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代孕现象于20世纪80年代进入公众视野，随着

全球收养市场的日益受限，代孕的规模持续扩大，国

际代孕市场迅速发展。①代孕是指有生育能力的女

性借助现代医疗技术为他人怀孕生子的行为。②从

孕母的角度而言，代孕可分为己卵代孕(卵子来源于

孕母，也被称为基因代孕或部分代孕)和他卵代孕(卵
子非来源于孕母，也被称为妊娠代孕或完全代孕)。
但是，实践中约定使用孕母卵子的代孕协议常被各

国法院认定为违反公序良俗。③特别是，代孕中采用

孕母的卵子，无法阻断代孕儿童与孕母之间的生物

学联系，不仅在伦理上存在贩卖儿童之虞，而且孕母

也易反悔并拒绝将亲权转移至委托父母。正因如

此，一些允许代孕的国家和地区通过专门立法禁止

代孕儿童胚胎中的卵子来源于孕母。甚至还有允许

无偿代孕的国家明确要求代孕儿童至少与委托父母

一方存在基因联系。但是，实践中也有国家和地区

允许代孕儿童与委托父母一方(或双方)及孕母均无

任何基因联系。④显然，代孕中的配子来源十分复

杂，这也导致代孕形式的多样性，并在客观上使得跨

国代孕亲子关系效力问题的争议颇大。本文在广义

上理解代孕的含义。

代孕是一个牵涉道德伦理、人性尊严和儿童最

佳利益的复杂问题，各国在代孕中有关身体的商业

化、对妇女的潜在剥削风险和儿童的商品化等问题

上存在明显分歧，对相关当事人基本权利的保护亦

未形成共识。反映在立法层面，各国在代孕的规制

问题上明显存在不同立场。⑤这也为当事人规避本

国禁止代孕的立法提供了可能，并导致所谓“生育旅

行”(procreative tourism)问题，由此也产生大量“跛脚”

(limping)代孕亲子关系(即此类关系依一国法律有效

而依另一国法律无效或可被撤销)。在跨国代孕中，

尤其是在代孕儿童业已出生的情况下，最具争议的

是代孕亲子关系之跨国承认问题。⑥目前在国际法

层面并无代孕亲子关系跨国承认的统一规范。因

此，在法律文化多元化的国际社会中，对于代孕亲子

关系的跨国承认问题，研究如何妥善保障代孕亲子
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关系的跨国稳定性，避免“跛脚”代孕亲子关系的产

生，并基于实现儿童最佳利益之目的充分保护代孕

儿童享有的尊重私人与家庭生活权(right to respect
private and family life)，具有重要理论与实践意义。

一、实践难题：代孕亲子关系效力的不稳定性

代孕问题的产生存在深刻的社会根源。伴随着

人口老龄化和少子化的社会趋势，人类生育力下降

已经成为影响人口繁衍和社会延续的重大问题。⑦

家庭结构的多元化，尤其是同性婚姻和生活伴侣关

系在不少国家和地区的合法化，也催生了通过代孕

方式生育后代的现实需求。而且，相对于其他治疗

不孕不育的医学手段，通过代孕实现当事人孕育后

代的成功率更高。这些现实问题使得代孕市场发展

壮大并已悄然形成产业链，⑧也推动了代孕在不少国

家和地区的合法化进程。通过刑法完全禁止跨国代

孕往往难以奏效，而且实践中一些国家的司法机关

也不愿对相关当事人提起刑事诉讼。⑨毕竟将代孕

母亲或委托父母的代孕行为入罪的做法，实质上是

将儿童出生的事实认定为犯罪，这违反了儿童最佳

利益原则。而且，这种刑事定罪的做法，可能会使代

孕转入地下，反而导致规制成本的增加。正如有学

者指出的，即便绝大多数国家严禁代孕而只有少数

国家允许代孕，一国完全禁止代孕的目标也是注定

失败的。⑩特别是，一旦代孕儿童出生，刑法实际上

就已经丧失规制代孕的基础。此时，需要将跨国代

孕纳入国际家庭法的规制和保护范围，而非直接通

过刑法对其严加禁止。

跨国代孕作为国际家庭法规范的对象，涉及诸

多复杂的法律问题。其中，委托父母与代孕儿童之

间亲子关系的跨国稳定性是最为重要的问题之

一。􀃊􀁉􀁓海牙国际私法会议常设局认为，国际社会有必

要制定专门国际公约规范国际商业代孕，而缔约国

有关代孕亲子关系的跨国承认问题，应是公约规范

的重点内容之一。避免“跛脚”代孕亲子关系以及确

保订立的国际代孕协议以尊重人权的方式履行，将

成为公约的两个核心政策目标。􀃊􀁉􀁔尽管由海牙国际

私法会议出面统一各国规范跨国代孕问题的法律规

则较为理想，但目前由其发起的“代孕项目”尚处于

起步阶段，且因各国应对代孕问题的立场存在极大

差异，即便此类公约最终达成，亦难确保公约的适用

具有普遍性。因此，如何协调不同国家和地区因代

孕法律制度的差异性产生的法律冲突，在国际家庭

法中最大程度避免“跛脚”代孕亲子关系，仍是一国

国际私法的重要议题之一。

但是，一国基于传统国际私法规则应对跨国代

孕问题存在明显困境。对于特定国家而言，依据外

国法律设立的代孕亲子关系在本国境内效力之判

断，可以通过适用法院地国家冲突规范的方式，或者

通过承认外国相关判决 (包括身份文书)的方式作

出。对于前者而言，依据法院地国家的冲突规范，一

般适用委托父母的国籍国法(或住所地法)或儿童的

惯常居所地法，而上述被指引的准据法通常与法院

地法重合。􀃊􀁉􀁕显然，依据禁止代孕的法院地国家之法

律，委托父母与代孕儿童的亲子关系并不具有法律

效力。对于后者而言，在法院地国家完全禁止代孕

的情况下，基于维护该国法律基本价值的考量以及

对人权和文化伦理的重大关切，法院地国家一般会

援引公共秩序保留制度拒绝承认此类亲子关系的效

力。考虑到委托父母和代孕儿童通常与法院地国家

存在紧密联系，此情形尤其明显。􀃊􀁉􀁖正如有学者指出

的，对跨国代孕问题适用传统的国际私法方法，难以

确保委托父母与代孕儿童之间亲子关系的跨国稳定

性。􀃊􀁉􀁗因此，为实现代孕亲子关系的跨国稳定性，对

于代孕亲子关系的跨国承认问题，需要在传统国际

私法规则之外引入新的考量因素和解决方法。在此

问题上，有必要考察经验较为丰富和成熟的欧洲人

权法院和各国国内法院引入人权法规则的实践及采

取的利益平衡方法。

目前，我国并未在立法层面对代孕问题进行明

确规定。2001年《人类辅助生殖技术管理办法》第3
条规定，“禁止以任何形式买卖配子、合子、胚胎。医

疗机构和医务人员不得实施任何形式的代孕技术。”

从立法意旨而言，该规定应解释为我国同样禁止“医

疗机构和医务人员以外的机构和个人”实施任何形

式的代孕技术。我国 2015《人口与计划生育法修正

案(草案)》第35条曾试图在立法层面禁止代孕，但终

因各界分歧过大导致立法者在正式法律文本中删除

了草案规定的“禁止代孕”条款。􀃊􀁉􀁘在司法实践层面，

目前我国法院的主流做法是判定代孕协议无效或拒

绝认定代孕亲子关系的存在。􀃊􀁉􀁙这种严格禁止代孕

的立场导致我国有需求的公民选择赴海外代孕儿童

的人数众多。据海牙国际私法会议的调查，我国是
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跨国代孕委托父母的主要来源国。􀃊􀁉􀁚因此，我国当下

无疑面临大量跨国代孕亲子关系的承认问题，亟需

在参考其他国家和地区成熟经验的基础上提出应对

之策。

二、欧洲经验：基因联系对代孕亲子关系跨国承

认的影响

(一)基因联系：儿童私人生活利益的构成因素

如果一国法律不禁止代孕，在委托父母之一与

代孕儿童存在基因联系的情况下，代孕亲子关系的

跨国承认并无困难。但是，若一国法律明确禁止代

孕，则该国基于道德伦理禁止代孕的公共秩序可否

超越相关当事人享有的尊重私人和家庭生活权以及

儿童最佳利益原则之保护，就成为问题。对此问题，

欧洲人权法院在梅尼森诉法国案 (Mennesson v.
France)􀃊􀁉􀁛中作出了回答。

该案中，由于法国法律禁止代孕，法国一对夫妇

到美国加州订立并履行了一项代孕协议。􀃊􀁊􀁒代孕儿

童出生后，加州法院依其法律认定法国夫妇作为儿

童的法定父母。儿童返回法国后，法国最高法院认

为，允许代孕儿童的出生登记将赋予本来依据法国

法律无效的代孕协议以相应法律效力。在该儿童的

出生登记被法国宣告无效后，这对法国夫妇向欧洲

人权法院提出申诉并主张，依据外国法律合法设立

的亲子关系无法获得法国的承认，侵害了其依据《欧

洲人权公约》第 8条享有的尊重私人和家庭生活的

权利。

法国当局拒绝承认依美国加州法律合法设立的

亲子关系，认为对申诉人享有的尊重私人和家庭生

活权的干涉是“依法”进行的。干涉申诉人权利之目

的在于防止法国国民在境外使用一种在法国被禁止

的人工生殖技术，故符合《欧洲人权公约》第8条所蕴

含的正当目的，即“保护健康”和“保护他人的权利和

自由”。尽管申诉人证明亲子关系的存在对儿童获

取家庭津贴、登记社会保障以及入学非常重要，但上

述事项在实践中并非没有解决办法。申诉人与代孕

儿童能够在法国与其他家庭在大致相当的条件下共

同生活，法国当局不会因他们在法国的法律地位而

将其分离。􀃊􀁊􀁓

欧洲人权法院审理后认为，代孕涉及颇具争议

的伦理问题，欧洲国家在如何处理国内和国际代孕

问题上并未形成共识。鉴于此，《欧洲人权公约》缔

约国在决定是否允许代孕这种人工生殖技术，以及

是否承认跨国代孕协议产生的亲子关系问题上，享

有广泛的自由裁量权。但欧洲人权法院也指出，缔

约国在行使自由裁量权时，仍应受《欧洲人权公约》

的约束。􀃊􀁊􀁔只有在相关当事人个人存在或与他人确

立身份关系的权利受到威胁的情况下，这种自由裁

量权才会受到限制。换言之，即使尊重私人和家庭

生活权包含订立代孕协议的权利，该权利仍受制于

缔约国国内法，以便基于他人权利和公共利益的需

要而限制此项权利。􀃊􀁊􀁕但是，缔约国需要在国家(社
会)利益与申诉人利益之间达成平衡，在此过程中尤

其应考虑儿童最佳利益的保护。

在上述“梅尼森案”中，儿童最佳利益原则在审

查儿童依据《欧洲人权公约》第8条享有的尊重私人

生活的权利问题上得到充分体现。欧洲人权法院强

调，尊重私人生活的权利包括确定个人身份详细资

料的权利，以及对法律上亲子关系的承认。儿童的

法律地位缺乏明确性，会导致其取得法国国籍时可

能面临不确定性；而国籍以及继承权是儿童身份的

重要因素，会因相关亲子关系被拒绝承认而受损。

特别是，当代孕儿童无法获得法国国籍时，其只能作

为受遗赠人而非继承人继承委托父母的财产。􀃊􀁊􀁖从

儿童利益来看，在代孕儿童与委托父母存在基因联

系的情况下，法国当局拒绝承认两者之间的亲子关

系，损害了儿童确定个人身份的权利以及合法父母

子女关系得到承认的权利，也导致儿童在法国相应

的继承权也受到影响，显然不符合儿童最佳利益原

则。可见，欧洲人权法院主张代孕儿童与委托父母

之间的基因联系，是建立儿童私人生活利益方面的

重要构成因素。

基于上述原因，欧洲人权法院最终认定，法国拒

绝承认已经设立的亲子关系，已经超越了其自由裁

量权的范围而违反了《欧洲人权公约》第8条。梅尼

森案的裁判也在随后的福隆和鲍威特诉法国案(Fou⁃
lon and Bouvet v. France)中得到欧洲人权法院的重

申。该案中，法国以儿童是代孕出生为由，拒绝印度

颁发的出生证书在法国登记，被欧洲人权法院认定

为侵害儿童尊重私人生活的权利。􀃊􀁊􀁗

实际上，鉴于其先前针对外国收养判决承认问

题的实践，欧洲人权法院在梅尼森案中的裁判并不

意外。特别是在关于收养关系跨国承认的瓦格纳诉
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卢森堡案(Wagner and JMWL v. Luxembourg)中，欧洲

人权法院认为卢森堡拒绝承认依据秘鲁法律合法设

立的收养关系，侵害了儿童依据《欧洲人权公约》第8
条享有的尊重家庭生活的权利。􀃊􀁊􀁘瓦格纳案裁判的

逻辑与梅尼森案类似，即不能因当事人在外国依法

设立的身份关系不符合本国法的要求，而拒绝承认

其在本国的效力，尤其是在会损害儿童法律地位和

身份稳定性的情况下。

“梅尼森案”中欧洲人权法院强调基因联系的做

法，在随后在D诉比利时案(D v. Belgium)中得以延

续。该案中，欧洲人权法院认为，比利时当局有权进

行法律审查并要求申诉人提供证据证明相关当事人

之间的基因联系。不过在上述工作完成之前拒绝颁

发护照所造成的委托父母与代孕儿童的分离，并不

违反《欧洲人权公约》第8条规定的尊重家庭生活的

权利。􀃊􀁊􀁙这种强调基因联系的立场实际上也得到一

些禁止(商业)代孕的欧洲国家的赞同。例如，在“X
和Y外国代孕案”[Re X and Y(Foreign Surrogacy)]中，

英国高等法院在经过DNA检验确认代孕儿童与委托

父亲的基因联系后，才基于儿童福利原则允许代孕

儿童入境英国，并依据英国1990年《人类受精与胚胎

学法案》(The Human Fertilisation and Embryology Act)
第30条颁发亲子令。􀃊􀁊􀁚

(二)无基因联系：家庭生活关系认定的障碍

在家庭生活的认定上，欧洲人权法院强调代孕

儿童与委托父母具有基因联系的立场，在随后的帕

拉迪索和坎帕内利诉意大利案(Paradiso and Campan⁃
elli v. Italy)中得到重申。􀃊􀁊􀁛该案中，由于意大利法律

禁止代孕并将其认定为犯罪行为，一对多年未能生

育子女的意大利夫妇选择在俄罗斯代孕。代孕儿童

出生后，经代孕母亲的同意，委托父母在儿童出生证

书上被登记为法定父母，但并未明确儿童是通过代

孕方式出生。委托父母被指控“错误登记民事身

份”，因为依据意大利法律，儿童的法定母亲应为生

育儿童的代孕母亲。由于代孕母亲将代孕儿童交给

委托父母后停止了对儿童的照料，而DNA检测表明

代孕儿童与委托父母并无任何基因联系，也无法知

晓儿童生物学意义上的父母，意大利少年法庭裁定，

依据意大利法律，代孕儿童已经被抛弃，应启动该儿

童的收养程序。随后申诉人以其依据《欧洲人权公

约》第8条享有的权利受到侵害为由将案件申诉至欧

洲人权法院。欧洲人权法院第二庭审理后认为，尽

管申诉人与代孕儿童之间并无基因联系，但申诉人

在代孕儿童出生后与其共同生活了八个月，在此期

间申诉人以父母身份照料儿童并与其形成一种父母

子女联系，因而申诉人与代孕儿童之间存在“事实

上”的家庭生活关系，可依据《欧洲人权公约》第8条
规定的“尊重家庭生活”的权利提出申诉。同时，对

委托父母在外国依法确立的亲子关系的承认与否，

直接涉及委托父母与代孕儿童的身份关系的跨国一

致性，因而涉及该公约第8条规定的“尊重私人生活”

的权利，即个人享有获得和知悉自己身份信息的权

利。因此，第二庭认为亲子关系的承认与否与申诉

人的私人生活有直接关系。􀃊􀁋􀁒

代孕亲子关系跨国承认问题，涉及如何在家庭

自主权的保护与公共秩序的维护之间达成适当平

衡。对此问题，欧洲人权法院第二庭认为，缔约国援

引公共秩序保留制度并不能赋予国内当局采取任何

措施的正当性，此时其仍有义务考虑儿童最佳利益

的保护。将代孕儿童从委托父母的家庭带离是一种

极端措施，只能在儿童正面临紧迫危险时才能选

择。意大利法院仅基于委托父母规避意大利法律而

认定其不适合养育代孕儿童，其理由并不充分，特别

是考虑到委托父母此前曾获得收养的许可。􀃊􀁋􀁓

然而，欧洲人权法院第二庭在上述“帕拉迪索

案”中对“家庭生活”的承认，是对“事实上的”家庭生

活关系概念的危险扩展。莱门蒂法官(Raimondi)和
斯帕诺法官(Spano)在该案的反对意见中甚至认为，

在判断是否已经形成事实家庭生活时，应考虑儿童

的监护情况；当事实明确表明委托父母对代孕儿童

照料的起因是违反公共秩序的非法行为(违反意大

利禁止代孕的法律)时，《欧洲人权公约》第 8条第 1
款不能被解释为保护儿童与其无基因联系的人之间

的家庭生活。􀃊􀁋􀁔显然，第二庭很大程度上将其关于代

孕的道德观强加于缔约国，也剥夺了禁止代孕国家

不承认代孕亲子关系的自由。因此，上述裁判随后

被欧洲人权法院大审庭推翻(11比 6)。大审庭认可

了此前的异议意见，认为虽然事实上的家庭生活可

能在没有基因或法律联系的情况下产生，但是此时

必须考虑“人际纽带”的质量以及申诉人在儿童生活

中扮演的角色与共同生活的时间。尽管很难界定委

托父母与代孕儿童的最短同居时间，但其仍是形成
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家庭生活关系的一个关键因素。在缺乏基因联系的

情况下，申诉人与儿童之间建立的情感纽带质量不

高、关系持续时间短且具有不确定性，以至于并未形

成“家庭生活”。􀃊􀁋􀁕在此情况下，对《欧洲人权公约》第

8条规定的“私人生活”的保护难以成立，将儿童从委

托父母处带离亦不违反《欧洲人权公约》第8条。大

审庭指出，意大利当局制止非法行为并对“处于被遗

弃状态”的儿童采取措施紧急，是基于防止混乱和保

护儿童的合法目的。在此情况下对儿童的保护并非

限于个别儿童，而是国家通过禁止人工辅助生殖技

术更广泛地保护所有儿童。尊重私人生活的权利，

不是为了保护家庭利益，而是保护申诉人更容易受

到干涉的个人发展的权利。这种个人发展的权利需

要与涉及公共秩序的重要利益平衡。委托父母个人

发展的权利不能超越缔约国的公共秩序。􀃊􀁋􀁖

值得注意的是，大审庭中戈塔诺(Gatano)、阿尔

布开克(Albuquerque)、沃吉提茨泽克(Wojtyczek)和迪

多夫 (Dedov)四位法官撰写的并存意见 (concurring
opinion)认为，帕拉迪索案中代孕儿童是“人口贩卖的

受害者，其是由申诉人委托并购买的”。2000年联合

国《〈儿童权利公约〉关于买卖儿童、儿童卖淫和儿童

色情制品问题的任择议定书》对“买卖儿童”的定义

很宽泛，既包括为报酬而交易的儿童(不论其目的如

何)，也包括转让儿童的父母权利。妊娠代孕并获得

报酬，无论是否明文规定，足以属于上述议定书涵盖

的范围，根据国际法是非法的。妊娠代孕不符合人

类尊严，有辱儿童和代孕母亲的人格，与《欧洲人权

公约》的价值观不符。􀃊􀁋􀁗

不难看出，在帕拉迪索案中，欧洲人权法院大审

庭的裁判主要立足于委托父母行为的角度考虑儿

童最佳利益，导致缺乏对儿童具体权利的关注。出

现这种现象的原因是，由于委托父母与代孕儿童并

无基因联系，也非代孕儿童的监护人或代理人，无

法代表代孕儿童在欧洲人权法院提起申诉，导致本

应处于案件中心的儿童沦为权利的客体而非主

体。这也是帕拉迪索案与前述梅尼森案最显著的

区别之一。􀃊􀁋􀁘

欧洲人权法院大审庭在帕拉迪索案中强调基因

联系对于认定家庭生活关系的重要性的做法，无疑

强化了欧洲人权法院先前在梅尼森案中的立场，也

与前述D案中缔约国在允许儿童入境前有权对是否

存在基因联系进行审查的做法一致。依据欧洲人权

法院的实践，不论是否违反本国有关代孕的禁止性

法律，一旦确认代孕儿童与委托父母存在基因联系，

两者之间的亲子关系就应得到承认。换言之，基因

联系是认定当事人之间家庭生活关系的重要依据，

对于当事人之间亲子关系的跨国承认具有重要意

义。当这种基因联系不存在时，缔约国享有充分的

自由裁量权决定是否承认代孕亲子关系在本国境内

的效力。

大体而言，欧洲人权法院在跨国代孕问题上引

入了一种放任的自由主义方法，即出于保护个人权

利的考量，在存在基因联系的情况下，对跨国代孕亲

子关系予以宽容对待。但是这种做法的弊端在于，

对禁止代孕的国家而言，会造成对国际代孕协议与

国内代孕协议区别对待的后果。这种做法也意味着

有经济能力的当事人可以通过选择允许代孕国家的

法律制度之方式，规避本国禁止代孕的法律。显然，

一国为了保护本国妇女而在本国禁止代孕，同时又

允许本国人在外国进行代孕，是极其伪善的行为。􀃊􀁋􀁙

为避免对国内代孕和跨国代孕产生歧视，一些国家

(尤其是发达国家)可能会选择逐步废除限制或禁止

代孕的国内立法。正如有学者警告的：“欧洲人权法

院的实践，将成为支持代孕的游说团体的工具，而这

些团体在本国的代孕领域拥有商业利益。”􀃊􀁋􀁚总之，在

委托父母与代孕儿童存在基因联系的情形下，欧洲

人权法院的实践潜在地推动了缔约国对代孕采取宽

容立场，也在一定程度上有助于代孕亲子关系跨国

稳定性目标的实现。

三、学理阐释：保障基本权利与维护公共秩序的

平衡

代孕亲子关系的跨国承认问题，表面上涉及委

托父母与代孕儿童身份关系跨国稳定性的维系，实

质上牵涉相关当事人基本权利的保护与一国公共秩

序的维护之间的适当平衡。一些欧洲国家在代孕亲

子关系跨国承认问题上的相关实践，也部分揭示了

在上述两者之间形成平衡性法律秩序的重要性。

一方面，伴随交通的便捷和国际交往的密切，人

口的跨国迁徙和流动渐成常态。受多元文化的影

响，社会中家庭生活关系亦呈现多样化形态，导致

“跛脚”身份和家庭关系逐渐增多。在跨国代孕中，

保障亲子关系的跨国稳定性并在最大程度上保护相

··43China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



2021.8国际法学

INTERNATIONAL LAW

关当事人尊重私人和家庭生活权及确保代孕儿童最

佳利益的实现，成为国际家庭法的基本价值之一。

典型例证是，在梅尼森案之前，《欧洲人权公约》的一

些缔约国对依据外国法设立的代孕亲子关系之承认

持坚定反对立场；但受该案的影响，这些国家开始积

极承认此类代孕亲子关系在本国的效力。例如法国

最高法院曾主张，(商业)代孕不仅为法国法律禁止，

且由于委托父母支付报酬而构成贩买儿童的犯罪。

在当事人规避法国法律的情况下，既不能援引《联合

国儿童权利公约》第3条规定的儿童最佳利益原则，

也无法适用《欧洲人权公约》第8条规定的尊重私人

和家庭生活权来承认基于跨国代孕产生的亲子关

系。正因如此，欧洲人权法院对梅尼森案的裁判最

初在法国国内引发极大争议，直至 2015年法国最高

法院指出，法国必须遵守欧洲人权法院的判决。外

国颁发的出生证书记载的亲子关系必须转录到法国

民事登记册，除非有证据表明该证书是不合法、伪造

的，或者登记内容与事实不符。􀃊􀁋􀁛

在梅尼森案之前，德国法院认为代孕协议的履

行即违反德国的公共秩序，并拒绝承认由代孕产生

的亲子关系。梅尼森案之后，德国联邦法院认为，禁

止代孕的立法具有一般性预防目的，但一旦代孕儿

童出生后此类禁止性立法就无能为力。根据欧洲人

权法院对梅尼森案的裁判，基于对儿童福利的首要

考虑，必须承认外国颁发的出生证明，􀃊􀁌􀁒否则可能剥

夺代孕儿童在任何一个国家拥有真正合法父母的权

利，并侵害其依据《欧洲人权公约》第 8条享有的权

利。正因如此，在国内法禁止代孕的情况下，德国联

邦最高法院明确承认应基于儿童最佳利益的考量弱

化公共秩序的要求，并认可了美国加州法院作出的

代孕亲子关系判决在德国的效力。􀃊􀁌􀁓

另一方面，文化上的显著差异，也使得对跨国家

庭关系的滥用行为屡见不鲜。对于涉及伦理道德、

女性人格尊严以及儿童物化和商品化的代孕问题，

一国存在强烈的公共秩序因素而对代孕亲子关系的

跨国承认持保留态度。欧洲议会甚至主张应依据国

际人权法禁止生殖剥削和利用人体获取金钱或其他

利益的妊娠代孕，特别是在跨国代孕涉及到发展中

国家弱势妇女的情况下。􀃊􀁌􀁔不少国家常基于公共秩

序保留制度贯彻本国禁止代孕的法律政策，并借此

规制当事人规避本国相关立法的逃法行为。具体表

现在，一些欧洲国家即便受梅尼森案的影响，仍保留

了基于维护本国公共秩序之需拒绝承认代孕亲子关

系的空间。例如，西班牙法院在 2009年曾拒绝承认

因代孕产生的亲子关系。􀃊􀁌􀁕西班牙负责民事登记的

主管部门在 2010年发布了一项决议，规定登记官不

再需要西班牙法院事先承认外国判决，即可登记该

外国判决所确立的亲子关系。而且，民事登记官并

无确认外国判决不违反西班牙公共秩序的义务。􀃊􀁌􀁖

西班牙最高法院在2014年2月推翻了上述决议并认

为，民事登记处不仅有义务核查儿童出生证明的真

实性，也有义务审查其是否违反西班牙的公共秩

序。但是，作为对梅尼森案的回应，西班牙民事登记

主管部门声明必须执行前述 2010年决议，而不论西

班牙最高法院的裁决如何。这就产生了“法律僵

局”，特别是西班牙最高法院在随后的相关实践中重

申了维护西班牙公共秩序的立场。为打破上述法律

僵局，西班牙2018年《民事登记法案》规定，只要符合

程序要求，即应承认外国判决以及外国颁发的出生

证明，但在明显不符合公共秩序时登记部门仍可拒

绝登记。􀃊􀁌􀁗

再如，尽管有学者认为，依据欧洲法院在实践中

对《欧盟运行条约》(The Treaty on the Functioning of

the European Union)第 21条规定的欧盟公民自由流

动和居住权利的解释，􀃊􀁌􀁘可以主张成员国不承认基于

跨国代孕产生的亲子关系并拒绝赋予国籍或颁发签

证的做法限制了该条约第21条规定的权利。􀃊􀁌􀁙但是，

依据《欧盟运行条约》，任何按比例原则追求的“客观

考虑”都足以成为限制人员自由流动的理由。􀃊􀁌􀁚例

如，一国基于道德伦理或公共秩序禁止代孕的法律，

也应被看作限制人员自由流动的“客观考虑”。正因

如此，任何形式的跨国代孕都不能以欧盟公民身份、

人权或儿童最大利益原则为由，超越或否定成员国

的公共秩序。􀃊􀁌􀁛

客观来看，目前欧洲人权法院的相关实践并未

对跨国代孕亲子关系的承认问题提供完整的答案。

实际上，期待欧洲人权法院彻底解决跨国代孕中涉

及的复杂利益冲突和政策平衡，无疑是不现实的。

一方面，欧洲人权法院必须保护个人基本权利与自

由；另一方面，也要尊重缔约国涉及社会道德和伦理

问题的公共秩序。这就导致欧洲人权法院作为一个

人权机构的角色，与其作为一个依靠政治合作的超
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国家实体的地位之间存在天然的紧张关系。在代孕

问题上赋予缔约国宽泛的自由裁量权，是确保欧洲

人权法院继续存在的政治上的权宜之计，但也导致

其放弃就有道德争议之代孕问题作出决定的责

任。􀃊􀁍􀁒应该说，代孕亲子关系跨国承认所涉及的身份

关系的跨国稳定性与公共秩序之冲突，本质上需要

在家庭自主权与与国家规制的法益冲突中实现妥当

平衡。对此问题，可以作如下理解。

其一，当代家庭法在人权法规范的影响下致力

于积极保护个人基本权利，与此同时，文化多元主义

的立场促使一国在处理国际家庭法问题时，对多元

法律传统的差异性予以考量。这也意味着一国在保

障尊重私人和家庭生活权及儿童最佳利益等国际家

庭法基本价值的同时，也应适度宽容家庭的多元文

化。在前述国际家庭法基本价值得到普遍认可与充

分贯彻的情势下，一国在跨国代孕亲子关系的承认

问题上，应更加尊重个人对家庭关系的理性判断，允

许个人享有选择并评价家庭生活权益的自由。家庭

制度也应对于安定个人身份、促进个人发展的家庭

生活关系，采取更宽容和更人性化的规范态度。􀃊􀁍􀁓

其二，基于保护基本权利的考量，充分尊重和保

护跨国代孕亲子关系的跨国稳定性要以人权法为依

据。以尊重私人和家庭生活权以及儿童最佳利益原

则介入亲子关系的跨国承认问题，有助于促使一国

积极承认当事人依据外国法律体系设立的亲子关

系，即便该关系依法院地国家的法律并不成立。因

此，通过人权法与国际私法的结合，可以形成一种解

决跨国身份关系承认问题的新方法。􀃊􀁍􀁔这种新方法

不仅有助于实现儿童最佳利益的保护，也起到了开

放本国法律体系的作用，对于维系国际家庭法文化

的多样性和国际社会的多元化具有重要意义。

其三，在代孕亲子关系的跨国承认问题上，既要

降低人和家庭的跨国迁移所产生的法律障碍，也要

回应一国对于社会秩序和基本价值的维护。为了在

一国恪守相关的道德观念、伦理风俗和公共秩序的

利益与保护亲子关系跨国连续性和基本权利的利益

之间达成平衡，对于依据外国法律体系创设的代孕

亲子关系的承认与否，需接受法院地国家公共秩序

保留制度的检视。一旦代孕亲子关系的稳定性以及

由此产生的正当期望受保护的权利与法院地国的法

律秩序产生冲突，则需要该国基于个案进行利益权

衡。对当事人在外国设立代孕亲子关系的充分尊重

和保护，也只有在兼顾法院地国家公共秩序的前提

下才能真正实现。

总之，在强调文化多元和融合的全球化时代，要

贯彻和协调不同国家法律文化和社会价值，在人的

基本权利的保护与身份关系跨国稳定性的保障之间

形成平衡性法律秩序，既要对外国法律体系持宽容

和开放的立场，也需充分尊重和维护法院地国家的

法律秩序，并在此基础上重构多元社会的理想婚姻

家庭秩序并提升对基本权利的保护。

四、中国对策：以基因联系为标准的两种应对

方式

尽管我国目前在部门规章的层面禁止任何形式

的代孕，但在当事人利用允许代孕国家的法律进行

代孕且代孕儿童已出生的情况下，请求我国对相关

亲子关系予以承认时，如何妥善保护儿童最佳利益

无疑是我国需面对的现实问题。特别是在儿童最佳

利益的保护与我国禁止代孕公共秩序的维护之间存

在潜在冲突时，采取何种方式处理委托父母与代孕

儿童之间的亲子关系的效力等问题值得思考。

(一)跨国承认方式：存在基因联系的代孕亲子

关系

欧洲国家的相关实践经验表明，对于跨国代孕

亲子关系在本国境内的效力问题，一些国家的法院

(如奥地利宪法法院、德国最高法院、英国高等法院)
认为，应超越本国禁止代孕的立法目的而聚焦儿童

最佳利益的保护，尽可能促成外国代孕亲子关系在

本国境内的效力。而另一些国家法院(如西班牙最

高法院、意大利最高法院、法国最高法院、瑞士最高

法院)的实践则呈现保守立场。􀃊􀁍􀁕无论如何，由于受

欧洲人权法院相关实践的影响，至少在委托父母与

代孕儿童存在基因联系的情形下，《欧洲人权公约》

缔约国应积极承认外国代孕亲子关系在本国境内的

效力。这也意味着在此情况下应基于儿童最佳利益

保护之需弱化本国禁止代孕的公共秩序。此点亦可

作为我国实践中的参考。

实际上，一国禁止代孕背后的动机之一是保护

儿童最佳利益，但同时存在的悖论是，一国承认代孕

亲子关系在本国境内的效力在很大程度上却有利于

保护儿童最佳利益。因此，在代孕亲子关系的跨国

承认中，应聚焦于作为弱者的儿童及其最佳利益。
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特别是，当代孕儿童与委托父母之一方存在基因联

系时，一国对于公共秩序的考量不能超越对儿童利

益最佳利益的保护。􀃊􀁍􀁖正如海德利法官(Hedley)在相

关判例中指出的，法院应在公共秩序的考量与儿童

最佳利益的保护这两种相互竞争和潜在不可调和的

利益冲突中进行平衡。尽管英国议会的立法禁止商

业代孕，并期望英国法院在判决中贯彻这种立法政

策，但应承认的是，为避免立法政策的过度僵化，也

应考虑更为人道的方法兼顾儿童福利。􀃊􀁍􀁗受此立场

的影响，英国 2010年《人工授精与胚胎(亲子令)法》

(Human Fertilisation and Embryology〈Parental Or⁃

ders〉Order)直接引入儿童福利要求并将其作为最高

原则而非主要考量因素。这种变化的影响是，在衡

量公共秩序与儿童福利的利益冲突时，儿童福利是

决定性的，只有在极其明显违反公共秩序的情形下，

法院才会拒绝作出向委托父母转移亲权的命令。􀃊􀁍􀁘

对我国而言，在援引公共秩序保留制度时，应将代孕

亲子关系设立地国与承认地国的公共秩序置于国际

性评价机制之下，将价值与利益范围的普遍性程度

而非内外国之别作为实现公共秩序的标准。􀃊􀁍􀁙

以上分析表明，在跨国代孕亲子关系的承认问

题上，儿童最佳利益作为世界范围内普遍接受的法

律价值应处于优先地位。应该说，要求儿童与委托

父母之一存在基因联系，既有助于强化两者之间家

庭生活关系的形成，为家庭生活权的保护提供事实

基础，也削弱了当事人通过代孕获得无基因联系子

女的意愿，确保海牙国际私法会议1993年《跨国收养

方面保护儿童及合作公约》(Convention on Protection

of Children and Cooperation in Respect of Inter-country

Adoption)价值的实现。􀃊􀁍􀁚而且，这种做法也有助于适

度开放我国的法律体系，通过跨国承认的方式接纳

不为我国现行法律所明文认可的代孕亲子关系，积

极回应和贯彻全球化时代下保护儿童最佳利益的基

本价值。

在委托父母与代孕儿童存在基因联系的情况

下，基于尊重私人和家庭生活权利及儿童最佳利益

保护的需要，我国可以直接以跨国承认的方式处理

依外国法设立的代孕亲子关系在国内的效力。在代

孕儿童与委托父母之一存在基因联系的情况下，积

极承认当事人之间的代孕亲子关系，符合我国传统

的延续子嗣的家庭观念和思想。而且，这种基因纽

带在很大程度上也有助于维系委托父母与代孕儿童

之间的家庭生活关系。这也意味着在委托父母与代

孕儿童存在基因联系时，我国禁止代孕的公共秩序

之适用，应融入对尊重私人和家庭生活权以及儿童

最佳利益的考量，并适度尊重依据外国法律设立的

身份和家庭关系，最大程度上避免“跛脚”代孕亲子

关系的产生。

然而，上述做法可能产生以下顾虑：可能导致境

外代孕和境内代孕产生的亲子关系之不平等待遇，

这不仅客观上造成了法律适用的不平等，而且也易

诱使当事人至境外代孕。但实际上，我国有限承认

当事人在外国设立的具有基因联系的代孕亲子关系

在本国效力，不仅符合保护身份关系跨国稳定性的

国际家庭法之基本价值，也有助于推动在立法层面

为国内代孕亲子关系的规范和保护建立相应的规则

和制度体系。这也正体现了以身份关系跨国承认机

制为代表的国际私法制度促进国内法变革和完善的

重要价值。􀃊􀁍􀁛目前国内学界也有不少意见认为应通

过建立相应法律规则和制度有限开放国内代孕。􀃊􀁎􀁒

对于国内和境外代孕中涉及的女性人格尊严、生殖

剥削、金钱交易等争议性问题，学界主张应通过为代

孕协议的订立和履行构建系统性规则和制度予以规

范。􀃊􀁎􀁓换言之，上述顾虑并不能否定跨国承认方式在

国际私法层面成为一种较为妥善的解决代孕亲子关

系域外效力问题的方法。

(二)跨国收养方式：无基因联系的代孕亲子关系

正如前述欧洲人权法院所指出的，在委托父母

与代孕儿童无基因联系的情况下，《欧洲人权公约》

缔约国享有充分的自由裁量权决定是否承认跨国代

孕亲子关系。以此实践经验为参照，我国可以拒绝

直接以跨国承认的方式认可在外国设立的无基因联

系代孕亲子关系在本国的效力。实际上，当委托父

母与代孕儿童无基因联系时，以跨国承认方式认可

跨国代孕亲子关系在本国境内效力之做法，存在诸

多弊端。

其一，导致代孕与收养的错位，冲击我国涉外收

养法律制度的运行。一般认为，代孕不仅应被看作

获得养育子女机会的最后手段，而且应限制在至少

委托父母一方与代孕儿童存在基因联系的情形。特

别是在世界上有数以百万计的儿童需要被领养的现

实下，应避免跨国代孕成为委托父母从国外获得无
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血缘关系的儿童的“捷径”，以免冲击跨国收养制度

的有序运行；􀃊􀁎􀁔其二，在委托父母与代孕儿童并无基

因联系的情况下，跨国承认的方式并不比跨国收养

的方式更具正当性。特别是在委托父母与我国存在

充分联系，且规避我国相关禁止性法律规则挑选国

际制度(international system shopping)的情况下，尤为

如此；其三，在委托父母与代孕儿童无基因联系时，

以跨国承认方式认可代孕亲子关系我国境内的效

力，不仅违反了我国的生育伦理政策，也会实质性损

害我国禁止代孕的法律政策与立法目的，并导致在

国内代孕和跨国代孕之间产生歧视性结果。

上述弊端表明，我国不宜直接以跨国承认方式

处理无基因联系代孕亲子关系在本国境内的效力问

题。但是，基于儿童最佳利益原则的要求，即便代孕

儿童与委托父母并无基因联系，代孕儿童的身份关

系以及由此产生的私法利益仍应受到我国的充分保

护。从欧洲经验来看，在代孕儿童与委托父母之间

并无基因联系的情况下，前述“帕拉迪索案”中意大

利当局仍基于代孕儿童利益保护之需为儿童提供了

借助收养方式确立相关亲子关系的可能性。因此，

在代孕儿童与委托父母无基因联系时，我国需要在

跨国承认方式之外，为代孕亲子关系在我国的效力

认可建立相应的法律通道。

值得注意的是，尽管海牙国际私法会议曾明确

指出，适用1993年《跨国收养方面保护儿童及合作公

约》解决国际代孕问题并不合适，􀃊􀁎􀁕但反对代孕的学

者仍主张可以通过委托父母对代孕儿童进行跨国收

养的方式，确立相应亲子关系并实现对儿童最佳利

益的保护。􀃊􀁎􀁖实践中，立法上并未明确规定代孕问题

的欧洲国家(如比利时、捷克和匈牙利等)也选择通过

收养法实现对代孕亲子关系的保护。􀃊􀁎􀁗换言之，委托

父母与基因上无关联的代孕儿童建立亲子关系更适

当途径应是跨国收养。同样，对于已出生代孕儿童

的最佳利益保护可以通过跨国收养的方式实现。即

委托父母在跨国收养程序中可以被作为优先的收养

人，并对代孕子女适用快速收养程序。而且，在此情

形下无需考虑依据代孕儿童出生地国家的法律，委

托父母已经被认定为代孕儿童的法定父母的事实，

从而避免代孕儿童处于无法被委托父母收养的

窘境。

在委托父母与代孕儿童无基因联系的情况下，

我国以跨国收养的方式确立相关代孕亲子关系的优

势在于以下几点。一是依据我国法律进行的公开和

正式的跨国收养，不属于联合国界定的贩卖儿童的

范畴，符合国际法上禁止贩卖儿童的要求，也就消除

了反对代孕者对跨国代孕中可能存在买卖儿童问题

的担忧。二是有助于避免跨国代孕问题影响我国涉

外收养法律制度的有序运行。即跨国收养而非跨国

代孕才是相关当事人确立无基因联系亲子关系的法

律途径，一定程度上也有助于规制当事人有意逃避

我国禁止代孕的法律，并在外国利用人工生殖技术

获得与其并无基因联系的子女之行为。三是尽管跨

国收养和跨国代孕在很大程度上都是为了满足不能

生育子女者的需求，但跨国代孕更多是实现无子女

者个人需要的一种手段，代孕儿童是跨国代孕关系

的客体而非主体；而跨国收养则是基于保护儿童利

益之目的，为代孕儿童提供一个适当家庭的一种利

他行为。作为跨国收养关系的主体，代孕儿童的利

益能够在跨国收养程序中得到较为全面的考量，更

为契合儿童最佳利益原则的要求。四是跨国收养方

式使得相关当事人避免接受法院地国家禁止代孕的

公共秩序之审查，有助于保护代孕儿童享有的与委

托父母建立亲子关系的权利，防止委托父母与代孕

儿童的分离，也有助于避免“跛脚”代孕亲子关系的

产生。五是快速收养程序符合《联合国儿童权利公

约》第3条蕴含的尽速确立儿童身份关系之要求，特

别是在相关身份关系的确立有利于保护儿童最佳利

益的情况下。

同时，相对于各国在身份关系领域已形成的自

由化程度较高的跨国承认方式，以快速收养方式确

立代孕亲子关系不仅需要满足我国《收养法》规定的

实质条件，􀃊􀁎􀁘还需要我国法院针对个案进行利益衡量

以决定是否作出赋予亲权的命令并准许登记亲子关

系。这也是在在代孕儿童与委托父母无基因联系的

情况下，我国法院享有更大自由裁量权决定是否允

许亲子关系确立使然。因此，尽管对当事人而言，快

速收养程序相较于跨国承认方式在程序上更为复杂

且更具不确定性，但同样可以实现对儿童最佳利益

的保护，一定程度上也有助于规制当事人有意逃避

我国禁止代孕的法律，并在外国利用人工生殖技术

获得与其并无基因联系的子女之行为。需要指出的

是，鉴于实践中跨国代孕的相关费用远甚于跨国收
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养，各类潜在风险也高于跨国收养，加之快速收养程

序在确立亲子关系上仍蕴含不确定性，应当认为，法

院适用快速收养程序对我国一般性涉外收养制度的

冲击总体上较为有限。

综上，基于儿童最佳利益原则，实践中我国对于

跨国代孕亲子关系在境内的效力问题可以作如下区

分：其一，在代孕儿童与委托父母之间存在基因联系

的情形下，可以通过跨国承认的方式确立代孕儿童

与委托父母之间的亲子关系；其二，在代孕儿童与委

托父母不存在基因联系的情形下，可以通过快速收

养程序的方式确立代孕儿童与委托父母之间的亲子

关系。如此，则既可以基于儿童最佳利益原则保障

代孕亲子关系的跨国稳定性，也能够适度规制委托

父母以代孕方式获得与其无基因联系子女的行为，

促进我国跨国代孕亲子关系效力问题的妥善解决。

注释：

①See Katarina Trimmings and Paul Beaumont, Internation⁃
al Surrogacy Arrangements: An Urgent Need for Legal Regulation
at the International Level, Journal of Private International Law,
Vol. 7, No. 3, 2011, pp. 627-628.

②参见刘长秋：《代孕规制的法律问题研究》，上海社会科

学院出版社2016年版，第28页。

③参见余提：《各国代孕法律之比较研究》，中国政法大学

出版社2016年版，第5页。

④参见袁泉、罗颖仪：《跨境代孕国际私法问题研究》，法

律出版社2019年版，第93、105页。

⑤如乌克兰、俄罗斯、泰国、印度、美国加州等国家和地区

允许商业代孕；英国、澳大利亚、加拿大、以色列、荷兰等国家
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