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摘  要 

在通过人工辅助生殖技术诞育新生儿的过程中，胚胎产生与母体受孕之间存在时间差，若胚胎产生后夫

妻感情破裂，双方对冷冻胚胎是否植入子宫产生分歧，纠纷由此产生。冷冻胚胎的本质为物，只是因为

其有发展成为生命的可能，因此具有人格利益，是一种特殊物，其处分受到一定的限制。在就冷冻胚胎

的处置发生纠纷时，夫妻双方是胚胎的所有者，医疗机构应当返还冷冻胚胎，而在夫妻离婚时，冷冻胚

胎的处置应当以双方最新合意为准，在无法达成合意时，法院综合各方面因素进行利益衡量，作出最终

判决。一方擅自毁弃胚胎将侵犯另一方的共有权、生育权。若女方擅自植入胚胎并产下子女，男方应当

被视为单纯的捐精者，对该子女既不享有权利也无须履行义务。 
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Abstract 
In the process of giving birth to a newborn through artificial assisted reproductive technology, there 
is a time interval between the embryogenesis and the pregnancy. If the relationship between hus-
band and wife breaks down after the embryo is produced, the two parties have a disagreement re-
garding whether or not to implant the cryopreserved embryo into the uterus, leading to a dispute 
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as a consequence. The essence of the frozen embryo is an object of property rights. Because it has 
the possibility of developing into life, it has personality interests and is a special object, and its dis-
posal is subject to certain restrictions. In the case of a dispute over the disposal of frozen embryos, 
the couple are the owners of the embryos. The medical institution should return the frozen embryos. 
When the couple divorce, the disposal of frozen embryos should be subject to the latest agreement 
of the two parties. In the case of failure to reach agreement, the court should weigh the interests of 
various factors and make a final judgment. One party’s unauthorized destruction of embryos will 
violate the other party’s co-ownership and reproductive rights. If a wife implants an embryo with-
out the consent of her husband and gives birth to a child, the husband should be considered a mere 
sperm donor, with no rights or obligations to the child. 
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1. 问题的提出 

与自然受孕不同，体外受精–胚胎移植技术将胚胎的产生与母体受孕分离，在此段时间间隔中，配

子提供者的情况可能会发生变化，如双方离婚，一方失踪、死亡等，这种情形下冷冻胚胎该如何处置？

尽管在进行手术前，医疗机构会要求当事人签署《知情同意书》，约定当超过保管期限或未续交保管费

用时胚胎的处置方式。但是一方面，此类协议是否具有强制执行效力有待商榷。另一方面，协议中对离

婚后胚胎的处理仅约定为“终止保管”，至于其后是返还抑或销毁并未作出进一步约定，即便返还，由

于此类协议的目的只是使得医疗机构从夫妻双方纠纷中脱身，不可能约定夫妻离婚后胚胎的具体归属问

题，因此该协议无法作为解决胚胎归属问题的依据。法律对此也尚无明确规定，而探寻司法实践中的做

法，在威科先行数据库中笔者仅搜集到两起涉及夫妻离婚时冷冻胚胎纠纷的案例：一例因销毁胚胎涉及

涉外问题不予处理 1，另一例则因原告主张对于双方的冷冻胚胎不予处理亦不予处理 2。在法律规定阙如，

现有裁判也无法提供解决方案的前提下，本文试图综合学界观点，借鉴域外法经验，为夫妻离婚时冷冻

胚胎的处置问题提供解决思路。 

2. 冷冻胚胎的法律属性 

解决冷冻胚胎归属问题，首先需要明晰胚胎的法律属性。笔者以“冷冻胚胎”为关键词在威科先行

数据库中进行检索，共检索到法律文书 140 篇，剔除无关案例后，剩余 80 例，其中 55 例避开了对胚胎

法律属性的解释，仅确认父母对胚胎享有权利，7 例将胚胎划入物之范畴，其中 3 例认定其为伦理物，4
例将其表述为“具有发展为生命的潜能的特殊之物”，13 例认为胚胎不同于民法上一般的物，但未对其

法律属性作出进一步界定，1 例认为胚胎“仍属于人体的一部分”，4 例将胚胎认定为非人非物的“过渡

存在”，由此可见，对于胚胎的法律属性问题，实务界并未形成统一观点，大部分判决书避免对其定义，

而在对胚胎法律属性作出界定的判例中，多数将其划定在物之范畴内。学界对这一问题也展开了激烈探

讨，目前已形成如下三种不同观点。 

Open Access

 

 

1辽宁省辽阳市弓长岭区人民法院(2019)辽 1005 民初 155 号民事判决书。 
2湖南省长沙市岳麓区人民法院(2014)岳民初字第 02903 号民事判决书。 

https://doi.org/10.12677/ojls.2024.1211954
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


张蔚昕 
 

 

DOI: 10.12677/ojls.2024.1211954 6726 法学 
 

2.1. 主体说 

主体说认为“生命始于受精”[1]，承认胚胎的法律主体地位，认为其应当享有与人相同的权利，受

到同样的保护。主体说充分肯定了胚胎发展成为生命的潜力，体现出生命的尊重，但这一学说在我国并

无适用空间。其一，主体说的产生很大程度上是受到基督教教义的影响，而我国并无这种理论基础。其

二，生命的发展历程是受精卵–胚胎–胎儿–婴儿，根据我国《民法典》16 条的规定，只有在特定情形

下出生时为活体的胎儿才视为具有民事权利能力，更何况在其之前的胚胎？其三，根据《妇女权益保障

法》《婚姻家庭编司法解释(三)》的精神，我国妇女享有生育自主权，既有生育的自由，也有不生育的自

由，不生育的自由中便暗含了对堕胎权的肯定，若承认胚胎为法律主体，女性就不具有自主支配自己身

体的权利，将构成对女性生育自由的侵犯。 

2.2. 客体说 

客体说将胚胎视作法律关系的客体，是物的一种。主张客体说的学者通常将胚胎与脱离人体的器官、

组织一并讨论，当人身之一部分脱离人身时，就已成为外界之物。他们肯定了配子提供者对胚胎的所有

权，只是这种所有权在行使时须受一定限制。这一学说又可细分为财产说、夫妻私生活利益说和特殊物

说三种分支。 
财产说认为胚胎为个人财产，配子提供者可以自由处置其胚胎。夫妻私生活利益说认为胚胎是私生

活权的客体。特殊物说认为胚胎本质上是物，但由于其具有向生命转化的可能，因此不能作为一般物对

待，在适用财产法时应受诸多限制。 
财产说将胚胎视作财产，完全忽视了胚胎的特殊性，若赞同此说，胚胎就可以随意买卖，有悖于群

众的基本认知，易滋生灰色产业，冲击社会秩序，故不可取。私生活利益说的基础在于美国判例将生育

权归入隐私权范畴[2]，而在我国，对生育权属性的争论集中在身份权与人格权上，虽说隐私权也为人格

权的一种，但一般不认为生育权为隐私权，因此没有移植的法律基础。 
胚胎在我国民众的普遍认知中并非人，但民众也抗拒将胚胎作为一般财产对待，法律也禁止买卖和

捐赠胚胎，特殊物说既承认了胚胎的本质为物，又尊重了其特殊性，有利于在现有的法律制度框架内对

胚胎予以特殊保护，也符合一般人的认知，以此为冷冻胚胎定性更为适宜。 

2.3. 折中说 

折中说认为胚胎是一种非人非物的特殊存在，一种介于人与物之间的中间体。2014 年无锡冷冻胚胎

案的二审法院便持此观点，将胚胎界定为“介于人与物之间的过渡存在”3。主张这类学说的学者认为，

将胚胎划入中间地带，一方面既可以维持这些可能发展为生命的物质的非商业性，以维护人的尊严，另

一方面又不限制将冷冻胚胎用于科研，“可较好地协调对潜在生命的保护与维护妇女健康、促进科学发

展 3 个方面的关系。”[3] 
这种观点取其精华去其糟粕，似乎无懈可击，但是，我国现行民法采用人物二分的模式，贸然创设

中间体的概念将导致现有的法律规则难以适用。“在面对这些新事物时，我们首先要考虑的不是轻易打

破现行法律体系为其创设一个新的法律地位，而是通过合理合法的解释将其纳入现有的民法体系之中。”

[4]出现一新生事物便为其创立一种法律概念是一种惰性思维，易导致法律体系的混乱。因此，在现有的

法律体系足以对新生事物的法律地位定性时，不需开辟新的领域，增加立法成本。 

3. 冷冻胚胎归属问题 

胚胎归属问题可细分为两个问题，其一是医疗机构是否应将胚胎返还给夫妻，其二是离婚时夫妻双

 

 

3江苏省无锡市中级人民法院(2014)锡民终字第 01235 号民事判决书。 
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方内部胚胎应当归属于何者。 

3.1. 医疗机构应当返还冷冻胚胎 

实践中，常有夫妻意欲解除医疗服务合同取回冷冻胚胎的情形，此时医疗机构出于防止代孕等方面

的考量拒绝返还，纠纷由此产生。在笔者搜集到的 80 个冷冻胚胎纠纷中，胚胎返还纠纷共有 59 例，其

中仅有 2 例法院驳回了原告要求返还胚胎的诉讼请求，其余 57 份裁判文书都判决医疗机构返还胚胎。 
判决驳回原告诉讼请求的两份判决书则采用了不同的裁判思路。王锋、汪小莉案的裁判思路为，原

告王峰夫妻不具有《人类遗传资源管理条例》中规定的保存冷冻胚胎的条件，不具备保管资格 4。金艳案

的裁判思路则更加完善：其一，冷冻胚胎系医疗服务合同履行过程中的衍生物，并非一般意义上的保管

物；其二，基于冷冻胚胎特殊物的法律性质，不能仅依物权法规范冷冻胚胎的处置问题，原告对涉案胚

胎享有监管和处置的权利，并不等同于原告有权直接占有支配胚胎；其三，返还冷冻胚胎的要求违背公

序良俗；其四，在双方事先已经在知情同意书中对冷冻胚胎去向作出明确约定的情况下，原告要求返还

冷冻胚胎缺乏合同依据 5。 
支持返还胚胎的裁判思路主要有以下几种：1) 夫妻是胚胎的权利人，有权取回胚胎；2) 医疗机构与

当事人之间形成保管合同关系，寄存人可以随时取回保管物；3) 医院与当事人之间的关系为医疗服务合

同关系，保管行为系医疗机构医疗服务合同义务的延续，现当事人欲解除合同，医疗机构返还胚胎自然

也是恢复原状要求的应有之义。至于医疗机构声称当事人不具备保存胚胎的条件，返还胚胎违反了《人

类辅助生殖技术管理办法》的要求，法院认为，我国法律对此并无禁止性规定，卫生部所制定的文件性

质仅为部门规章和规范性文件，不得对抗当事人基于私法所享有的正当权利。 
笔者支持医疗机构返还胚胎，冷冻胚胎的性质为特殊的物，其所有权由配子提供者共有，夫妻取回

冷冻胚胎自是应有之义。基于对非法代孕的顾忌，医疗机构拒绝返还冷冻胚胎，但是，“一个权利无法

实现并不必然决定另一个权利也就不存在。”[5]代孕与返还胚胎之间并不存在逻辑上的必然联系。因此，

在期限届满或解除合同时，进行辅助生殖手术的夫妻有权要求医疗机构返还胚胎。 

3.2. 冷冻胚胎在离婚夫妻内部的归属问题 

对于此问题，国内尚无相关判例可供参考，故笔者试图求助于域外法经验。美国法院总结了三种解

决冷冻胚胎纠纷的方法：合同模式、同时合意模式及利益衡量审查模式。 

3.2.1. 合同模式 
在美国，医疗机构实施人工辅助生殖技术之前，通常会与每对夫妻签订书面协议，约定出现某些情

形时，医疗机构该如何处理胚胎[6]。当出现合同约定的情形时，依照约定处理。 
该模式要求当事人之间事先就胚胎的处置达成协议，我国实务中也有判决体现出此种裁判思路，如

在金艳案中，当事人在《胚胎处理知情同意书》中就超过保管期限与逾期未支付保管费用的胚胎的处置

方式进行了勾选(选择了由医院进行销毁)并签字确认，法院据此认定其要求返还胚胎的请求缺乏合同依

据。 
这一模式的优点在于它促使人们事先经过深思熟虑后表达其意愿达成协议，避免高昂的诉讼成本，

节约司法资源，实现效益最大化。同时它也最大程度上减少了公权力对私生活的干预，尊重当事人的生

育自主权。 
但是，这种对胚胎的处置协议本身是否有违公共政策及是否具有可执行性，是一个颇具争议的问题。

 

 

4浙江省杭州市上城区人民法院(2019)浙 0102 民初 2774 号民事判决书。 
5上海市黄浦区人民法院(2023)沪 0101 民初 2738 号民事判决书。 
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医疗机构进行试管手术前，会与当事人签订一系列的《知情同意书》，其中包括了冷冻胚胎处理条款。

对于知情同意书是否具有合同效力，学界同实务界分歧较大。实务界基本认可，理论界却倾向于持否定

意见，学者们质疑这种方式无法充分表达当事人的真实意愿[7]，冷冻胚胎本身具有潜在生命价值，应受

特别保护，不应受到知情同意书限制[8]，知情同意书本身只能起到督促及证明医疗机构尽到告知义务从

而保障当事人知情权的作用[9]。 
其次，“合同必须严守”的规则在这种涉及人身关系的领域适用起来也过于严苛，胚胎的处置毕竟

关系着一个生命的诞生与否，当事人态度难免会有反复，若强行依照事前协议处理，不仅无益于当事人，

也有违儿童利益最大化原则。 

3.2.2. 同时合意 
一些学者为改进合同模式而提出了同时合意模式。他们主张：任何一方改变主意，最新的异议应当

优先于之前的同意。在双方达成新合意之前，胚胎储存费用由反对销毁的一方支付。 
这一模式充分尊重了当事人的意愿，在这一层面上更有利于纠纷的解决。但是，强调尊重当事人当

下的意愿将导致事前协议的虚置，既然当事人已知晓法院将以最终意愿为准，在签署协议时就不会谨慎

对待。这一方法也并不能真正解决问题，而是将问题又抛给了当事人[10]。此外，在该模式下，若双方出

现僵局，不能达成处置合意，胚胎将被继续冷冻储存，除非一方当事人改变主意，但胚胎即便在冷冻条

件下也是有存储期限的，目前国内医疗机构冷冻胚胎保存的最长期限一般为五年，若超过五年胚胎仍会

损毁，这实际上满足了意图销毁胚胎的一方的意愿。 

3.2.3. 利益衡量 
第三种模式是利益衡量模式，若当事人不能达成合意，法院综合考量各方面因素，平衡双方当事人

利益作出裁判。美国法院一般倾向于保护不生育的利益，但若意图生育一方除了使用案涉胚胎并无其他

途径成为生物学意义上的父母，则生育的利益处于优先地位。 
这一模式的优势在于其综合考虑各方面因素，权衡各方利益，有效发挥法院在纠纷解决中的作用。

但批评者指出，这一模式赋予了法官绝对的自由裁量权，裁判结果完全取决于法官的主观意见，增加了

裁判结果的不确定性，且有公权力不当介入私生活之嫌。 

3.2.4. 路径整合 
综合以上三种模式，笔者认为，可从以下方面入手，解决离婚时的冷冻胚胎纠纷。 
实施人工辅助生殖技术之前，医疗机构应当与当事人签署事前协议，约定特定情形下胚胎的处置方

式。目前我国医疗机构与当事人签署的知情同意书目的主要在于解决医疗机构与当事人之间的纠纷，而

非适用于夫妻之间。因此，应当细化协议内容，在其中约定出现离婚、一方或双方死亡、一方或双方不

欲继续辅助生殖等情形下胚胎的处置方式，以促进将来纠纷的解决，该处置方式不得违反法律与公序良

俗。但是，此类协议不能请求强制执行，即便一方反悔也不构成违约[11]。理由在于，合同编的调整范围

不包含有关身份关系的协议，胚胎的使用或捐赠无疑将使一方成为父母，在此情况下，严格要求当事人

履行合同必然干预他人的生育选择([10], p. 22)。 
约定情形发生后，医院应当在处置胚胎前的一定期限内及时通知当事人以再次确认，以当事人最新

的意愿为准。通知的对象应当为双方当事人，若当事人因一方改变意愿而产生纠纷，医院应当继续保存

胚胎，催促当事人及时达成新合意，期间的保管费用由意图留存胚胎的一方承担。 
此种解决方式必然会导致事前协议的虚化，但这也是无奈之举，生儿育女对人生有重大影响的，要

求当事人不得反悔对普通人来说过于严苛，事前协议至少可以促使当事人谨慎思考可能产生的后果，从

而更明智地决定是否要开始人工辅助生殖。 
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若双方诉至法院，法院在解决纠纷时就需要依据利益衡平的原则，根据案件的具体情况决定胚胎归

属。在作出裁判时，以下因素应当考虑在内：当事人是否有能力不通过该胚胎成为遗传学上的父母、当

事人保存胚胎的预期用途、成为遗传学上的父母可能面临的物质、精神上的困难等等[12]。拒绝生育的意

愿应当优先于生育的意愿。 

4. 一方擅自处置胚胎时的权利救济 

司法实务中，也存在一些一方未征得对方同意便擅自处置胚胎的情形：一种是感情破裂后一方未与

另一方商议而擅自毁弃胚胎，如南京的毁弃冷冻胚胎案。另一种是一方擅自移植胚胎并生育子女。在这

些情形下，另一方权利应当如何救济，下文将予以探讨。 

4.1. 一方擅自毁弃胚胎 

典型案例是南京的男方废弃冷冻胚胎案，法院判决男方毁弃胚胎的行为侵害了女方的身体权、健康

权和生育知情权，笔者认为结合冷冻胚胎的法律属性，法院如此判决似有不合理之处。 

4.1.1. 擅自毁弃冷冻胚胎侵害的权利并非身体权与健康权而是共有权 
体外胚胎已经脱离人体，不能视作身体的一部分，对胚胎的损毁也不能视为对身体权与健康权的侵

犯。诚然，女方在进行人工辅助生殖手术的过程中承受了许多痛苦，也因此对身体造成一定损害，但是

这种损害并非是男方损坏胚胎的行为引起的，除非男方强迫女方实施人工辅助生殖技术，否则不能认定

男方侵犯女方的身体权与健康权。 
既然将胚胎界定为物，那么一方擅自毁弃胚胎，侵害的自然是物权。具体而言，夫妻双方对胚胎共

同享有所有权，这种共有应当为共同共有。理由在于：其一，共同共有以某种共同关系为基础，夫妻间

的身份关系满足这一前提。其二，胚胎由精卵结合产生，无法确认提供配子的双方在胚胎形成中的贡献

占比，更何况胚胎具有独特的人身属性，不具有可分性，这种共有关系只能是共同共有。 
依据共同共有的法理，共同共有人对共有物的处分应当经全体共有人同意[13]。因此，在移植或废弃

胚胎之前必须与对方协商达成一致意见。 

4.1.2. 擅自毁弃胚胎侵犯对方生育权 
对于判决中认定的男方侵犯了女方的生育知情权，有学者持反对意见，理由在于：其一，法律上并

无生育知情权这一说法，更无规定其是否可以作为民事权利的客体；其二，通过物权路径足以实现对受

害人的救济；其三，根据《婚姻家庭编司法解释(一)》第 23 条的规定，就生育权受到侵害而提起侵权诉

讼的，法院不予受理[14]。对此，笔者认为，其一，生育知情权是学理上的概念，有学说将生育权的内容

细分为生育决定权、生育知情权和生育保障权，若认为将生育知情权作为权利客体欠妥，可以将其更正

为生育权。《妇女权益保障法》第 32 条规定：妇女依法享有生育子女的权利，也有不生育子女的自由。

男方擅自损毁胚胎毫无疑问侵害了妇女生育子女的权利，构成对生育权的侵犯。其次，通过一条路径可

以实现权利救济并不意味着要否定另一条路径。最后，第 23 条规定的是“夫以妻擅自中止妊娠侵犯其生

育权为由请求损害赔偿的，人民法院不予支持。”该条否认的只是在妻子擅自堕胎情形下丈夫对生育权

的主张，并未否认将生育权作为侵权的客体。 

4.1.3. 赔偿范围 
侵权法以损害填补为原则，赔偿方法为恢复原状和金钱赔偿两种。胚胎已然损毁，自然不能恢复原

状。若要采取金钱赔偿，又需对胚胎价值做出评估。对此学界有不同观点。一种观点认为，胚胎本身价

值无法确定，对这种特殊物损害的主要救济方法是精神损害赔偿，而非财产损害赔偿([4], p. 55)。也有学
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者主张，人格物的经济价值应当将人格利益与经济利益分开评价，对于人格利益的受损，可以主张精神

损害赔偿，对于经济利益受损则可以请求赔偿物品本身的价值[15]。笔者更赞同后一种观点。这又回到了

最初的问题：胚胎本身价值无法评估。对此，笔者认为，可以考量胚胎提供方为胚胎形成而付出的费用，

如医疗费用、保管费用等。 

4.2. 一方擅自移植胚胎 

这种情形通常为女方基于分割财产等目的而擅自将胚胎移植入子宫产下子女，男方因此拒绝支付抚

养费甚至主张侵权赔偿，笔者共检索到两起相关案例 6。(2013)穗中法民申字第 247 号案例为我们提供了

借鉴思路，法院认为，男方享有生育选择权，有权选择不成为父亲，女方的行为侵犯了其生育选择权，

此种情况下，男方可视为一个单纯的捐赠精子者，对该子女既无权利，也无责任，因此驳回了原告请求

被告抚养子女的诉讼请求。 

5. 结语 

基于冷冻胚胎特殊的生物学特性，我们应当在认定为物的基础上，重视其人格要素。夫妻作为胚胎

的所有者，有权从医疗机构取回胚胎，在双方因离婚而就冷冻胚胎的处置解决纠纷时，应当以最新达成

的协议为准，在双方无法达成合意的情况下，由法官进行利益衡量，促进纠纷的解决，任何一方擅自毁

弃胚胎都将构成对对方生育权的侵犯。若女方擅自植入胚胎并产下子女，应当认定男方与该子女并无法

律上的父子或父女关系。 
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