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法国违法合同无效制度探析
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内容提要：法国法上合同违法有三层含义，广义上的合同违法包括违反法律禁止性规定

（最狭义违法）、违反公序以及违反良俗三种情形；前两种合并构成狭义上的合同违法。从

合同要素角度看，合同违法有两种可能，即标的违法和原因违法，其中合同主体不适格被纳

入到标的违法之中，合同形式违法及其效果则另外单列，惟合同形式违反公证要求时方导致

合同绝对无效。标的违法又有两种情形：标的物为不可交易物与标的违反公序。原因违法

则指缔约人的决定性动机不法或不道德。违法合同有两种命运：绝对无效和相对无效。二

者区分的深层依据在于前者对应于总体利益受到侵害，后者则对应于私人利益受到侵害。

二者区分的具体标准是：前者对应于政治公序、指令性经济公序以及善良风俗的违反，后者

则对应于保护性经济公序的违反。指令性经济公序如今主要集中在竞争法方面，而保护性

经济公序主要存在于消费者法、劳动法、保险法等需平衡合同双方强弱力量对比悬殊的法律

部门。
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违法合同的效力如何，在绝大多数国家均系一重要法律课题，因为它涉及到意思自治与

政府管制这一对基本对立的范畴。在我国，该问题不仅在司法实务中是难点，而且在理论上

也引发了持久而激烈的争议。特别是晚近，围绕该问题及《合同法》第５２条第（五）项，学者
们发表了大量著述，其中不乏对德国、日本、英美及我国台湾地区相关法制的引介和分析。

不过遗憾的是，作为大陆法系重要领头羊之一的法国法相关内容，却似未见专题论文。职是

之故，笔者不揣浅陋，拟对法国法违法合同无效制度（以《法国民法典》第６条为核心），作一
集中深入的介绍和评析，希对学界同仁有些微参考之意义。

一　合同违法的两种可能：标的违法与原因违法

《法国民法典》第１１０８条规定了合同的四项基本要素：缔约能力、同意、标的及原因。
这四项要素的缺乏或者瑕疵，都会导致合同效力的欠缺。法律对意思自治的最低限制，正是

通过对标的和原因的要求来达成，也只有这两项要素才涉及有可能违法的问题。首先须叙

明的是，法国法上的合同违法，有广义、狭义以及最狭义三种含义，广义上的违法包括狭义违

法和违反善良风俗；而狭义违法包括最狭义违法和违反公共秩序。为了使合同有效，合同标
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的和原因均应是合法的（狭义）和合乎道德的。〔１〕

（一）合同标的违法

《法国民法典》从第１１２６条到第１１３０条规定了“标的”，不过时而表述为“债的标的”，
时而表述为“合同标的”，由此引发了了诸多理论争议。有见解认为，合同标的包含两层意

思，一是指债的标的，即给付本身，二是给付标的，即给付所指向的对象；另有观点主张，合同

标的是所追求的法律上的债务，而债的标的是承诺的三种给付。〔２〕 卡尔博尼埃认为，合同

标的实指合同的内容；合同目的是产生债，而每种债均有其标的；民法典实际上是将债的标

的归结到合同本身，这是一种缩略用法。〔３〕 因此，合同标的就是指合同指向的“事物”，包

括：物的给予、作为或不作为。法律对于标的的要求是存在、确定或可确定的、可能的以及合

法的。

标的的合法性要求可从《法国民法典》第６条、第１１２８条以及第１１５８条中推得：其中第
６条规定合同不得违反涉公序良俗的法律；第１１２８条规定，只有属于商业交易范围内的事
物才能成为合同的标的；第１１５８条规定，属于商业交易范围内的一切事物都可以买卖，除非
特别法禁止其转让。据此，标的违法的第一大类是合同标的属于商业交易范围以外的事物。

典型的不可交易之物包括属于国家或公共集体相关的物，例如公共领域的财产、公共职位、

通过选举产生的政治职位、政府机关职务以及主权要素（如选举权）。为了保护公众健康考

虑，有传染病的动物和有毒的物质，隐秘药物与麻醉品，以及某些不能保证使用人合理期待

的安全性的财产或服务，都属于商业交易范围外的事物。〔４〕 传统上，墓地、人体及其器官等

也属于不得交易的对象。例如，在著名的“玫瑰纹身案”中，纹身通过皮肤手术提取并被出

售，此类合同被法院认定无效，因为人身属于不可交易物，因而合同无效。〔５〕 不过，判例容

忍这些物成为无偿合同（赠与）的标的。例如，在有关墓地赠与的一起案件中，ＰｉｅｒｒｅＹ先生
于１９２８年获得一块墓地，后赠与其妻子Ａ夫人；后者死后，其权利又传给其侄孙女Ｘ夫人。
法国最高法院在判决中指出，“如果说对墓地的权利属于不可交易物，那么没有任何法律规

定禁止权利人将此项权利让渡给其他的家庭成员……既然 Ａ已因其丈夫的赠与而成为这
块墓地的唯一权利人，那么她以其娘家家庭成员的身份将该墓地传给 Ｘ夫人，亦属
有效。”〔６〕

值得特别注意的是，关于“顾客关系”的买卖，在过去长达一百多年的时间内均被禁止。

此立场由１８４６年的一个判例所创立：医患之间唯一的纽带是信任，这种信任关系不得成为
合同之债的标的。〔７〕 例如１９８４年法国最高法院民一庭指出，“顾客关系具有人身属性，因
而不可转让。”〔８〕但法国最高法院在２０００年改变了立场，转而认为，“只要患者的自由选择
权获得保障，则作为自由资产的医疗顾客关系的转让并非不法。”〔９〕
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标的违法的第二大类，是标的违背公序良俗。有些是直接违反条文规定的公序，即立法

公序，这涉及到严格意义上的违法，因为法律对这些作为给付的行为直接予以禁止。〔１０〕 刑

法上的许多规定都属于这样的禁止性规定。例如，在２００１年的一个判例中，两个旨在组织
在纪龙德省（Ｇｉｒｏｎｄｅ）捕猎斑鸠的社团被判令解散，因为这种捕猎在１２年前即属非法，亦即
社团协议的标的非法。〔１１〕 另外，若提供某种给付的当事人不具有从事该行为的法定资质，

则这种给付也会被归入到标的违法之列。例如，在２００８年的一个判例中，旨在允许某人进
行证券管理行为的合同被宣布无效，因为后者缺乏必备的资格要件，导致该合同标的被判

违法。〔１２〕

还有一些是标的违反潜在的公序，即司法公序，它是指由法官通过对法律规范的创造性

解释而得出的公序。此时争议合同并未违反某个恰好精确对应的条文，因而法官要认定该

合同违法而无效，必须进行创造性解释。〔１３〕 例如，没有哪一个条文直接就代孕代育行为作

出规范，法官认定此类合同无效，是对《法国民法典》第１６－７条（关于人性尊严不可侵犯之
规定）进行解释而得出的结论。〔１４〕 又如，在２００４年的一起案件中，原告在被告的家具店购
买了一套家具，其后主张买卖合同无效，理由是卖方并未遵循《１９８６年３月１４日法令》第２
条关于商品标签应包含一切必要的记载之要求；法国最高法院认为，尽管该法令以及相关适

用公告无一处明确说，违反该法令即导致买卖合同无效，而只是规定其法律效果是指向《消

费者法典》第２１３－１条，后者仅涉及到刑事制裁，但后者中包含的刑事秩序，因而该法令属
于《法国民法典》第６条所称的包含公序良俗之法律，故而合同应属无效。〔１５〕 有的判例还会
判决一个合同即便未违反任何法条也可能违反公序。例如法国最高法院曾认定，一个利用

病人而进行夸大性广告宣传，且旨在影响公众的合同是无效的。〔１６〕

作为法国合同法改革的重要成果，卡塔拉（Ｃａｔａｌａ）草案和戴黑建议稿及司法部草案对
待合同标的的态度不同。〔１７〕 卡塔拉草案保留了合同原因这个概念，并延续合同标的和合同

原因之间的区分，其规定总体上与现行法差别不大。该草案第１２２２条区分了标的违法与标
的不存在，前者导致合同绝对无效，后者导致相对无效，而这与现行判例赋予二者相同效果

并不一致。戴黑草案和司法部草案，则追随欧洲合同法原则，合同标的退隐于“合同内容”

概念之后。戴黑草案第５９条规定，“合同不得违反公序或良俗，无论其内容或目的，无论该
目的是否为所有合同当事人所知晓。”〔１８〕法国司法部草案规定，“合同的标的或目的违反公
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共秩序时，合同违法。”〔１９〕

（二）合同原因违法

依《法国民法典》第１１３１条、第１１３３之规定，债的原因必须真实存在且合法、合乎道
德。〔２０〕 原因有双重含义：其一指客观抽象层面的含义，即直接目的或给付对价；其二指主观

具体层面的含义，即深层次目的，〔２１〕或决定性动机。〔２２〕

在探究原因存在与否时，针对的是直接目的，同类型合同有相同的直接目的；当审查原

因合法与否时，它指的是深层次目的，该目的因个案而异。这意味着，当关乎公序良俗，而非

仅仅保护合同当事人一方的最低公平需求时，法官需要考察得更深远，因为针对直接目的的

原因合法性审查，有可能毫无结果。〔２３〕 例如贿选，因其标的（选举权）非法，故此种购买亦非

法。这种客观层面之原因的不法性审查，并不能提供任何新的意义。无偿合同也可能存在

非法原因，例如赠与是为了获得一份法律或道德不允许的优待或服务。例如对酒廊租赁权

转让价款之债的承认，目的是为了改变宣告该酒廊关门停业的刑事判决；〔２４〕合同当事人为

了建立或保持不正当关系而对姘妇的赠与传统上也被认为原因非法。〔２５〕

这就要求探查激励各合同当事人缔约的主观动机，必须研判合同当事人有无打算违反

公共秩序。例如法国最高法院在１９８７年的一个判例中指出，任何旨在为收养之中介服务给
付酬金的合同都具有非法的原因，均属无效合同。〔２６〕 而在２００４年的一起案件中，买卖合同
双方约定，向税务机关提交的申报价比实际交易价低，以达到逃税的目的，最高法院宣布合

同因为原因违法而无效，卖方应当退回买方私下额外的付款。〔２７〕 同样，以下合同中也明显

存在非法原因：房屋租赁是为了建立假币制造厂或开设妓院；借贷合同的借款人（赌徒）打

算用借款继续赌一盘，〔２８〕或者用来为妓院提供金融支持，〔２９〕或是用于资助一个不被法律许

可的顾客关系之转让。〔３０〕

一般说来，对当事人缔约动机的评价标准，是在意思表示作出时的法律。例如，在一起

案件中，原告在１９９０年与被告签约，按约定原告为被告介绍客户，被告应支付酬金但后来违
约，原告起诉求偿；１９９８年法国最高法院认定，按照签约时的《刑法典》第Ｒ３４，７ｏ的规定，占
卜职业者应受刑事制裁，因而１９９０年双方签订的合同因原因违法而无效，尽管该刑法条文
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《法国民法典》第１１３３条原因违法进行了界定：“合同原因被法律所禁止，或是违反良俗或公序时，为违法原因。”从
该条文看，原因违法有三种情形：违反法律禁止性规定（最狭义违法）、违反公序，或是违反良俗。就此而言，那种认

为法国法将违反强行法规定与违反公序良俗“作一元化处理，适用时不加细分”的观点显然值得商榷，此种观点参

见孙鹏：《论违反强制性规定行为之效力———兼析〈中华人民共和国合同法〉第５２条第５项的理解与适用》，《法商
研究》２００６年第５期。
也有学者将这两种含义的原因分别称之为债的原因与合同的原因。参见Ｊ．Ｃａｒｂｏｎｎｉｅｒ，Ｄｒｏｉｔｃｉｖｉｌ，Ｌｅｓｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ，２２ｅ
éｄ．，ＰＵＦ，２０００，ｎｏ５８，ｐ．１２５．
Ｊ．Ｇｈｅｓｔｉｎ，Ｃａｕｓｅｄｅｌ‘ｅｎｇａｇｅｍｅｎｔｅｔｖａｌｉｄｉｔéｄｕｃｏｎｔｒａｔ，Ｌ．Ｇ．Ｄ．Ｊ．，２００６，ｎｏ１２９，ｐ．９０．
Ｆ．Ｔｅｒｒé，Ｐ．Ｓｉｍｌｅｒ，Ｙ．Ｌｅｑｕｅｔｔｅ，Ｌｅｓｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ，１０ｅéｄ．，Ｄａｌｌｏｚ，２００９，ｎｏ３６１，ｐ．３７９．
Ｃａｓｓ．Ｃｉｖ．３ｅ，１０ｏｃｔ．１９６８，Ｄ．１９６９，ｓｏｍｍ．ｐ．３７，Ｂｕｌｌ．ｃｉｖ．ＩＩＩ，ｎｏ３７１，ｐ．２８５．
Ｒａｐｐｒ．Ｃｉｖ．１ｒｅ，２８ｊｕｉｎ１９８８．Ｄ．１９８９．１８１，ｎｏｔｅＩ．Ｎａｊｊａｒ．
Ｃａｓｓ．ｃｉｖ．１ｒｅ，２２ｊｕｉｌｌ．１９８７，Ｄ．１９８８．１７２，ｎｏｔｅＪ．Ｍａｓｓｐ．
Ｃａｓｓ．ｃｉｖ．３ｅ，２５ｆéｖｒ．２００４，ＪｕｒｉｓＤａｔａｎｏ２００４０２２．４７２；ＪＣＰ２００４．Ｉ．１４９，ｏｂｓ．Ｆ．Ｌａｂａｒｔｈｅ．
Ｒｅｑ．，４ｊｕｉｌｌ．１８９２，ＤＰ９２．１．５００．
Ｐｏｔｉｅｒｓ，８ｆéｖｒ．１９２２，ＤＰ１９２２．２．３３，ｎｏｔｅＲ．Ｓａｖａｔｉｅｒ．
Ｃａｓｓ．ｃｉｖ．１ｒｅｏｃｔ．１９９６，ＣＣＣ１９９７，ｎｏ３，ｎｏｔｅＬｅｖｅｎｅｕｒ，Ｄ．１９９７，ｓｏｍｍ．ｃｏｍ．ｐ．１７１，ｏｂｓ．Ｒ．Ｌｉｂｃｈａｂｅｒ，ＲＴＤｃｉｖ．１９９７．
１１６，ｏｂｓ．Ｊ．Ｍｅｓｔｒｅ．



自１９９４年３月１日起被废止，但评价时点应以缔约时法律为准。〔３１〕 判例采此立场是为了避
免此类合同在上述期限内具有法律效力。

着眼于主观动机的原因审查，若走得太远，会严重影响合同稳定性。因为沿着这种逻辑

一直追问下去，任何一个合同都有可能遭受合法性质疑。对此，判例创造出两种缓和机制。

首先，判例认为，只有决定性动机才能被当做合同无效的原因。决定性动机是推动当事人从

事某项交易的根本动因。不过，在审判实践中，当在激励当事人的许多动机中间，法官发现

了一个违法动机或不道德动机时，他有时可能会倾向于将其界定为决定性动机，即使它并不

比其他动机更有决定性意义。〔３２〕 其次，判例长期坚持，违法或违背道德的动机即便是决定

性的，也只有当其被合同对方当事人知晓时才会导致合同无效。这是为了确保合同法律关

系的安定性，保护善意合同当事人的合理期待利益。不过，对此也有质疑。一方面，该要件

稀释了原因违法合同无效制度的道德教化作用；另一方面，狡猾的当事人可能因此而隐匿动

机，不为对方所知，从而避免合同被撤销的结果。〔３３〕

故而，有些学者主张，应将不法原因理解为“合同所有当事人或其中一方当事人所具有

的不法或不道德的目的，内嵌于法律行为的内容之中，必然存在于合同的缔结或其结果之

中”，〔３４〕至于该动机是否为对方当事人知晓则无关紧要。该学术建议最终被法国最高法院

采纳，在１９９８年的一起案件中，Ｘ先生承认欠其妻子一笔钱，二人离婚后，１９８９年双方签订
合同，约定这笔债将以向其前妻增加扶养费的形式给付，但该协议由于 Ｘ先生意图逃税而
被其前妻主张无效；面对Ｘ先生的抗辩———只有不法动机为双方所共知时合同才会无效，
法国最高法院认为，即便当决定当事人一方缔约的动机并未为对方知晓时，该合同也可能因

为不法或不道德而被撤销。〔３５〕 善意合同当事人的利益，可通过侵权责任获得救济，〔３６〕或是

通过“可耻之抗辩”从而拒绝已受领的对方给付。〔３７〕当然，只有原因不道德时，可耻之抗辩才

有适用余地。〔３８〕 “当合同违反公共秩序时是（狭义上的）违法合同，当合同违反善良风俗时

则是不道德合同。”〔３９〕曾经存在许多判例，认定合同无效的理由是违反道德，而不是违反法

律。例如曾有大量的判例宣布，那些旨在开设或运营妓院的合同由于原因不道德而

无效。〔４０〕
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“可耻之抗辩”源于古老的罗马法规则“Ｎｅｍｏａｕｄｉｔｕｒｐｒｏｐｒｉａｍｔｕｒｐｉｔｕｄｉｎｅｍａｌｌｅｇａｎｓ（任何人都不得援引其自身的卑
鄙）”，其另外一种表达是：“ｉｎｐａｒｉｃａｕｓａｔｕｒｐｉｔｕｄｉｎｉｓｃｅｓｓａｔｒｅｐｅｔｔｉｏ（若双方系同一可耻行为的同等参与者，则不存在返
还）”。
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权观念的膨胀，许多从前被认为不道德而无效的合同，逐渐褪去了不道德的色彩。例如法国最高法院在最近的一

个判例中宣布：在通奸关系中的赠与并不因为有与良俗相悖的原因而无效。Ｃａｓｓ．ｃｉｖ．１ｒｅ，３ｆéｖｒ．１９９９，ＪＣＰ１９９９．ＩＩ．
１００８３，ｎｏｔｅＢｉｌｌｉａｕｅｔＬｏｉｓｅａｕ；Ｃａｓｓ．Ａｓｓ．Ｐｌéｎ．，２９ｏｃｔ．２００４，Ｄ．２００４，ｐ．３１７５，ｎｏｔｅＤ．Ｖｉｇｎｅａｕ，ＪＣＰ２００５．ＩＩ．１００１１，ｎｏｔｅ
Ｆ．Ｃｈａｂａｓ，Ｉ．１８７，ｎｏ７．



当合同并未明确规定原因时，《法国民法典》第１１３２条推定原因存在并合法，因而主张
原因不法的合同当事人或第三人负有该项主张的证明责任。〔４１〕 后者在证明一项法律交易

的不法或不道德时，可通过法律许可的一切方式来进行。〔４２〕

对于合同原因这一“当今法国债法最令人感兴趣、最富有争议的概念”，〔４３〕三个债法改

革草案建议稿采取了不同的立场。卡塔拉草案保留了合同原因制度，但戴黑建议稿和司法

部草案删除了合同原因这个概念，〔４４〕司法部草案２００８年的最初版本还一度以“合同利益”
这个概念作为替代，不过新版本又删除这一概念，如同戴黑草案一样，这也意味着围绕合同

原因删除及其替代方案的争论远未结束。对于现行法上原因合法要件，戴黑建议稿和司法

部草案均要求“合同目的”，不得违反公序良俗。〔４５〕

最后需要补充的是，一个合同即便不存在不法或不道德的原因，但当它构成对法律诈

欺，亦即其唯一的目的在于规避法律时，也可能因为其不法而被宣布无效；这实际上源于罗

马法规则“诈欺使一切归于无效”。〔４６〕

二　合同无效的两种命运：相对无效与绝对无效

《法国民法典》第６条没有规定违法合同的法律效果，但通说认为，违法合同会遭受无
效的制裁。〔４７〕 法国法上的合同无效分为绝对无效和相对无效，〔４８〕合同违法并不必然会导

致合同绝对无效。无论是合同绝对无效还是相对无效，其理由都是合同有效之基本要素的

不具备或者不符合要求。合同无效是对违反合同形成条件的制裁。〔４９〕 因此，法国法语境

下，合同绝对无效既可能是因为合同违法，也可能是因为合同要素的缺乏（合意不存在），〔５０〕

而后者在德国法系下被认为属于合同不成立的情形。〔５１〕 另外，当法律对合同形式有正式要

求，〔５２〕而相关合同违反此法律规定时，也属于绝对无效合同。〔５３〕

合同的绝对无效，分为条文规定的无效和潜在的无效。在２００９年的一起案件中，法国
最高法院明确指出，“法无明文不无效”的原则，并无一般性的适用；该案中，作为公法人的
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出租人违反了《乡村法典》第４１１—１５条（从事农业经营者享有优先权），但该法条并未明示
违反此优先权规定的合同无效，法国最高法院认为，该规定中出租人（公法人机构）的义务

具有公共秩序的性质。〔５４〕 这表明，作为合同绝对无效的最主要法条依据的《法国民法典》第

６条，具有明显的一般法特点；相对而言，合同相对无效的法条依据更具有特别法色彩，主要
位于《法国民法典》第１３０４条及以下规定。

当合同因为违法而无效时，究竟是绝对无效还是相对无效，其内在理论根据在于该合同

的违法特质侵害的是总体利益，还是个体利益或私人利益；当被违反的法律规定旨在保护总

体利益时，合同绝对无效；当该法律规定旨在保障私人利益时，合同相对无效。〔５５〕 在１９９６
年的一起案件中，不动产融资租赁的承租购买人指称出租人违反了《１９６６年７月２日法律》
第１条、第２条第２款，有关融资租赁承租购买人的合同撤销权条件的规定，据此主张合同
绝对无效，但法国最高法院认为，该法律规定仅仅旨在保护融资租赁合同的一方当事人（承

租购买人），因而，导致的合同无效仅为相对无效。〔５６〕 可见，两类无效的界限在于，相对无效

是一种保护性无效，而绝对无效则是对违反总体利益或公共秩序的制裁。〔５７〕 决定制裁性质

的正是被违反之强制规范的内在基础。〔５８〕

合同无效二分与利益二分的对应关系，还可以从原因缺乏之合同在新旧观念的不同命

运获得印证。判例长期坚持，缺乏原因的合同属绝对无效合同，其理由恰恰是此类合同不能

实现交换的社会功能，从而违反了总体利益。〔５９〕 法国最高法院商事庭在２００７年一个案例
中仍做如此认定。〔６０〕 但在个体利益和总体利益更清晰区分的现代观念影响下，法国最高法

院民事庭近来均认定此类合同属相对无效合同。〔６１〕

总体利益主要是指涉及国家、社会有序运行的最基本利益。其首先是国家在公共服务

或公共组织的框架下实施的某些活动，尤其是司法、警察、军队、税收等；其次，为了实现管理

职责，国家经常要从事可能属于私人部门的活动，如教育、健康、交通、能源、通讯等等；另外，

国家通过经济政策，诸如规划、价格政策、税收政策、信贷管理等等来介入的，也被赋予总体

利益的名义。这些政策同样会给合同自由带来障碍。〔６２〕 总体利益的范围可通过《法国刑法

典》的规定获得一个大致印象。《法国刑法典》第四卷题为“针对民族、国家和公共和平的犯

罪”，此名下的犯罪均属于没有受害人的犯罪，如侵害国防秘密。法国最高法院刑事庭一开

始就发展“总体利益犯罪”这样的概念，以便限制在刑事诉讼中民事诉讼的提起；不过，１９７０
年的于斯特判例表明，总体利益与私人利益可叠加，相关立法为了保卫总体利益这一主要目

标的事实，并不必然构成对个人或群体提起民事诉讼的障碍；〔６３〕这种演进也让“总体利益犯
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罪”理论有了更新，但此概念并未被废，因为总是存在无受害人的犯罪。〔６４〕

当然，总体利益与私人利益的区分有时并不容易。因为一方面，二者的界限并非泾渭分

明，法律规定或多或少都会体现出保护总体利益的特性———若非如此，它就不会以法律的形

式公布出来；另一方面，对私人利益的保护亦会有所侧重，例如有些法律规则并非只想要保

护合同一方利益，而是同时想要保护双方，而另一些规则可能会更加侧重保护某个群体的利

益，而少顾及总体利益。〔６５〕 尽管如此，二者的界限大抵是清楚的。因为私人利益受损，往往

体现为合同正义的扭曲，〔６６〕即双方当事人利益的失衡；而总体利益受损，往往体现为公共秩

序的破坏。是否应判决合同绝对无效，法国最高法院采取的方法是根据所保护的利益不同

而进行个案审查，在立法者没有明确规定法律效果时，遵循合同无效制裁上的谦抑性原则以

及比例原则。当然，个案审查的方法也会导致可预见性的降低，结果的某种不确定性。绝对

无效和相对无效的各自领域，必然交由判例来判定，而判例给出的回答经常受到经验主义和

传统的影响。〔６７〕

最后要说明的是现有三个合同法改革草案，在此问题上有不同立场。卡塔拉草案没有

直接涉及到合同绝对无效和相对无效的区分根据问题。戴黑建议稿和法国司法部草案则是

重申了现行标准，《合同法改革草案》第７９条规定，当违反了旨在保护总体利益的规则时，
合同绝对无效；当违反了保障私人利益的规则时，合同相对无效。〔６８〕

三　违法合同无效二分的具体标准：公共秩序的类型化

如上所述，总体利益与私人利益的区分是违法合同无效类型的内在理论基础，那么如何

识别总体利益和私人利益？法国法主流立场给出的回答是：根据合同违反的是保护性经济

公共秩序，还是政治公共秩序、指令性经济公共秩序或善良风俗；前者对应于私人利益，后者

对应于总体利益。违背善良风俗的合同一律绝对无效。因为善良风俗表征的是超越了个体

利益的总体利益，〔６９〕本文对此不拟展开。以下主要就基于公共秩序的分类逐一详述。

（一）违反政治公序的合同绝对无效

作为一个存在诸多争议的概念，公共秩序也存在于民法之外的许多领域，尤其是公法领

域。〔７０〕 公共秩序的内涵随着时代发展不断革新和丰富。１９世纪的法国被称为警察国家，作
为国家利益捍卫者的公共秩序更多的是一种政治公序或古典公序。作为保卫“社会—国

家”、家庭和个人的柱石，古典公序多被理解为永恒不变的价值。〔７１〕 因而，法国主流见解认
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为，合同违反涉及古典公序的法律规范，将会导致绝对无效。〔７２〕

古典公序主要包括以下四类：

首先是有关国家的政治公序，即涉及国家宪法组织、行政和司法组织的政治公序等。因

此，试图影响选民投票的合同是绝对无效的。〔７３〕 同样无效的还包括旨在令公务员辞职的合

同，〔７４〕公务员承诺给对方以优待的合同；〔７５〕试图逃避刑法适用的合同（例如犯罪受害人承

诺不控告犯罪人），〔７６〕旨在保障某人不受可能遭受的刑事判决的保险合同，以及修改属物管

辖的当事人之间的协议。〔７７〕

其次，调整家庭关系的法律规范原则上也是古典公序。传统上，涉及家庭组织的、人身

关系的合同被禁止。最典型的是《法国民法典》第１３８８条的规定。〔７８〕 不过，有关家庭的公
共秩序有逐渐宽松化的趋势。因为关于家庭，“与其说是作为一个本身具有价值的制度，毋

宁是一个为每个人提供其个性充分发展的制度”。〔７９〕 家庭公序与善良风俗一样，在现代人

权意识膨胀的大背景下，其整体阵地有明显后撤之势，但在某些方面也有推进，最典型的如

《欧洲人权公约》第８条关于“正常家庭生活”概念的创立。〔８０〕 在１９９６的一起案件中，巴黎
市城市规划和建设局（ＯＰＡＣ）作为住房出租人起诉承租人 Ｚ女士，因为双方曾在住房租赁
合同中约定，出租房仅限于承租人及其子女居住，不得留宿第三人，但承租人后来违约，留宿

了其两个幼子的父亲Ｙ以及该父亲的妹妹Ｘ居住；原告一审败诉后上诉至法国最高法院，
理由之一是租房合同条款仅仅是禁止承租人长期留宿第三人，并没有禁止后者暂时留宿第

三人，因而并不违法，应属有效；但法国最高法院指出，“既然根据《欧洲人权公约》第８．１条
的规定，住房租赁合同条款不得有剥夺承租人留宿其亲戚的可能性，则上诉法院关于Ｚ女士
留宿其两个幼子的父亲Ｙ，以及Ｙ的妹妹Ｘ小姐，并未违反合同义务的判定，在法律上诚属
正当。”〔８１〕

再次，关于人本身的公序也属于古典公序。原则上，一切允许侵害个人独立或其完整性

的合同都是无效的。据此，以人身为标的的合同原则上无效。例如，在１９６３年的一起案件
中，巴黎上诉法院判定，法国航空公司与其所雇空姐签订的“单身条款”约定无效。〔８２〕 再如，

１９９１年法国最高法院曾撤销巴黎上诉法院的一个判决，该案涉及到一名男子将其精子提供
给另外一名女子，由后者进行人工受精；巴黎上诉法院认为在现有医学条件下，按当时的善

良风俗，这种替代生育应属合法，并不违背公序。但最高法院认为，这种母方代孕合同违反

了人身不可处分之原则，因而是非法无效的。〔８３〕 该判例立场后被立法所继受。《１９９４年７
月２９日关于尊重身体之法》（ｌｏｉｎ°９４－６５３ｄｕ２９ｊｕｉｌｌｅｔ１９９４ｒｅｌａｔｉｖｅａｕｒｅｓｐｅｃｔｄｕｃｏｒｐｓ
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ｈｕｍａｉｎ），亦即现行《法国民法典》第１６—７条规定，为他人利益的一切代育或代孕合同均属
无效。不过，在科学需要和经济需求的压力下，人也有逐渐“物化”的趋势，“从前一切避免

经济评价的东西在今天都顺从于合同，如姓名、私生活、肖像、精神作品、痛苦、情感有时都能

有偿转让”，而器官赠与、代孕、动植物生命的可专利化也并非不法。〔８４〕

最后，古典公序还包括职业公共秩序，〔８５〕即着眼于保护总体利益和保障公众免受相关

从业者的无能力或不道德之害的执业规则。〔８６〕 在２００６年的一起案件中，一名药剂师和一
名兽医成立了一家合伙公司，由前者出售无处方的兽药，由后者配合对前者的行为予以“合

规化”的漂白；后公司被解散，药剂师起诉要求返还出资和分得盈利；一审商事法庭和雷恩

（Ｒｅｎｎｅｓ）上诉法院均认定公司标的违法因而公司设立合同无效，药剂师败诉；后者上诉到
法国最高法院，理由是，公司的活动仅仅构成对职业伦理规则的简单违反，在该合同未违反

公序的情况下，这种违反不应导致合同因原因违法而无效；最高法院认定，关于药剂师的职

业伦理规则与公共健康法典的规定一致，其中包含了公共秩序，故上诉法院的合同无效判决

无误。〔８７〕 当然这不意味着，所有旨在明确从业者义务的职业伦理规则都是公序。法国最高

法院在１９９１年的一个判例中指出，“其目的仅在于确定职业人员一般注意义务的职业伦理
规则，只会与纪律制裁相配套，其本身并不会导致违反该规定而缔结的合同无效。”〔８８〕实际

上，只有当那些执业规则具有充分保障合同对方当事人利益的特点时，才构成职业公序，才

会导致合同绝对无效。关于职业伦理规则中是否包含职业公序的认定，有时并不容易。对

于与被剥夺了行政许可从而丧失相关营业资质的信贷机构所签订合同的效力，法国最高法

院曾经有过自相矛盾的判决：在１９９５年某起案件中，最高法院民一庭宣布合同有效；〔８９〕而
在１９９１年和２００１年的两起案件中，最高法院商事庭两度宣布此类合同属于绝对无效合
同；〔９０〕最后，在２００５年的一起案件中，最高法院全体法官联席庭又倾向于赞同民一庭的
立场。〔９１〕

综上，除了违反职业公共秩序的合同效力存在某种不确定性之外，违反其他古典公序的

合同，均属于绝对无效合同。

（二）违反指令性经济公序的合同绝对无效

２０世纪的法国被称为保障国家。相应地，出现了区别于古典公共秩序的现代公共秩
序。古典公共秩序本质上是保守主义的，是为了捍卫传统社会；而新公序则是革新的，因为

它想要改变社会；前者本质上是消极的，因为它提出了很多禁令；后者则是积极的，因为它对

当事人课以义务，毫不犹豫地调整某些合同的内容，以便促进经济或有利于保护弱势一方。

与自由主义泛滥的１９世纪不同，２０世纪的社会主义思潮认为，国家可以为合同确定行进方
向，将其往有利于社会效用的方向引导，国家也应当介入到合同关系中，调整不对等经济力
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量的合同当事人，以便保护弱势一方。〔９２〕 指令性经济公序和保护性经济公序随之出现。

指令性经济公序，是指国家借以引导合同行为，使之社会效用最大化的规则所蕴含的公

序。最典型的如限价规定。不过，随着经济政策的转向和经济全球化和区域经济一体化的

发展，国家不能长期对价格予以直接命令，货币和价格首先属于市场法则调整的范围。由

此，随着１９８６年关于价格和竞争自由的法令通过，除了特殊规定外，政府不再对价格进行管
控。社会主义观念下的指令性经济公序逐渐让位于新自由主义观念下的经济公序。当然，

先前那种指令性公序并未完全消失；严格规范“自动调整条款”的货币公序仍然存在，至少

在国内合同中还存在。〔９３〕 违反指令性经济公序的合同绝对无效。在２００１年的一个标志性
判例中，ＧＩＥ公司与其员工Ｚ签订的合同中有不竞争条款，约定１０年内该员工不得从事与
该公司业务有竞争关系的活动，违反了《１９８６年１１月１日条令》第７条的规定，按照法国竞
争委员会的解答，不竞争条款的期限应改为２年，基于此，法国最高法院认定，“被违反的条
文针对的是反竞争行为，它包含了一种指令性经济公序，违反该条文将会导致被禁止行为的

绝对无效。”〔９４〕指令性公序如今主要存在于竞争法领域，其重要性不断升高。一个合同若想

有效，仅仅满足民法上的要求还不够，它同时还必须满足竞争法的要求。正如法国最高法院

一再强调的那样，那些以某种形式旨在阻止、限制或扭曲竞争机制，或实际上具有此类效果

的合同是无效的。例如石油公司和加油工之间的合同约定，合同期满加油工应当将前者提

供给他的油桶原物返还，该合同条款被最高法院商事庭宣布无效，因为该条款是吓阻加油工

不得与其他石油公司签订合同，构成了对竞争的限制。〔９５〕 破坏竞争机制的表现手法极其多

样，如强制销售、歧视性禁止、垄断协议等等，这些手法具有改变大多数合同效力的性质

（《法国商法典》第４２０—１条）。
同样，因支配地位的滥用而签订的合同或其条款（排他性条款、不竞争条款）的效力，也

都容易受到挑战（《法国商法典》第４２０—２条）。相关的法律规定还包括《２００１年５月１５日
新经济管制法》（ｌｏｉＮＲＥ）、《２００８年８月４日关于经济现代化的法律》，以及《竞争法典》第
４４２—６条等。它们均会对合同效力产生直接影响。在２０１２年的一个判例中，某减肥产品
的商业公司授权委托某自然人为特定地区的非排他性代理商，在商事代理合同中有一个不

竞争条款，禁止代理人从事减肥产品分销相关的一切活动（如销售咨询、居间、分销等）；代

理人后诉求该条款无效，一审败诉后上诉；上诉法院认定该不竞争条款无效，作为委托人的

公司于是上诉至最高法院；最高法院指出，“委托人的经营范围仅仅是向个人销售减肥产

品，而该不竞争条款的范围过于宽泛，其对于委托人利益的保护而言并非必要，因而上诉法

院的判决并无不当。”〔９６〕有些合同，从民法规定看并无问题，但从竞争法角度看，则属于违法

合同，诸如对当事人的身份予以特别考虑的合同（最典型的如特许经营权合同），因为基于

“导致排除其他经济伙伴的主观选择”，它们“在性质上包含一种反竞争的目的”，此类合同

有可能会走向消亡。〔９７〕 另外，根据证券交易委员会的观点，无视证券交易规则的合同，违反
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了指令性经济公序，因而属于绝对无效合同。〔９８〕

当然，在这种路径下，合同法也面临着可能蜕化成经济政策的工具的危险。但是，经济

政策未必精准，而法律概念退隐到经济标准背后，只可能导向“选择的专断性和偶然性”。〔９９〕

因此，如何限制指令性公序对合同法的消极影响，也是法国学者思考的一个问题。

（三）违反保护性经济公序的合同相对无效

与指令性经济公序相对的是保护性经济公序，后者旨在保护合同当事人中相对弱势的

一方。由于合同角力规则并不会自发地实现强势一方和弱势一方的平衡，因而这种平衡需

要重建。为此，立法者通过强制性规范，对在结构态势上通常不平等的双方所缔结的合同，

强行调整其内容，这种不对等的情形通常发生在雇主和雇员、保险人和被保险人、出租人和

承租人或佃户、生产者、销售者和消费者之间。〔１００〕 此类保护性经济公序最典型的例子是告

知义务的形式主义要求，〔１０１〕以及滥用条款规则。〔１０２〕

此类强制性规范的目的虽值肯定，但那样的立法发展并非没有负面效果。一方面，大量

的特别法增加，很容易导致立法失控；另一方面，很多时候它会导致对弱势一方的过度保护，

这在短期内看似对弱势一方有利，但从长远看则未必。例如，对承租人的过度保护将会对业

主带来负面激励，从而导致建筑市场的萎缩，由此埋下了未来长期危机的种子。因此，在保

护性公序方面，存在一种转向，即从社会主义向一个新自由主义的观念接近。这种趋势在消

费者保护领域表现得尤为明显：法律不再主动调整合同内容，而是设计一套程序，使得对滥

用条款的识别和禁止成为可能，被认为有智慧的消费者在获得程序手段后能有效捍卫自身

利益。

违反经济保护性公序的合同通常被认为属于相对无效合同。因为合同涉及到保护某些

当事人的利益。因而合同无效的提出应当保留给这些人为宜。〔１０３〕 在２００７年一起案件中，
某保险经纪公司的推销员在上门推销过程中，在订立保险合同中，没有给客户选择权，并且

在考虑期届满前就提前收取保险费，这违反了《消费者法典》第１２１—２３至１２１—２９条，此举
不仅触犯刑法规定，而且在民法上也违背了公共秩序，但法国最高法院认定，被违反法条所

包含的公序为保护性公序，相关合同属相对无效合同。〔１０４〕

这种保护性公序还存在于建筑法上。在２０１１年的一个判例中，原告Ｘ夫妇与 ＰＣＡ公
司签订一份房屋建设合同，约定由后者进行包括移除树木、土方工程、半石面地基在内的所

有工程的施工建设，但根据实际的施工许可，土方工程由第三人公司实施，于是Ｘ夫妇诉请
法院确认合同无效；最高法院指出，ＰＣＡ公司的行为的确违反了《建设与住房法典（ｃｏｄｅｄｅ
ｌａｃｏｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎｅｔｄｅｌ＇ｈａｂｉｔａｔｉｏｎ）》第２３１—２条的规定，但该规定仅“构成对建设工程业主利
益的保护，违反该规定的法律效力是合同相对无效”。〔１０５〕
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值得注意的是，合同相对无效的诉讼原则上只能由被违反规则旨在保护的弱势一方有

权提起，法院不能依职权宣布合同无效，〔１０６〕但唯一的例外是职业者与非职业者或消费者之

间缔结的合同。〔１０７〕 当然，也有学者认为，消费者保护法并不单纯是为了保护消费者，而是同

时也保护市场整合和某些经济秩序。〔１０８〕 更有个别学者主张，合同违反保护性公序应一般性

地受到绝对无效的制裁，因为，在保护相关弱势群体之外，还涉及到合同关系整体的道德

化。〔１０９〕 另外，尽管指令性公序和保护性公序之违反分别对应合同绝对无效和相对无效，但

在实践中，如何区分这两种公序并不容易，它们仅仅是程度上的差别。〔１１０〕 例如，关于劳动时

间缩短的强行规范，当它旨在确保工人薪水并不因此而减少时，它看上去是一个保护措施；

当它伴随着薪水减少时，它是要避免令工人失业，此时又可作为指令性公序；类似的还有汇

率风险负担条款，兼具保护债务人和防范通胀的目的，故同属两类公序。〔１１１〕

这种模棱两可并不难解释：在所有保护规则后面，都存在着社会利益。若没有社会利

益，立法者就不会制定该规则。但是，当它是一种总体利益，足以和保护个体利益并驾齐驱

时，它首先就是指令性公序，导致合同绝对无效性质的公序。因此，违反汇率风险管控规则

的合同，属于绝对无效合同。〔１１２〕

四　结论

法国法上的合同违法，包含广义、狭义和最狭义三种含义：违反禁止性法律（最狭义违

法）、违反公共秩序以及违反善良风俗，前两种情形有时又合称为不法合同（狭义违法），与

第三种情形不道德的合同相对。

从违法的合同要素来看，合同违法可分为标的违法和原因违法。标的违法有两种可能：

第一，标的为不可交易物（《法国民法典》第１１２８条、第１１５８条）；第二，标的违反公序良俗。
在前者，认定合同无效可径自依据相关条文，无需援引《法国民法典》第６条；而在后者，违
反公序可区分违反条文上的公序和违反潜在的公序，后一种需要法官对公共秩序的“发

现”，这也是《法国民法典》第６条发挥效用的最主要战场。合同原因违法主要是指合同当
事人缔约的决定性动机违反法律禁止性规定、违反公序或良俗。原因不法与原因不道德而

导致合同无效的法律效果并不相同，后者可以有“可耻之抗辩”的适用。

从违法合同的法律效果来看，违法合同有两种命运：合同绝对无效和相对无效，其区分

的外在表征是绝对无效是合同要素出现严重的致命缺陷，相对无效是合同要素存在不太严

重、可以补正的瑕疵。二者区分的内在法理在于，前者是对总体利益的侵害，后者是对合同

当事人一方私人利益的侵害。至于二者的具体判断标准，则要分析合同违反的具体公序良

俗类型。法国法将影响合同效力之强制规范所欲保护的公共秩序，分为古典政治公序（又
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分为涉及国家、社会、家庭、个人及职业公序）、指令性经济公序、保护性经济公序三大类；侵

害前两类公序以及违反善良风俗的合同被认为绝对无效，而侵害保护性经济公序的合同被

认为相对无效。

我国违法合同无效制度中最需要纠正的问题莫过于效力性强制性规范的认定过于宽

泛，例如《城市房地产管理法》第３８条第４项和第６项，〔１１３〕在实务中常被误认为是效力性强
制性规范。另外，指令性经济公序的法律规范仍然过多，很大程度上限制了交易，影响了经

济活力，如关于民间融资的禁止性规定等等。在这些问题上，法国法上合同无效二分与私人

利益、总体利益之二分的对应关系，指令性经济公序与保护性经济公序的区分等法制经验，

无疑可为我们提供极为有益的启示。
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ｏｒｉｍｍｏｒａｌｍｏｔｉｖａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｃｏｎｔｒａｃｔｏｒ．Ｔｈｅｒｅｓｕｌｔｓｏｆｔｈｅｉｌｌｅｇａｌｃｏｎｔｒａｃｔｓｍａｙｂｅｏｆａｂｓｏｌｕｔｅ
ｎｕｌｌｉｔｙａｎｄｒｅｌａｔｉｖｅｎｕｌｌｉｔｙ，ａｎｄｔｈｅｂａｓｉｓｏｆｔｈｅｄｉｓｔｉｎｃｔｉｏｎｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅｔｗｏｉｓｔｈｅｄｉｆｆｅｒｅｎｔ
ｃｏｒｒｅｓｐｏｎｄｅｎｃｅｔｏｔｈｅｉｎｖａｓｉｏｎｏｆｅｎｔｉｒｅｉｎｔｅｒｅｓｔｓｏｒｔｈｅｐｒｉｖａｔｅｉｎｔｅｒｅｓｔｓ．Ａｎｄｔｈｅｆｏｒｍｅｒｏｎｅｒｅｆｅｒｓ
ｔｏｔｈｅｖｉｏｌａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｐｏｌｉｔｉｃａｌｐｕｂｌｉｃｏｒｄｅｒ，ｄｉｒｅｃｔｉｖｅｅｃｏｎｏｍｉｃｏｒｄｅｒ，ｇｏｏｄｆａｉｔｈａｎｄｍｏｒａｌｓ，ｔｈｅ
ｌａｔｔｅｒｏｎｅｒｅｆｅｒｓｔｏｔｈｅｐｒｏｔｅｃｔｉｖｅｅｃｏｎｏｍｉｃｐｕｂｌｉｃｏｒｄｅｒ．Ｎｏｗａｄａｙｓ，ｄｉｒｅｃｔｉｖｅｅｃｏｎｏｍｉｃｏｒｄｅｒ
ｅｘｉｓｔｓｍａｉｎｌｙｉｎｔｈｅａｒｅａｏｆｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎｌａｗｗｈｉｌｅｐｒｏｔｅｃｔｉｖｅｅｃｏｎｏｍｉｃｐｕｂｌｉｃｏｒｄｅｒｉｓｖｉｇｏｒｏｕｓｉｎ
ｔｈｅｄｏｍａｉｎｓｏｆｃｕｓｔｏｍｅｒｌａｗ，ｌａｂｏｒｌａｗａｎｄｉｎｓｕｒａｎｃｅｌａｗｉｎｗｈｉｃｈｔｈｅｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｂｅｔｗｅｅｎ
ｐａｒｔｉｅｓｏｆｃｏｎｔｒａｃｔｉｓｑｕｉｔｅｕｎｂａｌａｎｃｅｄ．

（责任编辑：姚　佳）
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〔１１３〕 这两项分别规定未取得其他共有人同意的，以及未取得权属证书的房地产“不得转让”。


