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法学研究
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1　《哥伦比亚民法典 》,其中第 2341条名称即为合同外责任 ,规定的内容 :“第 35题因犯罪或者过错引起的责任 :故意或

者过失对他人造成损害 ,有责任进行赔偿 ,除了要依刑法应付刑事责任之外 (在这里感谢墨西哥的 Jorge Menabrito Pa、哥伦比

亚的 Carolina以及罗马二大的 Danniel老师给笔者提供的热心帮助 ,在他们的帮助下笔者得以快速查阅拉丁法族的各国民法

典 )。

2　笔者还就这一概念的使用分别和墨西哥、哥伦比亚以及意大利的学者进行了沟通 ,讨论结果是“合同外责任 ”法这个概

念在他们的学术传统中是一个十分正常的学术术语 ,用来表示我们所说的侵权法 ,相反 ,他们对于我们熟知的“tort”却非常陌

生。

拉丁法族的“合同外责任 ”
对我国侵权立法的启示

———对“侵权之债”的质疑

王莹莹

(厦门大学法学院 ,福建 厦门 361005;西北政法大学经济法学院 ,陕西 西安 710063)

　　[摘 　要 ]深受罗马法传统影响的拉丁法族民法学使用“合同外责任 ”作为与合同责任并列的把手。把物权以

外的关系两分为合同之债和侵权之债被认为是罗马法以来的传统 ,后经过潘德克吞学派的改造 ,债法独立成编 ,作

为提携物权关系以外所有民事关系的一级把手。这种对社会关系的抽象化和概念化造就了完美的潘德克吞民法

体系 ,但却牺牲了社会关系的个性。随着因侵权关系的绝对性逐渐溢出了具有相对性的债的传统框架 ,同时在侵

权救济中出现了越来越多的与债的本质不符的救济方式游离在债的框架之外。在这样的内外压力下“债化一切民

事关系 ”的传统民法理论体系框架面临挑战。拉丁法族使用“合同外责任 ”作为提携侵权法的把手对我国的侵权立

法是一个很好的启示。
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一、“合同外责任”在拉丁法族
使用的学术传统

　　Giovanna V isintini教授在意大利法律百科全书中把这个

术语和合同责任放在一起进行了详细的解释 ,他认为 ,两者

都是民事责任的类型 ,区别在于前者来自债的不履行 ,后者

来自侵权行为。这种区分不仅仅存在于传统的学说中 ,也存

在于现实的规范中 ,被立法者所认可。其中在意大利民法典

中被认为规定合同外责任的法条包括放置在债的一编中的

2043条侵权赔偿 , 2048条家长、监护人、老师的责任 , 2049条

主人或者雇主对佣人或雇员的责任 , 2050条危险责任 , 2051

条看护人责任 , 2052条动物致害引起的责任 , 2053条建筑物

致害引起的责任 , 2055条交通运输工具致害引起的责任 ;还

包括债编之外的职员责任。在哥伦比亚民法典的网络版本

中 ,第 2341 条的题目是合同外责任 ( RESPONSAB IL IDAD

EXTRACONTRACTUAL) ,规定的内容是侵权责任 1。

为了解这个术语在拉丁法族法学界的实际情况 ,笔者以

罗马第二大学图书馆藏书作为搜索范围 ,对意大利文和西班

牙文著作的名称做了一个小范围的调查 ,查阅了从 1943年

至今出版的近 180部有关民事责任的著作 ,发现其中有 31

部西班牙文著作的题目中包含这个术语 , 11部意大利文著作

的题目中包含这个术语。比如智利教授 Pablo Rodriguez Grea

在其著作《合同外责任 》(《 responsabilidad extracontractual》)

中集中论述了非法行为 ( el acto ilicito)引起的责任 ① ,书中的

合同外责任的内容和我们所说的侵权责任相似 2。

尽管罗马法尚未形成真正的责任概念 ,在原始文献中出

现的是“债 ”(在优士丁尼的法学阶梯中“债 ”的含义为“债 ”

为法锁 ② ,约束我们根据城邦的法偿付某物 ③ ) ,并没有出现

“合同外责任 ”这个术语 ,当代罗马法学者大多仍然认为“合

同外责任 ”还是一个来源于罗马法的概念 ,并将合同外责任
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等同于阿奎利亚责任 ,而阿奎利亚责任又被罗马法学者一致

认为是现代侵权责任的起源 ,因此合同外责任指称侵权责任

被视为自罗马法以来的法学术语传统。

墨西那大学的 Giovanni Rotondi教授在其《从阿奎利亚

法到民法典 1151 条 》一文中 , 多次使用了合同外责任

( responsabilitàextracontrattuale) ,并指出法国、意大利及德国

民法典和普鲁士及奥地利民法典在合同外责任的规定上是

不同的 ,他们放弃了在对待 dolo和 colpa上的每一个区别 ④。

其中 Rotondi教授用合同外责任指称阿奎利亚法责任 ,并将

其等同于侵权责任使用。罗马二大的斯奇巴尼教授在论述

罗马法中的契约外责任时 ,提到侵权造成的损害是在合同领

域之外 ,在意大利民法体系中属于合同外责任 ,在罗马法中

有一个非常有名的规范侵权法的责任是阿奎利亚法 ,在一些

国家的法律体系中把合同法外的责任又称为阿奎利亚法责

任 1 ,如果给对方造成损害 ,就要对产生的这种损害承担损害

赔偿责任 ,这就是损害赔偿之债。”2 在这里我们发现侵权之

债和合同外责任是等同的。比萨大学的马里奥教授在出访

中南财经政法大学时 ,在其做的“专家责任 ”的讲座中 ,指出

“罗马法的责任制度源于《阿奎利亚法 》的观点。依该法 ,其

原则是 :对造成业已存在的义务关系之外的不法侵害 ,有过

错就要被惩罚。这一原则即构成了被称为契约外责任的一

般原则 ,根据其始源 ,它又被称为‘阿奎利亚责任 ’。”⑤这里

“契约外责任 ”是“合同外责任 ”的又一名称。

1　《阿奎利亚法 》是大约在公元前 3世纪下半叶至公元前 2世纪上半叶被平民大会批准的一项法律 ,它被用来替代过去

的法律并赋予了一项具有经济利益性质的权利 ,即可以从毁损财产的人那里获得其支付的赔偿金。

2　意大利比萨大学教授马里奥 2004年在访问中南财经大学期间做的讲座 :“专家责任 ”。

从拉丁法族学者们使用“合同外责任 ”(或“契约外责

任 ”)的语境来看 ,“合同外责任 ”是一个具有共识理解的法

律术语 ,即我们所说的侵权责任 ;从他们观点存在的时间跨

度来看 ,“合同外责任 ”这一概念的使用是一种学术传统。

二、“合同外责任”在其他法域
的使用情况

　　事实上“合同外责任 ”不仅仅在拉丁法族的学术著作和

立法解释中出现 ,在日耳曼法族和英美法族的著作或者规范

性文件中也有出现。比如 :德国的迪特尔施瓦布在其《民法

导论 》第五编法律行为第八章第七节 ,论述了未成年人的合

同外责任 ⑥ ;欧盟《关于造成人身伤害与死亡的产品责任的

欧洲公约 》第十二条规定本公约不影响遭受损害的人根据一

般的合同责任及合同外责任的法律规则 ,包括卖方按其惯常

商业作法出售货物的义务规则 ,可能享有的任何权利 ⑦ ;美国

学者 lewis D solomon的《公司法 》一书的第 29章第 3节名称

就是发起人的合同外责任 ,其中包括公司发起人之自己交易

以及内幕交易的责任 ⑧。

虽然我国一直用“侵权责任 ”这个术语 ,可是国内的著作

中“合同外责任 ”出现的频率并不少 ,而且含义不一。

1、用来指代信赖利益的损害赔偿责任 :缔约过失责任

(先合同责任 )和后合同责任。最经常出现的场合是用来和

违约责任相对 ,即非合同内的违约责任。例如 ,有学者指出

“因为信赖利益的损害赔偿责任是合同外的责任 ,即以合同

法所规定的合同外责任救济合同外的信赖损害 ,而非合同内

的违约责任。”⑨有时还会出现在担保责任中。例如 ,黄名述

教授在其《民法学 》中论述无效保证合同中保证人的民事责

任承担问题时 ,提出保证人承担的是一种对被保证人不履行

债务的补充责任 ,不以保证人有过错为条件 ,是一种他人责

任 ;而无效保证的过错赔偿责任属于合同外责任 ,保证人承

担的是对自身过错所负担的责任 ,是一种缔约过失责任、自

己责任 ⑩。

2、等同于侵权责任

例如 :“损害赔偿请求权的产生根据主要有 :侵权行为。

这是当事人的行为违法并侵犯了他人的正当权利时所承担

的赔偿损失的责任 ,例如伤害他人人身或损坏他人财产的行

为 ,这种责任也叫合同外责任 ,或非合同责任。”�λϖ

3、等同于合同责任以外的所有法律责任 ,包括刑事、行

政责任

例如 :“邮政企业违反邮政合同须承担较重的合同外责

任。邮件损毁或延误 ,邮政企业需要承担的合同责任虽是有

限的 ,但其合同之外的责任则较重。邮政工作人员因为故意

或者重大过失 ,造成邮件损毁或延误的 ,要依法承担相当严

厉的行政责任乃至刑事责任。”�λω

三、“侵权之债”:罗马法的传统 ?

支持把债作为民事关系的统帅并将其划分为“侵权之

债 ”与“合同之债 ”的学者多认为 ,将侵权之债置于债编之中

的民法体系 ,是自罗马法以来的法学传统。他们认为早在罗

马法中就将债分为契约之债和基于不法行为之债 ,这一分类

方法及依此建立的债法体系对后世法律产生了重大影响。

然而这样的说法有两点需要质疑 :

1、“侵权之债 ”实际上是后世法学家的改造

首先罗马法中尚不存在“责任 ”、“义务 ”这些概念 ,他们

笼统的用“债 ”来表示这些概念。“债权、债务、债之关系 ,夫

此三种不同之名词 ,拉丁文均作‘obligatio’。”�λξ仔细观察法

学阶梯的体系 ,会发现照前述说法解释的逻辑矛盾 :法学阶

梯将契约和准契约规定在第三卷 ,其中第 13题规定了债的

一般 ,第 14题规定债的缔结 ,然后中间规定了各种类型的契

约和准契约之债 ,最后在这一卷的末尾第 29题规定了债消

灭的方式 ,而后第四卷开始规定私犯和准私犯。从逻辑上我

们有道理认为从 13题到 29题是关于债的产生到消灭的完

整规定 ,如果私犯之债和契约之债是同质的 ,应该放在 13题

和 29题之间 ,作为债的一个类型规定 ,为何又重起一卷规定

呢 ? 显然 ,逻辑上是不通的 ,除非立法者当时也发现了后一
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种所谓的“债 ”和前一种“债 ”是不同质的。

盖尤斯《法学阶梯 》G3. 88把债划分成两种类型 :产生于

契约的债和产生于私犯的债 �λψ。后来在优士丁尼的《法学阶

梯 》中这种分类被继受并改造为契约之债、准契约之债和私

犯之债和准私犯之债 �λζ 。但是债法并没有独立成为一个民法

之下的二级把手 ,在盖尤斯的《法学阶梯 》中债和继承法在一

起规定 ,在优士丁尼《法学阶梯 》中债的两部分发生了有趣的

分离 ,契约之债仍然在继承法之后被归于物法 ,而私犯之债

却被放在了诉讼那一卷中。

这种体系后在潘德可吞学派的改造下被理论化和抽象

化 ,体现在《学说汇纂 》中就是通过抽象出的概念创造了总

则、物权法、债权法、亲属继承法的民法体系结构 ,自此以

“债 ”冠名独立成编 ,“债 ”成为了作为提携与物权相对的法

律关系的一级把手。这一体系对欧洲乃至中国的影响都非

常深远。比如 1942年的意大利民法典就把债作为单独的一

编 ,还有瑞士民法典 ,更不用说潘德可吞学派的嫡传继受者

德国民法典了。而我国由于深受德国法学的影响 ,一直把

“债 ”作为民法一级把手和债的两分法都视为民法界的通

识 �λ{ 。

2、并非现代民法都继承了潘德克吞的这个学术创造

正如梅迪库斯所提到的欧洲比较古老的民法典《奥地利

民法典 》和《法国民法典 》都没有为债设立独立的一编 �λ| 。我

们来看 1804年的《法国民法典 》,它被当代学者公认为是对

优士丁尼《法学阶梯 》体系的继受 ,分别在第三编和第四编中

规定了契约之债和侵权之债。然而不应该忽略的是《法国民

法典 》原本对“债 ”使用的并不是同一个词 ,即“obligations”,

在我们的中文译本中我们却使用了同一个词“债 ”�λ} 。被我

们翻译成“契约或者约定之债的一般规定 ”的第三题的法文

是 : Des contrats ou des obligations conventionnelles en général,

被翻译成“非经约定而发生的债 ”的第四题是 Des engage2
ments qui se forment sans convention 。显然前者的 obligations

是我们的债的意思 ,但是后者的 engagements可不可以简单

的与债等同呢 ? 如果可以的话 ,为什么立法者前后要用两个

不同的词汇呢 ? 根据布莱克词典的解释 ,在法国法中 engage2
ment引起的债来源于准合同 ,“engagement”与“obligation”具

有相似的含义 ,但是在法国民法典中被用来特指那些非基于

合同由法律强加给某人的债 ,做或者不做某事的“engege2
ment”等同于誓言 �λ∼ 。

四、“侵权之债”面临的现实困境
在理论上 ,“侵权之债 ”常常和“侵权责任 ”相互替代 ,两

者难以分出明确界限。学者更多的使用“侵权责任 ”来表述

侵权行为 :比如王利明教授在《民法 ·侵权行为法 》一书中认

为 :“侵权行为是指行为人由于过错侵害他人的财产和人身 ,

依法应当承担民事责任的行为 ,以及以法律特别规定应当承

担民事责任的其他损害行为。”其中 ,并没有强调损害和违法

两个要件 �µυ 。苏永钦教授亦认为 ,“不论侵权、背俗或违法 ,

要让行为人对其行为负起民事上的责任 ,都必须以该行为涉

及某种对世规范的违反为前提 ,其目的就在于建立此一制度

最起码的期待可能性 ,以保留合理的行为空间。”�µϖ 王泽鉴教

授指出 ,“侵权行为 ,指因不法侵害他人的权益 ,依法律规定

应对所生损害负赔偿责任的行为。”�µω郑玉波教授更直接的

指出 :“所有民事责任 ,唯有侵权责任一种。契约不履行责

任 ,并非由契约而产生 ,而系由于不履行契约之不法行为。

侵权行为为侵害他人权利之不法行为 ,债务不履行又何莫不

然。二者同为侵害权利之不法行为 ,在本质上并无以异。”�µξ

如果认定侵权行为的结果的侵权之债 ,这样的解释产生

的悖论是责任产生了债。即如果把侵权行为作为债的发生

根据 ,那么根据大多数学者对侵权行为的定义 ,侵权行为产

生侵权责任 ,然后这个责任成为了侵权之债发生的原因。这

和学者们对责任的解释 ,即责任是法律救济 ,是违反义务的

法律后果的观点是背道而驰的。

实践中随着越来越多新型的社会关系的出现 ,随之而来

的就是更多的利益冲突 ,或可归于债下 ,例如缔约过失责任 ;

或因民事关系和债的本质的不相容而不可归于债下 ,比如基

于人身权利的特性的私生活权保护 ,或因危险责任引起的民

事关系 ,调整因经营矿产和铁路的引起的损害赔偿责任的

《帝国责任法 》游离在德国民法典债编之外就是一例 �µψ。这

样勉强的理论抽象导致的直接现实后果是传统民法学说意

义上的“债 ”早已不能穷尽民事关系的所有类型 ,尤其是具有

人身关系的侵权之“债 ”,结果使得这些民事关系得不到有效

的法律救济。若牵强地把这类关系仍然归入债中 ,又引起人

格的物化 ,这与现代社会所崇尚的以人为本的精神背道而

驰。

五、“合同外责任”对我国
侵权立法的启示

　　1、侵权之“债 ”之质疑

通常情况下动态的民事关系是这样的 :以合同关系为

例 :先是有了一个合同 ,我们称为债 ;然后产生了合同的权利

义务关系 ;如果双方都履行了各自的义务享受了权利 ,那么

民事关系归于结束 ,只有当一方或双方没有履行自己的义务

导致对方不能享受权利时 ,双方付诸法律分辨是非来矫正失

去平衡的民事关系 ,继而产生了责任 ,替代了义务 ,一方或双

方各自负担责任后 ,民事关系归于结束。这个过程我们可以

简化为 :债 →义务 (相对 ) →责任 (对价 )。所以合同关系我

们归结为债。

我们再来看侵权关系 ,事先并不存在债 ,存在的是当事

人的对世权 ,可能是人身权 ,可能是财产权 ,然后因为一方的

非法行为或者适法行为打破了这种平衡 ,于是法律介入 ,责

任产生 ,但责任替代的并不是当事人的绝对义务 ,而是为了

修复被破坏的权利的一种补偿 ,所以不能遵循合同关系中的

对价原则。我们简化这个过程为义务 (绝对 ) →责任 (补

偿 )。在这个过程中需不需要一个“债 ”的介入呢 ?

把这种义务的不履行称之为债 ,然后再追究它的责任 ,

这样的设计的确满足了立法者对体系的纯净和抽象概念的
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追求。但是代价是理论的别扭导致的实践冲突。原因在于

合同关系中的债并非侵权关系中的债。后者实质上就是一

种责任。学界对责任的通说观点是责任即法律救济 ,是违反

义务的法律后果 ,这个认识形成了责任在现代民法典中的位

置 ,即常常跟随于各编之后作为法律救济。比如 ,台湾学者

多将债务与责任联系到一起论述 ,他们认为除了无债务的责

任 (担保责任 )和无责任的债务 (自然债务 )的特别情况之

外 ,债务和责任相伴相生 ,责任是实现义务的手段 ,它们是当

为行为和应为行为的关系 ,如果当为而不为时 ,此时法律救

济介入 ,用强制力来实现债的履行。我国的民法债法的教科

书也多持相同观点 �µζ 。侵权关系中违反的是一种法定义务而

非约定的义务。因而其后果应该直接形成的是责任 ,为什么

还要人为的介入“债 ”这个概念呢 ?

曾经一度轰轰烈烈的“从身份到契约 ”的运动在当代的

现实生活中正在发生着相反方向的变化 ,这样的变化当然会

引起民法理论和立法的变动。我国 1986年的《民法通则 》就

打破了民法体系的传统框架 ,将民事责任独立设编 ,学者曾

对此批判不乏 ;但如果考虑到侵权法的位置及其和债的关系

的处理 ,这确实是一个非常重要的立法尝试。

2、侵权法的责任法属性

拉丁法族一直使用“责任 ”这个概念来作为提携侵权法

的把手。这不仅仅是罗马法传统的影响 ,从法理上来讲也不

无道理。侵权之债与合同之债的异质性在于合同法是行为

法 ,需要为现实生活中人们形形色色的交易提供行为模式 ,

而侵权法是责任法 ,它更多地关注的是行为后果的救济和责

任的追究。合同法和侵权法不应是并列的关系 ,更应是一个

纵向延伸的关系 ,即基于合同引起的合同外损害需要侵权法

进行合同外责任的救济。

“合同外责任 ”虽不适合做民事责任中具有排他性属性

的具体类型 ,但拉丁法族将其作为侵权行为法之上的把手的

学术传统 ,确是值得我国侵权立法借鉴的。德国柏林洪堡大

学 Raiser教授早在中德侵权法国际研讨会中也曾提出 :“认

为包含了过错责任和危险责任的这一法律 ,称为‘侵权法 ’不

太妥当 ,可以考虑称为‘损害赔偿的债务关系法 ’或‘合同外

责任法 ’。”�µ{这样的改变对于我国长期以来将侵权法奉为债

法的民法学术传统比较难以接受 ,但是对于侵权法是否能从

债法之下脱离出来的回答将变得不再那么困难。
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