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　　内容提要：ＴＲＩＰＳ存在制度缺陷，导致南北国家之间利益失衡。“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则在

ＴＲＩＰＳ的基础上提高现代知识的保护标准，使利益失衡加剧。南方国家在传统资源方面

具有比较优势。通过“南南联合”构建新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则，将传统资源纳入 ＴＲＩＰＳ的

保护或提高其保护水平，具有实质合法性与形式合法性，是重建利益平衡的可行路径。中

国作为发展中国家的代表，应担负起相应的国际责任，即对内探索传统资源保护的立法模

式和实践经验，对外构建新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则并争取将其纳入 ＴＲＩＰＳ框架，以重建利益

平衡。
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当今世界的知识产权法律秩序，是以《与贸易有关的知识产权协定》（Ａｇｒｅｅｍｅｎｔｏｎ

ＴｒａｄｅＲｅｌａｔｅｄＡｓｐｅｃｔｓｏｆＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌｐｒｏｐｅｒｔｙＲｉｇｈｔｓ，ＴＲＩＰＳ）为中心确立的。ＴＲＩＰＳ存在制

度缺陷，〔１〕导致南北国家之间利益失衡，使这一秩序背离了公正。进入后 ＴＲＩＰＳ时代，〔２〕

国际知识产权制度朝着两个路向演变：一是发展中国家矫正ＴＲＩＰＳ的利益失衡；二是发达

国家构建“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则，以维护、巩固和扩大其既得利益。两者之间虽有交叉与融

合，但也存在严重的对立和冲突。如何解决这一问题？本文以中国—东盟自由贸易区
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〔１〕

〔２〕

ＴＲＩＰＳ作为议题挂钩模式下一揽子协议的组成部分，更多地体现了发达国家的利益，而对发展中国家的利益诉
求有所忽视。其在规则制订的程序上，存在缺乏代表性、民主性和透明度的问题；在实体制度的安排上，忽视了

发展中国家的利益关切；在规则实施的程序上，公正性也值得质疑。

ＴＲＩＰＳ于１９９５年正式实施以后，国际知识产权制度进入一个新的变革时期，知识产权法学界将这个变革时期称
为“后 ＴＲＩＰＳ时代”。



（ＣｈｉｎａＡＳＥＡＮＦｒｅｅＴｒａｄｅＡｒｅａ，ＣＡＦＴＡ）为例，〔３〕探讨“南南联合”构建新型“ＴＲＩＰＳ

ｐｌｕｓ”规则问题，以探寻将演变导向有利于包括中国在内的发展中国家的路径，并为中国

参与国际知识产权新规则的制订提供参考。

一　ＴＲＩＰＳ与“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则的制度审视及其利益失衡

新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则是相对于“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则而言的。而无论是“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”

规则还是新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则，都是以 ＴＲＩＰＳ为基础、建立在 ＴＲＩＰＳ之上的。因此，探

讨构建新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则问题，必须先对 ＴＲＩＰＳ和“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则进行制度审视。

（一）ＴＲＩＰＳ的制度审视
ＴＲＩＰＳ是世界贸易组织（ＷｏｒｌｄＴｒａｄｅＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ，ＷＴＯ）法律框架中附件 １Ｃ部分。

１９９４年４月１５日，ＴＲＩＰＳ在摩洛哥马拉喀什正式签署；１９９５年１月１日，随着 ＷＴＯ的成立

而正式生效。ＴＲＩＰＳ是知识产权制度史上的一个分水岭。以 ＴＲＩＰＳ的缔结为界，前此后此

的知识产权法律秩序大相径庭。与此前的知识产权制度相比，ＴＲＩＰＳ至少带来了三大变化。

其一，在实体法上，大幅度提升保护标准。在 ＴＲＩＰＳ之前，《巴黎公约》和《伯尔尼公

约》也有“最低保护标准”的规定，但它们确属“最低”的“底线标准”，颇无以此提高知识

产权保护水平之意。而 ＴＲＩＰＳ的所谓“最低标准”性质则完全不同，实际上是发达国家国

内高标准向国际社会的延伸：一方面，知识产权的客体范围扩大，权利内容增加，保护期限

延长；另一方面，对于权利限制制度的适用，施加更为严格的限制。例如，未经专利所有人

授权的“其他使用”，包括“政府使用”和“强制许可”，是对专利权的限制；ＴＲＩＰＳ第 ３１条

对此种使用规定了１２款附加条件，给予极为严格的限制。

其二，在程序法上，史无前例地规定了知识产权实施程序。ＴＲＩＰＳ之前的国际公约，

无不将知识产权的实施作为一国国内立法问题，不予置喙。ＴＲＩＰＳ一改以往惯例，不仅规

定了包括民事、行政、刑事程序及救济在内的一系列具体实施措施，还规定了边境措施、临

时措施等，并将各项执行措施的最终裁决权统归于司法机关，从而第一次将知识产权保护

的国内实施程序转变为统一规定的国际标准。国际知识产权法律制度亦由此从立法领域

延伸到执法领域。

其三，在法律运行上，引入 ＷＴＯ的贸易机制。贸易机制的引入对于国际知识产权法

律秩序具有深远影响，表现在：（１）利益机制向发达国家倾斜，发展中国家在技术转让中

需要付出更为沉重的代价；（２）争端解决机制跨领域适用，原本为解决贸易问题而设计的

争端解决机制现在可以直接用于解决知识产权问题；（３）接受 ＴＲＩＰＳ具有了强制性，拒绝

ＴＲＩＰＳ就意味着自外于 ＷＴＯ，这在经济全球化的时代无异于经济上的自残。基于此，国

际知识产权法亦由“较软的法”质变为“较硬的法”。
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〔３〕 中国—东盟自由贸易区是世界上唯一一个主要由发展中国家组成的自由贸易区。根据《中国—东盟全面经济合

作框架协议》，各缔约方承诺基于世界贸易组织和世界知识产权组织现行规则和其他相关规定，对知识产权的国

际保护予以谈判。因此，以其为例探讨“南南联合”构建新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则问题，具有较好的说明价值。



（二）“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则的制度审视
ＴＲＩＰＳ作为知识产权法全球化的产物，尽管有着诸多不足，但毕竟是多边体制中南北

博弈的结果，其中包含了若干有利于发展中国家的内容，包括弹性条款、模糊条款、延期条

款等。然而，在后 ＴＲＩＰＳ时代，美欧发达国家以市场准入和跨国投资等作为交换条件，以

双边与区域自由贸易协定（以下简称“自贸协定”）等作为载体，确立了一种超过 ＴＲＩＰＳ的

保护标准，即所谓“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则，〔４〕从而将上述优惠内容渐次蚕食。随着自贸协定的

盛行，“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则亦强势扩张。〔５〕“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则主要涉及以下内容。

１．设定保护“门槛”

在自贸协定中，发达国家通常在协定开篇即设定门槛，要求在ＴＲＩＰＳ基础上加入某些

知识产权条约，并达到特定公约条款的要求。例如，根据《东盟与澳大利亚和新西兰自由

贸易协定》（以下简称《东新澳协定》）第９条第７款，东盟国家应加入《国际承认用于专利

程序的微生物保存布达佩斯条约》（１９７７年文本）、《国际植物新品种保护公约》（ＵＰ

ＯＶ１９９１年文本）和《新加坡商标法条约》（ＳＴＬＴ２００６年文本）。

２．增加保护客体

其路径有二：一是限制缔约方对 ＴＲＩＰＳ中知识产权客体的选择权。例如，根据 ＴＲＩＰＳ

第２７条第２款和第３款（ａ）的规定，动植物生产方法的专利保护属于选择性保护范围；但

根据《美国—新加坡自由贸易协定》第１６．７．１条，新加坡丧失选择权，动植物生产方法成

为必须保护的对象。二是在 ＴＲＩＰＳ之外增加保护客体，如《东新澳协定》将商标注册范围

由“视觉可感知”的标识拓展到由声音和气味组成的标识。

３．变更保护期限

一是延长期限，即超越 ＴＲＩＰＳ的规定，将某一知识产权的保护期限延长。例如，将著

作权的保护限期由原来的作者生前及死后 ５０年，延长为作者生前及死后 ７０年。二是缩

短期限，即缩短发展中国家适用 ＴＲＩＰＳ标准的过渡期。

４．强化保护措施

对于商标和版权等的侵权行为，要求缔约国加大行政处罚力度及以刑事措施惩治，包

括处以高额罚金、无须权利人请求即予以刑事制裁等。例如，ＴＲＩＰＳ第 ６１条规定：“各成

员应规定，至少对于具有商业规模的蓄意假冒商标或盗版案件，应适用刑事程序和处

罚。”但根据《东新澳协定》第 ５条，只要是“出于商业目的或经济利益而故意侵犯知识产

权”，即“应被追究刑事责任”，是否“具有商业规模”在所不问。
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〔４〕

〔５〕

对于“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则，学界并无统一界定，但有两点共识：其一，“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”标准是高于 ＴＲＩＰＳ的标准；其二，
“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则主要存在于发达国家与发展中国家或者最不发达国家之间签订的自贸协定中，且以提高后者
的知识产权保护标准为目的。

在东盟诸国中，自２００１年《美国—越南双边自由贸易协定》和 ２００３年《美国—新加坡自由贸易协定》签署后，
２００９年２月２７日，东盟与澳大利亚、新西兰两国在泰国签署了《东盟与澳大利亚和新西兰自由贸易协定》，该协
定在澳新两国与东盟六国（新加坡、马来西亚、文莱、菲律宾、越南和缅甸）完成国内批准程序后，于 ２０１０年 １月
１日生效。２０１５年１０月５日，东盟国家马来西亚、越南、新加坡、文莱与美国、日本等签署《跨太平洋伙伴关系协
议》（ＴｒａｎｓＰａｃｉｆｉｃＰａｒｔｎｅｒｓｈｉｐＡｇｒｅｅｍｅｎｔ，ＴＰＰ）。此外，东盟诸国还与欧盟等签订了类似的自贸协定。这些自贸
协定中均包含了“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则。



５．限制强制许可及平行进口

强制许可和平行进口制度本属对知识产权的限制措施，目的在于维持知识产权人与

知识使用者之间的利益平衡。ＴＲＩＰＳ中的强制许可和平行进口制度，是与发展中国家利

害攸关的弹性条款、优惠条款。在“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则中，发达国家依照自身利益重新解释

适用强制许可和平行进口条件，赋予新的含义，对这些限制措施进行“反限制”，导致发展

中国家当初经过艰难谈判争取到的权利不复存在。

６．将透明度义务严格化

例如，ＴＲＩＰＳ对于“与本协议有关的法律、规章，以及普遍适用的终审司法判决和终局

行政裁决”，只要求以本国语言公布，而根据《东新澳协定》第 １０条，东盟国家还“应尽力

使上述提到的信息公开在网上，并能够以英文的方式获悉”。另外，ＴＲＩＰＳ第６３条第４款

为“透明度例外”条款，规定对于“披露会妨碍执法或违背公共利益或损害特定公私企业合

法商业利益的机密信息”，均不得要求成员披露。但《东新澳协定》取消了这一例外规定，实

际上是变相压缩了ＴＲＩＰＳ留给东盟国家的政策空间，使后者在ＴＲＩＰＳ项下的优惠待遇落空。

（三）ＴＲＩＰＳ及“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则的利益失衡
知识产品作为人类的一种精神财富，其终极目的是增进人类整体福利，改善人的生

存、发展境况。在一定历史条件下，知识产品凭借法律制度而产权化，成为一种私权———

知识产权。显然，将一种公共的精神财富私权化，其价值追求不在私权自身，而是为了促

进社会公共福祉。对此，英国知识产权委员会在《整合知识产权与发展政策》中精辟地指

出，知识产权“将一些经济特权授予个人或单位，完全是为了实现更大的公共利益”。〔６〕质

言之，知识产权只是一种公共政策工具，它与人类福利之间是手段与目的的关系。

为了实现知识产权的目的，在制度安排上必须使私人利益与公共利益保持平衡。这

在国家层面表现为权利人与使用者、权利人与一国社会公众之间利益平衡，在国际层面则

表现为发达国家与发展中国家之间利益平衡。利益平衡的达致与维持，取决于利益衡平

机制，即要求法律在赋予私人知识产权的同时，为之设置合理的边界，在各种利益之间找

到平衡点。衡平机制作为一种内在机制，应贯穿于整个知识产权法制过程。〔７〕一部知识

产权法是良法抑或恶法，是否体现了利益平衡是评判基准之一。

然而，自第二次世界大战以来，南北国家之间的利益失衡始终存在于知识产权领域。

ＴＲＩＰＳ作为议题挂钩模式下一揽子协议的组成部分，虽然也可看作是发展中国家综合权

衡后自愿选择的结果，但其规则对发达国家显然更为有利。从总体上看，发达国家明显是

ＴＲＩＰＳ实施的受益者。〔８〕原因在于，ＴＲＩＰＳ在知识产权的保护标准上更多地参照了发达国
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〔６〕

〔７〕

〔８〕

ＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｎＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＲｉｇｈｔ，ＩｎｔｅｇｒａｔｉｎｇＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＲｉｇｈｔｓａｎｄＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔＰｏｌｉｃｙ，Ｌｏｎｄｏｎ，Ｓｅｐ
ｔｅｍｂｅｒ，２００２，ｐ．６．ｈｔｔｐ：／／ｉｐｒｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ．ｏｒｇ／ｐａｐｅｒｓ／ｐｄｆｓ／ｆｉｎａｌ＿ｒｅｐｏｒｔ／ｃｉｐｒｆｕｌｌｆｉｎａｌ．ｐｄｆ．本文网络资料的最后访问
时间均为２０１６年１１月６日。
参见冯晓青：《知识产权法的价值构造：知识产权法利益平衡机制研究》，《中国法学》２００７年第１期，第６８—６９页。
以美国为例，根据世界银行的统计，美国从 ＴＲＩＰＳ实施中获得的收益估计每年为 １９０亿美元，在 １９９１—２００１年
间，美国的知识产权提成费方面的净顺差从１４０亿美元增加到 ２２０亿美元，而在 １９９９年，发展中国在知识产权
提成费方面的逆差为７５亿美元。参见古祖雪：《从体制转换到体制协调：ＴＲＩＰＳ的矫正之路》，《法学家》２０１２年
第１期，第１４８页。



家而不是发展中国家的利益诉求，实质上是发达国家国内标准的国际化，对于广大发展中

国家来说，已经超越其经济、社会和科技发展水平；而在知识产权保护的客体范围上，

ＴＲＩＰＳ对于发达国家占绝对优势的现代知识给予高水平保护，而将发展中国家占优势的

传统知识、民间文学艺术和遗传资源等（统称“传统资源”）等排除在外，或仅给予极为有

限的保护。ＴＲＩＰＳ的上述制度缺陷，在一定程度上导致了南北国家之间利益失衡。在后

ＴＲＩＰＳ时代，尤其是进入２１世纪以后，发达国家为了自身利益最大化，在多边体制未达目

的的情况下，运用“体制转换”策略，由多边体制转向双边和区域体制，凭借双边与区域自

由贸易协定，以极富侵略性的“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则，谋求进一步提高知识产权的保护标准。

由“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”的制度审视可知，“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则呈现如下特质：（１）政策工具性。

在知识产权国际贸易与投资中，“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则成为发达国家的有力政策工具，通过限

制 ＴＲＩＰＳ中的优惠条款、弹性条款，发达国家将无法从 ＴＲＩＰＳ的“大门”中直接获得的利

益，转而从“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”的“后门”中取回。（２）保护的选择性。对于现代知识，“ＴＲＩＰＳ

ｐｌｕｓ”规则在 ＴＲＩＰＳ的基础上进一步强化保护，对于传统资源则基本不予涉及，甚至施加

各种限制，降低其保护水平。例如，美国在与多米尼加等中美洲国家签署自贸协定时，就

极力反对增加专利权人披露传统资源来源的义务，而主张通过传统资源的使用者与提供

者之间签订合同的方式来解决此类资源的获取及惠益分享问题。其结果是，对于发展中

国家来说，“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则意味着在 ＴＲＩＰＳ的基础上增加了诸多额外义务，而对于发达

国家，则是在没有增加什么义务的情况下，获得了一项项权利，双方利益失衡加剧。

“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则的实施，使本已处境艰难的发展中国家雪上加霜，不仅经济社会发

展权难以实现，国民的生存权、公共健康权也无法保障。〔９〕面对这一严峻的国际形势，以

中国为代表的发展中国家应当如何应对？

治本之道，当然是切实提高自身的经济社会水平和科技文化实力，在 ＴＲＩＰＳ和

“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则主要保护的现代知识方面与发达国家一争短长。但这对于大多数发展

中国家而言，恐非短期内所能建功。那么，在既有实力下，要构建一种比较公正的知识产

权秩序，至少使利益不至于太过失衡，发展中国家还有何路径？郑成思先生曾提出如下思

路：“一是力争在国际上降低现有专利、商标、版权的知识产权保护水平，二是力争把中国

占优势而国际上还不保护（或者多数国家尚不保护）的有关客体纳入国际知识产权保护

的范围，以及提高中国占优势的某些客体的保护水平。”〔１０〕概言之，这样的路径有二：一是

力争降低现代知识的保护标准，这是“直接路径”；二是对传统资源等发展中国家占优势

的客体，力争纳入法律保护或提高其保护水平，可称为“间接路径”。

从当前法律实践来看，发展中国家的选择更侧重于“直接路径”，即追求降低 ＴＲＩＰＳ

对现代知识的保护标准。自 ＴＲＩＰＳ生效后，１０余年来发展中国家紧密团结，立场一致，利

用世界贸易组织、世界知识产权组织（ＷｏｒｌｄＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ，ＷＩＰＯ）以及

·４７１·

《环球法律评论》　２０１６年第 ６期

〔９〕

〔１０〕

参见石现明：《美式自由贸易协定 ＴＲＩＰＳＰＬＵＳ条款对发展中国家药品获得权和生命健康权的影响与危害》，《兰
州学刊》２０１１年第１期，第７５—８１页。
郑成思：《国际知识产权保护和我国面临的挑战》，《法制与社会发展》２００６年第６期，第１２页。



世界卫生组织等多边体制，从“体制转换”到“体制协调”，致力于矫正 ＴＲＩＰＳ的制度缺陷，

正是这一思路的集中反映。经过不懈努力，“直接路径”取得了一些成果，比如将公共健

康问题列入多哈回合谈判议程，诞生了《关于 ＴＲＩＰＳ与公共健康问题多哈宣言》（２００１年

１１月）、《关于实施多哈宣言第六段的决议》（２００３年８月）和《关于修正ＴＲＩＰＳ的议定书》

（２００５年１２月），为缓解发展中国家特别是最不发达国家的公共健康危机提供了法律途

径。但是，“直接路径”与发达国家的既得利益直接冲突，遭到其强烈抵制。这不仅体现

在 ＴＲＩＰＳ的矫正过程中，尤其体现在矫正后的 ＴＲＩＰＳ的执行中，效果并不理想。

事实证明，发展中国家在“直接路径”上继续努力的同时，通过“间接路径”重建利益

平衡是大有可为的。而在“间接路径”的实施中，如果发展中国家能够利用自身在传统资

源方面的相对优势，通过双边或区域体制，缔结一种与“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则制度意蕴截然不

同的新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则，藉以确立对传统资源的切实保护或提升其保护水平，然后通

过“有顺序的谈判”，〔１１〕将新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则纳入 ＴＲＩＰＳ框架，就可以合法地迫使发

达国家承担其本应承担的知识产权保护义务，从而达到重建利益平衡的目的。

二　新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则的制度意蕴

通过“南南联合”构建新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则，提高传统知识、遗传资源保护水平，是

为了在南北国家之间重建利益平衡，使国际知识产权法律秩序回归公平正义。与“ＴＲＩＰＳ

ｐｌｕｓ”规则相比，新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则在制度安排和价值取向上呈现出独特意蕴。

（一）以 ＴＲＩＰＳ为基础，提高传统知识、遗传资源等的保护水平
所谓“传统知识”（ｔｒａｄｉｔｉｏｎａｌｋｎｏｗｌｅｄｇｅ），是相对于现代知识的另一类知识。如果说

现代知识是创新之流，那么传统知识则是创新之源。传统知识的内涵非常复杂，很难给出

一个一般性定义，于是 ＷＩＰＯ退而求其次，以列举的方式界定其范围。根据 ＷＩＰＯ的界

定，传统知识是指基于传统而产生的文学、艺术或科学作品，表演，发明，科学发现，外观设

计，标记、名称及符号，未公开信息，以及其他一切来自于工业、科学、文学或艺术领域内的

智力活动所产生的基于传统的创新和创造。“基于传统”意指，上述知识体系、创造、创新

和文化表达，是为特定的族群或者地区所固有，一代代传承下来，并随着环境的变化而不

断发展。传统知识的具体类型包括农业知识，科学知识，技术知识，生态知识，医疗知识

（包括药品和治疗方法），名称、标记及符号，民间文学艺术表达，以及其他未固定的文化

财产。〔１２〕 上述界定表明，传统知识除了“基于传统”之外，与《建立世界知识产权组织公

约》第２条第（８）款所规定的知识财产形式几乎完全一致。

所谓“遗传资源”（ｇｅｎｅｔｉｃｒｅｓｏｕｒｃｅｓ），依照１９９２年６月签署、１９９３年 １２月生效的《生
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物多样性公约》的界定，是指具有实际或潜在价值的遗传材料，包括取自植物、动物、微生

物或其他来源的任何含有遗传功能单位的材料，如植物遗传资源、动物遗传资源、人类遗

传资源等。世界上的遗传资源８０％集中在生物技术相对落后的发展中国家，这些国家的

社区和群体为保持、繁衍遗传资源做了大量工作，付出了艰辛劳动。由于遗传资源对生物

技术意义重大，近年来成为“生物剽窃”的对象。

生物剽窃（ｂｉｏｐｉｒａｃｙ）又称“生物掠夺”、“生物海盗”，是指发达国家的跨国公司、研

究机构以及其他有关生物产业的机构凭借其生物技术上的优势，未经资源拥有国及土著

和地方社区的许可和同意，从社区中勘探、盗取遗传资源，在物种、粮食和医药等领域进行

研究和商业开发，进而根据西方现行的知识产权法律体系对开发的技术申请专利，完全不

顾资源提供国／者的利益而独自获利的行为。〔１３〕跨国公司、研究机构等通过生物剽窃，获

取了丰厚的利润回报，却对社区的贡献只字不提，遑论与之分享惠益。更有甚者，如果社

区成员要使用此种专利，还需向专利权人支付费用，这对遗传资源所有者非常不公平。

鉴于此，《生物多样性公约》为遗传资源的保护确立了三项原则，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惠益分享原则。

《生物多样性公约》的签署和生效，标志着国际社会对遗传资源的保护与可持续利用达成

了一定共识。但公约仅仅是一个框架性文件，缺乏有力的执行机制和争端解决机制，法律

约束力不强。２００１年１０月，《生物多样性公约》“遗传资源获取和惠益分享特设工作组”

发布了《关于获取遗传资源并公正和公平分享其利用所产生惠益的波恩准则》。该准则

为资源获取和惠益分享提供了一个有效的框架和可操作的具体指导，但仅为建议性质，并

无法律约束力。２０１０年１０月，生物多样性缔约方大会通过了《关于获取遗传资源并公正

和公平分享其利用所产生惠益的名古屋议定书》，为解决发达国家和发展中国家自《生物

多样性公约》生效以来就获取遗传资源与惠益分享一直存在的矛盾和冲突确立了基本规

则，具有里程碑意义。但因各方分歧太大，议定书未能对申请专利时披露遗传资源来源及

原产地作强制性规定；未能对建立遵约监测检查点作严格要求，导致监测与追踪环节失去

实际意义；在处理收集保存库中遗传资源的获取与惠益分享方面也不尽明确。〔１４〕上述法

律文件表明，构建遗传资源保护的法律框架取得了一定进展，但仍远不能满足需要。

ＴＲＩＰＳ的制度缺陷之一，是在保护对象上有所偏颇，对现代知识与传统知识区别对

待。一方面，对现代知识依照发达国家的标准给予高水平保护；另一方面，对于发展中国

家占优势的传统知识、民间文学艺术和遗传资源则仅给予极为有限的保护。其中，对于传

统知识的权益问题，ＴＲＩＰＳ并未直接涉及，因此，除非传统知识的表现形式符合现代智力

创新成果条件，否则很难得到知识产权保护；对于生物多样性和遗传资源的保护，ＴＲＩＰＳ

更是保持沉默、完全无视。“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则走得更远，在 ＴＲＩＰＳ的基础上，对现代知识

进一步提高保护水平，而对传统知识和遗传资源，则予以种种限制，力图降低保护水平。
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与之相反，新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则在 ＴＲＩＰＳ的基础上，着眼于提高传统知识、遗传资源等

的保护水平，从而矫正 ＴＲＩＰＳ的不合理之处，减少南北国家的利益失衡。

（二）重建利益平衡，促成公平正义回归

法律的逻辑前提和基本价值，是平衡各方利益、追求公平正义。国际知识产权法作为

知识产权利益分配的国际机制，平衡各方利益是其内在要求。在 ＴＲＩＰＳ基础上构建新型

“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则，提高传统资源的保护水平，蕴含着公平正义的法律价值。

首先，从经济上说，无论是传统知识还是遗传资源等，都是极有价值的知识产权资源，

具有广阔的商业前景。对此，２００３年世界知识产权组织在其《关于与遗传资源和传统知

识有关的公开要求问题的技术研究报告草案》中明确指出：“生物技术日益重要，与生物

技术相关的发明的专利授权数量不断增加。由此可见，遗传资源及相关传统知识作为原

材料对某些生物技术发明具有潜在的价值；然而，有大量技术可用遗传资源作为投入，并

可对传统知识加以利用，因此其重要性和价值决不仅限于生物技术本身。”〔１５〕

其次，从法律上说，ＴＲＩＰＳ片面重视现代知识的国际保护，而对于发展中国家储藏丰

富的生物多样性、传统知识、民间文学艺术、遗传资源则极力回避，不符合法律的公平原

则，也与 ＴＲＩＰＳ自身的内在要求相悖。具体表现在：（１）违背了知识产权制度公平保护各

类知识产权客体的要求。根据 ＴＲＩＰＳ第２７条第 １款的规定，“对于专利的获得和专利权

的享有不因发明地点、技术领域、产品是进口的还是当地生产的而受到歧视”，此即非歧

视原则。这一原则虽然是就专利领域规定的，但若将之推演开来，同样适用于整个知识产

权领域：人类的一切智力成果，无论其获得方式如何，也不管是现代知识还是传统知识、遗

传资源，只要具有知识产权性，均应获得知识产权的保护。〔１６〕 （２）违背了 ＴＲＩＰＳ确立的

“利益平衡”原则。〔１７〕应当说，ＴＲＩＰＳ在其规定的客体范围内，也是按照利益平衡原则做出

制度安排的。但是，其将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，而把

传统知识、遗传资源等排除在外，无疑违背了这一基本原则。

ＴＲＩＰＳ协定和“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则对传统资源的漠视，造成了严重后果：在经济上，这

一制度安排与传统资源在现代经济中的巨大价值完全不相称；在法律上，它导致利益机制

向发达国家倾斜。结果是，作为现代科技创新之源的传统资源成为跨国公司“二次圈地

运动”的目标，而传统资源的所有者则因欠缺相应的利益分配机制和法律保护措施不能

分享惠益，知识产权秩序进一步背离公平正义，以至于知识产权背上“富国的食品，穷国

的毒药”〔１８〕的恶名。新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则着眼于提高传统资源的保护水平，促使发达
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〔１６〕

〔１７〕
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ＷＩＰＯ秘书处：《关于与遗传资源和传统知识有关的公开要求问题》，载国家知识产权局条法司编：《专利法研究》
（２００４），知识产权出版社２００４年版，第４６７—４６８页。
参见古祖雪：《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，第１３８页。
关于 ＴＲＩＰＳ究竟确立了哪些基本原则，学界尚无一致见解，但一般认为，利益平衡原则应是其中之一。ＴＲＩＰＳ首
先在序言中规定：“知识产权是私权”，明确了知识产权的私权性质。紧接着在第 ７条规定知识产权的保护和实
施的公共利益宗旨，以及权利、义务之间的平衡；在第８条规定各成员应采取必要措施保护公共利益，并防止知
识产权人滥用权利。这些规定表明，利益平衡是 ＴＲＩＰＳ的一项基本原则。
ＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｎＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＲｉｇｈｔ，ＩｎｔｅｇｒａｔｉｎｇＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＲｉｇｈｔｓａｎｄＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔＰｏｌｉｃｙ，Ｌｏｎｄｏｎ，
Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ，２００２，Ｆｏｒｅｗｏｒｄ，ｐ．ｉｖ．，ｈｔｔｐ：／／ｉｐｒｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ．ｏｒｇ／ｐａｐｅｒｓ／ｐｄｆｓ／ｆｉｎａｌ＿ｒｅｐｏｒｔ／ｃｉｐｒｆｕｌｌｆｉｎａｌ．ｐｄｆ．



国家承担其本应承担的义务，维护传统资源所有者的应有权利，以弥补 ＴＲＩＰＳ的制度缺
陷，促成秩序与公正融合。

三　构建新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则的实体问题

国际知识产权制度从来都不是价值中立的，它服务于推动规则制定的国家。如果说

已经建立的制度、规则本身属于知识产权的“实体问题”，那么，这些制度、规则如何构建

起来，其背后的社会环境如何，制度形成的参与者是谁，它们是如何运作以使制度得以形

成，以及参与者与社会环境之间的关系如何等，则可称之为知识产权制度形成的“程序问

题”。上述实体问题程序问题相辅相成、不可分离。在此先探讨实体问题，包括构建新型

“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则的法律依据、制度内容和规则架构。

（一）法律依据：ＴＲＩＰＳ的制度目标、非歧视原则与弹性条款
法律规则的构建要获得合法性，需要有其合法性依据，包括实质合法性依据和形式合

法性依据。新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则的实质合法性依据是 ＴＲＩＰＳ的制度目标及前文所述之
非歧视原则，形式合法性依据则存在于 ＴＲＩＰＳ的弹性条款中。

ＴＲＩＰＳ的制度目标由该协定第７条表述，即“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义务的平衡”。这一制度目标包括三个层次上的平衡：

一是“激励创新”与“促进使用”之间的平衡，二是创造者利益与使用者利益之间的平衡，

三是创造者与使用者各自权利义务之间的平衡。〔１９〕

法律的制度目标作为法律的立法意旨和价值取向，为法律确定了恒定标准，该恒定标

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在
制度安排中将传统资源的保护排除在外，不仅违背了法律的公平原则，也有悖于其利益平

衡的制度目标。根据ＴＲＩＰＳ制度目标的指引，将传统资源纳入保护或提高其保护水平，在
传统资源的创造者和使用者之间重建利益平衡，进而平衡发达国家与发展中国家之间的

利益，无疑应成为 ＴＲＩＰＳ未来调整的方向。因此，ＴＲＩＰＳ追求利益平衡的制度目标，乃是
构建新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则的一个重要法律依据。

构建新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则的另一个法律依据，是由 ＴＲＩＰＳ第 ２７条第 １款确立的
“非歧视原则”。如果说 ＴＲＩＰＳ的制度目标主要强调对不同的知识产权主体公平保护，那
么非歧视原则则强调对不同的知识产权客体公平保护。有一种观点认为，特定区域内的

传统群体持有的传统知识难以作为知识产权客体而受到保护，因为按照ＴＲＩＰＳ的规定，知
识产权本质上是“私权”，传统知识是一种集体权利，不具有私权特征；而 ＴＲＩＰＳ关于知识
产权的获得条件———创新性，传统知识也难以满足；更严重的是，传统知识已经处于公有

领域，不属于“专有”知识。〔２０〕这种观点在理论上是站不住脚的，也与 ＴＲＩＰＳ的规则不符。
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参见古祖雪：《ＴＲＩＰＳ框架下保护传统知识的制度建构》，《法学研究》２０１０年第１期，第１９８页。
参见李明德：《ＴＲＩＰＳ协议与〈生物多样性公约〉、传统知识和民间文学的关系》，《贵州师范大学学报（社会科学
版）》２００５年第１期，第２２—２３页；张今：《民间文学艺术保护的法律思考》，《法律适用》２００３年第１１期，第６７页。



从理论上说，传统知识同样具有可知识产权性，在纳入 ＴＲＩＰＳ保护方面并不存在实质障
碍。〔２１〕诚然，传统知识是“基于传统”的创新和创造，由传统群体集体创造，且属于特定区

域，与 ＴＲＩＰＳ保护的典型知识产权客体的确有所不同，但这无碍于其属于私权，也无碍于
其“创新性”。所谓“私权”，是相对于公法意义上的“公权”而言，指的是私法意义上的权

利。“私权”意味着权利的私域性，他人不得染指，但并不等同于“个人权利”，也可以是

“群体权利”或“集体权利”；ＴＲＩＰＳ确认了知识产权的“私权”性质，但并未将这种“私权”
界定为“个人化的权利”。在 ＴＲＩＰＳ规则中，私权除个人权利外，也包括集体权利，比如集
体商标、地理标志，都属于集体权利。因此，传统知识的集体创造、群体持有，并不构成其

属于“私权”的理论障碍。

创新性是一切知识获得知识产权保护的内在根据。ＴＲＩＰＳ对创新性的要求在不同知
识产权领域有所不同：在著作权领域，是作品的独创性；在专利权领域，是发明的新颖性、

创造性和实用性；在商标权领域，是标记或标记组合的显著性。传统知识是基于传统的创

新和创造，其“传统”性仅仅意味着知识的获得和使用方式属于特定族群或地区文化传统

的一部分，将其理解为“古老”的知识或“一成不变”的知识，纯属误解。事实上，为了应对

生存环境的变化，传统知识在传统群体的代代传承中，需要不断调适、创造，其内容和形态

亦在不断改变、更新。因此，传统知识虽源于传统，但又超越传统，是基于传统的创新。〔２２〕

与现代知识相比，它除了获得方式和文化特征有所不同外，在创新性及其所具有的价值方

面并无本质区别，能够满足 ＴＲＩＰＳ的创新性要求。
至于将传统知识当作“公有知识”，如果不是基于强盗逻辑的话语霸权，则只能说是

一种误判。依现代知识产权保护的规则，公有知识或为无主知识，或为丧失新颖性的知

识，或为法定保护期限届满的知识。传统知识由特定的传统群体持有，并非无主；其异非

法定保护期限届满的知识，则是显而易见，于是，问题的焦点在于，它是否丧失了新颖性，

是否仍保持其“专有性”。笔者认为，传统知识虽为特定区域内的传统群体所共知、共享，

从而具有区域公开性，但只要尚不为该区域之外的主体所知，仍不失其新颖性、专有性。

这有点类似于商业秘密。“处于秘密状态”是商业秘密获得法律保护的前提，但这并不意

味着该秘密只为某一个体知晓，它也可能为若干个体或某一特定范围的群体知晓。只要

它不为这一范围之外的人知晓，就依然具有秘密性。因此，传统知识的区域公开、特定群

体共享，对于社会整体而言，并不丧失其新颖性，从而不影响其专有性质。

从 ＴＲＩＰＳ规则来看，与传统知识具有相同特征的地理标志已经列入 ＴＲＩＰＳ保护。
“地理标志的核心构成要素是客观存在的‘地理名称’。这种‘地理名称’从其存续时间来

看，是‘传统’的而不是新近的；从其存在状态来看，是客观的而不是臆造的。”〔２３〕从某种

意义上说，地理标志也是一种与现代知识有别的“传统资源”，且地理标志的保护与传统

知识保护具有内在契合性。这种契合性主要表现在：（１）历史性：地理标志人文因素与传
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关于传统知识的可知识产权性和基于 ＴＲＩＰＳ框架下保护传统知识的正当性，参见古祖雪：《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，第 １１—１７页；古祖雪：《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，第１３６—１４１页。
参见宋红松：《传统知识与知识产权》，《电子知识产权》２００３年第３期，第３６—３７页。
吴汉东：《知识产权国际保护制度的变革与发展》，《法学研究》２００５年第３期，第１３７页。



统知识客体上的契合；（２）群体性：地理标志与传统知识主体上的相似；（３）文化性：地理

标志人文底蕴与传统知识文化表征的可通约性。〔２４〕对于地理标志的知识产权保护并无太

大争议，它不仅是各国知识产权法和各种国际公约共同的保护对象，在ＴＲＩＰＳ框架中更是

被当作“与贸易有关的知识产权”之一明确予以保护。而传统知识却被排除在 ＴＲＩＰＳ的

保护之外，这与后者确立的非歧视原则明显不符，也有悖于法律的公平价值。

由此可以说，新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则在制度安排上，以 ＴＲＩＰＳ为基础，将传统知识、遗

传资源纳入保护范围或提高其保护水平，是对 ＴＲＩＰＳ偏离其利益平衡的制度目标和非歧

视原则的矫正，其价值取向符合 ＴＲＩＰＳ的内在要求，具有勿容置疑的实质合法性。

ＴＲＩＰＳ的弹性条款分为基础性弹性条款和派生性弹性条款，其第 １条第 １款为基础

性弹性条款，此外均属派生性弹性条款。ＴＲＩＰＳ第 １条第 １款规定：“各成员实施本协定

的规定。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。各成员有权在其各自的法律制度和实践中确定实施本协定

规定的适当方法。”这一规定蕴涵三层意思：（１）ＴＲＩＰＳ只要求缔约国达到知识产权保护

的“最低标准”；（２）在达到最低保护标准以后，各成员国有权利但无义务提供更高水平的

知识产权保护；（３）在达到最低保护标准的前提下，缔约国可选择适当方式，自由塑造符

合本国国情和发展需要的知识产权制度。ＴＲＩＰＳ的派生性弹性条款包括第 １３条、第 １７

条、第２６条和第３０条，分别就版权、专利、商标、工业品外观设计作了灵活性的规定。

弹性条款的存在使 ＴＲＩＰＳ包含了诸多“建设性模糊”（ｃｏｎｓｔｒｕｃｔｉｖｅａｍｂｉｇｕｉｔｉｅｓ），从而

在国内和国际两个领域为发展知识产权制度留下了空间：在国内领域，“建设性模糊”使

缔约国在执行协定时拥有一定的“政策空间”，各成员方可以在 ＴＲＩＰＳ协定之内根据自身

情况设计法律制度，以满足政治、社会、经济等政策目标。正是在此意义上，有学者提出，

ＴＲＩＰＳ只是“提供了一个游戏场，在 ＴＲＩＰＳ之内国内法律能够被塑造以满足成员方的政

治、社会、经济和其他政策目标”。〔２５〕在国际领域，则在知识产权“最低标准”的基础上，为

保护水平的提高、保护范围的拓展留下了广阔空间。据此，新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则的构

建，同样具有无可置疑的形式合法性。

（二）制度内容：提高传统资源的保护水平

在 ＣＡＦＴＡ中，中国与东盟诸国同为发展中国家，至少在以下三方面已经达成共识：一

是在知识经济时代，无论是现代知识、传统知识，抑或遗传资源、生物多样性等，其于未来

经济发展均举足轻重，不容忽视；二是在现代知识方面，自身处于明显劣势地位，短期内无

法与发达国家平等竞争；三是在传统知识、遗传资源等方面，本区域资源丰富，产业潜力巨

大。〔２６〕事实上，基于上述共识，中国、东盟诸国及东盟整体均已行动起来，在保护传统知识
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参见严永和著：《论传统知识的知识产权保护》，法律出版社２００６年版，第１５３—１５８页。
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Ｌａｗ４９７，５０１－５０２（２００３）．
东盟诸国地理位置特殊，多位于北回归线以南，以热带雨林、热带季风气候为主，遗传资源、珍稀动植物品种均甚

丰富，生物多样性比较明显，民间秘方、民间文学艺术等传统知识甚有特色，其中蕴藏着很大的经济潜力。这些

都构成东盟诸国在传统资源保护上的利益基础。



与遗传资源的制度建设上取得了一定进展。

就中国而言，随着传统知识、遗传资源的文化、经济和政治价值逐渐为国人所认识，以

及一系列中国传统知识、遗传资源遭受盗用和滥用的刺激，〔２７〕举国上下对保护传统资源

等产生了强烈诉求，并体现于法制建设当中。首先，在２００８年６月发布的《国家知识产权

战略纲要》中，将传统知识的保护列入知识产权战略目标、战略重点和战略任务中。例

如，在战略重点“完善知识产权制度”中，就将“适时做好遗传资源、传统知识、民间文艺和

地理标志等方面的立法工作”列入。其次，针对传统知识的保护专门立法，如 １９９２年 １０

月发布《中药品种保护条例》，１９９７年５月发布《传统工艺美术保护条例》，２００３年 ４月发

布《中医药条例》等。最后，修订法律，尝试将传统知识、遗传资源纳入保护。如在 ２００８

年１２月颁布的《专利法》第三次修正案中新增规定“对违反法律、行政法规的规定获取或

者利用遗传资源，并依赖该遗传资源完成的发明创造，不授予专利权”（《专利法》第 ５条

第２款），“依赖遗传资源完成的发明创造，申请人应当在专利申请文件中说明该遗传资

源的直接来源和原始来源；申请人无法说明原始来源的，应当陈述理由”（《专利法》第 ２６

条第５款），并通过《专利法实施细则》（２０１０年修订）第２６条、第１０９条等予以落实。

就东盟诸国而言，菲律宾是保护传统资源态度最为积极、立法进程最为深入的国家之

一。早在１９８７年，《菲律宾宪法》第１７章第１４条就规定，政府应当承认、尊重和保护本土

文化社群保存和发展其文化、传统和制度的权利。１９９７年，菲律宾颁布《菲律宾本土居民

权利法》和《菲律宾传统可用医药法》，前者基于宪法框架对所有本土文化社群和本土居

民的权利予以承认、促进、保护和尊重，后者则以法律形式表明菲律宾保护传统医药知识

的态度。２００１年，通过《群体知识产权保护法》，尝试运用保护现代知识的制度安排来保

护传统知识。泰国不仅在 １９９７年宪法第 ４６章对传统知识、民间文学艺术等的保护作了

原则性规定，〔２８〕还制定了《传统泰医药知识产权保护法》，为传统泰医药建立专门保护制

度。此外，菲律宾、越南和马来西亚等国在生物多样性和遗传资源保护方面也做了大量

工作。

就作为整体的东盟而言，１９９５年在泰国通过了《东盟知识产权合作框架协定》。虽然

其合作领域限于现代知识产权，〔２９〕但为构建传统知识、遗传资源的保护提供了法律框架。

２０００年制订的《关于获取生物和遗传资源的东盟框架协定草案》，开始探讨传统知识、遗

传资源的保护机制。上述种种努力，为在 ＣＡＦＴＡ构建新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则奠定了

基础。
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为维持传统知识的价值，传统知识持有者有权适当控制传统知识的衍生利用，禁止对传统知识进行盗用和滥用。

盗用，是指利用传统知识或资源并通过错误授予的知识产权来获得对这些传统知识或资源的控制权，从而侵占

传统知识持有人的利益。滥用，主要指违背传统知识持有者的意愿而进行商业性使用。参见丁丽瑛著：《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７３—７４页。
泰国１９９７年宪法第４６章规定：“业已形成的土著社区的成员享有保存或恢复其自身风俗习惯、本土知识、艺术
或该社区优良文化的权利，并有权按法律的规定，以可持续发展的方式参与管理、保存和使用自然资源和环境的

工作。”参见刘笋：《知识产权国际造法新趋势》，《法学研究》２００６年第３期，第１５６页。
根据《东盟知识产权框架协定》的规定，东盟诸国将在著作权及其邻接权、专利权、商标、外观设计、地理标志、未

披露信息、集成电路布图设计等领域开展合作。除“地理标志”外，其余各领域基本上都属于现代知识产权的范畴。



有鉴于此，可以考虑以 ＴＲＩＰＳ为基础，吸收上述各方在保护传统资源方面的制度成

果，在 ＣＡＦＴＡ构建新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则，将 ＴＲＩＰＳ没有列入保护范围的传统知识、遗传

资源、生物多样性、民族民间文学艺术等纳入中国—东盟合作保护的范围。对于ＴＲＩＰＳ已

经予以保护的地理标志等，则争取提高其保护水平，以符合中国—东盟各方的共同利益。

（三）规则架构：一般条款与特殊条款相结合

在构建新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则时，对传统知识、遗传资源保护的制度选择，既涉及中

国自身的利益实现，又关系到中国—东盟知识产权协调机制的运作。中国和东盟应致力

于制度创新，对传统资源既要采取与现行知识产权制度有别的保护机制，又要避免倾覆知

识产权制度根基的法律变动。有鉴于此，笔者认为，中国和东盟在构建新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”

规则中，宜采用“一般条款”与“特殊条款”相结合的规则架构。

首先，通过“一般条款”引入 ＴＲＩＰＳ的“最低标准”，为新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则确立“门

槛”。新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则是一种在传统资源保护方面高于 ＴＲＩＰＳ的标准。目前在东

盟诸国中只有老挝尚未加入 ＷＴＯ，对于老挝之外的东盟九国，履行 ＴＲＩＰＳ的“最低标准”

本就是其在国际法上的义务。而老挝《知识产权法》于 ２００８年 ４月 １４日实施后，其知识

产权保护也已基本达到 ＴＲＩＰＳ的最低标准。在操作上，可以根据《中国—东盟全面经济

合作框架协议》（以下简称《框架协议》）第３条第８款（ｈ）项，〔３０〕由各方谈判订立《中国—

东盟全面经济合作框架协议知识产权保护协议》（以下简称《知识产权保护协议》），以

ＴＲＩＰＳ为基本依据，明确规定《中国—东盟自由贸易协定》中知识产权的保护对象、保护标

准，根据各方的知识产权保护状况，对知识产权的执行、过渡期限等问题，协商确定合理的

标准与期限，从而协调 ＣＡＦＴＡ的知识产权制度。

其次，通过“特殊条款”为传统知识、遗传资源等确立适当的保护机制。在设计“特殊

条款”时，需要考虑如下因素：（１）整合现有的制度成果，包括中国、东盟诸国、东盟整体以

及其他国际公约在保护传统资源上的制度成果，尤其是《关于获取生物和遗传资源的东

盟框架协定草案》、《生物多样性公约》以及 ＴＲＩＰＳ中的有关规定等，然后在 ＴＲＩＰＳ的基础

上，构建具有中国—东盟特色的传统资源保护体制；（２）寻求和扩展中国与东盟诸国在知

识产权发展中的共同利益，找到各方在发展上的平衡点，以此作为构建新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”

规则的利益基础；（３）考虑到东盟诸国知识产权保护水平参差不齐，彼此之间的差距甚

大，新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则的构建，应遵循以多边为主、兼顾双边的原则，最大限度地协调

传统知识、遗传资源的保护问题。

值得注意的是，ＣＡＦＴＡ的现行规则仅约定各方就建立和完善保护传统知识、遗传资

源和民间文学艺术的法律制度加强合作，而未约定强制性的保护义务，属于“软法”性

质。〔３１〕未来在构建新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则中，应改变这一立法模式，明确规定成员方的保

护义务和实施措施，以使传统资源的保护取得实质性进展。

·２８１·
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《框架协议》第３条第８款规定了各缔约方之间关于建立涵盖货物贸易的中国—东盟自贸区的谈判还应包括但
不限于的事项，其（ｈ）项规定：“基于 ＷＴＯ及世界知识产权组织（简称 ＷＩＰＯ）现行规则和其他相关规则，便利和
促进对与贸易有关的知识产权进行有效和充分的保护。”

参见任虎：《ＦＴＡ框架下传统知识保护模式研究》，《上海大学学报（社会科学版）》２０１３年第５期，第１１２页。



四　构建新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则的程序问题

构建新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则的程序问题主要涉及四个方面，即动力发掘、环境塑造、

立法机制完善以及策略选择。

（一）动力发掘

国家之间缔结贸易协定的动力主要源于对经济利益的追求。经济利益的实现大体有

两种途径，一是在同一议题之内实现，二是通过“议题交换”来实现。前者如发达国家结

盟主导制订 ＴＲＩＰＳ，通过控制知识产权保护的规则来维系其国际贸易竞争力；后者如南方

国家与北方国家缔结“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则，将知识产权与贸易、投资等议题关联，南方国家

牺牲隐性的知识产权利益，以换取当前的市场准入、投资等显性利益。

从本质上说，各国对传统知识、遗传资源保护所持的态度，主要取决于两个因素，一是

该国传统资源的储量是否丰富，二是该国经济发展对传统资源的依赖程度，而与经济发展

水平异无直接关系。因此，尽管不同的发展中国家之间在一些具体问题上存在不同意见，

但从整体上说，发展中国家在传统资源储量方面较之发达国家具有比较优势，这就决定了

发展中国家之间在传统资源的保护上存在共同的利益基础。由此，发展中国家普遍要求

在ＴＲＩＰＳ的框架下建立有约束力的保护传统资源的国际规则，也就不足为奇。当美国、日

本、韩国、加拿大、澳大利亚、新西兰等发达国家主张在国家层面上以合同法的途径解决传

统资源的保护，而反对在ＴＲＩＰＳ的框架内建立传统资源保护的国际规则时，一些发展中国

家（如非洲国家集团和委内瑞拉）更是特别强调，除非建立 ＴＲＩＰＳ框架内的国际体制，否

则任何有关传统资源的保护措施都是无效的。这表明，构建新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则符合

发展中国家整体的利益诉求，“南南联合”具有现实基础和内在动力。

不过也要看到，以东盟诸国为代表的各发展中国家，经济发展境况差别很大，传统资

源的储量及对传统资源的依赖程度各不相同。这也是菲律宾、泰国等国态度积极而部分

东盟国家不甚关心的一个根本原因。在 ＣＡＦＴＡ构建新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则，应当以知识

产权合作为手段，以促进中国—东盟共同发展为目的，平衡各方利益。对于菲、泰等前一

类国家，其本身即充满动力，提高传统资源保护水平符合双方利益；对于后一类国家，则应

考虑通过“议题交换”的方式发掘动力，以寻求中国—东盟知识产权发展的平衡点。

（二）环境塑造

在全球层面，２０００年 ８月 ＷＩＰＯ专门设立了“知识产权与传统知识、遗传资源、民间

文艺政府间委员会”（简称 ＷＩＰＯＩＧＣ），开始探索传统资源的知识产权保护问题。自设立

以来，ＷＩＰＯＩＧＣ召开了多次会议，形成了一系列文件，集中反映了联合国众多体制的立

法成果。２００１年１１月，ＷＴＯ第 ４次部长会议通过《多哈宣言》，其第 １８—１９段将 ＴＲＩＰＳ

与《生物多样性公约》、传统知识及民间文学保护的关系列为下一次多边谈判的议题。这

表明，传统资源的保护逐渐引起了国际社会的重视，并对相关制度安排作了有益的探索，

在构建新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则中宜对此善加利用。

无论中国、东盟诸国还是东盟整体，对传统资源的保护均已有了比较深刻的认识，并
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在制度建设上作出了相应努力。下一步应该通过对话机制凝聚共识，对内积极充实、完善

《框架协议》，致力于订立《知识产权保护协议》，明确规定知识产权保护的具体内容；对外

秉持发展中国家的利益立场，积极参与全球知识产权规则的制订与完善，争取将传统资源

的保护纳入多边体制尤其是 ＴＲＩＰＳ框架内予以保护。

（三）立法机制完善

知识产权国际立法机制是指在一定的宏观环境下，立法参与主体赖以推动制度形成

的一套结构化的规则，包括正式的组织机构设置、制度安排和非正式的方法。〔３２〕立法机制

作为宏观环境和参与主体之间的桥梁，在新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则的构建中起着非常重要
的作用。由于东盟是“一个东盟，两组成员”，至２０１０年１月１日，ＣＡＦＴＡ在中国与东盟６
个老成员国之间已然建成；而在中国与另外 ４个新成员国之间，则迟至 ２０１５年 １月 １日
方始建成。加之东盟一直秉持“自愿、协商一致、不干预、非正式”四项原则，因此中国—

东盟构建新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则，需要同时在中国与东盟层面以及中国与东盟诸国层面
展开制度协调。

在中国与东盟层面，根据《框架协议》，各缔约方承诺基于 ＷＴＯ及 ＷＩＰＯ现行规则和
其他相关规定，对知识产权的国际保护予以谈判，这就为构建新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则奠定
了法律基础。２００９年１０月，中国与东盟诸国在泰国签订《中国—东盟知识产权领域合作
谅解备忘录》和《中国—东盟关于技术法规、标准和合格评定程序谅解备忘录》等协议。

据此，双方除加强知识产权政策沟通之外，还将展开一系列实质性合作，包括知识产权审

查、质量控制、审查员培训、自动化以及数据库等方面的交流。考虑到将传统知识、遗传资

源等纳入合作领域符合中国—东盟双方利益，下一步应将实质性合作的重点拓展到构建

新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则上。
在中国与东盟诸国层面，近年来中国知识产权局与新加坡、泰国和越南等国的知识产

权部门签署了诸多的备忘录，如２００４年《中国国家知识产权局和新加坡知识产权局合作
框架备忘录》、２００５年《中国国家知识产权局和泰国知识产权厅专利合作行动计划》、２００９
年《中国和越南商标及商标相关领域合作谅解备忘录》等。总体而言，中国与东盟诸国的

双边知识产权合作尽管取得了一定进展，但仍局限于信息交换、人员培训、知识产权执法

以及协商、争议解决等，尚待拓展到基于共同利益的知识产权立法领域。

就中国自身而言，作为 ＣＡＦＴＡ重要一方，中国在构建新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则中如欲
发挥规则制订的有力推动者作用，尚需在以下方面予以完善：（１）制订明晰的 ＣＡＦＴＡ知
识产权战略安排，在构建新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则过程中科学把握知识产权保护问题。（２）
借鉴发达国家经验，设立专门的知识产权贸易政策管理和执行机构，根据中国在 ＣＡＦＴＡ
的知识产权战略，制定和执行统一的知识产权政策。（３）建立健全相关法律机制，在国内
建立和完善有关传统资源保护的立法，进而在自贸协定的谈判中予以拓展。〔３３〕在具体实
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参见吴汉东、郭寿康主编：《知识产权制度国际化问题研究》，北京大学出版社２０１０年版，第３２页。
在中国已经签署的１１项自贸协定中，含有传统知识保护条款的有６项，即中国—东盟、中国—新西兰、中国—哥
斯达黎加、中国—秘鲁、中国—澳大利亚及中国—韩国之间的自贸协定。参见中国自由贸易区服务网，ｈｔｔｐ：／／
ｆｔａ．ｍｏｆｃｏｍ．ｇｏｖ．ｃｎ／。从文本内容来看，它们对传统知识的保护只作了原则性的确认，承认缔约方在传统知识保
护方面享有独立的立法权，在实质性制度上则采取“保持协商”的基本态度。而中国之所以在自贸协定谈判中

未能强硬坚持传统知识保护，一个重要原因即是中国国内尚未建立完整的传统知识保护法律制度和政策。



施时，还应注意组织企业界和社会各界参与知识产权贸易政策的制订和谈判，利用企业界

的信息优势和民间智囊的力量，推动新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则的构建。

（四）策略选择

在争取国际经济新秩序的斗争中，南方国家“舍韧性的南南联合自强，别无他途可

循”。〔３４〕从关贸总协定乌拉圭回合谈判的教训，到从“体制转换”到“体制协调”矫正 ＴＲＩＰＳ

的成功经验，这一点得到了反复证明。中国—东盟构建新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则，加强传统

资源的保护，正是“南南联合自强”的一个重要举措。当然，在具体实施时，由于东盟诸国

的经济发展水平和知识产权保护水平参差不齐，因而应丰富“南南联合”的内涵，在“南南

联合”的基础上辅之以“区别对待”，包括“议题交换”等，以达到最佳效果。

在步骤安排上，可以考虑分四步走：第一步，开展国内立法，就我国的传统资源保护制

订法律和政策，积极探索传统资源保护的立法模式和实践经验；第二步，由中国与态度积

极的东盟国家缔结双边条约，防止传统资源遭到破坏；第三步，待条件比较成熟后，通过修

改《框架协议》，缔结《知识产权保护协议》，将传统资源保护作为重点内容予以规范；第四

步，加强国际间的交流与合作，争取 ＣＡＦＴＡ在传统资源的保护上以共同声音说话，将新型

“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则纳入 ＴＲＩＰＳ框架，矫正 ＴＲＩＰＳ的制度缺陷。

五　结　论

在经济全球化的新时代，人类整体福祉系于南北国家的协调发展，不公平的国际经济

秩序阻碍了这一目标的实现。构建公平正义的国际经济秩序，不仅是广大发展中国家，也

是发达国家面临的艰巨任务。以 ＴＲＩＰＳ为核心确立的知识产权秩序，存在着南北国家之

间利益失衡问题，在一定程度上背离了公平正义，从而在南方国家的正义要求与北方国家

的秩序主张之间产生了张力。〔３５〕应当根据 ＴＲＩＰＳ第７１条“审议与修正”条款，修订和完善

ＴＲＩＰＳ，修正其制度缺陷，重建利益平衡。

然而，发达国家出于自身利益最大化的诉求，将“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则捆绑于自贸协定，

在ＴＲＩＰＳ基础上进一步提高现代知识的保护水平，同时限制传统知识、遗传资源等的法律

保护，使双方的利益失衡加剧。面对这一严峻形势，发展中国家有“直接路径”和“间接路

径”两种选择。前者寻求降低现代知识的保护水平，后者则争取在 ＴＲＩＰＳ基础上，将自身

拥有优势的传统资源纳入保护或提高其保护水平。发展中国家在“直接路径”上继续努

力的同时，将重点转向“间接路径”，将更有利于知识产权新秩序的构建。

中国作为发展中国家代表，理应担负起相应的国际责任：对内，积极探索传统资源保

护的立法模式和实践经验；对外，秉持发展中国家的利益立场，积极参与乃至主导全球知

识产权规则的制订和完善，通过“南南联合自强”，争取将新型“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”规则纳入
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陈安：《南南联合自强五十年的国际经济立法反思———从万隆、多哈、坎昆到香港》，《中国法学》２００６年第 ２期，
第１０３页。
参见古祖雪：《从体制转换到体制协调：ＴＲＩＰＳ的矫正之路———以发展中国家的视角》，《法学家》２０１２年第 １期，
第１４６页。



ＴＲＩＰＳ框架，使发达国家承担其本应承担的义务，实现南北国家之间的利益平衡。

［本文为广西民族大学中国 －东盟研究中心开放课题“东盟一体化法律机制研究创

新研究团队”（ＴＤ２０１４Ｏ１）、广西民族大学中国—东盟研究中心招标立项课题“中国—东

盟知识产权制度区域协调研究”（２０１２０１８）和“东盟的中美平衡外交研究”（ＫＴ２０１３１２）的

研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　ＴＲＩＰＳｃｏｎｔａｉｎｓｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｄｅｆｅｃｔｓｔｈａｔｌｅａｄｔｏｉｍｂａｌａｎｃｅｏｆｉｎｔｅｒｅｓｔｓｂｅ

ｔｗｅｅｎｔｈｅＮｏｒｔｈａｎｄｔｈｅＳｏｕｔｈ．“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”ｒｕｌｅｓ，ｂｙｒａｉｓｉｎｇｔｈｅｓｔａｎｄａｒｄｏｆｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆ

ｍｏｄｅｒｎｋｎｏｗｌｅｄｇｅｏｎｔｈｅｂａｓｉｓｏｆＴＲＩＰＳ，ｈａｖｅｆｕｒｔｈｅｒｅｘａｃｅｒｂａｔｅｄｓｕｃｈｉｍｂａｌａｎｃｅｏｆｉｎｔｅｒｅｓｔｓ．

Ｓｏｕｔｈｅｒｎｃｏｕｎｔｒｉｅｓｈａｖｅｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅａｄｖａｎｔａｇｅｉｎｔｒａｄｉｔｉｏｎａｌｒｅｓｏｕｒｃｅｓ．Ａｆｅａｓｉｂｌｅｗａｙｔｏｒｅ

ｅｓｔａｂｌｉｓｈｔｈｅｂａｌａｎｃｅｏｆｉｎｔｅｒｅｓｔｓｉｓｔｏｃｏｎｓｔｒｕｃｔｎｅｗ“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”ｒｕｌｅｓｔｈｒｏｕｇｈ“ＳｏｕｔｈＳｏｕｔｈ

Ｃｏｏｐｅｒａｔｉｏｎ”ａｎｄｂｒｉｎｇｔｒａｄｉｔｉｏｎａｌｒｅｓｏｕｒｃｅｓｉｎｔｏｔｈｅｓｃｏｐｅｏｆＴＲＩＰＳｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｒｒａｉｓｉｎｇｔｈｅ

ｌｅｖｅｌｏｆｔｈｅｉｒｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ．Ｓｕｃｈａｎａｐｐｒｏａｃｈｈａｓｂｏｔｈｓｕｂｓｔａｎｔｉｖｅｌｅｇｉｔｉｍａｃｙａｎｄｆｏｒｍａｌｌｅｇｉｔｉｍａ

ｃｙ．Ｃｈｉｎａ，ａｓａｒｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅｏｆｄｅｖｅｌｏｐｉｎｇｃｏｕｎｔｒｉｅｓ，ｓｈｏｕｌｄｔａｋｅｏｎｉｔｓｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｒｅｓｐｏｎｓｉ

ｂｉｌｉｔｙ：ｉｎｔｅｒｎａｌｌｙ，ｉｔｓｈｏｕｌｄｅｘｐｌｏｒｅｔｈｅｌｅｇｉｓｌａｔｉｖｅｍｏｄｅａｎｄｐｒａｃｔｉｃａｌｅｘｐｅｒｉｅｎｃｅｏｆｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆ

ｔｒａｄｉｔｉｏｎａｌｒｅｓｏｕｒｃｅｓ；ｅｘｔｅｒｎａｌｌｙ，ｉｔｓｈｏｕｌｄｓｔｒｉｖｅｔｏｂｕｉｌｄｎｅｗ“ＴＲＩＰＳｐｌｕｓ”ｒｕｌｅｓａｎｄｂｒｉｎｇ

ｔｈｅｍｉｎｔｏＴＲＩＰＳｆｒａｍｅｗｏｒｋ，ｓｏａｓｔｏｒｅｂｕｉｌｄｂａｌａｎｃｅｏｆｉｎｔｅｒｅｓｔｓ．

（责任编辑：廖　凡）

·６８１·

《环球法律评论》　２０１６年第 ６期


