
基因平等权:应对基因歧视的私法政策

王康*

内容摘要:基因平等权是指自然人所享有的在基因上被平等对待的人格权利 O 它的社会根源

在于基因歧视，即仅仅基于所谓"缺陷基因"而对携带者作出的不合理的差别对待。基因歧视

是对基因平等权的侵害，但基因信息的特殊性使得禁止传统歧视的法律策略不能直接适用。

根据"第二次选择"中的基因正义原则，建构基因平等权法律规范是我国应对基因歧视的基

本私法政策。基因平等权的边界是基因上差别对待的合理性，要在各种冲突着的利益之间寻

求一般禁止与例外的平衡c 与欧美相比，我国对基因医学技术的应对机制非常欠缺。虽然在

我国目前的法律体系中没有明确、直接的条款能对基因平等权损害提供救济，但基于私法特

别是人格权的涵摄力，通过法解释，侵权责任法能够将基因歧视侵权损害纳入救济范围。

关键词:基因平等权基因歧视私法政策人格权侵权责任

2010年，我国广东省地方法院对一起因基因检测引发的案件作出了判决: 1原告是参加2009年广

东省佛山市公务员考试的3名考生，在各自报考职位的笔试和面试总分排名中分别为第 1名或第2名。

但在之后的体检程序中，血液检查结果表明原告携带地中海贫血致病基因，被告佛L1 1市人力资源与

社会保障局以轻型地中海贫血属于血液病为由对他们拒绝录用。原告于2009年 12月 29 日提起诉讼，

要求法院认定他们体检合格并按程序进行考察录用，但该诉讼请求未获两级法院的支持巴[ IJ其实，地

中海贫血基因携带者和血液病患者完全不同，并无疾病症状，可以正常工作、生活 c 本案涉及基因歧

视问题，因而被媒体称为"基因歧视第一案"〔 2 〕 c 基因歧视可能发生在雇用、保险、教育、医疗、婚姻等

社会生活领域，川就目前而言，职场基因歧视和保险基因歧视问题尤为突出。

*卜、海政法学院副教授， ì去学博上

牛;文系教育部人文社会科学研究青年基金项目"基因医疗技术的法律问题研究"(JOf ~批准可: 1 IYJCR201 19)阶段性研究成果

感谢七海社会科学院法学研究所刘长秋研究员、四川大学政治学院张洪松博1:对卒文初稿的评论和建议，与然文才tri 负
C 1 J参见佛山市禅城区人民lt院(2010)佛禅法h初'Ff第42 号判决书、佛Ll J rff It1级人民1t j)jt( 2010)佛 11 1法行终于第3RI 号判决书

C2J本案确实是因对基因检测程序及结果认定的争议而起，但却没能以"基因歧视千二十足之诉"进人 liPt程序二公开信息、显后，原告是
在体检后又经过-J6f名为"地中海贫血基因分析"的复查，才被认定为"携带地中海贫血尽l且可HU:I\体检结果不合格的结论户在
2010年2月 2U 下午的庭审中，I原告的代理律师对这一检测结果并没有提:1\异议，而是认为半均红细胞体积(MCV)检测和"地中
海贫血基因分析"超出[{公务员录用体检通用标准(试行 )p中规定的血常规检测项目.被{\.x.t组织检测血液病的必要性也从未
做任何说明，这种做法侵犯[J京告的"身体隐私"参见《佛Llj''J也贫基因歧视案"开审p ， (J~1~时+fü2010年2月 3u ， tf，}20版。

C3J 教育领域基因歧视的最新事件发生在2012年 10月，美国加利桶)己亚州一名川岁的儿 i~':C()!man Chadam被其所在学校Jonlan
Middlp School要求转学，原因是他父母填写的一份表格显示他携带'自Vì纤维化( C~叫ic Fihrosis, CF)致很j基 I啡，虽然他并未发

病 r 卡多天后，在仁管机构的干顶下，双厅达成解tÆJi案: Cn!man Chadam返回该校的另一个班级，以iliï免勺另外两名忠该病的

儿童的可能接触 Jill Tuåpl飞 Boy in schonl f1ap 0\刊. cystic fihrnsis , San Francisco Chronicù气 N川'.6啕 2012; Cnlman Chadam句 Cal­

ifornia Boy ()n;prpd To Transfpr Schools For Cal叮ing Cystic Fibrosis CPnt~， Gops ßack To Class, The HujJìnglοn Post , N川.6， 2012.
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基因歧视现象最早发生在美国，第一次被严肃地讨论出现于1986年的一次会议川]较早的实证调

查报告出现在1992年。川随着人类基因组计划(HGP)的推进和基因医学技术的进一步发展，越来越多

的基因歧视事件纷纷涌现，并引发深入的学术讨论.同时美国联邦和州层面的立法也已经实现或正

在进行中。在我国，尚未见保险人要求投保人做基因检测或根据投保人(或其家庭成员)的基因信息

来决定是否承保的报道，但在雇用场合形势则不容乐观。因为体检往往是入职的←一个前提条件，而个

人是难以控制血液检测的具体项目的。虽然目前还没有形成大量基因歧视诉讼案件，但就报道情况C 6J 

来看，基因检测引发的基因歧视事件并非只有佛山这→起。

不过，我国尚没有一部反歧视基本法，更没有明确禁止基因歧视的具体立法。诸多基因歧视事件

所引发的许多法律问题，究竟在现行法上如何应对?在未来立法土采取怎样的规范立场?已经有一些

文献对基因歧视应对的基本法律政策进行了研究，或提出根据社会正义标准合理分配基因歧视之利

益与成本的政策指导原则，或提出通过"知情同意权"和"信息隐私权"来防止不公平基因歧视的立法

策略，或提出单一的"基因隐私权"立法路径，或提出风险共担、预防与惩罚相结合等反就业基因歧视

的立法原贝ILC7J但现有文献与我国立法和司法现状的联系不够充分，在对基因歧视的私法规范研究方

面有所欠缺。本文主要从人格权法、侵权责任法的私法规范角度对基因歧视及其应对政策进行理论

分析，以为雇用、保险等方面基因歧视的微观制度分析提供研究基础 c 本文试图证明:面对基因医学

技术所产生的负面效应一一基因歧视.根据"第二次选择"中的基因正义原则，考虑到我国法律体系

传统和现状，基因平等权的规范建构是我国应对基因歧视的基本私法政策。

一、基因平等权的社会根源、:基因歧视之法律界定

基因歧视问题的出现，正是基因平等权得以成为法律规范的社会根源c 基因歧视的英文表达为

g~肘tic rliscrimination ，而rliscrimination往往是中性的，既包括中文里具有否定意义的"歧视"，也包括

"差别对待"的中性含义口在本文中 JJ‘基因歧视"一词仅指受法律谴责的单纯基于基因的"不合理的差

别对待

N刊a挝tο州叭W阳1}阳f叮z)等人，它仨被认为是一种"仅仅基于个人的基因组成(g萨阳e时en肘1代tic constitution) 与‘正常，基因组

(‘、no川rnη口叫， gF肝enoοm附f叫)之实|际:际示或感知的差异而对其及其家族成员的歧视"川[川8)UC 保罗 .R.毕林斯(愧Rau吐11 R. 

Bellings)等学者在另一篇论文中也采用了基本相同的定义。 [9 J之所以把"正常"一词放置在引号中，是

因为给出一个正常基因组的表征是不可能的。这一定义中的"正常"二字，确实难以确定其实际含义，

其实每一个人都可能携带致病基因、"缺陷基因"或"变异基因"，但这些基因并不-定意味着这个人一

定会发病(在 H前也不能对其何时发病作出判断)，甚至这些基因还在另一方面对这个人的体质、能力

(4JHllman Gpndi( ，约

Tpstpp‘ AmericωI jourtlaJ 0( Flumall (;('fI 俨 Úc.\. Vol. 39、 19Ró吨 p ， 47ó ，

(5 JJ f'an E , M('Ewpn句 f't al.. A SlI rvpy of Stat f' 1n冉盯ancf' Commissinnprs COJ1('prning Cf'!刑 i(' Tpsting and Liff' Insllrancf', ,4 mericα11 f<<οur­

rur1 (扩 HumufI (;efleti('s , Vnl. 51. 1992, pp. 7R5-792 

CóJ据悉， 2009年在佛 11 1.因同样的体检结果.最后被1li .>R的公务员考生有31 人 参见莫静洁、陈磊:~..我们觉得-:_{ìZ考生告错对

象"~， <Ot~台周末~2010年2JJ4U ，第 l 版八其他实例.参见刘艺明:~姓"地贫"名 H叫"携带者"庭外力挺原告~，~广州、IU 报~2010

年04JJ 14U ，第22版;邱瑞贤:~携带地贫基因为MfMTx扣>)， ~广州、I f-J报 >)2010年7月 30 !::J ，第8版=

[7J参见何建dι: ~基因歧视 ij法-律对策之研究))，北京大学出版社200ó版;王迂:~论H基因歧视"及其法律对策~，中间人民大学计1

版社2005年版;罗肿华: <<在[_kl 隐私权的法律保护)).科学 tH版杜2010年版;邱恪屏:(<就业某因歧视勺我同未来法制设计~， <<法

学~2001年第7期;等等

(8JMarvin n. Na拍to川川川帆W!C川Z， f'叫t al. 句 c扣川p!肘i阳(('‘ Di山忖S('川('门川Tin

[9JPβ浏川III R, Billi吨冉， 1-'1 a1., Discrimination 削 a Cnnsf'q肘J1('f' ()f Cf'npti(' Tpsling , ,4 meric lLlI 业}川

pp. 47ó-4R2. 
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等具有优势和利益(参见后文)。 就现象而言，基因歧视不是仅仅针对一个个体，还可能针对家族、基因

族群，如果某个人带有与常人不同的变异基因或致病基因，则其家族中的其他成员也可能遭受歧视。

此外，在严格意义上，基因歧视仅仅针对那些携带致病基因或所谓"缺陷基因"的人、而非那些实际已

经处于遗传疾病状态的人。

考虑到一个法律概念所具有的在事实、原因和结果之间的联系性和包容性，在法律上，基因歧视

是指仅仅基于所谓"缺陷基因"而对携带者作出的不合理的差别对待。此处的"缺陷基因"之所以打上

引号，是在表明它并非含有贬义c 基因歧视的对象是一个一一到目前为止一一能力和行为表现正常

的人，而之所以雇主或保险人对其进行不合理的差别对待，则仅仅是基于其体内潜伏着能够暗示其

未来可能罹患某种疾病的基因信息。 所谓"不合理的差别对待"，按照国际劳工大会第 111 号公约第 1

条的看法，是指任何不公平的"区别、排斥或优惠"，除非(在雇用场合)对"一项特定职业基于其内在

需要"而作出 O 〔 lO 〕"将雇用决定建立在某人可能容易患某种疾病的基础上，而不是建立在其履行工作

的实际能力上，这便是歧视性的做法。 " [ IIJ在保险场合则较为复杂，被保险人的基因状况确实能够反

映一定的风险程度，一概禁止差别对待会违反保险风险原则，因而需要根据不同情况来确定某项差

别对待是否合理。 比如在投保之时要求以基因检测结果作为前提条件或保单发放的决策基础，就不

是保险这项特定事业的"内在需要"，而是故意排除可能的风险因素并排斥了投保人的机会利益，因

而是不合理的差别对待。 不过，基于诚信、互利等契约精神，如果被保险人的致病基因信息已经被合

法揭示，或投保金额巨大，则保险人对基因信息的接近或获取是否具有合理性一一一能否成立基因歧

视一一就需要进一步的利益考量。 但无论如何，基因歧视是仅仅基于所谓的"缺陷基因"而对其携带

者作出的不合理的差别对待，而被歧视的携带者并没有应该遭受这种谴责的行为，这→不合理的差

别对待在事实上最终产生了不公平的结果。

在法律上，歧视即不公正对待，因而基因歧视应受法律的否定性评价。 联合国教科文组织在1997年

《世界人类基因组与人权宣言》 的序言中 J承认对人类基因组的研究及其应用为改善个人及全人类的

健康状况开辟了概括的前景，但强调指出，它们同时应充分尊重人的尊严、自由和权利，并禁止基于遗

传特点的一切形式的歧视"。在第6条又进一步重申这一立场"任何人都不应因其遗传特征而受到歧

视，因此类歧视的目的或作用危及他的人权和基本自由以及对其尊严的承认。 "欧洲理事会在 1997年

《在生物学和医学应用方面保护人权和人的尊严公约~(简称《人权与生物医学公约~ )第 11 条也有类似

的内容"禁止对一个人基于其基因特征的任何形式的歧视。 "( I~ J2000年《欧盟基本权利宪章~(n J第21条

同样禁止以基因特征为依据的任何歧视。 联合国教科文组织在2003年《国际人类基因数据宣言》第7条

规定"应竭力确保人类基因数据和人类蛋白质组数据不用于意在侵犯或造成侵犯某一个人的人权、基

本自由或人类尊严的歧视之目的或导致对某一个人、家庭或群体或社区造成任何侮辱之目的。"

因而，就法的目的而言，基因歧视直接违反了尊严、平等的法律价值;就私法性质而言，基因歧视

是一种典型的人格侵权行为，这一属于歧视侵权范畴的行为具体表现为对人的基因平等权的侵害。

二、基因平等权的法律意涵:含义、内容及其限制

作为基因权的一项子权利，〔 l4 ] 基因平等权是指自然人所享有的在基因上被平等对待的人格权

( 1 0 )Int~rnat 川lal Lahour Organization, C 1 11: Di 川r门川川i口川t町川I

〔μ11 ) In时附t怡f时erna瓜hona址1 [μ_.ahour (仙)r盼'g.伊anl归za泊拍ti川白例on ， Equalily at work: Tackling Ihe ('hallenge ,.;. ln川t阳R刷盯ern川'nat

Re叮p】)o[川t 1 (B). p .48. 

( 12 )COllIWil ()f Europ 代 Convenlion for the Pr盯川『

of B目1忖叫log岛ya彻IH叶dM刊i怡l(【f忖、才1111"代: Convenlio川n 川n Hu川I川川I盯man Right抖 且nd Biome刊dic寸叮i口山ne (Eu川1川ro叫!】阳附P刊an Tn轩附干诅a川ty S出e汀叮叮1廿「阳忖 - No. 164‘ (ο)viec!o.4.I飞' .1997).

[13 JEuropean lJ nioll，巳harler of Fundamental Ri ghh of Ihf' Europf'an ()nioll, Decf斗mlwr 18, 2000. 

[14J关于某凶权的具体分析.参见王康: <<慕因权的私法证成和价值分析)) . {法律科学~2011 年第sWL
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利。笔者无意于对平等(作为法律价值)、平等权(作为法律权利)的宪法或私法属性进行争论，其实，

无论宪法还是民法都是以人格保护为根本宗旨的，而一切人格权不管是否已被宪法具体和明确规

定，都必须能够在民法上得以认可并提供救济，才是真实的权利。在基因时代，当平等作为一项积极

的权能，对象化于人类基因时，基因平等权得以产生并成为基因权这一新生人格权的一部分。

基因平等权意味着在法律上不存在"好基因"和"坏基因"的区别，人的存在价值在基因上一律平

等，从而否定基因歧视行为己这一判断并非无中生有，即使在科学意义上基因和基因之间也是"平等"

的，作为绘制人类基因组序列的科学家领袖之一的J.C.文特尔(J. C. V enter )就明确承认这→点。( 15)人

类只有一个基因组，个体之间只有大约0.1%的基因序列不同。这种基因多样性的差异是正常而有益

的，并不意味着基因的优劣，即使是那些致癌基因等所谓的"坏"基因，甚至也在某些方面发挥着有益

的平衡功能。甚至，"致病基因"也可能变成"御病基因"。〔 lh]因此，对人类进化而言，不存在"健康基因"

与"疾病基因"的好坏之分，迄今所知的大部分(如果不是全部)与疾病有关的某个基因存在方式一一

等位基因，对人类的生存都是有意义的，特别是那些与常染色体隐性疾病有关的基因。( 17)所有的基因

都是"平等"的，都在进化中忠实地复制着自己。由人类基因的此种本性放大至人类个体的和种的存

在，结论只能如此。基因平等权就是在基因时代对这种事实的法律确认，借以维护人的尊严、价值以

及平等的伦理人格。当一个人的基因信息被保险人、雇主、学校或者其他机构掌握，并且恰好携带了

←→些相关的"缺陷"基因时，基因歧视行为就可能发生，基因平等权的保护就成为一个现实的社会问

题。

基因平等权要求-种形式的平等。平等首先是形式的平等，即不考虑具体个体差别的平等，它要

求反对特权，反对给予同等条件者不同的待遇，并禁止法律上的歧视。近代以来逐步形成了在法律上

的平等原则。平等作为一个理想化的终极目标，形式化是其本身的一个基本价值。对于那些携带致病

基因的群体或个体而言，基于形式的平等原则，他们有理由要求法律上的非歧视对待，哪怕仅具有形

式的意义。其实，从人格权的法律价值出发，基因上非歧视对待的条款不仅仅是宣示性的，还内含着

丰富的张扬平等的人文色彩c

基因平等权还要求-种实质的平等c 实质的平等考虑现实中的具体差别，按照公平正义原则的

要求，给予特殊群体相应的关怀，也就是修正的平等。罗尔斯经典的论述表达了一种自由的平等主义

倾向"所有的社会基本善一一自由和机会、收入和财富及自尊的基础一一都应被平等地分配，除非

对→些或所有社会基本善的一种不平等的分配有利于最不利者。，，( IS )这一主张体现在两个正义原则

的理论上:第→正义原则即平等自由原则，认为每个人都有平等的权利享有与其他人类似的基本自

由相容的最广泛的基本自由;第三正义原则即机会平等和差别原则，认为社会和经济的不平等(例如

财富和权力的不平等)安排，只要在自由优先和机会平等的条件下其结果能给那些"最少受惠者"带

来"补偿利益"，它们就是正义的。对于那些携带致病基因的群体或个体，法律没有理由要求对其进行

不合理的差别对待，并且基于实质的平等原则，某些合理的差别对待或对所谓"缺陷基因"携带者的

关怀成为基因平等权内含着的一种可能，并具有正义性。

考虑到那种单纯基于基因的不合理差别对待必然会导致法律上的基因歧视，因而基因平等权应

i该亥是一二」利种1主动的"积极人恪权

的非歧视对待'而不只是在基因歧视发生之后才消极地寻求救济G 认识到这一点也是至关重要的。

不过，在保护基因平等权的时候，还必须对雇主、保险人等基于基因的差别对待的合理性加以判

断，认真对待基因权主体与这些利益相关者之间的合理的利益诉求，明确那些能够阻却基因歧视成

(15J1. C. Vent时， et al 叫 The ~equen('e ()f the Hum川m且川川1口m(ιl沁户enom代 Sc门Le附el阳f巳， Vol. 291 , No. 5507, 200 1, pp. 1304-135 1. 

(16J 吕炳斌:{试论基因技术发展对法律的挑战~，<<华东理工大学学报))(社会科学版 )2002年第 l期 c

[17J杨焕明 :f'人类基因组计划"反其主义比《中间基础科学~2000年第5期 ξ

( 18 J[美l约翰·罗尔斯:<<正义论~， 1口j怀宏等译， Jp 同午1年会科学'出版社 1988年版.第292页
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基因平等权:应对基因歧视的私法政策

立的合理事由及其判断标准。也就是说，必须给基因平等权划定一个可能的边界→二基因 t差别对

待的合理性。因此，关键的问题是如何把握这种具体情境中的利益衡量和价值判断的尺度c

兰、基因平等权的法理基础"第二次选择"中的基因正义

社会在"自然抽签"后的"第二次选择"必须具有正义性。在生物学意义上，基因歧视起因于个体

之间的基因差异一一特殊的致病基因及其1音示"着的疾病风险的存在已根据现有的技术水平，如果

只能认为这种特殊的基因差异一定与某种疾病联系在→起，从而给它贴上 f一个具有负面意义的

"致病"标签，那么这也只是第一次选择-一"自然抽签"的结果。这一次，无论具体的个体还是社会都

无能为力，因而我们不能说这→次"不平等"就是不正义的。但是，社会还可以面临着第三次选择一一

我们对待"自然抽签"结果的态度，一种可以通过认知水平、意识形态、伦理观念、法律政策等进行的

社会建构。这一次的选择权握在我们一一就法律规范而言在"立法者"一一手中。向左走，述是向右

走?答案取决于我们对"基因正义"的价值判断。在规范意义上，如果我们选择 f对这→"白然抽签"结

果的不合理的差异对待一-基因歧视，那么就可以认为是-种不正义的第三次选择;而如果我们朝

着基因平等权的方向前进，我们就会在"基因正义"的旗帜下合理地对待这一"自然抽笨"结果已基因

平等权并不要求消除第一次选择的"不平等"，否则将可能带来人类基因改造的H优生学"顾虑，并强

化对残障者的社会歧视。如果任凭基因歧视的蔓延，就会走向违反人之本质的"基因决定主义"或"基

因霸权主义"，走向基于基因的等级对立的社会割裂状态。基因确实决定着我们的生理基础，但这不

是我们故事的全部。在我们成为我们的过程中，还有一系列的插曲，最终奏鸣出现在属于我们自己的

交响曲 J 其实我们也无法真正在技术仁消除这种"自然抽签"，也不能人为地消除。因为所有的"缺陷

基因"都只是基因多样性的表现，而正是基因多样性给人类进化带来了更多的可能性一一那些富含

尊严的机会。但基因平等权要求消除第二次选择的"不平等

而丧失可能的机会'机会平等不能因所谓的"缺陷基因"所暗示着的有关疾病风险的不确定预测信息

而被剥夺。基因信息所蕴含的意义，不是病态，不是疾病，而应该是对多样性的宽容或多元正义二基因

平等权彰显的形式正义，要求在第二次选择中对作为"自然抽签"结果的个休息因仨息撕F否定性的

"标签"，实现法律上的平等，否则就是基因歧视;基因平等仪彰显的实质正义，要求在第二次选择中

必须对基因上的差别对待给出合理的理由，否则就是基因歧视二

根据"第二次选择"中的基因正义，基因上差别对待的法律政策必须具有合理性，对这一合理性

的判断要进行利益衡量。基因上的差别对待可能表现为敌意型、无意型和矫正哇Q等几种: ( 1 )在同等

条件下，单纯基于所谓"缺陷基因"而对雇员或投保人等基因权主体作出解雇、拒保等不利的差别对

待决定，属于敌意型的差别对待; (2)在某种具体的情况下，基于工作本身之内在性质或者保险的诚

信原则等因素，而非单纯基于"缺陷基因"作出的类似的差别对待决定，属于无意型的差别对待。 (3 ) 

在根据现有医学技术水平能够确定地证明某一"缺陷基因"产生的风险足以影响到某一决策的社会

效益时，进行某种调适性的差别对待(如改换岗位、提高保费等)，同时进行相应的社会补偿，属于矫

正塑之差别对待。只有第一种敌意型的差别对待才可以被认为是基因歧视。"所有雇用决定都必须基

于→个人履行工作的能力之上，是不歧视和平等原则的一个主要方面。"[ 19)第二种情形属于在社会交

往关系中根据一般理性人标准能够作出的判断，也是对市场竞争机制的 A种认可，有利于天资优势

的个体在竞争中脱颖而出，而被淘汰的理由是某一机会的内在性质，此种差别对待只有伦理上的可

接受性。第二〈种情形则属于对天资劣势群体的最低社会性关照，体现了一种资源利用、社会福利的最

( 19 Jl 

R f'po时 1 (B) , p.乡。
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