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前言

别居，又称为分居，不同于夫妻因偶尔不和而暂时自行分居，别居是指依法解除夫妻同居的义务而仍
然保留其婚姻关系的法律制度，即依法院判决或双方协议而免除夫妻的同居义务，但并不解除婚姻关
系的制度。
在2001年新修订的《中华人民共和国婚姻法》（以下简称《婚姻法》）中，夫妻问的人身关系大致包
括四个方面的内容，这些具有夫妻身份上法律效力的身份权、配偶人格权和财产权一起，构成配偶权
。
配偶权除了上述内容之外，还应当包括其他内容，如夫妻间同居的权利和义务、夫妻不能同居的法定
情形等内容。
1950年和1980年两部《婚姻法》都没有别居的规定。
2001年《婚姻法》也只是将别居满2年作为判决离婚的法定理由之一，但在实际生活中，别居现象大量
存在，我国法律应当对别居及别居期间的人身关系、财产关系、子女抚养等问题加以明确的规定。
因为，在别居期间，夫妻的婚姻关系处于不稳定状态，虽然同居义务解除，但婚姻关系仍然存在，在
此期间更需要由法律来调整双方当事人之间的财产和人身等方面的关系，只有这样才有利于保护双方
当事人的合法权益，特别是保护一些因夫妻感情不和而离家居住的妇女的合法权益，有利于保护子女
特别是未成年子女的身心健康和受教育的权利，有利于别居后夫妻的重新和好或离婚判决的顺利进行
。
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内容概要

别居与离婚存在一定的联系，绝大多数规定别居的国家同时规定了将别居一定期限作为判决离婚或转
化为离婚的法定理由。
即使在《婚姻法》中没有明文规定别居制度的我国，也在2001年《婚姻法》中将夫妻感情不和分居满2
年作为判定夫妻感情确已破裂，判决离婚的法定理由。
通过对别居制度和离婚制度的分析比较，以期在我国的婚姻家庭立法中设立别居制度，完善离婚制度
。
　　本书是关于研究“别居与离婚制度”的专著，书中具体包括了：我国建立别居制度的可能性和必
要性、离婚制度与相关制度的比较、完善离婚过错损害赔偿制度、别居程序和别居终止的比较等内容
。
     本书适合从事相关研究工作的人员参考阅读。
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章节摘录

第一章 别居制度概述别居是国家用以调整夫妻关系而规定的一项特别的法律制度，它依法院判决或双
方协议而免除夫妻的同居义务，但婚姻关系并不因此而解除。
别居有其特定的内涵、构成要件和历史根源。
现代别居制度与中世纪别居制度相比，有突出的特点，在现实生活中仍然有存在的必要。
在婚姻家庭立法中，有一种呼声较为鲜明地提出我国的婚姻家庭法应确立别居制度，并客观地定位别
居制度的功能和价值。
笔者认为，这符合我国国情并能和世界立法潮流接轨，主要有以下原因：第一，确立别居制度，有利
于避免草率离婚。
草率离婚是滥用离婚自由权利的婚姻行为。
规定别居制度，允许意图离婚的当事人依法定程序进行一定期间的分居，有利于其在分居期间理性地
思考婚姻的存续，并慎重地作出离婚与否的决定，避免婚姻行为的盲从性。
第二，确立别居制度，为离婚案件的审理奠定基础，有利于当事人举证，以及法院对于婚姻关系破裂
的认定。
我国《婚姻法》已将分居满2年，互不履行夫妻义务的，视为感情确已破裂，可准予离婚。
依据这一规定，当事人在以上述理由诉请离婚时，必须负举证的责任，而在现实生活中夫妻是否分居
且分居是否届满一定的期限，纯属个人隐私，他人既不便于过问，也不可能准确知悉，这就不可避免
地会导致当事人举证难或举证不真实，从而使认定夫妻感情确已破裂的标准陷于非客观的境地，阻碍
离婚案件的公正审理。
如果规定别居制度，就可以为当事人的别居提供法律依据，以补充立法的不足，有利于司法实践的操
作。
第三，确立别居制度，有利于协调别居期间的财产关系。
我国现行的夫妻财产制是婚后所得共同制，基于这一制度，夫妻在别居期间，如果没有对财产进行约
定，则实行婚后财产所得共同制。
而在别居期间，夫妻间的相互扶助义务不仅处于中止状态，其财产关系也处于分离状态。
而将别居期间所得的财产一律视为共有财产，不仅有悖于公平原则，而且有碍于对当事人财产权益的
充分保护。
为此，规定别居制度，对于别居期间的财产性质及归属在确认及划分时才有一定依据，有助于解决问
题，体现法律的严谨与公正。
但有的学者认为，别居制度的确定，实际上是一种限制离婚主义，违反了我国婚姻自由原则。
笔者认为，这种观点不可取。
应该看到，正是由于婚姻本身是男女双方的自由组合并必将产生社会效果，在离婚问题上完全“个人
本位”化的“自由权利”只是一种虚构的幻象，从来没有任何一个国家在法律上承认这种“自由权利
”。
 从当代的离婚立法看，如果夫妻双方具备离婚的合意，多数国家都尊重当事人的共同选择，而如果只
是片意离婚，所谓离婚自由不过是要求离婚的一方提起离婚请求的自由，法律同时赋予另一方不同意
离婚的自由，哪一方的要求能够实现，决定权不在于当事人本人而在于法院。
有的学者曾经指出，现代世界各国的离婚制度多采用了实体意义上的限制离婚主义和程序意义上的自
由离婚主义，片意离婚只在离婚的诉权上体现了自由离婚主义的制度，但在实体方面，各国并未实行
彻底的自由离婚主义，而是实行限制离婚主义的制度，即离婚权利的实现与否需由法院依法裁决，并
不决定于当事人的自由意志。
所以，自由离婚主义与限制离婚主义并非绝对互相排斥、完全水火不容的；从来没有，也不可能有“
纯粹的”自由离婚主义。
由此可见，别居制度的设立也并不会，更不可能与我国的离婚自由相矛盾，相反，是对我国离婚自由
的一种补充。
也有的学者认为，我国历史上自古奉行许可离婚主义，没有别居的传统，当代法律更全面地确立了离
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婚自由原则，无须设定别居制度。
笔者认为，我国的法律形式和司法传统与英美法区别很大，而与大陆法相当接近，立法更注重制定系
统、完整的法典，司法上要求法官严格地依照法律规定进行裁决，而在拒绝使用判例、排斥“法官立
法”这一点上，比某些大陆法系国家还要坚决。
因此，一方面是强调法制的统一，主张限制法官的自由裁量权，另一方面又与美国的一些州相似，在
离婚法中只有抽象的原则而没有具体的规则，这种法律传统与立法原则之间的矛盾不可避免地会造成
司法上的困难。
而面对数量庞大而又错综复杂的离婚案件，为了弥补法律缺陷，保证司法公正，统一审判工作的口径
，最高人民法院通过的《关于人民法院审理离婚案件如何认定夫妻感情确已破裂的若干具体意见》中
，列举了14种情形，规定了凡属于其中之一的即可“视为夫妻感情确已破裂”，而真正能够确切证明
感情已经破裂的，只有“因感情不和分居已满三年，确无和好可能的，或者经人民法院判决不准离婚
后又分居满一年，互不履行夫妻义务的”这一条。
可见，在我国目前对于当前婚姻家庭法的“感情破裂”的认定中，由于其抽象概括，不利于实际操作
。
《婚姻法》也是仅将分居满2年，互不履行夫妻义务的，视为感情确已破裂，可准予离婚。
虽然我国自古没有别居的规定，但作为一种法律制度，其不管产生于何种国度，只要其能适应于本国
的国情，能为纠纷解决提供最佳的尺度和标准，那么我们就不应该认为由于我国自古没有这种制度并
其产生于外国，就不应该确认、设立。
况且，由于我国的法律制度尚处于发展探索阶段，更须引进能符合国情及适用于司法实践和法制发展
的先进法律制度。
参照一些国外法律制度发展的轨迹，不难发现它们当中也采用了法律移植和法律改革来促进本国的法
制发展，如德国、日本、我国台湾地区等国家和地区。
第一节 别居制度的概念及理论构筑 一、别居制度的概念别居，又称为分居，它是一种法律行为，不
同于夫妻因偶尔不和而暂时自行分居，是指依法解除夫妻同居的义务而仍然保留其婚姻关系的法律制
度，即依法院判决或双方协议而免除夫妻的同居义务，但并不解除婚姻关系的制度。
现代一些国家法律将别居称为不完全离婚或分床分食的离婚。
《德国民法典》第1567条规定：“1．夫妻双方之间不存在家庭共同生活，并且一方因拒绝婚姻共同生
活显然不愿意建立家庭共同生活的，双方为分居。
2．夫妻双方在婚姻住房之内分居的，家庭共同生活也不再存在。
⋯⋯”由此可知，别居应该包括以下内容：（1）夫妻双方免除同居义务。
夫妻同居义务，是指男女双方以配偶身份共同生活的义务，包括夫妻性生活和夫妻在共同生活中经济
上的相互扶助、精神上的相互抚慰以及工作学习上的相互帮助等。
免除同居义务就是指绝对排斥主要包括性生活在内的共同生活。
（2）夫妻双方不解除婚姻关系。
别居主要在于免除夫妻间的同居义务，而不解除婚姻关系。
别居以夫妻关系的存在为前提条件，如果夫妻关系已不存在，别居也就无从谈起。
如果解除了婚姻关系，使夫妻双方各自成为毫无婚姻身份牵连的自由人，别居的法律效力也就类似离
婚的法律效力，别居制度的存在就毫无意义。
因此，别居权的行使并不必然导致婚姻关系的消灭，法律确定夫妻享有别居权，并不等于婚姻当事人
可以自行变更婚姻关系或自行终止婚姻关系，在别居期间，原有的婚姻关系仍然受法律的保护。
别居是与同居相对应的概念，是在婚姻存续期间因出现某种符合法定情况而无法进行同居时，通过法
院判决或双方合意，配偶双方暂时或永久地免除夫妻之间的同居义务。
它一方面是对中世纪传统别居制度的继承，另一方面也因时代变化而体现一系列变化了的新特点。
就程序而言，当代别居制度有司法别居和协议别居。
司法别居，又称为法定别居，是指经当事人一方申请，由法院判决而形成的别居，在有的国家是唯一
的别居形式，如《意大利民法典》规定：“未经法院批准，夫妻双方同意别居无效”。
协议别居，又称为合意别居，是双方通过订立正式别居契约而形成的别居。
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英、美等国多予以承认，只有在协议不成时须经法院裁决。
依时间而言，别居又可分为定期别居和不定期别居，定期别居是由法院宣告一定期限内别居或由双方
协议一定期限内别居，在期限届满后别居消灭。
不定期别居则是由法院判决别居不受期限限制，但在别居期间内双方恢复同居关系，感情和好的，别
居也因此而消灭。
二、别居制度的理论及体系构筑（一）别居制度的理论构筑1．别居制度是婚姻的变更制度婚姻成立
后，夫妻间形成一系列的人身关系、财产关系以及对子女的亲权关系。
在正常的夫妻关系下，一般这种夫妻权利义务是完整的，尤其是以夫妻的同居义务为特征。
但是，夫妻关系也是会发生变化或被解除的，夫妻关系的变更，是指夫妻问的权利义务发生变化，而
夫妻名分仍然存在；夫妻关系的解除，是指夫妻间权利义务关系的解除，夫妻名分也不复存在。
分居、分财产、既分居又分财产都是夫妻关系的变更，离婚制度是夫妻关系的解除。
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