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摘  要 

现行《民法典》在婚姻家庭编中删去了原婚姻法第七条中关于医学禁婚疾病的条款，代之以重大疾病可

婚但需提前告知对方，否则婚姻存在可撤销事由的条款。这样的改变看似回应公民婚姻自由的诉求，体

现了立法的人本理念，但出于保障公共卫生的意旨，参考罗马法中精神病人不得结婚的禁令，笔者建议

以行为能力为尺度有限度地保留禁止患有一些疾病的患者结婚的规定，同时删改重大疾病条款。 
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Abstract 
In the current Civil Code, the provisions of Article 7 of the former Marriage Law concerning the 
medical prohibition of marriage have been deleted and replaced by a provision that marriage may 
be contracted on the basis of a serious illness, provided that the other party is informed in ad-
vance, otherwise the marriage is subject to annulment. However, in order to protect public health 
and to refer to the prohibition of marriage for the mentally ill in Roman law, the author suggests 
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that the prohibition of marriage for patients with certain diseases should be retained to a limited 
extent based on the measure of capacity, and that the clause on major diseases should be deleted. 
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1. 引言 

禁婚要件的研究一直在婚姻立法体系中占据着重要地位。我国自颁布新中国第一部系统性规范婚姻

立法《中华人民共和国婚姻法》(以下简称“婚姻法”)以来，一直规定近亲禁婚和疾病禁婚。但是，近年

来随着个人独立性意识的提高，个人主义、自由主义价值取向趋于明显，民众的个人爱情与婚姻观念也

悄然发生改变[1]。现行民法典删除了原先婚姻法中的医学禁婚疾病条款。但笔者认为，此举并非保障公

共卫生和社会可持续繁衍的万全之策，而更像是对有限疾病禁婚讨论的逃避。 
在漫漫历史长河中，对于禁婚要件规定得最为完备的莫过于罗马法：无论是《民法大全》中有关禁

婚亲的原始文献，还是优士丁尼的《法学阶梯》中所阐述的罗马人对禁婚亲的理解，都为后世国家设计

禁婚制度进行了有力的引导[2]。这也是我们在相关立法选择与参考时值得借鉴与学习的理论工具。本文

以罗马法禁婚规定及其背后意旨为出发点，对我国民法典婚姻家庭编关于禁婚规定中存在的问题做出检

视，期冀能为完善我国婚姻家庭法提供一些思路，切实在保护公民婚姻自由和追求幸福权利的同时，保

障公共卫生，促进可持续的全面协调发展。 

2. 民法典之禁婚 

(一) 民法典于禁婚之革新规范 
随着中国社会的高速发展以及人民观念的不断变革，婚姻家庭关系不断演变，婚姻家庭伦理文化亦

随之变迁。七十年前的新中国拥有了第一部民事类系统法律：《中华人民共和国婚姻法》，此后其又经

历了 1980 年、2001 年的两次修改与修正[3]；直到现在，随着《民法典》的制定与施行，在增设收养一

章后，婚姻家庭编的体例与精神仍延续着婚姻法。 
在立法与现实不断适应和融合的过程中，中国的婚姻家庭生活日益呈现出民主化、法制化、规范化

的特征，婚姻家庭立法亦不断前进着。在民法典颁布前，婚姻法第七条规定了两项婚姻禁止条件；而民

法典在其第 1048 条中删除了第七条中“患有医学上认为不应当结婚的疾病”的规定。同时为确保结婚的

意思自治，禁止欺诈，民法典在婚姻家庭编的第 1053 条另外规定了撤销婚姻的条件以及要求。 
(二) 禁婚亲的立法思考 
血亲在最初只基于出生而发生，又称为自然血亲，主要指代同宗同源的亲属关系。但现代法律体系

的建立又使血亲在法律层面得到了延展，囊括了法律拟制的血亲。不同于自然血亲，法律在不同主体满

足或符合一定条件的情况下，给予他们相当于自然血亲的权利义务关系，这一点在婚姻家庭编中亦通过

不同名称代词得到明确区分。 
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在禁婚亲层面，婚姻法仅规定：“直系血亲和三代以内的旁系血亲禁止结婚”如此笼统的表述在面

对拟制血亲、姻亲之间是否能在一定范围内结婚的问题上就相形见绌显得局促了，而这样的局部也不可

避免得导致了学者们对于拟制血亲、直系姻亲是否属于禁婚亲主体范围的研讨与纷争；具体到婚姻实务

中，对于此类问题无论是登记机关还是相关行政机关都无法将其合理合法解决。 
(三) 疾病禁婚的立法思考 
关于患有某些疾病的人禁止结婚我国法律的规定变更颇大，从一开始 1950 年婚姻法的列举式禁止到

2001 年婚姻法的概括式禁止，随着科学技术的发展以及思想解放，很多原先导致禁婚的疾病不再是结婚

的绝对禁止性条件，而更多不适合结婚的禁止性条件又被探索出来。 
疾病禁婚完全是出于婚姻的自然属性即人类繁衍健康后代的需要。这一法律禁令将婚姻缔结等同于

生育。并没有考虑到患有疾病而选择不繁育后代的公民的婚姻自由。有学者指出，疾病禁婚应当废除。

因为随着我国婚检制度的废除，疾病禁婚实质上已经不存在任何意义。但是大部分学者主张采取保守的

方法，有条件的禁止相关疾病病人结婚。 
(四) 民法典禁婚规范的价值选择 
民法典保留禁婚亲规定，禁止血亲结婚主要基于优生优育及传统伦理道德对于亲属秩序维护两方面

的考量。一方面，从人类历史的生存繁衍来看，近亲结婚不利于后代的健康成长，这一点在现代遗传学

和生物学的研究中都有所显现：近亲之间的结合极易将身心疾病遗传至子女，为后代的健康成长带来负

面影响。我国自西周以来就鼓励“附远厚别”，实行“同姓不婚”原则；无论是《左传》中的“男女同

姓，其生不蕃”，还是后世唐律、明清律中针对一定范围内血亲结婚的各类禁止性措施和惩戒机制都体

现出禁婚亲在历史上渊源已久。 
民法典删除了原婚姻法第七条对“患有医学上认为不应当结婚的疾病”这一疾病禁婚情形的规定。

其主要原因在于“医学上认为不应当结婚的疾病”这一概念的界限随着现代医疗水平的发展已不再泾渭

分明，在医科实务中对于此进行区分也相对困难。另一方面，思想解放给予了公民对于个人生活自由的

追求，缔结婚姻不再与生育后代相关联，“医学上认为不应当结婚的疾病”当然也不应当作为禁止结婚

的法定事由。这样的删减规定也与民法典增加可撤销婚姻法定情形在逻辑上遥相呼应，体现了时代发展

下立法者的体系化立法水平，亦使得法律的实际操作实施更为便利。 

3. 罗马法之禁婚 

(一) 罗马法中的婚姻制度 
罗马法学家莫斯丁将婚姻定义为“婚姻是男人和女人的结合，是生活各个方面的结合，是神圣法则

和人类法则的结合”，这差不多是用拉丁文译出了我国最早给婚姻下的定义：“婚姻者合二性之好，上

以事宗庙，下以继后世”。 
从罗马法的发展历程中，不难看出罗马的婚姻制度最初为“有夫权制婚姻”[4]，女性对于婚姻完全

没有自主绝对权，完全是依附于“夫权”的弱势群里，其背后的主因是在传统的农耕社会男性作为强壮

劳动力能为社会带来更大的贡献。但随着罗马帝国疆土和版图与日扩张，社会生产力的发展，新型生产

工具以及生产方式登上了历史舞台，强壮的劳动力不再掌握社会生产的绝对话语权，相反，女性得到了

一定的社会地位和发展空间。因此到了东罗马皇帝查士丁尼时期，其所编纂的《罗马民法大全》已经在

法律上终局得不再承认“有夫权制婚姻”，而是转变为了“无夫权制婚姻” 
(二) 罗马法中禁婚规范 
在罗马法中包含着关于结婚的禁止性规范，以下情形构成缔结合法婚姻的法定障碍： 
1) “婚姻在直系亲属之间无论是近亲还是远亲均不能发生。”在古典法时期，三亲等以内的旁系亲
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属之间不能结婚。 
2) “兄弟与姐妹之间，无论他们是同父同母所生，还是出自父母的一方，他们做止结婚。”也不得

娶兄弟或姐妹的女儿或孙女为妻。 
3) 具有某种姻亲关系的人也不能相互结婚，例如，继父与继女，女婿与儿媳，无论造成姻亲关系的

原婚姻是否已经解除。即便是被解放的女童强要为妻。 
4) “在收养关系存续期间，基于收养而产生的兄弟姐妹关系对养与被收养者之间更不允许结婚，即

使收养关系已经解除。 
5) “精神病患者(furor)不能结婚。”但在结婚后患精神层不影响婚姻。 
6) 相互之间有过通奸关系的男女不得缔结合法婚姻。 
7) “监护人或者保佐人不能娶被监护或者被保佐的成年女性为妻。”这一禁止性规定也扩及监护人

或者保佐人的儿子。 
8) 担任某些特定职务的人不得娶特定地区的女比如，“在某一行省执行公务的人不得娶有本省籍贯

的女性或者居住在本省的女性为妻”。 
9) 元老院议员及其儿子不得要被解放的女奴为妻，前者的女儿也不能嫁给解放自由人。“社会地位

较显赫的男性不能娶下层的人所不允许娶的女性” 
(三) 浅析罗马法禁婚制度 
“光荣属于希腊，伟大属于罗马”应当是对古罗马和古希腊两个文明最精简也是最为恰当的概括和

赞扬。在文学、哲学、民主思想等领域古希腊有着当仁不让的出色表现，而古罗马在军事、法律、交通

等领域取得了巨大的成就。 
具体溯源到婚姻制度的社会基础，概是收到了古罗马高度发达奴隶社会的影响；婚姻制度必须要起

到对奴隶社会的维系和巩固作用，进而推动构建稳定的社会政治经济秩序。而奴隶制社会中，不同社会

地位带来不同的权利义务关系，人人生而不平等，妇女由于其在自然属性上的天然缺陷更是不平等“生

物链”的底端。在这样的基础之上，罗马社会的婚姻制度既有古代社会婚姻制度的共性的一面，同时又

带有一定的体现其法制发达的不同之处[5]。社会制度的不平等是导致婚姻制度不平等的根源所在。 
尽管到了古罗马后期，女性的地位有所提升，但夫妻双方在婚姻中不平等的主体地位仍然没有得到

根本改变，女方仍然处在男方的支配与控制之下，因此罗马法中婚姻制度的发展还表现出了女性对自由

价值的不断追索。 
这一点特别表现在后期“无夫权制婚姻”阶段，女性对婚姻的自主缔结与解除权利。《罗马民法百

科全书》更是以具体例子的形式规定了丈夫单方面离婚的法律原因。如果他在没有合法理由的情况下离

开妻子，法律将实施相应的制裁。 

4. 现行疾病禁婚规范之检视 

(一) 现行民法典婚姻家庭编：罗马法之借镜 
罗马法系脱胎于罗马法，而罗马法中的婚姻制度颇为发达，以至于后世法律同样不可避免地予以合

理的继受。“在以法德民法典为代表的大陆法系中，绝大多数国家的婚姻法都多少具有罗马法影响的痕

迹。”[6]虽然从历史渊源上很难断定我国现行婚姻制度直接继受于罗马法，但罗马法对我国现行婚姻制

度的影响是不可否认的[7]。 
而民法典的编纂是一个严密的系统，涉及理念传承、制度完善、规范充实、价值更新。只有充分关

注《民法典·婚姻家庭编》编纂的现实需求与立法挑战，才能定位《民法典·婚姻家庭编》的编纂策略

与制度走向，也才能将保护婚姻家庭关系主体的人格自由与身份平等、人身权益与财产权益作为立法使
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命与历史责任。而“制度是影响人民经济生活的权利与义务的集合”，也是“规范化、定型化了的正式

行为方式与交往关系结构”[8]。《民法典·婚姻家庭编》作为婚姻家庭法律规范的载体，应以婚姻家庭制

度的完善、婚姻家庭立法的科学、婚姻家庭规范的适用、婚姻家庭理念的前瞻作为基础与归宿。 
(二) 疾病禁婚之问题 
民法典修正了当事人自主行使可能引起重大疾病健康风险的结婚选择权，通过法律救济婚姻风险带

来的损害，缩小了结婚禁止条件。另外，是否结婚的选择权由当事人自由行使，提高了公民结婚的意思

自治。 
但在疾病禁婚类型尚不能列举穷尽的情况下，纳入所谓重大疾病条款难道不是延续了疾病禁婚的操

作性难题，且正如一些学者主张的一般有侵犯隐私权、限缩结婚欺诈范围之虞[9]。立法者不可回避得需

要面对在存在欺诈规定的立法现实下，是否存在对疫病欺诈条款的重复规定[10]，以及在隐私权保护日益

精进的今天，要求公民在结婚前对自己的既往病史一一“供述”是否过于越界的问题。 
学界有观点认为原婚姻法的疾病禁婚条款是在当时计划生育背景下出于优生优育的考量，但民法作

为私法所遵循的法不禁止即自由基本法理决定了对婚姻自主的法益保护应当是更为优先的。 
这样的观点显然考虑欠妥。私主体因婚姻制度结合并非私事，“而是关系到国家公共卫生安全和人

口战略的国之大事，国家的干预必不可少。所以，切不可以为婚姻家庭法是完全的私法，它是公私混合

法。”[11]。而且从国家这几年推行的“全面开放二胎”、“开发三胎”政策中不难窥见对于生育的鼓励

和支持，中国传统观念中“传宗接代”的理念亦根深蒂固，生育不管在社会层面还是伦理层面都占据着

婚姻的主要功能，是现代婚姻关系中的重中之重。 
私法自治下的婚姻自由价值当然受到社会公共利益的限制，对于可能侵害到第三人或社会利益的“过

度”婚姻自治行为进行限制是立法平衡不同社会价值的技术之所在。笔者认为，在当下我们正经历一场

威胁全球公共卫生浩劫的背景下，更是体现出了私主体的自由在公共卫生价值面前不值一提的特性。故

此删除疾病禁婚条款很强的隐藏性危害指日可见。 
(三) 疾病禁婚的立法完善 
罗马法完全禁止了精神病人进行任何形式的结婚，而《意大利民法典》第八十五条[12]、《瑞士民法

典》第九十七条第二款[13]、《西班牙民法典》第五十六条第二款[14]等欧洲大陆法系均对此进行继承，

通过强制性规定限制了精神病人的结婚自由。可见，对于有限制得界定一定禁婚疾病种类与范围是切实

有必要的。 
笔者认为，作为一种民事行为，婚姻能否缔结应当问诸于当事人的民事行为能力。我国婚姻法应进

一步明确疾病禁婚的类型和范围，区别对待疾病禁婚。对于公民的疾病是否影响其缔结婚姻的能力，应

当作出不同的规定。对于严重影响婚姻缔结能力的疾病进行绝对性禁止规定，而对于患有不影响公民的

婚姻缔结行为能力的疾病，可以在限制其生育权的条件下允许其缔结婚姻，以维护民族素质的提高。增

添性病及艾滋病的禁婚限制也确有必要。根据《性病防治管理办法》和《中华人民共和国传染病防治法》

的规定，性病属于传染病，艾滋病属于乙类传染病，两者都是非常有害的。基于公共卫生安全的考量以

及婚姻家庭制度的内部逻辑，我国应当明确禁止未经性传播疾病治疗痊愈的性病患者以及艾滋病患者和

艾滋病毒携带者结婚，并在无法穷举所有禁婚疾病的情形下作出相应兜底性规定。 
同时，笔者认为有必要实施强制性婚前医学检查制度，必须坚持《妇幼保健法》规定的强制性婚前

医学检查制度。婚前医学检查是对准备结婚并可能患有影响婚姻和分娩疾病的男女进行的医学检查。这

些疾病通常具有很强的隐蔽性，在婚前不易被发现，甚至若非通过系统的检查都难以被检测，但它们在

婚后对生育都会带来极强的负面影响，主要包括乙型肝炎、梅毒、艾滋病以及其他遗传病、精神病、生

殖器疾病和主要器官疾病。婚前检查不仅能够即使检测婚姻双方的身体状况，还能帮助意愿定结婚姻的
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主体更加了解彼此，从终端遏制婚后矛盾及纠纷的产生，是有利无害的社会政策。 

5. 结论 

作为群居动物的人类通过一系列的社会合作缔造了今天的社会文明，婚姻与家庭的概念也因此产生。 
在我国现阶段，禁婚亲制度已经相对完善，但尚不能抛弃对禁婚疾病的规定，且当采取列举式立法，

明确界定疾病禁婚的种类和范围，并出台相应立法实施细则，逐渐在全社会普及和恢复结婚前的医学检

查制度，更好地保护公民婚姻自由。 
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