
确定代孕子女监护人的现实法律路径

———“全国首例代孕子女监护权案”评析
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摘要：对于我国首例争夺代孕子女监护权案，一审法院基于“抚养母亲”与两名儿童之间既不存在血亲

关系，也不存在拟制血亲关系，且代孕非法等理由，把监护权径直判给两名儿童的祖父母；二审法院以“抚

养母亲”与两名儿童之间不仅成立继父母子女关系而且存在拟制血亲关系为由，撤销了一审判决。对此，
我们应运用法释义学方法加以分析，提出本案的应然解决路径，即基于体系解释与目的解释并运用类推，
充分证成“抚养母亲”与两名儿童之间存在拟制血亲关系，从而为赋予其监护权提供法律依据；同时，通过

考量祖父母监护能力的缺乏或不足，从侧面加强赋予“抚养母亲”监护权的理由；参照我国司法中创设的

“事实上监护或扶养关系”理论亦可为赋予“抚养母亲”监护权提供实践经验支持；而儿童最大利益原则则

在深层指引整个案件的论证与说理。对于没有具体规则直接适用的疑难案件，关键在于如何确定并运用

合适的法律适用方法。
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对于“全国首例代孕子女监护权案”，上海市第一中级人民法院于２０１６年６月１７日作出的二审判决

对一审判决予以撤销。① 同上海市闵行区人民法院于２０１５年７月底公布一审判决时在全国范围内引起

巨大反响②一样，二审判决的公布亦在全国范围内掀起巨大波澜。③ 本案涉及的主要法律问题有：对于代

孕所生未成年子女的监护人应如何选定？所谓“抚养母亲”（既非代孕所生孩子的卵子提供者，亦非代孕所

需子宫提供者，而仅对孩子进行了抚养）与被抚养孩子之间的法律关系是什么（或者说两者有可能存在拟

制血亲关系吗）？代孕的性质（合法与否）会对本案产生怎样的影响？要回答这些问题，还需先从梳理本案

的简要事实及一审判决结果谈起。

一、案情简介及两审判决引发的问题

（一）案件简要事实

本案原告张某某、李某某是代孕所生张孙男和张孙女的祖父母，被告王某是张孙男和张孙女的“抚养

母亲”（在生育两名孩子的受精卵中，仅精子是由其丈夫张小某提供，卵子则是购买于她人）。在张孙男和
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上海东方卫视“看东方”栏目以“上海：首例代孕龙凤胎监护权案落 槌，抚 养 母 亲 取 得 监 护 权”为 题 于２０１６年６月１８日 播 报 该 案。
关于报刊报道，参见《“抚养母亲”终获监护权》，《解放日报》２０１６年６月２８日；《代孕龙凤胎引发的婆媳监护权之争》，《北京青年报》２０１６年

６月２０日；《全国首例代孕子女监护权案落槌》，《中国妇女报》２０１６年６月２３日。



张孙女的生父张小某因病去世后，其祖父母基于王某既非两名孩子的生物学母亲，与孩子之间亦非拟制血

亲关系，且代孕行为非法而两名孩子的生母不明为由，提出作为张孙男与张孙女监护人的申请，从而引发

与被告王某争夺监护权的纠纷。
（二）一审判决的论证思路及所存不足

１．一审判决的论证思路

一审法院所总结的争议焦点为，被告王某是否与张孙男、张孙女形成父母子女关系，对张孙男、张孙女

是否享有法定监护权？以该焦点问题为线索，一审法院展开了富有法律思维逻辑的论证：（１）被告王某与

张孙男、张孙女是否存在血亲关系？其答案是，根据两份司法鉴定意见书的鉴定意见，排除被告王某为张

孙男、张孙女的生物学母亲，故被告王某与张孙男、张孙女之间不存在血缘关系。（２）张孙男、张孙女是否

可被视为被告王某与张小某的婚生子女？其答案是，被告王某既非基于卵子提供者所形成的生物学母亲，
也非分娩的孕母，且又不符合有关使用人类辅助生殖技术的相关规定，从而不能将张孙男、张孙女视为被

告王某与张小某的婚生子女。（３）被告王某与张孙男、张孙女之间是否存在拟制血亲关系？其答案是，本

案不符合婚姻法确认的两类拟制血亲：一是被告王某与张孙男、张孙女之间因欠缺法定的必备要件（含办

理收养登记手续等）而不能成立合法的收养关系；二是拟制血亲关系必须由法律明确规定，在代孕过程中

产生的“基因母亲”（即卵子提供者）、“孕生母亲”（即子宫提供者）、“养育母亲”（即抚养者）各异的情况下，
“养育母亲”是否构 成 拟 制 血 亲 并 无 法 律 规 定，且 代 孕 行 为 本 身 不 具 合 法 性，因 此 双 方 不 存 在 拟 制 血 亲

关系。

２．一审判决结论

一审法院基于上述论证理由认定：“被告王某与张孙男、张孙女既不存在血亲关系，亦不存在拟制血亲

关系，被告王某辩称其为张孙男、张孙女法定监护人之辩称理由，本院不予采信。在张孙男、张孙女的生父

张小某死亡，而生母不明的情况下，为了充分保护未成年人的合法权益，现两原告作为张孙男、张孙女的祖

父母要求抚养张孙男、张孙女，并作为张孙男、张孙女的法定监护人之诉请，合法有据，本院予以支持。”依

据《中华人民共和国民法通则》（以下简称《民法通则》）第１６条的规定，判决“一、张孙男、张孙女由原告张

某某、原告李某某监护；二、被告王某于本判决生效之日将张孙男、张孙女交由原告张某某、原告李 某 某

抚养。”

３．一审判决引发的问题

一审判决具有相当高的专业水准，不但归纳总结出的争议焦点符合常态的法律思维，而且基于此展开

的相关论证也较为充分与缜密。一审法院确立的争议焦点本身并无不当，即基于“被告王某是否与张孙

男、张孙女形成父母子女关系”来论证王某“对张孙男、张孙女是否享有法定监护权”。可以说，从亲权（父

母子女关系）视角为两名儿童确立监护人是最直接、最有效、最有说服力的途径。并且，判决书对于被告王

某与张孙男、张孙女是否存在“血亲关系”、是否可“视为婚生子女”关系的论证，无论是从论证思路还是从

论证结论上皆可成立。尽管如此，从一审判决的整体判决思路与审判逻辑尤其是从判决结果看，却还存在

诸多可商榷、可完善之处。具体说来：（１）对“继父母与继子女关系”的理解尚不全面，论证亦不充分。一审

判决基于王某与两名孩子之间不属于法律明确规定的继父母与继子女关系而否认两者之间拟制血亲关系

的存在，该论证依据尚不充分，在某种程度上恰恰违背了现行相关法律规定的理念与目的；该论证法理依

据（拟制血亲关系必须由法律明确规定）的运用也过于僵化，因为法律依据并非仅指明确规定，完全可从法

律解释、类推、价值补充等法律适用中推论出来。基于法律解释与类推得出本案的法律依据，恰是本文的

努力方向。（２）对监护权取得方式的理解过于狭隘。监护权并非身份权，其取得并不完全依凭身份，监护

人可有多样的主体形式。除具有亲权关系的父母之外，还可由具有其他关系的主体作为监护人，如祖父

母、外祖父母；兄、姐；亲属、朋友、父母所在单位、居民委员会、村民委员会、民政部门等。既然监护权可经

由多种途径取得，那便能采用更为宽泛的视角为两名未成年儿童找寻监护人，而非唯亲权路径可走。（３）
对是否存在“养父母子女关系”的论证也尚须充实。基于两者之间不成立“养父母子女关系”来否认拟制血
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亲关系的论证，尽管有法律依据，且论证思路与结论亦都成立，但由于论证过程过于简化，其结论难以令人

充分信服。一审判决指出，被告与张孙男、张孙女之间“因欠缺法定的必备要件而不能成立合法的收养关

系”，除了判决中已明确指出的未办理收养登记之形式要件的缺失外，还欠缺实质要件，可惜的是一审判决

并没有指明欠缺何种具体的实质要件。确切地说，这两名儿童亦不符合作为“被收养人”的实质要件。依

据《中华人民共和国收养法》（以下简称《收养法》）第４条的规定，他们首先不符合作为“丧失父母的孤儿”
之要件，因为判决书仅认定其父亲去世，其母亲（即卵子提供者或子宫提供者）①是否存在尚不确定；其次

也不符合“查找不到生父母的儿童”之要件，一审判决仅认定了其生母不明，其生父却是明确的（尽管其生

父死亡，由于父亲的明确便可轻易找寻到可以作为监护人的其他人，如本案中的祖父母和王某）。本案若

要走“收养”路径的话，确定两名儿童的生母是否存在便不可绕过，如果其生母的生存状况不能澄清，那就

难以适用收养制度。但是，若孩子生母果真出现的话，那本文（甚至是两审判决书）所有的讨论都将发生彻

底改变，本案将成为另外一个全新的法律故事。本文不拟对此展开想象，而仅在两审判决认定的法律事实

基础上进行讨论。② （４）一审判决在一定程度上被代孕问题引入歧途。一审判决过多强调了代孕是否合

法的问题及其违法属性会直接影响拟制血亲的确立。本案中的两名儿童是基于代孕辅助技术所生，且卵

子及子宫的提供者均非王某，该事实的确影响了一审判决结果，主审法院最大的担心就是此案的判决会对

代孕合法性问题产生一定的司法导向。在涉及多个法律关系、多部法律、甚至多个部门法相交叉的案件

中，首先应明确本案所要解决的具体法律问题及其所涉及的具体法律关系。依据当事人的诉求，本案的主

要法律关系是确定何者能取得两名儿童监护权的问题。孩子已经出生且被抚养成长到４岁多，至于其是

如何出生的，其母亲受孕途径为何（常态受孕、代孕，甚或遭受强奸等），其手段是否合法，均属于事实问题。

由于代孕的合法性与否与赋予监护权并无直接的规范关联，其在本案应主要作为自然事实而非法律事实

予以考量。作为法律事实的代孕是另外的法律关系（或是行政法问题，甚或是刑法问题），可另案审理，本

案无需涉及。退一步说，即便判决结果（尤其是把监护权判给“抚养母亲”王某时）可能会对代孕产生一定

的社会（而非必然是法律）影响，但相较于“基于代孕违法的主观臆断”把监护权判给两位８０岁左右③高龄

的祖父母所产生的对“如何保护未成年人利益”的影响，后者更应该优先或者优位考虑。儿童最大利益原

则是一项不能动摇的基本法律原则和基本人权原则，也是一项不可动摇的道德原则与自然法则。
（三）二审判决的论证思路及所存不足

１．二审判决的论证思路及结论

二审判决的核心论证思路是证成“抚养母亲”王某与两个儿童之间存在有抚养关系的继父母子女关

系，从而形成拟制血亲。具体论证如下：（１）两个孩子属于“非婚生子女”。判决书花费大量的篇幅讨论了

“代孕所生子女的亲子关系认定”的四种主要理论，即“血缘说”、“分娩说”、“契约说”以及“子女利益最佳

说”，并旗帜鲜明地主张“分娩说”，基于此得出两个孩子的生母是代孕者而非王某的结论。两个孩子的生

父与代孕者之间“不具有合法的婚姻关系，故所生子女当属非婚生子女”。（２）“非婚生子女”也可适用继父

母子女关系。二审判决的论证理由是，现代社会随着“试婚、非婚同居、婚外情等现象日益增多，非婚生子

女的数量不断增加，已经成为现实生活中不容回避的社会问题，其权益理应纳入法律保护范围”。基于《中
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本案中卵子提供者与子宫提供者非属同一 人，此 为 完 全 代 孕 情 形。有 关 完 全 代 孕 中 孩 子 母 亲 的 认 定，学 术 界 主 要 有 四 种 主 要 学

说，即“血缘说”、“分娩说”、“契约说”（“人工生殖目的说”）、“子女最佳利益说”。参见任巍：《论完全代孕中子女身份归属的法律认定———从
“子女最佳利益”原则出发》，《学术探索》２０１４年第８期；李志强：《代孕生育亲子 关 系 认 定 问 题 探 析》，《北 方 民 族 大 学 学 报》（哲 学 社 会 科 学

版）２０１１年第４期；吕群蓉：《“母亲”之法律再构建———以代孕为视角》，《河北法学》２０１０年第６期；张燕玲：《论人工生殖子女父母身份之认

定》，《法学论坛》２００５年第５期。每种学说亦存在反对与争议之声，至今尚未形成具有压倒性力量的观点。由于卵子提供者与子宫提供者

在本案均未出现，依据不同学说无论把卵子提供者还是子宫提供者视为母亲，均不影响本文的讨论。
二审法院否定了上诉人王某主张的其与两 名 孩 子 之 间“形 成 了 事 实 收 养 关 系”的 主 张。其 理 由 如 下：一 是，事 实 收 养 关 系 主 要 是

“针对《中华人民共和国收养法》实施之前已建立事实收养的情形”，王某与两名孩子之间“显然欠缺收养成立的法定条件”；二是，若 承 认 事

实收养关系，则还会“产生对代孕行为予以默认的不良效果”，且“对我国现行的计划生育政策亦可能造成一定冲击”。
原告张某某（祖父）出生于１９３３年８月，原告李某某（祖母）出生于１９３９年１０月，在２０１５年６月本案一审时，两人分别为８２岁和

７６岁。



华人民共和国婚姻法》（以下简称《婚姻法》）第２５条之规定，继父母子女关系中的“子女范围理应包括婚生

子女与非婚生子女”。（３）“有抚养关系的继父母子女关系”的成立。二审判决归纳了构成“有抚养关系的

继父母子女关系”的两个条件：“一是主观意愿，即非生父母一方具有将配偶一方的未成年子女视为自己子

女的主观意愿，双方以父母子女身份相待；二是事实行为，即非生父母一方对配偶一方的未成年子女有抚

养教育之事实行为。”二审判决由此认为：“缔结婚姻之后一方的非婚生子女，如果作为非生父母的夫或妻

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，并对孩子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”。
至此，本案的两个儿童首先是“抚养母亲”王某与其丈夫的“非婚生子女”，由于自其出生后便随王某一

起生活至今，王某也“完全将两名孩子视为自己的子女，并履行了作为一名母亲对孩子的抚养、保护、教育、
照顾等诸项义务，故应认定双方之间已形成有抚养关系的继父母子女关系”，从而依据《婚姻法》第２７条第

２款确认在王某与两名儿童之间形成拟制的父母子女关系。
基于上述论证，二审判决撤销了一审判决，驳回了祖父母要求取得两名儿童监护权的诉讼请求。

２．二审判决引发的问题

二审判决利用既有的法律规定并运用相对缜密的法律论证得出了相对令人信服并符合法律思维与生

活常情的结论，的确值得称赞。整个论证过程所体现出的对儿童最大利益原则的贯彻，也令人称道。尽管

如此，该判决也还有诸多值得商榷的空间，具体表现为以下几点：（１）在认定两名儿童为“非婚生子女”的法

律地位方面绕了远路，这恐怕仍是受代孕问题影响所致。二审法院无非想说明两名孩子为王某与其丈夫

张小某的“非婚生子女”，判决书只要指名张小某与两名孩子之间“具有血缘关系”，且与卵子提供者或子宫

提供者之间任何一方均没有“合法的婚姻关系”便足以得出该两名儿童为张小某之“非婚生子女”的结论，
当然更可推论出其为张某与王小某的“非婚生子女”，而完全没有必要花费大量笔墨讨论代孕的合法性与

否、有关代孕所生子女之亲子关系认定的四种学说等内容，何况这四种学说本身都存在很大争议，至今并

无定论。（２）缺少法律解释与法律续造等方法的明确适用，在一定程度上甚至带有法官造法的痕迹。首

先，在论证“非婚生子女”也可适用继父母子女关系方面，二审法院仅因为现实社会有保护非婚生子女的需

要便径直依据《婚姻法》第２５条得出继父母子女关系中的“子女范围理应包括婚生子女与非婚生子女”之

结论。对于此处的“理应”意指什么以及凭什么可以“理应”，判决书毫无说明，而径直用“理应”一词代替了

判决书中本应需要的大量论证。其实，二审法院完全可以运用体系解释与目的解释（含两者的结合）来证

成此点。其次，在“有抚养关系的继父母子女关系”的证成方面，证成“缔结婚姻之后一方的非婚生子女与

其配偶之间也可形成继父母子女关系”是论证“抚养母亲”与两名儿童之间成立拟制血亲的前提与核心要

点，二审法院准确地把握住了此点。令人遗憾的是，在解决该问题的路径选择上却又犯了简单化的法官造

法老路。二审判决先是归纳出对此认定的两个要件，即“主观意愿”与“事实行为”，然后再以此证成“有抚

养关系的继父母子女关系”的成立。最后，二审法院基于“子女的出生时间在缔结婚姻之前还是之后，并非

《婚姻法》规定的认定形成有抚养关系的继子女关系的实质要件”，认为缔结婚姻之后一方的非婚生子女与

其配偶之间当然可形成继父母子女关系，而无须运用类推。可惜，二审法院并没有说明这两个要件的法律

根据或学理来源，也没有明确归纳这两个要件所使用的法律适用方法。其实，若法官能正确运用类推方

法，完全可以得出同样的结论，而非通过造法的方式予以解决。（３）代孕合法性问题对二审判决仍有一定

程度的影响，实属不该。二审判决尽管在认定王某与两名儿童之间存在“有抚养关系的继父母子女关系”
方面排除了代孕的干扰，但在论证“关于代孕所生子女的法律地位之认定”时依然深受其影响，对此上文已

有述及，此处不赘。但是，与一审法院一样，二审法院同样依据《人类辅助生殖技术管理办法》得出“国家对

于代孕之禁止立场已为明确”的结论，甚至有过之而无不及，在整个判决书中多次重复与强调。该结论的

得出其实大有讨论空间，因为该“办法”仅是我国原卫生部于２００１年颁布实施的行政规章，由一个部门的

行政规章并不能推论出法律对代孕的禁止，何况该“办法”规制的对象主要是“医疗机构和医务人员”，禁止

他们“实施任何形式的代孕技术”，而非明确禁止私人之间的代孕。严格说来，我国目前并没有法律明确禁
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止代孕，针对代孕问题的讨论，应该是要不要合法化以及在多大范围内合法化，而非全面禁止。由于代孕

是否合法在我国法律上并不确定，本案判决会在全国范围内产生什么样的影响亦不明确，唯一能确定的是

应分析代孕是否会影响本案的具体法律关系。法院对于结果不确定的前两者却轻易给出肯定性预测：两

审法院均认为代孕违法（尽管法律依据并不充分），一审法院甚至认为若判给王某监护权会鼓励代孕（该结

论的得出近乎全靠感觉或直觉）；而对于代孕对具体法律关系所生之影响，一审法院则完全忽略，从而轻易

地得出代孕为影响监护权赋予之决定性因素的实质性结论，好在此点为二审法院所纠正。

二审法院判决尽管纠正了一审判决不当的法律理解与适用，但在法律论证尤其是法律解释、法律续造

等法律适用方法的运用上还有继续探讨的空间。本文便从现有法律规定下所有可能的法释义学解决途径

出发，运用法律适用方法来寻求解决本案的最佳路径。

二、现有法律规定下可能的法释义学解决思路

依据法释义学，①解决本案主要有四条路径：
（一）基于含有抚养关系的继父母与继子女关系判断被告是否具有监护权

在被告王某没有明确主张运用继父母与继子女关系主张监护权的情形下，②一审法官能够主动提及

并简要论证该关系是否存在，不能不说其拥有良好的法感。可惜的是，一审判决并没有沿着正确的道路行

进到底，而是轻易否认了该关系的存在，即仅凭“拟制血亲关系必须依据法律规定加以认定”便否定了王某

与两名孩子之间存在继母与继子女关系，在具体论证上因缺少明确的法律适用方法而略显随意。事实上，

如果遵循法释义学原理而把既有的法律规范体系③融贯起来，并借用合适的法律适用方法，④那么是完全

可以推论出两者之间存在“继母与继子女关系”的；然后再借助两者之间既存的“抚养关系”而视为成立母

亲与子女关系，从而推论出拟制血亲关系。此为解决本案的核心要点。
（二）基于监护能力判断监护权的赋予

监护能力的存在是判断能否赋予特定主体监护权的前提，即便对于被监护人的父母也不能例外，更不

必说包括祖父母在内的其他任何主体了。若在法释义学路径下讨论监护权，对监护能力的判断便不可绕

过。遗憾的是，一审法院并没有选择该路径，从法律适用的角度看，其论证周全性显然有所欠缺。二审法

院显然选择的是第一条道路，即证成了抚养母亲王某与两名孩子之间拟制血亲的存在。对于当事人的监

护能力问题，二审法院在论证两名孩子“监护权归属问题”时给出了答案，即基于双方当事人的年龄、身体

状况及精力、收入等作出被上诉人（即祖父母）监护能力不足、上诉人（即抚养母亲）具有监护能力的确定性

判断。作为本文的另一核心要点，下文亦将专题对此详细论证。
（三）基于法律原则判断监护权的赋予

本案的一个特殊之处在于无论监护权赋予谁，都会涉及两名未成年人的切身利益。儿童最大利益原

则不仅是相关国际公约所认可的法律原则；⑤也是各国国内法所遵循的法律原则，⑥该原则可以说是一条

不证自明的自然法则，任何文明的现代法律与司法实践只要涉及未成年人都必须受该原则的指引。
当然，若前两个论证思路能够走通的话，本案似乎还到不了适用儿童最大利益原则的境地，因为通过
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①

②

③

④
⑤
⑥

Ｓｅｅ　Ｒｏｂｅｒｔ　Ａｌｅｘｙ，Ｔｈｅｏｒｉｅ　ｄｅｒ　Ｊｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅｎ　Ａｒｇｕｍｅｎｔａｔｉｏｎ，３．Ａｕｆｌ．，１９９６，Ｓ．３０７．本文主要是在“法律解释”功能上运用“法释义

学”概念。“法释义学（Ｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ）”在我国经常翻译为“法教义学”。考虑到“教义”一词很容易让人联想到其中包含的固守教条、自以

为是、独断、狭隘等负面意涵，加之其本身所内含的“法律解释”功能，“法释义学”的译法或许更为准确。参见王鹏翔、张永 健：《经 验 面 向 的

规范意义———论实证研究在法学中的角色》，《“中研院”法学期刊》２０１５年第１７期。
被告王某基于抚养事实的存在而主张或推定这两名孩子是其“婚生子女”，或是两者之间“形成了事实收养关系”，但被告并没有指

明是依据继父母与继子女关系，抑或收养关系等来证明“婚生子女”的成立。
相关法律规范体系包括《中华人民共和国 民 法 通 则》、《中 华 人 民 共 和 国 婚 姻 法》、《中 华 人 民 共 和 国 继 承 法》以 及 相 关 的 司 法 解 释

等。
本文主要是对法律适用方法的运用（尤其是目的解释、体系解释与类推等），而非对法律适用方法本身的讨论。
例如，经全国人民代表大会常务委员会１９９１年１２月２９日批准的《联合国儿童权利公约》第３条第１－２款。
在我国，《中华人民共和国未成年人保护法》第１条以及《中华人民共和国民法通则》第４、７条等就体现了儿童最大利益原则。



对既有规则的法律解释便能找到合适的解决途径。但这并非意味着本案不受儿童最大利益原则的指引，
相反，该原则理应渗透于案件解决的全过程。如果说一审判决结果没有很好地贯彻与体现该原则的话，二
审判决已很好地弥补了这一缺陷，在对两名儿童监护权归属的论证上，便是以儿童最大利益原则作为论证

根基。需指出的是，由于原则不能直接作为裁判案件的依据，因此若要依据原则裁判案件的话，则需要复

杂的法律论证理论以及原则规则（权利义务）化的论证程序，①而非在判决书中简单地直接援引某个原则

性规定作为裁判依据。② 因此，除非没有规则可以适用，或者既有规则因与原则相冲突而被排除适用，否

则不宜轻易地直接适用原则解决案件。
（四）“事实上监护或扶养关系”的司法实践参照

我国相关司法实践所创设的“事实上监护或扶养关系”理论，可为本案提供更为多元的解决路径，何况

判例本应参与释义学的发展。③ 在“杜某与李某某监护权纠纷案”④中，一审、二审法院均以祖母李某某与

其孙张某某形成“事实上的监护抚养关系”⑤为由，驳回张某某母亲杜某索要监护权的诉请。在“段锁忠申

请宣告段锁金为无民事行为能力人案”⑥中，法院认可了申请人段锁忠与其弟段锁金之间形成的“事实上

监护关系”，⑦而判决宣告段锁金为无民事行为能力人并指定申请人段锁忠为段锁金的监护人。在“方甲

法定继承纠纷案”⑧中，一审、二审法院均以方乙“是方甲事实上的监护人”⑨为由，肯认了方乙的监护人资

格而否认了王某（方甲亲生 儿 子）的 监 护 人 资 格。在“周 文 兰 与 徐 某、徐 忠 平、周 菊 红 交 通 事 故 责 任 纠 纷

案”瑏瑠中，法院以被告徐忠平、周菊红“作为被告徐某事实上的监护人”瑏瑡为由，判决其承担被告徐某造成他

人损害的侵权责任。基于“事实上监护或扶养关系”赋予监护权在我国司法实践中已是司空见惯，甚至在

被监护人有生母的情形（如“杜某与李某某监护权纠纷案”），法院基于有利于未成年人成长的考量，仍然依

据“事实上监护扶养关系”而把监护权判给其祖母。考虑到本案王某自两名未成年儿童出生便对其抚养教

育，两者之间显然存在“事实上监护或扶养关系”，法院依此并结合儿童最大利益原则赋予王某监护权应会

获得诸多现实法律实践的支持。

三、法释义学下解决本案的路径证成

在上述四种可能的思路中，继父母与继子女关系的证成以及当事人监护能力的有无应该是法释义学

路径下的必然选择，下文就此展开详述。
（一）包含抚养关系的继母与继子女之拟制血亲关系的证成
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①
②

③

④
⑤

⑥
⑦

⑧
⑨
瑏瑠
瑏瑡

参见彭诚信：《从法律原则到个案规范———阿列克西原则理论的民法应用》，《法学研究》２０１４年第４期。
缺少原则规则化的论证程序而直接依据原则裁判案件恰是我国司法实践中 常 犯 的 错 误。此 类 判 决 书 可 谓 比 比 皆 是，在 此 仅 举 几

个典型案例：“张学英与蒋伦芳遗赠纠纷案”，四川省泸州市纳溪区人民法院（２００１）纳溪民初字第５６１号民事判决书；“顾锡炎与哈哈大酒店

等房屋迁让纠纷案”，江苏省无锡市崇安区人民法院 （２００３）崇一初字第１３８号民事判决书；“吴某与宁波某电器公司物权保护纠纷案”，浙江

省宁波市中级人民法院（２０１２）浙甬民一终字第１２３号民事判决书；“张开俊诉重庆市渝中区廉洁商贸有限公司房屋租赁案”，重庆市第一中

级人民法院（２００５）渝一中民再终字第７８３号民事判决书；“严桂英与史传宝一般人格权纠纷案”，上海市第二中级人民法院（２０１０）沪二中民

一（民）终字第９７１号民事判决书；“张世德与张世国一般人格权纠纷案”，上海市徐汇区人民法院（２００９）徐民一（民）初 字 第２１８９号 民 事 判

决书。
参见［德］尼尔斯·扬森：《民法教义学》，朱晓喆、沈小军译，《苏州大学学报》（法学版）２０１６年第１期。此处提及的几个案例大多为

中级人民法院的终审判决，还难以称之为判例，但至少可在一定程度上体现出我国司法实践对该类案件的判决思路及理论根据。
甘肃省庆阳市中级人民法院（２０１５）庆中民终字第４９３号民事判决书。
主要理由是，张某某自其父２０１０年因意外事故去世后一直由其祖母李某某抚养，而其母亲杜某５年来基本未尽监护抚养义务，由

杜某担任张某某的监护人明显对其成长不利。
云南省昆明市盘龙区人民法院（２０１５）盘法派民特字第２号民事判决书。
主要理由是，申请人段锁忠与段锁金系兄弟关系，段锁金长期患精神分裂 症，无 民 事 行 为 能 力；且 段 锁 金 的 父 母 双 亡，无 配 偶 及 子

女，其吃住及生活十多年来一直由申请人段锁忠照管。
浙江省台州市中级人民法院（２０１２）浙台民终字第１３８号民事裁定书。
主要理由是，原告方甲随被告方乙生活近３０年，期间方甲日常生活起居、看病治疗均由方乙负责照顾。
江苏省海门市人民法院（２０１３）门工民初字第０１８２号民事判决书。
主要理由是，被告徐忠平、周菊红虽未与被告徐某办理收养手续，但在其兄徐建平去世后，他们一直照顾徐某。



１．现行法律并没有严格规定何为继父母与继子女的关系。① 结合通行教科书与民法典学者建议稿中

的相关理解，继父母与继子女关系往往是指因父母一方死亡或者父母离婚后再婚的，子女与父或母的再婚

配偶之间所形成的亲属关系。形成继父母与继子女关系主要有两种情形：一是父母一方死亡后，生存的一

方再婚；二是父母双方离婚后，与子女共同生活的一方再婚。② 若严格依此理解，王某显然难以与两名孩

子成立继母与继子女关系。首先，两名孩子的母亲是否死亡在本案中并不明晰（甚至可以说卵子的提供者

或子宫的提供者事实上并未死亡）；其次，本案中两名孩子的父亲与母亲（卵子提供者或子宫提供者）本就

没有结婚，离婚要件亦就无从谈起。

但如此理解继父母与继子女关系在现实社会中显然过于狭隘，并且也有违法律规范继父母与继子女

关系的法律目的以及相关规范体系形成的法秩序。其理由在于：首先，上述理解过于狭隘，是因为现实生

活中需要继父母与继子女关系保护的子女至少有四种情形：除上述两种情形外，还应包括未婚的生父或生

母与他方结婚以及未婚的养父或养母与他方结婚两种情形。而传统继父母与继子女关系的理解显然把后

两种情形排除在外，没有涵盖复杂的生活实际。其次，上述理解有违继父母与继子女关系的立法目的（保

护新的婚姻关系中一方或双方所带有子女的利益），是因为传统界定中排除了非婚生子女或养子女适用继

父母与继子女关系的情形。最后，上述理解有违相关规范体系形成的法秩序（或称之为体系违反），是因为

无论《收养法》第２３条还是《婚姻法》第２５条都可作为解释继父母与继子女关系的现行法律依据，两部法

律相关规定的基本精神或立法目的集中体现为，无论是养子女还是非婚生子女在法律上都必须与婚生子

女同等对待。既然婚生子女的父或母与第三方结婚可以成立继父母子女关系，那么养子女或非婚生子女

的父或母与他方结婚时同样也应成立继父母子女关系，否则养子女或非婚生子女的权利便同婚生子女的

权利在成立继父母子女关系方面有异。

清楚了这些，便可知不能把上述学者的观点理解为澄清“继父母与继子女关系”的“通说”，何况通说也

仅是一种学理解释，而不具法源效力。理解继父母与继子女关系还应回到现行法，尤其是应从相关法律体

系中所反映出的立法目的或基本精神中去寻找。既然受继父母与继子女关系保护的子女在现行法律体系

中不仅包括婚生子女，还应包括非婚生子女、收养子女等，相应的，形成继父母与继子女关系的“再婚”要件

也不能狭隘地理解为曾经结过婚的人带子女再次结婚，而应从符合相关法律体系的立法目的角度解释为

包括没有结过婚的人（未婚的生父或养父或未婚的生母或养母）带子女初次结婚的情形。在此基础上，形

成继父母与继子女关系的条件至少应该有：（１）一方或双方已有子女，包括婚生子女、非婚生子女、养子女

等；（２）该子女须随父或母一方共同生活，既包括婚生父或婚生母、非婚生父或非婚生母，也包括养父或养

母等；（３）一起共同生活的父或母因特定事由（父母一方死亡、离婚等）发生后与他方再婚，或一起共同生活

的未婚生父或养父或未婚生母或养母与他方结婚等。基于现行立法目的，可把继父母与继子女关系解释

为：“因父母一方死亡或者父母离婚后再婚的，子女与父或母的再婚配偶之间所形成的亲属关系；或者子女

的未婚生父或生母或未婚养父或养母与第三方结婚所形成的亲属关系。”亦可简要概括为“子女随父或母

一方与他方结婚所形成的亲属关系”。

即便如此解释继父母与继子女关系，本案仍有难题。因为传统的继父母与继子女关系存在前提是，继
子女是先于其父或母与其继母或继父的婚姻关系存在，本案中的两名儿童却是在其父与其“抚养母亲”结
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①

②

涉及继父母与继子女的相关法律规定，如《中华人民共和国婚姻法》第２７条、《中华人民共和国收养法》第１４条、《中华人民共和国

继承法》第１０条、《最高人民法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》第１３条、《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》第２１条等，都没有明确界定何为继父母与继子女关系。

参见陈苇主编：《婚姻家庭继承法学》，中国政法大学出版社２０１４年版，第１７７页；杨大文、龙翼飞、夏吟兰主编：《婚姻家庭法学》，中
国人民大学出版社２０１３年版，第１５６页；中国民法典草案建议稿课题组（负责人梁慧星）：《中国民法典草案建议稿附理由：亲属篇》，法律出

版社２０１３年版，第２４０页；巫昌桢主编：《婚姻与继承法学》，中国政法大学出版社２０１１年版，第２３７页；马忆南：《婚姻家庭继承法学》，北京

大学出版社２０１１年版，第１９２页；王歌雅：《婚姻家庭继承法学》，中国人民大学出版社２００９年版，第１３０页。



婚后出生。这种情形在现实生活中亦为常见，即在夫妻关系存续影响一方或双方与第三方所生子女①的

加入。在此情形下，只要夫妻一方允许（无论情愿与否）另一方与他方所生孩子加入家庭共同生活，为遵循

相关法律体系反映出的保护未成年子女利益的立法目的以及儿童最大利益原则，便应类推适用继父母与

继子女关系。基于此，本案中的两名儿童尽管是借助代孕技术而生，但在血缘关系上无疑是王某丈夫张小

某的孩子。由于王某从两名孩子出生就跟他们生活在一起并一直抚养至今，可看出王某实际上已经接纳

其夫与他人所生的两名孩子，由此类推适用继母与继子女关系可谓合理、合情亦符合法律目的。唯有采用

开放而非封闭的视角理解继父母与继子女关系才能适应复杂的社会现实，符合相关法律体系的真正立法

目的。否则，诸如非婚生子女、养子女等都有可能被排除在继父母与继子女关系之外，而得不到法律保护。

２．证成两者存在继父母与继子女关系亦不必然等同于证成父母子女关系的存在，只有两者存在“抚养

关系”时，才可视为父母子女关系。这可从现有相关法律规定中知悉。依据《婚姻法》第２７条第２款规定，

继父母与继子女间的权利和义务若要视为父母子女关系的话，必须要以“抚养教育”为条件。同样，依照

《中华人民共和国继承法》第１０条的规定，若继父母与继子女间享有父母子女间继承顺位的话，那他们之

间也必须存在“抚养关系”。“抚养关系”的存在是判断继父母与继子女之间是否能够视为父母子女关系的

必要条件。其实，“抚养关系”的存在恰是表明继父或继母对其继子或继女间形成事实上或法律上父母子

女关系的一种认可或同意。基于一审判决认定的如下事实：“２０１１年２月１３日，异卵双胞胎张孙男（男）、

张孙女（女）出生，并随张小某、王某共同生活；２０１４年２月５日，张小某因患重症胰腺炎被送至医院急诊

治疗，２０１４年２月７日，张小某因抢救无效死亡；嗣后，被告王某携张孙男、张孙女共同生活至今”，王某从

这两名孩子出生开始便接纳他们并视为己出，两者之间存在“抚养关系”可谓不言自明。在此基础上，视两

者存在“父母子女关系”（拟制血亲）也就顺理成章，基于拟制血亲把监护权判给王某在现有法律上亦无任

何障碍。

３．基于继父母子女关系的适用而赋予继父母监护权也存在一定的法律风险，那就是，若继父母放弃对

继子女的抚养是否便意味着放弃了监护权？依照《民法通则》第１６－１８条的规定，基于自然血亲和拟制血

亲所形成的监护关系不能自由放弃，除非存在丧失监护能力或不履行监护职责，甚至侵害被监护人利益的

情形。既然存在抚养关系的继父母、继子女关系在法律上视同为父母子女关系，而当继父母放弃对继子女

的抚养关系（如一方抚养了另一方与他方所生的孩子后，其反悔而放弃抚养）会影响已经存在的监护关系

时，当然可以参照生父母不履行监护职责甚至侵害被监护人合法权益的相关规定，而令继父母承担相应的

法律责任。当这种情形出现时，应为继子女寻找新的监护人，《民法通则》第１６条已提供了确立监护人的

多种途径。
（二）基于监护能力判断赋予监护权之路径

依据《民法通则》第１６条的规定，监护权的赋予还要以监护人具有监护能力为前提，否则哪怕跟被监

护人存在自然血亲或拟制血亲关系，也难以赋予其监护权。基此，即便祖父母跟两名孩子之间具有血亲关

系，倘若其没有监护能力或监护能力不足，也难以赋予其监护权；反之，哪怕王某与两名孩子之间没有任何

血亲关系，只要其具有监护能力，她基于“关系密切的其他亲属、朋友”关系也有可能获得监护权。由于本

案发生于上海市，且两名儿童的亲生母亲不明，如果王某基于亲属或朋友身份提出承担监护责任申请的

话，那么依法应该向两名儿童父亲所在的居民委员会提出。由于王某没有提出过此类申请，两审法院判决

亦没有循此路径，②本文只能结合两审判决书所提供的相关信息并假定若王某采取此类举措的话，讨论可

能出现的法律程序以及可能涉及的实体问题认定。

·１３·

确定代孕子女监护人的现实法律路径———“全国首例代孕子女监护权案”评析

①

②

既包括婚生子女，也包括非婚生子女或者养子女；既包括在现存婚姻关系之前 与 他 人 所 生 子 女，也 包 括 在 现 存 婚 姻 关 系 之 中 与 他

人所生子女。
二审法院在论证两名儿童监护权归属问题时，的确把认定“双方的监护能力”作为一 个 重 要 的 考 量 因 素，并 得 出 祖 父 母“监 护 能 力

不足”而“抚养母亲”具有监护能力之结论。但二审法院把监护能力的有无或是否充分仅作为证成赋予何方当事人的一个补充理由，且其论

证过程与事实依据均略显简单。



１．“抚养母亲”基于亲属或朋友身份提出承担监护责任申请所可能经过的法律程序。从本案两审法院

提供的双方当事人争夺两名儿童监护权的执着表现来看，王某可能会经由所有可能的法律程序并最终还

是要经过“由人民法院裁决”的程序。具体程序如下：（１）王某基于亲属或朋友身份向两名儿童父亲所在的

居民委员会提出承担两名孩子监护责任的申请，如果王某的申请最终被否定，那就只能寻求其他诉讼途径

（如上述第一种路径）；即便王某的申请获得肯定，祖父母对其担任监护人的资格亦会提出疑议，由此便转

入指定监护人的程序；（２）王某基于亲属或朋友身份向两名儿童父亲所在的居民委员会提出指定监护的申

请，依据《民法通则》第１６条以及《最高人民法院关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意

见（试行）》（以下简称《民通意见》）第１４条的规定，无论居民委员会指定何方当事人为监护人都已没有实

体意义，①因为对方都不会服从该指定而转入“由人民法院裁决”的程序。

２．法院裁决程序中的实体问题认定。其中最核心的实体问题是对于“双方当事人监护能力”以及王某

是否属于“愿意承担监护责任的关系密切的其他亲属、朋友”的认定。
（１）双方当事人监护能力的判定。依据《民通意见》第１１条的规定，从原被告在本案之前提起的两起

法定继承诉讼案件来看，原被告的经济条件应都不会太差，②二审法院还补充了王某“有正当工作和稳定

收入”之事实，本文基于此不再讨论“经济条件”因素，仅从“监护人的身体健康情况”、“与被监护人在生活

上的联系状况”方面来判断原被告的监护能力。１）祖父母监护能力不足之认定。Ａ．祖父母身体健康状况

方面的考量：依据两审判决书中提供的自然信息，在一审开庭审理之时，祖父张某某年近８２岁，祖母李某

某年近７６岁，可谓是“耄耋、古稀之年”。本案虽然没有提及两位老人的身体健康情况，但一般情况下这般

年纪的老人抚养一个年仅５岁的儿童都可谓勉为其难，更不要说抚养两名双胞胎儿童了。③ 二审法院由

此得出的结论是，祖父母“身体状况及精力均不足以抚养照顾两名年幼的孩子，一审中其表示将委托远在

美国的女儿帮助抚养照顾，表明其亦意识到自身监护能力之不足”。Ｂ．祖父母与被监护人在生活上联系

状况的考量：对于祖父母跟被监护人生活上的联系状况，两审法院均没有提及。即便仅从一审判决书中原

告本人的描述———“每逢周末，张小某在不出差的情况下会携两名子女回两原告住处看望两原告”———来

看，祖父母与被监护人在生活上的联系也算不上紧密。如果说二审法院基于年龄、身体状况及精力等因素

能得出祖父母“监护能力之不足”的结论，那么再附之以祖父母与被监护人在生活上联系状况的考量，此结

论会更为充分与令人信服。２）“抚养母亲”监护能力的肯定。先不考虑其他因素，王某的监护能力在客观

上可谓显而易见。Ａ．被告身体健康状况方面的考量：本案仅提及王某没有生育能力而并无谈及其他方面

的身体健康状况，且在２０１５年６月一审公开审理本案时尚未满４０岁，正值盛年。Ｂ．王某与被监护人在生

活上联系状况方面的考量：两者生活上的联系显然异常密切，因为两名孩子从出生便跟王某生活在一起，
而且关系亲密。

（２）王某是否属于“愿意承 担 监 护 责 任 的 关 系 密 切 的 其 他 亲 属、朋 友”的 认 定。１）如 何 认 定“关 系 密

切”？或许更为关键的是应认定“与何人关系密切”？基于立法目的解释，最有可能的理解是“与被监护人

关系密切”；但从该条文的上下文义看，也可理解为“与被监护人的父母关系密切”；基于体系化解释，还可

把这两类主体（“被监护人”或“被监护人的父母”）都包括在内，本文遵此解释。无须赘言，王某无论是与

“被监护人”还是“被监护人的父亲”的关系都非常密切。２）如何认定“其他亲属、朋友”？先从亲属来看，这
里既有可能指“被监护人”的亲属，也有可能指“被监护人的父母”的亲属。亲属是指基于血缘或婚姻而产

生一定法律关系的人。此处的“其他亲属”，是指除“祖父母、外祖父母、兄、姐”等近亲属之外的亲属。从王
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①

②

③

其程序价值是，依据《最高人民法院关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若 干 问 题 的 意 见（试 行）》第１６条 的 规 定，由 有 关 组

织指定监护人是法院裁决的一个前置程序。
双方主张继承张小某遗产的范围为：上海ＸＸＸ软件开发有限公司８０％的股权份额、上海市闵行区七莘路ＸＸＸ弄ＸＸ号ＸＸＸ室

产权房、上海市闵行区富强街Ｘ弄ＸＸ支弄Ｘ号ＸＸＸ室产权房等财产。
司法实践中基于当事人高龄而否认其监护能力的案例亦并不鲜见。参见山东省潍坊市中级人民法院（２０１４）潍民一终字第８７６号

民事判决书；湖北省钟祥市人民法院（２０１５）鄂钟祥民特字第００００９号民事判决书；山西省潞城市人民法院（２０１４）潞民特字第１号民事判决

书。



某与“被监护人”的关系看，若前文论证的两者之间拟制血亲关系成立的话，其亲属关系当然存在，但也因

此无需进行任何其他讨论了。退一步说，假设两者难以证成存在拟制血亲，依据王某与“被监护人的父亲”
之间的夫妻关系，推出王某与被监护人存在类似“继母与继子女”之间的姻亲关系似乎亦合情理。① 而从

王某作为“被监护人的父亲”的妻子而言，其是“被监护人的父亲”的亲属应无任何疑义。在此意义上，王某

作为“其他亲属”，尤其是作为“被监护人的父亲”的亲属申请承担监护责任，应完全具有法律依据。３）从

“朋友”关系的解释看，由于《民法通则》第１６条规定的是“未成年人”的监护人，此处的“朋友”主要指的应

是“被监护人父母”的朋友。当然也不排除作为未成年“被监护人”的具有监护能力的朋友，但此种情形肯

定需要获得“被监护人”的认可。由于监护人资格的赋予最终要经过“未成年人的父、母的所在单位或者未

成年人住所地的居民委员会、村民委员会同意”，基于此可避免发生侵害未成年人利益的潜在风险。即便

在扩张解释“朋友”的含义上，王某与“被监护人”的朋友关系亦可谓一目了然：王某从两名孩子出生起就跟

二人生活在一起，两者亲密无间；何况两名孩子将王某一直作为亲生母亲，举重以明轻，说两者存在朋友关

系，应无疑义。王某与“被监护人父亲”的朋友关系也是顺理成章，其作为“被监护人父亲”的妻子，举重以

明轻，不言自明两者存在朋友关系。王某作为“朋友”提出承担监护责任，更无任何法律障碍。
基于此，如果“抚养母亲”王某果真依据“关系密切的其他亲属、朋友愿意承担监护责任”提出监护权申

请并最终依靠法院裁决的话，那么把监护权判给王某不但有法律规则上的依据，也有法释义学下法律适用

方法上的支持，更不必说还有儿童最大利益原则保驾护航了。
本部分主要是依据法释义学证成解决本案的两条路径。其实，最为理想的论证途径是结合多种思路，

多视角、全方位地论证王某可获得监护权的法律依据与理由。从法释义学的角度，首先可基于继母与继子

女关系之拟制血亲的证成为王某取得监护权提供最强有力的法律依据；其次可考量两原告监护能力的缺

乏或不足，从侧面加强赋予王某监护权的理由；我国司法实践所创设的“事实上监护或扶养关系”理论亦可

为赋予王某监护权提供实践经验参照；而儿童最大利益原则则在深层指引整个案件的论证与说理。②

四、结语

在由人们共同参与制定的以正义为内核与目标的法律规范（含规则与原则）中，一定包含着人类求真、
逐善、尚美的普适价值与慈母温情，儿童最大利益原则便是同情、关心与爱护未成年人之普适价值与慈母

温情的具体体现。以该原则为指导，运用法释义学下的法律适用方法，本案完全可以基于“继父母与继子

女关系”的适用及“抚养关系”的存在来证成“抚养母亲”与两名孩子之间成立拟制血亲关系，从而无需打破

两名孩子“原本幸福的人生”。
法律规范不是僵死的，因为有了规则、原则尤其是多元的法律适用方法，它便具有无限的包容性；法律

规范不是冰冷的，它内含的正义之追求与良善之保护，使它充满脉脉温情；法律适用不是封闭的，规则优先

适用并非意味着完全受限于既有规则（因为还有解决规则与原则相冲突的原则冲突理论③），没有规则可

以适用并不意味着一定存在法律漏洞（因为有更具包容性的法律原则可以适用），即便存在法律漏洞，还可

运用广义的法律解释、推理、类推、价值补充等多元的法律适用方法予以填补。针对具体个案，尤其是疑难

案件，转换思路、拓展视野，寻求多元的法律适用方法，相信会柳暗花明、海阔天空。不过，这一切都要受包

含求真、逐善、到达至美之人类永恒法则与体现公平正义、惩恶扬善之法律基本精神的引领。
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确定代孕子女监护人的现实法律路径———“全国首例代孕子女监护权案”评析

①
②
③

参见李洪祥：《我国民法典立法之亲属法体系研究》，中国法制出版社２０１４年版，第２４１页。
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