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内容概要

　　民国初期是中国社会的转型时期。
民初大理院奉行“会通中西，以理为本”的宗旨，借助司法判例创设或建构了一套比较系统的所有权
制度。
这套制度的出现标志着近代中国所有权制度的形成。
于此相适应，近代中国真正的所有权权利体系也有此得以确立。
大理院扬弃固有法和继受大陆法的实践，不仅为南京国民政府的司法实践积累了经验，有力地推动了
中国所有权制度甚至民法的近代化，而且为当代的法治建设提供了有益的参照。
大理院创设所有权制度，乃至整个民法制度的实践虽然已成为过去，但是，推事们客观认定事实、准
确适用法律、大胆创设制度的真诚和勇气，以及保障私权、寻求法意、追求公正的执着和信念，却是
中华民族生生不息的力量源泉。
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作者简介

山西大学法学院副教授，法学理论、宪法与行政法研究室副主任，西南政法大学法学硕士，中国人民
大学法学博士，山西省法律史学会会长，法学理论学科学术带头人，中国法律史学会理事。
主要研究方向为法史学、法理学。
公开发表论文30多篇。
参编有：《中国法制史》(主编)；《中国法律思想史》(参编)；《中国近代法制史专题研究》(参编)；
《中国传统法律文化研究》(参编)。
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章节摘录

版权页：   插图：   上述表明，户律或户婚律在法典中的位次逐渐提前，显示其地位也逐步被提高，户
的重要性也被凸显出来。
 从法典的性质来看，在中国古代漫长的历史进程中，历代统治者都认为，有关民间的田土、钱债纠纷
是“民间细故”，民事活动一般由民间习惯或礼俗调整，因此，每个朝代从来没有制定过一部专门的
民事法典。
但从先秦开始，每朝都要制定刑法典，而刑法典的内容则是关乎国家、社会和民生重大问题的规定。
正是因为历代统治者将有关国计民生的户口登记、田宅、赋役、婚姻、家庭、继承和市场交易等重要
事项规定在《户（婚）律》、《杂律》之中，户的法律主体地位因此被长期地固定下来。
 既然户是中国传统社会中长期而普遍存在的法律主体，那么，对户的性质作进一步的分析是必要的。
 对于古代中国户之性质的认识，权威的观点是：户具有公法的性质。
戴炎辉先生认为，“家”在公法上称户。
[1]仁井田、滋贺秀三也持类似的观点：“在中国，家作为私法意义上的存在的同时，还是公法意义上
的存在，即亦是通过国家权力掌握人民的单位。
从后者的角度来看时，作为词汇更喜好使用的与其说是‘家’，不如说是‘户’字。
”[2]即户属于公法领域，是公法上的主体。
 户作为国家征收赋税和社会控制的对象，再加户律的规范多以刑罚手段保证实施，由此而认为户具有
公法性质是不无道理的。
但户是否只具有公法的性质而没有私法的性质呢？
答案是否定的。
 按照现代的法学理论，上述法典都是刑法典，但是，从内容来看，《户（婚）律》、《杂律》中关于
户籍、田宅、赋役、婚姻、继承、家族伦理、市场交易等犯罪方面的法律规定，涉及经济、行政、刑
事和民事等关系。
其中有关田宅、婚姻、继承、市场交易等主要是民事法律关系，只是这些关系是以刑事、民事等多种
或一种手段以调整。
以刑事、民事等多种或一种手段以维护正常的民事法律关系，正是古代中国民事法律的特点之一，也
是中国古代民事法律与西方及当代民法的主要区别之一。
 中国古代社会没有当代法律部门的划分，因此也没有制定过仅仅是简略的一部民事法典。
虽然古代中国没有形式的民法，但在实际生活中却普遍存在复杂的民事关系。
战国之后，每个王朝主要法典中有关田宅、婚姻、继承、市场交易等的法律规定，其目的就是调整当
时的民事关系而设。
“综观《唐律》以降，历代立法者不以刑法、民法判然分离为必要，而合并民事规范于刑律之中。
”[1]因此，《户（婚）律》、《杂律》中所包含的民事法律关系，能够反映出古代中国民事法律的某
些内容，或者，从这些以刑事或民事手段调整民事法律关系的规范中，可以反映（推导）出古代民事
法律的事实，即为刑事法律所否定的行为，也一定是在民事活动中所禁止的行为。
实际上，判定法典中的户婚律是刑事法律规范，或是民事法律规范，其意义并不仅仅在于性质的区分
，更重要的是，这些规范是用来调整民事法律关系的，正是这些规范的作用，才形成了民事活动的基
本秩序。
 如果说《户（婚）律》、《杂律》中所包含的民事法律关系可以纳入考察古代中国民事法律的范畴，
那么，《户（婚）律》、《杂律》中有关户对户内财产的占有、使用、收益、处分以及户内财产的继
承、户对户内成员享有人身权以及户在市场交易等方面的规定，就从国家法的角度确认了户所具有的
民事法律性质。
 再者，户籍登记具有多方面的意义。
尽管户籍登记的目的是出于公法上的需要，但事实上，当国家通过户籍登记以法律的形式赋予户在刑
事、经济、行政等方面的主体资格的同时，法律也确立了户对户内财产的所有权和对户内成员的人身
权，使户成为民事权利与义务的享有者和承担者。
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编辑推荐

《近代中国所有权制度的形成:以民初大理院的民事判例为中心(1912-1927年)》的编撰由科技处、社科
处组织，将山西大学近10年来的优秀科研成果辑以成书，予以出版。
《近代中国所有权制度的形成:以民初大理院的民事判例为中心(1912-1927年)》对于继承与发扬山西大
学学术精神，对于深化相关学科领域的研究，对于促进山西高校的学术繁荣，必将起到积极的推动作
用。
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