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罗马法中租赁与买卖的异同


［意］奥利维耶罗·迪利贝尔托

　　内容提要：在《法学阶梯》中，罗马法学家盖尤斯向他的学生讲述了罗马法中买卖和
租赁的异同：两者都是合意契约，它们之间存在“亲密的联系”；而物的返还是区分这两种

契约的主要要素。同时，他又提出了两种存在疑问的情形：公田永久租赁以及角斗士奴

隶。由于这两种情形的特殊性，罗马法学家很难将它们划分到租赁契约或者买卖契约中。

公田永久租赁的案例中，在没有定期支付租金的情况下存在物的返还，应视为租赁契约。

但是直至今日，大多数理论仍将角斗士奴隶的案例解释为两种“异类契约”，并认为它们

是附条件契约的特例，其效力可以追溯到契约缔结之时。而笔者认为，契约在缔结之时已

经要件完备且产生效力，不同的“条件”并不是用来确认契约的法律属性，而是用来在事

件发生时确定是哪种契约的情形，并且不具有溯及力。

关键词：买卖　租赁　物的返还　附条件　合意契约

奥利维耶罗·迪利贝尔托（ＯｌｉｖｉｅｒｏＤｉｌｉｂｅｒｔｏ），罗马第一大学法学教授，意大利前司
法部长。

引　言

本文的写作目的，意在深入研究和力争缕清罗马法中两种最重要的、也是日常生活中

最常见的契约，即买卖与租赁之间的相似与不同之处，因为此种异同同时也是这两种契约

之间的连接点。正如大家将在文中看到的，这是两种具有相似构造的契约，但是它们之间

至少存在一个根本性的差异，从而避免了两者之间的混淆。

有必要紧接着说明一下这两种契约在罗马法中的差异是什么。在买卖关系中，一方

主体（出卖人）向另一方主体（买受人）交付某物，以换取一份价金。而在最常见的租赁关

系中，即物的租赁（ｌｏｃａｔｉｏｒｅｉ）中，例如租赁一套房子、一块地或者一只动物，一方主体（出
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租人）向另一方主体（承租人）交付某物，以换取一笔钱款。这笔钱款被称为“租金”（ｍｅｒ
ｃｅｓ），通常是定期的。但是在租赁到期的时候，物回归由出租人处分，而在买卖中，物则最
终归由买受人处分。

因此，两类契约之间的不同之处在于：在租赁中存在物的返还，而在买卖中则并不存

在这一要素。这一差异几乎存在于所有的具体情形中，在大部分的日常生活实践中都是

如此。

然而在某些情形中，两种契约之间的区别却并非如此清晰。正如本文即将要分析的，

在经济交往活动中存在一些非常重要的情形，对于罗马法学家们而言，他们很难明确地辨

析出有一些情形到底是租赁契约还是买卖契约。从法律的层面来说，这些情形颇有难度

但又耐人寻味，甚至还作为法律学校中的研究材料，被用来教授那些即将成为法学家的年

轻人学习如何对罗马法进行精细的法律论证。

实际上，恰恰是在一本几乎完整地流传到我们手中的法律学校教材中，我们发现了这

些介于租赁契约和买卖契约之间的特殊情形。之所以说是介于两者之间，因为它们之间

非常相似、非常接近。这本书就是古罗马法学家盖尤斯的《市民法法学阶梯》（Ｉｓｔｉｔｕｚｉｏｎｉ
ｄｉｄｉｒｉｔｔｏｃｉｖｉｌｅ），出现于公元后２世纪，是流传最广的罗马法教材，〔１〕后来还成为优士丁
尼《市民法大全》（Ｃｏｒｐｕｓｉｕｒｉｓｃｉｖｉｌｉｓ）中《优士丁尼法学阶梯》（Ｉｓｔｉｔｕｚｉｏｎｉ）的写作蓝本。

借助《环球法律评论》这本久负盛名的权威杂志，笔者想通过这篇文章向中国的学者

和同仁展现这些具有研究价值的教学案例。它们是两种特殊的契约类型，属于古罗马债

法的范畴，其法律属性引起了罗马法学家们的激烈讨论。问题的焦点在于，如何对这些具

体但又非常普遍的特殊类型契约进行界定。下文将要考察的几个案例，其解决方案在法

律层面上非常精妙。在笔者看来，也能为当代的私法研究提供一些启发。

一　罗马法债因体系中的买卖与租赁

分析这些在古罗马法律学校被研究的案例之前，笔者想首先就罗马法的债的渊源体

系作一个简明扼要的框架性介绍。这样，对于买卖契约和租赁契约之间的关系问题也将

更加清晰，即这两者之间究竟有什么相似和差异之处。

罗马法中的债法〔２〕与物法共同一起，在很大程度上奠定了欧洲（以及不同的民法体

系）现代法典编纂的基础。债也被定义为相对权，意思是债只能对特定的人发生效力。

而物权则相反，是绝对权。例如，债权人只能对其债务人主张债权，而某种物权可以对任
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关于盖尤斯的《法学阶梯》的参考文献显然非常之多。因此，我仅提及如下不可或缺的一些文献：Ｇａｉｏｎｅｌｓｕｏ
ｔｅｍｐｏ，Ａｔｔｉｄｅｌｓｉｍｐｏｓｉｏｒｏｍａｎｉｓｔｉｃｏ，Ｎａｐｏｌｉ，１９６７；Ｒ．Ｑｕａｄｒａｔｏ，ＬｅＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｅｓｎｅｌｌ’ｉｎｓｅｇｎａｍｅｎｔｏｄｉＧａｉｏ．Ｏｍｉｓｓｉｏｎｉｅ
ｒｉｎｖｉｉ，Ｎａｐｏｌｉ，１９７９；Ｉｄ．，Ｇａｉｕｓｄｉｘｉｔ．Ｌａｖｏｃｅｄｉｕｎｇｉｕｒｉｓｔａｄｉｆｒｏｎｔｉｅｒａ，Ｂａｒｉ，２０１０；Ｇ．Ｆａｌｃｏｎｅ，ＡｐｐｕｎｔｉｓｕｌＩＶｃｏｍ
ｍｅｎｔａｒｉｏｄｅｌｌｅＩｓｔｉｔｕｚｉｏｎｉｄｉＧａｉｏ，Ｔｏｒｉｎｏ，２００３。
关于罗马法中债的概念，文献不计其数。请参见近期的一部佳作：Ｇ．Ｆａｌｃｏｎｅ，“Ｏｂｌｉｇａｔｉｏｅｓｔｉｕｒｉｓｖｉｎｃｕｌｕｍ”，Ｔｏｒｉ
ｎｏ２００３；还有一篇非常重要的作品：Ｍ．Ｔａｌａｍａｎｃａ，ｖｏｃｅ“Ｏｂｂｌｉｇａｚｉｏｎｉ（ｄｉｒ．ｒｏｍ．）”ｉｎＥｎｃｉｃｌｏｐｅｄｉａｄｅｌＤｉｒｉｔｔｏ，２９
（１９７９），１ｓｓ．。



何人发生效力。

在罗马法中，人们非常熟悉两类债的发生根据，它们在罗马法最古老的时期就已经出

现。在公元前５世纪古老的《十二表法》中，债产生于合法行为和不法行为。债务产生于
不法行为（例如盗窃或者人身伤害），即不法行为的实施者成为受损人的债务人，后者成

为债权人，加害者须对受损人进行赔偿。不过，债也可以产生于当事人之间通过合法行为

创设债权债务关系的意愿。

这种“两分法”作为债的渊源的基础，贯穿着罗马法的始终。前面提到的罗马法学家

盖尤斯，在他的《法学阶梯》中写道：“债或产生于契约，或产生于不法行为。”这是人们所

知道的对债的发生根据所进行的第一次理论分类。

但是，盖尤斯还说道，他无法将所有的情形都归入上述两种债因体系中，也就是说，有

一些情形既不是契约，也不是不法行为。就此，盖尤斯以“非债清偿”（ｉｎｄｅｂｉｔｉｓｏｌｕｔｉｏ）为
例进行说明。非债清偿，是指履行了并非自己债务的给付。笔者的理解是，清偿人应该给

付一笔钱款而错误地履行给了另外一方，由于实际上他并不应该履行这笔给付，因此产生

向他返还这笔钱款的债。显然，这笔错误的给付并不是一种不法行为，但是也不是一种契

约。事实上，这种给付并不产生于创建债权和债务的意愿（比如说在契约中），而却产生

于消灭债权债务的“错误意愿”。

因此，第一种对债的发生根据（即盖尤斯的《法学阶梯》中）的分类，是一种“两分

法”，即契约与私犯。不过这种分类方法并不完美，因为并不能囊括所有产生债的行为类

型，例如非债清偿。

为了解决这种不完美，盖尤斯在他的另外一部作品，即《日常事务》（Ｒｅｓｃｏｔｔｉｄｉａｎａｅ）
中，创造了“三分法”：债的发生根据包括契约、不法行为，同时还加入了一种新的类型，即

“法律规定的其他情形”。这是一种一般性的类型，所有既不是契约也不是不法行为的渊

源都可以囊括进去。

最后一种债因分类出现在优士丁尼的《法学阶梯》（公元６世纪）中。这部作品以盖
尤斯的《法学阶梯》为蓝本，做了一些修改，特别是在债的部分做了一些变动。实际上，在

优士丁尼的《法学阶梯》中，人们发现了债的发生根据的“四分法”，即债产生于契约、准契

约、私犯和准私犯。换言之，那些既不能纳入契约，也不能纳入私犯的情形，以“准”来进

行定义，意思是“仿佛是”。

在准契约中，债产生于单方法律行为，欠缺双方当事人的合意。〔３〕 例如，在优士丁尼

的《法学阶梯》中，非债清偿就被纳入至准契约的类型中。同样的还有无因管理（ｎｅｇｏｔｉｏ
ｒｕｍｇｅｓｔｉｏ）、单方允诺〔４〕。而准私犯，除了一种情形以外，都是“他人所为的”〔５〕不法行
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有学者对这一主题进行了细致的研究，参见 Ｇ．Ｆｉｎａｚｚｉ，Ｒｉｃｅｒｃｈｅｉｎｔｅｍａｄｉｎｅｇｏｔｉｏｒｕｍｇｅｓｔｉｏ，ｖｏｌ．Ｉ－ＩＩ，Ｃａｓｓｉｎｏ
２００３－２００６。
中国已经有年轻学者就这一主题在意大利完成了博士论文，对于罗马法中“单方允诺”制度的研究参见徐涤宇、

黄美玲：《单方允诺的效力依据》，《中国社会科学》２０１３年第４期，第１４１页及以下。
参见Ｒ．Ｆｅｒｃｉａ，Ｌａｒｅｓｐｏｎｓａｂｉｌｉｔàｐｅｒｆａｔｔｉｄｉａｕｓｉｌｉａｒｉｎｅｌｄｉｒｉｔｔｏｒｏｍａｎｏ，Ｐａｄｏｖａ２００８；Ｆ．Ｍａｔｔｉｏｌｉ，Ｒｉｃｅｒｃｈｅｓｕｌｌａｆｏｒｍａ
ｚｉｏｎｅｄｅｌｌａｃａｔｅｇｏｒｉａｄｅｉｃｏｓｉｄｄｅｔｔｉｑｕａｓｉｄｅｌｉｔｔｉ，Ｂｏｌｏｇｎａ２０１０。



为。例如，在某旅馆发生的一起盗窃或者是某物的损害，并不是由不法行为的实施者承担

责任，而是由这个旅馆的经营者进行赔偿。事实上，也很难找到是谁实施了不法行为，可

能是做清洁的服务员还可能是某位顾客，经营者的过错在于未尽到管理义务。因此，这种

新的分类法是将债的发生根据划分为四类：契约、准契约、私犯、准私犯。

为了更加接近这篇文章的主题，我们再来看看契约。〔６〕 契约是一种双方的、财产性

的、产生债的法律行为，它也是债的主要发生根据。罗马法中的契约体系 〔７〕被定义为

“典型”（ｔｉｐｉｃｏ）契约体系，即双方当事人并不能自由地根据自己的意愿缔结契约，而是要
选择一种法律中所规定的契约类型。契约中，有两个构成要件必不可少：（１）合意（ｃｏｎｖ
ｅｎｔｉｏ），即双方当事人的同意；（２）财产性，合意必须附随经济利益。〔８〕 要称之为契约，这
两个基本要素缺一不可。〔９〕 有意思的是，罗马法中的契约也跟债的发生根据一样，又可

以细分为四类：实物契约、口头契约、文书契约与合意契约。

实物契约通过物（ｒｅｓ）的交付（ｄａｚｉｏｎｅ）而成立。例如，消费借贷（ｍｕｔｕｏ）在借用人收
到一笔借入的钱款时成立，并在这一时刻产生债，借用人须在契约到期时偿还借款。双方

当事人合意的意思表示就是实施物的交付。口头契约是通过固定的言语表达所缔结的契

约。文书契约则是通过制定特定的文书所缔结的契约。而合意契约只需要双方当事人以

任何形式表达出的简单合意即可成立。

在这四种契约类型中，合意是实质性要素，如果欠缺合意，则不能称之为契约。它们

之间的差异只是改变了合意的表达方式，或是通过物的交付，或是通过语言表达，或是通

过文书的制定。只有在合意契约中，合意的表达不需要特殊形式，握手或者是默认的合意

即可。

现在来更进一步地讨论我们感兴趣的合意契约。正如前面所提到的，就是那些可以

任何方式表达双方当事人合意的契约。同样地，合意契约中也可以划分为四种类型：买

卖、租赁、委托和合伙。今天所要讨论的，就是前两种合意契约类型，稍后大家就会明白这

是为什么。

买卖是物与价金之间的交换。卖方的义务是，向买受人转移对于某物的无争议的、最

终的“处分权”。而买方的义务则是向出卖人转移价金的所有权。其中，买受人为获得商

品而向出卖人支付的价金表现为货币，这是将买卖区别于互易（ｐｅｒｍｕｔａ）的基本要素，后
者指的是物与物之间的交换。罗马法学家们的不同法学流派在进行了多次激烈的讨论之

后，作出这样一种清晰的区分，而且这种区分随后也被最终写入当代各国民法典之中。

租赁，〔１０〕则没有一个统一的特征。在租赁的内部，又可以将它划分为三种相似而又

不同类型的租赁，即物的租赁（ｌｏｃａｔｉｏｒｅｉ）、雇佣租赁（ｌｏｃａｔｉｏｏｐｅｒａｒｕｍ）和承揽租赁（ｌｏｃａｔｉｏ
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Ｇ．Ｇｒｏｓｓｏ，Ｉｌｓｉｓｔｅｍａｒｏｍａｎｏｄｅｉｃｏｎｔｒａｔｔｉ，Ｔｏｒｉｎｏ１９４９．
Ｌ．Ｇａｒｏｆａｌｏ，Ｆｉｇｕｒｅｅｔｕｔｅｌｅｃｏｎｔｒａｔｔｕａｌｉｆｒａｄｉｒｉｔｔｏｒｏｍａｎｏｅｃｏｎｔｅｍｐｏｒａｎｅｉｔàｇｉｕｒｉｄｉｃａ，ＳａｎｔｉａｇｏｄｅＣｏｍｐｏｓｔｅｌａ２０１５．
关于这一点，参见Ｆ．Ｇａｌｌｏ，Ｓｙｎａｌｌａｇｍａｅｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎｅｌｃｏｎｔｒａｔｔｏ，Ｔｏｒｉｎｏ１９９２。
关于罗马法中契约的构成要件，参见Ｍ．Ｔａｌａｍａｎｃａ，Ｉｓｔｉｔｕｚｉｏｎｉｄｉｄｉｒｉｔｔｏｒｏｍａｎｏ，Ｍｉｌａｎｏ１９９０，５３２ｓｓ．。
关于租赁，我也仅仅引用一部佳著，即：Ｒ．Ｆｉｏｒｉ，Ｌａｄｅｆｉｎｉｚｉｏｎｅｄｅｌｌａ‘ｌｏｃａｔｉｏｃｏｎｄｕｃｔｉｏ’．Ｇｉｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｚａｒｏｍａｎａｅ
ｔｒａｄｉｚｉｏｎｅｒｏｍａｎｉｓｔｉｃａ，Ｎａｐｏｌｉ，１９９９。



ｏｐｅｒｉｓ）。
物的租赁是这样一种契约：出租人向承租人给付某物的“持有”，使后者能够在一段

确定的时间内享用该物并且随后归还；而承租人则要支付一笔酬金（定期的租金），并且

在双方确定的期限内返还该物。例如，在不动产租赁中（租赁一块土地或者一套房屋），

出租人将物交付给承租人，承租人须向出租人支付定期的租金。

雇佣租赁（ｌｏｃａｔｉｏｏｐｅｒａｒｕｍ），即现代的劳务合同。“劳务”（ｏｐｅｒａｅ）是有薪酬的劳动
性行为，被认为几乎类同于实质性的物。出租人将自己的服务提供给承租人，承租人支付

酬金，即一笔薪酬，承租人同时是向出租人提供这份工作的人。最后，承租人返还劳作人

的“人身”———劳作人从所承担的劳作义务中回归到自由的状态，重新获得自己的身体。

在这种情况中，跟上一种物的租赁形式一样，出租人还是向承租人交付劳作，而承租人则

支付价金。

在承揽租赁（ｌｏｃａｔｉｏｏｐｅｒｉｓ）中，其构造则发生了变化，即出租人向承租人交付某物的
持有，以使得承租人能够在该物上完成某一工作。出租人支付一笔价金，并且重新获得被

进行加工之后的物。例如，交付某块手表进行修理。在这种情形中，交付物的人也是出租

人，但是进行劳作的是承租人，而支付价金的则是出租人。

正如我们看到的，这是几种不同类型的租赁形式。它们之间的共同要素是出租人总

是交付物（或劳作）的一方，但是支付价金的人则不尽相同。不管怎样，在这三种情形中，

“租赁”（ｌｏｃａｔｉｏ）的本质要素是负担，租金（支付一笔价金）实际上是其最根本的构成要
件。否则的话，则变成了另外一种契约。

二　永久租赁：公田的案例

根据前面的铺垫，现在来讨论本文的研究对象，即两则法学教学案例。首先，来看两

则非常特别但是颇有意思的罗马法片段。

盖尤斯《法学阶梯》３．１４５：
因此，在买卖和租赁之间似乎存在着某种“亲密的联系”（ｆａｍｉｌｉａｒｉｔａ

ｔｅｍ），〔１１〕在一些情况中，人们往往会问：所缔结的是买卖契约，还是租赁契约。
比如：某个物被永久出租；就像在租赁市政府（农村）的土地时达成这样的约定，

只要交纳定期的租税（ｖｅｃｔｉｇａｌ），就不得从承租人或者其继承人那里夺走该土
地。大多数观点认为这是租赁契约。

ＧａｉＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｅｓ，３．１４５：
Ａｄｅｏａｕｔｅｍｅｍｐｔｉｏｅｔｖｅｎｄｉｔｉｏｅｔｌｏｃａｔｉｏｅｔｃｏｎｄｕｃｔｉｏｆａｍｉｌｉａｒｉｔａｔｅｍａｌｉｑｕａｍｉｎｔｅｒ

ｓｅｈａｂｅｒｅｖｉｄｅｎｔｕｒ，ｕｔｉｎｑｕｉｂｕｓｄａｍｃａｕｓｉｓｑｕａｒｉｓｏｌｅａｔ，ｕｔｒｕｍｅｍｐｔｉｏｅｔｖｅｎｄｉｔｉｏ
ｃｏｎｔｒａｈａｔｕｒａｎｌｏｃａｔｉｏｅｔｃｏｎｄｕｃｔｉｏ．Ｖｅｌｕｔｉｓｉｑｕａｒｅｓｉｎｐｅｒｐｅｔｕｕｍｌｏｃａｔａｓｉｔ，ｑｕｏｄ
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〔１１〕 在这里，“ｆａｍｉｌｉａｒｉｔａｔｅｍ”意思是两种契约非常相似，就好比一个家庭中的两个成员。



ｅｖｅｎｉｔｉｎｐｒａｅｄｉｉｓｍｕｎｉｃｉｐｕｍ，ｑｕａｅｅａｌｅｇｅｌｏｃａｎｔｕｒ，ｕｔｑｕａｍｄｉｕ（ｉｄ）ｖｅｃｔｉｇａｌ
ｐｒａｅｓｔｅｔｕｒ，ｎｅｑｕｅｉｐｓｉｃｏｎｄｕｃｔｏｒｉｎｅｑｕｅｈｅｒｅｄｉｅｉｕｓｐｒａｅｄｉｕｍａｕｆｅｒａｔｕｒ．Ｓｅｄｍａｇｉｓ
ｐｌａｃｕｉｔｌｏｃａｔｉｏｎｅｍｃｏｎｄｕｃｔｉｏｎｅｍｑｕｅｅｓｓｅ．

盖尤斯《法学阶梯》３．１４６：
同样，如果我向你交付一些角斗士时约定：（在角斗结束时）那些未受伤的奴

隶，据此约定，对于他们的辛劳，向我支付每人２０块钱，对于每个被刺死或者被致
残的奴隶，向我支付每人１０００块钱。人们问：这是买卖契约，还是租赁契约？多数
人认为对于在表演中未受伤的奴隶，所缔结的应该是租赁契约，而对于被刺死或

者致残的奴隶，所缔结的则应该是买卖契约；这看上去是取决于具体情况（ｅｘａｃｃｉ
ｄｅｎｔｉｂｕ），就如同买卖契约和租赁契约被附加条件一样。实际上，人们现在已对此
并无疑问，既可以附条件地缔结买卖契约，也可以附条件地缔结租赁契约。

ＧａｉＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｅｓ，３．１４６：
Ｉｔｅｍｓｉｇｌａｄｉａｔｏｒｅｓｅａｌｅｇｅｔｉｂｉｔｒａｄｉｄｅｒｉｍ，ｕｔｉｎｓｉｎｇｕｌｏｓ，ｑｕｉｉｎｔｅｇｒｉｅｘｉｅｒｉｎｔ，

ｐｒｏｓｕｄｏｒｅｄｅｎａｒｉｉＸＸｍｉｈｉｄａｒｅｎｔｕｒ，ｉｎｅｏｓｕｅｒｏｓｉｎｇｕｌｏｓ，ｑｕｉｏｃｃｉｓｉａｕｔｄｅｂｉｌｉｔａｔｉｆｕ
ｅｒｉｎｔ，ｄｅｎａｒｉｉｍｉｌｌｅ，ｑｕａｅｒｉｔｕｒ，ｕｔｒｕｍｅｍｐｔｉｏｅｔｕｅｎｄｉｔｉｏａｎｌｏｃａｔｉｏｅｔｃｏｎｄｕｃｔｉｏｃｏｎｔ
ｒａｈａｔｕｒ．ｅｔｍａｇｉｓｐｌａｃｕｉｔｅｏｒｕｍ，ｑｕｉｉｎｔｅｇｒｉｅｘｉｅｒｉｎｔ，ｌｏｃａｔｉｏｎｅｍｅｔｃｏｎｄｕｃｔｉｏｎｅｍ
ｃｏｎｔｒａｃｔａｍｕｉｄｅｒｉ，ａｔｅｏｒｕｍ，ｑｕｉｏｃｃｉｓｉａｕｔｄｅｂｉｌｉｔａｔｉｓｕｎｔ，ｅｍｐｔｉｏｎｅｍｅｔｕｅｎｄｉｔｉｏｎｅｍ
ｅｓｓｅ；ｉｄｑｕｅｅｘａｃｃｉｄｅｎｔｉｂｕｓａｐｐａｒｅｔ，ｔａｍｑｕａｍｓｕｂｃｏｎｄｉｃｉｏｎｅｆａｃｔａｃｕｉｕｓｑｕｅｕｅｎｄｉｔｉ
ｏｎｅａｕｔｌｏｃａｔｉｏｎｅ．ｉａｍｅｎｉｍｎｏｎｄｕｂｉｔａｔｕｒ，ｑｕｉｎｓｕｂｃｏｎｄｉｃｉｏｎｅｒｅｓｕｅｎｉｒｅａｕｔｌｏｃａｒｉ
ｐｏｓｓｉｎｔ．

上述这两则片段在很多方面都非常耐人寻味。

首先来看语境。前面提到过，这是著名罗马法学家盖尤斯《法学阶梯》中的两则片

段，写于罗马法学最鼎盛时期———公元２世纪。这是两则“基本原理式”（ｉｓｉｔｕｚｉｏｎａｌｅ）的
片段，其目的是为了教学，具有教学性质。盖尤斯正在向他的学生讲解买卖契约和租赁契

约的差异，并且提出了两种介于两类契约之间的情形。在这两种情形中，买卖和租赁之间

的区别非常微妙，因此罗马法学家很难区分到底是哪一类契约，这两种特殊情形即是：

（市政府的、农村的）公田永久地租赁给市民个人，以及角斗士案例。

现在来分析一下第一种情形，较之于第二种情形，在法律层面上它显得没有那么复

杂。盖尤斯让他的学生思考古罗马社会中非常普遍的一种现象，从被战胜民族那里征服

得来的土地（盖尤斯在写作这本教材的时候，即公元２世纪，罗马帝国幅员辽阔，有很多小
块的土地），实际上可能被国家（罗马人民ＰｏｐｏｌｕｓＲｏｍａｎｕｓ）直接卖给个人（ａｇｅｒｄｉｖｉｓｕｓｅｔ
ａｄｓｉｇｎａｔｕｓ：将土地加以分割并进行分配）。在这种情况下，对于契约的属性并没有争议，
毫无疑问，这是一种买卖契约，买受人（市民个人）最终成为土地的所有权人。

但是更常见的往往是另外一种情况，即盖尤斯在这则片段中所讨论的。征服来的土
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地的所有权仍归国家保留（ａｇｅｒｐｕｂｌｉｃｕ：公田），但是分配给独立的私人承包使用，后者并
不成为所有权人，但是可以在土地上进行耕种，甚至可以永久耕种（还可以留给他们的继

承人）。作为交换，他们定期支付一笔租税（ｖｅｃｔｉｇａｌ）〔１２〕。分配土地的形式有很多种，但
是并不是所有的形式都有明确的法律地位。不过，有一点是非常确定的，即国家对土地进

行分配承包，而实际上仍然是土地的所有权人。因此，这是一种“徘徊在边界线上”的情

形，这究竟是一种买卖契约还是租赁契约，罗马法学家们聚讼纷纭，因为对于罗马法中的

基本原理而言，永久租赁似乎是一种矛盾（或者说是例外）。因为之前已经论述过，租赁

的基本要素是在契约到期时将物返还给所有权人，而在永久租赁〔１３〕的情形中，并不存在

这一要素。

盖尤斯说道，这种物（即公田）的交付是永久的，但仅限于有规律地交付租金。一旦

未能交付，那么物将归回所有权人，即罗马国家所有。因此，这种契约是可以撤销的，并且

产生返还物的效果，但是这仅发生在承租人没有履行给付的情况下，即没有支付定期租金

的时候。显然，罗马法学家们并没有就这一点达成一致。很早之前，一位著名的法学家就

正确地指出，如果“主流观点”认为这是一种租赁契约，那么也就是说还有一些罗马法学

家认为这是一种买卖契约。〔１４〕 实际上，盖尤斯明确提到主流观点（ｍａｇｉｓｐｌａｃｕｉｔ）———也
就是说观点并不统一———认为这是租赁契约，因为存在租金的支付。

但是从法学理论的层面来说，实际上是很难理解永久性租赁契约的。早在盖尤斯之

前的一个世纪，一位非常卓越的罗马法学家拉贝奥，就对同一法律情形———即公田的永久

租赁进行了分析。他认为，肯定不能将这种情形作为买卖契约来对待，因为经营管理土地

的人并没有成为所有权人，但是这位法学家也不确定这种情形是租赁契约还是“另外一

种契约类别”（ａｌｉｕｄｇｅｎｕｓｃｏｎｔｒａｃｔｕｓ），他未能作出区分（Ｄ．１８．１．８０．３）。〔１５〕 因此，对于罗
马法学们而言，如何对这种情形进行界定一直是一个难题。事实上，租赁契约的一个典型

要件，即租金的给付最终将其定义为一种特别的、“异类的”租赁契约情形。尽管在这种

情形中，物的返还仅仅是一种非常偶然的状况，只发生于没有给付租金的时候。〔１６〕

三　角斗士案例中的附条件契约：租赁还是买卖？

再来看看盖尤斯所提到的第二则教学案例。较之前面这一种情形，角斗士案例在理
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〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

笔者曾经深入研究过盖尤斯的这则片段，关于罗马公有土地的承包问题，参见Ｏ．Ｄｉｌｉｂｅｒｔｏ，Ｐｒｏｐｒｉｅｔàｆｏｎｄｉａｒｉａｐｕｂ
ｂｌｉｃａｅｄｉｓｐｏｎｉｂｉｌｉｔàｄｅｉｐｒｉｖａｔｉｎｅｌｄｉｒｉｔｔｏｒｏｍａｎｏ，ｉｎｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｓｄｒｉ．ｏｒｇ／ｉｔａｌｉａｎｏ／ｃｌａｓｓ＿ｄｅｔａｉｌ．ａｓｐ？ｉｎｆｏｉｄ＝１９７，最后
访问时间：［２０１７－０４－２３］。
最新的文献可以参见 Ｓ．Ｌｏｎｇｏ，Ｌｏｃａｒｅ‘ｉｎｐｅｒｐｅｔｕｕｍ’．Ｌｅｃｏｎｃｅｓｓｉｏｎｉｉｎｇｏｄｉｍｅｎｔｏｄｉａｇｅｒｍｕｎｉｃｉｐａｌｉｓ，Ｔｏｒｉｎｏ
２０１２，ｓｐｅｃｉａｌｍｅｎｔｅ４１ｓｓ．。
参见Ｅ．Ａｌｂｅｒｔａｒｉｏ，Ｉｌｐｏｓｓｅｓｓｏｄｅｌｌ’ａｇｅｒｖｅｃｔｉｇａｌｉｓ，ｉｎＩｌＦｉｌａｎｇｅｒｉ３７（１９１２），８１０；随后关于这一主题的文献参见
Ｆ．Ｇａｌｌｏ，Ｄｉｓｃｉｐｌｉｎａｇｉｕｒｉｄｉｃａｅｃｏｓｔｒｕｚｉｏｎｅｄｏｇｍａｔｉｃａｎｅｌｌａ‘ｌｏｃａｔｉｏ’ｄｅｇｌｉ‘ａｇｒｉｖｅｃｔｉｇａｌｅｓ’，ｉｎＳＤＨＩ，３０（１９６４），２８；
Ｌｏｎｇｏ，Ｌｏｃａｒｅ‘ｉｎｐｅｒｐｅｔｕｕｍ’．Ｌｅｃｏｎｃｅｓｓｉｏｎｉｉｎｇｏｄｉｍｅｎｔｏｄｉａｇｅｒｍｕｎｉｃｉｐａｌｉｓ，Ｔｏｒｉｎｏ２０１２６４ｓｓ．。
对于拉贝奥的这则片段，参见Ｒ．Ｆｉｏｒｉ，Ｌａｄｅｆｉｎｉｚｉｏｎｅｄｅｌｌａ‘ｌｏｃａｔｉｏｃｏｎｄｕｃｔｉｏ’ｃｉｔ．１７７ｓｓ．。
参见Ｌ．Ａｍｉｒａｎｔｅ，Ｒｉｃｅｒｃｈｅｉｎｔｅｍａｄｉｌｏｃａｚｉｏｎｅ，ｉｎＢＩＤＲ６２，１９５９，９ｓｓ．。



论上要更加复杂一些。这一案例讨论的是古罗马竞技场（例如罗马的斗兽场）中，在众多

的观众面前表演竞技的角斗士们，两个或者更多的人配备武器与另外的人进行角斗，直到

有人死亡，或者是严重致残而导致不能再进行搏斗。这是一种残酷的、血腥的表演，但是

在古罗马世界和罗马帝国境内的各个城市都非常盛行，并受到追捧。在罗马帝国境内，没

有哪个城市没有自己的角斗士竞技场。这是罗马人各个阶层“最重要的社会娱乐消遣方

式”。〔１７〕因此，想要获得人民好感的人通常会付钱组织角斗士表演，例如为了赢得某次竞

选。在这种情况下，他会去找角斗士的拥有者，这些人通常是独立的个人，但是以训练角

斗士并且将他们派到竞技场去进行角斗而赚取费用。除了一些特殊情形〔１８〕外，角斗士通

常是奴隶。也就是说，对于罗马法而言，这些角斗士奴隶相当于物。因此，他们可以成为

他们的主人与他人缔结契约（例如买卖或者是租赁）的客体。例如，在角斗士的拥有者与

角斗的组织者缔结的契约中（成为客体）。

盖尤斯所讨论的恰恰就是这种情形。一位角斗士的拥有者（他是角斗士奴隶的所有

权人）与想要组织角斗士表演的人达成了协议：对于那些在角斗结束后，健康活着回到他

们主人身边的角斗士，这位角斗士的所有权人获得的价款是每名角斗士２０块钱；而对于
那些死亡或者是致残（也就是不能再进行角斗）的人，价款是每名角斗士１０００块钱。我
们看到，在所考察的两种情形中，价款差异非常之大。但是很容易解释：那些活着的角斗

士还能继续重新与他人进行角斗，因此对于其所有权人来说，仍然是完整无缺的财产。而

那些死亡或致残的角斗士对于其所有权人来说，已经没有任何价值，他已经永久地丧失了

该物（即角斗士奴隶）的所有权。

这种协议肯定是一种契约，无论是在角斗士存活还是在其死亡或致残的情形中，都具

有我们所强调的两个基本特征：合意和财产性。更准确地说，也肯定是一份合意契约：事

实上，从文本中可以看到，在达成协议的时候并没有以特殊的形式履行。但是盖尤斯问，

这是什么契约？跟先前的第一则案例一样，对于这则案例，在罗马法学家之间也明显地存

在争议，因为盖尤斯提到了主流观点。解决方案是：在角斗士可以健康地活着回到主人身

边的情形下，认为这是租赁契约；在角斗士死亡或致残的情形下，认为这是买卖契约。这

同时也解释了价款之间的区别，２０块钱是支付物的租赁的租金，而１０００块钱则是买卖契
约中所支付的价金。

在这一则教学案例中，讨论的是当时在现实生活中非常普遍的一种情形。据此我们

可以更好、更深入地了解到，所讨论的这两种契约在客观上非常相似。事实上，盖尤斯也

说道，两者之间存在某种“亲密的联系”。但是，前面已经论述过，在罗马法中，买卖与契

约的区别性要素在于是否存在物的返还。租赁契约中，契约到期时，租赁物回归所有人处

分；而在买卖契约中，物则最终移转给买受人处分，而出卖人则永久地丧失了对该物的处

分权。
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盖尤斯的片段启发了我们的思考，它在法律层面上非常具有蕴意。盖尤斯实际上提

供了一种非常特别的解决方案。由于在缔结契约的时候，还无法知道角斗士是死是活，因

此为两种不同的情形都定下了价款，但是在两种情况下，契约（是哪一种契约仍然没有确

定的法学定义）都被认为是附条件的契约。

众所周知，“条件”是法律行为的一种偶然性因素。双方当事人（通过意思表示）达成

一致，使该法律行为的效果取决于某一将来的、不确定的事件。在此种情况下，是一种

“悬止状态”（ｃｏｎｄｉｚｉｏｎｅｓｏｓｐｅｎｓｉｖａ）。经典的罗马法举例是：“在船只到达亚洲时，我将支
付一笔确定的钱款。”如果船只顺利抵达，则产生支付钱款的义务，否则不产生任何义务。

因此，这种契约是附条件的。但是非常重要的一点是，法律行为的效果仅仅产生于

“事件”发生之时（ｅｘｎｕｎｃ：从现在起，也就是说从事件发生开始；ｎｏｎｅｘｔｕｎｃ：从那时候起，
即从开始表示合意之时起）。换言之，罗马法与现代意大利法相反，这些法律效果仅仅开

始于这一不确定的事件发生之时。所以，“事件”发生之时是在双方当事人意思表示之后

的某一时刻，〔１９〕并且不存在任何溯及性。

再回到盖尤斯，对于这位罗马法学家而言，无论是将角斗士归还给主人的租赁契约，

还是无法归还身亡或致残的角斗士的买卖契约，两种契约都处于一种悬止状态。因此，这

里的“条件”分为两种，每个条件都对应于一种不同的契约。

根据这则文本，绝大部分的理论都认为，摆在我们面前的是一种“异类的”条件类型。

实际上，由于两种契约的法律属性只能在最终（即角斗结束时）得到确认，因此看上去貌

似这两种条件是具有溯及性的。也就是说，实际上在契约订立之初就限定了是哪种契约，

只是在最后才得到明确。〔２０〕 但是，这在罗马法的附条件法律行为的制度中，是一种非常

重要的特例。因此，对现代读者而言，人们所面对的是罗马私法中一种“非典型的”条

件〔２１〕或者是“不纯正的”〔２２〕条件，自然是非常特别的。

对于这一点，当然也存在很多种不同的解释路径。意大利著名的罗马法学家瓜里诺

（Ｇｕａｒｉｎｏ）早就指出，我们实际上所面对的是一种“非典型”契约〔２３〕。具体来说，这位杰

出的法学家认为，盖尤斯的这则片段（提前一千多年）构成了源于英美法系的一种契约的

雏形，现在称之为“融资租赁”，这种契约是一种“新型契约”，它结合了两种契约的构造，

即租赁契约和通过保留所有权的简约所缔结的买卖契约。

它是这样一种契约：一方主体获得对某物在一段时间内的租赁，定期地支付租金。至

少在缔结契约的时候仍然是租赁契约，但是可以在契约到期的时候进行更改。同时保留

如下权利，即或是在契约到期时归还该物，或是按照事先合同中的约定，支付最后一笔新
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的租金以购买该物。对于购买人来说，该物可能是他个人职业的劳作工具还是公司活动

的器械，又或是一个普通的动产，优点是他立即获得了该物的完整处分权。同时，他可以

在预先约定的期限内，选择成为所有权人或者是返还该物。

如果将这种类型的契约与盖尤斯片段中所提到的角斗士案例进行比较，对我们的思

维必定产生很大的冲击，但是总是很难用近现代的法律类型去理解那些古老的法律类型。

最近，隆格（ＳａｒａＬｏｎｇｏ）实际上又非常猛烈地抨击了这一研究方法，〔２４〕即将现代的类型适
用于古罗马的分类中。

特别是在本文所研究的案例中，盖尤斯明确而坚定地指出，根据角斗结果的不同，人

们所面对的是两类不同的契约类型，即买卖和租赁。而不是像在“融资租赁”中一样，是

一种“混合契约”。因此，瓜里诺的观点，我们不能采纳。

四　一种新的可能解决问题的方案

笔者所思考的是：盖尤斯所列举的案例，就一定是一种异类的契约类型并且是罗马法

中“附条件”制度的特例？笔者认为并非如此。因此，本文想就上述所讨论的教学案例，

向中国的法律学者和同仁们提出一种新的解决方案，希望能够抛砖引玉，启发大家的

思考。

那么，再来好好看一看盖尤斯的片段。双方当事人就交付一定数量的某物达成一致

（角斗士奴隶），并且立即（ｄａｓｕｂｉｔｏ）———也就是在双方相互进行意思表示（合意）的时候
规定：对于活着回来的角斗士，组织角斗士表演的人向所有人支付每位角斗士２０块钱的
价款；而对于无法归还的角斗士，则需要向所有权人支付每位角斗士１０００块钱的价款。
换言之，在契约签订的那一时刻，契约双方当事人就知道了其中一种是租赁，另外一种是

买卖，因为这两种契约的不同之处在于是否具有返还物这一构成要件。因此，两种条件并

不是用来根据事件的发生来界定不同契约的属性，而是用来根据角斗士的生死存亡来确

定哪些以及多少角斗士是租赁，哪些以及多少角斗士是买卖。这种事件发生在将来，而且

是不确定的，就像在罗马法中的典型条件一样。但是这一事件只有在确实发生的时候才

产生效力，并不一定溯及既往。因此，（这类契约）并不是一个普通原理的特例。正如盖

尤斯所写到的，只有根据最终的具体情形才能清楚到底是租赁契约还是买卖契约，而且要

根据契约中的客体，即每个单独的角斗士来一一进行确定。

另外，盖尤斯这则片段的受众者是他的学生，这是一本教科书中的一则片段，因此，在

没有详细阐述和明确解释时，他很可能并不是在呈现某一基本原理的特例。换言之，盖尤

斯只是在提出一种实用的、绝妙的解决方案，来解决一个并不简单但是同时又非常普遍的

法学问题，也就是角斗士奴隶主与角斗组织者之间就角斗士所签订的契约。
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然而，现实生活中如此普遍的一个法律问题，在法律理论上如此复杂，它的解决方案

却总是离不开罗马法中的一些基本原理。
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罗马法中租赁与买卖的异同




