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译　者　前　言

梅特兰（Frederick William Maitland，1850—1906）是英国19世纪最伟大的法律史学家之一，其对于英国法律史学的贡献堪比布莱克斯通和梅因。

梅特兰出生于一个书香世家，有着深厚的家学渊源。其祖父是一位图书管理员，同时也是一位专习中世纪宗教史的学者。儿时的梅特兰常常去祖父家里，祖父严谨的治学方法和“历史相对主义”的观点深深地影响了梅特兰，并为他以后的研究指明了方向。
(1)

 虽然有祖父的熏陶，但少年时期进入剑桥大学学习的梅特兰，最初并没有将法律史作为自己终生的追求。他的兴趣，主要集中在音乐、数学这些与史学没有多大关系的专业上，后来在著名哲学教授亨利·西奇威克的影响下，他阅读了大量的哲学著作。丰富的知识贮备、超群的思辨能力、幽默机智的语言风格，使他成为一名演讲高手。除了在演讲方面大放异彩外，这段时期的历练也为他以后的写作奠定了基础。大学毕业后，梅特兰于1872年进入林肯律师学院学习，律师学院的实践并没有使梅特兰走上专职律师的道路，和其他律师因为职业需求而格外关注先例相反，梅特兰的兴趣更多地集中于先例产生的背景（context）。这种兴趣最终使他走上了法律史研究的道路，并为其奉献了光辉而短暂的一生。当然，就总体而论，对梅特兰的学术研究影响最深的莫过于其亦师亦友的波洛克和维诺格拉多夫。这两人，一个激起了梅特兰对中世纪英格兰法的兴趣；另一个则直接促使其发掘尘封已久的中世纪英格兰诉讼档案。自1884年起，梅特兰开始就教于剑桥大学，四年后，担任唐宁英国法讲座教授，直至去世。
(2)



在二十多年的学术生涯中，梅特兰笔耕不辍，著述颇丰。他的最著名的著作包括《爱德华一世以前的英国法律史》（与波洛克合著）、《布拉克顿笔记》、《英格兰宪政史》、《英国公教中的罗马教会法》等。相比之下，这部《普通法中的诉讼形式》虽然只是一部小作品，却是他流传最广的著作之一
(3)

 ，是了解普通法的“一把金钥匙”。该书是梅特兰担任唐宁讲座教授时所用的讲稿，生前并未面世。在梅特兰去世三年以后，即1909年，由他的学生负责整理并予以出版。最初被收录在《衡平法及普通法诉讼形式两讲》一书中，1936年开始单独出版。

为了方便读者阅读，我们概要地介绍一下该书各部分的主要内容和梅特兰的基本观点。

该书共七讲，大体可分为三个部分：

第一部分包括第一讲和第二讲。为了便于学生理解，梅特兰简要介绍了一下英格兰诉讼形式的发展衰亡史以及英格兰的法院体系及其裁判过程。在开篇首章，梅特兰就发出了“尽管我们已经埋葬了诉讼形式，但它们依然从坟墓中统治着我们”的感慨。这句话充分说明了诉讼形式在中世纪英格兰法中的统治地位，以及它对英国法发展的巨大影响。按照梅特兰的论述，在中世纪的英格兰，当事人如果要到法院起诉，他和他的律师首先要选择诉讼形式。诉讼形式的选择将直接决定当事人的合法权益能否得到保护，将得到怎样的保护。原告所选择的诉讼程序决定了他的诉讼的受理法院、诉讼的快慢以及针对被告人的程序措施。更为重要的是，由于每一种诉讼程序都有于己相关的实体法规则，如果当事人诉讼形式选择错误，那就意味着他所选用的实体法规则也不能适用，而他最终只能吞食败诉的苦果。在这种情况下，当事人“就只能从法官给他的如果采用另一种诉讼形式他可能会取得成功的提示中得到安慰。”
(4)

 而这种惨痛的教训也让当事人明白“没有救济就没有违法行为”（where there is no remedy there is no wrong）。但是情况并非一直如此。在布拉克顿时期，奉行的原则是“有多少种诉讼理由就有多少种诉讼形式”，而后随着英格兰议会制度的确立及其对文秘署签发令状权力的制约，加之英国人既有的保守性，这一原则就渐变为“有多少种诉讼形式，就有多少种诉讼理由”了。

就令状这一诉讼形式的载体而言，虽然它的形式是固定的，但是令状所涉及的事由却千差万别，因而令状的种类也是多种多样。在英格兰法律发展史中，令状在不同的时代呈现出不同的发展态势。在中世纪，由于任何诉讼都须以原告取得令状为前提，且诉讼主旨由原始令状决定，因而以令状制度为核心的诉讼法是英格兰法律制度的核心内容，这可以从布拉克顿的论著中得见一斑。自16世纪起，随着英格兰工业革命的开启和资本主义的发展，新的社会关系不断涌现，原有的日显僵化的令状制度已不能适应时代的发展。在这种情况下，诉讼形式的衰落也就无可避免。构成诉讼形式主体的对物诉讼、对人诉讼、混合诉讼在19世纪由于制定法的颁行而部分或全部被废除。1832年《统一程序法》、1833年的《不动产时效法》、1860年的《普通法程序法》和1875年的《司法法》对诉讼形式进行了大刀阔斧的革新。经过这一系列的革新，原有的为数众多的诉讼形式到最后所剩无几。同时，原始令状的性质也发生了根本性的变化，由原来决定整个诉讼进程的令状转变为一纸传唤令，用梅特兰的话说，也就是“给被告一个出庭的理由”。

在简要回顾了令状的历史之后，梅特兰接着阐述了诉讼形式的产生基础。毫无疑问，诉讼形式既然与诉讼相关，那它的产生就离不开法院。论及英格兰的法院，梅特兰认为它们不仅存在时代非常久远，而且职能划分相当复杂。在早期，英格兰的法院体系分为郡法院、领主法院、社区法院和王室法院。郡法院是英格兰最古老的法院系统，“有些甚至比英格兰王国还古老”；而领主法院的建立则完全是“占有土地即拥有管辖权”这一封建原则的体现。作为英格兰法院体系核心的王室法院，虽然产生时间比前两种法院晚得多，但从建立之初就具有重要的地位。从管辖权来看，王室法院主要管辖三类案件：王权诉讼、领主法院领主渎职和法官错判的案件、国王直属封臣之间的纠纷。国王的管辖权一开始虽然受到了封建理论的制约，但他从未放弃成为所有人法官的努力，并且为此进行了不懈的斗争。在基层法院体系中，社区法院和领主法院受理了大量的日常诉讼案件。由于社区法院和领主法院法官不具备相应的专业素质，它们所用的举证程序不外乎神明裁判、誓证裁决以及决斗等方式。对于这些超自然的举证方式的运作，由于文献不足等原因，梅特兰并未详细言明。但他认为，当时的判决不仅体现了法律中的合理因素，而且决定了举证的责任人和举证方式。而举证的成功进行，则意味着当事人胜诉。由此可以看出，当时的判决并不解决案件的实体问题，而只决定程序问题。正是由于法官的非专业，以及举证的形式主义，才为诉讼形式的产生创造了条件。因为这两种缺陷往往使当事人的合法权益得不到保护，而作为正义源泉的国王，此时也就成了受害民众求助的对象，在这种情况下，国王的命令——令状也就应运而生。

与上述基层法院相比，王室法院无论在法官素质，还是判决的执行上，都具有很大的优势。这些优势，加之国王的特殊地位，使得王室法院的诉讼量不断增长。在不断的发展演变中，从王室法院中最终分化出王座法院、民事诉讼高等法院和理财法院。虽然王室法院拥有较为专业的法官，但是在它的司法实践中，神明裁判和誓证裁决这样的举证方式在许多案件中依然适用，但是在一方当事人是国王的情况下则无法适用，只能适用一种源自法兰克的审理方式——由邻人说出案件的事实真相。这种制度自诺曼征服后就被引入了英格兰，并逐渐发展为英美法上的核心审判制度——陪审团制度。但就是这样一种为后世广为称赞和发扬光大的制度在英格兰早期法律史中，并不为时人所认可，这也从一个侧面反映了传统的习惯性力量。

第二部分包括第三、四、五、六讲。在对诉讼形式的发展和产生基础做了概述之后，梅特兰详细地描述了诉讼形式的发展演变过程。为了讲述方便，梅特兰将其分为五个阶段：

第一个阶段，亨利二世以前。这一阶段是诉讼形式的萌芽奠基时期。在亨利二世以前，令状是一个可以购买的王室恩典。同时，由于英格兰王权的强大，任何权利受损的人都可以申请得到国王的救济。这就导致了“有多少种诉讼理由，就有多少种诉讼形式”。此时的令状尚无固定格式，而且签发令状也不是文秘署的日常行为。

第二个阶段，亨利二世统治期间。在亨利二世时期，随着中央司法系统的建立，尤其是王室法院的完善，令状的格式也逐渐趋于统一。令状格式的固定化有利于加强国王对司法权的控制，标志着令状制度日趋成熟。但是，这一时期的令状并没有“丝毫对先例的刻意遵从”。这一阶段令状的典型代表就是权利令状。权利令状是解决土地所有权归属的令状。该令状因请求人的不同可分为一般的权利令状和直属封臣权利令状。针对当时日益增多的有关土地所有权纠纷的案件，亨利二世创设了一个原则：“如果没有王室令状，那么任何人都可以拒绝针对其自由保有地产所开始的诉讼。”该原则最终发展为“未经审判，任何人的自由保有地产都不得受到侵犯，没有国王的命令和令状他也不必出庭答辩”。此后，要提起任何不动产之诉，必须以获得令状为前提条件。由于权利令状关乎土地所有权的归属，由其引发的诉讼“是一个相当缓慢和庄严的事情”。诉讼可能因为一方当事人的缺席而被无限期地拖延。后来，随着交通条件的大幅改善和代理原则的确立，这一诉讼的进程大大加快。就管辖法院而言，一般当事人通过权利令状引发的诉讼在领主法院进行，而直属封臣的诉讼则在王室法院进行。诉讼中采用的审判方式是决斗审判，后来亨利用大咨审团来代替决斗。但是咨审团审判只能由亲自保有土地的人提出申请，其他当事人无权享有。

紧接着，梅特兰详细讲述了三种主要的占有之诉：恢复新近被占土地之诉、收回被占继承土地之诉、最终圣职推荐权之诉。恢复新近被占土地之诉的原则是，如果一个人未经审判且不正当地侵占了另一个人所自由保有的地产，那么被侵占者如果迅速地将侵占者诉至王室法院，就能恢复自己的土地占有。恢复新近被占土地之诉所针对的必须是新近被侵占的土地，而且必须在法定时间内提起。收回被占继承土地之诉的要件是原告的祖先必须亲自以自由继承方式占有土地，但无须合法占有土地，原告是其直接继承人，如果满足这些条件，原告就可以收回他的土地。虽然这一诉讼使死者直接继承人的权益得到了保护，但死者的孙子、孙女则无法利用此诉得到保护。针对这一立法疏忽，梅特兰认为原因是它们在现实中极少发生或处理起来颇为棘手，这一漏洞说明了“法制的惰性”，并认为在所有法律体系的发展过程中，正是法制的惰性抵制了法制的变革。后来，在亨利三世时期，立法者不得不创制出收回被占之祖父地产之诉、收回被占之曾祖父地产之诉和收回被占之表兄弟姐妹地产之诉来进行弥补。虽然收回被占继承土地所涉及的问题依然是占有，但在这一诉讼中，占有具有双重属性：一方面，占有并不是一项可以继承的权利；另一方面，占有确实又可以创设出或转化为一项可继承的权利。最终圣职推荐权之诉的原则是，当某一教职空缺时，享有圣职推荐权的人即可以推荐，如果有人认为自己更具有圣职推荐权，就必须提起诉讼恢复他的圣职推荐权，但是除非这个人胜诉，上一个推荐人或他的继承人仍享有圣职推荐权。对于现代读者而言，这也许有些难以理解，因为最终圣职推荐权与占有看似风马牛不相及。事实上，在中世纪的英格兰，“成功推荐一名教士的行为意味着一种占有，圣职推荐权的占有”，因而它也属于占有之诉。虽然最终圣职推荐权本身涉及教会，但这一诉讼并不在教会法院进行，而由王室法院受理。

除了这三种占有之诉外，梅特兰还简单介绍了地产性质诉讼令，即决定争议土地到底属于世俗封地，还是自由教役保有。土地性质不同，管辖的法院也不同。

虽然这几种诉讼各有不同，但咨审是它们最主要的审理形式。当时的咨审主要是用原始令状传唤咨审员回答令状中所载明的问题。咨审与后来的陪审有一定的区别，咨审团是通过文秘署签发的原始令状在起诉之前被召集的；而陪审团则是根据法庭签发的司法令状在诉讼进行中被召集，以便回答诉状中提出的事实问题。

此外，梅特兰还介绍了寡妇产令状、逃奴拘捕令状以及债务令状。

第三个阶段，1189—1272年，这是一个诉讼形式飞速发展的时期。在此时期，出现了保护土地占有的又一个重要令状——进占令状。进占令状是一个表明土地保有人的权利存有特殊的新近瑕疵的指令令状。该令状适用的前提是土地占有必须具有新近瑕疵，瑕疵的种类是多种多样的。瑕疵的不同，决定了所签发的进占令状具体内容的不同。起初，进占令状有着严格的形式限制，且对受侵害者保护不周。1267年《马尔伯勒法》的颁行，虽然在事实上废除了进占令状的形式限制，但这只是通过增加此类令状的数量来实现的。与此同时，随着进占令状的进一步增加，尤其是当进占令状逐渐涵盖了恢复新近被占土地之诉时，原有的针对土地的对物诉讼也开始变得混沌不清，让人绝望。除此之外，在这种扩展变化中，进占令状的性质也发生了变化，即由最初的占有、准占有令状演变为所有权令状。进占令状自创立之后就广受欢迎，它填补了占有（seisin）和权利（right）之间的鸿沟，终结了占有和权利之间的分离状态。

在进占令状出现的同时，也出现了将土地定期出租的现象。法律总是滞后于社会发展，这一理论在对土地定期承租人的保护上显现无遗。普通法最初对于土地定期承租人的保护手段是契约之诉，当事人可以通过提起契约之诉来恢复占有或是得到损害赔偿。后来，大法官罗利创造了“租期内逐出承租人之诉”，这一诉讼使承租人的权利得到了更加全面的保护，在这一过程中，古老权利的性质也发生了变化。承租人原有的只能针对出租人的对人权也变成了可以针对任何侵占者的对物权。同时，两种占有即possession和seisin也逐渐有了术语上的区别。

与土地权利诉讼相对的是对人诉讼的出现。最古老的对人诉讼好像是债与非法留置动产之诉。由于被告具有选择权，布拉克顿认为此间并无对物之诉。梅特兰认为这是一个意义非凡的论断。紧接着是直接侵害之诉。由于直接侵害之诉在以后的发展过程中逐渐演变出了许多新的诉讼形式，而这些诉讼形式大都与后来的侵权诉讼有关，梅特兰将直接侵害之诉称为“众诉之母”。直接侵害之诉以违反国王安宁为要件，它植根于刑事程序之中，具有半刑事特征，在被告拒不出庭时，可以监禁或宣布其处于法律保护之外。与此同时，陪审团审理逐渐成为审理事实问题的正式模式。但是，这并不意味着宣誓断案等原始的案件审理方式就此退出历史舞台。实际上，在有些诉讼中（比如债务之诉），宣誓断案等古老的举证方式依然在适用，只不过它们被人们日渐冷落。

第四个阶段，1272—1307年。该阶段虽然持续时间短，但影响巨大。这是一个诉讼体系僵化的时期，同时又是一个制定法运动时期。《第二威斯敏斯特条例》的规定为以新令状解决新问题奠定了基础。但是文秘署创制令状的范围限于“适用相似法律、需要相似救济的类似案件”。即使如此，这种有限的权力依然为间接侵害之诉的产生创造了条件。后来，随着实践中特殊案件的增多和文秘署谨慎地运用权力的不断实践，在中世纪末期，间接侵害之诉（Case）最终诞生，尽管这一过程有些“难产”。早期的间接侵害之诉包括：简约之诉、非法占有动产之诉、欺诈之诉，以及诽谤和侮辱之诉。与此同时，在法院管辖权上，王室法院已经可以审理任何案件。

第五个阶段，1307—1833年。这是诉讼形式发展过程中持续时间最长的一个时期。这一时期最重要的，运用最广的诉讼形式就是直接侵害之诉。直接侵害之诉由于侵害行为的不同而种类万千。最初，直接侵害之诉的主要类别是暴力侵害之诉，包括对原告人身、土地和动产的侵害，到后来，直接侵害之诉也给予土地定期承租人以及佃农以法律的保护。利用此诉，他们不仅可以对抗直接侵入其土地的任何人，甚至领主。这不仅表明法律保护的平等性，而且更为重要的是，这一现象表明事实上的占有从此得到了法律的保护。但是此诉只能使当事人得到损害赔偿，而不能恢复对土地的占有。而到了15世纪末期，这种状况发生了变化。伴随着直接侵害之诉的发展，逐出租地之诉逐渐显山露水。逐出租地之诉通过拟制，借助约翰·多伊和威廉·斯泰尔斯这两个拟制人物最终发展成为恢复土地占有的正式模式。而这种拟制的发展过程也就是逐出租地之诉代替占有之诉的过程。虽然拟制的应用扩大了逐出租地之诉的适用范围，而且使当事人可以适用更好的审理方式，但是这种拟制依然颇为麻烦。1852年的《普通法程序法》对逐出租地之诉进行了进一步的改进，约翰·多伊这个拟制人物消失了，原告可以以自己的名义进行起诉。

在对逐出租地之诉进行了全面的论述后，梅特兰又将笔锋转向了对人诉讼。在9种对人诉讼中，梅特兰着重介绍了直接侵害之诉和简约之诉。之所以不惜在这两种诉讼上大费笔墨，是因为这两种诉讼在近代普通法中占有重要地位。就内容安排而言，梅特兰在前面几讲中已经介绍过直接侵害之诉，这里再度阐述，是为了引出间接侵害之诉。间接侵害之诉的产生完全是法律对现实生活多样性的一种回应，与文秘署拥有的对令状进行适度变动的自由分不开。文秘署从直接侵害之诉中创制出了一种新的且比较灵活的诉讼形式。但是这一新的诉讼形式在当时仍从属于直接侵害之诉，只不过令状中所载的内容有些许区别。这种区别主要表现在令状中有无“暴力”、“武器”等字样，如果有，不仅可以强制被告出庭，而且在被告拒不出庭时，可以宣布其处于法律保护之外；反之，如果没有此等字样，那么就不能强制被告出庭。至此，间接侵害之诉终于从直接侵害之诉中脱离出来。

在普通法的历史中，间接侵害之诉可以说影响深远，因为它是许多现代法上的过失侵权行为的滥觞。在经由间接侵害之诉发展而来的诉讼中，最重要的就是简约之诉和非法占有动产之诉。简约之诉，主要是针对没有盖印的契约而言的。早期英格兰的契约都是盖印的，如果缺乏盖印这一形式要件，那么一方当事人就无法要求另一方履行契约。而简约之诉的出现使非盖印契约的当事人的合法权益得到了保护。简约之诉的内涵是，违反允诺，即违反“已允诺做某事”，那么就构成一个有价值的对价，也就成为一个诉因。简约之诉一经诞生，就大受当事人的欢迎。此后，在律师的实践推动下，简约之诉逐渐可以适用于债务之诉，以满足当事人避免誓证裁决的心愿。此后，在1602年的“斯莱德案”中，此诉的保护范围进一步扩大，法官的判决肯定了只要有契约，那么就有允诺。这可以说是简约之诉发展历史上的一个里程碑式的判决。

第三部分即第七讲。在结束对诉讼形式发展演变的讲解之前，梅特兰谈到了英格兰历史上对诉讼形式的分类方法。在普通法的历史上，无论是律师，还是像格兰维尔、布拉克顿这样的法学家，不仅被罗马法诉讼分类方法（对人诉讼、对物诉讼、混合诉讼）所吸引，而且致力于将其与英国法的素材结合起来。但是这种罗马法的分类方法并不具有普适性，它们在英格兰陷入了“方枘圆凿”的困境，不仅未能很好地与普通法相契合，反倒将普通法的诉讼形式分割得支离破碎。在梅特兰看来，土地（terra）和地产（tenementa）、动产（bona）和家畜（catalla）这些英格兰本土术语要远比“属地财产”（things real）和“属人财产”（things personal）这些源自罗马法的术语好得多。因为它不会导致出现“判决的结果决定诉讼的性质”这样有违常理的现象。在谈到对人诉讼时，梅特兰认为以契约和侵权为基础对其进行分类的尝试从未成功过。因为如果以契约和侵权对对人诉讼进行分类，那么有些诉讼，比如非法留置动产之诉，则无法归类。而且普通法上的侵权概念要远比罗马法上“私犯”的含义宽泛得多。对于涉及土地的诉讼而言，要将其准确地划分为对人诉讼或对物诉讼，困难依然不小。如逐出租地之诉，尽管能使当事人获得对土地的占有，但却长期未被归入对物诉讼或者混合诉讼，因为它是从纯粹的对人诉讼——直接侵害之诉中发展起来的。凡此种种，梅特兰都将其归结为“生吞活剥”罗马法诉讼分类方法的恶果。针对这一教训，梅特兰总结道：“使用外来术语是非常危险的，除非我们非常清楚自己在做什么”。

在讲稿的最后，梅特兰对诉讼形式逐渐式微的曲折历史进行了总结。在他看来，这段自14世纪开端，至19世纪中期结束的历史大体可分为两个阶段。在第一阶段，也就是1832年《统一程序法》颁行之前，规避拟制方法的运用不仅创制了符合时代潮流的新的诉讼形式，而且间接促进了实体法的发展。同时，拟制方法的运用使得王室法院在英格兰的司法活动中发挥了更大的作用。更为重要的是，它使古老的诉讼形式不断与时俱进，直至适应了现代社会实际。第二个阶段，即1832年至1852年这段时间，是诉讼形式没落衰亡的时代。制定法的颁行革除了大部分古老落后的诉讼形式，同时令状的性质在这一阶段也发生了质的变化。

以上就是《普通法的诉讼形式》一书的主要内容。梅特兰，这位伟大的法律史学家，用细腻的笔触，生动的语言，为我们展现了一幅鲜活的普通法诉讼形式的画卷，将这段令英国律师都直皱眉头的历史描绘得简洁而精辟。透过这幅鲜活的画卷，我们不仅可以很好地了解普通法诉讼形式的发展脉络，而且可以从梅特兰敏锐中肯的结论中吸取教益。这些结论，诸如“法制的惰性抵制了法律的变革”，不仅是英国普通法发展中的尴尬，也是具有普适性的问题。总之，这是一本“藏之名山，留名青史”的不朽著作，值得每一个学习研究法学的人细细品读。

关于本书的翻译，有如下问题需要特别交待：

一、在专门术语的翻译上，我们较多地参考了《元照英美法词典》（在此特表谢意），但有些术语的翻译则尽可能照顾到国内学界已经约定俗成的方式，并且在不影响原义的前提下尽可能地简洁。一些重要术语不仅在译文中间注明了原文，书后还附有术语对照表。

二、为帮助读者阅读，书中提到的重要人物后面我们一般都注明原文和生卒（或在位）年代，有些还以译者注的形式对其生平和学术贡献进行简要介绍；此外，对书中一些较为难懂的制度我们也以译者注的形式加以适当解释。

三、原书中的注释和出处我们尽可能译出，但个别参考文献我们无法查到，唯恐译为中文反而产生讹误，所以照录原文未加翻译，敬请谅解。所有未加“译者注”的脚注皆为原注。

四、由于原书各讲没有标题，只在书前加了一个详细的内容提要，我们考虑到读者阅读的方便，在每一讲开头还加了一个更为简明的提要。

五、原书后的“令状精选”大都是拉、英对照的，但个别令状仅有拉丁文或英文。为方便读者查阅，我们先照录拉、英原文，再附上中文。

由于梅特兰教授用语非常精要，而且采用了许多中古英语的表达习惯，而我们的翻译功底和学术素养又十分有限，不准确乃至错误之处在所难免，敬请广大读者批评指正。

本书第一讲由王云霞翻译，第二、三、四讲由彭蕾翻译，第五、六、七讲及令状精选由马海峰翻译。英文校为姜栋，拉丁文校为徐国栋。由王云霞负责全书的统稿。

 


译者


2008年9月20日

 

————————————————————


(1)
  See Schuyler, The Historical Spirit Incarnate: Frederic William Maitland, The American Historical Review, Vol．57, No．2．（Jan., 1952）, pp.304—305.


(2)
  关于梅特兰的详细生平和学术贡献，参见李红海著《普通法的历史解读——从梅特兰开始》第一章，清华大学出版社2003年版；以及陈灵海：英国法史学的“汉马克拉维”——纪念弗里德里克·梅特兰逝世100周年，载《中外法学》2006年第4期。


(3)
  该书自1936年单独出版以后，至1976年已重印十余次。


(4)
  F．W．Maitland，The forms of action at Common law，Cambridge University Press，1969，p.3.
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开　篇
(1)



诉讼形式是整个英格兰普通法赖以存在的基础。尽管我们已经埋葬了诉讼形式，但是，正如梅特兰所言，它们依然从坟墓中统治着我们。

下面一段话摘自编者的序言：

“随着新的诉讼形式、新的刑事或准刑事诉讼法规则的发展，以及对邻居证人的调查，我们摆脱了古老程序的重压，规避了诸如决斗、神明裁判和誓证裁决这些野蛮的举证方式，但是对这一过程，从未有人进行过详尽清楚的阐述。他
(2)

 把法律史中一段让初学者，甚至是今天的律师都感到茫然而不知所措的历史写得浅显易懂，深入浅出。文中主要的令状都附在讲稿后面……”

 

————————————————————


(1)
  原书封面折页文字。标题“开篇”为译者另加。


(2)
  指梅特兰。——译者注


原出版说明（1936年）

这些讲稿于梅特兰去世的三年之后，即1909年首次出版。它们作为一门讲座课程的第二个主题，被收入在《衡平法》一书中。下面一段话摘自编者的序言：

“我们在衡平法21讲的内容后面附上了普通法的诉讼形式7讲，以便同时展现梅特兰就并行成长的两种（法律）体系的发展状况所作的论述。诉讼形式是整个英格兰普通法赖以存在的基础。正如梅特兰所言：‘尽管我们已经埋葬了诉讼形式，但是，它们依然从坟墓中统治着我们。’随着刑事或准刑事诉讼中新的诉讼形式和新的规则的发展，以及对邻居证人的调查，我们摆脱了古老程序的重压，规避了诸如决斗、神明裁判和誓证裁决这些野蛮的举证方式，但是对这一过程，从未有人进行过这么详尽清楚的阐述。他把法律史中一段让初学者，甚至是今天的律师都感到茫然而不知所措的历史写得浅显易懂，深入浅出。文中主要的令状都附在讲稿后面……

在后一个专题讲座的编辑过程中，我们得到了E.T.Sandars先生（内殿律师学院的成员，也是梅特兰的学生）极有价值的帮助。”

逾四分之一个世纪已经过去，对衡平法讲座仍有现实需求，但是因为时过境迁，需要对其进行详细的注释。鉴于这种状况，有必要将这两个专题的讲座分开出版，因此学生们有了这样一个关于普通法诉讼形式的低廉单行本。我们对这部分讲座内容几乎没有做任何注释，唯一的改变就是把内容提要从原来的正文之后提到了正文之前。


内　容　提　要

第　一　讲

为什么已经废止的程序依然重要（32页）。梅因的名言“实体法……隐藏在程序法的缝隙当中”（32页）。直到1830年，诉讼形式的选择仍然决定了法院的管辖权、强制被告出庭的程序、被告拒不出庭时的程序、缺席判决是否可能、诉答形式（就一般问题）、审理模式、执行形式、对败诉被告的惩罚、快捷或拖沓程序的性质（33页）。诉讼形式的选择对原告来说是一件冒险的事情（37页）。令状影响诉讼形式的主旨。现代的与古老令状的比较（38页）。特定诉讼形式的获得以及诉因必须从诉讼形式中推导出来（40页）。

到1830年，许多诉讼形式都已废止，并且所有的诉讼形式都被相应的拟制形式所替代（40页）。诉讼类型主要是：（1）对物诉讼，（2）对人诉讼，（3）混合诉讼（40页）。

废除诉讼形式的主要措施是在1832年至1875年实施的（41页）。

自1875年起，《司法法》建构了一部“民事诉讼法典”。对诉因的分类更加合理。诉讼形式已经过时（43页）。

诉讼形式、原始令状是司法权集中的主要方式，通过它们，王室法院攫取了许多原属领主法院的管辖权（45页）。

第　二　讲

12世纪初期，英格兰已经形成了一个地方法院网（47页）。王室法院的司法管辖权（48页）。“国王安宁”观念的逐步发展（48页）。王室法院对于没有得到公正处理的案件的管辖权（49页）。直到爱德华一世时，王室法院向所有当事人都敞开大门的现代理论才开始占据上风（50页）。

下级法院的程序和制度。郡长和百户区法院，领主法院。判决先于证据。助誓者、神明裁判或决斗的证明程序：上帝揭示真相（50页）。

王室法院与地方法院相比所具有的优越性。在爱德华一世以前一个世纪，王室法院就有专职法官（52页）。通行的正式的举证方式。神明裁判1215年被废除，决斗裁判1819年被废止，誓证裁决至1833年才告结束。这些举证方式的不合理性是渐渐被认识到的，但是在很大程度上，诉讼形式的历史就是逃避誓证裁决和决斗审判以及代之而起的陪审团的历史（53页）。陪审团的简要阐述，法兰克国王的调查质证，以及作为国王恩典给予或出售的调查权（53页）。末日审判书。调查权逐渐变成了皇室特权。王室法院与地方法院相比，它的优势主要是更好的程序和更大的权力。陪审团由不带偏见的邻人组成（54页）。

第　三　讲

诉讼形式发展历程概述。主要经历以下时期：

1．1066—1154年。诉讼主要在地方法院进行。王室法院受理：（1）王权诉讼，（2）国王直属封臣之间的诉讼，（3）因下级法院法官审判不公正而提起的诉讼（57页）。

2．1154—1189年。亨利二世的统治，格兰维尔的著作。令状采用不同的形式，每一个都启动一个特殊形式的诉讼（58页）。

（1）权利令状。亨利发布命令，指出任何人在没有王室令状的情况下都无须就其自由保有地产应诉（59页）。一个被不公正且未经审判被剥夺自由保有地产的人可以在王室法院提起诉讼（59页）。这表明地方法院中所有有关自由保有地产的案件都需通过国王令状来启动（60页）。

恢复保有令状要求领主主持审判（61页）。

当王室法院实施管辖权时，就会使用指示交付令状或直属封臣权利令状（61页）。“权利令状”这一术语最终包含了两种形式（62页）。权利令状启动的诉讼的拖沓缓慢（63页）。缺席事由（63页）。决斗审判和“大咨审团”，即12位骑士所组成的审理团体（65页）。

（2）三种占有之诉，渊源于罗马法上的禁令（66页）。

a．恢复新近被占土地之诉（67页）。

b．收回被占继承土地之诉（69页）。当一个去世时是亲自占有可自由继承的地产时，他的继承人将获得占有。诉讼要受到“土地转手”的限制（71页）。这一缺陷随后被收回被占之祖父地产令、收回被占之曾祖父地产令、收回被占之表兄弟姐妹地产令以及比较符合时代要求的程序所弥补（72页）。

c．最终圣职推荐权之诉。原则上，由最终推荐圣职的人或他的继承人提起（72页）。

第四种诉讼令即地产性质诉讼令，用来裁决土地是属于俗界保有还是教会保有（74页）。后来这一诉讼演化成了教士权利令状（75页）。

有些特定问题开始交由陪审团审理（75页）。确认程序（75页）。“陪审团”与“咨审团”之间的区别（76页）。

寡妇产：包括两种主要诉讼，寡妇地产权利令状要求封建领主在他自己的法院审理；寡妇地产令诉讼在王室法院进行（79页）。第三种诉讼，寡妇地产调整令状（79页）。

拘捕逃奴令状启动的是一个寻回塞尔夫的诉讼。自由人身份证明令状签发给那些被称为“塞尔夫”的人，让可能的领主在王室法院证明自己的主张（79页）。

在格兰维尔时代，大部分对人诉讼都在地方法院提起（80页）。

债务之诉或非法留置动产之诉，它们的令状与直属封臣权利令状相似，在“我拥有”和“某人欠我”之间没什么差别。这些诉讼不适用陪审团或大咨审团（81页）。

土地的质押通常以定期出租土地的方式设立。这就产生了几种与之相关的令状。为质押权人设立的要求质押人偿付债务的令状和为质押权人设立的要求质押人接受清偿、返还土地的令状。后一种令状是一种因既定原因而引起的指令交付土地令状，它同时也是进占令状的先驱（81页）。如果土地保有人宣称他保有的是自由继承地产，那么任何一方当事人都可以要求启动“确认”程序以裁决土地是“自由继承地产还是质押地”的问题。但是另一方面，决斗审判和大咨审团审理将裁决有关诉讼的主要问题（82页）。虽然存在一些关于盖印契据的特定规则，但是举证方式并未解释（83页）。

第　四　讲

3．1189—1272年。这是第三个时期，即理查德、约翰和亨利三世统治的时期。当然令状的数目急速增长。登记册就此形成（84页）。在所有权和占有之诉之间，出现了进占令状。进占令状主张土地保有人的权利有一些特殊的瑕疵，瑕疵种类繁多。这些令状最初受到土地转手“顺位”的限制，1267年的《马尔伯勒法》废除了这些限制，同时创立了针对回复已经过两次转手的非法占有的土地之令状（85页）。

英国对物诉讼的混乱要归因于这些进占令状（86页）。直至亨利二世之日，一切都比较简单。所有权诉讼和占有之诉的区别很明显。然后进占令状出现，借由《马尔伯勒法》的规定，扩展适用于权利存有任何瑕疵的情况。它们最初解决的是占有问题，但在实际运作中，却决定了所有权的问题（87页）。布莱克斯通认为它们早于占有之诉（89页）。

其它空白也被填补，收回被占之祖父地产令、收回被占之曾祖父地产令、收回被占之表兄弟姐妹地产令，以及其它一些与最终圣职推荐权、监护、婚姻、地役权、共有权和妨害占有相关的新令状，这些令状基本上可以分为两类：一种被认为是有关所有权的；一种是有关占有的（90页）。

新令状给予土地定期承租人的救济。起初土地定期承租人唯一的救济方式就是提起契约之诉，这种方式可以使他恢复对土地的占有，但是仅能对抗出租人（92页）。大约在1237年，罗利创制了租期内驱逐承租人之令状。这一令状使土地定期承租人的“占有”（possession）得到了保护，随后“possession”与“seisin”有了区别。但是这种令状依然只能对抗声称从出租人那里获得土地的人（92页）。

对人诉讼开始出现。在13世纪的时候，债务之诉与非法留置动产之诉仍然有所区分。在非法留置动产之诉中，并不能请求特定的返还，因此布拉克顿认为没有真正的动产之诉（93页）。

返还原物之诉，适用于被扣押的动产，创制于约翰王统治时期（93页）。

契约之诉，产生于13世纪早期，仅限于恢复对定期租约地的占有，同时租约必须是盖印的（93页）。

账簿之诉，出现于亨利三世统治时期，这一诉讼当时比较少见，而且仅限于对抗当事人的执事管家（93页）。

直接侵害之诉，最为重要的诉讼。最初创于约翰王统治时期，但它在亨利三世晚期却逐渐变成了一种当然令状。它最初渊源于刑法（重罪私诉）（93页）。如果被告被证明有罪，不仅将被处以罚金，而且会遭到监禁，不会仅仅是处以罚款了事。如果他拒不出庭，法院就可以将其逮捕或宣布其处于法律保护之外（94页）。起初很可能需要有真实的以“武器和暴力”实施的行为，但后来只要被认为是非法暴力的行为即可（95页）。

陪审团审理逐渐成了审理争议事实的正规模式，并取代了许多古老的审理形式，但是在债务之诉和非法留置动产之诉中，依然存有誓证裁决（96页）。

4．1272—1307年。这是第四个时期，即爱德华一世统治时期（97页）。这是一个制定法运动时期。《附条件赠予法》产生了限嗣土地受赠人继承令状。随后又有了基于同样理由的进占令。非制定法诉讼的传奇就此谢幕。王室法院已可以运用以上诸种诉讼形式审理所有的民事案件（97页）。

第　五　讲

5．1307—1833年。一个很长、很难拆分的时期。主要兴趣集中于直接侵害之诉的发展演变（100页）。

暴力侵害之诉从爱德华一世起就比较常见。主要的类别有：（1）伤害和殴击的侵害之诉，（2）侵害他人财物之诉，（3）侵入他人土地之诉。在这些诉讼中，非法的暴力是起诉的前提（101页）。直接侵害之诉可以保护对土地的占有（102页）。侵入他人土地之诉。这一令状主要是签发给15世纪的土地定期承租人（102页）。“possession”和“seisin”（102页）。佃农也得到了保护，在15世纪末，他甚至可以对抗自己的领主（103页）。在14世纪末，他仅能得到损害赔偿，而在亨利七世的时候，他可以恢复土地的占有（103页）。租期内逐出承租人之诉和逐出租地之诉不可混淆（105页）。后来逐渐演变成驱逐之诉，通过拟制，这一诉讼被用于所有请求恢复土地占有的请求人（106页）。出现上述现象的原因（106页）。驱逐之诉中的拟制（106页）。在都铎王朝时期，驱逐之诉代替了对物之诉（109页）。在一些案件中，比如，“进占权”被剥夺的情况下，就不能适用驱逐之诉（109页）。1852年的《普通法程序法》对驱逐之诉做了进一步的改进，并一直使用至1875年（111页）。

对人诉讼（111页）。

返还原物之诉，适用于被非法扣押的动产（112页）。

非法留置动产之诉，当事人可以选择损害赔偿或返还动产。因此，动产并不是“对物”的财产（112页）。古代和现代对于动产的观点。誓证裁决（113页）。

债务之诉，最初是一种纯粹的要求返还借贷金钱的诉讼，后来被用于各种以确定数量金钱为标的的契约的履行，原告的请求必须是一定数量的已到期的金钱（114页）。但是债务之诉仍然允许誓证裁决（115页）。

账簿之诉，最初仅适用于对抗原告的执事管家，后来被大法官在账簿之诉的起诉状中使用的新程序所代替（115页）。

契约之诉，曾经一度是承租人仅有的救济方式，他通过盖印契约之诉来恢复自己对土地本身的占有。在13世纪时，盖印成了契约之诉的一个要件（116页）。

第　六　讲

直接侵害之诉，大约出现于1250年。以暴力和武器违反国王安宁（117页）。暴力主要针对：（1）土地，（2）人身，（3）动产（117页）。败诉的被告需要缴纳罚金（117页）。《第二威斯敏斯特条例》创设了基于同样理由的进占令，这一举措大大扩展了直接侵害之诉的适用（118页）。

间接侵害之诉，在这种诉讼里，违反国王安宁的词句消失了。这种演化产生于15世纪（119页）。口头诽谤、书面诽谤、过失和欺诈也逐渐从间接侵害之诉中兴起，间接之诉后来在大规模的废除诉讼形式的过程中得以幸存（120页）。罚金判决的废除（120页）。直接侵害之诉和间接侵害之诉的区别（121页）。

简约之诉是间接侵害之诉的一个分支（121页），它包含了不适当履行和欺诈的理念（122页）。它们最早针对不适当履行的案件，随后包括了受托人的疏忽行为，再后来包括了对于保证的违反，最后就是不履行，在16世纪初期简约之诉最终获独立（122页）。那时简约之诉亦可以用于处理债务之诉所涉及的案件。债务人承诺的简约之诉（122页）。这一诉讼的扩展适用，包含了契约和准契约（124页）。

非法占有动产之诉（125页）是间接侵害之诉的另一分支。大约出现于16世纪中期。它代替了非法留置动产之诉（125页）。自1854年《普通法程序法》颁行以来，法院就有权命令当事人返还动产。而偿付相应价款的选择权不再属于被告（126页）。至此，直接侵害之诉以及由它演化出来的驱逐之诉、简约之诉、非法占有动产之诉和间接侵害之诉实际上成了唯一通用的诉讼形式（126页）。返还原物之诉依然可用于对抗财物扣押人（126页）。账簿之诉和寡妇地产令在实践中已被大法官的救济所取代。

第　七　讲

划分诉讼形式的尝试。优士丁尼的分类（128页）。此分类并不能很好地适用于英国的诉讼。布拉克顿认为没有与动产相应的对物诉讼，因为占有人有选择支付损害赔偿以代替返还原物的权利。从这种分类中产生了“不动产”（Real property）和“动产”（Personal property）的术语（129页）。结果，英格兰侵权的概念扩展了，远远超越了罗马法上的“私犯”，因为所有的对人诉讼必须以契约或侵权为基础（129页）。善意占有人的占有依然被认为是一种侵权（131页）。对所有的契约诉讼和侵权诉讼进行分类，从来就不是一件容易的事，也从未获得过成功（131页）。非法留置动产之诉的地位（132页）。中间令被布拉克顿用来作为确定对物诉讼或对人诉讼的“试金石”。然而到后来，判决的最终结果成了“试金石”（132页）。驱逐之诉和对物契约之诉的地位（133页）。中间收益之诉源于纯粹占有的理念，然而善意占有依然是对所有权人的侵权（134页）。

旧程序的重要性（134页）。经典的教科书都对程序进行了专题论述。爱德华一世之后，形式的衰落就加速进行，但是实体法的重大发展却是由拟制引发的（134页）。这是一个漫长的过程，分为两个时期：

1．规避的拟制阶段。直接侵害之诉包揽了其它诉讼所处理的案件。此外，程序步骤也被取消或被拟制所替代（136页）。甚至原始令状也废而不用，除非需要制作诉讼记录（136页）。王座法院和理财法院对民事诉讼高等法院管辖权的攫取（136页）。王座法院的拟制，所有的诉讼都以直接侵害之诉和逮捕被告人开启。理财法院的拟制，即“金钱减少”（136页）。窃取管辖权的原因，部分是因为高级律师对民事诉讼高等法院出庭权的垄断。白帽阶层（137页）。

2．诉讼形式的终结。

1832年的《统一程序法》（138页）。

《威廉四世3年和4年法令》第27章第36条废除了对物诉讼和混合诉讼（138页）。

《威廉四世3年和4年法令》第42章废除了誓证裁决（138页）。

1852年的《普通法程序法》。此后，令状中不用提及任何诉讼形式（138页）。

《司法法》。诉讼形式最终被废除了（138页），导致教科书对法律的阐述更清晰，对法律的实质问题更关注（139页）。



 第　一　讲

【提要】第一讲相当于全书的总论，阐明了诉讼形式在英国法发展中的重要意义，概要介绍了19世纪逐渐废除诉讼形式的主要步骤，提出了“诉讼形式的历史就是整个英国私法的历史”的著名论断。

第　一　讲

首先我想简单讲一讲诉讼形式，尤其是那些有关保护土地的占有和所有权的诉讼形式。我意识到，也许有人会反对说，诉讼程序并不是学术讨论的好主题，实体法应该是第一位的，其次才是程序法、诉讼法。实体法也许能在大学里学到，诉讼程序法则必须在律师公会学习。至于已经过时的诉讼程序，了解它并不能给人带来什么好处，对初学者而言，更是如此。我不能同意这样的观点。一段时间以前，我曾想简单讲讲关于财产占有的问题，尽管我们的法律在现代经过许多改进，但它至今依然是不动产法的核心概念；但是我发现，如果我不能设想大家已经了解诉讼形式的话，只简单讲讲关于财产占有的问题是不可能的。让我们记住梅因
(1)

 的一句名言：“在法院发展的孩提时代，诉讼法的支配地位是如此之大，以至于实体法首先是从程序的缝隙中逐渐渗透出来的。”
(2)

 我们的不动产法确实如此，它就是一直被隐藏在诉讼形式的缝隙中的。诉讼形式制度或者说令状制度是英国中世纪法律最重要的特征，直到19世纪它逐渐遭到破坏并被正式废除。

什么是诉讼形式？由于已有的现代法律改革，很难设想每个法学院学生一定听说过，或读到过，或自己找出了这个问题的答案，但如果他不想对我们法律的了解只停留在表面上的话，这就是一个必须回答的问题，因为它即使到现在也依然存在。我们已经埋葬了诉讼形式，但它们依然从坟墓里统治着我们。让我们暂时置身于布莱克斯通
(3)

 的年代，然而，要弄清刚才这个问题的话，我们就应置身于1830年，距离布莱克斯通声名鹊起的时期大约有70年，来看一看英国的民事诉讼程序。

我们假定一个人受到了另一个人的侵害，他或他的法律顾问首先必须考虑的就是他应该提起什么形式的诉讼。然而，不管他用什么方法迫使对方出庭，也无论他随口说出他自认为有权凭借它们获得救济的事实，所有这些都是不够的。对，确实是不够的！因为英国法有许多诉讼形式，每一种都有它自己不为人熟悉的名字，如权利令状（writ of right）、恢复新近被占土地之诉（assize of novel disseisin）、收回被占继承土地之诉（assize of mort d'ancestor）、进占被强占土地令状（writ of entry sur disseisin in the per and cui）、收回被占之曾祖父地产令（writ of besaiel）、妨碍圣职推荐令（writ of quare impedit）、契约之诉（anction of cov-enant）、债务之诉（action of debt）、非法留置动产之诉（action of detinue）、返还原物之诉（action of replevin）、直接侵害之诉（action of trepass）、简约之诉（action of assumpsit）、逐出租地之诉（action of ejectment）、间接侵害之诉（action of case）。令状的选择并不仅仅是在一些令人费解的技术术语之间的取舍，更是在适用于不同类型案件的程序方法之间的权衡。让我们注意一下其中蕴含着的一些重要问题：

1．法院的管辖权。对于许多普通民事案件而言，早年从王室法院（the King's court）分离出来的三个法院即王座法院（the King's bench）、民事诉讼高等法院（Common Pleas）及理财法院（Exchequer）都有平等的管辖权，然而，（我们不得不指出）王座法院和理财法院是通过精巧奇特的拟制才得以受理普通民事案件的，而民事诉讼高等法院则依然垄断了对物诉讼。

2．选择了一定的法院以后，原告必须迫使被告出庭。但为了达到这个目的，他第一步该做什么呢？在某些诉讼中，他应该从传唤被告开始，而在另一些诉讼中他可以请求拘捕被告，强迫被告为出庭提供担保或保证。在恢复新近被占土地之诉中，拘捕被告的百户长（bailiff）就足够了。

3．假如被告拒不到庭呢？原告该怎么办？他能够请求缉捕被告吗？如果被告未被抓获，原告能够（要求法院）宣布其处于法律保护之外（outlaw）吗？这一严厉的程序已经被扩展到一个又一个诉讼形式中。另外，原告能占有尚存争议的财产吗？在某些诉讼中是可以的，而在另一些诉讼中则不可以。

4．原告能获得缺席判决吗？如果被告拒不履行法庭的判决？原告能获得他想要的东西吗？在某些诉讼中能，而在另一些诉讼中却不能。

5．接下来的问题是诉状，每一种诉讼形式都有其关于诉状的规则。比如说，被控告的人，在有些诉讼中称为土地保有人（tenant）
(4)

 ，而在其他诉讼中则称为被告；与其相对的控告人，在有些诉讼中称为权利请求人，而在其他诉讼中则称为原告。如果被控告人想否认对他的指控，只需概括否认，便把举证责任推给了对方。他该怎么说？换句话说，与这种诉讼的概括否认相应的争议要点是什么？在一类诉讼形式中他该说“无债务”（Nihil debet
 ），在另一类诉讼形式中他该说“无允诺”（Non assumpsit
 ），还有一类诉讼形式他该说“无罪”（Not guilty），其他的诉讼形式他该说“未侵权”（Nul tort）、“未侵占不动产”（Nul disseisn）。

6．接下来是审判，但选择什么审判方式呢？当然，通常的审判都有陪审团参与。但是，也有可能用大咨审团（a grand assize）或小咨审团（a petty assize），它们与陪审团参与的审判有所不同，而且在布莱克斯通的鼎盛时代，还依然保留着决斗审判（a trial by battle）。在某些诉讼形式中，被告还可以使用极其古老的宣誓断案（compurgation or wager of law）程序。另外，在少数诉讼中，可以由法官听取证人证言而不需要陪审团参与审判。

7．如果判决不利于被告，采用什么适当的方式来执行呢？原告能够占有尚存争议的财物吗？他能够让被告被关进监狱吗？他能使被告被宣布为不受法律保护吗？或者仅仅将被告的财物扣押？

8．当判决不利于被告时，被告不仅要满足原告的正当请求，他还必须因违法而受到惩罚,无论如何这是个理论问题。应该对被告采用什么惩罚方法呢？罚款（amercement）足够吗？或者判处罚金（fine）或监禁？对这个问题同样有过不同的解决方法。

9．有些诉讼比其它诉讼要拖沓冗长得多,这些拖拉的诉讼已经不再使用了，但它们依然存在。在当事人必须亲自出庭，而且只有国王的特别准许才能指定律师（attorney）代其出庭时，这些古老的诉讼形式也就随之产生了。在这些最古老的诉讼形式中，一个诉讼可能拖上好几年，因为当事人都有权提出缺席事由（essoin），即为不出庭寻找的借口。中世纪规定缺席事由的法律很多，而且几乎每一种不出庭的借口都会使当事人获得延迟审理的时间：如果是以在到庭途中遇到不测之情事为借口（de malo veniendi
 ），则审理延后的时间较短；要是以卧病在床为借口（de malo lecti
 ），则延后时间较长。现在，在出庭的问题上已经有许多一般规则，法院对此有很大的自由裁量权。在中世纪，自由裁量是完全不允许的，所有这些都被死板的原则固定着。缺席事由的问题依然很重要，在一些最古老庄严的诉讼形式中，当事人一方可以整年地躺在床上，与此同时诉讼却只好悬而不决。

以上几点也许足以表明不同诉讼形式之间的差异在诉讼实践中所具有的重要性：“一种诉讼形式”意味着一个特定的初始令（original process），一个特定的中间令（mesne process），一个特定的执行令（final process），一个特定的起诉、审理、判决方式。然而更重要的问题是，某一特定诉讼形式中适用的实体法的发展独立于其它诉讼形式中适用的实体法。每一种程序的狭小空间都包含着它自己的实体法规则，这使我们不得不小心翼翼，因为我们可能会对是适用从一种诉讼形式中发现的实体法，还是从另一种诉讼形式中可能发现的实体法产生争议。每一种诉讼形式都有它自己的先例。所以，一个诉讼当事人发现他的案件适合两种或者三种程序是很有可能的。如果这样，他就必须做出选择，这种选择通常都是在古老的、繁琐的、费用昂贵的程序和现代的、快捷的、费用低廉的程序之间进行。然而另一方面，若选择错误，输了官司，那么他也不是一无所获，他可以得到这样的信息作为安慰：法官判决他败诉，实际上就是提示他如果采用另一种诉讼形式他可能会胜诉。原告的选择是不可更改的，他必须按照他选择的诉讼形式来进行诉讼。他可能最终发现，他的诉求貌似合理，但事实上却不适合法院预设的任何一种诉讼形式。他由此得到一个教训：没有救济就没有违法行为（where there is no remedy there is no wrong）。

诉讼形式的主旨由原始令状（the original writ）决定，借此令状诉讼得以开始。自古以来就有这样的规则，如果没有国王签发的令状，任何人都不能在王室法院中（king's court of common law）进行诉讼。我们在布拉克顿
(5)

 的书中找到了这一原则：“没有令状，任何人都不得起诉”（Non potest quis sine brevi agere
 ）
(6)

 。我们可以确定地说，即使在当今，这一规定仍未被废止。原告在高等法院（the High Court of Justice）起诉的第一步就是申请令状。但是，令状制度已经发生了很大的变化。现代令状在形式上是在原告提起诉讼时，由国王向被告下达的命令，只是要求被告要在八天内到庭应诉，或者不如说是给被告一个到庭的理由。令状还会告诉被告，如果他缺席，原告仍可以继续诉讼程序并且获得判决结果。然后，在这个令状的背面，原告用自己的话或者他的法律顾问的话，简要表达其诉求的实质内容，比如“原告要求被告偿还其借给被告的1000英镑”，“原告主张因被告违反与其订立的雇佣原告为巡回推销员（traveller）的契约承担违约金”，“原告主张因遭到袭击和非法拘禁应获得赔偿金”，“原告主张收回位于肯特郡戴尔教区名为布莱克尔克的农场”。我们再不能说英国法（English law）中规定了确定数量的诉讼（形式），也不能说每种诉讼都有一种令状与之相适应。令状往往是一样的，但（令状的）不同背书的数量是无穷的，其数量取决于那些违法行为和足以使一方起诉另一方的违约行为的数量。所有这些现象都是全新的。从前，令状的数量确定且相互间的区别十分明显。债务令状与直接侵害令状截然不同，同样，这两种令状又与收回被占继承土地令状（writ of mort d'ancestor）或权利令状毫不相同。债务令状签发给郡长，由郡长要求被告承担原告所诉的债务，否则，被告就要到庭解释拒不还债的原因。直接侵害令状签发给郡长，由郡长逮捕被告且要求其回答为何使用暴力和武器侵入（作为国王臣民的）原告的圈地（close），或者夺走原告的财物，或者企图伤害和殴打原告。这些都是违反国王安宁的行为。收回被占继承土地令状要求郡长选任一个陪审团（jury）, 确切地说是选任一个咨审团（assize）回答令状上面标注的特定问题。权利令状不是签发给郡长，而是签发给封建领主，并要求他在他的法庭上为请求人
(7)

 和土地保有人
(8)

 主持公道。每种案件中的令状都意味着一个（与其它令状）完全不同的诉讼程序。

在亨利三世（1216—1272）时期，布拉克顿曾指出“有多少诉讼理由就有多少令状形式。”（Tot erunt formulae brevium quot sunt genera actionum
 ）
(9)

 。布拉克顿的话意味着依逻辑顺序权利先于救济，在我们看来也确实应该如此。每种违法行为都有相应的救济，如果发生新的违法行为，就会创制出一种新的救济（方式）。但是只有在布拉克顿的时代才可能这么说。王室法院和国王的文秘署（chancery后来的大法官法院）——因为令状是由文秘署拟定的——（在制定新令状方面）还享有一定的自由权，但是当我们的议会制度逐步确立以后，王室法院和文秘署渐渐失去了这种自由权。不久，虽然文秘署仍然有权改变旧有的诉讼形式以适应审理新型案件的需求，并且此种权力还被制定法所认可，然而文秘署在行使这一权力时却是慎之又慎。王室法院和文秘署是保守的，而议会对任何看起来与其立场不一致的立法企图都保持着警惕。
(10)

 先权利后救济的说法应该颠倒过来，如果我们说“有多少种令状形式，就有多少种诉讼理由”（Tot erunt actions quot sunt formulae brevium
 ），布拉克顿的论述会更加合理，也就是诉讼形式已经预设完毕，诉讼理由是从中推导出来的。

当然，我们绝不要想象70年前或者在布莱克斯通时期的诉讼与爱德华一世（Edward I，1272—1307）时期的诉讼采用实际上完全相同的方式。首先，许多诉讼形式已经过时了：这些诉讼形式理论上是可行的，但实际上已经不用了。其次，那些“完全相同”之类的词几乎不适应18世纪诉讼程序的任何一部分，由于（在诉讼程序中）大量运用拟制，中世纪的许多诉讼程序在布莱克斯通时代发生了变化：应该签发的令状事实上从未签发，应该进行的程序也从未进行。但是，这些拟制不得不继续保存，否则整个制度将会瓦解，并且，如果有谁想要对此制度作出一个切实合理的评价，他就不得不到遥远的年代去寻找论述的切入点，就像布莱克斯通那样。

我们现在简要回顾一下上世纪诉讼形式被废止的几个主要步骤。首先，我们必须注意到诉讼形式的著名分类，即：（1）对物诉讼（real action），（2）对人诉讼（personal action），（3）混合诉讼（mixed action）。我将在其后分析这种分类在不同的时代所具有的不同含义
(11)

 。一些布拉克顿所谓的对人诉讼，在布莱克斯通看来就会是对物诉讼或是混合诉讼。但是，如果我们注意一下布莱克斯通所下的定义的话，则那种诉讼分类现在仍是合理的。
(12)



对物诉讼是只涉及不动产（real property）的诉讼，原告（在此类诉讼中叫做“请求人”）主张土地（land）、租约地（tenement）、租金（rent）、共用地（commons），或者非限嗣继承地产权（ fee simple）、限嗣继承地产权（fee tail）或者终身享有的地产权（term of life）等其它可继承财产（hereditaments）。

在对人诉讼中，当事人可以主张（对方应履行）债务、（承担）人身责任，或者代之以（给付）赔偿金。同样的，人身或财产遭到损害的当事人可以直接要求损害赔偿。

混合诉讼是同时具有以上两种诉讼特点的诉讼形式。在这种诉讼中，当事人既可以主张一部分不动产权，又可以因人身侵害主张赔偿金。

1833年的《不动产时效法》（Real Property Limitation Act
 ）
(13)

 使得对物诉讼和混合诉讼迅速地消失了。《不动产时效法》列举了60种诉讼形式，并且表示这些诉讼以及除了寡妇地产权利令状（writ of right of dower）
(14)

 、寡妇地产令（writ of dower, unde nihil habet
 ）
(15)

 、妨碍圣职推荐令（quare impedit
 ）以及逐出租地令状（ejectment）之外的其它对物诉讼或混合诉讼在1834年12月31日后便不能再使用了。实际上，在过去的很长一段时间里，人们用驱逐之诉来处理全部或绝大部分目前已经被废除了的诉讼形式所针对的案件，而这种驱逐之诉是由对人诉讼发展而来的。妨碍圣职推荐令已经成为审理关于受俸牧师推荐权争议的正式的诉讼形式。因为在这种情形下，驱逐之诉不能适用，那就只能求助于妨碍圣职推荐之诉。保留两种寡妇产令状有特殊的原因，因为被授予寡妇产的妇女只有在该财产经宣告后才能提起驱逐之诉。但是这两种诉讼于1860年被同年颁布的《普通法程序法》（the Common Law Procedure Act
 ）
(16)

 所废止，而那些被授予寡妇产的妇女同时也得到了一种全新的现代制定法诉讼形式。此外，根据该法第126章第27条的规定，传统的妨碍圣职推荐令被废除，取代它的是一个全新的制定法诉讼形式。

同时，对人诉讼的形式也在1832年部分被废除。在此之前，主要的对人诉讼有：债务之诉（Debt）、非法留置动产之诉（Detinue）、契约之诉（Covenant）、账簿之诉（Account）、直接侵害之诉（Trepass）、间接侵害之诉（Case）、非法占有动产之诉（Trover）、简约之诉（Assumpsit）和返还原物之诉（Replevin）。而随着1832年《统一程序法》（Uniformity of Process Act
 ）的颁布，这些对人诉讼的程序都归于统一。这些古老的原始令状被废止，一种新的令状形式随之诞生。但是，在这种新的令状中，原告必须提及某种已有的对人诉讼形式。对人诉讼受到的另一个沉重打击来自《普通法程序法》，该法明确规定，在任何传唤令中都不必再提出任何关于诉讼形式和诉讼原因的问题。但是这次打击并不是致命的，人们仍然对一些对人诉讼的形式加以区分。

对人诉讼受到的最后一击来自于1873年的《司法法》（Judicature Act
 ）及据此制定而于1875年生效的相关规则。上述法规的颁行，所造成的结果远不止于最终废除了普通法中已知的诉讼形式，因为它规定法院可以同时适用普通法和衡平法。自此，我们拥有了也许可以称之为“民事程序法典”（Code of Civil Pro-cedure）的东西。当然我们不必在此谈论“法典”中的诸多细节，但如果我说这部“法典”中采用的程序相对不重形式，你们一定会理解的。当然，法典中是有规则的，而且有很多规则。

我们不能说无论原告的诉讼请求是何种性质的，诉讼都会面临同样的过程，经历同样的步骤。例如，当原告的主张属于某一特定种类，他可以采取这样一种程序
(17)

 ，根据此种程序，当原告主动发誓其主张是真实的，被告将根本无权辩护，除非被告在原告发誓之前首先发誓自己的辩护是正当的。另外，在有些案件中，如果有事实问题的话，双方都可以主张应由陪审团审理；而另一些案件则无需陪审团审理。再者，尽管律师事实上已经不会像几年前那样轻易地把一个理由充分的诉讼搞砸，大家也绝不能就此认为当事人在律师的建议下即使采用了错误的或不适当的诉讼程序（course of procedure），依然不会遭受什么不利的影响。渐渐地，一种巨变开始产生并最终在《司法法》中得到肯定，那就是诉讼程序的过程再也不会永久地由其第一步，即原始令状决定了。我们也不能像在1830年时那样说我们拥有72种诉讼形式，或者在1874年时说我们有12种诉讼形式。但是，我们也不能说普通法不再根据诉因（对诉讼）分类，恰恰相反，我们正在一步步地获得一种合理的、全新的诉因分类，而严格的诉讼形式则属于过去。

《司法法》生效后，根据各种诉讼的特点产生了不同的诉讼程序，无论是对于离婚、遗嘱检验或者契约的特定履行都是如此，这些诉讼程序间肯定有差别，但目前可以认为它们在一个统一主题下只有细小的差别，即都是高等法院中的诉讼程序。这与中世纪时的情况完全不同，那时的律师在有些诉讼中十分沉默，在某些特定种类的诉讼中，比如收回被占继承土地之诉或者直接侵害之诉中，则要进行激烈的辩论。在不同的诉讼形式中关于程序的学问是英国中世纪法学的核心内容。《年鉴》（the Year Books）的大部分篇幅都与此有关。格兰威尔沉迷于权利令状的程序（研究）。布拉克顿在前人编写的一些初级法律读本的基础上，又以200多页的篇幅论述了人法和物法，而论述诉讼法的篇幅则有700页之多。

我们现在能够试着勾勒出诉讼形式历史演进的大致轮廓。记住，诉讼形式的历史就是整个英国私法的历史。

现在，我想我们第一步应该提醒自己警惕一种观念，那就是认为从最开始为每个因违法行为而权益受损的人提供救济就是王室法院或普通法的职责。这是一种我们几乎是很容易采纳的观念。

第一，对现代人，尤其是我们英国人来说，每个治理有方的国家都应该由某一个法院（tribunal），或是能够充分运用法律的某个组织明确的法院系统，在每个案件中为每个当事人主持公道，这看上去是很自然的事。

第二，事实上与其他国家相比，英格兰的这样一套中央集权的司法体系在我们所谓的遥远年代就业已存在，它已经存在了约500年。选择一个不算太近的时期，自从爱德华一世以来，英格兰的法律在很大程度上就是王室法院实施的法律，如果在王室法院内得不到救济，在其他法院一般也不会得到任何救济。稍加思索，我们就会切实意识到如果真要在全英格兰的范围内得出这样的一个论断，就必须用些限定词汇，比如“在很大程度上”。想想公簿地产保有人（copyholder），或者他的前辈——隶农制中的佃户（tenant in villeinage），他所享有的财产虽然没有得到王室法院的保护，但如果认为他不享有任何权利，那将是对历史的曲解。接下来，我们再想想那些对婚姻和遗嘱诉讼有广泛管辖权的宗教法院，直到宗教改革运动前它们还不属于王室法院系统，宗教法院的权力被认为是完全独立于国家世俗权力之外的精神上的权力。

第三，我们可能会被大师们误导而犯错误。只要这些诉讼形式仍在使用，就很难说清它们的本来面目。只要诉讼形式存在，法官和教科书编写者们就有责任充分运用它们，把它们当作是全能的立法者创造的一套合理的规则体系。自然而然地，律师们私底下也认为他们确实想过，或者猜测说：曾经有个伟大的国王（不管我们称他是爱德华一世，或者忏悔者爱德华，阿尔弗雷德或者阿瑟王都无关紧要）向他的那些贤能的大臣们说：“现在去吧！一个治理有方的国家应该具有一个中央法院（central tribunal），让我们谨慎考虑分析所有可能的权利并为每一个可能因违法行为而权利受损的人提供救济。”我们很难发现、甄别和表达这样一个事实真相，即那些属于不同年代、有不同表现形式，甚至有时与法学理论不一致的诉讼形式已经被误用曲解，这些诉讼形式是被长期遗忘的政治斗争的纪念碑。总之，在王室法院还只是众多法院之一的时候，很难解释这些诉讼形式是怎样起源的，到底有什么含义。但是现在，当那些诉讼形式已经远去，当我们不必再试图使它们更加合理，真相就可能被发现并且表述出来，真相之一就是：在诉讼形式的早期历史中，存在一些因管辖权而起的斗争因素。为了了解那些诉讼形式，我们不能预设一个中央集权的法院系统，一个全能的皇家或全国性的法院；我们应该把那些诉讼形式、原始令状看作司法管辖权得以集中的途径，那也是王室法院从其它法院中取得部分管辖权的途径。
(18)



 

————————————————————


(1)
  梅因（Maines,Sir Henry James Sumner,1822-1888）,英国著名历史法学派代表，主要著作包括：《古代法》、《古代法制史》、《早期法律与习惯》等。——译者注


(2)
  梅因：《早期法律与习惯》，第389页。


(3)
  布莱克斯通（Blackstone,Sir William,1723-1780）,英国著名法律史学家，最早在大学开设英国法讲座的学者，其代表作《英国法释义》对普通法的系统化作出了重要贡献。——译者注


(4)
  指依据任何权利占有或持有土地的人，该权利或者通过上级的封赠，或者是依不动产租赁。其中，因上级封赠而保有土地的人又称为封臣，因不动产租赁而保有土地的人又称为承租人。——译者注


(5)
  布拉克顿（Bracton, Henry de, 约1216—1268），英国早期著名法学家，曾任王座法院法官，其代表作《英格兰的法律与习惯》是后世法学家研究早期英国法的重要依据。其关于王室法院判决的手稿于1887年经梅特兰整理出版，名为《布拉克顿笔记》（Bracton's Note Book）。——译者注


(6)
  布拉克顿：《英格兰的法律与习惯》，第413页第2论题。


(7)
  即原告。——译者注


(8)
  即被告。——译者注


(9)
  布拉克顿：《英格兰的法律与习惯》，第413页第2论题。所有这一组诉讼形式要归功于布拉克顿的上司罗利（W．Raleigh），这种诉讼最好称作“罗利诉讼”（actiones Raleighanae）。


(10)
  此处是指在1258年《牛津条例》后，法院仅有权发布与既有令状相似的新型令状，无权制定完全崭新的令状。实际上是议会限制了法院通过颁布新的令状而行使“法官造法”的权力。——译者注


(11)
  参见第五讲。


(12)
  布莱克斯通：《英国法释义》第3卷第118页。


(13)
  《威廉四世3年和4年法》第27章第36条。


(14)
  寡妇地产令的一种，如果寡妇只取得亡夫的部分地产，可以据此令状从现有的地产保有人处取得剩余的应得地产。——译者注


(15)
  寡妇地产令的一种，如果寡妇未取得亡夫的任何地产，可以据此令状从现有的地产保有人处取得其应得地产。——译者注


(16)
  《维多利亚女王23年和24年法》第126章第26条。


(17)
  一般称为“根据第十四项决议进行的程序”。


(18)
  有必要看看与之相反的理论的一个例子，那就是布莱克斯通关于阿尔弗雷德的功绩的叙述，《英国法释义》第4卷第411页：“我们应当把司法组织的成功设立归功于他，他将英格兰划分为十户区和百户区，或是划分为郡，所有区域都受到国王——这一最高统治者（magistrate）的影响和管理，执行法律的权威集于国王一身，他是权力的源泉，法官从国王处分赴各地，至今仍是（中央与地方）沟通的渠道。这种贤明的制度一直被保存了近千年之久，从阿尔弗雷德至今都未改变。”


第　二　讲

【提要】这一讲着重介绍了中世纪英国复杂的地方法院网和王室法院的发展状况，以及神明裁判、誓证裁决等古老的诉讼程序，阐明了王室法院在组织、程序等方面的优势。

第　二　讲

12世纪初的英格兰布满错综复杂的地方法院网。第一，古老的郡法院（court of the shire）和百户法院（court of hundred）。这些法院早于封建制度，有些比英格兰王国还古老。许多百户法院落入私人之手，成了上层人士和重要宗教机构的财产，但是它们需要接受国王持续的监督，以防止郡长和郡法院的长官们将他们的公职变为自己世袭的权利。第二，领主法院（feudal court）。这一法院建立的原则是占有土地意味着拥有管辖权，即当某个领主所辖的土地保有人多到足以能够设立一个法院时，他就可以主持这样一个法院并且审理他的土地保有人（的纠纷）。在这些地方法院之上，兴起了国王自己的法院。该法院的数量注定要增长，同时其它法院的数量势必减少。但是我们不能把这一法院看作所有诉讼的初审法院，像其它每个法院一样，它的管辖权也是有限的。幸亏这一权限从未被明确界定，还能够扩大，并且已经扩大。我们将无争议地适用于王室法院的案件分为三类：

第一类，王权诉讼（placita coronae
 ），所涉事件都在某方面特别影响到王权或者国王的尊严。所有侵害国王本人所有权的行为都属于这一类，而且国王还是一个大所有者。除此之外，几乎所有的刑事案件都逐渐归国王审理。这些审判活动是税收、没收、罚款和罚金的来源，因而它们是有利可图的。实现这一目的的最有力的理论就是“国王安宁”（king's peace）的观念。国王安宁一度被认为只存在于特定的时间，比如国王加冕礼的日子；特定的地域，比如国王专有道路；只存在于享有特权的人之间、国王的奴仆以及那些国王亲自或通过印信授权的人。而现在扩张到所有的时间，整个王国和所有臣民。其后，亨利二世（Henry II，1154—1189）在古老的以私人名义提起的诉讼或上诉的程序之外，又通过接受起诉报告（presentment）和公诉书（indictment）的方式引进了一种新的审理罪犯的程序，即在重罪案件中以公众或团体的名义提起诉讼的程序。他十分小心地将这种新的程序控制在他的法官和他的郡长手中。后来的改革甚至消减了郡长的权力，至12世纪前郡长完全丧失了所谓的重罪案件管辖权，这一权力已属于国王，更确切地说，属于国王的法官或一些经国王特别授权的享有很大特权的贵族。对于刑法的历史，在此我们不必十分关注。我们仅需注意一下，在这一领域，集权的进程相当迅速，并且当所有的重罪都被认为是侵犯了我们尊贵的国王的安宁的时候，国王安宁的观念并没有被用尽，因为该观念还被运用于每个王室法院（royal court）审理的最轻微的非法的肢体暴力。

第二类，即使封建理论和实践能畅行无阻，作为所有封建领主中最大的领主，国王仍然能主张他自己的法院对低级法院拥有一定的监督权。如果一个人没有在他直属的领主那里讨得公道，他可将案件诉至他领主的领主，直至最终诉诸国王。我们绝不能在这里引用逐级“上诉”的概念，因为这是个现代的概念。在古代，当事人从一级法院到更高一级的法院，不仅仅为了更正原来审判中的错误，颠覆原来的错误审判，他到上一级法院是为了起诉他的封建领主或是领主法院的法官，状告封建领主在审判中渎职（propter defectum justiciae），或是状告法官做出了一个错误的判决。如果他对审理案件的法官持有异议，法官可能不得不通过发誓或决斗为自己的审判辩护。虽然如此，民众依然主张国王是所有法官中地位最高的法官，并且，这种主张还会被进一步强调和传播，因为它对国王有利，当然也会对大部分臣民有利。

第三类，甚至最偏激的封建主义理论也会允许国王审理其直属封臣（tenant in chief）间的纠纷。无论如何国王至少是一个拥有封臣（tenant）的封建主，他可以，而且应该为这些封臣建立法院并且主持公道。

即使是在最糟糕的情形下，国王也会宣称对他直接管辖的封臣享有管辖权，对所有下级封建领主应该进行审判而未审判的案件享有管辖权，当然他还会宣称对一些被认为是王权诉讼（plea of crown）的特殊王室诉讼享有管辖权。国王的管辖权可能会被封建制度限制在以上的范围内。但我们绝对不能认为英格兰国王的法官会严格囿于那些限制，通过征服建立的王权强大到足以不受那些限制。但是，他若要超越那些限制，就必须进行斗争。国王的法院应该向所有的诉讼人敞开门户，应该坚持使自己成为审理所有案件（无论大小）、面向所有臣民（无论他隶属于谁）的法院，这已成为一个原则而逐渐得以确定。尽管以上一切都已经由亨利二世完成，尽管封建制度已经没落，但是这一原则直到爱德华一世时才被认可。在13世纪中期，布拉克顿（王室法官，其著作一直表现出强烈的反封建倾向）从来没有低估国王的权力，他坚持国王是所有案件的最终裁决者的理论，国王没有亲自审理每一个诉讼仅仅是因为他没有那么多的时间和精力而已，因此，某人在这一时期想让国王的法院审理自己的案件，依然也要像以前要选择正确的诉讼形式那样，找到能让王室法院插手的正当理由：一类案件诉诸王室法院要根据某种特定原因，另一类案件根据另一种特定原因，但是一定要有某种原因或理由。那时尚未形成一个明确的规则，即任何人只要权利受到侵犯就可以将案件起诉至国王的法官。

有必要说说社区法院（communal courts）和领主法院的构成和诉讼程序。在郡法院和百户法院中，由控告人（suitor）——也就是那些一定要定期参加开庭的自由地产保有人（freehold-ers）——做出判决。郡法院和百户法院由郡长主持，或者，如果某百户法院已落入私人之手，该百户法院就由封建领主的执事（steward）主持。但是判决由控告人做出，他们是法庭的裁判者（judicatores），在英国他们很可能被称为封臣裁判官（doom-men）。所以，领主法院虽由封建领主的执事主持，但所有须到庭应诉的土地保有人都是裁判官。如果土地保有人在做出判决时意见不一致，那么大多数人的意见将成为最后的判决。但是这种审判不同于现代审判。在有关古老程序的现代德国著作中我们发现了令人吃惊的陈述，即判决先于举证。判决其实是现成的，那就是诉讼当事人一方或另一方的诉讼请求。只要任何一方能证明自己的请求成立，此诉讼请求即成为判决。在我们所处的时代，当提及举证，我们认为那是每个诉讼人努力让法官或是陪审员相信他的发誓符合事实真相，诉讼双方谁取得了法官或是陪审员的信任，谁就是为他的案件提供了有力的证据。但是在古时候，举证并不是为了取信于法官，而是诉诸一种超自然的力量，并且经常是当事人单方面的行为。常见的举证模式是宣誓和神明裁判（ordeal）。例如，在债务诉讼中，被告通过他自己的宣誓以及一定数量的助誓者（compurgator）的宣誓，就可以证实自己的确没有欠债。然后，被告庄严地宣誓他没有欠任何东西，他的助誓者们必须宣誓证明他的誓言毫无虚假。如果他们（指被告及其助誓者）成功地通过这个仪式，如期履行了正确的权利程式，这个案子就结束了。如果原告坚持他的主张，他唯一能做的就是提起新的诉讼，一个控告被告作伪证的刑事诉讼。被告及其助誓者到庭不是为了说服法庭，也不是像现代的证人那样，出庭是为了接受讯问和交叉讯问，他们出庭是因为（人们相信）一旦作伪证就会触怒上帝。以下这一过程在英国被称为“共誓涤罪”（make his law, facere legem
 ）：如果一个诉讼人保证能在未来的某一天找到担保，也就是带着他的助誓者履行宣誓这一庄严的仪式，以此种方式证实自己的诉讼理由的方法，就叫做“誓证裁决”（wage his law, vadiare legem
 ）；一旦他在规定的时间出庭并成功地完成这个仪式，他就完成了“共誓涤罪”。神明裁判更明显是求助于超自然的力量，前提是上帝的审判：烧红的烙铁不会伤害无辜的人，水不会接受有罪之人。或者法庭必须采用决斗的方式来裁决：比如当原告控诉被告欺骗，原告的支持者（champion）发誓他看见原告占有土地并准备用决斗来证明，（这是基于这样一种信念，即）在人的智慧无法判断完全相互矛盾的证据时，上帝会透露真相。我们很难说明这些古老的诉讼程序怎样在实践中应用，很难判断是否会有助誓者（oath-helper）作出虚假誓言，很难想象神明裁判的当事人会承受多大的风险。看起来好像是法律中的合理因素是通过判决来体现的，这些判决决定了由谁来提供证据和如何提供证据。古老法院的审判理念（jurisprudence）在很大程度上也一定是由针对这些问题的回答构成的。我们发现了其中的一些，比如，我们得知甚至在诺曼征服前，通常情况下，一个受到指控的人要接受神明裁判而不允许通过助誓者为自己开脱。现在我们可以得出这样一个结论：诉讼形式的产生以远古的法院拥有非专业的法官，采用形式主义的、超自然的举证形式为必要条件。

王室法院在组织和诉讼程序方面比其它法院先进。理论上，自从诺曼征服以来，所有国王的直属封臣，或至少是男爵，经授权之后有义务在国王、国王的高级执事（high steward）或首席政法官（chief justiciar）的主持下参加审判。在那个时代王室的最高法院是僧俗贵族组成的御前会议。但是实践中一小群经过训练的管理者、高级教士和贵族，组成了行使司法权的常设王室法院。在亨利二世的司法改革中创制的新的诉讼形式导致了王室法院诉讼量的持续增长。相应的，这也造就了越来越多的法律职业人才。众所周知，王室法院逐渐分化为三个普通法上的法院，它们是：王座法院、民事诉讼高等法院和理财法院。这一过程直至爱德华一世统治时期才完成。但是我们可以说在这之前的一个世纪里，行使司法权的常设王室法院就已经是由职业法官构成的了，而不是像领主法院那样主要由直属封臣来审理案件。亨利三世（Henry III，1216－1272）时期的法官常常由那些在法庭和文秘署的下级机构经过长期学习的人充当。

关于诉讼程序，所有古老的举证形式都在王室法院中使用过。王室法院使用神明裁判的举证方法，这一古老的方式直到1215年才由拉特兰咨议会（Lateran Council）废除。我们所熟知的决斗审到1819年才被废止
(1)

 ，誓证裁决则到1833年才被废止
(2)

 。在相当长的一段时间内，任何关于这些原始（举证形式）的实用性的谈论十分罕见，并且，这种谈论在这段时间内被禁锢在非常狭窄的范围内。尽管如此，意欲了解诉讼形式的历史，就必须留心这些古老的举证形式。在这些古老的举证方式的历史中，曾有相当长的一段时期，它们被称为“如何在决斗中自保的技巧”，而在更长的一段时期，它们可以称为“躲避誓证裁决的技巧”。我们不能推想这些古老制度的不合理性是突然被意识到的，也不能推想这些古老的残酷的举证方式的长期存在是缘于这样一种观点，即陪审团审判不是公平的审判方式，除非有谁自愿同意采用。关于神明裁判的记忆对人们来说是珍贵的。在拉特兰咨议会之后的几个世纪里，人们依然“会把一个巫婆扔到水里接受上帝的裁判”。晚至1376年我们发现誓证裁决仍然在英格兰平民中很流行，他们祈求在理财法院中也像其它法院那样采用誓证裁决的方法
(3)

 。但是诉讼形式的早期历史在很大程度上就是一个逐渐创制新的程序的历史，这种程序就是经过长期的演变而形成的陪审团审判程序。在此没有必要重复在别处已经大量描述过的关于陪审团雏形的问题。法兰克的国王们，自诩拥有像罗马皇帝那样的特权，不仅使自己置身于普通法庭（popular court）的古老的形式主义程序之外，还要力图保护和执行他们特有的王室权利，他们达到这一目的的方法就是强迫统治地域内的居民或是这些居民的代表们宣誓证明这些王室权利的性质和范围的真实性。此外，法兰克的国王们还把特权授予或出售给那些受到特殊优待的人们，尤其是在其保护下的教士。享有特权的人，如果其财产受到侵犯，不需要通过决斗，或者神明裁判，或者其它古老的举证形式来维护自己的财产权，但是可能要向（他的）一些邻人进行调查，由他们发誓正在进行的事件属实。我们发现在诺曼征服后，这一程序很快就被引进到英格兰，并且被大规模地应用。末日审判书（doomsday book）就是大量发誓所述真实的邻人的裁决记录，其主要目的是确定和保护国王的权利。在此之后我们很快就发现这种调查或陪审制度被应用于诉讼过程中。例如，在一个涉及伊利教堂权利的诉讼中，征服者威廉一世（the Conqueror，1066—1087）要求那些非常清楚忏悔者爱德华（the Confessor, 1042—1066）时期土地权属的人们发誓所述属实。所以桑威治（Sandwich）许多善良的居民发誓关于特定财富归属的陈述属实，他们举证并支持了圣奥古斯丁修道院的主张，这个修道院就“重新取得了”这笔财富。陪审团的权利使它表面上看起来像是王室的特权，这个特权是国王授予或出售给人们的恩典。我们甚至在晚近还可以看到陪审制起源的印记，一个古老的格言告诉我们，任何人都不能采用誓证裁决对抗国王。在一个由债务契约引发的诉讼中，如果原告是平民，被告就可以通过助誓者用古老的方式洗脱自己的责任，但是当国王是原告时，被告就要接受陪审团的审判。

所以在法院间的竞争中，王室法院取得了明显的优势，更不用说它执行判决的能力了。对那些通过购买或是其它方式得到恩典的人们来说，王室法院有相对合理的诉讼程序。虽然到那时为止，陪审团审判的确还与后来的情况有很大的差距，但是陪审团不同于旧程序中的证人和助誓者，他们并不是由某一方当事人请来说一套事前准备好的话，宣誓支持该当事人，而是由王室官员选任的中间人，由他们宣誓说出真相，而不论真相到底如何。这种诉讼程序远比决斗、神明裁判或是誓证裁决合理，王室法院利用它与社区法院和领主法院竞争。如果我们参考一下罗马法，我们可以说英国普通法的历史不是起源于程式诉讼（formulary system），那是12、13世纪的状况，而是程式诉讼之前的法定诉讼（legis actiones
 ）。

 

————————————————————


(1)
  《乔治三世59年法》第3卷第46章。


(2)
  《威廉四世3年和4年法》第42章第13条。


(3)
  《议会档案》第3卷第337页。


第　三　讲

【提要】这一讲主要阐述了亨利二世统治时期原始令状和诉讼形式的发展状况，着重介绍了权利令状和占有令状的分类及其运用，对“占有”（possession）和“所有权”（property）、“占有”（seisin）和“权利”（right）等重要概念进行了辨析。

第　三　讲

今天上午我将就不同的诉讼形式的发展顺序简要勾勒出一个轮廓。但是首先我必须说明我的确不知道之前有谁做过这种工作，因此当我必须十分简洁地勾勒时，会无可避免地得出一些过于教条式的尚存争议的结论。我还要再补充一点，今天上午我所说的东西可能有些难以理解。我希望在接下来的讲解中能更清楚地阐明我的观点。为此，必须将我们的历史划分为几个时期。

第一个时期，1066—1154年。第一个时期随着亨利二世伟大改革的到来而结束。通常的诉讼仍然主要由社区法院和领主法院受理，甚至在某种程度上，王室法院也可以被认为是领主法院：尽管国王身边有一批经过专门训练的行政人员，并使王室法院呈现出明显的专业化，但王室法院仍由国王直属封臣组成并审理这些封臣之间的纠纷。王室法院主要受理：（1）王权诉讼，即有关王室权利（royal rights）的案件，（2）国王直属封臣间的诉讼——对于这类封臣，王室法院是适格的领主法院，（3）对低级法院法官的失职提起的控诉。国王也时不时地干预普通诉讼：应诉讼人的请求，国王颁发令状要求一位封建领主或是他的郡长主持公道，或者国王指派他的官员在地方法院听取案情，再或者国王把案件调到他自己的法院。这样的干预并不是无条件的：寻求王室法院的干预会被看作是一种奢侈的行为，人们应该为此付费。确切地说，诉讼人购买的并不是国王的审判, 而是国王的救济, 国王有许多救济手段可供出售。国王的判决比其它法院的判决更具强制力，并且拥有一种专有的审判程序：选任一批邻居作为证人的程序，这一程序最终演变成陪审团审判。这一时期的令状，凡是我们能从保存下来的样本中鉴别出来的，都是为了满足特殊案件的特殊情况而制作的，并没有丝毫对先例的刻意尊崇。我们的确偶然能看到那些看上去好像预示了其后的固定形式的令状，我们有时候会说：“这是权利令状，那是债务令状，那个是直接侵害令状”。但是我们没有理由就此推定签发令状在那时已成为一个交由下级官员处理的日常性工作，由他们模仿令状范本来签发令状。也许不经国王本人同意或者是国王的首席政法官或御前大臣（chancellor）的明确指示，任何令状都不能签发，并且，每一个令状可能都是一个能够购买的恩典。

第二个时期，1154—1189年。亨利二世统治时期的立法活动开创了第二个时期。在亨利二世期间，原先的例外成为了常态
(1)

 。他让王室法官处理那些以特定程式起诉的案件。在他统治末期出现的格兰维尔
(2)

 （Glanvill 1131—1190）的著作中，我们发现已经有了大量的体系化的供诉讼人使用或购买的令状。这些令状具有预设的明确的形式，它们一直保留到19世纪。签发令状很可能很快就成为日常工作，每个令状都开启了一个独特的诉讼形式。下面就让我们看看其中的一些令状：

首先是权利令状。我们有充分的理由相信，在一些已经失散了的法令中，亨利二世创设了一个普适的原则：如果没有王室令状，那么任何人都可以拒绝针对其自由保有地产所开始的诉讼。每个主张自由保有地产的人都必须获得令状，否则对方当事人就无须应诉。格兰维尔的著作对这一重要原则做了非常清楚的阐述。从另一方面来看，这应该是一个全新的原则：因为我们没有理由相信在亨利二世之前该原则就得以执行，或者在诺曼底时期它就已经是一条法律。我们不止一次地发现该原则与另一条亦是在亨利二世时创制的规则有关，那条规则我们以后一定还会提到，即任何人的自由保有地产都不能未经审判被不正当地侵占，如果那样，他可以在国王的法官面前提起诉讼，该诉讼称为恢复新近被占土地之诉。1207年，约翰王（King John，1199—1216）给爱尔兰的某人发布了一个令状，他重申了这两条原则，“我命令（will）：任何人都不许未经判决不正当地侵占你的自由保有地产；没有国王或是首席政法官的令状，你不必参加针对你的自由保有地产而提起的诉讼。”
(3)

 我们发现布拉克顿又把以下两个原则联系起来：未经审判，任何人的自由保有地产都不得受到侵犯，没有国王的命令和令状他也不必出庭答辩。
(4)

 这两个原则所涉及的诉讼中的一个就是著名的占有之诉（possessory action），即恢复新近被占土地之诉；另一原则更具重要性，没有国王的令状，任何针对自由保有地产的诉讼都不能启动，或者说如果在没有国王令状的情况下启动了，占有地产的人也不必应诉。但是让我们观察一下这两个原则间存在的密切联系：二者都可以描述为对自由保有地产占有（possession，seisin）的保护方法；这种占有免受法院职权外的暴力（侵犯），但这还不够，还要保护其免受不负责任的审判。地产占有人（he who is seised）可以一直占有土地，除非根据国王的令状作出了不利于他的判决。亨利二世没有规定，也不可能规定，所有的关于自由保有地产的诉讼都要到王室法院进行。很明显，那种方法势将铲除封建制度的根基
(5)

 。看上去亨利二世很可能采取了这样一个明智的措施：表面上并未干预地产所有者的权利，而只是对地产占有的保护，实际上对地产占有的保护与国王安宁密切相关，而国王安宁现在被认为与每个人有关。

无论如何，这一原则在英国普通法中打下了坚实的根基：如果没有国王的令状，就不必因自由保有的地产出庭应诉。这并不是说每个针对自由保有地产的诉讼都必须在王室法院进行，事实远非如此。假设A对B保有（hold）的土地提出了主张，而A与B均认为土地应该由C保有，那么毫无疑问，C所在的领主法院应该是正确的受理法院。但是B无需应诉，除非A获得一个令状。如果A主张土地所有权（title），那么他获得的令状就会由国王发给C，上书：“我命令你毫不迟延地恢复A关于在米德尔顿的1威格
(6)

 土地的完全权利（也就是还A以公道），该权利是他通过某种自由役获得的。如果你不执行命令，我的北安普顿郡的郡长就会执行，我不希望再听到正义无处伸张的抱怨。”这种令状被称为权利令状，因为它是一种开封令状（writ of patent），没有像有的令状那样密封起来，所以它是一种公开权利令状（a writ of right patent, breve de recto patens
 ）
(7)

 。但是，如果请求人是国王的直属封臣，他主张占有国王的土地，那么这样的令状就不适用了：在国王及其直属封臣之间不存在任何中间领主（mesne lord）
(8)

 ，由国王的法院审理才合适。所以令状就会采取另一种形式。令状会发给郡长：“命令B公正地且毫不迟延地返还A在米德尔顿的1海德
(9)

 的土地，A控诉B不公正地霸占了他的那块土地，如果B不遵照执行，就将他传唤到我的法官面前说明为什么不予返还。”土地保有人必须马上把土地交给请求人或者到国王的法庭应诉。如果我们认为那个简单的令状，即指令返还令状只有在国王的直属封臣主张占有国王的土地时才会用到，那就会大错特错。格兰维尔告诉我们只要国王乐意就可以签发这样的令状。亨利二世并不关心中间领主的利益，尽管签发给该领主权利令状更符合封建主义原则，他仍会给郡长签发指令返还令状。但是这一行为被认为是专制权力的滥用，并且受到《大宪章》（Magna Carta）
(10)

 中一个条款的限制：如果国王颁发指令令状的目的是旨在剥夺“自由人”在自己所属的领主法院出庭的权利，这类指令令状国王今后不得再予签发；土地所有权诉讼必须在领主法院进行；只有在请求人主张国王土地时，才能适用指令返还令状，换句话说，这时的指令返还令状也就是一个直属封臣权利令状（Praecipe in capite
 ）。所以我们必须区分关于土地所有权诉讼的两种形式：权利令状引起的诉讼在领主法院进行，直属封臣权利令状引起的在王室法院进行。但是，最终“权利令状”这一术语的含义获得了某种程度的扩张并且在应用中包含了直属封臣权利令状。这得益于对占有（possession）和所有权（property）的明确区分，或者用那时通行的术语来表示是“占有”（seisin）和“权利”（right）。直属封臣权利令状是（土地）所有权诉讼的开端，在此诉讼中，请求人依据的是权利，而不仅仅是占有。因此，它也可以被称作权利令状。

至此，由权利令状启动的诉讼是一个相当缓慢且庄严的事件，至少在那以后的一段时期内，与其它更快捷的诉讼相比，事实的确如此。权利令状启动的诉讼包含了大量的延期审理（delays, dilacions
 ），还有不时的休庭。众多的原因最终使得审判更加迅捷，在这当中，我们不仅要想到优良的道路、有序的邮政服务、铁路、电报，更要想到可以将自己的诉讼或其他事务委托给代理人（agent）的原则。依此原则，代理人的行为可以看作是被代理人作出的。迅捷审判在现代才可能是公正的审判，因为如果当事人不能亲自到庭的话，他可以委托他的律师（attorney）或者出庭律师（counsel）代为出庭，但是任何当事人都可以由律师代为出庭的原则发展得极为缓慢。而且，就像其它许多在我看来是“自然正义”的原则那样，这一原则起初是作为一种王室的特权出现的：国王能授权某人委托代理人。
(11)

 但是在当事人不得不亲自出庭的场合，审判若要保证公正，通常情况下就会十分缓慢。如果一方当事人因病不能出庭，另一方必须等待他康复才可以继续诉讼；如果一方参加了十字军东征，另一方也必须等待其归来。但是一方不能永远等下去，这对他不公平，所以出现了大量的关于限定当事人提出缺席理由的法律规定，用专业术语说便是“缺席事由”。而这也是各种诉讼形式之间的壁垒变得越来越无法逾越的原因之一。在由权利令状（该令状最终剥夺了被告所有关于土地的权利）启动的诉讼中，缺席事由是多方面的。在这种诉讼中，被告通常能够使用卧病在床的办法成年累月地推延诉讼
(12)

 ，而在其它诉讼中，很多缺席事由则不被接受。

指令交付土地令状（Praecipe for land）、债务令状，以及其后创制的许多令状也值得我们关注。这些令状在最初都不是启动诉讼的，根据它们的要旨，启动诉讼并不是这些令状的首要目的。国王通过他的郡长命令一个人为某种行为，比如命令他放弃非法占有的土地，或者返还所欠债务。只有在行为人不遵守国王命令的情况下，才会启动诉讼程序。那么我们是否可以就此认为，理论上，在王室法院提起诉讼不仅是因为被告非法侵占原告或是请求人的土地，或者是他不归还欠款，还因为行为人同时也没有遵守国王的命令？我认为，毫无疑问，在王室审判权成长的过程中这种理念始终在发挥效用。如果我们回头看看《亨利一世之法》（Leges Henrici
 ），我们发现在国王对其臣民享有的特权中，在王权诉讼中，都存在着“对国王令状或命令的藐视”，我们可以说任何诉讼都是以对国王令状或命令的藐视为基础的。
(13)

 对原告或是请求人权利的侵犯不仅是对法律的违反，而且对此等违法行为必须予以补救，但正是由于对国王令状的蔑视才使得这个行为变成了一个可以获得王室法院补救的违法行为。在古老的英国普通法用语中，曾经有国王“碰巧看到”或“碰巧听到”某件必须获得救济之事的说法。土地的非法占有者要返还土地或者债务人要归还欠款，同时他们还处于我们共同的领主——国王的控制之下，因此，他们还会遭受相应的惩罚。

与权利令状相应的审判方式是决斗审判。我们可以想见，亨利在民事诉讼程序的第二项改革法令中，曾赋予土地保有人选择其它审判方式的自由，土地保有人可以选择国王的大咨审团以代替往日的司法决斗。该法令对大咨审团的规定，我们已无从知晓。格兰维尔关于大咨审团的叙述广为人知：“大咨审团是仁慈的国王根据他的贵族大臣们的建议让与人民的恩典，大咨审团法令中的条款是为了人民的生活和国家的完整而制定的。所以在捍卫自己的自由保有地产时，权利人可以拒绝富有争议的决斗审判……这一制度源于最高正义（highest equity）；那些经过多次的、长期的推延已经不能通过决斗证明的权利，能被该授益法令（beneficent ordinance）更快速准确地证明。”
(14)

 如果土地保有人（指的是在权利令状中遭到起诉的一方）主张这一法令的恩典，他可以求助于国王的大咨审团，而诉讼也就因此从领主法院转移到国王法官的面前。随后就召集当地的4名骑士，再由他们选出另外12名骑士，这12名骑士需要发誓，以确认究竟是请求人还是（土地保有人）对土地享有更大权利。大咨审团也由法令的字面规定变成了实际存在的制度，这12名咨审人（recognitors）就组成了一个大咨审团。最好不要称他们为 “陪审团”，因为虽然我们把它看作是陪审制发展进程中的一个十分重要的阶段，但是在许多方面，咨审制直到它存在的最后阶段（可能存续到1834年
(15)

 ），都与陪审制有很大的不同。比如，我们发现咨审人不仅需要在事实问题上——事实问题和法律问题的分离是后来的事情——而且也需在权利问题上做出裁决，比如说，判断A或者B谁具有更大的权利。同时，我们也发现此处国王又一次干预审判并支持占有。但不是每一方当事人都能请求这种王室恩典，只有切实占有土地的保有人才能请求这种恩典。如果请求人不能得到这种恩典，他只能被迫用司法决斗来主张自己对土地的权利。

现在讲一下占有之诉（possessory assizes）。与权利令状启动的诉讼形成鲜明的对比，占有之诉可分为三种形式：恢复新近被占土地之诉，收回被占继承土地之诉与最终圣职推荐权之诉（Darrein Presentment）。据我推测，明确的占有之诉的概念可以毫无疑问地追溯到罗马法上的禁令制度（Roman interdicts），随后经由教会法学家逐渐发展起来的侵占之诉（actio spolii
 ）演化来的。但是英格兰和诺曼底的占有之诉（之所以这么说，是因为我们不仅在诺曼底也在英格兰发现了这种诉讼，并且有理由认为它在诺曼底的历史要比在英格兰久远一些）有着与罗马法或教会法诉讼截然不同的特点。罗马法和教会法可能有一些占有之诉的痕迹，但绝不是占有之诉的范本。让我们来审视一下这三种诉讼形式：

（1）恢复新近被占土地之诉。该诉的原则是：如果一个人未经审判且不正当地侵占了另一个人所自由保有的地产，那么后者，即被侵占者，如果迅速及时地将侵占者诉至王室法院，就能借助王室法院的审判恢复占有。这一诉讼的过程是，原告提起诉讼，（国王）立即签发一个令状要求（地产所在地的）郡长从原告的邻居里召集12个善良守法的人在国王的法官面前，在提起恢复新近被占土地之诉的时效内确认B是否在没有正当理由和法院判决的情况下侵占了A自由保有的地产。如果这个咨审人团体，即咨审团——因为它适用的程序称为咨审诉讼，而用来称呼12名邻人时则叫做咨审团——对令状中载明的问题的回答是肯定的，那么原告，即被侵占者，便能够恢复占有。

恢复新近被占土地之诉的格式中包含的术语最终都衍生出大量的法律规则。原告胜诉的前提之一就是其自由保有的地产被不公正地侵占。但是什么是占有（seisin）？什么是自由保有地产？该地产是何时被不正当地侵占的？虽然关于这些术语还存在一些争论，但我们仍能看出这一诉讼形式具有一个狭窄的、明确的范围。它只发生在侵占者与被侵占者之间，而不适用于他们的继承人。再者，侵占不仅意味着财产占有的非法取得，还意味着某人被剥夺了占有。进占一块没有人占有的土地就不算侵占，例如，一个对土地无任何权利的人在一个合法的土地保有人刚刚离世之际，先于其继承人进占这片土地，那么这个人就不是侵占者。恢复新近被占土地之诉不是用来帮助土地保有人恢复（recovery）其土地占有权的救济方法。粗略地说，它是一种能够使被侵占者得以对抗侵占者的诉讼。这种诉讼与所有权无关。在权利令状中请求人要主张土地归他所有，是他合法继承的，他必须发誓他或他的某位祖先是有权占有地产的。恢复新近被占土地之诉的原告无需作出这样的誓言，只要确定原告原先占有的地产被侵占就足够了，而不必提及所有权的归属。在这一诉讼之后，即使原告胜诉，也不能判断原告比侵占者（对该地产）享有更大的权利。原告恢复了占有，但是最终这个“侵占者”可能才是真正的地产所有人，他可以立即提起权利诉讼对抗胜诉方，法院会帮助他重新取得土地，虽然法院曾经因为他采用“强占”的方法恢复土地占有而惩罚了他。

再者，恢复新近被占土地之诉必须在规定的时间内提起。起诉的对象必须是最近被侵占的地产。在英格兰这一起诉的时间限制有时由王室法令规定。格兰维尔写道，恢复新近被占土地之诉必须在国王最近一次巡幸诺曼底后提起，这一定是一件最近才发生的事件。在诺曼底我们发现一条古老而又奇特的规则，即原告的地产必须是在最近一次庄稼收割时已经被侵占了。该规则也许部分根源于禁令，也许它还基于一个古老的观念，该观念在诺曼人中十分盛行，那就是忙于农业生产的人应享有一种特殊的安宁。

最后，恢复新近被占土地之诉是一个十分简要的诉讼，布拉克顿曾经说过：“只需通过简单的听审而不必履行庄严的法定仪式，整个诉讼就可以通过迅捷的方式得以解决。”
(16)

 随着岁月的流逝，这些诉讼最终成为拖沓迟延的代名词。但是我认为没有理由怀疑在12世纪，这些诉讼程序的迅捷程度是符合司法审判的基本要求的。
(17)

 在这一诉讼中，不承认任何缺席事由，不需要诉答（plead-ing），向咨审人提的问题已在当时召集他们的令状里作出了规定，令状中未提及的担保人无需出庭，针对被告的初始令状
(18)

 （the first process）不仅包括传唤，还包括拘禁（attachment），甚至可以拘禁被告的百户长。我们应当相信布拉克顿所说的话：“这一诉讼的创制充满艰辛”
(19)

 ，但是等待它的却是巨大的成功。

（2）收回被占继承土地之诉（Assize of Mort d'Ancestor or assisa de morte antecessoris
 ）。该诉的原则是：当某人直到去世之日都以自由继承方式占有（seised as of fee）土地，他的继承人就有权占有该土地，如果有人先于该继承人获得对土地的占有，那么法院会做出有利于该继承人的判决而剥夺他的占有。虽然这一诉讼程序并不像恢复新近被占土地之诉那么简要，但两者仍有些共通之处。咨审团要提的问题在原始令状中已经程式化了，即“M——A（原告）的父亲、母亲、兄弟、姐妹或叔婶——是否以亲自占有的形式占有目前被X保有的争议地产，M是否在起诉期限内死亡，A是否是M的直接继承人。”如果所有问题的答案都对原告有利，那么原告就能收回被占的继承土地。

这一诉讼不涉及任何所有权的问题，在此种意义上说这一诉讼被认为明显是有关占有的。原告的祖先必须是已经占有土地，而且以“自由继承方式”占有该土地，也就是说，该土地不是他仅以终身保有或以类似的方式保有，而是必须“亲自”（in demesne）占有。用我们今天的术语表示，他必须亲自占有土地本身，而不能仅仅是对其他人现实保有的土地拥有领主权。但是没有必要要求原告的祖先必须依法占有土地，这里不涉及这个问题。接下来是A可能通过收回被占继承土地之诉从X处恢复了对土地的占有，而X若较A拥有优先权利，他将会利用权利令状提起所有权诉讼从A处恢复土地占有。

我们可以观察到，占有（seisin）并不被认为是一个可以继承的权利。完全保有人去世后，其继承人并不能马上占有，他必须先进占该土地才能取得占有。如果在此期间一个对土地无任何权利的人进占，那么这个人不会被认为是侵占者。如果占有被认为是可继承的权利，那么收回被占继承土地之诉将没有存在的必要，因为那样它的适用范围就可以并入恢复新近被占土地之诉。另一方面，占有（除非占有人主张他只是像终生保有人或类似的保有人那样非永久地占有地产）又的确可以创设出或转化为一项可继承的权利。因为完全保有人去世后，其土地应当传给他的继承人而不是其他人，并且除继承人外，任何人取得占有，都会被驱逐。如果这个人认为他与继承人相比（对该土地）享有更大的权利（因为他享有比继承人的祖先更大的权利），那么他可以提起诉讼，但是不能自行驱逐土地继承人。最终（我认为这属于晚近时期）甚至出现这种状况：一个以自由继承方式占有土地的人去世时，他的继承人马上就能“法定占有”（seised in law）该土地，虽然继承人直到进占土地时才会“事实占有”（seised in deed）（该土地）。这意味着继承人在被继承人死后和他进占土地的这段时间里，相对于其他人享有某种占有的优先权，尽管这种优先权不是绝对的。
(20)

 一个古老的观念认为：虽然占有是不可继承的，但它确实产生了一个可继承的权利。无论如何，收回被占继承土地之诉给我们提供了这样一条重要原则：完全保有人去世后，他的继承人应该占有并且一直占有土地，直到他人通过正当法律程序证明其（对该土地）享有更大的权利。

但是有必要提醒一下我们刚才没有提到的一条隐藏在这一诉讼中的规则。原告要想胜诉，关键是：他不仅必须是死者的继承人，而且还必须是死者的儿子、女儿、兄弟、姐妹、侄子（外甥）或者侄女（外甥女）。收回被占继承土地之诉必须以父亲、母亲、兄弟、姐妹、叔婶的去世为前提。若死者的继承人刚好是他的孙子，这位死者的孙子就不能提起这种诉讼。为什么呢？我认为，对这个问题的回答只能是：这种对原告身份的限制是很不合理的，立法者其实只对平常的案件作了规定，而对那些确实有可能存在却在现实中极少发生的案件置之不理。原因何在？要么是他们压根就没有想到会有这些罕见的案件发生，要么就是因为处理这些案件很棘手。在我们的法律史上有很多事情都很值得我们探讨，我想所有法律体系在发展过程中，都会遇到和我们一样的问题，那就是恰恰是法制本身的惰性抵制了法制的变革。让我们看看发生了什么。收回被占继承土地之诉的诉讼形式的适用从未扩大，但是人们创造了新的诉讼形式满足被遗漏的案件（种类）。这种创新好像发生在亨利三世（Henry III，1216－1272）统治时期，或者说大约在1237年。这些诉讼就是所谓的收回被占之祖父地产之诉（action of Aiel）、收回被占之曾祖父地产之诉（action of Besaiel）和收回被占之表兄弟姐妹地产之诉（action of Cosinage）。如果死者是继承人的祖父，或者曾祖父，或者表兄弟姐妹，那么继承人就要提起一个诉讼（这个诉讼就像收回被占继承土地之诉那样是为了获得自己继承的地产），判断其是否与死去的先人有更近的血缘关系。但是提起这种诉讼是有困难的，因为封建领主会以这类案件本应属于领主法院管辖而不是由王室法院管辖为由进行抵制。布拉克顿不得不辩解说，新型诉讼是纯粹的占有诉讼，它们只是收回被占继承土地之诉的补充，并且没有侵犯领主权利。
(21)

 这段话很能说明问题，它解释了我所谓的诉讼形式演进中的非理性因素，也就是法律史中的偶然因素。结果，仅仅是一个没有法律价值的偶然因素，即继承人和其祖先之间血缘关系的远近程度，决定了继承人是采用12世纪的收回被占继承土地诉讼令（Assize of Mort d'Ancestor）的救济形式还是采用13世纪的收回被占之表兄弟姐妹地产令的救济形式。两种诉讼的程序完全不同，其中前一个比后一个更为古老，但是二者中有共同的法律原则。

（3）最终圣职推荐权之诉（Assizes of Darrein Presentment or last presentation）。这种诉讼所要解决的问题，即教会的圣职推荐权，在中世纪具有重大价值并且引起了大量诉讼。如果有人在圣职推荐中主张所有权，他所获得的救济来自于与直属封臣权利令状非常类似的权利令状。国王成功地宣称所有有关圣职推荐的诉讼都应当在王室法院而不是领主法院或教会法院中进行。最终圣职推荐权令（the Writ of Right of Advowson ）是对所有权的救济，但是也需要提起一个占有之诉。诉讼过程与另外两个占有之诉非常类似，尽管这一诉讼并不像恢复新近被占土地之诉那样简要。最终圣职推荐权之诉的原则是：如果一个教职空缺，上一个圣职推荐人或他的继承人就有权推荐；如果有人认为自己更具有圣职推荐权，就必须提起诉讼恢复他的圣职推荐权，但是除非这个人胜诉，上一个推荐人或他的继承人仍享有圣职推荐权。咨审团需要解决的问题是——和平时期该教堂的前一位教士的圣职推荐人是谁。成功推荐一名教士的行为意味着一种占有（seisin），圣职推荐权的占有（possession），谁履行了这一仪式谁就占有了圣职推荐权，并且当教职又有空缺时，只要当时他还没有经过审判被剥夺这种占有，他或者他的继承人（如果他已经去世）就有权再推荐另一名教士。由两个人同时主张向同一个教堂进行圣职推荐所引起的案件，迫切需要快捷的程序，而一个由恢复圣职推荐权令启动的诉讼冗长拖沓，令人厌烦，结果要么是教区居民就像失去了牧羊人的羊
(22)

 ，要么是主教将会干涉并剥夺诉讼双方都觊觎的圣职推荐权。所以应让曾经的圣职推荐人继续推荐直至其他人通过正当法律程序证明其拥有更大的权利。

除以上三种占有之诉外，我们还必须提到第四种诉讼令，那就是地产性质诉讼令（the Assize Utrum or Writ Juris Utrum
 ）。它使我们想起在12世纪，王室法院不但要与领主法院争夺管辖权，还要与教会法院争夺管辖权。如果某人将某块土地捐给了教会，而且表明其为自由教役保有（free alms），那么教会法院就会宣布对所有关于该土地的纠纷享有司法管辖权。问题是当诉讼一方宣称该地产是自由教役保有，应属于教会法院的管辖范围，而另一方则宣称地产属于世俗封地（lay fee）时该怎样处理。这一难题给这类诉讼中采用宽泛意义上的陪审团审判带来了机会，而这也是陪审团最早适用的情形之一。尽管此时的陪审团和我们所说的严格意义上的陪审团相去甚远。1164年颁布的《克拉林顿诏令》（Constitutions of Clarendon）第9章规定：“如果在教士和俗界人士间产生了纠纷，或者对于某项财产，教士认为属于自由教役保有而俗界人士认为应属世俗封地，在这种情况下，应当由12名守法臣民在国王的首席政法官面前作出裁断，这项财产是属于自由教役保有还是世俗封地。如果裁断财产属于自由教役保有，诉讼将在教会法院进行，但是如果裁断财产属于世俗封地，就应在王室法院进行诉讼。如果双方当事人都属于同一个主教或是领主，那么该案就应交由这一主教或领主的法院审理。占有人可以一直占有直到产生诉讼结果。”我们在这一规定中看到了一个预审的程序，这一程序不是解决权利的问题，甚至不是解决占有的问题，它只是为了确定不同种类法院的管辖权，决定诉讼应该在教会法院还是在世俗法院进行。但是这个程序有一段奇特的历史：后来，教会法院（Courts Christian）的管辖范围逐渐缩小，而世俗法院的管辖范围逐渐扩大，教会与世俗国家之间关系的变化导致了地产性质诉讼令发生了全新的转变。虽然这一诉讼令仍保持着原来占有之诉的古老形式，但它在王室法院中已成为一种为收回自己教区土地的教士提供的所有权救济，成为“教士权利令状”（the parsons' writ of right ）。我们应始终谨记：在某段时期为了某种目的创造的诉讼程序在另一时期会用于另一种目的。
(23)



以上这些都是在英格兰长期以咨审的名称和形式存在的诉讼。关于咨审形式，我指的是用原始令状传唤咨审员来宣誓回答令状上所载的特定问题。在诺曼底，还有一些其它种类的咨审，而且它们在英格兰可能也适用了一段时间，但是陪审团审判的元素（germ）一旦被注入这些正式的诉讼中，这种元素就扩大了适用范围，呈现出新的面貌，并且能够自由地发展。格兰维尔告诉我们，在一个根据12位臣民的誓言做出裁决的诉讼中可能会出现某些意想不到的问题。例如，A对B提起收回被占继承土地之诉，B是个未成年人，按照法律规定，未成年人无需为其祖先占有的可自由继承土地出庭应诉。如果该未成年人以死者继承人的身份进占该土地，那么这一针对未成年人的诉讼将会延期，直至他达到法定年龄。现在的问题是，在这个案件中，B宣称他的先人占有的是可自由继承土地，所以他无需应诉；而A宣称B的先人并不是占有可自由继承土地（seised in fee），其先人只是作为骑士役领地监护人
(24)

 （guardian in chivalry）而占有该土地。为了解决这一问题，法院召集了12位臣民。这12位臣民将要回答的问题并不是原始令状上规定的那个涉及A的先人的所谓“占有”问题，而是关于B的先人的所谓“占有”问题，这完全是两码事。格兰维尔倾向于认为这是个“偏离了主题”的问题，也就是说咨审人的答复并不是为了证明A有权恢复土地占有，而仅是证明B虽然是未成年人也必须应诉。
(25)

 在此，再举一例，C起诉D，声称其将土地抵押（或更确切地说是“质押”）给D目的是为了得到一笔借款，而现在C打算还款以收回土地；然而D宣称土地就是他自己的，同时他是占有自由继承土地，而不是占有质押土地。为了解决这个问题（法院）通常会传唤一群咨审人，如果他们宣布D因质押而保有土地，那么D不但会失去土地，还会丧失债款，因为他选择了一种特殊的辩护方式，而且辩护失败。
(26)

 格兰维尔在一定程度上认为这些由当事人的诉答提出，并由陪审团回答的问题是有限的并且是特定的，即由陪审团认定“当事人是否未成年”，认定“争议地产是属于自由继承还是骑士役保有”，认定“争议地产是属于自由继承还是质押”；格兰维尔甚至轻率地称这群被叫去回答问题的咨审人团体为“咨审团”（assisa）。
(27)

 至此为止，我们的法律可能作出了如下的规定：只有少数几种特殊的问题（可以列出相关的名单）才需要新的审判方式来解决。除此之外，在所有其它案件的审判过程中，仍然要用原有的古老的举证方式，即证人证言、共誓涤罪、神明裁判和决斗。但是，实际上，由原告提出，而且多半会根据其邻居的誓言决定真伪的问题是不计其数的。一条越来越获得认可的原则是，被告无需只是简单地否认针对他的指控，他还可以提出能够反驳这项指控的事实。如果原告反过来也否认了被告提供的事实，解决这个纠纷的最佳的方式就是叫来12位有可能知情的邻人，由他们宣誓并说出实情。这些人不是通过原始令状召集来的，他们是在诉讼过程中为了判断诉状中列明的一个事实问题而被召集的。这群人，我们称之为陪审团（与咨审团相对照）。咨审团通过文秘署签发的原始令状在起诉之前召集；陪审团则是根据法庭签发的司法令状在诉讼进行中被召集，并且陪审员被召集来回答诉状中提出的问题。然而，这一原则在未来才得到值得关注的发展，在格兰维尔的书中，我们发现那时由“咨审人”解决争议问题的实践才刚刚开始越出占有之诉的范围。

我们已经列举了一些由王室令状启动的诉讼，这些诉讼在格兰维尔时代比较普遍。大约在格兰维尔过世七年之后（1194年），我们有了现存最早的王室法院卷宗，就目前我们所了解的卷宗记录而言，绝大部分诉讼（足有90%）属于我们已经提到的那些种类：权利令状、恢复新近被占土地之诉、收回被占继承土地之诉、最终圣职推荐权之诉，这些都是常见的诉讼形式，其他的民事诉讼形式则较为少见。当然格兰维尔还知晓另一些民事诉讼形式。稍微关注一下这些诉讼形式就能使我们更好地了解王室司法管辖权的发展方式，以及阻止其发展的障碍。

主张寡妇地产也是比较常见的。一条普遍的原则（现在已成为法律的一部分）是：如果一位寡妇为争取她的寡妇地产提起诉讼，她必须先从文秘署获得一份令状。此外，根据封建原则，这位寡妇将要从谁手里取得寡妇地产，就要在那个人所属的法院进行诉讼，也就是说，在她的丈夫的继承人所属的法院进行，一般情况下，就是这位寡妇的儿子所属的法院。我们找到了一种寡妇地产权利令状，在这种令状中，国王命令继承人恢复寡妇所主张的本属于她的寡妇产的一海德土地的所有权利。
(28)

 如果该继承人所在的法院未履行职责，诉讼就可能会被移送，就像许多权利令状一样，移送到郡法院，并且有可能从郡法院移送至王室法院。如果对该寡妇的权利存有争议，适当的审判方式就是决斗。但是随后我们发现了这样一条与封建原则相冲突的规则：如果一名妇女已经取得了其寡妇地产的一部分，那么就像上面已经提到的，她的诉讼必须在领主法院进行，也即继承人所在的法院；但是如果她丝毫未得寡妇地产，就必须在王室法院起诉。起诉前，她要得到一份寡妇地产令，按照此令状，郡长会要求地产持有人将她应得却一点没得到的地产交付给她。如果土地保有人拒绝交付这份地产，郡长就把他带到王室法院，在那里，该土地保有人可以陈述他拒绝交付的原因。
(29)

 格兰维尔并没有对这条古怪的规则做出解释，而布拉克顿进行了解释，但是他的解释与该条规则同样古怪：如果某位寡妇没有得到任何寡妇地产，那么土地保有人就有可能否认原来婚姻的存在。婚姻是否存在的事实只能由主教颁发的证书来证明，但婚姻是教会法上的事情，只有国王才能让主教证明一名妇女是否已婚，所以土地保有人不会在意仅仅由领主法院发布的命令。因此，如果（土地保有人）有机会否认婚姻的存在，那么这名寡妇就必须到王室法院（起诉）。
(30)

 这就是“寡妇地产令”存在的前提。布莱克斯通从现代的角度来分析，认为这个理由是荒谬的。
(31)

 如果以这种经不起推敲的理由而让寡妇到王室法院起诉，那可真是个天才的创造，布莱克斯通才不会相信这些理由曾经是必要的。我们已经提到两种关于寡妇的诉讼形式，但是还有第三种，叫做寡妇地产调整令状（writ of Ad measurement of Dower），这种令状在寡妇获得了超出她应得部分的地产时适用，它指示郡长重新丈量土地并且按各自应得的份额分配给诉讼双方。
(32)



我们再来把目光转向社会和经济史中发生的重要事件。有一种针对寻获塞尔夫（生来农奴）的令状，被称为逃奴拘捕令状（write de nativo habendo
 ）。这一令状直接颁发给郡长，指示他把逃亡塞尔夫X转交给原告
(33)

 ，除非这个塞尔夫避难于王室自主地。
(34)

 但是，如果这个被通缉的塞尔夫宣称自己是自由人，并且就自己提供的证据向郡长做了充分的担保，那么这位可能是自由人的塞尔夫就获得一个自由人身份证明令（writ de liberate pro-banda
 ）。这个令状指示郡长将案件提交到王室法官面前，并传唤可能是逃亡塞尔夫主人的领主（即原告）到庭阐明其主张。
(35)

 为什么这种案件不能在郡法院审理呢？格兰维尔没有给出答案，布拉克顿指出：“除了对自由的珍视外，我实在找不出这样做的其它原因，自由这个东西是无价的，怎么能轻易托付给那些几乎没有什么审判技巧的（郡法院）法官来审理呢？”
(36)

 那么，不管我们把这种制度看作是远古时代（比封建时代更早）的一些残余，还是亨利干预司法以支持对自由保有地产的占有和人身自由，一个值得注意的事实是：一个被称为塞尔夫的人可以到王室法院证明自己的自由。

关于那些在日后引起对人诉讼的诉求，也就是那些建立在契约或侵权行为基础上的对人诉讼，很少在王室法院中提起，格兰维尔也很少提及这些诉讼，但是（他提到）债务之诉在王室法院可以见到。在与教会法院的斗争中，国王成功地宣布有关追偿债务和调查动产的诉讼，如果不涉及婚姻或者遗嘱，并且起诉针对的是一位俗界人士（layman），那么这种诉讼就应属于世俗法院而不是教会法院，并且债务之诉偶尔也会起诉至王室法院。
(37)

 格兰维尔提到的债务令状
(38)

 十分重要，因为它包含了一个非常古老的观念。债务令状几乎是直属封臣权利令状的翻版——特定数目的钱替代了特定数量的土地。“国王向郡长致意。兹命令X公正且毫不迟延地归还其所拖欠A的100马尔克（mark）
(39)

 ，A控诉X非法占有他的财产。如果X不遵照执行，当即让可靠的传票送达人将其带到我或我的法官面前解释其不履行的原因。”未返还债务看上去就像是“非法侵占他人的财产”，被认为是对属于债权人所有的财产的非法的暴力的占有。我们可以大胆地说债务之诉是对物诉讼，因为在我们脑海中 “给我我所拥有的”与“给我你欠我的”的区别还没那么明显。
(40)

 在这种债务之诉中古老的举证方式仍然盛行，甚至有像在权利令状中一样的决斗审，并且格兰维尔没有提到陪审团，没有提到可以和大咨审团相提并论的任何东西。
(41)



关于债务之诉，格兰维尔还提到了土地抵押和动产抵押，或者我们更确切地将其称之为质押，因为“抵押”这个术语在那个年代有很特殊的含义。由这些质押行为引起的诉讼偶尔会由王室法院审理。有两种涉及质押的令状，一种是质押权人要求质押人偿还债务的令状；另一种是质押人要求质押权人接受清偿并返还质押土地的令状。
(42)

 后一种令状十分重要，因为它是一系列令状的鼻祖。那时最常见的将土地作为付款保证的方式就是债务人将土地转移给债权人，约定由其在几年的期限内占有该土地。我们正在讨论的这种令状是由债务人提出的。当约定的土地转移占有期限届满，当他希望偿还债务并收回土地时，令状是这样的：“国王向郡长致意。兹命令X（质押权人）依照A（质押人）所陈述的，公正且毫不迟延地将A因借款100马尔克而质押给X的全部到期土地归还给A，并且接受A的还款，如果X不遵照执行，传唤他到我的法官面前阐明不这么做的原因。”在这一令状中，我们看到的是一个指令交付土地令状，但不仅仅是指令令状，它是一个因特殊原因签发的指令令状：A不单是主张属于自己的土地，他主张的是为X设定有一定占有期限且已到期的土地。该令状指明了X之所以不应再持有该土地的原因，他得以占有土地的权利已经到期了。当时这一针对土地的令状，即阐释为什么土地保有人的权利无效的指令令状，将会在未来的历史中扮演重要的角色。我们在文字上稍作变动就能把我们面前的这种指令令状变成进占令状中最常见的令状之——租期届满回复土地占有令（Writ of Entry ad terminum qui praeteriit
 ）。这是一项伟大制度的雏形。我们同时也了解到在这种诉讼中，如果土地保有人（即被告）断言其保有的是自由继承土地，任何一方都可以提起由陪审团来认定“是被告的可自由继承土地还是原告的质押土地”这一问题。这可是重要的一步，这个诉讼不是“咨审诉讼”，这种诉讼的原始令状没有提及咨审程序，对审判方式也只字未提，但是诉讼的任何一方只要愿意，都可以请来12位邻人到庭回答“是可自由继承地还是质押地”的问题。如果诉讼双方都不愿意采用这一新型的诉讼程序，那么这类案件就会被当作权利令状（案件）的一种，并且还会用决斗或者大咨审团的方式解决一个更宽泛的问题（而不是局限于继承地或质押地的问题），即究竟A或X谁对该土地拥有更大的权利。
(43)

 我们似乎理解这种看法，即当土地上的质押能被邻人提供的证据轻易证明的时候，允许X提出关于（谁拥有）更大权利的问题，同时迫使A冒险为了这个问题而决斗，这对A来说很苛刻。但是在借贷与质押的范畴内，决斗仍是一个常见的举证方式。假设债权人有契据（charter）——我们应称之为契约（deed），如果债务人承认契约上面的盖印是自己的，即使他从没有在上面盖印，也要付款，因为他必须仔细看管好他的印章。但是如果他否认蜡印是自己印章留下的，那么就可能进行决斗，但是他也可以通过将这个存在争议的文件与其它盖有他的印章的契约比对而免于决斗。
(44)

 在另一种关于租借动产（chattel）的案件中，格兰维尔没有告诉我们应该采用哪种举证方式，也没有提及这个问题是否应该求助于陪审团。
(45)



 

————————————————————


(1)
  这里指下级官员原先只是偶尔签发令状，但在亨利二世时期，签发令状的行为却变成了下级官员的日常行为。——译者注


(2)
  格兰维尔（Glanvill, Ranulph de, 约1131—1190），英国早期著名法学家，曾任巡回法官、首席政法官，是亨利二世司法改革的主要助手。其代表作有《论英格兰王国的法律与习惯》等。——译者注


(3)
  《特许状卷宗》第76页；《庄园法院诉讼案件精选》，第1卷。


(4)
  布拉克顿：《英格兰的法律与习惯》，第161页。


(5)
  封建制度的首要原则是分封、采邑，每个封臣理论上都有权管理自己封地上的纠纷。——译者注


(6)
  威格，英国旧土地面积单位, 约合30英亩。——译者注


(7)
  公开的权利令状和指令交付令状附于讲座后的令状精选中。


(8)
  中间领主（mesne lord）处于国王和最下层的地产保有人之间，对下被认为是领主，对其上领主而言则为封臣，所以又可以称之为中间封臣（mesne tenant）。——译者注


(9)
  英国旧时够养活一家人的土地面积单位，相当于60—120英亩。——译者注


(10)
  1215年《大宪章》第34条：自此不再就租约地而给某人签发指令令状，以免自由人因此而丧失其应有的在他所属的法院诉讼的权利。


(11)
  菲茨赫伯特：《令状选编》第25页；布莱克斯通，《普通法释义》第3卷第25页。布莱克斯通补充道：“这仍是刑事案件中的一个原则，一个低智商的人至今还不能委托律师代为出庭，只能亲自到庭，因为他缺乏委托一个合适的替代人的判断力，并且基于他出庭处于一个不具辩护能力的情况，法官一定要考虑他的利益，并且采纳任何到场的人为了他的利益提出的最佳诉求。”


(12)
  有必要留心一下他所提出的借口是否具有一定的真实性。有四个骑士被派去看望他，判断他是否正处于康复期或是衰弱无力，这恰恰是他所需的不出庭的借口。在做出判断时，骑士们要考虑能否发现此人在乡村游荡，或者是在脱去靴子，解下裤带露出臀部，甚至是赤身裸体地接受骑士们的检验的情况下，看看他是否真的卧病在床，并以此为由不到庭诉讼。参见布拉克顿，《英格兰的法律与习惯》，第356页第2论题。


(13)
  《亨利一世之法》第10章。


(14)
  格兰维尔：《论英格兰王国的法律与习惯》，第2卷，第7章；斯塔布斯，《英格兰宪法史》第1卷第615页。


(15)
  《威廉四世3年和4年法》第27章第36条。


(16)
  布拉克顿：《英格兰的法律与习惯》，第164页第2论题。


(17)
  参见格兰维尔：《论英格兰王国的法律与习惯》，第13卷，第38章。


(18)
  初始令状指为了便于诉讼的进行而由法院签发的一种令状。——译者注


(19)
  布拉克顿：《英格兰的法律与习惯》，第164页第2论题。


(20)
  因为可能有人以更优先、更大的权利来对抗继承人的占有和继承。——译者注


(21)
  《布拉克顿笔记》第1215页；布拉克顿，《英格兰的法律与习惯》，第281页。


(22)
  意思是由于诉讼程序过于冗长，导致教区居民长期没有教士，就好像没有牧羊人的羊。——译者注


(23)
  《远古习惯》（这是1200—1245年间由私人用拉丁文编纂的诺曼底习惯法汇编。——译者注）第57章；《克拉灵顿诏令》第57章、格兰维尔，《论英格兰王国的法律与习惯》，第13卷，第23章；布拉克顿，《英格兰的法律与习惯》，第285页第2论题；菲茨赫伯特，《令状选编》第49页；布莱克斯通，《英国法释义》，第3卷，第252页；布吕纳，《刑事陪审法庭》，第324页。


(24)
  在军役保有制中，如果一个土地保有人死亡后，其继承人尚未成年，那么他的领主对该继承人的财产和人身享有监护权。此时，该领主就是骑士役领地监护人。


(25)
  格兰维尔：《论英格兰王国的法律与习惯》，第9卷，第14章至第15章。


(26)
  格兰维尔：《论英格兰王国的法律与习惯》，第9卷，第26章至第31章。


(27)
  格兰维尔：《论英格兰王国的法律与习惯》，第13卷，第1、2、13、31章。


(28)
  格兰维尔：《论英格兰王国的法律与习惯》，第6卷，第5章。


(29)
  格兰维尔：《论英格兰王国的法律与习惯》，第6卷，第15章。


(30)
  布拉克顿：《英格兰的法律与习惯》，第106页，第296页第2论题。


(31)
  布莱克斯通：《英国法释义》，第3卷，第182页至183页。


(32)
  格兰维尔：《论英格兰王国的法律与习惯》，第6卷，第18章，亦可参见布拉克顿，《英格兰的法律与习惯》第314页。


(33)
  一般为某位领主。——译者注


(34)
  格兰维尔：《论英格兰王国的法律与习惯》，第7卷，第11章。


(35)
  格兰维尔：《论英格兰王国的法律与习惯》，第5卷，第2章。


(36)
  布拉克顿：《英格兰的法律与习惯》，第105页第2论题。


(37)
  格兰维尔：《论英格兰王国的法律与习惯》，第10卷，第1章。注意这句话：“如果国王喜欢，就可以将案件移送到王室法院。”


(38)
  格兰维尔：《论英格兰王国的法律与习惯》，第10卷，第3章。


(39)
  一种银币，旧时英格兰和苏格兰货币单位，相当于13先令4便士。——译者注


(40)
  在动词负债（owe）和所有（own）之间确实存在一种密切的关系。Skeat 博士指出：“负债（Owe），就是占有，某人占有了他人的财产，就等于欠了他人的债，就负有（偿还债务）的责任。”


(41)
  格兰维尔：《论英格兰王国的法律与习惯》，第10卷，第5章。


(42)
  格兰维尔：《论英格兰王国的法律与习惯》，第10卷，第7、9章。


(43)
  格兰维尔：《论英格兰王国的法律与习惯》，第10卷，第9章。


(44)
  格兰维尔：《论英格兰王国的法律与习惯》，第10卷，第12章。


(45)
  格兰维尔：《论英格兰王国的法律与习惯》，第10卷，第13章。


第　四　讲

【提要】这一讲阐述了亨利二世驾崩至爱德华一世统治时期令状和诉讼形式的发展状况，分析了文秘署不断签发新令状的背景，着重介绍了进占令状和早期的对人诉讼，并描述了陪审团审理逐渐受关注的过程。

第　四　讲

第三个时期，1189—1272年。从布拉克顿的论著里可以得知，我们所讲的第三个时期，即从亨利二世驾崩至爱德华一世继位，是一个诉讼形式飞速发展的时期。不断有新的令状被自由签发，尽管在亨利三世统治晚期，令状的自由签发引发了不少怨言，并导致贵族致力于控制国王签发令状的权力。但此时已有许多当然令状，即只要当事人给付一定的费用之后，就可以从皇家文秘署（royal chancery）的低级官员那里得到此类令状，而费用的数额也愈来愈固定。此类令状的登记此时已趋于定型并被保存在文秘署。就我所知，最早的登记册出现于1227年。在剑桥大学的图书馆里，我们发现了两本亨利三世统治期间的登记册；爱德华一世统治期间的登记册在中世纪的手稿中到处可见，那时登记册的数目在急速增长。

在土地诉讼中，以权利令状为起始的所有权诉讼以及恢复新近被占土地之诉和收回被占继承土地之诉这两种占有诉讼仍居主导地位。当争议地产属于国王直接分封的领地时，诉讼的原始令状就不是一般的权利令状，而是直属封臣权利令状。但是贵族成功地在大宪章里加进了以下规定：如果争议地产是属于拥有司法权的中间领主保有，那么像这样能够即刻传唤土地保有人在王室法院出庭的令状将不能使用，此时只能通过权利令状（即持有权利令状）命令中间领主来审理此类案件。但这种封建主义的胜利却是镜花水月。在所有权诉讼与占有之诉之间，逐渐发展起来一大批通行的进占令状。进占令状的特点就是它能够命令土地保有人放弃土地占有或是在王室法院回应原告的诉讼请求，此时除了遵从指令令状的形式要求外，还需说明土地保有人的权利有一些特别的和新近的瑕疵，他只是拥有进占权，比如，通过一个擅自转让自己妻子遗产的丈夫的赠与行为，或是通过一个未成年人的赠与行为，或是通过一个未得到其他教士同意的修道院院长私自所为的赠与行为，甚或是通过侵占原告土地者的赠与行为，而进占土地。提出土地保有人权利中的瑕疵，尤其是新近的瑕疵使得此类案件不适用“关于土地所有权的案子需在领主法院（lord's court）进行审理”的规则。瑕疵必须是新近瑕疵。如果土地在非法侵入之后几经易手，那么就不适用进占令状，而必须适用权利令状。进占令状的种类为数众多。在这些令状中，有一个令状几乎可以适用于任何可以想到的下述案件：即土地保有人凭借某些权利而占有土地，但此后却有人指出该权利存有新近瑕疵，因此而引发诉讼。例如，我们听说过“通过前受让人进占被强占土地的令状”、“通过二次受让人进占被强占土地的令状”。
(1)

 1267年的《马尔伯勒法》（Statute of Marlborough）在许多方面标示着封建主义的终结，并从事实上废除了对于进占令状形式的限制，但只是通过增加此类令状的数量来实现。如果非法进占之土地几经易手，那么就会使用一个所谓的多次转让（in the post）进占令状——原告会声称土地保有人只是在某人侵占土地后才进占土地的，而在此过程中，原告并没有说明土地是如何从侵占者手中移转到土地保有人手中的。

《马尔伯勒法》的规定如下：“如果土地转手的次数不同，那么令状也不相同（基于每一次转手，都会授予不同的进占令状）。因此，本次的令状就不能用先前的令状形式来制作。现在原告应当获得一个恢复占有令状来恢复占有，而不用提及在此之前的土地易手的情况，也就是直到此时到底是经由何人之手完成了土地的一次次转让，而原告用来恢复占有的令状应该是御前会议所签发的原始令状”。

我们已经习惯于将英国的对物诉讼看作是一团让人绝望的乱麻，而这种纠缠不清是拜进占令状所赐。如果我们将自己置身于亨利二世驾崩的那个年代，那么情况就会非常简单。让我们回顾一下当时的情景。如果为土地而提起所有权诉讼，那么此诉必须经由指令返还土地令状（Praecipe quod reddat）
(2)

 或是恢复保有令状（Breve de recto tenendo）来启动。无论是哪一种情况，原告必须说明争议土地是合法的并是自己继承的，也就是说必须依据所有权才可以提起诉讼。他所要提起的是一个确认所有权之诉，套用罗马法的术语就是“主张物的所有权”（vindicatio rei）。除此之外，还有两种占有诉讼，每一种都有其狭窄的适用范围，且与恢复占有的禁令有点类似：（1）恢复新近被占土地之诉，这是英国法中与罗马法中基于暴力之禁令（Interdict Unde Vi）相对应的令状，此令状很可能渊源于教会法（Canon Law）中的侵占之诉（actio spolii）。它的适用范围狭窄：A指控X对其实施侵占，即X已剥夺了A的占有。如果情况属实，不用讨论任何“权利”，A理所当然应恢复其占有：“不得损害任何人的权利。”（2）收回被占继承土地之诉：B直至死前都以自由继承方式占有土地，而并不必然是“合法占有”，只是拥有或让人相信他拥有可继承的权利，A是他的继承人，但是在A进占土地之前，X却捷足先登将之进占。如果是这样的话，X将会被收回占有而由A占有此地。据我理解，罗马法中也有与此非常相似的诉讼，即以继承为由而请求恢复占有，但是存有疑问的是亨利二世时期的律师是否也知悉罗马法中的这种诉讼。

这些占有之诉与所有权之诉有着明显的区别。首先表现为简易的王室程序，在这些程序中，缺席事由的种类被缩减到了最低程度，其次诉讼期限也被缩短了。

接下来我们来看一下在理查德（Richard，1189—1199）、约翰和亨利三世统治期间出现的进占令状。正如我们所看到的，进占令状就是一种能表明土地保有人的权利存有特殊类型的新近瑕疵的指令令状。此种令状的目的看似为了逃避封建司法管辖，实则很可能是基于这样一种理论，即此类令状在某种特殊意义上是一种恢复占有的令状，因而不能由封建领主来实施管辖。原告以新近占有为基础，因此此类令状只能限制在一定“转手范围”（the degrees）之内，也就是说只有在土地保有人是第一、第二或第三过错占有人时，此类令状才能够被签发。
(3)

 即使这种限制，后来也被《马尔伯勒法》所取消，此法颁行后，进占令状在土地保有人存在一些过错或非法的进入之后也能适用。

正是这些进占令状，才使我们诉讼形式的历史变得如此复杂和难以捉摸。它们到底属于所有权令状，还是占有令状？由于王室法院诉讼的正当理由以原告拥有新近占有（recent seisin）为理念，答案看起来只能是在开始时，它们是占有或准占有令状；而在后来的适用中，它们变成了所有权令状。

这样区分的结果是：对实体法而言，我们看似在所有权（prop-erty）和占有（possession）之间，在（法律认可的）权利（jus）和占有（seisina）之间又多了一个疑问。关于这一点我将在下面予以详细探讨。
(4)



就我刚才所言，没办法，我和布莱克斯通观点相左。布莱克斯通认为进占令状要比占有之诉更为古老。“在我们的祖先撒克逊时代，占有权（right of possession）只有通过进占令状才能得以恢复。”
(5)

 “很可能在亨利二世统治的第22个年头产生了恢复新近被占土地之诉和收回被占继承土地之诉。”布莱克斯通的后一部分论述，我认为稍有差池。布莱克斯通将这两种诉讼形式的创制归之于1176年在诺桑普顿（Northampton）举行的咨议会。现在看来，收回被占继承土地之诉倒是很有可能是在这次会议上创制的，因为我们的手头有一份给巡回法官（itinerant justices）的指令，在这份指令中有创制这种诉讼的文字记录，布拉克顿在他的一个评注中也提到了这点，并且所有的相关史料都可以在《精选特许状》（Select Charter）里找到。但是恢复新近被占土地之诉似乎还要比布莱克斯通所言的创制日期早上十年。我们至今没有找到创制此诉的法令文本，但是在亨利二世时期的第十二卷财税卷宗（Pipe Roll）里我们可以发现已有由于侵占而违反国王法令，因而被处以罚金的记载。我坚信这个法令是在1166年克拉林顿咨议会（Council of Clarendon）上制定的。但是与那些认为进占令状比占有之诉更为古老的假定相比，（在哪次会议上创制的推论）只是一个小错，因此，毋庸赘言，我们的撒克逊祖先知悉有关进占令状的情况的假定是荒谬的。就其创制日期而言，我们必须以格兰维尔的著作中没有进占令状的论述为出发点，尽管他提到了一个易被误认为是进占令状的租期届满回复土地占有令。在亨利三世统治早期的登记册里记载着两个这样的令状，租期届满回复土地占有令和寡妇收回地产令（writ cui in vita
 ）。同样在1205年的特许状案卷（Patent Roll）里，也有基于侵占的进占令状，这是一个保护被非法剥夺不动产占有的人对抗强占者继承人的令状，紧跟着则是一个此后被称为当然令状的令状。我们发现在13世纪中期以前，几乎所有的进占令状都在使用，除了那些随后由制定法创制的以外。事实上进占令状是建立在占有之诉的基础上的。假设X侵占了A的土地，而后X一直保持占有，此时进占令状不能适用于这么一个简单的案子，因为这属于恢复新近被占土地之诉。如果X死后他的继承人Y进占此地，此时A就可以用进占令状来对抗Y，而不适用恢复新近被占土地之诉，因为后者只能用来对抗强占者。事实上，我们很晚才能发现一个涵盖恢复新近被占土地之诉理由的进占令状——“具有占有之诉性质的进占令状”。我认为该进占令状直到晚近时期，即理查德二世（Richard II，1377—1399）统治时期才出现，当时恢复新近被占土地之诉的诉讼程序已经变得比进占令状的诉讼程序更为刻板，之所以刻板是因为它太古老了。在此我不得不坚持己见，因为布莱克斯通的理论颠倒了关于占有的整个历史。

与此同时，其它一些空白也为新的令状所填补。例如，我们已经知道收回被占继承土地之诉
(6)

 只有在原告能够清楚有力地表明已死亡的土地保有人是他的父亲、母亲、兄弟姐妹、叔婶，同时证明他是他们的继承人时方能适用。在普通的案件中，上述证词已然足矣；但是如果已死之人是原告的祖父或者表兄弟，那么就不能使用此诉。此处的法律空白在1237年由收回被占之祖父地产令、收回被占之曾祖父地产令和收回被占之表兄弟姐妹地产令所填补，尽管封建领主反对这些新的令状。（同样是在领主反对的情况下，王室法院）关于圣职推荐权的令状也得到了补充，此外还出现了一些关于监护和婚姻的令状。在此，我们可以清楚地看到所有权诉讼与占有诉讼之间的区别。除了被监护人权利的所有权诉讼之外，还有驱逐被监护人的占有之诉。

在封建领主和土地保有人之间也存在着解决争议的令状，它们是关于地役权（easement）的令状和关于共有权（rights of common）的令状。有一种被当作是占有的令状和另一种被当作是所有权或合法权利（droiturel）的令状很常见，它们是排除妨害占有令状（assize of nuisance）和排除妨害所有权或合法权利的令状（a writ quod permittat prosternere）。有关土地和所谓无形遗产的（incorporeal hereditament）诉讼是一个比较大的诉讼集合体，（它们涉及许多诉讼形式），但是其中最值得我们关注的是占有令状、进占令状以及权利令状。它们共同构成了一种诉讼阶梯。进占令状看来在占有（possesion）和所有（property）之间架起了一座桥梁，填补了占有（seisin）和权利（right）之间的鸿沟。正如我们随后可以看到的那样，这是英国法的一个非常显著的特征。

新的令状创制的重要影响也体现在对土地定期承租人（termor）的救济当中。一种将土地以一定期限出租的方式逐渐出现。起初，土地定期承租人的权利仅仅被认为是一种契约权利，他仅有的救济方式就是提起契约之诉以对抗他的出租人（lessor）。事实上在13世纪上半叶时，我们很少见到契约之诉被用于其它目的。如果土地定期承租人被出租人驱逐出自己所占有的土地，那么他就可以通过提起契约之诉来恢复占有；而当他的权利受到其他人的妨害或是他被其他人非法驱逐时，对他而言，一种救济方式就是通过同样的诉讼从出租人那里获得损害赔偿，因为契约中约定承租人应在契约约定的期限内占有土地。人们通常认为承租人对于土地没有任何权利，或者说是不能对土地进行占有（seisin, i.e．possession），应当说，他只有对人权（jus in personam）。但是，大约在1237年的时候，好像是这个时候，承租人又获得了一种新的令状，即租期内逐出承租人之令状（quare ejecit infra terminum），此令状使他可以从任何驱逐他的人手里恢复土地占有，即使当事人声称是基于出租人的授权而将其驱逐的。布拉克顿认为此令状可以使承租人对抗任何驱逐者而恢复占有，但是在实际运用中，该令状却认为被告必须是从出租人手里购买土地的买受人，似乎可以认为它不能被用于对抗那些对土地没有任何权利（title）的人。我们甚至被告知此令状的创制者就是首席大法官威廉·罗利（chief justice William Raleigh）。罗利在此并未依托立法，也没有创制新权利的意图，仅仅是提供了一种救济手段而已，但是正如你们所看到的古老权利的性质正在发生变化，它不再只是一种契约上的对人权了。布拉克顿曾花了几年的时间探讨承租人能否对土地进行占有（seise）。毫无疑问，在他看来，享有占有权的是土地出租人，如果承租人被第三人驱逐出土地，那么出租人就可以从第三人那里恢复占有，就像从直接侵占他土地的人那里恢复占有一样。而在此过程中，承租人也逐渐得到了保护，这就引出了我们的问题：两个人能否以两种不同的权利形式同时对一块土地进行占有（seise or possesse）？布拉克顿对此也犹豫不定，因为罗马法指明了一条路，而英国法却在走另一条路。最终到15世纪，（这两种占有）才有了术语上的区别，土地定期承租人享有的是（实际的）占有（possesse），而同时自由地产保有人享有的是（法律上的）占有（seise）。我们的法律那时自身面临着一个非常困难的任务，即运作两种不同的占有救济方式——古老的方式保护（法律上的）占有，而较为现代的方式则保护（实际的）占有。（法律上的）占有意味着自由地产保有人有权使用占有令状（assizes），而（实际的）占有意味着（承租人）有权使用直接侵害令状。

与此同时，对人诉讼也开始出现。最古老的对人诉讼好像是债与非法留置动产之诉（Debt-Detinue），此诉在格兰维尔时期就已出现。之所以称为债与非法留置动产之诉，是因为起初人们认为请求某一特定动产与请求一定数量的金钱之间几乎没什么差别。渐渐地这一诉讼一分为二，即收回某一特定动产之诉和收回一定数量金钱的债务之诉，这种区别在13世纪就已初见端倪。在收回非法留置动产之诉中，原告所得的判决可以使他要么获得争议动产，要么是得到与之相应的价款。与此相应，被告人有返还动产或支付相应价款的选择权。布拉克顿就此做出了非常重要的评述，他认为此间并不存在针对动产的对物诉讼（real action for chattels），这是一个意义非凡的论断，因为它是我们今天讨论动产和不动产的前提。在讨论债务之诉和收回非法留置动产之诉时，我们必须加上返还原物之诉（Replevin），它是针对非法扣押动产的诉讼。按照传统观点，此诉创于失地王约翰统治期间，而另一种观点将此诉的创制归功于格兰维尔。尽管盖印契约此时也已出现，但它在13世纪上半叶很少用于除我们应当称之为定期租约地以外的情形。后来法官逐渐认为唯一可以采信的契约就是盖有印章的书面契约，而我们的契约法的基础之一也由此奠定。账簿之诉（Account）出现于亨利三世统治期间，但是它很少使用，甚至好像只用于对抗庄园（manor）的百户长。

但是最重要的现象就是直接侵害之诉（Trespass）——众诉之母的出现。我们能够称之为侵害之诉的案件实例最早甚至可以追溯到失地王约翰统治时期，但是我认为有一点比较清楚，那就是直接侵害令状晚至亨利三世统治时期才成为一种当然令状。直接侵害之诉起源于一种半刑事的诉讼。这种诉讼植根于刑法和刑事程序之中。直接侵害之诉的历史意义是如此之大，以至于我们不得不置身其外去审视它赖以起源的刑事程序。古老的刑事诉讼（criminal action）——是的，它也是一种诉讼形式——是重罪私诉（Appeal of Felony）。重罪私诉后来慢慢地为一个由共同控告人提起的公诉程序所取代，该程序在亨利二世时期开始运用。另外重罪私诉也可以由受到犯罪侵害的个人提起。自诉人必须说固定的指控辞。
(7)

 在每一案件中，他必须说重罪私诉的被告人“恶劣地实施了这些重罪行为（谋杀、强奸、抢劫和残害肢体），并以暴力和武器违反了国王安宁”。

自诉人指控被告人犯有应判处死刑或者是在12世纪应被处以肉刑（mutilation）的邪恶暴行。这一程序非常严格，被告人如不出庭，将被宣布处于法律保护之外。大约在1250年出现了一个新的程序，这是一种可以称之为以暴力行为为缘由的弱化控诉（attenuate dappeal）。尽管有时被告人的行为并不能认为是重罪，但被告人仍被控违反了国王安宁。需要注意的是在整个中世纪，没有轻罪（misdemeanour）这样的术语，不能归于重罪的行为都是侵害行为。直接侵害之诉以违反国王安宁为条件：被告使用暴力和武器企图伤害（assault）和殴击（beat）了原告，侵入原告的圈地，或者是夺走了原告的财物，原告控告他是要获得损害赔偿。原告希冀的并不是对被告人的惩罚，而是赔偿，但是败诉的被告仍将受到极其严厉的惩罚。在其它诉讼中，败诉的一方必须就其不法行为或者是抗拒一项公正请求的行为缴纳罚款，被认为犯有侵害之罪的被告将被科以罚金和监禁。除此之外，直接侵害之诉在可以被用来对抗不出庭的被告的程序中显示了它半刑事的性质。如果被告不出庭，他将被实施人身强制并被监禁；如果他未被抓获，那么他将被宣布不受法律保护。由此我们可以看出直接侵害之诉因其对被告的严苛程序而深受原告欢迎。我十分怀疑直接侵害之诉是否在亨利三世时期，就可以被用于除了那些被我们称为真正意义上的暴力和违反国王安宁之外的其它情形，但是此种诉讼日渐显示出其自身的便捷性。要提起一个暴力侵害之诉（trespass vi et armis），根本不必要求存在非法的对被告人的土地、财物或人身使用肢体暴力的行为，只要非法侵入原告的土地，
(8)

 或是非法接触他的人身或动产都被认为是已达必要的暴力程度并违反了国王安宁。直接侵害之诉此时就有了广阔的适用前景。

与此同时，陪审团审理日渐成为审理争议事实问题的正式模式。而比较古老的审理模式也就渐渐退居幕后。在债务之诉和非法留置动产之诉，以及其它一些诉讼中，宣誓断案依然存在。然而，这种古老的举证方式的废弃却经历了一个较长的过程。对此不能用诸如在债务之诉和非法留置动产之诉中，只有被告人知道诉讼的起因这一僵化理论来解释。相反，我们必须留意不同诉讼产生发展的历史进程。债务之诉和非法留置动产之诉在较早时期就已形成，而直接侵害之诉则是晚期的产物。但是在债务之诉和非法留置动产之诉中，宣誓断案这种古老举证方式能否适用是至关重要的，它使人们试图以运用陪审团审理的诉讼形式来代替债务之诉和非法留置动产之诉，甚至就是在这两种诉讼形式中，人们也试图用陪审团审理代替宣誓断案。同样的，人们也在试图用陪审程序来代替在占有之诉中适用的程序。尽管在很大程度上咨审可能被认为是陪审团审理的一种低级形式，但是它仍是一种陈旧的审理形式，因此当事人总是尽力地去规避它。如果当事人可以的话，他们会很乐意地使用直接侵害之诉来代替恢复新近被占土地之诉以及收回被占继承土地之诉。在这些古老的占有之诉中，咨审人要裁决的问题在原始令状中就已确定；而在较新的诉讼形式中，程序则显得较为灵活，陪审团只有在诉讼双方当事人在其诉答中提出了事实问题后才被召集，而在诉答确定出真正的诉讼争点之前，是不会召集陪审团的。

第四个时期，1272—1307年。“英国的优士丁尼”
(9)

 的统治可以被看作一个独立时期，一个制定法运动时期。国王和议会颁布的制定法规与实体法和程序法的许多细微规定颇有冲突。制定法确立了许多新的诉讼，比如，《附条件赠与法》（De Donis）规定用“限嗣土地受赠人继承令状”（formedon in the descender）解决限嗣继承权（tail）的问题，这是一个非常有名和典型的例子。整个诉讼系统已经僵化。当事人业已知道创制新的救济方式的权力就是设定新的权利和义务，因此，他们已不能容忍御前大臣和法官放弃这种权力。当时这种僵化所达到的程度以及整个诉讼体系变得何等严苛，我们可以从爱德华一世1285年颁布的《第二威斯敏斯特条例》
(10)

 （Statute of Westminster II）中得以知悉。尽管当事人的案件符合人们承认的基本法律原则，但是既有的令状里没有适合他们案件的令状，因此，当事人只能在没有得到起诉令状的情况下垂头丧气地离开文秘署。其后情况发生了变化，《第二威斯敏斯特条例》规定：“从此以后，不论何时，当事人都将在文秘署得到较好的结果。如果某一案件可以找到对应的令状，而在适用相似法律、需要相似救济的类似案件中，却找不到一个可以适用的令状，那么，文秘署高级文书（clerks of the Chancery）就要同意签发令状。或者是推延原告的请求直至下一届议会，同时记下这些他们不同意签发令状的案件，并让原告将案件提交下一届议会，在得到议会中精通法律者的同意后，才会签发令状，以免发生法院长期不能为原告伸张正义的情况。”在其后的年代里，我们听到一些抱怨说文秘署很少使用这种签发令状的新权力；
(11)

 但是就我个人而言，我怀疑文秘署是否享有或者是意欲享有比较大的自由权。文秘署有权签发的这种令状或许不同于既有的令状，它不是用来设定新的权利或新的救济手段的，因为它必须是用来解决“适用相似法律、需要相似救济的类似案件”。但是当我们提及文秘署很少使用该权力是由该条例的规定造成的时候，仍存在着一个很大的例外。它被认为是侵害令状与时俱进（variation）的制定法保障，以便能够适用于特殊案件，直至最后——大约是中世纪末期——律师们认为他们有了新的“特殊案件的侵害之诉”（trespass upon the special case）或“间接侵害之诉”（Case）。这一特殊类型的诉讼形式最终形成了：（1）简约之诉，它在契约法中非常重要；（2）非法占有动产之诉（Trover）；（3）欺诈之诉（Deceit）；（4）诽谤和侮辱之诉（Action upon the Case for words）。值得注意的是文秘署签发的令状并不必然就是一个“好的”令状。法官或许会因为其与法律相违背而将其废止，中世纪后期的法官都比较保守；他们认为这是一个“坏的”令状，不仅仅是因为其不适合于此案，更是因为这与他们内心的法律原则相悖。无论如何，普通法（非制定法）诉讼的传奇就此谢幕。
(12)

 王室法院此时已被认为可以审理任何案件，法官们必须以有限的诉讼形式就王国的所有重要民事案件作出裁判，这些诉讼形式在封建法院、教会法院与王室法院（royal justice）相互之间激烈争夺管辖权时就已逐渐被累积起来。

 

————————————————————


(1)
  关于这些进占令状的形式，请参见下文《令状精选》。


(2)
  1215年《大宪章》颁布后，只有在原告所主张的是国王的封地（hold in chief of Dominus Rex）时，才可以获得此令状。


(3)
  此处梅特兰教授考虑的是基于侵占或非法侵入的回复土地占有令状；在其它情形，“转手范围”只及于第二手非法占有人，比如，当土地保有人C被主张是通过B得以进占土地的，而B能占有土地是因为C的丈夫A或在违背C意志的情况下、或是白痴（当时精神健全）、或是嫁资收受人或是终生土地保有人（根据普通法等等）时将其转手给他的。在这些例子中，不能认为A是一个过错占有人，在白痴和未成年人的情形，他自己甚至可以出任原告——或许在上述文本中这样说更确切：“如果土地保有人是权利瑕疵创立人之后的第一个，第二个或第三个过错占有人”。


(4)
  参见第91页的论述。


(5)
  布莱克斯通：《英国法释义》，第3卷，第184页。


(6)
  前述第71页。


(7)
  布拉克顿：《英格兰的法律和习惯》，第138页第1论题，例如在一个由被害者的兄弟所提起的谋杀指控中，起诉人必须宣读：“起诉人以及他被谋杀的兄弟过去处在上帝和国王的护佑之下，”“暴力和武器”这样的字词并不出现，取而代之的是陈述殴打的细节以及“致命的剑伤”。


(8)
  此处原文为“defendant”一词，疑为“plaintiff”之误。既然是对被告提起诉讼，怎么可能会是侵犯被告的人身和财产权利呢？——译者注


(9)
  指爱德华一世。——译者注


(10)
  《爱德华一世13年法令》第24章。


(11)
  此时的文秘署只享有制定针对某一个单一案件的令状的权力。


(12)
  注意：令状登记册，1531年由Rastell印制，中世纪令状登记册手稿（大学图书馆里有许多这样的手稿）。我见到的最早的登记册是亨利签发给爱尔兰的，里边有50个令状。在大学图书馆里有亨利三世时期的早期登记册。而在亨利八世时期，此书的内容已扩充至原来的五十倍；里边涉及四个世纪的作品。其内容包括评注、旧令状选编和菲茨赫伯特出版于1534年的《令状选编》。菲氏的作品被柯克称作“一部妙笔生花的杰作”，该书其后又有多个版本。评述者的主题不是权利性质，而是令状性质。


第　五　讲

【提要】第五讲关注的重点首先是直接侵害之诉在中世纪后期的发展和演变，作者详细分析了暴力侵害之诉的分类及其运用，以及通过拟制将驱逐之诉适用于所有请求恢复占有的土地保有人的过程；其次，简要介绍了返还原物、非法留置动产、债务、契约等其他对人诉讼形式的发展。

第　五　讲

第五个时期，1307—1833年。此时期从1307年开始，直至1833年，持续时间相当之长，可直到现在我仍然不清楚，能否很好地将其细分为几个子时期以便于讲解。我们的兴趣必须主要集中于直接侵害之诉。或许我们可以画一幅背景图。以下是一幅草图。
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刑事诉讼程序


 

我试图粗略地确定直接侵害之诉的不同发展时期，但是你们应当清楚从诉讼的性质来看，这必然是一个带有些许主观的过程。法律制度的变迁是如此地绵延不断，以至于律师们在新的诉讼形式已经存在了一段时间之后，才发现它们是由原有的诉讼形式衍生出来的，他们的专门术语缓慢地却不得不承认这样一个事实：一种单一的诉讼形式已经发展成好几种新的诉讼形式。

从爱德华一世时起，暴力侵害之诉就是一种常见的诉讼。我们应当注意到三种主要的侵害行为：对原告的人身、财物或土地使用非法暴力；因此我们有企图伤害和殴击的侵害之诉（trespass in assault and battery）、侵害他人财物之诉（trespass de bonis asportatis）、侵入他人土地之诉（trepass quare clausum fregit）。这些都是主要的类别，但是令状可以变化以适应其它案件，而且有时能够充分地表明特殊案件的事实，比如，被告不仅企图伤害原告，而且将其拘禁了好多天，再如被告的狗咬伤了原告的绵羊。但是曾经一度，好像要构成直接侵害之诉就必须存在一些非法暴力，不管是多么轻微的暴力，只要是通过一些扩大解释就能称作是违反国王安宁的行为即可。除此之外，直接侵害令状还可以保护土地占有。如果B非法侵入A所拥有的土地，那么A可以通过暴力侵害之诉来恢复自己因B而遭受的损失，因为B侵犯了A的圈地和国王安宁。A可以得到损害赔偿，但是如果B继续霸占A的土地，那么尽管A可以得到损害赔偿，但不能通过此令状来恢复对土地的占有。如果A想恢复土地占有，他就必须运用恢复新近被占土地之诉讼令或者是运用进占令状，抑或是权利令状。而此刻经由暴力侵害令状受到保护的占有（possession）与经由占有之诉保护的占有（seisin）有些许不同。直接侵害之诉在土地的定期出租成为一种日常活动之后开始产生并得以发展，如果土地出租给一个农民而受到了一个对土地无任何权利者的侵害，那么是土地定期承租人，而不是自由地产保有人，享有控告此人进占并侵犯了自己土地的权利。事实上，在经历了一些争议之后，一般都认为如果出租人无正当理由进占已转让给承租人的土地，尽管出租人只是进占了他自己（在法律上）占有的土地，承租人仍可以用直接侵害令状来指控他。因此我们就有了两种受保护的占有（possession），古老的占有（possession或者是seisin）受到占有之诉的保护，而新的占有（possession）受直接侵害令状的保护。后来，这两个占有用语逐渐得以确定。我想，我们可以将15世纪中期确定为它们固定化的时期。利特尔顿（Littleton，1407—1481）在他1474年和1481年完成的论著的第324段写道，事实上承租人不能（在法律上）占有（seise）土地，而只能（在实际上）占有（possess）土地。但是在第567段他又不小心地将承租人的占有写成了“seise”。

另一方面，佃农（holder in villeinage）（的土地使用权）也得到了保护。占有之诉不能保护他们，这类诉讼甚至不能使其免受哪怕是对土地无任何权利者的侵害，更不用说他的领主了。恢复新近被占土地之诉要求原告必须是自己的自由保有土地被非法侵占的人。将王室保护扩及于佃农对亨利二世而言也是一项过分大胆的举措。王室法院认为是庄园的领主占有着佃农们保有的土地。如果一个对土地没有任何权利者将一个佃农驱逐出该土地，一般认为是该地的领主而不是该佃农受到了非法侵占。佃农所拥有的救济手段就是在领主法院（monorial courts）提起诉讼，只要领主法院能够作出有效的裁判，拥有土地使用权的佃农，我私下认为甚或是一个农奴（villein）都能得到裁判的保护以对抗其他任何人，除去他的领主。当直接侵害之诉在13世纪末开始流行的时候，时代已经改变。这种新的诉讼以暴力和对国王安宁的违反为基础。即便是一个不定期地产承租人（tenant at will）也可以运用此诉，他也可以将土地称为自己的圈地。即使将拥有土地使用权的佃农的权利置于最低限度，他仍是一个不定期地产承租人，他也应享有运用直接侵害之诉来对抗除了领主以外的所有侵害人的权利。而后在15世纪中期，我们开始听说一些佃农甚至可以用直接侵害之诉来对抗其领主了。在1457年就有这样一则传闻，而在1467年和1481年这一点更加明确，如果公簿地产保有人（这是对拥有土地使用权的佃农的新称谓）遭到有违其所在庄园习惯的非法驱逐时可提起诉讼对抗其领主。而这一步的重要性是不言而喻的。

因此，许多不能（在法律上）占有（seise）而只能（在实际上）占有（possess）土地的人得到了直接侵害令状的保护。但是此时给予的保护只是一种损害赔偿诉讼，当事人不能通过此诉来恢复占有。然而，中世纪末期，这一状况为之一变。一种被称为侵占租约地之令状（writ de ejectione firmae）的特殊形式的侵害令状适用于被驱逐的承租人（lessee），它要求被告须答复“为何要以武器和暴力侵入M出租给原告A的租期尚未到期的房屋，并且将A从A自己的宅地驱逐出来……违反国王的安宁”。这就是一个暴力侵害之令状。到14世纪末的时候，好像还明确地规定此令状只能给予原告一定的赔偿，而不能使其恢复土地占有。
(1)

 然而另一方面，大约在15世纪中期的时候，按照律师们的说法，似乎占有可以通过此令状而得以恢复。
(2)

 亨利七世（1485—1509）在位的第14个年头有个判决虽然错误，但好像足以说明这一点。
(3)

 自此以后，原告可以通过判决来恢复自己的定期地产权，同时（国王）也可以向郡长发出恢复占有令（habere facias possessionem），命令他让原告获得占有。这一步或许比较容易，因为还有一个更为古老的令状——租期内逐出承租人之令状——借此令状承租人可以从声称经由出租人获得土地的他人手里恢复占有。

在此我们来总结一下。在亨利三世统治早期，土地定期承租人的救济方式就是契约之诉。
(4)



罗利创制了租期内逐出承租人之令状。布拉克顿认为此令状能使承租人对抗任一驱逐者而恢复其占有。
(5)

 然而此令状事实上明确推定侵占者（ejector）必须是已从出租者那里购得土地的人（这正是僵化的典型例子）。因此，一般认为此令状仅能用于对抗那些声称从出租人那里取得土地的侵占人。

随后直接侵害之诉开始应用，暴力侵害之诉的一种特定形式即侵占租约地之诉（trespass de ejectione firmae）——此诉可以对抗所有人，但是只能请求损害赔偿。

菲茨赫伯特
(6)

 在其著作的开头部分就产生了混淆并误导了后来的读者。他认为侵占租约地之诉早于租期内逐出承租人之诉——然而事实并非如此。他也认为直接侵害之诉非常久远——而这亦非事实。

侵占租约地之诉后来演变成了逐出租地之诉，不论原告主张何种权利，它都是恢复土地占有的通行方式。使逐出租地之诉如此吸引人的是自由地产保有人藉以获得土地定期承租人的救济程序。他为什么需要它呢？在此有两个方面的原因：首先由于缺席、书证（vouchers）和通过决斗或大咨审团审判而导致的古老的财产或权利诉讼（droiturel action）的拖沓（dilatoriness）；其次是古老的占有诉讼的原始粗陋，每一个占有诉讼程式都狭隘刻板，比如，限定陪审员（juror）只能回答纯粹事实问题，执行一大套对原告来说处处设陷的高度技术化的诉答制度。但是这一步（即自由地产保有人藉以获得承租人的救济的程序）只能在复杂的拟制的条件下方能完成。它会使你产生为什么需要如此复杂的拟制的疑问。难道此原则不承认实际占有可以通过直接侵害之诉得以恢复？假定A对X提起土地诉讼，为什么A必须说明他自己将土地出租给了约翰·多伊，而约翰·多伊的土地遭到了非法侵入，并且只能以约翰的名义提起诉讼？
(7)



为什么在直接侵害之诉中，只说A自己受到了非法侵入是不足以提起诉讼的呢？我认为此问题的答案就是：如果你作为一个要求恢复土地占有的自由地产保有人，那么你必须用进占令状或权利令状来提起诉讼。如果你是自由地产保有人，并遭到了非法驱逐，那么这就属于强占，此时你必须提起恢复新近被占土地之诉。法律已为你提供了充足的救济方式，既有所有权的，也有占有的，你必须使用它们。对我们而言，如果这样的答案看起来不能让人满意的话，那我们就应从X的角度看一看这个问题。这样说吧，难道他不指望通过维持这种古老的程序而获得利益吗？你想用一个可以使X遭受监禁并宣布其处于法律保护之外的诉讼来对抗他，然而，即使他行为非法，法律已规定了其它诉讼形式，而这些诉讼形式不允许用监禁和宣布其处于法律保护之外的形式来对抗被告。这样的争论在我们法律史的发展过程中产生了巨大的影响并造成了一些非常古怪的结果：一种较新的、或许是比较少见的权利被一种较为现代和迅捷的诉讼所认可，而另一种较古老的，或许是更常见的权利却只能被陈旧呆板的救济方式所保护。

然而，就目前的案件而言，正如大家所共知，通过规避可以使逐出租地之诉成为一种任何原告都可借此来恢复土地占有的方式。布莱克斯通对此种规避现象已有充分而且精到的论述。
(8)

 比如你占有一块土地，而我宣称我是此地的真正所有权人，即完全保有地产权人。如果情况属实，那么按照一般的原则我就有权利进占土地。注意，这是作为一般原则，因为在那些进占权已被取消的诉讼中，也即随后我们要谈到的那些诉讼中存在着例外。
(9)

 事实上我确实进占了土地并与第三人约翰·多伊签订了一份租期几年的契约。约翰·多伊一直占有此地，直到被你驱逐，随后他提起了逐出租地的侵害之诉，简单地说，也就是逐出租地之诉。为了胜诉，他必须证明：（1）我的进占权，（2）租约，（3）他基于租约的进占权，（4）他被你非法驱逐的事实。当所有这些都得以证明的时候，他才能恢复他的租约地产权，并得到赔偿。但这里有很多种情况。我假定约翰·多伊是承租人并占有土地，但其后驱逐他的不是你，而是第四人，威廉·斯泰尔斯。多伊此时可以提起逐出租地之诉以对抗斯泰尔斯，但是这里有一个原则，那就是原告如果没有通知事实占有人并让其有机会愿意作为被告出庭的话，那么原告将不能提起逐出租地之诉。在“多伊诉斯泰尔斯”的案子中，斯泰尔斯告知你
(10)

 诉讼事实，如果你不想让土地判决给多伊，那么你就应当代替斯泰尔斯进行答辩。最终，我
(11)

 得以对抗你的权利在诉讼中将成为争议问题之一。

其后法庭有效地宣称“以任何名义提起的诉讼都可以得到审理。为什么不假定未发生的事实为已发生的事实来简化诉讼程序呢？”最终的结果就是以多伊的名义提起我的诉讼（因为记录上显示我只是“原告的出租人”），我必须陈述以下事实：（1）给多伊的租约，（2）进占权，（3）被“名义上的驱逐人”（casual ejector）斯泰尔斯剥夺的事实。随后我送达给你一份有“你的挚友威廉·斯泰尔斯”签名的通知，大意是斯泰尔斯不想主张任何权利，但是建议你去应诉。法院只有在符合以下条件时才允许你代替斯泰尔斯在对我以多伊名义提起的诉讼中进行答辩：你在审理过程中同意承认租约（lease）、进占权和驱逐并使案件的审理完全取决于权利的真实情况。
(12)



这种诉讼的发展经历了一个较长的时期，很难确定它产生的具体时间，没人知道这种程序演变成拟制程序的确切时间，但是我认为我们可以说它是在都铎王朝（1485—1603）时期产生的，逐出租地之诉已经成为恢复土地占有的正式模式。随后在斯图亚特王朝时期（1603—1649）又有了一些改进，此诉的最终定型要归功于克伦威尔父子统治时期（Commowealth）上座法院（Upper Bench）的首席大法官罗尔（Lord Chief Justice Rolle）
(13)

 。但是在詹姆斯一世（1603—1625）时期，科克
(14)

 表达了他对占有之诉和对物诉讼废而不用的痛惜。这可见于其《判例汇编》第8卷的序言，在此书中，科克记述了两种新近强占诉讼令，一种寡妇产令，以及一种限嗣土地受赠人剩余地产权令（writ of formedon in the reminder）。布莱克斯通坚持认为“原告应当是真实的当事人，而不仅仅是一个拟制的并不存在的人，尽管在实践中，拟制人的做法虽没有正当理由却被频繁地运用”。
(15)



需要注意的是诉讼权利所采用的形式。今天称为“阿特金斯诉奥尔德”（Atkyns v．Horde）的案件在当时被称为“阿特金斯的承租人多伊诉奥尔德”（Doe dem.Atkyns v．Horde）, 阿特金斯是以原告出租人的名义参加诉讼的。

对物诉讼直到1833年才被制定法废除，
(16)

 在此之前它们从未被完全废弃不用，在19世纪，仍有一些对物诉讼会被提起。在最后的一些特定诉讼中，当事人很可能仍有权占有某地，但是不能提起逐出租地之诉。逐出租地之诉的基础是“原告的出租人”进占此地的权利。该诉的前提是，原告不能仅比被告享有一项更优的权利，而是必须对被告占有的土地享有进占的权利，但是原告有可能仅有优先权，而没有进占权。

要理解这些特殊案件，我们必须回顾一下在完全禁止暴力（驱逐占有）的时期对占有的严格保护。在布拉克顿所处的时代，侵占人必须在四天之内立刻被驱逐，否则他将丧失进占权。罗马法上的所有人若遭他人暴力驱逐只能当场立即用暴力来恢复自己的权利——否则他必须诉诸于暴力禁令。
(17)

 然而在中世纪后期，这种占有保护的严苛性逐渐有所缓和，因为一般的观念是有优先权的人（真正的所有人）通常都有进占权。虽然已经有了新的规则，但在一些情况下，旧的规则依然存在。某些（偶然发生的）事件会取消真正所有人的进占权，而留给他一个只能提起诉讼的权利，这就是进占令状。这一问题在此很难解释，对初学者而言也比较困难。举例来说，（1）被侵占土地一旦发生了继承就取消了（原所有人的）进占权，（2）（原所有人权利的）终止（特别是对于非限嗣继承地产的继承）使进占权利变成了诉讼权利。因此，在逐出租地之诉里土地所有权能够得到较好的保护是一个普遍的规则，但这一规则在这一时期（1307—1833）的末期还存在着一些例外。

我所说的“末期”，也就是截至1833年。正如我们所看到的，逐出租地之诉连同它的拟制，
(18)

 在1833年的《不动产时效法》（Real Property Limitation Act of 1833）的颁行所造成的对物诉讼和混合诉讼的大规模废除中得以幸存，随后又为1852年的《普通法程序法》（Common Law Procedure Act of 1852）所革新。
(19)

 那时，拟制程序被废除了，对物诉讼的原告以自己的名义起诉，约翰·多伊（这个拟制的人物）也随之不复存在。经过革新之后，此诉一直使用至1875年。从那时起我们已经没有任何可以由享有占有权的人提起的恢复土地占有的古老意义上的诉讼形式了，而不论他的权利属性是自由保有（freehold）、租约保有（leasehold）、抑或是公簿保有（copyhold）。

让我们回想一下诉讼中所使用的“对物”、“对人”和“混合”这些通用术语的定义，意即诉讼结果是收回某物或赔偿损失或是二者兼而有之。下面让我们仔细地探究一下对人诉讼。

我们可以说对人诉讼有九类：（1）返还原物之诉（Replevin），（2）非法留置动产之诉（Detinue），（3）债务之诉（Debt），（4）账簿之诉（Account），（5）契约之诉（Covenant），（6）直接侵害之诉（Trespass），（7）间接侵害之诉（Case），（8）非法占有动产之诉（Trover），（9）简约之诉（Assumpsit）。

返还原物之诉。我们可以很快将返还原物之诉搁置一旁，此诉在中世纪非常重要，但并未获得较大的发展。返还原物之诉的基础是非法扣押（distraint）（他人财物）——被扣押人（distrainee）提供担保，他将在法庭反驳扣押人（distrainor）的权利，据此扣押人有义务返还所扣押的财物——通常是家畜。如果扣押人没有返还扣押财物，那么郡长将会召集地方武装（posse comitatus）并取回非法扣押的财物。以请求返还原物开始的诉讼成为一种审查扣押合法性的正常诉讼模式。因此，在诉讼开始之前要将该财物“再抵押给”法庭作为担保，此类诉讼在中世纪极为常见。

保证以返还原物之诉的方式来进行财物交付（delivery）的程序依旧存在——郡法院的登记官（registrar）扮演了郡长的角色。我们可以看到一些没有采用扣押财物的办法来恢复财物占有的返还原物之诉的例子。这些都是后期出现的，而且对一般理论而言也不重要。

非法留置动产之诉。
(20)

 这是一种非常古老的诉讼。被告被指控非法留置（injust detinet
 ）（原告的动产），注意，不是非法地从原告那里拿来的。此诉看起来非常类似于对物诉讼。它的起源与权利令状（指直属封臣权利令状）极其相似，但首先，中间令不是对物的，
(21)

 其次，这点非常重要，即使是在最坏的情况下，被告仍可以选择返还财物或是赔偿相应的损失。究其原因，或许与中世纪时期物品不易保存有部分关系，而法院在这种情况下也不可能承担将其归还给原物所有人的重任；此外部分也与任何物品都有一定的法律价值（legal price）的理念有关，如果原告能得到此法律价值的话，也该满足了。

正是基于此认识，布拉克顿才认为不存在针对动产的对物诉讼，而且这种定论也是让我们产生以下通识的基础：动产（goods and chattels），不是对物（real）的财产，而是对人（personal）的财产。

除了这种可能之外，曾有一段时间流行“不能对动产提起诉讼”（mobilia non habent sequelam）的观念，虽然英国的律师从来没有承认过这一观念，但它却从法国法一直传袭至现代。如果我同意让我的财物脱离我的占有，那么我将无法提起任何诉讼以对抗任一第三人，即我的受托人（bailee）的受托人，抑或是从我的受托人手中拿走财物的人。我基于我的受托人的允诺，将财物委托给他，而以我的所有权来交换他的允诺，正如一句德国谚语所言，“你将财物委托给谁，就向谁追索”。但是英国法从未与该理论完全一致。现今的英国法极力维护动产所有人的利益。根据在公开市场买卖的古老例外以及现代制定法的例外规定，——这些规定见于1889年的《代销商法》（Factors Act，1889）和1893年的《货物买卖法》（Sale of Goods Act，1893），除了（动产）所有人的行为之外，其他人都不能使其丧失所有权。很明显，对动产所有权的保护并非一开始就这样，很早以前，动产不像不动产那样重要。古代法很难将两个权利同集于一个物品上：一个权利赋予所有人，而另一个赋予其受托人。但是，无论如何这是有可能的，相应的术语也已确定：没有针对可移动财产的“对物”诉讼，因此动产不是“对物的财产”（real property，即不动产）。

在此我们必须注意非法留置动产之诉的重大缺陷。这是一个返还原物之诉与其姐妹之诉，即债务之诉共有的缺陷：被告可以运用誓证裁决和共誓涤罪，换句话说，他可以诉诸于宣誓断案程序。针对这种缺陷，人们试图能够找到一个自圆其说的合理原因来解释为什么会这样。据说债务之诉和非法留置动产之诉（所争议的内容）只有当事人双方才能了解，等等，而比较简单的解释是非法留置动产之诉和债务之诉比陪审团审理更古老。
(22)

 但是，无论如何，誓证裁决最终还是在1833年
(23)

 被废除。

债务之诉。
(24)

 基于某一理由而请求确定数额金钱的诉讼，是请求返还原物之诉的姐妹之诉。此诉也属于交付令状。指令返还土地、动产、金钱分别对应权利令状（收回土地）、非法留置动产令状和债务令状。

债务之诉的首要作用是收回借贷的金钱——在此仍然使用“recovery”一词。使用借贷和消费借贷之间的区别，需返还的借贷和需要清偿的借贷的区别是很难说清楚的。就是今天的老百姓亦难以分清。“我的钱在银行”是一个经常使用的套语。追偿债务之诉的另一用途就是收回买卖当中的价款，以及收取已经到期的租金。此外还有其它一些欠款原因。后来渐趋统一为如下表述：即如果存在一物对一物（的交换关系），后改为如果存在“约因”，那么就存在着一定数量金钱的债务。因此债务之诉最初就像非法留置动产之诉一样被认为是返还财产之诉，后来发展为能用于各种契约的履行。然而，仍然存留有一个限制，一个无法超越的限制，原告的诉讼请求必须是确定数额的金钱。债务之诉不能用于请求违约的赔偿。此外，债务也可以通过誓证裁决得以偿付，而这在日后显得越来越荒唐。不要忘记债务之诉并不需要以契约为基础，它只是为了获得法定的罚款、依法没收的财产（forfeitures）、罚金以及法院判决应交付的一定数量的金钱。

账簿之诉。该诉属于另一种指令交付之诉，最初用于对抗领地的执事管家，指令其交付账簿。审计官（Auditors）受命审查账簿。后来该诉逐渐扩展至其他一些阶层，它可用于合伙人，但是合伙在中世纪的英格兰不多见且不重要。现在我们仍可看到少量关于该诉的记载，但是由于在实践中被大法官的衡平判决所取代，普通法上的账簿之诉并没有多大发展，大法官在账簿之诉的起诉状（Bill）里可以使用操作起来更受人欢迎和方便的更为现代的救济程序。

契约之诉。这是因违反盖印契约而请求损害赔偿之诉。该诉同样比较古老。它的令状直接指向依契约所享有的权利。它最早用于保护承租人，曾经是承租人仅有的救济手段。早期由该诉产生了一个分支，该分支被看作是对物诉讼，因为它恢复了土地占有，
(25)

 在其它一些案件中，该诉也能够使当事人获得金钱赔偿。曾有一段时间，契约之诉好像被认为可以用于有契约存在的任何案件，事实上，它或许可以成为一种因违约而导致的通用诉讼。但是13世纪的司法实践要求契约必须是盖印的。火漆的使用与契约的神圣性紧密相连——图章和签名并用——而最终这也被看作是唯一可接受的盖印契约的证据。因此我们可以看到英国的正式契约都是盖印契据（Covenant under Seal）。但一个不寻常的限制也就此出现，并一直保留至17世纪。契约之诉不能用于请求返还债务，尽管此债务契约也盖有印章。这一诉讼依旧有用但适用范围却比较狭窄。

 

————————————————————


(1)
  Pasch．6 Ric．II, Fitz．Abr．Ejectione firmae, pl.2.


(2)
  Pasch．7 Edw．IV（1467）,fo.6, pl.16; Mich.21 Edw.IV（1481）,fo.ii, pl.2.


(3)
  菲茨赫伯特：《令状选编》第220页，1491年至1492年间令状。


(4)
  布拉克顿：《英格兰的法律和习惯》第220页及1237年左右的剑桥登记册。


(5)
  布拉克顿：《英格兰的法律和习惯》第220页。


(6)
  菲茨赫伯特，Fitzherbert, Sir Anthony，1470—1538，英国著名律师和法官。其代表作包括《古律汇编》（1514或1515）、《令状选编》（1534）等，常被后世作者引用。参见第140页梅特兰原注。——译者注


(7)
  逐出租地之诉的程序相对于古老的权利诉讼和占有之诉要简便快捷，但它只适用于对被驱逐的土地定期承租人提供救济，所以被驱逐的自由地产保有人要想利用它获得救济，就不得不通过两层拟制。首先，虚拟一个承租人（本文称约翰·多伊，名义上的原告），假定他与自由地产保有人（事实上的原告）签订了一份租约；其次，虚拟一个驱逐人（本文称威廉·斯泰尔斯，名义上的被告），假定约翰·多伊被威廉·斯泰尔斯驱逐。具体的诉讼程序见下文。——译者注


(8)
  布莱克斯通：《英国法释义》第3卷第201页。


(9)
  参见下述第110页。


(10)
  指事实占有人。——译者注


(11)
  指所有权人、出租人。——译者注


(12)
  即被告承认所有的拟制，并同意仅仅依据所有权为自己抗辩。——译者注


(13)
  这里的上座法院指1649年至1660年间王座法院的代称。——译者注


(14)
  科克：（Coke, Sir Edward, 1552—1634），英国著名法学家，曾任王座法院首席法官、下议院议长等职，其主要著作包括《判例汇编》（1600—1615）、《科克论利特尔顿》（1628）等，在英国法律史中具有极大的权威性。——译者注


(15)
  布莱克斯通：《英国法释义》第3卷第203页。


(16)
  这里的制定法指的是1833年《不动产时效法》。——译者注


(17)
  D.43, 16, 3, 9.


(18)
  见前述第41页。


(19)
  《维多利亚女王15年和16年法令》第76章第168条。


(20)
  亦可参见前述第93页。


(21)
  中间令是法庭在诉讼开始后至作出终局判决前发出的令状，尤其是为了给予原告以临时性救济而签发的令状，此种令状往往针对的是被告的人身，如签发中间令以拘禁被告。——译者注


(22)
  它们可见于早期的诉讼登记册。


(23)
  《威廉四世3年和4年法令》第42章第13条。


(24)
  亦可参见前述第81页和第93页。


(25)
  对物契约之诉于1833年被废除，此点可参见下述第132页。


第　六　讲

【提要】这一讲着重描述了间接侵害之诉从直接侵害之诉中演变而来的过程，分析了两者的区别，同时也较为详细地介绍了间接侵害之诉的两个主要分支简约之诉和非法占有动产之诉的发展状况。

第　六　讲

直接侵害之诉。
(1)

 其他所有的动产之诉都起源于一种诉讼，即直接侵害之诉。直接侵害之诉大约出现于1250年，它被用来指控被告犯有暴力行为而非重罪。正如大家所知，这一令状包含有“以暴力和武器违反国王安宁”（vi et armis contra pacem）的词句，此程序以威胁宣告被告处于法律保护之外而得以进行，而运用中间令可以对被告实施拘禁，败诉的被告则因其侵害行为而受到惩处。对于被告的惩罚并不是任意性的，他需要缴纳罚金。因为暴力侵犯了土地、人身、动产，所以直接侵害令状也一分为三。

提到侵入他人土地之诉，让我们再次牢记侵入他人土地之诉是如何演化出逐出租地之诉这一分支的。

侵害他人人身之诉（Trespass to the body）（即企图伤害和殴击罪）涵盖了所有人身伤害的事由，因此不可能再有大的发展。侵害他人财物之诉（Trespass to goods，trespass de bonis asportatis）是一种因剥夺原告对物品的占有而引起损害赔偿，但无关物品返还的诉讼，因此受托人也可以提起。
(2)



我已经说过由国王及其御前大臣所控制的创制令状的权力渐渐受到了议会法律的制约，在爱德华一世时期，当一个新的案子可以归入某一既有规则的时候，文秘署（签发令状时）知道它不应过于拘泥形式，但可以对既有的诉讼程式作出一些变动。利用这种自由所作的变动是非常缓慢和谨慎的，但这种自由并不意味着御前大臣可以立法。因此我们发现一种新的进占令的创设很明显要归功于《第二威斯敏斯特条例》第24章赋予御前大臣的诉讼自由——这种新的进占令就是“基于同样理由的进占令”（writ of entry in consimili casu）
(3)

 。但是利用这种自由所作的最重要的变动就是直接侵害之诉的某些扩展适用。我们发现在爱德华三世统治时期，逐渐出现了一些形式上与直接侵害令状极其相似的令状，事实上它们就被称为直接侵害令状。但是被指控的不法行为并不必然包含能够适用直接侵害之诉的对原告人身、土地或财物所实施的非法肢体暴力行为，有时并不出现“暴力和武器”的字眼，也不提及（违反）国王安宁。但是它们仍被称作直接侵害令状，并和指控被告犯有企图实施暴力伤害和盗窃（asportation）的令状一起出现于文秘署的登记册。原告据称可以就其所遭受的间接侵害行为或者说特殊侵害行为提起诉讼，渐渐地，一种新的且比较灵活的诉讼形式就此创制。我认为大约到14世纪末期，律师们也逐渐意识到了这种变化。特定的程序差别也已出现：当令状中含有“暴力”和“武器”的字眼时，如果被告不出庭，那么用逮捕令（capias ad respondendum）或者宣布其处于法律保护之外的方法强制他出庭；如果没有提及暴力、武器和（违反）国王安宁，就不能强制被告出庭。至此间接侵害之诉就从直接侵害之诉中分离了出来。在15世纪时，二者之间的界限变得比较清楚。1503年的一个制定法
(4)

 提到了这种区别，逮捕令程序也被用于间接侵害之诉。亨利八世（1509—1547）时期，菲茨赫伯特在其所著的《古律汇编》（Abridgment）和《令状选编》里认为间接侵害之诉（Action sur la Case）与直接侵害之诉有些不同，两种诉讼都有各自的先例。间接侵害之诉的理由涵盖五花八门的不法行为，我们需要特别注意其中的口头诽谤和书面诽谤（slander and libel），——然而，中世纪虽有此类先例，但非常少见，因为侮辱（bad words）是由地方法院审理，而诽谤（defamation）则是由教会法院审理的。间接侵害之诉的理由也包括由于过失（negligence）以及欺诈（decit）所造成的损害。

间接侵害之诉最终得以保存并变成了一种普遍适用的诉讼，特别要提到的是，许多现代法上的过失侵权行为就发源于此。有时很难将间接侵害之诉与直接侵害之诉分辨清楚。二者之间的界限尽管不清晰，但其重要的区别是源于这样一个事实，即在那些没有提及暴力和武器的案件中，就不能颁发中间令以拘禁被告，而败诉的被告也不能被判处罚金。

罚金判决在1694年被一项法令
(5)

 正式废除，但很久以前它也只不过是一种形式而已。该法令陈述了废除罚金判决的理由：“法院在直接侵害之诉、逐出租地之诉、企图伤害之诉和非法拘禁的案件中，如果判决被告败诉，（依职权）应以被告的行为违反国王安宁的名义签发针对被告的中间令，令其支付罚金。虽然被告违反国王安宁的行为尚未查明，但法院的一些法官通常会让被告缴纳少量罚金而结案，然而这种判处罚金的记录却不会送至理财法院，而在同样情况下，理财法院的法官却经常会因被告的行为已造成了巨大的损害而宣布他们处于法律保护之外”。该法令还进一步禁止签发处以罚金的令状，而作为罚金的替代做法就是：首先由原告在签领判决书时垫付6先令8便士，然后再从被告处扣回。

其后这两种诉讼进一步统一化，部分是由于制定法，部分是因为拟制，但是二者之间的区别依然需要注意。原告起诉时必须选择间接侵害之诉或直接侵害之诉，而且他的主张的准确性将直接决定诉讼的成败。著名的“斯科特诉谢菲尔德”一案（Scott v．Shepherd
 ）
(6)

 就凸显了这种区别，此案可以作为阐释二者之间细微差别的经典案例来读。直到1890年，在因被告的手枪走火而引起的一起伤害案中，双方当事人仍然在争论是应适用间接侵害之诉，还是直接侵害之诉，尽管法院没有接受原告的主张，但是原告坚持认为，直接侵害之诉中过失是无关紧要的，被告应当对无法避免的事件负责。
(7)

 1875年，布拉姆维尔勋爵（Lord Bramwell）在“霍姆斯诉马瑟”（Holms v．Mather
 ）一案中
(8)

 说明了这种区别：“如果伤害行为是一种直接的暴力，是以暴力或武器实施的行为，那么直接侵害之诉就是适当的救济方式（如果有救济的话），而不论这种非法行为是故意还是过失所造成的。虽然对不法行为而言，直接侵害之诉是较为合宜的诉讼形式，但是如果故意或过失所导致的行为并不属于不法行为时，那么就没有相应的诉讼可以采用了”。

间接侵害之诉的衍生诉讼形式日渐明晰，比如，过失侵害之诉、欺诈侵害之诉、诽谤侵害之诉（口头诽谤和书面诽谤），而两个比较重要的衍生诉讼形式已从中分离出来并开始获得独立，它们就是简约之诉和非法占有动产之诉。

简约之诉。简约之诉是间接侵害之诉中最有特色的分支，这种诉讼之所以引人注目就在于它成了一种可用于请求损害赔偿的普通诉讼形式，通过它，当事人可以使没有盖印的契约得以强制执行。按照古老的法律规定，契约是要式的，或者是“要物”（real）的，形式上要求是盖印的书面文件，或者是保证书（bond），或是特定的盖印契据；而要物契约——此处“要物”是从普通法理学意义上来看的——即便没有契约的基础，也可以得到债与非法留置动产之诉的保护。然而，渐渐地在因不同的不法行为而引发的间接侵害之诉中产生了各种各样的先例，在这些先例中，原告声称被告已允诺做某事，然而被告的不适当的履行——不当行为（misfeasance）侵害了自己的人身或财产。

而后，在此过程中形成了一个很重要的因素，就是违约即为欺诈的理念，原告基于相信被告的允诺而遭受了损失。关于这一点，埃姆斯（Ames）在他发表于《哈佛大学法律评论》
(9)

 上的两篇经典论文里做了阐明，这两篇文章值得我们细细品读。

在许多间接侵害之诉中，“已允诺做某事”（having undertaken,assumpsit）已经作为一个诉因出现。我们发现在爱德华三世统治时期的一些早期案件中，原告力图获得由于被告积极实施的非法行为而对自己的人身和财产所造成的损害给予赔偿，但是不能指控被告违反了（国王）安宁，因为是原告将其人身和财产委托被告照管的。例如，被告是一个外科医生，他由于治疗不当而使原告或原告的牲畜遭受了某些身体损害。在此类案件中，我们发现当事人常常主张 “已允诺做某事”。原告有必要主张被告做出了能够治愈的承诺，如果没有的话，按照当时的观念，被告很可能会强调伤害是由于原告自己找了一个蹩脚医生看病的愚蠢行为造成的。其后不久，在15世纪出现了指控受托人由于疏忽未能保管好受托物的诉讼，在这类案件中，原告需要主张被告“已允诺做某事”。此外，还有另一类主张允诺（undertaking）的案件：出卖人出售商品并保证它们没有瑕疵，但后来证明该商品确有瑕疵，此时诉因并不被认为是违约，而是欺诈。因此在以上这些不同的诉讼中，法律规则逐渐一致起来，即在违反允诺，违反“已允诺做某事”的情形下，鉴于允诺是一个有价值的对价，此种毁诺就构成了一个诉因。

逐渐地，（契约的）不适当履行（mis-feasance）与根本不履行（non-feasance）之间的区别消失了，而律师也逐渐意识到事实上他们已经通过扩展侵权之诉（anction of tort）创制出了一种新的诉讼，通过这一诉讼，非要式契约（parol contracts）得以履行。我认为，大约在16世纪初期，律师们开始将简约之诉与间接侵害之诉区别对待，在他们看来，简约之诉是一种有着自己先例和规则的诉讼形式。随后他们又努力使简约之诉能够处理本应由债务之诉解决的案件。原告希望这样做是因为他们期望避免使用债务之诉中所允许的誓证裁决，在债务之诉中，被告辩称根据当地法律（law of the land），他们有权使用这种古老的举证模式。埃姆斯教授的论文说明了这种努力的过程。整个16世纪，只要有现实明示的协议就可以提起简约之诉。如果简约之诉被用于履行债务，例如讨还已出售和交付的动产之价款，那么，当事人必须主张和证明一项新的允诺——允诺偿还欠款。然而，1602年的“斯莱德案”（Slade's case）认定在债务存在的前提下即可提起简约之诉，此后，作为一种获得约定数额金钱的简约之诉代替了债务之诉。在此案中，原告主张（被告）已作出了偿还欠款的允诺，而陪审团通过特别裁断
(10)

 （special verdict）认定当事人之间的交易确实存在，但是“除了前述的交易之外，被告没有做出其它允诺或承担其他义务。”
(11)

 就陪审团的裁决，王座法院展开了激烈的争论，法官们认为存在简约之诉，最后法院判决如下：“每一个契约自身都有效地含有一项承诺，因为当一方同意支付价款或是交付标的时，他就承诺或是允诺要支付或交付。”
(12)

 此后，不再需要对新的允诺做出证明。这种简约之诉就叫做债务人承诺的简约之诉
(13)

 （Indebitatus Assumpsit）。

大约七年以后，债务人承诺的简约之诉的适用范围已经从尚未履行的明示契约争议扩展至以默示协议订立的契约争议，在此意义上契约需要从案件事实中推断出来，例如，请求合理金额的诉讼案件。

最后，在1673年至1705年的某一时期，债务人承诺的简约之诉已被扩及至准契约之诉（action upon Quasi-Contract），在准契约之诉中，契约完全是拟制的。

正如我们已知的，尽管简约之诉在诞生之初似乎是非法的
(14)

 ，但它却成为执行契约的一种一般模式，即使是在获得确定数量金钱的契约的执行中也是如此，由此简约之诉成了债务之诉的竞争对手和替代者。因为在债务之诉中被告仍能运用誓证裁决。基于某些原因，晚至1824年，“金诉威廉”（King v．williams）一案
(15)

 仍以债务之诉提起。尽管法庭并不支持被告，甚至未告知被告须带多少助誓者，但当被告真的带出11个助誓者时，原告就此撤诉。直到1833年誓证裁决才被正式废除。
(16)



非法占有动产之诉。另一种由间接侵害之诉分化出来的诉讼就是非法占有动产之诉。此诉的历史可以参见埃姆斯发表在《哈佛大学法律评论》上的论文。
(17)

 非法占有动产之诉也是一种损害赔偿之诉，它以拟制的遗失与发现以及随后由被告侵占（conversion）即据为己有为基础。在这里并没有直接侵害行为，被告可能是一个从原侵权人（wrongdoer）那里买得争议标的的完全无辜的买受人，因此也就不存在“返还”（recuperation）问题，此诉的诉因（gist）是侵占。

我认为非法占有动产之诉大致出现于16世纪中期。这一诉讼逐渐开始取代非法留置动产之诉，因为在非法留置动产之诉中，可以适用誓证裁决，后来非法占有动产之诉成为审理动产所有权争议案件的常规模式。原告主张他占有某项财物，后来他遗失了这些财产，而被告发现了这些财物并将其据为己有。法院不允许被告就“遗失”与“发现”进行辩论，而只要求他就“据为己有”这一指控做出答辩。

1854年《普通法程序法》第78条规定，被告并不一定享有支付相应动产的价款或是将原物返还给胜诉原告的既有选择权，法庭一般会做出返还动产的判决。这一制定法已经消除了我们藉以称土地为“对物的”（real）、称动产为“对人的”（personal）财产的那些术语的使用基础，但是这些术语已经使用了很久，而且很可能会继续存在。由于土地和动产之间很久以来就存在着区别，也就存在着两种针对它们的法定继承方式。

因此，至18世纪初期，直接侵害之诉和它衍生出来的诸多诉讼已经成为仅有的普遍使用的诉讼形式。侵占租约地之诉，或逐出租地之诉，满足了许多对物诉讼的目的，尽管如此，如前所述，在有些情况下，只能使用后者。简约之诉涵盖了古老的债务之诉的所有领域，甚至范围比后者更广。非法占有动产之诉（的适用范围）不仅涵盖了整个非法留置动产之诉的范围，而且远远超出后者。暴力侵害之诉仍然可以适用于所有被告非法地对原告人身、财物或动产直接使用暴力的案件。间接侵害之诉包括了大量混杂的侵权行为。在古老的诉讼形式中，返还原物之诉仍是对抗财物扣押人的适当诉讼。契约之诉作为执行盖印允诺的诉讼形式仍在使用。在衡平法院（Court of Chancery）的影响下，账簿之诉的使用范围也逐渐扩大，并被纳入了衡平司法权（equitable jurisdiction）的范围之内。普通法上的寡妇地产令的使用也为新的救济所代替，而这种救济是衡平法院（Courts of Equity）提供给享有寡妇地产权的妇女的。在衡平法院，她和她的私人代理人被授予新的有价值的权利以对抗她的继承人及其代理人，而这种权利是不能藉由普通法上的程序获得强制执行的。
(18)

 1833年以后，当誓证裁决被废除时，债务之诉和非法留置动产之诉偶尔还会被提起，但人们对它们已无多大需求，因此也就逐渐被简约之诉和非法占有动产之诉所取代。

 

————————————————————


(1)
  亦参见前述第92页至第95页以及第100页至第112页的内容。


(2)
  就此问题，可参见霍姆斯所著《普通法》一书中占有和委托的章节。


(3)
  名为回复土地（ad communem legem）进占令主要适用于下述情况：当某人从具有寡妇地产权的妇女或是享有鳏夫产业权（夫继承亡妻财产的权利）的土地保有人手中获得地产权时，如果获得的产权仅仅是限嗣继承地产权或终身地产权，那么这种产权上的瑕疵限制了其享有更大的权利（比如，享有非限嗣继承地产权），此时他才可以提起回复地产占有令之诉，并且只能在作为地产出让人的寡妇或是其他人死亡后才能提起。《格罗塞斯特法》（Statute of Gloucester）第7章则赋予剩余地产权人另一种通过进占令状起诉的权利，此种诉讼被称为法定情况下的诉讼（in casu proviso），该诉能够于出让人在世期间提起，但是只能在转让人是寡妇的情况下适用。在《第二威斯敏斯特条例》颁行之后，基于同样理由的进占令在出让人在世期间在其它情形中也可以授予剩余地产权人（F.N.B．205, 206,207）。


(4)
  《亨利七世19年法令》第9章。


(5)
  《威廉三世和玛丽二世5年和6年法令》第12章。


(6)
  2 W.B1.892 and I Sm.L.C..


(7)
  “斯坦利诉鲍威尔”，Stanley v.Powell, 1891,1 Q.B.86。


(8)
  L.R.10 Ex.261.


(9)
  《哈佛法律评论》第2卷，第1、53页。


(10)
  特别裁断是指陪审团就特定事项而做出的裁决，而仍将案件事实应适用法律的问题留给法官解决。——译者注


(11)
  Rep.IV.92a．


(12)
  Rep.IV.at p.94a.


(13)
  即债务人承诺偿还债务或履行一定行为的诉讼。——译者注


(14)
  最初人们认为只有盖印契约才是合法契约，而此处的简约之诉保护的恰恰是没有盖印的简式契约。——译者注


(15)
  2B and C.538.


(16)
  《威廉四世3年和4年法令》第42章第13条。


(17)
  《哈佛法律评论》第11卷，第277、374页。


(18)
  参见，例如“班福德诉班福德”，5 Hare 203, 以及“威廉诉托马斯，1909”, I Ch．713, by Cozens-Hardy, M．R., at p.720。


第　七　讲

【提要】第七讲是全书的总结。作者探讨了对诉讼形式的一些常见分类，指出试图引用罗马法的相关理论来对英国诉讼形式进行分类是危险的；同时，作者进一步归纳了诉讼形式逐渐式微的过程。

第　七　讲

在结束诉讼形式的讨论之前，应当简单说一说曾经针对这些诉讼形式的一些分类。首先我想提请大家留意一下优士丁尼《法学阶梯》中的几句有重要影响的话：“所有的诉讼……基本上可以分为两类：对物诉讼和对人诉讼”，
(1)

 在该书后面的章节中，优士丁尼提出了另一类诉讼形式：混合之诉，即部分是对物的，部分是对人的。

此外，优帝《法学阶梯》还提到另一种交叉的诉讼分类：一些是为了追回原物的诉讼，另一些是为了取得罚金的诉讼，还有一些则属于混合诉讼。
(2)



同时，我们也必须（注意到他）对通过对人之诉来强制履行的债进行的分类，它们是：契约之债和准契约之债，私犯和准私犯之债。
(3)



在不同的时代，英国的律师们都被这些著名的分类所吸引，并努力将这些分类注入英国的法律素材，但是这种努力从未真正成功过。有一些术语，诸如刑事和民事，对物的和对人的，占有和所有权，契约的和私犯的，早已明确无误地出现在格兰维尔的著作中，在布拉克顿的著作中也占有突出的地位，布拉克顿创造性地从整体上运用了这些术语。然而这些诉讼分类从未与英国本土的法律相契合，它们总是将诉讼形式分割得支离破碎。直接侵害之诉可以很好地说明这种“契合”的困难。此诉来源于刑事诉讼家系，被告可能被处以监禁，在中世纪，这种诉讼覆盖了所有非重罪的犯罪行为，除此之外，它还是一种获得因他人侵入土地所造成损害赔偿的普通民事诉讼。再者，正如我们已经看到的，在明确的所有权诉讼和明确的占有诉讼之间，还存在着进占令状，在英格兰这种区别很久以来都被认为只是程度问题，有一些令状比其它令状更具“正当性”。

然而布拉克顿却说没有与动产相应的对物诉讼
(4)

 ——“初看起来，只要请求某一特定物，而占有者必须放弃占有的话，诉讼应当既属对物诉讼也属对人诉讼，但是事实上当事人只能提起对人诉讼，因为物的占有人并不一定要返还原物，但是他必须在返还原物和交付相应的价款中选择一个，而且仅通过偿付价款他就可以免于被诉，而不问此物是否应被保全。因此当事人不管基于何种理由主张某一动产，比如此动产已被侵夺或者是已被出借，他都必须说明此物的价款，并陈述如下：‘我要求对方当事人返还等值的同类物于我’，或者是‘我控告对方当事人扣押了我的财物，或者是非法抢走了我如此价值的财物’。如果没有提及价款，那么该动产主张将是不符合要求的。”我假定中世纪的动产都是容易腐烂和容易估价的物，如果原告得到了他的公牛的价款（pretium），那么就像得到了他的公牛一样。然而，这意味着这种诉讼的“对物性”（reality）或“对人性”（personality）并不取决于原告所主张的权利的性质，而是取决于判决的结果，我认为这种看法已经造成了让人深以为憾的结果。首先，这是我们谈论不动产和动产的起点。有一种通行的观点认为，如果一个判决支持原告获得了对土地、地产和可继承财产的占有，那么这个诉讼就是“对物”诉讼；如果判决给予原告损害赔偿，那么这个诉讼就是“对人”诉讼；如果原告既恢复了土地占有，又得到了损害赔偿，那么这就是一个“混合”诉讼。渐渐地，“属地财产”（things real）和“属人财产”（things personal）开始出现并代替了两组古老的事实上更好的术语：一组是土地（terra）和地产（tenementa），另一组是动产（bona）和家畜（catalla）。有关法定继承的法律也及时地确认（test）了“对人的”和“对物的”这种分类。我们被剥夺了合法使用那对古老但有价值的术语的机会，因为它们的使用在法律上已经遭到了废弃，而我们也不得不谈论诸如“属地动产”（chattel real）这样的概念好多年，而不是谈论动产。这还不是全部，既然我们已经说当事人就其动产或它的对价提起的每一个诉讼都是对人诉讼，我们是不是得说每一个这样的诉讼要么是以契约为基础，要么是以侵权为基础？对，这个结论早就提出来了，布莱克斯通明确地提出了这一结论。而且这种观点使我们的侵权概念范围远远超越了罗马法上的私犯（maleficium）。我的动产被盗，你作为善意买受人从盗贼那里购买了它。然后我就此物对你提起诉讼，你主张我应当在诉讼中证明我的权利，我的诉讼是对人诉讼，很明显，既然它不以契约为基础，那么一定是以侵权为其基础的。什么是侵权？我认为我们应当说没有占有权的某人却占有某一动产的话，就是对该动产所有人的侵权。显然，如果我们能说所有人的诉讼是对物诉讼的话，那就简便易行多了，因为该所有人只要基于所有权就可以提起诉讼，而不需要控告善意获得此物的占有人正在对其实施不法行为。而所有这一切的基础都被1854年的《普通法程序法》所废除，该法使法官在没有给予被告偿付占有物相应价款的选择权的情况下，就可以签发归还被扣押动产执行令。相关条款的效用在法院的现行规则里明白可见。但是我认为我们必须清楚，原告就其动产所提起的诉讼是以侵权为基础的。

以契约和侵权为基础对对人诉讼形式进行分类的企图从未真正成功，亦不真的重要。在近期，通常将基于契约的诉讼分为如下几类：债务之诉、契约之诉、账簿之诉和简约之诉；而将基于侵权的诉讼分为直接侵害之诉、非法占有动产之诉、间接侵害之诉、返还原物之诉。有些学者将非法留置动产之诉归为一类，而将其它一些分为另一类。但事实是：（1）就实质而言，非法留置动产之诉既可能是以契约为基础，也可能以侵权为基础，甚或是一种以所有权为基础的诉讼，如果我们将其称为对物诉讼可能更好；（2）就形式而言，非法留置动产之诉几乎与债务之诉无法区别，二者都与权利令状紧密相连。在12世纪时，这些诉讼形式所涉及的法律少有差别，具体可见于如下陈述：“给我那块土地，因为它是我的”，“给我那头公牛，因为它是我的”，“给我我借你的10英镑，因为那是我的”。在每一个案件中，原告请求属于和应当属于他自己的东西，“属于”和“应当属于”很难分清。我们发现在非常古老的案件中债权人被称为请求人，而非原告，他是petens（对物诉讼中的原告），而非querens（对人诉讼中的原告）。我们不再划分诉讼形式，因为它们已经逝去，但是我认为我们依旧必须清楚每一个对人诉讼如果不是以契约为基础，那就以侵权为基础，因此我们对侵权概念的理解大大宽泛于对相近概念——私犯的理解。

对土地而言，还是存在许多困难。我们已经注意到布拉克顿的说法，他认为动产没有相应的对物诉讼。但是他对罗马法十分精通，不会只因诉讼结果是原告将获得土地占有，就说这种诉讼是对物诉讼。因此他认为恢复新近被占土地之诉是一种以侵权行为为基础的对人诉讼，尽管判决将使原告恢复对土地的占有，但它仍是对人诉讼。原告起诉的依据并不是一项对物权利，而仅仅是控告被告侵权。对原告诉讼的“对物性”的确定不是通过执行令（final process），而是中间令。运用中间令表明对违反法庭命令的被告强制其出庭答辩。如果中间令仅仅是捉拿或缉捕被告，那么此诉就是对人诉讼。如果这一程序只是针对争议的标的，那么此诉就是对物诉讼。在恢复新近被占土地之诉中，你提起诉讼以对抗侵占人；在权利令状中，你针对的却是物：土地将被国王扣押，如果被告，准确地说是自由地产保有人，不遵守法庭命令，那么土地将被判归请求人（原告）。然而，随着罗马法的影响日趋减弱，一种新的确认诉讼性质的方法被采用，即如果某一诉讼能使当事人获得他真正想要的东西，那么此诉就是对物诉讼。从亨利七世开始，逐出租地之诉就采用了上述规则，但是此诉在很长一段时间内并没有因此而被称为对物诉讼，抑或是混合诉讼，因为此诉发源于纯粹的对人诉讼——直接侵害之诉，如果你们看看布莱克斯通对直接侵害之诉所下的定义，就会发现他对这些定义很小心地做了限定，以便能将逐出租地之诉排除在“对物诉讼”之外。在1833年《不动产时效法》废除了除逐出租地之诉和其它一些诉讼之外的所有对物诉讼和混合诉讼之前
(5)

 ，我始终不能确定应将逐出租地之诉划归为对物诉讼还是混合诉讼，尽管说起来好像逐出租地之诉既属于对物诉讼又属于混合诉讼。事实上，这种分类从未很好地与我们英国的法律相契合。对物契约之诉（covenant real），即由转让或出租土地的盖印契约引起的诉讼，作为“对物或混合”诉讼而在1833年被废除。在这一诉讼中，原告能够获得占有土地的判决，但这并不是一个针对损害赔偿的判决，而是一个针对契约权利（quod convention teneatur）所做的判决。对具有普通法理学（general jurisprudence）知识的学生而言，把因盖印契约或契约权利提起的诉讼称作对物诉讼或混合诉讼，将是非常古怪的，但这是区分原告是主张收回土地还是损害赔偿或二者兼而有之的必然结果。

我不明白为什么根据《司法法》，现今原告仅依赖自身对土地所享有的所有权来恢复土地占有的诉讼不应被称作“对物（诉讼）”，但在历史上它无疑是逐出租地之诉的代表，我没有发现重新引入那些从未与我们的法律能够契合的划分的任何理由。我认为，逐出租地之诉持久的历史影响就是如果我占有你拥有优先占有权的土地，那么我对你负有损害赔偿责任。大家可以在布莱克斯通的书里看到中间收益之诉（action for mesne profits）。法院通过不断的拟制，逐渐形成了一项法律规则，即如果原告在逐出租地之诉中已恢复了对土地的占有，那么他就可以把被告（先前对土地）的占有视为长期持续的侵权，并在中间收益之诉中起诉他。通过中间收益之诉，原告不仅可以获得土地所遭受的任何损害的赔偿，而且可以得到本应获得的收益的补偿。尽管拟制基础已不复存在，尽管现在当事人只要通过同一个诉讼即能恢复土地占有，同时获得损害赔偿，但此项法律规则仍在使用。然而这一规则造成的后果就是，无论不法占有人是多么诚实，无论他取得占有的理由是多么充分，他的行为都是对享有优先占有权人的持续不法侵害，因此他必须承担损害赔偿责任。我们的法律对根据有瑕疵的权利而占有土地的善意占有人非常苛刻，现代的一些法官已经对此颇有微词，但这是废除古老的对物诉讼的自然和持久的后果。

总而言之，我们法律发展的这段历史（留给我们）的教训就是：使用外来术语是非常危险的，除非我们非常清楚自己在做什么。

大家值得花一些时间去考虑一下为什么我总是用这些纯粹是过时的程序的细节问题烦扰大家。在此我必须再次向大家提及亨利·梅因的名言，“实体法是从程序法的缝隙中渗透出来的”。这一点在过去是如此重要，以至经典的教科书都采用了对程序进行专题论述的方式。菲茨赫伯特的书就叫做《令状选编》，即使是在其后很晚的一段时间内，事实上直至最近，教科书在提到一个人能提起这样或那样的诉讼——直接侵害之诉、非法占有动产之诉、非法留置动产之诉或者简约之诉的问题时，都会采用专题讨论的形式。权利依赖于救济，正是这一特色造就了英国法的严密性，而正是由于这种严密性，英国法尽管受到了罗马天主教的诱惑，但依然得以独立向前发展。过去这段历史对于我们现今法律的形成起了重要作用，为了说明这种重要性，考虑一下这个问题：为什么我们今天仍要谈论“属地”财产和“属人”财产呢？对我们而言，任何对此问题的回答都离不开过时的诉讼形式。

好，现在让我们回顾一下。我们已经知道了诉讼形式逐渐式微的过程，这种式微从1307年爱德华一世驾崩后就开始加速进行，与诉讼形式的式微相伴的是中世纪在诉讼形式之中由拟制所带来的实体法有力而又曲折的发展历程。这是一个漫长的过程，我们甚至可以说它从1307年开始，一直延续至1875年。这一发展可分为两个阶段。

（1）规避（evasory）拟制的阶段，布莱克斯通详细描述了这一阶段末期的状况。在此阶段，创制了一些相对比较顺应时代潮流的诉讼形式，即直接侵害之诉及其衍生诉讼，审理这类诉讼几乎就是法院的全部工作。同时一些诉讼程序也逐渐被省略并假定它们已经被采用了。因此原始令状也废而不用，除非诉讼程序出了错，并被记录在案，而且是在错误发生时当场记录下来的。

这一阶段因为一种程序的出现而变得复杂，这种程序慢慢地使王座法院和理财法院能够审理大部分的诉讼案件。最初法院之间的管辖权分配如下：民事诉讼，即臣民（subject）之间的普通民事案件属于民事诉讼高等法院管辖；刑事诉讼，即如前所述的暴力侵害之诉，由王座法院管辖；理财法院，作为财政法院，有义务收回当事人所欠国王的债务，但是这也包括收回应支付给国王债务人的债务。因此王座法院和理财法院已经成为民事诉讼案件审理的主审法院，并且这种主体优势还在不断扩大。

王座法院（为了取得普通民事案件的管辖权）采用了下面的拟制方法。假定一个债务之诉即将开始。首先启动一个直接侵害之诉并且逮捕被告。被告因此而处于王座法院监狱长（marshal）的监禁之下，而且法院拥有对被关押者的司法管辖权。接下来就是原告提起债务之诉以指控被王座法院关押的这个人。

同样是为了取得管辖权，理财法院的拟制方式就是所谓的“金钱减少”。原告自称是国王的债务人并且指控，由于被告不还钱导致他不能得到本应属于他的钱，从而减少了他本应能够偿还给国王的钱。

如果我们探寻这种“窃取管辖权”
(6)

 的动因，我们就会发现事实上法院的职员，甚至在某种程度上法官们的报酬都来自于诉讼当事人缴纳的诉讼费。这种结果部分也是由于高级律师（ser-jeants）拥有在民事诉讼高等法院出庭辩护（right of audience）的专有权所造成的。高级律师由王室令状产生，当一个人被授予高级律师的“身份和等级”时，要为他举行奢华盛宴，至少在乔治三世（George III，1760—1820）时期以前是这样。高级律师逐渐成为“白帽阶层”
(7)

 中的一员。在《司法法》通过以前，按照习惯，所有要任命的法官必须首先获得高级律师的资格，这种习惯可以从爱德华时期的制定法里找到最初的渊源。
(8)

 在《司法法》颁布后，高级律师也随之消失。而今那些在其它法院执业的律师（practitioner），即出庭律师（Barristers）（最初称之为见习律师），致力于将那些原来只由高级律师享有辩护权的案件转向那些自己也有辩护权的法院。通过这些手段，我们古老的诉讼程序渐渐地适应了现在这个时代，但是这种渐变却是通过拟制实现的，这是一种迂回的方式。

（2）随着1832年《统一程序法》（Unification of Process Act）的颁布，一个新的阶段也随之开启。
(9)

 到那时为止，尚未见到任何废除诉讼形式的企图，但是初始令和中间令从此被成文化，并在所有的对人诉讼中得到了统一。

接下来在1833年，《威廉四世3年和4年法令》第27章第36条废除了除逐出租地之诉、妨碍圣职推荐之诉和两种寡妇产令（寡妇地产权利令状和寡妇地产令）以外的所有对物诉讼和混合诉讼。此外，该法第42章第13条使债务之诉和非法留置动产之诉变得切实可行，而誓证裁决的废除又使它们获得了新生。

但是保留下来的直接侵害之诉、间接侵害之诉、简约之诉、非法占有动产之诉、逐出租地之诉、债务之诉和非法留置动产之诉依然要各自分开并且每一种只能在其合适的先例范围内使用。

接着1852年的《普通法程序法》第3条进行了重大的革新，根据该法规定，令状只是一个针对将来诉讼的简单传唤令（writ of summons），不用提及任何诉讼形式。但是即使在该法颁布后，尽管当事人不用在选择传呼令时选择合适的诉讼形式，而只需在起诉状（declaration）中选择即可，但诉讼形式对每一个当事人而言意义仍然非凡，因为每一个诉讼都有着自己的先例。

最后一个重大步骤是1873年至1875年的《司法法》，该法促成了衡平法和普通法的融合。《司法法》以及据此制定的《最高法院规则》（Rules of the Supreme Court）给我们带来了一部新的“民事程序法典”，但它的适用在很大程度上取决于法官所享有的裁量权。从此以后，不仅令状只是一个简单的传唤令，而且再也没有任何古老意义上的“诉讼形式”了。

原告需要陈述自己的案件，但是他无需再用国王的口吻说出任何载于令状中的程式化的言辞，而只需要使用他自己的（或其代理律师的）言辞即可，而且他的律师（pleader）也不再关注当事人所依赖的诉讼形式，只是考虑他所依据的事实。在程序中存在某些差别要归因于诉讼性质、所依据的事实和将执行的权利性质的不同。因此，在有些案件里，（当事人）有要求陪审团审理的权利，而在另外一些案件里就没有。在某些案件里，如果原告的诉讼请求是约定款项，那么他就有权使用特别程序来获得缺席判决，等等。对于执业律师而言，需要好好学习《司法法》和《最高法院规则》，但是不再需要将诉讼形式看作是一个独立的东西来学习。

这使我们在叙述法律时有了重大的改进。例如在教科书里，我们无需再关注相互抵牾和重叠的诉讼程序体系，而可以直接关注那些实质问题，诸如什么是当事人之间的权利（义务），什么是实体法。

 

————————————————————


(1)
  一切诉讼，无论是由审判员还是仲裁员审理，大体可分为两类：对物诉讼和对人诉讼，也即是说，被告要么因为契约，要么因侵权行为而对原告负有义务，在此种情况下，诉讼就是对人的；如果原告主张被告应给付某物，或是为他做某事，或是其它相似性质的事情；尽管当事人之间并没有法律上的义务关系，但是原告依然因为某人与此事有关而起诉他，此时诉讼是对物的。例如某人占有某一有体物，而蒂丘斯却对该物主张所有权，但占有人却肯定物是他的，在此，如果蒂丘斯要求占有人返还此物，那么诉讼就是对物的（Moyle,II, 176, translating Institutes IV．6.I）。


(2)
  优士丁尼：《法学阶梯》第4卷第6章第16论题。


(3)
  优士丁尼：《法学阶梯》第3卷第13章。


(4)
  布拉克顿：《英格兰的法律与习惯》，第102页第2论题。


(5)
  布莱克斯通：《英国法释义》第3卷，第117页。


(6)
  此处指的是法院通过拟制获得案件司法管辖权的行为。


(7)
  白帽阶层指英国旧时的出庭律师阶层，因其假发上加盖一小块白色亚麻布而得名。——译者注


(8)
  《爱德华三世14年法令》第3卷第16章。在论及最初委托时，它规定司法长官其一必须是王座法院（King's Bench，K.B.）的法官，或是民事诉讼高等法院的（Common Pleas, C.P.）的法官，或是理财法院的首席财税法官或者是已宣誓的高级律师。在这种情况下，一个理财法院的次级财税法官是没有资格出任审判的，除非他是一位出庭的高级律师。


(9)
  《威廉四世2年和3年法令》第33章。


令状精选

从土地相关令状开始


 Praecipe in Capite

直属封臣权利令状

Rex vicecomite salutem．Praecipe X quod juste et sine dilatione reddat A unum mesuagium cum pertinentiis in Trumpingtone quod clamat esse jus et haereditatem suam et tenere de nobis in capite et unde queritur quod praedictus X ei injuste deforciat ut dicit．Et nisi fecerit, et praedicuts A fecerit te securum de clamore suo prosequendo,tunc summone eum per bonos summonitores quod sit coram justiciariis nostris apud Westmonastrium
(1)

 (tali die) ostensurus quare non fecerit．Et habeas ibi summonitores et hoc breve.
(2)



The King to the sheriff greeting. Command X that justly and withoutdelay he render to A one messuage with the appurtenances in Trumpington which he claims to be his right and inheritance, and to hold of us in chief and whereof he complains that the aforesaid X unjustly deforceth
(3)

 him．And unless he will do this, and（if）the aforesaid A shall give you security to prosecute his claim, then summon by good summoners the aforesd
 
(4)

 X that he be before our justices at Westminster ［on such a day］ to show wherefore he hath not done it．And have there the summoners and this writ.

 

国王向郡长致意。兹命令X即刻公正且不迟延地将其声称享有权利并继承的在特龙平顿的住宅及其附属建筑交还A，A以朕的直属封臣的身份保有此等地产并据此控告X非法驱逐了他。除非X交还原物，否则，在原告A为执行自己的请求对你提供了担保的情况下，特派能干之送达吏告知上述X必须在（在某某日）于威斯敏斯特出庭说明他拒绝执行的原因。朕命你派遣送达吏并执行此令，特谕。

 

————————————————————


(1)
  即在民事诉讼高等法院。


(2)
  菲茨赫伯特，《令状选编》第51页。菲茨赫伯特的《令状选编》出版于1534年。当引用F.N.B.而没有注明日期时，一般都指1533年的版本。这里所加的译文摘自1794年英文版本，目的是为了帮助学生理解，而此版本仍保留了1533年版本的页码标注。


(3)
  即现代英语中的deforced。——译者注


(4)
  此处的aforesd
 为aforesaid的缩写。——译者注


Breve de recto

权利令状

Rex K（a bishop, baron or other lord of manor）salutem．Praecipimus tibi quod sine dilatione plenum rectum teneas A de uno mesuagio cum pertinentiis in Trumpingtone quod clamat tenere de te per liberum servitium（unius denarii per annum）pro omni servitio, et quod X ei deforciat．Et nisi feceris, vicecomes de Cantabrigia faciat, ne amplius inde clamorem audiamus pro defectu recti.
(1)



 

The King to K greeting．We command you that without delay you do full right to A of one messuage with the appurtenances in Trumpington which he claims to hold of you by free service of ［so much］per annum
 for all service, of which X deforceth him．And unless you will do this, let the sheriff of Cambridge do it that we may hear no more clamour thereupon for want of right.

 

国王向K（主教、男爵或其他封建主）致意。朕命令你即刻授予A对位于特龙平顿的一所住宅及其附属物的完全权利，A主张通过自由役务（以每年交纳什一税的方式）从你处获得对该地产的占有，但后来X驱逐了他。如果你不服从命令，那么剑桥郡的郡长将会执行此命令，以便朕因此不会再听到由于丧失权利而发出的怨诉。

 

————————————————————


(1)
  布拉克顿：《英格兰的法律与习惯》第328页第1论题；菲茨赫伯特，《令状选编》第1页G部分。


Assisa Novae Disseisinae

恢复新近被占土地之令状

Rex vicecomiti salutem．Questus est nobis A quod X injuste et sine judicio disseisivit eum de libero tenemento suo in Trumpingtone post ultimum reditum domini regis de Brittannia in Angliam（or other period of limitation）．Et ideo tibi praecipimus quod, si praedictus A fecerit te securum de clamore suo prosequendo, tunc facias tenementum illud reseisiri de catallis quae in ipso capta fuerint et ipsum tenementum cum catallis esse in pace usque ad primam assisam cum justiciarii nostri ad partes illas venerint．Et interim facias xii liberos et legales homines de visneto illo videre tenementum illud et nomina illorum imbreviari．Et summoneas eos per bonos summonitores quod sint ad primam assisam coram prefatis justiciariis nostris, parati inde facere recognitionem．Et pone per vadium et salvos plegios praedictum X vel ballivum suum, si ipse inventus non fuerit, quod tunc sit ibi auditurus recognitionem illam．Et habeas ibi summonitorum nomina, plegios et hoc breve.
(1)



 

The King to the sheriff greeting．A hath complained unto us that X unjustly and without judgment hath disseised him of his freehold in Trumpington after ［the last return of our lord the king from Brittany into England］．And therefore we command you that, if the aforesd
 A shall make you secure to prosecute his claim, then cause that tenement to be reseised and
(2)

 the chattels which were taken in it and the same tenement with the chattels to be in peace until the first assize when our justices shall come into those parts．And in the mean time you shall cause twelve free and lawful men of that venue to view that tenement and their names to be put into the writ．And summon them by good summoners that they be before the justices aforesd
 at the assize aforesd
 , ready to make recognizance thereupon．And put by gages and safe pledges the aforesd
 X or, if he shall not be found, his bailiff, that he be then there to hear that recognizance．And have there the（names of the）summoners, the pledges, and this writ.
(3)



 

国王向郡长致意。A已向朕起诉X在（朕最后一次从布列塔尼回到英格兰）之后非法且未经审判地占有了本该属于他的在特龙平顿自由保有的土地。因此朕命令你，如果原告A为执行自己的诉讼请求对你提供担保，你要让他重新占有保有产以及附属其上的动产，并使同一保有产连同动产在朕的法官第一次巡回审判中接手它们前处于和平状态。同时你应召集审判地附近12名自由守法的臣民来现场勘验此保有产，并在令状上签名。随后派能干的送达吏召集他们参加原告A的巡回审判，并准备具结作保。且通过质押担保保证被告X，或者如果他未被抓获，他的百户长届时会到场听取上述查证。朕命你派遣送达吏并执行此令，特谕。

 

————————————————————


(1)
  布拉克顿：《英格兰的法律与习惯》第179页第1论题；菲茨赫伯特，《令状选编》第69页，这里的说法已经渐渐有所不同。


(2)
  此处脱漏了“of”。


(3)
  菲茨赫伯特，《令状选编》第177页E部分。


Assisa de Morte Antecessoris

收回被占继承土地之令状

Rex vicecomiti salutem．Si A fecerit te securum de clamore suo prosequendo tunc summoneas per bonos summonitores xii liberos et legales homines de visneto de Trumpingtone quod sint coram
(1)

 justiciariis nostris ad primam assisam cum in partes illas venerint, parati sacramento recognoscere si B pater,（mater, frater, soror, avunculus, amita）
(2)

 praedicti A fuit seisitus in dominico suo ut de feodo de uno mesuagio cum pertinentiis in Trumpingtone die quo obiit, et si obiit post ［period of limitation］, et si idem A ejus haeres propinquior sit．Et interim praedictum mesuagium videant et nomina eorum inbreviari facias．Et summone per bonos summonitores X qui mesuagium praedictum tenet quod tunc sit ibi auditurus illam recognitionem．Et habeas ibi summonitores et hoc breve.
(3)



 

The King to the sheriff greeting．If A shall make you secure, &c．then summon, &c．twelve free and lawful men of the neighbourhood of Trumpington that they be before our justices at the first assize when they shall come into those parts, ready to recognise by oath if B father ［mother, brother, sister, uncle, aunt,］ of the aforesd
 A was seised in his demesne as of fee, of one messuage with the appurtenances in Trumpington the day whereon he died, and if he died after ［the period of limitation］ and if the same A be his next heir: and in the mean time let them view the sd
 
(4)

 messuage, and cause their names to be put in the writ, and summon by good summoners X who now holds the aforesd
 messuage, that he may be there to hear that recognizance; and have there the summoners and this writ.
(5)



 

国王向郡长致意。如果A就执行他的诉讼请求提供担保，则到时就应召集12个邻近特龙平顿的自由守法臣民，让他们在朕的法官着手处理这些问题时参加审判并宣誓查证，是否A的父亲（母亲、兄弟、妹妹、叔叔、叔婶）B在死亡之日已完全保有其在特龙平顿的住宅及其附属物；他是否在起诉期间已死亡；是否上述A是他的较近顺位的继承人；同时让这些合法臣民现场勘验前述住宅，并在令状中记下他们的名字，并由能干的送达吏传唤此刻占有此等住宅的X，他可以到场听取上述查证。朕命你派遣送达吏并执行此令，特谕。

 

————————————————————


(1)
  可能是“在威斯敏斯特”或在朕挑选的诚实可靠的人（特殊的司法长官）面前。


(2)
  就这些“转手”而言，由威廉·罗利引入的收回被占祖父地产令、收回被占曾祖父地产令和收回被占之表兄弟姐妹令等身份令状得以使用。至于这几种诉讼形式，请参见菲茨赫伯特，《令状选编》第220、221页。


(3)
  布拉克顿：《英格兰的法律与习惯》第253页第2论题。


(4)
  此处的sd
 是said的缩写。——译者注


(5)
  菲茨赫伯特：《令状选编》第195页E部分。


Brevia de Ingressu

进占令状

Rex vicecomiti salutem．Praecipe X quod juste et sine dilatione reddat A unum mesuagium cum pertinentiis in Trumpingtone quod clamat esse jus et haereditatem suam et in quod praedictus X non habuit ingressum nisi—

a．per W qui illud ei dimisit qui inde injuste et sine judicio disseisivit eundem A ［or B patrem ejusdem A cujus haeres ipse est］ post ［time of limitation］．

b．per W cui V illud dimisit qui inde injuste etc., as above.

c．post disseisinam quam T inde injuste et sine judicio fecit B patri ejusdem A cujus haeres ipse est post ［time of limitation］ et unde queritur．

d．per K quondam virum ipsius A qui illud ei dimisit, cuiipsa in vita sua contradicere non potuit, ut dicit．

e．per W cui K quondam vir ipsius A qui illud ei dimisit, cui ipsa in vita sua contradicere non potuit, ut dicit．

f．post dimissionem quam K quondam vir ipsius A, cui ipsa in vita sua contradicere non potuit, inde fecit T ut dicit et unde queritur．

g．per W cui praedictus A illus dimisit dum non fuit compos mentis．

h．per W cui praedictus A illud dimisit dum fuit infra aetatem．

i．per W cui B pater praedicti A cujus haeres ipse est illud dimisit ad terminum qui praeterut．

Et nisi fecerit summone eum per bonos summonitores quod sit coram justiciariis nostris apud Westmonasterium tali die ostensurus quare non fecerit．Et habeas ibi nomina summonitorum et hoc breve．

 

国王向郡长致意。兹命令X即刻公正且不迟延地将A声称自己享有权利并继承的，而前述的X并无进占权的位于特龙平顿的住宅及其附属建筑交还A，除非——

1．是W将此等房屋及其附属建筑出租给他的，而W是在非法且未经审判的情况下在起诉期间从A（或者是从继承人A的父亲B那里）强占了它们。

2．V将此等住宅及其附属建筑出租给了W，后来X通过W得到了他们，但是V是在非法且……其余同上。

3．T非法地且在未经审判的情况下对继承人A的父亲B进行了强占，随后B提起了指控。

4．他是通过A的亡夫K得到争议地产的，K曾把此等住宅及其附属建筑出租给他，正如A所言，她不能在他生前反对。

5．他是通过W得到争议地产的，A的亡夫K曾把此等住宅及其附属建筑出租给W，正如A所言，她不能在他生前反对。

6．A的亡夫K将该住宅及其附属建筑转让给了T，正如A所言，她不能在他生前反对，但此后A就此提起控告。

7．他是通过W得到争议地产的，A声明自己是在神志不清的情况下将住宅及其附属建筑交给W的。

8.他是通过W得到争议地产的，A声明自己是在未成年的情况下将住宅及其附属建筑交给W的。

9.他是通过W得到争议地产的，A的父亲B，A是他的继承人，声明是将已过了租期的住宅和附属建筑交给了W。

除非他照令执行，否则应通过能干的送达吏传唤被告，使其于公告之日在威斯敏斯特出庭说明拒绝执行的原因。朕命你派遣送达吏并执行此令，特谕。
(1)



 

————————————————————


(1)
  上面给出的进占令状只是一个几乎可以涵盖任一可以想见的土地保有人权利瑕疵的令状集合体中的一小部分。在菲茨赫伯特所记载的令状中，主要有：

（1）基于强占的令状，有时也称作“关于……的”进占令；此时的权利瑕疵就是强占（上述 1、2、3例当然都属于这种情况）；

（2）既定情况下或相似情况下（前述53页已对此作出解释）回复土地占有令状，此时的权利瑕疵是一个享有终身或限定继承地产权的妇女或享有鳏夫地产权的人所为的越权转让；

（3）收回被侵占土地的令状，以丈夫的转让为前提（上例4、5、6）；

（4）收回离婚前转让之地产令，婚姻关系已经解除时亦同（此令状具有不可思议的现代意义）；

（5）回复违反真意转让之地产令状（上例7）；

（6）恢复幼年转让之地产令状（上例8），以一个白痴或未成年人各自所为的转让为基础；

（7）租期届满回复土地占有令（上例9），此时的瑕疵是超出租期的占有；

（8）回复被侵占之终身保有地产令，此时的瑕疵与收回被占继承土地令状所涉的非法行为类似；

（9）回复未经牧师会同意转让之地产令，此时的瑕疵是修道院院长在未经牧师会同意的情况下所为的转让。

上述每一个令状都可以采用一定次数内“转手”的“per”（比如例1）、“per and cui”（比如例2）以及超出 “转手”次数的转让而由《马尔伯勒法》所规定的“post”形式（上述令状中的例3）。梅特兰教授在此删掉了几个例子中一些字词以使其简明易懂。


Quare ejecit infra terminum

租期内逐出承租人之令状

Rex vicecomiti salutem．Si A fecerit te securum de clamore suo prosequendo tunc summoneas etc．X quod sit coram justiciariis etc．ostensurus quare deforciat praefato A unum mesuagium cum pertinentiis in Trumpingtone, quod M ei dimisit ad terminum qui nondum praeteriit, infra quem terminum idem M praefato X illud mesuagium vendidit occasione cujus venditionis idem X praefatum A de mesuagio praedicto ejecit ut dicit．Et habeas ibi etc.
(1)



 

国王向郡长致意。如果A就执行他的诉讼请求提供担保，那么就应传唤X参加审判，并向前述之A证明他为何要扣留位于特龙平顿的一所房屋及其附属建筑，而此房屋和附属建筑是M附期限出租给A的，在租期尚未届满期间，上述M又将其出售给前述的X，基于M的出售，上述X像A所说的那样，将他从上述住房中驱逐出去。朕命你派遣送达吏并执行此令，特谕。

 

————————————————————


(1)
  菲茨赫伯特：《令状选编》第198页B部分。


Trespass quare clausum fregit

侵入他人圈地之令状

Rex vic．sal．Si A fecerit etc．tunc pone per vadium et salvos plegios X quod sit etc．ostensurus quare vi et armis clausum ipsius A apud X Trumpingtone fregit ［et blada sua ibidem crescentia falcavit etc．etc.］ et alia enormia ei intulit ad grave damnum ipsius A et contra pacem nostram．Et habeas ibi nomina plegiorum et hoc breve.
(1)



 

国王向郡长致意。如果A就执行他的诉讼请求提供担保，那么应通过出庭保证人保证X出庭。说明他为何要用暴力和武器侵入上述A位于特龙平顿的圈地（并收割了A在此地正在生长的庄稼，等等），外加其它给A造成重大损失并违反朕的安宁的行为。朕命你暂收此保证物、执行此令，特谕。

 

————————————————————


(1)
  此一令状和下一令状的编排并没有顾及他们出现的时间次序，主要是为了想把有关土地的令状列为一组。


De ejectione firmae

逐出租地之令状

Rex vic．sal．Si A fecerit te securum etc．tunc pone etc．X quod sit coram etc．ostensurus quare vi et armis unum mesuagium apud Trumpingtone, quod M praefato A dimisit ad terminum qui nondum praeterint, intravit et ipsum a firma sua praedicta ejecit et alia enormia ei intulit ad grave damnum ipsius A et contra pacem nostram．Et habeas ibi etc．

 

The King to the sheriff greeting．If A shall make you secure, &c．then summon, &c．X that he be before our justices at Westminster on（such a day）
(1)

 to show wherefore with force and arms he entered into one messuage in Trumpington which M demised to the said A for a term which is not yet passed and ejected him, the said A, from his farm aforesaid: and other enormous things did, to the great damage of him the said A and against our peace: and have there the names of the pledges and this writ.

 

国王向郡长致意。如果A向你提出担保，那么要让X出庭受审。说明他为何要使用暴力和武器侵入M有期出租给前述A且尚未到期的位于特龙平顿的住宅，并将他从其前述的宅地驱逐出来，外加其它给A造成重大损失并违反朕的安宁的行为。朕命你暂收此保证物、执行此令，特谕。

 

————————————————————


(1)
  这是针对在民事诉讼高等法院开始的诉讼，但如果诉讼是在王座法院进行，将会写成“让他于朕待在英格兰时（某一日）出庭”［that he be before us on（such a day）wheresoever we shall then be in England］。


De Libertate Probanda

自由人身份证明令

Rex vic．sal．Monstravit nobis A quod cum ipse liber homo sit et paratus libertatem suam probare, X clamans eum nativum suum vexat eum injuste．Et ideo tibi praecipimus quod si praedictus A fecerit te securum de libertate sua probanda, tunc ponas loquelam illam coram justiciariis nostris ad primam assisam cum in partes illas venerint quia hujusmodi probatio non pertinet ad te capienda．Et interim idem A pacem inde habere facias．Et dic praedicto X quod sit ibi loquelam suam versus praedictum A inde perfecturus si voluerit．Et habeas ibi hoc breve．
(1)



 

The King to the sheriff greeting．A hath showed unto us that whereas he is a free man and ready to prove his liberty, X claiming him to be his nief
(2)

 unjustly vexes him; and therefore we command you, that if the aforesd
 A shall make you secure touching the proving of his liberty, then put that plea before our justices at the first assizes, when they shall come into those parts, because proof of this kind belongeth
(3)

 not to you to take; and in the mean time cause the sd
 A to have peace thereupon, and tell the aforesd
 X that he may be there, if he will, to prosecute his plea thereof against the aforesd
 A．And have there this writ．

 

国王向郡长致意。A已向朕表示，由于他是一个自由人，他打算证明自己的自由权，无理声称A是他的家奴的X激怒了A；因此朕命令你，如果前述的A就证明其自由权向你提供了担保，然后将其请求提交朕的第一轮巡回审判以进行审理，这时他们应参加审判，因为这种证明责任并不是由你来承担，其间你要让前述的A保有和平，并告诉前述的X，如果他愿意，他可以出庭应辩A的控告。朕命你执行此令，特谕。

 

————————————————————


(1)
  菲茨赫伯特，《令状选编》第77页E部分。


(2)
  Nief即nativus，等于villain。


(3)
  即现代英语中的belonged。——译者注


Debt, Detinue and Account

债务令状、非法留置动产令状、交出账簿令状

Rex vic．sal．Praecipe X quod juste et sine dilatione reddat A:

（Breve de Debito）
(1)

 centum libras quas ei debet et injuste detinet.

（Breve de Catallis reddendis）
(2)

 catalla ad valentiam centum librarum quae ei injuste detinet.

（Breve de Compoto）
(3)

 rationabile compotum suum de tem-pore quo fuit ballivus suus in Trumpingtone et receptorum de-nariorum ipsius A ut dicit．Et nisi fecerit et praedictus A fecerit te securum de clamore suo prosequendo, tunc summone eum per bonos summonitores quod sit coram justiciariis nostris apud Westmonasterium ［tali die］ ostensurus quare non fecerit．Et habeas ibi summonitores et hoc breve.
(4)



 

国王向郡长致意。命令X即刻公正地交还A：

（债务令状）他拖欠A的并且非法保有不还的100英镑。

（返还动产令状）他非法保有的价值100英镑的A的动产。

（交出账簿令状）所说的X成为A在特龙平顿领地的执行管家时起为A收受金钱时所记的合理账簿。如果他未这样做，且前述的A就执行自己的诉讼请求提供了担保，则通过能干的送达吏传唤X必须在威斯敏斯特（在某某日）出庭并说明他拒绝执行的原因。朕命你派遣送达吏并执行此令，特谕。

 

————————————————————


(1)
  菲茨赫伯特：《令状选编》第119页L部分。


(2)
  菲茨赫伯特：《令状选编》第40页。


(3)
  菲茨赫伯特：《令状选编》第117页E部分。


(4)
  注意这些令状与指示交付令状的术语是相同的，除了陈述被告要返还给原告东西的措辞不同外。


Covenant

契约令状

Rex vic．sal．Praecipe X quod juste et sine dilatione teneat A conventionem factam inter ipsum A et ［S patrem praedicti］ X ［cujus haeres ipse est,］ de ［uno messuagio］ et nisi fecerit &c．tunc summone &c.
(1)



 

国王向郡长致意。兹命令X公正且不迟延履行A及（前述的父亲S）与X（他是其继承人）之间就（一所房屋）订立的协议。如果他不履约，则传唤他出庭。

 

————————————————————


(1)
  菲茨赫伯特：《令状选编》第66页，结尾和债务令状相同。


Trespass vi et armis

暴力侵害令状

Rex vic．sal．Si A fecerit te securum de clamore suo prosequendo tunc pone per vadium et salvos plegios X quod sit coram justiciariis nostris
(1)

 &c．tali die ostensurus:

（assault and battery）quare vi et armis in ipsum A apud Trumpingtone insultum fecit et ipsum verberavit vulneravit et male tractavit, ita quod de vita ejus desperabatur.

（false imprisonment）quare vi et armis in ipsum A apud Trumpingtone insultum fecit et ipsum vulneravit imprisonavit et male tractavit.

（trespass to land）quare vi et armis clausum ipsius A apud Trumpingtone fregit.

（trespass to chattels）quare vi et armis lapidem molarem
(2)

 ［a mill stone］ ipsius A precii xl．s．apud Trumpingtone fregit et bona et catalla sua precii tanti cepit et asportavit.

（ejectment）quare vi et armis unum mesuagium apud Trumpingtone quod M praefato A dimisit ad terminum qui nondum praeterut intravit et ipsum A a firma sua praedicta ejecit et alia enormia ei intulit ad grave damnum ipsius A et contra pacem nostram．Et habeas ibi nomina plegiorum et hoc breve.
(3)



 

国王向郡长致意。如果A就执行他的诉讼请求提供了担保，那么通过出庭保证人保证X将出庭并在某某日说明：

（企图伤害和殴击令状）他为何使用暴力和武器对位于特龙平顿的A实施侮辱、殴打和虐待，以致A对自己的生命感到绝望。

（非法拘禁令状）他为何使用暴力和武器对位于特龙平顿的A实施侮辱、殴打和虐待。

（侵入土地令状）他为何使用暴力和武器侵入A位于特龙平顿的圈地。

（侵犯动产令状）他为何使用暴力和武器捣碎A位于特龙平顿的磨盘，价值10镑，并抢夺和拿走了他的动产以及具有相当价值的财产。

（驱逐令状）他为何使用暴力和武器侵入M附期限出租给前述A且租期未满的位于特龙平顿的房屋，并将A本人从前述宅地里驱逐出来，外加其它给A造成重大损失并违反朕的安宁的行为。朕命你暂收此保证物、执行此令，特谕。

 

————————————————————


(1)
  或者是“于某日在朕的面前接受审判而无论朕在英国的任何地方”，如果此令状是由王座法院签发的。


(2)
  磨盘。


(3)
  菲茨赫伯特：《令状选编》第85至88页。与我们所给的节选自菲茨赫伯特的《令状选编》（1794年版本）逐出租地之诉的译文相同。几个侵害行为可以在同一令状里进行起诉。


Trespass on the Case or Case

间接侵害令状

Rex vic．sal．&c．as in Trespass ostensurus:

quare
(1)

 ［here set out the matter complained of e.g.: —］ in aqua de Plim, per quam inter Humber et Gaunt navium et batellorum communis est transitus, ex transverso aquae pilos defixit, per quod quaedam navis cum triginta quarteriis brasii ipsius A submersa fuit, et viginti quarteria brasii precii centum s．de-perierunt．Et alia enormia &c．as in Trespass．

 

The King to the sheriff &c．as in Trespass to show:

wherefore（e.g.: —）he fixed piles across the water of Plim along which, between the Humber and Gaunt, there is a common passage for ships and boats, whereby a certain ship, with thirty quarters of malt of him the sd
 A, was sunk under water, and twenty quarters of the malt of the price of one hundred shillings perished; and other wrongs &c．as in trespass．

 

国王向郡长致意。他要像在侵害之诉中一样说明：

为何（在这里陈列起诉事由，比如……）他跨过Plim河设置管道，而沿着此河，在Humber和Gaunt之间有一个供大小船只通行的公共通道，当载有上述A的30夸脱麦芽的大船通过此通道时不幸沉没，损失了20夸脱价值100先令的麦芽。外加其他具有侵害性质的不法行为。

 

————————————————————


(1)
  菲茨赫伯特：《令状选编》第92页F部分。


Trespass on the Case in Assumpsit

简约令状

Rex vic．sal．&c．as in Trespass ostensurus:

quare
(1)

 ［e.g.: for misfeasance］ cum idem X ad dextrum oculum ipsius A casualiter laesum bene et competenter curandum apud Trumpingtone pro quadam pecuniae summa prae manibus soluta assumpsisset, idem X curam suam circa oculum praedictum tam negligenter et improvide apposuit, quod idem A defectu ipsius X visum oculi praedicti totaliter amisit, ad damnum ipsius A viginti librarum ut dicit．Et habeas ibi &c．

quare
(2)

 ［e.g.: for non-feasance］ cum idem X tres currus pro victualibus ipsius A ad partes transmarinas ducendis pro certa pecuniae summa prae manibus soluta infra certum terminum inter eos concordatum facere et fabricare apud Trumpingtone assumpsisset, idem X currus praedictos infra terminum praedictum facere et fabricare non curavit per quod A diversa bona et catalla sua ad valentiam centum marcarum, quae in curribus praedictus duci debuissent, pro defectu curruum praedictorum totaliter amisit ad grave damnum ipsius A ut dicit et habeas &c．

The King to the sheriff greeting &c．as in Trespass to show:

wherefore whereas he the sd
 X undertook well and competently to cure the right eye of the sd
 A, which was accidentally injured, for a certain sum of money beforehand received, he the same X so negligently and carelessly applied his cure to the said eye, that the said A by the fault of him the said X totally lost the sight of the said eye, to the damage of him the said A of twenty pounds, as he saith
(3)

 , and have there &c.

wherefore whereas he the said X undertook to make and build three carriages for conveying victuals of him the said A to parts beyond the sea for a certain sum of money beforehand received, within a certain term between them agreed; he the said X did not take care to make and build the carriages aforesaid within the term aforesaid, by which he the sd
 A hath wholly lost divers his goods and chattels, to the value of one hundred marks, which ought to have been conveyed in the carriages aforesaid, for want thereof to the great damage of him the said A as it is said: and have there &c.

 

国王向郡长致意。他要像在侵害之诉中一样说明：

由于（例如，违法行为）上述X信誓旦旦且有根有据地承诺在特龙平顿治疗上述A因为意外受伤的右眼，并事先收受了一笔金钱，但上述X疏忽大意且漫不经心地对A的右眼施治，上述A由于X的过错完全丧失了其右眼的视力，A自己声称的损失是20镑。朕命你执行此令。

由于（例如，不作为）上述X承诺在特龙平顿建造三辆马车将A的粮食在二人商议的日期内运往海滨地区，并事先收受了一笔金钱；上述X由于疏忽没有在商定日期内建造好三辆马车，由此，上述A完全丧失了其货物和动产，价值100马尔克，而这些货物和动产本应由上述马车运到目的地，因此给上述A造成了他声称的巨大损害。朕命你执行此令，特谕。

 

————————————————————


(1)
  布莱克斯通：《英国法释义》第3卷第122页脚注。


(2)
  菲茨赫伯特：《令状选编》第94页A部分。


(3)
  即现代英语中的said。——译者注


Case on Indebitatus Assumpsit

债务人承诺的简约令状

The king to the sheriff &c．as in Trespass to shew
(1)

 ：

for that, whereas the sd
 X herefore, to wit（date and place）was indebted to the sd
 A in the sum of — for divers goods wares and merchandises by the sd
 A before that time sold and delivered to the sd
 X at his special instance and request.

And being so indebted, he the sd
 X in consideration thereof afterwards to wit（date and place aforesd
 ）undertook and faithfully promised the sd
 sum of money when he the sd
 X should be thereto afterwards requested.

Yet the sd
 X, not regarding his said promise and undertaking but contriving and fraudulently intending craftily and subtilly to deceive and defraud the sd
 A in his behalf, hath not yet paid the sd
 sum of money or any part thereof to thesd
 A（although oftentimes afterwards requested）．But the sd
 X to pay the same or any part thereof hath hitherto wholly refused and still refuses, to the damage of the sd
 A of — pounds as it is said．And have you there & c．
(2)



 

国王向郡长致意。他要像在侵害之诉中一样说明：

由于上述X按照目击证人（作证的日期和地点）所讲，对上述A负债若干，原因是上述A在那时前已出售并交付上述X一些货物和商品，这是按上述X的特殊建议和要求实施的。

由于此等负债，作为对价，上述X随后在证人在场的情况下（作证的日期和地点）对A承诺并诚信地允诺当他尔后接到请求后将付给他上述数目的金钱。

但是上述X，为了自己的利益不顾自己的上述允诺和承诺，却算尽心机地、诈欺地、狡猾地和阴险地打算欺骗并诈欺上述A，并未付给上述A商定的全部或部分价款（尽管随后A多次请求）。但是本应全部或部分支付的被告X此后完全拒绝付款以及上述A声称的损失若干镑，现在仍为此等拒绝。朕命你执行此令，特谕。

 

————————————————————


(1)
  即现代英语中的show。——译者注


(2)
  斯蒂芬：《诉状选编》（1824年版），第17页。


Case for Trover

非法占有动产之令状

The king to the sheriff greeting &c．as in Trespass to shew:

for that, whereas the sd
 A heretofore to wit ［date and place］ was lawfully possessed as of his own property, of certain goods and chattels to wit, twenty tables and twenty chairs of great value to wit of the value of—pounds of lawful money of great Britain:

and, being so possessed thereof he the sd
 A afterwards to wit（date and place aforesd
 ）casually lost the sd
 goods and chattels out of his possession:

and the same afterward to（date and place aforesd
 ）came into the possession of the sd
 X by finding;

Yet the sd
 X well knowing the sd
 goods and chattels to be the property of the sd
 A in this behalf, hath not as yet delivered the sd
 goods and chattels, or any part thereof, to the sd
 A（although often requested so to do）but so to do hath hitherto wholly refused and still refuses; and afterwards to wit（date and place afores ）converted and disposed of the sd
 goods and chattels to his the sd
 X's own use, to the damage of the sd
 A of — pounds as it is said; and have you there &c．
(1)



 

国王向郡长致意。他要像在侵害之诉中一样说明：

凭此，按照目击证人所言（作证的日期和地点），上述A此前作为自己的财产合法占有一些货物和动产，如证人看到的，有20张桌子和20张价值不菲的椅子，证人确认它们的价值等于大不列颠的法定货币英镑若干。

而在对此等物品的此等占有状态中，按照目击证人所讲（作证的日期和地点），A不经意间丧失了置于其占有下的上述货物和动产。

后来按照目击证人所言（作证的日期和地点），经调查它们已为上述X占有。

而上述X非常清楚上述货物和动产属于A所有，当然应属于并归于A，但X算尽心机地、诈欺地、狡猾地和阴险地打算欺骗并诈欺上述A，并未交付上述货物和动产的全部或部分给A（尽管随后A多次请求），但X完全拒绝这样做，现在仍为此等拒绝；而后根据目击证人所言（作证的日期和地点），X为了自己的用益，非法挪用和处分了这些货物和动产。

上述A的损失如他声称的，是若干镑。朕命你执行此令，特谕。

 

————————————————————


(1)
  斯蒂芬：《诉状选编》（1824年版），第19页。


译名对照表

A

Abridgment 古律汇编

aciton of trepass 直接侵害之诉

actio spolii 侵占之诉

action for mesne profits 中间收益之诉

action of account 账簿之诉

action of aiel 收回被占之祖父地产之诉

action of assumpsit 简约之诉

action of besaiel 收回被占之曾祖父地产之诉

action of case 间接侵害之诉

action of cosinage 收回被占之表兄弟姐妹地产之诉

action of covenant 契约之诉

action of debt 债务之诉

action of detinue 非法留置动产之诉

action of ejectment 逐出租地之诉，驱逐之诉

action of replevin 返还原物之诉

action of tort 侵权之诉

action of trover非法占有动产之诉

action sur la case 间接侵害之诉

action upon quasi-contract 准契约之诉

action upon the case for words 诽谤和侮辱之诉

amercement 罚款

appeal of felony 重罪私诉

assault 暴力胁迫

assault and battery 胁迫罪和殴击罪

assize of mort d'ancestor 收回被占继承土地之诉（令状）

assize of novel disseisin 恢复新近被占土地之诉（令状）

assize of nuisance 排除妨害占有令状

assize utrum 地产性质诉讼令

assize of darrein presentment 最终圣职推荐权之诉

Atkyns v．Horde 阿特金斯诉奥尔德

attachment 拘禁

attorney 律师

auditors 审计官

B

bailee 受托人

bailiff 百户长

barristers 出庭律师

Beneficent Ordinance 授益法令

bill 起诉状

Blackstone 布莱克斯通

bona 动产

Bracton 布拉克顿

breve de recto patens 公开权利令状

breve de recto tenendo 恢复保有令状

brevia de cursu 当然令状

C

Canon Law 教会法

capias ad respondendum 逮捕令

Case 间接侵害之诉

Chancery 文秘署

charter 契据

chattel 动产

chattel real 属地动产

chief justiciar 首席政法官

clerks of the Chancery 文秘署高级文书

close 圈地

Coke 科克

Common Law Procedure Act 普通法程序法

commons 共用地

communal court 社区法院

compurgation 宣誓断案

compurgator 助誓者

Constitutions of Clarendon 克拉林顿诏令

copyhold 公簿保有

copyholder 公簿地产保有人

Council of Clarendon 克拉林顿咨议会

counsel 出庭律师

Court of Chancery 衡平法院

Court of Common Pleas 民事诉讼高等法院

Court of Exchequer 理财法院

court of hundred 百户法院

Court of King's Bench 王座法院

court of the shire 郡法院

courts Christian 教会法院

covenant under seal 盖印契约

D

De Donis 附条件赠与法

Debt-Detinue 债与非法留置动产之诉

Deceit 欺诈之诉

defamation 诽谤

delays, dilacions 延期审理

demandant 请求人

distrainee 被扣押人

distrainor 扣押人

distraint 非法扣押

Doe dem.Atkyns v．Horde 阿特金斯的承租人多伊诉奥尔德

doom-men 封臣裁判官

Doomsday Book 末日审判书

E

easement 地役权

Edward I 爱德华一世

ejector 侵占者

English Law 英国法

essoin 缺席事由

evasory 规避

F

Factors Act 代销商法

fee simple 非限嗣继承地产权

fee tail 限嗣继承地产权

feudal court 领主法院

feudal lord 封建领主

final process 执行令

fine 罚金

Fitzherbert 菲茨赫伯特

formedon in the descender 限嗣土地受赠人继承令状

free alms 自由教役保有

freehold 自由保有

freeholders 自由地产保有人

G

George III 乔治三世

gist 诉因

Glanvill 格兰维尔

grand assize 大咨审团

guardian in chivalry 骑士役领地监护人

H

habere facias possessionem 恢复占有令

Henry III 亨利三世

Henry II 亨利二世

Henry VII 亨利七世

High Court of Justice 高等法院

high steward 高级执事

Holms v．Mather 霍姆斯诉马瑟

I

Indebitatus Assumpsit 债务人承诺的简约之诉

indictment 公诉书

Interdict Unde Vi 基于暴力之禁令

itinerant justices 巡回法官

J

Judicature Act 司法法

jury 陪审团

jus in personam 对人权

K

King John 约翰王

King v．Williams 金诉威廉

King's court 王室法院

King's Peace 国王安宁

L

Lateran Council 拉特兰咨议会

lay fee 世俗封地

lease 租约

leasehold 租约保有

Leges Henrici 亨利一世之法

lessee 承租人

lessor 出租人

libel 书面诽谤

Littleto 利特尔顿

lord chief justice 首席大法官

lord's court 领主法院

M

Magna Carta 大宪章

make his law 共誓涤罪

maleficium 私犯

mark 马尔克

marshal 监狱长

mesne process 中间令

misdemeanour 轻罪

mis-feasance 不适当履行

mixed action 混合诉讼

monorial court 领主法院

mutilation 肉刑

N

non-feasance 不履行

Northampton Council 诺桑普顿咨议会

O

oath-helper 助誓者

ordeal 神明裁判

original process 初始令

original writ 原始令状

outlawry 宣布处于法律保护之外

ownership 所有权

P

parol contracts 非要式契约

Patent Roll 特许状案卷

personal action 对人诉讼

petty assize 小咨审团

Pipe Roll 财税卷宗

placita coronae plea of crown 王权诉讼

pleader 律师

pleading 诉答，答辩，抗辩

possession 占有

possessory action 占有之诉

possessory assize 占有之诉

praecipe in capite 直属封臣权利令状

praecipe quod reddat 指令返还土地令状

presentment 起诉报告

Q

quare ejecit infra terminum 租期内逐出承租人之令状

quare impedit 妨碍圣职推荐令

R

real action 对物诉讼

real property 不动产

Real Property Limitation Act 不动产时效法

recognitor 咨审人

registrar 登记官

Richard 理查德

Richard II 理查德二世

Rolle 罗尔

Roman Law 罗马法

Royal Court 王室法院

Royal Justice 王室法院

Rules of the Supremem Court 最高法院规则

S

Sale of Goods Act 货物买卖法

Scott v．Shepherd 斯科特诉谢菲尔德

seised as of fee 以自由继承方式占有

seised in law 法定占有

seised in deed 事实占有

Select Charter 精选特许状

serjeants 高级律师

sheriff 郡长

Slade's case 斯莱德案

slander 口头诽谤

Statute of Gloucester 格罗塞斯特法

Statute of Marlborough 马尔伯勒法

Statute of Westminster Ⅱ 第二威斯敏斯特条例

Stuarts 斯图亚特王朝

suitor 控告人

T

tenant 土地保有人，封臣

tenant at will 不定期地产承租人

tenant in chief 直属封臣

tenant in villeinage 佃户

tenement 租约地

tenementa 地产

termor 土地定期承租人

terra 土地

the Confessor 忏悔者爱德华

the Conqueror 征服者威廉一世

things personal 属人财产

things real 属地财产

traveller 巡回推销员

Trespass 直接侵害之诉

trespass de bonis asportatis 侵害他人财物之诉

trespass in assault and battery 企图伤害和殴击的侵害之诉

trespass in ejectment 侵占租约地之诉

trespass quare clausum fregit 侵入他人圈地之诉

trespass on/upon the case 间接侵害之诉

trespass to the body 侵害他人人身之诉

trespass upon the special case 特殊案件的侵害之诉

trespass vi et armis 暴力侵害之诉

trial by battle 决斗审判

Tudor 都铎王朝

U

Uniformity of Process Act 统一程序法

Upper Bench 上座法院

V

villein 农奴

vouchers 书证

W

wage his law 誓证裁决

William Raleigh 威廉·罗利

writ cui in vita 寡妇收回地产令

writ de ejectione firmae1 侵占租约地之令状

writ de liberate probanda 自由人身份证明令

writ de nativo habendo 逃奴拘捕令状

writ of Ad measurement of Dower 寡妇地产调整令状

writ of aiel 收回被占之祖父地产令

writ of besaiel 收回被占之曾祖父地产令

writ of cosinage 收回被占之表兄弟姐妹地产令

writ of course 当然令状

writ of dower, unde nihil habet 寡妇地产令

writ of entry 进占令状

writ of entry ad terminum qui praeteriit 租期届满回复土地占有令

writ of entry in consimili casu 基于同样理由的进占令

writ of entry sur disseisin in the per and cui 进占被强占土地令状

writ juris utrum 地产性质诉讼令

writ of mort d'ancestor 收回被占继承土地令状

writ of patent开封令状

writ of quare impedit 妨碍圣职推荐令

writ quod permittat prosternere 排除妨害所有权令状

writ of right of dower 寡妇地产权利令状

writ of right patent 公开权利令状

writ of summons 传唤令

wrongdoer 侵权人

Y

Year Books 年鉴
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