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摘  要 

随着社会经济的繁荣发展，我国社会正处在一个重大的转型时期，传统的婚姻家庭关系受到猛烈冲击，

离婚率不断上升。且自1982年以来，我国开始推行计划生育政策，独生子女家庭日益增多，家庭结构也

随之发生改变，由外祖父母、祖父母帮助抚养外孙子女、孙子女的情形十分常见，关于隔代探望权的纠

纷时常出现。一方面，当前我国法律对隔代探望没有明确规定，另一方面在当前失独家庭、独生子女、

留守儿童大量存在特殊的时代背景下，探求在我国构建隔代探望权制度具有极其重要的现实意义。 
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Abstract 
With the prosperity and development of social economy, our society is in a major transition period. 
The traditional marriage and family relations have been severely impacted, and the divorce rate is 
rising. And since 1982, China has started to implement the family planning policy. The number of 
one-child families has increased, and the family structure has also changed. It is very common for 
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grandparents and grandparents to help raise their grandchildren and grandchildren. Disputes 
about the right to visit the next generation often appear, causing widespread public concern. On 
the one hand, the current law of our country has no clear provisions on the right of intergenera-
tional visit. On the other hand, in the context of the special era in which there are a large number 
of lost families, only children and left-behind children, it is of great practical significance to ex-
plore the establishment of the right of intergenerational visit in our country. 
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1. 隔代探望权纠纷的典型案例与法院判决 

1.1. 典型案例简介 

1.1.1. 韩某与贾某探望权纠纷案 
案例(一)韩某与贾某探望权纠纷案 1。被告贾某是韩某的儿媳妇，贾某与原告之子黄某在 2014 年结

婚，并育有一儿一女，三年后，因为一起交通事故，黄某身亡。黄某去世后五个月遗腹子贾某木出生。

之后贾某某一直住在外公外婆位于河北沧州的家。原告韩某认为自己丧夫丧子，孙女贾某某是自己生活

的唯一，孙女的陪伴能够抚慰自己内心的痛苦，拯救自己于深渊。但是贾某提出韩某不是法律规定的合

格探望权主体，且没有抚养贾某某生活的经历，并一直挑拨孩子，告诉黄某不是其亲生父亲。贾某说她

只希望自己的孩子能够健康成长，积极生活。不希望一些消极因素影响孩子的正常生活，所以不应当让

韩某行使探望权，故韩某起诉到法院。 

1.1.2. 梁某、张某诉吕某探望权纠纷案 
案例(二)梁某、张某诉吕某探望权纠纷案 2。张甲系张某、梁某的独生女。吕某与张甲于 2013 年 4

月 20 日登记结婚，于 2015 年 1 月 5 日生育一女吕乙。张甲、吕某婚后在北京居住，吕乙亦在北京出生。

张某、梁某经常居住地位于天津。吕乙出生后，张某、梁某及吕某的父母即开始轮流来北京协助吕某、

张甲抚养吕乙。吕乙两个月大时，张某、梁某还将吕乙带至天津抚养半年。将吕乙送回北京后，二人还

是经常来北京参与对吕乙的照顾和养育。 
2019 年 2 月 7 日，张甲因一氧化碳中毒去世。后吕乙由吕某抚养。同年端午节期间，吕乙在天津

和张某、梁某同住一周。10 月，张某、梁某到北京吕某的住处，与吕某发生口头冲突，张某、梁某此

后未再探望吕乙。目前，吕乙就读于吕某住所附近的幼儿园。张某、梁某诉至法院，认为二人将吕乙

从小带大，张甲的去世对二人打击很大，吕某还不允许二人探望吕乙，给二人造成更大的伤害，故要

求:每年寒暑假及“五一”“十一”长假安排吕乙在天津逗留，以便张某和梁某探望吕乙。吕某表示经

查询相关法条，张某、梁某作为外祖父母在法律上没有探望权，二人可以短期来京探望，不同意假期

探望。 

Open Access

 

 

1参见中国裁判文书网(2018)渝 0103 民初 11722 号民事判决书。 
2参见中国裁判文书网(2020)京 0111 民初 4713 号民事判决书。 
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1.2. 法院判决 

案例(一)北京市房山区人民法院审理认为:不支持原告的诉讼请求。理由如下：首先我国民法典规定

的探望权主体是未成年人的父或母，外祖父母、祖父母没有法定的探望权；其次，贾某是贾某某的监护

人，其在对贾某某履行监护职责的时候，也有权利决定韩某是否有探望孩子的权利，因此韩某的诉讼请

求没有法律依据，不予支持。 
案例(二)北京市朝阳区人民法院经审理认为：首先，《中华人民共和国婚姻法》规定，夫妻离婚的不

直接抚养子女的一方享有探望权。该规定虽未赋予父母之外的其他亲属以探望权，但也未作否定性禁止。

本案中，张某、梁某具有经常照料、养育吕乙的事实。祖辈与孙辈在长期的共同生活中，形成了生活上

和感情上的相互依赖。尤其是张某、梁某之独女张甲的早逝，更使吕乙成为张某、梁某重要的精神寄托

和牵挂。吕乙在失去母亲后若仍能得到外祖父母的关爱，也有利于其健康成长。故张某、梁某提出的隔

代探望诉求，不违反法律规定，符合我国尊老爱幼的家庭伦理道德，有利于未成年人的身心健康，应当

予以支持。其次，对未成年人行使探望权，既应有利于维系亲子关系，也应不影响未成年人的正常生活。

吕乙居住在北京，年纪尚幼，对熟悉环境的依赖度较高，张某、梁某应以到北京探望更为妥当。本院将

权衡当事人的各自主张，考虑实际情况，对探望频次和时间予以确定。 
北京市朝阳区人民法院依照《中华人民共和国民法总则》第三条、第八条，《中华人民共和国婚姻

法》第三十八条规定，作出如下判决： 
一、原告张某、梁某于本判决生效之月的第一个星期六开始(若已错过，则自判决生效之月的下一个

月的第一个星期六开始)，每两个月至被告吕某处探望吕乙两天(星期六和星期日)，探望期间原告张某、

梁某可自行安排与吕乙相处，但不得将吕乙带离北京，被告吕某需予以配合； 
二、原告张某、梁某于本判决生效后每年的“五一”假期可至被告吕某处探望吕乙两天，每年的“十

一”假期可至被告吕某处探望吕乙三天，探望期间原告张某、梁某可自行安排与吕乙相处，但不得将吕

乙带离北京，被告吕某需予以配合； 
三、驳回原告张某、梁某的其他诉讼请求。 

1.3. 案例小结 

根据上述两个案例的展开分析，案例一法院不支持失独老人的主张，案例二中的法院支持老人的探

望权，且对探望时间、探望方式做了判决，但是通过仔细的梳理，我们可以看到，在当前我国司法实务

中，对于隔代探望权的适用是存在一些问题的：第一，因为没有法律的依据，所以部分法院通过公共秩

序、善良风俗的原则，或是儿童利益最大原则来支持隔代探望权，但是部分法院也因为没有法律依据而

作出裁判，不支持原告的诉求，事实上大部分原告为耄耋老人，同时经历了白发人送黑发人的人生厄运，

但确出现了同案不同判的现象，其中原因，值得我们深思。 

2. 隔代探望权概述 

2.1. 隔代探望权的概念 

笔者认为隔代探望权是一个极具中国特色的概念，并非一个严格的法律术语。了解隔代探望权可从

探望权入手。探望权是指离婚后不直接抚养子女的父亲或母亲一方享有的与未成年子女探望、联系、会

面、交往、短期共同生活的权利。2021 年我国颁布的《民法典》在一千零八十六条规定：离婚后，不直

接抚养子女的父或者母，有探望子女的权利，另一方有协助的义务。行驶探望权利的方式、时间由当事

人协议；协议不成的，由人民法院判决。父或者母探望子女，不利于子女身心健康的，由人民法院依法
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中止探望；中止的事由消失后，应当恢复探望。由该规定可知，《民法典》对于探望权的规定主要针对

特殊情形下父亲或者母亲享有的权利，通常为离异背景下，并未对近亲属的探望权有所规定。探望权是

一项法定权利，该权利的实现有益于抚慰家庭分离给父母子女感情造成的伤害，对于未成年的健康成长

具有无法估量的积极意义。但随着人们伦理价值的转变、社会关系的复杂程度进一步加深，出现了祖辈

与前儿媳、前女婿关于孙子女探望权的纠纷并诉诸法院，该类案件就是隔代探望的真实情景。 
本文之前出现的两个案例，均出现了隔代探望权的说法，但其并不是一个法律权利，目前学界普遍

认为隔代探望权是由探望权衍生出来的一项权利，顾名思义，其内涵一般理解为并未直接抚养孩子的祖

父母或外祖父母对孙子女或外孙子女的探望权。 

2.2. 我国立法现状 

我国立法中隔代探望权处于空白位置，但并不代表我国立法层面没有考虑过该问题。在《民法典》

正式出台前草案在历次征求意见稿中对隔代探望均有不同表达，梳理婚姻家庭相关法律条文，可以看到

在《民法典》婚姻家庭篇(草案)。一审稿第八百六十四条有具体规定：“父母离婚后，祖父母、外祖父母

探望孙子女、外孙子女的，参照试用父母探望子女的有关规定。”该草案完全吸收肯定论的观点，同时

为了顺应国际社会关于“儿童本位”的思想，直接增加隔代探望权的规定，一审稿出台后引发了学术界

与社会各界的广泛争议，相关专家学者提出不同意见，持反对意见的学者认为扩大探望权适用范围，将

隔代探望权与探望权至于相同位置，忽视了主体扩大增加监护人麻烦，对孩子的学习生活可能会造成诸

多不利影响。主张应有限度、有条件承认隔代探望权，即主张成立隔代探望权必须符合法定情形，如对

孙子女、外孙子女尽到抚养义务，如此才能既保护未成年人的健康成长又体现对祖父母、外祖父母正当

权利的尊重[1]。二审稿采纳该意见，对草案做相应修改[2]，限制行使情形，附条件在第八百六十四条将

隔代探望权具体规定为：“父母离婚后(外)祖父母”如果尽了抚养义务或者(外)孙子女的父或母一方死亡

的，参照试用父母探望子女的有关规定。但有许多学者认为隔代探望权因单独成立，并认为应该扩大探

望权的主体到祖父母、外祖父母及子女本人。他们提出设立探望权的最终目的是为了保护未成年人的利

益，使其能够茁长成长。但我国当前婚姻法中规定的隔代探望权主体不包括未成年人本人，在探望权制

度中未成年人处于被动地位，不符合该制度设立初衷。因此八岁以上的未成年子女也应成为探望权主体

[3]。《民法典婚姻家庭篇》三审稿在向社会各界征求意见的过程中，各方无法达成统一意见，因此宪法

和法律委员会经研究认为“鉴于目前各方面对此尚未达到共识，可以考虑暂不在民法典中规定祖父母、

外祖父母进行隔代探望，如与直接抚养子女的一方不能协商一致，可以通过诉讼由人民法院根据具体情

形加以解决”。由上述可以看出，《民法典》正式出台前，草案在历次征求稿中经历了“赋予权力—限

定权利—删除权利”的过程。立法者在隔代探望权的问题上徘徊不定，证明了隔代探望权的问题没有办

法得到解决，完全交给法官自由裁量在实践中出现了同案不同判的情形，如何让立法与司法既符合法理

逻辑又能合理使用，具有学术研究与实证研究的必要性。 

3. 建立隔代探望权的基础 

3.1. 理论基础 

3.1.1. 隔代探望权是身份权的本质内容 
身份权，即公民与法人依一定行为或基于相互关系所发生的一种人身权利。有些身份权是由当事人

特定的行为引起的，而有些身份权发生在亲属之间。身份权自古有之，但在不同的时代，它所蕴含的内

涵与体现的价值是不一的。在古代身份权表达为对人身和财产的支配与处分权。英国学者梅英在《古代

法》中所提出，一切形式的“身份”都起源于古代属于“家族”所有的权力和特权，在某种程度上，至
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今仍旧带有这种色彩。而随着社会的发展，进入现代社会的身份权概念发生变化。但总的来看，笔者认

为，在近亲属探望权的情境中，行为人行使探望权的基础是存在某种特定的身份关系，如没有任何特定

身份关系存在的陌生人，行使探望没有重要价值。产生于某种身份关系上的探望权包含着亲人之间的思

念、依恋，体现出血浓于水美好感情，对孩子、对老人都有重要意义。所以从权利基础与价值追求价值

方面看，隔代探望权具有重要的法理内涵。 

3.1.2. 符合私法上“法无禁止即可为”的精神 
在我国当前私法领域，“法无禁止即可为”是基本原则之一，也是私法自治的基本理念，即只有在

法律法规明文禁止的情形下，公民的权利才会受到否定性评价。前文中笔者提到，当前我的法律并没有

对祖父母、外祖父母的探望权有相关规定，但法律也没有禁止祖父母、外祖父母对孙辈的探望。即我国

《民法典》与行政法规、地方性法规都没有对隔代探望权有否定性规定。故，笔者认为在司法实务中有

条件的承认隔代探望的合理性是有理可依的。根据“法无禁止即可为”的法律精神，祖父母、外祖父母

的隔代探望权应该得到法律支持。 

3.1.3. 体现权利与义务的统一 
权利与义务是一对共生概念，有权利就有义务，在婚姻家庭领域也是如此。 
我国《民法典》第一千零七十四条规定：在孩子父母去世或者父母没有抚养子女能力的情形下，(外)

祖父母若具有抚养能力也可以对(外)孙子女承担抚养责任；在子女已经去世或者没有能力赡养的(外)祖父

母，(外)孙子女要承担赡养的责任。该规定可以理解为祖孙之间存在相对应的权利与义务。我国《民法典》

也规定有代位继承权制度，第一千一百二十八条规定，若(外)孙子女的父母在(外)祖父母之前死亡，该子

女继承的遗产份额由(外)孙子女继承。该规定表明，外孙子女、孙子女对祖父母、外祖父母的遗产具有继

承权。那么，就祖孙两代人之间来说，既然孙辈享有继承权，那么相应的，也应履行义务。把这个义务

置于探望权中，笔者认为就是尊重祖父母、外祖父母对孙子女、外孙子女进行探望的权利。如果只是让

祖父母、外祖父母承担义务，而不享受权利，就会违背权利义务相一致的原则，造成权义不对等的局面

状态，不利于构建社会主义和谐社会。 

3.2. 现实基础 

3.2.1. 我国“隔代抚养”的普遍现实 
隔代抚养在欧美国家是一个比较罕见地事情，但在我国，由于传统观念与宗族文化的影响，隔代抚

养的现象在漫长的岁月里一直长期存在。而进入现代社会后，快节奏的生活方式、竞争激烈的工作环境

都让人们生活压力增大，年轻人承担着成家立业的重重压力，因此年轻的父母们不得不为了生计而奔波

在外。再者，中国已然进入老年社会，大批老年人退休在家，他们有足够的时间来照顾后代。因此，很

多的年轻父母选择把孩子就交由祖父母来抚育，毕竟，祖辈对孙辈的爱是任何育儿机构、保姆都无法比

肩的。中国老龄科研中心曾做过一项关于隔代抚养的调查，调查结果显示，在 20,083 位城乡老人中，在

家看护孙辈的老人为 66%左右。由该数据，我们可以看出，隔代抚养，在当前的中国，已经是一个普遍

存在的现实。 

3.2.2. 对未成年子女最大利益的考量 
“未成年子女最大利益原则”是世界各国在处理涉及未成年人问题过程中的基本原则之一，且我国

自古存在的浓厚的大家庭传统观念，“隔代亲”现象在我国极具普遍性，对祖孙情的合理保护不仅有利

于老年人的合法权益，同时对未成年子女成长也大有裨益。这是隔代探望权在我国能够被普遍认可的基

础前提。同时“留守儿童”现象，在我国也同样具有代表性，在“留守儿童”的成长过程中，外祖父母、
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祖父母发挥的作用甚至几乎等同父母，可以说，在儿童成长过程中，外祖父母、祖父母承担了未成年人

的实际监护人的作用。对“留守儿童”而言，其与外祖父母、祖父母的感情甚至亲密和谐于与常年不在

身边的父母，大部分未成年儿童对祖父母、外祖父的的依赖甚至超越对父母的依恋。在孩子还在成长时

期，在父母离异或是不和谐的家庭中，由原生家庭带来的伤害也许会伴随一生，造成严重的社会问题。

而如果在这样离异、丧母或丧父的家庭环境中，优质的隔代探望能在一定程度上为孩子提供更好的成长

环境，有助于孩子更健康、乐观、积极的长大。所以，承认祖父母、外祖父母对未成年孙子女、外孙子

女的探望权是对“未成年子女最大利益考量”的需要[4]。 

3.3. 域外立法参考 

再者，通过认真梳理域外立法关于隔代探望权以及相关法律的规定，可以看到，早在 1857 年，通过

一次司法裁判，法国就确定了祖父母的隔代探望权。并在 1970 年，编纂《法国民法典》的时候，对祖父

母的隔代探视权进行了规定。二十世纪末，美国颁发《州际儿童探视法》，其中对祖父母享有的探视权

进行了规定。德国的《民法典》中也有相关规定，比如探视权的主体包括祖父母。以人为镜可以明得失，

同理，他国的立法情况对我国的法律实践也有积极的参考意义。从别国立法的法律实践中我们可以了解

到，隔代探望权进入法律是符合历史发展规律的，也是世界各国的立法趋势。 

4. 我国隔代探望权制度存在的问题 

4.1. 隔代探望权裁判缺乏清晰明确的法律依据 

目前我国现行法律中没有关于隔代探望权的具体规定，因此在司法实践中，不同的法官对于隔代探

望权的理解不一，在实体法律上缺乏明文规定。部分法官在司法判决中支持或部分支持隔代探望权，但

在部分案件中也出现了否定隔代探望权的情形。同案不同判固然有法官对个案的思考，但同时也可能引

发对司法不公的争议。美国著名法学家本杰明·卡多佐曾指出：如果有一组案件所涉及的要点相同，那

么各方面当事人就会期望有同样的决定。如果依据相对对立的原装交替决定这些案件，那么就是一种很

大的不公。同时，在进行司法裁判的过程中法官的自由裁量权极大，对隔代探望权的主体、隔代探望权

的行使方式、地点、频率都有很大差异。固然，法官判决不是在一道严格按照公式推论的数学题，司法

裁判是一项具有创造价值的的精神活动，因此，不同的法官会在判决中带上部分的个人价值取向是难以

避免的。但是，完全凭借法官个人的经验、认识等来作出判决显然是靠不住的，不同的法官在判断水平

以及认识能力上会存在高低的分别，没有清晰明确的法律规范，就有可能产生同一种事实，不同的法官

却做出了截然相反的判断。这样的现象，不符合一般民众的司法期待，更不利于树立法院司法裁判的权

威。因此建立清晰明确的隔代探望权制度是非常必要的。 

4.2. 探望权的主体范围狭窄 

根据我国《民法典》的规定，行使探望权的主体为子女的父母，不包括子女的其他近亲属。但在当

代中国，普遍存在“421”家庭结构，也就是四位老人、一对夫妇、一个孩子共同生活。在这样的家庭结

构中，部分老人仅有唯一的孙子女、外孙子女，祖孙辈之间有着深厚的感情，甚至可以说，对大部分老

人，孩子是重要的精神寄托，但法律却排除了祖辈对孙子女、外孙子女的的探望权，这样的局面，实在

有悖善良风俗。再从伦理的角度看，祖孙关系是家庭关系中的重要组成部分，担负着抚养与赡养的重要

功能。祖孙辈之间血浓于火的亲情需求和代际伦理，当属构建探望权的社会基础。倘若剥夺祖辈的探望

权，既违背人性，也违背构建和谐社会的初衷。从法理层面来看，我国民法典规定孙子女有接受祖父母、

外祖父母遗产的权利，并在特殊情况下外祖父母、祖父母有承担抚养未成年孙子女、外孙子女的义务，
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那么从权利与义务对等原则来看，不给予祖父母、外祖父母探望孙子女、外孙子女的权利，有违背了基

本法理的嫌疑[5]。 

4.3. 探望权的内容不明确 

我国《民法典》仅对探望权的内容、行使方式做出了概括性的规定，缺乏较明确的指引，对于当事

人了解探望权的内容没有根本上的价值[6]。固然，不同的案子因案情的不同，探望权的具体内容也会有

很大的不同，但法律法规起到重要指引作用不容忽视。因此，在完善探望权制度时，应该设定符合探望

人和被探望人利益的一般性条款，补充探望权的内容，为当事人提供更加具体、明确的指引。 

4.4. 探望权的中止情形不明确 

我国民法典在父亲或母亲探望子女不利于子女身心健康的情况下，法院有权中止探望的权利。但是，

该条款没有规定何种行为不利于子女的身心健康，即没有规定中止探望权利的具体事由，缺乏可操作性。

由于探望权具有较强的人身属性，以法律的形式对探望权做出详细的规定是不现实的。但是，探望权中

止事由缺少明确标准，及可能会导致该类案件中同案不同判现象的出现，不利于实现司法的公平公正，

同时也不利于构建社会主义和谐社会。 

5. 完善我国探望权制度的策略 

5.1. 扩展探望权的主体 

依照目前我国的法律规定，探望权的主体仍为离婚后未直接抚养子女的父亲或母亲。前文已经分析，

将探望权主体限制在父母这一范围无论是从伦理还是法理层面来看，都缺乏合理性，应该做出改变。我

们认为，祖父母和外祖父母也可以作为探望权的主体。主要理由如下：首先，将祖父母、外祖父母纳入

探望权的主体范围内，是基于我国传统的家庭习惯的考虑。在我国传统家庭中，祖父母、外祖父母和孙

子女、外孙子女之间有着难以割舍的亲情。在我国传统的家庭伦理中，祖孙之间的亲情关系并不因父母

离婚而自然隔断或丧失，赋予祖父母、外祖父母探望权是尊重传统文化的应然举措。其次，在我国的司

法实践中，已经出现了“隔代探望”的判决先例。尽管在立法上还未将祖父母、外祖父母纳入到探望权

的主体范围，但司法实践已然先行于立法，更符合社会的需求。最后，将祖父母、外祖父母纳入探望权

主体的范围内，更符合权利义务对等的基本原则。前文已经分析，根据《民法典》的精神，有能力的祖

父母、外祖父母在特殊情况下应承担抚养孙子女、外孙子女的义务。在现实的社会生活中，祖父母、外

祖父母对家庭付出极多，承担了许多义务。如果要求祖父母、外祖父母承担义务而限制其享有“含饴弄

孙”的权利，显然是不公平的，有违权利义务对等的原则。因此，赋予祖父母、外祖父母探望权，将其

纳入探望权主体的范围内，是合情合理且十分有必要的。 

5.2. 明确探望权的内容 

明确探望权的内容可以给当事人较具体的指引。在司法实践中，探望权的行使常表现为每周固定次

数的会面或子女前往享有探望权的父母一方处居住。探望权行使的时间、地点和方式可以由双方当事人

根据自身情况灵活调整，探望权的内容不仅仅局限在会面和短暂居住等直接方式，还包括了打电话、赠

送礼物、书信往来等间接方式。探望权的内容十分丰富，而法律条文是有限的，无法将其穷尽。但我们

可以为探望权的内容设定一般条款，对探望权的具体内容进行不完全的列举，给探望权人较明确的指引，

从而充实探望权的内容。除了在立法上丰富探望权的内容，在法院对探望权做出判决时，也应当考虑子

女的意愿。如果子女对探望方式、探望时间等内容表示不同意，法院应以子女利益最大化为原则，做出
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更符合子女的意愿的判决。 

5.3. 细化探望权的中止情形 

民法典对探望权中止情形的规定比较笼统，仅以“不利于子女身心健康”作为中止探望权的法定理

由。在司法实践中，对探望权中止情形的认定则需要依靠法官的自由裁量。但是，对于未直接抚养子女

的父母来说，中止探望权不仅是对父母探望权的限制，还是一种十分严厉的惩戒。如果动辄就以“不利

于子女健康”为由中止探望权，很可能会损害父母的探望权，也不利于子女的健康成长。因此，我们认

为，有必要将探望权的中止情形进一步细化并做出严格限制，缩减探望权的中止情形，严格适用中止探

望权的条款。美国《统一结婚离婚法》中规定，只要符合子女的最大利益，法庭可以变更探视权，但只

要这种探视不严重危害子女的身体、精神、道德、感情或健康，法庭就不应限制父母探视子女的权利。

这一规定限制了中止探望权条款的适用，也细化了中止的情形，值得我们借鉴。 
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