
ＴＲＩＰＳ框架下

保护传统知识的制度建构

古 祖 雪 

内容提要：基于ＴＲＩＰＳ规定的利益平衡目标，可以将传统知识保护领域的利益关系区

分为不同的形态，其利益平衡可以通过承认和保护传统知识的在先权利和知识产权等途

径实现。新的机制可以通过对现有 ＴＲＩＰＳ规则的利用、改造和更新来建立。按照

ＴＲＩＰＳ的修正机制，积累在传统知识保护方面可能导致ＴＲＩＰＳ改变或修正的新发展，

是国际社会当前必须做出的努力。
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《与贸易有关的知识产权协定》（ＡｇｒｅｅｍｅｎｔｏｎＴｒａｄｅ－ＲｅｌａｔｅｄＡｓｐｅｃｔｓｏｆＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐ

ｅｒｔｙＲｉｇｈｔｓ，简称ＴＲＩＰＳ）和传统知识保护的关系，是世界贸易组织 （ＷＴＯ）多哈回合谈判中

ＴＲＩＰＳ理事会优先审议的议题之一。〔１〕虽然该理事会围绕该议题的谈判至今尚未取得实质性进

展，但学界就此展开的深入研究，必将为该议题的谈判提供有益的理论支持。

ＴＲＩＰＳ与传统知识保护的关系包括两个方面的问题：一是基于ＴＲＩＰＳ框架保护传统知识的

正当性和相容性，涉及的是保护传统知识的学理基础；二是基于ＴＲＩＰＳ框架保护传统知识的路

径、规则和步骤，涉及的是保护传统知识的制度建构。笔者此前曾就第一个方面作过一些探

讨。〔２〕本文将在已作研究的基础上，就第二个方面发表一些看法，以求教于学界同仁。

本文所讨论的 “传统知识”是相对于现代知识而言的。按照世界知识产权组织 （ＷＩＰＯ）的

界定：传统知识是指基于传统产生的文学、艺术和科学作品，表演，发明，科学发现，外观设

计，标志、名称和符号，未披露信息，以及其他一切在工业、科学、文学或艺术领域由智力活动

产生的基于传统的创新和创造。〔３〕按照该定义，传统知识的范围几乎囊括了 《建立世界知识产

权组织公约》第２ （８）条所规定的一切知识财产形式，包括知识产权法所保护的作品、发明、标
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浙江工商大学法学院教授。

本文是司法部２００４年度法治建设与法学理论研究项目 “ＴＲＩＰＳ协议框架下的传统知识保护研究”（０４ＳＦＢ２０４）的成果。

２００１年１１月９日至１４日，世界贸易组织在卡塔尔首都多哈举行第４次部长级会议。会议通过的 《多哈部长宣言》

列举了一系列新一轮多边贸易谈判以及各分理事会应当优先审议的议题。其中包括三个与知识产权保护有关的问题：

（１）ＴＲＩＰＳ与公共健康的关系；（２）地理标志的保护；（３）ＴＲＩＰＳ与 《生物多样性公约》、传统知识和民间文学保

护的关系，要求ＴＲＩＰＳ理事会进行优先审议。Ｓｅｅｐａｒａｓ１７－１９ｏｆｔｈｅＤｏｈａＭｉｎｉｓｔｅｒｉａｌＤｅｃｌａｒａｔｉｏｎ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．

ｗｔｏ．ｏｒｇ／Ｅｎｇｌｉｓｈ／，２００９／７／１２．

参见拙作：《论传统知识的可知识产权性》，《厦门大学学报》（哲学社会科学版）２００６年第２期；《基于ＴＲＩＰＳ框架

下保护传统知识的正当性》，《现代法学》２００６年第４期。
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记等各种类型。

本文所讨论的 “ＴＲＩＰＳ框架”，不仅指ＴＲＩＰＳ的具体规则，而是包括ＴＲＩＰＳ的制度目标、

规则体系、修正机制、实施措施等方面内容的统称。所谓 “基于ＴＲＩＰＳ框架的传统知识保护”，

指的是按照ＴＲＩＰＳ的制度目标、规则体系和修正机制建构传统知识保护制度，并将该制度纳入

ＷＴＯ体制内予以实施。

一、基于ＴＲＩＰＳ的制度目标：传统知识保护的基本思路

法律的制度目标是法律的立法意旨和价值取向。它为法律确定的恒定标准，不仅提示着对现

行法律进行批判的尺度，也指引着未来法律的调整和构成。ＴＲＩＰＳ作为当今知识产权领域的最

重要的法律制度之一，它所确立的制度目标，无疑也具有这种 “恒定标准”的功能。

ＴＲＩＰＳ的制度目标是由该协定第７条表述的：“知识产权的保护和实施应有助于促进技术革

新及技术转让和传播，有助于技术知识的创造者和使用者之间的互利，并在一定程度上有助于社

会和经济福利及权利与义务的平衡。”这一目标包括以下三个层次上的平衡：

第一，“激励创新”与 “促进使用”之间的平衡，即知识产权保护应有助于促进技术革新及

技术转让和传播，推动社会和经济福利的发展。这是对国家知识产权制度公共政策目标的承认，

也是对西方国家片面追求知识产权制度 “激励创新”功能做法的否定。

第二，创造者利益与使用者利益之间的平衡，即知识产权保护应有助于创造者与使用者之间

的互利。这是实现知识产权制度公共政策目标的具体方式，是法律的公平精神在知识产权制度中

的具体体现。只有实现了创造者利益与使用者利益之间的平衡，知识的创造和知识的使用才各自

获得了力量源泉。

第三，权利与义务之间的平衡，即知识产权制度必须依公平原则设置创造者与使用者各自的

权利和义务，既授予知识产品专有权利并提供相应的法律保护，以使知识产品生产者获得一定的

利益回报，又对这种专有权利施以必要的限制，赋予使用知识产品的一定自由，以保证社会公众

对知识产品的合理利用。这是平衡创造者利益与使用者利益的制度安排，在法律上具体表现为权

利效力与权利限制的统一。

在上述三种平衡中，利益平衡是核心：对 “上”，它是激励创新、促进使用的基础和动力；

对 “下”，它是权利义务平衡的指向和内容。从这个意义上说，ＴＲＩＰＳ的制度目标，集中到一

点，就是利益平衡的目标。〔４〕

应当说，ＴＲＩＰＳ在其规定的客体范围内，是按照利益平衡目标做出制度安排的。它通过对

其规定客体专有权利的保护与必要限制，体现了法律对其规定客体所涉的权利人与作为使用者的

其他平等主体和社会公众之间利益关系的认识和协调。但是，ＴＲＩＰＳ并没有将其确立的平衡目

标坚持到底，它的制度安排将传统知识的保护排除在外，适用范围主要限于基于现代科学技术和

文化所产生的知识。其结果是：那些使用传统知识的现代商业机构和个人，只要从传统知识中提

取出所需要的文化或技术素材，就可以创造出为ＴＲＩＰＳ所保护的作品或发明，并从中获得相当

可观的经济利益，而那些为之提供传统知识的传统社区或传统族群，却因为其持有的传统知识长

期被视为一种任何人可自由获取、免费使用的公共资源而得不到任何的利益补偿。

这种因制度缺失而导致的传统知识持有人与使用人之间的利益失衡与冲突，不仅导致了一种
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〔４〕 我国知识产权法学者冯晓青教授认为：“在几百年的知识产权立法设计和司法实践中，人们逐渐发现，利益平衡原则

作为一项根本的指导原则起着实质性的作用。”参见冯晓青：《利益平衡论：知识产权法的理论基础》，《知识产权》

２００３年第６期。但是，以国际条约的形式将利益平衡明确规定为知识产权制度的目标，ＴＲＩＰＳ是首次。



新的不公平贸易秩序的形成，也给发达国家与发展中国家、现代社会与传统社会之间的关系增加

了一个新的紧张因素。ＷＴＯ将 “ＴＲＩＰＳ与传统知识保护的关系”列为多哈回合ＴＲＩＰＳ理事会

优先审议的议题之一，意味着国际社会对ＴＲＩＰＳ制度缺失的承认和将ＴＲＩＰＳ已确立的制度目标

贯彻到传统知识保护领域的努力。尽管这种努力至今并未取得实质性的进展，但这并不妨碍国际社会

对传统知识保护的探索，因为ＴＲＩＰＳ确立的制度目标，已经为这种探索指明了方向、提供了路标。

基于ＴＲＩＰＳ的制度目标，并综合国际社会目前的探索成果和立法尝试，笔者认为，构建传统

知识保护制度的基本思路是：

１．分析传统知识保护领域的利益关系

ＴＲＩＰＳ确立的制度目标表明，知识产权制度是知识产品领域利益关系的调节器，它的创制

前提和起点是认识和分析知识产品领域存在的各种利益及其关系。因此，将ＴＲＩＰＳ的利益平衡

目标贯彻到传统知识领域，首先必须认识和分析其中存在的利益关系。

传统知识领域的利益主体包括两类：一类是传统知识的持有者，他们是创造和传承传统知识

的传统社区或传统族群，另一类是传统知识的利用者，他们是传播和使用传统知识的现代公民和

机构。二者因传统知识的创造、传承、传播和使用所产生的利益关系，就是传统知识保护制度所

调整的利益关系。这种利益关系因其主体定位的不同，可以区分为以下两种不同的形态：

（１）当传统知识的利用者以现代知识产权主体的身份出现时，传统知识利用者与传统知识持

有者之间的利益关系，是一种作为现代知识产权主体的传统知识利用者与作为传统知识提供者的

其他平等主体和社会公众之间的利益关系。就其产权链接来说，这种利益关系中的传统知识持有

者的权利是一种现代知识产权的在先权利。

（２）当传统知识的持有者以现代知识产权主体的身份出现时，传统知识持有者与传统知识利

用者之间的利益关系，是一种作为现代知识产权主体的传统知识持有者与作为传统知识利用者的

其他平等主体和社会公众之间的利益关系。在这种利益关系中，传统知识持有者的权利是一种现

代意义上的知识产权。

２．构建传统知识保护领域的利益平衡机制

认识和分析知识产品领域的利益关系，是知识产权制度的创制起点，但不是它的创制目的。

构建利益平衡机制才是知识产权制度的创制关键和核心。依据上述分析的利益关系，传统知识保

护领域的利益平衡，可以通过以下途径获得实现：

第一个途径，承认和保护传统知识的在先权利，防止他人以现代知识产权的形式对传统知识

的不当占有和利用。具体来说，这种途径包括两种不同的模式：

一是消极模式。这种模式所承认和保护的在先权利是一种消极权利，即排斥他人获得知识产

权的权利，其目的在于防止他人对传统知识主张知识产权，方法是将传统知识纳入在先知识对比

源中，依现行知识产权制度规定的可知识产权条件，对他人就传统知识提出的知识产权主张进行

过滤审查。如果审查确认该主张未能满足法定的可知识产权条件，则可判定该主张无效。为了减

少和防止对传统知识的不当授权，国际社会讨论和提出的措施包括：建立供知识产权主管机关审

查使用的传统知识数据库，实现传统知识的文献化；要求权利主张人披露其使用的传统知识来

源，以供知识产权主管机关对其权利主张与传统知识的关系进行判断。在上述两项措施所需要的

条件不具备的情况下，传统知识持有人可依照法律规定，对他人未经其许可而就其传统知识提出

的权利主张或获得的授权提出异议。但由于信息的不对称，传统知识持有人要在世界范围内监视

对传统知识的知识产权盗用，实际上是很困难的，需要付出高昂的成本。

传统知识在先权利保护的消极模式，虽然可以制止他人就传统知识获得知识产权，使传统知

识远离现代知识产权制度的威胁，但这种模式既无法使持有者利用其传统知识获得利益，也无法
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制止他人对传统知识的非知识产权盗用。在这种模式下，传统知识对于其持有人来说只是祖先遗

留下来要求他们持续保存下去的 “遗迹”，而对于以非知识产权形式使用传统知识的人来说则是

具有巨大开发利用价值的 “资源”。因此，这种模式并非将ＴＲＩＰＳ确立的利益平衡目标贯彻到传

统知识保护领域的最佳选择。

二是积极模式。这种模式所承认和保护的在先权利是一种积极权利，即许可他人获得知识产

权的权利，其目的在于确保传统知识持有者公平地分享在其许可和参与下利用其传统知识所产生

的知识产权惠益。目前国际社会提出和讨论的采用这种方法保护传统知识的措施是：通过在现行

知识产权制度中引入获得知识产权的承认和公开义务，建立传统知识持有人事先知情同意和惠益

分享机制。这种措施要求申请人在主张传统知识的衍生知识产权时，公开披露以下内容：衍生知

识产权所涉传统知识的内容及持有人、传统知识持有人的知情同意或许可使用文件、与传统知识

持有人签署的惠益分享协议或合同等。

采用积极模式保护传统知识的在先权利，可以较好地解决现实存在的传统知识利用中的利益

平衡问题，在一定程度上实现传统知识持有人与使用人之间的互利。但由于传统知识持有者的不

确定性、传统知识持有者与使用者之间的信息不对称以及传统知识交易渠道和规则的缺乏，这种

方法要求的利益分享，事实上是难以实现的。而且，即使这种利益分享能够实现，它也不能制止

知识产权权利人之外的任何其他人对传统知识的不当获取和利用，因此，无法从根本上解决传统

知识持有者与使用者之间的利益矛盾。

第二个途径，承认和保护传统知识的知识产权，防止任何第三方对传统知识的不当占有和利

用。这个途径也有两种不同的方法：

一是对于那些满足现行知识产权保护条件的传统知识，按现行知识产权制度提供保护。“知

识产权法通常对原住民社区是不友善的，但也有办法使这些法律为原住民社区的利益服务。”〔５〕

根据 ＷＩＰＯ的调查，目前许多国家，包括北美和欧洲的一些发达国家，已经采用现行知识产权机

制来积极保护传统知识，采用的知识产权形式包括著作权及邻接权、专利权、商标权、地理标志

权、外观设计权以及商业秘密权。〔６〕但是，满足现行知识产权保护条件的传统知识，毕竟不是

传统知识的全部，有大量的传统知识都与现行知识产权制度保护的对象不同，因此，采用现行知

识产权制度对传统知识提供的保护并不充分，也不具有周延性。

二是在现行知识产权制度之外为适应传统知识的本质和特点而创制一种专门的特别权利制

度，并依此对传统知识提供知识产权的特别保护。现行知识产权制度框架内的传统知识保护虽然

在一定程度上缓和了传统知识领域的利益冲突，但不能根本性地矫正已经失衡的利益关系。特别

保护制度的提出和设计，作为补救现行知识产权制度不足的一种新的制度安排，无疑可以为传统

知识提供更加全面和直接的保护，使失衡的利益关系重新获得平衡。因此，正如丁丽瑛教授所指

出的那样，它虽尚未成熟，但代表着知识产权制度的一种变革趋势，值得研究和探索。〔７〕

二、基于ＴＲＩＰＳ的规则体系：传统知识保护的制度安排

ＷＴＯ将 “ＴＲＩＰＳ与传统知识保护的关系”列为多哈回合ＴＲＩＰＳ理事会优先审议的议题之

·００２·
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〔５〕

〔６〕

〔７〕

［美］达里尔·Ａ·波塞、格雷厄姆·杜特费尔德：《超越知识产权 为原住民和当地社区争取传统资源权利》，许

建初等译，云南科技出版社２００３年版，第５５页。

ＷＩＰＯ，犆狅犿狆狅狊犻狋犲犛狋狌犱狔狅狀狋犺犲犘狉狅狋犲犮狋犻狅狀狅犳犜狉犪犱犻狋犻狅狀犪犾犓狀狅狑犾犲犱犵犲，ＷＩＰＯ／ＧＲＴＫＦ／ＩＣ／５／８，Ｇｅｎｅｒａ，２００３，ｐｐ．３０

－３１．

丁丽瑛：《传统知识保护的权利设计与制度构建 以知识产权为中心》，法律出版社２００９年版，第２９３页。



一，其意图是通过对ＴＲＩＰＳ规则体系的重新审查，确立在ＴＲＩＰＳ框架内处理传统知识保护问题

的可能程度和具体途径。在笔者看来，这种审查的内容主要包括三个方面： （１）ＴＲＩＰＳ的哪些

规则可直接用于传统知识的保护？ （２）ＴＲＩＰＳ的哪些规则可经过改造后用于传统知识的保护？

（３）需要建立哪些新的规则以补救ＴＲＩＰＳ现行规则保护传统知识的不足？尽管ＴＲＩＰＳ理事会对

上述问题尚未进行实质性的审议，但从国际社会探索提出并有一定立法尝试的传统知识保护思路

来看，传统知识保护领域的利益平衡是可以通过ＴＲＩＰＳ规则体系的利用、改造和创新实现的。

１．ＴＲＩＰＳ规则的利用

当国际社会意图在 ＴＲＩＰＳ框架下处理传统知识保护问题时，人们首先想到的是如何利用

ＴＲＩＰＳ的现行规则，而不是将其推倒重来。传统知识保护对ＴＲＩＰＳ现行规则的利用，主要表现

在以下两个方面：

首先，ＴＲＩＰＳ关于知识产权获得条件和程序的规定，是防止传统知识持有人之外的他人对

传统知识主张知识产权的制度屏障。防止他人对传统知识主张知识产权，必须有使传统知识作为

在先知识约束其衍生知识获得知识产权的制度安排，也就是说，不仅在实体上，而且在程序上，

法律必须提供传统知识排斥后续知识获得知识产权的根据和保障。ＴＲＩＰＳ关于知识产权获得条

件和程序的规定，在一定程度上满足了传统知识保护的这种需要。

以专利制度为例。ＴＲＩＰＳ第２７条规定：“专利应授予所有技术领域的任何发明，不论是产品

还是方法，只要它们具有新颖性、包含发明性步骤并可供工业应用。”在这里，新颖性、创造性

（“包含发明性步骤”）是相对于在先知识或公开知识而言的，对它们的判断通过与在先知识的对

比来实现。将传统知识纳入在先知识的对比源中，就能防止或减少对传统知识不当授予专利权。

ＴＲＩＰＳ第６２条还规定：作为取得或维持知识产权的条件，应遵守合理的程序和手续，这些

程序和手续包括但不仅仅包括法律规定的行政撤销以及异议、撤销和无效等当事方之间的程序。

依此规定，专利机关有权基于传统知识数据库对涉及传统知识的专利申请进行实质性审查，传统

知识持有人也有权就他人对其传统知识提出的专利申请或获得的专利授权提出异议。而审查或异

议的结果，可能导致源于传统知识的专利申请被驳回或源于传统知识的专利授权被撤销。

ＴＲＩＰＳ还对著作权、商标权、地理标志权、外观设计权等知识产权获得的条件和程序做出

了规定。利用这些规定，可以实现传统知识对其衍生知识获得和行使上述知识产权的约束。

其次，ＴＲＩＰＳ的现行知识产权机制，是传统知识持有人就其传统知识主张知识产权的重要

机制。例如，第一，ＴＲＩＰＳ的著作权及与著作权相关的权利可用于保护传统知识中的民间文学

艺术作品，使传统社区或传统族群的艺术家的艺术作品不受未经许可的复制和使用的侵害；第

二，ＴＲＩＰＳ的发明专利权可以用于保护传统知识中的可专利性主题，将专利权授予基于传统知

识从生物资源中分离、合成或开发的产品以及与这些资源的利用和开发有关的方法，其中包括传

统知识持有者培育的植物新品种；第三，ＴＲＩＰＳ的工业设计权可用于保护家具、服装、陶瓷等

传统实用制品的设计和形状；第四，ＴＲＩＰＳ的商标权可用于保护区别传统社区或传统族群的工

匠、艺匠、技师、商贩以及代表他们的团体所制造的产品或提供的服务的标识；第五，ＴＲＩＰＳ

的地理标识权可以用于保护识别产品地理来源的特定传统社区标记；第六，ＴＲＩＰＳ的未披露信

息权可以用于保护传统社区或传统族群拥有的传统秘密。〔８〕

２．ＴＲＩＰＳ规则的改造

披露或公开传统知识的来源，是在 《生物多样性公约》（简称ＣＢＤ）基础上发展起来的保护

·１０２·
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〔８〕 参见 ［阿根廷］ＣａｒｌｏｓＭ．Ｃｏｒｒｅａ：《传统知识与知识产权 与传统知识保护有关的问题与意见》，国家知识产权局

译，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｂｉｏｄｉｖ－ｉｐ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｚｓｊｓ／ｃｔｚｓ／ｃｔｚｓｙｚｓｃｑ／ｄｅｆａｕｌｔ．ｈｔｍ，２００８年１２月２６日访问。



传统知识的重要机制，〔９〕也是国际社会在 ＷＴＯ体制内相对容易达成妥协的保护传统知识的重

要措施。因为这种措施的建立只需要对ＴＲＩＰＳ的现行规则作适当的改造，即可解决当前传统知

识保护中最突出的利益冲突 传统知识的知识产权盗用问题。

就ＴＲＩＰＳ与传统知识保护的关系来说，披露或公开传统知识来源的要求就像一根纽带，它

一头联结着传统知识保护的利益平衡要求，另一头联结着ＴＲＩＰＳ关于知识产权获取的规则。将

两头联结起来的制度安排，是将披露或公开传统知识来源的要求转化为就传统知识及其利用主张

知识产权的义务。然而，ＴＲＩＰＳ关于知识产权获取的现行规则并未规定这样的义务，因此，这

种转化需要通过改造ＴＲＩＰＳ关于知识产权获取的现行规则方能实现。

以ＴＲＩＰＳ的专利申请规则为例。该协定第２９条第１款规定：“各成员应要求专利申请人以

足够清晰和完整的方式披露其发明，使该专业的技术人员能够实施该发明，并可要求申请人在申

请之日，或在主张优先权的情况下在申请的优先权日，指明发明人所知的实施该发明的最佳方

式。”第２款还规定：“各成员可要求专利申请人提供关于申请人相应的国外申请和授予情况的信

息。”在这里，“以足够清晰和完整的方式披露其发明，使该专业的技术人员能够实施该发明”是

ＴＲＩＰＳ规定专利申请人必须履行的义务，也是发明人获得专利授权的必要条件，而是否将披露

“发明人所知的实施该发明的最佳方式”和 “申请人相应的国外申请和授予情况的信息”作为专

利申请人的义务，ＴＲＩＰＳ则授权各成员自行决定。可见，ＴＲＩＰＳ关于专利申请的现行披露规则，

不论是它的义务性规定还是它的授权性规定，都未涉及发明的传统知识来源披露问题。因此，为

了满足传统知识保护的需要，可对ＴＲＩＰＳ的上述专利申请规则改造如下：

在保护传统知识在先权利的消极模式下，可在ＴＲＩＰＳ原第２９条中增加如下一款，作为第３

款：“对于基于或依赖于传统知识的发明，各成员应要求专利申请人披露该传统知识的持有人及

内容，使专利机关可以对该发明与传统知识的关系做出判断。”

在保护传统知识在先权利的积极模式下，可在ＴＲＩＰＳ原第２９条中增加如下一款，作为第４

款：“对于基于或依赖于传统知识的发明，各成员应要求专利申请人披露该传统知识的持有人及

内容、传统知识持有人的知情同意或许可使用文件以及与传统知识持有人签署的惠益分享协议或

合同。”

依传统知识保护的披露来源要求对ＴＲＩＰＳ知识产权获取规则的改造，同样也可以在著作权、

商标权等领域进行。不过，国际社会对披露传统知识来源要求的立法尝试，目前主要限于ＴＲＩＰＳ

保护的专利权领域。

３．ＴＲＩＰＳ规则的创新

专门或特别的知识产权机制作为补救现行知识产权机制不足的一种制度安排，被认为是最有

效的传统知识保护机制。这种机制因在传统知识之上设置了一种新的专门或特别权利而与现行知

识产权制度不同，因此，依此对传统知识提供的保护不是利用和改造ＴＲＩＰＳ现行规则的问题，

而是需要在ＴＲＩＰＳ现行规则的基础上进行制度创新。

首先，设立新的权利类型。知识产权是一种类型化的权利体系，其外延呈现出随社会需要的

发展而不断扩张的趋势。ＴＲＩＰＳ目前规定的专利权、著作权、商标权、工业设计权、地理标识

权、集成电路布图设计权、未披露信息权、合同许可中反竞争行为的控制权等７种知识产权类

型，只是知识产权扩张的结果，而不是这种扩张的终结。因此，可以在传统知识之上设置一种不

·２０２·
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〔９〕 传统知识包括 “与生物多样性的保护和持续利用相关的知识、创新和实践”。因此，ＣＢＤ确立的三项原则，即遗传

资源归属的国家主权原则、遗传资源获取的事先知情同意原则以及遗传资源利用的利益分享原则，也在一定程度上

适用于传统知识的保护。



同于现有知识产权类型的新的权利类型，我将这种新的权利类型称为 “传统知识权”。〔１０〕

“传统知识权”是传统知识持有者对传统知识的获取、利用及传播所依法享有的权利，是与

ＴＲＩＰＳ目前规范的知识产权类型并行的特殊权利类型。根据该权利，传统知识持有者可以控制

以超出传统习惯范围的方式获取、利用、传播特定的或符合条件的传统知识的行为，并以此为基

础分享相应的经济利益。因此，“传统知识权”的创设不会产生对ＴＲＩＰＳ现行规则体系的颠覆作

用，也不会影响传统知识依 ＴＲＩＰＳ现有的知识产权类型所获得的保护。相反，它可以扩展

ＴＲＩＰＳ知识产权概念的适用空间，解决传统知识保护中制度资源供给不足的问题。

其次，确立权利受保护的资格和期限。传统知识权是区别于现行知识产权的权利类型，有着

自己特定的权利对象。建构传统知识权特别保护制度，首先必须规定可授予传统知识权的条件。

按照 ＷＩＰＯ的研究结果，可授予传统知识权的客体须同时符合以下条件：（１）传统性，即可授予

传统知识权的客体应当是基于传统的创新，并与产生它们的传统社区或传统族群保持了固有联

系。经过工业化等程序而失去这种固有联系的传统知识，则不再是传统知识权保护的对象。（２）

本土性，即可授予传统知识权的客体应当是只在本土范围内公开的传统知识，具有特定的区域

性。对于那些在本土范围之外已被广泛知晓和采用的传统知识，则不宜纳入传统知识权的对象范

围。（３）实用性，即可授予传统知识权的客体应当是适合于商业性利用和实施的传统知识，具有

现实的或潜在的商业利用价值和商业利用的可行性。不具有实用性的传统知识不会产生需要调整

的利益关系，没有必要将其作为传统知识权的客体而纳入被保护的范围。〔１１〕因此，当传统知识

不能同时满足上述三项条件的要求时，它就丧失了获得法律保护的资格。易言之，传统知识权的

保护期间可以持续到该传统知识符合上述受保护的标准之时。

再次，建立以集体主义主体观为认识基础的权利主体制度。传统知识是在保存和传承中适应

新的环境而不断变异和改进的，其创造和传承的主体通常是某个 （些）特定的传统社区或传统族

群。构建私法意义上的传统知识权特别保护制度，必须突破现行知识产权制度框架中个人主义主

体观的羁绊，建立传统知识集体主义权利主体制度，即将传统知识权归属于传统群体。基于集体

主义主体观的制度安排，目前有两种做法：一是按照国家所有权的模式处理传统知识权的归属，

规定国家为传统知识权的主体。采取这种做法的，一般是那些民族单一、人口较少、领土较小的

国家，如非洲的埃及、突尼斯等。〔１２〕二是按照集体所有权的模式处理传统知识权的归属，规定

传统社区或传统族群为传统知识权的主体。例如，“１９９８年厄瓜多尔宪法的８４条 （８）特别要求

保护集体知识产权。巴拿马法律的第２条是关于登记土著人的集体权利的特殊制度，对他们的文

化特征和传统知识的保护与防护，与其他法律条款一起，为保护包括 ‘信仰、精神、宗教和宇宙

观’在内的土著人传统知识提供了很好的路径。相类似的保护也存在于几个拉丁美洲国家，即玻

利维亚、巴西、智利、哥伦比亚、墨西哥、尼加拉瓜。”〔１３〕

·３０２·
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〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

国际社会目前用来表述这种权利类型的概念，主要有 “传统资源权”、“传统文化权”、“社区知识权”等。厦门大学

法学院丁丽瑛教授在对上述表述做出比较分析后，主张用 “传统知识特别权”的概念来表述这种新的权利类型。参

见前引 〔７〕，丁丽瑛书，第２９３页。但笔者认为，将传统知识之上设定的权利类型表述为 “传统知识权”，可能更简

单和直接，还能与现有的知识产权类型相对应。虽然如此，丁丽瑛教授关于传统知识特别权保护制度的设计思路，

仍然对笔者具有重要的启示价值。

ＷＩＰＯ，犚犲狏犻狊犲犱犘狉狅狏犻狊犻狅狀狊犳狅狉狋犺犲犘狉狅狋犲犮狋犻狅狀狅犳犜狉犪犱犻狋犻狅狀犪犾犓狀狅狑犾犲犱犵犲：犘狅犾犻犮狔，犗犫犼犲犮狋犻狏犲狊犪狀犱犆狅狉犲犘狉犻狀犮犻狆犾犲狊，

Ｆｅｂ．２５，２００８，ＷＩＰＯ／ＧＲＴＫＦ／ＩＣ／１２／５．

这些国家的法律规定，传统知识是国家资源，基于此所生之权益属于国家，由政府代表国家行使权利。详细介绍请

参见唐广良、董炳和：《知识产权的国际保护》，知识产权出版社２００２年版，第５４９页。

ＤａｎｉｅｌＧｅｒｖａｉｓ，犛狆犻狉犻狋狌犪犾犫狌狋狀狅狋犐狀狋犲犾犾犲犮狋狌犪犾？犜犺犲犘狉狅狋犲犮狋犻狅狀狅犳犛犪犮狉犲犱犐狀狋犪狀犵犻犫犾犲犜狉犪犱犻狋犻狅狀犪犾犓狀狅狑犾犲犱犵犲，１１Ｃａｒｄｏ

ｚｏＪ．ｏｆＩｎｔ’Ｌ＆Ｃｏｍ．Ｌａｗ４９０－４９１（２００３）．



但是，上述做法所确定的权利主体，只是一种抽象的概括主体，它们在实践中是无法主张权

利的。所以，在建构传统知识权特别保护制度时，还必须有关于传统知识权行使主体的规定。根

据丁丽瑛教授的概括，其代表性的立法思路有三种：一是由官方机构或半官方机构代表传统知识

权的主体行使权利，例如孟加拉、巴西；二是由具有传统知识集体管理性质的协会或团体代表传

统知识权的主体行使权利，例如哥斯达黎加；三是由具备一定资质和法律人格的信托公司或基金

会获取和分配基于传统知识所生的利益。〔１４〕

最后，规定权利的内容及限制。传统知识权是一种知识产权，与其他知识产权类型一样，其

内容也可以概括为财产权利和精神权利两类。但是，它又是一种特殊的知识产权，有着不同于其

他知识产权类型的具体权利内容。因此，构建传统知识权特别保护制度，既要考虑传统知识权的

特殊性，也要兼顾各种知识产权类型的普遍性。根据世界知识产权组织的研究结果，传统知识权

的内容应当包括：（１）标明来源权，即传统知识的持有者有权要求在其传统习惯之外使用传统知

识的人标明该传统知识的来源和起源；（２）保持完整权，即传统知识持有者有权防止其传统知识

受到歪曲、篡改和贬损；（３）知情同意权，即传统知识持有者有权授予获取、传播和利用传统知

识的知情同意许可；（４）分享利益权，即传统知识持有者有权公平公正地分享传统知识商业或工

业利用所获的利益，公平公正地获得参与传统知识非商业利用的机会并分享其成果。〔１５〕

但是，传统知识权的保护不应当对传统知识的合理利用产生负面影响。在这里，“合理利用”

作为侵犯传统知识权的抗辩事由，主要包括两种情形：一是传统知识持有者按照其传统习惯对传

统知识进行的交换、利用和传播；二是传统知识持有者之外的其他人对传统知识进行的非商业性

合理利用。传统知识权特别保护制度可以将这两种情形规定为传统知识权保护的例外，以体现法

律对传统知识权的必要限制，实现传统知识保护领域中本权与他权、私益与公益之间的平衡。

从上可见，传统知识权特别保护制度在学理基础和规范方法方面，的确与ＴＲＩＰＳ的现行知

识产权制度不同，但这种不同只是ＴＲＩＰＳ现行规则体系的发展，它的创设在理论上不存在任何

障碍。知识产权制度的发展历史已经告诉我们，知识产权制度从来就是一种解决利益冲突、实现

利益需要的工具，不存在固定不变的制度模式和保护范围。ＴＲＩＰＳ虽然是迄今为止保护范围最

广、保护水平最高、保护效力最强的知识产权制度，但它也只是国际社会利益博弈的结果，而不

是知识产权制度发展的终点。因此，传统知识权特别保护制度的创设并将其作为ＴＲＩＰＳ的例外

规则纳入 ＷＴＯ体制内予以实施，虽然不可能在近期内实现，但却是国际知识产权制度发展中值

得期待的重要变革。

三、基于ＴＲＩＰＳ的修正机制：传统知识保护的实现步骤

作为国际法渊源之一的条约，一般都有关于审议和修正机制的规定，以便为其日后的发展留

下空间。ＴＲＩＰＳ作为知识产权领域的重要条约，也有关于审议和修正机制的规定。按照协定的

第７１条，ＴＲＩＰＳ理事会可根据 “任何可能导致ＴＲＩＰＳ改变或修正的新发展”进行审议，并在理

事会协商一致的基础上，依据 《ＷＴＯ协定》第１０条的规定，将修正ＴＲＩＰＳ的提案提交 ＷＴＯ

部长级会议，部长级会议在规定的期限内经协商一致作出有关将拟议的修正提交各成员接受的决

定。〔１６〕可以说，ＷＴＯ将 “ＴＲＩＰＳ与传统知识保护的关系”纳入多哈回合ＴＲＩＰＳ理事会优先审

议的范围，正是基于上述规定做出的谈判安排。

·４０２·
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同前引 〔１１〕，ＷＩＰＯ文件。

参见ＴＲＩＰＳ第７１条、《ＷＴＯ协定》第１０条。



但是，仅有程序上的进入是不够的。传统知识保护的制度安排，特别是涉及改造和创新

ＴＲＩＰＳ规则体系的制度安排，能否在 ＷＴＯ体制内实现，仍然是一个具有不确定性的问题。因为

２００１年多哈会议以来，各成员方除向ＴＲＩＰＳ理事会提交了表达各自立场的意见文本外，至今并

未就上述议题展开面对面的专门讨论。在这种情况下，国际社会，特别是一些传统知识相对丰富

的国家，既要在战略上坚定目标，又要在战术上策略应对，采取循序渐进的合理步骤，积累 “可

能导致ＴＲＩＰＳ改变或修正的新发展”，最终实现基于ＴＲＩＰＳ框架保护传统知识的目标。

１．从建立国家或地区层面的法律制度开始

在ＴＲＩＰＳ框架下处理传统知识保护问题，目的是为了协调各 ＷＴＯ成员方的传统知识保护

制度，建构ＴＲＩＰＳ框架下的传统知识保护规则，必须以国家或地区立法为基础。

建立国家或地区层面的传统知识保护制度，是不存在任何法律障碍的。第一，传统知识作为传

统群体的一种集体创造，是该群体所在的国家或地区所拥有的重要资源。对本国或本地区的传统知

识提供保护，既是一个国家或地区的应有权利，又是一个国家或地区的必尽义务，属于一个国家或

地区的内部法律所管辖的事项。第二，建立国家或地区层面的传统知识保护制度，不违反ＴＲＩＰＳ的

规则要求，相反，它是ＴＲＩＰＳ赋予各 ＷＴＯ成员方的一项权利。ＴＲＩＰＳ第１条规定：“各成员可以

但并无义务在其法律中实施比本协定要求更广泛的保护，只要此种保护不违反本协定的规定。”按

照该规定，对于不被ＴＲＩＰＳ保护的传统知识，各成员有权通过立法或其他的方式对其提供保护。

因此，在ＴＲＩＰＳ框架下的传统知识保护规则建立起来之前，首先通过国家或地区层面的立

法将传统知识保护起来，不仅是正当的，而且也是合法的。

事实上，目前已有不少国家的宪法和法律开始对传统知识提供保护。其中，澳大利亚、加拿

大、法国、新西兰、意大利、墨西哥、韩国、匈牙利、葡萄牙、哥斯达黎加、印度尼西亚、卡塔

尔、乌拉圭、土耳其、越南、欧洲共同体等国家和地区，运用现有知识产权机制为传统知识提供积

极的或防御性的保护；巴西、巴拿马、葡萄牙和秘鲁等国则建立了专门的传统知识保护体制。〔１７〕

正是上述国家或地区的传统知识保护运动，促使了 ＷＴＯ将 “ＴＲＩＰＳ与传统知识保护的关

系”列入多哈回合ＴＲＩＰＳ理事会优先审议的范围。不过，从目前传统知识保护的国际协调实践

来看，仅凭现有的这些 “发展”还不足以 “导致ＴＲＩＰＳ的改变或修正”。扩大传统知识保护的立

法成果，凝聚传统知识保护的更多共识，仍然是多哈回合及其之后 ＷＴＯ成员努力的方向。

２．以世界知识产权组织 （ＷＩＰＯ）的工作成果为基础

对传统知识的保护，仅仅以国家或地区层面的法律为其设置一些权利是不够的，它必须和其

他国家或地区的保护机制形成互动。理由是：一方面，在国家或地区层面上对传统知识实施的保

护具有地域性，本国或本地区的传统知识不可能在他国或其他地区主张这种权利并获得保护；另

一方面，传统知识作为一种无形资产，它可以从其传统环境中剥离出来被传播和复制。没有国家

或地区间的法律协调，它可以毫无障碍地跨越国界而被其他国家所利用，并且其利用的成果可能

在国外获得知识产权保护。因此，如何使国内法为传统知识设置的特别权利得到国际认同，如何

使保护传统知识的国内法在国际法中得到有效表达，就不是国内法所能够解决的问题，而必须在

国家法律的基础上，通过国家之间的平等协商，达成传统知识保护的国际规则，实现从国内保护

到国际保护的跨越。

传统知识保护作为一个新的全球性议题，已经引起国际社会的广泛关注。继１９９２年国际社

会缔结的ＣＢＤ涉及传统知识的保护以来，世界粮农组织在１９９４年开始谈判缔结一项粮食和植物

遗传资源方面的国际条约时，提出了传统知识的定义与保护问题，并在２００１年１１月通过的 《粮

·５０２·
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食和农业植物遗传资源国际条约》第９条第２款第１项中要求制定保护传统知识的措施。联合国

贸发会议在２０００年１０月３０日至１１月１日召开了一个 “保护传统知识、革新和实践的制度和国

家经验专家会”，作为成果，会议对政府、国际社会和联合国贸发会议提出了如下建议：提高对

传统知识保护的关注程度、支持当地和土著社会的创新潜力、方便传统知识的文献化、促进以传

统知识为基础的产品的商业化。联合国人权高官委员会认识到现行的知识产权保护与土著及本土

社区知识保护之间的紧张关系，要求对现行的知识产权制度进行修改、改变和补充，并授权联合

国土著人工作组制定土著人权利国际标准，将传统知识保护作为实践和复兴土著文化传统和风俗

习惯这个更广义权利的一个组成部分包括其中。〔１８〕

在关注传统知识保护的众多国际组织和论坛中，ＷＩＰＯ和 ＷＴＯ是主导传统知识保护国际协

调的两个重要国际组织。前者作为联合国负责知识产权制度国际协调的专门机构，一直起着在知

识产权领域发展国际法的作用；后者作为 “经济联合国”，以其ＴＲＩＰＳ推动知识产权制度的国际

协调进入到了一个新的阶段。二者在传统知识保护国际协调中的作用是其他国际组织和论坛所无

法代替的。正因为如此，国际社会对传统知识保护国际框架的选择，归根到底是对 ＷＩＰＯ与

ＷＴＯ两种体制的比较和选择。

毋容置疑，知识产权保护的 ＷＴＯ体制，是目前保护水平最高、实施机制最全、执行效力最

强的国际体制。相比之下，知识产权保护的 ＷＩＰＯ体制只是单纯讨论知识产权问题的国际论坛，

它所管辖的所有知识产权条约 （包括后ＴＲＩＰＳ时代缔结的条约）迄今都缺乏有效的机构和措施

保证其实施。因此，正如非洲国家集团所认为的那样，除非建立ＴＲＩＰＳ框架内的国际体制，否

则任何有关遗传资源和传统知识的保护措施都是无效的。〔１９〕只有建立ＴＲＩＰＳ框架下的传统知识

保护规则，才能真正实现对传统知识的有效保护。

但是，ＷＩＰＯ也有其自身的优势。首先，它是联合国负责在知识产权保护领域发展国际法的

专门机构，职能单一，精力集中；其次，它是知识产权制度国际协调领域的 “老兵”，具有足够

的经验、专家和信息；再次，它所管理的条约不与贸易机制直接挂钩，其成员的利益不会因为条

约的实施状况而受到实质性的影响，保护传统知识的国际规则相对容易形成。正因为如此，欧盟

认为，ＷＩＰＯ是现阶段谈判解决传统知识保护问题的最合适场所，ＷＴＯ关于传统知识保护问题

的处理方案最好建立在 ＷＩＰＯ工作成果的基础上，因而建议由世界知识产权组织与ＣＢＤ缔约国

大会合作来处理这个新议题，一旦模式形成后，注意力再集中到怎样和在何种程度上把传统知识

的保护纳入ＴＲＩＰＳ之中。〔２０〕

事实上，早在多哈回合启动前，即２０００年８月，ＷＩＰＯ就已批准设立专门的 “知识产权与

传统知识、遗传资源、民间文艺政府间委员会”，着手传统知识保护国际体制的研究。至２００９年

８月，该委员会已举行１４次会议，形成了 《传统知识的保护：政策目标和核心原则 （草案）》等

一系列工作成果和文件。目前的进展表明，国际社会正努力在 ＷＩＰＯ体制内就传统知识保护的政

策目标、核心原则、实体条款以及传统知识保护与现行知识产权制度的关系等问题达成共识和形

成有法律约束力的国际文书。虽然这种努力因为受到美国、日本等发达国家的阻扰而至今收效甚

微，但有理由相信，随着国际社会共识的扩大和国际协调机制的有效运作，必定会在不久的将来

·６０２·
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形成 ＷＩＰＯ框架下的传统知识保护规则。到那时，ＷＴＯ即可采用关贸总协定乌拉圭回合中

ＴＲＩＰＳ的造法模式和技术 〔２１〕，将 ＷＩＰＯ框架下的传统知识保护规则适当地 “并入”其新的知

识产权制度之中。

３．在多哈回合背景下可能推进的方法

国际社会致力于在 ＷＩＰＯ体制内构建传统知识保护的规则并不意味着放弃在 ＷＴＯ体制内的

努力，即使在 ＷＩＰＯ体制内达成了保护传统知识的相关协议，它也只是 “可能导致ＴＲＩＰＳ改变

或修正的新发展”，其本身不可能代替后者的制度安排。但是，从目前的情况来看，国际社会意

图通过改变或修正ＴＲＩＰＳ的做法来达成一个保护传统知识的法律文本，在近期内几乎是不可能

的。因为：第一，国家或地区层面的传统知识保护立法还处于不统一、不确定的阶段；第二，在

ＷＩＰＯ框架内构建传统知识保护规则的工作正在进行，预计在多哈回合结束前难有实质性的进

展；第三，ＴＲＩＰＳ只是 ＷＴＯ一揽子协定中的一个协定，对它的改变或修正必然经历一个复杂而

漫长的谈判过程，即使是谈判成功地达成了保护传统知识的有效方案，也不可能满足传统知识持

有者的所有需求。

有鉴于此，笔者同意加拿大学者丹尼尔·芝瓦士 （ＤａｎｉｅｌＧｅｒｖａｉｓ）提出的建议，即在多哈回合

中通过一个关于保护传统知识的部长宣言，以作为落实２００１年１１月１４日通过的 《多哈部长宣言》

第１９段要求的成果和通向未来构建基于ＴＲＩＰＳ框架下保护传统知识规则的桥梁。〔２２〕根据该学者

的建议，并结合本文第一、第二部分的讨论，这个拟议中的部长宣言，可以包括但不限于以下几

个方面的内容：

（１）承认 ＷＴＯ成员保护传统知识的需要和ＴＲＩＰＳ在保护传统知识方面的不充分性，指示

ＴＲＩＰＳ理事会继续与 ＷＩＰＯ和ＣＢＤ等国际组织或论坛合作，探究在 ＷＴＯ体制下保护传统知识

的有效方法和形式；

（２）强调解释和实施ＴＲＩＰＳ及保护现有知识产权的重要性，优先支持充分利用现有知识产

权机制为传统知识提供消极的或积极的保护；

（３）承认ＴＲＩＰＳ第１条赋予 ＷＴＯ成员的权利，各成员可在不违反ＴＲＩＰＳ现有规定的前提

下，自由地为传统知识提供高于或超出ＴＲＩＰＳ标准的保护；

（４）支持传统知识数据库的建设和开发利用，按照ＴＲＩＰＳ第３９条第３款的规定为此种数据

库提供保护，并鼓励在相关专利审查中以此作为工具，阻止不当专利的授权；〔２３〕

（５）注意到ＣＢＤ确立的目标和原则，同意在适当的论坛中就传统知识利益分享义务的执行

展开协商。

上述建议虽然没有给 ＷＴＯ成员施加严格的义务，但它充实了２００１年 《多哈部长宣言》第

１９段的内容，进一步强调了保护传统知识的重要性，指出了在 ＷＴＯ体制下将传统知识保护向前

推进的可能方面，从而可以为形成ＴＲＩＰＳ框架下的传统知识保护规则铺平道路，并在解决涉及

传统知识保护的争端时为 ＷＴＯ争端解决机构提供解释 ＴＲＩＰＳ的参照。在意图改变或修正

ＴＲＩＰＳ来为传统知识提供保护的努力难以在近期内取得成效的情况下，上述建议是一个各方可

·７０２·

ＴＲＩＰＳ框架下保护传统知识的制度建构

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

参见郭寿康：《ＴＲＩＰｓ协议与国际知识产权四公约》，载陶鑫良主编：《上海知识产权论坛》，上海大学出版社２００２年

版，第３页。

ＳｅｅＤａｎｉｅｌＧｅｒｖａｉｓ，犜狉犪犱犻狋犻狅狀犪犾犓狀狅狑犾犲犱犵犲牔犐狀狋犲犾犾犲犮狋狌犪犾犘狉狅狆犲狉狋狔：犃犜犚犐犘犛－犆狅犿狆犪狋犻犫犾犲犃狆狆狉狅犪犮犺，Ｍｉｃｈ．Ｓｔ．

Ｌ．Ｒｅｖ．Ｓｐｒｉｎｇ１３７－１６６（Ｓｐｒｉｎｇ，２００５）．

ＴＲＩＰＳ第３９条第３款规定：“当成员要求提交未披露的实验数据或其他数据，作为批准使用新化学成分的药品或农

用化学产品上市的条件时，如果这些数据的创造付出了巨大的努力，则各成员应保护该数据，以防止不正当的商业

使用。此外，除非有保护公众的需要，或者已经采取措施保证该数据不被不正当地商业使用，否则，各成员应保护

这些数据不被披露。”



以接受的中间方案。

四、结　　语

基于ＴＲＩＰＳ框架的传统知识保护，是后ＴＲＩＰＳ时代国际知识产权制度变革和发展的重要议

题。对该议题的解决，既要突破现有制度在学理基础和规范方法方面的羁绊，更要涉及既定秩序

中的重大利益关系调整，因此在近期内难以取得实质性的进展。但是，这并不意味着基于ＴＲＩＰＳ

框架的传统知识保护是一个不可实现的构想，因为这种构想的根据事实上已经存在于ＴＲＩＰＳ的

制度目标、规则体系和修正机制中！

我国是一个传统知识相对丰富的发展中大国。在ＴＲＩＰＳ的知识产权保护水平不可能降低并

同时面临着美欧发达国家通过区域或双边自由贸易协定推行 “ＴＲＩＰＳ－ｐｌｕｓ”标准的情况下，〔２４〕

我国作为 ＷＴＯ成员，应当与其他发展中成员一道，积极推动 ＷＴＯ体制下传统知识保护的国际

协调，并加快保护传统知识的国内立法。
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