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内容提要：传统法学通常遵循 “事后研究”方法，依既定财产权类型和规范来解决

纠纷，而上世纪兴起并迅猛发展的法经济学则采用 “事前研究”方法，在纠纷发生

后通过效率论证来重新确定各个权利束的顺位高下。但实际上，传统法学的权利类

型在 “对物”与 “对人”等名义差别下具有排他性范围上的本质差异，而 “事前研

究”方法借助于分析法学的 “权利束”理解，将这种差别完全消隐，会导致各种权

益排他性范围的无序扩大，引起整个社会交往安全和收益安全秩序的偏差。从时代发

展的动态过程来看，二者之差异其实无关正误，而端在于时代要求从秩序安全向福利

最大化的变迁。以此反观，在我国从无到有的财产法制建设中，必须专注我们特殊的

历史起点，撇开各种炫目的流派、主张，依据常识展开真正的本土化思考；必须坚持

“对物”财产权的系统理解，同时在其中设计充分的开放性进口，提高个案的效率。
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　　２０世纪中期以来，随着人类发展累积带来的时代要求转化，〔１〕传统体系思维下的法律
调整方法日益受到质疑。而发端于美国实用主义考量的法经济学，基于法律活动事实上是

在分配稀缺资源的认识，提出运用成本收益分析方法来导出各种立法、司法的创新选择。

挟经济学帝国之威，这一方法很快横扫法学诸界，不但 “在反托拉斯法、公共事业管制等

具有明显经济目的和意义的法律部门”取得巨大成功，〔２〕更试图将其经济分析的触角伸向
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中国社会科学院法学研究所副研究员。

本文写作直接得益于Ｔ．Ｍｅｒｒｉｌｌ和Ｈ．Ｓｍｉｔｈ《法经济学中财产权怎么了？》（１１１ＹａｌｅＬ．Ｊ．３６６（２００１））以及 Ｈ．Ｓｍｉｔｈ教
授近作 《作为物法的财产权》（２１５Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．１７０７（２０１２））等系列文章中提出的 “信息成本”理论。

所谓 “时代要求”转化，是指人们的能动理解在主观上不断发生着变化，其背后的根本原因，是时代变迁带

来了不同的社会需要，导致人们在不同历史阶段下会产生不同的价值判断直觉，带来不同的 “时代正当性”

（ｌｅｇｉｔｉｍａｃｙｏｆｔｈｅｔｉｍｅ）。可参见拙文 《两大法系法律实施系统比较：财产法律的视角》 （《中国社会科学》

２００６年第１期）以财产权为例对此进行的说明。依此推演，现代各国虽处在同一空间下，但从各自历史发展
过程中走来，其实并不在同一时代下，故不同国家的财产权理解间并无绝对的优劣，而只是不同的时代需要

将其分别正当化了。为此，所有国家的财产权建构都必须符合于本国、本时代的要求。相应地，搞清楚本国、

本时代的真实社会需要并保持一定的发展预见性，是社会科学之研究和应用的核心。

参见 ［美］Ｒ．波斯纳：《法律的经济分析》，蒋兆康译，中国大百科全书出版社１９９７年版，译者序言第５页。



所有私域部门，颠覆法律的传统堡垒。〔３〕在美国的影响下，法经济学进一步漂洋过海，作

为一种高端现代的西方学理轰轰烈烈地进入拉美、日本以至我国。而我国改革开放后方模

仿欧陆体系新建起来的各法律部门，由于移植时间有限，学科本身未臻完善，在现代社会

层出不穷的权利冲突下，其教义研究导向的 “事后研究 （ｅｘｐｏｓｔａｐｐｒｏａｃｈ）”方法确也显出
捉襟见肘之窘迫。有青年学者由此青睐于法经济学的 “事前研究 （ｅｘａｎｔｅａｐｐｒｏａｃｈ）”〔４〕

方法，于经济法、社会法、知识产权法、诉讼法乃至侵权、合同、财产等基础私域法律部

门促其应用。〔５〕笔者亦懵懂遭遇这一潮流而受益良多，但细致琢磨其具体运作时，却似又

有所违和，在此不揣冒昧，分析求教于大方。

一、法经济学之 “事前研究”方法及其运行前提

　　传统法学滥觞于中世纪时期，基于当时混沌神学祛魅后主体、客体二分的时代特征，
私法部门的认识自然而然地从物之归属于人的 “财产权” （特别是 “所有权”）思考发端，

再经过法官、学者数百年的积累沉淀，逐渐具备了英国法领衔的经验理性和德国法领衔的

逻辑理性，可以既有的一系列先例或抽象制定法为依据实现对纠纷类型的类推、解释和制

约。基于这样的理性自负，传统法学在解决纠纷时普遍要求遵循 “事后研究”的方法：根

据纠纷发生前已经确定的规范，对照纠纷事实因素，对规范中的概念、类型等进行类推或三

段论适用，分析受损利益的归属主体，给予规范中确定的既有救济。〔６〕而法经济学虽然属于

法学科，但至２０世纪才影绰出现，受此时代影响，其思考工具全部来自经济学，依托于经
济学的权利束 “产权”概念，发展出了 “事前研究”的方法，无论其调整目标还是思路，
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传统法律系以财产权作为基石一步步展开思考，但按照科斯１９６０年的经典论文，法经济学的一般理解是，财
产权只是推动契约交易的基线。而到了巴泽尔的经济分析中，财产权甚至被定义为纯粹的剩余索取权，即财

产权不过是交易价值的剩余，将传统学说完全颠倒了过来。关于科斯的主张，详见下文；关于巴泽尔的主张，

参见 ＹｏｒａｍＢａｒｚｅｌ，ＥｃｏｎｏｍｉｃＡｎａｌｙｓｉｓｏｆＰｒｏｐｅｒｔｙＲｉｇｈｔｓ，２ｄｅｄ．，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９７。
“事后研究”和 “事前研究”的译法是遵循了 ｅｘｐｏｓｔ（事后）和 ｅｘａｎｔｅ（事前）在经济学中的使用传统。前
者系指回溯既定的抽象规范来解决纠纷，后者则要求预见性地确定规则来重新分配产权。由于经济学语境中

的 “前”、“后”含义与日常用语差异很大，易引起困惑，笔者更倾向于用法学术语将其对译为 “回溯视角

（ｅｘｐｏｓｔａｐｐｒｏａｃｈ）”和 “预期视角 （ｅｘａｎｔｅａｐｐｒｏａｃｈ）”。
我国迄今的法经济学研究和应用，大概可以分成两个脉路，一是经济学界将法律制度视作一重要变量来研究

如何影响效率变动；二是法律学界探讨用经济分析方法来设置法律规则。本注就其中涉及财产权的文献作有

限回顾。依前者展开的经济学研究成果汗牛充栋，但其中要么围绕 “产权”展开分析、无视法学角度的财产

权认知，要么依马克思主义经济学在 “所有制”问题上大展笔墨，亦或宏观探讨财产权的宪制功能等，而鲜

有从规范研究角度出发来深刻分析财产权固有制度功能的。在第二种脉路下的财产法经济分析，法学界的成

果相对有限，除波斯纳前引 〔２〕书之经典第三章外，仅有汉斯—贝恩德·舍费尔等欧陆作家的 《民法的经

济分析》（法律出版社２００９年版）第四编涉及了善意取得、征收、破产等有限财产法律关系，另有王文宇
《民商法理论与经济分析》（中国政法大学出版社２００２年版）、周林彬等 《法律经济学：中国的理论与实践》

（北京大学出版社２００８年版）书中有所泛论。这方面的论文近几年有所展开，如向福斌 《财产权构造的法律

经济学解释———一种功能主义的立场》（华东政法学院 ２００５法律硕士学位论文），梅夏英、许可 《论财产权

法律经济分析的操作性框架》（《学术界》２０１２年第２期）以及凌斌以 “界权成本”改造经济学 “交易成本”

的一系列尝试等，总体来看数量还是有限。另一方面，在大陆法系传统研究内容下，有众多民法学者借鉴经

济分析方法，就 “物权法定”的存废考量等展开了深刻的探讨，如张巍 《物权法定与物权自由的经济分析》

（《中国社会科学》２００６年第４期）等，此不赘述。
典型的既定救济如侵权损害赔偿金，此外还包括合同继续履行请求权、侵权法上的停止妨害请求权、物权法

上的恢复原状请求权等，其中有的可以货币量化，有的则很困难。



都与积淀深厚的传统法学有所不同。以下借用科斯依双务框架简化塑造出的 “牛吃谷”著

名案例，对此具体说明剖析。

　　１．科斯牛吃谷案例及其中的 “相互性”本质

　　基于亚当·斯密 “看不见的手”理论，经济学传统一直以来强调交易在整个社会运行

中的重要性。斯密定理———自愿交换对个人构成互利并会促成市场共利，就此成为受经济学

影响而来的法经济学的三大命题之首。〔７〕

　　在此基础上，科斯继续强调当事人的自由选择会导向有效率的资源配置结果。但科斯
为其增加了一个条件：如果当事人在现实中作选择时的交易成本足够小的话。这样，科斯

使一个抽象的普遍命题具有了真实而易处理 （ｒｅａｌｉｓｔｉｃａｎｄｍａｎａｇｅａｂｌｅ）的现实经验意义，成
就了 “看不见的手”理论的现代升级版。后继者将此总结为法经济学三大命题之二的科斯

定理：在交易成本的现实存在下，能使交易成本最小化的法律是最适当的法律。

　　具言之，科斯定理意味着：首先，社会财富最大化的核心在于交易。通过交易，能发
挥出每个资源的有用性，而通过连续的交易，就能不断挖掘出潜在的有用性，提高整体利

用效率，促使整个社会实现资源的最大价值。第二，交易的最主要形式，是通过自愿合意

达成的契约，即由各个当事人按照自己的偏好给予资源不同的有用性评价，在这些评价相

互交合时，即可达成契约、实现交易。第三，当交易成本过高以至契约无法达成时，就要

借重公权力调整财产权结构，来建立起一个能达到与契约同样效果的使用权分配模式，促

成交易实现。

　　为证实第三点，科斯塑造了 “牛吃谷”等仅有双边框架的纠纷典型———牧民的牛群四

散走离进入附近农民的土地上啃食，造成了牧民和农民的冲突。〔８〕科斯分析指出，“传统

的方法掩盖了不得不作出的选择的实质。人们一般将问题视为甲给乙造成损害，因而所要

决定的是：如何制止甲？但这是错误的。我们正在分析的问题具有相互性 （ｒｅｃｉｐｒｏｃａｌ），即
避免对乙的损害将会使甲遭受损害。必须决定的真正问题是，是允许甲损害乙，还是允许

乙损害甲？关键在于避免较严重的损害。”〔９〕这样，依传统自然法而来的财产权 （所有权）

理解下、被常识解读为一方对另一方的单向度损害，就依现代交往型社会下人们频繁的互

动现实反思背景，被另行解读为 “相互性”的本质。

　　本质变了，对其的调整办法当然也要变。既然是 “相互性”的问题，会给彼此都带来

外部性，自然就不能仅适用单方的问责，而是应让双方来共同协力 “避免较严重的损害”。

这一协力的办法，按照科斯的理解，首先仍是当事人间的谈判，谈判达成一致，就意味着

各当事人认定自己实现了最大收益或最小成本，因而无论他们的初始权利配置是怎样的，

通过这一契约交易都能实现财产权利的重新安排，带来加总后的最大总产量或最小总成本。

但如果交易成本过高导致当事人谈判不能达成一致，“当有更多人被卷入的时候，需要财产
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关于法经济学三大命题———斯密定理、科斯定理和波斯纳定理，均参见前引 〔２〕，波斯纳书，译者序言第２０页。
科斯论文中对此的表达是 “牛群规模”和 “谷物损失” （ＳｅｅＲ．Ｈ．Ｃｏａｓｅ，ＴｈｅＰｒｏｂｌｅｍｏｆＳｏｃｉａｌＣｏｓｔ，３Ｊ．Ｌ．＆
Ｅｃｏｎ．２（１９６０）），即财产客体。本文则直接表达为其背后不同的财产主体———牧民和农民。对于客体的理解，
可排除主观性，而通过冰冷的金额计算表明二者间具有可替代性。但法律学科的调整特点是从权利入手来关

注主体，就活生生的人而言，其主观性是不可避免的，具有事实上的不可替代性。

同上引 Ｃｏａｓｅ文，第１页。



权的主张就弱了，而需要一般性管制的主张则变强了”，〔１０〕此时就必须依靠一个外部的力

量来模拟市场 “避免较严重的损害”。具言之，就是由政府或法院等公权力出面来将 “权利

配置给那些能够最具生产性地使用权利并且有激励他们这样使用的动力的人”，〔１１〕从而通

过调整人们之间的财产权结构来促进交易、提升效率。

　　２．波斯纳延伸强化出的波斯纳定理
　　在科斯和卡拉布雷西等〔１２〕之后，法经济学逐渐沿着经济和法律两个脉路拓展。科斯等
固守于经济学，以法律为重要的制度变量来探索如何提高经济效率，其后继者们也沿着这

一路径不断精细化以提出可操作的办法，如激励双方当事人都采取有效预防措施最小化社

会成本的 “边界上的双重责任”〔１３〕等。与此同时，波斯纳则领军拓展到法律领域，探讨用

社会成本分析的方法来普遍设置法律的规则，即通常所称 “法律的经济分析”脉路。〔１４〕

　　 “法律的经济分析”虽然表面看来是法学的研究，但渗透了经济学的影响，学术导向

上亦趋同于经济学，以财富效率的最大化为价值判断的终极标准。就此，波斯纳在科斯的

“相互性”本质认识基础上，延伸并强化出了 “权利的冲突”命题，即在牛谷纠纷中，牧民

的牛群固然践踏了农民的谷物，但禁止食用谷物也必然会导致牛群的减损，所以每一方都

应对其带给另一方的外部性承担责任。为此，权利的冲突就不再是哪一方的特定物或行为

引起的纠纷，而只是不同权利人之权利束间的彼此倾轧。人们所要考虑的，也不再是谁的

财产受到了损害或者谁导致了损害发生，而只是由于牛和谷碰到一起后的社会总产量比它

们分开时的少，所以一定要将二者隔开。关于隔开的办法究竟是让农民来建围栏圈住自己

的谷物，还是让牧民来建围栏圈住自己的牛群，则不是按法学 “事后研究”的基本方法通

过明确财产权的归属来决定，而是 “取决于不同个案中牛群和庄稼之间的比率。如果牧牛
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Ｒ．Ｈ．Ｃｏａｓｅ，ＴｈｅＦｅｄｅｒａｌＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，２Ｊ．Ｌ．＆Ｅｃｏｎ．２９（１９５９）．
ＳｅｅＲ．Ｈ．Ｃｏａｓｅ，ＴｈｅＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＳｔｒｕｃｔｕｒｅｏｆＰｒｏｄｕｃｔｉｏｎ，８２（４）ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｖｉｅｗ７１３－７１９（Ｓｅｐｔ．
１９９２）．这一通过公权力安排来替代实现交易的清晰观点，来自科斯比较晚近的 《生产的制度结构》，受到中

外很多学者的着力批评：公权力强制与私人契约博弈背后具有完全不同的运作机制，公权力强制有可能模拟

市场来给行为外在定价吗？笔者对此轻率类推也有很多细致的疑惑：在契约交易中，是不同的当事人各自分

别在作判断，就有可能基于他们不同的偏好分别出价，达致合意，从而通过让资源转让到出价最高的人手中

来发挥出资源的潜在有用性。而公权力模式中，是以法官等作为统一代表来代替双方当事人作出判断，但只

能从一般经验出发的法官，怎么可能知道具体情况中不同当事人的具体偏好呢？事实上，当契约交易无法达

成时，就是市场对资源的有用性不能达成共识，此时却由政府或法院借助公权力来强行设置一个解决方案，

怎么就可能达到与契约交易同样的效果呢？不惟如此，契约是连续的，如果当事人判断失误导致一个契约无

法执行下去，他们自然会通过其他的契约再度依照 （新情境下自己内心认可的）资源的当时价值将其处分出

去，自我承担有限的试错成本。而通过公权力建立起来的权利配置模式没有这样的低成本试错机制，即使事

后证明政府或法院的判断错了，当前事件中的财产权配置也已经完成，对此后类似情况中的潜在当事人就会

形成制度性预期并影响其行动选择。等到恶劣结果显现，公权力认识到分配错误，再重新调整配置，重新影

响后来的当事人，将会有很长的滞后性。

ＳｅｅＧｕｉｄｏＣａｌａｂｒｅｓｉ，Ａ．ＤｏｕｇｌａｓＭｅｌａｍｅｄ，ＰｒｏｐｅｒｔｙＲｕｌｅｓ，ＬｉａｂｉｌｉｔｙＲｕｌｅｓａｎｄＩｎａｌｉｅｎａｂｉｌｉｔｙ：ＯｎｅＶｉｅｗｏｆｔｈｅＣａｔｈｅｄｒａｌ，
８５Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．１０８９－１１２８（１９７２）．
ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＣｏｏｔｅｒ，ＵｎｉｔｙｉｎＴｏｒｔ，ＣｏｎｔｒａｃｔａｎｄＰｒｏｐｅｒｔｙ：ＴｈｅＭｏｄｅｌｏｆＰｒｅｃａｕｔｉｏｎ，７３Ｃａｌ．Ｌ．Ｒｅｖ．１（１９８５）．
ＳｅｅＷａｎｇＮｉｎｇ，ＣｏａｓｅｏｎｔｈｅＮａｔｕｒｅｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃｓ，２７（６）ＣａｍｂｒｉｄｇｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃｓ８０７－８２９（２００３）．该文
作者作为追随科斯多年的同行者指出，科斯的基本思考是，如何通过改变当事人行为的制度约束条件来降低

交易成本，而对运用经济分析方法拓展 “经济学帝国主义”于法学，科斯的总体态度是否定的。本文作为法

学研究探索，针对的主要也是 “法律的经济分析”脉路，前文之所以从科斯开始，仅是为了源头上正本清源

的探寻。



草地比庄稼种植得多，那么农民将他们的土地围起来要比牧场主将其土地围起来便宜，那

法律就把建围栏的义务加于农民。但一旦土地用途比率倒过来了，那么此义务也会发生替

换”，〔１５〕改由围住自己土地成本比较低的牧民来建围栏。

　　对于经济学上的效率追寻，这种思路当然极具创新力，但将之直接引入法学后，就产
生了财产权理解上的交叉混同。按传统法学的 “事后研究”方法，建栏责任的承担系取决

于当事人之间的财产权配置；而在此效率思路下：第一种情况中要求农民建栏，就反过来

意味着牧民获得了保护，即牧民的权利束比较于农民的权利束后胜出，成为有效的财产权，

由农民对其负担作为；第二种情况下由牧民负担建栏，则意味着农民的权利束经比较后获

胜、排到了第一顺位，成为获得保护的财产权。

　　这样，在斯密定理和科斯定理的基础上，波斯纳提出了法经济学的第三大命题———波斯
纳定理：如果市场交易成本过高而抑制交易，那么财产权应赋予那些最珍视它们的人，因

为这些人将能创造出最大的收益。反过来的对偶命题则是：责任应归于那些付出最小成本

就能避免事故的人，因为他们能以最低成本避免事故却没有这样做。

　　３．法经济学之 “事前研究”方法及其运行的潜在前提

　　细致考察以上法经济学主张，尽管科斯强调产权的界定应是明晰的，其主张只适用于
含糊地带的产权，但经 “相互性”本质之认识转换，各种资源利用冲突中特定的物引起的

“因”就被逐渐泯灭，也没有哪个一定是 “果”，传统以来个人财产自然获得全社会普遍尊

重的绝对性关系，遂为单个的人和人之间的相对性关系所掩盖。

　　而波斯纳显然比科斯走得更远。科斯期待的还是由当事人依各自的财产权基线去协商
达成契约来挖掘资源的潜在效用，只在不能实现时再调整制度初始设置来降低成本、促进

交易。波斯纳却直指后者，通过重新设计法律规则从一开始就将权利配置给那个 （他认为）

能创造更多财富或者能以更小成本避免损害的使用者，认为这样能尽量消除交易成本，使

社会效率最大化。〔１６〕换言之，在科斯那里，权利的初始界定还是社会自生的、确定的、不

言自明的，在这个基础上，再行展开后续的调整；〔１７〕而到了波斯纳那里，已罔顾既往时间

经验累积沉淀下来的权利界分，直接以法律规则作出裁判者 （法官、立法者或法经济学家）

面临纠纷时认为能实现财富最大化的初始权利界定。

　　由于不同的场景下，能创造更多财富 （或者能以更小成本避免损害）的当事人是各有

不同的，依波斯纳定理，在纠纷发生前根据既往经验沉淀固定了某类主体为权利人、他人

为义务人的抽象规范，就不再可能普遍适用，而只能待纠纷发生后，由裁判者具体考察本

案中各方的成本收益，模拟市场和人性来假想，在他们之间作出什么样的权利安排可产生

不同激励、促使达到最高加总，再以此为据反过来决定当事人间财产权的分配，确定各主

体权益的优先顺序，实现逐案最大化 （ｃａｓｅｂｙｃａｓｅｍａｘｉｍｉｚａｔｉｏｎ）。这就是法经济学的 “事前
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〔１５〕
〔１６〕
〔１７〕

前引 〔２〕，波斯纳书，第６６页。
参见黄光顺：《“波斯纳定理”的道德缺陷》，《伦理学研究》２０１４年第４期，第７８页。
笔者以为，科斯的理论存在一定的内在不自洽：其潜在前提是认定产权已有了清晰的界定，同时又主张后续

为改善效率可调整财产权结构———实则是在改变产权的既定归属。若将其为此发现提纯出的 “交易成本”概

念抽象掉，我们就会发现，其前提和主张近乎于逻辑悖反，在 （不引入时间概念的）同一空间框架下，这注

定是无法协调的。而就此逻辑自发扩大的倾向延伸对波斯纳等的后续影响，也是客观可见的。科斯思想上的

这个缝隙，在现实中带来了愈来愈大的计划视角的后门。



研究”方法：法律所创造的规则对不同种类的行为产生隐含的费用，因而这些规则的后果

可当作对这些隐含费用的反应加以分析。〔１８〕“对法律经济学家而言，过去只是一种 ‘沉没

了的’成本，他们将法律看成是一种影响未来行为的激励系统。”〔１９〕

　　在 “事前研究”方法下，司法实践的结果会相应改变。以交通肇事导致的 “亲吻权”〔２０〕

等纠纷为例，尽管此类权利依据在成文法律规范或者先例中都难觅踪迹，但在法经济学兴

盛的美国司法体制下，一旦通过案情具体因素可以证明，比较于受伤妇女，肇事司机的避

损成本更小，让其对此作出赔偿将会敦促其开车更加谨慎从而减少交通事故，由此社会引

导效果出发，就可忽略此前众多侵权先例中累积的相反规则，判定司机对受害人亲吻能力

的受损作出赔偿。〔２１〕从权利性质的角度来理解，这样的判决就意味着，原告主张的亲吻权

益权利束和被告要求仅就自己过错担责的权利束，经比较后，前者获胜，而被推到了本案

中所有权利束的顶端，其他权利束则都位列其后，需让位于它的保护。因此，肇事司机无

论预先知道与否、有否预期，都必须对其受损作出赔偿，从而使得这一权益获得了一种对

不确定的第三人生效的对世效力。

　　经过这样一番论证，“事前研究”方法使得其纠纷解决结果 （从表面上看）总是在走向

社会总产量的提高或总成本的降低。由此，法律不再仅仅是分配社会资源存量的工具，而

是具有了促进增量的作用，改变了其在社会整体制度分工中秉持的保守面孔。乍听起来，

这委实是令人振奋的。

　　但振奋之余，以法学细致训练来考察其具体运作，我们就会发现，“事前研究”的运行
离不开一个潜在的前提：各个当事人权利顺位的不断交换，即在纠纷发生后重新在当事人

间作出财产权配置。但法学教义绵延数千年，来自自然法的财产保护所强调的，恰恰是每

个主体 “财产权”之预先确定，从而能够带来法治秩序的稳定和可期。随着社会交往扩大

带来的权利冲突频发，为了平衡既有存续秩序与交往秩序安全之间的矛盾，既尊重权利人

本权、又维护第三人预期，各个法系都借助本民族的历史智识沉淀，不约而同地形成了对

物权／对人权 （德国法）、财产权／合同权 （英美法）等权利类型区分，根据不同权利类型的

本质，遵循其负载的不同权利主体的意思认知，赋予其不同的排他范围，从而划定人们在

社会中的自由行动范围。而现在，权利顺位要不断交换、实现后发重新配置，就必须消弭

上述权利类型的区分，使调整中涉及的所有权利、利益和请求主张都同质等效、具有同一

排他范围。没有这一 “同一化”潜在前提的实现，交换权利顺位的 “事前研究”方法就难
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〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

参见 ［美］罗伯特·考特、托马斯·尤伦：《法和经济学》，张军等译，上海三联书店、上海人民出版社１９９４
年版，第１３页。
ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＥｃｏｎｏｍｉｃＡｎａｌｙｓｉｓｏｆＬａｗ，Ｌｉｔｔｌｅ，ＢｒｏｗｎａｎｄＣｏｍｐａｎｙ，２ｄｅｄ．，１９７７，ｐ．５．转引自前引 〔２〕，
波斯纳书，译者序言第１５页。
２００１年６月１日，被醉驾汽车撞倒、遭受上唇裂伤等十级伤残的陶女士，因车祸后遗症致使其 “每次亲吻，

嘴唇上残留的片状疤痕都会疼痛不已，无法亲吻”，愤而起诉索赔直接经济损失以及 “亲吻权”受损精神损

害费２万元。此案引起国人热议，最终四川省广汉市人民法院判决，肇事司机赔偿各种直接损失，但驳回陶
女士 “亲吻权”主张，因为现行法律无此权利规定，赔偿于法无据。案情争论参见 ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓ．ｓｉｎａ．ｃｏｍ．ｃｎ／
ｓ／２００３－１２－１１／１００２２３４４６５７．ｓｈｔｍｌ，２０１３年５月４日最后访问。
笔者在此绝非主张凡有人身损害就要赔偿，而只是指出，对于权利的确立，采用 “事前研究”和 “事后研

究”方法，有可能得出截然不同的结论。至于陶女士亲吻赔偿主张成立与否的正当性，依据下文第五部分的

论证，根本上还是取决于不同时代环境导致的时代正义要求下人们会产生的不同直觉判断。



以逻辑自洽。

　　区分还是同一，确定还是变动，这背后体现的，其实正是法经济学与法教义学长期论
争的一些根本性差异与融合问题。以下则从细部着眼，分析在法经济学进入法律基础私域部

门的过程中，二者共同核心概念———ｐｒｏｐｅｒｔｙ（财产权／产权）———内涵的具体流变，说明这一
“同一化”的前提是如何实现的，以此对看似无解的宏大主义之争提供出一定细节的佐证。

二、“事前研究”之 “同一化”前提的实现

　　如上所述，由于源起时代本身的差异，传统私法学科离不开 “财产权 （所有权）”的系

统思考，而２０世纪中期才走向兴盛的法经济学受经济学影响，也自动地依 “产权”展开其

各种考量。这二者的英文术语都是 ｐｒｏｐｅｒｔｙ，只是不同学科的研究者根据各自观察事物之范
式、在不同的目的下使用之，逐渐拓展，形成了不同的方法辐射，“经济学家与法学家存在

不同的理解，他们对 ‘财产权’的内涵各取所需，却能各得其所”。〔２２〕

　　１．法学 “财产权”的 “对物性”特征及其消隐

　　 （１）传统 “财产权”理解中贯穿的 “对物”特征

　　脱胎于中世纪神学的法学科发端较早，而那一时期的人类反思抽象能力还很有限，所
以其源头的知识大多通过模拟自然来获得。从人们的原初自然感受出发，“财产权”〔２３〕被

认为是每个主体自己对物的一种特定关系，从而能够排除其他众多不确定的人来染指该物。

因此，对 “财产权”的法学经典权威认识，在几百年的时代钩沉中，都是从其 “对物”（ｉｎｒｅ）
特征开始的。

　　在布莱克斯通开启的理解中，财产权是 “一个人对世间外物主张和行使的惟一和绝对的

支配，完全地排除世上任何其他人的权利”，〔２４〕以此指明了财产权最基本的制度作用：财

产的所有人具有法律的制裁力去排除潜在的掠夺者、强人和贼，从而鼓励他自己对物的开发。

　　接着，亚当·斯密更具体地指出，在层层分封带来的多层地产权 （ｅｓｔａｔｅ）〔２５〕土地财产
结构中，农奴由于不能享有实实在在的土地财产权，除了逃避惩罚就不愿意工作，大封地主
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〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕
〔２５〕

［美］巴泽尔：《产权的经济分析》，费方域等译，上海三联书店、上海人民出版社１９９７年版，第３页。在现
代以学科划分为基础展开的社会教育和研究中，后来的研究者们会轻易地陷入这些学科方法的 “前见”而不

辨其差异。有幸的是，在中文学术环境下，不同译文的字面差别将这种混用和差异显型化出来，使我们能够

直观地意识到这个切入角度并进行反思。

需说明的是，在以德国体系为代表的大陆法传统上，依照源自罗马法注释以来 “对物权 （ｊｕｓｉｎｒｅ）”／“对人权”
的区分———前者种因于在物上发生、因而具有辐射全体世人的特性，后者种因于对特定人发生、因而仅能辐射到

有限个人———现代民法典立法上界分出了清晰的 “物权编”和 “债权编”，并施以不同的规制。因此，对围

绕立法理性展开的大陆法系来说，这些立法基础构成了普遍性的前见认知，为所有法律人耳熟能详。可参见

拙文：《法经济学中的 “财产权”怎么了？———一个民法学人的困惑》第三部分，《华东政法大学学报》２０１５
年第２期。而英美法系传统中由于没有清楚的公法私法界分，并由宪法部门承担着保护财产权利完整的底线，
其 “财产权”概念下比较技术性的对物理解就常为人们所忽略，加上法经济学的影响源起、权利束产权概念

的兴起等也主要来自美国，故本部分为文字所限，仅围绕英美法系中 “财产权”内涵的变迁加以说明。

Ｂｌａｃｋｓｔｏｎｅ，Ｂｌａｃｋｓｔｏｎｅ’ｓＣｏｍｍｅｎｔａｒｉｅｓ：Ａｂｒｉｄｇｅｄ（１８９９），ＫｅｓｓｉｎｇｅｒＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，ｒｅｐｒｉｎｔｅｄｉｎ２０１０，ｐ．３７．
所谓地产权 （ｅｓｔａｔｅ），是英美法系在其历史形成过程中受封地 （ｆｅｕｄａｌ，通译 “封建”）制度———同一块土地被层

层分封，土地实体转移给下层受封人，上层分封人就其中的抽象权益收益、处分———的影响，而以不动产为原型

发端的相对性财产权认知中的一个特定单位，是人们从土地实体形态中抽象出的一种独立存在，“土地本身是一

个物，土地上的地产权是另一个物”。ＤｉａｎｅＣｈａｐｐｅｌｌｅ，ＬａｎｄＬａｗ，５ｔｈｅｄ．，ＰｅａｒｓｏｎＥｄｕｃａｔｉｏｎＬｉｍｉｔｅｄ，２００１，ｐ．５．



也只拥有虚拟地产 （ｅｓｔａｔｅ），因而也没有激励去进行改良，故此，应借鉴民法体系，把它们改
造为 “对物权”与 “对人权”的精致区分，赋予前者以清晰的排他性权能从而能够鼓励生产。

“对物权”应包括有形物和无形的知识产权等，只要其权利的效力能排除其他众多世人。〔２６〕

　　在布莱克斯通和斯密之后，边沁指出，财产权的 “对物”性基本特征能为它带来对世

性的排他保护作用。在某物上 “给一个人一项财产权”，就必须相应 “有一种禁止一般人干

涉它的法令”，这样就能有效建立起每个人在将来控制财产的预期安全，进而激励社会整体

的勤劳和教养。〔２７〕

　　在边沁之后，奥斯丁、Ｒ．伊利、Ａ．克库莱克、Ｍ．科恩等一代代法学家 （在过去社会的

通识环境下许多同时还是经济学家、哲学家），沿着概念分析的方法不断探索，阐释出以

“对物”概念为核心的财产权在人类制度谱系中的独特作用：以 “物”为工具，为权利人创

设出一种对抗外部世界强行干涉的私人权力，带来增加个人自治所必需的安全功能。〔２８〕

　　在此过程中，随着社会发展日益复杂、人类能动性增强，分析法学等逐渐兴盛起来，
并反思直观的自然法认识。但直到２０世纪下半期，仍有 Ｆ．科恩、哈耶克以及发现政府公权
力制造出了迥异于源自私人劳动传统财产类型之 “新财产”的 Ｃ．里奇等，运用功能分析的
办法，继续坚持着财产权的 “对物”理解：财产权创设出作用于 “任何其他人”的排他性

义务，与不具 “物”之核心因而仅能针对有限特定人提出请求的 “对人权”有着明确的区

别，从而提供给了每个个人创造财富与规划未来的安全感基础。〔２９〕

　　 （２）霍菲尔德分析法学对财产权 “对物”性的消解

　　由上可见，为发挥财产权的基本安全功能，“对物”特征是其长久以来的 “标准配置”，

被人们默视为财产权的本质属性。但从２０世纪开始，在以美国为典型的时代环境下，人类
生产技术和反思能力开始飞跃式发展，社会的自然态发生了巨大的改变，这样的社会对法

律制度的功能产生了新的要求。于是，在财产权的主流 “对物”理解之下，霍菲尔德等分

析法学家开始提出新的法律关系理解模式，暗暗地解构着传统认知。

　　１９１３年，韦斯利·霍菲尔德在 《耶鲁法律杂志》发表 《司法推理中的一些基本法律概

念》文，〔３０〕将人们之间的法律关系抽象为权利—特权、权力—豁免、无权—义务、无资格

—责任八个关联性的公约数。在此基础上，１９１７年他继续在 《耶鲁法律杂志》发表 《司法

推理中的基本法律概念》文，在论证了 “对人权”是一人对抗一个或少数几个确定的人的

权利、“对物权”是一人对抗一个很大范围并且不确定的人的权利之后，没有再像传统法律

那样接着确认二者在性质上的根本不同，而是相反，在上一篇文章抽象出的公约数理论基

础上，提出这二者包括的其实是一样的权利、特权、义务……区别仅仅在于所约束的人的
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〔２６〕
〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

ＳｅｅＡｄａｍＳｍｉｔｈ，ＬｅｃｔｕｒｅｓｏｎＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ，Ｒ．Ｌ．Ｍｅｅｋｅｔａｌ．ｅｄｓ．，１９７８，ｐｐ．６９－８６．
ＳｅｅＪｅｒｅｍｙＢｅｎｔｈａｍ，ＴｈｅＴｈｅｏｒｙｏｆＬｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ，Ｃ．Ｋ．Ｏｇｄｅｎｅｄ．，ＫｅｇａｎＰａｕｌ，Ｔｒｅｎｅｈ，Ｔｒｕｂｎｅｒ＆Ｃｏ．１９３１，ｐｐ．１０９
－１２２．
ＳｅｅＪｏｈｎＡｕｓｔｉｎ，ＬｅｃｔｕｒｅｓｏｎＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅｏｒｔｈｅＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙｏｆＰｏｓｉｔｉｖｅＬａｗ，ＲｏｂｅｒｔＣａｍｐｂｅｌｌｅｄ．，Ｌｏｎｄｏｎ，Ｊ．Ｍｕｒｒａｙ
１８８５，ｐｐ．７９５－７９９；ＲｉｃｈａｒｄＴＥｌｙ，ＰｒｏｐｅｒｔｙａｎｄＣｏｎｔｒａｃｔｉｎＴｈｅｉｒＲｅｌａｔｉｏｎｓｔｏｔｈｅＤｉｓｔｒｉｂｕｔｉｏｎｏｆＷｅａｌｔｈ，ＴｈｅＭａｃｍｉｌ
ｌａｎＣｏｍｐａｎｙ，１９１４，ｐｐ．１３２－１５６；ＡｌｂｅｒｔＫｏｃｏｕｒｅｋ，ＲｉｇｈｔｓｉｎＲｅｍ，６８Ｕ．Ｐａ．Ｌ．Ｒｅｖ．３２２（１９２０）；ＭｏｒｒｉｓＲ．Ｃｏ
ｈｅｎ，ＰｒｏｐｅｒｔｙａｎｄＳｏｖｅｒｅｉｇｎｔｙ，１３ＣｏｒｎｅｌｌＬ．Ｑ．８（１９２７）．
ＳｅｅＦｅｌｉｘＳ．Ｃｏｈｅｎ，ＤｉａｌｏｇｕｅｏｎＰｒｉｖａｔｅＬａｗ，９ＲｕｔｇｅｒｓＬ．Ｒｅｖ．３５７（１９５４）；Ｆ．Ａ．Ｈａｙｅｋ，Ｌａｗ，ＬｅｇｉｓｌａｔｉｏｎａｎｄＬｉｂｅｒ
ｔｙ，ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＣｈｉｃａｇｏＰｒｅｓｓ，１９７３，ｐ．１０７；ＣｈａｒｌｅｓＡ．Ｒｅｉｃｈ，ＴｈｅＮｅｗＰｒｏｐｅｒｔｙ，７３ＹａｌｅＬ．Ｊ．７３３（１９６４）．
ＷｅｓｌｅｙＮ．Ｈｏｈｆｅｌｄ，ＳｏｍｅＦｕｎｄａｍｅｎｔａｌＬｅｇａｌＣｏｎｃｅｐｔｉｏｎｓａｓＡｐｐｌｉｅｄｉｎＪｕｄｉｃｉａｌＲｅａｓｏｎｉｎｇ，２３ＹａｌｅＬ．Ｊ．１６（１９１３）．



确定性及数目不同。因而，“对物权”关系可以直接化约为若干 “对人权”关系的集束，从

而径以 “多权”和 “少权”术语替代了 “对物”和 “对人”。〔３１〕

　　霍菲尔德的理论尝试，使得 “财产权不再表述任何的物或客体，而是变为一束法律关

系———权利、权力、特权、豁免”，〔３２〕一直以来作为财产权之本质属性的 “对物”特征从

中消隐，从而为新路径的产生铺平了道路。迅速地，作为 “一束权利之集合”的财产权理

解在研究者中流行起来，无论是外在的不同当事人的各种权利还是财产权内部的各种权能，

都被纷纷地平等化进而同质化。

　　２．法经济学 “产权”的 “权利束”特征及其强化

　　承接分析法学对财产权 “对物”性的消解，２０世纪以降，人们相对忽略了财产权传统
理解中的占有、排他处分等特征，而主要强调其为各种使用权之集合。“坚持传统理解认为

财产权是一种对物的权利，这是外行的，而说财产权的含义是一束权利，才是科学的观点，

即使最笨的法学学生在需要的时候也能模仿这些仪式化的术语。”〔３３〕

　　在此过程中，受经济学影响的法经济学渐渐风起云涌，依照其对交易的推崇，社会整
体效率的最大化，不再依靠通过财产本身保护财产权人的进取心来促进每个主体发挥出自

主性和创造性，而更多系依赖于交易挖掘出的资源的潜在效用。那么自然地，其所对应构

筑的财产权上层建筑中，也就不再着力强调 “对物”特征来发挥前者功能，而只需要能推

动交易发生就可以了。

　　如何推动交易发生，就是不断重置财产权结构以促使当事人愿意交换。如何不断重置，
就需要不同当事人的权利能随时随地换位，从而在形式上看来仍是公平合理地选取其中任

一束赋予第一顺位，而让其他的权利束都让位服从给予其保护。显然，相较于物、债等权

利类型的事先区分，将不同当事人的各种权利、利益、请求主张抽象成为一个无分强弱高

下的 “权利束”式理解，是最有利于这种互换的。于是，在 “对物”和 “权利束”两种财产

权性质的理解上，法经济学者理所当然地弃前择后，“我们可以说一个人占有土地并把它作为

一项生产要素使用，但事实上，土地所有人所拥有的只是可以实施一系列受限制行为的权

利”。〔３４〕

　　这样，在法经济学的进一步强化下， “财产权”的含义彻底脱离了传统认知的常识归
纳，不再是任何物上的特定权利来确保所有者的安全，而只是同质等效的一个抽象权利束

同一体。由此，所谓财产权利，也就无需再设置任何清晰的边界和特征，而径依照经济学

传统，被视为有关资源配置之一系列集合的笼统 “产权”集束。通过对这样的一个配置序

列进行后续的调整，就可以在每个具体冲突事件下，依对未来整体效率影响的考量，比较

各个权利束，临时决定哪一束最为优先，安排为第一顺位，其他的权利束都让位服从，使

其在本案中获得事实上的对世性保护，成为财产权。这样，在每一个个案的冲突解决方案
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〔３１〕

〔３２〕
〔３３〕
〔３４〕

ＳｅｅＷｅｓｌｅｙＮ．Ｈｏｈｆｅｌｄ，ＦｕｎｄａｍｅｎｔａｌＬｅｇａｌＣｏｎｃｅｐｔｉｏｎｓａｓＡｐｐｌｉｅｄｉｎＪｕｄｉｃｉａｌＲｅａｓｏｎｉｎｇ，２６ＹａｌｅＬ．Ｊ．７１０－７３３
（１９１７）．
ＡｒｔｈｕｒＬ．Ｃｏｒｂｉｎ，ＴａｘａｔｉｏｎｏｆＳｅａｔｓｏｎｔｈｅＳｔｏｃｋＥｘｃｈａｎｇｅ，３１ＹａｌｅＬ．Ｊ．４２９（１９２２）．
ＳｅｅＢｒｕｃｅＡ．Ａｃｋｅｒｍａｎ，ＰｒｉｖａｔｅＰｒｏｐｅｒｔｙａｎｄｔｈｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓ，ＹａｌｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９７７，ｐｐ．２６－３１．
前引 〔８〕，Ｃｏａｓｅ文，第４４页。后来学者也就此清晰地指出，“让这一超现实主义财产权概念流行起来的主
角是罗纳德·科斯，尽管他本人内心也许并没有这个意图。”ＳｅｅＴｈｏｍａｓＷ．Ｍｅｒｒｉｌｌ，ＨｅｎｒｙＥ．Ｓｍｉｔｈ，ＷｈａｔＨａｐ
ｐｅｎｅｄｔｏＰｒｏｐｅｒｔｙｉｎＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃｓ？，１１１ＹａｌｅＬ．Ｊ．３６６（２００１）．



下，新的一束不同的 “财产”被随时塞入或抽出于现有的权利束集合中，法经济学的 “事

前研究”方法得到贯彻。

　　３．对物 “财产权”与权利束 “产权”的 “同质化”过程

　　通过以上概括的历史梳理我们看到，在同一英文术语 ｐｒｏｐｅｒｔｙ下，经济学 “产权”与法

学 “财产权”概念间其实有着实质的区别。“产权”对进入其集合束的权益没有任何特质性

要求，因此囊括了所有的权利、利益、请求主张等。而法学 “财产权”有多层面的含义，

其中最广义的当然泛化指向一切有财富内容的客体甚至人身等，但这一理解缺乏技术性和

制度系统的支撑，一旦没有具体裁判规范相对应，其很难带来有效的后续结果而仅流于描

述；而在各个基础私域法律部门中实在运行的 “财产权”，其实是一个中义甚至狭义的制度

性建构概念，倾向于一种以物为基的存在。

　　但在形式上，“财产权”与 “产权”又源出于同一术语 ｐｒｏｐｅｒｔｙ，不同学科对 ｐｒｏｐｅｒｔｙ的
使用有意无意地相互影响，就在多元意思的 “财产权”之间产生了概念偷换，导致 “财产

权”与 “产权”的外延和意指逐渐混同：各式各样的权益在进入产权束拢成一束的过程中，

被推定为都是平等、一样的，于是，以产权与 （广义）财产权之间隐隐约约的相通性，似

是而非地将产权中的每一束与 （狭义的对物）财产权画上了等号。笔者将此过程称为 “同

质化”：各权利束均平等 均是 （广）财产权 均具有了 （狭）财产权的对物特征，即均

可能拘束全体世人。

　　经此过程的作用，表面上看来，对物权／对人权的差别被完全弥合，一切争议都在相对
关系中加以考量，就此消解了 “财产权”的对世性理解；而在实际裁判效果上，本具有明

显外延与效力差异的 “财产权”与 “产权”相互叠加，许多从自身固有性质或者本质来看

本不能对世生效的利益、请求主张等，都在归入 “产权”大口袋后瞬间变身 “财产”，有可

能就此被推到第一顺位而要求其他权利束的让位服从，潜在地获得了对世性的保护。

三、“事前研究”方法带来的理论困惑与社会偏差

　　当法经济学走进财产法、运用 “事前研究”思维提出其纠纷解决方案时，基于上述对

物 “财产权”与权利束 “产权”的 “同质化”效应，就能轻松改变既往的责任分配，逆转

千百年来寓于人们共同直觉中的因果关系，而带来现实应用中的困惑和偏差。

　　１．“事前研究”方法带来的理论困惑：损害责任和确定财产权的消失
　　如前所述，在 “相互性”本质的思维下，任何问题都是相互关联的，各种权利总是相

互作用的；无论说农民造成了损害还是牧民造成了损害，都是一样的；因此，也就无需追

问是谁损害了谁、谁是导致损害的原因、谁是受害的结果；而只需要思考，在冲突中谁能

出价最高或是 “最便宜成本的避免者”；由此，人们承担责任的根据，就不再取决于自己的

行为有否损害他人、是否侵犯了财产，而仅仅在于他能否以低成本避免冲突的发生；甚至，

即使引起冲突导致了侵害但却会给双方总体带来更高的收益，那就适用效率违约〔３５〕去继续
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〔３５〕 即在契约成立后，如因意外事件的发生导致履约的成本超过各方所获利益时，违约比履约更有效，此时就应
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侵害。就此，千百年来寓于人们直觉中的因果理解被彻底颠覆，本来只可能单向的追溯被

转换为一种双向的可逆关系，“损害责任”的考量被悄悄地替换成了 “获利的返还”。

　　从 “损害责任”的消失再推演，就是财产权的不确定化。因为按照 “相互性”本质下

的比较成本分配责任原理，在个案纠纷发生之前，哪方当事人会承担责任、谁将获得补偿，

都是不能根据既定规范确定的，而只有在进入个案之后、通过衡量比较其中各种因素间的

“性价比”，才能认定这次谁更优而相应决定财产权的分配，因此就不可能从开始作出认定：

当事人是否具有财产，或者具有的某种财产权利是否将获得保护。换言之，在法经济学

“事前研究”的主导下，主体对自己财产权的拥有，不再是基于天赋，非因为劳动，也不来

自于创造或添附……而只有唯一的理由：将此财产配置给他，比配置给另一方能有更高的

回报或能以更低的费用避损。反过来，只要在一个具体事实中，某方当事人的避损费用比

其他人的都低些或者回报比其他人的都高些，他的权利、利益甚或一个请求主张，就会在

一大束随取随舍的产权集束版图中拔得头筹，构成该特定案件下的全部财产。于是，财产

权人只能在遭遇每个冲突后展开追问：这一次，谁来承担的成本更低？这一次，轮到谁有

财产权？这一次，我们以为自己一直拥有的这个财产还在吗、能指上几成？财产权，径自

从人们千百年来安身立命的自然倚靠，变成了现代实证考量下的一个不确定玩物。

　　２．“事前研究”方法引起的社会偏差：交往安全和收益安全的消失
　　在因果关系逆反、损害责任消失等悖离常识的理论困惑之后，以权利束 “产权”同质

化对物 “财产权”、将法学更新调整为不断比较成本来变动权利顺位的 “事前研究”方法，

会让整个社会承担天量信息累加而终致成本失控，危及交往和收益安全。

　　 （１）交往安全
　　我们知道，任何权利，都相应意味着由他人负担的一定信息成本，因为为了保证该权
利的实现，义务主体必须知道这些权利对自己施加了什么样的约束从而予以遵行。如果该

权利是 “对人权”或曰 “相对权”，义务主体是有限的，仅限于参与设置它因而知悉了其中

法律关系的人。但如果该权利是对世性的财产权，义务主体就会存在于一个很大的不确定

范围内，其中的每个人都被潜在地施加了相应的信息成本负担。所以，一旦在某纠纷中，

经过比较，被给予了第一顺位的是一项对人权，其他的权利束都予以让位服从，就等于将

其 “财产化”，扩大了按其自然属性本应有限的受约束人，而使得众多本不相关的第三人为

承担不干涉义务，须负担额外的信息收集成本。

　　按照 “事前研究”的个案效率考量顺位调整方法，任何权益，经过相对性的比较，都

是有可能被推到第一顺位而变身产生对世性的，于是所有的人、无论在何时、遇到什么资

源，都需要紧绷一根弦来不断收集处理一系列的相关信息。而现代社会是交往流动型社会，

在 “蝴蝶效应”的作用下，一个交易或行为总会涉及越来越多的各种关联者，带来众多隐

在的第三人，面对着无法确定获知而随时变动的财产权信息，这众多 “第三人”中的每个

人便须于日常生活的时时刻刻调查信息来确定自己的行为边界。这么多个体的成本持续累

加，社会整体的信息成本就将走向天量，而最终超过财产权结构不断调整产生的增值，即

超过了各种权益自由流动能够给全社会带来的最大效率可能，影响到人们的 “交往安全”，

破坏社会交往的基本秩序。

　　所以，“事前研究”这种精细化的财产权调整模式，单从涉及的有限当事人来看，通过
不断衡量其间成本收益来改变彼此间的权利顺位，有可能确实降低了直接当事人之间的外
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部性；但对整个世界来说，这同一枚硬币的反面却也带来了财产权的无序扩大，而需要更

高成本的传达以及更高成本的处理，给众多的第三人义务主体带来了无法估量的额外负担，

反而增加了社会整体的外部性。

　　 （２）收益安全
　　除了让义务人的信息成本天量累加而影响交往安全外，即使对财产权利人来说，“事前
研究”同样会使其信息成本无穷增长，终致财产权保护收益的基本功能趋于丧失。

　　首先，对于单个的财产权人来说，“相互性”本质的认识带来了财产权的不确定化，从
而使得他确认自己财产权存在的信息成本也大幅地增加。“没有了一种预先建立的人和物之

间的法律关系，人和人之间的关系就会溶解在这样的问题中：每一个案件里哪个权利才是

最好的。”〔３６〕而在我们正大踏步迈入的 “风险社会”中，纠纷的发生越来越基于主体自己

掌控外的非预期因素，每个冲突里的关键考量 （及相应利益比较结果）都可能有所差异，

如不动产纠纷中闹市新装唯一住房与郊区闲置老旧木屋的拆迁影响迥异，签订商铺租约后

因突发战争一派萧条与城市自动扩张带来的市场需求变化不同，交通事故中因目睹儿子撞

出一地脑浆而精神错乱的母亲与受到一般惊吓的亲人不可同日而语。当 “事前研究”方法

以效率考量背离 “事后研究”的规范思考后，一切都要以适用规则会产生的系统性社会后

果来反决定并诉诸纠纷发生后权利束顺位的重新调整，为此，财产权人就必须从头到尾全

程跟踪、不断比较，才能知道这一次自己的财产权是否还排位在前、是否尚可算数。

　　接着，对全社会来说，与交往安全中一样，也是须累加计算各个财产权人的信息成本
的，那么在上述每个财产权人不断地比较变动中，社会整体承担的信息成本加总，就将又

是一个不可想象的天文数字。

　　财产权和财产法制度在千百年前就伴生于人类社会发展并出现在我们的制度谱系中，
原因何在？常识告诉我们，就是为了能作出充分的计划、努力，然后投资。“很显然，如果

没有耕作，土地不能生长出足够数量的果实，但是假如另一个人可能伺机占有和享用他的

勤奋、手艺和劳动，谁又愿意承担耕作的辛劳？”〔３７〕没有了能够凭以从自己的土地上排除

一切其他人的财产权，就没有人会首先种植作物或者建造房屋，因为对于这些投资，他们

没有可以对抗陌生人之未来攫取的安全保证。长期以来———至少在我们看到土地、物件等表

征就知道自己拥有财产权以来，这种安全保证是普遍的、确定的，它不依赖于承诺而存在

于一种关于普遍利益的共同感知中，并形成相应行动规则沉淀在我们的常识中，所有的社

会成员就在这些常识———实质就是隐在的规则指引下决定自己的行为。〔３８〕而现在，随着

“事前研究”法律调整下每个财产权人不断发问自己是否有财产权，各个发问再累积成社会

整体的天量信息不确定，这样的规则指引就此消失。“‘产权’的经济学语词和 ‘财产权’

法律语词的融合，使理论家们不经意地瓦解了私人财产权的边界……如何区分物和碎片、

权利束和权利、私人和非私人财产权？”〔３９〕财产权排除他人、保证收益的基本功能就此丧

失，这无疑影响到人们的 “收益安全”，破坏了社会存在的基本秩序。
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四、困惑与偏差背后的常识沉淀与时代要求

　　对上述理论困惑及其后的社会偏差，法经济学家们自有他们的应对。本部分就这些应

对再作出否定之否定的辩证分析，从中折射出的，也许就是财产规则确立中的一般规律。

　　１．对物 “财产权”与权利束 “产权”的信息模式差异：常识沉淀

　　在交往安全方面，上文已指出，如果不是单从一对权利人与义务人的角度，而是从权利人
与众多义务人协调的社会整体角度来观察，一个统一的可预见性准则，相对于一个随地点、

情况而不断变化的行为准则，就是更加节约信息成本的。将此对照前述法经济学文献可见，

科斯的举例恰恰集中于只有两方当事人之冲突关系的双务框架，〔４０〕其后继研究中所塑造和

分析的典型，也大多是这种双务模型———其中所涉及的权利就只是对人权，而不是对物权。

　　具体而言，就牵涉不确定多数当事人的对物权的信息传达模式，可以有两种基本的规
则办法。一是长期以来人们自然遵循的进路：财产所有权人有权排除任何陌生人对自己的

财产及辐射空间的干预。二则是科斯所谓 “允许的使用”进路：“我们是否有权开枪让子弹

飞过一个人的土地一直被认为决定于谁拥有土地上方的空间权，而实际上，讨论我们能用

一支枪干些什么可以让问题变得更简单”，〔４１〕即从描述土地所有人的财产权利，转而去规

定枪被准许的一切可能用途。

　　比较这两个进路，前者系以 （从有形物推演出的对物）财产的可表征性为基础，反向

推定任何人都知悉这一财产权利的存在，而人不能明知故犯，所以只要没有财产权人的同

意，他人就都必须尊重而不能再干预该财产。后者的基础，则是认定土地与枪在内的各种

财产权益完全平等，谁也不具有优先性，因而以枪为代表的任何人都能进入土地，除非其

基于自己的成本考量愿意放弃这一权利。

　　我们看到，如果信息成本为零，那么无论适用前者还是后者都不重要，二者在功能上
其实是等价的。但是，按照科斯定理，权利的传达和处理恰恰是有成本的，因此比较而言，

一个能使义务主体简单地知道自己置身于何种边界之外的默示外观表征，就比它的相反面

更容易界定。更重要的是，随着义务人的增加，这一成本是在不断累加的，当需要对抗的

义务人是不确定范围的陌生人时，这样的一个 “对物”的默示外观，将众多的义务人捆绑

在一起直接推知他们的共同知悉，从而大幅度降低了信息的总成本。

　　而这，实际上就是千百年来沉淀于人们常识中的 “对物”财产权的传统认知。“对物”

特征的确立，正是其向不确定的第三方施加信息成本的形式：以有形物之实在客体或无形

物之登记公示以及其他可能的统一表征制度，〔４２〕提供信息给所有潜在的不确定第三人，使
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〔４２〕

除前文分析的牛吃谷案例外，还有１９世纪妨害案件中冒火花的铁路与毗邻的林地主人，农场主与打洞兔子的
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前引 〔１０〕，Ｃｏａｓｅ文，第３４页。
统一表征制度有很多，通常包括动产的占有和交付、不动产的登记。此外，对权利变动的预告登记和异议登

记、于动产担保物上粘贴标签、刻下标记，或在存放质物的处所贴上封条、加锁，票据质押时在其后的背书，

甚至国家法律预先作出规定的知识产权种类、消费者保护法中的强行性惩罚赔偿、各地租赁条例中对出租房
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其能一望便知财产权是如何分配的，从而知道自己能做什么以及不能做什么，而不必不断

收集身在何处、规则如何的信息，由此尽量低成本地确定自己的行为边界，相应减少社会

整体信息的加总量。

　　但在法经济学的论证中，科斯最初为清晰地说明其创新思想———不同财产结构会产生不
同的激励效应———而避去法律系统的全部细节、删繁就简以双务模型展开的分析，却被其后

续追随者们不加区分地应用于所有情况中，并有意识地通过 “权利束”产权对 “对物”财

产权的替代，于不知不觉间抽走了对物权 “主体人数众多而不确定”的本质特征，使人们

就此忽视了它与对人权完全不同的自然属性带来的不同信息传达要求。当法经济学将其

（归纳双务模型）抽象出的信息模式再演绎适用于全部法律系统时，就产生了盲点，既忽略

了、也不能有效解释社会交往中众多潜在第三人的真实存在。其后续之研究无论多么繁复

高妙，所遵循的，却始终不过是科斯本身致力于反对的一个 “易处理却非真实”前提。〔４３〕

　　这说明，专业化的研究需要专门性的思考。但与此同时，越专业化的思考，也越会将
我们圈进自己所设前提之框囿，而于局部的过分关注中丧失整体观，忽略掉这些前提赖以

成立的基础。所以我们的研究在坚持专业性的同时，切不能忘记那些大众的常识，因为它

们经过千百年竞争沉淀留存下来，反映的完全可能是一些具有普遍性的 “社会软件”约束，

只是我们认识者囿于自身的能力尚未看到罢了。在牛吃谷案例中，为什么人们直接地趋于

认定牛损害了谷而不是相反？表面来看或者在过去很长一段时间内，我们就释之为常识，

但现在，在科斯揭示出的 “交易费用”真实前提下，我们就能以信息经济学从中解读出充

分的逻辑理性：越精细的权利设置，需要越高成本的传达以及义务主体越高成本的处理；

所以权利的分配，不仅决定于谁是最便宜的责任避免者，而且决定于改变分配办法后所增

加的信息成本之和能否小于将带来的最大产量之和。因此，在 “更多人被卷入”的对世领

域中，人们会去自动比较交易收益成本的界限后，选择一种能避免众多义务人之信息成本

无穷累积的信息模式。由此，在人类的制度谱系中，就逐渐沉淀下来一种与 “对物”理解

相关联的一般性行为常识。

　　顺及，也正是由于对物性财产权利在对世性的作用下，其传达和处理都是有成本的，
因而比较于不具有对世性的其他财产权益，其位阶就未必完全一样，故而不可以 “相互性”

本质来随便双向逆反，改变因果关系。

　　２．对物 “财产权”与权利束 “产权”的历史形成阶段差异：时代要求

　　在收益安全方面，财产权的不确定性会导致其保证收益之固有功能的丧失。对于这一
点，法经济学也是否定的，因为其认为只要有了交易，就能促进财产权流转，从而带来整

个社会的效率最大化。在 “事前研究”看来，财产权作为使用权的界限，不过是重新安排

各种使用权之更经济使用的一个出发点基线，只要通过这个基线来促使权利束顺位不断发

生转换，就能推动交易的发生，给社会带来效率，而这就是最大的公平。
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〔４３〕 科斯指出，合格的经济理论必须具有一个 “真实 （ｒｅａｌｉｓｔｉｃ）”而 “易处理 （ｍａｎａｇｅａｂｌｅ）”的前提，既符合真
实世界的状态，又可运用经济学知识和技巧来进行分析。过去的经济理论并没有做到这一点，而科斯为此穷

其一生，找到了 “市场交易费用不为零”这个前提，给经济学的结构带来了根本性的变化。参见周其仁：

《研究真实世界的经济学———科斯研究经济学的方法及其在中国的实践》，《中国社会科学季刊》总第１８、１９
期 （１９９７年５月），第２３０页以下。



　　但即使我们接受法经济学的这个观点———最大效率结果的调整就同时意味着最大的公平
———问题是，这推动交易发生的财产权基线又是如何建立的？ “事前研究”中对此谈之甚

少，而似乎一切都是自然而然的。但我们可以细思，即使交易能够发生，财产权人却并没

有把握自己将获得此交易带来的好处，他还会对促进交易感兴趣吗？没有了自己的努力将

得到回报的稳定预期，就没有人愿意去使用既有财产进行增值，那他为什么还要进行交易？

再退一步，一个人如果没有某种基线决定他能拿什么来进行交易，他又如何可能成为契约

的一方？所以，最后仍不得不回归到财产权基线的确立上。

　　不过，对于法经济学所源起的彼国各位学人来说，这一基线却有可能真的是自然而然
的 （从而为他们的学术思考所自动忽略）。在其历史上长达数个世纪抵制王权的司法沉淀以

及启蒙运动奠定的个人自决下， （发端于不动产无形地产权或有形物的）财产认识渗透人

心，使财产权逐渐得到了一种作为自然权利的共识，普通法的保守性或德国基本法的人权

至上随之融铸成为不同法系中不可撼动的法治基石。即使后来随着时代需要的转化，财产

权开始走向 “制度性事实”〔４４〕并进行一些人为的实证设定，即使其边界有所模糊而不再清

晰可辨，〔４５〕每个人的心灵中却始终弥漫着对它的尊重和维护。〔４６〕于是，财产权浸润在这些

权利保护的长长先例之中成长起来，一切都是自然而然的，无需学说和实践中再去从头开

始费力地构建。

　　在这样的基础上，随着时间沉淀，资本主义初期阶段各种矛盾走到中后期，量变累积
带来性质转化，源于个体的分化逐渐固化为阶层的差距、日益细化的专业知识门槛导致私

主体交易在事实上已经难言平等、特别是面对风险社会下的各种庞然组织大物、个体自己

的可控意思在每个事件中的比例飞速下降……这种本质上日益差序而不是平等的社会格局，

就不再可能惯性地依靠传统社会的调整办法———多种基本平等力量相互博弈的自然结果，而

要求一种新的力量进入到 （事实上已不平等的）私人关系的内部去进行干预和矫正。为此，

我们清晰地看到了２０世纪中叶后，美国政府对社会经济事务干预的大大增加以及前述 “权

利束”理解取代 “对物”财产权的迅速流行。其在时间点上的这一契合，不正是因为 “权

利束”定义使人们相信，“财产权”并没有什么固有核心，而不过是一个由社会传统形成的

可变化利益集合，那么政府以多数人福利的名义来自由扩张或压缩一部分人的财产权利，
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〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

对应于 “原始性事实”（ｏｒｉｇｉｎａｌｆａｃｔ），指一种以人类实践活动或其结果为条件的事实，所以其存在不仅取决
于实际发生了什么或者出现了什么事件，还取决于适用于这些行为或事件的规则。参见 ［英］麦考密克、

［奥］魏因贝格尔：《制度法论》，周叶谦译，中国政法大学出版社１９９４年版，第１３６页。
比如，在美国不断走向现实主义的发展中，财产权的认知在形式上已泛化为权利束，但在这一泛化形式的背

后，在各种判例的论证深处，却仍有其从布莱克斯通以来浇铸成型、隐而不彰的普通法自然基础，其中之一

就是基于财产权与合同权 “对世”或 “对人”效力边界差异带来的主体权利固有保护。

笔者研习英美法以来，始终苦恼于其司法理性能动与法治可预期基本属性之间的矛盾，在英美诸国访学的所

有研讨中都会就此求教。包括牛津大学法律系主任ＴｉｍｏｔｈｙＥｎｄｉｃｏｔｔ、剑桥大学三一学院ＤｅａｎＫｅｖｉｎＧｒａｙ、哥伦
比亚大学法学院教授 ＢｅｎｊａｍｉｎＬｉｅｂｍａｎ、美国现任大法官 ＲｕｔｈＧｉｎｓｂｕｒｇ等大贤给出的答案都出人意料的一致而
简单：“基本的法律是很少变动的”。即便是本文中为树靶批评而推到极致的科斯本人，要求法院 “在作出判

决中尽可能考虑经济后果”时，为它们设立的前提也是要 “在不造成法律本身不确定的范围之内” （参见前

引 〔８〕，Ｃｏａｓｅ文，第１９页）。所以英美法系和大陆法系同样具有法治稳定性的界限，区别只在于这个界限
是预先写在立法中还是弥漫于司法应用中，是通过法律文字和教学理性去延续还是借助陪审团制度与司法判

例的融合来传播。



就没有什么不对的了。〔４７〕当此之时，法律人在传统自然财产权理解的普遍基础上，开始更

多关注具体场景下的具体正义，运用新方法更精细地配置个案财产权，不同样是一种积极

的历史扬弃，而能够在其 “时代要求”下得到充分的正当性背书吗？

　　因此，以更大的视野来审视，“对物”财产权与 “权利束”产权的分野、“事后研究”

与 “事前研究”分别致力于的 “保护收益安全”与 “推动交易发生”，究竟何者更有利于

社会，除了需要逻辑的剖析外，更终极的答案还在于时代正义的背书，即文首提出的人类

不同发展阶段的不同时代要求。〔４８〕“在那些真正有趣的案例中，对与错不是重点，我们观

念悬殊不是因为我们中的任何一方出现了错误，而是因为我们的价值观、个性、生活经历

以及对司法的定位完全不同，我们推论的前提完全不同。”〔４９〕“财产权是一种就某物的对抗

世人的权利，这是在一个社会还没有解决秩序问题的较早阶段最为突出的一种观点……为

警惕社会中财产权普遍受到侵害的可能性，就有必要明确地表述为什么所有权的安全关涉

重大。然而到了现代法经济学产生的２０世纪６０、７０年代，至少是在发达国家经济中，秩序
问题基本得到解决。现代理论家们自然就并不令人惊奇地感兴趣于还没有解决的问题，如

处理长期契约、控制复杂组织中代理人的行为、微调规制溢出性的刺激。换言之，现代法

经济学家们所感兴趣的不再是秩序问题，而是福利的最大化。”〔５０〕

五、我国当代财产规则的坚持与发展

　　对照以上分析总结出的 “常识沉淀”与 “时代要求”规律，我们就可以清晰地考察当

代中国所处的时代阶段与常识认知，对应思考需要建构什么样的财产权规则体系。

　　１．立足独特历史起步带来的时代要求
　　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，〔５１〕通过不同财

产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。１９７８年以来的改革开放，从财产权角度来看，就是要从原本单一的国家财产权中分解
出若干个新的财产权 （来按照市场竞争规律运行）。而当此之时，整个社会中已剥离私产交

易几十年，导致财产之观念在几代人的心灵中彻底断代。相应地，财产如何运行、何为有

效等意识在经验领域上也是一片空白。这样的一个从无到有的释放过程、心灵意识的转换

过程、经验空白的填补过程，毫无疑问，意味着我们尚处在 “一个社会还没有解决秩序问
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〔４７〕
〔４８〕

〔４９〕
〔５０〕
〔５１〕

参见前引 〔３４〕，Ｍｅｒｒｉｌｌ等文，第３６５页。
因为逻辑的进路始终脱离不了公平、正义、效率等主观价值目标，只不过是如拉伦茨所谓 “目光流转于法律

与事实之间”、在客观进路的装饰下完成这一连串的主观判断。而其中除了少数纯粹形式逻辑法律解释办法

外，大部分观念价值都是无法证伪的，实质上就是在用逻辑鉴别逻辑、以理论识别理论，最后只会陷于思辨，

而并没有真正可靠的标准。特别是面对时代发展导致人们的主观需要潜移默化、而使得正义根基悄然变化的

疑难案件中 （ｈａｒｄｃａｓｅ），逻辑的进路就更加缺乏可操作性。
ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＴｒｉｂｕｔｅｔｏＲｏｎａｌｄＤｗｏｒｋｉｎ，ＮｅｗＹｏｒｋＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＡｎｎｕａｌＳｕｒｖｅｙｏｆＡｍｅｒｉｃａｎＬａｗ，２００７．
ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＢｌａｃｋｓｔｏｎｅａｎｄＢｅｎｔｈａｍ，１９Ｊ．Ｌ．＆Ｅｃｏｎ．５６９，６０１（１９７６）．
从而在实际上使得这一财产权的存在也不再有意义。因为源自罗马私权的财产权制度的功能就在于定分止争，

相应设计了请求权、追及权等一系列制度措施。而当财产权主体只有一个的时候，就既不存在什么分、也没

有什么争了，导致这些制度措施并没有用武之地。



题的较早阶段”。

　　如果一代人的成长约略需要二十年，改革开放以来尚不及两代人的心灵转变，对照于

前述西方社会数百年更迭下的几十代传承，自然不可能与它们的国民性完全等同。对应的

西方经验，又如何能于我们的现实法治环境中自然而然地存在？如果在我们的现实生活中，

私人和非私人的所有权界限还不甚清晰，随着城市功能的拓展，房屋和土地的征收不断发

生，由于社会承载容量有限而对私人物件使用的限制不断加码……而这一切发生后，人们

却不明白究竟是什么权利受到了侵犯甚至找寻不到司法堡垒的最后屏障……作为法经济学

产权束交换之隐然前提的那个财产权基线，还是自然而然的吗？如果我们无视这些真实的

国情，径人云亦云于西人，放任 “对物”财产权走向一大把 “权利束”，不再有任何可确定

的核心、也没有什么不可动摇的底线，只是弹性满满地随时准备因应场景而改变，它真的

能带给我们社会效率的极大提升吗？当主体之间的产权设定都尚未清晰、合理，他们以此

为基线相互谈判促使发生的契约就未必是有效率的，公权力以此作为基点设定方案来促进

发生的交易也难说是一定公平的。因为没有人知道，此时交易的边界应该在哪里。当政府

组织、跨国公司、垄断性行业集团甚或就是村头集体小吏们为优化整体之效率而要求人们

为此出让个体之资源时，对于来自外部世界的这些干涉，一旦难以凭借对物性财产权作出

抵御，财产权人维护自己的基本安全、从中建立增益预期的基础也就将随之减弱乃至消失。

　　换言之，在独特历史起步带来的真实国情下，近代、现代和后现代 “共时”下的当代

中国仍在很大程度上深陷于 “还没有解决秩序问题的较早阶段”，人们心中普遍缺乏那条

“自然而然”的财产权基线。因此，我们的时代任务中首先需要特别警惕的，就是 “财产权

普遍受到侵害的可能性”；为此，我们应于财产法制的从头建立中，“明确地表述为什么所

有权的安全关涉重大”。如何表述方为明确？那就是要通过一个能指引人们把某项权利落实

为自身之财产的实在基础，给缺乏内心关照和经验空白的民事主体们提供尽量清晰的行为

指引，使他们获得稳定的、强化的安全感，尽快长大成熟，直至能够自我维护———自然而然

地维护。

　　２．尊重信息逻辑理性支撑的常识沉淀

　　上述这种也许有些 “老土”的理解，正是植根于我们常识中的自然主义 “对物”财产

权，而在此常识的直觉之后，前文已指出，沉淀着现代信息经济学的逻辑理性支撑———权利

的分配决定于交易收益成本的界限。“对物”财产权的确立，正是这样一个能够有效降低资

源控制权分配之信息成本的普遍策略，其 “对物”核心，不仅是我们常识认知中的一个简

单外在形式，更藉以传递出了普遍的信息，从而使得这种信息获得模式的外部性最小，具

有了信息成本上的总体优势。

　　事实上，任何财产权制度，都面临着权利主体的保护与义务主体获取信息成本之间的

协调问题。而我们需要的，就是一种能让财产权类型尽量精细而又有所标准化的协调机制，

一方面维护财产权人的设定，另一方面又尽量减少其对世性强加给第三人的普遍的信息收

集和处理成本。对社会整体而言，为了降低这样的成本，财产权就必须表现为一定的标准

形式，满足基本的法律要求，通过权利本身告诉其拥有者：他们能做些什么以及对于他人

的主张可以采取什么行动。与此同时也告诉权利人以外的其他人：哪些是他们可以做的，
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哪些是他们不可以做的。在 “对物”财产权中，对权利人来说，以 “物”为基，既可以在

给他人造成最小信息成本的情形下实现对财产的控制、计划和投资，然后获得回报，相应

带来社会整体的积极创新活力；还可以财产之默示外观发生推定公知的作用，使得一种普

遍的义务从物自身波及整个世界，就此获得一个对抗其他人之干涉的客观性和普遍性的实

在基础。与此同时，对义务人来说，“当我们遇到一件以惯常的方式标示已被占有的某物的

时候，我们知道对于该物我们负有种种消极义务———不侵入它、不擅用它、不取走它等等。

即使我们对于究竟谁是这一物的主人一无所知，我们也知道如此”。〔５２〕

　　３．在 “对物”财产权之基上保持充分的开放性进口

　　与此同时我们也看到，迅猛的资本累积、技术挑战、环境变化等正在撼动我们整个的

社会结构和生活方式基础。随着人与人之间社会联系度的几何级数增加，我们所处的时代发

生了人类前所未有的变化，价值标准日益脱离几千年传统带来的经验预期及正当性判断。〔５３〕

尽管起步不同，但在法经济学兴盛的美国曾经发生的从原子型社会到连带型社会、从自负

责任社会到风险社会、从守夜人社会到保障型社会的根本转变，我们的 “共时”时代同样

也已经开启并不断加速，迅速迈入一个变化、差序的格局。脱离了脱胎自简单农业社会的

稳定、平等格局，人们于书斋中预设的那个不分强弱智愚的 “抽象人”逐渐不复存在，“人

人平等———平等博弈———达致均衡”的法律调整模型也随之坍塌，将 “抽象人”的行为视

作客观对象、以严密逻辑方法设计来逐层解剖调整的一套规则体系，自然也就不敷使用了，

法律上的平等、形式上的自由带来的，只能是实质上的不平等和主体间现实的压榨。

　　反映在财产权的建设上，这些现实就意味着在 “时间的丛集”与 “时代的错位”下，

我们尚未解决秩序问题时，却又遭遇了 “福利的最大化”如何实现的问题。相应地，在我

们当代从头建立的综合财产权规则中，在普遍推进自然主义 “对物”财产权的同时，也必

须注意不同社会主体所持权利束之实质公平，给予个案下的扶助和矫正。对于凸显 “福利

的最大化”问题的连带型、风险型、保障型等个案中，不再听任 “对物”认知导致的财产

权利类型和效力的预先固化，而类型化地引入其他因素，通过权利束之间的比较变动来给

予 “新财产”合理的对世性保护。

　　换言之，为了既维护法律的自律性，又有效应对法律外部的诸多不确定因素，当代财

产权建设应让 “对物”之基在始终得到保持的前提下，逐渐渗透到财产法的背后成为不言

自明的公理；与此同时又从前端凸显地位不断淡出，为具体场景下综合衡量后更应获得优

先排位的某束权利提供一个开放性的进口，这些进口包括习惯法、信赖规则、知悉对抗规

则、当事人意思坐标转换、诚实信用和公序良俗以及 “事前研究”下的效率比较产权顺位
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前引 〔３４〕，Ｍｅｒｒｉｌｌ等文，第３５９页。
社会学者认为，人类文明的发展经历了 “前喻文化 （ｐｏｓｔｆｉｇｕｒａｔｉｖｅ）”、“并喻文化 （ｃｏｆｉｇｕｒａｔｉｖｅ）”、“后喻文
化 （ｐｒｅｆｉｇｕｒａｔｉｖｅ）”三个时期。“前喻文化”即老年文化，在进入工业革命之前，世界的变化非常缓慢，年青
一代要向老一辈学习基本的生存技能、公认的生活方式以及简拙的是非观念。但随着经济全球化和文化网络

传播的爆炸发展，边际日益模糊，年长者来自农耕社会的很多生存经验似乎失去了指导价值。年轻人对生活

的理解、对生活方式乃至根本价值观念的追寻都发生了颠覆性的转变，并且反过来将这些传递给他们在世的

前辈，这就是 “后喻文化”。其影响迅速、深远，超出了每个凡人 （ｌａｙｍａｎ）根据以前的生命经验、狭窄的知
识视野及有限的从业资历可以把握和描述的范围。ＳｅｅＭａｒｇａｒｅｔＭｅａｄ，ＣｕｌｔｕｒｅａｎｄＣｏｍｍｉｔｍｅｎｔ：ＡＳｔｕｄｙｏｆｔｈｅ
ＧｅｎｅｒａｔｉｏｎＧａｐ，ＮａｔｕｒａｌＨｉｓｔｏｒｙＰｒｅｓｓ，１９７０．



调整等，方法不一而足，但都须经由具体因素间的综合衡量论证，构造出对某类型权利束

优先保护的明确法律要件与法律效果，从而在整体稳定的自然主义财产权架构下，以不同

的制度激励微调当事人的行为选择，带来整体社会的可持续发展。

　　总之，财产权，并不是个简单的概念称呼，而是联系着法律框架体系的一块基石，背
后蕴含着社会的整体图景。以其为节点所连接着的各种行为规则，引导微观个体自行行动

后发生的复杂相互作用，便显现出一个社会运行的宏观秩序。中国不是成熟社会，而是转

型期社会，当我们以学术方式将时代问题的紧张感呈现出来的时候，就不能把一切简单地

归结于某个群体或者某种 （甚至是完全外来的）理论，而必须将个人怀抱和社会关怀融入

其中，审微于无形，御变于将来，严谨地基于本土时代的社会根基作出思考。
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反思财产法制建设中的 “事前研究”方法




