
关于代孕问题的法律思考 

近来我国“代孕”市场异常火爆，社会舆论纷纷，“代孕”一词已经渐渐地

被人熟知，尤其在一些发达地区，这已成为一个非常流行的词语。在一些外来人

口集中的大街小巷到处张贴着找代孕的小广告，通过网络搜索代孕的网站更是多

不胜数。 

越来越火热的“代孕”到底是什么呢？ 

代孕是一项生物技术的最新成果，是指将受精卵子植入孕母子宫，由孕母替

他人完成“十月怀胎一朝分娩”的过程。妇女代孕时需植入他人的受精卵子，精子

与卵子在人体外的结合，必须实施“人类辅助生殖技术”。随着科学技术的进步，

代孕这一技术已经走向成熟，并且在世界范围内得到广泛应用。代孕的类型分为

完全代孕和局部代孕，根据代孕母与代孕子女之间是否存在基因血缘关系 代孕

分为完全代孕和局部代孕，1、完全代孕的代孕母只提供子宫孕育胚胎，精卵来

源于委托方夫妻或者捐赠者，代孕母与代孕子女之间没有基因血缘关系；如图 
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2、局部代孕的代孕母不仅提供子宫 还提供卵子 代孕母与代孕子女之间存

在基因血缘关系。如图 
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以上六种类型中，只有 A 类型精卵均来源于委托方夫妻，称它为妊娠代孕，而 A

类型以外的 B、C、D、E、F 五种类型，精卵不全来源于委托方夫妻，统称为非

妊娠代孕。 
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“代孕”的出现解决了生育上一大难题。 

代孕的产生是因为有着极大的需求市场。在我国，有大量的人因为无法生育

而失去幸福的生活，这些人极其希望能有自己的子女。据统计，我国每年有大量

的独生子女因为各种事故等死亡，而他们的父母却已经失去了生育能力；许多自

然灾害之后，如地震之后，许多女性丧失了生育能力，她们是渴望有自己的小孩

的；还有一些司法行政的受害者，或者由于犯罪而被剥夺生命或是自由的人。这

些人群都无发生育，但是却渴望有自己的子女，这使得代孕的存在成了必然。  

其次，现代医学技术的高度发展是得代孕成为可能。1978 年，英国诞生了

世界上首个试管婴儿，此后代孕就在欧美不断发展，已经成了解决不孕症的一种

选择。而在我国北京医科大学附属三院于 1988 年完成中国大陆首例试管婴儿,

我国首例“代孕试管婴儿”于 1996 年在北京出生。这些医学的进步使得代孕的

技术飞速发展，使得代孕的安全性大大的提高。  

除此之外，现在很多年轻的生活观念发生了变化，很多年轻人不愿意生育小

孩，害怕生小孩会影响身材或是害怕承受分娩的剧痛。也有很多人担心由于怀孕

而阻碍自己的事业进步和发展或者是因为工作的原因没有时间生育小孩而失去

生育的机会。这些也促使代孕有了立足之地。另外，生活中还是存在很多志愿者

或者是近亲属愿意免费替这些无法生育的人代孕，这样代孕市场存在着合理的供

求关系，其必然产生。 

“代孕”的出现也是对传统法律制度提出的挑战。 

基于生育对婚姻、家庭乃至社会的重要性所在，世界上多数国家通过立法规

范这一行为，确保人当事人的权益，尤其是通过代孕出生子女的合法权益。然而，

由于受到传统伦理道德的影响，我国法律还未对代孕进行开放，代孕只能在法律

之外存在。作为一种新技术，代孕技术打破了传统的生育观念和生育秩序，如同

一把双刃剑，给众多不能孕育孩子的家庭带来欢声笑语的同时，也引发许多的法

律和伦理问题。如： 

（一）代孕与生育权关系 

   1、生育权是代孕行为产生的前提。生育权的享有并不以生育能力的存在

为前提，和正常夫妇一样，不孕夫妇也依法享有生育权，并不能因为其由于生理

上的原因不能生育而剥夺其生育权，而且生育权对于不孕夫妇而言更能体现出意



义。目前，我国解决不孕夫妇生育权的途径是收养制度，但是收养不能完全填补

不育者的心理要求，尽管人们会感到代孕子女与自然生育子女在血缘关系上不能

完全等同，但是与本身毫无血缘关系（指直系血亲关系）的养子女相比，无论从

当事人的主观愿望或从客观实际来讲，代孕都比收养更接近于自然生育。从目前

英美各国允许代孕的情况看，代孕比收养孩子更为合理，引起的社会问题也较少。

例如欧美社会进行代孕后只有 0.3%的法律纠纷，主要是孩子的亲权归属，但收

养子女却有 15%的法律纠纷。因此，有必要采取收养以外的途径，使不孕夫妇切

实享有生育权。我们知道，生育权的内容之一即为生育方式的选择权，既然生育

权的享有并不以生育能力的存在为前提，那么那些不孕夫妇在不能通过自然方式

进行生育时，他们可以以生育权为由选择以代孕的方式生育。 

  2、代孕不会损害他人的生育权 

  代孕涉及的当事人主要是委托“代孕”的夫妻和供精或供卵的捐赠者以及

代孕情况下的第三方。从法律上看，委托人在行使生育权时，是几方当事人在完

全自由的情况下做出的真实的意思表示，因此，并没有对任何一个参与者的私权

利尤其是生育权造成侵犯，当然更不会损害社会或国家利益。他们的行为对社会、

对他人并没有什么损害，代孕存在的法理基础是个体生育权中的生育方式的自主

选择权，它是个体所享有的一项基本人权并或多或少地受到各国宪法、婚姻家庭

法的保护。 

  （二）代孕与亲子身份认定 

  1．亲子认定的含义 

  在亲属法上，父母子女关系也称亲子关系，它因出生的事实或法律拟制而发

生，是最近的直系血亲关系。这里的亲，指的是父母，子指的是子女。我国现行

婚姻法中，父母子女关系可分为以下两大类：一类是自然血亲的父母子女关系。

它基于子女出生这一自然事实而发生的父母子女关系。另一类是法律拟制的父母

子女关系，即指本无该种血亲应具有的血缘关系，但法律上确认其与自然血亲具

有同等的权利义务关系的亲子关系，所以这是一种人为设定而法律加以确认的亲

子关系。这种父母子女关系包括养父母子女关系和形成扶养关系的继父母子女关



系。认定亲子关系，主要是为了确定亲子间的权利义务关系。一般情况下，婚生

子女可直接根据生母怀胎、分娩的事实和生父母婚姻关系存在的客观状况加以确

认。但是，要证明子女的血缘来自具有合法配偶身份的男女双方比较困难。[14]

各国有不同标准，一般情况下，有婚姻关系的夫妻双方在婚姻关系存续期间，妻

受胎所生子女或婚姻关系存续期间受胎在婚姻关系终止后所生子女，推定夫为

父。 

  2．代孕引发亲子认定难题 

  代孕在很大程度上解决了人们生育的烦恼，然而，于此同时，却带来了亲子

关系认定的难题。在代孕行为下，传统的民法婚姻家庭体系被打破，人们不得不

重新思考通过代孕出生的子女及其父母的法律地位以及相应产生的民事法律关

系。代孕致使传统的只由夫妻参与的生育过程出现分化，原本只是夫妻之间的任

务由多人参与。在此情况下，不可避免的出现了几个父亲与母亲。然而，无论是

现实还是法律，最终能被社会接受的父母有且只有两个。如何认定代孕方式出生

的子女的法律地位是代孕引发的最重大的法律问题之一，不确定其法律地位就无

法明确其与父母子女间的权利义务关系，甚至可能引发纠纷，造成对子女监护权

的争夺或推诿，影响父母子女之间权利的享有和义务的履行。 

“代孕”何去何从 

2001 年卫生部公布的《人类辅助生殖技术管理办法》和《人类精子库管理

办法》都明令禁止医疗机构和医务人员实施任何形式的代孕手术。事实上，代孕

行为并没有因为法律禁止就不复存在，反而在近几年来出现了日益增多的现象。

因此，有必要在梳理相关法律的基础上，修正我国婚姻法的不足，赋予代孕合法

化的地位。代孕行为属于婚姻法调整的领域，婚姻法有着强烈的伦理性和民族色

彩，婚姻家庭中的许多行为属于道德问题，要靠道德来规范、舆论来引导和约束。

婚姻家庭关系中的有些行为应有道德加以调整，法律对其介入并无实益；而有些

行为则是侵犯他人利益、危害社会的行为，法律理应对其介入。对于那些以谋利

为目的的商业代孕，不仅有悖道德，还亵渎了生育权，则应当加以严格限制。 



社会是不断进步的，这种具有开创性的行为总的说来是具有进步意义的，

正如克隆技术在经历了各种非议之后最终被人们说承认一样，代孕也会获得社会

的认可。但是也应当注意以下问题： 

  1．将代孕定位为生育辅助手段，仅用于治疗不孕不育 

  利用法律的强制性将其限制在合理使用范围之内，不在其他人群中推广，更

不能使之成为取代自然生殖。并且要明确适用人工生殖的当事人资格，只有具备

合格条件的夫妇才可采取代孕的方式生育后代。 

  2．确定保密原则 

  从保护契约父母利益，孩子健康成长，家庭稳定和供体利益出发，在人工生

殖中应坚持保密原则。 

  3．在处理代孕情况下的父母子女问题是应该遵循保护子女利益的原则 

  在优先考虑子女利益的前提下，比较代孕母亲和委托母亲的情况，推定最有

利于子女成长的契约父母为法律父母。 

    代孕是满足不能生育夫妻生育权的一种手段，在不损害社会公共利益的前

提下，只要利害关系人自愿，就不应当制止这种行为。因此，修正婚姻法的不足，

承认代孕合同的效力，使代孕步入正轨实属必要。 

 


