
“

契约
”

与
“

合同
”

的辨析
`

贺 卫 方

当事人之间为确立
、

变更
、

终止 民事法律权利义务关系而达成的具有法律效力的协议
,

在今天我国称为合同
。

与之相适应
, 为调整合同关系而制定的法律则称为合同法

。

由于倡导

发展商品经济
,

因而经济生活中合同之用极为普遍
,
对于合同以及合同法的研究亦成热点

。

然而在从前— 例如在五十年代之前
,
今 日的合同是被称为契约的

。

至今
,

在研究外国法以

及汉译西方法律的著作 中
,
契约之称仍很流行

。

自然
,
将外国的契约迁称为或译为合同的也

不乏其人
。 ① 为了全面些

,
有人著书做文提到合同时还要把 “ 契约

” 一词放在紧挨着的括号

里 , 表示它们本属一物之两名
。 ② 这种状况在学术研究上虽然算不上是反常现象

,
不过在写

作或翻译过程中
, 总归是个小疙瘩 ; 在某些特定情况下

, 不适当的混用也很容易造成误解或

误导
。

所以有必要对它们进行一番辨析
。

说起来
, “ 契约” 与 “ 合同” 都是中国古已有之的术语

,
但是在传统中国它们却并不是

一回事
。

根据对中国古典契约制度作过深入研究的张传玺先生考证
,
早在西周

,
先民们己经

创造了有关动产关系的契约
, 不过那时并不叫 “ 契约

” , 而是称 “ 约 ” 或 “ 约 剂 ” 。 《 周

礼
.

天官
.

小宰 》 说 : “ 听称责以傅别” , “ 听卖买以质剂
” , “ l听取予以书契

” 。

这一记载

表明 , 周代的约根据立约人不 同的关系分为三种
, 即借贷关系称为傅别

,
取予受入关系称书

契
, 买卖

、

抵押
、

典当关系称质剂
。

到了战国时期
,
契约成为广泛使用的信用标志

。 《 荀子
·

君道 》 : “ 合符节
、

别契券者
, 所以为信也” 。

在此后漫长的年代里
,
契约的称谓和 种 类

包括券契
、

租契
、

遗令 ( 关于遗产继承的片务契约 )
、

私约
、

券书
、

文契 ( 又称红契
,
加盖

官印以征契税 )
、

白契
、

官契 ( 北宋后期出现的约文规范化契约
, 可能是世界上最早的 “ 标

准契约 ” )
、

纸契等等
。

不同的种类和称谓反映了社会关系与经济状况的变化 和 演 进③ 。

“ 契约
”
这个合成词最早见于 《 魏书

·

鹿念传 》 : “ 还军 , 于路于梁话誓盟
。

契约即 固
,
未

旬
,

综果降
” 。

这 篇小文的写作得益于友人刘广安君甚 多
.

写作前
,

我们 便曾就涉及 到的问题反复讨论
,

初稿完成后又承他细读

一过
,

使文章得以避免若干硫漏
.

谨向他致谢
.

① 目前我国学者论述契约法最 为全面的一 部著作
,

王家福
、

谢怀树等著
《 合同法 》 ( 中国社会科学 出版社

, 1 98 6年

版 ) 论述 中外制度时 多称
`

合同
’ .

② 如咚柔 主编
: 《 民法原理 》 ,

法律 出版社 19 8 3年版
,
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.

王利明
、

郭 明瑞
、

方流芳
:

合著 《 民法新论 》 ,

( 中国政法大学出版社
, 19 8 8年版 ) 曾对这两个概念略加娜析 ( 见下册

,

第 350 一 3 51 页 )
,

可能是 由于篇幅的缘

故
,

读来仍感不甚明确
,

有待更细致的讨论
.

③ 详见张传玺
: 《 中国古代契 约发展的 四个 阶段 》 ,

载张著 《 秦汉问题研究 》 ,

北京大学出版社 1 9 3 5 年版
,

第
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那么
, “ 合同” 又是什么呢 ? 原来

,
合同是古代契约演变过程中出现的一种表现形式

。

契约最早的形式是判书
。

郑玄注释 《 周礼
。

秋官
·

朝士 》 “ 凡有责者
,
有判书以治则 听 ” 时

说 : “ 判
,
半分而合者 ” 。

由于纸尚未发明
, 因此当时的契文都是刻在竹简木 赎 上

。

前 引

《 周礼 》 中 “ 听称责以傅别” 一语 ,
傅指文约

,
而别则是一分为二的意思

。

东汉 郑 众 解 释

说 : “ … …傅
,
傅著约束于文书; 别

,
别为两

,
两家各得一也 ” 。

总之
, “ 别” 是为以后有

争议时 “ 合券为证” 的
。

后来
,
发明了纸

,
并在纸上书写契文

。

为 了取信和对质
,
便在分别

写有全部契文的左右两契并合处大书一个 “ 同 ” 字
。

这样
,
立约人双方的契纸上便各有半个

“ 同” 字
。

遇有争议
,
便将两契相合

, “ 同” 字齐合
,
则属原契无疑

。

后来又 索 性 将 “ 合

同” 两字并书
,
两契之上各有两字之 一半

, “ 合同 ” 之谓
,
由是而来

。

合同契也成为得到广

泛使用的一种契约形式
。

这种契约年代得到确考的是曹魏元帝景元四年 ( 公元 26 3年 )的
“ 五

佰沛领磁券” 。

南北朝以后
,
由立契人署名画押的单契又逐渐取代合同契

, 因而 “ 合同” 一

词也逐渐退出契约领域
,
变得只有历史学和考古学上的意义了

。 ①

综上所述
,
我国古代的契约制度有着相当悠久的历史和复杂多样的形式

。

合同只是契约

形式的一种
,
严格地说

,
它是验证契约的一种标记

, 犹如今天的押缝标志
,
它本身并不是当

事人之间的协议
。

因此
, 我们今天著书做文说 “ 中国古代合同法” 云云 ,

似乎并不是一个妥

当的用语
。

迄止 1 9 4 9年人民共和国成立时
,
无论是实际生活中

,
还是学者写作

,
大都使用 “ 契约 ”

一词
。

翻译外国法律或著作也都使用 “ 契约” 而不用 “ 合同” 。 1 9 3 4年上海大东书局出版汪

翰章主编 《 法律大 辞典 》 , “ 合
”
部之下不收 “ 合同” , 只有 “ 合同行为” 一条

,
附德文对

译词 “ G es a m at kt ” 。

释文 日 : “ 又称协议行为
,
二人 以上 以同一内容同一意义之意思 表示

之合致
,
而生私法上效果之法律行为也

。

合同行为
,
在以二个以上意思表示合致之点

,
与契

约同
,
其与契约不同者

,
盖契约乃 由两人以上之不同方向的意思表示而成立

,
合同行为则由

两人以上之 同一方向
、

同一意思表示而成立者也
。

例如
, 买卖行为属于契约

,
买 与 卖 之 意

思表示方向不同 ; 社团法人为解散之决议时
,
各社员皆具有使其社员丧失权 利之意

,
其意思

表示方向完全相同
,
此合同行为也

。 ” 这里的含义与分辨也是很清楚的
。

不过
,
我也发现了例外情况

。

郑竞毅编著的那本分装三册的 《 法律大辞典 》 ( 商务印书

馆
, 1 9 3 6年 1月初版 ) 明白无误地列有 “ 合同

” 一条
,
释文称 “ 双方当事人同 意 时 所 订 立

之 书 面 契约 日合同
。

换言之
,
即书面契约之谓也

。 ” 该条附注英文对 译 词 为 “ W ri t t ne
a g r e e m ne 尸 ( 直译为 “ 书面 协议” )

。

从这段释文可 以看出
,
编者是将 “ 合同” 作为 “ 书

面契约” 的同义词来解释的
。

这与我们今天的理解也是大异其趣的
。 ②

“ 合同” 成为 “ 契约 ” 的同义词并逐渐取代后者是 1 9 4 9年以后的事情
。

解放初期的若干

立法文件以及翻译作品显示了这一变化过程的轨迹
。

参看张传玺
. 《 中国古代契 约形式的源和流 》 ,

同前注引书
,
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.

无论是书面合同
,

还是口 头合 同
,

凡符合法律规定的
,

都具有法律上 的约束力
,

国家对口头合 同同样予以保

护
, .

见前 引王家福等书
,

第 1 63 页
.

另外
,

郑编辞典的这个释 文过于简短
,

它没有解释何以书面契约要称为
`
合

同
. 。

还有
,

用英文w r i t t e n a g r e e m e n t作为书面契 约的对译 也 不 确 切
。 ` e o n t r a e t

,

与
` a g r e e

m
e n t

口

并

非严格意 义上 的同义语
,

参看B l a e k
’ 5 I

J a w D i e t i o n a r y ( s t h e d
。

)
,

第 6 2页
.

前面提到的王利明等 著 《 民

法新 论 》 说
: .

我国 旧 民法中有一些学者认为
,

合同和契约的区别主要在于形式 上
,

合同可以 是任何形式的
,

而

契约只能是书面 的
. ”

这个解说与郑 氏释文恰好相反对
.

②①



19 5 0年 8 J )I日, ,
卜央人民政府铁道部颁布 《 货物运送规则及补则 》 ,

其
`
卜第 1 0

、

11 条分

别规定了 “ 运送契约的成立及终了 ” 、 “ 拒绝运送或解除契约” 等有关事项
。

这里用的还是
“ 契约 ” ,

并没有提到 “ 合同” 。

两个月 以后的 10 月 3日,
中央人民政府政务院财政委 员 会

颁布 《 机关国营合作社签订合同契约暂行办法 》 ,
标题已经将 “ 合同” 与 “ 契约 ” 并列

,
并

且 “ 合同” 在前
, “ 契约 ” 在后

。

正文中的表述显示对二者的含义辨别还不是很清楚
,
有时

好象是并列的两个不同概念 ( “ 合同及契约” )
,
有时又似乎是同义词 ( “ 合同或契约” )

。

不过从内容上看
,
合 同与契约或有分工上的差别

。

例如
, “ 机关

、

国营企业
、

合作社向银行

申请贷款时
,
应具备上级机关或主管机关批准之事业计划及财务计划

,
并须签订契约” ( 第

3条 )
。

“ 中央机关之大额贷款契约及重要合同
,

得由财政部为担保 ” ( 第 6条 )
。

这样 的规

定似 乎表明
,
贷款关系所订立的协议称为契约

,
而其他某些协议则称为合 同

。

又据 1 9 5 4 年 4

月 1日交通部核准试行的 《 公路汽车运输规则 》 第 5 、

n 条
,
当时在货物运输方面已称合 同

,

而保险关系方而则仍称契约
。

据所能见到的材料
,
在我国立法文件中最后一次使用 “ 契约” ,

是 1 9 5 7年 4月 1日竣事的 《 买卖契约第六次草稿 》 ,
这是五十年代起草民法典工作的一 个重要

组成部分
。

这部民法典终于未能颁布
, “ 契约” 之称也成为绝响

。

在翻译方面
, 1 9 4 9年以后译介最多的是苏联的立法文件和法学著作

。 1 9 5 0年 5 月出版的
《 苏俄民法典 》 ( 王增润译本 )

、 1 9 5 1年出版的阿卡尔柯夫著 《 关于契约责任的几个间题 》

( 人民大学民法教研室译 )
、

1 9 5 4年出版的布拉都西主编 《 苏维埃民法 》 ( 人民大学民法教

研室译 ) 等均用 “ 契约 ” ; 1 9 5 5年 12 月出版的 《 苏联经济合同论文集 》 ( 全国人大常委会编
一

译室译 )
、

1 9 5 6年出版的 《 苏俄民法典 》
( 郑华译本 )

、

同年出版的赫鲁菲娜著 《 苏维埃社

会主义民法中合同的意义和本质 》 ( 郑华等译 )
、

1 9 5 7年出版的 《 债权法分论 》 ( 王明毅等

译 ) 等书中
, “ 契约

”

都悄然消失
,

被合同取而代之
。 ①

从上述例子可 以看出
,
把 “ 合同

” 作为 “
契约

”
的一个同义词或近义词来使用始于 1 9 5 。

年
,

经过五年多两名通用的过波期之后
,
契约作为我国立法

_

L 的一个术语终于完全消失
。

为什么一定要用 “ 合同” 来取代 “ 契约” 呢 ? 由于在这对词语的转换过程中投有出现过

公开的讨论和争论
,

所 以此 中原因颇不易看清楚
。

可能的原因大约有两方面
,

一是废除 .tl 日

法统” 的影响
, “

契约 ” 作为 旧法术语而遭到冷落 ; 一是社会制度与经济制度变化的影响
。

人们认为公有制建立之后
,
社会主义企业间及其与个人之间的关系已与此前各私有制社会大

不相同
。

尤其是计划经济实施后
, 企业间就原料与产品的提供所订立的协议 已不再是获取利

润的工具
,
而是完成 国家经济计划以及党所倡导的社会发展 目标的手段

。 ② 含义既已经发生

O 当然
,

对于西方著作的翻译也还有网开一面的
,

不一定都跟着改换译名
.

例如沈景一译梅因 《 古代法 》 一 书 ( 商

务印书馆
, 19 5 9年版 )

,

第九章
`
T h e

E
a
rl y H i s t o r y o

f C o n t r a ct
,

便译 为
“

契约的早期史
. ;

那 句著名的

口号
·
f r o m s t a t u s t o C o n t r a e t

”

也不必改为
“

从 身分到合同
. 。

② 在苏联
, 一

卜月革命之后的一段时间里
,

占主导地位的现点 曾一 度认为可以完全废除契约制度
。

国家也 曾 发 布 命

令
,

要求企业 将全部产品交 由国家处理
,

并就其所播原料提 出报表
, 在国有化经济 内

,

所有产 品的流转均是 由行

政行为直接调整 的二
新经济政策

.

时期
,

契约翻度得到了一定程度的恢复
,

然而其含义与内容 已迥异于资本主

义市场经济下的契 约
二

契约不再是当事人为增进其私人利益而 自由地交换商品和劳动的手段
, 这时 它 已 经 成

为胜行国家经挤计划并使其具体化的一种工具
。

也正因为如此
,

它才成为社会主义法系的一个典型制 度
。 口

见

Z w
. i g e r t和K 6 t艺合著

:
I n t r o d 越 e t i o , t o C o m P a r a t i v e

L
a w

, Z n d e d
。 ,

t r a n s .

T
。

W
e i r

( C l a r e n d o ”

P r e , , ,

o 对。 r d
, 1 0 8 7 )

,

卷一
,
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中国有苏联铂经脸可资借俄
,

立法实脸上耍现实一些
.



了根本性的变化
,
实在不应当继续使用从前的名称

,
因此便以 “ 合同 ” 取而代之

。 ①

“ 合同” 之称在今天已经是约定俗成
。

但是
, 流行的未必都是正确的和适 当 的

。

我 认

为
,
用 “ 合同” 取代 “ 契约” 是不必要的

,
甚至可 以说是概念上的误导

。

理由有以下几个方

面
。

第一
, 从语词结构上看

, “ 契约” 是复合同义词
,
即由 “ 契” 与

`了

约” 两个 同 义 名 词

合并而成 ; 组合之后
,
意义不变

。

而 “ 合同” 一词却是动宾结构
, 即由动 词 “ 合 ” 与 宾 语

“ 同” 组合而成
,
它表示的是一个过程

。

古代的所谓 “ 合同契” 译成白话便是 “ 可以把
`
同

’

字合起来 〔加以验证 ) 的契约 ” 。

现在把 “ 合同 ” 二字拿来通指契约
,
虽然说可 以赋旧词 以

新义
,
然而与其本来意义毕竞相差太远

,
于文理上也难以说通

。
况且我们 已经有 “ 契约 ” 这

样含义准确的术语
,
弃良即丑

,
似无必要

。

第二
, “ 合同” 之称在实际使用中很不经济

。
由于 “ 契约” 是同义合成词

,
所以在许多

情况下可 以简称为 “ 约 ” ,

而 “ 合同” 却不能作类似的省略
。

这样
,

过去用 “ 立约人” 三个字

就能表达的内容
,
现在却必须用 “ 合同当事人” 五个字来表达 ( “ 合同人 ” 或 “ 立合同人 ”

的说法尚未见到 ) ; “ 不符合约定规格” 须改为 “ 不符合合同所定规格” ; “ 要约 ” 、 “ 违

约 ” 、 “ 违约金” 这类术语虽然今天依然得到保留
,
但毕竟与 “ 合同

” 之称不相匹配
,
适当

的说法是 “ 合同提议 ” 、 “ 违反合同 ” 、 “ 违反合同的罚金” ,
这样一来

,
表述上却显得罗

嗦
。

几个字的出入似乎无关紧要
,
然而

,
对于那些 日复一 日地审理契约案件

、

制作司法判决

的经济庭
、

民庭的法官以及有关律师来说
,
常用词中几个字的出入却并不是一个小事情

。

法

言法语贵简明
,
忌冗繁 ; 舍简就繁

,
不可谓明智之选

。

第三
,
改 “ 合同

”
为 “ 契约

”
会给学术研究带来方便和益处

。

前面我们已经提到
,
在学

术界
,
对于这两个术语

,
许多学者至今仍是各执一词

,
甚至同一个人

、

同一本书 中 两 词 互

用
。

读者不了解作者或译者对两个词含义的指握
,
就很有可能产生误会

。

试举一例
,
有这样

` 一
段译文 : “ 古典的契约自由包含着两重意思 : 一

、

合同要建立在双方当事人协 议 的基 础

上 ; 二
、

合同是自由选择的结果
。 ” ② 我们读了这段话

,
准会以为文中的 “ 契 约 ” 与 “ 合

同” 是两个概念
,
有内涵或外延上的差异

,
然而一查原文

, ⑧ 却发现原来它们是一个词
, 一

回事
。 ④这种情况不利于读者正确理解有关概念

,
无疑损害了学术著作的准确性和 权 威 性

。

有人或许会反问
,
如果学者们在今后的写作和翻译过程中将 “ 契约 ” 一律改为 “ 合同”

不是一样可以达到所希望的准确和统一的目标么 ? 一律改为 “ 合同” ,
统一的 目标 自然可以

① 心细 的读者马上会提 出间题
:

不错
, .

契约
.

当然是旧法术语
,

但是
.

合 同
.

就能算是新法名词么 , 这样的贬间

自然有道理
,

但是却忽略了这两个宇在字面上给人 的感受并不一 样
。 `

契 约
’
让人格到是对立的双方达成的一种

约定
,

而
`
合同

’

字面上便给人一种
.

团结
.

的感受
,

它可以意 味着或解释成合作者或
.

同志
.

间的纽带
。

在社

会发生 巨变的五 十年代
,

语汇学上发生这样的变化是很自然的
。

再说
, 口

合同
.

这个
.
旧法术语

’
自南北朝后已

经消失
,

而
`
契 约

.

却一直使用到建国初年
。

文化继承史上也不乏这类
`
舍近求远

.

或
`
远 交近攻

.

的例子
。

② 见 (英 〕阿蒂亚著
,

程正康等译 《 合同法概论 》 ,

法律 出版社 1 9 8 2年版
,

第 8页
。

③
` … 〔T 〕h e e l a s s i e a l e o n e e p t o f f

r e e d o
m o f

e o n t r a e t e m b r a e e d t h e
`

tw o i d e a s o f e o n t r a e t

b e i n g b a s e d o n a g r e e m e n t
, a n d o f

e o n t r a e t s b e i n g t h . o u t e o m
e o f a f r e e e h o i

e e 。 .

S
e e

P
。

S
-

A t i y a h
,

A n I n t r o d 姐 e t i o n t o t h
e

L
a
w o f C o n t r a e t ( C l a r e n d o n P r e s s ,

O x f o r d
,

1 9 8 1 )
,

p
。
q

。

④ 类似 的两词互见的情况在前引
《 合同法 》 一书中也存在

。

如引用梅因时用
“

合同
’ ,

引用马克思时又作
.

契

约
”

, 引用法国
、

傅国 民法乒时作
`

合同
. ,

而引用瑞士 民法典时又作
`
契 约

` .



达到
, 不过准确性仍成问题

。

除了前述第一点语词结构方 面的原因外
, 还因为 “ 契约” 这个

概念在近代的学术理论中
, 已经超出了纯粹的法学与经济学的范畴

。

研究社会发展史和社会

学的学者们将人类冲破血缘与家族纽带
,
建立一种平等的权利义务关系的社会演进称为社会

发展史上的一大转折点
。

联系这种新型社会人与人之间关系的纽带便是契约
。

人际关系
、

社

会关系的契约化意味着法治社会取代家族主义社会的大变局
, 意味着人的自由和人的解放

。

对于这样的变化过程
,
英国法学家梅因 ( H e

nr y S
.

M ai ne ) 在其著作 《 古代法 》 中概 括 为

“ 进步社会的运动
,
到此处为止

,
是一个从身分到契约的运动 ” ① ( 着重号为原著所有 )

。

这个概括被法学家艾伦 ( C
.

K
.

A n ne ) 誉为 “ 全部英国法律文献中最著名的” 文句
。

同 样
,

梅因的这一论断传到中土以后也成为著名文句
,
引起了史学界

、

社会学界而不只 是 法 学 界

的注意和重视
。 ② “ 契约 ” 已不仅仅是一个民法上的概念

,
而且成为一种社会观念

, 一

种衡

量社会进步的尺度
。

今天
, “

从身分到契约
” 已成为经典 口号

,

将
“ f r o m S t a t u s t o C o n t r a e t”

译为 “ 从身分到契约 ” 也被共认为确当的经典译例而具有广泛的影响
,
如 同将卢 梭 的 “ D 。

C o n t r a t S 。 。 ai l” 译为 “ 社会契约论 ” 一样
。

因此
,
当我们发现今日的民法学家将梅因的 口

号改译为 “ 由身分到合同
” ,

将卢梭的学说解说成 “ 关于国家起源于合同的学说 ” 时⑧ ,
由

衷地感 到这两个名词的辨析和选择已不仅仅是一个术语学 ( t e r m ni o l o g y ) 上的 问题了
。 ④

( 作者单位 : 中国政法 大学比较法研究所 )

责任编辑 : 张广兴
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《 法学大辞典 》 即将出版

当 ! }汀
,

法学词典林林 帕
、

营
、 ,

但每每相互雷同
、

内容陈旧
、

学科不个
,

杏而不得
。

为 了弥补这些缺

憾
,

满足我国理论研究者和执法人员的需要
,

历经三年
,

编写了这部
《
法学大辞典 》 。

该
《
辞典

》
有

三个比汽
:

一是内容新
。

注重吸收近年来国外和港
、

澳
、

台法学研究领域里的最新研究成果
。

二是学科

个
,

条日个
。

古今中外
,

所有法学学科的内容
,

只要独立成条
,

皆子收纳
。

三是特
,

即个部词目都有

相应英译 义
,

多位英语专家
,

对本词典的所有词月进行了英译
。

本词典由 中 国 人 民大 学 法华院
、

北京大学法律系
、

中国政法人学
、

社科院法学所
、

人大法工委
、

中央政法香员会
、

最有人民法队
一 、

最

价
J 少

、

民检察院
、

{月务院法制局
、

中国法学会等单位的五十多名中青年法学家编写
,

井聘请了二牛么位

老一辈法学家作木词典的顾问
。

个书 420 万字
。

精装
,

16 开木
,

订价” 6元
。

需购者请与衬介学书社联 系
,

地址
:

北京和平里中街 43 号 ( 1招中学内 )
,

邮编 1 0。。 1 3
。

开户行
:

北京工商银行东四分理处沙 滩 信

用社
,

帐号 0 7 ] 1 1一 8 7
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① 沈景一译 本
,
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.

② 法学界之外的学者重 视和研究这一名句 的最近一个例子是何兆 武先生的一篇文章
,

题日 《 从身份到契约 》 ,

载

《 读书 》 一9 9 1年第 s期
。

① 分别见前 引王家福等书
,

第33
、

44 页
。

④ 查日本学者对梅 因那句名言的翻译
,

也是
.

从身分到契 约
”

(
`

身 分
”

和
`
契约

’

二词均用汉字 )
,

例见木下毅

《 英美奥 约法的理论 》 ( 东京大学出版会
, 1 9 ” )

,

第15 页
.

邻壁之 光
,

或足借之
.

此外
,

台湾
、

香港等地区均

通用
`
契约

” ,

改
“

合同
”

为
`

契 约
” ,

也会为区际乃至 国际交往减 少一个术语障碍
甲

.

40
,


