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� 1本简介综述了在制定一项对传统知识和传统文化表现形式(亦称“民
间文学艺术”)进行知识产权保护的国家战略时需要考虑的法律、政
策和操作方面的问题。

目前，对传统知识和传统文化表现形式进行知识产权保护等问题，主
要由各国政府来处理。世界知识产权组织(产权组织)现正在组织谈判，
旨在制定一部或多部国际法律文书，以有效地保护传统知识和传统文
化表现形式，并处理有关获取和分享因利用遗传资源而产生利益的知
识产权问题。这些谈判正在产权组织大会2000年成立的产权组织知识
产权与遗传资源、传统知识和民间文学艺术政府间委员会(IGC)进行。

传统知识与传统文化表现形式

“保护”的含义

对于“保护”一词，本简介侧重于其一种非常具体的理解，即利用
知识产权法律、价值观和准则，防止第三方未经授权或不当使用传
统知识(TK)和传统文化表现形式(TCE)。知识产权保护的目的是，
确保体现在传统知识或传统文化表现形式中的智力创新和创造力不
被错误地使用。

知识产权保护可以采取两种形式，即积极保护和防御性保护。积极
保护使人对传统知识和传统文化表现形式的保护客体享有知识产
权。这可有助于社区防止第三方非法获取传统知识和传统文化表现
形式，或防止其在没有公平分享利益的情况下利用这些知识谋取商
业利益。此外，还可促使原属社区主动积极地利用传统知识和传统
文化表现形式，建立自己的工艺品生产企业等。另一方面，防御性
保护并不使人对传统知识和传统文化表现形式的保护客体享有知识
产权，而是旨在防止第三方获取这些权利。防御性战略包括利用文
献记录下来的传统知识，防止或反对直接利用传统知识作出的发明
申请专利权。



2� 知识产权保护与“保存”和“保障”不同，后者是指识别、文献记录、
传播、复兴和发展文化遗产。这种情况下的目标是确保传统知识和传
统文化表现形式不会消失，并确保其得到维护和发展。

“保护”、“保存”和“保障”并不相互排斥。尽管其目标不同，
但是在利用文献记录和编撰目录等方式加以保护时可以相互结合，
相辅相成。不过，这些不同的保护形式也可能会发生冲突。通过文
献记录，特别是以电子(数字化)形式保存传统知识或传统文化表现形
式，可能会使其更易于以违反持有人意愿的方式被获取和使用，从
而最终破坏对它们进行的知识产权保护。因此，建议制定政策，在
录制、数字化和传播传统知识和传统文化表现形式过程中，对知识
产权进行战略管理。

本简介通篇所讨论的涉及对传统创新和创造力进行知识产权保护，而
不涉及对各种传统、生活方式和文化进行保障或保存。

制定一项国家战略

国家法律是当前保护传统知识和传统文化表现形式的首要机制。为
了体现传统知识和传统文化表现形式及其社会背景的多样性，可以
采用几种保护方法，但是在制定一项知识产权保护战略时，通常会
考虑下列主要因素：

	– 政策措施，包括在政治上决定对传统知识和传统文化表现形式及
其保护给予更多关注和重视，以及发表政策声明，就关键问题制
定总体方针；
	– 立法措施，包括加强现有的法律工具，并创建新工具；
	– 基础设施，尤其是目录、数据库和其他信息系统，这些系统可对法
律制度的实施工作给予补充和支持；
	– 实用工具，包括利用合同、指导方针和议定书，以及酌情开展能力
建设和提高认识活动。



� 3这四项要素为制定一项将政策、法律、基础设施和实用步骤结合在一
起的全面保护战略提供了依据。制定战略时还需要考虑如何在社区、
国家一级落实，以及在区域和国际一级落实的可能性。这将涉及对国
家持有的传统知识和传统文化表现形式进行审查、就总体目标做出决
定、对现有的选项进行调查，以提供所期望的保护水平。

政策措施

政策制定的第一步是要清楚地了解传统知识和传统文化表现形式持有
人的知识产权利益有哪些。重要的是要确定目前存在哪些形式的传统
知识和传统文化表现形式，以及人们认为哪些传统知识和传统文化表
现形式需要法律保护。接下来是为这种保护制定总体目标。例如，保
护宗旨是保存传统知识和/或传统文化表现形式，防止其滥用，还是利
用它们作为社区经济发展的基础？就有关目标做出决定将对制定法律
制度、评估能力建设的需求起到帮助。

立法措施

在考虑有关对传统知识和传统文化表现形式进行知识产权保护的立
法选项时，首先需要审查传统知识产权制度下的现有的法律和政策选
项。事实上，现有的知识产权可能对保护传统知识和传统文化表现形
式有所帮助。例如，授予商标和地理标志权，以及反不正当竞争法赋
予的保护，均可能在保护传统知识和传统文化表现形式的相关声誉和
相关产品及服务方面起到显著的帮助作用。如果现有的国家立法方面
存有差距，可以通过修订现有的知识产权框架来弥补。

然而，在一些情况下，修订现有知识产权制度可能仍被认为不足以满
足传统知识和传统文化表现形式整体的独特特点，那么，可以利用专
门制度对保护传统知识和传统文化表现形式做出决定。专门制度是特
别针对传统知识和传统文化表现形式等特定主体的特征而制定的专门
措施或法律。



4� 在审议一种有关保护传统知识和传统文化表现形式的专门制度时，要
考虑几个关键问题，其中包括界定保护目标，确定要受保护的客体。
此外，还要说明保护传统知识和传统文化表现形式的目的是什么，以
及哪种形式的行为应当被视为不可接受或非法，这也同样重要。其它
要考虑的问题包括：需要履行哪些手续(如注册)、应当适用哪些制裁
或处罚、权利的例外与限制(如档案馆、图书馆或博物馆中为非商业
性文化遗产目的利用传统文化表现形式)有哪些、保护期多久、法律
保护期间如何适用(溯及既往，还是未来适用？)、如何行使权利和如
何利用争端解决机制，以及如何保护外国受益人。

最后，还应当将不属于知识产权范畴的立法和政策措施(如有关文
化多样性和文化遗产、地区发展、保护生物多样性、促进传统医药
的使用，以及收集生态传统知识的措施)考虑在内，并在必要时对
其予以协调。

基础设施

目录、数据库和其他信息系统可以成为基础设施的组成部分，对政策
和法律制度予以补充和支持。过去几十年中，世界各国采取了各种记
录传统知识和传统文化表现形式的措施，有时与传统知识和传统文化
表现形式的法律保护相结合，有时只是出于保存或保障之目的。尽管
文献记录本身并不能确保传统知识或传统文化表现形式得到法律保
护，但是目录和数据库却可以创造权利，不管这些权利是旨在阻止
第三方使用，还是持有人亲自使用以从其传统知识或传统文化表现
形式中获取经济利益。

实用工具和步骤

对于支持整体政策目标，对法律措施的制定和落实工作予以补充而言，
合同、指导方针和议定书等实用工具，以及社区协商、能力建设和提
高认识活动等实用做法，如果不是不可或缺的话，也是极具价值的。



� 5需考虑的有关传统知识和传统文化表现形式的 
关键问题

–	应当保护哪些传统知识/传统文化表现形式？贵国的传统知识/传统
文化表现形式具有哪些形式和特征？哪种形式的传统知识/传统文
化表现形式尤其易被滥用？请举例说明。

–	知识产权保护传统知识/传统文化表现形式的预期目标是什么？
–	谁应当从这种保护中受益，或者谁持有受保护传统知识/传统文化
表现形式的权利？

–	有关受保护传统知识/传统文化表现形式的哪些行为或做法应当被
视为不可接受或非法？

–	现有的知识产权制度怎样才能被用来充分保护传统知识/传统文化
表现形式相关利益？

–	所提供的保护是否存在差距？如果存在，可否通过修订现有知识
产权框架来弥补？还是最好用不同的专门制度来保护传统知识/传
统文化表现形式？

–	保护期应当为多长时间？
–	是否应当履行某些手续(如审查或注册)?
–	受保护的传统知识/传统文化表现形式的权利是否应当有任何例外
或限制？

–	被认为是不可接受或非法的行为或做法应当适用哪种制裁或处罚？
–	新承认的有关传统知识/传统文化表现形式的权利是否应当有追溯
效力？

–	如何对待外国权利人/受益人？
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