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序

跨国代孕问题是晚近以来伴随人员跨国流动的发展而衍生

的一个新问题。 代孕涉及民族、 宗教、 伦理以及法治等诸多方

面， 目前各国对代孕的合法性问题存在显著差异， 由此引发一

系列较为复杂的法律冲突。 但基于儿童利益最大化原则以及家

庭关系完整权要求， 对跨国代孕问题尤其是因跨国代孕所引发

的亲子关系认定等问题， 我们必须予以高度重视。 这也正是海

牙国际私法会议自 2010 年起就开启 “亲子关系 / 代孕计划”
（parentage / surrogate

 

project） 的原因所在。 我们也注意到， 自海

牙国际私法会议常设局出台关于 “亲子关系 / 代孕计划进一步工

作的必要性和可行性” 报告之后， 这一工作的进程已呈加速

状态。
本书以国际私法为研究视角， 对代孕的合法性问题、 代孕

合同的法律适用问题以及国际代孕中亲子关系的认定问题进行

了研究， 并在此基础上对我国代孕相关立法和司法的完善提出

了建议。 全书有以下几方面是值得肯定的：
第一， 从国际私法角度探讨代孕的合法性问题。 文章在对

典型国家和地区代孕合法化立场进行比较分析的基础上， 从国

际私法上的公共秩序出发， 认为应在尊重代孕合法化不同立场

的同时， 积极运用国际私法方法调整国际代孕中的一系列问题。
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第二， 对国际代孕合同以及亲子关系认定的法律适用问题

做了较为深入的探讨。 文章通过对代孕合同的性质进行分析，
提出了代孕合同法律适用中可采用当事人的协议选择、 经常居

所地以及法院地等连结点； 结合当前典型国家、 国际组织在这

一问题上的做法， 得出国际代孕中亲子关系认定问题应注重儿

童利益最大化原则这一结论。
第三， 对我国代孕立法和司法的完善提出了明确建议。 文

章提出， 我国应尽快完善相关立法， 并在相关立法未出台之前，
根据 《法律适用法》 以及相关部门规章等已有的法律解决代孕

纠纷； 积极参加海牙国际私法会议统一规则的制定， 并积极寻

求区域合作。
本书作者余提博士是位待人诚恳、 静心学问的青年教师。

她在攻读博士学位期间， 我是她的指导教师， 本书是在她的博

士论文基础上修改完成的， 这也是我国第一本关于国际代孕的

博士论文。 在我的印象中， 作者答辩期间， 论文评阅及答辩委

员会专家以及国家相关部门的领导对本书的研究作了充分肯定。
付梓之际， 欣然写上数语， 向读者诸君推荐并请各位批评指正！

刘仁山

中南财经政法大学副校长、 法学院教授

二〇二〇年十一月三日
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前 言

近年来， 代孕问题备受关注。 尤其是不孕不育患者的日益

增多以及同性婚姻合法化范围的逐渐扩大， 不孕不育患者以及

同性配偶对代孕的需求不断增多， 许多国家开始关注代孕的法

律规制。 然而， 由于代孕涉及伦理、 道德等问题， 在不同的伦

理道德观下， 对代孕的法律规制也各不相同。 因此当前各国关

于代孕的法律规制差异极大， 这些差异体现在： 第一， 不同国

家对代孕合法化的立场不同； 第二， 对代孕合法化持相同立场

的国家关于代孕的具体法律规则不同。 为此， 许多有意向的父

母基于规避本国禁止代孕的法律、 降低代孕成本、 寻求更完备

的代孕服务等原因而跨国进行代孕， 跨国代孕由此产生。
跨国代孕不仅涉及有意向的父母与代理孕母等当事人， 还

涉及代孕儿童出生国和代孕儿童接收国等当事国， 因此跨国代

孕不仅涉及个人基本权利之间、 个人基本权利与社会公共利益

之间的协调冲突， 还涉及代孕儿童出生国与代孕儿童接收国之

间公共利益的协调， 这些都使得跨国代孕问题极具复杂性。 同

时， 伴随着跨国代孕行为的日益增多， 仅凭各国国内法无法有

效对这一复杂行为进行规制， 为有效保护跨国代孕行为中各方

当事人的利益， 有必要制定相关的国际法规则。 2010 年， 海牙

国际私法会议开始关注跨国代孕中代孕儿童亲子关系的认定问
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题， 意图制定关于跨国代孕亲子关系认定的统一冲突法规则。
虽然这一统一冲突法规则尚未起草成型， 但是海牙国际私法会

议的工作引起了世界对跨国代孕问题的关注。
在此背景下， 本书着眼于跨国代孕中相关国际私法问题，

就其中较为主要的三个问题， 即跨国代孕的合法性问题、 跨国

代孕合同的法律规制问题以及跨国代孕亲子关系的认定问题进

行研究， 分析跨国代孕涉及的这些重点问题的法律规制方法。
在研究内容上， 以跨国代孕的合法性、 跨国代孕合同的法

律规制以及跨国代孕亲子关系的认定这三大问题为重点， 结合

典型国家、 地区和国际组织的立法和司法实践， 提出了对跨国

代孕中这三大问题应有的法律规制方式， 并在此基础上提出对

我国代孕法律规制的完善建议； 在研究思路上， 遵循了提出问

题、 分析问题以及解决问题的基本思路； 在研究方法上， 综合

使用了比较研究方法、 案例分析方法和实证分析方法。
首先， 本文概括了跨国代孕涉及的重要法律问题。 从跨国

代孕的内涵和外延出发， 分析了跨国代孕产生的主要原因， 并

概括了跨国代孕中的重要法律问题。
代孕是女性怀着将刚出生的婴儿给他人抚养的意图而怀孕

的行为， 跨国代孕则是具有涉外因素的代孕行为。 在跨国代孕

中往往会涉及三大重要问题： 第一， 跨国代孕的合法性问题，
这是研究跨国代孕法律规制要解决的基础问题； 第二， 跨国代

孕合同的法律规制问题， 这是跨国代孕法律规制的重要内容；
第三， 跨国代孕儿童亲子关系的认定问题， 这是跨国代孕行为

带来的不可避免的法律后果。
其次， 本书探讨了跨国代孕的合法性问题。 从典型国家对

代孕合法性问题的不同立场出发， 分析了这些立场背后的理论
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原因， 进而以辩证的思维从公共政策和人权角度对代孕合法化

不同立场背后的理论进行了分析， 从国际和谐的角度， 得出跨

国代孕不同于国内代孕， 在对待跨国代孕合法化问题时应求同

存异。 具体而言即当前无法也无须追求全球范围内代孕合法化

立场的统一， 应在正视当前各国对代孕合法化持不同立场具有

其正当性的基础上， 尽量做好对跨国代孕中涉及的其他问题的

统一规制。
当前关于跨国代孕合法化的立场有三种， 即完全禁止代孕、

有限禁止代孕和完全允许代孕。 这三种立场背后有两种理论考

量： 第一， 禁止代孕之理论基础， 即认为代孕有损代理孕母和

代孕儿童的人性尊严， 违背本国公共政策； 第二， 允许代孕之

权利基础， 即代孕是有意向的父母实现其组建家庭权、 行使私

生活和家庭生活受尊重权等权利的具体体现， 同时亦是代理孕

母自决权的体现。
然而， 无论是何立场也无论这种立场背后的利益考虑， 都

是各国基于其国内情况作出的。 这种国别的差异使得代孕合法

化问题难以在国际范围内达成统一的立场。 同时， 在跨国代孕

中， 也无必要对代孕合法化问题进行统一规制， 因为国际层面

的代孕不应当仅仅考虑国内立法规定， 应当考虑国际和谐。 尤

其是跨国代孕中涉及代孕儿童亲子关系的认定问题， 不能仅仅

因为国内法对代孕合法化的立场不同而直接对他国法律加以否

定， 应当从避免跛足亲子关系出发， 正确看待公共秩序保留这

一概念， 即公共秩序保留除了国内公共秩序这一层面， 还有国

际私法中的公共秩序以及国际公共秩序两个位阶更高的层面。
再次， 本书分析了跨国代孕合同及其法律适用规则。 以代

孕合同的性质和内容分析为基础， 尝试着提出了跨国代孕合同
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可以采用的法律适用规则。
跨国代孕合同是兼具财产性和人身性的无名合同。 根据其

财产性， 跨国代孕合同可以适用当事人协议选择的法； 根据其

人身性， 跨国代孕合同可以适用当事人的惯常居所地法。 同时，
为增强跨国代孕合同法律适用的灵活性， 从立法技术上应当加

入兜底条款， 即最密切联系的法， 而跨国代孕还涉及当事人之

间利益的平衡， 因此适用最密切联系的法应当以弱者利益保护

为主要价值考量。 另外， 跨国代孕还涉及当事人个人利益与国

家利益之间的平衡， 因此， 跨国代孕协议还应考虑适用法院

地法。
复次， 本书研究了跨国代孕儿童亲子关系的认定规则。 在

对跨国代孕亲子关系问题产生的原因进行分析的基础上， 总结

了跨国代孕儿童亲子关系认定的国内方式和国际实践做法。
跨国代孕中亲子关系的认定主要面临儿童接收国拒绝承认

有意向的父母与代孕儿童之间亲子关系的问题。 但是随着对儿

童利益保护的一致肯定， 儿童接收国不再一味拒绝承认儿童出

生国作出的亲子关系命令和判决， 而是适用儿童利益最大化原

则或冲突规范来规制跨国代孕中的亲子关系。 然而即便有此较

普遍意识， 在实践中， 仍存在公共秩序保留制度和儿童利益最

大化原则的拉锯战， 缺乏专门的规制跨国代孕亲子关系的统一

方法。 基于此， 在海牙国际私法会议的带动下， 各国将焦点开

始转向跨国代孕亲子关系调整的国际方式上。 当前关于这一问

题的国际实践主要有两种， 一是制定关于跨国代孕的统一国际

私法规则， 这一方案由海牙国际私法会议提出， 将在有关亲子

关系认定的公约中， 采用议定书的形式就跨国代孕中的亲子关

系进行调整。 目前海牙国际私法会议已经召开了六次专家组会
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议， 就公约的范围、 目的、 承认外国就跨国代孕亲子关系所做

出判决的条件等进行了讨论； 二是直接保护跨国代孕亲子关系

认定中当事人的基本权利， 这一做法体现在欧洲人权法院的相

关判决和联合国的相关公约中。 其中欧洲人权法院对 “拉巴斯

诉法国案” 和 “曼尼森诉法国案” 作出的判决对德国、 西班牙、
英国等许多国家的国内法产生的重大影响； 联合国儿童权利委

员对 《儿童权利公约》 的分析， 为跨国代孕中代孕儿童亲子关

系的认定规则限定了基本框架。
最后， 本书总结了我国代孕法律规制的完善建议。 在前述

研究的基础上， 从国内层面和国际层面提出了我国代孕法律规

制的完善建议。
从国内层面来看， 完善我国对代孕的法律规制需要从以下

方面进行： 第一， 颁布关于代孕的专门立法， 有限制的允许代

孕， 并对跨国代孕合同的法律适用以及跨国代孕儿童亲子关系

的认定进行规定。 第二， 结合当前已有的法律， 运用法解释学

处理实践中的跨国代孕案件。 关于代孕的立法进程将极为漫长，
在此期间应当结合当前已有的合同法规则、 家庭法规则以及人

工生殖技术的相关规则， 运用法解释学原理处理实践中的代孕

案件。
从国际层面来看， 完善我国对代孕的法律规制需要从以下

两方面进行： 第一， 积极参与国际统一规则的制定。 海牙国际

私法会议拟制定关于代孕的国际统一冲突法规则， 我国应当积

极参与规则的制定。 第二， 加强区域合作。 跨国代孕涉及的儿

童出生国和接收国具有一定的对应关系。 对我国而言， 美国、
泰国等国与我国联系密切， 我国应当加强与这些国家的合作。

基于前述 “跨国代孕的法律问题” 之研究， 可以进一步形
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成如下基本认识： 其一， 在尊重各国国内法规定的基础上， 有

条件地承认他国做出的代孕亲子关系认定判决或相关命令； 其

二， 跨国代孕合同兼具人身性和财产性， 其法律适用应当根据

其内容综合考虑当事人选择的法、 惯常居所地法、 有利于弱者

保护的法以及法院地法； 其三， 跨国代孕中关系的认定应当以

儿童利益最大化为基本原则。
总之， 跨国代孕带来了一系列不可忽视的问题， 一味禁止

代孕无法解决根本问题。 各国应当在尊重人权的基础上， 完善

国内法层面代孕的规制并积极促成跨国代孕相关国际统一规则

的制定， 以便更好地保护跨国代孕中各方当事人的利益。
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导 论
 

一、 选题的背景

（一） 选题的原因

繁衍后代是生物与生俱来的本能， 人类社会正是基于此而

得以延续， 代孕使得无法通过自然性行为繁衍的人得以延续自

己的血脉。 例如不育症患者和同性伴侣得以通过代孕达成孕育

子女的愿望， 行使其组建家庭的基本权利， 所以代孕有不可替

代的功能； 但同时， 代孕涉及伦理道德问题， 例如代孕对代理

孕母人性尊严的贬损、 代孕对传统家庭伦理的挑战等， 而各国

对这些伦理道德问题较为敏感， 不同的历史、 宗教以及文化传

承下的国家对这些问题的看法各不相同； 因此各国关于代孕的

法律规制差异极大， 例如有的国家严格禁止代孕， 有的国家仅

禁止商业代孕而允许无偿代孕， 还有的国家既允许无偿代孕也

允许商业代孕。 在各国关于代孕法律规制存在冲突的背景下，
有意向的父母基于规避本国禁止代孕的法律或寻求更好的代孕

服务等原因， 开始跨国进行代孕， 例如禁止代孕的国家的有意

向的父母可能到允许代孕的国家进行代孕， 代孕成本高昂国家

的有意向的父母可能到代孕成本较低的国家进行代孕等， 跨国

代孕由此产生。
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跨国代孕简言之即具有涉外因素的代孕行为， 其较之国内

代孕更为复杂。 在跨国代孕中， 不仅涉及有意向的父母和代理

孕母等多方当事人， 还涉及代孕儿童出生国和代孕儿童接收国

等国家。 跨国代孕引起的法律后果不仅包括当事人个人权利与

义务的协调， 还包括对国家公共秩序甚至国际公共秩序的维护。
因此， 随着跨国代孕的发展， 国际社会开始关注这一问题。

2010 年海牙国际私法会议开始的 “亲子关系 / 代孕计划”
（Parentage / Surrogacy

 

Project）， 尝试从国际层面对跨国代孕中亲

子关系的认定问题进行规制。 在海牙国际私法会议的带动下，
欧盟和联合国等组织也开始关注代孕引起的法律问题。 在 2013
年 5 月， 欧盟内部政策总司 （ EU

 

Directorate-General
 

for
 

Internal
 

Policies） 发布了对澳大利亚、 比利时、 德国、 意大利等 11 个成

员国国内代孕的比较研究。 联合国儿童权利委员会也分别在

2013 年和 2014 年就以色列、 德国等出现的代孕法律问题进行

讨论。
除此之外， 近年来， 在司法实践中也出现了许多关于跨国代

孕案件的判决， 这些判决对许多国家国内法规则产生了重要影响。
例如 2014 年欧洲人权法院处理的 Mennesson

 

v. France 〔 1 〕 、 Labas-
see

 

v. France 〔 2 〕 以及 Paradiso
 

and
 

Campanelli
 

v. Italy 〔 3 〕 等。
然而， 虽然跨国代孕问题引起了广泛关注， 许多国家开始

正视本国代孕法律规制的缺失， 但从全球范围来看， 当前无论

是在理论上还是在立法和司法实践上， 对跨国代孕问题的研究

仍有待进一步深入。 从理论上来看， 代孕合法性问题仍存在极
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