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〔摘　 要〕保护传统资源是生态文明建设的重要内容ꎮ 传统知识作为传统资源的重

要组成部分ꎬ在人类的健康生存与经济、社会的可持续发展方面的价值日益凸显ꎬ因而ꎬ
加强对传统知识的法律保护与建设生态文明具有内在的契合性ꎮ 传统技艺徽墨、歙砚

同其他传统知识一样ꎬ既面临着失传、消亡、仿冒、滥用的现实困境ꎬ又面临着缺少专门

性私法规范保护的制度困境ꎮ 由于公法注重的是对传统知识的“被动抢救”ꎬ而非对权

利主体的“私权保护”ꎬ同时ꎬ因传统知识具有“可知识产权性”ꎬ所以ꎬ必须构建以知识

产权法为主导的私法保护体系作为传统知识保护的制度模式ꎬ把多种知识产权方式并

存作为传统知识保护的实施路径ꎮ
〔关键词〕生态文明ꎻ传统知识ꎻ知识产权ꎻ徽墨ꎻ歙砚

当前“工业文明”所带来的生态危机ꎬ亟需新型的“生态文明”来应对ꎮ 传统

知识作为人类社会可持续发展命题中的一个重要组成部分ꎬ是生态文明的应然

内容ꎬ理应得到重视和保护ꎬ以保持和维护人类社会丰富的生物多样性和文化多

样性资源ꎮ
传统知识是一个复杂的概念ꎬ涉及面广ꎬ至今学界对其内涵都没有达成统

一ꎮ 关于传统知识的概念主要有«生物多样性公约»(ＣＢＤ)中的概念、世界贸易

组织(ＷＴＯ)下的«与贸易相关的知识产权协定»(ＴＲＩＰＳ)中的概念ꎬ但影响力最

高的是世界知识产权组织(ＷＩＰＯ)关于传统知识的概念ꎮ 该组织认为“传统知
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识”是传统的或基于传统的文学、艺术和科学作品、表演、发明、科学发现、外观

设计、商标、商号及标记ꎮ 所谓“基于传统”是指这种知识世代相传ꎬ为某个特定

民族或其居住地域所固有ꎬ并且随着环境变化而不断演进ꎮ〔１〕 传统知识保护的

客体在广义上包括民间艺术、传统技艺、传统标记三大类ꎮ〔２〕 徽墨、歙砚作为一

项传统手工技艺属于传统知识的范畴ꎮ 徽墨是以松烟、桐油烟、漆烟、胶为主要

原料制作而成的一种主要供书法、绘画使用的特种颜料ꎬ经点烟、和料、压磨、晾
干、挫边、描金、装盒等工序精制而成ꎬ成品具有色泽黑润、坚而有光、入纸不晕、
舔笔不胶、经久不褪、馨香浓郁、防蛀等特点ꎮ〔３〕歙砚因产于歙州(州府即今安徽

省歙县)而得名ꎬ歙石石质优良ꎬ莹润细密ꎬ有涩不留笔、滑不拒墨的特点ꎬ除了

石材本身之特质外ꎬ创意、工艺是制造一方好砚最重要的基础ꎮ〔４〕 在文房四宝

中ꎬ徽墨、歙砚占有重要地位ꎬ是当地劳动人民通过代代传承和创造的智力成果ꎬ
具有很高的历史、文化、科学价值ꎮ 徽墨、歙砚同其他传统知识一样ꎬ存在着失

传、消亡、被仿冒、被滥用的困境ꎬ为了加强对传统知识的保护ꎬ必须建立切实有

效的制度模式和实施路径ꎮ

一、现实困境:面临失传、消亡

传统知识作为维持可持续发展的重要资源正面临着急速消失的现实ꎬ对传

统知识加强保护ꎬ已成为生态文明进程中日益凸显的战略性问题ꎮ 当下传统知

识面临着种种现实困境ꎮ
传统知识濒临失传ꎮ 依附于传统社区、传承于传统部族中的传统知识正遭

受着现代文化的渗透和入侵ꎬ人们的生产方式、生活方式、消费意识和生活观念

发生改变ꎬ将对传统民族文化造成巨大冲击ꎮ “伴随现代生物技术的应用和高

产品种的推广ꎬ传统的技术和品种逐渐被淘汰ꎮ” 〔５〕 徽墨、歙砚面临着人才匮乏

的困境ꎮ 歙砚的制作需要体力和脑力的结合ꎬ没有数十年时间ꎬ根本学不成功ꎬ
即使学成之后ꎬ因收入较低ꎬ也很难成为谋生的手段ꎬ所以很多年轻人不愿意学

习这门技艺ꎮ 与歙砚一样徽墨也遭遇同样的问题ꎮ 徽墨的制作需要高强度的体

力劳动ꎬ其制作共有 １１ 道工序ꎬ其中有道工序需要将晾干的墨坯用重达七八斤

的铁锤反复捶打数千次ꎮ 制墨既苦又脏ꎬ年轻人同样不愿从事这项工作ꎮ 因此ꎬ
徽墨、歙砚的传承遭遇后继乏人现状ꎬ技艺面临着失传ꎮ

传统知识面临着消亡ꎮ 我国传统知识生存的生态环境破坏严重ꎬ资源流失

加剧ꎮ 徽墨、歙砚同样面临资源枯竭的问题ꎮ 生产歙砚的石料主要产自江西婺

源ꎬ但唯一的一个老坑从南唐时期就开始开采ꎬ目前可供开采的石料几乎绝迹ꎮ
歙县附近地区也产石料ꎬ但普遍质地不好ꎬ并同样面临着枯竭ꎮ 在资源紧缺的形

势下还有相当一部分原材料和半成品被出口到日本和东南亚国家ꎮ 徽墨的制作

也面临同样的困境ꎮ 徽墨主要包括松烟墨、油烟墨和炭黑墨ꎮ 黄山地区盛产的

透脂松(黄山松)ꎬ是制作松烟墨的最好材料ꎬ但随着近年来松烟墨产量的剧增ꎬ
原材料过度消耗ꎬ使得当地的生态环境遭到严重破坏ꎬ又加上松树的生长周期很
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长ꎬ原材料极为匮乏ꎮ 徽墨、歙砚对资源的依赖性以及资源的稀缺性使得传统知

识面临着消亡ꎮ〔６〕

传统知识被仿冒和滥用ꎮ 由于传统手工艺品制作周期长、工序繁琐ꎬ少量企

业的缓慢生产很难满足快速增长的市场需求ꎬ在经济利益的刺激下ꎬ缺乏制作能

力的小型作坊或工厂ꎬ将生产作为赚取利润的主要手段ꎬ仿冒现象严重ꎮ 例如目

前从事徽墨、歙砚生产的大多以家庭小作坊为主ꎬ只有少数几家专门制作徽墨、
歙砚的工厂ꎬ但规模较小ꎮ 为了经济利益的需要ꎬ市场上有些产品粗制滥造ꎬ甚
至还充斥着假冒伪劣商品ꎮ 他们或竞相压价恶性竞争ꎬ或以次充好ꎬ这些都严重

损害了徽墨、歙砚的品质声誉ꎮ 另外ꎬ传统知识具有较强的地域性ꎬ“就是某个

群体通过世世代代在生活中同自然密切接触而建立的一套知识”ꎮ〔７〕 传统知识

与所在地域的地理环境、人文风俗有紧密联系ꎬ徽墨、歙砚因缺乏技术标准和品

牌ꎬ导致传统知识被仿冒和滥用ꎬ并影响其可持续发展ꎮ

二、制度困境:专门性私法规范的缺失

随着国际国内对传统知识的关注ꎬ我国通过了几部和传统知识保护相关的

法律ꎮ 在国家层面ꎬ１９９７ 年国务院制定的«传统工艺美术保护条例»是我国立法

较早的法规条文ꎬ该条例对工艺美术的范畴、认定、征集、原料采挖、经济贸易等

都做了相关规定ꎬ从宏观上促进了工艺美术的继承和发展ꎮ «传统工艺美术保

护条例»的颁布对传统手工艺的保护起到了一定的作用ꎮ ２０１１ 年 ２ 月ꎬ全国人

大常委会审议通过酝酿已久的«中华人民共和国非物质文化遗产法»ꎬ该法从非

物质文化〔８〕的角度切入ꎬ对以往重视物态保护的法律条例形成补充ꎮ «中华人

民共和国非物质文化遗产法»颁布后ꎬ设立了调查制度、代表性项目名录制度、
传承与传播制度这三个非物质文化遗产保护的主要制度ꎮ «非物质文化遗产

法»的出台对我国传统技艺等其他非物质文化遗产的保护起到了巨大的促进作

用ꎮ ２００６ 年徽墨、歙砚制作技艺经国务院批准列为第一批国家级非物质文化遗

产名录ꎮ ２００９ 年徽墨入选“人类非物质文化遗产代表作名录”ꎬ对徽墨、歙砚的

保护起到了很好的推动作用ꎮ 在地方层面ꎬ已经有云南、贵州、广西、福建、江苏、
浙江、宁夏、新疆等多个省(自治区)人大常委会通过了本省(自治区)“非物质文

化遗产保护条例”ꎮ «安徽省非物质文化遗产条例»将于 ２０１４ 年 １０ 月 １ 日起施

行ꎮ ２００８ 年贵州省已开始推进«贵州省传统知识的知识产权保护条例»的立法

工作ꎬ但该条例目前仍然没有出台ꎮ 在传统知识单行立法上ꎬ景德镇 ２００８ 年通

过了«景德镇陶瓷知识产权保护办法»ꎬ这是国内首个也是目前唯一的专门针对

单项传统陶瓷手工艺进行知识产权保护的规章ꎮ〔９〕

基于上述情况ꎬ我国在传统知识保护的立法上虽有进展但还未形成较为完

善的法律体系ꎬ缺乏具有针对性和可操作性的专门性私法规范ꎮ 造成这一现状

的原因不仅在于传统知识资源本身的特殊性ꎬ还和国际国内社会在知识产权价

值理念上的差异性有关ꎮ 现行知识产权制度是为发达国家“量身定制”的ꎬ保护
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创新性知识代表了发达国家的利益ꎮ 而传统知识利用现行知识产权法律进行保

护就会存在某些制度上的障碍ꎬ例如权利主体、创造性、新颖性等问题都使得传

统知识与知识产权的权利规则相冲突ꎮ 首先ꎬ徽墨、歙砚等传统技艺是当地劳动

人民在五千多年历史中总结与流传下来的ꎬ其主体的群体性使得权利主体难以

确定ꎻ其次ꎬ徽墨、歙砚均起源于唐代ꎬ距今已有一千多年的历史ꎬ作为一种古老

的知识形态且工艺落后ꎬ很难符合现代知识产权创造性的要求ꎻ最后ꎬ徽墨、歙砚

等传统知识经过世代相传ꎬ大部分已经在传统社区或传统部族内部公开ꎬ难以符

合现代知识产权新颖性的要求ꎮ
正是由于私法规范制度的建立在现实中遭遇诸多困境ꎬ近二十年来ꎬ我国政

府侧重推进传统知识的公法保护方式ꎬ强调政策性的保护ꎮ 尤其是«非物质文

化遗产法»和地方«非物质文化遗产保护条例»的实施ꎬ使得各级政府主动介入

到传统文化资源的保护工作之中ꎮ 这些法律法规主要规范政府和相关行政部门

的行为ꎬ更加明确了行政保护的职责问题ꎬ强调的是非物质文化的调查与传承ꎬ
是一种“被动式”的抢救保护ꎮ 由于政府权力的强势介入ꎬ使得传统知识的文化

内涵在悄然流失ꎮ 另外ꎬ有学者认为“非物质文化遗产保护的对象为传统文化

表现形式和文化空间ꎬ其重点在于传统文学艺术和民俗ꎬ而未能充分地涵盖技术

性的传统知识ꎮ” 〔１０〕因而ꎬ从长远看不能有效推动传统知识的发展ꎬ必须建立一

套包括民事权利和专门立法的综合保护机制ꎮ 另外ꎬ随着知识经济的发展ꎬ公法

保护已经难以顾及到各种非法资源利用对权利人利益的损害ꎬ也就不能调动起

民间的积极性ꎬ无法对传统知识资源实行有效保护ꎮ 例如ꎬ如果不通过专门性的

私法规范赋予徽墨、歙砚主体相关权利ꎬ就无法调动其传承与创造的积极性ꎻ当
其权利受到侵害时ꎬ也无法运用私法规范进行救济ꎮ 因此离开了专门性私法制

度的保障将会严重影响徽墨、歙砚的可持续发展ꎮ

三、制度构建:以知识产权法为主导的私法保护体系

保护传统知识必须建立一种法律秩序ꎬ这一观点在学术界已基本达成共识ꎮ
过去我国的传统知识一直以行政保护为主ꎬ但随着法治进程的不断深入ꎬ应突破

制度上的某些局限ꎬ将私法规范引入法律体系ꎬ借助私法制度实现传统知识的保

护是当前最有效的制度选择ꎮ 但目前争议的焦点是如何利用私法进行保护ꎬ是
在现行知识产权制度下进行保护ꎬ还是建立一种特殊制度保护? 笔者认为虽然

现行知识产权体制下保护传统知识存在着一定的困难ꎬ但现行知识产权法与传

统知识保护不存在根本性、绝对性冲突ꎬ可以利用现行知识产权规则保护传统知

识ꎮ 通过知识产权制度调整不同资源利用者之间的利益关系ꎬ使得传统知识的

知识生态得到合理利用和再生ꎮ
构建以知识产权法为主导的私法保护体系是传统知识寻求保护的一个重要

途径ꎬ对于无形的智力创造成果ꎬ知识产权制度自然是一个首要选择与最为重要

的依托ꎮ〔１１〕无论是现代“知识”还是传统“知识”ꎬ只要是智力创造成果都应获得

—２３２—

学术界 ２０１４. ８学界观察



知识产权制度的承认和保护ꎮ 有学者提出:超越传统是传统知识的“创新”特

质ꎻ群体共有是传统知识的“私权”特征ꎻ区域公开是传统知识的“新颖性”标志ꎬ
它们共同构成了传统知识的可知识产权性ꎬ是传统知识纳入现行知识产权体系

保护的正当性理由ꎮ 知识产权制度作为包容性的法律制度ꎬ应当突破现有制度

上的障碍ꎬ以保护传统知识这类新的客体ꎮ〔１２〕另外ꎬ构建以知识产权法为主导的

私法保护体系也是保护人权以及促进文化多样性的内在要求ꎮ 生存权、发展权

构成首要人权ꎬ传统知识的知识产权保护是实现传统部族生存权与发展权的重

要途径ꎮ 因为ꎬ在很多情况下ꎬ传统知识是维持相关传统部族生存发展的知识与

技术ꎬ是构成他们日常生活的重要部分ꎮ “多样性是指构成一个文化类型的各

种要素的多样化、丰富化、复杂化ꎬ文化多样性的存在为社会的更新和适应性变

化提供了丰富的资源文化ꎬ多样性是人类自身健康发展的重要条件ꎮ” 〔１３〕传统知

识的知识产权保护是维护文化多样性的重要保障ꎬ传统知识是产生于传统社区

的一种文化类型ꎬ对其实施知识产权保护可以激励传承者的积极性和创造性ꎬ从
而维持文化多样性的持续ꎮ 总之ꎬ对传统知识的知识产权保护实际上就是把人

权保护、文化多样性的保护从道德层面提高到法律层面ꎬ运用明确规范的法律条

文对其进行保护ꎬ建立一种知识、文化的传承动力机制和文化多样性的可持续保

障机制ꎮ
利用知识产权制度保护传统知识同样获得了国家层面的认可和重视ꎬ２００８

年颁布的«国家知识产权战略纲要»ꎬ其中第 ７ 条规定:“遗传资源、传统知识和

民间文艺应当得到有效保护和合理运用ꎮ”第 ８ 条规定:“适时做好遗传资源、传
统知识、民间文艺和地理标志等方面的立法工作ꎮ”第 ３４ 条还规定:“建立健全

传统知识保护制度ꎮ 扶持传统知识的整理和传承ꎬ促进传统知识发展ꎮ 完善传

统医药知识产权管理、保护和利用协调机制ꎬ加强对传统工艺的保护、开发和利

用ꎮ”为实施«国家知识产权战略纲要»ꎬ２００８ 年国家知识产权局在全国范围内确

定了三个首批传统知识知识产权保护试点县ꎬ安徽省歙县是其中之一ꎬ歙县是全

国历史文化名城ꎬ徽州文化生态保护区核心区ꎬ素有“中国徽墨之都”和“中国歙

砚之乡”等荣誉称号ꎬ此次试点的重要内容是加强徽墨、歙砚等传统知识的知识

产权保护ꎮ
传统知识的知识产权保护分为防御性保护和积极性保护两种模式ꎮ “防御

性保护”系指避免他人不当将传统知识转变为个人的知识产权或主张其他权利

的方法ꎮ 它强调建立一种防止行为人不当获取和使用传统知识的法律制度ꎮ 防

御性保护的主要手段是对传统知识的内容进行公开ꎬ使其丧失新颖性ꎬ从而阻止

他人就该传统知识获取知识产权ꎮ “积极性保护”系指积极地赋予传统知识持

有人一定的权利或利益ꎮ 它强调在现有知识产权制度下ꎬ对传统知识提供专利、
商标、商业秘密等保护ꎬ要求遵循由«生物多样性公约»所开创的“国家主权”、
“事前告知同意”与“获取与惠益分享”等传统知识保护的基本原则ꎮ
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四、路径选择:多种知识产权方式并存

保护徽墨、歙砚等传统知识有利于传统知识的传承与可持续发展ꎬ有利于生

态文明建设的实现ꎮ 采用任何单一的知识产权方式都无法有效保护传统知识ꎬ
必须建立起种类齐全、内部和谐、内容完备的多种知识产权方式并存的保护体

系ꎬ这是实施传统知识保护的必要路径ꎮ
(一)建立传统知识数据库

在«生物多样性公约»(ＣＢＤ)的实施中ꎬ特别是该公约第 ８ 条(Ｊ)款〔１４〕 的相

关规定生效ꎬ登记注册和数据库建设在传统知识的保护上显得尤为重要ꎮ 建立

数据库是一种典型的传统知识防御性保护方法ꎮ 通过建立传统知识的数据库ꎬ
使传统知识落入“现有技术”ꎬ因丧失新颖性使非法获取传统知识者无法取得专

利权ꎮ 对于处于公共领域的传统知识ꎬ运用这种方法可以有效防止各种剽窃行

为ꎮ 在知识经济化和信息化的时代ꎬ建立数据库是保护包括传统技艺在内的传

统知识的有效前提ꎮ
针对徽墨、歙砚的特点ꎬ在构建传统知识数据库时应当使用分类登记制度ꎮ

通过对徽墨、徽墨模具、歙砚的深入调研以及史料的收集、分类、整理ꎬ对徽墨、徽
墨模具、歙砚设计制作工艺的发展和创新进行全面的了解ꎬ建立徽墨、徽墨模具、
歙砚文献目录和数据库ꎮ 并根据不同时代ꎬ选取价值品味高的精品珍品ꎬ单独建

档管理ꎮ 对已进入公共领域和依然保密的技艺进行区分登记ꎬ可供公开查阅已

经进入公共领域的技艺ꎬ除法律有特殊规定ꎬ不能公开查阅依然保密的技艺ꎮ
(二)著作权

著作权法保护的对象是作品ꎬ作品是指文学、艺术和科学领域内具有独创性

并能够以某种有形形式复制的智力成果ꎮ 徽墨、歙砚是通过传统手工技艺打造

而成ꎬ符合作品的要求ꎬ可以获得著作权法的保护ꎮ
从类别上看ꎬ首先ꎬ徽墨、歙砚属于美术作品ꎮ «著作权法实施条例»第 ４ 条

对美术作品的定义是:绘画、书法、雕刻、建筑等以线条、色彩或者其他方式构成

的有审美意义的平面或者立体的造型艺术作品ꎮ 其中雕刻是以可雕刻的材料ꎬ
制作出各种具有实在体积的形象的空间艺术ꎮ 一个有价值的歙砚不仅在于材质

的优良ꎬ还在于砚台上所呈现的艺术性ꎮ 一般在歙砚上都雕刻有精美的图案ꎬ图
案与砚石浑然一体、和谐统一ꎮ 图案中的形象十分丰富ꎬ有山水人物、日月星云、
飞禽走兽、楼台亭阁、古树怪石、龙凤神仙等ꎬ其画面活跃ꎬ富有生气ꎬ无不神态入

微ꎮ 歙砚雕刻中常用的手法有浮雕、浅浮雕、阴刻ꎬ这几种雕刻手法ꎬ可以结合起

来运用ꎬ也可以单独使用ꎬ以砚的造型、图案来定ꎬ雕刻出来的作品淋漓尽致、活
灵活现ꎮ〔１５〕徽墨的墨模由能工巧匠雕刻出名人的书画ꎬ集绘画、书法、雕刻、造型

等艺术于一体ꎬ成为一种综合性的艺术珍品ꎮ 因而徽墨、歙砚是典型的美术作

品ꎬ享有著作权法的保护ꎮ
其次ꎬ徽墨、歙砚还是实用艺术作品ꎮ 实用艺术作品是指适于作为实用物品
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的艺术作品ꎬ无论是手工完成还是按工业规模制作的作品ꎬ是造型艺术之一ꎮ〔１６〕

著作权法中的实用艺术作品ꎬ是指体现在该实用艺术作品上具有独特性的艺术

造型或者艺术图案ꎮ 徽墨除了传统的用于书法外ꎬ在工业制图、装潢美术、印刷、
医药、描瓷等许多方面ꎬ徽墨也有广泛应用ꎬ是集实用价值和欣赏价值为一体的

作品ꎮ 歙砚作为一种砚ꎬ它的功能就是研墨ꎬ因而具有实用性ꎬ同时又因砚上多

彩多样的图案ꎬ使其又具有艺术性ꎮ
(三)专利

专利法的具体要求对传统知识获得专利权存在许多障碍ꎬ难以满足专利授

予的条件ꎬ主要原因如下:传统知识一般由群体创造和持有ꎬ主体难以确定ꎬ而且

有的已被公开ꎬ这使得传统知识不符合新颖性的要求ꎻ另外ꎬ传统知识是在长期

的农耕文明中累积而导致的结果ꎬ工艺繁杂且效率不高ꎬ相对于当代社会的机械

化制造技术ꎬ不容易取得明显的进步ꎬ也就难以符合创造性的要求ꎮ 事实上ꎬ传
统知识在专有领域仍然具有新颖性ꎮ 专有领域是指未对外部社会公开的ꎬ在传

统社区内部自由流传的传统知识ꎬ或是由少数传统社区成员掌握ꎬ传统知识并非

向不特定主体公开ꎬ不应视为对新颖性否定ꎮ 在创造性方面ꎬ传统知识可以考虑

申请实用新型专利和外观设计专利ꎬ因为相对发明专利实用新型专利要求较低ꎬ
只要求具有实质性特点和进步ꎬ不需要经过实质审查ꎮ 外观设计专利并不是技

术性方案ꎬ而是一种关于美感的设计ꎬ在技术上更无要求ꎮ
从法律意义上来说ꎬ“现代知识产权”中的“知识”指的是具有创新性的智力

成果ꎬ“产权”指的是权利人依法支配其财产的权利ꎬ其他任何人未经权利人许

可均不得对该财产行使权利ꎮ 因此ꎬ知识产权起因于一项创新ꎬ并由法律规定对

此项创新授予其独占权ꎬ智力成果的创新性是知识产权产生的内在根据ꎮ 与此

相对应的是ꎬ传统知识的“传统性”虽是它区别于现代知识产权的根本特征ꎬ但
传统知识概念中的所谓“传统”ꎬ并非是“古老”的或者是“一成不变”的ꎬ而是一

种基于传统的创新ꎮ 这些基于传统知识的再创作、再创造ꎬ形成的新作品、新设

计、新技术、新产品ꎬ符合现行知识产权法律要求ꎮ〔１７〕徽墨、歙砚可以依托知名的

工艺美术大师ꎬ在发掘、传承的基础上ꎬ不断改进自身工艺技术和生产方式ꎬ利用

现代科技手段和理念ꎬ进一步创新和发展ꎬ对传统知识资源进行深度挖掘ꎬ形成

新工艺、新方法、新产品、新品种ꎬ培育一批具有自主知识产权的产品和核心技

术ꎮ 原创和原生态是传统知识的生命ꎬ知识产权是民间传统知识产业的核心资

产ꎮ 徽墨在继承传统工艺的基础上创新、发展、恢复了茶墨、青墨、朱砂墨、五彩

墨和古香古色的手卷墨的生产ꎬ并增添、开发了新的品种ꎮ 歙砚也开发出了“岩
源坑彩带石、庙前坑罗纹石、歙红、歙青”等优秀新品种ꎮ〔１８〕

(四)商标

商标法对商标的要求是显著性及可识别性ꎮ 与著作权法和专利法激励创新

的机制不同ꎬ商标法的目的主要是区分来源和保护商誉ꎮ 这样ꎬ饱受质疑的传统

知识因缺乏新意而难以获得知识产权法保护的问题在此领域可以免受质疑ꎮ〔１９〕
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将传统知识纳入商标保护的范围ꎬ尤其是依托集体商标、证明商标、地理标志的

保护ꎬ使这些传统知识及相关要素成为注册商标而获得商标专用权保护ꎬ从而避

免传统区域以外的人通过不正当使用获取经济利益ꎬ破坏传统知识的品质信誉ꎮ
由于传统知识具有集体性和地域性特征ꎬ因此ꎬ将传统知识纳入商标制度进

行保护的路径更多地是考虑证明商标和集体商标ꎮ 这两种商标的申请注册者通

常是法人、协会或其他组织ꎬ因此传统知识的所有人应当迅速行动起来ꎬ通过构

建民间组织、行业协会或其他组织将相关产品或服务申请注册集体商标或证明

商标ꎬ以创立优秀传统知识品牌ꎬ有效防止传统知识被仿冒和滥用ꎮ 徽墨、歙砚

的发展同样要加强品牌意识ꎬ塑造强势品牌ꎬ增加徽墨、歙砚的知名度和美誉度ꎮ
同时ꎬ还要注重保护传统知识中的众多老字号ꎬ如徽墨中的“胡开文”、“曹素功”
等传统老字号都是经过家族世代相传延续至今ꎬ在历史上就享有盛誉ꎬ理应获得

商标的保护ꎮ 另外ꎬ地理标志可直接利用于传统知识的保护ꎬ原因在于地理标志

与传统知识保护具有内在契合性ꎬ都是自然因素和人文因素相结合的产物ꎮ 例

如歙砚砚石产地有严格的要求ꎬ基本上分布于歙县、休宁、黟县与祁门等县ꎬ著名

的龙尾砚所需石料必须采自于今江西省婺源县溪头乡龙尾石山上ꎮ 因此ꎬ地理

标志可对徽墨、歙砚形成有力保护ꎮ
(五)商业秘密

商业秘密与专利制度相比ꎬ在保护传统知识方面更具有优势和可行性ꎬ因为

它不需要公开技术ꎬ时间上还可以获得长久的保护ꎮ 商业秘密既可以作为传统

知识的拥有者不愿去申请专利的一种替代选择ꎬ也可以作为对那些不具备可专

利性的传统知识进行保护的一种方式ꎬ特别是对于那些只在传统聚居区里面传

播ꎬ但是被内部少数人所熟知的知识来说更加适合ꎮ〔２０〕 例如徽墨的配方ꎬ１０００
多年来都是家族世代相传ꎬ并且只能传给子女ꎬ一直没有流传到外面ꎬ就适合用

商业秘密进行保护ꎮ 著名的老胡开文墨厂成立时ꎬ合作的人每家都掌握一部分

制墨的技术ꎬ然后凑起来ꎬ就形成一个质量较好的墨的配方ꎮ
对于徽墨、歙砚等传统技艺来说ꎬ商业秘密是手工技术中最为隐秘的部分ꎬ

由于一些传统手工艺的生产厂家和传承人并没有“商业秘密”的观念ꎬ没有对未

进入公共领域的核心手艺、制作技术以及原料配方等进行相关保护ꎬ这就导致了

大量的传统手工艺不断失密或流失海外ꎮ 因此ꎬ在徽墨、歙砚商业化发展过程中

加强生产厂家与传承人的保密意识尤为重要ꎮ 构建一系列严格的保密制度ꎬ对
传统工艺配方、传统制作技艺秘密采取保护措施ꎬ所在县的保密局和知识产权管

理部门与企业签订关键技艺保密责任书ꎬ企业与职工签订核心技术保密合同ꎬ防
止传统知识泄密ꎮ

(六)反不正当竞争

相对于知识产权法具体性的“强保护”而言ꎬ反不正当竞争法属于“弱保

护”ꎬ而正是基于这种较为宽泛的保护ꎬ可以与知识产权法相得益彰ꎬ对传统技

艺等传统知识起到保护作用ꎮ 在知识产权领域中还有一个形象的类比ꎬ即“知
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识产权的三个主要法律———专利法、商标法和著作权法好比是浮在海面上的三

座冰山ꎬ反不正当竞争法则是托着冰山的海水ꎮ” 〔２１〕这个比喻生动地说明了反不

正当竞争法的“兜底性”特征将会使传统知识的保护体系更为严密ꎬ如针对徽

墨、歙砚等传统技艺被仿冒和滥用的情形ꎬ当知识产权法没有相关规定时ꎬ利用

反不正当竞争法可以有效制止这种不正当竞争行为ꎮ 因此ꎬ在开发和利用传统

知识的过程中ꎬ必须依靠反不正当竞争法来建立诚实信用、公平有序的市场秩

序ꎬ以实现生态性可持续发展ꎮ

注释:
〔１〕ＷＩＰＯꎬＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ Ｐｒｏｐｅｒｔｙ Ｎｅｅｄｓ ａｎｄ Ｅｘｐｅｃｔａｔｉｏｎｓ ｏｆ Ｔｒａｄｉｔｉｏｎａｌ Ｋｎｏｗｌｅｄｇｅ Ｈｏｌｄｅｒｓ:ＷＩＰＯ Ｒｅｐｏｒｔ ｏｎ Ｆａｃｔ
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〔２〕吴汉东:«论传统文化的法律保护———以非物质文化遗产和传统文化表现形式为对象»ꎬ«中国法

学»２０１０ 年第 １ 期ꎮ
〔３〕徐学林:«徽墨歙砚»ꎬ«江淮论坛»１９８０ 年第 ４ 期ꎮ
〔４〕胡中泰:«解读歙砚»ꎬ«收藏»２０１０ 年第 ９ 期ꎮ
〔５〕Ｃｅｔｉｎｋａｙａ Ｇ (２００９) Ｃｈａｌｌｅｎｇｅｓ ｆｏｒ ｔｈｅ ｍａｉｎｔｅｎａｎｃｅ ｏｆ ｔｒａｄｉ － ｔｉｏｎａｌ ｋｎｏｗｌｅｄｇｅ ｉｎ ｔｈｅ ｓａｔｏｙａｍａ ｅｃｏｓｙｓ￣

ｔｅｍｓꎬＮｏｔｏ Ｐｅｎｉｎ － ｓｕｌａꎬＪａｐａｎ. Ｈｕｍａｎ Ｅｃｏｌｏｇｙ Ｒｅｖｉｅｗꎬ１６ꎬ２７ － ４０.
〔６〕宁波市生产力促进中心:«彩色蜡染新技术 Ｃ１７５ 项目»ꎬ«科技成果信息月报»２０００ 年第 ２ 期ꎮ
〔７〕刘银良:«传统知识保护的法律问题研究»ꎬ«知识产权文丛»ꎬ北京:中国方正出版社ꎬ２００６ 年ꎬ第

２２８ － ２２９ 页ꎮ
〔８〕非物质文化遗产是由联合国教科文组织确立的一个文化遗产概念ꎮ 虽然非物质文化遗产和传统

知识有所不同ꎬ前者保护的是文化ꎬ后者保护的是知识ꎮ 但二者在很多方面都有重合ꎮ 世界知识产权组
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