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摘要：我国是一个生物基因资源丰富的国家，但对原生基因资源的保护十分欠缺，基因资源拥有不同于

生物资源的特殊属性，保护原生基因资源首先应该确认其所有权归属；明确所有权归属对于发挥原生基

因资源的财产价值、保护所有权人的正当权益和国家对原生基因资源的主权、规范原生基因资源的开发

和利用、完善原生基因资源保护体系，都具有重要意义；确定原生基因资源所有权主体应当遵循属地原

则和从属载体原则，在我国，原生生物基因资源之所有权主体是国家和集体组织。 
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随着生物技术的不断进步，原生基因资源的商业价值越来越显现出来，基因研究也越来越受到

各国重视，由此导致原生基因资源的争夺尤其在发达国家和发展中国家之间变得日趋激烈。我国是

原生基因资源最为丰富的国家之一，但我国对原生基因资源的保护和管理却严重滞后，原生基因资

源的破坏和流失频频发生，相关的生态和权益遭受了严重侵害。明确原生基因资源的所有权归属是

强化基因资源保护的重要方式，本文拟对此进行一些探讨，以期有所裨益。 

一、原生基因资源的内涵及特征 

1、原生基因资源的内涵 
在生物学上，基因（Gene）又称遗传因子，是指具有遗传信息的脱氧核糖核酸（DNA）在染

色体上形成的特定核苷酸序列，是决定生物个体性状的基本遗传单元，在分子水平上它就是具有遗

传效应的脱氧核糖核酸分子片断。仅有极少数病毒基因是由核糖核酸（RNA）构成的序列，所以，

通常基因就是带有遗传信息的 DNA 分子片断。 
依据《生物多样性公约》的解释，基因资源（genetic resourcs）是指“具有实际或潜在价值的遗

传材料”，包括“来自植物、动物、微生物或其他来源的任何含有遗传功能单位的材料。1即是具有

应用价值的生物遗传材料，加之“genetic”在汉语中可译为“遗传的，基因的”，故基因资源又被称为

遗传资源。 
但严格来说，遗传资源和基因资源之间还是存在一定差别的，前者包含但不限于基因资源。

“DNA并非遗传的全部，还有不依赖于DNA的遗传现象”2，我国相关立法对遗传资源的解释也佐证

了这一点。《农作物种质资源管理办法》第 3 条规定：“农作物种质资源”是指选育农作物新品种的

基础材料，包括农作物的栽培种、野生种和濒危稀有种的繁殖材料，以及利用上述繁殖材料人工创

造的各种遗传材料，其形态包括果实、籽粒、苗、根、茎、叶、芽、花、组织、细胞和DNA、DNA
片段及基因等有生命的物质材料。《种畜禽管理条例》第 2 条对“种畜禽”的解释是：“是指种用的家

畜家禽，包括家养的猪、牛、羊、马、驴、驼、兔、犬、鸡、鸭、鹅、鸽、鹌鹑等及其卵、精液、

胚胎等遗传材料。” 依据上述规定可知，农作物和种畜禽等动植物的基因资源不能完全等同于它们

的遗传资源。 
笔者以为，原生基因资源是指人类能够发现、利用的，在天然状态下携带遗传信息的脱氧核糖

核酸（DNA）在染色体上形成的特定核苷酸序列的统称。简而言之，就是人类能够发现、利用的

所有原始基因的统称。所谓的“原生”，是指自然状态的、天然的，非人工培育而成的。《生物多样

性公约》所说的“具有实际或潜在价值”是指人类现在或将来可以发现、利用，如用于转基因项目，

且能够满足人类某种需要。基因资源不同于基因技术，也区别于经技术手段分离的基因个体。生物

基因资源通常是指存在于植物、动物、微生物等生物载体之上的基因，不包括人体基因资源。 
2、原生基因资源的特征 
第一，原生基因资源是自然资源。地理学家齐默曼（Zimmermann）认为，无论是整个环境，
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2 时丽冉,张峰.DNA并非遗传的全部[J].衡水师专学报,2002(1). 
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还是其某些部分，只要它们能（或被认为能）满足人类的需要，就是自然资源。3美国著名经济学

家阿兰·兰德尔（Alan Randall）指出，自然资源就是由人类发现的、在自然状态中有用途和利用价

值的物质4，这一解释已经为多数人接受。基因是生态系统中生物因子的一部分，自然是环境的组

成“部分”，也可以通过现代生物技术得到实际应用并造福于人类，完全具备自然资源的本质属性。 
有人提出，“原生基因资源也是信息资源”，因为，“在本质上，它只是DNA碱基对的特定排列

顺序”。5不可否认，原生基因资源肯定携带着特定的遗传信息，但如果认为它也是信息资源，甚至

认为“本质上”它就是“信息资源”，那就值得商榷了。首先，基因都是生物的组成部分，它不仅以特

定的生物质为载体，而且脱氧核糖核酸（DNA）本身就是一种物质存在形式；其次，所谓“排列顺

序”其实就是脱氧核糖核酸（DNA）的结构形式，按照系统论的原理，物质都具有特定的结构形式，

但结构只是物质的属性，不能取代物质；再次，物质都必然携带着一定的信息，任何生物都需要与

其生态系统进行信息传递，但不能因此就认为物质也是信息；最后，如果基因之本质是关于“排列

顺序”的信息，那么其内容应当可以在不同载体上传播，然而基因只能是脱氧核糖核酸（DNA）的

排列顺序，它不可能存在于其他载体，也不可能是其他分子的排列顺序。故准确地说，原生基因资

源是携带特定遗传信息的脱氧核糖核酸（DNA）分子物质。 
第二，原生基因资源具有高度的稀缺性。生物体内虽然存在着很多基因，但是真正能够满足人

类需要又被人类发现的原生基因极为少见。生物学研究发现，物种之间的原生基因绝大多数都是相

同的，没有或基本没有利用价值。如“人类的大部分DNA（约占 97%）都是垃圾，几乎不起什么作

用或者至少是没有明显的用途”6。由于自然界“物种的结构都是独一无二，不可重复的”，而形成一

个新的物种，即“原生基因资源的自然生产非常缓慢”，所以，原生基因资源具有天然的稀缺性。7此

外，由于自然或人为原因导致的物种灭绝使长期进化才产生的一些基因资源得而复失，这反过来又

加剧了原生基因资源的稀缺性。 
第三，原生基因资源的分布非常不均衡。由于基因只能以生物个体为载体，而生物的生存和繁

衍高度依赖于自然条件，不同地域的地质状况、水文、气象等各种自然因素，包括温度、湿度、降

雨量、光照、土壤等，对生物影响极大，因此，不同地区之间的生态系统、生物多样性、原生基因

资源差异悬殊。在那些适宜生物生存和繁衍的地区，生物多样性丰富，因而原生基因资源也非常之

多，世界上原生基因资源最为丰富的国家主要集中在热带或亚热带地区，如巴西、哥伦比亚、马达

加斯加等。而有些地区因自然条件较为恶劣，通常在温度、湿度、降雨量、光照、土壤等因素中有

一个或几个不适合多数生物生存和繁衍，故其原生基因资源较为匮乏，如地球的南极和北极、沙漠

地区。此外，有些特殊的原生基因资源只存在于某个或几个地区。 
第四，原生基因资源通常具有特殊、巨大的应用价值。随着现代生物科学技术的发展，原生基

因资源越来越多地被发现、获取和利用，其蕴含的价值也充分得以显现，其重要性丝毫不亚于煤炭、

石油等传统资源，故被称为生物技术时代的“黄金资源”。原生基因资源对人类生活和生产的影响越

来越深入和广泛，其应用正由传统的农业领域，扩展到了牧业、能源、生态、医药甚至军事领域。

20 世纪 80 年代初发展起来的转基因技术更使原生基因资源的价值大幅攀升，商业化利用的程度越

来越高。仅 1996 年至 2002 年间，全球转基因作物种植面积从 170 万公顷迅速扩大到 5870 公顷，7
年间增长了 35 倍。8此外，还有很多可以开发利用的原生基因资源有待于人类去发现和获取。如水

蛙素是珍贵的抗凝剂，蜂毒治疗关节炎，某些毒蛇能控制高血压。9 而且，原生基因资源的应用价

值是任何其他资源都无法替代的。 

二、明确原生基因资源所有权归属的意义 

原生基因资源完全具备作为民事法律关系客体之物所要求的基本属性：物质性、可支配性、稀

缺性以及存在于人体之外。首先，基因是生物的组成部分，每一个生物物种都包含了大量的基因。

有研究表明，细菌内有约 1000 个基因，真菌含有 10000 个基因，许多植物或者动物内含有 400000

                                                              
3 蒋运龙.自然资源学原理[M].北京:科学出版社,2000:39. 
4 [美]阿兰·兰德尔.资源经济学[M].北京:商务印书馆,1989:12. 
5 楼慧心.关注原生基因资源的产权保护问题[J].自然辩证法研究,2006(3). 
6 王少杰.论基因资源及其法律保护[J].中共南京市委党校南京市行政学院学报,2005(1). 
7 楼慧心.关注原生基因资源的产权保护问题[J].自然辩证法研究,2006(3). 
8 全球转基因作物生产概况[EB/OL].http://tech.163.com/04/1115/12/157SOPTH0009rt.html.最后访问时间:2012-03-12. 
9 秦天宝.遗传资源获取与惠益分享的法律问题研究[M].武汉:武汉大学出版社,2006:14. 
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多个基因。10基因是脱氧核糖核酸（DNA）分子在染色体上形成的特定核苷酸序列，它是生物遗传

的物质基础，基因资源是物质资源。其次，依靠现代生物科技，人类完全能够支配性地利用原生基

因资源，转基因产品即是证明。再次，原生基因资源极为稀缺，绝大多数基因由于没有利用价值而

无法成为资源。最后，生物基因资源存在于生物体内，但在人体之外。既然原生基因资源具有特殊

且巨大的使用价值，也具备物的基本属性，那就应当赋予其物权，尤其是所有权即产权，明确原生

基因资源的所有权归属即产权归属，具有重要的理论价值和实践意义。 
1、贯彻和体现国家原生基因资源主权的需要 
1992 年《生物多样性公约》第 15 条规定：“确认各国对其自然资源拥有的主权权利，因而可

否取得遗传资源的决定权属于国家政府，并依照国家法律行使”；“遗传资源的取得须经提供这种资

源的缔约国事先知情同意，除非该缔约国另有决定”；每一缔约国应“酌情采取立法、行政或政策性

措施，以期与提供遗传资源的缔约国公平分享研究和开发此种资源的成果以及商业和其他方面利用

此种资源所获的利益”。因此，国家对其境内的原生基因资源享有主权，获取他国境内的基因资源

须经所在国知情并同意，且应与提供国分享成果与利益。 
然而国家对基因资源的主权必须通过一系列的权利或权力分解才能得以体现和落实，尤为重要

的是一国政府对基因资源的管理权，以及所有人对基因资源的所有权。由于原生基因资源是一种财

产，故在法理上应当确立该财产的所有权及其主体，而如何选择基因资源的所有权制度，包括私人

所有权、国家所有权或者二者兼而有之，这本身也是国家基因资源主权的内容之一。在实践上，如

果没有明确的所有权人，国家也难以对基因资源进行有效和系统的管理，基因资源的所有权和行政

管理权是相互联系的。因此，澳大利亚遗传资源立法的基本精神之一，就是强调遗传资源的所有权

是遗传资源主权的主要体现。11

2、保护原生基因资源所有人正当权益的需要 
如前所述，《生物多样性公约》第 15 条规定，“遗传资源的取得须经提供这种资源的缔约国事

先知情同意”，笔者以为此规定包含二个方面内容：一是须经缔约国行政主管部门的“事先知情同

意”，这是国家基因资源管理权的体现；一是基因资源所有人的“事先知情同意”，这是基因资源所

有权的体现。因为，原生基因资源作为在一国境内的自然资源，其获取理应接受所在国的管理，但

同时它又是一项财产，必然要得到所有权人的授权，“事先知情同意”既是国家基因资源管理权的内

容，也是基因资源所有权的内容。2002 年第六次缔约国大会通过的《关于获取遗传资源和公正公

平地分享其利用所产生惠益的波恩准则》提出，在得到提供国主管部门同意的同时，还应酌情根据

具体情况和按照国内法律取得所涉利益有关者的同意12。 
同理，《生物多样性公约》第 15 条要求，原生基因资源的获取、利用方应当“与提供遗传资源

的缔约国公平分享研究和开发此种资源的成果以及商业和其他方面利用此种资源所获的利益”。此

项分享成果和收益即惠益分享的权利，不仅提供基因资源的缔约国享有，资源所有权人更应当享有。

2001 年缔结的《粮食与农业植物遗传资源国际公约》在再次确认了基因资源利用和保护应遵守国

家主权原则、可持续保护和利用原则、信息公开原则的基础上，特别强调了有关植物基因资源的“农
民权”13 。该公约第 9 条规定，各缔约方应酌情根据其需要和重点，并依其国家法律，采取措施落

实、保护和加强农民在以下方面的权利：（1）保护与粮食和农业植物遗资源有关的传统知识；（2）
公平参与分享因利用粮食和农业植物遗传资源而产生的利益的权利；（3）参与在国家一级就粮食和

农业植物遗传资源保存及可持续利用有关事项决策的权利。一些国家在其国内法中就明确规定了国

家之外其他主体的知情同意权，如哥斯达黎加的《生物多样性法》规定，同意权人包含主管机关、

当地保育机关、土地所有人及当地原住民社群。14

所以，依据相关国际公约之规定，原生基因资源之所有人享有事先知情同意权、惠益分享权、

参与有关事项决策权等。当然上述权利的落实需要具备二个前提：一是缔约国在其国内法中依据公

约规定了这些权利，二是缔约国法律规定了原生基因资源权属制度，并有明确的所有权人。可见明

确原生基因资源的所有权归属是保护事先知情同意、惠益分享等权益的法律基础。 

                                                              
10 UNEP,Global biodiversity Assessment ,Cambridge University Press , Great Britain ,1995:124. 
11 杨朝飞.澳大利亚\新西兰有关遗传资源管理的启示[J].世界环境,2001(1). 
12 史学赢.生物多样法律问题研究[M].北京:人民出版社,2007:135~140.转引自:闫海,吴琼.基于生物遗传资源保护的事

先知情同意探析[J].青岛科技大学学报(社会科学版),2012(4). 
13 张建邦.生物基因资源获取和利益分享的国际法规制—兼论对我国基因资源保护的启示[J].法律科学,2005(6). 
14 闫海,吴琼.基于生物遗传资源保护的事先知情同意探析[J].青岛科技大学学报(社会科学版),2012(4). 
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3、规范原生基因资源获取、利用、保护和管理关系的需要 
原生基因资源是国家的重要战略资源，在其获取、利用、保护和管理过程中，国家、所有权人、

获取和利用人等各方享有一些什么权利，又要履行哪些义务，必要时承担何种责任，都必须纳入法

律的调整范围。这些社会关系如果不能上升为法律关系，即不受法律规范之约束，不依法律而产生、

变更或终止，那就很难保护国家和所有人在原生基因资源上的正当权益，也很难实现原生基因资源

的可持续利用。 
以原生基因资源为客体的社会关系主要包括三类：一是国家在管理基因资源过程中与资源所有

人、获取利用人之间的关系；二是基因资源所有人与获取利用人之间的利益分享关系；三是各方因

保护原生基因资源而形成的关系。但无论哪一类关系都与原生基因资源的所有权归属密切相关，即

任何一类社会关系都必然涉及到基因资源的所有权主体，没有明确的所有权人，就无法确定各自的

权利和义务，也就难以将其上升为法律关系，因而原生基因资源的获取、利用、保护和管理都将受

到严重影响。例如，在管理过程中需要登记权利人，获取和利用需要得到所有权人的同意，研究成

果和开发收益需要与所有权人分享，保护基因资源更需要得到所有权人的配合。 
4、完善原生基因资源法律保护体系 
我国目前还没有出台系统规定原生基因资源获取、利用、保护和管理的法律，相关法律体系尚

未全面建立。调整原生基因资源的法律规范散见于《宪法》、《环境保护法》、《种子法》、《农业法》、

《畜牧法》、《海洋保护法》、《野生动物保护法》、《野生植物保护条例》等法律法规之中，也颁布了

一些专门性的行政法规、部门规章和规范性文件，如：《农作物种质资源管理办法》、《人类遗传资

源管理暂行办法》、《种禽畜管理条例》、《禽畜遗传资源保种场、保护区和基因库遗传资源管理办

法》等。 
由于各种原因，我国长期以来不太重视原生基因资源的保护，以致资源流失严重。所幸的是近

年来我国开始加强基因资源法律保护的力度，2005 年《畜牧法》第一次提到了遗传资源的获取与

惠益分享，2008 年我国在第三次修改《专利法》时，增加了保护遗传资源的规定。《专利法》第 5
条和第 26 条，规定：“对违反法律、行政法规的规定获取或者利用遗传资源，并依赖该遗传资源完

成的发明创造，不授予专利权”，“依赖遗传资源完成的发明创造，申请人应当在专利申请文件中说

明该遗传资源的直接来源和原始来源；申请人无法说明原始来源的，应当陈述理由”。配套实施的

《专利法实施细则》对“遗传资源”的概念进行了界定，并明确了申请人以依赖遗传资源完成的发明

创造申请专利时的义务。在程序方面，专利审查中将涉及遗传资源的内容作为初步审查的一部分，

对不符合披露规则的申请将予以驳回。至此，我国对原生基因资源的知识产权保护相对已经完善。 
然而，对原生基因资源的法律保护应当包含着多种方式，其中所有权保护就是至关重要、不可

或缺的内容。通过立法明确原生基因资源的所有权人及其权利内容，既是保护基因资源提供者正当

权益的需要，也是保护原生基因资源并实现其可持续利用的需要。产权制度是关系到中国经济体制

改革成败的最核心要素，物权法律制度不仅可以促进资源的有效利用，而且可以为市场取向的经济

体制改革建立合理的预期规范和刺激机制。良好的物权法律制度的建立可以使物权的维权成本降

低，也就是使物权侵权成本增大。15所有权保护具有其他方式无法替代的优势，明确了所有权的归

属，就等于赋予了所有人保护原生基因资源的权利和动力，也是所有人主张和实现其惠益分享的法

律基础，更可以使基因资源的保护从侵权救济的被动模式转变为事前防御的主动模式。 

三、各国关于原生基因资源所有权归属的基本模式 

自从《生物多样性公约》明确了国家对其境内的原生基因资源拥有主权，以及可否取得基因资

源的决定权、事先知情同意权、惠益分享权等权利之后，国际社会纷纷加快了本国关于基因资源的

国内立法步伐。各国在基因资源立法中尽可能结合本国特点和实际，最大限度地维护本国利益，原

生基因资源丰富的国家尤其是发展中国家更重视保护自己的资源主权以及其他权益，而生物技术较

为发达的国家通常更注意基因技术成果的保护。而在原生基因资源的所有权归属上，各国的规定不

尽相同，大体上可分为两种基本模式。 
1、生物载体所有人所有权模式 
这一模式通常认为，原生基因资源是特定生物的组成部分，它以特定生物为物质载体，因而其

所有权应当从属或包含于它所依存之生物载体的所有权，即原生基因资源所有权应当由其物质载体

                                                              
15 杨利雅.自然资源的“物”性分析——对自然资源保护物权立法客体的分析[J].经济与社会发展,2005(2). 
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之所有权人享有。任何遗传信息，都至少要存在于一个可受支配的物质载体之上，不存在于任何物

质载体的信息本身就不可能存在。16因此在这一模式的立法中，原生基因资源的所有权人可能是国

家，也可能是法人或自然人，这取决于各国采用的自然资源所有制性质。 
目前世界上采取这一所有权模式的国家比较多，但这些国家对原生基因资源的管制程度各有不

同。有人认为，多数国家为了更好地保护本国基因资源，强化基因资源获取、利用的管理，赋予了

政府对原生基因资源的特殊管制权，但以美国为代表的个别国家则对原生基因资源不实施特殊管

制。17其实这一说法并不准确。美国只是对私人所有的原生基因资源的获取在法律上不加干涉，但

国有原生基因资源的获取仍然要求由主管部门审核和批准，美国《国家公园科学研究和资源收集许

可基本条例》就规定了在国家公园获取基因资源的申请和审批程序；此外，美国反对外国对自己境

内原生基因资源获取进行太多干涉，一直坚持以“合同机制”的立场，却对美国境内原生基因资源的

获取实行审批和许可机制，并施加了诸多限制。18欧盟及其成员国同样基于自身生物技术产业相当

发达之事实，“明确反对对遗传资源获取与惠益分享进行公法管制，主张由利益相关者根据现行财

产法、合同法等私法进行自治调整，除非涉及某些公共利益，否则政府不得介入。”19此外，申请

人是否为本国人，其管制程序可能也有差异。如印度《生物多样性法》规定，外国公民和社会组织

在印境内获取原生基因资源，须向国家主管部门提出申请并获得批准；但印度本国公民和社会组织

无需申请，仅以地方政府规定形式事先通知邦生物多样性委员会即可。20

此外，野生植物通常作为土地之附着物，其所有权属于土地所有人；土地或野生植物之上的微

生物同样适用这一规则。因此，土地所有人也可以因为其土地作为间接的载体，即野生植物或微生

物所附属的载体，从而享有原生基因资源的所有权。如巴西《保护生物多样性和遗传资源暂行条例》

第 16 条第 9 款第 3 项规定：“当获取发生在私有土地上时，需获取所有者的同意”，该条第 10 款还

规定，被许可人须对所有人进行补偿。 
2、国家所有权模式 
有些国家基于《生物多样性公约》确立的国家对原生基因资源享有主权的原则，以及原生基因

资源的特殊战略意义，坚持实施原生基因资源的所有权统一由国家享有和行使的模式。这一模式将

原生基因资源所有权和基因资源载体所有权分开，二种所有权并行存在，国家对其境内的所有原生

基因资源享有和行使所有权，但国家的基因资源所有权不妨碍基因载体所有权的享有和行使，即基

因载体所有权原属于国家、社会组织或个人的，仍然维持不变，且基因载体所有人享有的权利内容

也不受影响。在实行基因资源国有制的国家通常会设立专门的基因资源主管机关，代表国家对基因

资源的获取、利用和保护等进行统一的控制和监管。 
选择这一模式的国家和地区也不少，尤以安第斯共同体的哥伦比亚、秘鲁、智利、玻利维亚和

厄瓜多尔等南美 5 国更为典型。共同体在于 996 年通过的《关于遗传资源获取共同制度第 391 号决

议》第 6 条规定：源自成员国的任何遗传资源及其衍生物，依据各成员国的法律，属于该成员国国

家或政府的财产或遗产；这些遗传资源的权利并不损害其载体包括所在生物资源或者所在土地的财

产权利；哥斯达黎加的《生物多样性法》也规定了类似的所有权制度。21

由于原生基因资源具有重大的应用价值或潜在价值，发达国家相关企业或科研组织为了获取这

些稀有的资源通常会不择手段，因而一国境内之原生基因资源极易流失境外。完全依靠私人财产所

有权和合同机制，对于原生基因资源的保护是远远不够的，尤其在发展中国家。采用国家所有权模

式便于国家对原生基因资源的获取和利用实施统一的管理，包括申请、审批和同意，以及惠益分享，

可以弥补私人所有权保护的不足。但这一模式也存在着二个重要的隐患。第一，可能无法避免“公
地悲剧”的发生，如果将原生基因资源的所有权完全收归国家所有，那么它就是公共财产，至少在

逻辑上就有发生“公地悲剧”的可能性，如何预防此类悲剧的发生，需要健全的公有财产管理和监督

制度提供保障。第二，国家所有权模式允许原生基因资源所有权和基因载体所有权同时存在，并且

分属不同的主体，容易产生二个所有权之间的权利冲突，而且在客观上如果没有载体所有权人的同

                                                              
16 秦天宝.遗传资源获取与惠益分享的法律问题研究[M].武汉:武汉大学出版社,2006:11. 
17 徐信贵.遗传资源的权属问题研究[J].四川理工学院学报(社会科学版),2012(3). 
18 王明远.美国生物遗传资源获取与惠益分享法律制度介评[J].法律评论,2008(4). 
19 秦天宝.欧盟及其成员国关于遗传资源获取与惠益分享的管制模式[J].科技与法律,2007(2). 
20 张小勇.印度遗传资源立法及其启示[J].法商研究,2007(1). 
21 [美]卡里佐萨.生物多样性获取与惠益分享[M].薛达元,等,译.北京:中国环境科学出版社,2006.转引自: 徐信贵.遗传

资源的权属问题研究[J].四川理工学院学报(社会科学版),2012(3). 
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意和配合，有时获取原生基因资源会变得困难重重。 

四、我国原生基因资源所有权归属的理性选择 

我国在原生基因资源所有权制度上选择何种模式，将直接关系到我国基因资源的保护状况和利

用水平，因此应当综合考量各种因素，比较不同模式之利弊，最终选择最有利于我国利益的所有权

模式。首先，我国作为《生物多样性公约》的成员国，理应履行成员国对公约的义务，遵守公约的

基本规范；其次，我国是原生基因资源非常丰富的国家，生物技术水平虽然在发展中国家中居较高

水平，但与发达国家相比又有较大差距，目前在总体上原生基因资源流失的风险更大，这是必须正

视的国情。 
1、确定原生基因资源所有权归属的原则 
基于《生物多样性公约》的要求，结合我国的具体国情和保护基因资源、发展生物技术产业的

客观需要，在制定我国原生基因资源的所有权制度时应当坚持二项基本原则，并将此作为确认原生

基因资源所有权主体的基本依据。 
首先是属地原则。即一国境内的原生基因资源所有权应当归属基因载体所在国，具体包括哪些

主体依其法律而定。《生物多样性公约》在序言中指出，各国其境内的生物资源拥有主权权利，该

公约第 15 条还明确规定，可否取得遗传资源的决定权属于国家政府；遗传资源的取得须经提供这

种资源的缔约国事先知情同意。这是属地原则最直接的国际法依据，由于基因资源所有权是主权的

必然内容，故“确定生物遗传资源的属地所有权原则，与《生物多样性公约》重申的各国对它自己

的生物资源拥有主权的立场一致。”22此外，在客观上原生基因资源的所有权也以归于属地国为最

佳选择，如果强行将所有权归于外国政府或其他当事人，一方面属地国的基因资源主权形同虚设，

另一方面属地国若依主权实施管制，所有权也很难实现。 
其次是从属载体原则。原生基因资源总是存在于特定的生物资源之中，天然条件下基因资源一

旦脱离其生物载体，它所携带的遗传信息就不复存在。因此，在利用生物技术手段将原生基因资源

从其生物载体中分离出来之前，即在原生基因资源的天然状态下，基因资源与其所依附的生物资源

同为一物，共存一体，拥有生物载体的所有权就应当同时拥有其原生基因资源之所有权。反之，若

想获取原生基因资源就必须首先取得其生物载体，因而就获取行为就应当得到生物载体所有权人的

同意。所以，天然状态的原生基因资源之所有权只能是从属于其生物载体的所有权，即生物载体的

所有人应当是其所含原生基因资源的当然所有人。“原生基因资源的物质载体都已有明确的产权归

属”，基因资源的产权归属“只能依据它们物质载体的原始产权归属而定”。23如上所述，有些国家的

法律规定原生基因资源所有权完全独立于其生物载体的所有权，这在法理上无法成立，在实践中难

以真正实施，因为获取原生基因资源不可能脱离基因所在的生物载体及其所有人。 
依据传统的物权法理论，物可分为原物与孳息。“原物指孳息所从出之物，孳息指原物所出之

收益。孳息又分为天然孳息与法定孳息。天然孳息，指物依自然而产生的出产物、收获物，如植物

的果实，及动物之卵、奶、幼仔。”24笔者以为，原生基因资源与其生物载体之关系，在物权法上

可以类推适用适用孳息与原物之关系。动物之卵、胎等在其从母体分离之前乃为母体之部分，其所

有权理应归属母体之所有人，二者不可分割为二个独立之物，更不能分属不同的所有人；卵、胎等

孳息物从母体分离之后虽已成为独立之物，但其初始所有权仍推定为原物所有人享有，但当事人另

有约定或法律另有规定除外。原生基因资源之所有权本来属于其生物载体之所有人，但获取利用人

在征得生物载体所有人同意，并基于双方之间的合同约定，可以取得分离基因之所有权。 
2、我国原生基因资源的所有权主体 
我国现行立法包括《宪法》、《物权法》等虽然并未明确原生基因资源的所有权归属，但却规定

了生物资源、土地资源的所有权归属，因此，可以依据现行法律关于生物资源所有权的规定，以及

生物载体的所有权归属情况，确定原生基因资源的所有权主体。 
我国《宪法》第九条规定：“矿藏、水流、森林、山岭、草原、荒地、滩涂等自然资源，都属

于国家所有，即全民所有；由法律规定属于集体所有的森林和山岭、草原、荒地、滩涂除外。”《物

权法》规定：“矿藏、水流、海域属于国家所有”（第四十六条）；“城市的土地，属于国家所有。

法律规定属于国家所有的农村和城市郊区的土地，属于国家所有”（第四十七条）；“森林、山岭、

                                                              
22 蒋志刚.生物遗传资源的元所有权、衍生所有权和修饰权[J].生物多样性,2005(4). 
23 楼慧心.关注原生基因资源的产权保护问题[J].自然辩证法研究,2006(3). 
24 梁慧星.民法总论[M].北京:法律出版社,2011(4):157. 
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草原、荒地、滩涂等自然资源，属于国家所有，但法律规定属于集体所有的除外”（第四十八条）；

“法律规定属于国家所有的野生动植物资源，属于国家所有”（第四十九条）。《野生动物保护法》

第三条规定：“野生动物资源属于国家所有。”但是我国《野生植物保护条例》并未明确规定野生植

物资源只能属于国家所有。 
根据上述法律及其他相关规定可知，国家是我国原生基因资源所有权的基本主体。这主要是因

为，第一，国家是野生动物资源的唯一所有人；第二，水流和海域只能归国家所有，因而海洋生物

资源和陆地水流中的生物资源也只能属于国家所有；第三，国家还是大部分土地资源的所有人，包

括森林、山岭、草原、荒地、滩涂等，而依民法之原理，“土地的出产与土地上的附着物应该归土

地所有权人所有，法律或约定另有规定的除外。生物遗传资源都有其自然栖息地，因此在法律没有

特别规定其所有权归属时应当归其自然栖息地所有人所有。”25所以，以野生动物资源、海洋生物

资源和陆地水流生物资源为载体的原生基因资源只能属于国家所有，以附属于国有土地的野生植

物、微生物为载体的原生基因资源所有权也归国家享有。 
集体也是原生基因资源所有权的重要主体。因为，集体对农村地区的土地、草原等可以享有所

有权，故集体可以享有以附属于土地之野生植物、微生物为载体的原生基因资源的所有权。此外，

我国部分国有土地是由农民集体经营的，而国家所有、集体使用之土地上的野生植物通常归集体所

有，故以此类野生植物为载体之原生基因资源所有权亦可由集体享有。 
由于“现行的遗传资源的保护制度并不涵盖微生物遗传资源的保护，微生物遗传资源保护的问

题在我国现行法律制度中基本上属于法律空白”26，而依从属载体原则，微生物本身还需以其他物

质为载体，故以微生物为载体之原生基因资源，视微生物依存之物是野生动物、野生植物或者土地

的不同情况，可能属于国家或集体所有。 
如果某类原生基因资源的物质载体有些归国家所有，有些归集体所有，则此类基因资源宜由国

家和集体共同所有。这是由基因资源的特点所决定的。因为，通过生物技术分离获取原生基因时仅

需要一个或一些生物载体即可实现，如果仅仅由于分离基因时所使用的生物个体属于集体，就认定

此基因资源属集体所有，这对国家来说显然不公平；反之亦然。而且这样的制度设计可能助长同类

生物载体的不同所有人之间的恶性竞争。故共有制的安排较为合理。 
在我国，个人能否享有原生基因资源的所有权呢？基于目前的所有权制度，个人既不能享有野

生动物、野生植物的所有权，也不能享有土地之所有权，因此个人不存在取得原生基因资源之所有

权的可能性。个人虽然可以在法律保护名录之外自行采集一些野生植物或者捕猎一些野生动物，并

取得其所有权，以供自己消费甚至出售，但此时个人仅能取得特定野生动物或植物产品之所有权，

而非野生动物或野生植物资源之所有权，故个人并不能基于获得野生动物或植物产品的授权而取得

原生基因资源之所有权。这与实行自然资源二元所有制即国家所有和私人所有并存的国家不同，在

后者，私人可以享有原生基因资源所有权。如，德国确立了遗传资源获取的私法性产权制度和转让

制度，作为一般规则，动物或其遗传材料属于其所有者，所有者可以对其施加各种条件。27

在依据从属载体原则认定原生基因资源的所有权主体时，有必要注意区别生物资源所有权与生

物个体所有权二个不同的概念。如法律规定“野生动物资源属于国家所有”，这并非指任何野生动物

个体都只能属于国家所有。资源所有权立足于整体，即整个生态系统、生物种群，而非个体。有人

认为，可以通过狩猎、捕捞、采集或正当的市场交易等方式获得生物资源所有权28；甚至有学者提

出，在野生动物被视为无主物的情况下，任何人都可以自由占有野生动物，并由此获得捕获物及其

基因的所有权；29上述观点就值得商榷。因为，它混淆了自然资源与自然资源产品，取得野生动物

猎获品之所有权似乎无法等同于取得此类野生动物资源之所有权，更无法等同于取得以此类野生动

物为载体之原生基因资源的所有权。 
我国是原生生物基因资源十分丰富的国家，早已成为发达国家生物技术企业和研究机构觊觎的

对象，加之我国自身保护基因资源的意识薄弱，法律制度上的漏洞颇多，故原生基因资源通过各种

不正当途径流失国外的现象屡屡发生，原生基因资源的不当开发和利用所造成的损失也不容低估。

                                                              
25 薛达元.中国生物遗传资源现状与保护[M].北京:中国环境科学出版社,2005:132. 
26 张小勇.我国遗传资源的获取和惠益分享立法研究[J].法律科学,2007(1). 
27 秦天宝.遗传资源获取与惠益分享的法律问题研究[M].武汉:武汉大学出版社,2006:256. 
28 韦贵红.生物多样性的法律保护[M].北京:中央编译出版社,2011:124. 
29 Rüdiger Wolfrum and Peter-Tobias Stoll,Access to Genetic Resources under the Convention on Biological Diversiy and 
the Law of Federal Republic of Germany,Berichte8/96,Erich Schmidt Verlag GmbH and Co.,Berlin ,1996,p.46. 
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原生基因资源在现代社会的经济发展和日常生活中正发挥着日益重要的作用，以基因工程为代表的

生物技术产业促使传统工业产业以及医药、能源等各个行业都在发生着巨大的变化。加强原生基因

资源的保护越来越成为各界之共识，也成为各国政府立法和施政的重点之一。明确原生基因资源的

所有权归属，充分发挥产权机制的作用，尽可能调动所有权人的力量和积极性，是法治社会保护原

生基因资源的必要手段和基本方式。 
 
 

On the attribution of ownership of native genetic resources 
Ning Qingtong 

Abstract: Our country is one of a rich bio-genetic resources, but the lackof protection to native genetic 
resources is very serious, genetic resources differs from biological resources with some special attributes , 
the attribution of its ownership should be first confirmed to protect native genetic resources; it is of great 
significance to clear the attribution of ownership for playing the value as property of the native genetic 
resources , protecting legitimate rights of the owner and national sovereignty of the native genetic 
resources , regulating the development and use of native genetic resources , and improving the protection 
system of native genetic resources ; we should follow the principle of territoriality and subordinating 
carrier in determining the owner of native genetic resoures, in our country, the owners of native genetic 
resources are the country and collective organization . 
Key words: Native genetic resources  Ownership  Owner 
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