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摘要　人类辅助生殖技术在临床应用中改变了生育方式，提升了生育自主性和选择性，但也带来

新的伦理和法律问题。不同国家的监管立场不同：美国倾向于放任，德国强调监管，而英国采取的平

衡立场在平衡现代医学发展和伦理规范方面相对更优。针对现实纠纷，本文阐明法律上解决问题的

共通性规则。第一，对于体外胚胎的处置权归属，在精卵提供者或其继承人与医疗机构的对抗中，法

律应给予体外胚胎特殊利益保护；在精卵提供者的内部对抗中，不宜强行将拒绝生育者拉入亲子关

系。第二，对于“死后”和“服刑中”群体的生育需求，需要求死者生前的明示同意，而基于比例原则维

护良好监狱秩序和增强公众对刑罚体系的信心可对抗服刑人员的生育诉求。第三，由于第三方捐精、

捐卵在家庭关系中引入外部遗传因素，需由夫妻共同同意，并由国家制定规则对供精供卵来源进行严

格监管；“三亲婴儿”宜区别于基因编辑胎儿。第四，对于植入前遗传学诊断技术应用，应权衡优生和

治疗的价值，限制非医学目的性别选择。

关键词　体外胚胎　死后精子的使用　三亲婴儿　植入前遗传学诊断

一、研究对象和法解释依据

（一）研究对象的范围限定

人类辅助生殖技术（ＡｓｓｉｓｔｅｄＲｅｐｒｏｄｕｃｔｉｖｅＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙ，ＡＲＴ），是指通过运用医学方法对人

类精子、卵子、受精卵或胚胎进行人工操作，以达成女性受孕目的的技术。此技术作为不孕不育

的治疗手段，在临床上的需求不断增长。最早用于临床的人类辅助生殖技术是针对男性不育的
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人工授精，〔１〕让人类繁衍后代不再依赖于性交。体外受精 〔２〕在２０世纪７０年代后半期获得成

功，不仅解决了女性不孕的问题，彻底变革了生育方式，而且在技术上实现了胚胎形成过程的人为

操控。科学家一旦能够在实验室环境下制作人类胚胎，就可以在体外受精中使用夫妻之外第三方

的供精或供卵，在植入子宫前针对体外胚胎进行诊断、筛选，乃至利用体外胚胎开展科学研究。

人类辅助生殖技术在临床应用上的成功带来诸多伦理问题，需要国家通过法规则对技术应用

加以规范，必要时施加约束。根据所涉法律关系，相关问题可分为三大类：一是以生育为目的的技

术应用相关问题，即从伦理、法律角度对技术应用的范围提出要求，明确在什么情况下禁止或限制

技术应用；二是出生婴儿保护相关问题，主要包括代孕、配子错植案中的亲子关系认定，以及婴儿

后续对自身遗传基因溯源、知情权保护相关问题；三是医学和科研活动中的体外胚胎使用相关问

题，所涉问题通常包括人类辅助生殖治疗中的剩余胚胎处置，与生物医药、再生医疗关联的体外胚

胎研究、干细胞采集和使用等。本文的研究对象范围限定于第一类问题。

（二）比较法视野下的法规则出台情况概览

以生育为目的的人类辅助生殖技术临床应用首先是医疗行为，国家法律法规对医务人员在诊

疗中应尽到注意义务的一般性要求当然适用于此技术的临床应用。进一步而言，针对技术应用出

台特别法规则逐渐成为趋势，但各国的法规则制定进度不同，并且，在多大力度上进行监管，不同

国家亦有不同的态度。如下以典型国家为例概要说明。

最早出台特别法规则的国家是英国。１９７８年７月２５日，世界首例试管婴儿路易丝·乔伊·

布朗在英国出生。在技术应用的推动下，英国颁布１９９０年《人类受精和胚胎学法》（Ｈｕｍａｎ

ＦｅｒｔｉｌｉｓａｔｉｏｎａｎｄＥｍｂｒｙｏｌｏｇｙ１９９０），并在２００８年修改法律以应对技术进步及其伴生的新型社会

和经济需求，在特别法规则制定方面可谓走在其他国家的前面。

在欧盟范围内，德国率先出台最严格的特别法规则。１９８２年春，德国首例试管婴儿在埃尔兰

根大学医院出生。德国联邦医师协会随即出台指南，规范此技术的临床应用。２０世纪８０年代末，

德国医生开展的胚胎研究让公众开始围绕“胚胎是生命起源，应被赋予宪法上受保护地位”展开讨

论。讨论的结果是，德国议会在１９９０年１２月１３日通过《胚胎保护法》（Ｅｍｂｒｙｏｎｅｎｓｃｈｕｔｚｇｅｓｅｔｚ），

让法律保护范围覆盖到人出生前的阶段，并以最严厉的刑法手段对非医疗目的的破坏胚胎行为进

行处罚。与此相对，爱尔兰是欧盟唯一尚未出台特别法规则的国家。虽然爱尔兰医疗协会在医务

人员职业行为和伦理指南的框架下对技术的临床应用提出了要求，但这些要求并无法律约束力，

医务人员也不必然严格遵守。欠缺监管带来的负面影响已显现出来。例如，技术应用的安全性和

费用负担成为问题，本国居民不得不去往国外以满足生育的需求等。在此背景下，爱尔兰自

２０００年起开始讨论特别法规则，并自２０１９年以来立法讨论活跃、进程加快。〔３〕

美国也是最早一批实践人类辅助生殖技术的国家，其于１９８１年报道了通过体外受精受孕的
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〔１〕

〔２〕

〔３〕

人工授精（ＡｒｔｉｆｉｃｉａｌＩｎｓｅｍｉｎａｔｉｏｎ，ＡＩ），是在女性排卵期间将男性精子通过女性宫颈输送到子宫内，精

卵在女性体内受精。

体外受精（犻狀狏犻狋狉狅Ｆｅｒｔｉｌｉｚａｔｉｏｎ，ＩＶＦ）—胚胎植入（ＥｍｂｒｙｏＴｒａｎｓｆｅｒ，ＥＴ）技术将人类辅助生殖技术带入新

纪元，该技术是在实验室中让精子渗透入卵子，让卵子受精后，再将体外培育出的胚胎移植入女性子宫，让其怀孕。

卵胞浆内单精子显微注射（ＩｎｔｒａｃｙｔｏｐｌａｓｍｉｃＳｐｅｒｍＩｎｊｅｃｔｉｏｎ，ＩＣＳＩ）让ＩＶＦ技术往前迈进到精准操作领域，该技术借

助显微操作技术，将单个精子直接注射进卵子内。与精卵体内受精的ＡＩ不同，ＩＶＦ和ＩＣＳＩ的共通之处是精卵在

体外受精，而ＩＶＦ是常规的体外受精，即第一代试管婴儿技术，ＩＣＳＩ是显微受精，即第二代试管婴儿技术。

ＳｅｅＯｌｉｖｉａ ＭｃＤｅｒｍｏｔｔ，Ｌａｕｒａｉｎｅ Ｒｏｎａｎ ＆ Ｍａｒｙ Ｂｕｔｌｅｒ，犃 犆狅犿狆犪狉犻狊狅狀狅犳 犃狊狊犻狊狋犲犱 犎狌犿犪狀

犚犲狆狉狅犱狌犮狋犻狅狀（犃犎犚）犚犲犵狌犾犪狋犻狅狀犻狀犐狉犲犾犪狀犱狑犻狋犺犗狋犺犲狉犇犲狏犲犾狅狆犲犱犆狅狌狀狋狉犻犲狊，１９ＲｅｐｒｏｄｕｃｔｉｖｅＨｅａｌｔｈ６２（２０２２）．



首例成功案例。虽然联邦政府也对技术应用进行规范，〔４〕但重点落在与人类细胞、组织等生物制

品的加工、采集、检测相关的准入规则、捐赠规则以及实验室操作规则等，目的是防范传染病等的

传播。〔５〕相比关注后代福祉和胚胎保护、对技术应用进行必要约束的英国法、德国法，美国联邦

法对以生育为目的的技术应用持相当放任的态度。〔６〕

当今，我国的人类辅助生殖技术临床应用处于世界前列。１９８８年３月１０日，我国首例试管婴

儿在北京医科大学第三医院张丽珠教授的生殖中心出生。此后，我国的技术迅速发展，目前我国

能够提供的总体技术服务量和技术水平都已经达到了国际先进水平。〔７〕

在法规则层面，首先，国家最近在基本法律的制定和修正过程中，率先针对引发重大伦理道德

风险的医学和科研活动提出要求。《民法典》要求，从事与人体基因、人体胚胎等有关的医学和科

研活动的，应当遵守法律、行政法规和国家有关规定，不得危害人体健康，不得违背伦理道德，不得

损害公共利益。〔８〕２０２１年的《刑法修正案（十一）》增设非法植入基因编辑、克隆胚胎罪。〔９〕

２０２２年的《医师法》针对医师“严重违反医师职业道德、医学伦理规范，造成恶劣社会影响的”的行

为首次导入“五年直至终身禁止从事医疗卫生服务或者医学临床研究”的严厉罚则。〔１０〕

其次，针对如何规范和管理人类辅助生殖技术临床应用的问题，可适用的规范性文件限于国

家卫生行政主管部门在２００１年发布的《人类辅助生殖技术管理办法》和《人类精子库管理办法》以

及此后发布的配套性文件（参见表１）。

表１　人类辅助生殖领域的文件汇总

实施年月日 发 布 机 构 文　件　名　称

２００１年８月１日 卫生部
《人类辅助生殖技术管理办法》

《人类精子库管理办法》

２００３年６月２７日 卫生部 《人类辅助生殖技术与人类精子库评审、审核和审批管理程序》

２００３年１０月１日 卫生部

《人类辅助生殖技术规范》

《人类精子库基本标准和技术规范》

《人类辅助生殖技术和人类精子库伦理原则》
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〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

从主管机构及其功能来看，美国疾病防控中心（ＣｅｎｔｅｒｓｆｏｒＤｉｓｅａｓｅＣｏｎｔｒｏｌａｎｄＰｒｅｖｅｎｔｉｏｎ）负责收集和发表

人类辅助生殖临床应用的数据；美国食品药品监督管理局（ＦｏｏｄａｎｄＤｒｕｇＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｏｎ）负责药品、生物制品和医疗

器械的上市审评审批，监管供卵、供精等生殖细胞、组织的筛查和测试；美国医疗保险和医疗补助服务中心（Ｃｅｎｔｅｒｓ

ｆｏｒＭｅｄｉｃａｒｅａｎｄＭｅｄｉｃａｉｄＳｅｒｖｉｃｅｓ）负责实验室检测的质量，以及《实验室改善法》（ＣｌｉｎｉｃａｌＬａｂｏｒａｔｏｒｙＩｍｐｒｏｖｅｍｅｎｔ

Ａｃｔ）的实施。ＳｅｅＡｍｅｒｉｃａｎＳｏｃｉｅｔｙｆｏｒＲｅｐｒｏｄｕｃｔｉｖｅＭｅｄｉｃｉｎｅ，犗狏犲狉狊犻犵犺狋狅犳犃狊狊犻狊狋犲犱犚犲狆狉狅犱狌犮狋犻狏犲犜犲犮犺狀狅犾狅犵狔，

２０２１，ｐ．３，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ａｓｒｍ．ｏｒｇ／ｇｌｏｂａｌａｓｓｅｔｓ／＿ａｓｒｍ／ａｄｖｏｃａｃｙａｎｄｐｏｌｉｃｙ／ｏｖｅｒｓｉｔｅｏｆａｒｔ．ｐｄｆ．

ＳｅｅＣｏｄｅｏｆＦｅｄｅｒａｌＲｅｇｕｌａｔｉｏｎｓ，Ｔｉｔｌｅ２１．

ＳｅｅＪｏｈｎＡ．Ｒｏｂｅｒｔｓｏｎ，犚犲狆狉狅犱狌犮狋犻狏犲犜犲犮犺狀狅犾狅犵狔犻狀犌犲狉犿犪狀狔犪狀犱狋犺犲犝狀犻狋犲犱犛狋犪狋犲狊牶犃狀犈狊狊犪狔犻狀

犆狅犿狆犪狉犪狋犻狏犲犔犪狑犪狀犱犅犻狅犲狋犺犻犮狊，４３ＣｏｌｕｍｂｉａＪｏｕｒｎａｌｏｆＴｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ１８９，１９２（２００４）．

截至２０２１年６月，获得国家批准的人类辅助生殖技术的实施机构已经达到了５３９家，人类精子库有

２７家，每年人类辅助生殖技术应用总周期数超过１００万。参见《国家卫生健康委员会２０２２年５月３０日新闻发布

会文字实录》，载中国政府网２０２２年５月３０日，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｈｃ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｘｃｓ／ｓ３５７４／２０２２０５／７１ｅｃａｂｂｃｆａ８ｆ４６ｅｃ

９２０ｆ１ｂ７５４５ｃｆ０２ｆ０．ｓｈｔｍｌ。

参见《民法典》第１００９条。

参见《刑法》第３３６条之一。

参见《医师法》第５８条。



续　表

实施年月日 发 布 机 构 文　件　名　称

２００５年２月１８日 卫生部 《实施人类辅助生殖技术病历书写和知情同意书参考样式》

２００６年２月７日 卫生部
《人类辅助生殖技术与人类精子库校验实施细则》

《人类辅助生殖技术及人类精子库培训基地认可标准及管理规定》

２０１５年４月１３日
卫生和计划生育

委员会
《规范人类辅助生殖技术与人类精子库审批的补充规定》

２０１５年４月９日
卫生和计划生育

委员会
《人类辅助生殖技术配置规划指导原则（２０１５版）》

２０２１年１月１１日 卫生健康委员会 《人类辅助生殖技术应用规划指导原则（２０２１版）》

　　上述现有规定对技术应用的禁止或限制可归纳为如下要点：一是禁止单身妇女利用人类辅

助生殖技术生育，禁止其冷冻卵子（女同性恋者在法律上的地位是单身妇女）；二是禁止买卖人

类精子、卵子、体外受精卵和体外胚胎；三是禁止女性捐赠卵子，捐赠人类辅助生殖治疗过程中

的剩余卵子除外；四是禁止代孕；五是禁止以生殖为目的的克隆、基因编辑，以及培育人兽嵌

合体。

针对本文的研究对象即“以生育为目的的人类辅助生殖技术临床应用范围”，一方面，我国尚

未出台高位阶的法律法规，并且，现有规则粗疏，不够精细；另一方面，技术应用带来的现实问题不

断涌现，亟待实践解决和理论回应。其中争论最为激烈的是，技术上可以实施是否意味着法律上

允许实施。下文分三个专题展开论述，分别对应《人类辅助生殖技术应用规划指导原则（２０２１版）》

中指导对象的三大技术群，一是精卵结合和胚胎子宫内着床相关技术；二是与第三方供精关联的

人类精子库，在这方面本文将研究范围拓展到第三方供卵；三是以发现体外胚胎缺陷等为目的实

施的植入前遗传学诊断。

二、夫精、妻卵结合下的人类辅助生殖

在婚姻关系中，使用丈夫的精子和妻子的卵子实施人类辅助生殖有别于常规的诊断治疗，属

于特殊医疗行为，其带来的特殊伦理道德问题也需要法律上的特别应对。

（一）体外胚胎的处置权归属

夫妻双方是精卵提供者，而医疗机构将精卵结合形成体外胚胎，并进行冷冻保存。常见的民

事纠纷是，当精卵提供者或其继承人要求医疗机构返还体外胚胎时，医疗机构是否应当返还。这

是体外胚胎的处置权归属问题。

本体论上，体外胚胎的法律地位是什么？〔１１〕首先，体外胚胎与母体分离，无生命力，因此不同

于已在母体中孕育的胎儿，〔１２〕更不是人。其次，经精卵提供者的同意，医疗机构可以销毁体外胚

胎或将其用于科学研究，这也说明体外胚胎不是人。再次，体外胚胎虽无生命力，却有孕育生命的
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〔１１〕

〔１２〕

参见徐国栋：《体外受精胎胚的法律地位研究》，载《法制与社会发展》２００５年第５期，第５３页。

在胎儿保护水平较高的德国，《德国民法典》同样不承认胎儿具有主体地位。参见吴桂德：《德国法上人

类体外胚胎的法律保护及其借鉴》，载《交大法学》２０２０年第３期，第９０—９１页。



潜质，因此也不同于物。〔１３〕综上，鉴于体外胚胎的独特性，体外胚胎的法律地位是人与物之间的

过渡存在，比物具有更高的伦理道德价值。

对体外胚胎法律地位问题的回答，不会当然地解决体外胚胎的处置权归属问题。后者是法律

保护路径问题，即法律上如何保护人与物之间的过渡存在。以下参照司法案例分情况分析。

１．精卵提供者对抗医疗机构

典型民事纠纷是，夫妻双方接受人类辅助生殖治疗，成功取得体外胚胎，并通过书面协议约定

由医疗机构保存体外胚胎，但此后可能因更换医疗机构，〔１４〕或由于妻子的高龄 〔１５〕或身体健康不

佳等原因 〔１６〕无法按计划接受胚胎植入手术，要求医疗机构返还体外胚胎。医疗机构的顾虑在于，

妻子难以接受胚胎植入手术，也没有保存体外胚胎的条件，取回体外胚胎后有出售或委托代孕的

风险，违背社会伦理，引发道德风险。有的医疗机构会断然拒绝返还，〔１７〕有的医疗机构则希望让

法院根据法律和政策做出综合评判，再遵循并执行法院的判决。〔１８〕

实务上的共识是，夫妻双方共同享有体外胚胎的处置权。此观点应得到支持，理由如下：

其一，从生物学角度和伦理角度，体外胚胎是由夫妻双方提供的精卵结合而成，含有双方的遗

传信息。遗传信息的跨代际传承让体外胚胎与精卵提供者之间有了最紧密联系，换言之，为上述

最紧密联系的建立提供了客观的物质基础，也让体外胚胎具有了身份属性。在这个意义上，体外

胚胎上的权利只能归属于夫妻双方。体外胚胎不是物，因此上述权利并非源自对物的所有权，但

在夫妻双方共同对抗医疗机构的场景下，夫妻双方在体外胚胎上的权利类似于夫妻双方在其共同

财产上对抗第三方的权利。

其二，站在体外胚胎的未来发展视角，假如由医疗机构处置，那么体外胚胎的命运只能是被损

毁或被用于科学研究。纵然是为了避免体外胚胎遭到彻底的物化处置，也应将其处置权交到夫妻

双方手上。体外胚胎不是人，但从其未来发展利益的角度来考虑其处置权归属又类似于从有利于

未成年人成长的视角来决定监护权归属。

其三，医疗机构对于夫妻双方以非法手段处置体外胚胎的顾虑纵然合理，但通过制定规则和

严厉执法来防范和遏制非法行为是国家的责任，而在上述非法行为尚未发生的阶段，医疗机构没

有理由妨碍精卵提供者行使对体外胚胎的处置权。在此类案件中，法官会支持夫妻双方的主张，

往往也会在判决书中追加一段告诫文字，要求夫妻双方不得使用胚胎从事代孕等违背伦理道德、

损害公共利益的医学活动，且要求其承诺遵循法庭的告诫。

２．精卵提供者的继承人对抗医疗机构

精卵提供者离世后，体外胚胎的处置权之争会变得更加激烈。此问题以“南京无锡冷冻胚胎

继承纠纷案”为契机得到讨论。该案中，夫妻双方在医疗机构接受人类辅助生殖治疗，在胚胎植入

前双方死于车祸。精卵提供者的继承人是双方各自的父母。无锡市中级人民法院判决由精卵提

供者的父母共同行使体外胚胎的处置权。
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〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

现行法中尚无关于体外胚胎法律地位的明确规定，因此，法官在判决书中的表述难以统一。参见刘云

生：《体外胚胎的权利生成与民法典保护模式选择》，载《现代法学》２０２１年第５期，第２５—２７页。

参见四川省成都市青羊区人民法院民事判决书，（２０２０）川０１０５民初７８５０号。

参见广东省广州市越秀区人民法院民事判决书，（２０２１）粤０１０４民初５２５号。

参见四川省成都市中级人民法院民事判决书，（２０２０）川０１民终８００２号。

参见四川省成都市青羊区人民法院民事判决书，（２０２０）川０１０５民初７８５０号；广东省广州市越秀区人民

法院民事判决书，（２０２１）粤０１０４民初５２５号。

参见广东省广州市越秀区人民法院民事判决书，（２０２１）粤０１０４民初５２５号。



由于体外胚胎不是物，因此，法院的判断依据不是也不应是对物的继承规则，而是基于如下理

由：一是伦理，即体外胚胎具有潜在的生命特质，不仅含有精卵提供者的基因等遗传物质，而且含

有双方父母两个家族的遗传信息；二是情感，即体外胚胎是双方家族血脉的唯一载体，承载着哀思

寄托、精神慰藉、情感抚慰等人格利益；三是特殊利益保护，即在精卵提供者意外死亡后，其父母不

仅是世界上唯一关心胚胎命运的主体，而且亦应当是胚胎之最大和最密切倾向性利益的享

有者。〔１９〕

法院的判断应得到支持。理由一，遗传信息的跨代际传承为处置权的归属提供了物质基础，

也让身份属性的认可范围从精卵提供者合理扩大到其直系亲属。理由二宜与理由三关联在一起，

正是由于体外胚胎对于双方家庭具有如此重要的情感价值，因此，法律上允许合理推定精卵提供

者双方的父母会比任何其他人更加关心体外胚胎。在这个意义上，考虑到医疗机构只可能对体外

胚胎实施物化处置，让精卵提供者的父母处置体外胚胎最为符合体外胚胎的利益。但鉴于体外胚

胎毕竟不是监护权争讼下的未成年人，法院称其为“特殊利益保护”是周全的考虑。

由于我国禁止代孕，因此一旦精卵提供者死亡，体外胚胎未来发展成为人的机会法律上不应

该存在，但这并不妨碍法院承认对体外胚胎的特殊利益保护。换言之，这里的“特殊利益”不需要

是可实现的利益。上述我国司法案例中发展出来的判断规则在代孕合法的国家或司法辖区中不

仅具有普适性，而且更具说服力。这是因为，在这些国家或司法辖区，体外胚胎未来发展成人的利

益是可实现的利益。例如，在一则国外发生的案件中，里奥斯（Ｒｉｏｓ）夫妇是美国人，于１９８４年死于

空难，留有８００万美元遗产。他们在澳大利亚有两枚冷冻胚胎。关于如何处理冷冻胚胎、可否被

继承等问题，裁判者的立场是，里奥斯夫妇两人对体外胚胎不享有所有权，冷冻胚胎也不可被继

承，但在合理储存期限内的冷冻胚胎应受法律保护；以此评判为前提，最终的解决方案是允许将冷

冻胚胎植入代孕母亲的子宫，孩子出生后可被领养。〔２０〕

３．精卵提供者的内部对抗

人类辅助生殖技术让生育不再依赖于两性性交。以此为前提，婚姻中的女性一方在使用体外

胚胎受孕的事项上在生殖学和医学上拥有了更多的自主权。法律上的问题是，夫妻双方成功取得

体外胚胎，在胚胎植入前，由于感情破裂等原因，妻子要求利用体外胚胎孕育子女，但丈夫反对，并

要求医疗机构损毁体外胚胎的情况下，哪一方具有优先处置体外胚胎的权利。

此处的分析方法应区别于前两种情况。虽然夫妻共同享有体外胚胎的处置权，但胚胎不是

物，不能将胚胎上所属的利益进行分割，在夫妻间进行分配。再有，纵然法律上对体外胚胎的特殊

利益予以保护，但在精卵提供者积极主张权利的情况下，从利益位阶上看，精卵提供者作为具有法

律上主体资格的人，应优先于体外胚胎在法律上获得保护、尊重，这意味着体外胚胎的未来发展等

特殊利益保护不再是首要问题。〔２１〕

精卵提供者间发生内部对抗时，拒绝生育一方的知情同意权应当得到保护。人类辅助生殖治

疗是分阶段实施的，我国现行法规则要求医疗机构在实施的每一个阶段都应该获得夫妻共同同

意，其意义不仅在于保护双方的知情同意权，而且在于保护隐私和维护家庭关系和谐稳定。基于
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参见江苏省无锡市中级人民法院民事判决书，（２０１４）锡民终字第０１２３５号。

ＳｅｅＳａｎｄｒａＢｌａｋｅｓｌｅｅ，犖犲狑犐狊狊狌犲犻狀犈犿犫狉狔狅犆犪狊犲犚犪犻狊犲犱犗狏犲狉犝狊犲狅犳犇狅狀狅狉，ＮｅｗＹｏｒｋＴｉｍｅｓ，Ｊｕｎｅ

２１，１９８４，ａｔＡ１６；ＡｎｎｅＲｅｉｃｈｍａｎＳｃｈｉｆｆ，犃狉犻狊犻狀犵犳狉狅犿狋犺犲犇犲犪犱牶犆犺犪犾犾犲狀犵犲狊狅犳犘狅狊狋犺狌犿狅狌狊犘狉狅犮狉犲犪狋犻狅狀，７５

（３）ＮｏｒｔｈＣａｒｏｌｉｎａＬａｗＲｅｖｉｅｗ９０１，９５４（１９９７）．

参见于佳佳：《论体外胚胎的处置权归属》，载《上海政法学院学报（法治论丛）》２０１５年第３期，第４３页。



上述要求可以做出如下判断：首先，胚胎植入是手术，夫妻必须对此手术的实施做出共同同意，因

此，医疗机构不会基于一方的要求实施胚胎植入手术。其次，丈夫纵然在人类辅助生殖治疗实施

之初做出了同意，但也有权在此后撤销同意。最后，我国临床实践中的常规是，夫妻双方签订书面

的知情同意书，但是，医疗机构也不得轻易从丈夫此前签署的知情同意书中推定出其对后续胚胎

植入的同意。综上，就结论而言，相比妻子的生育诉求，丈夫的拒绝生育诉求优先受到法律保护。

法律上颇为棘手的问题是，如果夫妻双方在人类辅助生殖治疗实施之初签订协议，事先约定

争议发生时的解决方案，那么争议实际发生时是否无条件执行协议。美国的Ａ．Ｚ．狏．Ｂ．Ｚ．案及其

解决方案值得参考。〔２２〕本案中，精卵提供者在１９７７年结婚后，通过体外受精于１９９２年诞下双胞

胎女儿。此后，妻子擅自解冻了剩余体外胚胎，尝试怀孕，但没有成功。夫妻经分居，最终离婚。

争议的问题是，谁有权处置剩余胚胎。经查证，夫妻双方事先签署协议，约定夫妻分居后体外胚胎

应归属于妻子。尽管有此约定，但法院认为，精卵提供者通常可就体外胚胎的处理达成协议，但在

协议签署后的四年间，双胞胎出生、夫妻申请离婚、妻子尝试再怀孕等诸多变化导致最初的协议难

以执行。在丈夫重新做出决定的情况下不得强制执行最初的合意。此案的启示是，事先协议固然

基于夫妻签订协议时的意愿，但在时过境迁、物是人非，协议签署时的客观条件不再具备时，宜在

法律上允许协议签署者撤销最初的同意。

（二）使用已故丈夫精子的可容许性问题

生殖细胞冷冻技术可以帮助精卵提供者保存生育能力，将生育推迟，乃至推迟到男性死亡之

后。例如，即将奔赴战场的士兵、计划接受化疗的重症患者，以及高危工作的从业者可预先冷冻精

子；再例如，在人类辅助生殖治疗中途丈夫意外去世的情况下，从技术角度，使用死者精子或由其

精子形成的体外胚胎是可行的。但问题在于，使用死者精子会带来伦理和道德问题，在法律上可

否得到允许。

核心问题在于，对于使用精子进行人类辅助生殖，死者生前是否做出过同意。在个案分析中，

死亡的时点具有重要意义。以下分情况讨论。

１．妻子在丈夫去世后首次单方面主张使用精子

在我国首例保存脑死者精子案中，丈夫在车祸中头部重伤，经抢救后被宣布脑死亡。妻子希

望保存脑死丈夫的精子，通过人类辅助生殖技术生育。妻子和丈夫的父母在知情同意书上签字

后，涉案保健院医生从脑死丈夫体内采集了有活力的精子，低温保存。〔２３〕本案中，事故发生突然，

丈夫在生前没有做出过任何形式的同意，因此，医疗机构不得基于妻子单方面的请求实施人类辅

助生殖。

英国《人类受精和胚胎学法》允许死后的精子使用，但必须以丈夫生前的书面同意为前提。〔２４〕

鉴于人类辅助生殖技术给精卵提供者以及通过此治疗而出生的孩子都会带来影响，立法者要求配

子提供者在事前应获知充分的信息，并对后续可能发生的后果表示同意。在 Ｒ狏．Ｈｕｍａｎ

ＦｅｒｔｉｌｉｓａｔｉｏｎａｎｄＥｍｂｒｙｏｌｏｇｙＡｕｔｈｏｒｉｔｙ案中，脑膜炎患者在弥留之际处于昏迷状态，医生应其妻

子的要求，采集了患者的精液样本。妻子希望在丈夫去世后使用其留下的精液进行体外受精，孕

·００１·
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育孩子。但患者生前没有对体外受精做出过同意，因此，使用已故丈夫的精子受孕违法。〔２５〕

相比英国法，德国《胚胎保护法》一概禁止使用死者的精子。〔２６〕理由有两点：一是站在出生孩

子的角度考虑，立法者认为，孩子未来对自己的出生进行溯源时，一旦获知母亲怀孕时使用了死者

的精子，可能心理上难以接受；二是站在精子提供者的角度考虑，立法者认为，男性对其精子在死

后仍被用于生育的事情不再感兴趣。

２．妻子在丈夫去世后主张人类辅助生殖治疗继续实施

如果丈夫去世时（包括因失踪而宣告死亡的情况 〔２７〕），人类辅助生殖治疗已经开始，且丈夫没

有撤销同意，那么实务上发展出的立场是，不再严格要求丈夫在人类辅助生殖治疗的各个环节都

做出知情同意，而是倾向于肯定妻子在丈夫死后可以继续使用丈夫精子所形成的体外胚胎生育。

上述立场在我国、英国和德国都得到了实证支持。

在我国发生的一则案件中，夫妻双方接受人类辅助生殖治疗，胚胎植入手术因妻子的身体原

因推迟２年，在这期间丈夫去世，在妻子要求妇幼保健院实施胚胎植入手术时，妇幼保健院以缺少

丈夫签字为由拒绝实施手术。法院从当事人的知情同意权、保护后代原则和社会公益原则等角

度，判定医疗机构应继续履行医疗服务合同。第一，关于知情同意权，原告的已故丈夫在生前对胚

胎冷冻、解冻及移植等事项，〔２８〕已在知情同意书上一揽子、概括性地签字确认了，之所以没有立即

实施胚胎植入仅是原告身体上的原因。既有的医疗服务合同尚未履行完成，原告作为患方主体之

一单独要求妇幼保健院继续履行其夫妻早已与被告订立的医疗服务合同，不违反当事人的真实意

思表示和知情同意原则。〔２９〕第二，不违反保护后代原则。单亲家庭未必于后代不利；并且，通过

人类辅助生殖技术出生的后代与自然分娩的后代享有同样的法律权利和义务，以及家庭伦理、道

德义务等；再有，双方父母提供支持，且愿意承担道德、伦理以及法律上的义务。第三，不违反社会

公益原则。丧偶妻子进行生育不违反国家人口和计划生育法律法规；且丧偶妻子有别于单身妇

女，后者不得通过人类辅助生殖技术生育的禁令不再适用。

英国《人类受精和胚胎学法》虽然要求丈夫去世前做出书面同意，但在最近的司法实践中，法

院开始重视在人类辅助生殖治疗的背景下探求丈夫对死后使用其精子的真实意愿，而不再受限于

丈夫生前的书面同意。在Ｙ狏．ＡＨｅａｌｔｈｃａｒｅＮＨＳＴｒｕｓｔａｎｄｏｔｈｅｒｓ案中，夫妻双方刚开始接受人

类辅助生殖治疗，丈夫就遭遇车祸。丈夫在车祸前与妻子商讨过，同意在其有生之年和身故之后

继续储存和使用自己的精子，但还没来得及签署书面同意书就在车祸中严重损伤了脑部。法官做

出如下指示：在丈夫因为脑部损伤丧失能力的情况下，妻子能够为生殖治疗签署同意。基于上述

命令，医生被授权采集、储存和在丈夫死后使用其精子。这意味着，死后使用精子让女性受孕也有

可能在欠缺丈夫事前书面同意的情况下进行。〔３０〕

德国《胚胎保护法》虽然一概禁止使用死者精子，但以Ｒｏｓｔｏｃｋ案为契机在司法判决中明确了
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参见浙江省舟山市定海区人民法院民事判决书，（２０１６）浙０９０２民初３５９８号。本案中，夫妻双方接受人

类辅助生殖治疗，在胚胎植入前，丈夫在海上执勤时遭遇海难，下落不明。妻子要求医疗机构继续履行医疗服务合

同，实施胚胎植入手术，在遭拒绝后提起诉讼。

接受人类辅助生殖治疗的夫妻双方应分别针对体外受精—胚胎植入，胚胎冷冻保存、解冻，剩余配子、胚

胎处理，多胎妊娠减胎、精液标本留证等诸多事项与医院签署多份知情同意书。

参见江苏省无锡市梁溪区人民法院民事判决书，（２０１９）苏０２１３民初１０６７２号。
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用“双原核受精卵”实施人类辅助生殖治疗则不受上述禁令的限制。什么是双原核受精卵？受精

开始于精子和卵子相遇，精子进入卵子，精子的细胞核和卵子的细胞核分别形成一个原核，两个原

核位于受精卵胞浆的中央，形成双原核受精卵。伴随着受精过程的继续，双原核的染色体物质完

全融合后，受精完成。双原核受精卵的形成标志着受精正常，在这一阶段可以对双原核受精卵进

行冷冻保存。在Ｒｏｓｔｏｃｋ案中，原告在丈夫在世时，与丈夫一起在被告医疗机构接受人类辅助生殖

治疗，将培育的双原核受精卵冷冻保存。在丈夫去世两周后，原告要求被告交出以自己和已故丈

夫名义保存的冷冻双原核受精卵，但遭到拒绝。二审法院认为，在供精者在世时，其精子已经在人

类辅助生殖治疗中被使用了，在其去世后，就无所谓死后“使用”精子；并且，在双原核受精卵的状

态下，精子和卵子紧密联系在一起已是事实，精子穿透了卵子，就不再能与卵子分离了，因此，以冷

冻双原核受精卵怀孕不被法律所禁止。〔３１〕由本案判决可推导出的结论是，丈夫在生前对精子进

入卵子这一体外受精事项知情且同意，以此为前提，纵然在生物学上双原核受精卵的状态下受精

尚未完成，但在法律上允许用此继续实施人类辅助生殖治疗。此结论与我国及英国处理同类问题

的立场是一致的。

综上，根据我国司法中处理问题的实际情况，结合域外法和典型判决的实证研究，本文的立场

归结如下。使用死者精子进行人类辅助生殖治疗应该有死者生前的明示同意，这是技术临床应用

的前提条件。〔３２〕第一，妻子在丈夫去世后首次单方面主张使用精子进行人类辅助生殖治疗的，上

述条件得不到满足。第二，在精子和卵子的受精过程开始之后（包括双原核受精卵和受精完成后

的受精卵）精子提供者死亡的，鉴于其已经与妻子对人类辅助生殖治疗共同做出同意，且无证据表

明其有撤销同意的意愿，因此，上述条件可以得到满足，临床上不必苛求夫妻双方必须再针对体外

胚胎植入共同做出同意（在这种情况下，已故者的配偶要求医疗机构继续实施人类辅助生殖治疗，

进行体外胚胎植入的，可以得到支持）。第三，上述两种情况之外存在着第三种可能性，即夫妻双

方已经到医疗机构针对人类辅助生殖治疗进行了咨询，并表达了接受此治疗的真实意愿，但在签

署书面协议之前丈夫去世。对于死者表达同意的形式是否必须书面，在去世丈夫的真实意愿可以

得到证明的情况下，英国司法实践中倾向于不苛求死者生前的书面同意。但这种观点在我国当下

的实践中恐难以被采纳。这是因为，虽然我国《民法典》第１２１９条对患者知情同意的要求是“明确

同意”，表明立法者重视患者的真实意愿，不拘泥于书面的表达形式，然而，书面形式之外，如何判

定患者的真实意愿在临床的实操层面尚不明确。

（三）使用服刑丈夫精子的可容许性问题

根据《监狱法》的规定，服刑人员未被依法剥夺或限制的权利不受侵犯。〔３３〕由此可见，服刑人

员纵然依法被剥夺政治权利，也不会因此自动丧失民事权利。民事权利包括生育权、婚姻家庭权

等。但是，当服刑人员的民事权利与其他重要权利发生冲突时，服刑人员能否实现民事权利则应

根据比例原则做出判定。

１．服刑人员的婚姻自由

从有利于服刑人员积极改造的立场出发，服刑人员的婚姻自由得到保障。我国民政部在

２００４年３月２９日发布的《关于贯彻执行〈婚姻登记条例〉若干问题的意见》中专门就“服刑人员的
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有学者认为，原则上应允许死后人类辅助生育子女，除非死者生前明确表示反对。参见石佳友、曾佳：

《死后人类辅助生殖生育子女的权益保护》，载《法律适用》２０２３年第７期，第３５页以下。本文不赞同此观点。

参见《监狱法》第７条第１款。



婚姻登记问题”做出说明，肯定了服刑人员能够申请办理婚姻登记，且要求其亲自到婚姻登记机关

提出申请。

为了满足上述要求，实践操作中有两种可行的做法。一是在押服刑人员在民警的陪同下到地

方民政部门办理手续。例如，根据青海省司法行政系统２０１９年１１月１８日发布的信息，青海省西

川监狱一名在押服刑人员和女友分别向西川监狱和青海省民政厅社会事务处提出办理婚姻登记

申请。为保障和维护公民基本民事权利，上述省民政厅社会事务处与西川监狱沟通协商后，达成

同意办理的一致意见。服刑人员在民警陪同下与女友到达婚姻登记现场领取了结婚证。〔３４〕二是

地方民政部门人员特例到在押服刑人员的监狱办理手续。例如，根据广东省监狱管理局的说明，

服刑人员一般不能出狱到婚姻登记机关办理手续，婚姻登记机关工作人员可带着另一方当事人到

监狱，在双方当事人自愿的情况下，办理结婚登记手续。〔３５〕

２．比例原则的适用

生育的确是服刑人员的民事权利，但我国现阶段尚未在服刑人员改造中导入夫妻监内同居制

度。这意味着，服刑人员不能通过与配偶的性交来生育，这是服刑人员在监禁期间其人身与配偶

在空间上相分离的当然结果。

而人类辅助生殖技术让生育不再依赖于性交，这带来的新问题是，服刑人员可否以此技术来

实现生育的愿望。不能否定的是，这对于服刑人员及其配偶具有特殊意义。对于死刑囚和被判终

身监禁的服刑人员，他的妻子只能通过采集和使用其精子，以人类辅助生殖技术来生育；对于其他

在押服刑人员，若待其刑满释放后再生育，届时其自身提供的精子及其妻子提供的卵子可能不再

有活力，并且，妻子还可能面临高龄产子的风险。

尽管如此，国内外司法实务都对此持十分慎重的态度。在我国，罗某于２００１年８月７日因故

意杀人罪被判处死刑，其新婚妻子向审判本案的中级人民法院提出用罗某的精子实施人工授精的

请求。罗某对此表示同意。但中级人民法院以及省高级人民法院认为，此做法既无先例又无法律

规定，予以拒绝。〔３６〕

在国外法中，关于服刑人员生育权的相关讨论在英国较为成熟。最初，ＥＬＨａｎｄＰＢＨ狏．ｔｈｅ

ＵｎｉｔｅｄＫｉｎｇｄｏｍ判决表明的基本立场是，为了防止秩序混乱或犯罪发生而对其享有家庭生活的权

利进行干预是正当的。〔３７〕倘若站在上述立场，那么为了对监狱环境进行有效日常管理，以及为了

维护或促进良好监狱秩序以及增强公众对刑罚体系的信心，则有正当理由限制服刑人员与家庭联

系之自由。〔３８〕

上述案件之后，１９９８年英国《人权法案》（ＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓＡｃｔ１９９８）自２０００年１０月起生效，该

法案第８条第１款为保护“私密家庭生活、住所、通信受尊重的权利”提供了法律依据，但第２款进

一步指出，依法为了保障国家安全、公共安全、经济福祉、国内安宁、犯罪预防、道德或他人的权利
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参见《首次！青海为在押服刑人员办理结婚登记》，载青海司法行政网２０１９年１１月１８日，ｈｔｔｐ：／／ｓｆｔ．

ｑｉｎｇｈａｉ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｐｕｂ／ｑｈｓｆｘｚｗ／ｓｆｘｚｙｗ／ｊｙｇｌ／２０１９１１／ｔ２０１９１１１８＿１０３７７．ｈｔｍｌ。

参见《我想与服刑人员登记结婚，要怎么办理呢？》，载广东省监狱管理局网２０２３年１１月１７日，ｈｔｔｐ：／／
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参见赵敏：《认真对待死刑犯的生育权———对全国首例死刑犯妻子要求人工授精案的再思考》，载《犯罪

与改造研究》２００４年第３期，第３５—４０页。
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和自由所必需的情况除外。〔３９〕

在上述新规的框架下，Ｒ狏．ＳｅｃｒｅｔａｒｙｏｆＳｔａｔｅｆｏｒｔｈｅＨｏｍｅＤｅｐａｒｔｍｅｎｔ判决具有启发意

义。〔４０〕本案的当事人Ｍ生于１９７１年４月４日，因谋杀被判处无期徒刑后，服刑期间于１９９７年

７月２２日与２５岁妻子完婚。Ｍ在婚后立即向内政大臣申请，通过提供精子让妻子以人工授精方

式怀孕。在遭到拒绝后，Ｍ起诉内政大臣；被一审法院驳回后，Ｍ继续提出上诉。Ｍ指出，纵然有

朝一日可以获释，但妻子已不再是适合生育的年龄。上诉法院采取的立场是，一方面，Ｍ提出的问

题是监禁的当然结果，不应被特殊对待，在这个意义上，《人权法案》第８条第２款成为服刑人员实

现其家庭生活的限制；但另一方面，只存在一种特殊情况，即足以说明不允许服刑人员以人工授精

生育将会导致其构建家庭的愿望彻底破灭，而不仅仅是推迟构建家庭的，才有可能对服刑人员以

人类辅助生殖技术生育孩子的诉求宽大处理。Ｄｉｃｋｓｏｎ狏．ＵｎｉｔｅｄＫｉｎｇｄｏｍ是类似案件。欧洲人

权法院的立场同样是，只有在特殊情况下才允许服刑人员以人类辅助生殖技术生育后代。〔４１〕

综上，英国的上诉法院和欧洲人权法院的确没有绝对禁止服刑人员通过人类辅助生殖技术建

立完整家庭，而是采用比例原则，比较衡量服刑人员构建家庭的利益和《人权法案》第８条第２款的

保护目的。然而，在判断什么情况属于允许服刑人员以人类辅助生殖技术生育后代的特殊情况

时，采用严格的标准，其标准如此严格以至于事实上并没有获得允许的案例，这在处理结果上与我

国实务上的应对一致。

三、第三方捐精、捐卵伴生的法律问题

当夫妻无法提供健康的精子或卵子时，技术上可通过第三方捐精或捐卵来实施人类辅助生殖

治疗，但这带来了新的伦理和法律问题。

（一）婚姻家庭关系受到的冲击

精卵结合、繁衍后代发生于夫妻间的私密领域。在人类依靠性交来生育的年代，夫妻中的一

方与家庭之外的人员通奸、生子会带来伦理上甚至是法律上的问题。例如，在受伊斯兰教影响的

国家或司法辖区中，通奸至今仍是犯罪。

而人类辅助生殖技术让生育不再依赖于性交，对于自己无法提供精子或卵子的夫或妻，以第

三方捐精或捐卵的方式生育孩子属于不孕不育治疗的范畴。纵然如此，此治疗不可避免地将夫妻

之外的第三方基因带入到家庭关系当中，在这个意义上难免引发伦理问题。作为应对，国家要求

夫妻双方必须对第三方捐精或捐卵做出共同同意。

问题在于，妻子未经丈夫同意使用第三方捐精来生育的，可否类比通奸。ＭａｃＬｅｎｎａｎ狏．

ＭａｃＬｅｎｎａｎ案提出了这个问题。〔４２〕本案中，夫妻虽然感情破裂，但尚未离婚。在婚姻关系存续期

间，妻子在美国使用第三方捐精以体外受精的方式成功诞下女婴。丈夫以妻子通奸为由，提起离

婚诉讼。法院在判决中区分了体外受精和通奸，即通奸必须是妻子和婚外男子双方在场，且发生

性行为，但不要求精子和卵子之间相互作用，而体外受精的情况则恰恰相反，即不发生性行为但精

卵需要结合，因此，以婚外男子捐精来体外受精不构成通奸。
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在我国的法律框架下，第三方捐精与妻卵相结合或第三方捐卵与夫精相结合生育是可行的，

但以第三方捐赠的胚胎（包括卵子和精子都分别来自夫妻之外的第三方）来生育在我国现行规则

框架下会面临阻力，难以实现。情况一，涉嫌妊娠型非法代孕，即女性通过自己的子宫来生育含有

其他女性和男性基因信息的孩子。情况二，无法正常产生卵子的单身妇女有以第三方捐赠的胚胎

来生育孩子的诉求，而这在我国是被禁止的。情况三，无法正常产生配子的同性恋者也有以第三

方捐赠的胚胎来生育孩子的诉求，但是，我国不承认同性恋婚姻，故女同性恋者在我国法律上属单

身妇女，不得通过人类辅助生殖技术生育；男同性恋者无法自己生育，其以第三方捐赠的胚胎生育

只能通过代孕母亲来实现，而这在我国也是被禁止的。

（二）第三方精子的合法来源

我国禁止以任何形式买卖人类精子、卵子、受精卵、胚胎。〔４３〕第三方捐精必须基于纯粹的公

益动机。

私人捐精有较高的疾病（如艾滋病等）传播风险，因此，我国要求第三方精子的采集与提供应

在“人类精子库”中进行。人类精子库，是指以治疗不育症以及预防遗传病等为目的，利用超低温

冷冻技术，采集、检测、保存和提供精子的机构。其设置必须经卫生行政主管部门的批准，且设置

于医疗机构内。

适格捐精者应符合以下两个条件。

１．年龄条件

不同国家和地区对男性供精志愿者的年龄要求各有不同。在我国，２００３年《人类精子库基本

标准和技术规范》将此年龄限定于２２至４５周岁之间。捐精以捐精者的知情同意为前提，因此，适

格捐精年龄又是捐精的同意年龄。我国将成年的年龄定为已满１８周岁，而将适格捐精年龄提升

到２２周岁，这是我国法律规定的男性适婚年龄。上述规范在设定适格捐精志愿者的年龄时考虑

到了精子的成熟程度，也兼顾了此年龄的要求与已婚夫妻方可接受人类辅助生殖治疗的要求相匹

配。值得关注的是，针对我国成年男子精子质量以及捐赠精液合格率都日趋下降的问题，国内医

学专家呼吁将我国的供精志愿者年龄门槛下调到２０至４０周岁之间。〔４４〕

如果男性尚未达到适格捐精年龄，但如果其因疾病治疗等原因可能丧失产生健康精子的能

力，那么在这种特殊情况下可否例外允许捐精？我国对此尚无应对。在国外，如英国法在应对时

采取宽大的态度。英国法以已满１６周岁为对性行为有同意能力的年龄，以已满１８周岁未满４６周

岁为储存精子事项的同意年龄。但如果在初次储存精子前，医生书面证明其遵守医嘱接受的治疗

可能导致其生育能力严重受损，且储存精子符合其最佳利益的，例外允许已满１６周岁但未满１８周

岁者储存精子。上述规则也适用于储存卵子。〔４５〕

２．健康条件

根据２００３年《人类精子库基本标准和技术规范》的要求，有下列健康问题者不得捐精，包括有

遗传病家族史或者患遗传性疾病者、精神病患者、传染病患者或者病原携带者、长期接触放射线和

有害物质者、精液检查不合格者，以及其他严重器质性疾病患者。
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以符合人类精子库的管理要求为前提，纵然使用入库精子生育出的孩子有健康缺陷，医疗机

构也不必然为此承担侵权责任。其道理在于，人类辅助生殖技术有助于解决不孕不育的问题，但

是不必然降低自然受孕所生缺陷婴儿的概率。

在一则案件中，原告在被告医院通过体外受精成功受孕，但诞下一名右手手指畸形的男婴。

原告认为，被告医院在提供胚胎植入的诊疗服务中，未能提供健康精子，要对新生儿的右手畸形承

担侵权责任。医学鉴定结论是，被告医院的接诊医生已事先向原告说明告知了通过人类辅助生殖

技术来怀孕的情况，以及婴儿身体缺陷的发生概率与自然受孕相比无显著差别，即不能保证每一

个新生儿都是健康的；并且，医疗机构在实施体外受精和胚胎植入前再次告知原告，正常人群中有

一定比例（约４％）的儿童生下来就有身体或智力缺陷，这种缺陷也可能在捐精体外受精中发生，医

生对此无法控制。再有，涉案精子来自国家卫生行政主管部门批准的人类精子库，且同一捐精者

的精子已被用于其他人类辅助生殖治疗，所生育的孩子没有健康问题。基于上述事实，法院判定

医疗机构没有过错。〔４６〕

（三）第三方卵子的合法来源

在世界范围内，第三方卵子的来源有两类，分别是“人类卵子库”和“卵子共享”。卵子共享，是

指接受人类辅助生殖治疗周期中取卵的妇女将部分卵子捐献给其他需要用捐卵来孕育后代者。

以英国为代表的国家承认上述两个来源。英国有世界上最大的人类卵子库，已满１８周岁且

未满３５周岁的女性在无禁止性传染病、遗传病等的情况下，可以向人类卵子库捐赠卵子，年满

３５岁的女性则只有向家庭成员捐赠卵子才可能例外得到允许。

我国只允许卵子共享。与精子捐赠不同，女性排卵的数目稀少，并且，医生需要通过注射激素

来促使女性排卵（ＯｖｕｌａｔｉｏｎＩｎｄｕｃｔｉｏｎ），再通过手术从体内采集卵子。鉴于捐卵的技术门槛高、风

险大，且捐卵必须出于纯粹的利他动机，我国目前尚无人类卵子库。而卵子共享所能提供的卵子

数量非常有限，国内一般只有三甲以上医院有少量卵子库存。当卵子供不应求时，卵子黑市就活

跃起来。卵子黑市，是指非法或未经监管的人类卵子交易市场，在此以交易串联起一整条黑色产

业链，包括前端的非法体检、非法采供卵，后端的非法代孕等。２０２３年６月２５日，国家卫生健康委

员会等多部门联合发布《开展严厉打击非法应用人类辅助生殖技术专项活动工作方案》，指出非法

应用人类辅助生殖技术行为不仅严重损害女性健康权益，践踏女性尊严，造成物化女性的负面效

应，而且其伴生买卖和出具虚假出生医学证明等违法乱象，引发故意伤害、非法拘禁、拐卖妇女儿

童等严重侵犯妇女儿童权益的违法犯罪，严重影响社会秩序和安全稳定，进一步要求强化与人类

辅助生殖技术应用相关的全链条管理。〔４７〕

非法应用人类辅助生殖技术是行政处罚的对象，情节严重的，可以构成犯罪。问题在于，适用

何种罪名？

一种观点认为，根据《人类辅助生殖技术管理办法》，该技术的应用应当在专门的医疗机构中

进行，而非法从事卵子交易的个人、中介和机构涉嫌非法经营罪。上述观点是类推适用法律，违反

罪刑法定原则。《刑法》第２２５条明文列举了三类非法经营行为，分别是未经许可经营法律、行政

法规规定的专营、专卖物品或者其他限制买卖的物品；买卖进出口许可证、进出口原产地证明以及

其他法律、行政法规规定的经营许可证或者批准文件；未经国家有关主管部门批准非法经营证券、
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期货、保险业务，或者非法从事资金支付结算业务。上述列举之后是兜底性条款，即“其他严重扰

乱市场秩序的非法经营行为”。“其他”非法经营行为应与列举的三类行为有可类比的属性，即国

家并非禁止经营行为本身，而是要求从事经营行为必须获得相应的行政许可或经行政主管部门批

准，简言之，非法经营之“非法”是指违反了前置法的准入监管要求。与此相对，卵子买卖本身就是

国家禁止的行为，不存在获得行政许可或经行政主管部门批准就可以买卖的情况，因此，与《刑法》

列举的三类非法经营行为无可类比性。而国家要求人类辅助生殖技术必须在专门的医疗机构中

进行是对人类辅助生殖技术的准入监管要求，而非对卵子买卖的准入监管要求，不可混为一谈。

以上述分析为前提，根据罪刑法定原则，现行《刑法》不能处罚买卖卵子，但买卖卵子往往不会

独立发生，而是伴随上游的取卵行为；取卵行为是医疗行为，〔４８〕非医务人员实施此行为而造成严

重后果的，可以构成《刑法》第３３６条规定的非法行医罪。在一则案件中，１７岁的被害女子在得知

出卖卵子的信息后与被告人取得联系。被告人陪同被害女子接受面试、体检、打促排卵针，期间安

抚其情绪，此后将其送至中转点，再由同伙把被害女子带到一处别墅，对其实施取卵手术。该手术

造成被害女子的双侧卵巢破裂，其损伤程度达到重伤二级。法院认为，被告人明知他人实施非法

取卵手术，仍通过联系、接送被害人来提供协助，并致被害人重伤，其行为构成非法行医罪。〔４９〕

（四）三亲婴儿的出生

线粒体基因突变会通过女性卵子遗传给后代，因此出生的婴儿可能患有先天性遗传疾病。传

统的解决办法是，使用第三方捐卵生育孩子。但如此一来，出生的婴儿将不带有母亲的遗传基因。

如何才能既保留母亲的基因，又不受遗传性疾病的困扰？线粒体替代疗法（ｍｉｔｏｃｈｏｎｄｒｉａｌ

ｒｅｐｌａｃｅｍｅｎｔｔｈｅｒａｐｙ，ＭＲＴ）成功地解决了这一难题。ＭＲＴ的实施过程是，让丈夫提供的精子分

别与妻子提供的卵子和第三方捐赠的卵子结合；将夫精与第三方捐卵结合而成的细胞去核，再将

夫精和妻卵结合后的细胞之细胞核转移到上述去核细胞的包膜中，达到的效果是以卵子捐赠者的

正常线粒体替代妻子卵子中有缺陷的线粒体。通过ＭＲＴ出生的婴儿拥有父亲、母亲和捐卵者三

方的遗传基因，被称为“三亲婴儿”。〔５０〕

ＭＲＴ属于人类生殖种系改造技术，且改造的效果会传递给后代，会带来新的伦理问题。并

且，为了培育出健康的受精卵或胚胎，实验室干预以便于操控卵子是不可缺少的，但干预措施的安

全性需要不断实践来提升，这可能需要通过几代人的出生才能达成安全性的目标，这存在跨代际

正义的问题。〔５１〕法律上是否允许ＭＲＴ？

在世界范围内，英国率先出台２０１５年《人类受精与胚胎学（线粒体捐赠）条例》［ＴｈｅＨｕｍａｎ

ＦｅｒｔｉｌｉｓａｔｉｏｎａｎｄＥｍｂｒｙｏｌｏｇｙ（ＭｉｔｏｃｈｏｎｄｒｉａｌＤｏｎａｔｉｏｎ）Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎｓ２０１５］，肯定了ＭＲＴ的合法

性，同时也为ＭＲＴ设置了准入门槛。一是风险要件，包括特殊风险和实质性风险，前者是指卵子

可能存在由线粒基因引起的线粒体异常，后者是指此线粒体异常者会罹患严重的线粒体疾病。二
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是机构要件，ＭＲＴ只能在英国人类受精与胚胎学管理局（即上述条例实施的行政主管机构）许可

的诊所中进行，仅适用于行政主管机构批准的治疗对象。

德国《胚胎保护法》以刑法手段为人类辅助生殖技术临床应用设置了极为严格的限制，但纵然

是这部法律，也难以轻易地禁止三亲婴儿的出生。理由一是，这部法律禁止人为改变人类生殖系

细胞基因信息的行为。违反上述禁令，使用被人为改变过遗传信息的人类生殖系细胞进行受精

的，无论既遂抑或未遂都构成犯罪。〔５２〕生殖系细胞包括精子、卵子，以及精子进入或被注射进卵

子之后到精卵的原核融合完成这一过程中所产生的所有细胞。〔５３〕只有将ＭＲＴ实质解释为非人

为改变人类生殖系细胞基因信息的行为，其应用才能在法律上获得允许。学说中的有力观点是，

替换线粒体基因不会带来细胞核的重新编辑，不会带来遗传信息的变化，因此不属于法律禁止的

对生殖系细胞进行人工修饰。〔５４〕再有，ＭＲＴ是在妻卵和夫精的原核染色体遗传信息结合后，再

将结合后的细胞核转移到去核细胞包膜中，去核细胞包膜不再是生殖系细胞，而只是生殖系细胞

的剩余部分，因此，无论去核还是将核放入去核细胞包膜，都不是对存活人类生殖系细胞的改变。

毋宁说，ＭＲＴ是一个人工生产生殖系细胞的过程，所生产的细胞具有三个不同人的部分基因（精

子基因、卵子基因、第三方捐赠卵子的线粒体基因），可供怀孕使用，不是法律禁止的对象。〔５５〕理

由二是，这部法律禁止滥用人类胚胎的行为。〔５６〕而ＭＲＴ的目的是排除婴儿的母体线粒体遗传缺

陷，治愈机会可在事前得到评估，在这个意义上此疗法也不必然违反法律的禁止性要求。

综上所述，三亲婴儿和基因编辑胎儿应在法律上做出区分。虽然我国法律禁止使用基因编辑

过的胚胎来生育，但是，国外法研究和比较研究的启发是，宜将三亲婴儿从禁止范畴中排除，允许

ＭＲＴ在临床上得到适用，帮助基因缺陷的女性生育继承自己基因的健康婴儿。

四、植入前遗传学诊断伴生的法律问题

植入前遗传学诊断（Ｐｒｅｉｍｐｌａｎｔａｔｉｏｎｇｅｎｅｔｉｃｄｉａｇｎｏｓｉｓ，ＰＧＤ）是人类辅助生殖技术的衍生技

术。在实验室中开展ＰＧＤ始于２０世纪９０年代。此前，女性只能在怀孕后通过Ｂ超检测来确定

胎儿是否健康，在发现缺陷胎儿时决定是否终止妊娠。而ＰＧＤ的优势在于，通过对体外胚胎的遗

传学诊断，确定单个胚胎是否有缺陷，选出“合格”胚胎植入子宫，从而精准阻断出生缺陷。

ＰＧＤ的适应证包括：①染色体异常；②单基因遗传病；③具有遗传易感性的严重疾病；以及

④人类白细胞抗原（ｈｕｍａｎｌｅｕｋｏｃｙｔｅａｎｔｉｇｅｎ，ＨＬＡ）配型。
〔５７〕ＰＧＤ的应用价值可以归结为三

点：一是筛除染色体异常或携带单基因遗传病的缺陷胚胎（对应①②）；二是在夫妻一方或双方携

带严重疾病的遗传易感基因的致病突变（如遗传性乳腺癌的ＢＲＣＡ１和ＢＲＣＡ２致病突变）时，筛除

具有高发病风险的胚胎，创造“无癌婴儿”（对应③）；三是通过ＰＧＤ将体外胚胎与已生育的血液系

统疾病患儿的人类白细胞抗原进行配对，挑选出具有免疫兼容性的胚胎来孕育新生儿，使用新生
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儿的脐带血、骨髓等组织救助其同胞兄姐，即选择“救人婴儿”（对应④）。

ＰＧＤ应用会引发伦理上的问题。ＰＧＤ检测需要从胚胎中采集细胞，虽然当前技术可以确保

检测过程不会影响到整个胚胎的状态，但人们仍然会从伦理角度质疑，经过ＰＧＤ筛查出来的缺陷

胚胎将会被毁弃或被用于胚胎实验，这涉嫌对人类胚胎的故意损毁；并且，从代际正义理论的视角

看，〔５８〕将有缺陷基因从人类种群的大池子中一概剔除出去也是值得商榷的。因此，围绕ＰＧＤ的

应用，一方面要重视生育自由，另一方面要尊重人类胚胎的伦理道德价值，防止人类胚胎的筛查沦

为针对人类胚胎的破坏以及将人类胚胎工具化，两方面应达成平衡。

ＰＧＤ技术的应用价值和伦理道德风险并存，因此，在世界范围内，不同国家对此技术的临床应

用条件抱有不同态度。第一类国家允许ＰＧＤ，如中国、美国、法国；第二类国家附条件允许ＰＧＤ，

如英国和德国；第三类国家禁止ＰＧＤ，如奥地利和瑞士。鉴于ＰＧＤ的应用价值，绝对禁止ＰＧＤ无

疑是对新技术因噎废食，不可取。而如果对ＰＧＤ技术的应用完全不设置限制，也会有技术被滥用

的风险。附条件允许是对各方因素加以考量后达成平衡的结果，英国和德国是附条件允许的典型

国家，但允许的尺度并不相同。

（一）最严格的附条件允许例：德国法

德国《胚胎保护法》在出台之初没有对ＰＧＤ做出特别规定，但在２０１１年１１月２１日修法时，增加

了ＰＧＤ条款。〔５９〕为了进一步细化ＰＧＤ临床应用规则，德国联邦政府在２０１３年２月２１日发布了《植

入前诊断条例》（Ｐｒｉｍｐｌａｎｔａｔｉｏｎｓｄｉａｇｎｏｓｔｉｋｖｅｒｏｒｄｎｕｎｇ），并于２０１８年７月２日对其进行了修改。

根据上述规则，法律原则上禁止ＰＧＤ。在植入子宫前对体外胚胎的细胞进行基因检测的，构

成犯罪，处以１年以下自由刑或罚金。〔６０〕但是，如下两个条件之一得到满足的，ＰＧＤ例外得到允

许。〔６１〕一是针对遗传性严重疾病的高风险。根据卵子提供者和精子提供者一方或双方的遗传倾

向，其后代有罹患严重遗传疾病的高风险的，可通过ＰＧＤ检测确定是否有疾病风险。二是针对体

外胚胎的严重损害。可通过ＰＧＤ确定胚胎是否有严重损害，且损害如此严重，高概率会造成死胎

或流产。但无论哪一种情况，ＰＧＤ检测都必须基于卵子提供者的书面同意。

在程序方面，《胚胎保护法》要求伦理委员会在个案中评估上述条件是否得到满足，评估后才

获批准。〔６２〕这意味着临床医师对于可否实施ＰＧＤ无诊疗上的裁量权。《植入前诊断条例》要求

各联邦州为获批开展植入前诊断的机构设立独立且跨学科的ＰＧＤ伦理委员会，各州之间也可以

成立联合伦理委员会。伦理委员会由医学专家、伦理学和法律专家，以及患者权益保障和残疾人

自助组织的州一级代表组成，任期有限。〔６３〕

德国法通过实体条件和程序条件对ＰＧＤ的应用范围做出非常严格的限制。德国法拒绝大尺

度容忍ＰＧＤ基于两个原因。一是德国宪法保护人的尊严和生命。〔６４〕国家的保护应开始于生命

孕育之初的胚胎阶段；生物发展是一个连续统一的过程，禁止将此过程区分为不同阶段，对不同阶

段的人的尊严和生命进行区别化保护。而ＰＧＤ是在生命孕育的初期阶段进行筛选，与此相关联
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的是对缺陷人群的歧视。二是《胚胎保护法》禁止滥用人类胚胎。为了防止将胚胎工具化，法律禁

止为生育之外的目的处置体外胚胎，而ＰＧＤ的目的是“胚胎选择”，选择的结果是筛除有缺陷的胚

胎，这在严格意义上是否还属于以生育为目的，不无疑问。影响着上述法规范目的的更为深层原

因在于，二战期间德国纳粹利用犹太人、儿童、残疾人士和战俘等进行了一系列不人道的人体实

验，导致大量无辜者死亡、永久残障。上述罪行的实施者虽然在战后的纽伦堡审判中被定罪，但这

段黑暗历史对现实的警示渗透到国家法律的制定当中。

（二）筛选救人婴儿的特别讨论：英国法

相比背负特殊历史包袱的德国，英国法对ＰＧＤ应用范围的把握与现代医学发展以及我国临

床上ＰＧＤ发展和应用的实际情况更吻合。

围绕ＰＧＤ的应用范围，在英国曾经最具争议的问题是以ＰＧＤ筛选救人婴儿。从医学角度

看，将ＰＧＤ应用于ＨＬＡ配型，能够帮助挑选出具有免疫兼容性的胚胎来孕育救人婴儿，待其出生

后捐赠脐带血、骨髓等组织救助其同胞兄姐，上述治疗过程与活体器官移植类似。但是，如果救人

婴儿的孕育和出生从一开始就是为了救另一个人，那么人们就会从伦理道德的角度质疑，救人婴

儿沦为救治另一个生命的工具，而生命的工具化在现代法治国家是不能被容许的。此外，人们还

担心，救人婴儿出生后，父母会给其施压，让其进行骨髓等组织捐赠，在救人期望落空时对救人婴

儿表示失望、忽视。

鉴于救人婴儿引发的诸多伦理道德争议，英国法通过一系列实证探索，确立了当前的政策和

法律立场。〔６５〕

案例一是Ｈａｓｈｍｉ案。Ｈａｓｈｍｉ夫妇有一个罹患先天性β地中海贫血症的女儿。此病导致血红

蛋白和红细胞的产生功能缺陷，并带来诸多严重的生理性症状，若不接受治疗，患儿只能存活一年，但

治疗意味着，患儿要定期接受输血和反复给药。为了救治患儿，Ｈａｓｈｍｉ夫妇决定再生一个孩子，但

第一次怀孕的产检表明，胎儿出生后也会罹患同样的疾病，这让他们不得不终止妊娠。Ｈａｓｈｍｉ夫

人第二次怀孕后，生下一个男孩，但他与患儿的ＨＬＡ匹配失败。Ｈａｓｈｉｍｉ夫妇第三次尝试通过体

外受精怀孕，并要求针对体外胚胎实施ＰＧＤ，以确保未来出生的婴儿与患儿之间ＨＬＡ配型成功。

是否允许创造救人婴儿？英国人类辅助生殖行政主管部门基于对ＰＧＤ应用在伦理上、医学

上和技术上引发影响的综合考虑，允许本案的ＰＧＤ实施，但要求对选择救人婴儿进行严格管控，

只限于特别情况。上述立场在此后的司法审查中获得了法院的支持。〔６６〕本案的特殊性在于，

ＰＧＤ服务于双重目的，即不仅是使用新生儿救他人，而且也为了防止新生儿自身罹患严重的遗传

性疾病。〔６７〕

案例二是Ｗｈｉｔａｋｅｒ案。Ｗｈｉｔａｋｅｒ夫妇的儿子患有戴蒙德·布莱克凡贫血（ＤｉａｍｏｎｄＢｌａｃｋｆａｎ

ａｎｅｍｉａ）。这是一种罕见血液病，会导致红细胞缺乏，其症状与其他形式的贫血相似，患者每三周

就要接受一次输血治疗，而最佳治疗方案是接受骨髓移植。夫妇两人决定再生一个孩子，来捐赠
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犇犻狊狋犻狀犮狋犻狅狀牽１２（２）ＭｅｄｉｃａｌＬａｗＲｅｖｉｅｗ１３７（２００４）；Ｇ．Ｔ．Ｌａｕｒｉｅ，Ｓ．Ｈ．ＥＨａｒｍｏｎ＆Ｅ．Ｓ．Ｄｏｖｅ，犕犪狊狅狀犪狀犱

犕犮犆犪犾犾犛犿犻狋犺狊犔犪狑犪狀犱犕犲犱犻犮犪犾犈狋犺犻犮狊，１１ｔｈｅｄｉｔｉｏｎ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１９，ｐ．２６４．

ＳｅｅＲ（ｏｎｔｈｅａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆＱｕｉｎｔａｖａｌｌｅ）狏．ＨｕｍａｎＦｅｒｔｉｌｉｓａｔｉｏｎａｎｄＥｍｂｒｙｏｌｏｇｙＡｕｔｈｏｒｉｔｙ，［２００３］

３ＡｌｌＥｎｇｌａｎｄＲｅｐｏｒｔｓ２５７（ＣＡＣｉｖｉｌＤｉｖｉｓｉｏｎ）．

本案的后续发展是，虽然Ｈａｓｈｍｉ夫人完成了体外受精、植入前遗传学诊断、体外胚胎的子宫内植入，但

是，其在怀孕期间不幸流产，此后夫妻双方放弃孕育救人婴儿的努力。ＳｅｅＢ．Ｍ．Ｄｉｃｋｅｎｓ，犘狉犲犻犿狆犾犪狀狋犪狋犻狅狀犌犲狀犲狋犻犮

犇犻犪犵狀狅狊犻狊犪狀犱“犛犪狏犻狅狉犛犻犫犾犻狀犵狊”，８８（１）ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｏｕｒｎａｌｏｆＧｙｎｅｃｏｌｏｇｙ＆Ｏｂｓｔｅｔｒｉｃｓ９１，９４（２００５）．



骨髓。医学上，新生儿患有相同疾病的概率只有５％—７％，不比其他普通夫妇生下患儿的概率高。

这意味着，ＰＧＤ的目的只有一个，即为患儿筛选出具有免疫兼容性的胚胎，创造救人婴儿。

基于上述事实，英国人类辅助生殖行政主管部门认为本案的情况有别于 Ｈａｓｈｍｉ案件，在

２００２年６月拒绝允许ＰＧＤ。两案的区别之处在于，Ｈａｓｈｍｉ在未来生出的孩子有罹患与其姐姐同

样严重疾病的风险，ＰＧＤ有助于避免上述风险，而 Ｗｈｉｔａｋｅｒ在未来出生的孩子并无类似风险，

ＰＧＤ只是为了选择出配型成功的救人婴儿。〔６８〕

案例三是２００４年的Ｆｌｅｔｃｈｅｒｓ案件。本案的案情与Ｗｈｉｔａｋｅｒ案高度类似，但英国人类辅助生

殖行政主管部门转变了政策，允许ＰＧＤ的实施。在这个意义上，本案是一个重要的转折。

英国在２００８年修订《人类受精和胚胎学法》时增加了限制ＰＧＤ应用范围的规定。立法者要

求医疗机构只能在五种情况下实施ＰＧＤ：情况一，确定胚胎是否存在可能影响其活产能力的基

因、染色体或线粒体异常；情况二，在胚胎可能存在基因、染色体或线粒体异常等特殊风险的情况

下，确定上述异常是否的确存在以及确定是否有其他基因、染色体或线粒体异常；情况三，在出生

的婴儿会存在一个与性别相关的基因异常特别风险的情况下，确定胚胎的性别；情况四，配子提供

者有一个罹患严重疾病的患儿，待出生婴儿的脐带血干细胞、骨髓或其他身体组织可被用于上述

严重疾病的治疗，在此情况下，确定待出生婴儿的组织是否与患儿相匹配；情况五，在不能通过其

他方法确定胚胎是否由特定人的配子培育出来的情况下，通过ＰＧＤ对上述事项进行确定。〔６９〕如

上所述，ＰＧＤ在英国的应用范围是筛查基因、染色体等有缺陷的胚胎，筛查性别相关的基因异常特

别风险，筛选救人婴儿，以及对胚胎的遗传基因进行溯源。

据统计，在法律修订后的第二年，即２００９年，英国人类辅助生殖行政主管部门批准了１２个人

类辅助生殖中心将ＰＧＤ应用于筛选救人婴儿的申请。

（三）性别选择的限制：比较法的综合考察

２０世纪初，细胞中性染色体的发现揭秘了男性精子中的染色体决定未来孩子的性别。现代医

学技术让植入前的性别选择具有了可能性，〔７０〕以ＰＧＤ对胎儿性别进行选择是其中的一种可能

性。在西方社会，家庭对下一代的性别一般没有特别偏好，因此，性别选择对于男女性别比例分布

产生的影响微乎其微。

尽管如此，站在禁止利用现代医学技术操控人类繁衍的立场，英国和德国等西方国家重视出

台特别法律法规以国家强力管控性别选择，并且，这种管控前置于体外胚胎植入前的阶段，〔７１〕禁

止非医学目的的性别选择。英国人类辅助生殖行政主管部门禁止医疗机构在人类辅助生殖治疗

中实施任何非医学目的的性别选择操作。德国《胚胎保护法》也规定，以人工手段用人类精子让人

类卵子受精，在受精之后，将包含在卵子中的性别染色体选出的，构成犯罪，法定刑上限为１年自
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〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

本案的后续发展是，Ｗｈｉｔａｋｅｒ夫妇远赴美国，在一家芝加哥的诊所接受人类辅助生殖治疗。２００４年，新

生儿为其哥哥捐赠了骨髓。ＳｅｅＢ．Ｍ．Ｄｉｃｋｅｎｓ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔６７〕，ａｔ９４．

ＳｅｅＨｕｍａｎＦｅｒｔｉｌｉｓａｔｉｏｎａｎｄＥｍｂｒｙｏｌｏｇｙＡｃｔ２００８，１ＺＡ（１）．

性别是由男性Ｙ染色体决定的，而现代医学已经掌握了Ｘ精子和Ｙ精子之间的差异。在人工授精中，

可以通过操作技术改变精液中两种精子的比例，用处理过的精液样本进行人工授精。在体外受精中，也可以通过

技术操作将两种精子进行分离，让Ｙ精子与卵细胞在体外结合成受精卵。

以色列允许非医学目的的植入前遗传学诊断，包括性别选择目的的植入前遗传学诊断。ＳｅｅＪｕｄｙ

ＳｉｅｇｅｌＩｔｚｋｏｖｉｃｈ，犐狊狉犪犲犾犃犾犾狅狑狊犛犲狓犛犲犾犲犮狋犻狅狀狅犳犈犿犫狉狔狅狊犳狅狉犖狅狀犿犲犱犻犮犪犾犚犲犪狊狅狀狊，３３０（７５０２）ＢｒｉｔｉｓｈＭｅｄｉｃａｌ

Ｊｏｕｒｎａｌ１２２８，１２２８（２００５）．



由刑。〔７２〕

医学目的的性别选择不在禁止范围之内。在英国，２００８年修订后的《人类受精和胚胎学法》

明确规定，只有在待出生婴儿存在一个与性别相关的基因异常特别风险时，才允许通过ＰＧＤ确

定胚胎的性别。在德国，允许选择精子的唯一例外是，为了保护未来出生的孩子不会罹患杜兴

氏肌肉营养不良症或者其他类似的性别相关的严重遗传性疾病。〔７３〕杜兴氏肌肉营养不良症是一

种相当严重的性别相关的遗传性肌肉失养症，几乎只发生在男性儿童身上，并在出生后的第二年

到第五年间表现出来。其他类似的性别相关的严重遗传性疾病取决于主管部门根据州法律将某

种威胁儿童的疾病认定为相应的严重疾病，但目前没有联邦州发布过“相当的适应证目录”（ｅｉｎ

ｅｎｔｓｐｒｅｃｈｅｎｄｅｒＩｎｄｉｋａｔｉｏｎｅｎｋａｔａｌｏｇ）。

虽然国外法对性别选择的限制都遵循着原则禁止、例外允许的逻辑，但是，相比英国法，德国

法仍采用其一贯的最严格标准限制ＰＧＤ筛选人类胚胎。而英国法的限制范围与我国目前的规则

有更高的契合度，值得借鉴。

（四）对我国ＰＧＤ应用范围的反思

我国法律尚未特别限制ＰＧＤ的应用范围。ＰＧＤ作为人类辅助生殖治疗的衍生技术，属于诊

疗活动。

第一，ＰＧＤ应用中的过错作为诊疗过错处理，在导致出生的婴儿不健康或孕妇流产的情况下，

医疗机构要承担损害赔偿责任。

在一则案件中，原告夫妻因不孕在被告医院接受体外受精—胚胎植入技术治疗，后妻子成功

产下一子，但婴儿出生后发育迟缓，经诊断罹患染色体病，该病导致精神发育迟滞。原告起诉医

院。法院认为，医院给丈夫所作的染色体检查，报告过于简单，且结果不正确，未检出染色体异常，

并且，婴儿的出生缺陷系医院的医疗行为所致。医院存在过失，不仅侵害了原告夫妻的优生优育

选择权，而且侵犯了出生婴儿的生命健康权，故判定医院承担相应的侵权责任。〔７４〕

第二，在ＰＧＤ的各种适应证中，筛查缺陷胚胎，在胚胎发育早期阶段阻断出生缺陷，是现代医

学的重大贡献，在法律上亦应当予以认可。在此基础上，法律上需给ＰＧＤ的应用范围增设限制，

禁止以ＰＧＤ进行非医学目的的性别选择确有必要。在我国，传统文化中有重男轻女的偏好，〔７５〕

导致出生人口男女性别比例严重偏离１０５±２的正常值域。〔７６〕为了保护我国人口良性发展的利

益，国家法律禁止采用技术手段对胎儿进行非医学需要的性别鉴定和性别选择堕胎；〔７７〕构成犯罪

的，依法追究其刑事责任。〔７８〕但上述规则尚未涵盖针对体外胚胎的ＰＧＤ。以ＰＧＤ进行性别选择
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２００９年第１期，第１１９页。
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性别选择堕胎，是指利用超声技术或其他技术手段进行非医学需要的胎儿性别鉴定，从而有选择性地人

工终止妊娠。

法律依据包括：《母婴保健法》第３２条第２款，《人口与计划生育法》第３６条，以及２００３年１月１日国家

人口与计划生育委员会、卫生部、国家药品监督管理局《关于禁止非医学需要的胎儿性别鉴定和选择性别的人工终

止妊娠的规定》第３条。文献参见陈世伟：《非医学需要鉴定胎儿性别等行为犯罪化分析》，载《中国青年政治学院

学报》２００５年第５期，第１１页。



在技术上没有障碍，并且，相比对母体身心带来负担的妊娠后性别选择，体外胚胎阶段的性别选择

显然更为便利，有被滥用的风险。而无论从周全保护出生前生命的尊严角度，还是从维持我国人

口良性发展的利益角度，都宜出台新的规则禁止将ＰＧＤ用于非医学目的的性别选择。在这一点

上，国外法特别是英国法具有借鉴价值。

第三，法律上不宜给ＰＧＤ用于救人婴儿的筛选设置过高门槛。首先，这项技术早在十多年前

就已经在国内医疗实践中得到应用。２０１１年６月２９日，国内首例救人婴儿降生在广东中山大学

第一附属医院，她为自己的姐姐提供了治疗重症地中海贫血的造血干细胞。其次，这项技术带来

的伦理风险聚集于以救人为唯一目的的场景，而如此应用ＰＧＤ纵然脱不去功利色彩，却不必然违

背比例原则。理由一，救人这一医疗目的是不可否定的，可类比活体器官捐赠。理由二，骨髓具有

可再生性，并且，现代医学技术已将采集骨髓造血干细胞对捐赠者的侵袭性大大降低。理由三，捐

赠骨髓给同胞兄姐固然是利他，但人毕竟是社会生活中的人，通过利他行为而收获家庭成员、血脉

至亲的身心健康乃至未来生活中的互助互爱，这对于救人婴儿而言亦是一种“所得”。最后，如前

文所述，德国以最严格标准来限制ＰＧＤ等人类辅助生殖技术的应用有其特殊的历史和社会文化

背景，而我国没有同样的问题，因此，英国对ＰＧＤ应用相对宽容的立场更加值得借鉴。而倘若坚

持对伦理上争议较大的问题从严监管、慎重处理，那么可以考虑参照活体器官移植未来交由伦理

委员会个案判定。

五、结　　语

人类辅助生殖技术及其衍生技术临床应用改变了人类生育方式，提升了生育自主性、选择性，

但也带来新的伦理问题。法律上的应对在不同国家有不同的表现。一是以放任为特点的美国式

应对。无论在联邦还是在州层面，规则制定者事先明文提出要求、干预技术应用的情况很少。而

在临床上如何应用这些技术，则是交由医疗专家根据医疗上的技术和伦理规范来决定。在纠纷出

现后，法院个案处理，针对具体问题确立法律规则。二是以强监管为特点的德国式应对。德国在

其宪法所宣示的保护人的尊严和防范生命工具化的强价值判断的支配下，出台《胚胎保护法》，以

刑法来制裁一切违反此法律规定的行为，这是一种国家强干预的姿态。三是英国式应对。英国不

如美国一般放任技术应用，而是通过设置人类辅助生殖技术行政监管部门和出台、修订国家法律，

确立了以国家强力保障执行的规则。但相对德国的强监管，英国的监管相对缓和，其平衡现代医

学发展的规律及其给社会带来的利益，通过精细化立法给技术应用留足空间，以实现现代医学发

展的红利。综上，从确立我国的监管立场角度，英国式应对应被给予更多关注。

本文着眼于最近人类辅助生殖技术临床应用引发的法律纠纷，在我国相关法规则相对粗疏的

现状下，侧重于总结归纳当下司法实践中的处理经验，并结合国外法以及外国司法判决，阐明法律

上解决问题的共通性规则，归纳如下。

第一，关于体外胚胎的处置权归属。本体论上，体外胚胎的法律地位是介于人与物之间的过

渡存在，本体论的结论重要但解决不了法律保护路径的问题。为了确立法律保护路径，应区分冲

突中的对抗双方。首先，在精卵提供者或其继承人与医疗机构的对抗中，应给予体外胚胎特殊利

益保护，遗传信息的跨代际传承在体外胚胎与精卵提供者或其继承人之间建立起紧密联系的客观

物质基础，而承认精卵提供者或其继承人对体外胚胎的处置权则有利于体外胚胎在未来的发展利

益。其次，在精卵提供者的内部对抗中，从隐私权和婚姻家庭关系和谐角度，法律不宜强行将反对

生育一方置于亲子关系中。
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第二，人类辅助生殖技术将生育在时间上推后到“死后”，在空间上扩展到“服刑中”，而从伦理

道德视角，生育权以及婚姻家庭权并非唯一值得保护或值得优先保护的利益。对于死后的精子使

用，死者生前的明示同意应为基本伦理原则，但在死者生前已与配偶共同就人类辅助生殖治疗做

出同意的情况下，对胚胎植入前的时点无法获得双方共同同意宜持更为宽容的态度；此外，相比同

意表达的形式是否为书面，宜专注于死者真实意愿的探求。对于服刑人员的生育需求，基于比例

原则，维护良好监狱秩序和增强公众对刑罚体系的信心在通常情况下可以对抗服刑人员的生育权

和婚姻家庭权。

第三，第三方捐精、捐卵会导致第三方因素介入到夫妻间的婚姻关系中，对此，夫妻双方共同

的知情同意是最基本的伦理要求；供精、供卵的源头管理是防止人为因素导致出生缺陷的有效手

段；当供卵是稀缺资源时，买卖卵子及其伴生的违法犯罪会变得更加猖獗，执法中的严打严整严管

严控应得到贯彻实施。“三亲婴儿”技术以治疗为目的，用夫精妻卵结合后的受精卵卵核来置换夫

精和第三方供卵结合而成的受精卵卵核，这种操作宜有别于基因编辑胎儿。

第四，植入前遗传学诊断技术的应用具有优生和治疗的双重价值，这是我国法律法规尚未介

入的领域，未来继续由医学判断主导也是适宜的。但现行法律对胎儿阶段非医学目的性别选择的

禁令应拓展适用于以ＰＧＤ进行的非医学目的性别选择，而容易引发伦理争议的救人婴儿问题可

交由伦理委员会在个案中判定。
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