[内容摘要]抚养纠纷案件在全国民事案件审结中占有一定的比例，可司法实践中裁判并不统一，原因主要是抚养关系制度有很多缺陷，如子女财产独立制度、抚养费标准制度都没有规定，解决这些问题必须从制度的建立完善着手。在建立完善这些制度时要研究中国的传统习俗，借鉴移植一些大陆法系国家的立法经验进行漏洞填补。

[关键词]抚养关系制度    漏洞     填补

我国调整抚养关系法律制度的漏洞及填补

            ——以立法为视角
全国法院2008年审结婚姻家庭纠纷案件1320636件①，而其中离婚案件占了相当的比例，根据江苏省法院婚姻家庭案件的调查报告，2003年1月至11月，离婚案件总算为77968件，其中子女抚养3362件。2005年68923件，其中子女抚养4456件②。重庆市法院2008年审结婚姻家庭案件35277件，涉及子女抚养的案件占了一定比例（见钱锋院长2009年1月10日重庆市高级人民法院工作报告），其他省、市离婚纠纷案件中涉及抚养纠纷也占了相当的比例，但因一些制度缺陷导致一些案件的事实基本相同，然判决结果不同的司法不统一现象，为解决相关问题，笔者从问题和存在原因以及制度完善进行了些浅析，以期抛砖引玉。

一、现有调整抚养关系法律制度缺陷导致现实纠纷解决中的疑难问题。

（一）由于法定代理制度的缺陷导致追索抚养费的困难。参看一则案例。李某和徐甲系徐丙的祖母和祖父，1990年，李某和徐甲的儿子徐乙与被告刘某登记结婚。1991年7月徐乙与刘某生育子徐丙。2000年5月徐乙与刘某调解离婚，调解书确定了徐丙随父亲徐乙生活，且徐乙自愿不让被告刘某支付徐丙的抚养费。2002年10月24日徐乙去世。徐丙随李某和徐甲共同生活③。该案如果要追索抚养费应列谁为原告呢？谁为法定代理人呢？显然应列徐丙为原告，但对于法定代理人按照《民法通则》第12条、16条，《民通意见》第2、6条、第14条之规定，应为徐丙之母刘某。而刘某系被追索抚养费之人属被告。显然是不能成为法定代理人的，这样问题就产生了，徐丙无法行使自己权利，致追索抚养费的司法难题产生。

（二）对离婚协议法律规定的欠缺导致追索抚养费困难。再看一则案例，原告郭某与被告吴某抚养费纠纷案。原告与被告于1991年登记离婚，原告与被告在协议中约定如原告携带抚养女儿，被告每年支付抚养费3500元。2001年至2002年期间，女儿患有心脏病，原告带女儿分别到本地及广州的医院进行门诊与住院治疗，花去医疗费用共计19402.40元。一审判决认定：被告郭某经合法传唤无正当理由拒不到庭参加诉讼，未向法庭说明正当理由，视为放弃质证和抗辩的权利，原告与被告离婚后，被告对其与原告所生育的女儿仍有抚养教育的权利和义务，双方当事人虽然在离婚协议中对女儿的抚养费作出约定，但不妨碍子女在必要时向父母任何一方提出超过协议约定数额的合理抚养费要求，原告已为女儿治病垫付医疗费，被告在离婚协议中约定所支付的抚养费已不能满足女儿所需医疗费，故被告应当承担女儿所需医药费相应的数额。本院确定双方当事人各负担50％，即各负担9701.2元，原告要求被告返回代垫付的医药费予以支持。依照《民法通则》第84条、《婚姻法》第36条第二款，第37条判决被告返还医疗费9701.2元。

被告不服一审判决上诉二审法院，二审法院判决认为《婚姻法》第37条规定“离婚后，一方抚养的子女，另一方应负担子女的生活费和教育费的一部分或是全部，负担费用的多少和期限的长短，由双方协议，协议不成时，由人民法院判决”，关于子女生活费或者教育费的协议和判决，不妨碍子女在必要时向父母任何一方提出超过协议或判决原数额的合理要求，《婚姻法》（解释）第21条所称抚养费包括子女生活费、教育法、医疗费等费用，双方于1993年10月18日达成的离婚协议中已经明确了双方对女儿的抚养义务和责任。原被告之女儿于2001年至2002年期间因患有心脏病，分别到本地及广州的医院治疗花去的19402.40元该费用已由被上诉人全部支付，这是被上诉人履行自己义务的行为，现被上诉人请求对其已支付过的抚养费由上诉人承担50％，已超出了离婚协议中所确定的上诉人应负的义务范围。本院不予支持，上诉人与被上诉人离婚后，婚生女儿成为抚养费的享有主体，应由双方之女主张，其母无权作为诉讼主体，据此依照《中华人民共和国民事诉讼法》第153条第（二）项之规定，判决驳回被上诉人的诉讼请求④。

笔者这里对一、二审判决不做评析，只是就案例引出的一个法律深层次的问题进行梳理。其实一、二审之所以有两种不同的结论，问题在于我国《婚姻法》对于抚养协议的效力范围，解除等问题并没有作出一个法律上具体规定，所谓《婚姻法》第37条把增加抚养费的协议变更权赋予被抚养人并且是向将来发展的，从法律上定义该权利的性质应该属于期待利益的请求权，由此产生了对《抚养协议》的设立、变更、解除的法律空白。

（三）父母与子女财产制度缺失引发的抚养费追索金额的合理性问题。在父母离婚后，子女随一方生活，对于抚养子女的一方的个人财产及子女的财产问题缺乏相应的法律规制，在审理中是难以分清楚的，由于这一问题引发的子女抚养费是否应当给予及给予多少的应然及实然状态下的制度问题。

（四）亲权、亲属权制度的缺失，引发的抚育直系血亲探视权的问题。请看这则案例。2003年1月22日，黄某、张某经政府登记离婚，双方商定婚生女儿张某某（1997年2月生）由张某抚养。离婚后张某由于在外打工，而将抚养女儿的事项交给父母（张某某的爷爷奶奶）完成。张某某的爷爷奶奶在退休前均具有高级职称，且退休金四、五千元。两老人多年来已习惯于照料孙女的生活学习，黄某以女儿将入青春期应由母亲进行直接抚养稳妥为由起诉，要求变更抚养关系。与一般同类案件不同的是，张某某的爷爷奶奶在本案中提出了项特别的反诉请求，要求法院无论对案件如何处理，都要给予二人探望孙女张某某的权利⑤。这是一例涉及到亲权、亲属权内容的较为典型的案例，按现有《婚姻法》去解决只能是对张某某的爷爷奶奶的反诉请求驳回，可张某某的爷爷奶奶就真没有了探望权了吗？这里的问题出在我国《婚姻法》对亲权、亲属权相应的制度设计欠缺上，正是由于我国亲权、亲属权内容的粗糙简单才导致对未成年人的教育抚养、保护及子女财产管理等在司法实践中难于解决的问题。

（五）抚养费标准的弹性化规定引发的同案不同判的不均衡问题。如广东《中山日报》报道，2004年4月，张某与妻子协议离婚，双方对共同财产进行了分割，并且就2个儿子的抚养权和抚养费作出了约定，年仅12岁、8岁的儿子小强、小刚由其母亲抚养，张某每月支付小孩抚养费10万元，离婚后，2个小孩一直随母亲生活，后张某反悔，两子告上法庭追索14个月抚养费140万元。诉讼中，张某向法院提出，他被迫以超出实际经济能力的条件向前妻妥协取得了商场的经营权，背负10万元的债务并提供了证明一份，证明月收入2.08万元，抗辩抚养费支付不应超过该款的50％，即1万元。2005年8月9日，法院作出一审判决，张某在7日内支付抚养费140万元，张某不服上诉，二审法院经审理驳回上诉，维持原判⑥。本案是一起比较典型的“天价”抚养费追索案，如照此追索至小孩独立生活为止，张某应付抚养费960万元。这一金额恐怕不仅在中国，仍在世界都是十分惊人的数字，这样的抚养费合理吗？公平吗？而一般抚养费纠纷案件判决也就几万元。就其原因其实就出在我国《婚姻法》规定的抚养费标准弹性过大的问题上。

除以上抚养关系的制度的缺陷外，还存在非婚生子女抚养制度，以及无性生子，胎儿抚养等相关的制度缺失，这些问题的存在引出了很多司法实践中的难题，有待解决。

二、上列抚养关系制度缺失的原因分析。

（一）抚养关系制度不完善不周延的原因。

1、历史原因。综观我国的法律传统，原始社会没有法，规范家庭关系靠的父系氏族家庭习惯，以父系为中心规范整个家庭成员关系，“父”掌握着生杀予夺的权力，无所谓权利与义务。奴隶社会规范整个社会关系是靠“礼”。“礼”起着法的作用，而“礼”又是靠统治阶级认可的习惯来调整的，史称宗法传统。所谓“别子为祖，继别为宗，继弥为小宗。有百世不迁之宗，有五世则迁之宗。百世不迁者，别子之后也，宗其继别子之后也。宗其继别子之所自出者，百世不迁者也。宗其继高祖者，五世则迁者也。”⑦。这就是宗法家族的组织法，也是宗法制国家的组织法。从古代历史考查，无专门的抚养关系法律制度，只有“礼”存在，“礼”起着法的作用。新中国成立后，1950年颁布了第一部《婚姻法》，这部《婚姻法》所规制的主要关系以婚姻家庭关系为调整对象，对于抚养关系方面的制度规定得比较简单。1980年颁布了第二部《婚姻法》，它在一定程度上丰富和发展了我国亲属立法，但没有脱离1950年《婚姻法》的框架，修改和补充的幅度不是很大。2001年4月28日对1980年的《婚姻法》作出了些修改，增设了探望权，经济补偿，但对于子女财产的监护以及父母的财产关系、亲权关系、抚养关系等诸多问题有些规定过于简单，有些没有作出规定。

综上，从历史原因看，历史传统先天不足，新中国《婚姻法》在制定修改过程也未对我国的传统、习惯进行深入研究，对有些发展的前瞻性问题更缺乏分析研究。导致抚养关系制度的缺陷产生。

2、缺乏法理的基础性研究也是缺陷的产生原因之一。婚姻法系私法并非公法，私法必须研究我国的婚姻习惯，如民间的一些习惯，不同地区的习俗。我国在制定《婚姻法》时往往政策性思考较多，如计划生育政策，结婚年龄。习惯的考量较少。事实上我国历史上宗法制度及宗族思想里面有一些是有积极意义的，不能一概而抛弃，应批判的吸收其历史的精华部分。我国台湾地区的民法典中的亲属法篇就吸收了一些历史传统，实践表明是有积极作用的。另外在立法时，对比较法上的研究也不够深入，没有用科学的眼光去审视其他国家相关的立法思想及制度设计问题。我国亲属法（婚姻法）有47个条文，而德国、法国、日本却有几百个条文规定得比较细密周到。以致我国的婚姻法比较起来显得粗糙。自然涉及抚养关系的法律制度明显缺失，造成在具体的司法实践过程中涉及到的没有法律规定或者不明确的地方认识意见不统一，裁判结果大相径庭。

三、抚养关系制度的完善思考

（一）建立亲权制度明确父母子女权利义务关系。

1、亲权的概念、特征、内容。亲权在父母子女权利义务关系中，是以保护教育未成年子女为目的，亲权是指父母基于其身份对未成年子女的人身、财产进行教育保护的权利义务。这一概念揭示出了亲权的内涵，父母对未成年子女的抚育、就是亲权制度的核心内容。亲权建立在父母子女血缘关系的基础上，依法律的直接规定而发生，专属于父母，被认为是父母对人类社会的一种天职。在现代社会以教育保护未成年子女为中心的亲权不仅为权利同时也为义务。作为父母享有的民事权利。亲权人可以自主决定、实施有关保护教育子女的事项范围，并以之对抗他人的恣意干涉，亲权又是父母的法定义务，夫妻生育以后，对其自身所孳生，无独立生活能力的儿女进行抚养教育，是人类的天性，也是夫妻双方对国家社会应尽的义务。亲权的外延。亲权不仅是存在夫妻生理意义上所生育子女间产生的，而且存在于法律上的拟制血亲关系上。

亲权的特征有二个，一亲权是父母基于其身份所有的权利义务，因此亲权的权利义务主体应是父母。至于是以父母一方或者双方为亲权人，则因子女关系类型的不同，是否存在妨碍亲权行使的事实或法律上的障碍而有不同。对于婚生子女，如果父母双方健在且有正当的夫妻关系，则父母均为亲权人，得共同行使亲权，应以其共同生活的意思决定亲权的行使，如果意见分歧，则应相互协商，合理解决。父母曾处于婚姻关系存续之中，但一方由于种种原因不能行使亲权，如一方死亡或者宣告死亡，一方行为能力受限制，一方长期外出，下落不明，重病，受刑或者亲权被停止，应以他方为单独亲权人。父母离异时，则应以子女的最大利益为依据来确定以父母一方或者双方为亲权人。对于非婚生子女，如未经父母认领，原则上以母一方为亲权人，如经生父认领，究竟以谁为亲权人各国规定不一。对于养子女，应以养父母而不是生父母为亲权人，其规则与上述婚生子女的情况相同。但继子女、生亲与继亲均为亲权人，此外，继亲不得将配偶它方收为养子女时，生亲与养亲均为亲权人。生亲另一方与子女法律关系消失，不为亲权人。亲权的另一个特征是亲权的对象为未成年人，至于未成年人的年龄上限为多少各国立法有一定差异。

亲权的内容。亲权包括对未成年子女身上的权利与对未成年子女财产的权利义务。前者称为身份照护权，后者称为财产照护权。身份上的照护权具体表现在以下几种权利：居住所指定权，子女交还请求权，惩戒权，亲权人在主要之限度内可以惩戒子女，其手段可以是告诫，体罚，禁闭，减食等手段，限度应以子女家庭环境，子女性别，年龄，健康，性格以及过失之轻重等因素加以确定，父母惩戒权超越必要的限度，构成滥用，轻则剥夺其亲权，重则追究刑事责任，另一个身份上的照护权就是身份行为，身份上事项之同意权及代理权，具体包括身份行为之代理权、同意权、身份事项之决定权。如手术之同意等。

财产照护权有两项，一是财产行为代理权及同意权；其二是子女财产的管理权。财产管理，是保存增加财产价值的行为。财产管理权的前提是子女的财产独立。独立财产划分各国民法均确认这一原则，只是对独立财产的范围各国及不同区域立法有一定的差异，通说认为无论是有偿取得还是无偿取得的财产，只要是合法取得的财产均应归为未成年人的财产。子女财产管理权另几项内容就是财产管理、使用、处分权。

2、亲权行使的原则。在婚姻关系存续期间亲权原则上由父母双方共同行使，即父母以其共同的意见决定亲权的行使，并对外共同代理子女行为。值得探讨的是父母离异后，如何行使亲权的问题，在各国的立法实践中存在三种不同的立法例。第一种是单方行使原则，第二种是双方行使原则，第三种是兼采用单方行使原则与双方行使原则，这一原则本世纪80年代后为越来越多的国家或者地区所采纳，几乎成为当今世界亲权立法通例。

3、我国《婚姻法》亲权制度设立之检讨，比较立法之借鉴。我国《婚姻法》涉及亲权内容的法条从总则看有1条，即第2条第二款，“保护妇女、儿童和老人的合法权益”，分则部分第21条、第22条、第23条、第24条、第25条、第26条、第27条、第36条、第37条、第38条、第44条、第45条，《婚姻法》司法解释（一）（简称司法解释一）第1条、第9条、第20条、第25条、第26条，《婚姻法》司法解释（二）（简称司法解释二）第7条，共计18个条款。从内容分类上看规范原则内容1条，规范概念的条款欠缺，规范亲权内容的条款有第21条、第22条、第23条、第25条、第26条、第27条、第36条、第37条、第38条，责任条款第44条、第45条，司法解释（一）（二）基本上没有涉及亲权的实体内容，只有一些程序性内容。另外，从《婚姻法》这一特别法以外《民法通则》涉及亲权内容有第11条、第12条、第14条、第15条、第70条，规定内容是未成年人的龄限，法定代理制度。这些涉及亲权内容的条款，对子女身份上照护权作了一些规定但并不完善，如居住所指定权，子女交还请求权，惩戒权，基本上没有作出规定，财产管理权规定十分欠缺，独立财产制度几乎没作出规定。这些亲权制度的立法欠缺，正是今后《婚姻法》或者《民法典》虽完善的地方所在。

如何完善这些亲权制度的立法呢？亲权立法例上可借鉴台湾地区的立法，台湾地区民法第1065条之规定生父母为亲权人。德国民法1736条规定以父母为单独亲权人。日本民法第818条规定原则上母亲为亲权人，但可以协议或者裁判确定父为亲权人。以单亲或者双亲为亲权人，哪个比较好呢？应根据本国的传统习惯，同时考虑男女平等原则进行立法。台湾地区民法典基本上考虑了这两个方面。

财产照护权制度设立上，笔者认为对子女财产范围应界定在子女无偿和有偿合法取得的财产上比较妥当。因为这才符合我国的法律制度，任何人人格独立，合法财产受法律保护这一制度框架。财产使用权可借鉴日本民法828条，“子女达成年时，行使亲权人应从速进行管理计算。但是，子女养育及财产管理的费用，视为与子女财产的收益抵消，即收益之生应属于父母。”但笔者认为剩余子女之收益权应属于子女，这里可借鉴德国民法第1649条之规定，子女财产之收益第一应充财产管理者，次充子女之给养，还有剩余可作为自己及子女之未成年并未结婚之兄弟姐妹给养之用。财产处分权，在德国民法禁止父母代理子女为给予，并且规定对于土地或者土地之权利等行为应经家庭法院批准，日本民法第826条之规定，对于行使亲权的父母与其子女利益相反的行为，如子女将财产卖给亲权人，对父母债务由子女充当保证人等行为，亲权人既无代理权也无同意权，应请求家庭裁判所为其指定特别代理人，由特别代理人行使代理权或者同意权。我国台湾地区民法第1088条第二款但书规定，非为子女利益不得处分之。这些立法例均属可借鉴之内容。

以上对亲权制度的一些重要内容作了比较分析，其实其他相关的一些内容均可从我国传统的习惯，以及比较法上有借鉴意义的德国、法国、瑞士等大陆法系国家予以继受及借鉴移植。

（二）抚养关系制度需完善建立的另一个制度就是夫妻抚养子女协议的法律性质界定及相关问题。我国《婚姻法》第31条，“男女双方自愿离婚的，准予离婚。双方必须自愿到婚姻登记机关申请离婚。婚姻登记机关查明双方确定是自愿并对子女和相应财产问题已有适当处理时，发给离婚证”，这条规定引出一个十分重要的法律问题就是对子女处理问题，怎么处理规定得十分简单。弹性范围非常大，可以说是法律空白。从“处理”涉及子女这一主体上看不外乎是抚养，而抚养中的两个重要内容又不外乎是由谁抚养子女以及抚养费用的负担两个问题，结合第36条（未作说明的指《婚姻法》）第37条、第38条规定可以解释为所谓的“处理”指的是“协议”，这个“协议”的主体指父母双方，被抚养主体是指子女，协议内容是指谁抚养子女，谁负担抚养费以及期限的起止时间，但对协议的具体事项没有规定，违背协议谁有请求权，撤销权没有作规定，协议的性质也没有规定，由于这些规范性缺失，司法实践中，对于违背协议由子女请求法院判决支持的有，如文中提及的广东最具影响的巨额抚养费纠纷案。有由抚养方父（母）请求的，撤销权大部分的判决中对此问题进行了回避，只以子女提出新的抚养费变更之诉予以替代解决，对于性质上有的观点认为属财产性质的合同应适用民法通则及合同法的相关规定。有的观点认为属合同法上的涉他合同，有观点认为属身份性质的契约等都出现在司法的裁判中。这些在司法实践中的做法是否正确暂且不论，笔者只是就其本身从立法的角度谈点参考意见。

子女抚养协议就其法律意义来说，这个协议无论是否达成，父母双方都有法律上的抚养权利义务，并非是基于父母双方的协议而产生，因此就这点来说并非以财产属性的给付对价的民事合同性质因自主设立而产生。因此把抚养协议看成财产属性的合同违背了民法的精神，再次抚养协议就其另一个法律原因来看是基于父母子女关系身份产生的，具有身份性，这也有别于财产性质的合同，同时只能由婚姻法或亲属法加以特别规定，基于以上两点，笔者认为子女抚养协议属于特别合同，由婚姻法（或亲属法）加以调整。因此无论父母双方怎么协商达成何种给付内容，对子女都不具有法律约束力，不影响子女依亲属法的规定或者法律规定向父母双方或者一方提出抚养费给付请求。据此可判断把抚养协议看成涉他合同是不妥当的。

基于以上分析可得出抚养协议只约束了父母双方只会影响父母双方在离婚后财产的再分配，因为父母一方或双方对于子女抚养费的负担多少，直接会导致双方财产利益减少的多少。据此笔者认为在对抚养协议的违约、撤销，请求权应赋予抚养方的父母而不是子女。至于协议撤销在立法上完全可把《民法通则》相关规定纳入亲属法中或者立法准用其规定。子女不具有抚养协议涉及到的给付请求权。至于子女如果认为父母不尽抚养义务可依亲权内容的相关规定向双方或者一方提出抚养费请求，数额可据实际需要为限。

（三）抚养关系法律制度需完善建立的第三个制度是亲属权制度。亲属系指人们基于婚姻、血缘和法律拟制而形成的社会关系，亲属权制度就是调整其关系的法律制度，目前我国的婚姻法对于亲属权没有作出规定，《民法通则》、《继承法》也只是把亲属作为继承主体，作了一些规定而其他方面基本上没有规定。然而亲属权在现实及历史中确发挥着十分重要的作用。必须进行规范，才能达到规范抚养关系制度的目的。

1、亲属主体范围。作为现实存在的亲属关系，纵向的关系须受人们寿命的限制，不可能超过若干代，横向的关系却是由此及彼漫无边际的。只有为法律所调整的亲属关系，才是亲属法律关系。其他未作为法律所调整的亲属关系，主体之间没有法定的权利义务，仅具有伦理上、传统习俗上的意义。中国古代的亲属制度以宗法为本，最初将亲属分为宗族和外姻两个类别。宗族以本宗男子为主体，还包括在室女的未归之妇，前者指本宗尚未外家的女性，后者只嫁入本宗的女性。外姻应称外亲。包括己身之母，祖母等的本身亲属，以及己身之女，孙女、姐妹、姑等因婚嫁和生育而形成的亲属关系。妻族原来也列为外亲，这种传统一直延续到唐、宋时代。明、清律中另列妻族一类，在礼与律中确定了宗亲，外亲、妻亲三分法体制。

至于配偶在我国古代亲属制度中的地位，由于未归之妇已列入宗亲，故母须将其另列一类。出嫁从夫，妻是夫方宗族的成员，夫之族即妻之族，只有在离异后，妻才脱离夫之族回归父之族。近现代以来，从清末到北洋军阀政府统治时期，民律草案中均将夫妻单独列为亲属类别之一。后来随着国民党政府民法亲属篇的问世，才按照后现代多数国家的立法通例，将宗亲改为不包括配偶的血亲。

2、亲属在法律上的分类。在法律上亲属分为配偶，血亲（包括拟制血亲），姻亲（包括血亲的配偶、配偶的血亲、配偶的血亲的配偶）。

3、亲属关系法律调整。在中国古代，亲属关系靠礼与律来调整，调整的范围四世以宗亲，三世以内的外亲，二世以内的妻妾。世界各国有两种立法例，一种是非概括主义的规定。法律并不明文规定亲属关系法律调整的范围，只是分别在具体事项上规定亲属关系的法律效力。这些事项主要包括亲属身份权、监护、抚养等。另一种是概括主义的规定。法律明文规定亲属的范围，在此之外的亲属关系不为法律所调整。目前我国现行法律尚无统一的制度，只是散见于不同的单行法中，而且规定得不完善。亲属关系中所涉的权利义务，难有具体规定，由于亲属法律的欠缺导致一些问题。文中举例就是其中的问题之一。必须加以立法解决，在立法中应对亲属的概念，亲属关系的主体，以及相应的权利义务作具体规定，特别是直系亲属中除父母外的长辈，对孙子女（或外孙子女）的抚养，特别是在父母不能履行义务，或者不履行义务时的权利和义务应作具体明确的规定。在立法例上可参考大陆法系中最有影响的德国民法。如现行德国民法典1601条规定“直系血亲负有互相给予扶养费义务”，这条规定是比较有意义的，我国一般只限于父母子女之间，其余基本没作规定，因此也没有法律的义务，导致审判实践中爷爷奶奶（外公、外婆）对孙女（外孙子女）的抚养或者相反的扶养问题难于解决，而现实的情况是很多未成年人在打工浪潮中很大一部分是爷爷、奶奶（外公、外婆）抚养的，可一旦引发争议却没有相关依据予以解决。我国区域的台湾立法例也是可借鉴的。《台湾民法》的第四篇对亲属的主体范围以及其权利义务都作了比较完整的规定，如第1114条规定“下列亲属负抚养义务：一、直系亲属相互间……”，1115条至1129条是具体亲属权利义务的规定。综观大陆法系国家及日本民法典都是作了类似的规定。法律的存在是基于现实的社会关系的，不能对需要规范的问题予以遗漏，否则法律的存在就没有意义。

（四）与抚养关系制度相关联的制度是监护制度及代理制度。未成年的监护及代理制度在我国现有的民事法律制度构建中也是不完善的。《民法通则》第16条设定了未成年人监护制度。从16条的内容上看对监护人的序位作出了规定，并且规定在第一序位的父母死亡或者没有监护能力的情况下由第二序位，直至第三序位的履行监护权利义务，对于第一序位的父母一方死亡。或者失去监护能力情况另一方逃避监护责任，或者损害被监护人的利益的特别情况没有规定，这一缺失出现了一些司法中疑难问题。如父死亡，母改嫁了，而子女又随祖父母，或外祖父母生活，子女的人身及财产监护成了没有法律的空白，如果未成年人遭到损害以监护人作为法定代理人制度设计就受到了阻隔，以致不能实现司法救济。再将此例向另一方推导还会出现，如改嫁之母不履行给付抚养费义务，作为其未成年子女又将如何追索抚养费呢？作为未成年人这种无民事作为能力或限制民事行为人其实现权利的途径是由其监护人转换身份为法定代理人来实现，由于这一特定情况下不能有效的进行角度转换，未成年人的保护就不能实现。基于这一现实也必须加以立法完善。德国民法是通过建立“撤销制度”来实现的。第1600a条、第1600b条对此作出规定，我国在立法或者制定司法解释时笔者认为完全可以借鉴这一有益的法律制度。或者可以另避途径、规定在上列情况下，由第二至第三序位的监护人来实现监护权和法定代理权。笔者这里需表明的是解决了监护问题，未成年人的法定代理自然得到解决所以这里对代理制度就不再进行分析就此打住。

（五）抚养关系制度中需完善的最后一个制度是抚养费的数额标准问题。大陆法系国家，如法国、德国、瑞士等对抚养费的标准基本上都作了规定，大致可归纳为以未成年人之生活、教育及医疗等之必须为限额，德国民法在抚养费配套制度上还规定了具体的标准制度，从其立法目的之考量不外乎是防止未成年人索要高额抚养费，同时也考虑了未成年健康成长的需要。我国抚养费的给付问题只是作了弹性的范围界定，具体的数额把握留给了法官去自由裁量，以致在司法实践中出现文例中的“天价抚养费”，这不能不说是一个法律漏洞。填补这一漏洞笔者认为可参考人身损害赔偿的标准去把握，以当地的平均生活费标准为衡量的标准，另外再考虑未发生抚养费纠纷前的家庭平均消费支出来予以考虑。

抚养关系制度很多很复杂，有些制度交织缠绕，难于厘清，笔者只是从目前现实问题着手就相应的制度进行了比较分析，难免挂一漏万，只是管见，目的是想引起大家的深入探讨。
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[abstract]  The   cases of  the  bringing up  dispute  have  occupied  a  certain  proportion  in  the   whole  nation  civil  tried  cases , but  the  judgements  d   in  the  actual  judicial  practice of  the  binging up dispute cases, why ?The main cause  is that the bringing up reLation Law systems  have many shortcomings , Such  as  Lack  of son or daughters’property  independent  system  and  Lack  of  maintenance  fees’ standard system .If  we  want  to  solve  the  above-mentioned problem, we  must  build  up  and  perfect  the  bringing  up  law  systems ,when  we  are  building  up  and  perfecting  these  systems,we’d  better  study  Chinese  traditional  convention  and  use  the  legislation  experience  of  some  civil  law  countries  to  fill  in  the  loophoes  of  the  bringing  up  dispute  law  systems.
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