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摘　要 :婚姻不是一种契约而是制度。婚姻契约论是特定历史条件下资产阶级反封建斗争的手段 ,但在
今天看来有失偏颇。我们应还其本来面目 ,承认婚姻是一种制度。
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　　资产阶级革命以来 ,认为婚姻是一种契约的观点
风靡于世。康德认为婚姻是一种契约 ,虽不是任意的
契约 ,但是一种以两性的性特长之交互使用产生的快
感为前提而基于自然法则的必要的契约。法国学者
拥护契约说的更占多数 ,柯郎、加比堂等都认为婚姻
是一种男女之间的“要式契约”。①这股思潮也在立法
上有所反映 ,1791年法国宪法第 7条宣布 :“法律上承
认婚姻是一种民事契约”,随后制定并沿用至今的《拿
破仑民法典》144 条、146 - 1 条、147 条、148 条、156

条、158条、159 条等有关结婚的表述都使用了“con2
tracter le mariage”或“le mariage contract”,意指“缔结婚
约”。自 19世纪以来 ,仅视婚姻为民事契约的见解为
英国社会所支持 ,在美国大多数州 ,也以明文规定婚
姻具有民事契约的性质②。
在我国 ,以往学者大多沿袭苏联学者的观点 ,认
为将婚姻看作契约 ,有悖于社会主义道德观念 ,而将
婚姻视为男女双方以永久共同生活为目的 ,以夫妻权
利和义务为内容的结合 ,即是一种法律实体③ ,或者直
接将婚姻关系视为在男女两性间确立的一种特殊的
社会关系④。但实体法上既未将婚姻所产生的家庭视
为一类民事主体 ,程序法上也未赋予它诉讼主体的资
格 ,将之视为法律实体似有不妥 ,而将婚姻关系视为
一种特殊的社会关系 ,则失之笼统 ,没有点出婚姻的
模式特点。改革开放以来 ,认为婚姻是一种契约的声
音渐渐大了起来。持此说者认为 ,契约是一种协议或
合意 ,具以下特点 ,首先 ,契约主体必须为二人以上。
其次 ,必须达成意思表示一致 ,再次主体法律地位平
等 ,最后主体的意思表示真实自由。婚姻恰具有上述
契约的本质特点⑤;现行《婚姻法》规定结婚必须男女
双方完全自愿 (《婚姻法》第五条) ,实行婚姻自由、男
女平等的婚姻制度 (第二条)。因此婚姻是一种契约。
但显然 ,恋人之间的幽会 (非法律行为) ,公司发起人
设立公司的行为 (合同行为)也符合上述契约的特点 ,

它们也是一种契约吗 ?

这提出了一个问题 ,我们首先应明确什么是契
约。在我国 ,人们长期将契约等同于合同⑥ ,以至于一

提到婚姻是一种契约 ,就认为是将婚姻等同于买卖等
财产法上的行为。从而有种种抵触情绪 ,这是偏面的
看法。契约的内涵有广狭之分。契约除了可用于商
品交换关系的协议外 ,还可用于其他诸如身份关系 ,

政治协议等其他方面 ,如卢棱在《社会契约论》中关于
“国家是自由的人民自由协议的产物”的论述 ,梅因关
于人类社会发展史及是一个“从身份到契约”的运动
的论述 ,都说明契约的使用范围是相当宽泛的。以自
由资本主义经济的发展为契机 ,在现代社会中契约作
为调整生产、分配等经济活动和人际关系的法律手
段 ,覆盖着社会生活的各个方面⑦。契约作为抽象的
法律手段 ,具普遍的意义 ,若从这个层面上理解契约 ,

那么说婚姻是一种契约则是无可厚非的。但若说婚
姻是一种民事契约 ,笔者则认为很值得商榷 ;

(一)契约是双方法律行为的一种 ,它只应约束缔
结契约的当事人。我认为这是契约的一个根本特点。
但婚姻的约束力显然远远超出了结婚的男女。例如
台湾民法典 983条规定“与左列亲属 ,不得结婚 : ⋯⋯
三、旁系姻亲在五亲等以内 ,辈分不相同者。”甲女是
乙女姑姑 ,但年龄相仿 ,丙男是丁男叔叔 ,年龄也相
仿。甲女与丁男相爱 ,乙女与丙男相恋。但根据此规
定 ,甲与丁结婚以后 ,就剥夺了乙女与丙男这对真心
相爱的男女的结婚的权利 ,难道这可以用婚姻是一种
当事人之间的契约的观点来解释吗 ? 我国《法官法》、
《检察官法》以及诉讼法中关于姻亲在从事职业方面
的限制等规定 ,也使得男女双方的婚姻在法律效力上
的影响远远超出了当事人的范围 ,使第三人的从事职
业的权利受到限制。关于婚姻效力可约束第三人的
例子比比皆是。这决不是用契约的理论可以说得过
去的。

(二)契约有创设的性格 ,双方当事人的权利义务
由当事人自行约定 ,体现为“契约自由”。但婚姻当事
人在达成结婚的合意以后 ,可以适用双方意志来约定
的内容很少 ,主要限于夫妻财产制度的选择方面 ,而
且仅仅是“选择”而已 ,并非可以根据当事人的意思自
由创设。尽管持契约论的学者可以争辩法律对不少
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契约 ,均设有不少的强行规定 ,也不是当事人所能得
以变更的 ,较之婚姻仅有程度上的差异⑧。但这种程
度的差异是巨大的 ,已经达到了从量变到质变 ,与其
说婚姻适用契约自由 ,不如说婚姻实行的是一种类似
于物权法定的法律原则。

(三)如果婚姻是一种契约 ,结婚是一种缔结契约
的行为 ,那么缔约过失就应该有其适用。现实生活
中 ,男女以结婚为幌子 ,视谈恋爱为儿戏 ,欺骗对方感
情与物质的情况比比皆是 ,却不见法律对之作出规
范 ,而是留给道德调整。

(四)婚姻具有排他的性格 ,一旦当事人已受婚姻
效力约束 ,则不能再缔结其他婚姻 ,重婚成立的婚姻
是无效的婚姻。但契约却不具排他的性格。双方当
事人均可以订立多个契约 ,这些契约都是有效的。

(五)保护契约与保护婚姻的手段不同。当事人
若违反契约义务 ,法律是采取支取违约金、定金、继续
履行等民事救济手段。这些民事救济手段对婚姻来
说显然是不适用的。赔偿损失的民事救济方式也只
有在特定情况 (解除婚姻)时才适用。一方当事人若
违反婚姻义务 ,与他人重婚 ,法律采取的是刑事制裁
的手段 ,而非民事制裁。这再次证明了婚姻不是一种
民事契约。
此外 ,婚姻无效的理论 ,也与一般契约无效的理
论不同。一般新法以不溯及于施行前所订立契约的
效力为原则 ,但婚姻法反以新法的适用为适当。
基于上述理由 ,笔者认为 ,婚姻不是契约 ,而是一
种制度。制度一语 ,系谓有机统一的法规之全体 ,于
其适用范围 ,限制个人之意思。路那认为使着法律外
衣者 ,为制度⑨。婚姻从来就不是如契约一般由当事
人随心所欲地缔结的 ,而是受到法律 (或为成文法或
为习惯法)的严密调控。正因为这样 ,它影响到的不
仅仅是缔结婚姻的男女双方 ,还影响到他们的亲属以
及在缔结婚姻时尚不存在的第三人%%孩子。这种影
响不是可以由当事人控制的 ,而是由法律规定的。各
个国家、各个历史时期对此不同的规定恰恰反映了婚
姻是一种制度的性格。
婚姻是一种制度 ,必须得到国家的认可。契约自
由的理念在婚姻上得不到体现。法律可以规定婚姻
具有排他性 ,也可以规定一夫多妻或一妻多夫的婚
姻 ,甚至可以在将来规定同性之间可以成立婚姻 ,当
人们违反这种制度时 ,国家就运用暴力手段加以干
涉。因此 ,结婚行为 ,若仅从男女双方来看 ,是一种合
意 ,若从整个社会的角度观察 ,还包含着国家的认可 ,

而不仅是当事人的合意。婚姻关系 ,则是由婚姻制度
所产生的一种法律关系。
将婚姻视为一种契约的观点在历史上曾起到过

积极的作用。近代以前 ,婚姻并不是当事人自主决定
的 ,而是由双方的家长决定。随着资本主义的发展 ,

传统的家族关系受到重大打击 ,个人在经济上能有主
体性 ,家长权的经济基础渐渐崩溃 ,个人的人身依附
关系减弱 ,在政治 (法国革命)、思想 (文艺复兴)方面
都发生了变化。在西方 ,自宗教改革以后 ,市民群起
排除教会对婚姻的管辖权 ,否认婚姻的宗教性格 ,提
倡自由、平等。在这种情况下 ,产生了婚姻契约说 ,法
国宪法承认了婚姻是一种民事契约。由此可见 ,婚姻
是一种契约的观点 ,只是反对封建主义与教会的斗争
手段 ,它是应斗争的需要而生。法国宪法与民法典的
规定就是这一历史进程在法律文化上的沉淀。
但正如前所述 ,婚姻不是一种契约而是一种制
度。实际上 ,除了法国民法典规定婚姻是一种契约
外 ,瑞士民法典明定婚姻为一种生活共同体 ,德国民
法典则未作明确规定。各个国家规定的不同恰恰印
证了婚姻只是国家法律所规定的制度。
在目前平等自由观念深入人心 ,个人有着自己独
立人格的今天 ,持婚姻是一种契约的观点已不具有资
产阶级革命时期的积极作用了。相反 ,它使得人们产
生将婚姻关系商品化的不良倾向 ,以契约自由为托辞
逃避婚姻的责任 ,不利于良好社会风气的形成。只有
明确婚姻是一种制度 ,才有助于唤起人们的责任意
识 ,以严肃的态度对待婚姻 ,对待家庭 !
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