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内容概要

私法和公法的划分，是大陆法系区别于英美法系的重要特征之一。
作为公法的对称，私法是市民社会的基本法，它调整市民社会中一切私人性质的人身关系和财产关系
，在一国法律体系中居于重要的基础性地位。
通过物权界定资源归属，通过契约实现资源流动，通过侵权责任救济受到损害的社会关系，通过亲属
和继承给个人以家庭的温情与扶助，这些形成了大陆法国家对社会进行治理的基本模式。
这种通过私法来实现社会治理的模式，可以有效地将国家权力排除在私人生活之外，实行私人生活的
非政治化和非意识形态化，从而实现私人生活的自由、平等与博爱，这是对人的一种终极关怀。
    私法在大陆法国家法律体系中具有核心地位，也决定了私法制度、私法理论与私法文化的研究在大
陆法国家的法学研究中占有举足轻重的地位。
众所周知，在我国，由于历史文化方面的原因，私法一直没有得到很好的发展。
清末改制后引进欧陆民法，形成了大陆法传统。
但其后民国法统被废除，转而实行高度集中的计划经济，根本谈不上有什么真正意义上的“私法”，
甚至对“私人”性质的东西都畏如蛇蝎。
《私法》的创办，弥补了中国没有以“私法”命名刊物的缺憾，倡导了一种“私的”精神和理念，也
为国际民商法苑增添了一道中国的风景线。
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法判决的形式与实质[编后记]　法律是一种职业
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章节摘录

物权法草案“违宪”了吗？
二、物权法草案是否违反了《宪法》第12条？
1982年《宪法》第12条分两款规定：“社会主义的公共财产神圣不可侵犯。
”“国家保护社会主义的公共财产。
禁止任何组织或者个人用任何手段侵占或者破坏国家的和集体的财产。
”巩教授从形式上讨论物权法草案违宪问题，主要针对的是宪法第12条第1款关于“社会主义的公共财
产神圣不可侵犯”的原则表述。
显然，这里的“公共财产”应该包括“国家财产”和“劳动群众集体组织的财产”两类。
它不仅为此条第2款表述的内容所印证，也因为生产资料的社会主义公有制在我国本来就包括了全民
所有制和劳动群众集体所有制这两种主要表现形式。
（303对应《宪法》这一规定，1986年《民法通则》有两条相应的规范，即巩教授所谈到的第73条关于
“国家财产”的规定和他所没有谈到的第74条关于“劳动群众集体组织的财产”的规定。
同时需要说明的是，《民法通则》虽然在法理层面和民事法律体系中处于较高的位阶，但它在民事立
法形式上与1999年《合同法》以及正在制定的物权法却属于同一位阶，同样是属于“民事基本法”范
畴。
因此，如果按照巩教授的思路进行更加严谨的表达与分析，那么至少有两个问题值得引起注意：第一
个问题是，通过制定物权法来对《民法通则》相关规定进行废除或者修改，只是民事基本法立法中全
国人民代表大会所进行正常的立法工作（立、改或废），如果不考虑修改后的实质性内容，单从形式
上来说是不存在是否“违宪”问题的；第二个问题是，如果考察《民法通则》是如何对《宪法》第12
条加以延续和贯彻的，那么就需要同时区分“公共财产”与“国家财产”的概念，并需要同时考察《
民法通则》第74条对《宪法》第12条是如何加以贯彻的。
在这两个问题上，巩教授的叙述表现出了一些含混不清，也有意或者无意地回避了相关问题（如《民
法通则》第74条）。
当然，这些，毕竟只是问题的枝蔓与细节，并不影响巩教授按照他的观点去直抒胸臆；但如果我们加
以反向推理的话，却可能会推导出一些影响到他的论证逻辑的命题——这一点下文会论及。

Page 4



第一图书网, tushu007.com
<<私法（总第13卷）>>

编辑推荐

《私法(第7辑·第1卷)(总第13卷)》倡导将私法作为一个整体的学问进行整合性研究，特别重视法私法
基本理论，是一个非常有创见、有理论品位的学术刊物。
事实上，现在提交到全国人大常委会审议的民法草案出现了一些立法随意性倾向，也是缺乏私法一般
理论研究、特别是缺乏将私法作为一个整体进行研究的结果。
由于我国市场经济体系的建立为民法典的制定尊定了基础，我国司法实践中已为民法典的制定工作积
累了丰富的实践经验，广大民法学者也做了大量的理论准备，因此颁行一部体系完整、内容充实、符
合中国国情的民法典，是完全可行的，并将为我国在21世纪经济的腾飞、文化的昌明、国家的长治久
安提供强有力的保障。
我们有充分的理由相信，一部有中国特色的、先进的、体系完整的民法典的问世在不远的将来，将成
为现实。
如果说19世纪初的法国民法典和20世纪初的德国民法典的问世，成为世界民法发展史上的重要成果，
则21世纪初中国民法典的出台，必将中民法发展史上留下光辉的篇章。
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