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中国古代法与现代民法物权制度的比较研究 

――兼及《中华人民共和国物权法（草案）》的相关规定 

李玉生

    物权，是现代民法中的一个重要概念。所谓物权，是指权利人直接支配特定的物并享受其利益的排他
性权利，一般包括财产所有权、地上权、地役权、永佃权、典权、抵押权、质权和留置权等具体类型。物
权制度就是规定有关物权的种类、内容、物权的得失变更及其保护的法律制度，又称物权法。现代民法物
权制度不仅明确规定财产的归属问题，而且要解决财产的利用问题，最终达到稳定社会财产秩序，推动社
会经济发展的目的。按照民法学界通行的观点，我国当代民法中的物权制度系继受西方大陆法系（尤其是
德国法）的物权制度而来，同时又受到苏联民法的重大影响。虽然我国民事立法目前尚未使用"物权"一
词，也没有一部系统完整的物权法，但我国现行法律已经基本形成了具有自己特点的物权体系。主要表现
在：1986年的《民法通则》第五章第一节对所有权和土地使用权、承包经营权、国有企业经营权等用益
物权做出了规定，第二节从债的担保角度规定了抵押权和留置权两种担保物权，初步确立了我国物权制度
的基本体系。随后，根据1988年宪法修正案，《土地管理法》、《城市房地产管理法》和《城镇国有土
地使用权出让和转让暂行条例》对土地使用权作出了详细规定；《全民所有制工业企业法》以及《全民所
有制企业转换经营机制条例》确立了国有企业经营权及其保障机制；《担保法》、《农村土地承包法》则
在《民法通则》的基础上进一步详尽规定了由抵押权、质权和留置权构成的担保物权制度以及土地承包经
营权，这些都为我国物权制度的进一步完善奠定了基础。目前，《物权法》（草案）经过全国人大常委会
三次审议，已面向社会公布并征求意见，可望于明年的十届全国人大第四次会议上审议通过。 

    

    反观中国古代法律，虽然从未出现独立的物权立法，甚至没有"物权"一词，但等同或类似于现代物权制
度的实质性内容则散见于历代的律、令等法律及民间习惯之中，虽无物权之名，但有物权之实。"与我国
古代以农业经济为主的自然经济相适应，我国古代物权制度……形成了一个以所有权为核心，以土地及其
附着物，如宅、山林、作物等的权利为基本形态的完整的物权体系" [1](p.67) 。大体来说，我国古代法
上的物权制度主要包括动产与不动产的所有权、永佃制以及典、质、抵押制度，这些物权制度不仅构成了
传统民法的重要组成部分，而且有些制度对当代中国的物权法制产生了直接的影响。因此，开展中国古代
法与现代民法物权制度的比较研究，不仅有助于充分发掘中国古代法物权制度的传统资源，而且对于进一
步完善我国当代民法中的物权制度，制定一部符合中国国情的物权法有着十分重要的意义。 

    

    一、 物权客体：动产与不动产的区分 

    

    物权的客体是物，又称财产。将物区分为动产和不动产，是现代民法上对物进行的最重要和最基本的
分类。对于现代民法物权制度而言，动产与不动产的分类直接决定了物权变动和公示的不同方式。也就是
说，凡物权变动采用登记或交付生效要件主义的立法，不动产物权的变动和公示均以登记为生效要件及公
示方法，动产物权则以交付（转移占有）为生效要件及公示方法。所谓动产，是指能够移动并且移动了也
不改变其性质、形状的物；不动产是指不能移动或者一旦移动就将改变其性质和形状的物。据此，我国现
行民法规定，所谓"不动产是指土地以及房屋、林木等地上定着物。……动产是指不动产以外的物。" 可
见，动产与不动产的区分主要在于是否具有位置上的可移动性。 

    



    中国古代法虽然没有形成动产、不动产的明确概念，但存在着类似的划分，这就是将财产分为田宅和
财物。在古代法律文献中，财物又称财或物，包括牲畜、奴婢、植物、矿物以及其他财产等等，大体相当
于动产；而田宅又称产、业或产业，主要指土地和土地上的定着物，如房屋（宅）、碾磨、农作物、林木
等，相当于不动产。这种区分标准，也在于是否具有物理上的可移动性。如《宋刑统》卷十三《户婚
律》"妄认公私田若盗贸卖"条疏议云："《贼盗律》云，阑圈之属须绝离常处，器物之属须移徙其地。……
地既不离常处，理与财物有殊"。《大清律》辑注在解释《大清律》卷九《户律》"私借官车船"条中 "雇
赁"一词的含义时也说："车船可以行使，故曰雇。店宅、碾磨不动之物，就其处以用之，故曰赁。"动产所
有人，称为物主或财主，而不动产所有人，则称为业主、田主、地主、房主等。中国古代法区分田宅与财
物的意义在于：首先，对田宅重视的是使用、收益，因而田宅上的物权种类多而且效力强，对财物则主要
是保护其存在，其上的物权种类少。其次，田宅尤其是土地不仅是财产的重要组成部分，而且是国家税收
的主要来源，在古代社会经济、政治生活中具有特殊重要的地位，故其买卖典押应当立契，并交付标的物
（过割），而动产的经济价值相对不太重要，故其买卖、出质原则上不需立契，法律只是对一些特殊动产
物权的设立要求立契，如奴婢、马牛的买卖。[1](p.70)由此可见，动产与不动产的划分只是古代人对社
会生活实践经验的总结，并不因民族和法律文化传统的不同而有不同。 

    

    二、 土地所有权 

    

    土地作为一项不动产，是人类生存和发展的基础。诚如马克思所说："土地是我们的一切，是我们生存
的首要条件。"[2](p.609)因此，确认和调整土地所有权的归属，就是物权法制的重要内容之一。而土地
所有权是土地所有制关系的法律表现形式。在当代中国，由于实行土地公有制，因而法律规定土地一律属
于国家或集体所有，任何单位和个人不得拥有土地的所有权。中国古代一直处于以农业文明为主的自然经
济社会，土地所有权问题更是其物权法律制度的核心，在国家和社会生活中居于头等重要的地位。同当代
中国的土地所有权制度比较，中国古代法中的土地所有权明显具有以下几个特点： 

    

    第一，从权利主体角度来看，中国古代曾长期存在土地国有与土地私有的并存状态。尽管我国史学界
对我国古代是否存在土地私有权尚有争论，马克思也曾认为，东方社会"一切现象的基础是不存在土地私
有制，这甚至是了解东方天国的一把真正的钥匙。"[3](p.256)但是，如果我们从中国古代土地制度的实
际出发，就会发现，古代土地所有权制度经历了一个从土地国有至土地国有与私有长期并存的发展过程。
具体来说，夏商周三代的土地制度是建立于井田制基础上的土地国有制，国王拥有对全国土地的最高所有
权。所谓"溥天之下，莫非王土；率土之滨，莫非王臣。"(《诗经o小雅o北山》) "尺地，莫非其有也；一
民，莫非其臣也。"（《孟子o公孙丑上》）在这种土地国有制下，任何个人（包括诸侯贵族）不得拥有土
地所有权，法律也禁止土地的买卖。 但是，西周中期以后，随着社会生产力的发展和周天子权威的丧
失，土地私有制开始逐步发展起来。诸侯贵族之间发生了以封地作为抵押、交换、赔偿、租赁标的的一系
列新的民事关系。《周礼o地官o小司徒》载："地讼以图正之。"郑玄注云："地讼，争疆界者。图，谓邦
国本图。"与此同时，人们产生了"封略之内，何非君土"（《左传o昭公七年》）的私有观念。这些都是土
地所有制由国有向私有过渡的一种反映。最终，鲁国于公元前594年率先实行"初税亩"，从法律上承认了
土地私有权而一律征税。秦国进一步"用商鞅之法，改帝王之制，除井田，民得买卖。"（《汉书》卷二十
四《食货志上》引董仲舒语）更加彻底地废除了井田制度，古老的"田里不鬻"原则被打破了，土地可以自
由买卖。当然，秦汉以后在土地私有权得以确立的同时，仍然存在着土地的国家所有权。例如，汉代一切
荒地、山泽、草地、无主土地、无人认耕之地，统称为"公田"。公田实行"授假"制度，即分配或出租给百
姓耕种。从北魏至唐中期实行的均田制，也是以土地国有为前提的。因此，秦汉以后在法律上一直存在
着"公田"（官田）与"私田"（民田）的划分，土地国有与私有长期并存，土地所有权呈现出复杂的态势。 

    

    第二，土地所有权的演变表现为日益向自由的、运动的所有权方向发展的趋势。这不仅体现在土地的
国家所有权不断萎缩，私人土地所有权不断扩张，而且体现在法律对私人土地所有权的限制日益减少。就
后者而言，秦汉时期随着土地私有权的确立，土地兼并之风盛行，造成"富者田连阡陌，贫者无立锥之
地"（《汉书》卷二十四《食货志上》引董仲舒语）。为了防止土地私有权的恶性膨胀危及国家的统治秩
序，汉代开始推行"限民名田"即限制私有土地的政策，如汉哀帝时规定私人占田最高数额为30顷，奴婢
200人，贾人不得名田为吏，违者以律论（《汉书》卷二十四《食货志上》）。西晋平吴之后还专门制定
了"占田法"，其内容是"男子一人占田七十亩，女子三十亩。其外，丁男课田五十亩，丁女二十亩，次丁男



半之，女则不课。"而贵族官僚则依官品占田，第一品官可占田50顷，每降一品递减5顷，至第九品官10
顷（《晋书》卷二十六《食货志》）。唐代为了阻止私人拥有过多的土地，刑律明确规定了"占田过
限"罪，即《唐律疏议》卷十三《户婚律》"占田过限"条："诸占田过限者，一亩笞十，十亩加一等；过杖
六十，二十亩加一等，罪止徒一年。"但是，面对土地私有权的蓬勃发展，法律的限制显得日益苍白无
力。到了宋代，虽然《宋刑统》仍然保留规定了"占田过限"罪，但实际上已不起作用。史载，北宋初期太
宗、仁宗曾下诏："公卿以下，（占田）毋过三十顷，牙前将吏应复役者毋过十五顷，止一州之内。过是
者，论如违制律，以田赏告者。……而任事者，终以限田不便，未几即废。"（《宋史》卷一七三《食货志
上一》）可见土地私有权的自由发展已无法限制，最终明清刑律不得不取消"占田过限"罪，"田多田少，一
听民自为而已。"(《唐明律合编》) 

    

    第三，与我国现行民法侧重于土地所有权的归属不同，古代法中的土地所有权更加注重对土地的使用
收益。由于国有土地的长期存在和土地私有权的日益发展，国家和大土地所有者拥有土地的目的并非仅仅
是占有，而是为了获取地租等收益；另一方面，无地或者少地的农民往往只能租赁耕种他人的土地。这
样，尤其是宋朝以后，租佃制就大踏步地发展起来，导致永佃权、典权等以土地的使用收益为目的的各种
用益物权制度较为发达。这也是古代法中表示土地所有权（业主权）的"业"一词常常也被用于指永佃权、
典权、地基权的重要原因。 

    

    三、 动产所有权的相关问题 

    

    动产所有权是指所有人在法律范围内对其所有的动产进行占有、使用、收益、处分并排除他人干涉的
权利。现代民法区分动产所有权和不动产所有权的主要理由在于取得原因的不同。申言之，就所有权的取
得原因而言，不动产主要基于法律行为而取得其所有权，而动产，除了可以因法律行为取得其所有权以
外，许多情况下还可以基于非法律行为取得其所有权。所以，近代各国民法大都在物权编的"所有权"之下
将不动产所有权和动产所有权分别作出规定。现在公布讨论的《中华人民共和国物权法（草案）》虽然因
为其他原因没有采用这种立法技术，但其第九章"所有权取得的特别规定"实际上就相当于国外民法有关动
产所有权的内容。中国古代法一般将动产所有权称为"物主权"，其所有人称为物主、财主。物主所有其
物，通常以"所有"、"私有"、"为已有"、"所应有"来表达。与当代民法相近的是，古代法对动产所有权的
限制较少，如物主权的标的物，除违禁物（如禁兵器、玄象器物、天文图书等）外，并无其他限制。当
然，对于动产所有权的取得，中国古代法并无今天原始取得与继受取得的区分，但对一些特殊财产，如遗
失物、埋藏物、漂流物的归属，以及动产能否适用善意取得，却有着自己独特的规定。 

    

    （一）拾得遗失物 

    

    现行《民法通则》第79条第2款规定："拾得遗失物……或者失散的饲养动物，应当归还失主，因此而支
付的费用由失主偿还。"与此相应，《刑法》第270条规定，"将他人的遗忘物或者埋藏物非法占为己有，
数额较大，拒不交出的"，要处二年以下有期徒刑、拘役或者罚金。可见，拾金不昧是当代每个中国公民
的法定义务。由于《民法通则》仅规定了遗失物拾得人的返还义务和必要费用偿还请求权，而没有规定拾
得人享有报酬请求权。因此，在制定民法典的过程中，不少学者对此提出异议，认为民法典应当规定遗失
物拾得人的报酬请求权，否则不利于拾得人返还遗失物，也不利于保护失主的利益。但也有学者认
为："拾金不昧确实为我国数千年所流传下来的传统美德，它在新的历史时期也应得到不断地发扬和光
大。"[4](p.297)当前，《物权法（草案）》在审议时，这一问题又再一次引发了激烈的争议。 

    

    究竟《物权法》要不要规定遗失物拾得人的报酬请求权？针对"拾金不昧是中华民族的传统美德"的观
点，我们不妨考察一下中国古代法是如何规定的。在中国古代法上，遗失物又称阑遗物，元代称"孛兰
溪"，指被所有人遗失或遗忘的财物。遗失物如被他人拾得而如何处理，按照《周礼》所载和秦汉法律的
规定，一般实行"大者公之，小者私之"的原则。《周礼o秋官o朝士》云："凡得获货贿、人民、六畜者，



委于朝，告于士，旬而举之，大者公之，小者庶民私之"。汉儒郑司农注曰："若今时得遗物及放失六畜，
持诸乡亭、县廷，大者公之，人物没于公家也；小者私之，小物自畀也。"可见，这种小遗失物经过公告
期后归拾得人私有的制度，一定程度上反映了远古时代按先占原则确定所有权归属的遗风。不过，随着汉
代儒家思想的影响，"道不拾遗"被认为是"教化大行"的重要标志，因而魏晋以后法律开始对遗失物"小者私
之"加以限制。唐宋法律明确规定遗失物必须交还原主，拾得人负有送官的义务："诸得阑遗物，皆送随近
县；在市得者送市司。其金吾各在两京巡察，得者送金吾卫。所得之物，皆悬于门外，有主识认者，检验
记，责保还之。虽未有案记，但证据灼然可验者，亦准此。其经三十日无主识认者，收掌，仍录物色目，
榜村坊门。经一周年无人认者，没官，录账申省听处分。没入之后，物犹见在，主来识认，证据分明者，
还之。" 如果拾得人违反送官义务，则"以亡失罪论；赃重者，坐赃论。私物，坐赃论减二等。"(《唐律疏
议》卷二十七《杂律》"得阑遗物不送官"条) 元朝入主中原后的法律沿袭了这项原则。然而，号称继承唐
律的明律却对此进行了重大修改。《大明律》卷九《户律o钱债》"得遗失物"条规定："凡得遗失之物，限
五日内送官。官物还官，私物召人识认，于内一半给与得物人充赏，一半给还失物人。如三十日内无人识
认者，全给。限外不送官者，官物坐赃论，私物减二等，其物一半入官，一半给主。"据此，遗失物的拾
得人虽然仍有送官义务，但只要送官，就至少可得到遗失物一半价值的报酬。清律继承了这一规定。可
见，这与现行《民法通则》的规定显然有别。 

    

    因此，从中国古代法来看，即使"拾金不昧"是中华民族的传统美德，但这毕竟属于道德提倡的范畴。中
华法系也没有始终一贯地将其法律化，而是在明清的法律中有条件地规定了拾得人可以获得报酬或者取得
有些遗失物的所有权。由此我想到，如果我们现在制定《物权法》在论证拾得人的报酬请求权时，不是仅
仅以外国法如何如何规定为理由， 而是再辅之以中国传统法律的规定作为立法的依据，恐怕应当更有说
服当代中国人的力度。当然，到底是规定拾得人享有报酬请求权还是直接规定拾得人可以取得遗失物的所
有权，那是一个立法技术的问题了，此处不论。 

    

    （二）埋藏物和漂流物的归属 

    

    埋藏物，古代法律又称"宿藏物"。埋藏物的归属，汉代法律似乎归不动产所有人所有。如果于无主荒地
发现埋藏物，则归发现人所有。[5](p.125)但唐宋法律（《杂令》)规定，在国有土地（官地）内得宿藏
物，归发现人所有；在他人土地内得宿藏物，则与土地所有人平分。如宿藏物属"古器形制异者"，必须送
官才能获得报酬。[6](p.791)此外，如果在出租的官田、官宅中发现宿藏物的，由发现人与承租人平分；
如在出租的私田、私宅中发现的，则由发现人与出租人平分，承租人无权分取。否则，"于他人地内得宿
藏物，隐而不送者，计合还主之分，坐赃论减三等。"即最高处一年半徒刑(《唐律疏议》卷二十七《杂
律》"得宿藏物隐而不送"条)。在此基础上，元代法律又进一步明确，除发现人外，帮助看守宿藏物的人也
可以分得一份。如元贞元年（1295年）闰四月，"大都路杨马儿告：于梁大地内与杨黑厮跑土作耍，马儿
跑出青磁罐一个，于内不知何物，令杨黑厮坐着，罐上盖砖看守。马儿唤到母阿张将罐跑出，觑得有银四
锭，钱盏一个，私下不敢隐藏。……拟合依例与地主梁大中分。却缘杨黑厮曾经看守，量与本人银三十
两，余数杨马儿与地主两停分张。"(《通制条格》卷二十八《杂令》"地内宿藏"条) 元代银锭一般是五十
两一锭，四锭二百两，据此，看守人得15%。但到了明清时期，法律则规定："若于官私地内掘得埋葬之
物者，并听收用。若有古器钟鼎符印异常之物，限三十日内送官，违者杖八十，其物入官。"(《大明律》
卷九《户律o钱债》"得遗失物"条，清律同。)可见，除异常之物必须送官，不得私有外，发现人可获得埋
藏物的全部所有权，无须与地主平分。 

    

    至于漂流物的归属，目前仅知唐宋法律有所规定。《宋刑统》卷二十七《杂律》"地内得宿藏物"门引唐
《杂令》云："诸公私竹木为暴水漂失，有能接得者，并积于岸上，明立标榜，于随近官司申牒。有主识
认者，江河，五分赏二分；余水，五分赏一分。限三十日，无主认者，入所得人。"换言之，拾得漂流物
者只要报官，就可获得报酬乃至全部财产所有权。反观我国现行民法，《民法通则》第79条规定："所有
人不明的埋藏物、隐藏物，归国家所有。接收单位应当对上缴的单位或者个人，给予表扬或者物质奖励。
拾得……漂流物……，应当归还失主，因此而支付的费用由失主偿还。"可见，古代关于发现埋藏物、拾得
漂流物的立法不仅与拾得遗失物的规定不同，而且与《民法通则》的规定也迥然有别。究其原因，主要在
于当事人有无"已施功力"，即有没有付出劳动。按照《唐律疏议》卷二十七《杂律》"得宿藏物隐而不
送"条疏议的解释，对于发现埋藏物、拾得漂流物而言，由于当事人"已施功力"，则可以与地主平分或获得



报酬；而拾得遗失物，当事人没有付出劳动，自然不能获得报酬。 

    

    （三）动产的善意取得 

    

    所谓善意取得，是指无权处分他人动产的让与人，于不法将其占有的他人动产交付给买受人后，如买
受人取得该动产时系出于善意，则他就取得该动产的所有权，原动产所有人不得要求受让人返还。众所周
知，现代民法中的善意取得制度源于日耳曼法，其主要目的在于通过保护善意受让人的利益来维护经济活
动中的交易安全。在中国古代，由于自给自足的自然经济长期居于主导地位，以商品交换为目的的市场经
济一直不发达，对于维护市场交易安全的善意取得制度的社会需求并不强烈，因而法律制度始终倾向于保
护财产所有人的权益，善意取得制度便无从确立。特别是当财物被他人窃取、强夺时，不论财物现在何
处，物主均享有原物的追及权。如《唐律疏议》卷四《名例律》"以赃入罪"条规定："诸以赃入罪，正赃见
在者，还官、主；（注云：转易得他物，及生产蕃息，皆为见在。）已费用者，死及配流勿征，余皆征
之。"疏议对此解释说：以赃入罪，"正赃见在未费用者，官物还官，私物还主。转易得他物者，谓本赃是
驴，回易得马之类。及生产蕃息者，谓婢生子，马生驹之类。"明清刑律继承了这一原则，《大明律》卷
一《名例律》"给没赃物"条规定："若以赃入罪，正赃见在者，还官、主。（注云：谓官物还官，私物还
主。又若本赃是驴，转易得马，及马生驹，羊生羔，畜产蕃息，皆为见在。）已费用者，若犯人身死，勿
征，（别犯身死者，亦同。）余皆征之。"清律基本相同。因此，从刑律的角度来看，中国古代法并没有
善意取得制度的一般规定。但是，我们由此也不能得出中国古代法在任何情况下都不适用善意取得，孳息
在特殊情况下就受到善意取得的保护。例如前述《唐律疏议》卷四《名例律》"以赃入罪"条规定，赃物原
则上必须返还原物及其孳息，但该条疏议又解释说："律注云'生产蕃息'，本据应产之类而有蕃息。若是兴
生、出举而得利润，皆用后人之功，本无财主之力，既非孳生之物，不同蕃息之限，所得利物，合入后
人。其有辗转而得，知情者，蕃息物并还前主；不知情者，亦入后人。"也就是说，在两种情况下，虽返
还原物，但可取得孳息：一是犯赃之人将赃物"兴生、出举而得利润"，由于已经付出了自己的劳动，因而
可以不返还该孳息；二是赃物辗转经历数家，买主如果不知情，也可以取得其孳息。明清律在知情的情况
下，沿袭了唐宋刑律的规定；在不知情时，虽然没有类似的规定和解释，但应当采用与唐宋刑律相同的解
释。[7](p.278)因此，不能说中国古代法中绝对没有善意取得的影子，只不过适用的范围极其狭窄罢了。 

    

    四、 永佃、一田两主与土地承包经营权 

    

    汉语中的"佃"，意为"租种土地"。所谓永佃，就是永远租种他人的土地。永佃作为中国古代法上固有的
制度，早在宋朝即已随着租佃制的普及而萌芽。据《东轩笔录》卷八记载：宋太祖时，邑酒务知官李诚因
亏损官物被籍没田产，英宗时朝廷变卖这些田产。这时佃户们便出钱给李诚的孙子赎回这些田产，从而取
得了"常为佃户，不失居业"的权利。永佃至明清两代已经相当盛行。如明朝民间已总结出设立永佃关系的
契约样文， 清朝《户部则例》则明确规定："民人佃种旗地，地虽易主，佃户仍旧，地主不得无故增租夺
佃。"可见，从民事权利的角度来看，永佃就是以支付地租为代价而获得永久耕种他人土地的权利。在永
佃的租佃关系下，永佃的主要内容是："佃户虽有交租的义务，但却取得了世代承耕的权利；田主在收取
地租的条件下，也不得自行转佃。"[8](p.114)易言之，只要佃户履行了交租的义务，就可以永远耕种或
者使用业主的土地，即使地主出卖土地，永佃人也不丧失其权利，除非永佃人自愿退佃。这就是俗语所
称"倒东不倒佃"、"换东不换佃"。显然，按照现代民法的观点，由于永佃具有对抗新业主的效力，因而属
于一种物权。 

    

    随着永佃制的确立与推广，由于佃户对土地的永久使用，最终于明清时期在江南地区形成了"田皆主佃
两业"的"一田两主"现象，并在一定程度上得到官方的承认。所谓"一田两主"，就是"把同一地块分为上下
两层，上地（称田皮、田面等）与地底（称为田根、田骨等）分属不同人所有，这种习惯上的权利关系就
是"一田两主"。田面权（上地上的权利）与田底权（底地上的权利）并列，也是一个永久性的独立物权。
底地所有人的权利，是每年可以从享有土地使用收益权的上地所有人那里收租（固定的得利），但是欠租
一般不成为解约的原因。而且，上地底地的所有人，各自处分其土地时，互相间没有任何牵制，这是通
例。也就是说，即使对上地转让出租，也可以任意作为，底地所有人的同意不是转让出租的条件。从而上



地底地所有人的异同变化，不会引起其他一方权益的任何消长。"[9](p.411)可见，中国古代法上的"一田
两主"习惯是永佃制长期实施的一个结果。本来，永佃制的实行是为了保护承租人的利益，防止其因为随
时可能面临失去土地（地主撤佃）、流离失所而影响社会稳定，但"一田两主"的出现却产生了一个承租人
享有的与土地所有人相并列的 "田面权"。由于田面权人（皮主）可以任意转让"田面权"，因而从土地所获
得的收益占十之八九，田主却只得十之一二，田皮的价值也因此而高于田骨（田底权），此即民间法谚所
称"金皮银骨"。 当然，"永佃关系中的佃户能否将其佃业（包含上述永佃关系中佃户的全部利益，或简单
地说田面利益）自由、独立地转让于他人乃是永佃与一田两主之间最根本的不同。"[10](p.91)因此，中
国古代法上的"一田两主"习惯与永佃是有着原则区别的，以至于到后来很多田面权人未必都是佃户，而是
有权有势的地主。 

    

    我国《民法通则》第80条第2款规定："公民、集体依法对集体所有的或者国家所有由集体使用的土地
的承包经营权，受法律保护。"《中华人民共和国农村土地承包法》又进一步详细规范了这一权利，《物
权法（草案）》正式将土地承包经营权作为一种用益物权在物权法中作出了规定。由于这些规定所确立的
土地承包经营权与古代法中的永佃制度极为相似，所以有学者认为："目前我国的农村土地承包经营权，
就是一种新的永佃权"。[11]但我们认为，我国现行民法上的土地承包经营权应当是中国古代法中的永佃
制和"一田两主"习惯的结合，并进一步加以普遍化。一方面，土地承包经营权是农民依法"对集体所有的或
者国家所有由集体使用的土地"所享有的长期占有、使用和收益的权利。其期限，根据《农村土地承包
法》第20条的规定："耕地的承包期为30年。草地的承包期为30年至50年。林地的承包期我30年至70
年；特殊林木的林地承包期，经国务院林业行政主管部门批准可以延长。"并且，该法第26条第一款规
定："承包期内，发包人不得收回承包地。"这些都与永佃制比较相似。另一方面，古代法上永佃人一般不
享有转佃的权利，只能退佃，因而更多地保护的是地主的利益；而土地承包经营权则是可以流转的，《农
村土地承包法》第32条规定："通过家庭承包取得的土地承包经营权可以依法采取转包、出租、互换、转
让或者其他方式流转。"《物权法（草案）》第132条也作了几乎同样的规定，这更加有利于保护承包人的
利益。显然，这一点又使得土地承包经营权更接近古代的"一田两主"习惯。当然，现行民法上的土地承包
经营权比中国古代法中的永佃制、"一田两主"习惯的适用范围更加广泛。古代永佃人承租土地的目的是耕
种，而现代土地承包经营权的内容不仅包括耕种，还包括发展林业以及畜牧业。《物权法（草案）》第
129条规定："土地承包经营权人依法享有对其承包的耕地、林地、草地等占有、使用和收益的权利，有权
自主从事种植业、林业、畜牧业等农业生产。" 

    

    基于上述，我国现行民法不使用永佃权概念而采用土地承包经营权的概念并将其物权化，应当说是比
较恰当的，也符合当代中国人的习惯。 

    

    五、 典与典权的存废 

    

    典是中国古代法上特有的制度。在古代法上，典常常与"卖"、"当"或"质"并称"典卖"、"典当"及"典
质"，其实是有区别的。如《大明律集解o户律o典卖田宅》云："以田宅质人而取其财，曰典；以田宅与人
而取其财，曰卖。典可赎，而卖不可赎也。"《大清律例》也解释说："以价易出，约限回赎者，曰典。"乾
隆十八年（1753年）又定例，对典契与卖契予以特别区分："嗣后民间置买产业，如系典契，务于契内注
明'回赎'字样；如系卖契，亦于契内注明'绝卖'、'永不回赎'字样。"(《皇朝政典类纂》卷三八0《刑十二o
户律o田宅》) 可见，典是活卖，卖是绝卖。 

    

    从历史上看，典实始于一种特殊的买卖行为，即附买回条件的买卖。《后汉书o刘虞传》有"虞所赍
赏，典当胡夷"的记载。北齐时规定："贴卖者，贴荒田七年，熟田五年，钱还地还，依令听许。"(《通
典》卷二《田制下》引齐宋孝王"关东风俗传") 也就是说，卖方可以向买方转让一定年限的土地占有、使
用、收益之权，而仅保留以原价赎回土地的权利。唐代前期实行均田制，法律严禁买卖口分田，同时也禁
止以土地"贴赁及质"， 于是典的制度开始发展起来。均田制废除后，唐宪宗元和八年（813年）十二月敕
令："应赐王公、公主、百官等庄宅、碾硙、店铺、车坊、园林等，一任贴典货卖，其所缘税役，便令府
县收管。"(《旧唐书》卷十五《宪宗本纪下》) 从此法律明确承认典贴行为合法，典成为一项独立的法律



制度。宋元明清时期更趋完善。 

    

    就典制的内容而言，其特征是：其一，典的标的物，主要限于田宅及其附属物，法律一般禁止以人出
典。如《大清律例》卷十《户律》"典雇妻女"条规定："凡将妻妾受财，典雇与人为妻妾者，杖八十；典雇
女者，杖六十。"其二，作为典物的不动产必须转移占有，称之"过割"。与此相应，典卖的手续也日趋完
备，一般适用买卖的程序。如宋元时期法律要求典卖田宅必须先问亲邻，然后向官府申请立谍，再立契交
税，最后"过割"即交付标的物。其三，由于早期法律并无典期规定，民间典契往往仅注明"钱到即赎"，以
致回赎期无限，有"一典千年活"之说。故清嘉庆六年（1801年）修订的《户部则例》规定："活契典当年
限不得超过十年，违者治罪。"但"民人契典旗地，回赎期限以二十年为断"。在此之前，为清理典卖不明之
产，乾隆十八年（1753年）定例："凡自乾隆十八定例以前，典卖契载不明之产，如在三十年以内，契
无'绝产'字样者，听其照例，分别找赎。若远在三十年以外，契内虽无绝卖字样，但未注明回赎者，即以
绝产论，概不许找赎。"其四，在典的关系中，作为权利人的典主享有依法占有、使用、收益典物的权
利，同时承担妥善保管典物的义务。而作为出典人的业主，则享有获取典价并到期回赎之权。同时，与宋
代法律规定出典人到期无力回赎时典主依法取得所有权不同，清代则规定在相同情况下，出典人享有找贴
权。《大清律例》卷九《户律o田宅》"典买田宅"条例规定："若卖主无力回赎，许凭中公估，找贴一次，
另立绝卖契纸。若买主不愿找贴，听其别卖归还原价。" 

    

    近代以来，随着西方民法的理念和制度体系的引入，中国古代法上的典制得到继承并被规定为一种用
益物权，即典权。所谓典权，就是支付典价而占有他人出典的不动产并使用收益的权利。我国现行民法虽
无典权之规定，但司法实践中一直承认房屋的典当关系。特别是最高人民法院《关于贯彻执行民事政策法
律若干问题的意见》（1984年9月8日）第58条关于"典期届满逾期10年或典契未载明期限经过30年未赎
者，原则上应视为绝卖"的规定，显系受到传统法律典制的影响。但令人遗憾的是，目前公布的《物权法
（草案）》却将以前草案中试图规定的典权制度取消了，其理由是"我国传统的典权制度已经消失，目前
开办的典当行实际上办理的是'当'动产的业务，并未办理'典'不动产的业务。"[12]的确，新中国成立以
后，由于实行绝对的公有制和计划经济体制，社会生活中的典权纠纷到20世纪80年代已经完全消失。但
是，随着社会主义市场经济的发展与城市房屋私有化的进程，公民为了投资兴业而以房屋出典就不是不可
能的。即使是土地，虽然属于国家或集体所有，但国有土地使用权却可以设典；农村的土地承包经营权只
要法律允许，也可以设典。因此，在我国即将制定的《物权法》中规定典权制度，不仅是保留我国民法中
国特色的需要，而且也为民事主体在市场经济活动中提供了更多的融资渠道，使其有了更多的选择余地。
基于此，我们认为《物权法》应当规定典权制度。 
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