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民法典时代背景下的忠诚协议
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摘要　夫妻忠诚协议是将法定忠实义务予以契约化的身份协议。在民法典时代，应原则上认可

忠诚协议的效力，理由包括：忠诚协议满足民事法律行为的有效要件，此种协议并不存在一般性违背

强行法或公序良俗的特征；忠诚协议是民法意思自治原则在婚姻家庭领域的体现；忠实义务是一种法

定义务，忠诚协议是对法定忠实义务的重述；承认其效力有助于弥补法律对违反法定忠实义务之制裁

的不足，有助于实现保护婚姻家庭这一婚姻家庭法的基本宗旨，有助于对优良家风和善良风俗的弘

扬。忠诚协议虽能在夫妻之间产生拘束力，但其约定义务因涉人身性，故无法诉请履行。违反忠诚协

议成立违约责任。当事人约定的违约金条款原则上有效，在约定违约金数额过高时，可参照适用违约

金酌减规则；在双方关于违约后果的约定悖俗而无效时，可视为未约定违约金，当事人可就违约行为

主张精神损害赔偿。并且，应当允许守约方在不离婚的情形下，向违约方主张违约金或违约损害

赔偿。

关键词　忠诚协议　身份协议　违约责任　违约金　损害赔偿

夫妻双方在婚姻关系存续期间订立忠诚协议的行为屡见不鲜，〔１〕如妻子甲与丈夫乙约定，甲

乙双方在婚姻关系存续期间应当恪守夫妻间的忠实义务，〔２〕倘若违反，则需承受一系列不利后
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〔１〕

〔２〕

上海财经大学法学院博士研究生。

本文所论及的忠诚协议，是指夫妻双方关于忠实义务的履行及其违反后果的约定。

现实生活及司法实践有时也将其表述为“忠诚义务”，两者内涵并无实质不同，为与我国立法用语保持一

致，本文统一采“忠实义务”的说法。



果，如双方的婚姻关系解除、违反一方“净身出户”、放弃子女抚养权或赔偿守约方金钱若干等。此

种协议是否有效？如若一方确有违反忠实义务的行为，另一方能否要求其按照约定承担相应的不

利后果？对于这些问题，我国立法尚未有直接规定。目前，仅《中华人民共和国民法典》（以下简称

《民法典》）第１０４３条第２款对夫妻间的忠实义务略有提及，〔３〕但该条中规定的忠实义务究系道德

义务，〔４〕抑或法律义务，〔５〕素有争议。

审判实务和学说在忠诚协议的效力问题上亦呈现出多重立场。笔者在“无讼案例库”进行相

关案例检索，其中法院裁判观点中提及“忠诚协议”“忠实协议”的案例共计４５个，判决时间跨度为

２０１３年至２０１９年。剔除无关案例及因上诉或申请再审导致低级法院判决失效的案例后，得到样

本数据２８份。其中认定忠诚协议有效的判决１３份，无效的判决１４份，另有１份判决认为涉案协

议是道德协议，不属于法院受案范围。同样，理论界对此“有效说”有之，〔６〕“无效说”有之，〔７〕“道

德协议说”亦有之，〔８〕莫衷一是。

《民法典》的颁行，为上述问题的解答提供了新的思路。《民法典》相关新规则至少有四处：《民

法典》第４６４条第２款 〔９〕（身份协议参照适用合同编规定）、第１０８７条第１款 〔１０〕（离婚财产分割应

照顾无过错方）、第９９６条 〔１１〕（违约致人格权受侵害可主张精神损害赔偿）以及第１００１条 〔１２〕（身份

权的保护可参照人格权编）。以下首先论证忠实义务是一种法律义务而非道德义务，同时忠诚协

议是一种身份协议而非道德协议或君子约定，继而分析如何判定忠诚协议的有效性，接着对忠诚

协议的法律效力及其违约责任展开详细论述，最后是结论。

一、作为身份协议的忠诚协议

（一）既有观点的批判性分析

关于夫妻间忠诚协议的性质，主要有以下观点：

（１）道德协议说。该说认为，“‘婚姻忠诚协议’应为道德协议，不属于法律规范的领域，而是道
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该款规定：夫妻应当互相忠实，互相尊重，互相关爱；家庭成员应当敬老爱幼，互相帮助，维护平等、和

睦、文明的婚姻家庭关系。

参见薛宁兰、谢鸿飞主编：《民法典评注·婚姻家庭编》，中国法制出版社２０２０年版，第３６页（薛宁兰

撰写）。

参见蒋月：《当代民法典中夫妻人身关系的立法选择》，载《法商研究》２０１９年第６期，第２９—３１页。

代表性立场参见王歌雅：《夫妻忠诚协议：价值认知与效力判断》，载《政法论丛》２００９年第５期，第

４１页。

代表性立场参见吴晓芳：《〈民法典〉婚姻家庭编涉及的有关争议问题探析》，载《法律适用》２０２０年第

２１期，第１９页。

代表性立场参见余延满：《亲属法原论》，法律出版社２００７年版，第１３页。

该款规定：婚姻、收养、监护等有关身份关系的协议，适用有关该身份关系的法律规定；没有规定的，可

以根据其性质参照适用本编规定。根据该条款的规定，身份协议可以参照适用合同编的规则。

该款规定：离婚时，夫妻的共同财产由双方协议处理；协议不成的，由人民法院根据财产的具体情况，按

照照顾子女、女方和无过错方权益的原则判决。

该条规定：因当事人一方的违约行为，损害对方人格权并造成严重精神损害，受损害方选择请求其承担

违约责任的，不影响受损害方请求精神损害赔偿。

该款规定：对自然人因婚姻家庭关系等产生的身份权利的保护，适用本法第一编、第五编和其他法律的

相关规定；没有规定的，可以根据其性质参照适用本编人格权保护的有关规定。



德调整的范围，故不应赋予其法律约束力”。〔１３〕

（２）自然债务说。该说认为，如果夫妻忠诚协议中所约定的内容不违反法律和公序良俗，就可

以被认定为自然之债。〔１４〕“自然债务说下的‘忠诚协议’虽然不具有强制执行力，但当事人自愿履

行的，亦不可以请求返还。这使婚姻中忠诚一方的既得利益可以得到保障，可以摆脱无效说中自

愿履行赔偿金仍能随时被要回的法律风险。”〔１５〕

（３）债权契约说。该说认为，夫妻间的忠诚协议本质上是夫妻之间的一种财产协议。“如果一

方当事人违反了夫妻忠实义务，另一方当事人必须承担财产关系变动的后果，忠诚协议并非设定、

变更、终止某项身份关系。其不是身份关系的协议而只能是特定身份关系的主体订立的财产协

议。”〔１６〕也就是说，夫妻忠诚协议是对一方违反忠实义务而导致离婚时，其应承担损害赔偿责任的

预先约定或安排。〔１７〕

（４）身份契约与债权契约混合说。该说认为，夫妻忠诚协议是以夫妻相互忠实为核心义务的

有关人身关系和财产关系的协议，就协议内容而言，包括人身关系和财产关系。〔１８〕具体而言，忠

诚协议存在基于身份关系的精神给付和附延缓条件的财产给付，是以精神给付为标的的身份法律

关系，显然不是《合同法》所说的债权合同，但条件成就后的财产给付法律关系却是债权债务关系，

是一种特殊的债权合同。〔１９〕

（５）另类身份协议说。该说认为，夫妻忠诚协议作为规定夫妻双方忠诚义务的一种载体，它是

身份协议；但这种协议具有非道德性，不应承认其法律效力。〔２０〕

本文认为，道德协议说存在明显缺陷。道德协议说建立在忠实义务系道德义务的基础之上，

但忠实义务本身兼具道德义务与法律义务之双重属性。因此，夫妻双方缔结的以忠实义务为核心

内容的忠诚协议，并非仅为道德协议，其具有法律上的意义。

自然债务说不符合忠诚协议之债的本质。首先，自然债务本来就是一个内涵极其混乱的概

念，既有所谓的非法债务（赌债），也有原本的法定之债（超过时效的债务）。“自然债务内涵模糊，

极易产生歧义，本就应谨慎使用。”〔２１〕自然债务说并未详细阐明其观点是类比赌债还是类比时效

届满之债，但无论哪一种，它们都不具有相似性和可类比性。其次，自然之债虽不可强制履行，但

并非所有不可强制履行的债务都是自然之债。忠诚协议之所以不可强制执行，系因协议所约定之

主给付义务涉及人身属性。不可强制执行的，仅为协议约定义务，对于违反协议的不利后果，是能

够被强制执行的。最后，自然债务说并非更有利于忠诚一方的保护。自然债务说所能够保护的，

仅为不忠诚一方自愿履行不利财产后果的情形，但大部分情况下，不忠诚一方并不会主动履行对

自己如此不利的财产制裁。相反，唯有认可忠诚协议是合同之债，在一方违反忠实义务时构成违
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见前注〔８〕，余延满书，第１３页。相同观点亦见于黄蓓、程泽时：《论夫妻忠诚协议》，载《求实》２００９年第

Ｓ２期，第６８页以下。

参见韩彧博：《自然之债视域下夫妻忠诚协议的效力判断》，载《学习与探索》２０１７年第６期，第１０１页。

白玉：《青年婚恋中“忠诚协议”签订问题及法律规制》，载《当代青年研究》２０１９年第６期，第７０页。

孙良国、赵梓晴：《夫妻忠诚协议的法律分析》，载《社会科学战线》２０１７年第９期，第２７２页。

参见闵卫国：《论夫妻忠诚协议与离婚损害赔偿》，载《法律适用》２０１３年第５期，第５４页以下。

见前注〔６〕，王歌雅文，第４０页。相似观点亦见于冉克平：《“身份关系协议”准用〈民法典〉合同编的体

系化释论》，载《法制与社会发展》２０２１年第４期，第８５页。

参见隋彭生：《夫妻忠诚协议分析———以法律关系为重心》，载《法学杂志》２０１１年第２期，第４１页。

参见郭站红：《夫妻忠诚协议的法学思考》，载《宁波大学学报（人文科学版）》２０１０年第２期，第１１０页。

参见王泽鉴：《债法原理》，北京大学出版社２０１３年版，第７２页。



约，守约方的利益才能够得到法律妥善的救济。

债权契约说及混合说均不妥当。债权契约说认可忠诚协议亦属一种广义上的契约，〔２２〕固然

正确，但误解了忠诚协议的缔结目的。忠诚协议主要目的在于敦促缔约方遵守作为一种夫妻间身

份义务的忠实义务，而债权契约作为财产契约，其缔结大多旨在满足至少一方当事人经济上的需

求。债权契约可直接适用民法典合同编的相关规定，而忠诚协议作为身份行为，依据《民法典》第

４６４条第２款，应优先适用婚姻家庭编的规定，无相关规定时方可参照适用合同编的规定。同样，

混合说也有失偏颇。忠诚协议中涉及的财产关系只是双方对违约责任的约定，它属于合同的第二

性义务，不能仅以此为由来认定忠诚协议具有债权契约的性质。

另类身份协议说的观点自相矛盾。该说虽表面上承认夫妻间关于忠诚义务履行的约定属于

身份协议，但又认为此种约定没有法律拘束力，因此该观点与道德协议说没有区别。

（二）忠诚协议是身份协议

１．传统身份行为理论及其更新

传统亲属法理论将身份行为分为三类（“三分法”），“即以亲属关系之设定、废止或变更为目的

的形成的身份行为；以形成的身份行为为前提，附随此等行为而为之的附随的身份行为；有一定之

身份关系者，基于身份而于他人之身上所为的支配的身份行为”。〔２３〕对于其中支配的身份行为，

有学者提出质疑，“行为人为身份支配行为时，并无追求一定法律效果之意图，故此种行为应从身

份行为中剔除”。〔２４〕于是，又有所谓的“两分法”的出现，即将身份行为分为纯粹身份行为与身份

财产行为，前者系指直接以发生或丧失身份关系为目的之法律行为，而后者系指基于身份而发生，

但以发生财产关系为目的之行为，如夫妻家事代理行为、夫妻财产制契约行为；纯粹的身份行为仅

指形成的身份行为，即以身份关系的设立、废止或变更为内容的行为。〔２５〕

上述两种分类方法虽然影响深远，但性质上纯属不同学者所持的不同理论，既不是立法的明

文规定，也不是司法裁判者的立场宣示，绝非颠扑不破的真理。相反，上述分类方法均存在一定问

题。首先，三分法中支配的身份行为，有其时代特殊性。曾经的家庭制度中存在户主概念，婚姻制

度也为夫权婚姻，故存在着特定身份关系一方对另一方的支配。但现如今，在平权型的现代婚姻

家庭模式中，已不可能存在此种支配关系。如日本旧法规定，女性结婚后，其行为能力受到限制，

丈夫可对妻子的身体进行支配；但新法废除了该规定，因身体、人格相关的权利（广义的人格权），

被认为是一种最根本的权利，即使是丈夫，也不得对妻子进行干涉。〔２６〕不仅夫妻之间身份平等，

而且父母子女之间，以及其他家庭成员彼此之间身份也是平等的。并且，支配体现的是一种占有、

控制和处分，与现代家庭成员依据法律享有身份权益、履行身份义务的立场格格不入。因此，支配

的身份行为应更名为履行的身份行为。

其次，两分法对纯粹身份行为界定过窄，将关于身份权利行使、身份义务履行的行为排除在身

份行为之外，没有合理依据。对身份义务外延和强度的扩展亦为法律关系变更的一种表现形式。
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所谓广义契约，是指当事人以发生一定私法上法律效果为目的之意思表示的合意。见前注〔２１〕，王泽鉴

书，第１３３页。　　

参见中川善之助『身分法の總則的課題：身分權及び身分行為』（岩波書店，１９４１）１１５頁；史尚宽：《亲属

法论》，中国政法大学出版社２０００年版，第９页。

参见陈琪炎：《亲属·继承基本问题》，三民书局１９８０年版，第１２３页。相同观点亦见于张作华：《亲属

身份行为基本理论研究》，法律出版社２０１１年版，第２５页。

参见陈琪炎、黄宗乐、郭振恭：《民法亲属新论》，三民书局２０１８年版，第２２页。

大村敦志『新基本民法·家族編』（有斐閣，２０１４）３６—３９頁参照。



所谓法律行为是旨在设立、变更或消灭特定民事法律关系（民事权利义务关系）的表意行为。〔２７〕

因此，任何意欲引起民事权利或民事义务变化的意思表示都可纳入法律行为的范畴。对身份义务

外延的扩大或强度的加大，当然也属于对民事义务的改变（强化）。因此，忠诚协议完全符合法律

行为的概念内涵。

最后，除忠诚协议以外，典型的履行类身份行为还包括赡养协议、抚养协议、监护协议 〔２８〕等，

这些协议的当事人之间原本就存在特定的身份关系，这些协议本身并不产生新的身份关系，也不

变更或消灭既有的身份关系，即其既不创设新的身份权利也不创设新的身份义务，而只是在既有

的身份权利义务上的进一步细化，是对身份权利行使与身份义务履行的具体约定。这些协议基于

身份关系而发生，也不是为了达成某种经济目的，因此属于真正意义上的身份行为。〔２９〕形成类身

份协议与履行类身份协议最重要的区别就在于，基于国家强制，前者一般有登记程序，而后者由于

不涉及身份关系的设立，故无须登记或审批，私人合意的分量更具有决定性。在这个意义上，相较

于形成类身份行为，履行类身份行为距离传统财产类法律行为更近，对民法典总则编与合同编之

规则的可适用性也更强。

２．忠诚协议是关于作为身份义务之忠实义务如何履行的协议

依据通说，忠实义务是指夫妻之间应互负贞操义务，即专一的夫妻性生活义务；广义的忠实义

务还包括配偶一方不得恶意遗弃他方，以及不得为第三人之利益牺牲对方之秘密或利益。〔３０〕夫

妻互相恪守贞操系夫妻结合之基本条件。〔３１〕我国《民法典》第１０４３条第２款规定，“夫妻应当互相

忠实……”，这是夫妻间忠实义务在我国现行法上的明文表达。

由于上述法律规定过于原则概括，当事人往往会选择通过缔结某项协议对此项忠实义务

予以扩展和强化，这就是忠诚协议。忠诚协议是以夫妻间忠实义务为主给付义务的合同。〔３２〕

忠实义务在性质上是一种不作为义务。〔３３〕法定的忠实义务通常仅指向身体上的不背叛，并

·１１１·

李姗萍 民法典时代背景下的忠诚协议

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

参见［德］维尔纳·弗卢梅：《法律行为论》，迟颖译，法律出版社２０１３年版，第２６页。

此处的监护协议，是指复数监护人之间就监护义务如何履行而订立的协议。在该类协议中，监护人身份

及监护权利义务业已存在，因此该协议并未创设新的身份权利义务，只是将该身份权利义务细化，因此为履行的身

份协议。但《民法典》第３０条中所规定的协议监护，则为形成的身份协议。因协议监护创设了监护人身份，并在协

议监护人与被监护人之间产生了监护之身份权利义务。应特别指出的是，监护本身即为一种广义上的身份，监护

义务也是广义的身份义务，因此，即使与被监护人无特定亲属关系，但基于协议监护作为其监护人之情形，也应属

身份协议。

“首先应当根据意思表示的法效目标将身份法律行为明确化、特定化，使之能有效与财产行为及其他非

身份性法律行为相区分。”见前注〔２４〕，张作华书，第２４页。

参见巫昌祯主编：《婚姻家庭法新论》，中国政法大学出版社２００２年版，第１８８页；前注〔８〕，余延满书，第

２３９页；杨大文、龙翼飞主编：《婚姻家庭法》，中国人民大学出版社２０１８年版，第１１页；马忆南：《婚约家庭继承法

学》，北京大学出版社２０１９年版，第８４页。

见前注〔２３〕，史尚宽书，第３０２页。

法学理论界及司法实务中存在对忠诚协议的不当界定。如有观点认为，夫妻双方约定不离婚或履行陪

伴义务的协议也属于忠诚协议。参见王雷：《论身份关系协议对民法典合同编的参照适用》，载《法学家》２０２０年第

１期，第４０页；梅夏英、叶雄彪：《婚姻忠诚协议问题研究》，载《法律适用》２０２０年第３期，第１０８页；申晨：《〈民法

典〉视野下婚内协议的效力认定》，载《法学评论》２０２１年第６期，第１８９页。在“董某１诉袁某离婚后财产纠纷案”

中，当事人仅签订保证书载明“如果离了婚，财产一分不要走人”，法院即认为该保证书实质上是为保证在未来建立

婚姻关系后不违反夫妻忠诚义务而以书面形式所做出的承诺。参见山东省高级人民法院民事判决书（２０２１）鲁民

再２７０号。

见前注〔２６〕，大村敦志书，第７９页。



不涵盖精神层面的出轨行为（法国、〔３４〕葡萄牙 〔３５〕等少数国家除外），因为法律不能也不应介

入人的内心思想感情。然而，忠诚协议中约定的忠实义务可能将精神出轨也认定为不忠行

为，这是外延上的扩展。就强度方面的扩展而言，忠诚协议中对于违反约定忠实义务的行为

往往有具体违约责任的约定。不论是身体不出轨还是精神不出轨，忠诚协议都是指向一种不

作为义务。据此，忠诚协议与诸如“空床费协议”等其他夫妻间协议区分开来。同时，忠实义

务是一种身份义务，忠诚协议是以身份义务之给付为内容的协议，从而与其他涉及财产给付

的夫妻间协议区分开来。

无论是法定忠实义务还是约定忠实义务，均以合法有效的婚姻为前提。同居关系下的男女双

方订立的忠诚协议，不具有法律上的意义。〔３６〕此外，夫妻一方婚前的任何行为也不得被界定为不

忠。在夫妻一方（一般为妻）婚前与他人发生性行为而导致“欺诈性抚养”的场合，〔３７〕是否存在忠

实义务的违反，司法审判实践存在不同立场。有法院认为，此种情形构成对夫妻忠实义务的违

反。〔３８〕但相反裁判立场认为，婚前双方并无忠实义务。〔３９〕本文赞同后一裁判立场。倘若夫妻一

方在婚内与他人发生性行为，并生育他人子女，则当然构成对忠实义务的违反。〔４０〕但因婚前双方

并不存在合法有效的婚姻关系，故夫妻一方婚前与他人发生性行为、婚后生育非另一方亲生子女

的行为，并不违反忠实义务。

夫妻双方对忠实义务的约定可能以一个协议的形式存在，也可能以一个条款的形式存在。

前者为典型意义上的忠诚协议，整个协议均系对忠实义务的细化及其违反后果的约定，此时忠

实义务构成协议双方应承担的主给付义务。就后者而言，该条款构成所谓的忠诚协议条款，同

时协议里还可能有其他方面内容的约定，此时应当将忠诚协议条款与其他条款分割处理，它们

各自具有独立性，不能混同。〔４１〕但就忠诚协议条款而言，忠实义务依然构成该条款的主给付
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〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

在法国家庭法上，“不忠可以是身体上的（如通奸），也可以是精神上的（如婚外恋的浪漫情节）”。

参见［法］科琳·雷诺 布拉尹思吉：《法国家庭法精要》，石雷译，法律出版社２０１９年版，第６１页。

在葡萄牙家庭法上，“配偶一方在与第三人的关系中放荡或越轨行为、感情联系和保持爱情书信往

来都构成对忠实义务的违反”。参见［葡］威廉·德奥利维拉、弗朗西斯科·佩雷拉·科埃略：《亲属法教

程》，林笑云译，法律出版社２０１９年版，第３３０页。

参见杭州市中级人民法院民事判决书（２０１６）浙０１民终４２１０号；常州市金坛区人民法院民事判决书

（２０１９）苏０４１３民初１０４４号。

所谓欺诈性抚养，是指夫妻一方（一般为妻）在婚姻关系存续期间生育子女非另一方亲生子女，但另一方

由于不知情而对该子女承担抚养义务的情形。

参见苏州市吴中区人民法院民事判决书（２０１５）吴少民初字第１５１号；衢州市中级人民法院民事判决书

（２０１５）浙衢民终字第３９０号；武汉市新洲区人民法院民事判决书（２０１５）鄂新洲汪民初字第０００７３号。

参见靖江市人民法院民事判决书（２０１３）泰靖民初字第２０００号；台州市黄岩区人民法院民事判决书

（２０１４）台黄民初字第１１９９号；丹阳市人民法院民事判决书（２０１７）苏１１８１民初７３７７号。

司法实践亦持该立场。如在“马忠海诉庞耶子婚姻家庭纠纷案”中，法院认为，“……根据我国婚姻法

的相关规定，夫妻双方应当互相忠诚，互相尊重。本案中被告庞耶子在婚姻关系存续期间不忠实于夫妻感情，并

与他人生育孩子，严重违反了夫妻的忠实义务……”参见新疆乌鲁木齐市米东区人民法院民事判决书（２０１５）米

东民一初字第２００６号，相同判决亦见于上海市第一中级人民法院民事判决书（２０１５）沪一中民一（民）终字第

３９６１号；茶陵县人民法院民事判决书（２０１６）湘０２２４民初５４５号；南部县人民法院民事判决书（２０１８）川１３２１民

初１６３６号。

如在“何某诉颜某甲离婚纠纷案”中，法院认为，“该《协议书》是融合了夫妻双方行为操守规范、夫妻财

产约定、婚内忠诚协议、离婚协议的综合性约定，应当对每一条的内容和效力分别认定”。参见佛山市顺德区人

民法院民事判决书（２０１５）佛顺法容民初字第９０５号。相同裁判观点亦见于南京市中级人民法院民事判决书

（２０１３）宁民终字第２９６７号。



义务。

由上可见，忠实义务是夫妻间的一项法定身份义务，而忠诚协议是对该项法定身份义务的契

约化重述和细化，是关于作为身份义务之忠实义务如何履行的协议，所以忠诚协议是一种双方身

份行为，属于身份协议的范畴。

二、忠诚协议的有效性及其例外

（一）忠诚协议原则上应为有效

１．忠诚协议满足民事法律行为的有效要件

如前所述，忠诚协议是一种身份协议，本质为一种民事法律行为。一方面，忠诚协议作为身份

协议，其效力判断依《民法典》第４６４条第２款，在无特别规定时可以根据其性质参照适用民法典合

同编的相关规定。合同编并无合同有效性判断的一般规则，相关规定前移到总则编。另外，《民法

典》第５０２条第１款规定，“依法成立的合同，自成立时生效，但是法律另有规定或者当事人另有约

定的除外”。据此，忠诚协议原则上自成立时生效。

另一方面，忠诚协议作为民事法律行为，其效力判断应直接适用《民法典》总则编的相关规定。

法律行为本身就是潘德克顿体系从民法各分编提取出的一个抽象概念。我国民法典同样据此形

成总分结构，总则编的内容尤其是法律行为章节，同样来自对婚姻家庭编具体事物（如各类协

议）的抽象概括。从这个意义上，除非有明文规定或特殊理由，否则婚姻家庭编中的协议也应适用

总则编的规定。《民法典》第１４３条规定有效的民事法律行为应当具备三项要件，〔４２〕“该规定是对

于各种民事法律行为都有约束力的一般条款，它对物权编中的处分行为、对合同编中的债权行为、

对婚姻家庭编中的婚姻行为和收养行为、对继承编中的遗嘱行为等，都有约束力”。〔４３〕因此，只要

忠诚协议满足这三项要件，就应属有效。问题的关键点显然在于，忠诚协议的内容会一般性地违

反强制性规定或违背公序良俗吗？

有观点认为，忠诚协议会形成对人身自由的约束，最终使婚姻自由名存实亡。〔４４〕此外，承认

忠诚协议的效力，易诱发当事人不择手段地获取证据，侵犯个人隐私，有悖于法律对隐私权的保

护。〔４５〕然而，这些主张忠诚协议违法或悖俗的观点均不成立。理由如下：首先，忠实义务本就为

一种法定义务，当事人只不过以协议的方式将此种法定义务具体化而已。法定忠实义务在契约中

被重述和具化，这不可能违法。

其次，忠诚协议并不必然限制当事人的行为自由。一方面，任何自由都是相对的，当男女双方

合意走进“围城”，便担负起共同促进婚姻幸福美满的义务，都要接受一定程度的“不自由”。基于

婚姻的本质，夫妻双方应当成为彼此唯一的性伴侣，其性自由本身就是受限的。正所谓，“婚姻不

能听从已婚者的任性，相反地，已婚者的任性应该服从婚姻的本质”。〔４６〕公民可以根据自己的意

愿在法律许可的限度内自由处分自己的人身自由，夫妻忠诚协议正是已婚者对自己的性自由自愿
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〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

该条规定：“具备下列条件的民事法律行为有效：（一）行为人具有相应的民事行为能力；（二）意思表示

真实；（三）不违反法律、行政法规的强制性规定，不违背公序良俗。”

孙宪忠：《中国民法典总则与分则之间的统辖遵从关系》，载《法学研究》２０２０年第３期，第２４页。

见前注〔２０〕，郭站红文，第１１０页。

见前注〔７〕，吴晓芳文，第１９页。

《马克思恩格斯全集》（第１卷），人民出版社１９９５年版，第３４７页。



限制和约束的体现，这种限制是夫妻双方合意的结果，符合婚姻法的原则和精神，符合社会公序良

俗。〔４７〕另一方面，若忠诚协议中的义务约定过于严苛，从而被认为构成对行为人自由的过度限

制，则该协议会因悖俗而无效（容后详述）。

最后，忠诚协议并不当然会妨害当事人的离婚自由或侵害当事人隐私。“虽然忠诚协议可能

会为离婚设立苛刻的条件，但当事人仍然可以在支付对价后选择离婚，其自由离婚的权利并没有

被剥夺。”〔４８〕另外，守约方虽需一定的证据证明违约方违反了忠诚协议，但取证未必要通过非法手

段，两者之间没有必然逻辑关系。

２．忠诚协议是意思自治原则在婚姻家庭领域的体现

长期以来，由于身份协议被排除在原《合同法》适用范围之外，导致婚姻家庭领域的意思自治

和契约自由被不当忽视。甚至有观点认为，意思自治原则不适用于夫妻人身关系领域，夫妻一方

不能为对方设定权利和义务，不存在夫妻身份性合同。〔４９〕此种观点值得商榷。首先，夫妻人身关

系并非不存在意思自治的空间。现代社会推崇以人为本，进入了个体自觉的理性社会，人性的解

放决定了作为主体的人更希望按照自己的意愿安排活动，包括家庭领域。〔５０〕“私法自治原则适用

于一切私法关系，婚姻、家庭亦受其规律。”〔５１〕意思自治不应被排除在婚姻家庭领域之外，这也是

婚姻家庭法回归民法的逻辑必然。婚姻家庭法虽多为强行法，但其既然为私法的组成部分，则必

然有贯彻意思自治的空间。“夫妻双方在法律规定的范围内……就婚姻中的各种人身、财产关系

作出的明确意思表示的协议，有利于规范婚姻家庭关系、促进和保障家庭关系的和睦和谐，立法应

该予以承认。”〔５２〕

其次，婚姻家庭领域的意思自治所受到的限制并无特殊之处，仍以公序良俗作为主要检验标

准。根据“意思自治原理”，民法制度设计的偏好是对意思自治的限制应降低到公共利益得以维系

的最低程度。〔５３〕对于婚姻家庭领域而言，由于其浓厚的道德伦理色彩，多以善良风俗对该领域中

的意思自治进行限制。例如，夫妻双方不得订立契约对夫妻间的一些主要权利义务予以排除（如

互不履行同居义务或忠实义务），因该种意思自治有悖善良风俗。〔５４〕因此，婚姻家庭领域并不存

在特别的意思自治限制，对于内含于意思自治本身的限制即已足够。忠诚协议正是夫妻双方对其

人身权利义务进行意思自治的典型体现，此种约定是民法意思自治原则在婚姻家庭法领域的体

现，不应抹杀其对于私法主体自我管理、自我安排的重要意义。
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〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

参见中山市中级人民法院民事判决书（２０１３）中中法民一终字第７１号。

见前注〔３２〕，梅夏英、叶雄彪文，第１０５页以下。当然，倘若忠诚协议径自以婚姻关系解除作为约定的违

约后果，则约定会因违法而无效。不过这属于另一个问题。

见前注〔１３〕，黄蓓、程泽时文，第６９页。

见前注〔１７〕，闵卫国文，第５６页。

王泽鉴：《民法总则》，北京大学出版社２００９年版，第２２８页。

参见孙宪忠：《民法典婚姻家庭编草案应该解决的四个现实问题》，载《中国人大》２０１９年７月５日，第

５３页。

参见侯佳儒：《民法基本原则解释：意思自治原理及其展开》，载《环球法律评论》２０１３年第４期，第

８７页。

美国法上也有类似限制。在美国，允许夫妻通过婚前及婚姻协议来安排婚姻生活。虽然可以更改哪些

条款是有限度的（一般而言，婚前或婚姻协议中不能由当事人设定与儿童有关的条款），或多少会有一些限制（至

少，不合情理的限度适用于所有协议），但在这些限制内的选择范围仍然很大。ＢｒｉａｎＨ．Ｂｉｘ，犉犪犿犻犾狔犔犪狑牶犞犪犾狌犲狊

犅犲狔狅狀犱犆犺狅犻犮犲犪狀犱犃狌狋狅狀狅犿狔牽４０ＬａｗａｎｄＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙ１６５（２０２１）．



　　３．忠诚协议是法定忠实义务的重述

一种流行的学说观点认为，忠实义务是一种道德义务而非法定义务。〔５５〕此观点在实务中

亦很常见。〔５６〕但其并不正确。首先，违反忠实义务能够产生相应的法律后果。在《民法典》施行

前，唯有重婚、有配偶者与他人同居等重大婚姻过错才具有法律意义（原《婚姻法》第４６条）；但《民

法典》第１０８７条首次将“照顾无过错方”作为夫妻离婚财产分割的原则之一。也就是说，违反忠实

义务、但尚未达到重婚、有配偶者与他人同居的严重程度，也会产生特定的法律后果。〔５７〕该规定

的变革意义是巨大的，给司法实践也带来了立竿见影的影响。在浦东新区人民法院最近审结的一

起案件中，法院认为，有证据证明男方确有出轨行为，系婚姻中的过错方，故将价值千万的夫妻共

同房产判归女方所有，仅由女方补偿男方三成的房屋折价款。〔５８〕在此背景下，倘若一方面认为

“忠实义务”是道德义务，另一方面又赋予其违反之法律后果，则无疑会产生体系解释上的矛盾。

其次，“忠实”如此重要，将《民法典》第１０４３条第２款所规定的“夫妻应当互相忠实”解释为法

律义务有其正当性。“为维护家庭生活秩序，需要法律调控、规范和约束人们的行为，仅仅依赖当

事人的道德自觉不足以保障身份关系的和谐安定。”〔５９〕对基于婚姻建立起来的身份关系而言，“忠

诚”无异于坚实的地基，“婚姻关系的稳定性很大程度上依赖于双方的忠实”。〔６０〕诚如学者所言，

配偶不忠对婚姻的打击，可与配偶死亡相提并论。〔６１〕此外，“夫妻忠实义务使得双方在肉体和心

灵上有进一步的结合，这种亲密关系提升了双方婚姻关系中产生的亲密感，并透过双方的相处进

而影响整个家庭。”〔６２〕法律对婚姻家庭的保护，必然要求将夫妻间的忠实义务法律化。此外，从法

学方法论的角度而言，所有的法条均具有法律意义，不完全法条可借由与其他法条的相互指涉，共

同创设法效果。〔６３〕对于《民法典》第１０４３条第２款的规定，评注书或释义书均认为其为倡导性规

范，并不直接在当事人之间产生义务。〔６４〕但若将《民法典》第１０４３条中的“夫妻应当互相忠实”解

释为“夫妻互负忠实义务”，能够有效建立该条与《民法典》第１０８７条的联系，使得该条有适用的可
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〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

参见马忆南：《论夫妻人身权利义务的发展和我国〈婚姻法〉的完善》，载《法学杂志》２０１４年第１１期，

第４９页以下；前注〔１５〕，白玉文，第６８页；前注〔４〕，薛宁兰、谢鸿飞主编书，第３６页（薛宁兰撰写）。

参见宁晋县人民法院民事判决书（２０１３）宁民初字第２０００号；日照市中级人民法院民事判决书（２０１４）日

民一终字第８３５号；南京市鼓楼区人民法院民事判决书（２０１５）鼓民初字第７６５４号；施甸县人民法院民事判决书

（２０１６）云０５２１民初２９９号。

《民法典》第１０８７条的适用虽以双方实际离婚作为前提，但并不意味着婚内过错没有意义或根本未成立

过错，只不过由于夫妻之间相互诉权的一般性禁止，在未离婚之前，该过错的法律意义处于隐而不显的法律状态。

鉴于夫妻婚内相互诉讼大概率会导致感情破裂和婚姻解体，因此现行法对于一方不诉请离婚而单纯要求对方赔偿

的诉请原则上予以拒绝。权利受损方若选择隐忍或宽宥，那也只是暂时性的，并不意味着终局性地放弃离婚时基

于对方过错而产生的多分共同财产或主张离婚损害赔偿的权利。

参见曹赟娴：《保护“她”权益！丈夫出轨，离婚后千万豪宅判归妻子》，载微信公众号“上海浦东法院”，

２０２１年３月８日。

冉克平：《论意思自治在亲属身份行为中的表达及其维度》，载《比较法研究》２０２０年第６期，第１２３页。

蒋月：《婚姻家庭法前沿导论》，法律出版社２０１６年版，第１２１页。

见前注〔３０〕，杨大文、龙翼飞主编书，第１１１页。

金毓伟：《以社会秩序为基础探讨婚姻家庭价值与夫妻忠实义务》，载《哲学与文化》２０１８年第８期，第

１２６页。

参见［德］卡尔拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００３年版，第１３２—１５６页。

见前注〔４〕，薛宁兰、谢鸿飞主编书，第３６页（薛宁兰撰写）；夏吟兰、龙翼飞等：《中国民法典释评·婚姻

家庭编》，中国人民大学出版社２０２０年版，第３５—３６页；黄薇主编：《中华人民共和国民法典释义》（下），法律出版

社２０２０年版，第１９４５页。



能而变得富有生命力。从反面来说，作此解释不会与《民法典婚姻家庭编解释（一）》第４条（原《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）》第３条）相矛盾。〔６５〕司法解

释之所以作此规定，主要在于夫妻间的忠实义务无法强制履行，而并非意味着肯认“忠实义务”仅

为道德义务。该条本身虽无违反后果的规定，但其可与民法典婚姻家庭编的其他规定（如《民法

典》第１０８７条）结合起来，或借助夫妻之间的“忠诚协议”将之具体化，达到保障夫妻间忠实义务的

目的。〔６６〕

再次，忠实义务既是道德义务也是法定义务。这也是比较法上的共识。一些国家如法国、瑞

士、葡萄牙、奥地利直接通过立法对夫妻间的忠实义务予以明示。〔６７〕还有一些域外法或将忠实义

务的违反设置为离婚事由，以此间接承认夫妻间互负忠实义务；〔６８〕或在学理上广泛认可忠实义务

是婚姻义务的应有内涵，违反此种婚姻义务，构成他方可请求离婚之事由，并可基于此请求违反义

务方承担损害赔偿责任。〔６９〕同时，这也是我国理论界的主流立场。〔７０〕在司法实践中也多有体

现。最高人民法院（以下简称“最高院”）２０１５年１２月４日发布了一批婚姻家庭纠纷典型案例，其

中在“周某诉张某离婚后损害责任纠纷案”中，最高院明确指出，夫妻互相忠实，不仅是传统美德，

也是法定义务。〔７１〕在若干判决中，法院也明确以忠实义务为法定义务之理由认可忠诚协议的

效力。〔７２〕

最后，忠诚协议不过是将法定的忠实义务予以重述。一方面，忠诚协议中双方约定的忠实义

务与法定的忠实义务在核心内容上是一致的，即恪守忠诚、不得背叛。另一方面，约定的忠实义务

相对于法定忠实义务可能会更加全面和细致，或是义务履行标准设定得更高。毕竟，法定义务只

是行为人应当遵守的最低行为准则，夫妻双方通过协议的方式约定适当高于法定义务的行为义

务，原则上应被允许。以约定不得精神出轨为例，夫妻彼此之间保持精神忠诚是婚姻的本质要求。

婚姻是男女双方以共同生活为目的的结合，婚姻生活表现为精神的生活共同（精神结合）、性的生
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〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

该条规定：当事人仅以《民法典》第１０４３条为依据提起诉讼的，人民法院不予受理，已经受理的，裁定驳

回起诉。

最高人民法院民事审判第一庭编著：《最高人民法院〈民法典婚姻家庭编司法解释（一）〉理解与适用》，

人民法院出版社２０２１年版，第６３—６６页。

参见《法国民法典》第２１２条；《瑞士民法典》第１５９条第３款；《葡萄牙民法典》第１６７２条；《奥地利普通

民法典》第９０条第１款。

参见《日本民法典》第７７０条第１款第１项。

见前注〔２３〕，史尚宽书，第３０２页；内田貴『民法Ⅳ：親族·相続』（東京大学出版会，２００２年）２３頁；陈惠

馨：《民法亲属编理论与实务》，元照出版社２０１６年版，第１７０页。

见前注〔８〕，余延满书，第２４０页；前注〔６〕，王歌雅文，第４１页；张忠民：《夫妻相互忠实义务法律保护的

反思与完善》，载《重庆大学学报（社会科学版）》２０１０年第２期，第１１８页；华燕：《论“忠”之法律义务及其限度》，载

《法律科学（西北政法大学学报）》２０１１年第６期，第３３页；杨晋玲：《亲属法基础理论问题研究》，法律出版社

２０１７年版，第４９页以下；陈苇：《婚姻家庭继承法学》，高等教育出版社２０１８年版，第９２页；前注〔３０〕，杨大文、龙

翼飞书，第１１１页；张家骥、缪宇：《夫妻忠实义务的准债务探析》，载《华中师范大学学报（人文社会科学版）》

２０１９年第３期，第４０页；前注〔５〕，蒋月文，第２９—３１页；前注〔３２〕，梅夏英、叶雄彪文，第１０５页以下；张力：《民法

典背景下“夫妻忠诚协议”的效力认定》，载《检察日报》２０２０年７月２９日，第７版。

参见《最高人民法院１２月４日公布婚姻家庭纠纷典型案例之十二：周某诉张某离婚后损害责任纠纷

案》，载最高人民法院网２０１５年１２月４日，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｏｕｒｔ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｚｉｘｕｎｘｉａｎｇｑｉｎｇ１６２１１．ｈｔｍｌ。

参见南京市中级人民法院民事判决书（２０１３）宁民终字第２９６７号；沧州市中级人民法院民事判决书

（２０１５）沧民终字第２６８号。



活共同（肉体的结合）及经济的生活共同（家计共有）。〔７３〕夫妻一方的“精神出轨”行为，势必会影

响夫妻间的共同生活，也可能会造成另一方情感上的伤害。“精神控制及影响身体和行为，精神忠

诚可以确保身体的忠诚乃至婚姻的幸福。”〔７４〕

４．忠诚协议可弥补法律对违反法定忠实义务之制裁的不足

大部分国家及地区均对忠实义务的违反设置了严苛的法律后果，或将其作为一种离婚事

由，或就该情形赋予当事人主张损害赔偿的权利。反观我国，《民法典》并未规定违反忠实义务

的一般法律责任，仅第１０９１条就“重婚”及“与他人同居”这两种严重违反忠实义务的行为作了

规制，且以离婚为要件。该条虽设置了“其他重大过错”作为兜底，但根据体系解释，“其他情形”

应当指与“重婚”“有配偶者与他人同居”等具有同等重大程度的婚姻过错行为（如“欺诈性抚

养”），仅偶发的或多次的婚外性行为，并不在该条的涵摄范围。而对于夫妻一方有“重婚”“有配

偶者与他人同居”之外的一般违反忠实义务的情形，另一方能否适用《民法典》第１０８７条第１款

尚存争议。

有学者认为，“婚姻中的一般过错并不足以引发在财产分割时的倾斜对待，只有‘重大过错’才

具有改变平均分割规则的正当性。就此而言，该条所谓的‘无过错’应与第１０９１条中的‘无过错’

作同样的理解与解释，即均指因他方配偶的重大过错行为而离婚且自己对离婚的发生无重大过错

的配偶一方”。〔７５〕不过，也有观点认为，《民法典》第１０８７条第１款中的过错仅指一般过错，如通

奸、婚外恋、嫖娼等行为。〔７６〕实际上，这两种观点均有失偏颇。《民法典》第１０８７条中所说的“过

错”，既包含一般过错，也包含重大过错。但是，由于“过错”只是法官在分割夫妻共同财产时的一

个参考因素，并作为分割的一般性原则而存在，欠缺客观性和透明性，故忠诚一方并非一定能够通

过该条规定获得充分的救济。而且，离婚财产分割本质上是共有财产分割的法定制度，与违约责

任损害赔偿所针对的损害填补性质迥异，二者不可相互替代。

在此背景下，应允许当事人通过订立忠诚协议的方式，对一方违反忠实义务所应承担的不利

后果予以明确，这不仅有助于无过错方合法权益的救济，也能够有效弥补我国法律对违反忠实义

务之制裁的不足。

５．忠诚协议能够贯彻保护婚姻的理念，有利于优良家风和善良风俗的弘扬

保护婚姻的理念不仅体现在宪法层面（《中华人民共和国宪法》第４９条第１款），〔７７〕也体现

在《民法典》婚姻家庭编（第１０４１条第１款）的相关规定上。〔７８〕有学者指出，夫妻财产法规则中

体现出的首要价值便是婚姻保护。〔７９〕实际上，相比于夫妻财产法规则，夫妻人身法规则中体现

的婚姻保护更为强烈。忠诚协议正是对《民法典》第１０４３条规定的夫妻应当互相忠实的重述和

细化，有利于婚姻保护理念的实现。此外，这种重述法定忠实义务的忠诚协议能够促进家庭和

睦稳定，有利于优良家风和善良风俗的弘扬。“夫妻忠诚协议对缔约双方均有较强的约束力和
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〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕
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见前注〔２３〕，史尚宽书，第９８页。

胡洁人、王婷：《夫妻忠实义务之“精神考量”》，载《法律适用》２０２０年第１１期，第７４页。

田韶华、史艳春：《民法典离婚损害赔偿制度法律适用的疑难问题》，载《河北法学》２０２１年第１期，第

８５页。

见前注〔４〕，薛宁兰、谢鸿飞主编书，第４３２页（缪宇撰写）。

该款规定：婚姻、家庭、母亲和儿童受国家的保护。

该款规定：婚姻家庭受国家保护。

参见贺剑：《夫妻财产法的精神———民法典夫妻共同债务和财产规则释论》，载《法学》２０２０年第７期，

第２０页。



震慑力，有助于婚姻的稳定和家庭的和睦，所以应该而且能够得到法律的支持。”〔８０〕这种观念在

司法判决文书中也有体现。例如，在“陈某诉高某离婚纠纷案”中，法院认为，“只要忠诚协议是

双方的真实意思表示，且内容不违反法律规定，也不损害他人和社会公共利益，就应当受到法律

的保护。再者，认定忠诚协议有效符合婚姻法的立法精神，有利于维护平等和睦文明的婚姻家

庭关系”。〔８１〕

综上，忠诚协议不仅基于法律行为一般法理应属有效，而且承认其效力具有无与伦比的优势，

故无论从正当性和实用性上均应承认其原则上之有效性。

（二）例外无效的情形

忠诚协议原则上有效，但作为法律行为的一种，其例外情形下也可能可撤销或无效。一方面，

倘若忠诚协议的订立存在重大误解、欺诈、胁迫或显失公平，当事人可以撤销该协议。当然，如同

财产协议缔结中的欺诈、胁迫不易证明一样，忠诚协议缔结中当事人意思表示不真实、不自由同样

难以证明。〔８２〕另一方面，忠诚协议内容尤其是关于违约后果的约定，若存在违法或悖俗情形，则

会导致该后果约定无效或协议整体无效。

１．协议内容违法无效的典型样态

（１）违反忠诚协议即双方离婚或负有办理离婚手续之义务的约定无效

离婚作为一种纯粹的身份行为，其生效需要满足特定的要件。根据《民法典》第１０８０条的

规定，〔８３〕夫妻双方协议离婚的，自完成离婚登记时婚姻关系解除；诉讼离婚的，自人民法院的判

决书或调解书生效之时起婚姻关系解除。故此，即使当事人约定一方有不忠诚的行为则离婚，

该约定也属无效约定，不能产生婚姻关系当然终止的法律效果。“终止婚姻关系的忠诚协议，尽

管此类协议是当事人的真实意思表示，但并不具有法律效力，原因在于违反忠诚协议即离婚的

约定，违反了法律强制性规定。”〔８４〕此外，基于离婚自由的考量，一方违反忠诚协议则负有办理

离婚手续之义务的约定亦无效。因为任何令他人负有办理结婚或离婚手续之义务的单方允诺

或双方协议，均违反了法律的强制性规定。同时，该种约定也会因侵犯基本权而构成对公序良

俗的违背。

不仅如此，若当事人在忠诚协议中约定，一旦违反则视为满足法定离婚条件或构成离婚事

由，则这样的约定亦属无效。因为根据《民法典》第１０７９条第３款，法定离婚条件只能是该条明

示列举的那些情形，亦即感情破裂的法定列举情形以及兜底情形（其他导致夫妻感情破裂的情

形），此即“离婚事由（条件）的法定性”。而且，在审判实务中，忠诚协议被认定为无效的重要理
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〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕

孙书灵、高魁、潘龙峰：《夫妻忠诚协议的效力》，载《人民司法·案例》２００９年第２２期，第７８页。

参见沧州市中级人民法院民事判决书（２０１５）沧民终字第２６８号，相同观点亦见于无锡市中级人民法

院民事判决书（２０１４）锡民终字第０６８１号；佛山市顺德区人民法院民事判决书（２０１５）佛顺法容民初字第９０５号；

中山市中级人民法院民事判决书（２０１６）粤２０民再１５号；湛江市中级人民法院民事判决书（２０１６）粤０８民终

４５号；成都市中级人民法院民事判决书（２０１９）川０１民终１０７８号等。

在“杨某某诉陈某某离婚纠纷案”中，法院认为，“陈某某主张该《协议》系杨某某逼迫其签订的，但并未举

证证明，且其申请撤销之时已超过一年除斥期间，根据《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第二条第二

款的规定，不予支持”。参见中山市中级人民法院民事判决书（２０１６）粤２０民再１５号。在“张甲诉仇甲离婚纠纷

案”中，法院认为，“仇甲认为保证书系醉酒后被逼迫所写，但对此未提供任何证据证实。仇甲书写的保证书中虽有

一处文字遗漏‘不’字，但从保证书整体内容来看，意思表达完整清晰。仇甲仅以此处错漏来否定该证据证明力，理

由不足，不予支持”。参见南京市中级人民法院民事判决书（２０１３）宁民终字第２９６７号。

该条规定：完成离婚登记，或者离婚判决书、调解书生效，即解除婚姻关系。

见前注〔３２〕，梅夏英、叶雄彪文，第１０９页。



由之一是，忠诚协议约定的法律后果为离婚时违约方少分或不分夫妻共同财产，从而被法院认

为该约定系离婚财产分割协议（条款），如此定性的协议只能在登记离婚中发生效力，在诉讼离

婚中不生效力。〔８５〕

（２）违反忠诚协议导致丧失子女抚养权或探视权的约定无效

根据《民法典》第２７条、第３４条、第１０６８条以及第１０８４条，〔８６〕父母有抚养和教育子女的权利

和义务，不因父母离婚而改变；父母离婚时未成年子女由谁抚养，应当遵循法律规定由法院结合个

案情况予以判定，并非父母双方事先在婚内约定即可定夺。《民法典》第１０８６条规定，父母离婚

后，不直接抚养子女的一方有探望的权利。这种权利也是法定权利，是作为未成年人父母的固有

权利，不容剥夺，也不容事先放弃。并且，这些权利多体现为“义务权”，〔８７〕对于父母一方来说固然

是权利，但更多地体现为一种职责，对于未成年子女而言尤为重要。父母对子女的抚养和教育，既

是父母子女关系本质的体现，也是子女成长的需要。因此，忠诚协议中关于一方违反夫妻忠实义

务导致离婚则丧失子女抚养权或探望权的约定，系通过协议的方式排除了父母一方的法定权利，

该约定因违反强行法规定而无效。司法实践亦持相同立场。如在“沈某诉杨某某离婚纠纷案”中，

法院认为，“该协议内容中关于孩子抚养权的约定违反了法律的强制性规定，因此对该证明目的不

予认定”。〔８８〕

２．协议内容悖俗无效的典型样态

（１）对人身自由过度限制的忠诚协议无效

忠诚协议最主要的目的在于限制一方的性自由，此种人身约束既不违法亦不悖俗。但倘若

当事人在协议中约定有对夫妻一方其他人身自由的限制，如不与异性单独相处等，则可能因过

度干涉人身自由而无效。〔８９〕我国审判实务也持相同立场。〔９０〕比较法上亦认可过分限制合同

一方权利的合同无效。“所谓的束缚性合同是违背善良风俗的，人们将其理解为在人格或经济

自由方面过分限制某一合同相对方，从而使其或多或少听任另一方摆布的合同。”〔９１〕此外，对于

是否存在精神出轨行为，应严格界定。除非夫妻一方有证据证明另一方与婚外第三者确立了一

种婚外的恋爱关系，否则不认为其违反了忠诚协议。毕竟，对精神自由的限制很容易落入悖俗

的领地。

（２）忠诚协议违反后果之约定过于严苛而无效

最典型的就是“净身出户”条款无效。所谓的“净身出户”条款，是指当事人做出的一旦违反忠

诚协议则应放弃其所有个人财产及夫妻共同财产的约定。此种约定虽出于当事人的意思自治，但
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参见北京市高级人民法院民事裁定书（２０１５）高民申字第１１１９号；上海市长宁区人民法院民事判决书

（２０１５）长民四（民）初字第１６１号；南京市中级人民法院民事判决书（２０１６）苏０１民终２５０２号。

《民法典》第１０８４条第３款规定，“离婚后，不满两周岁的子女，以由母亲直接抚养为原则。已满两周岁

的子女，父母双方对抚养问题协议不成的，由人民法院根据双方的具体情况，按照最有利于未成年子女的原则判

决。子女已满八周岁的，应当尊重其真实意愿”。

见前注〔５１〕，王泽鉴书，第９７页。

参见定边县人民法院民事判决书（２０１５）定民初字第０１０２８号。

见前注〔５９〕，冉克平文，第１３１页。

参见吴晓芳主编：《婚姻家庭继承案件裁判观点与要点》，法律出版社２０１６年版，第１９９页；朱玮：《夫

妻间订立的“忠诚协议”是否有效？》，载中国法院网２０１９年５月１６日，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａｃｏｕｒｔ．ｏｒｇ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｄｅｔａｉｌ／

２０１９／０５／ｉｄ／３９１７８８７．ｓｈｔｍｌ。

［德］汉斯·布洛克斯、［德］沃尔夫·迪特里希·瓦尔克：《德国民法总论》，张艳译，中国人民大学出

版社２０１９年版，第１５９页。



因违背公序良俗而无效。如此严苛的经济惩罚，无异于剥夺行为人之人身自由。试想，一个没有

任何责任财产的人，将如何在经济社会中立足？并且，此种约定虽本质上属于违约金约定，但由于

该约定不是具体数额，具有整体性，从而导致无法对其进行酌减。

司法实践对于忠诚协议中的“净身出户”约定亦持否定态度。在“陈某诉岑某离婚纠纷案”中，

法院认为，“协议约定被告将自己所有财产归原告所有，系完全剥夺其在财产上的权利，有非常严

厉的惩罚性质，不应作为确定双方具体民事权利义务的协议，也不应作为夫妻共同财产分割以及

原告所主张的精神损害赔偿、经济补偿的依据”。〔９２〕在“张甲诉仇甲离婚纠纷案”中，法院同样认

为，“即使仇甲是违反忠实义务的过错方，也有其合法的财产权益。如按此协议履行则可能造成仇

甲生活困难，而张甲获利极大，双方利益过于失衡，故认定不能完全按照双方所签协议的后半部分

约定内容履行”。〔９３〕

值得注意的是，夫妻双方做出的义务违反方概括放弃其个人财产及夫妻共有财产的约定无

效，但放弃某一特定财产权利的约定，即使表述为“净身出户”，但根据整个协议内容来看只要能够

指向某一特定财产，且就行为人的经济状况而言并不过分严苛，则为有效约定。如在“程某１诉张

某离婚纠纷案”中，法院认为，“保证书中程某１承诺，如果其没有做到保证书五件事，程某１自愿净

身出户周王庙４０号。从该保证书分析，程某１与张某仅对夫妻共同财产４０号房屋进行了协议，不

涉及其他夫妻共同财产、债务，应为有效约定”。〔９４〕

三、忠诚协议的效力及其违约责任

（一）忠诚协议不可诉请强制履行

忠诚协议既然作为一种原则上有效的身份协议，则必然能够对当事人产生拘束力。这种拘束

力体现在两个方面：其一，夫妻任何一方负有不得与婚外异性发生婚外情，尤其是不得发生婚外性

行为的义务；其二，如有违反，则应承担约定的不利后果。换言之，“忠诚协议正面要求忠诚，反面

要求赔偿”。〔９５〕它们分属协议的第一性义务与第二性义务。

忠诚协议虽然能够在夫妻间产生拘束力，为夫妻双方设定有效的身份义务，但这种身份义

务不可诉请强制履行。理由如下：首先，依据《民法典》第４６４条第２款、第５８０条第１款第

２项，〔９６〕若身份协议所约定义务“不适于强制履行”，则守约方不可诉请履行。〔９７〕强制履行的意

义主要是在于加强债的约束力。〔９８〕然而，某些合同义务具有人身属性或人身信赖属性，不宜强

制履行。它既可能存在于财产合同中，例如委托合同之受托事务执行义务、演出合同之演出义

务等，倘若对此类债务人的人身施以强制，则会违背现代社会人格尊重及人身自由应受保护之

基本价值。〔９９〕它也可能存在于身份协议中，例如婚约之结婚义务、非金钱性质的赡养义务（如
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〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

〔９５〕

〔９６〕

〔９７〕

〔９８〕

〔９９〕

参见上海市杨浦区人民法院民事判决书（２０１３）杨民一（民）初字第２１０８号。

参见南京市中级人民法院民事判决书（２０１３）宁民终字第２９６７号。

参见景德镇市中级人民法院民事判决书（２０２０）赣０２民终２９５号。

见前注〔１９〕，隋彭生文，第３９页。

该款规定：“当事人一方不履行非金钱债务或者履行非金钱债务不符合约定的，对方可以请求履行，但

是有下列情形之一的除外：……（二）债务的标的不适于强制履行或者履行费用过高；……”

见前注〔１８〕，冉克平文，第８４页。

参见王洪亮：《强制履行请求权的性质及其行使》，载《法学》２０１２年第１期，第１０７页。

参见韩世远：《合同法论》，法律出版社２０１８年版，第７６９页。



“常回家看看”）、夫妻间陪伴义务、同居义务以及本文论题涉及的忠实义务等。这些义务多为人

身给付义务，且关乎当事人的基本权利或自由，故原则上不得强制履行。况且，民事责任多为财

产责任，本就不会加诸人身，所以带有人身属性或人身信任属性的行为之债，通常均不宜强制履

行，忠实义务也不例外。

其次，忠诚协议所约定的忠实义务，由于涉及不作为以及极其敏感的性隐私，所以更加天然地

不具有可强制履行的可能。除非对义务人进行二十四小时不间断监控，否则根本不存在事前预防

此种义务违反的可能。夫妻双方基于忠诚协议所负的不得为婚外性行为的义务，只能靠行为人自

觉遵守，除此之外无法依靠其他方式来保障履行。诚如学者所言，婚姻法纵然希望夫妻双方相互

关爱忠诚，但对于婚内忠贞的具体实现也只能顺其自然，不能为维持婚姻而以法律手段“强制”夫

妻相互忠诚。〔１００〕

（二）违约金的效力及酌减

１．违约金的约定原则上有效

约定的忠实义务虽不可强制履行，但相关的违约金条款却可以有效。〔１０１〕违约金的“主要目的

并非在于要求对方承担违约责任，而是以高出预期损害的数额，向对方施加压力，以使其遵守合

同”。〔１０２〕因此，只要约定的义务合法有效，当事人原则上就可对违反该义务的法律后果进行约定。

当然，这里要区分两类不可强制履行的义务，一类是强制履行会与其他涉及个体基本权利与自由

的规范相冲突，例如婚约之结婚义务。在很多国家（如德国、〔１０３〕瑞士 〔１０４〕等），婚约对当事人有拘束

力，当事人负有结婚的义务；但一方面，该义务不可强制履行，另一方面，为该义务的履行设定的违

约金条款亦属无效，否则会形同变相强迫他人结婚从而违背结婚自由原则。另一类不可强制履行

的义务，之所以不可强制履行并非是因为这类人身性义务的履行会侵害行为人的基本权利自由，

而是出于民事责任不可加诸人身的考虑。但当事人的违约行为应当受到消极评价，故允许当事人

为该类义务设定违约金，例如委托合同之受托人履行事务的义务，承揽合同之承揽人的加工义务，

以及本文论题所涉及的忠诚协议之忠实义务等。

上述两种义务的分类其实与身份行为的分类也具有对应关系。纯粹的身份协议包含形成类

身份协议与履行类身份协议。在前者，不应承认违约金条款有效，以免强制当事人建立或解除某

种身份关系，从而侵害人的基本权利与自由。在后者，承认违约金条款的效力，不仅无害于人的基

本权利与自由，反而能强化契约义务的履行。

忠诚协议正是典型的履行类身份协议，其中的违约金条款，实际上是当事人对违约损害的一种预

先约定，且具有一般违约金的相同功能———敦促与压迫功能。〔１０５〕此种约定旨在使身份协议安排的事

项能够依靠法律手段得以实现，实质上是现代平权型家庭成员在生活方式上选择自由的表达。〔１０６〕因
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〔１００〕

〔１０１〕

〔１０２〕

〔１０３〕

〔１０４〕

〔１０５〕

〔１０６〕

见前注〔７０〕，张力文。

此处的违约金约定，既包含当事人约定一定数额金钱赔偿的情形，也包含特定夫妻共同财产或个人所有

财产权属变动或离婚财产分割时份额划分的约定。

王洪亮：《债法总论》，北京大学出版社２０１６年版，第４２４页。

《德国民法典》第１２９７条第１款规定，不得基于婚约而诉请缔结婚姻。参见《德国民法典》，台湾大学法

律学院、台大法学基金会编译，北京大学出版社２０１７年版，第１０４４页。

《瑞士民法典》第９０条第３款规定，不得基于婚约诉请结婚。参见《瑞士民法典》，戴永盛译，中国政法大

学出版社２０１６年版，第４５页。

参见姚明斌：《违约金双重功能论》，载《清华法学》２０１６年第５期，第１４０页。

见前注〔１８〕，冉克平文，第７３页。



此，忠诚协议中的违约金条款应被法律所允许。对于债权人而言，违约金条款的优点在于：于债务人

违约场合，债权人无须就其所遭受的损害逐个举证，在不作为义务之场合尤为常用。〔１０７〕不仅如此，违

约金还有使得无形损害获得赔偿的功能。〔１０８〕违反忠诚协议所造成的损害主要为精神损害，当

事人事先以违约金的形式确定赔偿数额，有利于确定违约后的损害赔偿数额。须强调的是，违

约责任不可索赔精神损害这种观点一度在我国审判实务中颇为流行。〔１０９〕然而，从逻辑上说，有

什么样的损害就应当有什么样的损害赔偿。〔１１０〕因债务不履行，债权人既可能产生财产损害，也

可能导致精神损害。〔１１１〕此外，法律并未禁止精神损害赔偿的预先约定，“法无禁止即可为”。忠

诚协议中的违约金条款作为对精神损害的预先约定，在理论逻辑上是完全成立的。从现实角度

来说，另一方配偶违背忠实义务会给自己造成多大的精神损害，虽然很难精确估定金额，但并非

完全不可量化。量化时可参照的因素还是很多的，比如婚姻长短、各自（尤其是女方）付出的多

寡等。

我国司法审判实践亦大多认可忠诚协议中有关违约金约定的效力。在某案中，法院认为，“忠

诚协议中的违约赔偿保证，本质上是被告作为过错方对原告所作的损害赔偿保证，该约定不违反

法律的禁止性规定，也不损害他人和社会公益，应当得到法律的支持”。〔１１２〕

２．违约金酌减规则

为了达到震慑效果，当事人在忠诚协议中一般会约定较高数额的违约金。有疑义的是，倘若

义务人确实违反忠诚协议，是否意味着其必须按照协议约定承担相应的违约金责任？换言之，义

务人能否主张适当减少过高数额的违约金？

有学者认为，“鉴于此类协议的身份关系性质，无法判断‘违约金’是否低于或者过分高于‘造

成的损失’，不能参照适用违约金调整规则，以免司法审查过度介入家庭自治”。〔１１３〕这种观点并不

正确。在约定违约金过高的场合，司法的适当干预不仅不会破坏家庭自治，反而有助于实现家庭

中的实质正义。“一方面，约定违约金是当事人预先自行规划合同履行障碍后果的机制，尊重其效

力是私法自治的要求；但另一方面，预定性决定了约定违约金时，债务人面对的只是一个非现实性

的给付负担。”〔１１４〕在夫妻双方订立忠诚协议并约定高额违约金时，双方均笃信其能遵守协议约定，

以此避免承担严厉的违约金责任，但往往事与愿违。此时，如果要求义务违反方按照缔约时约定

的违约金数额承担违约责任，对其过于不利。并且，忠诚协议中的违约金本质是一种精神损害赔

偿金，故在确定其数额时可参照适用《最高人民法院关于确定民事侵权精神损害赔偿责任若干问

题的解释》（以下简称《精神损害赔偿司法解释》）第５条的规定，〔１１５〕而非无从判断违约金数额是否
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〔１０７〕

〔１０８〕

〔１０９〕

〔１１０〕

〔１１１〕

〔１１２〕

〔１１３〕

〔１１４〕

〔１１５〕

见前注〔９９〕，韩世远书，第８２３页。

见前注〔１０２〕，王洪亮书，第４２６页。

参见浙江省高级人民法院民事判决书（２００８）浙民一终字第２００号；湘潭市中级人民法院民事判决书

（２０１３）潭中民三终字第１８８号；湖南省高级人民法院民事判决书（２０１９）湘民再７６号等。

参见叶名怡：《违约与侵权竞合实益反思》，载《法学家》２０１５年第３期，第１３２页。

中田裕康『債權総論』（岩波書店，２０２０年）１７９頁参照。

参见广东省佛山市禅城区人民法院民事判决书（２０１４）佛城法槎民初字３０４号。类似立场还可参见无锡

市滨湖区人民法院民事判决书（２０１９）苏０２１１民初２４９４号。

见前注〔３２〕，王雷文，第４１页。

姚明斌：《违约金论》，中国法制出版社２０１８年版，第２８９页。

该条规定，精神损害的赔偿数额根据以下因素确定：（一）侵权人的过错程度，但是法律另有规定的除

外；（二）侵权行为的目的、方式、场合等具体情节；（三）侵权行为所造成的后果；（四）侵权人的获利情况；（五）侵

权人承担责任的经济能力；（六）受理诉讼法院所在地的平均生活水平。



过高或过低。

因此，在忠诚协议的违约金数额约定过高的场合，应当依据《民法典》第４６４条第２款以及第

５８５条第２款，〔１１６〕参照适用合同编有关违约金酌减的规定。如此处理有利于实现夫妻双方的利益

平衡。毕竟，夫妻一方违反忠诚协议虽然客观上造成另一方的损害，但若因此而承受几十万甚至

上百万的金钱赔偿责任，不免对其太苛责。“民法是平衡的艺术，既要保护受害方，又不能使一方

成为另一方财产上的奴隶。”〔１１７〕

在酌减时应考虑的因素应当包括如下：（１）当事人的违约程度（过错程度），诸如单次违约还

是多次违约，是单纯的“身体出轨”（如嫖娼或者与陌生人“一夜情”等）还是同时兼有婚外情，是偶

发性违约还是存在与他人婚外同居，甚至重婚的情形，是否存在非婚生子女等；（２）守约方的过错

程度，是否存在《民法典》第１０９１条所列举的虐待、遗弃等过错情形，是否同时存在违反忠实义务

的情形等；（３）当事人双方的财产状况、收入情况、家庭经济状况，〔１１８〕不同经济水平的家庭对违约

金数额的高低感受度存在巨大差异。

司法审判实践中不乏适用违约金酌减规则的实例。如在某案中，法院认为，“考虑袁某是货车

司机，收入一般，故协议中约定５０万元的赔偿数额不符合其实际经济情况，明显偏高，显失公平，

故法院根据袁某的经济收入、日常消费水平及承受能力，结合本地生活水平，酌定袁某向郑某支付

赔偿金５万元”。〔１１９〕在另一案中，法院同样认为，“原、被告双方约定的精神损害赔偿数额过高，应

根据民事侵权精神损害赔偿数额的确定原则，结合双方约定及当地社会经济水平、对方当事人的

承受能力等酌情确定”。〔１２０〕

３．忠诚协议违约金与离婚损害赔偿的关系

一般而言，忠诚协议违约金的触发事由较离婚损害赔偿更为宽泛，但在违约方重婚或与他人

同居的场合，两者会出现竞合。只要一方违反夫妻间的忠实义务，哪怕精神出轨，则足以触发忠诚

协议违约金。但离婚损害赔偿的触发事由更为严苛，根据《民法典》第１０９１条的规定，只有行为人

违反忠实义务的程度达到重婚、与他人同居这样的严重情形，无过错的另一方才能主张离婚损害

赔偿。换言之，对于重婚或与他人同居这样严重地违反夫妻忠实义务的情形，忠诚协议违约金与

离婚损害赔偿会出现竞合。

此时，忠诚协议违约金与离婚损害赔偿应当由守约方择一行使，否则会发生守约方就同一损

害重复获赔的情况。由于离婚损害赔偿要求主张权利一方须无过错，加之忠诚协议违约金本就具

有惩罚功能，因此较离婚损害赔偿而言，守约方主张忠诚协议违约金更容易获赔且获赔数额更高。

（三）法定违约赔偿责任

缔结忠诚协议的双方当事人通常会对违反忠实义务的后果进行约定，但如前所述，倘若当事

人关于违反忠诚协议的法律后果约定得过于严苛，如约定违约方“净身出户”，则该约定会因违背

公序良俗而无效。此时，当事人之间欠缺关于违约后果的约定，应适用法定损害赔偿规则。在约
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〔１１６〕

〔１１７〕

〔１１８〕

〔１１９〕

〔１２０〕

该款规定：“约定的违约金低于造成的损失的，人民法院或者仲裁机构可以根据当事人的请求予以增加；

约定的违约金过分高于造成的损失的，人民法院或者仲裁机构可以根据当事人的请求予以适当减少。”

见前注〔１９〕，隋彭生文，第４１页。

财产协议违约金酌减也应考虑债务人的经济状况，以免对其造成过分压迫。见前注〔１１４〕，姚明斌书，第

３３２页。

《夫妻约定谁出轨谁赔５０万元！闹上公堂法院支持谁》，载广州日报网２０２０年１２月１５日，ｈｔｔｐｓ：／／

ｗｗｗ．ｇｚｄａｉｌｙ．ｃｎ／ａｍｕｃｓｉｔｅ／ｗｅｂ／ｉｎｄｅｘ．ｈｔｍｌ＃／ｄｅｔａｉｌ／１４４７７５１。

参见金华市中级人民法院民事判决书（２０１４）浙金民终字第７２３号。



定违约金过高而须酌减时，过高部分的违约金其实也属于违法或悖俗而无效，有效的仅为保留下

来的、酌减后的数额。因此，这两种情形本质上并无区别，只不过在有“净身出户”条款时，此种条

款由于是一个整体，从而导致无法对其进行数额分割，只能整体判其无效，转而适用法定的违约损

害赔偿规则。〔１２１〕尽管如此，在违约后果约定过于严苛而无效场合下，法定违约损害赔偿与离婚损

害赔偿仍有不同。首先，两者的触发事由不同。离婚损害赔偿的触发事由是法定的，即便是《民法

典》第１０９１条新增第５项兜底规定，也仅限于一方有重大过错之情形。而忠诚协议之法定违约损

害赔偿的触发事由更宽松且范围更广，只要双方有约在先即可。其次，离婚损害赔偿需以夫妻双

方离婚为条件，而违反忠诚协议之法定违约损害赔偿责任则无此限制。

违反忠诚协议时的法定损害赔偿责任，主要体现为精神损害赔偿。基于违约责任能否主张精

神损害赔偿，之前素有争议。〔１２２〕然而，就当下而言，守约方可在特定情形下基于违约责任主张精

神损害赔偿，已为多数学者的共识。〔１２３〕而且，我国立法对于违约责任下能否主张精神损害赔偿，

已经改变原来暧昧不明的态度，明确宣示肯定立场（《民法典》第９９６条）。可见，精神损害赔偿与

违约责任已经不再天然地隔离，特定违约场合下可以给予受损害方以精神损害赔偿。忠诚协议作

为一种身份协议，属于典型的追求非财产利益的合同。忠诚协议以恪守夫妻间的忠实义务为协议

主给付内容，其本身就在于满足一种精神利益。因此，应当允许忠诚协议的守约方向违约方主张

精神损害赔偿。

关于此种法定损害赔偿责任的主张，较为妥当的请求权基础应当为《民法典》第５７７条 〔１２４〕并

第５８４条。〔１２５〕理论上来说，存在两种请求权基础的构建路径：其一，《民法典》第９９６条并第

１００１条，前者允许违约侵害人格权时的精神损害赔偿，后者规定身份权保护参照人格权保护的相

关规定，亦即，守约方要求夫妻相互忠实的配偶权因对方违约行为而遭受侵害时，可以主张精神损

害赔偿。〔１２６〕其二，《民法典》第５７７条并第５８４条，直接以违约产生的纯粹精神损害作为“损失”，因

该第５８４条中的“损失”从文义上看原本就应包括精神损失。〔１２７〕两者的差别在于：后一种进路下

的精神损害不需要以侵害某种权利为连接点，更有利于忠诚协议功能的发挥。而且，前一种进路

中的精神损害本质上仍属于侵权（属于相对权的配偶权因对方的违约行为而受侵害）所致，是固有

·４２１·
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在重婚或与他人同居的情形下，此种法定违约损害赔偿责任会与《民法典》第１０９１条规定的离婚损害赔

偿责任产生竞合。此时，由权利人择一主张。

关于该问题肯定论与否定论的具体论争，详见谢鸿飞：《合同法学的新发展》，中国社会科学出版社

２０１４年版，第５３５页以下。

参见李永军：《非财产性损害的契约性救济及其正当性———违约责任与侵权责任的二元制体系下的边

际案例救济》，载《比较法研究》２００３年第６期，第６２页；陆青：《违约精神损害赔偿问题研究》，载《清华法学》

２０１１年第５期，第１４３页；崔建远：《精神损害赔偿绝非侵权法所独有》，载《法学杂志》２０１２年第８期，第２２页；尹

志强：《论违约精神损害赔偿的正当性及适用范围》，载《中国政法大学学报》２０１４年第６期，第１０９页；杨显滨：《违

约精神损害赔偿制度的中国式建构》，载《当代法学》２０１７年第１期，第１１４页；见前注〔９９〕，韩世远书，第７８２页；周

江洪：《关于〈民法典合同编〉（草案）（二次审议稿）的若干修改建议》，载《法治研究》２０１９年第２期，第２１页。

该条规定：当事人一方不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定的，应当承担继续履行、采取补救

措施或者赔偿损失等违约责任。

该条规定：当事人一方不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定，造成对方损失的，损失赔偿额应

当相当于因违约所造成的损失，包括合同履行后可以获得的利益；但是，不得超过违约一方订立合同时预见到或者

应当预见到的因违约可能造成的损失。

本文所提及的配偶权，是对夫妻之间基于现行法所享有的权利的学理上的描述。

也有观点认为《民法典》第５８４条中的损失原本指财产损失，但可以“扩张”至精神损失。见前注〔１２３〕，

周江洪文，第２１页。



利益受侵害所致精神损害；后一种进路中的精神损害更加纯粹，可理解为履行利益受损所致精神

损害。并且，从法学方法论的角度而言，前一种进路较为曲折，而后一种进路更为畅达。前一进路

中的法律适用技术为“参照适用”，关于其性质，有观点认为本质是法律的类推适用，〔１２８〕另有观点

认为其介乎法律解释和法律续造之间，〔１２９〕但不论如何，它都已经明显脱离法律解释的范畴了。而

后一进路仍在法律解释的领域内。基于法律适用需遵循“法律解释—法律内的法的续造—超越法

律的法的续造”之层层递进的规则，〔１３０〕后一进路更为便捷。

就具体赔偿数额，我国对于精神损害赔偿金额通常采取法定主义，即法律设定一个额度，由法

官在此额度内根据个案情形予以酌定。在确定具体的赔偿数额时，可参照适用《精神损害赔偿司

法解释》第５条的相关规定，其数额可以较侵权所致精神损害赔偿略高，以实现当事人所设想的威

慑和预防效果。

（四）婚内赔偿的正当性

夫妻一方违反忠诚协议，另一方能否在不离婚的情形下主张违约金或损害赔偿？就该问题，

学界存在不同声音。肯定立场认为，应当允许守约一方在不主张离婚的情形下要求违约一方承担

违约责任。〔１３１〕否定立场认为，在婚姻关系存续期间，夫妻一方以另一方违反忠诚协议为由提起诉

讼，且不要求判决离婚的，则本质上还是属于家庭内部纠纷。〔１３２〕并且，“婚内赔偿”即使是以调解

的方式进行，也会对夫妻感情造成严重损害，对延续夫妻今后的共同生活十分不利，有可能会为婚

姻终结埋下隐患。〔１３３〕

本文赞成肯定立场，理由如下：首先，守约方基于违反忠诚协议所主张的损害赔偿请求权具有

独立性。一方面，夫妻一方违反忠实义务，无论是否离婚，都已给相对方造成了实际损害，法律有

责任对损害进行救济，而不应以是否解除婚姻关系为界线。〔１３４〕并且，“并不是所有的家庭、所有的

夫妻都愿意采取离婚这种付出高额成本的手段来挽回自己的损失，且有些受害方基于伦理观念或

考虑子女抚养等问题并不愿放弃现在的婚姻”。〔１３５〕倘若不承认忠诚协议的单独可诉性，是将忠诚

协议与诉请离婚捆绑。结果使得守约方要么为依忠诚协议主张权利而违心地诉请离婚；要么为避

免离婚无奈放弃主张权利，从而使过错方的不忠行为得到纵容。〔１３６〕另一方面，基于违反忠诚协议

而主张的损害赔偿不同于离婚损害赔偿，不应以离婚为要件。根据《民法典》第１０９１条 〔１３７〕及《最

高人民法院关于适用〈中华人民共和国民法典〉婚姻家庭编的解释（一）》第８７条第３款 〔１３８〕，离婚损

害赔偿只能在离婚时主张，且应当符合一定的要件。原因在于，“离婚损害赔偿的性质是配偶一方

·５２１·

李姗萍 民法典时代背景下的忠诚协议

〔１２８〕

〔１２９〕

〔１３０〕

〔１３１〕

〔１３２〕

〔１３３〕

〔１３４〕

〔１３５〕

〔１３６〕

〔１３７〕

〔１３８〕

参见吴香香：《请求权基础视角下〈民法典〉的规范类型》，载《南京大学学报（哲学·人文科学·社会科

学）》２０２１年第４期，第１２７页。

参见张弓长：《〈民法典〉中的“参照适用”》，载《清华法学》２０２０年第４期，第１１２—１１３页。

见前注〔６３〕，卡尔·拉伦茨书，第２４６—２４７页。

见前注〔７０〕，张忠民文，第１１８页；前注〔１９〕，隋彭生文，第４０页以下。

见前注〔３２〕，梅夏英、叶雄彪文，第１０４页。

参见孙若军：《论离婚损害赔偿制度》，载《法学家》２００１年第５期，第９０页。

见前注〔７０〕，张忠民文，第１１８页。

杨东霞：《婚内赔偿制度建立的可行性与必要性》，载《贵州社会科学》２００８年第１１期，第１３５页。

参见刘加良：《夫妻忠诚协议的效力之争与理性应对》，载《法学论坛》２０１４年第４期，第１０７页。

该条规定：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；（二）与他人同居；

（三）实施家庭暴力；（四）虐待、遗弃家庭成员；（五）有其他重大过错。

《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国民法典〉婚姻家庭编的解释（一）》第８７条第３款规定：在婚姻

关系存续期间，当事人不起诉离婚而单独依据民法典第一千零九十一条提起损害赔偿请求的，人民法院不予受理。



因过错行为导致离婚，从而使婚姻契约解除而给对方造成的损害所给予的赔偿”。〔１３９〕但守约方基

于忠诚协议之违反提出的损害赔偿，旨在弥补违约方因违反忠实义务而给自己造成的损害，与离

婚损害赔偿有本质不同，因此不应受是否离婚的限制。

其次，认可守约方有“婚内赔偿”的权利，未必会破坏婚姻的和谐稳定。“婚内提起的忠诚协议

履行之诉，仍以挽救婚姻、维持婚姻关系存续为最终目的。”〔１４０〕若非如此，当事人大可直接主张离

婚。况且，“家庭的安宁是来自对对方权利的尊重，是夫妻共同创造的，而不是以牺牲一方应获保

护的权利来换取家庭的安宁”。〔１４１〕通过婚内违约赔偿的方式，既能够一定程度上抚慰守约方所遭

受的感情伤害，又能对违约方的行为产生一定的制约和警示，相比于面对一方屡次违反夫妻忠实

义务，另一方的积怨与束手无策，“婚内赔偿”更有利于婚姻的健康与长久。

最后，夫妻财产制不会造成守约方主张婚内赔偿的障碍。若夫妻双方约定了分别财产制，则

守约方主张婚内赔偿且能够得到清偿并无障碍。有疑问的是，现实生活中，大部分夫妻仍采用婚

后共同财产制这一传统的财产制模式，此种财产制模式是否会阻碍当事人主张“婚内赔偿”？司法

实践中有观点认为，在共同财产制之下，婚内赔偿犹如将钱从左口袋拿到右口袋，并无实际意

义。〔１４２〕本文认为，此观点并不正确。一方面，是否能够主张权利与权利能否实际得到执行是不同

层面的问题。另一方面，在夫妻共同财产制下，此种赔偿亦有物质基础。若违约方存在个人财产，

则应当以其个人财产进行赔付。若其确无个人财产，则其在共同财产中的份额可以作为赔偿的

依据。〔１４３〕

四、结　　论

忠实义务既是道德义务，也是法定义务。违反法定忠实义务会构成婚姻过错，从而使得“出轨

方”在夫妻离婚财产分割时可能遭受一定的不利后果。忠诚协议是对法定忠实义务的契约化，目

的是使法定忠实义务的具体履行及其后果得以细化和具化。在性质上，它有别于传统的创设、改

变或消灭身份权利（义务）的身份协议，而是一种新型身份协议，即关于身份义务如何履行的履行

类身份协议。作为一种身份协议，其法律适用可以依据民法典总则编、婚姻家庭编的规定，并可以

参照适用民法典合同编的规定。

由于忠诚协议是对法定忠实义务的重述和细化，所以，它既不违法也不悖俗，其效力原则上应

得到认可。当然，倘若关于忠实义务的履行，或者关于违约后果，忠诚协议的约定直接与强制性法

律规定冲突，或者约定得过于苛刻从而形成对于缔约人人身自由的过度钳制，则这样的忠诚协议

当然属于无效。

忠诚协议作为一种原则上有效的身份协议，能够在当事人之间产生拘束力。忠诚协议所约

定之忠实义务因涉人身属性，无法诉请强制履行。但当事人若违反约定，则应承担不利后果。

忠诚协议中关于违约后果的约定，在性质上属于违约金，这样的违约金条款原则上应属有效，但
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〔１４１〕

〔１４２〕
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见前注〔８〕，余延满书，第３６５页。

见前注〔３２〕，王雷文，第４０页。

杜江涌：《婚内侵权相关问题研究》，载《西南民族大学学报（人文社科版）》２００５年第５期，第１１１页。

参见无棣县人民法院民事判决书（２０１７）鲁１６２３民初３９２７号。相似判决亦可参见北京市西城区人民法

院民事裁定书（２０１９）京０１０２民初１３４９６号。

见前注〔１９〕，隋彭生文，第４０页以下。



违约金若约定过高，违约方可请求法院予以酌减。忠诚协议的违约金本质上是对精神损害赔偿

数额的预先确定，因此，判定忠诚协议违约金是否过高，不是将违约金数额与实际损失进行对

比，而是与我国关于精神损害赔偿数额的相关规定进行对比。但倘若当事人关于违反忠诚协议

的法律后果约定得过于严苛，如约定违约方“净身出户”，则会因违背公序良俗而无效。此时，可

视为当事人未有关于违约后果的约定，在一方违约时，应适用法定损害赔偿规则，守约方可以向

违约方主张精神损害赔偿。我国《民法典》对于违约责任可主张精神损害赔偿已有若干规定，因

此，这种以精神损害赔偿为内容的违约责任不再有法解释学上不可克服的障碍。在《民法典》第

４６４条第２款首次将意思自治原则落实到身份法领域的大背景下，忠诚协议在我国应该得到立

法者和司法者明确认可。
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