续，据说当

时最多可达到８个层级的分封，最终形成了由诸多大小不等的封地联合而成的松散共同
体国家形态。〔４〕 在经历了威廉这一剥夺全境土地再重新分封的过程之后，所有的土地都

直接或间接来源于国王的观点在英国就逐渐被接受；再经过“索尔兹伯里盟誓”，〔５〕威廉
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其目的系在于以所有权之绝对性划出一个利益圈来对抗他人、特别是公权力的入侵，从而确立每个主体之自由。

大陆法系建立之时，资产阶级革命所预设的目的就是解放人，使每一个人都成为平等的主体，采取的手段就是要

使其能够自主地处分全部财产，在法律制度上就体现为赋予其绝对的所有权，进而各自决定自己的事务。

如衡平法不说：“不，不是这样，你弄错了，你适用的规则荒谬已极，而且早已过时，”而是说，“是的，当然是这样，

但这并不是事实的全部。你说 Ａ是这块土地的所有人，毫无疑问是这样的，但我必须补充的是，他（指 Ａ）必须
受信托所产生的债务的约束。”参见李红海著：《普通法的历史解读：从梅特兰开始》，清华大学出版社 ２００３年
版，第３２页。
这样一种国家形态，鲜明地对照于同时期东方各专制大帝国行政科层严密的独立共同体，与我们所熟悉的封建

中央皇权集权国家形式迥然不同，由此启发我们反思“封建社会”的真正含义和相应制度设置。

威廉于１０８６年召集所有英格兰封臣来到索尔兹伯里小镇，一律向他行臣服礼及宣誓效忠。在以后的所有次级
分封中，次一级封臣在对领主宣誓效忠的誓词中都必须附加一句“除效忠国王之外”，由此确立了所有封臣首先

须对国王效忠的义务，从而将欧洲大陆“附庸的附庸不是我的附庸”的传统改为了“附庸的附庸还是我的附庸”，

从而稳定了英格兰的封建统治。



基于他的征服（权），确立了全部英格兰土地都归属于他以及他的继承人的原则。

但在这一所有土地归属国王的认知基础上，英国社会运行的管控模式，却并不是我们

熟悉的所谓“普天之下莫非王土、率土之滨莫非王臣”的郡县制中央集权模式，而是我国

早在商周时期才采用的分封办法。〔６〕 之所以如此，根由即在于上文强调的封建（ｆｅｕｄａｌ，

本身的含义是指分封后形成了多个割据的“封地庄园”）制度，彼时欧洲的王权相对式微，

国王充其量不过是众多贵族中一个被冠以国王称号的贵族罢了，〔７〕并不具有大一统的专

制能力，要想获得其他贵族的支持，他就必须拿实质的利益去交换。而“在一个缺少稀有

金属、因而不能用金钱对服务支付酬劳的社会中，土地是君主对其主要支持者们进行酬

劳、并同时约束他们提供更多服务的最便利的工具”。〔８〕于是，国王不得不对各大贵族分

封“封地（也译为采邑）”并予“特恩”，将包括行政权、司法权、财政税收权等在内的对一

块封地的实质统治均拱手相让。从此，在这块土地上，“领主有权审判、收税，对地位低于

他的人发号施令，私战、私人铸币和私人监狱取代了国王的统治，”〔９〕国王不但无权干涉，

甚至连其官吏都不能进入封地。〔１０〕 此时，这块封地被认为已握在了封臣而不是国王的手

中，封臣一词 ｔｅｎａｎｔ的原意“掌握人”便由此而出。而按照自然法原理，对自己掌握不了

的东西，人是不可能支配的，因此只能由实际掌握的人支配。这样，对于每一块封地，虽然

其所有权源于国王，但其“掌握人”即封臣才能够真正地占有、支配并无限收益。

换言之，英国财产理念形成时期的现实实践是，一方面国王拥有全部土地，另一方面

则是各个封臣实际支配自己的一块土地而不受国王（或上级封臣）的任何干涉。显然，在

这种矛盾下，要同时保持二者又实现其各自制度功能的唯一办法就是：一方面认同所有权

的存在，另一方面却不赋予其绝对性的权利内容，从而制造一个内容空泛的名义所有权留

给国王，而让土地使用人拥有另一个有实际权能的所有权。这就是我们看到的梅因所谓

“双重所有权”，〔１１〕在英格兰国家发展的历史背景下，显然这种机制是合乎其现实逻辑并

具有理论上的合理性。

（二）实践上的合理性

对此理论上的合理性，英国人又是如何将其付诸实施而获得了实践上的合理性的呢？
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商周之后，秦汉以至明清，采行的社会管控办法则是“废封建置郡县”，以强大的皇权建立了政治、经济、军事和

公共权威高度集中的一元化集权社会。就此，两千余年来，以皇权为核心的专制制度，才一直是中国政治制度的

主导模式。在时间进入到当代后，我们在考虑自己的发展模式时对此不可不察，而需要首先认清中国完全不同

于欧陆以及英美的历史发展过程。关于封建社会之辨，可参见侯建新：《“封建主义”概念辨析》，《中国社会科

学》２００５年第６期，第１７３－１８８页。
ＰａｕｌＣｏｕｇｈｌａｎ，ＰｒｏｐｅｒｔｙＬａｗ，Ｇｉｌｌ＆ＭａｃｍｉｌｌａｎＬｔｄ．，１９９５，ｐ．１５．

Ｆ．Ｈ．ＬａｗｓｏｎａｎｄＢｅｒｎａｒｄＲｕｄｄｅｎ，ＴｈｅＬａｗｏｆＰｒｏｐｅｒｔｙ，３ｒｄｅｄ．，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００２，ｐ．７７．
ＷｉｌｌｉａｍＳｔｕｂｂｓ，ＴｈｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＨｉｓｔｏｒｙｏｆＥｎｇｌａｎｄ，ｉｎＩｔｓＯｒｉｇｉｎａｎｄＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ，Ｖｏｌ．Ｉ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ
Ｐｒｅｓｓ，２０１１，ｐ．２９２．
如国王会颁赐特别文件写明，“应某地领主兼某教堂主教某某的请求：在某主教的教堂所现有的，以及以后该教

堂靠上帝的恩宠所取得的庄园范围内，政府一切官员俱不得入内执行审判，收敛罚款或其他事物。此种权利俱

由该主教和他的继任者掌管。”参见朱寰主编：《世界中古史》，吉林人民出版社１９８１版，第２８１页。
但实际上，“双重所有权”一说是对梅因的一种误读。在英美法系自己的概念系统中，为了刻意区分于“所有权”

来表明对国王的尊重，下一层的权利最初系被称为封臣的保有权。后来随着臣服礼、宣誓效忠等仪式的去除，社

会调整的纽带不再是人身的依附，而径以土地本身取而代之，随之，“保有权”中的公法成分淡去，而其中的私法

内容则以“地产权”的概念另行辉煌起来，故而英美法的权利基础其实是“地产权”而非大陆法系的“所有权”。



我们知道，早期的法律（包含罗马法和普通法等在内），基于当时人们的理解能力和社会

历史条件，都是依靠程式的办法来解决纠纷的，即通过诉讼格式或令状〔１２〕等程序来提供

保护，然后从这些程序的隙缝中逐渐生长出来实体权利。因此，适用程式的不同、程式保

护的不同、保护方法的不同等等，都会改变权利生长的路径依赖而衍生出不同的实体权利

形态。

在我们熟悉的罗马法上，是用 ｄｏｍｉｎｉｕｍ来指称对于物的一种绝对权，而用 ｐｏｓｓｅｓｓｉｏ

指称对于物的事实上的控制而不是法律上的效力，二者的保护必须适用不同的诉讼令状，

对 ｄｏｍｉｎｉｕｍ的保护只能由 Ｖｉｎｄｉｃａｔｉｏ诉讼来进行，而对 ｐｏｓｓｅｓｓｉｏ则适用 Ｐｏｓｓｅｓｓｏｒｙｉｎｔｅｒ

ｄｉｃｔｓ等。Ｖｉｎｄｉｃａｔｉｏ被后人翻译为“返回所有物之诉”，从中逐渐形成了后世的绝对所有

权观念，Ｐｏｓｓｅｓｓｏｒｙｉｎｔｅｒｄｉｃｔｓ则为“占有强制令”，给予的救济仅仅是使当前的占有者保持

占有。由此，罗马法上的“所有”和“占有”之间就产生了明确的区分，并在后续理论的强

化下成为一道不可逾越的鸿沟。

而在英格兰古法上，Ｖｉｎｄｉｃａｔｉｏ的对应形式，在不动产诉讼中最初是“侵入（ｔｒｅｓｐａｓｓ）”

令状，后来细分以“收回地产（ｅｊｅｃｔｍｅｎｔ）”令状将其替代；在动产诉讼中是“追索侵害物

（ｔｒｏｖｅｒ）”〔１３〕令状和后来的“返还扣留物（ｄｅｔｉｎｕｅ）”〔１４〕令状。但无论是“侵入”还是“收回

地产”令状，其中所规定保护的，都是不动产的“保有权”（ｓｅｉｓｉｎ）而不是所有权，在“英国

法中，对于一个试图收回不动产的原告来说，从不存在作为其案件要素的、在绝对权利的

意义上证明所有权的必要性。普通法不是从所有权或占有的概念，而是从梅特兰名之为

‘第三者依法占有’的概念入手的。”〔１５〕不仅如此，无论是“收回地产”还是“返还扣留物”

令状，其所提供的救济都是施压被告敦促其交出该物给原告，至于该物的所有权究竟归

谁，则在所不问；而且这些令状也并不专属于所有权人，即使是没有所有权的人，同样可申

请适用这些令状，而作为原告，他们在其中需要证明的，仅仅是比较于作为实际占有人之

被告所拥有的占有权，他拥有一个更优的权利。〔１６〕 这样，“所有”还是“占有”就不再是关
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所谓“令状”，最初即是国王对巡回法官授予的专门命令，法官依此授权可命令审判中的地方各当事人对照执

行。由于英国法治形成初期，国王的中央集权能力有限，地方法院会试图对抗国王来维护自己的审判收益，遂采

取死抠字眼的办法来限制国王所颁令状的影响范围，令状上写了是“保有”的、就不能扩大到“所有”，写了是“侵

入人”的就不适用于“进入人”……从而形成了后来每一类令状适用的固化，再逐渐类型化，成为当事人提起诉

讼的必需要件。

追索侵害物之诉为间接侵权行为之诉的一种。起初仅当动产遗失后拾得的人不将其返还遗失人时可以运用，因

此它只限于动产，因为不动产是不可能“遗失”的。晚期，其适用慢慢扩展，即使是遗失物以外的其他动产被他

人错误占有或毁坏时，原告也都可以此令状提起诉讼。

也有学者译为“非法留置的动产恢复”令状或“非法扣押之诉”，早先只适用于与寄托有关的情况，如甲将物寄放

在乙处，约定一段时间后取回，结果到期后乙不将此物归还给甲，此时就可申请此令状。因此，早期这种令状仅

适用于开始时合法取得、后来成为非法持有的侵权行为情况，但后来也可适用于一开始就是错误持有的情况，这

样就与“非法强占的动产恢复”（ｒｅｐｌｅｖｉｎ）令状基本相同了，只是在前者中，可以拒绝返还原物而以物之价值替代
赔偿，在后者中，除非原物返还已不可能，否则不可以要求价值赔偿。

［澳］瑞安著：《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１６８页。原译者在此译为
“第三者依法占有”的 ｓｅｉｓｉｎ现在通常是翻译为“保有”。

→这里实际上牵涉到所有 占有的复杂转换过程，英美法上就此发生的令状拟制更替、国王和地方法庭之间的

竞争和倾轧，绵延数百年，比正文的极简概括要复杂得多，参见冉昊：《论英美财产法中的产权概念及其制度功

能》，《法律科学》２００６年第５期，第３７－３９页。



键，谁都可以“所有”，重要的只是谁的“所有”比现在的实际占有人更优。

在这样一种观念的内在影响下，在人类尚不具备强大理性而会自然遵循经验思维的

那个时代，当人们面临各种相互冲突的权利时，就不是去穷追所有权，而只是在具体比较

中来确立一个“比动产的实际占有人更优的权利”。于是，英国 １３世纪的法律在实际上

承认了所有权的相对性，就象梅特兰所注意到的，“一个故事在另一个故事被讲述以前总

是好的。一种所有权在更古老的权利被证明以前也总是有效的。没有人曾被要求证明一

项所有权的有效性来对抗一切人；甚至，在一桩有关所有权的诉讼中，如果他证明了一项

比他所攻击的人的权利更古老的权利，那也就足够了。”〔１７〕

二　产权术语承载下“相对性”确立的普遍化

由上，进入到英美法的历史背景下，“所有权”就的确并不是单一绝对的，而可以划分

出双重甚至多重的存在；以此为基，就如同“雅典人对物主张权利只意味着较 Ａ、Ｂ或 Ｃ有

更优越的权利”一样，〔１８〕英美法也重复着古代这种意识，开启了对一系列相对有效的权利

的承认；进一步，就此天然地容纳了一种比较方法的司法应用，采纳统一的产权（ｔｉｔｌｅ）术

语在不同场景下对各个当事人的主张进行动态衡量、对优者予以确立和保护。笔者将此

称为“权利的相对性确立”，而与数百年后大陆法系通过立法理性预先对权利做出绝对确

立的办法相对比，二者产生了重大的差异。

（一）权利的相对性确立

所谓相对性（ｒｅｌａｔｉｖｉｔｙ），从静态来看，系指就一项财产，无论其是有体物还是无体物、

动产还是不动产，对其的从完满到不完满的权利，都是一项单独的产权；而无论外在看是

否完满，就此产权本身都视为完整，即每个权利在单独存在时都是一个“绝对权利”，从权

利内容到保护范围都具备剩余性性质（ｒｅｓｉｄｕａｒｙｃｈａｒａｃｔｅｒ）〔１９〕。举例而言，对一块土地，甲

最先获得了它，自由持有；后来乙租赁之，租赁持有；再后来乙为向丙借款，又以其做成抵

押，于是，甲、乙、丙分别对此块土地享有了自由持有地产权、租赁持有地产权和抵押权。

在不发生冲突时，尽管三个主体对土地的这些权利的性质、作用和时间长短各不相同，但

从形式上看，它们各自均是一项完整的产权，相互完全平等。

在此基础上，就形成了对“权利的相对性确立”重要的动态理解：即由于每个权利单

独看都是完整的，故而其保护范围在权利冲突发生以前就是不确定的，所以任一产权的效

力就无法预先确立为绝对的高或低，而只能由法庭在实际出现在诉讼中的各方当事人之

间实施具体比较，谁的较高、谁的就是好产权（ａｇｏｏｄｔｉｔｌｅ），得以在本案中被确立为有效

·７４·
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〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

Ｗ．Ｍａｉｔｌａｎｄ＆Ｆ．Ｐｏｌｌｏｃｋ，ＴｈｅＨｉｓｔｏｒｙｏｆＥｎｇｌｉｓｈＬａｗｂｅｆｏｒｅｔｈｅＴｉｍｅｏｆＥｄｗａｒｄＩ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９６８，
ｐ．９３．
Ａ．Ｒ．Ｗ．Ｈａｒｒｉｓｏｎ，ＴｈｅＬａｗｏｆＡｔｈｅｎｓ，ＣｌａｒｅｎｄｏｎＰｒｅｓｓ，１９６８，ｐ．２０１．
英美学者认为，所有权的特征不是绝对、不是单一，而是权利人对于所拥有之物具有剩余性权利。大陆民法对所

有权采取的“弹力性”解释中，也将弹力的源泉委诸所有权人所掌握的剩余控制权（未设定的决策和实施权）和

剩余收益权（设定关系结束之后的剩余收益的取得）。



权利，获得完整保护；另一方相对于它则成为坏产权（ａｂａｄｔｉｔｌｅ），在本案中不被确立有效

权利，就丧失保护。〔２０〕但在所谓的好和坏之间，并没有绝对的界限，仅仅是在这个特定场

景中进行高下比较，如果换个场景，结果就可能完全不同了。至于是否还有其他没有出现

在本场景中的更高产权则在所不问，被认为是坏产权的一方当事人也不能以还有比对方

更好的产权的存在为理由，而拒绝向对方承担责任。“英国法律人所问或试图表明的并

不是谁是绝对意义上的所有人，而是哪一个争议人对争议物有更好的产权……英国法的

产权是个相对的概念，法庭倾听出现在法庭上的当事人的主张，并在比较和联系过这些主

张后，依据哪个是更好的产权而在他们之间做出判决，在此诉讼程序中，任何潜在的或假

设的其他人的主张都与此无关并被排除在外。简而言之，对物的权利之争议的结果取决

于谁在法庭上出现。这意味着这样一种假定的可能性———尽管并不太真实：随着不同的、

一个比一个好的产权的持有人陆续申明自己的主张，将发生一系列法律诉讼，而且其中每

个胜者都各不相同……如果你在街上捡到一件珠宝，另一人将它从你这拿走不愿还给你，

你就可将他告上法庭要回珠宝的全部价值，即使很明显还存在着一个第三人对此珠宝的

产权比你们两个的都好。拿走珠宝的人不能通过指出你的产权是有缺陷的来否定你的主

张，他必须支付给你该珠宝的全部价值，而不是什么少一些的、表明你有的不过是个占有

性产权（ｐｏｓｓｅｓｓｏｒｙｔｉｔｌｅ）的数目。”〔２１〕

上述财产占有的例子是对权利的相对性确立最初、也最鲜活的说明，在这方面的重要

先例 Ａｒｍｏｒｙ诉 Ｄｅｌａｍｉｒｉｅ案（１７２２）、〔２２〕Ｐａｒｋｅｒ诉英国航空公司董事会案〔２３〕等都是围绕占

有问题展开的。由于 Ａｒｍｏｒｙ案年代已相对久远，篇幅所限，此处我们径以后一案例为例

进行说明。原告帕克（Ｐａｒｋｅｒ）在伦敦希思罗机场乘机，当他待在机场休息室时，他在地板

上发现了一个金手镯，遂交给经营机场的英国航空公司董事会的一个雇员，要求如果没找

到真正的所有人就将手镯退还给他，但董事会没有这样做，却以 ８５０英镑将该手镯出售。

于是帕克提起诉讼，主张基于他对手镯的发现，他已对此手镯取得了一个比董事会的产权

更高的产权，因此董事会的出售构成了对他的侵占侵权（ｔｈｅｔｏｒｔｏｆｃｏｎｖｅｒｓｉｏｎ），应赔偿本

金８５０英镑及利息。郡法院和上诉法院的判决都支持了帕克，认为他通过占有而获得对

手镯的一个产权，而董事会不能证明他们在帕克之前有一个占有，就没有一个比之更高的

产权，只能败诉。法院指出，对于允许大众通行的土地，占据人必须要先采取过一些积极

的措施，如贴出告示等，他对此土地上的动产的产权，才能胜过动产发现人的产权。而如

果没有此类措施，则任何后来的占有人，包括手镯被拿给他估价的珠宝商（保管性产权）、

甚至从董事会处购买手镯的人，帕克的产权相较于他们的产权都发生在先，因而都构成一

个较优的产权而获得保护。

·８４·
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〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

没有证据确认高低的，则为可疑产权（ａｄｏｕｂｔｆｕｌｔｉｔｌｅ），ＰａｕｌＣｏｕｇｈｌａｎ，ＰｒｏｐｅｒｔｙＬａｗ，Ｇｉｌｌ＆ＭａｃｍｉｌｌａｎＬｔｄ．，１９９５，
ｐ．１１．英美法文献中称此为产权的质量（ｑｕａｌｉｔｙ）。这里采用的“好、坏（ｇｏｏｄ／ｂａｄ）”等习惯性称谓，主要意味着的
只是不同产权彼此的强弱，但多多少少还是带着一点道德评价的意味的。

Ｗ．Ｔ．ＭｕｒｐｈｙａｎｄＳｉｍｏｎＲｏｂｅｒｔｓ，ＵｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇＰｒｏｐｅｒｔｙＬａｗ，Ｓｗｅｅｔ＆Ｍａｘｗｅｌｌ，３ｒｄｅｄ．，１９９８，ｐｐ．６０－６２．
Ａｒｍｏｒｙｖ．Ｄｅｌａｍｉｒｉｅ（１７２２），９３Ｅ．Ｒ．６６４．
Ｐａｒｋｅｒｖ．ＢｒｉｔｉｓｈＡｉｒｗａｙＢｏａｒｄ（１９８２），Ｑ．Ｂ．１００４．



以这个重要先例来具体理解“权利的‘相对性’确立”，我们看到：首先，在同一个物

上，可以有多个原始产权基于一定的法律事实而各自产生，它们有的是持有性的、有的是

占有性的、也可能是所有性的，但这种性质上的不同并不重要，（在不发生冲突时，）它们

各自都是一个良好的权利，具有完整的效力，彼此没有强弱之别，可以对抗（在更好产权

人出现之前的）一切人；然后，随着物的流转，这些产权分别依照普通法的一般规则———

ｎｅｍｏｄａｔ规则以同等大小和性质发生着传递，ｎｅｍｏｄａｔ规则的意思是“无论何人不得以大
于其所有之权利给与他人”，〔２４〕意味着人们处分其财产时不能授予其他人比他自己的更

好的产权。进一步，在复杂的交往和流动中，当不同当事人的产权主张间发生冲突时，则

循产权链向其各自的源头回溯，用这些源头的产权来两两比较。无论一个产权上存在着

多大的瑕疵，只要在这个具体比较中，相对于冲突的对方，其相对更优，比如占有时间在

先、或者符合衡平格言、抑或（在现代法经济学等实证思维下）总体成本更低，就足够在本

案中被确立为一个有效权利而获得保护。

（二）产权术语对相对性的普遍承载

在上文的论述中多次使用了“产权”〔２５〕这一术语，而不是“所有权（ｏｗｎｅｒｓｈｉｐ）”或“财
产权（ｐｒｏｐｅｒｔｙ）”等大陆法系概念，事实上，法律系统的实施依赖于其概念的联动，〔２６〕秉持
“问题性思维”〔２７〕的英美法正是承载于“产权”这类特有术语之中的。“在英美法上，对所

有权或财产权的使用其实更多的是在没有争议时，而不管为了什么原因，一旦对其需要更

精确时，法律人通常更倾向于使用另一个不同的术语：ｔｉｔｌｅ（产权）”。〔２８〕

回溯其土地法的历史渊源来认读，ｔｉｔｌｅ产生于中世纪初期，最初是一个诉讼上的术
语，指一个人取得其土地权益的依据，如一个人系依据分封仪式取得土地的，那么分封仪

式就是他的依据（ｔｉｔｌｅ）；系依据契据转让取得土地的，契据就是他的依据（ｔｉｔｌｅ）；系依据占
有取得土地的，占有就是他的依据（ｔｉｔｌｅ）。因此，当多个人都对同一块土地主张权益、而
权益内容又发生了冲突时，法庭就会来分别比较〔２９〕他们各自主张土地权益的依据（ｔｉｔｌｅ），

·９４·
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〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

ｎｅｍｏｄａｔ规则即ｎｅｍｏｄａｔｑｕｏｄｎｏｎｈａｂｅｔ（ｎｏｏｎｅｇｉｖｅｓｗｈａｔｈｅｄｏｅｓｎｏｔｈａｖｅ，自己所没有的就不能给予），参见史尚
宽著：《物权法论》，中国政法大学出版社２０００年版，第５５８页。英国１９７９《货物买卖法》第２１条并明确规定了，
购买人的诚信不能免除 ｎｅｍｏｄａｔ规则对他的效力。ＧｒａｈａｍＢａｔｔｅｒｓｂｙ，ＡＲｅｃｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎｏｆＰｒｏｐｅｒｔｙａｎｄＴｉｔｌｅｉｎｔｈｅ
ＳａｌｅｏｆＧｏｏｄｓＡｃｔ，ＪｏｕｒｎａｌｏｆＢｕｓｉｎｅｓｓＬａｗ，２００１，ＪａｎｕａｒｙＩｓｓｕｅ．
此“产权（ｔｉｔｌｅ）”不同于现代经济学帝国中泛滥使用的“产权（ｐｒｏｐｅｒｔｙ）”一词，后者其实就是法学中的“财产权”
（ｐｒｏｐｅｒｔｙ）概念，只是由于翻译的原因产生了最初字面的差异，而在后来的中文使用中逐渐形成了不同的学科传
统和辐射。但饶有趣味的是，虽然在古典经济学中，产权（ｐｒｏｐｅｒｔｙ）被认为只是一个既定的事实，但在现代制度
经济学中，已普遍认为产权的优劣是在讨价还价的契约等交易过程中，通过相互衡量这些权利量的大小而比较

决定的。可见，虽然其各自的英文原初术语不同，现代经济学知识却与本文从法学维度论述的产权（ｔｉｔｌｅ）的相
对性具有良好的呼应。

在此强调是“概念的联动”、而不是原子化的概念本身在维持系统的运行。因为所谓概念，是对现实生活中一类

现象的概括和表征，但现实生活不是严密的数学，同类现象的个体之间于大同之下总归小异，而由于当代科技社

会、风险社会、全球化社会下事物普遍的互联互生，外部性无限增强，影响个体不断变动，以致抽象的类同化概念

日益难以反映其真实特征；反过来说，那些无比严格、不允许例外的概念也就不可能是对现实的真切反映。在这

个意义上，不依赖于严格概念的英美方法论，非常值得在走过了概念严格化阶段后的现代人们再给予充分的重视。

参见〔日〕大木雅夫著：《比较法》，范愉译，法律出版社１９９９年版，第１２２页。

Ｗ．Ｔ．ＭｕｒｐｈｙａｎｄＳｉｍｏｎＲｏｂｅｒｔｓ，ＵｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇＰｒｏｐｅｒｔｙＬａｗ，Ｓｗｅｅｔ＆Ｍａｘｗｅｌｌ，３ｒｄｅｄ．，１９９８，ｐｐ．５３－５４．
其比较的方法不是如我们基于现代实践想象的由各方提交书面证据等，一旦证据不能取得，就难以做出合理的

判断，而主要是依靠从当地挑选１２个熟人组成陪审团的方法，在事实上发挥了熟人社会的制约机理，可以比较
轻松而大概率正确地判断出各当事人所主张 ｔｉｔｌｅ的真实性和时间早晚。



哪个依据在时间上是更早的，就更高更好，成为“优产权”而获得保护。

渐渐地，在长期的使用中，ｔｉｔｌｅ的程序含义被简化而直接指代向权益本身，演化出实

体权利的含义来。进一步，在英美法借助类推合法性进行的经验型发展〔３０〕中，这一土地

法中的工具也为其他法律关系所模拟适用来解决纠纷，于是，ｔｉｔｌｅ的外延范围不断扩大，

逐渐包括了财产上的任何权能。“（产权这个术语的第一个意思是财产权得以建立的工

具，如常用的‘产权链’这一短语；）除此以外，它有时还被作为‘土地上的利益’的同义词；

有时被用来指具有上述财产权的某一项或另一项内涵；有时等同于‘完全财产权’；还有

时指‘所有权’或其中的若干方面”。〔３１〕

Ｔｉｔｌｅ一词在现在英美法律语言中具有三种含义，“①构成控制或处分财产的法律权

利的所有元素（如所有权、占有和保管）的集合；人们与为其所有的财产之间的法律联系。

②人们对其财产上的所有权的法律证明；能构成此类证明的法律文件，如契据（ｄｅｅｄ）。

③法令的名字。”〔３２〕显然在这三种含义中，涉及本文研究的是前两种含义的合体，笔者将

其译为“产权”，对应于中文法律学术体系中表达类似含义的其他几个相对固定术语：所

有权（ｏｗｎｅｒｓｈｉｐ）、财产权（ｐｒｏｐｅｒｔｙ）、权利（ｒｉｇｈｔ）和利益（ｉｎｔｅｒｅｓｔ）。在英美人的理解中，

它们之间的区别是明显的：财产权（ｐｒｏｐｅｒｔｙ）是“在作财产性权利理解时经常指向完整的

所有权，并倾向于强调静态的权利状态”；而利益（ｉｎｔｅｒｅｓｔ）“既可以综合地指向请求、特

许、权能和豁免的变动集合，也可以分别指这其中的任一个”，强调的是利益人的一种获

利或好处，至于能否转化为财产权获得保护倒在其次；产权（ｔｉｔｌｅ）“则经常与ｔｏ连用，其后

加上作为权利对象的财产体，强调人们与其财产之间的一种法律联系，由此进行动态的比

较，多用于证明问题和转让机制中”。〔３３〕

综上可见，“产权”既在实体意义上使用，展现了影响权利载体的整体图景，也历史地

隐含有强烈的程序意义，说明了某项权利的具体性质、基础和来源。一旦发生纠纷时，英

美法律思维的习惯就是使用“产权”概念来在当事人之间进行比较。不管争议各方主张

的是大陆法系理解为完整的所有权类型、还是受限制的用益权、抵押权、债权或者其他什

么利益，都一视同仁地认为当事人享有一个完整的产权，要求对这个产权进行保护。这

样，各方拥有的都是产权，大陆法系那种预设权利类型高低的绝对确立方法就无法再适用

了：不能再直接说我有物权，你有债权，物权优先，因此要保护我而否定你；或者你的是用

益权，我的是所有权，而所有权具有完全之权限，用益权仅是定限物权，所以胜出的肯定就

是我的而不是你的。因为现在，你有的是一个产权，我有的也是一个产权，单从概念形式

上，产权 ＝产权，而不能说产权 ＞产权或产权 ＜产权。

由此，在“产权”术语的承载下，通过比较而在个案确立权利的相对性办法就得到了

·０５·
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相对于“经验型发展”获得的合法性基础，大陆法系是在数百年后以革命打破旧有秩序，通过概念的系统建构来

重新生成的逻辑合法性。不过对于欧陆与英美的这一差异，在我们过去“学习西方”的时间和心情迫切下，被人

们相对忽略，而未注意到由此带来的英美法下、与我们继受之大陆法系完全不同的部门法混同性、公法私法模糊

性等基本结构差异。

ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＬａｗＩｎｓｔｉｔｕｔｅ，ＲｅｓｔａｔｅｍｅｎｔｏｆｔｈｅＬａｗｏｆＰｒｏｐｅｒｔｙ，ＴｅｎｔａｔｉｖｅＤｒａｆｔＮｏ．１，１９２９，ｐ．１１．

Ｂｌａｃｋ’ｓＬａｗＤｉｃｔｉｏｎａｒｙ，ＢｒｙａｎＡ．Ｇａｒｎｅｒａｓｅｄｉｔｏｒｉｎｃｈｉｅｆ，７ｔｈｅｄ．，ＷｅｓｔＧｒｏｕｐ，１９９９，ｐｐ．１４９３－１４９４．
ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＬａｗＩｎｓｔｉｔｕｔｅ，ＲｅｓｔａｔｅｍｅｎｔｏｆｔｈｅＬａｗｏｆＰｒｏｐｅｒｔｙ，ＴｅｎｔａｔｉｖｅＤｒａｆｔＮｏ．１，１９２９，ｐ．１６．



普遍运行，其不依靠逻辑建构的系统立法来预先设定权利的类型和绝对效力，而是依托情

境思维综合考量具体案情下的多项因素来比较各方当事人主张的具体内容，将其中较优

的确立为本案下的权利、使其获得保护，对应的主张则经比较较劣而不能（在本案中）确

立为权利，便不会得到保护。〔３４〕

三　权利“相对性”确立下带来的线形权利群结构

借助于“产权”术语的承载运行，英美法中普遍贯穿了权利的相对性确立办法，承认

一系列独立权利的平行继起，直待发生冲突时再来具体比较谁更优而给予个案保护。〔３５〕

由此，绝对性与相对性的不同起点，就给两大法系的（财产）权利群带来了完全不同的

结构。

（一）英美财产法的线形产权链结构

英美法最初发端于源自土地不动产实践的财产法，在其中，“普通法发展了一种原

则：连续的土地占有会产生一系列权利，一项权利能有效对抗一切由于没有更古老因而更

有效的权利的人，这些权利的相对有效性根据其被主张的时间而有所不同。”〔３６〕因此，英

美法财产权利认定的整体图景，就可以形象化为一根线形的平滑产权链，其中的各个环节

之间都平滑而平等，唯一的区别只在于哪一个节点更靠近些链子的源头。这里没有任何

一个节点凸显出来，而被称为“所有权”等什么特别的权利类型，因为即使是所有人在主

张自己的所有权时，也没有一个像“返还所有物之诉”（ｖｉｎｄｉｃａｔｉｏ）那样的特别诉讼格式，

而同样是采取比较的办法，用真实所有权来表明他的占有尚在现实占有人之先、故而对后

者构成优产权而胜出。“在英国财产法的概念结构中，真实所有权和占有性产权之间的

区别的实质只是，在先和在后取得占有之间的差别，”〔３７〕所有人拥有的，与其说是一个所

有权，毋宁说是一个最先的占有权。

但这并不是说线形产权链上的各种权利都是一模一样的，事实上，英国法完全承认所

·１５·
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〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

遗憾的是，对于内摄于英美司法理性中的这一相对性特征，我们由于没有相同的实践支撑，特别是汉语本身依语

法是一种不具逻辑性的语言，因而在比较法的进入中，找不到一个术语来完全对应 ｔｉｔｌｅ，只能混用其他概念，而
就此忽略了其所承载的“相对性确立”之实质制度功能。

当然笔者也深知，一旦放弃所有权设定的绝对因素而进入“相对性”的理解，立刻就会带来后续的困惑：英美法

上的权利究竟以什么为标志？是否承认人身、财产等自然法权利的存在，如果承认的话，它们也是相对的吗？还

具有对世效应吗？如果具有的话，其基础不是绝对的默示外观，又在哪里？这一问题非常宏大，背后牵涉到自然

法学与实证法学的差异和融合、立法理性与司法理性的嫁接与互通等，笔者对此暂时的思考是：在私法视野下，

一切法律关系如果无法还原到“所有”这个原点上，就无法再被一步一步地进行逻辑推演，因而无法寻找到其存

在的合法性。因此对英美法整体首先就要从宏观上放弃公法私法的二元分野而通过历史来理解，从英国大宪章

到美国宪法历次修正案，其最重要的“所有权”问题都是通过宪法运行来保护的；与此同时还必须放弃程序法和

实体法的区隔，记住案例法系最重要的那句格言“救济先于权利（ＲｅｍｅｄｙＰｒｅｃｅｄｅｓＲｉｇｈｔｓ）”。简言之，要理解大
陆法系，单从其法定权利形态入手，即可知一二；而要理解英美法系“这一麻袋琐屑的东西”，就必须接受其“整

体性”特征，完全了解它的经验历史和司法运行后方能渐得其实。参见 Ｓ．Ｆ．Ｃ．Ｍｉｌｓｏｍ，ＨｉｓｔｏｒｉｃａｌＦｏｕｎｄａｔｉｏｎｓｏｆ

ｔｈｅＣｏｍｍｏｎＬａｗ，２ｎｄｅｄ．，Ｂｕｔｔｅｒｗｏｒｔｈｓ，Ｌｏｎｄｏｎ，１９８１，ＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎＩ。
［澳］瑞安著：《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１６８页。

Ｗ．Ｔ．ＭｕｒｐｈｙａｎｄＳｉｍｏｎＲｏｂｅｒｔｓ，ＵｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇＰｒｏｐｅｒｔｙＬａｗ，Ｓｗｅｅｔ＆Ｍａｘｗｅｌｌ，３ｒｄｅｄ．，１９９８，ｐ．６０．



有权具有不同的程度，如限嗣继承地产权（ｆｅｅｔａｉｌ）人和终身地产权（ｌｉｆｅｅｓｔａｔｅ）人都是地

产的所有人，其享有所有权的程度却比不上不限嗣继承地产权（ｆｅｅｓｉｍｐｌｅ）人。〔３８〕 但“地

产权的划分主要依据其保有时间长短的‘量’”，〔３９〕它们之间的这种差异只是量上的，而

不是质和属上的，只要在各自的时间期间内，所有地产权都具有相同的权利内容，都可以

出售、抵押、赠与、出租、回复、入股和证券化……并适用同一的救济回复方式和处分让与

格式。

举例来说，Ａ对一块土地拥有不限嗣继承地产权，约定将此土地转让给 Ｂ终生使用、

Ｂ死后由 Ｃ再使用终生、直至 Ｃ死亡时再由 Ａ取回。这样，在同一条平行线上就分割出

两个终生地产权和一个将来行使的不限嗣继承地产权，共同形成了射线状的一个土地财

产权利群构造。而特别重要的是，在这样的构造形状下，这三个产权虽然在实际占有的顺

序上先后相继，但却是在 Ａ做出这些约定的同时一起出现在射线上而均成为了现实的地

产权，只是其各自的体现方式不同，其中 Ｂ的体现在占有中（ｉｎｐｏｓｓｅｓｓｉｏｎ）、Ｃ的体现在余

剩中（ｉｎｒｅｍａｉｎｄｅｒ）、而 Ａ的体现在回复中（ｉｎｒｅｖｅｒｓｉｏｎ），前者赋予了 Ｂ现实占有和利用

土地的权利，后二者也同样是现实权利，只不过是将在未来获得不动产的占有。三者并存

于彼此，分别发生着（属于自己权利内容的）效力，因而性质上没有高低之分，一旦发生冲

突时，并没有谁当然地劣于谁而丧失保护，而需进行具体的比较来确定权利的归属。

（二）大陆财产法以所有权为顶点的伞形结构

与英美这一线形产权链形成了鲜明的对比，我们所熟悉的大陆法系财产权利群，所形

成的则是一种从所有权出发、再向下挥发出一个个限定物权的层级性伞形结构。在这样

的结构形状下，伞尖只有一个，那就是所有权，成为全部构造的唯一根源；其他权利的生

成，只能以此为权源，将其一部分分割出来形成各种其他权利挂于伞下；对这些权利之保

护的考量，相应地也就都必须以伞顶之完整维护为前提，否则“皮之不存，毛将焉附”！简

言之，相较于高踞于顶端的所有权的完全性，其他蜷缩于伞盖之下的权利都成为了限定性

的，“所有权是对物的全面而有弹性的单一支配权，用益物权则仅得对物的一定方向为支

配。在所有权弹性力的作用下，全面的支配与一面的支配，形成质的区别。”〔４０〕

为什么两大法系的财产权会有这样大的差异，进而在形象化后显出完全不同的结构

来呢？笔者以为，这是因为在英国从不动产法发端、类推改良而发展出自己的经验理性法

系几百年后，大陆法系才经由迅疾革命来着手建构自己的逻辑理性法系，而此时的时代基

础和人们反思能力都已有了很大的不同：在反动于中世纪的黑暗而急切确立个人独立主

体地位的时代需要下，大陆法系人们基于动产只能同时被一个人使用的经验感受，〔４１〕强

化反思，揉捏出了一个似是而非的先验公理———一物一权：一个物只有一个主人，一个物

·２５·
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如前正文所述，英美法自封建社会缓缓改良绵延而来，因此其各种产权的名称还保留着最初的原始形态，ｆｅｅ
ｓｉｍｐｌｅ意为不限嗣继承地产权、ｆｅｅｔａｉｌ意为限嗣继承地产权，其中的 ｆｅｅ本意上就是“封地”。所有这些产权都是
土地上的一种地产权（ｅｓｔａｔｅ），地产权即是英美法上最基本的权利单位。
ＣｈｅｓｈｉｒｅＧ．Ｃ，ＴｈｅＭｏｄｅｒｎＬａｗｏｆＲｅａｌＰｒｏｐｅｒｔｙ，Ｂｕｔｔｅｒｗｏｒｔｈ＆Ｃｏ．ＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓＬｔｄ．，１９５８，ｐ．３１．
史尚宽著：《物权法论》，中国政法大学出版社２０００年版，第３页。
所以其实只要我们破除来自动产的经验思维限制，而更多关注不动产的使用实践，立刻就会发现其上有多权在

同时良好地运行着。



上只能有一个绝对的所有权。这样，从权利的形成来看，一个物上只能有一个所有权，那

么其他一切对物的权利就都不可能是所有权的平行位移，而只能是所有权人将自己部分

权利的暂时让渡，由此形成的就是一种对他人（所有权人）之物的外在的权利，自然绝不

能与天赋神圣的财产权利相提并论，而始终低于作为自物权的所有权；反过来从权利的保

护来看，其他权利既然均是基于所有权的暂时分离而生，作为派生之物最终也必然都反弹

回归于原权，因此整个财产群制度体系的设计就是围绕回复所有权来保护所有权的完整，

而不是对分离后各个权利的平等保护、以使它们具有充分的可交易性和可处分性、营造多

种权利的丰富运动体系。简言之，在大陆法系下，只有所有权人才是财产的唯一主人，其

他权利都由它派生而出，因此，所有权是自物权，其他的则都是产生于所有权人之财产的

他物权，因此在性质上区分于所有权、在效力上示弱于所有权———一个“他”字，道尽了一

切物权和所有权之间的地位差距和无限鸿沟。

这条横亘于所有权与他物权之间的鸿沟，导致在收益安排上，人们对后续生活变化带

来的各种新增权能利益，〔４２〕自动地产生一种归诸所有权人、而排斥其他权利人获得的倾

向；在处分制度上，除了特定明示例外，必须遵循自物权优于他物权、物权优于债权等预定

类型下的普遍规则，而日益阻碍了他物权的自由流转。相比之下，线形产权链上的各个节

点性质同一，没有人会认为其中一个是以土地实体为对象、而其他的则是以实体再抽象权

利的部分为对象、因而前者当然高于后者的情况。“在法律人眼中，佃农／租户也是土地

所有人”，〔４３〕在这里，各个产权人都可以充满自信地说自己是土地的所有人，大家拥有的

都是自物权，而没有哪个是他物权，同属一个行列，地位相互平等，没有谁决定了谁，也没

有谁需要特别的回复保护，自然也就没有什么鸿沟阻碍任何一种权利的独立存在和流转

运行。

四　线形结构下灵活认定权利的丰富应用

观念上的认识带来制度上的应用，随着这样的一条人造鸿沟的消失，较之于所有权高

踞顶端的伞形结构，在相对性确立的权利的线形构造下，各种权益的独立存在和自由流转

就得以松绑，为现代社会带来了丰富的灵活应用。

（一）权利根源多元化带来的合理保护

对应着物上一个绝对性权利的消失和多个平行性权利的并存，有学者指出财产体系

可分为一元名义制的（ｕｎｉｔｉｔｕｌａｒ）和多元名义制的（ｍｕｌｔｉｔｉｔｕｌａｒ）。其中，罗马法以来的理解

是一元名义制的，因为它只有一个产权之根，各个权利都只能源此而出，即如果所有权属
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所谓“新增权能利益”，传统认识主要是指自然孳息和法定孳息的增长，而在现在，还出现了很多由于社会交往

互动增强而发生多种外部性带来的权利人本人无预期的增益，典型如公共投资修建高速铁路导致路边土地的急

速升值。按照传统自然法理论，土地是财富之父，劳动是财富之母，对于在自我土地财产上劳动带来的孳息等权

益增长，归于财产所有权人，当然公正合理；但现在对于非由于自己的任何劳动而仅仅借助他事物的外部性带来

的增值，仍然惯性因循传统原理完全归诸所有权人，从整体社会的价值分配而言，是否还具备完全的合理性？
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于Ａ，就不存在途径使Ｂ通达至此根源。“说我有一个东西，就必然意味着你没有它，因为

如果它是你的，它又如何归我呢？这样的思维由此倾向于消灭一切居于所有权和非所有

权之间的中间可能性。结果就是，当人们想在多人间分配土地上的权利时，他们更愿意采

用一种，至少在表面上看来，能避免对所有权分割的方式”。〔４４〕 “个人所有权的法律强烈

地拒绝碎片化，在每个交易中，所有权要么被整个转移、要么就一点没转移。”〔４５〕

对此，我们借用前述例子（简化为 Ａ将自己的土地给 Ｂ使用终生后收回）来看，按照

大陆法系的理解，就是 Ａ有一个标签为“所有权”的盒子，然后打开掏出其中一部份给了

Ｂ，从外观上看，盒子本身始终完整，也就是说，Ａ仍旧拥有全部的所有权，只是部分权能

暂时横向分割借与了他人，以后则终将回到此盒中；而按照英美法系的理解，是 Ａ有一根

标签为“不限嗣继承地产权”的长长的射线，然后纵向截取其中一段给了 Ｂ，从外观上看，

这个射线少了一段，但其后面的部分却毫发无损由 Ａ继续拥有，Ａ并额外获得了一个复

归权，在 Ｂ线段到头的时点发挥作用使自己恢复占有。这样，财产就并不只有要么在盒

中、要么在盒外的两种状态，Ａ和 Ｂ之间也不再是非此即彼的 Ａ有、Ｂ则没有的关系，而完

全可以根据不同的时间安排来首尾相继、彼此回溯，在 Ｂ使用终身后，自然回转到 Ａ的手

中继续支配和受益。

因此，普通法以来的财产体系就是多元名义制的，有着多个产权之根，不同的权利可

以有不同的渊源，即使 Ａ有所有权，Ｂ仍然有可能通达另一个根源而成为独立的权利。〔４６〕

“这就在原则上否认了所有权的一体性，创设了一种有利于其它形式的所有权分离的精

神氛围”，〔４７〕促进整个权利体系积极而有效地运行起来。

如在大陆法系中，当原告要求恢复原状时，即使被告的产权确有劣于他的瑕疵，但被

告只要能证明原告并不具有所有权，原告很可能就得不到保护，因为要恢复原状也只能恢

复给所有人，而只能有一个人是所有人，因此只要被告能证明还存在一个更高的第三者权

利（说明了原告并非所有人），原告的请求就会归为无效。而在英美法系中，法律适用的

结果却正好相反，如前文多处举例所说，其对一系列相对有效的权利都予以承认，所以只

要在当下的具体比较中原告优于被告，其主张就得确立为权利，而得到一切合理的救济措

施，由此保证了尽快恢复原状和社会秩序的稳定。

不仅如此，当纠纷中找不到相关法律规范依据而缺乏请求权基础时，运用权利的相对

性确立办法，就可以不必说清争议各方主张的究竟是什么（预定类型）权利，而仍合理地

比较确立较优的权利来给予保护。如在引起人们热议的“亲吻权”纠纷中，陶女士被醉驾

汽车撞倒致十级伤残，车祸后遗症更致使其“每次亲吻，嘴唇上残留的片状疤痕都会疼痛

不已……”，陶女士为此愤而起诉、索赔直接经济损失以及“亲吻权”受损而致的精神损害
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费２万元。最终，四川省广汉市法院支持其所有直接经济损失要求，但驳回了“亲吻权”

主张，因为现行法律无此权利类型规定，法院实难为无米之炊，判决赔偿于法无据。〔４８〕 但

事实上，在我们大踏步迈入的复杂“风险社会”下，日益频繁的外部性效应会引起很多无

法预期的意外损害，“亲吻权”这类没有立法预先确立的司法主张会越来越多，甚至成为

“风险社会”下的“新常态”。此时，如果我们将权利的确立办法转化为相对性思维，法官

就不再需要徒劳地去寻找那个不存在的请求权基础来考察哪个主张具有绝对性、因而可

获得对世性保护，而只要在当前纠纷下具体论证成功何者更优，就得将其确立为权利、相

应给予保护，这样的司法就是符合人们的公正要求的。反过来按照相对性思维，即使给予

了某种主张以保护、也并不意味着其就获得了请求权基础，而成为了具有了绝对性的“权

利”，以后类似情形一定再予保护，因为在另一个场景中，它完全可能在其他案例因素的综合

考量下经比较又弱于其他产权，而败下阵来、不能确立为权利。显然，这样的灵活性，是在

对权利采取绝对性认定办法，以致权利“要么全有、要么全无”的大陆法系中无法实现的。

（二）可交易权利的几何增长

除了以上在实际审判中的作用外，在当代“从归属走向利用”的商业流转社会下，相

对性还能带来金融方面的极大改善。

我们看到，在上述时间产权链的纵向分割下，就出现了一个技术上的重大差异：依绝

对财产权结构，当所有权负担消除后所有权自动回复圆满，即其他权益终止时，财产自动

返还所有权人。换言之，无论怎样横向分割，整个权利群都是在所有权之伞顶的涵盖之下

的，因此任何权利的回复都是内部的自动弹回，也就无法进行独立的操作；而在相对财产

权结构下，前例中 Ａ授与 Ｂ、Ｃ之终生使用权成立的同时，Ｃ额外获得了一个转归权（ｒｅ

ｍａｉｎｄｅｒ）、在 Ｂ的权利终止时点发挥作用获得占有，Ａ则额外获得了一个复归权（ｒｅｖｅｒ

ｓｉｏｎ）、在 Ｃ的权利终止时点发挥作用恢复占有。换言之，按照时间做出纵向分割后，每段

权利都是射线上的独立一部分，因此任何权利所发生的复归或转归，都是不同权利间的转

换，完全可以构成一个独立的操作。而如上所述，纵向分割后形成的“现时权益”与“未来

权益”虽然在现实占有上是轮流继起的，但在产权本身的存在上却是同时并立的。如Ｂ的

终身地产权为现实权益，Ａ的复归权和 Ｃ的转归权为未来权益，尽管依照 Ａ的产权（复归

权）内容，Ａ在 Ｃ死后才能进入占有该土地，但其复归权却是与 Ｂ的产权（终生地产权）同

时并存的，“按照正常的程序，我们只有依次听完贝多芬交响乐的第一、第二和第三章之

后才能听到第四乐章，但它们却是同时显示在乐谱上的”。〔４９〕因此，对这些分别独立的权
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利，Ａ、Ｂ、Ｃ都可以随时根据自己的意思和需要将其复归权、终生地产权、转归权进行处

分。这样，这些在所有权伞形结构下并不单独存在的未来权益，就可随时自由交易、流转；

从而不再只是所有权人一人有独立财产，权利群中的每个权利人都具有了自己的独立财

产，可以其为自己实现归属以外的多种担保、利用价值，借助于现代金融手段几何倍数放

大财产可能发挥的经济价值。

事实上，随着社会经济生活的飞速发展，人们的经济行为日益多样，财产除传统的使

用、收益外，更被用来抵押、出质、留置、寄托、附条件买卖，还可出租、设置地役、以收益流

做担保、计划未来使用、证券化、创立衍生产品……从多种多样可能的层面进行着多维度

的分割和权利配置。而伞形结构下的财产理念设计，全部的目的就在于区分所有权和他

物权，通过保护伞顶自物权对财产实体的绝对控制来维持所有权人的占有归属。但随着

资本主义生产方式的全面渗透，交易取代生产本身成为人们谋取财富的主要手段，人们的

收益除了通过控制物实体来获得孳息增长外，更多是借助于流转和担保来将物的价值几

何放大，“作为原则，产品在其生产之初，对生产者及其所有权人就无任何使用价值而只

有交换价值，”〔５０〕交易流转越快、证券化层级越多，收益就越大。在这样的时代环境下，对

自物权之归属的绝对保护，就注定要让位于对他物权之利用的相对保护，而线形产权链下

的纵向分割，正提供了解决这一需要的制度工具。

（三）时间维度加入之后所带来的不动产处分自由

除了以上两者的抽象应用外，线形产权链结构下借助一个新的维度———时间，还能就

不动产之长期、代际使用产生诸多具体的应用，适用了我国在社会主义市场经济转型中不

断释放的从动产到不动产财产类型的调整需要。

各不动产权益在线形产权链下随时间逐个继起、平行分化，就此形成的财产权利理念

就从人们经验直观的空间三维世界走向了一个时空四维世界，土地等不仅可按其功能进

行横向分化，更可以依据存续的时间来进行纵向分割。依此内在的逻辑性，可以说，每一

个地产权就是土地上的一定时间、或者一定时间的土地，因此，就如同时间可能无限分割

一样，权利的设计和处分也可以无限多样、而变得无比丰富起来。〔５１〕 “这是一种令人振奋

的法则，它为财产中的权益提供和确认了巨大的自由和安全”，〔５２〕可让每个人的实际需要

都得到自我的创制并实现，而具有了其他法律体系所无法比拟的柔韧性和灵活性。

１．对自己房产的未来安排：定序授予（ｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔ）

试举我们生活中的一例来观察：甲发妻身亡，留有两子，再婚，新妻又孕，此时甲惊悉

自己得绝症，遂苦心做身后安排，若把房屋留给新妻，怕其未来再婚影响两子继承房产，但

若径留给两子，又担心他们将其出售导致新妻无处安身，总之，他既希望妻子可以在有生

之年对该财产进行利用而获得收益，该用益又不会侵犯到子女未来的财产利益。不仅如

此，甲可能还会希望妻子死后将房屋交由妹妹使用、再转给自己子女，又或者甲期待光耀
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门楣、打算将房屋只留给第一个考上了大学的子女，或者是照顾弱小、大部分留给新妻腹

中胎儿……

对于以上多层目的，按照我国现有继受自大陆法系的财产法律规定，只能或以债权、

或以物权方式为之。以债权方式，即是通过合同与特定当事人分别做出约定，但按照债权

原理，合同约定缺乏对世性，无法对抗第三人，风险较大；以物权方式，即是在不违反“物

权法定”原则下创设物权，那么对于第一层想法，大致还可通过创设“居住权”〔５３〕来实现，

但对后续的若干想法，若逐一创设物权的话，莫说物权法定原则不允许，坚持一物一权的

物权法本身在解释适用上怕也会疲于奔命。〔５４〕

但事实上，这些都是市民社会中很现实的经济需求，只要赋予主体自己以合理的制度

工具来明确分配财产权益，各方完全可以和谐共处。只是在一元名义制的财产系统中，创

设一项延伸至将来的权利，会受到诸多的限制，因为以动产实体为对象建构的整套所有权

伞形规则下，无法承认有未来的实体，因此民事主体对自己的各种身后需要、即未来的财

产安排只能束手无策，听任后人公堂辩诉、亲情沦丧。而一旦进入到多元名义制的财产系

统中，以时间相对性纵向分割建立的一套线形产权链财产权规则下，完全允许在未来特定

事件尚未发生时即授予他人一个确定的权利，由此，借鉴英美法中称为“定序授予”这种

办法，一个接着一个移转财产的精致系统马上就能够形成，民事主体可充分贯彻自己的意

思，将自己房屋产业等不动产的处分设计在多个继受人之间，对现实和将来（包括尚未出

生的）亲人的经济生活都做出良好的安排，保证特定目的的实现。

２．对他人土地的灵活利用

除了通过定序授予实现对自己房产等的未来安排外，相对性的办法还能带来对他人

土地不动产的丰富利用。“如果所有权在土地主人和土地持有人之间可以发生分离，为

什么不能在与土地有其它方式联系的人之间发生分离？”〔５５〕“在封建地产体系中，可能是

一个修道院长为本地乡绅持有该乡绅授予修道院的一个农庄———乡绅为本地公爵持有位

于该公爵大片领地中的这个农庄———公爵的大片领地则构成他在为国王持有的一个郡。

在现代英美社会中，这种财产结构的对应物则是，一个小企业租用了某人的一间办公

室———该人从一个公司处次级承租了该办公室所在的一层楼———该公司则是从一个自由

持有人（ｆｒｅｅｈｏｌｄｅｒ）处租用了这整个的大楼”。〔５６〕而除了城市生活中密集人居下以此解决

的对他人土地、物业的利用需要外，反观我国独特历史起步带来的资源现状，更重要的农

地利用等问题从中也能找到很好的化解途径。

１９４９年后的中国，在早期社会主义理论的指导下，一切财产资源包括土地、资本、企

业甚至人力都被纳入计划的范畴，于是只剩下了国家这个唯一的财产权人，通过不同财产
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〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

这一物权类型在我国现有《物权法》中虽没有规定，但却是自罗马法以来人役权的典型之一，随着我国未来民法

典编纂过程中对物权法的完善，有可能将其加入，使当事人的创设符合“物权法定”原则。

参见张凇纶：《财产权利的对抗力规范———从继承中的财产法规则谈起》，《政法论坛》２０１３年第１期，第７３－７４页。
［英］Ｆ．Ａ．劳森、Ｂ．拉登著：《财产法》，施天涛等译，中国大百科全书出版社 １９９８年版，第 ７９页。引用文字中
“土地主人（ｌａｎｄｌｏｒｄ）和土地持有人（ｔｅｎａｎｔ）”，原书译者是翻译为“地主和佃户”，笔者根据其在英美土地权利体
系中的本来含义进行了改译。

Ｆ．Ｈ．ＬａｗｓｏｎａｎｄＢｅｒｎａｒｄＲｕｄｄｅｎ，ＴｈｅＬａｗｏｆＰｒｏｐｅｒｔｙ，３ｒｄｅｄ．，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００２，第７８页。



权主体间不断交易带来的资源最大化利用遂不再可能，导致社会运行失去效率、走向崩

溃。为此，１９７８以后，开启“边缘革命”〔５７〕收缩公有制的庞大空间。〔５８〕 从财产权角度来

看，就是要从原本垄断的单一国家财产权中分解出若干个新的财产权来按照市场竞争规

律运行，只是它拒绝一步到位的休克疗法，而采取了试验性的渐进办法，从动产到不动产，

从居住型住宅不动产到生产性土地不动产，一步一步逐渐释放。在此过程中，人们习惯性

继续适用大陆法系基于动产经验创制的伞形所有权结构，一元名义制“要么全有、要么全

无”的流转思路就带来了现实中突出的矛盾：农地的所有权，统一归属于国家或村集体，

而分散持有承包经营权的广大农民，被认为仅仅是伞盖之下的他物权人，因而要么为了保

护所有权的完整，限制承包经营权的流转或者不允许农民独立拥有其承包经营权利益，影

响财产权利在现代社会本应发挥出的巨大经济价值；要么交付土地实物方发生农地权利

的变更、而一旦流转变更又再不可回复，从而危及广大农人的生存稳定，反过来也限制了

他们大胆交易流转农地的可能性。

相形之下，借助时间维度来相对性确立权利的线形产权链，则很适于借鉴来建立多元

名义制的农地不动产系统。此时，每个承包经营权人，都可以在自己的承包经营权时间期

限内，自主裁剪部分时间的土地权利线段创设“次级承包权”并同时获得该线段终止时的

复归权，然后依照一定的对价，将这个新的、独立的“次级承包权”让与他人。这样，他们

可以确信，自己将能在“次级承包权”终止时点恢复占有，即在后续有效时间内确定地收

回承包经营权。对此，按照广大农民的朴素认知心理，就会认为土地还在他们手中，相应

地，就敢于大胆地出让“次级承包权”给农村合作社、家庭农场等新型农业经营主体，逐渐

解决土地集中归属和分散利用之间的矛盾。

不仅如此，在“次级承包权”的基础上，我们按照相对性的理解，完全可能再行截取新

时段不断创立新产权，促进纵向分权后的他人土地就此成为每个人的自有权益，而借助时

间维度实现独立权利主体（理论上的）无限增长。当然，这种办法在英美法的发展历史

上，一度导致其土地上的负担不堪重负，极大影响土地的流动性和融资可能性，而不得不
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“边缘革命”系指政府放开一定管制的边缘地带，由民间力量主导运作的自下而上的改革，如饥荒中的农民发明

了承包制；个体户打开了城市私营经济之门；经济特区吸纳外商直接投资而开启劳动力市场等。随着这些草根

创新力量的日渐显著，我党的十四大正式提出实行社会主义市场经济，自下而上的改革与自上而下的顶层设计

汇合成一个巨大的合力，共同推动中国的经济发展。这一观点在事实上否定了西方学者对中国改革研究中更多

强调政府力量的国家资本主义路径。参见［英］罗纳德·科斯、王宁著：《变革中国———市场经济的中国之路》，

徐尧等译，中信出版社２０１３年版。
从经济学理解上来看，在计划体制下，土地生产要素由政府计划配置，因而不存在流转的必要，相应也就不需要

土地流转的制度工具。土地所有权、土地使用权（在我国当代主要对应的即承包经营权）此时只具有界定农村

集体土地、农民个人使用的范围的作用，可以说，静态权利的划分重要于动态权利的确定。但在进入市场经济

后，市场对资源配置的方法———通过价格要素使资源向最有效使用处集中———使得其有效性的发挥必然要求权

利的流转，动态权利确定的需求就开始大于了静态权利的划分，亟需规制土地流转的制度工具。为此，迄今为

止，经济学界开出的普遍药方实质就是实行土地私有化，赋予使用人———广大农民以所有权，因为个人所有权被

认为是最简单和便捷的明晰产权制度，能够让产权人自主选择实施最有效的财产增值方法。但这一药方，第一，

不符合进入后现代化阶段后各国对土地这种不可再生的资源加强管制的趋势；第二，不符合我国人多地少、人均

土地面积（０．７７７公顷）仅及世界人均土地资源量１／３的现实国情；第三，不符合我国当前的意识形态坚持。对
这些问题的争论都将是长期的，在这个长期的过程中，我们除了单纯的等待外，还是应该借鉴多种比较法智识，

做出尽可能的改进。



创设新规则来再做出限制。〔５９〕 在当代科技社会下，除了借鉴比较法上的这些既有制度

外，我们还可借助于飞速发展的信息技术，建立起统一的登记制度，实现高效便捷的查询，

从而可以对土地往复循环、多重利用、特别是发挥担保价值等，有效缓解我国现有体制问

题激发的农地利用、小产权房等民生矛盾。

综上，在权利的相对性确立理念下，我们的财产权认识就可跳出大陆法系下绝对所有

权伞形结构的框架、而转化为一种线形结构，就此提供出一个开阔的想象空间和逻辑导

引。通过引入时间维度，每个人都可以利用这个空间来创设自己所需、对未来做出丰富的

安排；借助其内在逻辑，又能促使各种财产权利之间保持平等、往复回溯、独立交易，而使

对土地利益的多种灵活利用成为可能。“这既是对个人需求和社会变革的实践上的法律

回应，同时也是社会变革的立法工具。”〔６０〕
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即“禁久决”（ｒｕｌｅａｇａｉｎｓｔｐｅｒｐｅｔｕｉｔｉｅｓ），简称“２１年规则”：一个土地权益，如不必定能在所有参照人死亡后的 ２１
年内确定下来，就无效。如 Ｏ授予 Ａ终生地产权，并将剩余的不限嗣继承地产权授予 Ａ的第一个年满 ２１岁的
孩子，假如在做出这些授予的时候，Ａ是活着并有一个未成年的孩子的，那么当这个孩子年满 ２１岁时，这个待定
的土地权益就确定了下来。而如果当时 Ａ已死亡或者还没有孩子，即无论如何该权益不可能在 ２１年内确定下
来，这就是一个无效的土地权益。由此可见，系统固有其互补性，随着一个制度的运行，会逐渐自发生长出若干

其他制度来与其相互补充配套限制，以致各制度要素间不可分离。对此法律系统的完整性和其中各个规则的互

补支撑，我们在法律移植中不可不察。
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