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https://www.100test.com/kao_ti2020/51/2021_2022__E5_A9_9A_E

5_A7_BB_E5_85_B3_E7_c36_51829.htm “婚姻是为当时社会制

度所确认的男女两性的结合。此结合所形成的特定的两性关

系即为夫妻关系，又称之为婚姻关系或配偶关系。” 这是我

国婚姻法学界对婚姻的最一般概括。婚姻在人类社会中广泛

存在，却又极富个性化色彩，使得古今学者在论及婚姻的本

质常有多种多样的主张。即使只在法学意义上讲，我们也能

听到许多不同的声音：契约说、婚姻伦理说、信托关系说、

制度说、身份关系说，其中身份关系说是目前中国婚姻法学

界的通说。 康德最早提出“婚姻是契约”的理论。他认为“

婚姻就是两个不同性别的人，为了终身互相占有对方的性官

能而产生的结合体。⋯⋯它是依据人性法则产生其必要性的

一种契约。” 康氏的理论着眼于夫妻之间性官能的结合，显

得偏重婚姻关系的自然属性而忽视其社会属性；他又把夫妻

之间的对人权加上“物权性质”，也许其本意只是要强调夫

妻结合的排他性，但是终究与当今的社会理念和学术体系不

合，所以早已被扬弃。 西欧中世纪教会法时期，视婚姻为类

似于基督与教会结合的一种契约，强调“双方合意为建立婚

姻关系的必备条件”，双方必须依法定方式明确表示“自愿

交付或接收对于身体的永久专权”， 由此提升了双方当事人

的合意在缔结婚姻关系中的地位。但是浓厚的宗教色彩使得

教会法上的婚姻永远不可离异， 夫妻之间也是不平等的，“

丈夫受托对他的妻子行使权力，这是教会的法律，也是国家

的法律，⋯⋯顺从是妻子的职责”。 教会法在婚姻制度方面



既有其进步性，又有其局限性，但其规范都能在《圣经》中

找到根据，所以教会法所称的婚姻契约是一种“宗教契约”

。 资产阶级革命爆发以后，1791年法国宪章第7条确认“法律

仅承认婚姻是一种民事契约”，倡导平等、自由理念，自此

这一提法就在资产阶级革命后的西方国家大为盛行。但到此

为止，婚姻契约说还远远未达到完整严谨的程度，与其说是

一种理论，不如说是一种理念，同时实证法对这一理念的贯

彻也是极其缓慢的，一小步一小步地往前推进。 目前我国学

者对婚姻是否为一种契约尚不能达成共识，甚至对这一学说

本身的理解也不尽一致。台湾学者陈棋炎认为，西方学者主

张的“婚姻契约学说”是“以结婚行为为契约之见解”， 而

大陆的教科书则径直认为这种学说是主张“婚姻为契约”，

并不区分婚姻的成立与存续。 此外，即使在我国广泛借鉴西

方法律制度、学习西方法律理论的潮流中，学者对婚姻契约

说的探讨也多是“师心自用”、独立思考，未尝见对此学说

发展历程的综述，其原因不得而知，也许西方本来就没有多

少深入论述婚姻契约说的系统理论，也许是因为我们的视野

还不够广阔。目前笔者所能见到的对这一理论比较完整的表

达（仅仅是对理论本身的表达而非论证）是这样的：从法律

的观点看，婚姻是一男一女为了共同的利益而自愿终身结合

、互为伴侣、彼此提供性的满足和经济上的帮助以及生男育

女的契约。 实际上，婚姻的本质是什么，大家尽可以慢慢思

索，并不一定要在法学领域找到答案，换言之，这个问题并

非一定要由法学家来解决，法学家需要面对的其实是另一个

命题：法律应该怎样看待、怎样处理婚姻？这个命题看起来

平淡无奇，却至少对我们提出了两方面的要求：一是对婚姻



的特性有所认识，二是对法律本身在规制婚姻关系上的有效

性和有限性有所认识。该命题的提出有这样一个历史背景

：2001年我国婚姻法修订的过程中，论争最多、最激烈的就

是，在婚姻领域到底赋予法律多大的权威？众多社会学者都

很担忧法律会滥用权威，过多地、不恰当地干预婚姻关系，

以致侵犯个人的隐私权并对社会秩序造成负面影响，因此提

出了“警惕倒退” “把道德的东西还给道德” 的强劲口号。

婚姻法的修订早已尘埃落定，但对法律规制的有效性和有限

性问题以及法律与道德之间的关系的思考并没有终止，也不

应终止。只有对法律这种控制手段的有效性和有限性有足够

的认识和了解，才能够自如地、恰到好处地运用它。 正是出

于这两个方面的考虑，我认为：虽然婚姻的本质难以下定论

，但婚姻本身确实具有契约的外观和某些属性，从法律规制

的角度来说，婚姻可视为平等的异性主体之间就共同生活缔

结契约从而形成的法律关系。这种处理将有利于明确婚姻法

的角色定位，有利于划定婚姻生活中的个人空间与法律有权

和能够干预的事项之间的界限。 如果要把这一论点与前述学

者对契约说的表达相比较，我以为，两者形相似而神不尽相

似。相似的地方是两种观点都限定在法学领域谈婚姻是契约

，不同的是前述表达侧重于总结婚姻的具体功能，但其进路

是单一的，即仅由婚姻方面而论，而我的观点则像是由两根

麻线绞成的绳子，一根是婚姻的特性，另一根是法律的特性

，两者结合才形成了婚姻契约观。顺便说一下，题目中“婚

姻关系”是涵盖了婚姻的缔结、存续和解除各阶段的，意在

将婚姻作为一个统一体进行分析，即将婚姻的各阶段分别视

为契约的缔结、契约的履行和契约的解除，而不认为婚姻在



三个阶段会分别出现不同的性质。 现代之婚姻与契约：外观

相似，理念相通 现代契约的精神来自于罗马法。罗马法规定

：“契约是由于双方意思一致而产生相互间法律关系的一种

约定。”在罗马法初期，“协议”或合意仅是契约的一个必

要条件，比“协议”更重要的是仪式，“使法律执有制裁武

器的，不是一个允约，而是附着一种庄严仪式的允约”。 但

是繁文缛节渐渐地被省略了，而“心头的约定⋯⋯迟缓地但

是非常显著地分离出来，并且逐渐地成为法学专家兴趣集中

的唯一要素”。 这样，契约就逐渐与仪式相分离，“协议”

也就是合意成为契约的核心要素，形式只在有助于判断合意

的真实性时才予以保留。梅因这样总结这一过程：“一个‘

契约’的观念是完全地发展了，或者，用罗马人的用语来说

，‘契约’是吸收在‘合约’中了。” 虽然如此，12世纪的

罗马法学家和教会法学家都认为除了合意之外，契约还需要

有作为基础的原因。资产阶级革命以后，以理性为中心的近

代契约法体系形成。大陆法系国家以原因理论支撑契约的效

力，英美法系国家则以约因理论限制单纯由合意达成的契约

的效力，我国学者对此加以分析，总结出“物化的意志”理

论，认为契约的法律效力不仅源自合意，还源自合意背后当

事人对交换利益的期待。由此，我国的经典教科书把契约定

义为：“所谓契约，是交易当事人自愿达成的关于交换的合

意。”从这一定义中，我们可以把契约的核心涵义界定为两

大要素，即合意与交换。 婚姻本身也存在合意和交换。在教

会婚姻法与契约法之间，关于自由合意及与之相关的一系列

规范是相互影响而确立的，并奠定了现代民法的相关体系。

教会婚姻法中有关自由意志的概念以及与之相关的错误、胁



迫以及诈欺的概念不仅仅是近代婚姻法的基础，而且也是近

代契约法的基础。不仅如此，教会法学家在解决契约法中有

关错误的问题时，直接适用了处理存在着某种事实错误的情

况下所缔结婚姻的案件的规则，即，如果发生错误的此方或

彼方当事人事先知道真实情况仍会缔结该婚姻契约，那么该

错误便不是实体性的，契约也不必宣布无效。更不可怀疑的

是，现代婚姻关系 始于平等主体之间的合意，提倡夫妻自主

协商和约定婚姻内事务，并承认夫妻合意离婚的法律效力。

所以就“合意”这一要素来说，现代婚姻与契约之间并无实

质性的不同。又因为婚姻本身兼具自然属性与社会属性，生

理基础和社会风俗尤其是现代法律都足以使当事人明了结婚

的意义，大致推定彼此在婚姻关系中的权利义务，所以从宽

泛的意义来讲，婚姻关系中存在身份利益、情感利益的交换

。据此，婚姻符合契约概念的核心涵义，可以在法律上作为

契约进行处理。 但我国民法学界多倾向于将契约概念限制在

财产关系中使用，避免将其使用于人身关系中，认为只有发

生债的关系的合意才是契约。其实，西方自资产阶级革命后

，提出“婚姻为民事契约”的命题，以张扬平等、自由等理

念，研究罗马法的学者亦以罗马时代的婚姻与后世的婚姻作

比较，称现今婚姻关系由起始合意建立，可以认为是一种契

约。因此，在西方契约概念是突破了财产领域的。无独有偶

，我国学者整理古代契约文书时发现，契约在我国古代包容

了大量的身份关系。虽然都可以适用于身份关系领域，但是

，西方近代的契约与我国古代的契约显然是不同的，甚至可

以说是完全对立的，一个是张扬平等、自由理念，另一个却

恰恰否定了妇女或儿童的独立人格。但是有一点是肯定的：



契约概念并非拘泥于财产关系领域，必要时可以扩展其适用

范围。现代经济学将契约概念大大扩充，运用经济分析方法

探讨各种社会现象，包括公司组织，亦包括家庭生活，由此

对法律产生巨大影响，契约法逐步超越了商品关系的领域，

进入了明显的非商业环境之中，例如调整慈善募捐、婚约、

转让家庭农场（假如孩子答应赡养老人的话）等等。由此，

民法中的契约出现了泛化的趋势，并非不能越财产法领域一

步。 100Test 下载频道开通，各类考试题目直接下载。详细请

访问 www.100test.com 


