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摘要:尽管我国《民法典》第 110 条未明文列举生育权,但其条文内容的开放性为生育权的人格权地

位证成提供了制度空间。 生育权的正当性源于其自由价值,当下我国生育观念在保留传统家文化的同

时,也基本完成对生育自由价值的吸纳。 随着生育政策进一步放宽,公法对生育权的合理规制不构成对

私法上生育权成立的阻碍。 尽管生育行为须男女两性配合完成,但关于是否生育的选择本质上由个人

作出,故生育权归属于作为个体的自然人,而非作为整体的夫妻。 其中,即使男性在生理上无法孕育子

女,但因其妻是否妊娠直接关乎丈夫的家庭规划,所以丈夫也有参与决定是否生育子女的权利,这在人

类辅助生殖领域体现得尤为明显,故男性也属于生育权的主体。 生育权与身体权、健康权存在本质差

异。 虽然对生育权的行使往往落脚于对自己身体的支配,但正如婚姻自主权、缔约自由权早已从“行动

自由”这一兜底性权利中分化出去一样,生育权也因具有极其独特的内涵与外延,而应与身体权区分开

来。 生育权与健康权的区别较为明显,前者是自由性人格权益,而后者是物质性人格权,且两者价值追

求也截然不同。 生育权具有典型公开性,社会认知对于生育自由的重要性早已达成普遍共识;从对现有

裁判文书的梳理来看,生育权概念在在我国司法实践中已被广泛运用,相关的救济经验积累正逐步完

备。 生育权符合从利益到权利的一般证成标准,将其视为人格权并非权利泛化现象,生育权应属《民法

典》第 110 条“等权利”之表述中所包含而未列明的具体人格权。
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近年来,国内外司法实践中的生育权侵权纠纷屡见不鲜,且我国法院也对生育权的人格权地位
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呈现肯定趋势。 但在我国立法中心主义的背景下,由于我国《民法典》总则编第五章权利列举中的

生育权缺位,生育权在我国私法中的定位有“民事利益说”与“民事权利说”之观点分歧。 为进一步

完善生育权的救济规则与人格权的类型序列,本文将从人格权证成的一般标准出发,审视生育权的

正当性、归属性、独立性与典型公开性,逐步论证生育权何以脱离一般的民事利益范畴而成为独立

的人格权类型。

一、从利益到权利的一般证成标准

对权利的体系划分和立法表达主要在成文法国家进行,面临的重要理论问题便是明确法定权

利与非典型利益的区分标准。 德国学界参照所有权的特征,对权利与利益的区分标准进行了较有

成效的研究。 其中,拉伦茨教授与其学生卡纳里斯教授归纳的法定权利的三个特征在学界认可度

较高,即法定权利须具有归属效能(Zuweisungsgehalt)、排他效能( Ausschlussfunktion)与社会典型公

开性(Sozialtypische
 

Offenkundigkeit);埃尔曼、诺莫斯等民法学者也围绕这三个特征展开过相关论

述[1] 。 该理论对我国影响较大,我国梅夏英教授、张红教授、张力教授等诸多学者对前述理论均表

示赞同,并以其为分析工具对一些人格利益的权利化展开了相关探讨。 也有学者在对前述三个特

征进行剖析的基础上提出,绝对权与其他法益最本质的区分在于两者“对潜在责任人而言的社会典

型公开性和由此所导致的预见可能性不同” [2] 。
同时,也有学者未援用前述标准,而是基于中国本土理论与实践提炼出了新的学说。 姚辉教授

认为,一项利益能否上升为权利的标准有两项,“一是该利益值得为法律所保护的重要程度;二是该

利益具备法律上使之定型化的特性” [3] 。 韩强教授提出,“作为主观权利的人格权,须满足权利客体

确定、权能明确的要求” [4] 。 李景义教授对于类型化的具体人格权提出了“正当性” “独立性” “典型

性”三个条件[5] 。 谢晖教授认为“权利推定建立在有关权利的习惯基础上” [6] 。 徐钝教授则认为,新
型人格权的权利正当性证成,需要“自主行为领域的意思力实现”和“社会价值层面的共识达成”两

个基本准则[7] 。 张建文教授提出了利益的“直接相关性、非类型化性、正当性和保护必要性”作为利

益权利化的“四要件检测”理论[8] 。 另外,也有学者从“利益确认和损害禁止”两个方面论证新型的

“环境人格权”之正当性[9] 。 也有学者归纳出“权利必须为人服务、应对主体具有善的价值、对社会

公共利益有益或无害、应获得社会共识并具有可行性” [10] 标准以克服权利泛化。 还有学者通过阐

述“性利益”的“可支配性、完整性、可处分性、不可侵犯性”而主张将其上升为“性权利” [11] 。 除此之

外,学界所提出的可被权利化的利益特征还包括“利益的相对重要性” [12] ,或“现行法律框架的张力

下无法充分保护” [13] ,或“有被保护的合理性”“为既有的法律体系所容纳”“有被实现的可能性” [14]

或“具有特定的权利主体、权利客体与权利内容” [15]等。
总体来看,我国学界对于人格利益的权利化标准问题给予了较多关注,并提出了明确的解决方

案,被提及的标准包括利益的正当性、重要性、归属性、排他性、典型性、独立性等。 前述特质确实应

该是法定权利所应当具备的;但从筛选功能上看,每一项标准的区分度有所不同,其中的“重要性”
标准就无法将利益与法律泾渭分明地区分开来。 同时,结合近年我国司法实践出现的“悼念权”“被

遗忘权”“贞操权”“环境权”“体育权”,甚至“相思权”“亲吻权”“良好心情权”“视觉卫生权”等新型

人格权益,对于不同利益类型进行考察的侧重点应有所不同,比如对于“被遗忘权”而言,其与公众

知情权存在冲突,因此“正当性”论证争议较大;而“环境权”“良好心情权”则在“典型性” “排他性”
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等问题上值得商榷。 对于生育权而言,学界之所以对其权利地位莫衷一是,主要源自其三个方面的

问题:一是对生育自由价值在我国家族观念和政策背景下的正当性有待探讨;二是基于生育行为两

性配合的特殊性及生育权性质、主体有待明确;三是生育权与身体权、健康权关系紧密,故其独立

性、典型公开性有待证成。

二、生育权的价值正当

(一)我国传统宗族观念对生育自由的接纳

人权是西方文化的产物,中国传统法律文化中并未发展出“人权”概念[16] ,甚至没有出现能够

对应表达英文中“权利”涵义的词汇,直到 19 世纪中期,伴随着西学东渐,我国“权利”这个词才用来

对应西方“Right” [17] 。 有学者在谈及中国权利话语产生之艰难过程时提出,中国传统哲学中所倡导

的行为模式是利他的、让与的、内省的、自制的,而非索取的、争利的,其更接近于履行义务,而非行

使权利[18] 。 在生育的问题上,有学者也提出,由于我国传统价值观主要根植于集体主义和家族主

义,致使生育权概念无法直接追溯到我国本土资源之中[19] 。 质言之,我国传统观念中更是鲜有追求

生育自由的意识,生育行为很大程度上受到宗族观念的推动。
我国古代对婚姻的定义出于《礼记·昏义》,“昏礼者,将合二姓之好,上以事宗庙,而下以继后

世者也”。 由此观之,古人所认同的婚姻之本质在于生育,而生育之目的在于家族的延续与祖先的

祭祀,这里对婚姻和生育的认知不是从个人或社会的角度出发,而是以家族为中心的[20] 。 质言之,
中国传统社会对传宗接代的重视,致使缔结婚姻被赋予了浓重的生育导向色彩。 甚至有西方学者

认为,“传宗接代是中国人唯一的宗教信仰” [21]122。 在“传宗接代、延续香火”观念之下,生育行为无

形之中成为家族成员的重要义务之一,其对于女性而言更是如此。
不过,随着社会发展与思想解放,人们看待是否生育、生育数量、子女性别,以及生育对于个体及家

庭的重要性等问题的方式也逐渐发生转变。 当下我国生育观念不仅保留了部分传统家文化的色彩,同
时也基本完成了对生育自由价值的吸纳。 该转变主要有两个方面的原因:(1)在精神层面,生育价值

衡量逐渐由家族主义向个人主义转变。 自古以来,家庭观念在中国人的观念中根深蒂固,传宗接代几

乎被视为家族成员一生中必须完成的任务,也是践行孝道的首要方面。 除了在子女数量上多多益善,
尽量使家族人丁兴旺之外,由于在严格意义上只有生男孩才被视为完成血脉延续的任务,因此传统生

育观念中存在着“男孩偏好”。 但随着妇女社会地位的明显提高,人们教育程度的不断提升,以及男性

结婚成本增加等因素,近 40 年来生育中的“男孩偏好”呈式微之势[22] 。 在此过程中,夫妻双方,尤其是

女性的生育行为正由“被动追随”转向“主动选择” [23] ,在生育选择的过程中,家族观念对于生育行为

的影响力正逐渐淡化。 (2)在物质层面,生育的经济价值降低,而“经济不利益”逐渐受到重视。 在传

统社会中,生产力以人力为主,生育后代是为家庭增加劳动力的方式之一。 因此,子女对于父母而言具

备重要经济价值,其短期价值在于补充家庭劳动力,长远价值在于父母养老保障。 这一观点被李银河

教授认为仍反映了 21 世纪初期中国 9 亿农村人口的想法,农民的生育行为是一种“真正意义上的投

资” [21]95。 随着我国生产技术提高对劳动力的逐步解放,以及九年义务教育的实施,未成年子女对于家

庭物质创造价值逐渐消失;同时,社会保障体系承担一部分经济层面的养老任务,年老父母对子女的物

质依赖程度有所降低。 因此,子女的经济价值几乎消失殆尽,难以继续促进生育行为。 与之相反,随着

人们物质文化需求的提高,抚养教育子女的成本大大上升,同时父母为成年子女结婚、购房付出金钱的
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模式未能根本改变,这使得子女对父母而言实际上是一种“经济不利益”,以致越来越多的年轻人因为

高昂抚育成本而选择不育、少育或晚育。
(二)我国计划生育政策中的生育自由意蕴

生育权与计划生育政策并不矛盾。 基于生育行为的社会属性,国家对其进行宏观调控具有现

实必要性。 基于公共福祉的生育控制在国际规范性文件上有据可依,1984 年《关于人口和发展的墨

西哥城宣言》明确提出“那些认为其人口增长率阻碍了国民计划发展的国家应当采取适当的人口政

策和人口计划”。 因此,在现代社会中,国家根据经济社会发展状况制定相应的生育政策或人口政

策具备正当性,且在最适当的程度上保护公民生育自由是该类政策的题中之义。
我国计划生育政策是特定历史时期在承认生育权的前提下,根据基本国情所作出的具有充分

理由之决策。 该政策的目的绝不在于不合理地限制公民生育自由,而在于实现我国《宪法》中“人口

的增长同经济和社会发展计划相适应”之目标,以更好地保障更多公民的自由。 同时,对生育权的

保护并不意味着完全排除国家基于发展战略的正当干预,更不允许“公民在行使此项权利时可以无

拘无束、为所欲为” [24] ,而是倡导一种有节制的、负责任的自由。 质言之,生育权与计划生育政策并

行不悖,就如同权利与权利的限制如影随形一样正当。 从法价值角度看,计划生育政策不影响我国

《宪法》和其他法律对生育自由的尊重,而这构成了生育权私法保护的前提,盖因作为民事权利的生

育权实质上是公法控制之外的“剩余”自由。
此外,我国计划生育政策呈现出逐渐放宽的趋势。 自 2013 年以来,独生子女政策陆续被“单独

二孩”“全面二孩”与“全面三孩”政策替代;党的二十大报告进一步强调,要“优化人口发展战略,建
立生育支持政策体系”以及“及时调整生育政策”。 有学者提出,在我国的生育政策变迁中,生育其

实一直具有“权利底色” [25] 。 在过去,计划生育政策的推行主要是由于人口数量过多已严重制约社

会的发展;而时至今日,我国物质资源承载人口的能力增强,“生育权克减现象所依赖的社会条件渐

趋式微”
 [26] 。 在这一过程中,正因国家在公共资源层面已经基本能够保障公民生育自由的实现,生

育或不生育的自由才可以被基本交给市民社会自行把控,生育问题在私法上才得以具有越来越大

的可探讨空间。

三、生育权的归属清晰

生育权系自由性人格权益,但由于生育权的实现方式较为特殊,学界对其主体问题存在两个层

面的争议:一是在主体范围上,主流观点认为生育权主体是所有自然人;也有观点认为生育权主体

仅包括女性,而男性不享有生育权[27] 。 二是在主体结构上,一种观点认为生育权由夫妻共同享

有[28] ;另一种观点认为生育权由夫妻分别享有[29] 。 前述两个维度的观点分歧主要源于生育行为的

特殊性,使得“生育行为主体”与“生育权主体”两个概念易被混淆[30] 。 申言之,生育权的实现须由

两性配合,且妊娠及分娩行为最终由女性完成,男性在生育过程中的角色定位、男女两性配合对生

育权主体界定的影响等问题都有待讨论。 更何况,《妇女权益保障法》与《人口与计划生育法》对生

育权的主体分别界定为妇女与所有公民,这种区别不可避免地造成某些误解,下文将对前述几个方

面的争议作出澄清。
(一)男女均为生育权主体

女性作为生育权主体在学说上基本得到一致认同,对于男性能否成为生育权主体的理论争议,
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下文主要从立法趋势及生育权的内涵两个视角进行阐述。 从实然角度看,在针对生育权保护的国

内立法中,生育权的主体范围经历了从妇女到全体公民的变迁。 1992 年通过的《妇女权益保障法》
仅确立了妇女的生育权,但 2002 年实施的《人口与计划生育法》将生育权主体界定为全体公民,虽
然后者并非民事立法的范围,但在一定程度上反映了立法者对生育权主体认知的调整。 此外,1997
年草拟《婚姻法(修订稿)》时,曾有“夫妻有平等生育权”的提法,但该表述最终被放弃[31] ;不过,基
本沿袭《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国婚姻法〉若干问题的解释(三)》第 9 条的《最高人

民法院关于适用<中华人民共和国民法典>婚姻家庭编的解释(一)》第 23 条,“认可了生育权的主

体为女性,但同时为了保护男方的权益,又将因是否生育发生纠纷,致使感情确已破裂作为法定的

离婚事由,为男方的权利救济打开了通道” [32] 。 男性生育权的确立滞后于女性,主要是由于女性承

担了大部分的生育任务,而生育对男性的影响在早先未能凸显。 同时,强调对某一权利的救济往往

是由于它容易受到侵害,我国立法将男性生育权纳入保护对象,很大程度也反映了女性的弱势群体

地位逐步得到改善,而生育自由对男性的重要性日益增加,且受到侵害的可能性也较以前更大。 因

此,有学者总结提出,男性生育权是伴随女性生育权的成熟而逐渐确立的,其理论源流是女性生育

权,而其正式确立则是基于法律的平等理念[33] 。 这一过程反映在立法文件中,就表现为对生育权主

体的规定从妇女被扩大到全体公民。
从应然角度看,生育权概念确立之目的在于保护生育自由,而并非仅仅为保障妇女妊娠和分娩

的顺利进行。 也正因如此,比较法上对错误出生诉讼的探讨往往将生育权界定为“夫妻控制其所生

子女的形式的权利,以及通过防止受孕或终止妊娠来控制自己生育的权利” [34] ,即直接将生育视为

夫妻所共同关注之事件。 而对于有学者提出的以“生育权的前提是怀孕的自然事实” [35] 为由否定

男性生育权的观点,本文认为有待商榷。 一方面,这种观点相当于认为尚未怀孕的妻子不享有生育

权。 然而,生育的自由包括选择是否受胎怀孕与是否继续妊娠等方面的自由,其效力显然涵盖了怀

孕之前的自主决定。 另一方面,男性虽然因生理原因不能怀孕,但因妻子是否妊娠关乎丈夫的责任

承担与生活计划,所以丈夫也有参与决定是否共同生育子女的权利,这也是男性生育权的主要内

容。 因此,基于生育权的制度价值,其主体应涵盖男性,而不限于女性。
(二)生育权非夫妻共同享有

“生育权是夫妻共有权” [36]的观点主要是基于人类生育行为需要夫妻配合的自然属性。 该观

点旨在实现一种理想的局面,即要求夫妻对生育问题协商一致方可作出共同决定。 然而,夫妻之间

的生育意愿分歧客观存在,即使将生育权定义为夫妻共有的权利,并不能想当然地达到消弭夫妻生

育意愿冲突的目的。 且恰恰相反,这样的界定方式在面对夫妻生育意愿冲突时,既不能简单套用物

权法中的共有制度,而自身又缺乏相应的矛盾解决机制,因此无法发挥出实际效果。 相形之下,赋
予夫妻各自分别享有的生育权,才能够借助权利冲突相关理论较为妥善地解决夫妻之间的生育权

冲突。 此外,民事主体具有法定性,“夫妻”不是我国《民法典》中认可的民事主体。 因此从现有立法

出发,将夫妻共同作为生育权主体不符合现有民事主体制度。
总体来看,在现代夫妻别体主义的立法模式下,关于生育的自主选择由个体作出,夫妻各自享

有独立的生育权。 即使生育行为由夫妻共同完成,但其主体不应是“复合主体” [37] 。 将夫妻这一伦

理共同体作为生育权主体,不仅在法理上溢出了民事主体的范围,而且造成生育权效力的内部紊

乱。 因此,基于对生育自主的尊重和保障,生育权的主体应为作为个体的自然人。
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四、生育权的地位独立

“独立性”要求法定权利的内涵与外延自成一体,不包含或被包含于其他权利类型,也不与其他

权利相互交叉重复,否则便无必要或无条件成为一项有名权利。 对于生育权而言,与其内容最容易

混淆的权利主要为身体权与健康权。
(一)生育权与身体权的分离

从权利的具体性质来看,生育权与身体权有相似之处,生育权属于自由性人格权益,而身体权

兼具自由性人格权与物质性人格权的属性,两者均与主体对自身的某些支配有关。 其中,由于生育

自由往往表现为主体支配身体的行为,故生育权可能被认为属于身体权范畴。 然而,若依次推理,
缔结婚姻也表现为对自己身体的支配,但婚姻自主权却能够独立于身体权。 由此观之,断然认为生

育权属于身体权的观点有待商榷。
1. 两者的内涵区分

长期以来,身体权的概念边界较为模糊,原《民法通则》《侵权责任法》等对身体权的具体人格权

地位也语焉不详①。 在理论层面,对于早已法定的健康权能否包含身体权的问题有不同认识,对其

地位也出现了“包含说”“独立说”和“折衷说” [38] 三种解释路径。 在立法层面,直到我国《民法典》
第 110 条,身体权才被首次规定为民事权利。 关于身体权的内涵,《民法典》人格权编第 1003 条首

次明确地将身体权解释为维护“身体完整和行动自由”的权利,并区别于第 785 条规定的健康权。
该定义不同于德国学界对《德国民法典》823 条第 1 款中侵害“身体”的理解,即“人的外在表现形态

的破坏” [39] ;其“行动自由”的内容也使其内涵与外延超出了传统物质性人格权的定位,而具备了精

神性人格权的意味。 基于这一定义,身体权与生育权的内涵有所不同:前者强调身体完整与行动自

由,后者的内核在于生育自由。 区分两者的关键在于辨析行动自由与生育自由:从抽象层面,身体

权中的行动自由追求的是“支配自己身体物理活动”的自由,而生育权追求的是“支配自己是否进入

某一身份关系”的自由,两者对于个人、家庭、社会的意义截然不同。 从具体层面看,行动自由所关

注的是主体自身活动方式、活动范围的自由,而对于行为的动机和结果在所不问,其行为目的不具

有典型性;与之相对,生育自由的实现虽然也往往表现为一系列行为,但其关注点并非行为本身,而
主要在于是否受孕、分娩的结果,它的价值在于,尊重自然人对是否为人父母这一重大人生事项的

自主选择。
2. 生育权的外延溢出身体权的范畴

在外延上,生育权与身体权的差别较为明显。 身份权所不能涵盖的生育权之外延主要有三个

方面:第一,对男性而言,其虽不直接承担妊娠、分娩的任务,但这并不代表着这妊娠过程中,丈夫不

享有生育权,在其妻子因交通事故造成流产或其妻子因医疗事故造成生殖器官完整性被破坏等情

形下,行为人虽未对该丈夫身体权造成损害,但有司法机关已将其明确评价为对丈夫生育权的侵

害②。 同理,因事故造成丈夫生殖器官完整性受损的行为也构成对妻子生育权的侵害,这也充分体

现出生育权的精神性人格权特质,及其与主体身体得以分离的特殊性,与身体权具有显著差异。 第
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①
②

不过在实务界,2001 年《最高人民法院关于确定民事侵权精神损害赔偿责任若干问题的解释》明确将身体权列为一种人格权利。
参见郑州市高新技术产业开发区人民法院(2012)开民初字第 2975 号民事判决书、鹤壁市中级人民法院(2010)鹤民再字第 10 号民事

判决书。
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二,生育知情权与身体权完全不同,而前者属于生育权的范畴。 即使对生育权概念持否定意见的学

者,也承认在错误出生等典型情形下,生育自主权作为民事权益具备独立性[40] 。 盖因在医务人员产

前诊断失误而阻碍准父母获知准确的胎儿健康信息,导致残障婴儿出生的情形下,既有的法定人格

权类型无法被扩张解释至受害人应受保护的利益这一范围。 正因此类案件的普遍发生,多国司法

机关都关注到了生育权独立存在的价值,将其表述为“生育权” “生育选择权” “优生优育选择权”
“生育知情权”等。 概言之,依据正确的产前诊断信息作出是否生育的决策,是生育权的重要外延之

一,而身体权显然无法涉及这一内容。 第三,在人类辅助生殖技术实施的情形下,丢失、毁损准父母

的体外配子或胚胎,构成对其生育权的侵害,但因配子或胚胎已离开自然人本体,故不构成对其身

体权的侵害。 这一观点此前在比较法上有一定争议,在德国 1987 年经典的“精子灭失案”中,原告

在膀胱手术前为避免自己生育能力丧失,将精子存储在医院的精子库中,而后,该男子自然生育能

力丧失且该存放的精子也被毁坏。 德国联邦法院认为医院行为构成对原告身体的侵害,因而获得

25
 

000 马克的痛苦金损害赔偿[41] 。 该判决对身体权采扩张解释,认为精子虽与原告身体分离,但因

这一短暂分离后,将来还将植入身体,因此仍属于身体权的范畴。 不过,美国学者在此类案件中曾

提出相反意见,精子丢失并非身体损害的范畴,若要寻求填补其损害,须扩大美国判例法上可赔偿

的精神损害(mental
 

suffering
 

damage)类型[42] 。 对此,王泽鉴教授提出了稍有不同的观点,“卵子、精
子旨在供他日生育之用,权利主体者对其具有高度人格关系,医院人员因故意或过失加以销毁,应
认侵害他人的人格利益,被害人得依‘民法’第 195 条第 1 项规定,就非财产上损害,请求相当金额

的损害赔偿” [43] 。 这一观点未将体外的卵子、精子作为身体权的对象,而模糊地将其描述为人格利

益。 本文认为,将体外精子作为身体权的对象有所不妥,因精子与原告身体分离之后,在将来有生

育之需时,则须将其植入其配偶体内,并非将其植回该男性体内。 鉴于此,很难说该精子与原告的

身体分离后还会结合,其一体性在精子离开其身体的那一刻便丧失,男子的身体权不应及于其体外

的精子。 因此,应当以生育权理论解决这一问题,自然人体外用以人工辅助生育的配子应作为生育

权的对象,以解决身体权无法涵摄之情形,而这也是当下及未来的科技背景下,生育权与身体权的

重要区别。
3. 两者交叉部分的非本质性

诚然,在某些场景下,主体对身体权与生育权的行使无法区分,诸如夫妻通过性行为达到生育

目的,妻子继续妊娠以达到分娩目的等情形。 然而,这只是事实层面的偶然交叉,正如身体权与健

康权、身体权与婚姻自由权存在重叠一样,这不影响彼此的独立性。 实际上,以生育为目的强迫配

偶实施性行为,以及以不生育为目的强迫妻子堕胎等行为均同时侵害受害人的身体权、生育权。 具

体人格权的区分并非逻辑划分的结果,而是源于实践经验的积累,这就决定了,两种人格权在某些

特殊情形下的“交叉格局”并非罕见,正如以营利为目的公开使用他人私密照片的行为既侵犯他人

肖像权,也侵害他人隐私权,而这种情形的存在并不能否定隐私权与肖像权彼此之间本质上的独立

性。 因此,前述特殊情形下的损害赔偿请求权聚合,反映了身体权与生育权之间的“非本质性交

叉”,但不能抹煞两者之间的“本质性差异”。
实际上,行动自由是诸多权利行使的基础,除了生育之外,结婚、离婚、缔结合同等均表现为主

体的行为,但婚姻自主、缔约自由早已从行动自由中分化出去。 其中,缔约自由的独立源于缔约行

为通过意思表示引起了财产关系的产生,而婚姻自主的独立源于结婚、离婚行为通过意思表示引起
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了身份关系的变动,它们因足够典型而得以离开行动自由,逐渐成为独立、成熟的自由性权利。 那

么,生育这种通过事实行为引起身份关系变动的行为,目前虽然不如结婚、离婚、缔约等行为那样典

型,但随着科技的发展,生育自由表现出越来越多的个性,并足以从行动自由中分离而“另立门户”。
从这个角度看,身体权本质上可被视为一项兜底性,甚至框架性权利,而前述三种自由性权利都源

于主体的行动自由,并按照“生育权—婚姻自主权—缔约自由权”的序列,呈现出离身体权越来越远

的顺序。 因此,即使对生育权行使往往落脚于对自己身体的支配,也不能否认生育权内涵的独特

性;恰恰相反,随着生命科技的发展,生育权在外延上也逐渐发展到了身体权所不能涵盖的地带。
从正当性和必要性看,生育权已经能够从身体权中分化出来,而成为一项独立的自由性人格权。

(二)生育权与健康权的区别

生育权与健康权的区别较为明显,前者是自由性人格权益,而后者是物质性人格权,两者的内

涵也截然不同。 其中,理论和立法对于健康权的界定方式有所不同。 在理论层面上,学界一般认同

健康权是指以自然人维护其机体生理机能正常运作和功能完善发挥为内容的权利[44] ;在立法层面,
《民法典》人格权编第 1004 条简洁地将健康权规定为自然人维护自己“身心健康”的权利,将健康权

延伸至“心理健康”的范畴。 在具体的外延上,学界对于生育权与健康权是否存在交叉之处,以及该

交叉是否影响生育权的独立性有不同的观点。 其争议主要在以下两个方面:第一,在生殖健康权与

健康权的关系上,有观点认为生殖健康权属于健康权,主张“将生育利益的丧失作为精神损害赔偿

的酌情考虑因素” [21]70 以达到损害填补之目的,并以此否定确立生育权概念的必要性。 不过,也有

学者提出相反意见认为,如果侵权行为导致受害人丧失生育能力,则构成对生育权的侵害[45] 。 总体

来看,在加害行为影响受害人生殖机能正常运作或生育功能完善发挥时,学界对于权益侵害和具体

请求权的认定,大体上存在着“侵害生育权的损害赔偿请求权” “侵害健康权的损害赔偿请求权”
“请求权聚合说”“请求权竞合说”四种不同观点[46] 。 本文采第三种观点,并认为生育权的独立性不

受此影响。 原因一,从事实层面看,生殖健康权关乎身心健康,也关乎生育自由,因此既可被健康

权,亦可被生育权所涵摄。 质言之,将生殖健康权纳入生育权的范畴具有基本的正当性。 原因二,
在已婚未育自然人的生殖健康权受到侵害时,其配偶的生育自由的实现也受到实质影响,该行为实

际上构成了对其配偶生育权的侵害,司法实践中有法院已作出这样的判决③;那么,在认定其配偶生

育权受到侵害的情况下,如果否定对该直接受害人生育权的侵害,在逻辑上难免不妥,因此在生殖

健康受损的情形下,承认对直接受害人生育权的侵害有现实必要性。 原因三,尽管生育权与健康权

在生殖健康问题上交叉重叠,但两者的内涵与价值截然不同,且外延上的差异点也远远多于共同

点,这正如身体权与健康权、隐私权与肖像权等人格权在某些场景的交叉一样,由于各人格权的边

界本身较财产权而言就相对模糊,特殊场景下对数个人格权的同时侵权并不能掩盖各自的独立性。
第二,在对孕妇造成人身伤害致使孕妇流产的情形下,是否可将加害行为评价为对孕妇生育权的侵

害也是学界争议的重要问题。 与前一问题的思考路径相似,本文认为,该加害行为直接干扰了孕妇

继续妊娠的自由,对该准父母的生育自由造成严重损害,这种情形下仅仅支持对孕妇健康权的损害

赔偿是不够的[47] ,还应该赔偿对孕妇及其丈夫的生育权造成的损害,这也是司法实践中较为主流的

裁判立场。
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总体来看,尽管实践中存在同时侵害他人生育权、健康权的行为,这主要出现在自然人生殖健

康受到损害而丧失生育能力、意外事故造成孕妇流产等情形之下,但这仅仅是生育权与健康权之间

几乎仅有的外延交叉,并不能因此否认两者各自内涵的独特性。 在前述情形中,受害人有权同时要

求行为人承担对生育权、健康权的双重损害赔偿责任,两个请求权应为聚合关系,而非竞合关系。

五、生育权具备典型公开性

(一)伦理观念对生育权价值的内在认同

对于生育权的伦理价值,有学者提出,“没有比‘适当生育’为社会生存更基本的行为模式” [48] 。
也有学者认为,对是否成为父母之事失去控制是一种伤害,其超出了任何其他相关的身体、经济或

情感后果[49] 。 对生育或不生育的自主选择之所以如此重要,很大程度源于生育行为对个体带来的

极其典型的利益与不利益。
一方面,现代社会中生育带来的利益主要是血脉延续上的精神利益。 其中,为人父母的一个重

要方面是以自己的方式创造另一个人的经历,看到承载自己遗传特征的子女的成长、发展,并在成

长的过程中看到自己[50] ,这是父母身份中最有意义的内容之一。 同时,由于死亡不可避免,而生育

使个体的血脉得以在世间永续,这是人类内心深处的普遍欲求[51] 。 质言之,是否生育的选择关乎个

体独特生命观的实现。 另一方面,生育为人类身体、物质、精神带来的不利益也是生育自由之所以

如此重要的原因。 尤其是对女性而言,“孕妇的痛苦、临盆的危险、哺乳的麻烦,自是无法掩盖的事

情”,因此从生物学层面看,生育是“损己利人”,是
 

“自我牺牲” [52] 。 孟德斯鸠也提出“雌性动物的

生殖力几乎是固定的。 但是人类,思维的方式、性格、感情、幻想、无常的嗜欲、保存美色的意识、生
育的痛苦、家庭人口太多的负担等,却给他们的繁衍生殖以千百种的障碍” [53] 。 由此观之,生育与否

关乎个体的基本生存与发展状况。
因此,生育自由的背后是人之尊严与自治[54] ,自由选择是否生育的权利实属人之为人而与生俱

来的权利范畴。 对大多数自然人而言,生育自由往往被自然而然地享有和行使而未被发觉,这是自

由本身的无形性决定的。 而只有当生育自由被妨碍时,其正当性才被感知,生育权保护的必要性才

凸显出来。 在现代社会一般观念中,自然人的生育自由应免于来自第三人干扰之共识已经形成。
从第三人的角度看,尊重他人生育权也是其遵守的基本行为准则。 质言之,通过社会习惯的积累,
生育权在当下已具备客观的可识别性,社会中形成了尊重他人生育权的内在认同,生育权属于可被

感知的保护对象。
(二)司法裁判对生育权概念的广泛运用

人格权法是法律实证的产物[55] 。 人格权的外延是司法实践的经验总结,而非先验地存在。 我

国立法之所以能够正面确权,系吸收其他大陆法系国家司法经验积累的结果。 因此,人格权从一开

始就不是源于逻辑体系和演绎推理,而是源自实践的需要[56] 。 有学者甚至进一步提出,当下应主要

依托司法裁判,而非通过立法来创制和救济新生的民事权利[57] 。 近年来,为满足社会发展的需要,
我国司法机关在“发现无名权利、总结无名权利识别标准方面大胆尝试” [58] ,逐步形成了诸多“新兴

权利”或“新型权利”类型。 其中,法官在民事审判中对生育权概念的使用也颇为频繁。
据统计,威科先行数据库中包含“生育权”,以及与之密切相关的“优生优育选择权” “生育知情

权”“生育选择权”任一关键词的民事裁判文书已超过 1
 

000 份,具体主要表现为离婚纠纷、医疗损
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害侵权纠纷、一般人格权纠纷,以及不当得利纠纷等。 其中有的裁判文书中还对生育权作了明确的

概念界定,认为“生育权是指生育主体享有依法生育或不生育的自由、权利,以及生育或不生育并因

此受到侵害、阻碍时,有请求法律保护的权利” ④或表述为“生育权所针对的生育利益体现的是人的

行为自由,人可以自由地决定生育这一与自己的生活方式、未来发展等密切相关的重大事项” ⑤。 这

一现象说明生育权在我国司法实践中正在或者已经发展为一项较为独立、成熟、典型的民事权利,
相关的救济经验积累也逐步完备,基本达到典型化的程度。

六、对可能质疑的回应

毋庸讳言,任何一项人格利益的权利化证成都将天然地伴随质疑。 尽管前文已经从生育权的

正当性、归属性、独立性、典型性等方面较为详细地阐述了生育权作为独立人格权类型的必要性、正
当性与可行性,但学界对于由此引发的权利泛化问题可能仍存有隐忧。 诚然,过分强调权利话语、
权利思维,并非总能起到推进社会和谐的效能,反而可能导致立法、司法成本与政府投入过高[7] ,危
及对公共利益与共同善的追求[59] ,甚至引发目标与实效相背离的“权利乌龙”现象[60] 。 但实际上,
认可生育权的独立地位并非权利泛化现象,承认生育权的具体人格权地位恰恰是节约了司法资源,
使得司法机关在裁判中免于重复论证与类案不类判的困境[61] ;且生育权私法保护的目标与实效之

间具有一致性,适度保护生育自由是对自然人尊严的捍卫,同时也使行为人明确自己的行为边界,
对社会的文明法治具有积极意义。 因此,本文对于生育权作为独立人格权的论证,是在防范权利泛

化风险的基础上进行谨慎论证之后得出的结论,即生育权应当属于我国《民法典》第 110 条第 1 款

“等权利”表述中未列明的具体人格权类型。
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Abstract 

 

Although
 

Article
 

110
 

of
 

the
 

Civil
 

Code
 

does
 

not
 

expressly
 

establish
 

the
 

reproductive
 

rights 
 

its
 

openness
 

provides
 

an
 

institutional
 

space
 

for
 

the
 

status
 

of
 

personality
 

rights
 

of
 

reproduction
 

rights.
 

The
 

legitimacy
 

of
 

reproductive
 

rights
 

stems
 

from
 

freedom
 

value.
 

At
 

present 
 

the
 

concept
 

of
 

fertility
 

in
 

China
 

has
 

basically
 

completed
 

the
 

absorption
 

of
 

the
 

value
 

of
 

reproduction
 

freedom
 

while
 

preserving
 

the
 

traditional
 

family
 

culture.
 

The
 

reasonable
 

regulation
 

of
 

reproductive
 

rights
 

by
 

public
 

law
 

does
 

not
 

deny
 

the
 

establishment
 

of
 

it
 

in
 

private
 

law.
 

Although
 

the
 

reproductive
 

behavior
 

needs
 

the
 

cooperation
 

of
 

men
 

and
 

women 
 

the
 

choice
 

of
 

whether
 

to
 

have
 

children
 

is
 

essentially
 

made
 

by
 

individuals 
 

so
 

the
 

reproductive
 

right
 

belongs
 

to
 

natural
 

persons
 

as
 

individuals 
 

not
 

to
 

couples
 

as
 

a
 

whole.
 

Meanwhile 
 

even
 

if
 

men
 

are
 

physically
 

unable
 

to
 

have
 

children 
 

whether
 

the
 

wives
 

are
 

pregnant
 

is
 

directly
 

related
 

to
 

the
 

husbands􀆶
 

family
 

planning 
 

husbands
 

also
 

have
 

the
 

right
 

to
 

participate
 

in
 

deciding
 

whether
 

to
 

have
 

children 
 

which
 

is
 

particularly
 

obvious
 

in
 

the
 

field
 

of
 

human
 

assisted
 

reproduction 
 

so
 

men
 

also
 

belong
 

to
 

the
 

subject
 

of
 

reproductive
 

rights.
 

There
 

are
 

essential
 

differences
 

between
 

reproductive
 

rights 
 

body
 

rights
 

and
 

health
 

rights.
 

Although
 

the
 

exercise
 

of
 

reproductive
 

rights
 

often
 

rests
 

on
 

the
 

control
 

of
 

one􀆶 s
 

own
 

body 
 

just
 

as
 

the
 

right
 

of
 

marriage
 

autonomy
 

and
 

freedom
 

of
 

contracting
 

has
 

long
 

been
 

differentiated
 

from
 

the
 

basic
 

right
 

of
 

􀆵freedom
 

of
 

action  
 

reproductive
 

rights
 

should
 

be
 

distinguished
 

from
 

body
 

rights
 

because
 

of
 

their
 

extremely
 

unique
 

connotation
 

and
 

extension.
 

The
 

difference
 

between
 

reproductive
 

rights
 

and
 

health
 

rights
 

is
 

obvious.
 

The
 

former
 

is
 

a
 

free
 

personality
 

right 
 

while
 

the
 

latter
 

is
 

a
 

material
 

personality
 

right 
 

and
 

their
 

value
 

pursuit
 

is
 

completely
 

different.
 

Reproductive
 

rights
 

are
 

typical 
 

and
 

the
 

public
 

has
 

already
 

reached
 

a
 

general
 

consensus
 

on
 

the
 

importance
 

of
 

reproductive
 

freedom.
 

Judging
 

from
 

the
 

existing
 

judgment
 

documents 
 

the
 

concept
 

of
 

reproductive
 

rights
 

has
 

also
 

been
 

widely
 

used
 

in
 

judicial
 

practice 
 

and
 

the
 

protection
 

system
 

for
 

reproductive
 

rights
 

has
 

gradually
 

improved.
 

Reproduction
 

rights
 

conform
 

to
 

the
 

general
 

justification
 

standard
 

from
 

interest
 

to
 

rights.
 

Treating
 

reproduction
 

rights
 

as
 

personality
 

rights
 

is
 

not
 

the
 

generalization
 

of
 

rights.
 

Reproduction
 

rights
 

belong
 

to
 

the
 

type
 

of
 

personality
 

rights
 

that
 

not
 

listed
 

in
 

Article
 

110
 

of
 

the
 

Civil
 

Code.
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