
　　民法视野下的人体法益构造

———以人体物性的科技利用为背景

汪 志 刚 

内容提要：近现代民法体系所持的 “人体为主体人格之一部”的立场系建立在传统

人物两分理论基础之上，该理论虽有助于彰显人的主体价值和尊严，但在处理因人

的活体、尸体、离体组织和基因的科技利用所生法律问题上，已显现出部分失灵和

易加剧人体物性利用与人性尊严保障之间价值冲突的不足。人与物或人格与财产的

区分并非绝对不容许因应时代变迁而作必要修正。通过逻辑的、价值的、实践的和

法释义学的综合考量，理论上可以得出，有限地承认人体为物，并将 “人体财产

权”和人类作为物种享有的 “类的人性尊严”纳入到人体法益构造体系之中，能

较好地克服以上不足。在以公序良俗原则限制人体或其一部的利用和处分时，应建

立和实践 “人性尊严关联度原则”。
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　　人的主体性与物的客体性的区分和对立是近现代民法体系构造的基础和前提。在这一
体系中，人被赋予法律关系主体地位，物则被确定为受主体意志支配之客体，人不得被降

格为客体，物也无法升格为主体，二者界限分明，任何理论或实践上的越界操作都将被视

为是对这一基本前提的违反，从而不被民法体系所接受。然而，随着生物科技的发展，人

开始越来越多地被当作 “客体”操作，如人体医学试验、胚胎的体外培育、人体器官移植

等。这种利用科技手段将人体或其一部作类似于物的处理虽有诸多实益，但客观上也模糊

了人与物的界限，进而对人与物的主客体划分这一民法基础提出了 “具有颠覆性”的挑战，

〔１〕并由此引发了一系列令人困扰的问题。其中，尤以如何确定尸体、与人体分离的细胞、

组织和器官、人类胚胎和基因的法律地位问题，最受学者关注。

　　本文的思考围绕以上问题展开，以 “活人身体”（以下简称 “人体”）的法律属性及法

益构造为原点，进而延伸至尸体、与人体分离的细胞、组织和器官、人的基因 （为便于行
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〔１〕
江西财经大学法学院教授。

“这种将主体当作客体的操作，对民法的前提决定才真正具有颠覆性。”苏永钦：《民事财产法在新世纪面临

的挑战》，载氏著 《走向新世纪的私法自治》，中国政法大学出版社２００２年版，第６０页。



文，以下统称为 “人体派生物”）的法律地位问题。〔２〕采如此进路，主要是考虑到人体与

人体派生物乃是一种 “源与流”的关系，若不能从源头上把握人体的性质及其法益构造，

则实难真正把握人体派生物的性质及其法益构造，更毋论对所有这些问题加以整体把握进

而从体系的高度来思考民法的应对之策了。〔３〕

一、人体法律属性的民法阐释之惑

　　 （一）人体为主体人格之一部的基本立场

　　单纯从生物学上讲，人与动植物都不过是由各种有机化合物构成的生命体。然而，在
近现代民法的视野里，人与动植物并没有因具有同一生物属性而被赋予同一法律地位，而

是被分别划入了相互对立的阵营之中。其中，人因拥有理性和自由意志，并负载着尊严、

自由、独立等伦理价值，而被赋予了法律关系主体地位。动植物则因无理性和自由意志，

不能与人共享主体伦理价值和地位，被定性为法律上的物，属于得受主体意志支配的客体

的一种。由此，近现代民法上的以人物两分为基础的主客体差序格局得以形成。在此格局

中，人体 （含植入人体的人造组织和器官）因其为自然人 “这一权利主体之物质载体”或

“人格之所附”，并表彰着人之为人的平等、自由和尊严等价值，被视为是自然人主体人格之

一部和某些人格权的物质载体，既非法律上的物，也不能成为物权或他人权利的客体。〔４〕

　　毫无疑问，以上立场有其深刻的历史背景和道德意涵，即便是在人体已经被越来越多
地当作客体操作的今天和这种操作的可能性将会以我们无法预知的面貌发展的未来，坚守

这一立场对于彰显人的主体价值和尊严，也有其不容忽视的积极意义。有鉴于此，包括我

国法在内的各国法上，都以 “人体非物，而为主体人格之一部”作为定性人体法律属性的

基本立场，而拒绝接受 “人体也为不融通物”的立场。〔５〕但是，令人困惑的是，在事涉尸

体、与人体分离的细胞、组织、器官和基因等人体派生物时，以上的这种拒绝承认人体为

物的立场似乎并未得到有效贯彻，甚至不能为解决这些人体派生物的法律地位问题提供坚

实的理论基础。

　　 （二）尸体的法律属性之惑

　　关于自然人尸体的法律属性，学说上主要有 “人格残存说”和 “特殊物说”。〔６〕德国

通说采 “人格残存说”。该说认为，死者生前对自己身体享有的权利仍有所残留，并继续存
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考虑到胚胎 （含体内和体外胚胎）的法律地位问题在许多方面已经超出了本文所讨论的 “个人对其身体及其

派生物究竟享有何种权益的”问题范围，本文对此不予讨论。当然，从某种程度上讲，本文关于尸体、离体

组织和器官以及基因的讨论，原则上也可适用于死胎、取自胚胎或胎儿的组织、器官和基因。

目前，国内外相关讨论大多是针对人体派生物的，很少专门讨论人体本身的法律地位。这种溯流不溯源的做

法也许能暂且应对一时之所需，但从法律发展的角度看，人体本身的法律地位问题始终是绕不过去的。

参见 ［德］梅迪库斯：《德国民法总论》，邵建东译，法律出版社 ２０００年版，第 ８７６页；王泽鉴： 《民法总
则》，中国政法大学出版社２００３年版，第 ２１４页；王利明、杨立新等： 《民法学》，法律出版社 ２００８年版，
第２３０页；［日］我妻荣：《新订民法总则》，于敏译，中国法制出版社２００８年版，第１８９页。
学者富井政章和约翰尼斯·布鲁纳认为 “人体也为不融通物”。参见 ［日］富井政章：《民法原论》第 １卷，
陈海瀛、陈海超译，中国政法大学出版社 ２００３年版，第 １９０页；ＪｏｈａｎｎｅｓＢｒｕｎｎｅｒ，ＴｈｅｏｒｉｅｕｎｄＰｒａｘｉｓｉｍ
Ｌｅｉｃｈｅｎｒｅｃｈｔ，ＮＪＷ１１７３（１９５３）．
此外，也有学者认为，尸体到底是物还是人格之残余者，不能纯依理论判断，而应根据其国社会上一般之心

理决定之。参见郑玉波：《民法总则》，中国政法大学出版社２００３年版，第２６５页。



在于其尸体之上，故尸体非物，不得为所有权的客体，仍应受到一般人格权的保护，并由

死者继承人或其指定的人来执行这种保护。〔７〕当然，如果尸体已经变成 “非人格化”的木

乃伊或骨骼，有关物的一般规则可适用于尸体。〔８〕我国大陆、台湾地区和日本则以 “特殊

物说”为通说。该说认为，尸体也是物，其所有权属于死者的继承人，但尸体毕竟不是一

般的物，因而尸体所有权的内容原则上仅限于埋葬、祭祀和一定范围内的处分 （如捐赠遗

体器官），任何人都不能以违背死者意愿或公序良俗的方式对尸体为自由使用、收益和处

分。〔９〕简言之，尸体为融通性受限的特殊物。

　　 “人格残存说”虽然在拒绝承认人体 （含活体和尸体）为物上与前述 “人体为主体人

格之一部”的立场大体保持了一致，但该说在说理上存在明显障碍。其一，该说与自然人

的权利能力终于死亡这一各国广为采用的规则存在矛盾，若不通过某种高难度的说理技巧

或拟制方法的运用，实难克服以上矛盾，〔１０〕也很难合理阐明 “死者近亲属所享有的保护死

者残存在尸体上的人格的权利”的发生基础及其性质。其二，全然否定尸体的物性，不仅

无法合理解释遗体或遗体器官捐赠的客体到底是 “物”还是 “人格”，甚至连捐赠人与受赠

人之间能否成立一个 “一方将自己的财产无偿给予另一方”的赠与合同，都会成为疑问。

其三，在胎儿一出生即为死胎时，由于该胎儿从未取得过权利能力和人格权，其死后应无

人格之残存，如此，则如何确定死胎的法律地位又将成为问题。

　　与之相对，“特殊物说”虽然获得了更多的支持，但在以下方面也易招致批评和质疑：
其一，在人物两分格局之下，物是一种没有伦理价值的存在，将尸体定性为物就意味着否

定了尸体的伦理价值，而这 “明显与社会大众认知及国民情感背道而驰”，〔１１〕“势必折损人

的主体价值”。〔１２〕其二，该说一方面认为尸体是物，从而否定了尸体的伦理价值，另一方

面又认为尸体非一般的物，其利用和处分仍须受到公序良俗原则的限制，这似乎又是对尸

体的公序价值或伦理价值的肯认。两种认定之间能否相互兼容，其中的公序价值或伦理价

值的产生依据又何在，凡此种种，都将成为疑问。而 “特殊物说”对此并未给出合理、周

详的说明。其三，在该说之下，能否妥善处理死者遗体所承载的基因信息的地位也是颇有

疑问的。因为基因信息并非物，而是一项可能与个体隐私相关的人格要素。

　　 （三）与人体分离的细胞、组织和器官的法律属性之惑

　　在生物科技带来的诸多法律问题中，与人的活体或尸体分离的细胞、组织和器官 （以

下统称 “离体组织”，并以 “人体组织”统称未与人体分离的细胞、组织和器官）的法律地

位到底为何，是比较法上的一个热门话题。在德国，人们起初并不承认离体组织为物，而

是 “将人体组成部分 （的法律地位）视同于尸体”，〔１３〕即离体组织与尸体一样，其上也有

主体人格之留存，因而仍须受到人格权制度的保护。该说可称为 “人格续存说”。“然而，随
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参见 ［德］施瓦布：《民法导论》，郑冲译，法律出版社２００６年版，第９５页。
参见前引 〔４〕，梅迪库斯书，第８７６页。
参见梁慧星：《民法总论》，法律出版社２００４年版，第 ８８页；崔建远等编著： 《物权法》，清华大学出版社
２００８年版，第３０页；前引 〔４〕，王泽鉴书，第２２４页；前引 〔４〕，我妻荣书，第１９０页。
参见税兵：《身后损害的法律拟制———穿越生死线的民法机理》，《中国社会科学》２０１１年第６期。
李悌恺：《论尸体之法律性质》，《台湾本土法学杂志》第５６期 （２００４年３月）。
常鹏翱：《民法中的物》，《法学研究》２００８年第２期。
前引 〔４〕，梅迪库斯书，第８７６页。



着输血和器官移植行为越来越重要……现在必须承认献出的血以及取出的、可用于移植的器官

为物。这些东西可以成为所有权的客体，而且首先是提供这些东西的活人的所有物。对于这

些东西的所有权移转，只能适用有关动产所有权移转的规则……当然，一旦这些东西被移

植入他人的身体中去，它们就重新失去了物的性质。”〔１４〕这就是目前在德国居于通说地位

的 “动产说”。〔１５〕当然，在该说之下，对离体组织的利用和处分仍以不违反公序良俗为必要，

因而该说同样也可被称为 “特殊物说”。该说在我国大陆、台湾地区和日本也为通说。〔１６〕

　　 “人格续存说”和 “动产说”虽互不相容，但二者也都有可检讨之处。其中，“人格续

存说”最大的不足在于完全排除了将离体组织作为 “物”加以利用和处分的可能，而这显

然与客观情况和实际需要不符。有鉴于此，德国学说最终还是选择了向 “动产说”作出部

分退让。与之相对，“动产说”虽然在一定程度上迎合了现实需要，但由于持该说的绝大多

数学者在人体法律属性上同时又持 “人体非物，而为主体人格之一部”的见解，因而该说

在论理上必然遭遇一个难题，即离体组织是如何由原初的 “主体人格之一部”转换为 “物”

的，或者说，离体组织之上原本存在的人格权是如何被转换为物权的？离体组织所有权由

“该组织所由分离之人”原始取得的依据何在？此外，纯粹以物权方式建构离体组织之上的

权利，能否为权利人 （如基因权利人）提供周全保护，也是该说易遭批评之处。当然，前

述对 “特殊物说”之下尸体的利用和处分须受公序良俗原则限制的法理根据何在的追问，

同样可适用于此。

　　 （四）基因的法律属性之惑

　　在基因科技已经相对高度发达的今天，如何应对基因科技给人类文明秩序带来的系统
性挑战，已成为一项迫在眉睫的课题。〔１７〕而从民法的角度看，如何确定人的基因的法律地

位无疑是决定法律应对之策的关键。对此，各国学者讨论颇多，所持见解也未尽一致，但
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前引 〔４〕，梅迪库斯书，第８７６页。
此外，这里需要简要提及的是德国联邦最高法院在 “储存精子灭失案”中提出的 “分离目的说”。该案中，

原告预见到自己将来有不能生育的可能，便将其精子冷冻储存于被告医院。在其婚后欲取用精子时，才知因

被告过失致其储存的精子灭失，于是请求抚慰金。一审和二审均驳回了原告的请求，德国联邦最高法院则支

持了原告的请求，理由是：与身体分离部分虽然通常被认为是物，但若依权利人的意思，分离的目的系为保

持其身体功能，或其后还将重新与其身体结合，则应认为该身体部分在其与身体分离期间，仍与身体具有功

能上的一体性，因而仍属身体的一部分。对该身体部分的侵害，仍属对身体的侵害，故受害人仍有权请求抚

慰金 （ＢＧＨＺ１２４，５２）。我国也有部分学者赞同该说。但考虑到以下几点，本文不打算对该说作过多讨论：
（１）对同一离体组织，依其分离目的不同而分别赋予不同性质，并提供不同性质的权利保护，难谓公平合
理。尤其是要考虑到，以当事人的意思来决定离体组织是否为身体的一部，本身就暗含了身体权也可以被抛

弃，而这显然有违人格权不得抛弃之法理。更何况，在该说之下，第三人根本无从判断某一离体组织到底是

“某人身体的一部分”还是 “物”。（２）依德国通说，身体权保护的并非身体功能，而是其完整性，以功能一
体性为由将身体的保护范围延伸至离体组织，难以令人信服。（３）该说很大程度上是为了克服德国法上的抚
慰金制度仅适用于侵害人格权之诉而不适用于违约之诉和侵害财产权之诉的弊端 （经过２００２年的修正，该弊
端得到了一定的克服）。正是为了避免原告可能无法获得抚慰金的不利后果，法院才创造了上述学说。该说虽

有助于实现个案公正，但作为个案判例产物，很难上升为一般性的法理或规则。（４）不妨假设，在异体移植
时，因第三人的过错导致拟移植的离体组织毁损、灭失或不能被及时移植，进而导致拟接受移植者健康受损

乃至死亡的情况。在此情况下，依据法院的上述逻辑，是不是也应该为了赋予受害人以抚慰金请求权而肯定

该离体组织为其 “身体的一部分”呢？答案显然是否定的。

参见杨立新、曹艳春：《脱离人体的器官或组织的法律属性及其支配规则》，《中国法学》２００６年第１期；前
引 〔４〕，王泽鉴书，第１０８页；前引 〔４〕，我妻荣书，第１８９页。
人类基因组计划的子计划 ＥＬＳＩ（Ｅｔｈｉｃａｌ，ＬｅｇａｌａｎｄＳｏｃｉａｌＩｍｐｌｉｃａｔｉｏｎｓ）研究项目，就是专门用来研究人类基因
组计划所带来的伦理、法律和社会问题的，详情请参见 ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｇｅｎｏｍｅ．ｇｏｖ／１０００１６１８。



大体说来，区分基因物质和基因信息，并分别以二者为客体建构起 “基因所有权”和 “基

因隐私权”的主张仍为当下主流见解。虽然在这种复合的权利建构之下，对于基因权利是

否仅限于以上二者以及基因所有权主体是否仅限于个人，各家主张并不完全一致。〔１８〕

　　依前述主流见解，人的基因作为人身上携带遗传信息、控制生命性状的遗传因子，在

其尚未与人身体分离之前，属于身体的一部分，自然可以直接适用身体的法律地位，在其

尚未与离体组织分离之前，也可直接适用离体组织的法律地位。而依据离体组织通常为物

的见解，离体组织中的基因也应为物，其所有权应归属于离体组织所有权人，并得与离体

组织一起发生所有权移转或抛弃的效果。但是，由于基因之上存储着可决定个体生命性状

的遗传信息，这些信息不仅可用来识别特定个体———基因被喻为人的 “生物身份证”，而且

可揭示出该个体的形体、外貌、器官基质、对某些疾病的敏感性等生命特征，因而对于基

因不能单作物的认定，还应考虑到基因信息的私人性及其 “一身专属性”，肯定个人对基因

信息的隐私权。说得更精确一点，就是人对于其基因信息的保密、流通和使用等拥有自主

决定权。未经其同意，他人不得擅自收集、公开和利用这些信息。〔１９〕

　　除以上权利外，在基因或 ＤＮＡ片段上，也有可能成立专利权。我国国家知识产权局就

规定，虽然人们从自然界找到的以天然形态存在的基因或 ＤＮＡ片段属于不能授予专利的科

学发现，但如果是首次从自然界 （含人体）分离或提取出来的基因或 ＤＮＡ片段，其碱基序

列是现有技术中不曾记载的，并能被确切地表征，且在产业上有利用价值，则该基因或 ＤＮＡ

片段本身及其提取方法均属于可给予专利保护的客体。〔２０〕美国、德国、欧盟、瑞士和日本，

原则上也都承认基因专利，〔２１〕我国台湾地区也将 ＤＮＡ序列列为生物相关发明之标的。〔２２〕

　　 （五）小结

　　综上可见，围绕尸体、离体组织和基因的法律属性及其权利构造问题，学者已有较为
广泛、深入的讨论，所提各说也都具有一定的合理性，但也都或多或少地存在一些问题。

尤其是在有关尸体和离体组织的法律地位上，任何一种在人与物两端之间择其一端而执之

的学说，都难免会在逻辑上、价值上或实践效用上表现出明显不足。这种 “顾此即失彼”

的情况足以表明，在传统人物两分理论及其内含的概念工具、分析架构和理论预设所划定

的框架下，执着于在人与物两端之间作非此即彼的选择并非解决问题的出路。可能的出路

似乎应该是在此与彼之间谋求某种折衷和调和，或者开拓出某种超越传统理论的新视野。

在这方面，有关基因的 “复合型权利建构”理论可以被视为一种有益的尝试，但其论述毕

竟偏于一隅，而且同样隐含了 “基因的物性及其所有权从何而来”的法律难题。

　　由此看来，要真正解决人体派生物的法律地位问题，必须回到作为它们共同源头的人
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参见颜阙安：《财产、人格，还是资讯？———论人类基因的法律地位》，载氏著 《鼠臂与虫肝的管制———法理

学与生命伦理探究》，北京大学出版社２００６年版，第１３４页以下；汤啸天：《基因及基因研究的法律控制》，
《法律科学》２０００年第４期；王康： 《位格伦理视角下人类基因的法律地位———基于主体客体化的背景》，
《北方论丛》２００９年第６期；刘红臻：《人体基因财产权研究——— “人格性财产权”的证成与施用》，《法制

与社会发展》２０１０年第２期。
参见上引颜阙安书，第１２５页。
参见中华人民共和国国家知识产权局：《审查指南》，知识产权出版社２００６年版，第２８５页。
相关情况的综合整理，参见曹丽荣：《我国基因专利保护范围界定的思考》，《河北法学》２０１０年第１２期。
参见我国台湾地区经济部智慧财产局颁布的 《专利审查基准》第２篇第１１章，经授智字第０９６２００３０７５０号令。



体本身，回到传统人物两分理论本身。只有在源头上理清了人体的法律地位和导致前述

“顾此即失彼”困境的根源，才能在面对困境时，对于到底是应该继续坚守传统还是应该在

某些方面尝试开拓出新的理论视野，作出审慎的、理性的选择。

二、对传统人物两分理论的反思与重释

　　 （一）康德的人物两分理论及其民法贯彻

　　近现代民法作为启蒙运动的精神之子，高扬的是人性和天赋人权的旗帜。而在启蒙思

想家那里，所谓的人性其实就是指人的理性，正是因为人拥有康德所说的 “按照对一定规

律的表象 （Ｖｏｒｓｔｅｌｌｕｎｇ）自身规定行为”的意志或实践理性，〔２３〕人才拥有了道德的人格主

体地位和自由，并有能力承担加之于他的行为和责任。〔２４〕而在以人的意志为核心构建的目

的王国中，惟一能够成为目的的就是人，因为 “他们的本性表明自身自在地就是目的，是

种不可被当作手段使用的东西”。〔２５〕正是因为每个人都自在地作为目的实存着，所以每个

人都拥有 “独立于别人的强制意志”的法律上的自由。〔２６〕也只有人，或者说 “与道德相适

应的人性 （Ｍｅｎｓｃｈｈｅｉｔ），才是具有尊严的东西”，即具有 “超越于一切价值之上，没有等价

物可替代的”尊严。〔２７〕自然和人工的东西并没有这种属性。因为它们都是 “无理性的东

西”，是 “不可能承担责任主体的东西……它本身没有自由，因而被称之为物”。〔２８〕相对于

人，这种物只是人的 “意志活动的一个对象”，只具有服务于人类目的的价值，是法律上

“外在的我的和你的”财产或客体。〔２９〕然而，“一个人可以是他自己的主人，但并不是他自

己的所有者，他不能任意处理自己，更不用说对他人有这种关系的可能了，因为他要对他自身

中的人性负责。这一点，由于它是属于人性本身的权利，而不是属于他个人的权利”。〔３０〕

　　正是通过上述 “理性与无理性”、“目的与手段”、“尊严与无尊严”的对立区分，康德

才将人与外在物质世界的关系建构为 “人”与 “物”、“主体”与 “客体”的关系。而康德

在建构这种关系时，所采用的界分标准看似多元，但根本标准其实只有一个，那就是被界

分对象的价值属性。亦即，人之所以为是人、是主体，是因其拥有理性或自由意志而独占

地享有了作为目的存在的尊严、自由等伦理价值，正是这种伦理价值———也是人在道德上和

法律上的唯一价值———决定了人不能像外我之物那样，被作为客体即工具和手段来对待。外

在于人的物则因其在以人为尺度的意义世界里仅具财产价值或价格，无法与人一起分享主

体伦理价值和地位，因而只能成为受主体意志支配的客体，是 “外在的我的和你的”财产。

　　近现代民法在建构其体系时，也大体接受了康德的以上 “伦理人格主义”，〔３１〕并将物
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［德］康德：《道德形而上学原理》，苗力田译，上海人民出版社２０１２年版，第３５页。
参见 ［德］康德：《法的形而上学原理———权利的科学》，沈叔平译，商务印书馆２００５年版，第３０页。
前引 〔２３〕，康德书，第３６页。
前引 〔２４〕，康德书，第５０页。
前引 〔２３〕，康德书，第４１页。
前引 〔２４〕，康德书，第３０页。
同上书，第５０、５４页。
同上书，第８６页。
参见 ［德］拉伦茨：《德国民法通论》上册，王晓晔等译，法律出版社２００３年版，第４６页。



界定为 “除人之身体外，凡能为人力所支配，独立满足人类社会生活需要的有体物及自然

力”。〔３２〕其中，“除人之身体外”强调的是物的 “非人格性”，目的是为了维护人的主体性

价值；“能为人力所支配，独立满足人类社会生活需要”强调的是物的 “财产性”，目的是

为了实现人对物的权利关系建构。正是通过这种 “非人格性”和 “财产性”的价值引导，

物的概念得以实现从经验上的物向法律上的物的 “目的之变形”，并被安置在了与人不可通

约的彼岸，衬托着人的主体地位。而人，即作为一个整体与外部世界发生关系的人，则因

其为伦理价值之所在，只能作为主体，不仅享有取得权利和承担义务的资格———形式上的法

律人格，而且享有人之为人应有的平等、自由和尊严等一般人格利益———实质伦理上的人

格。〔３３〕正是通过对人和物的不同价值评判，同时借助于人体这一人性价值得以栖息的物质

实体所拥有的外在物理界限，人与物被从内到外地清晰界分开来。亦即，人为伦理价值之

所在，物为财产价值之所在；人 （人格）在人体之内，物 （财产）在人体之外。人体则因

其为人格之所附，难以摆脱内在于人的人格束缚而无法成为独立的物。借用康德的语言来

说，人体不是 “我的”，而是 “我”本身，是我自己所不能处置的 “人”本身。

　　在上述理论框架中，人体之所以被排除在物之外，根本理由只有一个，那就是 “人体

为人格之所附”。正是因为人体与作为主体的人密不可分，所以不能将人体定性为物，否则

就会导致人既为主体又为客体的逻辑混乱，而且有损人的尊严。

　　本文认为，传统理论所持的以上理据虽然较为符合时代主流思想，但该理据的存在并
不一定就意味着相反的 “有限地承认人体为物”的观点就根本无从获得合理的论证。因为

一方面，法律作为社会系统的整合工具，在实现特定伦理目标时，可采用的技术手段并非

必定是唯一的。另一方面，不管是伦理还是立法，终归都是时代的产物。而在传统人物两

分理论诞生之际，一个重要的历史背景是，当时的社会对人体物性的科技利用并不普遍，

人们对此也无充分的认识。因而，当时的学者和立法者在确定人和物的地位及其关系时，

还不太可能将这种利用所可能具有的意义纳入其思考或评价范围。亦即，从法释义学来讲，

人体物性的科技利用问题本就属于立法者未为评价之处。〔３４〕既然未为评价，那么在人体物

性的科技利用已成为为人类谋幸福的重要手段之一的今天，自然有必要将其纳入到人物两

分理论之下加以考量，进而重新实现传统理论与变化了的实践的具体的、历史的统一。

　　基于以上思考，同时结合传统人物两分理论本身的构成，本文认为，在如何确定人体
的法律地位上，如果我们能够真正将自己置于当下历史情境之下，并在此采取一种不受某

种先验观念束缚的开放态度，则这里需要认真检讨和反思的问题至少有四：其一，人为主

体是否就一定会在逻辑上排斥人体为物的立论，二者是否就一定不能兼容。其二，在民法

中，维护人的尊严是否只有通过赋予个体以人格或人格权的手段才能达成，舍此别无他途。

其三，肯定人体物性利用的合理性，是否就一定会构成对人的尊严的玷辱。其四，人体之

上是否只能存在人格权，而无法实现人格权与财产权的交融和并存。

　　 （二）权利主体客体二分法新解
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前引 〔４〕，王泽鉴书，第２１４页。
关于 “人格”一词多重含义的深入讨论，参见尹田：《论人格权的本质》，《法学研究》２００３年第４期。
按照拉伦茨的说法，这已构成 “嗣后隐藏的漏洞”。参见 ［德］拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印

书馆２００４年版，第２５６页。



　　在法律上，何者为主体，何者为客体，主客体之间的关系如何，并非先验确定的，而是应
以法律的规定为依归。也就是说，在法律上，作为权利和义务的归属者与承担者的主体，其地

位本身即由法律赋予。只有在法律认为其有被赋予主体资格的社会价值时，法律才会赋予其

主体地位；反之则否。〔３５〕以此观之，自然人的民事主体地位也非因其拥有人的生命躯体而

自然取得，而是仍需法律赋予其取得权利和承担义务的资格，即权利能力或抽象的法律人

格。〔３６〕若只有人的生命躯体，而无法律赋予的抽象人格，则该人并非法律主体，如奴隶。

这表明，作为主体的自然人，实际上是由 “人体”这一具体的物质存在与 “法律人格”这

一抽象的观念存在共同构成。其中，人体为主体自然之力 （可作用于外物）之来源，人格

为主体法律之力 （可作用于所有客体）之来源，二者共同型构了人作为主体的法形式内涵。

　　这种对人或主体的理解虽然技术色彩较浓，但与 “人法”的现代发展却是吻合的。在

罗马法上，“人法”作为与 “物法”相对的一编，是建立在一个融合了主体资格、自由人身

份、市民身份和家族地位等社会和道德内涵的统一的 “人”的概念的基础之上。〔３７〕但是，

在潘德克顿法学以五编制的法典编纂技术对罗马法进行改造之后，传统 “人法”及其内含

的整体的人的概念开始走向了解体。其中，传统 “人法”上的人的形式内涵，即具有主体

资格的生物人所享有的 “人格” （ｐｅｒｓｏｎａｌｉｔａ），〔３８〕被改造成了总则上的主体制度的基础。
在这一制度中，居于核心地位的是德国人创造的权利能力概念。不管是生物人还是人的组

织体，都只有在与它结合时，才能成为主体。至于权利能力以外的构成人的实质要素或伦

理要素，则为对人本身的权利和家庭权利所涵盖，分别形成了 （侵权法上的）人格保护制

度和亲属、继承制度。对此，普赫塔曾说道：“法律首先将生物人理解为意志主体，理解为

人，并赋予其自由，抽象掉了人的权利能力之外的所有其他属性。而正是这些属性和权利

能力一起使得生物人成为完整的个体”。〔３９〕

　　我国民法也大体继受了潘德克顿法学的以上成果。〔４０〕据此，理论上应可看出，就自然
人而言，主体与人体并非同一概念。虽然人体之所在必为主体之所在，但人体本身并非主

体。我们在说人是主体时，并不是在说人体是主体。个中差异，甚为明显。也正是这一差

异决定了，将人体定性为物或客体，并不必然会与人的主体地位发生矛盾。类似的道理也

同样适用于人格权。笼统地讲，人格权的主体和客体其实都是人。其中，主体指的是由人

体和法律人格共同构成的自然人，客体指的则是 “人之人格”，即人之为人的各项人格要素

共同构成的人格整体。〔４１〕也正是通过对这一整体人格的构成要素的技术界分，具体人格权

得以按以所有权为原型发展起来的权利构造模型 （主体 ＋客体 ＋内容）建构起来。
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参见李宜琛：《民法总则》，中国方正出版社２００４年版，第８１页；前引 〔４〕，我妻荣书，第１１４、１１７页。
“人之为人以及与此相应而生的权利能力是由实在法规定的。”前引 〔３１〕，拉伦茨书，第１２１页。
“在罗马法上，要作为完全的权利义务主体，需要具备自由权、市民权和家族权。”周

!

：《罗马法原论》上

册，商务印书馆２００２年版，第１０７页。
在罗马法上，生物学意义上的人称为 “ｈｏｍｏ”，但 “ｈｏｍｏ”不一定是权利义务主体，权利义务主体被称为
“ｃａｐｕｔ”，只有当 “ｈｏｍｏ”具有 “ｃａｐｕｔ”时，才是法律技术意义上的 “人”（ｐｅｒｓｏｎａ）。这种人在法律上的地
位称为 “ｐｅｒｓｏｎａｌｉｔａ”（人格），在罗马法上，人格只能为特定身份的人所享有。同上书，第１０６页。
Ｐｕｃｈｔａ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｆüｒＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｅｎＶｏｒｌｅｓｕｎｇ，ｉｎｄｅｒＡｎｔｏｎＷｅｂｅｒｓｃｈｅｎＢｕｃｈｈａｎｄｌｕｎｇｄｅｎ，Ｍüｎｃｈｅｎ，１８２９，Ｓ．１９．转
引自沈建峰：《一般人格权研究》，法律出版社２０１２年版，第９３页。
参见孙宪忠：《中国民法继受潘德克顿法学：引进、衰落和复兴》，《中国社会科学》２００８年第２期。
参见马骏驹：《人格和人格权理论讲稿》，法律出版社２００９年版，第１０１、１５６页。



　　概言之，权利主客体的归属本就源自法律的设计。在面对人体的法律属性时，如果我
们能以一种更开放、理性的心态来观察法律与社会的关系，则在逻辑上，将人体定性为物

并不会必然导致主客体的混同，将人体的所有权归属于主体自身所有，在权利构造也不存

在矛盾。当然，这并不意味着在现行民法体系之下将人体定性为物就不会在逻辑上遭遇其

他问题。依法理，所有权人原则上是可以自由使用和处分其物的，一旦将人体定性为物，

则逻辑上自然可以推导出，人体也可被其所有权人自由使用和处分，甚至可以在市场上自

由流通，从而使一个人的身体完全成为另一个人物权的客体———传统理论所担心的主客体混

同即由此而生，而这在伦理上显然是令人无法接受的。〔４２〕

　　以上担忧虽不无道理，但我们也大可不必为此过于焦虑。在当下历史情境下，所有试
图将人体或其一部定性为物的努力，都不是为了要使人体或其一部成为自由流通物，而只

是为了更好地实现对人体物性利用所生法律关系的调整，更好地服务于人这个目的。在明

确以上目的之后，同时考虑到以下两点，以上担忧应可大大减轻：第一，“人体可否被定性

为物”与 “作为物的人体可否被自由利用和处分”本属两个不同层面的问题，法律完全可

以对此分别作出评价。在这一点，民法上的例子很多，如农地、毒品和枪支等，就是所有

权权能和流通性受限的物。第二，可以想象的是，即便是在人体被承认为物的前提下，人

体之上也只能存在一种权能受限的所有权。因为除所有权之外，人体之上必然还并存着其

他受法律保护的人格权利或价值，正是这些权利或价值构成了对前者权能的限制。以下所

要讨论的就是构成这种限制的价值之一，即 “类的人性尊严”。

　　 （三）“类的人性尊严”的再发现

　　近现代民法作为个人主义思想的产物，是以个人权利为本位建构起来的。受此影响，
同时基于民法的私法本质，民法在构建人的尊严保护制度时，所能创设的唯一权利类型就

是个体人格权，而传统法哲学中所阐述的人的尊严的另一个层面，却被有意无意地淹没在

整个私权体系当中。这一层面就是 “类的人性尊严”或 “人性尊严”，即康德所说的 “属于

人性本身的权利，而不是属于他个人的权利”。〔４３〕

　　 “类的人性尊严”作为人类集体共同的尊严，是一种尊重人类有别于动物之思维，其

所欲尊重者并不是特定个体的尊严，而是人类集体所展现出的有别于动物的本质，是人之

为人应有的形象和存在方式。事实上，在康德的主体性哲学中，所谓人的地位和尊严也首

先是在作为类的人与其他 “无理性的东西”相区别的意义上被阐述的。“人性本身就是一种

尊严；因为人不能被任何人 （既不能被他人，也甚至不能被自己）纯然当作手段使用，而

是在任何时候都必须同时当作目的看待。他的尊严 （人格性）正在于此，由此他使自己高

于一切其他不是人、但可能被使用的世间存在者。”〔４４〕也就是说，在康德那里，作为类的

人性尊严核心内涵的乃是人因其本性而决定的其必须作为主体和目的存在的人格本身。正
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〔４２〕

〔４３〕
〔４４〕

类似的反对意见在是否应该承认 “人格权”为权利的问题上也同样存在过，即如果承认人可在其自身人格构

成要素之上成立人格权，则不仅会导致主客体混同———二者都是人，而且会导致 “内在于人”的人格价值为

主体自由支配 （会导出存在自杀权的结论）甚至成为交易标的的问题。时至今日，人格权的概念已经得到了

许多国家的认同，而人格权的概念之所以可能，与 “生物人”和 “法律人 （格）”的分离以及人格保护范围

的扩展和人的伦理价值的外在化是密不可分的。同上书，第７８页以下。
前引 〔２４〕，康德书，第８６页。
［德］康德：《道德形而上学》（注释本），张荣、李秋零译，中国人民大学出版社２０１３年版，第２３９页。



是人的本性决定了每个人不仅平等享有自由人格和尊严，而且同时负有保有自身尊严和按

照符合人性尊严的方式去行动的义务———将自己和他人身上的人性作为目的。

　　这种植根于人类本性的尊严并非基于特定个体的理性与自律而发生，而是整个人类在
其种族发展历史中，通过无止境的学习和传承所形成的对自我本质的认知和规定。“在其他

一切自顾自的动物那里，每个个体都实现着它的整个规定性，但在人那里，只有类才可能

是这样。所以，人类只有通过在许多世代的无穷尽的进步，才能努力去追求它的规定

性。”〔４５〕个人虽然会死，但只要人类种族不灭，这种基于集体理性的自我认知和规定就将始

终与人类相伴随，并通过理性的自我发展和更新而在不同时期展现出不同的风貌。也就是

说，类的人性尊严作为人类种族发展史的成果，本质上系源于人类对自我本质的认知和规

定，而人类本质作为人格当中对人类本性的一种统领性概念，又是由人类基于自我认知和

规定而给自己课予的 “义务”（而非权利）发展而来，是你的人格及其他所有人的人格共同

汇聚而成的人类本质。人应该尊重人有别于动物的自我形象和存在方式，任何一种将人

（含自己、他人）降格为动物或工具的行为方式和样态，都有违人性尊严应受尊重之诫命。

　　在历史上，对类的人性尊严的尊重在各个时期的法制中都有所反映。在现代，其在法
律上的首先表现就是，保障人的尊严应是一项普遍化的 “最高宪法原则”。〔４６〕对此，德国

法院多有论及。在著名的 “恶魔之舞案”中，德国联邦宪法法院就曾指出：“刑法中的人性

尊严的概念须与基本法第１条第１项的条文内容相结合……人的尊严并非仅指各个人的个体
尊严，更可以是人类作为物种所享有的尊严”。本案所涉影片对人进行非人性的描写，“否

定了理应属于众人的基本价值和受尊重的权利”。“即使其描写的人是纯粹虚构的，但仍然

可能违背了应该尊重人性尊严之诫命”。〔４７〕德国联邦行政法院在 “窥视秀案”判决中所说

的人的尊严，也主要不是指 “窥视秀”的女性扮演者的个人尊严———自治、自决意义上的

尊严，而是同时还包含了作为 “个人无法放弃对其之保卫的客观的、不可处分的价值”的

人性尊严。正是出于对后者的维护，即便是在表演者自愿的情况下，国家也应履行其人性尊严

保护义务，对 “窥视秀”的营业予以禁止。〔４８〕同理，法国行政法院在 “抛掷侏儒案”〔４９〕

中所说的与公共秩序相关的人的尊严，也主要是指人类集体的尊严。

　　以上所述表明，宪法层面的人的尊严并非仅指个体的尊严，而是还包含了康德式的与
“类的概念的人”相结合的人的尊严。前者作为后者的个别化，虽然通常被理解为是个体所拥

有的自主、自决的基本权或一般法律地位，但本质上仍根源于类的概念之下的人的本性，〔５０〕
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〔４５〕
〔４６〕
〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

［德］康德：《实用人类学》，邓晓芒译，上海人民出版社２００５年版，第２６３页。
参见翁岳生：《行政法》上册，中国法制出版社２００２年版，第１４９页。
ＢＶｅｒｆＧＥ８７，２０９（２２８）．该案涉及一部描写人被鬼附体的恐怖片 “恶魔之舞 （ＴａｎｚｄｅｒＴｅｕｆｅｌ）”。在影片的影
带被慕尼黑区法院和地方法院判处没收后，影片使用权人向德国联邦宪法法院提起了宪法诉愿。

ＢＶｅｒｗＧＥ６４，２７４（２７８）．该案原告因主管机关拒绝了其 “窥视秀”（ＰｅｅｐＳｈｏｗ）营业许可的申请而向德国联
邦行政法院提起诉讼，法院以 “窥视秀”表演有损人的尊严为由，驳回了原告之诉。

该案涉及一些马戏团在表演中，将为了谋生而自愿参与表演的侏儒作为体格健壮的人投掷的对象。这种表演

被法国行政法院以有悖人的尊严和公共秩序为由，裁定予以禁止。参见韩德强：《论人的尊严：法学视角下人

的尊严理论的诠释》，山东大学２００６年博士论文，第７８页。
“如果个人的尊严源于……那些使个人与他人区分开来的专门特性，那么他恐怕就会被封闭在一种道德的利己

主义中，这种利己主义会使社会的任何凝聚力没有可能。但事实上，个人从更高的、他与所有人共享的源泉

中获得这种尊严。如果他有权获得……尊敬，那是因为他身上具有某种人性的因素。人性是神圣的、值得尊

敬的。”［法］涂尔干：《乱伦禁忌及其起源》，汲?等译，上海人民出版社２００３年版，第２０６页。



并因此须受到作为共同体法则的类的人性尊严的约束。任何个体都不得以有违人性尊严的

方式来行使其自主、自决的基本权；或者说，在共同体拘束的意义上，所有个体都负有保

护其 “自身尊严”———它同时也是人类本性和尊严的体现———的义务，否则，国家的保护义

务就无从实现。〔５１〕在当代法制之下，宪法上的人的形象已不再是古典自由主义之下的原子

化的个人，而是一个受共同体拘束并自觉意识到对共同体责任的 “位格人”———他既可以

作为具体的个人存在，也可以作为人类形象的镜像而存在。〔５２〕

　　在民法上，类的人性尊严虽然无法被确认为一项私权，但通过公序良俗原则的媒介，

这一宪法价值依然可以得到民法的保护。民法之所以不承认个人有权任意处理自己，如卖

身为奴、自戕、自杀和出卖肉体，并不是因为他这么做会侵犯其他个体的权利，而是因为

他这么做有违人类总体的尊严。〔５３〕同理，法律之所以禁止任意处分人的尸体、离体组织和

基因，如盗窃、侮辱尸体 （刑法第３０２条），自由买卖尸体和离体组织 （《人体器官移植条

例》第３条），将人的生殖细胞与其他物种的生殖细胞结合 （《人胚胎干细胞研究伦理指导

原则》第６条）等，其目的也主要在于维护类的人性尊严 （及因此形成的公序良俗）。甚

至，在我们谈论人的身体、尸体和离体组织也可被定性为物时，许多受众在心理上自然产

生的反感、不安也是源于这种人性尊严观念的投射。正是因为它们都是 “人的”，而不是

“动物的”，所以在非自然科学的价值领域和心理层面，它们所具有的意义是不同的，是始

终都与作为物种的人的尊严相关的。

　　综上可见，人的尊严作为一项最高法律价值，实质上是由类的尊严和个体的尊严共同
构成的。民法在维护人的尊严时，除可通过个体人格尊严这一权利建构来实现其规范任务

外，也可通过公序良俗原则的媒介，将类的人性尊严引入其价值体系。这种类的人性尊严

要素的引入，在使我们对人的尊严的内涵有了更为完整的认识的同时，也为我们将人体定

性为物同时又使该物免受有违人性尊严的对待，提供了法律建构上的可能。换言之，在类

的人性尊严要素被重新发掘之后，即便我们承认个体可对其身体享有物权意义上的支配权，

我们也不必过于担心该物权的行使可能会导致人体被完全物化地对待。因为在人性尊严原

则之下，所有个体都负有不得将人或人体作完全等同于物的对待的义务。这一义务作为人

类所有行为的最高诫命，虽然在内容上具有一定的相对性和主体间性，但在形式上始终具

有伦理上和法律上的有效性。

　　 （四）人性尊严内涵的历史性和实践性
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〔５１〕
〔５２〕
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参见蔡维音：《德国基本法第一条 “人性尊严”规定之探讨》，台湾 《宪政时代》第１８卷第１期。
“位格 （ｐｅｒｓｏｎ）”是基督教教义中的概念，只有觉悟到自己生命存在的本质和价值，并透过内在自由肯定这
种价值且为之奉献的人，才能成长为 “位格人”。正是通过借助 “位格”概念，德国学者杜立西 （Ｄüｒｉｇ）才
将德国基本法中的人解释为 “具有位格的人”，即服从共同体约束，自觉意识到对共同体责任并为共同体作

奉献的理性的、自决的人。该理论不仅对德国宪法实践产生了重大影响，而且在一定意义上超越了传统的个

人主义或团体主义之下的人的概念。参见李龙、龙晟：《论宪法人性尊严的人像模式———兼论我国宪法人像之

重构》，《东北师大学报 （哲学社会科学版）》２００７年第３期。
人格权不得抛弃或转让的法理根据也大抵在此。“放弃自己的自由，就是放弃自己做人的资格，就是放弃人类

的权利，甚至就是放弃自己的义务。……这样一种放弃是不合人性的。”［法］卢梭：《社会契约论》，商务印

书馆１９８０年版，第１６页。“人的有些权利是不可放弃和不可让渡的……因为有些权利体现的是道德主体的本
质规定，在涉及人的尊严和人格等权利时，放弃意味着自贱。”余涌： 《道德权利研究》，中央编译出版社

２００１年版，第９６页。



　　在康德的主体性哲学中，尊严作为人独有的本质属性，不仅是主体内在价值之所在，
而且具有超越于一切价值之上、无等价物可替代的绝对性。正是这种绝对性决定了尊严不

仅具有相对于其他价值 （如幸福价值）的优位性，而且是实现其他价值的必要条件。用康

德的话说，就是尊严是内在的 “无条件的善的东西”的本质属性，是一项无条件的 “绝对

价值”，而外在的 “有条件的善的东西”只具有 “相对价值或价格”，它们不仅可以被替

换，而且只有在其是以 “无条件的善”为条件时才是善的。〔５４〕

　　受康德以上思想的影响，法学上也存在一种将尊严价值绝对化，并据此排斥其他可能
与之冲突的价值的倾向。在比较法上，这种倾向在是否应该承认精神损害赔偿上，是否应

该允许对姓名、肖像等人格标志作商品化利用上，是否应该允许堕胎和安乐死上，都曾有

过不同程度的表现。在人体物性的科技利用逐步进入人们的视野之后，某种试图以尊严价

值的绝对性来排斥人体物性利用功利价值的倾向依然时隐时现，而这在很大程度上也构成

了人体的财产价值始终未能获得法律明确承认的一个重要原因。〔５５〕

　　对于这种将尊严价值绝对化的倾向，本文认为，从价值位阶上讲，认为人的尊严高于
一切价值的康德式观点，大体上是符合时代共识的，也与当今许多国家的宪法理论相吻

合。〔５６〕但是，尊严价值的优越性并不意味着尊严本身的内涵也是绝对一成不变的。因为，

人性尊严本身反映的就是人对自我本性和价值的认识和规定，是对人之为人应有的本质规

定性的尊重。而在不同时代和地方，各人类共同体就此形成的认识并不完全一致，而是在

有其 “重叠共识”和 “家族相似性” （维特根斯坦语）的同时，也具有内涵上的多样性和

情境性。〔５７〕人性尊严原则并非脱离具体历史情境的不变原则，而是在始终保有其形式有效

性的同时，也会随着时间因素和不同社会因素的加入而发生实质内容上的变化。这种变化

最主要的表现形式就是，不同商谈主体间就此共同认可的价值选择并非始终同一。正如学

者所言：“归根结底，文明发展的方向指向的是一个无限制的普遍商谈论域。具有……道德

意识的人们，不论是作基于原则的道德判断，还是作基于价值的伦理决定，都在独自承担

起作出这种判断和决定的责任的同时，诉诸一个交往共同体。”〔５８〕

　　以此观之，人性尊严作为人类史的一项发展成果，其内涵也是历经变迁的。在历史上，
与自由人一样同为人类一分子的奴隶，就曾被作为没有人的资格和尊严的物来对待。甚至

在近代，买卖妻儿、将女儿送给他人做童养媳的做法依然普遍存在。而在当时，社会的伦

理和法律对此也是接受的。只不过，在经过启蒙思想的洗礼之后，这种完全将人当作 “物”

或 “商品”来交易的观念开始受到平等、自由和人权等思想的全面抑制，所谓的人体物性
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参见前引 〔２３〕，康德书，第６、３６页。
法国民法典对人体的财产化利用的防卫立场甚为坚决。该法在１９９４年增设的 “尊重人的身体”专章中明文规

定：“人体、人体之组成部分及其所生之物，不得作为财产权利之标的”（第１６－１条），“以赋予人体、人体
之组成部分及其所生之物以财产价值为效果的任何协议均无效”（第１６－５条）（罗结珍译，北京大学出版社
２０１０年版）。
参见胡玉鸿：《“人的尊严”在现代法律中的地位》，载胡建淼主编：《公法研究》第６辑，浙江大学出版社
２００８年版，第３０２页。
“人性尊严概念之解析，完全取决于当时历史、社会、信仰与世界观等现实状况。”陈慈阳：《基本权核心理

论之实证化及其难题》，台湾翰芦图书出版公司１９９７年版，第１７９页。
童世骏：《没有 “主体间性”就没有 “规则”———论哈贝马斯的规则观》，《复旦学报》（社科版）２００２年第
５期。



也因人体被排除在物之外而转变为一种人所不乐见的 “隐性”存在。但即便如此，不同文

化和地区的社群所持的人性尊严观念依然存在一定差异，其法律对何种行为会损害人性尊

严，尊严价值的受保护范围如何，所持的看法也未尽一致。例如，对于人类胚胎从何时起

开始享有生命和尊严保障，是否应废除死刑，是否应该允许安乐死等，不同社群所持的价

值观念就有明显差异。这种差异在人的财产化或商品化利用上，同样有所反映。

　　在此，姑且不论精神损害赔偿制度的从无到有，也不论肖像、姓名等人格要素的商品
化利用是如何得到法律认可的，单就人体本身而言，已经有迹象表明，在特定情形下，有

限地开放人体物性利用之门已成为一种现实。例如，在英国和美国部分州，代孕的合法性

已经获得了有限的承认，〔５９〕而代孕从本质上讲，就是对人体这一生物体的生理功能的利

用，因而允许代孕就是在一定程度上承认人体为物，承认可对其物性加以财产化利用。又

如，依前文所述，尸体、离体组织和人的基因的物性实际上已经得到了许多国家学说乃至

立法的承认，而这从逻辑上自然可以推导出，人体本身也是物。因为这些人体派生物的物

性不可能是原始发生的，而只能是继受于作为其源头的人体。当今法学理论之所以不肯揭

明这一显而易见的逻辑关系，并非因为前述推论在逻辑上不能成立，而是为了避免触及人

体不得为物的伦理禁区。这表明，人体是否得为物的问题本质上是一个伦理问题。在伦理

上，在人体的物性利用已经给人类世俗生活带来种种切实福利的今天，真正构成禁区的已

非人体不得为物，而是对人体物性的利用不得违反主体间共同认可的人性尊严。简言之，

在新的历史语境下，所谓的人物两分及其对立，已非整体的人与外我之物的区分与对立，

而是同时还包含了作为物质世界一部分的 “人体”与其承载的 “人格价值”之间的区分与

对立，而这实际上已经隐含了人体也是物这一传统理论所不愿承认或正视的前提性预设。

　　在 “人体是否得为物”这一议题已被转化为 “人体物性之利用”与 “人性尊严之保

障”之间的矛盾关系之后，如何在新的历史语境之下重新实现二者关系的协调，已非任何

一种简单执着于其中一方而拒绝接受另一方的解决方案所能胜任。正视人体物性与人性之

间的矛盾，并对二者关系展开理性的讨论，并非是对神圣不可侵犯的人性的玷辱，而是在

市场经济和生物科技时代重新探求 “世俗人”与 “精神人”的和谐，〔６０〕进而达致工具理性

和价值理性的平衡的要求使然。

　　 （五）人格利益与财产利益的交融

　　从权利构造上讲，人体是否得为物的问题，本质上是人体之上是否存在值得法律保护
的财产价值的问题。传统民法基于 “人为目的，物 （财产）为手段”的理念，对此作出了

否定回答。也正是这一否定回答，使我们的法学理论和实践在力图肯定尸体、离体组织和

基因的 “物性”的同时，却无法对这些物的 “物性”及其 “所有权”到底从何而来作出合

理的说明，更毋论对人体本身的物性利用所生法律关系进行有效调整了。

　　诚然，人体之上确实存在受法律保护的人格利益或价值，但这并不一定就意味着人体
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参见张燕玲：《论代孕母的合法化基础》，《河北法学》２００６年第４期。
“世俗人”与 “精神人”本质上反映的是人性结构上的矛盾，在观念上则表现为世俗的功利主义和超越的人文主

义之间的矛盾。在启蒙时期，二者大体上是和谐的，并一体服务于对宗教神权和封建专制体制的反抗。但是，

当启蒙思想面对的已不再是传统体制，而是一个以理性的个人为单位构成的市场社会时，二者开始发生了分

化和对立。参见许纪霖：《当代中国的启蒙与反启蒙》，社会科学文献出版社２０１１年版，第４０页以下。



之上只能存在人格权益，而不能存在受法律保护的财产利益或价值。虽然在大陆法系，严

格区分人格权与财产权 （区分标准是价值属性）是一般法理，但将人格或特定人格要素所

具有的财产价值纳入到人格法域之下加以保护的情况并不少见，甚至存在将人格利益和财

产利益纳入同一权利概念之下，从而构成一种复合性权利的现象。前者如人格商品化权，

即对姓名、肖像等标示性人格要素进行商业利用的权利；后者如著作权等知识产权。

　　对于人格商品化权，我国法也是承认的。但是，我国法在为人格商品化权所含财产利
益提供保护时，并没有像德国法那样将其一并纳入到一般人格权的保护范围之下，也没有

像美国法那样专门构造一项以隐私权为基础的财产性权利———公开权，而是根据被商品化利

用的人格要素的不同，分别纳入相应的具体人格权 （如姓名权、肖像权）的保护范围之下

加以保护。〔６１〕然而，不管人格商品化权的受保护方式如何，对于人格权也包含财产利益且

应受法律保护这一点，各国法并无实质分歧。所谓的 “人格权的财产性”、〔６２〕“人格利用

权”和 “经济人格权”〔６３〕等新兴概念，也都是在此背景下提出的，其目的无非是希望能在

法教义学的意义上，对人格权所含的精神性利益和财产性利益实现某种程度的分离或整合，

使二者能分别依其性质得到相匹配的法律调整和保护。至于著作权，则自诞生之日起，就

被认为是一种由人格性质的权利和财产性质的权利复合而成的权利。这些不同性质的权利

不仅可以和平共处于同一概念之下，而且可以与作品本身的所有权发生主体上的分离。

　　毫无疑问，这种对人格商品化权和著作权等新型权利的承认，已经在一定程度上突破
了原有的人格权和财产权分处相互对立的两端的传统藩篱。而法律之所以能实现这种突破，

其动力和基础不外乎实践和理论两个方面。从实践上讲，推动这种突破的无疑是社会生活

的现实需求，正是因为现实生活中产生了大量的复合的利益保护需求，法律才会有以上突

破性的理论构建。而从理论上讲，虽然严格区分人格权和财产权在法理逻辑上有其合理性，

但 “在法学中，逻辑不过是目的论的侍者”。〔６４〕法律在为制度构建时，只要其制度构造有

助于实现 “人为目的”这一根本目的，则不管其是否严格遵循以上区分法理，该制度在价

值论的意义上都是良法。将人格商品化所生财产利益纳入到人格权的保护范围之下，虽然

看似有悖于 “人为目的，而不得仅为手段”的诫命，但事实并非如此。如果不承认人对其

人格商品化利益享有财产权利 （含财产损害赔偿权利），那么在实践中所可能导致的是，市

场逐利之主体可以在不必向人格要素被商品化利用的权利主体支付任何对价或成本，或者

只须支付很低的对价或成本———主要用来应对权利人可能提起的精神损害赔偿之诉的情况

下，就可以从中大肆渔利，而这显然是在变相鼓励将他人作为工具使用。

　　由上可见，人格权和财产权的区分和对立，并不像想象中的那样泾渭分明，而是存在
大量相互交融的情况。这种情况的出现除部分可归因于科技之手和市场之欲的相互推动而

带来的人或人格的商品化利用之外，很大程度上也根源于人格 （权）与财产 （权）之间本

身就不存在绝对的界限，而是始终存在一种剪不断的内在联系。这里姑且不论私有财产的
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参见程合红：《商事人格权论》，中国人民大学出版社２００２年版，第２５９页。
张民安主编：《公开权侵权责任研究：肖像、隐私及其他人格特征侵权》，中山大学出版社２０１０年版，第８页。
前引 〔３９〕，沈建峰书，第１８５、１８９页。
［德］魏德士：《法理学》，丁越春、吴越译，法律出版社２００５年版，第８８页。



正当性系根源于人通过劳动将其身体所有权掺进无主物之中的洛克式观点，〔６５〕也不论财产

是人格的投射的黑格尔式观点，〔６６〕仅就实证法而言，以上权利现象的存在就足以说明，人

格与财产的区分并非始终可以得到有效贯彻。〔６７〕而且，侵害人格权会导致财产损失，侵害

财产权也会导致精神损害，这一现象也在一定程度上表明了人格权与财产权实际上是你中

有我、我中有你。

　　既然人格利益与财产利益可复合并存于同一权利或客体之上，那么在人体之上，是否
也可以存在这种复合的权益结构，而非单纯的人格权益结构呢？本文的回答是肯定的。不

管我们愿不愿意承认，人体的财产价值都是客观存在的。而法律作为解决现实问题的建构，

并不是某种纯粹观念上的东西，而是必须始终面对人所处的社会生活现实。在人体物性利

用越来越普遍，围绕人体的财产利益纠葛也日益增多的情况下，面对人体之上已现实存在

的财产价值及其利益保护诉求，〔６８〕若法律仍拒绝肯定这种利益及其保护诉求的合理性，则

“人的尊严不容侵犯”的原则虽看似犹在，但 “人为目的”的理念却可能已经与我们渐行渐

远了。现实中大量存在的无偿占取他人离体组织并以此谋取巨额商业利益的现象已经表明，

若无将人体财产利益归属于主体自身的财产权制度的 “反制”———违反人格权意义上的

“知情同意原则”通常只能招致数额很低的精神损害赔偿责任———所导致的并不一定是对人

的更加尊重，而是可能更为肆无忌惮地对他人离体组织财产价值的占取和掠夺，从而使得

普罗大众的人体沦为特定技术阶层和团体牟利的工具。类似的道理在代孕的合法化问题上

也同样存在。

　　 （六）小结

　　综上可见，以传统人物两分理论为基础的伦理和法律秩序，虽然在较长的一段历史时
期内保持了相对的安定性，但实际上也在某些方面被迫作出了一些合目的性的调整，以因

应时代的正义诉求。在市场经济及其所裹挟的科技力量开始将人体的财产价值从作为整体

的人的伦理价值中予以分离，并以此作为为人类谋福利的手段之后，考量对人体物性的科

技利用这一以往的立法者未为评价的问题，并以此作为重释传统人物两分理论的契机，应

属必要和可能。因为，人的尊严毕竟并非只是道德意识的自我吟唱，而是始终须通过实践

加以具体化的对人的尊重。基于上述逻辑的、价值的、实践的和法释义学上的考量，本文

认为，有限地承认人体物性，并在人体之上构建起某种能使其财产价值和伦理价值保持相

对和谐的法益构造，应是新的历史语境之下所应致力的方向。

三、人体法益构造模式的修正

　　依据民事主体制度和人格权制度，个体的自然人除享有抽象的法律人格和人之为人应

有的平等、自由和尊严等一般法律地位或一般人格权外，还可在自身构成要素上成立各项
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参见 ［英］洛克：《政府论》下篇，瞿菊农、叶启芳译，商务印书馆１９８２年版，第２７段。
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有学者认为，以劳动换报酬以及债权都是人格与财产交融的表现。参见前引 〔３９〕，沈建峰书，第２０１页。
相反的一个诉求是，物也开始要求法律保护其 “伦理价值”，德国民法典第９０条新增 “动物不是物”即为其

反映。此即为 “人与物的对立性，也同时从另一端相对化”。前引 〔１〕，苏永钦书，第６０页。



具体人格权，但唯独不能对自己享有物权或财产权。然而，基于前文所述的将人体定性为

物并非断不可行、亦非毫无实践根据的观点，本文认为，在保留 “人体为主体之所附”而

必然内含的抽象法律人格及人之为人的一般性人格法益的同时，应将 “人体物权或财产权”

和 “类的人性尊严”的概念引入到人体法益构造体系之中，从而实现对传统人体法益构造

模式的修正。

　　 （一）人体法益构造的 “三位一体论”

　　１．物权
　　人体与人格、主体并非同一概念。以这种概念的观念区分为基础，同时将传统理论所
持的界分人与物的价值标准内移至 “整体的人”本身，可以发现，人体其实也具备作为物

权客体的物应有的财产价值及其他全部技术特征，即人体也具有有体性、可支配性 （能够

为主体意志支配）、有用性 （具有生物科技上的利用价值）、稀缺性 （人体组织已成为各方

争夺的资源）、特定性和独立性，因而在法技术上也可被定性为物或 “身体财产”。

　　当然，人体作为 “内在于人的物”，其物上权利应与 “外在于人的物”有所不同。相对

于权利主体，“外在于人的物”是一种实体上完全独立于人的物，而 “内在于人的物”只是

观念上而非实体上真正独立于人的物。在 “内在于人的物”之上，即因其承载的人格而被

赋予道德意义的人的身体之上，只能成立由该人体承载的人格主体所享有的不可让渡和放

弃的所有权———一种权能受限的 “弱的财产权”，〔６９〕而不能成立他物权。这种所有权不仅

是权利人与他人缔结 “人体利用合同”的法教义学基础，而且是他人取得与人体分离的细

胞、组织、器官和基因的所有权的权源。前者如人体医学实验合同、活体器官捐赠合同和

代孕合同；后者如人体所有权人可以通过让与、抛弃的方式放弃其对脱离自己身体的离体

组织的所有权，从而使得他人可以通过受让或先占的方式取得该离体组织的所有权。〔７０〕

　　２．物质性人格权
　　按照传统人格权理论，在人所享有的各项具体人格权中，直接依附于人体这一物质载
体而存在的人格权只有生命权、身体权、健康权，它们也因此被称为物质性人格权。其他

人格权则为对人体无直接依附性的精神性人格权。依此分类，理论上应可得出，生命权、

身体权和健康权应属 “人体”与 “人格利益”之交集，即这些权利指向的对象仍为人体，

但其所要保护的并非人对其身体享有的财产利益，而是人格利益，即人体的生命活性 （受

生命权保护）、人体的完整性 （受身体权保护）、人体的生理机能 （受健康权保护）。简言

之，人体是物质性人格权的载体，物质性人格权所要保护的是主体对人体所享有的物质性

人格利益。

　　另外，此处需说明的是，在民法上，人体还是 “基因信息隐私”及其他与人体相关的

隐私信息的载体，在我国法已明确承认隐私权为一项独立的具体人格权 （侵权责任法第 ２
条）的前提下，这些人体相关隐私应属隐私权的保护范畴。但是隐私不宜作为一项独立的

人体法益纳入到人体法益构造体系之中。因为通过隐私权保护的基因隐私等人体信息隐私

毕竟不是人体本身，这些隐私信息可以独立于人体而被利用和传播，其所欲保护的精神价
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参见前引 〔４〕，王泽鉴书，第１０８页。



值也非必须依附于人体而存在，因而基因隐私权更宜被理解为是隐私权在人体之上的投射。

　　３．类的人性尊严
　　除以上归属于自然人个体的法益之外，人体还是前文所述的类的人性尊严的载体。虽
然在不同的法律共同体之中，该概念的内涵并不完全同一，但出于对人类应有样貌和存在

方式的尊重，对人的活体、尸体、器官和基因不得作完全等同于物的对待，应为尊重类的

人性尊严应有的题中之义，这也是各共同体共同认可的准则。简言之，如何利用和处分人

体及其派生物，也系类的人性尊严关切之所在，故类的人性尊严应属人体法益构造中不可

或缺之一环。

　　 （二）人体财产法益与人格法益的结构关系

　　综上，人体是人体物权、物质性人格权和类的人性尊严三项法益的直接物质载体。在
这种被修正了的法益构造模式下，人体各相关权利或法益所欲保护的利益虽各不相同，但

作为共生于人本身的不同法益，相互之间也内在地存在着一种系统上的相互作用关系。这

种相互作用关系的基本面就是，人体之上的人格法益对人体财产法益的伦理控制，即后二

者对前者的伦理控制关系，次要面是作为更高价值的生命权和人性尊严对身体权和健康权

的伦理控制。

　　在人体财产法益与人格法益的相互角力过程中，财产法益作为一种进取性法益，与其
可兑换的资本一样，始终怀有一种肆意扩张其领地的本能冲动，而人格法益作为一种防御

性法益，与其所承载的人格价值一样，始终具有一种抵抗外侮的伦理品格。启蒙运动之后，

人格法益作为内生于人的主体性价值，基本上实现了对人体财产法益的全面控制，传统的

人体物化利用制度 （如奴隶制）也已经被建立在人格平等基础之上的新制度所取代。所谓

的人体财产价值也因此由曾经的 “显性存在”转变为一种 “隐性存在”———这种隐性的财

产价值是许多非法利用人体和买卖人口的违法行为追逐的对象。但是，在现代生物科技已

经以一种变异了的形式重新激活了人体的财产价值之后，出于对这种高度科技化的人体的

财产化利用所具有的正面价值的肯定，人格法益最终还是选择了向人体财产法益作出部分

的退让，器官移植、人工生殖和基因科技的发达，以及代孕在部分国家的合法化，很大程

度上皆得益于此。

　　但是，人格法益的部分退让并没有从根本上改变其与人体财产法益的结构关系，前者
依然是对后者实现伦理控制的必要手段。这不仅是因为人体的物性利用始终都与其他共生

于人的人格法益相关，而且也是因为人格法益优位于财产法益，道德价值高于幸福价值，

依然是当下较为普世的价值观念。人体器官的捐赠不得严重损害被捐赠人的健康乃至危及

其生命，人不得将自己卖身为奴，不能自由买卖人体组织和器官，人体的利用和展示不能

有悖公序良俗等，都是这种价值优位选择的体现，即使权利人是自愿从事以上行为的，也

不例外。这表明，人格法益的优位性及其对人体财产法益的伦理控制作用，仍然是当下法

制应予坚守的基本立场。在我们无法预知的未来，即便还有可能出现一些新的人体物性利

用形式，这种形式及其所含财产利益的合法化，仍须透过人格法益优位原则的过滤和首肯。

四、人体派生物上的法益构造

　　尸体、离体组织和人的基因作为源于人体的派生物，其法律属性和权利归属理应受制
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于人体原初的法律属性及其上的法益构造模型。按照 “人体也得为物”和上述 “三位一体”

的人体法益构造模型，理论上应可得出：这些人体派生物也应具有物的属性，它们除了不

再负有生命权、身体权和健康权这些以活人整个身体为载体的人格权外，依然可以与人体

一样，成为物权的客体并负载着类的人性尊严。亦即，这些人体派生物之上的基本法益构

造模型应为 “物权 ＋类的人性尊严”，虽然在具体构造细节上，三者之间略有差异。
　　 （一）尸体之上的法益构造

　　依据死者生前个人财产应由其继承人继承之法理，死者死后，其生前对自己身体享有
的所有权也应转归其继承人所有。在死者生前已对其遗体处分作出了明确意思表示时，只

要这种意思表示符合法定生效要件，原则上就应该赋予其法律效力，包括死者继承人在内

的所有人都不得以违背死者意愿的方式处分其遗体。这里尊重的不是死者死后的人格残存，

而是其生前人格和权利。我国 《人体器官移植条例》第８条第２款就很好地贯彻了这一点。
　　死者继承人 （或遗体受赠人）在取得死者遗体所有权之后，只要不违反死者生前意愿

和类的人性尊严，原则上就可依其意志对遗体加以利用和处分，如决定是否捐献死者遗体

或器官。《人体器官移植条例》第８条第２款对此也予以肯定。而且，值得注意的是，依据
该款的规定，有权就此作出决定的死者亲属———配偶、成年子女、父母———恰恰是得为死者

第一顺序继承人的亲属。当然，这并不意味着死者的其他近亲属就对死者遗体不享有任何

精神利益，只不过，由于这种利益系依习俗而非法律产生，因而最多只能受到公序良俗原

则的消极保护，而无法与死者继承人的权利并列为绝对权。另外，纵使死者无继承人或亲

属，或者案件所涉尸体为身份不明的无名尸体，该尸体仍须受到类的人性尊严的保护。

　　 （二）离体组织之上的法益构造

　　关于离体组织的法律地位，通说采 “动产说”，本文亦从之。不过，依据本文所主张的

人体法益构造模型，将离体组织定性为物，并不会产生通说所遭遇的前述 “由人到物，由

人格权到物权”的转换难题。因为，从法释义学上讲，在肯定人体本身也为物的前提下，

所谓的人体组织与人体的分离，只不过是物 （人体）的成分与物的整体的分离，而依据

“物的成分在与物分离之后，也属物的所有人所有”的法理，法律上自然可以发生离体组织

的所有权也属于其分离之前所属之人的效果，不生任何 “转换”问题。至于离体组织所有

权的变动，则应在人性尊严原则限制之下，准用物权法上的动产所有权变动规则。

　　不过，依据许多国家法律的规定，人体组织通常只能作为 “礼物”被捐赠，而不能作

为 “商品”被买卖。〔７１〕从规范目的上讲，这种对利他性捐赠的提倡，对利己性买卖的禁

止，很大程度上是为了避免伤及人的尊严，同时也是为了避免激励人们纯粹为了金钱而出

让其身体部分，甚至为此不顾自身健康和生命。另一方面，这也与那种买卖将使得穷人的

身体被迫沦为富人追求健康长寿的手段和工具甚至诱发相关犯罪的社会学担心有关。〔７２〕

　　应该说，从伦理上和社会学意义上讲，以上目的导向和担心有其合理性。但是，人体
组织除可以通过移植直接达到治病救人的高尚目的外，也可被用于病理诊断和分析、生物

科技的教学与研究、生物制品和医疗产品的研发等目的。而在人体组织被用于后述目的时，

·０１１·

法学研究 ２０１４年第２期

〔７１〕

〔７２〕

但在个别国家，也存在有偿的器官捐献制度，如伊朗和新加坡。参见焦艳玲：《生物科技研究中人体组织提供
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参见黄文艺、于莹、朱振等：《人体器官移植》，《法制与社会发展》２００４年第１期。



尤其是在被用于科学研究和产品研发时，可能带来的利润往往是巨大的。例如，在美国著

名的 “摩尔诉加利福利亚大学董事会”案中，原告摩尔的主治医生及其所在的加利福利亚

大学医学中心正是利用从摩尔身上切除的脾脏组织，成功地培育出了源自原告 Ｔ淋巴细胞
的细胞株，并以此细胞株申请到了专利。据专家估算，该专利市值至少可达 ３０亿美元。在
此后与业界的合作中，被告方也确实获利颇丰。〔７３〕

　　该案的终审判决虽然最终只认定被告违反了告知同意义务，而没有认定原告对自己被
切除的组织享有受法律保护的财产利益，也没有认定被告的行为构成侵占 （ｃｏｎｖｅｒｓｉｏｎ），但
通过该案，我们至少可以看出，人体组织的物性利用背后潜藏着巨大商业利润已是不争的

事实。而且，也正是因为人体组织供体所提供的 “生命资料”的独特性和稀缺性，使得这

种专利和相关产品的市场价值成为可能。在这种 “科学也可以成为追求利润甚至垄断利润

的科学”的情境下，完全排除病人等人体组织供体参与利润分配的诉求是否公平合理，确

实很值得怀疑。〔７４〕正是鉴于以上问题，才有了各种相关的理论和实践探索，以求能在人体

组织供体和研发者之间实现财产利益的合理分配。〔７５〕鉴于本文主旨和篇幅，此处不予详

述。惟就离体组织的利用所蕴含的巨大商业利益的分配问题，提出以下几项基本原则：

　　第一，区分原则。在现代生物科技条件下，人体组织利用的主要方式是移植和科技研
发。与异体移植往往需要摘除他人组织或器官从而给他人身体健康造成损害不同，以人体

组织为 “材料”进行的科学研究或产品研发，大多是在细胞层面或分子层面进行的 （前者

如细胞工程，后者如基因工程和蛋白质工程，摩尔案中的细胞株就是通过人工培育促使原

淋巴细胞分裂增殖而成），所需人体组织不仅往往非常少，而且多为病变组织或医疗过程中

剩余的组织，其操作对供体的健康一般不会产生什么危害。同时，考虑到异体移植的直接

目的在于利他性的治病救人，而研发的直接目的在于利己性的谋取利润，二者的伦理属性

本就有所不同，〔７６〕故在价值衡量上，理应对二者加以区别对待，而不应该简单地将禁止以

移植为目的的人体组织或器官买卖的理由完全套用到以研发为目的的人体组织利用上，而

是可以基于利益的公平分配考虑，同时也为了激励人体组织供体积极地为相关科研提供

“原材料”，例外地允许人体组织供体与研发者就后续研发所得财产利益的分配进行市场化

的交易安排。在这方面，美国统一遗体捐赠法的做法无疑值得借鉴。该法仅禁止了以移植
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这也是加州上诉法院在上述 “摩尔案”的二审判决中支持原告所提起的侵占之诉一个主要理由 （但加州最高

法院的终审判决没有支持这一点）。上诉法院甚至认为，人拥有对自己的身体的支配权与利益业已为法院在诸

多判决中采认。此外，在另一起与 “摩尔案”类似的案件中，法院也肯定了被告的行为已构成不当得利。Ｓｅｅ
Ｇｒｅｅｎｂｅｒｇｖ．ＭｉａｍｉＣｈｉｌｄｒｅｎＨｏｓｐｉｔａｌＲｅｓｅａｒｃｈＩｎｓｔｉｔｕｔｅＩｎｃ．，２６４Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ．１０６４（Ｓ．Ｄ．Ｆｌａ．２００３）．
ＳｅｅＣｈａｒｌｏｔｔｅＨ．Ｈａｒｒｉｓｏｎ，ＮｅｉｔｈｅｒＭｏｏｒｅｎｏｒｔｈｅＭａｒｋｅｔ：ＡｌｔｅｒｎａｔｉｖｅＭｏｄｅｌｓｆｏｒＣｏｍｐｅｎｓａｔｉｎｇＣｏｎｔｒｉｂｕｔｏｒｓｏｆＨｕｍａｎＴｉｓ
ｓｕｅ，２８ＡｍｅｒｉｃａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗ＆Ｍｅｄｉｃｉｎｅ７７（２００２）；ＲｕｓｓｅｌｌＫｏｒｏｂｋｉｎ，ＢｕｙｉｎｇａｎｄＳｅｌｌｉｎｇＨｕｍａｎＴｉｓｓｕｅｓｆｏｒＳｔｅｍ
ＣｅｌｌＲｅｓｅａｒｃｈ，４９ＡｒｉｚｏｎａＬａｗＲｅｖｉｅｗ４５（２００７）。国内相关讨论，参见前引 〔７１〕，焦艳玲文；赵西巨：《人体
组织提供者法律保护模式之建构》，《中国卫生法制》２００８年第４期；申卫星、王琦：《论人体器官捐献与移
植的立法原则》，《比较法研究》２００５年第４期。
美国统一遗体捐赠法 （ＵｎｉｆｏｒｍＡｎａｔｏｍｉｃａｌＧｉｆｔＡｃｔ１９８７）在第１０条所附评论中，就该条禁止以移植和治疗为
目的的遗体组织买卖给出的一个主要理由是：“利他主义和使共同体中的其他成员获益的愿望，是促使很多人

从事捐赠的重要的道德原因。……主要着眼于获利而非治疗来从事移植，将严重损害该制度的道德基础和功

效。”ｈｔｔｐ：／／ｐｅｏｐｌｅ．ｂｕ．ｅｄｕ／ｗｗｉｌｄｍａｎ／ｃｏｕｒｓｅｓ／ｔｈｔｈ／ｐｒｏｊｅｃｔｓ／ｔｈｔｈ＿ｐｒｏｊｅｃｔｓ＿２００３＿ｌｅｗｉｓ／ｕａｇａ．ｐｄｆ．



或治疗为目的的遗体组织买卖，而没有禁止以研究或教学为目的的遗体组织买卖。〔７７〕

　　此外，从法释义学上讲，与移植通常只是将 “一物 （人体或尸体）的成分”变成 “另

一物 （人体）的成分”不同，以人体组织为研发材料而取得的发明成果或新产品，多数情

况下都可以被解释为是以供体组织为 “原材料”，通过 “加工”产生的新物。〔７８〕而依据物

权法理，通过加工产生的新物的所有权及其财产利益并非必然属于加工人，而是可以根据

情况的不同，分别归属于加工人或材料提供方，或者由当事人约定。也就是说，不管是从

价值衡量上讲，还是从法释义学上讲，对移植和研发这两种不同的人体组织利用方式所涉

利益关系加以区别对待，并允许当事人就后一种利用所生财产利益作出交易性的安排，并

非毫无法理根据。

　　第二，契约分享原则。在人体组织的研发利用上，即便是出于避免直接买卖人体组织
可能产生各种伦理或社会问题的考虑，法律也可以只规定，人不能通过直接出卖自己的人

体组织获利，但可以通过与研发者缔结契约，就其人体组织研发可能产生的预期财产利益

的分配作出安排。例如，与受让方 “缔结利益分享契约，约定分享预期利润的一定比例；

成为预期专利权的权利人之一……；免费或低价享受所参与项目的的产品或服务等”。〔７９〕

　　第三，法律解释补充原则。在人体组织的研发利用上，即使当事人未就其间可能产生
的财产利益分配问题作出契约安排，解释上也应认为，研发方若未尽到其对供体应尽的法

定义务，后者仍有通过财产损害赔偿制度来谋求救济的可能。以下将以研发用的人体组织

的最初来源系出自医疗机构为患者提供医疗服务过程中所获得的情况为例，加以说明。

　　在医方为患者提供医疗服务过程中，医患之间系处于医疗服务合同关系中。基于该合
同的目的、诚实信用原则和交易习惯，解释上可以得出，就患者人体组织的取得和利用而

言，医方至少负有以下义务：其一，符合合同目的地利用该组织的义务。这是因为，患者

将其人体组织提供给医方或者允许医方切除其人体组织的根本目的，是为了获取其所需要

的医疗服务，原则上并不包含允许或授权医方可将该组织用于其他目的的意思表示。正是

这一目的决定了医方原则上没有权利将患者的人体组织进行超医疗目的范围的使用，除非

医方已就此向患者尽到了其告知同意义务，否则将构成对合同的违反，同时也侵犯了患者

的自主决定权。在医方因此获得不当利益时，患者应有权请求返还不当得利或财产损害赔

偿。其二，事先告知并取得患者同意的义务，即应事先向患者详细说明医方取得患者组织

的目的和可能的用途，并告知患者对该离体组织享有的权益等。尤其是在医方已决定或打

算将该组织用于研发时，更应如此。在这一点上，人类基因组织提出的以下要求可供参照：

使被告知方 “理解研究的性质、风险和收益，以及其他任何可供选择的办法是很重要的，

这种同意应该摆脱科学的、医学的或其他权威的强迫”，“参加者就从他们那里取得或获得

的材料或信息的储存或其他用途作出的任何选择应该得到尊重，要知道或不要知道伴随的
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研究成果的选择也应得到尊重”。〔８０〕简言之，人体组织提供方的知情同意权应得到充分尊

重，他们应被视为是相关研究的平等参与者，而非其人体组织可被任意占取和利用的 “被

掠夺者”和 “免费的原料仓库”。

　　 （三）基因之上的法益构造

　　在基因法益构造上，本文原则上赞同前述区分基因物质和基因信息，并分别以二者为
客体构造基因物质所有权和基因信息隐私权的见解。惟在此处需要补充说明的是：其一，

本文并不赞同有的学者所主张的基因所有权主体的多元化，如个人基因属个体所有，家族

基因属家族共有，主权管辖范围内的民族基因属国家所有的主张。〔８１〕这一方面是出于个人

基因、家族基因和民族基因的划分困难和可能发生的所有权主体重叠的考虑，另一方面也

是考虑到国家对基因资源的控制并不一定要通过取得私法所有权来实现。其二，基因物质

所有权的行使仍应以不得违反本文所述的人性尊严为必要，如禁止克隆人。〔８２〕其三，对于

基因信息隐私权，原则上应依隐私权法理和规则进行保护。任何对基因材料和信息的收集、储

存和使用，行为人都应该事先获得基因隐私权人的知情同意，并就其基因材料和信息的保密、

可能的用途、供体对其基因材料和信息所享有的权利等，作出必要的说明。正如联合国教科文

组织在 《人类基因组与人权问题的世界宣言》第５条 （ｂ）中所提出的那样：“在任何情况下，
应征得当事人预先、自愿和明确的同意”。其四，基因提供者对基因专利发明本身虽然通常并

未作出任何智力上的贡献，但基于前文所述之理由，原则上应承认基因提供者有权分享该基

因发明标的 （加工物）的财产价值，基因提供者也可就此与发明人事先作出约定。

五、人性尊严关联度原则与人体法益的行使与保护

　　 （一）人性尊严关联度原则的含义

　　人性尊严作为对 “人体及其派生物”（以下统称 “人体相关物”）的利用和处分施加公

序良俗原则限制的主要法释义学依据，与公序良俗原则一样，也是一个内涵并不是很明确

的开放式概念或原则，其具体操作往往需更多地依赖法官的自由裁量，具有很强的主观性。

正如德国联邦宪法法院所言：“对于在何种状态下人性尊严可能受到侵害，不能为一般的普

遍的认定，而是应依其具体事件来为具体判断。”〔８３〕然而，法官在为此类具体判断时，并

非单凭个人法感或道德直觉而恣意为之，而是仍须受特定准则或价值原则的指引。就此处

所涉问题而言，鉴于在不同情况下，对于不同的人体相关物或不同的利用和处分人体相关

物的行为，人们对其与人性尊严价值的关联程度的认识并不完全一致，因而法官在将公序

良俗原则运用于此时，应对案件所涉人体相关物或行为与人性尊严之间的关系加以考量，

并依据 “与人性尊严关联度越高的物，其受人性尊严原则保护的程度也就越高”的客体导

向性原则，或者依据 “行为样态越是有损于人性尊严所保护的价值核心，其受人性尊严原
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则限制的程度也就越强”的行为导向性原则，来决定法律适用标准。此即为本文所述的人

性尊严关联度原则。

　　 （二）人性尊严关联度原则的操作

　　在将人性尊严关联度原则运用至人体法益的保护和限制时，首先需要考量的是特定人
体相关物与人性尊严的关联度。依据社会常情和一般观念，这里可供考量的因素至少有三：

其一是生命活性，即生命活性程度越高的人体相关物，与人性尊严的关联度通常也就越高。

在这方面，人的活体的生命活性程度无疑是最高的。尸体的生命活性则会随着时间的流逝

逐步减退，直至变成无生命活性的 （可流通的）遗骨或木乃伊。〔８４〕离体组织在刚与人体分

离时是最具生命活性的，随着其生命活性的逐渐丧失，其与人性尊严的关联程度也将逐步

下降。〔８５〕甚至于在离体组织已被加工改造成其他物之后，这些加工物原则上是可以自由买

卖的。〔８６〕其二是个体表征度，即越是能反映、指示或表征特定个体特征的人体组织，其与

人性尊严的关联度也就越高。例如，生殖细胞的个体表征度显然要高于一般的体细胞；携

带遗传物质的离体组织就比不携带此类物质的人体物质 （血小板、红血球和脑脊髓液等）

的个体表征度要高；可识别特定个体的离体组织的个体表征度就要高于已匿名化的离体组

织。其三是功能地位，即对于维护人体整体功能越是重要的人体构成部分，其与人性尊严

的关联度也就往往越高。在这方面，不可再生的人体组织的地位显然高于可再生的人体组

织。例如，对于指甲和头发等可再生组织，即使法律允许其买卖，一般也不会危及到人的

尊严。事实上，在美国，“诸如血液、头发、手指甲、脚指甲和骨髓等可再生组织的市场交

易早已为人所知，虽然在事涉血液时，它有时会被看成是 ‘服务’交易，而非出售血

液”。〔８７〕

　　其次，即便是针对同一人体相关物实施行为，不同行为可能给人性尊严价值造成的损
害程度也是不同的。于此，自然需要对特定行为与人性尊严的关联度加以考察，以决定法

律对特定行为的管制程度。鉴于人性尊严价值的核心在于维护人区别于物 （尤其是动物）

的自我形象和存在方式，因而，在此行为导向性的人性尊严关联度原则之下，可供考量的

核心因素应是所涉行为在对待人体相关物的方式上，越是接近于人与动物的根本区别或主

要差异之所在，就越是有损于人的尊严。例如，按照社会的一般观念和习俗，对于人的尸

体和动物的尸体，可以采用的相同处理方式通常为火化、掩埋和制作木乃伊，但丢弃、食

用则只能适用于动物尸体，而不能适用于人的尸体。同理，在基因科技的运用上，虽然基

因治疗技术在一定范围内也可运用于人本身，但转基因技术显然只能适用于动植物，而不

能适用于人，否则，作为人性尊严物质基础的人类物种的纯正性和独特性，就将变得岌岌

可危了。
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结　语

　　 “人的本质问题，人的人格，对于法的本质是决定性的。法的标准，即法的观念本身，

是人。”〔８８〕对于作为人的物质表现形式的人体到底是 “我”本身，还是也可以是 “我的”，

是一个需要综合科技、伦理、法律和社会等各方面因素加以考量的复杂问题。在生物科技

已经以我们未曾预料到的方式将许多原本的不可能变成可能之后，尤其是在其已经将人体

碎片化为一个个独立的功能单位之后，人体的物性和财产价值已经被越来越多地开发出来，

并开始向人体就是 “我”本身的传统观念提出了挑战。面对这种挑战，单纯地固守传统并

非有效的应对之策。从兼顾 “人体物性利用之幸福价值”和 “人性尊严保障之伦理价值”

的角度看，有限地承认人体为物，并将人体财产权和人类作为物种所享有的尊严引入到人

体法益构造体系之中，应有助于克服传统理论和法制在应对生物科技挑战时所显现出的不

足。建立和实践人性尊严关联度原则，不仅是贯彻生命伦理基本原则的需要，而且是平衡

与人体利用相关的幸福价值和伦理价值的法律要求使然。
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民法视野下的人体法益构造
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