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摘 要：为了保障借贷双方当事人的权益，古中国与古罗马都曾努力寻找解决借贷纠纷的途径。首先通过

公力救济的方式来规制借贷行为，其次，国民也以私力救济的方式来解决借贷纠纷。在东西方不

同的法文化背景之下，古中国与古罗马借贷纠纷的救济途径存在很大差异。为了优化我国目前借

贷纠纷救济途径，更好地解决借贷纠纷，应从根源上探究两国借贷纠纷救济途径产生差异的历史

根源及法文化内涵，以探寻适合我国的借贷纠纷救济途径。
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Ab st r a ct：In order to solve debit and credit disputes and protect the rights of both parties，the ancient China and

Rome make great efforts to seek for the solutions. First，both countries regulate debit and credit

practices by issuing certain public remedies. Second，citizens also solve debit and credit disputes by

private remedies. Nevertheless，in the context of eastern and western legal cultures，there are also some

differences in remedies for debit and credit disputes in Ancient Chinese and Roman. In order to

optimize the current remedies for debit and credit disputes，the paper attempts to explore the original

causes of debit and credit disputes in the two countries ' history，elucidate the connotation of legal

culture，and figure out suitable remedies for debit and credit disputes in China.
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connotation

私有制产生之后，借贷就随之产生，而且随着经济的发展，借贷实践愈发频繁，随之而来的借贷纠

纷也就越来越多。为了保障双方当事人的权益，古中国与古罗马都曾努力寻找解决借贷纠纷的救济
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途径。首先通过国家公权力来规制借贷行为，即在法律当中明确规定借贷的利息；法律对借贷行为做

相关的禁止性规定；通过诉讼渠道调解借贷纠纷。其次，仅仅通过国家公权力的规制，还不能解决广

泛存在于民间的债务纠纷，所以古中国与古罗马的国民也以私力救济的方式来解决借贷纠纷，即担

保、动用私刑和道德约束。最后，无论是国家公权力的救济，还是民间的私力救济，都不能完全解决民

间的借贷纠纷，所以古中国与古罗马一直在探寻解决借贷纠纷的有效救济途径，在东西方不同的法文

化背景之下，古中国与古罗马对于借贷纠纷的救济途径存在很大的差异，古中国注重“公正”的理念，

而古罗马则更注重细化借贷契约的条款。

当前，中国借贷纠纷的救济途径与西方非常类似，而这些源于古罗马的西方借贷纠纷救济途径，

与中国本土的契约理念及纠纷救济方式存在一些不兼容的因素［1］。所以，为了优化我国目前借贷纠

纷救济途径，更好地解决借贷纠纷，应从根源上探究两国借贷纠纷救济途径产生差异的历史根源及法

文化内涵，以探寻适合我国的借贷纠纷救济途径。

一、国家对借贷行为的公权力救济

因为借贷现象普遍，而且一旦肆虐，就会对社会与经济造成影响。所以，无论是古中国，还是古罗

马，都努力通过国家公权力来控制借贷行为朝正常的秩序发展。即通过规定借贷的利息率，禁止回利

为本，以及司法途径来保障借贷双方当事人的权利。

﹙一﹚法律规定利息

在古罗马，放债取息，很久以来就是惹起国家纷争，造成内部争执和纠纷的原因。最初，国家公权

力对于利息率没有规定，而是由有钱人随意规定贷款的利息，只有出现纠纷才动用司法程序。所以，

十二铜表法①规定年息不得超过 1% ②，后来，一名保民官的法律又把这样的利率降低了一半。但是，

其他的保民官最后还是将放高利贷这样一个行道无条件地禁止了。但禁止借贷是不符合经济规律

的，所以没过多久，借贷行为就又悄然出现，而且利息也是越来越高。著名的法学家西塞罗在西里西

亚做行省最高长官的时候，就曾在给他的挚友———当时古罗马的“社会名流”阿底古司的信中抱怨，元

老布鲁图依仗权势放高利贷。

我替他们做好安排，叫他们在本金之上，按年加利息百分之十二，六年内偿清。但斯卡泼久司要

求百分之四十八利息。

我的想法是这样的：如果他不管我通省只承认百分之十二的利息（我的法令中也是有此规定，即

最一钱如命的债主也都承认），而坚持要百分之四十八利息；……我的确要为他生我的气而感到有些

难过［2］。

西塞罗抱怨的这件事发生在当时全罗马上流社会奉为道德典范的布鲁图③身上。像布鲁图这样

一个地位并不算特别显赫的元老，可以直接放债给行省的城市和附属国的国王，并通过暴力手段勒索

血腥的高额利息。第一，为了倚势凌人，可以要行省长官把自己的狗腿子委为地方官；第二，为了讨索

私人的债款，甚至可以派国家的骑兵包围地方元老院，最终让几个元老饿死在包围之中。这说明，在

古罗马放高利贷的现象非常普遍，而且利息率确实很高，甚至达到年息百分之四十八，是当时行省通

行利息的四倍。

—41—

①

②

③

公元前 450 年。这个说法是以塔西陀为依据的；李维所定的日期是公元前 357 年。

根据罗马的计算利息的办法，应当是月息 1 /12%或年息 1%。尼布尔认为利息不可能低到这种程度﹙这个说法受到尼佩

尔第的有力的反驳，但是得到了蒙森的同意﹚，因而就把这个词解释为本金的 1 /12，即年利 25 /3%，这样由于采用了最初

的一年又十个月的传统算法，而巧妙地把利息提高到 10%﹙= 25 12٭3/ /10﹚。

马古司·雍尼乌司·布鲁图，暗杀凯撒的主角之一。由于他曾经跟随他舅父加图到过塞浦路斯，后来又在西里西亚担任

过财务官，因之在东方的几个行省和附属国里发放了许多债款。尽管他的父亲是庞培杀死的，但在内战中仍参加了庞培

一派，庞培失败后，不但得到了凯撒的原谅，而且很受器重。但因为布鲁图始终留恋共和政体，所以和卡休司等人一起发

动刺杀凯撒的密谋。凯撒死后，他和其他共和派一起逃至东方，拥重兵与凯撒派相抗，法萨里亚之役失败后自杀。布鲁

图一生敬佩自己的舅父加图，后来离了婚与加图的女儿结婚，在立身行事上也竭力模仿加图，在当时被罗马人视作青年

一代中品德最高尚的人。



相对比而言，古中国的法律更重视通过法律规定利息率来调控借贷关系。《史记·货殖列传》中

记载无盐氏放货，一年之中获息十倍，“用此富埒关中。”因为这种放高利贷的现象开始影响社会经济，

所以汉朝廷颁布法令，限制利率。据《汉书·食货志》记载：“欲贷以治产业者，均受之除其费，计其所

得受息，勿过岁什一。”如果“取息过律”，则受到惩罚。至唐代，由敦煌借贷契约文书可以推知，借贷

行为应是广泛存在的，而且利息高达年息 120%—180%。在敦煌出土的“唐麟德二年﹙即公元 665

年﹚高昌卜老师举钱契”中就明确约定了利息，具体表述是“宁昌乡人卜老师于高参军家人未襎边举

取钱十文，月别生利钱壹文”［3］，这份契约中约定的月利息是 10%，即年利息 12%。在另外一件借贷

契约文书中，双方约定的利息更高，即：在“唐乾封元年﹙公元 666 年﹚高昌郑海石举银钱契”中，双方

约定的利息条款是这样的：“崇化乡郑海石于左憧喜边举银钱拾文，月别生利钱壹文半”［3］，这份借贷

契约的利率更高，月利息是 15%，年利息更是高达 180%。所以，《唐令拾遗·杂令第三十三》“公私以

财务出举”条规定：“诸公私以财务出举者，任依私契，官不为理。每月取利，不得过六分。积日虽多，

不得过一倍。若官物及公廨，本利停讫，每计过五十日不送尽者，余本生利如初，不得更过一倍。家资

尽者，役身折酬。……若违法积利，契外掣夺及非出息之债者，官为理。收质者，非对物主不得辄卖。

若计利过本不赎，听告市司对卖，有剩还之。如负债者逃，保人代偿。”［4］

至明代，如果在民间收取超过国家法令规定的利息率，则会按“坐赃”罪处罚，如同明人熊鸣岐在

《昭代王章》中所记载的：

反私放钱债，及典当财物。每月取利并不得过三分。年月虽多，不过一本一利。违者笞四十，以

余利计赃；重者坐赃论罪，止仗一百［5］。

相比较而言，古中国在解决债务纠纷的过程中更注重解决根本的问题，即利息率的问题。因为，

只要利息率被限制在合理的范围之内，不会过大地干预到社会生活。

﹙二﹚国家保护债权的禁止性规定

在罗马帝国时期，当提贝里乌斯皇帝提出禁止高利贷时，法律即禁止了这种行为，但是很快显示

出了一个负面的效应，即这种措施引起的后果是现金缺乏。因为，不仅是所有的债务被收回了，而且

在这样多的判罪和被没收的财产出售之后，所变卖的现金都被锁进了国库或者皇帝的财库①。所以，

提贝里乌斯皇帝为了应付这样的困难，元老院规定每一个债权人都必须把他用来生息的资金的三分

之二用来在意大利购买土地﹙而债务人则应立即按照同样的比例支付他所负的债﹚。但是，效果却不

像提贝里乌斯皇帝预想的那样理想。结果是，既然债权人要求偿清全部债款，从道义上来说，债务人

就不能拒绝这样的要求。因此，在开始的时候，债务人往往奔走请求延期，于是行政长官的法庭就忙

起来了。而人们所想出来的补救办法，就是产业的买卖。因此，在执行时产生了相反的效果，因为放

高利贷的人把自己的流动资金收回来之后，马上又去购买土地了。市场上物资的过剩引起了物价下

跌，于是，负债最重的人极难把货物卖出去，许多人便丧失了财产。经济破产使人们的地位和名誉也

都扫地以尽了。为了解决这样的问题，提贝里乌斯皇帝又提出，把 1 亿谢司特尔提乌斯分配给各个兑

换所，借款人还可以得到免息 3 年的贷款，如果他能提出价值相当贷款 1 倍的土地作为抵押的话。信

用贷款就这样恢复起来了。私自放款的人慢慢地又出现了。人们又不按着元老院所公布的法令购买

产业了，这次的事情又成了虎头蛇尾［6］。

另外，古罗马也通过禁止特定身份的人放贷，企图减少高利贷现象的出现。如莫德斯丁在《学说

汇纂》记载，“皇帝在宪令中指出：行省长官及其随从在所辖省内不得经商、不得进行金钱的消费借贷

或货运借贷。”［7］行省长官在行省具有极大的权势，是放高利贷的主要主体，古罗马皇帝设想通过限制

这一主体的行为，来减少高利贷现象的发生。

同时，古罗马也禁止各种侵犯债权人利益的行为，比如禁止通过释放奴隶来逃避债务。对此，法
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① 严格说来，出售被没收的财产的价款，就如同无主的遗产一样，要归元老院的国库的，但是它们常常被收进皇帝的财库，

这种做法不久变成了一件前例。



学家盖约就曾论述：

并非每个愿意释放奴隶的人都可以释放奴隶。因为有的人想通过释放奴隶以达到其欺骗债权人

或保护人①的目的，但他们无从得逞，因为埃利乌斯 塞恩提乌斯法案对此已明令禁止［6］。

也就是说，埃利乌斯·塞恩提乌斯法案禁止通过释放奴隶，减少自己的财产而逃避债务。其实，

在这个法案颁布之前，被释奴在遗嘱中可以避开其保护人而无须受惩。就如同十二铜表法中所规定

的，“如若被释奴死后既无遗嘱，又无直系继承人，则保护人有权继承其财产；而若该释奴立有遗嘱，或

有直系继承人，则保护人不得染指其遗产。”但是，最高法官令②颁布后，这种不合理的现象纠正过来

了。释奴必须在遗嘱中将其财产之半数赠予保护人，而若不这样做，保护人反正一样可以得到它。如

果释奴临死时没有留遗嘱，保护人可以按法令规定对其半数遗产照取不误。……［6］

该法令还规定，罗马公民的释奴之遗产应转交给其保护人、保护人的儿子或孙子。至于被称作

“拉丁人”的被释奴之遗产，则如奴隶的地产一样，还可以转交其保护人的旁系继承人。但是，对活着

的被释奴的财产，无论保护人或是保护人的子女都无权要求，除非他们向商会或者行会的首脑证明，

他们已经非常衰弱贫困，所以有权从自己的释奴那里按月以津贴形式取得帮助［6］。

由此可见，古罗马国家的公权力通过各种途径来保护债权人的利益，包括限制被释放奴隶财产的

支配与继承权。相比较而言，古中国并没有类似的规定，但是，却也有对放高利贷主体的禁止性规定。

汉朝《杂律》对放高利贷的行为作了禁止性规定：“吏六百石以上及宦皇帝﹙宦皇帝，指内臣侍官﹚，而

敢字贷钱财者，免之。”［4］这种禁止性的规定是针对有一定经济能力且皇帝能够直接控制的官员的，汉

朝皇帝希望通过这种主体禁止性的规定来减少高利贷的发生，但效果也是暂时的。

﹙三﹚诉讼渠道

早在罗马共和国时期，古罗马就出现了借贷方面的矛盾。所以，《十二表法》就通过诉讼来对借贷

行为予以约束，“当债务已经承认，或有关之判决已在法庭宣布时，三十天为法定的宽限时期。在此以

后，便可将债务人加以逮捕；将之携往法庭，如彼不能履行判决，又无人在法庭上自请为之担保，则债

权人可将未曾偿债之人持去。彼可以皮带或脚镣系之，并以不轻于十五磅之重量加之，如彼需要，亦

可再超过此数。”［8］这种详细的对于债务索取的诉讼程序，在实践中确实起到了良好的效果。至罗马

帝国，提贝里乌斯当政时期，对十二表法的内容进一步解释，使之适应罗马帝国前期的社会需要。他

认为：凡经判定应该偿付一笔虽经承认、迄未偿还的债务的人，给予三十天期限，以便张罗钱财，履行

清偿责任。这三十日，十人团给起名字称为“法定延期”，也可称做“诉讼中的假期”。这是两造间法

律程序中规定的间断和休息，在这些日子中，任何一方都不得进行诉讼行为。然后在期限届满后，如

债务人尚未清偿债务，他们便被传呼到﹙司法官﹚法庭上去，由他将他们判交给应得的人，系之以皮条

或脚镣。而且，提贝里乌斯皇帝本来应该按照法官的要求，处罚元老院中放高利贷的那些元老，但是

这些元老请求皇帝的宽恕，所以皇帝就规定，在今后的 18 月内一切私人的债务必须根据法律的规定

进行调整。

同时，还有许多平民的法令力图制止各种诈骗行为，这种诈骗行为虽然在过去也一直受到镇压，

但它们总是在临时回避一下之后，便再度出现了。大批的控诉者又把锋芒转到那些由于放高利贷而

不断增加了自己财富的人身上，因为这些人违反了独裁官凯撒为规定借钱的条件，以及在意大利本土

保有地产的条件而制定的一项法律③。由于公共利益被置于私人利益之下，所以这项法律很久以来

就为人们所弃置不问了。由此可见，古罗马很重视通过诉讼途径来解决债务纠纷，但是往往只在短时

期内有效，过了一定时期之后，因借贷而产生的纠纷仍然会很多。

与古罗马相比较，古中国的公权力也通过诉讼这一渠道来处理债务纠纷。汉律就开始注重保护
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①

②

③

因为保护人对其死去的被释奴的财产有部分继承权。

长期有效的最高法官令是哈德良皇帝时期在以前每个最高法官就职时所发布的各种命令的基础上制定通过的。

关于这一法律，我知道的并不确切，不过它必定是同公元前 48 年的紧急措施不同﹙参见凯撒：《内战记》第 3 卷，第 1 章﹚。



债权人的利益，如债务人违期不还，则要经过诉讼程序来承担法律责任。在居延汉简中出土的有关债

务纠纷的资料表明，汉代诉讼调控债务纠纷的程序公正，处理结果得当。首先，对于所发生的债务纠

纷，当事人可向官府汇报，请求官府给予干预或处置。其次，官方接到此类文书后，要对债务人移书验

问，最后，官府作出判决。例如：

贷甲渠侯史张广德钱二千，责不得，书到验问，审如猛言，为收责。言谨验问。广德对曰：皕元康

四年四月中，广德从西河虎猛都里赵武取谷钱千九百五十，约至秋予［4］。

古中国对于债务纠纷的解决，相对于古罗马而言，比较柔和，主要重视的是证据，即双方当事人是

否订立了契约文书，以及契约文书的内容如何？而古罗马有关债务纠纷的诉讼，在程序上来看，更为

正规，比如，有“三十日的宽限期”，“可以逮捕”；从关押的条件上来看，更为苛刻，比如，“系以皮带或

脚镣”。由此也进一步印证，古罗马确实重视债权的保护。

二、借贷行为的私力救济

放贷人通过实施高利息放贷行为，确实能够获得很高额的利息，但是其风险也很大，一旦其放出

去的金钱无法收回，他一定要寻求救济。有的时候，国家的公力救济可能不及时，或放贷行为本身违

法，公权力不予救济，这种情况下，就需要民间的私力救济来保护债权［9］。私力救济方式的首选是借

贷双方当事人和解，但如果双方不能达成和解，则还可以通过担保、动用私刑的方式来保护债权。当

然，还有一种国民能够认可的方式，即道德约束。

﹙一﹚担保

在古罗马的十二表法中规定了债权保护的私力救济途径：

“除非彼等达成和解，债务人应加以六十日之拘系。在这段时期中，须于连续三次市集的日子，押

送彼等至会场中（司法官①的）法庭前，并将彼等判定应偿债务之总数宣布。”［8］

以上文字说明，债权人可以拘禁债务人，并将其在集市游行，目的是寻找一个债务人的亲友来提

供担保或先替他还钱，如果第三个集市日，即债务人的最后还款期限，债务人还不上欠款，并且也没有

人代替他还款或提供担保，债权人可以将其押送到法官面前。

其实，在借贷关系中，担保一直存在。至古罗马帝国后期②，安东尼皇帝对其臣属指示说：“如果

在借贷契约中规定，你要为所借款项提供担保，例如抵押担保，那么，在你提起欺诈之抗辩或未付款项

之抗辩时，原告必须证明已经向你交付了该款项。如果原告不能证明这点，那么，将对你免予处

分。”［7］也就是说，在借贷关系中，债务人只有提供担保，才能在发生债务纠纷时对债权人提出抗辩，可

见担保的重要性。

与古罗马相比较，古中国国家法令即已规定了保人代偿制度。《唐令拾遗·杂令第三十三》“公

私以财务出举”条规定：“诸公私以财务出举者，任依私契，官不为理。……如负债者逃，保人代

偿。”［4］民间在缔结契约的过程中也确实贯彻了这一原则，即在契约文书中约定担保条款，规定：如果

债务人还不上债，那么就由保人代偿。如在新发现的敦煌吐鲁番文书中，有一件收藏在法国国立图书

馆的《已年二月十日令狐善奴便割麦价契稿》便详细记载了民间的借贷行为。

已年二月十日，康悉杓家令狐善奴为梁用，今于龙□□□□□□处便割价卖壹说陆斗，限至秋七

月内割麦壹十亩。如主人麦熟吉报，依时请收割，如法策鋛了，不得为时限……其所将斛斗请陪罚叁

硕贰斗，当日便须佃（填）纳。如违，一任掣夺家资杂物牛畜等，用充麦直。其麦亦一任别雇人收割。

如身东西不在，一仰保人代还。恐人无信，故立此契，两共平章，书指为凭［4］。

还有一件收藏在英国伦敦图书馆的《未年﹙803 年？﹚四月五日张国清便麦契约》中，也明确规定了
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①

②

司法官，共和国初成立时，曾设两个一年一任的最高官吏代替国王，这最高官吏称做 praetor﹙按字义应译为前锋官﹚，后来

这个名称逐渐被另一个新称呼﹙consul 执政官﹚所代替，逐渐废置不用。大约在 367B. C.平民与贵族斗争极激烈时，当权

的贵族从执政官的职权中把司法这一部分分出来，另设新的官吏管理之，这新设的官吏仍用 praetor 这个老的名称，因之

我国通常把 praetor 这个字译成司法官或大法官。“十二表法”出现较早，其中所云司法官，均是指的执政官。

公元 215 年 6 月 29 日，拉埃托和切勒阿莱皇帝执政。



保人代偿的连带责任：

未年四月五日，张国清遂于某处便麦叁藩驮。其麦并限至秋八月末还。如违不还，其麦请陪

（倍）……如中间身不在，一仰保人代还。恐人不信，故立私契。两共平章，画指为记。

麦主

便麦人 张国清 年四十三

保人 罗抱玉 年五十五

见人 李胜

见人 高子丰

见人 画允振［4］

另外，在法国国立图书馆中所藏的另一件《巳年二月六日普光寺人户李和和便麦契》同样也约定

了保人代偿的条款。

“巳年二月六日普光寺人户李和和为少种子及粮用，遂于灵图寺常住便麦肆汉硕、粟捌汉硕，典贰斗

铛壹口。其麦粟并限至秋八月内纳足。……如身不在，一仰（保）人代还。恐人无信，故立此契。”［4］

在这三件契约文书当中，可以看出，假如债务人还不上债，债权人的第一种私力救济手段是“牵掣

财物”。但是，在很多农民家庭中，没有什么财物可以拿，所以就要有“保人代还”的但保条款。这样

能够使债权人的利益得到更大的保障。

﹙二﹚动用私刑

在古罗马，如果借贷双方当事人和解失败，债务人又寻求不到担保人为他担保，那么，为了使誓约更

为神圣不可侵犯，债权人将采取极端的手段。古罗马的十二表法中规定，为了保护债权，债权人可以对

债务人动用私刑，即：“在第三市集日即处彼等以极刑”［8］。所谓的“极刑”，即将债务人杀死或分尸。

“他们（即债权人）以一番残忍的表现来使那死刑显得更为惨酷，以一番闻所未闻的恐怖来使它显得

更为可畏，例如遇有一个债务人须让渡给几个债权人时，十人团允许他们有权将让渡给他们的人肢解，

再将死人的尸体加以分配。请看，让我把这法律的原来语句引述一下，免得你们以为我也许在躲避他们

的仇视，‘在第三个市集日，债权人即可加以分割，彼等所割，多于或少于其所应得，可不加追究。’”［4］

这种动用私刑的手段太过残忍和血腥，但却能得到古罗马民众的认可。

与之相比，古中国的借贷双方当事人在出现债务纠纷后，假如寻求和解无望；同时，“掣夺家资”

或“保人代偿”也无效时；为了逼迫债务人还债，在实践中，也有债权人动用私刑的情况。尤其是在明

清时期，动用私刑的现象非常普遍，而且手段也很惨酷。比如，明人李乐在其所著的《见闻杂记》中记

载：“里中沈双溪先生. ，访一友人董姓者，其家锁一负券人于小楼上。先生睹锁者面容不佳，谓董曰：

‘可亟放之’，其人至家，当夕卒。”［5］清人褚人鏯，在其所著的《坚瓠秘集》中也记载：“盐场土豪某，室

有别业三楹，阶前掘一深池，中积水，外缭以垣。凡负债者，缚置池中，名曰水牢。”［10］可见，在古中国，

为了逼迫债务人还债，所用私刑的种类主要是监禁，目前尚未见分尸的情况发生。

﹙三﹚变卖债务人

古罗马的借贷双方发生纠纷，如果债务人无法还债，且债权人也不愿将其杀死，而是要将其变卖

为奴，也是可以的。十二表法中记载：“或发交出售，卖至台伯河以外之外邦。”［8］这里所谓的“台伯河

以外之外邦”，是指将债务人卖至外省，即：“将债务人卖至外省，所得款项由所有债权人均分。”［8］

与之相比，古中国只在早期有类似的处理方式。比如，在《太平御览》中记载了董永借贷银钱的故

事。即：“前汉董永，千乘人，少失母，独养父。父亡，无以葬，乃从人贷钱一万。永谓钱主曰：‘后若无

钱还君，当以身做奴。’”［3］即如果还不上钱，自己到债权人家中为奴。至唐代，“役身折酬”成为偿还

债务的方式，即债务人以劳役为债权人抵债。至明清，则没有类似的规定。

﹙四﹚道德约束

债务纠纷的私力救济途径，除了前面提到的几种之外，还有一种途径是运用道德的力量约束双方

当事人。在古罗马，放债取息被认为是不符合道德标准的行为，只有在道德败坏的时候才有。古罗马
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的元老加图，在其所著的《田园什事》中就针对这一问题进行了论述：

“真的，要说赚钱，如果经商不是那么危险的话，有时还更有利些；同样还可以放债，如果他不是那么

丧廉耻的话。我们的祖先就抱着这种看法，而且把这种看法订进了法律；它规定：窃盗者处以两倍的罚

金，放债者罚金四倍。由此可以判断：他们认为一个公民，与其放债，还不如偷盗了。他们赞扬一个值得

称许的人时，他们的赞辞总不出乎“好农人”、“好庄稼汉”等等，受到这种赞扬的人也被认为受到了最高

的推奖。我认为商人是精明强干的人，而且是专心致志追逐金钱的人，但我前面已经说过，这是危险的

行业，全然是听天由命的勾当。另一方面说：最勇敢的人和最坚强的战士却都来自农民，他们的称号

受到最高的尊重，他们的生活最稳定，最少惹人嫉妒，而从事这种行业的人，也最少受人嫌恶。”［2］

以上的资料显示，古罗马在共和国时期至帝国前期，都认为农业是根本，专门从事农业生产之人

会得到赞扬，这一点与古中国很相似。另外，古罗马人认为商人这一职业很危险，这一点与古中国不

同，古中国一直认为商业为末业，商人受到歧视。古罗马人认为放债与偷盗是类似的行为，是严重违

背道德底线的。由此可见，古罗马在道德领域中是不提倡放债的，也可以将这种道德的约束力看作是

避免债务纠纷的一种方式。

与之相比，古中国也希望通过道德评价来解决债务纠纷，明人吕坤在《实政录》中记载：“今后佃

户缺食，主家放给，亦照官仓加二，如有平借平还者，相约记善，以凭优处。”［5］即，在民间，如果债权人

不收取债务人的利息，会得到良好的道德评价，以此来倡导低息或无息借贷，以避免或缓解债务纠纷。

当然，也有的放债者在社会道德舆论的感召下，为彰显大度，博取善名，同时也为教育子孙而主动

免除债负。清人钱泳在《登楼杂记》中记载：

徽州人有汪拱乾者，精会计，贸易于外者三十余年。其所置之货，皆人弃我取，而无不利市三倍。

自此经营，日积日富，而自奉菲薄。并诫诸子，不得鲜衣美食，诸子亦能守成。然人有告借者，无不满

其意而去，惟立券时，必载若干利，因其宽于取债，日积月累，子母并计之，则负欠者具有难偿之患。一

日，诸子私相谓曰：“昔陶朱公能积能散，故人至今称之。今吾父聚而不散，恐市恩而反招怨尤也。”拱

乾闻之，语诸子曰：“吾有是念久矣，恐汝辈不克体吾志耳，是以蓄而不发。今既能会吾意，真吾子也！”

于是检箧中券数千张，尽召其人来而焚之，众皆颂祝罗拜，自此以后，诸子亦能自经营，家家丰裕，传其

孙曾。今大江南北开质库或木商、布商、汪姓最多，大半皆其后人，当为本朝货殖之冠［5］。

所以，从舆论导向来看，民间是允许借贷行为存在的。但是，民间百姓追求的是公正的借贷行为，

一方面利息率不要太高，另一方面，对于极贫之人的债负能免则免，只有这样，才能得到社会的肯定。

比如上文提到的徽州商人汪拱乾，即将负欠者的“难偿之债”全部免除。当借贷契约文书在债务人面

前被全部烧毁的时候，众债务人感激涕零。汪拱乾因为受社会舆论导向的影响，免除了百姓久不能赎

的债务，在道德上得到了极大的赞颂。

三、借贷纠纷的综合解决方案

无论古中国还是古罗马，借贷行为广泛存在，因高利贷而起的债务纠纷屡禁不止。国家法律规定

了利率、限制了主体；同时，有公权力的救济方式；民间有道德约束、还有和解、保证、私刑等私力救济

的方式。但是，却总不能解决根本的问题，所以两国都在不断探寻最终的解决方案。

﹙一﹚古罗马的解决方案是细化契约规则

为了减少因借贷而起的纠纷，除了前述提到的公力救济与私力救济方式之外，古罗马皇帝和法学

家从借贷契约本身出发，设计了一系列具体的规则来解决问题。

1.强化契约文书的稳定性

古罗马的多位皇帝为了从根本上解决借贷纠纷，提出借贷契约双方当事人必须严格遵守契约文

书的约定，比如亚历山大皇帝在对尤里安和阿米亚奴的指示①中说：“在你们就消费的款项达成了协

议而该约定款项并未交付使用的情况下，允许向出借人提起要求给付之诉，请求他履行契约义务。如
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① 亚历山大皇帝的这一谕令颁布于公元 223 年 11 月 4 日，马克西姆第二次执政，艾里安第一次执政。



果出借人提起诉讼，那么，你可以提起未付款项之抗辩对抗原告。”［7］即只要双方签订了借贷契约文

书，那么就允许请求借贷一方，向出借人要求履行借贷行为，国家公权力支持请求借贷一方的要求给

付之诉。

为了保证借贷契约的稳定性，古罗马的法学家认为，只要契约成立了，就不能按一方的意志更改。

在借贷契约中，如果债务人打算提前还款，那么为了维护契约的稳定性，也要按照原来约定的时限支

付利息。对此，斯凯沃拉在《学说汇纂》中做了论述：“某人在罗马接受了一笔作为消费借贷使用并且

可以于 3 个月后在外省偿还的款项，债务人亦向债权人允诺在外省偿还该款项。然而，几天后，在罗

马，该债务人在证人面前对债权人说，他已经准备好在罗马偿还这笔款项了，但是扣除了本应支付的

利息。我们要问，如果债务人准备在罗马偿还依据要式口约应该在外省偿还的本金与利息呢？在这

种情况下，债权人是否可以在偿还期限到来时请求偿还全部本金与利息呢？我认为，债权人可以要求

债务人在要式口约规定的地点偿还全部本金与利息。”［7］

在强化契约的稳定性方面，古罗马的安东尼·比乌皇帝也做出过这样的指示：即：“如果在先前的

审理中已经证实了支付利息的允诺是按规定作出的，那么，尽管未作记载，但是，依据善意原则仍应支

付利息。”［7］即使双方达成的合意没有落实在具体的文书当中，那么对于这种合意，借贷双方当事人也

应依善意原则履行契约，债务人应向债权人支付当初口头约定的利息。

对于使用借贷，即使出借方不要利息，也没有规定使用期限，双方当事人在契约文书签订以后，也

不能随意违约。对此，保罗在《论告示》中阐释：由于使用借贷更多的是出于自愿和方便他人，而不是

出于对金钱的需要，因此，使用借贷的期限及范围由提供便利之人，即出借人确定。交付使用借贷物

之后，缩短使用期限，提前索回使用借贷物，不仅违背了你提供便利的初衷，而且在交付和接受交付使

用借贷物时产生的责任同样不允许你这样做。因为，这已经成为一个涉及当事人双方的契约了。因

此，双方均享有诉权。这个开始只是基于单方提供便利即单方意愿的行为，在交付了使用借贷物后，

就成为了双务契约并享有市民法之诉了［7］。

另外，还应特别强调的是，为了维护契约的稳定性，即使是对出借人来说风险极大的恶意借贷，古

罗马法学家也认为应该完全履行契约规定的内容。对此，马尔切勒在《学说汇纂》中表述为：“即使是

小偷或强盗进行使用借贷，他们也同样依据契约享有使用借贷之诉的保护。”［7］

总之，古罗马皇帝以及法学家，都是在极力维护借贷契约的稳定性，希望以此来减少或消除因借

贷而产生的纠纷。

2.必须按借贷契约文书约定的利息结算

古罗马法学家认为应严格遵守契约规定。其所谓的契约规定是，双方当事人的合意必须具体详

细，包括必须约定利息率，如果没有约定利息，则不能推定利息的数额，所以债权人不得请求支付利

息。正如莫德斯丁在《论解答》中所解释的例子：“盖尤斯·塞尤士在收到奥卢·阿里借给他的一笔

钱后写了如下一张字条：我，盖尤斯·塞尤士收到借给我 10 枚金币。我将于下月 1 日将这笔钱连同

我们商定的利息一起归还你。人们会问，依据这张字条是否可以请求支付利息？支付多少呢？”莫德

斯丁认为，如果没有写明所商定的利息，那么，就不得请求利息的支付［7］。莫德斯丁的意思也就是说，

既然缔结契约时没有这样的约定，那么就没有理由请求支付利息。古罗马法学家认为，不仅在借贷时

应约定利息，还应以要式口约的形式约定利息，否则关于利息的约定也是无效的。阿富里坎在《论问

题》中举了一个例子来进一步说明在借贷契约中约定利息的问题：“蒂提借给山普罗尼 3 万元并以协

议规定由山普罗尼从蒂提借给他的这笔钱和利息中为蒂提支付应当由蒂提上缴的税款，而且规定了

利息为年息 6%。如果应缴税款少于应付给蒂提的利息，那么，剩余部分应当返还给蒂提；如果应缴税

款超除了应付的利息，那么，超出部分从本金中扣除；如果应缴税款不仅超出了应付的利息而且超出

了本金，那么，超出的部分由蒂提补足。”然而，蒂提与山普罗尼并未以要式口约对上述事项作出规定。

那么，蒂提应当提起哪个诉讼要求山普罗尼返还上缴税款后的剩余部分？阿富里坎的解释是：“在借

钱给他人时，只有以要式口约的方式对支付利息做出了规定，才允许索取利息。”［7］在蒂提与山普罗尼
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的借贷契约中，蒂提很明确地规定了借贷的利息率，也明确规定了具体的支付方式，然而借贷双方当

事人并没有采用要式口约的方式来约定借贷利息，所以债权人无法向债务人索取利息。那么所谓的

要式口约是什么样呢？乌尔比安在《论萨宾》中阐释：“如果要约人在发出要约后得到答复前离去，那

么，不产生任何效力。但是，如果要约人在发出要约后立即离去，在他回来后得到了答复，那么，要约

有效。事实上，一段微不足道的时间间隔不使债产生瑕疵。”［7］这段话所说的是典型的要约与承诺的

问题，即一方发出要约，没等对方作出承诺就离开了，说明契约没有成立，因为双方没有达成合意，发

出要约一方仍可以向其他人发出要约，所以发出的要约不具有约束力，只有对方作出了承诺才具有约

束力。但是，如果要约人在发出要约后，虽然暂时离开一会儿，但是马上回来，而且此时对方做出了承

诺，这样，他们之间的契约关系才成立，他们所做的约定才是具有约束力的。

在具体的契约实践中，还有更为细致的问题，即，“如果受要约人简单回答，这项契约是否成立？”

乌尔比安在《论萨宾》中更进一步做出了解释：“如果受要约人简单回答：将会完成，那么，他不会因此

受到约束。如果受要约人被这样问及：在本月 15 日以前？回答：我会在 15 日以前。他同样不会因此

受到约束。因为承诺与要约不符。如果要约是附条件的而承诺则未附条件，应当说他也不会受到约

束。在作出承诺时，如果承诺人增加或减少了某事项，那么，债是有瑕疵的，但是，要约人立即对承诺

人的修改表示同意的情况除外。然而，在这种情况下，应当说缔结的是另一项要式口约。”［7］由此可

见，所谓的要式口约是，要约人发出明确的要约后，承诺人必须完全依要约作出承诺，契约才能够成

立。否则，契约不成立，一旦契约不成立，那么契约中的内容也就没有法律效力。所以说，古罗马对于

契约成立的理论阐述非常透彻。

﹙二﹚古中国的解决方式是强化“公正”理念

与古罗马相比，古中国的最终解决方式是追求“公正”。早在南宋高宗绍兴二十三年，温州布衣万

春上书言：“乞将间有私债，欠还息与未还息，及本与未及本者，并除放。”［5］万春上书代表了民间一部

分人的声音，他看到大多数高息放贷者倚势欺压百姓的现实，要求国家通过强制手段免除民间债负，

解决百姓的困难。但是，他没有从经济学的角度来考虑过借贷行为存在的必要性。当然，这种国家公

权力赦免债负的情况在唐宋时期存在过，这在当时的契约文书中也有体现。但是在南宋，随着经济的

发展，宋高宗也看到，如果通过国家公权力强制免除民间债负，则会影响经济的发展。所以，高宗的意

见是：“若止偿本，则上户不肯放债，反为细民害。乃诏私债还利过本者，并以依条除放，此最得公正之

道。”［5］高宗的这种解决方式就是国家不禁止借贷，不会通过公权力赦免债负，而是要通过公权力保障

民间借贷朝“公正”的方向发展，即只要不“回利为本”，国家不会干预高息借贷的行为。

经过南宋的发展，至元朝，确实国家不再颁布赦免民间债负的谕令了。的确，限令商人“助官均

田”，“合居共鬻”，“于粤赈族子勿令转徙”，“借资不取息”等做法，都与承认利息合法、资本的集中、农

民的自由转徙等新社会产生的前提条件相违背［11］。如明人陆深在《河汾燕闲录》中记载：

江南放债一事，滋豪右兼并之权，重贫民抑勒之气，颇为弊孔。然亦有不可废者，何则？富者贫之

母，贫者一旦有缓急，必资于富；而富者以岁月取赢，要在有司者处之得其道耳。只依今律例，子母之

说而行，各为其主张，不使有偏，亦是救荒一策。正如人有两手，贫富犹左右手也，养右以助左，足以便

事。一等好功名官府，往往严禁放债之家，譬如戕右以助左，则为废人矣［5］。

陆深对借贷问题认识得比较深刻。高息借贷行为确实是一个弊端，豪强地主借机勒索贫民，但是

如果完全禁止，那么，对于整个社会来说也是不可行的。因为，贫民需要钱的时候，还要从富人那里

借，所以贫民与富人都是社会的重要组成部分，不可或缺。有的政府为了追求好名声，会禁止高利贷，

从表面上看，这是为百姓利益着想；但实际上，这是违反经济规律的，整个社会的经济秩序会被打乱。

所以，明清时期，国家公权力不再赦免债负，但是，在总体上控制利息率、“回利为本”等问题，地方的借

贷行为非常普遍。

明人周晖在《金陵琐事》中记载：“﹙金陵﹚当铺总有五百家，福建铺本少，取利三分四分。徽州铺

本大，取利仅一分二分三分，均之有益于贫民。人情最不喜福建，亦不可奈何也。”［5］这表明，民间对于
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低息借贷还是很认可的，而且这也是符合民间经济需求的。

至清，胡承谋在《吴兴旧闻》中记载：“湖郡典息，向例十两以上者，每月一分五厘起息；一两以上

者，每月二分起息；一两以下每月三分起息。贫民衣饰有限，每票不及一两者多隔一二年，本利科算，

不能取赎，每多没入。自童国泰控之当道，与典商结讼十三年，卵石不敌，深陷缧绁，有之以利者，志

不少变。后巡抚金公轸恤民瘼，准行审勘，断定盖以一分五厘起息，数十年来贫民阴受其福，所省典

息，何止累万？国泰字仲甫，乌程人，读书不得志，以民生利弊为己任。康熙三十八年﹙1699 年﹚，翠华

南巡，国泰条奏五款，其最要者程、安、德三县浮粮及开浚虎港二事，湖人至今称颂之。”［5］由此可见，

对于借贷行为的公正解决之道，不是彻底禁止借贷，而应该是符合经济规律，由官府与民间合力控制

利息率，才能减少因借贷而起的纠纷。

另外，古中国民间也在探寻理顺借贷关系的办法，在某些特定的地区，会出现一些特殊的解决办

法，如，明人王士性在《广志绎》中记载：

中州俗，淳厚质直有古风。虽一时好刚，而可以义感。语言少有诡诈，一斥破之，则愧汗而不敢强

辩。其俗又有告助，有吃会。告助者，亲朋或征逋追负，而贫不能办，则为草具，召诸友善者，各助以数

十百而脱之。吃会者，每会约同志十数人，朔望饮于社庙，各以余钱百十，交于会长蓄之，一位会中人，

父母棺衾缓急之备，免借贷也。父死子继，愈久愈蓄，此二者皆善俗也［5］。

关于古中国规范借贷关系，减少借贷纠纷的问题，除了国家正确引导，民间道德舆论帮助之外，民

间一直在寻找根本的解决办法，所以，在中州地区出现了“告助”与“吃会”的形式，以此代替借贷，并

且取得了很好的效果。

可见，古中国从国家到民间，对于民间资金融通问题都在积极探索符合经济发展规律的方式，无

论哪种方式，都是围绕着“公正”的理念而展开的。

古中国与古罗马借贷纠纷的救济途径，在发展中融于其本身的文化系统，在文化的传承中影响至

今。所以当裹挟着古罗马法律文化基因的西方借贷纠纷救济途径被移植到中国来时，成长于中华文

化系统中的中国人觉得陌生，认为与自身解决纠纷的理念相去甚远。所以，如果在司法实践中忽视本

土借贷纠纷的解决理念与方式，那么，在实践操作中就会遇到障碍。透过古中国与古罗马两种不同的

借贷纠纷解决途径，不难发现，两国在借贷纠纷解决方式中所追寻的目的是同一的，即保障当事人的

权益。所以，透过不同借贷纠纷解决途径来分析其本质内涵，这是发掘当前法治“本土化”资源的主要

路径。
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