
罗 马法中旳不可抗力抗辩
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摘 要 ：
不可抗 力抗辨最先适用于潜在损害保证 （

ｃａｕｔｉｏｄａｍｎｉ ｉｎｆｅｃｔｉ ） 责任 ，
之后 ，

由 于哲学家对不可抗力导致契约不能履行应否给予免责的讨论影响 了 法学 家 ，
契约必须

严 守规则开始松动 ， 最后 由古典法时期 的拉贝奥将该抗辩 引入到 契约法 中来 。 在古典法

时期
， 该抗辩 的适用 场域是看管责任 （

ｃｕ ｓｔｏｄｉ
ａ

） ，
即在适用 看 管责任的 契约 中 ， 債务人

只能通过证明不可抗 力的存在才能免责 。 优士丁尼法将看管责任改造为 最精细 的注意 义

务 （ ｄ
ｉｌｉ ｇ

ｅｎ ｔｉａｅｘａｃ ｔ
ｉ
ｓｓ

ｉ
ｍａ ） ， 同样将不可抗力 抗辩局限在这个领域 ， 不可抗 力也就作为承

担最精细注意义务的債务人的唯一免责抗辩事由 。 在现代法 中 ，
不 可抗 力理论仍 然未脱

离此窠臼 。
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一

、 研究现状

我国 《 民法通则 》 第 1 0 7 条规定 ：

“

因不可抗力不能履行合同或者造成

他人损害的 ， 不承担民事责任 ， 法律另有规定的除外 。

”

并由 第 1 5 2 条指

出 ：

“

本法所称的
‘

不可抗力
’

， 是指不能预见 、 不能避免并不能克服的客

观情况 。

”

在法教义学上难免会产生这是怎样的
“

客观情况
”

的追问 （ 即不

可抗力免责的原理 、 如何界定 、 不可抗力与意外事故的关系等问题 ） 。 从中

国期刊网 （ ＣＮＫＩ
） 的

“

期刊全文
”

和
“

优秀硕士学位论文
”

数据库提供的

文献来看 ， 自 1 9 8 5 年以来① ， 这种追问从未间断过 。
② 到 目前为止 ， 分歧依

然很大 。
③ 特别是对于这一制度的来源

，
学者更是未能很好地把握 ，

例如 ，

有学者认为 ，

“

在近代 ， 《拿破仑法典》 第
一次使用 了

‘

不可抗力
’

一

词
”④

； 也有学者认为 ，

“‘

不可抗力
’

一词起源于 《法国 民法典》 ， 后被德

国民法理论界所接受 。

”

⑤ 其实 ， 《法国 民法典》 的古代法来源
——

罗马法

对不可抗力抗辩已经有完备的规定 。

关于罗马法中的不可抗力抗辩 ， 专门性研究在国 内极为少见 。 有较为深

入研究的当属丁玫教授的 《罗马法契约责任》 。 在该著作中 ，
她分析了拉贝

① 最早 的一篇 文章是 《 人 民司 法 》 1 9 8 5 年第 9 期 的 《是不可抗力 ， 还是责任 事故



起疑难 内 河 海损 索赔 纠纷上诉案 的审理 》 。

② 在
‘‘

中 国期 刊 全文数据库
”

中 ， 以
＂

不 可抗 力
”

为 篇 名 关键 词 搜得 期 刊 文章

1 6 8 篇 ； 而在 ＣＮＫＩ 的
“

中 国优秀硕 士 学位论 文 全文 数据库
”

中 ，
题 目 中包 含

“

不 可抗

力
”

的 硕士 学位论文有 1 6 篇 ，
时 间跨度为 2 0 0 2 年到 2 0 1 0 年 。

③ 被 引 用 较 多 的观点 是 ：
不可抗力 具有更 强 的 难 以预见性 ，

而且
，
即 使预 见到 也

是不可避免和不可克服 的 。 参见王利 明 ： 《侵权行为 法 归 责原 则 研 究》 ， 中 国政 法大学 出

版社 2 0 0 2 年版 ， 第 4 6 6 页 。 限于篇 幅 ，
这个 问题 另 外撰 文 予 以讨论 。

④ 蓝承烈
、 樊惠 筠 ： 《 不 可抗 力 与 情势 变 更 的 比 较研 究 》 ， 载 《 求是 学 刊 》 1 9 9 6

年第 5 期 。

⑤ 邹艳钰 ： 《 不可抗 力 与 情势 变 更原 则在 房屋 买 卖 合 同 纠 纷处理 中 的 适用 探析 》 ，

载 《仲裁 研究 》 2 0 1 0 年第 2 期 。
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罗马法 中 的不可抗力抗辩

奥对不可抗力抗辩进行合理化论证的片段
，
并将不可抗力抗辩对客观责任 向

主观责任演化的重要意义做了阐述 。
？ 另外 ， 周枏先生的 《罗马法原论》

？

以及韩世远教授的 《合同法总论》
③ 也有较为详细的阐述 。

意大利学者在这方面的研究积累了非常多的优秀成果 。 早在 1 8 9 3 年 ，

隆歌 （
Ｆｉｌｉｐｐｏ

Ｌｏｎｇｏ ） 教授的专著
——

《关于债的风险责任与 意外事故 》 ，

便系统地介绍 了债法中的风险责任与意外事故两个理论问题从罗马法到现代

法的演化过程 。
④ 得麦迪奥 （

ＡｌｆｒｅｄｏｄｅＭｅｄｉｏ
） 教授 1 9 0 8 年在 《罗马法研

究所公报》 （
Ｂ ．Ｉ ．

Ｄ
．Ｒ ．

） 上发表的文章
——

《在罗马法中 的意外事故与

不可抗力 》
， 在探讨意外事故与不可抗力的涵义之余 ，

研究契约法的主观责

任 、 客观责任的演进问题。
⑤ 意大利帕尔玛大学的卢査多 （ Ｇ ．Ｉ ．Ｌｕｚｚａｔｔｏ ）

教授在 1 9 3 8 年出版的专著
——

《作为合同责任的限度的意外事故与不可抗

力 》
，

得出意外事故理论的出现与合同责任的客观标准 （古典法时期 ） 向主

观标准 （优士丁尼法时期 ） 转变具有密切关联的结论。
⑥ 玛菲伊 （

Ｄｏｍｅｎｉｃｏ

Ｍａｆｆｅｉ
） 教授在 1 9 5 7 年出 版的论文集

——

《在注释法学时代的意外事故 与

合同责任》 ， 把火力 集 中在注释法学与评论法学时期的
“

意外事故
”

上

面 。
⑦ 萨尔甄蒂 （ Ｍａｎｌｉｏ Ｓａｒｇｅｎｔｉ ） 教授 1 9 5 4 年在 《法律和历史的考证与研

究 》 （ Ｓ．Ｄ ．Ｈ ．Ｉ． ） 上发表的 《契约责任的几个问题》
一文⑧ ， 探讨了罗

马法中的意外事故与不可抗力 。
1刃 8 年慕切奇亚 （

ＧｉａｎｃａｒｌｏＭｕｃ ｉａｃｃｉａ
） 教

授发表的 《论术语 《？ ！？ 在罗马刑法中的使用 》 ， 主要研究了ｃｏｓｗ 这一术语

① 丁玫 ： 《 罗 马 法 契 约 责任 》 ， 中 国 政法大学 1 9 9 8 年版 ， 参见相 关章节 。

② 周枏 ： 《 罗 马 法原论》 （ 下册 ）
， 商务印 书 馆 2 0 0 5 年版 ， 第 7 0 0 页 。

③ 韩世远 ： 《 合同 法 总论 》 ， 法律 出 版社 2 0 0 4 年版 ， 第 4 2 3 页 。
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在罗马刑法 中的意义 。
① 还有一些比较重要 ， 但离本文的主题较远的著作也

非常值得一提 。 比如 ， 得罗贝 尔提斯 （ ＦｒａｎｃｅｓｃｏＭ ．ｄｅＲｏｂｅｒｔｉｓ
） 教授的专

著 《罗马法的契约责任 ： 从起源到后古典时期》 甚是经典 ， 被广为引用 。
②

罗 马第二大学法学院 的卡尔蒂利 （
Ｒ ｉｃｃａｒｄｏＣ ａｒｄｉ ｌｌｉ ） 教授 的 《罗 马法 的

ｐｍｅｓｔｏｒｅ 之债与契 约责任 》 有很大篇幅涉及意外事故 。
③ 阿兰乔 － 鲁伊兹

（
ＶｉｎｃｅｎｚｏＡｒａｎｇｉｏ－Ｒｕｉｚ

） 教授的 《罗马法中的契约责任 》
④

、 贝 提 （
Ｅｍｉｌｉｏ

Ｂｅｔｔｉ
） 教授的 《 罗 马 法 中 的债务不履行 的归责 》

⑤
、 斯奇 巴 尼 （

Ｓａｎｄｒｏ

Ｓｃｈｉｐａｎｉ
） 教授的 《阿奎流斯法责任 ： 归责标准与过错问题》

？ 都甚为重要。

考虑到学者对现代法的不可抗力制度的各种争议 ，
笔者不揣浅陋 ，

希望

通过研究罗马法中的不可抗力抗辩的由来以及适用范围 ，
以求从源头上来展

示不可抗力的真实内涵 。

二
、 不可抗力抗辩的起源

不可抗力抗辩即拉贝 奥抗辩 （ ｅｘｃｅｐｔｉｏ ｌａｂｅｏｎｉａｎａ
）’ 是 由于古罗马法学

家拉贝 奧 （
ＭａｒｃｏＡｎｔｉｓｔｉｏＬａｂｅｏｎｅ ， 约公元前 3 0 年至公元 1 0 或 1 1 年 ） 将债

务人因不可抗力而未能履行契约时享有免责抗辩权的规则引入到契约法领域

而得名 。 从词义上看 ， 在
“

ｖｉｓ ｍａｉｏｒ

”

（不可抗力 ） 这个拉丁词组当 中 ，

＂

ｍａｉｏｒ
＂

是主格形式的形容词 比较级 ，
其意为较大的 、 较激烈的 、 较完全

的 、 较重要的 、 较老的⑦ ；

“

仏
”

是阴性名词主格的单数形式 ， 具有
“

力

①Ｇｉ
ａｎｃａｒ

ｌ
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ｉ
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1 2 
－

1 4 ） ，Ｍｉｌａｎｏ
，

；
Ｇｉ ｕｆｆｒｆｅＥｄ

ｉ
ｔｏｒｒｅ

，
 1 9 8 0

， ｐｐ ．

3 3 5 － 3 5 5 ｓ ｓ ．

②Ｆ ．Ｍ ．ｄｅＲｏｂｅｒｉｔ
ｉ
ｓ


：ｌａＲｅｓｐｏｎｓａｂｉ

ｌ
ｉｔｄＣｏｎｔｒａｔｔｕｃｄｅｎｅｌＤｉｒｉｔｔｏ Ｒｏｍａｎｏ

 ：
ｄａ ｌｌ

ｅＯｒｉｇｉｎ
ｉ ａ

ｔｕｔｔａＩ

，

Ｅｔｄ Ｐｏｓｔｃｌａｓｓｉｃａ
，
Ｂａｎ

：Ｃ ａｃｕｃｃ
ｉＥｄｉ

ｔｏｒｅ
， 1 9 9 6 ．

③ＲｉｃｃａｒｄｏＣａｒｄｉ
ｌｌ

ｉ
：
Ｌ 

＊

ＯｂｂｌｉｇａｚｉｏｎｅｄｅＰｒａｅｓｔａｒｅｅｌａＲｅｓｐｏｎｓａｂｉｌ ｉｔｄＣｏｎｔｒａｔｔｕａｌｅ ｉｎ

ＤｉｒｉｔｔｏＲｏｍａｎｏ
，Ｍｉ ｌａｎｏ

：Ｇｉｎｆ ｆｒｆｅ
， 1 9 9 5 ．

④Ｖｉ
ｎ ｃｅｎｚｏ Ａａｒａｎｇｉｏ

－Ｒｕ
ｉ
ｚ

：Ｒｅｓｐｏｎｓａ ｂｉ ｌｉｔｄＣｏｎｔｒａｔ ｔｕａｌｅ ｉ
ｎＤｉ ｒｉｔｔｏＲｏｍａｎｏ（ 2 ）

，Ｎ ａｐｏｌ ｉ ：

Ｊｏｖｅｎｅ
，
 1 9 3 3 ．

⑤Ｅｍ ｉ
ｌｌ

ｉ
ｏＢｅｔｔ ｉ

：Ｉｍｐｕ ｔａｂ
ｉ
ｌ
ｉ
ｔｄｄｅｌ ｌ

，

Ｉｎａｄｅｍｐｉ
ｍｅｎｔｏｄｅｌｌ

，

Ｏｂｂ ｌ
ｉｇａｔｉｏｎｅｉ

ｎＤｉ
ｒ
ｉ
ｔ ｔｏＲｏｍａ

－

ｎｏ
，Ｒｏｍａ ：

“

Ｒｉ
ｃｅｒｃｈｅ

＂

， 1 9 5 7 ．

？ＳａｎｄｒｏＳｃｈ ｉｐａｎｉ

：Ｒｅｓｐｏｎｓａｂｉ

ｌ
ｉ
ｔｄ ｅｘ

ＬｅｇｅＡｑｕｉｌ ｉａ
：Ｃｒ

ｉ
ｔｅｒ

ｉ
ｄｉ

Ｉｍｐｕｔａｚ
ｉ
ｏｎｅｅ Ｐｒｏｂｌｅｍａ ｄｅｌ

－

ｌａＣｕｌｐａ
ｆＴｏｒｉｎｏ ；Ｇ ．Ｇｉ

ａｐｐｉｃｈｅｌｌｉ
ｔ 1 9 6 9 ．

⑦ＳｅｅＡ ．Ｎ ．Ｂｒ
ｙ
ａｎ

－Ｂ ｒｏｗｎ
，ｅｄ

：
ＯｘｆｏｒｄＬａｔｉｎＤｉｃ ｔｉｏｎａｒｙ ，

Ｌｏｎｄｏｎ
：
ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ

？

Ｐｒｅｓｓ

ｔ 1 9 6 8

，ｐｐ． 1 0 6 5 5
．
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罗 马法 中的不可抗力抗辩

量
”

、

“

能力
”

、

“

武力
”

、

“

打击
”

、

“

艰苦的条件
”

、

“

军队
”

、

“

威力
”

等意

思 。
① 那么 ，

“

ｖ ｉｓ ｍａｉｏｒ
”

这个术语直译过来就是
“

较大的力量
”

。 需要指明

的是 ，

“

ｖｉｓ ｍａ ｉｏｒ
”

作为免责事 由 ， 起码可以追溯到公元前 2 世纪末 1 世

纪初 。

（

－

） 西塞罗在演说术中 的使用
—

个最为直接的证据就是 ， 青年时期的西塞罗 （公元前 1 0 6
—公元前 4 3

年 ） 在公元前 8 1 年写的 《论寻找 》 中就已经使用 了
“

不可抗力
”

这
一概

念 。
② 他说 ：

“

现在来讨论一般主题 ： 控诉者将要攻击这份免除 自 己 的罪责

的 自 白 ，
并且指出 ： 如果

一旦确定需要探究的不是行为本身 ， 而是为该行为

寻找到的借 口
， 罪行便很有可能成立 。 被告或可悲痛那降临于某人身上的不

幸并非由于是他 自 己的过错 （
ｃｕｌｐａ ） ，

而是 由于不可抗力 （
ｖｉｓ ｍａｉｏｒ

） ， 以

夸大命运 （ ｆｏｒｔｕｎａ ） 的力量以及人类的虚弱 （ ｉ
ｎｆｉｒｍｉｔａｓ

） 。 然后请求法庭考

虑他的意图而并非事情的结果 。 与此同时 ， 他还会去悲痛 自 己的不幸以及揭

发他的对手的残忍 。

”

③

在这个片段中 ， 被告为了逃避罪责而提出不可抗力抗辩 ， 认为损害结果

的出现不是由于被告的过错而是不可抗力 。 西塞罗明显将过错与不可抗力置

于对反关系之中 ，
以命运的力量来界定它 ， 表示不可抗力体现的是虚弱的人

类与强大的命运之间的力量对比关系 。 西塞罗这个论述印证了意大利学者米

勒拉 （
Ｏｎｍｚｏ Ｍｉｌｅｌｌａ

） 教授的判断 ： 演说家在对行为作合理化辩护 （
ｓｔａｔｕｓ

ｑｕａｌ
ｉ ｔａｔｉ ｓ

） 时引用
“

ｖｉ ｓ

”

作为免责抗辩理由 ， 这对不可抗力理论的形成意义

重大 。
④

（
二

） 塞尔维尤斯在潜在损害保证责任中 的使用

生卒年份几乎与西塞罗相同 的塞尔维尤斯 （
ＳｅｒｖｉｕｓＳｕ ｌｐ

ｉｃ ｉｕｓＲｕｆｕｓ
， 公

元前 1 0 5 至公元前 4 3 年 ） 却在潜在损害保证 （
ｃａｕｔｉｏｄａｍｎｉｉｎｆｅｃｔｉ

） 责任领

域对不可抗力理论作出了开拓珠贡献 。

潜在损害保证是针对担心发生的损害提供的一种保证 ， 是相邻不动产的

① 谢大任 主编 ： 《 拉丁语 汉语词典 》 ，
商务 印书 馆 1 9 8 8 年版 ， 第 5 8 1 页 。

②Ｓｅｅｈ ｔｔｐ ；／／ｅｎ．
ｗ

ｉ
ｋ

ｉｐｅｄｉ
ａ

．ｏｒｇ／ｗｉ
ｋｉ／Ｄｅ

＿Ｉｎｖｅｎｔｉ ｏｎｅ
，
 2 0 1 2 

－ 0 8 
－ 0 4 ．

③Ｃｉｃ ．


，
Ｄｅｉｎｖ ． 2

， 3 3
， 1 0 1 ｓ ．Ｃｆｒ．ＳａｎｄｒｏＳｃｈｉｐ

ａｎ
ｉ 

：Ｒｅｓｐｏｎｓａｂｉｌ ｉｔｄｅｘＬｅｇｅＡｑｕ ｉｌ ｉａ
：

Ｃｒ
ｉ
ｔｅｒｉｄｉＩｍｐｎｔａｚ

ｉ
ｏｎｅｅ Ｐｒｏｂ ｌ

ｅｍａｄｅｌｌａＣｕｌｐａ ，

Ｔｏｒ
ｉ
ｎｏ

：Ｇ．Ｇ
ｉ
ａ
ｐｐ ｉ

ｃｈｅｌｌ ｉ
， 1 9 6 9

， ｐ ． 1 0 9 ．

＠Ｃｆｒ．Ｏｒｏｎｚｏ Ｍｉ ｌｅｌｌ ａ
；ＣａｓｕｓｅＶｉ

ｓＭａ
ｉ
ｏｒ ｉｎＳｅｎ ．

，
Ｂｅｎ ．4 ． 3 9 ． 3 

－

4
； 7 ． 1 6 ． 3

，

ＬＡＢＥＯ
，Ｖｏｌ ． 3 3（ 1 9 8 7 ）

，ｐｐ ． 2 6 7 ｓ．
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袖 涔 ａＨｉｆ论

所有人之间的承诺关系 。 相邻不动产所有人担心另一方的建筑物对 自 己的财

产造成损害 ， 要求对方作出要式 口约 ， 即在建筑物有瑕疵而造成另一方财产

损害时给予赔偿。
① 如果发生了承诺中的损害 ， 受害人便可以提起要式口 约

之诉。 这项制度起源于 《十二表法》 ， 而定型于裁判官法 。
？ 其中 ， 所谓的

“

潜在损害
”

是指建筑物本身具有的缺陷 （或瑕疵 成ｉｓ ） 所造成的损害 。 然

而
，
确定潜在损害保证责任的范围的 概念并未为裁判官告示所界定 。 在

实践中 ， 对该概念进行解释 、 说明便成为法学家的任务 。
③ 塞尔维尤斯正是

在解释该概念的过程中运用了不可抗力 的类似概念 。

根据波兰华沙大学的吉阿罗 （
ＴｏｍａＳＺＧｉａｒｏ

） 教授的考证 ， 在共和晚期

与帝政初期 ， 罗马的房屋经常发生倒塌 ， 这就要求加重相关人士的责任 。
④

然而 ， 按照裁判官要式 口约的程式 ，
潜在损害保证的承诺人仅仅对不动产内

部的缺陷负责 ， 这种缺陷在没有外力干预的情况下导致房屋倒塌 （ 例如 ，

建筑上的明显缺陷或疏于维护 ） 。
？ 对于缺陷的概念势必产生不同理解 。 塞

尔维尤斯认为 ， 尽管损害是由于潜在缺陷造成的 ， 但是字面的解释会让当事

人通过说明损害来 自建筑物之外而逃避责任 。 他希望能够通过给它一个比程

式直接给 出的意思还要宽的意思 ， 以超越它 。
？ 他的推理方式记载在他的学

生阿尔芬努斯的 《学说汇纂》 第 2 卷中 ， 后者为优士丁尼 《学说汇纂》 所

收录 ， 即
Ｄ

． 3 9
， 2

， 4 3
ｐｒ ． 。

Ｄ ． 3 9
，

2
，

4 3 ｐｒ ．
， 阿 尔芬努斯 《学说汇幕》 第 2 卷 ： 某人对他的邻居

承诺在潜在损 害发生时给予赔楼。 风把他的房屋的 瓦 片吹飞并砸坏邻居房屋

的 瓦片 。 现在 问 ： 是否应 当 给予赔偿 ？ 答复如此 ：
如果意外事故是由 于房屋

的缺 陷造成的 ， 他应 当 赔楼该损 害 ， 然 而 ，
如果风力 大到 能够将建造牢 固 的

房屋摧毁 ，
他并不需要赔偿 。 即便在要式 口约 中规定任何物件从Ａ顶掉下造

①ＳｅｅＡｄｏｌ ｆＢｅｒ
ｇ
ｅｒ

：Ｅｎｃｙｃ ｌｏｐｅｄｉ
ｃ Ｄｉｃｔ ｉｏｎａｒｙ

ｏ
ｆ 

Ｒｏｍａｎｌａｗ
，
Ｐｈｉ ｌａｄｅｌｐｈｉａ

；ＴｈｅＡｍｅｒｉ
？

ｃａｎＰｈ
ｉ
ｌｏｓｏｐｈｉｃａｌＳｏｃ ｉｅｔｙ ，

 1 9 5 3
，ｐ

． 3 8 4
．

② 黄风 ： 《罗 马 法词典 》 ，
法律 出版社 2 0 0 1 年版 ， 第 4 8 页 。

．③ＴｏｍａｓｚＧ
ｉ
ａｒｏ

：ＩＩＬｉｍＵｅｄｅｌｔａＲｅｓｐｏｎｓａｂｉ
ｌｉｔｄｅｘＣａｕｔｉｏｎｅＤａｍｎ ｉＩｎｆｅｃ ｔｉ

，
Ｂ． Ｉ ．Ｄ

．

Ｒ ．

，
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） ，ｐ ． 2 7 3 ．
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：
ＩＩＬｉｍ ｉｔｅｄｅｌｔａＲｅｓｐｏｎｓａｂｉ

ｌ
ｉ
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Ｒ ．

，Ｖｏ
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，
 2

，
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ａｒｏ

： 1 1ｌｉｍ ｉ
ｔｅｄｅｌ ｌ

ａＲｅｓｐｏｎｓａｂｉｌ ｉ
ｔｄ

，ｅｘＣａｕｔｉｏｎｅＤａｍｎｉ Ｉｎｆｅ
ｃｔｉ

， 6 ． Ｉ ．Ｄ ．

Ｒ．

，
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） ， ｐ ． 2 7 8 ．
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罗马法 中 的 不可抗 力抗辩

成的损 害都应 当得到睡偿 ， 当物件掉下是 由 于风力或其他外力导致时 ， 并不

适用该要式 口 约
，
仅仅在物件 自 己掉下 时才适用 。

①

Ｄ ． 3 9
，

2
，

4 3 ｐｒ ． 共有三句话 。 第
一

句话介绍的是一个案例 ， 即某人向

邻居承诺对建筑物潜在损害进行赔偿。 后来 ， 风把他房屋的瓦片刮飞 ， 落到

邻居的屋顶并造成破坏 。 那么 ， 这种情况是否应当赔偿呢？ 第二句话转述了

塞尔维尤斯的观点 。 塞尔维尤斯对损害的原 因进行区分 ： 当时的风可能属于

正常的风力 ， 那么 ， 这种损害是由 于房屋的缺陷或不牢固引起的 ； 当时的风

也可能具有强大的力量 ， 那么 ， 这种损害是 由于强大的风力造成的 。 对于前

者
， 风力只是使房屋的缺陷显露 出来 ， 因此承诺方要承担责任 ；

而对于后

者 ， 强大的风力使得没必要探究缺陷是否存在 ， 因此承诺者得以免责 。 第三

句话是阿尔芬努斯的论断。 在这句话中 ， 阿尔芬努斯记载了裁判官要式 口约

程式规定的条件 （ 即潜在损害保证的承诺人仅仅对不动产内部的缺陷负责 ，

这种缺陷在没有外力干预的情况下导致房屋倒塌 ） ，
同时 ， 他使用 自 己的推

理方式把该条件分解为 ： 房屋可能是 由于外来力量而倒塌 ，
也可能是房屋 自

己倒塌 。 前者属于外来力量 ， 可 以免责 。 这样一来 ， 导致房屋倒塌的原因又

被分为内在的与外在的 。

这种区分与塞尔维尤斯的区分处于不同 的维度上。 塞尔维尤斯将风力区

分为正常的与非凡的 。 如果房屋瓦片被力量一般的风吹落
，
说明房屋本身有

缺陷 ； 如果瓦片被力量非凡的风吹落 ， 则与房屋的牢固程度无关 。 在塞尔维

尤斯看来 ，
房屋应当经受得住正常的气候变化 ， 例如 日 照 、 高温 、 雨雪 ， 或

其他 日常气候现象 。 如果经受不住 ， 就是有缺陷 。 同样 ，
如果具有

一般牢固

程度的房屋发生事故 ，
就说明 了风力非常猛烈 ， 债务人就得以免责 。

② 可

见
，
对外来因素能否抵抗构成建筑物缺陷存在与否的评判标准 。 相对于房屋

的一般牢 固程度而言 ， 非常猛烈的风力是不可抗拒的 ，
而一般力度的风是可

以抗拒的 。 那么 ， 这种区分强调的是不可抗拒性 ，
而阿尔芬努斯的区分强调

的是外在性 ，
但这并不矛盾 。 因为塞尔维尤斯本来就是在

“

风
”

这种外在

于
“

房屋
”

的原因上分析不可抗拒性的 。

①Ｓ ．Ｐ．Ｓｃｏｔｔ
，Ｔｒａｎｓ ，

ａｎｄＥｄ
：ＴｈｅＣｉ

ｖ
ｉ
ｌＬａｗ

，Ｖｏｌ ． 8
，

Ｃ
ｉ
ｎｃ

ｉ
ｎａ

ｔｉ
：ＴｈｅＧｅｎｅ ｒａｌＴｒｕ ｓｔ

Ｃｏｍｐａｎｙ ，
1 9 3 2

， ｐ ． 3 4 1 ．

②ＴｏｍａｓｚＧｉ
ａｒｏ

：ＲＬｉｍｉｔｅｄｅｌｔａＲｅｓｐｏｎｓａ ｂ ｉｌｉｔｄ ，ｅｘＣａｕｔｉｏｎｅＤａｍｎ ｉＩｎｆｅｃ ｔ
ｉ
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Ｒ ．

，Ｖｏｌ ． 7 8（ 1 9 7 5 ） ， ｐ ． 2 7 5 ．
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ｆ相 ａＨ ｉｆ
於

吉阿罗教授认为 ，
要求致害原因应当同时具备这两种特性是塞尔维尤斯

学派 （ 即他与他的学生们 ） 的
一

贯主张 。 在涉及塞尔维尤斯对农舍租赁契

约责任问题所作的答复的 Ｄ
． 1 9

，

2
，

3 0
，

4 中？ ， 他也根据损害的来源作相

似的区分 ， 并且同样强调外来因素的不可抗拒性是免责的原因 ， 因为仅在这

种情形下 ， 承租人才没有过错 。 在乌尔比安转述的涉及塞尔维尤斯关于农地

租赁契约的权威处理方案的 Ｄ ． 1 9
，

2
，

1 5
，

2 中② ， 他在地主与佃农之间进

行风险划分 ，
依据的就是损害是来 自租赁物的 内部还是外部 。

③ 这样一来 ，

在塞尔维尤斯与阿尔芬努斯那里 ，
免于承担责任的原因应当是不可抗拒的外

来力量
，
即具有外在性与不可抗拒性的力量 。

经过塞尔维尤斯的解释 ，
裁判官要式 口约程式中的 Ｍｓ 概念便被拓宽

了 。 本来 ， 按照程式的规定 ， 潜在损害保证的承诺人仅对已方建筑物 自身缺

陷导致的相邻不动产所有人的财产损害时 ， 才承担责任 。 如果损害是由于外

力作用于建筑物而发生的 ， 承诺人不承担责任 。 例如 ， 风吹瓦片致害邻人就

是外力作用于建筑物的结果 ，
不管风力如何 ， 承诺人一概不承担责任 。 塞尔

维尤斯在区分内在缺陷与外来力量的基础上 ，
运用不可抗拒性标准把免除责

任的外来力量缩小为具有
一

般牢固程度的建筑物所经受不起的外来力量 。 那

① Ｄ ． 1 9
，
 2

，
 3 0

， 4 。 阿 尔 芬奴 斯 《 学说 汇纂
？

由保 罗 所作 的摘 录 》
：
佃 户 承租 了

一

个农舍 ， 租约 中 规定 ：
他 要完好 无 损地返还该农舍 ， 除 非 毁损是 由 强 力 （

ｖ
ｉ ｓ ） 或 自 然

损耗 （ ｖｅｔｕｓ ｔａｓ ） 所 致 。 佃 户 的 奴隶 放 火烧 了 农 舍 而 不存 在 意外 事故 （ ｆｏｒｔｕｉ ｔ
ｕｓｃａｓｕｓ

） 。

法 学家回答 ：
这种强 力 不 应理解为 被排 除在 外 ，

他 们 也不 是约 定 了 承租人 的 家属放 的 火

则 免责 。 双 方意在排除 那 些外来力 量 （
ｅｘｔｒａｒｉ ｕｓ ｖ ｉｓ

） 。

② Ｄ ． 1 9
， 2

，
1 5

， 2 。 乌 尔 比 安 《 告示评注 》 第 3 2 卷
： 我 们 来看

一 下 对 自 然 灾害

造成 的报 失
，
出 租人是否 也应 当 向承租人承担某种责任 呢 ？ 塞 尔 维尤 斯说 ，

出 租 人应 当

向承担人承担
一切 因不 可抗力 （

ｖｉ ｓ
，
ｃ ｕｉ ｒｅｓ ｉｓｔｉｎｏｎ ｐ

ｏｔｅｓ ｔ ） 造成 的 损失 ，
比如 ： 水灾

、
鸟

害 ，
以及其他 可能 发生 的 类似灾害 （ 如敌人 的 入侵 带来 的 破坏 ） 。 但 是 ， 如果 是承租物

自 身 的 灾害 ，
例 如

： 葡 萄 酒变 酸 （ ｃｏａｃｕｅｒｉｔ ） 、 农作物发 生 虫害成 草害 ，
那 么损 失 由承租

人承担 。 然 而 ， 要是
一

场病虫 害造成颗粒无 收 ， 那么 除种籽 外 ， 承租 人不对损 失承担 责

任
， 不 交地 租 。 要是锈病毁坏 了 橄榄树 的果实 ，

或 出现 了 异常 的酷 热
，
损 失 由 出 租人承

担 。 如果 灾 害所造成 的损 失并不严重 ， 那么 损 失 由承租人承担 。 这 一 原 则 也适用 于军 团

经过某地 ，
士兵 因贪婪 而 大肆掠夺 的情况 。 地震造 成 的土地 不 能 耕种 的 损失 由 出 租人承

担 。 因 为 ，
出租人租给承租 人的 应该是能 够 耕种 、

收益 的 土地 。 ［ 意 ］ 桑德 罗 ？ 斯奇 巴

尼
： 《 契 约 之债 与准 契约 之债》 ， 丁 玫译 ， 中 国 政法 大 学 出版社 1 9 9 8 年版 ， 第 1 9 1 页 。

③ＴｏｍａｓｚＧｉａｒｏ
： 7ＺＬｉｍｉｔｅｄｅｌｔａＲｅｓｐｏｎｓａｂＵｉ

ｔｄｅｘＣａｕｔ
ｉ
ｏｎｅＤａｍｎｉＩｎｆｅｃｔｉ ，Ｂ．Ｉ ．Ｄ ．

Ｒ ．

，
Ｖｏｌ ． 7 8（ 1 9 7 5 ）

， ｐ ． 2 7 6 ．

7 8



罗马 法中 的不 可抗力抗辩

么 ，

“

不可抗力
”

的形象已是呼之欲出 ！

（三 ） 拉贝奥的改造

拉贝奥在这个问题上沿着塞尔维尤斯开拓的方向前进 。 他同样是以 ｖｉ ｔｉｓ

概念的解释作为切入点 ，
不过 ， 他完成 了两个突破 。 他的观点体现在 Ｄ

．

3 9
，

2
，

2 4
， 4 中 ：

Ｄ ． 3 9
， 2

，
 2 4

，

4
， 乌 尔 比安 《告示 评注》 第 8 1 卷 ：

塞 尔 维尤斯也是

这样认为 ，
如果 瓦 片从一方 当事人的房子上被风刮飞 ， 并导致邻居受伤 ，

如

果这是由 于房子本身有瑕减造成的 ，
而不是 由于风的猛烈或具有神的力量的

其他事由 （
ｖｅｌ

ｑｕａａ ｌｉａｒａ ｔｉｏｎｅ
，ｑｕａｅｖｉｍｈａｂｅ ｔｄｉｖｉｎａｍ

） 造成的 ， 该 当事人承

担责任 。 拉贝奥针对这个问题附加上一个理 由
，
即如果不承认这个规则便不

公平 ： 因 为什么样的房子坚 固到 经得住水 灾 、 风暴 、 例塌 、
火灾或地震的冲

击 呢？
①

其一 ， 法律思维上的突破。 在 Ｄ
．
 3 9

，
2

，
4 3
ｐｒ ． 中 ， 塞尔维尤斯针对

的是具体案例 ， 并为了给有关人士作解答 ， 他的推理模式是 ： 建筑物缺陷导

致损害 ＝责任 ， 由异常气候现象导致损害 ＝ 免责 。 这种推理的逻辑基点是
“

负责
”

， 从负责的角度 出发 ， 总是得出某种情形下承担责任而某种情形下

不承担

＇

责任的二分模式。 然而 ，
拉贝奥并没有受到具体解答法律问题的任务

的影响 ， 他只是对塞尔维尤斯的处理方案作评论 。 所以 ，
他在塞尔维尤斯的

理论基础上作了升华 。 他把推理的顺序颠倒过来 ， 将逻辑基点放在
“

免责
”

上面。 他的推理模式是 ： 这些现象突然发生 ＝ 免责 （没有这些现象时则承

担责任 ） 。 借助对反逻辑关系 ， 这
一

句话表达 了两个意思 （ 负责与免责 ） ，

从而得到了不可抗力免责规则 。
② 这个论断的证据存在于 Ｄ

． 3 9
，

2
，

2 4
， 4

的第三句 中 ，
即

“

除非允许债务人免于在风力非常大的情形下的赔偿责任 ，

否则就是不公平
”

。 在这个片段 中 ， 乌尔 比安转述塞尔维尤斯对风吹瓦片致

害案的处理方案以及拉贝奥对该方案的评价 。 拉贝 奥从免除责任 的角度 出

发 ， 仅仅使用一句话就把塞尔维尤斯在 Ｄ
． 3 9

， 2
，

4 3 ｐｒ ． 中诸多推理都概

括 了起来 。 除了实现论述的简省
，
这种表述的主要意义在于 ： 首次以免责作

①Ａｌａｎ ＷａｔｓｏｎＴｒａｎｓ ａｎｄＥｄ ．

 ：ＴｈｅＤｉｇｅｓ ｔｏｆ
Ｊｕｓｔ ｉｎ ｉ

ａｎ （ 

Ｒｅｖ
．）

，
Ｖｏｌ ． 3

’
Ｐｈ ｉｌａｄｅｐｈ

ｉａ
：

Ｕｎ
ｉ
ｖｅｒｓ

ｉ
ｔ
ｙ

ｏｆ Ｐｅｎｎｓｙｌｖａｎｉ ａＰｒｅｓ ｓ
，


1 9 9 8
，ｐｐ ． 4 1 1 ｓ ．

②
＾

ＴｏｍａｓｚＧｉ
ａｒｏ

：ＩＩｌｉｍＵｅｄｅ ｌｌａＲｅｓｐｏｎｓａｂ ｉ
ｌ
ｉ
ｔｄ．ｅｘＣａｕｔｉｏｎｅＤａｍｎ

ｉＩｒｒｆｅｃ ｔ
ｉ

，
Ｂ．Ｉ ．Ｄ ．

Ｒ ．


，
Ｖｏｌ ． 7 8（ 1 9 7 5 ）

，
ｐ

． 2 8 0 ．

7 9



询 ：Ａｌ ｉＨｉｆ於

为推理的中心 ， 使
“

不可抗力
”

凸显出来
，
从而形成了不可抗力免责规则 。

“

责任的范围与免责的范围是同
一

的 ， 但不再说瑕疵的责任 ，
而仅说除了不

可抗力以外的情形的责任 ， 或者说不可抗力 的免责 。

”

① 也就是内容未变 ，

但思维方式发生了变化 。 这无疑是不可抗力理论的重要前提 。

其二 ， 公平原则的运用 。 在塞尔维尤斯的风吹瓦片致害案 的处理方案

中 ， 他只是分析致害原因的特性 ， 并认为应当按照不同特性的原因来决定潜

在损害保证的承诺人是否应当承担责任 。 如果致害原因具有外在性 、 不可抗

拒性 ， 承诺人就应当免责 。 但并没有进一步思考 ： 为何承诺人对不可抗拒的

原由不承担责任 ？ 拉贝奥运用当时哲学家 、 法学家激烈讨论的
“

公平
”

作

为潜在损害保证的承诺人免责的合理性基础 。
？ 这就从原理上对不可抗力理

论予以补强。 这个论断的证据仍然是 Ｄ
． 3 9

，
2

， 2 4
， 4 的第三句话 。

另外 ， 值得说明的是 ， 吉阿罗教授认为 ， 对于这个问题 ，
拉贝奥在法律

方法上也有突破 ， 即塞尔维尤斯只是列举具体事件 ， 在 Ｄ
． 3 9

，
2

，
2 4

， 4

中列举了六个事件 （河流 、 大海 、 风暴 、 倒塌 、 火灾 、 地震 ） 。 然而 ， 拉贝

奥却采用典型列举加抽象概括的方法来进行 ， 即 Ｄ ． 3 9
， 2

， 2 4
， 3 中 的

“

地震或者洪水或者其他意外事故
”③

， 在法律方法上达到从具体到抽象的升

华 。
④ 然而 ， 在我看来 ， 在这个问题上 ， 吉阿罗教授似乎并没有考虑到添加

问题 ， 因为根据 贝 塞勒 （
Ｂｅｓｅｌｅｒ ） 教授的研究 ， 这句话是特里波尼安添

加的 。
⑤

综上所述 ，
不可抗力理论最早是在潜在损害保证责任领域确立的 。 先是

由塞尔维尤斯提出开拓性处理方案 ， 然后由拉贝奥在思维方式与理论基础这

①ＴｏｍａｓｚＧｉａｒｏ
：
ＲｌＡｍｉｔｅｄｅｌｔａＲｅｓｐｏｎｓａｂＵｉｔｄｅｘＣａｕｄｏｎｅＤａｍｎｉｌｉ ｅ^ｃｔｉ ，Ｂ ． Ｉ．Ｄ．

Ｒ ．

，
Ｖｏｌ ． 7 8（

1 9 7 5 ） ，ｐ ． 2 8 0 ．

② 具体论述 详见本文第 三 部分 。

③ Ｄ ．3 9
，

2
，

2 4
， 3

， 乌 尔 比 安 ： 《 告 示评 注 》 第 8 1 卷 ：
这 种 要式 口 约 是 只 适用

于这种 由 不 法 （ ｉｎ ｉｕｒｉａ ） 造成 的 损害还是也适用 于其他源 于外来力 量的 损 害 ？ 至少 ， 拉

见 奥认为 ， 由于地震 或者 洪水或者其他 意外事 故 （
ｃａｓｕｓｆｏｒｔｕｉｔｕｓ ） 造成 的 损害是 不 能提

起诉讼 的 。 ＡｌａｎＷａｔｓｏｎＴｒａｎｓａｎｄＥ ｄ． ’
ＴｈｅＤｉｇｅｓｔｏｆ

Ｊｕｓ ｔｉｎｉ
ａｎ（

Ｒｅｖ ．

） ，
ＶｏＬ 3

，
Ｐｈｉ

ｌａｄｅ－

ｐｈｉ
ａ

：Ｕｎｉ
ｖｅｒｓ

ｉ
ｔ
ｙ
ｏｆ ＰｅｎｎｓｙｌｖａｎｉａＰｒｅｓｓ

， 1 9 9 8
’ｐ ． 4 1 1 ．

④ＴｏｍａｓｚＧｉ ａｒｏ
：
ＩＩＬｉｍｉｔｅｄｅｌｔａＲｅｓｐｏｎｓａｂ ｉ

ｌｉｔｄｅｘＣａｕｄｏｎｅＤａｍｎｉＩｒｔｆｅｃｔｉ
，
Ｂ ． Ｉ．Ｄ ．

Ｒ ．
，
Ｖｏｌ ． 7 8 （ 1 9 7 5 ） ， ｐ． 2 8 1 ．

⑤Ｌｕｄｗｉ
ｇＭｉｔ ｔｅｉ ｓ

，
ＥｒｎｅｓｔｕｓＬｅｖ

ｙ ，

Ｅｍｅｓ ｔｕｓＲａｂｅｌｅｄ ．：ＩｎｄｅｘＩｎｔｅｒｐｏｌａｔｉｏｎｕｍ
 ｑ
ｕａｅ ｉｎ ｌｕ

－

ｓｔ ｉｎ ｉａｎ ｉＤｉｇｅｓｔｉｓＩｎｅｓｓｅＤ ｉｃｕｎｔｕｒ
，Ｖｏｌ ． 3

，Ｗｅ
ｉ
ｍａｒ
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罗 马法 中 的 不可抗力抗辩

两个方面上打上补丁。 这个处理方案是如此权威 ，
以 至于

“

对整个古典法

与后古典法时期都有效
＂

。
①

三 、 不可抗力抗辩的确立

（

一

）
不可抗力免责的伦理学思考

众所周知 ， 在罗马早期的法律当中 ，
不可抗力造成债务无法履行是不能

让债务人开脱责任的 ，
理由是契约必须严守 。 在契约必须严守规则之下 ， 契

约责任的归责模式就是
“

不履行一责任
”

。
？ 债务不履行的事实便 自动引发

契约责任 ，
不存在免责的可能性 。

③ 不过 ， 从前古典法时期开始④ ， 哲学家

们便开始思考不可抗力造成债务无法履行应否予以免责这一问题 。 例如 ， 人

类的生活是否能逃脱得了不变的命运与盲 目的运气的主宰 、 应否对与人的道

义无关的事实 （ 即 由不可抗力造成的损害 ） 不加考虑 、 如何对待人的行为

自 由度以及人与神的先见之间的关系等问题 ， 都是哲学家们所无法回避的共

同话题。
⑤ 也就是说 ，

这些哲学家在质疑契约绝对严守规则 的合理性。 这场

讨论一直延续到古典法时期 ， 整个争论的来龙去脉被古典法早期的斯多亚哲

学家塞涅卡 （
Ｌ ．Ａｎｎａｅｕ ｓＳｅｎｅｃａ

， 公元前 4 年至公元 6 5 年 ） 记载在他的著

作 《论恩惠 》 中 ， 并被他深化 。

他在 《论恩惠 》 第 7 卷第 1 6 题的第 3 段中是这样报道的 ：

难道你认为我们的 先贤们傻到 看不 出
，
将都是偿还不 了 自 己 的债务的

人
：
由于纵情酒 色或烂赌而把借来的钱浪费掉的人与 由于火灾 、 被抢劫或其

他较悲惨的意外事故 （
ｃａｓｕｓ

） 使得他 自 己 的 财产 与 借来 的财产都丧失的人

等同 ，
是极为不公平 （

ｉｎｉ

ｑｕ
ｉｓｓｉｍｕｍ

）
的吗 ？ 他们 不 能找任何 由头来为 自 己

开脱 ， 任何人都应 当知道
， 自 己说过的话要算数 。 拒绝接受 少数人的合理的

①Ｔｏｍａｓｚ Ｇ
ｉ
ａｒｏ

：ＩＩＬｉｍｉｔｅｄｅｌｌａＲｅｓｐｏｎｓａ ｂｉ ｌｉｔｄ，ｅｘＣａｕｔ
ｉ
ｏｎｅＤａｍｎｉＩｎｆ

ｅｃｔｉ
，Ｂ ．Ｉ ．Ｄ ．

Ｒ．
，
Ｖｏｌ ． 7 8（ 1 9 7 5

） ，ｐ ． 2 7 3 ．

② 丁玫 ： 《罗 马 法契 约 责任》 ， 中 国政法 大 学 出版社 1 9 9 8 年版 ， 第 1 0 页 。

③ＭａｘＫａｓｅｒ
：Ｄｏｓｒｏｍ ，Ｚ ｉ

ｖ
ｉｌｐｒｏｚｅｓｓｅｒｃｈｔ ，Ｍｕｎｃｈｅｎ 1 9 6 6

，ｐｐ ． 4 5 
－

5 3 ． 转引 自 丁 攻 ：

《罗 马 法契 约 责任》 ，
中 国政法大 学 出版社 1 9 9 8 年版 ， 第 1 0 页 。

④ 前古典法 时期 从公元前 4 世 纪后半 叶开始
，
到 公元前 2 7 年 罗 马 元老院授 予 屋 大

维
“

奥古 斯都
”

称号 时为 止 。 参见黄风 ： 《 罗 马 私法 导论 》 ， 中 国 政法大 学 出 版社 2 0 0 3

年版 ， 第 5 页 。

⑤Ｃｆｒ．ＯｒｏｎｚｏＭｉ ｌｅｌｌａ
：ＣａｓｕｓｅＶｉ

ｓＭａｉｏ ｒｉｎＳｅｎ ．
，
Ｂｅｎ ． 4 ． 3 9 ． 3 

－

4
； 7 ．1 6 ． 3

，

ＬＡＢＥＯ
，Ｖｏｌ

． 3 3 （ 1 9 8 7 ）
，ｐ ． 2 7 0 ．
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＞

：相
：

Ａ
＇

ｄＨｉｆ论

免责事由 总比让所有人都尽力为 自 己逃脱责任而找借口还要强 。
①

这个片段的事例是前古典法时期的哲学家们所讨论的 ， 涉及的就是公平

的问题 。
② 纵情酒色或烂赌的浪费人把借来的钱花掉或输掉而无法清偿债务

‘

与因不可抗力造成财产丧失而无法清偿债务 ，
从后果上看都是

一样的 ， 都属

于无法遵守 自 己 的承诺。 按照严格的契约关系 ， 都应当承担责任
？

。 但是 ， 前

者罪有应得 ，
而后者情有可原 。 哲学家们都看 出 让后者承担责任实为

不公 。
？

但是 ， 如何避免这种不公平 ？ 按照意大利学者米勒拉 （ Ｏｒｏｎｚｏ Ｍｉ ｌｅｌｌａ ）

教授的研究 ，
塞涅卡的先贤们并未提供解决方案。 塞涅卡与他的论战对手们

也没有直接赋予因不可抗力而无法履行的债务人以免除责任的结果 。 这些哲

学家们只是试图从
“

怎样才算是偿还 了债务
”

这个问题上钻牛角尖 。 是让

债权人实际地接收了债务标的才算是债务清偿 ，
还是虽然尽力地去偿还债务

但并未成功也算是债务清偿？ 塞涅卡认为 ， 只要债务人通过 自 己试图偿还债

务的行为来证明 自 己的清偿意愿就算是债务清偿了 。 他列举的例子是 ， 债权

人被海盗抓住并被要求赎金 ， 债务人带着对债权人负欠的财产并历尽海上重

重风险以帮助债权人交赎金 。 然而 ， 在半途中却发现债权人巳经被释放了 。

能否由于债务人的努力未能见效便否认他的偿还吗？ 如果该债务人在海上又

被海盗扣住或 由于海难而丧失了所有财产呢 ？
④ 这种处理模式完全是出于对

情意的考虑。 当然 ， 如果这种情形算得上债务 巳经清偿 ，
便可以为不可抗力

免责撕开一条缝 ， 即 由不可抗力导致清偿行为失败视为已经清偿 。 但是 ， 这

种钻牛角尖式的争论难以说服对方 。

于是 ，
塞涅卡放弃了这种伦理学的路径 ， 不再打算为不可抗力 的受害者

松绑 ，
只是为了更有说服力地解释不可抗力不能免责的合理性 。 他选择了公

①Ｌ．Ａｎｎａｅｕｓ Ｓｅｎｅｃａ


；
ＯｎＢｅｎｅｆｉｔｓ

，
ＴｈｏｍａｓＬｏｄ

ｇ
ｅＴｒａｎｓ ．

 ， 1 8 9 9
，ｐ ． 2 9 5 ．

②Ｃｆｒ．ＳｔｅｌａｎｏＭａｓｏ
：Ｍａｉ

ｏｒｅｓ ｉ
ｎ Ｓｅｎｅｃａ

，ｉ
ｎ Ａ ｔｔ

ｉＩｓｔ ｉｔ ．Ｖｅｎ ｅｔｏＳｃｉｅｎｚｅ
，ＬｅｔｔｅｒｅｅｄＡｒ ｔ

ｉ
，

Ｖｏｌ ． 7 8（ 1 9 7 7 ）
， ｐｐ

． 4 4 5 
－

 4 6 1 ．

③Ｃｆｒ ．ＯｒｏｎｚｏＭｉ ｌ
ｅｌｌａ ：Ｃａｓ ｕｓｅＶｉ

ｓＭａ ｉｏｒ ｉｎＳｅｎ ．

，
Ｂｅｎ ． 4 ． 3 9 ． 3 

－

4
；

．


7 ． 1 6 ． 3
，

ＬＡＢＥＯ
，
Ｖｏｌ ． 3 3（ 1 9 8 7

） ， ｐ
． 2 7 6 ．

④Ｃｆｒ ．ＯｒｏｎｚｏＭｉ ｌ
ｅｌｌａ

：Ｃａｓ ｕｓ ｅＶｉｓＭａｉ
ｏｒ ｉｎＳｅｎ ．

，
Ｂｅｎ ． 4 ． 3 9 ． 3

－

4
； 7 ． 1 6 ． 3

，

ＬＡＢＥＯ
，
Ｖｏｌ ． 3 3（ 1 9 8 7

） ， ｐｐ
． 2 7 2 ｓｓ ．
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罗马 法中 的 不可抗力抗辩

共福利 （ ｂｏｎｕｍｐｕｂ ｌｉｃｕｍ ） 的政治视角 。
？ 出于公共福利的原则 ， 坚持

“

自

己说过的话要算数
”

， 从而达到避免让
“

所有人都尽力为 自 己逃脱责任找借

口
”

而破坏契约精神的社会效果 。 尽管这一原则有一定说服力 ， 但并不完

美 。 因为 ， 这样一来 ， 在不可抗力能否免责这个问题上便存在两个互相矛盾

的原则 ： 按照公平原则 ， 受不可抗力的影响而无法履行债务的人应当被免除

责任 ； 按照公共福利原则 ， 债务人则仍然应当受到契约之债的约束 。

为了减少这种分歧 ， 塞涅卡开始到法学领域中去寻找论据 ， 以使得他们

的伦理学解决方案合法化。 他在
“

信
”

（
ｆｉｄｅ ｓ

） 这个概念上找到 了法学与伦

理学之间的交汇点 。
？ 在前述片段中 ， 他就是通过这句话即

“

自 己说过的话

要算数
”

（ ｆｉｄｅｍ ｅｓｓｅｕｔｉｑｕｅｐｒａｅｓ
ｔａｎｄａｍ ） 把

“

信
”

的观念植人到这个问题

中来的 。 这样一来 ， 便形成了
“

信
一

公平
”

的双重标准 。
③ 也就是说 ， 从

“

信
”

的角度来看 ， 契约要严守 ； 从公平的角度来看 ， 债务人可免除债的约

束 。 尽管仍然存在矛盾 ， 但这种解释模式已经好多了 。 从字面上看 ， 该片段

中 的
“

信
”

似乎是在
“

履行与承诺严格相符
”

的意义上使用的 。 这种意义

是
“

信
”

在要式 口约 中的最原始的意思 。
④ 但是 ， 从塞涅卡在其著作中 的其

他片段来看 ， 他已经更多地是将
“

信任
”

与
“

信
”

连结起来理解 了⑤ ， 从

而将
“

信
”

从单方的守信转变为互相的信任 。 这样一来 ， 便与 同属于双方

关系的
“

公平
”

达到了协调 。

（
二

）
不可抗力抗辩在契约法 中的确立

在塞涅卡的 《论恩惠 》 中记载的这场围绕着
“

公平
”

来开展的讨论 ，

①Ｓ 6 ｅＳｅｎ．

，

Ｂｅｎ ． 7
， 1 6

，
 2 ．ａｎｃｈｅＣｆｒ．ＯｒｏｎｚｏＭｉ ｌｅｌｌａ

；
ＣａｓｕｓｅＶｉｓＭａｉｏｒｉｎＳｅｎ ．

，

Ｂｅｎ ． 4 ． 3 9 ． 3
－ 4

； 7 ． 1 6 ． 3
，
ＬＡＢＥＯ

，Ｖｏｌ ． 3 3（ 1 9 8 7 ） ， ｐ ． 2 7 5 ．

②Ｃｆｒ．ＯｒｏｎｚｏＭｉｌｅｌｌａ
：ＣａｓｕｓｅＶｉ

ｓＭａ
ｉｏｒｉ

ｎＳｅｎ ．

，

Ｂｅｎ． 4 ． 3 9 ． 3
－ 4

； 7 ． 1 6 ． 3
，

ＬＡＢＥＯ
，Ｖｏｌ ． 3 3（

1 9 8 7 ） ，ｐ ． 2 7 8 ．

③Ｇｆｒ ．ＯｒｏｎｚｏＭｉ
ｌｅｌｌａ

：ＣａｓｕｓｅＶｉｓＭａｉ
ｏｒ ｉｎＳｅｎ ．

，
Ｂ ｅｎ． 4 ． 3 9 ． 3

－ 4
； 7

． 1 6 ． 3
，

ＬＡＢＥＯ
，Ｖｏｌ

． 3 3（
1 9 8 7 ） ， ｐ ． 2 7 8 ．

④Ｃｆｒ．Ｌｕ
ｉｇｉＬｏｍｂａｒｄｉ

：
Ｄａｌ ｌａ

“

Ｆｉｄｅｓ
＂

ａｌｉａ

“

ＢｏｎａＦｉ
ｄｅｓ

＂

，

Ｍｉ ｌａｎｏ
：
Ｇｉｕｆｆｒｆｅ

，
 1 9 6 1

， ｐｐ ．

2 2 ｓｓ ．

⑤Ｃｆｒ ．ＯｒｏｎｚｏＭｉｌｅｌｌａ
：
ＣａｓｕｓｅＶｉ

ｓＭａｉｏｒ ｉｎＳｅｎ ．

，
Ｂｅｎ ． 4 ． 3 9 ． 3

－ 4
； 7 ． 1 6 ． 3

，

ＬＡＢＥＯ
，Ｖｏｌ

． 3 3（ 1 9 8 7 ） ， ｐ． 2 7 9 ．
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ｘＵ＾ｌ ｉＨ
ｔｆ
於

让公平观念深人人心① ， 并引起法学家对不可抗力免责问题的争论 。
？ 这个

论断的证据存在于 Ｄ ． 4
，

9
，
 3

，
 1 中 。 这个片段来 自乌尔比安 （

Ｕｌｐ ｉａｎｕｓ
，

公元 1 7 0
—

2 2 8 年 ） 的著作 《告示评注 》 第 1 4 卷。 乌 尔比安在这个片段中

介绍了距离当时将近两百年的拉贝奥为船东引人免责抗辩这件事 ， 并记录了

拉贝奥对该抗辩所提供的合理化基础 ， 即
“

如果由于沉船或海盗而造成了

货损 ， 那么 ， 赋予船东 以抗辩就不是不公平 （ ｎｏｎ ｅｓｓｅ ｉｎｉ
ｑｕｕｍ ）

”

。
③ 由于船

东承保 （ ｒｅｃｅｐｔｕｍｎａｕｔａｒｕｍ
） 是严法诉讼 ，

其免责效果只能通过赋予抗辩这

种方法来达成 。
④ 当时的法学家对因不可抗力而给债务人以抗辩的公平问题

产生了争论。 拉贝奥认为在沉船与海盗袭击这种意外情形下给予抗辩不存在

不公平 。 这个抗辩很快就被扩展到旅店主承保责任与马厩主承保责任 ， 沉船

与海盗袭击以外的其他不可抗力事件也开始适用该抗辩 。
⑤ 同样 ， 在另一个

片段中 ， 乌尔 比安介绍了塞尔维尤斯与拉贝奥对风吹屋顶瓦片伤及邻居案的

①Ｅ
ｐｉ

ｅｉｋｅｉ
ａ ｄ

，

Ａｇｏｓｔ ｉｎｏ 

：
ＩＩＴｅｍａｄｅｌＶＥｑｕｉｔｄｎｅｌＶＡｎｔｉｃｈｉ

ｔｄＧｒａｃａ
，Ｍｉｌａｎｏ

， 1 9 7 3
，

ｐｐ
．1 1 5 ｓｓ ．

②Ｃｆｒ ．Ｏｒｏｎｚｏ Ｍ ｉｌ
ｅ

ｌｌａ
：ＣａｓｕｓｅＶｉ

ｓＭａ ｉ
ｏ ｒｉ

ｎＳｅｎ ．
，
Ｂｅｎ ． 4 ． 3 9 ． 3

－

4
；7 ． 1 6 ． 3

，

ＬＡＢＥＯ
，Ｖｏｌ ． 3 3（ 1 9 8 7 ）

， ｐ
． 2 8 0 ．

③ Ｄ ． 4
， 9

， 3
， 1

， 乌 尔 比 安 《 告示评 注 》 第 1 4 卷
：
裁 判 官 说 ：

“

如果 未完 整无

损地返还交付看管 的 物 品 ， 那么 ， 我将赋予这 些旅客 以 诉权对抗船 员 ， 客店店 员和骡 马

店伙计 。

”

正是从这
一

告示 中 引 出 事 实之诉 的 。 然 而 ， 需要考 虑 的 是 ： 是 否 有 必要 引 入

这 一诉讼 。 因为 ，
在上述情 况下亦 可提起 市 民 法诉讼 。 如果涉及 的 是 交付 看管 的 商 品

，

那么 ， 可 以提起 出租之诉或 承租之诉 。 如果 租用 了 整条船 ， 那 么
，
对于 丢失 、

短少 的 商

品
，
可 以提起承 租之诉 。 如 果 是船长承运 的 货 物 ，

那 么
，
可 以 提起 出 租之诉 。 彭 波 尼

说
：
如果是免费 托运 的物 品 ， 那 么 可 以提起 寄托之诉 。 人们也 许会 问

， 既然有市 民 法 的

保 护
， 为 什么 还要 引 入荣誉法诉讼呢 ？ 也许 因 为这样做至少 会让人们知道 裁判 官是会 出

面 制止这 类人 的 恶劣 行径 的 。 因 为 ， 在 出租之诉和承租之诉 中是对过 失承担 责任 的 。 而

在 寄托之诉 中仅就故 意承担责任 。 正 因 为 如 此 ． ，
这一告示规定 ：

造成 了 损失 ，
即使没有

过错
，
他们 也要依据这 一 告示承担责任 ，

偶然发 生不 可抗力 （ ｄａｍｎｕｍｆａｔａｌｅ
） 除外 。 为

此
， 拉 贝 奥写道 ： 如果 由于 沉船或 海盗 而造成 了 货损 ，

那 么
，
赋予船 长 以抗 辩就不是不

公正 的 了 。 拉 贝 奥 又 写 道 ：
这 一原 则 亦适 用 于 在 客店 和 骡 马 店 中 由 于 不 可抗 力 （ ｖｉ ｓ

ｍａｏｉ
ｒ ） 造成损 失 的 情况 。 ［ 意 ］ 桑德 罗

？

斯 奇 巴尼选编
： 《 契 约之债 与 准 契 约之债 》 ， 丁

玫 译 ， 中 国政法大学 出版社 1 9 9 8 年版 ， 第 1 0 7 页 。 译文有改 动 。

④ＳｅｅＲｅｉ
ｎｈａｒｄＺｉ

ｍｍｅｒｍａｎｎ
 ：Ｔｈｅ Ｌａｗ ｏｆ

Ｏｂ ｌｉｇａｔｉｏｎｓ 
：ＲｏｍａｎＦｏｎｄａｔｉｏｎｓ ｏｆ 

ｔｈｅＣｉ
ｖ

ｉ
ｌ
ｉ
ａｎ

Ｔｒａｄｉｔｉｏｎ
，Ｏｘｆｏｒｄ ：Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅｒ ｓｉｔ

ｙ Ｐｒｅｓｓ
， 1 9 9 6

，ｐ
． 5 1 5 ．

⑤ＳｅｅＲｅｉ
ｎｈａｒｄＺｉ

ｍｍｅｒｍａｎｎ 
；ＴｈｅＬａｗ

ｏｆ

Ｏｂｌｉｇ
ａｔｉｏｎｓ

：ＲｏｍａｎＦｏｎｄａｔｉｏｎｓ ｏｆ

ｔｈｅＣｉｖｉｌｉａｎ

Ｔｒａｄｉ ｔｉｏｎ
，Ｏｘｆｏｒｄ

：ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓ ｉｔ
ｙ 
Ｐｒｅｓｓ

， 1 9 9 6
，ｐ

． 5 1 5 ．
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罗马法 中 的不可抗力抗辩

观点 ， 拉贝奧认为 ，

“

如果不承认这个规则便是不公平 （
ｉｎｉ

ｑｕｕｓ ）

”

（
Ｄ ．

3 9
，

2
，

2 4
，

4
） 。 如此 ，

“

公平
”

又成为这个抗辩的合理化基础 。 可见 ， 著

名的拉贝 奥抗辩的确立就是哲学家 、 法学家对公平的持久争论的结果 。

另外 ， 按照 目前较为流行的观点 ，
拉贝奥当时创立这个抗辩除了受到公

平观念的指引之外 ，
还受到了 当时一个在有限范围 内适用的不可抗拒事件免

责的规范的启发 。 学者们认为这个规范来 自 《关于让与全部财产 的优流斯

法》 （
ＬｅｘＩｕｌ ｉａｄｅｂｏｎｉｓｃｅｄｅｎｄｉｓ

） 。 可能是出于政治方面的原因 ， 对于被财

产拍卖 （
ｖｅｎｄｉｔ ｉｏｂ 6ｎｏｒｕｍ

） 的破产债务人的减免要求 ， 该法允许破产债务人

在能够证明 自 己 遭受不可抗力事件而财产毁损时 ， 减少其财产让与 的额
？

度 。
① 在不可抗力抗辩确立之后 、 《论恩惠 》 问世之前 ， 沿着 《关于让与全

部财产的优流斯法》 确立的制度方向 ， 克劳丢斯皇帝 （ ＴｉｂｅｒｉｕｓＣｌａｕｄｉｕｓ
， 公

元 4 1 

一

5 4 年在位 ） 颁布了
一项措施 。 该措施的 目 的在于在闹饥荒时能够保

证罗马城的粮食供应 。 它规定国 家保证粮食批发商的固定利润 、 补偿他们 由

于风暴或其他不可抗力造成的损失 。 这样
一

来 ，
不可抗力免责规则的适用便

从民事执行程序向国家责任领域扩展 。
②

值得注意的是 ，
不可抗力抗辩产生后 ， 在往后的半个世纪内都是很受争

议的 。 在此期间 ， 反复出现否定它 、 推翻它 的尝试 。 不过 ， 在塞涅卡时代 ，

对于一些不可预见或不可抗拒的情形已经允许债务人引用不可抗力抗辩以要

求免责了 。
③ 到了乌尔比安时代

，
不可抗力抗辩当然是巳经不再存有疑问

了 。 至此
，
不可抗力抗辩才彻底确立了起来 。

可见
，
不可抗力免责的合理化基础就是公平的理念 。

通过前文的分析 ， 可 以顺理成章地下这个结论 ： 正是这位
“

在罗马法

中引人了很多新鲜事物
”

（吉阿罗语 ） 的法学家将潜在损害保证责任领域中

的处理方案移用到契约责任领域 。 然而 ， 为何这种处理方案在契约责任领域

的提出后于其他责任领域 ， 并且 由拉贝奧提出到最终接受还需要半个世纪的

①Ｃｆｒ．ＯｒｏｎｚｏＭｉｌｅｌｌａ
：ＣａｓｕｓｅＶｉ

ｓＭａｉｏｒ ｉｎＳｅｎ ．
，
Ｂｅｎ ． 4 ． 3 9 ． 3

－

4
； 7 ． 1 6 ． 3

，

ＬＡＢＥＯ
，Ｖｏｌ ． 3 3（ 1 9 8 7 ）

， ｐ
． 2 8 1 ．

②Ｃｆｒ．Ｆ ．Ｍ ．ｄｅＲｏｂｅｒ ｔｉ ｓ：Ｒｅｃ ｅｐｔｕｍＮａｕｔａｒｕｍ
：Ｓｔｕｄｉ

ｏ ｓｉｄｌａ Ｒｅｓｐｏｎｓａｂｉｌ ｉｔｄｄｅｌｌ

＇

ａｒｍａｔｏｒｅ

ｉｎＤｉｒｉｔｔｏＲｏｍａｎｏ ，
ｃｏｎＲｅｆｅｒｉｍｅｎｔｏａｌｉａＤ

ｉ
ｓ ｃ

ｉｐｌｉｎａＰａｒｔ ｉｃｏｌａｒｅＣｏｎｃｅ ｒｎｅｎｔｅＵＣａｕｐｏ
ｅ  ｌｏＳｔａｂｉｄａｒ

－

ｉｕｓ
ｔＢａｎ ：Ａ．Ｃ ｒｅｓｓａｔ

ｉ
， 1 9 5 2

，ｐ． 9 1 ．

③Ｃｆｒ．ＯｒｏｎｚｏＭｉｌｅｌｌａ
：Ｃａｓｕｓ ｅＶｉｓＭａｉｏｒ ｉｎＳｅｎ ．

，

Ｂｅｎ．4 ． 3 9 ． 3 
－ 4

； 7 ． 1 6 ． 3
，

ＬＡＢ ＥＯ
，Ｖｏｌ

． 3 3（ 1 9 8 7 ）
，ｐ ． 2 8 0 ｓ ．
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［ ｉｆｆ
ｉｆ於

争论时间 ？

个中原由与契约责任的特殊构造不无关系 。 当事人由于承诺的存在而负

有履行义务 ， 因此
， 契约责任的产生前提是承诺的不履行 。 至于造成不履行

的原因是第二层次的问题 ， 这
一

层次的原因可能是不可抗力 ，
也可能是当事

人过错 。 然而 ， 潜在损害保证责任 、 刑事责任 、 阿奎流斯法责任的成立前提

是损害事实的发生 ， 与之直接相关联的是损害事由 与行为人无关 （ 即不可

抗力 ） 还是有关的探究 。 所以说 ， 后三种责任在第一层次都不得不面对不

可抗力问题 ，
而契约责任则在第二层次才面对该问题 。

？ 前述罗马法学家 、

？哲学家所讨论的契约严守还是不可抗力免责的公平问题 ， 其实就是该不该考

虑债务人的第二层次的事 由的问题 。 像塞涅卡 的 《论恩惠》 中所举的例子

那样 ，

一

个浪费人挥霍掉借款而导致无法还贷与
一个债务人因不可抗力丧失

财产而无法还贷是两种不 同情形 。 其实 ， 在第一层次上他们是相同的 ， 都是

无法履行承诺。 但在第二层次上却不同 ， 浪费人有过错 ， 而后者却无过错 。

契约责任的免责抗辩确立过程的艰难足以说明了是否考虑债务人的第二层次

事由 的复杂性 。

四 、 优士丁尼法中的不可抗力抗辩

不可抗力抗辩在古典法时期的确立 ， 大多数学者都认为是契约责任从客

观责任转向主观责任的标志？ ， 因为事件的不可抗拒性表明不可抗力与人的

意志无关 ， 允许债务人依据不可抗力进行免责抗辩就表明法律开始探究行为

人的主观意志 ， 将责任与 意志挂钩 。 优士丁尼 皇帝编纂的 《市 民法大全》

是罗马一千多年的法律经验的积淀 ， 它的主要内容都是来 自 于古典法时期的

法学家学说或皇帝敕令 （ 不过 ， 为了保持法的统
一而对古典法作 了程度不

同的添加 ） 。 在优士丁尼法中 ， 我们可以看到不可抗力法理的延续 。

在优士丁尼 《市 民法大全》 中 ， 使用
“

ｖｉｓ ｍａｉｏｒ

”

的片段有 1 9 个③ ，

① 陈 帮锋 ： 《论 意 外事 故与 不 可抗 力 的 趋 同——从优 士 丁 尼 法到 现代 民 法 》 ， 载

《 清华法学 》 2 0 1 0 年第 4 期 ， 第 1 7 0 页 。

② 丁玫 ： 《罗 马 法 契 约 责任 》 ， 中 国政法大学 出版社 1 9 9 8 年版 ， 第 9 页 。

③Ｉ ． 3
， 1 4

， 2 、 Ｃ ． 4
，

2 3
’ 1

、
Ｃ ． 4

， 6 5
，
 1

、
Ｃ ． 8

，
 1 3

’
 1 9

、
Ｄ ． 4

，
9

，
3

， 1
、

Ｄ ． 9
，
 2

， 2 9
， 4

、Ｄ ．1 3
’ 6

， 5
， 4

、Ｄ ． 1 3
’ 7

，1 3
’1 、Ｄ ． 1 3

，7
， 3 0

、Ｄ ． 1 8
’ 6

， 2
，

1 、 Ｄ ． 1 9
， 2

， 9
， 2

、
Ｄ ． 1 9

，
 2

， 1 5
，
 2

、
Ｄ ． 1 9

，
 2

，
 2 5

，
 6

、
Ｄ ． 1 9

，
 2

， 3 0
， 4 、 Ｄ ． 1 9

，

2
， 3 3 、Ｄ ． 1 9

， 2
， 3 6

、Ｄ ．1 9
， 5

，1 7
，4

、Ｄ ． 3 9
， 2

， 2 4
， 4

、Ｄ ． 4 1
， 2

， 7 。
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罗马法 中 的不可抗力抗辩

而使用
“

ｄａｍｎｕｍ ｆａｔａｌｅ

”

（ 即不可抗力 ） 的片段有 4 个 。
① 与

“

ｃａｓｕｓ
”

的片

段相 比 ， 使用
＂

ｖｉｓｍａｉｏｒ
＂

的片段少得多 。 有学者指出 ，

“

经过优士丁尼的

编纂者的重新整理 ， 古典法的不可抗力 术语在 《市 民法大全》 中片段最

少 。

”

② 也就是说 ， 它的片段少是编纂者重新整理的结果。 除了涉及不可抗

力的片段比较少以外 ， 在优士丁尼 《市民法大全》 中
，

“

ｖｉｓｍａｉｏｒ

”

仅在契

约法范围内使用 。 具体而言 ， 涉及的这几方面的契约关系 ： 使用借贷③ 、 船

东 、 旅店主或马厩主承保责任④ 、 租赁⑤ 、 质押？ 、 标的物未交付的买卖⑦ 、

①Ｄ ． 4
， 9

， 3
，
 1

、
Ｄ ． 1 3

，
 6

，
 5

，
 4

、
Ｄ ． 1 7

，
 2

，
 5 2

，
 3

、
Ｄ ． 1 8

，
 6

， 2 ， 1 。 按￥

现代学者 的说法
， 可以 翻译 为

“

不可 抗力
”

的 拉 丁 术语 还有
“

ｄａｍｎｕｍ ｆａｔａｌｅ
’ ’

。

＂

ｄａｍ
？

ｎｕｍ ｆａｔａｌｅ
＂

直译过来就是
“

不 可避免 的 损 害
”

，
彭 梵得 教授认 为 它 也是 表示

“

不 可抗

力
”

的 术语 。 参见 ［ 意 ］ 彼德 罗 ？ 彭 梵得 ： 《 罗 马 法教科 书 》 ， 黄风译 ， 中 国 政 法大学

出版社

2 0 0 5
年版 ， 第 

2 8 1页
；

Ａｎｔｏｎ
ｉ
ｏＧｕａｒｉｎｏ

，
Ｄ ｉ

ｒ
ｉ
ＭｏＰｒ

ｉ
ｗｉｔｏｆｉｏｍａｎｏ（ 1 2 ｔｈｅｄ

．），
Ｎａｐｏｌ

ｉ 
：

Ｅｄｉ ｔｏｒｅＪｏｖｅｎｅ
， 2 0 0 1

，ｐ ． 1 0 1 0 ．

②ＧｉｕｓｅｐｐｅＩ
ｇ
ｎａｚｉｏＬｕｚｚａｔｔｏ

：ＣａｓｏＦｏｒｔｕ ｉｔｏｅＦｏｒｚａＭａｇｇｉｏｒｅｃｏｍｅＬｉｍｉｔｅａｌｉａ

Ｒｅｓｐｏｎｓａｂｉ
ｌｉｔｄＣｏｎｔｒａｔｔｕａｌｅ

，Ｍｉ ｌａｎｏ
：Ｄｏｔ ｔ ．Ａ ．Ｇｉ

ｕｆｆｉ
－

6
， 1 9 3 8

，ｐｐ ． 5 5 ｓ ．

③ Ｃ ． 4
，

2 3
，
1

，
戴克里 先 与 马 克西 米安皇 帝 致西 索 雷 ： 物被不 可抗 力 （ ｖｉｓ ｍａ

－

ｉｏｒ ） 所摧毁 ， 不应 由使 用借 贷人承担风 险 。 但你说到 ，
他 向你借用 耕牛 的 时候主 动 提议

要承担未来 由于敌人 袭 击 带 来 的 损害和 损 失 的 风险 ，
行省 总 督应 当迫使他履行 他 的 承

诺
，
如果 你能证 明 他承诺 向 你作 出赔 偿 。 2 9 0 年或 2 9 3 年 6 月 6 日

， 戴克 里 先 与 马 克 西

米安担任 执政 官 。 Ｓ ．Ｐ．Ｓｃｏｔ ｔ
，Ｔｒａｎｓ ，ａｎｄＥｄ ． ：ＴｈｅＣｉｖｉｌＬａｗ

，
Ｖｏｌ ． 1 3

，
Ｃｉ

ｎｃｉｎａｔ ｉ
：
Ｔｈｅ

Ｇｅｎｅｒａ ｌＴｒｕｓｔＣｏｍｐ
ａｎ

ｙ ， 1 9 3 2
，ｐ

． 5 2 ．

④Ｄ ． 4
， 9

， 3
，
 1 。

⑤Ｄ ． 1 9
，
 2

， 1 5
， 2

；Ｄ ．1 9
， 2

， 3 0
， 4

；Ｄ ． 1 9
， 2

， 9
， 1 。

⑥ Ｄ ． 1 3
， 7

， 3 0
， 保罗 《 阿 尔芬奴斯 的 〈 学 说汇 纂 〉 摘 要》 第 5 卷

： 某人借 了钱

给船夫 ， 由 于船夫未 能按 时还钱 ，
他行使 自 己 的权 利 将船夫 的船 扣 留在河 中 。 后 来 ，

由

于河水上涨 ， 船被 漂走 了 。 对 此 ， 答复是 ： 如果他违背船 夫 的 意 愿扣 留该 船 ，
船 的 损失

由 他承担
；
但是

，
如果债务 人 作 了 同 意 ，

他 只 对过 错 （ ｃｕｌｐａ ） 负 责 ， 不 对 不 可 抗 力

（
ｖ
ｉ
ｓｍａ

ｉ
ｏｒ

） 负 责 。

⑦ Ｄ ． 1 8
，
 6

，
 2

， 1
，
盖尤斯 《 曰 常 事务 》 第 2 卷

：
另 外 ， 我们看看 ， 在物被度 量

之 曰 以 前 ，
出 卖人应承担 怎样 的 看管 责任 ：

是包 括 勤勉 注意 在 内 的 完整 的看 管 责任 呢 ，

还是仅就 故意 负责 呢 ？ 我认为 ，
出卖人应尽这勤勉注 意 义务 ，

即 只 有在遭 受不 可避 免 的

损 失 或 不 可 抗力 时才可 免责 。 ［ 古罗 马 ］ 优 士 丁 尼 ： 《 学 说汇 纂 》 （ 第 1 8 卷 ）
，

刘 家安

译
， 中 国 政法大 学 出版社 2 0 0 1 年版 ， 第 1 7 3 页 。
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饰 ｉｉ评 於

试用买卖① 、 货栈主保管②以及工作成果租赁 。
③ 另外 ， 还有一个片段是处

在优士丁尼 《学说汇纂》 第 4 1 卷第 2 题
“

占有的取得与丧失
”

之下的 （
Ｄ ．

4 1
，

2
，
 7

） 。 这构成了一个例外情形 。

当我们仔细地将
“

ｖｉｓｍａｉｏｒ
＂

与古典法的看管责任 （
ｃｕｓｔｏｄｉａ

） 的适用

范围作对比 ， 便惊奇地发现 ， 除 了谈论占有的 Ｄ ． 4 1 ，
2

， 7 以外 ， 其他的

片段涉及的事项与古典法的看管责任的适用事项完全
一

致 。

Ｃｕｓｔｏｄｉａ 是古典法时期 的一种责任形态 （ 另
一

种责任形态是故意责

任 ）

④
， 是指债务人 （ 接受标的物的

一

方 ） 负有保证返还该标 的物的义务。

在这种责任形态下 ，
只要标的物毁损不是 由于地震 、 强盗袭击等不可抗拒的

事件导致的 ， 债务人都应当承担赔偿责任 ，
而不考虑债务人是否有过错 。 由

于它的严苟性 ， 学者称之为客观责任 。 我们来看古典法的看管责任的适用范

围 。 通过对原始文献的分析 ， 苏格兰学者托马斯 （
Ｊ ．Ａ ．Ｃ ．Ｔｈｏｍａｓ ） 教授

认为 ，
盖尤斯在谈论这个概念时 ，

特别提到洗衣工 、 补衣工以及使用借贷人

（
Ｇａｉ

． 3
， 2 0 5 ，Ｇａｉ

． 3
，

2 0 6 、 Ｄ ． 1 3
， 6

，
5

， 5
） ；
而其他文本为其他债务人

也设定了这种责任 ，
如船东 、 旅店主 、 马厩主 、 货桟主 （

Ｄ ． 1
，

1 5
， 3

，
2 、

Ｄ ． 1 9
， 2

，
5 5 ｐｒ ．

） 、 合同达成之后而标的物交付之前的出卖人 （
Ｄ ． 1 8

， 6
，

3 ） 、 承租人 （ Ｉ ． 3
， 2 4

， 5 、
Ｃ

． 4
，

6 5
，

2 8
） 、 质押权人 （

Ｄ ． 1 3
，

7
，

1 3
，

1
、Ｄ ． 1 3

， 7
， 3 0 、Ｃ ． 8

， 1 3
， 1 9 、Ｄ ． 4 7

， 2
， 1 2

， 2 、Ｄ ． 4 7
， 2

， 1 4
，

5 ） ， 甚至使用权人 （ Ｄ ． 7
，

9
，

2 ） 及使用合伙之物的合伙人 （
Ｄ

．
 1 7

，
2

，

① Ｄ ．1 9
，
 5

，
1 7

， 4
， 乌 尔 比安 《 告 示评注 》 第 2 8 卷 ： 你想把 服装卖给我 ， 我要

求先放在我那 里 ，
好让专 家看 看 。 但 ，

后来 却 由 于发 生 了 火 灾或 类似 的 不 可抗 力 （ ｖｉｓ

ｍａｉｏｒ
）
而 灭失 。 这种情况 我是不 负 责任的 ， 很 明显 ， 我只 承担看管责任而 巳 。

② Ｃ ． 4
，

6 5
， 1

， 安东尼 努斯 皇 帝致 阿格 里 庇诺 ： 仓 库 所 有 人 并 不就 不 可 抗 力

（ ｖｉｓｍａｉｏｒ ） 或强 盗 的抢劫造成 的损害 向寄存人承担责任 。 然而
，
任何放在仓库里 的 财 物

被毁损 而 没有这种 情况 发 生 ，
仓 库 所有 人应 该赔偿 寄 存人的 损 失 。

Ｓ
．
Ｐ

．
Ｓｃｏｔ ｔ

，
Ｔｒａｎｓ

，

ａｎｄＥｄ
． ：
ＴｈｅＣｉｖ ｉｌＬａｗ

，
Ｖｏｌ

．
1 3

，

Ｃｉｎｃ ｉｎａｔｉ
：ＴｈｅＧｅｎｅｒａｌＴｒｕ ｓｔＣｏｍｐａｎｙ ， 1 9 3 2

，ｐ ． 1 2 8 ．

③ Ｄ ． 1 9
， 2

，
3 6

， 佛 罗 伦丁 《 法学 阶梯 》 第 7 卷 ： 在工作 成果租赁 中 ，
承揽 人承

担 的风 险直 至工作成果得到 接 受 为止 。 但是 ， 如果双方 约 定 ， 成果 的 交付 以脚 步或度量

单位来度量 的
， 承揽人承担 的风 险直 至工作 成果被度量 完毕 为 止 。 如果工 作成果未被接

受或度量是 由于定作人 的过错 造成 的 ，
定作人 应该承担该风 险 。 然而 ，

如果工作 成果在

被接 受前 由 于 不可抗力 （ Ｖｉｓ ｍａ
ｉｏｒ ） 而灭失 ， 由定作人来 承担该 风险 ， 除 非合 同 另 有 约

定 。 承揽人 只对凭 自 己 的注 意和工作 而 完成 的 负 责 。

④ＭａｘＫａｓｅｒ
：ＲｏｍａｎＰｒｉｖａｔｅ Ｌａｗ

，Ｖｏｌ 2
，

Ｒｏｌｆ 

ＤａｎｎｅｎｂｒｉｎｇＴｒａｎｓ ．
，

Ｐｒｅｔｏｒｉａ
：
Ｕｎｉ

ｖｅｒｓｉ
？

ｔｙ
ｏｆ Ｓｏｕｔｈ Ａｆｒｉｃａ

，
 1 9 8 0

， ｐｐ ． 1 8 9 ｓ ．
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罗 马法中 的不可抗 力抗辩

5 2
，

2 ） 。
？ 卡泽尔教授提供的范围则只是少了使用权人这一项 。 他认为 ， 看

管责任承担者包括使用借贷人 ，
还有那些承揽工作者 ， 如洗衣人 、 补衣人 、

船东 、 旅店主 、 马厩主 、 货栈 出租人 （
Ｄ ．
 1 9

，
2

， 6 0
，

9
） ， 出 于 自 己 的利

益而接受货物以进行检査的验货人 （ Ｄ ． 1 3
， 6

， 1 0
，

1 ） 。 按照个别法学家

的片段 ， 应该还包括标的物交付前的出卖人与质押权人 、 物的承租人 、 使用

合伙之物的合伙人 。
② 齐默尔曼 （

Ｚｉｍｍｅｒｍ ａｎｎ ） 教授也认为 ，
承租人 、 使

用借贷人 、 承揽工作者应当承担看管责任 。
③ 那么 ， 看管责任的适用范围涉

及 ： 船东 、 旅店主以及驿站主承保 、 使用借贷 、 承揽 、 买卖 、 租赁 、 合伙以

及样品买卖中的验试 （ 出于 自 己 的利益而接受货物以进行检查的验货人 ） 。

可见 ， 不可抗力与看管责任的适用范围是
一

致的 。 这无疑是与看管责任的演

化有关的 。

在不可抗力抗辩产生之前 ， 契约必须绝对严守 ， 承担看管责任的债务人

只要不能完好返还标的物就要承担契约责任 ， 而该抗辩产生之后 ， 债务人可

以主张免责的机会就是证明不可抗力的存在 。 而不可抗力抗辩开启 了契约责

任主观化的演化进程 ， 直至优士丁尼法时期 ， 契约责任才彻底演化为主观责

任 。 在优士丁尼法中 ， 契约责任以过错为归责要素 ， 而且过错被按照轻重程

度来区分为故意 、 重过失 、 轻过失与最轻过失 四个级别 。 相应地 ， 这四个级

别的过错的判断标准也分别对应于诚信 、 比善 良家父少得多的注意 、 善良家

父的注意以及最勤谨家父的注意 。
④ 例如 ， 寄托物受损是由 于受寄托人故意

或重过失而导致时 ， 受寄托人承担契约责任 ，
而故意或重过失的判断标准是

受寄托人具有邪恶意图或大多数人都知道年该种情形下寄托物会受损 ，
但受

寄托人却不知道 。 在契约责任主观化的过程 中 ，
ｃｕ ｓ ｔｏｄｉａ 在优士丁尼法中被

主观化改造了 ， 并被重新解释为精细的注意 （
ｄｉｌｉｇｅｉ ｉｔｉａ ｅｘａｃ ｔａ

） 或最精细的

①Ｊ ．

．Ａ ．Ｃ ．Ｔｈｏｍ ａｓ
：
Ｔｅｘ ｔｂｏｏｋｏｆ

ＲｏｍａｎＬａｗ
，
Ａｍｓ ｔｅｒｄａｍ．

，
ＮｅｗＹｏｒｋ

，
Ｏｘｆｏｒｄ

 ：Ｎｏｒｔｈ
－

ＨｏｌｌａｎｄＰｕｂｌ ｉｓｈ ｉ
ｎ
ｇ
Ｃｏｍｐａ

ｎ
ｙ ， 1 9 7 6

， ｐ ． 2 5 2 ．

②Ｍａｘ Ｋａｓｅｒ
：
ＲｏｍａｎＰｒｉｖａ ｔｅＬａｗ

，
Ｖｏ ｌ 2

，Ｒｏｌｆ 

Ｄａｎｎｅｎｂ ｒｉｎｇ
Ｔｒａｎｓ ．

，
Ｐｒｅｔｏｒｉａ

：Ｕｎ ｉ
ｖｅｒｓ

ｉ
？

ｔ
ｙ

ｏｆＳｏｕｔｈＡｆＨｃａ
， 1 9 8 0

， ｐ ． 1 8 9 ．

③Ｒｅｉｎｈａｒｄ Ｚｉｍｍｅｒｍａｎｎ
 ：
ＴｈｅＬａｗｏｆＯｂｌ ｉｇａｔ

ｉｏｎｓ

：ＲｏｍａｎＦｏｎｄａ ｔ ｉｏｒｉ

ｓｏｆ
ｔｈｅＣｉｖｉ ｌｉａｎ

Ｔｒａｄｉｔｉｏｎ
，Ｏｘｆｏｒｄ ：ＯｘｆｏｒｄＵｎｉ

ｖｅｒｓ
ｉ
ｔ
ｙ
Ｐｒｅｓｓ

，
 1 9 9 6

，ｐ ． 9 3 4 ．
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淑 5
：ｌｉｉ％

ｉｆｉｂ

注意 （
ｄｉ ｌｉｇｅｎｔ ｉａｅｘａｃ ｔｉ ｓｓ ｉｍａ

） 。
① 例如

，
在使用 了不可抗力概念的 Ｉ ． 3

， 1 4
，

2
中就有

“

ｅｘａｃ ｔａ ｄｉ ｌｉ
ｇ
ｅｎｔｉａ

＂

 0

从优士丁尼 《市民法大全》 对
“

ｖｉ ｓ ｍａｉｏｒ
＂

的使用来看 ， 编纂者们是故

意将这个概念只保留在由古典法的看管责任主观化改造而来的最精细的注意

的适用领域 ，
而把契约责任以外的

“

ｖｉｓ ｍａｉｏｒ

＂

统统取消 。 虽然存在 Ｄ ．

4 1
，

2
，

7 这个特例 ，
但这并不足以否认

＂

ｖ ｉ ｓｍａｉｏｒ
＂

与要求最精细的注意的

契约责任之间的联系 。 因为这可能是编纂者的疏忽 ，

“

仅仅有几个片段被遗

漏而未被修改 ， 或者是为 了重构这个古典法概念而做了拙劣的修改 。

”

②

五、 结论与启不

从前述繁琐的分析可 以看出 ， 不可抗力抗辩在构造上注重事件的外在性

与不可抗拒性
，
而在原理上主要是出于公平的考虑 ； 无论是古典法时期还是

在优士丁尼法时期 ， 不可抗力都仅适用于契约责任 ， 而且作为看管责任与最

精细注意债务的免责事由来使用 。

用现代人的眼光来看 ， 债务人承担看管责任或最精细注意义务都是属于

适用严格责任原则 ， 而在现代合同法 中 ， 归责原则也已经是以严格责任为

主
， 过错责任为辅 。 乍一比较 ， 现代法的不可抗力与罗马法的不可抗力具有

原理上的相通之处 ： 其一 ， 在严格责任的范围 内 ， 只有不可抗力才是免责事

由 ， 不可抗力之外的其他意外事故都不能免责 。 具体而言 ， 在合同法中 ， 对

于适用过错责任的契约责任 ， 意外事故与不可抗力都是免责事由 ；
而对于适

用严格责任的契约责任 ， 仅有不可抗力才是免责事 由
；
在侵权法中 ， 由于严

格责任在近现代的确立 ， 同样也只有不可抗力才是严格责任的免责事由 。 其

二
，
不可抗力与意外事故仍然应 当区分开来 。 意外事故是指所有无过错的情

形 ， 包括了不可抗力 。 如果不严守不可抗力的外在性与不可抗拒性这两个判

断标准 ， 势必会扩大契约责任的免责事由范围 ， 这样对契约必须严守规则会

造成过大的冲击 ， 这又违背了公平原则 。

①ＭａｒｉｏＴａｌａｒａａｎｃａ
：
Ｉｓ ｔ

ｉｔｕｚｉｏｎ ｉｄｉＤｉｒｉｔｔｏＲｏｍａｎｏ
，
Ｍｉｌａｎｏ

：
Ｄｏｔｔ ．Ａ

．
Ｇ ｉｕｆｆｒｆｅＥｄ

ｉ ｔｏｒｒｅ
，

1 9 9 0
，ｐ

． 6 6 7 ．

②Ｇｉ
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ｐｐｅＩ
ｇ
ｎａｚ

ｉ
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ａｎｏ
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