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中国 – 关于影响知识产权保护与执法的措施 
 

美国提出之磋商请求 
 
 

 下列信息由美国使团于 2007 年 4 月 10 日送达中国使团及争端解决机构主席，现依照

《关于争端解决规则与程序的谅解》第 4 条第 4 款之规定予以分发。 
 

_______________ 
 
 
 我国政府依照《关于争端解决规则与程序的谅解》（简称“DSU”）第 1 条、第 4 条

以及《与贸易有关的知识产权协定》（简称“TRIPS 协定”）第 64 条（鉴于其对应于《1994
年关税与贸易总协定》第 22 条）的有关规定，就中国涉及知识产权保护和执法的若干措施，

指示我向中华人民共和国政府（简称“中国”）提起磋商请求。 
 
一、提起刑事诉讼及实施刑事处罚的门槛要求 
 
 美国请求磋商的首要事项，涉及对若干假冒商标和盗版侵权行为提起刑事诉讼及实施

刑事处罚要求达到的门槛。在此，所争议的相关措施包括： 
 
(1) 《中华人民共和国刑法》（1979 年 7 月 1 日第五届全国人民代表大会第二次会议通

过，1997 年 3 月 14 日第八届全国人民代表大会第五次会议修订）（简称“刑法”），

尤其第 213 条、第 214 条、第 215 条、第 217 条、第 218 条和第 220 条；及 
 
(2) 法院和检察院在全国范围内实施的措施，包括《最高人民法院、最高人民检察院关于

办理侵犯知识产权刑事案件具体应用法律若干问题的解释》（２００４年１１月２日

最高人民法院审判委员会第１３３１次会议、２００４年１１月１１日最高人民检察

院第十届检察委员会第２８次会议通过，自 2004 年 12 月 22 日起施行）（简称“2004
年 12 月司法解释”），以及《最高人民法院、最高人民检察院关于办理侵犯知识产权

刑事案件具体应用法律若干问题的解释（二）》（2007 年 4 月 4 日由最高人民法院审

判委员会第 1422 次会议、最高人民检察院第十届检察委员会第 75 次会议通过，自

2007 年 4 月 5 日起施行）（简称“2007 年 4 月司法解释”）。 
 
以及任何对上述措施的修正、与之相关的其他措施、1或上述措施的具体执行措施。 
 

                                                      
1 这些措施包括、但不限于《最高人民法院关于审理非法出版物刑事案件具体应用法律若干问

题的解释》，法释〔1998〕30 号（1998 年 12 月 11 日最高人民法院审判委员会第 1032 次会议通过，自

1998 年 12 月 23 日起施行。），以及最高人民检察院、公安部联合发布的《关于经济犯罪案件追诉标准

的规定》（2001 年 4 月 18 日）。 
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 “刑法”第 213 条、第 214 条和第 215 条规定可对若干假冒商标行为提起刑事诉讼并

实施刑事处罚。但依照第 213 条，这些刑事责任只在“情节严重”或“情节特别严重”时才予

追究。依照第 214 条，这些刑事责任只在“销售[假冒注册商标的商品]金额数额较大”或“销

售金额数额巨大”的情形下才可予追究。而依照第 215 条，这些刑事责任也只在“情节严重”

或“情节特别严重”时才予追究。 
 
 “刑法”第 217 条和第 218 条规定可对若干盗版侵权行为提起刑事诉讼并实施刑事处

罚。但依照第 217 条，这些刑事责任只在“违法所得数额较大或者有其他严重情节”或“违法

所得数额巨大或者有其他特别严重情节”时才予追究。而依照第 218 条，这些刑事责任也只在

“违法所得数额巨大”的情形下才予追究。 
 
 “刑法”第 220 条规定了由相对于自然人的单位主体实施刑法第 213 条至第 219 条规定之

罪所应追究的刑事责任及实施的刑事处罚。   
 
 对上述条款所用“严重”、“特别严重”、“较大”以及“巨大”"等措辞，刑法本身

并无澄清，而由“2004 年 12 月司法解释”和“2007 年 4 月司法解释”依据“非法经营数额”

（就制造、储存、运输及销售的产品价值而言）、“非法所得”（就利润而言）和“非法复制

品”数量等作出界定。 
 
 而以“非法经营数额”作为追诉标准时，按“2004 年 12 月司法解释”第 12 条的规

定，侵权产品价值通常按“实际销售的价格”、“标价或者已经查清的侵权产品的实际销售平

均价格”来计算。也就是说，“非法经营数额”取决于侵权产品的价格而非对应的合法产品的

价格。侵权产品的标价或实际价格越低，侵权者在达到“非法经营数额”的起刑标准（进而被

追究刑事责任）之前可销售或提供的侵权产品则越多。 
 
 美国认识到，按中国刑法的规定，发生于中国的假冒商标和盗版侵权行为，若已具有

商业规模但尚未达到上述门槛要求，则不予追究制裁。因门槛要求的存在而对具有商业规模的

假冒商标和盗版侵权行为不予追究刑事责任，这显然不符合中国在“TRIPS 协定”第 41 条第

1 款和第 61 条规定下所应承担的义务。 
 
二、海关对没收的侵犯知识产权货物的处理 
 
 美国请求磋商的事项之二，涉及中国海关没收的侵犯知识产权货物，尤其是对这类货

物消除侵权特征后的处理问题。 
  
 在此，所争议的相关措施包括： 
 
(1) 《中华人民共和国知识产权海关保护条例》（2003 年 11 月 26 日国务院第 30 次常务会

议通过，2003 年 12 月 2 日国务院令第 395 号公布，自 2004 年 3 月 1 日起施行）（简

称“海关知识产权条例”），特别是第四章的规定，以及 
 
(2) 《中华人民共和国海关关于<中华人民共和国知识产权海关保护条例>的实施办法》

（2004 年 4 月 22 日海关总署署务会议通过，2004 年 5 月 25 日海关总署令第 114 号公

布，自 2004 年 7 月 1 日起施行）（简称“海关知识产权实施办法”），特别是第五章

的规定； 
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以及任何对上述措施的修正、与之相关的其他措施、2或上述措施的具体执行措施。 
 
 美国特别认识到，“海关知识产权条例”第 27 条和“海关知识产权实施办法”第 30
条规定海关按一定先后次序处理没收的侵犯知识产权货物。该次序通常要求海关优先采用便利

侵权货物进入商业流通渠道的处理方式（如将货物消除侵权特征后进行拍卖）。只在货物的侵

权特征无法消除时才予以销毁。这一要求使侵权货物得以放行进入商业流通渠道，显然不符合

中国在“TRIPS 协定”第 46 条和第 59 条规定下所应承担的义务。 
 
三、否定尚未获准在中国境内出版或传播的作品的著作权、相邻权及其权利保护 
 
 美国请求磋商的事项之三，涉及尚未获准在中国境内出版或传播的原创作品、录音制

品和表演，鉴于其著作权、相邻权及其保护遭到否定。例如，作品在进入中国市场前要求进行

内容审查的（或在出版、传播前要求进行其他形式的事前审查的），在审查完成并获准于中国

境内出版或传播前，显然不受著作权保护。 
 
 在此，所争议的相关措施包括： 
 
(1) 《著作权法》，3尤其第 4 条； 
 
(2) 《刑法》，《出版管理条例》，《广播电视管理条例》，《音像制品管理条例》，

《电影管理条例》以及《电信管理条例》；4  
 
(3) 《音像制品管理条例》；5 
 
(4) 《出版管理条例》；6 
 
(5) 《电子出版物管理规定》；7 
 
(6) 《音像制品进口管理办法》；8 
 
(7) 《出版境外著作权人授权的电子出版物审批》；9 

                                                      
2 这些措施包括、但不限于《中华人民共和国行政处罚法》（１９９６年３月１７日第八届全

国人民代表大会第四次会议通过，１９９６年３月１７日中华人民共和国主席令第 63 号公布，自１９

９６年１０月１日起施行），特别是其第 53 条的规定。 
3１９９０年９月７日第七届全国人民代表大会常务委员会第十五次会议通过，根据２００１年

１０月２７日第九届全国人民代表大会常务委员会第二十四次会议《关于修改〈中华人民共和国著作权

法〉的决定》修正。见，《根据[与贸易相关的知识产权]协定第 61 条第 3 款规定通报的主要知识产权
专项法律法规：中国》，IP/N/1/CHN/C/1，于 2002 年 7 月 8 日分发。 

4 对此，中国在回答以下文件的相关提问中有提及:《立法审查:中国》，IP/Q/CHN/1，于 2002
年 12 月 10 日分发，第 V.A.3 节。 

5 国务院令第 341 号，2001 年 12 月 12 日国务院第 50 次常务会议通过，2001 年 12 月 25 日公

布。 
6 国务院令第 343 号，2001 年 12 月 12 日国务院第 50 次常务会议通过，2001 年 12 月 25 公布。 
7新闻出版署令第 11 号（1997 年 12 月 30 日）。 
8文化部、海关总署令第 23 号 （2002 年 4 月 17 日）。 
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(8) 《电子出版物进口单位进口电子出版物制成品审批》；10 
 
(9) 《进口出版物备案》；11 
 
(10) 《互联网文化管理暂行规定》；12 以及 
 
(11) 《关于网络音乐发展和管理的若干意见》；13 
 
以及任何对上述措施的修正、与之相关的其他措施、或上述措施的具体执行措施。   
 
 按照《保护文学和艺术作品伯尔尼公约(1971 年)》（简称“伯尔尼公约”）第 5 条第 1
款的规定，保护范围内的作品的作者为外国人的，应享有与中国国内作者同等的权利, 并同时

享有“伯尔尼公约” 特别规定的一切权利。14这些权利的取得无须经过任何程序（“伯尔尼公

约”第 5 条第 2 款）。而根据“TRIPS 协定”第 9 条第 1 款的规定，所有 WTO 成员（且不限于

此）均应遵守“伯尔尼公约”第 1 条至第 21 条的规定。15 
 
 中国的《著作权法》为保护中外作品在中国的著作权提供了法律依据，包括为中外作

者设定了一系列权利（如复制权, 翻译权和改编权等）。同时, 《著作权法》也针对表演者、录

音制作者和广播机构特别制定了保护性条款。然而, 正如《著作权法》第 4 条第 1 款所称：

“依法禁止出版、传播的作品，不受本法保护”。于是，尚未获准在中国境内出版或传播（故

而被禁止出版或传播）的作品，显然享受不到“伯尔尼公约”特别规定的最低限度著作权保护

（并且,如该作品未经许可、或其按照提交审查的表现形式进行的出版、传播未经许可，则永

无可能享受这些权利保护）。此外，当作品的出版或传播以事前审查为前提时，其作者能否享

有相关权利取决于该作品能否成功通过审查。这显然不符合中国在“TRIPS 协定”第 9 条第 1
款规定下应承担的义务。 
 
 同时，按“TRIPS 协定”第 14 条的要求，中国应赋予表演者（不限于此）制止若干行

为的权利，赋予录音制作者许可或禁止其录音制品被直接或间接复制的权利（统称“相邻

权”）。而《著作权法》也否定了表演者或录音制作者在其表演或录音制品的出版或传播获准

前（即被禁止期间）享有这些权利，故显然不符合中国在“TRIPS 协定”第 14 条规定下应承

担的义务。 

                                                                                                                                                                     
9 新闻出版总署（2005 年 12 月 27 日）（设立依据：《国务院对确需保留的行政审批项目设定

行政许可的决定》[国务院令第 412 号]）。 
10新闻出版总署（2005 年 12 月 27 日）（设立依据：《国务院对确需保留的行政审批项目设定

行政许可的决定》[国务院令第 412 号]）。 
11新闻出版总署（2005 年 12 月 27 日）（设立依据: 《出版管理条例》[国务院令第 343 号]第 45

条）。 
12文化部令第 27 号发布（2003 年 5 月 10 日），根据 2004 年 7 月 1 日文化部令第 32 号修订

（ 2004 年 7 月 1 日）。 
13 文化部（2006 年 11 月 20 日）。 
14 “伯尔尼公约”特别规定了对文学艺术作品的最低限度著作权保护，其包括但不限于以下权

利：复制权（“伯尔尼公约”第 9 条第 1 款），改编权（“伯尔尼公约”第 12 条），和翻译权（“伯

尔尼公约”第 8 条）。 
15 但根据“TRIPS 协定”，WTO 成员对“伯尔尼公约”第 6bis 条所设定的权利及其衍生权利不

承担任何权利义务。 
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 并且，对于中国和外国的作品、表演（或其固定形式）及录音制品，上述争议措施在

其出版或传播的事前审查程序上显然规定有别。这些差别性规定加之《著作权法》第 4 条的规

定，导致中国的作者、表演者、录音制作者及其创作成果，享有比其外国同行及其创作成果更

为快捷或优越的著作权、相邻权及其保护享有的。故这些措施显然不符合中国在“TRIPS 协

定”第 3 条第 1 款规定下应承担的义务。此外，无论从《著作权法》第 4 条本身、还是结合其

它的争议措施对出版或传播的事前审查程序的差别性规定来看，都使外国作者在其作品未获准

出版或传播前无法享有与中国作者同等的权利。故这些措施显然不符合中国在“TRIPS 协定”

第 9 条第 1 款规定下应承担的义务（至少包括中国在“伯尔尼公约”第 5 条第 1、2 款规定下

应履行的义务）。 
 
 再有，无论从《著作权法》第 4 条本身、还是结合其它的争议措施的规定来看，都使

权利人在其作品、表演、录音制品未获准出版或传播前无法主张、实现相关的著作权或相邻

权。由此，中国未能提供有效的执法机制以确保打击涉及这些著作权和相邻权的侵权行为。这

显然与中国在“TRIPS 协定”第 41 条第 1 款规定下应当承担的义务不相符合。 
 
四、对擅自复制或擅自发行著作权作品者未能追究刑事责任及实施刑事处罚 
 
 美国请求磋商的事项之四，涉及刑事诉讼和刑事处罚对擅自复制或擅自发行著作权作

品的处理。尤其根据其规定，仅擅自复制著作权作品的（即，仅有擅自复制而未伴随擅自发行

者），显然不予追究刑事责任。同样，仅擅自发行著作权作品的（即，仅有擅自发行而无擅自

复制相伴者），显然也不予追究刑事责任。 
 
 与此相关的措施包括“刑法”，尤其第 217 条，以及任何对该措施的修正、与之相关

的其他措施、或该措施的具体执行措施。 
 
 第 217 条对若干盗版侵权行为的追诉和刑罚做出了具体规定，包括“未经著作权人许

可，复制发行其文字作品、音乐、电影、电视、录像作品、计算机软件及其他作品” 以及

“未经录音录像制作者许可，复制发行其制作的录音录像”的行为。16   
 
 仅有擅自复制而无擅自发行著作权作品，或是相反情形，即仅有擅自发行而无擅自复

制著作权作品，均属故意实施具有商业规模的盗版侵权行为。中国刑法对此不予追究制裁，显

然不符合中国在“TRIPS 协定”第 41 条第 1 款和第 61 条规定下应承担的义务。 
 

美国注意到“2007 年 4 月司法解释”的第 2 条对“复制发行”一词作出了规定，我们

期待着在与中国的磋商中探讨这一问题。 
 

* * * * * 
 
 我们期待着贵方回复本请求，并确定一个具体日期以便双方进行磋商。 
 

__________ 

                                                      
16 “刑法”第 218 条针对的是“销售”侵权作品者。但该条款所指“销售”与第 217 条所指

“发行”显然不同。 


