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导   言

专利制度的发展经历了各个不同历史阶段。最初，专利的范围仅限于国家的领土

内，以鼓励本地的发明创新活动。

后来，随着工业化和国际贸易的发展，专利的范围开始超越国家领土。在这一阶

段，采取一些措施以树立人们对发明创新活动和国际货物流动的顺利的信心变得史无

前例地迫切。1883年《保护工业产权巴黎公约》的签订反映了早期的这些关注。当然

，需要指出的是，这些关注在过去和现在都不仅仅体现于国际性的多边协议，还体现

于地区性和双边协议。

在专利制度不同的发展阶段，其历史演变也面临着专利授权范围这一重要挑战。

早期，专利授予机械发明（无生命的）。但是，随着生物技术革命的发展，生命形式

成为了一个引人关注的专利授权领域。也许是在这个历史阶段，专利制度前所未有地

吸引着更多人的注意。关注点从宗教和伦理问题到遗传资源政治学。当然，除了与遗

传资源相关的主题及相关知识外的其他这些问题并非本文所研究之范围。

很多批评家认为知识产权制度正进入一个更为关键、更具决定性的发展阶段。直

到20世纪90年代，人们还在争论应使专利制度更具灵活性，应由各国专利法进行裁量

。TRIPS协议确定了一些世界贸易组织所有成员方均应尊重的重要原则，预示着一个更

为协调和强大的全球专利授权制度必将到来。因此，这一新发展所造成的影响引起了

许多政府、多边组织、非政府组织和民间团体的关注。有人认为，迈向全球专利制度

这一新发展势必会影响发展中国家的利益；同时也有人持相反的观点，认为迈向一个

全球协调的专利制度对发展中国家有利。第三种观点认为，发展中国家这一名称是一

把雨伞，是一种虚无的概念。发展中国家包括拥有全球五分之一的人口的人口第一大

国，以及人口不足一百万的小国。同样，发展中国家这一概念还包括许多在某些指标

上可以与经合组织(OECD)相称的一些发展最快的国家。因此，持第三种观点的人认为

，国际专利制度所造成影响的大小取决于国家的技术经济发展水平。
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本研究报告的主要目的是研究国际专利制度对发展中国家的影响，以及目前正在

进行的协调进程和国际专利制度变革的阴影。本文还力图对发展中国家在建立更为协

调的国际专利授权制度的国际大潮中可以采取的措施加以评估。

本文包括五个章节。第一章探讨建立专利制度的原理，以及发展中国家专利制度

的概况。第二章重点研究现有国际专利制度。该章将讨论国际专利制度的驱动因素及

其主要法律协议。

第三章立足于专利的特定功能，分析国际专利制度对发展中国家的影响。本章主

要讨论与国际专利制度相关的各种问题。任何一个国家都期望能加入国际专利制度。

本章将研究发展中国家的这种期望在现实生活中的落实程度，以及与国际专利制度所

带来利益最大化相关的各种问题。本章还将再次介绍支持和反对强大和虚弱的专利制

度的各种争论。

第四章探讨目前正在进行的协调专利保护的程序性和实体性要求的谈判，以及协

调化的未来发展趋势。本章还将重点讨论发展中国家在发展国际专利制度过程中所面

临的选择以及这些国家可能采取的战略。第五章将介绍两项有关国际专利制度、正在

进行的谈判以及国际专利制度的进一步协调对发展中国家影响的两项相关研究报告。

在本文的最后一部分，笔者将试图向读者介绍其研究的心得并指明发展中国家应该采

取的行动。

本文完全建立在作者在力所能及的范围内所做的学术调查的基础上。作者力图通

过各国实例和经验来阐述相关问题。但是，由于缺乏全面的案例研究，无法用具体实

例来充实本文。而且，由于缺乏非洲国家经验的相关文献，本文无法如作者所期望的

那样反映非洲大陆的真实现状。
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第一章:

发展中国家的专利制度

1.1 合理依据

1.1.1 概论

传统上,专利被认为在实现与社会和经济发展相关的一系列功能中发挥着积极作用

。但是，对不同发展中国家的专利制度所作的研究表明，专利制度并没有充分实现预

定目标，并发挥所声称的功能（UNCTAD, 1975

a)。出现这种现象可能有两个主要原因。第一个原因与国家专利制度本身有关，特别

是与国家专利制度的制定方式有关。人们注意到，与发达国家不同的是，许多发展中

国家的专利制度并非源自国内，而是从国外移植而来，或是为适应国际要求和标准而

特别制定的。在与贸易有关的知识产权协议（TRIPS）之前制订的大部分发展中国家专

利制度都是引入或继承自殖民者，或直接采用了WIPO的示范法，而这种示范法本应作

为一种指导原则，应根据相关国家的实际需要和具体国情进行修改 (Yankee,

1987)。当然，20世纪70年代和80年代，一些发展中国家采取措施修改了专利法，以使

专利制度能够适应该国的社会经济的实际。
1

但是，这些国家之所以被迫对专利法进行修改，或是因为来自发达国家的压力，或是

为了符合TRIPS协议的要求。
2

其他原因与专利制度之外的因素相关。其中包括，缺乏对知识产权制度作为推动经济

增长和财富创造的工具这一作用的认识、薄弱的本地技术基础和能力，以及缺乏配套

政策和支持体制。在一些发展中国家和最不发达国家，非专利因素的影响似乎胜过专

利制度本身。

1.1.2 专利和本地发明创新活动

专利制度主要被视为一种能够刺激本地技术发展、促进国内发明活动并加强对专

利发明实施的重要工具。但是，在许多发展中国家，这些预期似乎没有实现。发展中

                                                       
1 实例如墨西哥（参见UNCTAD, 1975a）和印度。
2

迫于美国的压力，墨西哥于1991年对其专利法进行了修改，而印度被迫对其法律进行修
改，以符合TRIPS协议的要求。
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国家的国民在本国或国外获得授权的专利的数量，以及专利发明在发展中国家的实施

可以说明这一点。

i. 专利所有权

在发展中国家，外国人获得的专利授权量远高于本国国民获得的专利授权量。根

据UNCTAD（1975b）的研究，发展中国家的专利授权量占全球专利量的6%，而发展中国

家国民所拥有专利所占比例低于1%。此外，对尼日利亚专利所有权组成情况进行研究

后发现，大部分的专利为外国人所拥有，而非本国国民。1978至1984年间，共有51个

国家在尼日利亚提交了专利申请，其中的美国、英国、法国、德国和瑞士这5个西方工

业国家共占据了专利注册总量的76.4%；而尼日利亚国民仅占2.53% (Yankee,

1987)。在一些最不发达国家，如埃塞俄比亚，专利权授予的人和专利权所有人均为外

国人。

本地专利授权量低下并不一定意味着发明活动水平低。这可能与缺乏一个能够保

护那些无法满足专利性要求的发明的机制有关。大部分发展中国家不提供实用新型保

护。
3

因此，由于专利性，即新颖性、发明性和实用性的苛刻要求，很大一部分实用技术无

法获得保护（Juma and Ojwang,

1989）。已经建立了实用新型保护机制的国家成功地激励了本地发明和创造活动。在

这方面，建立不久的埃塞俄比亚专利制度可以作为一个范例。埃塞俄比亚专利法最初

制定于1995年，并于1997年颁布后开始实施。此后，共受理了172项实用新型申请，其

中81项申请最终获得了实用新型证书。所有申请均来自埃塞俄比亚人。

在国际层面上，授予发展中国家的国民和居民的专利数量也是微不足道的，虽然

不同国家所占比例因其发展水平的不同而有所不同。2001年，不足1%的美国专利授予

发展中国家申请人，而其中的60%授予7个技术水平较高的发展中国家的申请人（CIPR,

                                                       
3 提

供实用新型保护的国家包括：阿根廷、中国、哥伦比亚、哥斯达黎加、埃塞俄比亚、危地马
拉、肯尼亚、马来西亚、墨西哥、OAPI、秘鲁、菲律宾、韩国、摩尔多瓦共和国、特立尼
达和多巴哥，以及乌拉圭（参见以下网址：
http://www.wipo.org/sme/en/ip_business/utility_models/utility_models.htm）
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2002）。

CIPR的研究表明，1999至2001年间，发展中国家在PCT申请总量中所占比例不足2%，其

中超过95%的申请来自5个国家：中国、印度、南非、巴西和墨西哥。除了专利所有权

这一问题外，专利的分布似乎仅集中于少数的几个领域。发展中国家的专利主要集中

于化学和制药行业，而这两个行业是专利保护的敏感领域。在加纳进行的一次研究表

明，机械领域所注册的发明的数量微不足道，而机械领域对于资本货物行业的发展而

言是至关重要的（Yankee, 1987）。

需要注意的是，保护水平的低下可能是由其他因素造成的，如能力、意识、专利

申请处理和权利维护的成本。

    大部分发展中国家缺乏足够的创新和专利所需的关键要素。

例如，这些国家的研究人员和潜在发明人少；研究设备差；资金也短缺。而且，这些

国家缺乏一套鼓励发明创新活动的明确全面的专利和技术政策。专利制度和国家社会

经济发展计划之间没有建立协同的机制。

不同发展中国家在研发方面所投入的资金的数目各不相同。据统计，1994年，中

国、印度和拉丁美洲的研发资金总金额占全球研究开支的近9%，而撒哈拉沙漠以南非

洲仅占0.5%，而除印度和中国外的其他发展中国家所占比例仅约4%（CIPR,

2002）。通过研发成果获取利润还没有被人们视为缓解这些国家存在的资金问题的重

要战略。研究主要由公共研究机构和大学进行。研究可能会产生一些能够获得专利的

发明并产生可用于进一步发明创新的利润。但是，由于学术界的很多人都有一种错误

的观点，认为为研究成果申请专利不是他们的分内工作，很多国家的大部分宝贵知识

资产都被浪费了， 从而错过了获得可用于进一步研究的资金的机会（Idris,

2002）。专利局遥不可及、获得专利及权利维护的成本高昂以及打击侵权的执法花费

之高，都阻碍了发明申请专利。对此， CIPR (2002)

的报告指出，发展中国家的公司往往无法承受权利的获取和维护的费用，特别是在出

现争端时进行诉讼的费用。

一些发展中国家意识到了这些问题，认识到需要完善其专利制度，因此已经采取

了积极措施，并已取得了可喜成果。值得一提的是，一些亚洲国家，如菲律宾、越南



A/39/13 Add. 1
第 9 页

、泰国、印度尼西亚和新加坡，已经为专利所有人建立了一套知识产权的管理、激励

和支持系统。(WIPO(a))

菲律宾建立了发明开发资助基金（IDAF)），向发明人提供资金，用于原创型发展

和早期研究实验，而越南和泰国则对开发研究项目制订了财务奖励计划 (WIPO(a))。

一些发展中国家，如印度尼西亚，已经采取措施，鼓励公共研究机构和大学使用

专利。印度尼西亚“在全国的大学和研究中心都建立了知识产权管理办公室。建立了2

0个知识产权管理中心，提供知识产权许可的专家意见、知识产权管理、咨询、专利检

索和其他服务，以通过鼓励发明文化、保护和销售知识产权作品，促进该国知识经济

的发展”。（Idris, 2002）

为了解决专利申请的处理费用问题，新加坡和越南制订并实施了财政资助计划。

新加坡建立了一个专利申请基金，提供财政资助，以帮助新加坡公民、永久居民和公

司支付专利申请费用，从而促进该国形成一种专利文化

(WIPO(a))。WIPO在其研究报告中也介绍过，越南有一个为专利申请提供财务资助的计

划。

而在非洲与上述机制相似的措施却鲜有所闻。埃塞俄比亚有一个本地研究补助计

划，其目的是为了鼓励年轻的研究人员。虽然该计划的主要目的是为了形成研究文化

和研究能力，部分研究成果却通过实用新型证书获得保护，并得到实施。

ii. 专利发明的实施

应该指出的是，发展中国家的专利授权量可能不足以估量专利的效益，因为仅数

字本身无法表明专利发明是否得到了实施。因此，有人提出，发展中国家的专利授权

量夸大了专利的意义，因为很多专利并未在该国实施或开发，从而导致大部分专利的

经济和技术效益极低（Blakeney,

1989）。显然，并不是所有的专利发明都会被实施，而且专利未得利用问题在发达国

家和发展中国家都存在。但是，发展中国家的专利发明未用率远高于发达国家（UNCTA
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D, 1975

b）。在加拿大、英国和美国所做的研究表明，在这些国家注册的专利中仅15%至60%得

到了商业性实施（UNCTAD, 1975

b）。发展中国家的这个数字就低得多了。根据UNCTAD (1975

b)的数据，阿根廷和智利的专利利用率约为5%，秘鲁为1.1%，而坦桑尼亚则低于1%。

发达国家和发展中国家未能将专利应用于生产的根本原因是不同的。在发达国家

，未将专利应用于生产的根本原因在于意识到专利发明没有或不再具有商业价值；而

在发展中国家，未将专利应用于生产的根本原因则与外国专利权所有人的商业战略有

关。有人认为，外国专利权所有人在发展中国家申请专利保护的主要目的是为了保护

本地市场，对抗国内和国外竞争（UNCTAD, 1975a）。

在加纳和尼日利亚所做的一项研究表明，大部分的专利都没有在国内进行实施，而是

由专利权所有人通过进口专利产品或通过专利方法而生产的产品进行实施（Yankee,

1987）。有人对此现象所做的解释是，外国专利权所有人将其权利当作“稻草人”和

法律壁垒，不仅用于抵挡竞争对手，还用于防止本领域出现任何潜在的本地“入侵者

”（Yankee, 1987）。

进而言之，有人曾经提出，专利对本地技术发展造成了直接或间接的限制。人们

曾用专利许可来设定直接限制，如限制那些具有竞争力的技术的自由获得，以及要求

被许可方必须将其所开发的发明和改进移交许可方。而且，人们也曾利用见习合同来

设置限制，禁止国民在劳务合同期满后使用或公开技术秘密（UNCTAD,

1975a）。有人已经注意到，这类限制直接影响了本地技术能力的开发。除了直接影响

之外，这类限制还会对相关问题造成间接影响。有人曾经解释道：

“许多研究都表明，专利不仅被用于间接地管理或影响其他与限制条款相关联的

企业的行为，而且还对与出口、进口替代及选择、价格控制、就业等相关的经济

政策造成影响。通过将被许可企业的采购与销售捆绑在一起限制专利产品的出口

、认为设定专利产品或根据许可协议生产的产品的价格、限制雇用本地人员等方

式，这种合法的垄断权利的行使已经普遍地对工业发展的某些重要领域造成负面

影响”（UNCTAD,1975a: 22）。
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此外，缺乏对专利滥用的惩治措施或保障手段使局面进一步恶化。研究表明，一

些国家（如加纳）并没有处理包括专利权不使用在内的专利权滥用行为的条款

(Yankee,

1987)。其他国家也许有惩治措施，但是这些惩治措施却是不充分并且是漏洞百出的。

例如，为确保专利发明能够得到实施，大部分拉美国家都将实施发明规定为专利权人

的一项义务，但是他们却未对此给出明确定义。因此，在国外实施发明可被视为已履

行了法律义务的证据（UNCTAD, 1975 a）。

虽然许多国家已经意识到强制许可以作为防止专利不实施的主要惩治手段，但是

，实践证明，强制许可实际上没有多少价值。（UNCTAD,

1975b）。而且，知识产权委员会在其报告（CIPR,

2002）中也指出，虽然根据多哈部长级宣言的进一步解释，TRIPS协议允许各国颁布强

制许可，但发展中国家却未曾实施过强制许可。部长级宣言确认“每个成员方有权颁

布强制许可，也有权决定颁布强制许可的理由”(WTO,

2002:25)。之所以未实施过强制许可的原因包括，缺少必要的行政和法律基础设施，

缺少拥有勿需与专利权所有人合作即可对专利发明进行开发所必需的技术和能力的潜

在的被许可人（CIPR, 2002）。

应该指出的是，有诸多因素可能会影响在某一国家对专利发明的开发。这些因素

可能与本地能力和如市场规模和财务状况等经济因素相关。在大部分低收入国家和最

不发达国家（如埃塞俄比亚），实施强制许可以及实施专利发明几乎是不可能的。几

乎没有人拥有所需要的能力和资源。而且，市场规模很小，而这可能会影响实施发明

的决策。

1.1.3 专利和技术转让

拥有专利制度和适当的专利权的执行机制是进行技术转让和投资的必备条件。如果没

有专利保护，任何公司都不会乐意公布或转让其技术（Idris,

2002）。因此，我们需要创建一个环境，使人们能够进行技术转让。拥有专利制度就

是这样一种环境。专利在推动技术转让方面具有至关重要的作用，无论是通过引进外

国技术直接促进技术转让还是通过专利文献提供技术信息间接促进技术转让。人们认
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为，拥有专利制度不仅能使专利权人有可能公开并注册其发明，而且还为外国专利权

所有人实施或授权他人实施他们的技术提供了一定的保证和保障（Blakeney,

1989）。Blakeney(1989)认为，专利在技术转让过程中所发挥的作用是专利存在的主

要依据，抑或说是在发展中国家建立专利制度的主要依据。

但是，研究表明，专利在发展中国家的技术转让工作中所发挥的作用是微乎其微

的。据估计，专利在向发展中国家所转让之技术中所占的比例不足2%（Blakeney,1989

）。然而，这种估计并未包括源自公开专利文献的信息对技术转让所做出的贡献。专

利直接推动向发展中国家的技术转让的主要方式是由外国专利权人本人或获得其许可

的第三方在专利授权国实施专利技术。外国专利权人本人实施主要是通过外国直接投

资或合资形式，而获得外国专利权人许可的第三方实施主要是通过许可协议的形式。

通过建立外国直接投资或合资企业而转让技术少之又少，因为几乎所有的外国拥

有的专利都不在发展中国家进行实施。人们注意到，在大部分发展中国家，由于专利

所有人并未对其所有的大部分专利发明进行利用，专利无法推动合资企业和外国直接

投资。一些注册发明得到了实施，但并非是因为专利制度提供的保护，而是因为这些

发明是整个投资项目的重要组成部分 (Yankee, 1987)。

通过许可协议向发展中国家转让专利技术似乎很少有，而且/或者这种现象在中等

收入和低收入发展中国家尤为突出。在加纳和尼日利亚所作的一项调查显示，“很少

通过专利许可进行技术转让，因为缺少能够独立实施被许可发明的被许可人，或是因

为专利权人难以找到符合条件的被许可人”（Yankee,

1987）。此外，人们发现，由于许可协议中所规定的一系列不利条款和条件，根本不

可能进行有效的技术转让。发展中国家往往被强加以一些规定过重义务的条款，这些

条款是单方面的，构成限制性措施或垄断性滥用，而这种限制和垄断是为发达国家的

反垄断法律所禁止的（UNCTAD,

1975a）。不合理的限制条款包括回授条款，规定被许可人有义务将其在转让技术的基

础上取得的改进转让给许可人，禁止被许可人对被许可技术进行进一步研究或改进或

进行修改的研发限制条款，以及限制在专利保护届满后使用该技术；这些限制抵销引

进专利发明给发展中国家所带来的好处
4
。

                                                       
4 参见UNCTAD, 1975a, UNCTAD, 1975b, 和Blakeney, 1989。
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尽管存在上述的这些限制，有人还是认为，如果没有专利保护，外国技术将不会

被公开，因而专利保护制度被认为是一种可靠的投资环境的标志。一种看法认为，各

国都建立专利制度不仅使专利所有人能够在其他国家注册其发明，还为外国发明所有

人许可其技术提供了某种保证和保障。

重要而值得一说的是，虽然专利制度无疑非常重要，但是仅仅建立专利制度对于

进行有效的技术转让而言是不够的。影响技术转让有许多因素。要实现有效的技术转

让首先必须具有本地技术能力。下面这段话解释了这种本地技术能力的重要性：

“事实证明，对于发展中国家以及以前的发达国家而言，发展本地技术能力都是

决定经济增长和减少贫困的关键因素。这种能力决定了这些国家吸收和应用外国

技术的水平高低。很多研究都得出这样一种结论，即决定技术转让是否成功的最

突出的一个因素是本地技术能力的早期形成。（CIPR, 2002:11）”

本地技术能力包括选择、适应和应用外国技术的能力。发展中国家的本地技术能

力互不相同，这种差异从而影响了技术转让水平。与撒哈拉沙漠以南非洲国家（南非

除外）相比，象中国和印度这样的发展中国家就拥有必要的技术能力（CIPR,

2002）。

市场规模也会影响技术转让。对此，有人指出，潜在消费者人数相对较少或生产

基础水平较低的发展中国家可能无法吸引许可，因为从这种市场得到的许可使用费非

常少。

1.1.4 专利作为技术信息源泉

专利制度就发明提供了有限期限内的独占权，这有助于通过专利文献促进技术发

展。就发明授予垄断权可以说是国家和发明人之间的一种交易。后者获得了一种有限

的独占权，作为交换，他必须立刻公开新发明，从而使新发明就不会处于保密状态，

而社会也就能从这种公开中获益（Yankee,
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1987）。大部分专利法都有一个标准要求，即专利说明书必须充分、清楚而全面地公

开发明，使该领域的技术人员能够实施该发明。这一要求的基本原理是为了鼓励人们

使用和传播技术信息。这样能使其他人在专利保护期满后能够实施该发明，或在专利

期内不经专利权人的同意根据规定条件为诸如开发研究活动的合法目的实施该专利。

技术信息有助于避免重复和调整本地发明活动，有助于在具有足够能力的时候围绕该

专利发明进行发明创造。

专利文献中所包含的技术信息方便并有助于克服与外国技术的选择、谈判、获得

和转让相关的各种难题。这种信息尤其有助于缓解发展中国家（如埃塞俄比亚）在外

国技术的确定、挑选、谈判、获得和转让中所面临的问题，因为缺乏技术替代方案的

信息。有人提出，“专利文件以标准、准确而易获得方式介绍了技术难题的具体解决

方案。专利文件所包含的详细信息使专利技术的受让人能够清楚地了解到与对比技术

和替代方案评估报告一起，他究竟获得了什么”（Blankeney, 1989:

85）。尽管专利有助于提供能够推动本地发明活动的宝贵信息，并能够推动技术转让

，但是专利的使用成效甚微。非洲及其他地方的大部分发展中国家情况尤其是这样。

大分撒哈拉沙漠以南非洲国家的专利是由注册局或专利局进行管理，而这些注册局或

专利局往往只负责注册或注册登记。下面这段话对此作了这样的描述：

“加纳和尼日利亚的专利局仅仅是专利注册中心，并不履行专利局应当履行的其

他职能，并不在专利期刊或出版物中充分公布新发明，因此无助于向社会公众公

开新的技术知识。此外，由于申请制度差、公众漠不关心、缺乏实际的资源和政

府支持，两国专利局也无法成功地发挥数据库的作用，无法为各自国家的技术和

产业发展提供技术信息。”（Yankee, 1987: 286）

通过提供技术信息服务，专利局能够发挥作为一个促进机构的作用。建立不久的

埃塞俄比亚专利局的经验，该局建立于1994年，就能证明这一点。该局被授予的一个

重要职能是进行技术信息服务。在该局建立之前，根本就没有一份包含技术信息的专

利文献。各方共同努力，收集专利文件。工作得到了WIPO、非洲工业产权组织（ARIPO

）和欧洲专利局（EPO）等地区专利局，以及美国专利商标局（USPTO）、日本特许厅

（JPO）、瑞典专利局和英国专利局等国家局的慷慨支持，取得成效。目前，该局共有

2000万份专利文件，涵盖所有技术领域，囊括了自1790年以来授权的发明专利。虽然
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文献用户较少，国家的技术需求来看数量较小，还是取得了一些可喜成果。有些企业

家利用专利文件中的技术信息改进了产品，从而建立了企业并开始生产替代进口产品

的产品。因此，就有可能节约外汇、提供就业机会，并扩大了政府的税收基础。我们

可以举一个成功的实例来解释这种好处。一个化学工程师制造出了一种打印墨水，这

种墨水的质量可以与进口产品相媲美。现在，这种产品已经以合理的价格进行销售。

显而易见的是，这对一个贫穷的国家意味着什么，如果很多处于公共领域的专利技术

都能够得到实施将发挥多大的作用。

1.2 发展中国家专利制度的修改

虽然专利制度无法充分帮助众多发展中国家实现其社会经济发展目标，但是从来

也没有人建议废除专利制度（UNCTAD,

1975a）。相反，有人提出过，如果正确管理的话，专利制度可以发挥有效作用（Yank

ee, 1987）。

有观点认为，专利制度能有效地用于培育本地技术能力。（Yankee,

1987）。出于同样的原因，墨西哥和印度等某些国家对其专利制度进行了改革，以使

其更恰当地满足其需要和国情。
5
但是，20世纪70年代进行的这种改革好景不长。这些

国家被迫对他们那些被发达国家认为薄弱的专利制度进行改革。，而且，为了符合以T

RIPS协议为主的国际协议的要求，对业经改革的国家法进行了再次调整。

有人提出，在设计国家专利制度时，应利用TRIPS协议的漏洞及其所提供的灵活余

地（CIPR,

2002）。但是单纯根据自己自己的设想设计一种制度是不足以发挥专利作为财富创造

工具的作用的。还需要采取一些配套的措施。

1.3 配套政策和支持措施

很多发展中国家尚未在以专利为工具创造财富方面受益。部分原因是由于缺少配

套措施。应采取适当的政策、法律及相关措施来配套专利制度。例如，为了推动本地
                                                       
5 参见UNCTAD, 1975 (b) and Yankee, 1989。
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的研发工作，专利法可向小发明提供保护。但是，如果没有财政货币政策和计划等配

套措施的支持，这些目标可能就无法实现。鉴于专利是一种政策手段，它就应该与其

他国家政策和相关措施融为一体，并得到这些政策和措施的支持。

近来，一些东盟（ASEAN）国家采取了一些措施，以其他政策措施配合专利制度，

以促进本地发明活动，鼓励外国技术转让，很有可能取得成功（WIPOa）。但是，非洲

就缺乏类似的举措。

毫无疑问，一个辅之以其他政策手段并得到政府支持的完善的专利制度发挥有效

作用，并将有助于促进本地技术形成和发展，推动外国技术的转让和有效应用。
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第二章:

国际专利制度

2.1 概论

为调整国家关系，解决专利的地域性带来的问题，国际专利制度进行了变革和发

展。这种制度包括国际法律协议以及负责管理这些协议的组织。国际专利法律体系包

括多边协定、国际组织、地区性公约、跳跃或议定书以及双边协议。国际专利组织性

或行政性框架主要是负责管理多边专利协议的组织。包括世界知识产权组织（WIPO）

、世界贸易组织（WTO)）以及欧洲专利局（EPO）、非洲知识产权组织（OAPI）以及非

洲工业产权组织（ARIPO）等地区性专利组织。本文并不对国际专利制度的各个组成要

件进行分析，而是对现有的、业已签订的、会对发展中国家产生影响的主要国际多边

专利协议进行阐述。

因此，本章的阐述仅限于简要介绍现有的多边专利协议，以为下一章节提供背景

信息，而下一章节将讨论国际专利制度对发展中国家的影响。

2.2 国际专利制度的基本原理和性质

签订国际性专利协议是由发明的性质决定的，因为受专利保护的发明是没有国境

的。但是，专利保护在本质上是有地域性的。由此产生了各种难题，这些难题可能会

使专利无法发挥作用，并影响国家关系。如果某一发明不受国家法的保护，则该发明

就进入了公共领域，在该国境内就可以自由使用。出于多种原因，如可能出现的歧视

性待遇、国家法律的不同、成本问题、与专利申请的提交和审查相关的时间和距离等

，人们很难在国外寻求专利保护。为避免在上述情况下发生人们所不愿意看到的问题

，并减少在国外保护专利所面临的困难，人们签订了各种国际性协议。

专利领域里业已签订且至今依然有效的多边协议包括：1883年工业产权巴黎公约

；1970年专利合作条约（PCT）；1971年国际专利分类斯特拉斯堡协议；1979年微生物

保存布达佩斯协议；以及1994年与贸易有关的知识产权协议（TRIPS）。这些国际协议

可分为实体性和程序性两类。解决实体问题的国际协议包括工业产权巴黎公约和TRIPS



A/39/13 Add. 1
第 18 页

协议。PCT和斯特拉斯堡协议则旨在协调形式标准和程序。

尽管上述协议试图通过设定标准和通用规定来协调各国专利制度，专利仍然受国

家法及相应的地区协议管辖。
6

尚无一个授予世界专利的国际专利法。国际专利协议的目的不在于取代各国的国家专

利制度，而是为了加强成员国的国民或居民在其他成员国境内的保护。

巴黎公约和TRIPS协议等涉及实体问题的国际协议仅仅设定了最低要求。各国有权

自行设定高于最低标准的标准，如果愿意的话，前提条件是其行为不违反国际协议所

规定的目标。因此，各国的法律是互不相同的。因此人们之所以正在努力协调各国法

律的原因就在于此。本章仅就现有的国际专利法律制度进行阐述。此外，本章只简要

介绍主要的程序性和实体性协议。故因受本文立意所限，本文将不讨论斯特拉斯堡协

议和布达佩斯协议。

2.3   主要的多边专利协定

2.3.1  巴黎工业产权公约

1883年缔结，并于1900、1911、1925、1934、1956、1967和1993年修改的巴黎公约被

认为是专利领域的第一个多边协定。从历史上看，在所有其他方面，突出的是跨国贸

易的扩展在19世纪达到了空前的程度。因而，新的发展要求各国之间就包括专利在内

的各种经济事务加强合作。的确，专利制度是维系各国彼此之间经济和政治制度的因

素之一。而且，正是这一前所未有的时期被公认为是授予发明创造活动专利的高峰期

。同时，出现了两种彼此趋于对立的发展（Davis，1989）。一方面，特别是来自发明

人和制造商强化专利保护的要求不断增长。另一方面，自由贸易的提倡者，特别是贸

易协会的出现则对专利制度提出了挑战。

到1873年，产生了对专利支持者有利的情况。1873年在奥地利举行的国际展览会被认

                                                       
6

当专利是由OAPI等地区性组织颁发时会出现这种情况，该地区性组织所颁发的专利在其
成员国有效。
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为是建立知识产权保护国际机制的重要里程碑。正是由于制造商害怕其构思被偷

窃不愿意参加维也纳展览会，才最终导致了1883年保护工业产权巴黎公约的缔结。

巴黎公约可以说是专利制度在国际层面的第一个条约并标志着对无形资产保护的更全

球化的关注。虽然，当时仅有几个国家签署了该公约，但它奠定了国际专利保护的基

本原则。巴黎公约中规定的基本原则和准则包括国民待遇原则、优先权和一些共同原

则。

巴黎公约的首批签字国是包括来自发展中国家巴西和突尼斯的主要发展先进的国家。

然而，第二次世界大战之后，不少制定了专利法或继承了其殖民统治者专利法的发展

中国家加入了巴黎公约(Juma

1989)。加入巴黎公约的发展中国家的数量在（二十世纪）90年代有了显著的增长，其

理由可归于TRIPS协议。Maskus（2000）对加入巴黎公约的数量的增长、国家的类型以

及其背后的原因作了如下解释：

“1985年以来的所有新成员都是发展中国家和转型国家，虽然包括委内瑞拉、新加坡

、印度和智利在内的几个重要发展中经济体选择在90年代加入，但大多数更新的成员

都是小国和穷国，或处在转型期的新共和国。毋庸质疑，成员数量的大量增加源于WTO

成员实施TRIPS的需要，TRIPS援引了巴黎公约的一些实体性法律规定，同时其并不要

求具备巴黎公约成员资格”（Maskus，2000：89）。

到2002年1月15日，其中大多数为发展中国家的164国家是巴黎公约的成员。
7
一些人认

为巴黎公约最初主要由发达国家签署和缔结、反映了发达国家的情况和满足了这些国

家需要,是不适合和不利于发展中国家利益的。在这方面，人们已经注意到：

    

“发展中国家，例如已加入巴黎公约的肯尼亚，已经加入了原本并未为其当前情况设

计的义务体系。根据巴黎公约规定的保护，新的成员国实际上有义务将其一方的优惠

给予在其国家经营的外国人，而这些人具有比自己的国民更强的技术实力.在这些义务

下，加入巴黎公约的发展中国家已经限定了其自身制定政策或法规的方向，因为它们
                                                       
7 2003年1月15日，世界知识产权组织管理的条约签约国或签字国状况。
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认为最好应加强本地有关发明和授予专利的优先权利。由于这些国家已经承担的义务

是有约束力的而且原则上应当遵守，所以，对于这些国家唯一还可选择的的未堵死的

出路是寻求调整世界专利体系的国际谈判。确实，发展中国家已经要求过对巴黎公约

进行修改，但这种修改一直没能做出”（Juma and Ojwang，1989）。

然而，人们一直认为巴黎公约提供了适应发展中国家有关专利的要求和标准的需求和

利益的空间。据说与发达经济体中的专利要求和标准相比巴黎公约的要弱。此外，就

强制许可、专利性，以及设立异议程序而言，巴黎公约给予了国家法宽泛的自由决定

权（Maskus，2000）。

2.3.2 专利合作条约（PCT）

专利合作条约缔结于1970年，分别在1979年和1984年进行了修改和进一步修订。PCT的

采用主要是解决在巴黎工业产权公约规定的时限内在几个国家提交几份申请的问题，

并克服国家专利局的重复劳动。这由于简化专利授权前程序和诸如申请、检索和审查

的要求而成为可能。条约对单一申请、执行国际现有技术检索和国际公布作出了规定

。该条约还规定了成员国可自由选择是否进行国际初步审查。

专利合作条约的成员数量，特别是发展中国家的数量,在90年代一直在增加，主要是由

于该制度给予申请人、专利局以及国家的好处。成员国的国民或居民有机会在他们的

国家专利局提交国际申请和从一国际检索单位收到国际现有技术检索报告，以决定是

否继续他们的申请。这样可以节省申请人可观的费用。现有技术检索、国际公布和审

查设施的提供减轻了发展中国家的国家局的负担，因为这些国家经常缺乏完成任务所

需的人力、信息和文献，以及财政来源。PCT的目的在于通过提供容易获得的适用于发

展中国家特殊需要的有关可适用技术方案的信息，以及通过根据该条约可以获得的技

术援助培养他们的能力，从而有助于发展中国家的经济发展
8
。

PCT被认为是自巴黎公约缔结以来在专利领域的国际合作方面最先进的机制。PCT并不

授予专利权，但为在几个国家获得国家专利提供了便利。根据PCT制度的专利授权程序
                                                       
8 见该条约的前序和第51(3)(a) and (b)，关于可以给予发展中国家的技术帮助。
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包括两个阶段：国际阶段和国家阶段。国际阶段处理集中的申请和检索程序以及

任择国际初步审查。国家和适当的地区阶段则通过国家和地区工业产权局负责最终的

专利授权程序。只需提交一份国际申请即具有如同申请人在其国际申请中指定的所有

国家中分别提交了国家或地区申请同样的效果。

2.3.3 与贸易有关的知识产权协定（TRIPS协议）

构成WTO体系一部分的TRIPS协议于1994年4月15日签署于摩洛哥的Marrakech，并于199

5年1月1日生效。在TRIPS协议之前，知识产权并不是多边贸易谈判的一部分。

当以美国和日本主导的发达国家根据关贸总协定（GATT）框架在乌拉圭回合期间试图

提出知识产权（IP）保护问题时，发展中国家对此举持强烈反对并指出GATT不是合适

的场所。然而，在知识产权与国际贸易正式挂钩之前
9
，这种反对未被理睬，而向一些

发展中国家施压修改其IP制度以提供更强保护的努力却得以成功。

缔结TRIPS协议的原因可以按两个理由来解释。第一，需要向工业化国家的商业团体提

供更强的知识产权保护，这些团体一直抱怨由于盗版和假冒它们遭受了巨大的经济损

失
10
。第二，需要克服现有知识产权公约不能提供有效知识产权执法手段的缺陷。与以

前的知识产权公约不同，TRIPS协议提供了有效的争端解决机制。如果WTO的争端解决

机制确定有与TRIPS协议不一致的情况存在，则与该协议标准不一致的国家将会遭受贸

易报复。TRIPS协议的目的特别在于：

a) 通过提供成员国应该采纳的最低标准协调知识产权保护；
11

                                                       
9

其部分目的的达到是靠美国单方面的压力导致的。据说，籍“特殊301条款”之名，进入
美国
市场被作为迫使第三世界国家在乌拉圭回合谈判任何决定之前实施严格知识产权制度的手段
。例如，已经注意到，在1988年，特殊301条款被用来对付巴西以促使巴西对药品实施专利
保护。

10 
据说，“美国商业团体估计，由于知识产权“偷窃行为”，美国公司在全球范围遭受的

损失达到430亿到610亿美圆之多”（见Blakeney(1996)和McGrath(1996)。
11

见TRIPS协议第1条。该协议有时被称作最低标准协议。它确立了在保护知识产权方面应
该保持一致的最低要求。
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b) 通过以下方式加强和拓宽专利保护的范围：

(i) 
减小过去由国家法体现的各种限制和保护性措施的范围以保护公共

利益和控制专利权人的权利滥用，

(ii) 
扩大保护的期限，例如，要求专利保护应涵盖所有技术领域（第27

条（1））和达到20年的专利保护期限，

c） 
规定一种确保权利有效执行的机制；侵犯知识产权和不能提供有效权利执行

的成员国将承担严重后果，诸如贸易权利的丧失和制裁。
12

已有许多关于TRIPS协议的文章。一些作者争辩说，TRIPS协议通过设定倾向于对权利

所有者有利的最低标准和严格的要求剥夺了成员国裁量其自身专利体系的自由。而其

他人争辩道，TRIPS协议为发展中国家留下了某些空间，发展中国家可以籍此采纳有利

于公共利益的国家政策，鼓励外国直接投资（FDI）和技术转移，以及激励本地创新（

Reichman,

1995）。协议对保护公共利益和防止专利权的误用或“滥用”也给予了应有的关注（U

NCTAD，1996：32）。即使TRIPS协议标准的实施将有助于促进在专利法的许多领域的

大范围的一致，但是该协议没有寻求达成（它的实施也不可能产生）国内专利法的全

球协调一致。

                                                       
12   见TRIPS协议第64条。
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第三章:

国际专利制度对发展中国家的主要影响

我们注意到，一些国际性的法律文件对程序性和实体性的专利问题进行了协调。

在本章中，我们将就这些文件对发展中国家所产生的主要影响进行审视并指明争议的

所在。

3.1 对经济和技术进步的影响

3.1.1 发明保护

在发展中国家，获取发明专利的意识获得了极大的提高，这不仅指国家申请同样

也适用于国际申请。然而，发展中国家居民所提交的专利申请和所拥有的专利仍然为

数很少。绝大部分的专利有外国居民所拥有。墨西哥和巴西的数据就可以证明这一点

。在1996年，墨西哥仅有389项专利申请是国内居民提出的，国外提交的申请却有3000

0多件。在同一年中，巴西的国内申请仅占了申请总量的8％（Maskus, 2000）。

造成发展中国家国民和居民专利拥有量低的原因很多，其中包括大学和当地的研究机

构不使用这一制度(IERSNU,

2000)。有人指出许多来自发展中国家的发明，特别来自公立大学的发明，被认为不具

备专利性。因此，“一些潜在的技术进步往往无法公诸于世”

(伊德里斯，2002:44)。

低下的本地发明活动水平也反映为向国外申请专利的水平很低。尽管发展中国家

的地位已经得到极大地改善，它们在世界专利分布的份额中却无足轻重。下面的表格

反映了发展中国家在国际专利申请中的参与程度。

表 1:  PCT 申请

1998 1999 2000 2001 2002
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来自所有的签约方 67,007 74,023 90,948 103,947 114,048

来自发展中国家 1,197 1,745 3,152 5,379 5,359

发展中国家所占份额 1.79 2.36 3.47 5.17 4.7

签约国数量 100 106 109 115 118

其中发展中国家 46 52 55 61 64

至少提交了一件申请的发

展中国家数量 

13 16 20 25 31

资料来源:世界知识产权组织，2002年专利合作条约和发展中国家;

http://www.wipo.int/cfdpct/en/statistics/pdf/cfdpct_stats_02.pdf

上面的表格显示出由发展中国家申请人提交的专利申请有了显著增长。然而，这

并未对发展中国家间的差异做出全面的反映，除非我们对该申请的分布进行审查。

上面所引用的WIPO出版物显示，大多数的PCT申请是来自于少数几个发展中国家。2002

年的十个主要PCT申请国为：韩国(2,552)，中国(1,124)，印度(480)，南非(407)，新

加坡(322)，巴西(204)，墨西哥(128)，哥伦比亚(33)，菲律宾(26)和古巴(13)。在这

一年中，来自发展中国家的PCT申请总量同样显示，亚太地区占据了总量的84.31%，非

洲为7.8%，拉丁美洲和加勒比海地区为7.33%，余下的0.56%来自塞浦路斯和阿拉伯国

家。

加入PCT体系的发展中国家数量不断增长。在上面的表格中，我们可以注意到截至2002

年，50%以上的PCT成员为发展中国家。这一表格还显示，来自发展中国家的PCT申请数

量从绝对数字来讲已经取得了巨大的增长（从1998年的1197件增长到2002年的5359件

，增长了四倍）。提交了至少一件PCT申请的发展中国家数量也显示了强劲的增长势头

，增加了50％以上（从1998年的13个增长到2002年的31个）。

尽管发展中国家在PCT申请中所占的份额仍然很低，与专利申请有关的机构已经取
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得了长足的发展。发展中国家的公共机构和大学现正逐步进入专利申请体系。我们注

意到，印度科学和工业研究理事会以及新加坡国立大学在2002年分别提交了184件和28

件PCT申请。
13

发展中国家所提交和拥有的专利申请份额及数量似乎与他们的技术能力息息相关

。在初始阶段，发展中国家的技术能力很低，当地的发明和专利活动不仅极为有限而

且也很少有外方对当地的技术市场感兴趣，专利保护的情形也是一样。韩国的经验证

明，国家的技术能力越低，外国公司对于在该国获得专利保护的兴趣也越低。因此，

以早先在韩国的外国申请人份额为例，它们所占专利总量的比例很低。然而，当国内

企业的技术能力出现强劲增长，技术市场在20世纪80年代变得越来越诱人时，韩国的

知识产权份额迅速增长，追上了外国人所拥有的知识产权的份额。韩国企业技术能力

的迅速提升是通过大量的研发投入来实现的，而且它也导致韩国企业所提交的国际专

利申请获得快速的增长(IERSNU,

2000)。研究表明，自20世纪90年代初，韩国跻身于在美国注册专利数量的世界排名前

10 位或15位之列(IERSNU,

2000)。根据美国专利商标局所提供的信息，韩国人所拥有的专利从1982年的7件增长

为1999年的3558件。在同一时期，韩国专利持有人在美国所占的比例从0.01%增长到了

2.09％；1999年韩国在美国获得专利授权的数量位居第6，处于美国、日本、德国、英

国和中国台湾之后(IERSNU, 2000)。

专利保护是一项开销很大的活动。许多发展中国家的发明人没有能力向其本国之

外的国家提交和进行申请。PCT通过降低费用和提交单一的国际申请，为解决这一问题

提供了帮助。发展中国家的居民可以减免PCT所有费用的75％。这将推动在尽可能多的

PCT成员国中对发展中国家的发明提供保护。反过来，这也将促进在国外实施保护的发

明获得利益的，例如，通过进行许可获取使用费。然而，这还要有赖于一个国家创造

发明的国家技术能力。如果这一能力很弱，那么发展中国家能从国际专利条约如PCT中

所获得的益处也将是十分有限的。

3.1.2 技术转让和投资

                                                       
13 

参见WIPO，2002年专利合作条约与发展中国家；http://www.wipo.int/cfdpct/en/statistics/pdf
cfdpct_stats_02.pdf。



A/39/13 Add. 1
第 26 页

关于国际专利制度对技术转让和外国直接投资(FDI)的影响，学者之间尚未达成一致意

见。在这个问题上，一些人提出，如果没有知识产权保护会鼓励通过复制和仿造来进

行技术转让和技术学习，另一些人则提出知识产权保护是一种机制，它鼓励通过直接

投资或许可来从国外进行技术转让，而它产生的间接效果是有效的技术学习方式（CIP

R，2002）。支持专利和技术转让或外国直接投资之间存在积极联系的人们指出，如果

缺乏专利保护或专利保护很弱，则将很难做出技术转让或进行投资的决定或者即使做

出了决定，进行转让或投资的技术方式和种类也会不同。

建立更强的全球知识产权制度这一观点的支持者所提出的一个关键论点就是，包

含在TRIPS协议中的这一制度将增加外国直接投资并促进向发展中国家进行相关的技术

转让(UNCTAD,

1996)。伊德里斯（2002）指出，在这一领域中，很多的专家都认识到强有力的知识产

权保护与日益增长的外国直接投资的流动有着直接联系。他解释说，外国直接投资在

印度的稳固快速增长以及在巴西的迅猛增长应当归功于这些国家专利法修改后对专利

加强了保护。一些学者提出，转让或投资的技术方式及种类将有赖于专利保护的水平

。正如Maskus (2000)所引用的，Vish-Wasrao

(1994)指出，在专利很弱的国家中，转让的技术的质量将会十分陈旧并层次很低；而

强有力的知识产权保护不仅能促进技术转让的数量而且还包括质量。促使外国企业将

其最好的技术进行许可的动力将取决于对知识产权保护的程度(Maskus,

2000)。经验研究显示，知识产权的力度和实施合同的能力对于跨国企业决定在哪里进

行投资以及技术转让的程度（复杂度）具有重要影响(Maskus, 2000)。

    

与上面的情形相反，一些学者持不同的观点。他们指出专利或更强有力的专利的

存在将影响发展中国家的利益并妨害其技术的发展。有人担心更强的专利将提高技术

的价格，从而，减少向发展中国家进行技术转让。他们认为,强有力的专利将进一步增

强技术供应者的优势谈判地位，因而使他们要求更多的许可费和使用费，而这将降低

向这些国家的技术流动。(UNCTAD, 1996)

国际专利制度还被描述为造成发展中国家技术发展问题的原因。一些专家指出，

正是国际专利制度造成发展中国家在技术上处于附属和落后的地位。对此，它是这样

说的：
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“依据国际标准，发展中国家的专利法使一种反常的情况合法化，即它成为一个

在发展中国家的市场上制定偏向于外国专利持有人的颠倒的制度。它不仅没能增

强国家的能力并寻求有利于其自身利益的特殊倾向性政策，反而通过巴黎公约的

标准将其合法化，并最终造成了这种局面。很显然，有必要对整个专利制度进行

根本性的变革来改变这一奇怪的即使不是反常的局面。”(Odle &Arthur, 1985:

33)

Odle & Arthur (1985)

进一步指出，国际专利制度的社会代价是巨大的；它不是转让技术而是权利的让步。

尽管一些人认为，从发展中国家的角度来说，TRIPS协议被视为从国外吸引先进技

术的一项重要机制(Maskus,

2000)；其他人却有着不同的观点。就后者而言，他们曾指出“某些国家可以利用较弱

的知识产权体制来获得国外的技术并利用反向工程对其进行开发，从而提高本土的技

术能力。现在TRIPS协议的实施却限制了发展中国家利用这一渠道的能力。” (CIPR,

2002)

研究表明，较弱的或强有力的专利与技术转让和外国直接投资之间的关系在投资

或转让技术的部门之间以及不同类别之间是不同的。有人指出，在药品和化学工业领

域，专利的作用被认为是十分重要的，而在其他行业，如零售或服务行业则相反。研

究还表明，在研发活动中投入了大量资金的公司不愿意在知识产权保护较弱的国家进

行投资或技术转让。

尽管学者们对较弱的或强有力的专利保护在技术转让和外国直接投资的作用上存

在意见分歧，大部分人都同意，除了专利之外，还存在很多因素对技术转让和投资有

着影响。外方做出投资或技术转让的决定可能会受到技术种类的影响，该技术是简单

的还是复杂的,该技术是容易还是难以被仿制，现有的技术能力以及市场规模。

研究显示，知识产权保护自身并不是吸引外国直接投资的一个充分因素。一项研

究指出：
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“文件中已经清楚地显示，仅有强有力的知识产权并不能构成必要的或充分的理

由来促使公司向某些特定的国家进行投资......投资决定的做出要视很多因素而

定”。就大多数的低技术工业而言，它们同时也是技术上不太发达的发展中国家

最倾向于引进的类型，知识产权不大可能成为与投资决定的做出相关的因素。如

果技术更加复杂，却相对容易进行仿制，则知识产权可能,尽管并不一定,成为投

资决定中的一个重要因素,当然，前提是这个国家既有仿制的科学能力又有足够

大的市场来确保申请专利和实施权利的费用，以及其他有利的相关因素。”(CIP

R, 2002: 23-24)。

另一项研究也指出，最不发达国家吸引外国直接投资的机会是微乎其微的（冶炼

行业除外），这是因为在这些国家中缺乏其他吸引的因素，例如高层次的生产力、教

育和技能 (Maskus, 2000)。

有效的技术转让的决定因素很多而且各不相同。一个国家是否有能力吸收其他地

方的知识，对其进行利用并为适应其自身需要进行改造具有至关重要的意义。这种特

性取决于通过教育、研发和适当的机构发展当地的能力。如果缺少这一能力，具有最

优惠条款的技术转让后来也是不会成功的。有效的技术转让或外国直接投资要求具有

本土的能力的接受方。国家从其他地方吸收知识，然后进行运用、利用并为其自身需

要进行改造的能力是至关重要的。
14

就接受方国家的国内能力进行评估对于了解国际技术转让的影响是十分重要的。

对此，Rosenberg

(1982)指出：“......决定技术转让成功与否的最明显因素是看能否尽早具备本土的

技术能力”(Quoted in Segai, 1986,

:101)。这适用于所有的发达国家和新兴工业化国家。Segai

(1986)进一步指出，国际技术转让不能按照促进本土能力的模式来设定。这就是说，

反过来的总是对的，从某种意义上讲，本土能力是实现各种形式技术转让的一项要求

。

                                                       
14 例如参见, CIPR, 2002 and Freeman, 1987。
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尽管如此，发展中国家还是批评，国际技术转让体制压制了他们的技术发展，理

由是专利体制阻碍了技术的获得。然而，研究指出正是发展中国家这种能力的缺乏使

得它们无法抓住相应的机遇，从而使他们成为技术竞争世界的局外人。对此，世界银

行的研究(1981)指出：

“一个国家如果缺少能力为其自身的利益开展研究，则也必将很难能从其他地方

的研究成果中获益。一个发展中国家筛选、借用和改造科学知识及技术的能力实

质上是要求它具备类似于开发新技术所需的研究能力。然而，到目前为止，在发

展中国家中只有为数不多的国家机制具备了行政管理和技术能力以有效地引进和

改造由发达国家的国际中心和研究机构的工作成果所提供的知识和技术。”

(引自Segai, 1986, :104)

上面的观点表明，要想利用和推动国际技术转让，唯一的方法就是致力于国内发展，

使国家具备更好的研发活动的环境，同时具备相对较高的本地技术能力。正如Freeman

(1987)所指出的，技术发展的成功和失败背后总是有原因的。这也是为什么仅有少数

几个国家在技术发展上获得了成功，而大多数的发展中国家却前景黯淡。在这个以技

术为划分的世界里，他们对于自己所处的地位感到极不自信。对此，Segai

(1986)用圣经中的口吻对这一现象进行了描述，“科技的召唤吸引了如此之多的社会

众生前来，却仅有少数几个为其所选”。人们经常会举的例子是，自18世纪以来，西

欧、美国和后来的日本成为出口者，而亚洲、拉丁美洲和非洲成为了进口者。造成这

一不平衡的直接原因就是这些出口者较早地提高了国内的科技能力并保持了这一势头

。

此外，技术理解力、政府政策等等也被认为是能够影响技术转让和外国直接投资

的因素。据观察，由技术转让所产生的主要问题通常都与技术本身的概念化有关。技

术被视为一项简单的终极产品(McIntyre,

1986)。然而，技术是一项应用知识，它要求具备一定的能力才能获得和应用。

政府的政策在利用外国直接投资作为学习机会和作为技术转让途径上也发挥着重

要作用。研究指出，困难不在于进口，而是对各种形式的外国技术进行改造：资本货
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物、许可、直接投资，以真正实现工业技术发展的飞跃(Hambert,

2000)。获得外国技术对于一个国家的技术发展，除非其具备能够利用、吸收技术并使

之适应当地情况的关键的最低水平的国内能力,否则就不会产生任何影响。相应地,可

以通过制定有利的政策环境来实现。

3.1.3 获得和使用专利文献中的技术信息

PCT使发展中国家也能获得专利文献，因而，增加了获取专利文献中有价值的信息

的途径并促进了对这些信息的使用。通过专利文献所获得的有用信息有助于进行技术

转让和做出投资决定，此外还避免了研发和发明活动的重复劳动及资源浪费。重复劳

动和资源浪费的产生主要是由于缺少信息或对专利文献中所包含信息的重要性和性质

没有充分认识，这在许多国家都是一个严重的问题。对此，伊德里斯

(2002)指出，据欧洲专利局估计，欧洲的企业因缺乏专利信息所导致的重复劳动和对

别处已有产品的再次开发每年造成的损失为200亿美元。专利文献使人们能够在未受保

护的某个国家内实施该项技术或对保护期届满前失效的专利进行使用。在发展中国家

，如果仅有很少的专利要求保护，那么他们就拥有优势可以自由实施在其他地区而不

是在他们本国获得专利的发明，使用专利文献中公开的技术信息。即使有专利保护，

发展中国家也可以利用这一信息围绕该专利搞发明并在该专利失效后对其进行仿造。

大多数的专利在保护期届满前失效是由于没有进行维持。专利法要求在规定的期限内

支付维持费。如果没有维持该专利则视为失效。有人指出“对不实施的专利进行维持

是十分昂贵的，而且一项专利在放弃之前的平均“有效期”为5年。仅有37％的专利一

直维持到其保护期届满” (伊德里斯,

2002)。尽管有这么多机遇和优势，仍然只有很少或几乎没有发展中国家对这一有用的

资源进行利用，这其中大部分是次撒哈拉地区的非洲国家。

3.1.4 基本药品的获得途径

最近，专利和基本药品之间的关系引起了人们的极大关注，特别是随着HIV/爱滋

病流行的出现。直到爱滋病开始流行，一般观点都认为健康问题应归咎于低下的卫生

保健结构、缺乏专业人员、资金、不当的政府政策等等。HIV/爱滋病流行获取可承受

的药品的关系展开了激烈的讨论。据估计，在发展中国家有近4000万人是HIV/爱滋的

携带者，其中2940万生活在非洲 (Baker, B)。
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关注的焦点所基于的观点是，专利使得药品的价格上涨；阻碍了一般的竞争；而

且限制了药品的获得途径和承受能力。
15
有人指出决定药品价格的关键性因素就是它的

专利。
16
有研究指明了专利与价格之间的关系。根据世界卫生组织(引自Williams,

2001)的信息，大多数的专利药品的售价为其成本的20至100倍。此外，英国Oxfam，在

其名为“南非政府与制药巨头：对可承受药品的挑战”报告中指出，所有使用的重要

的抗逆转录方法都是根据专利制造的，而它的价格比世界市场上的一般同等产品要贵

上四倍。

除专利对药品价格的影响外；这一保护对常规药品生产的影响还被认为是无法获

得基本药品的起因。在TRIPS之前，一些国家将药品发明排除在专利保护之外或者对其

仅限定在方法发明的专利保护。TRIPS协议第27.1规定，不得对任何技术领域内的专利

权获得给予歧视，迫使一些国家确认对药品发明进行专利保护。因此，有人指出这将

导致无法生产一般产品，从而可能会对制造企业和人们获取药品产生不利的影响。批

评方指出专利将对健康领域造成更加深远的影响。一般药品的生产在让大多数贫困人

群能够负担药品的价格方面发挥着重要的作用，即将停止生产。对此，人们注意到印

度、阿根廷和中东地区的国家指出，TRIPS将对一般产品制造工业和产品方法的改进产

生严重的影响(Dumoulin,

1998)。医治由爱滋病引起的脑脊膜炎的氟康唑（Fluconazole）就是提到的一个例证

。还有人指出一些非专利产品在美国每200毫克胶囊的价格为0.3美元，而在申请了专

利的肯尼亚这一药品的价格则为18美元。
17
 

然而，在另一方面，有人提出药品的专利保护对于促进研发和推动技术转让和投

资是必要的。药品工业指出，大多数的研发投资之所以成为可能(1999年预计为240亿

美元)，正是因为有专利保护提供保证(Juma, 1999)。正如Juma

(1999)所指出的，仅有不到1/3的批准的药品能够收回平均的研发费用，而且在20世纪

90年代初期将新药打入市场的开销超过了5亿美元；因此，企业必须依赖于成功的药品

来资助开发新药。

                                                       
15

参见2000年6月15至16日在肯尼亚，奈洛比举办会议上提交的文件，主题为东非地区获取
必备药品的途径， http://www.haiweb.org/mtgs/nairobi200006.html。

16 参见Owng’Wen, 2001, 和Correa, C: TRIPS之外：保护社群知识:
http://csf.colordo.edu/mail/eln/sept97/0047.html。

17 参见15所引用内容。
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此外，有人指出由于药品对于专利保护的敏感性，只有提供了专利保护，技术转

让和投资才能成为可能。

关于专利和HIV/爱滋病药物之间存在的联系，也有研究指出药品价格和专利之间

没有关系。对此，它指出在大多数的非洲国家大部分的爱滋病药品都没有申请专利，

因此政府可以自由进口或生产一般药品。Attran 和 Gillospie-White

在2000年10月和2001年3月之间，在非洲的53个国家就15种抗逆转录病毒制剂进行了调

查，结果显示除南非外，大多数的药品都没有专利。
18
该调查得出的结论是在这些非洲

国家中几乎没有人使用抗逆转录病毒制剂来对爱滋病人进行治疗；而且专利并不是获

得治疗的主要障碍。
19
在非洲国家使用一般药品的问题似乎是与能力不足有关。

20

经常会提到的一点是，非洲国家缺乏能力制造有效、容易使用、而且副作用小的药品

，同时又不会侵犯药品公司的专利垄断权。
21
有人指出，1994至1998年间，在世界上40

个主要的医药产品出口方中，有6个是来自亚洲的发展中国家和地区（中国、香港特别

行政区、印度、新加坡、韩国和泰国），还有4个是来自拉丁美洲地区的国家（墨西哥

、阿根廷、巴西和哥伦比亚）。其中没有一个国家来自于非洲大陆(参见表格5,

Kumar, 1b)。  

有人指出，发展中国家的卫生保健问题，例如药品的获得问题已经超出了专利保

护的适用范围。例如，知识产权独立委员会
22
指出，知识产权制度只是影响贫困人群获

得卫生保健的众多因素之一。其他阻碍发展中国家获取药品的重大障碍有资源匮乏及

缺乏适当的卫生机制来安全有效地对药品进行管理。根据世界卫生组织的信息(引自II

PI,

2000)，“发展中国家有50%的人口无法获得基本药品；在发展中经济和转型期经济体
                                                       
18 参见PhRMA: 发展中世界的卫生保健：知识产权与爱滋药品的获得

http://www.world.phrma.org/ip.access.aids.drugs.html。
19 IIPI, 2000还得出了一个类似的结论，专利保护并不是非洲的问题所在。
20

在这里，很关键的一个问题是，能力不足的问题并不仅限于在其他地区获得了专利的药
品，那些可能会很新而且十分复杂，这里还包括那些已经不是专利的和相对不复杂的药品。
参见 IIPI, 2000。

21

参见全球卫生获取项目：理想与现实：医治爱滋病途径的全球斗争。http://www.globaaltre
atmentaccess.org/content/press_releases/01/10080_HGAP_FS_myts.pdf.

22 参见CIPR:  2002年9月12日新闻稿http://www.biotech-info.net/independent-commission.html。
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中有50%至90%的药品远远超出了这些国家中贫困人口的购买能力；有75%的抗生素处方

没有尽到应尽的注意义务；而且仅有不到50%的病人正确地使用了他们的药物；大多数

主要传染病对抗微生物制剂抗药性的加强势头令人担忧；只有不到1/3的发展中国家的

药品管制机构能够充分发挥作用；在许多发展中国家，10%至20%的试用药品没有通过

质量控制测试，经常导致中毒，有时甚至致命。” 

一些学者承认获取药品发明对发展中国家的必要性并针对兼顾公众利益提出了一

些建议。例如，Juma

(1999)指出，政策干预是在鼓励发明和公共利益二者间寻求平衡的必要因素。政策干

预的一种就是利用公共部门的资金来确保研发成果使全社会受益，同时又不会产生独

占的特权。如果缺乏这种公共研发的支持，Juma

(1999)指出，扩大知识产权保护也不失为一种替代的学则。

关于药品的获得途径，还有人指出专利制度内部存在着保护公众利益的安全措施

。这些包括平行进口、强制许可和Bolar例外。
23

强制许可和平行进口被视为发展中国家改进低价基本药品获得途径的重要工具。

TRIPS协议由其成员国来决定权利用尽并规定了进行强制许可的理由（第6条和第3

1条）。然而，运用强制许可却十分困难。大多数的发展中国家缺乏具备潜力在当地进

行生产的被许可人。此外，第31条（f）将这一使用限制在国内市场供应的范围内。这

条要求使得很难从其他发展中国家进口他们生产的廉价药品。对公共健康问题的关注

以及第31条（f）的限制是世界贸易组织谈判的议题之一，结果是产生了多哈部长会议

关于公共健康的宣言。部长们澄清了一点，TRIPS不应阻止一个国家采取措施来保护其

公众的健康。他们确认，在协议条款范围内，成员国有权决定根据条件授予强制许可

的理由。此外，国内的需求可以通过平行进口来满足。他们还认识到，一些国家由于

缺乏生产能力还存在在无法运用强制许可的特殊问题并且要求TRIPS理事会在年底前找

出解决方案。然而，该理事会迄今尚未提出令人满意的解决方案。各国之间对实施强

制许可的理由和范围的理解还存在着差异。例如，美国希望通过为“公共健康危机”

设定严格的定义以及为可授予强制许可的疾病列出清单来限制强制许可的理由和范围

                                                       
23 CIPR, 2002，也可参见注15中所指的内罗毕会议上所提交的文件，以及注16中的Correa,

C:TRIPS协议之外。
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。
24
有人呼吁要求加快各论坛的进程。非加太国家和欧盟（ACP-

EU）联席会议所发出的号召就是一个例证。该会议于2003年3月31日至4月3日在刚果共

和国的布拉柴维尔召开并通过了一项决议，概括了加快进程的必要性以满足发展中国

家对卫生服务的需求。
25

3.1.5 传统知识和基因资源的获得

人们逐渐认识到传统知识和基因资源在解决各种社会－经济及技术问题方面的价

值及日益增长的需求。传统知识在认定生物资源具备商业开发价值上发挥了重要的作

用。人们注意到从自然产生的生物材料中寻找新药已得到种族生物数据的指引(Mc

Cheney,

1996)。此外，基因资源被用作研究新产品的基础。有人指出，世界市场上从高级植物

中开发的119种药品，据估计有74%是从传统草药库中发现的(Laird, etal,

1993)。从经济角度来说，这是十分巨大的。在1995年，全球市场上从土著居民发现的

药用植物中得到的药品总价值为430亿美元(Mugabe, 1999 和Blakeney,

1999)。然而，这些资源经常被侵占，随意获取和使用，未经曾历经数代保存和培育这

些资源的当地社团的许可，也未给他们带来利益。

在另一些人看来，专利制度应当受到批评，因为它没能阻止侵占现象的发生，没

有提供一个确保利益分享的机制和一种保护传统知识的机制。有人指出，从发展中国

家获得的基因资源和知识被大量授予了专利，而没有经过这些资源和知识的所有者的

同意(Correa,

2001)。在这方面，可以用美国专利商标局（USPTO）和欧洲专利局（EPO）授予的专利

为例。在1998年美国专利商标局授予了一项专利，它是关于使用姜黄根粉末治疗伤口

的方法。姜黄根是姜科植物的一种，它是多年来印度人用于治疗伤口和皮疹的一种传

统药物。印度科学和工业研究委员会对这项专利的有效性提出了质疑；最终这一专利

被撤销。这一案件，花费了印度政府约1万美元，被认为是具有里程碑性质的案件，是

第一次成功的对基于发展中国家传统知识而获取的专利的挑战(CIPR, 2002)。 

                                                       
24

参见2003年2月5日在TRIPS理事会的非正式会议上提交的各种建议http://www.icstd.org/wee
kly。 

25 参见 非加太国家和欧盟联席会议就WTO谈判中健康问题的决议， ACP-EU 3565/03/fin.
2003年4月3日在布拉扎维（刚果共和国）通过。
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1994年欧洲专利局授予了一项方法专利，是关于在脱水萃取的印度楝树油的辅助

下对真菌类植物进行控制的一种方法。印度当地的民众从远古时代起就使用楝树的萃

取物来　治疗真菌引起的疾病。国际非政府组织和印度农民代表对这一专利提出了质

疑，从而使该项专利于2000年被撤销(CIPR, 2002)。

上述或类似专利，也被称为坏专利，它们被授权的背后原因是专利审查员不可能

或无法获得相关信息或文献。传统知识通常没有在文献中进行记载。即使有记录，它

也不是以一种有组织的方式出现来帮助专利审查员进行现有技术的检索。传统知识的

存在方式及其获取是导致对坏专利授权的背后原因。Correa

指出美国政府针对无效专利授权现象问题进行了阐述：

“非正式的知识体系通常依赖于面对面的交流，因而将获取信息的范围限制在有

直接接触的人群之中。一般公众既不能从这些知识中获益也不能在这些知识的基

础上发展新的知识。此外，如果信息没有进行书面记载，那么任何地方的专利审

查员在进行专利申请审查时都完全无法获得这一信息作为现有技术。因此，有可

能对为某一特定社团人群所熟知的技术发明授予专利。但这一错误的产生不是专

利制度造成的，而是因为该特定地区之外的人群无法获得该相关的知识。”(Cor

rea, 2001:7)

然而，问题还不仅是信息的匮乏。即使该信息以在先公开使用的方式出现，在判

定一项所谓的发明的新颖性时，这一信息也有可能不被视为现有技术的一部分。在专

利法中对“现有技术”的构成并没有统一的规定。在大多数的专利法中，在先公开使

用或公开发明将使该发明丧失新颖性。
26
然而，美国的情形却不同。根据美国专利法第

102条，以书面形式在美国或任何其他国家出版的信息不具有专利性。但是，如果一项

信息仅在外国进行了公开使用，却没有文献记载，则不丧失新颖性。Correa

(2001)指出，除非对这一相对新颖性的标准进行修改，否则挪用传统知识的问题还是

无法解决。

                                                       
26 参见生物技术, WIPO工作组对重新审视生物技术问题的建议WIPO/BIOT/WG/99/1, 49

(1999年10月28日)。
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这正是WIPO专利常设委员会现正进行研究的问题之一。实体专利法草案也在讨论

之中，以决定现有技术由什么构成。正如Maskus

(2000)所指出的，根据目前条约草案的内容，以口头方式公开的传统知识将作为可以

获得的现有技术用于专利申请的驳回。

印度修改了专利法以禁止对那些以无需记载的知识为基础提出的专利申请进行授

权。条款内容包括利用传统知识，包括口授知识在内可能做出的发明，做为专利授权

后提出异议和撤销的理由之一(Maskus, 2000)。 

现有的专利制度因为没有为促进利益分享提供赔偿方式或相应的机制受到批评。

例如，有人指出根据澳大利亚知识产权法，对土著居民传统医药知识进行了使用的公

司没有义务对其进行补偿或认可他们在其知识的商业运用中的平等地位(Blakney,

1999)。 

专利法并不要求专利申请人在申请中公开发明所使用的生物资源的出处。最近，

已经有人致力于对现有专利法进行修改，规定指明基因资源的来源作为一项强制义务

。印度已经在这方面采取了行动。1999年的印度专利法案（第二次修改版）为专利申

请的驳回和专利的撤销提供了依据。这包括对专利申请中的生物资源或知识不进行公

开或做出错误公开。它还规定专利申请人有义务在他们的专利申请中公开发明所使用

的生物材料的来源。
27

然而，仅对国家专利法进行修改是不够的。其他的国家也必须做出同样的规定才

行，特别是那些有能力使用发展中国家基因资源的发达国家。然而，哥伦比亚代表团

提出的将这一条规定纳入专利法条约谈判之中的建议没有被采纳。
28

在国家和国际法中吸收这条规定将为材料的供应国提供权利保护并推动生物多样

性公约(CBD)中规定的利益分享原则的适用(Correa, 2001)。

                                                       
27 参见 Correa (2001)。
28　　Correa (2001)指出其他成员没有接受哥伦比亚所提出的建议。
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保护传统知识的必要性已经得到了充分认识。然而，在保护传统知识和基因资源

方面既没有取得对其合理性的共同理解也没有达成一致的方法。正如Correa

(2001)所指出的，一些人将保护的概念理解为禁止未经许可的使用，而另一些人则认

为保护是一种工具，是用来保存传统知识，避免其因不当使用而对开发和应用这一传

统知识的人民的生活或文化产生消极影响。采用的方法或建议采用的方法包括利用现

有的知识产权制度，建立新的专门方式体制，文件记载和注册登记，以及签订合同。

不同的国家都利用了现有的知识产权包括专利来满足保护传统知识的需求。例如，中

国就利用了它的专利法来保护传统医药。据报道，截止（译者加）1999年中国专利局

共收到12,000件专利申请要求对传统医药进行保护，其中大部分为国内申请(Yongfeng

, 2002)。

然而，有批评家指出，现有的专利制度无法满足保护传统知识的需求。这一制度

本身并不涉及任何知识或相关产品，而是关于构成发明的一种特定的思维创造。它将

把传统知识排除在外，因为传统知识可能无法解释为产品或方法发明。此外，专利有

着严格的要求，例如新颖性，因而排除了为公众所知的知识。即使这一知识是秘密的

，对其进行公开的要求也会降低对这一制度的使用。传统知识的持有人通常不情愿公

开他们的知识，这主要是出于两个原因。第一，他们可能对这一制度缺乏信心。传统

知识的持有人，例如传统医药的从业人员(TMPs)担心，一旦他们将知识公开，则会失

去生存的方式，而且没有任何机制对其进行补偿。另一个原因是与信仰和价值体系有

关。TMPs认为某一知识产品一旦公开则将失去其药用价值。

人们经常会建议采用专门方式来满足保护传统知识的要求；而且一些国家也通过

了这些建议。

专门方式是一个拉丁词，意思是“有自己的特色”。比方说，专门方式制度是指为处

理某一特殊问题的需求和关注而特别设计的制度。这一制度可以是已知的知识产权制

度
29
或一个全新的制度。这一体制可以专门针对保护传统知识来设立或针对传统知识的

某些方面设立，例如关于生物资源或生物多样性的内容。在后一种情况下，保护传统

                                                       
29

根据WIPO的信息，在总体知识产权法范围内开发了特定的专门方式制度，用于处理与特
定主题相关的特殊需求或政策目标：这些包括专门的法律条款和实践或行政管理措施。例如
，特别公开义务以样本保存要求的形式出现，可以适用于与新微生物有关的专利程序（根据
用于专利程序的微生物国际保存布达佩斯条约）-
WIPO/GRTKF/IC/3/8知识产权制度之所以是一项独特的制度，原因在于对其主题进行的修改
和特定的政策需要，正是它们导致了一项独特体制的诞生。
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知识被纳入了一系列更广泛的目标之中，例如获取与利益分享（ABS）机制以及保存框

架立法(Dutfield,

2000)。也许正是由于这些原因，一些国家对专门方式的保护体制进行了调整而且不同

的学者提出了不同的建议。

专门方式制度的主要目的是保护与生物资源有关的传统知识。建立了与生物多样

性有关的传统知识保护制度的国家有菲律宾、哥斯达黎加和巴西。
30
这些制度的主要目

的是规范对资源及相关知识的获取并确保利益的分享。因此，这些制度很难被称作保

护传统知识(TK)的制度。甚至没有对传统知识给出定义，没有确定进行保护所应满足

的要求，权利的范围等等。对传统知识进行文献记载的必要性已经得到了充分的认识

，而且也已经对此采取了行动。对传统知识进行文献记载和注册，与其他措施的目的

一样，都是希望控制生物剽窃，阻止知识的流失并确保利益的分享。
31
一些发达国家和

发展中国家都认识到对传统知识进行文献记载的重要性。一旦公开，就无法对已披露

的信息要求新颖性。印度政府的设想是为传统知识建立一个数字图书馆系统，这一动

议被视为缓解知识产权保护和传统知识之间所产生问题的重要里程碑。印度已经“建

立了一个传统知识的数字图书馆，即药用植物领域的传统知识电子数据库，它还采取

措施将这一数据库放到网络上，让世界各地的专利局都可以进行访问。任何人如果想

要对基于从印度获得的生物资源或知识的研究成果寻求任何形式的知识产权保护，则

需要事先获得同意。
32
在印度，进行文献记载的主要目的似乎是阻止生物剽窃并为使用

这一知识所产生的利益提供一个分享的基础。这一积极举措与来自国际层面的另一类

似措施相配合。对此，Maskus

(2000)指出，WIPO知识产权和基因资源、传统知识及民间文艺政府间委员会现正致力

于解决对坏专利进行授权的问题，采用的方法就是在专利局和那些现有的传统知识文

献收藏之间建立联系，同时鼓励对公有领域内的其他传统知识创建文献记载。

对传统知识和基因资源的侵占问题以及利益分享机制的缺乏已经引起了国际上的

注意。在地区和国际层面上都已经做出努力处理传统知识产权的保护问题。地区性建

                                                       
30

参见菲律宾1995年总统行政命令和土著居民权利法案，1997第8371号，哥斯达黎加和巴
西生物多样性法案。

31 关于登记的理由，参见种子解决方案, 第2卷, 第53-54页。
32 参见 WIPO/GRTKF/IC/1/13 第11-12页。
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议包括非洲统一组织
33
和安第斯集团所提的建议，可以作为样例。

34
有一些国际论坛对

传统知识的问题进行了讨论，目的是阐述与其相关的概念和问题，这些论坛包括世界

知识产权组织、生物多样性公约秘书处、联合国贸发会议、世界卫生组织和世界贸易

组织。世界知识产权组织知识产权与基因资源、传统知识和民间文艺政府间委员会正

就一些问题开展工作，涉及合同实务、传统知识数据库和为保护传统知识建立一项专

门方式制度内容的文本。世界贸易组织论坛试图专注于传统知识概念的释义以及对现

有国际法律文件之间关系的审议，例如TRIPS协议条款，特别是第27.3(b)与生物多样

性公约之间的关系
35
。

3.2 对法律修改和专利执法的影响

对专利的程序性要求和实体性要求进行协调既有益处又必须付出一定的代价。有

益的协调可以以PCT为例。这一制度使通过单一专利申请进行现有技术检索、做出初步

审查报告并对申请进行集中公开成为可能，有利于申请人、专利局和发展中国家的利

益。我们可以用能够获得的现有技术检索为例来阐述这一好处。申请人可以利用报告

来决定是否继续他\她\它的申请。专利局可以使用这一报告决定一项发明是否符合专

利性的标准。这对于发展中国家和最不发达国家来说具有重要意义。这些局缺少合格

的人才、也没有充足的信息和文献而且也不具备处理专利申请的设施。

然而，在另一方面，批评者指出实体性要求的协调，例如TRIPS协议限制了发展中

国家充分调整其专利制度以与其技术经济发展水平相一致的自由。此外，还有人指出

发展中国家将为这一协调付出代价。在TRIPS协议制订之前，国家可以自由决定将某些

发明排除在专利之外，例如药品、食品和生物材料；对专利权人的独占权进行限制，

比如将进口垄断权排除在专利持有人的独占权之外，为专利设定灵活的保护期，例如

将专利保护期的延长与受保护发明的国内应用相联系等等(Kohr,

2001)。例如，曾有人指出在TRIPS之前曾有40多个国家没有对药品进行专利保护，很

多仅对方法专利进行保护而不保护产品专利，而且许多国家的保护期也远低于20年的

期限；然而在TRIPS协议中却对这些自由进行了严格的限制(世界卫生组织，2001)。

                                                       
33 参见非洲统一组织保护社群、农民和培育者示范法以及获取生物资源实施细则。
34

参见安第斯共同体获取基因资源的共同体制决议391号和2000年12月1日开始实施的安第
斯共同体共同知识产权。

35 参见世界贸易组织多哈部长会议宣言第19段。
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除上述内容外，TRIPS协议的实施，除其他外，包括对现有立法进行修改，通过新

的立法，加强知识产权的行政管理以及执法能力的建设。发展中国家需为此支付巨额

的费用。为了评估这一问题，联合国贸发会议（UNCTAD）在一些选定的国家就需要进

行的改革和预计的开支展开了一项调研，具体见下表(UNCTAD, 1996)。

表 2:  UNCTAD关于选定国家预计的改革费用及能力建设费用个案调查

国家 需要进行的改革 花费（以美元计）

孟加拉 起草新法，改进执法

一次性花费250,000美元加

上每年110万美元

智利 

起草新法，培训知识产权法律

管理人才

一次性花费718,000美元加

上每年837000美元每年

埃及 培训知识产权法律管理人才 180万美元

印度 对专利局进行现代化 590万美元

坦桑尼亚 起草新法，提高执法能力 100万至150万美元

还要指出，上面的预计还不包括培训费用，这一费用在发展中国家通常十分昂贵

，因为受过培训的专业人员十分稀有。伊德里斯(2002)强调，上面所指出的预计费用

可能会低一些，因为它们并不是使用标准方法进行的全面调研。他还指出，有人担心

实施有效管理制度的巨额花费将把紧缺的专业人才及技术资源从其他的生产性活动中

调配到这些管理活动中来。  

发展中国家需要有效利用法律中的漏洞以及面临的机遇来处理他们在力图遵守TRI

PS协议中所遇到的问题。有人建议可以利用TRIPS协议中所提供的灵活性来设计专利立

法。 
36

为了处理与管理费用及能力建设相关的问题，发展中国家可以采用一些方法例如征收

管理服务费和从发达国家寻求技术支持。这些国家有义务向发展中国家提供技术上和

                                                       
36 参见CIPR, 第49页, 114-121页 和Maskus,第177-180页。
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财务上的支持以促进TRIPS协议的实施。
37
伊德里斯(2002)强调，发展中国家可以从工

业化国家和多边组织例如世界知识产权组织和世界贸易组织寻求技术和财务上的支援
38

。

加入地区专利制度和国际专利协议例如PCT，也不失为发展中国家在力图遵守TRIP

S协议要求时应对其面临的管理负担的另一种方法。
39
例如，Maskus

(2000)建议，发展中国家可以加入PCT，因为这一制度有着巨大的优势。审查员可以阅

读主要专利局对新颖性和工业实用性所做出的意见，而无需自己来进行技术审查

(Maskus,

2000)。这可以降低费用并减轻发展中国家专利局那些（如果有的话）为数不多的受过

培训的专利审查员的负担。

                                                       
37 参见TRIPS协议第67条。
38 其他学者也做出了类似的建议。参见，例如CIPR (2002)。
39 参见CIPR (2002), Maskus (2000) 和伊德里斯 (2002)。
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第四章：

国际专利制度的当前发展和未来趋势

以及发展中国家的选择

4.1 当前发展和未来趋势

4.1.1 专利法条约（PLT）

专利法条约（PLT）是在2000年6月的外交大会上通过的。条约的目的是协调授予

和维持专利的形式和程序的要求。

这些要求包括确定申请日、申请的内容和形式、代理、联系和通知。

该条约规定了专利申请的电子提交形式。这在许多发展中国家可能难以实现

，因为这些国家的专利局没有配备必要的设施。外交大会认识到发展中国家这种

现状，规定了宽限期，并要求向发展中国家提供援助，以方便提交电子申请。外

交大会在关于该条约及条约细则通过的声明中指出：“为促进实施本条约细则第

8(1)(a)条，本外交大会要求WIPO成员国大会及各缔约方向发展中国家、最不发

达国家、以及转型期国家提供额外的技术援助，以帮助他们履行条约的义务，即

使条约尚未生效。外交大会还敦促工业化市场经济体根据要求和共同约定的条款

和条件，以优惠的方式与发展中国家、最不发达国家、以及转型国家进行技术和

财务合作。”
40

该条约向巴黎公约的成员国或WIPO成员，至少有一个成员加入巴黎公约或WIP

O的政府间组织以及在外交大会上通过该条约并被授予缔约方资格的地区性专利

组织开放。

该条约在WIPO总干事接到10份批准书或加入书3个月之后即行生效。截止2003年1

                                                       
40 参见WIPO,

专利法条约(PLT)以及PLT实施细则，关于专利法条约(PLT)以及PLT实施细则的注释说明，6
4-65页。
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月15日，只有5个国家批准，尽管有53个国家和一个地区专利组织签署了该条约。递交

了批准书或加入书的国家有：吉尔吉斯斯坦,

尼日利亚、摩尔多瓦共和国、斯洛伐克和斯洛文尼亚。
41
这些均为发展中国家或转型国

家。

4.1.2 实体专利法条约草案 (SPLT)

巴黎公约和TRIPS协议均涉及一些实质要求，目的是协调各成员国的专利法

。但是，这两个协议也把一些实质性问题留给了各国专利法来处理。SPLT的目

的就是填补这一空白。SPLT涉及的问题包括发明的技术特征的要求、现有技术

的定义、以及可专利性的例外。出于种种考虑，各国法律对这些问题有不同的

规定，因此关于SPLT草案的谈判也充满了严重争议。现仅选其中两个问题为例

来说明国家之间的争论。 

专利制度中最具争议、讨论最多的一个问题就是对发明的技术特征的要求。以前

，可专利性仅限于技术发明，因此没有这个问题。然而，随着生物技术和信息技术革

命的到来，对发明的技术特征的要求也受到了挑战。这给一些国家，比如美国的专利

法带来了变化。在美国软件和商业方法可以获得专利，而在有些国家，此二者却被排

除在专利范围之外 (Correa and Mussungu, 2002)。

有人指出这个问题是发展中国家和美国的分界线。发展中国家希望继续坚持可专

利的发明应该具有技术特征这一观点，而美国则反对说有关技术特征的要求对新领域

的技术进行了不必要的限制，而且与TRIPS协议27.1允许对“所有技术领域”授予专利

的规定相左。此外，美国还认为可专利性的标准应该指一个只是可以实际应用的发明

，可以产生有用的、具体的和切实的结果。
42

第二个实质性问题，也是争论的焦点，与专利性的范围相关。统一专利性的标准

非常重要。Michael K.Kirk (2002)

指出这将使各专利局根据完全相同的标准作出授予或驳回专利的决定，这样，一个专

                                                       
41 参见 WIPO，WIPO管理的各条约的缔约方和签署国，2003年1月15日的现状报告。
42 参见 SCP/6/9 第185段，引自Correa and Musungu， (2002), 第20页。
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利局所作的决定就不必由另外的收到同样申请的专利局重新评估。但是，关于专利性

范围的界定，发达国家和发展中国家有着激烈的争论。

一些发展中国家
43
 希望在SPLT 中包括TRIPS协议 第27.2条和 第27.3

条的规定，藉此使各国以公共利益为根据排除某些发明的专利性。但是，美国和生物

技术产业界争辩说TRIPS协议“根据WTO作出了最低保护要求，

相比之下，SPLT则应该致力于确定国际层面的最好做法。”
44

这些问题及类似问题仍在讨论之中，留待未来解决。

4.1.3 修改专利合作条约 (PCT)

对专利合作条约的修改始于2000年10月，这是为了应对各国家专利局以及国际检

索和审查机构所面临的挑战，如日益增加的工作量，重复劳动，以及专利申请人面临

的问题，如专利的申请和处理的费用。

PCT 改革有如下目标：

“(1)

简化制度，精简程序，并注意到许多PCT要求和程序由于专利法条约将得到更

加广泛的应用；

(2)

降低申请人的费用，要考虑工业化国家和发展中国家申请人的不同需要，包括

个人申请人、中小企业、以及大公司；

(3) 确保PCT 检索和初审单位在保证服务质量的同时，完成工作量；

(4) 避免PCT 各单位和国家及地区工业产权机构重复劳动；

(5) 确保该制度对所有专利机构都有益，不论其大小；

                                                       
43 这些国家是阿根廷、巴西和危地马拉，参见 Correa and Mussungu, (2002), 第20页。
44 参见SCP/6/9 第186段， Correa and Musungu引用， (2002) 第20页。
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(6) 在申请人和第三方的利益之间保持适当平衡，并兼顾国家利益；

(7) 拓宽向发展中国家提供技术援助的项目，尤其是在信息技术领域；

(8) 尽量使PCT 与PLT的规定相一致；

(9) 协调PCT 改革与WIPO专利法常设委员会正在进行的实体协调工作；

(10)

最大限度利用现代信息和通讯技术，包括为PCT申请的电子提交与处理制定通

用的技术和软件标准；

(11) 简化、澄清并尽可能缩短条约和细则中条款的措辞；

(12) 精简条约和细则中条款的分布，以便，尤其是为了增加灵活度。”
45

改革PCT的倡议得到了发达国家和发展中国家的支持。
46
  PCT

大会在改革的进程中修订了PCT实施细则。到目前为止，所作的修改包括使PCT有关国

际申请和翻译的语言的要求与PLT的要求相一致，于2003年1月1日开始生效的在规定期

限内未遵守进入国家阶段的要求的权利恢复，并引进了一个更完善的将于2004年1月1

日开始生效的国际检索和初审制度。

新制度规定国际检索单位有责任就所要求保护的发明是否具有新颖性、创造性和

实用性出具初步的、不具约束力的书面意见。国际检索单位必须出具的书面意见相当

于国际初审单位的第一份书面意见。该报告也用于国际初审。因此这两个任务被称为

初步国际审查（第一章）和初步国际审查（第二章）。这两个报告的主要区别在于前

者是强制性的，根据的是申请的文本，后者根据的是申请人在收到第一份报告之后的

要求，是根据申请人和审查员的对话作出的。
47

对国际申请的新颖性、创造性和实用性提供了理性意见的报告对指定国是非常有

用的，尤其是那些不具备检索和审查能力的发展中国家的专利局。

                                                       
45 PCT/R/1/26，第 66段。
46 参见 PCT/R/1/26。
47 PCT/A/31/6，第16段。
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4.1.4 专利议程

WIPO总干事在第三十六届成员国大会上就“WIPO专利议程”作了介绍。
48

总干事在备忘录中强调了现行国际专利制度的挑战和缺陷，理顺当前协调工作并

辅以新的动议的必要性，还就一些问题的解决提出了建议。在介绍专利议程时，总干

事重点指出他的“主要目标是在世界范围内启动开放式的磋商，以便为国际专利制度

的变革制定战略蓝图，强调这一行动并不会取代或削弱正在进行的PCT改革和专利法的

实体性协调，而是会与之相补充，甚至加强这些活动。”
49

专利议程的目的是为将来国际专利制度的演变确定一致的方向，确保国际局和成员国

在与本组织合作过程中的工作是为了实现共同的目标。介绍该议程时是本着这样的信

念，即国际专利制度应该对用户更加友好，更容易掌握，并在考虑到发展中国家复杂

情况的同时兼顾发明人的权益和公众利益的适当平衡。
50

WIPO大会、巴黎联盟以及PCT

大会通过了总干事的倡议。并指出将来的工作应该考虑到各大会会议期间所表达的观

点，包括要求秘书处完成关于该建议对发展中国家可能的影响的研究，并提交2002年9

月的WIPO大会及巴黎联盟和PCT联盟大会讨论。
51

秘书处提交A/37/6文件时利用所收到的评论以及2002年3月召开对WIPO专利议程进行了

讨论的国际专利制度大会上所提出的问题。文件列出了国际专利制度所面临的挑战，

强调了一系列问题，并指出了该制度的未来发展的选择。

各成员国在讨论中表达了相同和不同的关切。共同的关切包括对挑战的认识以及

如何应对挑战，以及对该倡议的谨慎态度。

发展中国家和发达国家都承认工作量所带来的问题和简化并精简手续的必要性。

                                                       
48 参见WIPO

A/36/14文件：总干事关于“国际专利制度发展议程”备忘录，2001年8月6日，日内瓦。 
49 参见2001年9月24日至10月3日在日内瓦举行的WIPO

第三十六届成员国大会通过的报告，A/36/15文件，第 195段。
50 参见 A/37/6文件，第2段。
51 参见 A/36/14文件，第 42段和 A/36/15文件，第222段。
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例如，巴巴多斯代表团代表拉丁美洲和加勒比国家（GRULAC）表示拉美组愿意参加旨

在使专利程序合理化的工作量问题的建设性讨论。
52

法国代表团也表达了同样的意见，指出通过进一步简化和理顺PCT制度，各国专利局和

PCT单位日益增加的工作量将得到缓解并且可以避免重复工作。
53

一些发达国家表达了他们的关切，认为该倡议超出了WIPO的

使命，或太过雄心勃勃。美国代表团指出诸如建立“实质性中央专利机关”之类的许

多提议似已超出WIPO的使命范围，可能导致偏离重点，随意花费，资源分流，而这些

本来可以用以更好的其他目的。
54

加拿大代表团也表示专利议程的目的定得过高，未来的工作规模过大，认为WIPO

眼下应该集中致力于那些可以尽早产生具体的实际的效果的活动。
55

一些发展中国家也对此表示了各种看法，包括：

(1) 由于该文件主要侧重于专利制度使用者的利益因而显得片面、失衡；
56

(2)

有必要在不同利益相关者之间，如专利制度使用者的权益和公众利益之间，保持平衡

；
57

(3)

不应寻求一劳永逸的解决方案，而应该在量身定做的各国专利制度中留有一定的

灵活空间，以适应不同国家的国情，尤其是发展中国家和最不发达国家；
58

                                                       
52    参见A/36/14文件，第325段。
53    参见A/36/14文件，第347段。
54 参见A/37/14文件， 第327段。
55 参见A/37/14文件， 第348段。
56

参见巴巴多斯代表团代表拉美组和秘鲁代表团所作的声明，A/37/14文件，第324段和第36
5段。

57

参见古巴代表团、代表亚洲组的印度代表团、秘鲁代表团、南非代表团、委内瑞拉代表
团、和乌干达代表团的发言4，A/37/14文件，第350段、334段、365段、345段、363段和367
段。

58

参见埃及代表团、代表亚洲组的印度代表团、秘鲁代表团、委内瑞拉代表团、南非代表
团和乌干达代表团的声明，A/37/14文件，第357段、336段、365段、363段、344段和367段。
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(4) 应该研究和评估专利发展议程对发展中国家的意义；
 59

(5)

未来的发展不应增加发展中国家的负担，也不应对承认成员国保护和促进其公共

政策的主权的其他国际论坛的成就产生负面影响。
60

所表达的关切各不相同，而且都涉及到重要问题。但是，这些差异均在意料之中

，因为这个阶段引进专利议程本来就是为了讨论。鉴此，总干事指出本意就是引发讨

论，国际专利制度已经在发展，将其包括在议程之中并非为了作出决定，相反，WIPO

专利议程标志着可以向国际社会和WIPO在形成国际专利制度时提供指导的连续进程。
61

成员国注意到了A/37/6文件的内容，并决定在2003年的会议上继续对WIPO专利议程加

以讨论。
62

可以预见，所提出问题和所表达的关切将会在下一次成员国大会上得到更加充分的讨

论。

4.2 发展中国家的选择

4.2.1 选择

我们已经看到国际专利制度正处于演变之中。对手续要求和形式要求的协调以及

某些实质性问题也正在谈判。WIPO专利议程的目标亦是促进目前的工作，并以额外的

措施对其加以补充。因此现在正是考虑当前及未来发展，并为发展中国家寻求可供选

择的关键时刻。

目前以及未来的某些协调措施将导致可能影响发展中国家利益的更强的专利保护

。Correa and Musungu (2002)指出，SPLT、 PCT

                                                       
59

参见代表非洲组的阿尔及利亚代表团、阿根廷代表团、巴西代表团、代表拉美组的巴巴
多斯代表团的观点，A/37/14文件，第342段、351段、360段和323段。

60

参见阿根廷代表团、巴西代表团、代表拉美组的巴巴多斯代表团、古巴代表团、埃及代
表团、印度代表团和委内瑞拉代表团的声明，A/37/14文件，第362段、352段、322段、350段
、355段、339段和363段。

61 参见A/37/14文件，第369段。
62 PCT/37/6文件，第364段。
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改革和WIPO专利议程虽然各自独立，却又存在内在联系，其目的是建立一个将进一步

侵蚀TRIPS协议中本来有限的政策空间的世界专利国际法律框架。我们将来才会知道这

种情况是否会发生。考虑到影响投资、技术转让和创造创新活动的各种因素，注意到

有些发展中国家可能从加强的专利制度中受益，现在可能很难就目前争论的强势专利

制度的利弊作出定论。

但是，如果假定有这样的威胁，那么发展中国家能有什么选择？是否有一个日益

全球化、以及在国际贸易与知识产权之间日益加强联系的选择方案？协调是否象全球

化一样不可避免？可以提出许多问题。但是如果暂不考虑这些问题，思索之后，我们

可以看到会有两种选择。发展中国家要么成为这个进程的一部分，要么远离这个进程

。

第一种选择：  远离国际专利制度

选择远离演变中的国际专利制度很容易。事实上，CIPR和南方中心（CIPR and

the South

Center）所做的某些研究建议发展中国家这么做，因为当前和未来关于国际专利制度

的协调结果可能对他们不利。也许有人会说这种做法有利于自由使用别人开发的技术

。但是，由于发展中国家本土的技术能力低下，有必要与技术提供者保持关系并获得

其支持，以便开发、改造和吸收外来技术，因此这种选择几乎是不可能的。Kitch

(2002)

指出仿制技术并非易事，有效及时地转让技术需要人才的转让和实践援助，这样才能

转让最新的技术和方法。

远离国际专利制度是一种代价很高的选择。发展中国家的进出口都极大地依赖发

达国家，如果不能进入发达国家市场，将会给发展中国家带来困难。因此，Kitch指出

“一个国家的经济不应建立在挪用别国技术之上，应以平等的地位进入国际贸易体系

。技术被挪用的国家为了保护其技术在市场上的价值将会阻挠技术挪用国的出口。”

(Kitch, 2002: 8)

经验表明，工业化国家可能通过地区和双边协定施加压力，使发展中国家实施比

多边协议更严格的保护体系或者强迫他们加入这些协议。例如，墨西哥早在1991年通
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过了基于全球最高标准的法律，并根据NAFTA进一步加强了这些法律。20世纪90年代阿

根廷、巴西、智利、韩国、马来西亚、泰国和委内瑞拉通过强势专利保护法律的部分

原因就是外来压力 (Maskus, 2000)。

担心国际专利制度的进一步协调会导致“一劳永逸”的方案是正常的。为了满足

处于不同社会经济发展阶段的国家的需要，应该留有一定的灵活度。但是，如果远离

国际专利制度的发展，就无法照顾到这种担心，因此必须成为国际专利制度发展的一

部分才能对它施加影响。

第二种选择：  成为国际专利制度的一部分并影响其发展

如果发展中国家对国际专利制度的发展施加影响，这将是一个很好的选择。历史

上，发展中国家在国际法的制定过程中参与有限，不够积极。对包括TRIPS协议在内的

知识产权领域的国际公约和条约的研究表明，参与有限、准备和能力不足、谈判能力

低下，以及不够团结等因素，使发展中国家在谈判中处于劣势。例如，这些国家大部

分没有出席乌拉圭回合的谈判，只有巴西、印度、南非和埃及参加了谈判。此外，这

些国家参与谈判的专家的数量和能力也很有限。(Tansey, 1999)

这种状况并没有好转。发展中国家对专利常设委员会（SCP）正在进行的谈判的参

与和介入也很有限。在SCP的第六次会议上（2001年11月5日至9日，日内瓦），发展中

国家很少发言，大部分发言是由中国和韩国所作，阿根廷、巴西、多米尼加共和国、

埃及、肯尼亚、摩洛哥和苏丹只作了零星发言和提问(Correa, and Musungu, 2002)。

发展中国家可以利用WIPO创立的正在谈判国际专利制度发展的国际论坛争取自己

的需要和利益，并推进自己的议程。这可以包括要求增加专利申请人在其生物技术发

明中注明遗传资源来源的义务，以促进利益分享，防止滥用。发展中国家在WIPO中占

多数，他们可以凭借这一事实来保护和加强其在国际谈判中的利益。由于参与不够积

极、谈判立场缺乏协调，这一优势未能得到利用。这有两个解释：对与专利相关的问

题的重要性的认识和发展中国家的能力。
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对专利在国家发展中的作用和重要性的认识以及对参与国际标准制定进程的重大

意义的认识存在严重问题。专利制度在大多数发展中国家政府的优先事项中总是处于

最后，或者被完全遗忘。多数情况下，国家政策和政府规划中并没有与专利相关的内

容，也没有把专利当作发展的工具。有种把专利议程看作只是发达国家的事情的趋势

。对此问题的重视不够反映了发展中国家在有关制定国际标准的谈判中参与很不充分

。大多数亚撒哈拉沙漠的非洲国家如果没有WIPO的支持就不会参加正在进行的谈判。

另一个重要问题与能力相关。大多数发展中国家缺乏正常参与国际谈判的财务资

源和技术能力。但是，因为财力不足无法从国内派遣代表团的发展中国家可以请他们

常驻日内瓦的使团参与谈判。当然，许多发展中国家在日内瓦并没有派驻常设代表处

或使团。CIPR (2002)指出，WTO有36个发展中国家成员国，20个既是WTO

成员又是WIPO成员的最不发达国家在日内瓦没有常驻使团。即使有的国家派驻了使团

，使团或者工作人员不足，或者缺乏本领域的专家。

国内也缺乏知识产权专家。即使有一些专家，他们也因为财力所限不能参加谈判

，或者不能连续参加。参加WTO和WIPO谈判的代表团都存在缺乏连续性的问题。

4.2.2 有效参与谈判的策略

发展中国家需要制定策略，以便以有意义的方式参加决定未来专利制度的国际辩论和

谈判。这包括在国家、地区和国际层面采取措施。另外，WIPO这样的国际组织也可以

在增进意识和能力建设等方面提供帮助。

A. 发展中国家可以采取的措施

i. 国家层面

在国家层面上，政府应该把专利作为一项严肃的重要的议程来对待。应该有一个

跟踪国际层面发展的机制，对问题加以研究和讨论，制定国家立场，确保参与国际组

织代表团的连续性。这可以通过将专利局作为联络单位来实现，成本很低或不需成本
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。

ii. 地区层面

地区专利组织可以在谈判或形成共同立场时代表成员国。非洲有两个地区组织，

非洲知识产权组织

(OAPI)主要由讲法语的非洲国家构成，非洲地区工业产权组织(ARIPO)主要由讲英语的

非洲国家构成。它们各有15个成员国。要使地区专利组织在国际论坛上代表成员国，

可能需要重新考虑这些组织的使命，并授予它们必要的权力。这需要认真的研究和实

践。若非如此，可以把这些组织看作讨论问题和形成共同立场的重要论坛。

次地区贸易机制和地区政治机构也可用来协调立场。有的次地区组织，如东非和

南部非洲共同市场(COMESA)的使命就是协调成员国的专利保护。
63
这种组织所创立的论

坛可以帮助协调并促成共同立场。非洲联盟之类的政治性组织也可以在制定地区立场

时起到作用。
64
不同地区组织的介入可以从不同角度对问题进行研究，并形成合理的立

场。

iii. 国际层面

在WIPO内，不同地区组负责研究和促成发展中国家的立场，如非洲组、亚洲组和

拉美组

(GRULAC)等。这可以加强发展中国家的谈判地位，为他们赢得有利的条件。因此，这

些组的立场应该得到加强和协调。在多哈召开的 WTO

部长级会议上关于医药发明的让步就是一个很好的例子，这证明只要发展中国家团结

起来，提出条理清晰的共同立场就可以在国际专利的谈判中取得成绩。

                                                       
63

COMESA的成员国同意共同制定并实施适当的专利法和工业许可制度，以便保护保护工
业产权，鼓励有效利用专利中的技术信息。(第128 (e)条)。

64

非洲联盟在促成共同立场时所起的作用可以从其前身在修改TRIPS协议时所采取的措施中
看出来。非洲统一组织（OAU）在1998年于布基纳法索Ouagadougou召开的第68次常规会议
上通过了一项决议，建议各成员国政府“在1999年修改TRIPS协议时，为维护各成员国主权
和地方团体的切身利益，要形成一个非洲立场，并与其他国家结成联盟。”
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B. 用于寻求支持和利用发达国家立场分歧的措施

可以寻求并利用WIPO这样的国际组织的支持来推进国家层面的专利意识，通过其

提供的奖学金项目提高合格人才的能力。还可以从发达国家获得技术和资金援助。这

可以通过要求其履行TRIPS协议所规定的义务来实现。协议的第67(1)条规定：发达国

家成员应根据要求及共同约定的条款，以优惠的方式和发展中国家及最不发达国家开

展技术和资金合作，这种合作包括对人员的培训。

发展中国家可以利用发达国家的支持与同情。与发达国家立场的不同是普遍存在

的。
65

发展中国家可以利用这些差异获得自己的利益。北方的公众舆论和压力团体也可用来

支持发展中国家的要求。国际上的非政府组织有关数据和研究也有助于理解问题和形

成立场。

                                                       
65

例证之一是在专利法常设委员会第6次会议上，俄罗斯联邦向阿根廷、巴西和危地马拉代
表团就在SPLT
草案中包括TRIPS协议第27.2条和第27.3条允许将某些发明排除在可专利的范围之外的规定所
提供的支持。
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第五章:

相关研究的简要分析

5.1 南部中心（South Center）的工作文件

南部中心在2002年11月
66
制作了一份工作文件，名为“WIPO专利议程：发展中国家

的风险”。这份文件的目的是，针对正在进行中的关于知识产权保护对发展中国家和

最不发达国家的好处及花费的辩论，对相关问题和专利议程的影响进行评估。它对WIP

O专利议程下的进展做了概述，确认并审议了讨论中的主要问题并且强调了这些问题对

发展中国家和最不发达国家的影响。

工作文件审议了：

(a)

现有的国际专利协议，国际层面上的发展以及正在进行中的理顺专利法的实体要

求和程序要求的修改及谈判，

(b) 相关的问题和它们的影响，以及

(c) 进一步的协调工作对发展中国家的影响以及它们对影响发展的立场。

该中心的观点是，正在进行中的修改和谈判以及新的建议将导致进一步的协调，

而这些协调将对发展中国家的利益产生影响。该中心引用了发达国家的一些历史经验

，显示了专利制度是如何依据其自身的技术水平发展而产生并发展，并指出一个国家

以其认为适合的方式来设计专利制度的机遇遭到了TRIPS的破坏而且正在进行中的改革

和专利议程将进一步对其进行破坏。

此外，该中心还认为TRIPS协议和未来的专利协议对发展中国家的利益存在偏见。

它指出TRIPS协议已经影响了发展中国家获得和使用技术的条件。该中心还提出专利议

程是迎合具备大规模国际专利活动的公司利益的，而进一步协调国际专利制度将导致
                                                       
66 工作文件由南部中心的Correa 和 Musungu撰写，在本研究内称 Correa and Musungu (2002) 。
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更强的专利保护，这将有利于发达国家的公司而不是发展中国家的企业。

该中心担心由于处于较弱的谈判地位和参与的有限性，发展中国家对正在进行中

的谈判施加的影响微乎其微。该报告指出，发展中国家在实体专利法条约草案谈判的

制订和参与工作中处于弱势。根据该中心的信息，有限的参与和较弱的谈判能力，以

及来自发达国家的一些可能的压力都将限制发展中国家在国际专利制度发展中的影响

。对此，正如Correa 和 Musungu (2002)中所引用的， Drahos

(2002)指出，由于美国和欧盟不断施加的压力，发展中国家在制定知识产权标准方面

所产生的影响将相对较小。
67

该中心建议，有必要改进发展中国家代表参与的质量，而且发展中国家应将在TRI

PS协议下保存现有的灵活性作为其同等重要的和持续不断的工作目标。该中心赞同CIP

R所提出的建议并总结说如果WIPO议程的结果表现为不利于发展中国家的利益，则应予

以否决。
68

5.2 知识产权委员会的报告

知识产权委员会(CIPR)在2002年9月制作了一份名为“知识产权与发展政策的整合

”的报告。这份报告的主要内容是“无论是在国内还是在国际上，发展目标都需要与

知识产权政策的制定相结合”。

这份研究，除其他内容外，审议了：

(a) 专利的作用；

(b) 国际协议的影响，例如TRIPS协议；

(c)

正在进行中的专利法实体要求的协调及实体专利法条约草案的讨论的潜在影响；

                                                       
67 参见Correa 和 Musungu, 2002,第17页。
68 参见 Correa 和 Musungu, 2002,第28页。
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(d) 根据发展中国家的特定需求和情况制定相应的国家专利制度；

(e)

在设计符合国际协议，例如TRIPS协议要求的国家专利制度时可以考虑的

选择，以及

(f) 国际组织，例如WIPO的作用。

该委员会指出知识产权政策和法律制定进程是片面的。这一进程的重心是制造者

和发达国家的利益而忽视了消费者和发展中国家的利益。
69

该委员会强调了为发展中国家量身定做国家专利制度的必要性。它提出发达国家

的经验证明根据他们的特定需求所产生和发展起来的专利制度才是有益的；因此发展

中国家也应当具有同样的权利。
70

然而，它指出这个机会受到了国际专利法律机制例如TRIPS协议的严格限制。但是

，该委员会认为现有的差距和规定还存在灵活性的空间。根据这一精神，它建议利用

现有制度内所提供的可能性，采用各种方法来定制专利制度并且要吸取发达国家的经

验。

该委员会指出从目前的协调工作中所产生的强势的专利体制以及正在进行中的未

来协调进程将有利于发达国家而不是发展中国家，发展中国家是纯粹的技术进口者。
71

它指出，当前由WIPO所主持的协调进程存在着风险并建议发展中国家应当为处理全球

标准所带来的风险制定战略。对此，该委员会建议发展中国家有必要在标准中争取灵

活性或在结果显示出将不会有利于其利益时对WIPO进程予以否决。
72

5.3 研究结果

                                                       
69 参见 CIPR, 2002, 第7页。
70 参见CIPR, 2002, 第8页。
71 参见, CIPR, 2002, 第21页。
72 参见, CIPR, 2002, 第132页。
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南部中心的工作文件和委员会的报告都没有提出反对专利制度。专利作为促进发

展的政策工具的作用是勿庸置疑的。对程序性要求进行协调是必要的和有益的。这两

份研究都认可了PCT以及对专利授权前程序进行协调的好处，比如说在进行现有技术的

检索方面。

这两份研究所表达的意见和担忧涉及有关设定国际专利标准的问题，而这一标准

并未在权利所有者和公共的利益间取得平衡；以及有关发展中国家在制定其国家专利

制度时的灵活性问题。两份研究报告都建议，如果协调进程不符合其利益，发展中国

家应从国际专利体系中撤出。但是，它们并未对这一行动所将产生的影响提出看法。



A/39/13 Add. 1
第 58 页

结论和建议

专利在技术进步和经济发展中的作用已被充分地认识到。几乎所有的发展中国家都拥

有国家专利制度。大多数发展中国家还是国际层面缔结的主要多边条约的缔约方。发

展中国家中国家专利制度的存在以及他们加入国际专利制度在于他们相信这种制度有

助于国家的社会经济发展。一些发展中国家的经验显示了专利制度在财富创造中是如

何的有用。而在影响不大的其它发展中国家中，原因可以归结为对专利的重要性没有

给予较高重视，以及其它诸如薄弱的本土技术基础、缺乏研发资金和设施等其他因素

。在这点上，似乎应注意，专利制度其自身并不能确保科技开发方面的成功。为了从

专利制度获益，国家科技能力是至关重要的。

学者们赞成专利可以在财富创造中发挥作用的信念。当前专利的争论并不同于十九世

纪专利的拥护者和反对者之间的争论。当前的争论是强或弱的专利保护是否能够有助

于激励发明和创造活动，鼓励技术和外国直接投资。

关于与众多可能影响技术转移和外国直接投资的因素相联系的专利的作用的争论将很

难得出关于国际专利制度对技术转移或投资的影响是正面还是负面的结论。没有综合

的数据或案例研究表明，通过比较一个国家在成为某一国际专利体系的成员之前和之

后的情况，技术和投资向一特定发展中国家的流动得到改善或未得到改善。已经注意

到，几乎没有直接致力于诸如是否强的专利保护将影响投资、研发、获得外国技术和

国家创新过程等问题的研究，更不用说得出关于知识产权影响的确切的结论（CIPR，2

002）。

然而，似乎学者之间一致认为，除专利以外，存在着多种因素影响着发明和创新活动

、技术转移和投资。在这点上，人们已经注意到，“专利制度需要有促进有活力的竞

争和技术变革的综合政策相伴随。在这些措施中重要的是发展人力资源和专门技能，

确保灵活的生产要素市场，以及国际贸易和投资的自由化”（Maskus,2000:232）。

专利的历史证明其本质上是有活力的。它不断演变和发展以满足新的需要和致力于新
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的挑战。说专利制度是技术-

经济发展的政策手段之一则是可接受的。目前，国际专利制度正处在演变的过程中，

以尽早和平稳地应付由发明的大量增长和类型的增加，以及在许多国家以小的成本获

得有效专利保护的重要性的增长所引发的各种问题。这将要求国家或地区的法律和国

家、地区以及国际专利机构的功能简化并更具有效率。为了满足这种要求，谈判正在

进行，以协调由WIPO支持的专利法的程序的和实质的要求。此外，专利议程已被启动

，以便通过新的方式补充正在进行的协调过程。

人们对未来的国际专利制度将被设计成与发达国家的国家专利法相一致存在严重关注

，这将不仅剥夺现有国际专利条约中可利用的灵活性，而且给发展中国家强加了新的

负担。另一方面，发展中国家有着一种强烈的愿望，即在未来演变的国际专利制度应

致力于发展中国家的特别需要以及应对与他们相关的诸如传统知识保护的问题。

发展中国家的关注和愿望可以通过积极参与国际专利制度的演变进程来解决。然而，

在国家层面对专利所附予的重要性在发展中国家，诸如大多数非洲国家是很低的。此

外，迄今发展中国家参与国际规则的制定是非常有限的。结果，发展中国家被迫按主

要由发达国家制定的规则来玩游戏。这种情况应该改变。发展中国家所涉及的事务应

该在数量和质量上增加。这本身又对明晰正在讨论的问题以及有意义地参与国际谈判

的能力提出要求。关于明晰要讨论的问题，WIPO和地区专利组织在资助具体案例研究

和在发展中国家内激励讨论可能起着至关重要的作用。的确，在谈判和国际规则制定

方面参与程度不高，其背后原因也可能与缺乏技术和财政能力有关。在不同层面提出

策略以及协调谈判立场可以帮助解决这一问题。

正在进行的协调以及根据当前发起的专利议程可能做出的未来的协调是当今世界技术-

经济现实的反映。似乎没有人能改变这一历史车轮。而且，在该进程中不同的国家可

能有着不同的利益。要想适合所有或每一个国家的利益是不可能的。国际事务是建立

在双赢策略基础上的。每一方都得到一些，但不必均等。因此，对于发展中国家来说

，在朝着一个协调的全球专利制度迈进的过程中最好的选择是既不作一个旁观者，也

不站在该进程的外面。对于这些国家最好的选择是以批评的眼光关注这一发展，加入

这一进程并尽可能地做出最大努力影响这一发展，以使其适合它们的利益。发展中国

家在WIPO中占大多数，该数量优势应该得以利用。关于这一点，有必要增强谈判能力
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和巩固讨价还价立场，以便有意义地参与这一进程和对它施加影响。也应强调需要通

过使在地区和国际层面的立场更合理化增强发展中国家的讨价还价能力。2001年在多

哈举行的部长级会议的经验证明，如果发展中国家齐心合力，它们就能得到让步。

发达国家也应该承认发展中国家的地位和留有空间的要求，以便后者能适应国际专利

制度，而同时又满足其特殊的国家情况和需要。未来的国际专利制度不应该剥夺发展

中国家利用专利制度作为促进发展的工具的机会。
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简   历

GETACHEW MENGISTIE

埃塞俄比亚知识产权局代理局长

1. 个人情况

姓名 Getachew Mengiste

国籍 埃塞俄比亚

婚姻状况 已婚

出生日期 1963年11月25日

健康状况 良好

业余爱好 体育、阅读

2. 教育和培训

法学硕士 英国伦敦，伦敦大学Queen Mary and West Field

学院，1990年

法学学士

埃塞俄比亚，亚的斯亚贝巴，亚的斯亚贝巴大学法律系，

1986年

3. 工作经历

3.1 2003年6月11日－至今 埃塞俄比亚知识产权局代理局长

3.2

1994年7月8日－2003

年6月10日

埃塞俄比亚，亚的斯亚贝巴，专利、技术转

让和发展局（ESTC）局长

3.3 2000年1月－至今 亚的斯亚贝巴大学法律系副教授

3.4

1992年2月－1999年12

月

亚的斯亚贝巴大学法律系兼职讲师

3.5

1995年5月22日－1997

年

埃塞俄比亚，亚的斯亚贝巴，行政学院，兼

职讲师
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4. 职业协会会员资格

4.1 1992年3月 －至今 埃塞俄比亚适当技术协会会员

4.2 1996年－至今 埃塞俄比亚机械工程师协会准会员

4.3 1998年－至今 亚的斯亚贝巴大学法律系毕业生校友会创始会员

4.4 2000年2月－至今 埃塞俄比亚生物协会准会员

6. 发表著作

6.1 “什么是发明” (“What is an invention” )(与人合著)，

埃塞俄比亚科学与技术周刊（Ethiopian Science and Technology

Journal） (ESTJ)，1988年

6.2 “保护发明的方法和形式”（“Modes and forms of protection of

inventions”） (与人合著), ESTJ ，1989年。

6.3 “专利制度的前因与后果”（“The pros and cons of the patent

system”）(与人合著), ESTJ， 1989年。

6.4 “埃塞俄比亚的专利制度”（“The patent system in

Ethiopia”），世界专利信息，第17卷，第1期，1995年。

6.5 “专利制度在促进发明和创新活动中的作用”（“Role of the Patent

System in promoting inventive & innovative activities”
），于工业研发管理研讨会召开之际发表，埃塞俄比亚，亚的斯亚贝巴，1

996年3月。

6.6 “专利在研发活动和技术转让中的作用”（ “The Role of Patents in

Research and Development and Transfer of Technology”
），于1994年4月1日至3日在埃塞俄比亚亚的斯亚贝巴举行的专利信息研讨

班上发表。

6.7

“与遗传资源和传统知识相关的知识产权和技术转让：新兴问题”（Inte

llectual property and technology transfer with reference to

access to genetic resources and traditional knowledge:  emerging

issues），于2001年在埃塞俄比亚举行的生物多样性保护和药用植物可持

续发展国家研讨班上发表。

6.8 “埃塞俄比亚的生物探索：加强科学和技术能力”（Bio prospecting in

Ethiopia:  Enhancing scientific and technological

capacity），ACTS Bio-
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Earn实习论文，2001年肯尼亚内罗毕，Acts出版社出版。

6.9 “生物技术的知识产权保护：全球趋势和国家经验”（Intellectual

Property Protection Of Biotechnology:  Global Trends And National

Experiences），于2001年12月11日至13日在埃塞俄比亚生物技术政策和战

略国家研讨班上发表。

7. 待发表作品

7.1 “埃塞俄比亚法律之下的国家非契约责任”（“The Non Contractual

Liability of the State Under Ethiopian

Law”），作为法学学士论文的一部分提交，1986年于埃塞俄比亚亚的斯亚

贝巴大学。

7.2 “联合国贸发会议技术转让法典中的主要事务和问题”（“Major issues

and problems involved in the draft UNCTAD transfer of technology

code”），1989年。

7.3 “计算机技术：法律问题和事务”（“Computer technology:  some legal
problems and issue”），1990年。

7.4 “埃塞俄比亚的软件保护”（“Software protection in

Ethiopia”），1991年。

7.5 “与发展中国家经验相关的专利制度综述”（An overview of the patent

system with specific reference to the experience of developing

countries），1993年。

7.6 “版权入门”（“Introduction to copy right”），1995年。

7.7 “埃塞俄比亚专利文件中技术信息的传播和使用”（“The Dissemination

and use of Technological information in Patent Documents in

Ethiopia”），向1995年9月13日至22日的WIPO非洲工业产权入门班提交的

论文。

7.8 “知识产权保护：埃塞俄比亚实例”（“Intellectual Property

Protection:  the case of

Ethiopia”），于1996－97年日本大阪的知识产权集体培训班上的国家报告

。

7.9 “知识产权保护：埃塞俄比亚在21世纪面临的挑战”（“Intellectual
Property Protection:  the challenge in the 21st century with

specific reference to

Ethiopia”），1996年在日本大阪JICA知识产权国际研讨会上提交。
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7.10 “技术转让概念的介绍”（“An introduction to the concept of

technology transfer”），1997年。

7.11 “埃塞俄比亚的知识产权制度”（“The intellectual property system

in

Ethiopia”.）,在与WIPO合办的工业产权国家巡回研讨班上提交的论文。

7.12 “知识产权保护对埃塞俄比亚食品安全的潜在影响”（“The potential

impact of intellectual Property Protection on Food Security in

Ethiopia”），由埃塞俄比亚援助计划委托的研究，1999年7月。

7.13 适当的法律和制度机制：埃塞俄比亚的生物多样性挑战（Appropriate

legal and institutional mechanisms:  the biodiversity challenge

for

Ethiopia），与人合著，在2000年2月3日埃塞俄比亚生物学会和伦敦Linne

an 学会组织的“‘埃塞俄比亚：

生物多样性挑战’国际大会”上的发言。

7.14 “获得遗传资源的规则框架：国家和国际经验”（Regulatory frame work

for Access to genetic resources:  national and international

experience），为“第二次规范获得遗传资源国家磋商论坛”准备的发言

稿，2001年4月9日至10日， 埃塞俄比亚，亚的斯亚贝巴。

7.15 “埃塞俄比亚的专利信息服务”（“Patent information service in

Ethiopia”），“埃塞俄比亚工业矿石研讨班。潜力、发展和利用”上的发

言，2002年6月8日。

7.16 “埃塞俄比亚生物技术和知识产权的现状”（Current status of

biotechnology and intellectual property in

Ethiopia），“与生物技术相关的知识产权的需求评估和重点确定”地区

培训班上的发言，11月19日至22日，肯尼亚内罗毕。

7.17 “埃塞俄比亚的知识产权保护：法律和制度框架”（Intellectual

property protection in Ethiopia:  legal and institutional frame

work）,

地区知识产权研讨班上的发言，2001年12月6日至7日，肯尼亚Masai

Mara。

7.18

“非洲制定国家植物遗传资源政策的进程和机构合作：埃塞俄比亚实例研

究”（Process and institutional synergies for development of

national plant genetic resources policies in Africa:  Ethiopia

case
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study），根据咨询服务协议向国际植物遗传资源学院（IPIGRI）提交的论

文。

7.19 “知识产权和保护埃塞俄比亚传统医药知识的必要性”（Intellectual

Property and the need for protection of Traditional Medicinal

Knowledge in Ethiopia），尚在埃塞俄比亚进行的由Max

Planck学院资助的一项研究，2002年4月1日至9月30日。

8. 推荐人

8.1 Mulugeta Amha局长

埃塞俄比亚科学技术局

2490邮政信箱

埃塞俄比亚亚的斯亚贝巴

8.2 Getachew Abera系主任

法律系

亚的斯亚贝巴大学

1176邮政信箱

埃塞俄比亚亚的斯亚贝巴
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