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对修订民法典婚姻家庭编30个问题的立法建议
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  【摘 要】 民法典婚姻 家 庭 编 的 修 订 工 作 正 在 进 行 中,全 国 人 大 常 委 会 法 工 委 近

日召开了第一次专家研讨会,讨论应当修订的主要问题。民法典婚姻家庭编通则规定的

亲属基本制度,以及配偶关系、亲子关系和婚姻财产关系,都有若干重大问题需要研究

解决,在立法上进行改革,以使我国的婚姻家庭法律制度改变目前由 《婚姻法》 《收养

法》构建起来的,规则比较简陋、与现实社会生活和世界主流民法亲属制度相脱节的规

则体系,构建符合社会实际生活需要、与世界主流民法的亲属法律制度相衔接、具有中

国特色的我国婚姻家庭法律制度。对其中存在不足、急需立法修订的主要问题,本文提

出了具体的立法建议。
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  Abstract:TherevisionoftheMarriageandFamilyCompileoftheCivilCodeLawisun-
derway.TheLaw CommitteeoftheStandingCommitteeoftheNationalPeople􀆳sCongress
(NPC)hashelditsfirstexpertseminarrecentlytodiscussthemainissuesthatshouldbere-
vised.Thereareanumberofimportantissuesthatneedtobestudiedandsolvedinthelegis-
lationofthegeneralrulesintheMarriageandFamilyCompileoftheCivilCodeLaw,suchas
thebasicsystemofrelatives,spousalrelationship,parent-childrelationshipandmatrimonial
property.WeneedtoreformthesimplerulesbasedontheMarriageLawandtheLawofSuc-
cession,whicharenotconformtotherealityofsociallifeandtheworld􀆳smainstreamdomes-
ticrelationshipofcivillegalsystem,andtomakeChina􀆳sMarriageandFamilyLegalSystem
meettheneedsoftheactualsociallife,andconnecttotheworld􀆳smainstreamdomesticrela-
tionshipofcivillegalsystem.Thispaperpresentsspecificlegislativeproposalsonthemain
questionswhichareurgenttoberevised.
  Keywords:The MarriageandFamilyCompileoftheCivilCodeLaw The Marriage
Law TheLawofSuccession Revise Legislativeproposals
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  2017年7月7日下午,全国人大常委会法工委在全国人大机关办公楼第一会议室,
召开了 “民 法 典 婚 姻 家 庭 编 专 家 座 谈 会”,讨 论 民 法 典 婚 姻 家 庭 编 修 订 中 的 主 要 问

题。〔1〕与会专家对此进行了深入讨论。会后,作者针对会议的讨论意见,结合在会议之

前准备的发言提纲,以及研究婚姻家庭法的体会和在司法实践中积累的经验,从民法典

婚姻家庭编的基本亲属制度、配偶关系、亲子关系和婚姻家庭财产关系四个方面,进行

了全面的整理和分析,归纳成为30个问题,在 《中华人民共和国民法总则》规定 的 基

础上做出专业说明,提出具体的立法建议,草拟了部分修订婚姻家庭编的具体条文,凡

50余条。这些立法建议,几乎涉及了 修 订 民 法 典 婚 姻 家 庭 编 需 要 解 决 的 主 要 内 容,特

别是结合 《民法总则》关于婚姻家庭制度的一般性规定,具体设计了相互衔接的条文,
使婚姻家庭编的内容与 《民法总则》的规定相互协调。

一、关于婚姻家庭编通则部分的建议

(一)民法典婚姻家庭编的正名

  对于民法典婚姻家庭编的称谓究竟应该如何规定,有不同看法。目前的主张,一是

称为婚姻家庭编,二是称为亲属编。对如何斟酌这个问题,应当考虑的是,德国法系民

法将其称为亲属编;法国法系民法将其规定在人法编,不仅包括亲属问题,还包括主体

制度,对于亲属部分的具体规定,一是结婚、离婚、分居,二是亲子关系、未成年监护

及解除亲权,三是成年与受 法 律 保 护 的 成 年 人;原 《苏 俄 民 法 典》将 此 称 为 婚 姻 家 庭

法,并且不属于民法典的组成部分,而是单行法,《俄罗斯联邦民法典》目前仍是如此,
并且仍然影响着原苏联法系国家如蒙古、越南等的立法。

  我国民法典婚姻家庭编究竟应当采用何种称谓,虽然自1950年以来我国有关亲属

法的立法就称为 《婚姻法》,但这个立法的名称并不能概括该法的基本内容,因 此,民

法典不能将其称为 “婚姻编”。但是由于婚姻法的概念在我国已经使用了60余年,民法

典将这一部分称为 “亲属编”,在习惯上以及民众的接受程度上,还是存在一定问题的。
因此,笔者建议民法典采用 “婚姻家庭编”的称谓,比较切合我国社会实际,并且具有

一定的传承性,便于民众接受。
(二)婚姻家庭编应当确认身份权

  《民法总则》第112条规定:“自然人因婚姻、家庭关系等产生的人身权利受法律保

护。”第26条也规定:“父母对未成年子女负有抚养、教育和保护的义务。” “成年子女

对父母负有赡养、扶助和保护的义务。”这是 《民法总则》对身份权最明确 的 规 定,也

为民法分则的婚姻家庭编的编纂确定了基本的目标和方向。这就是,民法典婚姻家庭编

必须以身份权作为基 本 的 编 纂 线 索,在 规 定 了 婚 姻 家 庭 法 的 基 本 原 则 和 亲 属 基 本 制 度

后,应当以配偶权、亲权、亲属权的基本身份权为标准,全面展开婚姻 家 庭 编 的 内 容。
在配偶权部分规定结婚、离婚,在亲权部分规定亲子的权利义务关系,在亲属权部分规

定四亲等以内的亲属相互之间的权利义务关系,然后再规定夫妻财产关系和家庭财产关
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〔1〕 全国 人 大 常 委 会 法 工 委 经 济 法 室 巡 视 员 杨 明 仑 主 持 会 议。参 加 会 议 的 有 中 国 政 法 大 学 教 授

夏 吟 兰、中 国 人 民 大 学 教 授 龙 翼 飞、中 国 人 民 大 学 教 授 杨 立 新、北 京 大 学 教 授 马 忆 南、中 华 女 子 学

院教授李明舜、中国人民公安大学教授曹诗权、中国社 会 科 学 院 法 学 研 究 所 研 究 员 薛 宁 兰 和 中 央 民 族

大学教授雷明光。笔者在本文中的见解,部分受到了上述各位专家发言的启发,谨向上述专家致谢。
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系,以及救助措施和法律责任。

  身份权,本来就是民事主体基于特定的亲属身份关系产生,并由其专属享有,以其

体现的亲属身份利益为客体,为维护该种关系所必需的人身权利。〔2〕 身 份 权 所 表 达 的

是亲属之间的身份地位,是亲属之间的权利义务关系,其主体有特定亲属的范围 限 制,
其客体是亲属身份利益,其本质是以亲属之间的义务为中心,而不是以权利为中心。身

份权包括配偶权、亲权和亲属权三种基本权利。

  问题是,1949年以来,我 国 的 婚 姻 法 自 立 于 民 法 之 外,长 期 不 使 用 配 偶 权、亲 权

和亲属权的概念,代之以夫妻的权利义务关系、父母子女的权利义务关系等不规范的称

谓,既没有突出身份权这一民事权利的概念,又使亲属之间的权利义务关系的称谓变得

更为复杂和不规范,甚至完全否认身份权的存在,〔3〕 脱离了成文法国家的民法传统。

  在 《民法总则》已经规定了因婚姻家庭关系产生的人身权利即身份权之后,民法典

婚姻家庭编理应采取身份权的概念,摒弃以往不规范的权利概念。因此,在民法典婚姻

家庭编中,应该直接使用配偶权、亲权和亲属权的概念,并取代夫妻之间的权利义务关

系、父母子女之间的权利义务 关 系,以 及 近 亲 属 之 间 的 权 利 义 务 关 系 这 些 不 规 范 的 表

述,使整个民法典的体系协调、概念统一。
(三)应当确认亲属法律行为

  我国 《婚姻法》一直不承认亲属法律行为,不认可结婚、离婚、收养、解除收养等

行为是亲属法律行为,将结婚行为认为是国家认可的行为,否认结婚的合意性质。结婚

的基础行为,是当事人之间的婚姻合意,这就是亲属法律行为。亲属法律行为又称为身

份法律行为,简称为亲属行为或身份行为,是民事主体实施的对亲属身份关系的 发 生、
变更、消灭产生法律后果的民事法律行为,是民事法律行为的下位概念。〔4〕

  事实上,结婚、离婚、收养、解除收养等都是民事法律行为,即亲属法律行为。我

国法律没有必要回避乃至于不承认亲属法律行为。民法典婚姻家庭编应承认亲属法律行

为,把亲属法律 行 为 作 为 发 生、变 更 和 消 灭 亲 属 法 律 关 系 的 基 本 原 因,适 用 《民 法 总

则》关于民事法律行为的一般规则,对此做出明确规定。

  建议的条文是:

  第×条 结婚、离婚、收养、解除收养等亲属法律行为,以及婚姻法律关系无效和

可撤销的规则,适用本编的特别规定;本编没有具体规定的,适用民法总则 “民事法律

行为”一章的规定。
(四)应当确认虚假婚姻关系无效

  《婚姻法》关于婚姻关系无效和可撤销规则的现行规定大体合适,有部分规则需要

改进。此外,笔者提出一个与 《民法总则》第146条第1款规定相关的假离婚问题。

  《民法总则》第146条第1款规定:“行为人与相对人以虚假的意思表示实施的民事

法律行为无效。”在现实生活中,在各地大中城市开始限购商品房以后,假离 婚 这 种 虚

假民事法律行为大量发生,甚至出现了连夜排队等待离婚登记的现象。同时,也发生了
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〔2〕

〔3〕

〔4〕

参 见 史 浩 明:“论 身 份 权”,《苏 州 大 学 学 报》2001年 第4期,第35页。
参 见 梁 慧 星:“人 身 权 研 究”,载 梁 慧 星: 《中 国 民 法 经 济 法 诸 问 题》,法 律 出 版 社1991年

版,第52~55页。
参 见 杨 立 新:“论 亲 属 法 律 行 为”, 《南 阳 师 范 学 院 学 报 (社 会 科 学 版)》2005年 第5期,

第1页。
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大量的假离婚变成真离 婚 的 情 况。对 此,如 何 适 用 《民 法 总 则》第146条 第1款 的 规

定,是实施 《民法总则》的一个重大问题,同时也是民法典婚姻家庭编修订中应当考虑

的一个问题。

  应当明确,假离婚就是虚假民事法律行为,应当是无效的民事法律行为。〔5〕 但是,
按照一般的观念,假离婚经过婚姻登记机关的登记,就变成了真离婚。如果一方当事人

主张经过登记的离婚是假离婚,依据 《民法总则》第146条第1款规定而主张假离婚无

效,证据确实的,应当认可其是虚假民事法律行为,确认其为无效的民事法律行为。在

做出上述认定以后,应当撤销原来的虚假离婚登记,恢复原来的婚姻关系。

  笔者的立法建议是:

  第×条 配偶双方为某种目的,采取虚假离婚的方式,并且获得婚姻登记机关的离

婚登记,一方确有证据证明并 主 张 该 离 婚 为 虚 假 民 事 法 律 行 为 的,应 当 依 照 《民 法 总

则》第146条第1款的规定确认该离婚法律行为无效。婚姻登记机关应当依据该判决,
撤销该离婚登记。

  第三人确有证据证明配偶双方为虚假离婚的,依照前款规定处理。
(五)应当规定行政机关不得撤销婚姻关系

  现行 《婚姻法》第11条规定:“因胁迫结婚的,受胁迫的一方可以向婚姻登记机关

或人民法院请求撤销该婚姻。受胁迫的一方撤销婚姻的请求,应当自结婚登记之日起一

年内提出。非法限制人身自由的当事人请求撤销婚姻的,应当自恢复人身自由之日起一

年内提出。”这一规定存在的问题较多,在修订婚姻家庭编时应当进行全面修改。

  首先,规定婚姻登记机关享有撤销婚姻的撤销权,并不妥当。原因是,在特定的婚

姻关系登记中是否存在胁迫行为,婚姻登记机关没有调查权,无法认定这一事实。确认

婚姻登记机关有此撤销权,违背婚姻登记机关的职责。这一撤销权属于受胁迫的一方当

事人,性质是形成权,应当由人民法院判决。

  其次,受胁迫的一方婚姻当事人的撤销婚姻的撤销权,是 《民法总则》第150条规

定的胁迫行为的特别规定,有关撤销权的除斥期间,则应当适用 《民法总则》第152条

有关除斥期间的原则规定,应从胁迫行为终止之日起计算为一年。

  笔者的立法建议是:

  第×条 因受胁迫而登记结婚的,受胁迫一方可以向人民法院请求撤销该婚姻关系。

  前款规定的撤销权的存续期间,适用 《民法总则》第152条的规定。
(六)规定亲属的种类和亲等

  我国 《婚姻法》没有规 定 亲 属 的 种 类,学 者 都 是 在 学 理 层 面 确 定 亲 属 的 种 类。对

此,民法典婚姻家庭编应当规定亲属的种类。

  同样,亲等是计算亲属关系亲疏远近的单位。亲等数少的,表示亲属关系亲近;亲

等数多的,表示亲属关系疏远。以亲等来确定亲属关系的亲疏远近,是各国亲属法的通

例。〔6〕 我国 《婚姻法》以 “世代计算法”来计算亲属的亲疏远近。“代”也是表示亲属
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〔5〕

〔6〕

参 见 王 泽 鉴:《民 法 总 则》,北 京 大 学 出 版 社2009年 版,第285页。他 认 为,通 谋 虚 伪 行

为 对 身 份 行 为 (如 通 谋 虚 伪 假 离 婚),均 有 适 用 余 地。在 注 释 中,他 认 为,夫 妻 双 方 通 谋 而 为 假 离 婚

之意 思 表 示,依 照 台 湾 地 区 “民 法”第87条 第1项 规 定,其 意 思 表 示 无 效。但 不 得 以 其 无 效,对 抗

善 意 第 三 人。
参 见 杨 大 文:《婚 姻 家 庭 法》,中 国 人 民 大 学 出 版 社2012年 版,第69页。
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亲疏远近的单位,指世辈,从己身算起,一辈为一代,代数多的,表 示 亲 属 关 系 疏 远,
代数少的,表示亲属关系亲近。我国世代计算法的缺陷在于确定亲属关系远近的标准不

精确,相同世代数的不同亲属会有亲疏的差异,世代数不能清楚地反映出亲属关系的亲

疏状况。〔7〕 这种矛盾情形,如果适用罗马法的亲等计算法,就会迎刃而解。

  在法律需要说明亲属关系的亲疏时,用亲等来表示,远比世代计算法或列举亲属称

谓更为方便,立法理应舍繁取简。因此,我国民法典婚姻家庭编的亲属制度必须规定亲

等及亲等计算方法:第一,明文规定亲等是计算亲属关系亲疏远近的单位;第二,规定

亲等的计算方法,以采用罗马法计算法为宜。直系血亲的亲等,从己身往上 或 往 下 数,
以一代为一亲等,数至要计算的亲属的世代数,即其亲等数。旁系血亲,首先找出同源

直系血亲,即己身与对方的最近的共同长辈直系血亲,再按直系血亲亲等的计算方法从

己身往上数至同源直系血亲,记下世代数;再从同源直系血亲往下数至要计算的旁系血

亲,记下世代数;最后将两边的世代数相加所得之和,就 是 旁 系 血 亲 的 亲 等 数。〔8〕 计

算直系姻亲和旁系姻亲的亲等,以配偶与对方的亲等为转移,如子女是一亲等的直系血

亲,儿媳、女婿就是一亲等的直系姻亲;伯、叔是三亲等的旁系血亲,伯母、婶母就是

三亲等的旁系姻亲。

  目前有些学者 担 心,将 我 国 的 世 代 计 算 法 改 为 亲 等 计 算 法,是 否 能 够 为 民 众 所 接

受。笔者的看法是,将世代计算法改为亲等计算法是一个早晚都必须完成的过程,否则

不能改变我国目前亲属关系远近计算的落后状态。不仅如此,这还关系到民法典继承编

对法定继承人的范围和顺位的规定问题。对此,可以采取两个办法,一是规定原则性的

规范,二是具体规定亲属的亲等。

  关于采取具体规定亲属的种类和亲等,笔者建议采取具体规定亲属亲等的方法,具

体内容如下:

  第×条 亲属分为血亲和姻亲。

  直系血亲,父母子女为一亲等;祖父母、外祖父母与孙子女、外孙 子 女 为 二 亲 等;
曾祖父母、外曾祖父母与曾孙子女、外曾孙子女为三亲等;高祖父母、外高祖父母与玄

孙子女、外玄孙子女为四亲等。

  旁系血亲,兄弟姐妹为二亲等;伯、叔、姑、舅、姨,侄子女、外甥、外甥女,为

三亲等;祖姑、外祖姑,伯叔祖父、外伯叔 祖 父,堂/表 兄 弟 姐 妹,侄 孙 子 女、外 甥 孙

子女为四亲等。

  直系姻亲,公婆、岳父母与儿媳、女婿,为一亲等;外孙媳、外孙女婿,配偶的祖

父母、外祖父母,配偶的孙子女、外孙子女及其配偶,为 二 亲 等;曾 孙 媳、曾 孙 女 婿,
配偶的曾祖父母、外曾祖父母,配偶的曾孙子女、外曾孙子女及其配偶,为三亲等;玄

孙媳、玄孙女 婿、外 玄 孙 媳、外 玄 孙 女 婿,配 偶 的 高 祖 父、外 高 祖 父,配 偶 的 玄 孙 子

女、外玄孙子女及其配偶,为四亲等。

  旁系姻亲,兄嫂、弟 媳、姐 夫、妹 夫,配 偶 的 兄 弟 姐 妹 及 其 配 偶,为 二 亲 等;伯

母、婶婶、姑 父、舅 妈、姨 夫,侄 媳、侄 女 婿、外 甥 媳、外 甥 女 婿,配 偶 的 伯、叔、
姑、舅、姨及其配偶,配 偶 的 侄 子、侄 女、外 甥、外 甥 女 及 其 配 偶,为 三 亲 等;祖 姑

父、外祖姑父,伯叔祖母、外伯叔祖母,堂/表兄弟姐妹的配偶,配偶的祖姑、外祖姑,
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〔7〕

〔8〕

参见黄炳羽:“我国婚姻法应采用罗马法亲等计算法”,《法学杂志》1997年第2期,第35页。
参 见 前 注 〔6〕,杨 大 文 书,第69页。
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伯叔祖父、外伯叔 祖 父 及 其 配 偶,配 偶 的 堂/表 兄 弟 姐 妹 及 其 配 偶,配 偶 的 侄 孙 子 女、
外甥孙子女及其配偶,为四亲等。

(七)规定家制

  自1949年以来,我国民法和婚姻法从来没有规定家的概念,没有规定家制,只有

户的概念,即个体工商户和农村土地承包经营户。究其原因,是认为民法或者婚姻法规

定家制为封建思想残余,因为有家必有家长、家属;一个家庭既然有家长、家属,就必

然存在封建伦理观念,就存在亲属间的形式上和实质上的不平等。

  这些意见都是不正确的。民法典规定婚姻家庭编,就是要规定亲属以及家庭的基本

规则。应当看到的是,家庭是亲属的基本单位,是社会最基本的组成部分,是社会稳定

的最基本因素。〔9〕 同时,在民法典中规定家制,能够传承中华民族 几 千 年 来 重 视 家 庭

的优秀文化传统 和 家 教 家 风,有 利 于 稳 定 家 庭,发 挥 家 庭 的 基 础 作 用,形 成 良 好 的 家

庭、家风、家教,稳定社会,培育好后代,保证国家和民族的昌盛。因此,民法典婚姻

家庭编应当规定家庭的基本概念、家庭成员以及相关的其他规定。

  笔者的建议是:

  第×条 家庭,是 以 长 久 共 同 生 活 为 目 的 而 共 居 的 亲 属 团 体。共 居 同 一 家 庭 的 亲

属,是家庭成员。

  虽非亲属,但以长久共同生活为目的而共居一家庭的,亦为家庭成员。

  第×条 家庭负担养育、教育子女,赡养老人,相互扶助的职责。

  第×条 家庭事务,应当实行民主管理。家庭的重大事务,由家庭会议决定,议决

时有不同意见者,以多数人的一致意见做出决议。

  家庭会议由成年家庭成员组成,但应兼顾未成年家庭成员和丧失或者部分丧失民事

行为能力的成年家庭成员的利益,最大程度地尊重他们的意愿。

  家庭会议由家庭成员中辈分最高的尊亲属主持。

  第×条 已经成年的家庭成员,可以请求由家分离。家庭会议可以决定已经成年的

家庭成员由其家分离。
(八)改变抚养、赡养和扶养上位概念的扶养为供养

  在我国现行 《婚姻法》中,对于扶养的概念,存在上位概念和下位概念的混同,即

扶养,既是抚养、赡养和扶养的上位概念,又是具体的平辈亲属之间的扶养概念,使扶

养这一概念具有两重含义,在 行 文 中 出 现 的 扶 养 一 词,不 结 合 上 下 文 就 无 法 分 清 其 含

义,有时即使结合上下文也无法分清其含义。这种情况已经延续了百余年,应当到了终

结的时候了。

  笔者建议,将供养界定为抚养、赡养和扶养的上位概念,概括三种不同的供养。尽

管目前对供养的定义为供养长辈或年长的人生活所需,〔10〕 但是不妨对 其 进 行 改 造。而

且供养一词在使用中,不仅可以是对长辈或者年长的人生活所需的提供,而且也包括对
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〔9〕

〔10〕

参见 戴 炎 辉 等:《亲 属 法》,台 北 顺 清 文 化 事 业 有 限 公 司2010年 修 订 版,第518页。民 国

民 法 审 查 意 见 书 认 为:“我 国 家 庭 制 度 为 数 千 年 社 会 组 织 之 基 础,一 旦 欲 根 本 推 翻 之,恐 窒 碍 难 行,
或 影 响 社 会 太 甚,在 事 实 上,似 以 保 留 此 种 制 度 为 宜。在 法 律 上 自 应 承 认 家 制 之 存 在,并 应 设 专 章

祥 定 之。”
参 见 中 国 社 会 科 学 院 语 言 研 究 所 词 典 编 辑 室: 《现 代 汉 语 词 典》,商 务 印 书 馆2005年 版,

第477页。
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晚辈或者平辈亲属提供生活所需,因此使用 “供养”以代替广义的扶养,是可行的。

  第×条 本法所称供养,包括对晚辈亲属的抚养,对长辈亲属的赡养,以及对平辈

亲属的扶养。
(九)改革成年亲属之间的相互供养义务规则

  现行 《婚姻法》对成年亲属之间的相互供养 (扶养)义务的规定,不尽如人意,亦

违反生活常理。例如,夫妻有互相扶养的义务,父母对子女有抚养、教育的义务,子女

对父母有赡养、扶助的义务,这些规定都是正确的。但是,第28条关于 “有 负 担 能 力

的祖父母、外祖父母,对于父母已经死亡或者父母无力抚养的未成年的孙子女、外孙子

女,有抚养的义务。有扶养能力的孙子女、外孙子女,对于子女已经死亡或子女无力赡

养的祖父母、外祖父母 有 赡 养 的 义 务”的 规 定,以 及 第29条 关 于 “有 负 担 能 力 的 兄、
姐,对于父母已经死亡或父母无力抚养的未成年的弟、妹,有扶养的义务。由兄、姐扶

养长大的有负担能力的弟、妹,对于缺乏劳动能力又缺乏生活来源的兄、姐,有扶养的

义务”的规定,都具有片面性,甚至有得益相关的含义,负有扶养义务须以必要前提为

限。这样的 规 定 并 不 合 理,亦 不 科 学,应 当 进 行 改 革,做 出 一 般 性 的 供 养 义 务 的

规定。〔11〕

  笔者的立法建议是:

  第×条 直系血亲之间、夫妻一方与他方父母同居的在其相互之间、兄弟姐妹相互

之间,以及其他成年家庭成员相互之间,互负供养义务。

  第×条 负有供养义务的人有数人时,应以下列顺序确定履行义务的人:

  (一)直系血亲卑亲属;

  (二)直系血亲尊亲属;

  (三)兄弟姐妹;

  (四)媳妇、女婿;

  (五)夫妻的父母。

  第×条 享有供养权利的人有数人,而负供养义务人的经济能力不足以供养其全体

时,由下列顺序确定其受供养之人:

  (一)直系血亲尊亲属;

  (二)直系血亲卑亲属;

  (三)兄弟姐妹;

  (四)夫妻的父母;

  (五)媳妇、女婿。

  第×条 受供养的权利人,以不能维持其生活而无谋生能力者为限。

  对于前款规定的无谋生能力的限制,不适用于直系血亲尊亲属。

  第×条 供养的程度,应按受供养权利人的需要,与负供养义务人的经济能力及身

份确定。
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〔11〕 例 如,《日 本 民 法》第877条 第1款 规 定:“直 系 血 亲 及 兄 弟 姊 妹 有 相 互 扶 养 义 务。”《韩 国

民 法 典》第974条 规 定:“下 列 各 项 亲 属,互 负 扶 养 义 务: (1)直 系 血 亲 及 其 配 偶 之 间; (2)废 止

(1990年1月13日);(3)其 他 亲 属 之 间 (限 于 共 同 生 活 的 情 形)。”我 国 台 湾 地 区 “民 法”第1114
条 规 定:“左 列 亲 属,互 负 扶 养 之 义 务: (1)直 系 血 亲 相 互 间; (2)夫 妻 之 一 方 与 他 方 之 父 母 同 居

者,其 相 互 间;(3)兄 弟 姊 妹 相 互 间;(4)家 长 家 属 相 互 间。”
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二、关于配偶关系方面的立法建议

(一)降低法定婚龄

  现行 《婚姻法》第6条规定:“结婚年龄,男不得早于22周岁,女不得早于20周

岁。”这样的规定,对于结婚年龄限制过高,不仅违反我国自然人性成熟年龄 的 规 律 和

有关民事行为能力的法律规定,而且使婚姻行为能力的年龄规定远远高于民事行为能力

的一般性年龄规定,是完全不适当的。〔12〕

  国外民法结婚行为能力与民事行为能力的规定相一致,并且规定低于完全民事行为

能力年龄界限的未成年人也可以结婚,具有结婚民事行为能力。我国 《婚姻法》的这一

规定,是与我国当时的计划生育政策相一致。在计划生育政策已经改变的情况下,应当

降低结婚年龄的限制,同时也不应继续区别规定男女结婚行为能力,纠正实际存在的男

女不平等的现状。

  对此,有的意见是女18周岁、男20周岁,有的意见是男女均为20周岁。笔者的建议

是,我国自然人的婚姻能力年龄应当与我国自然人的完全民事行为能力的年龄规定相一致:

  第×条 结婚年龄,男女均不得早于18周岁。晚婚晚育应予鼓励。
(二)规定婚约以规范婚约解除后的财产纠纷

  婚约,是男女双方以将来成立婚姻为目的所订立的预约,也是以结婚为目的而做出

的事先约定。〔13〕 我国 《婚姻法》从来没有规定婚约,主要理由是认为婚 约 不 受 法 律 保

护,不受法律规制,由当事人自然为之。但是在现实生活中,婚姻当事人在结婚之前普

遍订有婚约,法律对此完全不加以规制,并不适当。同时,由于没有婚约的规定,继而

对于解除婚约后的财产纠纷也没有法律上的规定,没有解决纠纷的具体办法。

  一般认为,对于婚约应予一定程度的法律保护,是客观现实的。但是应当明确,婚约不

是结婚的必经程序,婚约为非要式行为,婚约不得强制履行。在适当规范婚约的基础上,对

于婚约解除后发生的赠与物的返还,以及财产损害赔偿责任,法律应当规定具体规则。

  因此,建议民法典婚姻家庭编规定以下条文:

  第×条 无配偶的男女之间可以订立婚姻预约,但其不具有法律效力。解除婚约,
或者订立婚约后不结婚的,不承担违约责任。

  第×条 在婚约期间一方赠与对方的价值较大的财产,受赠与人应当返还;返还不

能的,应当予以适当补偿。因解除 婚 约 给 对 方 造 成 重 大 财 产 损 失 有 故 意 或 者 重 大 过 失

的,应当承担赔偿责任。
(三)规定事实婚姻关系

  事实婚姻,是相对于法定婚姻而言的婚姻状态,是具备结婚实质要件的男女,未进

行结婚登记,便以夫妻关系同居生活,群众也认为是夫妻关系的两性结合。我国存在事

实婚姻,是不能回避的现实问题,但在立法上一直都在 回 避。〔14〕 在 司 法 中,则 采 取 矛
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〔12〕

〔13〕

〔14〕

参 见 高 颖、张 秀 兰:“降 低 法 定 婚 龄 适 时 可 行 吗 ? ———基 于 北 京 市 近 年 初 婚 年 龄 的 实 证 研

究”,《北 京 师 范 大 学 学 报 (社 会 科 学 版)》2012年 第6期,第89页;沈 剑:“降 低 法 定 婚 龄 的 可 行

性 分 析———基 于 法 经 济 学 的 视 角”,《西 安 财 经 学 院 学 报》2013年 第3期,第111页。
参 见 前 注 〔9〕,戴 炎 辉 等 书,第47页。
参 见 张 学 军:“事 实 婚 姻 的 效 力”,《法 学 研 究》2002年 第1期,第79页。
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盾的做法:在刑事案件中确认事实婚姻构成重婚,而在民事案件中不承认事实婚姻具有

婚姻的效力。

  世界各国都存在事实婚姻,均依本国的文化传统和具体国情,对事实婚姻大致采取

承认主义、相对承认主义和不承认主义。我国对事实婚姻应实事求是,采取相对承认主

义,即在原则上不承认事实婚姻的效力,但如果事实婚姻具备了一定的条件,例如共同

生活时间较长、生有子女等,就应承认其婚姻的效力,发生亲属法上的一切权利义务关

系,在形式上则责令其补办结婚登记手续即可。

  笔者的立法建议是:

  第×条 未经登记的婚姻关系,具备以下构成要件的,确认为事实婚姻:

  (一)双方当事人都符合结婚的实质要件;

  (二)双方当事人具有终生共同生活的目的;

  (三)双方当事人应当具有公开的夫妻身份;

  (四)双方共同生活时间较长或者生有子女。

  第×条 构成事实婚姻,发生以下亲属法上的后果:

  (一)事实婚姻关系的当事人之间产生配偶身份地位;

  (二)事实婚姻当事人所生的子女为婚生子女;

  (三)发生婚姻关系所发生的亲属法后果;

  (四)当事人主张离婚时,应当依照法定婚姻的规定,解除婚姻关系;对子女抚养、
财产分割等,应依法进行。

(四)规定同居关系

  目前,我国普遍存在同居现象。同居也称为准婚姻关系,是未婚以及离异或者丧偶

男女不办理结婚登记手续而同居的两性结合关系的事实状态。对此,立法不予承认是不

现实的。对同居关系采取漠视态度,不予法律规制,受到损害的只能是处于同居关系中

和同居关系破裂后的女方以及所生育的子女,以及同居的老年丧偶 者。〔15〕 为 了 更 好 地

维护妇女和子女的合法权益,保护同居的老年离异或者丧偶者,民法典婚姻家庭编应当

承认同居关系。尽管从1950年 《婚姻法》以来,我国婚姻法的调整对象就明确界定为

婚姻关系与家庭关系,从未将非婚同居关系作为形式意义上的婚姻法的调整对象,〔16〕但
是,随着社会文明的不断发展和进步,以及社会婚姻家庭观念的变化,对其进行必要的

法律规制,承认同居关系是一种亚婚姻的事实状态,既不是结婚,又不是一般的同居或

者姘居的他种两性结合关系,是完全必要的。确认非婚同居是一种新型的家庭形态,多

元性、开放性、宽容性的家庭法应尊重人们选择生活方式的自由,将非婚同居关系纳入

婚姻家庭法调整的范围。〔17〕

  故民法典婚姻家 庭 编 应 当 确 认,两 性 同 居 关 系 是 男 女 结 合 共 同 生 活 的 一 种 家 庭 形

式,但不是婚姻关系。建议的条文是:

  第×条 未婚、离异或者丧偶的男女,自愿公开共同居住,共同生活,不具有结为

夫妻关系合意的,为同居。

  同居的双方当事人之间不产生亲属的身份,不发生配偶的权利义务关系;与对方的
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〔16〕

〔17〕

参 见 何 群:“同 居 关 系 的 法 律 保 护”,《宁 夏 社 会 科 学》2005年 第3期,第24页。
参 见 夏 吟 兰:“民 法 分 则 婚 姻 家 庭 编 立 法 研 究”,《中 国 法 学》2017年 第3期,第78页。
参 见 何 丽 新:《我 国 非 婚 同 居 立 法 规 制 研 究》,法 律 出 版 社2010年 版,第373页。



 财经法治热点:民法典编纂专题  财经法学 2017年第6期 

亲属之间不产生姻亲关系。

  第×条 同居关系的当事人所生的子女,适用本法关于亲子关系的规定,发生父母

子女间的权利义务关系,享有亲权。

  同居当事人所生的子女,与当事人的父母间产生直系血亲关系,取得祖孙、外祖孙

身份,享有亲属权。

  第×条 同居的双方当事人可以随时终止同居关系,一方生活确有困难的,对方应

当予以适当帮助。

  第×条 同居关系中的双方当事人的财产关系,适用按份共有规则,当事人另有约

定的,依照其约定。
(五)承认同性性伴侣关系合法

  同性是否可以建立 婚 姻 关 系,是 亲 属 法 中 的 一 个 重 要 问 题。自20世 纪80年 代 以

来,相继有一些国家或地区承认同性婚姻的合法地位,在英美法系,以英国、加拿大等

为代表的国家,陆续出台同性婚姻合法化的法案。2015年6月26日,美国最高法院九

位大法官以5:4做出的同性婚姻与异性婚姻平权的裁决,要求各州给同性婚姻办理结

婚登记,同时要承认其他州已经予以登记的同性婚姻。在大陆法系,丹麦、荷兰、比利

时、挪威、瑞典、法国、德国、意大利、奥地利、匈牙利、西班牙、葡萄牙等国家,都

先后通过法律承认同性婚姻的法律地位,对同性婚姻关系给予法律保护。〔18〕

  我国现在对同性恋的态度是不予承认,理由是,确认婚姻关系是男女双方以共同生

活为目的,以产生配偶之间的 权 利 义 务 为 内 容 的 两 性 结 合,并 不 包 括 以 共 同 生 活 为 目

的,以产生配偶之间的权利义务为内容的同性结合。但是,目前世界各国对同性结合共

同生活的诉求采取更加宽容的态度,有更多的国家确认同性婚姻关系合法或者承认同性

性伴侣关系的合法性。始终拒绝承认同性恋合法化,将使我国婚姻家庭法的立法脱离世

界主流,使同性恋者的正当权利受到限制。

  应当看到的是,同性恋的存在是一个现实,是不可以强制改变的。一个自然人喜欢

同性,向往与自己喜欢的同性共同生活,建立配偶或者性伴侣关系,是部分人的生理和

心理上的需求。法律应尊重人性,尊重人的基本选择。既然有一部分人群愿意选择同性

婚姻,法律强制性地予以制止,不能体现尊重人性和人权的基本选择。同性恋者的权利

应当得到保障,他们较多地受到社会歧视,法律应为其提供保障,不让他们的合法权益

受到侵害。〔19〕

  各国法律对同性恋的保护主要有三种模式,即婚姻保护模式、注册性伴侣关系保护

模式和同居保护模式。我国民法典婚姻家庭编采取民事伴侣制度的做法,具备较强的现

实性和可行性。〔20〕故建议:

  第×条 18周岁以上的同性成年人,可以根据自愿原则,确定组成同性性伴侣家庭。

  同性性伴侣相互之间的权利和义务,准用本法关于配偶权利义务以及关于家的规定。
(六)家事代理权

  我国 《婚姻法》从来没有规定过夫妻之间的家事代理权。家事代理权亦称夫妻日常

事务代理权,是配偶一方在与第三人就家庭日常事务为一定法律行为时,享有代理对方
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〔19〕

〔20〕

参 见 前 注 〔16〕,夏 吟 兰 文,第79页。
参见王歌雅:“论同性恋者婚姻权的法律规制”,《甘肃社会科学》2008年第1期,第33页。
参 见 前 注 〔16〕,夏 吟 兰 文,第81页。
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行使权利的权利。家事代理权行使的法律后果是,配偶一方代表家庭所为的行为,对方

配偶须承担后果责任,配偶双方对其行为应当承担连带责任。

  家事代理权与表见代理相似,适用表见代理的原理,其目的在于保护无过失第三人

的利益,有利于保障交易的动态安全。

  建议民法典婚姻家庭编承认家事代理权,具体规定:

  第×条 配偶双方中任何一方,于共同生活期间,代表对方处理家庭日常事务。

  家事代理权的行使,应以配偶双方的名义为之。配偶一方以自己的名义为之者,为

有效。

  第×条 家事代理权行使的后果,及于配偶二人。

  配偶一方超越日常事务代理权的范围,或者滥用该代理权,另一方可以因违背其意

思表示而予以撤销,但是不得对抗善意相对人。

  第×条 超出正当家事代理范围的婚姻事务,应当由夫妻双方共同决定,不得一方

决定。

  对于超出正当家事代理范围的事务,一方配偶赋予他方特别授权的,则该方为有代

理权。

  第×条 夫妻一方滥用日常事务代理权的,他方可以对其代理权加以限制。但是该

种限制不得对抗善意第三人。
(七)改变目前婚姻无效和被撤销的法律后果

  现行 《婚姻法》第12条 “无效或被撤销的婚姻,自始无效。当事人不具有夫妻的权

利和义务。同居期间所得的财产,由当事人协议处理;协议不成时,由人民法院根据照顾

无过错方的原则判决。对重婚导致的婚姻无效的财产处理,不得侵害合法婚姻当事人的财

产权益。当事人所生的子女,适用本法有关父母子女的规定”,总体内容是正确的,但是

部分内容违反 《民法总则》第155条和第157条的规定,应当进行调整。

  《民法总则》第155条规定:“无效的或者被撤销的民事法律行为自始没有法律约

束力。”第157条规定:“民事法律行为无效、被撤销或者确定不发生效力后,行为人因

该行为取得的财产,应当予以返还;不能返还或者没有必要返还的,应当折价补偿。有

过错的一方应当赔偿对方由此所受到的损失;各方都有过错的,应当各自承担相应的责

任。法律另有规定的,依照其规 定。”无 效 的 民 事 法 律 行 为 与 被 撤 销 的 民 事 法 律 行 为,
在后果上虽然都是自始无效,但是无效的民事法律行为自始就没有发生过效力,而被撤

销的民事法律行为在被撤销之前还是发生过法律效力的。因此,对于现行 《婚姻法》第

12条的规定,应当依照 《民法总则》第155条和第157条的规定进行适当修正。

  建议的条文是:

  第×条 婚姻法律关系无效或者被撤销,自始没有法律约束力,当事人不具有夫妻

的权利和义务。

  当事人在同居期间所得的财产,由当事人协议处理;协议不成时,由人民法院根据

照顾无过错方的原则,判决予以返还;不能返还或者没有必要返还的,应当 折 价 补 偿。
有过错的 一 方 应 当 赔 偿 对 方 由 此 造 成 的 损 失;各 自 都 有 过 错 的,应 当 各 自 承 担 相 应

的责任。

  对因重婚导致的婚姻无效的财产处理,不得侵害合法婚姻当事人的财产权益。

  当事人在无效婚姻关系存续期间和婚姻关系未被撤销之前所生的子女,适用本法有
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关父母子女的规定。
(八)规定登记离婚和诉讼离婚的冷静期

  民法典婚姻家庭 编 应 当 增 加 登 记 离 婚 和 诉 讼 离 婚 冷 静 期 的 规 定。在 婚 姻 家 庭 法 领

域,离婚冷静期也称为离婚审查期、离婚等待期,即在离婚登记中,设置一个月的审查

期,使得协议离婚得到一个缓冲,减少 “闪离”现象。在韩国,叫作离婚熟虑期;在美

国,叫作离婚等待期。〔21〕 在诉讼离婚中,通常第一次 起 诉 离 婚,判 决 不 准 离 婚 后,在

第二次起诉离婚前要有六个月的时间间隔,也被称作诉讼离婚的冷 静 期。〔22〕 登 记 离 婚

和诉讼离婚增设审查期,并不是对离婚自由的限制,而是防止当事人一时感情冲动而离

婚,同时也防止法官轻易判决或者调解离婚。有了冷静期的规定,可以减少当事人因感

情冲动而离婚的情形,也可以减少用假离婚而规避法律的情形出现,还可以避免法官因

嫌麻烦而轻易判决离婚。

  增加登记离婚的冷静期,可以在现行 《婚姻法》第31条和第32条 的 内 容 上 加 以

改造:

  第×条 男女双方自愿离婚的,准予离婚。双方必须到婚姻登记机关申请离婚。婚

姻登记机关查明双方确实是自愿离婚,并且对子女和财产问题已有适当处理的,应当予

以备案,不消灭双方的婚姻关系。自备案之日起满三个月,双方仍然坚持离婚的,发给

离婚证;不再坚持离婚的,撤销离婚的备案。

  第×条 人 民 法 院 审 理 离 婚 案 件,应 当 进 行 调 解;双 方 婚 姻 确 已 破 裂,调 解 无 效

的,应当登记备案,不消灭双方的婚姻关系。自登记备案起满三个月的,人民法院应判

决准予离婚。
(九)规定离婚的苛刻条件

  对于判决离婚,规定适当的苛刻条款是可行的,但是必须适度。有人认为,对婚姻

关系已经破裂,但一方坚决不同意离婚,如果判决离婚对未成年子女有明显不利,或者

对不同意离婚一方将造成严重伤害的,法院可以判决不准离婚。〔23〕事实上,设置诉讼离

婚的苛刻条款,主要是为了保护未成年子女的利益,因为夫妻离婚,关系到未成年子女

的切身利益。〔24〕 如果过于强调离婚从对方当事人利益考虑而设置苛刻 条 款,判 决 不 予

离婚,则严重限制了离婚自由,并且会造成凡是不愿意离婚的一方当事人,均可以离婚

的苛刻条款为依据,而主张不准离婚的后果。唯一可以考虑的是,只有当拒绝离婚的一

方身罹严重疾患时,可以适用苛刻条款。《德国民法典》第1568条规定的是离婚的苛刻

条款,目前仍然有效的仅为第1款,即 “为婚生的未成年子女的利益,如果且只要由于

特殊原因而例外的有必要维持婚姻,或者,如果且只要离婚基于非正常情况而对于拒绝

离婚的被申请人会意味着较为严峻的苛刻,以至在考虑到申请人的利益的情况下也显得

例外地有必要维持婚姻的,即使婚姻已破裂,也不应该离婚。”其中对于适用 于 拒 绝 离

婚的被申请人的苛刻条款的要件,只包括拒绝离婚的被申请的一方身罹严重疾患。
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

参 见 周 月: “论 我 国 协 议 离 婚 制 度 的 完 善———兼 探 讨2003年 《婚 姻 登 记 条 例》”, 《商》

2016年 第35期,第232页。
参 见 刘 敏:“二 次 离 婚 诉 讼 审 判 规 则 的 实 证 研 究”,《法 商 研 究》2012年 第6期,第84页。
参 见 前 注 〔16〕,夏 吟 兰 文,第84页。
参 见 谢 其 生、吴 国 平:“离 婚 ‘苛 刻 条 款’的 未 成 年 人 权 益 保 护 功 能 研 究”, 《长 春 理 工 大

学 学 报 (社 会 科 学 版)》2016第6期,第58页。
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  因此,建议在民法典婚姻家庭编离婚部分,适当规定诉讼离婚的苛刻条款:

  第×条 人民法院审理离婚案件,应当进行调解;如婚姻确已破裂,调 解 无 效 的,
应准予离婚,但是有下列情形之一的除外:

  (一)为婚生未成年子女的切身利益等特殊原因而例外地有必要维持婚姻;

  (二)拒绝离婚的一方患有严重疾患而例外地有必要维持婚姻。
(十)对离婚损害赔偿规则进行改革

  《婚姻法》第46条规定的离婚过错损害赔偿的规则比较严苛,在司法实践中较少能

够适用。〔25〕 其内容是:“有下列情形之一,导致离婚的,无过错方有权请求损害赔偿:
(一)重婚的;(二)有配偶与他人同居的; (三)实施家庭暴力的; (四)虐待、遗弃

家庭成员的。”例如,有配偶与他人同居,对于同居的规定要求特别严 格,在 现 实 生 活

当中,与他人通奸就不包括在内,因为达不到同居的程度。对此,建议适当放宽离婚过

错损害赔偿的适用范围。

  在另一方面,也应当考虑第三人侵害他人配偶权的侵权责任问题。《婚姻法》第46
条规定,有配偶与他人同居的,仅仅制裁配偶之间的侵权行为,这是正确的。但是也应

当考虑制裁第三人侵害配偶权的侵权行为,与对方配偶实施通奸行为,情节严重的,应

当追究侵权责任。

  确立侵害配偶权的精神赔偿制度,是婚姻关系的内在要求、民法属性的直接 反 映、
保护离婚当事人合法权益的 需 要。重 婚、实 施 家 庭 暴 力 等 侵 害 配 偶 权 的 行 为 导 致 离 婚

的,除了承担财产损失、人身损害的赔偿责任之外,还应承担精神损害赔偿责任。

  立法建议条文:

  第×条 有 下 列 情 形 之 一,导 致 离 婚 的,无 过 错 方 有 权 请 求 对 方 承 担 损 害 赔 偿

责任:

  (一)重婚的;

  (二)有配偶者与他人通奸的;

  (三)实施家庭暴力的;

  (四)虐待、遗弃家庭成员的。

  构成上述离因损害 赔 偿 责 任,应 当 依 照 本 法 侵 权 责 任 编 的 相 关 规 定,确 定 过 错 方

应当承担的人身损害、财产损害和精神损害的赔偿责任。

  符合本条第一款第一项和第二项规定,与配偶一方重婚,或者与配偶一方通奸情节

严重,对方配偶主张追究其民事责任的,应当承担侵权责任。
(十一)规定撤销死亡宣告后原配偶书面声明不愿意恢复婚姻关系的备案制度

  《民法总则》第51条规定:“被宣告死亡的人的婚姻关系,自死亡宣告之日起消灭。

死亡宣告被撤销的,婚姻关系自撤销死亡宣告之日起自行恢复,但是其配偶再婚或者向

婚姻登记机关书面声明不愿意恢复的除外。”这一条文的最后一段,是一个新增加 的 规

定,即被宣告死亡的人的配偶在被宣告死亡人重新出现时,如果向婚姻登记机关书面声

明不愿意恢复婚姻关系的,不能恢复婚姻关系。这是说,虽然被宣告死亡的人的配偶没

有再婚,但是,在死亡宣告被撤销后,如果对方配偶不愿意恢复婚姻关系,可以通过向

婚姻登记机关进行书面声明,而拒绝恢复婚姻关系。
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〔25〕 参 见 许 丽 琴:“离 婚 损 害 赔 偿 制 度 探 析”,《法 学 杂 志》2009年 第4期,第111页。
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  《民法总则》对这个规则没有规定具体的程序,如果出现了被宣告死亡的人又重新

出现,死亡宣告被撤销,对方配偶没有再婚的,本来是可以自行恢复婚姻关系的,但是

对方配偶不愿意恢复婚姻关系,可以通过书面声明的方式,阻断婚姻关系的恢复,仍然

保持婚姻关系消灭的状态。〔26〕 对于该书面声明,应当在民法典婚姻家庭 编 增 加 规 定 新

的程序,落实这一规定。接受不愿意与宣告死亡被撤销的人恢复婚姻关系的书面 声 明,
婚姻登记机关应当进行备案。被撤销死亡宣告人的配偶不愿意跟被撤销宣告死亡的人恢

复婚姻关系,将其书面声明在婚姻登记机关备案以后,就不再恢复婚姻关系,可以与他

人结婚。

  建议的条文是:

  第×条 被宣告死亡的人重新出现,死亡宣告被撤销后,其配偶向婚姻登记机关书

面声明不愿意恢复婚姻关系的,婚姻登记机关应当将该书面声明予以备案,并对该方当

事人发给不愿意恢复婚姻关系声明的备案证明。

  不愿意恢复婚姻关系书面声明的备案证明,具有证明该方当事人与被撤销死亡宣告

的人之间的原婚姻关系已经消灭的证明力。

三、关于亲子关系的立法建议

(一)应当规定亲权

  《婚姻法》对于父母子女关系的规定,主要是第21条。这一条文混淆了父母与未成

年子女的亲权与父母与成年子女相互之间的亲属权的性质,将其规定在一起。这种错误

的做法应当纠正,在民法典婚姻家庭编中分别规定父母与未成年子女之间的亲权,以及

成年子女与父母之间的亲属权。

  对于父母与未成年子女的亲权,《民法总则》第26条第1款已经有了规定,即 “父
母对未成年子女负有抚养、教育和保护的义务。”但对亲权的内容规定得不 完 整,应 当

予以补充规定。〔27〕 同时还存在一个问题,《民法总则》第27条第1款将父母对于未成

年子女之间的亲权关系,规定为监护关系,亦属不当,应当进一步进行调整。

  建议规定的条文是:

  第×条 父母对未成年子女有抚养、教育的义务;成年子女对父母有赡养、扶助的

义务。

  父母对未成年子女不履行抚养义务时,未成年子女有要求父母付给抚养费的权利。

  成年子女不履行赡养、扶助义务时,父母有要求子女付给赡养费的权利。

  第×条 子女可以随父姓,可以随母姓。

  第×条 父母有保护和教育未成年子女的权利和义务。在未成年子女对他人造成损

害时,父母有承担民事责任的义务。

  第×条 父母对未成年子女的权利和义务,除法律另有规定外,由父母共同行使和

负担。父母一方不能行使亲权时,应由他方行使;父母不能共同负担义务时,由有能力

者负担。

  第×条 未成年子女因继承、赠与或其他原因无偿取得的财产,为其特有财产。
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〔26〕

〔27〕

参 见 杨 立 新:《民 法 总 则:条 文 背 后 的 故 事 与 难 题》,法 律 出 版 社2017年 版,第142页。
同 上,第89页。
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  未成年子女的特有财产,由父母共同管理。

  父母对于未成年子女的特有财产,有使用、收益的权利,但是不得非为子女的利益

而予以处分。

  第×条 父母离婚后,与未成年子女共同生活的一方为未成年子女的亲权人,行使

法定代理人的权利。未与未成年子女共同生活的一方,不免除其亲权义务。
(二)建立非婚生子女认领和婚生子女否认制度

  在亲属法领域内,对于婚生子女和非婚生子女的称谓,有不同意见。一 种 意 见 是,
应当取消非婚生子女的概念,〔28〕 理由是这种概念有人格歧视或者贬损 的 因 素。另 一 种

意见是,以亲生子女与非亲生子女的概念替代婚生子女和非婚生子 女 的 概 念。〔29〕 笔 者

不建议采用亲生子女和非亲生子女的概念。这不仅是因为现行 《婚姻法》第25条已经

使用了婚生子女和非婚生子女的概念,可以继续沿用,只要不采取歧视态度,就不存在

人格贬损或者歧视的问题;而且亲生子女与婚生子女以及非亲生子女与非婚生子女并非

同一概念。

  对于婚生子女推定、婚生子女否认、非婚生子女认领、非婚生子女准正制度,我国

《婚姻法》长期没有做出任何规定,而在司法实践当中,这样的问题存在较多,应 当 进

行规范。〔30〕 有学者认为,非婚生子女准正并没有特别的意义,因为 夫 妻 在 缔 结 婚 姻 关

系之前生育的子女,在婚姻关系缔结之后,当然就是婚生子女,没有必要再增加一个准

正的程序。对此,笔者的意见是,可以不必增加准正的程序,但是可以 做 出 一 条 规 定,
确认非婚生子女经其父母缔结婚姻关系后,即为婚生子女。

  建议规定的条文是:

  第×条 在夫妻婚姻关系存续之中,女方受胎生育的子女,推定其所生子女为夫妻

的婚生子女。

  前款的婚生子女推定,夫妻一方或子女能证明该子女为非婚生子女的,可以向人民

法院提起否认之诉。否认权的行使,适用 《民法总则》第152条撤销权消灭的规定。该

否认权经过人民法院判决确认之后,原亲子关系自始消灭。

  第×条 非婚生子女在其生父与生母结婚后,视为婚生子女。

  第×条 非婚生子女经生父认领的,视为婚生子女;经其生父抚育的,视为认领。

  非婚生子女与其生母的关系,视为婚生子女,无须经过生父认领程序认领。

  第×条 有事实足以证明为非婚生子女的生父的,非婚生子女或其生母或者其他法

定代理人,可以向生父提出强制认领之诉。于其生父死亡后,可以向生父的继承人行使

该项权利。

  第×条 非婚生子女经过认领,其效力溯及其出生时。

  第×条 生父认领非婚生子女后,不得撤销该认领。但有事实足以认定其为非生父

者,不在此限。
(三)将现行的继父母子女关系改为养父母子女关系

  我国现行 《婚姻法》关于继父母与继子女之间的关系,是规定得最为复杂的部分,
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〔28〕

〔29〕

〔30〕

参 见 李 慧 敏:“儿 童 最 大 利 益 原 则 与 我 国 儿 童 权 益 保 护 的 制 度 完 善———从 婚 姻 家 庭 法 的 角

度”,《温 州 大 学 学 报 (社 会 科 学 版)》2015年 第2期,第82页。
在会 议 讨 论 中,有 的 学 者 提 出 要 用 亲 生 子 女 和 非 亲 生 子 女 的 概 念 来 替 代 婚 生 子 女 和 非 婚 生

子 女 的 概 念。
参 见 王 丽 萍:“非 婚 生 子 女 认 领 与 准 正 制 度 初 探”,《法 学 家》1997年 第3期,第48页。
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且不合理:第一,究竟何谓形成抚养关系,没有准确的判定标准。第二,形成抚养关系

后,继父母子女之间适用本法对父母子女关系的有关规定,但是与其生父母之间的关系

仍不消灭,会形成双重的父母子女关系。这是不科学,也是不合理的。继父母子女关系

由于产生的特殊性、关系的复杂性、权利义务的不确定性和关系维持的艰难性、长期性

的特点,必须重视其法律调试问题。但由于我国婚姻法对这一关系的规定过于原则、简

约,在实践中带来了一些问题,其中尤以对继父母子女之间的权利义务关系规定得不明

确造成的矛盾最为突出。〔31〕 对此,应当采取的办法是,夫妻 再 婚,一 方 或 者 双 方 带 有

未成年子女的,可以根据双方的合意,并征得未成年子女同意,予以收养,形成养父母

子女关系;不同意收养的,为继父母子女关系,不发生亲子关系。

  因此建议规定:

  第×条 夫妻再婚,一方或者双方带有自己 的 未 成 年 子 女,在 一 起 共 同 生 活 超 过

一年的,视为养 父 母 子 女 关 系,发 生 亲 权 关 系,不 必 另 外 进 行 养 父 母 子 女 关 系 的

登记。

  尚无独立生活能力的成年子女,在其父或母再婚后,适用前款规定;已经独立生活

的成年子女除外。

  第×条 不符合前条规定条件的继父母子女关系,不发生父母子女的亲属关系,但

是,各方均确认为养父母子女关系的除外。

  继父母子女之间应当互相尊重。
(四)将收养法的规则纳入民法典婚姻家庭编的亲子法

  将 《收养法》的规则纳入婚姻家庭编,实际上是一个很简单的事情,因为所有的收

养法规则,都是亲子关系的规则。因此,所有有关收养的规定,都放在亲子关系一章当

中规定,作为亲子关系发生的一种具体情形。
(五)规定人工生育子女为婚生子女

  人工生育子女在现实生活当中是存在的,包括人工授精生育的子女,以及通过代孕

生育的子女。例如,被 告 李 琳 和 其 丈 夫 高 俊 共 同 商 定,采 取 代 孕 的 方 法 为 自 己 生 育 子

女,并且事实上通过代孕生育了两个子女。对于人工授精所生子女的婚生子女认定,并

不复杂,已经有司法解释予以规范。对于代孕所生育的子女,问题复杂,首先在于卫生

部的行政规章规定禁止采取 代 孕 方 法 生 育 子 女,但 在 现 实 生 活 中,用 代 孕 方 法 生 育 子

女,能够使女方不能生育子女的夫妻实现生育子女的愿望。不过,在本案中,并不涉及

代孕是否合法的问题,而在于确认通过代孕方法所生育的子女与母方的血缘关系问题。
毫无疑问,代孕的母方既没有自己提供卵子,也没有由自己孕育,在生理上与代孕的子

女毫无血缘关系。但问题是,通过代孕生育子女,是双方配偶共同的意思,不能否认他

们之间的婚生子女关系,父母双方是代孕所生子女的法律上的父母,反之,将破坏现实

的亲属关系。与自己有自然血缘关系的祖父母,在其子女去世后,否认代孕子女与其法

律上的母亲的血缘关系,以自然的血缘关系否定法律认可的血缘关系,是不符合法律规

定的,必须维护通过代孕所生 子 女 与 原 来 父 母 的 婚 生 子 女 关 系,保 护 母 方 的 亲 权 不 受

侵害。

  在现实的法院判决中,对此没有认定为婚生子女,而是认定为继父母子女关系。这
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〔31〕 参 见 杨 晋 玲:“继 父 母 子 女 关 系 的 法 律 调 适”,《思 想 战 线》2001年 第4期,第85页。
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样的认定是不正确的。对此,应当参照 《最高人民法院关于夫妻离婚后人工授精所生子

女的法律地位如何确定的复函》规定的精神,即在夫妻关系存续期间,双方一致同意进

行人工授精,所生子女应视为夫妻双方的婚生子女,父母子女之间权利义务关系适用婚

姻法的有关规定。这一精神应当完全适用于以其他人工生殖方法所生的子女,这些子女

均应认定为婚生子女,以保护其合法权益。〔32〕

  对此,应当在民法典婚姻家庭编中做出统一的具体规定。建议的条文是:

  第×条 在夫妻关系存续期间,夫妻双方一致同意采用人工授精、人工生殖等医学

技术所生育的子女,为婚生子女,任何一方不得提出其他证据予以否认。

四、对于规定婚姻家庭财产关系的立法建议

(一)将夫妻财产关系纳入婚姻登记内容

  目前我国的婚姻登记制度,只登记婚姻关系内容,不登记夫妻财产关系的内容。这

样的规定是有缺陷的。

  婚姻登记的目的之一,是对国家予以承认的婚姻关系进行公示。但是,这只是婚姻

登记的内容之一。事 实 上,对 于 配 偶 双 方 婚 姻 财 产 关 系 的 登 记,具 有 更 重 要 的 公 示 意

义。〔33〕 这是因为,我国夫妻财产制并非只有一种法定夫妻财产制,还包括约定财产制。
目前对夫妻财产关系在婚姻登记中不予登记,他人就不知道特定夫妻之间的财产关系状

态,究竟是采何种所有形式。由于缺少财产登记的公示制度,因而使与该婚姻关系当事

人进行交易的当事人难以查知。因此,配偶之间未在结婚登记中登记财产制的形式,对

于保证交易安全存在巨大的隐患,存在制度上的漏洞。目前社会广泛关注的 《最高人民

法院婚姻法司法解释 (二)》第24条有关夫妻共同债务的问题,就与此具有密切关系。
如果能够制定夫妻财 产 制 的 登 记 公 示 制 度,在 婚 姻 关 系 登 记 中 一 并 登 记 配 偶 的 财 产 关

系,将会对解决这个问题,保障交易安全,具有重要价值。

  建议规定:

  第×条 要求结 婚 的 男 女 双 方 必 须 到 婚 姻 登 记 机 关 进 行 结 婚 登 记。符 合 本 法 规 定

的,予以登记,取得结婚证,即确立夫妻关系。未办理结婚登记的,应当补办登记。

  要求结为同性性伴侣的双方亦应到婚姻登记机关进行性伴侣登记。具体程序准用前

款规定。

  当事人在结婚登记和性伴侣登记中,应当同时登记双方采取的财产制形式,并在婚

姻登记簿和结婚证上予以载明。在婚姻关系和性伴侣关系存续期间,登记的夫妻财产形

式发生变更的,应当进行变更登记。
(二)详细规定夫妻约定财产制度

  现行 《婚姻法》第19条对夫妻约定财产做出了比较详细的规定,但是仍然存在较

多的问题。其中 “夫妻 可 以 约 定 婚 姻 关 系 存 续 期 间 所 得 的 财 产 以 及 婚 前 财 产 归 各 自 所

有、共同所有或部分各自所有、部分共同所有”规定中的 “部分各自所有、部分共同所
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〔32〕

〔33〕

参见杨立新:“代孕所生子女的亲属身份关系确定”,载 《南方都市报》2016年8月11日。
参见 张 丽 明、曾 学 明:“关 于 建 立 夫 妻 财 产 登 记 制 度 的 思 考”,《龙 岩 学 院 学 报》2006年 第

1期,第36页。
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有”的规定,缺乏 可 操 作 性。〔34〕 对 此,民 法 典 婚 姻 家 庭 编 在 夫 妻 约 定 财 产 的 规 定 中,
应当提供可以选择的夫妻约定财产模式,供夫妻约定财产时予以选择,避免双方当事人

约定的财产制不规范,形成日后的财产纠纷。

  同时,应当特别强调,在夫妻约定婚姻关系存续期间所得的财产各自所有的,须以

书面形式确定,并且应当在婚姻登记中进行财产约定的登记,同时还应规定夫妻约定财

产关系协议的变更和终止的程序。

  建议条文:

  第×条 夫妻可以在结婚前或者结婚后,以协议方式约定夫妻关系存续期间所得的

财产为各自所有,约定夫妻各保有其财产的所有权,各自行使自己财产的 管 理、使 用、
收益及处分权。

  夫妻也可以约定在婚姻关系存续期间取得的财产为按份共有。

  第×条 夫妻约定财产的协议,应当在婚姻登记机关进行夫妻约定财产的登记;未

经登记的,不得对抗善意第三人。

  夫妻于婚姻关系存续期间,可以协议方式废止其财产约定的协议,或者改用其他约

定财产方式。终止或者变更夫妻约定财产的协议,亦应经过登记。
(三)明确夫妻共同债务

  在夫妻 共 同 财 产 关 系 中,目 前 争 议 最 大 的,就 是 对 《婚 姻 法 司 法 解 释 (二)》第

24条规定的争议,甚至目前民间成立了所谓的 “反第24条联盟”,共同反对该条规定。

  我国夫妻共同债务认定规则在司法实务中陷入困境,梳理该规则的法律规定与司法

指导意见,可以发现,我国现行法上有四项夫妻共同债务认定规则:一是共同生活之用

途规则,二是双方约定之合意规则,三是家事代理之权限推定规则,四是婚姻期间借款

之时间推定规则。〔35〕 应当承认,该第24条规定确实存在较大的问题,最高人民法院虽

然对其进行了修正,但是问题并没有得到圆满解决。其存在的主要问题是:

  第一,确立的夫妻共同债务的认定标准,不符合规则统一性的要求。第23条 规 定

在判断夫妻一方以个人名义所负债务是否为夫妻共同债务时,标准有二:一是债务的产

生经过了配偶的同意,属于基于夫妻双方合意产生的债务,二是债务的目的是用于夫妻

共同生活。就第二 个 判 断 标 准 而 言,由 于 婚 姻 关 系 的 存 在,夫 妻 双 方 形 成 了 生 活 共 同

体,因此当设定债务的目的是用于夫妻共同生活时,可以推定债务的产生是不违背夫妻

双方意志的,因而这一债务应视为夫妻双方合意的体现。而 《婚姻法司法解释 (二)》
第24条的规定,判断夫妻一方以个人名义所负债务为夫妻共同债务的标准为 “债务发

生在婚姻关系存续期间”,较之前两种具有内在一致性的判断标准,该条确定的判断标

准存在较大不同。这种不同破坏了婚姻法规则的统一,导致司法实践对夫妻共同债务判

断的混乱;同时,这一判断标准所体现出的对意思自治较低程度的关注和保护,有损于

整个民法规则的统一。

  第二,分配给债权人和债务人配偶的举证责任不合理。由于债务人配偶在举证证明

该司法解释第24条规定的两种例外情形 (即夫妻一方能够证明债权人与债务人明确约
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〔34〕

〔35〕

参 见 林 承 铎:“夫 妻 约 定 财 产 制 度 的 适 用 困 境———由 夫 妻 二 人 公 司 出 资 协 议 性 质 争 议 引 发

的 思 考”,《法 学 杂 志》2012年 第3期,第150页。
参 见 陈 法:“我 国 夫 妻 共 同 债 务 认 定 规 则 之 检 讨 与 重 构”,《法 商 研 究》2017年 第1期,第

126页。
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定为个人债务,或者能够证明属于 《婚姻法》第29条第3款规定的)时存在困 难,因

此,首先,就债权人 与 债 务 人 明 确 约 定 为 个 人 债 务 的 情 形 来 看,在 夫 妻 共 同 财 产 制 之

下,债权人出于规避风险的考虑,通常不会将债务约定为债务人的个人债务,即使约定

了,也可能因为相应证据由债权人掌握而使债务人配偶具有举证上的困难;其次,在夫

妻对婚姻关系存续期间所得的财产约定归各自所有,且第三人知道该约定情形的,由于

我国实行法定夫妻共同财产制,实践中约定分别财产制的夫妻数量很少,同时,在现行

法律尚未对夫妻财产制公示做出相对系统规定的条件下,即使夫妻双方约定了分别财产

制,债务人配偶在不知债务人已经负债的情况下,其在举证证明债权人已经通过债务人

告知或者其他途径知晓债务人夫妻双方的财产约定时无疑具有相当的困难。

  因此,在民法 典 婚 姻 家 庭 编 中,应 对 夫 妻 共 同 债 务 做 出 明 确 的 规 定。建 议 的 条

文是:

  第×条 离婚时,具有下列情形之一的,为夫妻共同债务,应当共同偿还:

  (一)夫妻双方约定为共同债务的;

  (二)夫妻共同生活所负的债务;

  (三)双方为维护共同财产所负的债务;

  (四)双方因共同进行生产经营活动所负的债务;

  (五)一方实施侵权行为所负债务,且自己没有个人财产的。

  第×条 债权人就夫妻在婚姻关系存续期间,一方为生产经营活动以个人名义所负

债务主张权利,且能证明该经营活动的收益为夫妻共有的,应当按夫妻共同债务处理。
(四)允许特殊情况下的婚内夫妻共同财产析产

  依照 《物权法》关于共同共有的规则,在共同共有关系存在的情况下,不得分割共

同共有的财产。在夫妻共有关系中,在夫妻关系存续期间,原则上亦不得分割夫妻共同

财产。但是,在现实生活中,当确实存在部分分割夫妻共同财产的必要时,法院也有确

定的判决对此 诉 求 予 以 支 持。〔36〕 因 此,民 法 典 婚 姻 家 庭 编 应 当 规 定,在 特 殊 情 况 下,
对于婚内夫妻共同财产进行部分分割,以满足实际需要。

  因此,建议条文是:

  第×条 在婚姻关系存续期间,具有下列情形之一的,一方可以主张对夫妻共同财

产进行部分分割,归自己所有:

  (一)对方挥霍夫妻共同财产的;

  (二)一方因自己或者己方父母患有疾病需要支付费用的;

  (三)一方从事经营活动,对方予以反对的;

  (四)对方实施家庭暴力的;

  (五)一方具有其他特别需要的。
(五)规定家庭共同财产

  随着商品经济的迅速发展,家庭为生产经营单位的个体经济大量涌现,使家庭财产

构成发生了重大变化,家庭共同财产是家庭财产中重要的部分。〔37〕 我国 《婚 姻 法》对
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〔36〕

〔37〕

参 见 黄 银 斌: “婚 内 夫 妻 共 同 财 产 分 割 法 律 问 题 研 究”, 《广 西 政 法 管 理 干 部 学 院 学 报》

2015年 第4期,第64页。
参 见 王 速 会:“论 家 庭 共 同 财 产”, 《公 安 部 管 理 干 部 学 院 山 西 分 院 学 报》2000年 第1期,

第17页。
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家庭共同财产没有做过明确规定,但是在现实生活中,家庭共同财产比较普遍存在。同

时,在家庭共同财产中,又包含夫妻共同财产。因此,在离婚案件中,对家庭共同财产

和夫妻共同财产的析产是比较复杂的,也是法院审理离婚案件较为棘手的问题。民法婚

姻家庭编应当对此做出规定。

  对家庭共同财产的分割,民法婚姻家庭编也应当做出专门规定。在司法实践中,通

行的做法叫作 “先析产后分割”。

  建议的条文是:

  第×条 在家庭共同生活关系存续期间,全体或者部分成年的家庭成员对共同所得

和各自所得的财产约定为共同共有的财产的,为家庭共同财产。

  家庭共同财产包括以下内容:

  (一)父母的夫妻共同财产;

  (二)共同继承的财产;

  (三)其他家庭成员投入家庭的财产;

  (四)其他列为家庭共同财产的财产。

  第×条 对于家庭共同财产,家庭成员享有平等的所有权,根据约定,可以共同处

理或者单独处理。

  全体共有人可以推举一名共有人作为全体共有人的代表;该代表享有代表权,在家

庭共有关系的范围内行使代理权。

  在家庭共同财产上设置负担,应当经全体共有人一致同意。

  第×条 对家庭共同财产的管理,由全体共有人进行,也可以由有代表权的共有人

进行。管理的费用,由家庭共同财产支付。

  第×条 在终止家庭共同关系时,应该对家庭共同财产进行分割。

  分割家庭共同财产,在家庭共同财产中有夫妻共同财产的,应当先分析出夫妻共同

财产,然后再进行家庭共同财产分割。

  第×条 在家庭共同关系存续期间,家庭共有财产的共有人之一,可以主张分割家

庭共同财产。

  分割家庭共同财产,可以根据家庭成员对家庭共同财产的贡献大小以及其他情形,
做出分割。
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