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国际私法抑或人际冲突法
!

444'唐律疏议(!化外人"条的法律性质辨析

李建忠

摘
!

要&'唐律疏议(!化外人"条是我国唐代立法中针对!化外人"案件论定刑名的法律适

用原则#!化外人"一词是唐王朝法律中对外族人的泛称$由于唐代社会并不具备国际民

商事法律冲突产生的现实基础#且!化外人"条也不具备冲突规范的基本结构#因此#唐代

社会不可能存在现代意义的冲突法制度#!化外人"条也不是冲突规范$就其法律性质而

言#它应看作是人际法律冲突解决的原则#隶属于人际冲突法的范畴$

关键词&'唐律疏议(,!化外人"条,人际冲突法

'唐律疏议+名例(卷第六的!化外人"条是我国唐代立法中针对!化外人"案件的法律

适用原则#其立法条文今可见诸于'唐律疏议+名例(卷第六
('

条及其律疏$该律文及其

律疏规定&!诸化外人#同类自相犯者#各依本俗法,异类相犯者#以法律论$-疏.议曰&

6化外人5#谓蕃夷之国#别立君长者#各有风俗#制法不同$其有同类自相犯者#须问本国

之制#依其俗法断之$异类相犯者#若高丽之与百济相犯之类#皆以国家法律#论定刑

名$"

!学界但凡讨论国际私法的历史#一般都会援引该律文和律疏#认为这是我国最早的

冲突法立法#并藉此推断中国唐代社会就已经有了比较成熟的冲突规范$那么#该律文是

否真的属于国际私法上的冲突规范/ 它可否归类于人际冲突法制度/ 对这些问题的追问

不仅关涉!化外人"条律文的合理解读#更直接关系到中国唐代乃至整个古代中国是否存

在国际私法或冲突法这一重大命题"

#因而有着重要的理论意义$

一%!化外人"条及其律疏解读

)一*!化外人"的合理解读

唐代及之前的中国一般将华夏族以外的民族称为!蕃夷"%!蕃胡"%!四夷"%!夷狄"%

!诸蕃"等$从律疏的解释来看#!化外人"即来自!蕃夷之国"的外族人$但是#'唐律疏议(

为什么不用!蕃夷"%!蕃胡"或!四夷"之类的概念而采用!化外人"一词来指称这些来自!蕃

夷之国"的外族人呢/ 这显然涉及到划分华夏族与外族人的标准问题$关于华夏族与外

族人的界定标准#学界的观点主要有二&一为国籍标准,二为文化标准$

主流的观点通常以国籍作为划定华夏族与外族人的标准#他们一般以律疏的解释为

依据#笼统地将!蕃夷之国"解释为!外国"#将!化外人"解释为!外国人"$客观地看#这类

!

"

长孙无忌等&'唐律疏议(#刘俊文点校#法律出版社
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'唐律疏议(!化外人"条及其律疏在'宋刑统(中被一字不差地沿用$元统治者废除唐宋法律#该律文自然也被

废除$明朝'大明律(改变了唐宋的立法#将!化外人相犯"改为!化外人有犯"#并作出了!凡化外人犯罪者#并依

律拟断"的规定$'大清律例(基本沿用明代的立法#其律文表述为&!6化外人有犯5#凡化外)来降*人犯罪者?
依律拟断"$可见#'唐律疏议(!化外人"条也关乎整个古代中国是否存在国际私法这一重大命题$
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观点显然缺乏充分的论据$他们既没有认真考察!国"%!中国"和!外国"这些概念在唐代社会的确切含

义#也没有仔细地去甄别唐代民族政权的类别及其与中央政权之间的关系等#以致将当时的民族政权与

外族人和今天的主权国家与外国人相混淆#其观点显然过于武断#且有失严谨$

文化标准通常注重对中国古代社会的综合考察#侧重从民族文化差异的角度来解读!化外人"一词#

主张!化外人"即那些未经教化的四夷之人#就其族类而言#应指华夏族以外的蛮%夷%狄%戎等蕃胡!

$

客观地看#这类观点显然更加合理#这不仅因为它更符合上文所述的唐代历史事实#更因为它客观地揭

示了!化外人"概念特有的内含$

从唐代各种文献的记载来看#虽然!蕃夷"%!蕃胡"%!四夷"%!夷狄"%!诸蕃"等有关外族政权的记载

充斥其中#但!化外人"一词却一般只出现在律%令%格%式等法律文献中$可见#!化外人"一词在唐代是

用来指称外族人的法律用语$那么#唐律为什么要采用!化外人"一词来指称外族人呢/ 其原因大概有

二&一是唐王朝错综复杂的对外民族交往关系使得立法者在立法措辞上不得不采用!化外人"这一笼统

概括的概念来指称外族人,二是!化外人"一词的表述或多或少受到了唐以前历代!夷夏"观念的影响$

唐王朝因其开明的民族政策开创了!四夷降服%海内义安"的民族大融合景观#终唐一代#生活在唐

中央政权直辖地区的蕃胡不计其数#他们或经商游历#或出任使节#或留学做官#或传教求法#或寻求庇

护#或充当人质"

$无论是短期逗留#还是长期定居#他们或多或少都给唐王朝的社会秩序造成了一些

负面影响$对此#唐王朝出于对自身社会秩序与安全的考虑#不得不制定相应的法规来规制和管理他们

在唐王朝辖境内的各种活动#

$但是#面对如此庞杂的民族政权结构和对外民族交往关系#唐王朝的立

法者显然无法也没有必要严格区分这些民族政权的性质种类并将这种区分体现在立法当中$有鉴于

此#他们概括地将来自各羁縻州%蕃国和非藩臣朝贡国的诸胡划入!化外人"的范畴予以规范#这样的立

法措辞既简化了立法#也方便了司法#体现了一种高超的立法技术%

$

与此同时#采用!化外人"一词来指称诸胡#也反映了唐以前历代!夷夏"观念对唐王朝立法者的影

响$众所周知#中国自古就是一个多民族国家#早在先秦时期就出现了华夏族与戎%狄%蛮%夷)!四夷"*

同居四海的!五方格局")'礼记+王制(*#并形成了区分!华夏"与!蛮夷"的!夷夏之辨")也称!华夷之

辨"*理论$按照唐以前历代的!夷夏"观"#华夏居于中原#为文明中心#中原以外的地区为!四夷"#属化

外地区#!夷夏之辨"的本质就是文明与野蛮之辨#它所体现的是古代中国以民族文化而不以地域国家为

标准来区分中原王朝与周边民族政权的文化民族主义思想$唐王朝的统治者虽然在对外民族政策上推

行了!四夷一家"民族平等理念#但在对待诸胡文明程度的心态上显然不可能超越之前的!夷夏"观念$

根据'唐会要(%'旧唐书(和'资治通鉴(等文献的记载#唐朝的法律禁止!化外人"在京师衣华服#同时还

有禁止其娶汉妇为妻妾或将其汉族妻妾带回本蕃的规定$这样的立法显然体现了!华夷有别"的!夷夏"

观#也反映了唐王朝立法者在文明程度上对诸胡的轻慢心态&

$可见#!化外人"一词在唐律中的采用并

非偶然#他或多或少体现了唐王朝立法者对先秦以来!夷夏"观念的采纳$

总之#!化外人"条中的!化外"一词并不是从地域和国家的角度来区分中央政权与民族政权#而是从

文化差异的角度将众多的民族政权泛称为!化外"#进而将来自这些地区的蕃胡泛称为!化外人"$这样

的立法措辞虽然过于笼统概括#但对于唐王朝错综复杂的对外民族交往关系而言#这种概括的立法模式

不仅简化了繁重的立法和司法任务#而且也体现了先秦以来的文化民族主义思想在唐律中的延续$

)二*!化外人"条及其律疏的合理解读

从以上的论述中可知#!化外人"条及其律疏中的!蕃夷之国"并非今天国家意义上的国家#而是当时

唐中央政权以外的民族政权#就其所包含的范围而言#应包括当时与唐王朝建立朝贡关系的所有民族政
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权#其中也包括各羁縻府州,!化外人"一词也并非从国籍的意义上来说的外国人#而是基于文化差异对

所有来到唐王朝境内的外族人的泛称$基于这样的解读#本文认为!化外人"条及其律疏应做如下解读&

!0

律文&外族人案件#同一族类的人相互侵犯#适用他们本族的风俗习惯与法律论定刑名,不同族类

的人相互侵犯#一律依唐律论定刑名$

$0

律疏&外族人案件#所谓!蕃夷之国"#指那些有自己的君长)酋长*的政权$由于它们的法律制度

也各有不同#因此#同一族类的人相互侵犯#需要查明他们本族的法制#并适用他们本族的风俗习惯与法

律断案,不同族类的人相互侵犯#如高丽人与百济人相互侵犯#一律依唐律论定刑名$

从上述关于!化外人"条及其律疏含义的解读来看#'唐律疏议+名例(卷第六的!化外人"条实际上

就是唐律针对外族人刑事案件论定刑名和适用法律的原则#这一点从律疏!异类相犯者#若高丽之与百

济相犯之类#皆以国家法律#论定刑名"的表述中即可看出$事实上#从'唐律疏议+名例(的立法内容来

看#它所规定的主要是五刑的罪名及其体例#其具体内容涉及刑罚的名称%等级和刑罚适用的原则!

$

而从整个'唐律疏议(的内容来看#涉及民商事争议的内容很少#即使是在婚姻%财产等问题上#也大都是

与刑事相关$因此#其作为唐代刑事法典的性质毋庸置疑#而作为刑事法典中法律适用原则的!化外人"

条#其刑事法律性质显然也无可争辩$当然#由于唐王朝的立法和许多古代社会的立法一样诸法合一#

民刑不分#因此#也可以推定!化外人"条适用于今天看来属于民事争议的案件#如侵权纠纷$但即使做

出这样的推定#也不能否认这一律文及其律疏主要是一条刑事法律适用原则$

二%!化外人"条的人际冲突法性质

关于'唐律疏议+名例(卷第六
('

条的法律性质#学界流行的观点是把它看作一条冲突规范或国际

私法规范#甚至认为它是中国最早的冲突法立法$笔者认为这样的观点过于牵强#而且也有悖于古代社

会法律冲突形成和发展的内在逻辑$

)一*!化外人"条与现代国际私法的对比分析

关于!化外人"条是否属于冲突规范#有两个方面的问题尚需澄清&一是唐代社会是否存在冲突法形

成的现实基础,二是!化外人"条是否符合冲突规范的结构特征$

首先#按照现代国际私法理论#冲突法的目的主要在于解决国际民商事法律冲突#从这一意义上看#

冲突法实际上是应解决国际民商事法律冲突的需要而产生的一个法律部门$因此#国际民商事法律冲

突的产生就成为导致冲突法这一法律部门和法学学科形成的前提性条件$那么#唐代社会是否存在国

际民商事法律冲突呢/

现代国际私法理论一般主张国际民商事法律冲突的产生必需基于四个方面必不可少的基本条件#

即&)

!

*不同法域民商事法律制度的形成且相互差异,)

$

*国际社会的形成和跨法域平等主体之间的正常

社会交往与经贸往来,)

)

*各法域相互承认外法域人在本法域的民商事法律地位,)

(

*在一定的限度之

内#各法域相互承认外法域民商事法律在本法域的域外效力"

$从唐代社会的历史现实来看#虽然在一

定程度上也存在与这些要件类似的情形#如跨民族的民商事往来#对外族人在唐王朝的法律地位的有限

承认#对外族人法律在唐王朝效力的有限承认等#但不能忽略的是唐代社会的这些类似情形与国际民商

事法律冲突形成的现实基础之间还是存在一定的差别&第一#唐代社会并不存在完备的民商事法律制

度#其结果导致唐代的立法刑民部分,第二#唐代社会也不存在平等国际法主体组成的国际社会#外族政

权与唐王朝的关系实际上是一种不平等的朝贡关系#因此#外族人在唐王朝的法律地位并非现代国际法

上的国民待遇#而是唐王朝单方面赋予的有限法律地位,第三#唐王朝对外族人法律在唐王朝效力的有

限承认并非出于对国家主权的尊重而赋予其域外效力#而是为解决其境内的不同民族之间的法律冲突

而采取的立法举措$由此可见#唐代社会的这些类似情形显然与现代冲突法上国际民商事法律冲突产
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生的要件不能等同$事实上#唐朝并不存在现代意义的国际民商事法律冲突#因而也不可能存在冲突法

制度和冲突法规范$

其次#从现代国际私法有关冲突规范的定义和结构特征来看#!化外人"条也不属于冲突法的范畴$

根据通说的界定#冲突规范是在国内法或国际条约中规定某一国际民商事关系应适用何种法律的规范#

其结构包括范围和系属两个部分#范围通常规定该冲突规范所要调整的民商事关系或所要解决的问题#

而系属则规定相关民商事争议应适用的法律!

$可见#冲突规范一般应针对某一特定的跨法域民商法

律事关系而设#如合同%侵权%婚姻%继承%遗嘱等$从!化外人"条的立法条文来看#!各依本俗法"和!以

法律论"确实符合系属的特征#规定了应适用的法律#但!同类自相犯"和!异类相犯"的表述却没有规定

该条所要针对的特定民商事关系#而是将所有的法律争议都囊括其中$而且正如上文所分析的#!化外

人"相犯条是唐律针对外族人刑事案件论定刑名和适用法律的原则$因此#该条所适用的争议范围主要

是外族人的所有刑事法律关系#其系属所指向的应适用的法律也主要指外族和唐王朝的刑事法律$当

然#由于唐代的立法和许多古代社会的立法一样刑民部分#因此#也可以推定该条也适用于当时的民商

事案件$但即使是做出这样的推定#该律文也不是针对特定的民商事法律关系#而是囊括了所有的民事

法律关系$就这一点而言#它显然不符合现代冲突法中冲突规范的基本结构与特征$

)二*!化外人"条的人际冲突法性质

法律冲突是人类跨国家%跨民族%跨宗教文化交往的必然结果#一般指两个或两个以上的法律体系

同时调整同一个社会关系而导致的适用法律时的冲突#它主要区分为空间上的国际法律冲突和不同种

族%民族%宗教和部族之间的人际法律冲突"

$法律冲突之所以有这样的区分主要是基于法律适用时的

两种基本属性#即法的属地性与属人性$法的属地性是指法律适用时以特定的地域)或称法域*为根据#

即在特定的地域范围内#无论主体属于哪一个种族#他都必须受支配该地域范围的法律的管辖与约束$

法的属人性则正好相反#是指法律适用时不以法律关系主体所处的地域为根据#而是以其血统或所属种

族为根据#或者说一个人无论他身在何处#支配他的法律总是本民族的法律#

$当人类社会的交往跨越

国家界限时#在主权平等的国际社会里#法的属地性通常会导致空间上的国际法律冲突,当人类社会的

交往跨越民族和宗教文化界限时#在一个国家内部#法的属人性通常会导致不同种族%民族%宗教和部族

之间的人际法律冲突$

从法律发展的历史及其客观规律来看#古代法原则上都是!属人"的#因此#一个人在跨民族交往中

到底适用什么法律不取决于他位于何处#而取决于他来自哪个民族%

$其所以如此#根本原因在于古代

社会并未形成主权平等的国际社会#且国家间的交往主要以战争与征服的方式进行&

$在战争与征服

活动中#一国内的法律冲突一般不可能表现为适用本国法和外国法的国际法律冲突#而主要表现为征服

者与被征服民族法律之间的人际法律冲突$历史实践表明#无论是在古希腊社会%古罗马社会还是中世

纪蛮族王国#征服者在面对被征服民族的统治与管理问题时#出于缓和民族矛盾的需要#最终都采取了

属人主义的态度进而允许被征服民族仍然按其原有的法律制度与风俗习惯生活$这实际上是导致古代

社会法律冲突的直接根源$当生活在不同法律与习惯之下的民族同居一国且频繁地相互交往时#被征

服民族与征服者相互之间的法律冲突就在所难免#如古希腊社会内希腊人与埃及人之间的法律冲突#古

罗马社会内罗马人与异邦人之间以及异邦人相互之间的法律冲突#中世纪早期蛮族王国内蛮族人与罗

马人之间的法律冲突等$由于这种情形下产生的法律冲突不属于国家间的法律冲突#而属于同一国家

内不同种族和民族之间的法律冲突#因此#从本质上看#它们属于人际法律冲突$

唐王朝境内的法律冲突实际上与欧洲古代社会的法律冲突属于同一类别$'唐律疏议(中的!化外
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李建忠&国际私法抑或人际冲突法

人"一词实际上是唐王朝立法对其境内诸胡的泛称#因此#就!化外人"条调整的法律冲突而言#它实际上

是唐王朝境内不同族类的蕃胡相互之间以及蕃胡与华夏族之间的法律冲突#这种情形与古罗马社会的

法律冲突十分相似$可见#从本质上说#它并非主权国家间的国际法律冲突#而是同一国家内不同种族

和民族之间的人际法律冲突$

关于!化外人"条的法律性质#就其总体特征而言#应属于人际冲突法的范畴$按照通说的界定#人

际法律冲突)

5@<;238+6;528

K

<9423=++=J4

*是指一国之内不同种族%民族%宗教%部落以及不同阶级的人

之间的法律冲突!

#或一国之内一般法律与适用于宗教%种族团体内部的法律之间的冲突"

$因此#人际

冲突法即有关人际法律冲突解决的法律规范的总和#而有关人际法律冲突解决的法律选择规范则可相

应地称之为人际冲突法规范$

从历史上存在的人际冲突法来看#欧洲中世纪的日耳曼种族法勘称人际冲突法的典范$总体上来

看#该法律体系有两个显著的特征&一是法律规定不区分法律争议的民刑性质#也不区分争议所属的法

律关系性质#仅以种族为界限#笼统规定各民族的人无论在哪里#都只受本民族的法律支配#按本民族的

法律生活,二是法律适用时的属人主义#即争议发生时法律适用仅与法律争议主体所属的种族有关#而

与法律效力的地域范围无关#法律争议的解决一律适用当事人各自的属人法)即本族法*

#

$

'唐律疏议(!化外人"条在根本性质上与欧洲中世纪的日尔曼种族法类似$按照!化外人"条律文的

表述#其所谓!同类相犯#各依本俗法"#即相同族类的化外人相互侵犯#按照其本民族的法律与风俗习惯

来论定刑名,而所谓!异类相犯#以法律论"#即不同族类的化外人相互侵犯#其中也包括化外人与汉族人

相犯#则按照唐律来论定刑名$可见#无论是该条的立法表述还是其立法目#其所关注的核心问题在于

规定!同类"和!异类"的!化外人"相互侵犯时适用哪一种民族的法律#至于其!相犯"事项的民刑性质及

其所属法律关系等具体事项#显然不在其关注的视野之内$这样的立法表述无疑体现了人际冲突法以

解决不同种族之间法律冲突为核心的根本特征$

当然#'唐律疏议+名例(卷第六的!化外人"条并未构成完整的人际冲突法体系#它只是部分地体现

了人际法律冲突解决的基本原则$唐王朝与周边民族政权的关系是一种君臣关系或朝贡关系#这与法

兰克王国内各民族之间的平等关系有显著的不同$唐王朝在政治%经济%军事和文化上的强势决定了其

对外民族政策开明程度的有限性#这种有限性体现在法律上则表现为!化外人"案件中法律适用的属人

性与属地性相结合&即同类的外族人相互侵犯适用它们共同的属人法#而异类的外族人相互侵犯或外族

人与汉人相互侵犯时适用唐律$可见#'唐律疏议(!化外人"条并不像欧洲中世纪的日耳曼种族法那样

任由各民族生活在各自的属人法之下$正是由于!异类相犯"并不需要考虑适用当事人各自的属人法#

因此#唐律中并没出现有关人际法律冲突中属人法确定的规则体系#而只有人际法律冲突解决的一般法

律适用原则$

综上#本文主张唐代社会并不具备国际民商事法律冲突产生的现实基础#因而不可能存在现代意义

的冲突法制度#而'唐律疏议+名例(卷第六的!化外人"条也不具备冲突法中冲突规范的基本结构#因而

不属于冲突规范的范畴$就!化外人"条的法律性质而言#它实际上应看作是一条人际法律冲突解决的

原则性规定#隶属于人际冲突法的范畴$
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