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婚姻自由：天然自由抑或法律自由？

杜强强

摘要　宪法学界提出了一种新的分类方法，即将基本权利划分为事实上形成的基本权利和法律

上形成的基本权利，并主张婚姻属于法律上形成的基本权利。这种分类法来自耶里内克有关天然自

由和法律自由的区分，虽具有一定新意，但它既不能解释我国的婚姻法实践，还具有理论上的固有缺

陷。两性结合之所以被认定为婚姻，是因为他们的行为符合婚姻的“意义内涵”，而构成此种“意义内

涵”的主要是伦理规范、民间习俗、文化传统等规范系列。法律的功能不在于婚姻的形成，而在于对婚

姻提供保障。宪法上的婚姻自由因此具有“天然自由”的特征，这就提供了从宪法的角度对整个婚姻

法律制度进行合宪性审查的可能。

关键词　婚姻自由　法律形成的基本权利　天然自由　法律自由

一、问 题 的 提 出

近年来，有宪法学者在论及基本权利保护范围的划定问题时提出了一种新的分类法，也就是

将基本权利区分为事实上形成的基本权利和法律上形成的基本权利。〔１〕事实上形成的基本权利

是指不依赖国家的认可，甚至在国家产生之前就已经存在的权利，例如言论自由、人身自由、生命

权、健康权、人格权等。法律上形成的基本权利是指需经国家创设才能形成的权利，这些基本权利

不是先于国家的天然自由；如果没有国家行为，尤其是立法，这些权利就不能存在。有学者指出：

“有些基本权利不可能天然存在，只能是法律构建的结果，如财产、婚姻。”〔２〕其他如社会权、参政

权、程序权亦属之。〔３〕这两种基本权利之间的差异，体现在它们的保护范围在产生方式上有所不
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首都师范大学政法学院教授、法学博士。

参见王锴：《基本权利保护范围的界定》，载《法学研究》２０２０年第５期，第１０９页；张翔、田伟：《基本权利

案件的审查框架（二）：保护范围》，载《燕大法学教室》２０２２年第５期，第５４页。

王锴：《论法律保留与基本权利限制的关系———以〈刑法〉第５４条的剥夺政治权利为例》，载《师大法学》

２０１７年第２辑，第７８页。

同前注〔１〕，王锴文，第１０９—１１０页；王锴：《论立法在基本权利形成中的作用与限制》，载《法治研究》

２０１７年第１期，第１００页。



同：对法律上形成的基本权利来说，由于它的“保护范围是通过立法形成的，立法机关自然享有较

大的裁量权，只要立法裁量权没有逾越必要的界限，合宪性审查机关都应予以尊重，审查也相对宽

松；对于事实上形成的基本权利，其保护范围事先已经形成，只能通过解释将已有的保护范围呈现

出来，解释机关的裁量权较小”〔４〕。

从比较法上看，这种对基本权利的分类属于德国宪法学上的通说。〔５〕本文并不拟反对此种

分类本身，而仅对把婚姻也纳入法律上形成的基本权利这一做法，提出初步质疑。之所以质疑，一

是因为它不符合人们的通常观念。人们通常会认为，婚姻的存在应当先于国家。按照恩格斯的观

点，人类在野蛮时代就已经有了对偶婚这种婚姻形式，而此时国家尚未出现；〔６〕另外，国家学说上

又有很多人以家庭来解释国家起源，〔７〕基于家庭与婚姻的紧密关系，似也说明婚姻先于国家，怎

么能说它“不是先于国家的”呢？二是因为这种说法亦与婚姻法学上的通说相对立。按照萨维尼

的说法，婚姻关系具有“独立于实证法的必然性”〔８〕。马忆南指出，婚姻具有“事实先在性”，“婚姻

法不应当对婚姻实体的现存事实……视而不见”，“这种既成事实也绝不可能因法律的否认或者被

确认婚姻无效而消灭，你不承认它，它也依然存在”。〔９〕三是说立法机关对婚姻的形成享有较大

的裁量权也不符合婚姻立法的实情，因为有不少人都认为立法者在此时恰恰不享有宽松的裁量余

地。拉德布鲁赫曾说：“没有什么能够比婚姻法更清楚地阐释‘理念的质料规定性’与法律‘理念’

对‘事实’的依赖。”〔１０〕拉德布鲁赫认为，对于法律来说，婚姻就是一个具有强烈自然和社会自主性

的事实状态，法律不能任意形成，而只能顺应它。〔１１〕陈棋炎亦指出：“所谓婚姻法，乃就现存事实

应如何安排为其任务，而婚姻法本身，绝无形成另一事实之力量。”〔１２〕

有人可能会说，虽然可以说婚姻先于国家，但婚姻自由却是源自法律的形成和确认。这就好

比说“物是自然存在的，但财产却是法律形成的产物”〔１３〕。从这个角度看，说婚姻自由乃是由法律

形成的基本权利，似乎并无不当。当然，从法律上看“权利”本来就是法律的产物，因为“任何主观
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同前注〔１〕，王锴文，第１１０页。

参见［德］福尔克尔·埃平、塞巴斯蒂安·伦茨、菲利普·莱德克：《基本权利》，张冬阳译，北京大学出版

社２０２３年版，第２０７页。

参见［德］恩格斯：《家庭、私有制和国家的起源》，载《马克思恩格斯文集》第４卷，人民出版社２００９年

版，第５８页。

参见萨孟武：《政治学与比较宪法》，商务印书馆２０１３年版，第５９页。

［德］弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼：《当代罗马法体系》第１卷，朱虎译，中国人民大学出版社

２０２３年版，第２６４页。

马忆南：《民法典视野下婚姻的无效和撤销———兼论结婚要件》，载《妇女研究论丛》２０１８年第３期，第

３１页。

ＳｅｅＧｕｓｔａｖＲａｂｒｕｃｈ，犔犲犵犪犾犘犺犻犾狅狊狅狆犺狔，ｉｎＴｈｅＬｅｇａｌＰｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅｓｏｆＬａｓｋ，Ｒａｄｂｒｕｃｈ，ａｎｄＤａｂｉｎ，

ｔｒａｎｓｌａｔｅｄｂｙＫｕｒｔＷｉｌｋ，ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９５０，ｐ．１７２．所谓“理念的质料规定性”，拉德布鲁赫举例说：

“正如艺术理念要适应质料（例如，有的理念适宜表现在铜体上，另一些则适宜表现在大理石上），任何其他的理念

都应天然地合乎质料，我们把这一关系称为理念的质料规定性。”［德］古斯塔夫·拉德布鲁赫：《法律智慧警句

集》，舒国滢译，中国法制出版社２０１６年版，第３７页。

拉德布鲁赫曾说，罗马法学家将两性结合与子女抚育作为即便连立法者都无法绕开的“事情的本质

（ｎａｔｕｒｅｏｆｔｈｉｎｇｓ）”的典型例证，绝非偶然。ＳｅｅＧｕｓｔａｖＲａｂｒｕｃｈ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔１０〕，ｐ．１７２ １７３．从理论上说，“事情

的本质”在很多时候都构成了对立法者选择自由的限制。参见［德］齐佩利乌斯：《法哲学》，金振豹译，北京大学出

版社２０１３年版，第５８页。马克思在《论离婚法草案》中曾说：“如果一个立法者用自己的臆想来代替事情的本质，

那么人们就应该责备他极端任性。”《马克思恩格斯全集》第１卷，人民出版社１９９５年版，第３４７页。

陈棋炎：《亲属、继承法基本问题》，三民书局１９８０年版，第１５３页。

同前注〔２〕，王锴文，第７５页。



权利都以法制的存在为前提”〔１４〕，“惟有客观法适用于特定主体时才有主观法（作为法律权利）可

言”〔１５〕。在这个意义上，像言论自由这些所谓事实上形成的基本权利也须以法律的存在为前提。

但如果这么说的话，所有的基本权利都将属于“法律上形成的基本权利”，这就彻底废弃了此种分

类法的存在基础。持这种分类法的学者实际主张的恰恰是，两性结合或许是先于国家的自然事

实，但只有经过法律的形成，这种两性结合才能称作“婚姻”。未经法律的形成，婚姻是不可想象

的。既然婚姻须经法律方能形成，则婚姻自由自然也属于法律上形成的基本权利。

按照有关学者的介绍，事实上形成的基本权利和法律上形成的基本权利的分类，来自耶里内

克对天然自由和法律自由的区分。〔１６〕本文认为，耶里内克的理论具有较强的法律实证主义色

彩，〔１７〕过于强调法规范在形成社会关系上的作用，忽略了伦理、道德等其他规范的重要功能，具有

理论上的先天不足。此外，这种分类法即便可能适用于对法律权利的划分，但却不宜被照搬于对

基本权利的界说。本文将论辩指出，将婚姻作为法律上形成的基本权利，不仅不能对我国的法律

实践作出合理的解释，而且它也容易混淆宪法上的婚姻和法律上的婚姻。宪法所要保护的婚姻独

立于法律而存在，它的实质是两性的共同生活，法律上的婚姻只不过是对此种共同生活予以形式

上的确认。将婚姻仅仅界定为由法律所形成的基本权利，可能忽略对婚姻实质的宪法保护。基于

以上命题，本文将首先阐述耶里内克对法律自由和天然自由的分类，并用实例指出这种分类无法

妥当解释我国的法律实践；然后阐述把婚姻作为法律形成的产物在理论上的缺陷；并以此为基础

讨论宪法上的婚姻所应当具有的含义以及我国相关立法的合宪性；最后是简单的结论。

二、天然自由与法律自由的区分及其实践挑战

（一）耶里内克对天然自由和法律自由的区分

耶里内克在阐述主观公法权利理论的过程中提出了天然自由和法律自由的区分，尽管他没有

明确使用“法律自由”这样的术语，而用的是“新的行为的可能”〔１８〕。在耶里内克看来，任何人天然

地都具有针对他人作出某种行为的自由。这类似于洛克所说的，任何人在自然状态下都有“按照

自己认为合适的方式采取行动”的自由。〔１９〕耶里内克认为，这种行为自由即便在法律状态下也不

会消失。法律固然可以对这种行为予以禁止以维护安全和秩序，但不能消灭这种行为，而只能使

它变得违法。耶里内克将这种天然自由称作“法律上的可为”。〔２０〕例如吸烟行为就是这样的天然

自由，法律对此所能做的只能是禁止，但却不能消灭它。规范天然自由的法律规范是强制性规范，

它限定个人自由的范围，规定某事当为，某事不当为。由此产生对个人意志的拘束，违反即构成非

法，须承受法律制裁。〔２１〕

耶里内克认为，在个人享有天然自由的同时，法律也可以为个人增加一些他天然并不具有的
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［德］格奥尔格·耶里内克：《主观公法权利体系》，曾韬、赵天书译，商务印书馆２０２２年版，第１６页。

［奥］汉斯·凯尔森：《纯粹法理论》，张书友译，中国法制出版社２００８年版，第７２页。

同前注〔１〕，王锴文，第１０９页。

参见赵宏：《主观公权利的历史嬗变与当代价值》，载《中外法学》２０１９年第３期，第６５２页。

同前注〔１４〕，耶里内克书，第５５页。

［英］约翰·洛克：《政府论》，丰俊功、张玉梅译，北京大学出版社２０１４年版，第９页。

萨孟武将其译作“得为”。参见萨孟武：《政治学》，三民书局１９８１年版，第３２页，注７。

参见［日］美浓部达吉：《宪法学原理》，欧宗佑、何作霖译，汤唯校，中国政法大学出版社２００３年版，第

３页。



东西。按照他的表述，法律可以“赋予个人要求承认其行为为合法行为，并据此获得国家保护的请

求权”，由此，“个人的行为能力得到拓展，个人被明确赋予自身尚不具备的能力”，使他开始有了

“新的行为的可能”，〔２２〕此即法律自由。例如当法律赋予公民选举权后，法律就给予了公民一种他

天然并不具有的能力，也即“投票而定国会议员”〔２３〕；这种选定国会议员的效果显然是“法的规律

的结果”〔２４〕，而非公民的天然能力所能达到。还比如缔结合同，合同成立后产生对相对方的强制

约束力，这个约束力绝非一方当事人的天然能力，也是来自法律的赋予。耶里内克将其称为“法律

上的能为”〔２５〕，与之相关的法律规范是授权性规范。这种规范将个人天然不具有的能力赋予个

人，扩展了个人的能力范围。与强制性规范不同，违反授权性规范只发生无效的后果。例如未成

年人缔结合同，立法所需要做的只是令其“合同”在法律上无效，但立法并不禁止未成年人不得有

缔结合同的行为，实际上也没有必要去禁止，因为规定无效就已经达到了法律的目的。耶里内克

因此说：“说无行为能力人不‘可以’缔结合同，是错误的。他只是‘不能’缔结合同，无论他怎么做

都不能成立合同，他自认为的法律行为并不存在。”〔２６〕

按照耶里内克的理论，婚姻也是一种扩展了个人能力的法律自由。在婚姻中当然也有天然自

由存在，例如两性结合。但两性结合却并不当然带有婚姻所具有的效力，例如夫妻之间的扶养义

务。这种义务具有强制力，拘束着夫妻双方，这种强制力来自法律，它并非个人的天然能力所能衍

生。当然，法律在授予个人此种能力时会基于立法目的而设定种种条件，若不符合此类条件，当事

人的行为就归于无效，不发生法律上的效果。各国法律均为婚姻的成立设定了诸多条件，例如一

夫一妻、法定婚龄、近亲除外等必备条件和禁止条件。〔２７〕只有符合这些法定条件，婚姻才能在法

律上成立并进而产生法律拘束力。耶里内克因此说：“个人总是能够进行两性结合，但只有符合客

观法规定条件的两性结合才能称为婚姻。”〔２８〕

（二）天然自由—法律自由二分法的实践挑战

如上所述，既然婚姻的拘束力来自法律，因此说“婚姻本身是国家法律建构的结果”〔２９〕似乎并

无不当。设若两个小孩一起“过家家”，以夫妻身份自居，这就属于法外的“天然自由”，自然不构成

法律上的婚姻。从这个例子看，耶里内克将婚姻界定为法律自由并无不当。不过，如果将婚姻局

限于由法律所形成，则会忽略两性结合此种“天然自由”在宪法上的重要意义。宪法上的婚姻或许

并不以法律形成为限，两性结合的天然自由也应有其宪法价值。来看这个真实的案件：

张某（男）与王某（女）系表兄妹。初中毕业以后，他们相约到南方打工，由此产生恋

情。２００７年９月，他们到当地民政局办理结婚登记，民政局以法律禁止近亲结婚、保证子

孙后代健康为由，拒绝颁发结婚证。两人为了顺利结婚，协商后女方到医院做了绝育手

术。２００８年１月，两人再次到民政局申请婚姻登记，并出具了医院的绝育手术证明，表示

以后不生育，但民政局仍然拒绝登记。当事人起诉后，法院审理认为，《婚姻法》规定直系

血亲和三代以内的旁系血亲禁止结婚，该规定属于强制性规范，不允许随意变通；原告两
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〔２５〕
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〔２８〕
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同前注〔１４〕，耶里内克书，第５２页。

同前注〔２１〕，美浓部达吉书，第３页。

同上注，第３页。

同前注〔１４〕，耶里内克书，第５２页。

同上注，第５２页。

参见陈苇主编：《婚姻家庭继承法学》，高等教育出版社２０２２年版，第７３页。

同前注〔１４〕，耶里内克书，第５２页。

王锴：《婚姻、家庭的宪法保障———以我国宪法第４９条为中心》，载《法学评论》２０１３年第２期，第４９页。



人是表兄妹关系，属于《婚姻法》规定的三代以内旁系血亲，应禁止结婚；即使做了绝育手

术，仍应当适用《婚姻法》的有关规定，而不能变通法律。法院遂判决驳回诉讼请求。〔３０〕

在这个案件中，当事人之间是表兄妹关系，正落入１９８０年《婚姻法》第６条（《民法典》第

１０４８条）禁止结婚的范围之内。如果纯粹从法律上看，本案当事人和前述“过家家”的两个小孩似

乎没有什么不同：一个违反了近亲不得结婚的规定，一个不符合法定婚龄的条件，因此都不构成法

律上的婚姻。但是，对于小孩“过家家”，若说其行为是与法律无关的法外行为可能不会有人反对。

但表兄妹结婚案似乎有所不同，应承认其具有一定的法律意义。一是基本权利理论认为，某种行

为是否构成对基本权利的行使，在有的时候也需要考虑当事人的“自我理解”。〔３１〕在本案中，当事

人显然将他们的行为理解为“婚姻”，且正是基于此种理解，他们才反复到婚姻登记机关请求登记。

二是从实践层面看，当事人也了解禁止近亲结婚的立法目的，并因此做了绝育手术。这个手术可

以看作是当事人为遵行法律而付出的身体代价，这个代价并非微小，但法律却并没有为此做出让

步。当事人的行为的确不符合制定法的明确要求，但若说其行为如同“过家家”那样也不过是毫无

法律意义的“法外行为”，可能就不符合人们的法感。

或许正是出于这个“法感”，有些学者在论及此案时就指出，本案裁判是“以硬邦邦的法律棒打

活生生的‘鸳鸯’”，可能“与婚姻自由相抵触”。〔３２〕本来按照耶里内克的理论，如果将婚姻自由视

为由法律形成的“法律自由”，则本案当事人的行为根本不涉及婚姻，不具有法律意义，因此不会发

生“与婚姻自由相抵触”的问题。有关学者在这里主张“与婚姻自由相抵触”，其实就隐含着这样的

认识，即宪法上的婚姻并不以法律的形成为限。换言之，本案提出了这样一个问题，即如果将婚姻

理解为只能由法律所形成，则似乎难以解释本案所蕴含的法律意义。当然，一个理论不能解释一

个特殊个案，这在很多时候不能构成对该理论的挑战。但婚姻由法律所形成的论点本身就存在理

论缺陷，本文下一节将对此予以阐述。

三、婚姻由法律形成的理论缺陷

从某个角度看，认为婚姻由法律形成，可能是带有实证主义色彩的法学家的一个共识。例如

凯尔森也曾指出：“如果没有法律，就完全不存在像婚姻这类的事物。”〔３３〕这与耶里内克的观点相

当一致。如果说凯尔森的学说由于其“极端”〔３４〕而更容易暴露破绽的话，那么，对凯尔森婚姻概念

的探析可有助于说明婚姻“由法律形成”此一论点的理论缺陷。尽管凯尔森没有展开讨论婚姻的

概念，但他在批评韦伯的过程中，却涉及如何理解婚姻概念的方法论问题。因此本节拟先介绍韦

伯和凯尔森关于方法论的讨论，然后阐述将婚姻自由理解为“由法律所形成”这个观点的不当

之处。
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杜强强 婚姻自由：天然自由抑或法律自由？

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

韩大元主编：《中国宪法事例研究》第４辑，法律出版社２０１０年版，第１２６页。

同前注〔１〕，张翔、田伟文，第５９页。

王贵松：《我国优生法制的合宪性调整》，载《法商研究》２０１１年第２期，第３９页；亦参见董建：《基本权利

合宪性解释的判断原则、标准及适用》，载《人权》２０２４年第５期，第６０页。另有学者评价本案说，法院在本案中选

择了优生政策，而“放弃婚姻自由”。这似乎也在暗示本案涉及当事人的“婚姻自由”。参见赵晓力：《“五服”与“三

代”：从中国婚姻法禁婚范围的变迁看“性别”与“姓别”》，载《社会》２０２３年第５期，第９９页。

ＨａｎｓＫｅｌｓｅｎ，犘狌狉犲犜犺犲狅狉狔狅犳犔犪狑，ｔｒａｎｓｌａｔｅｄｂｙＭａｘＫｎｉｇｈｔ，ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＣａｌｉｆｏｒｎｉａＰｒｅｓｓ，１９６７，

ｐ．１６８．

沈宗灵：《现代西方法理学》，北京大学出版社１９９２年版，第１５５页。



（一）意义内涵与对婚姻等社会构成体的理解

在《社会学的基本概念》一书中，韦伯在讨论“社会关系的概念”时明确提到了“婚姻”。他这样

说：“即使在像‘国家’、‘教堂’、‘社团’、‘婚姻’等社会构成体（ｓｏｚｉａｌｅＧｅｂｉｌｄｅ）的例子中，其社会关

系也只存在于参与者依其行为的意义内涵相互发生、发生着或者未来会发生一定关联的机会

（Ｃｈａｎｃｅ）里。”〔３５〕这里有两点需要指出：

一是“意义内涵”。按照韦伯的理论，“意义内涵”对于界定一种行为是否属于“社会行动”非常

重要，因为这凸显了社会科学不同于自然科学的特点。自然科学的对象通常是一个单纯的事实，

并无意义可言。但对社会行动而言，意义则扮演着重要的角色；〔３６〕舍去此种意义，则人的行为将

只是一个物理动作，不再成为社会行动。例如，一个人的眼睛因受到气体刺激而流泪，与一个人因

受到他人斥责而流泪，两者在物理外观上并无区别；但前者并无意义，并非社会行动。而后者才是

社会行动，因为它具有意义。韦伯将婚姻、国家等放在“社会关系”的大概念下进行讨论，而“社会

关系”仍以“意义内涵”为指向，〔３７〕这都显示了“意义内涵”对于界定社会行动的重要性。

二是在界定婚姻、国家等社会构成体时，韦伯不仅强调意义内涵，也强调个人的行动须与此种

意义内涵实际相符。韦伯说：“社会关系基本上完全建立在人们可以就一种（有意义的）特定方式

从事社会行动的机会上。”这里的“机会”，实际上指的是符合意义内涵的行为实际发生的概率。

“这样的机会可能很高，也可能低得近乎消失。但只有当它确实存在时，相关的社会关系才得以发

生。”〔３８〕因此，“一个‘国家’设若丧失了以特定方式进行有意义的社会行动的机会，那么它便不再

具有社会学上关于‘国家’的含义”〔３９〕。如果借用齐佩利乌斯的一个生动比喻，〔４０〕则可以说在一

场音乐会上，所有的演奏者都须以共同的乐谱来作为其行动的指向，这样的话才有“音乐会”此种

社会关系的存在。此时，乐谱就是韦伯理论中的“意义内涵”。但音乐会并非仅仅由“乐谱”构成，

它还必须有演奏者按照乐谱进行的实际演奏行为。这里的实际演奏行为，就是韦伯所说的“从事

社会行动的机会”〔４１〕。

与韦伯不同，凯尔森并没有详细阐述婚姻概念。不过鉴于韦伯在论著中将国家与婚姻并列讨

论，而凯尔森对韦伯的国家概念多有批评，因此似乎可以从他的批评中解读出凯尔森对婚姻概念

的认知缺陷。基于规范法学的立场，凯尔森特别反对韦伯从事实性的角度来界定国家概念。凯尔

森认为，韦伯将国家理解为符合意义内涵的行为实际发生的机会，但这并不是一个独立的概念，因

为它在内容上须依赖于意义内涵的确定以及如何确定。〔４２〕前已述及，韦伯突出强调社会行动的
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［德］马克斯·韦伯：《社会学的基本概念　经济行动与社会团体》，顾忠华、康乐、简惠美译，上海三联书

店２０２０年版，第５６页。

参见［法］弗洛因德：《韦伯的学术》，简惠美译，钱永祥校，载［德］马克斯·韦伯：《学术与政治》，上海三

联书店２０１９年版，第７７页。

按照韦伯的定义，所谓社会关系，“依它的意义内容而言，乃是由多数行动者互相考虑对方，因此指向彼

此联系的行为”。同前注〔３５〕，韦伯书，第５６页。

同上注，第５７页。

同上注，第５６页。

参见［德］齐佩利乌斯：《德国国家学》，赵宏译，法律出版社２０１１年版，第４４页。

同前注〔３５〕，韦伯书，第５６页。罗尔斯也有类似看法，他指出，一个制度不仅仅是指由一个规范体系所

体现的抽象行为模式，它也指由这些规范所指定的行为在人们的思维和行动中的实现。参见［美］约翰·罗尔斯：

《正义论》（修订版），何怀宏、何包钢、廖申白译，中国社会科学出版社２００９年版，第４２页。

参见赵真：《没有国家的国家理论———读〈社会学与法学的国家概念〉》，载《政法论坛》２０１２年第３期，第

１５９页。



“意义内涵”。凯尔森对此并无异议，因为他同样指出：“将人类行为通过理解的社会学而联合成为

特殊‘集合’的标准，是人们用以指导自己行为的观念的意义内容。”〔４３〕但凯尔森却强调，这种“意

义内涵”并不是事实性的，而是“一种规范性的存在”。〔４４〕凯尔森因此指出，韦伯本来是想提出一

个建立在实然层面上的社会学的国家概念，但他在论证过程中却从实然滑向应然。韦伯虽然将国

家定义为符合一定意义内涵的行为实际发生的机会，但这种社会学的国家概念其实是建立在法学

的国家概念的基础之上，〔４５〕也即它是建立在“意义内涵”此种规范性存在的基础之上。

（二）法规范并非唯一的意义内涵

从以上概述看，凯尔森与韦伯之间其实存在着很大的共识，这个共识就是，他们都强调“意义

内涵”对于社会行动的重要意义，只不过凯尔森停留在意义内涵的规范层面，而韦伯还要求人们的

实际行动与意义内涵相符。不过在这里，凯尔森在论证上却似乎操之过急，急于让法规范出场，忽

略了其他规范的存在可能性，其论证方法存在漏洞。如前所述，凯尔森强调“意义内涵”是一种规

范性的存在，但问题是意义内涵是否仅局限于法规范呢？它为何不能表现为道德规范或者伦理规

范呢？如齐佩利乌斯所喻，“意义内涵”就像音乐会上的乐谱，但为何这个乐谱只能是法规范呢？

凯尔森似乎没有虑及此点，他的眼里只有法规范。例如，他在阐述国家的概念时说：“只有将人类

行为置于作为意义体系的、法学 规范的国家秩序之下进行理解，才能将人类行为视为‘国

家’。”〔４６〕按照这个思路推理，婚姻这种社会关系也须在法学 规范的“意义内涵”下进行理解，如此

一来它就必然是法律的产物了。

但将“意义内涵”仅仅作法规范意义上的理解，似乎是不当限缩了其范围。按照韦伯的理论，

一种人类行动被当作“社会行动”，“意义内涵”具有关键作用。但人们在日常生活中的大多数行

为，例如交友、访谈、参加婚礼等等，并不具有法律意义，却依然是社会行动，这充分说明“意义内

涵”并不以法规范为限，伦理、习俗、道德、宗教等等都能充当此种“意义内涵”的角色。当然，有人

可能为凯尔森辩护说，这些社会行动不具有法律意义，因此其“意义内涵”可以由其他规范来充任，

但具有法律意义的社会行动则必须由法规范来充任“意义内涵”。但此种辩护似难成立。就拿国

家来说，凯尔森曾力辩国家与法律的同一，因此这里的“意义内涵”似非由法规范来充任不可。〔４７〕

但正如美浓部达吉所说，作为一个共同体的国家，其国民并不限于“同时生存的全体国民”，也包括

“异时生存的国民”。也就是说，它既包括已经逝去的先辈，也包括未来的世代。〔４８〕如果是这样的
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〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

［奥］汉斯·凯尔森：《国家的本质》，齐松、张小丹、秦静译，黄卉、任宏达校，载黄卉主编：《德国魏玛时

期国家法政文献选编》，清华大学出版社２０１６年版，第１２９页。

同前注〔４２〕，赵真文，第１５９页。

参见［奥］汉斯·凯尔森：《法与国家的一般理论》，沈宗灵译，商务印书馆２０１３年版，第２７９页。

同前注〔４３〕，凯尔森文，第１２９页；凯尔森在另一个地方也说：“人民统一体仅仅是由国家的法律秩序所

规范的人们的各种活动的统一体。”［奥］汉斯·凯尔森：《民主的本质与价值》，袁镜淇、陈昊明、曹茨译，黄卉、陈昊

明校，同前注〔４３〕，黄卉书，第１８４页。

对于国家统一性的根源，凯尔森曾将齐美尔所谓心理上的交互过程、耶里内克所谓目的论的统一体等理

论都排除在外，而主张国家的统一性只在于法秩序的统一性。同前注〔４３〕，凯尔森文，第１１４页以下。

同前注〔２１〕，美浓部达吉书，第１０８页。一个国家的国民包括不同时代的人，这似乎是德国法学理论上

的一个传统观点。萨维尼就有这样的观点，参见［美］梅里亚姆：《卢梭以来的主权学说史》，毕洪海译，法律出版社

２００６年版，第７９页。美浓部达吉也引述德国学者格尔巴（Ｇｅｒｂｅｒ）的话说：“所谓国民，非谓现在生存之各个人类的

全体，而谓于历史的团体中，精神的结合的全部。”美浓部达吉进而批评凯尔森认为“国民不过仅纯然依法律的行为

而统一；依人为的划定之国界而连结”的观点，“仅仅看见表面的外形，和实力说陷于同一的谬误”。同前注〔２１〕，美

浓部达吉书，第１０９页。



话，则法规范就不能作为一种“意义内涵”而成为“异时生存的国民”的行为导向，因此法规范就并

非形成国家概念的唯一“意义内涵”。换言之，如果考虑到“异时生存的国民”，则国家概念的“意义

内涵”就不能局限于法规范。实际上，按照齐佩利乌斯的说法，一个共同体是由不同类型的规范建

构起来的，“法和法外的规范，包括人类共同体的更为一般性的世界观方面的‘主导意象’，在共同

体中起着有效的行为导引的作用”〔４９〕。

由此来看，凯尔森理论的不足，就在于他对“意义内涵”做了限缩理解，认定“意义内涵”只能

是法规范，却将其他规范排除在外。这在方法论上是值得商榷的。主张婚姻须经法律形成的我

国学者，似乎也犯有同样的错误。例如，有关学者认为婚姻存在的“关键是人们要赋予这种存在

一种意义或功能”〔５０〕。由于这种“意义”来自规则，〔５１〕因此，“婚姻……必须依赖一定的规则而

存在”〔５２〕。这与韦伯和凯尔森的论点并无不同，因为有关学者这里讲的“规则”就相当于韦伯—

凯尔森理论中的“意义内涵”。但该学者在进一步的阐述中却对这里的“规则”同样进行了限缩

处理，仅仅将其局限于法律：“婚姻高度依赖法律，如果没有法律，我们将无法判断一对男女之间

的关系是否属于婚姻。”〔５３〕但从逻辑上说，规则既包括法律规则，也包括道德规则、伦理规则

等其他类型。为何要将法律规则以外的其他规则排除在外呢？该学者对此没有具体说明。

正如本文所论证的那样，既然国家———这个在凯尔森理论中与法律高度同一的事物———的存

在都并非仅仅取决于法规范，则构成婚姻的“意义内涵”的，亦非局限于法规范了。既然如此，

就不能说婚姻只是法律的产物，如果离开了法律就不存在婚姻。

四、婚姻的意义内涵与法律之于婚姻的功能

如上所述，凯尔森对婚姻概念的理解有其方法论上的缺漏。由于凯尔森的重点在于国家概

念，对婚姻只是顺带提及，因此本文不得不采取迂回的路径，围绕韦伯和凯尔森的方法论争阐述了

作为“社会行动”形成标准的“意义内涵”问题，但尚未以婚姻概念为中心进行具体的阐发。本文接

下来将结合前述表兄妹结婚案来阐明婚姻此种社会行动的“意义内涵”，并由此来讨论法律之于婚

姻的功能。

（一）婚姻的意义内涵与当事人的中表婚

在表兄妹结婚案中，当事人属于表兄妹关系，在法律禁止结婚的范围内。不过从社会学上

看，他们的结合却被称为“中表婚”。由于“中表婚”具有重要的社会功能，因此它能够以违反外

婚制传统的方式长久存在于世界各地。〔５４〕它也是我国很多地方的传统习俗，这种习俗甚至到
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了法律屡禁不止的程度。〔５５〕例如，在新民主主义革命时期，革命政权颁布的婚姻立法就有禁止

中表婚的规定。〔５６〕但１９５０年《婚姻法》第５条却明确规定：“其他五代内的旁系血亲间禁止结

婚的问题，从习惯。”１９５０年《婚姻法》的起草者———中央人民政府政务院法制委员会对此的解

释是：“中表婚的结果，一般的没有什么害处，老百姓从生活经验中感到没有普遍禁止的必

要。”〔５７〕这可以看作是法律对婚姻习俗做出的重要让步。直至１９８０年《婚姻法》颁布，我国立法

才不再承认此种“中表婚”。但立法者同时指出：“由于某些传统习惯的原因，特别在某些偏远山

区，实行这一规定需要有一个过程，不宜简单从事，采取‘一刀切’的办法。”〔５８〕这似乎也表明了

中表婚的超强韧性。〔５９〕

表兄妹结婚案正可以放在中表婚的习俗背景下予以思考。如前所述，婚姻是一种社会行动，

但社会行动并非都能构成婚姻；一个社会行动若要成为“婚姻”，就必须符合婚姻的“意义内涵”。

在表兄妹结婚案中，中表婚的传统习俗恰恰提供了此种意义内涵。正因为如此，不仅当事人在主

观上将他们的关系看作为婚姻，而且从中表婚的“意义内涵”上说，他们的关系也构成婚姻。当事

人的行为符合中表婚的意义内涵，这一点非常重要。因为从理论上说，我们“必须把某种特殊的行

动对于行动者本人来说所具有的主观意义，与客观意义，也就是说，与其他任何一个人对这同一个

情境或者同一种行动的解释区别开来”〔６０〕。设若某种人类行动只具有当事人在主观上所赋予的

意义，则此种意义在很多时候不过是当事人的主观想象，难以获得第三人和社会的承认———这正

如人们不会将小孩的“过家家”认作是婚姻一样，尽管游戏中的小孩可能会赋予其行为以强烈的主

观意义。简单来说，一种行动是否构成婚姻，不仅须取决于“基本权利主体的自我理解”，他人也得

要“认”！这种“认”，也就是他人亦将当事人的行动理解为婚姻。这种能够促使社会大众对一种行

动产生共同理解的凭据，就是客观存在的“意义内涵”，在本案中也就是中表婚的习俗。在本案中，

当事人的行动无疑合乎中表婚的习俗，因此它就不仅构成当事人主观上的婚姻，而且也构成客观

上的婚姻。

中表婚的存在，足以证明构成婚姻之意义内涵的，绝非仅限于法律。当然，主张婚姻由法律形

成的学者可能会指出，中表婚仍不构成婚姻，因为法律不承认它的效力。不过，我国婚姻立法对中

表婚的态度，也表明婚姻并非只能由法律所形成。如前所述，１９８０年《婚姻法》在禁止中表婚时也

为它留了一定的余地。这就是说，在有传统习惯支持的地方，中表婚的效力就会得到法律的承认；

只有在没有相关传统习惯的地方，法律才不会承认中表婚。这相当于承认传统习惯才是形成中表

婚的力量，法律所做的不过是事后的承认或者不承认罢了。既然中表婚的存在与否不取决于法

律，则从逻辑上说通常的婚姻也就不取决于法律的形成了。
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《关于中华人民共和国婚姻法起草经过和起草理由的报告》，载张培田主编：《新中国法制研究史料通

鉴》第１卷，中国政法大学出版社２００３年版，第９０３页。该报告系政务院法制委员会１９５０年４月１４日向中央

人民政府委员会提出。

武新宇：《关于〈中华人民共和国婚姻法（修改草案）〉和〈中华人民共和国国籍法（草案）〉的说明》，载

《中华人民共和国国务院公报》１９８０年第１３期，第３９２页。

甚至在法律对中表婚做出否定性评价２０年之后，仍有人主张法律应当承认中表婚。参见程宗璋：

《新世纪应给中表婚“颁证”》，载《陕西广播电视大学学报》２０００年第２期，第７１页。

［奥］阿尔弗莱德·舒茨：《社会理论研究》，霍桂桓译，浙江大学出版社２０１１年版，第２５４页，转引自何

林：《许茨的生活世界现象学理论研究》，吉林人民出版社２０１７年版，第１００页。



（二）法律的功能：对婚姻的保障

婚姻并非由法律所形成，这么说并不是要贬低法律在婚姻中的地位，毋宁说法律之于婚姻

的功能主要在于提供保障，而且婚姻也的确需要法律的保障。之所以如此，是因为人类的婚姻

从一开始就承载了重要的社会功能，也即抚育子女，绵延种族。用费孝通的话说：“婚姻是人为

的确立双系抚育的手段。”〔６１〕由于人类的子女不仅需要生理性的抚育，还需要社会性的抚育，更

由于这个抚育过程甚为漫长，所以两性结合从一开始就被套上了制度性的约束，“对于择偶、婚

约方式、婚姻形式及婚姻的维系，社会都厘定了规则”〔６２〕。但这些规则并非在一开始就体现为

法律规范，毋宁说它们最初都是以伦理、习俗、宗教规范等面貌出现。例如，当代各国婚姻立法

普遍都有所规定的近亲禁婚规范，在很长的时间内都是作为一种具有伦理性质的“禁忌”而存

在。〔６３〕人类学家摩尔根考察过的易洛魁人就有外婚的氏族习惯，恩格斯亦将其界定在习俗的

范畴之内。〔６４〕

不过，由“禁忌”、习俗等伦理规范所构成的婚姻制度，主要靠的是当事人的自觉和社会的自发

反应来实施，实效性不强，这就有了法律介入的必要。“由于法外的规范并不总是拥有充分的驱动

力以贯彻自己，法必须随时待命，以至少防止人际关系的病态化达到社会无法承受的程度。”〔６５〕鉴

于婚姻对于人类种族绵延的重要性，它需要由法律的强制秩序加以保障。从规范内容的对比看，

各国婚姻立法不过是对那些围绕着两性结合而形成的诸多伦理习俗规范的选择性重述，它的功能

就在于强化对既有伦理习俗规范的保障。由此观之，我国《宪法》第４９条规定“婚姻受国家的保

护”，实具有立法委托的功能，也即《宪法》委托立法者制定相应的法律，以有效保障两性结合的长

久和稳定。这与德国通说将《德国基本法》第６条“婚姻和家庭受国家的特殊保护”的规定界定为

“制度性保障”可谓异曲同工。〔６６〕从这个角度看，婚姻自由的确与其他“天然自由”有所不同，因为

它的有效行使有待国家的立法给付，但这并不意味着立法具有形成婚姻的力量。“婚姻受国家的

保护”应当指的是国家负有以法律的方式来保障两性结合稳定持续的义务，而不是说设若缺少了

此种法律保障，婚姻就不复存在。

五、对婚姻自由的宪法保护

婚姻非由法律所形成，而是一种独立于法律的存在，因此婚姻自由亦将不属于“法律自由”，而

是一种独立于法律的“天然自由”。宪法上的婚姻自由由此无须亦步亦趋于立法，这就提供了从婚

姻自由的角度审查婚姻立法合宪性的前提。

（一）作为一种天然自由的婚姻自由

由于承载着后代抚育、种族绵延的重要功能，婚姻从一开始就被置于社会规则的拘束之下。

从这个意义上说，婚姻更意味着拘束和责任，而不是自由。例如，在传统中国，人们“把婚姻看得十
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［芬］爱德华·韦斯特马克：《道德观念的起源与发展》第２卷，罗力群、张敦福译，商务印书馆２０２３年
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［德］马克斯·韦伯：《宗教社会学 宗教与世界》，康乐、简惠美译，上海三联书店２０２１年版，第５２页。

恩格斯说：“这种十分单纯质朴的氏族制度是一种多么美妙的制度啊！……在大多数情况下，历来的

习俗就把一切调整好了。”同前注〔６〕，恩格斯文，第１１１页。

同前注〔４０〕，齐佩利乌斯书，第２２３页。
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分严肃，甚至带着一些悲壮的调子。‘嫁女之家三夜不息烛，取妇之家三日不举乐。’”〔６７〕从这个意

义上说，所谓婚姻自由多少带有一些悖论的性质，也即“自由地”接受婚姻所带来的社会拘束。不

过，无论社会对婚姻设置了多重的责任和负担，所有这些责任都建立在一个自然事实之上，也即两

性的结合。英国人类学家马凌诺斯基曾肯定地说：“婚姻在任何人类文化中，并不是单纯的两性结

合或男女同居。”〔６８〕婚姻的确不是单纯的两性结合，但舍此两性结合，也不会有婚姻的存在。〔６９〕

《宪法》第４９条上婚姻的含义也需要从这个角度来思考，因为这是“连立法者也不能改变之实际的

既存状态”〔７０〕。由于“生活关系承载着自身的标准及其秩序”〔７１〕，制宪者或者立法者如果想要作

“合理的立法的话，在作任何规整时，他都必须考虑及此”〔７２〕。从这个角度看，宪法上的婚姻自由，

实质就是两性结合的自由。或者说，就是两性营造共同生活的自由。〔７３〕

这种两性结合营造共同生活的自由，是一种“天然自由”，它非由法律所“形成”，而是独立于法

律的自由。也只有从它独立于法律的角度，才能够对整个婚姻法制度的合宪性进行审视。如前所

述，婚姻虽由伦理、习俗等规范所形成，但法律却在其间发挥着至关重要的作用，以至于人们普遍

将它当作一种法律制度了。不过，人们却不能简单地认为立法者在任何时候都能制定出合乎婚姻

本质和保障婚姻自由的立法。正如恩格斯所说：“如果说民法准则只是以法的形式表现了社会的

经济生活条件，那么这种准则就可以依情况的不同而把这些条件有时表现得好，有时表现得

坏。”〔７４〕民事立法如此，作为其组成部分的婚姻立法又何尝不是如此？宪法的功能就在于将那种

“表现得坏”的立法剔除在外。如果只看到婚姻制度的法定性，认为“婚姻自由的婚姻必须是法律

上的婚姻……所谓自由也只是在法定婚姻制度下的自由”〔７５〕，似乎就颠倒了宪法和法律的关系，

也显得过于放任立法机关的立法，提前承认婚姻立法上的所有规范都天然符合宪法。这或许并不

合理。从近亲禁婚的法律规范看，有的立法规定的范围甚宽，有的比较狭窄。〔７６〕近亲禁婚虽是世

界通例，也有宪法上的正当理由，但立法对其范围宽窄的选择却不能说没有任何可议之处，过宽的

禁婚范围很难说符合宪法保障婚姻自由的宗旨。

（二）对近亲禁婚规范的合宪性审查

行文至此，就可以讨论表兄妹结婚案中禁婚规范的合宪性了。我国１９８０年《婚姻法》第
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王旭：《合宪性审查中“相抵触”标准之建构》，载《中国法学》２０２１年第６期，第１２４页。

同前注〔７０〕，拉伦茨书，第２１１页。

现阶段同性婚姻已经开始出现，立法者似乎具有了形成婚姻概念的强大自由。但这里要指出的是，立法

者即便可以将同性结合纳入婚姻的范畴，但立法者绝无将两性结合排除于婚姻之外的自由，这似乎构成了对立法

者的绝对限制。假设立法者只将同性结合纳入婚姻，而将异性结合排除在外，恐怕就属于马克思在《论离婚法草

案》一文中所说的“极端任性”了。

［德］恩格斯：《路德维希·费尔巴哈与德国古典哲学的终结》，载《马克思恩格斯文集》第４卷，人民出版

社２００９年版，第３０７页。

吴庚：《宪法的解释与适用》，三民书局２００４年版，第３１２页。

１９３１年《中华苏维埃共和国婚姻条例》第５条：禁止男女在五代以内亲族血统的结婚；１９３４年《中华苏

维埃共和国婚姻法》第５条：禁止男女在三代以内亲族血统的结婚。有的立法禁止“直系姻亲”结婚，例如１９４２年

《晋冀鲁豫边区婚姻暂行条例》第１３条。此外，１９４６年《陕甘宁边区婚姻条例》第６条还禁止与“三亲等内之旁系姻

亲”结婚。以上资料，参见巫昌桢、程庆红编：《婚姻法学资料选编》，中央广播电视大学出版社１９８８年版，第３７—

５０页。



６条规定，“三代以内的旁系血亲”禁止结婚。从立法史看，这个条款的设置主要是出于对后代

健康的考虑。立法者指出：“许多地方、部门都提出，旁系血亲间结婚生的孩子，常有某些先天性

缺陷，现在推行计划生育，孩子少了，更应讲究人口质量，要求在婚姻法中明确规定禁止近亲通

婚。”〔７７〕从宪法上说，这个立法目的显然具有合宪性，而且立法者选择的措施也具有合理性。因

为近亲结婚的确会导致缺陷婴儿的出生，而且禁止三代以内旁系血亲结婚也是各国通例。〔７８〕

不过从宪法学上说，违宪的类型多样，在通常情形下符合宪法的立法也有可能在适用于特殊个

案时产生不合宪的后果，这被称为适用违宪。本案就是一个存在适用违宪嫌疑的例证。〔７９〕有

学者即认为，本案当事人为了申请结婚登记已经主动做了绝育手术，所谓后代健康的问题已经

不复存在。既然禁婚条款所要防范的对象已消除，则此时仍予以禁婚就属于无的放矢，似构成

违宪。〔８０〕

本文认为，本案当事人为了达到结婚的目的而做了绝育手术，这显示了当事人对国家法律的

高度尊重，但婚姻登记机关仍未给予他们积极回应，此诚然令人遗憾。但婚姻立法的硬性规定和

登记机关的拒绝登记并未构成对当事人婚姻自由的过度干预，可以排除违宪嫌疑。如果从历史的

角度来对比检视，这一结论似乎甚为明显。从历史看，我国古代法律对中表婚曾有过严厉的规制

措施。按照瞿同祖的阐述：“姑表舅表姨表兄弟姊妹在唐时是不禁为婚的……明清律始立专条禁

姑舅两姨姊妹为婚，违者杖八十，离异。”〔８１〕明代有人曾描述说，由于法律禁止中表婚，因此“仇家

诋讼，或已聘见绝，或既婚复离，甚至儿女成行，有司逼夺”〔８２〕。可以看出，当时的法律不仅不承认

中表婚的效力，而且即便生儿育女，一旦有仇家举报，则当事人的共同生活亦将被法律强行打断。

不仅当事人的婚姻在法律上无效（离异），而且他们的共同生活本身就是违法，属于法律制裁的对

象（杖八十）。

与之相较，我国现行法则大有不同。我国现行婚姻立法虽然也不承认中表婚，这的确会使当

事人的结合不能享受婚姻带来的各种待遇和保障，但法律毕竟没有干预当事人婚姻自由的本质内

涵———共同生活。换言之，禁婚规范仅仅否认当事人的结合具有婚姻的效力，但并没有对当事人

的共同生活———通常所谓的非婚同居———作出违法性评价并责令其终止。也就是说，禁婚规范只

是一个效力规范，而非行为规范。〔８３〕对禁婚规范的违反只导致婚姻无效，但不会招致法律制裁的

后果。〔８４〕对本案而言，如果当事人愿意，他们仍然可以继续以夫妻名义维持其共同生活，尽管法

律不承认他们的夫妻身份，但法律也不会干涉他们以夫妻互称，更不会将他们强行拆散。既然当

事人可以继续共同生活，保留了婚姻自由的本质内涵，于此似乎不能认定禁婚规范已经达到了过

度干预当事人婚姻自由的程度。

·８５１·
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〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕

同前注〔５８〕，武新宇：《关于〈中华人民共和国婚姻法（修改草案）〉和〈中华人民共和国国籍法（草案）〉

的说明》，第３９２页。

参见陶毅主编：《新编婚姻家庭法》，高等教育出版社２００２年版，第７９页。

参见杜强强：《法律违宪的类型区分与合宪性解释的功能分配》，载《法学家》２０２１年第１期，第７４页。

同前注〔３２〕，王贵松文，第４０页。

瞿同祖：《中国法律与中国社会》，中华书局１９８１年版，第９２—９３页。

同上注，第９３页。

关于行为规范与效力规范的区分，参见苏永钦：《走入新世纪的私法自治》，中国政法大学出版社

２００２年版，第１８—１９页。

关于无效与制裁的区分，参见［英］哈特：《法律的概念》，张文显等译，中国大百科全书出版社１９９６年

版，第３５页以下。



六、余　　论

婚姻是一种社会行动。两性结合之所以被认定为婚姻，是因为他们的行为合乎婚姻的“意义

内涵”，而构成此种“意义内涵”的，主要是伦理规范、民间习俗、文化传统等规范要素，法律的功能

主要是对构成婚姻“意义内涵”的伦理、道德等规范提供有效保障。既然婚姻非由法律所形成，则

婚姻自由也就具有“天然自由”的特征，这就提供了从宪法角度对整个婚姻法制度的合宪性进行审

视的前提。我国婚姻立法上的近亲禁婚规范的确对本案当事人的婚姻自由构成限制，但由于它没

有干预到婚姻自由的本质内涵，当事人仍可行使其两性结合的天然自由，因此符合宪法。这是本

文的基本结论。

需要指出的是，随着法律对社会生活介入的程度和范围日益深广，不计其数的社会关系都披

上了法律的外衣。或许正基于此种事实，更由于其专业目光所聚焦，许多法学者———尤其是法律

实证主义者———都突出强调法律在形成社会关系中的功能。不仅耶里内克主张婚姻只能经由法

律才能形成，而且哈特也有类似观点。〔８５〕这在凯尔森那里达到了最高点：不仅婚姻，甚至国家也

是法律的产物，并与法律合而为一。的确，经由法律的加持，社会关系就会更加稳定、持久，更有利

于人们合法预期的实现。但所有这一切都不应诱导人们去想象这个世界里只有法律规则存在。

真实情形或许恰恰是，法律不过是某种其他规则之上的附加物。国家不能被归结为单纯的法秩

序，婚姻也并非只是法律的产物。埃里希有一段话颇有教益：“可以说，法律是国家生活、社会生

活、精神生活和经济生活的秩序，但无论如何不是它们的唯一秩序；与法律并行的还有其他许多有

同等价值的、在程度上或许甚至更为有效的秩序……假如生活只由法律来规制，那么生活必定变

成地狱。”〔８６〕

本文在导论部分曾经指出，本文并不反对“由法律形成的基本权利”这个概念，因为某些基本

权利的确是由法律所形成，例如要求国家赔偿的权利。这种权利顾名思义并非先于国家存在，而

是出于法律的形成。《宪法》第４１条规定：“由于国家机关和国家工作人员侵犯公民权利而受到损

失的人，有依照法律规定取得赔偿的权利。”因此，国家赔偿的范围、程序、要件等等，宪法均委托法

律予以规定。其他以国家为指向的一些基本权利，尤其是程序性基本权利，大概也可归类于此。

但我国学者援引德国通说所列举的其他一些权利，尤其是财产权，恐怕不能被纳入其中。诚然，

《德国基本法》第１４条明确规定财产权的“内容”“由法律规定”，我国《宪法》第１３条也规定“公民的

合法的私有财产不受侵犯”，学者大都认为这显示了财产权的内容有待立法形成的特点。〔８７〕对这

个问题的讨论并非本文主题，但财产与婚姻大同小异，如果认为脱离了法律规则就不存在财产权，

恐怕也是高估了法律规则在形成社会关系中的作用。其实，即便在德国，也有学说认为《德国基本

法》第１４条“并非授权立法者任意形成财产权的内容，而应该被解释为是对立法者课以保障财产

权的义务”〔８８〕。这恰恰就是本文所主张的法律之于婚姻的功能。

最后要指出的是，“法律形成的基本权利”这个概念比较吊诡的地方，就在于基本权利本来是

·９５１·

杜强强 婚姻自由：天然自由抑或法律自由？

〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

〔８８〕

哈特指出，如果不存在法律的授权性规则，也就不会有婚姻的存在；婚姻此种事物“正存在于法律权力的

有效行使之中”。同上注，第３４页。

［奥］欧根·埃里希：《法社会学原理》，舒国滢译，商务印书馆２０２２年版，第６９页。

参见张翔：《财产权的社会义务》，载《中国社会科学》２０１２年第９期，第１１７页，注１。

同上注，第１１７页。



针对立法的防御权，但这个概念却主张基本权利的内容要由立法来形成。这个概念“颠覆了立法

者与基本权利的关系”，“立法者不再是基本权利的对手，而成为基本权利的朋友”。〔８９〕或许正因

为如此，这个概念即便在德国也并非毫无争议。〔９０〕从理论上说，法律形成非常容易与法律限制相

混淆，一种立法行为究竟属于法律对基本权利的“形成”，还是属于对基本权利的“限制”，在很多时

候不无争议。更重要的是，由于“形成”与“限制”难以区分，容易造成本来是对基本权利的限制性

立法却被误认为属于对基本权利的“形成”，因此承认立法机关的宽泛裁量权，进而放宽审查，这对

基本权利的保护并非有利，不如不用。正如吴庚所说：“繁琐的概念操作是德国法学的优点，也是

缺点，有时我们也不必全盘继受。”〔９１〕这或许是建立宪法学自主概念体系的应有之义。
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