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代孕亲子关系的跨国承认：

欧洲经验与中国法上的选择

黄志慧

　　内容提要：由于不同国家在代孕问题上的立场不同，导致“生育旅行”现象的出现和
“跛脚”代孕亲子关系的产生。在代孕亲子关系的跨国承认问题上，欧洲人权法院对《欧

洲人权公约》第８条规定的权利之解释，凸显了委托父母与代孕儿童之间存在基因联系
的重要性。这种立场也促成了缔约国基于尊重私人和家庭生活权及保护儿童最佳利益之

需，积极承认跨国代孕亲子关系在本国的效力。一国对跨国代孕亲子关系承认问题的立

场，本质上涉及对基本权利的保护与公共秩序的维护之间的适当平衡。既要降低人和家

庭在跨国迁移中产生的法律障碍，也要回应一国维护其道德伦理和社会秩序的诉求，并在

此基础上形成文化和价值多元化国际社会中的平衡性法律秩序。我国应贯彻儿童最佳利

益原则，以基因联系为标准分别采取跨国承认与快速收养程序的方式，保障代孕亲子关系

的跨国稳定性。
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黄志慧，中南财经政法大学法学院副教授。

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
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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”（ｐｒｏｃｒｅａｔｉｖｅｔｏｕｒｉｓｍ）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（ｒｉｇｈｔｔｏｒｅｓｐｅｃｔｐｒｉｖａｔｅａｎｄｆａｍｉｌｙｌｉｆｅ），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
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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。〔１１〕 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。〔１２〕 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。〔１３〕 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。〔１４〕 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。〔１５〕 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
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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。〔１６〕 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。〔１７〕 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，我国是跨国代孕委托父母的主要来源国。〔１８〕 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（Ｍｅｎｎｅｓｓｏｎｖ．
Ｆｒａｎｃｅ）〔１９〕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。〔２０〕 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
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〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

２０１５《人口与计划生育法修正案（草案）》第３５条规定：“禁止买卖精子、卵子、受精卵和胚胎，禁止以任何形式实
施代孕”。

近三年的相关主要判决参见（２０２０）湘 １０８１民初 ９０号民事判决书、（２０２０）豫 ０１民终 ６４３８号民事判决书、
（２０２０）闽０８２５民初１４５７号民事判决书、（２０２０）豫０１８３民初９０８号民事判决书、（２０２０）川０１０４民初８９号民事
判决书、（２０１９）京０２民终１３９１８号民事判决书、（２０１９）沪０２民终１００４５号民事判决书、（２０１９）湘１３２１民初
５０８３号民事判决书、（２０１９）粤０１１４民初７６１２号民事判决书、（２０１９）粤０３民终６３７２号民事判决书、（２０１９）川
０１０４民初５９６５号民事判决书、（２０１９）豫１２２１民初１２０５号民事判决书、（２０１８）粤０３民终２２３３６号民事判决书、
（２０１８）粤０１０６民初１２５５１号民事判决书、（２０１８）鲁０１民终７９４８号民事判决书、（２０１８）京０１０５民初２５７５号民
事判决书、（２０１８）粤０３０６民初１３３０９号民事判决书、（２０１８）渝０５民终３３２８号民事判决书、（２０１８）赣１１２１民初
３１８０号民事判决书、（２０１８）京０１１４民初４１６８号民事判决书、（２０１８）黑０１民终４５８７号民事判决书、（２０１８）黔
０６民终７６２号民事判决书、（２０１８）粤０３民终９２１２号民事判决书。
参见严红：《跨国代孕亲子关系认定的实践与发展》，《时代法学》２０１７年第６期，第１０５页。
ＳｅｅＭｅｎｎｅｓｓｏｎｖ．Ｆｒａｎｃｅ，ＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎＮｏ．６５１９２／１１，Ｊｕｄｇｍｅｎｔｏｆ２６Ｊｕｎｅ２０１４．
《法国民法典》第１６７条规定，为他人之利益生育或怀孕的任何协议均无效。且第１６９条规定，上述规定具有
公共秩序的性质而不能被减损。而且依据法国刑法典，求助于代孕将被处于一年监禁并处罚金１５０００法郎。
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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。〔２１〕

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。〔２２〕 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。〔２３〕 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。〔２４〕 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（ＦｏｕｌｏｎａｎｄＢｏｕｖｅｔｖ．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。〔２５〕

·１８１·
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

ＳｅｅＭｅｎｎｅｓｓｏｎｖ．Ｆｒａｎｃｅ，ＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎＮｏ．６５１９２／１１，Ｊｕｄｇｍｅｎｔｏｆ２６Ｊｕｎｅ２０１４，ｐａｒａｓ．５１－５８，６２，９９．
ＳｅｅＭｅｎｎｅｓｓｏｎｖ．Ｆｒａｎｃｅ，ＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎＮｏ．６５１９２／１１，Ｊｕｄｇｍｅｎｔｏｆ２６Ｊｕｎｅ２０１４，ｐａｒａ．６０．
ＳｅｅＪｏｈｎＴｏｂｉｎ，ＴｏＰｒｏｈｉｂｉｔｏｒＰｅｒｍｉｔ：Ｗｈａｔｉｓｔｈｅ（Ｈｕｍａｎ）ＲｉｇｈｔｓＲｅｓｐｏｎｓｅｔｏｔｈｅＰｒａｃｔｉｃｅｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｍｍｅｒ
ｃｉａｌＳｕｒｒｏｇａｃｙ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌａｎｄＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗＱｕａｔｅｒｌｙ，Ｖｏｌ．６３，Ｎｏ．２，２０１４，ｐ．３２５．
ＳｅｅＭｅｎｎｅｓｓｏｎｖ．Ｆｒａｎｃｅ，ＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎＮｏ．６５１９２／１１，Ｊｕｄｇｍｅｎｔｏｆ２６Ｊｕｎｅ２０１４，ｐａｒａｓ．９６－９８．
ＳｅｅＦｏｕｌｏｎａｎｄＢｏｕｖｅｔｖ．Ｆｒａｎｃｅ，ＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎＮｏｓ．９０６３／１４ａｎｄ１０４１０／１４，Ｊｕｄｇｍｅｎｔｏｆ２１Ｊｕｌｙ２０１６．
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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卢森堡案（ＷａｇｎｅｒａｎｄＪＭＷＬ
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。〔２６〕 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（Ｄｖ．Ｂｅｌ
ｇｉｕｍ）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。〔２７〕 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”［ＲｅＸａｎｄＹ（ＦｏｒｅｉｇｎＳｕｒｒｏｇａｃｙ）］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》（ＴｈｅＨｕｍａｎＦｅｒｔｉｌｉｓａｔｉ
ｏｎａｎｄＥｍｂｒｙｏｌｏｇｙＡｃｔ）第３０条颁发亲子令。〔２８〕

（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（ＰａｒａｄｉｓｏａｎｄＣａｍｐａｎｅｌｌｉｖ．Ｉｔａｌｙ）中得到重
申。〔２９〕 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。〔３０〕
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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。〔３１〕

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。〔３２〕 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”。〔３３〕 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。〔３４〕

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（ｃｏｎｃｕｒｒｉｎｇｏｐｉｎｉｏｎ）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，
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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。〔３５〕

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。〔３６〕

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。〔３７〕 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。”〔３８〕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
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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。〔３９〕

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，〔４０〕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。〔４１〕

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。〔４２〕 不少国家常基于公共秩序保留制度贯彻本国禁止代孕的
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２０１５／ｇｅｒｍａｎ－ｆｅｄｅｒａｌ－ｃｏｕｒｔ－ｏｆ－ｊｕｓｔｉｃｅ－ｏｎ－ｓｕｒｒｏｇａｃｙ－ａｎｄ－ｇｅｒｍａｎ－ｐｕｂｌｉｃ－ｐｏｌｉｃｙ／，最近访问时间［２０２０－
１２－３１］。
ＳｅｅＥｕｒｏｐｅａｎＰａｒｌｉａｍｅｎｔ，Ｐｌｅｎａｒｙｓｉｔｔｉｎｇ，３０Ｎｏｖｅｍｂｅｒ２０１５，Ａ８０３４４／２０１５，ｐ．１１４．
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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。〔４３〕 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。〔４４〕 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。〔４５〕

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》（ＴｈｅＴｒｅａｔｙｏｎｔｈｅ
ＦｕｎｃｔｉｏｎｉｎｇｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎ）第 ２１条规定的欧盟公民自由流动和居住权利的解
释，〔４６〕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。〔４７〕 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。〔４８〕 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。〔４９〕

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
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〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

例如，西班牙曾拒绝登记在美国通过代孕出生儿童的出生证书，该出生证书登记了同性配偶为代孕儿童的父母。

西班牙当局认为，问题并不是存在两个父亲，而是儿童并非是两人所生育。尽管有人认为基于儿童利益最大化

的目的应对该亲子关系予以登记，但西班牙当局认为，尽管儿童最佳利益是一个考量因素，但其强调“目的不能

证明手段的正当性”。ＳｅｅＭａｒｔａＲｅｑｕｅｊｏ，ＳｕｒｒｏｇａｔｅＭｏｔｈｅｒｈｏｏｄ＆ＳｐａｎｉｓｈＨｏｍｏｓｅｘｕａｌＣｏｕｐｌｅ（ＩＩＩ），ｈｔｔｐ：／／ｃｏｎｆｌｉｃｔ
ｏｆｌａｗｓ．ｎｅｔ／２０１０／ｓｕｒｒｏｇａｔｅ－ｍｏｔｈｅｒｈｏｏｄ－ａｎｄ－ｓｐａｎｉｓｈ－ｈｏｍｏｓｅｘｕａｌ－ｃｏｕｐｌｅ－ｉｉｉ，最近访问时间［２０２０－１２－３１］。
ＳｅｅＰａｔｒｉｃｉａＯｒｅｊｕｄｏＰｒｉｅｔｏｄｅＬｏｓＭｏｚｏｓ，ＮａｔｉｏｎａｌＲｅｐｏｒｔ：Ｓｐａｉｎ，ｉｎＫａｔａｒｉｎａＴｒｉｍｍｉｎｇｓａｎｄＰａｕｌＢｅａｕｍｏｎｔ（ｅｄｓ．），
ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳｕｒｒｏｇａｃｙＡｒｒａｎｇｅｍｅｎｔｓ，ＨａｒｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２０１３，ｐ．３４７．
ＳｅｅＰａｕｌＢｅａｕｍｏｎｔａｎｄＫａｔａｒｉｎａＴｒｉｍｍｉｎｇｓ，ＲｅｃｅｎｔＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｕｒｔｏｆＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓｉｎｔｈｅＡｒｅａｏｆ
ＣｒｏｓｓＢｏｒｄｅｒＳｕｒｒｏｇａｃｙ：ＩｓｔｈｅｒｅＳｔｉｌｌａＮｅｅｄｆｏｒＧｌｏｂａｌＲｅｇｕｌａｔｉｏｎｏｆＳｕｒｒｏｇａｃｙ？，ｉｎＦｒａｎｃｅｓｃａＩｐｐｏｌｉｔｏａｎｄＧｉａｃｏｍｏＢｉ
ａｇｉｏｎｉ（ｅｄｓ．），ＭｉｇｒａｎｔＣｈｉｌｄｒｅｎ：ＣｈａｌｌｅｎｇｅｓｆｏｒＰｕｂｌｉｃａｎｄＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，ＥｄｉｔｏｒｉａｌｅＳｃｉｅｎｔｉｆｉｃａ，２０１６，
ｐ．１０９．
ＣａｓｅＣ１４８／０２，ＣａｒｌｏｓＧａｒｃｉａＡｖｅｌｌｏｖ．éｔａｔｂｅｌｇｅ，ＥＣＲ［２００３］Ｉ－１１６１３，ｐａｒａ．３６．ＣａｓｅＣ３５３／０６，Ｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ
ｂｒｏｕｇｈｔｂｙＳｔｅｆａｎＧｒｕｎｋｉｎａｎｄＤｏｒｏｔｈｅｅＲｅｇｉｎａＰａｕｌ，ＥＣＲ［２００８］Ｉ－７６３９，ｐａｒａ．２３．《欧盟运行条约》第２１条规
定，欧盟公民，在本条约以及为实施本条约而采取的措施规定的限度和条件范围内，有权在成员国领土内自由流

动和居住。

ＳｅｅＣｈｒｉｓＴｈｏｍａｌｅ，ＳｔａｔｅｏｆＰｌａｙｏｆＣｒｏｓｓＢｏｒｄｅｒＳｕｒｒｏｇａｃｙＡｒｒａｎｇｅｍｅｎｔｓ—ＩｓｔｈｅｒｅａＣａｓｅｆｏｒＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＩｎｔｅｒｖｅｎｔｉｏｎｂｙ
ｔｈｅＥＵ，ＪｏｕｒｎａｌｏｆＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，Ｖｏｌ．１３，Ｎｏ．２，２０１７，ｐ．４７０．
ＳｅｅＣａｓｅＣ２０８／０９，ＥＵ：Ｃ：２０１０：８９６，ｐａｒａｓ．８１－９４．
ＳｅｅＣｈｒｉｓＴｈｏｍａｌｅ，ＳｔａｔｅｏｆＰｌａｙｏｆＣｒｏｓｓＢｏｒｄｅｒＳｕｒｒｏｇａｃｙＡｒｒａｎｇｅｍｅｎｔｓＩｓｔｈｅｒｅａＣａｓｅｆｏｒＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＩｎｔｅｒｖｅｎｔｉｏｎｂｙ
ｔｈｅＥＵ，ＪｏｕｒｎａｌｏｆＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，Ｖｏｌ．１３，Ｎｏ．２，２０１７，ｐ．４７１．
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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。〔５０〕 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。〔５１〕

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。〔５２〕 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

·７８１·

代孕亲子关系的跨国承认：欧洲经验与中国法上的选择

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

ＳｅｅＣｌａｉｒｅＦｅｎｔｏｎＧｌｙｎｎ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳｕｒｒｏｇａｃｙｂｅｆｏｒｅｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｕｒｔｏｆＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓ，ＪｏｕｒｎａｌｏｆＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａ
ｔｉｏｎａｌＬａｗ，Ｖｏｌ．１３，Ｎｏ．３，２０１７，ｐ．６１．
参见蔡维音：《论家庭之制度保障———评释字第五二号解释》，我国台湾地区《月旦法学杂志》２０００年第６３期，
第１４３页。
参见刘仁山：《人权保护对国际民商事判决承认与执行的影响———以〈欧洲人权公约〉之适用为中心》，《法学评

论》２０１５年第３期，第１９页。
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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。〔５３〕 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。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。〔５４〕 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。〔５５〕

受此立场的影响，英国２０１０年《人工受精与胚胎（亲子令）法》（ＨｕｍａｎＦｅｒｔｉｌｉｓａｔｉｏｎａｎｄ
Ｅｍｂｒｙｏｌｏｇｙ＜ＰａｒｅｎｔａｌＯｒｄｅｒｓ＞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
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ＳｅｅＲｅＸａｎｄＹ（ＦｏｒｅｉｇｎＳｕｒｒｏｇａｃｙ）［２００８］ＥＷＨＣ３０３０（Ｆａｍ），ｐａｒａ．２４．

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



亲权的命令。〔５６〕 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。〔５７〕

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》（ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆＣｈｉｌｄｒｅｎａｎｄＣｏｏｐｅｒａｔｉｏｎｉｎＲｅｓｐｅｃｔ
ｏｆＩｎｔｅｒｃｏｕｎｔｒｙＡｄｏｐｔｉｏｎ）价值的实现。〔５８〕 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。〔５９〕 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。〔６０〕 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
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序类别。参见王艺：《外国判决承认中公共秩序保留的怪圈与突围———以一起跨国代孕案件为中心》，《法商研

究》２０１８年第１期，第１８０－１８１页。
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参见黄志慧著：《人权保护对欧盟国际私法的影响》，法律出版社２０１８年版，第３０８页。
参见杨立新：《适当放开代孕禁止与满足合法代孕正当要求———对“全国首例人体冷冻胚胎权属纠纷案”后续法

律问题的探讨》，《法律适用》２０１６年第７期，第３８页；申卫星：《从生命的孕育到出生的民法思考》，《法学杂志》
２０１０年第１期，第６４页；肖永平、张弛：《比较法视野下代孕案件的处理》，《法学杂志》２０１６年第４期，第７３页；
杨彪：《代孕协议的可执行性问题：市场、道德与法律》，《政法论坛》２０１５年第４期，第３４页；王贵松：《中国代孕
规制的模式选择》，《法制与社会发展》２００９年第４期，第１１８页；李雅男：《代孕背景下亲子关系的确定》，《法律
科学》２０２０年第２期，第１３３页。
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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。〔６１〕 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；〔６２〕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（ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｓｙｓｔｅｍｓｈｏｐｐｉｎｇ）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，〔６３〕但反对代孕的学者仍主张可以通过委
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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。〔６４〕 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。〔６５〕 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，〔６６〕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

·１９１·

代孕亲子关系的跨国承认：欧洲经验与中国法上的选择

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

ＳｅｅＣｈｒｉｓＴｈｏｍａｌｅ，ＳｔａｔｅｏｆＰｌａｙｏｆＣｒｏｓｓＢｏｒｄｅｒＳｕｒｒｏｇａｃｙＡｒｒａｎｇｅｍｅｎｔｓＩｓｔｈｅｒｅａＣａｓｅｆｏｒＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＩｎｔｅｒｖｅｎｔｉｏｎｂｙ
ｔｈｅＥＵ，ＪｏｕｒｎａｌｏｆＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，Ｖｏｌ．１３，Ｎｏ．２，２０１７，ｐｐ．４７１－４７３．
ＳｅｅＣｌａｉｒｅＦｅｎｔｏｎＧｌｙｎｎ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳｕｒｒｏｇａｃｙｂｅｆｏｒｅｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｕｒｔｏｆＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓ，ＪｏｕｒｎａｌｏｆＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａ
ｔｉｏｎａｌＬａｗ，Ｖｏｌ．１３，Ｎｏ．３，２０１７，ｐ．５４６．
跨国收养中快速收养程序仍然滞后于直接的跨国承认方式确立代孕亲子关系。例如，根据海牙国际私法会议

１９９３年《跨国收养方面保护儿童及合作公约》的相关规定，跨国收养应当满足一系列条件。即便适用“快速收养
程序”，也应当在满足相关条件的基础上收养，参见ＰｅｒｍａｎｅｎｔＢｕｒｅａｕｏｆｔｈｅＨａｇｕｅＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅｏｆＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎ
ａｌＬａｗ，ＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＩｓｓｕｅｓＳｕｒｒｏｕｎｄｉｎｇｔｈｅＳｔａｔｕｓｏｆＣｈｉｌｄｒｅｎＩｎｃｌｕｄｉｎｇＩｓｓｕｅｓＡｒｉｓｉｎｇｆｒｏｍｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
ＳｕｒｒｏｇａｃｙＡｒｒａｎｇｍｅｎｔ，Ｐｒｅｌ．Ｄｏｃ．Ｎｏ１１ｏｆＭａｒｃｈ２０１１，ｐ．２１。而前文所述跨国承认方式只需证明代孕儿童与委托
父母存在基因联系即可。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



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。
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