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摘要：传统中医药的保护是多方位、全方面的，而对其知识层面的保护是其进步和发展的关键因素之一。现有知识产权体系因其特性并不能于高度契合于我国传统中医药知识保护。对此，一方面要充分利用知识产权制度以发挥其在保护传统中医药知识层面的最大效用，另一方面要善于发掘知识产权在传统中医药知识保护领域的上位权利及关联性权利的保护效用，方能为我国传统中医药知识的保护寻得更为广阔的法律制度空间。
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Abstract:The protection of traditional Chinese medicine is multi-faceted and all-encompassing, and the protection of its intellectual dimension is one of the key factors in its progress and development. The existing intellectual property rights system, due to its characteristics, is not highly suitable for the protection of Chinese traditional medicine knowledge in China. In this regard, on the one hand, we need to fully utilize the intellectual property system to maximize its effectiveness in protecting traditional Chinese medicine knowledge, and on the other hand, we need to explore the protection effectiveness of upper intellectual property rights in the field of traditional Chinese medicine knowledge protection, together with related rights, in order to find a broader space for the legal protection of traditional Chinese medicine knowledge in China.
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我国中医药文明始于上古时期，人言“神农尝百草”，便从侧面展现出了当时之人对于医学的渴望与追求，而后经过夏、商、西周的进一步探索，我国古代的医药工作者开始有了较为明确的分工。至春秋战国时期，名医扁鹊在总结前人诊疗经验的基础上总结出“望、闻、问、切”之疗法，为中医临床诊断奠定了基础。此后，伴随着《黄帝内经》《难经》《伤寒杂病论》《神农本草经》等中医药著作的相继问世，我国中医药之体系遂有所成[[endnoteRef:0]]。至于近现代，传统中医药的医疗价值愈加得到彰显。如针对许多慢性病的治疗，相较于西医，传统中医的治疗方案往往更具效用。另外，传统中医在治疗一些重大疾病，诸如癌症、尿毒症等也发挥着西医不可替代的作用。 [0: []秦芳.我国中医药的历史沿革与发展综述[J].中国民族民间医药，2012,21(08):12-20.] 

１ 问题之由来
1.1　世界范围内的传统中医药
伴随着经济全球化的发展，传统中医药也开始逐步走向世界，世界各国人民对传统中医药的认识较之于以往任何时候都更加深刻。传统中医药因其自身独特的优越性亦逐渐被世界各国人民所认可，已有不少一部分国家将中医医疗体系作为一种补充与替代医疗体系以弥补本国单一医疗体系的不足，因而中医药发展前景可见一斑。然而，令人感概的是，中医药获得这般成就却少有显现出国人的功劳。据悉，国外众多中医医疗体系并非由国人所主导，相反，那些由西方人自立自创的中医医疗体系往往更受欢迎。面对传统中医药逐步走向世界的趋势，我国若想在其中掌握一定话语权并占据优势地位，加强传统中医药知识产权保护无疑是一条行之有效的路径[[endnoteRef:1]]。然而现有知识产权体系因其欠缺并不能高度契合于我国传统中医药知识的保护，且该种欠缺不仅源自于知识产权制度利用上的不足，同样也源自于知识产权制度保护范围的有限性。 [1: []严暄暄，陈小平，朱民，李红文，胡以仁，盛洁，何清湖.“一带一路”背景下中医药跨文化传播的问题和对策——以英国为例[J].世界科学技术-中医药现代化，2017,19(06):977-983.] 

1.2　传统中医药知识产权保护的范围界定
宏观层面的传统中医药保护是多方位、全方面的，而对其知识性权利的保护是其中极为关键的一端。通过《辞海》在线查询，“保护”一词意指“尽力照顾，使不受损害”[[endnoteRef:2]]。按通常理解，前者“尽力照顾”的对象应当是具象的生物，而后者“使不受损害”的对象应更倾向于抽象的事物。故而将“保护”一词置于传统中医药语境之下，即为采取措施尽力照顾之并使其不受损害。如图1所示，“尽力照顾”应从具象层面来看，便可划分为主体层面与具象客体层面。主体层面即为对中医药工作者的照顾，如使其拥有与西医药工作者相同甚至略高于西医药工作者的待遇以示对传统中医药的保护；具象客体层面即为对中医药药物资源的“照顾”，如防止珍贵中药材遭受不当采摘。“使其不受损害”应从抽象层面来看，便可划分为抽象客体层面与主客体结合层面。抽象客体层面即为使中医药知识不受损害，如保持某古典医药书籍的完整性；主客体结合层面即主体之于客体应当享有的某项权利不受损害，该权利放置于中医药语境之下应当理解为中医药工作者对于中医药药物资源及中医药知识所享有的权利。具言之，乃中医药工作者对于中医药药物资源的“占有权”及对中医药治病愈病知识的“占有权”。但必须注意，由于对药物资源的“占有权”乃基于医药工作者对于该种药材药性的把控，是对其药性的一种知识占有而延展到对其某种基因所享受的占有权利，即“生物资源”的占有按照我国法律规定当属国家或集体占有，但当其作为某种药材而被用之于某种药方，此时药方持有者的占有权利才能当然的延展到对药材的某种基因亦或是特性的占有。故虽二者客体指向不同，但其本源是一致的，即均来源于医药工作者对其治病愈病之知识的占有，继而产生各项权利。由此可见，传统中医药主体之于客体应当享有的权利（以下简称为知识性权利）是广泛的，而知识产权只是其中尤为重要的一项的财产性权利。本文所探讨的传统中医药知识的保护即为该领域的保护。 [2: []辞海网络版.[EB/OL].(2023.02.19)[2023.02.19].https://www.cihai.com.cn.] 
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图1　传统中医药保护的内容

1.3　问题的产生
综上而言，传统中医药知识产权保护乃属于传统中医药保护之主客体结合层面之保护，抓好传统中医药知识产权保护对我国中医药发展有着举足轻重的作用。然而囿于知识产权发源于西方近代制度体系之中，难以高效契合于我国传统中医药知识的保护，因传统中医药知识产权的上位权利(中医药知识性权利）及关联性权利（以中医药遗传资源相关权利为典型）与其主旨一致，意义相近，故有必要从其上位权利及关联性权利入手，学习国际民族医药保护之优良经验，以为我国传统中医药探寻出一条以知识产权制度为主，其他相关制度为辅的知识保护体系。
2　传统中医药知识适用知识产权制度保护的局限性
2.1　权利主体的相悖
总的来说，无论具体到哪一项知识产权制度，传统中医药知识产权保护都面临一个共性问题，即权利主体难以界定，不具备知识产权的私权特征[[endnoteRef:3]]。 [3: []张帆，卫学莉，姜晶波，邹路琦.传统中医药知识产权的法律保护现状分析研究[J].中国卫生法制，2016,24(02):3-8.] 

私权乃较之于公权的一个概念，其为个体意志之体现，旨在保障个人权利的行使，一般不为公权力所干涉。有时国家为更好地保护某一项私权或是为国家发展思量难免会对某些私权有所干预，但并不能因此否定该类权利的私权性质。知识产权是权利人对其智力劳动创作成果所享有的权利，具有私权特征，应当被认定为私权，《与贸易有关的知识产权协定》（《TRIPS协定》）也在前言中明确将知识产权权属归类为私权[[endnoteRef:4]]。因而当前国家虽屡屡强调知识产权，其意主要在鼓励创新，为创新型国家的建设打好基础，作好铺垫，并不能因此而否认其典型的私权性质。 [4: []吴汉东.关于知识产权私权属性的再认识——兼评“知识产权公权化”理论[J].社会科学，2005(10):58-64.] 

私权的保护就必须要有明确的权利主体。而传统中医药知识，无论是处于公开领域，还是处于非公开领域，都难以确定其主体。公开领域自古流传至今，已人尽皆知，不可能将其赋予给任何私主体；非公开领域即使较为隐秘，其大多数也是被多个主体所掌握，将权利赋予何人都有失公允。只有极少一部分传统中医药知识被某个人或某个家族或某个组织所掌握，此时权利之主体才有确定性可言。除此共性问题外，各项知识产权制度在传统中医药知识产权保护中所面的困境又有所不同，具体如下。
2.2　著作权保护的局限性
我国《著作权法》第二章第三节对著作权的保护期作出了明确规定，即除作者的部分人身权的保护期不受限制外，其余权利的保护期均受到严格限制。由于传统中医药相关作品历史悠久，早已超过了上述著作权保护期限，不在著作权保护之列。再者，我国《著作权法》的宗旨之一是促进作品的创作和传播，这也就意味着《著作权法》对于作品的保护主要流于形式，难以对其实质内容起到保护作用[[endnoteRef:5]]。因而通过著作权对传统中医药知识进行保护的意义可能仅限于对一些古籍文献进行整理汇编以益于传统中医药文化之传播，难以有其他实质作用。 [5: []张岩，张海波，申俊龙.名老中医经验方的界定及其知识产权保护研究[J].医学与社会，2019,32(08):116-120.] 

2.3　专利权保护的局限性
《中华人民共和国专利法》第二章第二十二条规定：授予专利权的发明和实用新型，应当具备新颖性、创造性和实用性，因而申请专利保护必须满足上述“三性”之要求。根据该法，除“抵触申请”情形外，一般情况下具备新颖性是满足创造性条件的前提，而具备新颖性的前提为该项技术不属于现有技术，故现有技术的认定对新颖性条件的审查至关重要。
现有技术的认定应当从时间标准、地域标准、为公众所知标准三个层面进行分析[[endnoteRef:6]]。时间标准用于判断哪一期间所公开的技术才能进入某专利审查的现有技术审查范围，包括发明标准与申请标准，前者以发明完成之日（时）界定审查范围，后者以专利申请之日（时）界定审查范围。传统中医药专利审查若是采取发明标准，以古籍文献为审查参照，或许还有被认定为新颖的可能，但根据我国专利法相关规定可知我国专利审查时间标准采用的是申请标准，即专利申请日以前的技术均在审查范围之内。由于我国传统中医药知识早在现代专利体系形成之前便已进入公知领域，如今伴随现代信息技术的高度流通，更是被人广为知晓，故申请标准的采用已在很大程度上将传统中医药技术的专利申请拒之门外。地域标准乃判断哪一空间才属于某专利审查的现有技术审查范围，即通常所说的绝对新颖性标准、相对新颖性标准与混合新颖性标准，我国目前将专利审查的空间范围扩大到国内外，当属绝对新颖性标准。事实上，从传统中医药专利保护层面来看，地域范围的限定与否对其影响并不大，因为传统中医药知识之精髓在国内流传已久，传之于他国之知识也基本为本国所掌握，因而将地域限定在国内还是扩大到国外，对传统中医药技术新颖性的认定无太大影响，倒是为公众所知标准对其阻碍最大。简单来说，为公众所知标准指某种技术是否为公众所知晓，即是否进入公知领域，这也是传统中医药专利审查采取不同的时间标准会影响其新颖性的重要原因。如上所述，传统中医药经过千百年的传承，其中大部分知识不是为全国范围内公众所知晓，就是为局部范围内公众所知晓，早已属于现有技术，毋能以新颖性评价之，故“为公众所知标准”乃阻碍传统中医药技术被评价为非现有技术的最深层次的原因。 [6: []周小祥.专利法意义上的现有技术认定标准探讨[J].电子知识产权，2017(09):67-72.] 

刨之源头，乃传统中医药技术已为公众所知，若非如此，当能符合专利制度所要求的新颖性与创造性，传统中医药知识寻求专利制度保护便有法可循。
2.4　商标权保护的局限性
商标之保护旨在品牌之打造，其主要是为了保护自己的产品免遭同行业或相近行业的侵犯，驰名商标的保护范围更大。但单独的商标权保护只能保护某商品的外在表现形式，且主要作为其区别于其他商品的标志，这种标志往往只是文字、图形、字母、数字、三维标志、颜色和声音或上述各项组合在一起的符号等。获有商标之后，再加以经营，此时商标权的保护范围才会随着商品品质的提高，或是企业服务质量的提升而真正意义上扩大到对企业名誉、荣誉等层面的保护。可无论商标权如何保护，其也无法渗透到某种技术的实质内容，故传统中医药知识利用商标权进行保护无法应对其产品被仿造，或是高疗效背后的技术被盗用的问题[[endnoteRef:7]]。 [7: []张岩，申俊龙，魏鲁霞等.知识特性视域下的知识产权法对中医药知识保护的局限性研究[J].中国卫生事业管理，2017,34(10):764-765+791. ] 

2.5　商业秘密保护的局限性
商业秘密制度与专利制度虽同属知识产权制度之一，但前者之要求与专后者之要求却恰恰相反，其并没有和专利制度一样以公开换取保护的形式，也没有严苛的“三性”（新颖性、创造性、实用性）束缚，但二者却有一个共同的条件，即在适用该项制度之前都必须处于非公开状态。我国《反不正当竞争法》第九条规定：本法所称的商业秘密，是指不为公众所知悉、具有商业价值并经权利人采取相应保密措施的技术信息、经营信息等商业信息。由此可见商业秘密不仅需要处于非公开状态，还需要具有商业价值并具有一定的保护措施，即通常所说的商业秘密的秘密性、价值性、保密性。传统中医药知识的价值性毋庸置疑，但同专利制度一样，商业秘密的秘密性要求将我国绝大多数传统中医药知识拒之门外。
2.6　地理标志保护的局限性
地理标志是现代知识产权制度的重要组成部分，在我国起步较晚，但其对于传统中医药知识的保护却别具效用。我国传统中医药历史悠久，有不少一部分名中药都与区域名相关联，如“霍山石斛”“高要佛手”“南阳宛艾”“英山仓术”等。但传统中医药知识当中能与地理标志相关联的主要为道地药材，对于不具有地域特征的其他传统中医药知识的保护效果甚微。其次，我国目前关于地理标志的立法体系较为分散，相关专门法法律位阶较低，且寻求关于地理标志保护的管理制度存在多种模式，不利于传统中医药地理标志的统一管理。我国虽于2018年进行机构整改，将原国家工商总局的商标管理职责、原国家质检总局的原产地地理标志管理职责整合到国家知识产权总局，诚然在一定程度上改变了地理标志多头管理之状态，但也只是趋于形式上的变化，并没有从实质上解决其三种模式并行管理的现实状况。由于各个部门之间的职能不同，管理手段上难免存在差异，难以高效适用于我国传统中医药地理标志的保护[[endnoteRef:8]]。 [8: []李琦.我国地理标志法律制度的现状与完善研究[J].中国发明与专利，2021,18(10):54-59.] 

3　传统中医药知识保护的出路
3.1　权利主体的确定
首先，应秉持谁持有，谁保护的理念，这是最直接，也是最具激励效果的保护模式，但问题在于传统中医药知识的直接持有主体往往难以确定。对此，泰国政府所颁布的《泰国传统医药保护与促进法》为该问题的解决提供了一个良好的借鉴方案。该法典将泰国传统医药列为三个等级，分别为国家处方、私人处方和普通处方。国家处方主要包括那些价值颇大，对人体有极大益处，能治愈重大疾病的处方；私人处方为私权利主体所享有，可由私权利主体自由处分的处方；普通处方是指那些已被广为知晓的处方，国人可自由使用[[endnoteRef:9]]。 [9: []张华敏，徐慧，唐丹丽.从泰国传统医药立法探讨我国的中医药知识产权保护方法[J].国际中医中药杂志，2009(03):215+222.] 

事实上，知识产权所谓之私权，也并不能严格取义为狭义层面的“私权”，而应当作广义之解，即国家、地方在一定情况下出自于对民族、地方文化保护的目的而参与进来应当被认定在知识产权权利主体范围之内[[endnoteRef:10]]。因而如泰国分层管理之逻辑，我国可以考虑将传统中医药归类为三个层次以分别归属于国家、地方和个人（或者家庭、组织）。国家来统一管理其中价值最高、用处最广、意义最大之部分；地方负责管理主要归属于本区域内的价值较大的传统医药知识，尤其是少数民族聚居区，往往可能有着更为独特的医药文化，可与中医药归纳于一处以便于管理；个人（家庭或者组织）负责承继好其家族或者从其他前辈处继承而来的传统医药技艺。具体到传统中医药知识，其公知领域知识虽已被人广泛知晓，但其中知识往往是传统中医药最为基础，最为关键之部分，价值较大，应当由国家统一管理。非公知领域知识并非全部被人所熟知，故而其往往存在于小范围区域。对于那些仅在部分地域内被人知晓的传统中医药知识可以地方作为主体以加强对该部分的管理和保护。当然，其中更为隐秘的传统医药技艺往往持于个体（家庭或组织）之手，由于其个人（家庭或组织）本身就有较强的保密意识，保密工作已长久未有外泄，当顺其自然，让其自行维护更为恰当。 [10: []杨显滨.CBD与TRIPs协议冲突视野下公知中药配方的知识产权保护[J].政法论丛，2017(01):112-122.] 

3.2　知识产权制度的内部优化
有效利用现有知识产权制度是保护好我国传统中医药知识的关键，这就要求我们要抓住每种知识产权制度的特点，合理化于我国传统中医药各类知识之中。
3.2.1　将著作权、商标权用于公知领域知识的保护
著作权、商标权对于传统中医药效益上的保护作用并不是十分明显，但其之于传统中医药的发展所能起到的作用却是不容忽视的，该作用就凸显于其对传统中医药公知领域知识的保护之中。公知领域知识占据我国传统中医药知识的绝大多数，且其中很多都是最为基础、最为关键性的知识，该部分知识在知识产权制度体系下难以得到效益性的保护，但通过将其中知识整理、汇编，总结出古往今来有关传统中医药知识的精华，通过著作权的方式加以保护，再加以弘扬，无疑可以提升我国传统中医药在世界范围内的熟知度与认可度。另外，将中医药文化与我国医药类商标相结合，如现如今国内所享有声誉的“同仁堂”“陈李济”等商标，在对外宣传中，若能将其历代传承的优良品质及其自身所掌握的特色知识与其商标相结合，当能提升该品牌在国际上的影响力，从而占据一部分国外市场，以产生一定的经济效益。
3.2.2　将专利权、商业秘密用于非公知领域知识的保护
相较于著作权与商标权对于传统中医药知识的保护，专利权与商业秘密对于传统中医药知识的保护更具实质意义，且能产生较大的经济效益。但专利权与商业秘密可作用于传统中医药知识保护的范围有限，仅可有效保护其中的非公知领域知识。非公知领域的知识虽不是传统中医药知识的主体部分，但其具备的经济效益是巨大的。该类知识经过数以千百年的延续与发展，尚能保持其隐秘性，往往具备较高的价值或是较为复杂的技术，通过专利权或是商业秘密予以保护才能发挥其最大效用，尤其是将二者结合，建立专利权与商业秘密相结合的复合型保护模式更为贴切传统中医药发展之实际。具体而言，可对其中价值量较小，易被破解之知识采用专利制度予以保护以求在短期内寻得强有力的专利保护，对其中价值量较大，难以破解之知识可寻求商业秘密制度予以保护以获得更为长久的效益价值。对同一类非公知领域知识而言，可将其核心部分以商业秘密加以保护，对其余部分申请专利。如云南白药将其所掌握的部分价值较大的核心技术通过商业秘密的形式予以保护，并在此核心技术的支撑下，陆续研发出大量衍生性产品，并将该类产品的大多数以专利权的模式予以保护，如是云南白药公司逐步形成了以商业秘密保护为主、专利制度保护为辅的企业医药文化管理制度，为传统中医药非公知领域知识的保护提供了有益启示和借鉴[[endnoteRef:11]]。 [11: []王艳翚，姚峥嵘.中医药知识产权保护的困境及制度完善——以专利与技术秘密的协作为起点[J].时珍国医国药，2018,29(11):2760-2762.] 

3.2.3　将地理标志充分利用到道地药材的保护
道地药材作为特定自然条件和生态环境所产之药材，与地理标志存在很大程度上的关联性[[endnoteRef:12]]。对于在特定区域范围内所产知名、疗效甚佳的传统中药以地理标志加以保护，不仅可以对药材起到很好的保护作用，还可以促进当地特色产业的开发，解决当地人民就业，带动当地经济发展。鉴于我国目前有关地理标志的立法体系较为分散，可以考虑将其职能统一于一个部门，实行专门立法，专门管理，并对传统中医药这般极具价值的产业实行专项保护，统一标准，方能发挥地理标志在传统中医药知识保护层面的最大效用。 [12: []刘璐，聂海洋.中医药地理标志产品的保护与发展探讨[J].中国医药导报，2020,17(04):139-142+154. ] 

3.3　充分利用国际遗传资源制度
3.3.1　适用依据及国际遗传资源制度发展历程
国际范围掀起对遗传资源保护的关注已有较长历史，从最先的共同遗产理论到现如今主权占有理论的确立与发展，国际范围内有关遗传资源保护的理论与制度已渐趋成熟[[endnoteRef:13]]。传统中医药作为我国珍贵遗传资源之典型，与遗传资源保护的理念不谋而合。 [13: []Fredriksson Martin. (2020). Dilemmas of protection: decolonising the regulation of genetic resources as cultural heritage[J].International Journal of Heritage Studies. 27(7), 720–733.] 

传统中医药知识囊括了传统中医知识与传统中药知识，因而传统中医药知识应当定义为中医各种理论知识与诊疗方法及中药材、中药饮片与中成药制剂的集合体[[endnoteRef:14]]。根据《生物多样性公约》第二条规定，“遗传资源”是指具有实际或潜在价值的来自植物、动物、微生物或其他来源的任何含有遗传功能单位的材料。由于传统中药大多取自于植物、动物，因而根据二者定义不难推断出传统中药知识的保护寓于遗传资源保护的理念之中。除此之外，有据于《生物多样性公约》第8（j）条与《名古屋议定书》第7条及其他多条之规定，遗传资源相关传统知识的保护应当被认定为公约及议定书对于遗传资源保护的外延之所在，因而传统中医药当中所蕴含的抽象知识也将伴随着传统中药作为遗传资源得到保护而得到应有的重视与保护[[endnoteRef:15]]。 [14: []李一丁.论公共领域传统中医药知识的获取和惠益分享[J].医学与法学，2016,8(03):3-6.]  [15: []刘春晖，刘冬梅，杨京彪等.布依族生物多样性相关传统知识的多样性分析及保护对策[J].贵州师范大学学报（社会科学版），2020(05):140-148.] 

自《生物多样性公约》在遗传资源领域确立主权占有理论已近三十年之久，这期间经过各缔约方的讨论与协商，为丰富和发展该理论做出了不少贡献。1998年，《生物多样性公约》第四次缔约方大会（COP-4）将目光聚焦到遗传资源的相关问题并决定建立悉力于区域平衡的ABS专家组，最终在COP-5完成该项目标。ABS工作组一经设立，便开始规划遗传资源的利用及惠益分享制度的构建，起草制定《波恩准则》并于2002年COP-6获得通过。由于《波恩准则》实质上是对《生物多样性公约》关于遗传资源的取得和惠益分享制度相关规定的重申，虽有在此基础上明晰了利害关系人的相关权利与义务，但其同《生物多样性公约》一样性缺乏硬性制度规定[[endnoteRef:16]]，故并不具有法律约束力，影响力有限。 [16: []倪贵荣.《生物多样性公约》的回顾与前瞻[J].上海大学学报（社会科学版），2012,29(06):1-12.] 

《波恩准则》虽影响有限，但也无疑为《名古屋议定书》的诞生作好了铺垫。在准则获得通过之后，经各缔约方的进一步努力，终于2010年10月29日COP-10通过了在《生物多样性公约》会议史上具有里程碑意义的《生物多样性公约关于获取遗传资源和公正公平地分享其利用所产生惠益的名古屋议定书》（《名古屋议定书》），为世界各地遗传资源保护提供了强有力的制度支撑。
3.3.2　议定书及相关制度的具体应用
纵观公约以来的众多文件，尤以议定书为典型，其主要为遗传资源的保护提供了四项原则性规定：知情同意原则、惠益分享原则、共同商定（条件）原则[[endnoteRef:17]]、国家主权原则[[endnoteRef:18]]。关于传统中医药遗传资源领域的保护应从以上四项原则中予以开展。 [17: []张渊媛，钟震宇，程志斌等.主要利益相关方在履行《名古屋议定书》中的关系与义务[J].生物多样性，2021，29(02):231-237.]  [18: []师晓丹.我国专利法保护遗传资源的局限性与出路——以《名古屋议定书》为参考[J].知识产权，2014,No.159(05):56-62.] 

就目前而言，我国法律制度中关于四项原则的规定仍是稍显不足。主要表现为国家主权原则的运用过于保守，仅在《专利法》第五条、第二十六条及《专利法实施细则》第二十六条、五十三条、六十五条对遗传资源的来源披露制度作出规定，虽有利于知情同意原则的贯彻，但仍缺乏对相关传统知识的规定，更未与惠益分享制度建立有效衔接，存在规定面过窄之问题，不利于我国传统中医药知识的保护[[endnoteRef:19]]。另外，当下我国虽已对遗传资源惠益分享制度作出了相关规定，但仅存在于少数法律之中，未能形成统一立法，难以促成我国传统中医药惠益分享目标的实现[[endnoteRef:20]]。公约及议定书承认了土著社区对其所掌握的与遗传资源相关传统知识的权利，可我国立法至今未能予以明确[[endnoteRef:21]]。从共同商定原则的角度而言，该点将不利于土著社区作为权利主体参与传统中医药惠益分享的全过程，继而影响惠益分享目标的达成。 [19: []严永和，刘勇军.中国专利法传统资源来源披露的制度构建——以中医药传统知识为对象[J].中国医学伦理学，2020，33(10):1167-1175.]  [20: []张军荣，刘利.传统知识跨国利用中惠益分享权的实现——以知识流动管制为视角[J].中南民族大学学报（人文社会科学版），2022,42(07):108-115+185.]  [21: []李保平，薛达元.《生物多样性公约》中“土著和地方社区”术语在中国的适用性和评价指标体系[J].生物多样性，2021,29(02):193-199.] 

针对上述问题，为有效保护传统中医药遗传资源及相关传统知识，我国立法机关应尽快完善与遗传资源相关传统知识惠益分享制度的规定，将相关知识纳入专利法的来源披露规定之中，统一有关遗传资源惠益分享制度的立法，并在二者之间建立有效衔接机制。除此之外，应明确地方社区作为权利主体所享有的参与遗传资源保护的权利，提高地方社区参与相关活动的意识并加强培训，以提升地方社区参与相关活动的谈判能力。针对传统中医药这般典型的遗传资源，还应专门立法，成立专门组织予以管理。
3.4　借鉴他国传统医药知识保护的优良经验
3.4.1　印度传统医药知识保护的优良经验
印度拥有世界上最为古老的医疗体系，本土医疗体系历史悠久，为保证其传统医药知识不受窃取，印度政府采取了如下措施。其一，设立国家生物多样性管理局（NBA）。为全面贯彻《生物多样性公约》之要求，印度政府组织成立NBA，邦生物多样性委员会和地方管理委员会，他国若要在印度境内获取其遗传资源及相关知识，必须经由NBA的同意，对违反该规定的行为，NBA有权进行惩处。其二，建立传统医药数字图书馆（TKDL）。印度政府对本土医药知识进行整理、汇编，将数据统一于TKDL之中，供他国专利审查员检索审查，可防止其掌握在先的技术被不当授予专利。其三，成立国家创新基金会（NIF）。印度政府成立NIF，旨在培育和推行其优秀传统知识，在一定程度上促进了印度草根医药体系的技术革新，在深层次上带动了其本土医疗水平的进步[[endnoteRef:22]]。 [22: []韩成芳.传统医药知识保护的困境与出路——以印度阿育吠陀为样本的考察[J].知识产权，2021(07):83-96.] 

我国传统中医药医疗体系发展历史悠久，与印度本土医疗体系有着极大的相似性，其传统医药知识保护措施对我国传统中医药知识保护具有较高的参考价值。我国传统中医药知识的绝大多数同印度本土医药知识一样类属公知领域范畴，作为具有丰富遗传资源国家的典型代表，有必要成立一个专门机构去负责管理众多遗传资源的获取与开发。另外，我国中医药数字图书馆的建设应借鉴印度传统医药数字图书馆建设的优良经验，共享公知领域中的传统中医药知识，弥补现代知识产权体系在该方面的不足，以防止被他国不当利用。
3.4.2　泰国传统医药知识保护的优良经验
泰国地处热带地区，得天独厚的气候条件使其拥有了别具特色的生物资源，也因此孕育出其所特有的医疗体系。泰国政府为保护其医药技术的发展，曾率先颁布传统医药知识保护的专门法——《泰国传统医药知识保护与促进法》[[endnoteRef:23]]。我国虽于2016年颁布了《中华人名共和国中医药法》，是为传统医药知识法典化保护的一大进步。但相较于泰国的专门法，我国《中医药法》仍缺乏具体的知识保护措施，其划类而治，分级管理的优良经验也并未在我国《中医药法》中得到体现。由于泰国自古以来便广受中华文化熏陶，其医疗体系的发展也与我国有着较为深厚的渊源，故其成效较好的医药知识保护经验可以作为我国传统中医药知识保护的参照，将其保护路径用之于我国传统中医药的保护有其合理性可言。 [23: []周作斌，李宁.传统中医药方适用商业秘密保护制度的困境及出路[J].电子知识产权，2021,No.356(07):94-106.] 

3.4.3　日本传统医药知识保护的优良经验
相较于其他诸国，日本受传统中医药影响更甚，其医疗体系的发展便主要是在汲取传统中医药知识的基础上所进行的本土化改良[[endnoteRef:24]]。日本对其本土化医疗体系的保护不仅体现在相关制度上的健全，更是体现在其集中大量资金与精力以提升本土医疗水准。据了解，日本凭借其先进的科学技术及完备的制度架构，抢注我国中医药典籍中的专利就达210项之多，对我国传统中医药的发展构成了不小的威胁[[endnoteRef:25]]  。 [24: []郑阳阳，张其成，梁秋语.中医药文化在日本传播认同的影响要素[J].中医药导报，2022,28(06):5-8.]  [25: []昆仑策.《日本已获210个中国古方专利：谁才是中医没落的元凶？》.[EB/OL].(2018.08.08)[2023.05.02].http://www.kunlunce.com/ssjj/guojipinglun/2018-08-08/127119.html.] 

面对发达国家在传统医药领域如此频发的“生物剽窃”行为，我国政府应提高重视，及时采取如下措施予以应对。其一，加强传统中医药相关人才的培养。人才是推动一个国家发展的内在动力，传统中医药的长远发展离不开广大中医药工作者。培养中医药相关人才，不仅要在横向上加强中医药工作者队伍之建设，同样要在纵向上提高中医药工作者医药技术水准。其二，加大对传统中医药科研领域的资金投入。相较于日本政府对其本土医药的科研投入，我国仍是相差甚远，而科研资金投入之多少却是一项技术能否走向尖端的关键。传统中医药传承至今，历千百年而经久不衰，其价值早已不言而喻，国家应当更加关注该项技术的发展，加大投入，以期在现代科学技术的支撑下在某些领域可以达到与西医相媲美的世界认同度。第三，关注传统中医药的市场化运作。将医药知识市场化才能发挥我国传统中医药的最大效益价值，亦是传统中医药可持续发展的必要条件。要想提高传统中医药的市场化效率，在发展传统中医药技术的同时，亦需加强宣传以提高传统中医药的知名度与认可度。这就要求政府一方面要加大投入以发展传统中医药医疗水平，加强制药企业的制度化、规模化生产，另一方面还要求政府需不断加大传统中医药的对外沟通力度，以提升其在世界范围内的关注度[[endnoteRef:26]]。 [26: []梁正海，刘剑.少数民族传统医药知识传承与保护的国际经验与启示[J].贵州民族研究，2019,40(11):88-95.
作者简介：谢盛（1997—），男，安徽六安人，硕士研究生，主要研究方向为民商法及知识产权法。] 

4　结 语
习近平总书记在党的100周年大会上强调，我们不仅要坚持马克思主义同中国具体实际相结合，还要将马克思主义同中华优秀传统文化相结合以继续发展当代中国马克思主义、21世纪马克思主义。中医药作为我国优秀传统文化之精髓所在，若能将其天人合一、辨证施治的哲学思想，以人为本、标本兼治的人本精神，大医精诚、惟是惟新的创新态度，注重整体、系统施治的科学方法同马克思主义相结合，便能够将马克思主义发展到一个新的高度。相关机关应广做宣传，激发业内人士中医药知识产权保护之意识，立足于中医药发展之实际，结合当下能为世界所广为认可的医药知识保护制度，以探索出一套独具特色且行之有效的中医药知识保护体系，方能繁荣我国中医药文化，继而丰富和发展马克思主义。
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