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摘 要 ：文化财产的跨 国流转与返还具有一定的联 系，主要 涉及战时被掠夺文化财产、盗

窃文化财产以及非法贸易下文化财产的返还 问题。在现有的法律语境 下，这不仅是 国内

法问题 ，亦产生国际法问题。相应的法律 问题 主要 包括 ：国家作为所有人 时的返还 问题 、

文化财产返还的实质性限制 问题 、善意第三人保护的问题 、诉讼 时效问题等。由于国内法

并不能为文化财产的返还提供可预期的框架，因此有必要通过 国际法体 系来处理文化财

产 的 返 还 问 题 。 对 此 ，本 文 将 重 点 评 价 联 合 国 教 科 文 组 织 关 于 文 化 财 产 保 护 的

UNESCO1970 公 约 和 国 际 统 一 私 法 协 会 关 于 文 物 返 还 的 UNIDROIT1995 公 约 的 作 用 与 缺

陷，并对文化财产返还的法律途径予以进一步探讨。
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    随着 中国市场 的开放 ，近年来 文化财产流

失现象 日趋严重。2004 年 ，中国政府要求美 国

政府提供 1970 年联合国教科文《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》（UNESCO1970）项下的协助义务 ，

限 制 某 些 中 国 文 物 的 进 口 。2008 年 ，中 美 双 方

在第 四次战略经济对话成果 中提及 ，同意加强

在文物保护领域 的合作。2007 年 12 月 ，新修

正的中国《文物保护法》全面施行。总体上 ，现

在已经基本具备关于文化财产保护的国内立法

和国际立法。立足于中国是文化财产来源国这

一客观事实 ，当前 国内学界对文化财产 的关注

及 研 究 主 要 集 中 在 中 国 文 物 返 还 与 文 化 财 产 的

流转及限制等 问题。然而 ，在法律制度 已经基

本完备的情况下 ，为何文化财产流失 的现象却

越 来 越 严 重 ？ 是 执 行 的 问 题 还 是 制 度 设 计 问

题？这是一个值得重视与思考的问题。

一 、文 化 财产 的跨 国流 转 与返 还 的联 系及 争议 问题

    虽然文化财产的跨 国流转与返还并无必然

的逻辑关系 ，但两者仍有一定的联系。易言之 ，

如下 3 种情况均可能涉及返还问题 ：第一 ，战时

被掠夺文化财产的返还问题 ；第二 ，盗窃文化财

产的返还问题 ；第三 ，非法贸易下文化财产的返

还 问 题 。在 现 有 的 法 律 语 境 下 ，战 时 被 掠 文 化

财 产 和 盗 窃 文 化 财 产 的 返 还 主 要 是 一 个 国 内法

问题 ，通常由文化财产所在地的法律确定 ，但亦

涉及国际法 问题 ，尤其是返还争议 的解决 。实

质性的法律争议主要集 中在 4 个方面 ：
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    1. 国 家 作 为 所 有 人 时 的 返 还 问题  相 关

的争议主要体现在 ，仅仅通过法律宣告 ，国家作

为文化财产所有人的法律地位能否得到文化财

产 所 在 国 的 承 认 ？

    2 . 文 化 财 产 返 还 的 实 质 性 限 制 问 题

即 文 化 财 产 所 在 国 能 否 依 据 文 化 财 产 所 表 达 的

文化内涵而拒绝返还该财产？判断文化 内涵优

劣的依据是什么？

   3 . 善 意 第 三 人 保 护 的 问 题   被 掠 夺 或

被 盗 文 化 财 产 的 善 意 购 买 人 能 否 拥 有 免 受 原 所

有人追偿的特权？对此 ，英美法和大陆法系存

在明显的冲突之处。

    4 . 诉 讼 时 效 问 题  文 化 财 产 从 遗 失 到

重现通常会有较长的时间间隔，在时效 的起算

方 面 ，是 采 用“请 求 规 则 ”，还 是 采 用“发 现 规

则” ？这不仅仅是一个 法律技术 问题 ，更 是一

个 法 律 政 策 问 题 。 对 此 ，各 国 法 律 规 范 存 在 较

大 的 冲 突 。

    文化财产的返还着 眼于事后补救 ，文化财

产的国际流转更着重于事先预防。在国内法层

面，各国禁止或 限制文化财产 国际流转 的措施

主要理论依据 ：一是国家所有制理论 ，这必然涉

及国有化的合法性和合理性 问题 ；二是文化财

产 的非 让 渡 性 理 论 ，涉 及“间 接 征 收 ”以 及 与 之

相 关 的 补 偿 问 题 。

    2009 年 2 月所发生 的法 国佳士得公 司拍

卖圆明园兔首和 鼠首铜像的事件很典型地说 明

上述法律问题直接影响到法院的立案 、审理 和

判决。由中国 81名律师组成的“追索圆明园的

流失文物律师团”曾向收藏人与拍卖行发 出律

师 函 阻 止 这 两 件 文 物 的 拍 卖 ，并 提 及 通 过 法 院

诉 讼 解 决 的 法 律 途 径 问 题 。

    纵观近年来文化财产来源国请求返还无果

的现状 ，现行的国内法并不能为文化财产的返

还提供可预期 的框架 ，因此有必要通过统一 的

国际实体法体 系来处理文化财产 的返还 问题 。

对此 ，首先需要厘清的问题是 ，既然绝大多数 的

财产争议通过 国内法来解决 ，为何文化 财产 的

返 还 不 能 容 忍 这 种 不 确 定 性 ？ 这 就 有 必 要 探 讨

文 化 财 产 不 同 于 一 般 财 产 的 独 特 性 以及 这 种 独

特 性 在 法 律 上 的 意 义 。

    与 具 有 浓 厚 私 法 色 彩 的 返 还 问 题 有 所 不

同，文化财产 的跨 国流转 主要涉及公法。鉴于

关贸总协定（GATT 1994）第 20（f）条将文化财

产列入“一般例外 ”，可 以认 为 ，文化 财产 的跨

国流转与一般财产的跨 国流转存在本质 区别。

一 个 顺 理 成 章 的 推 论 是 ：文 化 财 产 的 国 际 流 转

以限制为原则 、以 自由为例外。相关 的法律争

议点主要体现在 ：

    1. 目标之争  一般认 为 ，规制文化财产

跨 国流转的最终 目的在于维护文化 的多样性 。

然而 ，在理解这一 目标的确切含义时 ，存在着 民

族 主 义 和 国 际 主 义 两 个 视 角 的 冲 突。虽 然

1954 年《关于在武装 冲突情况下保护文化财产

的海牙公约》（Hague 1954）持 国际主义视角 ，但

UNSECO1970 和 UNIDDOIT1995 两 公 约 均 沿 着

民族 主 义 思 路 演 进 。在 文 物 来 源 国 国 内立 法 层

面 ，民族主义几乎是一个不证 自明的公理。但

是 ，在实践层面 ，文物市场国的执法和司法依然

带 有 国 际 主 义 的 印 记 。

   2. 手段之争  实践 中，来源 国为保护本

国文化财产 ，一般采取两种手段 ，即国有化和文

化 财 产 的 不 可 让 渡 性 。 国有 化 的 法 律 功 能 之 一

体现在可以将贸易限制的公法属性转变为私法

属性 ，即将非法出口认定为盗窃国家文化财产 ，

从而适用于文化财产所在国的盗窃物返还法律

制度 。但是 ，文化财产来源 国也可能刺破私法

面纱而将 国有所有 的文化财产认 定 为公 法 问

题。另一方面 ，文化财产 的不可让渡性又有可

能引发“间接征收”的补偿 问题。对此 ，各来源

国 的 法 律 实 践 并 不 相 同 。

    3 . 效 果 之 争   文 化 产 品 的非 法 贸 易 额 仅

次于毒品和武器走私。由此引发的争议是 ，当市

场存在对文化产品的刚性需求时，严格限制文化

财产流转是否可行？就此 ，存在 3 种观点 ：第一

种观点认为问题出在制度执行方面。为此 ，在国

内层面需要加大投入 、严格执法 ；在 国际层面需

要获得市场国的大力支持。第二种观点认为问

题出在制度设计方面。为此 ，需要重新审视市场

机制在保护文化财产方面的积极作用 ，通过开放



贸易的方式促进文化财产的正常流通。第三种

观点认为问题出在法律之外。主要表现在 ，在来

源国，一方面 ，仍有大量 的人员 以掠夺文化财产

为 生 ，另 一 方 面 ，即 使 政 府 愿 意 开 放 文 化 财 产 市

场 ，国内政治也不允许本 民族文化财产流失 国

外 ，这 就 必 然 影 响 到 执 法 质 量 。

二 、文 化 财产 的性 质 与界 定

    1. 文 化 财 产 的 特 殊 性  在 讨 论 文 化 财

产 的 跨 国 流 转 与 返 还 问 题 时 ，无 论 是 将 文 化 财

产界定为普通财产之一种 ，还是将之视为一种

新型的权利或权利综合 ，均绕不开如何在传统

的法律体系中认识和处理文化财产的特殊性这

一问题 。对此 ，无论是理论层面还是实务层面

均存在严重的分歧 。这些分歧可 以总结 为 ：首

先 ，在 界 定 文 化 财 产 时 ，对“文 化 ”的 界 定 存 在

“文 化 多 元 ”和“文 化 融 合 ”之 争 ，对“财 产 ”的 界

定 存 在 财 产 权 是“对 世 权 ”还 是“权 利 综 合 ”之

争 。其 次 ，文 化 财 产 的 保 护 问 题 亦 可 从 民 族 主

义和国际主义两种视角展开。例如 ，有关文化

财产的价值之争就涉及 国内法和国际法的不 同

规定 ，有关文化财产 的利益之争则主要体现在

来源国、市场 国 、市场主体 、研究机构等不 同主

体的利益诉求之上。

    作 为 典 型 的 文 化 财 产 来 源 国 ，中 国 倾 向 于

将 文 化 财 产 视 为 一 种 新 型 的 权 利 ，认 为 文 化 财

产 的 返 还 应 遵 循 有 别 于 一 般 财 产 法 的 制 度 加 以

解决。在效果上 ，这种观点有助于最大限度地

维护 中国以及其他文化来源地如意大利 、希腊

等国的利益。然而 ，在法律制度层面 ，坚持这一

观点的逻辑前提是必须首先解决文化财产的特

殊 性 问 题 。

    在实务领域 ，文化财产 的特殊性 主要体现

在返还和流转两个方面。通行的理论仍将文化

财 产 界 定 为 财 产 之 一 种 ，依 据 “物 之 所 在 地

法”，认为应根据流失地 国的法律来 界定 文化

财产流转的合法性与否问题 ，应根据文化财产

所 在 地 国 的 法 律 确 定 文 化 财 产 的 返 还 问 题 。

    就文化财产 的返还而言 ，应 区分文化财产

流 失 国外 的 不 同 方 式 ：对 于 因 违 反 流 失 地 国 贸

易管制法而流失 国外 的文化财产 ，文化财产所

在地 国一般主张无义务返还 ，其主要 的法理依

据 是 他 国公 法 在 本 国 并 无 域 外 效 力 ；而 对 于 在

战 时 被 掠 夺 的 文 化 财 产 、盗 窃 的 文 化 财 产 ，文 化

财产所在地国原则上应承认原文化财产所有权

人的合法利益 ，其主要的法律依据是 ，在不违反

本 国公 共 政 策 的 前 提 下 ，他 国 私 法 在 本 国 具 有

域 外 效 力 。

    问题在于 ，对于那些被盗窃 、战时被掠夺的

文 化 财 产 的 返 还 而 言 ，在 法 律 上 仍 需 面 临 两 种

障碍 ：（1）“财产”方面的障碍 ，如善意第三人保

护 、诉讼时效 等 ； （2）“文化”方面的障碍 ，即文

化 内 涵 的 实 质 性 限 制 问 题 。 因 此 ，对 于 中 国 文

化财产的返还 问题 ，除了通过文化财产所在地

国内法途径之外 ，借助 国际公约下 的外交途径

与 协 助 途 径 不 可 或 缺 。

    2. 文物的意义与界定  作 为文化财产

的主要表现形式 ，文物价值在于其所体现 的民

族历史与文化属性 中的诸 多要素 ，包括历史记

载 、原始用途 、社会意义及人文精神。故文物认

定 的 过 程 亦 是 价 值 评 估 的 过 程 ，藉 以 把 握 其 文

化历史与流传经历 ，鉴定其在历史 、艺术 、科学

等方面对社会发展的影响。

    文物的内在价值决定了其代表着一个 民族

的文明，并且是这一文明蕴含的民族的历史 、文

化 、精神 、尊严的重要组成部分 ，文物的历史延

续性深刻地影 响着其所代表 民族 的现在与将

来 ，对于一个文明从来未 中断过 的中华 民族来

说 尤 其 如 此 。 文 物 的 珍 贵 性 与 重 要 意 义 还 在

于 ：文物作为一种历史实物 的证据是不能更改

的，而历史文献是可以根据政治需要改变的，因

为文献是一种主观的记 录，而文物是一种客观

的物证。这就是为什么文物必须不遗余力地追

索 和 返 还 的 原 因 。

    不少国家均通过国内立法并以列举的方式

界 定 所 保 护 的 文 物 范 围 。 例 如 ，我 国 2002 年



《文物保护法》以列举 的方式对受保护 文物 的

范围作出如下规定 ：  （1）具有历史 、艺术 、科学

价值的古文化遗址 、古墓葬 、古建筑 、石窟寺 和

石刻 、壁画 ； （2）与重大历史事件 、革命运动或

者著名人物有关 的以及具有重要纪念意义 、教

育意义或者史料价值 的近代现代重要史迹 、实

物 、代表性建筑 ；（3）历史上各时代珍贵 的艺术

品、工艺美术品；（4）历史上各时代重要 的文献

资料以及具有历史 、艺术 、科学价值的手稿和图

书资料等 ；（5）反映历史上各时代 、各 民族社会

制度、社会生产、社会生活的代表性实物。①采
用类似方式 的 国家还有 日本 、印度 、俄 罗斯 等

国，通过这种方式界定文物范 围的优点是具有

可操作性和便于实施。

    也 有 一 些 国 家 在 国 内立 法 中通 过 概 括 性 规

定 的方 式 来 界 定 所 保 护 的 文 物 范 围 。这 种 方 式

的特点是对文物 内涵和外延作 出明确界定 ，以

在客观上有利于认识 的统一。如埃及 的《文物

保护法》规定 ： （1）凡史前 、历史上各时代直至

100 年前的与各种 文化 、艺术 、科学 、文物和宗

教有关 的一切具有考古价值或历史意义的动产

和不动产均属文物 ； （2）这些文物都是在埃及

领 土 上 出 现 的 或 与 历 史 有 联 系 的 各 种 文 物 的 标

志；（3）人类遗骸 的同时期 的生物遗骸也 属文

物；（4）任何具有历史 、科学 、宗教 、艺术和文物

价值的动产或不动产 ，当予 以保护和维修 ，对 国

家有利时 ，可根据主管文化事务的部长的建议 ，

经总理批准 ，将其视为文物 ，不受前条有关时代

规定的限制，并根据本法规定予以登记注册。②
除了埃及外 ，采取这种界定方式 的国家还有法

国、希腊 、意大利 、西班牙 、美 国等国。

    相 关 的 国 际 公 约 对 文 化 遗 产 的 界 定 则 采 用

了列举与概括结合的方式。如 1972 年《保护世

界文化和 自然遗产公约》将文化遗产规定为 以

下 3 种类型 ：第一类 为文物 ，即从历史 、艺术或

科学角度看具有突 出的普遍价值 的建筑物 、碑

雕和碑画 、具有考古性质成分或结构 、铭 文 、窟

洞以及联合体 ；第二类 为建筑群 ，即从历史 、艺

术或科学角度看 ，在建筑式样 、分布均匀或与环

境景色结合方面 ，具有突 出的普遍价值 的单立

或连接的建筑群 ；第三类 为遗址 ，即从历史 、审

美 、人种学或人类学角度看具有突 出的普遍价

值的人类工程或 自然与人联合工程以及考古地

址等地方 。③此处 的文化遗产所包括 的可移动

与不可移动 的实物遗存 同我 国《文物保护法》

所规定的文物范围大体一致。

    以 上 各 国 法 律 和 国 际 公 约 有 关 文 物 范 围 的

规定表明 ，文化财产的认定几乎都是 以其 内在

历史 、文化与社会价值 为其基本标准。如我 国

《文物保护法》所规定 的历史 、艺术 、科学价值 ；

意大利《关于保护艺术 品和历史文化财产 的法

律》所规定的艺术 、考古或 民族学价值 ；西班牙

《历史遗产法》规定 了艺术性 、历史性 、人种学 、

古生物学和科学价值的标准等 。

    3. 文物的所有权归属  文物 的所有权

归属涉及跨 国追索主体合法性 问题 ，在 国际私

法理论上应适用文物来源 国法律 ，亦是各 国立

法均采纳的 国际惯 例。作 为 主要 的文物来 源

国，除 了法律另有明确规定外 ，中国文物应为国

家所有 。中国《文物保护法》中有关 于文物 为

国家所有的基本规定为 ：第一 ，中华人 民共和国

境 内地下 、内水和领海 中遗存的一切文物 ，属于

国家所有。第二 ，下列可移动文物 ，属于国家所

有 ：（1）中国境 内出土的文物 ，国家另有规定 的

除外 ；（2）国有 文物收藏单位 以及其他 国家机

关 、部队和国有企业 、事业组织 等收藏 、保管 的

文物 ；（3）国家征集 、购买的文物 ； （4）公 民、法

人和其他组织捐赠给 国家 的文物 ； （5）法律规

定属于国家所有的其他文物。④

    但我 国《文物保护法》并 未禁 止私人在一

定情况下亦可成为文物所有人 ，而是具体规定

了私人取得文物 的合法来源 ，即文物收藏单位

以外的公 民、法人和其他组织可 以收藏通过下

列方式取得 的文物 ： （1）依法继 承或者接受赠

与 ；（2）从文物商店购买 ；（3）从经营文物拍卖

的拍卖企业 购买 ；（4）公 民个人合法所有 的文

物相互交换或者依法转让 ；（5）国家规定 的其

他合法方式。⑤该法同时规定：文物收藏单位以
外的公 民 、法人和其他组织收藏 的前款文物可

以依法流通。⑥



    根据以上规定 ，凡 1949 年建 国后在 中华人

民共和国境内出土的文物均为国有文物 ，而在建

国前境 内出土的文物 ，除已经作为传世文物属私

人所有外 ，其他无论是权属不明还是属于前政府

遗留下来的财产 ，基于国际法的政府继承原则和

《文物保护法》的法定原则均属国家所有。

三 、相 关 国际公 约 的作 用 与局 限

    在现有 国际公约 的框架下 ，一些 国家通过

国 际 合 作 框 架 追 索 非 法 流 失 的 文 物 ，取 得 了 一

定的 、实质性 的发展。虽然 国际社会 目前存在

着三部关于文化财产非法 流转 追索 的国际公

约 ，但受条约不溯既往原则的限制 ，公约的有关

规则无法适用于其生效前发生的文化财产流失

问题 。对公约生效后发生 的文物流失 的追索 ，

也因一些主要文物市场 国的抵制 ，使相关公约

的实施范围受到限制。因此 ，对 于历史上流失

海 外 的 文 化 财 产 ，通 过 国 际 公 法 层 面 进 行 追 索

的 空 间 依 然 有 限 。

    1. 1954 年公约  在联合 国教科文组织

的安排下 ，各 国于 1954 年制定 了《关于在武装

冲突情况下保护文化财产公约》及其议定 书 ，

开创了文化财产国际保护机制 中的先河。迄今

为止 ，已有 100 多个国家签署与加入该公约 ，中

国 亦 于 2000 年 加 入 。 公 约 明 确 禁 止 一 国 在 武

装冲突情况下对另一缔约 国文化财产 的盗窃 、

盗用 、掠夺和任何形式 的破坏行为 ，如有违反 ，

则予制裁 ；同时要求每一缔约 国应在武装 冲突

终止时 ，向先前被 占领 的主管 当局归还处于其

领 土 内 的 文 化 财 产 。

    但该公约所保护 的文物范 围有 限，仅针对

在战时 占领国或者第三国为了妥善保护文物的

需 要 而 移 出 的 并 由 其 监 管 保 管 的 文 物 ，而 未 包

括那些在战时被掠夺或者以其他不法手段转移

出 去 的 文 物 。 易 言 之 ，公 约 并 不 适 用 于 那 些 在

战 争 中 因 被 抢 夺 、偷 盗 以 及 其 他 非 法 手 段 流 失

至国外的文物。中国流失海外 的文物 ，多数是

被 以非法手段流失到境外的。除了适用范围的

局限 ，另一个不利 因素是该公约对生效之前发

生的盗窃 、抢夺文物的行为并不具有追溯力。

    2. 1970 年公 约（UNESCO1970）  为 了

解决和平 时期 文化 财产 国际间 的非法 流转 问

题 ，在联合 国教科 文组织 主持下 ，各 国于 1970
年 11月在巴黎通过了《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 的公 约》

（UNESCO1970 ），旨在 限制文化财产 的非法 国

际贸易 ，保护文物来源 国对于其本 国文化财产

的权利 ，确立文化财产来源 国保护 的国家主义

立场。在此基础上 ，1970 年公约允许各缔约 国

制定其 自身的文化财产保护政策 ，同时承认缔

约国“有权利规定并宣布某些文化财产是不能

让与的”。⑦

    在文化财产 的范 围界定上 ，公约赋予文物

来源国 自行界定其 意欲保 护之 文化财产 的 自

由，但来源国需拟定其全国受保护财产的清册 ，

以符合各缔约 国之 间相互保 护文化财产 的需

要，这也构成进口国禁止进口的要件之一。⑧
    公约不仅适用于在和平状态下 由于偷盗等

犯 罪 手 段 非 法 出 口至 其 他 国 家 的 文 物 ，也 适 用

于在战争状态下一 国由于被他国占领而被迫出

口的文化财产或转让其所有权 的文物 ，并 明确

这一部分文物的进 出 口行为也属非法 ，这两类

文物均应适用本公约的返还程序。公约因此要

求各缔约国应对每一件从他国进 口的文物进行

审查 ，确定其是否具有来源 国签发 的合法性文

件 ，以确保本 国领土 内的博物馆不得获取来源

于另一缔约国非法出口的文化财产。

    鉴于非法转让问题是导致国际社会 中文物

无 法 返 还 的重 要 原 因 ，1970 年 公 约 对 文 物 非 法

进 出口、所有权非法转让问题作出规定 ，即缔约

国“承认文化财产非法进 出 口和所有权非法转

让是造成这类财产的原主国文化遗产枯竭的主

要原因之一 ，并承认 国际合作是保护各 国文化

财 产 免 遭 由此 产 生 的各 种 危 险 的 最 有 效 方 法 之

一”。⑨

    1970 年 公 约 的 一 个 里 程 碑 意 义 在 于 首 次



确立了国家具有文物所有权 的基本条件 ，即规

定 ：“凡属 以下各类 财产均 为每个缔 约 国的文

化遗产的一部分 ： （1）有关 国家的国民的个人

或集体天才所创造的文化财产和居住在该 国领

土 境 内 的 外 国 国 民 或 无 国籍 人 在 该 国 领 土 内 创

造 的 对 有 关 国 家 具 有 重 要 意 义 的 文 化 财 产 ；

（2）在国家领土内发现的文化财产 ；（3）经此类

财产原主国主管当局的同意 ，由考古学 、人种学

或 自然科学 团体所获得 的文化财产 ； （4）经 由

自由达成协议 实行交流 的文化财产 ； （5）经此

类财产原主国主管 当局的同意 ，作 为赠送 品而

接收的或合法购置的文化财产。⑩这一规定同
时亦被视为公约有关文物的定义。

    1970 年 公 约 的 另 一 重 要 意 义 在 于 要 求 缔

约 国应 承 担 帮 助 文 物 流 失 国 收 回并 归 还 非 法 出

口文 化 财 产 的 义 务 。但 公 约 在 确 定 此 返 还 义 务

的同时 ，亦作出了关于善意第三人的规定 ，即要

求请求返还国必须向不知情的买主或对该财产

具有合法权利人给予公平 的赔偿 ，该 流程需 由

双方的外交部进行 ，并 由请求 国承担期 间发生

的一 切 费 用 。

    1970 年公约得到了国际社会的广泛认 同，

加 入 国迄 今 已 达 100 个 ，但 公 约 亦 受 到 一 些 西

方 文 物 市 场 国（即 流 失 文 物 所 在 国 ）的 抵 制 ，如

英国、日本 、德 国等 国拒绝加入 ，美 国、法 国、加

拿大 、澳大利亚等 国均 已加入 ，我 国也 于 1989
年加入了该公约。■鉴 于近十几年来我 国文物

被偷盗 、非法流转的现象非常严重 ，这部公约对

我国追索近年流失到海外的文物起到积极 的作

用。不过 ，公约并未对强制性执行措施作 出具

体规定 ，这是其存在的一个缺陷。

    1970 年 公 约 对 世 界 各 国 文 化 财 产 的 保 护

推进了一大步 ，但难 以解决那些 已经流失至海

外并被私人所 占有或 已成“既成事实”的文物

的返还问题。因为不论是战争时期被掠夺 的文

物还是和平时期被盗窃或非法 出 口的文物 ，当

其被进 口国允许进 口或逃避进 口国海关管制而

流失至另一国境 内时 ，经过市场行为如买卖 、交

换或赠与等方式为各国的博物馆 、宗教机构 、研

究机构等公共机构或个人 以所有 的意思 占有 ，

文物最终可能 以国家 、组织或个人 的私人财产

的形式而存在 ，文物返还 问题就不能援 引公 约

加 以解决。■

    2002 年 12 月 ，世 界 最 主 要 的 流 失 文 物 收

藏机构包括大英博物馆 、巴黎卢浮宫博物馆 、纽

约大都会艺术博物馆等 18 家欧美博物馆通过

联合发表《关于环球博物馆 的重要性 和价值 的

声明》，公开反对返还流失文物 ，所持 主要理 由

为 ：（1）文物基本都是通过购买或受赠获得 ，来

源合法 ，并已成为博物馆乃至所在 国财产 的一

部分 ；（2）文物原属 国没有 足够 的经济实力和

技术能力保护文物 ； （3）文物属于全人类文化

和精神遗产，应为全人类享有。■
    3. 1995 年 公 约 （UNID ROIT1995 ）

1995 年 6 月 ，各 国在 罗 马外 交 大会 上 通 过 了

《国际统一私法协会关于被盗或者非法 出 口文

物的公约》（UNIDROIT1995 ）。不 同于 1970 年

公约 ，1995 年公约一方面将使用范 围扩展到被

盗文物 ，其中凡非法发掘或者合法发掘但非法

持有的文物也视为被盗文物 ，另一方面允许政

府及其所属博物馆之外的其他私人主体在其他

缔约国境 内提起追索被盗或被非法 出 口文物。

公 约 针 对 1970 年 公 约 没 有 解 决 的 文 物 追 索 中

确权和赔偿 的问题 ，确立 了被盗文物返还 的 3
个原则 ：一是非法挖掘的文物也视为被盗 ；二是

被 盗 文 物 的 持 有 者 应 该 归 还 被 盗 文 物 ；三 是 被

盗文物的善意取得人在归还文物时 ，有权获得

公平合理的补偿 。与前两个公约相 比，1995 年

公约具有一定可操作性 。公约严格限定于私法

框架 ，而无任何有关公法领域的规定 ，这不同于

规定缔约国负有诸 多行政性 义务 的 1954 年公

约 和 1970 年 公 约 。

    但该公约出台后 ，仍受到西方 国家 的广泛

批评 ，其主要 观点认 为 ，公约对“文化财产 ”的

定义并未走出 1970 年公约对文化财产的定义 ，

而且公约进一步偏 向于保护文物来源国严格的

文物保护法 ，使西方主要文物市场 国处于更加

劣势的地位 ，西方主要文物市场 国因此拒绝签

署该公约。■中国已于 1997 年加入该公约。

    1995 年公约在条文 中也 明确 了条 约不溯



及既往原则 ，公约第二章关于文物返还 的规定

仅 适 用 于 公 约 对 一 国 家 生 效 后 在 该 国 提 出 归 还

请求的被盗文物 ，该文物必须是公约对缔约 国

生 效 后 从 该 国领 士 内被 盗 的 或 者 是 在 本 公 约 对

缔 约 国 生 效 后 位 于 该 国 。 因 此 ，对 中 国 而 言 ，只

有 1997 年 以 后 从 我 国 境 外 流 出 的 文 物 才 可 以

适 用 该 公 约 进 行 追 索 。

    但 公 约 同 时 又 强 调 ，其 不 以 任 何 方 式 证 明

发生在本公约生效 以前 的 、或者其他非法移交

是合法的 ，也不限制 国家或者其他人根据本公

约框架外可援用 的救济措施 ，对于本公约生效

前被盗或者非法出口的文物提出返还或者归还

请求 的权利。■与此 相应 ，中国在 1997 年加入

该公约时声明，中华人 民共和国保 留具有追索

被战争掠夺和被盗窃走私出境的文化遗产不受

年限限制的权利。但这一声明难以构成对公约

的保留，因为条约的保 留必须使 条约 的某一规

定的法律效果在对保留国的适用上被排除或被

改变，否则就不是保留。■因此，中国政府的声
明不会对其他缔约 国产生条约上 的法律效力 ，

但起到宣示中国立场 的作用 ，并为在 国内法体

系 下 跨 国追 索 流 失 文 物 预 留 了空 间 。

    值得一 提 的是 ，该 公 约 进 一 步 规 定 了在

1970 公约中提及 的善意取得人 的善意衡 量标

准。1970 年公约仅用“不知情 ”来定义善意取

得 人 ，而 1995 年 公 约 中 明 确 了“在 确 定 拥 有 者

是否慎重时 ，应 当注意到获得物品的所有情况 ，

包括当事各方的性质 、支付的价格 、拥有者是否

向通 常 可 以接 触 到 的 被 盗 文 物 的 登 记 机 关 进 行

咨询 、他通常可以获得的其他有关信息和文件 、

拥 有 者 是 否 向 可 以 接 触 到 的 机 关 进 行 咨 询 ，或

者采取一个正常人在此情况下应当采取的其他

措施”。这一规定对于在有关机关进行衡量是

否符合善意标准时提供 了方便 ，该规定也影响

到了各国国内法院在判定文物案件时衡量善意

的标准。

    综上所述 ，3 部公约对世界文化财产保护和

回归的积极意义不言而喻 ，由于世界文物市场国

基本为发达国家，在相当程度上主导着该领域的
国际话语权 ，因而 3部公约都对历史问题避而不

谈。《维也纳条约法公约》第 28 条也规定 ：“除

条约表示不同意思或另经确定外 ，条约对当事国

生效之 日以前所发生的任何行为或事实或 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，”■虽然法不溯及既往的原则限制了3
部公约对过去流失文物的适用 ，但对于已发现在

公约生效后的近年来流失出境外的文物 ，则应努

力依公约主张实现文物回归的权利。

四 、文 物 返 还 的路 径 分 析

    目前 中国文物 的返还路 径 大致 有 3 种形

式 ：外交途径 、跨境诉讼 、购买回流。其 中外

交途径与跨境诉讼在现状 中均为少数 的特例 ，

较多的还 是靠 民间的购买 与捐赠 的方式 回流

文 物 。

    1. 外交途径  相关 国际实践表 明，通过

外交途径 ，即在 国际法层面 由文物来源 国的政

府主管部 门与文物所在国的政府相关部门进行

沟通与交涉 ，并在后者的干预与帮助下追索历

史上被掠或非法流失海外 的文物 ，不失 为一种

直 接 有 效 的 方 法 。

    埃塞俄 比亚多年来锲而不舍地向意大利追

索返还历史 上被掠走 的文物 ，是较为典型 的外

交途径事例之一。早在 1946 年巴黎和会时 ，埃

塞俄 比亚政府代表就极力主张被意大利侵略者

掠走的文物必须返还 ，在此情况下 ，意大利政府

被迫在 1947 年与埃塞俄 比亚签订的和平条约

的第 37 条中同意归还 自1935 年从埃塞掠走的

文物— —国宝方尖碑塔 。此后多年虽有内战的

纷扰 ，但历届埃塞政府都为 国宝的回归而作不

懈的努力与奔波 ，并于 199 6年举行 了专门的听

证会。但因种种原因，方尖碑塔依然未能 回归。

在 2002 年于罗马举行 的世界粮食问题首脑会

议上 ，埃塞俄 比亚总理梅莱斯再次借机强烈要

求意大利政府返还 阿克苏姆方尖碑塔 ，这种 出

乎意料的举动让意大利政府异常尴尬 ，会议结



束后不久 ，意大利政府正式决定返还方尖碑塔 。

2008 年 9 月4 日，有着 1700 余年历史的方尖碑

塔在漂泊海外70余年后终于荣归故里。■
    其他国家亦不泛通过外交途径追索文物的

事例 ，如埃及文化部部长法鲁克 ·胡斯尼宣布 ，

约 2. 5 万 件 古 埃 及 文 物 从 英 国 回 到 埃 及 。 英 国

能够归还这批古埃及文物 ，是埃及方面与英 国

伦敦大学艰苦谈判 的结果 ，整个谈判过程持续

了一年多时间 ，埃及终 于成 功从英 国追讨 回

2.5万件文物。■又如，2006年4 月韩国国会议
员 金 元 雄 会 见 东 京 大 学 图 书 馆 事 务 部 长 时 ，要

求 日方归还藏于东京大学图书馆的韩 国被劫 国

宝— —《朝鲜王朝实 录》五 台山史 库本。经 过

交涉 ，东京大学最后 以“捐 赠”史籍 ，庆祝首尔

大学建校 60 周年和奎章 阁成立 230 周年 的名

义，归还了流失 日本近 100 年的韩 国国宝。

    对于战时流失 的珍贵历史档案 ，外交途径

亦 为 有 效 的返 回方 式 。例 如 2001 年 ，经 过 反 复

的磋商谈判 ，比利时和俄罗斯两 国政府就二战

期间被纳粹掠走 的 、后被苏军带至莫斯科 的一

批军事档案的返还达成了协议 ，协议规定 ，只要

比利时支付档案保存费用 ，俄罗斯就返还这批

档案。■

    除了国际公 约机制外 ，还可在双边条约基

础上通过外交途径追索文物。我国已先后与秘

鲁 、印 度 、意 大 利 、菲 律 宾 、希 腊 、智 利 、塞 浦 路

斯 、委内瑞拉 、美 国等 国签署 了防止盗窃 、盗掘

和非法进出境文物 的双边协定 ，近年来亦 多次

在国际合作机制下成功追索了非法流失境外 的

中国文物。如 2005 年 ，一件汉朝 的陶马被卖到

瑞典博物馆 ，但瑞典政府很快就发现这件文物

系走私而来 ，就立即通知 中国国家文物局 ，表示

将依据国际公约返还 中国，仅半年后这个 陶马

就被归还 ，现藏 于国家博物馆 。又如 2001 年 ，

经过友好协商 ，加拿大 国家博物馆将一件龙 门

石窟石雕佛像 归还给 了中国。2008 年 ，日本美

秀博 物 馆 向 中 国 无 偿 归 还 了被 盗 的 山 东 博 兴 北

朝石刻菩萨造像。因此 ，按照国际公约的原则 ，

通 过 外 交 与 法 律 手 段 ，无 疑 是 解 决 非 法 流 失 海

外 文 物 返 还 问 题 的 有 效 方 法 。

    2 . 跨 国 诉 讼  除 了 外 交 途 径 外 ，文 物 的

跨境追索亦可双管齐下 ，在 国际私法框架下通

过文物追索的跨 国诉讼进行。如能清晰确认文

物 权 属 的 ，且 其 流 失 境 外 历 史 不 长 ，在 有 充 足 证

据 情 况 下 ，则 可 尝 试 以诉 讼 形 式 实 现 文 物 回 归 。

问题在于 ，历史上流失的文物 由于年代久远 ，文

物往往几经周转 ，早 已漂 白，这样的标的难 以通

过 诉 讼 形 式 追 回 。 此 外 ，国 际 私 法 层 面 的 文 物

追 索 亦 面 临 各 国对 善 意 取 得 的认 定 和 诉 讼 时 效

的争议 ，存在一定的障碍。

    跨 国诉讼追索文物涉及国家作为文化财产

所有人 的主体 问题 。2009 年 2 月发生 的法 国

佳士得公 司拍卖 圆明园兔首 和 鼠首铜 像 的事

件 ，典型说明了文物主体 问题会直接影响到法

院 的 审 理 与 判 决 。 为 阻 止 佳 士 得 在 巴 黎 拍 卖

100 多 年 前 被 八 国 联 军 掠 夺 的 青 铜 鼠 首 和 兔

首 ，高度关 注此事件 的律师代表 团请“欧洲保

护 中华艺术协会”（ APACE）作为 申请 人 出面 ，

向法国巴黎大审法院提 出对该文物拍卖品进行

财产保全的“禁拍令”申请 ，以禁止拍卖会的进

行。但 巴黎 大 审 法 院经 过 紧急 审 理 后 以 A-

PACE 无权代表 中国政府 、不具 备诉讼 主体 资

格 ，因 而 不 能 作 为 本 案 直 接 请 求 人 为 由 ，裁 定 驳

回对 该 文 物“禁 拍 令 ”的 申请 。

    本案如 由“中国文物保护基金会 ”出面提

出申请 ，则可能会是另一种结果 ，因为法理上该

基金会经授权亦可代表政府行使权利。■此案
的 收 场 颇 耐 人 寻 味 ：最 终 以 中 华 抢 救 流 失 海 外

文物专项基金收藏顾问蔡铭超先生通过委托拍

下 了 圆 明 园 兔 、鼠 首 后 又 宣 布 因 中 国 政 府 的 限

制规定使其无法 为拍 品付款而结 束 ，■从 而导

致 了这 场 拍 卖 会 的 流 产 。

    跨境诉讼 中争议最大的莫过于善意第三人

问题 。其实 ，文物所有权 的归属是文物追索过

程 中的首要法律 问题。在法理上 ，只要 文物是

被 以非法手段 流出境外 的，其物权关 系在法律

上就应视为始终未发生转移。但被追索的文物

占有 人 通 常 主 张 其 所 持 文 物 此 前 已经 过 数 次 转

手与交易 ，根据善意取得原则就可 以合法取得

文物所有权 ，即便 当初文物之前是 以非法手段



流出的。从法律形式上看 ，利用善意取得制度

的存在 ，非法流失海外 的文物经过数易其手或

拍卖 ，已在 文物 市场“过 滤 ”为合 法交 易 的文

物。但从法律实质上看 ，善意与否应仍取决于

其来源是否合法 ，故追索后 只存在依法对善意

取 得 者 的 补 偿 问 题 。

    实践 中，虽然苏富 比和佳士得这两大文物 、

艺术品拍卖行在每次拍卖会前均声称 已请律师

确认拍卖物品的合法权属 ，但又是在 明知拍 品

来源不合法的情况下 ，为了巨大 的商 业利益而

通过拍卖充当被盗或非法出口的文物的合法过

滤器。因此 ，拍卖 的本身并不能通过这种非善

意的拍卖取得行为产生合法效果。

    大 陆 法 系 国 家 较 为 注 重 保 护 交 易 的 安 全 稳

定 ，认为善意取得制度是法律上承认 占有公信

力的逻辑结果 ，因此偏于保护善意购买人 的利

益 。如 在 法 国 民法 典 下 ，对 于 动 产 ，占有 具 有 相

当于权利根源的效力。■不过，法律所规定的善
意 购 买 人 从 占有 人 或 表 面 所 有 权 人 处 可 取 得 所

有权的原则 ，亦存在两个例外 ：一是如果 占有物

是遗失物或窃盗物 ，其遗失人或被害人遗失或

被盗之 日起 3 年内，得向占有人请求 回复其物 ，

3 年时效届 满则 消灭 原物 主 的所有权 ；■二是

“公 开 市 场 ”规 则 ，即 如 果 现 实 占有 人 如 其 占有

的 窃 盗 物 或 遗 失 物 系 由市 场 、公 卖 、或 贩 卖 同 类

物品的商人处买得 ，其原所有权人仅在偿还 占

有所支付的价金时 ，始得请求 回复其物。■换言

之 ，即使该物 占有人是在市场 、公开销售或交易

会处购得 ，原所有权人仍可在 向 占有人支付价

款后请求返还原物。这两项例外体现 了“盗赃

物”阻却动产善意取得 的精神 ，而“公开市场 ”

的规定则基 本与 1995 年公 约规定 的“合理 补

偿 ”原 则 相 符 ，即 ：被 要 求 归 还 被 盗 文 物 的 拥 有

者只要不知道 ，也理应不知道该物品是被盗的 ，

并且能够证明 自己在获得该物 品时是慎重 的 ，

则在返还物品时有权得到公正合理的补偿 。这

些规定表明，即便被盗物 的 占有人取得被盗物

时是善意的 ，也不能取得该物所有权 ，只是他有

权要求合理补偿 。■

    在德国，其民法典 中亦肯定 了善意取得制

度 ，■规定出让人虽然无权处分物 ，受让人为善

意 时 ，可 取 得 所 转 让 的 所 有 权 ，但 盗 窃 物 并 不 适

用善意取得 。■但是 ，根据取得 时效 的规定 ，自

主占有动产满 10 年者，取得其所有权。■换言
之 ，只要 自主占有人在其 占有权方面是善意的，

对 被 盗 之 物 也 可 以通 过 时 效 取 得 被 盗 物 的 所 有

权 。而且 ，通过时效而善意取得 的所有权是永

久 性 的 ，即使 受 让 人 是 基 于 没 有 法 律 根 据 的 给

付而获得 占有 ，其也没有义务返还所有权和给

付不当得利。■
    反观英美法系 ，则不允许被盗物品的善意

购买人取得所有权 ，除非物之所有权人 同意或

导致第三人相信会取得所有权。就被盗文物而

言 ，很明显所有权人没有 同意该文物被盗后的

交易 ，也不会去误导第三人取得被盗文物所有

权 。因此 ，不论是否从 文物窃贼手 中或是其他

非所有权人那里购买被盗文物 ，都不会取得或

是移转有效 的所有权。在英 国法律制度下 ，善

意购买人对被盗物 的所有权无效 ，原所有权人

依然保 留对被盗物 的所有权。不仅如此 ，如果

原所有权人在追 回原物之诉 中胜诉 ，善意购买

人 也 得 不 到 任 何 补 偿 。

    不过 ，英美法系关 于善意购买人 的所有权

无效理论存在两个例外 ：一是根据“公开市场”

规 则 ，如 果 善 意 购 买 人 是 在 一 个 公 开 市 场 上 按

市场 习惯 购买 被 盗 物且 不 知情 ，则所 有 权 有

效。■但如果购买人哪怕对所买之物有丝毫的
赃物嫌疑 ，则不能称之 为善意。第二个例外是

根据“可撤销所有权进行 的买卖”规则 ，即如果

出售人因欺诈从原物主获得动产只享有可撤销

的所有权 ，而在买卖 时此项权利 尚未被撤销 ，

如果善意购买人对出售人在所有权上的瑕疵并

不知情 ，则他可取得有关该动产的所有权。■

    美国法则更加倾 向于原物主 ：无论是普通

法还是统一商法典 中都规定 ，窃贼不能 向善意

购买人转让合法的所有权。■但是，时效规则、

否定占有以及怠于起诉原则也构成例外，允许
善意购买人获得被盗物的所有权。

    3. 购买 回流  通过文物市场 回购流失

海外的中国文物 ，已成为近年来 中国流失文物



回流的一个主要途径 ，包括 国家购买与 民间购

买两种形式。2002 年 ，中央政府开始启动 了国

家重点文物征集专项资金 ，每年专项拨款 5000
万元用 于 征集 流失 海 外 和 民间 的珍 贵 文 物。

2002 年修订的《文物保护法》允许 民间通过购

买 、拍卖等多重方式获得文物并依法流通 ，则

在 一 定 程 度 上 促 进 了 文 物 回流 的 进 程 。

    国内著名文物收藏机构 中国保利集团曾在

回购文物方面发挥过重要作用 。如 2000年 5
月 ，在佳士得和苏富 比两家拍卖公 司于香港举

行拍卖会上 ，圆明园牛首 、猴首 和虎首铜像 现

身 ，为了阻止国宝再次流出国门，中国央企保利

集团公司毅 然参 拍 ，并 分别 以 774. 5 万港 币 、

818. 5 万 港 币 、1544 . 5 万 港 币 的 价 格 将 牛 首 、猴

首与虎首购回；此外 ，一些 民间收藏家和爱 国人

士亦加入 回购的行列 ，如 2007 年 8 月初 ，当得

知香港苏富比拍卖公司将要于 9 月拍卖 圆明园

马首铜像的消息后 ，爱国企业家 、澳门巨子何鸿

燊先生迅速与拍卖行进行协商和沟通 ，终于在

拍卖会举行之前 以 6 910 万港元 的创纪录天价

购得马首铜像，随后将其捐赠给了国家。■
    如今 ，中国文物艺术品拍卖 已走过 了 10 多

个年头 ，共有 8 万余件流散海外的中国文物通过

拍卖市场回流。其中，回流文物中有很多属于珍

品，包括故宫 旧藏 、圆明园、清东 陵等流失 的文

物。因为海外中国艺术品中不少精品已经进入

博物馆或永久收藏 ，所以某些可供 回流的艺术品

中充斥着不少普通艺术品甚至赝品。例如 ，2004
年上海某拍卖公 司曾推 出一件“海外 回流”拍

品，其仿 自江苏淮安市博物馆潘天寿真迹 ，最终

该拍 品 以 112. 2 万 元 成 交 ，并 成 为 当 年 在 国 内 以

“海外回流”名义拍出的假画案例。■

    虽然现实中回购方式已成为海外文物 回流

的一种方式 ，但此举绝非明智选择 。中国政府

作为所有人，对于非法流出境外的文物拥有毋
庸置疑的所有权 ，如一味采用回购方式实现文

物 的 回归 ，其 效 果 无 异 于 客 观 上 承 认 了 流 失 海

外文物来源的合法性 ，并在法律上授人 以柄 ，

严重影响到政府通过法律途径跨 国追索流失文

物。而且 ，随着 回购文物的不断增多，客观上

又 会 刺 激 了 文 物 市 场 的 回 购 价 格 的 飙 升 ，天 文

数字的价格无疑会对文物的顺利回归造成 巨大

障碍。

    国内学界近年来亦对 回购方式提出质疑与

反对 。他们认为 ：回购方式会诱使越来越 多的

人对文物市场 的倒卖活动趋之若鹜 ，进一步刺

激那些利欲熏心 的盗墓集 团和走私 团伙 ，使走

私 、盗 墓 、倒 卖 文 物 的 非 法 活 动 更 加 猖 獗 并 难 以

遏制 ；以回购的方式追 回文物 ，特别是那些 由于

战争被非法掠夺的文物对中国人 民的 自尊心无

疑是一种伤害 ，明明是 自己国家的东西 ，明明是

被非法掠夺的东西却还要我们买 回来 ，难怪有

学者称这是“再次被掠 ，二次被盗”。■

    显 然 ，从 这 种“ 回 购 ”中 得 益 最 大 的 ，往 往

是 参 与 其 中 的 文 物 贩 子 、收 藏 投 资 客 、拍 卖 行 。

拍卖 的文 物 价格 不 断飙 升 以致 被 炒作 到“天

价”，又会进一步刺激走私与非法 盗掘更 多 的

文 物 ，故 应 防 止 升 温 的 文 物 回 购 被 人 利 用 来 进

行经济讹诈 。对于因战争原因被掠至海外的中

国文物 ，实无必要再用 中国人的资金购回，而应

首 先 考 虑 通 过 外 交 或 法 律 途 径 进 行 交 涉 与 追

索 ，否则无异于二次被掠 。从 国际实践看 ，通过

重 金 赎 回 流 失 文 物 的 做 法 实 属 罕 见 。 因 此 ，回

购不应成为追索流失文物的主流方式。

五 、文 物 返 还 问题 的法 律 对 策

   1. 完 善 国 内 文 物 保 护 法 律 制 度  鉴 于

目前国际条约 的现有缺陷 ，有必要 同时立足 国

内，修订现行《文物保护法》，增加有关 流失文

物的规定 、明确 中国政府对其拥有永久所有权

及追索权 ，其实质是 以国内法 的形式具体落实

国际公约的成果。根据 1995 年公约的规定 ，如

果请求 国证实从其境 内移出的文物对于请求 国

具有特殊的文化重要性 ，被请求 国的法 院应 当

命令归还非法出口的这一物品。■对此国际规
则 ，国内法中应加 以具体落实 ，使各地文物管理



机关 、文物经营机构或公益性组织找到法源性

依据进行起诉，在宣示文物属于国家财产的同
时 ，允许依法追 回流失文物 的机构或组织可 以

受托或代为起诉非法占有人，在获得的流失文
物在回归后，国家应给予奖励及补偿相应的费
用。同时，健全流失文物的通报和公示制度，完
善有关文物出入境的海关管理制度，以有效地
遏制非法文物交易。另外 ，鉴于越来越多的文

物交易行为在香港进行 ，中央政府可积极呼吁

香港特别行政区政府对文物的交易及拍卖加强
监管措施与立法。

    2. 建立流失文物档案制度  据联合 国

教科文组织2006年公布的数据，中国流失海外
文物达 164万件，其中47万件被世界各国博物
馆收藏。追索这批文物，无论是通过外交途径
还是跨 国诉讼 ，提供 所有权 的证 据都 是关键。

当务之急是要建立流失文物档案制度 ，还须对

现有文物进行系统登记 ，以防止新的流失。

    一是组织国内专业机构展开流失海外 中国

文物的专题调查 ，建立详尽的文物的数据库。二

是成立由专家组成的文物档案整理机构 ，全面 、

细致地对当前现存 国内的文物以及流失海外的

文物进行备案 、清理和调查 ，制订文物名录，明确

所有权归属。三是向国际刑警组织 、世界各大文

化组织及博物馆备案 ，将本国流失到他国文物的

调查结果向全世界公示 ，表明中国有哪些文物是

被掠夺而必须索回的，以使追索有明确的 目标与

证据。随着有关文物保护和归还的国际公约及

  国内法律的 日益完善 ，司法途径或将成为追索文

  物和保护的主要方式。因此 ，强有力的权属证据

  将是诉讼成功的必要保障。

    3. 建立负责文物追索的专 门机构  建

  立专 门的机构负责追索流失海外文物的专 门机

  构及国际联络 工作 ，并给予相应 的资金保 障。

  以意大利为例 ，有很多此类专业机构 ，其工作对

  意大利追索罗马时期的文物起到了相当大的作
  用。埃及最高文物委员会专 门成立了文物归还

  管理局，负责失踪文物的追缴工作。该机构平
  时对全世界约 40 家主要经营文物 的网站进行

  追踪 ，一旦发现有埃及文物参 与拍卖 、展览等 ，

便会立即联系拥有该文物的机构或个人，要求
其出示拥有该文物的合法文件。与此同时，埃
及分布在世界各国的使馆也是追查流失文物的
前哨站，密切关注驻在国涉及埃及文物的拍卖
和转让等活动。因此 ，中国在积极追索流失文

物的同时，更应健全国内现有的文物保护管理
机构 。我 国已在各地设立 了 14 个 国家文物进

出境审核管理处 ，但机构建设薄弱 、人员 紧张 ，

全国专职文物鉴定员仅百余名 ，远不能满足文

物进出境审核管理需要。故中央编制委员会应
适 当增加专业人员编制 ，中央财政亦应加大相

应的财政投入与业务工作经费。

    4. 保护本国文物 ，加大执法力度  严厉

打击盗窃、走私、倒卖文物的行为，加大海关的
出入境检查力度 ，提高检测技术 ，增强执法司法

工作人员的历史文物知识和保护文物的责任意
识 。据海关总署统计 ，从 2002 年到 2007 年 ，全

国4 个海关共查扣走私文物 15 512 件 ，其 中海

关抽检率只是区区5% 。■可以说，单从文物数
量上看，疯狂的文物走私，使得中国几乎每年都
要失去一座故宫的文物藏量 。在一些文物保护

专家看来 ，国内面临的问题事实上 比国外 的要

严重得多。■从文物保护的角度来看，追索境外
流失的文物固然重要 ，关乎 国人的尊严 ，但从源

头上遏制新的文物的流失 ，加强力度打击文物

犯罪 ，则更具迫切性与现实意义。

      为保护本国文化财产 ，中国作为文物来源

  国需要使本国的文物管制法具有域外效力 ，同

  时也要将文物市场国的财产法纳入国际法框
  架。这涉及建立 国际合作机制 的可行性 问题。

  因此 ，文化财产 的国际流转和返还归根结底还

  是一个国际法问题。因为无论通过来源国的单

  方 贸易管制 ，还是通过在市场国诉讼要求返还 ，

  均因国内法 自身的效力范围而难以保证这一行

  为 目标的实现。
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The Legal Issues and Measures on Transnational Transfer 

and Return of  Culture Property 

SUN Nan-shen  ZHANG Cheng-yi 

Abstract : The certain linkage exists between transnational transfer and return of culture property， which 

mainly refers to the issue for return of culture property robbed in wartime or stolen or obtained under ille-

gal trade. In the current legal environment， such an issue is not only a problem of domestic law， but also 
that of international law， and the relevant legal problems mainly include return to the country as the owner 
of culture property， the substantial limit on returning of culture property， the protection of the third person 

bona fi de and time limit on prosecution. It is necessary to deal with the problem for return of culture prop-

erty through international law system because the fact that domestic law cannot provide return of culture 

property with expectable framework. In this way， the paper will focus on making comment of the functions 
and defects of the conventions as UNESCO1970 and UNIDROIT1995 for the protection and return of cul-
ture property and discuss the legal approaches for return of culture property.
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An Empirical Study of  the Measure of  Trade Facilitation 

in APEC and Its Eff ect on China ' s Export 

SHAN Jun-lan  ZHOU Ping 

Abstract : In this paper， trade facilitation levels of countries have been measured and sorted according to 
global business survey data. Using the gravity model quantitatively， we analyzed the eff ects of the trade fa-

cilitation level of China on exports. The study shows that China ' s trade facilitation level is moderate and 

trade facilitation has more eff ect than tariff cuts on the growth of exports. Trade facilitation reforms are 
generally carried out in order to achieve the goal of trade growth. Proposals are put forward for the trade 

facili tation reform in China .
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