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权利正当性视野下代孕合法化的三重条件

李亭慧*

内容提要:人类生殖辅助技术的更迭挑战了现有的法律,引发了关于代孕合法性问题的争论。支持

代孕合法化最有力的理由是生育权,但事实上只有无法克服客观生育障碍的少数人的代孕需求才值

得回应,并且,帮助一个人克服生育障碍不应以牺牲他人的人格利益为代价。因为,代孕行为直接

关涉代孕人核心的物质性人格利益,这类人格利益直接影响人的生命健康,支配这类利益应当以尊

重人格价值为基本前提,因此不宜以有偿的商业化方式进行交易。而在非交易关系中,无偿行为或

可为代孕的合法性辩护。但即便是无偿的代孕行为,仍须符合一些禁止性条件。

关键词:代孕 生育权 物质性人格权 无偿行为

一、引 论

近年来,代孕愈加频繁地出现在人们的视野内,伴随着学界对新兴权利的关注,有关代孕能

否合法化的问题也争议不断。虽然,一些国家对代孕已有较成熟的法律规定,但各国法律对代孕

的接受程度各不相同,而其经验也不能直接借鉴参考。我国现行法律对代孕态度模糊,一方面仅

在行政法规、部门规章等行政规范性文件中明确禁止代孕,例如,在2021年4月28日颁布的

《中国反对拐卖人口行动计划 (2021—2030年)》规定: “严禁以他人名义入院就医和分娩。严

厉打击代孕等违法行为。”但宪法、法律对代孕却无明文规定。另一方面,虽然法规及规章明文

禁止代孕,但是对代孕的行政处罚力度过轻,例如,尽管卫生部2001年颁布的 《人类辅助生殖

技术管理办法》第22条规定开展人类辅助生殖技术的医疗机构实施代孕技术的, “由省、自治

区、直辖市人民政府卫生行政部门给予警告、3万元以下罚款,并给予有关责任人行政处分;构

成犯罪的,依法追究刑事责任”,但在我国刑法中却未规定对应的罪名,甚至,法律法规并未对
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非医疗机构实施代孕的行为规定任何处罚措施。在这种情况下,现实中的代孕行为从未消失,有

关代孕合法化的呼声也始终没有停止。那么,代孕能否被合法化呢?

目前学界已有诸多有关代孕问题的研究,具有代表性的研究角度有:在比较法视野下研究国

外立法,〔1〕立足于国内代孕司法判决和立法制度的研究,〔2〕从权利视角探讨代孕正当性问题,

如讨论生育权与代孕的关系,〔3〕代孕涉及的代孕妇女权利、代孕婴儿权利 〔4〕等特殊群体的现

实权益的保护问题等。本文仅从权利的正当性角度出发,讨论代孕的合法性条件。因为,代孕合

法化争议的背后是生育权和代孕人人格权之间的冲突与权衡,每一种权利都有其正当性基础,承

认代孕就是对代孕人人格权的正当性的漠视,把其人格权推向危险的边缘。出于对权利正当性的

同等尊重,我们必须小心翼翼地寻找它们共存的空间,以一种 “悬崖上玩跷跷板”的方式,在承

认代孕的同时又把代孕限定在极其有限的领域,以寻求代孕的正当性为起点,将人格权的不容侵

犯做为终点,最后得出代孕合法化的三重条件。

本文论证思路如下:首先,本文从最主流的代孕正当性理由———生育权的视角出发,讨论生

育权的实现不应以牺牲代孕人的人格利益为代价;其次,通过区分物质性人格权和精神性人格权

来探讨支配物质性人格利益的可能性及限度,进而探究代孕行为的可行性,由于代孕行为直接影

响代孕人的核心人格利益,关涉物质性人格权利的让予问题,因此,此种对自身核心利益支配权

的行使只能是无偿行为;最后,即便是无偿的代孕行为,既要谨防私下交易的风险,也要符合法

律法规道德伦理的限制性条件,还不得损害代孕人的健康、不得违背代孕人的真实意愿等等。

二、代孕的正当理由:生育权的视角

目前,各国法律中代孕是否合法及其对代孕的接受程度各不相同。欧陆大部分国家的法律

禁止代孕,例如,德国 《胚胎保护法》(1990年)规定:“对意愿在分娩后将子女转让给第三

方的妇女 (代孕母亲)进行人工授精或将人类胚胎转移的任何人,最高可判处三年以下有期徒
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〔1〕

〔2〕

〔3〕

〔4〕

比较典型的是肖永平和张弛根据代孕性质对其进行分类,梳理了世界各国法律对代孕的不同规定,并针对我国有关

代孕的司法裁判,提出了根据当事人的诉求确定案件的性质等建议。参见肖永平、张弛:《比较法视野下代孕案件的处理》,载

《法学杂志》2016第4期。何悦和俞风雷通过研究英国的代孕模式,研究非商业代孕在我国的可行性。参见何悦、俞风雷:《我
国代孕生殖立法研究———以英国代孕生殖立法为视角》,载 《法学杂志》2017年第5期。又如,从亲子关系认定的视角,比对

欧洲立法和中国的本土经验。参见黄志慧: 《代孕亲子关系的跨国承认:欧洲经验与中国法上的选择》,载 《环球法律评论》

2021第2期。
朱晓峰对全国首例非法代孕监护权纠纷案做出评释,认为部分代孕协议可以纳入我国现有法律体系,符合 《收养法》

的依据该法处理代孕子女的监护纠纷,并应依照未成年人最大利益原则为代孕子女寻找收养人。参见朱晓峰:《非法代孕与未成

年人最大利益原则的实现———全国首例非法代孕监护权纠纷案评释》,载 《清华法学》2017年第1期。徐明在现有法律禁止代

孕的立场上,探讨对代孕行为的刑事治理问题,并认为对非法代孕行为应实行法定犯模式。参见徐明、高晟:《论代孕行为的刑

事治理策略》,载 《中南民族大学学报 (人文社会科学版)》2021年第4期。
刘长秋反驳了支持代孕的权利学说,认为禁止代孕不构成对委托代孕者生育权以及代母身体权的侵害,反而法律为

以上两种权利设置了合理边界。参见刘长秋: 《权利视野下的代孕及其立法规制研究》,载 《河南大学学报 (社会科学版)》

2015年第4期。
部分学者认为代孕不只是生理活动更涉及人格尊严,尤其是涉及代孕女性和代孕婴儿人格的内在价值。参见张新庆、

梁立智、杨国利、王玉琼、廖新宇:《“生命尊严”系列讨论之四:代孕是否冒犯了人的尊严?》,载 《中国医学伦理学》2018年

第2期。
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刑及罚款。”〔5〕《法国民法典》同样否认代孕合同的效力。与欧陆国家不同的是,英国法律虽然

禁止了商业代孕,但为利他性代孕留有空间,英国 《代孕协议法》(1985年)第3条第1至6款

规定不得从事代孕的代理、中介活动,以及任何报纸、电视、出版物不得刊载或播出有关代孕的

广告。〔6〕《人类授精与胚胎法》(1990年)又补充规定:“已婚夫妇可以 (在一定条件下)简易

要求法院作出命令,规定应将代孕母亲分娩的孩子在法律上视为他们自己的子女。”〔7〕而美国联

邦法律没有关于代孕的统一规定,各州有着不同的规定,例如在加利福尼亚州代孕合法,路易斯安

那州、新泽西州则对代孕有很多限制,而大部分州并未在法律中对代孕予以明确规定。虽然代孕问

题在各国法律中各有规定,但大抵可以分为支持、禁止、部分开放三种态度。在支持代孕合法化的

诸理由中,一种观点认为实现生育权是代孕合法化的正当理由。

(一)代孕是实现生育权的一种方式

这种观点将代孕的正当性与保障生育权联系在一起,并提出了相应的文本支持,即世界卫生

组织对生育权的内容做出了规定:生育权基于对所有配偶和个人基本权利的承认,包括自由和负

责地决定其子女的数量、间隔和时间,并有权利获得这样做的信息和手段,以及有权利获得最高

标准的性健康和生育健康,还包括有权利在不受歧视、强迫和暴力的情形下作出有关生育的决

定。〔8〕需要注意的是,承认生育权的正当性不能等同于承认代孕的正当性。与其他权利不同,

生育权具有某种特殊性,但其并非霍菲尔德意义上的特权 (privileges)即 “A对做φ享有一项特

权,当且仅当A没有义务不去做φ”〔9〕。如果生育权是一项特权,就会出现这种情况,你有一项

权利生育子女,也就意味着你没有义务不去生育子女。如果你决定放弃生育行为,你并没有违反

任何义务。生育权的特殊性在于一个人单方无法实施生育行为,无法实现自身的生育权,生育权

的实现需要异性的配合。

在我国法律中,男性和女性都享有生育权。首先,女性的生育权明确规定在 《妇女权益保障

法》第51条,该条第1款规定: “妇女有按照国家有关规定生育子女的权利,也有不生育的自

由。”其次,男性也同样享有生育权,有关男性生育权的内容则在司法审判中得到承认,例如河

南省洛阳市中级人民法院2015年的一份判决书认为:由于不遵守交通规则,造成他人及其怀孕

的妻子受伤,致使胎儿流产的,属于侵害了胎儿准父亲人格权中的生育权,侵害了其所享有的保

护胎儿正常发育和出生的权利,应当赔偿精神损害抚慰金。〔10〕也就是说,我国法律同样保护男

性的生育权。最后,还存在男性与女性生育权发生冲突的可能性。虽然每个人都享有生育自由,

但当你行使生育权,放弃生育时,有可能会侵犯另一方的生育权。例如,我国 《最高人民法院关

于适用 <中华人民共和国民法典>婚姻家庭编的解释 (一)》第23条规定:“夫以妻擅自中止妊
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〔5〕
〔6〕
〔7〕
〔8〕

〔9〕

〔10〕

GesetzzumSchutzvonEmbryonen (Embryonenschutzgesetz-ESchG),Dec.13,1990,§1.
SeeSurrogacyAgreementAct1985,Sec.3.
HumanFertilisationandEmbryologyAct1990,Sec.30.
SeeReproductiveRight,availableathttps://en.wikipedia.org/wiki/Reproductive_rights#cite_note-autogenerated1 2,

lastvisitedonAug.10,2021.
〔英〕莱夫·韦纳:《权利》,瞿郑龙、张梦婉译,载朱振、刘小平、瞿郑龙编译:《权利理论》,上海三联书店2020

年版,第24页。
参见河南省洛阳市中级人民法院 (2015)洛民终字第357号民事判决书。
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娠侵犯其生育权为由请求损害赔偿的,人民法院不予支持……”生育权的特殊性就在于一个人无

法实现生育行为,但是一个人生育权的实现不能以牺牲其他人的生育权为代价。

在婚姻关系中,男女双方的生育权存在相互冲突的可能性,但是由于怀孕、生产的过程主要

由女性担负,女性在生育关系中理应得到更大的保护,因为剥夺女性生育权造成的伤害远远大于

剥夺男性生育权造成的伤害,所以,女性应当享有选择生育还是不生育的自由。如果允许索赔,

就会变相使女性沦为生育的工具。也就是说,无论是否存在婚姻关系,一方若想实现生育行为,

必须有另一方的配合。生育权为男女双方共同享有,当女性不愿生育时,男性有义务不去强迫女

性从事生育行为,这就说明男性享有的生育权不是一种特权,如此,生育权就突破了霍费尔德的

特权模式,由此可见,生育权的实现是附有条件的,即不能牺牲另一方的生育权。

(二)生育障碍及其代孕理由

那么,当有人因客观原因遇到生育障碍时,是否可以以实现生育权为理由要求代孕,比较典

型的就是因不孕不育或其他健康原因不能或不适宜生育的夫妻,以及想要养育下一代的同性恋伴

侣。这类人群虽然在主观意愿上想要实现生育行为,但在客观上他们又无法通过正常途径孕育下

一代。在这种情况下,领养也是解决生育难题的一种办法,但是人们普遍有一种延续自身基因的

愿望,有些人始终抱有想要一个 “自己的孩子”的想法,这是一种生育的意愿,这就导致了代孕

的刚性需求。代孕行为是指借助现代生殖辅助技术,将胚胎植入代孕妈妈的子宫,由其替代他人

进行孕育和分娩的行为。〔11〕这就意味着代孕需求方要想实现自己的生育权,就需要代孕妈妈部

分地让渡自己的身体,而妊娠行为直接牵涉到代孕人的核心人格利益,尤其是在代孕涉及的生殖

辅助技术存在一定风险时,这种人格利益的保护尤其重要。〔12〕因此,这就需要在一方的生育权

和代孕方的人格利益之间慎重衡量,即这类群体的生育权能否对抗代孕人的身体权和健康权,〔13〕

或者,一方生育权的实现能否以牺牲他人的人格利益为代价。

这时,首先要区分不同性质的代孕需求,一种是上文提及的由于身体上的客观原因导致的生

育障碍需要请人代孕。还有一种情况是,需求方客观上不存在生育障碍,单纯在主观意愿上想要

请人代孕。例如,一些职场女性因不想被生育影响工作寻求代孕;又如一些女性不希望经受孕育

给身体带来的痛苦而选择代孕。当然,这种需求不局限于女性,现实中也有很多男性通过代孕生
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〔11〕

〔12〕

〔13〕

本文所述的代孕仅指人工代孕,而非自然代孕。自然代孕,是指代孕人通过有性生殖行为怀孕、生育的代孕行为。
这种代孕方式突破了婚姻制度和伦理关系,有违社会的公序良俗,因此不被现行法律接纳。例如,北京市朝阳区人民法院的判

决就不认可同居代孕协议的效力。参见北京市朝阳区人民法院 (2018)京0105民初712号民事判决书。
临床表明辅助生殖技术已成为导致异位妊娠的主要因素之一,概率高达6.97%。参见李旎、刘风华、龙晓林、张伟

良、杜红姿、石宇:《辅助生殖技术后异位妊娠82例临床分析》,载 《实用妇产科杂志》2010年第5期。
这里之所以分别提及身体权和健康权,是因为与健康权相比,身体权除了表达了身体的完整,更加强调积极主动支

配自己身体的器官或组织的自由。而对于身体权的范围学界始终存在争议,一种观点认为身体权与健康权、生命权共同构成了

人格权的基础,三者同等重要,身体权是一项独立的人格权利,不能包括在健康权之中。参见杨立新:《论公民身体权及其民法

保护 》,载 《法律科学》1994年第6期;李显东:《人身权法案例重述》,中国政法大学出版社2007年版,第50页。另一种观

点认为,身体是生命健康的载体,有关身体的权益可以涵盖在健康权和生命权之中,若身体受到侵害,健康必然也会受到损害,
如此相关的权益可通过健康权,甚至生命权的规定予以保护。因此, “身体权”无需单独作为一项独立的权利。参见唐德华:
《最高人民法院关于确定民事侵权精神损害赔偿责任若干问题的解释的理解与适用》,人民法院出版社2001年版,第28页。最

终,我国 《民法典》人格权编第1003条明确认可了身体权的独立意义,规定:“自然人享有身体权。自然人的身体完整和行动

自由受法律保护。任何组织或者个人不得侵害他人的身体权。”以此强调人身自由和身体完整的重要意义。
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育子女的例子。后一种代孕需求,仅仅是出于需求方的主观意愿,并非客观上不具备生育能力。

由于代孕价格不菲,选择代孕的人群,一般都拥有优越的经济条件,具有较高的支付能力。那

么,一个人能够仅仅出于主观意愿就购买使用他人的身体吗? 如果可以,就会导致一种不公正的

后果,即强者对弱者的剥削。并且,很多仅基于主观需求而产生的代孕案例在代孕过程中催生的

生育行为已经超出了婚姻关系。一些女性误以为,代孕可以把女性从生育的桎梏中解放出来,但

这种解放的代价是给弱势的代孕女性套上更加沉重的生育枷锁,代孕反而成为致使女性物化的原

罪。因此,后一种代孕需求早已超出了生育权所要保障的权益范围。

(三)客观生育障碍作为代孕的正当理由

更为棘手的考量在于第一种情况,当少数人因客观上的身体障碍而无法生育时,法律是否应

该为他们留有代孕的空间? 首先要明确的是,这种生育障碍是源自个人原因,不能归为生育权利

被剥夺或者被侵犯的情形。也就是说,一个人可能因为各种原因丧失生育能力,但导致不能生育

的原因不属于我们要考虑的范围,也就是说,一个人没有生育能力是一个既定事实,即便一个人

无法生育,但其仍然享有生育权。例如,某女患有先天性心脏病,如若生育会大概率导致其死

亡,但她仍然有决定自己是否生育的权利。又如,某男没有生育能力,但其仍享有不因无法生育

而受到歧视的权利。如上情况我们只能说这类人群具有生育障碍,而非丧失或被侵犯了生育

权利。

但是,随着科技的进步,出现了各种辅助生殖技术帮助人类克服生育障碍,例如,人工授

精、胚胎移植技术等。在这种情况下,一部分具有生育障碍的人群,就在技术的帮助下能够凭借

自身的孕育实现生育行为,我们熟知的试管婴儿就是辅助生殖技术的产物。因此,比较理想的情

况是,将胚胎植入母体之内,无论精子和卵子是来自父母亲本人还是来自其他人的捐献,该女性

凭借自身怀孕、生产的孩子将成为其自然血亲子女。但是,技术不是万能的,仍旧有一部分人群

无法凭借自身实施生育行为,例如,对女性来说,年龄过大就是很难克服的困难。而这部分人就

产生了代孕诉求。也就是说,根据胚胎植入对象的不同会导致不同的结果:第一种情况是,当某

人能够通过辅助生殖技术克服生育障碍,并通过自己的身体实施孕产行为时,我们认为她在行使

自己的生育权,并且她在实施生育行为时没有违反任何义务;第二种情况是,具有生育诉求的某

人,在生殖技术的帮助下也无法通过自身孕育子女,有可能会选择将胚胎植入代孕人体内,以获

得延续后代的机会。那么,这种寻求代孕生育的行为可以被称为一种权利吗?

可以肯定的是这种行为并非是一种特权,否则就会出现如下情形:如果你有一项权利请求他

人代孕,也就意味着你没有义务不去寻求代孕。如果你决定放弃寻求代孕,你并没有违反任何义

务。这显然有违上文的讨论,因为,没有生育障碍的人以及通过技术可以克服生育障碍的人通过

代孕实现生育行为是不正当的。另外,这种寻求代孕生育的行为是一项要求权吗? 霍菲尔德认为

要求 (claims)就是 “A享有B做φ的一项要求权,当且仅当B对A负有做φ的一项义务”〔14〕。

如果代孕是一项要求权,就会变成代孕需求人享有代孕人为其代孕生育的一项要求权,当且仅当

代孕人对代孕需求人负有为其代孕生产的义务,这项要求权才能产生。如果代孕人与代孕需求人

·171·

〔14〕 前引 〔9〕,莱夫·韦纳文,第25页。
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之间达成契约,这项要求权是否有可能基于契约而产生呢?

三、有偿代孕契约侵犯人格权吗?

(一)两类人格权

无法解决生育障碍的代孕需求方与代孕人达成代孕的合意,签订代孕契约。这时存在两种情

况:若此契约属于有偿契约,双方便存在交易关系;若该代孕行为是无偿行为,则双方属于非交易

关系。有偿行为是指依法承担给付义务是以另一方承担对待给付义务为条件,并且对待给付和给付

具有对等价值的情形。如果根据当事人已成为行为内容的意愿,另一方不需提供对待给付,那么负

担行为就是无偿的。〔15〕有偿契约是最普遍的契约形式,有偿代孕契约中需求方对代孕方负有给付

义务,也存在有中介参与的三方行为的可能。也就是说,代孕方通过自己的子宫孕育胚胎,代替需

求方实施生育行为,并通过这种 “租赁”换取一定收益。在这种代孕关系中,代孕行为与一定数额

的金钱存在等价关系,这就出现了用经济利益换取人格利益的情形。当然,并非所有的人格利益都

不能换取经济利益,例如,肖像权、姓名权。我国 《民法典》第1018条至1022条 〔16〕规定了肖像

的制作、使用、许可使用及保护等内容,肖像权人可以许可他人制作、使用、公开肖像权人的肖

像。为什么同属于人格利益,肖像可以合法地许可使用,但子宫却不能用来换取经济利益呢?

民法学者认为,人格权可以分为精神性人格权和物质性人格权,精神性人格权是自然人对其

精神性人格要素的不可转让的支配权的总称,例如肖像权、名誉权、隐私权等。物质性人格权是

指自然人对于生命、身体、健康等物质性人格要素的不可转让的支配权。〔17〕这种划分主要是为

了区分人格权保护的利益的不同性质,其中物质性人格权属于固有性权利,具有强烈的专属性,

与主体不可分离,无需通过人的行为而取得,并且物质性人格权的客体是生命、身体、健康等人

身固有的人格利益,因此这种人格权不得克减。〔18〕从后果主义的角度讲,物质性人格权关涉核

心的人格利益,一旦出现侵害,很难用金钱或其他方式进行等价补偿。例如,对比肖像权的使用

和代孕行为,如果肖像权受到侵害,一般来说分为两种:一是未经许可的使用有损肖像权人的经

济利益,另一种则是不合理的使用有损肖像权人的名誉、形象等人格利益。前者可以通过补偿经

济损失的方式作为弥补,后者可以通过恢复名誉、消除损害、道歉、赔偿精神损失等进行救济。

相比较而言,代孕则是通过子宫实施生育行为,一旦代孕人在实施代孕的过程出现问题,人格利

益遭受损害的程度更加严重,对代孕人的生命健康会产生重大影响。因此,对代孕争议来说,其

中涉及的人格利益保护与物质性人格权的保护相关。

总体而言,在我国法律中物质性人格权属于非商品化人格权,而部分精神性人格权则可以在
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〔15〕
〔16〕

〔17〕
〔18〕

参见 〔德〕卡尔·拉伦茨:《德国民法通论》(下册),王晓晔等译,法律出版社2013年版,第446页。
《民法典》第1022条规定:“当事人对肖像许可使用期限没有约定或者约定不明确的,任何一方当事人可以随时解除

肖像许可使用合同,但是应当在合理期限之前通知对方。当事人对肖像许可使用期限有明确约定,肖像权人有正当理由的,可

以解除肖像许可使用合同,但是应当在合理期限之前通知对方。因解除合同造成对方损失的,除不可归责于肖像权人的事由外,
应当赔偿损失。”

参见张俊浩:《民法学原理》,中国政法大学出版社1997年版,第135、138页。
参见王利明:《人格权法研究》,中国人民大学出版社2005年版,第45页。
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具备相关权利能力的主体的意志决断下作为商品进行交易。之所以对物质性人格权的保护程度更

高,对其利用的限制更为严格,是因为物质性人格权直接关涉人自身的物质存在,影响人的行动

能力和生存质量,物质性人格权的特殊性也在于此。

(二)契约自由与保护物质性人格权的冲突

对于部分精神性人格权,权利主体可以自我决断,那么,这种意志自决为什么不能突破对物

质性人格权的保护呢? 代孕人的同意能否对抗这种核心人格利益受损的巨大风险? 这就涉及物质

性人格利益的利用问题,而现实中对资源最普遍的利用方式就是以契约的方式进行交易。但由于

物质性人格权的特殊性,各国法律对物质性人格利益的契约交易呈现出截然不同的态度。对比来

讲,国外已有物质性人格利益商品化的先例,例如,美国是世界上人体资源利用最为开放的国

家,在加利福尼亚等州代孕都属合法行为,并且,血液、卵子等人体组织都可以在相关组织的监

管下进行交易。〔19〕但是人体器官买卖在世界上大部分国家都属违法,当然也有例外,在伊朗允

许肾脏的合法买卖。〔20〕在我国,由于这些行为都会对供体的生命健康有不同程度的风险和影

响,〔21〕因此为我国法律所禁止,例如对血液这种可再生的人体组织,根据 《献血法》,〔22〕卖血

和接受卖血均属于违法行为,而针对不可再生的人体器官,我国 《刑法》规定了组织出卖人体器

官罪。〔23〕即便如此,黑市中仍旧存在肾脏交易。也就是说,人体资源的利用和稀缺是始终存在

的,这也从侧面反应了物质性人格利益的宝贵。

那么,人体资源的稀缺性和意志自治能否为物质性人格利益的契约交易提供正当理由呢? 具

体到代孕问题,代孕人能否为了换取经济利益选择自甘风险? 代孕人是否有权对自己的子宫和身

体自由处置呢? 必须在物质性人格权特殊性的基础上考虑这一问题,“身体是自我普遍的、不可

分割的、外部的定在”〔24〕,也就是说我只有拥有身体,我的生命及其外在活动才具有可能性,身

体是我的前提,如果自由意志的外部定在消失了,人格本身也就失去了现实的依托。由此可见,

物质性人格权的特殊性首先决定了物质性人格利益的利用不能导致人作为生物体的死亡,即自由

意志外部定在的消失。

那么,自由意志能否对损害自身健康的契约做决定呢? 理论上针对这一问题出现了明显的分

歧,代孕契约是否合法的争议就源于此。一般法理论中认为,“人格一般包含着法权能力
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〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

美国的国家器官移植法对禁止买卖的人体器官作了列举式的规定,但并未将血液、卵子、精子列入禁止交易范围之

内。除路易斯安那州外,美国各州没有禁止卵子的交易,弗吉尼亚州甚至通过法律明确规定了卵子的可交易属性。SeeKara
W.Swanson,RethinkingBodyProperty,44 (1)FloridaStateUniversityLawReview,205 206 (2016).

SeeDylanFukai,OrganDonations:WhytheGiftofLifeIdeologyisLosingLives,42 (2)HastingsInternational
andComparativeReview,509 539 (2019).

例如,一些供卵者在供卵之后感染了卵巢过度刺激综合征 (ovarianhyperstimulationsyndrome,OHSS)等卵巢疾

病,导致不孕不育,甚至死亡。参见王雅琴、杨菁等:《取卵后黄体期应用来曲唑降低血中雌激素水平不降低卵巢过度刺激综合

征发生率》,载 《北京大学学报 (医学版)》2013年第6期。
《献血法》第18条规定:“有下列行为之一的,由县级以上地方人民政府卫生行政部门予以取缔,没收违法所得,可

以并处十万元以下的罚款;构成犯罪的,依法追究刑事责任:(一)非法采集血液的;(二)血站、医疗机构出售无偿献血的血

液的;(三)非法组织他人出卖血液的。”
《刑法》第234条之一第1款规定:“组织他人出卖人体器官的,处五年以下有期徒刑,并处罚金;情节严重的,处

五年以上有期徒刑,并处罚金或者没收财产。”
〔德〕黑格尔:《法哲学原理》,邓安庆译,人民出版社2016年版,第100页。
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(Rechtsfähigkeit),并且构成抽象的、因而也是形式的法的概念和其本身权利的抽象基础。所以

法的命令是:成为一个人,并尊敬他人为人”〔25〕。权利能力就是指我作为一个人,法所规定的我

具有的那些权利也就是使我成为人的那些权利,如果我丧失了那些权利也就丧失了我的人格。所

以,法律要维护使人成为一个人的基本权益和人格尊严,任何诉求想要成为合法的权利也必然要尊

重人格尊严,具有维护人格利益基本价值。契约是维护人格自由的典范,但契约也存在否定人格的

情形,例如卖身契,但这也是一个悖论,因为否定人格价值的契约本身就属于不法 (Unrecht,in-

iustitia)。

并且,黑格尔认为 “从契约中产生的权利并不是人格的权利,而只是对他外部的某种东西或

者可以由他转让的某种东西的一种权利,即始终是对物的权利”〔26〕。但现实中,主客体、人与物

的区分愈发困难。人们很难区分主体的客体化和把主体的部分客体化,身体、时间等主体自身的

许多方面都处在模糊地带,它们能够被外化进入所有权领域。〔27〕将身体自身对象化就导致了人

的物化,进而导致人主体尊严的丧失。与此不同,功利主义伦理学则鼓励交易和效率,而市场经

济导致的贫富差距也会促使穷人变卖自己的身体利益,这也是人体资源黑市交易的重要原因。因

此,现实中支持物质性人格利益完全自由流通的国家并非主流,即便是允许物质性人格利益交易

的国家,大都附有较为严格的监管。因为,一旦以市场价值衡量人格价值,人就失去了主体地

位,进而在客体中丧失自我,现实中就出现了卖肾买苹果手机的例子。同样,允许代孕契约合法

化也会造成女性无法真正自主选择。因为,一旦子宫成为工具,人格就在金钱利益中沦丧,这时

权利主体消失,权利也就形同虚设。

但是,有一种观点认为,掌握了一定的财富才能拥有更好的人生,才能更好地实现人格价

值,没有掌握财产的人格权是空洞的。因此,如果代孕可以帮助一些人获得更多的财富,继而享

有好的人生,那就不应该禁止。〔28〕这种经验的考量使得当事人在很多情形下极容易达成出卖人

格利益的契约。这种处置将身体视为外在于人格的物,最终陷入了一种悖论:通过支配和利用部

分人格利益,换取更大的人格利益,出卖人格尊严换取更高的人格尊严。映射到现实之中,想要

获得财富的人沦为金钱的奴隶,为拥有大量社会财富的人役使;想要在生活中获得更广阔自由的

人,最终丧失了人身自由和选择的自主性;想要过一种更好生活的人,反而丧失了生活本身的伦

理意义。人是目的,不是手段。一旦人沦为了工具,就丧失了主体资格和尊严。也就是说,“权

利的必要性限于否定的方面,即不得伤害人格或从人格中产生的东西”〔29〕。因此,契约自由是有

一定限度的,不得以牺牲物质性人格利益为代价。而有偿的代孕契约中代孕人为了金钱利益出让

自身最为核心的人格利益,违背了契约自由的初衷,属于不法。
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〔25〕
〔26〕
〔27〕

〔28〕

〔29〕

前引 〔24〕,黑格尔书,第85页。
前引 〔24〕,黑格尔书,第89页。
参见冯嘉荟:《物权的人格化还是人格权的物化———黑格尔论人格、人格权和物权》,载 《北京社会科学》2020年第

5期。

SeeDaisyDeomampo,TransnationalSurrogacyinIndia:InterrogatingPowerandWomen􀆳sAgency,34 (3)AJour-
nalofWomenStudies,174 175 (2013).

前引 〔24〕,黑格尔书,第86页。
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四、物质性人格利益的支配属性与代孕的可能性

(一)物质性人格利益的支配属性

如上所述,部分学者将物质性人格利益认定为支配权,凡权利人可以直接支配其标的并具有

排他性之权利,均属于支配权。〔30〕但人格权尤其是物质性人格权属支配权这一观点在学界仍存

在争议。部分学者否认生命权、身体权等物质性人格权具有支配权能,他们认为支配是人对物的

支配,是主体对客体的一种关系,承认人对生命、身体等物质性人格要素的支配权,就是对人自

身的物化,有损人格尊严。而 《德国民法典》也持此态度,卡尔·拉伦茨认为,人身权根据他的

实质是一种受尊重的权利,一种人身不可侵犯的权利,因此,人身权不是一种支配权。〔31〕甚至,

更有学者认为人格具有主客观一体性,物质性人格与精神性人格不可分割,其作为人格自由的体

现,不存在支配的可能。〔32〕而另一部分学者则认为物质性人格权本身具有支配属性,例如生命

权体现的是自然人对自我生命的掌握与支配,而献身和安乐死则是生命支配权的具体实现方式,

这类放弃生命的行为是正当的行为。〔33〕这种对物质性人格利益的自主支配,恰恰彰显了人的尊

严和自由。现行 《民法典》回避了人格权支配属性的争议,但实际上对部分人格权的支配做出了

认可,例如 《民法典》第1006条肯定了无偿捐献人体细胞、人体组织、人体器官、遗体的行为,

《民法典》第1008条规定了人体临床试验的内容。但物质性人格利益利用的现实问题却无法回

避。绝对否定和绝对肯定都无法解释实践中的法律现象,法律一方面对部分物质性人格利益的支

配予以肯定,例如,《民法典》第1006条肯定了捐献人体细胞、人体组织、人体器官、遗体的行

为;但另一方面,法律又否认人对物质性人格利益的支配,例如,《民法典》第1007条第1款规

定:“禁止以任何形式买卖人体细胞、人体组织、人体器官、遗体。”如此,肯定前者就不能解释

后者,肯定后者就无法解释前者,可见,否定说和肯定说的理论都会导致自相矛盾。

因此,法律对物质性人格利益的支配不应一味地肯定或否定,而是需要对支配物质性人格利

益的目的做详细的考察,要区分支配的目的是出于公益还是私利。黑格尔认为,目的的确定内容

的满足就是福 (Wohl)。主观目的的 “特殊性”使得行为人选择主观目的的内容是自由的,他既

可以出于 “个体自身的主观满足”而行动,也可以是为了实现 “自在自为的有价值的目的”而行

动。如上文所述,人可能为了获取金钱去卖血,也可能为了救人而去献血;代孕人可能为了获取

报酬为人代孕,也可能为了帮助他人孕育孩子而代孕。如果是前者,主观目的的满足就是 “私

福”(dasPrivatwohl)〔34〕,私福又叫 “个人的特殊的福”(besonderesWohldesEinzelnen)〔35〕。

如果是后者,就是全福 (dasWohlaller)。〔36〕 “全福”就是 “自在自为地存在的普遍东西”(an
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〔30〕
〔31〕
〔32〕
〔33〕
〔34〕
〔35〕
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参见梁慧星:《民法总论》,法律出版社2011年版,第92页。
参见 〔德〕卡尔·拉伦茨:《德国民法通论》(上册),王晓晔等译,法律出版社年2004版,第379页。
参见曹相见:《人格权支配权说质疑》,载 《当代法学》2021年第5期。
参见杨立新:《人身权法论》,人民法院出版社2002年版,第473页。
前引 〔24〕,黑格尔书,第229页。
前引 〔24〕,黑格尔书,第229页。

Hegel,HegelWerkeinzwanzigBänden7:GrundlinienderPhilosophiedesRechts,SuhrkampVerlagFrankfurtam
Main1970,S.236.
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undfürsichseiendeAllgemeine)。对涉及物质性人格利益的行为,要区分来看,如果行为目的是

为了全人类的福祉或追求保障更为整全的人格价值和尊严,就属于黑格尔所说的 “全福”,例如,

医学试验、人体器官捐献等,看似是对物质性人格利益的支配,将人身作为客体,实则是为了成

就更大的人格利益。如果行为的目的仅是为了个人私利,即黑格尔所说的 “私福”,例如卖血行

为,为了获取金钱将人体组织作为客体,彻底将人物化。所以,不是要完全禁止对人体的支配,

而是对人体的支配不得违背人格尊严。〔37〕如果支配物质性人格利益的目的是实现 “全福”,则不

违背尊重人格尊严的原则,如果支配物质性人格利益的目的仅是实现 “私福”,则是对人格尊严

的践踏,因此,不应该承认以私福为目的对物质性人格利益的支配。

在我国,临床试验就属合法,因为是出于救人治病的公益目的。但是,只要是试验就会有风

险,因此,合法的医疗试验也需要有一些限制条件:为着公共利益,即 “为研制新药、医疗器械

或者发展新的预防和治疗方法”;接受相关部门监管,“依法经相关主管部门批准并经伦理委员会

审查同意”;医疗试验机构具有告知义务;不得向受试者收费。〔38〕可以看到,为了科学的发展和

医疗技术的提升,法律允许在一定范围内利用物质性人格权,甚至予以鼓励,允许向受试者付

费。即便在相关机构的监管之下,试验依旧存在伤害受试者身体的可能,但是,为着人类能够克

服更多的疾病和痛苦,法律允许这种风险的存在。这样的例子还有很多,如,卖血是违法行为,

但捐献血液挽救其他人的生命为法律所允许。买卖器官是违法行为,而器官捐献为法律所允许。

并且,这些为着公共利益、帮助他人的行为为道德所肯定。人格内在于人,是与人不可分离的本

质性的东西。人格成为最具价值的东西,无法用金钱衡量或置换。可以发现,被法律所允许、道

德所认可的支配部分人格利益的情形,是为了成就更大、更整全的人格价值。例如,医疗试验是

在最低风险下维护全人类生命健康,献血是通过捐献部分可再生的人体组织挽救其他人的生命利

益。可见,生命存在本身具有独立的价值,是实现其他人格价值的前提,但在某些情况下人们为

了维护更高的人格价值,可以支配某些物质性人格权益。

(二)无偿性能为代孕的合法性辩护吗?

如上可见,代孕似乎存在一定的合法空间,即,在为着 “全福”或公共利益的情况下,或在

无偿的非交易关系中,法律认可物质性人格利益的支配。那么,代孕作为无偿的行为能否被合法

化呢? 类比器官捐献行为,器官捐献一般默认为自然人死亡后捐献,但也存在活体捐赠的情况,

但活体捐赠器官是有条件的,而捐赠的范围仅限于捐献人的配偶、直系血亲或者三代以内旁系血

亲,或者有证据证明与活体器官捐献人存在因帮扶等形成亲情关系的人员,并且不得摘取未满18
周岁公民的活体器官。〔39〕无论是捐赠器官给陌生人还是一定范围内的亲属,都属于牺牲自己的

部分身体利益,帮助他人延续生命或者获得更完整的生命价值。而活体捐献直接影响捐献人的身
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〔37〕

〔38〕

〔39〕

参见周平、严永和:《现代科技背景下生命支配权之理论审视与制度构建———兼论 “民法典·人格权”编之生命权立

法的完善》,载 《暨南学报 (哲学社会科学版)》2019年第1期。
《民法典》第1008条规定:“为研制新药、医疗器械或者发展新的预防和治疗方法,需要进行临床试验的,应当依法

经相关主管部门批准并经伦理委员会审查同意,向受试者或者受试者的监护人告知试验目的、用途和可能产生的风险等详细情

况,并经其书面同意。进行临床试验的,不得向受试者收取试验费用。”
《人体器官移植条例》第9条规定:“任何组织或者个人不得摘取未满18周岁公民的活体器官用于移植。”第10条规

定:“活体器官的接受人限于活体器官捐献人的配偶、直系血亲或者三代以内旁系血亲,或者有证据证明与活体器官捐献人存在

因帮扶等形成亲情关系的人员。”
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体完整、生命健康和生活质量,我国法律仅将活体捐赠局限于肝脏、肾脏等非单一数量的器官,

摘取其一,在不会导致捐献人失去生命的同时挽救另一个生命,或者允许捐赠例如骨髓、血液等

可再生的组织,不影响捐献人身体的完整性,仅将牺牲重大身体利益的活体捐献限制在捐献人的

配偶、直系血亲或者三代以内旁系血亲、因帮扶而形成亲情关系内。法律不允许陌生人活体捐献

器官,避免名为捐献实为利益交换的情形发生。

同理,如果根据帮助的对象不同,无偿的代孕行为也可以分为两种情况:一种是针对不特定

的对象,即无偿帮助陌生人代孕;另一种是针对特定对象,无偿帮助具有一定特殊 (亲属)关系

的人代孕。第一种情况在现实中极少存在,实践中很多政府和学者都担心代孕引发商业化风

险,〔40〕容易造成暗中利益交换,所以予以排除。需要重点讨论的是第二种针对特定对象的无偿

代孕,通常是把这种特定关系设限为亲属关系。虽然现实中也可能存在好友之间代孕的诉求,但

友情无法实在地被法律鉴定,仍旧存在私下交易的风险。因此,只能把无偿代孕的主体限定在有

特定亲属血缘关系的人之间。

这样,代孕合法化的路径就变得极其狭窄了,一方面,基于权利正当性,只能是基于保障有

客观生育障碍人的生育权才能启动代孕;另一方面,为了避免代孕对人格权的侵犯,代孕只能是

无偿的,并且仅限于有特定亲属血缘关系的人之间。但是,有特定亲属血缘关系的人之间的无偿

代孕有可能违背伦理,例如母亲帮女儿代孕。所以,即便特定亲属血缘关系的人之间为了克服客

观生育障碍的无偿代孕,也不一定能被合法化,还需要参照 《民法典》第1009条的规定 〔41〕附加

四个禁止性条件:不得违反人伦道德、不得有损健康、不得违背真实意愿和不得违反法律法规。

首先,代孕要符合伦理性要求。即便是出于自愿的无偿行为,此种代孕也不得违背伦理道德,即

亲属之间的代孕行为不能有违人伦,例如,女儿为父母代孕,为养父母代孕。其次,代孕不得损

害他人健康。代孕人不应具有某些基础性疾病,导致代孕人因妊娠行为而加重疾病或引起更严重

的后果,甚至威胁生命。并且,代孕人也不能具有某些对婴儿健康有不良影响的疾病。再次,代

孕不得违背代孕人的真实意愿,所以,代孕人必须是完全行为能力人,并符合我国法律的相关年

龄规定,虽然 《民法典》并未直接规定法定生育年龄,但可以参考法定的单身收养年龄,即 “不

得早于三十周岁”。〔42〕尤其要知晓妊娠行为对其自身的生理性和社会性影响,甚至,可以要求代

孕人须具有生育史,以此确保代孕是在代孕人知情前提下的自愿行为。总之,要履行详细告知的

义务。最后,应当遵守法律、行政法规和国家对代孕的有关强制性规定。而这些具体的限制条件

都需要专门机构的监督和管理,例如,独立于代孕双方当事人和实施代孕医疗技术的医疗机构的

伦理委员会。

五、结 论

我国不孕不育人口逐年攀升,虽然代孕不是解决这一问题的唯一方式,但现实中代孕的数量
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SeeEvaSteiner,SurrogacyAgreementsinFrenchLaw,41 (4)TheInternationalandComparativeLawQuarterly,

867 (1992).
《民法典》第1009条规定:“从事与人体基因、人体胚胎等有关的医学和科研活动,应当遵守法律、行政法规和国家

有关规定,不得危害人体健康,不得违背伦理道德,不得损害公共利益。”
依据 《民法典》第1098条,收养人应当同时具备一些条件,其中一个条件就是年满30周岁。
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只增不减。至今,在我国代孕仍处于灰色地带,每年有大量的代孕婴儿被 “生产”出来,而有关

代孕的纠纷也层出不穷,但由于代孕的法律性质不明,处罚依据不足,现有法律法规不能约束代

孕链条中的全部参与者,这导致大量司法判决对代孕性质、代孕协议的效力问题保持沉默,弱势

群体的权利无法得到有力的保障。因此,无论是禁是放,都亟需对代孕概念进行严格界定,并明

确代孕行为的法律后果。基于此,本文从权利的正当性视野分析了代孕合法性问题,既要保障具

有客观生育障碍的人群的生育权,又要谨防代孕人的人格权遭受侵害,由此得出结论,代孕须同

时满足如下三个限制条件才有可能为法律所认可:第一,代孕的起因限制条件:代孕只限于上文

讨论的极少数特殊群体,即具有不可克服的客观生育障碍的群体,在此范围之内的代孕诉求才具

有正当性;第二,代孕的公益限制条件,该代孕行为必须属于无偿行为;第三,代孕的主体限制

条件,为了谨防代孕中潜在的商业化可能,应将代孕行为限制于近亲属之间,杜绝虚假串通以无

偿之名行有偿之实,避免暗中交易。

总之,只有特定亲属血缘关系的人之间为了克服客观生育障碍的无偿代孕,才可能被合法

化。可见,代孕合法化的路径极其狭窄。即便是这类代孕还须同时满足四个禁止性条件:不得违

反人伦道德、不得有损健康、不得违背真实意愿和不得违反法律法规。需要注意的是,即便符合

这些条件,也不一定意味着代孕行为能够被纳入现有的法律体系。因为除了抽象的理论推演,实

践中还有很多现实因素需要考量,例如社会经济水平、配套法律的健全程度、对相关医疗行业的

管理控制等因素,但这些经验层面的讨论超出了本文的范围。

Abstract:Thedevelopmentofassistedreproductivetechnology (ART)haschallengedexisting

lawsandhastriggeredcontroversyoverthelegalityofsurrogacy.Therealizationofreproductive

rightsisthemostpowerfulreasontosupportthelegalizationofsurrogacy.Butinfact,onlya

fewpeoplecan􀆳tovercometheobjectivebarrierstofertility,andtheirsurrogacyneedsistruly

reasonable.Buthelpingapersonovercomebirthbarriersshouldnotbeattheexpenseofothers’

personalinterests.Surrogacyisdirectlyrelatedtothecorematerialpersonalityinterestsofthe

surrogate.Suchpersonalityinterestsdirectlyaffectthepeople􀆳slifeandhealth.Thetransferof

suchinterestsshouldbebasedonrespectforthevalueofpersonality.Therefore,itisnot

suitableforcommercialtransactions.Then,inanon-transactionalrelationship,gratuitousact

mayjustifythelegalityofsurrogacy.However,evenunpaidsurrogacyshouldstillbesubjectto

multiplerestrictions.

KeyWords:surrogacy,reproductiverights,materialpersonalityrights,gratuitousact
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