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遗嘱处分财产限制之衍进的中国法律史叙事

蔡 晓 荣*

摘 要:传统中国基于自身独特的社会伦理和家族主义传统,对被继承人通过遗嘱处分财产

之行为采取一种限制性立场,其具有维护父子亲缘格局、维系家族存续和血缘亲情等价值取向。
自近代以来,受大陆法系国家继承立法的示范,经由立法者和司法者的持续努力,中国循次而进

在继承法中引入了一个立足于个人权利本位、符合形式理性、以限制遗嘱人任意处分遗产为核心

内容的特留分制度。回溯遗嘱处分财产限制从传统到近代的衍进脉络可以发现,维护血缘亲情、
尊重人伦情理始终是其不变的价值追求。今日重温这些历史叙事,对于我们反思和完善当下中

国的遗嘱处分个人财产法律规则,仍可提供良多启示。
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在中国传统社会,基于自身独特的社会伦理与家族主义传统,法定继承在继承法中始终居于

绝对的主导地位,被继承人通过遗嘱处分身后财产之行为,受到了诸多严格的限制。自近代以

来,经由大陆法系国家继承立法的示范,中国循次而进引入了大陆法系国家民法典中的遗嘱制

度,以及对遗嘱自由进行必要限制的特留分制度。关于中国传统社会的遗嘱制度,前人学者考论

甚详。既有之相关研究在对各朝代的遗嘱继承问题进行述论时,就传统中国限制遗嘱处分财产

的相关立法与司法实践亦有一定涉及,①但理论上的概括还不甚充分;而对于中国近代特留分制

度的生成,学界相关论著虽有零星涉及,但尚乏专论。至于中国传统社会遗嘱处分财产限制与近

代基于借鉴大陆法系国家民法典所构建之特留分制度的历史关联,就管见所及,更是鲜有学者讨

论。鉴此,笔者拟在对中国法律史上遗嘱处分财产限制之衍进问题进行一个脉络性梳理的基础
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上,集中探讨以下问题:遗嘱处分财产限制在传统中国之历史因革及价值取向为何? 中国近代特

留分制度的生成究竟沿着何种路径推进,并与域外法制和固有传统发生关联? 遗嘱处分财产限

制从传统形态到近代特留分制度之衍进,其内蕴的法理逻辑为何? 抑进一步言之,今日重温这些

历史叙事,对于当下中国遗嘱处分个人财产法律规则之完善,又可提供哪些启示?

一、传统中国遗嘱处分财产限制之历史因革及价值取向

(一)传统中国遗嘱处分财产限制之历史因革

先秦时期,由于财产继承完全依附于身份继承,加之对继承人的选立缺乏法定惯例,因此王

侯贵族只得通过“遗令”“遗命”等来指定自己的继承人,或则对身后事务进行妥善安排。其虽不

涉及财产分割内容,但可视为遗嘱的早期形态。进入汉代后,摆脱身份继承而纯粹以财产继承为

目的的遗嘱继承已现端倪。张家山汉墓竹简《二年律令·户律》载:“民欲先令相分田宅、奴婢、财
物,乡部啬夫身听其令,皆参辨券书之,辄上如户籍。有争者,以券书从事;毋券书,勿听。所分田

宅,不为户,得有之,至八月书户。留难先令,弗为券书,罚金一两。”①以上律文,以法律形式明确

了百姓可预立“券书”来处分身后田宅、奴婢、财物等,但“券书”须登录户籍。日后若因家产分析

引发讼争,皆依“券书”处理。1984年江苏省仪征县胥浦汉墓出土的西汉竹简“先令券书”,亦详

细记载一则某妪临终前通过“先令券书”处分遗产的事例。②

及至唐代,法律明确规定户绝之家可通过遗嘱处分身后遗产。唐《丧葬令》云:“诸身丧户绝

者,所有奴婢、客女、部曲、资财、店宅,并令近亲将营葬事及功德外,余并还女;无女,均入近亲,官
为检校。亡人在日有遗嘱处分,处分分明者,不用此律。”③《宋刑统·户婚律》“户绝资产”条于此

一袭如故,其谓:“诸身丧户绝者,所有部曲、客女、奴婢、店宅、资财、并令近亲转易货卖,将营葬事

及量营功德之外,余财并与女。无女均入以次近亲,无亲戚者官为检校。若亡人在日,自有遗嘱

处分,证验分明者,不用此令。”④北宋天圣四年(1026年)制定的“户绝条贯”再次重申:“户绝之家

……若亡人遗嘱,证验分明,依遗嘱施行。”⑤上述规定均将遗嘱处分财产限定于户绝之家,事实

上对遗嘱人的范围形成了一种封闭性限制。至南宋时,又将能够从遗嘱中获赠财产之人进一步

限缩为内外缌麻以上亲。《名公书判清明集》卷九“继母将养老田遗嘱与亲生女”判词引南宋《户
令》云:“诸财产无承分人,愿遗嘱与内外缌麻以上亲者,听自陈”,但“有承分人不合遗嘱”。⑥ 以

上规定至少包含两层意义:其一,在有承分人———法定继承人的情况下,非户绝者不得通过遗嘱

将财产遗赠他人;其二,即便在户绝之家,遗嘱人也仅具有相对的遗嘱处分自由,遗嘱受益人的选

择不能超出本宗族近亲的范围。律令作此等限制,其目的在于防止财产流出本家族而转归他姓。
当然,养子和赘婿在某种情况下也可以纳入受益人范围。例如,南宋绍兴三十二年(1162年)权
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知沅州李发在奏言中提及:“遗嘱财产,养子与赘婿均给”。① 此之缘由,一则出于对养子尽养赡

和祭祀义务的鼓励;二则因为赘婿与坐家女实系夫妇一体,此种情况下并未侵及女儿的继承利

益。此外,南宋还对遗嘱的形式要件和诉讼时效进行了严格限制。例如,《名公书判清明集》卷八

“父子俱亡立孙为后”判词指出:“设果有遗嘱,便合经官印押,执出为照”。② 卷五“僧归俗承分”
判词亦称:“缪氏子母不晓事理,尚执遗嘱及关书一本,以为已分析之证……不曾经官印押,岂可

用私家之故纸,而乱公朝之明法乎?”③卷五“侄与出继叔争业”判词云:“遗嘱满十年而诉者,不得

受理。”④以上判词表明,遗嘱须呈送官府盖印后方可作为继承遗产的凭证;而遗嘱的最长诉讼时

效,则限定为10年。
需要特别指出的是,虽然唐宋法律规定仅户绝者可以订立遗嘱处分遗产,但在民间的遗嘱实

践中,即便不属于户绝之家,也存在制作遗嘱对将来之遗产进行处置的事例。《旧唐书·刘弘基

传》载:“弘基遗令给诸子奴婢各十五人、良田五顷,谓所亲曰:‘若贤,固不藉多财;不贤,守此可以

免饥冻。’余财悉以散施。”⑤刘弘基事实上突破了法律的规定,用遗嘱对将来之遗产进行预先处

分。其在给予诸子相同数额财产的前提下,将“余财”施赠于法定继承人之外的他人。这既体现

了遗嘱人对遗产拥有一定的自由处分权,又充分保障了法定继承人对遗产的继承期待权,某种程

度上已具有现代特留分的意义。宋人袁采亦言:“父祖有虑子孙(因财)争讼者,常欲预为遗嘱之

文。”⑥因为此类遗嘱主要是为了防止子孙日后因遗产分割兴讼,并非剥夺法定继承人的继承权,
且符合传统社会的“无讼”理念,故亦为官府所默许。但倘若这类有违法定前提的遗嘱侵害了继

承人的合法权益,则司法官员有权撤销遗嘱中不合理的内容,甚至将遗嘱认定为无效。例如,《名
公书判清明集》卷五“继母将养老田遗嘱与亲生女”判词载:蒋森死后遗下田地若干,其后妻叶氏

将田地一分为三,给蒋森前妻之子蒋汝霖170硕,叶氏自留养老田57硕,给叶氏与前夫所生之女

归娘陪嫁31硕。嗣后叶氏又以遗嘱将养老田留给女儿归娘,蒋汝霖遂状告继母。审官翁浩堂认

为:“今既有蒋汝霖承分,岂可私意遗嘱,又专以肥其亲生之女乎?”最后依法判定该遗嘱无效。⑦

明清时期,随着社会观念的多重变迁,立嗣制度得以普遍推行,户绝之家的遗嘱继承与户绝

立嗣的方式逐渐合二为一。例如,在明清时期的徽州,鲜见单独的过继文书,一般均是与遗嘱合

璧,称为“遗嘱立继文书”。⑧ 故该时期有关户绝之家可通过遗嘱处分财产之规定在律例中尽付

阙如。甚至有学者断言:“清代的遗嘱整体上不具备财产自由处分的性质。”⑨当然,由于律例中

并无禁止遗嘱处分财产之明文,因此作为一种行之已久的民间惯行,明清时期有关遗嘱处分财产
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的事例仍不乏见。例如,明代建文元年(1399年)的一份徽州 “批契”(遗嘱)记载:“(谢翊先)因见

患甚危,心思有男淮安年幼……有妻胡氏年逾天命,恐后无依……将所有两处山地尽行立契出批

与妻胡氏圆娘名下管业,与女换璋、注娘各人柴米支用,候女出嫁之后,付与男淮安永远管业。诸

人不许争占……如有一切不明及侄下子孙倘有占拦,并听赍此批文经官告理”。① 在此份遗嘱

中,谢翊因虑及身故后家产为他人所占,故通过遗嘱预为处分,确定家产先由其妻管业,并预留诸

女养赡费用,待幼子年长后再将家产交付其管业。清代乾隆年间的另一份徽州遗嘱文约亦载:妇
人江阿胡“央凭亲族”订立遗嘱,“愿将承祖所阄家产屋宇等业,尽行批与侄长祖、长聚名下。其阿

夫新置田业,内取十砸批送芳公会;内又取三十五殂批与侄长起兄弟;又取三十五殂与侄长发兄

弟,候阿百年之后交侄管业……仍存前后三间新屋一所并田园等业,尽行与义男连生管业”。②

在此份遗嘱文约中,妇人江阿胡通过遗嘱将其夫所遗田园房屋等,除部分遗赠给侄辈外,也将新

屋一所并田园等业遗赠给义子连生。这表明即使是寡妻,在当时也可通过遗嘱对所承夫产进行

适当处分。
当然在司法实践中,审判官员出于对家庭伦常之关照,也可能确认某些不合情理的遗嘱无

效。例如,明代李清所撰《折狱新语》载有一则案例:杜云“年暮无儿,曾出谷六百斤,典孀妇刘氏

为妾”,然“同衾十载”,刘氏“终不往侍”。杜云身故,刘氏“竟不移足柩前”。分割遗产时,刘氏手

持杜云遗嘱,声言应分给田40亩。审官李清判曰:“此嘱果真,亦当碎系逝波耳。”最后将该遗嘱

“涂抹附卷”。③ 该份遗嘱被认定为无效,一则因刘氏虽为杜云之妾,但既未在杜云生前入户恭行

义务又未在夫亡故后举哀尽孝,有悖人伦;二则表明法律不认可无限制的遗嘱处分财产行为。
另,巴县档案所载乾隆四十八年(1783年)“卢祥麟遗产纠纷案”中,卢祥麟早年娶寡妇张氏

为妻,张氏携其与前夫所生之子马之贵过户。嗣后卢祥麟与张氏仅生一女卢氏,马之贵亦更名卢

聚奎过继卢祥麟。卢氏甫六岁,卢祥麟身故,生前立有遗嘱,须择婿入赘,并将所遗房产留给女儿

作为嫁妆。及卢氏年长,禀生龚锡禄入赘卢家。多年后,卢氏亦身故,张氏及其子卢聚奎与赘婿

龚锡禄因争所遗房产成讼。龚锡禄出具卢氏所立、实系其亲笔所拟之遗嘱一份,称按该遗嘱所遗

房产应归其与卢氏所生诸子继承。巴县知县批:“龚锡禄系读书人,何得以遗嘱委之妇女? 明系

希图女家遗业。”最后判将所遗房产由作为嗣子之卢聚奎与作为赘婿的龚锡禄共同酌分。此案

中,巴县知县认为前述两份遗嘱均侵害了嗣子卢聚奎的合法继承权,故未认可其法律效力。④

不过,若遗嘱对继承人的继承利益给予了切实保障,则司法官员亦会将其作为分析遗产的主

要凭证。例如,清代名吏徐士林在其判案笔记中记载了一则雍正年间的遗嘱继承纠纷案:张眉有

兄弟三人,上有长兄张言万和次兄张含万。张眉饶有家资,但与其妻江氏仅育三女,因无子遂立

长兄张言万次子张永彪为嗣。张眉顾念女儿,去世前订立遗嘱,将其名下庄田三处分别给予三

女,其余三处给予嗣子张永彪。然张眉的两位兄长不满其将部分庄田分与女儿,不肯在张眉的遗

嘱上画押。张眉甫一去世,其两位兄长就霸占了所有的庄田及谷物。张眉之妻江氏因此控告其

伯。徐士林受理此案后判决:“江氏所有之产,悉照遗嘱议单管业,张永彪仍归江氏为子,毋得听
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①

②

③

④

王钰欣、周绍泉主编:《徽州千年契约文书》(宋元明编第1卷),花山文艺出版社1993年影印版,第43页。

刘伯山主编:《徽州文书》(第1辑2),广西师范大学出版社2005年影印版,第9页。

参见(明)李清:《折狱新语》,吉林人民出版社1987年版,第145~146页。

参见四川省档案馆编:《清代巴县档案汇编》(乾隆卷),档案出版社1991年版,第301~305页。



唆忤逆。”①在本案中,张眉所立遗嘱虽将部分田产分给三女,但亦为嗣子预留了足够份额的财

产,故其通过遗嘱处分遗产之行为,最终获得了审官徐士林的认可。
(二)传统中国限制遗嘱处分财产的价值取向

由前述可知,就唐宋两代及之后各朝的相关立法或司法裁判来看,遗嘱处分自由实际上受到

了较为严格的限制,被继承人在通过遗嘱处分身后遗产时,原则上须对亲生子女或嗣子等法定继

承人的遗产份额予以切实保障。即便是唐宋两代户绝之家通过遗嘱处分身后遗产,其财产受益

人也仅限于本宗族之近亲。传统中国对遗嘱处分财产采取一种限制性立场,有其历史语境化的

合理性,亦具有某种以人伦亲情为归依的价值取向:
其一,以维护父子一体的亲缘格局作为遗产处分的核心依据。在中国传统社会,父子关系是

一种特殊的存在,正所谓“父子至亲,分形同气”,②“父子一气,子分父之身而为身”。③ 传统观念

实际上视父之身为子之生命的本源、子之身为父之生命的接续,从而不加区分地视两者为一个生

命的延续。④ 这构成传统中国普通民众的一种基本人生观。此外,个人的人格为家庭和家族所

吸收,父之死亡并非仅意味着个体生命的完全终结,其人格借助子孙后代的繁衍仍可得以延续,
而财产的继承又依附于这种人格继承。在这种亲缘逻辑和继承观念的支配下,个人对遗产的处

分要受到直系男性卑血亲利益的根本性制约。同样,嗣子作为法律拟制之子,对于乏嗣之家而

言,由于在嗣父亡故后有权继承其人格,因此与亲子无异。⑤ 因此嗣子对于嗣父之遗产亦理所当

然地享有继承权。缘此之故,被继承人无视其子嗣的继承利益通过遗嘱任意处分遗产,既有悖于

民众朴素的道德情感,又为国家法律所不许。
其二,以维系家族存续和血缘亲情作为遗产处分的终极目标。传统社会受生产力所限,物力

维艰,有限的家庭财产必须服从于子嗣繁衍和家族存续这一现实需要,而遗嘱人在进行财产处分

时,不可完全弃家族利益于不顾。宋人袁采在家训中曾告诫后人:“遗嘱之文,皆贤明之人为身后

之虑,然亦须公平,乃可以保家。”⑥此外,“同居共财”的家庭格局,使得“家”成为家庭财产的真正

主体,个人实际上不能获得现代意义上的纯粹财产所有权,只能获得一种共同所有权。故家长作

为家庭财产的管理人,并不具有完全意义上的遗嘱处分财产自由。只有在出现户绝导致共有关

系的其他共有人都不存在时,共有关系才转化为单纯的个人所有。然而当户绝者通过遗嘱处分

其财产时,基于对祖先的义务,其遗嘱处分行为的受益人往往囿限于同宗———祖先或其本人的祭

祀者。当然,由于血缘情感或对死后获得祭扫的欲求,遗嘱人也可能将财产留给女儿(含赘婿)等
血缘较近的亲人。因此,亲属团体固定地对被继承人的遗嘱处分财产行为形成了一种限制性的

力量,进而保障被继承人的遗产仅在其最亲密的血亲之间传递而不至外流,这既有利于家族的繁

荣和繁衍,又契合维系血缘亲情这一需要。
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①

②

③

④

⑤

⑥

陈全伦、毕可娟、吕晓东主编:《徐公谳词———清代名吏徐士林判案手记》,齐鲁书社2001年版,第163~164
页。

邱汉平:《历代刑法志》,商务印书馆2017年版,第170页。
(明)黄宗羲:《明夷待访录》,中华书局1981年版,第5页。

参见[日]滋贺秀三:《中国家族法原理》,张建国、李力译,法律出版社2003年版,第17页。

参见蔡晓荣:《中国传统家长权到近代亲权之衍变:一个比较法律史的考察》,《当代法学》2023年第6期。
(宋)袁采:《袁氏世范》,李勤璞校注,上海人民出版社2017年版,第36页。



二、遗嘱处分财产限制的近代转型:从“特留财产”到特留分制度

(一)“特留财产”的立法引入及司法因应

宣统三年(1911年)八月,清末法律修订馆编订完成《大清民律草案》(以下简称“一草”),这
标志着中国传统民法开始向近代转型。该草案继承编设“特留财产”①为独立一章,首次将大陆

法系国家的特留分制度引入中国。1925年至1926年间编订完成之《民国民律草案》(以下简称

“二草”),对“一草”中的“特留财产”规定稍加损益后予以保留。由于该两部草案并未正式颁行,

因此民初大理院折中新旧,通过创制系列判例和解释例,就遗嘱处分财产限制问题确定了若干裁

判规则。

1.清末民初“民律草案”中的“特留财产”条文

“一草”继承编共6章,第4章为“特留财产”,计13条。“二草”继承编共8章,第6章亦为

“特留财产”,计21条。“二草”“特留财产”条文数较之“一草”“特留财产”条文虽增加不少,但实

质内容大体无异。② 须强调的是,该两部草案涉及“特留财产”之法条对域外相关立法例多有参

酌,③甚至是直接复制而来。下面试将其主要内容撮述如下:
(1)特留权利人的范围与份额

“一草”第1542条规定:“所继人以其财产之半,作为特留财产给与继承人。无继承人者,给
与夫或妻,或直系尊属。”该条将“特留财产”之份额限定为遗产之半数,并将特留权利人限定为继

承人,无继承人时,则以夫或妻,或直系尊属作为特留权利人,但是将亲女、亲兄弟及不为尊亲属

之家长排除于外。究其本意,则如该条立法理由所云:“亲兄弟或家长义应自立,不应特留财产限

制所继人之自由处置权。亲女虽与所继人分属亲子,然于继承之事本无权利,即在承受之列所处

地位亦居最后,亦不能受特留财产”。④ “二草”第1489条和第1490条基本沿袭此规定,但将作

为权利人的“继承人”改为“直系卑属”,实际上将亲女纳入其内。上述条文均仿自《日本民法典》

第1130条至第1131条。关于特留份额之确定,其时之大陆法系国家主要有以下两种立法例:一
是全体特留主义,即确定遗产的若干比例作为全体继承人的特留份额,如《法国民法典》和《日本

民法典》;二是各别特留主义,即依各继承人法定继承份额的一定比例确定其特留份额,如《德国

民法典》和《瑞士民法典》。⑤ “一草”和“二草”均采全体特留主义。
(2)“特留财产”之算定
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①

②

③

④

⑤

所谓“特留财产”,系《日本民法典》中“遗留分”一词之转译,“即法律使被继承人以其遗产之一部,特留于其

继承人,不得自由处分之谓”。李谟:《民法第五编继承新论》,大东书局1932年版,第120页。

参见杨立新点校:《大清民律草案·民国民律草案》,吉林人民出版社2002年版,第197~198、403~405页。

各国之相关立法例,参见[日]梅谦次郎:《日本民法要义·相续编》,全泯澜译述,商务印书馆1913年版,第

241~256页;《德意志民法》,朱德明译,司法公报发行所1921年版,第395~403页;《拿破仑法典(法国民法典)》,李
浩培等译,商务印书馆1997年版,第140~143、368页;《瑞士民法(十四)》,宜亭译,《法律评论(北京)》1937年第14
期;《瑞士民法(十五、十六)》,宜亭译,《法律评论(北京)》1937年第15、16期合刊。下文涉及的相关法条均出自以上

文献。

商务印书馆编译所编:《中华六法(三)》(民律下),商务印书馆1922年版,第62页。

参见郑国楠:《中国民法继承论》,中华书局1945年版,第135~136页。



“一草”第1543条规定:“特留财产”之算定,“以所继人死亡时所有遗产,及赠与之价额,除去

所负之债算定之。但赠与系在六个月以前,赠与人及受赠人均无恶意者,不得算入”;“特留财产”

不确定者,“以亲属会估价定之”。“二草”第1491条和第1493条第一项与上大抵无异,唯其第

1491条添入丧葬费亦不得算入,并将“一草”由亲属会估价不确定“特留财产”改为由法院选定鉴

定人估价确定。第1492条和第1493条第2项还补充规定祀产、①慈善施舍或习惯上之馈赠不得

算入遗产之列。以上条文与《日本民法典》第1132条、《德国民法典》第2315条、《法国民法典》第

922条、《瑞士民法典》第475条至第476条均较为接近。
(3)“特留财产”之提减

首先,提减权之行使。“一草”第1545条和“二草”第1494条均规定:特留权利人若因被继承

人“以财产赠与或遗赠他人,致其应得之数不足者,得按其不足之数,请求提减”。至于提减之顺

序,“一草”第1546条和“二草”第1495条皆规定应先提减遗赠,次及赠与;先提减后之赠与,次及

前之赠与。关于提减之方法,“一草”第1547条和第1548条分别规定:同一遗赠或赠与“无先后

之别者,依各受遗人或受赠人所得价额按份提减”;提减后“若有余额,应归受遗人或受赠人”。
“二草”除第1496条和第1497条沿袭上述规定外,又在参仿大陆法系国家民法典的基础上,设第

1498条至第1500条分别就以使用收益权或定期金、以免除义务为遗赠或赠与,以及赠与附有义

务3种情况下“特留财产”之提减予以补充规定;设第1504条规定受提减之人负返还孳息的

义务。

其次,提减之效果。“一草”第1549条至第1552条分别规定提减权之行使发生以下3种效

果:一是受赠人无资力时,其应受提减之数由特留权利人自行负担;二是应提减之赠与物若已归

他人所有,受赠人须偿应减之价额;三是提减时受赠人可仅偿还物价,免缴原物。“二草”第1502
条、第1505条和第1506条之规定与上略同。上述规定与《日本民法典》第1140条至第1144条

几乎一脉相续。但“二草”第1509条亦参照《瑞士民法典》第524条补充规定特留权利人经其债

权人请求而不提减,债权人可代其请求提减。

最后,提减之时效。“一草”第1553条和“二草”第1507条均规定行使提减权的一般时效为1
年,最长时效为10年。关于上述规定,《日本民法典》第1145条与《瑞士民法典》第533条完全相

同。“一草”和“二草”均采日本立法例。

2.民初大理院涉及“特留财产”之司法判解

民初因“一草”未及颁布施行,司法机关于继承事项之裁判仍援用 “现行律民事有效部分”,

然彼并无“特留财产”之规定;但在民间的遗嘱实践中又不乏被继承人依惯习或个人意愿通过遗

嘱处分财产之现象,甚或有因此肇讼者。于此新旧相替之际,民初大理院遂通过创制判例和解释

例的方式予以因应。大理院涉及“特留财产”之判例共6例,②另有解释例1例。要而言之,其判

解要旨主要体现为以下两端:
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①

②

《大清民律草案》未将祀产排除于遗产之列,有学者认为不妥,其谓:“草案应规定祭扫财产不应纳入特留分

计算的遗产之中……盖以中国向视宗祀为重,全赖宗祧继承,鲜有死后以其全部财产遗赠他人者”。陈滋镐编:《民律

继承编》,朝阳大学1920年版,第39页。

参见郭卫编:《大理院判决例全书》,吴宏耀、郭恒、李娜点校,中国政法大学出版社2013年版,第470~471
页。下文所引大理院判例要旨,均出自此处。



其一,对被继承人的遗产处分权进行适当限制。例如,大理院五年(1916年)上字第1116号

判例要旨称:“无子立嗣者,所遗财产应归嗣子承受。至所继人可否以遗产全部遗赠于人,现行律

上虽无明文。但查该律‘男女婚姻’条例载‘招婿养老者,仍立同宗应继之人承奉祭祀,家产均分’

等语。又‘立嫡子违法条例’载‘义男、女婿为所后亲喜悦者,听其相为依倚(中略),仍酌分财产’

等语。可知,无子立嗣乃所以奉承祖宗禋祀,非仅为所继人之利益而设。故所继人自宜为之留相

当财产,俾嗣子得维持生计,供奉祭祀。虽有情谊较亲,如招赘养老之婿及所喜悦之义男、女婿

者,亦仅得分给财产之半及酌量给与,而不容举其全部以遗之”。

另,大理院八年(1919年)上字第737号判例要旨亦谓:“被承继人不得舍弃被继之权,以其

财产全部遗赠于人”。以上判例要旨,事实上对“现行律民事有效部分”相关条文进行了扩大解

释,从而实现了“一草”之“特留财产”制与固有传统的巧妙续接。此外,大理院十年(1921年)上
字第722号判例最具典型意义,其直接引入“遗留分”这一概念,并将之作为裁判的依据。在本案

中,张观法之嗣母张辛氏于1902年立有遗书,载有“同家侄、外甥照派均分(遗产)”等语。大理院

认为:“按民事条理,遗留分须与得处分之财产不失均衡,故所继人只应于不害及应继遗留分之限

度内为处分之行为。”然张辛氏之遗嘱处分,“已超过应继遗留分之限度,故依法不能认为有

效”。① 大理院六年(1917年)统字第732号解释例亦云:被继承人对于身后遗产,“应于不害应继

者之遗留分之限度内为处分之行为,否则不能对抗其承嗣之子”。② 以上判解实际上将“一草”关
于“特留财产”之规定援为“条理”加以适用,借此对被继承人的遗嘱处分财产行为施加必要的

限制。

其二,兼顾本国固有传统,对嗣子的特留权予以特别保护。例如,大理院五年(1916年)上字

第661号判例要旨谓:“遗产之给与亲女,不得超过嗣子所应承受之额数,且不得害及嗣子生计”。

在本案中,李氏立遗嘱将其夫张准曾死后所遗房产作为亲生女懋定的妆奁。原判以张准曾无子

为由将该房产认定为户绝财产,谓应归懋定所有。张准曾之胞兄张源曾认为其子懋鼎可以兼祧,

张准曾所遗房产并非绝产,懋定不得承受。大理院据现行律“立嫡子违法”条例,认为守志之妇须

为夫立继,懋鼎既为张准曾胞侄,即可继嗣,亦可继承张准曾之遗产。李氏虽可于遗产中酌提一

部分给予亲女懋定,但不得超过嗣子懋鼎应承受之额数,故判令该遗嘱无效。③ 此外,大理院七

年(1918年)上字第1046号判例要旨亦称:“妇人合承夫分者……本有为夫立继之义务,不得置

其夫之继嗣于不顾,而以遗产全部概行捐施于他人”。大理院八年(1919年)上字第928号判例

要旨则强调:“守志之妇不得以永不立继之意思,就遗产为生活上不必要之处分。”而在前述之大

理院五年(1916年)上字第1116号、十年(1921年)上字第722号判例要旨中,其维护承嗣制度、

保护嗣子特留权之意图亦甚为明显。

综上可知,“一草”中的“特留财产”条文主要取自《日本民法典》,然而与德、法等国民法典之

相关条文亦有若干相近之处。“二草”在继受“一草”相关条文之同时,亦对其疏略处加以细化和

补充。民初大理院涉及“特留财产”之判例和解释例,主要通过对“现行律民事有效部分”进行扩

大解释的方式,对“一草”中“特留财产”之部分立法精神进行阐发。但需要强调的是,“一草”和
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参见黄源盛纂辑:《大理院民事判例辑存·承继编》(下册),台湾地区犁斋社2012年版,第843~844页。

郭卫编:《民国大理院解释例全文》,吴宏耀、郭恒点校,中国政法大学出版社2014年版,第677页。

参见黄源盛纂辑:《大理院民事判例辑存·承继编》(下册),台湾地区犁斋社2012年版,第829~832页。



“二草”均将具有宗祧继承人身份之嗣子纳入特留权利人之列,而大理院之相关判解亦凸显了对

嗣子之特留权进行特别保护的裁判取向。这表明清末民初遗嘱处分财产限制之立法与司法实

践,仍部分体现了对固有传统的遵奉。
(二)特留分制度在1930年“民法继承编”中的确立及其司法调适

中国近代继承领域的法律变革,是一个持续发生的过程。清末民初两部“民律草案”关于“特
留财产”的立法创制,奠定了中国近代特留分制度的基础性框架。嗣后经过立法改进以及其时之

“最高司法机关”的司法调适,一个源自于大陆法系国家民法典的特留分制度在中国得以最终

生成。

1.特留分制度在1930年“民法继承编”中的确立

1928年10月,“第三次继承法草案”拟定完毕。该草案共8章,计64条,其编订时主要遵循

以下基本原则:“废除封建遗制之宗祧继承”“男女在法律上之地位完全平等”“除为遗族酌留生活

费外,许被继承人以遗嘱自由处置其财产”“增加国库承受遗产之机会”“配偶继承遗产之次序不

后于直系卑亲属”,等等。① 后来该草案因故被搁置。
“第三次继承法草案”第8章为“特留分”,②该章在用语上将前两次草案之“特留财产”改为

“特留分”,并用9个条文对其详加规定。③ 与前两次草案相比,其变动之处如下:其一,不再将嗣

子视为直系卑亲属,亦将其排除于特留分权利人范围之外:其二,基于男女平等原则,一方面承

“二草”例将女儿纳入特留分权利人范围,另一方面将配偶与直系卑亲属列为第一序位的特留分

权利人(第56条第1项);其三,规定被继承人无直系卑亲属时,其配偶的特留分为遗产的1/3,父
母的特留分为遗产的1/6(第57条和第58条);其四,规定各特留分权利人应得之遗产以1万元

为限,超过此限被继承人可自由处分遗产(第56条第2项);④其五,将前两次草案关于继承开始

前6个月内所为赠与应算入遗产之规定,改为“继承开始前一年内”,并补充规定未满三年之恶意

赠与亦应算入遗产(第60条);其六,除承前两次草案之例将提减权行使的一般时效规定为1年,
又将10年最长时效缩短为5年(第64条)。总体言之,“第三次继承法草案”关于特留分之规定

较之前两次草案变动之处颇多,其采用的“特留分”这一术语,则一直为后世所沿用。

1930年7月,“继承编立法原则”得以通过。其第8条指出:“特留财产应加规定。”其第9条

指出:“特留财产之范围,依下列各款之规定”:其一,“各直系卑亲属及配偶之特留分为其应继分

1/2”;其二,“父母之特留分为其应继分1/2”;其三,“兄弟姊妹之特留分为其应继分1/3”;其四,
“祖父母之特留分为其应继分1/3”。⑤

之后,“民法继承编”于1930年12月22日公布,全编共3章,计88条。其第3章“遗嘱”之
第6节为“特留分”,但仅设置了3个条文。其主要内容如下:第1223条依据前述“继承编立法原

则”第9条,将特留分权利人及其份额规定如下:(1)直系血亲卑亲属、父母、配偶之特留分为其应

·671·

法 商 研 究 2024年第1期(总第219期)

①

②

③

④

⑤

参见谢振民编著:《中华民国立法史》(下册),中国政法大学出版社2000年版,第751~752页。

所谓“特留分”,即“遗产继承人不可因被继承人之无偿处分而被剥夺之遗产部分”。胡长清:《中国民法继承

论》,商务印书馆1936年版,第247~248页。

参见《继承法草案(附说明)》,《国闻周报》1928年第43期。

立法上作此限制,其根本目的在于“欲引导保有巨额资金之被继承人,使用其财产之大部分于社会公益事

业,而减轻遗产制之弊害”。参见《继承法草案(附说明)》,《国闻周报》1928年第43期。

参见谢振民编著:《中华民国立法史》(下册),中国政法大学出版社2000年版,第792页。



继分的1/2;(2)兄弟姊妹、祖父母之特留分为其应继分的1/3。第1224条规定特留分由应继财

产除去债务额算定之。第1225条规定特留分权利人所得之数不足时可从被继承人的遗赠中进

行扣减。另,除上述条文外,该“继承编”第1173条又规定,继承人在继承开始前因结婚、分居或

营业已从被继承人处所获赠与之财产,加入应继财产之中。① 据上可知,该“继承编”关于特留分

份额之规定,采取的是德国、瑞士等国所采取的各别特留主义。此外,与前三次继承法草案不同

的是,其将兄弟姊妹、祖父母亦纳入特留分权利人之列,实际上扩大了遗产受益人的范围。

1930年“民法继承编”中的特留分条文仅寥寥数条,故学界对其多有诟病,而学者之批评又

主要集中于该“继承编”第1173条和第1225条。胡长清谓:“依此规定,则被继承人得为无限制

之赠与,藉以避免特留分规定之适用。”②郁嶷亦訾曰:“赠与财产于继承人者既须算入,赠与财产

于他人者则否,轩疏轾亲,权衡失当,不平实甚……德法日法例,俱规定加入赠与计算,民法独具

匠心,创此特例,冥意孤行,于势不顺。”③此外,该“继承编”未对特留分扣减权之行使设置时效规

定,亦为学者所讥。④

2.“最高司法机关”对特留分制度的司法调适

1930年 “民法继承编”施行后,其关于特留分之规定开始适用于司法裁判。而当时司法实践

所面临的一个棘手问题,即为被继承人生前所为遗赠或赠与应如何扣减。前已述及,1930年“民
法继承编”关于特留分之扣减,第1225条规定遗赠应予扣减,赠与则否,第1173条又将继承人赠

与被继承人之财产加入应继财产。以上规定与大陆法系诸国民法典关于特留分扣减之规定大异

其趣,理论界亦聚讼纷纭。为统一该法条之理解和适用,“司法院”二十一年(1932年)院字第742
号解释令又对此作了补充说明:“特留分之规定,仅系限制遗产人处分其死后之遗产,若当事人处

分其生前之财产,自应尊重当事人本人之意思”。⑤ “最高法院”二十一年(1932年)民事上字第

724号判例要旨则进一步指出:“按特留分为遗赠财产时所设之规定,如有所有权人在生时将全

部家产分归各子承受或承值,系实行赠予,不生特留分与否之问题。”该案案情大略如下:吴秉均

生性游荡,纳妾柳氏后耗费益多。其母吴徐氏于1923年立下遗嘱,将家产分作三股,一股归吴秉

均之妻吴陶氏所生子荫松承受,一股归吴秉均后纳之妾柳氏所生子荫椿、荫桐承受,其余一股归

荫松承值。吴秉均请求吴陶氏交付其代子荫松所管产业,两造因此启讼。法院认为:吴徐氏将全

部家产分归吴秉均之数子承受,应视为分别赠与,故不生特留分与否的问题,并据此驳回吴秉均

之上诉。⑥ 另,“司法行政部”于1933年4月22日发布第6089号指令,就潘高凤仙与高嘉德因继

承权涉讼一案作出如下批复:“当事人之父于其生存时将其所有财产分给诸子,其分书即属赠与

之书据……原判谓其违反特留分之规定依法不能有效,殊有未合”。⑦ “最高法院”二十六年
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参见朱方编解:《民法继承编详解》,上海法政学社1936年版,第36、73~75页。

胡长清:《中国民法继承论》,商务印书馆1936年版,第253页。

郁嶷:《继承法要论》,朝阳大学出版部1934年版,第93页。

参见范扬:《继承法要义》,商务印书馆1935年版,第71页;招汉明:《民法继承论》,上海万公法律事务所

1939年版,第139~140页。

汉澄辑:《司法院解释》,《法律评论(北京)》1932年第40期。

参见郭卫、周定枚编辑:《最高法院民事判例汇刊》(第7期),上海法学书局1934年版,第125~128页。
《令浙江高院(呈送绍兴地方分院上年十月至十二月份民事判册祈鉴核由)》,《司法行政公报》1933年第32

号。



(1937年)民事上字第660号判例要旨亦再次重申:“被继承人生前所为之赠与,不受关于特留分

规定之限制。”①以上司法判解实际上否定了1930年“民法继承编”第1173条之适用,且存在有

意模糊遗赠与赠与界限之嫌疑,然揣其用意,乃是借助裁判实践对立法缺陷进行积极弥补。
此外,鉴于女子财产继承权一向被漠视,为贯彻男女平等之立法精神,“最高司法机关”也通

过若干判例充分强调女儿的特留分权利。“最高法院”二十一年(1932年)民事上字第2757号判

例要旨称:被继承人在“民法继承编”施行前以遗嘱处分遗产,虽然当时法令无女子特留分之规

定,但被继承人在“民法继承编”施行后死亡,享有继承权之女子“仍得本其特留分之权利,行使遗

赠财产之扣减权”。② “最高法院”二十二年(1933年)民事上字第629号判例要旨亦谓:“在‘民法

继承编’施行前,被继承人于不害及继承人特留分之限度内,得为处分之行为,而得处分之财产,
须与特留分不失均衡。”该案所涉案情如下:刘毓宝、刘毓璠、张刘氏兄妹3人因分析遗产涉讼。
其父刘绶珊亡于1930年6月,依当时有效之“已嫁女追溯继承财产施行细则”,张刘氏享有财产

继承权。刘绶珊于生前在1929年立下遗嘱,除对于张刘氏仅予以日后养赡权利外,将其他一切

财产均分于各子。张刘氏嗣后依据特留分之规定要求析分遗产。法院认为,该遗嘱所载张刘氏

养赡办法与特留分之性质迥不相同,不得据此否认张刘氏有依特留分之规定享有分受遗产的权

利。③ 该判例事实上肯定了1930年“民法继承编”关于特留分之规定的适用具有溯及力,其根本

目的亦在于切实保护女儿的特留分权利。
据上述而论,“第三次继承法草案”中的特留分规定是清末民初“特留财产”的立法赓续,经其

承接和铺垫,再由1930年“民法继承编”加以改造,特留分制度最终在法律文本层面得以定格。
就此两次特留分立法之规范构造而言,其条文虽由繁趋简,但限制遗嘱处分财产之本旨仍与“一
草”和“二草”一以贯之。此外,司法调适是增强法律适用性的最关键因素。“法官除了适用成文

法之外,还承担着创造性地续造法律的法政策义务。”④面对1930年“民法继承编”中特留分条文

之立法缺陷,当时之“最高司法机关”亦借助司法解释和判例进行法律续造。凡此种种,皆在一定

程度上增进了特留分制度在当时的正当性和有效性。

三、遗嘱处分财产限制从传统到近代衍进的法理逻辑及当代启示

(一)遗嘱处分财产限制从传统到近代衍进的法理逻辑

传统中国因家族主义盛行,遗产分割必须顾及家族利益,故对被继承人通过遗嘱任意处分财

产之行为实行较为严格的限制。进入近代以后,随着中国继承法领域法律变革的渐次展开,经由

立法者和司法者的协同努力,至20世纪30年代,一个以大陆法系国家的法律为蓝本的近代意义

上的特留分制度在中国得以最终确立。回溯遗嘱处分财产限制从传统形态到近代特留分制度之
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[瑞士]阿图尔·迈尔-哈尧茨:《法律续造的战略方面与战术方面———关于法官造法的界限问题》,柯伟才

译,《苏州大学学报》(法学版)2022年第1期。



衍进,可以发现其内蕴着以下法理逻辑:

第一,由家本位/义务本位过渡到个人权利本位。家本位的实质是义务本位。传统中国以

“家”作为社会构成的基本单元,在家本位文化观念支配下,个人对于家庭/家族负有一种天然的

义务,这种义务对个人权利形成一种根本性制约。传统中国的家庭财产制度设计亦围绕着“家”

而展开,个人通过遗嘱处分财产应服从于其对家庭/家族的义务。因此,传统中国的遗嘱处分财

产限制,主要立足于被继承人的家庭/家族义务,而非继承人的权利。个人权利本位则以保护个

人权利作为法律的根本出发点。在西方国家,“法律与权利是密不可分的,甚至可以相互解

释”。① 近代大陆法系诸国民法典中的特留分制度,皆立足于个人权利本位。清末民初的两部

“民律草案”虽仍未挣脱家本位的樊篱,坚守宗祧继承制度并重申对嗣子特留财产权的保护,但一

定程度上已认可被继承人通过遗嘱处分财产的权利,以及继承人获得“特留财产”的权利,实际上

已隐示了某种个人权利本位的倾向。其后“第三次继承法草案”和1930年“民法继承编”,又基于

废除宗祧继承之立法本旨,不再将嗣子列入特留分权利人之列。1930年“民法继承编”则进一步

扩大了特留分权利人的范围,将配偶、父母、兄弟姊妹、祖父母的特留分份额也一一加以列明。特

留分制度所确定的遗嘱处分财产限制法律规则,其主要目的在于平衡被继承人的遗嘱处分权利

与继承人的特留分权利,其实质是以权利制约权利。此亦表明其已与传统的家本位/义务本位渐

行渐远,并展示出一种浓厚的个人权利本位色彩。

第二,从以实践理性为主转变为以形式理性为主。传统中国关于遗嘱处分财产限制的立法

规定甚少,仅唐宋两代有允许户绝之家通过遗嘱处分遗产之粗疏规定,其余各朝皆无相关律令可

循。传统中国限制遗嘱处分财产之核心理念,主要体现于各朝代的相关裁判实践之中。“裁判不

是命令而是理性……不是根据一时的兴致而是根据根深蒂固的信念与基本价值坚定地作出判

决。”②各朝代相关司法裁判对遗嘱处分财产行为的限制大多停留在概括的、抽象的原则层面,实
际上更接近于一种实践理性。然而在近代遗嘱处分财产限制之衍进中,虽有司法力量的积极参

与,但主要依托于精致的法律条文来构建其规则体系。综观“一草”与“二草”中的“特留财产”法
律条文,以及“第三次继承法草案”和1930年“民法继承编”中的特留分法律条文,可以发现他们

彼此之间在规范构造上虽存在若干差异,但条文设计皆有相对自洽的逻辑体系,且均着意于借助

可计算和可预期的法律条文来限制被继承人的遗产处分权、保障法定继承人的特留财产权,并规

定了相应的权利救济措施。由此观之,以上立法已具备现代法律形式理性的特征。

第三,由男尊女卑渐进至男女平等。男尊女卑是中国传统社会的基本格调。就继承领域而

言,传统中国素重宗祧继承,宗祧继承作为身份继承的一种重要方式,其目的“全在上奉祖先的祭

祀,下续男子的血统,故女子绝对无宗祧继承权”。③ 由于财产继承以宗祧继承为前提,女儿因无

宗祧继承之资格,故亦无财产继承之权利。有时女儿在出嫁前虽可以妆奁的形式获得部分赠与

性质的家产或遗产,但其继承份额受到严格限制;而一旦出嫁,就丧失了要求分割家庭财产的权

利。职是之故,被继承人通过遗嘱对身后财产进行预先处置时,往往须优先考虑儿子或嗣子的继

承利益,女儿的继承利益则居于边缘和从属地位,甚或被有意无意地忽视。前文所述之各朝代关
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①

②

③

张中秋:《中西法律文化比较研究》,法律出版社2019年第5版,第377页。
[以]巴拉克:《民主国家的法官》,毕洪海译,法律出版社2011年版,第105页。

宗惟恭:《民法继承浅释》,上海法学编译社1932年版,第9页。



于遗嘱处分财产限制之司法裁判,亦在相当程度上印证了此点。及至近代,“一草”从日本引入

“特留财产”制,仍因循尊男卑女之遗习,将不具有身份继承权的女儿排除于特留权利人范围之

外。其后,受男女平等思想之影响,“二草”含蓄地将女儿纳入特留权利人之列,“第三次继承法草

案”因之。1930年“民法继承编”则采取了诸多革新性举措,除明文规定女儿与儿子享有同等的

特留份额,还将妻子与子女并列为第一序位的特留权利人,同时将姊妹亦纳入特留权利人范围。

而当时“最高司法机关”的法律解释和判例,又对女儿的特留分权利予以特别强调。这充分表明,

近代的特留分制度已摒弃性别差异观念,将男女平等之原则贯彻得更为彻底。

第四,维护血缘亲情这一核心伦理价值始终不渝。从传统中国限制遗产处分的相关立法和

司法实践来看,维护血缘亲情和人伦情理一直是其最重要的价值关切。由于子女与父母之间存

在最亲密的血缘关系,因此子女对父母之遗产必定心有所期。被继承人通过遗嘱将遗产施赠于

他人,而不留给自己最亲近之人,既有损血缘亲情,又有悖人伦情理,于家庭和睦也有百弊而无一

利。此亦为传统社会对滥用遗嘱处分财产行为进行严格限制的重要因由。中国近代所构建的特

留分制度的表现形式虽与固有传统迥异,但其内蕴之核心价值却互为暗合,即均体现了一种对血

缘亲情和人伦情理的应有尊重。郁嶷在论及特留分设立之根据时指出:遗产之特留,“系由亲子

自然情谊之流露,而法律本之以创制者……苟使被继承人举其财产付之他人,于继承人无所遗

留,而任饥寒流离,匪特显违人情,亦大戾自然伦理之原则,而非道义所许”。① 清末民初思想家

刘师培亦谓:“法律基于天性之自然,故云自然法。无论何国,其不相谋而各遵奉之者,皆原于人

性之初者也。”②就此以言,传统中国的遗嘱处分财产限制与中国近代从域外移植而来的特留分

制度,其核心价值均体现了维护血缘亲情和朴素的人伦情理这一自然法准则,故亦成为传统与近

代得以有效链接的重要纽带。
(二)鉴史明今:当下中国遗嘱处分个人财产法律规则的完善进路

法律是纵向历史脉络中发展着的一种社会现象,现实的法律与历史的法律并非截然绝缘。

正如德国学者弗朗茨·维亚克尔所言:“在私法这样大的领域,还是可以提出持续性的,比较不依

附于当代此时之社会结构的问题,虽然这些问题还是被安置在特定的历史脉络里……法律史就

好像用缩放仪一样来放大问题及其解答,并且在时间的深度里对彼等加以分析……法律史可以

获得在历史素材里发现重大法律问题的能力”。③ 关于遗嘱处分财产限制的法律意义追问,绝非

只停留于过去的中国。今日重温遗嘱处分财产限制之衍进的历史叙事,对于当下中国遗嘱处分

个人财产法律规则之完善,仍具有一定的借鉴意义。
《中华人民共和国民法典》(以下简称《民法典》)的继承编在承袭原继承法的基础上,就遗嘱

处分个人财产作出如下立法安排:第1133条规定:“自然人可以依照本法规定立遗嘱处分个人财

产,并可以指定遗嘱执行人。自然人可以立遗嘱将个人财产指定由法定继承人中的一人或者数

人继承。自然人可以立遗嘱将个人财产赠与国家、集体或者法定继承人以外的组织、个人”。该

法条旨在充分保障自然人的遗嘱处分自由。然而为防止被继承人滥用遗嘱自由,第1141条补充
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①

②

③

郁嶷:《特留分制度之根据》,《法律评论(北京)》1929年第51期。

刘师培:《中国民约精义》,岳麓书社2013年版,第65页。
[德]弗朗茨·维亚克尔:《近代私法史———以德意志的发展为观察重点》(下册),陈爱娥、黄建辉译,上海三

联书店2006年版,第412页。



规定:“遗嘱应当为缺乏劳动能力又没有生活来源的继承人保留必要的遗产份额”;第1155条又

补充规定:“遗产分割时,应当保留胎儿的继承份额”。以上条文系《民法典》继承编中的必留份制

度,其立法目的在于限制被继承人借遗嘱规避其抚养义务。反观传统中国的遗嘱处分财产限制

及近代的特留分制度,其对遗嘱处分财产之限制,除基于生存伦理强调被继承人对近亲属的抚养

义务外,尚有维系血缘亲情、尊重人伦情理、促进家庭和睦等价值考量。而《民法典》中的必留份

制度,忽略了家庭关系中与继承利益发生密切关联的除抚养义务以外的其他因素。但是,正如学

者所言:“继承的法律,应调和家庭的权利与个人的正当要求,不可忽视继承的权利与家庭有直接

的关联。”①

现实是历史的自然延伸,我们在为过去做历史性思考的同时,更应为现在的情况而理解历史

的意义。对于我国当前的遗嘱处分个人财产法律规则,未来可考虑在与现有的必留份制度进行

有效续接的基础上,借鉴我国遗嘱处分财产限制的历史经验,通过司法解释或特别立法等方式予

以进一步完善。具体思路如下:

第一,适当拓展必留份权利人的范围。目前《民法典》规定的必留份权利人仅限于缺乏劳动

能力且无生活来源的继承人和胎儿,其范围偏窄,实际上也表明被继承人享有较为广泛的遗嘱处

分权。此外,在现实生活中,继承人基于血缘关系可能对被继承人的遗产心存期待,完全忽略其

继承利益既不符合人伦常情,又伤及血缘亲情、有碍家庭和睦。我国无论是固有传统中的遗嘱处

分财产限制,还是近代的特留分制度,都将血缘关系至为密切之近亲属纳入遗嘱处分财产的受益

人范围,遗嘱处分财产亦不将尽抚养义务作为唯一前提。因此可考虑对被继承人的遗嘱处分自

由再加适当限制,进一步扩大现有的必留份权利人范围,将作为法定第一继承人的配偶、子女、父
母纳入其中,以更好地维系血缘亲情和家庭内部关系。

第二,明确必留份的份额及其计算方法。《民法典》对于必留份的份额及其计算方法未作明

确规定,导致司法实践中法官只得根据具体案情,结合被继承人遗产之数额,同时考虑权利人的

实际需要和当地的基本生活水平,通过行使自由裁量权对必留份的份额加以确定。结果可能造

成司法裁判的不统一,从而既有损司法权威,也不利于必留份权利人合法权益的保护。只有明确

规定必留份的份额及其计算方法,才能有效防止法官自由裁量权的滥用,进而保证司法的公正性

和权威性。历史上“民律草案”中的“特留财产”,以及“第三次继承法草案”和1930年“民法继承

编”中的“特留分”,无论其采取全体特留主义还是各别特留主义,都明确规定了特留份额,并设计

了可操作的计算方法。这些立法先例即便在今日仍不无借鉴价值,可作为将来补充规定必留份

份额及其计算方法之参考。

第三,规定必留份权利人的救济措施。《民法典》中的必留份制度缺少救济性措施的立法设

计。由于无必留份扣减之相关规定,因此被继承人可以利用立法漏洞,通过任意赠与或遗赠来规

避自己的义务,必留份权利人在权利受到损害时,亦无可以救济的方式以保护自己的合法权益。

这使得必留份制度很难发挥其应有的功能。近代以来的特留分立法,为保障特留分权利人的合

法权益,均设置了特留财产提减之规定,两部“民律草案”和“第三次继承法草案”还明确了特留财

产提减的诉讼时效,此亦可作为完善必留份救济措施之镜鉴。
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① [意]密拉格利亚:《比较法律哲学》,朱敏章、徐百齐、吴泽炎等译,中国政法大学出版社2005年版,第541~
542页。



四、结 语

在传统中国,民间法律生活中亦存在各式各样的遗嘱,其虽与近代法律意义上的遗嘱存在实

质上的区别,①但毋庸置疑,部分遗嘱也涉及家产或遗产分割等内容。唐宋两代,国家法律将遗

嘱处分遗产限定于户绝之家,而在各朝代之相关司法实践中,审判官员借助司法裁判对遗嘱人处

分财产之行为加以限制之案例亦不鲜见。近代以来,受大陆法系各国继承立法的示范,中国最终

构建了一个立足于个人权利本位、符合形式理性、以限制遗嘱人任意处分遗产为核心内容的特留

分制度,并希望借助该制度对被继承人订立遗嘱之意志进行强制性引导,以实现被继承人的遗嘱

自由与其近亲属继承利益的平衡。回溯遗嘱处分财产限制从传统到近代的衍进,可以发现,维护

血缘亲情和人伦情理始终是其不变的价值追求。历史虽已成为过去,但留给后人的思考却远未

终结。“家庭始终是传统与现代性之间斗争的场所。”②维系血缘亲情、尊重人伦情理、促进家庭

和睦的价值回归,应成为我国必留份制度未来完善的一个方向。

Abstract:Basedonitsownuniquesocialethicsandfamilytradition,traditionalChinatooka
restrictivestanceonthedispositionofpropertybythedecedentthroughthewill,whichcarries
thevalueconsiderationofmaintainingthepaternitypattern,maintainingthefamilysurvivaland
bloodaffection.Sincemoderntimes,guidedbytheexampleofsuccessionlegislationincivillaw
countries,andthroughthecontinuouseffortsoflegislatorsandjudiciaries,Chinaintroduceda
specialseparationsystembasedonindividualrights,inlinewithformalrationality,andwiththe
corecontentofrestrictingthetestator’sarbitrarydispositionofinheritance.Lookingbackonthe
evolutionoftherestrictionofdisposalofpropertybywillfromtraditiontomoderntimes,we
canfindthatthevaluepursuitofmaintainingbloodandkinshipandrespectinghumanethicsis
alwaysthesame.Reviewingthesehistoricalnarrativestoday,itcanstillprovidealotofinspira-
tionforustoreflectonandimprovethelegalrulesofdisposalofpersonalpropertybywillin
China.

KeyWords:dispositionofpropertybywill,specialretentionsystem,thebloodaffection
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①

②

范扬指出,遗嘱“为遗嘱人最后之意思表示,依其死亡而发生法律效果。故得为遗嘱之事项,必须有法律上

之价值”,传统社会民间所行遗嘱,多属于“单纯之事实行为”,“如关于死亡葬祭方法之指定、家中事务之整理,乃至就

其子女一身向亲友为社交上之托孤者”,此等表示,“自法律上观之,固不有何等之效力”。参见范扬:《继承法要义》,

商务印书馆1935年版,第181页。

郑曦原、李方惠:《通向未来之路:与吉登斯对话》,四川人民出版社2002年版,第47页。


