种质资源国家惠益分享法律机制构建初探

摘要：2015年第三次修正，2016年实施的新《种子法》首次规定种质资源国家惠益分享方案，这一历史性突破将会为我国种质资源获取、开发和利用以及惠益分享奠定全新局面。通过创设和构建种质资源国家惠益分享法律机制，我国种质资源国家主权和农民权益将得到有效保护和确认，不过在创设和构建过程中仍需考虑惠益分享主体、客体以及具体内容等问题。
关键词：《种子法》修改；国家惠益分享方案；种质资源获取和惠益分享法律机制；农民育种权益
新《种子法》于2015年11月4日通过并将在明年正式生效。除了完善主要农作物审定制度、完善农作物植物新品种规定以外，[1] 《种子法》第十一条提出国家惠益分享方案。尽管寥寥数语，但这一规定仍具理论意义和现实价值，本文拟对该问题进行初步探讨。
1. 国家惠益分享方案规定提出的理论意义和现实价值
1.1 “国家对种质资源享有主权”规定有望进一步落实
2000年《种子法》颁布实施以来，虽历经两次修改，但“国家对种质资源享有主权”规定并未发生变动。从《种子法》及其相关法规、规章规定内容来看，现阶段我国种质资源主权规定主要是通过种子行政主管部门行使行政管理权来实现。上述行政管理权主要包括审批权和许可权。具体而言，我国对种子生产、经营活动实行行政许可制；种子新品种审定、中外人员对我国境内农作物种质资源联合开展科学考察、 eq \o\ac(○,1)因科研育种目的获取种质资源申请、 eq \o\ac(○,2)向境外提供种质资源（包括签订对外合作协议） eq \o\ac(○,3)等活动实行审批制。
当前，全球种质资源互换、贸易活动持续升温，各国农业发展趋同化、同质化特征日益明显。这一方面说明种质资源跨境流动有力地促进了各国种质资源流通以及国际农业合作生产、研究、开发、利用，同时也对一国种质资源境内管理和境外交流提出新的挑战。由于上述种质资源互换与贸易活动的开展背景、形式、参与主体、具体内容各有不同且日益呈现多样化、复杂化等特征，这些特征均要求各国种子行政主管部门尽快实现单一监管主体到参与人、代理人等多重角色转换。2015年《种子法》第十条要求：“……任何单位和个人向境外提供种质资源，或者与境外机构、个人开展合作研究利用种质资源的，应当向省、自治区、直辖市人民政府农业、林业主管部门提出申请，并提交国家共享惠益的方案……”这恰为我国种子行政主管部门未来参与种质资源惠益分享提供了法律可能。
1.2 我国农民育种权益将逐步确认与保障
由于人口增长、极端气候变化频生、生态环境逐步恶劣等因素影响，各国关于种子、种质资源的争夺甚嚣尘上。发达国家通过知识产权等私有化手段与生物技术薄弱国家之间在种质资源、遗传资源获取开发利用领域开展各种竞争即是上述争端之突出表现，我国作为农业种质资源大国亦深受其害。以《生物多样性公约》（以下简称“CBD公约”）、《粮食与农业植物遗传资源国际公约》（以下简称“粮农公约”）等相关公约长期致力于维护各国遗传资源主权并希望通过创设包括获取和惠益分享在内的各项机制实现国家、土著和当地社区以及农民在遗传资源、种质资源领域的权益。从上述公约相关规定可知一国种质资源主权不仅与国家种子行政监管权限有关，更与土著和当地社区权益、农民育种权益等私权利有着密切联系。 eq \o\ac(○,4) “……发展中国家提出‘农民权’的概念，要求西方国家尊重他们基于其植物遗传资源和相关传统知识产生的正当权益。”[3] 
1993年制定、2012年第二次修正的《农业法》第九章系目前农业法领域关于农民权益保护专门规定，但并未确认农民拥有育种权；1997年颁布、2013年第一次修正的《植物新品种保护条例》第十条第二款也仅就农民育种权益进行粗略规定，2015年《种子法》第二十九条对上述规定进行再次确认。作为农民而言，它结合当地条件、环境并通过其自身了解、掌握和累积的传统知识、习惯选育、繁殖种质资源、遗传资源是一种自然权利，理应受到法律确认和保护。《农业法》、《种子法》、《植物新品种保护条例》等相关法律法规缺乏农民育种权益方面直接规定将会对我国农业可持续发展、农村社会稳定以及农民权益的保障产生消极影响。国家种质资源惠益分享方案的提出间接确认了我国农民拥有育种权益，该方案产生的惠益将会直接造福于我国农民。
2. 种质资源国家惠益分享法律机制构建的初步思考
CBD公约和粮农公约均有若干条款涉及获取和惠益分享。CBD公约第十五条第四款、第五款认为遗传资源获取者经过提供者事先知情同意以及共同商定后获取行为系合法行为，从该项规定亦可看出获取和惠益分享主要制度构成有事先知情同意和共同商定条件。粮农公约要求各缔约方参与粮农植物遗传资源多边系统并签署材料转让协议（Material Transfer Agreements, MTAs）进行获取和惠益分享以实现农民权益。[2] 从应然层面来看，我国种质资源国家惠益分享法律机制可能需要重点考虑主体、客体以及内容等问题。
2.1 惠益分享主体：国家以及农民群体
《种子法》第十一条关于国家惠益分享方案规定意味着未来我国种子行政主管部门可能作为法律主体参与种质资源获取和惠益分享活动。因获取和惠益分享活动主要在跨国之间展开，未来相关法律应认可国家作为法律主体参与获取和惠益分享活动之正当性。具体而言，这些情形包括由一国代表全体国民从他国引进种质资源、与从本国获取种质资源的获取者商定惠益分享分案、在种质资源提供者缺位时代表种子、种质资源提供者主张利益、当国家种质资源主权利益受损或出口无所有权、所有权不确定抑或无法及时确定所有权的种质资源出时发表权益主张等。单个农民作为个体并不属于国际法主体，所以它无法参与具体惠益分享。国内也有学者认为宜将农民权益确定为集体性权利。“……传统聚居和共同劳作习惯也让当地农民成为相互依靠的群体，在面对生物及遗传资源保护的开发利用中发挥集体力量和智慧。”[4]目前已有农民权立法例国家如印度等普遍将惠益分享主体认定为农民群体，即考虑由某项特定农业种质资源所在土著和当地社区抑或农民群体代表当地农民主张权利或享受利益。
2.2 惠益分享客体：照搬《粮农公约》附件一清单抑或法律保留
CBD公约和粮农公约关于获取和惠益分享机制规定的区别还体现在适用对象不同。粮农公约适用对象主要是附件一列明近六十余种粮食农业作物种质资源。CBD公约并未限制适用对象，即CBD公约适用于所有遗传资源（不包括人类遗传资源，但应包括并不属于粮农公约附件一所列作物清单的粮农植物遗传资源，本文注）。目前我国已经加入CBD公约同时业已开始加入粮农公约前期法律、政策评估工作。未来我国农业种质资源惠益分享法律机制适用对象的厘定到底是遵循粮农公约附件一所列作物清单规定，还是比照CBD公约规定不限定清单做法不仅与我国现阶段粮农种质资源的主要品种门类、质量、性状、种植培育面积、成本收益比率直接相关，还会对我国实施前述国际公约的效果产生间接影响。
2.3 惠益分享内容：尽快立法确认农民育种权益
我国作为传统农业大国，为全球的农业生产、种质资源以及生物多样性的保护和维系做出了突出贡献。但长期以来我国具有本土特色、本地稀有农业种质资源流失、遭窃现象极其严重，土著和当地社区权益、农民育种权益遭受严重侵害。从粮农公约关于“农民权”规定来看，它主要是指农民育种权益，既包括程序性权利如参与育种活动相关决策活动，又包括实体性权利如对育种活动产生的惠益进行分享。虽然《种子法》关于种质资源国家惠益分享方案的规定将会实质造福我国农民，但是未来我国仍应考虑通过补充和修改《农业法》、《种子法》等法律规定明确农民拥有育种权益，如对《农业法》关于农民权益方面的规定进行适当扩充，加入保障农民育种权利方面的规定以及对农民育种权相关内容进行全面论述；对《种子法》立法目的进行修改、突出农民在种子法律领域主体地位，如将立法目的相关表述“维护品种选育者和种子生产者、经营者、使用者”后增加“农民”二字等。
3. 简要结论
某种程度上来说，《种子法》关于种质资源国家惠益分享方案的规定在该法制定、修改、实施历史上更具标志性意义，它使得“国家对种质资源享有主权”规定落实更趋深入，同时还为我国农民育种权益的确认初步扫清了法律障碍，有助于保障特定种质资源所在土著和当地社区、种质资源利益相关人利益。
注释：
 eq \o\ac(○,1) 2003年《农作物种质资源管理办法》第十条。
 eq \o\ac(○,2) 2003年《农作物种质资源管理法办法》第二十三条第二款、2007年《林木种质资源管理办法》第十九条。
 eq \o\ac(○,3) 2003年《农作物种质资源管理办法》第二十七条、第三十条、2007年《林木种质资源管理办法》第二十一条。
 eq \o\ac(○,4) 粮农公约第九条第二款规定：“各缔约方同意落实与粮食和农业植物遗传资源有感的农民权利的责任在各国政府。”第十三条是关于多边系统中的利益分享规定，涉及信息交流、技术获取和转让、能力建设和商业化所得货币收益和其他利益分享等；第十三条第三款明确规定前述利益分享内容首先应直接或流向保存并持续利用粮食和农业植物遗传资源的各国农民，尤其是发展中国家和经济转型国家的农民。上述条款足见一国种质资源主权与一国农民育种权益、土著和当地社区权益密切相关。
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