
现实中， 有些行为人帮助他人代购毒品

又经委托代购人员的同意贩卖部分代购毒

品， 对此类行为如何定性， 实践中存在以下

不同观点：

第一种观点认为， 主观上明知他人在进

行贩卖活动而仍然帮吸毒者购买， 客观上帮

助贩毒者完成贩毒活动， 应当以贩卖毒品罪

的共犯论处。

第二种观点认为， 行为人主观上均只有

帮助吸毒者购买毒品的故意， 客观上为吸毒

者非法持有毒品提供了帮助行为， 根据主客

观相一致的定罪原则， 应认定为非法持有毒

品罪的共犯。

第三种观点认为， 行为人在持有毒品过

程中， 为了牟利将部分毒品出售给其他吸毒

人员， 属于犯意转化， 贩毒行为吸收持有毒

品行为， 整体以贩卖毒品罪论处。

第四种观点认为， 行为人主观上不仅有

帮助吸毒者购买毒品的故意， 而且自身有贩

卖毒品的故意， 属于另起犯意， 应以非法持

有毒品罪和贩卖毒品罪数罪并罚。

代购行为分类分别处理

对于在毒品买卖活动中的代购行为， 由

于现行刑法并没有单独规定成罪， 一般以非

法持有毒品罪的共犯论处。 但毒品代购者在

代购过程中又出售毒品的， 应当将代购行为

区分类型分别处理。

其一， 代为购买毒品的行为。 根据刑法

通说， 代购者为吸毒者购买毒品， 如果数量

达到非法持有毒品罪的入罪数量的， 应以非

法持有毒品罪的共犯论处， 否则只能给予治

安处罚。 代购者根据事先约定收取合理费用

的， 不影响对其代购行为的认定， 如果收取

费用明显超过一般吸毒者接受程度的， 应认

定代购者是以 “代购的名义行贩毒之实”，

应以贩卖毒品罪单独论处。

其二， 代购者帮助购毒者实施贩卖毒品

的行为。 如果代购者事先知道或者应当知道

购毒者购买毒品是为了再进行贩卖， 此时，

代购者的购毒行为成为了购毒者实施贩毒活

动中一个不可缺少的组成部分， 代购者客观

上为购毒者的贩毒活动提供了帮助行为， 应

当以贩卖毒品罪的共犯论处。

其三， 代购者帮助贩毒者实施贩毒活动

的行为。 如果代购者不仅事先明知他人是贩

毒者而主观上仍然希望这种贩毒活动能够完

成， 并帮助贩毒者寻找购毒者， 嗣后再以代

购者的名义购买毒品， 其行为客观上是积极

帮助贩毒者完成贩毒活动， 那么根据主客观

相一致的定罪原则， 这种 “代购行为” 实质

上属于 “促销行为”， 应以贩卖毒品罪的共

犯论处。 至于代购者在此过程中否有牟利，

不影响行为性质的认定。

其四， 代购者购买毒品后又出售毒品的行

为。 根据刑法一般理论， 贩卖毒品行为， 既包

括卖出毒品行为， 还包括为了卖出毒品而买入

毒品的行为， 均以贩卖毒品罪论处。 代购者在

购毒后， 违背代购数量的约定又出售给其他吸

毒者， 无论出售的毒品系部分还是全部， 本质

上就是买入毒品在予以贩卖， 其行为模式均在

贩卖毒品的客观构成范畴之内， 应以贩卖毒品

罪一罪论处。 而毒资系购毒者所提供的事实，

不影响代购者实施贩毒活动的事实认定。

整体行为应以贩卖毒品罪论处

通过上述分析， 笔者赞同第三种观点， 行

为人的整体行为应以贩卖毒品罪论处。 从行为

危害性上看， 毒品犯罪的保护法益是国家对毒

品的管理制度。贩卖毒品，是指有偿转让毒品或

者以出卖为目的而非法收购毒品的行为。 非法

持有毒品， 是指明知是毒品而非法持有并且数

量较大的行为， 二者均是破坏国家对毒品实行

管制的行为。虽然贩毒过程中，贩毒者也持有毒

品，但该持有行为只是贩毒行为的一个环节，持

有行为的危害性轻于贩毒行为， 前行为应被后

行为所吸收，因而不具有单独评价的必要。

从行为阶段上看， 可以将行为人的行为分

解为两个阶段：第一个阶段，行为人基于委托，

外出购买毒品继而与委托人构成非法持有毒品

罪的共犯。 行为人客观上虽然对贩毒者的贩毒

活动提供了帮助行为， 但由于其主观上并没有

帮助贩毒者实施贩毒活动故意而只有帮助购毒

者购买毒品的故意，根据主客观相一致的原则，

其行为构成非法持有毒品罪的共犯， 而不构成

贩卖毒品罪的共犯，故第一种观点并不妥当。

争议点在第二阶段， 即行为人在征得委托

人同意后将部分毒品又转售给他人， 那么其行

为应如何评价？笔者认为，其行为应以贩卖毒品

罪一罪论处。在非法持有毒品的过程中，行为人

将部分毒品出售给他人，此时，其行为属于在实

行非法持有毒品犯罪的过程中犯意改变， 导致

从非法持有毒品罪到贩卖毒品罪的转化。 如前

所述， 贩卖毒品罪的社会危害性高于非法持有

毒品罪的社会危害性， 贩卖毒品行为包含非法

持有毒品行为， 故二者所侵犯的法益具有包容

关系。 行为人在非法持有毒品的犯罪过程中又

出售部分毒品的行为， 属于由非法持有毒品的

轻度犯意向贩卖毒品的严重犯意进行转化。 行

为人贩卖的毒品来源于代购毒品， 故贩卖毒品

与非法持有的毒品属于同一犯罪对象。 行为人

在非法持有毒品的状态尚未终了的情况下，又

产生了贩毒的犯意，不属于另起犯意，应属于犯

意转化，应以贩卖毒品罪一罪论处，故第二种、

第四种观点均不妥当。

（作者单位： 上海市人民检察院第一分院）
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6 月 10 日， 备受瞩目的 《中华人民共

和国人类遗传资源管理条例》 （以下简称

《条例》） 正式颁布， 并将于 2019 年 7 月 1

日生效。 这是生物科技立法领域的一记重

拳， 具有里程碑意义。 近年来生物科技迅猛

发展， 同时也带来了一系列令人生畏的社

会、 伦理与法律风险， 基因编辑婴儿等热点

事件频发。 1998 年制定的 《人类遗传资源

管理暂行办法 》 已不能满足发展的需要 ，

《条例》 的出台无疑是解燃眉之急的 “及时

雨”。 《条例》 对涉及我国人类遗传资源的

活动作出了与时俱进的规范， 亮点多多， 这

里择其要点加以解读。

要点一：保护与利用并举

《条例》 第一条即开宗明义地指出了加

强保护与促进利用并重的立法目的， “保

护” 被置于 “利用” 之前。 这一宗旨充分体

现在若干制度设计中。

强化保护方面， 《条例》 针对重要家系

和特定地区的人类遗传资源采集实行审批和

申报登记制度， 禁止外国组织和个人采集、

保藏我国人类遗传资源， 加强伦理审查和对

人类遗传资源提供者的人格权保护， 严厉规

范科学研究的国际合作， 严格限制人类遗传

资源出境和对外提供， 加大对违法行为的处

罚力度。 促进利用的宗旨也体现在多个条文

中， 如 《条例》 第六条规定 “国家支持合理

利用人类遗传资源开展科学研究、 发展生物

医药产业、 提高诊疗技术”， 第十九条规定

“国家鼓励科研机构、 高等学校、 医疗机构、

企业根据自身条件和相关研究开发活动需

要， 利用我国人类遗传资源开展国际合作科

学研究”。 总之， 《条例》 的宗旨在于将人

类遗传资源 “管住” 而非 “管死”。

要点二：分环节规制

从总体逻辑上看， 《条例》 实际上是以

开展人类遗传资源活动的环节为主线具体展

开的， 分为采集、 保藏、 利用和对外提供四

个方面， 实现了全流程管控。 采集和保藏规

范注重从源头上杜绝风险， 《条例》 对二者

分别设置了不同的条件限制。 针对利用和对

外提供的规范重点是国际合作科学研究 ，

《条例》 从审批条件、 程序、 知识产权归属、

利益分享、 出境、 数据共享等方面进行了系

统化规制。

要点三：中外有别的管制分层

人类遗传资源是一种重要的国家资源，

攸关国家生物安全之大局， 对外具有主权意

义。从一定程度上讲，《条例》最核心的价值就

在于防止我国重要人类遗传资源被他国攫

取。相比较来讲，《条例》对于外方获取利用我

国人类遗传资源的条件规定得更加严格。

一方面， 外国组织、 个人及其设立或者

实际控制的机构不得在我国境内采集、 保藏

我国人类遗传资源， 不得向境外提供我国人

类遗传资源。 另一方面， 外方单位不得利用

我国人类遗传资源单独开展研究利用活动，

只能与我国合作开展科学研究而利用我国人

类遗传资源。

特别值得关注的是， 《条例》 对外方单

位的表述中采用了 “实际控制” 的概念。 所

谓 “实际控制” 在法解释的意义上具有较大

弹性， 不仅指持股比例的决定性地位， 也包

括外国组织和个人通过投资关系、 协议安排

等其他隐晦方式对机构施加实质性影响的情

形。 外方不得采集、 保藏我国人类遗传资

源， 这可谓是 《条例》 最严厉之处， 也是最

亮眼之处， 其意义在于将弥足珍贵的第一手

人类遗传资源掌握在我们自己手中， 将风险扼

杀在摇篮中。 同时， 《条例》 也未堵死中外合

作开展科学研究的大门。

要点四：人类遗传资源信息保护

早前的 《人类遗传资源管理暂行办法》 重

点规范的是人类遗传资源材料， 对于信息虽有

提及但规范简陋。 《条例》 契合大数据时代的

需求， 加强了对人类遗传资源无形信息的保

护， 与有形材料的保护共同构成双层保护机

制。 不仅人类遗传资源材料出境受限制， 人类

遗传资源信息向外方提供也受到严格管制。 将

人类遗传资源信息向外国组织、 个人及其设立

或者实际控制的机构提供或者开放使用， 不得

危害我国公众健康、 国家安全和社会公共利

益； 可能影响我国公众健康、 国家安全和社会

公共利益的， 应当通过国务院科学技术行政部

门组织的安全审查。 将人类遗传资源信息向外

国组织、 个人及其设立或者实际控制的机构提

供或者开放使用的， 应当向国务院科学技术行

政部门备案并提交信息备份。

除了提升管制强度， 《条例》 还倡导对人

类遗传资源信息大数据价值的挖掘利用， 例如

第十三条规定国家加强人类遗传资源大数据建

设， 为开展相关研究开发活动提供支撑。

要点五：监管机制的完善

《条例》 设计的监督管理机制， 较以往更

加科学合理。 第一， 提高了行政审批的级别设

置。采集、保藏、利用和对外提供人类遗传资源，

必须经过国家科学技术行政部门（即科技部）审

批，省级行政部门并无审批权。 第二，监管机构

设置的完善。 《条例》规定国务院科学技术行政

部门应当聘请生物技术、医药、卫生、伦理、法律

等方面的专家，组成专家评审委员会。 第三，分

层设置了审批、备案、备份等宽严不同的监管程

序。 第四，优化程序、提升了监管效率。 根据《条

例》规定，为获得相关药品和医疗器械在我国上

市许可， 在临床机构利用我国人类遗传资源开

展国际合作临床试验、 不涉及人类遗传资源材

料出境的，不需要审批。

另外， 利用我国人类遗传资源开展国际合

作科学研究， 需要将我国人类遗传资源材料运

送、 邮寄、 携带出境的， 可以单独提出申请，

也可以在开展国际合作科学研究申请中列明出

境计划一并提出申请， 由国务院科学技术行政

部门合并审批。

要点六：治恶行用重典

近年来对人类遗传资源领域一些恶性事件

的处理困境重重， 暴露出法律依据不足、 惩处

过轻的弊病， 罚款往往只有几万元， 不足以震

慑违法行为。 针对这种状况， 《条例》 加大了

对违法行为的惩处力度。 根据 《条例》 的规

定， 对于若干种严重的违法行为， 处以 100 万

元以上 1000 万元以下罚款， 违法所得在 100

万元以上的， 处违法所得 5 倍以上 10 倍以下

罚款。 对于若干情节特别严重的情形， 还规定

了永久禁止从事人类遗传资源活动的处罚。 构

成犯罪的， 依法追究刑事责任。

生物科技时代正向纵深发展， 在带来利好

的同时风险也在不断加剧。 人类遗传资源攸关

国计民生， 必须以法律之力扼住科技的缰绳，

避免技术的异化造成灾难。 《条例》 的问世是

法律与科技俱进之举， 利国利民。 可以预见，

在众多因素的推动下我国人类遗传资源立法已

然进入快车道， 《条例》 是起点而不是终点，

一大波法律规范即将来袭。 《条例》 及其后续

规范必将确保我国人类遗传资源保护和利用沿

着正确的法治轨道前进！

（作者系天津大学法学院教授）

生物科技时代的立法因应
《人类遗传资源管理条例》 要点解读

田 野

□《人类遗传资源管理条例》针对重要家系和特定地区的人类遗传资源采集

实行审批和申报登记制度， 加强伦理审查和对人类遗传资源提供者的人

格权保护，严厉规范科学研究的国际合作，加大对违法行为的处罚力度。

□ 《条例》 契合大数据时代的需求， 加强了对人类遗传资源无形信息的保

护， 与有形材料的保护共同构成双层保护机制。 不仅人类遗传资源材料

出境受限制， 人类遗传资源信息向外方提供也受到严格管制。

□ 《条例》 设计的监督管理机制，较以往更加科学合理。 第一，提高了行政

审批的级别设置；第二，监管机构设置的完善；第三，分层设置了审批、备

案、备份等宽严不同的监管程序；第四，优化程序、提升了监管效率。


