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案例

中医药传统知识司法保护的困境

文/杜瑞芳

【裁判要旨】中医药法第四十三条第二款规定的中医药传统知识持有人，是指正当合法持有中医药传统 

知识的人，而“持有”应当是一种法律状态，即法律意义上的持有。如果当事人对中医药传统知识的持有只 

是事实状态的持有，则不能认定为该中医药传统知识法律意义上的持有人，其以持有人身份提起诉讼主张利 

益分享的权利，不符合法律规定，其诉讼请求不能得到支持。

□案号一审：（2018）云29民初74号 二审：（2019）云民终466号

【案情】

原告：郑某冰。

被告：云南腾药制药股份有限公 

司。

郑氏女金丹是清康熙年间天津名 

医郑禹臣创制的妇科良药，具有补气 

养血、调经安胎之效，主治妇女血气 

两亏、月经不调、腰腹疼痛、子宫寒 

冷等症。其后人迁居云南，在昆明老 

街开设体德堂药铺制售郑氏女金丹等 

多种中成药，并根据南方气候和发病 

情况对郑氏女金丹原方作适当加减发 

展成为38味药的大复方。清末郑廉臣 

经营期间，为体德堂药品使用了 “麒 

麟送子”标识。抗日战争胜利前后， 

郑筱臣（系郑家声之父、郑某冰之祖 

父）将药铺迁至光华街，还在顺城街 

设立了制药厂，继续生产郑氏女金丹 

等药品。1956年，郑家人将体德堂资 

产、制药配方折股后加入药材公司云 

南省昆明市公司，进行公私合营，并 

由昆明市药材采购供应站向郑筱臣

（1955年逝世）的妻子赵维丰颁发公 

私合营企业股权凭证，赵维丰从1957 

年领取股息至1966年。公私合营后， 

昆明中药制药厂按照配方生产郑氏女 

金丹。郑氏女金丹方剂、制法、功效 

被先后编入昆明市工商业联合会药商 

业同业公会于1954年3月印行的《昆 

明市人民政府卫生局审查合格国药 

八十一种成药配方目录》、云南省卫 

生局于1974年出版的《云南省药品标 

准》、卫生部药典委员会于1998年编 

辑的《中华人民共和国卫生部药品标 

准中药成方制剂第十九册》等药品书 

籍中。1981年6月，腾冲制药厂向相 

关卫生部门申报郑氏女金丹药丸的生 

产，其处方来源于《昆明市人民政府 

卫生局审查合格国药八十一种成药配 

方目录》。2001年4月15日云南省药 

品监督管理局核准腾冲制药厂生产97 

种药品品种中包括郑氏女金丹。腾冲 

制药厂原属国有企业，于2011年9月 

15日变为股份有限公司，并更名为云 

南腾药制药股份有限公司（以下简称 

腾药公司）。郑筱臣之子郑家声撰写 

多篇介绍体徳堂药铺和郑氏女金丹药 

方的文章发表在《春城晚报》《昆明 

日报》等报刊上，并向国家专利局申 

请郑氏女金丹专利，未被授予。2014 

年郑家声去逝，郑氏女金丹祖传药方 

现为其子郑某冰持有。经双方对各自 

持有的郑氏女金丹配方进行比对，两 

种药方在每味药的用药量、药味（原 

告42味、被告38味）、制作工艺上有 

所不同。郑某冰诉至法院，请求判令 

腾药公司支付自2017年7月1日起至起 

诉之日止，因生产销售郑氏女金丹中
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成药所获得的利益1元。

【审判】

云南省大理白族自治州中级人民 

法院一审认为：郑氏女金丹的方剂、 

制法、功效属于中医药传统知识范 

畴。郑某冰持有郑氏女金丹原始方 

剂.也是郑氏女金丹创制人郑禹臣的 

后裔，应属郑氏女金丹中医药传统知 

识的持有人。但是，公私合营期限届 

满之后，原体德堂的资产，包括郑氏 

女金丹的方剂、制法等已经转化为全 

民所有，国家和相关地方政府已通过 

公开发行的相关书籍将该药品的方 

剂、制法、功效公之于众，其已属于 

公有领域的公众财富。对于公有领域 

的知识，任何个人或团体都不具有所 

有权益，人人都可根据自己的需要取 

而用之不需要支付费用。腾药公司经 

国家相关部门许可，生产销售郑氏女 

金丹，系对进入公有领域的中医药传 

统知识的合法利用，郑某冰对郑氏女 

金丹不享有中医药法第四十三条第 

二款规定的知情同意和利益分享的权 

利，其主张分享腾药公司因生产销售 

郑氏女金丹中成药所获得利益中1元 

的诉讼请求没有事实及法律依据，遂 

判决驳回郑某冰的诉讼请求。

郑某冰不服一审判决，提起上 

诉。上诉理由为：1.原判认定事实错 

误。郑氏女金丹的方剂、制法等工艺 

为非实物资产，公私合营时郑家并未 

将其进行折股。郑氏女金丹的方剂、 

制法等工艺属于郑家的私有生产资 

料，并无药材公司云南省昆明市公司 

曾出资赎买该方剂、制法的相关证 

据，郑氏女金丹的方剂、制法等工艺 

仍属于郑家所有。2.原判适用法律错 

误。原判在认可郑氏女金丹方剂、制 

法、功效属于中医药传统知识、且郑 

某冰系郑氏女金丹中医药传统知识持 

有人的情况下，驳回郑某冰对该中医 

药传统知识享有的利益分享权，系法 

律适用错误。

云南省高级人民法院二审认为： 

在2017年7月1日中医药法实施之前， 

国家和相关地方政府通过公开发行的 

书籍公之于众的中医药传统知识，确 

实已属于公知公用领域的财富，任 

何个人或团体都不享有权利或权益， 

人人都可根据自己的需要免费取而用 

之，其持有人即使想主张权利，也因 

为于法无据而停下脚步。但是，从 

2017年7月1日开始，中医药传统知识 

持有人可以依法主张相关权利，即便 

经过国家相关部门批准使用他人的中 

医药传统知识，使用人也不能免除此 

项义务。但在案证据证实，在1956年 

公私合营时，郑氏家庭将郑氏女金丹 

药方献出，交给国家，具体由昆明中 

药制药厂使用，郑氏家庭定期从国家 

（具体是昆明市药材采购供应站）领 

取股息，该股息既包括体德堂实物资 

产的股息，也包括郑氏女金丹无形财 

产的股息。由此可知，国家已经通过 

支付对价的方式，获得了郑氏女金丹 

药方的权利（或权益），成为郑氏女 

金丹药方的实际权利（权益）人。中 

医药传统知识持有人，是指正当合 

法持有中医药传统知识的人。中医 

药法第四十三条第二款所规定的“持 

有”，应当是一种法律状态，即法律 

意义上的持有；不具备法律意义上持 

有而仅仅是事实状态的持有，不能认 

定为该法意义上的持有。因郑氏家庭 

已经让渡郑氏女金丹的权利（权益） 

而获取郑氏女金丹的对价（股息）， 

郑家对郑氏女金丹药方的持有，就只 

能是事实状态的持有，其不再是中医 

药法所规定的持有，因此.郑某冰不 

是郑氏女金丹中医药传统知识法律意 

义上的持有人.其以持有人身份提起 

诉讼主张权利，不符合法律规定，其 

诉讼请求不能得到支持。遂判决驳回 

上诉，维持原判。

【评析】

郑某冰作为中医药法出台后第一 

个吃螃蟹的人，其在维权之路匕遭遇 

挫折，反映出中医药传统知识保护的 

复杂性和艰巨性，且制度供给明显不 

足。囚此，完善中医药法配套制度迫 

在眉睫，而《中医药传统知识保护条 

例》（以下简称《条例》）的制定无 

疑具有重要意义。目前，《条例》草 

案已面向社会广泛征求意见。以下结 

合中医药传统知识司法保护难点，谈 

谈对《条例》重点内容的粗浅思考。

一、如何认定中医药传统知识

这是中医药传统知识保护的基础 

性问题。《条例》草案对此作了规 

定，具体体现在第二条［定义］、第四 

条［登记和认定］、第十一条［审核认定 

程序］。

首先需要明确什么是中医药传统 

知识。《条例》（草案）第二条规定 

有一个定义，即“本条例所称中医药 

传统知识，是基于中华民族长期实践 

积累、世代传承发展、具有现实或者 

潜在价值的中医药理论、技术和标志 

符号，包括但不限于中医药古籍经典 

名方、单验方、诊疗技术、中医药炮 

04.2026 089



人民司法
案例研究

制技术、制剂方法、养生方法等”。 

该定义有较多的限定语，如"基于中 

华民族长期实践积累” “世代传承发 

展” “具有现实或者潜在价值”等， 

其中“具有现实或者潜在价值”对中 

医药传统知识这一概念具有关键限定 

作用。但“具有现实或者潜在价值” 

这个限定语属于评价性语言，对界定 

中医药传统知识似乎没有帮助。因为 

对于任何一种知识，不仅仅是对中医 

药传统知识，不同的人可能作岀不同 

的价值评价，很难证伪。在案件审理 

中，对于这种限定条件，人民法院无 

法通过审理予以确认。如果说“现实 

价值”尚可举证证明，“潜在（商 

业）价值”很难举证证明，也很难举 

证否认，所以很容易满足。当某项限 

定条件既无法证明也无法否认时，这 

项条件实际上已失去限定的作用。因 

此，从操作层面考虑，可否简化中医 

药传统知识的定义，建议修改为“本 

条例所称中医药传统知识，是中华民 

族长期实践积累、世代传承发展的中 

医药理论、技术和标志符号，包括但 

不限于中医药古籍经典名方、单验 

方、诊疗技术、中医药炮制技术、制 

剂方法、养生方法等”。

关于如何认定中医药传统知识。

《条例》草案第四条规定明确了国家 

对中医药传统知识实行登记、认定管 

理，但第十一条第四款规定中医药传 

统知识登记、认定的具体办法由国务 

院中医药主管部门另行制定。这就意 

味着有关中医药传统知识认定的一些 

基本问题，如认定主体（即哪些机构 

或人员可以作出认定）、认定原则、 

认定标准等仍然没有解决，这在一定 

程度上会影响《条例》的实效性。鉴

案例

于中医药传统知识认定属于基础性问 

题，建议在《条例》中增加有关中医 

药传统知识认定的主体、原则、标准 

等基本内容。

二、如何认定中医药传统知识持 

有人

该问题直接关系到权利主体的确 

定及相关权利的落实，也属于基础性 

问题。《条例》草案第十一条［审核认 

定程序］第一款、第二款对中医药传统 

知识持有人的认定作了明确规定，第 

十九条［传统知识持有人］明确了中医药 

传统知识持有人的定义，即“依法登记 

的、持有中医药传统知识的公民、法人 

或者非法人组织”。应当说，上述规定 

能够解决中医药传统知识持有人的认 

定问题，在中医药传统知识保护上迈出 

了可喜的一步。但略显遗憾的是，从这 

些规定可以看出，中医药传统知识保护 

的主体被大大限缩了。主要表现在两 

个方面：一是未进行中医药传统知识 

登记的主体不受保护。由此带来的问 

题是，我们能否拒绝向未登记但事实 

上持有中医药传统知识的主体提供保 

护？二是不到省级人民政府中医药主 

管部门登记的主体不受保护。由此带 

来的问题是，我们能否拒绝向没有条 

件到省级人民政府中医药主管部门登 

记的主体提供保护？

这些问题很难回答，需要考量的 

因素很多，包括实施难度、实施成 

本、实施效果等等，但也有一些方面 

可能需要考虑，如提供保护的空间不 

应过窄，应当为虽未登记但需要保护 

的主体预留保护空间，否则会影响制度 

设置的效用；又如，认定的成本不能太 

高，包括受理登记的层级不应过高，这 

会直接影响保护的可及性，等等。从这 

个角度考虑，可否不将登记作为传统 

知识持有人认定的基本条件，而仅将 

其作为认定的充分但非必要条件，即 

有之必然，无之未必不然。另外，可否 

将受理登记的层级降至县级人民政府 

卫生部门，以降低相关主体寻求中医 

药传统知识保护的成本。

三、如何保障中医药传统知识持 

有人利益分享权的实现

中医药传统知识持有人利益分享 

权是中医药传统知识持有人享有的一 

项经济权利，也是最能体现中医药传 

统知识经济价值的一项权利。然而， 

这项权利的实现非常艰难，难在如何 

确定中医药传统知识持有人的贡献以 

及如何分享利益。《条例》草案第 

二十三条对利益分享权作了规定，其 

中第一款规定“中医药传统知识持有 

人有权分享利用中医药传统知识获得 

的利益，利益分享应当遵循公平、公 

正、诚实信用、共同商议的原则”， 

第二款规定"利益分享的内容和形式 

数额可以根据利用中医药传统知识的 

方式、用途、范围、期限和收益等合 

理确定”，第三款规定“利益分享的 

内容一般包括：（一）基于其中医药 

传统知识开发和研究而获得的权益；

（二）商业性使用其中医药传统知识 

所获的利益；（三）其他可预期的利 

益”。上述规定无疑非常重要，但只 

要具体到个案如郑氏女金丹案的处 

理.就会发现这些规定远远不能满足 

现实的需要，这是因为中医药传统知 

识持有状态非常复杂。

以郑氏女金丹案为例，假设已 

经认定郑某冰是中医药传统知识持 

有人，在其前辈已经通过分红分享 

利益的情况下，（下转第096页）
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