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[bookmark: TitleOfDoc]关于WIPO遗传资源、传统知识和传统文化表现形式文书草案
关键知识产权相关问题的技术审查
撰稿：詹姆斯·安纳亚教授

[bookmark: Prepared]联合国土著问题常设论坛秘书处提交的信息文件




联合国土著问题常设论坛（“常设论坛”）在其于2012年5月7日至18日举行的第十一届会议上，建议“WIPO委托一名土著专家，针对涉及传统知识、遗传资源和传统文化表现形式的各个案文草案，进行一次技术审查，并通过常设论坛向政府间委员会就这些案文提供评论意见。审查应在土著人权框架内进行。”[footnoteRef:1] [1: 	见常设论坛第十一届会议报告第50段，文件E/2012/43–E/C.19/2012/13。] 

经与常设论坛秘书处磋商后，美利坚合众国亚利桑那大学人权法和政策教授詹姆斯·安纳亚于2014年接受WIPO秘书处的委托，独立承担了进行技术审查的责任。安纳亚教授于2014年完成审查（题为“关于WIPO遗传资源、传统知识和传统文化表现形式文书草案关键知识产权相关问题的技术审查”），并将此审查提交给常设论坛的秘书处。
2015年5月28日，WIPO秘书处收到常设论坛秘书处的请求，要求将安纳亚教授进行的技术审查作为信息文件提交给WIPO知识产权与遗传资源、传统知识和民间文学艺术政府间委员会（下称“IGC”）。
常设论坛秘书处还要求将技术审查提交给IGC今后分别针对传统知识和传统文化表现形式的各届会议。
[bookmark: _GoBack]根据上述要求，技术审查被分别作为信息文件WIPO/GRTKF/IC/29/INF/10、WIPO/GRTKF/IC/30/
INF/10、WIPO/GRTKF/IC/31/INF/9、WIPO/GRTKF/IC/32/INF/8和WIPO/GRTKF/IC/33/INF/9提供给IGC第二十九届、第三十届、第三十一届、第三十二届和第三十三届会议。现将该技术审查作为附件附‍后。
请IGC注意本文件附件中的技术审查。
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关于WIPO遗传资源、传统知识和传统文化表现形式文书草案
关键知识产权相关问题的技术审查
撰稿：詹姆斯·安纳亚教授
一、背景与导言
1.	联合国土著问题常设论坛在第十一届会议上，要求世界知识产权组织（WIPO）在土著人权框架内，就WIPO知识产权与遗传资源、传统知识和民间文学艺术政府间委员会编拟的各个案文草案委托进行一项独立的技术审查。本报告载有所要求的审查。按照WIPO秘书处的指示，审查针对的是载于WIPO文件WIPO/GRTKF/IC/28/4、WIPO/GRTKF/IC/28/5和WIPO/GRTKF/IC/28/6中的现有案文草案。
2.	本报告由作者全权负责编拟，并不一定反映WIPO、WIPO成员国或WIPO观察员的观点。
3.	本报告的第一部分从案文草案中知识产权相关问题的角度，阐述了适用于土著人民的人权框架的基本轮廓和内容。随后，报告以人权框架为背景，审查了案文草案的多个关键内容。由于篇幅所限，未以穷尽的方式对案文草案进行更详细的审查，也未审查这些案文可能提出的人权方面的所有关‍切。
二、人权框架
4.	案文草案旨在推进用于承认和保护遗传资源（WIPO/GRTKF/IC/28/4）、传统知识（WIPO/GRTKF/IC/28/5）和传统文化表现形式（WIPO/GRTKF/IC/28/6）财产权及其他利益的国际标准。直接关系到这些案文中处理的知识产权相关问题的是《联合国土著人民权利宣言》第31条，其中指出：
土著人民有权保持、掌管、保护和发展其文化遗产、传统知识和传统文化体现形式，以及其科学、技术和文化表现形式，包括人类和遗传资源、种子、医药、关于动植物群特性的知识、口述传统、文学作品、设计、体育和传统游戏、视觉和表演艺术。他们还有权保持、掌管、保护和发展自己对这些文化遗产、传统知识和传统文化体现形式的知识产权[footnoteRef:2]。 [2: 	《联合国土著人民权利宣言》，大会第61/295号决议（2007年），第31条第1款（“土著宣言”）。] 

5.	宣言的这条规定立足于一系列普世人权，其中包括根据非歧视的基本准则和土著人民的具体特性所理解的文化权、宗教权、财产权和自决权。
文化权和宗教权
6.	人所公认的是，在多项人权文书中确认的享受文化的权利，延伸至土著人民独特的文化特性，其中既包括土著人民从自己的观察模式和经验中产生的传统知识，也包括他们鲜明的艺术形式和其他文化表现形式[footnoteRef:3]。土著人民对遗传资源以及对其他自然资源的使用，历来也是其文化认同的一部分，或者与文化认同相关。正如人权委员会对《公民权利和政治权利国际公约》第二十七条所保护的文化权所作的说明，“文化通过多种形式得以体现，包括与使用土地资源相关的特定生活方式，对土著人民而言尤其如此。”[footnoteRef:4]在很多情况下，土著遗产的这些方面是土著宗教信仰体系的一部分，或与之相关，因此属于宗教权的范围。 [3: 	见经济、社会和文化权利委员会，第21号一般性意见，E/C.12/GC/21，第37段；《世界文化多样性宣言》第4条，联合国教科文组织，2001年。]  [4: 	人权委员会，第23号一般性意见，CCPR/C/Rev.1/Add.5，第7段。] 

财产权
7.	除了立足于文化权，上文引述的宣言第31条肯定了土著人民对其文化遗产所述各方面的财产权益。土著人民对自己造就和创造的传统知识和传统文化表现形式拥有财产权，这一观点遵循的总体思路是，智力创造赋予其创造者精神利益和物质利益，但这种观点在其他渊源中也得到重申，例如经济、社会和文化权利委员会对《经济、社会及文化权利国际公约》第十五条第一款（丙）项的解读[footnoteRef:5]。若干个权威国际渊源[footnoteRef:6]，和地区法院与国内法院以及人权机构产生的日益丰富的判例[footnoteRef:7]，均确认土著人民对其传统上使用的土地和自然资源享有财产权，通过引申，这包括对他们传统上使用或拥有的遗传资源也享有财产权。 [5: 	见经济、社会和文化权利委员会，第17号一般性意见，E/C.12/GC/17，第7段和第32段。另见经济、社会和文化权利委员会，第21号一般性意见，E/C./GC/21。]  [6: 	例见《土著宣言》第26条，E.R.D.委员会，第23号一般性意见，以及多个国家的具体意见（如CERD/C/SWE/CO/19-21，第17段）。]  [7: 	例见Saramaka People v. Suriname，美洲人权法院，Ser(C)第172号，2007年11月28日判决；少数民族权力法院，Dev. v. Kenya，Comm. 276/2003 27th ACHRR AAR附件（2009年6月至2009年11月）（Endorois案）。] 

自决权
8.	此外，“有权保持、掌管、保护和发展”宣言第31条指明的文化遗产的各方面，是自决权的组成部分，多个国际人权公约[footnoteRef:8]中均承认“所有人民”享有此种权利，宣言第3条还特别指出土著人民享有此种权利。人权委员会在对《公民权利和政治权利国际公约》中所载的自决权进行解释时，明确提及土著人民，强调此种权利“除其他外，要求所有的人民必须能够自由处置他们的自然财富和资源”[footnoteRef:9]。 [8: 	《经济、社会及文化权利国际公约》第一条；《公民权利和政治权利国际公约》第一条。]  [9: 	CCPR/C/79/Add.105，第8段。类似意见另见CCPR/CO/82/FIN，第17段和CCPR/CO/74/SWE，第15段。] 

9.	作为其自决权的一部分，土著人民“在涉及其内部和地方事务的事项上，享有自主权或自治权”[footnoteRef:10]。这种权利必然意味着，土著人民有权根据其习俗、法律和传统，管理和规范对其遗传资源、传统知识和文化表现形式的使用。土著人民在掌管其资源和文化遗产各方面时，一个重要的组成部分就是有权决定在何种程度上和什么条件下，他人可以获得并使用这些客体。 [10: 	《土著宣言》第4条。] 

各国落实人权的义务
10.	对于所有国际上得到公认的人权而言，其必然结果就是各国有责任尊重、保护和落实人权。主要的联合国人权文书和区域人权文书以不同措辞认可了这种责任，包括《土著人民权利宣言》，其中对第31条所维护的有关文化遗产和遗传资源的权利作出如下规定：“各国应与土著人民共同采取有效措施，确认和保护这些权利的行使。”在采取此种有效措施时，必须按照宣言第46条的规定，充分考虑更广泛的社会利益和他人的人权；但是说到底，土著人民的具体权利必须得到承认和保护，并且要符合所有人的人权。
自由事先知情同意
11.	在各国保护土著人民权利的积极作为义务中，有一项义务是确保与土著人民进行协商，以便针对可能显著影响他们所享权利的任何措施，事先征得他们的自由知情同意[footnoteRef:11]。包括遗传资源在内的土著人民的自然资源，通常只有征得他们同意时才能获取，举例而言，这点已经由消除种族歧视委员会反复确认[footnoteRef:12]。关于传统知识和文化表现形式，经济、社会和文化权利委员会强调，各国“应当尊重土著作者的自由、事先知情同意原则”[footnoteRef:13]。自由、事先知情同意原则在实践中也日益被人接受[footnoteRef:14]。因此，作为一般原则，土著人民的遗传资源、传统知识和文化表现形式，如果没有按照与受影响的权利相符的条件征得同意，则不得由他人获取或使用。对于权威国际渊源所承认的权利，包括上文所述的那些权利，同意原则对这些权利的行使发挥着保护作用和推动作用。 [11: 	见《土著宣言》第19条。]  [12: 	例见上文第23号一般性意见，和CERD/C/SWE/CO/19-21，第17段。]  [13: 	经济、社会和文化权利委员会，第17号一般性意见，第32段。]  [14: 	作者在担任联合国人权理事会土著人民权利问题特别报告员期间，投入了大量精力对这一原则的范围进行研究。例见A/HRC/12/34，第36段至57段；和A/HRC/21/47，第47段至53段和第62段至71段。] 

三、遗传资源案文草案（WIPO/GRTKF/IC/28/4的附件）
12.	保护遗传资源的案文草案旨在防止遗传资源的特性和相关传统知识，被那些未发现或创造出这些特性和传统知识的人盗用或将其申请专利。
公开：保护的关键机制
13.	草案中实现这一目标的关键机制，是要求专利申请人公开此种客体的原产国或原产地来源。这个条款以及案文草案中的相关执行条款明确地提供了某种程度的防御性保护，以防止土著人民的遗传资源和传统知识被滥用，从而推动落实相关的国际人权标准。然而，这种保护具体能到什么程度，案文中并未明确，因为案文从头到尾都是置于括号中的执行条款以及序言的替代性表述。
未承认土著人民是权利人
14.	无论如何，由于文书草案依赖于公开这一防御性机制，针对土著人民对于遗传资源或相关传统知识的权利，文书并未更进一步，对积极承认或具体的保护措施作出规定或提出要求。此种承认和保护在很大程度上留待原产国的国内法律制度来决定，各国除了要对专利申请人增加来源公开这一义务之外，在这方面并没有其他明确的义务。序言的确提到，确保土著人民对遗传资源和传统知识的权利是文书的一个目标，而且术语表中“盗用”的备选表述之一提及未得到遗传资源及相关传统知识持有人的同意，暗示土著人民属于这样的持有人。但是对这些权利的确认以及各国的相应义务并未被写入文书草案的执行条款。
15.	这种缺省令人担忧，因为它可能实际上导致不论是在国内交易中，还是在国际交易中，继续抵制或者潜在抵制将土著人民视为其正当拥有的遗传资源和相关知识的财产权持有人。另一方面，即便保留这种缺省，也不能理所当然地将其解读为暗示着这种对土著人民对其遗传资源的权利的否认存在法律依据，而这些权利可以在《土著人民权利宣言》和其他国际渊源中找到支持。
四、传统知识案文草案（WIPO/GRTKF/IC/28/5的附件）和传统文化表现形式的案文草案（WIPO/GRTKF/IC/28/6的附件）。
16.	另外两个文书分别以保护传统知识和传统文化表现形式为目标。
受益人
17.	与关于遗传资源的文书相比，这两个文书将土著人民确定为客体的权益持有人。创造传统知识或文化表现形式的土著人民是保护的直接受益人。然而，“人民”一词仍然放在括号内，这种做法与当代人权制度中对使用“人民”一词广为接受的做法格格不入。
保护范围
18.	尽管土著人民或社区是保护的受益人，由于案文中遍布括号，各国按照要求应予落实的保护的性质和保护程度在很大程度上仍未确定。然而，两个案文都明显存在某些共同的普通参数和问题。
19.	两项文书草案均在“保护范围”这个部分注明，不同的保护水平取决于在何种程度上能够确立受益人与有关传统知识或文化表现形式之间存在密切的文化关系或独有性。在保护范围的最高水平那端，是神圣的或仅为受益人所知的传统知识和文化表现形式。对于这些形式的知识和表现形式，各国应当确保受益人对客体的掌控，防止未经授权的使用或歪曲，还要确保对于任何获得授权的使用，说明归属并公平分配利益。
20.	在保护范围的另一端，是现在已经广为人知或可以公开获得，并且不再由原产地人民或社区密集使用的传统知识和文化表现形式。在这些情况下，保护是确保说明归属并以尊重的方式来使用；不要求对直接掌管、利益分享或使用实行更有力的保护。在保护范围的中段，则适用利益分享和某些其他类型的保护。
21.	随着保护范围的大小而相应增减的是公有领域的概念，这个概念在适用于土著人民时带来了一些问题。公有领域是传统知识产权制度的固有概念，这个制度致力于提供充分保护，以激励创新，但是所提供的保护只要能使他人最终在现有创造性基础上继续创造，从而有益于整个社会即可。总体而言，公有领域理论要求知识产权终将有个期限，而且进而言之，在较大范围内已经为人所知的东西不能成为知识产权的对象，除非与个人创造性相关的某些条件得到满足。
22.	然而，从人权的角度看，这种理念在确定土著人民传统知识和文化表现形式的保护范围时，并不完全讲得通。相反，人权制度要求承认，传统知识和文化表现形式，不论广大公众是否知晓，均构成土著人民文化和社会的组成部分。正如经济、社会和文化权利委员会所持观点：“虽然……知识产权……可能……在时间和范围上受限……人权却是对人的基本权利的永恒表达”；此外，人权保护保障“人民……及其集体文化遗产”之间的联系[footnoteRef:15]。在人权制度内通过各种具体的项目和标准所体现的对于土著人民的当前国际关切，其主要目的是纠正过去以及现在对土著人民犯下的过错[footnoteRef:16]，包括在非双方合意的情况下，取得或使用其传统知识和文化表现形式。因此，在这个背景下所适用的人权制度要求比传统知识产权理论更加宽泛的保护范围。 [15: 	经济、社会和文化权利委员会，第17号一般性意见，第2段。]  [16: 	见S.詹姆斯·安纳亚，《国际法中的土著人民》（牛津大学出版社，第二版，2004年）。] 

保护期限
23.	关于保护期限，两个案文都在备选表述中含有允许各国确定保护措施期限长短的段落，但这多少会受到文书所确定的保护范围的限制。在每个案文中，备选表述均在很大程度上远离人权准则的逻辑，这些准则要求承认并保护土著人民对于遗传资源和文化表现形式的权利。传统的知识产权理论以一定期限的保护作为促进传播和创造性的手段，其重点是所创造知识和创意作品的经济价值。然而，人权制度认为，不论传统知识，还是文化表现形式，均构成土著人民文化和社会的组成要素，正是这种超越其经济价值的特性，成为对它们进行保护的动力。这就意味着，只要土著传统知识和文化表现形式与土著人民的文化仍然相关，这些客体就应当受到保护[footnoteRef:17]。 [17: 	应回顾上文经济、社会和文化权利委员会的意见，虽然知识产权受时间所限，人权却是“永恒的表达”，“知识产权与遗传资源、传统知识和传统文化表现形式土著专家讲习班”在谈及土著人民权利时，也强调了这点。见报告，WIPO/GRTKF/IC/25/INF/9，对保护期限的评论意见。] 

例外与限制
24.	与保护范围和保护期限密切相关的是两个案文草案中关于限制与例外的条款草案。这些条款含有若干个关于限制与例外的不同建议，其内容全面而宽泛，可能起到在表述上缩小保护范围的相同作用。上文已经解释过，为了符合人权标准，作为总体原则，保护范围应当延伸至土著人民本来可能被认为属于公有领域的传统知识和文化表现形式。这就必然意味着，这些人权标准也不接受在文书草案中出现的限制与例外方面各种宽泛的实质性建议。由国内法来确定保护范围中的限制与例外的建议尤其成问题，因为它让各国有余地自行决定，某些传统知识和文化表现形式根本不应该成为保护的对象。任何可能的例外或限制都应当在文书中进行界定并予以具体表述，还要确保符合人权法。
滥用的定义
25.	与限制与例外的条款草案类似，滥用条款也包括若干个提法，建议将传统知识或文化表现形式的滥用定义为违反国内法。同样，这样的建议很成问题，因为它们未能包括国际标准，并且留出一定的可能性，使传统知识和文化表现形式依旧不受保护。也就是说，如果国内法不保护传统知识和文化表现形式，那么根据定义，当文化遗产的这些内容被创造或产生这些内容的人之外的人使用时，就不算滥用。因而根据人权标准，应当将滥用定义为，当某人未经同意获取土著传统知识和文化表现形式时，即算滥用行为。
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