
非法实施人类基因医疗技术之刑法规制

———以“基因编辑婴儿”事件为例

●戴琬瑜

摘　要：由于刑法对非法实施人类基因医疗技术行为的缺位，导致基因医疗犯罪只能挂钩于其他罪名，如《刑法修正案（十一）》（草
案）第二十三条将非法基因编辑行为以非法行医罪纳入犯罪范畴。非法实施人类基因医疗技术不仅会侵犯社会伦理道德，甚至会冲破人

类社会的稳定，危害公共安全，刑事立法亟待设立专属罪名予以规制———基因医疗犯罪。设立基因医疗犯罪时，必须坚守底线，禁止实施

突破伦理道德的人类基因医疗技术；在此基础之上强化红线，禁止以生殖为目的人类基因医疗技术的临床应用；明确罪与非罪的边界，以

预防和治疗疾病为目的的人类基因医疗技术非犯罪。
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　　一、问题之提出：非法实施人类基因医疗技术缺乏专有罪名
贺建奎团队于２０１８年１１月２６日对外宣称，一对名叫露露和

娜娜的全球首例基因编辑婴儿于中国诞生，这对婴儿经过基因编

辑，具有天然对抗艾滋病的能力。事件发生后，引发了一场医学

界、法学界等社会各界的轩然大波，国际社会也对该事件争论不

休。

那么，“基因编辑婴儿”事件到底给人类社会产生了什么影响？

首先，贺建奎团队未经申请和审批便进行了基因编辑行为，根据国

办发［１９９８］３６号《人类遗传资源管理暂行办法》第二条、第四条①

的规定，贺建奎的实验是违法违规的。其次，贺建奎对婴儿进行基

因编辑真的有必要吗？２０１７年３月至２０１８年１１月期间，贺建奎
对外招募了８对艾滋病病毒抗体男方阳性、女方阴性的夫妻，对人
类胚胎的基因（ＣＣＲ５）进行编辑后植入女方体内，使胎儿出生后天
生便能获得抵抗艾滋病病毒的能力。然而，就目前的医疗技术和

水平，通过成熟的洗精和阻断技术便可以成功避免上述父母的孩

子遗传艾滋病。贺建奎在实验的早期已经做了洗精，胎儿此时已

经不会遗传父亲的艾滋病。也就是说，贺建奎为提高个人名利，将

实质上属于基因增强的实验谎称为基因编辑实验，世界各国均有

类似实验，但都停留在胚胎阶段，并没有实质性的科研突破。因为

基因编辑涉及诸多伦理问题，最先触碰的就是生命伦理，突破了人

类自然生殖方式，破坏了生存法则，经济能力强悍的人群可以自由

选择自己或者后代的智慧水平、样貌等，滥用基因技术面临巨大风

险，人类社会将进入猛烈动荡之中。②所以，绝大多数国家禁止编辑

人类胚胎。最后，这对被修改基因的婴儿露露和娜娜的人生谁来

负责？在这次案件中，露露和娜娜作为胚胎，无意思自治和表达能

力时，基因即被修改，且这次实验造成“脱靶效应”③，使露露和娜

娜面临严重的生命及健康风险。

贺建奎所进行的基因编辑婴儿研究是一项没有任何必要性和

先进性、有着重大动机不纯可能性的违法行为。将个人名利以科

学的名义———预防艾滋病做伪装，凌驾于法律和道德伦理之上，罔

顾可能对两个女孩、对孩子母亲、对整个人类可能导致的风险。然

而，纵观我国法律体系，刑法对于非法实施人类基因医疗技术规制

的缺位，导致贺建奎等人的违法行为只能挂钩在其他罪名之上④。

因此，非法实施人类基因医疗技术亟待在刑法中设立专有罪名，并

明确实施人类基因医疗技术的刑法边界。

对于非法实施人类基因医疗技术的行为，刑法应当设立专有

罪名———基因医疗犯罪，由于基因医疗犯罪不仅会引发伦理问题，

还会冲击人类社会稳定，危害公共安全。因此，应将基因医疗犯罪

放入刑法分则第二章危害公共安全罪中。基因医疗犯罪其基本构

成要件是违反国家有关规定，滥用人类基因医疗技术，冲击医疗卫

生秩序，足以危害公共安全的行为。

二、非法实施人类基因医疗技术刑法规制之必要性

人体实验虽然在一定程度上有利于社会进步，但当专注于医

学研究、科学进步的同时也应当重视该项研究的合伦理性、合法

性。二战时期，德国医生和医学家在纳粹集中营中对战俘进行的

“纳粹人体实验”便是人类史上惨痛的教训。科学崇尚的是真实，

而这些科学家、医学家与纳粹沆瀣一气，为了提高个人名利及社会

地位，进行人体实验活动，他们以罪恶代替了良知，双手沾满了无

辜者的鲜血。如双胞胎实验，纳粹关押１５００个双胞胎进行研究，
仅有大约２００人存活。斯特凡妮和安妮塔是其中一对双胞胎，在
实验过程中，她们的眼睛被注射化学药剂，她们的器官被相互移

植，以比较她们是否有不同的反应。在纽伦堡军事审判庭医学专

门法庭大量调查取证后，针对在战俘和集中营囚犯身上做医学试

验的行为进行审判，惨绝人寰的人体实验最终落下帷幕。这是第

一次在全球范围内对非法进行人体实验的审判，厘清科学需要与

伦理原则之间的内在关系是关键所在。

二战后，纽伦堡国际军事法庭颁布《纽伦堡法典》，其中规定了

关于人体试验的十项基本原则。在此之后，许多国家针对相关科

技与伦理进行了相关立法。如，法国的第一部关于生命伦理的法

律《生命伦理法》，该部法律进行了多次修改，不断完善，要求临床

医学在进行人类基因研究时，对人体组织和器官的使用必须充分

尊重人体与伦理。⑤德国对人类体外胚胎在法律上有一套相对完整

的保护体系，在民法上，虽然体外胚胎在损害发生之时没有相应的

权利能力，但体外胚胎的保护范围不低于儿童。德国的《胚胎保护

法》专门规定了人类体外胚胎相关刑法规制问题⑥，若根据德国

《胚胎保护法》第３ａ条及第５条的规定，“基因编辑婴儿事件”中
贺建奎等人，可能被判处５年以下自由刑或相应刑法。由此可以
凸显出德国各界对于人类胚胎、人类基因编辑技术等相关问题的

重视。

虽然人类基因医疗技术的发展日新月异，但该技术仍具有不
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确定性、不可控性。人类基因医疗技术若没有限度的发展，霍金预

想的 “超级人类”可能会出现，超级英雄也不会只出现在漫威电影

中，但这必定会对法律规范以及相关制度产生影响。⑦目前，我国刑

事立法中尚无利用基因医疗技术进行犯罪的专属罪名，而是将该

类行为挂钩在其他罪名之上。如，非法行医罪，在刑法修正案（十

一）草案第二十三条中，国家立法机关将非法基因编辑行为以刑法

第三百三十六条之一的形式纳入非法行医罪的范畴。因此，为防

止滥用基因医疗技术犯罪，应对高技术时代带来的风险⑧，亟待设

立基因医疗犯罪，以实现刑法对风险社会的管控⑨。

三、非法实施人类基因医疗技术之刑法规制建议

正如上文所言，为防止滥用基因医疗技术犯罪的频发，应当尽

快设立基因医疗犯罪，从刑事立法上对该类犯罪进行全面规制。

在进行立法的同时，必须明确使用人类基因医疗技术的刑法边界，

对于造福于人类的研究应当予以保护，对于违反道德伦理与法律

规范的研究应当予以规制。⑩设立并完善基因医疗犯罪有如下建

议：

（一）坚守底线：禁止实施突破伦理道德的人类基因医疗技术

法律是道德的最后一道防线，突破伦理道德的人类基因医疗

技术不仅会破坏、解构自然，也会破坏、结构人性， ⑪法律必须坚守

这道防线。规范违法说认为，刑法规范的实质是社会伦理规范，非

法实施人类基因医疗技术的行为也是违反刑法背后的社会伦理规

范。人类基因医疗技术必定会走向成熟，但就算拥有成熟的人类

基因医疗技术，仍可能违反社会伦理规范，刑法必须对打破伦理道

德底线的利用人类基因医疗技术的犯罪行为进行规制。

一方面，人类基因医疗技术会引发伦理问题。成熟的人类基

因医疗技术不仅可以改变人类的外貌、声音、身高等外在因素，甚

至通过对人类生殖细胞、胚胎的修改，可以提升人类的智商等内在

因素。那么，人们会费尽心机改善自己及后代的基因，提高竞争

力。例如，在北美、欧洲等国家，女性可以购买精子通过试管婴儿

的方式进行人类剩余辅助类手术，不仅可以对捐精人的人种、身

高、年龄进行选择，甚至可以挑选捐精人的学历、职业等，此时婴儿

与父母的伦理关系必须予以重视。另一方面，人类基因医疗技术

会对人类社会的稳定产生威胁。“物竞天择，适者生存”是从古自

今自然生存法则，霍金在自己的遗作《对大问题的简明回答》中提

到：“法律可能会禁止对人类做基因改造，但是一些人可能抵挡不

住改善记忆、抗病力、寿命等的诱惑。”
 ⑫
也就是说，一旦人类基因

医疗技术发展成熟，就算法律禁止利用基因医疗技术改造人类，但

是人类抵挡不住成为“超级人类”的诱惑，就会出现基因改造的超

级基因人类。这不仅会妨害“物竞天择，适者生存”的自然生存法

则，还会使社会倒退到“强者愈强、弱者愈弱”的不平等局面。因

此，须对人类基因医疗技术这把双刃剑有清晰的认知，对于利于人

类社会发展的人类基因医疗技术应予肯定与支持，对于突破社会

伦理道德的人类基因医疗技术必须严格把控，坚守底线。

（二）强化红线：禁止以生殖为目的人类基因医疗技术的临床

应用

虽说人类基因医疗技术必定会走向成熟，但现实是人类基因

医疗技术尚未成熟，以生殖为目的应用人类基因医疗技术所带来

的损害是不可控的，不仅损害后果的出现周期长短不可控，损害后

果的程度等等均不可控。就拿娜娜和露露这对基因编辑婴儿来

说，这对双胞胎的染色体上没有一个完全符合 ＣＣＲ５△３２，娜娜莫
名其妙多出来两端不明未知的片段，１１个氨基酸和９个氨基酸，造
成移码突变，露露完全脱靶。贺建奎在明知错漏百出的情况下，让

婴儿降生，其宣称基因编辑项目进行测序后确保序列无误才移植

胚胎其实是谎言。此时有不少声音认为应当安乐死娜娜和露露，

她们是中华人民共和国公民，她们的生命权和追求幸福的权利受

中华人民共和国宪法和法律的保护。未经专业严谨公开的司法审

判，任何人的生命权都不可以被剥夺。由于目前人类基因医疗技

术存在不可控性，必须在不干扰露露和娜娜成长的前提下，对其进

行持续且专业观察。禁止人类基因医疗技术的临床应用，在国际

社会中已经达成共识
 ⑬
。因此，为避免类似事件的发生，在人类基

因医疗技术尚处不成熟阶段，必须强化红线，禁止以生殖为目的人

类基因医疗技术的临床应用。

（三）明确边界：以预防和治疗疾病为目的的人类基因医疗技

术非犯罪

以预防和治疗疾病为目的的人类基因医疗技术有益于社会发

展与科技进步，应当予以鼓励与支持。随着风险社会理论问题的

探究，刑法作为社会的保障法，必须对科技社会带来的风险予以预

防，由此带来的后果是———犯罪圈的扩大，刘艳红教授认为必须处

理好风险社会时代刑法安全治理与权力保障之间的关系
 ⑭
。因此，

以预防和治疗疾病为目的的人类基因医疗技术不仅符合社会伦理

道德，也能推进科学研究进步，必须把其排除在犯罪圈外。但值得

注意的是，以预防、治疗为目的与以增强为目的的人类基因医疗技

术不同，以增强为目的实施人类基因医疗技术很大程度上会造成

“超级人类”，如增强记忆力、智力等，必定会违反社会伦理。其次，

须辨别以预防、治疗疾病为幌子，实际是为了个人名利而实施人类

基因医疗技术的非法行为，贺建奎的“基因编辑婴儿”事件与二战

时期的“人体实验”就是最好的例子。

［注释］

①《人类遗传资源管理暂行办法》第二条：本办法所称人类遗
传资源是指含有人体基因组、基因及其产物的气管、组织、细胞、血

液、制备物、重组脱氧核糖核酸（ＤＮＡ）构建体等遗传材料及相关的
信息资料。

《人类遗传资源管理暂行办法》第四条：国家对重要遗传家系

和特定地区遗传资源实行申报登记制度，发现和持有重要遗传家

系和特定地区遗传资源的单位或个人，应及时向有关部门报告。

未经许可，任何单位和个人不得擅自采集、手机、买卖、出口、出境

或以其他形式对外提供。

②于慧玲．人类辅助生殖基因医疗技术滥用的风险与刑法规
制———以“基因编辑婴儿事件”为例〔Ａ〕．东岳论丛 ．２０１９（１２）：
１６５－１７２．

③脱靶效应是指未能达到预先设定的目标，有所偏移的现象。
④《刑法修正案（十一）》（草案）第二十三条将非法基因编辑

行为作为第三百三十六条之一纳入非法行医罪范畴：违反国家有

关规定，将基因编辑的胚胎、克隆的胚胎植入人类或者动物体内，

情节严重的，处三年以下有期徒刑或者拘役，并处罚金；情节特别

严重的，处三年以上七年以下有期徒刑，并处罚金。

⑤李久辉、徐静香、陈晓云、樊民胜．法国《生命伦理法》立法之
路及其伦理学思考〔Ｊ〕．中国医学伦理学．２０１３（４）：５１７－５１９．

⑥在德国《胚胎保护法》的角度论及人类体外胚胎的合理使
用，可以发现，即使是科研用途，人类体外胚胎及其使用也都全面

地被“严刑峻法”所保护。一则，在目前涉及人类体外胚胎的技术

和使用的各方面事宜，该法都基本涉及除了概念解释及其他纲领

性规定外，该法对一些具体问题更作了细致规定。例如该法第１
条规定人辅助生殖技术的规制问题，其中第１款明确禁止利用人

（下转第２９２页）
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意见，因此缺少认定人签字对其效力并无影响⑥。实际上，无论是

司法鉴定还是行政鉴定，直接鉴定人是产生结论的关键人员，如无

鉴定人签字极易影响结论的真实性，且当瑕疵认定出现时也会给

司法机关的审查认定带来不便。其二，行政认定内容表述较为简

单，一般只有认定结论，缺乏相关鉴定过程和方法的说明。对于诉

讼中非专业人员来说，鉴定结论并非首要。通过对鉴定依据的证

据材料、来源，得出结论的过程、方法等内容的分析，使一般人员可

以得出相同或相反的结果才有助于在诉讼中开展调查、质证等工

作。鉴于此类情形，笔者认为行政机关在涉嫌行政犯罪案件中出

具的鉴定意见类行政认定的制作应当加以规范，以适应刑事案件

的诉讼要求。

行文至此，行政认定在刑事诉讼中的证据属性问题已较为清

晰。对于内容多样的行政认定，有必要根据其具体内容将其分类

归入公文书证或鉴定意见的证据类型之中。同时，行政认定并不

属于免证事实，在进入刑事诉讼时也需要符合一般的证据要求，接

受合法性、真实性和客观性审查。如此，则更有利于保障刑事司法

的体系化与规范化发展，在统一的司法尺度下促进司法公正。

［注释］

① 参见广东省高级人民法院２０１５粤高法刑二终字第１５１号
刑事裁定书。

②参见河北省南宫市人民法院２０１９冀０５８１刑初９３号刑事判
决书。

③ 参见山东省高青县人民法院２０１６鲁０３２２刑初１５６号刑事
判决书。

④ 参见《中华人民共和国刑事诉讼法》第５２条第２款规定。

⑤ ２００３年７月１日，中国人民银行施行《中国人民银行假币
收缴、鉴定管理办法》，规定中国人民银行及具有货币真伪鉴定技

术与条件，并经中国人民银行授权的商业银行业务机构对假币进

行鉴定。

⑥参见山东省高青县人民法院２０１６鲁０３２２刑初１５６号刑事
判决书。

［参考文献］

［１］王崇青．行政认定不应作为行政犯认定的前置程序［Ｊ］．
中国刑事法杂志，２０１１（０６）：１７－２１．

［２］邓继好．重新理解公正在诉讼证明中的效力［Ｊ］．中国公
证，２００３（０３）：４３－４５．

［３］刘洋．行政认定书的刑事诉讼运用及其限度［Ｊ］．汕头大
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［Ｊ］．人民检察，２０１９（１６）：２０－２４．
［６］孙锐．实物证据庭审质证规则研究———以美国鉴真规则的

借鉴为视角［Ｊ］．安徽大学学报（哲学社会科学版），２０１６（０４）：１３６
－１４４．
［７］李建红．浅析检察机关对鉴定活动的监督［Ｊ］．中国检察

官，２０１８（１３）：５７－６０．
［８］刘道前．刑事诉讼中鉴定人出庭法定条件分析［Ｊ］．人民

论坛，２０１５（３５）：９８－１００．
（作者单位：北京师范大学法学院，北京 １０００８９
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类体外胚胎的代孕行为；第２条规定人类体外胚胎不当使用的规
制问题，并明确禁止例如商业性买卖等不当使用行为；第３条明确
禁止人工干预胎儿性别选择；第３ａ条规定利用人类体外胚胎结合
基因技术进行疾病预防和诊断研究的规制问题；第４条明确禁止
自然人死后的人工受精行为；第５条明确禁止对生殖细胞的人工
干预；第６条明确禁止将克隆技术运用于人类体外胚胎；第７条明
确禁止将杂交或其他非人道的生物契合技术运用于人类体外胚

胎。二则，这些规制具体问题的条款中都含有刑罚处罚该法从上

述第１条到第７条都含有相应的自由刑和刑事罚金处罚规定。吴
桂德．德国法上人类体外胚胎的法律保护及其借鉴〔Ｊ〕．交大法学．
２０２０（３）：８６－９８．

⑦张捷．人类基因编辑的法律规制〔Ｊ〕．河南社会科学．２０１９
（８）：８７－９１．

⑧林丹．乌尔里希·贝克风险社会理论及其对中国的影响
［Ｍ］．人民出版社．２０１３：１．

⑨刘艳红．刑法理论因应时代发展需处理好五种关系〔Ｊ〕．东
方法学．２０２０（２）：６－１９．

⑩朱晓峰．人类基因编辑研究自由的法律界限与责任〔Ｊ〕．武
汉大学学报（哲学社会科学版）．２０１９（４）：２１－３１．

 ⑪郭亚萍．生命科学技术中的伦理道德底线探究〔Ｊ〕．理论导
刊．２００５（８）：６６－６８．

 ⑫同注释［７］
 ⑬２０１５年１２月，人类基因编辑国际峰会在华盛顿召开，世界

各国科学家们在此次会议达成共识：针对人胚胎和生殖细胞的基

因编辑只能用于基础学术研究，禁止一切以生殖为目的的临床研

究和应用。孙伟平、戴益斌．关于基因编辑的伦理反思〔Ｊ〕．重庆大
学学报（社会科学版）．２０１９（４）：１－９．

 ⑭同注释［９］
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［８］郭亚萍．生命科学技术中的伦理道德底线探究〔Ｊ〕．理论
导刊．２００５（８）：６６－６８．

［９］孙伟平、戴益斌．关于基因编辑的伦理反思〔Ｊ〕．重庆大学
学报（社会科学版）．２０１９（４）：１－９．

（作者单位：湖南师范大学 法学院，湖南 长沙 ４１００００）
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