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获取和惠益分享问题
    不限成员名额特设工作组
第八次会议
2009年11月9日至15日，蒙特利尔
临时议程*项目3
第8(j)条和相关条款问题闭会期间特设工作组关于拟订和谈判获取和惠益分享国际制度的意见

执行秘书的说明


执行秘书谨代表生物多样性公约的第8(j)条和相关条款问题闭会期间特设工作组主席，转递该工作组2009年11月6日在其第6次会议上通过的关于拟订和谈判与遗传资源有关的传统知识、创新和做法的获取和惠益分享的国际制度的意见。
附件

获取和惠益分享国际制度：向获取和惠益分享问题特设工作组提交的意见
1. 根据第IX/13 A号决定第12段以及第IX/12号决定第20段所作授权，第8(j)条问题工作组审查了与遗传资源相关传统知识问题专家组以及履约问题专家组的报告，并提出了各种详细和有重点的意见，供获取和惠益分享问题工作组参考，以协助就与遗传资源相关传统知识有关的问题，进一步拟订和谈判获取和惠益分享国际制度。
2. 在拟定下列意见时，第8(j)条问题工作组采用的方法是：请各缔约方和观察员为与遗传资源相关的传统知识问题专家组和履约问题专家组的报告提交他们认为特别重要的内容和构想，侧重于那些得到这两个专家组的各位专家最广泛支持的内容和构想。

3. 第8(j)条问题工作组商定把下列各段送交获取和惠益分享问题工作组，在获取和惠益分享问题工作组就与遗传资源相关的传统知识方面的问题进一步拟定及谈判获取和惠益分享国际制度时，应将这些构想和主要内容作为对其工作提供的投入予以考虑。

(1) 第15条和第8(j)条相互支持。制订国际制度应支持第8(j)条，尊重、维护和保留土著和地方社区的知识、创新和做法，并鼓励公平分享利用此种知识、创新和做法所产生的惠益。还强调指出，第8(j)条是一独立的条款，根据《生物多样性公约》的任务规定，保护土著和地方社区与养护和可持续利用生物多样性相关的传统知识，包括与遗传资源有关的传统知识。 

(2) 许多专家强调，在传统知识与遗传资源相关的情况下，传统知识和遗传资源是不可分割的。
(3) 事实上，启动这一进程或向遗传资源特性提供线索的传统知识，尽管可能不会在最终产品中体现，但仍然与该产品相关。被获取的遗传资源的拥有者与传统知识持有人之间并不总是存在关系。有专家指出，获取和使用之间的关系因国家主权的性质不同可能会有所不同。 
(4) 一些国家和社区在处理获取和惠益分享问题时把生物资源作为一个总括用语，以便不仅包括遗传资源，并包括生物化学财产、有机萃取物及其他。
(5) 即使还需要进一步确定遗传资源和相关传统知识之间的确切关系，但鉴于大多数传统知识从本质上来说与遗传资源都有联系，国际制度应该包含传统知识。
(6) 不仅有必要述及与在原产地获取的与遗传资源相关的传统知识问题，还有必要述及在非原产地获取的传统知识和遗传资源，这包括在数据库，或图书馆，以及潜在的惠益分享。
(7) 与遗传资源相关的传统知识的一些共有的特点包括：
(a) 与特定文化或人群有联系 － 知识是在某个文化背景下创造的；
(b) 经过未指明的创造者长期的发展，通常是通过口头传述；
(c) 动态和发展的性质；
(d) 以成文或不成文（口头）形式存在；
(e) 代代相传 － 本质上是跨代的；
(f) 本质上是当地的，经常融化于当地语言中；
(g) 独特的创造方式 － （创新和做法）；
(h) 可能难于确定最初的创造者。
(8) 国际制度的制订、通过和执行不应限制土著和地方社区之间出于传统目的而对遗传资源和传统知识进行交换。
(9) 社区一级关于获取自然、生物和遗传资源问题的程序和规则千差万别。如果土著人民和地方社区已形成关于与遗传资源相关的传统知识的习惯法和社区级程序和规则，那么，这些法律和程序就与国际制度存在关联。

(10) 当土著和地方社区拥有明确的结构并拥有建立的土著或地方社区主管部门时，国家法规可直接依靠这些机构。在不存在此类结构的情况下，可以利用他们的机构。有专家建议社区程序可提供一种有用的办法。
(11) 社区一级程序在不断演变，社区以外的人不一定很了解这些程序。因此，虽然习惯法和惯例或许目前不能为获取遗传资源提供具体的程序，但可能随着国际制度和国家立法的发展而演进。由于社区一级程序多种多样，对于在社区一级获取遗传资源和相关传统知识，不能采用一种通用办法。
(12) 关于传统知识，国际制度需要述及已被纳入数据库和科技出版物中的传统知识的所有权问题。

(13) 为确保习惯法和社区程序得到尊重，国际制度应提供基本原则。

(14) 主管获取和惠益分享问题的国家部门和协调中心将负责告知申请者获取批准程序以及土著和地方社区的权利。当获取与遗传资源有关的传统知识时，他们还应指示申请者前往相关的土著和地方社区建立的主管部门。这些主管部门可确保对习惯法和程序的尊重。

(15) 为应对这一挑战，将需要在社区一级开展能力建设，以便制订明确的程序以获取与遗传资源有关的传统知识，例如社区程序。

(16) 各国政府需要在国家一级制订机制，以授权土著人民和地方社区做出明智和易于理解的决定。土著和地方社区也需要拥有根据他们自己的主张参与到该进程中的能力，因此，将需要参与制订这些机制。

(17) 有人建议，国际制度的措词应具体提及土著和地方社区对其传统知识和相关的遗传资源的权利。

(18) 国际制度应呼吁国家立法承认土著人民和地方社区在其知识被获取和利用时他们有权要求须获得其事先知情同意并分享其惠益。
(19) 国际制度可考虑建立一个法律援助机构，例如监察员，这包括土著和地方社区的代表，可帮助应对遗传资源和相关传统知识提供者和使用者之间法律行为能力上的不平衡，以便营造一个公平的环境。

(20) 国际制度可要求国家法律以《关于获得遗传资源和公正、公平地分享其利用所产生的惠益的波恩准则》（《波恩准则》）为基础。
(21) 对于国内法确定的获取制度很重要的是建立一个国家主管部门和一个国家获取中心。至少需要一个国家主管部门，以在寻求获取相关传统知识时，促进土著人民和地方社区事先知情同意的国内程序的确定性。在这方面，国家主管部门将受习惯法、社区程序或存在社区程序的情况下社区程序的指导。

(22) 国家主管部门将有助于促进履约和确保土著人民和地方社区自由、适当地给予事先知情同意。

(23) 为了增强法律确定性、明确性和透明度，国际制度可建议在国家获取和惠益分享框架内作出规定，要求在获取与遗传资源相关的传统知识时必须获得土著和地方社区事先知情同意。

(24) 支持在使用土著和地方社区与遗传资源相关的传统知识方面获得他们的事先知情同意的履约措施，可包括获准获取的遗传资源以及相关传统知识的起源或来源的披露规定。 

(25) 现有国际文书和进程以及越来越多的国家和区域实践显示，国际法出现了一个渐进的趋势，即：要求在获取与遗传资源相关的传统知识时获得土著和地方社区的事先知情同意，因此，已经出现了一个明显趋势，这一趋势为国际制度的此种事先知情同意要求提供了国际法基础。

(26) 以下方面为土著和地方社区获得事先知情同意所应有的基本组成部分：
(a) 国家主管部门 

(b) 拥有土著和地方社区主管部门法定授权/任务规定的土著和地方社区一级的主管部门
(c) 程序内容包括：
· 书面申请  

· 广为通告寻求的申请 

· 申请得到广泛传播
· 合法程序  

· 充足的时间和期限  

· 拥有述及使用改变和向第三方转让条款的使用规范  

(d) 根据相互商定条件给予的事先知情同意；  

(e) 与土著和地方社区的协商程序  ；
(f) 符合习惯做法的程序。 

(27) 对于相关传统知识在非原产地获取的情况，应协商惠益分享协定。
(28) 认识到许多国家尚未建立旨在使土著和地方社区全面参与的国家主管部门和适当的事先知情同意程序，国际制度可在这方面采取激励措施，甚至是要求缔约方建立此类机构并拟定相关程序。
(29) 在跨界情况下，有资格的所有各方应尽可能申请有关国家的事先知情同意。这也同样适用于惠益分享。在出现冲突的情况下，如果建立了争端解决机制，应予以使用。对于获取和使用共同传统知识，或许宜采用惠益分享信托基金的办法。
(30) 国际公认的证书可证明已经就与遗传资源有关的传统知识，从土著人民和地方社区获得了事先知情同意。
(31) 国内主管部门将发放国际公认的证书。确定国家获取和惠益分享框架的法律将确定谁作为国内主管部门。
(32) 证书还可包括与遗传资源有关的传统知识是否被获取的信息，以及是否履行了事先知情同意和相互商定条件方面的义务。
(33) 提到了知识产权组织知识产权与遗传资源、传统知识和民间文学艺术政府间委员会（知识产权组织/政府间委员会）的工作，专家组的总体结论是，可能需要独特的解决方案以切实保护传统知识。就是说，鉴于日益承认现有知识产权工具并不足以充分保护传统知识，知识产权组织/政府间委员会已拟定了保护传统知识的特殊条款草案。
(34) 对于与遗传资源有关的传统知识是在“公共领域”和此种知识“可公开获得”， 认识到二者有着重大区别。
(35) 传统知识经常被判断为是在公共领域，因此一旦这种传统知识被获取即可免费获得，脱离了其特定的文化背景而广为传播。但是，不可以认为那些已经可以公开获得的与遗传资源有关的传统知识并不属于某个人。在公开可获得概念内，可能仍然需要可确定的传统知识持有人的事先知情同意，以及可适用的惠益分享条款，包括在发现对以前提供的事先知情同意用途做出改变时。在不能确定持有人时，仍可确定受益方，例如由国家确定。
(36) 就传统知识而言，“公共领域”这个词需要更正确地重新表述为“可公开获得”。
(37) 土著和地方社区的习惯法一般也适用于自然资源，包括遗传资源和相关的传统知识。在不同的国家以及各国家内的土著和地方社区之间，这些法律都各不相同。在各国之间以及各国内部之间，这些习惯法纳入国家法律的程度也各不相同。
(38) 尊重土著和地方社区的权利，将是事先知情同意和共同商定的条件的基础。在谈判共同商定的条件时让土著和地方社区的代表参加，尤其能够确保将遗传资源和相关的传统知识方面的习惯法被纳入考虑之列。因此达成的协议嗣后将指导土著和地方社区与使用者之间的关系。
(39) 促进履约的具体措施可包括：
(a) 建立或承认土著主管当局，以便就土著和地方社区的事先知情同意的适用程序提出咨询意见，尊重土著和地方社区的权利；
(b) 国际公认的履约证书能够提供与土著和地方社区相关的最起码的信息； 

(c) 以最起码和标准合同的形式，确认土著和地方社区的现有权利；
(d) 通过检查点监测传统知识的使用情况；
(e) 土著和地方社区代表便利其参与事先知情同意和共同商定的条件的能力建设。
- - - - -

* 	UNEP/CBD/WG-ABS/8/1。


� 	以下各段中的构想、主要内容或具体措辞均不是谈判产生的。





为尽可能减少秘书处工作的环境影响和致力于秘书长提出的“不影响气候的联合国”的倡议，本文件印数有限。请各代表携带文件到会，不索取更多副本。

