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摘要　本文旨在较详细地检视法律行为三元素（要素ｅｓｓｅｎｔｉａｌｉａ、常素ｎａｔｕｒａｌｉａ、偶素ａｃｃｉｄｅｎｔｉａｌｉａ）理

论从罗马法（帕比尼安［Ｐａｐｉｎｉａｎｕｓ］、乌尔比安［Ｕｌｐｉａｎｕｓ］）、中世纪法（注释法学派的伊尔内留斯

［Ｉｒｎｅｒｉｕｓ］、雅各斯［Ｉａｃｏｂｕｓ］、马提努斯［Ｍａｒｔｉｎｕｓ］、罗格里乌斯［Ｒｏｇｅｒｉｕｓ］、普拉岑提努斯［Ｐｌａｃｅｎｔｉｎｕｓ］、阿

佐［Ａｚｏ］、阿库修斯［Ａｃｃｕｒｓｉｕｓ］，评注法学派的巴尔杜斯［Ｂａｌｄｕｓ］）到近现代法（法国的戈度弗雷都斯

［Ｇｏｔｈｏｆｒｅｄｕｓ］、坡蒂埃［Ｐｏｔｈｉｅｒ］，德国的内特尔布拉特［Ｎｅｔｔｅｌｂｌａｄｔ］、达贝洛［Ｄａｂｅｌｏｗ］、马克尔代

［Ｍａｃｋｅｌｄｅｙ］、戴恩伯［Ｄｅｒｎｂｕｒｇ］、恩内策鲁斯［Ｅｎｎｅｃｃｅｒｕｓ］／尼佩代［Ｎｉｐｐｅｒｄｅｙ］、冯·图尔［ｖｏｎＴｕｈｒ］、列

曼［Ｌｅｈｍａｎｎ］，葡萄牙的戈雷亚·德勒斯［ＣｏｒｒêａＴｅｌｌｅｓ］、戈埃留·达·罗查［ＣｏｅｌｈｏｄａＲｏｃｈａ］、若泽·达

瓦雷斯［ＪｏｓＴａｖａｒｅｓ］、库尼雅·冈沙尔维斯［ＣｕｎｈａＧｏｎａｌｖｅｓ］、曼努埃尔·德·安德拉德［Ｍａｎｕｅｌｄｅ

Ａｎｄｒａｄｅ］、卡路士·莫达·宾度［ＣａｒｌｏｓＭｏｔａＰｉｎｔｏ］等）的源流，包括该理论所受的亚里士多德实体或称

本体（ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ）与本质（ｅｓｓｅｎｔｉａ）哲学影响，以及要素的内涵在近代所发生的泛化（一般性［ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅ］要

素与个别性［ｂｅｓｏｎｄｅｒｅ］要素之分）。

关键词　法律行为元素　要素（ｅｓｓｅｎｔｉａｌｉａ）　常素（ｎａｔｕｒａｌｉａ）　偶素（ａｃｃｉｄｅｎｔｉａｌｉａ）　亚里士多德

实体（ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ）与本质（ｅｓｓｅｎｔｉａ）哲学

·２３·

澳门大学法学院高级导师、法学博士。本文初稿宣读于２０１４年９月１６日及１７日由东吴大学法学院与中国

法学会民法学研究会、中国人民大学民商事法律科学研究中心在东吴大学城中校区法学院联合主办的２０１４年“两

岸四地民法论坛———第１２届民法典学术研讨会”。谨此感谢《交大法学》两位审稿人给予拙文宝贵意见。



一、绪　　言

根据法律行为三元素理论，每项法律行为都具有一些“元素”（ｅｌｅｍｅｎｔｏｓ），这些“元素”又可分

为“要素”（ｅｓｓｅｎｔｉａｌｉａ；ｅｌｅｍｅｎｔｏｓｅｓｓｅｎｃｉａｉｓ）、“常素”（ｎａｔｕｒａｌｉａ；ｅｌｅｍｅｎｔｏｓｎａｔｕｒａｉｓ）与“偶素”

（ａｃｃｉｄｅｎｔｉａｌｉａ；ｅｌｅｍｅｎｔｏｓａｃｉｄｅｎｔａｉｓ）三类。〔１〕长久以来，这种被冠以“古典三分法”〔２〕之名的理论

在学说和判例上都占有显要的一席之地，更同为大陆法系与英美法系所传承，是横跨两大法系的

重要方法论范式。然而在汉语法学界，该理论的专题研究至今尚付阙如。本文将从该理论的发生

史入手，详细考察其沿革，尝试填补这一空白。

唐晓晴教授提道：“不仅仅一般的民法教科书没有交代清楚合同元素或法律行为元素理论的

源头问题，甚至一些享负盛名的联结起现代民法与古代法的研究 〔３〕也对这一理论的源头语焉不

详。”〔４〕而且，“实际上，很长一段时间以来，民法教材或专著都很少关注这一理论的起源，只有一

些博士论文 〔５〕发现，坡蒂埃（Ｐｏｔｈｉｅｒ）曾经追溯到屈雅斯（Ｃｕｊａｃｉｕｓ），但没有断定其为该理论的源

头。顺着坡蒂埃所给出的线索追踪，则至少还可以推前到注释法学派的代表阿库修斯

（Ａｃｃｕｒｓｉｕｓ），因为屈雅斯在这个问题上的论述是以评论阿库修斯的相关论述开始的。”然而，下文

将会指出，该理论的源头绝对不只可以追溯到１２、１３世纪的阿库修斯而已。阿库修斯无疑对其影

响深远，但该理论中许多关键学说皆非始自阿库修斯。

在研究方法方面，为清晰揭示罗马法、中世纪共同法（ｉｕｓｃｏｍｍｕｎｅ）与近代法对现代法的影响，并

使论述脉络能更连贯分明，下文将按时序先后考察元素理论的渊源，尤其着重检视中世纪法与近代法

元素理论各个关键部分的诞生过程。此外，按本文作者的研究习惯，在考证较远古的理论渊源时，将

尽可能（且有必要）展示相关原始文献，让读者们可引证对照本文观点，而非纯粹从二手文献中简单

地、跳跃式地转录结论。这样做也是为了使本文的论述更有依据和说服力。因此，本文的工作主要是

诠释性的，而且可被视为关于法教义学发展史的研究。考虑到本文所需引用的中世纪或近代原始文

献皆主要以拉丁文（少数为德文）写就，而现时并无中译本，而且可以预期的是，至少在相当长一段时间

内都不会有中译本面世，故笔者将自行对关键文本进行翻译，以达到本文的文本展示与诠释的目的。

二、罗马法：原始素材

众所周知，对许多今天被采纳的民法学说而言，罗马法都是原材料供应者。这些原材料经由

后世法学家的加工，逐渐脱胎成现在的面貌。法律行为三元素理论也不例外。该理论即滥觞自后
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参见［葡］曼努埃尔·德·安德拉德：《法律关系总论》（第二卷），吴奇琦译，法律出版社２０１８年版，编码

６３；ＭａｎｕｅｌｄｅＡｎｄｒａｄｅ，犜犲狅狉犻犪犌犲狉犪犾犱犪犚犲犾犪狅犑狌狉í犱犻犮犪，Ｖｏｌ．ＩＩ，Ｃｏｉｍｂｒａ，２００３，ｎ°６３；ＣａｒｌｏｓＭｏｔａＰｉｎｔｏ，

犜犲狅狉犻犪犌犲狉犪犾犱狅犇犻狉犲犻狋狅犆犻狏犻犾，Ｒｅｉｍｐｒｅｓｓｏｄａ４．ａＥｄｉｏ，Ｃｏｉｍｂｒａ，２０１２，ｎ°１００．

参见前注〔１〕，安德拉德书，编码６３；ＭａｎｕｅｌｄｅＡｎｄｒａｄｅ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１〕，ｎ°６３．

本文作者按：引文所指的是ＪａｍｅｓＧｏｒｄｌｅｙ，犜犺犲犘犺犻犾狅狊狅狆犺犻犮犪犾犗狉犻犵犻狀狊狅犳犕狅犱犲狉狀犆狅狀狋狉犪犮狋犇狅犮狋狉犻狀犲，

ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９２，以及ＲｅｉｎｈａｒｄＺｉｍｍｅｒｍａｎｎ，犜犺犲犔犪狑狅犳犗犫犾犻犵犪狋犻狅狀狊牶犚狅犿犪狀犉狅狌狀犱犪狋犻狅狀狊狅犳狋犺犲

犆犻狏犻犾犻犪狀犜狉犪犱犻狋犻狅狀，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９６。

唐晓晴、苏建峰、吴奇琦编著：《民法的一般论题与〈澳门民法典〉的总则》（下册），社会科学文献出版社

２０２０年版（即将出版）。

本文作者按：引文所指的是ＰｅｄｒｏＰａｉｓｄｅＶａｓｃｏｎｃｅｌｏｓ，犆狅狀狋狉犪狋狅狊犃狋í狆犻犮狅狊，Ａｌｍｅｄｉｎａ，１９９５。



世对《民法大全》（犆狅狉狆狌狊犐狌狉犻狊犆犻狏犻犾犻狊）里《学说汇纂》（犇犻犵犲狊狋犪）所收录的两个片段的解读。
〔６〕因

此，下文的检视将从罗马法开始。

（一）Ｄ．１８，１，７２ｐｒ．：帕比尼安对“实质”（ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ）与“附属”（ａｄｍｉｎｉｃｕｌａ）的区分

第一个文本是Ｄ．１８，１，７２ｐｒ．：
〔７〕

帕比尼安，《问题》，卷十：

当在合同〔８〕订立后，当事人们透过订立简约（ｐａｃｔａｃｏｎｖｅｎｔａ）而从买卖中去除一些东西

时，这些东西被认为是合同所包含的，但当他们做出一些添加时，我们则不认为它们构成了

合同的一部分。当一些东西被作为买卖的附属（ａｄｍｉｎｉｃｕｌａｓｕｎｔｅｍｔｉｏｎｉｓ）时，便会发生这样

的情况。例如，约定不给付双倍担保，或给付双倍担保并附同一名保证人，便是如此。然而，

在买受人提起诉讼时，简约并不有效，但当出卖人起诉时，买受人则将有权提出抗辩。有人

问：当价金后来被增加或减少时，是否也可以这样说呢？提出这个问题也不是没有道理的，

因为价金是买卖的实质（ｅｍｔｉｏｎｉｓｓｕｂｓｔａｎｔｉａ）。保路斯指出，当一切维持原状不变，但重新约

定增加或减少价金时，则是脱离了先前的合同，而作成了一项新的买卖。〔９〕

罗马的法学家帕比尼安努斯（Ｐａｐｉｎｉａｎｕｓ，一般从英文“Ｐａｐｉｎｉｏｎ”译为“帕比尼安”，以下称“帕比尼

安”）（１４２—２１２）留意到，在买卖合同订立后所作的那些简约，无论是排除还是添加了一些东西，这些

东西都构成了所谓的“买卖的附属”（ａｄｍｉｎｉｃｕｌａｅｍｐｔｉｏｎｉｓ）（或称“买卖的辅助”）。约定排除给付双倍

担保（ｃａｕｔｉｏｄｕｐｌａｅ）或约定给付双倍担保并附同保证人的协议，即为适例。然而，关于价金增减的协

议却不能被予以同样的解说，这是因为价金有着某种独特性质，如保路斯（Ｐａｕｌｕｓ，一般从英文Ｐａｕｌ译

为“保罗”）所言，调整价金会导致一项新买卖的作成。依其术语，价金是“买卖的实质”（ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ

ｅｍｐｔｉｏｎｉｓ）。可见，对帕比尼安而言，“实质”是指某种内在于买卖本身的东西，故必须存在才能使买卖

存在，且其变动会影响到买卖本身；至于“附属”则是外在于买卖的东西，因此在某种意义上并不触及

买卖本身，故即使欠缺也不会使买卖不存在。

（二）Ｄ．２，１４，７，５：乌尔比安对“本性”（ｎａｔｕｒａ）与“超出本性”（ｅｘｔｒａｎａｔｕｒａｍ）的区分

罗马一众法学家中，并非只有帕比尼安有上述思考。在《学说汇纂》的另一个文本（Ｄ．２，１４，

７，５）中，乌尔比安努斯（Ｕｌｐｉａｎｕｓ，一般从英文Ｕｌｐｉａｎ译为“乌尔比安”，以下称“乌尔比安”）（ｃ．
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〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

ＲｏｂｅｒｔｏＦｉｏｒｉ，犐犾犘狉狅犫犾犲犿犪犱犲犾犾犗犵犵犲狋狋狅犱犲犾犆狅狀狋狉犪狋狋狅狀犲犾犾犪犜狉犪犱犻狕犻狅狀犲犆犻狏犻犾犻狊狋犻犮犪，ｉｎ犕狅犱犲犾犾犻犜犲狅狉犻犮犻犲

犕犲狋狅犱狅犾狅犵犻犮犻狀犲犾犾犪犛狋狅狉犻犪犱犲犾犇犻狉犻狋狋狅犘狉犻狏犪狋狅，ＪｏｖｅｎｅＥｄｉｔｏｒｅ，２００３，ｐｐ．１８２ １８３；ＪａｍｅｓＧｏｒｄｌｅｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔４〕，ａｔ６２．

以下的《民法大全》译文，皆由本文作者自行翻译。笔者在翻译时也参照了以下西班牙文译本：

ＪｕｓｔｉｎｉａｎｕｓＩ，犆狌犲狉狆狅犱犲犾犇犲狉犲犮犺狅犆犻狏犻犾犚狅犿犪狀狅，ｔｒａｄｕｃｉｄｏｐｏｒＤ．ＩｌｄｅｆｏｎｓｏＬ．ＧａｒｃíａｄｅｌＣｏｒｒａｌ，ＪａｉｍｅＭｏｌｉｎａｓ，

Ｅｄｉｔｏｒ Ｖａｌｅｎｃｉａ，１８８９ １８９８．

在这里必须说明的是，在罗马法领域，学界一般习惯将“ｃｏｎｔｒａｃｔｕｓ”翻译成“契约”。而在现代法上，除日本

和我国台湾地区以外的汉字使用地区通常都会把英文ｃｏｎｔｒａｃｔ、法文ｃｏｎｔｒａｔ、葡萄牙文ｃｏｎｔｒａｔｏ等以拉丁文ｃｏｎｔｒａｃｔｕｓ

为词源的词汇翻译成“合同”而非“契约”。为免中译不统一而有碍学说史溯源，本文将“合同”和“契约”视作同义词，

并统一称其为“合同”。下同。

拉丁文原文如下：“Ｐａｐｉｎｉａｎｕｓ犾犻犫狉狅犡．犙狌犪犲狊狋犻狅狀狌犿．Ｐａｃｔａｃｏｎｖｅｎｔａ，ｑｕａｅｐｏｓｔｅａｆａｃｔａｄｅｔｒａｈｕｎｔａｌｉｑｕｉｄ

ｅｍｔｉｏｎｉ，ｃｏｎｔｉｎｅｒｉｃｏｎｔｒａｃｔｕｖｉｄｅｎｔｕｒ，ｑｕａｅｖｅｒｏａｄｉｉｃｉｕｎｔ，ｃｒｅｄｉｍｕｓｎｏｎｉｎｅｓｓｅ．Ｑｕｏｄｌｏｃｕｍｈａｂｅｔｉｎｈｉｓ，ｑｕａｅ

ａｄｍｉｎｉｃｕｌａｓｕｎｔｅｍｔｉｏｎｉｓ，ｖｅｌｕｔｉｎｅｃａｕｔｉｏｄｕｐｌａｅｐｒａｅｓｔｅｔｕｒ，ａｕｔ，ｕｔｃｕｍｆｉｄｅｉｕｓｓｏｒｅｃａｕｔｉｏｄｕｐｌａｅｐｒａｅｓｔｅｔｕｒ；ｓｅｄ

ｑｕｏｃａｓｕａｇｅｎｔｅｅｍｔｏｒｅｎｏｎｖａｌｅｔｐａｅｔｕｍ，ｉｄｅｍｖｉｒｅｓｈａｂｅｂｉｔｉｕｒｅｅｘｃｅｐｔｉｏｎｉｓａｇｅｎｔｅｖｅｎｄｉｔｏｒｅ．Ａｎｉｄｅｍｄｉｃｉｐｏｓｓｉｔ

ａｕｃｔｏｐｏｓｔｅａｖｅｌｄｅｍｉｎｕｔｏｐｒｅｔｉｏ，ｎｏｎｉｍｍｅｒｉｔｏｑｕａｅｓｉｔｕｍｅｓｔ，ｑｕｏｎｉａｍｅｍｔｉｏｎｉｓｓｕｂｓｔａｎｔｉａｃｏｎｓｉｓｔｉｔｅｘｐｒｅｔｉｏ．

Ｐａｕｌｕｓｎｏｔａｔ：ｓｉｏｍｎｉｂｕｓｉｎｔｅｇｒｉｓｍａｎｅｎｔｉｂｕｓｄｅａｕｇｅｎｄｏｖｅｌｄｅｍｉｎｕｅｎｄｏｐｒｅｔｉｏｒｕｒｓｕｍｃｏｎｖｅｎｉｔ，ｒｅｃｅｓｓｕｍａｐｒｉｏｒｅ

ｃｏｎｔｒａｃｔｕ，ｅｔｎｏｖａｅｍｔｉｏｉｎｔｅｒｅｅｓｓｉｓｓｅｖｉｄｅｔｕｒ．”



１７０—２２３）同样在提及买卖合同、简约和诉权问题时，援引帕比尼安的意见，并表达了类似想法。

然而，有别于帕比尼安，乌尔比安的用语并非“实质”，而是“本性”（ｎａｔｕｒａ）：

乌尔比安，《告示评注》，卷四：

［……］

§５．［……］我知道帕比尼安也是这样回答的，若在买卖之后，约定一些超出合同本

性的东西（ａｌｉｑｕｉｄｅｘｔｒａｎａｔｕｒａｍｃｏｎｔｒａｃｔｕｓ），则根据同一规则亦即“简约不生诉权”，是不

可基于此原因而提起买受之诉的［……］〔１０〕

《学说汇纂》乃是由东罗马帝国皇帝优士丁尼安努斯一世（ＩｕｓｔｉｎｉａｎｕｓＩ，一般从英文Ｊｕｓｔｉｎｉａｎ

Ｉ译为“优士丁尼一世”）于６世纪下令编纂，以收录前人学说。从作品被收录的乌尔比安的生活年

代可见，早在罗马古典时期（约公元３世纪中叶以前），法学家们已对所谓的“合同本性”（ｎａｔｕｒａ

ｃｏｎｔｒａｃｔｕｓ）有所思考。然而，根据德国法史学家科英（Ｃｏｉｎｇ）的介绍，
〔１１〕更细致的“合同本性”理论

则是由拜占庭（东罗马）法学家们所构筑的。在罗马买卖法上，有个问题一直困扰着罗马的法学家

们：在合同关系中，当事人们的意愿是应该得到重视的，既然如此，为何买卖双方要受他们没有明

示表达同意的规则（例如关于追夺担保的责任、因欺诈而生的责任）所约束？

拜占庭法学家们正是试图以“合同本性”理论来解决这一问题。他们认为，一个法律制度（例

如买卖合同制度）的所谓“本性”，是指这个制度所包含的一众规则的核心内容。以买卖为例，出卖

人因追夺或欺诈而生的责任，便属于买卖的“本性”。拜占庭法学家们认为，一切来自某种合同的

“本性”（ｎａｔｕｒａ）的东西，都会“依本性”或称“自然地”（ｎａｔｕｒａｌｉｔｅｒ）约束当事人们，即使他们并无明

示协议该等规则亦然。当买卖双方已就所售货物和所付价金达成协议，则有关合同便显然是买

卖，如是者，出售人即会因追夺而负上责任，因为那是来自该种合同的本性。所以优士丁尼时代的

法学家斯堤方努斯（Ｓｔｅｐｈａｎｕｓ）便说道：“来自一项合同的本性的东西，无须特别同意”；
〔１２〕“对来自

合同本性的东西做出明示订定，这样做是多余不必要的”。〔１３〕

由此可见，“合同本性”理论实际上乃是旨在将合同制度的诸项个别规则捆绑起来形成一个整

体。这种让法学家能够自圆其说的理论，直让拜占庭法学家赞叹道：“合同本性的力量多么强大！”

而且，值得一提的是，论及当事人即使无明示协议亦必须履行那些“依本性”或“自然地”

（ｎａｔｕｒａｌｉｔｅｒ）属于其合同的义务的Ｄ．１９，１，１１ｐｒ．，据说也是由《学说汇纂》的编纂者后来加插进

去的。〔１４〕该理论受重视的程度，于此可见一斑。此外，对本文主题亦即元素理论的发展而言，拜

占庭“合同本性”理论也是极其重要的。下文将会展示，早在６世纪（甚至更早）已出现的该理论，

后来更经由中世纪注释法学派的中介而进入元素理论之中。值得一提的是，１９世纪意思主义论

者，例如德国的普赫塔（Ｐｕｃｈｔａ）、阿恩茨（Ａｒｎｄｔｓ），认为法律效果纯粹来自当事人意思、法律效果

当然地或称自然而然地（ｓｅｌｂｓｔｖｅｒｓｔｎｄｌｉｃｈ）被当事人所意欲，从而误将“本性”与行为人意思互相

·５３·

吴奇琦：法律行为三元素（要素、常素、偶素）理论的诞生发展史

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

拉丁文原文如下：“Ｕｌｐｉａｎｕｓ犾犻犫狉狅犐犞．犪犱犈犱犻犮狋狌犿．［．．．］§５．［．．．］ＩｄｅｍｒｅｓｐｏｎｓｕｍｓｃｉｏａＰａｐｉｎｉａｎｏ，ｅｔ

ｓｉｐｏｓｔｅｍｔｉｏｎｅｍｅｘｉｎｔｅｒｖａｌｌｏａｌｉｑｕｉｄｅｘｔｒａｎａｔｕｒａｍｃｏｎｔｒａｃｔｕｓｃｏｎｖｅｎｉａｔ，ｏｂｈａｎｃｃａｕｓａｍａｇｉｅｘｅｍｔｏｎｏｎｐｏｓｓｅ

ｐｒｏｐｔｅｒｅａｎｄｅｍｒｅｇｕｌａｒ，ｎｅｅｘｐａｃｔｏａｃｔｉｏｎａｓｃａｔｕｒ［．．．］．”

ＨｅｌｍｕｔＣｏｉｎｇ，犃犜狔狆犻犮犪犾犇犲狏犲犾狅狆犿犲狀狋犻狀狋犺犲犚狅犿犪狀犔犪狑狅犳犛犪犾犲狊，ｉｎＧｅｓａｍｍｅｌｔｅＡｕｆｓｔｚｅｚｕ

Ｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｉｃｈｔｅ，ＲｅｃｈｔｓｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅｕｎｄＺｉｖｉｌｒｅｃｈｔ，Ｉ，ＶｉｔｔｏｒｉｏＫｌｏｓｔｅｒｍａｎｎ，１９８２，ｐ．７２ ７３．

Ｓｃｈｏｌｉｏｎ１ｔｏＤ．２，１４，４３（Ｈｅｉｍｂａｃｈ，Ｂａｓｉｌｉｃａ，１．６２９）；犪狆狌犱ＨｅｌｍｕｔＣｏｉｎｇ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１１〕，ｐ．７３．

Ｓｃｈｏｌｉｏｎ１ｔｏＤ．１２，１，３（Ｈｅｉｍｂａｃｈ，Ｂａｓｉｌｉｃａ，２．５９０）；犪狆狌犱ＨｅｌｍｕｔＣｏｉｎｇ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１１〕，ｐ．７３．

ＨｅｌｍｕｔＣｏｉｎｇ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１１〕，ｐ．７３．



联系起来的极端见解，〔１５〕其立论基础即可溯源至此。

三、中世纪法：素材演绎

（一）注释法学派

１．伊尔内留斯对两个文本的综合：元素三分法的开创者？

编纂于６世纪的《学说汇纂》在１１世纪末在西欧重现，并经由注释者们的注释而获得新生命。

上述两个文本的命运也是如此。这场漫长的罗马法复兴运动的先驱，是意大利波隆那法律学校兼

注释法学派的创始人伊尔内留斯（Ｉｒｎｅｒｉｕｓ）（ｃ．１０５５—ｃ．１１３０）。根据学界考察，他也是首位对帕比

尼安与乌尔比安的上述两个文本 〔１６〕即Ｄ．１８，１，７２ｐｒ．和Ｄ．２，１４，７，５进行重构的人。无论从

用语抑或思路的角度看，他所写的某则注释都明显是对上述两个文本的演绎。伊尔内留斯写道：

被加插的简约得针对合同的实质（ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｃｏｎｔｒａｃｔｕｓ）或合同的附属（ａｄｍｉｎｉｃｕｌａ

ｃｏｎｔｒａｃｔｕｓ）或外在（ｅｘｔｒａｎｅａ）而为之，此乃关乎合同内或合同外之分。〔１７〕

首先，在用语方面，在伊尔内留斯的上引注释里，“实质”（ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ）与“附属”（ａｄｍｉｎｉｃｕｌａ）这

两个术语显然是来源自Ｄ．１８，１，７２ｐｒ．，而“外在”（ｅｘｔｒａｎｅａ）则当属Ｄ．２，１４，７，５所提及的“超

出本性”（ｅｘｔｒａｎａｔｕｒａｍ）的伊尔内留斯版本的提法；其次，从思路的角度观之，该注释所称的“合同

内或合同外”（ｉｎｃｏｎｔｒａｃｔｕｖｅｌｅｘｔｒａ）的区分，也正是Ｄ．１８，１，７２ｐｒ．和Ｄ．２，１４，７，５所关注的。

然而，伊尔内留斯这则注释短短的一句话，却是写得相当语焉不详。究竟他在这里是做了一

个二分法还是三分法？伊尔内留斯以“或”（ｖｅｌ）来隔开“实质”“附属”“外在”三词，由此看来，那似

乎是“实质”“附属”“外在”的三分；然而，他却又只用了两次“合同的”这一修饰语，而且最后又只提

及“合同内”与“合同外”的区别，故又使人不禁怀疑他是否对“实质”“附属”“外在”做了三分法。关

键在于那两个“或”：伊尔内留斯是做了二分法还是三分法，要视乎他所用的两个“或”是否有着同

样的语义。毫无疑问，前一个“或”是选言性（ｄｉｓｇｉｕｎｔｉｖｏ）的，而绝不是解释性（ｅｓｐｌｉｃａｔｉｖｏ）的。换

言之，伊尔内留斯绝非将“合同的实质”和“合同的附属”视为同义词，因而想以“合同的实质或合同

的附属”这一表述来表示“合同的实质或称合同的附属”“合同的实质或者说合同的附属”这样的意

思，因为无论是从词的日常用法还是被解释文本的内涵（在Ｄ．１８，１，７２ｐｒ．，“实质”与“附属”是相

对立的）的角度考量，都根本无法想象伊尔内留斯会这样做。至于第二个“或”的语法功能，则成疑

问。因此，伊尔内留斯这段话是有歧义的，并可以有两种不同的解读：〔１８〕

（１）三分法：“实质”／“附属”／“外在”

第一种解读是：他使用的是三分法，亦即“实质”“附属”“外在”三分，因为第二个“或”与第一个

·６３·
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〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

ＦｅｄｅｒｉｃｏｄｅＣａｓｔｒｏｙＢｒａｖｏ，犈犾犖犲犵狅犮犻狅犑狌狉í犱犻犮狅，ＥｄｉｔｏｒｉａｌＣｉｖｉｔａｓ，Ｓ．Ａ．，１９８５，ｐ．５４；［德］维尔纳·

弗卢梅：《法律行为论》，迟颖译，法律出版社２０１３年版，第９４页。关于当时学者们的具体论述，详见Ｊａｍｅｓ

Ｇｏｒｄｌｅｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔４〕，ｐ．２０８ ２１３。

这两个文本是否确为帕比尼安和乌尔比安所写，抑或是由编纂者们所加插，学界以往常有讨论。但现时

学界已普遍认为，它们的确出自帕比尼安和乌尔比安之手。参见ＲｏｂｅｒｔｏＦｉｏｒｉ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔６〕，ｐ．１８４，ｎ．５６。

Ｇｌ．犇狅犾犻犪犻狀犫狅狉狉犲犻狊ａＤ．１８，１，７６；Ｃｆｒ．Ｅ．Ｂｅｓｔａ，犔狅狆犲狉犪犱犐狉狀犲狉犻狅．犐犐．犌犾狅狊狊犲犻狀犲犱犻狋犲犱犐狉狀犲狉犻狅犪犾

犇犻犵犲狊狋狌犿犞犲狋狌狊，Ｔｏｒｉｎｏ，１８９６，ｐ．１８０；犪狆狌犱ＲｏｂｅｒｔｏＦｉｏｒｉ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔６〕，ｐ．１８８，ｎ．７０．此段中文译文，由本文

作者自行翻译。拉丁文原文如下：“ｉｎｓｅｒｕｎｔｕｒｐａｃｔａｕｔｄｅｓｕｂｓｔａｎｔｉａｃｏｎｔｒａｃｔｕｓｖｅｌａｄｍｉｎｉｃｕｌａｃｏｎｔｒａｃｔｕｓｖｅｌ

ｅｓｔｒａｎｅａｅｔｈｏｃｃｉｒｃａｒｅｍｖｅｒｔｅｎｔｅｍｉｎｃｏｎｔｒａｃｔｕｖｅｌｅｘｔｒａ．”

ＲｏｂｅｒｔｏＦｉｏｒｉ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔６〕，ａｔ１８８．



“或”都是选言性的。假如真的如此，伊尔内留斯便是现今法律行为元素理论三分法的源头。此外，由

于他在提及“实质”和“附属”时都是说“合同的”实质和“合同的”附属，可见，若以伊尔内留斯自己的用

语来说，则前两者（“实质”和“附属”）是“合同内”的，而最后者（“外在”）则是“合同外”的。这也和现今

法律行为三元素理论中“要素”和“常素”处于“行为内”而“偶素”则处于“行为外”的思路相吻合。

（２）二分法：“实质”／“附属”或称“外在”

第二种解读是：他使用的是二分法，亦即“实质”“附属”（又名“外在”）二分，因为第二个“或”是

解释性的，其含义有别于第一个“或”。换言之，伊尔内留斯想以“合同的附属或外在”这一表述来

指称“合同的附属，或称外在”，故他的意思是“简约得针对合同的实质，或针对合同的附属或称外

在而为之……”。如是者，既然只有二分，则依其之见属“合同内”的当然只能是前者（“实质”），至

于属“合同外”的也当然只能是后者（“附属”或称“外在”）了。

伊尔内留斯本人的想法为何，观其论述，实在无从稽考。无论如何，伊尔内留斯的前述注释是极

其重要的，因为它是现有可查文献中最古早的关于Ｄ．１８，１，７２ｐｒ．和Ｄ．２，１４，７，５的演绎。其重要

性并非只在于时间上最古早，也在于伊尔内留斯这位注释法学派祖师对后继者们的影响力。

有一点值得注意：如前所述，无论是帕比尼安的Ｄ．１８，１，７２ｐｒ．，还是乌尔比安的Ｄ．２，１４，７，

５，所使用的都是二分法（“实质”对“附属”、“本性”对“超出本性”）。那么，如果伊尔内留斯在这则注释

中同样只是做了一个二分法，则似乎可以合理地认为：他仅仅是整合了帕比尼安和乌尔比安的说法：

伊尔内留斯和帕比尼安的“实质”，相当于乌尔比安的“本性”，而伊尔内留斯的“外在”、帕比尼安的“附

属”、乌尔比安的“超出本性”三者则互相等同。然而，如果伊尔内留斯是从这两个文本的二分法综合

出三分法的话，则问题就更复杂，因为此时原本的两个二分法便应该有重叠之处：要是伊尔内留斯的

“外在”（ｅｘｔｒａｎｅａ）相当于乌尔比安的“超出本性”（ｅｘｔｒａｎａｔｕｒａｍ），则究竟相当于乌尔比安的“本性”

（ｎａｔｕｒａ）的，是伊尔内留斯的“实质”，还是“附属”，还是“实质”与“附属”两者之和？

２．雅各斯对“实质”与“本性”的同义使用：回归二分法？

对于上述问题，我们可以从继承伊尔内留斯衣钵的其中两位学生的讨论中找到一些线索。伊

尔内留斯在注释中完全略去了乌尔比安的“本性”（ｎａｔｕｒａ）一词不用。然而，据说伊尔内留斯的学

生雅各斯（Ｉａｃｏｂｕｓ）（？—１１７８）在论述同一主题时重新提及了“本性”，并将它视为“实质”的同义词。

本文认为，其见解无疑进一步促成了早由拜占庭法学家们构筑的合同“本性”理论与注释法学派对合

同“实质”的解读的相互合流（在中世纪注释法学派的元素理论出现之前，拜占庭的“合同本性”理论一

直是独立地发展的）。有古籍便记载了他和伊尔内留斯的另一位学生马提努斯（Ｍａｒｔｉｎｕｓ）（？—

１１５７）之间一场关于追夺简约（ｐａｃｔｕｍｄｅｅｖｉｃｔｉｏｎｅ）和合同本性（ｎａｔｕｒａｃｏｎｔｒａｃｔｕｓ）两者关系的争论：

在以下问题上也有分歧：追夺简约是否涉及合同本性？马提努斯说是。雅各斯则持相反

意见，并说道，关于一旦欠缺即不可能存在合同的合同本性亦即合同实质的简约，其例子有约

定增加或减少价金的简约；约定给予追夺的简约，则涉及合同的附属而非实质［……］〔１９〕

可见，雅各斯更像是使用了二分法。由此推断，其师伊尔内留斯亦使用二分法也并非没有可

能。至于马提努斯是否和雅各斯一样也将“本性”和“实质”视为同义词，则无从判断。然而，德国
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〔１９〕 Ｇ．Ｈａｅｎｅｌ（ｅｄ．），犇犻狊狊犲狀狊犻狅狀犲狊犱狅犿犻狀狅狉狌犿，Ｌｉｐｓｉａｅ，１８３４，３７ｓｓ．（ｖｅｔｕｓｃｏｌｌｅｃｔｉｏ§５２）；犪狆狌犱ＲｏｂｅｒｔｏＦｉｏｒｉ，

狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔６〕，ｐ．１９０，ｎ．７４．此段中文译文由本文作者自行翻译。拉丁文原文如下：“ｉｎｅｏｅｔｉａｍｄｉｓｓｅｎｔｉｕｎｔ：ｕｔｒｕｍ

ｐａｃｔｕｍｄｅｅｖｉｃｔｉｏｎｅｓｉｔｄｅｎａｔｕｒａｃｏｎｔｒａｃｔｕｓ；ｅｔｄｉｃｉｔＭａｒｔｉｎｕｓ，ｅｓｓｅ．Ｉａｃｏｂｕｓｃｏｎｔｒａ：ｎａｍｄｉｃｉｔ，ｉｄｐａｃｔｕｍｄｅｎａｔｕｒａ，

ｉｄｅｓｔ，ｄｅｓｕｂｓｔａｎｔｉａｃｏｎｔｒａｃｔｕｓｅｓｓｅ，ｓｉｎｅｑｕｏｃｏｎｔｒａｃｔｕｓｅｓｓｅｎｏｎｐｏｓｓｉｔ，ｖｅｌｕｔｉｐａｃｔｕｍｄｅａｕｇｅｎｄｏ，ｖｅｌｄｉｍｉｎｕｅｎｄｏ

ｐｒｅｔｉｏ；ｕｔｅｖｉｃｔｉｏｐｒａｅｓｔｅｔｕｒ，ｄｅａｄｍｉｎｉｃｕｌｉｓｅｓｓｅｄｉｃｉｔｅｔｎｏｎｄｅｓｕｂｓｔａｎｔｉａｃｏｎｔｒａｃｔｕｓ［．．．］”



法史学家康托洛维茨（Ｋａｎｔｏｒｏｗｉｃｚ）则认为，雅各斯和马提努斯都使用了二分法来进行讨论。〔２０〕

无论如何，本文认为，确实如以研究现代私法理论的哲学根源著称的美国学者詹姆斯·戈德

雷（ＪａｍｅｓＧｏｒｄｌｅｙ）所言，中世纪法学家们在元素理论中同时使用ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ和ｎａｔｕｒａ这两个术语

的做法是“有点不幸”的，因为即使在古希腊的亚里士多德（Ａｒｉｓｔｏｔｅｌｅｓ）（ｃ．３８４—ｃ．３２２ＢＣ）关于物

理学和形而上学的作品被重新发现之前，这两个词汇粗略而言其实在哲学上都已有着相同的含义

（关于亚里士多德哲学如何向元素理论渗透，详见下文分析）。〔２１〕

３．罗格里乌斯对“实质”与“本性”的区分：“实质”“本性”“超出本性”（“外在”）三分法的确立

伊尔内留斯与雅各斯的现存文献，都不能让我们清晰确凿地知道他们采用的是合同元素二分

法还是三分法。但在注释法学派再后一辈的罗格里乌斯（Ｒｏｇｅｒｉｕｓ）（？—ｃ．１１７０）那里，则可看到

三分法的清晰展示。他在其《法典大全》（犛狌犿犿犪犆狅犱犻犮犻狊）中，便区分了关于实质的（ｄｅ

ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ）简约、关于本性的（ｄｅｎａｔｕｒａ）简约、超出本性的（ｅｘｔｒａｎａｔｕｒａｍ）（在一些文献中，则记为

“外在”［ｅｘｔｒａｎｅａ］〔２２〕）简约三者。可见，有别于雅各斯，罗格里乌斯并不把“实质”和“本性”用作同

义词。他举例说道：在买卖中增减价金的简约（ｉｎｖｅｎｄｉｔｉｏｎｉｂｕｓ，ｓｉｐａｃｔｕｓｓｕｍｄｅａｕｇｅｎｄｏｐｒｅｔｉｏ

ｖｅｌｄｉｍｉｎｕｅｎｄｏ）是关于“实质”的简约；当协定具保证人的追夺（ｃａｖｅａｔｕｒｄｅｅｖｉｃｔｉｏｎｅｃｕｍ

ｆｉｄｅｉｕｓｓｏｒｅ）时，则是关于“本性”的简约；当把一间屋出售但保留予自己居住（ｈａｃｌｅｇｅｕｔｈａｂｉｔａｒｅ

ｌｉｃｅｒｅｔ）时，则存在“超出本性”的简约。〔２３〕因此，现今法律行为元素三分法，其最早的源头至少可

追溯到罗格里乌斯（甚至可以追溯到伊尔内留斯，但正如上文所述，那是有疑问的）。

４．普拉岑提努斯对亚里士多德哲学的借鉴：术语的第一次关键变更（“外在”ｅｘｔｒａｎｅａ→“偶

性”ａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉａ）

罗格里乌斯虽然比较明确地奠定了现今法律行为元素三分法的基础，但在术语上，他仍没有

脱离伊尔内留斯以至罗马法原始素材，其用语依然和现今三分法的用语有一段距离。由于罗马以

至整个中世纪的学术语言都是拉丁语，而且今天的大量法律术语都形成于当时，因此在现今一些

以拉丁语为祖先的欧洲语言中，大部分法律术语都有拉丁语根源。以拉丁语族的葡萄牙语为例，

葡萄牙法学界所使用的法律行为元素理论术语ｅｌｅｍｅｎｔｏｅｓｓｅｎｃｉａｌ、ｅｌｅｍｅｎｔｏｎａｔｕｒａｌ、ｅｌｅｍｅｎｔｏ

ａｃｉｄｅｎｔａｌ（通常分别被译为“要素”“常素”“偶素”；ｅｓｓｅｎｃｉａｌ、ｎａｔｕｒａｌ、ａｃｉｄｅｎｔａｌ也就是英语的

ｅｓｓｅｎｔｉａｌ、ｎａｔｕｒａｌ、ａｃｃｉｄｅｎｔａｌ）当中，只有ｅｌｅｍｅｎｔｏｎａｔｕｒａｌ可以在帕比尼安、乌尔比安、努斯、伊尔

内留斯、雅各斯和罗格里乌斯所使用的“本性”（ｎａｔｕｒａ）那里找到词源。至于另外两个用语，则要到

后期才开始进入元素理论。

首先，是作为ｅｌｅｍｅｎｔｏａｃｉｄｅｎｔａｌ（偶素）词源的ａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉａ（偶性）。我们可以在Ｐｌａｃｅｎｔｉｎｕｓ

（普拉岑提努斯）（ｃ．１１２０—１１９２）的三分法中找到这一术语。普拉岑提努斯据说是罗格里乌斯的

学生，也经常引用罗格里乌斯的论述（甚至还在罗格里乌斯死后续写他未完成的、当时被用作教科

·８３·
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〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

ＨｅｒｍａｎｎＫａｎｔｏｒｏｗｉｃｚ＆ Ｗｉｌｌｉａｍ ＷａｒｗｉｃｋＢｕｃｋｌａｎｄ，犛狋狌犱犻犲狊犻狀狋犺犲犌犾狅狊狊犪狋狅狉狊狅犳狋犺犲犚狅犿犪狀犔犪狑，

Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ，１９３８，ｐ．２１１．

ＪａｍｅｓＧｏｒｄｌｅｙ，犌狅狅犱犉犪犻狋犺犻狀犆狅狀狋狉犪犮狋犔犪狑犻狀犜犺犲犕犲犱犻犲狏犪犾犐狌狊犆狅犿犿狌狀犲，ｉｎＲｅｉｎｈａｒｄＺｉｍｍｅｒｍａｎｎ

＆ＳｉｍｏｎＷｈｉｔｔａｋｅｒｅｄｓ．，ＧｏｏｄＦａｉｔｈｉｎＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｎｔｒａｃｔＬａｗ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０００，ｐ．１０４．

犆狅犱犲狓犿犪狀狌狊犮狉犻狆狋狌狊犫犻犫犾犻狅狋犺犲犮犪犲犔犪狌狉犲狀狋犻犪狀犪犲犳犾狅狉犲狀狋犻狀犪犲：Ｐｌｕｔ．Ｖ．ｓｉｎ．，Ｃｏｄ．１０；犪狆狌犱ＲｏｂｅｒｔｏＦｉｏｒｉ，

狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔６〕，ｐ．１９１，ｎ．７８．

Ｒｏｇｅｒｉｕｓ，犛狌犿犿犪犆狅犱犻犮犻狊，２，３，２０ ２１；４，５４，ｉｎＩ；Ｂ．Ｐａｌｍｅｒｉｕｓ（ｅｄ．），犚狅犵犲狉犻犻犛狌犿犿犪犆狅犱犻犮犻狊，ｉｎ

犛犮狉犻狆狋犪犪狀犲犮犱狅狋犪犵犾狅狊狊犪狋狅狉狌犿 （ＢＩＭＡｅ，Ｉ），Ｂｏｎｏｎｉａｅ，１９１４，６５ｅｔ１２９；犪狆狌犱ＲｏｂｅｒｔｏＦｉｏｒｉ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔６〕，ａｔ

１９０ １９１．



书的前引《法典大全》），〔２４〕因此他选择沿用罗格里乌斯的三分法是不足为奇的。但他既有传承，

又有创新：他不再使用前人们一直使用的“超出本性”或称“外在”，而是在罗格里乌斯三分法的基

础上将其置换成“偶性”。因此，在他那里，三分法便变成了“实质”（ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ）、“本性”（ｎａｔｕｒａ）、

“偶性”（ａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉａ）三分：

在与买受人订立的简约中，有些是涉及行为的实质，有些是涉及本性，有些则是完全

外在的或者说涉及偶性（ｅｘｔｒａｓｉｖｅａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉａ）。约定增加或减少价金者，涉及行为的实

质［……］为追夺而作成的简约，涉及行为的本性。至于属于偶性者，例如出售典籍时给

予范本。〔２５〕／〔２６〕

在另一个文本中，普拉岑提努斯也有几乎相同的说法：

所添补的（简约），有的涉及行为的本性，如为追夺而作成者，有的涉及行为的实质，

如为增加价金而作成者，有的则属偶性，如为出售典籍时给予范本而作成者。〔２７〕

那么，普拉岑提努斯究竟为何会选用“偶性”一词？答案是古希腊亚里士多德的哲学。“偶性”

（希腊文σψμβεβεκοσ＝ｓｙｍｂｅｂｅｋｓ，拉丁文翻译为ａｃｃｉｄｅｎｓ、ａｃｃｉｄｅｎｔｉａ）正是亚里士多德哲学的关

键用语之一。但为何普拉岑提努斯会在元素三分法的论题上将罗马法的这些术语联结到亚里士

多德哲学？本文认为，其中一个最主要的原因应该在于：罗马的法学家们和注释法学派前人们的

用语实在令人无法不联想起亚里士多德哲学。

在罗马法原始文献中，除了帕比尼安和乌尔比安的前述两个文本之外，尚有多处使用了实质

（ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ）和本性（ｎａｔｕｒａ）这两个词：前者例如买卖的实质（ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｅｍｐｔｉｏｎｉｓ）、债的实质

（ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｉｓ）、血亲的实质 （ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｃｏｇｎａｔｉｏｎｉｓ）、抗辩的实质 （ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ

ｅｘｃｅｐｔｉｏｎｉｓ）、诉的实质（ｓｕｂｓｔａｎｔｉａａｃｔｉｏｎｉｓ）；后者例如寄托的本性（ｎａｔｕｒａｄｅｐｏｓｉｔｉ）、委任的本性

（ｎａｔｕｒａｍａｎｄａｔｉ）。〔２８〕对亚里士多德哲学（尤其是形而上学）有所涉猎的人都会知道，ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ、

ｎａｔｕｒａ是亚里士多德哲学传统所经常谈论的两个术语（前者更位处整个形而上学体系的核心）。
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〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

ＨｅｒｍａｎｎＫａｎｔｏｒｏｗｉｃｚ＆ＷｉｌｌｉａｍＷａｒｗｉｃｋＢｕｃｋｌａｎｄ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔２０〕，ａｔ１２５ １２６．

在中世纪，印刷技术兴盛之前，誊写员（ｓｃｒｉｐｔｏｒｅｓ）这种职业十分重要。誊写员是负责抄写复制文本的

人。誊写员要跟从的作品的模板复本（ｍｏｄｅｌｃｏｐｙ），称为“范本”（ｅｘｅｍｐｌａｒ）。在中世纪大学圈内，作品的原作者经

常会亲自核准一个范本，供书商、学生或誊写员复制。中世纪的誊写员们负责了几乎所有的书写作品，有些作品实

际上更是由“作者”口述给他们的。他们在抄写复制时忠于原文的程度因人而异，而且差异可以很大。许多类型的

改动，以及文本添写亦即手稿编辑者所说的“誊写者的添插”（ｓｃｒｉｂａｌｉｎｔｅｒｐｏｌａｔｉｏｎｓ），皆是出自誊写员之手。Ｓｅｅ

Ｂ．Ｂ．Ｐｒｉｃｅ，犕犲犱犻犲狏犪犾犜犺狅狌犵犺狋牶犃狀犐狀狋狉狅犱狌犮狋犻狅狀，Ｂｌａｃｋｗｅｌｌ，１９９２，ｐ．１９３ １９５．

Ｐｌａｃｅｎｔｉｎｕｓ，犛狌犿犿犪犆狅犱犻犮犻狊，ａｄ４，５４（ｅｄ．Ｍｏｇｕｎｔｉａｅ，１５３６，１８２）；犪狆狌犱ＲｏｂｅｒｔｏＦｉｏｒｉ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ

〔６〕，ｐ．１９１，ｎ．８１．此段中文译文由本文作者自行翻译。拉丁文原文如下：“ｅｔｑｕｉｄａｍｐａｃｔｏｒｕｍ，ｑｕａｅｃｕｍ

ｅｍｐｔｏｒｉｂｕｓｆｉｕｎｔ，ｑｕａｅｄａｍ ｓｕｎｔｄｅｓｕｂｓｔａｎｔｉａｎｅｇｏｃｉｉ，ｑｕａｅｄａｍ ｄｅｎａｔｕｒａ，ｑｕａｅｄａｍ ｐｒｏｒｓｕｓｅｘｔｒａｓｉｖｅ

ａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉａ．Ｄｅｓｕｂｓｔａｎｔｉａｎｅｇｏｃｉｉｓｕｎｔ，ｑｕａｅｄｅａｕｇｅｎｄｏｓｉｖｅｄｉｍｉｎｕｅｎｄｏｐｒｅｔｉｏｆｉｕｎｔ［．．．］Ｄｅｎａｔｕｒａｎｅｇｏｃｉｉｐａｃｔｕｍ

ｅｓｔｑｕｏｄｐｒｏｅｖｉｔｉｏｎｅｆｉｔ．Ｐｒｏｓｕｓａｃｃｉｄｅｎｔａｌｅｅｓｔ，ｐｕｔａｕｔＣｏｄｅｘｖｅｎｄｉｔｕｓａｄｅｘｅｍｐｌｕｍｄｅｔｕｒ．”

Ｐｌａｃｅｎｔｉｎｕｓ，犛狌犿犿犪犆狅犱犻犮犻狊，ａｄＣ．２，３（ｅｄ．ｃｉｔ．，４３）；犪狆狌犱犐犫犻犱．，ｐ．１９１，ｎ．８１．此段中文译文由本文

作者自行翻译。拉丁文原文如下：“（ｐａｃｔａ）ａｃｃｅｓｓｏｒｉａａｌｉａｓｕｎｔｄｅｎａｔｕｒａｎｅｇｏｔｉｉｕｔｄｅｅｖｉｃｔｉｏｎｅ，ａｌｉａｓｕｎｔｄｅ

ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｕｔｄｅａｇｅｎｄｏｐｒｅｃｉｏ，ａｌｉａｓｕｎｔａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉａ：ｐｕｔａｕｔＣｏｄｅｘｖｅｎｄｉｔｕｓｄｅｔｕｒａｄｅｘｅｍｐｌｕｍ．”

买卖的实质：Ｃ．４，３８，３、Ｃ．４，４４，８（ａ．２９３）；债的实质：Ｃ．４，２，６ｐｒ．（ａ．２９３），Ｓｃａｅｖ．２狇狌犪犲狊狋．

Ｄ．１４，６，６、Ｐａｕｌ．５６犪犱犲犱．Ｄ．４６，３，５４、Ｐａｕｌ．２犻狀狊狋．Ｄ．４４，７，３ｐｒ．、Ｉｎｓｔ．３，２２．１、Ｉｎｓｔ．３，２７ｐｒ．；血亲的实质：

Ｍｏｄ．１２狆犪狀犱．Ｄ．３８，１０，４，２；抗辩的实质：Ｇａｉ．４，１１８．；诉的实质：Ｉｎｓｔ．４，６，７、Ｉｎｓｔ．４，６，１３．；寄托的本性：

Ｐａｐ．９狇狌犪犲狊狋．Ｄ．１６，３，２４；委任的本性：Ｐａｕｌ．５狇狌犪犲狊狋．Ｄ．１９，５，５，４；犪狆狌犱犐犫犻犱．，ｐ．１８５ １８６．



在亚里士多德著作的拉丁文译本中，ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ是希腊文术语ο!σ"α（＝ｏｕｓíａ）的翻译 〔２９〕（虽然在当

今哲学界这一翻译普遍受到批评），而ｎａｔｕｒａ则是φ#σι（＝ｐｈｙｓｉｓ）的翻译；在汉语哲学界前者一般
译为“存有”“存在”“是”“实体”“本体”“自立体”等，至于后者则一般译为“本性”或“自然”。虽然笼

统言之，罗马的法学家们无疑受到希腊哲学的影响，但却无充分证据显示帕比尼安和乌尔比安在

前述两个文本中是从哲学技术意义上使用这两个用语。实际上，意大利学者罗贝多·费欧尼

（ＲｏｂｅｒｔｏＦｉｏｒｉ）便指出：学界普遍认为，罗马的法学家们在《民法大全》所收录的这些文本中使用

的ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ一词，只是有着诸如“根本”“存在”“内容”这样的日常语言上的含义，而ｎａｔｕｒａ则亦

只是指某种“制度结构”，换言之，两者不具有亚里士多德哲学意义。〔３０〕

但必须注意，注释法学派和罗马的法学家彼此的文化背景有相当大的不同。论古希腊哲学向

法学渗透的力度，古罗马并不能与中世纪时期同日而语。到了普拉岑提努斯身处的时代，亦即

１２世纪，亚里士多德哲学随着大学的诞生而开始在欧洲广泛传播，影响力愈趋巨大，而且许多亚里

士多德哲学著作都已经被翻译为拉丁文。〔３１〕甚至与注释法学派的注释技术有着紧密关联 〔３２〕的

中世纪博雅教育的三艺（Ｔｒｉｖｉｕｍ），即文法学、辩证（逻辑）学、修辞学，尤其是当中的辩证（逻辑）

学，也是经由哲学家波爱修斯（Ｂｏｅｔｈｉｕｓ）（ｃ．４８０—５２４／５２５）的中介而建立在亚里士多德哲学的基

础之上。因此，中世纪法学家可以利用而且实际上也经常利用三艺来演绎罗马法，使文本之间互

相协调。〔３３〕许多沿用至今的法学理论，实际上都是中世纪法学家将哲学思想和罗马法素材共冶

一炉而锻造出来的产物。

虽然康托洛维茨和詹姆斯·戈德雷都认为，许多中世纪法学家由于没有读过亚里士多德的物

理学或形而上学，因而并不非常了解ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ、ｎａｔｕｒａ这些术语在亚里士多德哲学中的真正意

义，但他们都承认，这些中世纪法学家是至少认识被波爱修斯“平庸化”（ｔｒｉｖｉａｌｉｓｅｄ）后的亚里士多

德形而上学的。〔３４〕“爱好哲学思维”〔３５〕的普拉岑提努斯不可能没有接触过亚里士多德哲学（无论

是直接地还是间接地接触），而且也很难想象他在三分法中使用“偶性”一词的做法与亚里士多德

哲学无关。

如前所述，在亚里士多德形而上学传统中，ａｃｃｉｄｅｎｓ（“偶性”或称“附性”“属性”“依附体”）与

ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ（“实质”或称“实体”“本体”“自立体”）相对立，是指自身不能独自存在者。ａｃｃｉｄｅｎｓ必须

依附、系于ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ而存在。换言之，ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ是ａｃｃｉｄｅｎｓ的底基、载体或称依托（拉丁词语

ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ字面意思正是“底基”，它来自亚里士多德所谓的$ποκε"μενον，亦即“基底”或者说“作为底

·０４·
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〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

关于亚里士多德哲学中的ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ（ο!σ"α）概念，参见吴奇琦：《民法中的哲学：民法上实质
（ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ）与本质（ｅｓｓｅｎｔｉａ）理论的古典哲学起源与演变》，澳门大学２０１８年博士论文，第３６—５０页。

ＲｏｂｅｒｔｏＦｉｏｒｉ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔６〕，ａｔ１８５ １８６．

参见汪子嵩、范明生、陈村富、姚介厚：《希腊哲学史》（第３卷），人民出版社２００３年版，第４８—４９页。

ＡｎｄｒｅａＥｒｒｅｒａ，犜犺犲犚狅犾犲狅犳犔狅犵犻犮犻狀狋犺犲犔犲犵犪犾犛犮犻犲狀犮犲狅犳狋犺犲犌犾狅狊狊犪狋狅狉狊犪狀犱犆狅犿犿犲狀狋犪狋狅狉狊，ｔｒａｎｓｌａｔｅｄ

ｂｙＰｈｉｌｉｐＢｉｓｓ，ｉｎＡｎｄｒｅａＰａｄｏｖａｎｉ＆ＰｅｔｅｒＳｔｅｉｎｅｄｓ．（ＥｎｒｉｃｏＰａｔｔａｒｏ，ｅｄｉｔｏｒｉｎｃｈｉｅｆ），ＡＴｒｅａｔｉｓｅｏｆＬｅｇａｌ

ＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙａｎｄＧｅｎｅｒａｌＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ（Ｖｏｌ．７），Ｓｐｒｉｎｇｅｒ，２０１６，ｐ．７９犲狋狊犲狇．；舒国滢：《波伦亚注释法学派：方法

与风格》，载《法律科学》２０１３年第３期，第３３—４４页。

ＨａｒｒｙＤｏｎｄｏｒｐ＆ＥｌｔｊｏＪ．Ｈ．Ｓｃｈｒａｇｅ，犜犺犲犛狅狌狉犮犲狊狅犳犕犲犱犻犲狏犪犾犔犲犪狉狀犲犱犔犪狑，ｉｎＪｏｈｎＷ．Ｃａｉｒｎｓ＆

ＰａｕｌＪ．ｄｕＰｌｅｓｓｉｓｅｄｓ．，ＴｈｅＣｒｅａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＩｕｓＣｏｍｍｕｎｅ：ＦｒｏｍＣａｓｕｓｔｏＲｅｇｕｌａ，ＥｄｉｎｂｕｒｇｈＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，

２０１０，ｐ．２１．

ＨｅｒｍａｎｎＫａｎｔｏｒｏｗｉｃｚ＆ＷｉｌｌｉａｍＷａｒｗｉｃｋＢｕｃｋｌａｎｄ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔２０〕，ａｔ４１；ＪａｍｅｓＧｏｒｄｌｅｙ，狊狌狆狉犪

ｎｏｔｅ〔２１〕，ａｔ１１１．

ＲｏｂｅｒｔｏＦｉｏｒｉ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔６〕，ａｔ１９１．



层的东西”）。至于ａｃｃｉｄｅｎｓ，亚里士多德则认为有九种，分别是数量（量）、品性（质、性质）、关系（相

对者）、地点、时间、位置（姿态）、状态（有）、施动（行动）、被动（遭受）。这九种ａｃｃｉｄｅｎｓ连同

ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ一起，构成亚里士多德哲学的基本“十范畴”。〔３６〕而在中世纪法学家们的合同元素理论

中，ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ表现为一项合同“最基础的”东西，而ｅｘｔｒａｎｅａ则是“外在的”“附加的”“不一定出现

的”。对照上述哲学理论和法学理论的内涵并考虑到中世纪法学家的学术文化背景后可见，亚里

士多德范畴模型的术语被借用于法学上的合同元素理论是不难理解而且不令人意外的。〔３７〕

除了源自Ｄ．２，１４，７，５的“外在”（ｅｘｔｒａｎｅａ）之外，源自Ｄ．１８，１，７２ｐｒ．的“附属”或称“辅助”

（ａｄｍｉｎｉｃｕｌａ）也同样普遍被弃用。然而值得一提的是，也许是由于渊源上的缘故，以拉丁文ａｄｍｉｎｉｃｕｌａ

为词源的词汇（譬如西班牙语ａｄｍｉｎíｃｕｌｏ）在当代有时候仍会被用来解释偶素（偶性）。〔３８〕

５．阿佐对“实质”“本性”“偶性”三分法的延续

到了注释法学派的代表人物阿佐（Ａｚｏ）（ｃ．１１５０—ｃ．１２３０）那里，普拉岑提努斯的合同元素三

分法及术语仍被沿用。而且在许多方面，阿佐也只是在重复前人的老话。例如，阿佐便继续以

“为增加或减少价金而作成的简约”“追夺简约”作为“关于实质的简约”和“关于本性的简约”的

例子：

应该知道的是，买受人和出卖人之间所订立的简约，有的涉及合同的实质，如为增加

或减少价金而作成者。〔３９〕

然而，若简约乃是针对作为合同本性的东西，我们便说简约是涉及本性的。例如，约

定以某种形式或不具形式地给予追夺的简约。〔４０〕

至于“偶性”方面，阿佐除了普拉岑提努斯举过的“给予复本典籍”一例之外，还举出了另一些

不触及买卖（ｎｏｎａｔｔｉｎｇｅｎｔｉｖｅｎｄｉｔｉｏｎｉ）的类似约定作为例子：

有些则是偶性或者说外在［……］例如，约定如果出卖人在若干日内向买受人返还价

金即可要求归还物、约定买受人就所拖欠的价金支付利息、约定买受人在所出售的土地

上建造或不建造纪念碑或教堂。〔４１〕

·１４·

吴奇琦：法律行为三元素（要素、常素、偶素）理论的诞生发展史

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

Ａｒｉｓｔｏｔｅｌｅｓ，犗狉犵犪狀狅狀，１０３ｂ２０．在汉语哲学界，翻译与注释《范畴篇》的溥林教授，研究甚为详实。参见［古

希腊］亚里士多德著，溥林译笺：《〈范畴篇〉笺释———以晚期希腊评注为线索》，华东师范大学出版社２０１４年版。

参见前注〔２９〕，吴奇琦文。

ＦｅｄｅｒｉｃｏｄｅＣａｓｔｒｏｙＢｒａｖｏ，犈犾犖犲犵狅犮犻狅犑狌狉í犱犻犮狅，ＥｄｉｔｏｒｉａｌＣｉｖｉｔａｓ，Ｓ．Ａ．，１９８５，ｐ．５４．

Ａｚｏ，犛狌犿犿犪犆狅犱犻犮犻狊，ａｄＣ．４．５４．ｎ．１；ＪａｍｅｓＧｏｒｄｌｅｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔４〕，ｐ．６２，ｎ．１２５．此段中文译文由

本文作者自行翻译。拉丁文原文如下：“Ｓｉｅｎｄｕｍｅｓｔａｕｔｔｅｍｑｕｏｄｐａｃｔｏｒｕｍｑｕａｅｆｉｕｎｔｉｎｔｅｒｅｍｐｔｏｒｅｍｅｔ

ｖｅｎｄｉｔｏｒｅｍａｌｉａｓｕｎｔｄｅｓｕｂｓｔａｎｔｉａｃｏｎｔｒａｃｔｕｓｕｔｄｅａｎｇｅｎｄｏ，ｖｅｌｄｉｍｉｎｕｅｎｄｏｐｒｅｔｉｏ．”必须指出，虽然詹姆斯·戈德

雷的上述著作已由张家勇教授翻译成中文出版（《现代合同理论的哲学起源》，法律出版社２００６年版），然而，中译

本仅仅对原著的英文部分进行了翻译，原著全书所引用的一切拉丁文原典文献却并未译出。此外，即使是英文翻

译部分，在若干重要术语的中译上，该译本的处理方法亦甚值商榷。下文将详述之。

Ａｚｏ，犛狌犿犿犪犆狅犱犻犮犻狊，ａｄＣ．４，５４，ｎ．２；犪狆狌犱ＪａｍｅｓＧｏｒｄｌｅｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔４〕，ｐ．６３，ｎ．１２９．此段中文

译文由本文作者自行翻译。拉丁文原文如下：“Ｓｅｄｎｏｓｄｉｃｉｍｕｓｐａｃｔｕｍｅｓｓｅｄｅｎａｔｕｒａｑｕｏｄｓｉｔｓｕｐｅｒｅｏｑｕｏｄｅｓｔ

ｎａｔｕｒａｌｉｓｃｏｎｔｒａｃｔｕｓ．Ｕｔｄｅｅｖｉｃｔｉｏｎｅｐｒａｅｓｔａｎｄａｃｅｒｔｏｍｏｄｏｖｅｌｎｕｌｌｏｍｏｄｏ．”

Ａｚｏ，犛狌犿犿犪犆狅犱犻犮犻狊，ａｄＣ．４，５４，ｎ．１；犪狆狌犱犐犫犻犱，ｐ．６３，ｎ．１３０．此段中文译文由本文作者自行翻译。

拉丁文原文如下：“Ｑｕａｅｄａｍｓｕｎｔａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉａｓｉｖｅｅｘｔｒａｎｅａ［．．．］Ｕｔｐｕｔａｓｉｖｅｎｄｉｔｏｒｒｅｓｔｉｔｕａｔｅｍｐｔｏｒｉｐｒｅｔｉｕｍｉｎｔｒａ

ｃｅｒｔｕｍｄｉｅｍｒｅｄｄａｔｕｒｅｉｒｅｓｖｅｌｕｔｅｍｐｔｏｒｐｒａｅｓｔａｔｖｅｎｄｉｔｏｒｉｕｓｕｒａｍｐｒｅｔｉｉｔａｒｄｉｕｓｓｏｌｕｔｉｖｅｌｕｔｅｍｐｔｏｒｆａｃｉａｔｖｅｌｕｔ

ｎｏｎｆａｃｉａｔｍｏｎｕｍｅｎｔｕｍｖｅｌｅｃｃｌｅｓｉａｍｉｎｆｕｎｄｏｖｅｎｄｉｔｏ．”



总而言之，阿佐在元素三分法的发展上并无突出贡献，但基于其权威及影响力，他对三分法的

传承而言亦非不重要。

６．阿库修斯的若干见解

（１）关于“实质”的重要创见：“买卖三实质”及欠缺实质的后果

有别于许多前人，注释法学派最负盛名的集大成者阿库修斯（Ａｃｃｕｒｓｉｕｓ）（ｃ．１１８２—ｃ．１２６３）的

论述是比较有新意的。我们知道，在Ｄ．１８，１，７２中，帕比尼安说价金属于买卖的实质。从上文所

引注释法学派法学家们的论述可见，每当他们谈及买卖的实质时，帕比尼安的这个例子就如影随

形般一再被援引，从雅各斯、罗格里乌斯一直到普拉岑提努斯，莫不如此。而且，他们也只有举出

价金这个“例子”而已（如果他们认为买卖还有其他实质的话）。然而，阿库修斯在对Ｄ．１８，１，

７２进行注释时，却进一步明确指出对整个元素理论日后发展极为重要的两点：其一，除价金

（ｐｒｅｔｉｕｍ）外，所售之物（ｒｅｓｖｅｎｄｉｔａ）和合意（ｃｏｎｓｅｎｓｕｓ）也属于买卖的实质；其二，缺乏实质的后果

是买卖不存在：

由于无价金即不能存在买卖［……］同样，如果针对所售之物作增减［……］那同样涉

及买卖的实质，缺少了它也是不能存在买卖的［……］同样地，合意也属于实质［……］其

他不是实质的东西，即使欠缺也好，合同仍能成立。〔４２〕

阿库修斯这一阐述的重要之处在于：首先，在阿库修斯的《大注释》（犕犪犵狀犪犌犾狅狊狊犪）之前，

注释法学派的相关讨论一直都没有脱离过简约（ｐａｃｔｕｍ）尤其是与买卖合同相关的简约的领

域。实际上，除了Ｄ．２，１４，７，５、Ｄ．１８，１，７２ｐｒ．之外，对元素理论的讨论，大都是在一些关

于简约的罗马法原始文献片段的注释中为之，例如Ｃ．２，３《论简约》（犇犲狆犪犮狋犻狊）、Ｃ．４，５４《论

买受人与出卖人之间所作成的简约》（犇犲狆犪犮狋犻狊犻狀狋犲狉犲犿狆狋狅狉犲犿犲狋狏犲狀犱犻狋狅狉犲犿犮狅犿狆狅狊犻狋犻狊）。在

阿库修斯以前，之所以一直没有人指出买卖的各项实质是哪些，亦与此不无关系。当然，阿库

修斯自己的论述也有提及简约（例如，他在论述合同的“本性”时仍然有提及“追夺简约”这个

老例子：“若简约针对作为本性的东西，例如为给予追夺而作成的简约，则我们说简约是涉及

本性的”〔４３〕），然而，阿库修斯却是首度将后世的讨论焦点革命性地从简约领域逐渐移转到买卖

合同本身。从阿库修斯开始，买卖成为由“合意”“价金”“物”三项实质构成的合同。当两人同意用

物的移转来换取价金的支付时，则存在买卖合同；若缺少三者中的任一者，则不存在买卖合同。此

外，“买卖三实质”更成为一个原型模版，为日后元素理论从买卖合同向其他合同的扩散埋下了

伏线。

（２）关于“实质”与“本性”词义同一性问题的取态

如前所述，关于“实质”和“本性”是否具有相同意义的问题，曾经一度是注释法学派法学家们

（例如雅各斯）的争论点。在这方面，阿库修斯的论述表面上看来颇为混乱，而且有时会让人以为

他将“实质”和“本性”视为同义词。例如，在其对Ｄ．２，１４，７，５的注释中，阿库修斯在论及“超出

·２４·
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〔４２〕

〔４３〕

Ａｃｃｕｒｓｉｕｓ，Ｇｌ．ａｄＤ．１８．１．７２（犲狓狆狉犲狋犻狅）；犪狆狌犱ＪａｍｅｓＧｏｒｄｌｅｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔４〕，ｐ．６２，ｎ．１２６．此段中文译

文由本文作者自行翻译。拉丁文原文如下：“Ｑｕｉａｓｉｎｅｐｒｅｔｉｏｅｓｓｅｖｅｎｄｉｔｉｏｎｏｎｐｏｔｅｓｔ［．．．］Ｉｔｅｍｓｉｆｉａｔｓｕｐｅｒｒｅｖｅｎｄｉｔａ

ａｕｇｅｎｄａｖｅｌｍｉｎｕｅｎｄａ［．．．］ｃｕｍｒｅｓｓｉｍｉｌｉｔｅｒｓｉｔｄｅｓｕｂｓｔａｎｔｉａｅｍｐｔｉｏｎｉｓ，ｎｅｃｓｉｎｅｅａｅｓｓｅｐｏｓｉｔ［．．．］Ｉｔｅｍｃｏｎｓｅｎｓｕｓ

ｅｓｔｄｅｓｕｂｓｔａｎｔｉａ［．．．］Ａｌｉａｖｅｒｏｑｕａｅ［．．．］ｎｏｎｓｕｎｔｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｉａ，ｃｕｍｓｉｎｅｅｓｉｐｏｓｓｉｔｃｏｎｔｒａｃｔｕｓｃｏｎｓｉｓｔｅｒｅ．”

此段译文为本文作者自行翻译，文本出处及拉丁文原文如下：Ａｃｃｕｒｓｉｕｓ，Ｇｌ．ａｄＤ．１８，１，７２（狀狅狏犪

犲犿狆狋犻狅）：“Ｓｅｄｎｏｓｐａｃｔｕｍ ｄｅｎａｔｕｒａｄｉｃｉｍｕｍ ｅｓｓｅｑｕｏｄｓｉｔｓｕｐｅｒｉｄｑｕｏｄｅｓｔｎａｔｕｒａｌｅ，ｕｔｄｅｅｖｉｃｔｉｏｎｅ

ｐｒａｅｓｔａｎｄａ．”；犪狆狌犱ＪａｍｅｓＧｏｒｄｌｅｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔４〕，ｐ．６３，ｎ．１２９．



本性”时，便说：“也就是说［超出］实质。”〔４４〕然而，他之所以这样说，也许是由于受到将“实质”和

“本性”视为同义词的其他注释法学派法学家的影响，因而跟随了其术语表述方式。但阿库修斯自

己应该是偏好把“实质”和“本性”互相区分开来的。例如，在其对Ｄ．１８，１，７２ｐｒ．的注释中，他便

说：“我们说那是关于合同实质，但有些人则称之为关于本性。”〔４５〕而相同的说法亦见于Ｄ．２，１４，

７，５：“其他人说这是本性，我们则说是实质。”〔４６〕

实际上，从罗格里乌斯开始，关于“实质”和“本性”是否同义词的问题，似乎已不再受到重视，

因为对两者进行区分已成通说。在阿库修斯之后，看来更是如此。例如，１３世纪的维维安努斯·

图斯库斯（ＶｉｖｉａｎｕｓＴｕｓｃｕｓ）便继续追随了这一见解，认为“此法律对关于合同实质的简约与关于

合同本性的简约两者进行了区分”。〔４７〕

值得顺道一提的是，阿库修斯虽然和阿佐一样都使用了“实质”“本性”“偶性”三个术语，但有

学者在分析他的一些论述时，却怀疑他是否只采纳了二分法。例如，在阿库修斯对Ｄ．１８，１，

７２ｐｒ．的注释中，他便提到“也就是说，合同的偶性或本性，而非实质”
〔４８〕；“上文所述者，乃是关于

本性简约或偶性简约，现在则是实质”〔４９〕。

（３）关于从ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ、ｎａｔｕｒａ到ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｉａ、ｎａｔｕｒａｌｉａ的术语调整

另一方面，在阿库修斯那里，我们可以看到在元素理论的术语上有时候出现了轻微的调整。

例如在他对Ｄ．１８，１，７２ｐｒ的注释中，
〔５０〕前人惯称的ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ成了ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｉａ，至于ｎａｔｕｒａ

则成了ｎａｔｕｒａｌｉａ（本文则依然分别译之为“实质”和“本性”），而普拉岑提努斯所用的ａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉａ则

仍然是ａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉａ。将ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ和ｎａｔｕｒａ改称为ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｉａ和ｎａｔｕｒａｌｉａ，应该是因为受到普

拉岑提努斯所引入的ａｃｃｉｄｅｎｔｉａｌｉａ影响使然。这纯粹是使三个术语在表述上一致化的改动而已。

而ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｉａ、ｎａｔｕｒａｌｉａ、ａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉａ这组术语也是现今较常用的。

（二）评注法学派

１．巴尔杜斯对亚里士多德哲学的借鉴：术语的第二次关键变更———“实质”（ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｉａ）→

“本质”（ｅｓｓｅｎｔｉａｌｉａ）

从上文论述可见，元素理论乃是建立于罗马法文献Ｄ．１８，１，７２ｐｒ．及Ｄ．２，１４，７，５，但在发展过

程中又不断有脱离文本的倾向。这种倾向可清晰见于术语上。在元素理论中，最初被使用的术语“实

质”“本性”“外在”，都可以在上述两个文本中找到渊源。后来，在亚里士多德哲学影响下，“偶性”被作

为“实质”的对立而引入元素理论，代替了“外在”一词。在评注法学派的代表人物巴尔杜斯

（Ｂａｌｄｕｓ）（ｃ．１３２７—ｃ．１４００）之前，元素三分法所采用的术语正是“实质”“本性”“偶性”。巴尔杜斯则是

·３４·

吴奇琦：法律行为三元素（要素、常素、偶素）理论的诞生发展史

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

以下数个片段的译文为本文作者自行翻译，兹列出文本出处及拉丁文原文（皆转引自ＲｏｂｅｒｔｏＦｉｏｒｉ，

狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔６〕，ｐ．１９１，ｎ．８３）：Ａｃｃｕｒｓｉｕｓ，ｇｌ．犲狓狋狉犪狀犪狋狌狉犪犿ａｄＤ．２，１４，７，５：“［．．．］ｉｄｅｓｔ，ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｍ．”

Ａｃｃｕｒｓｉｕｓ，ｇｌ．狀狅狏犪犲犿狆狋犻狅ａｄＤ．１８，１，７２ｐｒ．：“Ｑｕａｅｄｅｓｕｂｓｔａｎｔｉａｃｏｎｔｒａｃｔｕｓｄｉｃｉｍｕｓｅｓｓｅ，ｅａｄｅｍ

ｑｕｉｄａｍｖｏｃａｎｔｄｅｎａｔｕｒａ．”

Ａｃｃｕｒｓｉｕｓ，ｇｌ．犲狓狋狉犪狀犪狋狌狉犪犿ａｄＤ．２，１４，７，５：“ａｌｉｉｄｉｃｕｎｔｉｄｎａｔｕｒａｌｅ，ｑｕｏｄｎｏｓｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｅ．”

Ｖｉｖｉａｎｕｓ，犮犪狊狌狊ａｄＤ．２，１４，７：“Ｌｅｘｉｓｔａｆｅｃｉｔｄｉｆｆｅｒｅｎｔｉａｍｉｎｔｅｒｐａｃｔａｑｕａｅｓｕｎｔｄｅｓｕｂｓｔａｎｔｉａ

ｃｏｎｔｒａｃｔｕｓ，ｅｔｅａｑｕａｅｓｕｎｔｄｅｎａｔｕｒａｃｏｎｔｒａｃｔｕｓ．”

Ａｃｃｕｒｓｉｕｓ，ｇｌ．ａ犱犿犻狀犻犮狌犾犪ａｄＤ．１８，１，７２ｐｒ．：“［．．．］ｉｄｅｓｔ，ａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉａｓｉｖｅｎａｔｕｒａｌｉａｃｏｎｔｒａｃｔｕｓ，ｎｏｎ

ａｕｔｅｍｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｉａ．”

Ａｃｃｕｒｓｉｕｓ，ｇｌ．犪犱犿犻狀犻犮狌犾犪ａｄＤ．１８，１，７２ｐｒ．：“Ｓｕｐｒａ，ｄｉｘｉｔｄｅｎａｔｕｒａｌｉｂｕｓｖｅｌａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉｂｕｓｐａｃｔｉｓ：

ｎｕｎｃｄｅｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｉｂｕｓ．”

Ａｃｃｕｒｓｉｕｓ，ｇｌ．犪犱犿犻狀犻犮狌犾犪ａｄＤ．１８，１，７２ｐｒ．：“ｉｄｅｓｔ，ａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉａｓｉｖｅｎａｔｕｒａｌｉａｃｏｎｔｒａｃｔｕｓ，ｎｏｎａｕｔｅｍ

ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｉａ．”



首位以“本质”（ｅｓｓｅｎｔｉａｌｉａ）一词代替传统表述“实质”（ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｉａ）的人。他在注释相关文本时，有时

同时提及这两个词，并视之为同义词（“本质或实质”［ｅｓｓｅｎｔｉａｌｉａｓｉｖｅｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｉａ］〔５１〕），有时则只使用

“本质”一词。〔５２〕“本质”和“偶性”一样，都是完全脱离了Ｄ．１８，１，７２ｐｒ．及Ｄ．２，１４，７，５的用

语。但巴尔杜斯为何弃“实质”而采“本质”？本文认为，答案同样是亚里士多德哲学。〔５３〕

首先，如前所述，在亚里士多德形而上学中，“偶性”（ａｃｃｉｄｅｎｓ）除了与ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ相对之外，〔５４〕

也经常被对立于“本质”（ｅｓｓｅｎｔｉａ）。〔５５〕此外，在亚里士多德的认识论中，“本质”和“偶性”也扮演着

重要角色：他认为，“本质（ｅｓｓｅｎｃｅ）正是某事物之所是（ｗｈａｔｓｏｍｅｔｈｉｎｇｉｓ）”，并认为，认识某一事

物不过是认识其“本质”。而且他重复提到，并不存在“偶性”的知识，而只有“本质”的知识。〔５６〕

在一些语境下，ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ和“本质”的含义实际上是相同的，至少是极为密切的。〔５７〕的确，各

个时代的许多哲学家，例如奥古斯丁（Ａｕｇｕｓｔｉｎｕｓ）
〔５８〕（３５４—４３０）和安瑟伦（Ａｎｓｅｌｍｕｓ）〔５９〕

（ｃ．１０３３—ｃ．１１０９），都经常将其与“本质”（以及“本性”）视作同义词使用。值得一提的是，虽然

ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｉａ（或ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ）和ｅｓｓｅｎｔｉａｌｉａ（或ｅｓｓｅｎｔｉａ）的内涵在法学上的元素理论中并无区别，但

本文认为，由于原文用语有别，故在翻译上始终有必要将两者互相区分，否则将无法清楚地从源头

入手，展示两者错综复杂的发展路径。这也正是本文主张将它们分译为“实质”和“本质”，并把

ｎａｔｕｒａ译为“本性”的原因（本文认为，汉语法学界对这个问题的处理却不尽完善 〔６０〕）。

·４４·
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〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

Ｂａｌｄｕｓ，犐狀狆狉犻犿犪犿狆犪狉狋犲犿狊狌狆犲狉犇犻犵犲狊狋狅犞犲狋犲狉犻，ａｄＤ．２，１４，７，７，ｅｄ．Ｌｕｇｄｕｎｉ，１５５８，１２９ｖ．；Ｂａｌｄｕｓｄｅ

Ｕｂａｌｄｉｓ，犐狀狊犲犮狌狀犱犪犿狆犪狉狋犲犿狊狌狆犲狉犇犻犵犲狊狋狅犞犲狋犲狉犻，ａｄＤ．１８，１，７２ｐｒ．（ｅｄ．ｃｉｔ．１３２ｒ）；犪狆狌犱ＲｏｂｅｒｔｏＦｉｏｒｉ，狊狌狆狉犪

ｎｏｔｅ〔３５〕，ｐ．１９５，ｎ．９５．

Ｂａｌｄｕｓ，犐狀狊犲犮狌狀犱犪犿狆犪狉狋犲犿狊狌狆犲狉犇犻犵犲狊狋狅犞犲狋犲狉犻，ａｄＤ．１８，１，９（ｅｄ．ｃｉｔ．，１２８ｖ）；犪狆狌犱犐犫犻犱．，ｐ．１９５，

ｎ．９５．

古典哲学尤其是亚里士多德哲学的ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ与ｅｓｓｅｎｔｉａ概念从中世纪开始便强烈渗透民法上人

（ｐｅｒｓｏｎａ）、物（ｒｅｓ）、事（ｆａｃｔｕｍ）三大领域的各个理论并深远影响后世发展，以至在当代学说甚至立法上仍有残留。

相关研究详见前注〔２９〕，吴奇琦文。

关于亚里士多德《范畴篇》的ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ概念的论述，参见前注〔２９〕，吴奇琦文，第４２—４６页。

关于亚里士多德“本质”与“本质属性”的论述，参见前注〔２９〕，吴奇琦文，第５５—６０页。

ＩｒｖｉｎｇＭ．Ｃｏｐｉ，犈狊狊犲狀犮犲犪狀犱犃犮犮犻犱犲狀狋，５１ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙ７０６，７０６ ７０８（１９５４）．

见前注〔２９〕，吴奇琦文，第１５—３０页。

ＧｉｌｌｉａｎＲｏｓｅｍａｒｙＥｖａｎｓ，犆犺狉犻狊狋犻犪狀犅犲犾犻犲犳牶犃犛犺狅狉狋犎犻狊狋狅狉狔犳狅狉犜狅犱犪狔，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，

２００６，ｐ．４２．

ＥｕｇｅｎｉｏＧａｒｉｎ，犎犻狊狋狅狉狔狅犳犐狋犪犾犻犪狀犘犺犻犾狅狊狅狆犺狔，ＶｏｌｕｍｅＩ，ｔｒａｎｓｌａｔｅｄｂｙＧｉｏｒｇｉｏＰｉｎｔｏｎ，Ｅｄｉｔｉｏｎｓ

Ｒｏｄｏｐｉ，２００８，ｐ．１４．

例如，张家勇教授在翻译詹姆斯·戈德雷的犜犺犲犘犺犻犾狅狊狅狆犺犻犮犪犾犗狉犻犵犻狀狊狅犳犕狅犱犲狉狀犆狅狀狋狉犪犮狋犇狅犮狋狉犻狀犲一

书时对这些术语的翻译便颇为混乱。在其译著中，他将ｅｓｓｅｎｔｉａｌｔｅｒｍｓ、ｎａｔｕｒａｌｔｅｒｍｓ和ａｃｃｉｄｅｎｔａｌｔｅｒｍｓ分别译为

“本质条款”“自然属性条款”“附属条款”（中译本第７７页，原书第６１页），而ｓｕｂｓｔａｎｃｉａｌｔｅｒｍｓ则译为“实质条款”

（中译本第７８页，原书第６２页）。虽然本文对这些术语的翻译与之有别，但本文对张教授的这一译法并无异议。

问题是，张教授并没有将上述译语贯彻始终。例如，他在数页后却将ａｃｃｏｒｄｉｎｇｔｏｔｈｅｎａｔｕｒｅｏｆｔｈｅｃｏｎｔｒａｃｔ译为

“根据合同的本质”（中译本第８０页，原书第６４页），并将ｂｅｙｏｎｄｉｔｓｎａｔｕｒｅ译为“超出其本质”。然而，根据詹姆

斯·戈德雷的介绍（从本文的论述亦可得出相同结论），ｅｓｓｅｎｃｅ和ｎａｔｕｒｅ并不是同义的。若依张教授的译语，则上

述两者便应分别译为“根据合同的自然属性”和“超出其自然属性”始属妥当。实际上，张教授也在另一处将ｎａｔｕｒｅ

译为“自然属性”（中译本第８１页，原书第６４页）。简言之，问题出于：张教授将字面上和内涵上皆不相同的

ｅｓｓｅｎｃｅ和ｎａｔｕｒｅ不加区别地都译为“本质”。同样地，他在另一处又将ｎａｔｕｒｅ译为“本质”，并将拉丁文词组ｅｘｔｒａ

ｎａｔｕｒａｍ译为“处于……本质之外”（中译本第７９页注２，原书第６２页注１２８）。相同的问题亦见于中译本第８１页

（原书第６４页）。再例如，他将拉丁文词组ｅｓｓｅｎｔｉａｌｅｍｎａｔｕｒａｍｃｏｎｔｒａｃｔｕｓ译为“合同的实质条款”（中译 （转下页）



　
〔６１〕在巴尔杜斯将ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｉａ改为ｅｓｓｅｎｔｉａｌｉａ后，三元素便成了ｅｓｓｅｎｔｉａｌｉａ（本质）、ｎａｔｕｒａｌｉａ（本

性）、ａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉａ（偶性）。这令人很容易联想起亚里士多德形而上学中的三种属性：ｅｓｓｅｎｔｉａ（本质

或称本质属性）、ｐｒｏｐｒｉｕｍ（固有属性，亦即“非本质但必要属性”）、ａｃｃｉｄｅｎｓ（偶性或称偶然属性，亦

即“非本质且非必要属性”）。〔６１〕那么，民法学上的ｎａｔｕｒａｌｉａ（本性）与哲学上的ｐｒｏｐｒｉｕｍ（固有属

性）究竟有没有对应关系？

如前所述，亚里士多德在《论题篇》中所谈及的ｐｒｏｐｒｉｕｍ是一种“非本质但却是必要（或者说

必然）的属性”（ｎｏｎｅｓｓｅｎｔｉａｌｂｕｔｎｅｃｅｓｓａｒｙｐｒｏｐｅｒｔｉｅｓ）。例如，“能够学习文法，乃是人的固有属

性；因为如果是人的话，便能够学习文法，而且，如果他能够学习文法，那么他便是人”（《论题篇》

１０２ａ１８）。〔６２〕不难发现，ｐｒｏｐｉｕｍ（固有属性）的确与元素理论中的ｎａｔｕｒａｌｉａ（本性）有着明显的相

同点：两者都不构成“本质”，但却都是“必要”或者说“必然”的。根据元素理论，只要“本质”齐备，

有一些东西（用现代法学术语来说，就是法律效果）便会随之而自然地发生，此即“本性”之谓。可

见，“本性”在这种意义上可谓是“必然”地出现、是“必要”的东西。

实际上，科英便认为，中世纪元素理论中的“本性”，同样是受到了亚里士多德哲学的影响。用

科英的原话来说（虽然不尽清晰），在亚里士多德于《论题篇》中所区分的ｅｓｓｅｎｔｉａｌｅ、ｐｒｏｐｒｉｕｍ与

ａｃｃｉｄｅｎｓ三者当中，ｅｓｓｅｎｔｉａｌｅ是决定主体 〔６３〕“本质”或ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ的东西；ｐｒｏｐｒｉｕｍ并不决定主体

的“本质”，但只可被用以谈及这一主体，因而相当于主体的“特征”；ａｃｃｉｄｅｎｓ则是在主体上可能找

到也可能找不到的，因而不必然与之相联系。科英明确指出，亚里士多德哲学中的ｐｒｏｐｒｉｕｍ便相

当于ｎａｔｕｒａｌｅ。换言之，他认为，中世纪合同元素理论的“本质”“本性”“偶性”三分法是完全对应地

在亚里士多德哲学的ｅｓｓｅｎｔｉａｌｅ、ｐｒｏｐｒｉｕｍ、ａｃｃｉｄｅｎｓ的影响下得到“理性基础”的，而且他也认为巴

尔杜斯正是在这一背景下将这些哲学术语应用于元素理论。〔６４〕

在１２世纪中期到１３世纪后期，亚里士多德哲学著作已全数被译为拉丁文并流行于西欧各所

大学。〔６５〕几乎可以肯定，在巴尔杜斯身处的时代亦即１４世纪，他绝不可能没有读过亚里士多德

的作品。实际上，巴尔杜斯在评论帕比尼安的Ｄ．１８，１，７２ｐｒ．时正提到，这个段落充满了“哲学原

理”的味道（ｃｏｎｓｔｉｔｕｔａｐｒｉｎｃｉｐｉｓｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｃｉｓ）。
〔６６〕从宏观角度看，结合法学家们所处时代的知识

背景以及可资运用的“亚里士多德工具”（参见上文论述亚里士多德哲学的“实质”和“偶性”时所作

的分析）作考量，可以说，当元素理论中有着“实质”“本性”“偶性”这些具有哲学内涵的词汇时，巴

尔杜斯因而受启发并将哲学色彩同样浓厚的“本质”引入该理论中，这一做法是合乎常理的。从微

观的技术层面言之，根据中世纪法学家的元素理论，“实质”（以巴尔杜斯的术语来说是“本质”）是

合同所不可或缺的元素。依阿库修斯之见，合同一旦缺乏这种元素，即导致合同“不能存在”，或者

·５４·

吴奇琦：法律行为三元素（要素、常素、偶素）理论的诞生发展史

〔６１〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

（接上页）本第８０页注１，原书第６３页注１３２），但根据张教授的前述译法，这里的译语根本不应该是“实质”，因为

此处根本没有出现过ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ或ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｉａ。参见［美］詹姆斯·戈德雷：《现代合同理论的哲学起源》，张家勇

译，法律出版社２００６年版；ＪａｍｅｓＧｏｒｄｌｅｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔４〕．

关于亚里士多德的“本质”与“本质属性”，以及其与“固有属性”（ιδιον；ｐｒｏｐｒｉｕｍ）的区别，详见前注〔２９〕，

吴奇琦文，第５５—６０页。

同上注。

在此，“主体”并不是指现代法学意义上的“主体”（人）。在亚里士多德主谓逻辑中，“主体”或称“主词”亚

里士多德是指被“谓述”的对象，而绝不限于人。参见前文关于亚里士多德范畴论的论述。

ＨｅｌｍｕｔＣｏｉｎｇ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１１〕，ａｔ７３ ７４．

参见前注〔３１〕，汪子嵩等书，第４９页。

Ｂａｌｄｕｓ，犐狀狊犲犮狌狀犱犪犿狆犪狉狋犲犿狊狌狆犲狉犇犻犵犲狊狋狅犞犲狋犲狉犻，ａｄＤ．１８，１，７２ｐｒ．，ｅｄ．Ｖｅｎｅｔｉｉｓ，１５９９，１３３ｒ．：

“１．Ｃｏｓｔｉｔｕｔａｐｒｉｎｃｉｐｉｓｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｃｉｓ”；犪狆狌犱ＲｏｂｅｒｔｏＦｉｏｒｉ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔３５〕，ｐ．１８３，ｎ．５３．



以哲学语言来说，“不能是其所是”（ｅｓｓｅｖｅｎｄｉｔｉｏｎｏｎｐｏｔｅｓｔ）。相反，“偶性”则不是必要的，而是仅

于当事人有协议时才会出现，故即使欠缺“偶性”，某项合同仍然不失为该项合同。对照亚里士多

德哲学中的“本质”和“偶性”的关系，以及合同元素理论中的“本质”（或称“实质”）和“偶性”的关

系，该理论所掺杂的亚里士多德哲学色彩即昭然若揭。总而言之，正如德国学者齐默尔曼

（Ｚｉｍｍｅｒｍａｎｎ）所言，〔６７〕行为本质、本性及偶性（ｅｓｓｅｎｔｉａｌｉａ，ｎａｔｕｒａｌｉａａｎｄａｃｃｉｄｅｎｔｉａｌｉａｎｅｇｏｔｉｉ）理

论是在亚里士多德逻辑的影响下在中世纪得到发展的。由于亚里士多德传统与经院哲学关系密

切［这主要是因为托马斯·阿奎那（ＴｈｏｍａｓＡｑｕｉｎａｓ）（１２２５—１２７４）］，故亦有学者称这种三分法为

“经院式（经院哲学式）分类法”（ｌａｃｌａｓｉｆｉｃａｃｉｎｅｓｃｏｌｓｔｉｃａ）。
〔６８〕

巴尔杜斯的这一术语改动影响至今。在巴尔杜斯那里，元素三分法成了“本质”（ｅｓｓｅｎｔｉａｌｉａ）、

“本性”（ｎａｔｕｒａｌｉａ）、“偶性”（ａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉａ）三分。不难发现，现今较为流行的法律行为三元素术语正

是脱胎自巴尔杜斯的这组术语。例如本文开首所示的葡萄牙语ｅｌｅｍｅｎｔｏｅｓｓｅｎｃｉａｌ（本质元素，又

可称为必然元素、必要元素、根本元素、要素）、ｅｌｅｍｅｎｔｏｎａｔｕｒａｌ（本性元素，又可称为自然元素、常

素）、ｅｌｅｍｅｎｔｏａｃｉｄｅｎｔａｌ（偶性元素，又可称为偶然元素、偶素）即其适例。研究现代法的各国学者们

亦经常使用拉丁文术语，但普遍只会使用ｅｓｓｅｎｔｉａｌｉａ、ｎａｔｕｒａｌｉａ、ａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉａ，而不再会使用较古早

的ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｉａ。〔６９〕这种用语习惯正是来源自巴尔杜斯对亚里士多德哲学术语的借鉴。不过，在

当代学界仍然有人会提及ｅｓｓｅｎｔｉａｌｉａｓｅｕｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｉａ（本质或实质）。〔７０〕

２．巴尔杜斯关于“本质”（“实质”）“本性”“偶性”三者关系的重要论述

这三者的定义，清楚见于巴尔杜斯的一个著名的评注中：

该注释将一旦欠缺则合同即不能存在者，称为实质。从合同推导而生者，称为本性。

仅源自当事人们之订定，而无论如何不被理解成是因法律之规定使然者，称为偶性。〔７１〕

如前所述，三者的内涵其实在巴尔杜斯之前便已告奠立。至于巴尔杜斯的贡献乃是在于：他在

解释“本质”（“实质”）“本性”“偶性”三者之间的关系时，发展出一个比前人更完善的说理模式。首先

他指出，“本质”是一项合同的“原本根基”（ｒａｄｉｘｏｒｉｇｉｎａｌｉｓ）。
〔７２〕他认为，这一根基是不能去除的；而且，

他也采纳了阿库修斯的创见，在对Ｄ．１８，１，７２ｐｒ．进行评注时，指出物、价金、合意为“买卖三本质”：

［……］也不能在不影响合同本质的情形下以简约去除之；在买卖中，那就是指物、价

金及合意。〔７３〕

·６４·
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〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

ＲｅｉｎｈａｒｄＺｉｍｍｅｒｍａｎｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔４〕，ｐ．２３４，ｎ．２７．

ＦｅｄｅｒｉｃｏｄｅＣａｓｔｒｏｙＢｒａｖｏ，犈犾犖犲犵狅犮犻狅犑狌狉í犱犻犮狅，ＥｄｉｔｏｒｉａｌＣｉｖｉｔａｓ，Ｓ．Ａ．，１９８５，ｐ．５４．

例如下列各国具代表性的作品，皆是如此：见前注〔１５〕，弗卢梅书２０１３年版，第９３页；ＥｍíｌｉｏＢｅｔｔｉ，

犜犲狅狉犻犪犌犲狉犪犾犱狅犖犲犵犮犻狅犑狌狉í犱犻犮狅，ＴｏｍｏＩＩ，ｔｒａｄ．ｐｏｒＦｅｒｎａｎｄｏｄｅＭｉｒａｎｄａ，Ｃｏｉｍｂｒａ，１９６９，ｐｐ．６７犲狋狊犲狇．；见前

注〔１〕，安德拉德书，编码６３；ＭａｎｕｅｌｄｅＡｎｄｒａｄｅ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１〕，ｎ°６３．

ＦｅｄｅｒｉｃｏｄｅＣａｓｔｒｏｙＢｒａｖｏ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔６８〕，ａｔ５４．

Ｂａｌｄｕｓ，ＣｏｍｍｅｎｔａｒｉａａｄＤ．２，１４，７，７；犪狆狌犱ＨｅｌｍｕｔＣｏｉｎｇ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１１〕，ｐ．７４．此段中文译文由

本文作者自行翻译。拉丁文原文如下：“Ｉｌｌａｇｌｏｓｓａａｐｐｅｌｌａｎｔｕｒｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｉａｓｉｎｅｑｕｉｂｕｓｃｏｎｔｒａｃｔｕｓｅｓｓｅｎｏｎ

ｐｏｔｅｓｔ．Ｉｌｌａａｐｐｅｌｌａｎｔｕｒｎａｔｕｒａｌｉａｑｕａｅｃｏｎｔｒａｃｔｕｉｎｆｅｒｕｎｔｕｒ．Ｉｌｌｕｄａｐｐｅｌｌａｔｕｒａｃｃｉｄｅｎｓｑｕｏｄｄｅｖｅｎｉｔｅｘｓｏｌａｏｒｄｉｎａｔｉｏｎｅ

ｐａｒｔｉｕｍｎｅｃｕｌｌｏｍｏｄｏｉｎｔｅｌｌｉｇｅｒｅｔｕｒｐｅｒｄｉｓｐｏｓｉｔｉｏｎｅｍｌｅｇａｌｅｍ．”

Ｂａｌｄｕｓ，ＣｏｍｍｅｎｔａｒｉａａｄＣ．４，３８，１３，ｎ．６；犪狆狌犱ＪａｍｅｓＧｏｒｄｌｅｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔４〕，ｐ．６４，ｎ．１３５．

Ｂａｌｄｕｓ，ＣｏｍｍｅｎｔａｒｉａａｄＤ．１８，１，７２，ｐｒ．，ｎ．３；犪狆狌犱ＪａｍｅｓＧｏｒｄｌｅｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔４〕，ｐ．６３，ｎ．１３４．此

段中文译文由本文作者自行翻译。拉丁文原文如下：“［．．．］ｎｅｃｐｅｒｐａｃｔｕｍｒｅｍｏｖｅｒｉ，ｓａｌｖａｅｓｓｅｎｔｉａｃｏｎｔｒａｃｔｕｓ；

ｓｉｃｕｔｉｎｅｍｐｔｉｏｎｅ，ｅｔｖｅｎｄｉｔｉｏｎｅｅｓｔｒｅｓ，ｅｔｐｒｅｃｉｕｍ，ｅｔｃｏｎｓｅｎｓｕｓ．”



至于“本性”，巴尔杜斯则认为是从“本质”推衍出来的。他说，“本性”是“本质”“这一根基纯因

性质而生之延伸”（ｅｘｔｅｎｓｉｏｉｌｌｉｕｓｒａｄｉｃｉｓｅｘｍｅｒａｑｕａｌｉｔａｔｅｐｒｏｄｕｃｔａ）。因此，对合同而言，“本质”

是“首要”（ｐｒｉｎｃｉｐａｌｉｔｅｒ）的，而“本性”则是“继发”（ｃｏｎｓｅｃｕｔｉｖｅ）的。
〔７４〕这也就是他所说的“本性”

乃是“从合同推导而生者”的意思。根据这一理论，合同当事人们仅须明示地对被认为是买卖合同

“本质”的条款达成协议；一旦如此为之，合同即连同一切来自其“本性”的条款（例如因追夺而生的

责任）一起存在。换言之，在当事人们订立买卖合同的一刻，属于“本性”的条款便已经存在了。〔７５〕

是故，就“本质”而言，合同必须是由当事人们去协议的事情（ｂｅｔｈｅｗｏｒｋｏｆｔｈｅｐａｒｔｉｅｓ），但交易效

果则并不必然是由当事人们决定的（ｎｏｔｎｅｃｅｓｓａｒｉｌｙｔｈｅｂｕｓｉｎｅｓｓｏｆｔｈｅｐａｒｔｉｅｓ）。
〔７６〕如前所述，此

见解乃是继受自拜占庭的“合同本性”理论。实际上，在巴尔杜斯之前，另一位评注法学派代表人

物巴托鲁斯（Ｂａｒｔｏｌｕｓ）（１３１３—１３５７）亦采纳了该理论。他认为，一些虽无明确约定但却存在于合

同中的东西乃是“来自合同的本性”〔７７〕，是“依本性”或者说“自然地”属于合同而无须当事人们明

示协议：

［……］来自合同本性的东西，在法律上被推定为于当事人们之间默示为之。〔７８〕

至于“偶性”方面，如上文所示，在中世纪法学家的理论中，“偶性”是“外在”，因为它在某种意

义上“外在”于合同。因此，尽管“本质”和“本性”有上述不同，但却有一个共同点，亦即它们都“内

在”于合同。所以，巴尔杜斯便说，“本质”和“本性”都包括在所谓的“合同品性”（ｖｉｒｔｕｔｅ

ｃｏｎｔｒａｃｔｕｓ）之内。相反，偶性并不包括在合同的“品性”之内，因为它“既非首要地亦非继发地为其

设立”（ｎｅｃｐｒｉｎｃｉｐａｌｉｔｅｒ，ｎｅｃｃｏｎｓｅｃｕｔｉｖｅｃｏｎｔｒａｃｔｕｓｏｒｄｉｎａｂａｔｕｒａｄｈｏｃ）
〔７９〕。“偶性”之对立于“本

质”与“本性”，亦可见于巴尔杜斯的以下一段评注：

［……］另一者则称为偶性（ａｃｃｉｄｅｎｓ），它是以一种特别方式或者说透过简约而被附

加于实质和本性之上的形式；这一形式可以在不导致主体发生实质性转变的情形下被附

加或减去。〔８０〕

这种对比同样也是受益于亚里士多德哲学。对照前文所介绍的亚里士多德形而上学中

ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ与ａｃｃｉｄｅｎｓ的自立与依附关系并观乎巴尔杜斯的用语，其元素理论的亚里士多德哲学

即可见一斑（他所提到的所谓“主体”［ｓｕｂｉｅｃｔｕｍ］即为适例。这里所说的“主体”并不是现代法学意

义上的主体亦即人，而应该是指合同本身。“主体”或称“主词”，是亚里士多德“主谓逻辑”体系中

经常使用的术语，它和“谓词”（宾词）相对，是后者所“谓述”［ｐｒｅｄｉｃａｔｅ］的对象。在这里，作为谓词

·７４·

吴奇琦：法律行为三元素（要素、常素、偶素）理论的诞生发展史

〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

Ｂａｌｄｕｓ，ＣｏｍｍｅｎｔａｒｉａａｄＣ．４，３８，１３，ｎ．６；犪狆狌犱犐犫犻犱．，ｐ．６４，ｎ．１３５．

ＨｅｌｍｕｔＣｏｉｎｇ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１１〕，ａｔ７４．

ＲｅｉｎｈａｒｄＺｉｍｍｅｒｍａｎｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔４〕，ａｔ２３４．

Ｂａｒｔｏｌｕｓ，ＣｏｍｍｅｎｔａｒｉａａｄＤ．１９，１，１１：“［．．．］ｖｅｎｉｕｎｔｅｘｎａｔｕｒａｃｏｎｔｒａｃｔｕｓ．”；犪狆狌犱ＪａｍｅｓＧｏｒｄｌｅｙ，

狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔２１〕，ｐ．１０３，ｎ．５３．

Ｂａｒｔｏｌｕｓ，ＣｏｍｍｅｎｔａｒｉａａｄＤ．１２，１，３；犪狆狌犱ＪａｍｅｓＧｏｒｄｌｅｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔４〕，ｐ．６３，ｎ．１３３．此段中文译

文由本文作者自行翻译。拉丁文原文如下：“［．．．］ｉｌｌｕｄ，ｑｕｏｄｖｅｎｉｔｅｘｎａｔｕｒａｃｏｎｔｒａｃｔｕｓｐｒｅｓｕｍｉｔｕｒａｉｕｒｅｔａｃｉｔｅａｇｉ

ｉｎｔｅｒｐａｒｔｅｓ．”

Ｂａｌｄｕｓ，ＣｏｍｍｅｎｔａｒｉａａｄＣ．４，３８，１３，ｎ．６；犪狆狌犱犐犫犻犱．，ｐ．６４，ｎ．１３５．此段中文译文由本文作者自行翻译。

Ｂａｌｄｕｓ，ＣｏｍｍｅｎｔａｒｉａａｄＣ．４，３８，１３，ｎ．６ｅｔ７；犪狆狌犱犐犫犻犱．，ｐ．６４．此段中文译文由本文作者自行翻译。

拉丁文原文如下：“［．．．］ａｌｉｕｄｖｏｃａｔｕｒａｃｃｉｄｅｎｓ，ｑｕｏｄｅｓｔｆｏｒｍａｑｕａｅｄａｍｓｕｐｅｒａｄｄｉｔａｓｕｐｒａｓｕｂｓｔａｎｔｉａｍ，ｅｔｎａｔｕｒａｍ

ｅｘａｌｉｑｕｏｓｐｅｃｉａｌｉｍｏｄｏ，ｖｅｌｐａｃｔｏ：ｅｔｑｕａｅｆｏｒｍａｐｏｔｅｓｔａｄｅｓｓｅｅｔａｂｅｓｓｅｓｉｎｅｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｉｔｒａｎｓｍｕｔａｔｉｏｎｅｓｕｂｉｅｃｔｉ．”



的“偶性”便是对作为主词的“合同”进行谓述，以表达合同“是怎样的”）。

巴尔杜斯又将“偶性”和“本性”进行了对比，以突显其“外在”性质：

因此，结论是：偶性是超越本性的；至于本性（ｎａｔｕｒａｌｉａ）则是合乎本性（ｎａｔｕｒａ）〔８１〕的

［……］〔８２〕

与此相关，他认为可以视当事人之间就合同“本性”默示地进行了协议，但“偶性”则不然：

［……］在合同中，偶性并不是默示性的［……］本性，则是默示性的［……］〔８３〕

鉴于“本性”是如此固有于合同（虽然不及“本质”），因此巴尔杜斯又说道：

［……］问题是：如果订立简约，借以从合同中移除其自然效果［……］会如何？答复

是：那就没有出售，因为移除自然效果，即移除种别［……］〔８４〕

然而，他的这一说法却似乎没有得到后世学者的赞同，因为根据现今通说，“常素”（亦即中世

纪学者所称的“本性”）是可按当事人意思予以排除的；而不能被排除否则即导致该类行为不存在

（亦即巴尔杜斯所谓的“移除种别”）的其实是“要素”（亦即“本质”）。关于此点，容后详述。

四、近现代法：理论成形

（一）中世纪学说的泛化

经过１２、１３世纪的注释法学派以及１４、１５世纪的评注法学派的构筑，元素理论已有相当的发展，

但仍与其现今面貌尚有一段距离。本文认为，直到１５世纪为止，元素理论仍然是狭隘的。这里所指

的“狭隘”是就两个层面而言：从适用对象上言之，该理论仍未脱离买卖合同的领域；从内涵上言之，

从罗马法文本演绎而来的理论尚未能摆脱罗马法的影子，因而从今天的眼光看来是显得过度具体了。

本文认为，中世纪元素理论因为１６世纪的人文主义学派、１７世纪的自然法学派以及１９世纪的潘德克

顿学派的理论而发生的几次“泛化”，正是使该理论演化成现今面貌的重要契机。兹分述如下：

１．人文主义学派的贡献：元素理论适用对象从买卖合同到其他合同的延伸

如前所述，注释法学派的阿库修斯将元素理论（尤其关于“实质”元素的学说）的焦点从关于买

卖合同的简约（ｐａｃｔｕｍ）开始转移到买卖合同本身，并得到后继者们的追随。这是元素理论发展的

一次重大突破。然而，在阿库修斯之后，法学家们也仅限于在买卖合同的领域讨论元素理论，相关

分析尚未见于租赁合同等领域。这种现象并不难理解，因为作为整个元素理论出发点的Ｄ．１８，１，

·８４·
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〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕

在这段评注中，ｎａｔｕｒａｌｉａ和ｎａｔｕｒａ被区分开来使用。如前所述，早在阿库修斯那里，就已经出现了

ｎａｔｕｒａｌｉａ一词。但无论是ｎａｔｕｒａｌｉａ还是ｎａｔｕｒａ，本文皆译为“本性”，这是考虑到如果本文再使用不同译语，恐怕会

使论述更加繁杂。

Ｂａｌｄｕｓ，ＣｏｍｍｅｎｔａｒｉａａｄＤ．１８，１，７２，ｐｒ．，ｎ．４；犪狆狌犱犐犫犻犱．，ｐ．６４．此段中文译文由本文作者自行翻

译。拉丁文原文如下：“Ｃｏｎｃｌｕｄｅｅｒｇｏｑｕｏｄａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉａｓｕｎｔｐｒａｅｔｅｒｎａｔｕｒａｍ：ｎａｔｕｒａｌｉａｓｕｎｔｓｅｃｕｎｄｕｍｎａｔｕｒａｍ

［．．．］”

Ｂａｌｄｕｓ，ＣｏｍｍｅｎｔａｒｉａａｄＤ．１８，１，７２，ｐｒ．，ｎ．１；犪狆狌犱犐犫犻犱．，ｐ．６４．此段中文译文由本文作者自行翻

译。拉丁文原文如下：“［．．．］ｉｎｃｏｎｔｒａｃｔｉｂｕｓ［．．．］ｑｕａｅｄａｍａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉａｑｕａｅｎｏｎｉｎｓｕｎｔｔａｃｉｔｅ［．．．］ｑｕａｅｄａｍ

ｎａｔｕｒａｌｉａ，ｑｕａｅｔａｃｉｔｅｉｎｓｕｎｔ［．．．］”

Ｂａｌｄｕｓ，ＣｏｍｍｅｎｔａｒｉａａｄＣ．４，３８，ｎ．１９；犪狆狌犱犐犫犻犱．，ｐ．６４．此段中文译文由本文作者自行翻译。拉丁

文原文如下：“［．．．］ｑｕａｅｒｉｔｕｒ，ｑｕｉｄｓｉａｐｐｏｎａｔｕｒｐａｃｔｕｍ，ｑｕｏｄｒｅｍｏｖｅｔａｃｏｎｔｒａｃｔｕｎａｔｕｒａｌｅｍｅｉｕｓｅｆｆｅｃｔｕｍ［．．．］？

Ｒｅｓｐ．ｎｏｎｔｅｎｅｔｖｅｎｄｉｔｉｏ，ｑｕｉａａｑｕｏｒｅｍｏｖｅｔｕｒｎａｔｕｒａｌｉｓｅｆｆｅｃｔｕｓ，ｒｅｍｏｖｅｔｕｒｓｐｅｃｉｅｓ［．．．］”



７２ｐｒ．和Ｄ．２，１４，７，５两则罗马法文本都是关于买卖的，而注释法学派和评注法学派受限于其研

究方法，也都没能或者没有打算摆脱罗马法原始文献的牢笼，虽然法学家们早就留意到买卖和租

赁非常类似。例如评注法学派的巴尔杜斯在一段评注中便提道：

正如合意缔结的买卖一样，若无租金，租赁亦不成立［……］在租赁合同中必须有为

物本身而提供的价金亦即租金。〔８５〕

尽管如此，巴尔杜斯依然没有将“实质”学说运用于租赁。实际上，虽然评注法学派在方法论上已

经有所革新，但依然非常依赖于罗马法文本。对买卖和租赁的这种相提并论，在１６世纪以法国为中

心的人文主义学派那里又再向前迈进了一步。例如，该学派的代表人物多内鲁斯（Ｄｏｎｅｌｌｕｓ）（１５２７—

１５９１）便指出，由于租赁和买卖是近似的（ｐｒｏｘｉｍａ），因此受相同的法律规制（ｒｅｇｕｌａｅｉｕｒｉｓ）所约束；
〔８６〕

此外，他又更全面地将租赁中的租赁物和租金与买卖中的物和买卖价金加以类比：

正如买卖无物一样，无物即无租赁。［……］正如在买卖中为物而给付的价金一样，

在租赁中为物的使用或劳作而给付的租金。〔８７〕

同为人文主义学派而且身处同一时代的迪乌尼修斯 · 戈度弗雷都斯（Ｄｉｏｎｙｓｉｕｓ

Ｇｏｔｈｏｆｒｅｄｕｓ）（１５４９—１６２２）在其对《民法大全》的评注中（１６０５—１６２４，第一版）更明确地识别出了

“租赁三实质”：

这项合同具有三项实质：合意［……］、租金或称租费、所出租之物。〔８８〕

迪乌尼修斯·戈度弗雷都斯的这一创见很快得到一些学者的和应，例如同代人安托尼乌斯·

法贝尔（ＡｎｔｏｎｉｕｓＦａｂｅｒ）（１５５７—１６２４）就在著述中引用了这一观点：

因此，这项合同具有戈度弗雷都斯所指出的三项实质，亦即合意、被他称为租费的租

金，以及要么是作为某种有体之物、要么是作为事实的一项东西（ｑｕｏｄ）。
〔８９〕

虽然，迪乌尼修斯·戈度弗雷都斯的上述见解只是对阿库修斯的模仿，但它在元素理论发展史上

仍然是一件重要事件。实际上，本文之所以着重强调元素理论从买卖合同向租赁合同的延伸，是因为

这是一个非常关键的转捩点：一旦发生此种理论延伸，则可以合理预期和理解的是，其他合同（例如

脱胎自租赁合同的劳动合同或劳务合同，以及和租赁相类似的消费借贷与使用租赁等）也会受到这一

·９４·

吴奇琦：法律行为三元素（要素、常素、偶素）理论的诞生发展史

〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

〔８８〕

〔８９〕

Ｂａｌｄｕｓ，犐狀狊犲犮狌狀犱犪犿狆犪狉狋犲犿狊狌狆犲狉犇犻犵犲狊狋狅犞犲狋犲狉犻，ａｄＤ．１９，２，１；犪狆狌犱ＲｏｂｅｒｔｏＦｉｏｒｉ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ

〔３５〕，ｐ．１９５，ｎ．９４．此段中文译文，由本文作者自行翻译。拉丁文原文如下：“ｓｉｃｕｔｅｍｐｔｉｏｅｔｖｅｎｄｉｔｉｏｃｏｎｓｅｎｓｕ

ｃｏｎｔｒａｈｉｔ，ｉｔａｌｏｃａｔｉｏｅｔｃｏｎｄｕｃｔｉｏｎｏｎｐｒｏｃｅｄｅｓｉｎｅ ｍｅｒｃｅｄｅ ［．．．］ｑｕｏｄｉｎｃｏｎｔｒａｃｔｕｌｏｃａｔｉｏｎｅｓｒｅｑｕｉｒｉｔｕｒ

ｐｒｅｃｉｕｍ．ｉ．ｍｅｒｃｅｓ，ｑｕａｅｐｒａｅｓｔａｔｕｒｐｒｏｉｐｓａｒｅ．”

Ｄｏｎｅｌｌｕｓ，犆狅犿犿犲狀狋犪狉犻犪犱犲犐狌狉犲犆犻狏犻犾犻，ＸＩＩＩ，６，１，ｉｎ犗狆犲狉犪狅犿狀犻犪，Ｌｕｃａｅ，１７６２，ＩＩＩ，８１４；犪狆狌犱犐犫犻犱．，ｐ．１９８．

犐犫犻犱．，ｐ．１９８．此段中文译文由本文作者自行翻译。拉丁文原文如下：“ｕｔｅｍｐｔｉｏｓｉｎｅｒｅ；ｉｔａｓｉｎｅｒｅ

ｌｏｃａｔｉｏｅｔｃｏｎｄｕｃｔｉｏｎｕｌｌａｅｓｔ［．．．］ｕｔｉｎｅｍｐｔｉｏｎｅｐｒｏｒｅｐｒｅｔｉｕｍ；ｓｉｃｉｎｌｏｃａｔｉｏｎｅｐｒｏｕｓｕｒｅｉｖｅｌｏｐｅｒａｅｉｎｔｅｒｖｅｎｉｒｅ

ｏｐｏｒｔｅｔｍｅｒｃｅｄｅｍ．”

Ｄ．Ｇｏｔｈｏｆｒｅｄｕｓ，犆狅狉狆狌狊犻狌狉犻狊犮犻狏犻犾犻狊，ａｄＤ．１９，２，２ｐｒ．，ｅｄ．Ａｍｓｔｅｌｏｄａｍｉ— ＬｕｇｄｕｎｉＢａｔａｖｏｒｕｍ，

１７６３，２８１；犪狆狌犱犐犫犻犱．，ｐ．１９８．此段中文译文由本文作者自行翻译。拉丁文原文如下：“ｔｒｉａｓｕｎｔｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｉａ

ｈｕｉｕｓｃｏｎｔｒａｃｔｕｓ：ｃｏｎｓｅｎｓｏｓ［．．．］，ｍｅｒｃｅｓｓｅｕｐｅｎｓｉｏ，ｒｅｓｑｕａｅｌｏｃａｔｕｒ．”

Ａ．Ｆａｂｅｒ，犚犪狋犻狅狀犪犾犻犪犻狀犘犪狀犱犲犮狋犪狊，ａｄＤ．１９，２，２，１，ｅｄ．Ａｕｒｅｌｉａｎａｅ，１６２６，ｖ，５４１；犪狆狌犱犐犫犻犱．，

ｐ．１９８．此段中文译文由本文作者自行翻译。拉丁文原文如下：“ｓｕｎｔｉｇｉｔｕｒｔｒｉａｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｉａｈｕｉｕｓｃｏｎｔｒａｃｔｕｓｑｕａｅ

ｈｉｃＧｏｔｈｏｆｒｅｄｕｓｎｏｔａｔ，ｃｏｎｓｅｎｓｕｓ，ｍｅｒｃｅｓ，ｑｕａｍｉｌｌｅｐｅｎｓｉｏｎｅｍｖｏｃａｔ，ｅｔｉｄｑｕｏｄｓｉｖｅｒｅｓｓｉｔａｌｉｑｕａｃｏｒｐｏｒａｌｉｓ，ｕｔ

ｆｕｎｄｕｓ，ｓｉｖｅｆａｃｔｕｍ．”



理论的波及。事实上，这种理论延伸也的确开始于１６世纪。〔９０〕然而即使到了现在，学者们在论述元

素理论时仍经常以买卖作为例子（关于此点，可参照下文对当代学者们元素理论的展示）。这也许是

受传统影响，而且对买卖的“实质”或“本质”进行识别相对容易且不易招致疑问。

２．自然法学派与潘德克顿学派的贡献：元素理论内涵的抽象提升

（１）从“物”到“客体”

如前所述，在中世纪元素理论中，“实质”或“本质”是指合同中的一些根本性的元素，但由于该

理论的罗马法基因使然，在１７世纪前，“实质”或“本质”所指的仍然是相当具体的东西，例如买卖

中的“物”和“价金”。即使人文主义学派促使元素理论的适用对象从买卖合同扩展至其他合同，这

一情况依旧没有改变（例如租赁的“实质”或“本质”仍然是指具体的“物”和“租金”）。然而，当主体

客体对立的哲学思想经由理性自然法主义而在１７世纪席卷法学领域时（这尤其应该归功于德国

的哥特弗里德·威廉·莱布尼兹［ＧｏｔｔｆｒｉｅｄＷｉｌｈｅｌｍＬｅｉｂｎｉｚ］［１６４６—１７１６］），随着昔日罗马法的

“人（ｐｅｒｓｏｎａ）物（ｒｅｓ）对立”思维一跃抽象化为新时代的“主体（ｓｕｂｉｅｃｔｕｍ）客体（ｏｂｉｅｃｔｕｍ）对立”思

维 〔９１〕，这次范式转换也为元素理论的“实质”或“本质”开辟了新的发展路径。

在现今一些学者关于元素理论的论述中，“客体”（而非具体的物等）被视为法律行为的“要素”〔９２〕

（以中世纪术语来说，亦即“实质”或“本质”）。本文认为，该种理论的发端便是在１７世纪自然法主义

背景下“从物到客体”的这一波思潮。实际上，即便是“物”（ｒｅｓ）这一用语，在中世纪学者的论著中也不

一定是指具有形体的东西（本义的“物”），有时还包括“事实”或“行为”。换言之，它有点像汉语中所说

的“事物”。“从物到客体”的抽象化可谓是学者们透过术语置换，对既存的词义模糊所作的一次更彻

底的厘清而已。值得注意的是，“从物到客体”的提升既成，“主体”的观念最终亦随之而渗透进元素理

论，但这种渗透则是以一种比较间接的方式为之：从某种意义上说，在现代法中，“能力”（尤其是权利

能力）的概念乃是重叠于“人”（在法律世界里，所谓“人”只是经由“能力”而接收权利义务的一个载

体）；现今一些学者在论及元素理论时将“能力”亦视为法律行为的“要素”的见解〔９３〕正可溯源至此。

（２）从“合意”到“意思表示”

另外，根据中世纪的合同元素理论，“合意”也是其中一项“实质”或“本质”。最终，德国法的

“意思表示”（Ｗｉｌｌｅｎｓｅｒｋｌｒｕｎｇ）（其源头同样是这个时代亦即１７世纪的莱布尼兹所提出的“意思表

示”［ｄｅｃｌａｒａｔｉｏｖｏｌｕｎｔａｔｉｓ］），亦与传统学说中的“合意”合流，从而进入元素理论之中。当代学者认

为“意思表示”是法律行为的“要素”，〔９４〕这实际上正是“从合意到意思表示”这一发展过程的产物。

当然不可忽视的是，“意思表示”之所以会成为诸项元素的一员，也与下文即将提及的“法律行为”

之进入元素理论有莫大关系。

（３）从“合同”到“法律行为”

（Ｉ）先驱者内特尔布拉特

由德国潘德克顿学派发扬光大、建立在“意思表示”之上的“法律行为”（Ｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔ），一方

·０５·
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〔９０〕

〔９１〕

〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

ＲｏｂｅｒｔｏＦｉｏｒｉ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔６〕，ａｔ２００．

参见吴奇琦：《从“人物对立”到“主体客体对立”的近代法学暨哲学范式转换：论近代理性自然法主义的

贡献》，暂定刊于《罗马法与现代民法》第十一卷，厦门大学出版社２０２０年版；吴奇琦：《现代法上主体客体理论的发

展、困境与出路：哲学的新路，法学的迷路？》，载《澳门法学》２０２０年第１期。

参见前注〔１〕，安德拉德书，第４２页；ＭａｎｕｅｌｄｅＡｎｄｒａｄｅ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１〕，ａｔ３４；ＣａｒｌｏｓＭｏｔａＰｉｎｔｏ，

狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１〕，ａｔ３８４．

ＭａｎｕｅｌｄｅＡｎｄｒａｄｅ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔９１〕，ａｔ３４；ＣａｒｌｏｓＭｏｔａＰｉｎｔｏ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔９１〕，ａｔ３８３．

ＭａｎｕｅｌｄｅＡｎｄｒａｄｅ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔９１〕，ａｔ３４；ＣａｒｌｏｓＭｏｔａＰｉｎｔｏ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔９１〕，ａｔ３８４．



面以“意思表示”为中介而与昔日重视“合意”的元素理论嫁接起来，另一方面也作为合同的上位概

念而与元素理论互相结合，从而导致合同元素理论升格为法律行为元素理论（虽然合同仍然是该

理论最重要的适用领域）。当然，这一转变仅仅发生在德国法及其继受者的体系之中，至于法国法

以及英美法系，则仍然如同中世纪共同法传统中那样，谈论的仍然是合同。

其实，“法律行为”与元素理论的接轨，早在“法律行为”概念的创始人 〔９５〕、１８世纪德国的理性

自然法学者丹尼尔·内特尔布拉特（ＤａｎｉｅｌＮｅｔｔｅｌｂｌａｄｔ）（１７１９—１７９１）那里便已发生。换言之，“法

律行为”这个概念甫一诞生，便已然进入元素理论。因此严格而言，内特尔布拉特也是首位论及法

律行为元素理论的人。虽然，这种讲法有忽视前人们数个世纪以来的贡献之嫌，但毫无疑问的是，

内特尔布拉特在其《实定法学普遍基础体系》（犛狔狊狋犲犿犪犈犾犲犿犲狀狋犪狉犲犝狀犻狏犲狉狊犪犲犐狌狉犻狊狆狉狌犱犲狀狋犻犪犲

犘狅狊犻狋犻狏犪犲）中，的确首次将他所创造的“法律行为”（ｎｅｇｏｔｉｕｍｉｕｒｉｄｉｃｕｍ 或ａｃｔｕｓｉｕｒｉｄｉｃｕｓ；

ｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｓＧｅｓｃｈｆｔ），与元素理论接合在一起，而且做了比较体系化的综合：

法律行为的实质（犛狌犫狊狋犪狀狋犻犪犾犻犪ａｃｔｕｕｍｉｕｒｉｄｉｃｏｒｕｍ），是指对行为的维持而言不可

以不存在（ｓａｌｕｏａｃｔｕａｂｅｓｓｅｎｅｑｕｅｕｎｔ）的东西；至于对行为的维持而言可以不存在（ｓａｌｕｏ

ａｃｔｕａｂｅｓｓｅｐｏｓｓｕｎｔ）的东西，若是常规而言都存在（ｏｒｄｉｎａｒｉｅａｄｓｕｎｔ），则称为常素，若是

常规而言都不存在（ｏｒｄｉｎａｒｉｅａｂｓｕｎｔ），则称为偶素。〔９６〕

至此，远在“法律行为”概念未诞生时已经出现在中世纪文献中（例如前文所引述的普拉岑提努斯

的论述）的“行为实质”（ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｉａｎｅｇｏｔｉｉ）或称“行为本质”（ｅｓｓｅｎｔｉａｌｉａｎｅｇｏｔｉｉ）、“行为本性”（ｎａｔｕｒａｌｉａ

ｎｅｇｏｔｉｉ）、“行为偶性”（ａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉａｎｅｇｏｔｉｉ）这些表述，在仍然维持着相同名称的情况下，却在德国法及

其继受者的体系中有着崭新的一重意义。有意思的是，这一语言现象反倒是在作为德国法“法律行

为”继受者的拉丁语系法律体系中才更加引人注目。例如，葡萄牙法与澳门法的ｎｅｇｃｉｏｊｕｒíｄｉｃｏ（法律

行为）、意大利法的ｎｅｇｏｚｉｏｇｉｕｒｉｄｉｃｏ（法律行为），皆是继受自德国法的Ｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔ（法律行为），但

却与后者的拉丁化表述ｎｅｇｏｔｉｕｍｉｕｒｉｄｉｃｕｍ有着更直接的词源学对应。

值得一提的是，内特尔布拉特甚至将这种元素三分法进一步适用于物。他在另一部重要著作

《自然法学普遍基础体系》（犛狔狊狋犲犿犪犈犾犲犿犲狀狋犪狉犲犝狀犻狏犲狉狊犪犲犑狌狉犻狊狆狉狌犱犲狀狋犻犪犲犖犪狋狌狉犪犾犻狊）中写道，封

地（ｆｅｕｄｕｍ）是一种物（ｒｅｓ），亦即被分封之物（ｒｅｓｉｎｆｅｕｄａｔａ），并再度套用了上述的三分法表述：

封地的实质或者说要素（犳犲狌犱犻狊狌犫狊狋犪狀狋犻犪犾犻犪ｓｅｕ犲狊狊犲狀狋犻犪犾犻犪），是指对封地的维持而

言不可以不存在的那些因素。其余的因素，对封地的维持而言可以不存在或存在，若是

常规而言存在，则是封地的常素，若是常规而言不存在，则是封地的偶素。〔９７〕

但无论如何，将元素三分法进一步适用于物的这种做法，在后世并不常见。甚至也许可以认

·１５·
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〔９５〕

〔９６〕

〔９７〕

参见前注〔１５〕，弗卢梅书，第９３页。

ＤａｎｉｅｌＮｅｔｔｅｌｂｌａｄｔ，犛狔狊狋犲犿犪犈犾犲犿犲狀狋犪狉犲犞狀犻狏犲狉狊犪犲犐狏狉犻狊狆狉狏犱犲狀狋犻犪犲犘狅狊犻狋犻狏犪犲，Ｈａｌｌｅ（Ｓａａｌｅ），１７４９，

§６８（Ｓ．８４）．此段中文译文由本文作者自行翻译（斜体为原文所标示）。拉丁文原文如下：“犛狌犫狊狋犪狀狋犻犪犾犻犪ａｃｔｕｕｍ

ｉｕｒｉｄｉｃｏｒｕｍｄｉｃｕｎｔｕｒｑｕａｅｓａｌｕｏａｃｔｕａｂｅｓｓｅｎｅｑｕｅｕｎｔ；ｑｕａｅｖｅｒｏｓａｌｕｏａｃｔｕａｂｅｓｓｅｐｏｓｓｕｎｔ，ｓｉｏｒｄｉｎａｒｉｅａｄｓｕｎｔ

狀犪狋狌狉犪犾犻犪，ｓｉｖｅｒｏｏｒｄｉｎａｒｉｅａｂｓｕｎｔ犪犮犮犻犱犲狀狋犪犾犻犪ａｐｐｅｌｌａｎｔｕｒ．”

ＤａｎｉｅｌＮｅｔｔｅｌｂｌａｄｔ，ＳｙｓｔｅｍａＥｌｅｍｅｎｔａｒｅＶｎｉｖｅｒｓａｅＩｖｒｉｓｐｒｖｄｅｎｔｉａｅＮａｔｖｒａｌｉｓ，Ｈａｌｌｅ（Ｓａａｌｅ），１７６７，

§９６９（Ｓ．３５９）．此段中文译文由本文作者自行翻译（斜体为原文所标示）。拉丁文原文如下：“犉犲狌犱犻狊狌犫狊狋犪狀狋犻犪犾犻犪

ｓｅｕ犲狊狊犲狀狋犻犪犾犻犪ｄｉｃｕｎｔｕｒｆｅｕｄｉｄｅｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎｅｓｑｕａｅｓａｌｕｏｆｅｕｄｏａｂｅｓｓｅｎｅｑｕｅｕｎｔ．Ｒｅｌｉｑｕａｅｄｅｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎｅｓｖｅｒｏ，

ｑｕａｅａｄｅｓｓｅｅｔａｂｅｓｓｅｐｏｓｓｕｎｔｓａｌｕｏｆｅｕｄｏ，ｓｉｏｒｄｉｎａｒｉｅａｄｓｕｎｔ，ｄｉｃｕｎｔｕｒ狀犪狋狌狉犪犾犻犪犳犲狌犱犻，ｓｉｏｒｄｉｎａｒｉｅａｂｓｕｎｔ，

犪犮犮犻犱犲狀狋犪犾犻犪犳犲狌犱犪．”



为，内特尔布拉特的以上论述并非如字面上那样是针对封地本身，而是针对分封行为。

（ＩＩ）传承者达贝洛

内特尔布拉特关于法律行为三元素的上述说法虽然正确，惟精细不足，而且他接下来也完全没有

任何阐释便跳到了其他论题。他的学生克里斯托夫·克利斯蒂安·达贝洛（Ｄａｂｅｌｏｗ）（１７６８—

１８３０）则在其《当代普通罗马德国私法手册》（犎犪狀犱犫狌犮犺犱犲狊犺犲狌狋犻犵犲狀犵犲犿犲犻狀犲狀犚犿犻狊犮犺犱犲狌狋狊犮犺犲狀

犘狉犻狏犪狋犚犲犮犺狋狊）中进一步厘清了内特尔布拉特所谓的常素“常规而言都存在”、偶素“常规而言都不存

在”究何所指：由于常素源自法律规定或所谓事物本性，因而可谓是“预设”或者说“默认”的意思，故

行为人若无相反表示，便会存在，所以“常规而言都存在”，至于偶素则相反；而且他正确地指出了，如

果针对常素进行改动，这种改动本身也当然属于偶素，因为行为人没说是这样的话，便不是这样：

一旦欠缺，便会令本应存在的法律行为不能存在的一切，构成其本质（Ｗｅｓｅｎ）（要素

［ｅｓｓｅｎｔｉａｌｉａ］）。至于人们进一步在法律行为中，要么就法律规定（ｄｉｅＶｏｒｓｃｈｒｉｆｔｄｅｒ

Ｇｅｓｅｔｚｅ）方面，要么就事物本性（ｄｉｅＮａｔｕｒｄｅｒＳａｃｈｅ）方面所找到的，则属于其常素

（ｎａｔｕｒａｌｉｂｕｓ）。这些都是做法律行为者的意欲（Ｗｉｌｌｋūｈｒ），而且可以由他们改变，但只要

并无明确改变，它们都会一直被假定维持相同。法律行为常素的改变，以及在法律行为

上附加的特别东西，会导致法律行为偶素（Ａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉａ）的出现。〔９８〕

（４）例示：马克尔代的集大成

同属德国法学家的费迪南·马克尔代（ＦｅｒｄｉｎａｎｄＭａｃｋｅｌｄｅｙ）（１７８４—１８３４），在其《当代罗马

法教程》（犔犲犺狉犫狌犮犺犱犲狊犺犲狌狋犻犵犲狀狉犿犻狊犮犺犲狀犚犲犮犺狋狊）中，把法律行为的要素、常素、偶素，统称为法律

行为的“构成部分”（Ｂｅｓｔａｎｄｔｈｅｉｌｅ）或译“元素”。其论述已更趋细致，甚至还考虑到了诉讼举证的

问题：

一项法律行为的构成部分，可以分为以下三种：１）是对一项法律行为而言是本质性

（ｗｅｓｅｎｔｌｉｃｈ）的，一旦欠缺的话，行为便根本不存在（ｇａｒｎｉｃｈｔｅｘｉｓｔｉｒｔ）的那种构成部分

（所谓的要素［ｅｓｓｅｎｔｉａｌｉａ］）。在这里，就算是透过合同也改变不了什么。２）是假设行为

真的根据其本质要件（ｓｅｉｎｅｎｗｅｓｅｎｔｌｉｃｈｅｎＥｒｆｏｒｄｅｒｕｉｓｓｅｎ）而成立（ｚｕＳｔａｎｄｅｇｅｋｏｍｍｅｎ

ｉｓｔ）的话，便会依法（ｖｏｎＲｅｃｈｔｓｗｅｇｅｎ）成为其自然后果（犲犻狀犲ｎａｔüｒｌｉｃｈｅＦｏｌｇｅ）的那种构

成部分（所谓的常素［ｎａｔｕｒａｌｉａ］）。因此，这是自身使然地（ｖｏｎｓｅｌｂｓｔ）当然如此（ｖｅｒｓｔｅｈｔ

ｓｉｃｈ）的，即使没有进一步的约定亦然，但它可以透过特别约定而被废弃和变更，不过这需

要由主张有此约定的 人 来 证 明。３）是 行 为 的 偶 然 性 旁 属 订 定 （ｚｕｆｌｌｉｇｅｎ

Ｎｅｂｅｎｂｅｓｔｉｍｍｕｎｇｅｎ）（所谓的偶素［ａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉａ］）。总括而言，这是指对一项行为而言不

是自身使然地当然如此，而是必须被特别定出的一切，无论是透过合同还是遗嘱定出亦

·２５·
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〔９８〕 Ｄ．ＣｈｒｉｓｔｏｐｈＣｈｒｉｓｔｉａｎＤａｂｅｌｏｗ，ＨａｎｄｂｕｃｈｄｅｓｈｅｕｔｉｇｅｎｇｅｍｅｉｎｅｎＲｍｉｓｃｈｄｅｕｔｓｃｈｅｎＰｒｉｖａｔＲｅｃｈｔｓ，

ＥｒｓｔｅｒＴｈｅｉｌ，Ｈａｌｌｅ，ＨｅｍｍｅｒｄｅｕｎｄＳｃｈｗｅｔｓｃｈｋｅ，１８０３，§１１７．此段中文译文由本文作者自行翻译（斜体为原文

所标示）。德文原文如下：“Ａｌｌｅｓｄａｓ，ｏｂｎｅｗｅｌｃｈｅｓｅｉｎｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｓＧｅｓｃｈｆｆｔｄａｓｎｉｃｈｔｓｅｙｎｋａｎｎ，ｗａｓｅｓｓｅｙｎｓｏｌｌ，

ｍａｃｈｔｄａｓ Ｗｅｓｅｎｄｅｓｓｅｌｂｅｎａｕｓ，（犲狊狊犲狀狋犻犪犾犻犪．）Ｄａｓｊｅｎｉｇｅｈｉｎｇｅｇｅｎ，ｗａｓｍａｎａｕｓｚｅｒｄｅｒｍ ｎｏｃｈｂｅｙｅｉｎｅｍ

ｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎＧｅｓｃｈｆｆｔｅｎｔｗｅｄｅｒｍｉｔＨｉｎｓｉｃｈｔａｕｆｄｉｅＶｏｒｓｃｈｒｉｆｔｄｅｒＧｅｓｅｔｚｅｏｄｅｒｄｉｅＮａｔｕｒｄｅｒＳａｃｈｅａｎｔｒｉｆｆｔ，ｇｅｈｒｔ

ｚｕｄｅｎ犖犪狋狌狉犪犾犻犫狌狊ｄｅｓｓｅｌｂｅｎ．ＤｉｅｓｅｓｉｎｄｄｅｒＷｉｌｌｋūｈｒｄｅｒｄａｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅＧｅｓｃｈｆｆｔａｂｓｃｈｌｉｅｓｚｅｎｄｅｎＰｅｒｓｏｎｅｎ

ｕｎｔｅｒｗｏｒｓｅｎ，ｕｎｄｋｏｎｎｅｎｖｏｎｉｈｎｅｎａｂｇｅｎｄｅｒｔｗｅｒｄｅｎ，ｗｅｎｎｓｉｅｇｌｅｉｃｈｓｏｌａｎｇｅｖｅｒｍｕｔｈｅｔｗｅｒｄｅｎ，ａｌｓｄｉｅ

Ａｂｎｄｅｒｕｎｇｎｉｃｈｔｅｒｓｉｃｈｔｌｉｃｈｉｓｔ．ＡｕｓｄｅｒＡｂｎｄｅｒｕｎｇｄｅｒＮａｔｕｒａｌｉａｅｉｎｅｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎＧｅｓｃｈｆｆｔｓｓｏｗｏｈｌ，ａｌｓ

ｄａｒａｕｓ，ｄａｓｚｄｅｍｓｅｌｂｅｎｅｔｗａｓｂｅｓｏｎｄｅｒｅｓｈｉｎｚｕｇｅｆūｇｔｗｉｒｄ，ｅｎｔｓｔｅｈｅｎｄｉｅ犃犮犮犻犱犲狀狋犪犾犻犪ｄｅｓｓｅｌｂｅｎ．”



然。以合同对法律行为常素所做的改变，亦属此类。主张这种旁属订定的人，必须证明

之，除非它被用来决定行为本身的完整性和有效性，这样的话其相对人必须证明旁属订

定并无被达成或实现。〔９９〕

随着元素理论在近代从买卖、租赁泛化到一切的法律行为，要素的概念从原本仅仅着眼于个

别法律行为必须具备（否则便不是那种法律行为）的东西，转而同样关注一切法律行为都必须具备

的东西，自是不足为奇。正是在这种背景下，马克尔代明确和正确区分了“一般性要素”与“个别性

要素”：

一项法律行为的本质构成部分，要么是一般性（犪犾犾犵犲犿犲犻狀犲）的，亦即其必须出现在一

切法律行为中，要么是个别性（犫犲狊狅狀犱犲狉犲）的，亦即一类行为便是借其区别于另一类

行为。〔１００〕

然后，马克尔代在论述“本质要件”（ＷｅｓｅｎｔｌｉｃｈｅＥｒｆｏｒｄｅｒｎｉｓｓｅ）时随即指出，在这里只能论述

一切法律行为的一般性要件。这些一般性要件分为三种：其一关于人（Ｐｅｒｓｏｎ），其二关于客体

（Ｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ 或 称 Ｏｂｊｅｃｔ），其 三 关 于 意 思 决 定 与 意 思 表 示 （Ｗｉｌｌｅｎｓｂｅｓｔｉｍｍｕｎｇｕｎｄ

Ｗｉｌｌｅｎｓｅｒｋｌｒｕｎｇ）。这正是上文所说的“从物到客体”“从合意到意思表示”（意思决定只不过是意

思表示的前期阶段）那种演化的体现。兹分述之：

首先，是关于人的一般性要素：每项法律行为要有效（Ｇüｌｔｉｇｋｅｉｔ）的话，本质上（ｗｅｓｅｎｔｌｉｃｈ）都要求

一个可对其法律关系做出某种变动的人（ｅｉｎｅＰｅｒｓｏｎ，ｗｅｌｃｈｅｅｔｗａｓａｎｉｈｒｅｎＲｅｃｈｔｓｖｅｒｈｌｔｎｉｓｓｅｎ

ｎｄｅｒｎｋａｎｎ）。因此：１）一般而言，都要求他有其理性使用（Ｖｅｒｎｕｎｆｔｇｅｂｒａｕｃｈ）和意思自由

（Ｗｉｌｌｅｎｓｆｒｅｉｈｅｉｔ）；因此儿童、并非处于清醒期的疯人以及精神错乱者，还有高度醉酒者和愤怒者，

都不能实施法律行为。２）在国家里被认可为完全和独立的人（ｖｏｌｌｋｏｍｍｎｅｕｎｄｓｅｂｓｔｓｔｎｄｉｇｅ

Ｐｅｒｓｏｎ），因此仍处于亲权或监护或保佐下的人，其法律行为的实施，在许多方面都受到限制。〔１０１〕

·３５·
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〔９９〕

〔１００〕

〔１０１〕

ＦｅｒｄｉｎａｎｄＭａｃｋｅｌｄｅｙ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓｈｅｕｔｉｇｅｎｒｍｉｓｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓ，ＥｒｓｔｅｒＢａｎｄ，Ｇ．Ｆ．Ｈｅｙｅｒ，１８３３，

§１６０．此段中文译文由本文作者自行翻译（斜体为原文所标示）。德文原文如下：“ＩｎＲüｃｋｓｉｃｈｔｄｅｒＢｅｓｔａｎｄｔｈｅｉｌｅ

ｅｉｎｅｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎＧｅｓｃｈｆｔｓｉｓｔｄｒｅｉｅｒｌｅｉｖｏｎｅｉｎａｕｄｅｒｚｕｕｎｔｅｒｓｃｈｅｉｄｅｎ，ｎｅｍｌｉｃｈ：１）ｄａｓｊｅｎｉｇｅ，ｗａｓｂｅｉｅｉｎｅｍ

ｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎＧｅｓｃｈｆｔｅｗｅｓｅｎｔｌｉｃｈｉｓｔ，ｕｎｄｏｈｎｅｗｅｌｃｈｅｓｄａｈｅｒｄａｓＧｅｓｃｈｆｔｇａｒｎｉｃｈｔｅｘｉｓｔｉｒｔ（ｓ．ｇ．犲狊狊犲狀狋犻犪犾犻犪）．

ＨｉｅｒａｎｋａｎｎａｌｓｏａｕｃｈｄｕｒｃｈＶｅｒｔｒａｇｎｉｃｈｔｓｇｅｎｄｅｒｔｗｅｒｄｅｎ．２）Ｄａｓｊｅｎｉｇｅ，ｗａｓｕｎｔｅｒｄｅｒＶｏｒａｕｓｓｅｔｚｕｎｇ，ｄａｓｚｄａｓ

ＧｅｓｃｈｆｔｎａｃｈｓｅｉｎｅｎｗｅｓｅｎｔｌｉｃｈｅｎＥｒｆｏｒｄｅｒｎｉｓｓｅｎｗｉｒｋｌｉｃｈｚｕＳｔａｎｄｅｇｅｋｏｍｍｅｎｉｓｔ，ｓｃｈｏｎｖｏｎＲｅｃｈｔｓｗｅｇｅｎｅｉｎｅ

ｎａｔüｒｌｉｃｈｅＦｏｌｇｅｄｅｓｓｅｌｂｅｎｉｓｔ（ｓ．ｇ．狀犪狋狌狉犪犾犻犪）．ＤｉｅｓｅｓｖｅｒｓｔｅｈｔｓｉｃｈｄａｈｅｒａｕｃｈｏｈｎｅｗｅｉｔｅｒｅＶｅｒａｂｒｅｄｕｎｇｖｏｎ

ｓｅｌｂｓｔ，ｅｓｋａｎｎｉｎｄｅｓｚｄｕｒｃｈｂｅｓｏｎｄｅｒｅＶｅｒａｂｒｅｄｕｎｇａｕｆｇｅｈｏｂｅｎｕｎｄｖｅｒｎｄｅｒｔｗｅｒｄｅｎ，ｗａｓａｌｓｄａｎｎｖｏｎ

ｄｅｍｊｅｕｉｇｅｎ，ｄｅｒｓｉｃｈａｕｆｅｉｎｅｓｏｌｃｈｅＶｅｒａｂｒｅｄｕｎｇｂｅｒｕｆｔ，ｚｕｂｅｗｅｉｓｅｎｉｓｔ．３）ＤｉｅｚｕｆｌｌｉｇｅｎＮｅｂｅｎｂｅｓｔｉｍｍｕｎｇｅｎｄｅｓ

ｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎＧｅｓｃｈｆｔｅｓ（ｓ．ｇ．犪犮犮犻犱犲狀狋犪犾犻犪）．ＤａｒｕｎｔｅｒｗｉｒｄｉｍＡｌｌｇｅｗｅｉｎｅｎＡｌｌｅｓｖｅｒｓｔａｎｄｅｎ，ｗａｓｓｉｃｈｂｅｉｅｉｎｅｍ

ｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎＧｅｓｃｈｆｔｅｓｅｉｎｅｒＮａｔｕｒｎａｃｈｎｉｃｈｔｖｏｎｓｅｌｂｓｔｖｅｒｓｔｅｈｔ，ｓｏｎｄｅｒｎｉｍｍｅｒｂｅｓｏｎｄｅｒｓｆｅｓｔｇｅｓｅｔｚｔｓｅｙｎｍｕｓｚ，

ｓｅｙｅｓｄｕｒｃｈＶｅｒｔｒａｇｏｄｅｒＴｅｓｔａｍｅｎｔ．ＡｕｃｈｄｉｅｖｅｒｔｒａｇｓｍｓｚｉｇｅｎＡｂｎｄｅｒｕｎｇｅｎｄｅｒＮａｔｕｒａｌｉｅｎｅｉｎｅｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎ

Ｇｅｓｃｈｆｔｓｇｅｈｒｅｎ ｄａｈｉｎ．Ｗｅｒ ｓｉｃｈ ａｕｆｓｏｌｃｈｅ Ｎｅｂｅｎｂｅｓｔｉｍｍｕｎｇｅｎ ｂｅｒｕｆｔ， ｍｕｓｚ ｄｉｅｓｅｌｂｅｎ ｂｅｗｅｉｓｅｎ，

ａｕｓｇｅｎｏｍｍｅｎ，ｗｅｎｎｄｉｅＰｅｒｆｅｃｔｉｏｎｕｎｄＧüｌｔｉｇｋｅｉｔｄｅｓＧｅｓｃｈｆｔｓｓｅｌｂｓｔｄａｖｏｎａｂｈｎｇｉｇｇｅｍａｃｈｔｗｏｒｄｅｎｉｓｔ，ｗｏ

ｓｅｉｎＧｅｇｎｅｒｂｅｗｅｉｓｅｎｍｕｓｚ，ｄａｓｚｄｉｅＮｅｂｅｎｂｅｓｔｉｍｍｕｎｇｎｉｃｈｔｇｅｔｒｏｆｆｅｎｏｄｅｒｉｎＥｒｆüｌｌｕｎｇｇｅｇａｎｇｅｎｓｅｙ．”

Ｉｂｉｄ．，§１６０（ｂ）。此段中文译文，由本文作者自行翻译（斜体为原文所标示）。德文原文如下：“Ｄｉｅ

ｗｅｓｅｎｔｌｉｃｈｅｎＢｅｓｔａｎｄｔｈｅｉｌｅｅｉｎｅｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎＧｅｓｃｈｆｔｓｓｉｎｄｗｉｅｄｅｒｕｍｅｎｔｗｅｄｅｒａｌｌｇｅｍｅｉｎｅ，ｗｅｌｃｈｅｂｅｉａｌｌｅｎ

Ｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔｅｎｖｏｒｈａｎｄｅｎｓｅｙｎｍüｓｓｅｎ，ｏｄｅｒｂｅｓｏｎｄｅｒｅ，ｗｏｄｕｒｃｈｅｉｎＧｅｓｃｈｆｔｄｅｒｅｉｎｅｎＡｒｔｓｉｃｈｖｏｎｅｉｎｅｍ

ＧｅｓｃｈｆｔａｎｄｅｒｅｒＡｒｔｕｎｔｅｒｓｃｈｅｉｄｅｔ．”

Ｉｂｉｄ．，§１６１．



其次，是关于客体的一般性要素：法律行为１）不得以根本不存在的物为客体，但可以将存在

或可能存在的物为客体；而且，它不能是不融通（ｅｘｔｒａｃｏｍｍｅｒｃｉｕｍ）的，也不能是物理上或伦理上

不能（ｐｈｙｓｉｓｃｈｏｄｅｒｍｏｒａｌｉｓｃｈｕｎｍｇｌｉｃｈ，所谓“伦理上不能”即指违反善良风俗，ｃｏｎｔｒａｂｏｎｏｓ

ｍｏｒｅｓ）的举动（Ｈａｎｄｌｕｎｇｅｎ）；２）其客体不得太笼统不确定（ｚｕａｌｌｇｅｍｅｉｎｕｎｄｕｎｂｅｓｔｉｍｍｔ），而且

不能只取决于债务人是否愿意给某东西或做某东西；３）行为（Ｇｅｓｃｈｆｔ）一定不能违反任何法律禁

令或干涉第三人的权利；４）最后，根本不为其做出所针对的人带来好处的许诺同样并非有效。〔１０２〕

再次，是关于意思决定与意思表示的一般性要素：对任何法律行为而言，行为人的意思决定

和意思表示都是必需的。意思表示本身１）要么是明示的，亦即以口头或书面来表示，也就是用

言词来表示，或用标志代替言词来表示；２）要么是默示的，亦即某人所做的举动（Ｈａｎｄｌｕｎｇｅｎ）只

能被合理地解释为他想同意行为；３）如果某人没有在一开始便对行为给出同意，而只是事后给

出同意，则称为追认（ｒａｔｉｈａｂｉｔｉｏ），而且这通常跟事先同意有着相同效力。〔１０３〕然而，某人表示出

其意思是不够的。其意思决定必须是自由地和认真地被意欲的（ｆｒｅｉｕｎｄｅｒｎｓｔｌｉｃｈｇｅｍｅｉｎｔ）。下

列者尤其被认为是自由和认真的意思决定的障碍（ＡｌｓＨｉｎｄｅｒｎｉｓｓｅｄｅｒｆｒｅｉｅｎｕｎｄｅｒｕｓｔｌｉｃｈｅｎ

Ｗｉｌｌｅｎｓｂｅｓｔｉｍｍｕｎｇ）：错误、欺诈、强制和虚伪。
〔１０４〕

然后，马克尔代又简述了法律行为的本性（ＮａｔｕｒｄｅｒＲｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔｅ）或称常素，但只是换句

话重复前引段落 〔１０５〕的说法而已：这些法律行为的自然属性（ＤｉｅｓｅｎａｔüｒｌｉｃｈｅｎＥｉｇｅｎｓｃｈａｆｔｅｎ），是

法律行为的要素或本质达致完备（ｗｅｓｅｎｔｌｉｃｈｅＶｏｌｌｋｏｍｍｅｎｈｅｉｔ）时自动出现的后果和效力（Ｆｏｌｇｅ

ｕｎｄＷｉｒｋｕｎｇ），无须特别约定。
〔１０６〕 但值得注意的是，马克尔代说它们是 “依法”（ｖｏｎ

Ｒｅｃｈｔｓｗｅｇｅｎ）或者说“被法律决定的”（ｓｉｎｄｄｕｒｃｈｄｉｅＧｅｓｅｔｚｅｂｅｓｔｉｍｍｔ），而不像其前人如达贝洛

那样 〔１０７〕将其归因于行为人的意思或称意欲（Ｗｉｌｌｋūｈｒ），因而避开了极端意思主义无法回答的一个

问题：若行为人根本连想都没有想过，为何这些法律效力仍会发生？

最后，他又把法律行为偶素（旁属订定）分为两大类：其一关于法律行为的模态（Ｍｏｄａｌｉｔｔ），包

括条件、期限、负担（ｍｏｄｕｓ）、原因（ｃａｕｓａ）、附约（ｐａｃｔａａｄｉｅｃｔａ）；其二关于法律行为的加强

（Ｂｅｓｔｒｋｕｎｇ），包括宣誓（Ｅｉｄ）、约定惩罚或者说违约金（Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎａｌｓｔｒａｆｅ）、定金（Ａｒｒｈａ）
〔１０８〕。

（二）两次法典化时期法德两国学说继受概述

１．总说

下文将介绍两次法典化时期法德两国数位学者对元素理论的阐述。这样做有几个原因：首先

宏观而言，众所周知，法国与德国从１８世纪以来一直是较重要的法学教义输出国，故两国所采纳

和发展的学说具有典范意义。其次具体而言，本文所选取的法德两国学者皆是在元素理论的阐述

上被学界认为 〔１０９〕较权威和经典者。再次，之所以选取法德两次法典化时期的学者们，主要是为了

·４５·
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〔１０２〕

〔１０３〕

〔１０４〕

〔１０５〕

〔１０６〕

〔１０７〕

〔１０８〕

〔１０９〕

Ｉｂｉｄ．，§１６２．

Ｉｂｉｄ．，§１６３．

Ｉｂｉｄ．，§１６４，§１６５（ＩｒｒｔｈｕｍｕｎｄＵｎｗｉｓｓｅｎｈｅｉｔ；错误与不知），§１６６（ＢｅｓｔｒｕｇｕｎｄＨｉｎｔｅｒｌｉｓｔ；欺诈与

瞒骗），§１６７（ＺｗａｎｇｕｎｄＦｕｒｃｈｔ；强制与恐惧），§１６８（Ｓｉｍｕｌａｔｉｏｎ；虚伪）．

ＦｅｒｄｉｎａｎｄＭａｃｋｅｌｄｅｙ，Ｉｂｉｄ．，§１６０．

ＦｅｒｄｉｎａｎｄＭａｃｋｅｌｄｅｙ，Ｉｂｉｄ．，§１６９．

Ｄ．ＣｈｒｉｓｔｏｐｈＣｈｒｉｓｔｉａｎＤａｂｅｌｏｗ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔９８〕，§１１７．

ＦｅｒｄｉｎａｎｄＭａｃｋｅｌｄｅｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔９９〕，§§１７０ １７８．

ＨｅｌｍｕｔＣｏｉｎｇ，狊狌狆狉犪 ｎｏｔｅ〔１１〕，ｐ．７４，ｎ．４７；ＰｅｄｒｏＰａｉｓｄｅＶａｓｃｏｎｃｅｌｏｓ，犆狅狀狋狉犪狋狅狊犃狋í狆犻犮狅狊，

Ａｌｍｅｄｉｎａ，１９９５，ｐｐ．７１ ７２；见前注〔１５〕，弗卢梅书，第９３页，注２。



下文关于葡萄牙法与澳门法继受的论述作背景铺垫，因为葡萄牙法学界正是分别在这两个时期主

要受到法国法与德国法的重大影响［葡萄牙史上仅有的两部民法典（１８６７年民法典和１９６６年民法

典）正是分别在葡萄牙法学界向法国法和德国法取经的背景之下被催生的］，〔１１０〕而且葡萄牙法又

是澳门法所被动继受的对象。最后，各家学者虽然都遵循着大致相同的方向，但在具体论述中却

有差异，故本文认为有必要具体引述其理论。应当指出，由于德国法在２０世纪初葡萄牙法转型以

降一直是后者的主要参考对象，而且有别于葡萄牙法，法国法并无继受德国法的法律行为

（Ｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔ）理论，故下文将侧重于展示德国学者的论述。

此外，关于术语方面，前文之所以将ｅｓｓｅｎｔｉａｌｉａ、ｎａｔｕｒａｌｉａ、ａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉａ译为“本质”“本性”“偶

性”，主要是为了清晰揭示元素理论的亚里士多德哲学渊源，但随着所检视时代的推移，场景已转

而进入近现代法，故考虑到当代汉语学界以至外国学界的用语习惯（例如，在现代葡萄牙法中，拉

丁文 ｅｓｓｅｎｔｉａｌｉａ、ｎａｔｕｒａｌｉａ、ａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉａ已被葡萄牙语化为 ｅｌｅｍｅｎｔｏｓｅｓｓｅｎｃｉａｉｓ、ｅｌｅｍｅｎｔｏｓ

ｎａｔｕｒａｉｓ、ｅｌｅｍｅｎｔｏｓａｃｃｉｄｅｎｔａｉｓ，而ｅｌｅｍｅｎｔｏ则意谓“元素”），下文如非必要，将不再称ｅｓｓｅｎｔｉａｌｉａ、

ｎａｔｕｒａｌｉａ、ａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉａ为“本质”“本性”“偶性”，而改称为学界较常用的“要素”“常素”“偶素”。在当

今汉语学界，有学者则将拉丁文ｅｓｓｅｎｔｉａｌｉａ、ｎａｔｕｒａｌｉａ、ａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉａ分别译为“生效要件”“法定规

则”“附加约定”，〔１１１〕但本文认为这一意译颇有过度创作之嫌，值得商榷，尤其“生效要件”这一译语

更是偏离了ｅｓｓｅｎｔｉａｌｉａ的含义。

２．法国法的继受

在１８世纪末法国法典化预备阶段，“法国民法典之父”坡蒂埃（Ｒ．Ｊ．Ｐｏｔｈｉｅｒ）（１６９９—１７７２）关

于元素理论的论述当属经典，而且相当精辟。有别于德国法，法国法的元素理论一直只是作为“合

同元素理论”而出现在债法（而非民法总论）领域。如前所述，在法国人文主义学派的影响下，元素

理论扩展到了一切种类的合同，实际上，后来的坡蒂埃除了在阐述具体的买卖合同的时候论及有

关合同的“实质”（ｓｕｂｓｔａｎｃｅ）〔１１２〕之外，便在其著名的《债法研究》（犜狉犪犻狋犱犲狊犗犫犾犻犵犪狋犻狅狀狊）中一般性

地介绍了合同元素理论。〔１１３〕

坡蒂埃首先批评了１６世纪法国人文主义学派雅各斯·库雅修斯（ＪａｃｏｂｕｓＣｕｊａｃｉｕｓ；法语为

ＪａｃｑｕｅｓＣｕｊａｓ，一般译为“屈雅斯”）（１５２２—１５９０）一反共同法传统而只采纳合同常素与合同偶素二

分法的做法。更准确而言，库雅修斯乃是完全用回了帕比尼安在Ｄ．１８，１，７２ｐｒ．处所用的一对术

语“实质”（ｓｕｂｓｔａｎｔｉａ）与“附属”（ａｄｍｉｎｉｃｕｌａ），并认为买卖的实质“表现为物、价金与合意。这三者

以外的所附加的东西，都是合同的附属”〔１１４〕。相反，坡蒂埃则认为，由１７世纪法学家们所采用的

三分法是远远更为精确的。他们区分了一项合同中三种不同的东西：其一是那些属于合同要素

（ｌｅｓｓｅｎｃｅｄｕｃｏｎｔｒａｔ）的东西；其二是那些属于合同常素（ｌａｎａｔｕｒｅｄｕｃｏｎｔｒａｔ）的东西；其三是那些
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〔１１０〕

〔１１１〕

〔１１２〕

〔１１３〕

〔１１４〕

关于２０世纪初葡萄牙法的“德国法化”，详见 ＡｎｔｎｉｏＭｅｎｅｚｅｓＣｏｒｄｅｉｒｏ，犜犲狅狉犻犪犌犲狉犪犾犱狅犇犻狉犲犻狋狅

犆犻狏犻犾—犚犲犾犪狋狉犻狅，ＡＡＦＤＬ，１９８７，ｐｐ．２３９犲狋狊犲狇．。

此乃迟颖教授所采用的译法。参见前注〔１５〕，弗卢梅书，第９３页。

ＲｏｂｅｒｔＪｏｓｅｐｈＰｏｔｈｉｅｒ，犜狉犲犪狋犻狊犲狅狀狋犺犲犆狅狀狋狉犪犮狋狅犳犛犪犾犲，ｔｒａｎｓｌａｔｅｄｂｙＬ．Ｓ．Ｃｕｓｈｉｎｇ，ＴｈｅＬａｗｂｏｏｋ

Ｅｘｃｈａｎｇｅ，２００２，ｐ．３．

ＲｏｂｅｒｔＪｏｓｅｐｈＰｏｔｈｉｅｒ，犜狉犪犻狋犱犲狊犗犫犾犻犵犪狋犻狅狀狊，ｉｎＯｅｕｖｒｅｓｄｅＰｏｔｈｉｅｒ，ＴｏｍｅＤｅｕｘｉèｍｅ，Ｐａｒｉｓ，１８４８，

ｐｐ．６ ８．以下引文皆由本文作者自行翻译自法文原文。

此段译文为本文作者自行翻译，文本出处及拉丁文原文如下：Ｃｕｊａｃｉｕｓ，犐狀犔犻犫狉狅狊犙狌犪犲狊狋犻狅狀狌犿

犘犪狆犻狀犻犪狀犻，ａｄｌｉｂ．Ｘ，ａｄＤ．１８，１，７２ｐｒ．：“ｃｏｎｓｉｓｔｉｔｅｘｒｅ，ｐｒｅｔｉｏｅｔｃｏｎｓｅｎｓｕｓ．Ｅｘｔｒａｈａｅｃｔｒｉａ，ｑｕａｅａｃｃｅｄｕｎｔ，

ａｄｍｉｎｉｃｕｌａｓｕｎｔｃｏｎｔｒａｃｔｕｓ”；犪狆狌犱ＲｏｂｅｒｔｏＦｉｏｒｉ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔６〕，ｐ．１９８，ｎ．１０３．



纯粹属于合同偶素（ｐｕｒｅｍｅｎｔａｃｃｉｄｅｎｔｅｌｌｅｓａｕｃｏｎｔｒａｔ）的东西。
〔１１５〕

关于要素方面，依坡蒂埃之见，一旦欠缺了那些属于合同常素的东西，合同即不能继续存在。

若欠缺诸项合同常素中的其中一项，“则要么没有任何合同，要么那是另一种合同”，后者换一种说

法亦即“只会改变合同的种类（ｌｅｓｐèｃｅｄｕｃｏｎｔｒａｔ）”
〔１１６〕。

关于常素方面，坡蒂埃认为，那些仅仅属于合同常素的东西，虽不属于合同的要素，但仍是合

同的部分（ｐａｒｔｉｅｄｕｃｏｎｔｒａｔ）。“尽管合同当事人们没有对它们予以指明，但由于它们属于合同的

常素，因而这些东西将会被隐含其中（ｓｏｉｅｎｔｒｅｎｆｅｒｍｅｓｅｔｓｏｕｓｅｎｔｅｎｄｕｅｓ）。”它们有别于作为合同

常素的东西，因为合同即便没有它们也能继续存在；它们亦有别于作为合同偶素的东西，因为它们

即便没有被明示约定也好，也会成为合同的部分。〔１１７〕

关于偶素方面，坡蒂埃则说道，那些作为合同偶素的东西，有别于合同的常素，乃是“被包含在

任何附加于合同的个别条款之内”。〔１１８〕／〔１１９〕

３．德国法的继受

在１９世纪末、２０世纪初德国民法典颁行前后，该国一些具影响力的学者例如海恩里赫·戴恩

伯（ＨｅｉｎｒｉｃｈＤｅｒｎｂｕｒｇ）（１８２９—１９０７）、路德维希·恩内策鲁斯（ＬｕｄｗｉｇＥｎｎｅｃｃｅｒｕｓ）（１８４３—

１９２８）与汉斯·卡尔·尼佩代（ＨａｎｓＣａｒｌＮｉｐｐｅｒｄｅｙ）（１８９５—１９６８）、安德奈亚斯·冯·图尔

（ＡｎｄｒｅａｓｖｏｎＴｕｈｒ）（１８６４—１９２５）、海恩里赫·列曼（ＨｅｉｎｒｉｃｈＬｅｈｍａｎｎ）（１８７６—１９６３），皆论及元

素理论。

戴恩伯认为，行为要素（ｅｓｓｅｎｔｉａｌｉａｎｅｇｏｔｔｉ）是指法律行为的那些作为其特征的本质构成部分，

例如买受人和出卖人关于物和价金的协议。当事人必须就一切要素达成协议，否则法律行为即不

存在。常素（ｎａｔｕｒａｌｉａ）是指一项法律行为通常会有但并非本质性，因而可由当事人所排除的那些

属性或效果，例如出卖人因物的隐藏瑕疵而对买受人承担的责任。至于偶素（ａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉａ），则是指

那些对法律行为而言并非本质性的，也不是源自其本性，但在每一具体个案中被添加于法律行为

的条款，例如约定可因欠缺支付价金而解除合同的条款。〔１２０〕

根据恩内策鲁斯与尼佩代所言，行为要素是指构成行为或使行为成为特定种类的行为的那些

东西。因此，一旦欠缺要素，则要么不存在任何行为，要么使有关行为变成另一个种类的行为。例

如在买卖中，买卖双方关于价金与贷物协议的表示。至于常素方面，他指出，在确定行为要素后，

若无相反协定，则法律体系便会由此推衍出一些没有被当事人们所意欲的后果。不过，将之称为

法律行为的常素，并不十分准确，因为那不是行为的元素，而是行为的效果。最后，当事人们可就

一些不关涉要素的事宜进行约定，并将常素排除。譬如在买卖中，关于给付地、瑕疵担保的约定，

·６５·
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〔１１５〕

〔１１６〕

〔１１７〕

〔１１８〕

〔１１９〕

〔１２０〕

ＲｏｂｅｒｔＪｏｓｅｐｈＰｏｔｈｉｅｒ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１１３〕，ａｔ６．

ＲｏｂｅｒｔＪｏｓｅｐｈＰｏｔｈｉｅｒ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１１３〕，ａｔ６．

ＲｏｂｅｒｔＪｏｓｅｐｈＰｏｔｈｉｅｒ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１１３〕，ａｔ７．

ＲｏｂｅｒｔＪｏｓｅｐｈＰｏｔｈｉｅｒ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１１３〕，ａｔ８．

值得注意的是，坡蒂埃甚至将要素、常素、偶素三者和所谓的权能（ｆａｃｕｌｔ）概念互相挂钩，进而认为源自

要素与常素的权能不受时效约束，而源自偶素者则不然。学界似乎较少论及这一问题。然而，由于现今各国（即使

是法国）法学界对权能（ｆａｃｕｌｔ）概念的继受极为有限，甚至对权能（ｆａｃｕｌｔ）与时效之间关系这一课题的讨论亦已告

式微，是故本文略之。参见ＲｏｂｅｒｔＪｏｓｅｐｈＰｏｔｈｉｅｒ，犜狉犪犻狋犱狌犆狅狀狋狉犪狋犱犲犞犲狀狋犲，ｉｎＯｅｕｖｒｅｓｄｅＲ．Ｊ．Ｐｏｔｈｉｅｒ：

ＣｏｎｔｅｎａｎｔｌｅｓＴｒａｉｔｓｄｕＤｒｏｉｔＦｒａｎａｉｓ，Ｖｏｌｕｍｅ１，Ｊ．Ｐ．Ｊｏｎｋｅｒ，１８２９，ｐ．３７９。

Ｄｅｒｎｂｕｒｇ，犘犪狀犱犲狋狋犲，ｔｒａｄ．ｉｔａｌｉａｎａｄａ６ａｅｄ．ＰｏｒＣｉｃａｌａ，Ｖｏｌ．１，Ｐａｒｔｅ１ａ，ＦｔａｔｅｌｌｉＢｏｃｃａＥｄｉｔｏｒｉ，

Ｔｏｒｉｎｏ，１９０６，ｐ．２７６；犪狆狌犱ＰｅｄｒｏＰａｉｓｄｅＶａｓｃｏｎｃｅｌｏｓ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１０９〕，ａｔ７１．



即为偶素的适例。〔１２１〕

依冯·图尔之见，要素是指：为使合同 〔１２２〕存在，当事人们至少必须达成协议的东西。例如在

买卖中，这些元素是物和价金；在租赁中则是物的享益的临时让与，以及租金。这些要素界定了合

同的种类。常素是指：当事人们习惯上会约定的东西，它们关乎那些不构成行为实质内容，然而即

使无协议亦会由法律补充选定而产生的法律效果。例如，使债权人能保留请求迟延利息或在合同

不履行的情况下请求赔偿的权利的协定。这些合同条款无须被约定，因为其效果乃是基于法律规

定而自发产生的。至于偶素则是指：当事人们为使合同产生法律补充性规范以外的法律效果而订

立的那些协定。例如，加重或减轻债务人责任的协定、向任一缔约人赋予不继续维持合同的权利

的协定，而更常见的是，使合同受期限或条件约束的协定。〔１２３〕

列曼指出，法律行为元素是指事实前提的构成部分，包括意思表示及其他有效性要件（例如要

物合同中财产的移转）。在意思表示中，则可区分为行为要素、行为常素与行为偶素三者。要素，

是指使一项行为成为特定行为的那些当事人约定。这些约定创设了使行为归入一个特定法定模

型所需的最低限度的法律效果。例如在买卖中，是就货品与价金所达成的协议。行为常素，是指

那些所谓的自然规定，亦即法律后果的补充性规定，它们通常符应于所规管行为的特点，并关涉任

意法规范。因此正确言之，它们并非意思表示的元素，而是法律后果的元素。例如，在买卖方面关

于瑕疵责任的规定即属常素。至于偶素，亦即那些意定规定，是指当事人们对由要素所决定的那

些行为通常后果所作的意定偏离。〔１２４〕

（三）葡萄牙法与澳门法的继受

在１９世纪中叶，要素（ｅｌｅｍｅｎｔｏｓｅｓｓｅｎｃｉａｉｓ）、常素（ｅｌｅｍｅｎｔｏｓｎａｔｕｒａｉｓ）、偶素（ｅｌｅｍｅｎｔｏｓ

ａｃｃｉｄｅｎｔａｉｓ）这一传统三分法已见于葡萄牙法学界。然而，当时也有法学家并不采纳该三分法，但他们

仍经常谈及常素（本性）。本文认为，这种现象不难理解，因为如前所述，拜占庭的“合同本性理论”在

中世纪元素三分法学说形成之前，早已有自身的独立发展，因而并不一定需要依附于元素三分法。

例如，戈雷亚·德勒斯（ＣｏｒｒêａＴｅｌｌｅｓ）（１７８０—１８４９）便仅仅提及了常素。他认为，如果一些属

于习惯（ｃｏｓｔｕｍｅ）的条款对合同的有效性而言并不是必需的，或者当它们来自合同的本性

（ｎａｔｕｒｅｚａ）时，则这些条款即被视为已经“隐含地”被协定了（ｓｕｂｅｎｔｅｎｄｅｍｓｅｅｔｉｐｕｌａｄａｓ）。
〔１２５〕迪

亚斯·菲雷拉（ＤｉａｓＦｅｒｒｅｉｒａ）（１８３７—１９０９）在注释葡萄牙１８６７年民法典（“塞亚布拉法典”）时，亦

仅仅区分了本性元素（ｅｌｅｍｅｎｔｏｓｎａｔｕｒａｉｓ，或译为自然元素，亦即常素）与约定元素（ｅｌｅｍｅｎｔｏｓ

ｃｏｎｖｅｎｃｉｏｎａｉｓ）：前者乃是基于事物本性（ｎａｔｕｒｅｚａｄａｃｏｉｓａ）而固有于行为者；后者则是可由缔约人

们按意愿附加于合同者，例如支付期限。〔１２６〕古伊列尔梅·莫雷拉（ＧｕｉｌｈｅｒｍｅＭｏｒｅｉｒａ）（１８６１—

·７５·
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〔１２１〕

〔１２２〕

〔１２３〕

〔１２４〕

〔１２５〕

〔１２６〕

ＬｕｄｗｉｇＥｎｎｅｃｃｅｒｕｓｙＨａｎｓＣａｒｌＮｉｐｐｅｒｄｅｙ，犇犲狉犲犮犺狅犆犻狏犻犾，ＴｏｍｏＩ（ＰａｒｔｅＧｅｎｅｒａｌ），Ｖｏｌ．ＩＩ，ＰａｒｔｅＩＩ，

ｔｒａｄ．ｐｏｒＢｌａｓＰｒｅｚＧｏｎｚｌｅｚｙＪｏｓＡｌｇｕｅｒ，Ｂｏｓｃｈ，ＣａｓａＥｄｉｔｏｒｉａｌ，Ｓ．Ａ．，１９８１，ｐｐ．６００ ６０１．

冯·图尔是在债法总论教科书中论及元素理论的，然而该理论亦一般性地适用于法律行为，当属无疑。

ＶｏｎＴｕｈｒ，犜狉犪狋犪犱狅犱犲犾犪狊犗犫犾犻犵犪狋犻狅狀犲狊，ｔｒａｄ．Ｃａｓｔｅｌｈａｎａ，Ｒｅｕｓ，Ｍａｄｒｉｄ，１９３４，ｐ．１１２；犪狆狌犱Ｐｅｄｒｏ

ＰａｉｓｄｅＶａｓｃｏｎｃｅｌｏｓ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１０９〕，ａｔ７１．

Ｈ．Ｌｅｈｍａｎｎ，犜狉犪狋犪犱狅犱犲犇犲狉犲犮犺狅犆犻狏犻犾，Ｖｏｌ．Ｉ，ＰａｒｔｅＧｅｎｅｒａｌ，ＥｄｉｔｏｒａｌＲｅｖｉｓｔａｄｅＤｅｒｅｃｈｏＰｒｉｖａｄｏ，

Ｍａｄｒｉｄ，１９５６，ｐ．２４１ ２４２．

ＣｏｒｒêａＴｅｌｌｅｓ，犇犻犵犲狊狋狅犘狅狉狋狌犵狌犲狕，ＩｍｐｒｅｎｓａｄａＵｎｉｖｅｒｓｉｄａｄｅ，Ｃｏｉｍｂｒａ，１８４５，ｐｐ．６４ ６５；犪狆狌犱Ｐｅｄｒｏ

ＰａｉｓｄｅＶａｓｃｏｎｃｅｌｏｓ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１０９〕，ａｔ７３．

ＤｉａｓＦｅｒｒｅｉｒａ，犆犱犻犵狅犆犻狏犻犾犘狅狉狋狌犵狌犲狕犃狀狀狅狋犪犱狅，ＩｍｐｒｅｎｓａｄａＵｎｉｖｅｒｓｉｄａｄｅ，Ｃｏｉｍｂｒａ，１８９５，ｐ．１９；

犪狆狌犱ＰｅｄｒｏＰａｉｓｄｅＶａｓｃｏｎｃｅｌｏｓ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１０９〕，ａｔ７３．



１９２２）也区分了特有元素（ｅｌｅｍｅｎｔｏｓｅｓｐｅｃíｆｉｃｏｓ；种别元素）与本性元素（ｅｌｅｍｅｎｔｏｓｎａｔｕｒａｉｓ；自然

元素、常素）：作为特有元素的那些效果乃是作为相关的债的特征，不得以当事人们的意思予以变

更；反之，作为本性元素的那些效果则可由当事人们按意愿予以规定，仅于当事人无表示时方适用

法定规范。〔１２７〕

１９世纪中叶的戈埃留·达·罗查（ＣｏｅｌｈｏｄａＲｏｃｈａ）（１７９３—１８５０）则采纳了三分法，将法律上

的行为（ａｃｔｏｊｕｒíｄｉｃｏ）的元素分为要素、常素、偶素。要素，是指一旦欠缺即使合同无效，或变质成

另一个种别（ｅｓｐｃｉｅ）的元素。要素分为“一般要素”与“个别要素”两种：前者是一切行为所必需

的，例如能力（包括自然能力和法律能力）与同意；后者则使不同种别的行为能互相区分开来，例如

遗嘱中的要式、买卖合同中的价金。常素，是指法律向一项合法行为赋予的一切效果；它们即使没

有被表示出来，亦会被视为“隐含地”存在。例如，无偿性属于消费借贷的常素，追夺则是买卖合同

的常素。有别于要素，常素可被当事人们变更，而且在此情况下行为仍然有效。至于偶素，则是指

行为的那些附属条款（ｃｌｕｓｕｌａｓａｃｅｓｓｒｉａｓ）；虽然它们并非推导自行为的本性，但当事人们可按意

愿予以确立。有些偶素关乎债务履行所应遵的态样（ｍｏｄａｌｉｄａｄｅ）或者说方式，这些偶素有条件、期

限、负担、原因等；〔１２８〕有些偶素则关乎债的确认（ｃｏｎｆｉｒｍａｏ）。

２０世纪初叶的若泽·达瓦雷斯（ＪｏｓＴａｖａｒｅｓ）（１８７３—１９３８）也采用了三分法。他认为，要素

有两种：其一，是指一切合同的一般和共通要件，例如能力与合意；其二，是指每种合同各自的特有

客观元素，例如在买卖合同中的物和价金。欠缺任一项要素，都会妨碍法律上的行为（ａｃｔｏ

ｊｕｒíｄｉｃｏ）的创设，并导致其不存在，或者说绝对无效，或至少是可废除或可撤销，或者说相对无效。

常素，则符应于每一种类法律行为的本性（ｎａｔｕｒｅｚａ），亦即合乎其特质，故此为法律所确定，所以即

使当事人们无约定，亦会“隐含地”存在。在买卖中，使出卖人所负的追夺担保责任，即其适例。然

而，由于当事人们可排除或变更这一担保，因此它并非要素。偶素，则是一切由当事人们意思所设

定者，但前提是要素允许这样做。偶素旨在将一些变更或态样（ｍｏｄａｌｉｄａｄｅ）引入法律关系之中。

偶素是多不胜数的，当中最重要者为条件、负担及期限。〔１２９〕

库尼雅·冈沙尔维斯（ＣｕｎｈａＧｏｎａｌｖｅｓ）（１８７５—１９５６）虽然采用了要素、常素、偶素三分法，但

同时也对传统元素理论进行了改造。首先，他将合同的元素区分为“内部或内在”元素（ｅｌｅｍｅｎｔｏｓ

ｉｎｔｅｒｎｏｓｏｕｉｎｔｒíｎｓｅｃｏｓ）与“外部或外在”元素（ｅｌｅｍｅｎｔｏｓｅｘｔｅｒｎｏｓｏｕｅｘｔｒíｎｓｅｃｏｓ）。后者是指合同

的外在形式或文书，而前者则包括“作为心理和经济现象的一切合同形成元素”，并分为要素、常

素、偶素三种。要素，是指那些一旦欠缺即导致合同在法律上不存在者。它们是合意和可能的客

体。要素又可分为“特有”（ｅｓｐｅｃíｆｉｃｏｓ）要素和“使能”（ｈａｂｉｌｉｔａｎｔｅｓ）要素：前者是指为将一项有名

合同分门别类所不可或缺的那些元素，一旦欠缺即导致该合同不存在，或导致其有可能转换成他

种合同；后者是一旦欠缺即导致合同可撤销的元素。常素，则是那些不取决于缔约者们的约定，并

构成合同一部分的元素。特有要素一旦存在，常素便必然存在。常素是一切候补性质的法律规

定，这些法律规定相当于合同的默示条款（ｃｌａúｓｕｌａｓｔｃｉｔａｓ）。至于偶素，则仅于当事人们订定法律

不禁止或允许的明示条款时方会存在。〔１３０〕

·８５·
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〔１２７〕

〔１２８〕

〔１２９〕

〔１３０〕

ＧｕｉｌｈｅｒｍｅＭｏｒｅｉｒａ，犐狀狊狋犻狋狌犻犲狊犱犲犇犻狉犲犻狋狅犆犻狏犻犾犘狅狉狋狌犵狌ê狊，Ｖｏｌ．ＩＩ，Ｃｏｉｍｂｒａ，１９２５，ｐ．５６５．

ＣｏｅｌｈｏｄａＲｏｃｈａ，犐狀狊狋犻狋狌犻犲狊犱犲犇犻狉犲犻狋狅犆犻狏犻犾犘狅狉狋狌犵狌犲狕，ＴｏｍｏＩ，Ｃｏｉｍｂｒａ，１８５２，ｐｐ．６５ ７１．

ＪｏｓＴａｖａｒｅｓ，犗狊犘狉犻狀犮í狆犻狅狊犉狌狀犱犪犿犲狀狋犪犻狊犱犲犇犻狉犲犻狋狅犆犻狏犻犾，Ｖｏｌ．Ｉ，Ｃｏｉｍｂｒａ，１９２２，ｐｐ．４６２ ４６３ｅ

４８８ ４８９．

ＬｕíｚｄａＣｕｎｈａＧｏｎａｌｖｅｓ，犜狉犪狋犪犱狅犱犲犇犻狉犲犻狋狅犆犻狏犻犾犲犿 犆狅犿犲狀狋狉犻狅犪狅犆犱犻犵狅犆犻狏犻犾犘狅狉狋狌犵狌ê狊，

Ｖｏｌ．ＩＶ，Ｃｏｉｍｂｒａ，１９２９，ｐｐ．３０７ ３０９．



在葡萄牙法学界，对法律行为元素理论传统三分法阐述得最清晰翔实者，当属在２０世纪上半

叶最具影响力的曼努埃尔·德·安德拉德（ＭａｎｕｅｌｄｅＡｎｄｒａｄｅ）（１８９９—１９５８）。

依安德拉德之见，“要素”一词经常在不同意义上被使用。有三种东西都被学界冠以法律行为

要素之名：第一种要素是“一般性法律行为要素”。它是指法律行为之得以有效所必需的那些一般

性条件或要件，亦即当事人的能力、意思表示、（物理上及法律上）可能的客体三者。第二种要素是

“各种个别法定类型法律行为的要素”。它是指构成每一法定种类的法律行为（例如买卖、租赁、委

任、遗嘱）的特征、使之与别不同的那些法律行为条款或订定。它们使相关法律行为得以区别于其

余的，尤其是相邻种别的法律行为。例如，对买卖而言，支付价金的约定即为此种要素（葡萄牙

１８６７年民法典第１５４４条）。第三种要素，则是以当事人意思的角度予以识别的。若某些条款对当

事人双方或一方做出法律行为的决意而言具有重要性，亦即假设没有这些条款，当事人便不会做

出法律行为的话，则此等条款即属于这一意义上的要素。其重要性见于法律行为缩减理论。安德

拉德认为，仅当我们谈论的是上述第二种意义上的要素时，要素、常素、偶素这种三分所采取的标

准才是统一的。该标准就在于法律行为的效力层面。

法律行为常素，是指无须订定亦会产生、但得以相反条款排除的那些效果。由于这些效果是

基于候补性法律规定（例如买卖方面，葡萄牙１８６７年民法典第１４６８条及第１４７０条；赠与方面，第

１５７４条及第１５８３条第１附段）而产生的，所以，任何定出此等效果的条款，均属冗赘。它们纯粹是

任意法（ｉｕｓｄｉｓｐｏｓｉｔｉｖｕｍ）而非强行法（ｉｕｓｃｏｇｅｎｓ）。这涉及当事人私法自治的空间，故尤其在债法

上有所体现，但物权法律行为、亲属及继承法律行为则不然。

至于法律行为偶素方面，他指出，有一些法律行为条款，虽然对法律行为抽象种类（例如买卖、

赠与）的特征化或称个性化而言可有可无，但却又并非只是纯粹把候补性法律规定的内容再重申

一次。相反，这些条款对于它们所旨在追求的法律效果的产生而言，是必不可少的。这些法律行

为条款，便是法律行为偶素。偶素又名法律行为附款（ｃｌｕｓｕｌａｓａｃｅｓｓｒｉａｓｄｏｓｎｅｇｃｉｏｓｊｕｒíｄｉｃｏｓ）。

即使欠缺此等附款，亦不导致法律行为无法被识别。然而，仅当它们存在时，相应的法律效果方可

产生，此乃因法律行为自由原则使然。例如，有别于候补性规范的关于债之履行地及履行期（在可

适用的范围内已有规定）的订定、不同于法定利息的利息订定，便是偶素。这些条款是多不胜数

的，但当中有三种最为典型，亦即条件、期间和负担。它们可以被加进大部分的法律行为内（负担

则是反例之一，它仅适用于无偿法律行为，尤其是赠与及遗嘱）。〔１３１〕

安德拉德在葡萄牙科英布拉大学民法总论教席的继承者卡路士·莫达·宾度（Ｃａｒｌｏｓ

ＭｏｔａＰｉｎｔｏ［学界一译平托］）（１９３６—１９８５）一向对前者论述亦步亦趋，而在论述法律行为元

素理论时亦不例外，而只是作了一些补充，〔１３２〕例如他认为，除了能力之外，正当性亦为一般性

法律行为要素（亦即上述第一种意义上的要素）。由于两者见解基本上并无分别，兹不赘述。

安德拉德（以及后来的宾度）对法律行为元素理论的处理，尚有一个引人注目之处：在上述学

者的著述中，法律行为元素理论甚至具有架构编排上的体系功能：宾度于其《民法总论》（犜犲狅狉犻犪

犌犲狉犪犾犱狅犇犻狉犲犻狋狅犆犻狏犻犾）一书里，沿用了安德拉德的《法律关系总论》（犜犲狅狉犻犪犌犲狉犪犾犱犪犚犲犾犪狅

犑狌狉í犱犻犮犪）的论述框架，在关于法律行为的一编中，将“概念、元素与分类”作为第一分编；而“法律行

为之要素”则是第二分编，下面包括“能力与正当性”“法律行为意思表示”“法律行为客体”三章；至

于“法律行为之偶素（一般典型附属条款）”则被列为第三分编，下面包括“条件”“期限”“负担”“违

·９５·

吴奇琦：法律行为三元素（要素、常素、偶素）理论的诞生发展史

〔１３１〕

〔１３２〕

参见前注〔１〕，安德拉德书，编码６３；ＭａｎｕｅｌｄｅＡｎｄｒａｄｅ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１〕，ｎ°６３．

ＣａｒｌｏｓＭｏｔａＰｉｎｔｏ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１〕，ｎ°１００．



约金条款”等各章；以上三个分编连同关于法律行为效力的第四分编，完整地构成了关于法律行为

一编的全部内容。换言之，法律行为理论的绝大部分内容，皆可归结为法律行为元素理论的展开。

其所处的体系内层阶高度及论题涵盖范围，足以反映其角色的分量。

此外，在司法实践方面，至今，大量葡萄牙法院判决一直运用这一理论为法律行为进行定性

（ｑｕａｌｉｆｉｃａｏ），并明确（姑且勿论是否正确）提及诸种具体法律行为的要素（上述第二种意义上的

要素）。笔者查找过的包括：买卖合同的要素（例如１９９８年５月６日葡萄牙最高法院［Ｓｕｐｒｅｍｏ

ＴｒｉｂｕｎａｌｄｅＪｕｓｔｉａ］合议庭裁判）、租赁合同的要素（例如１９９４年１１月３０日葡萄牙最高法院合议

庭裁判）、劳动合同的要素（例如２０１４年５月７日葡萄牙最高法院合议庭裁判）、无代理之委任合同

的要素（例如２０１１年３月２日葡萄牙最高法院合议庭裁判）、代办商合同的要素（例如２０１２年２月

１４日葡萄牙最高法院合议庭裁判）、合伙合同的要素（例如２００７年５月３１日葡萄牙最高法院合议

庭裁判）、消费借贷合同的要素（例如２００６年６月２７日葡萄牙最高法院合议庭裁判）、融资租赁合

同的要素（例如１９９８年１０月８日葡萄牙最高法院合议庭裁判）等。

葡萄牙法的法律行为元素传统三分法，也随着法律继受而传入澳门法（在以往尤其是２０世纪

９０年代法律本地化之前，澳门法与葡萄牙法基本无异）。此继受在一定程度上乃归功于法律翻译。

例如，宾度的《民法总论》在上世纪便被翻译成中文，〔１３３〕并被澳门大学法学院采纳为教科书，在澳

门民法教学方面影响力不小。然而，本文认为应当一提的是，上述译本在一些重要术语翻译的处

理上 〔１３４〕甚值诟病。这是由于在翻译时并无确切把握相关理论的内涵所致。详言之，本文所称的

“法律行为元素”，其“元素”一词对应葡萄牙文ｅｌｅｍｅｎｔｏ（亦即英文的ｅｌｅｍｅｎｔ）。这一外语词汇经

常被译为“要素”，而上述译本亦将ｅｌｅｍｅｎｔｏ译成“要素”。然而，本文则认为将ｅｌｅｍｅｎｔｏ译为“元

素”远为妥当，而绝不应译之为“要素”。个中道理不难理解：“要素”会使人认为是指“必要成分”，

但葡萄牙法学界（包括宾度）在各个领域中使用ｅｌｅｍｅｎｔｏ一词时，往往只是指“成分”，而无“必要成

分”之意。相关的元素（ｅｌｅｍｅｎｔｏ）是否必要，应整体考虑作者的论述，不能一概而论。在某些论题

上，相关的元素（ｅｌｅｍｅｎｔｏ）的确是必要的，例如法律关系的元素（ｅｌｅｍｅｎｔｏｓｄａｒｅｌａｏ

ｊｕｒíｄｉｃａ）
〔１３５〕、法人的构成元素（ｅｌｅｍｅｎｔｏｓｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｖｏｓｄａｓｐｅｓｓｏａｓｃｏｌｅｃｔｉｖａｓ）

〔１３６〕即为适例。〔１３７〕

但在其他一些领域却不然，例如法律行为的元素（ｅｌｅｍｅｎｔｏｓｄｏｎｅｇｃｉｏｊｕｒíｄｉｃｏ）便正是如此。在

ｅｌｅｍｅｎｔｏｓｅｓｓｅｎｃｉａｉｓ、ｅｌｅｍｅｎｔｏｓｎａｔｕｒａｉｓ、ｅｌｅｍｅｎｔｏｓａｃｃｉｄｅｎｔａｉｓ这三种元素（ｅｌｅｍｅｎｔｏｓ）之中，只有一种

是“要素”（ｅｌｅｍｅｎｔｏｓｅｓｓｅｎｃｉａｉｓ）亦即必要元素而已。其余二者则绝不是必须具备的，相反，当事人可

按意愿在行为中排除或附加。因此，若将ｅｌｅｍｅｎｔｏ译为“要素”，便会造成极大混乱，因为一来会把

ｅｌｅｍｅｎｔｏｓ和ｅｌｅｍｅｎｔｏｓｅｓｓｅｎｃｉａｉｓ的上下位概念混为一谈，二来容易使人误以为ｅｌｅｍｅｎｔｏｓｎａｔｕｒａｉｓ和

ｅｌｅｍｅｎｔｏｓａｃｉｄｅｎｔａｉｓ是必须具备的。兹事体大，不可不察。

·０６·
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〔１３３〕

〔１３４〕

〔１３５〕

〔１３６〕

〔１３７〕

参见［葡］卡路士·莫达·宾度：《民法总论》，澳门翻译公司、林炳辉、刘因之、欧阳琦、冯瑞国等译，澳门

大学法学院、澳门法律翻译办公室１９９９年版。

同上注，编码９６。

参见［葡］曼努埃尔·德·安德拉德：《法律关系总论》（第一卷），吴奇琦译，法律出版社２０１５年版，编码

４；ＭａｎｕｅｌｄｅＡｎｄｒａｄｅ，犜犲狅狉犻犪犌犲狉犪犾犱犪犚犲犾犪狅犑狌狉í犱犻犮犪，Ｖｏｌ．Ｉ，Ｃｏｉｍｂｒａ，１９９７，ｎｏ４；ＣａｒｌｏｓＭｏｔａＰｉｎｔｏ，狊狌狆狉犪

ｎｏｔｅ〔１３２〕，ｎｏ４２．

见前注〔１３５〕，安德拉德书，编码１２；ＭａｎｕｅｌｄｅＡｎｄｒａｄｅ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１３５〕，ｎｏ１２；ＣａｒｌｏｓＭｏｔａＰｉｎｔｏ，

狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１３２〕，ｎｏ６８．

上引译本亦将ｅｌｅｍｅｎｔｏｓｄａｒｅｌａｏｊｕｒíｄｉｃａ和ｅｌｅｍｅｎｔｏｓｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｖｏｓｄａｓｐｅｓｓｏａｓｃｏｌｅｃｔｉｖａｓ分别译为“法律关

系的要素”和“法人的组成要素”。但本文认为，译之为“元素”为宜。



五、总　　结

虽然本文的一切发现、观点与评论都已在上文各部分述及，但为方便检视，不妨于此总结本文

的些微见解：

第一，本文专题论述了法律行为三元素理论的学说史，以期弥补学界空白。

第二，本文较详尽地展示了该理论从古罗马、中世纪直至近现代的演进，包括该理论所受的亚

里士多德哲学的影响，以及要素的内涵在近代被泛化的背景，这对理解其当今面貌而言有相当的

说明力。

第三，一些学者对ｅｓｓｅｎｔｉａｌｉａ、ｎａｔｕｒａｌｉａ、ａｃｃｉｄｅｎｔａｌｉａ的译法是值得商榷的（或将前两者混为一

谈，或过度创作），不利于学说渊源的追溯。若不以要素、常素、偶素译之，可译为本质、本性、偶性，

以便与该理论的哲学起源接轨。

第四，有澳门民法教材（宾度《民法总论》译本）将ｅｌｅｍｅｎｔｏ（元素）误译为“要素”，导致了上下

位范畴错乱。

然而，关于法律行为三元素理论的教义学应用，尚有许多方面值得探讨。碍于篇幅所限，关于

２０世纪学界对法律行为三元素理论的修正，笔者将另行撰文，结合该理论的方法论缺失，一并专文

论述。
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吴奇琦：法律行为三元素（要素、常素、偶素）理论的诞生发展史


