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古中国与古罗马民商事契约话语体系比较研究
———由一份古罗马“卖地文契”引发的思考

霍存福，武航宇＊

摘要：古罗马法学家在民商事契约领域精心构建了一个“权利义务”的话语体系。与之
相比，在古中国的民商事契约领域，官府与民间形成了一个有关“公平”的话语体系。当
带着古罗马契约文化基因的西方民商事契约制度与理念被移植到中国时，成长于中华
文化系统中的中国人觉得陌生。所以，如果在立法中完全移植西方的民商事契约制度，
在实践操作中会使普通民众遇到意识上的障碍。通过对古中国与古罗马两种话语体系
进行比较分析，不难发现，两国在民商事契约实践当中追寻的目的是同一的，即保障契
约的顺利实施。所以，透过不同话语体系的外衣来分析其本质内涵，这是当前发掘法治
“本土化”资源的主要路径。
关键词：“公平”理念　“权利义务”　法律移植　“本土化”

古中国与古罗马百姓的生活都离不开民商事契约实践，同时，也正是民商事契约实践的不断
开展，创造了两国曾经繁荣的经济和灿烂的契约文化。但是，古中国与古罗马所处地域、时代、生
产方式的不同，决定了两国经济走向的差异；古中国与古罗马政治体系的不同，决定了两国公权
力行使方式的差异；古中国与古罗马社会结构的不同，决定了两国民间私权救济途径的差异；古
中国与古罗马文化背景的不同，决定了两国主流话语体系的不同。正因为有着这样一些不同，两
国民商事契约法律制度发展的路径与方向就存在很大的差异，但同时，古中国与古罗马民间都有
着丰富的民商事契约实践，在民商事契约理念的某些方面，两国之间又有着某种契合，所以对古
中国与古罗马民商事契约实践进行比较研究，其目的是希望能够找寻出民商事契约文化的根本
内涵与理念，完善中国民法史的理论体系，重新认识古中国民商事契约理念与文化对当代的影
响，为当代法治的本土化提供重要的资源。
作为大陆法系源头的古罗马法，有关买卖契约的理论相对丰富，那么，古罗马普通百姓的土

地买卖契约实践是怎样的呢？１９２８年，在阿尔及利亚与突尼斯交界处发现一批铭文资料，《阿尔
贝尔提木板文书》就包含于其中，这批文书镌刻在木片之上，记载的是公元４９２、４９３———４９６年罗
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马帝国的北非行省汪达尔王国（公元４３９———５３４年）的买卖契约实践情况。

自公元前３１年，埃及开始成为罗马帝国的行省，在其后４００余年的时间里，原埃及统治区域
及北非大部分领土都由罗马帝国管辖。其政治、经济领域一直受到罗马帝国的全面控制；在法律
领域，其受到罗马帝国更大程度的影响，后来西罗马帝国衰落，但其法律依然影响着当地的居民。

公元４３９年，汪达尔王国建立，原罗马帝国的北非行省逐渐并入其中，但是其法律实践方面没有
受到影响，依然保留罗马法律实践的传统，所以，此时的土地买卖契约文书，能够反映出古罗马普
通百姓土地买卖实践的状况。《阿尔贝尔提木板文书》中有一件土地买卖契约文书———“尤里亚
卖地文契”保存完整，且内容具有代表性，其全文如下：

贡塔蒙特（Ｇｕｎｔｈａｍｕｎｄ）国王在位第十年之１月１２日〔１〕，尤里亚·马克西曼与其妻贝莉格
在下列签约人参与下出售自己的一块份地〔２〕，这块份地名为“旧房”，属终身祭司弗拉维·盖米
尼·卡图林所有。这块地上有六棵橄榄树，西南面与多那特的土地接壤，西北面与通向马库拉的
大道相邻，西面则是新划定的地界。

当天，盖米尼·菲利克斯从上述卖主手中以９０弗里斯买得该地。此９０弗里斯已由尤里亚
·马克西曼与其妻收讫，在签约人到场的情况下没有对上述土地的价格提出任何其它要求，并确
认买主对我们不再承担任何义务。卖主在出售前以其合法权利所拥有、掌握和使用的土地，现已
转让给买主，由买主及其继承者拥有、掌握和使用，以至永远。倘有人〔３〕要求取得上述土地，须
交付买主以相当该土地两倍之价格。倘有人〔４〕宣称该土地为其所有并证实其合法权利，且通过
法律程序追回该土地，则马克西曼及其妻贝莉格须毫无欺诈地向买主偿付该土地被追回时的价
格，卖主已宣誓承担此项义务，而盖米尼·菲利克斯已接受其保证。此项契约于上述之年、月、日
在图列提安诺斯签讫。我，卢基安，应卖主马克西曼之请求（因其不识字），为其本人及其妻画押
签字，地款已由卖主全数收讫。我，克瓦德拉提安，遵我父雅努阿里之名参与签约……我，维克托
林应玛加尔之请求（因其不识字）参与签约并为玛加尔及我本人画押。我，村长卢基安，起草并签
署此约。〔５〕

从格式与内容上看，古罗马的这份“尤里亚卖地文契”与古中国同种类型的契约文书有很多
不同，其中折射出来的民商事契约理念也存在差异。不同国度、不同地域契约文书的格式反映着
一定的契约意识、契约观念，并且，在其中强化或暗含着权利意识。现选取古中国不同时间段的
土地买卖契约文书与这份古罗马的“尤里亚卖地文契”进行比较，其目的是通过比较差异来寻求
民商事契约发展中的一些共性。古中国现存最早的土地买卖契约文书是汉建元元年〔６〕的铅板
契约文书，为便于比较，摘录原文如下：

建元元年（公元前１４０年）夏五月朔弍二日乙巳，武阳太守大邑荥阳邑朱忠，有田在黑石滩，

田二百町，卖于本邑王兴圭，为有众人李文信，贾钱二万五千五百，其当日交评（毕），东比王忠交，

西比朱文忠，北比王之详，南比大道。亦后无各言，其田王兴圭业田。内有男死者为奴者，有女死
者为妣，其日同共人沽酒各半。〔７〕
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即公元４９４年１月１２日。
一种由佃农耕种的土地，主要见于北非。
指卖主或其继承人。
指第三者。
巫宝三：《古代希腊、罗马经济思想资料选辑》，商务印书馆１９９０年版，第３９１页。
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前述古罗马《阿尔贝尔提木板文书》中的“尤里亚卖地文契”，对于权利转移条款、土地所有权
保证条款等方面都体现着一种权利观念，这在古中国的土地买卖契约文书当中是看不到的，那么
是否古中国不具有“私权”保护观念呢？亦或是，古中国存在着另外一种对等的话语体系？下面
将古中国与古罗马的土地买卖契约条款进行系统比较，以探究其话语体系的差异。

一、所有权保证条款中“私权”意识的暗含与强化

在古罗马这份“尤里亚卖地文契”中，当事人明确运用法律来强化所买卖的土地在“权利方面
无瑕疵”，即：“宣称该土地为其所有并证实其合法权利，且通过法律程序追回该土地，则马克西曼
及其妻贝莉格须毫无欺诈地向买主偿付该土地被追回时的价格，卖主已宣誓承担此项义务”。在
古中国，汉代乃至清代的土地买卖契约文书中则没有类似的语言，但是古中国确实也非常重视标
的物的权利保证。

在前述的汉代“建元元年卖地文书”中，没有明确的所有权瑕疵担保，而是由证人来实施担保
的，即“为有众人李文信”，在其后东汉的土地买卖文书当中，也是由证人来实施担保，如：在“东汉
光和元年平阴县曹仲成买田铅券”中也记载：“时旁人贾、刘，皆知券约。□如天帝律令”。〔８〕但
是，在“汉长乐里乐奴卖田券”〔９〕中开始出现土地所有权保证的条款，“丈田即不足，计□〔１０〕数环
钱。旁人淳于次孺、王充、郑少卿，古酒旁二斗，皆饮之。”这说明在汉代进行土地买卖的时候，有
土地所有权担保的意识，所采取的担保手段是证人担保，如果数额出现差错，出卖人要退还差价。

至南北朝，买卖契约文书中对于所有权的保证更加明确，如公元６世纪中期在高昌出土的一
份“卖葡萄园券”当中这样约定，“后若有何［道］（呵盗）□□［者］，仰本主了。”〔１１〕随着买卖契约实
践的发展，所有权保证条款在逐步发展。

至五代，所有权保证条款又增加了新的内容，如后唐乾宁四年（公元８９７年）敦煌张义全卖宅
舍契中这样约定：“其舍［一买］已后，中间若有亲姻兄弟兼及别人称为主己（记）者，一仰旧舍主张
义全及男粉子、支之祇（支）当还替，不忤（干）买舍人之事。或有恩赦敕书行下，亦不在论理之
限。”〔１２〕

至清代，所有权保证条款的内容更为充实，在“康熙六十一年（公元１７２２年）休宁县王阿苏母
子卖地红契”中，当事人双方言明：“其四至自有保薄开载，不在（再）行写。今凭中出卖与族叔鸣
和名下为业。三面议定时值价银肆两整。……未卖之先，并无重复交易。及一切不明等情，尽是
卖人承当，不涉受业之事。其地买人随即管业，本家并无异说。其税候册年推入买人户内输纳无
辞”。〔１３〕在这份买卖土地契约文书当中，对于所有权保证虽没有提到法律方面的担保，但是其有
多重的共同保证。有国家公权力的保证，〔１４〕即“保薄”开载；有人证在场，即“凭中出卖与族叔鸣
和名下为业。三面议定……”，这里的中人其实也具有国家公权力保证的意味；还有自身的信用
担保，即“未卖之先，并无重复交易。及一切不明等情，尽是卖人承当，不涉受业之事。”这种三方
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张传玺：《中国历代契约会编考释（上）》北京大学出版社１９９５年版，第５１页。
同前注〔８〕，第４０页。
此为亩积单位。
同前注〔８〕，第８９页。
同前注〔８〕，第２２７页。
同前注〔８〕，第１１９７页。
霍存福：《论中国古代契约与国家法的关系》，载《当代法学》２００５年第１期。



面的所有权保证基本上可以保证该标的物所有权无瑕疵，即使有，也与买受人无关。

以上所列举的土地买卖契约文书说明，随着民商事契约实践的发展，古中国普通百姓的权利
观念在增强，并且能够运用法律来界定权利问题，虽然在契约文书当中并没有“权利义务”的字样
出现，但其实政府的“保薄”就是具有法律效力的。“凭中”，说明是有中间人担保，即政府和保人
共同保证这项土地所有权的转移。

总的来说，对于所有权转换与担保的问题，古中国与古罗马土地买卖契约文书当中的具体语
言表述有差距，但这是基于一定的法律体系与诉讼体制而产生的。契约文书当中不同的语言表
述所要追求的目的都是相同的，即保证土地所有权的顺利流转。在古中国，最初的契约文书当中
只有私人保证条款；但是随着买卖契约实践的深入发展，又加入了第三人担保；随着土地流转的
频繁，至明清，又有国家担保出现。但是，无论古中国土地权利担保条款如何发展，其并没有出现
古罗马那种权利义务的观念，以及寻求法律解决纠纷的救济方式。这并不能说古中国的土地买
卖契约实践没有古罗马发达，因为古中国的这套对于土地所有权的“多重保证”完全可以保证双
方当事人的权利。这也说明一个问题，即关于“权利义务”的观念与表述，是属于古罗马的话语体
系，古罗马围绕“权利义务”这一话语体系构建了他们的私权保护体系，进而形成了与之相适应的
法律体系，形成了整个古罗马的法律制度。

当代，来源于古罗马的大陆法系继承了这一话语体系，对世界产生了非常大的影响。包括中
国在内的国家，都在积极移植大陆法系中优秀的法律制度与法律理论，但是通过以上的仔细对
比，不难发现，在土地买卖契约文书当中，古中国虽然没有运用“权利义务”这套话语体系来说明
所有权的流转与保障，但实际上，古中国土地买卖契约文书中的权利转移条款在逐步发展，权利
转移由开始的私人担保，逐渐发展为国家公权力介入，更好的保证土地买卖过程中的双方当事人
权利不受侵害。古中国的这套“国家公权力”、宗族或个人“私权利”共同作用的多重保证也能起
到很好的作用。

这进一步说明，古中国所有权保证条款中的“私权”保护观念是暗含的，而古罗马所有权保证
条款中“私权”保护观念是明确的。

二、地役权条款的实践重视与理论缺失

互相毗邻的土地会涉及到地役权的问题，所以，土地买卖契约文书当中的地役权条款也很重
要。在古罗马的这份“文契”中，对地役权规定的不明确，只约定“卖主在出售前以其合法权利所
拥有、掌握和使用的土地，现已转让给买主，由买主及其继承者拥有、掌握和使用，以至永远。”也
许这其中所说的权利除土地所有权之外，还包含其他的地役权。正如古罗马法学家彭波尼在《论
库伊特·穆齐》中关于地役权的论述：在出售一块土地时，即使出卖人并未特别表示，他仍须承担
诸如“这块土地或其用益权不得被追夺”之类的责任，对于其他方面，出卖人则只对其明确说明的
话负责，例如出售地须具有道路通行权、个人通行权、负重通行权及引水权等地役权。对于城市
土地的地役权亦适用同样的规则。如果出卖地享有一项地役权，而出卖人在出卖时，明知该项地
役权的存在，而保持沉默，未向买受人说明。买受人因此而不知该项地役权的存在，并由于在确
定的期间内未行使它而丧失了该项地役权。一些人正确地认为，出卖人因恶意可被提起购买
诉。〔１５〕对此，乌尔比安也持相同的观点，他在《论萨宾》中阐述：如果土地享有积极的引水地役
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权，则即使买卖双方当事人对此无任何约定，这项地役权仍然转移于买受人。将水引来的水管的
情况亦同。其后保罗也在《论萨宾》中补充说：即使这项水管位于住宅之外。〔１６〕对于地役权中较
复杂的问题，古罗马的另一位法学家保罗在《阿尔芬学说汇纂概要》中进行了进一步的阐述：“土
地买卖双方在简约中约定‘附带有关水的权利’，则有疑问的是，这项约定是否将取水通行权包括
在内？答案是，看来当事人的约定已很明确，所以出卖人同时还应向买受人移转取水通行
权。”〔１７〕

与之相比，古中国的土地买卖契约文书当中很早就已经明确了与取水、通行有关的地役权。

如：公元６世纪中期在高昌出土的一份“卖葡萄园券”当中这样约定：“四限之内，长［不］

□□□□，人车水道如旧通”〔１７〕。还有高昌延寿十五年（６３８年）司空文□卖田券：“田中役使，即
［随田行。］……车行水道依旧通。若后有阿盗（呵盗认名）者，仰本主了。田中车行道，从大道中
即入自田中。”〔１８〕

通过以上分析，可以初步得出这样的结论，关于土地买卖实践当中的地役权问题，古中国与
古罗马都有关注。古中国百姓将地役权的问题，通过契约实践予以具体规定，成为土地买卖契约
文书的一个条款。通过这项条款，所买卖的土地上所有的通行问题、引水问题都事先予以约定，

防止出现纠纷。但是，古中国并没有专门的知识分子对这个问题加以具体阐释。与之相比，古罗
马的土地买卖契约文书当中没有出现这一条款，不过在其土地买卖实践当中也确实出现了类似
的问题，所以法学家对这个问题在法学理论方面予以解释。因此说，无论是古中国，还是古罗马，

在土地买卖实践当中出现的问题都基本类似，虽然解决方式存在一定的差异，但其最终目的都是
要减少纠纷，创造和谐的秩序。

三、违约处罚的民间实践与理论表达

土地买卖实践之所以签订契约文书就是为了保证所有权能够顺利流转，但往往在交易实践
当中会出现违约的现象。为了避免违约现象的发生，古中国百姓在土地买卖契约文书当中规定
违约处罚条款。在一份公元６世纪中期高昌地区的 “卖葡萄园券”当中这样约定：“二主先和后
卷（券），券成之［后，各不得返］悔。悔者，罚中行［叠］……［入不悔者，民有］私要，要行二［主］，
……”〔１９〕，也就是说，在买卖契约文书当中作出相应约定，契约文书签订之后不得反悔，反悔的一
方要向另一方当事人交付一种针织品，即中行编织的［叠］，以示惩罚。在其后，“唐乾宁四年（公
元８９７年）敦煌张义全卖宅舍契”中这样约定：“一定已后，两不休悔，如有先悔者，罚麦叁拾驮，充
入不悔人。恐人无信，两共对面平章，故勒此契，各愿自押署”。〔２０〕在这件契约文书当中，对于违
约者的处罚是罚麦叁拾驮，与前件契约文书中的罚编织物一样，都是罚没一定的物品。对于这类
违约处罚条款，在其后的买卖契约文书当中是广泛存在的，并逐渐发展为罚银、罚钱等。在明代
流行的一件“卖屋契格式”当中这样约定：“自卖已后，听从买主管业，无得别生异说。如有悔者，
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甘罚契内价银一半与不悔人用。恐后无凭，立此卖契为照。”〔２１〕在这件契约文书当中，对于毁约
之人罚的是银子，而且是价款的一半。但是在清代的卖地官契当中却没有了这方面的约定，如
“清道光二十八年（公元１８４８年）新都县萧周氏捆卖水田、旱地官契”记载：“一买千秋，永无赎取。
今恐人心不古，特立捆卖文契一纸，交与文昌宫乐岁，赴公税拨、合户，永远存照为据。”〔２２〕不仅官
契，白契也是如此。在买卖契约文书中不再约定违约处罚条款，但这并不代表土地买卖的双方当
事人没有毁约行为出现，而是出现了新的情况。第一，在清代，古中国的土地兼并非常严重，土地
的价格是一路上涨的，买到土地的买主绝对不会毁约，因为一旦他缺少用度，或者后悔了，可以再
次转手把地卖出去，而且绝对不会赔钱，所以在土地买卖实践中，买卖双方当事人的一方———买
方，不存在毁约的情形。第二，在这种地价一路上涨的情形下，如果土地买卖实践中的卖方反悔，
怎么办？卖主能否毁约呢？在清代，地主与普通农民之间的势力差别开始明显，如果农民或地主
开始卖地，说明他遭遇到了相当大的困难，那么他的势力是很小的，如果想毁约，几乎不可能，但
是为了缓和矛盾，出现了一种“找价”的弥补模式。所谓找价，就是土地卖的便宜了，或土地卖后，
地价上涨，如果一段时间之后，地价相差很大的话，卖主可以要求买主找还一定的差价。如“清咸
丰七年（公元１８５７年）山阴县高可德父子杜绝卖荡埂田白契”中这样记载：“立杜绝卖埂田、荡文
契人高可德同男启祥、启华，今将祖遗驹字号荡弍亩，埂田壹亩五分，前经出卖与族处为业，得过
正价钱壹佰壹拾阡（仟）文。因契价不足，仍冺原中，三面议定时值，找到族处钱叁拾肆阡（仟）文
正，其钱当日收用。”〔２３〕在当时，就是通过这种找价的方式来解决卖方反悔的问题。但是找价只
能找一次，不能无限次的找价，如前“高可德父子杜绝卖荡埂田白契”中即规定：“永不再找，永不
回赎，勇斩葛藤。此系两厢情愿，各无异言。恐后无凭，立此杜绝文契存照。”〔２４〕在当时地主与普
通农民势力不均衡的情况下，卖方也不敢无休止纠缠。这似乎说明了一个问题，随着社会的发
展，民间百姓对民商事契约实践有着不同的需求，正是这部分需求决定着契约文书条款的变化。
与古中国相比较，古罗马的这份“尤里亚卖地文契”当中并没有违约处罚条款，但是古罗马法

学家却针对这一问题进行了相应的理论表达。帕比尼安在《问题集》阐述：
如果在买卖契约成立后，又达成了简约，并且该简约使买卖契约的义务在某些方面有所减

少，则该简约可包括在该买卖契约内。但是，如果这样订立的简约为买卖契约增加了内容，则该
简约不包括在买卖契约之内。该规则适用于买卖的辅助性约款，诸如“不对双倍判罚的追夺责任
负责”或“为双倍判罚的追夺责任提供担保人”的要式口约。但是，尽管在买受人起诉时，简约不
发生效力，但在出卖人起诉时，它却可作为一项抗辩。人们还有理由提出下列问题：既然价格是
买卖的常素，在就其达成协议后，能否再对其进行增加或减少。保罗指出，如果当事人没有在其
他方面做出任何改变，只是就价格的增加或减少达成了协议，则第一个买卖契约废止，而看来同
时又产生了一个新的买卖契约。〔２５〕

从上述材料我们能看出，无论是古中国还是古罗马，买卖契约实践当中存在的问题都是一样
的，只是不同的国情决定着解决方式的不同。
总之，古中国与古罗马基于不同文化背景而构建了不同的民商事契约话语体系。古罗马法

学家精心构建了一个“权利义务”的话语体系，无论在契约文书中、还是在理论化的论述中，“权利

·２５·

甘肃政法学院学报　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　２０１４年第１期

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

同前注〔８〕，第１０１０页。
同前注〔８〕，第１３７２页。
同前注〔８〕，第１４０１页。
同前注〔８〕，第１４０１页。
［古罗马］优士丁尼：《买卖契约》，刘家安译，中国政法大学出版社２００１年版，第７７页。



义务”是保护当事人权益的主要判断标准。在契约文书中，“权利”、“义务”的字样频繁出现，其目
的是界定双方当事人的利益。在法学家的论述中，“权利”、“义务”的反复出现，其作用是更好的
说明各种法律关系和法律方面的疑问。这一套“权利义务”话语体系得到了整个古罗马社会的认
同，无论是上层人士，还是普通的平民，都能有一个能够交流、理解的平台和基础。
与之相比，在古中国，官府与民间形成了一个有关“公平”的话语体系，无论是皇帝、官员、市

场的管理者、还是商人、地主、平民，都能以“公平与否”来解释有关契约实践中的疑问与纠纷。
这两种话语体系在发展中溶于其本身的文化系统，在文化的传承中影响至今。当带着古罗

马契约文化基因的西方民商事契约制度与理念被移植到中国时，成长于中华文化系统中的中国
人觉得陌生，觉得与自身关于民商事契约文化的认识相去甚远。所以，如果在立法中完全移植西
方的民商事契约制度，那么，在实践操作中会遇到障碍；如果在理论传播过程中完全用西方的民
商事契约理论，则会使普通民众遇到理解的障碍。透过对古中国与古罗马两种不同话语体系的
比较，不难发现，两国在民商事契约实践当中所追寻的目的是同一的，即保障民商事契约的顺利
实施。所以，透过不同话语体系的外衣来分析其本质内涵，这是当前发掘法治“本土化”资源的主
要路径。
但是，在不同的话语体系之下，古中国与古罗马的民商事契约理念有很多是相同的。在古中

国，虽然没有法学家强调“私权”，但是民间的“私权”意识却在萌发，并且，这种意识在与公权力的
博弈中不断寻求发展空间，并探寻民商事契约文书的多重保证途径。很多相同的民商事契约理
念都蕴含在古中国与古罗马的民商事契约实践当中，只是在不同社会环境下，民商事契约实践中
有着不同的存在方式。
因此，古中国与古罗马民商事契约实践中的差异，以及导致差异形成的多重因素，尚须继续

探讨，但毋庸置疑，古中国民商事契约实践中所蕴含的契约理念，作为一种法律精神，它完全可以
与西方契约观念相衔接，成为构建新型法治的“中国元素”。
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