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連続企画：知的財産法の新たな理論の構築に向けて その２ 

 

国際的な知的財産権制度における 

ハーモナイゼーションに抵抗する ５ つの傾向について 
 

Peter K. YU 
田村 善之・村井麻衣子(訳) 

 

 パリ条約やベルヌ条約が締結されて以降、欧州共同体やアメリカ合衆国

は、世界のいたるところで知的財産の保護のより強力なハーモナイゼーシ

ョンを推し進めてきた。1994年には、例えば、世界貿易機構（WTO）が設

立され、頻繁に批判されている知的所有権の貿易関連の側面に関する協

定*1（TRIPs 協定）もそれに付随して締結された。その後10年を待たずに、

世界知的所有権機関（WIPO）のインターネット関連条約が施行され、国

際的な知的財産権の制度が、デジタル環境の変化に適応するようアップデ

ートされた*2。世紀の変わり目に、WIPO はまたハーモナイゼーションの

ための条約に関する討議を開始した。論争を招来しているのは、実体特許

法条約*3と、放送事業者の保護に関する条約*4の二つである。（両条約は、

この原稿を書いている現時点において、まだ採択されていない。） 

 こうしたハーモナイゼーションへの努力にもかかわらず、先進国も開発

途上国も、知的財産権の制度に対する不満を増大させている。途上国は、

現在の制度が、自国のニーズや、利益、状況を考慮にいれていないという

不安を持っている。途上国はまた、知的財産権の保護のさらなる拡大が、

情報、知識、医薬必需品という極めて必要性の高いものへのアクセスを危

うくするのではないかと懸念している。一方、先進国も、同様に、開発途

上国の提供する知的財産権の保護が不十分なものであるという不満を持

っている。より事態を難しくしているのは、各国が、インターネットや新

しい通信技術の到来によって生み出された新しい変化に対応するには、

TRIPs 協定は時代遅れであり、有効なものではないと考えていることであ

る。 
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 自国を守るため、そして自国の知的財産政策に対する自律性を回復する

ため、先進国・発展途上国の各ブロックは、近時、協調政策を阻むような

方策を打ち出してきた。開発途上国は、TRIPs 協定や他の国際条約が要求

する保護の一部を引き下げることを期待して、開発計画の確立を打ち出し、

一方、先進国は、知的財産権の保護とエンフォースメントを徐々に引き上

げるため、自国より力の劣る相手国との間で、二国間及び多国間の自由貿

易協定を活用している。さらに、先進国の輸出産業は、デジタル環境にお

ける大規模な海賊行為や偽造品から自身を守るため、マスマーケット契約

や技術的保護手段を導入しだしている。 

 本稿は、知的財産権の分野における近年のハーモナイゼーションの拡張

に抵抗する、五つの非協調的傾向、すなわち、(1) 国内法における相互主

義条項の包含、(2) 多様化への要求、(3) 二国間条約、多国間条約の利用､

(4) インターネット上の紛争への対応としての非国家的システムの創造、

そして、(5) 権利者が代替的手段に頼ること、に焦点を当てる。本章は、

こうした傾向を検証し、それが知的財産権の制度の将来的な展開に対して

与えつつある変化を検討する。 

 

傾向１：国内法における相互主義条項の包含 

 

 国際条約における内国民待遇という無差別原則は、知的財産制度の根幹

をなす。パリ条約 2 条(1)項も、ベルヌ条約 5 条(1)項も、自国民と同じ保護

を他の国民にも与えることを要求している*5。この要求は重要である。な

ぜならば、加盟国は、知的財産権の権利者に与えられる具体的な保護の範

囲について同意していないとしても、同じ加盟国の国民に少なくとも同等

の保護を与えなくてはならないからである。 

 しかしながら、国際条約が常に知的財産権の規範を打ち立てるためにも

っとも好まれる調整方策であったというわけではない。実際、ベルヌ条約

が設立された最初の政府間会議で、ドイツ代表団は、「国際著作権法を成

文化し、全ての参加国の間で画一的な法を創設する条約を作るために、内

国民待遇の原則を捨て去ることが望ましいか否かについて尋ねた*6。」多く

の加盟国はドイツの提案を最終的に拒絶したが(その理由は、このような

提案は、各国が用意していたものよりも、国内法のより大きな修正を必要

国際的な知的財産権制度におけるハーモナイゼーションに抵抗する 5 つの傾向について(Yu) 
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とすると考えられたからである)、ドイツの要求は、ベルヌ同盟が最初に

創設されたときに、参加国がドイツの提案を受け入れていれば、国際的な

著作権の体制が今とは全く異なったものとなっていたであろうというこ

とを示している。 

 実際、パリ条約やベルヌ条約が創設される以前、国家の知的財産権の政

策を調和させるために、各国は内国民待遇ではなく、相互主義を用いてい

た*7。それらの条約が作られた後も、アメリカ合衆国は、政府間協議にオ

ブザーバーとして出席するに止め、国際的な著作権の体制の外にいるまま

で、自国の法に相互主義を取り入れていたのである。一般に Chace 法と呼

ばれる1891年 3 月 3 日国際著作権法*8が外国の著作者に著作権保護を提供

するのは、大統領が、当該国がアメリカ国民に「実質的に自国民と同様の

基礎に基づいて著作権の利益を*9」与えることを宣言した場合、あるいは、

加盟国に相互主義的な保護を提供し、アメリカ合衆国が好んで加盟した国

際協定の加盟国となった場合であった。 

 1980年代中頃、アメリカ合衆国が、国際知的財産権制度のもとで半導体

チップに対して十分な保護が提供されていないことに不満をもったため、

相互主義の条項が再び用いられるようになった。1984年、アメリカ合衆国

は、半導体チップ保護法*10を制定し、集積回路の回路配置、あるいはいわ

ゆるマスクワーク*11に、独自立法による保護を与えることとなった。他国

にも同様の保護の提供を促すため、同法は、アメリカ合衆国の製造業者に

より製造されたチップに対し外国も同様の保護を与えている場合のみ、外

国製の集積回路やチップに保護を与えていた*12。その法はさらに、信頼を

得る努力をし、同様の保護の採用に向けて正当な進展をなした国に対して、

保護を拡張する権限を米国商務長官に与える過渡的条項を含んでいた*13。 

 制定前にすでに時代遅れのとなっていたことに疑いない半導体チップ

保護法のもとで提起された訴訟の数は極めて限られたものでしかないが*14、

同法の相互主義規定は、半導体チップや集積回路配置図の保護のための世

界的な体制の発展を促進したという点では大きな成果を挙げている。1985

年、日本は、過渡的な規定を利用した最初の国となり、半導体集積回路法

の制定に基づいて相互的な保護を獲得した*15。同年、ヨーロッパ共同体は、

半導体製品の技術についての法的保護に関する1986年12月16日87/54/ 

EEC 評議会指令を採択した*16。それは、全ての EC 加盟国に、半導体配置



連続企画 

4 知的財産法政策学研究 Vol.15(2007) 

図を保護するための国内立法を要求するものであった。そのときまでに、

英国は、半導体配置の独自立法による保護を含めるように、著作権・意匠・

特許法を改正し、一方でオーストラリアは、同様の保護を提供する1989年

回路配置法を通過させた*17。 

 国際的なレベルでは、各国は、国際条約を通じた集積回路配置の世界規

模での保護の導入可能性を探求していた*18。1989年、WIPO は、ワシント

ンにおける外交会議において、集積回路についての知的財産の保護に関す

る条約のドラフトを回覧した。会議は結局失敗に終わったが、WIPO の努

力は、TRIPs 協定への条約が最終的に組み入れることになるその種を蒔く

という意味はあったのである*19。協定のもとで、世界貿易機構（WTO）の

加盟国は、「保護されている回路配置、保護されている回路配置を組み込

んだ集積回路又は当該集積回路を組み込んだ製品（違法に複製された回路

配置が現に含まれている場合に限る。）の輸入、販売その他の商業上の目

的のための頒布が権利者の許諾を得ないで行われる場合」を禁止すること

を求められることになった*20。 

 自国の半導体産業を守るために一方的な行動を用いたアメリカ合衆国

の先導に続き、ヨーロッパ共同体も、データベースの法的保護に関する欧

州議会及び評議会指令を採択した*21。それは、全ての EU 加盟国に、デー

タベース製品による「実質的投資」の成果としてのデータベースに対して

独自立法による保護を与える立法措置を履行することを要求している*22。

EU のデータベースの保護を海外にも波及させるため、同指令は、同等の

保護をデータベースに提供していない EU 非加盟国において生産されたデ

ータベースの保護を否定する相互主義条項を含んでいた*23。研究者やアメ

リカの産業界は、この相互主義条項に強い関心を表明した。アメリカ合衆

国がデータベースの保護を欠いていることから考えて、それは、アメリカ

のデータベース製造者を、ヨーロッパにおける海賊行為や競争に対して弱

い立場に置くものであったからである*24 。実体的な相互主義を要求する

ものであったため、その規定はまた、内国民待遇という無差別原則を基礎

とする、国際的な知的財産制度の存在の有効性を損なうものであった*25。 

 WTO の内部においても、相互主義規定はまた、全ての加盟国が「最恵

国」の待遇をお互いに与えるという要求との軋轢を生み出している。TRIPs

協定第 4 条は、「加盟国が他の国に与える利益、特典、特権又は免除は、

国際的な知的財産権制度におけるハーモナイゼーションに抵抗する 5 つの傾向について(Yu) 
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他のすべての加盟国の国民に対し即時かつ無条件に与えられる」ことを明

示的に規定している*26。この規定には例外がいくつか設けられているが*27、

パリ条約やベルヌ条約以前に締結された二国間の商業的協定を除き、この

ような待遇は知的財産権のコンテクストにおいてはあまりみることがで

きないものであるために、どのような行為が「最恵国」待遇規定違反に当

たるのかということは不明確なままである。したがって、WTO の紛争解

決パネルが、この規定の下で列挙された例外をどの程度広く解釈するかと

いうことが、非常に興味深いものとなる。 

 増大する相互主義規定がこうした軋轢を生み出しているにもかかわら

ず、EU データベース指令に関する保護は TRIPs 協定の範囲外にあるとい

うことを示す説得的な論理を提示することは可能である*28。協定の10条は、

「素材の選択又は配列によって知的創作物を形成するデータその他の素材

の編集物」を保護しているけれども、「当該データやその他の素材自体」

は明確に排除しており、また、内容の選択あるいは配列において知的な創

作物を構成しない編集物については言及がない*29。それゆえ各国は、他の

既存の制度のもとで与えられる保護を妨げないものである限り、追加的な

保護を規定することは自由である。結局、TRIPs 協定や国際的な知的財産

権の制度は、ハーモナイズされた保護の上限ではなく、主に下限を決める

ために設計されたのである*30。 

 ヨーロッパ共同体やアメリカ合衆国はまた、新たに設立された二国間・

多国間の自由貿易協定の利益が、TRIPs 協定4条によって、そうした協定に

参加しない WTO 加盟国に対しても拡張されることになるのではないかと

いう点についても、同じような理由を用いている。それらの国が主張する

には、そうした協定は、TRIPs 協定のもとで要求されるものを超えて、あ

るいはその範囲外で新しい義務を創設するものである。例えば、関税及び

貿易に関する一般協定（GATT）の XXIV 条が、貿易協定を設立するため

の特別な規定を設けていることを示すために、北アメリカ自由貿易協定

（NAFTA）を引用する研究者もいる*31。それにもかかわらず、「最恵国」待

遇規定の範囲については意見の相違が存在し、これらの協定により創設さ

れた義務が、関係当事国だけでなく、すべての WTO 加盟国に拡張される

だろうという見解を提唱する研究者もいる*32。 
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傾向２：多様性への要求 

 

 アメリカ合衆国やヨーロッパ共同体のメンバーだけが、国際的な知的財

産制度の近年の発展について不満を持っている国というわけではない。多

くの開発途上国も同じように心配している。特に、それらの国々は、増大

するグローバルな知的財産の保護により、自国で国民の健康が危機的な状

況であるにもかかわらず、入手可能な薬へのアクセスが制限されることや、

伝統的知識や遺伝資源の保護を欠いていること、情報、知識や技術移転へ

のアクセスの欠如が進行していることを危惧している。 

 先進国と開発途上国の間には重大な違いがあるにもかかわらず、知的財

産の国際的な基準のハーモナイゼーションをサポートするような少なく

とも四つの論拠が提唱されることがある。第一は、ハーモナイゼーション

により、創造的プロセスに関連した積極的な外部性を法的システムが内部

化することを可能とするというものである。法が画一化されることにより、

知的財産の保護において最適下限のレベルが採用されると、セカンドラン

ナーとなる国は、自国にとってのみ最適なレベルの水準の知的財産の保護

を採用することにより、ファーストランナーの投資にフリーライドするこ

とはもはやできないこととなる*33。 

 第二は、ハーモナイゼーションが、統治や行政の規模の経済を促進する

ということである*34。例えば、特許協力条約は、全ての加盟国の国民にと

っての特許手続の初期段階を簡素化した。一方で、ヨーロッパ特許条約は、

ヨーロッパ特許庁が参加国全てのために特許を審査することを可能とし

た*35。 

 第三に、画一性は、破壊的な保護貿易主義に対するセーフガードを提供

する。それゆえ、国際的なコミュニティにおける自由貿易や安定性が促進

される*36。実際、歴史的には、WTO の前身であった GATT は、大恐慌時

代に世界貿易体制の崩壊を導いた「近隣窮乏」政策と戦うために創設され

たのである*37。 

 最後に、協調的なシステムは、外国におけるビジネス遂行の取引費用を

減少させ、長期のビジネス上の決定を行うために権利者や投資者により必

要とされる確実性や予測可能性を提供するものである。19世紀の初期のヨ

ーロッパにおける商業関係の条約の経験により証明されたように、世界の

国際的な知的財産権制度におけるハーモナイゼーションに抵抗する 5 つの傾向について(Yu) 
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政策の変化は、しばしば急速で予測できないものであり、外国の著作者や

発明者は、彼らが投資をしたときに約束されていた保護を受けられないこ

とになるかもしれない。国際的な制度に結びついた画一性あるいはハーモ

ナイズされたルールを設定することにより、各国は、戦争、外交上の衝突、

外国の政府による専横な行為から、国民が守られるという合理的な期待を

持てるようになる*38。実際、パリ条約やベルヌ条約は実効的なものであっ

たので、加盟国は、第一次及び第二次世界大戦の間、条約を明示的ないし

黙示的に廃棄することはなかったのである*39。 

 そのような利益にもかかわらず、ハーモナイゼーションは欠点を有して

おり、多様性によって各国が良化することも少なくない。例えば、John 

Duffy 教授によれば、多様性の主な利点は以下のところに見いだすことが

できる。第一に、多様性は、ローカルコミュニティにはしっくりとこない

「すべてにフィットする一つのサイズ」としての解決を適用するのではな

く、自国の特定のニーズにふさわしい保護を展開することを可能とする*40。 

 第二に、多様性は、政府による非効率性と濫用という、独占的政府権力

による二つの有害な副産物をチェックする、法域間の競争を促進する*41。

情報を提供し、比較を促すことによって、このような競争は、適用したい

と考えるルールやシステムが何であるかを自ら決めることのできる地域

住民にとって、立法のプロセスをより説得力のあるものとする。 

 最後に、多様化は、法域間の相互の競争を通じて、新しい規制政策およ

び経済政策の実施により、法的なシステムを発展させることを各国に可能

とする*42。ベネチア共和国における最初の特許法の発展の結果に結びつい

た法的経験のように*43、このような実験は、より強い知的財産の保護が必

要であることを示す十分な経験的なサポートを欠いていることや、保護可

能な対象物となりうる新しい創作物や技術が過多であること、知的財産権

の保護に対する「一方通行の歯車」と研究者が呼んできたところのものを

考慮すると、今日ではいっそう重要である*44。Keith Maskus 教授や Jerome 

Reichman 教授は近年、このような実験の必要性を強調し、国際的なハーモ

ナイゼーションを一時停止することを求めた。 

 WIPO での特許保護における国際的なミニマムスタンダードを

さらにハーモナイズさせようとする動向は、まさにアメリカ合衆

国の国内基準や、その特許システムの運営が、強い批判に晒され
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ているまさにそのときにおこった…。このような状況の下で、ア

メリカ合衆国においてすらしばしばコントロール不能のように

思える機能不全に陥る装置をいかに矯正するかについての合意

がほとんど存在しないときであるにもかかわらず、いったい全体、

ハーモナイズを遂行して、特許保護の世界水準を高めることが時

宜を得たものとなるなどということがありうるのだろうか（かり

にそれが便益をもたらすものであることが示されるとしても）。

このような情勢においてさらにハーモナイゼーションを遂行し

ようとすることは、公衆と個人の利益のバランスを適切にとる良

き法に結びつくよりは、悪い判断、悪法がはるかに出現しやすい

ギャンブルでしかないとすらいいうるのである*45。 

 確かに、TRIPs 協定は、知的財産権の保護のミニマムスタンダードのい

くつかを定めている。しかしながら、TRIPs 協定はまた、多様性を促進す

るための規定も含んでおり、その理由の一部は、WTO 加盟国が、何につ

いてハーモナイズすべきかという点について協議が一致しなかったため

でもある。協定により促進される二つのタイプの多様化は、個別的な多様

化と集合的な多様化の二つである。 

 個別的な多様性は、国際的な条約の下での保護の範囲に制限を課し、各

国に自国の必要性、利益、目的にあった保護を設定することができるよう

にするものである。特許のコンテクストにおいて、TRIPs 協定は、ベスト

モード条項をオプションとし、行政的な異議の手続の可能性を残し、「先

願」あるいは「先発明」のシステムを適用するか否かを各国の判断に委ね、

新規性を喪失することなく発明を開示しうる「グレースピリオド」を各国

が与えることについて義務を課さないこととしている*46。特許の領域以外

では、協定は、「コンピュータプログラムのリバースエンジニアリングを

許容するか否か、著作者人格権を認めるのか、排他権の例外の決定、特許

の強制ライセンスの根拠や範囲、種苗の保護のタイプや程度」の余地を残

している*47。協定第 6 条はまた、「この協定のいかなる規定も、知的所有権

の消尽に関する問題を取り扱うために用いてはならない」と明示的に規定

している*48。 

 それに対し、集合的な多様性は、個別的な多様性を集合を形成するよう

になるまで拡張し、一つの条約の中で複数のシステムを設定するものであ

国際的な知的財産権制度におけるハーモナイゼーションに抵抗する 5 つの傾向について(Yu) 
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る。集合的な多様性の典型例は、TRIPs 協定の経過措置規定である。協定

の第65条は、開発途上国に、5 年間の移行期間を与えている*49。第66条は、

さらに後発開発途上国には、11年間の移行期間を与えている*50。それらの

国における「健全かつ存立可能な技術的基礎」を創設するのを助けるため、

第66条はさらに、後発開発途上国に技術を移転することを促進し、奨励す

るため、企業や機関のためのインセンティヴを提供することを先進国に要

求している*51。 

 ドーハラウンドの間に、後発開発途上国のための移行期間は、医薬品の

特許保護や、規制にかかる秘密の試験データの保護に関して、2016年 1 月 

1 日までの10年間に延長された*52。2005年 9 月、香港での第 6 回 WTO 閣僚

会議（香港閣僚会議）の直前、後発開発途上国のための11年の移行期間は、

TRIPs 協定に従うか、TRIPs の条件を超える保護を提供した国以外の全て

の国に対して類型的に、さらなる 7 年間と半年の延長がなされた*53。不幸

なことに、この新しい拡大により利益を受ける国はほとんどない。TRIPs

協定をすでに履行しており、その保護水準を元に戻すことができない国が

ほとんどであるからである*54。 

 開発途上国の多様性に関する必要性や増大する要求を理解するために

は、先の章で議論したように、TRIPs 協定が、部分的には、先進国と途上

国の歩み寄りとして創設されたことを想起することが大切である*55。先進

国が、知的財産権のより強い保護や、外国の直接投資に対する制限の削減

を受ける一方で、途上国は、その代わりに、繊維や農産物についてのより

低い関税と、アメリカ合衆国や他の先進国により科される一方的な制裁に

対する強制的解決による保護を得た。筆者を含めて研究者は、TRIPｓ協定

の「強制的」及び「帝国主義的」性質について批判してきたが*56、協定ば

かりに焦点を当てるのではなく、その交渉されてきた国際貿易の背景を無

視しないことが重要である。 

 TRIPs 協定の問題は、一方的なものであるというところにはない。交渉

過程において分野横断的になされた取引を考慮に入れるならば、一方的で

あることは予定されていたのである。むしろ、協定が問題であるのは、以

下の三つの理由による。第一に、知的財産は、今日の知識に基づく経済に

おいて、特に重要なものとなった。情報産業は、農業や製造業よりも、21

世紀の経済を牽引するだろう。WTO の枠組みのもとで、農業や繊維の領
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域において、途上国が得た利益は、知的財産権の分野での損失を埋め合わ

せなかった。この取決めのもとでは、じきに途上国は負け組であることが

明らかとなるだろう。 

 途上国にとってより悪いことには、知的財産権の分野に偏向した均衡を

欠いたシステムは、先進国に追いつく努力を無にするような時代遅れの競

争モデルを利用することをそれらの国々に強要するということである。技

術的発展や工業的発展のステージを駆け上がるための各国の能力は、知的

財産権のシステムを発展させるためには浪費的に長い時間を必要とする

知的生産物の累積的性質により、さらに減じられることになる*57。Rochelle 

Dreyfuss 教授が示唆的に述べるように、自動車の製造を差し控えるという

政策決定と、知的財産権のシステムの発展を差し控えるという決定には、

大きな違いが存在する： 

 物品、例えば、自動車の製造を差し控えるという決定は、永久

的なものではない。かりにある国が外国の供給にもはや頼らない

ことを決めたとしても、あるいは、自動車の市場がよりもうかる

ものに成長したとしても、GATT においてその国の市民が自動車

の分野に参入することを妨げるべきものは何もない。知的財産の

場合はこれが当てはまらない。イノベーションは、知識集約的で

ある。グローバルな競争レベルに十分な程度に技術的・文化的に

洗練されるところまで市民を教育することは、ひとたび知的財産

権が認められると、禁止的に費用がかかるようになってしまうか

もしれない。それゆえ、ユーザの利益に配慮した何らかの譲歩が

なされない限り、現在後進的な国の多くが、その地位にとどまら

ざるをえないだろう*58。 

 第二に、TRIPs 協定のもとでの移行期間は、途上国にとっては非現実的

であった。幾人かの研究者が指摘するように、それらの期間は、おそらく

より多くの経済資源や洗練された法的システムを有していた多くの先進

国にとっても不十分なものであったであろう*59。より問題となるのは、知

的財産のより強い保護は、先進国にとって重要な問題に焦点を当てがちで

あり、一方で、国際知的財産システムにおいて、途上国による平等な参加

の必要性を無視している。「例えば、地理的表示における TRIPs の専門用

語の案出は、依然としてその大部分がぶどう酒や蒸留酒に限られているが、

国際的な知的財産権制度におけるハーモナイゼーションに抵抗する 5 つの傾向について(Yu) 
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一方で、途上国は、バズマティ米や、ダージリンティのように、途上国の

利益を保護するであろう食物品を注視している*60。」協定はまた、フォー

クロア、伝統的知識など他の先住民の創造物を保護していない。それらの

創造物は、西洋の世界観や、知的な伝統、資本主義思想、また個人の著作

者という現代の観念とはフィットしないからである*61。 

 第三に、そのように妥結したにもかかわらず、先進国は、農業や繊維の

領域において関税や補助金を減らすという取引を尊重していない*62。発展

途上国は、よくない取引をしただけでなく、取引に失敗したといわざるを

えないのである。実際、この失敗のために、途上国は WTO のプロセスに

幻滅を感じた。カンクンにおける第 5 回 WTO 閣僚会議（カンクン閣僚会

議）においては、例えば、彼らは、投資、競争政策、政府調達、貿易の円

滑化といった新しい問題について交渉したがらなかった。近年の香港閣僚

会議もまた、WTO 加盟国が、農産物の輸出に対する補助金を打ち切る最

終期限に合意するのを拒絶していれば、失敗に終わっていただろう*63。 

 今日、地政学的な状況は変化している。先進国が途上国に対して有する

取引的な優位性は、もはや、TRIPs 交渉の間のときのように顕著ではなく

なった。途上国が WTO 協定にサインをした10年前、彼らは分割されてお

り、望むことがはっきりしていなかった。協定に関する問題のいくつか－

知的財産の保護のような－は、それらの国々にとって、比較的新しいもの

であり、おそらく低い優先順位でしかなかった。そのとき、途上国は、TRIPs

の要求を履行することが何を意味するのか、完全には理解していなかった

かもしれない。たとえ彼らが理解していたとしても、他の貿易関係の品目

ほどには、知的財産について配慮しなかったのかもしれない。 

 しかしながら、今日では、途上国は、知的財産の保護の重要性や、知識

を基盤とする経済を発展させる必要性や、農業、保健、環境、教育、文化、

言論の自由、民主主義といった分野において知的財産の過剰保護がもたら

しうるスピルオーバーの効果を理解し始めている。ブラジルやインドのよ

うな有力国に導かれ、そして中国という新興国にサポートされ、これらの

国々は、より用心深くなり、組織化され、見識を有するようになってきた；

それらの国々はいまや、自らが欲すること、そして、より重要なことに、

自らが欲しないことについてより優れた判断力をもつようになった*64。そ

れゆえ、それらの国々が現在、国際的な知的財産権の制度における集合的
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多様性の要求において、よりアグレッシブになり集団としてのスタンスを

とっていることは、驚くに値しない。 

 途上国が多様性を要求してきた多くの分野の中で、公衆衛生は、最も広

範にメディアの注意を引いてきた。2001年11月に開かれたドーハでの第4

回 WTO 閣僚会議において、WTO 加盟国は、TRIPs 協定と公衆衛生につい

ての宣言を採択した*65。それは、特許された医薬品へのアクセスの欠如や、

途上国が重大な公衆衛生の危機を処理することができないということに

注意を向けるよう努めるものであった。この宣言は、全ての途上国に、医

薬品の保護を完全に履行するために、追加的に10年間の移行期間を与え

た*66。この宣言はまた、「強制ライセンスを与える権利や、このようなラ

イセンスが与えられる理由を決定する自由」を再確認することによって、

TRIPs 協定第31条を明確化した*67。この宣言は、「加盟国はそれぞれ、国家

的危機あるいは他の極度の緊急事態が何であるかを決定する権利を有す

る」と明言した*68。 

 さらに、宣言は、「医薬品の分野において製造能力が不十分であるか、

有していない WTO 加盟国が、TRIPs 協定のもとで強制ライセンスを効果

的に利用することにおいて困難と直面することを認識してい[た]*69。」

2005年12月 6 日、香港閣僚会議の直前、WTO 加盟国は、最終的に、TRIPs

協定の修正議定書を受け入れることに合意した*70。もし2007年12月 1 日前

に批准されれば*71、この修正条項は、TRIPs 協定と公衆衛生に関するドー

ハ宣言の第 6 節の履行に関する2003年 8 月30日の総会決定において早期に

与えられた暫定的な権利放棄を永続的なものとするだろう*72。提案された

31条の 2 を具体化するため、その添付書類や追補に加え、この修正条項は、

TRIPs 協定31条( f )項を留保することができる状況を規定している。 

 公衆衛生は、途上国が他の領域より多様性を要求してきた唯一の領域で

はない。2003年12月のジェノバで開催された、世界情報社会サミットの最

初の段階において、途上国は、情報や知識へのアクセスの世界的な重要性

を宣言した多国間の文書を積極的に推進した。原則の宣言の42節は、明確

に規定している： 

 知的財産の保護は、情報社会においてイノベーションや創造性

を奨励するために重要である；同様に、知識を広く拡布し、普及

させ、シェアすることも、イノベーションや創造性を奨励するた

国際的な知的財産権制度におけるハーモナイゼーションに抵抗する 5 つの傾向について(Yu) 
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めに重要である。知的財産の問題について全ての国による有意義

な参加を促進することや、十分な自覚や能力の増強を通じた知識

のシェアも、包括的な情報社会の基本的な要素である*73。 

 筆者は、様々な機会にこの文書の知的財産に関連する部分の欠点につい

て批判してきたけれども*74、サミットが、多様性の必要性を強化し、国際

的な知的財産権の制度のもとでより制限された保護を推進することに対

する途上国の熱意を示すものであったことはたしかである。 

 直近では、WIPO での開発アジェンダの策定が進められてきた。2004年

総会の間、例えば、アルゼンチンやブラジルの代表団は、「WIPO の開発ア

ジェンダ策定の提案」を前面に押し出した*75。さらに、技術に関する消費

者プロジェクトが率いる非政府組織は、新しい「知識へのアクセス条約」

の提案を進めた。それは、グローバルなリサーチと開発への資金拠出のあ

りかたを改善しようとするものである*76。 

 2006年 7 月、世界保健会議は、「委員会の推薦に基づく中期的枠組みを

提供するためのグローバルな戦略や行動計画を策定するための全ての利

害関係のある加盟国に開かれた政府間ワーキンググループを設立するた

めの」決議を採択した*77。採択された決議は、二つの決議案のドラフトを

結びつけた－一つは、世界保健機関（WHO）の知的財産権、イノベーシ

ョン及び公衆衛生に関する委員会からの最近のレポートに基づくWHO 事

務局からのものであり*78、もう一つは、ケニアとブラジルにより上程され

た、「ニーズ主導の研究と開発に関する『グローバルな枠組み』について

の提案を検討するための機構の設立を求める」ものであった*79。WHO は、

他の政府間組織に比べると、（SARS が最も流行した時期を除き*80）国際的

な領域において比較的不活発であったが、この議決案は、知的財産権の領

域の内部にとっても外部にとっても重大な波及的影響を与える可能性が

ある。 

 近年の途上国による多様性の要求や WIPO 開発アジェンダの設立は、

WIPO が創設された1967年ストックホルム修正会議での展開を想起させる

ところがある。同会議において、各国は国際的な知的財産権の制度の再設

計を強く望んだため、野心的にもベルヌ条約にいて開発途上国のための議

定書を導入した*81。皮肉にも、その議定書はあまりに野心的であったため、

ストックホルム改正は批准されることなく、現在ではパリ改正に取って代
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わられている。それにもかかわらず、ストックホルム修正会議は、かりに

先進国が途上国の必要性や状況を無視し続けるのであれば、多様性に対す

る欲求が高まり急進的な改革がもたらされうることを示すものであった。 

 途上国が知的財産権の増大する国際的保護に懸念を持つということは

理解できることである。つまるところ、そのような保護は、途上国を犠牲

にして、先進国に有利となりがちなものだからである。多くの学者が経験

的に、また、理論的に論証してきたように、より強い保護が途上国に利す

るという仮定や、普遍的な制度がグローバルな厚生を最大化させるという

仮定は、疑わしいものでしかない*82。同様に、現存の国際的な知的財産権

の制度が、「将来の生産へのインセンティヴ、情報の自由流通、潜在的な

将来の創造のためにパブリックドメインの保護の間のバランスを」適切に

とっている、という仮説にも疑問符がつく*83。実際、アメリカ合衆国議会

がアメリカ特許システムの批判的な検証を行ったとき、その専門家の一人

である Fritz Machlup 教授は、適切にも次のように言い切っている。 

 システムが良いものであるのか悪いものであるのか、分からな

い場合には、もっとも安全な「政策的な判断」は、長い間、その

システムの存在につきあっていたのであれば、今後も存続させ、

逆に、長い間、そのシステムなしでいたのであれば、今後もなし

で済ますという形でなんとか出口にたどり着かなければならな

い。もし我々が特許システムを有していなかったなら、その経済

的な帰結に関する我々の現在の知識をもとにして、それを設ける

ことを勧めることは、無責任なことだろう。しかし我々は長い間

特許システムを有してきたのであるから、我々の現在の知識をも

とに、それを廃止することを勧めることこそが、無責任なことで

あるというべきだろう｡*84 

 さらに、既に指摘されているように、西洋の知的財産権のシステムが世

界的なものとなったのは、強大な経済と軍事力が背景にあったからであり

*85、そのシステムが普遍的な価値を具現化していたからではない。現存の

システムも、それゆえ、普遍的な価値を具現化してはいない。むしろ、そ

れがうまく途上国に移植できたのは、それらの国々にあまり力がなく、19

世紀から21世紀初頭にかけて植民地のルールに服従してきたからである。 

 実際、「全てにフィットする一つのサイズ」としての国際的な知的財産

国際的な知的財産権制度におけるハーモナイゼーションに抵抗する 5 つの傾向について(Yu) 
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権のシステムは、しばしば途上国には不適切である。不適切なシステムは

また、先進国に損害を与える以上に、途上国を害するだろう。先進国は、

アンバランスなシステムのインパクトを減少させるための資源や規制の

メカニズムを有しているかもしれないが、途上国についてはそれは妥当し

ない*86。それらの多くの国は、アンバランスなシステムにより生み出され

る問題を克服するための国際的な経済力や確立された法的メカニズムを

有していない。システムが長期的には利益をもたらすとしても、それらの

国々は、システムが設ける短期的な機会から利益を得るだけの財力、イン

フラ、技術的基盤を有していないかもしれない*87。 

 物事をより複雑にしているのは、多くの先進国が、発展段階の期間の間、

海賊的な行為を行っていた国であったという歴史的な重荷を負っている

ということである。ゆえに、遅れて登場した途上国が、追いつき追いこそ

うとする戦略としてコピーするという段階をなぜ踏むことができないの

かを説明することは困難である。ある研究者は以下のように述べる：「産

業革命が始まって以来、経済大国となった全ての国は、複製により始まっ

た：ドイツ人は英国をコピーした；アメリカ人は英国やドイツを模倣し、

そして日本は全てを模倣した*88。」 

 先進国は、時代が変わったのであるから、国の過去の違法行為－奴隷制

度や植民地化がよい例である－は、他者による同様の不当な行為を正当化

しないと指摘するが*89、彼らは、なぜより強い知的財産権の保護が、貧し

い貿易相手の利益にとってベストであるか、特にそれらの国々が高い模倣

能力を持っていないときにどうしてそこまでいえるのか、ということを説

得力をもって説明しうる経験的な証拠をいまだ提示していない*90。ゆえに、

幾人かの政策決定者や研究者が、途上国が工業的発展や経済的な成功に追

いつき地位を高めることを可能とするような「梯子を取り去ろうとしてい

る」として先進国を非難してきたことはさほど不思議なことではない*91。 

 

傾向３：二国間及び多国間条約の利用 

 

 途上国からの増大する多様化への欲求に対応して、ヨーロッパ共同体や

アメリカ合衆国は、国際的な知的財産の領域における交渉力を高めるとと

もに、膠着状態に陥ることを避けるため、二国間条約や多国間条約を使い
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始めた*92。このような戦略の変更への必要性は、2003年 9 月のカンクン閣

僚会議が不首尾に終わったときに明らかになった。閣僚会議以降、アメリ

カ合衆国は自国と協調しようとする国には貿易の領域のみならず他のあ

らゆる領域で*93報いつつ、他方で、途上国のために共同交渉戦線を確立し

ようとするブラジル、インドや他の G-20*94の努力をその土台から掘り崩

す「分断し攻略する」政策を始めた。米国通商代表の Robert Zoellick は、

Financial Times において、アメリカ合衆国は、「できる」国と「しようとし

ない」国を区別し、「できる国と［のみ］自由貿易へ向かうだろう」と書

いた*95。 

 2006年 3 月までに、米国政府は、オーストラリア、バーレーン、チリ、

コスタリカ、ドミニカ共和国、エルサルバドル、グアテマラ、ホンジュラ

ス、ヨルダン、モロッコ、ニカラグア、オマーン、ペルー、シンガポール

との自由貿易協定の交渉に結論を出した。オーストラリア、チリ、ヨルダ

ン、モロッコ、シンガポールとの協定は、すでに施行された*96。アメリカ

合衆国はまた、エクアドル、大韓民国、南アフリカ税関連合の加盟五カ国

（ボツワナ、レソト、ナミビア、南アフリカ、スワジランド）、タイ、アラ

ブ首長国連邦との通商会談を開始した。アメリカ合衆国は、このような自

由貿易協定を積極的に押し進めている唯一の国というわけではないが、合

衆国の協定は、過激であるとともに、象徴的であり、くわえて途上国に大

きな影響を与えるものであるため、特段の検討に値する*97。 

 研究者は一般に、二国間協定は、締約当事国の個別の関心や状況を取り

扱うのにより効果的であると考えている*98。二国間協定は、「各国が直面

している発展の特有の段階を考慮に入れることが可能であり、途上国がグ

ローバルな経済に漸進的に参加することを可能とする*99。」さらに、二国

間協定は、「米国に対して攻撃的な特定の国の慣行をターゲットにするこ

とができ、しかもそれを迅速に遂行することができる*100。」米国の二国間

協定が、要注意国に対してアメリカ合衆国が貿易制裁を科すという脅迫を

した結果、「それらの国々において、よりスピーディーでより実質的な変

化を広く促進した」ことは経験則的にも証明されている*101。 

 二国間協定に比べると、多国間体制は、通例、それほど実質的な変化を

企図しない妥協案に落ち着く*102。そうした妥協は、より漸進的な変化を促

進することもあるだろう。それによって、多国間体制は、「二国間による

国際的な知的財産権制度におけるハーモナイゼーションに抵抗する 5 つの傾向について(Yu) 
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解決よりも、より多くの国を結びつける保護基準を設定する」ことをより

容易にする*103。多国間主義は、また、効率性を促進し、交渉と政治的コス

トを削減し、国際貿易体制の分裂を最小化することにより国際的な安定性

を高める*104。たとえ加盟国の利益が変化したとしても、多国間による解決

であれば独自に継続し存続しうることがある可能性がある*105。 

 近年の二国間条約や多元的な条約へ回帰する傾向は、特に興味深い。各

国が二国間主義から多国間主義へ移行する必要性は、パリ条約やベルヌ条

約背後にあってその創設をもたらした主な原動力となったが*106、多国間主

義には限界があることもたしかである。特に意見の相違が、多国間のフォ

ーラムにおいて行き詰まりをもたらす傾向にある場合には、そのようにい

えるだろう。その好例が、かの有名な1981年のナイロビでの外交会議にお

ける先進国と途上国の間の膠着状態である。その際、途上国は、知的財産

権の保護水準を低めるためのパリ条約の修正を要求し、アメリカ合衆国は

反対の方向への改正を望んだ*107。その結果生じた膠着状態は、アメリカ合

衆国とその輸出産業をして、WTO から GATT／WTO へと交渉の場を移行

させるよう仕向けることになり、最終的には TRIPs 協定が創設され、貿易

と知的財産権が結びつけられるようになったのである。 

 アメリカ合衆国の立場からすると、二国間主義への移行は、少なくとも

二つの利点を有する。協定の相手国に対してアメリカ合衆国が有する利害

関係は種々雑多なものである以上、討議の場を変え、交渉の関係者の数を

減らすことにより、アメリカ合衆国は、多国間条約では提供できないであ

ろう、付加的な報酬を提供することができる。前述した31条の 2 の提案や、

特許出願において生物資源や伝統的知識の出所と起源を開示することを

要求する新設の29条の 2 を導入しようとする最近の提案という形で、一定

の再交渉がすでに開始されているにもかかわらず*108、二国間主義へ移行す

ることにより、アメリカ合衆国は途上国が TRIPs 交渉をより有利な立場で

再開することを阻むこともできる*109。 

 途上国の立場からすると、しかしながら、二国間協定はその数が多くな

るほど、相互に矛盾する義務が生ずる可能性があるということを意味する

かもしれない。ヨーロッパ共同体とアメリカ合衆国の双方と二国間協定に

署名した小さな島国の義務を想起してみよ。これらの二つの貿易大国が多

くの知的財産権の問題に関して強硬に意見が対立したままであるために*110、
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双方が推進する協定は異なるものとなる傾向があり、ときとして互いに軋

轢や、さらには矛盾を生むことになりかねない。途上国のなかには、これ

ら二つの貿易大国の相違点を、交渉戦略の一部として、抜け目なく利用し

たり、ヨーロッパ共同体とアメリカ合衆国が WTO の紛争解決機関でそれ

らの相違点について決着をつけるのを待つことができる国もいるかもし

れないが、全ての途上国がそのようにする力を持っているわけではない*111。

それゆえ、そうした国は、相互に矛盾する義務を抱えるか、悪くすると、

その種の義務の履行を求める外交上の圧力に晒されることになりかねな

い。地域の実情に適合しない二国間協定に署名するよう強いられることは

それだけで十分悪い事態ということができる。しかしさらに最悪なのは、

どちらも完全には遵守することができない、相互に矛盾する協定を何とか

してやり過ごさなければならない地位に追い込まれることである。 

 さらに憂慮すべきことは、新しい二国間協定によって、アメリカ合衆国

政府が、米国本土では異論が多いと考えられており、法として安定してい

るとはとてもいえない知的財産権の条項の採択を、より力の劣る貿易相手

に対し押しつけることができるようになっているということである*112。例

えば、アメリカ合衆国は、チリとシンガポールに、1998年デジタルミレニ

アム著作権法（DMCA）の異論の余地のある規定を採用させた*113。同様に、

アメリカ国民が最近の著作権期間の延長を強く批判しているにも拘らず、

合衆国政府は、シンガポールとオーストラリアとの自由貿易協定において、

著作権の保護期間を延長する条項を含めている*114。オーストラリアとモロ

ッコとの自由貿易協定でも、安価なジェネリック医薬品の並行輸入が禁止

されている*115。一方、米国著作権法におけるフェアユースの特権のような、

重要な公衆の利益を確保する条項は*116、それらの協定に含まれていない。 

 米国政府の地位は偽善的にみえるが、ほとんどの国が、特に、力の劣る

国は、それらの協定を進んで受け入れている。まず、それらの国の多くは、

よりよい協定を交渉するために必要とされる交渉力を有していない。そし

て、一部の国は、これらの協定を、重要な国益にとっては取るに足らない

ものと考えている。新しい保護が生み出す創作者のためのインセンティヴ

に焦点を当てる代わりに、そうした国は、「応諾指向」となっており、知

的財産交渉を、貿易に関する譲歩や、財政上の援助、開発援助を得るため

に利用しようとしている*117。そうした国はまた、先進国の要求への抵抗が、

国際的な知的財産権制度におけるハーモナイゼーションに抵抗する 5 つの傾向について(Yu) 
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外交上の圧力へつながり、究極的にはその国際的な評判を傷つけることを

恐れている*118。 

 ときとして、途上国の貿易交渉の担当者や政府の官僚の利害は、先進国

の貿易相手の利害と一致することさえあるかもしれない。多くの担当者や

官僚は、繰り返し同じ職につくので、彼らは自らつくりあげた知的財産分

野における「友好関係」や譲歩が、後の貿易交渉の場において、他の貿易

あるいは貿易以外の品目にとって必要とされる外交力を与えてくれるこ

とを望むことになる。実際、多くの国が、協定が要求する特定の知的財産

権のシステムが自国に全く利益をもたらさないかもしれないとしても、こ

れらの条約を嬉々として受入れているのである。近年の米国のオーストラ

リアとドミニカ共和国との自由貿易協定に関する議論のコンテクストで、

Michael Geist 教授は以下のように説明している。 

 ドミニカ共和国のような途上国は、強い著作権保護が含まれて

いても、それを費用のかからない選択だと見ている。これらの国

にとって、過度の著作権規制がもたらすかもしれない損害は、よ

り基礎的な開発の関心事との比較では、影が薄くなるものなので

ある。そして、それらの国々は、他の貿易分野で具体的な利益が

約束されるのであれば、その見返りに喜んで著作権の政策決定を

明け渡すのである。 

 オーストラリアのような先進国は、バランスのとれた著作権政策が、自

国の文化と経済両方の政策にとって重要であることを認識しているのだ

が、それでも、知的財産を、広範な交渉の一部の取引のかけら程度のもの

として扱う国が次第に増えているのである。多くの貿易交渉は、協定から

生じる経済利益、すなわち純益の分析により判断されるため、そして、過

度の著作権規制のネガティヴな影響を測定することは難しいため、貿易協

定において著作権を含めることの政策的含意は、取るに足らないものとし

てしばしば簡単に片づけられてしまう*119。 

 最後に、民主主義的な統制という観点からみると、これらの自由貿易協

定は、特に問題を含むものということができる。なぜならば、政府の官僚

が、議会を前に到底成就不可能であったようなものごとを達成する手段と

して、「外交交渉という裏口」を活用し、もって政治過程を迂回しようと

するからである。官僚は、異論の強かった立法を国際的なフォーラムの俎
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上に載せることにより、比較的容易に国際協定を入手することができる。

そうなると、そもそも当初は採択されることがなかったであろう立法も、

協定を履行するために必要だからということで、議会はそれを成立させる

よう説得されてしまうのである。 

 さらに深刻だと思われることは、これらの協定が、国内の有権者、つま

りこの事例ではアメリカ国民に対するバックファイヤーとなるおそれが

あるということである。十分な数の国が二国間あるいは多国間協定に異論

の余地のある規定を採択し、明示的かつ継続的に国家行為を統治する法規

範として認識するようになった時点で、米国が国際慣習法に入れる可能性

があるからである。もちろん議会は立法により慣習法を覆すことはできよ

うが、その国内立法や司法手続きに与える潜在的な影響や、国際的な議論

を形成する力は、けっして無視することはできない。たとえこれらの協定

が国際慣習法にならなかったとしても、アメリカ合衆国が調印した条約を

解釈する際の「コンテクストとなる」かもしれないし、最終的には国の条

約上の義務に影響を及ぼすかもしれない*120。 

 実際、WTO 紛争解決パネリストは、WIPO や他のフォーラムにおける条

約を、TRIPs 協定のあいまいさを解決するものとしてみるようになってき

ている。アメリカ合衆国著作権法110条(5)項に関して、例えば、パネルは、

TRIPs 協定に組み入れられたベルヌ条約のマイナーな例外の理論が後続の

国際著作権法の展開に反映されているのか否かということを判断するた

めに、WIPO 著作権条約を検討している*121。パネルは最終的に、WIPO 著

作権条約は条約法に関するウィーン条約の意味での「後の条約」ではない

との判断を下したが、パネルは、「それらの条約が明示的に異なった義務

を課している場合でない限り、全体の枠組みのなかで矛盾が生じることを

避ける解釈を展開するために、文脈に示唆を求める」必要があると述べた*122。 

 これらの批判にもかかわらず、二国間主義は、国際的な知的財産権の制

度にとって、常に破壊的なわけではない。時折、それは、参加国の共通の

立場の発展を促進することにより、多国間主義を促進するのを助けるかも

しれない。このことは特に、平等で類似の取引力を持つ国により締結され

た条約、いわゆる南南自由貿易協定について、よく当てはまる。Sungjoon 

Cho 教授が指摘するように、「地域主義は、特定の状況の下では、『実験室

効果』により、多国間主義に寄与するかもしれない。地域レベルでの試行

国際的な知的財産権制度におけるハーモナイゼーションに抵抗する 5 つの傾向について(Yu) 
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錯誤と体験学習を経験した後、国家は、この地域レベルでの先例を多国

間のフォーラムに一歩進めることに自信を持てるようになるかもしれな

い*123。」 

 確かなことは、こうした共通の立場というものは、特に、異なる交渉当

事者の間の交渉力においてかなりの不均衡が認められる場合、参加国の地

域的な状況を考慮に入れることに失敗していることがありうるかもしれ

ないということである。例えば、研究者は、米州自由貿易圏の知的財産条

項を強く批判してきた*124。研究者はまた、新しい二国間協定が、「途上国

が TRIPs 協定において実質的かつ戦略的に獲得したものを後退させる」こ

とになるおそれがあると示唆してきた*125。しかしながら、これらの懸念は、

多国間主義の議論にとっては関係がないことなのである。それらの協定の

多くは、そうした不均衡があるにもかかわらず、最終的には国際的な知的

財産体制に組み入れられていくことになると予想されるからである。実際、

その多国間主義的性質にもかかわらず、TRIPs 協定は、貿易と知的財産の

領域において最も頻繁に批判される国際条約の一つである。 

 

傾向４：インターネット上の紛争への対応としての 

    非国家的システムの創造 

 

 伝統的に、知的財産権の立法は、国内問題とされてきた。外部からの干

渉がなければ、政府は、自国における知的な成果の創造と普及を最もよく

促進するものはなにかということについて、価値判断をする。しかしなが

ら、グローバル化が進行し WTO が設立されるにつれて、国内の知的財産

法の採択や実施についての一国の政府のコントロールは、大いに減少した。

実際、国際的な法形成が、国毎の評価や国内の政策決定に代わって、知的

財産立法の支配的な方法となり始めている。 

 しかしながら、近年では、新しい法形成の方式が現れてきた。非国家的

立法として知られているように、新しいテクニックが、「議論を積み重ね

ていく構造や漸進主義的に意思決定をなしていくといった伝統的な前提

に反するものとして、発展してきた*126。」Paul Geller が認識したように、

ネットワークモデルは、前世紀において知的財産権の国際的な規範を構築

するために各国が伝統的に用いてきたパッチワークモデルに今や取って
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代わった*127。この新しいモデルは、それゆえ、国家を中心に据えるシステ

ムには適合しがたい革新的な解決策をもたらしたのである。 

 研究者のなかには、国家を中心に据える法形成のプロセスは、もはや時

代遅れのものになりつつあるとまで断じるものもいる。著名な英国の知的

財産法学者である Robin Jacob 卿は、以下のような挑発的な論評を公にし

ている。「時が経つにつれ、少なくとも知的財産権に関する限りは、国民

国家の時代は終わったと、世界は悟ることになるだろう*128。」その評価が

正確なものであるかどうかについて揚げ足取りを試みることは可能であ

るにしても、非国家的立法が、伝統的な国家中心の国際的な法形成過程と

は全く異なった新しい手法を提供していることに疑いはない。統一ドメイ

ン名紛争処理方針*129（UDRP）は、この新しい手法の一つの実証的な例を

提供している。Graeme Dinwoodie 教授と Laurence Helfer 教授は、以下のよ

うに記している。 

 UDRP は、従来の国際的な紛争解決法のどれとも異なる、新し

い法創造といえる。それは、三つの意思決定モデル（司法、仲裁、

政府）の要素の混合物を含む、ハイブリッドなシステムであり、

国際的な法システムおよび国家的法システムにその着想を得て

いる。しかしながら、UDRP の実体的な内容も、その規範的な効

力のいずれも、いかなる単一の国家や条約体制の法、制度、エン

フォースのメカニズムにも依存していないのである*130。 

 UDRP の起源は、1990年代半ばにおけるインターネットの規模や範囲の

成長に伴い、合衆国政府にとってドメインネームシステム（DNS）を私有

化させる必要が生じたことにさかのぼることができる*131。1998年、合衆国

商務省は、「DNS ホワイトペーパー」を発行した。それは、新しいドメイ

ンネームシステムを発展させるために用いられる四つの基本的な原則、具

体的には、安定性、競争、私のボトムアップによる調整、そして代表性を

俯瞰している*132。ホワイトペーパーはまた、合衆国政府が DNS の管理か

ら手を引く必要性を述べていた。それによれば、「主権者として行動する

国家政府も、政府代理として行動する政府間組織も、インターネット上の

名前やアドレスの管理に関与するべきではない。」さらに、ホワイトペー

パーは、サイバースクワッティング（商標が第三者によってドメインネー

ムとして先に登録されてしまうこと）を、DNS における主要な問題として

国際的な知的財産権制度におけるハーモナイゼーションに抵抗する 5 つの傾向について(Yu) 
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認識していた。同ペーパーは、WIPO に、この問題をいかに扱うかについ

て新しい組織に勧告するための「バランスのとれた透明性のあるプロセス

を創設」することを求めていた。 

 合衆国政府のこの誘いにのって、WIPO は、第一回 WIPO インターネッ

トドメインネーム手続を開始した。それは、6 大陸14カ国、そして多数の

政府機関、政府間組織、専門家集団、企業、そして個人が参加する諮問会

議を含む長大かつ広範なグローバルの諮問プロセスである*133。その報告書

でなされた勧告の一つが、ドメインネームの登録と利用について登録者と

第三者の紛争に関する利用規約を定める UDRP の創設であった*134。 

 UDRP のもとで、各登録者は、第三者から紛争を処理するサービスプロ

バイダーに不服申立てがなされた場合、強制的な紛争管理手続に従うこと

を合意する。不服申立人は、登録者のドメインネームが、不服申立人が権

利を有しているトレードマークあるいはサービスマークと同一であるか、

あるいは混同を生じさせる程度に類似していることを証明しなくてはな

らない。不服申立人は、また、ドメインネームについて登録者が権利ない

し正当な利益を有していないことと、そのドメインネームが不正の目的で

登録され使用されていることを証明しなければならない*135。 

 UDRP は、手続において脆いところがあり*136、双方が等しく正当な利益

を有しているような限界線上のケースを扱うことができないと*137批判さ

れることもあるが、その政策は、トレードマークの紛争を簡潔かつ費用に

比して効果的に解決するものであるため、広い範囲で歓迎された。UDRP

が1999年12月に施行されて以来、何千という事件が提起されており、しか

も大半のケースが十分かつ効率的に解決されているのである*138。 

 UDRP に関して興味深いのは、その政策が法令でも条約でもないことで

ある。むしろ、それは「ソフトロー」*139であり、WIPO による勧告を通じ

て創設された拘束力のない規範である。Internet Corporation for Assigned 

Names and Numbers（ ICANN）が一般トップレベルドメインネーム

（.com、.net、.org など）に関するドメインネーム紛争を解決するために

UDRP を採用して以来、その政策は多くの外国のドメインネームの領域に

拡張されてきた。例えば、「WIPO の国別ドメインネームに関する財産権の

紛争の防止と解決のための最良のプラクティス」は、当該国におけるプラ

イバシーの規制に反しないかぎり、国別トップレベルドメインネーム（.cn
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（中国）、.fr（フランス）など）の管理者が UDRP を採用することを唱道し

ている*140。同様に、裁判所が UDRP を類推適用したり、国内法に編入す

る国もある*141。 

 さらに、他のコンテクストにおいても、UDRP に倣うことが必要とされ

た。好例は、Mark Lemley 教授と Anthony Resse 教授が最近なした、「著作

権者に P2P システムの濫用者に対する限定的な救済を与えるとともに、そ

の種の濫用を抑止するための迅速で安価な紛争処理システム」を設立する

という提案である*142。ピアトゥピアのコンテクストにおいても、サイバー

スクワッティングと同じように機能するという保障はないが、いずれにせ

よ Lemley 教授と Resse 教授の提案は、UDRP がインターネットドメイン

ネームの紛争ばかりではなく、より広く適用されうることを示している。

ドメインネーム政策の策定の経緯に対しては批判があるが、UDRP は、新

しいタイプの法形成の手法が存在することを証明した。政府組織あるいは

政府間組織に代わり、カリフォルニアの ICANN と呼ばれる私的な非営利

法人が、ドメインネームシステムの日常的な管理や、権威ルートサーバー

システムの運営の監督*143、国別ドメインネームを外国の管理者へ委託して

いる Internet Assigned Numbers Authority（IANA）の運営の責任を負うこと

になったのである*144。 

 ICANN は、米国商務省に対して契約上の義務を負っており、また、他国

の利益をしばしば無視することがあったため、国際的に憂慮する声が日に

日に高まっている。その設立以来、ICANN は、正当性、開放性、責任性、

代表性を欠いているばかりか、その限定されている任務の外に踏み出す傾

向があるということで、厳しく批判されてきた。こうした議論は、最近の

情報社会に関する世界サミットにおいてより激しさを増している。一部の

国家政府や政府間組織が、ICANN のインターネット統治世界における支配

的な地位が最終的には彼らの規範定立機能を浸食するのではないかと恐

れたのである*145。 

 これらの批判をなだめるため、各国ミーティングは、2005年11月にチュ

ニスで開かれたサミットの第二フレーズにおいて、国連の賛同のもとでイ

ンターネットガバナンスフォーラムを設立することに同意した*146。多数の

利害関係者間の政策的対話を促すように設計されたこのフォーラムは、

「コンピュータのセキュリティーやオンライン犯罪からスパムや『その他

国際的な知的財産権制度におけるハーモナイゼーションに抵抗する 5 つの傾向について(Yu) 
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のインターネットの濫用』にいたるまでのあらゆる事柄についてのグロー

バルディスカッションの中心点」として機能するとされている*147。さら

にごく最近、合衆国政府もまた、DNS の私的管理を実現する責務があるこ

とを再確認しており、少なくとも歴史的なコントロールの一部を喜んで手

放す用意があることを示した*148。もっとも、安定性に対する懸念があるた

めに、合衆国政府が、近い将来に、権威ルートサーバーシステムの運営の

監督の権限を放棄するということはありそうにない。 

 

傾向５：権利者が他の代替的手段に頼ること 

 

 デジタル環境や途上国における保護のレベルが低いことに不満をもつ

知的財産権者は、国際的な知的財産制度の外にその保護を求める傾向が次

第に強くなってきた。よく利用されるのが、マスマーケット契約と、技術

的保護手段である。マスマーケット契約は、通常、シュリンクラップある

いはクリックラップライセンスの形をとる。これらのライセンスは、使用

者に特定の利用規約に同意することを求めることにより、既存の知的財産

法のもとではカバーされておらず、利用もできない追加的な保護を提供す

る。技術的手段もまた、マスマーケット契約のように、知的財産権の保護

を強化する。しかしながら、これらの手段は、フォーマルな法的保護に頼

るものではないため、途上国やインターネットのような、知的財産法のエ

ンフォースメントが限定的にしか提供されない場所において、相対的に効

果的な保護を提供する。技術的保護手段の教科書的な例は、デジタル著作

物の保護や、種が子孫をつくれないようにし、次世代の作物を育てられな

いようにする遺伝子利用制限技術（GURTs）に用いられる暗号化技術であ

る*149。 

 権利者が、知的財産法以外の代替的保護手段に依存する傾向が強くなる

ということは、究極的には知的財産権の発展に影響を与える可能性がある

ので、注目に値するものといえる。用いられる方法次第では、それらは保

護を強化したり、あるいは保護にとって代わることもありえよう。それら

はまた、知的財産権の制度の重要度を低下させるか、場合によってはあっ

てもなくてもよいものにすることにより、保護を弱体化させる。元著作権

局副長の Shira Perlmutter は、著作権法の未来について以下のように記述し
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ている。 

オンラインの世界においては、著作権のルールそれ自体が発動さ

れることは、おそらく減少していく傾向にあるといえよう。著作

権法が、日常の法的ビジネスの構成に占める割合は低下していく

ことであろう。訴訟の対象となったり、結果を左右する要因とな

ることは次第に少なくなっていくことであろう。裁判所や会議室

における戦いは、ますます契約法や技術的なツールの機能に依存

するだろう。同様の傾向は、不動産法に見出すことができる：不

動産法に基づいて訴訟が提起されることは滅多にない。むしろ、

訴訟は、その根底にある法に基づいて設定された権原により可能

となった契約上の権利を行使するために用いられている*150。 

 国際的な制度の発展という視点からは、代替的保護手段の利用が増える

ということは、このような利用がやがて、国際的ハーモナイゼーションの

プロジェクトにとって必要なエネルギーや動力を取り去ってしまうか否

かという興味深い問題を生じさせる。多国間にまたがる手続きによって規

範を形成することは困難かつ複雑であり、グローバルなコンセンサスに到

達するには、莫大な時間、資源、努力を必要とする。もし各国が、代替的

手段に効果があると考えるか、あるいは、知的財産権の保護を無意義なも

のにすると信じるのであれば、ハーモナイゼーションを進めるための交渉

に必要とされる相応の資源を費やすことはやめるように思われる。 

 さらに、代替的な保護手段は、技術的には国際的な知的財産制度の枠外

にあるため、国際的な制度や国内体制において慎重に作り上げられ、苦痛

を伴う交渉によって取り決められた制限や例外を無視したり相容れない

ものとすることにより、これまでのハーモナイゼーションの努力によって

達成されたものを台無しにするかもしれない。著作権のコンテクストにお

いて、研究者はすでに、マスマーケット契約や技術的保護手段が、いかに

フェアユースやフェアディーリングの特権、消尽理論やファーストセール

の法理、保護期間の限定、アイディアと表現の二分論、そしてリバースエ

ンジニアリングの例外のような、公衆の利益を擁護するセーフガードを阻

害する潜在的な力をもっているかということを述べてきた。同様に、途上

国も、WIPO インターネット条約により保護される技術的手段が、パブリ

ックドメインに存するか、より低廉に利用しうる素材を、囲い込むことを

国際的な知的財産権制度におけるハーモナイゼーションに抵抗する 5 つの傾向について(Yu) 
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権利者に許すのではないかという懸念を強めている*151。かりにこれらの素

材がほかから入手することが不可能である場合に、権利者が取引を拒絶す

れば、技術的保護手段は、「事実上、法によって与えられる利用者の特権

の利用可能性を排除する」だろう*152。 

 こうした緊張関係や潜在的な問題があるにもかかわらず、以下に示す三

つの理由により、代替択的手段は、知的財産保護に取って代わることはな

い、あるいはそれを無意味なものとすることはないと考えられる。第一に、

それらの手段は、絶対確実な保護を提供しない。契約的な制限を課しうる

のは、契約関係を通じてアクセスを得た人々に限られる。特定の利用規約

に同意しなかった人々に対する救済を提供しない。さらに、例えばアメリ

カ合衆国においては、多くの法域で、一部の契約は連邦著作権法による専

占の対象とされるかもしれない*153。国の裁判所はまた、標準書式に基づい

ており交渉を経ることなく締結される契約を、公序の観点から、非良心的

あるいは強制不能なものと判断するかもしれない。 

 同様に、技術的保護手段も破られうるものでしかなく、侵害を遅らせる

ための「スピード抑止のバンプ」として役立つに止まる*154。一般の利用者

は、それらの手段を破るのに必要な技術を有していないが、いったん暗号

解読技術が公衆に開示されると、それを利用することができるようになる。

さらに、技術的保護手段を選択するにあたって、権利者はしばしば、コス

トと実効性、そして保護と不便のトレードオフに直面する*155。その結果、

費用が高くなりがちであり、利用するのが難しく、それゆえに消費者にと

って魅力を欠くことになりかねないような、強力な技術的保護手段を用い

ることを、権利者はためらうかもしれない。 

 第二に、知的財産権の保護と、代替的な保護手段の発達の関係は相当に

入り組んでいる。契約に基づくものであれ、技術に基づくものであれ、代

替的な保護手段は通常、知的財産権法の影の部分に創られ、知的財産権法

を背後に控える規範として用いるのである。また、いったん利用者が保護

される作品へのアクセスを合法的に得た後の利用者の行為を規制するた

めに、知的財産法に依存する権利者もいるだろう。Perlmutter は以下のよ

うに指摘する。 

 [知的財産権法の］基本的な原則と、それらが具現するバラン

スは、創造的なコンテンツ利用のための環境を形作り続けるであ
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ろう。［マスマーケット契約における］ライセンス条項も、技術

的保護手段の効力も、これらの原則により形成されていくだろう。

なぜならば、知的財産権法の原則は、常識を作出し、社会的な期

待を反映し、任意的な手段が失敗した場合のデフォルトルールを

提供しているからであり、逆に、かりにそうでないとすれば立法

による反動を招来することになるからである*156。 

 最後に、これらの手段の利用が、国際的な知的財産権の制度における利

害関係者にとって重要であるならば、新たな多国間の規範やフォーラムが

発展し、このような手段の利用を促進するとともに、そしてそれらをその

制度に取り込むようになるであろう。例えば、WIPO インターネット条約

のなかのある部分は、デジタル著作物を保護するために用いられる暗号化

技術の迂回行為を防ぐ必要性に対する応答として生み出されたものであ

る*157。著作権システムにぴったりとは収まらない技術に焦点を当てること

により、条約は、これらの「技術的な付属物｣*159を制度に首尾よく組入れ

ることに成功し、著作権法学者が「擬似コピーライト｣*158と呼ぶものを生

み出した。 

 ここまで紹介した代替的手段は、主に権利者の保護を高めるように設計

されたものであった。しかしながら、代替的な手段はまた、保護を弱める

ように設計することも可能である。その場合には、国際的な知的財産権の

制度に対するまた別のチャレンジが生み出されていることになる。なかで

も主要なものは、これまで、フリーでオープンなソフトウェアや、クリエ

イティヴコモンズライセンスによって促進されるオープンで共同作業的

なモデルの出現に由来する。そうしたモデルは、マスマーケット契約に依

存しているのであるが、それにもかかわらず、このモデルが利用するライ

センスは、素材を保護したり、その利用を制限するために設計されたわけ

ではなく、素材を自由に公衆が利用できるようにしたり、選ばれた条件の

下で利用できるようにすることにより、素材をシェアすることを促進しよ

うとする。このモデルは当初はソフトウェアのために設計されたものであ

ったが、その後、バイオゲノム関係の研究、さらには創作物一般に拡張さ

れつつある*160。 

 例えば、フリーオープンソフトウェアを考えてみよ。Pamela Samuelson

教授の言葉では、このようなソフトウェアは「理論的にパブリックドメイ
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ンの外にあるが、しかし、事実上その中にあるようにみえる*161。」彼女は

以下のように説明する。 

 オープンソフトウェアは、パブリックドメインに寄与する。そ

のライセンスは、ソースコードの指示を公衆が利用できるように

することを要求するからである。当該プログラムに具体化されて

いるノウハウの全てがアクセス可能となる。オープンソースライ

センスは、後続のイノベーションを促進するので、オープンソー

スは継続的な学習に寄与し、パブリックドメインをさらに拡張す

ることになる。しかしながら、オープンソースそれ自体はパブリ

ックドメインの中にはない。むしろ、それは、プログラム開発者

が確立しようとしているデジタルコモンズを確保することを企

図するライセンス戦略を基礎づけるために、知的財産権に頼るの

である。多くのオープンソースの開発者の立場からすると、プロ

グラムをパブリックドメインに捧げるという戦略は、オープンソ

ースの目的を達成するための最適解にはならない。パブリックド

メインとなったプログラムから財産権の対象となる派生物が作

り出されうるからである。派生的なプログラムを作りこれを財産

権の対象とすることによってオープンソースライセンスの約定

に違反した者は、プログラムに存する知的財産権の侵害者とみな

されることになる。こうして、この種の形式のオープンソース運

動へのフリーライドが禁止されることになるのである。したがっ

て、オープンソースライセンスは、既存の知的資源におけるコモ

ンズを保全し維持するために財産権を使用していることになる*162。 

 オープンで共同作業的なモデルは、保護可能な対象を知的財産権のシス

テムの外部に追いやることを迫りつつ、知的財産権のシステムの内部にお

ける強力な保護に依存するというものであるので、これらのモデルの提唱

者がとる立場は、伝統的な権利者が保持する立場と衝突することになりが

ちである。国際的な知的財産権の制度のなかで、こうした立場の相違は、

緊張関係や、さらにはおそらく衝突さえ生み出すことになるだろう。モデ

ル内で利害が対立しているように見えることや、オープンソース開発者や

共同開発者により用いられているライセンスの種類が多岐に渡っている

ことは*163、また、国際的規範の発展に関して難問を提起することになるだ
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ろう。この種の規範は発展すべきものなのであろうか？かりに発展させる

べきだとして、そのために最も効果的な戦略はどのようなものとなるので

あろうか？既存の国際的な知的財産権の制度の枠内で発展させるべきな

のであろうか？発展させるべき場は、国家中心の多国間フォーラムであろ

うか？それとも新しい規範形成の手法をもった他のフォーラムなのであ

ろうか？ 

 近年、特にアフリカ、アジア、南アメリカにおける途上国は、フリーオ

ープンソースソフトウェアの発展に重大な関心を払うようになった*164。こ

の種のソフトウェアが数多くのメリットを有していることを考えると、そ

れは十分理由のあることだといえよう。たとえば、フリーオープンソース

ソフトウェアは、利用者がコストをかけずにソフトウェアの改良を試みる

ことを可能とし、地域のニーズや、好み、利益に適するようにプログラム

のコードを修正する自由を与える*165。それはまた、「学習環境」の発展を

助長する。そこでは、ソフトウェアのユーザーが、コンピュータやプログ

ラミングのスキルだけではなく、著作権やライセンシングはもちろん、チ

ームワークや、チームマネジメント、共同作業も学ぶことができる*166。く

わえて、一般的に、財産権の対象となるソフトウェアよりも安価である。

労働力のコストの低い国では、さらに安価となる。Rishab Ghosh は2004年

に以下のように述べている。 

 どのような ICT のインフラストラクチュアにとっても必要と

される典型的で基本的なツールセットであり、財産権の対象とな

っている、Windows XP の価格は、合衆国においては、Office XP

と併せて US$560である。この価格は、南アフリカの一人当たり

国内総生産の2.5ヶ月分、ベトナムにおける一人当たり国内総生

産の16ヶ月分を超える。これを、合衆国に換算すると、それぞれ

US$7,541 と US$48,011を単独のユーザーにライセンス料金とし

て課金することに相当する。およそ負担できない金額であること

は明らかである*167。 

 自由とコミュニティが、フリーオープンソースソフトウェアの二つの主

な魅力であることに変わりはないが、ユーザーはしばしば、そうした価格

以外の利点を高く評価する以前に、「その低いコストによって［オープン

ソース］ソフトウェアに引きつけられる*168。」ゆえに、多くの途上国が、
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フリーオープンソースソフトウェアの利用を、経済的な苦境や技術的な遅

れを緩和するための戦略として考えていることは、驚くべきことではない。 

興味深いことは、より強い知的財産権の保護を導入するよう求める先進国

の圧力に対抗するために、オープンソースソフトウェアの大規模な展開を

反抗の戦略として用いる国があるということである。ベトナムがよい例で

ある。米国とベトナム間の二カ国貿易協定におけるより強い著作権保護を

求める米国の圧力を減じるために、ベトナム政府は、2005年までに全ての

政府期間や国有企業がオープンソースソフトウェアを利用するよう要求

することを発表し*169、財産権的ソフトウェアを製造する米国の業者に驚愕

と失望をもたらした。 

 オープンで共同的なモデルに関する近年の展開は興味深く、そして途上

国の立場からは有望であるといえるのに対し、それらの知的財産権の制度

へのインパクトがどのようなものになるのかということについては、もう

少し様子を見る必要がある。一方では、代替的な保護手段のように、それ

らのモデルがますます利用されることになり、知的財産権の制度の中で新

たな緊張関係や関心を生み出すかもしれない。他方、これらのモデルが広

汎に使われた結果、国際的な関心を惹起し、ひいては、新たな多国間的な

発展を導くかもしれない。 

 2003年 1 月、学術、科学、経済、そして消費者活動家のグループは、WIPO

に「公共財を創造するためのオープンで共同的なプロジェクト」を議論す

るミーティングを招集することを要求した*170。WIPO は、当初熱意をもっ

て、研究やイノベーションのためにこれらのモデルの範囲や適用を調査す

る会議を組織する可能性を検討した*171が、そのアイディアは結局、先進国

やそれらの国々の財産権的ソフトウェア産業からの反対に遭い断念され

ることになった*172。もし会議が開催されていれば、あるいは、将来、挙行

されるようなことがあるのであれば、これらの新たな革新的なモデルが国

際的な知的財産権の制度に組み込むべきものであるのか、どのように組み

込むべきものであるのかということについて興味深い議論が交わされる

ことになったと思われる。 
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結 語 

 

 国際的な知的財産権の制度は、TRIPs 協定の創設以来、ハーモナイゼー

ションを加速してきたように見えるが、ハーモナイゼーションのプロセス

は、近年、五つの反協調的傾向によって妨げられてきた。こうした新展開

に鑑み、研究者や、政策決定者、権利者は、既存の制度が危殆に瀕してい

るのではないかといぶかってきた。彼らが述べるように、現在の制度は先

進国と途上国の両方のニーズに応えることに失敗しているだけではなく、

インターネットや新たなコミュニケーション技術により生み出される変

化に対応するにはあまりに遅すぎる。 

 これらの疑問は、適切かつ重要であるが、国際的なハーモナイゼーショ

ンが、静的というよりは動的なプロセスであることを銘記すべきである*173。

既に別稿で指摘したように、現在の制度は、「一連の時代の流れやそれに

対する逆流の展開の間で繰り返される相互作用の産物である。多国間主義

という時流が画一性とハーモナイゼーションの拡張を推進める一方、抵抗

勢力の逆流は、国家の自律や国際的な多様性を保護する*174」。このように

押し引きが行われている結果、国際知的財産権制度の将来の姿を予想でき

る者はいない。それがどのように見えるかは、いつの時点でそれを見るか

によって異なるからである。 

 本稿で記述した五つの反協調的傾向が、ハーモナイゼーションのプロセ

スをスローダウンさせ、さらには途絶させた可能性があることは疑いがな

い。しかし、これらの傾向が国際的な知的財産権の制度に与える影響の有

無とその程度に関しては、該制度の頑健さを考慮に入れると、不明確なま

まである。実際、もし政策決定者が、最近の傾向を単に、過去のハーモナ

イゼーションの努力の行き過ぎを調整するものとして見るのであれば、彼

らは、ハーモナイゼーションプロセスについてなにがしかの教訓（特に、

その限界と、それを最も効果的なものとするための条件）を学ぶことにな

るだろう。ゆえに、このような観点から見ると、近年の展開は、国際的な

知的財産権の制度の設計と発展について各国の理解を深めることになる

かもしれない。 

 さらに、五つの反協調的傾向のベクトルは異なる方向を向いており、と

きとして互いに相殺することもあるので、近未来の国際的な知的財産権の
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制度は、開発に関する専門家が予想していたような、増強された財産権の

保護の繁殖地になることはなさそうである。同じ理由で、近年の開発アジ

ェンダもまた、一部の権利者が恐れていたような、既存の知的財産権の保

護の水準を低下させる新たな開発優先運動の先導となることもありそう

にない。その代わり、国際的な知的財産権の制度は、これまでもそうであ

ったように、これからも、権利者と個々のエンドユーザーにとって、そし

て、先進国と途上国の両方にとって、好機と危機を提供するものであり続

けるだろう*175。どのように該制度が発展するのかということは、これらの

好機を活かすために効果的に動員しうるのは誰かということによって決

まるだろう。 
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Id. 
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*28 See Geller, Intellectual Property in the Global Marketplace, supra note 25, at 108（紛

争解決パネルが、「法における欠缺を埋める権限」を有しているか否かに関する

TRIPs 協定の様々な解釈を検討している）. 

*29 TRIPs Agreement, supra note 1, art. 10(2). 
*30 Id. art. 1(1)（「加盟国は、この協定の規定に反しないことを条件として、この協

定において要求される保護よりも広範な保護を国内法令において実施することが

できるが、そのような義務を負わない」と明記している). 
*31 See Judy Rein, International Governance Through Trade Agreements: Patent 

Protection for Essential Medicines, 21 Nw. J. Int’l L. & Bus. 379, 382 (2001) (｢GATT

の中に規定されている例外は、関税連合や自由貿易地域を許容しており、世界貿易

機関…の協定にもおそらく適用されるであろう」と述べている）. 
*32 See Frederick M. Abbott, The WTO Medicines Decision: World Pharmaceutical Trade 

and the Protection of Public Health, 99 Am. J. Int’l L. 317, 357 n.286 (2005)（「一部の

途上国のジェネリック製品の生産者は、主としてごく一部の WTO 加盟国を本拠と

する先発メーカーをを実質的に優遇する可能性がある新しい FTA の規律によって、

結果的に、FTA を導入する加盟国による、事実上の最恵国待遇の差別によって苦し

められている可能性があるということを検討することは有意義といえよう」と述べ

ている); see also John R. Thomas, Intellectual Property and the Free Trade Agreements: 

Innovation Policy Issues CRS-21 (CRS Report for Congress, Order Code RL33205, 2005) 

（TRIPs 協定第 4 条が当事国ではない WTO 加盟国に自由貿易協定の利益を拡張する

のか否かに関する議論に言及している).  

*33 See John F. Duffy, Harmony and Diversity in Global Patent Law, 17 Berkeley Tech. L.J. 

685, 693-700 (2002). 
*34 Id. at 699-701. 

*35 See Patent Cooperation Treaty, June 19, 1970, 28 U.S.T. 7645, 1160 U.N.T.S. 231; 

Convention on the Grant of European Patents, Oct. 5, 1973, as amended by Decision of 

the Administration Council of the European Patent Organization of Dec. 21, 1978, 13 

I.L.M. 268 (1974). 
*36 Duffy, supra note 33, at 702-703. But see Ruth Gana Okediji, Copyright and Public 

Welfare in Global Perspective, 7 Ind. J. Global Legal Stud. 117, 125-144 (1999) (自由貿

易と知的財産権の保護の緊張関係を検討している). 
*37 Abram Chayes & Antonia Handler Chayes, The New Sovereignty: Compliance with 

International Regulatory Agreements 100 (1995) (｢GATT の起草者が両大戦間の歴史か

ら学んだ主たる教訓は、貿易問題や紛争における一方的な行動が、究極的には国際

的貿易体制の崩壊につながったということである」と述べている）. 
*38 See Yu, Toward a Nonzero-Sum Approach, supra note 24, at 606-608. 
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*39 See Stephen P. Ladas, Patents, Trademarks, and Related Rights: National and 

International Protection 80, 83 (1975). 
*40 See Duffy, supra note 33, at 703-706を参照（法域毎の法のバリエーションは、法

域の住民の独自の好みや選好に法を適合させることを可能とするであろうと述べ

ている）; see also Assafa Endeshaw, The Paradox of Intellectual Property Lawmaking in 

the New Millennium: Universal Templates as Terms of Surrender for Non-Industrial 

Nations; Piracy as an Offshoot, 10 Cardozo J. Int’l & Comp. L. 47 (2002)も参照（非工

業国にユニバーサルな枠組みを適用することを批判している）; Peter K. Yu, World 

Trade, Intellectual Property, and the Global Elites: An Introduction, 10 Cardozo J. Int’l 

& Comp. L. 1 (2002)（同様）. 
*41 See Duffy, supra note 33, at 706-707. 
*42 See id. at 707-708; see also Ladas, supra note 39, at 9-16（法的イノベーションの

「実験室効果」を議論している）; Sungjoon Cho, A Bridge Too Far: The Fall of the Fifth 

WTO Ministerial Conference in Canc n and the Future of Trade Constitution, 7 J. Int’l 

Econ. L. 219, 238 (2004)（各国が地域レベルでの試行錯誤や実践による学習を経験

することができる地域主義の「実験室効果」について議論している）. 
*43 See Duffy, supra note 33, at 691 （「特許法の開拓者となった15世紀ベネチア法は、

法における実験であり、政府により認められる排他的な特権に対する古典的な敵意

からの旅立ちであった」と述べている）; id. at 709 （法的実験が、「特許法自体を

まさに創造すること」の原因であったと述べている). ベネチアを起源とする特許法

に関する議論として, see generally Bruce W. Bugbee, Genesis of American Patent and 

Copyright Law 12-25 (1967); Christopher May, The Venetian Moment: New Technologies, 

Legal Innovation and the Institutional Origins of Intellectual Property, 20 Prometheus 159 

(2002); Giulio Mandich, Venetian Patents (1450-1550), 30 J. Pat. Off. Soc’y 166 (1948); 

Frank D. Prager, A History of Intellectual Property from 1545 to 1787, 26 J. Pat. Off. 

Soc’y 711 (1944); Yu, Currents and Crosscurrents, supra note 7, at 330-332. 
*44 Rochelle Cooper Dreyfuss, TRIPS-Round II: Should Users Strike Back?, 71 U. Chi. L. 

Rev. 21, 22 (2004); see also Lawrence Lessig, Free Culture: How Big Media Uses 

Technology and the Law to Lock Down Culture and Control Creativity (2004); James 

Boyle, The Second Enclosure Movement and the Construction of the Public Domain, Law 

& Contemp. Probs., Winter/Spring 2003, at 33. 
*45 Keith E. Maskus & Jerome H. Reichman, The Globalization of Private Knowledge 

Goods and the Privatization of Global Public Goods, 7 J. Int’l Econ. L. 279, 300, 302 

(2004) (footnote omitted). 
*46 See Duffy, supra note 33, at 696. 
*47 Carlos M. Correa, Intellectual Property Rights, the WTO and Developing Countries: 
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The TRIPS Agreement and Policy Options 105 (2000). 
*48 TRIPs Agreement, supra note 1, art. 6. See generally Vincent Chiappetta, The 

Desirability of Agreeing to Disagree: The WTO, TRIPS, International IPR Exhaustion and 

a Few Other Things, 21 Mich. J. Int’l L. 333 (2000) (TRIPs 交渉過程における消尽の問

題に関する意見の相違を検討している). 
*49 TRIPs Agreement, supra note 1, arts. 65(1)-65(3). 

*50 Id. art. 66(1). 
*51 Id. art. 66(2). 
*52 World Trade Org. [WTO], Declaration on the TRIPS Agreement and Public Health ¶

7, Nov. 14, 2001, WT/MIN(01)/DEC/2, 41 I.L.M. 755 (2002) [hereinafter Doha 

Declaration]. 
*53 Press Release, WTO, Poorest Countries Given More Time to Apply Intellectual 

Property Rules (Nov. 29, 2005), available at http://www.wto.org/english/news_e/ 

pres05_e /pr424_e.htm. 期限は2013年7月1日まで延長された。 
*54 See Comm’n on Intellectual Prop. Rights, Integrating Intellectual Property Rights and 

Development Policy: Report of the Commission on Intellectual Property Rights 51 (2003) 

[hereinafter IPR Commission Report]（「[後発開発途上国]の人口の70%は、医薬品の特

許保護が規定されている国におり、そのような国はアフリカの30の後発開発途上国

のうち27カ国に上る」と述べている）; Cecilia Oh & Sisule Musungu, The Use of 

Flexibilities in TRIPS by Developing Countries: Can They Promote Access to Medicines? 

8 (Commission on Intellectual Property Rights, Innovation and Public Health, Study 4C, 

August 2005) （「後発開発途上国の WTO加盟国のほとんど全てが、[2006年の]最終

期限より前に知的財産権の制度を備えた」と述べている), available at http://www. 

who.int/entity/intellectualproperty/studies/TRIPSFLEXI.pdf. 

*55 TRIPs 協定の起源は複雑である。筆者は、最近の論文において、TRIPs 協定の創

設の根拠として一般に用いられてきた四つのストーリー、すなわち、(1) 取引という

ストーリー、(2) 強制というストーリー、(3) 無知というストーリー、(4) 私利私欲と

いうストーリーを説明している。See Peter K. Yu, TRIPS and Its Discontents, 10 Marq. 

Intell. Prop. L. Rev. 369, 371-379 (2006). 取引のストーリーは、TRIPs 協定について

もっとも広く受け入れられている。TRIPs 協定の歴史の背景については、see Daniel 

Gervais, The TRIPS Agreement: Drafting History and Analysis (2d ed. 2003); Michael P. 

Ryan, Knowledge Diplomacy: Global Competition and the Politics of Intellectual Property 

(1998); Jayashree Watal, Intellectual Property Rights in the WTO and Developing 

Countries (2001); Frederick M. Abbott, The WTO TRIPS Agreement and Global 

Economic Development, in Public Policy and Global Technological Integration 39 

(Frederick M. Abbott & David J. Gerber eds., 1997). 
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*56 See Yu, Toward a Nonzero-Sum Approach, supra note 24, at 580. 
*57 See Dreyfuss, supra note 44, at 22（「知識の生産は、累積的な作業である；創作者

が先行する作品から学び、それらの上に積み上げる自由を有しない限り、情報の宝

庫は育たない」と述べている）. 
*58 Id. at 29 (footnote omitted). 
*59 See Watal, supra note 55, at 4（「これらの経過措置は、先進国にとっても途上国

にとっても不適当であることが証明された」と述べている). 
*60 Keith E. Maskus, Intellectual Property Rights in the Global Economy 239 (2000). 
*61 Bellagio 宣言が述べるように： 

現代の知的財産法は、創作者の概念、すなわち個性的で、孤高であり、独

創的な創造者という概念を中心に構成されており、こうした偶像のために

その保護が用意されているのである。このモデルに適合しない人々－例え

ば、民族の文化や医学的知識の保護者、伝統的な芸術や音楽の形式に従事

する集団、価値のある種苗を生育した農民は、知的財産権の保護を否定さ

れる。 

Bellagio Declaration, reprinted in James Boyle, Shamans, Software and Spleens: Law and 

the Construction of the Information Society 192, 193 (1996) [hereinafter Boyle, Shamans, 

Software and Spleens]. 
*62 IPR Commission Report, supra note 54, at 8; see Susan K. Sell, Private Power, Public 

Law: The Globalization of Intellectual Property Rights 173 (2003) （「先進国が自国市場

をより広く途上国の農産物や繊維の輸出に開放するという約束を履行してきたと

いう証拠はない」と述べている）. 
*63 See Keith Bradsher, Trade Officials Agree to End Subsidies for Agricultural Exports, 

N.Y. Times, Dec. 19, 2005, at C1. 

*64 途上国がとっている立場に関する議論として、see, for example, Editorial, Lessons 

from the Cancun Debacle, Bus. Times Sing., Sept. 16, 2003; David Greising & Andrew 

Martin, U.S. to Pursue Regional, Individual Trade Talks, Chi. Trib., Sept. 17, 2003, at C1; 

Hopes Dashed for Poor at WTO, Toronto Star, Sept. 18, 2003, at P2. 
*65 See Doha Declaration, supra note 52. 
*66 Id. ¶7. 

*67 Id. ¶5(b). 
*68 Id. ¶5(c). 
*69 Id. ¶6. 

*70 See Press Release, WTO, Members OK Amendment to Make Health Flexibility 

Permanent (Dec. 6, 2005)（提案された修正が、「WTO協定のコアの部分が修正され

た最初の機会」となったと述べている), available at http://www.wto.org/eng-

lish/news_e/ pres05_e/pr426_e.htm. 
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pres05_e/pr426_e.htm. 
*71 暫定的な放棄は、提案された TRIPs 協定31条の 2 に WTO 加盟国の 3 分の 2 が批

准するまで効力が続く。See Council for Trade-Related Aspects of Intellectual Property 

Rights, Implementation of Paragraph 11 of the General Council Decision of 30 August 

2003 on the Implementation of Paragraph 6 of the Doha Declaration on the TRIPS 

Agreement and Public Health: Proposal for a Decision on an Amendment to the TRIPS 

Agreement, IP/C/41 (Dec. 6, 2005), available at http://www.wto.org/english/news_e/ 

news05_e/trips_decision_e.doc. 
*72 General Council, Implementation of Paragraph 6 of the Doha Declaration on the TRIPS 

Agreement and Public Health, WT/L/540 (Sept. 2, 2003), reprinted in 43 I.L.M. 509 

(2004). 
*73 World Summit on the Information Society, Dec. 10-12, 2003, Declaration of Principles 

¶42, U.N. Doc. WSIS-03/GENEVA/DOC/4-E (Dec. 12, 2003) (emphasis added), 

available at 

http://www.itu.int/dms_pub/itu-s/md/03/wsis/doc/S03-WSIS-DOC-0004!!PDF-E.pdf. 

*74 See Peter K. Yu, The Trust and Distrust of Intellectual Property Rights, 18 Revue 

quebecoise de droit international 107 (2005) [hereinafter Yu, Trust and Distrust ]. 
*75 See Press Release, WIPO, Member States Agree to Further Examine Proposal on 

Development (Oct. 4, 2004), available at http://www.wipo.int/edocs/prdocs/en/2004/ 

wipo_pr_2004_396.html. 会議の前に民間組織が開発途上国のニーズと要求にハイラ

イトを当てる宣言を発行している。Geneva Declaration on the Future of the World 

Intellectual Property Organization (Oct. 4, 2004), available at http://www.cptech.org/ 

ip/wipo/futureofwipodeclaration.pdf. 
*76 For the draft text of the Access to Knowledge Treaty and related documents, see 

Consumer Project on Tech., Access to Knowledge (A2K), http://www.cptech.org/a2k/ 

(last visited June 28, 2006). 
*77 World Health Assembly, Public Health, Innovation, Essential Health Research and 

Intellectual Property Rights: Towards a Global Strategy and Plan of Action ¶3(1), 

WHA59.24 (May 27, 2006), available at http://www.who.int/gb/ebwha/pdf_files/WHA59 

/A59_R24-en.pdf. 

*78 Commission on Intellectual Property Rights, Innovation and Public Health, World 

Health Org., Public Health, Innovation and Intellectual Property Rights: Report of the 

Commission on Intellectual Innovation and Public Health (2006), available at http:// 

www.who.int/intellectualproperty/documents/thereport/CIPIHReport23032006.pdf. 
*79 The World Health Assembly Adopts Resolutions on R&D, Trade and Health, BRIDGES 

Weekly, http://www.ictsd.org/weekly/06-05-31/story4.htm (May 31, 2006). 
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*80 David Fidler 教授が述べるように： 

SARS の期間、WHOの統治の重要性は、封じ込めに関わる多様な関係者を

調整するという WHO の基本的な必要性を超えることになった。WHO は

また、WHO だけではなく、国際組織一般にとっても先例のない統治行為

を行った。明確な法的権限あるいは政治的な権威の裏付け無しに、WHO

は、影響を受ける国に深刻な政治的及び経済的損害を引き起こすような渡

航の警告や勧告を発令した。SARS の期間に現れたグローバルな統治モデ

ルは、WHO に加盟国に対する独立の権力を与えた。ウェストファーレン

的な統治が放棄された程度を示す驚くべき展開といえる。 

David P. Fidler, Constitutional Outlines of Public Health’s “New World Order,” 77 Temp. 

L. Rev. 247, 268 (2004); see also Laurence R. Helfer, Politics, Power, and Public Health: 

A Comment on Public Health’s “New World Order,” 77 Temp. L. Rev. 291, 292-294 

(2004)（SARS や鳥インフルエンザの流行をきっかけとした情報の収集と発布に関す

る WHO の新しい権限や、こうした権限の主張に対する WHO 加盟国による協力的

な反応について論じている）. 

*81 途上国に関する議定書を包括的に議論するものとして、see Sam Ricketson, The 

Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works: 1886-1986, at 

590-664 (1987). 
*82 See Carlos M. Correa, Harmonization of Intellectual Property Rights in Latin America: 

Is There Still Room for Differentiation?, 29 N.Y.U. J. Int’l L. & Pol. 109, 126 (1997); see 

also Claudio R. Frischtak, Harmonization Versus Differentiation in Intellectual Property 

Rights Regime, in Global Dimensions of Intellectual Property Rights in Science and 

Technology 68, 103-105 (Mitchel B. Wallerstein, Mary E. Mogee & Robin A. Schoen eds., 

1993) （自国ニーズに従って知的財産権制度を発展させるよう各国を促している）; 

Robert O. Keohane, The Demand for International Regimes, in International Regimes 141, 

152 (Stephen D. Krasner ed., 1983) （国際的な枠組みが、全体の厚生の点で利益とな

るとは限らないこと、体制の外の当事者が不利益を被る可能性があることを論じて

いる）. 
*83 Boyle, Shamans, Software and Spleens, supra note 61, at 124; see J.H. Reichman, From 

Free Riders to Fair Followers: Global Competition Under the TRIPS Agreement, 29 N.Y.U. 

J. Int’l L. & Pol. 11, 24 (1997) （多くの先進国における政策決定者は、現在のイノ

ベーションの力のレベルを当然のことと受け止めており、保護主義を推進する誤り

を犯していると論じている）. 

*84 S. Comm. on the Judiciary, 85th Cong., An Economic Review of the Patent System 80 

(Comm. Print 1958) (prepared by Fritz Machlup). 
*85 William P. Alford, How Theory Does-and Does Not-Matter: American Approaches to 
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Intellectual Property Law in East Asia, 13 UCLA Pac. Basin L.J. 8, 17 (1994); see Assafa 

Endeshaw, Intellectual Property Policy for Nonindustrial Countries 93 (1996) （「知的財

産権が経済政策に寄与するように意識的に設計されたものであろうとなかろうと、

あらゆる工業国において、それは常に経済的及び政策的な必要性に応じて発達して

きたのである」）; see also Rosemary J. Coombe, The Cultural Life of Intellectual 

Properties: Authorship, Appropriation, and the Law 247 (1998)（「知的財産及び文化的

財産の法を確定する西洋的な信仰が及ぶ範囲は、人類の可能性の全ての範囲を表現

する普遍的な価値などではなく、特に、世界の多くの人々を無力にした植民地主義

の歴史に由来する利害関係に中立的とはいえないフィクションなのである」）; 

Samuel P. Huntington, The Clash of Civilizations and the Remaking of World Order 92 

(1996)（西洋の文化とイデオロギーは、しばしは、それらが熾烈な経済的及び軍事

的権力に結びつけられているがゆえに、人々を引きつけるに過ぎない、と評してい

る).  
*86 See IPR Commission Report, supra note 54, at 4（「途上国において知的財産権のシ

ステムを『正しくない』ものとすることのコストは、先進国におけるものよりはる

かに高くなりがちである」と述べている）; Maskus, supra note 60, at 237 （「知的財

産権の実施が社会的な条件において反競争的あるいは過度にコストのかかるもの

となるおそれがある」場合に、先進国は「矯正目的での介入に関する成熟した法的

なシステムを有する」と述べている）; Yu, TRIPs and Its Discontents, supra note 55, at 

382-383（強い知的財産保護によって途上国が被る問題点やその利益が短期的に限

られていることを論じている). 

*87 See Maskus, supra note 60, at 237 （「長期的な利益は、そこに至るまでの間の期

間におけるコストのかかるアクセスという犠牲を払って得ることができる」と述べ

ている）． 

*88 William Kingston, An Agenda for Radical Intellectual Property Reform, in International 

Public Goods and Transfer of Technology Under a Globalized Intellectual Property Regime 

653, 658 (Keith E. Maskus & Jerome H. Reichman eds., 2005) [hereinafter International 

Public Goods]. 
*89 See Peter K. Yu, Four Common Misconceptions About Copyright Piracy, 26 Loy. L.A. 

Int’l & Comp. L. Rev. 127, 139 (2003). 

*90 See Maskus, supra note 60, at 116-119（より強い保護は高度の模倣能力や技術的

な専門知識を有するものに利益を与えるかもしれないが、それは同様の状況下にな

い国には妥当しない、と述べている）. 

*91 Ha-Joon Chang, Kicking Away the Ladder: Development Strategy in Historical 

Perspective (2002). Ha-Joon Chang traced the phrase back to the nineteenth-century 

German economist Friedrich List. See Friedrich List, The National System of Political 
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Economy 39 (Sampson Lloyd trans., 1885), quoted in Chang, supra, at 4. 
*92 近年の二国間自由貿易協定に関する優れた議論として、see generally Pedro Roffe, 

Bilateral Agreements and a TRIPS-Plus World: The Chile-USA Free Trade Agreement 

(Quaker United Nations Office, TRIPS Issues Paper No. 4, 2004), available at 

http://geneva.quno.info/pdf/Chile(US)final.pdf; David Vivas-Eugui, Regional and 

Bilateral Agreements and a TRIPS-plus World: The Free Trade Area of the Americas 

(FTAA) (2003), available at http://www.geneva.quno.info/pdf/FTAA(A4).pdf; Peter 

Drahos, BITs and BIPs: Bilateralism in Intellectual Property, 4 J. World Intell. Prop. 791 

(2001); Ruth L. Okediji, Back to Bilateralism? Pendulum Swings in International Intel-

lectual Property Protection, 1 U. Ottawa L. & Tech. J. 127 (2004) [Okediji, Back to 

Bilateralism? ]. *93 See Elizabeth Becker, Bush Signs Trade Pact with Singapore, a Wartime Ally, N.Y. 

Times, May 7, 2003, at C4（直近の米国との最初の二国間自由貿易協定がシンガポー

ルにとって成功裏に妥結された背景には、シンガポールがブッシュ大統領によって

「テロリズムに対する戦争における強力なパートナーでありイラクにおける連合の
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