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摘 要院从婚姻以及家庭制度的起源尧发展尧演变的历史中袁可以发现婚姻与家庭密不
可分遥很大的程度上袁婚姻是家庭的基础袁家庭是婚姻的归宿遥因此袁在历史视角中袁研究婚姻
以及家庭的基本属性袁能够进一步明确婚姻家庭的本质属性遥婚姻通过近代社会中合同关系
的演变袁现代社会中普遍认为婚姻本质上应是一种身份关系遥家庭从个人的容身之处逐渐演
变为社会的重要的组成单位袁 现代市民社会中的家庭本质上是由具有婚姻或血缘关系的个
人组成的共同体渊团体冤遥 据此可以说袁婚姻家庭本质上是一种基于伦理性身份而结合的团
体遥事实上袁尽管婚姻家庭法作为我国民法体系的组成部分袁已经成为学术基本共识遥我国立
法机关也明确指出婚姻家庭法为民法典的婚姻家庭编遥 但我国民事立法传承大陆法系的立
法模式和内容袁并没有身份法的立法理念遥 就大陆法系的立法而言袁无论是采用民商合一立
法体例的民法典袁 抑或是采用民商分立立法体例的民法典本身并没有有关婚姻家庭特殊的
价值理念袁也没有婚姻家庭身份性的立法要素袁其民法典中身份法的立法只是简单地将财产
法的价值理念贯彻于婚姻家庭的制度之中遥就此而论袁传统民法典体系视角下婚姻家庭法为
财产法遥我国民事立法从属于大陆法系一部分袁亦是如此遥然而袁婚姻家庭关系在本质上是具
有人伦性的情感关系遥民法典也不仅仅是财产法典袁而是集人格法尧身份法尧财产法于一体的
民法典遥其实袁婚姻家庭法立法的身份化也是现代化民法典的要求遥婚姻家庭能为市民社会
提供伦理的合理性遥而且婚姻家庭法中的财产关系本质上也是附属于身份关系的财产关系袁
具有身份化的属性遥为此袁我国未来民法典婚姻家庭编应当以婚姻家庭的本质属性重构民法
体系中的婚姻家庭法遥婚姻家庭法制度的构建不仅要重新认可并定位婚姻家庭的主体地位袁
而且也还应当秉承人伦的观念袁遵循家庭本位尧家庭团体性尧同居共财的理念并且适当纳入
习惯法与道德规范袁从而在婚姻家庭制度的设计上贯彻伦理精神袁为家庭功能的重塑与家庭
规则的重建提供各方面的支持遥
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一尧引 言

野所谓民法典的体系袁是在采取法典形式时袁将调整平等主体之间人身关系与财产关系尧
具有内在有机联系的民法规则或法条文以某种逻辑加以安排袁从而形成的体系冶[1]1遥 随着 2017
年 3月我国叶民法总则曳的颁布袁民法典的编纂也正式地拉开序幕遥 其中袁叶民法总则曳第五章民
事权利一章中袁第 109条规定野自然人的人身自由尧人格尊严受法律保护冶袁第 110条规定野自然
人享有生命权尧身体权尧健康权尧姓名权尧肖像权尧名誉权尧荣誉权尧隐私权尧婚姻自主权等权利袁
法人尧非法人组织享有名称权尧名誉权尧荣誉权等权利冶袁第 112条规定野自然人因婚姻尧家庭关
系等产生的人身权利受法律保护冶袁第 113条规定野民事主体的财产权利受法律平等保护冶袁以
此确定人格权利尧身份权利尧财产权利的基本权利体系遥 就此可以说袁叶民法总则曳以民事权利
体系作为民法典的轴心袁确定了人身关系和财产关系的民法体系遥 民法体系下的民法典则是
统合人格权尧身份权尧财产权于一体的民法典遥 事实上袁一部体系自洽尧内容完善的中国民法典
也至少应当包括人格权法尧身份法以及财产法等基本内容遥 但问题是袁传统的潘德克吞体系下
民法典是财产法典袁叶民法总则曳也是财产法总则袁缺乏相配套的调整人身关系的基本规范袁尤
其是有关身份关系的价值理念与制度设计遥 因此袁民法典各分编的制度设计在民法总则之中
确定财产权尧人格权尧身份权的民事权利的基础之上不应当再拘泥于传统财产法典的框架袁而
应当契合总则所确定民法体系遥 婚姻家庭法作为民法典的婚姻家庭编袁也是如此遥

其中袁婚姻家庭又是婚姻家庭法的立法最为核心性的因素遥 传统的民法典中高度重视家
庭对稳定社会秩序的作用袁形成了以家庭为中心的身份关系和在家庭之外以市场为中心的财
产关系遥 一般而论袁婚姻家庭制度是社会发展到一定阶段的产物遥 在特定的社会制度中袁当事
人形成婚姻关系后袁也组成了家庭袁当然婚姻关系只是家庭关系一部分袁家庭关系还包括血亲
关系遥 但不可否认的是袁婚姻关系乃家庭关系中最为重要也是最为基础的部分遥 事实上袁婚姻
制度和家庭有着相同的根源遥 因此袁通过婚姻制度的研究袁可以深化对家庭属性的认识袁进而
明确婚姻家庭的本质属性遥 为此袁我们首先需要明确婚姻以及家庭的基本属性袁而后再确定婚
姻家庭的基本性质袁并以婚姻家庭本质为基础明确婚姻家庭法的基本制度构造袁进而在民法
典之中实现婚姻家庭法体系性构造遥 笔者拟以此为研究视角袁求教于方家遥

二尧婚姻以及家庭的源流变与婚姻家庭的本质属性

通过对婚姻的起源尧发展与演变的历史中袁可以发现婚姻与家庭有着密切的联系遥 婚姻作
为组建家庭最为古老袁也是最为常态的方式遥 一定的程度上可以说袁家庭起源于婚姻遥 而婚姻
组建家庭后袁又推动并构成家庭起源尧发展尧演变的重要组成部分遥 家庭是稳定当事人的婚姻
关系的主要形式遥 就此而论袁婚姻家庭是一个整体袁两者密不可分遥

渊一冤婚姻的起源尧发展尧演变与基本属性
野婚姻袁通常被认为是一个表示社会制度的术语冶袁有关婚姻的起源可能是一种原始习俗
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发展而成的遥 野这种习性首先由习俗所认可袁继而得到法律的承认袁并终于形成一种社会制
度遥 冶[2]33-34

1.氏族社会院婚姻为附属父权之身份关系
人类社会中袁人的本能驱动不仅产生了习惯而且产生习俗和制度遥在文明程度较低的原始

社会中袁氏族具有压倒一切的重要性遥 尽管随着文明的发展袁氏族父权逐渐衰弱[3]768遥 但一般来
说袁在法国和其他欧洲国家袁父权的观念在整个中世纪以及以后很长的时间得以延续袁此时期
婚姻即为从属性身份关系依附于氏族父权之中遥

2.近代欧洲院婚姻为民事契约关系
思想启蒙运动后袁17世纪的欧洲自然法复兴袁父权逐渐让位于契约制度袁其最深层次的含

义就是野父权即义务冶遥 事实上袁思想启蒙时代所形成的契约自由尧私权神圣的思想反映在自然
法之中袁即野一种勇敢迈进伦理之上尧宗教之上的理性法冶[4]309遥 在理性主义思潮中袁康德最早提
出了婚姻契约说袁认为婚姻是当事人的契约关系袁婚姻合意不仅是婚姻的成立要件袁也是婚姻
的本质所在袁婚姻成立和基础完全依照契约法判断遥 后法国宪章中明确野法律只承认婚姻是一
种民事契约遥 冶

事实上袁自然法将婚姻视为一种契约制度袁即天然地由某种目的决定的袁并按照某种结构
而设立的产物袁婚姻具有完全的契约特征袁即婚姻是由社会功能所决定袁并且为实现该功能而
受到法律的调整袁由当事人之间意思表示一致即可成立婚姻关系[5]5遥德国尧意大利尧瑞士尧荷兰等
欧洲国家都相继地在立法中承认婚姻乃民事契约的属性遥 尽管婚姻契约说表征着人类社会从
野身份冶到野契约冶的进步袁但是婚姻契约并不同于一般的民事契约袁具浓烈的伦理性色彩[6]27-29遥

3.现代社会院婚姻为身份关系
19世纪以后袁极端的个人主义思潮褪去袁婚姻越来越被视为男女之间具有高度身份属性

的结合袁因而双方主体在心灵和精神上的联系比契约法的确定更为重要袁一般来说袁感情在两
性关系中的作用是与精神素质对性爱的影响成正比的遥 据此可以说袁 婚姻契约说违背了身份
伦理的核心观念袁婚姻不应当仅仅基于夫妻之间协议袁更多地还有精神情感性因素遥 现代通说
即认为袁野婚姻是法律所规定的尧将男女双方结合为法律上的统一体的伴侣关系遥 冶[7]26就事实性

质而论袁野婚姻是一种长期持久的关系冶[8]1233袁稳定关系反映到法律性质上袁即是当事人之间基于
情感因素构成的身份关系袁婚姻中双方财产关系也是附随于身份的遥 因此袁婚姻本质上应是一
种身份关系遥

渊二冤家庭的起源尧发展尧演变与基本属性
野家庭法学和家庭政策在很大程度上反映了文化和社会的发展遥 冶[7]2家族是人类社会发展

到一定阶段的产物袁随着人类社会不断地发展进步袁文明程度愈发高级袁家庭也相应地处在不
断地发展变化之中[9]116遥 进而言之袁这样的变化不仅仅反映在家庭结构以及家庭性质的变化之
上袁更多地还表现为家庭所承载的功能的变化遥

1.氏族社会院家庭屈服于氏族之下
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原始社会中袁尽管婚姻与家庭有着相同习俗起源袁野的确袁这些制度和习惯的作用袁在实际
上是相同的冶袁但不同的是袁野在前一种情况下有社会条例或法规曰而后一种情况下则没有这样
的条例或法规遥 冶[2]71可以说袁古代社会中的家庭是事实意义上的存在体袁并不需要条例或法规
预设和授权遥 事实上袁野在早期社会中袁家庭和氏族似乎是一种对立的关系遥 冶[10]22-24氏族的纽带

和力量越强大袁就会削弱家庭的意识袁反之袁则会增强家庭意识遥 也就是说袁在以家庭本位为主
的原始社会中氏族一直压制家庭袁此时期家庭意识薄弱袁并不存在所谓家庭[11]遥 直到国家出现
后袁削弱氏族力量袁家庭的纽带才得以加强遥

2.近代市民社会院家庭为个人之处所
但野当国家的活力变得越来越强的时候袁当各个家庭的人为了追求一个公共的目标而越走

越近的时候袁当加重的年轻人随着工业的发展而在经济上越来越独立于父母的时候袁家庭便
又失去了它的重要性遥冶[3]768到 17世纪袁随着启蒙运动袁近代各国纷纷确定了个人主义的中心地
位袁野个人主义意味着否定人本身于其他事物的内在关系冶[12]4袁传统家父权为主导的家庭结构彻
底地瓦解遥 如此一来袁在个人主义否定个体与其他人的关系的同时袁家庭社会功能的缩减正好
强化了家庭作为个人处所的特征遥

近代市民社会由野群体主义向个人主义的重大转变袁它不是把社会或共同体看成首要的东
西袁而是把社会理解为为达到某种目的而自愿结合到一起的独立的个人的聚合体遥冶[9]5此时期袁
个人不断地取代氏族成为法律调整的主体袁实现了个人的自由与平等袁意义非凡遥 但是个人主
义把家庭仅仅视为独立他人的个体的处所袁对个人野生活于其中的共同体却视而不见冶[13]616遥

3.现代市民社会院家庭是社会基本单位
野近代民法是在市民社会中形成的冶[14]2袁民法应当回应市民社会中家庭的现代化遥 19世纪

以后袁民法中的个人主义理念在现代市民社会中衍生出许多弊端淤遥 家庭在功能上也发生了重
大的变化袁从具有生产功能的家庭企业逐渐转变为消费主体袁家庭形态呈现出多样化袁强调两
性平等的原则以及重视的子女权利遥 与此同时袁家庭关系的强度和其密度也不断增强袁家庭在
功能上就不仅仅是个人的处所袁家庭本身也被视为具有高度身份属性的私人领域袁国家法律
不能随意干预[15]120-125遥

事实上袁野在包括现代市场经济在内的社会里袁家庭对一半以上的经济活动承担着责任遥 冶[16]27

现代社会中家庭与个人一样袁都是市民社会的重要组成部分袁不同的是袁家庭还是个人联合体遥
野家庭大概是人类社会最古老尧延续时间最长的团体构造遥 冶[17]463尤其是袁在现代社会中袁野家庭
作为一个生活单位袁具有同居共财的特点遥 冶这种共同生活尧共同居住尧共同财产以及共同消费
的同居共财的行为袁 使得家庭成为密不可分的集合体以及市民社会中最为基础的组成部分遥
尽管家庭的概念随着不同国家法律确定的亲属范围的变化而不同袁但一般而论袁家庭是以婚
姻血缘关系为纽带的社会生活的组织形式[18]51遥

毫无疑问袁家庭对于社会稳定和发展而言必不可少袁家庭作为社会基本单位重回市民社会
之中具有重要的意义和价值[15]107-116遥现代市民社会中的法律也倾向于承认家庭的地位遥德国基
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本法中就明确家庭为父母子女构成的共同体遥 因此袁可以说袁家庭本质上是由具有婚姻或血缘
关系的个人组成的共同体渊团体冤遥

渊三冤婚姻家庭的本质属性
野婚姻是产生家庭的前提袁家庭是缔结婚姻的结果冶[9]5遥婚姻家庭的价值理念不同于人格法

的人格价值以及财产法的契约自由袁体现为一种伦理精神遥 婚姻家庭野之所有能体现出理性尧
平时尧传统尧宽容的特色冶袁是因为野蕴含着伦理内涵和发展方向遥 冶[19]

1.婚姻家庭法伦理精神的基础
婚姻家庭的伦理精神野源于人类为维护自身和繁衍家庭和谐有序的内在需求冶[20]袁即人性遥

人性不仅包括人的自然属性袁而且还包括人的社会属性袁自然属性表现为野人的动物性冶袁社会
属性则表现为野人的特性冶袁与之相对性的就是人的生理需求和人的精神需求遥 其中人的社会
属性是人性的本质属性袁反映到婚姻家庭之中袁即是身份的伦理性遥 很大程度上袁婚姻家庭法
中身份的伦理性就人性中所展现的一种精神需求遥 野对于人性规范或引导袁需要婚姻家庭的伦
理冶袁婚姻家庭法野以其合规律性尧价值性尧明确性尧具体细性和强制性来发挥对人性的引导尧调
控与提升功能遥 冶[21]因此袁可以说袁人性是婚姻家庭法伦理精神的出发点遥

2.婚姻家庭法中伦理精神的内涵
既然伦理精神是以人性的社会属性为基础的袁身份法制度的构建袁就必须符合人性的逻

辑推演袁遵循身份关系至善的价值导向遥 身份法的价值理念不同于人格法的人格价值以及财
产法的契约自由袁体现为一种伦理精神遥 而婚姻家庭之所有能够呈现出传统尧平时尧理性尧宽容
的特征袁正是因为婚姻家庭中蕴含着人性以及伦理的内涵遥 伦理精神是以人性的社会属性为
基础的袁身份法制度的构建袁就必须符合人性的逻辑推演袁遵循身份关系至善的价值导向遥 是
故袁婚姻家庭法中的伦理精神应当贯彻于婚姻家庭伦理实体和理性的身份关系中袁并体现为
亲属法价值目标和行为规则之中遥 野夫妻尧亲子等相互之关系袁伦理性色彩特别浓厚遥 冶[22]5也就

是说袁伦理精神不仅是夫妻尧亲子以及其他亲属关系价值尧观念袁也是其行为准则遥 事实上袁当
代婚姻家庭中的伦理精神是建立在近代民法自由尧平等基础之上的袁是人性中社会属性理性
化的体现袁并以追求家庭和谐为最终目的遥 因而袁婚姻家庭法伦理精神蕴含着民法的公平尧平
等尧自由基本价值理念以及根植于人性的尊老爱幼尧和谐稳定等基本内涵遥

其实袁伦理精神是婚姻家庭伦理实体在人性假设论的逻辑基础之上而衍生的遥 婚姻家庭
法中的伦理性根植于人性深处情感的本能而呈现出情感性色彩遥 同时袁野任何道德都起源于人
性基础上的共同体的存在与发展的需要冶[23]39袁而道德又能契合人性的精神需要袁是故婚姻家庭
中伦理精神又呈现出道德性色彩遥

三尧潘德克吞民法体系中婚姻家庭法为财产法的基本定位

传统的民法典中高度重视家庭对稳定社会秩序的作用袁形成了以家庭为中心的身份关系
和在家庭之外以市场为中心的财产关系遥 例如袁叶德国民法典曳就是以财产关系和身份关系为
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基础构建的法典体系遥但问题是袁传统潘德克吞体系下的民法典的基本定位为财产法典遥遵循
财产法典体系和内容的民法典的一个合理逻辑结果就是缺乏调整身份关系的价值理念与制

度内容遥
渊一冤我国民法与婚姻家庭法的关系
中国古代袁诸法合体袁刑民不分袁以刑为主袁并不存在独立的法律部门袁婚姻等民事法规淹

没在刑事律令之中袁自然也不存在所谓的婚姻家庭法遥 诚如学者所言院野中国婚姻制度袁导源于
礼袁范之以令袁裁之以律遥 违礼则犯令袁犯令则入律袁入律则有刑遥 冶[24]1

1.清朝至民末院婚姻家庭法为民法部门的组成部分
直至清末袁临内忧外患之局袁清政府野变法冶以野图强冶袁以叶德国民法典曳与叶日本民法典曳为

蓝本起草了叶大清民律草案曳袁共五编袁其中第四编为野亲属编冶[25]18遥这是中国立法史上首次将婚
姻家庭法确定为民事法律部门的组成部分遥 后民国政府沿用清朝民事立法模式遥

2.新中国成立后院婚姻家庭法为婚姻家庭法典
新中国成立后袁废弃叶中华民国民法曳袁转而借鉴原苏联家庭法典的立法模式院婚姻尧家庭尧

监护等法律规范调整社会关系中极特殊的法律关系袁应为家庭法典袁构成社会主义法律体系
的一个独立的法律部门遥 1950年袁我国颁布的第一部叶婚姻法曳即仿照苏联 1918年叶苏俄婚姻
法尧家庭及监护法曳袁确定了婚姻家庭法独立于民法典之外的婚姻法典的地位[26]263-264遥 此时期袁
我国社会主义法律体系袁野包括国家法尧民法尧刑法冶袁野婚姻法尧审判法等法律部门遥 冶[27]191980年
颁布的第二部叶婚姻法曳延续将婚姻家庭法作为独立法典的立法模式[28]遥

3.叶民法通则曳颁布院婚姻家庭法回归于民法
20世纪 80年代袁野中国婚姻法开启了耶回归民法爷的进程遥 冶[29]1986年叶民法通则曳第 2条明

确民法的调整对象为平等主体之间的 野财产关系和人身关系冶曰 第 103条规定婚姻自主权曰第
104条则进一步确定婚姻尧家庭受到法律保护遥 可见袁叶民法通则曳已经改变了独立家事法典的
立法模式袁 将婚姻和家庭等身份关系纳入民事法律调整范围之内遥 如学者所言院野婚姻家庭法
和民法的关系在立法体制上得到了解决袁确定婚姻家庭法为民法的组成部分遥 冶[30]

4.学术界与立法界的基本共识院婚姻家庭法乃民法典婚姻家庭编
自叶民法通则曳正式承认婚姻家庭法的民法属性后袁大部分学者开始反思并转变婚姻法律

为独立法典的野思维定式冶遥典型的如梁慧星在其主持的叶中国民法典草案建议稿曳中共设七编袁
其中第六编即野亲属编冶[31]1曰王利明主编的叶中国民法典学建议稿曳共七编袁第三编即为野婚姻家
庭编冶[1]曰徐国栋在主持编写的叶绿色民法典草案曳中第一编第三分编即为野婚姻家庭法冶[32]遥由此
可见袁婚姻家庭法作为民法体系的组成部分的理论论证已经相当成熟遥 2002年袁法制工作委员
会提交的叶民法典草案曳渊审议稿冤共九编袁其中第五编即为野婚姻法冶遥该草案由于历史原因最终
被搁置遥 直到党的十八届四中全会上提出院野加强市场法律制度建设袁编纂民法典遥 冶民法典的
编纂作为政治任务再次被提上历史议程遥 2016年 6月 27日袁全国人大常委会在叶中华人民共
和国民法总则渊草案冤曳渊以下简称叶民法总则渊草案冤曳冤说明中就明确指出民法典共六编袁第五编

53



即为野婚姻家庭编冶遥
观大陆法系诸国袁婚姻家庭法的立法模式主要可以分为两种院第一种民法典组成模式袁即

婚姻家庭法为民法典的组成部分遥 尽管大陆法系国家的民法典就婚姻家庭法是否独立成编以
及在民法典中如何排列安置并无统一的安排袁但毫无疑问的是袁绝大部分大陆法系国家的婚
姻家庭法都被纳入民法典之中袁如德国尧法国尧意大利尧瑞士尧荷兰等遥 第二种独立法典模式袁即
婚姻家庭法是独立于民法典的家事法典遥 苏联开创此种模式袁1922年的叶苏俄民法典曳第 3条
即明确院野家庭关系由专门的法典调整遥 冶后仅在俄罗斯尧哈萨克斯坦等国采用遥事实上袁俄罗斯
等国家采用独立法典模式是对历史传统的继承袁但新中国采用原苏联模式制定独立婚姻法典
只是特定历史条件的产物袁并非传承我国婚姻家庭立法遥 由此明确袁民法典的调整范围不仅仅
包括商品经济关系还包括家庭关系等非商品经济关系遥 就此袁 独立婚姻法典赖以建立的理论
模式袁即民法仅调整商品经济袁非商品经济关系应当由独立婚姻法典予以调整的理论袁已经不
具有存在的基础遥 就一般学理而言袁亲属关系属于市民关系尧婚姻家庭法的私法属性以及身份
权的私权属性都表明婚姻家庭法应为民法的组成部分于遥 概言之袁婚姻家庭法作为我国民法典
的组成部分袁已经成为学术基本共识与立法基本共识遥

渊二冤比较法视野中的民法典与婚姻家庭法
1.民商分立立法体例下的民法典与婚姻家庭法
叶法学阶梯曳共四卷院第一卷内容是人法曰第二卷内容是物尧财产取得和遗嘱取得曰第三卷内

容是无遗嘱继承尧契约和准契约曰第四卷内容是不法行为尧准不法行为和诉讼遥 其中袁有关婚姻
家庭法内容集中规定在第一卷野人法冶之中[33]4-10遥 1804年的叶法国民法典曳即仿照叶法学阶梯曳的
模式袁共设三卷袁第一卷人曰第二卷财产以及所有权变更曰第三卷取得财产的各种方式[34]2-9遥 其
中袁婚姻家庭法中调整有关身份关系的内容被作为人法归入第一卷之中袁调整财产关系的内
容则被作为财产的取得方式归入第三卷之中遥

法国民法典的体系与概念的表达方式袁尽管包括婚姻法与监护法制的人法袁继承法与遗
嘱袁但是它野把全部安排财产归属的归到财产法或物法里袁把继承与债法放在财产取得的章节
之中冶[4]338袁这样一来袁婚姻家庭法中身份关系与财产关系被解构在民法典不同部分之中遥 野法国
模式袁与其他罗马模式相比较袁并不显得是理性主义和体系化精神的标准秉承者遥 冶[35]174

事实上袁叶法国民法典曳是在个人主义与自由主义思潮的背景下编纂的袁野民法渊droit law冤仅
仅规定个人之间的关系冶[35]110袁并不承认家庭在内的所有中间团体袁故而家庭法在法国民法典并
不能独立成编而只能被作为个人法和个人财产法的形式存在遥 野这与其说是编纂法典袁还不如
说是弘扬自然法遥 冶[36]148可以说袁叶法国民法典曳中所涉婚姻家庭法既是关于个人身份法袁又是个
人财产法遥 但问题是袁婚姻家庭法中人身关系与财产关系是密不可分的遥 具而言之袁民事主体
之间身份关系并不影响主体之间的财产关系袁而婚姻家庭法所调整的财产关系则依附于特定
身份关系遥

1900年的叶德国民法典曳以叶学说汇纂曳解释为基础内容袁共计五编袁结构按照总分则的体
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系展开袁第一编总则曰第二编债务关系曰第三编物权法曰第四编亲属法曰第五编继承法[37]5-7遥 如此
一来袁充分运用体系化思维袁既克服叶法国民法典曳对婚姻家庭法解构性规定袁又野为德国的法典
化创立了一个重要的条件冶尧野开启了一个新的纪元冶[38]213遥 整部民法典既是由抽象一般概念和
形式逻辑的范畴构成的体系遥 德国民法典在野物权性的对人权冶理论的基础上袁以总则的方式
以财产法思想为中心抽象出的一般规则遥 而潘德克吞体系又是以总则为中心构建的法典体
系遥 如此一来袁民法总则作为民法典的共性规则袁必然应当涵盖婚姻家庭法的基本内容遥 潘德
克吞体系设计是从一般抽象规则到具体规定袁民法典总则编作为一般性抽象规则不仅仅是宣
誓性的袁更为重要的是容纳各个分则共性的一般性规则袁各分编则是具体适用规则袁从而形式
上构成严密的逻辑体系遥 因此袁民法典总则的共同性规则应当可以适用于包括婚姻家庭法在
内的各分编遥 典型的如袁尽管理论上婚姻家庭中财产契约与一般财产契约应当具有本质区别袁
但叶德国民法典曳的亲属编第 1408条明确夫妻财产契约为合同契约袁应适用合同法一般规则予
以调整遥

2.民商合一体例下的民法典与婚姻法
20世纪大陆法系国家的民法典袁典型代表为院1907年的叶瑞士民法典曳共计四编袁第一编人

法曰第二编亲属法曰第三编继承法曰第四编物权法遥 1942年的叶意大利民法典曳共计六编袁第一编
序编曰第二编人与家庭曰第三编继承曰第四编所有权曰第五编债曰第六编劳动和权利保护遥 1992
年的叶荷兰民法典曳则共计九编袁第一编自然人法和家庭法曰第二编法人曰第三编财产法总则曰第
四编继承法曰第五编物和物权曰第六编债法总则曰第七编特殊合同袁第八编运输法曰第九编国际
私法遥 可以明确的是袁这些国家的民法典中有关婚姻家庭法的内容均置于一编之中袁同时法典
也并未单设置一般性的民法总则遥

其实袁叶瑞士联邦债法典曳中设有法律行为一般规定袁叶瑞士民法典曳第 7条即规定其他民事
法律关系同样可以适用遥 叶意大利民法典曳序编中涵盖了法源以及一般性法律适用的规定遥 叶荷
兰民法典曳有关法律行为尧代理以及时效制度则规定在财产法总则之中遥 不难发现袁潘德克吞
式民法总则在其他国家中多是以财产总则或一般性规定的形式而存在的遥 我国台湾地区的大
部分学者也认为按照叶德国民法典曳体系构建野台湾民法典冶中的野民法总则编大都是以财产交
易为目的遥 冶[39]6尽管叶俄罗斯民法典曳设有民法总则一编袁但是基于俄罗斯的婚姻家庭法已独立
为法典的事实袁其民法总则编很大程度上就是财产法总则遥

就比较法的视角而论袁事实上袁德国潘德克吞式民法总则主要涵盖两部分内容院第一袁私法
的一般性规定袁包括法源尧法律适用一般性条款曰第二袁财产法总则规定袁包括法人制度尧物和动
物规定尧法律行为规则尧代理规则尧时效制度遥其中袁财产法总则规定袁构成民法总则绝大部分甚
至是全部的逻辑结构的内容遥

由此可见袁采用民商合一抑或采用民商分立立法体例的国家袁其民法典本身并没有不能实
现对婚姻家庭法的概括性规定袁也没有体现有关婚姻家庭的特殊性价值理念袁都只是将财产
法的价值理念贯彻于婚姻家庭的制度之中遥
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渊三冤民法典体系视角下婚姻家庭法为财产法
毋庸置疑袁我国民法典之编纂所采用的德国潘德克吞式结构野使得民法典的体系化程序

显著提升袁丰富了民法典编制的方法袁也完善了民法典的体系冶袁特别是民法典总分则结构野有
助于民法典各种制度的体系化尧规范的体系化尧价值的体系化遥 冶[40]227-228事实上袁潘德克吞式编
纂技术借助的是野逻辑推理的经典方法袁尤其是不断的演绎袁从一般原则开始袁由一般到个别袁
从而获得具体问题的解决遥 冶[41]20另一方面袁可以明确的是袁我国婚姻家庭法应回归于民法袁作
为民法典的重要组成部分遥 如此一来袁民法总则作为民法典的共性规则袁必然应当涵盖婚姻家
庭法的基本内容遥 潘德克吞体系设计是从一般抽象规则到具体规定袁民法典总则编作为一般
性抽象规则不仅仅是宣誓性的袁更为重要的是容纳各个分则共性一般性规则袁各分编则是具
体适用规则袁从而形式上构成严密的逻辑体系[42]191-192遥 因此袁民法典总则编的共同性规则应当
可以适用于包括婚姻家庭法在内的各分编遥

但问题是袁德国潘德克吞式的民法总则编实质上只是财产法的总则袁野叶德国民法典曳总则
编的设置是潘德克吞法学产物袁其以私权一般理论为结构主线提取野公因式冶所构成的总则
编袁至多只是一个财产法总则冶[43]袁我国亦是如此遥 那么袁既然民法总则是以法律关系为轴心来
构建民法典的体系袁民法典实质上也就是以财产性法律关系为基础架构婚姻家庭法结构和内
容[40]240-242遥 其实袁就本质而言袁近代民法上的婚姻家庭法是按照市民社会的财产法秩序对身份
关系进行调整袁尽管婚姻家庭法所调整财产关系不同于一般财产关系袁但却与一般财产关系
没有本质上的区别袁例如袁叶德国民法典曳的亲属编第 1408条明确夫妻财产契约为合同契约遥也
就是说袁德国民法典视当事人婚姻关系中的财产关系为财产契约的一种袁婚姻中当事人完全
可以按照契约自由原则以及财产法规则袁缔约合同袁确定所有权归属[44]遥

四尧以婚姻家庭的本质属性重构民法体系中的婚姻家庭法

近代理性主义思潮中制定的民法典袁注重财产法上契约自由价值理念袁有关婚姻家庭法
精神理念与规则设计并不一致袁 即以民法典财产法的价值理念构造婚姻家庭法的相关规则袁
忽视了婚姻家庭中的伦理价值遥 然而袁野家和家庭成员的关系在中国人的日常生活和价值观念
中具有异乎寻常的价值和意义冶[45]袁婚姻家庭关系本质上是基于伦理性的身份组合袁不应当参
杂过多的经济利益遥

渊一冤婚姻家庭本质属性契合现代民法精神
婚姻家庭关系在本质上具有人伦的情感因素袁因而其存在内发的伦理秩序袁重在维护家

庭生活的稳定和和谐 [23]6遥 然而在原始社会中袁氏族压倒一切家庭和个人而存在曰近代市民社
会袁又走入极端的个人主义之中曰直到现代市民社会袁随着婚姻家庭法回归于民法袁市民社会
中法才具有些许伦理性色彩遥

1.近代市民社会中民法的伦理性缺失
近代市民社会的民法是资本主义社会的民法袁野法不带有伦理性色彩袁法的非伦理性被强
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调出来冶袁野市民社会中的法与伦理不仅在形式的存在性上得到区别袁 在实质上一般也处于严
格区别之上遥 冶[46]24近代市民社会立足于资本主义经济中袁野为使向人类供应物质商品的组织
合理化而进行的运动袁无疑是资本主义精神的代表冶[47]50遥 资本主义社会中的民法强调商品经
济袁即以商品作为等价交换的经济袁在此基础之上契约自由成为整个经济的乃至市民社会的
根本[46]25-27遥 野等价交换属于利已心的世界袁而伦理属于利于他心的世界冶袁个人主义排斥伦理
性袁野伦理对于资本主义经济的法袁 即对资本主义经济的经济规律来讲本来是异质的袁耶外在
的爷遥 冶[46]27-29因此袁尽管近代国家的民法典中规定了有关婚姻家庭法方面等身份法的内容袁但
内容规定并没有体现出身份权以及身份关系伦理属性袁更多地是以商品经济中财产法的观点
来审视身份权关系问题遥

我国民法体系的构建即是以近代市民社会的个人主义为中心袁婚姻家庭法为民法组成部
分亦是如此遥例如袁叶最高人民法院关于适用掖婚姻法业若干问题的解释渊一冤曳渊以下简称叶婚姻法
司法解释渊一冤曳冤第 19条规定野除当事人另有约定袁夫妻个人财产不因婚姻关系的延续而转化
为夫妻共同财产遥冶最高人民法院更是以野符合物权法基本理论冶来阐释叶婚姻法司法解释渊一冤曳
夫妻间的财产规则袁完全忽略了夫妻身份关系伦理性的本质[48]遥

2.现代民法呼唤伦理性的身份法
但是民法制度的构建袁 不能完全以契约思维来代替身份权的相关法律关系遥 尽管法律制

度的规则与功能一直在变化袁尽管法律是有机的统一体袁尽管民法所有制度之间相互关联袁但
是财产法与身份法仍然有着无法逾越的横沟[49]73遥财产法是以契约自由为基本价值导向而构建
的袁而婚姻家庭法则应以身份人伦属性为基础而构建遥 因而袁尽管财产法制度是私法的根本制
度袁却无法用财产法理念指导身份法立法遥

现代私法是规范个人与个人之间的关系袁进而言之是关于人的财产关系和家庭关系的法
规遥 民法之所以关注身份法袁不仅因为民法是人法袁而是身份关系是构建市民社会秩序的基础
关系[50]遥然而袁近代民法是以强者为前提的袁极而言之袁由于伦理性的缺失扮演了制造弱者的角
色袁因此袁近代民法不得不改变遥 现代民法的发展野相对于梅因耶从身份到契约爷袁可以反过来说
是耶从契约到身份爷的运动遥 冶[51]66民法上对人向现代法的变迁袁可以说是对所有人的完全平等
的法律人格的承认到承认个人的准变袁 即法律人格发生了从自由的立法者向法律保护对象袁
从法律人格平等向不平等的人袁从抽象的法律人格向具体的人格遥 在其背后是从理性的尧意思
表示强而智的人向弱而愚的人的转变[51]32-41遥 这种倾向是民法中人的再发现或复归的方向遥 也
就是伦理性对民法的必然要求遥

3.婚姻家庭为市民社会提供伦理的合理性
身份是伦理关系尧人伦秩序中的地位袁身份关系在本质上即是人伦关系[52]69遥婚姻家庭则是

伦理性实体袁 婚姻家庭法其实就是人伦秩序的法律化而已遥 婚姻家庭为市民社会提供伦理的
合理性袁对市民社会作伦理合理性的解释应当寻求到家庭伦理性之中袁即每个人都怀着伦理
性之爱而建立生命共同体遥 在强调市场经济建设袁忽视诚信和友爱的现代中国社会中袁身份关
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系中所衍生出伦理性理念甚至还可以适用到其他领域之中遥 诚如学者所言 野家庭不仅作为市
民社会伦理合理性的根源袁而且作为整个伦理合理性本源都是必然的遥 冶[9]278

事实上袁伦理都处在一定的人际之中遥这就意味着所谓的伦理生活开始于个人需要并且依
赖家庭的时候[9]232遥个人不仅是社会的成员袁更是家庭的成员遥人伦社会也是任何一个社会所必
须具备的[15]105遥因此袁无论是个人道德或社会伦理袁无论是人类自身或人与自然的伦理原则和规
范袁都可以也应当从婚姻家庭的伦理中予以衍生遥

渊二冤民法体系之中的婚姻家庭法应定位为身份法
1.民法调整人身关系和财产关系盂

民事法律发展到今天袁身份关系不应当再被视为封建时代的产物遥 野从身份到契约是古代
社会进入近代社会的标志袁自此人格脱离身份而使身份蜕变为伦理关系中的地位遥冶野身份并非
人格袁身份权也不是人格权冶[53]遥 在现代市民社会中袁可以明确的是袁民法的调整对象既包括民
事主体之间的财产关系袁也包括了人身关系遥 民法通则以及叶民法总则渊草案冤曳尧叶民法总则曳第
2条野民法调整平等主体的自然人尧法人和非法人组织之间的人身关系和财产关系冶中都明确
规定民法调整主体之间的身份关系和财产关系遥

2.人身关系包括人格关系和身份关系
其中袁人身关系亦包括民事主体之间的身份关系袁又可进一步分为人格关系与身份关系[54]7遥

由此可见袁身份关系是民事法律调整对象的重要组成部分遥甚至可以说袁民法既是野耶身份私法爷
又是耶财产私法爷遥 冶[55]48-49尽管身份关系尧人格关系与财产关系三者均为民事法律关系袁但是调
整的利益性质却截然不同遥其中袁财产关系调整利益属于财产利益袁人格关系中为生命尧健康等
人格利益袁身份关系中则是基于特定主体之间的身份利益[40]98遥

3.婚姻家庭关系乃具有野身份利益冶的身份关系
所谓身份关系所调整的野身份利益冶袁是基于特定主体之间形成的稳定的地位所产生的与

其人身不可分离的某种利益榆遥 事实上袁身份关系即是基于法律所保护的基于民事主体某种行
为尧关系所产生的与其主体身份紧密联系的关系[56]遥婚姻家庭关系则是以夫妻以及亲子或他人
之间的野身份利益冶为内容的法律关系袁即民事主体之间基于婚姻或血缘结合所产生的稳定关
系遥 因此袁婚姻家庭关系实质上也就是民事法律所调整的身份关系遥

4.婚姻家庭法为身份法的基本定位
婚姻家庭关系是身份关系袁婚姻家庭法即是身份法遥 毫无疑问袁现代意义上的身份法袁法

律性质属于私法袁即调整平等民事主体之间的身份关系 [57]遥 婚姻家庭法为身份法袁毫无疑问袁
其调整特定主体之间的身份关系遥 同时婚姻家庭中袁主体之间还存在一定的财产关系遥 基于
身份关系所形成的团体袁具体存在四个不同层面的财产关系院身份团体与成员袁身份团体中
的各成员袁身份团体与外部人以及身份成员与外部人之间的关系[58]遥 由于我国民法并不承认
家庭团体的法律地位袁 故而也不存在身份团体与成员之间以及身份团体与外人之间的财产
关系遥 至于身份团体的成员与外部人之间的财产关系袁尽管存在婚姻家庭之中袁却不属于婚
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姻家庭法调整范围遥
渊三冤我国婚姻家庭法所调整的野财产关系冶具有身份属性
1.民法体系下的婚姻家庭法调整的是附身份的财产关系
我国叶婚姻法曳第三章家庭关系中袁专设三个条款确定夫妻间的财产归属袁即第 17条野夫妻

在婚姻关系存续期间所得的下列财产袁归夫妻共同所有冶确定夫妻共有财产袁第 18条确定夫妻
个人财产袁第 19条野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尧共
同所有或部分各自所有尧部分共同所有遥 约定应当采用书面形式冶确定约定婚姻存续期间财产
的归属遥 由此至少可以明确袁 我国婚姻家庭法所调整的财产关系是身份团体中各成员之间的
财产关系遥

事实上袁身份团体内部成员之间的财产关系袁应当是附着于特定主体之间的身份关系而存
在袁 具体的财产关系被特定的身份团体以及团体内部的成员的结构以及团体性规则所影响袁
导致财产关系丧失与财产法中财产同质性袁形成具有家庭组合功能袁以服务身份团体为目的
的财产[58]遥 叶婚姻法曳之中规定因身份关系而产生的给付一定经济内容为媒介的义务袁即表现为
以身份关系为前提的财产关系遥例如袁夫妻之间因抚养义务给付金钱而产生的财产关系遥也就
是说袁婚姻家庭法所调整的财产关系以特定身份为前提袁具有强烈的身份关系附随性袁并不同
于一般财产关系袁野这种财产关系不能脱离亲属身份关系而独立存在袁它是依附尧从属于亲属身
份关系的袁它随着相应的身份关系发生或终止袁其内容也反映了相应的身份关系的要求遥 冶[6]54

例如袁夫妻关系终止袁则不能依据婚姻法判定夫妻间财产的归属袁抚养给付义务也相应地终止遥
2.叶婚姻法曳与叶物权法曳调整财产关系的衔接
野附随身份的财产法律行为一经做出即产生物权变动效果袁 无需另行履行物权变动手

续遥 冶[59]叶婚姻法曳第 19条即明确规定袁在婚姻存续期间袁如果双方约定一方婚前财产作为共同
共有财产袁即使未办理物权变更登记或转移交付袁也应当直接发生物权变动的效果遥 但是该规
定与叶物权法曳确定的所有权归属规则袁即第 9条野不动产物权的设立尧变更尧转让和消灭袁经依
法登记袁发生效力曰未经登记袁不发生效力袁但法律另有规定的除外冶规定的不动产登记转移袁第
23条野动产物权的设立和转让袁自交付时发生效力袁但法律另有规定的除外冶规定的动产交付
转移的规则是相冲突的遥 显然袁 婚姻家庭法中的财产性规定以及财产关系相对于一般财产法
来说袁属于特别规定遥 因而一般而论袁附随身份关系的财产法律行为袁应当优先适用身份法予
以调整袁财产法在婚姻家庭领域内应当保有其应有的谦抑性[59]遥

其实不尽然遥事实上袁财产法与身份法所调整的财产关系的范围并不一致遥 叶物权法曳调整
的是婚姻家庭团体成员与外部人之间以及外部人之间的财产关系遥 如此袁可以明确袁婚姻家庭
中只在涉及外部的财产关系才需适用物权法的相关规则遥 故而袁 协调婚姻家庭法与物权法所
调整的财产关系首先应当区分团体内部和外部之间不同财产关系遥 在此基础之上袁 明确不同
类别的财产关系适用不同的法律调整袁从而实现叶婚姻法曳与叶物权法曳融洽的衔接[40]496-497遥 概言
之袁我国婚姻家庭法调整的是具有特定身份主体之间的关系袁包括身份关系以及婚姻家庭中
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附身份的财产关系遥
渊四冤既有民法体系中婚姻家庭法制度的弊端和重构
第一袁婚姻家庭不具有主体地位袁但却是事实上的团体遥 尽管财产法上的团体与身份法上

的团体存在实质上的区别袁但不可否认的是袁两者都是由两个以上主体构成的团体性组织体遥
然而袁近现代民法中倾向于承认财产法中的组织体的地位袁例如袁叶德国民法典曳承认法人主体
地位袁叶意大利民法典曳承认企业的主体地位袁我国叶民法总则曳确定了法人与非法人组织的主体
地位遥 另一方面袁基于野个人应当独立于家庭冶的认识袁现代民法中普遍并不认同婚姻家庭组织
体的法律地位遥但不可否认的是袁婚姻家庭本质上就是一定范围内的亲属所组成的生活单位[6]32遥
通常情况下袁这样的结合是以婚姻关系尧血缘关系或收养关系等伦理性身份为基础的袁因而也
可以说袁婚姻家庭野是一个伦理共同体袁是以不分彼此袁为了对方和子女有必要做出牺牲和贡
献袁具有利他主义精神的团体遥 冶[60]并且基于伦理性结合也使得身份法上的团体较之财产法上

的团体更具有稳定性和持久性遥 因而袁婚姻家庭是事实意义上的团体袁我们必须要认识到婚姻
家庭结构本质上具有团体性[52]75-76遥

其实袁随着工业社会发展袁当代婚姻家庭中伦理理念逐渐商事化[61]遥例如袁夫妻一方代理另
一方购买某物件袁该物品所有权并不归属于被代理人袁而属于双方共同所有遥 现行叶婚姻法曳司
法解释一第 17条就确定了夫妻家事代理权袁即夫妻之间可以互相代理从事民事法律行为遥 如
此袁总则中代理规则袁便成为夫妻相互代理一般规则袁但是基于夫妻之间特殊的身份关系袁一般
代理规则袁包括代理效果尧无权代理尧表见代理并不能适用于夫妻之间遥 这一点尤其表现在民
事主体制度上[61]遥我国叶民法总则曳就坚持多年市场经济中形成的民法传统袁将以家庭成员为核
心参与商事活动的重要形式要要要个体工商户和农村承包经营户作为为民事主体的重要类型遥
实质上袁个体工商户和农村承包经营户就是以家庭的形式参加经营活动或商事活动所产生的
特定的组织形态遥 是故袁在社会化转型的今天袁中国的婚姻家庭法制度的构建不仅要重新认可
并定位婚姻家庭的主体地位袁而且也还应当秉承人伦的观念袁遵循家庭本位尧家庭团体性尧同居
共财的理念并且适当纳入习惯法与道德规范袁从而在主体制度的设计上贯彻伦理精神袁为家
庭功能的重塑与家庭规则的重建提供各方面的支持[62]遥 值得强调的是袁家庭不仅是社会的细
胞袁更是参加市场经济活动的重要组织形式遥 由此袁民商合一的民法典婚姻家庭编之中应当确
定家庭的主体地位并彰显家庭主体的特点遥 这也正是连接人身关系和财产关系进而统一于民
法典之中的重要着力点遥

第二袁 婚姻家庭法应以团体本位构建基本制度遥 近代民法的基本价值取向是个人本位主
义袁婚姻家庭制度袁包括婚姻自由袁男女平等原则以及个人财产权袁即是以个人本位为中心而展
开的[2]118遥毫无疑问袁个人本位原则彻底地废除了封建家父权袁实现了不平等的身份地位转向平
等的身份关系袁现代婚姻家庭法仍应予以坚持[11]遥 然而袁步入 20世纪后袁特别是在全民皆商的
21世纪袁商业高度繁荣袁商事规则大幅度侵入民法典袁民商事合一化袁家庭生活商品化袁更加使
得身份关系迈向自由化与财产化的个人本位袁婚姻家庭沦为物质计算的单位遥 家庭本位契合
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婚姻家庭的价值理念遥 婚姻家庭法应当确立以个人本位为基础的家庭本位遥
第三袁身份制度上袁以合理范围内的道德准则为基准遥 法律与道德有着密切的联系袁如学者

所言袁野法律与道德代表着不同的规范性命令袁然而它们控制的领域却在部分上是重叠的遥 冶[63]400

法律与道德的联系关系在婚姻家庭领域尤其如此遥 事实上袁 婚姻家庭领域中之所以必须要遵
循道德规范袁则是由婚姻家庭制度本身的特点所决定的[64]遥 在婚姻家庭领域内袁由于身份伦理
性之属性袁婚姻家庭法与伦理道德高度重合遥 野在基本原则和规范层面上袁亲属法与现代婚姻
家庭伦理之间存在相互包容尧相互渗透的关系冶袁野虽然有些婚姻家庭伦理道德不是亲属法的调
整范围袁但亲属法调整的确实婚姻家庭伦理道德所要求的遥 冶[23]203其实袁婚姻家庭关系野具有鲜
明的地域尧民族特性和传统伦理内涵袁与社会的民族文化传统尧伦理道德紧密联系袁立法时不能
超越民族文化和伦理道德遥 冶[65]道德伦理规范在婚姻家庭法价值取向上表现为家庭成员之间的

野相亲相爱冶袁在婚姻家庭法原则上则表现为保护弱势群体遥也正是如此袁婚姻家庭法野反映出法
律制度耶温情脉脉爷的人文关怀的一面冶[66]遥

第四袁财产制度上袁实现野同居共财冶的现代化遥家庭是家庭成员共同生活的居间袁家庭的共
同财产即家产袁在财产所属上袁家庭伦理相对应就表现为家产制遥 确定夫妻尧亲子或其他亲属
同居共同拥有的财产制度即为家产制遥 其中袁共同生活是家产制的基础袁而家产制则是家庭共
同生活得以延续的保证遥野理解家产制的性质袁还须理解家产归属于家遥如果非要给家产找一个
归属袁那么只能说家产归属于家袁而不是任何个人冶袁进而言之野家产制是用财产以维持的存在
与延续为目的的制度袁家产是家庭公共的产业袁任何家庭成员不对家产享有排他性的权利遥 冶[67]

在家产制的基础上袁方能实现家庭养儿育老与相互扶助的功能[23]289-291遥 事实上袁我国 1950年的
叶婚姻法曳第 10条野夫妻双方对于家庭财产有平等的所有权与处理权冶以此确定家庭财产的概
念袁即明确家产制袁但是叶婚姻法解释渊三冤曳第 10条野夫妻一方婚前签订不动产买卖合同袁以个
人财产支付首付款并在银行贷款袁婚后用夫妻共同财产还贷袁不动产登记于首付款支付方名
下的袁离婚时该不动产由双方协议处理遥 依前款规定不能达成协议的袁人民法院可以判决该不
动产归产权登记一方袁 尚未归还的贷款为产权登记一方的个人债务遥 双方婚后共同还贷支付
的款项及其相对应财产增值部分袁离婚时应根据婚姻法第 39条第一款规定的原则袁由产权登
记一方对另一方进行补偿冶的规定又使得家产制成为仅有的法律概念[68]遥

五尧结 语

就法典价值而言袁野理性主义凭着对理性的信仰袁 力图把法律的调节掣肘伸进社会生活的
各个角落袁追求详尽具体尧无微不至的法典法袁并且乐观地为我们提供了一个绝对完美的法典
标准遥冶[69]216不难发现袁民法典的内容和体系结构都是理性主义价值指导的结果遥而就理性主义
的经济基础而言袁19世纪的法典编纂运动是自由资本主义经济发展的结果袁 经济发展需要确
定的尧理性的民法典袁而体系完整的法典有利于保障私有财产神圣不可侵犯尧契约自由等资本
主义社会基本的政治和经济原则[69]85遥 在经济发展之中袁理性民法典的必然结果即是民法典财
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产的法典化遥 此种情形下袁经济高速发展往往容易让我们过于重视制度的经济效应而忽视婚
姻家庭法的身份属性遥 我国现行的民事立法袁就是以叶民法通则曳为中心而展开的袁其延续财产
法典的理性立法理念袁为构建系统化的民法体系袁契合民商合一的立法体例不恰当融入并贯
彻诸多财产性的法律价值和内容规范遥 但这样一来袁民法体系之中过度地浸入财产法制度和
财产法规范袁典型的如袁现行婚姻家庭法及婚姻法的司法解释之中有关的立法原则尧监护制
度尧法律行为以及代理规则处处彰显着财产法的气息遥 然而值得强调的是袁民法典并不仅仅是
民商合一的财产法典袁更是集人格尧身份和财产合一的民法典遥 通过认识到婚姻家庭的伦理性
本质袁提醒着我们注意民法体系之中的婚姻家庭法的特殊性遥 正值中国民法典编纂的深水期袁
婚姻家庭法所具有的特殊性也恰恰是编纂民法典婚姻家庭编所亟需的遥 那么袁民法典婚姻家
庭编的法律制度尧法律规范应当与婚姻家庭身份法的伦理价值理念相统一遥 婚姻家庭编的制
度构建以及立法设计也应当遵循身份伦理精神的价值指导袁而不是财产规范的价值理念遥 为
此袁婚姻家庭法袁必须跳出传统商品经济之拘囿袁以身份关系为依托袁贯彻家庭伦理精神之价
值袁从而以身份法的形式作为民法典的组成部分遥 民法典婚姻家庭编的法律制度尧法律规范应
当与婚姻家庭身份法的价值理念统一遥 因此袁婚姻家庭制度的构建应当遵循身份伦理精神的
价值指导袁而不是商事规范的价值理念遥 同时袁婚姻家庭法身份性的回归袁必须跳出传统商品
经济之拘囿袁以身份关系为依托袁贯彻家庭伦理精神之价值遥 这也就意味着我国民法典婚姻家
庭编应当以伦理精神的价值理念为核心而构建婚姻家庭基本制度和内容规范遥

注释院
淤个人主义所确定的近代民法三大基本原则院所有权绝对袁契约自由以及过错原则袁到 19世纪后袁

随着工业化程度加深袁愈发显现出适用上的弊端遥 参见院李少伟,王延川.现代民法文化与中国民法法典
化[M].北京:法律出版社,2016:253-348.

于理论上袁关于婚姻家庭法应作为民法典的组成部分的论证已经相当充分详尽袁笔者在此不赘述遥
具体参见院李洪祥.我国民法典立法之亲属法体系研究[M].北京:中国法制出版社,2014:13-18.

盂也有学者认为根据权利的内容和性质袁民事权利可以分为财产权尧人身权和综合性权利袁其中综
合性权利是财产权与人身权结合所产生的一种权利袁包括知识产权尧社员权以及继承权遥 通说认为民事
权利为财产权与人身权袁且为我国民事立法所确认袁事实上袁综合权利仍然有所侧重是财产权或人身
权袁故而笔者采用通说袁特此说明遥 参见院王利明.民法总论:第 2版[M].北京:中国人民大学出版社,2015:
97-99.

榆人格关系中的野人格利益冶特定主体所享有的精神利益袁财产关系中的野财产利益冶则是主体现实
地享有或可以取得的财产性利益遥参见院房绍坤.民法:第 3版[M].北京:中国人民大学出版社,2014:12-16.
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The Nature of Marriage and Family and the Law of Marriage and
Family in Civil Law System
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Abstract: From the origin, development and evolution of marriage and family, people can find the
marriage and family are inseparable. To a large extent, marriage is the basis of family and family is the home
of marriage. Therefore, in the historical perspective, the study on the basic attributes of marriage and family
can further clarify the essential attributes of the marriage family. Through the evolution of contract relations in
modern society, marriage is generally considered to be an identity relationship in modern society. Gradually
evolving from the individual's shelter into the important composition unit of the society, family, in the modern
civil society, is essentially composed of community (group) with marriage or blood relationship. In this sense,
the marriage family is essentially a group based on ethical identity. In fact, marriage and family law, as the
constituent parts of the civil law system, has become the basic consensus of the academic community. Chinese
legislative body also clearly points out that marriage and family law is marriage and family section of civil
code. But China's civil legislation inherits the legislative model and content of the continental law system, and
has no legal concept of identity law. In terms of the civil law legislation, in the civil code of integrated or in the
separate civil and commercial legislation system, there is no special value concept concerning marriage family
legislation system nor legislation factors of marriage and family status. The status legislation in the civil law
just simply implements the value concept of the property law into the marriage and family system. In this
regard, the traditional civil code system considers the marriage and family law as property law. As the civil
legislation of China is part of the continental law system, so it is the same case. However, the relationship
between marriage and family is an emotional relationship in essence. The civil code is not only the property
code, but also the civil code which integrates personality law, identity law and property law. In fact, the
identity of the marriage and family law is also the requirement of modern civil code. The marriage and family
can provide ethical rationality for civil society. Moreover, the property relationship in the marriage and family
law is also the property relationship attached to the identity relation, which has the attribute of identity.
Therefore, in the future civil code, marriage and family code of China should reconstruct the marriage and
family law in civil law system with the essential attribute of the marriage and family. Marriage and family law
system building should not only recognize and locate the subject status of the marriage and family, but also
adhere to the concept of ethics and follow family爷s basic unit and entity group, and the concept of co -
residence and common property so as to carry out the ethical spirit in the design of marriage and family system
and provide supports for the reconstruction of family function and the reshaping of the family rules.

Key words: marriage and family; civil law system; law of marriage and family; civil code; ethicality; marriage
and family section of civil code
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