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E5_A9_9A_E7_BA_A6_E7_c36_53340.htm [摘要] 婚约问题在我

国被视为道德问题，而基于婚约关系所产生的种种社会关系

又错综复杂，实需法律调整。从本质上说应属特殊契约的婚

约，故其法律关系的处理首要任务乃在确定婚约成立的时间

。婚约关系的存在所产生特定的诉讼法上的效果，并使婚约

当事人负有特定义务，因此必须对此加以法律规制。婚约解

除后相互“送”给对方的财物即失其基础，因婚约解除而受

损害的一方可能遭受精神损害，对此，法律应给予怎样的态

度，必须明确。 [关键词] 婚约、婚约问题、婚约性质、婚约

法律效力、财产归属、精神损害赔偿 婚约，亦称订婚或定婚

，是男女双方以将来结婚为目的而作的事先约定。在现实生

活中婚约往往是结婚前的必经程序。就其形式而言，建国后

因无法律的明文规定，实践中表现为多种形式。但正式结婚

前男女双方多以某种方式订婚，即达成婚约，宣布建立恋爱

关系。 此后，婚约当事人即以未婚夫妻相称，其近亲属间亦

以“亲戚”相称。这样，从订婚到结婚的这段时间内，基于

婚约关系，必然在男女双方及双方近亲属间发生多种关系。

作为结婚前的一个阶段，若双方最终结婚，相互间的财产移

转关系多不会发生纠纷；但若最终未能结婚，以结婚为目的

而发生的财产关系及某些人身关系势必需要法律调整。并且

，从订婚到结婚的这段时间，以未婚夫妻相称的婚 约当事人

及其近亲属间形成的准“夫妻关系”和准“姻亲关系”，也

应构成诉讼法上诸如回避和证据效力减弱等事由的法律依据



。然而，我国1950年《婚姻法》、1980年《婚姻法》、2001年

《婚姻法》及历次《婚姻登记办法》均无关于婚约的任何规

定。而因婚约关系而生纠纷诉至法院时，人民法院又不能以

“法无明文规定”为由不予受理。于是婚约法律问题就处在

大量发生却又无相应法律调整的尴尬状态。因此，无法可依

的法官们只能依据法理参照有关法律规范审案。这势必导致

审判活动中认识上的偏差和适用法律上的随意性。因而，亟

需加强婚约法律问题的理论研究以指导司法实践，并为将来

修订《婚姻法》做些理论探讨。不幸的是，学界对此似乎缺

乏兴趣，相关研究成果更是少而又少。随着2001年新的《婚

姻法》的出台，婚约到底作为法律问题还是作为道德问题，

又似已尘埃落定，更似无人问津。因此，笔者不揣浅陋将近

年来的一些思考成果形成文字呈现给学界，以期能抛砖引玉

，促使法律问题受到更多的关注，最终成为法律调整的对象

。 一、 婚约性质的比较分析 “婚约最初渊源于买卖婚姻，买

卖女子的要约成为婚姻成立的前提条件。”[①]无论是西方

国家还是东方国家，都一贯注重对婚约的规制。究其原因，

无外乎通过对婚约的规制以维护其社会秩序的稳定和伦理道

德观念的维持。 婚约在西方各国法律体制历来具有重要地位

。早在古巴比仑时期的《汉穆拉比法典》中即有婚约为有效

婚姻的必备要件。古罗马将缔结婚约视为公民的权利，法律

允许订婚，故婚约盛行，但法律效力有所削弱。罗马法中订

婚由双方家父决定，婚约成立后女方家父有交付其女与对方

成婚的义务，但若不履行该项义务，对方也不能请求强制履

行和损害赔偿。如此规定，婚约似乎并无法律效力。但法律

又对因婚约而生法律关系予以调整，将其纳入法律调整的轨



道，使之成为法律范畴的问题。之所以如此规定，当是因为

婚约盛行，而婚约成立后，又必然在双方当事人所属家庭间

产生相应财产和人生关系，无论是否发生纠纷，无疑都需要

法律予以调整。但婚约毕竟是为将来缔结婚姻之预约，若强

制履行 ，则与其作为社会基本理念的婚姻伦理观念相违背。

因此，法律对此规定又有别于一般契约之规定。及至寺院法

时代，因婚姻被视为神的意志，婚约的缔结已包含了神意的

参与，法律自不允许随意毁约。因此，法律对婚约当事人的

义务予以规定，并对违反婚约者予以处罚。尽管如此，基于

婚姻的传统理念，法律仍不允许对婚约强制履行。近现代的

欧美国家，因自由及其他人权意识的觉醒，普遍废止了“婚

约为婚姻有效成立的前提”的规定，婚约的法律效力进一步

降低，自然更谈不上请求强制履行结婚义务了。但这些国家

并不将婚约视为纯粹的道德问题，而是普遍对婚约予以法律

调整。这样婚约成立后形成的种种社会关系便纳入了法律的

渠道，对当事人起到良好的指引作用，并在纠纷发生时可以

依法作出正确处理。 在中国漫长的封建时代，婚姻始终都不

是婚姻当事人个人间的事，而是所谓“合两姓之好”“所以

祀宗庙而继后世者”。婚姻在很大程度上只是统治者借以维

护其统治的工具而以。封建时代婚姻礼制中占重要地位的“

六礼”的前四礼，即纳采、问名、纳吉、纳征都与定婚（婚

约）有关。“六礼备谓之聘，六礼不备谓之奔。”[②]可见

定婚乃合法婚姻的前提。而定婚与嫁娶（结婚）合为一体，

即定婚后已发生了结婚的部分效力，双方除法定原因外不得

悔盟解约。悔盟者除追究刑事责任外，仍令履行婚约。对此

唐律、明律有详细规定，其他各朝律令中亦有明确规定。民



国初年北洋政府对定婚解释为“定婚为结婚之前提”。[③] 

在宗法礼制之下，婚约关系的成立，即在双方家庭间形成特

定的“亲戚”关系，以婚姻为纽带形成的盘根错节的社会关

系又恰恰是封建统治的基础，因此，婚约就不能不为统治者

所关注。只是在中国特定的婚姻礼制观念的影响之下，与西

方国家不同的是，封建时代的中国借助于刑罚的方法以保障

婚约的履行，除对毁约者施以刑罚外，对毁约方还可强令其

履行。这表明婚约在古代中国不仅是法律问题而且是很重要

的法律问题。自清末西方法律思想传入中国以来，对婚约的

特殊伦理属性渐有认识。颁布于1929年的民法亲属编对婚约

的相关规定中已排除了对婚约予以强制履行等非文明规定。

但鉴于婚约在中国具有悠久传统，早已成为国人的习惯，又

有已如上述的普遍的原因，民法典还是对婚约做了较为详细

的规定。革命根据地时期的地方红色政权的婚姻条例基于传

统与民俗尚能对婚约表示正式的关注。新中国成立后，受社

会主义国家对婚约的道德问题属性认识的影响，仅在1950年

和1953年中央人民政府法制委员的两个文件中对婚约有认可

性规定，此外别无其他法律规定。 通过对婚约的比较研究，

我们不难看出在法律对婚姻作出规定而婚约又往往是结婚的

或法定或习惯的程序的情况下，法律对婚约作出规定乃必然

要求。至于我国所接受的社会主义国家的婚约观，其本身就

并非经过实践检验过了的真理，当然需要以科学的态度重新

予以检讨。毕竟，尽管我国婚姻法一再回避了这个问题，但

实践中因婚约引起的各种法律问题并不会因此减少。并且，

由于缺少了法律事前的指引和事后的调整，更易引发矛盾甚

至产生恶性冲突。应该说这就远离了立法者及统治者的初衷



了。 因此，婚约应为法律所调整，几乎是一项共识。即使是

在中国也可从相关文件中看出立法和司法者对婚约属性的矛

盾态度。从上述关于对军人婚约关系予以保护的司法文件的

规定中，我们至少可以看出在1979年军人婚约还是具有法律

效力的。尽管该规定是出于对军人的婚姻利益予以特别保护

的初衷，但军人的婚约毕竟还是婚约 ，应算是对婚约的法律

效力的间接承认。（应当说明的是，1980年《婚姻法》颁布

以后，中国人民解放军总政治部曾指出对军人的婚约不承认

其效力。因此，这只能算是一个时期的态度。）由于我国已

不承认事实婚姻，而因种种原因未登记即以夫妻名义共同生

活者尚为数不少，若仅仅宣告为无效婚姻，不但对保护妇女

的权益不利也有悖于无效婚姻和婚约制度自身特性。对此，

担任2001年修订婚姻法报告人的全国人大法律委员会副主任

的顾昂然指出，应区别具体情况，对违反结婚实质要件的按

无效婚姻处理，对符合结婚实质要件者应采取不办登记的办

法予以解决。[④]这固然是一项务实之举，但到底算是合理

而不太合法之举。笔者认为若采用婚约制度并结合中国国情

予以完善，则可较好地解决这一问题。显然，仅仅举行婚礼

而未登记，从法律上说并未结婚，依现行婚姻法双方当事人

间应无任何法律关系。至于那些既未登记又未举行婚礼但长

期共同生活或 交往日久早已形成复杂关系者，就更无法律关

系可言。对于那些符合结婚实质要且无意“分手”者，令其

补办了婚姻登记手续后，问题也就解决了。但不符合结婚实

质要件而宣告为无效婚姻，若其纠纷也按无效婚姻处理则并

不和法。毕竟无效婚姻乃对已经成立但不符合结婚实质要件

的否定性价值评价。而未登记者其婚姻根本就未成立，只能



算是成立了婚约关系。尽管我们一贯反对诸如试婚、非婚同

居等现象，但这毕竟也算是较为普遍的社会现象，理应由法

律予以调整。如果我们对婚约关系作出明确规定，则在形成

婚约到结婚前的这段时间内发生的社会关系便可纳入法律调

整的轨道，从而避免因无法可依而适用法律混乱的尴尬局面

。因此，我们也应将婚约问题视为法律问题，纳入婚姻法调

整的轨道。 至于婚约本身究竟是怎样的民事法律事实，在对

婚约有明文规定的国家中并无一致意见：有视为契约者，有

视为事实行为者，有视为事件者，还有视为特殊法律事实者

。笔者认为，既然现代意义上的婚约乃男女双方当事人以将

来结婚为目的而达成的意思表示一致的预约，能基于其意思

产生一定的权利义务关系，应当算作契约的一种。只是，因

婚姻特定的伦理属性，其权利的行使、义务的履行不同于一

般的契约，但本质上仍应属于契约无疑。 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 


