
“同性恋掺和什么婚姻法？”

导⾔

        同语公众号昨⽇发⽂《改变 | ⺠法典⼆审稿意⻅征集，让⽴法者倾听性少数声⾳！》，（下称“建议

⽂”）针对《⺠法典婚姻家庭编（草案）》和《⺠法典继承编（草案）》⼆次审议稿提出四点“⽴⾜性少

数群体诉求”的建议，意在动员社群抓住两草案公开征求意⻅的最后时机提交意⻅。建议⽂获得社群较多

关注，但从公众号及微博留⾔就可以看出，有些社群伙伴对这⼀倡导感到较为疑惑，不明⽩其中的部分

意⻅与性/别少数群体的关系；有些社群伙伴则对建议的内容提出了异议。我认为这篇倡导⽂案提出的部

分建议（或者说没能提出的那些建议）及理由不够完善，没有回应社群需求，没有坚持倡导理念，也没

有经过与专业⼈⼠充分讨论。同为关注多元性/别议题的法律⼈，笔者有些浅⻅，想与作者探讨。
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“重⼤疾病”须告知条款

建议⽂意⻅如下

        法律草案⽂本的修改建议，不应该只从某⼀单⼀条⽂看，⽽是有纵向与横向两个维度。纵向的，要

看这⼀条⽂的历史沿⾰；横向的，要看这⼀条⽂与其他条⽂的关系。第⼋百三⼗条是关于可撤销婚姻的

规定，其内容是关于结婚⼀⽅“患有重⼤疾病”的情形如何处理。

        从历史沿⾰上来看，“重⼤疾病”来源于“医学上认为不应当结婚的疾病”。在1980年婚姻法第六条

中，“患麻⻛病未经治愈或患其他在医学上认为不应当结婚的疾病”属于禁⽌结婚的情形，2001年婚姻法

的表述则为“婚前患有医学上认为不应当结婚的疾病，婚后尚未治愈的”婚姻⽆效——所谓“医学上认为不
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应当结婚的疾病”规定在1994年《⺟婴保健法》第⼋条中，即“严重遗传性疾病、指定传染病及有关精神

病”，具体则是第三⼗⼋条规定的“《传染病防治法》中规定的艾滋病、淋病、梅毒、麻⻛病等以及医学

上认为影响结婚和⽣育的其他传染病。”“严重遗传性疾病，是指由于遗传因素先天形成，患者全部或者

部分丧失⾃主⽣活能⼒，后代再现⻛险⾼，医学上认为不宜⽣育的遗传性疾病。”和“有关精神病，是指

精神分裂症、躁狂抑郁型精神病以及其他重型精神病。”《⺟婴保健法》中有关这些疾病的规定，是与第

⼗⼆条所谓的“强制婚检”密切结合在⼀起的，即“男⼥双⽅在结婚登记时，应当持有婚前医学检查证明或

者医学鉴定证明。”然⽽在2003年通过并实施的《婚姻登记条例》第五条所列明的“办理结婚登记的内地

居⺠应当出具”的材料中，并没有“婚前医学检查证明或者医学鉴定证明”及类似的要求；实践中也已经取

消了强制婚检。但有意思的是，历经2009年和2017年两次修改的《⺟婴保健法》仍然保留了上述条款，

直⾄近年，也仍然有因“婚前患有医学上认为不应当结婚的疾病，婚后尚未治愈的”⽽被法院判决婚姻⽆

效的司法裁判。

        本次⺠法典婚姻家庭编草案中，第⼋百⼆⼗⼋条规定了⽆效婚姻的情形，“婚前患有医学上认为不

应当结婚的疾病，婚后尚未治愈的”已经悄然消失，类似的表述则被“移”到了可撤销婚姻的情形中，即现

在我们讨论的第⼋百三⼗条，且表述历经了“⼀⽅患有严重的传染病、精神病或者遗传性疾病等疾病时，

应当在结婚登记前如实告知另⼀⽅……”（《⺠法典婚姻家庭编（草案）》2018年4⽉征求意⻅稿第⼗三

条）到“⼀⽅患有严重疾病的，应当在结婚登记前如实告知另⼀⽅……”（《⺠法典各分编（草案）》2018

年9⽉5⽇征求意⻅稿第⼋百三⼗条），再到现在的“重⼤疾病的”的表述。这⼀改变主要有两点：第⼀，

从“严重传染病、精神病或者遗传性疾病等疾病”这⼀明显是沿⽤历史上“患有医学上认为不应当结婚的疾

病”的内涵的表述，变为“严重疾病”这⼀没有进⾏“不应当结婚”否定性评价的表述；第⼆，从当然⽆效的

婚姻，变为可撤销的婚姻，也即将选择权赋予了未隐瞒的另⼀⽅。客观来说，这⼀改变是进步的，甚⾄

可以说是尊重了当事⼈婚姻⾃主权的。在《⺠法典各分编（草案）》的说明中，⽴法者也明确这⼀改变

是因为“现⾏婚姻法规定，患有医学上认为不应当结婚的疾病者禁⽌结婚。这⼀规定在实践中很难操作，

且在对⽅知情的情况下，是否患有疾病并不必然会影响当事⼈的结婚意愿。为尊重当事⼈的婚姻⾃主

权，草案规定，⼀⽅患有严重疾病的应当在结婚登记前如实告知对⽅，不如实告知的，对⽅可以请求撤

销该婚姻。”

        这⾥对建议⽂提出的修改理由作出⼏点回应。⾸先，重⼤疾病的范围并不清晰是有⽬共睹的，但这

显然不是⼀个⾜够的⽀持删除本条的理由，⽴法者完全可以对这⼀表述进⾏修改，例如回归到“严重的传

染病、精神病或者遗传性疾病等疾病”这⼀半开放式列举的形式。其次，请求撤销婚姻的举证责任是根据

⺠法⼀般原则，即“谁主张谁举证”，在已有的司法裁判中，对原告的举证责任可以说是要求很⾼的；加

之我国司法实践中普遍存在着维护婚姻稳定与存续的思维，与其说是隐瞒⽅举证存在巨⼤困难，不如说

是完全相反。最后，并⾮是婚前体检不合理，不合理的只是强制婚检——因为这剥夺了当事⼈的⾃主选

择权；说婚检“增加程序负担”的前提也应该是强制婚检，但这显然不是此条的本意，如果想要推⾏强制

婚检，严格执⾏《⺟婴保健法》第⼗⼆条的规定即可。

        那么第⼋百三⼗条究竟是否有问题呢？或者说，即使在客观上它是进步的，是否⾜够呢？是否⾜以

回应社会⽣活的巨⼤变化并且达到公平正义的⽬的呢？在我看来，这⼀条最⼤的问题在于，它反映出法

律对于隐瞒疾病结婚（也许是“骗婚”的⼀种？）做出的评价。草案第⼋百三⼗⼀条规定：“⽆效的或者被

撤销的婚姻⾃始没有法律约束⼒，当事⼈不具有夫妻的权利和义务。同居期间所得的财产，由当事⼈协

议处理；协议不成的，由⼈⺠法院根据照顾⽆过错⽅的原则判决。……”结合现⾏婚姻法释义，“这⾥的⽆

过错⽅是指本⼈不具有婚姻⽆效的情形，且善意相信登记成⽴的婚姻有效的⼀⽅。”从上述规定和释义我

们可以看出，法律对这种隐瞒⾏为是作否定性评价的，这种隐瞒会被认为是⼀种“过错”。那么对结婚相



对⽅隐瞒⾃⼰的“重⼤疾病”（或者其他更合理⼀些的表述）被认为是⼀种过错，是否是对隐瞒⽅隐私权

的价值贬损？我认为是确定⽆疑的。但权利冲突的情况时有发⽣，究竟要如何解决？隐私权与配偶知情

权之间的冲突是⼀个有着巨⼤争议的问题，法律在这⾥对配偶知情权提供了更⾼程度的保护是否合适？

或者说，对配偶知情权的保障是否应当⽤这种强硬且粗糙的⽅式？这是有疑问的。

       因此，删除本条是可以的，但理由是需要修改的。⼀⽅⾯要明确对当事⼈隐私的保护，另⼀⽅⾯也

要平衡对配偶知情权的保护。尤其对后者，不已采⽤国家过度⼲涉的⽅式，⽽是应当以柔性的⽅式推

⾏，例如实施免费婚检，对欲登记结婚的双⽅进⾏婚姻教育，引导当事⼈明确⾃⼰的需求，将真正的选

择权还给当事⼈⾃⼰。
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离婚损害赔偿条款

建议⽂意⻅如下

        照例先回顾⼀下⽴法原意。离婚损害赔偿制度⼀直饱受诟病，原因⽆外乎现⾏婚姻法四⼗六条的完

全列举⽆法为婚姻中的⽆过错⼀⽅提供⾜够的法律保障，⽬前的四种情形，即“重婚的；与他⼈同居的；

实施家庭暴⼒的；虐待、遗弃家庭成员的”是⾮常严重地侵害了配偶的⼈身权；加之这四种情形举证困

难，使这⼀条成为了婚姻法中⼏乎形同虚设的条款。

        在司法实践中，有很多同样严重的情形，但仅仅由于不属于上述四种情形，⽆法获得这⼀法定救

济。例如⻓期吸毒、赌博的；不履⾏夫妻、⼦⼥之间的扶养、抚养义务的；影响家庭⽣活或数额巨⼤的

偷匿财产的，不⼀⽽⾜。成⽂法的缺点之⼀就是⽆法灵活回应社会⽣活中的万象，因此草案第⼋百六⼗

九条设⽴“有其他重⼤过错的”这⼀项即所谓的“兜底条款”，以给法官更多的⾃由裁量权，法官可以通过

个⼈的阅历和⽣活常识，来判定过错⽅⾏为是否是重⼤过错，是完全合理的。

        ⽽这⼀条之所以会出现在建议⽂的修改建议中，明眼⼈都明⽩是因为什么，部分同志社群及倡导者

担⼼这⼀条会成为惩罚同志“骗婚”的⼯具。所谓的“骗婚”具体来说有两种情况：其⼀是同志隐瞒⾃身性

取向⽽与异性结婚，但婚后不履⾏夫妻忠诚义务⽽与其他同性“通奸”，其⼆是同志隐瞒⾃身性取向与异



性结婚，婚后虽没有“夫妻之实”，但也并未保持与其他同性的“通奸”关系，后对⽅发现其同志身份，对

对⽅的情感和精神造成了伤害。

        然⽽问题在于，所谓的“骗婚”是否可以当然被作为兜底条款的“其他重⼤过错”所涵盖，我认为并没

有那么简单。从理论上来说，兜底条款并⾮“⼝袋罪”，能够构成“重⼤过错”的⾏为必然与本条其他项达

到相当的程度。对于“通奸”的情况，如果“重婚”和“与他⼈同居”的规定并没有被修订，那么单纯的通奸

如何能够构成与上述两者同样严重的程度？如果说单纯与异性通奸不会被认为是“重⼤过错”，那么⼜如

何论证与同性通奸就成为了“重⼤过错”？这在逻辑上是⽆论如何说不通的，⽽且有性别歧视的嫌疑。对

于仅仅因为对⽅是同志⽽⾃身感觉情感和精神受到了伤害，这从逻辑上来说也很难成⽴⾜以和“虐待家庭

成员”程度相当的“重⼤过错”，如果司法者有这样的想法，反倒可以说是有性取向歧视的嫌疑了。所以问

题的关键并不在于这个兜底条款本身有什么不合理之处，或者说我们应该倡导的⽅向并不是改变这⼀条

款，⽽是在未来的倡导出台的司法解释明确其情况和尺度。

        ⾄于建议⽂修改意⻅所给出的理由和修改⽅案也有⽋考量。“其他重⼤过错含义不明”是兜底条款的

必然特点，已有前⾯四项的列举，想象不出在这⼀⽂本中作为兜底条款还能怎样“释明”。⾄于“在实践中

容易被⼀⽅当事⼈滥⽤或任意解释”更是⽴不住脚，⺠法上确实有禁⽌滥⽤权利的法理，在我国的⺠法中

体现为诚实信⽤原则，即⺠法总则第七条的“秉持诚实，恪守承诺”。作为案件的⼀⽅当事⼈，当然可以

在法律的框架内对所谓的“其他重⼤过错”进⾏解释，甚⾄是“任意解释”，以达到维护⾃身利益的⽬的，

这是其正当的诉权。我们真正应当担⼼的，其实是公权⼒的滥⽤，是公权⼒的肆意解释。但正如上⼀段

中所说，司法者如果恪守法律与逻辑，是很难将单纯的“骗婚”⾏为认定为“重⼤过错”的，当然，在对性/

别多元者普遍歧视的⼤环境下，司法者⾃然有可能滥⽤这⼀兜底条款，但也同上⼀段说的，相应倡导⼯

作应是在法律的实施阶段进⾏的。退⼀步说，即使我们现在在这⼀阶段就要倡导对这⼀兜底条款的释

明，也应该把话说得更直⽩些，例如“不应将隐瞒性取向与异性结婚的情形当然视为重⼤过错，还需结合

其他过错⾏为，以衡量是否达到与前项相当的过错程度”。

        再退⼀步说，在现⾏的婚姻制度之下，隐瞒性取向与异性结婚确实并⾮完全没有过错。须知，伴侣

婚姻的兴起（波斯纳这样界定伴侣婚姻:“这个术语指的是婚姻⼤致平等,基础是相互的尊重和爱情,并且在

养育孩⼦、家务管理以及其他活动中都有密切并持续的联系,⽽不仅仅是偶尔的性交”）则是以男⼥平等

和“浪漫爱”为基础的现代产物，有学者认为“以爱情为基础的婚姻成为⼀种主导性的意识形态”。我国婚

姻法⽆疑也贯彻了这⼀意识形态，这⽆论是从规定男⼥平等、⼀夫⼀妻制，还是坚持以“夫妻感情破裂”

作为判决离婚的唯⼀标准中都可以明⽩看出。在这样的婚姻制度之下，选择进⼊异性婚姻的同志（这⾥

暂且先讨论那些在司法实践中⾃认为同志的个体），实施的确实是⼀种欺诈，⽽对⽅显然是基于错误认

识或者重⼤误解作出的结婚的意思表示，那么对⽅要求同志⼀⽅给付⼀定经济赔偿实则⽆可厚⾮。（注

意：对于那些进⼊异性婚姻之后才发现⾃⼰性少数身份的同志来说，如果有通奸⾏为，则和⼀般出轨的

异性恋并⽆⼆致；如果没有，则根本不应该被评价为“骗婚”）。且由于现在⽆论是理论界还是法律都显

然⽆法明确定义何为“同性恋”（或者“双性恋”），在实践中认定⼀个⼈的性取向实为⽆法证明的事实，

也即只有“当事⼈⾃认”才能被认定为同志。与其担⼼在司法实践中同志身份被“利⽤”、兜底条款被“滥

⽤”，不如努⼒改变制度性歧视的环境，即使这任重道远，也好过将ta⼈当作⾃⼰获取婚姻制度“利好”

（⽆论是婚姻制度带来的，还是社会环境带来的）的⼯具，⼀边婚姻制度带来的“利好”，⼀边却不愿意

承担婚姻义务带来的责任。

        更重要的是不忘初⼼。对于婚姻，同志群体应该倡导的是什么？让隐瞒性取向与异性结婚的同志可

以不被法律惩罚未免是⼀个过于牵强且孱弱的倡导⽬标。在我看来，如果要拥抱婚姻，⼤可倡导婚姻功



能的改变（不以浪漫爱为基础）或者是同性婚姻；如果要“毁家废婚”，⼤可倡导多元成家。为什么作为

同志群体⼀定要进⼊这样⼀个（不完美的）异性婚姻呢？

03

NGO倡导进路的选择

        利⽤法律草案公开征求意⻅的渠道进⾏法律倡导，是⺠间组织及各个社群传达⺠间呼声、影响⽴法

的重要途径。在这⼀类型的倡导⾏动中，⾄少有两种重要的进路：其⼀是不纠结于意⻅是否可⾏，着⼒

提出最能反映社群需求的建议，以达到让⽴法者看到“被隐身”的群体、同时教育公众的⽬的，这⼀路径

不⼀定要促成法律草案⽂本的改变；其⼆则是提出具有专业性和⾼度可⾏性的建议，让⽴法者获取不同

的视⻆，从⽽解决实质问题，促成法律⽂本的改变。如果说前者是以“量”（既是数量，也是⾳量）取

胜，后者则是以“质”取胜，⼆者并⽆⾼下之分，⽽是应当结合具体情况进⾏倡导路径的选择。本次⺠法

典⼆审稿公开征求意⻅是每条分别征集，也就是说，就每⼀条提交的意⻅都是独⽴的，那么最“经济”的

做法，就是同时采⽤这两条倡导进路，既让⽴法者反复看到多元性/别群体的迫切诉求，也从最可⾏的突

破⼝处保障多元性/别群体的权益。

       原⽂虽然说是对基本成型的草案提出的意⻅，且“⽴⾜于性少数群体的诉求”，但第⼀条建议专业性

稍显不⾜，第⼆条建议在很⼤程度上放弃了性少数群体的核⼼价值追求，第三条建议缺乏从四⼗岁降为

三⼗岁的依据（因为信息过少，本⽂⽆法讨论。例如为什么不⼲脆取消年龄限制？毕竟“单纯限制年龄差

距不能有效防⽌收养⼈侵害被收养⼈权益”；⼜如如今⼈均寿命和⽣活质量已经⾼于收养法最后⼀次修正

的1998年，为什么四⼗岁仍然是“年龄过⾼”呢？），第四条建议为保障同性伴侣权益提供空间值得肯

定。总体来说，这四点建议⽆论是理论还是倡导策略上都过于单薄。不⽆遗憾的，从倡导进路策略的⻆

度来讲，这⼀篇⽴法倡导的动员⽂案，两条路都没有⾛好。

04

附录：本⽂作者拟定的修改建议

仅供各位朋友参考（第4条与建议⽂第四条建议相同）

⽹址（复制到浏览器打开）：http://www.npc.gov.cn/

你也来参与⼀波呗

1

草案⽂本 第⼋百⼀⼗九条  

实⾏婚姻⾃由、⼀夫⼀妻、男⼥平等的婚姻制度。

保护妇⼥、未成年⼈和⽼年⼈的合法权益。

修改建议及

理由

建议改为“第⼋百⼀⼗九条  实⾏两个⾃然⼈之间婚姻⾃由和平等的婚姻制度。”

1）我国宪法规定中华⼈⺠共和国公⺠在法律⾯前⼀律平等，国家尊重和保障⼈权。也规

定了婚姻受国家的保护，禁⽌破坏婚姻⾃由的原则。婚姻⾃由是重要的⼈权，也是重要

的⺠事权利。婚姻⾃由包括选择结或不结婚的权利，包括选择和哪个⼈结婚的权利。我

国法律不承认同性婚姻，就意味着⼀部分多元性/别⼈⼠⽆法⾛⼊常态化的婚姻，没有保

障ta们的婚姻⾃由。

2）我国尊重和保障⼈权是党和国家对全体⼈⺠和在国际社会上的庄严承诺，提请⽴法者

注意，即使现阶段由于历史⽂化传统等原因⽆法⼀步实现同性婚姻，也应该在⺠法典婚

姻家庭编这⼀基础法律中对同性伴侣的权益有所保障，并且有计划地开始研究同性婚姻

或同性结合制度在我国的可⾏性。

备注 如果愿意，可以将⺠法典婚姻家庭编⼆审稿中全部涉及到“夫妻”、“男⼥”的条款提交使



⽤性别中⽴词汇的建议；当然，如果嫌这样太麻烦，仅就第⼋百⼀⼗九条提建议即可，

我们的主要⽬的是为了让⽴法者听⻅我们的声⾳。

2

草案⽂本 第⼋百三⼗条 

⼀⽅患有重⼤疾病的，应当在结婚登记前如实告知另⼀⽅；不如实告知的，另⼀⽅可以

向婚姻登记机关或者⼈⺠法院请求撤销该婚姻。

撤销婚姻的请求，应当⾃知道或者应当知道撤销事由之⽇起⼀年内提出。

修改建议及

理由

建议删除该条⽂

1）从⽬前法律草案规定的可撤销婚姻的法律后果来看，对隐瞒重⼤疾病结婚的⾏为存在

法律上的否定性评价，不利于保护当事⼈隐私权；

2）配偶知情权的保护应当以柔性的⽅式推⾏，例如实施免费婚检，对欲结婚的双⽅进⾏

婚姻教育，引导当事⼈明确⾃⼰的需求等；

3）我国⽬前的婚姻制度是庄严⽽神圣的，赋予⼀⽅当事⼈过多的撤销权不利于保持婚姻

的稳定性。本条涉及的情形，完全可以通过离婚的⽅式处理。

3

草案⽂本 第⼋百六⼗九条  

有下列情形之⼀，导致离婚的，⽆过错⽅有权请求损害赔偿：

（⼀）重婚的；

（⼆）与他⼈同居的；

（三）实施家庭暴⼒的；

（四）虐待、遗弃家庭成员的；

（五）有其他重⼤过错的。

修改建议及

理由

1）提请⽴法者注意，在后续司法实践中不将第五项“其他重⼤过错”做扩⼤化解释，应及

时出台有关司法解释或指导性案例，廓清其范围，保障法律实施的统⼀。

2）尤其是，在不承认同性婚姻的情况下，不应将隐瞒性取向与异性结婚的情形当然视为

重⼤过错，还需结合其他过错⾏为，以衡量是否达到与前项相当的过错程度。

4

草案⽂本 第九百⼀⼗条  

对继承⼈以外的依靠被继承⼈扶养的⼈，或者继承⼈以外的对被继承⼈扶养较多的⼈，

可以分给适当的遗产。

修改建议及

理由

建议改为“第九百⼀⼗条 对继承⼈以外的依靠被继承⼈扶养的⼈，或者继承⼈以外的对

被继承⼈扶养较多的⼈，或者继承⼈以外的与被继承⼈⻓期共同⽣活、相互扶养的⼈，

可以分给适当的遗产。”

1）尊重多元和当事⼈选择，保障与被继承⼈⻓期共同⽣活相互抚养的⼈的合法权益，如

同居⽼⼈等。

2）扶养义务难以举证，强调⻓期共同⽣活，则保护了⻓期形成的稳定的同居关系。


