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论代孕子女的父母身份认定

———以婚生子女推定为视角

张婉芬

（烟台大学 法学院，山东 烟台２６４００５）

摘要：代孕的社会需求日益增加，但仍存在法律上的障碍。同时，代孕子女的父母身份认定，也是无法回避

的社会现实。在子女利益最大化的国际背景下，我国应尝试将代孕争议性与代孕子女应受保护性两分，突

破传统的婚生子女血缘推定，采用意思推定，借助法律推定逻辑结构之形与婚生子女推定之实、单方身份行

为原理，从夫妻双方实施代孕生殖的一致同意中，推定存在创设亲子关系的意思表示，自受胎时生效，所生

子女为求孕夫妇的婚生子女。
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一、问题的提出

陈某与罗某系再婚，因陈某无法生育，双方一致

同意通过代孕生育子女，将罗某的精子与非法购买

的卵子经医疗机构体外受精后，植入孕母体内培育。

２０１１年，孕母产下一对异卵双胞胎，并按代孕协议
将该双胞胎交由罗某夫妇抚养，罗某夫妇以父母身

份办理了户籍证明。２０１４年罗某因病去世，罗某父

母在得知双胞胎系代孕所生，与陈某无血缘关系后，

诉请法院变更其为孩子监护人。一审法院经审理认

为，代孕子女非陈某婚姻关系期间分娩所生，其法定

母亲应为孕母。陈某既非生物学上的母亲，也不符

合相关人类辅助生殖技术的规定，不能将代孕子女

视为其与罗某的婚生子女，因此陈某不享有监护权。

陈某认为该判决有悖子女最大利益原则，提起上诉。

二审法院也以“分娩说”确定法定母亲，代孕子女虽



非为陈某与罗某的婚生子女，却是罗某与孕母的非

婚生子女，因已与陈某形成抚养型继母子女关系，故

陈某可以行使监护权。［１］无独有偶，在杭州拱墅区

人民法院２０１５年审结的孙某（养母）诉来某甲（代
孕子）婚姻家庭纠纷案中①，法官运用与本案一审相

似的思路，因代孕子女非妻在婚姻关系存续期间受

胎或分娩所生，不支持婚生推定，否定原被告之间存

在亲子关系。此外，在日本司法实践中，向井亚纪夫

妇跨国代孕亲子关系案②的前后三份判决曾在日本

社会引起热议，也反映了传统的婚生子女推定与代

孕亲子关系之间的冲突。［２］

代孕子女亲子关系虽非本案核心，但父母身份

认定确能对监护权产生直接影响。［３］二审巧妙借助

继母子女关系赋予陈某监护权，但该处理方法存在

个案实质正义与普遍形式正义不一致的软肋。两份

判决均主张“分娩者为母”，根据婚生子女推定原生

理论“妻在婚姻关系存续期间受胎或分娩所生子女

与妻之夫存在血缘关系”，即“分娩者为母，母之夫

为父”，会得出孕母之夫为代孕子女法定父亲的结

论，但这不符合各方当事人的预期，也不符合代孕子

女的最大利益，③且继母子女关系的说理也不周

延，［４］因此有必要探讨解决代孕子女父母身份的普

适性规则。有学者尝试从“血缘说”“分娩说”“抚育

事实说”“契约说”角度解决问题，［５］但均受我国现

行生育政策、身份关系原理、生殖技术发展现状扦

格。本文尝试回归婚生子女推定理论，将单轨制生

殖时期血缘推定发展到意思推定以解决代孕子女父

母身份认定问题。

二、婚生子女推定理论的本体论

（一）婚生子女推定原生理论

　　婚生子女推定源于古罗马“母卵与子宫一体”的

单轨制生殖时期，先以“分娩者为母”的原则确定母

亲，再以“婚姻示父”，以婚为媒确定父亲，遵循“分

娩—母亲—婚姻—父亲”的寻找路径。经过不同权

利本位意识的发展，根据受胎或出生与婚姻关系存续

的交叉关系，衍生出“受胎说”“出生说”“混合说”三

种推定规则，但均需满足由妻子分娩的主体要件。［６］

（二）婚生子女推定原生理论的优势

婚生子女推定原生理论的历史作用不可否认，以

婚姻关系存续期间受胎或出生为基础事实，结合夫之

妻遵守夫妻忠诚义务为惯常联系，推定该子女与生母

之夫具有血缘联系，简洁明了的推定规则在家族本位

时期，将妻所生子女高效地纳入己身后代，满足了延

续子嗣、后继香火、壮大家族门户的现实需求；在亲本

位时期，婚生子女否认作为推定制度的反面保障得以

强化，［７］迎合了探求血缘真实、血统纯正、家产不外流

等从家族中脱身的个人主义，被不同国家和地区立法

例普遍采纳并作为亲子关系确立的一种方式。［８］

（三）婚生子女推定原生理论的弊端

婚生子女推定原生理论对生育主体的限制是单

轨制生殖时期的特色，其滞后于生殖技术的发展。随
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杭州市拱墅区人民法院（２０１５）杭拱民初字第６６６号民事判决书。
２００３年，日本女演员向井亚纪与丈夫高田在代孕合法化的美国内华达州与孕母签订代孕协议，由日本夫妇提供精

卵来源，植入代母体内孕育，代母对生育的双胞胎不承担任何监护或其他法定抚养义务。产后，向井亚纪夫妇向当地法

院申请确认其为代孕双胞胎的法定父母，内华达州法院审查后颁发出生证明确认日本夫妇为法定父母。回国后，向井亚

纪向品川区申请注册成为该双胞胎的法定父母遭到拒绝。２００５年，东京家事法院以该双胞胎非向井亚纪在婚姻关系存
续期间分娩所生，不受婚生子女推定，认为该夫妇不是法定父母。２００６年，上诉法院东京高等法院，未依据日本国内法处
理向井亚纪和高田是否与代孕子女存在亲子关系，而是依据国际私法原理，认为内华达州的判决不违反日本的公共政

策，以应当执行该判决为由，撤销了一审法院判决并要求品川区进行婚生子女注册。２００７年，日本最高法院再审主张严
格遵守婚生子女推定的传统理论，以分娩者为母，母之夫为父，由妻子分娩所生的子女才能确立法定的亲子关系，从而否

认了向井亚纪夫妇与该子女的亲子关系。

从事代孕服务的女性多为高额的回报所吸引，将报酬用于家庭基本生活需求，改善家庭生活，主观上没有自己抚

养的意愿，客观上没有为代孕子女提供良好成长环境的基础，因而将孕母认定为法定母亲不符合子女最大利益。参见

王珊：《中国新闻周刊———揭秘代孕地下产业王国：利润可达六成自称爱心事业》，２０１７年２月１５日，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｊｉｅｍｉ
ａｎ．ｃｏｍ／ａｒｔｉｃｌｅ／１１１６０８３．ｈｔｍｌ，２０１７年３月１５日；沈姝华：《印度贫困妇女靠代孕维持生活每次可获４．８万元》，２０１４年３
月７日ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓ．ｑｑ．ｃｏｍ／ａ／２０１４０３０７／０１９７８１．ｈｔｍ，２０１７年３月１５日。



着生命科技的发展，自然繁衍的生物规律多元发展，

形成了双轨制的生殖方式。人工生殖的事实已突破

了妻子分娩的限制，如代孕生殖。但代孕生殖既不具

备婚生子女推定原生理论“由妻子在婚姻关系存续期

间分娩所生”的基础事实，同时因人为选择精卵来源，

作为待证事实的血缘联系是否与求孕夫妇有关已一

目了然，再就求孕夫妇与代孕子女之间的血缘联系进

行法律推定，既不符合法律推定要求待证事实不明的

逻辑结构，且耗费法律解释成本而收效甚微。由是观

之，这似乎排除了婚生推定适用的可能性。但若转用

其他亲子关系确定方法，分别适用不同标准或采拟制

血亲确定父母，折损既有规范来迁就代孕亲子关系，

借助高昂的解释成本实现“有缝对接”，个案特征明

显而普适性不足的弊端突出。

如本案中的“四亲儿童”，由于非陈某在与罗某

婚姻关系存续期间分娩所生，而不受婚生推定。一、

二审分别以血缘联系和分娩事实确定罗某为父，孕

母为母，这虽不影响未成年子女成长的物质基础，但

割裂了婚姻与亲子关系的社会联系，造成该子女法

律上有父无母或者由无婚姻情感联系的双方分别行

使父母权利。父亲的妻子不是母亲，母亲的丈夫不

是父亲，不利于儿童在完整的家庭结构中成长，也不

利于婚姻关系的稳定恒久。

此外，二审判决主张代孕子女是罗某与孕母的

非婚生子女，同时为解决生母下落不明，子女监护问

题，以陈某对该子女存在四年的抚育事实为由，认定

陈某与该子女已形成继母子女关系。虽然结果有利

于子女在陈某的持续性抚育中成长，但将其认定为

继母子女关系仍存在下述几点疑问。第一，非婚生

代孕子女能否作为继子女？我国婚姻法虽未对继父

母子女关系做明确界定，但理论上，根据我国婚姻家

庭法学通说，继子女是指“配偶一方对他方与前配

偶所生的子女”，继父母子女关系的发生限于生父

母一方死亡，或离婚，后又再婚［９］。实践中，最高院

有关调整继父母子女间人身、财产关系的批复中，均

使用了“再婚”“前妻”的表述，①表明配偶身份更替

是形成继父母子女关系的基础。而孕母显然不具备

生父配偶的身份，双方的非婚生子女也就无法以继

子女的身份进入生父再婚家庭。虽然本案判决认为

由于试婚、非婚同居、婚外情等现象日益增多，在非

稳定的家庭模式中出生的子女也不在少数，所以继

子女也可以是一方的非婚生子女，②但非稳定家庭

模式中的非婚生子女至少产生于共同的感情基础，

而孕母与生父之间不存在基础的情感联系，代孕与

上述新型家庭在形态上有本质区别，不可类推。第

二，如何认定继父母子女已形成抚养关系，从而享有

法定权利？虽然主观上的认知意愿、生活上的照料、

经济上的负担、共同生活达到一定期限等标准，曾在

《婚姻法司法解释三（草案）》中涉及，但终未被采

纳。本案中法官认为，“缔结婚姻之后一方的非婚

生子女，如果作为非婚生父母的夫或妻一方知晓并

接受该子女为其子女，同时与该子女共同生活达相

当期限，并对该子女履行了抚养教育之义务的，则具

备了上述主观意愿和事实行为两个条件，亦可形成

有抚养关系的继父母子女关系”，③因此陈某与代孕

子女已形成抚养关系的拟制血亲。但是，该论证也

系自由心证的结果，在其他案件中未必能奉为圭臬。

第三，如果肯定孕母为法定母亲，是否潜伏着继母与

孕母对代孕子女人身或财产监护的纠纷？最高院

《关于人民法院审理离婚案件处理子女抚养问题的

若干具体意见》只规定离婚时，继母不同意抚养的

可以不抚养，未明确生母与继母发生监护权争议时

谁优先，以及生父母一方死亡时，继母是否仍然享有

不同意抚养即可不抚养的主动权。此外，认定为继

子女，无形中否定了该子女代位继承的权利，④而负

担了双重赡养义务。简言之，以继子女身份解决代

孕子女的法律地位，对既有的继父母子女法律关系

理论突破大，能否形成抚养关系不确定性高，保留身
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①

②
③
④

参见最高人民法院《关于子女对继母有无赡养义务的请示的批复》（１９７９年１１月２日）；最高人民法院《关于继母
与生父离婚后仍有权要求已与其形成抚养关系的继子女履行赡养义务的批复》（１９８６年３月２１日）。

参见上海市第一中级人民法院（２０１５）沪一中少民终字第５６号民事判决书。
上海市第一中级人民法院（２０１５）沪一中少民终字第５６号民事判决书。
最高人民法院《关于贯彻执行中华人民共和国继承法》若干问题的意见１９８５年９月１１日，第２６条：被继承人的养

子女、已形成抚养关系的继子女的亲生子女可以代位继承；被继承人亲生子女的养子女可以代位继承；被继承人养子女

的养子女可以代位继承；与被继承人已形成抚养关系的继子女的养子女也可以代位继承。



份不明的孕母法定权利潜藏纠纷，这种“个案智慧”

不利于推广适用。至于收养，则需要公权力介入的

程序性保障，因此将普适性较强的婚生推定原生理

论进行适当现代化应当更为可取。

摩尔根认为：“每一种亲属制度表达了该制度

建立时所存在家庭的实际亲属关系，因此它就反映

了当时所流行的婚姻形态和家族形态。”［１０］因此，

如何将时下流行的婚姻与代孕子女家庭联系外化成

亲属制度表达，有待进化婚生子女推定制度实现。

三、婚生子女推定进化论

（一）保留婚生子女与非婚生子女的区分

　　与主张取消非婚生子女称谓不同，［１１］笔者认为
该区分在婚生子女推定理论现代化中仍有存在的必

要。首先，此区分有利于从逻辑上中立地说明子女

出生与婚姻关系的时间次序；其次，将子女的社会评

价从父母违反生育权社会属性的行为方式上剥离已

有政策尝试①；再次，大多国家和地区在立法例中已

明确婚生与非婚生子女在实体上享受同等保护的权

利。概念的更新会引起法律体系的变动，却不会扩

大实体权利的范围，因此应尽量节约法律修辞成本，

保持概念的安定。

（二）从血缘事实推定到意思推定

原生的婚生子女推定理论的逻辑结构，是以婚

姻关系存续期间受胎或出生为基础事实，以夫之妻

遵守夫妻忠诚义务为惯常联系，推出该子女是否与

生母之夫具有血缘联系的待证事实为真。

而在代孕生殖中，婚姻主体与子女的血缘事实在

决定实施辅助生殖手术时，通过精卵细胞的人工选择

已经确定，就血缘事实再进行推定毫无法律意义。面

对代孕子女法律地位的尴尬境遇，有学者尝试开辟独

立的生命法学、医事法学进行居中协调，但多关注问

题的提出，强调研究的重要性和必要性；［１２］也有学者

致力于探讨人工生殖行为的效力，禁止或放行，过多

地涉及生育政策性调控问题。［１３］其中，“契约说”的解

决方法遭到的抵制较大；②“禁止说”认为“契约说”虽

能尊重求孕夫妇生养意愿，但代孕生殖违反我国社会

习俗、伦理道德，当意思自治与伦理纲常冲突时，法律

应倾向于迁就一个国家民族的伦常。［１４］笔者认为，

“契约说”与“禁止说”未厘清代孕中两层不同的“意

思”。一是代孕生殖中求孕夫妇与代孕子女创设亲子

身份关系的“意思”；二是代孕协议双方代孕服务的

“意思”，与社会习俗伦理道德相悖的是提供代孕服

务的“意思”，而非前者。相反肯定前者的法律效果，

正是为了治愈后者与社会政策与不兼容产生的身份

真空问题。③ 此外，虽然血缘和基因是自然生殖亲子

关系确定的金科玉律，但人工生殖中，其已不再是亲

子关系确定的唯一标准，更多的是依靠为人父母的生

殖意愿，即前一种“意思”和法律认可来实现。［１５］因

此，想要解决代孕子女亲子关系的尴尬地位，就应理

性地对待这两种不同的“意思”。

身份法领域受到法律强制和公序良俗的限制较

多，计生政策多次跃跃欲试将代孕合法化的努力也

还未突破公众对代孕行为“非适德性”价值判断的

围城，④如果不区分这两种意思，将代孕协议效力与

亲子关系的成立做一体评价，通过前者来证成后者

的方法论，被动地等待政策回春，则需要经过一个不

确定的周期。笔者认为，可通过完善身份法原理的

解释功能，将代孕协议的法律行为和求孕夫妇通过

意思自治与代孕子女设立亲子关系的单方身份行为

两分，借助诉讼法上的“推定制度”之形和婚姻家庭

法中“婚生子女推定理论”之实，进化婚生子女推定

原生理论。当夫妻一致同意采用代孕生殖时，根据

意思自治、禁止反言和自我负责法理的惯常联系，推
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①

②
③

④

２０１６年国务院办公厅印发《关于解决无户口人员登记户口问题的意见》全面解决计划生育政策之外的“黑孩子”
落户问题，截至６月中旬，已有１３省份相继出台“黑户”如何落户的实施细则，孩子的户口不再与父母违反生育政策的行
为连带，树立“没有违法的孩子，只有违法的父母”的理性观念。李金磊：《１３省份出台无户口人员落户细则 多地禁设前
置条件》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａｎｅｗｓ．ｃｏｍ／ｇｎ／２０１６／０６－１４／７９０３１１３．ｓｈｔｍｌ。

“契约说”：以求孕夫妇与代孕者在人工辅助生殖服务协议中对代孕子女法律上父母的安排为准来确定亲子关系。

在逻辑上推定具有共同的生殖意愿的求孕夫妇作为代孕子女的法定父母可以避免公共政策悖论，如果法律认可代

孕子女自始属于求孕夫妇的孩子，孕母的行为就不构成卖孩子，求孕方的行为也不构成买孩子。

２０１５年《人口与计划生育法》删除了草案中“禁止代孕”条款。



定有创设亲子关系的单方身份行为意思表示。该意

思表示自受胎时生效，因此出生的子女为求孕夫妇

的婚生子女，并允许“否认”提供反面保障。同时，

对结果保护不意味着对卵子买卖与代孕服务适法性

的肯定，对后者违反生育管理性规范的惩戒，应用行

政手段解决，而非假手调拨子女法律地位的方式实

现，因为这有悖于子女最大利益原则。如有学者认

为，除合法有效的代孕之外，应该采取“分娩者为母，

其夫为父”的原则，起到禁止代孕的作用，而且求孕夫

妇不能根据人类辅助生殖特别法的规定收养孩

子。［１６］笔者认为，此观点将代孕子女父母身份认定的

私益作为公权力限制代孕的手段，无视求孕夫妇具备

更充分的父母意识，而代孕母及其夫丝毫不存在为人

父母的意识，无法为代孕子女提供健康幸福的成长环

境的可能，忽视了代孕子女的切身利益。反之，将代

孕行为的惩戒与代孕子女法律地位两分，能使代孕子

女对家庭双系抚养需求的个人利益、求孕夫妇为父为

母人性追求的家庭利益、软化生殖医学技术发展和社

会规范冲突的社会利益三者协调发展，共同守护作为

责任同心圆中心的未成年子女的利益。

（三）意思推定的证成

至少从柏拉图以来，人们在其中一直重点关注

的事情是，理解在真正知道某个东西与仅仅相信某

个碰巧是真的东西之间的区别———是什么使得一个

信念被证成，是什么东西构成了好的或适当的根据、

理由或者证据。［１７］代孕生殖中的婚生性意思推定同

样面临着需要被证成的问题。下文将从推定制度原

理、身份行为的构成、国内外立法与判例、心理学与

社会学角度解释该推定的合法性与合理性。

１．意思推定的逻辑可行性
意思推定符合一般推定原理。证据法上的推定

是在已证明的事实Ａ———导致推定的事实———和在

另一个推定的事实 Ｂ之间创设一种特定法律关
系。［１８］其不同于拟制，为实现特定的目的，用“明知

不同而视为相同”的规则扩张适用新情况，强行跨

越差异的鸿沟，不许反驳；推定是“不知是否相同而

等同”，当待证事实不清、真伪不明时，为避免多余

和难以完成的证明，在待证事实和推定事实之间通

过法律规范或者经验法则的连接因子平稳过渡，但

两者之间前提和结论的关系并不精确，是概率性的

结合，因此，也应允许反驳。①

推定既有程序法的一般功能又能产生实体法的

效果，是“用程序法的语言表示出来的实体法规

则”［１９］。推定事实既可能是与产生、变更、消灭某种

法律关系相关的主观过错、因果关系、权利状态等法

律事实，也可以是以意思表示为内容的推定事实。民

事实体法中广泛存在意思推定，如被表见代理人对他

人以本人名义实施民事行为不置可否的基础事实，可

推定本人有授予代理权的意思表示；买受人在试用期

满，对是否购买标的物不置可否的基础事实，可推定

试用人有购买的意思表示；自然人之间借款合同对支

付利息没有约定或约定不明的基础事实，可推定借款

合同双方没有订立利息从合同的意思表示。②

婚生子女推定制度的现代化也可以借助一般法

律推定的逻辑结构。婚姻关系主体是否在任何情况

下都同意将代孕子女视为婚生子女的意思 Ｂ在法
律上待定，因此可以意思自治、禁止反言和自我负责

法理为惯常联系，从求孕夫妇一致同意实施人工生

殖的基础事实 Ａ中推定有创设亲子关系的单方身
份行为意思表示Ｂ。既免除有创设亲子关系意愿的
求孕夫妇积极举证的责任，又可以避免求孕夫妇通

过故意不履行积极证明责任，而免于承担抚育责任

的反言行为。同时，由于从 Ａ到 Ｂ是“不知是否相
同而等同”的推定，因此可以通过对基础事实的否

认或证明存在异态事实而拒绝适用该推定，预留反

３６第５期　　　　　　　　　张婉芬：论代孕子女的父母身份认定———以婚生子女推定为视角

①

②

如《合同法司法解释二》第一条规定：当事人对合同是否成立存在争议，人民法院能够确定当事人名称或者姓名、

标的和数量的，一般应当认定合同成立。但法律另有规定或者当事人另有约定的除外。当合同是否成立的待证事实不

清，从人民法院能够确定当事人名称或者姓名、标的和数量的已知事实，推定合同已成立，同时允许法律另有规定或者当

事人另有约定的反驳。

《民法通则》第六十六条：本人知道他人以本人名义实施民事行为而不做否认表示的，视为同意；《合同法》第一百七

十一条：试用买卖的买受人在试用期内可以购买标的物，也可以拒绝购买。适用期间届满，买受人对是否购买标的物未做

表示的，视为购买；《合同法》第二百一十一条：自然人之间的借款合同对支付利息没有约定或者约定不明确的，视为不支付

利息。



驳的空间。如一方证明基础事实中的一致同意不存

在、该同意行为非出于自愿、求孕夫妇的生养动机不

利于子女最大利益，则该方可以不受婚生推定。①

２．意思推定的身份法基础
立法原理和公序良俗是否认可推定的事实 Ｂ，

即求孕夫妇单方设立有相对人的亲子关系的意思表

示在身份法上能否自治，需进一步探讨。

身份法领域是否存在以意思表示为核心的身份

法律行为，素有争议。有的认为身份行为的效果意

思包含于身份生活事实之中，对身份行为中是否存

在意思自治的空间，态度较为晦涩；但也不乏直接否

认的观点②，认为身份法上的身份关系只是对人文

社会既存的伦理关系附和性转述，身份关系中的你、

我、他都得迎合定型化的身份配置。笔者更支持

“肯定说”③的主张，虽然身份法中诸多“意思”内容

的张力受国家强制的限缩，身份行为自治内容非绝

对自由，但不可抹杀身份行为“意思自治、自主决

定、自我负责创设权利义务”［２０］的私法本质。

身份法律行为以亲属身份关系的得丧变动为目

的，意思自治内容具有人伦、稳定、确定的要求，身份

关系是否产生、解消，如何产生、解消，以及产生怎样

的类型和权利义务内容三个环节④体现了私法自治

与国家强制此消彼长的对弈关系。［２１］

首先，从产生的类型和权利义务内容上，国家强

制尊重社会积累的伦理经验，从社会政策、人伦秩序

等其他价值判断出发，限缩自治工具的张力，将身份

关系的具体类型和权利义务内容予以定型化。只得

设立夫妻、亲子等人伦秩序已有的身份类型，亲子之

间抚养赡养的权利义务也只得统一概括承受，不能附

条件或期限选择性接受，这也是“事实先在理论”认

为身份不能人为创制，否认身份法律行为的出处。

其次，在是否产生、解消上，明确保留部分自治，

身份行为主体有权决定是否进入或退出特定身份关

系的自由。虽然婚姻法将男女两性合规范性地持久

共同生活的状态类型化为夫妻法律关系，相互之间尊

重姓名、人身自由等权利义务的内容需一体接受，但

该婚姻关系主体仍享有进入或退出婚姻关系“独善其

身”的自由。

再次，在如何产生、解消的链接环节上，强制与自

治关系则较为灵活，根据不同时期社会控制与治理的

需要，可以相互转换。如１９９２年《收养法》实施之前，

事实收养关系不仅在是否形成或解消上遵循自治，在

如何形成和解消环节也由当事人意思自治。后为规

范社会管理，颁行《收养法》，虽然“是否产生”收养关

系仍属自治，但“如何产生”不再完全由当事人自治，

强制涉入登记生效要件。此外，《民法通则》对“如何

产生”成年精神障碍患者监护关系，规定强制由其配

偶等人按序担任，而《民法总则》为回应老年人合法

权益保障的现实需求，规定成年人监护可通过意定监

护协议设立。从事实收养到法定收养，成年精神障碍

患者监护到成年人意定监护，身份关系“如何变动”

或强制或自治的转变，体现了“如何产生”环节在身

份行为意思表示内容中为社会治理服务的灵活性。

根据上述意思对自治内容三环节的解构，在尊

重亲子身份类型和权利义务内容“事实先在”强制

性前提下，出于社会治理的实践需求，亲子关系的设

立不再强制以血缘联系为必须，可将婚生子女意思

推定视为“如何产生”的链接环节，发挥其解释的灵

活性，求孕夫妇可通过单方意思表示创设亲子关系，

该意思表示自受胎时生效，⑤独立于代孕协议效力。

在两分的前提下，赋予该带有感情、认知、目的内涵

的单方意思表示以法律效力，并不背反公序良俗，反

而能为代孕子女拟制法律上的“理性父母”，保障双
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①

②

③

④

⑤

如有学者认为，在人类辅助生殖条件下，一般应认为非提供基因物质的一方才有否认权，否认的理由为有效同意的

欠缺。有效同意在确认父亲或母亲的身份时尤为重要，应该允许当事人举证欠缺有效同意时对于法律的推定做出否认。

“否认说”：“身份”，在法律学上，是属于“意思表示之前”的概念，身份关系具有“事实先在性”之特性，身份关系变动的身

份行为仅具有宣言（确认）的特性。“身份行为虽可实现亲属身份之得丧事实，但与身份人效果意思及意思表示无干”。

“肯定说”：存在与财产行为相对的身份法律行为，属法律行为的下位概念，意思表示仍然是身份行为中的核心要

素，是民事主体在身份领域自治的工具，能够产生、解消身份关系的法律效果。

有学者认为身份关系的权利义务内容如何、该身份关系如何发生及如何终了等问题，均即身份关系的定性化，但

是否进入或退出特定身份关系当事人可由意思自治。

代孕子女此时虽未出生，但为保护胎儿的应然利益，可以赋予其民事主体资格，参与法律关系，这与《民法总则》第

１６条的创新之处相呼应。



系抚养，实现身份行为解决新身份问题的历史担当。

３．意思推定的相关立法与判例
为保障未成年子女的身份利益，尊重求孕夫妇

的生殖意愿，［２２］以推定的意思作为处理人工生殖子

女亲子关系核心要素，不仅有上述理论支持，国内外

司法实践也有所体现。如我国１９９１年《关于夫妻离
婚后人工授精所生子女的法律地位如何确定的复

函》规定，发生在婚姻关系存续期间的人工授精辅

助生殖，不论精卵来源，如果经婚姻关系主体一致同

意，则推定该子女为婚生子女，由求孕夫妇承担共同

生殖意愿的后果。① 肯定婚生子女意思推定的合法

性，有利于实现我国人工生殖子女法律地位的统一。

美国加州高等法院在１９６８年Ｐｅｏｐｌｅｖ．Ｓｏｒｅｎｓｏｎ
一案中，最早确立了以夫妻共同生殖意愿作为确定人

工授精生殖中亲子关系的依据。［２３］２０世纪９０年代
后，美国学者开始将求孕夫妇共同生殖意愿作为确定

亲子关系依据的想法扩张到代孕生殖中，呼吁在最亲

密的私人领域，允许适当个性化的身份关系自治，尊

重私人间对生命的选择，而非生硬地援用定型化的道

德标准。共同的生殖意图比传统生殖方式要更容易

判断，将一心求孕的夫妇作为代孕子女法律上的父母

符合子女最大利益及其福利保障，由此推定具备代孕

生殖意图的求孕夫妇为法定父母。［２４］

在Ｊｏｈｎｓｏｎｖ．Ｃａｌｖｅｒｔ案中［２５］，加州高等法院将

代孕协议效力与求孕夫妇法定父母资格两分，否认

了代孕协议的效力，但仍以求孕夫妇共同的生殖意

愿作为确定亲子关系的依据。在 ＪａｙｃｅｅＢｖ．Ｓｕｐｅ
ｒｉｏｒＣｏｕｒｔ案中［２５］，代孕子女虽与求孕夫妇不存在生

物联系，但求孕夫妇也因共同的生殖意愿受法定父

母的推定。此外，美国路易斯安那州、马里兰州、罗

德岛州都将代孕的合法性与父母资格两分，虽然立

法上对代孕态度并不明确，但都支持即使不存在生

物联系，具有共同生殖意愿的求孕夫妇也具备代孕

子女法律上父母资格。［２６］

４．意思推定的心理学与社会学基础
基于该意思推定建立的亲子关系以父母意识为

基础，有利于引导非对称的亲子互动作用，建立与调

适良好的亲子关系。心理学研究中的亲子关系是个

体成长的重要组成部分，是父母子女间建立情感联

系的细腻、微妙、复杂的过程，［２７］父母既是“理性上

传递知识和规则的教师，也是在行为上以身作则的

榜样”。② 意识指导行为，内在的心理因素直接影响

外在的教养模式，进而影响儿童不同心理层面的发

展。父母意识③是核心内在的心理因素，［２８］其影响

着父母对儿童的态度和教养模式，会造成亲子关系

依恋程度和儿童个性化发展的差异。在父母意识强

弱的影响因素中，除父母年龄、文化水平等客观要素

外，更为本质的是建立亲子关系的渴望与准备。

父母意识的本质、决定性作用是确定代孕子女

法定父母的考量因素之一，比起纯粹分娩行为实施

者和生物联系提供者，求孕夫妇具备更为强烈和完

整的建立亲子关系的渴望与准备，以及为人父母的

自信心与责任感，因此该婚生子女推定符合心理意

义上的亲子关系。

基于该意思推定建立的亲子关子以婚姻关系为

基础，有利于引导非对称亲子关系社会化持续进行。

婚姻关系是家庭关系的基础，家庭关系是婚姻关系的

扩展。［２９］在家庭三角关系中，父母婚姻关系是亲子关

系社会联系的基础，儿童社会化过程不仅依赖自身本

能反应，也需要父母将社会知识、价值观念等通过个

性化吸收转化传递。与生殖有自然基础保障不同，这

一社会化传递过程极易中断，而被社会认可、受社会

制约的婚姻，超越两个人之间的情感联系，是一定社

会团体之内的社会举动，［３０］这种社会粘连可以保障

亲子间社会知识、价值观念的传递长期、持久运作。

婚姻为亲子关系提供的社会联系，也是确定代

孕子女法定父母的考量因素之一，婚姻关系产生

“先在”的共同生殖意愿，从婚姻关系一体性来构建

家庭，从家庭出发寻找孩子，比分娩行为实施者和生

物联系提供者“后起”的抚养意愿，更有利于确保父

母的双系抚养，并且可以长期持久地传递社会资源，
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①

②
③

该复函也可以从意思推定的角度进行解释，夫妻双方一致同意实施人工授精的基础事实，推定其有创设亲子身

份，负担父母责任的意思表示，该意思表示在成功受胎时生效，此后出生的子女为婚生子女。

不同父母的关心爱护、纪律控制抚育模式不同，子女通过观察获得的间接强化，通过模仿创造的新行为。

父母意识包括对于妊娠、分娩、育儿及亲子关系的态度，对为人父母的自信心与责任感，以及成为父母后对自身及

配偶的评价及情感体验。



持续伴随儿童社会化过程，因此该婚生子女推定符

合社会学意义上的亲子关系。

四、结语

综上所述，代孕行为的争议性与代孕子女应受

保护性两分是解决代孕子女法律地位的基本思路，

对意思推定的肯定并不是对代孕本身的肯定。对代

孕的消极制裁，应交由行政规范调整，而非无视代孕

子女的最大利益，假手调拨代孕子女亲子关系来实

现。意思推定下的代孕子女父母身份认定，以法律

推定为逻辑结构，依托于单方身份行为的灵活性，不

仅克服了单轨制生殖时期的主体限制，尊重婚姻主

体共同的生殖意愿，反映了婚姻家庭社会学与心理

学原理，符合儿童最大利益原则，同时与我国人工授

精子女法律地位认定规则相契合，故可以尝试用于

解决大量存在的代孕子女亲子关系问题。

在本案“四亲儿童”监护权纠纷中，二审法官的

裁判观点，未能经受继父母子女身份法理论细推。相

反，如果运用婚生子女意思推定规则，从陈某与罗某

婚内共同生殖意愿推定存在创设与代孕子女亲子关

系的意思表示，自受胎时生效，并允许婚姻主体进行

否认，在第一顺序法定监护人陈某未丧失监护资格时

肯定其监护权，维持“四亲儿童”身份生活事实与成

长环境的安定，反而更能保障代孕子女的最大利益。
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