台灣原住民族傳統智慧創作保護範圍初探
(本文發表於雲南大學法學院與東吳大學法學院2018.04.26.共同舉辦之第三屆海峽兩岸”法律、政策與民族事務”高端論壇，並收錄於論文集第44頁至第57頁)
章忠信(
摘要
台灣原住民族傳統智慧創作保護條例制定公布於2007年12月，歷經近十年之努力，主管機關原住民族委員會始於2017年10月認定公告七項原住民族傳統智慧創作專用權。該項公告開啟了台灣對於原住民族傳統智慧創作保護之新頁，但也引發各方關注，究竟這項新制度是否能符合立法之宗旨與原住民族之期待，將對於原住民族傳統智慧創作之保護與利用，產生何等影響，值得進一步探究。
原住民族傳統智慧創作之保護，亦涉及原住民族文化資產保存之議題，由於原住民族相關權益之保障，日益受到重視，2016年7月修正公布之文化資產保存法，新增關於原住民族文化資產之保護規定，同時授權訂定原住民族文化資產處理辦法，該辦法亦已於2017年7月訂定發布。在此同時，台灣史前文化博物館未經依法定程序，擅自複製鎮館之國寶，卑南文化遺址出土之2千多年前「人獸形玉玦」，遭考古界指控有與真品魚目混珠之虞，引發文化部於2017年6月修正發布「公有古物複製及監製管理辦法」，藉以釐清爭議。
本文從原住民族基本法關於原住民族傳統智慧創作之保護規定，探討原住民族傳統智慧創作保護條例之立法原意與適用範圍，同時討論文化資產保存法及其相關子法關於原住民族文化資產保護之規定，透過對於原住民族基本法關於原住民族傳統智慧創作及文化資產保存相關規範之真正目的之解析，釐清原住民族傳統智慧創作保護條例及文化資產保存法及各該相關子法關於原住民族傳統智慧創作保護範圍及其適用之疑點。
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壹、前言
台灣原住民族傳統智慧創作保護條例(以下稱「傳智條例」)制定公布於2007年12月，歷經近十年之努力，主管機關原住民族委員會(以下稱「原民會」)始於2017年10月認定公告七項原住民族傳統智慧創作專用權。該項公告開啟了台灣對於原住民族傳統智慧創作保護之新頁，但也引發各方關注，究竟這項新制度是否能符合立法之宗旨與原住民族之期待，將對於原住民族傳統智慧創作之保護與利用，產生何等影響，值得進一步探究。
原住民族傳統智慧創作之保護，亦涉及原住民族文化資產保存之議題，由於原住民族相關權益之保障，日益受到重視，2016年7月修正公布之文化資產保存法(以下稱「文資法」)，新增關於原住民族文化資產之保護規定，同時授權訂定原住民族文化資產處理辦法(以下稱「原民文資處理辦法」)，該辦法亦已於2017年7月訂定發布。在此同時，台灣史前文化博物館未依法定程序，擅自複製鎮館之國寶，卑南文化遺址出土之2千多年前「人獸形玉玦」，遭考古界指控有與真品魚目混珠之虞，引發文化部於2017年6月修正發布「公有古物複製及監製管理辦法」，藉以釐清爭議。
本文從原住民族基本法(以下稱「原基法」)關於原住民族傳統智慧創作之保護規定，探討傳智條例之立法原意與適用，同時討論文資法及其相關子法關於原住民族文化資產保護之規定，透過對於原基法關於原住民族傳統智慧創作及文化資產保存相關規範之真正目的之解析，釐清原智條例及文資法及各該相關子法關於原住民族傳統智慧創作保護範圍及其適用之疑點。
貳、原基法之相關規定
台灣關於原住民族傳統智慧創作保護之法律依據，始於2005年2月5日制定公布之原基法，其立法目標揭示於第1條，在於「保障原住民族基本權利，促進原住民族生存發展，建立共存共榮之族群關係」，其中與原住民族傳統智慧創作有關者，於第13條規定：「政府對原住民族傳統之生物多樣性知識及智慧創作，應予保護，並促進其發展；其相關事項，另以法律定之。」該項立法象徵台灣正式以法律承諾對於原住民族傳統之生物多樣性知識及智慧創作之保護，更由於該法第34條規定：「主管機關應於本法施行後三年內，依本法之原則修正、制定或廢止相關法令。」原智條例於2008年2月5日前完成立法，係唯一依法定期限完成之相關法律
。此外，原基法第10條亦明文揭示有關原住民族文化之保護，要求「政府應保存與維護原住民族文化。」
原基法承諾對於原住民族傳統智慧創作加以保護，其究竟僅係從文化資產保存之角度為之，抑或必須比照現代智慧財產權制度，賦予專有排他之權利，值得探究。
一、文義上並未要求賦予專有排他權利
從原基法第13條之條文觀之，其僅明定「政府對原住民族傳統之生物多樣性知識及智慧創作，應予保護，並促進其發展」，並未強制要求應賦予原住民族傳統智慧創作一項專有排他之智慧財產權，若以政府資源整理、保存、發揚及推展原住民族之傳統智慧創作，並以公權力介入，限制他人對於原住民族之傳統智慧創作之不當使用，應亦可達到該條文所定保護原住民族傳統智慧創作之目的。
二、立法原意上亦未要求賦予專有排他權利
行政院於所提「原住民族發展法」草案中，係將原住民族文化資產之保存及維護與原住民族傳統智慧創作之保障，分別獨立規範
。前者規定於第19條第1項：「政府應積極保存及維護原住民族文化資產，對其民族藝術、民俗及有關文物，應加以輔導及闡揚。」後者則規定於第22條：「原住民族之傳統智慧創作，應予保護；其保障之相關規定，另以法律定之。前項傳統智慧創作，指原住民族傳統之宗教祭儀、音樂、舞蹈、歌曲、雕刻、編織、圖案、服飾等之民俗技藝及其他文化成果。」草案最後經立法院審議，修正名稱為原基法，於原住民族文化資產之保存及維護方面，簡化為現行第10條前段「政府應保存與維護原住民族文化」，至於原住民族傳統智慧創作之保障方面，則刪除草案第22條第2項關於原住民族傳統智慧創作之範圍，僅留存第1項修正移列為第13條規定：「政府對原住民族傳統之生物多樣性知識及智慧創作，應予保護，並促進其發展；其相關事項，另以法律定之。」由於原基法第13條於「原住民族發展法」草案第22調之立法理由一提到「原住民族傳統智慧創作之保障，為保障原住民族文化權之基本」
，其係將保障原住民族傳統智慧創作一事，做為保障原住民族文化權之基礎手段，仍是從「保障原住民族文化權」為出發，並未直接賦予原住民族就其傳統智慧創作享有一項專有排他權利，即使立法理由期待「藉由文化財產之利益之回歸，使原住民族享有其辛勤創作之成果」，亦未必須透過賦予專有排他權利來達到此目的。從智慧財產權法制之發展觀察，「智慧」、「財產」及「權」之三個面向之分類與結合，有其特別之意義，即使「人類精神活動之成果(智慧)」，「具有經濟上之價值，得以產生等同一般財產上之利益(財產)」，其於法制設計上，基於公眾接觸利用之公益考量，亦得不賦予「權利」，而使其處於公有共享之狀態，有利公眾利用與流通，達到保存與推廣之效果
。立法理由既未明示賦予專有排他權利，自有其考量而得僅以文化資產保存之角度因應。
三、立法院黨團提案之「原住民族傳統智慧財產權」制度未納入原基法
事實上，親民黨立法院黨團及數位原住民立法委員提案之原基法草案，以及無黨聯盟提案之原基法草案，均曾明確要求建立「原住民族傳統智慧財產權」制度，惟於立法院黨團協商時，該等提案終未獲支持而納入現行原基法。
親民黨團所提之原基法草案第16條規定：「國家應保護原住民族之生物多樣性知識及傳統藝術、文學、工藝之創作、研究、保存及推展，並對其傳統智慧財產權及其他權利，予以保障。原住民族傳統智慧財產權之保障另以法律定之。」並於立法理由中指出，現行著作權法及文資法無法有效保障原住民之智慧財產權，乃需立法保障原住民族之文化智慧財產權
，此項提案已將原住民族傳統智慧創作，於現行智慧財產權法律之外，另以一項獨立之原住民族傳統智慧財產權保護。至於原住民族傳統醫藥、保健方法或生物多樣性保護，該草案係另立條文規範
。
無黨聯盟所提之原基法草案第25條規定：「政府應保護原住民族之生物多樣性知識，並保障其傳統智慧財產權益。原住民族傳統智慧財產權，另以法律定之。」並於立法理由中肯定原住民族傳統智慧財產權益與現行的智慧財產權法令無法相容，有以特別法律保護其權益之必要
。此項提案亦將原住民族傳統智慧創作，於現行智慧財產權法令之外，另以一項獨立之原住民族傳統智慧財產權保護。
從前述立法過程之文獻與演變可知，原基法自行政院提出之草案至完成立法後之條文，均僅承諾對於原住民族傳統智慧創作另訂法律予以保護，並促進其發展，其係從「保障原住民族文化權」為出發，並未直接賦予一項專有排他權利，尤其是立法院不同黨團及原住民委員關於建立「原住民族傳統智慧財產權」制度之提案，最後相關文字雙雙均未納入原基法，可以確定原基法之立法原意及條文，並未授權賦予「原住民族傳統智慧創作專用權」。
叁、原智條例之相關規定
雖然原基法第13條並未明文授權賦予「原住民族傳統智慧創作專用權」，原智條例第1條仍引原基法第13條為條例之立法依據
，並於條例第7條賦予智慧創作專用權，於第10條第1項比照著作權法之著作財產權與著作人格權，將智慧創作專用權再區隔為智慧創作財產權及智慧創作人格權。
原基法雖制定公布於2005年2月5日，原智條例始於2007年12月26日完成立法。不過，行政院早於2000年10月27日將原基法草案函送請立法院審議，而原住民族委員會(以下稱「原民會」)於2001年間，即已委託台灣大學法學院蔡明誠教授完成原智條例草案，並在原基法尚未完成立法前，由行政院於2002年11月18日提出於立法院審議
，其時，原智條例草案第1條之立法依據，並非引用原基法第13條規定，而係基於落實憲法增修條文第10條第11項規定：「國家肯定多元文化，並積極維護發展原住民族語言及文化。」及參酌國際立法保護原住民族傳統智慧創作之發展趨勢
，第一次提出之草案第1條原係規定為：「為保護原住民族之傳統智慧創作(以下稱智慧創作)，促進原住民族文化發展，特制定本條例。」現行原智條例第1條引原基法第13條之文字，係因該條例草案依據立法院「屆期不續審」之原則
，行政院重新於2005年2月21日送請立法院審議時，乃依據當時甫制定公布之原基法而調整增訂
。然而，條例草案之總說明仍然援引1976年開發中國家著作權突尼斯模範法典擴大著作權法之保護範圍，以保護原住民族傳統智慧創作
。由此可知，雖然原基法並未授權賦予原住民族傳統智慧創作一項專屬排他權利，但原民會於原基法立法完成前，其實已有定見，擬依據突尼斯模範法典，以著作權法之擴大延伸至民俗創作之模式，建立「原住民族傳統智慧創作專用權」，即使原基法未做此授權，仍不影響原智條例透過立法程序，賦予原住民族傳統智慧創作一項「原住民族傳統智慧創作專用權」之效果。
肆、「原住民族傳統智慧創作專用權」之保護範圍
原智條例制定公告後，明確地賦予原住民族傳統智慧創作一項專屬排他之「原住民族傳統智慧創作專用權」。然而，這項權利之保護範圍，卻與行政院原先之提案，有很大之不同。
行政院之原智條例草案於原民會委託蔡明誠教授研擬時，原係依突尼斯模範法典，以著作權法之擴大延伸至民俗創作之模式，建立「原住民族傳統智慧創作專用權」，故於行政院提送立法院之草案中，關於本條例所欲保護之「原住民族之傳統智慧創作」，於第3條原本明定「指原住民族傳統之宗教祭儀、音樂、舞蹈、雕塑、編織、圖案、服飾等之民俗技藝或其他文化成果之表達。」，經原住民族或部落申請（條例第6條），由主管機關(即原民會)認定並登記後（條例第4條），取得「智慧創作專用權」（條例第7條），這項權利的內容，包括「智慧創作財產權」及「智慧創作人格權」（條例第10條）。
該項立法係援引著作權法第10條之1規定，僅保護「原住民族傳統之宗教祭儀、音樂、舞蹈、雕塑、編織、圖案、服飾等之民俗技藝或其他文化成果之表達」，並不保護「表達」所含的「方法」或「觀念」。

著作權法第10條之1規定：「依本法取得之著作權，其保護僅及於該著作之表達，而不及於其所表達之思想、程序、製程、系統、操作方法、概念、原理、發現。」亦即著作權法保護「表達」，而不保護「表達」所含之「方法」或「觀念」。此係為避免「方法」或「觀念」被壟斷，不利「方法」或「觀念」之傳承、散布或流通。如欲壟斷或獨占某一種「方法」或「觀念」，應視該「方法」或「觀念」能否跨過專利法之高門檻，以決定得否禁止他人實施該「方法」或「觀念」。否則，同一「方法」或「觀念」，得以不同「表達」呈現，首先研發出該「方法」或「觀念」之人，無從透過著作權法禁止他人就該「方法」或「觀念」，以其他方式另作「表達」。智慧財產法院97年度刑智上易字第63號刑事判決認定，任何人均得以傳統原住民之圖騰、服飾為藍本，創作原住民公仔，不至於相互侵害著作權
。
然而，草案條文文字於立法院審議時，由於不恰當調整，導致滋生擴及於原本所不欲保護之「方法」之誤解，而原民會為回應原住民族及部落對於「智慧創作」保護範圍之高度期待，超越原智條例之立法原意，依據條例之條文字義，先於2015年01月08日訂定發布之原住民族傳統智慧創作保護實施辦法中，擴大「智慧創作」保護範圍及於「與社會文化生活相關之工藝、實用技術及使用之工具、工法」之「民俗技藝」，嗣後，又於2017年10月25日認定公告Palakaw-巴拉告傳統捕魚技藝工法，使得「原住民族傳統智慧創作」之保護範圍，擴大及於「方法」或「觀念」。
依據立法委員章仁香於立法院審查會所提出之質詢，認為原智條例所要保護之「智慧創作」範圍應僅及於「原住民族傳統之宗教祭儀、音樂、舞蹈、雕塑、編織、圖案、服飾或其他文化成果之表達」，並不保護「民俗技藝」等「方法」或「觀念
」。此項說法接近於條例起草原意，蓋依草案立法說明，原智條例既參考著作權法第10條之1規定，僅在保護「表達」，而不在「方法」或「觀念」，則草案第3條之「指原住民族傳統之宗教祭儀、音樂、舞蹈、雕塑、編織、圖案、服飾等之民俗技藝或其他文化成果之表達」，應包括前七項列舉類別及後一項概括類別，後者為「原住民族傳統之『其他文化成果』之『表達』」，而前面七項列舉類別應係「指『原住民族傳統之宗教祭儀、音樂、舞蹈、雕塑、編織、圖案、服飾等』之『民俗技藝』之『表達』」。於草案之文字設計下，「民俗技藝」本身之「方法」或「觀念」，並不在「智慧創作」保護之範圍，「民俗技藝」一詞於草案中，僅係作為指攝屬於「民俗技藝」領域內之「原住民族傳統之宗教祭儀、音樂、舞蹈、雕塑、編織、圖案、服飾等」之用，而非單獨一項受「智慧創作」之類別，其受保護之標的，仍係前述七項「民俗技藝之『表達』」。
原本，於立法院審查會中，原民會主委夷將．拔路兒同意刪除「等之民俗技藝」文字，並將「或其他文化成果」之「或」改為「及」，然而，在討論過程中，經濟部智慧財產局代表副組長何鈺璨建議，將「等之」改為「、」，但不應刪除「民俗技藝」一詞，「因為民俗技藝與前面的音樂、祭儀、舞蹈不一樣，『等之民俗技藝』變成是在民俗技藝裡的那些音樂、舞蹈、祭儀，問題是圖案與民俗技藝是不一樣的，所以不應該再用民俗技藝去限制前面的舞蹈、編織與圖案。我們建議用『服飾、民俗技藝或其他文化成果』的文字，才會屬於一般的智慧財產權觀念
」。
探究著作權專責機關經濟部智慧財產局代表副組長何鈺璨之真意，其並非主張將「民俗技藝」單獨列為一項「智慧創作」之保護標的，而係認為「原住民族傳統之宗教祭儀、音樂、舞蹈、雕塑、編織、圖案、服飾」，範圍廣泛，不該限於「民俗技藝」方面，應將草案原本之「原住民族傳統之宗教祭儀、音樂、舞蹈、雕塑、編織、圖案、服飾」自「民俗技藝」之限制範圍釋放出來，不限制於「民俗技藝」範圍內之「原住民族傳統之宗教祭儀、音樂、舞蹈、雕塑、編織、圖案、服飾」，反而是建議將不屬於前七項「智慧創作」之其他「智慧創作」，應另以「民俗技藝或其他文化成果」之「表達」概括涵攝。未料，審查會最後整理完成之文字，加上立法委員楊仁福增列「歌曲
」之建議，成為現行第3條文字：「本條例所稱智慧創作，指原住民族傳統之宗教祭儀、音樂、舞蹈、歌曲、雕塑、編織、圖案、服飾、民俗技藝或其他文化成果之表達。」從法條字面文義上觀之，受「智慧創作專用權」保護之標的，包括「原住民族傳統之宗教祭儀、音樂、舞蹈、歌曲、雕塑、編織、圖案、服飾、民俗技藝」等列舉之九項列舉之「智慧創作」及一項「其他文化成果之表達」之「智慧創作」，此一文字表達方式，使得「民俗技藝」被獨立列為一項「智慧創作
」，然其立法真意卻係「原住民族傳統之宗教祭儀、音樂、舞蹈、歌曲、雕塑、編織、圖案、服飾」等八項列舉之「智慧創作」及一項「『民俗技藝或其他文化成果』之表達」，「民俗技藝」其實並非獨立一項「智慧創作」，而僅係一個形容詞，藉以形容「民俗技藝之表達」，這項疏失所產生之效果，將「智慧創作」保護範圍擴大延伸及於屬於「方法」或「觀念」之「民俗技藝」，立法說明中所述「惟為避免保護過於廣泛，參考著作權法第十條之一之精神，將保護標的限於創作之表達，而不及於構想部分，以開放後人思想創作之自由空間。」已然失其效用，可謂差以毫釐 失之千里。
基於這項立法文字之疏失，原民會依據原智條例第4條第2項授權，於2015年01月08日訂定發布之原住民族傳統智慧創作保護實施辦法，乃未將「民俗技藝或其他文化成果之表達」列為一項「智慧創作」，而係於「其他文化成果之表達」之外
，將「民俗技藝」列為獨立一項「智慧創作」，並定義其範圍為「與社會文化生活相關之工藝、實用技術及使用之工具、工法」，脫離條例草案原本僅保護「表達」，而不保護「方法」或「觀念」之框架，將「工藝、實用技術及使用之工具、工法」納入「智慧創作」之保護範圍。嗣後，原民會在2017年10月25日所認定公告之七項「」中，除於(1)馬太鞍（Fata'an）部落男性傳統服飾：五片流蘇裙（O fohkad i ilisi原住民族傳統智慧創作nan no Fata’an a niyaro’）/ 服飾、(2)馬太鞍部落領袖大禮冠盤帽（O pakowawan no Sapalengaw no Fata'an a niyaro'）/ 服飾、(3)yxsx no cou 男女傳統服飾/服飾、(4)sapah cbiyaw / sapah cbeyo / sapah sbiyaw傳統家屋（構造形式、外型特徵、室內格局）/其他文化成果表達、(5)鄒族特富野社tohpxngx(歷史頌)／歌曲及(6)Mashtatun邵族儀式性杵音 / 音樂、Mashbabiar邵族非儀式性杵音與Izakua歌謠 / 音樂、歌曲、taturtur長木杵 / 雕塑之外，尚包括一項Palakaw-巴拉告傳統捕魚技藝工法/民俗技藝
。前六項為「表達」，後一項則為「表達」之「方法」或「觀念」。
此一發展結果，超越了國際間以接近著作權法制之「民俗創作(expression of folklore)」保護原住民族傳統智慧創作之趨勢
，不僅保護「表達」，更及於保護「民俗技藝」之「方法」或「觀念」。擴大原住民族傳統智慧創作專用權之保護範圍，相對即在限制公眾之利用領域，其影響力如何，則有待未來之繼續觀察。
伍、文資法之相關規定
一、文資法與原住民族文化資產
2005年制定公布之原基法第10條要求「政府應保存與維護原住民族文化」，復於第13條規定：「政府對原住民族傳統之生物多樣性知識及智慧創作，應予保護，並促進其發展；其相關事項，另以法律定之。」原住民族文化之保存、維護與原住民族傳統智慧創作之保護，並不衝突，更得以相輔相佐，相得益彰。後者於2007年新制定公布之原智條例落實，前者則於2016年修正之文資法增訂相關條文。於政府分工方面，原住民族傳統智慧創作之保護係以原民會為主管機關，由該會經濟發展處傳統智慧財產科主政；原住民族文化之保存、維護，則係由文化部主政，並與原民會之教育文化處文化科合作推動。
台灣文資法制定公布於1982年，歷經多次修正，最近一次修正公布於2016年7月，新增第13條關於原住民族文化資產之保護規定。雖然，該項新增修正之主要出發點，係依據原基法第21條至第23條所揭櫫尊重原住民族對其生活方式、習俗、服飾、社會經濟組織型態、資源利用方式、土地擁有利用與管理模式等之自主權利，惟其亦係基於肯定「原住民族文化資產之性質，相較於其他文化資產，顯有其特殊性，故各級文化資產主管機關於辦理原住民族文化資產工作時，自應尊重原住民族之思維、價值觀及其他特殊性
」，乃針對原住民族文化資產之保存、維護與發展等相關事項，給予特別規定，同時授權文資法中央主管機關會同中央原住民族主管機關訂定原民文資處理辦法。
文資法新增第13條規定：「原住民族文化資產所涉以下事項，其處理辦法由中央主管機關會同中央原住民族主管機關定之：一、調查、研究、指定、登錄、廢止、變更、管理、維護、修復、再利用及其他本法規定之事項。二、具原住民族文化特性及差異性，但無法依第三條規定類別辦理者之保存事項。」依據該條之授權，2017年7月18日文化部會銜原民會、農委會，訂定發布原民文資處理辦法，以落實保存與發展原住民族文化資產之相關事項。
二、文資法與原住民族傳統智慧創作
文資法第91條要求主管機關對於審查登錄為重要傳統表演藝術、傳統工藝、口述傳統、民俗及傳統知識與實踐之無形文化資產項目，應認定其保存者，並視需要協助保存者進行保存維護工作。此項保存者之指定，於原住民族傳統智慧創作方面，原民文資處理辦法第13條特別規定：「原住民族文化資產前經原住民族傳統智慧創作保護條例認定登記為傳統智慧創作者，其保存者以該智慧創作專用權人為優先。」其規範之目的在「保障並尊重原住民族社會組織與習慣規範，調和本法保存者與原住民族傳統智慧創作保護條例認定登記之專用權人之整體性
」，避免保存者與專用權人分歧而滋生權益行使之歧異糾葛，另一意義亦在使政府資源得以協助原住民族傳統智慧創作之文化保存維護工作。
探究原智條例經過十年之推動施行，困難重重，進度緩慢，其中包括如下因素：
(一)智慧創作歸屬不明：原住民族傳統智慧創作流傳久遠，有諸多已廣泛與不同原住民族或部落之生活結合，其源流自哪一原住民族或部落，常因年代久遠或交互發展、影響或運用而難以確認。由於依原智條例完成認定並登記公告而受保護之智慧創作，將享有排他專用權，利益之所在必為爭議之所在，更使其歸屬不易確認。
(二)原住民族或部落資源不足：原住民族傳統智慧創作流傳久遠，不易確認，其調查、研究、管理、維護、修復或再利用事項，所需投入之人力、物力，耗費不貲，均非各自原住民族或部落所能獨力承擔，導致原住民族傳統智慧創作相關保護工作難以落實。
(三)原住民族或部落意見不易整合：原住民族或部落之族人散居各地，未必聚居一處，尤其人數眾多之原住民族或部落，意見共識尤其難以整合。最後得以提出專用權申請案者，多以人口較少者較具優勢。
文資法與原智條例針對原住民族傳統智慧創作與原住民族文化方面，均以保存與維護為共同目標，執行層面上應力求協調整合資源之可能，以前述原智條例執行之困境因素，應得以政府資源，透過文資法第13條之調查、研究、指定、登錄，建立原住民族傳統智慧創作保護制度，以利進一步管理、維護、修復、再利用及其他事項，亦即以文資法為核心，原智條例為踐行，落實原基法保護原住民族傳統智慧創作及保存與維護原住民族文化之最終目標。
三、文資法之原住民族傳統智慧創作古物複製
文資法除於第13條新增關於原住民族文化資產之保護規定，第71條關於公立文物保管機關（構）就所保管公有古物之複製、准許與監製，亦與原住民族文化之保存、維護與原住民族傳統智慧創作之保護有關。
原住民族傳統智慧創作或文化成果，無論係以有形或無形文化資產呈現者，均因其代代相傳，年代久遠，從未享有著作權保護，或已逾著作財產權保護期間，依據著作權法第43條規定，任何人均得自由利用
。除非其依據原智條例完成認定並登記公告，否則無從禁止他人複製
。
即使如此，文資法第71條對於公立文物保管機關（構）所保管之公有古物，基於文化保存之原因，仍有特別規定，非得任意複製。該條規定：「公立文物保管機關（構）為研究、宣揚之需要，得就保管之公有古物，具名複製或監製。他人非經原保管機關（構）准許及監製，不得再複製。前項公有古物複製及監製管理辦法，由中央主管機關定之。」文化部依據該項授權，並訂有「公有古物複製及監製管理辦法」。其所稱之「古物」，依據辦法第2條規定，指文資法第3條第1款及文資法細則第2條所定者。文資法第3條第1款之「古物」，包括「可供鑑賞、研究、發展、宣揚而具有歷史及藝術價值或經教育部指定之器物。」其所稱「器物」，則「指年代久遠之禮器、樂器、兵器、農具、舟車、貨幣、繪畫、法書、雕塑、織物、服飾、器皿、圖書、文獻、印璽、文玩、家具、雜器及其他文化遺物。」原住民族文化成果或原住民族傳統智慧創作，不問有無依據原智條例完成認定並登記公告而受保護，均有上開條文之適用。
不受法律保護之公有古物，原本人人均得自由利用，文資法規定禁止任意複製之限制，適用及於保管古物之公立文物保管機關（構）本身及其他任何人，其目的在避免古物複製品以假亂真、魚目混珠，降低古物之稀缺性，並確保後人對於古物原貌真實原樣之認知，不致被誤導。保管古物之公立文物保管機關（構）如欲複製館藏國寶或重要古物，應依「公有古物複製及監製管理辦法」第4條規定，提出複製及再複製計畫，並於每年年底彙整報中央主管機關備查。該項計畫內容，應包括複製目的、時間、數量、國寶或重要古物原件保存狀況、複製方法、材料及技術，並應參考與國寶或重要古物原件相關之年代、作者、藝術創作風格、保存資訊及研究紀錄等資料。其他個人、團體或機關（構），依前開辦法第3條規定，亦得提出申請，經原保管機關（構）邀請學者專家審查准許並監製，就公有古物複製品再複製。上開公有古物之複製或再複製，依前開辦法第5條規定，應標明為複製品或再複製品，並標示其複製或再複製時間、監製機關（構）及製作者、數量序號之字樣或記號。
文資法之前身，原為1930年制定之古物保存法，1982年文資法制定公布後，始廢止古物保存法。原本，關於古物之複製事項，係由教育部所主管，2005年2月文資法全面修正，古物之複製事項改隸當時之行政院文化建設委員會(2012年成立之文化部前身)，文化建設委員會於2005年12月30日將教育部原訂之公有古物複製品管理辦法，修正為公有古物複製及監製管理辦法。其時，作者特別向該會提出書面修正建議，強調年代久遠之古物，依據著作權法第43條規定，得由任何人自由複製，文資法第69條(2016年7月修正移列為第71條)並非新賦予公立古物保管機關(構)一項獨立之智慧財產權，而係基於古物複製品必須以忠實原樣複製方式為之，避免誤導後人對於古物真實原貌之認知，乃須由公立古物保管機關(構)准許及監製，故違反該條規定之效果，並非侵害公立古物保管機關(構)任何權利，公立古物保管機關(構)並無權主張權利、求償或科以違反者任何行政處罰，而係應依文資法第97條(2016年7月修正移列為第106條)規定，由主管機關限期改正或於不改正時科以罰鍰。
教育部原訂之公有古物複製品管理辦法第3條原本規定：「古物之複製，係指對古物原件予以翻製者；古物之再複製，係指對於古物複製品再予以重複製作者。」文建會依作者之建議，乃將該條文修正移列為公有古物複製及監製管理辦法第2條規定：「古物之複製，指依古物原件予以原尺寸、原材質、原色、原貌再製作者。古物之再複製，指非依古物原件而對古物複製品再予以重複製作者。」亦即，必須係對於古物原件或複製品以「原尺寸、原材質、原色、原貌再製作者」，始須取得公立古物保管機關(構)准許及監製，若非依古物原件或複製品予以「原尺寸、原材質、原色、原貌再製作」，例如，將故宮典藏之翠玉白菜或毛公鼎製成鑰匙圈，或將古書畫製成絲巾文創商品，均無須取得故宮准許及監製。至於故宮於2014年訂定發布「國立故宮博物院藏品圖像授權及出版授權利用辦法」，作為授權收費之依據，依故宮之主張係依文化創意產業發展法第21條規定所授權訂定之法規命令，係屬於影像檔案之物權之授權，應與文資法第71條無關
。
四、文資法之古物複製爭議
2016年間，台灣史前文化博物館未依法定程序，擬訂計畫報經文化部核備，任意複製鎮館之國寶，卑南文化出土之2千年至3千年史前時代原住民族傳統智慧創作之「人獸形玉玦」，遭考古界指控有帶頭違法、魚目混珠之虞。當時館方抗辯其係不同尺寸之「仿製」，而非同尺寸之「複製」，無須遵行法定複製程序。文化部對此主張並不贊同，認其雖不違法，但顯不適當，乃於2017年6月28日修正發布「公有古物複製及監製管理辦法」，藉以釐清爭議
。
修正後之「公有古物複製及監製管理辦法」第2條規定為：「古物之複製，指依古物原件予以原材質、原貌再製作者。古物之再複製，指非依古物原件而對古物複製品再予以重複製作者。」將原本之「原色」及「原尺寸」刪除，將應取得准許及監製之複製品重點置於「原材質、原貌再製作」，而不論其尺寸大小
。據此，公立文物保管機關（構）所保管之公有古物，包括原住民族傳統智慧創作或具備原住民族文化之古物，公立文物保管機關（構）之「原材質、原貌再製作」，應具名並報請文化部備查，其他人之「原材質、原貌再製作」，應獲得公立文物保管機關（構）之准許及監製。其屬於依原智條例完成認定並登記公告而受保護者，更應取得原住民族傳統智慧創作專用權人之同意，始得利用。
陸、結論
原基法關切原住民族文化之保存與維護，同時亦要求應保護原住民族傳統智慧創作，並促進其發展，惟未明文強制要求應賦予原住民族傳統智慧創作一項專有排他之智慧財產權。原智條例雖以原基法第13條為立法依據，其明文建立原住民族傳統智慧創作專用權，提供更強之保護，並非基於原基法之授權，而係原民會之政策決定，立法院之立法審查支持。然而，由於立法文字上之誤失，使得原本參考著作權法制，僅保護「原住民族傳統之宗教祭儀、音樂、舞蹈、歌曲、雕塑、編織、圖案、服飾」等八項之列舉「智慧創作」及一項「『民俗技藝或其他文化成果』之表達」之概括「智慧創作」，卻擴大範圍延伸及於「民俗技藝」之「方法」或「觀念」，並使原民會據此認定公告Palakaw-巴拉告傳統捕魚技藝工法/民俗技藝。此一超越國際間以「民俗創作」保護原住民族傳統智慧創作之趨勢，不僅保護「表達」，更及於保護「民俗技藝」之「方法」或「觀念」，其影響力如何，有待未來之繼續觀察。
文資法於2016年7月新增第13條關於原住民族文化資產之保護規定，2017年新修正發布之「公有古物複製及監製管理辦法」，釐清公立文物保管機關（構）所保管之公有原住民族文化古物複製品之准許與監製疑義，使得「原材質、原貌再製作」公有原住民族文化古物，應納入准許及監製之法定程序，亦有助於原住民族傳統智慧創作之保護。
由於原住民族智慧創作歸屬不明、原住民族或部落資源不足及意見不易整合等不利因素，使得原住民族傳統智慧創作專用權制度推動遲緩而效果不彰，如能以政府資源，依據文資法第13條規定，協助原住民族或部落，進行原住民族文化之調查、研究、指定、登錄，建立原住民族傳統智慧創作專用權保護制度，以利進一步管理、維護、修復、再利用及其他事項，當更可落實原基法保護原住民族傳統智慧創作及保存與維護原住民族文化之最終目標。
( 東吳大學法律學系助理教授兼任科技暨智慧財產權法研究中心主任、經濟部智慧財產局著作權審議及調解委員會委員，曾任職經濟部智慧財產局簡任督導，參與原住民族傳統智慧創作保護條例之立法。E-mail:ipr@scu.edu.tw。


� 另一部「原住民族傳統生物多樣性知識保護條例」草案，雖與原智條例草案同時送進立法院，卻因爭議過大，始終未完成立法。草案內容參見2007年11月14日行政院院臺內字第0960093981號送請立法院審議函，� HYPERLINK "https://lis.ly.gov.tw/lgcgi/lgmeetimage?cfc9cfc9cecdcfcec5cec7ced2cec6cf" �https://lis.ly.gov.tw/lgcgi/lgmeetimage?cfc9cfc9cecdcfcec5cec7ced2cec6cf�，2018.04.10.最後點閱。


� 行政院所提原住民族發展法草案內容，參見2000年10月27日行政院院臺89內字第3118號送請立法院審議函，� HYPERLINK "https://lis.ly.gov.tw/lgcgi/lgmeetimage?cfcbcfcacfcdcfcdc5cbc6cdd2cacfc6" �https://lis.ly.gov.tw/lgcgi/lgmeetimage?cfcbcfcacfcdcfcdc5cbc6cdd2cacfc6�，2018.04.10.最後點閱。


� 該條立法理由一述及：「原住民族傳統智慧創作之保障，為保障原住民族文化權之基本，亦可藉由文化財產之利益之回歸，使原住民族享有其辛勤創作之成果，爰於本條明示保障原住民族傳統智慧創作之旨，至其詳細內容另以法律規範。」參見前註，立法院議案關係文書，院總第1722號，政府提案第7466號，政196頁。


� 關於「智慧」、「財產」及「權」之三面向分析，請參閱拙著「智慧財產權基本思維」，� HYPERLINK "http://www.copyrightnote.org/ArticleContent.aspx?ID=1&aid=40" �http://www.copyrightnote.org/ArticleContent.aspx?ID=1&aid=40�，2018.04.10.最後點閱。


� 該條文之立法理由稱：「原住民族文化乃國家重大資產，但我國現行著作權法及文資法並無法有效保障原住民之智慧財產權，因而目前許多原住民之文化資產，均被盜用、仿冒，嚴重侵害原住民族權益，爰依國際法相關規定保障原住民族之文化智慧財產權。國際社會對努力確保原住民族之文化智慧財產權，不遺餘力，參酌聯合國生物多樣性公約第八J條款，尊重；維持原住民生物多樣性知識、作法及聯合國『保護原住民族遺產的原則和準則』之精神，爰明定制定法律保護原住民傳統智慧創作。」參見立法院議案關係文書，院總第1722號，委員提案第5177號，委152頁，� HYPERLINK "https://lis.ly.gov.tw/lgcgi/lgmeetimage?cfcacfcbcfc8cfcfc5cdcaccd2cdc9c7" �https://lis.ly.gov.tw/lgcgi/lgmeetimage?cfcacfcbcfc8cfcfc5cdcaccd2cdc9c7�，2018.04.10.最後點閱。


� 草案第31條及第32條規定：「政府應尊重原住民族傳統醫藥和保健方法，並設置專責研究推廣機構，以維護發展原住民族傳統醫療文化。」「政府或私人於原住民族獲取生態資源與生物多樣性及基因資源之有關研究、知識及其運用，應告知並取得原住民族之同意，或訂立醫療倫理公約，並使原住民集體及個人公平分享其產生之利益。」，同上註。


� 該條文之立法理由稱：「原住民族的傳統智慧財產權益係殊異文化資產，與現行的智慧財產權法令無法相容，爰以特別法律規定。」參見立法院議案關係文書，院總第1722號，委員提案第5252號，委164頁，https://lis.ly.gov.tw/lgcgi/lgmeetimage?cfcacfcbcececfcec5cdcaced2cdc9cf，2018.04.10.最後點閱。


� 原智條例第1條規定：「為保護原住民族之傳統智慧創作（以下簡稱智慧創作），促進原住民族文化發展，依原住民族基本法第十三條之規定，制定本條例。」


� 行政院所提原住民族傳統智慧創作保護條例草案內容，參見2002年11月18日行政院院臺疆字第0910046500號送請立法院審議函，https://lis.ly.gov.tw/lgcgi/lgmeetimage?cfcacfcdcecdcfcec5cccfccd2cccecc，2018.04.10.最後點閱。


� 參見2002年11月18日行政院院臺疆字第0910046500號送請立法院審議函之說明。


� 立法院職權行使法第13條規定：「每屆立法委員任期屆滿時，除預(決)算案及人民請願案外，尚未議決之議案，下屆不予繼續審議。」


� 行政院第2次所提原住民族傳統智慧創作保護條例草案內容，參見2005年2月21日行政院院臺規字第0940082272號送請立法院審議函，https://lis.ly.gov.tw/lgcgi/lgmeetimage?cfc9cfcecfcdcfcec5ccccc8d2cccbcb，2018.04.10.最後點閱。


� 行政院兩度提出之原智條例草案總說明，均一再重述：「聯合國教科文組織及世界智慧財產權組織1976年制定『開發中國家著作權突尼斯模範法』欲擴大著作權法之保護範圍(如存續期間之例外、民俗著作不以固著為要件、引進著作人格權防止損壞、污辱民俗著作)，使之包括原住民族傳統智慧創作，比前揭規範只是原則性宣示，更具實質意義，對我國亦深具啟發意義。」參見註10及註12提案總說明。


� 本條立法說明述及：「惟為避免保護過於廣泛，參考著作權法第十條之一之精神，將保護標的限於創作之表達，而不及於構想部分，以開放後人思想創作之自由空間。」


� 智慧財產法院97年度刑智上易字第63號刑事判決：「原住民之服飾及造型，本來就比較多樣化，色彩亦較鮮艷，此有被告所提原住民之服飾穿著照片附於本院卷為憑，而告訴人之公仔其服飾及造型亦不脫離原住民之傳統服飾及造型，且告訴人亦自承其係以各個不同原住民族群之傳統服飾為其創作之基礎，進而將各個不同原住民族群之文化傳統加以闡揚而顯現在其創作之原住民公仔，是以其亦係以傳統原住民之服飾為其藍本，衡以前開原住民之服飾、圖騰均行之有年，因此只要對原住民稍有關心之人均可輕易將前開圖騰、服飾予以表現在藝術創作上，本件告訴人與被告之原住民公仔，既仍存有前開所述之相異點，尚難逕以二者部分特徵雷同，遽認為被告之公仔有抄襲告訴人著作之情事。」


� 立法委員章仁香質詢時說明：「換句話說，第三條真正意思，………應該是把『民俗技藝』跟『等』字刪除掉，把『及』改為『或』字，意思就會很清楚了。意思就是說，『本條例所稱智慧創作，指原住民族傳統之宗教祭儀、音樂、舞蹈、雕塑、編織、圖案、服飾或其他文化成果之表達』，我想這樣的話，大家對這個意思才會非常的清楚。」參見2005年10月6日立法院第6屆第2會期內政及民族委員會第7次全體委員會議記錄，立法院公報第94卷，第54期，第57頁，� HYPERLINK "https://lis.ly.gov.tw/ttscgi/lgimg?@xdd!cecacdcdc6cec6ccc8cb81c6cbcacbcfcfc4cfcfcbcac4cfcfc9ce" �https://lis.ly.gov.tw/ttscgi/lgimg?@xdd!cecacdcdc6cec6ccc8cb81c6cbcacbcfcfc4cfcfcbcac4cfcfc9ce�，2018.04.10.最後點閱。


� 參見2007年11月22日立法院第6屆第6會期內政及民族委員會第6次全體委員會議記錄，立法院公報第96卷，第82期，第389頁，� HYPERLINK "https://lis.ly.gov.tw/ttscgi/lgimg?@xdd!cecacdcdc6cec6ccc8cb81c6cbcacbcfcfc4cfcfcbcac4cfcfc9ce" �https://lis.ly.gov.tw/ttscgi/lgimg?@xdd!cecacdcdc6cec6ccc8cb81c6cbcacbcfcfc4cfcfcbcac4cfcfc9ce�，2018.04.10.最後點閱。


� 「歌曲」與「音樂」之不同，依據原住民族傳統智慧創作保護實施辦法第2條規定，在於前者係「由人聲演唱之音樂，包括旋律、歌詞、曲譜，並得結合其他種類之文化表現形式呈現。」，後者則「包括旋律、曲譜、器樂、節奏等，不以文字或其他可記錄之形式為限。」


� 依法條文義解釋而有此誤解者，也包括林三元，其認為「根據原創條例第3條後段之規定，原住民族傳統智慧創作，係指該條前段例示之外的『其他文化成果之表達』。」參見氏著「原住民族傳統智慧創作專用權」，第154頁，元照出版公司，2013年8月。


� 原民會2015年所編製之「原住民族傳統智慧創作專用權申請作業手冊」第21頁，就其獨列「其他文化成果之表達」一項類別之理由，亦有清楚說明，「那為什麼『原住民族傳統智慧創作保護條例』第3條會有一個類別，叫做『其他文化成果表達』呢？這是因為，原住民族的傳統智慧創作，是源於族群集體發展、代代相傳之文化成果，目前都還持續不斷地在發展、擴充與融合中，也有許多是目前學術分類與調查所未能窮盡發現的內容，我們很難預先羅列所有可能的種類，也不應該藉由有限的分類去排除他們。因此，在規範設計上，需要一個『概括性』的條款，來為無法納入現有九大例示類別的智慧創作，預留未來取得保護的空間。」


� 各項公告細節，請參閱原住民族傳統智慧創作保護資訊網之原住民族傳統智慧創作專用權檢索系統，http://www.titic.apc.gov.tw/，2018.04.10.最後點閱。


� 世界智慧財產權組織(WIPO)於2000年成立「關於智慧財產權、遺傳資源、傳統知識及民俗創作之政府間委員會(the WIPO Intergovernmental Committee on Intellectual Property and Genetic Resources, Traditional Knowledge and Folklore, IGC)」以討論建立保護遺傳資源、傳統知識及民俗創作之國際公約。2011年7月，IGC於第19屆會議中，提出一份「保護傳統文化表達(THE PROTECTION OF TRADITIONAL CULTURAL EXPRESSIONS: DRAFT ARTICLES, WIPO/GRTKF/IC/19/4)」條文約本草案，該項草案經過多次修正，最新版本於2017年6月之文本(WIPO/GRTKF/IC/34/8)，成為目前IGC持續討論中之版本。參見� HYPERLINK "http://www.wipo.int/edocs/mdocs/tk/en/wipo_grtkf_ic_34/wipo_grtkf_ic_34_8.pdf" �http://www.wipo.int/edocs/mdocs/tk/en/wipo_grtkf_ic_34/wipo_grtkf_ic_34_8.pdf�，2018.04.10.最後點閱。


� 行政院所提文資法修正草案增訂第12條之理由(後修正通過為現行條文第13條)，參見2016年4月15日行政院院臺文字第1050013378號送請立法院審議函，https://lis.ly.gov.tw/lgcgi/lgmeetimage?cfc6cfcececec8cdc5cdcbccd2cdc7cb，2018.04.10.最後點閱。


� 原民文資處理辦法第13條之立法理由為：「原住民族傳統智慧創作保護條例保護之原住民族文化成果表達，多與本法保障之文化資產內容相涉。為保障並尊重原住民族社會組織與習慣規範，調和本法保存者與原住民族傳統智慧創作保護條例認定登記之專用權人之整體性，爰規定其保存者以該智慧創作專用權人為優先。」


� 著作權法第43條規定：「著作財產權消滅之著作，除本法另有規定外，任何人均得自由利用。」


� 原智條例第4條規定：「智慧創作應經主管機關認定並登記，始受本條例之保護。」


� 關於故宮對於其典藏古物授權之主張，是否適用文化創意產業發展法第21條規定，容有爭議，因其與原住民族傳統智慧創作或文化成果之複製無關，本文暫不討論，得參閱拙著「故宮藏品圖像開放及授權的幾個討論」，� HYPERLINK "http://www.copyrightnote.org/ArticleContent.aspx?ID=6&aid=2699" �http://www.copyrightnote.org/ArticleContent.aspx?ID=6&aid=2699�，2018.04.10.最後點閱。


� 該項新聞事件請參閱� HYPERLINK "http://news.ltn.com.tw/news/life/breakingnews/1982409" �http://news.ltn.com.tw/news/life/breakingnews/1982409�，2018.04.10.最後點閱。


� 參見修正草案第2條修正理由，「考量現行條文第一項所稱『原貌』係包含古物之外形與色彩，『原色』係屬贅文；又以『原尺寸』之複製規定，易被利用於規避本辦法，爰予刪除『原尺寸』、『原色』之規定文字。」，http://gazette2.nat.gov.tw/EG_FileManager/eguploadpub/eg023070/ch05/type3/gov46/num8/images/Eg05.pdf，2018.04.10.最後點閱。
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