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[bookmark: Date]日期：2022年9月27日
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
第四十五届会议
2022年12月5日至9日，日内瓦
[bookmark: TitleOfDoc]保护传统文化表现形式：差距分析更新稿
[bookmark: Prepared]秘书处编拟的文件
1. 产权组织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（“政府间委员会”）在2008年2月25日至29日在日内瓦举行的第十二届会议上决定，秘书处将考虑到政府间委员会以往的工作，编拟一份文件，作为政府间委员会第十三届会议的会议文件，该文件将：
(a) 说明国际上在保护传统文化表现形式方面现有哪些义务、规定和可能性；
(b) 说明国际上在这方面存在哪些差距，并尽量以具体例子予以说明；
(c) 提出与确定是否需要弥合这些差距相关的考虑因素；
(d) 说明弥合任何所指明的差距现有哪些选项或可能需要制定哪些选项，包括法律及其他选项，以及应在国际、区域还是国家层面加以处理；
(e) 提供一份附件，按上文（a）项至（d）项提及的各项内容列出矩阵表。
2. 根据要求，秘书处应“明确说明据以开展分析的实际定义或其他依据”。
3. 秘书处当时编拟了传统文化表现形式保护差距分析的第一份草案，并在政府间委员会成员中散发，以征集评论意见。考虑到所收到的评论意见[footnoteRef:2]，编拟了进一步的差距分析草案，作为文件WIPO/GRTKF/IC/13/4（b）Rev.提交给2008年10月13日至17日举行的政府间委员会第十三届会议。 [2:  	当时收到的评论意见仍可在产权组织网站上查阅：https://www.wipo.int/tk/en/igc/gap-analyses.html。] 

4. 政府间委员会第十二届会议当时就传统知识（TK）作出了同样决定，因此在政府间委员会第十三届会议上有两份差距分析草案供审议，分别载于文件WIPO/GRTKF/IC/13/4（b）Rev.（传统文化表现形式）和WIPO/GRTKF/IC/13/5（b）Rev.（传统知识）。
5. 在上述阶段之前，政府间委员会已经广泛审查了传统文化表现形式保护的法律和政策可选方案。审查全面分析了现有的国家和地区法律机制，对多种国家经验、传统文化表现形式保护的共同要素、案例研究、正在开展的国际政策和法律环境调查以及在委员会往届会议中获得支持的传统文化表现形式保护的关键原则和目标作了小组介绍。按照委员会的要求，这些更早期的基础性工作总结载于文件WIPO/GRTKF/IC/13/4（a），随文件WIPO/GRTKF/IC/13/4（b）Rev.中的差距分析草案一并提交。
6. 2008年10月的政府间委员会第十三届会议没有长时间讨论文件WIPO/GRTKF/IC/13/4（b）Rev.[footnoteRef:3]，而且该届会议的决定只反映出委员会“注意到”该文件[footnoteRef:4]。政府间委员会当时没有决定在以后会议上审议该文件。 [3:  	WIPO/GRTKF/IC/13/11。]  [4:  	WIPO/GRTKF/IC/13/DECISIONS。] 

7. 2017年，产权组织大会要求秘书处“更新2008年关于传统知识和传统文化表现形式现有保护制度的差距分析”。
8. 依照此决定，文件WIPO/GRTKF/IC/37/7的附件一载有更新后的2008年传统文化表现形式保护差距分析草案。之前差距分析的结构、形式和内容基本没有变化，只是反映了更贴近现在的国际文书或者立法或政策的发展动向。因此，现在这一版按照政府间委员会的要求，主要是“更新”。具体而言，变动过的段落是第1、2、6-8、10、13、14、17、19-21、24、35、38、41-43、45-47、48、50、51-53、57、58、61-64、71-73、78、79、85、86、88、91、96、100、101、104、106-108、110和113段。附件二更新了与上述（a）至（d）项提及项目相应的方框内容。该文件为IGC第三十八届、第三十九届、第四十届、第四十四届和本届会议重新印发。
9. 本文件附件载有更新后的差距分析草案和更新后的矩阵表。
10. 请委员会审议附件一和附件二所载的更新后的差距分析草案和矩阵表。
[后接附件]
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附件一
保护传统文化表现形式差距分析更新稿
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C.	与确定是否须弥合这些差距相关的考虑因素	2
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立法、实践、能力建设	2
法律与政策环境	2
政策问题	2
经济、文化与社会目标	2
特定的技术与法律问题	2
操作上的问题：权利的管理与遵守	2
D.	在国际、地区或国家层面现有的或可能制定的弥合任何已查明的差距的选项，包括法律和其他方面的选项	2
文学艺术制品	2
承认共有权与利益	2
共有的精神权利	2
明确《伯尔尼公约》第十五条第4款的范围	2
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孤儿作品	2
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使用显著性标志和反不公平竞争原则打击盗用与传统文化表现形式相关声誉（“风格”）的行为	2
演绎作品和对文学艺术制品的防御性保护	2
规约、行为准则、合同和其他实用工具	2
登记簿与数据库	2
集体管理	2
传统文化表现形式的表演	2
外观设计	2
秘密传统文化表现形式	2
土著与传统名称、文字和符号	2



[bookmark: _Toc200178787][bookmark: _Toc199928108][bookmark: _Toc520901177]一、编拟本分析所使用的参考资料及其他材料
1. [bookmark: _GoBack][bookmark: _Toc200178788][bookmark: _Toc199928109]本文件中所载大量资料均来自政府间委员会早期的文件[footnoteRef:5]，以及以前为政府间委员会开展工作编写的其他出版物和材料[footnoteRef:6]。尤其请注意文件WIPO/GRTKF/IC/6/3。各该文件和材料均可以在产权组织网站上查阅，网址：https://www.wipo.int/tk/en/folklore/。此外，还参考了其他一些出版物、文件和文章[footnoteRef:7]。 [5:  	WIPO/GRTKF/IC/3/10；WIPO/GRTKF/IC/5/3；WIPO/GRTKF/IC/5/INF/3；WIPO/GRTKF/IC/6/3和6/3 Add.；WIPO/GRTKF/IC/7/3；WIPO/GRTKF/IC/9/INF/4；WIPO/GRTKF/IC/11/4（a）、（a）Add.和（a）Add.2；WIPO/GRTKF/IC/11/4（b）；WIPO/GRTKF/IC/12/4（a）、（b）和（c）。]  [6:  	产权组织，“传统文化表现形式/民间文艺表现形式法律保护分析汇编”，2004年；Janke，“关注文化：知识产权与传统文化表现形式案例研究”，产权组织，2003年；Kutty，“民间文艺表现形式/传统文化表现形式保护方面的国家经验——印度、印度尼西亚、菲律宾”，产权组织，2004年。]  [7:  	McDonald，I.，“保护土著知识产权”（澳大利亚版权委员会，悉尼，1997年、1998年）；Palethorpe和Verhulst，“关于依知识产权法对民间文艺表现形式进行国际保护情况的报告”（欧洲共同体委托编写的研究报告），2000年10月；“保护传统文化表现形式：政策问题以及从版权角度考虑的问题”，加拿大文化遗产部政策文件，2004年；Lucas-Schloetter，A.，“民间文学艺术”，收录于von Lewinski，S.（编著），《土著遗产与知识产权》，2004年；政府间委员会第三十四届会议主席关于传统文化表现形式的通知见：https://www.wipo.int/meetings/zh/doc_details.jsp?doc_id=373916。] 

[bookmark: _Toc520901178][bookmark: _Toc200178789][bookmark: _Toc199928110]二、据以进行分析的实际定义及其他依据
[bookmark: _Toc520901179]传统文化表现形式
2. “传统文化表现形式”或“民间文艺表现形式”（该两个术语将在本文件中交替使用，其英文缩写均为“TCEs”），国际上尚无既定的或认可的定义。不过，在国家和地区法律以及国际文书中，已提出过不少定义[footnoteRef:8]。 [8:  	WIPO/GRTKF/IC/3/9；WIPO/GRTKF/IC/9/INF/4。另见以下法律数据库：https://www.wipo.int/tk/en/‌databases/tklaws/。] 

3. 对保护客体作出定义，长期以来都是保护传统文化表现形式方面的一个最根本的挑战。传统文化表现形式的定义如何，可以直接影响到其受知识产权保护的程度和方式。本分析草案无意对传统文化表现形式提出具体的定义，但对这一术语的含义达成一定的共识，对编拟分析报告是不可或缺的。
4. 因此，本文件的宗旨并不是提出一个单一的定义，甚至认为国际上未必非要作出定义不可；在这一问题上，政府间委员会的与会者观点不一。然而，仅仅为开展本分析的目的，对“传统文化表现形式”这一术语的含义加以界定，也是有益的。
[bookmark: _Toc200178790][bookmark: _Toc199928111][bookmark: _Toc520901180]传统文化表现形式的特点
5. 以往的文件和材料中，对传统文化表现形式的特点已有过长篇幅的叙述[footnoteRef:9]。 [9:  	WIPO/GRTKF/IC/6/3；产权组织，“分析汇编”。] 

6. 为进行本项分析的目的，可以回顾一下两个问题。第一，传统文化表现形式所包含的，从年代久远、曾由“佚名作者”创作的早已存在的材料，直到传统文化的最新的当代表现形式，可能无所不包；期间还经历过无数次增补、日积月累的改编、模仿、振兴、复兴和再创造。传统文化表现形式作为活遗产的一部分，不断地由社区和群体根据其所处环境及其与自然和历史的互动而加以再创造，并给这些社区和群体以一种认同和延续感。因此，也许可以对早已存在的传统文化表现形式与其当代的诠释和改编作品之间加以区分。
7. 第二，传统创作活动是充满动态的集体与个人创作之间相互作用的结果，因此，“传统”创作作品的一个标志性特征是，其能代表一种活的传统，并能代表仍然传承和实践这种传统的社区。即使某个人在其习惯背景下创作出基于传统的作品，该创作作品也不由该个人所“拥有”，而属于社区共同的责任、身份和保管的范畴。正是由于这一特点，这一创作作品才被标榜为“传统”。
8. 纵观起来，一般而言，传统文化表现形式：
1. 属于智力创作活动的成果，
1. 是代代相传的，无论是口头传承还是通过模仿传承的，
1. 反映社区的文化和社会特征，
1. 由具有社区遗产特征性的要素构成，
1. 通常由佚名作者和/或无法找到的作者和/或由社区创作，
1. 往往主要是为精神和宗教目的而创作的，
1. 在其创作和再制作过程中往往利用了自然资源，以及
1. 在社区内不断地演变、发展和再创造。
9. 在本分析草案中，“社区”一词的用法与过去为政府间委员会编拟的文件中的做法一致，即：用以广泛指称土著人民以及传统、当地及其他文化社区。使用这些术语，并无意表明政府间委员会的成员已对传统文化表现形式保护的受益者达成共识，和/或对这些术语或其他术语的有效性或恰当性达成共识。本分析文件中使用这些术语，也不影响或限制国内法或地区法以及在国内或地区工作中使用其他术语。
[bookmark: _Toc200178791][bookmark: _Toc199928112][bookmark: _Toc520901181]传统文化表现形式所采用的具体形式
10. 可以认为，传统文化表现形式包括大量有形的、无形的和混合形式的创意表现[footnoteRef:10]。 [10:  	见“关于传统知识可能采用的各种不同体现形式的清单和简要技术性解释”，WIPO/GRTKF/IC/17/INF/9。] 

11. 然而，建议本分析文件尽量重点突出、有的放矢，针对那些似乎最容易受到以类似知识产权的方式加以利用之影响的某些具体传统文化表现形式进行分析。以往的材料中已提出并讨论了滥用和盗用传统文化表现形式的具体事例[footnoteRef:11]。这些例子涉及到对传统音乐和歌曲、视觉艺术（尤其是绘画）、传统乐器、手工艺品（包括其中所含设计和“风格”）、传统文化表现形式的表演、神圣和秘密传统文化表现形式、传统文化表现形式的录音和文献以及土著文字、名称和符号的利用情况。 [11:  	WIPO/GRTKF/IC/5/3；产权组织，“分析汇编”。] 

12. 通过这些例子，表明保护传统文化表现形式可以指保护：（i）具有创造性和显著特征的表现形式本身；和/或（ii）与之相关的声誉或显著特征；和/或（iii）其制作方法（例如，手工艺品、乐器和纺织品的制作方法）。
13. 其中第三类涉及的是工艺品、乐器和纺织品等传统文化表现形式的制作方法，在委员会的工作中更多的是作为狭义“传统知识”来处理的。文件WIPO/GRTKF/IC/37/6以协调的方式补充论述了传统知识问题。[秘书处的说明：如前述解释，此文件也是2008年编拟的传统知识差距分析的更新版本。]
14. 在此背景下，建议本分析侧重于上述前两类中的具体例子，具体如下：
1. 文学艺术制品[footnoteRef:12]，例如音乐和视觉艺术； [12:  	依照《伯尔尼保护文学和艺术作品公约》第二条，“‘文学和艺术作品’一词包括文学、科学和艺术领域内的一切成果，不论其表现形式或方式如何，诸如书籍、小册子和其他文字作品；讲课、演讲、讲道和其他同类性质作品；戏剧或音乐戏剧作品；舞蹈艺术作品和哑剧；配词或未配词的乐曲；电影作品和以类似摄制电影的方法表现的作品；图画、油画、建筑、雕塑、雕刻和版画作品；摄影作品和以类似摄影的方法表现的作品；实用艺术作品；与地理、地形、建筑或科学有关的插图、地图、设计图、草图和立体作品。”] 

1. 传统文化表现形式的表演；
1. 手工艺品及其他创意艺术中所含的设计；
1. 秘密传统文化表现形式；以及
1. 土著和传统名称、文字和符号。
15. 按重点进行分析的意图是，争取让本分析尽量实际、具体。但并不表明传统文化表现形式中的其他形式，以及无形文化遗产中的其他要素，就没有价值或不受影响。
[bookmark: _Toc520901182][bookmark: _Toc200178793][bookmark: _Toc199928114]“保护”的含义
[bookmark: _Toc520901183]知识产权保护的一般特点
16. 知识产权制度具有多样化的性质，而且根据其试图实现的政策目标的不同而有所不同。举例而言，版权是指作者对其智力创作作品的利用加以控制的权利。然而，版权提供的这种控制权并非绝对的，因为还需要受到各种为平衡保护创造力和传播信息的需求而专门规定的例外与限制的约束。商标和地理标志的保护，却旨在保护生意人的商誉和名声及其产品，以防止他人未经许可以可能误导消费者的方式使用这些标志。
17. 知识产权保护中可以包括财产权。在有财产权的情况下，例如版权中的经济权利，财产权可以让权利人积极地自己行使这些权利、许可他人行使这些权利（即：权利的许可使用）、和/或防止他人行使这些权利。
18. 知识产权保护未必总是授予财产权——例如，版权中的精神权利允许对如何使用作品加以控制，而不是对是否允许使用作品加以控制；在某些情况下，甚至在经济权利保护期届满之后亦是如此。同样，版权中的强制（非自愿）许可允许对如何使用某一作品以及如何支付“公平报酬”或“合理使用费”加以规定（例如，见《伯尔尼公约》（1971年）第十一条之二第（2）款和第十三条第1‍款）。
[bookmark: _Toc200178794][bookmark: _Toc199928115][bookmark: _Toc520901184]与传统文化表现形式最相关的知识产权保护形式
19. 由于许多传统文化表现形式都属于文学和艺术作品及表演，因此版权及相关权与传统文化表现形式的保护尤其相关[footnoteRef:13]。传统的设计作品有可能作为工业品外观设计而受到保护。就名称、标记和符号而言，保护商标和标志的知识产权制度以及反不正当竞争方面的法律最具相关性。 [13:  	以往文件列出了版权及相关权的基本原则，并将其适用于传统文化表现形式。见文件WIPO/GRTKF/IC/6/3。] 

[bookmark: _Toc200178795][bookmark: _Toc199928116][bookmark: _Toc520901185]相关的国际知识产权公约和条约
20. 产权组织管理的版权及相关权公约与条约，提供的只是一种国际框架，规定了一些原则和标准，让批准这些公约和条约的各国在国内法中落实。国际公约和条约中在大量问题上都规定了灵活性，因此，一个管辖区与另一个管辖区的国内立法可能大相径庭。所以说，知识产权保护实际上首先是一个国内法问题。重要的是，国际条约根据国民待遇和互惠原则亦为在外国管辖区行使权利提供了便利。
21. 本分析文件中将提及的国际知识产权公约和条约主要有：
1. 《保护表演者、录音制片制作者和广播组织国际公约》，1961年（“1961年《罗马公约》”）；
1. 《保护工业产权巴黎公约》，1967年（“1967年《巴黎公约》”）；
1. 《伯尔尼保护文学和艺术作品公约》，1971年（“1971年《伯尔尼公约》”）；
1. 《保护录音制品制作者防止未经许可复制其录音制品公约》，1971年（“1971年《录音制品公约》”）；
1. 《TRIPS协定》，1994年；
1. 《产权组织版权条约》，1996年；
1. 《产权组织表演和录音制品条约》，1996年；以及
1. 《视听表演北京条约》，2012年（“2012年《北京条约》”）（条约尚未生效）。[footnoteRef:14] [14:  	注意没有提及2015年的《关于为盲人、视力障碍者或其他印刷品阅读障碍者获得已出版作品提供便利的马拉喀什条约》，因为与传统文化表现形式无关。] 

[bookmark: _Toc200178796][bookmark: _Toc520901186]“保护”，而不是“保障”、“保存”或“促进”
22. 按照委员会以往的讨论情况，委员会2008年2月在第十二届会议上通过的决定中所载的“保护”一词，被理解为知识产权意义上的保护（有时被称为“法律保护”），即：保护人的智力创造和创新，以防止未经许可的使用。
23. 这一意义上的知识产权“保护”，与文化遗产的“保障”、“保存”和“促进”有所区别，后者一般是指对有形的和无形的文化遗产加以认定、文献化、传播和振兴，以确保其得到维护或保持活力。关于对传统文化表现形式自身加以保存和予以促进的文书和计划很有价值，而且可以补充传统文化表现形式的保护，但根据委员会2008年2月的决定，本分析文件侧重于传统文化表现形式的法律保护。涉及保障和促进活遗产的非知识产权法律和计划，在补充知识产权保护方面的法律当中可以发挥有益的作用。各社区在传统文化表现形式方面提出的许多希望，也许并不需要通过知识产权式的措施，而通过文化遗产的保障、保存和促进措施和计划，即可予以满足。另外，社区还利用其他手段，例如习惯法中的手段，来防止他人以不受欢迎的方式使用其传统文化表现形式。还有人指出，传统名称、文字和符号及其他传统文化表现形式只要使用得当，可以有助于保存和促进土著文化。
[bookmark: _Toc200178797][bookmark: _Toc199928117][bookmark: _Toc520901187]保护传统文化表现形式的目标
24. 以往的文件中提到了各国和各社区在传统文化表现形式方面提出的诸多目标[footnoteRef:15]。其中一些目标具有笼统的性质，而另一些目标则与知识产权和传统文化表现形式的保护有着更直接的相关性。此外，文件中还提及《联合国土著人民权利宣言》，认为这份资料反映了土著人民的希望。 [15:  	WIPO/GRTKF/IC/6/3。] 

25. 为使本项分析的重点具体而适当，并根据以往的讨论情况和政府间委员会2008年2月的决定，建议本项分析的直接重点放在专门涉及传统文化表现形式的知识产权保护的各项目标上。
26. 需要回顾的是，考虑到还有一些非知识产权的保护选项，政府间委员会的与会者提到了传统文化表现形式方面的各种与知识产权相关的经济和非经济目标，例如：
1. 利用知识产权保护支持经济发展：一些社区希望对其传统文化表现形式获取和行使知识产权，以便加以商业性利用，为其经济发展作出贡献；
1. 利用知识产权保护防止他人以不受欢迎的方式使用：一些社区可能希望对传统文化表现形式行使知识产权，以防止他人对其传统文化表现形式加以利用和商业化，包括具有冒犯和诋毁文化性质的使用；以及
1. 以保护抵制知识产权：一些社区还十分关注如何防止他人对传统文化表现形式及其派生和改编作品获取或持有知识产权。其中包括利用防御性机制，阻止或竭力防止第三方持有被认为有损于社区利益的知识产权，或未征得社区同意获取的知识产权（“防御性保护”）。
[bookmark: _Toc200178798][bookmark: _Toc199928118][bookmark: _Toc520901188]希望为传统文化表现形式采取的具体保护形式
27. 在全世界范围各种不同的传统文化表现形式，有着不同的使用方式。委员会以往的文件中举例列出了土著社区提请注意的各类盗用文化表现形式的行为[footnoteRef:16]。 [16:  	WIPO/GRTKF/IC/5/3和WIPO/GRTKF/IC/6/3。] 

28. 通过这些具体的事例，表明这些社区及其他利益有关者呼吁：
1. 保护传统文化表现形式，防止未经许可的使用，例如复制、改编、发行、表演及其他此类行为，尤其是商业使用；
1. 防止对传统文化表现形式进行侮辱性、减损性和/或文化和精神上的冒犯性使用；
1. 防止通过以下方式盗用传统文化表现形式的声誉或显著性特征：通过对真实性或来源使用误导性或虚假的声明，或通过采用其“风格”，让人联想到真实的传统产品；
1. 防止在使用传统文化表现形式时不说明来源的做法；
1. 对传统文化表现形式进行防御性保护（亦即：保护传统文化表现形式，防止他人对传统文化表现形式或其改编作品获取知识产权）；
1. 未经许可披露机密传统文化表现形式或秘密传统文化表现形式。
29. 为了明确各种选项，并让本项分析的重点具体、可行、建议本分析文件依据以往文件中已确定并讨论过的上述六大保护形式进行。
30. 在传统文化表现形式的防御性保护方面，建议专门侧重于要求提供保护，以防止发生未经许可的以下行为进行分析：（i）对传统文化表现形式的派生作品，包括手工艺品，行使版权及外观设计权，以及（ii）对土著和传统名称、文字和符号获得商标保护。
[bookmark: _Toc520901189]“差距”的含义
31. 政府间委员会在第十二届会议上作出决定，要求对“国际上提供传统文化表现形式/民间文艺表现形式保护方面现有哪些义务、规定和可能性”上存在的“差距”进行分析。
32. 政府间委员会的该项决定中使用的“差距”一词，在概念上是指某项经济、文化或社会需求未得到满足。了解清楚这些经济、文化或社会需求，看其是否“未得到满足”，是一项具有不确定因素的工作，因为政府间委员会内部对这些问题尚未达成一致意见。某一需求未得到满足如何被确定为“差距”，尤其是确定是否应当弥合该差距，应当由成员国来决定。
33. 然而，从实用的角度出发，为了执行政府间委员会的决定，可以参考以下方面来确定差距：
1. 各国和各社区希望提供哪些保护形式（如上文所述）；和/或
1. 对传统文化表现形式而言，现有知识产权制度中已知存在哪些具体的技术性缺陷。过去已完成的调查问卷以及为政府间委员会编写的其他文件和材料中，已对此加以引述并进行过长篇幅的讨论[footnoteRef:17]。 [17:  	例如：WIPO/GRTKF/IC/1/5；WIPO/GRTKF/IC/3/11；WIPO/GRTKF/IC/5/3；WIPO/GRTKF/IC/6/3。] 

34. 关于所希望的保护形式，上文已加以明确。知识产权制度中与传统文化表现形式最相关的具体技术性限制，被认为有如下几点：
1. “原创性”要求：版权只保护“原创性”作品，而许多传统的文学艺术作品都不具有此种意义上的“原创性”。同样，传统的设计由于不具有“新颖性”或“原创性”，而被认为不受工业品外观设计的保护。另一方面，传统文化表现形式的改编作品却可以作为“原创性”版权作品和设计作品而受到保护，因此有人呼吁提供“防御性保护”（见下文）；
1. “所有权”：版权和工业品外观设计保护通常要求指明已知的创作者个人（一人或多人），以确定权利人，并需要准确地确定谁能受益于这些权利。然而，对于传统文化表现形式而言，要指明其创作者，并因此而确定权利人以及传统文化表现形式的受益者，即使有可能，也是非常困难的，因为传统文化表现形式都是社区共同创作并持有的，和/或因为创作者根本就不得而知和/或无法找到。就连知识产权意义上的“所有权”这一概念，对许多土著人民来说都是舶来品（见下文“概念上的差异”）；
1. 固定：由于许多国内版权法中对固定所规定的要求，无形的和口头的文化表现形式，例如民间传说、舞蹈或歌曲，除非以某种形式或介质加以固定，否则便得不到保护。即使一些“固定下来”的表现形式，可能也满足不了“固定”要求，例如脸谱、身体彩绘和沙刻。然而，另一方面，传统文化表现形式的录音和文献所产生的权利，却属于对这些固定行为负有责任的人，例如人种音乐学家、民间文艺研究者及其他研究人员，而不属于传统文化表现形式的传承人；
1. 保护期：版权、相关权和工业品外观设计保护的保护期都有限，因此被认为不适合传统文化表现形式。第一，无法满足对传统文化表现形式进行永久性或至少以与有关社区的存续期相同的期限加以保护这一需求。而且，有限的保护期要求作品的创作或首次发表的日期确定，而传统文化表现形式的这一日期往往是不得而知的；
1. 手续：虽然版权及相关权无须履行任何手续，但工业品外观设计和商标保护却有注册和续展要求。这些方面的要求被认为对土著和传统社区利用这些方面的知识产权制度构成了障碍；
1. 例外与限制：除多数知识产权的保护期都有限这一点外，还有人认为知识产权法律中所特有的其他例外与限制也不适合传统文化表现形式。例如，根据典型的版权例外，某一公共场所永久陈列的雕刻或手工艺艺术作品，可以未经授权而被复制到摄影、绘画及其他介质上，而这有可能会使土著人民的感情受到刺激，并可能破坏习惯权利。同样，国内版权法中往往允许公共档案馆、图书馆等机构复制作品向公众提供。这些例外与限制中，有一些已受到土著和传统社区的批评；还有一些土著和当地社区则强调任何例外与限制都必须兼顾公共利益；以及
1. [bookmark: _Toc200178800][bookmark: _Toc199928120]防御性保护：土著人民和社区对非土著公司和个人模仿或抄袭其传统文化表现形式，或者以这些传统文化表现形式为灵感进行创作，以及对其派生作品、设计、标志或其他作品获取知识产权的行为非常关注。例如，有关社区已对外界在商业活动当中使用某些文字、名称、设计、符号及其他显著性标志，以及将其注册为商标的行为表示关注。此外，无论是版权还是工业品外观设计法律，都不对文学艺术作品和外观设计的“风格”加以保护。
[bookmark: _Toc520901190]本分析文件中未直接涉及的差距
35. 概念上的差异：建议侧重于现有知识产权制度中已知的这些具体的技术性缺陷进行分析，并不意味着有意偏离土著人民的希望和认识与传统知识产权制度之间存在的更深层的概念上的差异。另外，概念上的差异与技术上的缺陷之间的联系已得到承认。委员会和其他会议的与会土著代表已明确表示，怀疑传统知识产权制度能否满足其根本需求。举例而言，传统知识产权制度中的“所有权”这一概念本身，就被认为与习惯法和习惯体系中的责任和保管等概念不符。版权为个人授予独占性私有财产权，而土著作者遵循的却是能动而复杂的规则、条例和责任，后者更接近于对本质上由社区共有的权利加以使用或管理[footnoteRef:18]。 [18:  	见WIPO/GRTKF/IC/3/11，第3页；McDonald，第45页。] 

36. 本分析文件不可能全面讨论这些更具有根本意义的差异，更不用说为之提供解决办法。版权制度，从根本上讲，是用来尽可能以公平和兼顾各方利益的方式对创意作品加以商业性利用。另一方面，许多传统文化表现形式的创作主要是用于精神和宗教目的，而不是为了尽可能多广泛地向公众传播。正如过去已在委员会中讨论的情况那样[footnoteRef:19]，土著社区在其传统文化表现形式方面的需求，凡无法在知识产权框架中得到满足的，也许可以通过建立知识产权专门制度的方式，和/或通过采用非知识产权的机制，例如涉及亵渎、文化权利及其他人权、尊严、文化遗产保存、诽谤、宣传权和隐私等方面的法律来满足。《联合国土著人民权利宣言》被认为是反映土著人民的这一方面的希望的文书之一，可资参考。 [19:  	WIPO/GRTKF/IC/5/3和WIPO/GRTKF/IC/6/3。] 

37. 操作上的差异：第二，产权组织在本工作计划开始之际于1998年和1999年所开展的实况调查工作[footnoteRef:20]中，着重提到了土著和当地社区在有效利用各种知识产权工具方面遇到的障碍，其中最重要的也许包括实际和操作上的障碍，例如缺乏获得适当法律意见的机会以及获取和行使权利方面的经济手段。Janke在为产权组织编写的研究报告中，例如在关于“利用商标来保护传统文化表现形式”一章中，证实存在这些操作上的障碍。关于如何克服这些障碍，人们提出过无数建议，包括采用替代性争议解决方式[footnoteRef:21]。但这些操作上的障碍并非本分析文件的重点所在。 [20:  	产权组织，“实况调查报告”；WIPO/GRTKF/IC/3/10和WIPO/GRTKF/IC/5/3。]  [21:  	产权组织，“实况调查报告”；WIPO/GRTKF/IC/3/10和WIPO/GRTKF/IC/5/3；WIPO/GRTKF/IC/2/10和WIPO/GRTKF/IC/3/15。] 

38. 共有传统文化表现形式：第三，保护传统文化表现形式方面的一个重要而经常出现的问题是，对于同属一个国家领土或分属不同领土的一个以上的社区共有的传统文化表现形式，如何确定其所有权。解决这一问题的选项之一是，共同拥有权利，让各社区分别对相同或类似的传统文化表现形式拥有权利。在此方面的一个重点是，让习惯法和习惯规约成为决定性因素。解决这一问题的另一个可能的办法是，让国家或某一法定机构拥有权利。在如何解决“地区民间文艺”的问题上，现有的地区组织和机制也许可以发挥重要的作用。
39. 知识产权制度中固有的差距：最后，还有人试图强调：（i）有些差距是传统文化表现形式特有的，以及（ii）传统文化表现形式可用的保护手段的一些差距是知识产权制度固有的，而不是传统文化表现形式特有的（例如版权法中的限制与例外）。知识产权制度并不是一种为保护客体提供绝对控制的制度，尤其是版权及相关权制度，这些制度中有大量的例外与限制。知识产权制度的界限，其中包括对保护客体的范围作出的决定，往往反映出一些重要的政策考虑，例如言论自由和对公有领域的保护。关于政策考虑方面的讨论情况，亦请见下文“政策问题”。例如，正如某一评论家所指出的，以其他文化为灵感进行创作，属于创造性工作的一部分，因此，借用传统文化表现形式的“风格”，未必非被视为盗用不可，尤其在已注明传统文化表现形式的来源时更是如此。
40. 本分析文件草案无意对这些范围更广泛的概念上的和操作上的差距作进一步分析。这些差距都相当重要，而且具有相关性，然而，委员会对此已进行过讨论，而且还可以进一步加以讨论。
[bookmark: _Toc520901191]保护范围分层法背景下的差距
41. 在第二十七届会议上，政府间委员会在讨论中介绍了一种保护范围分层法，据此，可以向权利人提供不同种类或不同层面的权利或措施，视客体的性质和特点而定，并根据受益人所施行的控制水平和传播程度而定。这种分层法建议对一系列传统文化表现形式进行区别性保护，不论其是已向一般大众公开，还是秘密的、神圣的或不为社区外人员所知、仅由受益人掌握。例如，这种方法提出，专有经济权利可能适合某些形式的传统文化表现形式（例如，秘密的和神圣的传统文化表现形式），而基于精神权利的模式可能更适合已可公开获得的、或广为人知但仍属于特定土著人民和当地社区的传统文化表现形式。
42. 应当注意的是，在保护范围分层法的背景下，国际层面能够确认的差距可能不同，这取决于对分层的界定，并且考虑到诸多因素，例如传统文化表现形式的性质和特点、受益人施行的控制水平和传播程度。
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43. 下表按上文所述情况，对本项分析所采用的结构作了总结。之所以采用这一办法，是为了方便编写和阅读本分析文件。当然，在实践当中，各种问题极少以这种分得十分“清楚”的方式出现。这样做，还可以了解现有知识产权制度中可能存在哪些具体选项为各社区所使用，或可以为其所使用。此外，传统文化表现形式与传统知识形式之间，往往关系密切（见WIPO/GRTKF/IC/37/6）。因此，如果按实际生活中所发生的或可能发生的情况来衡量，所采取的做法难免有些人为的因素。不过，认为采用这种方法和结构可能会为政府间委员会的讨论提供便利。
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44. 传统意义上文学艺术作品是受版权法的保护，国际上这一点具体体现在1971年的《伯尔尼公约》、1994年的《TRIPS协定》和1996年的《产权组织版权条约》。因此，在传统的文学和艺术作品方面，涉及到这些国际文书。
45. 根据这些文书，存在着保护文学与艺术传统文化表现形式的义务、规定和可能性：
1. 具有充分“原创性”并有署名作者或合作作者的传统意义上的文学艺术作品，可作为版权作品加以保护。“原创性”在相应的国际条约中并没有明确界定，并且在国内法中也没有总体界定。这个问题往往由涉及到具体情况的各国来决定。我们可以这样讲，总体上如果在一部作品中具有一定程度的智力创作并且没有抄袭他人的作品，那么这部作品就具有“原创性”[footnoteRef:22]。总体上看，为满足版权法所规定的原创性的要求，作品需要具备相对较低水平的创造性。某一特定社区的原创性传统文化表现形式，如果不是抄袭他人作品的内容，可能就具有充分的“原创性”。诸如澳大利亚[footnoteRef:23]、中国[footnoteRef:24]和世界其他地区的隶属于不同管辖区的案例法均确认[footnoteRef:25]，凡依据以前所存在的传统文学艺术作品或受这些传统作品的启发所进行的改编或演绎而形成的当代传统文化表现形式，都可以作为版权作品受到保护。我们目前在这里所讨论的可以提供的保护，是针对当代的文学艺术作品的，这些作品含有新的元素并且一般说来，作者（或多名作者）仍然在世或是可以识别的[footnoteRef:26]。见下文有关已存在的代代相传（基本上未作改变）的文学艺术作品的“差距”。 [22:  	Palethorpe与Verhulst，第28页；另见Ricketson，S.与Ginsburg，J.所著：国际版权与邻接权：《伯尔尼公约》及其以后的国际公约（纽约，2005年），第511页至514页。]  [23:  	M，Payunka、Marika等人诉Indofurn 有限公司30知识产权209；Bulun Bulun诉R & T纺织品有限公司（198）41知识产权513。]  [24:  	北京最高人民法院的判决，案例No. 246，2003年12月17日。]  [25:  	Lucas-Schloetter，在上文脚注238和301至304页上所引述的案例。]  [26:  	WIPO/GRTKF/IC/5/3和WIPO/GRTKF/IC/6/3。] 

1. 凡尚未“出版”的作品以及“作者不详”但推定为伯尔尼联盟成员国国民的作品，依据1971年《伯尔尼公约》第十五条第4款的规定，可作为版权作品予以保护。本条规定纳入了1967年《伯尔尼公约》的文本中，旨在为无法确定作者身份的传统文化表现形式提供保护。国内立法应指定一个“主管机构”代理作者的此类事宜，并可通过向产权组织总干事作出的书面声明通知其他国家。迄今为止只有一个国家——印度发表了此种声明，虽然一些其他国家根据该公约第十五条第4款的规定，以立法形式规定了这一保护。我们认为指定一个上述的主管机构、向产权组织送达的声明以及就此向其他成员国发出的进一步通知，都是为切实执行该条规定采取的步骤，但并不是所规定的保护本身的组成部分[footnoteRef:27]。换言之，根据该公约存在着对身份不详作者未出版作品的保护；而指定主管机构并采取后续行动就是旨在为这种保护的实施和执法提供便利。根据《伯尔尼公约》第七条第3款的规定，一旦作品“合法向公众提供”，保护期将在50年届满。另一方面，公约所规定的50年的保护期仅是一种最短的保护期限，成员国可在其国内法中规定期限更长的保护期（第七条第6款）。因此从理论上讲，一个国家可以根据第十五条第4款为作品规定一百年甚至一千年的保护期。然而，就国际上的情况而言，该公约第七条第8款“保护期限的比较”的规定即可适用，除非国家法律另有规定。这就是说，（i）保护期受提出保护诉求的国家的制约，但是（ii）如果在该国的保护期比受保护作品起源国的保护期更长，则适用期限较短的保护期。在实践中，这就意味着比下限保护期更长的保护期限，只有在两个国家均对较长保护期作出规定的情况下才有可能适用——如果情况不是这样，那么可以适用较短的保护期。该公约第二十条允许缔约国之间签订特别协议，规定此种协议将给予作者比公约赋予的更加宽泛的权利，或规定协议可载有不违反该公约的其他规定。第七条第3款则规定，不要求各国保护有理由推定作者已经死亡50年的不具名作品。 [27:  	可以回顾一下，版权乃是一种自动产生的权利，不取决于任何手续。] 

1. 传统文化表现形式的选集、汇编和数据库，无论是以前存在的或者是当代的，本身都可以作为版权作品保护。《TRIPS协定》和《产权组织版权条约》对此都有明确的规定，不享有版权的资料的汇编作品可作为汇编和数据库进行保护。此外，在某些管辖区内，对数据库有特殊的专门保护。见下文的“登记簿与数据库”。
46. 对所有以版权（见上文自（a）至（c）段）进行保护的这些作品而言：
(a) 版权所有人将享有使其能够授权或阻止进行与版权保护相关的各种行为的经济权利，其中包括复制、改编、公开表演、发行和向公众传播。
(b) 作者还享有精神权利：作品的从属、完整性（即阻止他人歪曲其作品的权利）和出版权（即有权决定何时、何地和以何种形式出版或不出版作品的权利）。许多人认为精神权利对传统文化表现形式是极其有用的。
(c) 经济权利将在作者死后延续50年，或者在合作作品的情况下，在最后一个生存的作者死后延续50年。确切的保护期限取决于国内法的规定。另一方面，精神权利依据国内法则可以无限期延长。
(d) 依据国际版权法，“固定”是保护的一种要求（因此，“非固定的”绘画和其他诸如人体彩绘和沙雕，原则上依据国际准则是可以保护的）。“固定”的障碍仅涉及到那些（主要是普通法）选择在国家层面把固定作为一项保护要求的国家。此外，多数在使用时容易受到侵害的传统文化表现形式均采用固定方式（诸如视觉艺术、工艺品），在这方面的一种例外情况可能就是传统文化表现形式的活表演或现场表演（有关这方面的内容，见下文的“传统文化表现形式的表演”）。
(e) 对由一个以上作者创作的作品提供版权保护，条件是这些作者是可以查明的，或者某一法人系版权所有人。
(f) 版权保护没有任何附加程序。
(g) 依据1971年的《伯尔尼公约》和1994年的《TRIPS协定》，在国际层面实施保护。因此，作为版权作品进行保护的传统文化表现形式，在属于这些文书缔约国的外国，也应根据“国民待遇”的原则予以保护。
47. 应当注意，在许多司法管辖范围内，传统文化表现形式诸如音乐的录音制品是在“相关权”法律下进行保护。关于这种作品：
(a) 对传统音乐（和诸如传说和谚语等其他传统文化表现形式）录音制品给予的保护源于1961年的《罗马公约》、1994年的《TRIPS协定》和1996年涉及“相关权”的《产权组织表演和录音制品条约》。对录音制品给予的保护为传统文化表现形式提供了间接保护，同时也促进了传统文化表现形式的保存与推广。传统文化表现形式曾一度仅仅通过口头的传统方式进行传播，因此根据要求固定作为版权保护标准的国内法，这种传统文化表现形式就无法受到保护；现在则可以通过在录音制品中的固定进行间接保护。录音制品的相关权权利人实际上是录音制品的制作人，因而他们享有复制、发行、出租和向公众提供的专有权。依据《罗马公约》第十二条和1996年的《产权组织表演和录音制品条约》第15条的规定，在商业性出版录音制品用于广播和向公众传播的情况下，他们还享有获取报酬的任择权利。这种合理的报酬要与其表演被录制的表演者分享（进一步见下文中的“传统文化表现形式的表演”）。根据1996年《产权组织表演和录音制品条约》第15条的议定声明，依国内实施法律，对于非商业营利目的出版的传统文化表现形式录音制品的制作人，也应授予此种权利（对录音制品中所包含的传统文化表现形式的表演者也可这样做，进一步见下文）。这项议定声明的通过，具体考虑了广播和向公众传播的其他形式对非营利性录音制品的大规模使用这一现实（例如民俗录音制品）。
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48. 尽管过去曾有一种观点认为，即使是传统文化表现形式的表演者，根据1961年的《罗马公约》亦应受到保护；1996年的《产权组织表演和录音制品条约》和2012年的《北京条约》（尚未生效）则消除了这方面的任何疑虑，该条约目前对“民间文学艺术表现形式”的表演者的权利给予明确保护。1996年的《产权组织表演和录音制品条约》提供的保护包括了精神权利、各项专有经济权利以及为商业目的出版录音制品录制的表演时可供选择的获酬权。《产权组织表演和录音制品条约》第15条的议定声明亦适用于表演者。
49. 对表演者权利的保护期限为自表演在录音制品中固定后至少50年。如表演未被固定（诸如现场表演），则保护期就无从谈起，因为保护只能是与现场表演同步进行的行为[footnoteRef:28]。 [28:  	1996年《产权组织表演和录音制品条约》第5第和第6条。] 

50. 《北京条约》生效后，将为在电影和电视等视听媒体中录制表演的表演者以及直接在视听录制品中录制表演的音乐人提供保护。与1996年的《产权组织表演和录音制品条约》相似，2012年的《北京条约》将为“文学或艺术作品或民间文学艺术表达”的视听表演规定权利。所提供的保护包括精神权利以及一系列经济权利，包括未录制表演的经济权利，复制、发行、出租的权利，提供已录制表演的权利，以及广播和向公众传播的权利[footnoteRef:29]。表演者权利的保护期，自表演录制之时算起，至少持续到50年期满为止[footnoteRef:30]。 [29:  	2012年《北京条约》第5至11条。]  [30:  	2012年《北京条约》第14条。] 

51. 可以说，传统文化表现形式的表演者依据国际相关权法受到广泛保护，或者至少与其他表演受到同等保护。1996年的《产权组织表演和录音制品条约》第5条至第10条为表演者就其表演的声音部分确立了一系列精神权利和经济权利。2012年的《北京条约》第5条至第11条为在视听媒体中录制作品的表演者确立了一系列精神权利和经济权利。在国家层面的这种保护的实际范围，取决于这些国家在多大程度上批准与实施这些条约。可能需要注意的是，2012年《北京条约》尚未生效[footnoteRef:31]，有些国家尚未批准1996年的《产权组织表演和录音制品条约》[footnoteRef:32]。 [31:  	《北京条约》将在三十个有资格的有关方交存批准书或加入书三个月之后生效。截至2018年6月25日，已有20个国家交存了文书。]  [32:  	截至2018年6月25日，96个国家已经批准。] 
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52. 上文许多有关文学艺术制品的分析，也涉及到了外观设计。对较早时期的传统设计进行了大量现代改编的传统外观设计，符合作为工业品外观设计保护的资格，并可以按照工业品外观设计进行注册；其他文献材料引证了有关中国和哈萨克斯坦在这方面的事例[footnoteRef:33]。另一方面，源于久远过去的原始外观设计或对这些外观设计的复制，将不受保护。不过保护传统外观设计的经验并不多见。 [33:  	WIPO/GRTKF/IC/5/3和产权组织，“分析汇编”。] 

53. 一些成员国已经在《外观设计法条约》草案的背景下提出了一项提案，事关要求公开工业品外观设计中使用或包含的传统文化表现形式、传统知识或生物/遗传资源的产源或来源，作为申请的一项要素[footnoteRef:34]。 [34:  	SCT/35/2。] 
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54. 秘密传统文化表现形式的一种行之有效的保护方式即不要对它们进行公开，但案例法表明至少在某些管辖区内，根据普通法秘密传送的信息受到保护，不允许对之进一步公开。在澳大利亚“Fostery诉Mountford（1976年）29 FLR233”案例中，澳大利亚的一个土著社区可以禁止公开有关其圣址、物品和其他对该社区具有浓厚宗教和文化意义的传统文化表现形式以及以良好意愿和秘密向人类学家披露的传统文化表现形式的形象和信息[footnoteRef:35]。有关相关政策方面意见的讨论，请参看下文“政策问题”项下的内容。 [35:  	产权组织，“分析汇编”。] 

55. 普通法规定的这种保护形式，也在从国际知识产权条约到反不公平竞争法的具体保护条款中里得到印证（1967年《巴黎公约》第十条之二和《TRIPS协定》第三十九条），这些条约中包含了禁止公开秘密信息的保护条款。例如，“Foster诉Mountford”案中就以“泄密”作为1994年《TRIPS协定》第三十九条提及的“违背诚实商业做法”[footnoteRef:36]的一种形式。 [36:  	为《TRIPS协定》第三十九条的目的，“违背诚实商业做法的方式”指“至少诸如违约、泄密和诱使人违约泄密等行为，并包括通过在获得信息时已知、或主要因疏忽而不知涉及了此种做法的第三方来获得未泄露的信息”，见《TRIPS协定》脚注10。] 

56. 保护秘密信息既不需要任何程序，也不需要社区与接受信息当事人之间的契约关系。但是，土著和其他社区在主张权力方面会遇到实际的障碍，例如有限地获得法律服务和资金筹措的问题。见上文的“操作上的差距”项下的内容。
57. 此外，人类学研究人员和其他人士近期已制定了道德行为守则和规约，这些原则可以有助于避免在Mountford案例中出现的对文化造成的伤害（更多内容请见下文的“规约、行为守则、合同和其他实用工具”）。产权组织已在以下网址建立了一个可以进行检索的有关此种守则和规约的数据库：https://www.wipo.int/tk/en/databases/creative_heritage/。
[bookmark: _Toc520901199]土著与传统名称、文字和符号
58. 这里共有两个方面的内容，即：
(a) 防御性保护：土著社区对非土著公司和个人在贸易过程中使用其文字、名称、外观设计、符号和其他显著性标记并将之注册为商标和/或域名的做法感到关注；以及
(b) 积极的保护：社区对用作商标、证明商标和集体商标以及地理标志的土著名称、文字和符号进行积极保护。
59. 在防御性保护方面，《巴黎公约》第六条之五规定，“违反道德或公共秩序的，尤其是具有欺骗公众的性质的”，可拒绝注册或使注册无效。在多数国家的国内商标法律中也可以找到相应的规‍则。
60. 反不公平竞争的一般法律，包括反“假冒”的保护形式，在这方面都可以适用并且也是有用‍的。
61. [bookmark: _Toc200178808]在积极保护方面，对于希望将具有“显著性”的商标进行注册的社区提供了国际原则和程序。商标保护具有潜在的不确定性。若干土著社区也已注册集体商标或证明商标（进一步见下文）以及地理标志[footnoteRef:37]。 [37:  	一般而言，关于利用现有知识产权工具保护和促进传统知识和传统文化表现形式，见产权组织，《保护并弘扬您的文化：土著人民和当地社区知识产权实用指南》，2017年。] 

[bookmark: _Toc520901200]B.	国际上在这方面存在的差距，并尽量以具体例子加以说明
[bookmark: _Toc520901201]文学和艺术制品
62. 我们可以看到以下差距[footnoteRef:38]： [38:  	这里没有把固定要求作为一种“差距”处理，因为这不是国际版权法规定的一项要求。] 

(a) “原创性”的要求：对以前存在的传统文化表现形式的仿制或再创造的传统文化表现形式，不大可能满足其“原创性”的要求，因而也不大可能作为常规版权作品加以保护。这就是说，其创作者不大可能被赋予经济权利（应当指出，精神权利亦可适用于“公有领域”中的作品，可能还包括以前存在的传统文化表现形式）。此外，就作为常规版权作品受到保护的传统文化表现形式而言，法律没有根据作者的身份进行任何区别，这就是说，即使一个现代民间文学艺术表现形式的作者不属于传统来源地的相关社区的成员，也可以符合原创性的要求。这一点可能会使土著和传统社区感到恼火，因为他们希望阻止或至少是限制不属于相关社区的人享有源于该社区创作作品的版权的能力（见下文“防御性保护”项下的内容）。
(b) 保护“风格”：我们最常听到的诉求之一就是某一土著作品的“风格”被模仿或盗用。版权法和外观设计法准许对作品中非原创性的元素或原始思想和概念进行仿效，这是一种放之四海而皆准的惯常做法，因为创造需要从其他作品中摄取营养并由此而激发灵感。所以，即使对于传统内容为基础的文化表现形式赋予了版权，版权保护本身也将不会阻止他人运用受保护作品的传统“风格”。只有当一种风格含有原创性的表现形式的时候，风格的元素才会受到保护。此外，反不公平竞争法和普通法对仿冒的侵权行为的规定，也可能有助于解决这方面的问题（见下文）。这些可能涉及到对作为一种保护客体风格本身的保护，或者涉及到防范根据对某一风格或具有显著性图像或符号的使用，提出误导性的含义或说明。实际上这一点与以独特“风格”体现或表现的某种传统文化表现形式的声誉相关，即盗用的客体。
(c) 所有权：在原始和以前存在的传统文化表现形式的情况下，针对作品的版权，某些国家的制度对这类表现形式可能不给予任何保护，因为这些表现形式没有可查明的作者或数个作者；其权利人是寻求保护的某一社区或其他集体。换言之，在一段时间内由身份不明的多个作者集体创造的作品可能不受版权的保护。不过仍然有一种可能性，这就是上文所讨论过的《伯尔尼公约》第十五条第4款所提供的保护[footnoteRef:39]。本条规定的缺点包括它是任择性的并且多数国内法未将这一规定列入立法内容。对此类作品的保护期自该作品“合法向公众提供”起至少50年。对社区的作用并未明确提及，而是由一个“主管机构”代表作者行使权利。《伯尔尼公约》第七条第3款也对该条规定的保护作出了限制，该款指出在合理推定作者已死亡50年的情况下，各国无需对匿名作品予以保护。 [39:  	我们经常讨论的解决所有权问题的其他可能性，就是依据版权为匿名作品和合作作品和/或汇编作品提供的保护。但由于这些可供选择的方案通常被看作是不够充分的，所以对这些方案未作进一步讨论。见WIPO/GRTKF/IC/5/3和WIPO/GRTKF/IC/6/3。] 

(d) 保护期：版权保护的期限通常延续到作者死后50年，或者在某些管辖区内延长至70年。1971《伯尔尼公约》规定50年为最低保护期限，各国可自由选择更长的保护版权的期限。然而，通常不使版权保护期成为无限的规定，乃是版权制度不可或缺的组成部分；这一制度立足于一种理念：保护期是有限的，这样作品才会最终进入公有领域。在许多国内法中，精神权利往往是无限的，在国内法中有关经济权利的保护期存在着若干不同之处。
(e) 例外与限制：知识产权制度中“公有领域”的要素[footnoteRef:40]在一些土著社区中受到批评和/或对此有所争议，这是一个不为这些社区承认的概念。此外，在版权法中某些特定的司空见惯的例外与限制也遭到批评，认为它们对于传统文化表现形式是不适宜的。这些例外情况比如允许在公共场合长期展示的雕塑或手工艺术品可被以照片、绘画和其他方式进行复制而不经任何许可[footnoteRef:41]。同样，国内版权法往往允许公共档案馆和图书馆制作作品的复制品并向公众提供。土著社区对此类的例外与限制表示关注。已对版权与相关权保护的期限分别进行了探讨。 [40:  	见“关于知识产权制度中‘公有领域’这一用语特别涉及传统知识和传统文化表现形式/民间文艺表现形式保护时的含义的说明”，WIPO/GRTKF/IC/17/INF/8。]  [41:  	McDonald, I.，见前文引用的著作，第44页。] 

(f) 防御性保护：这里提出的问题涉及到是否应该以及应如何对某些演绎作品进行管理的问题，这些作品是由那些与他们所改编或因此而受到触发的传统与文化材料毫无关联的作者所创造的。这方面的讨论亦可适用于传统外观设计。由于在这方面以前已经进行了广泛讨论[footnoteRef:42]，来源于公有领域的材料的演绎作品亦可受到版权保护，因为对公有领域的材料已经进行了全新的诠释、安排、改编或汇编；或甚至以数字加强、彩色化处理和类似手段的形式对这些材料进行了“再包装”，从而产生了具有充分“原创性”的全新的独特表现形式。即使作者不属于传统来源地社区的成员，也可以满足原创性的要求。在这方面，社区为寻求一种防御性保护的形式，以拒绝或至少限制不属于相关社区的作者享有源于该社区文化传统的创作作品版权的能力。 [42:  	具体见WIPO/GRTKF/IC/5/3和WIPO/GRTKF/IC/6/3。] 

(g) 录音制品和文献的所有权：就传统文化表现形式的录音制品和文献（包括传统表演）而言，一点不足之处就是，上文所谈到的对制作者给予保护，但这些制作人无须并且往往不是相关社区的成员。制作者往往是一个人种音乐学家、民俗学家或其他采风者。土著居民和当地社区有时会争辩说，在其传统文化表现形式被民俗学家或其他实地工作者首次录制或记入文献，或当这些表现形式其后被博物馆、档案馆和其他收藏馆所向公众展示或提供时，它们的知识产权及其利益以及习惯法和土著法所规定的种种权利与利益，没有始终得到充分考虑。民俗学家、采风者、实地工作者、博物馆、档案馆等所从事的活动，对保存、保护、维持和向后代人传播无形和有形形式的文化遗产无疑极其重要，文化机构在这方面也发挥了极有价值的教育作用。这一问题以实际方式显示出上面所讨论的在“保存”和“保护”之间可能出现的紧张局面，因为保存的程序本身可能加剧对缺少保护的关注，并有因疏忽而使传统文化表现形式进入“公有领域”而遭受无谓的利用的风险。国际博物馆理事会（ICOM）等专业性组织和协会与文化机构，已制定了具体做法并编制了有价值的道德和与知识产权相关的行为守则、规约和示范合同以解决这些问题。在网址https://www.wipo.int/tk/en/databases/creative_heritage/上的产权组织可检索数据库中，有许多这方面的规定（见下文“规约、行为守则、合同和其他实用工具”项下的内容）[footnoteRef:43]。 [43:  	传统文化表现形式文献相关问题的其他信息亦可见以下出版物：托尔森和安德森，《知识产权与传统文化保护：博物馆、图书馆和档案馆法律问题与实践选择》，产权组织，2010年；以及产权组织，《传统知识文献编制——工具包》，产权组织，2017年。] 

63. 事例：
(a) 由土著居民绘制的包括岩画艺术在内的各种绘画，已被非土著个人复制在地毯、印花衣服套布、体恤衫、女装和其他服装及贺卡上，其后由这些人进行营销出售。传统美术作品还被作为墙纸在网上提供。土著人的纹身图案也被复制，并用在传统环境之外的其他领域；
(b) 传统音乐已被采样并以数字方式与工业噪音电子舞曲（“techno-house”）的旋律相融合，从而制作了一种受版权保护的畅销“世界音乐”唱片；
(c) 为对纪念品市场提供商品，运用普通传统艺术风格的艺术品和工艺品（诸如编织篮子、小型绘画和雕像）被复制、仿制，并在诸如体恤衫、擦拭茶杯用的抹布、餐具店、扑克牌、明信片、杯垫、冷却器、日历和计算机鼠标垫等这些非传统性的商品方面进行大规模生产；
(d) 一件雕刻品使用了一种神圣的传统标志。雕刻家对这件雕刻品的版权提出权利主张，但社区称他在未经同意的情况下使用了该社区的符号；
(e) 人种志学的录音制品含有描述入会仪式的敏感材料，这些录音制品被一个文化单位用于教育和商业目的。社区不是这些录音制品的权利所有人，并且依据知识产权法，没有对此提出反对意见的法律依据。
[bookmark: _Toc200178810][bookmark: _Toc199928130][bookmark: _Toc520901202]传统文化表现形式的表演
64. 正如上文所述，传统文化表现形式的表演受到国际相关权法律的广泛保护，即1996年的《产权组织表演和录音制品条约》和2012年的《北京条约》，以下几个方面被看作是这种保护形式的缺点：
(a) 此种保护是为了维护传统文化表现形式的表演者的利益，而不是出于对相关社区利益的考虑，在表演者不是该社区成员的情况下，尤其存在这种弊病。如果表演者属于同一社区，那么很可能出现的情况就是该社区将从这种保护中直接受益；
(b) 由于2012年的《北京条约》尚未生效，依据1996年的《产权组织表演和录音制品条约》，目前只有某些声音表演受到保护。这一规定适用于所有的表演，而不仅仅是传统文化表现形式的表演；
(c) 同样，由于2012年的《北京条约》尚未生效，对音像部门表演者的权利有所限制（一般来说，不仅仅限于传统文化表现形式方面）。依据1961年的《罗马公约》第十九条的规定，一旦表演者同意将其表演纳入视听固定物，该公约第七条的权利“就不再适用”。这就是说，除固定物的权利之外，对表演者的权利在音像部门是有所限制的；
(d) 表演一经固定在录音制品中，表演者的权利至少限制在50年，或者根据《罗马公约》限制在20年内。保护期不涉及未经固定的表演。因此，保护期的问题不被看成是一种“差距”。
65. 事例：由土著居民现场表演的歌曲和舞蹈被制成录像制品，并在其后以DVD的形式进行复制或出版并在国际互联网上张贴。
[bookmark: _Toc520901203]外观设计
66. 就文学艺术制品而言，纯粹古老的外观设计不受保护，因为它们不是“新的”或“原创性的”。此外，对外观设计的保护期限要比版权作品更短。外观设计保护还取决于履行某些手续。
67. 事例：非土著居民复制了在手工编织或手工制作的纺织品、地毯、编织物和服装上的外观设计图案，并使之商业化。
[bookmark: _Toc200178812][bookmark: _Toc199928132][bookmark: _Toc520901204]秘密传统文化表现形式
68. 尽管前面指出，《TRIPS协定》第三十九条和《巴黎公约》第十条之二可以在一定情况下为秘密传统文化表现形式提供充足的保护，但这些规定可能主要适用于工业和商业信息。正如上文提及的Mountford案例中所说明的情况，传统文化表现形式的公开往往造成文化与精神方面而不是经济上的伤害。因此，这可能被认为是在对未披露信息和秘密信息提供保护方面的一个差距。
69. 此外，不能肯定的是，出于这种目的，是否所有秘密传统文化表现形式都被看作是“机密的”。许多传统文化表现形式已经在社区内部公开，这种披露涉及到生活在广袤地区的许多人群，并且这些人群生活在一种以上的生活环境中，例如农村和城市生活环境。换言之，有时不是很清楚在哪些圈子中秘密传统文化表现形式可以公开而又不丧失其秘密的属性。
70. 事例：已向一位人类学家披露的秘密信息被该人类学家公开（见上文的Mountford案例）。在某些情况中，博物馆、档案馆和其他此类机关会在不经意间披露秘密信息。
[bookmark: _Toc200178813][bookmark: _Toc199928133][bookmark: _Toc520901205]土著与传统的名称、文字和符号
71. 在防御性保护的背景下，前文已经提到，在国际商标法中，对存在着因“违反道德或公共秩序，尤其是具有欺骗公众的性质的”商标可拒绝注册或使注册无效的可能性。
72. 尽管这种保护似乎从整体上看来是充分的，但仍然存在着某种“差距”，这一点体现在当“违反道德”和“违反公共秩序”依据国内法、条例和案例法执行时，都是比较宽泛的概念，这些规定确定了某一国家公共道德或公共欺诈的适用标准。这些标准在适用于商标申请时，各国国内法之间的差距很大；同样，衡量欺诈或冒犯行为的公共概念之间也有很大差异。对这些概念进行解释，需要商标局工作人员和司法官员酌情进行有价值的判断，这些工作人员和司法官员中的很多人，可能不具备有关土著社区和传统文化表现形式方面的任何具体经验。此外，商标法不会阻止用户不经商标注册，就以“违反道德”、“违反公共秩序”或“具有欺骗公众的性质的”方式使用土著与传统的名称、文字和符号，也不会阻止使用或注册认为不“违反道德”、不“违反公共秩序”或不“具有欺骗公众的性质的”土著与传统的名称、文字和符号（虽然可能适用其他驳回理由）。
73. 在积极保护的背景下，虽然对于希望注册具有显著性的商标的社区，有相应的国际原则和程序，但商标制度不提供全面的保护制度，因为注册与社区相关的所有土著与传统的名称、文字和符号费用过高，令人望而却步。此外，商标法可能要求标志在贸易过程中投入使用才视为有效，这对于神圣和秘密的传统文化表现形式可能是个问题。
74. 鉴于这些理由，一些国家和地区组织已经颁布了专门措施，用于保护传统文化表现形式，防止将之作为商标使用。见下文“现有或可能制定的用于弥合任何可查明差距的国际、地区或国内层面的选项，包括法律和其他方面的选项”标题下的内容。
75. [bookmark: _Toc200178814][bookmark: _Toc199928134]事例：非土著实体在公司徽标、体育用品、时装、运动队、比赛和玩具、摩托车、武器和酒类制品上对土著文字、名称与标志进行商业性使用。
[bookmark: _Toc520901206]C.	与确定是否须弥合这些差距相关的考虑因素
76. 有关是否应弥合上述查明的种种差距的决策，需要由参与该委员会工作的人作出。本章内容说明了某些在作出此类决定时希望考虑的问题和因素。
[bookmark: _Toc200178815][bookmark: _Toc199928135][bookmark: _Toc520901207]是否要在国际、地区、国家和/或地方层面弥合这些差距
77. 其中的一项考虑就是差距可能的程度或是否需要弥合。尽管其他方面差距可能在地区、国家和/或地方层面解决，但某些差距可能需要借助某种类型的国际文书的方式在国际层面上加以解决[footnoteRef:44]。这项文件在成员国希望通过的文书类型方面并未涉及现有选项的范围，这一点已在文件WIPO/GRTKF/IC/12/6中进行了充分讨论。 [44:  	见有关可能采用的一项国际文书的一系列选项，WIPO/GRTKF/IC/12/6。] 

[bookmark: _Toc200178816][bookmark: _Toc199928136][bookmark: _Toc520901208]立法、实践、能力建设
78. 可以通过立法行动弥合差距问题（无论是在国际、地区或国家层面颁布新的法律标准，或对现有的标准进行改进）；发展实用工具（例如提供示范性补偿/利益分享合同或研究议定书或者制定许可方案）和/或通过能力建设（诸如加强社区与第三方进行更加平等的谈判的能力）。
[bookmark: _Toc200178817][bookmark: _Toc199928137][bookmark: _Toc520901209]法律与政策环境
79. 一种考虑可能涉及到在其他论坛开展保护传统文化表现形式主题的讨论的程度，或者在多大范围上依据其他政策领域的法律文书，传统文化表现形式已经成为保护的客体。例如，联合国教科文组织的两项公约涉及到传统文化表现形式的主题，这就是在以前的文件中所讨论的2003年《保护非物质文化遗产公约》和2005年《保护和促进文化表现形式多样性公约》。有关传统文化表现形式的保护问题，还在某些人权与土著问题论坛上进行了讨论，《联合国土著居民权利宣言》提供了有关保护传统文化表现形式的表达方式[footnoteRef:45]。有关独立国家土著和部落人口问题的国际劳工组织169号公约也与此相关。这些不同的政策进程如何能彼此相辅相成，乃是另外一个需要考虑的因素。 [45:  	以文件WIPO/GRTKF/IC/12/INF/6的方式向该委员会提供了上述宣言。] 

80. 产权组织内部政策环境也是直接相关的。产权组织发展议程的内容之一就是要“在不损害任何成果的条件下，促请政府间委员会加速保护遗传资源、传统知识与民间文学艺术的进程，包括可能制定一项或多项国际文书。”
[bookmark: _Toc520901210]政策问题
81. 参与委员会工作的人员还希望审议为什么会首先产生这些差距，以及处理这些差距的政策执行问题。
82. 对传统文化表现形式的可能的保护提出一系列复杂的文化、经济、社会和与贸易相关的问题。以前的文件已在一定程度上讨论了政策问题[footnoteRef:46]。 [46:  	WIPO/GRTKF/IC/5/3和WIPO/GRTKF/IC/6/3和WIPO/GRTKF/IC/7/3。] 

83. 就知识产权政策而言，对传统文化表现形式是否保护，可以从这种保护对促进与保护创造和创新以推动可持续经济发展、推动当地和农村社区发展所产生的影响的角度来进行评估。从相关知识产权制度的核心政策理念的角度，可以对给予传统文化表现形式的无限保护或对“风格”保护的要求，进行有价值的评估。此外，发展审视知识产权保护和传统文化表现形式的适宜政策框架的有机组成部分，就是要更加明确地了解所谓“公有领域”的作用、概要和范围以及对保护传统文化表现形式的“公有领域”的影响[footnoteRef:47]。一个关键性的政策挑战，是需要协调对传统文化表现形式的任何新的保护与现行的知识产权制度和其他制度之间的关系。 [47:  	见产权组织文件WIPO/GRTKF/IC/5/3第22至33段，及其后的文件。] 

84. 然而，传统文化表现形式的保护还涉及到其他重要的政策领域。参与该委员会工作的人员可能希望审议与传统文化表现形式的保护相关的下述问题：维护与保存文化遗产；言论自由；尊重土著和其他传统社区的权利、利益和诉求；承认习惯法、规约和做法；获取知识与“公有领域”的范围；应对多元文化的挑战；以及促进文化多样性，其中包括语言的多样性，并推动获取文化表现形式多样性的进程。
[bookmark: _Toc520901211]经济、文化与社会目标
85. 如我们在前面所讨论的，明确应对这些问题的政策举措，使我们意识到需要清晰地了解保护传统文化表现形式旨在实现的广泛的经济、文化与社会目标。以前的文件业已明确了一系列试图通过传统文化表现形式的保护进行梳理的各项目标，例如：
(a) 承认传统文化表现形式的价值；
(b) 增进对传统文化表现形式的尊重；
(c) 满足各社区的实际需求；
(d) 防止盗用传统文化表现形式以及对传统文化表现形式冒犯性、贬损性的和未经授权的使用；
(e) 赋予各社区权利；
(f) 维护惯例和社区合作；
(g) 协助维护传统文化；
(h) 鼓励社区创新与创造；
(i) 以公平的条件促进思想与艺术自由、研究和文化交流；
(j) 推进文化多样性；
(k) 推动社区发展与合法贸易活动；
(l) 防止未经授权的知识产权；
(m) 提高确定性、透明度与相互信任；
(n) 控制在传统和习惯背景之外使用传统文化表现形式的方式；
(o) 促进在自由事先知情同意的情况下使用传统文化表现形式产生的惠益的公平分享；
(p) 承认第三方已经获得的权利，并规定法律上的确定性和丰富且易于获取的公有领域；
(q) 帮助防止对传统文化表现形式错误授予知识产权。
[bookmark: _Toc520901212]特定的技术与法律问题
86. 委员会成员还希望评估弥合已查明的特定技术和法律问题方面存在的差距，因为这些问题对审议知识产权和传统文化表现形式是必要的。这些问题是：
(a) 利用知识产权保护传统文化表现形式应实现的目标是什么？
(b) 应保护哪些传统文化表现形式？
(c) 谁应受益于此种保护，或谁应是可受保护的传统文化表现形式的权利所有人？
(d) 哪些形式的与可受保护的传统文化表现形式相关的做法或行为应视为不可接受或非法的？
(e) 对于可受保护的传统文化表现形式，是否应有例外与限制？
(f) 应给予多长的保护期？
(g) 是否应有相关手续（如审查和登记）？
(h) 应当如何管理这些权利？
(i) 对于视为不可接受或非法的做法或行为，应适用哪些制裁和处罚？
(j) 新认可的传统文化表现形式中的权利是否应有追溯力？
(k) 应如何对待外国权利人/受益人？
[bookmark: _Toc520901213]操作上的问题：权利的管理与遵守
87. [bookmark: _Toc200178822][bookmark: _Toc199928142]保护在实践中应当是可行和可以实施的，从传统社区的观点而言，情况尤其是这样；并且不应当给权利持有人或管理者造成过于沉重的管理负担。人们广泛地认识到，对传统文化表现形式的保护必须提供适宜的技术援助、提高能力的举措，并为符合社区意愿的文献提供支助。
[bookmark: _Toc520901214]D.	在国际、地区或国家层面现有的或可能制定的弥合任何已查明的差距的选项，包括法律和其他方面的选项
88. 一种选项就是要颁布一项专门、独立的法律，为传统文化表现形式提供保护，这项法律弥合了我们所识别的常规的知识产权法律中存在的种种差距。一些国家和地区组织已经颁布了此类法律。许多国家在其版权立法框架内为传统文化表现形式提供了专门保护；其他国家则在另外的立法中对传统文化表现形式主题提供了类似于知识产权的保护，例如，维护文化遗产和贸易惯例的立法。在产权组织网站上提供了这些法律的案文[footnoteRef:48]，在该委员会以前的文件中已对其中的许多案文进行了分析和比较‍[footnoteRef:49]。这些法律和举措可以全面弥合我们所查明的差距，并提供直接针对传统文化表现形式的完整保护形式。例如，可能对未明确保护的共有权作出了规定。是否颁布此种法律乃是成员国的一项政治和政策决议。在作出决定时，要考虑到上面所提出的各种政策、操作和技术层面的因素。 [48:  	https://www.wipo.int/tk/en/databases/tklaws。]  [49:  	WIPO/GRTKF/IC5/INF 3，WIPO/GRTKF/IC/5/3和产权组织，“分析汇编”。] 

89. 这一部分内容的重点，主要是侧重于对有关的现行知识产权法律以及弥合特定差距的非法律性选项进行的具体调整与改进。这些调整与改进，从满足传统文化表现形式持有人的特殊需求以及针对传统文化表现形式的特定品质这一意义上来说，具有特殊性。这些选项不一定是相互排斥的。
[bookmark: _Toc200178823][bookmark: _Toc199928143][bookmark: _Toc520901215]文学艺术制品
[bookmark: _Toc520901216]承认共有权与利益
90. 法院已经准备承认版权作品中的共有利益。在澳大利亚的“Bulun Bulun诉R & T纺织品（Pty）有限公司（1998）41 IPR 513”的案例中[footnoteRef:50]，法庭认为土著社区准许一位个体土著艺术家依据传统法和习俗的要求创造一件艺术作品，该艺术家负有采取行动保护社区文化完整性的受托义务。该艺术家与社区之间作为一种相互信任与信赖的关系，产生了上述受托义务。习惯法系显示这种关系特征的实际环境。由于这种受托关系，该社区的基本权利就是在该艺术家违反其义务的情况下，可采取行动阻止艺术家行使其受托义务。 [50:  	见Janke, Terri，《思想文化——传统文化表现形式的保护》，产权组织委托撰写。] 

[bookmark: _Toc520901217]共有的精神权利
91. 精神权利（表明作者身份和反对损害行为）可以满足许多涉及传统文化表现形式的需求，并在保护期限方面具有潜在的不确定性或无限性。（见上文）。然而，精神权利象版权所规定的经济权利一样，是与某个可以确定身份的作者或多个作者相联系的。共有精神权利可能成为继续进行探讨的一种途径。在2003年，上一届的澳大利亚政府公布了一项有关土著共有精神权利（ICMR）法案的征求意见草案，这份草案旨在保护土著社区的文化利益[footnoteRef:51]。ICMR被看作是土著居民防止对其传统、习俗和信仰的作品、绘画采取损害行为的可能手段。拟议的法律草案的部分内容受到土著居民和其他利益相关者的批评。但法案尚未通过成为法律。 [51:  	见澳大利亚代表团的发言（WIPO/GRTKF/IC/5/15第131段）。] 

92. 值得我们回顾的是，在许多国内法中，精神权利的保护，可以并且往往是无限期延续的。实际上，在作品进入公有领域以后，精神权利继续适用，这一点也包括以前存在的传统文化表现形式。
[bookmark: _Toc200178826][bookmark: _Toc199928146][bookmark: _Toc520901218]明确《伯尔尼公约》第十五条第4款的范围
93. 《伯尔尼公约》第十五条第4款在实践中的使用非常有限。所以可能很值得我们在这里探讨一下相关的理由。在该委员会进行的讨论建议，一种可供选择的方案就是对《伯尔尼公约》第十五条第4款进行重新审议，并探讨对这一规定进行改进的选项[footnoteRef:52]。 [52:  	见意大利代表团和巴西代表团在该政府间委员会第十二届会议上的发言。] 

94. 这些选项可能包括对下述方面作出的澄清：（i）根据该条规定进行的保护亦可延及“已版的”作品；（ii）适用于第十五条第4款作品的保护期是最低保护期，如愿意，成员国可自由适用更长的保护期，条件是这种保护期是有限的，以及（iii）提及的“主管机构”可包括社区依据国内法建立的一个机构或这些社区享有充分话语权的某些其他机构。
95. 保护期不是无限的，从而作品最终可以进入公有领域；这一点被广泛看作是在版权制度内部保持平衡的不可或缺的因素。但也有些例外情况，在许多国内法中，精神权利是无限的。出于慈善事业利益的考虑，根据《联合王国版权法》，《彼得·潘》这部著名作品的版税权永久存在。欧盟的某些成员国赋予了较长的保护期，旨在抵消两次世界大战对作者作品使用的影响，为保护以前未出版的作品，还有些特殊规定[footnoteRef:53]。 [53:  	欧盟指令93/98/EEC，序言六和第4条。] 

96. 没有对《示范条款》、《巴拿马法》和《太平洋地区框架》规定期限。已建议保护可限于“前瞻性的”保护期，并建议可对传统文化表现形式再保护150年[footnoteRef:54]。此外，还建议最长的保护期可与社区存在的时间挂钩。这就会出现类似于商标侧重于目前使用的情况。这样，一旦查明的传统文化表现形式所属的社区不再使用它们，或该社区不复以一个确定的实体继续存在，则对该传统文化表现形式的保护就此失效[footnoteRef:55]。 [54:  	见WIPO/GRTKF/IC/5/15第37段。]  [55:  	Scafidi, S.，“知识产权与文化产品”，81 B.U.L. Rev. 793。] 

[bookmark: _Toc520901219]付费公有领域
97. 一些国家采用了这种制度。根据这一制度，对进入公用领域的作品也需要支付费用，收取的费用往往上交国家文化基金或类似的基金组织。这种方法为使用传统文化表现形式付酬（前提是这些作品被认为属于“公有领域”），但这并不妨碍其他人对传统文化表现形式的使用。这种方法因而可以被描述成是一种“先使用，后付钱的”的计划。有些人批评这种方法确立了一种永久性的版权，从而使作品被排除在创造性的圈子之外。一种更为普遍的类似方法被称之为一种“补偿责任制度”。
[bookmark: _Toc520901220]孤儿作品
98. “孤儿”作品系指作者未知或不详的版权作品。传统文化表现形式通常被看作是从未有过版权意义上的作者的作品，因此作品本身并非具有“孤儿”的身份。此外，土著社区可能会对指称其传统文化表现形式是“孤儿”这一点比较敏感，因为作品是社会性和集体创造的；社区还会争论说，这些作品确有可以鉴定的作者身份，虽然是集体性的。然而，就传统文化表现形式而言，情况往往是不存在一个可确定身份的作者所创造的经固定的单一表现形式。人们可以争辩说，某一传统文化表现形式与“孤儿”作品相类似，故而法律或目前涉及无法确认作者身份的提案可以为传统文化表现形式的保护提供意见或选项。
99. 一些司法管辖范围正在考虑或已经通过立法。例如，加拿大就已实施这方面的立法，法律制定了允许使用已发表作品的强制许可计划，由国家版权机构代表未确定身份的版权所有人发放使用许可‍[footnoteRef:56]。2012年，欧盟通过了“孤儿作品指令”[footnoteRef:57]，为其成员制定了孤儿作品数字化和在线展示的共同规则。在美利坚合众国，版权局审查了孤儿作品的问题，并在2015年6月发布了分析结果，建议使用有限责任模式[footnoteRef:58]。 [56:  	《加拿大版权法》第77条，见http://www.cb-cda.gc.ca/info/act-e.html#rid-33751。]  [57:  	关于允许使用孤儿作品的某些情况的指令，2012年。http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/‌orphan_works/index_en.htm#maincontentSec1。]  [58:  	https://www.copyright.gov/orphan/。] 

追续权
100. 在《伯尔尼公约》（第十四条之三）对追续权作出了可供选择的规定，只有部分而不是所有的管辖区都对此予以承认。这些不可剥夺的权利可以使艺术家（或者他或她的继承人）在一件艺术作品被艺术市场的专业人员（拍卖人、画廊或其他艺术中间商）转售时，可从该艺术作品的销售价格中分得一定比例的报酬；这种做法的目的就是要在艺术家创作的作品升值时，这些艺术家也可以在经济上有所收益。欧洲联盟在2001年颁布了一项有关这一问题的指令，以此统一了欧盟成员国在追续权方面的方法[footnoteRef:59]。该指令要求每一个欧盟成员国颁布立法，在艺术家的有生之年及死后七十年这一期限内，赋予艺术家按高低浮动的比例从其作品的转售收益中获取一定比例、有一定上限的利益的权利。若干拉丁美洲国家和非洲国家也采用了追续权。追续权还可以被用来作为一种利益分享机制，把拍卖公司销售土著艺术品的收益部分转给土著艺术家，条件是这些艺术家被视为“作者”，并且其传统文化表现形式是受版权保护的，而通常情况也正是这样[footnoteRef:60]。 [59:  	关于原创艺术作品作者利益的追续权指令，2001年。]  [60:  	关于追续权，见Farchy, J.和Graddy, K，“艺术家追续权的经济影响”，文件SCCR/35/7。] 

[bookmark: _Toc200178830][bookmark: _Toc199928149][bookmark: _Toc520901222]使用显著性标志和反不公平竞争原则打击盗用与传统文化表现形式相关声誉（“风格”）的行为
101. 这方面的选择包括：
(a) 反不公平竞争法和普通法的假冒侵权法：传统文化表现形式显著独特的“风格”，往往含有或体现了与某种传统文化表现形式相关的声誉，这正是被盗用的客体。在这方面的保护包括防止对“真实性”或与社区的关联或认可提出的虚假诉求。不公平竞争法和普通法的仿冒原则也会对此有所帮助。这些可能关系到作为保护客体的风格本身的保护，或者涉及到防止根据使用某种风格或显著性的图像或符号进行的误导性诠释。这一讨论亦可适用于传统的外观设计。
(b) [bookmark: _Toc59522743][bookmark: _Toc59514331][bookmark: _Toc58908795][bookmark: _Toc58408945][bookmark: _Toc57722234][bookmark: _Toc57691226][bookmark: _Toc57614805][bookmark: _Toc57551958][bookmark: _Toc57548026][bookmark: _Toc57546161][bookmark: _Toc57445684][bookmark: _Toc57342786][bookmark: _Toc57342710][bookmark: _Toc57203932][bookmark: _Toc57193376][bookmark: _Toc57110274][bookmark: _Toc57023365][bookmark: _Toc57022963]证明商标：若干国家的土著社区已注册了证明商标和/或集体商标或“真实性标签”，这些国家有澳大利亚、新西兰、加拿大、美利坚合众国（阿拉斯加）、日本[footnoteRef:61]、巴拿马、斐济[footnoteRef:62]。 [61:  	由日本大分县发起的一个村庄一种产品的倡议，使用了一种证明制度。从日本推出一个村庄一种产品的倡议以来，泰国、印度尼西亚、老挝和柬埔寨已采用了这项举措。]  [62:  	见“分析汇编”。] 

(c) “广告的真实性”与标签法：美国1990年的《印地安艺术与工艺品法》（IACA）为美国本土工匠提供保护，方法是经印地安艺术与工艺品委员会授权，确保本土工匠的印地安手工制品的真实性。IACA是一部“诚信营销”的法律，防止销售以“印地安人制作”的名目而实际上并非由印地安人制作产品的商品，这部法律已对此作出了规定[footnoteRef:63]。 [63:  	WIPO/GRTKF/IC/3/10，第122（i）段。] 

(d) 地理标志：委员会的若干成员强调了在这一领域中潜在使用地理标志的问题。某些传统文化表现形式，诸如使用天然资源制作的手工艺品，可能符合作为“商品”的条件，这些产品可以由地理标志进行保护。此外，某些传统文化表现形式本身可能就是地理标志，诸如土著与传统的名称、标记和其他标识。在有关传统文化表现形式和相关的传统知识方面，葡萄牙、墨西哥和俄罗斯联邦已经提供了将之注册为地理标志的相关例证[footnoteRef:64]。 [64:  	见WIPO/GRTKF/IC/5/3。] 

(e) [bookmark: _Toc200178831][bookmark: _Toc199928150]反不公平竞争或贸易惯例法：不公平竞争法的一般原则载于《巴黎公约》第十条之二并纳入了《TRIPS协定》。在该委员会的讨论中，人们已经承认这些一般性原则是有价值的。此外，依据特定的贸易惯例法，澳大利亚的一家公司被禁止继续将其一系列手绘或手雕的土著东方纪念品，描述为或说成是“原住民艺术”或“真实性的”，除非有理由相信这件艺术品或纪念品是由原住民血统的个人绘制或雕刻的。由于该公司表示其部分手绘的原住民风格的纪念品是“真实的”、“经认证为真实的”和/或“澳大利亚原住民的艺术”，这些说明可能对顾客造成误导，因为多数当地艺术家制作的纪念品并非出自原住民或具有原住民血统的人士之手；为此对这家公司提起诉讼[footnoteRef:65]。 [65:  	进一步见WIPO/GRTKF/IC/5/3。] 

[bookmark: _Toc520901223]演绎作品和对文学艺术制品的防御性保护
102. 这就提出了一系列在以前文件中已详细讨论过的基本政策问题[footnoteRef:66]。 [66:  	特别见WIPO/GRTKF/IC/5/3和WIPO/GRTKF/IC/6/3。] 

103. 与传统文化表现形式相关的一些法律和文化政策问题，可能集中在是否就传统文化表现形式授予一项改编权以及可能适宜的例外与限制。改编权适用于根据传统文化表现形式创作的演绎作品：这些作品可以独立地符合作为原创性作品的版权保护资格。改编权可允许社区或其他权利持有人禁止或授权此类演绎作品，或者作为一种备选方案，当作品是从社区的传统文化表现形式派生而来的情况下，可对其使用收取合理的报酬。如没有这种改编权，社区就无法根据类似于知识产权的制度，对其文化材料和传统的使用进行控制。是否授予改编权还与“传统文化表现形式”的确切含义密切相关。
104. 应当注意的是，无视不属于社区成员作者的此类演绎作品的版权，会挫伤创造性并在属于社区和不属于社区的作者之间造成不公平的现象。一种选项可能是要求外部作家告知社区，其传统的文化内容被用作创作的素材，对版权的使用进行利益分享并且/或尊重所使用的重要传统的精神权利。
[bookmark: _Toc520901224]规约、行为准则、合同和其他实用工具
105. 诸如规约、行为准则和合同这些实用工具在弥合保护传统文化表现形式的差距方面，可以发挥富有价值的实际作用。一些土著社区已发展了他们自己与知识产权相关的规约和使用许可，用于满足获取和使用传统文化表现形式的外部请求；一些文化机构和专业社团也已经制定了道德规范和与知识产权相关的行为守则和示范合同。诸如此类的实用工具对补充和/或明确成文法或普通法所提供的保护方面发挥了非常有价值的作用，这一点体现在它们满足了社区的各种需求和意愿，其中包括对其习惯法的要素的承认。为了使这些实用工具在实践中真正发挥有效作用，除提供这些工具之外，还必须辅以旨在加强社区谈判、起草、订立和执行规约以及合同方面能力的能力建设活动。
106. 产权组织的创造性遗产项目[footnoteRef:67]，是针对在传统文化表现形式被录制、记入文献和数字化时进行知识产权管理这一特定需要的举措。这一能力建设项目为社区和博物馆、档案馆以及其他文化机构提供了与知识产权相关的培训、信息和咨询。产权组织2010年出版了面向博物馆和其他机构的参考书，名为《知识产权与传统文化保护：博物馆、图书馆和档案馆的法律问题和实用选择》[footnoteRef:68]。本项目已为社区提供了文化文献记载、归档和知识产权管理方面的培训。面向肯尼亚莱基皮亚的马赛社区的培训计划实验项目于2008年9月举行[footnoteRef:69]。2011年，该计划与牙买加的Maroon和Rastafari社区合作开展，并借鉴了从马赛社区汲取的经验教训。培训由产权组织与美洲民俗文化中心在华盛顿的国会图书馆和位于北卡罗来那州的杜克大学的文献研究中心协作举办。该项目已建立了一个供社区、博物馆和其他机构、专业协会和其他组织使用的规约、行为守则和示范合同的公共、可检索数据库，数据库的网址为https://www.wipo.int/tk/en/databases/creative_heritage/。其他资源包括对博物馆与档案馆在管理知识产权问题方面的经验进行的调研[footnoteRef:70]。 [67:  	见https://www.wipo.int/tk/en/resources/training.html。]  [68:  	https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/tk/1023/wipo_pub_1023.pdf.]  [69:  	见Wendland，“管理数字化土著音乐中的权利”，《WIPO杂志》，2016年10月，https://www.wipo.‌int/wipo_magazine/en/2016/05/article_0003.html。]  [70:  	https://www.wipo.int/tk/en/resources/surveys.html。] 

[bookmark: _Toc520901225]登记簿与数据库
107. 传统文化表现形式的登记簿、盘存、数据库和清单在其法律保护方面可以发挥作用。然而，用于维护文化遗产和推广计划的传统文化表现形式的录制与数字化即使可能很有价值，也可能在不经意间使传统文化表现形式遭受未经授权的使用与利用的厄运。在传统文化表现形式的录制、数字化和传播期间，对知识产权进行战略性的管理乃是必要的（见上文的创造性遗产项目）。
108. 登记簿、盘存、数据库和清单特别可以对以下方面提供服务：（i）保存并维护传统文化表现形式；（ii）作为创造者和企业家的一种资源；（iii）查明可能对传统文化表现形式进行利益分享和享有权利的社区；（iv）提供各种手段，借此可以获得或记录传统文化表现形式的主动权利；以及（v）可以作为通过对数据库专门保护的方式获取传统文化表现形式的保护机制。登记簿无须体现所有寻求保护的传统文化表现形式，从这一意义上说，登记簿可以是非穷尽性的。传统文化表现形式的某些文献形式，还可以作为仅为社区保留的某种机密传统文化表现形式或秘密传统文化表现形式的记录。
[bookmark: _Toc520901226]集体管理
109. 对权利管理的相关挑战，现行的集体管理组织可能是一种管理传统文化表现形式权利的实用手段。委员会成员[footnoteRef:71]和集体管理组织本身已表示有兴趣进一步探讨这种可能性[footnoteRef:72]，不过其他人则对建立可能会妨碍作者、艺术家和出版商对传统文化表现形式正常使用的管理机构感到关注。 [71:  	GRULAC（WIPO/GRTKF/IC/1/5，附件二，第5页）。]  [72:  	诸如国际影印复制权利组织联合会（IFRRO）。] 

[bookmark: _Toc200178835][bookmark: _Toc199928153][bookmark: _Toc520901227]传统文化表现形式的表演
110. 对传统文化表现形式的表演，已给予了与对其他表演提供的同等保护。例如，1996年《产权组织表演和录音制品条约》第5至第10条和2012年《北京条约》（条约尚未生效）的第5至11条为表演规定了一系列精神权与经济权。规约、行为守则和合同这类实用工具，还可以在这一领域发挥有价值和切实可行的作用。
[bookmark: _Toc520901228]外观设计
111. 这方面的内容，可见上文文学艺术作品项下的内容，特别是“利用反不公平竞争原则打击盗用与传统文化表现形式相关声誉的行为，包括‘风格’和‘演绎’作品以及对文学艺术作品的防御性保护”标题下的内容。此外，诸如规约、行为守则和合同这类实用工具在弥合保护传统文化表现形式差距方面，可以发挥非常有价值和切实可行的作用。
[bookmark: _Toc200178837][bookmark: _Toc199928155][bookmark: _Toc520901229]秘密传统文化表现形式
112. 下述做法对弥合上文已查明的差距具有可选择性：
(a) 允诺禁止反言：允诺禁止反言原则是在第二方合理地依赖于另一方的承诺并据此行事的情况下，防止另一方反悔对第二方的承诺而对其造成伤害。例如，某一社区依据研究人员向其作出的不公开任何向该研究人员披露的秘密信息的口头承诺，就能够利用这一准则防止该研究人员披露这些信息。这一做法可以成为处理诸如Mountford案例的另一个依据。这一准则的使用还可以保护那些不见得具有商业价值的信息。
(b) 规约、合同、许可方式：见上文的讨论。这些切实可行的工具对管理秘密传统文化表现形式的获取，也会是十分有用的。
(c) 登记簿与数据库：见上文的讨论。保密登记簿与数据库也可以服务于保护传统文化表现形式的目的，登记簿与适宜的合同和许可方式相辅相成，根据社区规定的条件可用于管理传统文化表现形式的获取与使用。
[bookmark: _Toc200178838][bookmark: _Toc199928156][bookmark: _Toc520901230]土著与传统名称、文字和符号
113. 在防御性保护方面，某些地区组织和国家已采取措施防止在未经许可的情况下将土著标志作为商标进行注册。这些属于国家措施或在某一地区组织中适用的举措，可以在更广的范围内采用。在以前的文件中已对这些内容作出了详细报告并还包括下述内容，例如：
(a) 安第斯社区委员会的第486号决议第136条（g）款规定：“对其在贸易中的使用可能不适当地影响到第三方权利的标记，可不予注册，特别是在下述情况下不予注册：它们含有土著、非洲－美洲社区的名字、名称、文字、字母、特征或用于区别其产品、服务的标记或其加工的方法、或构成这些社区文化或实践的表现形式；社区本身提出的申请或经社区明确同意的情况除外；”
(b) 美国专利与商标局为涵盖美国所有各州和联邦承认的美国原住民部落的正式徽记而建立了一个综合性数据库[footnoteRef:73]。美国专商局可以拒绝登记提出申请的任何谎称与某一土著部落或该部落保持的信仰相关的商标[footnoteRef:74]；以及 [73:  	见1999年9月30日的“关于美国原住民部落正式徽记的报告”。]  [74:  	同上，第24‑26页。] 

(c) 《新西兰商标法》规定如在某一商标的使用或注册被认为可能冒犯社区某一重要组成部分（包括该国的土著居民——毛利人）的情况下，可拒绝其使用或注册[footnoteRef:75]。 [75:  	该法见：http://rangi.knowledge‑basket.co.nz/gpacts/public/text/2002/an/049.html。] 
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附件二
	
预期保护内容
	
A.现有保护
	
B.差　距
	
D.可选方案

	
文学艺术制品
	
· 对传统文化的当代表现形式进行版权保护
· 《伯尔尼公约》第十五条第4款–对佚名作者未发表的作品进行版权保护
· 传统文化表现形式的采集、汇编和数据库
· 传统文化表现形式的录音和文献
	
· 基于先前存在传统文化表现形式的传统文化表现形式不可能满足“原创性”要求
· 版权法保护作品的特定表达，但不保护潜在的想法，这可能使保护“风格”变得困难
· 没有明确的社区权利保护
· 保护期有限
· “公有领域”及其他例外与限制
· 派生作品、改编和防御性保护
· 录音和文献的权利
	
· 承认社区权利
· 社区精神权
· 澄清《伯尔尼公约》第十五条第4款
· 付费公有领域
· 孤儿作品
· 追续权
· 利用反不正当竞争原则，处理盗用传统文化表现形式声誉（“风格”）的行为
· 文学艺术制品的派生作品和防御性保护
· 规约、行为守则、合同及其他实用工具
· 专门、单独的法律
· 注册簿和数据库
· 集体管理






	
预期保护内容
	
A.现有保护
	
B.差　距
	
D.可选方案

	
传统文化表现形式的表演
	
· 1996年《产权组织表演和录音制品条约》提供的保护
· 2012年《北京条约》（条约尚未生效）提供的保护
	
· 对已录制表演的保护期有限
	
· 规约、行为守则、合同及其他实用工具
· 专门、单独的法律

	
外观设计
	
· 当代设计享有工业品外观设计保‍护
· 传统外观的采集、汇编和数据库
	
· 早已存在的设计不受保护
· 对设计的保护期有限
· 手续
	
· 利用反不正当竞争原则，处理盗用传统文化表现形式声誉（“风格”）的行为
· 规约、行为守则、合同及其他实用工具
· 专门、单独的法律
· 注册簿和数据库




	
预期保护内容
	
A.现有保护
	
B.差　距
	
D.可选方案

	
秘密传统文化表现形式








土著和传统名称、文字和符号
	

· 《TRIPS协定》和《巴黎公约》中关于反不正当竞争和保护未公开信息的条款
· 对机密信息的普通法保护



· 防御性保护–反不正当竞争保护规定+为禁止违反道德或公共秩序的商标以及欺骗性商标提供的保护
· 积极保护——利用商标法

	

· 反不正当竞争的条款主要适用于工业和商业信息
· “未公开”和“机密”的定义




· “违反道德”和“违反公共秩序”等概念主要是从普通公众的角度看待的，未必适合传统文化表现形式
	

· 允诺禁止反言原则
· 规约、行为守则、合同及其他实用工具
· 专门、单独的法律
· 注册簿和数据库

· 国家商标法中的专门条款（新西兰、安第斯共同体、美国）
· 规约、行为守则、合同及其他实用工具
· 专门、单独的法律
· 注册簿和数据库








	C.相关考虑因素：

	· 可能或需要从哪一层次来弥合有关差距（国际、区域、国家和/或当地各个层面）
· 选择采取哪些措施来弥合差距（立法行动、开发实用工具、能力建设）
· 其他国际论坛对传统文化表现形式的保护客体进行的讨论已达到何种程度，以及哪些传统文化表现形式已成为其他政策领域有关法律文书的保护客体
· 政策影响
· 经济、文化和社会目标
· 具体的技术和法律问题
· 操作上的问题：权利管理和遵守情况
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