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·亲属法的传承与现代化·

　　编者按：在 《中华人民共和国民法总则》通过之际， 《法学研究》２０１７年春季论坛于 ３月

２５—２６日于江西召开。本次春季论坛以 “亲属法的传承与现代化”为题，以引导和提升亲属法学

研究的科学化与体系性为学术旨趣，以亲属法重归民法为当前要务，以回应婚姻家庭生活的重大问

题为现实关切。论坛得到了全国人大法工委、江西省高级人民法院、中国法学会婚姻法学研究会等

学界和实务界同仁的热情响应和积极参与。本刊从收到的众多稿件中，遴选了四篇稿件作成专题。

四位学者在年龄、性别、学术经历、学科领域等方面的鲜明差异，在论文的价值前见、切入点、论

证思路、解决方案等方面都打下了深刻烙印。他们的精彩分析、深入研究和局部交锋，相信能够给

读者带来思考和收获。

　　夫妻财产制与财产法规则的

冲突与协调

裴 　 桦 

内容提要：夫妻财产制是规范夫妻财产关系的法律制度，涉及夫妻财产的归属 （取

得）、变动、权利行使、债务承担、清算与分割等多个环节，每一个环节都可能与

财产法规则产生冲突。理论界和实务界较为关注的冲突主要在五个方面：在财产归

属方面、物权变动方面和权利行使方面夫妻财产制与物权法规则的冲突，在夫妻债

务认定、夫妻间赠与问题上夫妻财产制与合同法规则的冲突。前两个冲突是表面上

的冲突而非实质性冲突，针对婚姻内部即夫妻之间的财产关系，应当适用婚姻法的

夫妻财产制。第三和第四个冲突是实质性冲突，而且是法律本身的冲突，针对婚姻

外部即夫妻与第三人的关系，应当适用财产法规则。最后一个冲突也是实质性冲突，

但不是法律本身的冲突，而是法律适用中的冲突，应根据不同情况作出不同的选择。

关键词：夫妻财产制　财产法　夫妻共同财产　夫妻债务　夫妻间赠与

　　夫妻财产涉及物权、债权、知识产权甚至股权，因此，夫妻财产制与物权法、债权法、
知识产权法以及公司法等财产法规则常有交集。如果规定不一，必然产生冲突。如何协调
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 大连海事大学法学院教授。

本文系国家社科基金项目 “夫妻财产制与财产法规则的冲突与协调问题研究”（项目编号１３ＢＦＸ０９４）的阶段性成果。



这些冲突是摆在学者面前的重要任务，本文就这一问题展开探讨。

一、夫妻财产制与财产法规则冲突的具体表现和类型划分

　　 （一）夫妻财产制与财产法规则冲突的具体表现

　　夫妻财产制是规范夫妻财产关系的法律制度，涉及夫妻财产的归属 （取得）、变动、权

利行使、债务承担、清算与分割等多个环节，每一个环节都可能与财产法规则产生冲突。

理论界和实务界较为关注的冲突主要是以下几个方面。

　　１．在财产归属上夫妻财产制与物权法规则的冲突
　　夫妻财产制最重要的功能是确定夫妻的婚前财产和婚后所得财产的归属，〔１〕而关于物
的归属同样是物权法的重要内容，〔２〕由此，在物的归属 （取得）问题上，夫妻财产制与物

权法规则的冲突是所有夫妻财产制与财产法规则的冲突中最为明显的。根据婚姻法的规定，

夫妻在婚姻关系存续期间所得的财产原则上为夫妻共同财产，夫妻一方的婚前财产为其个

人财产。那么，夫妻一方的婚前个人财产于婚姻关系存续期间取得的收益是个人财产还是

夫妻共同财产？按照我国夫妻婚后所得共同制，似应解释为夫妻共同财产，《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 （二）》 （法释 〔２００３〕１９号，下称
“婚姻法解释二”）也是将其中的投资收益〔３〕解释为夫妻共同财产。〔４〕而孳息和增值收益

的归属一直较有争议。虽然 《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 〔２０１１〕１８号，下称 “婚姻法解释三”）将孳息和自然增值明确为个

人财产，〔５〕但是这一解释在学术界受到质疑，将其作为共同财产的呼声仍然较高。〔６〕而根

据物权法关于孳息的原理，除当事人另有约定外，孳息应当归属于物权人 （所有权人、用

益物权人）。〔７〕以此为据，夫妻一方婚前财产于婚后产生的收益应当为夫妻一方的个人财产。

　　２．在物权变动中夫妻财产制与物权法规则的冲突
　　根据我国物权法第 ９条和第 ２３条的规定，不动产物权的变动应依法登记始发生效力，
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婚姻法关于夫妻财产制的条款主要是第１７、１８、１９条，其中第１７条第１款、第１８条、第１９条第１款第１句
均为夫妻财产归属问题。

物权法第２条规定：“因物的归属和利用而产生的民事关系，适用本法。”
在婚姻法领域，通常将夫妻一方婚前财产于婚后产生的收益划分为投资收益、孳息和增值。参见 “婚姻法解

释二”第１１条第１项和 “婚姻法解释三”第５条。
“婚姻法解释二”第１１条规定：“婚姻关系存续期间，下列财产属于婚姻法第１７条规定的 ‘其他应当归共同

所有的财产’：（一）一方以个人财产投资取得的收益……”

“婚姻法解释三”第５条规定：“夫妻一方个人财产在婚后产生的收益，除孳息和自然增值外，应认定为夫妻
共同财产。”

参见赵玉：《司法视域下夫妻财产制的价值转向》，《中国法学》２０１６年第 １期，第 ２１２页以下；贺剑：《夫
妻个人财产的婚后增值归属———兼论我国婚后所得共同制的精神》，《法学家》２０１５年第４期，第９５页以下；
贺剑：《“理论”在司法实践中的影响———以关于夫妻个人财产婚后孳息归属的司法实践为中心》，《法制与社

会发展》２０１４年第３期，第１３２页以下；江滢：《论个人财产婚后收益之归属认定》，《政治与法律》２０１４年
第４期，第１３０页以下；陈苇、黎乃忠：《现代婚姻家庭法的立法价值取向———以 〈婚姻法解释 （三）〉有关

夫妻财产关系的规定为对象》，《吉林大学社会科学学报》２０１３年第１期，第８３页以下。
物权法第１１６条规定：“天然孳息，由所有权人取得；既有所有权人又有用益物权人的，由用益物权人取得。
当事人另有约定的，按照约定。法定孳息，当事人有约定的，按照约定取得；没有约定或者约定不明确的，

按照交易习惯取得。”



动产物权的变动自交付时发生效力，但法律另有规定的除外。那么，夫妻间的物权变动

（如一方个人财产变动为双方共同财产）是否须满足上述登记或交付的公示要件？就夫妻法

定财产制而言，由于有法律规定这一事实依据，可以归入上述物权法规则的例外情形，物

权变动不必以公示为生效要件，对此学者已经达成共识，可以说婚姻法与物权法没有冲突。

但是，夫妻约定财产制是夫妻双方通过意思表示确立的财产制度，这里没有法律的直接规

定，而且从表面上看是法律行为的结果，那么由其产生的物权变动是否应适用前述物权法

的规定，履行公示程序？“婚姻法解释三”第６条在规定夫妻间赠与的法律适用时隐含了这
样的意思：夫妻双方约定将一方的房产转移给另一方，约定本身并不产生物权变动的效力，

若要实现物权变动，须办理变更登记。〔８〕这里显然遵循了物权法中基于法律行为之物权变

动模式。但是之后多位学者讨论这一问题，结论极其相似：约定财产制下夫妻间物权变动

无须进行公示，在夫妻财产约定发生效力时，夫妻间的物权即发生变动，〔９〕只是理由各

异。〔１０〕由此，物权变动中的夫妻财产制与物权法产生了冲突。

　　３．在权利行使中夫妻财产制与物权法规则的冲突
　　婚姻法第１７条第２款规定：“夫妻对共同所有的财产，有平等的处理权。”《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 （一）》 （法释 〔２００１〕３０号，
下称 “婚姻法解释一”）第１７条对此进行了补充：“夫或妻非因日常生活需要对夫妻共同财
产做重要处理决定，夫妻双方应当平等协商，取得一致意见。他人有理由相信其为夫妻双

方共同意思表示的，另一方不得以不同意或不知道为由对抗善意第三人。”这里已经明确提

出保护善意第三人。在物权法之后出台的 “婚姻法解释三”则将善意取得制度纳入其中，

其第１１条规定：“一方未经另一方同意出售夫妻共同共有的房屋，第三人善意购买、支付
合理对价并办理产权登记手续，另一方主张追回该房屋的，人民法院不予支持”。但是该条

在出台前的征求意见稿中有一个但书：“但该房屋属于家庭共同生活居住需要的除外”。〔１１〕

也就是说，如果夫妻一方擅自出售的房屋是家庭唯一居所，共有权人可以以此对抗善意第

三人。即使在 “婚姻法解释三”出台后，这种声音也没有停歇。〔１２〕如果这一主张成立，那

么物权法的善意取得制度在一定程度上将被架空。

　　４．在夫妻债务认定上夫妻财产制与合同法规则的冲突
　　婚姻法第 ４１条规定： “离婚时，原为夫妻共同生活所负的债务，应当共同偿还。”因
此，认定债务性质的标准是债务的目的———是否为夫妻共同生活。但是这里强调 “离婚

时”，是针对夫妻内部。那么在夫妻外部，即对债权人而言，夫妻一方以个人名义所负债务
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“婚姻法解释三”第６条规定：“婚前或者婚姻关系存续期间，当事人约定将一方所有的房产赠与另一方，赠
与方在赠与房产变更登记之前撤销赠与，另一方请求判令继续履行的，人民法院可以按照合同法第 １８６条的
规定处理。”而合同法第１８６条规定：“赠与人在赠与财产的权利转移之前可以撤销赠与。”
参见王忠、朱伟：《夫妻约定财产制下的不动产物权变动》，《人民司法 （案例）》２０１５年第４期，第４页以下；
姚辉：《夫妻财产契约中的物权变动论》，《人民司法 （案例）》２０１５年第４期，第１４页以下；程啸：《婚姻
财产分割协议、夫妻财产制契约的效力与不动产物权变动——— “唐某诉李某某、唐某乙法定继承纠纷案”》，

《暨南学报 （哲学社会科学版）》２０１５年第３期，第４９页以下。
参见裴桦：《也谈约定财产制下夫妻间的物权变动》，《海南大学学报 （人文社会科学版）》２０１６年第 ５期，
第９３页以下。
“婚姻法解释三”（征求意见稿）第１２条规定：“登记于一方名下的夫妻共同所有的房屋，一方未经另一方同
意将该房屋出售，第三人善意购买、支付合理对价并办理登记手续，另一方主张追回该房屋的，人民法院不

予支持，但该房屋属于家庭共同生活居住需要的除外。”

参见陈苇、姜大伟：《论婚姻家庭住房权的优先保护》，《法律科学》２０１３年第４期，第１１７页以下。



应当认定为共同债务还是个人债务，婚姻法没有明确规定。“婚姻法解释二”第 ２４条补充
为：“债权人就婚姻关系存续期间夫妻一方以个人名义所负债务主张权利的，应当按照共同

债务处理。但夫妻一方能够证明债权人与债务人明确约定为个人债务，或者能够证明属于

婚姻法第１９条第３款规定情形的除外。”即夫妻一方在婚姻关系存续期间所负债务对于债权
人而言原则上认定为夫妻共同债务。这一规定明显违反了债的相对性原理。债是特定当事

人之间得请求一定给付的法律关系。〔１３〕合同作为债之一种，当然具有这一特性。合同之债

的形成是债权人与债务人双方相互选择的结果，是双方间相互信赖的结果。在债权人与夫

妻一方所形成的债权债务关系中，是债权人对形成债权债务关系的夫妻一方个人资历、能

力和信用的信任，而不涉及当事人之外的第三人，包括其配偶。

　　５．在夫妻间赠与问题上夫妻财产制与合同法规则的冲突
　　夫妻间赠与是指夫妻或即将成为夫妻的双方约定，将一方自己的财产无偿给予对方的
行为。夫妻间赠与与夫妻财产约定和普通赠与都有相似之处，那么是应当归入夫妻财产约

定而适用夫妻财产制，还是应当归入普通赠与而适用合同法规则，对夫妻双方利益攸关。

例如，夫妻双方约定将一方个人所有的房屋作为共同财产或另一方的财产，但是没有办理

相应的产权变更登记，离婚时原产权人是否享有撤销权？按照婚姻法第 １９条的规定，夫妻
对婚姻关系存续期间所得的财产以及婚前财产的约定，对双方具有约束力，就不动产而言

无需办理产权变更登记，因此双方财产约定已经生效，离婚时原产权人不享有撤销权；而

按照合同法第１８６条，赠与人在赠与财产的权利转移之前可以撤销赠与，即离婚时原产权人
享有撤销权。最终， “婚姻法解释三”对此作出了明确规定：人民法院可以按照合同法第

１８６条的规定处理。但是学术界的争论依然不断，多位学者对此规定提出批评。〔１４〕在夫妻
间赠与问题上夫妻财产制与合同法规则的冲突依然存在。

　　 （二）夫妻财产制与财产法规则冲突的类型划分

　　从理论上来说，法律冲突是指由于法律产生的原因和条件不同而导致的对同一调整对
象都有管辖权的法律之间内容的不一致，法官或有关专门机关认为适用不同的法律将会产

生不同法律后果的法律制度现象。〔１５〕从对象性角度看，同一调整对象是构成法律冲突的基

础，同一个调整对象把不同的法律规范连接在一起。〔１６〕如果不同的法律规范不针对同一调

整对象，那么即使法律规范内容不同，它们之间是表面的冲突而非真正的法律冲突，本文

称之为非实质性法律冲突；只有不同的法律规范针对同一调整对象时，才有可能发生真正

的法律冲突，本文称之为实质性法律冲突。按照这一标准考察上述五个方面的夫妻财产制

与财产法规则的冲突，它们可以分别归入这两种不同的类型。〔１７〕

·６·

法学研究 ２０１７年第４期

〔１３〕
〔１４〕

〔１５〕
〔１６〕
〔１７〕

参见王泽鉴：《债法原理》，北京大学出版社２０１３年版，第５５页。
参见田韶华：《夫妻间赠与的若干法律问题》，《法学》２０１４年第２期，第７１页以下；裴桦：《也谈夫妻间赠
与的法律适用》，《当代法学》２０１６年第４期，第９２页以下；肖立梅：《我国 〈物权法〉与 〈婚姻法〉在调

整婚姻家庭财产关系中的适用》，《法学杂志》２０１４年第８期，第７６页。
参见董?：《法律冲突概念与范畴的定位思考》，《法学》２０１２年第３期，第５０页。
参见董?：《判定法律冲突之问题研究》，《法律科学》２０１４年第１期，第５２页。
学者在划分法律冲突的类型时有真实冲突与虚假冲突之分 （参见前引 〔１５〕，董?文，第４８页；范忠信、侯猛：
《法律冲突问题的法理认识》，《江苏社会科学》２０００年第４期，第６３页）。本文使用的实质性冲突和非实质性冲
突与之不同，不论是真实冲突还是虚假冲突都是针对同一调整对象而言，也就是本文所说的实质性冲突，不能涵

盖本文所说的非实质性冲突。严格来讲，本文所说的非实质性冲突并不是法律冲突 （下文详述）。但是本文

在实质性冲突中借鉴了真实冲突与虚假冲突这对概念，分别表述为法律本身的冲突和法律适用中的冲突。



　　１．非实质性法律冲突
　　在财产归属方面和物权变动方面夫妻财产制与物权法规则的冲突属于这种类型的冲突。
夫妻财产制的调整对象是夫妻之间的财产关系，而物权法调整的是一般民事主体之间的物

权关系 （物的归属和利用关系）。婚姻作为一个组织体具有内部关系和外部关系，在通常情

况下，婚姻法调整婚姻内部关系，即夫妻之间的关系；财产法 （包括物权法）调整婚姻外

部关系，即夫妻与第三人之间的关系，也就是夫妻财产对于第三人的效力。夫妻财产归属

和夫妻间的物权变动解决的是夫妻内部问题，应当受夫妻财产制的规范，只有该财产与第

三人发生联系时才有物权法规则适用的可能。比如夫妻一方的房屋出租后产生的租金，在

夫妻之间是共同财产还是个人财产由婚姻法规定；对于承租方来说应当将租金支付给出租

人，这是财产法决定的。夫妻间物权变动在夫妻财产约定发生效力时即已发生，对于第三

人则应适用公示公信原则，在没有变更登记之前不得对抗第三人。由此可见，在夫妻财产

归属和物权变动方面，夫妻财产制与物权法规则有着各自的适用范围，调整的不是同一对

象。形象地说，此时两个规则是平行的，并不存在冲突。

　　２．实质性法律冲突
　　在权利行使中夫妻财产制与物权法规则的冲突和在夫妻债务认定、夫妻间赠与问题上
夫妻财产制与合同法规则的冲突均属于这种类型的冲突。前述已言，在通常情况下，婚姻

法调整婚姻内部关系，财产法调整婚姻外部关系。就夫妻对共同财产权利的行使而言，其

内部关系是双方如何行使权利，对此 “婚姻法解释一”第１７条已作出规定。夫妻一方擅自
处分了共同财产对交易对方 （第三人）的效力如何，则是外部关系。就夫妻债务而言，离

婚时债务应当如何承担是内部关系，对此婚姻法第４１条已有明确规定 （以债务的目的为标

准）。夫妻一方以个人名义所负债务对于债权人 （第三人）的效力如何则是外部关系。夫妻

财产的外部关系本应当由财产法予以规范，如果婚姻法也作了规定，那么二者覆盖的范围

重叠，调整的对象同一，如果二者规定的内容不同，自然产生实质性冲突。形象地说，此

时两个规则是重叠的。

　　在夫妻间赠与问题上夫妻财产制与合同法规则的冲突也是实质性法律冲突，因为两个
规则针对的对象是同一的———夫妻一方将自己的财产无偿转让给另一方的效力问题，而两个

规则的内容并不相同。但是在夫妻间赠与问题上夫妻财产制与合同法规则的冲突与前二个

实质性冲突相比较存在特殊之处：第一，在夫妻间赠与问题上的冲突针对的是夫妻内部关

系，而前二个实质性冲突则是针对夫妻外部关系。在通常情况下，婚姻法调整婚姻内部关

系，财产法调整婚姻外部关系，即婚姻法不出家门、财产法不入家门。但是婚姻法不出家

门是绝对的，而财产法不入家门是相对的，也就是说，财产法不调整婚姻内部关系不是绝

对的，因为民事主体可以覆盖婚姻主体而不是相反。那么财产法能够在多大程度上介入夫

妻内部财产关系则是更具挑战性的课题。第二，在前两个实质性冲突中，相互冲突的两个

规则是 “你死我活”的关系，它们同时存在影响法治的统一性和协调性，必须将其中一项

宣布为无效，有学者称之为真正冲突，也有学者称之为法律本身的冲突；而夫妻间赠与问

题上的冲突，可以通过选择适用其中某一法律而使案件获得公正处理，并不需要宣布另一
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法律无效，有学者称之为虚假冲突，也有学者称之为法律适用中的冲突。〔１８〕形象地说，此

时两个规则是交叉的，均有适用的可能。

二、夫妻财产制与财产法规则非实质性冲突的阐释

　　法律冲突的协调是指按照一定的规则和方法解决各种类型的法律冲突，以保证相关法
律体系的一致性与稳定性的过程。如前所述，在财产归属方面、物权变动方面夫妻财产制

与财产法规则的冲突只是表面上的冲突而非实质性的法律冲突，它们有着各自的适用范围

和调整对象。但是大多数学者认为它们之间存在法律冲突，说明这些表面上的冲突具有较

大的迷惑性。因此在这里，解决这些所谓法律冲突的方式并非真正的 “协调”，而是 “阐释”。

　　 （一）夫妻财产关系内外有别论的理由

　　夫妻财产制与财产法规则具有不同的效力范围，其原因在于二者适用的主体以及立法
目的和理念是不同的，二者的适用范围不能混淆。

　　１．二者的适用主体不同
　　马克思认为，民法是 “经济关系直接翻译为法律原则的法律，是以法律形式表现了社

会经济生活条件的准则”。〔１９〕财产法为市场之法。传统私法按照商人的形象设计人，是

“模仿着始终追求和打算着利润的商人像创造出的概念，并非出于义务，而是受利益诱导的

个人”。〔２０〕也有学者表述为 “原子化的个人”，是 “抽象、均质、独立的个人”。〔２１〕这种

抽象的人，剔除了其一切具体身份，如国籍、性别、经济地位、宗教信仰等等，无论任何

人，只要站在商品市场中就是这样一个抽象的 “人”；“这种 ‘人’有为商品之灵魂或为其

手足之属性，且有自由不受任何拘束之性格”。“其存在自不是国民的，又不是民族的，当

然也不是家族构成员的存在”，也就是说，“财产法关系上之 ‘人’，系与国民的身份或家族

构成员的身份或其他一切身份的支配服从关系毫无关系之存在”。〔２２〕对于这种 “抽象的

人”，法律无差别地对待。

　　婚姻家庭是身份共同体，身份体的各个成员具有彼此不同的身份地位，形成相互差异
和相对稳定的身份角色。例如，婚姻家庭中有配偶、父母、子女、兄弟姐妹、祖父母、外

祖父母等身份角色。不同的身份角色在地位差异的基础上形成彼此之间的依赖、协作、限

制关系，并依此获得身份权力和身份利益份额。身份安排的基本逻辑是依 “身”定 “份”，

不同身份获得相应的利益份额，身份差异促成利益份额分配上的差异。这样，身份社会不同

于商品社会，事实上否认了 “均质强者”的假设，反映了社会成员之间强弱共存的现实。〔２３〕

作为夫妻财产制适用对象的夫妻身份同样具有这一属性，他们不是 “抽象的人”，而是具体

的人、特定的人。他们有性别差异，有情感交流，有经济地位之强弱，有婚姻角色之分工，

在此基础上取长补短，各司其职，共同努力，共同经营婚姻共同生活。以这种身份关系为
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前提的夫妻财产制必然要体现这些差异，回应相应的要求。比如，建立在婚姻角色分工基

础上的家务劳动，在婚姻生活中应被赋予价值，双方离婚时，在一定情形下，付出劳动的

一方可以要求对方予以补偿。〔２４〕

　　２．二者的立法目的和理念不同
　　财产法的立法目的是保障市场秩序。〔２５〕“市民社会是一种以个体理性为基础、以市场
机制为核心的社会关系的网络，也是人们生产、交换和分配的特定场所。”〔２６〕“生产、交

换、分配”关系，民法上统称为交易关系。保障市场秩序具体表现为保障交易公平、交易

自由、交易安全。以交易公平为例，它要求财产法规则应当遵循 “等价有偿”的原则。如

果民事主体一方获得的经济利益与其付出的对价极不相当，就构成 “显失公平”。为了使自

身利益不受损失，个人一定会对盈亏和得失进行精密的计算和计较，有学者称 “计算理

性”。〔２７〕交易自由也就是意思自治，“传统私法的基本理念是意思自治，主体的自由意志得

到充分尊重，当事人通过法律行为设立彼此之间的权利义务关系，法律行为是私法中的主

要法律事实”。“以市场交易为基础设立的私法关系是平等者之间的法律关系，平等者之间

处理相互关系多采用平等协商方式。立法者相信每个人是自己利益的最好维护者，在充分

意思自治的条件下，人们有能力通过平等协商达成符合各自利益和社会公平的利益均衡状

态。”〔２８〕交易安全则要求建立善意取得、表见代理、公示公信等具体制度。

　　婚姻法的目的是保障婚姻秩序，维护婚姻家庭关系的稳定与和谐。〔２９〕婚姻家庭是身份
共同体，更是生活共同体，承载着养老育幼的社会职能。作为物质基础的夫妻财产，其立

法必然反映这种要求。世界上任何国家，无论采用何种夫妻财产制，对于夫妻一方为日常

家事而负债务均规定由夫妻共同承担。婚姻家庭同时也是伦理实体，因为它 “蔓延着爱”，

“以利他主义的伦理关怀为指引”。〔３０〕在这一领域中，“不适用冷酷的商品交易法则，不适

用自私自利的计算理性”。〔３１〕夫妻财产制的设计应该考虑以人伦秩序为基础，体现身份法

与团体法属性的婚姻法的特质。“人们已经意识到，身份关系中的利益往来并不适用等价有

偿原则，而是注重依据伦理规则对弱者给予扶助。”〔３２〕夫妻财产立法不仅不支持算计，相

反，强调保护弱者、鼓励奉献。就保护弱者而言，“作为以婚姻家庭伦理关怀为最高追求的

夫妻财产制度，无论任何国家或采纳何种立法模式，均倾斜性保障因离婚导致利益失衡的
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弱势一方的婚姻合理预期与财富分配的公平”。〔３３〕我国婚姻法也规定，在夫妻离婚分割共

同财产时，要以照顾女方为原则；〔３４〕如果弱势一方以离婚分割的财产仍然无法维继生活，

可以要求另一方予以经济帮助，即离婚时经济帮助制度 〔３５〕（域外常称离婚扶养费制度）。

就鼓励奉献而言，《美国统一婚姻财产法》规定，如果一方婚前个人财产在婚后产生了实质

性增值，而且凝聚了对方协力，则该增值为共同财产。〔３６〕

　　 （二）财产法规则介入夫妻内部的后果

　　如果将财产法规则直接适用于婚姻内部而不考量财产法与婚姻法不同的立法目的和立
法理念，就会产生不和谐的结果。下面以夫妻一方婚前财产于婚后所生利益的归属和夫妻

在约定财产制下的物权变动模式为例予以说明。

　　１．夫妻一方婚前财产于婚后所生收益的归属
　　原物产生的收益归原物所有人所有，这是民法的传统理论，也是物权法的相关规定。
这一规则表明，原物所有人将原物进行利用，无论是用于投资、租赁或其他使用，产生的

收益仍然归属该所有人，无疑是在鼓励财产所有人利用财产创造财富，也就是鼓励交易。

但是这个规则不能用于婚姻内部。例如，丈夫以其个人婚前财产投资经营一实体，月平均

收入２万元，按照物权法规则，该收入为丈夫的个人财产；假如妻子是普通劳动者，月收入
２千元，按照婚姻法第１７条的规定，婚姻关系存续期间的工资所得为共同财产。不和谐的
后果出现了：同样付出了劳动，在婚姻生活中任何一方的劳动都离不开对方的照顾，都凝

结着对方的贡献，而妻子区区２千元收入由双方共享，丈夫洋洋２万元由其独占。这样的结
果无论如何都是人们无法接受的。幸运的是， “婚姻法解释二”将投资收益规定为共同财

产，上述不和谐的后果并没有出现。

　　 “婚姻法解释三”第５条规定：“夫妻一方个人财产在婚后产生的收益，除孳息和自然
增值外，应认定为夫妻共同财产。”也就是说，夫妻一方个人财产在婚后的孳息和自然增值

为其个人财产。最高人民法院在阐述其制定依据时指出：“孳息的产生依附于原物，原物属

于一方个人财产，其产生的孳息亦归其所有。这也符合民法传统理论及我国物权法的相关

规定。”〔３７〕这是直接将财产法规则作为确定夫妻财产归属的依据。该规则的适用同样会产

生不和谐的结果：以婚前一方所有房屋于婚后取得租金为例，如果夫妻双方婚前都有各自

房屋，婚后共同生活于其中一处房屋而将另一房屋出租，一方居住另一方婚前房屋并不需

要支付费用，而该方将自己不再居住的房屋用来出租，如果按照物权法规则，该租金归房

屋所有人一方个人所有，对于夫妻另一方显然是不公平的。其原因在于，基于夫妻身份关

系，夫妻具有同居的权利和义务，一方居住另一方房屋是无偿的。这里使用他人财产而不

支付相应对价显然不符合财产法基本原则。与之相联系，另一方房屋的出租收益在夫妻之
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参见前引 〔６〕，赵玉文，第２２２页。
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《外国婚姻家庭法汇编》，群众出版社２０００年版，第１１９页，第１２８页。
张先明：《总结审判实践经验凝聚社会各界智慧、正确合法及时审理婚姻家庭纠纷案件———最高人民法院民一

庭负责人答记者问》，《人民法院报》２０１１年８月１３日第３版。



间也不应当按照财产法原理进行解释。

　　２．夫妻在约定财产制下的物权变动模式
　　财产法主要调整交易关系。“公示为交易中的物权变动所必需，如果物权不发生交易性
质的变动，则一般没有公示问题。”〔３８〕基于法律行为的物权变动应当履行公示程序，是为了

保障交易安全。“为第三人的公正起见，法律要求不动产物权变动必须登记、动产物权变动

必须交付占有，目的就是给第三人提供知悉该物权变动的充分机会，使得第三人利益得到

充分保护。”〔３９〕

　　基于法律行为的物权变动须经公示，是形式主义立法模式的结果。这种立法模式将一
个交易行为切割为二段：双方签订合同的负担行为与动产交付和不动产登记的处分行为。

前一段只在缔约人之间产生履约请求权，完成后一行为才发生物权变动的效力。可以说，

这是一种基于理性思考的 “法技术手段”〔４０〕或法学家拟制出来的 “技术概念”，〔４１〕只能用

于交易行为。如果将其用于夫妻约定财产行为，则不符合社会实情。“夫妻之间订立财产契

约，其意义在于夫妻双方期望由他们自身所订立的契约来约束他们对夫妻财产的行为。基

于婚姻生活的特殊性和对民事生活意思自治原则的尊重，法律在调整婚姻财产时应当肯认

其约定之效力而适当排除一般的契约法则与物权制度”；“如若不动产登记之功能能够为其

他法之价值所取代，即可越过登记之藩篱，对夫妻财产契约中的物权变动效力予以直接肯

认”。〔４２〕以一个最高院公报案例为例：夫妻双方约定登记于男方名下的一套房屋为女方单

独所有，但始终未办理房屋产权变更登记，后男方死亡，男方与前妻之女与女方就房屋是

夫妻共同财产还是女方个人财产产生争议。〔４３〕男方在生前没有任何撤销赠与的意思，如果

判决该房屋仍为共同财产显然违背了男方的意愿。该案一审法院判决该房屋为夫妻共同财

产，但最终二审法院将其变更为女方的个人财产。

　　 （三）夫妻财产制解决夫妻内部财产关系的应然之道

　　财产法规则通常不应当介入婚姻内部，夫妻财产关系应当由夫妻财产制按照婚姻的功
能和理念进行规范。下面仍然以夫妻一方婚前财产于婚后所生收益的归属和夫妻在约定财

产制下的物权变动模式为例予以说明。

　　１．夫妻一方婚前财产于婚后所生收益的归属
　　婚姻是夫妻生活共同体，夫妻财产规则应当体现 “夫妻协力”。夫妻协力是婚姻共同体

得以维系的基础。由此确定夫妻一方婚前财产于婚后所生收益归属的基本标准是该利益的

产生是否体现了 “夫妻协力”。“协力”是指协助、帮助，也就是凝聚了他人的贡献。如果

夫妻一方婚前财产于婚后收益的产生离不开配偶的贡献，该收益应当作为共同财产；如果

没有凝聚对方贡献，则应当作为该方的个人财产。这里的贡献包括直接贡献和间接贡献。

直接贡献，即配偶直接对婚前财产作出贡献。至于其具体表现形式， 《美国统一婚姻财产
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法》的规定具有借鉴意义：对配偶婚前财产付出了物资劳动、努力、投资、体力或智力的

技能、创造和管理活动。〔４４〕例如，夫妻一方对配偶带入的婚前所有的母畜进行饲养，婚后

该母畜所生幼崽应作为共同财产；又如，婚前一方购买的房屋，婚后夫妻共同偿还贷款，

该房屋在婚后产生的增值中，由共同还贷所占的比例部分应当作为夫妻共同财产。间接贡

献，即配偶没有直接对婚前财产作出贡献，但是该婚前财产产生收益需要其所有人付出劳

动，配偶对该方进行了生活上的照料。较具有代表性的是，夫妻一方婚前设立的企业在婚

后继续经营，其经营收益应当作为共同财产。

　　具体来说，第一，就孳息而言，天然孳息的取得通常需要人们付出劳动，如母畜需要
喂养才能生产幼畜，果木需要浇水、剪枝才能结出果实，因此一方婚前财产于婚后所生天

然孳息，要么体现配偶的直接贡献，要么体现间接贡献，应当作为夫妻共同财产。法定孳

息复杂一些，在作为典型的法定孳息的租金和存款利息中，租金的取得通常凝聚人们的劳

动，以出租房屋为例，按照合同法的规定，除双方另有约定，房屋的维修义务由房主承担，

因此租金中体现配偶的贡献，应当作为共同财产；而存款利息的取得并不需要付出劳动，

因而通常应当作为个人财产。第二，就投资〔４５〕收益而言，直接投资收益的取得是投资人参

与经营甚至配偶也参与经营的结果，体现对方贡献，应当作为共同财产。间接投资收益要

复杂得多，其中债券投资收益与银行存款相似，应当作为个人财产，而股票投资和基金投

资的收益一般是市场行情变化的结果，通常作为个人财产。但是如果投资人以炒作股票为

业，则具有了经营的特点，其收益应当作为共同财产。第三，就增值而言，增值通常是通

货膨胀或市场行情变动的结果，与对方协力无关，应当作为个人财产；但是如果配偶作出

了直接贡献，如偿还贷款或参与房屋改造等，相应部分的增值应当作为共同财产。

　　２．夫妻在约定财产制下的物权变动模式
　　夫妻财产关系以夫妻身份为前提，依附于人身关系而产生，不体现直接的经济目的，
反映的是婚姻共同生活和家庭职能的要求。夫妻财产关系的非交易性，决定无需严格按照

交易规则在物权变动时履行公示程序。“登记的公示意义在夫妻间的财产权属变动方面并不

彰显。夫妻之间的财产契约是双方对共同财产的分配选择具体方式，所涉及的财产并未进

入市场流转以追求物的交换价值，也就不存在保护善意第三人利益的问题。”〔４６〕约定财产

制下夫妻间物权变动无须进行公示行为，在夫妻关于财产制的协议发生效力时，夫妻间的

物权即发生变动。

　　婚姻作为夫妻生活共同体，“双方在夫妻财产契约中所作出的约定之全部动机均来源于
两者间的特殊身份关系，其最为重要的作用在于遵照夫妻双方的意思配置其财产归属，维

护夫妻这一特殊的利益共同体之存续与发展”。〔４７〕如果当事人约定婚后采用一般共同制，

其真实的意思是：自结婚起双方的婚前财产与婚后所得财产除特有财产外，均为共同所有；

如果双方再改为分别财产制，其真实的意思是：自约定签订后，其共有财产按照约定成为
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各自单独所有的财产。如果法律以婚后未变更登记、未转移占有而否定共同财产或个人财

产，则违背了缔约人的真实意思。更何况，在现实生活中，由于某些限制，如按揭贷款没有还

清等，不动产变更登记会遇到障碍。以此为原因而否认物权变动，当事人通常难以接受。

三、夫妻财产制与财产法规则实质性冲突的协调

　　与非实质性法律冲突不同，夫妻财产制与财产法规则的实质性冲突已经不是表面上的

冲突而是真正的法律冲突。解决这些冲突的方法应当是真正的 “协调”。实质性冲突又细分

为不同的种类，具体解决方法亦有所不同：对于法律本身的冲突要明确适用财产法，产生

的问题通过内部机制 （内部的请求权制度）予以救济；对于法律适用中的冲突，则应根据

不同的情况作出不同的选择。

　　 （一）法律本身的冲突适用财产法规则

　　法律本身的冲突类型表现为在权利行使中夫妻财产制与物权法规则的冲突和在夫妻债
务认定上夫妻财产制与合同法规则的冲突，它们是围绕夫妻外部财产关系而产生。根据前

述内外有别论，调整夫妻外部财产关系的应当是财产法，即婚姻法应当让位于财产法。理

由在于：当夫妻与第三人产生经济关系时，其主体地位已经由 “具体的人”转变为 “抽象

的人”，其活动的范围已经从家庭领域进入市场领域，理应适用财产法规则。

　　１．在权利行使中夫妻财产制与物权法规则的冲突
　　这个冲突的核心问题是夫妻一方擅自处分共同财产时在外部关系上是否应当适用财产
法规则，保护善意第三人。回答应当是肯定的：第三人代表的是不特定的社会交易人，保

护第三人的利益，已经不单纯是基于个人利益的衡量，而是具有了维护交易安全、维护社

会整体利益的意义。在这里，交易安全的理念超过了个人而立足于社会整体的立场，被认

为是现代民法最重要的指导观念。〔４８〕在夫妻一方擅自处分共同财产场合，保护善意第三人

的制度主要有两个：善意取得制度和表见代理制度。以不动产为例，夫妻共有的房屋登记

在一方名下，该方以个人名义处分该房屋，如果第三人相信这一权利外观，可适用善意取

得制度；夫妻共有的房屋无论登记在一方或双方名下，一方以双方的名义处分该房屋，如

果第三人有理由相信其具有对另一方的代理权，则适用表见代理制度。〔４９〕“婚姻法解释三”

第１１条明确了适用善意取得制度；“婚姻法解释一”第１７条中 “他人有理由相信其为夫妻

双方共同意思表示的”则包含了表见代理制度。

　　如前所述，这里的法律冲突来源于 “婚姻法解释三” （征求意见稿）第 １２条的但书
——— “但该房屋属于家庭共同生活居住需要的除外”。主张者的主要理由是：“优先保护婚姻

家庭住房权，目的在于使婚姻家庭当事人有房可居，以维持家庭成员的基本生存需要，而法律

保护善意第三人的利益，目的在于保护交易安全，以保障社会经济的正常发展。从生存权与
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发展权的关系看，生存权应当优先于发展权。”〔５０〕这一理由并不充分，正如最高人民法院

的反驳：“如果善意第三人付出全家全部积蓄购买的房屋也是其家庭唯一生活住房，此时保

障了夫妻另一方的居住权益则可能使得第三人的居住利益落空。”〔５１〕本文认为，解决夫妻

与第三人之间即婚姻外部的财产关系，婚姻法应当让位于财产法，纵然 “该房屋属于家庭

共同生活居住”，也要适用善意取得制度。至于另一方的生存居住权，可以通过其他措施予

以救济，比如最高人民法院提出可以在民事执行程序中限制执行，〔５２〕但不限于此。

　　２．在夫妻债务认定上夫妻财产制与合同法规则的冲突

　　这个冲突的核心问题是夫妻一方以个人名义所负的债务对债权人来说是个人债务还是
共同债务。根据合同的相对性原理，这个债务原则上应当认定为夫妻一方的个人债务。第

一，合同只能发生在特定人之间，债权人的权利是基于对特定的个人信用的信任而产生的，

这种信任可以是对其财力的信任，也可以是对其个人能力的信任。人们在从事经济交易、

进行社会往来时，关注更多的是交易对象自身的信誉和资质，通常不会考虑其是否结婚。

第二，如果债权人对债务人的资质持怀疑态度，完全可以通过双方间的协商，要求债务人

提供担保或要求债务人以夫妻双方的名义共同为之。在交易之初，由于债权人拥有交易选

择权，他完全可以通过让夫妻另一方对一方所借债务进行确认来规避这种交易上的风险。

这种规避交易风险的成本，比诉讼中将该债务推定为夫妻共同债务从而导致夫妻另一方的反

驳成本〔５３〕要小得多。

　　我国 “婚姻法解释二”第２４条将婚姻关系存续期间夫妻一方以个人名义所负债务推定
为共同债务。迄今为止对于这一规定最具说服力的说明是２０１６年３月１７日最高人民法院官

方网站的 “院长信箱”栏目登载的一篇文章——— 《关于 “撤销婚姻法司法解释 （二）第 ２４
条的建议”的答复》。该文作者认为，“婚姻法解释二”第 ２４条是符合婚姻法立法精神的：

“我国婚姻法规定的夫妻财产制是以婚后所得共同制为普遍原则。现实中多数中国家庭实行

的也是婚后所得共同制。实行约定财产制的夫妻较少。既然结婚后夫妻的收入是共同的，

那么为共同生活所负债务也就应当共同偿还。”显然，这是以调整婚姻内部的婚姻法规则规

范婚姻外部的财产关系。但是这个答复也提出了一个问题：如果夫妻一方以个人名义所负

债务为个人债务，而其财产已经归入夫妻共同财产，是否会损害债权人的利益？“婚姻法解

释二”第２４条正是本着 “坚持保护交易安全、维护善意第三人的原则”出台的。〔５４〕

　　这里应当区分 “债务的认定”与 “债务的清偿”。夫妻一方以个人名义所负债务认定为
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陈苇：《婚姻家庭住房权的优先保护》，《法学》２０１０年第１２期，第２０页。
最高人民法院审判监督庭编著：《最高人民法院婚姻法司法解释 （三）理解与适用》，人民法院出版社 ２０１１
年版，第１８３页。
同上书，第１８３页。
根据我国相关司法解释，非举债方配偶反驳共同债务的理由有：（１）能够证明债权人与债务人明确约定为个
人债务；（２）能够证明属于婚姻法第１９条第３款规定的除外情形 （“婚姻法解释二”第２４条）；（３）夫妻
一方与第三人串通，虚构债务；（４）夫妻一方在从事赌博、吸毒等违法犯罪活动中所负债务 （《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 （二）的补充规定》，法释 〔２０１７〕６号）；（５）举
证证明所借债务并非用于夫妻共同生活 （《最高人民法院民一庭关于婚姻关系存续期间夫妻一方以个人名义

所负债务性质如何认定的答复》，（２０１４）民一他字第１０号）。
最高人民法院民事审判第一庭编著：《最高人民法院关于婚姻法司法解释 （二）的理解与适用》，人民法院出

版社２００４年版，第２３５页。



个人债务，并不意味着只能以其个人财产清偿，责任财产除其个人财产外，还应当包括夫

妻共同财产，因为其婚后所得主要归于共同财产。〔５５〕至于是以全部共同财产还是以属于债

务人的部分清偿个人债务，国外立法有所不同。〔５６〕本文认为：鉴于我国夫妻一体的传统观

念以及目前诚信意识的缺失，为保护债权人的利益，建议以全部夫妻共同财产作为一方债

务的责任财产。如此一来，将夫妻一方以个人名义所负债务认定为个人债务还是共同债务似

乎没有了区别。其实二者有所不同：如果认定为共同债务，那么夫妻中非举债方与举债方承担

连带责任；如果认定为举债方个人债务，非举债方只承担有限责任，仅以共同财产承担责任，

其个人财产 （婚前财产和离婚后取得的财产以及其他法定个人财产）不再是责任财产。这

一主张与江苏省高级人民法院的一起再审案件的结果〔５７〕不谋而合，能够满足实务的要求。

　　 （二）婚姻内部设置救济机制

　　调整夫妻与第三人的外部财产关系适用财产法规则，可能会损害非交易夫妻一方的财
产利益，“婚姻法解释三”第１１条第１款在明确适用善意取得制度后，第２款则规定：“夫
妻一方擅自处分共同共有的房屋造成另一方损失，离婚时另一方请求赔偿损失的，人民法

院应予支持。”“婚姻法解释二”第２４条在将夫妻一方以个人名义所负债务推定为共同债务
后，第２５条第２款有类似规定：“一方就共同债务承担连带清偿责任后，基于离婚协议或
者人民法院的法律文书向另一方主张追偿的，人民法院应当支持。”但是，如果另一方没有

选择离婚，或者离婚前双方已经用共同财产清偿了一方的债务，另一方受损害的财产利益

则无法得到救济。本文建议在婚姻内部设置救济机制 （内部的请求权制度），针对上述情形

较为有效的是非常财产制和夫妻共同财产与个人财产之间的补偿制度。

　　１．夫妻非常财产制
　　夫妻非常财产制是指，在特殊情况下，当出现法定事由时，依据法律之规定或经夫妻
一方的申请，由法院宣告撤销原以法定或约定设立的通常财产制，改设为分别财产制。〔５８〕
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如果夫妻约定采用分别财产制，对于夫妻一方所负的债务根据我国婚姻法第１９条第３款，若债权人知道该约
定的，以夫或妻一方所有的财产清偿。但是，若债权人不知道该约定的，该约定不能对抗债权人，仍然适用

法定财产制即共同财产制的规则。如果夫妻约定采用分别财产制，对于夫妻双方共同所负的债务 （如日常家

事范围内的债务和双方共同举债的债务），应当以各自的财产承担连带责任。

在法国，可以全部夫妻共同财产清偿个人债务。法国民法典第１４１３条规定：“对夫妻各方在共同财产制期间
所负的债务，无论其发生原因如何，均得请求用共同财产为清偿，但如作为债务人的夫妻一方有欺诈或者债

权人有恶意，不在此限”。而在意大利和瑞士，只能以共同财产的一半清偿个人债务。意大利民法典第１８９条
规定：“（夫妻双方分别承担的债务）无法以个人财产清偿全部债务的，夫妻一方在婚姻关系存续期间对应取

得但未取得配偶他方同意的特殊管理行为所承担的债务，可以用夫妻共同财产清偿，但是以该配偶在共同财

产中享有的财产份额为限。”瑞士民法典第２３４条规定：“对于其他一切债务 （个人债务———作者），夫妻一

方仅以其自有财产和共有财产之一半承担清偿义务。”

该案基本情况是：吕某 （女）与刘某 （男）于２００５年３月７日登记结婚，２０１１年８月２９日离婚。２００５年３月１
日，刘某与王某合伙运营油轮并签订合同，王某每年分得固定承包金。２０１１年３月１日，经双方对账，刘某就欠
付王某的承包金及利息向王某出具借条一份，载明：借到王某１００万元，月息１％。２０１１年８月２２日，王某持该
借条诉至法院，要求刘某归还借款１００万元及利息。法院判决刘某归还王某借款本息１０８万元。该判决已经发生
法律效力。执行过程中，法院根据王某申请追加吕某为共同被执行人，吕某提出执行异议被裁定驳回，遂诉至法

院。经过一审和二审后，江苏省高级人民法院再审审理认为，涉案债务为吕某与刘某的夫妻共同债务，但在责

任财产范围上，刘某应以其全部财产对该债务承担清偿责任，吕某则仅需以其与刘某在婚姻关系存续期间取

得的夫妻共同财产为限，对 １０８万元承担清偿责任。见 （２０１４）苏民再提字第 ００５７号。案例网址：ｈｔｔｐ：／／
ｗｗｗ．ｊｓｆｙ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｓｐｘｘ２０１４／ｓｆａｌ／ｄｘａｌ／２０１６／０３／０９０８５０４０２７３．ｈｔｍｌ，最后访问时间：２０１７年２月６日。
陈苇：《中国婚姻家庭法立法研究》，群众出版社２０００年版，第１７６页。



其实质是，在婚姻生活发生特殊情形时，在不离婚的前提下，对夫妻财产进行分割，即婚

内财产分割。非常财产制对于解决夫妻之间在财产上的纠纷或一方侵害对方财产利益时保

护受害方的财产利益，不失为一种有效的解决方法。以瑞士民法典为例，其第１８５条第２款
列举了相当全面的适用非常财产制的情形：（１）配偶他方的财产不足清偿债务或其共同财
产中的应有部分已被扣押。（２）配偶他方危害到申请人或婚姻共同生活的利益。（３）配偶
他方以无理方式拒绝给与处分共同财产之必要同意。（４）配偶他方拒绝向申请人报告其收
入、财产及债务或共同财产状况。（５）配偶他方持续无判断能力。
　　我国婚姻法没有设定非常财产制，而物权法第 ９９条规定：“共同共有人在共有的基础
丧失或者有重大理由需要分割时可以请求分割。”这里的 “重大理由”为司法实践出现特殊

情形需要分割夫妻共同财产提供了空间。“婚姻法解释三”第４条正是以此为依据，作出规
定：“婚姻关系存续期间，夫妻一方请求分割共同财产的，人民法院不予支持，但有下列重

大理由且不损害债权人利益的除外：（一）一方有隐藏、转移、变卖、毁损、挥霍夫妻共同

财产或者伪造夫妻共同债务等严重损害夫妻共同财产利益行为的；（二）一方负有法定扶养

义务的人患重大疾病需要医治，另一方不同意支付相关医疗费用的。”但是这一规定还没有

构成完整的非常财产制，只列举了适用情形，没有涉及请求权人、分割后适用的财产制、

非常财产制的解除等制度内容；而且其列举的适用情形也过于狭窄。夫妻一方擅自处分了

作为唯一居所的共有房屋，已经严重损害了另一方的利益，应当列入分割共同财产的情形，

这样，在不离婚的前提下，受害方可以分割出售房屋的房款。

　　２．夫妻共同财产与个人财产之间的补偿制度
　　夫妻共同财产与个人财产之间的补偿制度是指，两种财产互相之间一方代替另一方承
担了本应当由对方承担的负担，而由对方补以相同价值财产的制度。虽然这种补偿制度不

仅仅针对夫妻债务问题，但主要适用于该问题。瑞士民法典第２３８条规定：“以配偶一方财
产之资金支付另一方财产之债务的，在财产权分割时共同财产与配偶间任何一方的自有财

产间存在赔偿债权。”我国台湾民法第 １０３８条规定： “共同财产之债务，而以特有财产清
偿，或特有财产之债务，而以共同财产清偿者，有补偿请求权。”我国澳门民法典第 １５６５
条也有类似规定：“夫妻双方负责之债务，如已单由其中一方之财产支付，则该方即成为共

同财产之债权人……仅由夫妻一方独自负责之债务而由共同财产支付时，负债一方须向他

方负责，以其个人财产将已由共同财产支付之债务金额偿还予共同财产”。

　　我国婚姻法虽经几次修订，但都没有关于共同财产与个人财产之间相互补偿的规定。
１９９３年最高人民法院 《关于人民法院审理离婚案件处理财产分割问题的若干具体意见》

（法发 〔１９９３〕３２号）对此有所涉及。该解释第１６条规定：“婚前个人财产在婚后共同生
活中自然毁损、消耗、灭失，离婚时一方要求以夫妻共同财产抵偿的，不予支持。”严格地

说，这个条款并不是完整的 “补偿”的规定，它只涉及了共同财产是否给个人财产以补偿，

而且没有涉及夫妻债务问题；更为重要的是，其结论是不予补偿。史尚宽先生曾言：“两财

团间一财团应负担之债务，而以他财团之财产清偿者，对于他财团应予补偿。”〔５９〕夫妻共

同财产与个人财产是独立分开的两个财产单位，用史先生的表述即两个 “财团”。夫妻共同
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财产由夫妻提供的财产组成，但是共同财产一旦形成就与夫妻各自的其他个人财产独立开

来。两种财产承载的使命不同，共同财产用来维持婚姻生活及夫妻共同的其他利益，而个

人财产则是满足各自的利益。当某一 “财团”替代另一 “财团”承担了本应由其承担的负

担，意味着一个 “财团”利益的减损而另一 “财团”利益的增加。如果法律认可双方各自

利益的正当性，那么获益 “财团”理应给与对方补偿。这样，即使夫妻中非举债方以共同

财产替代举债方清偿债务，也可以请求举债方予以补偿，以维护自己的利益。

　　 （三）法律适用中的冲突视情况选择法律

　　在夫妻间赠与问题上夫妻财产制与合同法规则的冲突是这种冲突的代表。这种冲突针
对的是婚姻内部的财产关系，但是并不绝对排斥财产法规则。那么财产法能够在多大程度

上介入夫妻内部的财产关系？通行的说法是只要不违背婚姻的本质即可适用。但这个说法

过于泛泛。本文以为，应当从婚姻法的视角对财产法规则作必要的区分，在此基础上，对

夫妻间赠与问题上的法律冲突予以分析和协调。

　　１．从婚姻法的视角看财产法规则的区分
　　从婚姻法角度区分财产法规则，是根据与夫妻财产关系的远近对财产法规则进行排序。
与夫妻财产关系最为密切的是物权法中的共有规则。有学者认为婚姻法中的财产法与一般

财产法的关系是特别法与一般法的关系。〔６０〕本文以为，这种认识不够准确。因为特别法与

一般法的关系不仅仅是优先适用特别法，而且在特别法没有规定时应当适用一般法。财产

法通常不调整夫妻内部财产关系。因此，夫妻共同财产制与物权法中的共有规则才是特别

法与一般法的关系，因为它们的立法目的、立法理念一致，夫妻共有是共同共有的具体化，

符合特别法与一般法的关系。在它们之间的关系上，只有当婚姻法没有规定时才应当适用

物权法 （共同共有）规则。例如，面对债权人，夫妻对于共同债务应当承担何种性质的责

任，婚姻法未作明确规定，应当适用物权法第１０２条的规定。〔６１〕

　　共有规则之外，财产法中有关无偿行为 （如赠与）的规则可以适用于婚姻内部，因为

它们不是交易行为，遵循特殊的规则；而且它们通常发生在熟人之间，与婚姻家庭的理念

较为接近。以赠与为例，最高人民法院认为：“在实际生活中，赠与往往发生在具有亲密关

系或者血缘关系的人之间，合同法对赠与问题的规定并没有指明夫妻关系除外。”〔６２〕如果

这类行为发生在夫妻之间，夫妻财产制与合同法规则便产生交叉。此外，一些并非仅用于

交易行为、包容性较强的规则或者说交易色彩不是十分浓厚、更体现操作性的规则也可以

适用于婚姻内部。比如合同的有效要件，在夫妻约定财产场合，如果婚姻法有规定的按照

婚姻法的规则，如约定的形式要件、约定的效力等，如果婚姻法没有规定，如主体适格、

意思表示真实等，应当适用合同法的规定。再如，夫妻双方约定的内容不够明确时的解决

方法，可以借鉴合同法的规定。距离夫妻财产关系最远的是交易规则，如物权变动规则，

不可适用于婚姻内部，前文已述。
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参见许莉：《夫妻财产归属之法律适用》，《法学》２００７年第 １２期，第 ４８页；王荣珍：《夫妻财产共有权取
得的 〈物权法〉适用问题》，《法学杂志》２０１０年第１０期，第３４页。
我国物权法第１０２条规定：“因共有的不动产或者动产产生的债权债务，在对外关系上，共有人享有连带债
权、承担连带债务，但法律另有规定或者第三人知道共有人不具有连带债权债务关系的除外。”

参见前引 〔３７〕，张先明文。



　　２．在夫妻间赠与问题上夫妻财产制与合同法规则的适用
　　赠与行为作为无偿行为，合同法的相关规则在婚姻内部自有适用的余地。夫妻间的赠
与行为应当适用夫妻约定财产制还是合同法的赠与规则，应当以体系的和谐和结果的妥当

为标准。从体系和谐的角度看，选择适用夫妻约定财产制还是合同法规则，决定性因素是

约定财产制的类型。通说认为，约定财产制主要有两种类型：一是选择式的夫妻约定财产

制，即规定几种典型的夫妻财产关系供当事人选择，未规定者不得选择，此类型为德国和

瑞士等采用。二是独创式的夫妻约定财产制，即在不违反法律或公序良俗的情况下，由当

事人自由选择夫妻财产关系，此类型为日本、韩国等采用。〔６３〕在选择式的夫妻约定财产制

下，夫妻间赠与不能归入到夫妻约定财产制契约。因为在这种财产制度下，夫妻选定的财

产制已经特定、明确，不再允许夫妻随意约定，自然没有赠与归入的余地，这种夫妻约定

财产制类型包容性较小。在独创式的夫妻约定财产制下，夫妻间赠与可以被包容在夫妻约

定财产制中。因为 “独创式的夫妻约定财产制”的本质是夫妻双方可以自由约定，夫妻间

赠与从夫妻财产的角度看就是双方将一方的个人财产约定由另一方所有，符合自由约定的

本质，可以归入夫妻约定财产制当中。我国现行的夫妻约定财产制是独创式的，当事人可

以自由约定，〔６４〕夫妻财产制约定与夫妻间赠与难以区分，因此二者适用同一规则十分必

要。具体来说，二者应当统一于婚姻法还是财产法之下？因为夫妻财产制更符合婚姻的本

质，所以夫妻财产制约定和夫妻间赠与应当统一于婚姻法而非合同法之下。从结果的妥当

性角度看，这种适用会产生夫妻间财产约定 （赠与协议）发生法律效力后赠与物全部不再

予以返还的刚性和保护不诚信的受赠方等问题，本文建议，运用法官自由裁量权，由法官

根据诚实信用原则，综合考察赠与行为的具体情况，调整 （包括撤销、变更、补偿等）赠

与行为，以平衡双方之间的利益关系。〔６５〕

余论：夫妻财产制与财产法规则的衔接与契合

　　总结夫妻财产制与财产法规则的冲突并予以协调，只是解决问题的第一步。目前我国
民法典编纂工作正在紧锣密鼓地进行。“民法典的编纂不是法律规则的简单汇编。法律的编

纂应当是旨在通过系统的、逻辑的、科学的立法技术将相关法律规范纳入在一个较为完整

的立法体系之下，形成一个完整的立法文件”，“法律的编纂既重视规则内容又重视规则表

现的形式”。〔６６〕一句话，民法典的本质在于体系化。同在民法典屋檐下的婚姻法和财产法，

不仅在内容上要和谐无冲突，而且在形式也要首尾呼应，彼此衔接与契合。从财产法的角

度看，应当为夫妻财产制留下 “接口”。现行物权法的一些做法值得肯定，如第 ８条规定
“其他相关法律对物权另有特别规定的，依照其规定”；第 ９９条规定：“共有人约定不得分
割共有的不动产或者动产，以维持共有关系的，应当按照约定，但共有人有重大理由需要
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参见巫昌祯：《婚姻与继承法学》，中国政法大学出版社２００１年版，第２０４页。
婚姻法第１９条规定：“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。”这里并没有列举出几种明确的财产制。正如有学者指出：“分别所有、全部共有、部

分共有已包括了全部夫妻财产关系，实际上对当事人的选择并无限制。”参见前引 〔６０〕，许莉文，第５１页。
详见前引 〔１４〕，裴桦文，第９２页以下。
费安玲：《论我国民法典编纂活动中的四个关系》，《法制与社会发展》２０１５年第５期，第９９页。



分割的，可以请求分割”，其中 “重大理由”便是夫妻非常财产制的依据。但是，物权法的

规定还远远不够。比如，在物权变动模式上，应当将夫妻财产制引发的物权变动归入非基

于法律行为的物权变动模式中，在第２９条 “继承”的物权变动条款后增加一条：“因夫妻

财产制取得物权的，自法律规定或者夫妻约定生效时发生效力”。〔６７〕再如，在孳息方面，

在物权法第１１６条应增加一款： “天然孳息和法定孳息，法律另有特别规定的，按照其规
定”。另一方面，从婚姻法的角度看，婚姻法要有民法思维，夫妻财产制设计要与财产法规

则相对接，比如婚姻法第１９条第２款，在 “夫妻对婚姻关系存续期间所得的财产以及婚前

财产的约定，对双方具有约束力”后面，应增加 “但处分该财产时，依照法律规定需要办

理登记的，未经登记，不发生物权效力”。要改变婚姻立法一直以来奉行的 “宜粗不宜细”

的原则，细化夫妻财产制的规则，比如细化夫妻对共有财产的管理权和共有财产的分割，

以回应物权法在共有部分的相关规定。
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〔６７〕 夫妻财产制与遗产继承具有可比性，夫妻法定财产制与法定继承、夫妻约定财产制与遗嘱继承较为相似。根

据我国物权法第２９条的规定，基于遗嘱继承产生的物权变动与法定继承一并归入非基于法律行为之物权变动
类型，相应地，夫妻约定财产制下的物权变动也与法定财产制一并归入非基于法律行为之物权变动类型。详

见前引 〔１０〕，裴桦文，第９３页以下。


