
 

 

所有權的起源及其制度存續的正當性 

──一個民法人對《澳門基本法》保護私有財產制度的詮釋 
 

唐曉晴∗

 

 

一、引言 
 
“一國兩制”是國家的基本國策，而基本法是

“一國兩制”的制度化和法律化的主要體現。1 因而

《澳門基本法》在其第 5 條明確宣示：“澳門特別行

政區不實行社會主義的制度和政策，保持原有的資本

主義制度和生活方式，五十年不變。” 
此一宣示的意義在於，在基本法的保障下，澳門

得以保持原有的資本主義制度和生活方式。有學者指

出，“資本主義制度的核心是資本主義經濟制度……

資本主義的經濟制度表現在所有制方面就是私有制的

經濟。”2 這一點非常重要，因為在西方發展起來的

當代法學中，任何有關財產權的討論基本上均取決於

上面所提到的私有制經濟。也就是說，私有制經濟是

一切財產權理論的前提假設。 
問題是，儘管對私有財產的保護是財產權理論的

前提假設，但是這樣一個假設卻沒有自我說明何以必

須被採納。當然，這個問題很可能早就有答案，只是

在討論《澳門基本法》的場合將之提出可能會有一些

意義。無論如何，出於好奇心，筆者希望在尋找民法

與公法的接合點的同時，也能較深入地挖掘一下這個

一般被法律人奉為已證前提的假設的理論基礎。 
 
 
二、作為“一國兩制”所指向的“第二制”

基礎的私有財產權概述 
 
(一) 私有制與所有權 
在西方法律發展史中，本來是沒有所有制這個概

念的。一切關於財產或財產權的法學論題均起源於羅

馬法的所有權(dominium)；一直到 18 世紀，西方法學

家與哲學家批評舊社會與舊制度時依然是直接指向源

自羅馬法的所有權。3 因此，在很長一段時間內，私

有制與“所有權(dominium; proprietas)”基本上是同

義詞。作為私有制上位概念的“所有制”實際上是前

蘇聯理論家維涅吉克托夫為了說明資本主義國家的所

有權性質與非社會主義國家的所有權性質之間的區別

而提出。他認為所有制是一定社會的生產資料歸誰所

有、歸誰支配的經濟制度。然後，又“將所有制作為

確定所有權的階級基礎” 4。 
到 20 世紀初期，前蘇聯以馬克思的理論模型建立

其社會經濟制度，始為現代公有制經濟建制化之肇

始。不久後，公有制經濟的建制模式又為一系列社會

主義國家仿效。 
資本主義與社會主義作為對立命題具有特定的歷

史與政治意涵，根據傳統描述，資本主義政體是指生

產資料屬私人所有的一種政體，而社會主義則是生產

資料公有制。所以，生產資料的私有制或公有制是區

分資本主義制度與社會主義制度的尺標。然而，必須

說明的是，即使是社會主義國家的經濟制度也僅僅是

不承認生產資料的私有而已，以前蘇聯為例，對於個

人消費品的所有權還是得到法律保護的。另外，在資

本主義經濟中，權利人對其財產的使用或轉讓均會受

到各種各樣的限制。所以，並沒有絕對的資本主義(私
有制)與絕對的社會主義(公有制)，在很多情況下，兩

者的區別並不是類的區別，而僅僅是程度的區別。在

極端情況中，“社會主義制度以直接的分配政策，支

配所有權的構建，而在資本主義中，所有權形態不是

以一種系統的方法，為某種分配目的加工而成。因此，

資本主義的財產權，是在允許資源、信息、技術、才

能的自然分佈和個人無牽掛偏好來決定通過貨物(市
場)交易實現分配的場合的財產權。”5

 
 

∗ 澳門大學法學院副教授，高級法律研究所主任 
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(二) 以《澳門基本法》作為根據的私有財產權

保護體系 
既然保持澳門原有的資本主義制度是基本法的一

貫方針，而資本主義制度的主要內容就在於財產私

有，因此《澳門基本法》在其總則部分(第 6 條)即作

出了一項重要的宣示：“澳門特別行政區以法律保護

私有財產權。”除此以外，該法還在第五章第 103 條

具體地提到了依法保護私人和法人的財產取得、使用

處置和繼承的權利，以及財產被徵用時所有人獲得補

償的權利。6 另外，第 128 條還特別申明對宗教組織

在財產方面的權益進行保護。 
依照公法理論，憲法對財產權之保障應體現為

“制度保障”與“個別保障”。所謂“制度保障”是

指在制度上承認及建立財產權，使之成為國家法律制

度的一環；而所謂“個別保障”則是指承認財產權作

為基本權利。“個別保障”可以具體地體現為“存在

保障”與“價值保障”。前者意為確保財產之“存

在”，使人民可以根據財產而自由形成生活；後者指

財產權受到侵害時，將存在轉換為價值，給予適當的

補償。7

綜觀《澳門基本法》對於財產權的處理，可以發

現其同時體現了“制度保障”與“個別保障”。 
然而，所謂的制度保障並不是指保護財產權的整

個制度必須在《澳門基本法》上規定。上述各條關於

保護財產權的規定還遠遠不是法律保護財產權的全部

內容。作為憲法性規範的基本法是普通立法的基礎，

但它不是法律建制的全部。憲法所保護的價值或權利

一般均由普通立法落實，形成建制。《澳門基本法》對

財產權的保護也是如此；在基本法所提供的保障和設

定的框架下，包括《澳門民法典》、《澳門商法典》以

及《知識產權法律制度》等普通立法縱橫交錯地構成

具體的財產權制度，既為司法裁判建立了操作性規

則，也為市民的行為樹立了準繩。 
從制度的發展史看來，所有權制度的出現以及法

學家關於所有權的討論早於任何憲法。但是從法的位

階來講，憲法以及我們的基本法的位階均比民法高，

憲法與基本法的規定是整個民法制度(包括所有權制

度)的效力依據。 
澳門基本法權威學者駱偉建教授對基本法與民法

範疇財產權在意義上和規範方式上的不同曾經作過簡

明扼要的論述，他指出：“憲法規定財產權的意義在

於，宣示財產權是人的基本權利，除依法律規定，不

得剝奪。而法律必須依憲法規定，保護財產權，民法

就是提供了具體的保障。保護財產權也就成了法律的

一項基本原則。基本法關於財產權的規定，第一，是

確認了財產權是居民的一項基本權利，不可剝奪。第

二，確立對財產權的保障，基本法的規定既是具有最

高法律效力，提供了對財產權的最基本的保障。同時，

也為特別行政區立法保障財產權提供了基礎。”“基

本法只能規定有關財產權的最基本內容。根據基本法

的規定，主要有三項內容：第一，財產權作為基本人

權，不可侵犯。第二，財產權因公共利益依法受限制，

如政府為了公共利益的需要可依法徵用。這一點的規

定與各國法律制度是一致的。隨着經濟的發展需要，

國家對經濟的干預，為了公共利益，對最初的財產權

神聖不可侵犯作了一點修正，財產權不再是絕對權，

因公共利益受一定的限制。所以，在 20 世紀中葉，許

多國家的憲法作出了這類規定。”8

值得注意的是，依照以上論述，憲法學(包括基本

法)上的財產是一個廣義的財產概念，它與部分民法教

義將財產與權利嚴格區分、然後又在財產性權利的範

疇進一步類型化的狹義財產權概念並不相同。為進一

步完善法律的解釋體系，有必要對基本法和民法上財

產權概念的流變進行疏理論述。 
 
 
二、私有財產權概念的起源與發展 

 

(一) 羅馬所有權制度作為私有財產權概念的

起源 

上文的論述已經表明，關於財產權的討論在很多

場合都涉及所有權制度的起源與早期所有權的一些特

徵，這是因為現代西方法律的所有權制度主要繼受自

羅馬法，因而無論是羅馬所有權制度逐漸走向個人化

的發展過程還是其所有權的制度特徵與權利結構都是

相關論題的起點。 

在作為現代法律之楷模的《民法大全》(Corpus 
Iuris Civilis)中，大量關於所有權的論述充分展現出其

作為一個技術概念的特徵。然而，羅馬法的所有權並

非一開始就以這種面貌出現的。在早期的羅馬社會

中，就像其他古代社會一樣，社會組織模式與權力結

構都還比較原始，都是由部落到氏族再到家庭這種以

血緣關係為紐帶的權力組織模式。 

羅馬最初由三個部落(Ramnes、Tities和Luceres)
組成，根據傳說中源自羅馬第一代領袖羅慕路的組織

形式，部落被分 30 個庫里亞，而每一個庫里亞再分為

若干個氏族(gens)，而氏族則由家庭組成。“家庭”成

員服從於家長，即“家父”(paterfamilias)。這裏的關
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鍵是，羅馬家庭都有自己的法，而家父幾乎對其家庭

的一切事務都享有無限制權力。由於上述特徵，有人

甚至將這種力量描述為部族首領對其領土所行使的一

種政治或主權的力量。9 這是因為，按現代政治理論，

羅馬的“家庭”具備政治組織的特徵，而家父的權力

則具備主權的特徵：居民和領土。10 也有人對於主權

和領土的解釋不認同11，但無論如何，農耕時期家父

所行使的對家庭的全面權力是羅馬所有權制度的真正

起源。後來，這個混沌籠統的家父(paterfamilias)的權

力因為所指向的對象不一樣而被分解為數個概念：對

妻子的權力是manus；對兒子的權力是patria potestas；

對奴隸的權力是dominica potestas；對物的權力是

dominium。從那個時候開始dominium就成了一個技術

用語，而proprietas則是它的同義詞。12 後來，隨着版

圖的擴大、人口的增加和政治環境的改變，由家父的

權力演變而來，初期僅僅限於羅馬市民才享有的所有

權逐漸擴大到全部羅馬人(實際上是羅馬公民資格擴

張的效果)。從古典時期開始，法學家們便不做區分的

使用manipium、dominium、proprietas和meum esse ex 
iure Quiritium來表示此種權利了。13 這也是我們現在

所說的所有權起源。  
正如上文所指，將財產制度嚴格區分為公有制和

私有制或者將兩者設定為非此即彼的類僅僅是理論上

的假設。在歷史上曾經出現的建制中，公有制與私有

制僅僅存在程度上的不同。羅馬法的所有權制度也是

如此。自古以來，羅馬就有一部分被稱為“公田(ager 
publicus)”的土地被視為歸城邦所有 (名義上屬於

Populus Romanus)，大部分任由市民自由佔據。14 這

些“公有”的土地有時會被分配給平民家庭，在分配

後就成了這些家庭的私有財產。也有一些看法認為，

早期羅馬的土地私有所有權僅僅涉及房子和庭院，滿

足家庭需要，其餘土地歸集體。15  
由家父權力發展起來的所有權制度既被視為法律

技術概念的“所有權”16的起源，也被視為財產私有

制的起源。前一種界定基本上是沒有異議的，因為古

代社會中根本無法找出任何其他成員與羅馬一樣將法

律拔高到一個前所未有的地位，而且還把它作為一門

獨立的知識進行累積。後來的法律發展也證明了作為

法律概念的所有權與羅馬法所有權的直接淵源關係。

要論證第二個界定的正確性，並不需要證明羅馬的所

有權從城邦所有權走到家庭所有權，然後再到個人所

有權。 

從上文的介紹可以看出，羅馬所有權制度起源於

家父權力的論斷基本上是沒有異議的，如果是這樣的

話，我們便可以認定，羅馬所有權從一開始就有了私

的性質，因為家父所行使的類似主權的權力從一開始

就是圍繞家庭作為組織單位，其利益對立面既包括其

他家庭，也包括在其之上的更大規模組織(氏族與部

落，甚至後來發展狀大的城邦或“國家”)。 

實際上，羅馬法的dominium不僅僅是私有制與財

產權的起源，很可能也是整個權利概念的起源。有學

者 指 出 ， 直 到 中 世 紀 末 期 ， 有 一 些 法 學 家 還 將

dominium與ius視為同義詞。17

源於家父權力的羅馬法所有權被描述為絕對的權

利，即初始形態不受外在影響、不受限制的權力。18 然

而，對於何謂絕對權，則大陸法系要到 19 世紀末與

20 世紀初，才開始有一些學者作出比較系統的論述，

而當中影響力較大的要算是Ernesto Roguin。19 正是通

過他，絕對權與相對權的區分才得以在拉丁法系傳播

與鞏固。及後，法國人Duguit將所有權的絕對性總結

為三項：(a)對公權力的絕對性，即公權力不得在未曾

作出適當賠償之前將個人所有之物沒收；(b)個人行使

權利的絕對性，即權利人對其所擁有之物可依法作出

一切行為，在使用其物時即使侵害他人亦不負責；(c)
在存續期間上的絕對性，即權利人在其生前可以支配

財物，而在其死後，財物亦按其意志得到處置。20 在

一部較近期的著作中，經濟學家John Christman對所有

權的絕對性假設作了一個極具解釋意義的目的性定

義：“私人的自由所有權等於使用、擁有、毀壞物品

和從物品獲得收入的個人權利的實施(即使這些權利

中的任何一項被剝奪，那也不是出於一般調整社會財

富分配的目的)。”於是，“對上面所列任何一項權利

出於糾正分配模式的目的加以控制和限制都是自由所

有權(筆者按：即絕對所有權)所反對的。”21

總而言之，財產權的絕對性源自所有權的絕對

性，而所有權具絕對性的論述源於羅馬法的所有權概

念。財產權絕對性的假設是近代教義學批判財產權的

一個重要標把。然而，由所有權概念誕生開始，不受

任何限制的所有權從來沒有在人類社會中出現過。即

使在羅馬法中，所有權的絕對不受限制也僅僅是一個

前提假設，即所有權被想像成一種在原始狀態中未受

限制的權利。事實是，據Max Kaser所指，即使是羅馬

法的所有權，也可以由於當事人的意志、由於相鄰關

係以及由於法律的道德觀本身而受到限制。22

 

(二) 財產權概念的擴大 

作為羅馬法的一個基礎制度，財產權(所有權)的
概念一直隨着大環境下的羅馬法繼受而不斷被繼受與
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發展。在優斯丁尼羅馬法中，已經有了較為完備的所

有權制度以及其相關配套。到了法典化時期，以羅馬

法“所有權”為基礎的財產權制度也以不同的面貌進

入了法典。然而在很長的一段時間裏，法學教義中的

所謂“財產權”幾乎是與“所有權”同義的，最多也

僅僅包括所謂的“物權”。但是到了 20 世紀初期，財

產權的概念在不同的法學範疇均產生了變化。 
在憲法領域，從德國Martin Wolff的論述開始，憲

法上財產權的概念就產生了擴大化的趨勢。《魏瑪憲

法》第 153 條在保護財產權時用的術語雖然是“所有

權”，但是，一批學術著作與司法見解將該憲法上的

概念擴大為財產權，使其保護不僅僅限於所有權或物

權，而是所有具有財產價值的私權，當中包括債權、

知識產權、股權、甚至包括一切具有財產特徵的法律

地位。23 憲法財產權概念的擴大也導致了徵收概念的

擴大。 

在民法領域，部分 19 世紀末 20 世紀初的法國學

者看到物權與債權其實有很多共通性，於是提出所謂

的“廣義的財產權”，企圖包攬物權與債權。“財產

是被視為‘法律的集合’的一個人的財物和債的總

和，是一個法律上的整體。”24 所以，法國的物權法

教科書很多時會先論述“財產”的概念，而法國“財

產理論”的經典論述，正是由Aubry和Rau所創造的。

Aubry和Rau認為：“廣義財產為人格的表現，體現了

人格與外部事物的聯繫。”在此一價值基礎下，Aubry
和 Rau建立了著名的古典財產理論的四大原則25：第

一，惟有人可以擁有廣義財產；第二，一切人必有一

項財產；第三，一切人均只有一項財產；第四，財產

與人不可分離。 
據學者分析，憲法財產權的擴大化趨勢主要基於

兩個原因：其一是在 19 世紀到 20 世紀期間，財產的

結構逐漸從物權轉移向債權26；其次，是歐洲的法學

思潮逐漸從自由主義法治國的觀念轉入社會法治國觀

念。27 而在民法方面出現的這一擴大化主要是由於二

元區分的財產權結構過於僵化，但是民法方面的擴大

化趨勢並不像憲法方面的擴大化一樣，一發不可收

拾，而是一直遇有阻力，甚至到 21 世紀的今天，民法

學也還未能走出這一怪圈。究其原因，可能是因為民

法法典化所背負的包袱太沉重了。 

 

(三) 小結 
源流的疏理，最多只說明了私有財產權在過去為

甚麼會存在，以及現在為甚麼是這個模樣。但是過去

存在的東西不一定要現在存在，而現存的東西也不一

定要保留到將來。追問是否應該存在的問題將會引領

我們進入正當性的討論。 
 
 

三、私有財產權建制正當性論題的歷史交鋒 
 

(一) 論題之源起與發展 
直到理性自然法時代來臨以前，所有權或私有財

產的正當性鮮有被法學家或哲學家質疑，甚至根本就

不是一個引起注意的論題。 

私有財產權建制的正當性作為一個論題的轉折點

發生於以下背景：○1 西葡海上霸權的沒落；○2 西班牙

自然法學派向理性自然法學派過渡。 

在 16 世紀與 17 世紀之交，葡萄牙與西班牙對海

洋(航路)的壟斷逐漸無以為繼，可是新興的海權強國

(荷蘭、英國等)雖然在力量上漸漸佔優，可是西班牙

自然法學派(包括António da Gama、Bento Gil以及與後

來曾與Hugo Grotius展開直接對話的華拉度列大學教

授，葡萄牙人Serafim de Freitas28以至英國人Seldon等

等)所捍衛的海洋壟斷的法理體系卻依然紋風不動。 
在這一背景下，Hugo Grotius的出現成了整個法學

發展史的轉捩點。他可以說是第一個有力地對源自羅

馬法的所有權傳統(尤其先佔取得海洋的所有權)提出

質疑的人。Grotius最早展現其關於所有權思想的作品

是De Iure Praedae，一部完成於青年期(24 歲)的作品。

在這部作品中，Grotius將自由與所有權聯系起來，指

出：“由於神所創造的人是‘自由與獨立的’，所以

每一個人的行動以及其對所享有之物的使用均不取決

於他人的意志，而僅僅取決於他自己的意志。”“行

動上的自由等同於對實質的物的所有權。”29

這一思想後來得到進一步發展。在其名著Mare 
Liberum中，Grotius更借助關於所有權正當性的討論作

為反對殖民強權通過先佔而獨霸海洋的主張。他首先

指出，有一些東西屬於神賜給所有人類的共同財產，

不能夠被小部分人所獨佔。30 海洋之作為共同財產，

就像在財產私有的法律出現之前，一切東西都是共同

財產一樣。沒有國家可以主張海洋是私有財產並排除

其他人使用。31

在這裏要指出的是，Grotius 論述“所有權的正當

性”的目的雖然帶有政治色彩，但是在這個問題上，

從法律技術的角度，Grotius 的論述目的與手段可以暫

時分開處理。在技術層面，他的對於這個論題的理論

構築無論對於政治學、經濟學還是法學均具有里程碑

的意義。正是由於 Grotius 的討論，所有權的正當性這
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個論題才成為上述領域的一個歷久不衰的論題。 
早在De Iure Praedae這部作品中，Grotius就已經

借助Cicero關於公共劇院座位先到先得的例子來說明

個人為何可以使用上天所賜的共同財產。32 在這裏，

似乎“先佔”作為取得所有權正當性之基礎的理論得

到確認。在其後期代表作De Iure Belli ac Pacis中，

Grotius又反覆說明了這一理論。33

雖然Grotius表面上與西班牙自然法學派一樣，以

先佔解釋取得所有權的正當性基礎，可是經其進一步

分析後，出發點是先佔的所有權正當性論題卻被引導

向一個截然相反的結論。他指出，在原始形態的社會，

當人可以在大地上找到自然產出的消耗品(例如水果

或動物)或可被連續居住使用的山洞或荒地34，先佔取

得所有權方具有正當性。所以，對於由勞動產出之物

以及儲存作將來使用之物，先佔取得的規則並不適

用。一旦處於共同財產狀態(或稱自然狀態)之物被先

佔，其所有權就一直保持，其他人也就不可以再對同

一物進行先佔了。最後，他的結論是：只有能被實際

攫取之物方得通過先佔取得所有權；而且也只有會因

使用而消耗殆盡之物方得通過先佔取得。根據這個結

論，他的進一步推論是：海洋既不能被實際攫取、也

不會因使用而消耗殆盡，所以海洋不會因先佔而成為

某一國家的私有財產。35

可是無論如何，人只能從自然中獲取其消耗所需

之物，超出這個範圍以外，排他的所有權就不僅僅是

獲取者的個人意志可以決定的了。由於人不知道究竟

有多少人對同一物有興趣，所以要排除其他人的使用

便必須要得到他人的同意了。問題是，當人類進入更

加複雜的社會，可被先佔之物越來越少，大部分生活

所需均無法從自然的直接產出中獲取的時候，私有所

有權之取得便多數需要“一種協議，不論是明示的(例
如分割)或暗示的(如先佔)”。36  

Grotius的所有權理論大部分被其追隨者Pufendorf
所繼承，但Pufendorf對於同意或協議的要求更徹底。

他指出：“雖然在神作出賜予之後，再沒有甚麼可以

阻止人為自己獲取東西了，但是如果當一物被獲取或

攫取的時候，他人對該物的權利即被排除的道理可以

理解的話，即某種協議的存在便有必要了。”37

Grotius的影響在當時已經是“世界性”的。在英

國，與Grotius基本同代的John Selden也對類似的論題

作了大量的論述。雖然他的立場與Grotius並不一樣

(Seldon主張維持海權的壟斷)但對於以合同作為所有

權取得的正當性基礎這一點上卻與Grotius相去不遠，

但是他更為注重同意或合同的作用38；而他心目中的

合同形象更不僅僅是神話或傳說，而是實在的合同。

正是由於他在英國學術圈所產生的影響，才為後來

Thomas Hobbes與John Locke的經典政治/法律理論創

造了土壤。 
在Grotius 之後，關於所有權正當性這個論題的最

重要論述可能就是John Locke在《政府論‧下篇》所

表達的思想。在開始這個論題的時候，Locke的表述大

致上與Grotius沒有區別。他指出：“上帝……把這個

世界給人共享”，人可以“逐漸擁有(物中)的財產

權”。原則上，人可能在某些物中擁有個人的、排他

的財產權。但是，在一兩段說話之後，Locke很快就進

入了他的著名論述：(a)“每個人都有對他自己本身的

所有權”(第 26 段)，由此(b)也有對“他身體所從事的

勞動和他的雙手所從事的工作‘有所有權’”，因

此，(c)如果他通過把他的勞動與某物混合，使此物脫

離它的自然狀態，而且(d)對於其他人來說，物有足夠

多，而且同樣好，又(e)物或一些不多於“其質變前一

個人可能利用……的”(第 31 段)，那麼，(f)物就有“某

種東西附着其上，此種東西排斥他人的共享權利”(第
27 段)。這也就是說，人由此“確定了對它們(這些物)
的財產權”(第 28 段)。39  

Locke 關於所有權正當性的論述特點在於，他將

勞動作為取得所有權的基礎。經過一人的勞動以後，

物發生了質變；Locke 通過形象的比喻，形容經勞動

改造以後的“物”被某種東西“附着”，正是這一

“東西”(實際上是勞動本身)的混入而排斥他人對物

進行共享的權利。 

這一論述，有別於先前自然法的單純先佔或先佔

加上同意。勞動不是單純的意思或意思的表示，勞動

也不是對物的偶然改善40；勞動是有意圖的。另外，

一個人為確立所有權而進行勞動，總是比“僅僅獲得

某物或貼上‘這是我的’的標籤，有更大的道德影

響。”41

可以說，英美法產權理論就是建立在 Locke 的理

論基礎上的。然而，基於自然法(包括 Locke 的勞動理

論)的產權理論遠遠沒有達到蓋棺定論的程度。 

 

(二) 私有財產權建制正當性的否定論調 
大約 200 年前，聲勢浩蕩的法國大革命才剛過去

不久，P. J. Proudhon就重拾革命者的口號，大聲疾呼

“所有權是盜竊！”42 一直到 19 世紀和 20 世紀之

交，Leo Tolstoy還依舊慨嘆“財產權是萬惡之源”43。 
Proudhon 與 Tolstoy 作出這樣的慨嘆是因為他們

所身處的社會依舊充滿不平等。不僅僅是經濟上的貧
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富懸殊，最重要的還是條件的不平等。身份造成的起

點差距，造成廣大平民有難以翻身的感覺。 
實際上，撇除其充滿煽動性、近乎吶喊的語言，

Proudhon的《甚麼是所有權》對於所有權正當性的批

判是系統且全面的。他批判的起點就是上面所介紹的

以自然權利作為所有權正當性基礎的理論。在解釋了

寫作目的與方法後，Poudhon立刻有針對性地對當時

主流的所有權理論──即以自然法的先佔與同意以及

以人的勞動作為所有權正當性基礎的理論──進行點

對點的批駁。他首先對《人權宣言》將所有權與自由、

平等與安定等量齊觀提出反對，認為所有權無論從法

律、道德還是習慣都無法找到依據。 44  然後，對於

Grotius等自然法學者所主張的先佔理論，他質問：“如

果第一批佔有者把一切都先佔了，那麼後來者還有甚

麼可先佔？”45 對於Locke提出並在後來得到重大發

展的勞動取得所有權理論，Proudhon同樣以另一個問

題的提出開始他的質疑。他向基於勞動而主張所有權

的人問：“是誰給你指令？我們又沒有強迫你勞動，

你根據甚麼權利而向我們索取你的勞動報酬？” 46  
對於以同意或契約作為所有權的正當性基礎，他直接

否認。他形象地表示，即使存在這樣一份“由Grotius、
Montesquiu、Rosseau起草，而且由全人類簽署的契

約，這份契約在法律面前也是無效的，任何旨在執行

它的行動都是違法的。”因為，承認私有所有權就等

於放棄勞動。47 在回顧並反駁了自然法所有權理論以

後，Proudhon的結論是：“所有權不可能！”他指出

的不可的理由有 10 個之多，但筆者尤其看重的是第 8
項：“所有權不可能是因為它的累積力量是無限的，

但是作為其行使對象的東西卻是有限的！”48

 

 

四、私有財產權建制正當性論題 
在 20 世紀以後的新出路：經濟分析 
 

私有財產權的正當性論題自 19 世紀以來所受到

的質疑要等到 20 世紀(尤其是在 20 世紀後期，當社會

主義國家的經濟逐漸出現問題、甚至崩潰之後)方有新

的出路：經濟分析。 

實際上，早在 19 世紀末期，教皇利奧XIII在其著

名講話Rerum Novarum49中提到的私有制與勞動或自

由的關係便已經帶有較濃的經濟分析的味道，只不過

其思想脈絡尚未被系統地納入經濟分析或法的經濟分

析的語境而已。以下將扼要介紹兩個較有代表性的觀

點： 

(一) 私有財產權與自由 
James Buchanan在一篇文章中介紹了私有財產權

與自由的關係。50 他認為，在一個具有足夠規模的市

場中，由法律保障的私有財產使每一個人都享有進入

和退出市場、進行交易的自由，而在競爭性的條件下，

將有助個人不會因為不利的交易條件而受到剝削。另

外，因為有了交易的可能性，人就可以集中從事單一

產品或服務的生產，將自己剩餘的產品與他人交換。

這意味着，人可以自由選擇自己才能所及或興趣所至

的職業，並將自己的生產所得在市場自由交換各式各

樣的消費品。 

自由是不受限制地以自身的意志支配行動，由慾

望驅使的意志是無止境的，所以絕對的自由根本不可

能。自由與否必須有一個對立的參照物，而且一切自

由都是在特定約束條件下所作的妥協。Buchanan的參

照物是東歐社會主義國家的經驗，在 20 世紀的大部分

時間，這些國家的統治者掌握了生產資料，使其每個

國民都按分配在特定的職業場所擔當特定的角色。51

私有財產或所有權對於自由的重要性在於，只有

當財產有可能歸屬於特定人，而且這種歸屬狀態有足

夠的保障的時候，交易才可能發生(當然，其進一步要

求是競爭市場的存在)。當交易成為可能之後，人才可

以自由選擇自己的職業活動、自由選擇消費品而進入

某種的(受物質影響的)生活方式。法律對私有財產的

保護，就是使交易的發生具備第一個前提。 

 

(二) 私有財產權的激勵機制 
私有財產權與激勵機制之間的關係的經典論述

是：財產權的法律保護創造了有效率地使用資源。R. 
Posner在其名著《法律的經濟分析》中對這種關係的

作用方式作了簡要的說明：“雖然以消費者支付意願

衡量的莊稼價值可能已大大超過它在勞動力、原材料

和放棄土地其他用途等方面的成本，但如果沒有財產

權，就不存在負擔這些成本的激勵，因為負擔這些成

本是不可能得到合理的回報的。只有通過社會成員間

相互劃分對特定資源使用的排他權，才會產生適當的

激勵。”其例子如下：試想一個全部所有權都被廢除

的社會，農民種谷物、施肥、立嚇鳥的稻草人，但當

谷物成熟時他的鄰居卻將之收割據為己有。由於農夫

既不擁有他在其上進行播種的土地，也不擁有莊稼，

那他就無權對其鄰居的行為提出法律救濟要求。經歷

幾次類似事件，人們就會放棄對土地的耕種。52

另外，“排他權的創設是資源有效率地使用的必

要條件，但並不是充分條件；這種權利必須是可以轉
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讓的。”當所有權人不善於利用自己的資源，效率機

制就表現於：通過它可以誘導所有人將財產所有權轉

讓給能更有效地利用財產的人。但要注意的是，基於

所有權的可轉讓性而發生的效率機制會因為交易成本

過高而受到部分或全部抑制。53

然而，對於私有財產權與激勵機制關係的傳統論

述，也有學者提出反對的聲音。John Christman認為，

所有權激勵機制的傳統論述應集中於來自交易的“收

入權”。但收入的最大化與效率最大化的比例關係並

沒有得到證實。例如：大多數工人有相當固定的工資，

他們的績效水平受到現場管理人員或監督人員的控

制，沒有增加薪水的承諾。因此效率並沒有直接與收

入掛鈎。另外，他還認為，效率與收入掛鈎的公式既

解釋不了不同地區同類工作的薪金差異，也解釋不了

無收入之勞動(例如帶孩子、做家務)等情況。54

作為一個法律人，筆者會認為從 John Christman
所給出的例子中，實在看不出他如何駁倒私有財產權

與激勵機制的傳統論述；從法律的角度，工資的收入

與所有權(或其他財產權)完全屬於兩個範疇。另外，

傳統的經濟分析理論也僅僅認為，財產權受法律保護

才會激勵資源的有效利用；財產權的保護使權利人付

出的成本(包括機會成本)可期待的回報。這一論述的

焦點是財產權中的排他性使所有權人得以從財產利用

中獲得利益，而不是從交易中獲得收入。交易的收入

僅僅與財產權的可轉讓性有關，即當所有人自己不能

有效利用時，誘發其進行交易。另外，傳統論述的重

點還在於“激勵資源的利用”，可是在 Christman 的

例子中，甚至撇開了資源不談而只談收入與勞動的關

係。 

所有權激勵機制的經濟分析所依賴主要是社會參

與者的心理分析，其條件設定是難以取樣統計的。筆

者認為，理性人的投資獲得回報極其量也僅僅是法律

保護私有財產引發激勵作用的其中一種可能途徑，更

根本的激勵機制應該基於所有權以下兩種作用：(a)使
財富的累積變成可能；(b)使交易變成可能。 

當所有權受到保護，財富便有了累積的可能性，

財富的累積使購買力增加，從而增加了人的安全感，

也增加了人實現自己意願的機會。財富是通過工作而

累積的，於是人就有了工作的積極性。當交易變成可

能後，規模化的市場出現使個人必須集中於某個專業

生產部門才能促進其生產效率，而生產效率的提高意

味着有更多的剩餘，從而可以換算成更大的購買力。 

 
 

四、結語 
 

細心比較一下 20 世紀經濟法學者的論證方法與

16、17 世紀法學家或法哲學家的論證思路可以發現，

其實兩者的目的與出發點都是有區別的。 
必須承認，將私有財產或所有權正當性的論題引

向經濟分析的路徑無疑解釋了此一建制何以應該繼續

存在，或者說，點明了私有財產建制的一些功能與優

點。因此，這一論證方向可以被視為一種功能的分析。

然而，20 世紀的經濟分析或功能分析其實並沒有直接

回應浦魯東等反對論者對所有權與私有財產所提出的

批評。私有財產依然是那個浦魯東所指的可導致無限

累積、導致先天的貧富差距的私有財產。 
相反 Grotius 及其後的自然法學者企圖從社會現

象的本質或自然規律(或其他對自然法的理解)為所有

權的建制尋找正當性的努力則是另一種方向。他們追

求的正當性，是一種道德的適切性說明，也正因為這

樣，他們幾乎就把自己帶進了一個死胡同，因為這個

任務是非常艱巨的，甚至會像 Proudhon 所說的，是不

可能的。 

Grotius 選擇了“先佔”與“同意”、Selden 以及

後來的 Rosseau 更假設有這樣一份契約、Locke 則選

擇了勞動。這些選擇有一個共通點：均體現了建制基

礎的“善”的方面，即相信我們人類在整個社會發展

過程中、尤其是所有權的建制過程中，均體現出這些

思想家所追求的“善”的價值。可是，這樣一來，他

們其實一早就將自己的論題定了結論的方向：只有

“善”是人的天性(nature)。 

然而，其實這些思想家們本身也應該清楚，被他

們設為玄想題的所有權建制過程其實不需要以玄想題

的面貌出現，因為它可以被設成一道歷史題！人類社

會建制(包括所有權建制)的歷史是有跡可尋的。即使

在 Grotius 或 Locke 的年代，在其身後至少有希臘、羅

馬和中世紀的建制史，而這些對他們而言都並不模

糊。他們也大可直接從歷史中順手拿來，驗證其理論

模型。但殘酷的現實告訴他們，在國家層面偉大的羅

馬背後是整整一部戰爭、撂奪與吞併的歷史，而不是

從無限中各取所需、先到先得，又或者是多勞多得。 

對於自然法理論根基在這個層面的崩塌，John 
Christman以下的一段話發人深省：“在美國的土地佔

有要求中，有許多是在暴力(肯定不能證明公正！)屠
殺先佔據該地的土著居民之後提出的。而且，這只是

因為中央政府宣佈各種地區是殖民自由的，而這種殖

民是(美國公民)可以提出原始權利要求和這種要求可
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受到尊重的殖民。這樣的宣佈預設了政府本身是以後

它通過法令向各個(白人和男性)公民轉讓的權利的持

有者。”55

所以，要論證私有所有權或財產權的原始建制正

當，則必須把“正當性”這個概念擴展到負的方面。

也就是說，除了假設“善”是人的本性之外，還必須

承認“惡”也是人的本性。私有所有權“正當性”的

論題必須從承認人的劣根性──慾望──開始，不然

一切將無法自圓其說。這種人性的“惡”的形成，可

能與人在自然界的困難環境求生存所累積的經驗與形

成的習慣有關。在蠻荒时代，人類要取得生存所需的

基本物質資源便需要與自然搏鬥，與其他生物競爭以

生命相搏。但當人類基本上壓倒了其他自然競爭者以

後，競爭的對象就轉向了同類。外在的刺激促成了內

在性格的發展，追求生存的本能又逐漸演化成在競爭

中獲得勝利與超越的快感，於是競爭就逐漸從手段變

為目的。慾望也就是由追求生存→追求安全感→追求

快感，這樣一步一步形成的。競爭過程中，失敗者的

若干利益被犧牲從來就是求生存的本性發展出來的副

產品，於是也就被認為是理所當然的。 

私有所有權的建制，是人類在自然競爭環境生活

下，根據經驗與理性總結與歸納出來的成果；它的“正

當性”只能建立在人類坦率地承認其“慾望”與“自

私”的本性上。 

在人類的整個歷史發展過程中，私有財產的建制

是一個關鍵時刻。私有財產的建制的第一個重大意義

在於，它使人類在群體生活中擺脫了為物資而進行無

止境的搏鬥，從而收獲安全感。對於此一狀況，歷史

上最為經典的論述是 Thomas Hobbes 在《利維坦》中

描繪的“自然狀態”。Hobbes 設想在一個不承認甚麼

是“我的和你的”、沒有習慣、沒有法律更沒有國家

的狀況下，人為了爭奪控制資源的權力而發生的“所

有人對所有人的戰爭”便永遠不會停止，而任何一個

人生活在這種狀態下都是“孤獨、貧窮、污穢、野蠻

和短缺的”。然而，所有人都不願意永遠生活在這樣

的恐懼中。為了避免無時無刻的死亡威脅，人會願意

把權力交給一個權威，由這個權威為他們提供保護。 

建制此一強大力量直接扯上私有財產或所有權的

原因在於，所有權是其他社會建制(尤其是或至少是其

他法律建制)的基礎。早在 19 世紀，Hennequin便指出：

“所有權是市民社會創立與維持的基本原則。所有權

的問題是其中一個被認為短期內無法找到新解釋的基

本論題……無論所有權是社會秩序的源頭還是結果，

它 都 是 一 切 道 德 以 及 一 切 人 類 建 制 所 倚 賴 的 基

礎。”56

可以想像，若非私有財產權(所有權)建制的確

立，物的流轉便不可能也不需要發生，從而契約關係

便基本上沒有必要也不可能產生；沒有了物的流轉交

換，往後便不會發展出複雜的經濟活動與社會關係；

既無個人所有之財產或個人財產不受保護，便不會有

侵犯財產權的民事與刑事責任；除此以外，涉及人身

的犯罪活動很大部分也是因財產而引起的。因此，倘

若不承認人的財產私有，人無需要在財產上獲得權威

的保護，這時向權威讓渡權力的理由也會消失，從而

大部分的社會與法律建制都會喪失存在的基礎。 

20 世紀以來通過經濟分析或其他方式解釋所有

權現象的理論則設定了一個完全不同的命題。它們不

再以展現人類的“善”的本性為己任、不再追問私財

產制的原始建制或抽象層面的建制邏輯是不是“善”

的“正當的”，對於這些分析而言，往者已矣！我們

面對眼前與將來！於是，要回答的問題便變成：要繼

續私有財產的建制還是不繼續私有財產的建制？不繼

續的話還有甚麼選擇？選擇模式一、模式二或其他會

有甚麼影響？ 

這一個思考方向當然是積極的，而且還可以繼續

不斷深化下去。例如：在選擇繼續私有財產制度以後，

把影響從個人的生活、人與人的關係模式、社會的現

狀以及社會持續發展等各方面考慮進去。 

問題是，儘管經濟分析企圖使問題的分析看起來

邏輯與理性，但在這個領域，很多條件是不能量化的，

而且其基礎是價值判斷的問題，私有財產的建制與人

性有關，而要不要繼續或選擇甚麼方式繼續則與我們

是否對現狀滿意、究竟希望怎樣的生活方式有關。 

對自身本性的認知當然是人類社會走向成熟的訊

號，然而古代以一種更直接、更簡樸的方式追求的

“善”也不是沒有積極意義的。 

基本法保障我們現有的生活方式 50 年不變，但價

值的形成與建制的發展是不會在某一刻突然發生的。

也許生活在這一刻已經在悄悄地改變。 
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