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不动产登记性质及其纠纷处理机制问题研究

———兼评《物权法司法解释( 一) 》第 1 条
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〔摘 要〕 《物权法解释( 一)》第 1 条就不动产纠纷处理机制问题的规定值得特别关注，其本身隐含了一个

关于不动产登记及其纠纷性质的重大认识决断，即作为行政行为对待并纳入行政诉讼处理。多年来，有关不动产

登记性质以及相关纠纷机制问题，主要观点有民事行为与民事诉讼说、行政行为与行政诉讼说、民行区分说、行民

合一说四种。四种学说关于不动产登记性质的分析，存在一个重要的共同点，就是基本上都是在“一体两面”的意

义上展开的，但是这种思维架构其实存在某种重大缺憾。因为，就不动产登记体系来看，登记机关相关的登记活

动，真实的结构其实是“两体两面”，自近代法以来，不动产登记从宏观上的整体结构来说，本身存在管理登记和权

利登记的区分，登记机关自身存在主体功能的可区分性，在不同的领域、不同的登记事项、不同的登记程序中承担

不同的主体身份和职责。我国相关理论研究应当与时俱进地清晰化，在正确认识不动产登记转型带来的登记区分

意义上，正视不动产权利登记具有的民事行为性质以及应纳入民事诉讼的机制抉择。
〔关键词〕 不动产登记; 不动产登记性质; 不动产管理登记; 不动产权利登记

Abstract: We should put the first judicial interpretation of property law high on the agenda because it includes the re-
sult of the issue on real estate registration which is bring it into administrative lawsuit as government＇s action． For many
years，there are four theories on estate registration issue including civil action theory，government＇s action theory，distin-
guishing between civil action and government ＇s action theory，and combine civil action and government ＇s action theory．
These theories have a feature in common which is they are all talking about ＇the two sides of a coin＇． However，this frame
actually has a serious bug because actually the real estate registration procedure is ＇two sides of two coins＇ in the registration
system． Ever since the modern law existed，there were two kinds of real estate registration，one is for the government man-
agement ，the other is for owners` rights． In addition，the registration authority fulfills different responsibility in different are-
a，registered items，and procedures． Nowadays，China legal theoretical research is going deeper and deeper，so we should
attach importance to the civil actions in real estate registration procedure and put it into civil lawsuit against the backdrop of
real estate registration transformation．
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一、不动产登记性质及其纠纷处理机制的复杂性

《中华人民共和国物权法》( 下称“《物权法》”) 实施以

来，司法界对于不动产纠纷处理经常陷入民行交叉的困惑，特

别是对那些直接涉及不动产登记的纠纷，更是存在民事诉讼

还是行政诉讼选择的纠结。这种诉讼机制决断困难的背后，

是关于不动产登记的性质认识问题，即不动产登记究竟是行

政行为还是民事行为的分歧。这是不动产登记法最为基础的

理论问题。我国学术界和实务界对于不动产登记及其纠纷的
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性质始终存在广泛的争议①。
2016 年 3 月 1 日起，最高人民法院《关于适用〈中华人民

共和国物权法〉若干问题的解释( 一) 》( 下称“《物权法司法解

释( 一) 》”) 正式开始实施，该解释一共 22 条，对于《物权法》
实施以来若干司法争议难题无疑会发挥及时的司法指导作

用，其中第 1 条就不动产纠纷机制问题的规定值得特别关注。
该条规定:“因不动产物权的归属，以及作为不动产物权

登记基础的买卖、赠与、抵押等产生争议，当事人提起民事诉

讼的，应当依法受理。当事人已经在行政诉讼中申请一并解

决上述民事争议，且人民法院一并审理的除外。”由此，它就目

前实务中涉及不动产登记纠纷的诉讼机制做出了明确回应。
《物权法司法解释( 一) 》第 1 条本身隐含了关于不动产

登记及其纠纷性质的重大认识决断。然而，作为一个长期困

扰理论界和学术界的学术难题，应该不会因为这一司法解释

规定出台就轻易得以解惑，第 1 条充其量只是一次不得已的

临机决断而已。不动产登记及纠纷性质的复杂性依旧挥之不

去，需要我们学术界不懈努力。最高人民法院积极运用司法

解释的权力，多年来为推进有关物权实践，推出了多部司法解

释，这表明我们的物权法或更大范围的民商法制度正在走出

一个单调的立法博弈期，开始将自己的制度生命扎根于丰富

无限的社会实践，日益进入一个司法博弈的动态场景。但是，

物权法司法解释发达的同时，物权法理论研究势必也应以一

种更加特殊的形态加以发展，这就是司法解释本身应成为理

论研究的对象甚至是品评置喙的对象。本文即是这样一种动

因，就这一有关不动产登记及其纠纷性质的实务解释再予审

视，旨在推动一种实务解释学、实践动态学意义上的研究风

格，以求有益于司法实践的审慎成长。

二、《物权法司法解释( 一)》第 1 条的规范分析

( 一) 《物权法司法解释( 一) 》第 1 条的要点解读

第 1 条作为关于不动产纠纷诉讼机制的规定，从表述上

看是由两句话构成，第一句为“因不动产物权的归属，以及作

为不动产物权登记基础的买卖、赠与、抵押等产生争议，当事

人提起民事诉讼的，应当依法受理”; 第二句为“当事人已经

在行政诉讼中申请一并解决上述民事争议，且人民法院一并

审理的除外”。由于后面一句有“除外”字样，所以两句话又

构成好像是“一般”与“特殊”的逻辑关系。
但是其实不然，如果深入语句结构之中进行系统分析，就

会发现本条的背后还存在一层更为基础而没有明确表达的规

范含义，这使本条表述在解读上存在更为复杂的逻辑关系。

通过整体阅读，我们可以发现第二句是话中有话，该句话背后

隐含了一层对于不动产登记纠纷应当按照行政诉讼处理的规

定，因为它提到“当事人已经在行政诉讼中申请一并解决上述

民事争议”时，实际上省略了“行政诉讼”的由来问题，即不动

产登记纠纷本身应当按照行政诉讼解决。

换言之，该条解释完整展开应该是三层意思: 凡是不动产

登记纠纷，都应当依据行政诉讼解决; 不过，就不动产物权权

属或者登记基础问题( 原文为“不动产物权的归属，以及作为

不动产物权登记基础的买卖、赠与、抵押等产生争议”) 发生

争议时，允许当事人就此本身提起民事诉讼; 但是，在前两种

允许提起民事诉讼的情形，如果当事人因为不动产登记纠纷

而已经提起了行政诉讼并且还在行政诉讼中提请解决上述民

事争议的话，则只能按照行政附带民事诉讼的程序审理，当事

人就不得再就“不动产物权的归属，以及作为不动产物权登记

基础的买卖、赠与、抵押等产生争议”单独提起民事诉讼。

总体来讲，隐蔽的基础规范含义是一般规定，然后第一句

作为例外，最后是第二句又成为第一句的例外，即构成向隐蔽

基础含义的回归。结合语义完整性和规范目的等方面，第 1

条可以作以下三点解读:

1． 对于不动产登记纠纷，应依据行政诉讼机制处理，而不

是采取民事诉讼机制

本条规定就不动产纠纷的整体诉讼机制而言，还有一句

更加基础的规范含义没有明确表述出来，但是却可以从两句

话的结合中推导出来。所谓“因不动产物权的归属，以及作为

不动产物权登记基础的买卖、赠与、抵押等产生争议，当事人

提起民事诉讼的，应当依法受理”这一句话，就更广泛的不动

产纠纷解决机制而言，应该被理解为仅仅是例外。

因为，按照“明定某某即为排斥其他”的语义释义方法，

基于本句理解，在两种情形下( 即因不动产物权的归属纠纷，

以及因不动产物权登记基础的民事法律关系或行为效力的争

议纠纷) ，可以独立提起民事诉讼，而在其他情形则不得提起

民事诉讼。换言之，这两种情形以外的不动产纠纷，则应该通

过行政诉讼的方式解决。这些其他情形最主要的就是指不动

产登记纠纷，包括因本登记而发生拒绝登记、瑕疵登记、更正

登记、异议登记而产生的纠纷，也包括因预告登记而发生的各

类纠纷。所以，依据本条隐含的规范含义，对于不动产登记纠

纷，应该采取行政诉讼为主的纠纷解决机制，而不是采取民事

诉讼机制。
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2． 对于不动产纠纷，虽然应该以行政诉讼机制为主，但是

存在两种例外

即，在涉及不动产物权归属问题以及作为登记基础的法

律关系( 或负担行为) 效力本身产生争议的两类情形，允许就

此两类事项本身提起民事诉讼。这是本条第一句所表述的准

确含义。这一句话是对过去一段时间以来已经形成的司法立

场的再发展，有维持也有变化。

理解上又存在两层含义:

首先，不动产纠纷解决机制虽然应以行政诉讼为主，但是

在两种情形下例外地允许提起民事诉讼。这两种情形，一为

不动产物权归属争议，另一为作为登记基础的民事法律关系

( 或负担行为) 效力本身产生的争议。不动产物权归属争议

所涉及的范围，除了所有权的归属及其内容，也应该包括他物

权甚至占有的归属及其内容争议。其规范依据是《物权法》

第三章中的第 33 条。该条规定:“因物权的归属、内容发生争

议的，利害关系人可以请求确认权利。”根据该条规定提起的

民事诉讼为“物权确认之诉”，也可以称“确认物权之诉”。在

理解上，应该严格限于权利归属实质争议本身，而不能涉及登

记、管理这些有可能影响到权利形式归属的争议事实等等。

比如说，某处房产不管现在名义上登记与否、登记在谁的名

下，甲乙如果对其实质归属本身提出争议，这种情况可以提起

民事诉讼。但是，如果当事人想就该房产物权的登记形式、登
记事项或登记事实等提起争议的话，则不能以民事诉讼的方

式进行，而只能采取行政诉讼的途径。由此而论，当事人对于

因登记机关拒绝登记、错误登记、瑕疵登记等，在登记机构穷

尽登记请求、更正请求、异议请求、变更请求的程序之后，就此

只能提起行政诉讼，而不能提起民事诉讼。
登记基础效力的争议所涉及的范围，展开来说是“作为不

动产物权登记基础的买卖、赠与、抵押等产生争议”的范围，既

包括作为基于法律行为的不动产物权登记基础的争议，也包

括非基于法律行为的不动产物权登记基础的争议，前者体现

为买卖、赠与、抵押等法律行为及其可能产生的民事法律关系

的效力问题( 如无效、可撤销等) ，后者体现为财产继承、离婚

分割等非基于法律行为的事实及其可能产生的法律关系的效

力问题。此前，在 2010 年《关于审理房屋登记案件若干问题

的规定》第 8 条已经有所体现，2015 年《不动产登记暂行条

例》第 1 条明确把登记行为以及与登记相关的诉讼都纳入行

政诉讼的范畴，正是这种立场的表现。

其次，在上述两种情形提起的民事诉讼，原则上是可以独

立提起的，并且可以与行政诉讼区分而进行。但是，这种民事

诉讼和另行进行的以登记为对象的行政诉讼之间是一种什么

关系呢? 本条第一句在此似乎没有明确，这就带来一个疑

问———2010 年《关于审理房屋登记案件若干问题的规定》第 8
条明确规定同时发生这两种诉讼时，应该适用“民事先行”是

否要继续维护? 该条规定:“当事人以作为房屋登记行为基础

的买卖、共有、赠与、抵押、婚姻、继承等民事法律关系无效或

者应当撤销为由，对房屋登记行为提起行政诉讼的，人民法院

应当告知当事人先行解决民事争议，民事争议处理期间不计

算在行政诉讼起诉期限内; 已经受理的，裁定中止诉讼。”现在

从《物权法司法解释 ( 一) 》第 1 条第一句话看，其不并再做

“民事先行”的表达，应该可以理解为它有意做了微妙的改

变，即不再一般性坚持在这种情形“民事先行”。
3． 在上述两种例外情形下，如果当事人提起了行政诉讼

且附带民事诉讼的话，则立即构成提起独立民事诉讼的限制

本条第二句话以“例外”的措辞，从规范语义上限定第一

句话，构成进一步的排除性补充规定，而向隐蔽的基础规范即

不动产登记纠纷适用行政诉讼机制的原则回归。“当事人已

经在行政诉讼中申请一并解决上述民事争议，且人民法院一

并审理的除外。”就是说，在“不动产物权的归属，以及作为不

动产物权登记基础的买卖、赠与、抵押等产生争议”这两种情

形，虽然按照第一句规定原本可以独立提起民事诉讼，但是如

果当事人就不动产登记本身提起了行政诉讼且就此两种情形

提起附带民事诉讼的话，那么从程序上来说，立即构成一种限

制，当事人不能再就此单独提起民事诉讼。这里，当事人提起

的行政诉讼所针对的应该是登记行为，而不是指当事人可以

就不动产物权归属本身提起行政诉讼，但当事人在就不动产

登记纠纷提起行政诉讼时，可以一并就不动产物权归属、作为

不动产登记基础的民事法律关系效力问题附带提起民事诉

讼。
( 二) 《物权法司法解释( 一) 》第 1 条的体系基础

《物权法司法解释( 一) 》第 1 条规范极不简单，它实际上

也是对现有与不动产相关的物权、债权、管理、登记等包括民

事、行政规范在内的各类法律法规的体系作出一种有关纠纷

诉讼机制的体系解释。就此而言，其规范基础涉及甚广，可以

说几乎覆盖了最终可能走向诉讼解决机制的所有不动产。这

里面，重要的法律法规除了 2007 年《物权法》、1986 年《土地

管理法》( 1998 年、2004 年修改) 、1994 年《城市房地产管理

法》( 2007 年、2009 年修改) 、2002 年《农村土地承包法》等，也

包括其他各类涉及不动产的法律法规，甚至一些暂行规定，如

2015 年国务院出台的《不动产登记暂行条例》等。
我国既有的关于不动产法律法规在体系上存在许多需要

进行释义的地方，其中实践中最为突出也是在理论上最为困

惑的问题之一，就是涉及不动产登记的不动产纠纷性质及其

诉讼解决机制问题。对此，实践中一直比较混乱，理论界也莫

衷一是。这个体系问题背后隐藏大量深刻的法理问题，涉及

民法学、行政法学、民事诉讼法学、行政诉讼法学等深层次、复
杂的理论关系，所以不太容易理清。

( 三) 《物权法司法解释( 一) 》第 1 条的规范渊源

2007 年《物权法》是不动产领域的一次重大立法事件，在

该法出台之前，有关不动产纠纷的诉讼机制分歧就普遍存在。
以北京第一中级人民法院为例，2006 年 12 月 21 日至 2007 年

9 月 20 日前，受理二审以北京市建委为被告的行政案件 126
件，其中房屋权属登记案件 31 件，其他案件 93 件①。但遗憾

的是，2007 年《物权法》在立法上并未提供明确解决的规范依

据。
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2007 年《物权法》实施之后，巩固和丰富了改革开放以来

的物权制度，进一步促进了物权的实践，其中不动产物权创设

和交易尤其活跃，然而相关利益分歧和纠纷解决机制的争议

也就更加凸显。《物权法》第二章第一节专门规定了“不动产

登记”的一般规则，改变过去强行政化登记的色彩，在表述上

和理念上都以权利登记为重心，推动了不动产物权登记制度

的转型发展，但同时也使得与登记相关的不动产纠纷问题的

民事、行政纠纷解决机制问题变得更加微妙，重新焕发了有关

争论的热情，但也带来了新的理论和实务理解的复杂性。
2015 年国务院出台了《不动产登记暂行条例》，从立法机

制的性质上看，采取了行政法规的制定方式，由此导致一种新

的疑惑，即它似乎要把不动产登记管理纳入行政范围。另外，

2015 年修改的《行政诉讼法》在第 61 条第 1 款规定:“在涉及

行政许可、登记、征收、征用和行政机关对民事争议所作的裁

决的行政诉讼中，当事人申请一并解决相关民事争议的，人民

法院可以一并审理”，其中涉及登记字样。这些都使得与登记

相关的不动产纠纷，在诉讼机制上给人们产生了一种以行政

诉讼机制为主的联想。但是，依旧缺乏具体的明确的规定。

最高人民法院作为司法裁判的最高机构，多年来一直关

注这个难题，但显而易见一直存在明确决断的困难。《物权

法》出台后，开始酝酿相关的司法解释。2010 年，最高人民法

院出台了《关于审理房屋登记案件若干问题的规定》，把不动

产登记行为视为行政行为，因此在其中第 1 条至第 5 条赋予

了房屋登记纠纷适用行政诉讼的较大空间。第 1 条规定:“公

民、法人或者其他组织对房屋登记机构的房屋登记行为以及

与查询、复制登记资料等事项相关的行政行为或者相应的不

作为不服，提起行政诉讼的，人民法院应当依法受理。”从字义

上看，把登记行为产生的纠纷，都纳入了提起行政诉讼的范

畴。不过，在该《解释》第 8 条作了一点例外规定:“当事人以

作为房屋登记行为基础的买卖、共有、赠与、抵押、婚姻、继承

等民事法律关系无效或者应当撤销为由，对房屋登记行为提

起行政诉讼的，人民法院应当告知当事人先行解决民事争议，

民事争议处理期间不计算在行政诉讼起诉期限内; 已经受理

的，裁定中止诉讼。”因此，就作为登记基础的民事法律关系的

效力本身发生争议，则应当先行提起民事诉讼，并且期间中止

行政诉讼。这就是所谓的“民事在先”规则，但只是在有限的

范围内的一种民事在先而已。此次，最高人民法院出台《物权

法司法解释( 一) 》，在第 1 条开章明义，算是较为系统地明确

了不动产纠纷的诉讼机制问题，这里面既有对此前司法解释

观点的继承，同时更有新的变化和发展。
( 四) 《物权法司法解释( 一) 》第 1 条的实务渊源

目前为止，最高人民法院关于不动产登记纠纷机制问题，

并未公布公报案例或指导性案例，揣其原意可能是为了保持

谨慎的缘故。不过，各级人民法院相关涉及不动产纠纷诉讼

机制的具体案例非常之多，仅就高级人民法院这一层级而言，

基于中国裁判文书网检索统计，涉及不动产纠纷诉讼机制或

行民交叉关系的典型案例就至少有 13 件①。这些不同层级

的案件实务观点上具有稳定性，构成了 2016 年《物权法司法

解释( 一) 》第 1 条的实践规则基础。限于篇幅，本文选取两

个案例作为分析。其中，对于涉及不动产物权权属以及登记

基础纠纷，可以单独提起民事诉讼解决的，属于一类，如“高某

与焦作市影视器材公司、焦作市纺织集团公司及焦作市人民

政府财产权属纠纷案”; 就不动产登记纠纷提起行政诉讼同时

请求解决民事争议，作为行政附带民事诉讼处理，属于另外一

类，如“袁某不服上海市房屋土地管理局核发房屋所有权证行

政附带民事诉讼纠纷案”。
1． 涉及不动产物权权属以及登记基础纠纷可以就此提

起独立民事诉讼的规则: 高某与焦作市影视器材公司、焦作市

纺织集团公司及焦作市人民政府财产权属纠纷案②。
【案情简介】1983 年 6 月，河南省焦作市纺织局出资购得

房屋三间，在取得市统建住宅指挥部颁发的住宅产权所有证

后，交由其下设的纺织局供销经理部( 1984 年 2 月更名为“纺

织工业局供销公司”) 使用。不久，供销经理部将一笔充当购

房款的金额交给纺织局。1984 年 10 月，纺织局设立焦作市纺

织实业公司( 以下简称实业公司) ，将房屋移交给实业公司使

用。供销公司与实业公司在纺织局主持下签订了移交协议。
1988 年 12 月 25 日，纺织局与实业公司签订“房产转让协议

书”，由实业公司支付纺织局 3 万元，取得房屋所有权，但双方

未办理所有权转移登记手续，该房屋由实业公司 ( 1992 年更

名为“焦作市影视器材公司”) 使用至今。1992 年 12 月，纺织

工业局供销公司向焦作市房屋管理局申请颁发办理了证号为

12161 的房屋所有权证，并于 1993 年 4 月 22 日将该房屋卖给

高某。1993 年 4 月 29 日，焦作市房产管理局为高某颁发了第

37121 号房屋所有权证。高某要求实际占用人影视器材公司

腾房无果。高某以财产权属纠纷名义提起民事诉讼，请求焦

作市影视器材公司腾房并承担侵权责任。焦作市山阳区人民

法院一审判决在确认高某的所有权基础上支持其诉讼请求。

但是，焦作市中级人民法院二审判决认为，纺织局和供销经理
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②

它们分别是: ( 1) 王平超等与张启春所有权确认纠纷案［山东
省高级人民法院( 2015) 鲁民提字第 81 号］; ( 2 ) 王芸与王庆章等房屋
所有权纠纷申请案［山东省高级人民法院 ( 2014 ) 鲁民提字第 225
号］; ( 3) 泰国韩氏祖祠等与符丽物权保护纠纷上诉案［海南省高级人
民法院( 2014) 琼民终三字第 43 号］; ( 4) 黄福奎与王远龙所有权确认
纠纷上诉案［重庆市高级人民法院 ( 2013 ) 渝高 法 民 提 字 第 00221
号］; ( 5) 许月好与张小平等物权确认及返还原物纠纷再审案［安徽省
高级人民法院( 2013) 皖民提字第 00003 号］; ( 6 ) 魏甲与魏乙排除妨
碍纠纷再审案［浙江省高级人民法院 ( 2012 ) 浙法民再字第 17 号］;
( 7) 高某与焦作市影视器材公司、焦作市纺织集团公司及焦作市人民
政府财产权属纠纷案［河南省高级人民法院 ( 2010 ) 豫法民再字第
00041 号］; ( 8) 李勇与岳阳市银联置业有限公司返还原物纠纷上诉案
［湖南省高级人民法院( 2015) 湘高法民一终字第 253 号］; ( 9 ) 张掖市
三峰房地产开发有限公司与祁志红等返还原物纠纷上诉案［甘肃省高
级人民法院( 2015) 甘民一终字第 26 号］; ( 10 ) 海口市琼山区甲子镇
甲子村民委员会甲子墟一村民小组、海口市琼山区甲子镇甲子村民委
员会甲子墟二村民小组等与海南省人民政府行政确认行政判决书案
［海南省高级人民法院( 2015) 琼行终字第 39 号］; ( 11 ) 宁夏银铁龙物
流有限公司等与贺兰县人民政府等建设用地使用权纠纷上诉案［宁夏
回族自治区高级人民法院( 2014) 宁民终字第 162 号］; ( 12 ) 王立钧等
与张兔怀财产权属纠纷再审案［江苏省高级人民法院 ( 2013 ) 苏民再
提字第 0111 号］; ( 13) 孙承育等与孙承远等恢复原状纠纷申请案［山
东省高级人民法院( 2014) 鲁民提字第 96 号］。

河南省高级人民法院( 2010) 豫法民再字第 00041 号。



部( 供销公司) 之间是一种代购关系，纺织局属于无权处分，

与影视器材公司签订的转让协议无效; 但是纺织集团将房屋

卖与高某，侵犯了影视器材公司的优先购买权，所以纺织集团

与高某之间的房屋买卖协议亦为无效，所以判决撤销一审判

决，确认争执房屋归纺织集团所有，纺织局与影视器材公司、

纺织集团与高某之间的房屋转让协议均无效。后来，出现多

次再审，焦作市山阳区人民法院、焦作市中级人民法院、河南

省高级人民法院，先后作出裁判。最终，高某针对 2009 年 8

月 21 日河南省高级人民法院作出 ( 2008 ) 豫法民再字第 131

号民事判决，继续向最高人民法院提出再审申请，最高人民法

院以( 2010) 民再申字第 7 号民事裁定指令河南省高级人民法

院再审本案。
【裁判要旨】本案再审判决认为，对于该项房屋权属纠

纷，纺织局购买争议房屋的行为是代购行为，纺织集团作为产

权人有权处分争议房屋; 影视器材公司并未依法取得讼争房

屋产权，其抗辩称通过移交、划拨的方式从纺织局取得争议房

屋不能成立。纺织局在 1988 年 12 月 25 日与影视器材公司

达成的房产转让协议，侵犯了房屋所有权人纺织集团的合法

权益，该房产转让协议无效。申请人高某与纺织集团签订的

房屋买卖契约合法有效，应受法律保护。高某要求纺织集团

履行合同、影视器材公司搬出诉争房屋的理由正当。
【简要分析】本案属于国内最早涉及不动产权属纠纷的

典型案件之一，审理持续时间跨度很长，在程序上因为再审次

数之多，广受学术界和实务界关注。复杂的原因，是因为一方

面早期关于不动产纠纷权属问题，法律上颇为不清晰，另一方

面不动产登记和权属确认的关系存在诸多分歧。本案的意

义，首先是在实体法层面确立了更加复杂的权属确认规则，即

对于不动产权属的确认，在本案尚需要在不动产交易中辨析

真正的交易关系双方，即认定属于自购还是代购关系，换言

之，并非简单地以登记本身，来认定不动产权利归属，而是要

通过考察登记基础关系等来综合认定。其次在于有关不动产

纠纷的诉讼机制上，虽然在中间环节有关当事人就因判决生

效导致纺织集团和高某的房屋所有权证已经被撤销而提出抗

辩，但是本案一直是以权属纠纷的民事诉讼方式来进行并最

终解决争议的。也就是说，即使涉及不动产登记的问题，当事

人仍然可以直接就不动产权属或者作为不动产登记的基础法

律关系的效力提起民事诉讼，人民法院应当受理。本案确立

的这个先例，在后来成为实务界的通行做法，最终反映到了此

次《物权法司法解释( 一) 》的第 1 条之中，成为我们前面分析

的第一句话的经验依据。
2． 涉及不动产登记纠纷采取行政附带民事诉讼时排除独

立民事诉讼机制的规则: 袁某不服上海市房屋土地管理局核

发房屋所有权证行政附带民事诉讼纠纷案①。
【案情简介】1993 年 1 月袁某养父去世，遗有上海市中山

北路某弄某号三层楼私房一幢，袁某与养母谢某双方为遗产

继承发生争议，后经上海市普陀区人民法院 1994 年 3 月 4 日

( 1993) 普民初字第 372 号民事判决确定，系争房屋底层归谢

某所有，二、三层归袁某所有，底层楼梯至房门用砖墙分割，供

袁某通行。判决生效后，双方分别向被告上海市房屋土地管

理局申请房屋产权登记并已领取产权证。1995 年 10 月，谢某

与汪某签订房屋买卖合同，将自己的底层部分出售给汪某，房

屋成交价为人民币 52 万元，随后，汪某向上海市房屋土地管

理局申请办理产权过户手续，经审核认为符合《上海市房地产

登记条例》等有关规定，于 1996 年 2 月 28 日核发给第三人汪

某沪房普字第 37733 号房屋所有权证。袁某认为谢某出卖底

层房屋，未征求其同意，侵犯了其优先购买权，上海市房屋土

地管理局对此未加审核，其发证行为侵犯了其合法权益，以上

海市房屋土地管理局为被告，以汪某、谢某为第三人，向上海

市普陀区人民法院法院提起行政诉讼同时附带民事诉讼，请

求撤销被告上海市房屋土地管理局作出核发给第三人汪某房

屋所有权证的具体行政行为，同时请求确认汪某与谢某订立

的房屋买卖合同无效。
【裁判要旨】法院经审理认为: 最高人民法院《关于贯彻

〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见 ( 试行) 》第 92
条的规定，“共同共有财产分割后，一个或数个原共有人出卖

自己分得的财产时，如果出卖的财产与其他原共有人分得的

财产属于一个整体或者配套使用，其他原共有人主张优先购

买权的，应当予以支持”。因此，袁某作为本市中山北路某弄

某号楼房的原共同共有人，在同等条件下应享有优先购买权。

谢某不能提供证据证明其将底层房屋出卖给汪某时已经提前

通知了原告袁某，并征求其是否购买，因而侵犯了袁某的优先

购买权。据此，撤销被告上海市房屋土地管理局 1996 年 2 月

28 日作出的核发给第三人汪某沪房普字第 37733 号房屋所有

权证的具体行政行为; 同时就附带民事部分，判决汪某与谢某

订立的房屋买卖合同无效。
【简要分析】本案属于地方基层人民法院的典型案例，但

是为较早的不动产登记纠纷案件，开创了通过行政附带民事

诉讼的方式来解决因房屋买卖而引起的登记纠纷和登记基础

纠纷并存时如何进行诉讼机制配置的先例。本案对于涉及不

动产登记的纠纷，原则上以行政诉讼机制为主，使登记权利人

就登记纠纷本身提起行政诉讼，同时允许其以附带民事诉讼

方式解决登记基础争议问题。在这种行政诉讼机制为主的诉

讼中，以登记机关作为被告，以作为登记基础的民事法律关系

的双方作为第三人。这个案例确立的司法先例，被后来许多

法院援用，也成为 2010 年最高人民法院《关于审理房屋登记

案件若干问题的规定》以及此次《物权法司法解释( 一) 》第 1

条的经验基础。

三、不动产登记及其纠纷性质的理论再分析

( 一) 有关学理见解及其分歧

前已述及，不动产纠纷诉讼机制一直是我国法学界和司

法实务界的难点。其所以复杂，最关键在于就不动产登记的

性质，存在认识法律认识上的重大的分歧，导致涉及不动产登

记时纠纷性质也因而意见纷纭。多年来，有关不动产登记性

质以及相关纠纷机制问题，成为行政法学界、民法学界、诉讼
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法学界共同关注的观点交汇领域，主要观点就有民事行为与

民事诉讼说、行政行为与行政诉讼说、民行区分说、行民合一

说四种。
1． 民事行为与民事诉讼说

这种观点盛行于民法学界①，但也有部分行政法学者予

以支持②。他们认为，在不动产登记问题上，应将之认识为民

事行为，进而对于相关纠纷，当事人可直接以民事纠纷提起诉

讼，根据民事确权的内容申请登记机关重新登记，而无需进行

行政诉讼 。

这种观点以将不动产登记视为民事行为或者民事法律事

实为基础，认为不动产登记不能被看成是旨在实施公权力的

行政行为，而应该被看成是作为不动产物权变动原因的法律

行为的一部分，是借用登记机关的公信力的一种旨在达成民

法上效果的公示行为。换言之，不动产物权登记不过是经权

利人申请国家专职部门将申请人的不动产物权变动事实记载

于国家不动产物权登记簿的事实，从本质上是一种公示方法

或者说民事行为。部分学者虽然以承认不动产登记机构性质

上属于行政机构进而认为不动产物权登记行为是行政行为，

但从登记行为服务物权变动的角度将之界定为“程序性行政

行为”，〔1〕59 － 62区别于“确认性行政行为”，由此认为其非属具

体行为，或者界定为“准法律行为的行政行为”。〔2〕

按照这种观点推论，不动产登记纠纷应该按照民事诉讼

机制解决。因为，登记是登记机关参与法律行为的一个环节

而已，登记机关依据物权人或者享有人的申请而启动登记，依

据登记程序和规范而进行活动，这些本身虽然具有行政管理

的外壳，而实际上与行政功能无关，而是服务于物权变动公示

的民事活动功能，无论是本登记还是预告登记( 国外还存在假

登记和预告登记的区分) ，就登记机关拒绝登记、错误登记、瑕
疵登记首先应该依据有关规定向登记机关请求确认登记、更
正登记、变更登记等等，登记机关不予配合或者认为其存在不

当时，可以转入诉讼机制，但应该直接提起民事诉讼而不是行

政诉讼。按照不动产登记纠纷民事诉讼机制的方式，原告为

不动产登记中的登记权利人，被告为不动产登记中的登记义

务人，登记机关为第三人。
2． 行政行为与行政诉讼说

这种观点主要盛行于行政法学界③，但也有少数民法学

者赞成此说④。这种观点通常坚持不动产登记具有行政行为

属性，认为不动产登记本质上属于行政行为，进而认为涉及不

动产登记本身的纠纷，应该按照行政行为的纠纷解决和救济

途径加以处理。首先，应该在登记程序的范畴穷尽救济，例如

就错误登记应该先向登记机关提出更正登记，在登记机关置

之不理或者认为其处理不当时，则可提起行政诉讼。这种观

点并不否认就不动产纠纷本身也有提起民事诉讼的空间，例

如在涉及不动产物权权属争议、涉及不动产登记基础的民事

法律关系争议时，仍然可以提起民事诉讼，但在登记纠纷这一

范畴则彻底排斥民事诉讼，所以就此范围而言属于绝对的行

政诉讼说。

其次，最为复杂的是如果当事人以不同原因提起两种诉

讼，而两种诉讼又存在冲突时，怎么处理呢? 对此，有的学者

主张，应使当事人针对不同情况，分别提起行政诉讼与民事诉

讼，或者提起行政附带民事诉讼⑤。有的学者主张，应分别情

况进行平衡，确认性行政行为民事先行，形成性行政行为先行

后民，裁决性行政行为则行政民事一并审理。〔3〕还有的学者主

张，原则上，法院在民事诉讼中对案件涉及的事实和法律问题

可以独立审查，直接作出决定; 行政行为可以作为初步证据，

法院原则上有审查的权利和义务; 特定情况下，法院可以中止

诉讼，等行政争议最终解决，然后据此作出判决; 行政附带民

事诉讼原则上只适用于对行政裁决提起诉讼的案件。〔4〕

3． 民行区分说。
部分学者持此种观点。这种观点认为，不动产登记( 该种

观点仅在权利登记范围理解不动产登记) 本身，内部存在可区

分性，进而在诉讼机制上也存在区分的必要性，因为不同的登

记纠纷指向的利益属性并不相同。例如，就登记机关不予更

正登记就应提起行政诉讼，就异议登记纠纷提起的诉讼则属

于民事诉讼，就登记错误的赔偿诉讼既有民事诉讼，也有行政

诉讼。〔5〕

4． 行民统一说

部分学者持此种观点。这种观点支持不动产登记本身是

行政行为，同时赞成不动产物权权属争议、不动产登记基础争

议属于民事争议，这方面与行政行为和行政诉讼说接近。但

是观点又认为，应当对不动产纠纷中的行民审理机制予以整

合，原因在于出于社会效果的考虑，包括简化诉讼、节约司法

成本、方便诉民等等。其中，有的学者主张，当事人对于不动

产权属有争议的，应直接通过民事诉讼途径解决; 极少数情况

下，如果登记行为对民事权益的实现产生影响，则应先通过行

政诉讼解决不动产登记的效力问题，但是也应充分考虑其产

生的民事法律效果。〔6〕有的学者主张，综合考虑司法既判力和

行政行为效力的关系，考虑司法成本和诉讼经济以及法制的

统一，应当尽力统一或协调不动产登记纠纷受理机制，设计的

程序不能太复杂，尽量减少当事人的诉累，力求法律效果和社
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在不动产登记案件中面临的困境及选择———以全国首例行政附带民
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会效果的有机统一。〔7〕有的学者主张，行政、民事争议交叉案

件审理机制的完善，首先需要法律对此予以明确规定，其次需

要赋予法院、法官寻找新的路径的裁量权。〔8〕有的学者提出，

应该强化立案职能，实现不动产登记案件的民事、行政附带诉

讼和审判组织的固定化，充分运用协调和解机制，同时发挥变

更登记与异议登记的效用。〔9〕此次《物权法司法解释( 一) 》第

1 条可能出于维持一段时间来司法定例，特别是 2010 年有关

司法解释的缘故，对于不动产登记纠纷基本上在理论上采纳

了第二种学说即行政诉讼说，同时在技术上一定程序兼顾了

第四种学说。即: 在理论上，坚持认为不动产登记行为实质是

行政行为，所以对之应该按照行政行为的机制来处理，发生登

记纠纷也应该按照行政诉讼解决( 上述第 1 条隐藏的更为基

础的规范含义) ，只有与登记本身无关的不动产物权权属或者

登记基础效力的争议，才允许纳入民事诉讼( 第 1 条第一句的

规范含义) ; 但是考虑到诉讼简化的需要，如果就不动产登记

本身而提起的行政诉讼同时附带了前述两种情形的民事诉

讼，那么，就前两种情形就不得再独立提起民事诉讼。
( 二) 上述观点的理论缺陷分析

我们注意到，上述四种学理观点的分歧都是基于不动产

登记及其纠纷性质而展开的，除了第 4 种观点更多基于诉讼

成本等技术考量之外，其他主要是围绕不动产登记性质发生

分歧。可见，不动产登记性质问题的澄清是相关理论评价和

相关制度设计选择的关键前提。

那么，不动产登记性质究竟应该如何认识呢? 我们首先

应该注意到，上述四种学说关于不动产登记的性质，虽然存在

严重分歧，但存在一个重要的共同点，就是这种分歧基本上是

在“一体两面”的意义上展开的: “一体”就是登记机关，“两

面”是登记行为的两个属性。上述各种观点都暗含地认为，登

记机关是登记行为的主体，而且是唯一主体，是为“一体”; 同

时，认为登记行为，本身兼具有行政行为和民事行为的两重外

观属性，是为“两面”。所不同的是，各种观点各自从本质上试

图论证，只应该接纳其中一面属性。其中，坚持行政行为论或

行政诉讼论的学者认为，由于作为登记主体的登记机关本身

属于公权力主体，或者说其具有“旨在服务公众而非谋求私利

的公共部门”的身份，其为不动产登记活动属于履行公权力的

活动，因而具有行政行为的本质，故应纳入行政诉讼范畴; 坚

持民事行为论或民事诉讼论的学者，本身并不否认登记主体

为登记机关，甚至也不否认登记行为是登记机关进行公权力

活动的结果，但认为其本质在于引起私法上的效力，所以虽然

兼具行政行为和私法行为的性质，但本质上属于民事行为( 还

有一些变型的说法，比如登记行为属于有别于确认性行政行

为的所谓“程序性行政行为”，或者说登记行为是具有民事意

义的公示方法等等) ①。

但是，上述四种观点的“一体两面”的思维，其实存在某

种重大缺憾。因为，就不动产登记体系来看，登记机关相关的

登记活动，真实的结构其实是“两体两面”。首先，不动产登记

应该存在管理登记和权利登记两个范畴，由此而言，登记机关

具有两体的特点。我们上述观点，往往从物权法的不动产物

权登记的角度出发，只看到权利登记的一个范畴，然而从宏观

上的不动产登记整体结构来说，登记本身存在管理登记和权

利登记的区分，登记机关因此自身存在主体及其功能的可区

分性，在不同的领域、不同的登记事项、不同的登记程序中承

担不同的主体身份和职责，其登记活动不是“一体一面”或者

“一体两面”，而是“两体两面”，或为管理登记主体，或为权利

登记主体，两者在功能、对象、事项、效果上都存在严格区分。
也就是说，不动产登记包括两个在功能上根本区分的子体系，

存在服务于国家管理功能、服务于当事人私权利益的两个登

记领域，整体制度上区分为不动产管理登记( 也称标识登记，

主要体现在初始登记之中) 和不动产权利登记 ( 简称物权登

记或权利登记，主要体现为物权变动登记) 两个不同范畴。这

两个登记范畴不仅指向不同的功能和登记事项，也要求不同

的登记行为构成，遵循不同的登记程序或过程，还要产生不同

的登记效果。首先，对于不动产的管理登记来说，主要体现为

服务于国家对于不动产管理利益 ( 如规划、税收、监管等) 的

管理活动，重点为不动产标示登记或初始登记。在这里，登记

的目的或功能是，保障国家对于不动产状况的了解和管理利

益，包括帮助跟踪国土不动产动态、形成关于不动产的管理依

据和策略、保障国土和不动产安全、帮助税收和其他管理利益

的实现。登记的依据是，以法定的登记义务为发动基础，不动

产标示登记是登记机关和不动产权利人的共同义务，必须进

行登记，不动产权利人有义务申请登记，登记部门也可以依据

职权登记。登记的事项是，一切与不动产标示有关的事项，它

们属于必须登记事项。总之，登记机关在此范围，是不动产的

管理登记机构，其旨在履行管理登记或标示登记职责，性质上

属于履行国家管理职责的公权力者，因而其登记行为具有公

共性，故为行政行为。
其次，对于不动产权利登记来说，则体现为对于当事人物

权权属或者其变动的一种确认服务，是一种第三人公示确认

机制，重点为不动产物权确认或变动登记，最活跃的是不动产

物权交易登记。登记目的或功能是服务于物权人的物权确认

或变动公示，保障当事人的物权的正式确认要求或已经发生

主体变更的公示要求，旨在帮助当事人实现和维护物权。登

记的基础是自愿，物权人权利本身包含这种行动资格，是其行

使权能之自我发动。当事人并不负有申请登记的真正义务，

但是当事人想要从法律形式上获得权属或者其变动的正式确

认，则需要主动提起登记，在这种情况下，不动产登记成为物

权人的一种私人的趋利选择。从这个意义上说，登记机关只

是以法律赋予的地位和职责被动参与。从登记程序上说，权

利登记由于属于当事人基于自愿的活动，所以在不动产权利

变动登记中，采取共同申请主义，只在特定事项上，例如更正

登记等方面允许登记机关依据职权自为。总之，不动产权利

登记，更接近于当事人自己行为而不是登记机关的行为，在这

里，登记机关主要作为公示机构或者说提供第三方确认机制

的服务者而存在，它是应当事人共同申请，为物权或物权交易
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① 此项论述及相似分析，除了上述王利明教授、孙宪忠教授、程
啸教授等代表作之外，还可参见王洪亮: 《不动产登记立法研究》，载
《法律科学》2000 年第 2 期，第 118 － 127 页; 朱岩、高圣平、陈鑫: 《中
国物权法评注》，北京大学出版社 2007 年版，第 120 页。



提供正式确认或公示服务而已，登记机关在过程中受理、审查

和确认的行为，在功能上依附于当事人的法律行为及其登记

活动。换言之，在不动产权利登记，当事人才是登记活动主

体，当事人作为自愿登记者，共同提出登记申请、共同参与登

记过程并且一致接受登记结果，构成登记主要要件和基本过

程。
关于不动产登记，我国过去是一直采取了强化管理属性

的做法。从新中国成立以来到改革开放初期，在采取土地和

自然资源绝对公有制、城市房屋大范围纳入国家所有单位管

理的传统体制下，我国关于土地、房屋等不动产登记，都是采

取严格行政化的做法，基本上是采取管理型登记的做法，权利

登记基本上不受重视和承认。改革开放之后，随着地权和房

权制度改革，物权发展起来，不动产物权开始得到逐步释放和

发展，不动产权利登记的要求开始觉醒，有关立法也开始发生

一些变化，不动产权利登记类型在传统的不动产管理登记架

构下渐渐出现和扩展，但是这种发展空间极为有限，过程也比

较缓慢。1986 年《土地管理法》( 1998、2004 年修改) 、1994 年

《城市房地产管理法》( 2007、2009 年修改) 都涉及到不动产权

属发证需求，但立法意识上总体上是以管理登记思维为主导

的，以此为基础的有关登记法规、规章更是以行政法规、规章

的面目出现。这种情形，导致不动产登记被视为具有显著的

行政行为性质，一直难以得到理论认识上的改变。
1986 年《土地管理法》( 1988、1998、2004 年修正) 在第一

章“总纲”严格确立了土地管理目的和原则，其中目的为“维

护土地的社会主义公有制，保护、开发土地资源，合理利用土

地，切实保护耕地，促进社会经济的可持续发展”( 第 1 条) ，

原则包括“实行土地的社会主义公有制”( 第 2 条) 、“十分珍

惜、合理利用土地和切实保护耕地”( 第 3 条) 、“实行土地用

途管制制度”( 第 3 条) 、“土地行政主管部门统一负责全国土

地的管理和监督工作”( 第 4 条) 等，这些同样适用土地登记

管理。第二章“土地的所有权和使用权”中，规定了土地登记

事项①。该法第 3 章为“土地利用总体规划”，其第 30 条直接

就国家设立土地登记机关并且进行登记管理授权，即规定“国

家建立全国土地管理信息系统，对土地利用状况进行动态监

测”。第 7 章“法律责任”包括违反登记管理义务的行为，应

当承担法律责任，如第 82 条规定:“不依照本法规定办理土地

变更登记的，由县级以上人民政府土地行政主管部门责令其

限期办理。”1994 年《城市房屋管理法》对于城市房屋已经在

严格管理架构内进行了不动产物权安排和保障方面的松动，

其第 1 条规定:“为了加强对城市房地产的管理，维护房地产

市场秩序，保障房地产权利人的合法权益，促进房地产业的健

康发展，制定本法。”第五章“房地产权属登记管理”建立了房

地产权属登记制度，第 59 条规定，“国家实行土地使用权和房

屋所有权登记发证制度”，但其属性很不清晰。此后，依据该

法，建设部在 1997 年制定了《城市房屋权属登记管理办法》，

2001 年作出修订，此中“管理”二字或多或少彰显了旧体制注

重登记“管理”的本质认识。
2007 年《物权法》出台是不动产登记制度的一次重要转

型。该法是在我国社会主义市场经济已经基本成型的条件下

制定出来，我国社会对于不动产登记应不限于管理登记已经

有了相当的认识。该法因此在第二章第一节专门规定“不动

产登记”，设定不动产登记一般条款，并且将不动产物权登记

作为规范重点，并且提出了不动产物权变动适用公示要件主

义和将不动产登记制度和机构加以统一的原则要求②。但是

该部分规定没有明确表述不动产物权登记是当代不动产登记

的类型重心，也没有就不动产管理登记( 标示登记) 和权利登

记本身进行清晰区划。因此，权利登记虽然得到重点倡导，但

是其是否应该区别管理登记的性质和范围问题，却依旧没有

得到指明。为了配合《物权法》关于不动产登记改革的规定，

有关部门出台配套登记办法。例如，2007 年，国土资源部出台

了《土地登记办法》，该办法旨在“规范土地登记行为，保护土

地权利人的合法权益”( 第 1 条) ，将土地登记界定为“是指将

国有土地使用权、集体土地所有权、集体土地使用权和土地抵

押权、地役权以及依照法律法规规定需要登记的其他土地权

利记载于土地登记簿公示的行为”( 第 2 条第 1 款) ，并实施土

地属地登记原则( 第 3 条) ，存在共同申请登记和单独申请的

区分( 第 2 章) 以及土地总登记、初始登记、变更登记、注销登

记和其他登记的区分( 第 3 － 7 章) ; 2008 年，建设部又制定了

《房屋登记办法》，取代此前的《城市房屋权属登记管理办

法》，该办法加强了不动产权利登记的技术规定，但是对于该

种登记性质并未明确从管理登记的惯性中区分出来，存在权

利登记和管理登记含混不分的特点③。
2014 年国务院为落实《物权法》的基本要求，统一不动产
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①

②

③

我国《土地管理法》第 11 条规定: “农民集体所有的土地，由
县级人民政府登记造册，核发证书，确认所有权。农民集体所有的土
地依法用于非农业建设的，由县级人民政府登记造册，核发证书，确认
建设用地使用权。III 单位和个人依法使用的国有土地，由县级以上
人民政府登记造册，核发证书，确认使用权; 其中，中央国家机关使用
的国有土地的具体登记发证机关，由国务院确定。确认林地、草原的
所有权或者使用权，确认水面、滩涂的养殖使用权，分别依照《中华人
民共和国森林法》、《中华人民共和国草原法》和《中华人民共和国渔
业法》的有关规定办理。”第 12 条规定: “依法改变土地权属和用途
的，应当办理土地变更登记手续。”第 14 条规定: “依法登记的土地的
所有权和使用权受法律保护，任何单位和个人不得侵犯。”从规定看，

已经有了初始登记( 标示登记) 和变动登记( 权利登记) 区分的影子，

但没有很明确，此外对于国有土地本身是否应当进行初始登记问题没
有规定，导致理解上诸多争议。

参见我国《物权法》第 9 条规定: “不动产物权的设立、变更、
转让和消灭，经依法登记，发生效力; 未经登记，不发生效力，但法律另
有规定的除外。依法属于国家所有的自然资源，所有权可以不登记。”
以及第 10 条规定:“不动产登记，由不动产所在地的登记机构办理。
国家对不动产实行统一登记制度。统一登记的范围、登记机构和登记
办法，由法律、行政法规规定。”第 11 条规定:“当事人申请登记，应当
根据不同登记事项提供权属证明和不动产界址、面积等必要材料。”

参见我国建设部《房屋登记办法》第 1 条目的规定以及第 2
条和第 3 条的定性规定，可以发现这种含混性。第 1 条规定:“为了规
范房屋登记行为，维护房地产交易安全，保护权利人的合法权益，依据
《中华人民共和国物权法》、《中华人民共和国城市房地产管理法》、
《村庄和集镇规划建设管理条例》等法律、行政法规，制定本办法。”第
2 条规定:“本办法所称房屋登记，是指房屋登记机构依法将房屋权利
和其他应当记载的事项在房屋登记簿上予以记载的行为。”第 3 条规
定:“国务院建设主管部门负责指导、监督全国的房屋登记工作。省、
自治区、直辖市人民政府建设( 房地产) 主管部门负责指导、监督本行
政区域内的房屋登记工作。”



登记制度，出台《不 动 产 登 记 暂 行 条 例》( 国 务 院 令 第 656
号) ，这是一部关于不动产登记制度的重要立法。该法直接把

不动产登记界定为“是指不动产登记机构依法将不动产权利

归属和其他法定事项记载 于 不 动 产 登 记 簿 的 行 为”( 第 2

条) ，似乎显示了旨在确立不动产权利登记在当前不动产登记

中的重心地位。但遗憾的是，一方面，它不仅以国务院行政法

规的面目出现，而且在基本立场上不自觉地维持了过去有关

不动产登记属于行政管理活动的惯性思维，甚至把不动产权

利登记很大程度纳入行政行为意识范畴; 另一方面，上述界定

本身又忽视了不动产权 利 登 记 和 不 动 产 管 理 登 记 的 区 分

性①，导致这部暂行条例未能在这种区分意义上对不动产权

利登记的民事行为属性作出明确，因此在法律意识上与《物权

法》第二章存在一定的鸿沟②。
( 三) 我妻荣教授关于不动产登记区分的精彩阐述及其

启示

我国以上学理和不动产登记法制发展之所以出现关于登

记类型区划认识的含混性，主要在于我们长期以来对于不动

产登记存在体系上和历史演化上的认识缺憾。我们的学理和

立法观念上始终没有产生关于近代以来不动产登记应当区分

管理登记( 标示登记) 和权利登记两个范畴以及应以后者为

重心而认识的要求。对此，国外不动产登记制度相关著作，其

实常有系统阐述，可惜，我国目前翻译的关于不动产登记的域

外专门性著述很少。国内民法学界翻译了一些物权法专著，

其中虽然也不少见到涉及不动产登记的阐述，但是鉴于其侧

重物权研究的著作特点，很少会从总体上对不动产登记制度

加以阐述，往往只着重于对物权紧密相关的不动产权利登记

的概括或分析，而对于不动产管理登记或标示登记部分通常

极为简略，有的甚至不提。有关物权法著述，甚至只冠以不动

产物权登记章节名称，然后在该种不动产物权篇章下阐述不

动产登记簿、登记程序、登记救济等。这就导致我国民法学界

的研究者容易将不动产登记等同于不动产权利登记③。

但是有一本比较法译著例外，就是日本著名民法学家我

妻荣的《民法讲义 II 新订物权法》。该书虽然为物权法领域

著述，其对于不动产登记的阐述也是置于物权变动公示标题

项下，但是却对于不动产登记制度本身进行了全面阐述和研

究，其范围绝对不限于权利登记。我妻荣教授著述不仅涉及

对所有登记的描述和分析，并且还特别强调，近代法以来不动

产登记存在应当区分作为行政行为范畴的标识登记以及作为

民事行为范畴的权利登记两个类型的明确意识以及以后者为

重心的趋势。〔10〕77

按照我妻荣教授的归纳，不动产登记应该界定为“将一定

事项记载于登记簿的行为”。注意这与我们在《不动产登记

暂行条例》仅仅界定为“权利登记”是不同的。我妻荣教授指

出，近代法以来，虽然在以权利登记为重心而发生转型，但是

本身仍然包含由早期与土地账册或房屋账册这种纯粹体现国

家不动产管理属性( 隶属于国土管理、税收等需要) 的要求发

展而成的标示登记( 明治 35 年不动产登记法修改实现了土地

账册、房屋账册与登记簿的一元化) ，区分标示登记与权利登

记两个部分，分别隶属于行政行为和民事行为( 物权变动的公

示确认) 两个范畴。其中，标示登记作为国家对不动产管理功

能的发挥，旨在帮助登记机构或国家确认每个不动产的同一

性，将其客观存在的事实准确无误地标示于登记簿。日本自

近代开始，这种标示登记是新产生的土地或者新建筑物时的

所有人的法定义务 ( 明治 32 年不动产登记法第 80 条、第 93
条) ，而且登记机关或登记官本身也可直接依据职权进行标示

登记，避免登记盲区( 第 25 条) 。〔10〕79

标示登记主要体现在不动产总登记或不动产初始登记之

中④。标示登记的事项属于不动产的客观状态事项，就土地

而言，包括土地的所在地、土地号数、土地种类、土地面积( 第

79 条) ，就建筑而言，包括建筑物所在地、房屋号数、种类、构

造、室内面积、有附属建筑时也要记载相同内容( 第 91 条第 1
项) 。这种情况可能也要登记所有人的姓名、住所，但是在于

方便征税和明确所有权登记申请资格人( 第 100 条第 1 项) ，

本身不是权利登记，不具有作为权利变动的对抗效力。如果

接下来权利人进行作为权利登记中保存登记的所有权登记，

则应涂销标示登记中的所有人的标示。〔10〕82

近代法以来不动产登记核心是权利登记，包括保存登记

和变更登记。权利登记被设定为民法确认或物权变动公示要

件，采取了共同表意和利益相对的私法构造。在登记当事人

层面，区分登记权利人和登记义务人为两造，以登记机关作为

第三人而构建其型态。在登记的本质要素上，以共同申请主

义为立足，原则上属于自愿登记，除非当事人申请，登记机关

或登记官不得进行登记( 第 25 条) ，但在申请登记的情况下登

记机关不是无条件受理而是可以进行审查( 合法审查、形式审

查) 。在权利登记中，登记行为是三方而成，当事人两造和登

记机关，其中登记权利人( 因登记而获得利益的人，如买受人、
抵押权人) 和登记义务人是登记行为真正的利益相对方，所以

登记原则上采取共同申请主义( 第 26 条) 。也就是说，权利登

记主要是以当事人利益相对的方式而呈现的，无论本登记、预
告登记、假登记、更正登记、异议登记都具有权利登记活动的

性质。
从这个意义上说，权利登记与标识登记存在根本区别，其

本质与行政行为无关，在权利登记的过程，当事人互为登记活

动的表意和利益相对方，登记机关不是当事人登记活动的相

对方，仅仅属于参与登记活动的第三人。在这种情况下，所有
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①

②

③

④

《不动产登记暂行条例》第 3 条规定不动产的区分虽然重要，

但仅具有技术性，即，“不动产首次登记、变更登记、转移登记、注销登
记、更正登记、异议登记、预告登记、查封登记等，适用本条例”。

参见《不动产登记暂行条例》第 1 条规定: “为整合不动产登
记职责，规范登记行为，方便群众申请登记，保护权利人合法权益，根
据《中华人民共和国物权法》等法律，制定本条例。”

这方面代表性的著述，如〔德〕鲍尔、施蒂格纳: 《德国物权
法》( 上册) ，张双根译，法律出版社 2006 年版，第 267 页以下;〔德〕沃
尔夫:《物权法》，李大雪译，法律出版社 2002 年版，第 2010 页以下。
我国台湾地区学者物权法著述中有关论述与德国上述学者相比显得
更加简略，不复赘述。

我国有关不动产登记办法存在土地总登记、初始登记的设
置，可惜观念上却没有提出其作为标示登记或管理登记的性质，而与
权利登记应做出区分，尤其在登记依据上没有得到科学设计。我国有
关土地总登记、初始登记，参见 2007 年国土资源部《土地登记办法》第
3 章和第 4 章。



与权利登记有关的纠纷，包括本登记、更正登记、涂销登记、异
议登记等实际是当事人之间的意志不合或者利益抵触，登记

机关通常是一种尴尬角色，所以有效的纠纷解决方式是当事

人通过指向登记的民事诉讼解决。于是，不动产登记法在技

术上，分别构建具有私权性质的确认登记请 求 权 ( 确 认 之

诉) 、更正登记请求权、异议登记请求权等。请求权人是登记

权利人，被请求人是登记义务人，登记机关是第三人。登记权

利人在发生登记争议时，可以行使这些不动产登记法上赋予

的请求权，包括最后可以提起民事诉讼，通过法院的裁判，责

令登记义务人( 被告) 登记。依据这种判决，登记权利人可以

不再以登记义务人共同申请或同意为条件，而迳行进行单独

登记，登记机关作为第三人负有配合义务。〔10〕153 这一点与标

示登记作为行政行为存在明显区别，在后者，登记资格人是行

政义务人，登记机关是行政权力人，所以构成典型的行政行

为，发生纠纷应该按照行政诉讼解决。
我国学者和实务界并非没有注意到不动产登记具有宏观

管理、国土管控、征收赋税等公共功能的一面①，但是遗憾的

是，相关学者普遍没有注意到标示登记( 管理登记) 和权利登

记( 物权权属及其变动登记) 的区分，所以虽然认识到登记的

管理作用，却忽视了权利登记的独立区分，陷入了登记机关或

登记行为“一体两面”的认识困境。在这种思维下，行政法学

者的视角就占据上风。这里，首先是历史的原因，即我国不动

产登记存在唯国家主义观念下的强化登记管理实践的历史，

长期以来不动产登记被纳入国家管理、控制不动产的管理范

畴。但是，也有我国现实理论发展不昌明的原因，随着物权制

度的发展，不动产登记在权利登记的一面越来越显示其重要

性，有关法律法规也不自觉开始向权利登记方向转型，但是我

国相关理论研究却并没有与时俱进地清晰化，我国学理和实

务相当程度上对这种转型带来的登记区分并没有及时察觉。

四、余论: 完善的一点思考

《物权法司法解释( 一) 》第 1 条对于不动产登记性质和

纠纷机制问题，做出了某种决断，这在一定时期内对于相关司

法活动的统一无疑具有一定的积极作用。但是，我们也应当

看到，这一司法决断并不意味着本身不可争辩，从学术上来

说，确定司法决断往往是更加容易催发新的理论研究的发展。
本文即认为，第 1 条将不动产登记、尤其是《物权法》着重

的不动产权利登记活动所产生的相关争议，隐含地不加区别

归入行政行为并且纳入行政诉讼机制处理，该种解决方案值

得商榷。第 1 条将不动产登记纳入行政诉讼的立场并非当然

合理，如果按照权利登记纠纷应区别于作为行政行为的管理

登记( 初始登记、标示登记) 来对待，发生纠纷时似宜纳入民

事诉讼机制更为妥当。
因为，从本文的理论检讨可知，自近代法以来，存在一种

不动产登记逐渐从单纯的不动产管理登记，发展为不断确立

和越来越重视不动产权利登记的趋势，并且在这种趋势中严

格区分作为管理功能的标示登记和作为民事确权功能的权利

登记两个范畴，并且分别作为行政活动和民事活动的定性区

别而加以处理。我国自改革开放以来，在不动产登记领域，随

着不动产物权制度不断发展和丰富，同样发生了与各国近代

法以来相近的制度转型，特别是在 2007 年《物权法》确立以物

权确认和变动公示登记为主要内容的新型不动产登记制度理

念和原则规定之后，也进入到一个以权利登记为重心并应严

格区分权利登记与管理登记的时期，由此应该在此问题放弃

过去在不动产登记领域的泛行政活动思维，而转为应特别正

视不动产权利登记的民事功能定位和民事形式构造的属性。

① 参见程啸:《不动产登记法研究》，法律出版社 2011 年版，第

44 页; 常鹏翱:《不动产登记法》，社会科学文献出版社 2011 年版，第 3

页。
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