
跨国文物追索* 国际私法的挑战及回应

!!!从 "章公祖师肉身坐佛案# 展开

霍政欣!陈锐达
!

摘!要! 以 &章公祖师肉身坐佛案' 为代表的跨国文物追索给国际私法带来了诸多新挑战"

为此! 当代国际私法应在确保文物安全的前提下确立有利于文物返还的理念! 并将之贯彻到具体

规则的制定与适用中" 在依法院地法对标的物进行识别时! 文物的文化属性应得到充分考量" 在

确定诉讼主体资格时! 应尊重当事人的属人法并对原属国法适用宽松解释! 承认当事人的诉讼利

益" 由诉讼时文物所在国法院管辖是跨国文物追索诉讼的一般管辖权原则! 原属国法院行使管辖

权则为其例外" 在因循 &物之所在地法' 的基础上! 应以有利于文物返还为原则对之予以合理

解释! 并充分利用弹性选法方法" 文物追索方应做好判决域外承认和执行的充分预案! 各国可通

过签订专门协定构建文物追索判决互认机制"

关键词! 跨国文物追索!识别!诉讼主体资格!管辖权!法律适用

引!言

文物承载着人类文明的历史厚度! 凝结着人文社会的智慧! 构成维系文化认同与社会联结的

纽带$ 源远流长的中华文明正是在文物的照映下才能如此栩栩如生的展现在后人眼前$ 然而! 自

近代以来! 由于复杂的历史与现实原因! 中国文物饱受战争劫掠1 盗窃1 走私之害! 我国因而成

为文物流失最严重的国家之一$

近年来! 我国政府和民间力量致力于追索海外流失文物! 并取得可喜的成果$

! 但是! 以法

律途径追索流失文物仍面临诸多困难! 跨国文物追索构成世界性难题$ 现有国际公约适用范围有

限1 无溯及力! 难以提供充分的国际法律依据! 这构成文物追索的主要国际法瓶颈$ 如 /VW7 年
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如 87/V年我国政府对日本追索曾伯克父青铜组器! 参见 -国家文物局* 流失日本的曾伯克父青铜组器被成功追索回
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-关于禁止和防止非法进出口文化财产和非法转让其所有权的方法的公约. "以下简称 %/VW7 年

公约&# 仅适用于馆藏文物的追索! 且无溯及力$

! 再如 /VV4 年 -国际统一私法协会关于被盗或

者非法出口文物的公约. "以下简称 %/VV4 年公约&#! 因其偏向于保护文物原属人的利益! 主

要文物市场国始终拒绝加入! 故其实际效力大打折扣$

" 在此背景下! 将文物现持有人诉诸一国

法院! 通过国际民事诉讼途径追索文物更具实效性和可行性$

#

国际民事诉讼必然牵涉到管辖权1 识别1 法律适用及判决的承认与执行等国际私法问题$ 然

而! 对于跨国文物追索诉讼而言! 当代国际私法尚存在明显的制度供给缺陷$ 首先! 不同国家的

国际私法规则并不相同! 存在明显的管辖权及法律适用冲突$ 此外! 虽然国际私法历史悠久! 但

在应对文物纠纷方面发展滞后$ 例如! 绝大多数国家的国际私法迄今依然没有专门调整文物的冲

突规范! 跨国文物纠纷因而通常只能适用调整一般物的冲突规则$

$ 依 %物之所在地法& 指引的

法律适用结果却往往无法实现文物保护的目的! 甚至有可能成为文物走私和黑市交易的护身

符$

% 随着近年来跨国文物追索诉讼的大量开展! 上述问题逐渐积累! 成为当代国际私法面临的

新问题和新挑战$

自 87/4 年至今! 围绕章公祖师肉身坐佛所有权在中荷两国法院展开的跨国文物追索诉讼涉

及了文物追索的几乎所有国际私法问题! 因而特别值得关注$ %章公祖师肉身坐佛案& "以下简

称 %章公祖师案&# 的争议标的物为福建省三明市大田县吴山乡阳春村普照堂中的一尊神像! 由

宋代高僧章公祖师坐化而成! 内含完整的人体遗骸! 故称 %章公祖师肉身坐佛像&$ /VV4 年 /8

月 /L 日! 佛像被盗! 后被运至香港$ 一位荷兰藏家在香港购得后将之带往荷兰! 并于 /VVU 年被

现持有人奥斯卡'凡'奥沃雷姆 "Y*,')-'@ Y-()(("! 以下简称奥斯卡# 在阿姆斯特丹购得$

&

87/4年 . 月! 佛像在被盗近 87 年后出现在匈牙利举行的公开展览上$

' 在与奥斯卡协商无果后!

福建省三明市大田县吴山乡阳春村村民委员会和东埔村村民委员会 "以下简称村民委员会# 于

'W7/'

跨国文物追索! 国际私法的挑战及回应

!

"

#

$

%

&

'

-维也纳条约法公约. 第 80条规定* %除条约表示不同意思! 或另经确定外! 关于条约对一当事国生效之日以前所发

生之任何行为或事实或已不存在之任何情势! 条约之规定不对该当事国发生拘束力$& 该条规定确立了国际条约不具

溯及力原则$ - %/VW7年公约& 操作指南. 亦明确表示! 根据 %/VW7年公约& 条款! 特别是第 W 条! 缔约国仅可在本

公约在两个相关国均生效后! 方可对进口到另一缔约国的任何非法出口1 非法转移或被盗的文化财产寻求返还$ ?((
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I$$&,&%I";:)%! DZ;:)%'@F =)'@*+():+YC@()*>&; :+H#$%#)'$J):;()%O&! ;')'A/7/! >%%;* KKCCCA#@(*,:A:)TK@(CK+&$('F"&@K

SE_=ISD2I3KBgKH_=K;F+KYJDP3=IYa3_e XEI2D_IaD?e Dae 5Ia3_e 5Ia3_A;F+"$'*%-&*&%(F 8U 5(M)#')O878/#N

截至 878/年 .月! 公约共有 47个缔约国! 且缔约国均为文物流失国$ 文物市场国如法国1 荷兰1 俄罗斯1 瑞士等国

虽签署了该公约! 但迄今尚未正式批准! 因而不受公约的约束$ ?((EaI2PYI=! >%%;** KKCCCA#@&F):&%A:)TK*%'%#*[,;

"$'*%-&*&%(F 8. 3;)&$878/#N
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如文物走私商贩通过挑选交易地! 利用物之所在地法对文物交易的宽松政策! 以合法的方式转移所有权! 实现文物
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- %肉身坐佛& 初步确认为被盗 %章公祖师像& 海外文物 %回家& 任重道远.! 新华网! >%%;* KKCCCAZ&@>#'@(%A,:"KK

;:$&%&,*K87/4 [7.K8.K,e ///LW.4VVUA>%"! 最后访问时间* 878/ 年 8月 8U日$



87/4 年 /8 月 // 日以文物所有人的身份在福建省三明市中级人民法院 "以下简称三明中院# 提

起归还诉讼! 要求奥斯卡返还文物$ 87/U 年 4 月 ./ 日! 原告又在奥斯卡住所地阿姆斯特丹地区

法院针对同一请求提起民事诉讼! 法院于 87/0 年 /8 月 /8 日以村民委员会不具备荷兰法上的诉

讼主体资格为由驳回原告起诉! 并未就实体问题作出裁定$

!

8787 年 /8 月 L 日! 三明中院作出

一审判决! 认定涉案佛像归村民所有! 判令被告将之返还原告$

"

该案是中荷两国法院平行审理跨国文物追索诉讼的第一案! 其牵涉的国际私法问题极具典型

性* 第一! 标的物的识别问题! 即其是否应被定性为一般物! 还是文物 "文化财产#

#

! 抑或人

体遗骸/ 第二! 当事人的诉讼主体资格问题! 即应依据何国法律判定本案原告000村民委员会是

否为适格主体/ 第三! 管辖权问题! 作为佛像的原属国或现持有人所在国! 中荷两国法院是否具

有管辖权/ 第四! 法律适用问题! 即作为标的物的佛像! 应依据何种冲突规范的指引适用何国法

律/ 第五! 判决的承认和执行问题! 如中国法院的判决经二审后产生法律效力$

! 在被告拒绝履

行判决的情况下中国判决能否在荷兰得到承认和执行$

鉴此! 本文以 %章公祖师案& 为线索! 对跨国文物追索诉讼面临的主要国际私法问题展开

学理分析! 并做出理论回应1 提出制度完善建议$ 需要指出! 与现有国内外研究成果相比! 本文

拟在以下两个方面进行拓展性研究* 第一! 本文选取中国法院审理的 %跨国文物追索第一案&!

以此为研究出发点和线索! 对该案引发的典型性和特殊性国际私法问题展开细致探讨! 并以中国

视角进行学理阐释和解析/ 第二! 本文关注和着重讨论跨国文物追索的最新司法实践对传统国际

私法制度和规则构成的挑战! 并在批判性反思的基础上! 对国际私法如何进行自我革新与完善做

出理论和制度探索! 冀以使这门历史悠久1 功能独特的法律部门更好地应对日益增多的跨国文物

追索诉讼! 从而适应各国不断提升的文物保护水平和文化主权意识$

%
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福建省大田县吴山乡阳春村民委员会1 福建省大田县吴山乡东埔村民委员会与奥斯卡'凡'奥沃雷姆1 设计及咨询

私人有限公司1 设计咨询奥斯卡凡'奥沃雷姆私人有限公司物权保护纠纷案! 福建省三明市中级人民法院 "87/4#

三民初字第 U8U号民事判决书$

中国法语境下一般称 %文物&! 国际条约多称 %文化财产&! 本文根据语境交替使用! 两者并无实际语义差异$

奥斯卡已提出上诉! 案件目前处于二审阶段$ 截至本文写作时! 法院和当事方均没有对外公布上诉的具体理由$ 参

见 -判令返还8 %章公祖师& 肉身坐佛像追索案一审宣判.! 福建网络广播电视台! >%%;* KKCCCA+Q%-A@(%K+:$F()UK

+:$F()U7K+:$F()U4K+:$F()8VULK878/ [78 [//K.ULU0ULA>%"$2 e %p/U/.7LU878! 最后访问时间* 878/ 年 8月 8U 日$

从目前的研究现状来看! 国内学者的研究成果尚停留在对现行国际法规则运用于跨国文物追索的功能性探讨上! 从

法律理念与规则制度的变革与完善视角进行的研究成果尚付阙如$ 外国学者虽有从理念与制度变革层面进行研究!

但缺少中国视角! 从文物流失国视角展开的研究也非常有限$ 相关代表性文献参见李玉雪* -文物返还问题的法律思

考.! 载 -中国法学. 8774年第 U期/ 郭玉军1 靳婷* -被盗艺术品跨国所有权争议解决的若干问题研究.! 载 -河

北法学. 877V年第 L 期/ 高升1 李厂* -文物所有权争议中的法律选择规则.! 载 -西部法学评论. 87/W 年第 L 期/

白红平* -非法流失文物追索中的法律冲突及中国的选择.! 法律出版社 87/L 年版/ 霍政欣* -追索海外流失文物的

国际私法问题.! 载 -华东政法大学学报. 87/4年第 8 期/ ='"t*?d'M'F:*! %I@ ?('),> :+%>(B:$OX)'&$:+%>(H:@+$&,%:+

_'C*:+H#$%#)'$J):;()%O* P(,(@%=)(@F*&@ D#):;('@ J)&-'%(I@%()@'%&:@'$_'CH:F&+&,'%&:@*&! "8787# 8W 1%2("%32'#%3&

F#/"%3&#.>/&2/"3&+"#-("26.8./ 3$(**'@F):H>(,>&! %]>(@ J)&-'%(I@%()@'%&:@'$_'CS((%*H#$%#)'$B()&%'T(_'C* J):M$("*

'@F J):*;(,%*& / S')']'@%#,>G=>:$(! >/&2/"3&+"#-("26'% >"#**[!#"7("4'2'A32'#%* 8/"%'%A D'A92*'%2#>&3'C*"]'$%()F(

X)#O%()X"MB! 87/4#$



一!识别

识别是跨国文物追索诉讼的第一步! 是确定争议法律关系的前提! 识别的结果决定了案件应

具体援引哪一类冲突规范! 进而关系到案件的审理结果$

! 依当代各国国际私法立法与实践! 识

别一般适用法院地法$

" 在处理跨国文物追索诉讼中! 识别的对象首先是争议标的物的法律性

质! 其中最常见的问题是* 争讼标的物是动产! 还是不动产2 是一般意义上的物! 还是具有特殊

属性的文物2 是一般意义上的文物! 还是具有特殊属性的人体遗骸2

(一) 动产! 还是不动产+

将标的物识别为动产还是不动产不仅影响案件的法律适用! 还可能影响管辖权$ 如各国通常

将不动产纳入专属管辖的范围! 而对动产的规定则较为宽松$

# 跨国文物追索中的 %不动产&!

主要指从建筑物上脱落或人为切割的遗址的一部分!

$ 如帕特农神庙的大理石雕1 圆明园青铜兽

首1 石窟造像中被盗凿的佛像等! 均有可能成为争议标的物$ 这些文物应被定性为动产还是不动

产! 从目前积累的案例来看! 仍存在不确定性$

在 %阿布格诉日内瓦村案& 中! 争议标的物为一幅从法国南部的一座教堂内壁上剥离的湿

壁画! 其被贩卖到瑞士后! 当地村民向法国法院起诉! 要求现持有人返还$

% 被告辩称其是以动

产形式获得该幅湿壁画的! 依据法国与瑞士签订的条约! 与动产有关的案件应由被告住所地法院

管辖! 法国法院无管辖权$ 为确定案件管辖! 法国法院须首先解决标的物的性质问题$ 依 -法国

民法典.! 不动产可以分为 %依其性质为不动产者& "'CC(/0&(*-3"%32/"(#

& 和 %依其用途为不

动产者& "'CC(/0&(*-3"7(*2'%32'#%#$

' 根据这一划分! 土地和建筑物根据其性质明显属于不动

产! 而所有者置于不动产之上的以永久使用为目的的任何物件依其用途和意愿同样可以被视为不

动产$

( 基于此! 法国三级法院分别得出了三种不同的认定结果$ 初审法院认为湿壁画依其性质

为不动产/ 上诉法院认为湿壁画依其用途属于不动产/ 而最高法院则认为湿壁画属于动产! 识别

结果大相径庭$

其中! 法国最高法院的裁决被认为采用了时任首席检察官卡巴纳 "9('@ H'M'@(*# 的观点*
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-法国民法典. 第 4/0 条规定* %土地与建筑物! 依其性质为不动产$& 中译本参见罗洁珍译* -法国民法典.! 北京

大学出版社 87/7年版! 第 /W/页$

-法国民法典. 第 48L 条规定* %不动产所有人为不动产的便益与利用在其上安置的动物与物件! 依其用途为不动

产55&$ 中译本参见罗洁珍译* -法国民法典.! 第 /W8 页$
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依其性质为不动产者! 在分离后变成真正的动产! 而依其用途为不动产者依法律拟制仍属于不动

产$

! 在这种情况下! 原本属于不动产构件的文物因被人为地与该不动产脱离! 将可能使其丧失

原本基于不动产所获得的保护$

" 法国法院的态度因此受到不少文化财产学者的批判$

# 值得一

提的是! 上诉法院的意见则注意到了标的物的文化属性以及文化财产保护的重要性$ 法院指出!

相较于动产! 不动产能够获得更全面的法律保护! 对于具有艺术1 历史或考古价值的标的物而

言! 这种保护在如今比以往任何时候都尤为重要$

$

相比之下! 其他一些大陆法国家通过将物分为动产与不动产! 再依据两物关系的性质! 对剥离

于不动产的物件进行定性$

% 如依 -意大利民法典.! 永久性地供主物使用或装饰主物的物是从物

"-("2'%(%_(#! 以主物为客体的行为和法律关系也包括从物! 法律另有规定的除外$

& 认定从物的标

准在于其是否构成主物不可分割的组成部分$ 如雕像等装饰物! 其分离并不会对建筑物的功能和完

整性构成影响! 因而属于从物! 可以被分离并单独识别为动产$ 相反! 对于屋顶等建筑构件! 其存

在与否将直接影响主物的主体功能! 因而是主物不可分割的一部分$

'

-荷兰民法典. 同样规定! 当

一物附着于主物! 且将该物与主物分离将使两者均受到实质性损害的! 该物成为主物的组成部分$

(

此外! 英美普通法将固定性1 永久性地安装在不动产上的物称为 %不动产附着物&

"+&Z%#)(#! 这类物构成不动产的组成部分! 如拆除或移动该物将会对不动产造成损害$

) 所以!

普通法国家的法院评判一个物件是否应被识别为不动产附着物! 通常参考以下标准* 第一! 物件

附着于地产的方式与程度/ 第二! 附着是临时性的! 还是永久性的/ 第三! 将该物件与地产剥离

会产生的后果$

*+,

由此可见! 对于动产和不动产! 各国法院依法院地法进行识别会出现不同的结果! 甚至一国

的不同法院也可能得出不一致的识别结果$ 考虑到因战争破坏1 盗抢等原因! 不少历史上流失的

文物源自不可移动的文化遗产! 且随着科技的不断进步! 原本不可分离的部件也可以不损害建筑

物的方式被剥离! 对这类文物进行识别的问题将更具复杂性和重要性$

*+-

(二) 普通物! 还是文物+

将争议标的物识别为普通物或文物不仅决定法院对冲突规范的援用! 还会影响准据法的最终

'7//'
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如法国法院在 /00/年的一个案件中将原本镶嵌在一座罗马别墅中的马赛克画识别为依其性质的不动产! 故在其与建

筑物剥离后被定性为动产$ ?((I#&(6@A+'A%j! 2AJA08A/A44A相反! 法国法院在 /V./ 年的另一案件中则将一幅悬挂于

墙壁上的油画依其用途识别为不动产$ ?((>(",&(Dj-/0&',3'% 7(+#"2(2*@A+3"3'A%(! 2ABA/V./A8../ ?A/V./A/A/V/N
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-意大利民法典. 第 0/W 条1 第 0/0条$ 中译本参见费安玲1 丁玫1 张宓译* -意大利民法典.! 中国政法大学出版社

877L年版! 第 87L页$

]:Q,&(,> ]Â:C'$*̀&! %P(*%&%#%&:@ :+]:)̀*:+3)%;#)*#'@%%:J)&-'%('@F J#M$&,I@%()@'%&:@'$_'C&! ;A8/UN

-荷兰民法典. 第 . 编第 L条第 8款$ 中译本参见王卫国主译* -荷兰民法典. "第 . 编1 第 4 编1 第 U 编#! 中国政

法大学出版社 877U年版! 第 4页$
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确定! 即应适用该国的一般民事法律规则! 还是调整文物的专门性法律规则$

一方面! 权利主体对其合法拥有或占有的文物享有财产权! 这是由文物的财产属性决定的!

也是法治社会的基石之一/ 另一方面! 与一般的财产不同! 文物不仅有经济价值! 而且在社会1

文化历史等方面具有独特价值! 对民族及国家特别具有重要意义! 因此! 国家对保护此类财产负

有责任$ 职是之故! 许多国家通过立法限制文物权利主体的权利! 以确保此类财产免受破坏$ 因

此! 在文物领域! 权利主体! 即便是合法的所有者! 其权利也是受限的$ 从这个意义上说! 就文

物而言的物权有别于一般物权的对世性与绝对性$

对此! 少数国家专门为文物制定了冲突规范$

! 大多数国家虽然没有专门调整文物的冲突规

范! 一旦诉讼被识别为涉外文物纠纷! 其法院在确定相关冲突规范的含义及准据法的过程中也会

予以有别于一般物的特殊考量$ 如在 %章公祖师案& 中! 三明中院认为佛像并非普通动产! 而

是性质为文物的文化财产! 具有重要的历史及宗教价值! 故在适用和理解动产物权的法律适用规

则时! 应 %考虑涉案佛像的性质& 对冲突规范进行解释$

"

将标的物识别为普通物抑或文物! 还会影响实体法的最终确定$ 如前所述! 出于文物保护的

目的! 当代各国通常制定专门调整文物的特别法! 或在其一般法中规定特别条款! 对以文物为客

体的权利行使予以限制$ 这种限制主要表现为两种方式* 第一! 将被认定为公共财产或受保护财

产的文物识别为 %非交易物& ""(*(X2"3 ,#CC(",'/C#! 在民事交易中受制于特定的例外! 如 -意

大利民法典.$

#

-荷兰民法典. 则规定! -荷兰文化遗产保护法. 规定的受保护文物或属于公共

收藏或清单中的文物不适用善意取得$

$ 第二! 此类受保护的文物被禁止或限制出口! 或规定国

家对该类出口文物拥有优先购买权! 如英国$

% 在 %章公祖师案& 中! 三明中院在确定本案适用

中国法后! 由于将坐佛识别为文物! 遂根据我国 -文物保护法. 等法律的规定! 认定其不适用

善意取得制度! 且禁止出售给外国人并禁止出境$

&

(三) 文物! 还是人体遗骸+

文物追索还涉及到一类特殊的标的物000人体遗骸$ 因宗教1 种族等原因! 不少民族或部落

对其历史上特定的人体遗骸赋予了特殊的文化意义! 如埃及木乃伊1 新西兰毛利人头骨以及章公

祖师肉身坐佛等$ 对于此类标的物! 应将之识别为一般意义上的文物! 还是具有特殊属性的人体

遗骸! 这会影响到诉讼的法律基础$

人体遗骸介乎于物与尸体之间! 既具有财产属性! 也具有精神属性$ 通常认为! 尸体不能成

为物权的客体! 因而也不能主张所有权$

' 但在不少国家! 如果通过 %劳作或技能& 的方式对遗

'///'
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如保加利亚和比利时! 下文详述$

参见福建省三明市中级人民法院 "87/4# 三民初字第 U8U号民事判决书$

依据 -意大利民法典. 第 08.条! 除非在法律规定的方式和范围内! 构成公共财产一部分的财产不可转移! 并且不

能成为第三人权利的客体$ 中译本参见费安玲1 丁玫1 张宓译* -意大利民法典.! 第 87U页$

-荷兰民法典. 第 . 编第 VV条$ 中译本参见王卫国主译* -荷兰民法典. "第 .编1 第 4编1 第 U 编#! 第 L/页$

在英国! 若一项文物的出口申请被拒绝! 则所有者有权同时获得以公平价格出售文物的保证$ ?((S')']'@%#,>G

=>:$(! >/&2/"3&+"#-("26'% >"#**[!#"7("4'2'A32'#%* 8/"%'%A D'A92*'%2#>&3'C*! ;AU4N

参见福建省三明市中级人民法院 "87/4# 三民初字第 U8U号民事判决书$
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体进行处理! 则法律允许其成为财产或准财产 " /̂3*'N-"#-("26#$

! 如在 %杜德'沃德诉斯彭思

案&

" 中! 澳大利亚最高法院认为 %在合法占有的情况下! 一个人通过合法的工作或技能对遗骸

或其部分进行处理! 从而使其获得有别于待葬尸体的属性时! 则此人将因此而获得此人体遗骸的

基本权利&! 且法院倾向于认为这些权利中包含财产权利$

#

从当前与人体遗骸返还有关的国际与国内法律依据来看! 返还的基础侧重其精神价值而非财

产价值! 返还主体主要为博物馆或公共机构而非私人$

$ 从国际层面看! 现有规则如 /V0V 年世界

考古大会 -关于人体遗骸的弗米利恩同意书.

%

1 877W 年 -联合国土著人民宣言.

& 等多主张应

尊重死者与所属社群的联系! 从保有和发展宗教文化和习俗的角度上! 将人体遗骸返还其原属

地$ 但上述规则多为不具有法律拘束力的准则或宣言$ 从各国国内层面看! 美国 -美洲原住民

墓地保护和返还法. "a'%&-(3"()&,'@ X)'-(*J):%(,%&:@ '@F P(;'%)&'%&:@ 3,%# 与英国 -人体组织

法. "B#"'@ =&**#(3,%# 等都仅规定了博物馆或公共部门返还其收藏或持有的人体遗骸等土著民

文化财产的义务$

' 对于私人持有的人体遗骸! 各国国内法尚无关于返还事宜的特殊规定$

由此可见! 在文物追索诉讼中! 将标的物单纯识别为人体遗骸不仅要面临所有权上的争论!

还缺少国内和国际法上的有力支撑$ 故有观点认为! 应同时将标的物识别为人体遗骸和文物! 肯

定其中的财产权利! 以适用与文物所有权相关的法律规定! 避免无法可依或请求权基础薄弱的问

题! 从而提高追索的成功几率$

(

%/VW7 年公约& 作为当前文物返还的主要国际公约! 其对 %文化

财产& 的定义虽未明确将人体遗骸列入! 但是! 由于公约第 /条含有 %具有古生物学的物品的稀有

收集品和标本& 和 %具有人种学意义的文物& 的表述! 故公约仍有适用于人体遗骸的可能性$

) 依

'8//'
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该案原告杜德'沃尔德从澳大利亚一家医院购得一具经过处理的婴儿遗骸并将其公开展览! 随后该遗骸被警察斯彭

思截获$ 诉讼中! 澳大利亚上诉法院认为! 死者无所有权! 无法成为诉讼标的物! 故而驳回了杜德的上诉请求$ ?((

J##7($3"7 @A?-(%,(6/V707 U HA_APAL7UN

?((J##7($3"7 @A?-(%,(6/V707 U HA_APAL/LN
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/V0V 年! 首届世界考古大会在美国南达科他州的弗米利恩市召开! 会上通过了旨在规范人体遗骸考古和科学研究的

-关于人体遗骸的弗米利恩同意书. "=>(\()"&$$&:@ 3,,:)F :@ B#"'@ P("'&@*#! 根据该同意书第 . 条! 在任何可能1

合理1 合法的情况下! 应当尊重当地社群及死者近亲属或监护人的意愿$ ?((=>(\()"&$$&:@ 3,,:)F :@ B#"'@

P("'&@*! 3)%A.! >%%;** KKC:)$F'),>A:)TK,:F([:+[(%>&,*K"$'*%-&*&%(F 8U 5(M)#')O878/ #/ _'))O9A1&""()"'@! %3
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877W年 V月 /.日! 联合国第 U/届大会通过 -联合国土著人民权利宣言. "E@&%(F a'%&:@*2(,$')'%&:@ :@ %>(P&T>%*:+

I@F&T(@:#*J(:;$(*#! 该宣言第 /8条第 /款规定* %土著人民有权展示1 奉行1 发展和传授其精神和宗教传统1 习俗

和礼仪! 有权保持和保护其宗教和文化场所! 并在保障私隐之下进出这些场所! 有权使用和掌管其礼仪用具! 有权

把遗骨送回原籍$& 参见联合国大会决议* -联合国土著人民权利宣言.! 3KPD?KU/K8V4 "877W#! 第 4页$
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据各国法律的指定! 具有重要考古或历史等价值的人体遗骸可以成为公约的调整对象$

! 如 -埃

及文物保护法. 将在埃及领土上成长并形成的人体遗骸纳入受保护的文物范围$

"

在 %章公祖师案& 中! 由于荷兰的诉讼未进入实体程序! 该国法院没有处理标的物的识别

问题$ 三明中院则认为! 佛像属于特殊的人类遗骸! 具有重要的历史及宗教价值! 应认定为文

物$

# 不过! 该法院并未提及对标的物作如此识别的法律依据! 论证略显不足$

综上所述! 识别对于冲突规则的选择以及准据法的适用和理解具有重要影响$ 在跨国文物追

索诉讼中! 识别问题不仅影响当事人! 也困扰着法官! 加大了此类诉讼结果的不确定性$ 在各国

通常依法院地法识别的前提下! 妥善解决跨国文物追索诉讼中的识别问题! 既应考虑标的物的财

产价值! 也要兼顾其文化属性! 并尽可能提高识别结果的一致性! 这构成国际私法须回应和解决

的新问题$

二!诉讼主体资格

跨国文物追索诉讼须处理的另一个问题是谁有权作为原告起诉! 即诉讼主体资格问题$ 以比

较法观之! 各国法律对原告资格的规定各不相同! 但通常依据如下原则* 第一! 原告必须具备完

全的法律人格! 是法律意义上的人! 即法律所认可的自然人1 法人或其他组织/ 第二! 原告必须

具有充分的诉讼利益! 即与诉讼具有直接的法律关系! 亦即适格$

$ 对于前者! 法院一般依据法

院地法来判定/ 而对于后者则较为复杂! 取决于原告与诉讼标的之间的关系! 法院既可能适用法

院地法! 也可能适用文物原属国法$

%

(一) 完全的法律人格

完全的法律人格是当事人行使权利1 承担义务的前提$ 该问题一般被识别为程序事项! 原则

上适用法院地法! 包括法院地的实体法$

& 然而! 在跨国文物追索诉讼中! 如果外国原告依据所

属国法具有法律人格! 且有权在其本国法院起诉! 但其法律人格不被法院地法认可! 由此其无法

作为适格主体起诉! 这显然并不公允$

值得注意的是! 实践表明! 在某些文物追索诉讼中! 即便外国原告的法律人格并无法院地法

的依据! 法院也可能认可其为适格的原告$

' 如在英格兰法院审理的 %印度联邦政府诉邦培案&

'.//'

跨国文物追索! 国际私法的挑战及回应

!

"

#

$

%

&

'

根据 %/VW7年公约& 第 /条! %文化财产& 系指 %每个国家! 根据宗教的或世俗的理由! 明确指定为具有重要考古1

史前史1 历史1 文学1 艺术或科学价值的财产并属于下列各类者* 55&$ 可见! 为协调各方立场! 公约对文化财产

的定义采用了 %混合法&* 一方面! 它允许各国自行对文化财产进行明确指定! 以明确本国文化财产的范围! 赋予各

国一定的自主权/ 另一方面! 它规定了必要的强制性要素! 即具有重要考古1 史前史1 历史1 文学1 艺术或科学价

值的财产并属于本条所列之各类者$ 参见霍政欣* -/VW7年EaD?HY公约研究* 文本1 实施与改革.! 中国政法大学

出版社 87/4年版! 第 4/页$
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中! 以印度政府为代表的多名原告起诉一名伦敦的文物商人! 要求返还一尊被非法挖掘和出口的

青铜神像$ 该案的原告之一是佛像原所属寺庙的主神 %湿婆林伽&$

! 在确定该原告的诉讼主体

资格时! 法院援引了枢密院早先对 %穆立克诉穆立克案& 作出的判决! 认为依据印度教法! 家

神具备法律人格和诉讼主体资格! 进而肯定了原告的法律地位$

" 由此观之! 一些国家的法院在

认定当事人是否为适格主体时! 在适用法院地法无法认定的情况下! 也可能援引其属人法! 承认

该法赋予当事人提起诉讼的能力$ 当然! 仅凭此案还难以得出英格兰法院在认定诉讼主体资格时

一概承认另一国法律所创制的法律人格的结论$ 依法院地法确定原告的诉讼主体资格依然是各国

法官所遵循的基本原则! 这将使跨国文物追索诉讼的原告处于不利地位$

#

在 %章公祖师案& 中! 村民委员会是否具备诉讼主体资格是荷兰法院重点关注的问题! 然

而法院在裁决书中并未阐明所适用的法律! 仅以原告无法证明其是否真正成立和运转为由驳回起

诉$

$ 根据 -荷兰民法典.! 原告在荷兰法院起诉! 是否具备诉讼主体资格应依荷兰法来确定$

%

依据荷兰法! 民事诉讼的主体原则上限于自然人或法人! 包括以国家为代表的公共机构$

& 此

外! %劳资协议会& %参与委员会& %普通合伙& 等同样能在荷兰法院提起民事诉讼$

'

不过! 荷兰法院并没有完全排斥中国法的适用! 其对 -民法总则. 的援引即为证明$ 877V

年加入 %/VW7 年公约& 时! 荷兰向联合国教科文组织提交的 -/VW7 年公约执行法案. 中明确提

到! 当文物来源缔约国与所有权人就非法入境荷兰的文物提起返还之诉时! 法院将通常参考文物

来源国的法律! 确定享有该财产权并因此有权提起返还之诉的主体$

( 尽管荷兰加入公约与该法

实施的时间均在佛像被盗和非法出口之后! 这些规则在该案中并不适用! 但该法案中通过 %参

考文物来源国法律& 确定诉讼主体资格的表述! 可以看作对类似案件通常做法的总结$ 鉴此!

在文物追索案件中! 为确定诉讼主体资格! 荷兰法院不仅要依据荷兰法! 还会参考原属国法的相

关规定$ 诉讼中! 原告提出其具有诉讼主体资格的法律依据主要是中国 -宪法. -村民委员组织

法. -民事诉讼法. 等! -民法总则. 只是起到对其资格予以再次确认的效果$ 然而在这种情况

下! 荷兰法院不提其他中国法律! 而独以 -民法总则. 实施于本纠纷发生后缺乏溯及力为由!

否定村民委员会的诉讼主体资格!

) 这颇令人费解$

可见! 在文物追索诉讼中! 法院认定当事人的法律人格如仅适用本国法! 而完全不适用其属
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人法! 将导致不公平的结果$

! 考虑到文物原属人通常在现持有人住所地所在的外国法院起诉!

如仅因为程序事项而使纠纷无法进入实体审理! 这无疑会导致大量的跨国文物归属纠纷无法诉诸

司法渠道解决! 诉讼途径在文物追索中的作用将大打折扣$ 因此! 面对日益多元的文物追索主

体! 荷兰1 美国等一些国家在立法和司法实践中也开始参考原告的属人法$

"

(二) 充分的诉讼利益

充分的诉讼利益是考察原告是否适格的关键! 其指向原告所具有的诉权! 即所有权或其他直

接权益$

# 考虑到当事人具备何种诉讼利益将影响其诉讼请求的内容! 不同的诉讼请求对诉讼利

益的要求也不同! 文物追索诉讼因而可以分为所有权之诉与非所有权之诉两类$ 对于所有权之

诉! 法院一般会依文物原属国法律判定原告是否对流失之前的标的物享有所有权$

$ 对于非所有

权之诉! 如侵权之诉或请求法院采取保全措施的诉讼! 法院往往依据法院地法判定原告是否满足

法律规定的适格条件$

% 需要注意的是! 在授予原告诉讼主体资格之前! 法院通常只须推定其存

在足够的诉讼利益即可! 无须解决争议的实体问题$

&

在所有权诉讼中! 原告对流失之前的标的物是否享有所有权取决于原属国法是否有清晰的规

定$ 而如何理解和阐释原属国法! 则取决于案件的审理法院! 因而存在较大的不确定性$ 如在

%新西兰司法部长诉奥瑞蒂茨案& 中! 新西兰政府要求英国持有人返还一件毛利部落的文物! 指

称依据 -新西兰文物法.! 政府对非法出口的文物享有所有权$

' 被告则以该法并不能使政府自

动获得所有权为由进行抗辩$ 英国初审法院否定了被告这一抗辩事由$

( 然而! 二审和终审法院

则支持了被告的主张! 认为依据 -新西兰文物法.! 只有文物非法出境时被截获! 新西兰政府才

能获得所有权! 故判决新西兰政府败诉$

) 该案表明! 所涉文物的所有权如依其原属国法不足够

明确! 会大大增加法院的自由裁量权! 追索诉讼的不确定性会更大$

在非所有权之诉中! 原告的诉讼主体资格则取决于其能否证明与标的物存在某种联系$ 但

是! 对于依某种特定的文化背景而建立起联系的群体通常难以具备适格条件! 如原住民群体1 宗

教机构以及保护文化财产的特别组织等$

*+, 在 %米利尔珀姆诉纳巴尔科私人有限公司案& 中! 澳

大利亚原住民请求法院阻止一项采矿许可! 认为该片土地是其祖先授予他们的$ 澳大利亚法院直

接以原告对该土地无专有权益为由驳回其诉讼请求$

*+-

877V 年! 在 %阻止佳士得拍卖圆明园青铜
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兽首案& 中! 原告欧洲保护中华艺术联合会也因没有正当的诉讼利益而在法国法院败诉$

!

近年来! 在认定原告是否具有充分的诉讼利益时! 意大利1 法国等一些国家的立法和司法实

践开始考虑标的物对于原告是否具有不可或缺的文化1 宗教和艺术价值! 认可原告作为特殊的社

会群体对于特定对象的精神信仰和情感寄托! 承认其诉讼主体资格$

" 特别是在土著民文化财产

的保护中! 如美国 -美洲原住民墓地保护和返还法. 确立的返还依据是原住民与文化财产之间

的文化隶属关系! 而非所有权关系$

# 在 %奥努斯诉美铝公司案& 中! 在认定原住民是否有权要

求其世代生活的土地上的文化财产免受损害时! 澳大利亚高等法院态度发生了转变$ 尽管依据普

通法! 原住民对土地无所有权! 但法院认为! 鉴于该片土地蕴藏着原住民的文化财产和精神信

仰! 故认定其具有提起诉讼的适当法律权益! 是适格主体$

$

在 %章公祖师案& 中! 原告在中国法院提起的是物权保护诉讼!

% 即所有权之诉! 而在荷兰

法院提起的是侵权之诉$

& 因此! 在中国诉讼中! 原告须证明其对被盗前的坐佛像享有所有权$

对此! 三明中院依据我国 877W 年 -物权法. 第 4V 条和 /VV/ 年 -文物保护法. 第 4 条!

' 认定

坐佛像为原告村民集体所有! 其所有权归属明确$

( 然而! 由于坐佛像被盗于 -物权法. 生效前!

适用该法引发的溯及力问题似值得探讨$ 在荷兰诉讼中! 原告则须证明其对标的物所享有的法律权

益$

) 对此! 原告提出以宗教和精神利益作为归还坐佛像的主张之一! 但被告援引荷兰最高法院

/VV0 年的判例! 认为 %存粹的情感利益& 无论多么重大! 都不能被认为具有充分的诉讼利益$

*+,

遗憾的是! 荷兰法院在裁决中并未就此作出回应! 仅以原告不具备法律人格为由驳回起诉$

综上所述! 在跨国文物追索诉讼中! 当事人的诉讼利益是否足以支持其诉讼主体资格! 取决

于其所寻求救济的具体内容$ 当事人就诉讼利益举证! 既受原属国法关于所涉文物所有权规定的

影响! 也受制于法院的自由裁量权$ 在跨国文物追索诉讼中! 法院确定诉讼主体资格时应如何适

用和解释法律! 当代国际私法并无稳定成熟的原则与规则! 这亟待学理回应$
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三!管辖权

国际民事诉讼管辖权既是一国司法主权的体现! 也直接影响国际民事纠纷的审理结果$

! 对

于跨国文物追索诉讼而言! 管辖权的确定尤为重要! 因为在各国国际私法规则并不统一的情况

下! %确定了战场! 就等于确定了战斗规则&

"

$ 从当前各国立法和司法实践来看! 在跨国文物追

索诉讼中! 大多数国家因循由诉讼时文物所在国法院管辖的原则!

# 但近年来! 由文物原属国法

院行使管辖权的案例也呈增长态势$

(一) 诉讼时文物所在国法院管辖* 一般原则

不动产文物由不动产所在地法院专属管辖为各国立法普遍接受! 这是由不动产的特殊属性决

定的$ 对于动产文物而言! 由文物所在国法院管辖被绝大多数国家接受$ 大陆法国家普遍遵循

%原告就被告& 的原则! 在跨国文物追索诉讼中被告一般为文物现持有人! 其住所地通常为文物

所在地$ 在普通法国家! 此类诉讼一般被归为 %对物诉讼&! 其法院通常以财产处于该国境内或

被告的住所位于该国境内作为行使管辖权的依据$

$ 因此! 由文物所在国法院管辖! 得到大陆法

国家和普通法国家的普遍支持$

实践中! 由文物所在国法院管辖往往也是原告的主动选择$ 首先! 在文物所在国法院起诉有

利于法院对争议标的物采取保全措施! 防止文物遭受损害或再次转移到其他国家$ 在物之所在地

与被告住所地不一致的情况下! 如文物现持有人将文物交由拍卖行代为出售或跨境借展时! 原告

可以直接向文物所在国法院寻求救济$ 其次! 由文物所在国法院作出的判决在该国更便于执行!

当事人没有必要冒险在另一国法院起诉而面临后续判决的跨国间承认和执行难题$

%

跨国文物追索诉讼由诉讼时文物所在国法院管辖的原则亦获得国际条约的认可$ 根据 %/VV4

年公约& 第 0 条! 依公约提起的文物返还请求! 既可根据各国一般管辖权规则确定审理法院! 还

可由文物所在国法院管辖$

& 欧盟 -关于民商事案件管辖权和判决执行的第 /8/4K87/8 号条例

"重订#. 第 W 条第 L 款则规定了涉及文物追索诉讼的特殊管辖权! 即对欧盟 -关于返还从成员

国境内非法转移的文物的 V.KWKDDH指令. "以下简称 %V.KWKDDH指令&# 所定义的文物享有所

有权的人! 在提起返还原物的诉讼时! 可以选择受理案件时文物所在地的法院$

' 但该规定并不
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排除第 L 条所涉的由被告住所地法院管辖的一般规则$

由此可见! 跨国文物追索诉讼由诉讼时文物所在国法院管辖既遵循了国际民事诉讼的传统管

辖权规则! 又符合此类诉讼的实际需要! 因而成为各国普遍接受的一般原则$

(二) 文物原属国法院管辖* 原属国的新尝试

需要指出! 对于跨国文物追索而言! 由诉讼时文物所在国法院管辖在大多数情况下并非有利

于实现返还$ 这是因为诉讼时文物所在国多为文物市场活跃1 对文物交易限制相对较少的国家$

换言之! 在文物所在国起诉往往使诉讼须受文物市场国国内法的支配! 受制于市场国法院对文物

返还所持的立场! 从而使得文物追索返还充满不确定性$

! 值得注意的是! 近年来出现了当事人

向文物原属国法院起诉并取得有利判决的司法实践$

当代国际民事诉讼管辖权呈现多元化发展态势$ 除被告住所地1 文物所在地可以成为法院行

使管辖权的连结点外! 当事人意思自治1 原告住所地也可以成为法院行使管辖权的重要依据$ 在

此背景下! 对于跨国文物追索诉讼而言! 原属国法院也有获得管辖权的可能性! 尤其是在协议管

辖1 应诉管辖以及原告在其本国法院起诉的情况下$

协议管辖是指在不违背专属管辖的前提下! 当事人选择或默示同意将其纠纷交给某个国家的

法院管辖! 其理论基础是当事人意思自治$

" 协议管辖的范围多限于合同或其他财产权益纠纷$

跨国文物追索诉讼通常围绕标的物的所有权展开! 属于财产权益纠纷! 故符合适用协议管辖的基

本条件$ 尽管如此! 在跨国文物追索案件中! 被告多为窃贼1 善意购买人1 保管人或受托人! 原

告与被告事先并不存在法律关系! 双方当事人在争议发生前就审理法院达成合意的可能性较

小$

# 而在纠纷发生后! 因双方利益对峙! 成功订立法院选择协议的几率也很小$ 虽然当前国际

司法实践中尚未出现通过法院选择协议将文物追索纠纷诉诸司法的先例! 但未来并不能排除出现

协议管辖的可能性! 即当事人在争议发生后通过订立选择法院协议! 或基于当事人所属国缔结的

国际条约或双边协定! 将争议提交原属国法院1 任何第三国法院或国际司法机构处理! 如中国与

瑞士关于文物返还的双边协定就规定了提起追索请求的管辖条款$

$

应诉管辖是指根据国际条约或国内立法! 被告不抗辩法院的管辖权而出庭应诉并进行言词辩

论! 因而确定法院管辖权的制度$

% 应诉管辖的法理逻辑是被告通过诉讼行为默示同意原告的法

院选择$ 因此! 为防止原告单方面指定法院! 许多国家的法律要求保证被告充分提出管辖权异议

的权利! 并且以其明确知悉其出庭进行实体答辩将构成对法院选择的同意为前提要件$

& 在 %章

公祖师案& 中! 对于因财产权益纠纷提起的诉讼! 被告在中国境内没有住所的! 中国法院应依

我国 -民事诉讼法. 第 8U4 条有关合同纠纷或其他财产权益纠纷的管辖权规则来确定案件审理

法院$ 依之! 符合下列情形时中国法院享有管辖权* 诉讼标的物位于中国境内/ 被告在中国境内

'0//'

"国际法研究# 878/ 年第 . 期

!

"

#

$

%

&

霍政欣* -追索海外流失文物* 现状1 难题与中国方案.! 载 -法律适用'司法案例. 87/W年第 87期! 第 /7U 页$

韩德培1 肖永平编著* -国际私法学.! 人民法院出版社 877L 年版! 第 .L7页$

_:)@'X&$$&(*! %=>(H:@%)&M#%&:@ :+9#)&*F&,%&:@ '*'=(,>@&f#(:+2("'@F ?&F(P(T#$'%&:@ &@ H$'&"*+:)%>(P(,:-()O:+

H#$%#)'$YMQ(,%*&! "87/4# // "8# F#/"%3&#.+"'@32(1%2("%32'#%3&43$8V4! ;A.7WN

依据 -中华人民共和国政府与瑞士联邦委员会关于非法进出境文化财产及其返还的协定. 第 . 条第 8 款! 协议一方

向另一方提起的要求返还文化财产的诉讼! 可向文化财产所在地有管辖权的法院提起$

霍政欣* -国际私法学. "第二版#! 第 80L页$

3F)&'@ <)&TT*! 89(>#%.&',2#.43$*"YZ+:)F E@&-()*&%OJ)(**! L%> (F@! 87/V#! ;AU/N



有可供扣押的财产/ 被告在中国境内设有代表机构/ 侵权行为发生在中国$

! 但是! 该案的上述

连结点均不在我国境内! 第 8U4 条并不适用$ 不过! 由于荷兰被告在收到三明中院依国际司法协

助程序送达的传票后! 不仅在法定期限内没有提出管辖权异议! 而且委托律师应诉答辩! 三明法

院的管辖权就此确立* 依据 -民事诉讼法. 第 /8W 条! 法院受理案件后! 当事人未提出管辖异

议! 并应诉答辩的! 视为受诉人民法院有管辖权$

" 三明中院依据应诉管辖获得本案的管辖权!

这一结果虽具有一定偶然性! 但也体现文物追索诉讼中管辖权依据的多样性和复杂性$

此外! 原属国法院还可以原告住所地为连结点行使管辖权$ 意大利政府就曾多次将外国文物

持有人诉至本国法院$ 如在 %意大利诉保罗'盖蒂博物馆案& "以下简称 %胜利的青年案&# 中!

一座在意大利附近海域发现的雕像 %胜利的青年& 由意大利渔民打捞上岸后被转卖到境外! 最

终被美国盖蒂博物馆购得$

# 在通过外交途径索还无果后! 意大利政府向其国内法院提起诉讼$

87/0 年! 意大利最高法院作出终审判决! 认定雕像属于意大利文化财产! 判令被告返还文物$

$

可见! 在跨国文物追索诉讼中! 文物原属国法院存在取得管辖权的可能性! 并正在积累越来

越多的实践! 如韩国法院还曾对其非法流失到日本后又被盗回韩的文物判决不必归还日本! 而应

返还原属地韩国浮石寺$

% 文物原属国法院行使管辖权! 往往倾向于作出有利于返还本国文物的

判决! 如前述几个案例$ 文物原属国一般为文物资源大国和世界重要的考古和艺术中心! 其国内

法院作出判决! 即便存在判决的跨国间承认和执行障碍! 其意义也不容小觑$

& 首先! 原属国法

院的生效判决! 会给标的物打上权利瑕疵的司法烙印! 使潜在买家因忌惮标的物权属争议而降低

购买意愿! 从而使文物的市场价格下降! 为原属国与现持有人进行谈判和协商创造有利条件$ 其

次! 在以博物馆等公共机构为被告的案件中! 法院的返还判决还会严重影响其声誉与形象! 使其

面临巨大的舆论压力! 从而成为原告向被告施压返还的筹码! 增大文物返还的可能性$

然而! 从现阶段来看! 原属国法院对此类诉讼行使管辖权的案例依然较为少见! 且判决的跨

国间承认与执行问题难以得到有效解决$ 如在 %章公祖师案& 和 %胜利的青年案& 中! 原属国

法院虽作出返还判决! 但只要败诉的被告不主动履行! 判决的实际效果就依然有限$

' 关于此

点! 后文再行详述$

四!法律适用

实体问题的法律适用对于文物追索请求的实现至为关键$ 当前! 各国在解决涉及财产所有权
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在 %胜利的青年案& 中! 判决作出后! 盖蒂博物馆表示不接受判决并拒绝返还雕像! 该判决迄今也未获得美国法院

承认和执行$ ?((%I%'$&'@ S&@&*%)O:+H#$%#)('@F %>(9AJ'#$X(%%OS#*(#" ?&T@ 3T)(("(@%&@ P:"(&! >%%;** KKCCCA
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的国际纠纷时普遍遵循物之所在地法 "&(X"('*'23(#$

! 可以认为! 该冲突规则已被立法和司法实

践奉为一项 %不容挑战而长期确立& 的原则$

" 然而! 需要强调! 由于文物毕竟不同于一般物!

依调整一般物所有权的物之所在地法原则确定跨国文物所有权的归属在实践中会产生诸多问

题$

# 鉴此! 近年来国际私法理论1 立法和司法实践不断反思物之所在地法原则适用于文物纠纷

的缺陷! 并通过对之予以创新性解释以及探索新的替代性冲突规范来解决问题$

(一) 物之所在地法的传统解释

关于物之所在地法的确定! 不动产的物之所在地至为明确! 而动产的物之所在地则存在不确

定性$ 以英国为代表的大部分国家通常将之解释为 %所有权据称转移时动产所在国的法律&! 以

法国为代表的一部分国家则认为 %动产所有权应受诉讼时动产所在地法支配&$

$ 上述解释成为

物之所在地法较为传统的两种解释方式$

物之所在地法的传统解释适用于文物追索的效果在 %文克沃斯诉佳士得1 曼森及伍兹公司

案& "以下简称 %文克沃斯案&# 中得到充分展现$ 在该案中! 窃贼从文克沃斯 "]&@`C:)%># 位

于英格兰的居所中窃取了其珍藏的一件日本古董! 并将之运送到意大利! 在那里卖给了善意购买

人达诺 "2R3@@:@(#$ 随后! 达诺将文物带往英格兰! 并委托佳士得公司拍卖$ 文克沃斯获悉后

随即以文物所有人的身份向英格兰法院提起返还之诉$

% 该案的争议焦点在于应适用意大利法还

是英格兰法来确定被告是否获得有效的所有权$

& 如果适用意大利法! 被告可以基于善意取得制

度获得文物的所有权! 因为 -意大利民法典. 上的善意取得制度明显偏向于维护购买人的利

益$

' 而根据英格兰法! 原所有人仍然保有被盗财产的所有权! 善意购买人无权取得$

( 最终!

法院适用了英格兰法! 认为 %因特定动产的转让而产生的财产权上的后果应排他性适用转让时

动产所在地的法律&! 从而驳回了原告的请求$

)

不可否认! 物之所在地法保证了法律适用的确定性和简易性! 保障了交易安全性和可预见

性$

*+, 然而! 交易地的实体法律本身存在差异! 导致相同交易在不同国家的效力也有所不同$

*+-

典型区别在于大陆法国家侧重于保护交易安全! 倾向于维护善意购买人的利益! 故文物持有人可

通过善意取得或时效制度对抗原所有人获得文物的所有权$ 而普通法国家侧重于保护财产所有
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参见高升1 李厂* -文物所有权争议中的法律选择规则.! 第 LU页$
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依据 -意大利民法典. 第 //4.条! 因非所有权人转让而取得物品的人! 可以通过占有取得所有权! 但以实行占有之

时具有善意且持有相应所有权证书为限$ 中译本参见费安玲1 丁玫1 张宓译* -意大利民法典.! 第 80L页$

参见郭玉军1 靳婷* -被盗艺术品跨国所有权争议解决的若干问题研究.! 第 /W 页$
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权! 维护财产原所有人的利益! 故对于被盗物的买卖不适用善意取得$

! 这种差异便利了文物盗

窃者挑选理想的销赃地! 选择对交易最为有利的法律$ 而文物购买者在获知所购文物来源后亦可

对交易地进行选择! 以期获得有效的所有权$

"

可见! 依据物之所在地法的这种传统解释! 所涉文物在交易时的地理位置决定了所有权转让

的有效性! 这在实践中会产生诸多问题$ 首先! 文物原所有者显然处于极为不利和不公的境地!

因为在提出文物返还请求之前! 他并不知道文物被运往何处或在何国交易$ 更为严重的是! 这在

客观上会对文物的黑市交易与 %漂洗& 起到推波助澜的作用! 严重破坏国际社会打击文物贩运

的成效! 因而饱受诟病$

(二) 物之所在地法的创新解释

为弥补物之所在地法传统规则的缺陷! 近年来一些国家在司法实践中对物之所在地法予以新

的解释! 一些替代性或辅助性的解释规则正在涌现$

#

在前述 %胜利的青年案& 中! 涉案雕像从意大利出口后在多个国家转让! 牵涉到多个交易

地! 最终在德国被盖蒂博物馆购得! 并于美国加利福尼亚州的博物馆中展出$

$ 意大利法院在审

理该案时! 对意大利 -国际私法制度改革法. 第 4/ 条进行了创新性解释$

% 依据该条规定! 有

关文物交易的有效性和所有权的转移应依最后一次交易发生时的财产所在地法来确定!

& 然而!

由于争议标的物的交易地并不位于意大利境内! 依据一般的理解! 意大利法在本案中难以得到适

用$ 对此! 意大利法院将第 4/ 条中的 %物之所在地& 解释为 %走私时的文物所在地&! 认为

%在本案中用于确定准据法的相关地点只能是该财产被转移到境外之前所处的意大利领土&! 进

而适用意大利法$

' 除此之外! 法院还认为无论是德国法 "交易时的文物所在地法#! 还是加利

福尼亚法 "诉讼时的文物所在地法# 均不适用于本案! 理由是适用这些外国法违反了意大利的

公共利益! 而且意大利国家文化遗产保护的法律是法院地的强制性规定! 无须经过冲突规范的指

引即可直接适用$

( 尽管意大利在该案的法律适用中明显混淆了国际私法上的强制性规范和公共

秩序保留的概念! 但其对物之所在地的解释还是有一定创新价值$

在 %章公祖师案& 中! 三明中院根据 -涉外民事关系法律适用法. 第 .W 条 "在双方当事人

未就法律适用达成一致意见的情况下! 动产物权适用法律事实发生时物之所在地法律# 的规定!
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从文物返还请求产生的原因对 %法律事实发生时的物之所在地& 这一连结点进行解释$ 法院认

为! 原所有权人因文物被盗而丧失对动产物权的占有! 进而产生物权返还请求权! 因此偷盗事实

是产生物权返还关系的法律事实! 而非文物在境外交易的事实$

! 此外! 法院还从文化财产国际

保护的角度! 认为在解释冲突规则时! 应做与国际条约宗旨和目的相一致的解释! 以促进非法流

失文化财产返还原属国$

"

可见! 法院在解释物之所在地法时除了考虑文物交易地外! 还会衡量其他导致物之所在地发

生变动的事实! 如文物出口或被盗的事实! 赋予物之所在地新的含义$ 另一方面! 法院还从强制

性规定以及国际公共秩序等角度排除传统物之所在地法的适用$

(三) 寻找替代性连结点

在司法实践对物之所在地法进行创造性解释的同时! 立法者也开始寻找专门调整文化财产的

替代性冲突规则! 提出了 %文物被盗地法& "&(X./"2'# 或 %文物原属国法& "&(X#"'A'%'*# 等

主张$

在国内立法上! -保加利亚国际私法典. 第 W7 条规定! 如果列入一国文化财产的物品非法

出境! 该国要求返还该物的请求权适用该国的法律! 除非该国已经选择适用在提出请求时该物所

在国的法律$

# 该冲突规范赋予原告选择权! 在原告未选择时适用文物原属国的法律$ -比利时

国际私法典. 也有相似规定$

$ 在国际立法中! 欧盟 %V.KWKDDH指令& 第 /8 条也引入了原属国

法的冲突规则! 该条规定返还后的文化财产的所有权应受请求国法律的约束$

%

新的冲突规则反映了跨国文物追索诉讼法律适用规则的新特征$ 一方面! 其有利于克服物之

所在地法的缺陷! 防止文物漂洗的不利后果! 避免文物盗窃者和销赃者通过选择交易地而使赃物

交易 %合法化&$ 另一方面! 可以提高法律适用的确定性和可预见性$ 被盗文物出境后可能经由

多个买家转手和交易! 最后一次交易时的物之所在地法存在一定的偶然性或与案件没有实质联

系! 如在 %胜利的青年案& 中! 德国既非被告住所地! 也非文物来源地$ 而适用原属国法可以

促使买方和卖方审慎调查文物来源! 从这个角度上看还可以促进文物市场的自我规范运行$

&

然而! 适用文物被盗地法或原属国法亦存在一些缺陷$ 首先! 在文物被盗和出口年代久远或

经多次转手的情况下! 善意购买人即使尽到最大限度的尽职调查义务! 也不一定能准确获取文物

的原属地$

' 而文物被盗地则可能具有偶然性而与案件不具有真实联系! 如文物是在跨境借展或

运输过程中被盗的$

( 第二! 适用文物被盗地法或原属国法体现了保护文物原所有人的强烈意

旨! 而漠视了善意购买人的合法利益! 与国际私法乃至法律追求的公平原则相违背$

) 正如英格
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兰法院在 %文克沃斯案& 中提到的* %所有权的安全对善意的购买人和无辜的盗窃受害者而言具

有同等重要性$&

! 适用文物被盗地法或原属国法会不可避免地损害善意购买人的权利! 这势必

导致其难以被大多数文物市场国接受$

" 第三! 一些国家坚守物之所在地法! 而另一些国家转而

采用新的冲突规范解决国际文物争议会产生冲突规范的冲突! 这只会进一步增加诉讼的不确定

性! 降低商业活动的可预见性$

# 第四! 文物原属国本身就是一个相当模糊的概念$ 国际法学会

"1%*2'2/27(7"#'2'%2("%32'#%3&# 曾将其解释为 %从文化角度来看与该财产具有最密切联系的国

家&$

$ 但是! 何为最密切联系! 如何从文化角度来判断最密切联系地! 依然存在不确定性$ 最

后! 适用被盗地法或文物原属国法并不一定对文物返还有利$ 主要的文物流失国多为发展中国

家! 其法律制度相对落后! 对其本国文物的保护力度往往不及文物市场国$

综上所述! 寻求有利于文物返还的替代性冲突规范在个案中可以克服物之所在地法的弊端!

获得相对正义的结果$ 但从国际文物贸易安全性和法律适用的可预见性来看! 当前发展出的替代

性冲突规则并没有明显超越物之所在地法的优越性$ 因此! 如何在跨国文物追索诉讼中实现法律

适用的确定性1 合理性和公平性构成当代国际私法需要解决的难题$

五!判决的承认与执行

在以往的文物追索案件中! 原告通常在诉讼时的文物所在地或持有人的住所地起诉! 法院的

生效判决可以直接执行! 鲜见文物返还判决的跨境承认和执行问题$

% 但近年来司法实践开始出

现由文物所在国以外的法院取得管辖权的情形$ 在这种情况下! 如果被告不主动履行判决义务!

判决须获得文物所在国承认和执行才能实现$ 当前! 国际私法实践中尚未形成普遍适用于承认和

执行文物追索判决的规则! 在缺乏国际条约的情况下! 文物追索判决将适用民商事判决承认和执

行的一般审查条件! 如适当的管辖权1 程序正当1 不存在冲突判决等$

(一) 间接管辖权

一国法院在承认和执行外国民商事判决时! 适用一定的标准! 确定判决法院是否具有管辖权

的规范称为 %间接管辖权&$

& 依之! 如果被请求国法院认为外国原审法院对案件没有管辖权! 就

会拒绝承认和执行该判决$

' 目前! 大多数国家的法律规定! 承认与执行外国判决时! 内国法院应

依据被请求承认与执行的法院地国法确定判决国法院是否有管辖权$ 如 -德国民事诉讼法. 第 .80

条第 /款 / 项规定! %依德国法律! 该外国法院无管辖权& 时! 外国法院的判决不应得到承认$

(
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因此! 在审查跨国文物返还判决的间接管辖权时! 大多数国家的法院主要参考判决执行国法! 即

文物所在国的国内法$

在 %章公祖师案& 中! 根据荷兰法院在 87/L 年 %俄罗斯天然气工业银行案& 中所确立的原

则! 作出判决的外国法院须具备国际标准下普遍接受的管辖权$

! 而在缺少国际标准即国际公约

或条约的情况下! 荷兰法院对间接管辖权的审查适用荷兰法$

" 依 -荷兰民事诉讼法典. 第 8 条

和第 . 条对管辖权的一般规定! 对于通过应诉传唤启动的诉讼程序! 如合同1 侵权1 不当行为或

不当得利等! 由被告住所地或惯常居所地法院管辖/ 对于由申请书启动的非诉讼程序! 如婚姻家

庭关系和破产案件等! 荷兰法院在下述情况下具有管辖权* 被告或其他具有利害关系的一方在荷

兰有住所或惯常居所的1 起诉需要适用传唤程序的或属于荷兰法院专属管辖的1 诉讼程序与荷兰

具有充分联系的$

# 在荷兰提起的文物追索案件应属依传讯令启动的诉讼程序! 因此根据 %原告

就被告& 的原则! 案件应由被告住所地或惯常居所地法院管辖$ 但是! 在 %章公祖师案& 中!

中国显然不是被告的住所地或惯常居住地! 无法基于该一般规定确定间接管辖权$

不过! -荷兰民事诉讼法典. 第 V条还规定了 %默示选择法院& 的情形! 依之! 如果案件涉及

的法律关系仅与当事方自身利益有关! 被告或利害关系人出庭且没有单独或同时提出管辖权异议!

那么荷兰法院有权管辖! 但对荷兰法院的管辖权没有正当利益的除外$

$ 换言之! 如果被告在诉讼

中没有对外国法院的管辖权提出质疑! 那么荷兰法院将推定被告自愿将案件提交外国法院管辖$

%

在中国法院受理案件后! 被告并未提出管辖权异议并且在法定期限内应诉答辩! 案件标的也仅涉及

原告与被告之间的财产权法律关系! 可推测中国法院的管辖权在荷兰法上具备一定的法律支撑$

(二) 程序正当

外国法院判决是否基于正当程序作出! 是各国立法及有关国际条约基于对败诉一方当事人的

保护而设立的$

& 基于此! 败诉一方当事人的诉讼权利须在原审国法院的诉讼程序中得到充分保

护! 法院的判决才可以获得承认和执行$

在 %胜利的青年案& 中! 盖蒂博物馆就曾对意大利法院的正当程序提出质疑$ 在 87/8 年初

审法院作出没收和归还的命令后! 盖蒂博物馆向意大利最高法院提起上诉反对这项命令! 其理由

是法院作出没收判决时适用了错误的程序! 侵犯了被告公开听证的权利$ 87/4 年! 案件被发回

初审法院重审! 要求法院允许被告就扣押命令的执行进行公开听证$

'
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就 %章公祖师案& 而言! 未来中国法院判决获荷兰法院承认和执行! 须满足荷兰法关于正

当程序的相关规定$ 依据荷兰法! 一项公正合理的裁判应符合以下具体条件* 第一! 法院须向被

告发出及时有效的出庭通知/ 第二! 案件的听证须公正公开进行/ 第三! 案件由独立且公正的法

院审理/ 第四! 被告有权在足够的时间内提出适当辩护/ 第五! 当事方有权对所提交的诉讼文件

提出异议1 解释证据或提出反证/ 第六! 法院应公平听取双方的意见! 适当审查当事方的立场/

第七! 法院的裁定不超出原告的主张等$

!

87/4 年! 荷兰法院曾就我国山东省高级人民法院的一项民事判决作出承认和执行的裁定!

该案是荷兰法院首次承认我国法院作出的民商事判决$

" 针对该案的正当程序问题! 被申请人曾

提出由于中国不实行西方的三权分立以及地方保护主义使得一审法院的审理带有偏见! 但由于被

申请人未能充分证明这一点! 该意见未被荷兰法院采纳$

# 结合 %章公祖师案& 的实际情况! 被

告在中国法院对案件的审理过程中始终没有亲自出庭参加诉讼! 而是委托中国代理律师参加诉

讼! 其是否充分行使了诉讼权利将是荷兰法院在审查时会考虑的$

(三) 判决冲突问题

在承认与执行外国法院判决中! 如果出现判决冲突的情形! 即外国法院判决与内国法院就同

一当事人之间的同一争议所作的判决或内国法院已经承认的第三国法院就同一当事人之间的同一

争议所作的判决相冲突! 内国法院可以拒绝承认和执行$

$ 这也是各国在立法和司法实践中普遍

接受和采纳的条件$ 如前所述! 在跨国文物追索中! 除文物所在国外! 原属国法院基于国际民事

诉讼的一般管辖权规则存在取得管辖权的可能性! 如果文物所在国法院与原属国或其他第三国法

院平行审理案件! 将可能产生判决冲突的问题$

在 %章公祖师案& 中! 由于中国和荷兰法院同时受理了同一原告和被告的涉及同一文物返

还请求的争议! 并作出不同裁判! 因而判决在两国间的承认与执行存在障碍$ 一方面! 荷兰法院

并不认可村民委员会的诉讼主体资格! 该判决在荷兰已形成既判力$

% 如村民委员会在荷兰法院

申请承认和执行中国法院的判决! 荷兰法院在审查该判决内容前首先会质疑申请人的主体资格$

除非据以认定村民委会法律人格的事实条件在申请时相较于荷兰法院判决时已发生变化! 即村

民委员会是完全区别于先前判决的法律实体! 否则该判决在荷兰法院的承认和执行不容乐观$

另一方面! 即使荷兰法院的判决仅涉及程序事项而未认定实体问题! 但其判决结果已否定了原

告继续主张文物返还的权利! 故在结果上已与中国法院的判决相冲突! 无论其诉由或法院的裁
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判依据为何$

!

综上所述! 随着文物追索案件的多样化和判决跨国执行需求的增加! 如何在符合判决承认和

执行基本条件的前提下! 促进国际文物追索返还目标的实现! 对国际私法提出了新的要求$

余!论

随着人类社会文物保护水平的普遍提升和各国文化主权意识的不断提高! 便利文物返还原属

国的国际共识日益增强! 文物的文化属性和文物保护的重要性逐渐成为重要的立法政策和裁判目

标$

" 然而! 在面对跨国文物追索时! 素以学理精深1 历史悠久而闻名的法律部门000国际私法

显然还没有及时回应并做自我调适$

从理念上看! 以空间为导向的传统法律选择方法已无法保证涉外民事纠纷获得充分合理的判

决结果! 仅追求 %冲突法正义& ",:@+$&,%*Q#*%&,(# 已无法实现国际私法追求的价值目标! 当代国

际私法在整体上因而更加注重 %实质正义& ""'%()&'$Q#*%&,(#! 更加关注案件实体结果的公平正

义$

# 职是之故! 在法律关系与实体法律之间设置的 %法域选择& "Q#)&*F&,%&:@ [*($(,%&@T# 规则

体系得以基本维系的前提下! 当代国际私法制度和规则更加注重灵活性和开放性! 在法律适用上

更加关注案件的实质内容1 相关立法政策1 立法目的及审理的实体结果$

$ 在此背景下! 笔者认

为! 国际私法亟待作出理念上的回应1 调适与革新! 以更好地应对数量快速增长和关注度迅速提

升的跨国文物追索诉讼! 并在此过程中实现自身的理念与价值追求$

质言之! 在面对跨国文物追索诉讼时! 国际私法不仅要考虑判决结果的一致性! 还要考虑文

物的特殊价值和文物保护的实体取向$

% 因此! 在确保文物安全的前提下! 国际私法应确立有利

于文物返还的理念和价值追求! 并将之贯彻到识别1 诉讼主体资格1 管辖权1 法律适用以及判决

承认与执行等制度和具体规则的制定及适用中$ 在这一理念和价值追求的指引下! 面对跨国文物

追索的挑战! 国际私法的规则与制度的革新与完善可归纳如下*

第一! 就标的物的识别而言! 在适用法院地法的原则上! 法院应更加关注和重视文物的文化

属性$ 目前! 各国法院通常将文物纠纷作为普通的财产纠纷处理! 文物的文化属性往往被忽

视$

& 文物本身并不能由其物理特征来定义! 其所蕴含的历史1 科学1 教育1 或艺术价值! 都是

由其所属的个体或群体所赋予的$

' 特别是对人体遗骸而言! 其代表着某一民族或社群的精神和信

仰$ 只有在此基础上理解! 法院才能准确把握文物追索的内在动因! 才能得出合理的判决结果$
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第二! 在诉讼主体资格的认定上! 当事人的属人法和原属国法应得到充分顾及! 以保障当事

人公平诉讼的权利! 便利文物追索诉讼的开展! 同时也要防止滥诉$ 首先! 各国立法应以法院地

法为原则! 以当事人的属人法为补充! 尽可能承认外国当事人完备的法律人格$ 其次! 在案件进

入实体审理前! 法院应对文物原属国法适用更为宽松的解释规则! 承认当事人依原属国法享有的

诉讼利益$ 最后! 从提高司法效率和节约成本的角度来看! 对于明显不适格的原告! 法院也应拒

绝受理案件! 防止滥诉和恶意诉讼$

第三! 在管辖权问题上! 诉讼时文物所在国法院管辖依然是跨国文物追索诉讼的一般原则!

文物原属国法院可适当利用现有国际民事诉讼管辖权规则! 积极行使管辖权! 树立标杆性判例$

一方面! 由提起诉讼时文物所在国法院管辖的原则已为各国立法和司法所普遍认可! 但亦会使案

件受制于文物市场国的立法和司法制度$ 另一方面! 文物原属国法院存在依据国际民事诉讼规则

受理案件的可能! 且从文物追索方的角度考虑! 文物原属国的判例有利于对文物走私者和盗窃者

形成威慑力! 增强文物购买人的注意义务$ 当然! 由于文物原属国行使管辖权存在过于偏袒本国

当事人之虞! 且面临域外承认和执行的难题! 在当前和未来一段时间! 仅能构成跨国文物追索诉

讼管辖权的例外$ 此外! 不论是文物原属国法院! 还是文物所在国法院! 均会受其所在国利益的

影响! 其公平性难免受到挑战! 文物追索案件的当事方通过签订法院选择协议将纠纷提交中立的

第三国法院或国际争端解决机构! 因而是一个可资鼓励的方向$

第四! 在法律适用问题上! 由于物之所在地法的传统解释在文物追索实践中产生诸多弊端!

饱受诟病! 国际私法须对此做出及时回应$ 在这个问题上! 有学者主张! 应制定专门调整文物归

属的冲突规范/

! 有学者则认为在保留传统规则的前提下对其创新性解释! 即已足矣$

" 结合前

文研究! 笔者认为! 在遵循物之所在地法原则的基础上对之进行合理解释! 并充分利用最密切联

系原则1 意思自治等弹性选法方法! 可以最大限度地克服既有弊端! 是兼顾国际私法的理念原则

与跨国文物追索的现实需要的可选路径$

首先! 大部分国家的立法没有专门适用于文物归属的冲突规范! 少数国家立法对物之所在地

的替代性连结点进行了探索! 并制定了原属国法规则! 但其合理性和可行性还有待检验$

# 其

次! 物之所在地法满足了法律适用的客观性1 确定性和可预见性要求! 且适用范围更广! 仍然是

文物交易保有最低限度的可预见性与安全性的必要保障! 目前尚无其他冲突规则可以替代之$

$

再次! 适用物之所在地法在大多数情况下有利于在原被告间维持必要的平衡$ 在文物追索实践

中! 文物现持有人多为善意购买人! 法律适用实际是在两个善意的当事人之间作出选择! 适用文

物原属国法过于明显地偏向对原属人的利益保护! 背离法律追求的公平性原则$

% 在此情形下!

在保留物之所在地法的前提下! 通过对物之所在地进行合理解释! 使其兼顾文物安全1 有利于返

还以及其他合理因素! 从而克服物之所在地法的固有缺陷$ 具体而言! 法院可以对影响物之所在地
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的与案件具有实际联系的事实进行比较! 如文物交易地1 文物被盗地和文物出口地等! 在确保文物

安全的前提下! 从有利于文物返还的角度出发! 选择其中与争议具有最密切联系的法律作为准据

法$ 除此之外! 还可以考虑引入当事人意思自治! 允许当事人就纠纷的法律适用进行选择$ 最后!

如物之所在地法的适用将不可避免地导致明显不合理的结果! 法院还可以适用公共秩序保留等制度

排除之$ 质言之! 国际私法适用于文物追索诉讼的过程! 其核心就是一个不断寻找适当法的过程$

第五! 判决跨国间承认和执行的难题得到有效破解! 文物追索目标才能最终得以实现$ 为

此! 文物追索方要积极为判决在外国的承认和执行做好充分的预案准备! 各国可以通过签订专门

的协定构建文物追索判决的互认机制$ 当前! 各国尚未出现承认和执行文物追索判决的先例! 执

行文物追索判决的国家多为文物市场国! 其可能出于对本国当事人的保护而对判决施加严格的审查

条件$ 因此! 原告在判决作出后可以通过多种方式促使当事人主动履行判决或以判决促谈判! 达成

返还的解决方案$ 此外! 文物原属国与市场国可以通过签订条约和双边协定的方式! 约定在一定条

件下主动承认和执行缔约国法院的文物追索判决! 或在国内司法审查中适用特殊的规则和标准! 尊

重文物的特殊价值和文化财产返还原属国的国际理念! 为文物追索判决的承认和执行创造条件$
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