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总 序

    当今世界科技发展日新月异，知识经济已见端倪，人类社会

将以崭新的面貌进入21世纪。与此同时，随着中国改革开放事

业和世界经济全球化、区域化的迅猛发展，经济、社会、科技、

教育、文化等各个领域出现了层出不穷的问题，需要法律规制。

特别是在新世纪即将到来之际，中国不仅高度重视 “科教兴国”

的发展战略，而且还把 “依法治国”的治国方略提升到了宪法的

位阶，这无疑会有力地促进法制建设的进一步发展。

    为了反映中国法制建设的新发展，解析其中的新问题，以适

应新的形势，我们深感有必要出版一套21世纪的法学丛书。

    本套丛书的作者，有一批是在法学教育和法学研究领域耕耘

多年的著名学者，也有一批是近些年来崭露头角，并在教学、科

研一线工作的中青年专家，他们的著述在各自的领域里都有良好

的影响。在内容方面，本套丛书力求反映法制建设和法学研究中

的最新成果，并试图通过吐故纳新、推陈出新来推动我国法学理

论事业的繁荣与发展。

    本套丛书既可供法学研究参考之用，也可作为高等院校法学

教材。由于本套丛书充分考虑了在实行 “一国两制”情况下的相

关法律问题，因而港、澳、台三地同样可将其选作教材。

    特别需要指出的是，在本套丛书发起写作之初以及在编写过

程中，得到了香港树仁学院校长钟期荣博士、校监胡鸿烈大律师

的积极支持和热情资助，在此深表谢意。北京大学与树仁学院合

办法律文凭教育已经多年，并已获巨大成功。在本套法学丛书出

版之际，我们特别高兴将它们献给树仁学院的同学阅读。
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    此外，北京大学出版社的领导及各位责任编辑为本套丛书的

出版付出了很多的辛劳，在此一并致谢。尽管我们为保证丛书的

质量作出了很大的努力，但仍然会有一些错误和不足，诚望读者

批评指正。

1121世纪法学丛书”编委会

        1999年8月
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第一编  民法总则

第一章  导 论

第一节    民法的概念和本质

一、民法是私法

    公法和私法是法律最基本的分类。

    公法与私法各自所调整的法律关系不同。规范人们之间平等

的、自主关系的法律为私法 (国家也可以出现在私法关系中，但

这时国家是以非公权的身份出现);规范其中一方为国家的、单

向的、管理与服从关系的法律为公法。

    公法和私法适用的法律效果不同。如我国 《刑事诉讼法》规

定:在刑事诉讼中，代理人不得协助犯罪嫌疑人伪造证据 (第

38条)。我国《民法通则》规定:代理人不得同时代理双方当事

人。这两种规定从形式上看，都是禁止性的规定，但违反的结果

却不同。违反了前者的规定，国家要予以追究，要求其承担刑事

责任。而违反了后者的规定，则只需承担民事上的损害赔偿责任

(且责任承担与否仍取决于当事人的意思)。
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    私法和公法的区分，除了有理论上归类、研究的方便外，在

救济程序上也有所区别。在我国，一般来说，私法争议 (民事、

经济案件)直接由法院 (民商事审判庭)依 《民事诉讼法》处

理，而公法争议则由行政机关处理或者由法院依 《刑事诉讼法》、

《行政诉讼法》处理。

    公法和私法是相互制约、互为补充的关系:公法用以防止私

权的滥用，私法则用以限制公权的无限扩大。

    民法是最典型的私法。在民商分立国家，私法包括民法和商

法，如法国、德国。在民商合一国家，民法和私法具有同等含

义。我国没有独立的商法典，采取的是民商合一的体制。因此，

“民法”，从最广义的含义上讲，就等同于私法①。

    《中华人民共和国民法通则》第2条规定了我国民法的调整

对象:民法调整平等主体的公民之间、法人之间以及他们相互之

间的人身关系和财产关系。这是在现行法上确认我国民法私法属

性的规定。

    20世纪以来，公、私法之分的传统有所动摇。产生这一现

象的社会经济背景是西方经济在 19世纪末20世纪初由自由竞

争、自由放任的阶段进尹、到国家干预的垄断阶段，出现了诸如现

代干预主义等经济学派，主张国家权力进人社会经济领域。随着

国家在社会、经济领域中的活动日益扩张，带来了所谓的 “法律

社会化”和 “私法公法化”倾向。

    当然，上述现象只表明公、私法的相互渗透与交叉，而决不

意味着相互取代，法律社会化也好，私法公法化也罢，都只说明

公、私法之间的界限不再像以前那样清晰了，但公法与私法的划
分仍然是可行的、基本的法律分类，公法就是公法，私法就是私

法，不能过分强调二者之间的渗透与交叉而否定二者的本质区

① 本书以下所称的 “民法”，若无特别说明，取其广义。
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别。

二、民法是市民社会的法

    民法是市民社会的法。什么是市民社会?社会是人与人之间

关系的总和。人与人之间关系依两种方式发生:一种是直接面对

其他社会成员而发生，一种是通过国家这一中介而发生，前一种

关系发生在社会成员之间，其内容取决于社会成员个人的意志;

另一种关系中，国家是中介或者核心，国家意志在其中有重要地

位。据此，理论上将前者称为市民社会 (纯粹由个人作为主体参

与的社会)，后者称为政治国家 (由国家以行使职权的身份参与

的社会)。规范市民社会关系的法律就是市民法，它以保护市民

社会中人的权利即私权为己任，而规范政治等社会关系的法律是

公法，以保障国家的权力的行使为目的。

三、民法是实体法

    实体法和程序法是法律的基本分类方法之一。其划分标准在

于法律的内容是规定法律主体在社会中的本体性权利义务，还是

规定法律主体在以裁判机关为主导的诉讼 (或仲裁)关系中的程

序性权利义务。前者为实体法，后者为程序法。民法为实体法，

主要规定民事主体之间具体的权利义务关系。当然有时候实体法

和程序法也不能断然分开。如果民法在总体上忽视程序机制，而

把程序性问题统统交由民事诉讼法去规定，也容易引发不良后

果。如果不充分考虑用程序机制来设计民法制度，往往会造成有

的民法制度不合理，有的过于复杂，有的增加了设计难度，有的

适用时疑问迭生。因此，我国民法中也有一些程序性规范，如宣

告失踪和宣告死亡程序、不动产所有权登记转移程序、缔约程

序、合同法上行使代位权和撤销权的程序等等。
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