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　　内容提要：古希腊对外民商事交往发达，社会生活中已存在法律冲突现象，并出现了
朴素的冲突规则。古罗马帝国对外经济交往更加频繁，法律冲突现象依然大量存在，外事

裁判官和万民法应时而生。极端属人法时代初期，人际法律冲突变得十分严重，意思自治

和法律平等观念出现，简单的法律冲突解决原则形成。公元６世纪，查士丁尼编纂《国法
大全》，其中《查士丁尼法典》和《学说汇纂》包括诸多基本冲突规范和冲突法理论，基本的

冲突法规则体系和理论体系形成，国际私法正式起源。
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方杰，中央司法警官学院法学院副教授。

国际私法起源问题是国际私法最为重要的基本理论问题之一，研究和探讨此问题有

助于国际私法理论学习、研究和交流。目前，中外法学家关于国际私法起源问题观点颇不

一致。我国大部分学者认为国际私法起源于１４世纪意大利，英国法学家保罗·维诺格拉
多夫（ＰａｕｌＶｉｎｏｇｒａｄｏｆｆ）认为古希腊已经存在国际私法，美国法学家荣格（Ｆｒｉｅｄｒｉｃｈ
Ｋ．Ｊｕｅｎｇｅｒ）则认为国际私法起源于欧洲种族法时代。〔１〕 客观地讲，国际私法起源属于事
实判断，任何有关结论都必须建立在客观依据之上，不得主观推测和臆断。法律部门起源

一般需要满足三个条件，即需要法律规范调整的某类型社会关系大量存在、有关基本法律

规范体系建立以及相关法学理论积累。因此，探讨国际私法起源就是要考察四个因素，即

跨国民商事关系、法律冲突现象、冲突规范体系和冲突法理论。当跨国民商事关系大量衍

生、法律冲突现象不断积累、基本冲突规范体系建立和冲突法理论著述等重要标志并存

时，就可以认定国际私法正式起源。
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〔１〕 种族法时代，又称蛮族法时代，是欧洲古代法律极端分裂的时代。



一　欧洲早期跨国民商事关系发展

（一）古希腊跨国民商事活动十分发达

公元前２０００年中期，希腊文明首先在克里特岛获得发展，克里特文明以岛屿北部的
克诺索斯为中心，在弥诺斯统治时期臻于极盛。古希腊独特的地理物质生活条件为其外

向型经济发展提供了条件。具言之，山地较多，土地贫瘠，可利用耕地少且狭窄，可耕地不

足土地总面积的五分之一，〔２〕各地区气候差很大，极不利于农业耕种，但这催生了古希腊

园艺业、手工业和商业；古希腊造船业也非常发达，拥有规模庞大的造船场，具备造船设备

和掌握熟练技术的工人，可以建造大型船只；希腊人的贸易大道是海路，〔３〕有许多天然岛

屿和优良港湾，古希腊人积极开展国家间和城邦间贸易。此外，古希腊民主政治尊重公

民人格，维护公民个性发展，保障公民自由，为古希腊对外经济交往提供了良好的国内

政治环境。

公元前１６５０年，古希腊出现了迈锡尼文明。在征服了克里特岛之后，迈锡尼人成为
整个东地中海地区活跃的商人，其贸易范围跨过海洋远及埃及。〔４〕 公元前１２世纪至公
元前９世纪，希腊处于“黑暗时代”，但也没有与世隔绝。公元前４世纪希腊城邦国进入
黄金时期，同西地中海沿岸的国家间商业交往非常活跃。〔５〕 公元前５６０年至公元前５２０
年间，阿提卡出产的陶瓶大量输出，抵达开俄斯、列斯堡、塞浦路斯、小亚、黑海沿岸和埃

及，西方达到南意大利、伊达拉里亚和法国南部。在公元前５世纪前后，雅典已成为“国际
性商港”。〔６〕 色诺芬称雅典是一个最好的最能生利的贸易地点。〔７〕 古代希腊外向型经

济十分繁荣，跨国商事交易颇为丰富，跨国民商事关系大量衍生。

（二）古罗马跨国民事交往更加发达

古罗马对外贸易额很大，贸易活动十分活跃，贸易范围极为广阔，包括埃及的麻纱、莎

草纸、玻璃器皿和粮食，南俄罗斯的大麻、蜡、皮毛、蜂蜜，阿拉伯半岛的调味品、香料、宝石

和骆驼，日耳曼尼亚的琥珀、皮毛和奴隶，乌拉尔山的黄金，中非的象牙、黄金、珍贵木材、

香料和调味品，撒哈拉椰枣和黑奴以及印度奢侈品。亚历山大是罗马非常重要的城市，财

富和规模排第二，人口约３０万，是古罗马最大的海港。亚历山大聚集着各国商人，中国的
丝绸、茶叶、宝石、香料和奢侈品经由丝绸之路运到这里。古罗马帝国还从事专门的奢侈

品跨国贸易。从奥古斯都时代起，罗马帝国与阿拉伯和印度之间的奢侈品贸易一直在稳

-

向前发展，商品从印度直接地或通过阿拉伯间接地运往埃及。公元前３世纪，罗马成为
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重要的经济政治国家，罗马商人到国外经商，外国人也到罗马经商。〔８〕 公元２世纪初，罗
马商人经海路到达孟加拉湾东岸，后通过缅甸来到我国境内。公元３世纪，随着商业的发展
和罗马征服地区的扩大，罗马公民与异邦人及被征服地区的居民之间的民事交往愈加频繁。

（三）中国汉唐时期跨国民商事交往大量存在

中国与古罗马早已存在贸易关系，而且这种跨国贸易关系在汉朝达到鼎盛时期。中

国的丝绸经由丝绸之路运往罗马，罗马玻璃器皿等商品也通过丝绸之路运到中国。汉武

帝时期，汉朝使节最远到达了犁轩，即埃及亚利山大港。公元５８年东汉时期，罗马帝国使
者和商人首次通过丝绸之路来到东汉洛阳。《后汉书·西域传》记载：“桓帝延熹九年，大

秦王安敦遣使自日南徼外献象牙、犀角、玳瑁，始乃一通焉。”〔９〕公元２世纪，中国丝绸已
经成为罗马市民非常喜欢的商品。古罗马历史学家阿米阿努斯·马塞利阿努斯（Ａｍｍｉａ
ｎｕｓＭａｒｃｅｌｌｉｎｕｓ）说，以前丝绸只适用于贵族，而今已普及于社会各阶层，甚至于社会的最
下层。〔１０〕 为了便利对外交往，汉朝时期我国开辟了海上丝绸之路，《汉书·地理志》记载

了汉朝中国与西欧之间进行国际贸易的交通航线，但范围只限于南洋和印度洋。〔１１〕 与此

同时，汉朝时期已经出现汉朝人与周边国家人之间通婚的情况。

唐朝时期政治清明，并采用宽松的对外政策，跨国民商事交往更加频繁。除了途径丝

绸之路的跨国商品贸易蓬勃发展之外，唐代中国对外政治、宗教和文化交流也非常发达，

成为世界经济文化交流中心。亚非欧诸多国家的使节、商贾、学者和僧侣来中国访问、求

学和开展贸易；中国也派学者和宗教人士到国外学习和传教，如玄奘到印度求取真经，鉴

真法师东渡日本传教等。长安和广州是当时国际性大都市，有很多外国人在此居住。唐

朝时期，中国对外陆路交通和海上交通都很发达，与７０多个国家保持经济文化交往。

（四）国际私法物质基础形成

国际民商事关系是国际私法的调整对象，是国际私法产生的物质基础。欧洲古希腊

和古罗马时期，国家间国际贸易非常发达，国际民商事关系大量衍生，国际私法产生的物

质条件已经出现。当国际民商事关系不断发展，成为社会生活中普遍的一般的现象之后，

会引发立法存在差异的不同法律体系之间的效力抵触现象，出现法律选择和法律适用的

现实需求，并出现相应的立法需求；继而冲突规则和规范逐渐出现，国际私法也就随着这

些规则和规范的积累而逐渐形成。法具有物质制约性，社会物质条件决定法律部门的产

生和出现。古希腊、古代中国和古罗马时期跨国民商事交往的存在，为国际私法的产生提

供了客观物质条件。中世纪以后，跨国民商事关系的迅猛发展使得国际私法不断发展和

完善。正如恩格斯所言，法律规则是以法律形式表现了社会的经济生活条件，〔１２〕国际私

法是国家外向型经济关系的法律表现形式，古希腊和古罗马时期国家外向型经济蓬勃发

·１８１·

国际私法起源新论

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

ＦｒｉｅｄｒｉｃｈＫ．Ｊｕｅｎｇｅｒ，ＣｈｏｉｃｅｏｆＬａｗａｎｄＭｕｌｔｉｓｔａｔｅＪｕｓｔｉｃｅ，ＴｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌＰｕｂｉｓｈｅｒｓ，ｐ．８（２００５）．
许嘉璐主编：《二十四史全译》（后汉书第二册），汉语大词典出版社２０１２年１２月版，第９５页。
ＡｎｄｒｅｗＦｅｌｄｈｅｒｒ，ＴｈｅＣａｍｂｒｉｄｇｅＣｏｍｐａｎｉｏｎｔｏｔｈｅＲｏｍａｎＨｉｓｔｏｒｉａｎｓ，ＮｅｗＹｏｒｋ：ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，ｐ．３５１
（２００９）．
参见周一良著：《中外文化交流史》，河南人民出版社１９８７年版，第４８页。
参见恩格斯：《费尔巴哈和德国古典哲学的终结》，载《马克思恩格斯选集》第１卷，人民出版社１９９５年版，第３７页。



展为国际私法的产生和发展提供了物质准备。

二　法律冲突现象产生

（一）古希腊法律冲突

古希腊早期阶段，法律和宗教在很大程度上是合一的，在法律和立法问题中特尔菲

（Ｄｅｌｆｈｉ）的圣理名言被认为是阐明神意的一种权威性意见；宗教仪式渗透在立法和司法
的形式之中，祭司在司法中起着至关重要的作用。〔１３〕 公元前八世纪，城市国家开始出现，

每个城市国家被称为“Ｐｏｌｉｓ”———城邦，后来比较著名的大城邦有斯巴达和雅典。公元前
８０４年，斯巴达城邦莱库古（Ｌｙｃｕｒｇｕｓ）立法，构建了斯巴达城邦法律制度。公元前６２１年，
雅典执政官德拉古将习惯法汇编成册，并公诸于众，雅典法律体制形成，在一定程度上限

制了氏族贵族的权力。

希腊各个城邦都有自己的法律和政治制度，这样就具备了不同社会的法律体系充分

成熟后开始相互影响的历史条件。在跨城邦和跨国家民商事关系频繁出现的情况下，法

律冲突便自然而然出现。在古希腊雅典还存在法律冲突的另一种社会根源。公元前５９２
年经过梭伦立法，民众大会成为一切行政、立法和司法权力的最终受托者，但是此时的民

主只是统治阶级的民主，雅典出生和祖籍是雅典的人们组成的公民集团统治着雅典，大量

的自由民无法获得公民身份，只能以外侨的身份住在雅典。〔１４〕 这是法律冲突产生的另一

个根源。

古希腊文学也反映了法律冲突问题。公元前 ４４２年，古希腊剧作家索福克勒斯
（Ｓｏｐｈｏｃｌｅｓ）创作的悲剧《安提戈涅》（Ａｎｔｉｇｏｎｅ）就上演了宗教法和统治者命令的冲突。希
腊人把葬礼看成是神法的命令，违反者将遭到神的诅咒和惩罚性报复。克里昂（Ｃｒｅｏｎ）国
王禁止人们为违反法律的安提戈涅的兄弟普雷尼克（Ｐｏｌｙｎｅｉｋｓ）举行葬礼，但安提戈涅仍
然按照希腊宗教规定的仪式安葬了她的兄弟。她阐述了一个更高层次的法律：它们既不

属于今天也不属于明天，没有人能确知它们的生成之时，它们永恒地存在着，为了捍卫它

们，我不怕激怒任何人。〔１５〕 艺术是现实社会的反映，虽然该剧中所阐述的永恒法与世俗

法之间的法律冲突并非国际私法指称的不同国家民商事法律之间的法律冲突，但也在某

种程度上佐证了各个时代法学家所关注的不同法律秩序冲突的问题业已存在。

（二）西罗马时期法律冲突与万民法

西罗马政治权力集中，帝国地域广博，整个欧洲和地中海周边亚洲和非洲地区都在帝

国控制之下。同时，西罗马帝国也是当时世界上非常重要的对外贸易国家，跨国民商事关

系大量存在，政治强大和法制统一并不能消除不同种族间的法律冲突问题，古罗马时期国

家和民族间法律冲突依然存在。罗马的扩张和其他民族交往增加，不同民族间法律冲突
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依然存在，执法者一方面注意到其它法律的存在，另一方面提出了如何处理罗马人和异邦

人关系的问题。〔１６〕

罗马帝国专门设置外事裁判官处理涉外民商事关系。在司法活动中，外事裁判官关

注如何解决罗马公民与非罗马公民以及非罗马公民之间争议的问题，并从程序形式主义

和严格的地方法律规则中脱离出来，根据法律理念、希腊法律原则和诚实信用观念，创立

了一个独立的规则体系———万民法，一个较市民法更灵活更有效的调整罗马公民与外邦

人以及外邦人之间争议的法律。〔１７〕 万民法是由一些惯例、规则和原则组成的，这些惯例、

规则和原则反映了那些与罗马有交往的异邦异国的法律制度中共有的成分。〔１８〕

客观地讲，只有在尊重外国法的情况下，国际私法才有可能建立起来。罗马早期法学

家远没有这样的观念，他们对本国法律的赞赏是合理的，但是由于他们赞赏本国法律，可

能使他们中间的很多人轻视所有外国法律，包括希腊法律在内，以致他们连想也没有想过

需要建立一些规则来适用这样低劣的法律。〔１９〕 万民法的形成是由于迫切的客观需要。

万民法是从程序形式主义和严格的地方法律规则中脱离出来的一个独立的规则体系，目

的就是解决罗马公民与外邦人以及外邦人之间争议的法律。它是一个目的性很强的法律

体系，是实用主义的产物。

虽然万民法正视了法律冲突问题的存在，但解决争议方法是一个国家依据自己的司

法体系建立相应实体规则和设置特殊的审判机构和人员，而不是创立冲突规范在效力平

等的不同国家法律中进行选择，这种解决法律冲突的方式与国际私法模式有着本质的不

同。公元２１２年，卡拉卡拉（Ｃａｒａｃａｌｌａ）皇帝的著名法令授予罗马帝国所有居民罗马市民
身份。这使得对一部独立的跨国法律的需求变得更弱，〔２０〕从此万民法的作用和地位变得

很低，以致有关资料保存都变得没有必要。从本质上看，万民法是一国创设的专门处理跨

国民商事争议的实体法规则，而不是国际私法。

（三）极端属人法时代的人际法律冲突

公元４７６年西罗马帝国灭亡后，拜占庭时代开始。在这一时期的法律渊源中，除了日
耳曼人在意大利制定的第一批法令外，罗马法占主导地位，几乎是唯一的法律渊源。公元

４７６年至４９３年，在短暂而又狂暴的奥多亚塞（Ｏｄｏａｃｅｒ）统治时期，征服者使得罗马公法
和私法在被征服的土地上居住的土著居民中继续得以执行。不过，征服者并没有继受罗

马法，他们仍遵守自己的民族习惯。〔２１〕

１．法律平等观念出现

按照统治者日耳曼民族的法律和习惯，每个民族都应该按照自己的法律和习惯生活，

统治者的法律和习惯与被统治者的法律和习惯在同一地域同时存在。不论一个人到什么
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地方，他随身携带着原籍地法律。无论位于何处，舍拉人受舍拉法支配，撒克逊人受撒克

逊法支配，依此类推，这已经成为一个普遍的原则，即属人法原则。所有法律体系都是平

等的，都得到同等的尊重，每一个法律的存在不需要得到其他或者更高的法律的承认，而

出自自身固有的权威，每一法律体系都对等的得到另一法律体系的认可和批准。〔２２〕

在法律如此分裂的时代，法律平等观念依统治者法律传统而生。法律平等使法律冲

突具备了合理基础并成为可能。在跨国或跨种族民商事交往中，只有各国或各种族法律

平等，跨国或跨种族民商事法律关系才会在有关的法律体系之中引发法律冲突。如果不

同国家的民商事法律地位不平等，有的地位高，有的地位低，地位高的法律体系必然获得

优先适用，法律选择方法和规则必然让位于不同法律体系效力位阶，此时法律冲突便不会

产生。同时，法律平等同样也是法律选择的必要前提条件，法律平等使得法律选择和法律

适用有存在的机会和可能。

２．人际法律冲突

在日尔曼时期，占主导地位的不再是罗马法，日耳曼入侵者的法律变得重要起来。不

同的法律元素混合在一起，它们既互相对抗，也相互吸引和修正。伦巴第法与罗马法关系

密切。虽然日耳曼人曾数次取代过被征服民族的法律制度，但是面对有强大内在抵抗能

力的罗马法，日耳曼法也无能为力。罗马法在这样的状况下保存下来，成为属人法制度的

萌芽。在加洛林时期，法典与法典的关系以一种叫做“法律属人性”的原则来确定。这意

味着一个人的居住地的法律将让位于他的属人法，属人法优先，不论其身在何处均适用属

人法。此时的属人法常指一个人所属国家或部落的法律。在属人法原则下，一个人的血

统和身份表明调整其所有法律行为的法律体系。

法兰克时代是这一原则最为盛行之时。〔２３〕 在前古罗马版图内，居住在一起的人之间

的法律关系完全受不同的法律管辖。圣·阿波巴（Ｓｔ．Ａｇｏｂａｒ）主教写信给路易斯（Ｌｏｕｉｓ）
提到，这样的事情经常发生，属于不同法律体系的五个人被看到走在一起或坐在一起。〔２４〕

极端属人法时代是一个法律体系混而不乱的时代，各个种族仅仅受本种族法律和习惯的

支配，不同种族适用不同的法律，不同种族之间民商事交往，如合同、贸易、侵权或通婚，必

然会导致不同种族法律体系法律冲突产生。法律平等观念盛行，多元化法律体系并存，跨

种族民商事交往频现，法律冲突自然而然产生。

（四）中国汉唐时期法律冲突

中国汉朝已经存在法律冲突现象，汉朝人与周边国家人通婚行为经常会引发法律冲

突。汉武帝时期的“刘细君案”就揭示了相关国家婚姻制度不同所导致的法律冲突现

象。〔２５〕 事实上，由于特定历史原因，中国周边民族“收继婚制度”一直存在，自汉代以来跨

国婚姻法律冲突一直存在。唐朝时期，大量外国人在中国长安和广州求学和经商，不同国

家的人之间在一起生活，引发法律冲突不可避免。
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三　国际私法规则萌芽

（一）古希腊国际私法规则

英国法学家保罗·维诺格拉多夫（ＰａｕｌＶｉｎｏｇｒａｄｏｆｆ）认为希腊已经存在国际私法，但
他并不能提供在具体证据。他指出虽然很难确定希腊是否存在类似现代意义的法律冲突

规则的规则，但他依然认为古希腊可能有这样的规则。〔２６〕 美国法学家约翰·梅西·赞恩

指出，雅典城邦之间通过缔结条约来实施国际私法，通过这种公约，一国公民的权利在另

一个国家也能得到保护；这些公约给予了缔约国国家的公民享受其居住国家的法律的权

利；希腊人在许多方面发展了国际公法和一些国际私法。〔２７〕 实际上，有一些国际公约中

包含了国际私法冲突规范的萌芽。比如，以弗所（Ｅｐｈｅｓｕｓ）和萨迪斯（Ｓａｒｄｅｓ）签订的条约
中就规定，对于侵权诉讼由行为人所属城邦法院管辖，并依该地法律判决。〔２８〕 美国学者

西蒙尼德斯（Ｓｙｍｅｏｎｉｄｅｓ）也指出希腊有类似条约：公元前１００年，古希腊城邦间签订的条
约中曾约定，因侵权行为所引起的索赔应当由侵权行为人住所地法院管辖并适用该法院

地的法律。〔２９〕

美国学者荣格在其著作《法律选择与州际司法》中提到，希腊托勒密王朝时期的埃及

提供了一些被认为是最早冲突规范的文件：从鳄鱼墓穴中木乃伊体内发现的一份莎草纸

记载了一系列公元前１２０至１１８年颁布的法令，其中一条是解决希腊和埃及法院管辖权
冲突的问题。〔３０〕 莱瓦尔德（Ｌｅｗａｌｄ）认为，这条法令规定，如果用埃及语言与希腊人签订
合同，则埃及人可以在埃及法院起诉希腊人，这条法令中包含了明确的冲突规范。明确确

定的语言是选择管辖权有关的连接因素，其被认为是当事人自主原则；通过选择习惯语，

双方当事人可以选择法院，因此也间接地选择了所适用的法律。〔３１〕

法国学者亨利·巴蒂福尔也曾指出，古代希腊各城邦国家为了缓和相互之间的紧张

关系，便利商贸往来，协调本邦人与外邦人之间的民商事冲突，逐渐开始形成一些承认外

邦人法律地位的制度，比如保护或款待制度和条约制度。按照巴蒂福尔的解释，所谓保护

或款待制度，是指自荷马时代就己经形成并一直得以延续的一种制度，这种制度通常规定

外邦人受到本城邦市民（外国人利益的保护者）的保护和监督；而所谓条约制度，则指古

希腊社会的城邦之间经常相互约定给予位于本邦范围内的外邦侨民全部或部分私法权利

的“权利互惠条约”。〔３２〕 保护制度和条约制度是外国人在内国从事民事活动的前提和基
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础。在古希腊法律制度资料如此残缺的状况下，我们只能作大胆的推测和猜想。从希腊

的城邦制度、对外国人的态度和海外贸易状况看，古希腊已经存在法律冲突问题，同时可

能存在城邦间争议解决的简单冲突规范和统一冲突规范。我们可以推断，在古希腊时期

国际私法已经萌芽。

（二）极端属人法时代国际私法规则

１．“法律声明”制度

在极端属人法时代，确定当事人属人法是一件非常重要的事情，“法律声明”制度随

之诞生。“法律声明”要求每个人都有义务根据具体情况，在官方需要的时候作出此种声

明。一方面，官方会进行调查，有关官员召集民众询问每个人的属人法。８世纪末期，曾
有赦令指示王国监察员和审判员们向诉讼当事人询明“他们本民族的法律”。一般情况，

一个人的“法律声明”是因为他想要作出某些法律行为，有时当事人似乎可以指定不是他

们真正的原籍地法，而是他们愿意服从的法律。〔３３〕 但是，“法律声明”的选择并不是完全

的自由，要受到严格的限制，声明的法律必须是声明者本民族的法律。但允许有例外，在

国籍不明或者不知父母是谁的私生子、被释放的奴隶、已婚妇女和从事神职工作的所有

人，可以选择法律。〔３４〕 而且这种意思自治并不限于人身关系案件，合同案件同样适用。

这是第一次离开属人的原籍地法原则而由契约当事人选择法律的第一个例子，是合同领

域意思自治原则最早的雏形。在法律冲突解决方法上的个人“法律声明”被法院认可，实

际上表明法律确认了当事人意思自治原则。〔３５〕 人法原则适用也存在例外，一是个人的法

律无法确认时，如外国人和非基督徒（在中世纪，外国人的法律得不到承认）；二是个人的

法律与公共利益相冲突时，个人的法律要服从于公共利益。〔３６〕 “法律声明”制度本质上是

案件适用法律的确认和选择。

２．法律冲突解决原则

多元化法律体系同时盛行及人际法律冲突存在，催生了法律冲突解决规则。种族法

时代已经存在国内人际法律冲突简单的规则。除了“法律声明”制度和法律冲突解决的

总原则，即每个种族只适用自己的法律和习惯外，若不同种族涉及同一民事案件时———如

在同一项交易中达成合作的几方属于不同种族，或者不同种族之间婚姻———还可以通过

以下原则解决法律冲突：第一个原则是尽量使所有相竞争的法律都具有效力。这是指涉

及人的权利能力和行为能力的情况，案件各当事人依据自己血统适用自己的属人法决定

自己的权利能力和行为能力，但这一原则有时不具有可操作性。第二个原则是当只能适

用几个法律中的一个时，优先适用利益占支配地位一方的法律。第二原则又有两个附属

原则：一是在监护和继承领域，采用占支配地位的某一特定法律；二是在婚姻领域，在不同

阶段轮流适用不同人的法律。〔３７〕 事实上，极端属人法时代确实存在一些冲突法规则，如
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财产转让形式要件遵从卖方属人法、侵权行为适用侵权行为人属人法、婚姻形式要件适用

丈夫属人法、涉外诉讼程序适用被告属人法等。〔３８〕

（三）中国唐朝国际私法规则

汉朝时期，由于中国与周边国家法律制度不同，跨国民商事交往会引发法律冲突。但

是，至今为止仍未发现汉朝法律体系之中存在冲突规范和冲突规则。“刘细君案”的解决

依然是通过皇帝诏书———行政命令的方式，并非法律选择方式。唐朝时期，中国跨国民商

事交往极为频繁，唐朝政府注意到跨国民商事交往引发的法律冲突，并制定了一条明确

的法律适用原则。唐朝《永徽律·名例章》中规定：“诸化外人，同类自相犯者，依本俗

法；异类相犯者，以法律论。”它是我国至今可查的最早的法律适用原则，与极端属人法

时代的法律适用原则较为相似，是一条概括性极强、适用范围非常广泛的以人为基础的

法律适用原则。

四　国际私法正式起源———查士丁尼《国法大全》

国际民商事关系蓬勃发展，法律冲突不断出现，简单的法律冲突规则和朴素的国际私

法理论逐步积累，为国际私法起源奠定了实践和理论基础，国际私法正式起源仅仅需要历

史给予一个契机。公元５２７年，查士丁尼继位成为东罗马帝国皇帝。查士丁尼一直怀有
重振罗马帝国的雄心。为了恢复罗马帝国昔日的荣耀，他一方面不断进行军事征服，收复

失去的帝国领土；另一方面则要复兴罗马帝国最伟大的智力成就———罗马法，使之永载史

册。公元５２８年，查士丁尼任命了一个十人委员会，负责起草法典和编纂法律。公元５５３
年，查士丁尼颁布《国事诏书》，又称《国法大全》，包括三个部分，即《学说汇纂》（Ｄｉｇｅｓｔ，
以下简称《汇纂》）、《查士丁尼法典》（ＪｕｓｔｉｎｉａｎＣｏｄｅ，以下简称《法典》）和《新律》
（Ｎｏｖｅｌｓ），其中《汇纂》共５０部并划分章节，主要记载古典法学著作精华并为当时现行法
提供说明。《法典》和《汇纂》中已经存在基本的冲突规范体系和法律选择理论阐述，涉及

契约、侵权、遗嘱、物权、刑罚法则以及教会法等领域。

（一）契约有关冲突规范和理论

在契约领域，《法典》第１章注释阐述在探讨契约法律适用时指出：“如果一个博洛尼
亚人在莫地纳签订契约，他应当受莫地那法则的约束。”对于这个问题，我们应关注两点：

第一，法则是否能在立法者领域之内约束非属该领域之事物；第二，法则的效力是否可延

伸到立法者领域之外。〔３９〕 《法典》第６章和《汇纂》第２１部规定了契约形式的法律适用，
即由契约缔结地法支配。〔４０〕 《汇纂》第２２部规定了诉讼形式的法律适用，即适用法院地
法。如果涉及诉讼理由和原因，则还要分两种情况。《汇纂》第２１部规定契约本身事项

·７８１·

国际私法起源新论

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

Ｐ．Ｍ．Ｎｏｒｔｈ＆Ｊ．Ｊ．Ｆａｗｃｅｔｔ，ＣｈｅｓｈｉｒｅａｎｄＮｏｒｔｈ’ｓＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，Ｂｕｔｔｅｒｗｏｒｔｈｓ，Ｌｏｎｄｏｎ，ｐ．１６（１９９２）．
ＨｅｎｒｙＢｅａｌｅ，ＢａｒｔｏｌｕｓａｎｄｔｈｅＣｏｎｆｌｉｃｔｏｆＬａｗｓ，ｐｐ．１２－１３（１９１４）（ＣｏｄｅＩ．４，ｇｌｏｓｓ）．
Ｉｂｉｄ．，ｐ．１８（Ｃｏｄｅ６．３２．２．＆Ｄｉｇ．ｘｘｉ．２．６）．



适用契约成立地法，而非履行地法。〔４１〕 《汇纂》第１２部和第２２部规定因过失和迟延履行
而引发的争议，并区分了三种情形，即契约履行地已经确定于某一特定地点，或者有几个

可以选择的履行地点以致需要选择契约履行地，或者由于约定不能而无契约履行地。对

于契约的履行地固定的，适用契约履行地法；对于后两种情况，则由契约支付地法管辖，因

为过失和迟延在契约支付地发生。〔４２〕 《汇纂》第１部、第２１部和第４６部规定，有关契约
双方共同利益的事项应由契约缔结地法支配；但契约履行过程中出现的未预见事项则应

由法院地法支配〔４３〕。

（二）侵权有关冲突规范和理论

在侵权领域，《法典》记载：如果某外邦人在本邦城的行为依城邦法则属于不法行为，

他应该受到城邦法则的惩罚吗？〔４４〕 《法典》第３章，《汇纂》第１部、第３９部和第４７部记
载了如下规则：若该外邦人的行为根据共同法为不法行为，则根据城邦法或习惯处罚之。

若外邦人的行为根据共同法并无不当，则区分三种情况：若该外邦人在城邦居住时间很长

以至于他应该知道城邦法则，则适用城邦法处罚之；若该外邦人在该城邦居住短暂，但特

定行为为各城邦所普遍禁止（如未经政府批准而将谷物带出领土），在此情况下其不得以

不知作为辩护理由；若该外邦人在该城邦居住短暂，且特定行为并非各城邦所普遍禁止，

则除非他确实知道该城邦法则，否则不受城邦法约束。此种情况的处理原则是，不知者不

应受惩罚，除非此种不知性质非常严重或者系怠于行使权利。〔４５〕 在侵权领域，古罗马法

从公正角度寻求法律冲突解决办法。

（三）继承有关冲突规范和理论

在遗嘱领域，《法典》第６章和《汇纂》第４９部记载，对于外邦人在威尼斯订立遗嘱，
该遗嘱是否有效的问题，必须考察如果威尼斯的法律或习惯有效，那么它是否可以适用于

在威尼斯的外邦人。习惯是否可适用于城邦内的外邦人？城邦法则规定本城邦人在五个

见证人面前订立遗嘱，遗嘱才具有法律效力，而该法则不能约束一个偶然出现在其城邦的

人；除此之外，本城邦法最适合本城邦，其不应延伸至外来人。〔４６〕 《汇纂》第２６部规定，若
财产所在地不存遗嘱形式有关的习惯，则遗嘱形式有关法则具有域外效力。〔４７〕 《汇纂》第

２２部和第２９部规定，行为形式适用行为地法，适用法则因行为地不同而不同；但对于人
的能力差别和不同，法则不能处分，除非此人属于该法则管辖。〔４８〕 《法典》第８章规定本
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城邦关于形式的法则可以约束外邦人。〔４９〕

关于法则地域效力问题，《法典》第６章规定负担性禁止性法则效力不可延伸至立
法者领域之外。〔５０〕 第８章规定许可性法则要注意两个问题，一是许可性行为能否在法律
生效领域之外作出；二是许可性法则依据法律许可的方式和地点实施是否具有域外效

力。〔５１〕 《汇纂》第１部第７章和第１７章、第２６部第５章和第７章记载，善意遗嘱效力延伸
至任何地方的有关财产，甚至是国家之外。法律赋予遗嘱法律效力，如果遗嘱自始有效，

可以推定其效力从其本身延伸至所有财产；虽然法律不直接处分财产，但推定可以处分这

些财产。除此之外，土地或标的物位于何处，就可以在何处提起正当诉讼，并获得相应裁

决。法官作出的裁决在其他法官面前同样具有法律效力。〔５２〕

《法典》第１章、第６章和第７章记载法官见证遗嘱，遗嘱形式要求较少，遗嘱具有法
律效力，并且依据此遗嘱发生的继承在任何地方具有效力。〔５３〕 《法典》第８章、第１０章和
《汇纂》第１部、第２１部、第２６部、第４２部阐述了英国长子继承制有关的冲突法规则。如果
一个在英国和意大利都有财产的人死亡，依据何国法律处理？拉韦纳省学者詹姆斯（Ｊａｍｅｓ）
和库内奥省学者威廉（Ｗｉｌｌｉａｍ）认为，对于英格兰境内的财产，判决应根据英格兰地方习
惯作出；意大利境内财产的则应根据共同法分配，即在兄弟间分配。有关人的法则不影响

外国人；被继承人为英国人，长子继承在英国的财产，并按照共同法继承其他财产。〔５４〕

（四）物权有关冲突规则

在物权领域，《法典》第８章规定有关物本身产生的权利的问题，应遵循物之所在地
的习惯或法则。〔５５〕 《法典》已存在物之所在地法系属公式。

（五）刑罚法则有关冲突规则

有关刑罚法则域外效力问题，《汇纂》第１部、第２部和第４９部记载，对于域外犯罪的
犯罪人或者受害人是外邦人，即使刑罚法则明确禁止该行为，也不能管辖位于外邦的人，

因为刑罚性法则是城邦特有的权力。城市联盟属于例外，例如佩鲁贾（Ｐｅｒｕｇｉａ）法律规定
在阿西西（Ａｓｓｉｓｉ）的犯罪可以在本地惩罚。如果城邦居民在城邦外犯罪，且城邦法则认
为其系犯罪行为，则城邦法则是有效的，该居民的血统赋予所属城邦管辖并惩罚他在任何

地方的犯罪行为的权力。因此，此种犯罪司法管辖权属于城邦，城邦可以通过相关立

法。〔５６〕 《汇纂》第４部、第２２部、第２４部和第２９部记载，城邦法则明确规定适用于位于
外城邦的本邦居民，于是可以根据该法则起诉和惩罚在外邦的本邦人；或者法则宣告只在
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本城邦内适用，于是法则没有域外效力。如果是诉讼程序问题，则依据诉讼发生地法，因

为有关诉讼程序的刑罚法则适用于城邦的每一个诉讼，虽然诉因可能在城邦外发生。处

理诉讼实体问题的惩罚性法则不具有域外效力，但是必须关注诉讼发生地。〔５７〕

（六）结论

古希腊时期的冲突规则少而零碎，且很难考证。欧洲极端属人法时代和中国唐朝的

法律适用原则基本适用于所有领域，但缺乏配套的各个民事关系领域的冲突规范，仅仅依

据一个或两个法律适用原则，根本无法判断一个部门法的产生。判断国际私法起源需要

依据三个主要因素标准（跨国民商事关系、法律冲突现象和冲突规范体系）和一个附带标

准（冲突法理论）。在古希腊、中国汉唐和欧洲极端属人法时代，存在跨国民商事关系和

法律冲突现象，却没有冲突规范体系和冲突法理论阐述，因此，在古希腊、中国汉唐和欧洲

极端属人法时代，国际私法并未真正出现。

东罗马帝国时期，跨国民商事交往和法律冲突现象依然大量存在。从查士丁尼《国

法大全》内容看，《法典》和《汇纂》已经存在明确的冲突法规范：契约形式由契约缔结地法

支配；诉讼形式法律适用法院地法；契约本身事项适用契约缔结地法；过失和迟延履行争

议适用契约支付地法；契约双方共同利益的事项由契约缔结地法支配；缔约履行未预见事

项由法院地法支配；行为形式适用行为地法；物权关系应遵循物之所在地的习惯或法则

等。同时，《汇纂》也包括有古罗马学者对法律适用的讨论以及对某些涉外民事关系法律

适用的观点。可以说，查士丁尼《国法大全》已经包含对应不同法律关系类型的基本的冲

突规则体系。鉴此，我们可以得出下述结论：国际私法萌芽于古希腊，发展于极端属人法

时代，形成于古罗马时期查士丁尼《国法大全》。换言之，国际私法规则和理论起源于查

士丁尼《国法大全》。

五　国际私法起源于查士丁尼《国法大全》之佐证

（一）学者观点佐证

１４世纪，意大利后期注释法学派法学家巴托鲁斯在评注查士丁尼《国法大全》的基础
上，完成第一个系统国际私法理论———《法律冲突论》。巴托鲁斯分析和研究的冲突规范

和冲突法理论有很多直接来源于查士丁尼《国法大全》，阐述国际私法规则和理论时也多

次援引《法典》和《汇纂》中的冲突规范和冲突法理论。加拿大学者史密斯指出，巴托鲁斯完

成了对国际私法形成一个半世纪以来前辈理论的简明综合，将其谈及和涉及的问题扩大了

两倍，并加入了自己的思考。这个综合理论见于他对《汇纂》的评注之中，除了对法典规范

做了一些顺序调整并添加了一些附录之外，他的评注几乎是逐字重复的第一部法典。克斯

古茨维勒（ＭａｘＧｕｔｚｗｉｌｌｅｒ）也指出巴托鲁斯是“法律冲突论”的集大成者，而不是创立者。〔５８〕
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他解决法律冲突的主要方法就是其对《国法大全》的评论。〔５９〕１９１４年哈佛大学教授约瑟
夫·亨利·比尔翻译巴托鲁斯的《法律冲突论》，也提到巴托鲁斯是对《法典》进行评

注，〔６０〕这也从另一角度佐证了国际私法起源于查士丁尼《国法大全》。１６世纪，法国学者
杜摩林同样对查士丁尼《国法大全》进行研究和评注，系统阐述了契约领域法律冲突解决

方法———意思自治原则。１７世纪荷兰学者胡伯和１９世纪德国学者萨维尼的国际私法理
论研究也都与古罗马法有着千丝万屡的联系。这并非偶然现象，而是因为查士丁尼《国

法大全》与国际私法的起源密切相关。

（二）研究方法佐证

中世纪意大利注释法学派的主要工作就是研究查士丁尼《国法大全》，这也是其学派

名称的由来。从研究方法角度看，前期注释法学派坚信查士丁尼《国法大全》具有几近神

圣的起源，〔６１〕把《国法大全》连同《圣经》及教会法一起视为神圣的典籍，〔６２〕认为查士丁尼

法律对中世纪法律意识而言具有启示性的权力，是一种始终有效的法秩序的神圣原

典。〔６３〕 前期注释法学派认为对这些法律文本所进行的任何超出纯粹解释的做法都是“不

可接受的狂妄”。〔６４〕 前期注释法学派研究查士丁尼《国法大全》的方法完全是经院式的，

积极努力的去探寻《国法大全》原意。

后期注释法学派又称评论法学派，其改变了传统文献解释方式，建构起一种新的法律

体系内的法律分析结构。评论法学派为了回应时代生活尤其是各地“特别法”实践的需

求，不能再像注释法学派那样完全依赖查士丁尼文本，而是要寻找法律文本的“精神”或

“实质”，在逻辑性解释的框架内和一套精心制作的逻辑辩证工具的帮助下“强解”法律文

本，运用概念建构和推释的外表形式，将一种全新的、现代的、适应另一个时代需要的内容

注入《国法大全》的概念之中。〔６５〕 后期注释法学派关注社会生活实际情况，不仅对《国法

大全》进行注释，还提出法律原则和根据，建立法律分析结构，将罗马法原则与社会经济

生活、政治生活以及家庭生活结合起来。

巴托鲁斯是后期注释法学派著名代表。从其所属学派及其采用的法学研究方法看，

其在评注和研究查士丁尼《国法大全》基础上研究国际私法规则和理论，采用的法学研究

方法基本上依然是经院的。其研究成果结合时代因素而对《国法大全》有所超越，但是这

种超越非常有限，基本上是扩展解释《国法大全》。这决定了其诸多冲突规范和冲突法理

论直接来自《国法大全》，也从另一角度证明了国际私法起源于《国法大全》。

从法律本身状况看，古希腊在文化和社会生活当中已经存在法律冲突问题，不但城邦
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之间特有的法律体系之间冲突问题经常出现，而且已经出现简单的冲突规则。古罗马时

期，法律冲突依然存在，为解决法律冲突问题，外事裁判官创立万民法。万民法正视法律

冲突问题，但解决争议的方法是创立相应的实体规则，而忽视了法律选择问题。极端属人

法时代，法律极端分裂且人际法律冲突严重，意思自治最初模型和法律平等观念形成，并

建立简单法律选择原则，为国际私法形成提供了基础和可能。法律神圣典籍查士丁尼

《国法大全》不仅含有明确的冲突规范，还包括冲突法理论阐述，同时也是国际私法第一

个理论学说建立的基础，构成国际私法的正式起源。
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本刊声明

经举报并核实，本刊于２０１０年第１期刊发的《１９世纪德国人格权理论之辩》（作者：

张红）与德国学者ＫｌａｕｓＭａｒｔｉｎ在先所著ＤａｓａｌｌｇｅｍｅｉｎｅＰｅｒｓｎｌｉｃｈｋｅｉｔｓｒｅｃｈｔｉｎｓｅｉｎｅｒｈｉｓｔｏ

ｒｉｓｃｈｅｎＥｎｔｗｉｃｋｌｕｎｇ（ＶｅｒｌａｇＤｒ． ，Ｈａｍｂｕｒｇ２００７，ＩＳＢＮ９７８３８３００３１７２７／３８３００３１７２６）

内容高度雷同。本刊决定撤销张红署名的《１９世纪德国人格权理论之辩》一文，目前已联

系相关文献数据收录机构将该文从数据库中删除，并建议读者在引用相关内容时，直接

参考德国学者原书。对此给读者带来的不便，我们深表歉意！我们强烈谴责这种学术不

端行为，并希望学界继续给予监督。衷心感谢广大读者一直以来的关心与支持，我们将

继续努力，更好地为读者服务！

《环球法律评论》编辑部

２０１７年１月６日
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