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财产行为 、 人身行为与 民法典适用

韩世远
＊

内容提要 ： 婚姻法 向 民法 的 回归 以及民法 的法典化
，
不应单纯停 留 在外在体系 的层面

，
同 时也应在 内在体

系层面实现新 的整合 。 基于法典化理念 、 法典的层次结构 以及总则提取公 因式 的立法技术
，
在 《 中华人 民共和

国 民法典 》 婚姻家庭编未作特别规定 的场合 ，
总则编关于 民事法律行为 的一般规定理应适用于婚姻家庭 问题 。

除此形式逻辑 的正 当性之外
，
透过虚假婚姻 、 婚姻欺诈 以及婚姻错误等现实 问题

，
也反 映 出 以 总则编规定适用

于此类问题具有实质 的合理性及正当性 。
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法概念是描述法现象的工具
，
法概念的分类不只是增益人们对于法现象的认识

，
更具有增益

法律适用 的功能 。 《 中华人民共和 国 民法典 》 （
以下简称 《 民法典 》 ） 的颁行是 中 国法制史上 的

一个重大事件
，
对于 中 国社会发展必将产生深远影响 。 正确 阐述 《 民法典 》 不仅是建立 中 国 民

法学的需要
，
而且也是司法活动 中法律适用 的现实需要 。 以下结合 《 民法典 》 的新规定

，
从 民

事法律行为类型的角度
，
谈几点需要注意的问题

，
供司法参考 。

一

、 婚姻法与 民法的分与合

在新中 国 的民事立法史上
，

２０２０ 年 《 民法典 》 无疑具有里程碑意义 ，
体现之一在于婚姻法

回归于民法 。 而这次婚姻法 回归于民法不仅在民法学界
，
而且在婚姻法学界均没有什么不同 的意

见
，
如此平顺

，
水到渠成

，
波澜不惊 。 可是 ，

如果人们只是这样理所当然地接受这一 回归
，
而对

此前的分离不作任何的反思
，
恐怕就会大大降低 《 民法典 》 的里程碑意义 。 司法机关如果 固守

原有思维
，
新瓶装旧酒

，
不思进取

，
则会进一步减损 《 民法典》 的应有功能

，
不可不慎 。

众所周知
，
在新 中 国还没有 民法的时候

，
便在 １ ９５０ 年颁布施行 了 《婚姻法 》 。 依时任 中 央

人民政府法制委员会主任委员 的王明 （ 本名 陈绍禹 ）
所作的报告

，
该法早在 １ ９４ ８ 年冬便 已开始

起草 。 立法者
一方面充分开发了 当时的本土资源 （ 各解放区 的婚姻条例 、 几十个人 民法院的 司

法经验及素材 、 实地调查等 ，
并参考和批判 了 中 国历史上有关婚姻制度的某些史料和 国 民党政府

“

民法
”

亲属编婚姻章等 ） ，
另
一方面

，
也学 习 了苏联经验并参考 了东南欧和朝鲜人 民 民主 国家

的经验 （ 译印新版的 《苏俄婚姻 、 家庭及监护法典 》 ，

〔
１

〕 研究 了苏联 出 版的一部分有关苏联婚

＊ 清华大学法学 院教授
，
清华大学法学院欧洲法与 比较法研究 中心主任

，
博士生导师

，

法学博士 。 本文系 国家社会科学基

金重点项 目
“

合 同法立法相关问题研究
”

（
１ ７ ＡＦＸ０２ ０

）
的阶段性成果 。

〔
１

〕
中央人民政府法制委员会编 ： 《 苏俄婚姻 、 家庭及监护法典 》 ，

王增润译
，

王之湘 、 陈汉章校
，

新华书店 １ ９ ５ ０ 年版 。

？

２６
？
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姻家庭问题的书籍、 小册子和有关东南欧新 民主主义 国家的婚姻家庭法问题的论文等 ） 。
〔
２

〕 邓

颖超在介绍 《婚姻法 》 时 ，
也谈到该法

“

参考 了各解放区 的婚姻法 以及苏联和新 民主主义 国家

的婚姻法
”

。
〔
３

〕

而这个时期苏俄立法的基本状况是
，

１ ９２２ 年 《 苏俄 民法典 》 并未采用德 国 民法 、 瑞士 民法

等所谓的潘德克顿体系
，
而仅规定总则 、 物权 、 债权 、 继承四编 ，

将家庭除外 。 家庭法在苏维埃

社会主义法体系下被作为有别于 民法 的独立 的法律部 门 。
〔
４

〕 显然
，
新 中 国立法者起草 《婚姻

法 》 时重点参考的不是 １ ９２２ 年 《 苏俄 民法典 》 ，
而是 １ ９２６ 年 《 苏俄婚姻 、 家庭及监护法典 》 。

依这个时期苏俄的法学理论
，
新的 国家已经决定改造全部社会关系

，
也就不能忽略这一方面的关

系
，
即婚姻和家庭关系 。 在那里 ，

资产阶级的观念和制度对千百万人起着特别强大的影响
，
在那

里
，
在许多情形下还保 留着封建制度甚至氏族制度 的残余 。

〔
５

〕 家庭法是苏维埃法的一个独立部

门 。 家庭法中 的根本问题是家庭成员 间 的人身关系 。 在社会主义社会中
，
无论如何也不能把配偶

间 、 父母子女间 的关系笼统地划到财产关系 中去 ，
这一点是根本不 同于资本主义社会的

；
在资本

主义社会 中
，
婚姻 、 家庭 、 父母子女关系等是属于资产阶级民法所研究的财产关系 的 。 《共产党

宣言 》 中写道 ：

“

资产阶级撕下 了罩在家庭关系上的温情脉脉的面纱
，
把这种关系变成 了纯粹的

金钱关系 。

”

〕 家庭法中调整财产关系 的规定是和调整家庭成员 间人身 的 、 非财产的权利和义

务不可分割地联系着的
，
因此就不能对负担生活费一类的债务适用 民法典中关于债的一般规定 。

婚姻不能被认为是民事法律行为 。 婚姻 、 家庭 、 监护等问题的法律调整是社会关系 中极为特殊的

领域
，
因此有充分的理 由把家庭法作为苏维埃法的一个独立部门 。 各加盟共和 国 的立法都不把家

庭关系 的法律调整包括在民法典中 。 各加盟共和 国都颁布 了婚姻 、 家庭和监护法的专 门法典 。
〔
７

〕

婚姻家庭法与 民法彼此独立的格局在 《苏联和各加盟共和 国立法纲要汇编 》 中继续维持
， 《 民事

立法纲要 》 （
１ ９６ １ 年 １ ２ 月 ８ 日 批准 ） 和 《婚姻和家庭立法纲要 》 （

１ ９６８ 年 ６ 月 ２７ 日 批准 ） 是分

开的
；

〔
８

〕 以苏俄为例
，

１ ９６４ 年 《苏俄民法典 》
〔
９

〕 与 １ ９６９ 年 《 苏俄婚姻和家庭法典 》
〔

１ Ｑ
〕 彼此

独立 。 苏维埃法将婚姻家庭法独立于民法模式的影响 同样也体现在战后成立的东欧诸社会主义 国

家
，
它们对于婚姻家庭法均采取了单行法的模式 。

〔
１ １

〕 即便今天的俄罗斯
，
其民法典 〔

１ ２
〕 依然没有

包括婚姻家庭法
，
足见上述苏维埃法传统影响的深远 。

由此可见
，

１ ９５ ０ 年 《婚姻法 》 单独立法 ，
有着那个时代特殊 的背景及必然性 ，

社会主义阵

营的人民 民主 国家
，
遵循经典理论的教导

，
改造既有社会关系

，
创造新的立法模式

，
以有别于资

〔
２

〕
参见陈绍 禹 ： 《关于 中华人 民共和 国婚姻法起草经过和起草理 由 的报告 》 ，

载 中央人 民政府法制委员会编 ： 《 婚姻法及

其有关文件 》 ，

新华书店 １ ９ ５ ０ 年版
，
第 ３ ３ 页 以下 。 关于王 明负责主持起草 《 婚姻法 》 的历史

，

可参考戴茂森 、 曹仲彬 ： 《 王 明

传 》 ，

天地 出 版社 ２０ ２０ 年版
，
第 ３ ２４ ３ ２ ９ 页 。

〔
３

〕
邓颖超 ： 《关于 中华人 民共和 国婚姻法 的报告 》 ，

载 中 央人 民政府法制委员会 编 ： 《 婚姻法及其有关文件 》 ，

新华 书店

１ ９ ５ ０ 年版
，
第 １ ０ ５ 页 。

〔
４

〕青 山道夫 『 現代《家族法 』 （ 岩波书店 ，

１ ９６４ 年 ）
１ ０６ 頁参照 。

〔
５

〕
参见

［ 苏 ］ 斯维得洛夫 ： 《 论人民 民主 国家婚姻 、 家庭法 》 ，

王之湘 、 陈汉章 、 王增润 、 杨旭 、 赵涵舆译
，

人 民 出 版社

１ ９ ５ ０ 年版
，
第 ２ 页 。

〔
６

〕
中共 中央马克思恩格斯列 宁斯大林著作编译局编 ： 《 马克思恩格斯选集 》 第 １ 卷

，

人 民 出 版社 １ ９ ７ ２ 年版
，
第 ２５４ 页 。

〔
７

〕
参见

［ 苏 ］
坚金 、 布拉图斯主编 ： 《 苏维埃 民法 》 （ 第 １ 册 ） ，

李光谟 、 康宝 田 、 邹 志雄译
，

李光谟校
，

法律 出 版社

１ ９ ５ ６ 年版
，
第 ２９ ３ ０ 页 。

〔
８

〕
参见 中 国人民大学苏联东欧研究所编译 ： 《 苏联 和各加 盟共 和 国立法纲 要汇编 》 ，

法律 出 版社 １ ９ ８ ２ 年版
，
第 ３ 页 和第

５ ４ 页 以下 。

〔
９

〕
中 国社会科学 院法学研究所 民法研究室编 ： 《苏俄 民法典 》 ，

马骧聪 、 吴云琪译
，

中 国社会科学 出 版社 １ ９ Ｓ ０ 年版 。

〔
１ ０

〕 《苏俄婚姻和家庭法典 》 ，

马骧译
，

王家福校
，

中 国社会科学 出 版 社 １ ９ ７ ８ 年版 。 本文所引该法条文
，
如无说 明

，

悉据

此译本 。

〔
１ １

〕
同前注

〔
４

〕 ， ［
日

］ 青 山道夫书 ，
第 １ ４０ １ ４ １ 页 。

〔
１ ２

〕 《俄罗斯联邦 民法典 》 （
全译本 ） ，

黄道秀译
，

北京大学 出 版社 ２０〇７ 年版 。

？

２７ ？
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本主义 旧 的立法模式
，
诚属时势大潮 。 而客观分析

，
建国伊始即颁行 《婚姻法 》 ，

在新 中 国 的社

会变革 中发挥 了重要功能
，
自此

，
男女婚姻 自 由 、

一夫一妻 、 男女权利平等 、 保护妇女和子女合

法利益的婚姻制度和观念逐渐深入人心 。 若以该法与 国 民党政府
“

民法
”

亲属编相 比
，
其观念 、

其站位 、 其实效等 ，
均远胜后者 。 后者之立法被评为

“

辄有左右为难之势
，
常立于新 旧夹攻之

间
”

，

“

无怪乎激进之士嫌其维新不足
，
保守辈责其为忘本之立法

”

。
〔

１ ３
〕 类似的 比较还可 以在西

德和东德之立法间展开
，

１ ９６５ 年民主德 国 （ 东德 ） 的 《家庭法典 》 废除 了婚生和非婚生子女的

区分
，
在子女问题上 的解决方案较联邦德 国 （

西德 ） 的 《德 国 民法典 》 要先进 ，
而 １ ９９０ 年 的

《统
一条约 》 则将立法统

一到 《德 国 民法典 》 ，
直到 １ ９９ ８ 年与子女相关的法律才得到全面 的修

正 。
〔

１ ４
〕

《婚姻法 》 早在 １ ９５０ 年便颁布施行
，
可是

，
民法制定工作虽在 １ ９５４ 年 、

１ ９６２ 年 、
１ ９７９ 年和

２００ １ 年四次启动
，
却终未成功

，
民事基本法 只有 １ ９８６ 年 的 《 民法通则 》 而 已

，
从而长期呈现

《婚姻法 》 与 《 民法通则 》 分立的二元格局 。 与之相应 ，
在 中 国法学会所属研究会中

，
民法学研

究会和婚姻法学研究会各 自独立
，
也是有其来 由 。 而在学说层面

，

２０ 世纪 ８０ 年代的 民法调整对

象
“

商品关系说
”

自不必言
，

〔
１ ５

〕 该说不接受资本主义 国家从
“

私法
”

概念 出发把某些人身关系

（ 这里指的主要是婚姻家庭关系 ） 列入 民法调整 的范 围 ；

〔
１ ６

〕 即便相对折中一些 的观点
，
也不过

是通过界分广义和狭义 民法
，
兼顾公民基于婚姻关系而进行的活动 （ 结婚 、 离婚等 ） ，

这些活动

在审判实践中被习惯性地称为 民事活动
，
将婚姻关系作为广义民法的组成部分 。 可是

，
在写作 民

法的著作时
，
并不 以广义 民法为对象 。 又如作为 国家社会科学

“

七五
”

规划重点项 目 的 《 中

国 民法学 》 五卷本 ，

〔
１ ８

〕 自规划之初也不过是包括总则 、 物权 、 债权 、 知识产权和继承 ，
并没有

包括婚姻家庭 。 不过 ，
也有学者在对外介绍 中 国 民法时

，

已经开始将婚姻家庭法囊括在 内 。 比如

王家福先生在 ２０ 世纪 ８０ 年代末 出版的书 中便明确写道
，

“

婚姻法是 国家调整婚姻家庭所生社会

关系的法律规范的总称
，
作为婚姻家庭关系 的基本准则

，
是我 国 民法的重要组成部分

”

。 及

至 ２０ 世纪 ９０ 年代
，
我 国 民法学说开始强调公私法划分的重要意义并重提民法为私法

，

〔
２Ｑ

〕 反思

过去对于列宁所说民法不是
“

私的东西
”

的真实意涵 。 另外 ，
在 司法部法学教材编辑部编审 的

“

九五
”

规划高等学校法学教材民商法系列 中
， 《 亲属法 》 （ 杨大文主编 ） 赫然在列 ，

在理论上

开始为婚姻法重返民法铺路 。

２００ １ 年启动 民法制定工作
，
在 ２〇〇２ 年 Ｉ ２ 月 ｎ 日 《 中华人民共和 国 民法 （ 草案 ） 》 中

，
第

五编为婚姻法
，
第六编为收养法

，

已经呈现 出 了使婚姻法 回 归 民法 的架构 。 而这种构想变成现

实
，
则是在 ２〇２〇 年的 《 民法典 》 中 。

《 民法典》 将婚姻法及收养法编入 ，
放弃追随前苏联将婚姻家庭法作为独立于民法的部门法

〔
Ｉ ３

〕
赵凤喈

： 《 民法亲属 编 》 （ 修订 ３ 版 ） ，

正 中 印书局 １ ９６ ８ 年版
，
第 １ 页

，

自 序 。

〔
Ｉ ４

〕
参见 ［ 德 ］ 英格博格 ？ 施文策尔 ： 《 比较法在德 国 、 瑞士 和奥地利 的发展 》 ，

韩世远译
，

载 ［ 德 ］ 马 蒂 亚斯 ？ 赖 曼 、

［ 德 ］ 莱 因哈德 ？ 齐默尔曼编 ： 《 牛津 比较法手册 》 ，

北京大学 出 版社 ２ ０ １ ９ 年版
，
第 １ ０ １ １ ０２ 页 。

〔
１ ５

〕
参见佟柔 、 赵 中孚 、 郑立主编 ： 《 民法概论 》 ，

中 国人民大学 出 版社 １ ９ ８ ２ 年版
，
第 ２ 页 以下 。

〔
１ ６

〕
同上注

，
第 ５ ６ 页 。

〔
１ ７

〕
参见 陶希晋主编 ： 《 民法简论 》 ，

河北人 民 出 版社 １ ９ Ｓ ５ 年版
，
第 １ ６ 页 。 其他在 ２０ 世纪 Ｓ ０ 年代 出 版的 民法著作亦是如

此 。 比如梁慧星 ： 《 民法 》 ，

四川人民 出 版社 １ ９ Ｓ Ｓ 年版
，
第 １ ０ 页

；

王利 明 、 郭 明瑞 、 方流芳 、 吴汉东 ： 《 民法新论 》 ，

中 国政法

大学 出 版社 １ ９ Ｓ Ｓ 年版
，
第 ３ 页 。

〔
１ ８

〕该套五卷本著作 由 陶希晋担任总编
，
实际 出 版 了 四卷

，

即佟柔主 编 ： 《 民法 总则 》 ，

中 国人 民公安大学 出 版社 １ ９ ９０ 年

版
；
刘春茂主编 ： 《 财产继承 》 ，

中 国人民公安大学 出 版社 １ ９９０ 年版
；

王家福主编 ： 《 民法债权 》 ，

法律 出 版社 １ ９ ９ １ 年版
；
刘春

茂主编
： 《 知识产权 》 ，

中 国人 民公安大学 出 版社 １ ９ ９７ 年版 。

〔
１ ９

〕
王叔文 、 韩延龙 、 畑 中和夫 编著 ： 《 現代 中 国法概論 》 （ 第 ４ 章

“

现代 中 国 民法
”

，

王家福执笔 ） ，
爱新觉罗 ？ 连湘 、 宇

野木洋 、 土肥道子译
，

法律文化社 １ ９ Ｓ ９ 年版
，
第 １ ３ １ 页 。

〔
２０

〕
参见梁慧星

： 《 民法总论 》 ，

法律 出 版社 １ ９９ ６ 年版
，
第 ２６ 页 以下 。

？

２ ８
？



财产行为 、 人身行为与民法典适用

的做法
，

〔
２ １

〕 回归到 固有的 民法传统 。 《 民法典 》 第 ２ 条将其调整对象界定为平等主体之间 的
“

人身关系和财产关系
”

；
作为 民法的基本精神 以及 民事立法的 出 发点和落脚点

，

〔
２２

〕 第 ３ 条明确

规定
“

民事主体的人身权利 、 财产权利 以及其他合法权益受法律保护
，
任何组织或者个人不得

侵犯
”

，
并构成我国 民法的

“

内在体系
”

〔
２３

〕

。 如果说第 ２ 条彰显 出
“

对人
”

的平等对待
，

〔
２４

〕 第

３ 条无疑突 出 了
“

对事
”

的平等对待 。 在
“

对事
”

的平等对待上
，

已然不局 限于对财产权 的
“

平等保护
”

（ 《 民法典》 第 ２〇７ 条
；
原 《物权法 》 第 ４ 条

） ，
而是首先提及

“

人身权利
”

之受法

律保护
，
而此

“

人身权利
”

包括但不限于基于婚姻家庭关系发生 的人身权利 。 此外 ，
权利能力 、

行为能力 、 法律行为 、 无效 、 撤销 、 期 间 、 条件 、 期 限 、 时效 以及一般条款 （
基本原则 ） 等诸

如此类对于婚姻家庭法而言亦属基本的法概念
，
被规定在 《 民法典 》 总则编 中

，
故对此种

“

总

则性
”

无法否定 。
〔
２５

〕 不过
， 《 民法典 》 总则编 的规定

，
在何种程度上可适用于婚姻家庭编 （

民

法总则 的可适用性 ） ，
却是一个需要审慎考量的 问题 。 以下 以财产行为和人身行为 的 区分为例

，

侧重法律适用 的角度
，
作初步的探讨 。

二
、 重视财产行为 与人 身行为 的分类

在很长一个时期
，
我 国 的民法教科书大多并不提及财产行为与人身行为 的分类 只有少

数提及该分类或相似分类 。
〔
２７

〕 如果说在 《 民法典 》 颁布之前 ，
婚姻法独立于 民法之外

，
人身行

为或者身份行为显而易见地游离于 民事法律行为
，
从而使得财产行为与人身行为 的分类意义降

低
，

还有一定道理
， 那么在婚姻法 回归到 《 民法典 》 之后 ，

在 《 民法典 》 设置总则编的前提下 ，

总则编 中 的民事法律行为规则显然可 以涵摄婚姻家庭编和继承编 中 的法律行为
，
因而

，
在民事法

律行为的基本概念 、 基本理论中 ，
便不应再 回避财产行为与人身行为的分类

，
而必须直面此种分

类
，
并探讨相应的法律适用规律 。

⑵ 〕关于苏联民法与家庭法的关系 ，

可参见
［ 苏 ］

Ｂ ．ｎ ． 格里 巴诺夫 、 Ｃ ．Ｍ ． 科尔涅耶夫主编 ： 《 苏联 民法 》 上册 ，

中 国社

会科学 院法学研究所 民法经济法研究室译
，

法律 出 版社 １ ９ Ｓ４ 年版
，
第 ２ ５ 页 。

〔
２２

〕
参见黄薇主编 ： 《 中华人民共和 国 民法典总则 编释义 》 ，

法律 出 版社 ２０２０ 年版
，
第 ２ ０ 页 。

〔
２３

〕 陈甦主编 ： 《 民法总则评注 》 （ 于 飞执笔 ） ，

法律 出 版社 ２０ １ ７ 年版
，
第 ２ １ 页 。 关于 民法的外在体系 与 内在体系 的 区分

，

参见 ［ 德 ］ 卡 尔 ？ 拉伦茨 ： 《 德 国 民法通论 》 （
上册

） ，

王 晓晔等译
，

法律 出 版社 ２００３ 年 版
，
第 版序及 沃 尔夫序

；
另外参见

［ 德 ］ 卡 尔 ？ 拉伦茨 ： 《法学方法论 》 ，
黄家镇译

，
商务印书馆 ２０２ ０ 年版

，
第 ５ ４９ ５ ５ １ 页 。

〔
２４

〕
关于

“

平等对待
”

与
“

平等原则
”

，

可参见韩世远
： 《 民法基本原则 ： 体系结构 、 规范功 能 与应用发展 》 ，

载 《 吉林大

学社会科学学报 》 ２〇Ｈ 年第 ６ 期
，
第 ７ 页 。

〔
２５

〕
北川善太郎 『 民法讲要 Ｖ 亲族 ． 相续 』 （ 有斐 阁 ，

２００ １ 年 ）
７ 頁参照 。

〔
２６

〕
中央政法干部学校 民法教研室编著 ： 《 中华人 民共和 国 民法基本 问题 》 ，

法律 出 版社 １ ９ ５ Ｓ 年版
，
第 ７ ３ 页 以 下

；
佟柔 、

赵 中孚 、 郑立主编 ： 《 民法概论 》 ，

中 国人 民大学 出 版社 １ ９ Ｓ ２ 年版
，
第 ５ ５ 页 以下

；

王作 堂 、 魏振瀛 、 李志敏 、 朱启 超 ： 《 民法

教程 》 ，

北京大学 出 版社 １ ９ Ｓ ３ 年版
，
第 Ｓ ０ 页 以下

；

王忠 、 苏惠祥 、 龙斯荣 、 王建明 ： 《 民法概论 》 ，

黑龙江人 民 出 版社 １ ９ Ｓ４ 年

版
，
第 ９６ 页 以下

；
李源植 、 蓝 承烈 、 程军 、 杨震 ： 《 民法学 》 ，

黑龙江人 民 出 版社 １ ９ Ｓ ５ 年版
，
第 ４ １ 页 以 下

；
江平 、 张佩霖 ：

《 民法教程 》 ，

中 国政法大学 出 版社 １ ９ Ｓ ６ 年版
，
第 ７ ６ 页 以下

；
佟柔主编 ： 《 民法原理 》 （ 修订本 ） ，

法律 出 版社 １ ９ Ｓ ７ 年版
，
第

９ ７ 页 以下
；
周元伯主编 ： 《 中 国 民法教程 》 ，

南京大学 出 版社 １ ９ Ｓ Ｓ 年版
，
第 １ １ ６ 页 以下

；
李 由 义主编

： 《 民法学 》 ，

北京大学 出

版社 １ ９ Ｓ Ｓ 年版
，
第 １ １ ９ 页 以下

；
梁慧 星

： 《 民法 》 ，

四川人民 出 版社 １ ９ Ｓ Ｓ 年版
，
第 １ ２ ３ 页

；
马原主编

： 《 中 国 民法教程 》 ，

人 民

法院 出 版社 １ ９ Ｓ ９ 年版
，
第 １ １ ４ 页 以下

；
佟柔主编 ： 《 中 国 民法 》 ，

法律 出 版社 １ ９９ ０ 年版
，
第 １ ６ ５ 页 以 下

；
孙 亚 明 主编

： 《 民法

通则要论 》 ，

法律 出 版社 １ ９９ １ 年版
，
第 ７ ５ 页 以下

；
余能斌 、 马俊驹主编 ： 《 现代 民法学 》 ，

武汉大学 出 版社 １ ９ ９５ 年版
，
第 １ ９ ３

页 以下
；
崔建远等 ： 《 民法总论 》 ，

清华大学 出 版社 ２ ０ １ ０ 年版
，
第 ３ ３ 页 以下 。

〔
２７

〕
王家福 、 谢怀栻等 ： 《 民法基本知识 》 （ 谢怀栻执笔 ） ，

人 民 日 报 出 版社 １ ９ Ｓ ７ 年版
，
第 １ ０ ９ 页

；
陈 国柱主编 ： 《 民法学 》

（ 修订本 ） ，
吉林大学 出 版社 １ ９ Ｓ ７ 年版

，
第 ７ Ｓ 页

；
徐开墅 、 成涛 、 吴弘 ： 《 民法通则概论 》 ，

群众 出 版社 １ ９ Ｓ Ｓ 年版
，
第 １ ０ ９ 页

；

王利 明 、 郭 明瑞 、 方流芳 ： 《 民法新论 》 （ 上册 ） ，

中 国政法大学 出 版社 １ ９ Ｓ Ｓ 年版
，
第 ３ ７ 〇 页

；
张俊浩 主编 ： 《 民法学原理 》 ，

中 国政法大学 出 版社 １ ９９ １ 年版
，
第 ２２ ６ 页

；

梁慧星
： 《 民法总论 》 ，

法律 出 版社 １ ９９ ６ 年版
，
第 １ ５ ５ 页

；

寇 志新
： 《 民法总论 》 ，

中 国政法大学 出 版社 ２０００ 年版
，
第 １ ９ ２ 页 。

？

２９
？



当代法学

民法调整平等主体的 自然人 、 法人和非法人组织之间 的人身关系和财产关系 （ 《 民法典 》 第

２ 条 ） 。 与此法律关系相应 ，
民事法律行为依其所变动者系财产关系抑或人身关系

，
可 区分为财

产行为与人身行为 。

财产 彳了为
，
或称财产法上 的法律 彳了为 （

ｖｅｒｍＳ
ｇ
ｅｎ ｓｒｅｃｈ ｔ ｌ ｉ ｃｈｅ Ｒｅｃｈ ｔ ｓ

ｇ
ｅ ｓｃｈａｆｔｅ

） ，
是 民事主体通

过意思表示设立 、 变更或终止有关财产关系 的行为 。 《 民法典 》 规定的财产权利有物权 （ 第 １ １ ４

条第 １ 款 ） 、 债权 （ 第 １ １ ８ 条第 １ 款 ） 、 知识产权 （ 第 Ｕ３ 条第 １ 款 ） 、 继 承权 （ 第 Ｉ ２４ 条第 １

款 ） 、 股权和其他投资性权利 （ 第 条 ） 等 。 知识产权 （
比如著作权 ） 中有一部分关于人身 的

权利 （ 如署名权 ） ，
但主要仍属于财产权 。 继承法被认为

“

介于财产法与身份法之间
”

，
继承权

似乎也兼具人身权利与财产权利 的属性
，
惟在现代法上继承只是财产继承

，
而非身份继承 。 因

而
，
将继承权解释为财产权

，
更符合立法者在

“

民事权利
”

章的体系安排 。 诸如放弃继承 ，
不

过是基于身份的财产行为 。 如此 ，
变动上述权利的法律行为

，
都属于财产行为 。 相应地 ，

又可 以

将财产行为细分为债权行为 、 物权行为及准物权行为 。

人身行为 （ 身份行为 ） ，
或称身份法上 的法律行为 （ ｐ

ｅｒ ｓｏｎｅｎｒｅｃｈ ｔ ｌ ｉｃｈｅＲｅｃｈ ｔ ｓ
ｇ
ｅ ｓ ｃｈａｆｔｅ

） ，
是

民事主体通过意思表示设立 、 变更或终止有关人身法律关系 的行为 。 自然人因婚姻家庭关系等产

生的人身权利受法律保护 （ 《 民法典 》 第 １ １ ２ 条
） 。 与人身权利相关 的法律行为

，
诸如结婚

（
Ｅｈｅ ｓｃｈ ｌ ｉ ｅＢｕｎ

ｇ ，
第１ ＣＷ６条和第１ ＣＷ９条 ） 、 离婚 （

Ｅｈｅ ｓｃｈｅ ｉｄｕｎ
ｇ ，
第１ 〇７６条 ） 、 收养 （

Ａｎｎａｈｍｅ

ａｌ ｓＫｉｎｄ
，
第 １ １ ０４

－

１ １ ０５ 条
） 、 协议解除收养 （ 第 １ １ １ ４

－

１ １ １ ６ 条
） 、 对亲子关 系 的确认 （

Ｖａｔｅｒ
－

ｓｃｈａｆｔ ｓａｎｅｒｋｅｎｎｔｎ ｉ ｓ
，
第 １ ０７ ３ 条 ） 等 ，

属于纯粹的人身行为 。 夫妻财产之约定 （ 第 １ ０６５ 条 ） 、 遗

赠扶养协议 （ 第 １ １ ５ ８ 条
） 等 ，

则非纯粹的人身行为
，
或称之为

“

身份财产关系
”

，

〔
２ ８

〕 或者
“

身

份的财产行为
”

。
〔
２ ９

〕

与财产行为相 比
，
人身行为 自有其特色

，
依学者概括

，
可有如下几点 ：

１ ． 亲属法上法律关系 的变动
，
多基于 自 然事实

，
例如血亲关系 的发生

，
因而法律行为所 占

部分较少
，
其典型的为婚姻及收养

，
然其 内容多 已定型

，
当事人并无决定之 自 由 。

２ ． 财产法上

之结合关系与身份法上之结合关系各有其特色
，
滕尼斯 （

Ｆｅｒｄ ｉｎａｒｄ ＴＳｎｎ ｉｅ ｓ
，１ ８ ５５

－

１ ９３ ６
） 受梅 因

“

从身份 到 契 约
”

说 之影 响
，
相 应地 以 社会 （

Ｇｅ ｓｅ ｌ ｌｓｃｈａｆｔ
） 和共 同 体 （

Ｇｅｍｅ ｉｎ ｓｃｈａｆｔ
） 对 称

之 。
〔
３ Ｑ

〕 人身行为往往带有宣言 已发生的结合关系之事实确认的性格
，
比如对于亲子关系 的确认、

已 同居男女之登记结婚 。 故财产法以合理性为基础
，
身份法则带有 习俗性 。 此时事实既 已存在

，

惟待正式行为予 以补充
，
并非全

“

无
”

，
不过在法律上 尚未完全的

“

有
”

而 已 。
３ ． 法律对于人

身行为较之财产行为要求更高
，

一方面使其 内容定型
，
不容随意变更

；
另
一方面

，
原则上使之为

要式行为 。 身份法上形成权的行使 （
比如撤销婚姻 ） ，

多应依裁判上程序
，
以期 当事人意思的确

实及公示身份的变动
，
以谋社会秩序 的安定 。

〔
３ １

〕 另 外
，
人身行为既意在使身份状态发生变化

，

故不得附条件
，

且通常须亲 自作 出而不得代理 。
〔
３ ２

〕

意识到法律行为类型的丰富性并注意到人身行为的特殊性
，
随之而来的问题是

，
民法总则是

否仅为财产法的总则
，
抑或对于婚姻家庭及继承亦具有通用性

；
民法关于婚姻 、 收养等无效 、 可

〔
２ ８

〕 陈棋炎 ： 《 亲属 、 继承法基本 问题 》 ，

１ ９ ８ ０ 年 自 版发行
，
第 ６ 页 。

〔
》

〕
施启扬 ： 《 民法总则 》 （ 增订第 １ ０ 版 ） ，

三民书局 ２〇〇 １ 年版
，
第 ２ 〇２ 页 。

〔
３ 〇

〕
中川善之助 『 亲族法 』 （ 青林书 院 ，

１ ９５ ８ 年 ）
５ 頁 以 下 。 另见 ［ 德 ］ 滕尼斯 ： 《 共 同体与社会 纯粹社会学 的基本

概念 》 ，

张巍卓译
，
商务 印书馆 ２０ １ ９ 年版

；
另有林荣远译本

，
商 务 印 书馆 １ ９９９ 年版 。 关于滕尼斯社会学体系 的简 明 介绍

，

可

参见贾春增 主编 ： 《 外 国社会学史 》 （ 修订本 ） ，

中 国人民大学 出 版社 ２０００ 年版
，
第 ６ ２ 页 以 下 。 滕尼斯社会学说 的两个基本概

念
：

Ｇ ｅｍ ｅ ｉ ｓ ｃｈ ａｆｔ ｕｎ ｄ Ｇｅ ｓ ｅ ｌ ｌ ｓ ｃｈ ａｆｔ
，

被史 尚宽先生译作
“

共 同社会 的结合
”

与
“

利益社 会 的结合
”

，

亦颇得其精髓
，

且深具启 发

性 。

〔
３ １

〕
参见史 尚宽 ： 《 亲属法论 》 （ 第 ４ 版

） ，

１ ９ Ｓ ０ 年 自 版发行
，
第 ９ 页 。 同前注

〔
３〇

〕 ， ［
日

］ 中川善之助书 ，
第 ５

、
２ １ 页 。

［
３ ２

］
Ｖ
ｇ

ｌ ．Ｗｏ ｌｆ／Ｎｅｕｎｅ ｒ
，Ａ ｌ ｌ

ｇ
ｅｍ ｅ ｉ ｎ ｅ ｒ Ｔ ｅ ｉ ｌｄ ｅ ｓＢ ｕ ｅ ｒ

ｇ
ｅ ｒ ｌ ｉｃ ｈ ｅ ｎＲｅ ｃ ｈ ｔ ｓ

， １ １ ．Ａ ｕ ｆｌ ．

 ，Ｇ ． Ｈ ．Ｂ ｅ ｃ ｋ２０ １ ６
，Ｓ ． ３４０ ．

？

３ ０
？



财产行为 、 人身行为与民法典适用

撤销的事 由是仅限于各分编 中 的特别规定
，
抑或承认民法总则的一般规定仍应适用 。 此类问题对

于有民法典且在其中规定民法总则的法域
，
属于无法绕开的基本问题 。

以 日 本为例
，
就此基本问题便经历 了

“

肯定 否定 否定之否定
”

的认识升级 。 起初

从明治到大正时期
，

日 本的有力说承认民法总则对亲属 、 继承编的通则性 ，
对于身份行为若无特

别规定均适用 民法总则法律行为无效 、 撤销的规定 。 及至 １ ９２２ 年 ２ 月 ２５ 日 大审院判决
，
开始认

为假离婚不适用 日本民法第 ９４ 条通谋虚伪表示之规定
，
否认民法总则通则性的学说随之抬头 。

在此背景下
，
中川善之助博士的身份行为论最终形成

，
其核心系 以强调财产法与身份法本质对立

为前提及理论根基
，
否定民法总则对身份法的适用

，
否定 日 本民法第 ９０ 条 （ 违反公序 良俗 ） 对

身份行为的适用 。 中川说作为有力说在二战后仍持续发挥影响 。 战后川 岛武宜等 日本学者开始批

判 中川说身份法与财产法二元对立这一理论根基
；
另外

，
我妻荣教授认为公序 良俗支配着所有的

法律秩序
，

日 本民法第 ９０ 条也应适用于身份行为 。 而批判 中川说最力者则属青 山道夫博士
，
他

在 １ ９５ ７ 年发表了 《身份行为与 〈 民法 〉 第 ９０ 条 》

一文
，
对 中川说作 了 系统的剖析和批判 。 另

外
，
诸如铃木禄弥 、 中川高男 、 佐藤义彦 、 前 田 阳

一

、 水野纪子等教授均系立足于
“

否定之否

定
”

的立场
，
随着辨析的不断深入

，
中川身份行为说越来越失去吸引力 。

〔
３ ３

〕

三
、
法律适用 ： 《 民法典 》 总则 编 法律行为 的规定能否适用 于人身行为

在 《 民法典 》 颁布之前 ， 《最高人民法院关于适用 〈 中华人民共和 国婚姻法 〉 若干问题的解

释 （
三

） 》 （ 法释 ［
２〇 １ １

］１ ８ 号 ） 第 １ 条第 １ 款规定 ：

“

当事人 以婚姻法第十条规定 以外 的情形

申请宣告婚姻无效的
，
人 民法院应 当判决驳 回 当事人的 申请

”

。 由 该司法解释开篇仅明确提及

《婚姻法 》 和 《 民事诉讼法 》 而不提 《 民法通则 》 可 以看 出
，
司法解释起草人严格奉行婚姻法

与 民法的分立
，
故不考虑 《 民法通则 》 关于 民事法律行为 的

一般规定 。 实践立场的合理性除 了

我 国婚姻法受苏维埃法传统影响的原 因之外
，
还有另外一层不应忽视的 因素

，
即无论是 １ ９５０ 年

《婚姻法 》 还是 １ ９ ８０ 年 《婚姻法 》 ，
都是在没有形式民法的背景下出 台 的单行法

，
这也注定了 我

国的这两部 《婚姻法 》 从其颁布时起只能走
“

独立 自 主 、 自 力更生
”

的道路
，
在 自 身 的体系 内

寻找解决方案
，
没有 民事立法的

“

外援
”

可 以依靠 。

随着 《 民法典 》 的颁布
，
最高人 民法院面临着整理大量既有 司法解释的现实需求

，
要在短

期 内完成司法解释 的废 旧立新 的任务
，
确实不易 。

２０２０ 年 １ ２ 月 ２９ 日
，
最高人 民法院发布 了

《关于废止部分司法解释及相关规范性文件的决定 》 （ 法释 ［
２０２０

］１ ６ 号 ） 《关于适用 〈 中华人

民共和 国 民法典 〉 婚姻家庭编的解释 （

一

） 》 （ 法释 ［
２０２０

］２２ 号
，
以下简称 《婚姻家庭编 司

法解释 （

一

） 》 ） 等司法解释 ，
并使之与 《 民法典 》 同 时施行

，
意义不容小觑 。 其 中 ，

后一 司

法解释第 １ ７ 条第 １ 款规定 ：

“

当事人 以 民法典第一千零五十一条规定的三种无效婚姻 以外的情形

请求确认婚姻无效的
，
人民法院应当判决驳 回 当事人的诉讼请求 。

”

显然延续 了上述 《 最高人 民

法院关于适用 〈 中华人民共和 国婚姻法 〉 若干 问题的解释 （
三

） 》 （ 法释 ［
２０ １ １

］１ ８ 号 ） 第 １

条第 １ 款的立场
，
新瓶装 旧酒 。 新的 司法解释虽然号称是根据 《 民法典 》 《 民事诉讼法 》 等相关

法规制定
，

里面所装第 １ ７ 条第 １ 款
“

旧酒
”

却是在婚姻法与 民法分立背景下酿成的
，
非但没有

体现如今婚姻家庭编
“

入典
”

的应有立法精神和时代意义
，
更有无视现实需要 、 阻碍法律发展

及裁判进步的弊端
，
实属遗憾 。

《 民法典 》 既然吸收规定 了婚姻家庭编 ，
分立 的立场便应放弃 。 《 民法典 》 在编纂体例上首

〔
３ ３

〕
参见 ［

日
］ 前 田 阳

： 《 青 山道夫 〈 身份行为与 民法第 ９０ 条 〉 》 ，

载 ［
日

］ 加藤 雅信等 编 ： 《 民法学说百年史 ：
日 本

民法施行 １ ００ 年 纪念 》 ，

牟宪魁等译
，
商务印书馆 ２０ １ ７ 年版

，
第 ８ ９５ 页 以下 。

？
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当代法学

设
“

总则编
”

，
其他各编则可 以称为

“

分则编
”

。 总 、 分结构体现的是所谓
“

提取公因式
”

的立

法技术
，
因此

，
在逻辑上总则编的规定可 以普遍适用于分则各编

，
不仅及于财产法

，
亦及于身份

法 。 然而
，
这只是逻辑推理的结论

，
事实是否真的如此

，
尚有待检验 。 试金石之

一便是 《 民法

典 》 总则编关于法律行为的规定是否普遍适用 于婚姻家庭编和继承编 。 如有适用
，
其适用范 围

如何 ？
“

此等问题
，
大大苦恼 了 民法学者

，
尤其对研究亲属 、 继承法者 ，

堪可称为迎面就压得透

不过气来的学问上重大压力
”

。

〔
３４

〕 我 国婚姻法学者很早便 已意识到该问题
，

〔
３ ５

〕

《 民法典 》 立法

者 已谈及婚姻行为是民事法律行为
，
与其他民事法律行为具有共同点

，
但婚姻行为却不能也无法

适用合 同行为规则 。 立法者并没有直说是否适用总则编的规定 。

（

一

） 婚姻的无效

《 民法典》 第 １ ０５ １ 条规定了婚姻无效的情形
，
包括重婚 、 有禁止结婚的亲属关系及未到法

定婚龄 。 那么 ，
无效婚姻是否仅以此为限 ？ 除此之外

，
总则编关于法律行为无效的事 由

，
是否亦

可适用 ？ 比如说
，
虚假行为 （ 第 １ ４６ 条 ） 可否作为婚姻无效的原 因 ？

某女 Ｘ
，２００３ 年 ４ 月 １ １ 日 与 Ｙ １ 在县民政局婚姻登记处登记结婚 （ 实际结婚男方为 Ｙ

） 。
Ｘ

称因不懂法律知识
，
当时 Ｙ 离结婚法定年龄还差 ５ 个月 ４ 天

，
而 Ｘ 已怀孕 ４ 个月

，
医 院检查及

预约生产各种手续均需要结婚证为基础
，
故借用 Ｙ １ （ 系 Ｙ 的堂兄 ） 身份及身份证 ，

当 日 在县 民

政局婚姻登记处领取了结婚证 （ 结婚证为手写文字 ） 。
２０ １ １ 年 Ｘ 及 Ｙ 在省会城市购买商品房时

，

因需要提供网上可查结婚证信息
，
而 ２００３ 年 ４ 月 １ １ 日 登记的结婚证在网上查不到

，
经 向县民政

局婚姻登记处窗 口咨询
，

Ｘ 与 Ｙ 于 ２０ １ １ 年 １ ０ 月 ８ 日再次在民政局婚姻登记处登记结婚 （
民政局

事后反馈
，
当时档案未上传

，
未联 网

，
原则上当时应办理不 了结婚登记

，
否则 Ｘ 会显示重婚 ） 。

现 因 Ｘ 与 Ｙ 婚姻关系破裂
，
在县民政局婚姻登记处办理离婚时系统显示 Ｘ 重婚

，
不能办理离婚 。

县民政局婚姻登记处建议本人在法院起诉 。
〔
３ ７

〕 试问 ：
此种情形应如何处理 ？

在此事例 中
，
第一次登记结婚时 Ｘ 与 Ｙ １ 均亲 自 到场

，
结婚登记及结婚证上记载的是 Ｙ １ 的

名字
，
而不是 Ｙ 的名字 （ 尽管结婚证上的照片是 Ｙ 的照片 ） 。

Ｘ 与 Ｙ １ 属于虚假结婚
，

二人也并

没有实际共同生活
，
实际共同生活的是 Ｘ 与 Ｙ

。

关于虚假结婚
，
无论是原 《婚姻法 》 还是 《 民法典》 婚姻家庭编 ，

均没有具体规定 。 那么 ，

《 民法典 》 总则编 （ 或此前的 《 民法总则 》 ） 中 的虚假行为规则 （ 第 Ｍ６ 条 ） 可否适用 ？ 就此

问题
，
如果固守民法与婚姻法二元的立场

，
固然不会适用 。 可是 ，

问题无法解决 。 婚姻法并入

《 民法典 》 后 ，
就此问题

，
有如下两种可能的思考路径 。

其一
，
以婚姻家庭问题属身份法问题

， 《 民法典 》 总则编法律行为 的规定属于财产法规范作

为支持此项判断的论据 。 在法律行为撤销场合
，
诸规范均称某某主体

“

有权请求人 民法院或者

仲裁机构予以撤销
”

。

“

婚姻 、 收养 、 监护 、 扶养 、 继承纠纷
”

不具有可仲裁性
，

已为 《仲裁法 》

第 ３ 条第 １ 项所明定 。 故立法者关于法律行为 的规定实系 以财产行为为对象
，
未将人身行为纳

入
，
仅适用于财产行为 （ 包括身份法 中 的财产行为 ） ，

可称此为
“

适用 否定说
”

。 以此为前提
，

对于人身行为
，
在性质上决定 了不适合适用 。 故就上述问题 ，

在婚姻家庭编 中存在法律漏洞
，
应

予填补
，
填补的方法便是类推适用第 １ ４６ 条 。

其二
， 《 民法典》 总则编的规定具有统领性

，
统领 《 民法典》 各分编 。 总则 的起草采取

“

提

〔
３４

〕
同前注 〔

２ ８
〕 ，
陈棋炎书

，
第 ２ 页 。

〔
３ ５

〕

“

对 民法 中有关法律行为 的规定
，

能否适用 于婚姻行为 的问题
，

更是意见纷纭 。

”

杨大文主编 ： 《婚姻法教程 》 ，

法律 出

版社 １ ９ ８ ２ 年版
，
第 １ ４ １ 页 以下 。

〔
３ ６

〕
同前注

〔
２２

〕 ，
黄薇主编书

，
第 ２６ 页 。

〔
３ ７

〕
姚某某诉浠水县 民政局 民政行政管理 （ 民政 ） 案 ，

湖北省浠水县人民法院行政判决书 （
２０２０

） 鄂 １ １ ２ ５ 行初 ４６ 号 。

？

３ ２
？



财产行为 、 人身行为与民法典适用

取公因式
”

的办法
，
是将民事法律制度 中具有普遍适用性和 引 领性的规定写入总则 。

〔
３ ８

〕 如此
，

《 民法典 》 总则编的规定当然适用于各分编
，
可称此为

“

适用肯定说
”

。 对于分编 的特殊 问题 ，

分编可作特别规定 （
比如关于结婚行为 ） ，

如果确有 因行为性质不适合的情形
，
则可 以考虑限缩

解释
，
将其排除在外 。 如此 ，

对于虚假结婚的行为
，
在婚姻家庭编 中没有特别规定

，
故当然适用

第 １ ４６ 条 。

从比较法来看
，

上述适用否定说与适用肯定说两种思考路径各有其代表
，
采前一路径者可 以

当下 日 本的通说为代表
；

〔
３ ９

〕 采后一路径者则可 以 当下德 国 的通说为代表 。
〔
４°

〕

《婚姻家庭编 司法

解释 （

一

） 》 第 Ｉ ７ 条第 １ 款采
“

适用否定说
”

，

且以 《 民法典》 第 １ ０５ １ 条规定的三种无效婚姻事

由为封闭规定
，
不承认存在法律漏洞的可能 。 比较而言

，
笔者以为后一路径更为可采 。 理由如下 ：

第一
， 《 民法典》 设立总则编 、 采提取公因式之立法技术 ，

总则规定则为一般规定
，
逻辑上

自 可适用于各分编
；
如果分编有其特殊性

，
可 以另设规定

，
排除总则的普适性 。 比如结婚行为须

当事人亲 自实施
，
不能代理

，
第 １ ０４９ 条 中的

“

亲 自
”

已可排除代理的适用 。 在没有 明确排除的

场合
，
原则上总则的规定可 以适用 。 至于需要限缩的情形 ，

则需要另具特别理 由 。

第二
，
总则编就法律行为的撤销机关确实规定有二 ： 人民法院或者仲裁机构 。 这样规定当然

是充分考虑了现实需要
，
仲裁机构 出现在一般规定 中

，
实属一种便宜安排

，
如果将它降级到合 同

编 中规定 同样会有问题 （ 同
一事项在不 同条文 、 不 同地方规定的碎片化 ） 。 整体在总则编 中规

定
，
形式上虽有龃龉

，
但实质上并无问题

，
因为 《 仲裁法 》 第 ３ 条早 已经将人身行为 的可仲裁

性排除在外 。 因而
，
人们应推定立法者是在通盘考虑的前提下所作的安排

，
而不应据此认定民法

总则只是财产法的总则 。 在 《 民法典 》 起草过程中 ，
并非没有设置财产法总则 的建议

，

〔
４ １

〕 但立

法者最终没有采纳这一建议 。

第三
，
回 到 问题的实质层面

，
虚假婚姻纵在 《苏俄婚姻和家庭法典 》 中

，
亦属无效 （ 第 ４ ３

条第 １ 款 ） 。

〔
４２

］ 夫妻双方和被该婚姻侵犯 了权利 的人
，
以及监护和保护机关

，
或检察长

，
都有

权请求 （ 法院 ） 宣布婚姻无效 （ 该法典第 ４４ 条第 ２ 款 ） 。 我 国 １ ９８ ０ 年 《婚姻法 》 没有规定婚姻

无效和撤销 。 但在理论上认为 ，
对于婚姻当事人在 申请结婚登记时弄虚作假、 骗取结婚证的违法

行为
，
婚姻登记机关应宣布该项婚姻无效

，
收 回 骗取的结婚证

，
并对责任者给予批评教育 。

〔
４３

〕

这样
，
当时对起草 《婚姻法 》 影响最大的样板立法 《苏俄婚姻和家庭法典 》 中有明确规定

，

《婚姻法 》 没有 明确规定但学理上又肯定婚姻无效立场 ，
加之并未见到 《婚姻法 》 不规定虚假婚

姻无效的立法理 由
，
面临现实问题

，
既有的立法 （ 《 民法典》 等 ） 中有可 以提供给法院作为依据

的规则
，
总 比没有任何依据地要求行政机关宣布婚姻无效要好 （ 从前述事例也反映 出来 ，

婚姻

登记机关并不愿主动审查及宣布婚姻无效 ） 。

〔
３ ８

〕
参见李建 国

： 《关于 〈 中华人 民共和 国 民法总则 （ 草案 ） 〉 的说 明 》 ，

载李适时 主编
： 《 中华人 民共和 国 民法总 则释

义 》 ，

法律 出 版社 ２０ １ ７ 年版
，
第 ６ ８ １ 页 。

〔
３ ９

〕
比如平井宜雄教授便写道

，

不 囿于
“

身份行为
”

之概念
，
只要没有 明文规定相反 的意 旨

，

应允许 民法总则关于意思表

示 的规定准用或者类推适用 于发生 亲属法 、 继承法上效果 的行 为 。 川 岛武宜 ＝ 平井宜雄 编 『 新版注释民法 （
３

） 』 （
有斐 阁

，

２ ０ １ ０ 年 ）
４ ８ 頁 。 另外

，

四宫和夫和能见善久教授认为
，

纯粹的人身行为具有浓厚 的伦理秩序与人格色彩
，

应特别 尊重 当事人

的意思
，

因此不能 由代理人代理
；
其行为有瑕疵场合

，

民法典总则 编关于法律行 为 的规定系 以财产行为 为前提
，

对 于婚姻等人

身行为
，

并非 当然适用 。 四宫和夫 ＝ 能见善久 『 民法总则 』 （ 弘文堂 ，

２ ０００ 年 ）
１ ５ ５ 頁 。

［
４０

］
Ｖ
ｇ

ｌ ．Ｈｅ ｌｍｕ ｔ Ｋｏｈ ｌ ｅ ｒ
，ＢＧＢＡ ｌ ｌ

ｇ
ｅｍ ｅ ｉｎ ｅ ｒ Ｔ ｅ ｉ ｌ

，３ ３ ．Ａｕ ｆｌ ．

 ，Ｖ ｅ ｒ ｌ ａ
ｇ
Ｇ ． Ｈ ．Ｂ ｅ ｃ ｋ２００９

，Ｓ ． ３ ９ ．

〔
４ １

〕
比如马俊驹和梅夏英二位教授 曾建议借鉴 《 荷 兰 民法典 》 和加 拿大魁北克 省 民法典立法模式

，

设立财产法 （
权

）
总

则
，

对 物权 、 债权 、 知识产权和其他财产权的 般规则进行规定 。 马俊驹 、 梅夏英 ： 《 我 国未来 民法典 中设置财产权总则 编 的

理 由 和基本构想 》 ，

载 《 中 国法学 》 ２〇〇４ 年第 ４ 期
，
第 ３ ２ 页 。

〔
４２

〕 《苏俄婚姻和家庭法典 》 第 ４ ３ 条 （ 宣布婚姻无效的根据 ） 第 １ 款 ：

“

违反本法典第 Ｉ ５ 条和第 Ｉ ６ 条规定 的条件 的婚姻
，

或无意建立家庭 的登记婚姻 （
虚假 的婚姻 ） ，

都可 以宣布无效 。

”

〔
４３

〕
参见李忠芳主编 ： 《 婚姻法学 》 ，

辽 宁人民 出 版社 １ ９ Ｓ ９ 年版
，
第 ２４ ２ 页 。

？

３ ３
？



当代法学

综上
，
关于虚假婚姻

， 《 民法典 》 婚姻家庭编既然无特别规定 ，
总则编 中关于虚假行为的一

般规定就可 以 当然适用 。 对于事例而言 ，
无论是 Ｘ 还是 Ｙ （ 作为利害关系人 ） ，

都可 以 主张那个

外观呈现为 Ｘ 与 Ｙ １ 的婚姻是虚假的
，
都有资格单独或者共 同 向法院主张

，
要求确认该婚姻无

效 。 待法院确认该婚姻无效后 ，
原告 自然可 以持生效判决

，
请求婚姻登记机关予 以注销登记 。 另

外
，

Ｘ 女虽然在登记机关表现 出来重婚
，
由 于第一个登记的婚姻是无效的

，
法院判决宣告其无

效
，
虽有确认之形

，
因其被宣告无效之前有被推定有效的效力

，
故宣告婚姻无效的判决实具形成

之实 。
〔
４４

〕 该形成判决形成力 的发生具有对世性
，
因而这里无论如何刑 事法官要受该判决的约

束 。
〔
４５

〕 另外
，
事实上 Ｘ 也没有与两个不 同的男人共同生活

，
因而

，
并不真正构成重婚

，
不应 以

重婚论 。

虚假婚姻既然现实存在
，
面对现实问题

，
在立法者没有规定具体规则 的场合

，
司法解释制定

者或者裁判者本应积极 回应现实需要
，
在新 的 《 民法典 》 体系框架下 ，

思考可能 的解决方案
，

而不应对现实需要采驼鸟政策
，
更不应固守 旧有思维

，
堵塞法律可能的进步之路 。 因此

，
呼吁最

高人民法院进
一步深入领会婚姻法编入 《 民法典》 的精神 、 克服婚姻法独立于 民法的思维惯性 ，

及早订正裁判规则
，
为虚假婚姻的法律救济提供可行的方案 。

（
二

） 婚姻的撤销事 由

在 《 民法典 》 颁布之前 ，
基于 《婚姻法 》 与 《 民法通则 》 分立 ，

婚姻之撤销仅 以 《婚姻

法 》 及其相关规定为基础 ，
并不会再另行 向 民事

一般法寻找规范基础 。
〔
４６

〕

《 民法典 》 生效后 ，

需要根据新的规则
，

理清两个基本问题 。

其一
，
注意婚姻撤销机关的变化 。 依原 《婚姻法 》 第 １ １ 条

，
能够撤销婚姻的机关有二 ： 婚

姻登记机关或人民法院 。 《 民法典》 第 １ ０５２ 条等的规定作 了修正
，
只有一个

，
即人民法院 。

其二
，
婚姻撤销 的性质 。 实践中

，
撤销婚姻的诉讼

，
约 四分之三是一方当事人以婚姻登记机

关为被告提起的行政诉讼
，

〔
４７

〕 婚姻的另一方当事人不是作为被告
，
而是作为第三人 。 法院判决

也有些不统一
，
有的判决撤销结婚证

，

〔
《

〕 有的是判决撤销政府作 出 的行政登记行为
，

〔
４９

〕 或者撤

销婚姻登记 。
〔
５ Ｑ

〕 从法理上分析
，
撤销婚姻首先是对于有瑕疵的 民事法律行为 的撤销

，
不 同于对

行政行为的撤销 。 民事法律行为与行政行为 ，

一个是私法上 的
，
另
一个是公法上 的

，
性质不 同 。

目前的实践操作
，
不无本末倒置之嫌 。 因此

，
妥当 的处理方法

，
宜 回归到 民事裁判而非行政裁判

上来 。

一个有瑕疵的婚姻
，
在当事人主张撤销场合

，
撤销 的是婚姻

，
而不是婚姻登记行为 。 婚姻

在性质上属于民事法律行为
，
当事人在向法院请求撤销婚姻场合

，
撤销 的是私法上 的法律行为

，

而不是公法上的行政行为 。 因而
，
目 前实务 中 的做法 （

以婚姻登记机关为被告提起行政诉讼 ）

是存在问题的
，
其突 出 的问题在于 ： 在行政诉讼中

，
法官对于婚姻之作为 民事法律行为的效力交

待也不是 （ 该问题本应 由 民事法官判断 ） ，
不交待也不是 （

民事方面的是非 曲直未明
，
行政行为

〔
４４

〕
对于宣告婚姻无效 的诉讼存在不 同认识

，

有 的 自 婚姻 当然无效的立场 出发
，

以之为确认之诉
，
只要对于确认具有利益

，

任何人均可 以提起 。 久贵忠彦 ＝ 右 近健男等 『 民法讲义 ７ 亲族 』 （ 有斐 阁 ，

１ ９ ７ ７ 年 ）
８ ２ 頁 。 反之

，

有 的 以之为形成之诉
，

比如

［
日

］ 兼之 、 竹下守夫 ： 《 民事诉讼法 》 ，

白绿铉译
，

法律 出 版社 １ ９ ９ ５ 年版
，
第 ４ ８ 页 。

〔
４５

〕
参见 ［ 德 ］ 奥特马 ？ 尧厄尼希 ： 《 民事诉讼法 》 ，

周翠译
，

法律 出 版社 ２００３ 年版
，
第 ３４２ 页 。

〔
４６

〕
比如最高人民法院公布 的 ４９ 起婚姻家庭纠纷典型案例之 四十八 ：

“

孙某某诉 田某某离婚纠纷案
”

；

“

梁超启诉徐州市 云

龙区民政局离婚登记行政确认案
”

， 《 江苏省 高级人民法院公报 》 ２ ０ １ ９ 年第 ６ 辑
，
第 ４ ２ ５ １ 页 。

〔
４７

〕
笔者 曾 于 ２０２０ 年 ９ 月 １ 日 检索

“

北大法宝裁判文书数据库
”

，

在
“

全文
”

栏输人
“

撤销婚姻
”

，

结果在
“

案 由
”

栏 中

显示
：
民事 ５ ７ ７ 件

，

行政 １ ８ ５ ５ 件 。 民事与行政案件 的 比例约为 １
：３ ． １

。

〔
４ ８

〕
赵某诉周 口 市川汇区民政局 民政行政管理 （ 民政 ） 案 ，

河南省 周 口 市川 汇区人 民法 院行政判 决 书 （
２０ １ ９

） 豫 １ ６ ０２ 行

初 １ ３ ８ 号 。

〔
４９

〕
苏某某诉南涧彝族 自 治县 民政局 民政行政管理 （ 民政 ） 案 ，

云南省南涧彝族 自 治县人 民法 院行政判 决 书 （
２０２０

） 云

２ ９２６ 行初 ９ 号 。

〔
５ ０

〕
同前注 〔

３ ７
〕 ，
湖北省浠水县人民法院行政判决书 （

２０２０
） 鄂 １ １ ２ ５ 行初 ４６ 号 。

？

３ ４
？



财产行为 、 人身行为与民法典适用

的对错又如何判断 ？ ） 。 在婚姻被撤销场合
，
当事人可 以持法院的 民事判决书

，
到婚姻登记机关

申请变更相应的婚姻登记 。

《 民法典》 婚姻家庭编第 １ ０５２ 条规定胁迫为请求撤销婚姻的事 由
，
第 １ ０５ ３ 条规定不如实告

知重大疾病为请求撤销婚姻的事 由 。 除此之外
，
总则编法律行为的撤销事 由

，
是否可适用于诸如

结婚之类的人身行为
，
须待进一步检讨 。 由前文分析 已知

，
依立法设计

，
总则编对于各分编应有

统领作用
，
故原则上应得适用 。 惟因人身行为本身又具有特殊性 ，

故一方面婚姻家庭编有若干特

别规定 。 另
一方面

，
该特别规定究竟是排他性规定

，
抑或是兼容性规定

，
尚需进一步分析 。 这需

要结合 《 民法典》 总则编的规定
，
具体藤别 。 以下 以婚姻的撤销为例

，
作初步分析 。 《 民法典 》

总则编规定的可撤销 民事法律行为 的事 由包括重大误解 （ 第 １ ４７ 条 ） 、 欺诈 （ 第 １ ４８ 条 ） 、 第三

人欺诈 （ 第 Ｍ９ 条 ） 、 胁迫 （ 第 １ ５０ 条 ） 、 显失公平 （ 第 １ ５ １ 条 ） 。 显失公平仅对财产行为有其意

义
，
对于人身行为并不适用

，
应无异议 。 此处不妨举例

，
试作分析 。

１ ． 婚姻欺诈

２００４ 年 ３ 月 １ ６ 日
，
原告 Ａ 与一位 自 称

“

雷丽华
”

的女人到被告龙海市 民政局办理结婚登

记
，

两人按规定 向被告提供户 口簿和身份证的原件和复印件
，
并在 申请结婚登记声明 书上签名和

按指纹
，
被告当 日 审查 同意登记

，
并 向其颁发 了结婚证 。

Ａ 称婚后 １ １ 天
，

“

雷丽华
”

借 口 外 出

拜佛将证件放在 Ａ 家中
，
带上 Ａ 给她的 １ 万元离家下落不明 。 同年 ６ 月 １ ０ 日

，
原告 向龙海市公

安局报案
，
陈述被

“

雷丽华
”

诈骗
，
该人现下落不明

，
依其身份证提供的地址查无此人等 。 该

局 向被告调取原告办理结婚登记的相关档案资料
，

经鉴别
，

“

雷丽华
”

提供的身份证和户 口簿均

系伪造 。 ６ 月 １ ６ 日
，

Ａ 以被骗婚为 由 向被告提交 申请撤销婚姻登记书 。 请求被告撤销其与
“

雷

丽华
”

的婚姻登记
，
并提供龙海市公安局 出具的鉴定身份证证明 书等 。 同 月 ２４ 日

，
被告在原告

申请书上签署决定意见 ： 根据新的婚姻登记条例有关规定
，
不 同意 Ａ 提 出 的撤销婚姻登记的要

求
，
建议到法院提起民事诉讼 申请判决撤销婚姻 。

〔
５ １

〕

该事件的特殊之处在于
，

“

雷丽华
”

的真实身份及住址不 明
，
在这样的情形下

，
法院是否会

对 以
“

雷丽华
”

为被告的 民事诉讼请求立案
，
技术上有一定难度 （ 但并非不可突破 ，

比如公告

送达 ） 。 假如法院受理 Ａ 就此提起的 民事诉讼请求
，
又该如何裁判 ？

２００ １ 年修改 《婚姻法 》 时 ，
曾有人提出应当规定欺诈的婚姻为可撤销婚姻

，
并举 了

一些事

例 。

“

婚姻法没有采纳这个意见 。 上述事例虽属欺诈 ，
但却不能因此请求撤销婚姻关系 。 因为欺

诈的情形非常复杂
，
有的欺诈

，
如隐瞒未到法定婚龄 、 禁止结婚的疾病 ，

已婚的欺骗未婚的
，
本

法第十条 已 规定为无效婚姻
，
其他 因欺诈导致夫妻感情破裂 的

，
可 以 通 过离婚解除婚姻关

系 。

”

〔
５ ２

〕 至此
，
立法者对 以欺诈为 由请求撤销婚姻是予 以否定的 。

《 民法典》 修正原 《婚姻法 》 ，
在撤销婚姻 的事 由 中新增 １ ０５ ３ 条 （ 改正原 《婚姻法 》 第 １ ０

条第 ３ 项 ） ，
即 因违反重大疾病婚前如实告知义务而撤销 。 该条规定也可 以理解为欺诈的一种特

别情形
，

〔
５ ３

〕 相对于原 《婚姻法 》 中没有规定婚姻欺诈而言
，
可谓

“

零的突破
”

。 然而
，
该条新

规定仍不足以应对上述案例所反映出 的问题 。 至此 ，
问题变成 ： 《 民法典 》 第 １ ０５ ３ 条是排他性

的关于 因欺诈而撤销婚姻的规定抑或是例举式的规定 ？ 对此
，

立法者并未明确表态 。 从司法的角

度看
，
法律人理应直面现实问题而不是 回避问题

，
应在 《 民法典 》 框架下 ，

探索可能 的 问题解

决方案 。

如果是作为 民事诉讼提起
，
由法官裁判是否撤销该婚姻

，
有两种可能的方案 ： 其一

，
仅以原

〔
５ １

〕
连某某诉龙海市 民政局不 同意撤销婚姻登记案

，

福建省龙海市人民法院裁定书 （
２００４

） 龙行初字第 ２７ 号 。

〔
５ ２

〕胡康生主编 ： 《 中华人民共和 国婚姻法释义 》 ，

法律 出 版社 ２ ００ １ 年版
，
第 ４０ 页 。

〔
５ ３

〕
参见石宏主编

： 《 〈 中华人民共和 国 民法典 〉 释解与适用 ： 婚姻家庭编继承编 》 ，

人民法 院 出 版社 ２０２０ 年版
，
第 ３４ 页 。

？

３ ５
？



当代法学

《婚姻法 》 或者 《 民法典》 婚姻家庭编 中 的规定为依据 ，
由 于没有规定欺诈为撤销婚姻的事 由

，

故驳 回原告诉讼请求 。 其二 ，
虽然原 《婚姻法 》 或者 《 民法典 》 婚姻家庭编没有规定欺诈为撤

销婚姻的事 由
，
但总则编 中关于欺诈的一般规定可 以直接适用或者变通适用 。

〔
５４

〕 如此
，

“

雷丽

华
”

既然处心积虑事先准备假的名字 、 身份证和户 口本
，
使 Ａ 信以为真而与之交友并登记结婚

，

而陷于错误
， 那么对于 Ａ 与

“

雷丽华
”

的婚姻应予撤销 。

以上两种处理方案
，
显然前者保守

，
而且不解决问题 。 让 Ａ 受名存实亡之婚姻的束缚

，
纵

另依死亡宣告途径解决
，
依第 ４６ 条 尚须

“

下落不明满 四年
”

之要件
，
在此期 间

，

Ａ 自 无法另 觅

佳偶 。 法解释功能之发挥当 以解决现实需要为鹄的 ，
前一方案虽然有裁判

，
实与法官借 口法无明

文规定而拒绝裁判无异 （ 参照 《法 国 民法典 》 第 ４ 条
） 。 因而

，
理应借 《 民法典 》 施行之东风 ，

准确领会法典化的精神实质
，
突破裁判婚姻纠纷仅以婚姻法或者婚姻家庭编规定为限的成见

，
将

《 民法典 》 总则编的相关规定适用或者变通适用于婚姻纠纷 。

当然
，
要想打开突破 口

，
也应考虑到此前立法者保守立场所顾忌的事情

，
即不能 因此打开滥

用婚姻撤销的大门 。 如果从比较法的视角来看
，
允许因欺诈而撤销婚姻是各国 的通例

，
并不局限

于违反重大疾病婚前如实告知义务一种情形 。 因被欺诈而生错误的事项
，
除关于 内部的附着于当

事人
“

身上之性质
”

的错误外
，
关于身份 、 地位 、 职业等 由 外部附着于当事人身上 的事项

，
亦

在其内 。 另外
，
因被欺诈而陷于错误的事项

，
首先主观的错误须为重大

，
即结婚时关于其事项如

不 因被欺诈而陷于错误
，
应即不为结婚 。 其次 ，

客观的错误亦应为相当 的重要
，
学理解释上多 以

关于
“

婚姻要素
”

的错误为限
，
或者以关于婚姻本质为正当 的判断 〔

５ ５
〕

。 只要把握住立法的精神

及基本底线
，
在司法裁判 中不断积累案型 、 丰富具体裁判规范 ，

并适时通过司法解释或者指导性

案例加 以整理
，
相应的法规范定能不断发展和成长 。

２ ． 重大误解

凤凰网视频报导
，
湖南长沙一名 ５ １ 岁 的女子体检时发现盆腔 中有包块

，
医 院检查后发现另

有原因 。 医生表示 ，
女子皮肤 白皙

，
举止间尽显女性魅力

，
可生物学结果却提示她是一名 男性 。

经系统检查
，
确诊为右侧睾丸异位 、 原发性闭经 、 雄激素不敏感综合征 。

〔
５６

〕

就上述事例
，
首先宜明确如下基本法律立场 ： 其一

，
我 国法只承认异性婚 （ 《 民法典 》 第

１ ０４６ 条规定的结婚实 以此为前提 ） ，
不承认同性婚 。 其二 ，

与异性婚制相应
，
性别的判断采生理

性别 （
ｓｅｘ

） 标准 ，
而未米社会性别 （ ｇ

ｅｎｄｅｒ
） 标准 。

〔
５ ７

〕

上述事例恰恰反映出 了生理性别与社会性别的差异或者冲突是可能的 。 在上述事例 中
，
在法

律上如果采社会性别标准
，
即 以该

“

女子
”

为女子
，
便会 出现实质上承认同性婚姻有效的结果

，

而这一点与立法者的法政策选择是冲突的 。 同性婚姻问题在 《 民法典》 （ 草案 ） 征求意见过程 中

并非没有提出
，

立法最终并未将 同性婚姻合法化
，
是经过慎重考虑的 。

〔
５ ８

〕 而 以 生理性别标准
，

〔
５４

〕
史 尚宽先生分析我 国 台湾地区

“

民法
”

第 ９２ 条第 １ 项之规定适用 于婚姻 时
，
提 出 了应有

“

变通 的适用
”

概 念
，

这应

是兼顾婚姻行为特殊性 的方案 。 同前注
〔
３ １

〕 ，

史 尚宽书
，
第 ２ ３ ７ 页 。

〔
５ ５

〕
同前注

〔
３ １

〕 ，

史 尚宽书
，
第 ２ ３ ５ ２ ３ ６ 页 。 另外

，

立法者 已经接纳 了构成婚姻欺诈需在 主观和 客观方面均 为重大或者

重要之观念 。 同前注 〔
５ ３

〕 ，

石宏 主编书
，

人民法院 出 版社 ２０２０ 年版
，
第 ３４ 页 。

〔
５ ６

〕
微博视频号 ： 《 ５ １ 岁女子被医学证明是个男人 丈夫得知真相后懵 了 》 ，

载凤凰 网视频官方微博 ２０２０ 年 １ ２ 月 ２ ２ 日
，

ｈ ｔ

ｔ

ｐ
ｓ

：／／ｗ ｅ ｉｂ ｏ ． ｃ ｏｍ／ ｔ ｖ／ ｓｈ ｏｗ／ １ ０３４
：４ ５ ８ ５ ００ ２ ８ ３ ９ ５ ０ ６９ ７ ２ ？ｆｒｏｍ 

＝
ｏ ｌｄ ｐ

ｃ ｖ ｉｄ ｅ ｏ ｓｈ ｏｗ
。

〔
５ ７

〕关于
“

社会性别
”

概念的引入
，

以及 中 国学界 的理解
，

可参见薛宁兰 ： 《 社会性别 与妇女权利 》 ，

社会科学文献 出 版社

２ ００ ７ 年版
，
第 ３

、
６ 页 。

〔
５ ８

〕
比如

，

２ ０ １ ９ 年 Ｓ 月 ２ １ 日 全 国人大常委会法工委在全 国人大机关举行首次记者会
，

针对是否允许 同性婚姻 的问题
，

全 国

人大常委会法工委发言人臧铁伟作 出 回应称
，

现行婚姻法规定的 夫 妻制是建立在 男 女 的基础上 的婚姻制度
，
符合我 国

国情和历史文化传统
，

世界上绝大多数 国家都不承认 同性婚姻
，

民法典婚姻家庭 编草案维持 了现行婚姻法 的相关规定 。 载澎湃

新闻官方账号 ２ ０ １ ９ 年 ８ 月２ １日
，

ｈ ｔ ｔ

ｐ
ｓ

：／／ ｂａ ｉ
ｊ

ｉ ａｈ ａｏ ． ｂ ａ ｉｄｕ ． ｃ ｏｍ／ ｓ ？ ｉｄ
＝

１ ６４２４ ５ ００４４２６ １ ５ １ １ ９３ １ ＆ｗｆｎ
ｐ

ｉｄ ｅ ｒ＆ｆｏ ｒ
＝

ｐ
ｃ

。

？

３ ６
？



财产行为 、 人身行为与民法典适用

事例中 的婚姻当事人双方均就该
“

女子
”

的性别认识错误
，
属于双方共同错误 。

我 国法上的重大误解
，
在 比较立法例上往往称为

“

错误
”

。 史 尚宽先生在分析我 国 台湾地区
“

民法
”

时指 出
，
其

“

民法
”

亲属编除因被欺诈而陷于错误外
，
并无关于错误之规定 〇

“

而且按

各国立法
，
关于错误几莫不有规定

，
在我

‘

民法
’

似难谓排除
‘

民法
’

总则第八十八条规定之

适用
，
不过因婚姻之特质

，
应予变通适用

”

。
〔
５ ９

〕 对于 民法总则编法律行为规定之适用 于婚姻行

为
，
采积极立场 。 而史先生的分析对象及其结论 ，

对于当前我们所面临 的问题
，
十分相似

，
确有

借鉴价值 。 如此
，
依 《 民法典 》 第 １ ４７ 条

，
在双方共 同错误场合

，
允许任何 当事人请求人 民法

院撤销该婚姻
，
不失为一种可能的解决方案 。

当然
，
该事例可否作为欠缺婚姻成立 的实质性要件

，
从而认定婚姻不成立

，
确有讨论的余

地 。 其
一

，
婚姻成立的实质性要件在 《 民法典 》 中主要规定有结婚年龄 （ 第 １ 〇４７ 条 ） 和禁婚血

亲 （ 第 １ ０４８ 条 ） ，
并没有明确要求异性

，
故须通过解释方可能得 出此要件

；
其二

，
婚姻登记机

关对于性别的审查只是形式审查
，
并无实质审查义务

；
其三

，
婚姻关系 的确立 以登记及发给结婚

证为标志 （ 第 １ ０４９ 条 ） ，
在当事人既 已领取结婚证二 、

三十年的情况下
，
再 以欠缺实质性要件

为 由认定婚姻不成立
，
与社会一般观念不无龃龉

，

且对于婚姻登记机关有所不公
，
因为这实际上

要求登记机关应对婚姻的实质性要件作实质性审查 。 其四
，
从方便法律适用角度来看

，
婚姻不成

立的效果与婚姻无效或被撤销并无明显差异
，
而 《 民法典 》 对于前者没有 明 确规定 ，

对于后者

有明确规定
，
即无效的或者被撤销的婚姻 自始没有法律约束力

，
当事人不具有夫妻的权利和义务

（ 《 民法典 》 第 １ ０５４ 条第 １ 款前段 ） 。 综上 ，
我个人倾向于不采婚姻不成立的路径 。

结 论

民法兼具行为规范与裁判规范双重属性
，
其裁判规范功能的发挥

，
系在司法过程 中借助法院

的裁判使一般性的法律规定形成具体的法秩序 。 如此
，
民法及适用 民法的裁判者不能 回避生活世

界中的现实问题
，
须借助于有限的法律规范

，
并运用科学的法律适用方法

，
积极 回应现实需要

，

方是法律随着社会的发展而不断进步的正途 。

婚姻法向 民法的 回归 以及民法的法典化
，
不应单纯停留在外在体系 的层面

，
同时也应在 内在

体系层面实现新的整合 。 否则
，
婚姻法与民法貌合而神离

，
将使法典化近乎法律汇编

，
是机械的

组合而非有机的整合 。 因此
，
民法法典化后

，
最高人民法院为统一司法 中 的理解和适用

，
整理和

替换既有司法解释
，
在此过程 中

，
应深入领会 《 民法典 》 的立法精神

，
提供更能 回应现实社会

需求的解释方案
；
民法学说亦应与时俱进

，
解析 《 民法典 》 的 内在精神

，
并以之指导法律适用 。

基于法典化理念 、 法典的层次结构 以及总则提取公 因式的立法技术
，
在 《 民法典 》 婚姻家

庭编未作特别规定的场合
，
总则编关于民事法律行为的一般规定理应适用于婚姻家庭问题 。 除此

形式逻辑的正当性之外
，
透过虚假婚姻 、 婚姻欺诈以及婚姻错误等现实问题 ，

也反映出 以总则编

规定适用于诸此问题具有实质的合理性及正当性 。

变法易
，
变法之观念难 。 婚姻撤销本属 民事法律行为的撤销

，
但实务 中有 四分之三的情形是

作为行政诉讼 。 为求变法发生实际的效果 ，
必须改变人们的法观念

，
重新理解婚姻的本质

，

正本

清源
，
使民事的归 民事

，
行政的归行政 。
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