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摘  要 

在现代社会，婚约不再被法律赋予强制执行力，但是婚约依然存在多项社会意义。婚约虽不产生一般意

义上的身份法效力，但是在社会习俗中婚约关系仍得到普遍承认。我国婚姻立法回避婚约的理由并不充

分，为了延续传统习俗、消除法规范与法社会之间的落差以及维护司法统一，有必要将婚约纳入立法。

婚约以缔结婚姻为目的，兼有身份关系和财产关系发生，是一种特殊的准身份契约，但其并非结婚的预

约。为了保护婚姻自由，婚约不可诉性请履行，亦不得附加违约金，但单方面违背婚约需要承担赔偿责

任。基于民法总则的统摄功能，也为了应对家庭法供给不足的问题，在处理婚约纠纷时有必要考虑在符

合家庭法的价值时，适用民法总则相应规定。《民法典》第464条第2款为婚约适用合同编提供了具体路

径，但是在具体参照适用合同编规则时，需要避免过于工具主义的倾向，维护家庭法的价值和伦理。 
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Abstract 
In modern society, the engagement is no longer legally enforceable, but it still has a number of so-
cial significance. Although the engagement does not have the effect of identity law in the general 
sense, it is still generally recognized in social society. The reasons for avoiding the engagement in 
our marriage legislation are not sufficient, and it is necessary to incorporate the engagement into 
the legislation in order to continue the traditional customs, eliminate the gap between the legal 
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norms and the legal society, and to maintain the unity of the judiciary. Engagement for the pur-
pose of concluding a marriage, both identity relations and property relations occur, is a special 
quasi-identity contract, but it is not a precontract for marriage. In order to protect the freedom of 
marriage, engagement is not subject to appeal and no liquidated damages may be attached to it, 
but unilateral breach of the engagement entails liability. Based on the unifying function of the 
General Principles of the Civil Code, and in order to cope with the problem of insufficient supply of 
family law, it is necessary to consider applying the corresponding provisions of the General Prin-
ciples of the Civil Code when dealing with disputes over engagements, as long as they are in line 
with the values of family law. Article 464, paragraph 2, of the “Civil Code” provides a specific path 
for the application of the contractual provisions to engagements, but in applying the rules of the 
contractual provisions, it is necessary to avoid an overly instrumentalist tendency and to safe-
guard the values and ethics of family law. 
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1. 引言 

“婚约”指男女双方以特定的形式、以结婚为目的作出的约定[1]，不过考虑到现实生活中婚约还常

常伴随财物的转移和双方亲友的往来，因此并不仅仅是一个身份约定，毁约方不仅会遭受财产损失，还

可能招致社会风俗上的指责。在传统社会，聘娶婚是我国传统婚姻的主流，以“订婚”和“成婚”为界，

可以将婚配进程分成三个部分。订婚是结婚的必要前提，婚约的订立意味着对双方人身产生约束力，并

且由法律保障婚约的执行。由于我国并没有特定的结婚登记制度，订婚程序在某种程度上相当于或者包

括了今天的结婚登记环节，起到了公示的作用。 
但近代以来，随着女性经济和社会地位的提高和婚姻自由原则的贯彻落实，婚约的可执行性与可诉

性已逐渐从法律中消失。订婚和共同生活所要追求的公示意义，也由强制登记的形式主义立法所替代，

发挥彰显当事人意思表示的作用。事实上，为了充分尊重现在的人伦秩序以及追求确定的身份法律关系，

家庭法领域个人的意思自治受到国家强制的高度限制[2]。身份法虽未丧失其作为私法的自治品格，但由

于国家意志对家庭法的干预，婚姻中的个人的意思自治退居其次，而通常需要通过特定形式展现。也就

是说，婚约的订立与婚姻的缔结在法律上已经没有直接关联，不论结婚双方订婚与否，只要依法满足了

结婚条件、办理结婚手续，就可以成立婚姻。 
尽管婚约的作用大不如前，但受传统婚姻习俗的影响，实践中婚约现象并未消弭，反而仍普遍存在，

无论是发达的东部沿海地区还是欠发达的西部地区，这一约定俗成的规范都被人们所遵循。在现代社会

中，虽然男女双方自由交往，自主决定是否缔结婚约，但订婚在现代社会，仍有其社会意义，具有“忠

诚关系的承诺、社会地位的转换、为结婚做暖身准备、与姻亲家庭建立关联之功能”[3]。 

2. 婚约双方的特别关系 

婚约作为结婚的准备行为，不发生一般身份法上的效力。婚约当事人并非夫妻关系，亦不属近亲属

范围，没有夫妻间和近亲属间的权利义务。但是自缔结婚约后，男女双方当事人步入一个特别的身份关
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系，和情谊可与已婚夫妻相比，称为“未婚配偶”，在当事人间发生相应的权利义务。台湾地区，在民

事诉讼和刑事诉讼中未婚配偶需为法官自行回避、证人可拒绝证言。婚约的家庭法意义得到德国法认可，

虽然婚约不产生法定扶养义务，但订婚人间为满足生活所需的给付，属于符合道德义务的给付的，不构

成 814 条之不当得利，在婚约解除时，不得请求返还。 
在双方当事人订立婚约到结婚之间的特殊时期，是一种暧昧的法律关系与礼俗文化状态。然而，在

民间习俗和一般社会习惯上，却是一个已然承认双方之准配偶关系、准姻亲关系的阶段。现实中，订婚

的当事人虽然没有任何亲属法的关系，但履行婚约的期间，双方当事人的物质交换、情感交流都在向结

婚的方向前进。只要男女双方举办订婚仪式、缔结了婚约，就会获得外部社会的认可，把他们当做是未

婚夫妻，而婚约任何一方都有不再和其他异性交往的义务。此外，悔婚者的社会评价也会因悔婚而受到

负面影响，根据社会习惯还往往需要因此而付出一定的成本。这也因此产生法律关系与习俗文化上的落

差，也就是法规范与法社会在断裂和延续上的落差[4]。所以台湾地区现行亲属法的对于婚约，一方面要

贯彻执行婚姻当事人意思自由之原则，脱离传统以“合两家之好为目的之婚姻”；一方面却又由于中国

传统对于订婚的重视及违反婚约的严格规定，故于民法亲属编中除了推定法定解除婚约之事由外，另外

对于解除婚约及违反婚约都做了损害赔偿之规定[5]。 

3. 婚约入法的必要性 

但是我国大陆地区自解放后首部《婚姻法》到现行《民法典》，却没有婚约的法律规定。1950 年通

过并公布了新中国第一部《婚姻法》，这部婚姻法没有婚约内容。而 1951 年《聘金或聘礼处理的指示》

第 1 条规定把女方父母获得的聘礼彩礼确定为“变相的买卖婚姻”的价款，完全否定了聘娶婚，进而对婚

约的价值不予认可。但是著名法学家陈顾远说：“既以‘聘’与‘买’分，并依‘礼’而成之，即不得再

以买卖关系，解释聘娶婚之性质也……其更远于买卖形式，而为纯正的婚约关系矣。”[6]可见，聘娶婚

和买卖婚姻没有本质联系。1980 年颁行的第二部《婚姻法》，尽管放弃了“变相的买卖婚姻”的定义，

但同样没有婚约内容。至 2020 年《中华人民共和国民法典》通过并公布，仍完全没有婚约方面的内容。 
对于婚姻立法回避婚约，邱玉梅认为可能有当时的立法者反对早婚、保护婚姻自由和学习苏联民法

等原因[7]。但事实上，婚约法制化能够在维护婚约传统和坚持婚姻自由原则间实现动态平衡，不但不会

限制当事人的婚姻自由，反而可以为双方提供法律保障，有利于婚姻自由理念的落实。观大陆法系，婚

约的立法存在两类形式，一类是像法国和日本那样，法律不调整婚约行为，而由判例创制婚约的法律性

质和法律后果；还有一类是以德国、意大利等为代表的，法律直接对婚约的构成要件、解除婚约的法律

效果等作出规定。除此之外，将婚约法制化的国家还有很多国家，但其司法实践都表明了一点，那就是

婚约法制化与婚姻自由并不矛盾。 

3.1. 延续社会传统风俗的需要 

萨维尼认为，法律源自民族的共同意识，法律像一个民族的语言、风俗和生活方式一样，首先是

由一个民族特有的性格，它的民族精神所决定的。“法律随民族的生长而生长，因民族强大而强大，

最后因民族丧失它的个性而消逝。”[8]基于民族传统的法律才更为正当，婚约制度应在我国重建。婚

约制度长久以来就是我国民事法律制度的重要部分，婚约习俗有广泛的社会文化基础，在社会生活中

发挥重要作用。婚约中的彩礼习惯之所以从传统到现代经久不衰，是因为它是民间千百年来双方家庭

和当事人本人相互反复博弈而产生的社会习惯，并且构成了这种稳定有效的社会合作模式中的重要一

环[9]。有必要制定符合我国国情的婚约制度，反映现实生活风俗，通过将婚约制度纳入法律规范，规

范人们的婚约行为。 
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3.2. 解决现实婚约纠纷的要求 

实践中，彩礼的给付与收受，或为了缔结婚姻而进行财产赠与等，不可避免地会发生经济上的关系，

导致纠纷的发生，与之相对的却是很多婚约诉讼无法可依。约束婚约双方的行为，不仅仅需要道德评判

给当事人施加影响，更需要法律对此进行调整。虽然婚约行为本身符合“法无禁止即可为”，但其不受

法律保护，这在客观上会让当事人觉得可以随意违背婚约而不承担道德谴责外的任何不利后果，不符合

善良风俗的要求。可以像将婚约法制化的国家那样，使明确清楚的婚约法律制度在社会生活之中确立。

通过正面、直接规定更具可操作性的新规则，明确规定当事人可以自主决定婚约的缔结或解除，不受他

人干涉，来体现或保障婚恋环节的“婚姻自由”。法有告知和指引作用，立法者可以通过法律告诉人们

什么样的婚约是法律所提倡的，什么样的又是法律所必须反对和规制的，在法律上规定婚约人的权利义

务以及违反婚约法律规定应承担的责任来调整个人的行为。法律作为一种行为准绳，具有判断、衡量人

们行为的作用[10]，这种评价能够影响人们的价值观念和是非标准，只有充分发挥出法对婚约的规范作用，

才能实现法的社会作用，引领社会善良风尚。为了解决婚约纠纷、延续传统习俗，有必要将婚约纳入民

法调整范围。 

3.3. 维护司法权威的需要 

婚约在我国有历史传统和现实存在的土壤，婚约纠纷所导致的矛盾也日趋激烈。普通民众对于司法

公正有着迫切的需求，而源于原《婚姻法解释二》第 10 条的《民法典婚姻家庭编解释(一)》第 5 条仅对

彩礼返还作出了有针对性的规定，但其他基于婚约产生的财产损害等却无法可依。由于没有明确的法律

规范，法官们在实践中只能诉诸模糊的基本原则和法理给案件定性，再凭借具体案情在裁判结果上“自

由裁量”。如此一来，相似婚约纠纷案件的审理结果不同就在所难免，而不能做到“同案同判”，就会

直接影响普通民众对是否被给予公平对待的切身感受，甚至有可能引发新的社会矛盾，破坏司法权威。

只有完善婚约立法，才能扭转同案不同判的司法乱象，为司法审判提供裁判指引。 

4. 婚约的性质与效力 

4.1. 婚约是准身份契约 

依据现行法的规范体系，我们无法得知婚约的性质及其效力。要处理好因婚约产生的各项纠纷，有必

要先弄清婚约的性质。针对婚约的法律性质，先后有多种学说进行探讨，笔者大致梳理后，将其分为两类。 

4.1.1. 非契约说 
根据婚约与法律行为的差异程度，存在三种不同学说。一是“情谊行为说”，不仅认为婚约不是契

约，甚至认为婚约不是法律行为，仅仅具有道德上的拘束力，而不由法律调整[11]。作出情谊行为的当事

人没有受法律约束的意思，情谊行为本身并不创造债权债务关系，当事人不因给付行为不履行而负担损

害赔偿义务。虽然婚约的合意与一般财产法上的合意有所不同，但婚约双方有追求缔结婚约的意思，在

某些方面也会产生法律效果，在我国婚约终止可能产生赠与物返还请求权，在比较法上还会在当事人间

形成准配偶关系，这些效果是当事人意思的体现，所以婚约不是情谊行为[12]。 
二是“事实行为说”，事实行为的法律效果与行为人的意志无关，而直接由法律规定。但是在我国，

法律对婚约没有明确规定，难以认为婚约是一种事实行为。事实行为应与当事人意志无关，不需要当事

人有相应的行为能力。但在法律中规定了婚约的国家和地区，都要求缔结婚约双方当事人有行为能力。

更重要的是，婚约所发生的效果并非与当事人意志无关。婚约双方有在社会风俗上建立未婚夫妻关系、

并对将来结婚进行财物转移的意思。 
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三是“准法律行为说”，由于当事人的订婚行为，并不导致他们之间产生结婚的法律义务，婚约的

法律效果不以当事人的意志为转移，所以婚约属于准法律行为[13]。准法律行为的法律效果是由法律直接

规定，其中当事人的意思并不重要，但毫无争议的一点是婚约当事人有将来结婚的合意，这种合意不可

能排除当事人的意志，否则可能违反婚姻自由原则，因而不能认为婚约是一种准法律行为。 

4.1.2. 契约说 
亲属法上，法律行为占部分较少，大都是法律定型，当事人并无决定的自由；法律行为中当事人的

意思，与一般民事法律行为不同。将婚约伴随的财产给付行为定义为法律行为并没有什么问题，而“身

份行为虽个性突出，但基于去管制化的需要，将其统辖于奉行自治理念的法律行为概念之下，也许亦无

不可”[14]。法律行为系指以意思表示为要素、依意思表示的内容而发生一定私法上效果的行为，“法律

行为的概念是所有在法律秩序中形成的行为类型的抽象……其目的在于使个体能够以意思自治的方式通

过制定规则来形成、变更或者消灭法律关系，也即旨在实现私法自治原则”[15]。在法律行为的框架下，

结合婚姻本身的契约特性，进一步解释婚约的性质，自然只能将其看作是一种契约。而“契约说”又可

细分为以下学说： 
首先，“债权契约说”认为婚约与通常财产法上契约无异，成立方式均为要约加承诺[16]。这种说法

显然忽视了婚约中的身份要素，但婚约双方的合意更重要的在于创设一种特殊的未婚夫妻的身份关系，

而不仅仅是为财产法上的约定。不过男女双方订立婚约仅仅是出于对未来缔结婚姻的期待的看法[17]也过

于偏激，忽视了婚约中确实还会有很多经济性的内容。 
其次，“身份契约说”主张婚约指向的身份利益无法用金钱衡量价值，更多体现为对人伦亲情利益

关系的支配[18]。但是身份行为都基于亲属法，但婚约当事人的身份关系不被我国法律认可，只能获得社

会习惯上的认可。而且婚约不具有一般身份契约要式性的特点，身份契约都是要式契约，但婚约是不要

式的，仅男女双方达成将来缔结婚姻之合意即告成立，没有任何形式上的要求。在有婚约规定的国家和

地区，婚约解除也是不要式行为，有解除权一方当事人向另一方为解除的意思表示即可。在台湾地区，

婚约解除不必要求是书面或口头告知，依默示的推断亦可，例如断绝往返书信、退还结婚戒指、出家为

僧、出家为尼。 
最后，“准身份契约说”则认为婚约是不同于一般契约的特殊双方民事契约，但也不是法定的身份

契约，其性质上是一种准身份性契约，是双方当事人约定将来成立夫妻关系的身份法律行为[19]。具体而

言，婚约是兼具身份性和财产性的双方契约行为；婚约虽无强制执行力，但在一定程度上具有准亲属法

上的效力，当事人的身份关系具有准亲属关系性。 
将婚约在契约的范围内进一步划分界定，显然“准身份契约说”更具有合理性，因为它完美契合婚

约的混合契约性质：婚约实质上是一种以身份关系与财产关系为内容的混合协议，婚约既赋予当事人双

方未婚夫妻的身份，有身份契约的要素，又对财物赠与等作出安排，有财产契约的因素。总之，婚约不

同于一般的债权契约，也与亲属法上的身份契约有所差别，应将其定性为准身份契约。 

4.2. 婚约不是结婚的预约 

有学者认为是预约，因为婚约和结婚的契约之间构成手段与目的的关系；以及婚约的作用是让彼此

预先受到结婚的约束，以最终缔结婚姻[12]。在日本法上，婚约也被认为是以将来缔结婚姻为目的的契约，

即婚姻的预约。明治民法立法之初，立法者认为，将婚约纳入民法的保护范围，会导致滥诉，因而没有

对此立法[20]。与其说婚姻是当事人依其意思自治缔结的所以其预约效力不被认可，倒不如说是婚姻的预

约属于道德范畴，不由法律支配[21]。不过大审院大正 4 年的判决不仅肯定了婚约的效力，更是进一步将

婚约解释为婚姻的预约[22]。现在通说认为，虽然不能强制缔结婚姻，但是当事人的一方如果没有正当理
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由违反约定，需要对相对方因信赖该预约而遭受的有形损害予以赔偿，具体来说有民法第 415 条债务不

履行责任和第 709 条不法行为责任产生的可能。 
日本司法中将婚约认定为预约，既否认婚约与结婚之间的法律关联，避免损害当事人的结婚自由，

又不能不肯定婚约的社会意义，惩罚违反婚约的行为。但是这是有缺陷的，那就是婚约并不是严格意义

上的预约，其和预约之间有诸多差异。如果我们从功能的视角看待预约，当事人订立的预约，往往能够

改变合同成立或生效时点、明确或强化缔约人的法定义务、确定缔约责任范围。预约能够加重当事人在

缔约阶段仅负依诚信缔约的方式性义务甚至上升为结果性义务，因而对于缔约人来说有一定的担保价值。

预约义务人不订立本约，法院得定赔偿金额或并处怠金，以间接地强制其履行，但是婚约已经不再对双

方有身份上的拘束力，预约的这种担保价值在婚约中并不存在。还有学者提出，因为婚约中还常常有双

方关于结婚后权利义务的约定，如果将婚约看作是结婚的预约，就会导致预约与本约在内容上的不匹配

[23]。此外，一般预约的当事人并不具备婚约当事人间那种特别的身份关系。而且从形式上说，凡是法律

对本约有要式要求的，预约也要采取该要式，但通说认为婚约是不要式行为。总而言之，难以将婚约看

作是预约。 

4.3. 婚约的效力 

近代以前，婚约可以直接对双方人身产生约束力，即便一方反悔，另一方也可以诉请强制履行结婚

的义务。在罗马法上，无论是单务的婚约还是双务婚约，婚约人均有诉权，不过这一诉权不是请求强制

结婚，而是请求损害赔偿。虽然自罗马与迦太基之战后，婚约诉权也消灭，婚约为不要式，当事人一方

都可随意解约，但婚约在亲属法上仍有一定效力。在中世纪和近代早期的日耳曼法和教会法中，婚约有

较强的的身份法效果，并与结婚密切相关，直到 18 时期晚期，德国法中婚约的可执行性和可诉性才逐渐

消失[13]。英国至少自 12 世纪开始，管辖婚姻事务教会法院赋予婚约以强制执行的法律效力，这一状况

在 1753 年被改变。宗教改革后，现代意义上的“违反婚约的普通法诉讼”逐渐建立，由普通法法院管辖。

违反婚约之诉横跨合同之诉和侵权之诉，赔偿的范围包括信赖利益损失、履行利益损失，以及人身伤害

和其他损害。自 20 世纪 30 年代至 90 年代，美国多数州、英国、新西兰、爱尔兰等也相继废除或限制了

违反婚约之诉[24]。 
在身份典范时期，财产关系也是身份关系，而到了契约典范时期，身份关系也变成了契约关系[25]。

纵观婚约发展史，随着近代以来女性经济和社会地位的提高和婚姻自由原则的贯彻落实，婚约的强制力

逐渐从法律中消失。不仅婚约不可诉请履行结婚，当事人替代履行的损害赔偿请求也不被支持，否则实

质上等同于实现了结婚的目的。此外，由于婚约不能强制履行，约定违约金的条款也会被认定为无效。

德国、瑞士法都认为婚约具有不可诉性，明文禁止婚约附违约金。虽然违约金是消极制裁，但也可能使

违约人因违约金的苛刻而违背意思而与对方结婚，如此，便动摇了婚姻自由的基石。虽然不能用违约金

制裁，但无理由解除婚约的也要受到否定性评价，负有损害赔偿义务。例如日本法，一方有正当理由单

方要求解除婚约的，如对方和他人有不贞行为，对方需要支付精神损害赔偿；而一方没有正当理由单方

解除婚约的，需要向对方支付精神损害赔偿。 

5. 婚约的法律适用 

5.1. 婚约对民法总则的适用 

《民法典》总则编采用了提取公因式的立法技术，总则规定是一般规定，逻辑上自可适用于各分编，

但总则的一般规定并非在分则所有地方都能适用。此外，《民法典》总则编主要以双方财产法律行为特

别是合同行为为典型提炼一般规定，因此总则编对合同行为之外身份法律行为不具有普适性。 
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5.1.1. 民法基本原则 
财产法与家庭法都以实现自由、平等、公平、公序良俗为价值目标，但二者在调整对象上各有侧重，

在价值取向上也有很大差别。其中，等价有偿、交易安全原则主要适用于市场交易领域，而对于强调家

庭伦理的家庭法则不适用，故等价有偿、交易安全原则不适用于婚约。 

5.1.2. 民间习惯 
婚姻家庭编的解释(一)第 5 条就对婚约关系中的彩礼返还参照民俗习惯进行了规定。清末民初时民间

婚约习惯可以在彩礼纠纷时，通过非制度化的方式积极调解，促进地区社会秩序良性运转[26]。而如今面

对现实婚约财产纠纷中制定法与习惯法的冲突，如果结合当地风俗及当事人特殊情况，可以缓和当事人

对法院裁判的抵制，从而妥善化解纠纷。《民法典》总则编第 10 条规定：“处理民事纠纷，应当依照法

律；法律没有规定的，可以适用习惯，但是不得违背公序良俗。”习惯在总则编中被确定为法源，表明

其可成为裁判依据的权威理由[27]。 

5.1.3. 意思表示规则 
婚约双方的意思表示体现在其自主决定是否进入或脱离未婚夫妻的关系，尽管该意思表示的空间

是有有限的，也只是量的问题，而不是质的问题。总则编具有体系完备的意思表示效力瑕疵规则，这

有利于婚约意思表示瑕疵案件适用总则，促进案件的解决。他方明知的内心保留、虚伪的婚约无效。

婚约可因错误、重大误解而撤销，如果一方是基于对方故意隐瞒或者虚假陈述与婚约有重大关系的信

息，而陷入错误认识、缔结婚约的，可以援引欺诈的相关规定撤销婚约。但是撤销权是一种形成权，

有一般形成权和形成诉权之分，撤销婚姻需要提起诉讼，但是婚约的效力远远小于婚姻，撤销婚约为

意思表示即可。 

5.1.4. 总则其他部分 
婚约作为准身份契约，人身属性较强，可以通过使者缔结婚约，但不适用总则编的代理。父母为子

女订立婚约无效，婚约只能由双方本人订立。其次，总则编有关附条件、附期限的规定一般适用于各类

民事法律行为，但“依照其性质不得附条件(期限)的除外”。虽说婚约是一种特殊的身份契约，但不能因

此否认其可以附条件和附期限，只要所附条件或期限没有违反法律强制性规定和公序良俗，都应有效。

例如男女双方约定，等到双方都有工作就订婚，婚约在满足条件时成就。在婚约订立后，由于婚约解除

是不要式行为，有解除权一方当事人向另一方为解除的意思表示即可解除婚约。 

5.2. 婚约对合同编的适用 

《民法典》婚姻家庭编有意识地回避了“合同”而用“协议”予以替代，形式上强调了身份协议和

合同的不同，身份协议不能直接适用合同编。第 464 条第 2 款“有关身份关系的协议”以身份关系为特

殊要素，这其中应不包括纯粹身份关系，因为纯粹身份性的身份关系协议，如收养协议，具有浓厚伦理

特质，不能参照适用合同编。且本款加一个“等”在婚姻、收养、监护后，显然是预留了婚约作为准身

份契约适用该款的空间。 

5.2.1. 适用的前提 
身份契约如果可以适用财产法的规则，可能会使交易规则过度入侵身份关系，有给家庭法价值理念

带来冲击的风险。家庭法适用合同编需要充分尊重婚姻家庭关系的本质和基本原则，应当注重维护身份

关系和谐安定、实现家庭整体利益，这是身份关系协议“可以根据其性质参照适用”的终极目标[28]。而

且“可以”参照适用合同编意味着，即使婚姻家庭编没有规定，也可以选择不参照合同编。 
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5.2.2. 参照适用的内涵 
民法没有规定婚约，这构成了法律漏洞。而“参照适用”条款可以弥补婚姻家庭编的制度与规范的

漏洞，并给予身份关系协议“回归”合同法的机会；另一方面，经由参照适用的法律技术可以回应司法

实践对婚约规范的现实需求，为法官提供裁判依据。然而“参照适用”性法律规则本身是残缺不全的，

不能单独作为裁判依据，还需要对其他法律规范进行援引适用。婚约兼具家庭法与财产法的双重价值，

与纯粹身份行为相比，参照适用合同编时具有更大的自由度。 
有学者基于我国立法和司法对婚约的态度，认为婚约只是情谊行为，不具备身份关系协议的适法性，

不能利用《民法典》第 464 条第 2 款的“参照适用”规则[29]。但是婚约是一种准身份契约，婚约参照适

用合同编符合婚约的契约属性。 

5.2.3. 具体适用路径 
《民法典》第 464 条第 2 款既未指明身份关系协议应参引合同编中的哪一具体规范，对于如何援引

合同编规范，也有待进一步明确。结合民法典的体例结构，在处理婚约纠纷时，应当先在家庭法内部进

行法律解释；其次，才是援引总则编的基本原则、民间习惯；最后，才有合同编的适用空间。在参照适

用合同编时，应当结合婚姻家庭领域各项因素，决定合同编规则如何适用，从而使合同编与婚姻家庭编

更好地协作与融合。 

6. 结语 

婚姻立法回避婚约不利于婚约纠纷解决的司法统一，而是造成了立法与司法的分离，婚约虽不是民

法调整的对象，但法院对婚约财产纠纷案件予以受理。现在的家庭法难以为婚约纠纷提供有效的规范供

给，为了弥补法规范和法社会之间的隔阂，解决婚姻法规范供给不足的问题，“法典化时代的婚姻家庭

法仍然需要通过不断修正的方式来弥合其与社会之间的张力”[30]，有必要在符合家庭法价值目标的前提

下，通过对民法总则和合同编的限制适用，使家庭法真正回归民法，使婚约纠纷案件有法可依。 
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