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_B3_95_E5_85_B8_E5_c36_53353.htm 摘要： 尽管2001年《婚

姻法》（修正案）取得了可喜的进步，但作为一个阶段性、

过渡性的立法措施，其制度性的缺失以及内容的失之过简，

难于操作，使其仍然有很大的修改空间。民法的法典化为婚

姻法修订的第二步走提供了极好的机会。完善婚姻家庭法就

应当按照法律规范的科学性、前瞻性、实用性，全面、系统

地对婚姻家庭关系的各项制度作出明确具体的规定，而非该

制度的纲要性规范。 关键字： 民法草案 婚姻法 第二步 人本

主义 亲权制度 无效婚姻 离婚救济 中国民法草案在千呼万唤

之后终于浮出水面，但回归民法典的婚姻家庭编决不应当是

简单地将现有的婚姻法、收养法罗列其中，而应乘此民法典

编篡之东风，全面完善我国的婚姻家庭法规范，并将收养法

逻辑性地收入婚姻家庭编。 众所周知，2001年4月28日九届全

国人大21次会议颁布了《婚姻法》（修正案），这一修正案

是根据我国立法部门关于对婚姻法的修改分两步走的精神所

迈出的第一步，即对婚姻家庭领域中出现的一些新情况和新

问题率先回应，先行予以修改和补充，以及时保护公民的婚

姻家庭权益，而将婚姻法体系化的全面完善留待第二步11.不

可否认，2001年《婚姻法》（修正案）作为一种过渡性或阶

段性的立法措施在一定程度上发展了我国的婚姻家庭立法，

但是与修订婚姻法之初制定的全面修改婚姻法，完善有关制

度，填补立法空白，实现婚姻法的体系化、完整化和科学化

的指导思想仍有相当的距离。修订后的婚姻法仍留有许多重



要的立法空白，婚姻家庭法的规范体系尚未全面确立，甚至

法律的名称与其调整对象仍然不一致，名不副实依然故我。

因此，民法的法典化为婚姻法修订的第二步走提供了极好的

机会。笔者认为，作为民法典的一编，既要与整个民法典的

体例、体系具有有机的联系，又要凸显婚姻家庭法的身份法

特征，要把婚姻家庭编修订成具有时代精神和中国特色的体

系完整、内容全面，具有前瞻性、系统性、科学性的法律。

决不可以满足于婚姻法已经作出的修订，因为它毕竟只是一

个过渡性的立法措施。本文将在评述2001年《婚姻法》（修

正案）利弊得失之后，就婚姻家庭法中的若干问题发表一孔

之见。 2001年《婚姻法》（修正案）的得与失既然要迈出修

改婚姻法的第二步，对第一步走了多远、走的如何自然要有

一番反思。《婚姻法》（修正案）修订的成功之处主要表现

为以下三点： 一是凸显了婚姻法的伦理性特征，体现了法律

与道德的一致性以及法治与德治相结合的精神。婚姻家庭关

系是一个以两性结合为前提，以血缘关系为纽带的伦理实体

，具有深刻的伦理性。在婚姻道德多元化的现代社会，法律

作为道德评价的重要载体之一，负有倡导社会主义精神文明

，维护婚姻家庭关系的重要使命。《婚姻法》（修正案）体

现了社会主义法律与社会主义道德的一致性，增加了导向性

、宣言性的规定，倡导夫妻之间应当互相忠实，互相尊重；

家庭成员之间应当敬老爱幼，互相帮助，以维护平等、和睦

、文明的婚姻家庭关系。 二是进一步体现了婚姻家庭法的人

本主义，张扬人文关怀的精神，强化对人特别是处于弱势之

人的保护。如第一次在中国法律的层面上作出了禁止家庭暴

力的规定，使反对家庭暴力从此有法可依；再如设立了离婚



损害赔偿制度和离婚补偿制度，进一步完善了离婚救济手段

。尽管这些规定并无特别的性别指向，但立法显然是针对我

国大多数妇女以及儿童、老人在社会与家庭中仍处于弱势，

易受损害的现实状况制定的，是以实现法律的公平、正义，

保护在家庭中处于弱势的妇女、儿童与老人为目的的。 三是

进一步完善法律制度，强化法律责任，体现了婚姻法的时代

性与适用性。在婚姻法的修订过程中考虑到婚姻家庭关系中

出现的新情况、新问题，以及在跨入新世纪之后我国将要面

临的机遇与挑战，增加与完善了一些必不可少的制度及规定

。如增加了无效婚姻与可撤销婚姻的规定，作为保障各种结

婚法定条件付诸实施的必要手段，完善了结婚制度。再如根

据我国目前夫妻财产的状况，对原有的夫妻财产制度进行了

重大修改，在对法定的夫妻共同财产范围作出明确规定的同

时，还首次在婚姻法中确认夫妻个人财产，并对夫妻约定财

产制的形式、内容及效力作出规定。又如在保障离婚自由的

同时，规定了认定夫妻感情确已破裂的五种情形，便于法院

操作适用。2001年《婚姻法》（修正案）还增加了法律责任

一章，以强化婚姻法的强制性，保障婚姻法各项制度的贯彻

实施，保障当事人权利的实现。 尽管2001年《婚姻法》（修

正案）取得了可喜的进步，但作为一个阶段性、过渡性的立

法措施，其制度性的缺失以及内容的失之过简，难于操作，

使其仍然有很大的修改空间，存在的主要问题如下： 一是存

在着重大的制度性、体系性缺失，婚姻家庭法的规范体系尚

未全面确立。缺失之一是作为调整婚姻家庭等亲属关系的法

律规范，缺乏有关亲属制度的一般规定，而设立有关亲属的

一般性规定，是统一我国亲属法制的客观需要。缺失之二是



未设立亲权制度，使父母子女关系的规定过于简单，不利于

对未成年子女的保护。缺失之三是未设立监护制度，使监护

与亲权不分。由于历史的原因，监护制度由民法通则规定，

而父母对子女的权利义务关系（亲权）则由婚姻法规定，这

种立法体例不仅造成法律体系缺乏系统性，还造成两种制度

规范的混同、重复。 二是有些规定未能达到与时俱进，缺少

新意。结婚制度是婚姻制度的重要组成部分，此次修法，对

结婚条件未作任何修订。实际上，随着社会的发展，人们的

婚姻观、生育观均发生了较大的变化，面对社会的变化，法

律要有所应对，及时作出回应。如目前不婚同居者增加，事

实婚姻也未因法律的不承认而有所减少，换言之，未经法律

认可的婚姻家庭已成为不可忽视的社会问题。对此类问题如

何处理，修订后的婚姻法十分遗憾地采取了回避的态度。我

们应当看到，婚姻本身是具有事实先行性的，无论法律承认

与否，各种业已形成的婚姻家庭关系对双方、子女、家庭及

社会都会产生一系列的重要影响，婚姻法不能完全漠视婚姻

实体的现实存在和其衍生的各种身份关系、财产关系，婚姻

家庭法的私法属性决定了它应以保护公民的婚姻家庭权利、

保护婚姻家庭中的弱者利益为已任。有鉴于此，现代一些国

家和地区或有条件地承认事实婚姻或制定同居关系法以保护

在这些业已存在的婚姻关系中的善意一方或弱势一方21.对此

，我们也应当改变观念，在法律上有条件地承认事实婚姻或

同居关系。 三是已有的制度中存在的内容失之过简、法条疏

而不密、规定过于抽象、难以操作的问题并未得到实质性的

改变。中国有13亿人口，三亿多家庭，而长期以来，调整如

此庞大的人口与家庭的法律只有区区37条，2001年的修订，



几经努力也仅仅增加了14条，达到51条，这不仅与其他国家

动辄数百条的规范无法相比，与我国对财产法规范的数量也

不成比例。显然，增加14个条款，不可能解决法条过于简略

，无法操作，法官靠司法解释执法的尴尬局面。自1989年以

来，最高人民法院对婚姻法的司法解释就达六次之多，共

计82条。2001年4月28日《婚姻法》（修正案）颁布后仅仅8个

月，最高人民法院就作出了新的司法解释，以解决司法实践

中亟待解决的问题。 我们以为，上述问题以及在婚姻家庭立

法中轻家庭、重婚姻的状况均是长期以来我国立法易粗不易

细指导思想的产物，因此，必须改变观念，立法为民，既便

于遵循，又便于操作，将粗放型的立法逐渐向细密型的立法

过渡。完善婚姻家庭法就应当按照法律规范的科学性、前瞻

性、实用性，全面、系统地对婚姻家庭关系的各项制度作出

明确具体的规定，而非该制度的纲要性规范。 对婚姻家庭编

中若干问题的探讨 完成婚姻家庭法的体系化，增设必要的制

度 设立有关亲属的一般性规范，是完善婚姻家庭法的必要条

件。婚姻家庭领域中各类主体之间的权利义务，都是以特定

的亲属身份为其发生根据的，同时，亲属关系在民法、继承

法、刑法、诉讼法、国籍法等许多法律领域中都具有一定的

法律效力，而亲属制度的一般规定，载入其他法律部门显然

是不合适的，应当由婚姻家庭法作出全面、系统的规定。因

此，为了进一步从总体上规范亲属制度，尤其是使散见在各

法律部门的亲属立法协调一致，有关亲属的范围、亲属的种

类、亲系、亲等及其计算方法等，均应当在婚姻家庭法中作

出明确的、统一的规定。 设立亲权制度，强化对未成年人的

保护 现代意义上的亲权是父母双方共同享有和承担的保护教



育未成年子女的权利和义务，而且为防止亲权滥用，设立了

对亲权的中止和剥夺制度作为对未成年子女的保护和救济。

我国婚姻法没有建立完整的亲权制度，也未使用亲权的概念

，修订后的婚姻法仅规定父母有抚养教育、保护教育未成年

子女的权利和义务，但对父母不当行使权利或滥用权利的法

律未规定任何救济方式，其结果不利于保护未成年人的利益

。因此，设立我国的亲权制度要强化父母对未成年子女的责

任，不仅包括现有的对未成年子女的抚养教育、保护教育权

利义务，还应当包括对父母使用、收益、处分未成年子女财

产权利的限制，以及明确规定对不当行使亲权或滥用亲权者

中止或剥夺其行使亲权，但不免除其给付子女抚养费的义务

。设立亲权制度，可以使父母更明确自己对未成年子女的权

利义务，更好地履行职责，保护未成年人的利益。 监护制度

应作为婚姻家庭法的一编。自1984年民法通则颁布以来，监

护制度由民法通则规定，而实际上，无论是对未成年人的监

护还是对精神病人的监护，都是以亲属监护为主，第三人监

护只是亲属监护的补充和延伸。因此，大陆法系的国家大多

将监护制度作为婚姻家庭法的一编，在立法体例上置于父母

子女一章之后，作为对亲权的补充和延伸。在制度设计上可

以设立对未成年人的监护和成年人监护两部分。其结果，既

可以与亲权制度相区别，又便于与亲权制度相衔接，两种制

度相互配合，共同保护未成年人及其他无民事行为能力或限
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