
                                      摘 要

    第二章从经济学和国际贸易学理论的角度深入探讨了加强知识产权保护的

必要性。

    第三章回顾了知识产权保护框架与多哈回合中知识产权谈判，以及发达国

家和发展中国家对于知识产权问题的不同立场。

第四章分析了加强知识产权保护对发展中国家成本和收益的影响。

第五章依据上述结论给出相应的政策建议。
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    知识产权正成为这个时代的一个最重要的象征。知识产权的重要性日益为

各个国家所认识，无论是发展中国家还是发达国家，都把知识产权作为参与全

球经济技术竞争的一个重要战略提上了自己的议事日程。知识产权和技术创新

的关系极端密切，而创新又是一个国家发展的灵魂，因而合理的知识产权制度

可以不断提升一个国家的技术创新能力。研究知识产权己经成为各个国家的一

个重要课题，对于发展中国家来说更显得犹为迫切。

    这个时代也是一个经济与技术全球化、一体化的时代，知识产权也不例外。

对于发展中国家来说，知识产权制度的建立和发展既是其经济发展的内在需要，

同时也是经济全球化的必然结果。发达国家出于保护自己经济利益的需要，对

发展中国家不断施加各种政治和经济压力，要求发展中国家对知识产权实施保

护并不断加大其保护力度。TRIPS协定的达成体现了知识产权保护的国际化趋

势，知识产权政策己不仅仅是一国国内的政策了，而要受到许多外界条件的约

束。

    知识产权保护国际化对发展中国家就意味着，需要提高本国知识产权的保

护水平，使其逐渐达到和发达国家的相同的保护水平。相对于发达国家来说，

发展中国家的技术创新能力非常不足，在这种情况下，提高发展中国家的知识

产权水平势必会对发展中国家的经济产生重大的影响。目前学术界也就这个问

题争论不休，各执一词。本文的目的就是研究加强与贸易有关的知识产权保护

对发展中国家的影响。首先，从知识产权的有关概念、基本职能和发挥作用的

机制入手，通过经济学和国际贸易学的基本理论分析，先肯定了知识产权保护

的必要性和合理性。再通过回顾知识产权保护框架的建立与多哈回合中知识产

权谈判情况，分析得出随着经济全球化的日益深入，知识产权和国际贸易的关

系日益密切，揭示出在世界贸易组织的规范下，加强知识产权保护是经济社会

发展的必然趋势，也是发展中国家融入经济全球化的客观需求。

    其次，在理论分析之后，本文进一步从实证的角度对加强知识产权保护对

发展中国家所可能产生的成本和收益进行了分析。指出提高发展中国家的知识

产权水平所可能产生的成本是:国际租金的净转出、管理和实施的成本、维护
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垄断定价的经济和社会成本、关闭盗版和侵权产业的成本:提高发展中国家的

知识产权保护水平所可能产生的收益是:对R&D活动的激励作用、促进技术的

扩散、有利于技术密集部门的外国投资和技术转移、减少贸易报复的可能性。

    通过深入的研究我们发现，尽管存在这些争议，发展中国家还是会从明心PS

协定中得到实质性的收益，虽然知识产权保护标准的一致化也会给这些国家带

来损失，但是这些损失可以被对技术的引进、刺激创新激励等收益所抵消。加

强知识产权保护是大势所趋。一个统一、组织良好的知识产权保护体系是朝着

建立透明、无争议的国际竞争规则体系迈出的重要一步，它有助于发展中国家

在合理的范围内实施其经济发展战略。作者最后提出在这种环境下发展中国家

应采取的政策和建议。

    本文按以下结构对与贸易有关的知识产权保护对发展中国家的影响问题进

行论述:第一章简要评述了知识产权保护有关的基本概念。第二章从经济学和

国际贸易学理论的角度深入探索加强知识产权保护的必要性。第三章回顾了知

识产权保护框架的建立与多哈回合知识产权谈判，以及发达国家和发展中国家

对于知识产权问题的不同立场。第四章在之前理论分析的基础上，从实证角度

客观分析了加强知识产权保护对发展中国家成本和收益的影响。第五章依据上

述结论给出相应的政策建议。
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第一章 知识产权保护相关的基本概念

    本章首先从知识产权的有关概念和作用机制入手，探讨加强知识产权保护

的必要性。以及在经济全球化的背景下，从宏观层面评述了知识产权保护和国

际贸易是怎样相互联系，以便读者对把知识产权保护纳入到WTO的作用范围之

内形成知识产权保护体系的大背景有一个总体的了解和把握。本章共分三节，

依次从知识产权概述、知识产权保护的基本职能以及知识产权和国际贸易的关

系等方面作以简要介绍。

第一节 知识产权概述

.1.1 知识产权的概念

    “知识产权”这个术语，最早出现在 18 世纪中叶的德国，即德文中的

“GESTIGESEGENNTUM，，。在当时，它主要是指作者对创作成果所享有的专有

权，也就是我们成为“版权”或“著作权”的这种无形产权。18世纪，法国也

一度使用 “工业产权”这一术语，它指的是除版权之外的智力成果专有权与商

业标记所有权。“知识产权”一词是19世纪70年代末我国加入世界产权组织时

引进的外来语，英文为功记llec奴IaIproPer’ty几ghts，直译中文为“智力的财产权

利”。我国多数翻译为“知识产权”，现己被学术界普遍采用，并为公众所接受。

我国台湾地区译为“智慧财产权”，香港译为 “智力产权”，实际上是同一概念。

    知识产权的范围一般有广义和狭义之分。狭义的知识产权，即传统意义的

知识产权包括工业产权和版权两个部分。其中版权包括著作权及传播权 (邻接

权);工业产权中包含专利权、商标权、禁止不正当竞争权。

    随着社会和经济的发展，知识产权的外延也有所扩展。广义上的知识产权

代表了一切智力成果的专有权，，目前己为两个主要的知识产权国际公约，即1967

年《建立世界产权组织公约》和1993年缔结的世界贸易组织的《与贸易有关的

知识产权协议》(即们灯PS协定)所认可。

1郑成思.世界贸易组织与贸易有关的知识产权.中国人民大学出版社.1卯6
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    1967年《建立世界知识产权组织公约》第2条第(8)款规定，知识产权包括

下列权利:①与文学、艺术及科学作品有关的权利:②与表演艺术家的表演活

动、与录音制品及广播有关的权利;③与人类创造性活动的一切领域内的发明

有关的权利;④与科学发现有关的权利;⑤与工业品外观设计有关的权利;⑥

与商品商标、服务商标、商号及其他商业标记有关的权利;⑦与防止不正当竞

争有关的权利;⑧其他一切来自工业、科学及文学艺术领域的智力创造活动所

产生的权利。

    1993年的《与贸易有关的知识产权协议》(即们灯PS协定)在第一部分第一

条中划出的知识产权范围包括:①版权与邻接权;②商标权;③地理标识权;

④工业品外观设计权;⑤专利权;⑥集成电路布图设计 (拓扑图)权:⑦商业

秘密。

    因此可以说，现代意义的知识产权是一个广义的概念，是指人们对其创造

性的智力活动成果依法所享有的权利。

1.1.2

1.1.2.1

知识产权的特点

无形性

    “知识产权”一词中的“知识”有其特定的含义，它指人类创造性脑力劳动

所取得的“知识形态的商品”，由于这种特殊的商品在物理上不占据空间，从而

使得知识产权有别于其它任何财产权而具有 “无形性”的特征。这一特征决定

了知识产权贸易的标的物只能是知识产权这种无形财产权中的使用权;而在有

形商品贸易中，既存在商品使用权，又存在商品所有权的转移。同时，知识产

权的无形性一方面使其很容易脱离知识产权所有人的控制:一方面又使知识产

权所有人使其知识资产使用权转让后仍可以利用这项智力成果获取利益。以上

差异的存在，使得法律上对有关知识产权的保护、知识产权侵权的认定、知识

产权贸易的规定要比有形资产复杂得多。

2.2 专有性

专有性是把知识产权与公有领域中的人力智力结果相区分的一个重要特

专有性亦称排他性或独占性，是指知识产权所有人对自己的智力成果享有

1.

点

专有权。除法律另有规定外，只有权利人才能行使或者经其许可才能行使知识
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产权的各项权利，而且在行使过程中受到法律保护，别人不能出于商业目的擅

自行使所有人的专有权利。此外，知识产权的专有性还决定了某项知识产权的

权利人只能是一个，不可能两个或两个以上的自然人或法人拥有相同的某项知

识产权的专有权。如某项发明，不论是按申请在先原则还是发明在先原则，只

能将发明的专利权授予某一个发明人或申请人，而不论发明人之间是否彼此知

道对方的发明成果。当然这种专有性还决定了知识产权只能授予一次，而不能

两次或两次以上的授予权利人专有权。

1.1.2.3 时间有限性

    与物质产品的所有权不同，知识产权是有期限性的权利。法律赋予创造者

对其创造的智力成果享有专有权利，目的是发展科学技术、繁荣文学艺术、促

进社会进步。但如果智力成果长期被其所有者独占，势必影响它的传播，这样

反而对社会发展不利。为此，法律在保护知识产权的同时，也在保护期限方面

给予一定限制。一项知识产权在法律规定的保护期限届满后，该成果从此进入

公共领域，成为社会公共财富的一部分，专有权利也就灭失了，任何人均可无

偿使用该项权利所指向的智力成果。

1.1.2.4 地域有限性

    任何国家的知识产权法只能在该国领土上发生效力，对其他国家不发生效

力。一般来说，享有所有权的有形物品，无论持有人将它带到哪个国家都受到

物之所在地国家法律的保护。而知识产权就不同了，在另一个国家或地区是否

受到保护还需由所在国家法律或国际条约予以规定。知识产权的地域性实际上

是国家主权原则在知识产权领域中的具体体现。例如，某人向我国国务院专利

行政部门申请的一项发明创造被授予了专利权，但是，它只能在我国境内受到

我国《专利法》的保护，在其他国家或地区内的任何人或单位均可以无偿使用

该发明创造。

1.1.2.5 可复制性

    知识产权之所以成为某种财产权，是因为这些权利被利用后，能够体现在

一定的产品、作品或其他物品的复制活动上。也就是说，这种权利的客体一般

可由一定的有形物去复制。如专利权人拥有的专利必须能够体现在可复制的产

品上，商标权人拥有的商标必须能够复制在相关的商品或商标标识上，著作权人
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的作品必须表现在可复制的图书或音像制品上，这样才能体现出专利权、商标权或

者著作权等。正因为如此，这个特性把知识产权与一般的科学理论区别开来。

第二节 知识产权保护的基本职能

提供激励创新和促进技术扩散是知识产权制度的两大基本职能，在此基础

上还可以派生出其他职能。

1.2.1 提供创新激励

    知识产品的独特属性很容易造成模仿者“搭便车”行为— 模仿者以很低

的代价或零成本就获得了知识产品，发明创造人不仅无法从自由市场中获得足

够的经济补偿，而且对付出研发成本进行更多的发明创新缺乏激励作用。长期

以往，就会导致市场失灵，知识创新的数量低于社会所需要的数量。因此，需

要政府建立知识产权保护制度，给创新者在知识产品上建立排他性的权利，将

知识产权保护所产生的垄断利润作为发明创造的额外补偿。

P

A

垄断利润

MC

MR

Qm

图11知识产权保护所产生的垄断利润

    图1.1描述了知识产权作用的基本原理:假设市场需求和产品的边际收益

均为线性，发明者先行投入了一定研发成本，而新产品一旦被发明就能以不变

的边际成本C来生产。如果市场是完全竞争的，则所有企业都可以无成本的模
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仿并生产非常近似的替代品，并以等于边际成本的价格P。销售，这时产生APcC

的消费者剩余，而发明者却得不到任何租金作为研发投资的补偿。因此厂商会

预见性地放弃努力，新产品就不会出现，消费者剩余也就不会存在。

    最直接的解决办法是:政府通过知识产权保护，在法律上确认并保护发明

者对其所创造的产权性技术知识的垄断地位，并使这种独占权不受侵犯。这样

知识产权持有人在一定时间内拥有排他性的垄断权利，能以垄断价格Pm出售产

品，并得到PmPcBM的垄断利润，作为研发投资的回报。与之前假想的完全竞争

市场相比，一部分消费者剩余转变为垄断利润，还产生了MBC的社会福利净损

失。但与没有新产品相比，社会净得益等于剩下的消费者剩余加上企业垄断利

润减去研发投入。

    图1.1以微观和静态的模型解释了由于“事后”的竞争使产品价格降为完

全竞争的水平，使得刺激创新的政府干预成为必需.图中揭示了知识产权的本

质职能。正如熊彼特(schUm伴ter，1942) 关于市场结构与创新的开创性理论所

指出的:“要引导创新就必须接受垄断这样必不可少的 ‘罪恶’”:知识产权正是

通过对创新产品的消费者收取垄断价格来为创新者提供激励的。知识产权保护

制度保障知识产权创造者或拥有者可以通过转让或实施取得经济利益，收回投

资，并取得市场竞争的优势，这样才会形成有利于创新和知识再造的良性循环。

1.2.2 促进技术扩散

    知识产权的另一项基本职能是促进技术扩散，这是历史上发明知识产权制

度的初衷。最早有记录的知识产权是英国在14世纪向手工艺者发放的专利，目

的是为了诱使手工艺者将技艺带到英国并培训学徒。如果没有专利保护，这些

技艺只能以家族秘密的形式世代相传，缩小了传播的范围，社会福利也会因此

大大降低。知识产权保护制度对于技术扩散的作用主要体现在两个方面:

    一方面，因为知识产品的特殊属性，很容易在不被授权的情况下被模仿和

仿冒。建立完善的知识产权制度能够避免交易风险和交易损失，保护知识产权

所有人的经济利益，保障交易的顺利进行和知识产品、技术的快速流动，激励

发明创新。

    另一方面，专利制度的排他性要求其他人在没有获得专利许可的条件下不

得使用专业性知识，但是不排斥专利知识对后续发明的正外部性。专利披露制
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度使得发明专利的具体信息得以以专利文献的形式公开，社会通用信息储备得

以进一步增强，其他研究者可以从公开的专利信息中得到启示，并在此基础上

进行进一步的发明创造。

    据世界知识产权组织的研究报告，全世界最新的发明创造信息，90%以上都

是首先通过专利文献反映出来的。在研究开发工作的各个环节中充分运用专利

文献，不仅能提高研究开发的起点，而且能节约40%的研究开发经费和6既的研

究开发时间。世界上许多大公司、大企业在新技术、新产品的研究开发全过程

中，毫无例外地都注意充分利用专利文献。实际上，灵活地运用专利文献，在

开始研究开发工作前先进行专利文献的检索，不仅可以选择正确的技术创新方

向、领域和研究开发项目，做到既避免侵犯他人的权利又有效保护自己的权利，

还可以站更高的起点上从事更高水平的研究开发，从而避免研究开发的低水平

重复和有限科技资源的浪费，实现科技创新资源的优化配置。

1.2.3 有利于形成公平有序竞争的市场环境

    市场经济是一个自由竞争的经济，只有竞争才有动力，只有竞争才能发展，

但竟争必须是规范、有序和公平的，否则就会导致市场的冲突与混乱，市场经

济也就难以为继。知识产权制度作为市场制度的重要组成部分，目的也是在于

维护一个规范、有序和公平的竞争环境，而且知识产权制度规范的主要是知识

与技术的竞争市场。

    在现代市场经济中，知识和技术的竞争越来越成为企业、个人或国家优势

的关键，因此，规范知识与技术的竞争就显得特别重要。一方面，如果知识产

权得不到有效的保护，那么不仅对于投入大量人力物力的知识产权创造者来说

是极不公平的，而且由于大量仿制和假冒产品的出现会引起市场的极度混乱，

对于消费者也是不负责任和不公平的;另一方面，如果知识产权被滥用，从而

产生过度的市场垄断，那么对于其他竞争者和消费者而言也是不公平的。知识

产权制度应以法律的形式规定智力成果所有人、持有人的权利与义务，既保障

他们应享有的权利，又防止不正当的垄断，使得知识产品能广泛传播，充分发

挥其社会效益，从而促进社会进步。
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1.2.4 有利于促进国际技术交流与合作

    科学技术没有国界，科学技术成果是全人类智慧的结晶。世界上没有任何

一个国家能够在所有的技术领域中始终处于领先的地位，即便美国也是如此，

更不必说大量的发展中国家了。因此，世界各国都需要通过国际间的技术交流

与合作，引进外国的先进技术，为本国的经济建设服务。而随着信息网络的发

展，科学技术越来越显示出全球化的特征，知识在世界范围内传播、扩散的速

度大大加快，这为各国在世界范围内获取知识成果、进行交流与合作提供了非

常好的机遇。然而，为了规范知识在世界范围内的流动，必须有一个各国都共

同遵守的规则，而知识产权制度就是这方面的规则。知识产权制度从一开始就

具有国际性，为国际间技术与文化的交流、合作搭建了一个平台。

第三节 知识产权与国际贸易

    国际贸易是跨国商业交易，而知识产权保护受到一定的地域限制，在知识

产权保护的初级阶段，两者本无太大关系。然而，随着知识经济的不断发展和

经济全球化的日益深入，知识产权与国际贸易的关系日益密切。国际贸易日益

增长，而且呈现出多元化的趋势，尤其是国际贸易中的技术因素增长，再加上

在知识产权方面占有绝对优势的发达国家在技术贸易中往往把知识产权作为非

关税壁垒，知识产权在国际贸易中的重要地位日益凸现。

1.3.1 货物贸易和服务贸易中技术因素的增长

    根据世界贸易组织《1995年国际贸易趋势与统计》，1950~1994年期间，

世界货物贸易呈持续增长态势，并且其增长率高于同期世界货物产量增长率(见

表1.1)。但是，各类产品的贸易发展趋势不同，增长最快的是办公与电信设备，

包括计算机等自动化数据处理机械和电信设备等“信息技术产品”(见表1.2)。

近两年来，信息技术产品的国际贸易量增长更是势不可挡。据统计，1995年，

电脑、电信设备的半导体和集成电路等信息技术产品的出口量已接近6000亿美

元，。前世界贸易组织总干事鲁杰罗在一次题为“无边界经济中的服务”的讲演

中指出:“也许最重要的是，全球性服务经济将是以知识为基础的经济，其最宝

2张乃根.国际贸易的知识产权法.复旦大学出版社.1999.36~37
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贵的资源是信息和观念。与土地、劳力和资本等传统的生产要素不同，信息和

知识不受任何区域或国家的限制，几乎完全是流动的和可以扩展的。这种知识

驱动型经济不会代替其他经济活动，工厂与农场不会消失，软件也不会代替我

们的食物或汽车。但是，技术正在改变着我们生产这些产品的方式。”

                    表1.11950~1994年的世界贸易增长情况

1950一1964年 1964一1974年 1974~1984年 1984~1994年

世界货物贸易增长率 7溅 8.5% 2。服 5.5%

世界货物生产增长率 5.6% 5.3% 2.3% 1.9%

货物与生产增长之比 1。4 1.6 1.2 2。8

    资料来源:Inte川ationalTrade:1995，Trends明ds切tistics，Geneva:从勺rldTrade
0电明iZati眠1995，P3.转引自张乃根著:《国际贸易的知识产权法》，复旦大学出版社1999

年版，第36页.

表1.21980~1994分类世界贸易增长情况(%)

1980~1985年 1985~1990年 1990一1994年
1994年占世界货
    物出口量

食品 2 l0 5 9。3

石油 5 0 3 7.6

钢铁 2 9 3 2.9

化学品 l 14 6 9.3

机械交通设备 3 l5 7 38

其中:办公与通信设备 9 l8 l2 11.5

汽车产品 5 14 5 96

纺织品 一l 15 5 3.1

月及装 4 l7 7 34

资料来源:1刀lemationalTrade:1995，

0电anization，1995，77~126.转引自张乃根著:
1999年版，第36页.

竹ends andstati抓cs，Geneva:WOr】dTrade
《国际贸易的知识产权法》，复旦大学出版社
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    正是由于现代科学技术的日新月异和技术贸易的不断增长，使得知识产权

在国际商品和服务贸易中的重要性在日益增长。在货物贸易中，初级产品高科

技含量不高，但工业制成品中的通信设备、计算机、化工制品、电子产品等，

多属知识和技术密集型产品，其贸易额增长迅速。据有关研究资料，自从20世

纪 80 年代以来，包含知识产权的出口增长已经超过了世界出口总量的增长，知

识密集型或高科技产品在全世界商品贸易中所占份额从1980年到1994年增长

了1倍，从12%增长到24%。’服务贸易是一种信息、思想和观念的交换，很多都

涉及到知识产权，比如重要的金融、海运和通信服务，它们的处理都需要具有

知识产权的高科技手段。随着世界经济全球化步伐的加快和科学技术，特别是

信息通信技术的快速发展，货物贸易和服务贸易中的科技含量比重越来越大。

产品中的高技术必然带来高附加值，高附加值就是知识产权所凝结的价值。这

样，在国际贸易中理所当然产生了知识产权保护问题。

1.32 知识产权在国际贸易中的地位日益突出

    随着知识经济时代的来临，科学技术在各国的经济发展中起着主导作用。

知识的生产、传播和运用在世界经济贸易的竞争中起着决定性的作用。不但商

品技术附加值的高低己成为商品价值的决定因素，知识产品本身也作为一种独

立的商品成为国际贸易的对象。知识产权所有权和使用权的转移，构成了一国

对外无形贸易的重要组成部分:通过技术许可协议等手段，知识产权所有者将

专利、商标等的使用权转让给技术受方，从而获得技术使用费;通过版权许可

合同，版权人获得了版税收入。一国国民如果拥有较多高水平的知识产权，不

仅有利于提高本国的技术水平，促进本国的经济发展，还能增加本国的无形贸

易出口收入，改善其在国际贸易中的地位，这一点从美国80年代以来的国际收

支情况可以得到印证。

    另一方面，国际货物贸易的正常发展也离不开对知识产权保护。某些商品

标有驰名商标，或者产自著名产地，或者该商品的外观设计非常吸引消费者，

那么它们就会很容易地进入外国市场。一些不法生产者看到有利可图，就会未

经权利人允许私自冒用该驰名商标、著名产地标志或者外观设计，这些冒牌商

品一旦进人贸易渠道，就会严重影响正常的贸易，使知识产权权利人的利益受

3carlosA.PrimoB姆ga，caZ引enF诫，cl即diaPazsePulveda.知识产权和经济发展，国家知识产权局条法
司编:专利法研究 知识产权出版社 2002 284~305
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到损害;还有一些不法生产者为了牟取暴利，未经版权人允许，制作盗版的图

书、音像制品和计算机软件，同样影响了正常的国际贸易。

    越来越多的国家开始认识到，促进本国出口贸易的增长，对于本国的工农

业生产、就业乃至经济增长是至关重要的。以美国为代表的货物贸易逆差国认

为，加强知识产权保护，不仅可以通过知识产权的转让和许可促进无形贸易出

口，而且可以打击冒牌产品，使附带知识产权的产品出口大幅度增长，从而扭

转货物贸易的逆差。

1.3.3 知识产权正在成为新的贸易壁垒

    随着世界贸易组织的成立和一系列多边贸易制度的制定，传统的关税贸易

壁垒的可利用空间越来越小。在这种情况下，一些国家特别是发达国家为了维

护自身的经济利益，以各种名义设置了新的贸易壁垒，即非关税贸易保护措施，

以逃避世界多边贸易制度的约束。在目前非关税贸易壁垒中，用得最多的是反

倾销、技术性壁垒和绿色壁垒三类。这其中，技术性壁垒与知识产权密切相关，

实际上很多技术性壁垒就是以知识产权的形式出现的，而绿色壁垒在很多情况

下也与技术或知识产权有关，因此可以说，知识产权壁垒正成为国际贸易中非

关税壁垒的主导形式之一。

1，34 知识产权在外国直接投资中占有重要份额

    知识产权在国际贸易中日益增加的重要性也表现在全球外国直接投资

  (FDD的增长上，因为知识产权在外国直接投资中占有越来越重要的份额。一

方面，外国直接投资中含有大量的知识产权贸易:另一方面，知识产权越来越

成为跨国公司向外扩张和占领国外市场的主要手段。许多分析己经指出，无形

资产的存在是许多公司用跨国经营取代以正常出口贸易方式进入外国市场的主

要原因之一。这些无形资产表现为新技术、雇员所掌握的技术诀窍、经营技能、

品质声誉等形式，而这些资产又常常转化为清晰的知识产权所有权关系。例如，

研究与开发支出就是表明某一工业部门中跨国经营活动程度的一个很好的预报

器，1990~1996年间发达国家的50个跨国公司在美国所取得的专利占同时期全

部美国授予专利量的26%。

    因此，外国直接投资的增长也是知识产权在国际贸易中重要地位的一种显
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示。从1982年到1994年外国直接投资增长了4倍:在同一时期，它在全世界

国内生产总值中所占份额增长了一倍，达到了叽。20世纪90年代初期，外国

直接投资开始大量进入发展中国家。1996 年，进入发展中国家的外国直接投资

金额达到了1100亿美元，约占全世界外国直接投资总量的1/3。而美国1995年

向外输出的外国直接投资中大约50%用于服务业(包括批发贸易、银行业、金融

业、保险业和房地产业)，36%的外国直接投资与制造业有关。弓外国直接投资的

大量增长，一方面促进了发展中国家的发展，但另一方面也增加了发展中国家

对于发达国家的知识产权依赖，这也是近年来发达国家不断要求加强知识产权

保护的重要原因。

    从上述几个方面，可以看出知识产权与国际贸易的关系如此密切，在发达

国家的倡导下，知识产权成为世界贸易组织乌拉圭回合谈判中继货物贸易、服

务贸易后的第三大议题。

4徐明华，包海波.知识产权强国之路— 国际知识产权战略研究 北京:知识产权出版杜.2003.玛2
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第二章 知识产权保护的理论基础

    本章分析了保护知识产权的理论基础，用经济学的外部性理论和交易费用

理论，以及国际贸易学的产品周期理论、比较优势理论和竞争优势理论深入探

讨了加强知识产权保护是符合知识产权本质属性和经济社会发展的一般规律，

并从理论上论证了在国际贸易领域加强知识产权保护的必要性。

第一节 保护知识产权的经济学基础

2.11 新古典学派关干知识产权保护的观点— 外部性理论

    外部性 (Exten坦lities)，是指不直接反映在市场中的生产和消费的效应。负

外部性(NegativeExternal拍es)，指某个人的一项活动会给社会上其他成员带来

危害，但他自己并不为此而支付足够的成本以抵偿这种危害。例如，在河流下

游，渔民每天靠捕鱼为生，当某家化工厂向河中倾倒废弃物时，渔民会受到损

失，但化工厂并不因此而支付成本补偿渔民的损失;正外部性 (Positive

ExteI’na】ities)指某个人的一项活动会给社会上其他成员带来好处，但他自己却

得不到相应的补偿。例如，某房地产开发商为使小区周围环境更加美化，在小

区周围铺设了一片绿地，受益的不仅是小区居民，所有过路人都享受着绿地营

造的美好环境。但是，过路人不会因此而支付任何费用。

    由于一项发明或意义深刻的著作不仅能给发明人或著作人本身带来财富和

名誉上的收益，而且通过传播和学习，它们也能对社会发明效率的提高和人类

文明的进步产生积极影响。因此，知识也是一种具有正外部性的“产品，’a

    知识产品的正外部性，在生产和消费中都能体现。在生产中，知识创造者

能给他人带来收益，例如，微软公司的Office软件能使许多企业的办公效率提

高。从消费上来说，知识产品在消费的过程中也会产生对其他人的有利影响。

例如，企业在使用办公软件以后，办公效率大大提高，会为客户提供更高质量

的服务。

    正是由于知识的正外部性，决定了知识创造者的私人收益小于社会收益，
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生产者所愿意生产的知识产品数量会小于整个社会需要的数量，导致知识供给

不足，即:实际产量小于最优产量.

    如下图所示:横轴代表知识产品的产量，纵轴代表知识产品带来的价值。

边际成本用MC水平，表示每增加一单位的知识产出所带来的成本增加是不变

的。边际社会收益曲线MSB和个人收益曲线D向下倾斜，因为在知识产量小的

时候边际收益更大。当存在正的外部性时，边际社会收益MSB大于个人边际收

益D。一个理性的知识产品生产者在Ql处进行生产，产量Ql由个人边际收益

曲线和边际成本曲线MC的交点确定。但该水平的产量并非是满足社会需求的

最优水平QZ。最优水平QZ由边际社会收益曲线和边际成本曲线的交点确定。

价

值

MSB

MCI

卜.CZ

QZ QI 知识产品量

图2.1知识产品的正外部性

MC:边际成本 MSB:边际社会收益 D:边际个人收益(个人需求曲线)

    为了使得知识生产者生产出满足社会需要的知识产量，就要降低生产知识

产品的边际产量，即由MCI降到MCZ。也就是说，增加生产知识产品的边际收

益。最直接的方法就是赋予知识以私有产权的性质，保护知识生产者对知识产

品的垄断权利，也就是从因为知识的正外部性使得社会普遍得到的好处中拿出

一部分来补偿知识生产者的个人损失，使知识的生产者能够通过向学习者模仿

者出售知识产品来增加收益。5

，.A行0钱Kenn汕J.wel丘叮eand小eAllo画onofResouras forinvenli叽InTheR川eDi爬ctionoflnvOltive
A以ivity Econo盯自Ic明dsocialFac10rs，NBER PrincetonUniv临ityPress.1988
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2.1.2 新制度学派关于知识产权保护的观点— 交易费用理论

    从新制度经济学派的角度看，新古典经济学认为的合理的价格即可实现资

源的优化配置，使个人愿意生产的知识产品的数量等于社会需要的数量的观点

显然是将经济运行的实际情况混同于完全竞争、不存在交易费用的理想状态。

根据“科思定理”(Coase T五eorer。):只要产权是明确的，并且交易费用为零或

很小，无论在开始时将产权赋予谁，市场均衡的最终结果是有效率的。。但交易

成本为零，在现实中不仅难以实现，而且往往十分昂贵，因此，产权的界定和

安排在资源配置中起到了十分重要的作用。

2.1.2.1 产权的合理界定可以降低交易费用

    知识产权的交易费用包括谈判费用 (获取交易信息、讨价还价的费用，起

草、讨论、确定交易合同的费用)和履行合同的费用 (监督合同履行的费用，

履行合同的费用，制止违反合同和侵权的费用)。在知识产权交易过程中，经常

遇到对双方都有利但是没能合作成功的案例。知识产权交易的合作，往往会遇

到许多风险，如果规避各种风险以达成合作结果的成本过高，也就是说交易双

方承受过高的交易费用，合作就很难继续下去。交易费用的高低影响着产权界

定的程度，假如充分保护和让渡产权的费用相当高，那么产权是不可能充分界

定的。

    同时，产权界定又极大影响着交易费用。一种适当的产权安排可以降低交

易费用，一种不适当的产权安排则可能增大交易难度。例如，一个专利发明人

要想在一个国家制止成千上万的人盗用他的发明创造是非常困难的事情，因为

成本过高，如果每一个想使用此发明创造的人都和发明人去一一谈判也是无法

实现的。对于专利权的集体管理制度，就有助于降低交易费用中的履行费用。

2.，.2.2产权的合理界定可以促进经济发展和技术进步

    诺思认为，经济增长的决定因素是制度及其创新，专业化分工虽然能产生

规模经济，降低生产成本，但是专业化分工中交易环节的增加，会产生更多的

交易费用。如果经济社会缺乏一种适当的产权和经济组织来降低交易费用，经

济增长就会受到阻碍。新制度学派认为，技术进步是经济发展的内生现象，由

‘.高鸿业.西方经济学，中国经济出版社，1996.P425
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于交易费用的作用，专业化分工对经济的推动作用将会受到影响，技术进步也

不能顺利实现。根据知识的外部性特点，只有私人收益与社会收益一致时，技术创

新才能实现，即社会必须存在一种合理的保护制度才能充分激励人们的创新活

动。

    根据诺思的观点，一个社会的知识存量和资源察赋决定了该社会生产率和

总产出的技术性上限，即技术生产边界;而对应每一种产权结构，该社会还存

在着一种结构性生产边界，这种产权结构的经济特征取决于社会具体的政治结

构。一个社会是否能够以一个较快的速度发展，关键就取决于该社会的结构性

生产边界是否能尽量接近其技术性生产边界，而这种接近又是由产权结构、进

而由政治结构所决定的。也就是说，人们从事创新、资本积累等增加财富活动

的激励主要是由私人收益率与社会收益率接近的程度决定的，而后者取决于社

会的制度和产权结构，在大多数场合这种重要的社会规则是通过政府来制订和

实施的。作为上层建筑的一部分，对知识产权的法律保护是由政府制订和实施

的规则之一，这种规则确立了知识生产者对其结果的排他性、垄断性的专有权，

从而对促使知识生产者私人收益率向社会收益率的接近、进而促使社会结构性

生产边界向技术性生产边界的接近具有极其重要的作用。’

技术性生产边界

结构性生产边界

图2.2结构性生产边界和技术性生产边界

入。曲.DouglaSC.朋dR0b斌只Thomas.The形seofthcw七引日m叭IOr】d:ANewEcon。而cs
珑砌ry.C胡lbridgeUniversityPress.1973
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第二节 国际贸易学中保护知识产权的理论基础

1.2.1 产品生命周期理论

    弗农的产品生命周期理论本来是用来解释贸易和投资的国际化。但正是国

际贸易新秩序带动了知识产权制度的国际化，因此可以用它来解释知识产权的

国际化问题。

    一般来说，一个发达国家的任何一个工业都将经历以下几个阶段:第一阶

段，创造新产品，进入国内市场;第二阶段，国内市场饱和，向国外市场出口;

第三阶段，该工业的对外投资，以便在外国市场提供该产品;第四阶段，这一

产品从外国向原来的母国市场出口。在这一商品周期中，从第二阶段开始，工

业产品就已经参与了国际贸易，包含在产品中的知识财产也随着产品的出口而

进入了其他国家。如果没有严格的知识产权保护，包含在产品中的知识产权就

会自由流失，产品贸易的第三、第四阶段就会无法实施。因为设在外国的生产

基地可能会由外国模仿者而不是创新公司建立，而且这些模仿者最终会同时在

国内和国外市场上与之竞争。为了在国际贸易中防止产品周期朝着不利于他们

利益的方向发展，原来的创新者自然会坚持要求其他国家尊重他们的知识产权。

这样，知识产权的跨国保护，不仅将引起相关国家政府的重视，而且也会引起

国际贸易组织的重视。

    二十世纪八十年代以来，随着科学技术的发展，商品与服务中的知识和技

术含量越来越高，知识产权与国际贸易的联系日益紧密。国际贸易己从单纯的

货物买卖越来越多地表现为集货物买卖、配套服务、技术转让和国际投资于一

体的综合贸易，国际贸易商品结构的重心也转向了知识含量较高的工业制成品

和知识产品，享有权利的知识财产的自由流动已成为国际市场的竞争优势。保

证国际贸易的数量和质量，就需要加强知识产权保护。

1.2.2 比较优势理论

    传统的国际贸易理论认为，一国应生产和出口具有比较优势的产品，而进口

比较劣势的产品。有比较优势的产品，其比较优势在于生产要素的丰裕程度，

而要素的丰裕程度又决定了产品的成本差异。因此，一国应生产和出口密集使
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    但需要注意的是，知识产权作为一种基本要素，它只是最初竞争优势的主

要源泉。只有通过有效人才培养机制，企业加大R&D的投入，增加自主知识产

权含量，并促进外国知识产权以投资、转让等形式流动，将高新技术商品化、

产业化，增加商品的技术含量，才能获得竞争优势的持续。发达国家积极推行

知识产权战略，努力通过各种途径寻求其他国家强化对其知识产权的保护，并

以知识产权优势强化其竞争优势。
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第三章 知识产权保护框架与多哈回合知识产权谈判

第一节 多哈回合前的知识产权保护框架

    知识产权在国际贸易中的地位日益突出，乌拉圭回合前知识产权保护存在

的问题阻碍了知识产权保护目标的实现，加之美国积极主张在关贸总协定下讨

论知识产权保护，乌拉圭回合谈判为知识产权保护新体制的建立提供了契机。

    在乌拉圭回合的知识产权谈判中，基本形成了发达国家和发展中国家两大

阵营，双方围绕以下几个问题展开谈判:①关贸总协定的基本原则与有关的国

际知识产权公约的适用性;②与贸易有关的知识产权的适用性、范围以及适用

确定标准和原则性条款;③拟定关于知识产权保护措施有效条款，应考虑到各

国的法律制度;④关于迅速而有效地防止和解决政府间争端的程序及有关条款

(包括关贸总协定程序的适用性);⑤为在最大范围内落实谈判成果而作的过渡

安排。.

    在谈判中，发达国家和发展中国家均提出各自的议案，下面简要分析:

3.1.1 发达国家提案的主要观点

    发达国家提案的共同论点是:知识产权应完全在关贸总协定的框架内予以

处理。所有发达国家表明的观点都把重点放在由关贸总协定主持制订准则和标

准，以避免对国际贸易的扭曲和障碍。但在具体建议方面各国又不尽相同。

    关于制定知识产权保护的国际统一标准问题上，瑞士建议在关贸总协定内

建立一套由关贸总协定程序实施的一般规范性原则，主要原则有三项:缔约国

有避免因对知识产权的过度、不充分或缺乏保护而导致贸易扭曲的义务;在知

识产权方面避免给予外国产品较低待遇和不在缔约国之间实行差别待遇的义

务;实施对知识产权的适当保护的义务。并提出了详细说明因对知识产权的过

度、不充分或缺乏保护所造成的贸易扭曲的具体事实和典型表现。美国和日本

建议在关贸总协定中应包括详细说明各国国内应遵循的知识产权保护准则的附

，李平.场丁0与国际贸易.社会科学文献出版社.2006.337~338
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录。欧共体则认为谈判的目的不在于使各国国内法一致，而应是就一套应得到

所有各方遵守的实质性标准的原则达成协议。

    在知识产权保护的范围和内容上，发达国家的建议都包括了下列具体的知

识产权:专利、商标、版权和半导体集成电路设计;美国还提到对商业秘密的

保护;欧共体还提出要求对地理标志和对计算机程序的保护。在专利方面，美

国主张应将专利授予任何技术领域的任何发明;而欧共体的建议规定了两个例

外，即违反“公共秩序”和道德的发明和关于动植物品种或生产动植物方法的

发明不授子专利。关于实施强制许可，日本建议按现行的 《巴黎公约》的规定

进行;而美国则认为一般不应发放这类许可证。在版权保护方面，根据美国和

日本的建议，对版权著作包括计算机软件的保护期限，应是作者的有生之年加

50年;欧共体则建议计算机程序的保护期应为不少于25年，而且也不一定必须

以版权形式加以保护。

    此外，欧共体、瑞土和日本要求将关贸总协定关于国民待遇原则和最惠国

待遇原则适用于知识产权。总之，发达国家提出的建议，无论采取什么形式，

一般都是作为一套对知识产权提供比现存国际公约水平更高、范围更广的保护

的最低标准。

3.1.2 发展中国家提案的主要立场和观点

    发展中国家总的认为，关贸总协定所管辖的是商品贸易的自由化，而不是

制订关于保护和实施知识产权的新的实质性规则和原则:后者系世界知识产权

组织 (WIPO)的职权范围。根据这一看法，关贸总协定关于知识产权谈判的主

要任务应在于澄清关贸总协定关于知识产权的规则和条款，并以具体情况制订

旨在减少对国际贸易的扭曲和障碍的新规则和纪律。鉴于发展中国家的具体困

难，如果一个发展中国家承担了使其法律与经济最发达、技术最先进国家的国

内立法一致的义务，则会丧失按社会发展和经济发展中建立自己的知识产权制

度的权利;而且与发展中国家70年代中期以来为修改《巴黎公约》所做的有益

努力也是不符的。再则，目前对诸如信息技术如计算机软件、数据库、无线电

通讯和跨国界数据流动、集成电路设计、半导体和生物技术等等最合适的保护

方式尚未达成一致意见，要求发展中国家采取过高标准保护也不合适，更重要

的是将会给发展中国家造成沉重的财政和行政负担，影响发展中国家的经济发
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展，加剧国际间的贫富悬殊程度，对发展中国家是极为不公平的。

    另外发达国家的提案中片面强调了知识产权所有人的权利，而忽略了对知

识产权所有人如何使用或滥用这种权利加以对等的限制。对知识产权的滥用，

集中体现在许可证和其他技术转让协议中的限制性商业做法，将导致对国际贸

易的扭曲，并对技术输入国的技术开发产生不利影响。

3.1.3TRIPS协定的达成

    由于发达国家和发展中国家立场的巨大差异所反映的巨大利益冲突，致使

乌拉圭回合谈判初期几乎在知识产权问题的谈判没有任何进展.1988年12月，

在加拿大的蒙特利尔中期审评会上，发达国家与发展中国家的立场仍尖锐对立，

无法进行调和。直到1990年12月，在布鲁塞尔部长会议上各谈判方基本认同

进一步推动知识产权谈判的态度，也表示出一定的灵活性。在协调过程中，发

达国家提出了交换条件，以在农产品和纺织品贸易中做出大幅度让步来换取并

补偿发展中国家因纳入知识产权而带来的损失，并接受了发展中国家 “不把知

识产权变为合法的贸易障碍的主张”。这样，在美欧等超级经济大国软硬兼施的

巨大压力下，发展中国家出于谈判策略的考虑，同意在乌拉圭回合谈判中就与

贸易有关的知识产权保护制订新的规则和标准。

    但为维护自身的利益，发展中国家也提出相应的建议:①对不充分公开发

明的补救;②当地实施要求和对不实施或不充分实施专利发明的补救;③对类

似进口的许可和权利终止问题;④关于进口国获得专利权的产品的进口和有必

要给予发展中国家特殊待遇的问题;⑤不能取得专利的项目，如动植物品种、

食品和药品及其生产方法;⑥对许可协议中的不公平或权利滥用行为的避免;

⑦根据版权法对计算机软件保护范围的限制;⑧有利于促进向发展中国家转让

技术的规定。上述建议明确了知识产权所有人的义务，将有利于作为技术进口

国的发展中国家。

    1991年12月，时任关贸总协定总干事的邓克尔提出了乌拉圭回合谈判最后

草案，其中也包括《与贸易有关的(包括冒牌商品贸易在内的)知识产权协议》

草案，该知识产权协议草案基本获得通过。在1994年4月巧日于摩洛哥的马

拉喀什由各方签署，并于1995年1月1日正式生效。正式建立的世界贸易组织

专门成立知识产权理事会，管辖作为WTO法的有机组成部分的TRIPS协定。世
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界贸易组织成为另一个极其重要的管辖知识产权保护的国际组织，成为全球最

大的国际经济组织。作为场叮0三大支柱协议之一的TRIPS协定将对各国知识产

权立法、执法、司法产生极大的影响力。

第二节 发达国家和发展中国家在多哈回合中的对峙

    由于TRIPS协定主要是维护发达国家的利益，不能体现发展中国家对知识产

权开发和利用的需要.自1996年开始，发展中国家就在世界贸易组织的框架内，

就知识产权的保护提出了一系列与自身利益密切相关的问题。

    主要包括5个方面:一是TRIPS协定与公共健康问题;二是地理标志保护问

题;三是与TRIPS协定第27.3条有关的问题，包括生物多样性问题和传统知识

与民俗保护问题:四是与第66.2条有关的技术转让问题;五是有关“非违规之

诉”问题。其中，前三项目前已成为多哈发展回合有关知识产权的正式谈判议

题 (又具体细分为5个谈判专题)，后两项则由TRIPS理事会进行处理。本节简要

介绍一下10年来WTO成员在解决这些问题方面所做的努力，尤其是针对每一个

议题发达国家和发展中国家根据自己的利益诉求所采取的不同立场，还包括多

哈回合关于知识产权问题谈判的进程情况以及己取得的成果。

3.2.1 知识产权与公共健康问题上的各方立场及谈判结果

    TRIPS协定强化了包括药品发明在内的专利保护，尽管其第30条和第31条分

别作了“有限例外”与强制许可规定，但限制条件十分严格。可以说，TRIPS协

定的现有规则与安排不仅不能使当今世界尤其是一些贫穷的发展中国家有效地

应对由艾滋病、疟疾等流行性疾病所带来的公共健康挑战，反而加重了这方面

的问题，因为这些国家既不能通过仿制以获得较为廉价的治疗药物，又压根消

费不起来自西方的昂贵进口药品。由于第70条第8、9款的存在而使有关发展中

成员的权利与义务失去平衡，以致在TRIPS协定实施过程中其专利规则对许多发

展中成员的负面影响逐渐显现出来，使公共健康问题演变为最近几年WTO体制

内的TRIPS焦点问题。

    早在多哈部长级会议召开前，世界卫生组织和WTO便于2001年4月8~n日

在挪威联合组织召开了关于“基本药品的差别定价和资助”国际研讨会，来自
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21个国家的八十多位与会者普遍认为，差别定价和提供必要的资助可以有助于

贫穷国家的患者买得起必需药品，同时又能激励新药的开发。紧接着，2001年6

月20日，TRIPS理事会也在“非洲集团”(由WTO全体非洲成员组成)提议下召

开了“知识产权与药品的获得”专题讨论会。在此基础上，同年n月多哈会议

通过了《TRIPS协定与公共健康宣言》，成为有关公共健康问题谈判的指导性文

件。这一谈判于2002年初正式启动。谈判的核心问题在于如何重新理解和解释

T川ps协定第30条和第31条有关专利权的“例外”规定和“强制许可”规定。

    在这方面，显然，发达成员和发展中成员之间存在巨大的利益差别，广大

发展中成员特别是最不发达成员，一方面面临着因艾滋病、肺结核、疟疾等流

行性疾病所引起的严峻的公共健康问题，急需在可支付价格基础上获得必需药

品以缓解危机;一方面又缺医少药，且新药研发能力低下，专利少、品牌弱，

不是以仿制为主，就是连必要的药品生产能力也缺乏，因此，希望通过修改TRIPS

协定的有关条款以增加灵活性，以便能够通过更多的渠道包括贸易渠道获得较

为廉价的药品，满足国内需要。发展中成员主张对们心PS协定第30条进行权威性

解释，将“强制许可制度”纳入到对专利权的“例外规定”中，尤其应增加有

关“出口权”的规定，从而使自己能够有较大的灵活性获取专利药品的生产、

销售及出口的权利。中国亦积极主张采取此方案。相反，作为世界药品专利的

垄断者和新药的主要研发基地发达成员，为维护其跨国药业巨头和国内相关企

业的利益，自然不希望削弱对药品专利的保护。如欧盟、瑞士等发达成员主张，

可对叨叮PS协定第31条中的某些条款进行修订，特别是减少目前该条第(D款对

“出口权”的严格限制，但同时，相应地增加对专利强制许可使用方的监督和

约束的规定。而美国主张，在保留TRIPS协定第31条第(D款对专利强制许可的

限制性规定的情况下，对该款的适用设定一个延缓适用的期限，在此期限内不

得提起“非违规之诉”，待公共健康问题得以缓解的情形下再恢复适用该款规定。

    经过1年零8个月的艰苦谈判，终于取得成果，这便是2003年8月30日总理事

会根据谈判结果所作的决定— 《关于履行 (TRIPS协定与公共健康多哈宣言》

第6段的决定》。这也是多哈回合在知识产权谈判方面首先取得的实质性成果。

    该决定规定了一种针对专利药品的新的强制许可制度，可被称为“双重强

制许可制度”，即在特定条件下由所谓“合格进口成员”和 “出口成员”实施的

专利药品强制许可制度，主要内容包括:(1)允许最不发达成员及其他“合格进

口成员”(即有关药品的生产能力不足或缺乏的成员)按该决定的规定采取药品
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强制许可制度，但须向叨心PS理事会做出通知。(2)“出口成员”(即为“合格进

口成员”生产有关药品并向其出口的成员)签发强制许可须符合如下条件:只

生产并出口必需量;有关药品须贴上特别标签或标记，供应商也要以特别包装

或颜色、形状等以示区别;药品装运前须在有关网站上公布强制许可证;应将

所授予的强制许可包括其适用条件通知TRIPS理事会。(3)对TRIPS协定第31条(D

款和(h)款义务做出的豁免规定:a.对于(D款的非出口/转口(即贸易转移)义

务，规定“合格进口成员”须采取适当措施以确保有关进口药品被用于公共健

康目的，并防止其再出口。各成员应提供有效的法律手段防止按本决定规定的

制度所生产的药品以不符合本决定规定的方式进入并在其市场销售或转口，但

发展中成员和最不发达成员在特定条件下可在区域安排范围内向其他同类成员

出口/转口。b.对于(h)款须向权利持有人支付“足够报酬”的义务，规定“出

口成员”须支付，“合格进口成员”可豁免。(4)各成员不得对符合本决定豁免

规定的任何措施按GATT1994第23条1(b)和1(c)提起所谓 “非违规之诉”。(5)要

求TRIPS理事会对此类强制许可制度的运作情况进行年度审查。

    上述决定可以说是在发展中成员的不懈努力下取得的成果，是对TRIPS协定

不平衡性的某种矫正。从理论上讲，这一决定的最终通过使最不发达成员和其

他“合格的”发展中成员在国内因艾滋病、疟疾、肺结核等流行疾病而发生公

共健康危机时，有机会通过援引该决定所确立的专利药品强制许可制度，在未

经专利权人许可的情况下，生产、使用、销售或从其他实施强制许可制度的成

员进口有关治疗产生公共健康危机疾病的专利药品。发展中成员也寄希望于通

过这种办法降低相关专利药品的市场价格，满足国内患者的药品需求，并能迅

速有效地控制、缓解公共健康危机。但仔细分析一下这一决定，不难看出，它

的实施条件仍十分严格，特别是对除最不发达国家成员以外的发展中成员利用

该制度的资格限制更是十分严格，因此，这一决定能否最终缓解或解决发展中

国家的公共健康问题，尚有待实践的检验。特别是这一决定目前还只能算是解

决公共健康问题的临时安排，因为根据这一决定而修改明幻PS协定有关条款的谈

判至今仍没有结果。可以想见，美国等发达成员出于维护自身利益的需要，可

能并不乐意看到这种结果。因此，能否实现这一最终目标，不仅取决于包括中

国在内的发展中成员的继续加紧努力，也取决于多哈回合能否在利益平衡基础

上达成的最终的一揽子结果。

    还需指出的是，在药品专利与公共健康方面，WTO近年来陆续对最不发达
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成员做出了一些新的优惠规定，如《TRIPS协定与公共健康宣言》(2001年U月

14日通过)决定最不发达国家在2016年1月1日前无须履行或适用TRIPS协定第5

节 (专利)和第7节 (未公开信息):又如 《2002年6月27日TRIPS理事会免责决

定》进一步豁免最不发达国家在2016年前对药品提供专利保护的义务以及豁免

最不发达国家在2016年1月1日前承担TRIPS协定第70.9条的义务。在此期间，

部长会议每年对这一豁免进行审查。

3.2.2 知识产权与地理标志保护的各方立场及谈判进展

    有关这一问题的谈判其实是T刃PS协定中的“既定议程”，因为协定第23.4

条就要求TRIPS理事会就建立葡萄酒地理标志的“通知和注册的多边制度”问题

举行谈判，第24.1条也要求各成员为增强对葡萄酒和烈性酒的各项地理标志的

保护而进行谈判。虽未确立具体时间，但TRIPS理事会自1997年开始便启动了这

方面的谈判工作。1998年，一直积极推动这项谈判的欧盟提交了一个较详细的

提案，但由于成员间分歧较大，这方面的谈判一直没有取得实质性的进展。

    多哈部长级会议后，关于加强地理标志保护问题被确立为两项具体的谈判

议题:一是关于建立葡萄酒和烈性酒的多边通知与注册制度的谈判:二是关于

将对葡萄酒和烈性酒地理标志的保护水平扩大到其他产品的谈判。然而，这两

项谈判至今都未取得最终结果。究其原因，实由于在地理标志问题上，发达成

员间出现了在WTO知识产权谈判中少见的分裂;以欧盟为首的传统欧洲大陆国

家由于拥有传统的地理标志方面的优势，所以历来是加强地理标志保护的积极

倡导者和推动者;而以美国为首的新大陆移民国家 (包括澳大利亚、新西兰、

加拿大等)由于在地理标志名称方面与其主要移民来源地— 欧洲大陆有较多

重合、交叉，故不具有优势，所以对加强地理标志保护持谨慎消极态度。同样，

在有关议题谈判中，发展中成员中也出现类似的分化情况.印度、土耳其、印

尼、巴西、肯尼亚、匈牙利、斯洛文尼亚、巴拉圭、埃及、保加利亚、泰国、

斯里兰卡等发展中成员支持欧盟，主张扩大地理标志的保护范围，并尽快建立

具有强制性的地理标志多边通知和注册制度;而同样具有较多“移民”背景的

发展中国家如阿根廷、墨西哥、智利、多米尼加共和国、厄瓜多尔、萨尔瓦多、

危地马拉和洪都拉斯等，则与美国等国家的立场基本一致，在它们所提交的最

新的联合提案中 (TN月p邝//10，2005年3月9日)，只字不提扩大地理标志保护的
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范围问题，只是草拟了一个以TRIPS理事会决议形式建立的葡萄酒和烈性酒多边

通知与注册制度，并突出强调该多边制度应是自愿的、非约束性的，实际上只

相当于建立一个有关酒类地理标志的多边数据库。

3.2.3 关于生物多样性和传统知识保护问题上的各方立场和谈判进展

    这是与TRIPs协定第27.3条有关的问题，主要涉及生物技术发明包括植物

新品种和遗传基因的保护问题以及生物资源的开发利用问题。

    从客观现实看，发展中国家虽拥有较为丰富的生物资源，但生物技术落后，

而发达国家不仅生物技术创新能力强，而且拥有发达的生物技术及与此相关的

知识产权。因此，通过专利或专门制度加强对生物技术发明和植物新品种保护，

有助于强化发达成员在这方面的垄断地位。发展中国家担心发达国家的跨国公

司利用 (有时甚至是掠夺性利用)其生物资源，而又不能从中获得应有的回报。

    事实上，1998年底，TRIPS理事会按规定开始启动审议第27.3条(b)项的执

行情况。2000年，们灯PS理事会继续对此条款的执行情况进行了审议，同时开始

讨论TRIPS协定与 《生物多样性公约》之间的关系问题。2001年多哈会议后，根

据 《多哈部长宣言》第19段和第12段的有关授权以及叨灯PS协定第27.3(b)条和

第71.1条的有关规定，们叮PS理事会主要围绕TRIPS协定与《生物多样性公约》

(CBD)之间的关系问题以及传统知识和民俗的保护问题这两项具体议题展开谈

判。但近4年多来，有关谈判进展缓慢，至今尚没有实质性成果。

    CBD1990年签署于里约热内卢。它确立了对生物资源的国家主权、事先同

意(州orinfonnedconsent)和利益分享(benefitsh面ns)三原则，主张对传统知识
  (包括土著文化、本土知识、创新、实践以及生活方式)进行保护，其目的是

防止跨国公司等对生物资源未经许可的无偿利用，防止生物盗版和对传统知识

的侵权行为，确保生物多样性和人类可持续发展。而TRIPS协定第27.3(b)条在

规定某些遗传物质可获得专利或可以通过专门的植物新品种权获得保护的同

时，却没有类似CBD的事先同意和利益分享等规定。这就可能造成企业或个人

在利用遗传物质过程中损害有关的国家主权。

    因此，发展中成员基本主张应对TRIPS协定进行修改，如增加信息披露义务，

使之与CBD规定包括三原则相协调等。例如，以巴西、印度为代表，包括玻利

维亚、哥伦比亚、古巴、多米尼加共和国、厄瓜多尔、秘鲁、泰国等发展中成
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员组成的集团希望修改TKIPS协定，增加披露义务，以便要求专利申请者披露其

发明中所使用的生物资源和传统知识的原产国、它们所获得的“事先同意”的

证据和“公正平等”地分享利益的证据。非洲集团的观点是希望TRIPS协定禁止

所有生命形式 (植物、动物和微生物)可获得专利，但希望通过植物新品种的

专门制度以保护农民使用和分享收获的种子。它也提出了信息披露要求，包括

修改们心PS协定，并且提出了一项关于传统知识的决议草案，以防止对传统知识

的“不良利用”。而欧美等发达成员自一开始就不主张将此议题纳入谈判，更反

对对TRIPS协定进行修改，主张对生物多样性和传统知识的保护不能降低现有知

识产权保护水平.欧盟建议在专利法外单独设立一项审查要求，将专利申请者

披露遗传物质的来源地或起源地本身作为客体进行审查，如果有关申请不符合

这一要求，就将其排除在专利法范围之外。美国主张利用国家立法包括合同等

方式而不是设立披露义务。由于各方争论颇大，至今这一谈判也未取得实质性

进展。

    关于传统知识和民俗的保护问题。由于以美国和欧盟为首的发达成员对此

兴趣不高，加之对传统知识和民俗保护问题已经纳入WIPO近期工作日程，因此

发达成员对此议题的谈判态度消极，反对在WTO框架下对此议题进行讨论。特

别是，在WIPO己经进行的谈判中，如何对传统知识和民俗进行定义并确定其范

围和内涵也存在较大争议，谈判难度较大，即使是发展中成员之间也有很多不

同意见。而进入多哈回合谈判后，在WTO的谈判框架中，各方均态度谨慎，以

巴西、印度为首的发展中成员没有单独就此议题递交独立的文件，主要将该议

题与有关 《生物多样性公约》谈判议题一并加以处理，因此，谈判还没有取得

实质进展。

3.2.4 知识产权与技术转让问题的各方立场和谈判进展

    在乌拉圭回合们心PS谈判的讨价还价中，发展中国家就视技术转让为其同意

保护知识产权的交换条件之一。TRIPS协定第66.2条即规定:“为了促进和鼓励

对最不发达国家成员的技术转让，以便它们能造就一个良好的有活力的技术基

础，发达国家成员应对其境内企业与机构给予激励.”但十多年来，这一规定并

没有得到实际落实，对最不发达国家作用似乎也不明显，因此，最不发达国家

要求有效执行这一条款。在多哈部长会议所作的多个宣言中，均有涉及技术转
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让方面的内容。如 《多哈部长宣言》第37段要求总理事会设立一个工作组就贸

易与技术转让之间的关系问题进行研究审议，并就为增加向发展中国家输入技

术而在场叮0职责范围内可以采取的步骤提出可能的建议。

    在多哈会议 《关于与实施有关的问题和关注的决定》第11.2段中，部长们

进一步重申TRIPS协定第66.2款的规定属强制性，并要求TRIPS理事会建立一个

机制以确保监督和充分履行有关义务.还要求发达国家成员在2002年底前提交

其履行第66.2条承诺的详细实施报告，并交由们灯PS理事会审议，有关的信息

还应进行年度更新。为此，2003年2月19日，TRIPS理事会做出《关于执行TRIPS

协定第66.2条的决定》，要求发达国家自该年起每年提供其所采取激励措施是

如何发挥作用的详细信息，并由TRIPS理事会在每年的年终例会上加以审议。目

前，这一年度报告与审查机制已在实施中。该决定还规定，为完善这一机制，

们心PS理事会将在3年后在实践经验基础上对其进行审查。值得指出的是，这种

机制虽有助于督促发达国家履行第66.2条的义务，但多大程度上能够促使发达

国家企业向最不发达国家转让技术，仍需要实践来检验。

3.2.5 关于 “非违规之诉”问题的各方立场和谈判进展

    根据《1994年关贸总协定》(GATT1994)第23条第1款(b)项和(c)项的规

定，如果一成员在该总协定项下直接或间接获得的利益因为另一成员实施的措

施或任何其他情况而正在丧失或减损，即使该措施未违背G川叮1994，该成员也

可以向另一成员进行交涉，交涉未果，即可向争端解决机构提起诉讼，这便是

“非违规之诉”。这一条款旨在防止规避多边规则的行为，维护多边谈判达成的

利益平衡(如市场准入机会等)。

    根据TRIPS协定第64.2条规定，在1995年1月1日~1999年12月31

日的5年期间，WTO成员不得就与TRIPS协定有关事项提起“非违规之诉气

自2000年以来，T刃PS理事会一直就此条的“非违规之诉”问题进行着讨论，

讨论的中心是:在知识产权中是否应当允许进行“非违规之诉”，如果允许，则

此类起诉应当在什么情况下、以什么方式带入WTO的争端解决程序(即所渭“范

围与方式”问题).多哈部长级会议 《关于与实施有关的问题和关注的决定》第

11.1段授权们双PS理事会继续就这一问题进行审议，并同意审议期间继续禁止

发起此类起诉。2003年8月30日总理事会《关于履行 (TRIPS协定与公共健康



第三章 知识产权保护框架与多哈回合知识产权谈判

多哈宣言》第6段的决定》第10段也规定:“对于符合本决定所含豁免条款的

任何措施，成员们不得按照G川叮1994第23条第1款(b)项和(c)项的规定提起

诉讼。”

    目前，美国和瑞士已表示，“非违规之诉”应被允许，以便阻止成员方通过

“创造性的立法活动”而规避其TRIPS承诺。但大多数成员更愿意看到禁止“非

违规之诉”能够继续下去或者使其永久化。一些成员则建议增加附加保障措施

规定。

    2003午5月，TRIPS理事会主席列出4种可能的建议:(1)在TRIPS中完全

禁止“非违规之诉”;(2)允许按照WTO争端解决规则处理“非违规之诉”:(3)

允许“非违规之诉”但按特殊的“方式”处理，以及(4)延长适用期限。对于这

些选项，多数成员选择(1)或(4)，但至今未达成共识。
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第四章 知识产权保护框架下发展中国家的成本和收益分

                            析

第一节 加强发展中国家知识产权保护的成本分析

4.1.1 发展中国家国际租金的净转出

    在们灯PS协定下，大多数发展中国家的知识产权保护表现为持续加强的态

势，这种加强会导致国际收入在发展中国家与发达国家之间的分配产生很大的

影响。

    在们心PS协定确定的国际知识产权制度下，知识产权人可以在国际范围内

行使其知识产权，他人要想使用知识产权就必须支付相应的许可费用。发达国

家拥有大量的先进技术和知识产权。以技术和经济价值最高的美国专利为例:

1977~2000年间，美国、日本、德国、法国、英国、意大利、加拿大、荷兰、

瑞典、瑞士10个发达国家的专利拥有量为222.91万项，占总量的94%。而2002

年国际PCT专利申请中发达国家申请量也占85%以上。而发展中国家作为技术

和知识产权的挣进口国，国际知识产权制度的全面加强迫使它们向发达国家支

付更多的技术和知识产权使用费。从1988年以来，美国获得额外的专利使用费

达190亿美元，德国和日本分别为67亿美元和57亿美元;而中国、以色列、

印度分别因此额外支出51亿美元、38亿美元、9.03亿美元10。20世纪90年代

以来，美国从国外获得的各类知识产权许可收入以每年12%的速度增长。’‘

    由于在技术水平上和创新能力上发达国家具有显著优势，使它们成为国际

知识产权的主要所有者和国际技术贸易的主要出口国。而发展中国家的自主创

新能力较弱，对国外技术具有较强的依赖性。南北技术实力的巨大差距，使发

展中国家在国际经济中主要处于技术进口国的地位。因此对发展中国家而言，

叨心PS协定的实施和知识产权保护的加强意味着发达国家企业在世界市场中的

:{旦1只竺E严州“犷吧竺咚华and卿10吧;co钾住1爸妙色腼，卿妙孙World“ank____一、-一
  U‘吕11坦‘。‘pllCn 儿 工ne曰c已nsmgrayonlromU‘b.J‘改U.K.，滥叮cnlecnno盈。留 M叨agem即瓦1，，，详):艺乙、Zj
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TRIPS协定的实施和知识产权保护的加强意味着发达国家企业在世界市场中的

垄断权力进一步加强。这必然会降低发展中国家的短期福利水平。这种福利损

失主要表现为以下两个方面:

    首先，法律的完善和执行力度的加大将扩大知识产权保护在本国的有效覆

盖面，使许多原本免费使用的国外技术置于知识产权保护的范围内。技术使用

者不得不支付专利许可费用，这会造成本地企业的生产成本上升，从而导致国

内供给曲线的上移以及市场均衡价格的上升。当技术原来的使用量 (即潜在应

受保护的专利份额)很大时，这种福利损失是非常大的。

    其次，对己受保护的专利技术而言，加强知识产权保护会提高专利的价值。

由于本地企业是潜在的模仿者，因而国外发明者会针对本地模仿成本的大小，

选择一个专利许可费率恰好使本地企业放弃模仿而选择技术许可。而TRIPS协

定的实施将导致本地企业模仿成本上升和模仿率减少，这使国外发明者能索取

更高的专利许可费用，从而让专利权人得到更多的国际租金转移。

    因此，加强知识产权保护对发展中国家的短期福利是不利的，正如

Rodrik(1994)所指出的:“叨心PS具有分配效应，对欠发达国家而言，加强知识

产权保护意味着财富从本国厂商和消费者向其他工业化国家企业的转移”。由于

发展中国家对国外技术的依赖程度较高，因而这种收入转移的影响是不应忽视

的。

    McCalman(2001)对TRIPS协定所导致的收入在国家之间的转移进行了实证

分析。他选取了1988年29个国家的双边专利授予数 (包括发展中国家和发达

国家)以及在 叨灯PS实施前后各个国家的知识产权保护指数 (CP指数)，对实

施TRIPS协定所导致的跨国收入转移进行了测算。

    他的测算方法是:通过专利申请费用、专利保护强度 (GP指数)、市场需

求状况等相关参数，推算出专利权在各个国家的价值，同时利用GP指数测算出

各国为达到TRIPS协定要求所必须的制度调整幅度。将这些结果代入各国双边

专利授予数，得到专利价值的升幅，而本国和外国专利所有者租金升幅之差，

就是 TRIPS加强专利保护所导致的净租金跨国转移量。表 4.1就是由于实施

TFJPS协定所引起的国际租金转移数据。
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表4.11，RIPS协定所引起的国际租金的转移

国家 转出的租金 (百万美

司
73
384
。
。
104
288
。
166
58
60
89
78
87
3l3
123
1l9
227
229
238
226
293
328
367
896
445
526

  美国

  德国

  法国

意大利

  瑞典

  瑞士

  巴拿马

澳大利亚

爱尔兰

新西兰

  以色列

哥伦比亚

葡萄牙

  荷兰

  南非

  希腊

  丹麦

奥地利

  芬兰

  娜威

比利时

  韩国

西班牙

  日本

墨西哥

  印度

  英国

  巴西

加拿大

    数据来源:

挣租金转移 (百万

    美元)

        4553

        788

        568

        231

          71

        22

        0.3

        一22

        一48

        一54

        一66

        一77

        书7

        一96

        一113

        一118

        一174

        一176

        一198

        一206

        一24

        一326

      一345

        ~439

      一妞

        一526

        一541

        一26

      一1023

净租金转移占CDP的比重

            (%)

            0.09

            007

            0.06

            0.03

            004

            0.01

            0.01

            001

            0。14

            0.12

            0.14

            02

            0.18

            0。04

          0.13

            0.22

            0.16

            0。14

            0。19

            0.23

            0.15

            0.18

            0.1

            0。02

            0.26

            0.19

          006

            028

            0，21

转引自(McCalman，2001)表4(其中负数表示净租金是转出)

    第二栏是实施们灯PS协定所引起的一国净租金转移量，它表示的是由于

们心PS协定实施所导致的本国国民所拥有的专利权价值的增量与它授予给其他

国家国民的专利权价值的贴现值增量之差。从这一栏可以看出谁是实施 TR】PS

协定的受益者，谁是实施 TRIPS协定受害者。从该表可以看到，只有六个国家
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从实施TRIPS协定中受益，它们是美国、德国、法国、意大利、瑞士和瑞典，

它们全部是发达国家。除了这六个国家，其余国家均由于实施TRIPS协定而受

到了损失。美国是其中的最大的受益者，它所获得的收益是第二大受益国德国

所获得的收益的6倍。而作为发展中国家的巴西，由于实施TRIPS协定而使其

招受的损失非常之大。其他受损较大的国家还有英国、印度(发展中国家)、墨

西哥(发展中国家)、日本、西班牙和韩国等。从这栏我们可以知道，实施TRIPS

协定会导致发展中国家的租金流向美国等发达国家。之所以发展中国家无一例

外的成为国际租金的净转出国，一方面是因为发展中国家所拥有的专利数量很

少，另一方面发展中国家实施TRIPS协定前的知识产权保护水远低于TRIPS协

定所要求的保护水平。

    第三栏是净租金转移占该国GDP的比重，虽然净租金转移占一国的GDP

比重并不是很大，均小于 0.3%。但是从该栏可以看到巴西是做出牺牲最大的国

家，其净租金转出占其GDP比重的0.2既。其他发展中国家的净租金转出占GDP

比重也比较大，印度是0.19%，墨西哥是0.26%，哥仑比亚是0.20%，南非0.14%。

而其他国家例如日本、英国，其净租金转出则占其GDP比重较小，分别是0.02%，

0.06%。

    总之，从McCalman(2001)的研究我们可以清楚地看到，TRIPS协定的实施

引起了很大的跨国收入转移。其中美国是最大的受益者，而对于发展中国家来

说，则无一例外的成为TRIPS协定实施的受害者。当然，它的研究是在假定各

国的技术水平给定的条件下进行的，并没有考虑实施们灯PS协定有可能导致的

动态效应，即加强知识产权保护有可能对创新产生的激励作用，以及对技术转

移有可能产生的影响。因此由TRIPS协定实施所引起的发展中国家的净租金转

出可以看作是发展中国家加强知识产权保护所引起的一种短期成本。

4.1.2 加强知识产权保护的管理和实施成本

    由于许多发展中国家的知识产权保护现状与TRIPS协定的标准存在相当大

的差距，因此它们的知识产权制度在与国际接轨的过程中需要付出大量的制度

建设、实施和管理成本。

    叨心PS协定规定发展中国家不仅需要制定全面的知识产权法律，而且必须建

立相应知识产权管理和执法体系，实施有效的知识产权行政管理和司法、行政
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保护，这就需要发展中国家建立和完善相应的组织机构，进行专业人员培训。

由于知识产权管理和执法用要技术、法律、经济和管理等综合技能，特别是专

利审查的技术含量相当高，所以发展中国家需要为实施知识产权保护的管理和

执法支付高昂的成本。

    UNTACD(1996)对部分国家的TRIPS实施成本进行了粗略估算，例如:埃

及进行制度升级和机构建设的一次性成本投入约为80万美元，而随后每年的培

训成本达到100万美元;孟加拉国为达到TRIPS要求一次性投入的管理成本约

为25万美元，随后每年在司法系统、信息管理设备和法律实施方面的费用约为

110万美元 (这还未包括相关的培训费用)。表4.2是世界银行对部分发展中国

家相关知识产权制度建设的资助投资，从一个侧面反映了部分实施成本的规模，

看作是发展中国家加强知识产权保护所引起的一种短期成本。

表4.2世界银行资助的与知识产权相关的项目和成本

国家 项目 成本 (万美元)

巴西 (1997一2002)
对知识产权相关法律和管理人员的培

  训 (科技改革项目的组成部分)

40O

印度尼西亚 (1997一2003)
改进知识产权管理框架 (信息基础设

    施建设项目的组成部分)

1470

墨西哥 (1992一1996)
建立工业知识产权法的实施部门(科

  学基础设施项目的组成部分)

3210

    数据来源:FingerJ.M.助dschulerP.‘腼plementationofUrIJguayRoundC。印mitments:

ThedevefoPmentcha】1enge’’，认七r】dBaJlkDeveloPment ResearchGro叩，Policy 助search

节向rkingPa沐r22巧，M勺rldB出水.

    由于各国加强知识产权保护的成本规模主要与当地知识产权保护现状、法

制建设程度和司法效率相关，而与经济规模和经济发展水平不构成严格的正比

关系，因此贫穷和法制落后的小国，更难以承受知识产权制度的实施成本。

4.1.3 维护垄断定价的经济和社会成本
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    我们知道，加强知识产权保护维护了创新企业的短期垄断地位，提升了专

有技术产品的市场价格，增加了企业的预期利润;而同时伴随的是短期内消费

者福利的恶化。由于大多数发展中国家是技术净进口国，是专利技术的消费者，

因而是价格上涨的主要受害方.

    加强知识产权保护致使本国物价上涨的幅度主要取决于以下四个因素:

    (1)市场结构:市场上与专利权人竞争的本国及外国厂商的数量、市场进入

和退出的自由度、产品的质量差异和贸易的开放度等;总的来说，竞争激烈和

竞争形式以价格战为主的产业受知识产权制度变化的影响较小。

    (2)需求弹性:产品需求弹性随时间、产业和国家的不同存在很大的差异，

通常需求弹性越大的产品受知识产权制度变化的影响越小.

    (3)价格管制:特别对制药业而言，为使本国公民支付得起必要的药品和治

疗，国家宁可牺牲一部分专利厂商的利润，以维护公众利益。

    (4)反垄断政策:反垄断政策可以规制企业滥用知识产权的行为，这有利于

企业的良性竞争和经济的长期增长。

    发展中国家加强知识产权保护价格问题的焦点在于制药业，因为它关系到

国民的生命和健康状况。许多实证研究表明药品的价格对专利保护有较强的敏

感性，但同时专利保护的改善也可能促使更多的跨国企业研制针对发展中国家

特有疾病的药品，并促进本地企业研发和创新。

4.1.4 关闭盗版和侵权产业的就业成本

    加强知识产权保护最直接的效应就是导致社会经济中模仿率的下降，因此

当政府实施更严格的商标和版权法时，侵权和盗版行业必然会被削弱甚至关闭。

而现实中绝大多数发展中国家存在大量的非授权产品的复制和销售行为，它们

雇佣了相当一部分的社会劳动力，有的甚至形成了完整的产业链。因此政府加

强知识产权保护面临的第一个社会问题就是侵权和模仿产业的转型以及相关的

劳动力就业问题，这一问题的严重程度取决于经济中原有模仿行为的繁荣程度。

如果在实施新的知识产权制度之前，盗版与侵权的活动比较盛行，则加强发展

中国家的知识产权保护势必会对这些行为造成很大的冲击，从而引起很大的经

济和社会成本。

    但是如果我们以盗版销售额来计算消除盗版的社会成本，就会使相关成本
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被明显高估，这是发展中国家实施知识产权制度导致大量反对意见的原因之一。

其实在政府政策辅助和良好的要素市场流动条件下，社会失业可以通过企业转

型来减弱。如新加坡1987年通过新版权法后，大量生产盗版录像带和磁带的企

业很快就转变为制造和出口空白带的合法企业，这就降低了加强知识产权保护

所带来的就业成本。

    国际收入转移、制度建设和管理成本、产品价格上涨、社会就业和企业转

型压力，发展中国家加强知识产权保护所付出的代价是不可忽视的。为了最大

程度地降低实施成本，避免潜在的社会冲击，发展中国家的政府应当实施有效

的针对措施，例如:制药业的价格管制、制定和实施反垄断法、提高市场开放

度，和促进劳动力等生产要素流动等等。

    综上所述，尽管强化知识产权保护在一定条件下可能给发展中国家带来动

态经济效率的提升，但由于成本必须先行支付，而收益又充满不确定性，这使

广大发展中国家的政策选择陷入十分矛盾和被动的局面。

第二节 加强发展中国家知识产权保护的收益分析

    以上论述的是加强知识产权保护有可能给发展中国家带来的几种成本，下

面主要是论述加强知识产权保护对发展中国家的收益。

    实施知识产权制度最根本的出发点就在于通过授予创新者的短期的垄断权

利，从而起到激励创新的作用，从而实现全社会的技术进步以及经济的长期增

长，这是实施知识产权制度有可能导致的一项最重要收益。当然加强发展中国

家的知识产权保护除了有激励创新的作用以外，还会带来其他的一些收益。以

下就对加强发展中国家知识产权保护有可能产生的一些收益进行简单的概括，

我认为，其有可能产生的收益主要有以下几个方面:

4.2.1 对技术创新的激励

    正如第一章所论述的，知识产权制度的一项最基本的职能就是激励技术创

新。对于发展中国家也不例外，提高发展中国家的知识产权保护水平有可能起

到激励发展中国家技术创新的作用。也就是说在一定条件下，一国的知识产权

保护水平和其技术创新水平之间呈现出一种正向的关系。发达国家之所以拥有
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非常高的技术创新水平，从某种程度上来说是和其实施较高的知识产权保护水

平和拥有完善的知识产权制度分不开的.因为完善的知识产权保护制度和较高

的知识产权保护水平，能够激励企业从事更多的R&D活动。而发展中国家由于

知识产权制度不完善、知识产权保护比较松弛，从而使得企业缺乏从事R&D活

动的积极性。这点可以从世界银行关于R&D指标的数据来得到验证。

                      表4.3是不同类型国家的R&D数据

国家
R&DIGDP(%) 每百万人从事R&D的研究人员数

1990年 1996年 2002年 2002年

工业化国家

美国 2.7 2。5 2。7 4526(1999)

英国 2.2 1.9 1.9 2691(1998)

法国 2.4 2.3 2.3 3134

德国 2.2 2.5 3222

日本 2.9 2。8 3.1 5085

新工业化国家

西班牙 0。8 0.8 1 2036

以色列 2.2 2.9 5.1 1570(1997)

新兴工业化国家

韩国 1.9 2.4 2.5 2979

新加坡 1.4 2.2 4352

中等收入国家

委内瑞拉 0.5 03 04 222

阿根廷 0.4 0.4 715

墨西哥 0.3 0.4 259(2001)

巴西 0.8 l 324(2000)

土耳其 0.3 0.5 0.7 345

4D
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续表4.3是不同类型国家的R&D数据

泰国 0.1 0。2 289(2001)

埃及 0.2 0.2 493(1991)

菲律宾 0.2 0.7 0.6 156(1992)

低收入发展中国家

印度尼西亚 0.1

巴基斯坦 0.2 89

印度 0.7 0.5 0.8 120(1998)

中国 0。6 1.2 633

    资料来源:世界银行数据库 (说明:最后一列数据里括号里的数字是指年份)

    从表4.3可以看出，工业化的国家R&D/GDP约为2%一3%，在新兴工业化

国家以色列、韩国和新加坡达到了这一水平，中等收入和低收入的发展中国家

R&D/GDP大都在0.2%~1%之间。在发展中国家，只有印度、中国和巴西比较高，

大多数中等收入和低收入的发展中国家R&D/GDP低于0.4%。由此可见发展中

国家总体而言R&D投入是不足的。因为厂商的R&D和技术创新活动是追求自

身利润最大化的一种决策，而这种决策又是在知识产权制度的背景下展开的。

因此上面的数据说明了发展中国家之所以R&D投入不足，正和其知识产权保护

水平较低，知识产权制度不完善有关。

    因此，加强发展中国家的知识产权保护，可以起到激励本国企业从事更多

的R&D活动，从而最终起到提高本国技术创新水平和促进技术进步的作用。

4.2.2 对技术扩散的促进

    知识产权保护可以促进技术扩散，这也是历史上发明知识产权制度的初衷。

加强发展中国家的知识产权保护可以促进两种类型的技术扩散:一种是通过市

场化技术转移的方式发生的由发达国家向发展中国家的技术扩散;另一种是发

生在发展中国家内部企业与企业之间的技术扩散。

    所谓市场化的技术转移方式，是指发达国家企业通过在发展中国家进行FDI

或设立跨国子公司或技术许可等市场化方式发生的向发展中国家进行技术转移
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的行为。而非市场化的技术转移是指发展中国家企业通过模仿等非市场化方式

获取发达国家的技术的一种技术转移方式。以上两种技术转移方式都可以导致

发达国家向发展中国家的技术扩散。加强发展中国家的知识产权保护之所以可

以促进发达国家向发展中国家的市场化的技术转移发生，是因为如果发达国家

在一个知识产权保护水平较高的发展中国家从事FDI或技术许可等交易的话，

则发达国家的专利技术受到发展中国家企业模仿的概率就会较小，发达国家企

业的经济利益受到侵害的可能性就比较小，从而发达国家在发展中国家从事Fl〕1

或技术许可之类的交易活动的收益就会比较高，从而会激励更多发达国家企业

通过市场化的技术转移方式把其技术转移到发展中国家来，也就是促进了发达

国家向发展中国家的技术扩散。

    之所以提高发展中国家的知识产权保护水平，也能够促进发生在发展中国

家内部企业与企业之间的技术扩散，是因为较高的知识产权保护水平一方面会

激励发展中国家企业从事更多的技术创新活动，另一方面也会鼓励技术创新者

为其创新申请专利等形式的知识产权保护，而不是以商业或技术秘密的形式存

在。以专利形式存在的知识产权，虽然在未经专利所有人许可的情况下，他人

不得为经济目的而使用该专利性知识，表面上这似乎不利于技术的扩散。但是

事实上，专利披露制度可以为同一领域中的其他创新者提供丰富的信息。专利

申请中所公开的信息增加了某一领域中通用知识的储备，对其他研究者获得有

关方面的新观点、得到对后续创新的重要启示，并将之用于进一步的发明活动，

最终提高了整个社会的发明率。因此从这个意义上说，加强发展中国家的知识

产权保护可以促进发生在发展中国家内部的技术扩散，只不过这种扩散是从一

种发明到另一种发明的扩散，是一种观点到另一种观点的扩散，而不只是单纯

的属于同一种技术的扩散。

4.2.3 促进技术密集部门的外国投资和技术转移

    发展中国家的知识产权保护水平的高低不仅会影响到发达国家向发展中国

家技术转移的数量，而且会影响到发达国家向发展中国家技术转移的质量。当

发展中国家的知识产权保护水平较低时，发达国家倾向于在发展中国家投资于

技术密集程度较低的部门或产业;而当发展中国家的知识产权保护水平较高时，

发达国家倾向于在这些国家投资于技术密集程度较高的产业或部门。
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    很多己有的研究表明，跨国公司选择其投资的位置时，往往要考虑当地的

市场特征，其中知识产权保护程度是一个重要的内容。12

    当然，对于发展中国家来说，在鼓励跨国投资这一政策问题上，不同的部

门知识产权保护有不同的重要性。低技术部门产品和服务的投资相对地较少依

赖于知识产权保护的强度，较多地依赖于投入成本和市场机会。同时，那些产

品或者技术仿效起来成本很低的投资者，相对较少关注投资所在地的知识产权

保护程度。与此相反，在做出投资决定时，那些产品或者技术很容易被仿效的

公司，例如化学或者软件企业，相对而言会比较关注投资所在地知识产权保护

体系阻止仿效的能力，而那些决定在当地投资于R&D活动的企业会特别关注当

地对知识产权的保护。

    Mansfield(1994)的一项研究对于这一问题做了最好的说明。他访问了美国

100家从事国际投资项目的跨国公司，这些公司分布于6个产业，他们被要求表

明他们在进行FDI和研发活动时，当地知识产权保护程度对其投资决定的影响，

以及对16个国家知识产权保护制度的评价。访问结果是，总的说来，在做出投

资决定时，第一，在所有的产业中，化学产业最容易受当地知识产权保护程度

的影响。其他产业的企业在决定其从事R&D活动的位置时特别关注当地的知识

产权保护程度，在化学工业中，特别是在药物化学工业中，19%的从事销售的企

业关心对知识产权的保护，46%的企业关心对基本的生产和装配设备的知识产权

保护，71%的企业关心对产品成分的知识产权保护，87%关心全部产品制造时的

知识产权保护，100%关心对其R&D活动的保护.其他的五个产业虽然关心的程

度不如化学产业，但总的趋势是一样的，由此可以得出的第二个结论是，几乎

所有产业的企业都具有的一个共同点是:生产的阶段越靠近上游，企业越关心

知识产权保护的程度。对于M出”field调查结果的更详细了解可见下表。

表44在所调查的公司中声称知识产权保护的强弱对其直接投资有直接影响的比例(%)

产品部门 销售 基本的生

产和组装

(按生产的阶段来分类)

产品中某一个组 全部产品 R&D活动 平均

  成部分的制造 的制造

化学 19 46 87 100

12AmyJ。闭ynGlas凡招切坦】，雌男t.加te砖led让目propedyrigbts叨dfo邝妙dir自比砂 5匕11enL J0u门alof
1幻t。”时ionalEcono盯。ics.2阅2.vo巧6，387闷10
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续表44在所调查的公司中声称知识产权保护的强弱对其直接投资有直接影响的比例(%)
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    EdwinL一cLai(l998)的实证研究同样表明，强的知识产权保护可以鼓励发达

国家向发展中国家进行许可证转让，几乎很少有企业会将其技术通过许可证的

方式转让给那些知识产权保护比较弱的国家，因为弱的保护直接影响到企业对

于其利润的预期。Mansfield(1994)的结论大致上也与EdwinL一cLai一样，具体

的情况也可参见下表。

表4.5声称当地的知识产权保护太弱而不愿意进行跨国投资和技术转让的美国公司的比例(%)
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续表4.5声称当地的知识产权保护太弱而不愿意进行跨国投资和技术转让的美国公

                                司的比例 (%)
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    表4。5按照不同组别给出了不愿意到所在国家进行联合投资或者转让技术

给当地子公司和无关公司的比例，其中的第一列的数字表示所选取国家的知识

产权保护强度，用凡邓pandRozek指数表示，指数越高，对知识产权的保护越强。

表中的信息显示出，平均说来，在三个组中都是化学工业中不愿进行跨国投资

和技术转让的公司所占的比例最高，运输设备其次，机械第三，电子设备第四，

金属第五。这和表44所传达的信息是一样的，即那些技术含量越高，越是技术

容易被仿效的产业，对于投资所在国知识产权保护的要求也越高，它们对于知

识产权保护的要求越敏感。技术转让的最后一个渠道是通过许可证(Licens e)的

直接转让(即技术贸易)，

    因此在一个经济技术全球化的经济背景下，如果发展中国家的知识产权保

护水平太低，发达国家出自于对知识产权侵权行为的担忧，就会降低在发展中

国家的技术密集程度高的产业投资水平，而较多地在技术密集程度低的产业进

行投资。显然，这对发展中国家经济结构的调整是极为不利的，为改善发展中

国家的经济结构，使外国更多地投资于技术密集程度高的产业，通过加强本国

的知识产权保护不失为一个比较好的途径。

4.24 减少发达国家贸易报复的可能性

自20世纪70年代以来，发达国家常常将知识产权作为贸易报复的托词，

以发展中国家侵犯其知识产权为由，对发展中国家出口到发达国家的产品实施

限制。
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    例如，美国就经常借口《1974年贸易法》中的“特殊301条款”，从20世

纪50年代末期开始与中国就知识产权保护问题发生了很多摩擦。1991年美国对

中国发动“特殊 301条款”的调查，宣布因为中国没有很好地保护美国商品的

知识产权，对中国总值巧亿美元的商品加征进口商品关税。1994年中国再一次

上了美国政府调查的黑名单，将我国从知识产权保护的“重点观察国”升级为

“优先采取措施国”，声称中国与菲利浦公司合资的一家生产光盘企业是在生产

盗版光盘，要求中国立即关掉，中美贸易关系陷入紧张。随着中国经济的发展

以及中国企业逐步走向世界，因知识产权问题所引起的中美贸易摩擦也越来越

多。

    知识产权保护的国际化，特别是们赶PS协定的签署，使得知识产权保护问

题纳入到了WTO的框架中来，从而把知识产权问题和贸易问题直接联系起来。

W毛D对知识产权方面的问题授权可以实施交叉报复，即在知识产权保护方面受

到损害的一方可以在货物贸易、服务贸易等领域进行保护。因此TRIpS协定的

实施，意味着加大了知识产权保护的强制性，一旦发展中国家未对发达国家的

知识产权实施充分的保护，发达国家就可依据TRIPS协定的规则，对发展中国

家的产品实施贸易报复。

    实际上，发达国家现在己经把知识产权保护的问题上升为一种非关税壁垒，

它扭曲了国际贸易的发展，对发展中国家的经济非常不利。因此，作为一个发

展中国家，通过提高自己的知识产权保护水平，以达到TRIPS协定所要求的标

准，就可以减少发达国家以知识产权保护为借口对发展中国家实施贸易报复的

可能性。
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第五章 政策建议及总结

第一节 政策建议

    目前的知识产权保护体系是一个不平衡的体系，发展中国家和发达国家的

权利与义务并不平等。从TRIPS协定、《多哈宣言》到《总理事会决议》，虽然对

灵活性作了澄清，对最不发达国家延长了过渡期，但并没有从根本上改变现有

的知识产权保护体制。

    针对这样一个体系，发展中国家应该有清醒的认识，及早制定应对知识产

权保护体制的发展对策，扭转这一不平衡的体系。发展中国家可以采取以下措

施来纠正失衡的体制.

5.1.1 重视规则研究，寻求有利解释

    规定知识产权保护的规则，除了明心PS协定73条外，还把WIPO名下最为重

要的四大公约的核心条款或实体条款纳入其中，构成TKIPS协定不可分割的组成

部分。’健些条款中，既有实体条款，也有程序条款，既有一般条款，也有专门

为发展中国家和最不发达国家制订的发展条款。发展中国家要重视研究规则，

对条文明确规定而发达国家无理压制的条款，要寻求Wl、0发布解释，并且要争

取有利的解释。如关于公共健康范围问题，TRlpS协定规定保障公众的健康和营

养，2001年的《多哈宣言》对公共健康问题也没有做出明确规定，只是认为艾

滋病、肺结核、疟疾和其它流行病构成公众健康问题。其实公共健康问题的范

围是很大的，远不止于这些疾病，而且随着社会的发展，其他一些预见不到的

现象也会引发公共健康问题，因此就公共健康问题作一个扩大的解释是很必要

的。还比如TRIPS协定30条例外的规定，这一条对成员方授予专利权的例外作了

规定。但到底哪些权利可以构成专利权的例外，各国的做法是不一致的。在实

践中，迫于发达国家的压力，发展中国家对如何使用也心存疑惑，因此寻求WTO

合理的解释也不失为一个好方法。在解释一时不能达成的情况下，则要充分利

用TRJPS协定、《多哈宣言》和 《总理事会决议》现有的灵活性规定，如最不发

13王新奎，刘光溪 认丁(〕与知识产权争端.上海人民出版社 2001.127~128
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达国家可以利用过渡期延长的规定，重新调整本国生产通用药品的战略，认真

考虑本国有关知识产权保护法律的制订。

5.1.2 积极参与修正和发展新的规则

    利用场叮0责成TRIPS理事会尽快发起TRIPS协定修正案、谅解议定书、决议

以及进一步谅解议定书制订的机会，仔细研究TRIPS协定条款，与其他发展中国

家团结一致，立、改、废TRIPS协定中不合理规则，制订平衡生产者和科技使用

者利益的合适机制。叨刀PS协定本身就是发达国家胜利的产物，该协议的达成，

发展中国家是作了重大让步的，但并未从工业化国家中获得任何减让赔偿，‘4因

此必然有很多不合理的地方，在现阶段确立合理的规则，改掉不合理的地方，

废除权利义务显失公平的地方，是理所当然的事情。

    修正和发展新的规则。首先，要加强南南合作。因为发展中国家在国际贸

易中的处境相似，遇到的知识产权问题也相类似。如果发展中国家团结起来，

在南北对话中争取用一个声音说话，就会增加与发达国家知识产权谈判时的筹

码。其次，在国内注重相关人才的培养。修改叨心PS规则，需要相关领域的专业、

法律知识，但这恰恰是发展中国家和最不发达国家最缺乏的。发展中国家和最

不发达国家要重视培养知识产权领域的法律人才，注重国家不同机构的合作与

协调，提高本国在规则修改中的参与能力和决策能力。

5.1.3 建立具有本土化特色的知识产权保护机制

    发展中国家在履行自己义务的基本前提下，应该更好地结合本国技术经济

和文化发展的实际需要，建立具有本土化特色的知识产权保护机制，减少知识

产权保护国际化带来的不利影响。

    由于模仿是发展中国家技术学习的重要手段，因此过强的知识产权保护不

利于发展中国家的技术进步和经济发展。历史经验表明，从贫困状态进入中等

收入阶段的发展过程中，建立具有本土化特色的知识产权制度，可以促进发展

中国家技术的积累和产业的发展。首先，发展中国家可以加强竞争性法律制度

建设，在T刃PS框架内通过立法和司法实践来限制发达国家知识产权的滥用，

有效控制国外知识产权过强的市场优势。其次，发展中国家可以加强具有本国

14CarlosM.CO川城】n比Ile以ualproperty形沙。:也e认叮0翻dDeve10pingCou”州纸ISSNlss研97364Hb，p3
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特色的技术改进保护制度，如实用新型、外观设计制度等，为本国技术学习的

成果提供知识产权保护。再次，发展中国家可以积极参与国际知识产权制度的

制定和修改，为本国特有的传统知识、生物多样性、地理标识等寻求知识产权

保护。

51.4 实施知识产权战略，加速发展科学技术

    在知识经济的时代，知识就是财富。发展中国家要在本国内制订知识产权

实施战略，跟踪研究美、日等发达国家实施知识产权战略的情况，及时了解国

际知识产权发展动向与竞争态势，同时客观分析本国各领域知识产权竞争的优

劣，制定与自身发展相适应的知识产权战略。

    制订本国的知识产权发展战略，要注意以下几点:

    首先，在知识产权的创造方面，应该鼓励本国企业把知识产权战略切实纳

入到企业的发展战略当中，注重创造性人才的培养和教育，鼓励各种研究机构

进行知识产权创新，形成自主知识产权，同时制定优惠政策，大力扶持本国企

业。WTO允许成员方采取补贴的方式支持研究与开发，因此按照WTO的规定，

即使一成员方给予本国企业以研究与开发补贴，其他成员方也不得以违反国民

待遇原则理由提出申诉，这称为“不可申诉的补贴”。因此对高技术领域的国家

扶持并不违反国际规则，许多成员方都对相关产业进行扶持，如印度、韩国等。

印度的软件业、韩国的计算机硬件业都因此而取得成功。如韩国政府特别创设

了研究开发的风险基金，来创立高新技术产业，帮助本国企业增强生存能力和

国际竞争力。’“

    其次，研究表明知识产权保护的加强可以降低技术转移的交易费用，促进

外国直接投资和技术许可。虽然知识产权保护的加强提高了发展中国家技术购

买的成本，但由于对发达国家先进技术的引进是发展中国家技术发展不可或缺

的手段，因此发展中国家仍需加大技术引进力度，并注重鼓励在技术引进中的

模仿、学习、吸收和改进，同时应制定积极的市场开放政策促进外国资本和技

术的引进。

    最后，在加强知识产权保护的情况，发展中国家特别需要采取有效措施，

促进中小企业和风险投资企业的发展，推动本国新技术的开发和利用，从而提

15蒋洲.加入世界贸易组织与我国知识产权战略.经济评论.2001(4)
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高本国知识产权资产的灵活运用。通过实施中小企业知识产权战略和知识产权

教育战略，可以使广大中小企业和社会公众更充分的了解和利用知识产权制度，

从而在整体上加强了知识产权的创造、保护、管理和商业化的社会基础。

5.1.5 充分利用知识产权的法律规定，采取反垄断战略

    随着知识产权保护的加强，发达国家的跨国公司可以借助巨大的知识产权

优势，提高其在发展中国家市场中的优势地位，甚至形成市场垄断。为了促进

技术经济的长期发展，维持知识产权人与社会利益的平衡，发展中国家特别需

要加强反垄断法律制度的建设和运用，以减少强化知识产权保护制度对国家科

技与经济发展的消极影响。与此同时，T川PS协定第40条允许各成员国独立制定

与知识产权有关的竞争性法律制度，以限制对知识产权的滥用，为发展中国家

反垄断实践提供了国际法依据。

    知识产权制度设定了对知识产权权利的限制:合理使用和强制许可。在

刀UPS协定框架下，各成员国可以在知识产权权利范围的确定、软件和动植物新

品种保护、软件开发的反向工程及权利用尽的适用标准等方面，充分考虑本国

创新者、外国投资者与消费者的利益平衡，在合理使用原则基础上建立和实施

有利于市场动态竞争的法律制度。世贸组织多哈回合谈判允许各国在较大范围

内实施强制许可.

    发达国家已经普遍建立了反垄断法律制度，并且制定了知识产权领域的反

垄断法规，如1995年美国的《知识产权许可的反托拉斯指南》、1996年欧共体委

员会的《技术转让规章》、1999年日本的《专利和技术秘密许可协议中的反垄断

法指导方针》。而发展中国家很少拥有自己完整的反垄断法律体系。因此，随着

知识产权保护的加强，发展中国家尤其应采取积极的竞争政策，建立适合本国

情况的反垄断法律制度和相对独立的反垄断监管部门，促进有效市场竞争机制

的形成，保障知识产权战略的成功实施。

第二节 本文小结

    业己形成的知识产权保护体系建立的知识产权保护高标准对于发展中国家

既有福利损失，也有长远角度考虑的利益驱动，是机遇，也是挑战。虽然TRIPS



第五章 政策建议及总结

协定的签订是政治经济的产物，但在知识经济的发展和全球化日益深入的大背

景下，加强知识产权保护有其必然性，符合知识产权的本质属性和国际多边贸

易的发展趋势。

    发展中国家的根本应对策略上应该是加强科技创新，制订适合本国国情的

知识产权发展战略。在WTO多哈回合的关于知识产权的谈判中，发展中国家也

提出一些和自身利益相关的问题，修正现有体系下不合理的部分，积极参与修

正和发展新的规则，并取得了阶段性成果。但仍有一些问题悬而未决，比如怎

样对传统知识进行保护，已达成的协议在具体的操作层面也并不完善。造成新

一轮多边贸易谈判如此曲折的原因在于发展中国家和发达国家间存在战略目标

与利益诉求的分歧，建立一个真正公平、合理、有效的知识产权保护体系仍然

是任重而道远。
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