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Abstract

LEGAL PROTECTION OF INTANGIBLE CULTURAL HERITAGE
ON THE EXAMPLE OF THE EXPRESSIONS OF FOLKLORE

The complexity of forms and structures of traditional heritage makes it difficult to create effective
tools of legal protection on different levels: national, regional and international. The emergence
of the theoretical concept of safeguarding all aspects of heritage, gave also rise to the question
whether such a protection is needed and what kind of legal instruments and measures would be
appropriate. At the international level, the foremost initiative is the WIPO Model Provisions for
National Laws on the Protection of Expressions of Folklore Against Illicit Exploitation and other
Forms of Prejudicial Action and UNESCO Convention on the Safeguarding of the Intangible Cul-
tural Heritage, which not only offers the most sophisticated legal definition of intangible cultural
heritage and folklore expressions, but also creates a listing mechanism aimed at drawing attention
to intangible culture and the need for its safeguarding. Such an analysis would help answer ques-
tions whether legal protection is required and would be sufficient; what, if any, are the appropriate
analogies in existing law; and whether a sui generis scheme should be developed.

Folklor jest przyktadem wzajemnego przenikania si¢ elementow materialnych
1 niematerialnych dziedzictwa, konstruujacych tradycyjne dla danej spotecznosci
kody kulturowe. Elementy te wspotdziataja, sa tworzone i podtrzymywane przez je-
dnostki jako wspolne zasoby kulturowe konkretnej spotecznosci.
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Jest oczywiste, ze dziedzictwo niematerialne nie moze funkcjonowaé w oderwa-
niu od dziedzictwa materialnego. Trzeba jednak mie¢ na uwadze odrgbny charakter
obu form: o ile dziedzictwo materialne odwotuje si¢ zasadniczo do istniejacego badz
historycznego kontekstu kulturowego, o tyle niematerialne dziedzictwo kulturowe
realizuje si¢ poprzez ciagla ewolucje. W zwiazku ze zmiennym i dynamicznym cha-
rakterem dziedzictwa niematerialnego kwestia jego ochrony zaktada stworzenie zu-
petie odmiennego systemu narzedzi prawnych. Ponadto regulacje i instrumentarium
prawne powinny rowniez odnies¢ si¢ do problemu komercjalizacji wiedzy i kultury
tradycyjnej badz — w razie zgody na uzycie przejawow folkloru przez wtasciwe orga-
ny reprezentujace dang spotecznos¢ — stworzy¢ wlasciwe sposoby dostgpu dla 0sob
trzecich. Normy te jednak nie moga dopusci¢ do zahamowania wzrostu ekonomicz-
nego panstw i spoleczenstw.

Obecnie dyskusja na temat ochrony dziedzictwa niematerialnego nie dotyczy
samej kwestii jej przyznania, lecz wyodrgbnienia odpowiedniego instrumentarium
prawnego w celu zachowania i promocji elementéw kultury niematerialnej. Warto
natomiast przypomnie¢, ze zrodtem ochrony — zaréwno w przypadku obiektow wias-
nosci intelektualnej w formie materialnej, jak 1 wiedzy oraz sztuki tradycyjnej — jest
zar6wno spuscizna wieku o$wiecenia', jak 1 zasady ekonomiczne, okre$lone w regu-
lacjach amerykanskiej konstytucji z 1787 roku?. Kolejnym znaczacym wydarzeniem
dla problematyki ochrony wytworéw intelektualnych byto stworzenie réznorodnych
$rodkéw 1 narzedzi komunikacji. Wspolczesnie zagrozeniem dla tradycyjnej sztuki
sa zwlaszcza kopie przemystowe, wykonywane na potrzeby przemyshu turystyczne-
go, ktore nie tylko reprodukuja dziedzictwo kulturowe w niewtasciwym konteks$cie,
lecz takze — o znacznie gorszej jakosci. Kopie przemystowe nie tylko pomniejsza-
ja warto$¢ dziet tradycyjnych, ale naruszaja ich istotg. Sa zatem kulturowym i psy-
chologicznym zagrozeniem dla tozsamosci i ciagtosci grup, spotecznosci i narodow?.

! Twierdzenie o potrzebie wyrdznienia i uregulowania kwestii wiasnosci intelektualnej w Europie
kontynentalnej propagowali encyklopedysci, a zwtaszcza Diderot oraz Voltaire. W 1777 r. P.A. Caron
de Beaumarchais zatozyt we Francji pierwsze stowarzyszenie autorow, majace na celu uswiadamia-
nie uprawnien tworcow zwiazanych z wykorzystaniem przez nabywcow dobr literackich i artystycz-
nych (dziatajace do dzi§ Société des auteurs et compositeurs dramatiques — SACD).

2 Dokument ten posiada stynna klauzule (Patent and Copyrights Clause) stanowiaca, ze upraw-
nienia te maja za cel promowanie rozwoju nauki i sztuki. Amerykanska ustawa zasadnicza okresla
takze, iz autor powinien by¢ traktowany analogicznie do tworcy rzeczy materialnej. Por. R.M. Hilty,
Rationales for Legal Protection of Intangible Goods and Cultural Heritage, ,,International Review
of Intellectual Property and Competition Law” 2009, t. 40, nr 8, s. 883-911.

3 W literaturze przedmiotu podkresla sie, ze moment, w ktorym tradycyjne formy wyrazu sta-
ly si¢ podstawa do wykorzystania w produkcji masowej, byt znaczacy dla procesu postrzegania ca-
losci dziedzictwa kulturowego, nie tylko utrwalonego w materialnej formie, ale rowniez jego ele-
mentéw niematerialnych — dla zachowania ciaglo$ci tozsamosci kulturowej spoteczenstw. Proby
zawlaszczenia i komercjalizacji, czgsto takze elementow wierzen i obrzgdowosci, doprowadzity do
rosnacego sprzeciwu i checi przyznania ochrony prawnej elementom niematerialnej kultury trady-
cyjne;j. Ta narastajaca $wiadomos$¢ koniecznosci ochrony znalazta swoje odzwierciedlenie rowniez
w dokumentach prawnych. Por. P. Kuruk, Protecting Folklore under Modern Intellectual Property
Regimes: A Reappraisal of the Tensions between Individual and Communal Rights in Africa and
the United States, ,,American University Law Review” 1999, t. 48, s. 769-852.
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Problematyka prawnej ochrony dziedzictwa niematerialnego...

Najstarszym aktem prawa migdzynarodowego odnoszacym si¢ do wytwordéw in-
telektualnych jest konwencja bernenska o ochronie dziet literackich i artystycznych
z 1886 roku*. Pierwsza redakcja konwencji nie odwotywala si¢ do tworczosei ludo-
wej. Dopiero w wersji przyjetej na konferencji w Sztokholmie w 1967 roku doda-
no postanowienia®, w mysl ktorych mozna uzna¢ przejawy folkloru za przedmiot
konwencyjnej ochrony®. Z kolei konwencja rzymska o ochronie wykonawcow, pro-
ducentéw fonograméw oraz organizacji nadawczych’ zaklada ochrong posrednia,
poniewaz chronione moga by¢ wykonania form méwionych, instrumentalnych, wo-
kalnych i tanecznych kultury tradycyjnej, nie za$§ — same przejawy folkloru®.

Ochrona folkloru w dziataniach Swiatowej Organizacji Wtasnosci
Intelektualnej’

Pierwsze dyskusje dotyczace przyznania prawnej ochrony formom niematerial-
nego dziedzictwa kulturowego i wiedzy tradycyjnej rozpoczety si¢ ponad czterdzie-
$ci lat temu. Odnosily sig przede wszystkim do kwestii uznania folkloru za przedmiot
ochrony. Te rozwazania czgsciowo zwiazane byly z procesami dekolonizacji Afryki
w XX wieku oraz z poszukiwaniem przez nowo powstate panstwa tozsamosci kultu-
rowej, a co za tym idzie — ciaglosci historycznej i polityczne;j.

Zagadnienie ochrony folkloru po raz pierwszy zostato poruszone podczas fo-
rum migdzynarodowego w 1973 roku. Przedstawiciele Boliwii zaproponowali pro-
jekt przyjecia protokotu dodatkowego do Powszechnej konwencji o prawie autor-
skim'®, rozszerzajacego przedmiot ochrony rowniez na folklor. Posrednim rezultatem

4 Konwencja bernenska o ochronie dziel literackich i artystycznych, Dz.U. z 1990 r. Nr 82,
poz. 474 — zatacznik; S. Ricketson, J.C. Ginsburg, International Copyright and Neighbouring Rights,
The Berne Convention and Beyond, Oxford—New York 2006, s. 267, 274.

5 Art. 15 (4) lit. a) i b).

¢ Regulacje konwencji wprowadzily konieczno$¢ utworzenia przez panstwa sygnatariusze or-
ganu odpowiedzialnego za zbiorowe wykonywanie i zarzadzanie prawami w przypadku utworéw
nieznanych autorow i przekazanie danych o tych instytucjach do wiadomosci Swiatowej Organizacji
Whasnosci Intelektualnej. Jakkolwiek sporng kwestig jest, czy folklor moze by¢ chronionym ,,utwo-
rem” w mys$l konwencji, tym bardziej, ze przywotuje on zawsze prawa spoteczno$ci czy wspélnoty,
nie za$ — uprawnienia indywidualne.

7 Konwencja o ochronie wykonawcow, producentow fonogramow oraz organizacji nadawczych
sporzqdzona w Rzymie dnia 26 pazdziernika 1961 r., Dz.U. z 1997 r. Nr 121, poz. 800.

8 W mysl postanowien art. 3(a) konwencji rzymskiej za wykonawcow uznaje sig: ,,aktorow,
$piewakow, muzykow, tancerzy i inne osoby, ktore odgrywaja, Spiewaja, odtwarzaja, recytuja, gra-
ja lub w inny sposob wykonuja dzieta literackie i artystyczne”. Jakkolwiek kazuistyczne wyliczenie
,wykonawcow” nie zapewnia explicite ochrony wykonawcom tworczosci ludowej. Tym bardziej, ze
przejawy folkloru nie spetniaja konwencyjnych przestanek ,,tworczosci literackiej i artystycznej”.

9 WIPO — World Intellectual Property Oragnization, Swiatowa Organizacja Wiasnosci
Intelektualnej, agencja wyspecjalizowana ONZ, http://www.wipo.int/portal/index.html.en [odczyt:
4.05.2014]; J. Menkes, A. Wasilewski, Organizacje miedzynarodowe, Warszawa 2004, s. 47.

10 Powszechna konwencja o prawie autorskim, zrewidowana w Paryzu dnia 24 lipca 1971 1.,
Dz.U. z 1978 r. Nr 8, poz. 28.
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tej inicjatywy bylo stworzenie Modelowego prawa autorskiego dla krajow rozwija-
Jjacych sie w 1976 roku"'. Dokument ten powstat we wspotpracy UNESCO i Swiato-
wej Organizacji Wlasnosci Intelektualnej. Kolejnym krokiem w staraniach o ochrong
prawna dziedzictwa niematerialnego byta publikacja w 1982 roku Modelowych prze-
pisow dla regulacji krajowych w sprawie ochrony przejawow folkloru przed nielegal-
nq eksploatacjq i innymi szkodliwymi dziataniami'®. Zostaly one przyjete rok pozniej
na potaczonym posiedzeniu Komitetu Wykonawczego Konwencji Bernenskiej i Mig-
dzyrzadowego Komitetu do spraw Praw Autorskich w Genewie. Komitety uznaty,
ze propozycja modelowych przepisow Swiatowej Organizacji Wtasnosci Intelektu-
alnej to pierwszy krok do utworzenia migdzynarodowego systemu ochrony sui ge-
neris. Opierajac si¢ na tym akcie, zaproponowano takze projekt Konwencji w spra-
wie ochrony przejawow folkloru przed nielegalnqg eksploatacjq i innymi szkodliwymi
dziataniami. Konwencja nie zostala jednak nigdy przyjeta przez wzglad na sprzeciw
krajow rozwinigtych®.

Modelowe przepisy dla regulacji krajowych w sprawie ochrony przejawow folk-
loru przed nielegalng eksploatacjq i innymi szkodliwymi dziataniami nie definiuja
folkloru. Dokument wprowadza natomiast kategorig ,,przejawy folkloru™'“. Przejawy
folkloru sg to wszystkie formy wyrazu artystycznego, zawierajace elementy charakte-
rystyczne dla tradycyjnej kultury, rozwijanej i kultywowanej przez dana spoleczno$é
lub jednostki nalezace do konkretnej spotecznosci®. Ta definicja obejmuje takze bar-
dziej zindywidualizowane formy przejawoéw folkloru, poniewaz og6lnie uznana kate-
goria ,,bezosobowego” charakteru folkloru nie zawsze odzwierciedla realia rozwoju
kultury tradycyjnej'®. Przepisy modelowe uzywaja okreslen ,,przejawy folkloru” badz

W Tunis Model Law on Copyright for Developing Countries (1976), http://portal.unesco.org/
culture/en/files/31318/11866635053tunis_model law_en-web.pdf/tunis model law_en-web.pdf
[odczyt: 4.05.2014].

12° Model Provisions for National Laws on the Protection of Expressions of Folklore Against
Lllicit Exploitation and Other Prejudicial Actions with a Commentary, www.wipo.int/tk/en/docu-
ments/pdf/1982-folklore-model-provisions.pdf [odczyt: 4.05.2014].

13 J. Blake, On Developing a New International Convention for Safeguarding Intangible Cultural
Heritage, ,,Art Antiquity and Law” 2003, t. VIII, nr 4, s. 384 i n.

4 Przepisy modelowe zawieraja takze enumeratywne wyliczenie chronionych przejawow folk-
loru. Sa one podzielone na cztery kategorie:

- przejawy wyrazone stowem, np. piesni, gawedy, basnie ludowe;
przejawy muzyczne, np. ludowa muzyka wokalna i instrumentalna;
przejawy taneczne, np. tance ludowe;
przejawy utrwalone na materialnym nosniku (materialne przejawy folkloru), np. rysunki,
ryciny, bizuteria, tkaniny, hafty i in.

W odréznieniu od regulacji prawa autorskiego, nie ma wymogu zapisu tych przejawoéw w for-
mie materialne;j.

5W mysl postanowien Modelowych przepisow jedynie ,,artystyczne” przejawy folkloru sa
przedmiotem ochrony. Poza regulacjami Przepisow pozostaja przyktadowo elementy tradycyjnych
wierzen (np. ludowa kosmogonia) czy obyczaje i inne formy kultury tradycyjnej o charakterze uzyt-
kowym. Wprowadzenie wymogu ,,artystycznosci” jest jednak rozpatrywane w jak najszerszym sen-
sie, przy odwotaniu si¢ do wszystkich przejawow artyzmu w tworczosci ludowe;.

16 Przyktadowo: konkretne wykonania pie$ni, nowe techniki wykonawcze i in.
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Problematyka prawnej ochrony dziedzictwa niematerialnego...

— ,tworczo$¢ folklorystyczna”, nie stosuja natomiast terminu ,,utwor” wlasciwego dla
norm autorskoprawnych. Zabieg ten podkresla, Ze rozpatrywane przepisy modelowe
sg prawem sui generis, nie za$ — regulacjami prawa wilasnosci intelektualne;.

Regulacje Modelowych przepisow przyjmuja dwa zasadnicze sposoby ochrony
przejawow folkloru: zabezpieczenie przed nielegalna eksploatacja (illicie exploita-
tion) 1 przed innymi szkodliwymi dziataniami (prejudicial action). Nielegalna eks-
ploatacja pojmowana jest dwutorowo: jako wykorzystanie przejawow folkloru dla
korzysci materialnych oraz jako uzytkowanie przejawoéw folkloru w sposob wykra-
czajacy poza tradycyjny lub zwyczajowy kontekst kulturowy. ,,Kontekst tradycyjny”
oznacza wykorzystanie przejawow folkloru w sposob odpowiedni dla obowiazuja-
cych rytuatow. ,,Kontekst zwyczajowy” odnosi si¢ do codziennych praktyk spotecz-
nosci. Ten kontekst moze ulega¢ dynamicznym zmianom, w odréznieniu od konteks-
tu tradycyjnego. Ochronie podlegaja przypadki publikacji, reprodukcji, dystrybucji
przejawow folkloru!” oraz przypadki wykonania publicznego, rozpowszechniania
droga bezprzewodowa inne sposoby ,.komunikowania publicznosci”'®. Modelowe
przepisy zapewniaja kazdemu z cztonkdw spolecznosci swobodny dostep do przeja-
wow folkloru oraz ich uzytkowania, rowniez w celach zarobkowych. Dopuszczalne
jest takze wykorzystanie folkloru do projektow edukacyjnych i naukowych'.

Inne dziatania szkodliwe sa to cztery formy wykroczen, ktére podlegaja sank-
cjom karnym:

— konieczno$¢ umieszczenia apelacji pochodzenia, czyli zastrzezonego znaku

pochodzenia (appellation of origin)*;

— nieuprawnione uzycie wykraczajace poza granice okre§lonej tradycji i zwy-

czajow lub sprzeczne z ustanowionym tradycyjnie sposobem wykorzystania;

— Dbledne przyporzadkowanie przejawow folkloru;

— czyny znieksztalcajace lub modyfikujace przejawy folkloru, stwarzajace po-

srednie zagrozenia dla tozsamosci kulturowej spolecznosci.

Modelowe przepisy nie odwoluja si¢ to kategorii ,,autorstwa”. Stosowane sa
okreslenia ,,wlasciwy organ” (competent authority) lub ,,zainteresowana spotecz-
no$¢” (community concerned) na okreslenie wspolnoty, ktorej prawa sa zagrozone.
Organami powotanymi do zarzadzania prawami w przypadku przejawoéw folkloru
moga by¢ zaréwno istniejace instytucje, jak i specjalnie stworzone w tym celu agen-
cje. Obowigzkami tych placowek, w mysl postanowien Modelowych przepisow, ma
by¢ przyjmowanie i rozpatrywanie zgloszen dotyczacych wykorzystania przejawow
folkloru danej spotecznosci oraz — jezeli zostataby przyjeta podobna mozliwo$¢ na
gruncie prawa krajowego — wyznaczanie i pobieranie optat za uzytkowanie folkloru.

'7"expressions involved — wykorzystanie samych form przejawow folkloru.

expressions not involved — uzytkowanie posrednie.

19 Przepisy uznaja rowniez mozliwo$¢ ,,zapozyczenia” z folkloru do stworzenia nowej formy
artystycznej — novum w stosunku do istniejacych regulacji autorskoprawnych. Przepisy nie sank-
cjonuja ,,nie§wiadomych zapozyczen” (incidental utilization).

2 We wszystkich publikacjach oraz materiatach ,.komunikowanych publicznoéci” musi zna-
lez¢ sig okreslenie pochodzenia przejawow folkloru, umozliwiajace prawidtowa identyfikacje i po-
wiazanie z tradycja danych spotecznos$ci lub narodow.

18
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Otrzymane w ten sposob $rodki moga zostac¢ przeznaczone na rozwoj kultury tra-
dycyjnej lub by¢ przekazane istniejacym funduszom wspierajacym dziatalno$¢ ar-
tystyczna.

Ochrona folkloru w dziataniach UNESCO

W prawie migdzynarodowym pojecie ,,niematerialnego dziedzictwa kulturowe-
g0” (intangible cultural heritage) zostalo wprowadzone poprzez postanowienia Kon-
wencji w sprawie ochrony niematerialnego dziedzictwa kulturowego z dnia 17 paz-
dziernika 2003 roku, przyjetej podczas 32. sesji Konferencji Generalnej UNESCO?'.
Konwencja podkresla dazenie legislatora migdzynarodowego do objecia ochrona
wszystkich aspektow swiatowego dziedzictwa kulturowego®. Regulacja ma zatem
charakter komplementarny w stosunku do Konwencji w sprawie ochrony swiatowe-
go dziedzictwa kulturalnego i naturalnego z 1972 roku®. W trakcie debat nad ksztat-
tem nowej regulacji dotyczacej kultury niematerialnej, poczatkowo opierano si¢
na tre$ci konwencji z roku 1972. Pierwszy model przewidywat stworzenie rozwia-
zan prawnych typu prawa wlasnosci intelektualnej, z elementami ochrony sui gene-
ris. Kolejnym pomystem bylto wykorzystanie istniejacych norm ochrony dziedzictwa
materialnego. Te propozycje nie znalazly jednak odzwierciedlenia w ostatecznym
tek$cie konwencji — postanowienia konwencji obejmowaly powotanie statego organu
1 mechanizmu finansowego, opartego na Sekretariacie UNESCO, stworzenie Listy
Obiektéw Niematerialnego Dziedzictwa Kulturowego, a takze zobowiazanie panstw
do zapewnienia ochrony dla niematerialnego dziedzictwa kulturowego na swoim te-
rytorium oraz jego identyfikacji*.

2 Konwencja UNESCO w sprawie ochrony niematerialnego dziedzictwa kulturowego, sporzq-
dzona w Paryzu dnia 17 pazdziernika 2003 r., Dz.U. z 2011 r. Nr 172, poz. 1018.

2 Art. 2. ust. 2 wymienionego aktu statuuje, iz ,,dziedzictwo niematerialne” to:

¥ tradycje i przekazy ustne, w tym jezyk jako no$nik niematerialnego dziedzictwa kulturowego;

®  sztuki widowiskowe;

9 zwyczaje, rytuaty i obrzedy Swiateczne;

9 wiedza i praktyki dotyczace przyrody i wszechswiata;

9 umiejgtnosci zwiazane z rzemiostem tradycyjnym.
Dz.U. z 1976 1. Nr 32, poz. 190. Potrzebna jest konkretna terminologiczna — w tekscie kon-
wencji angielskie pojecie cultural (fr. culturel) zostato przettumaczone jako ,kulturalny”. Obecnie
czgSciej stosuje sig termin , kulturowe” w odniesieniu do dziedzictwa. Takie brzmienie nadano row-
niez w thumaczeniu konwencji z 2003 r. Warto zreszta zaznaczy¢, ze mozliwos$¢ wiaczenia, w for-
mie protokotu do przywolanej konwencji, dziedzictwa niematerialnego rozwazano jeszcze podczas
prac przygotowawczych. Ostatecznie jednak mingto 30 lat od ujgcia w regulacjach prawnych nie-
materialnego dziedzictwa kulturowego w postaci osobnej konwencji.

2 Art. 11 lit. a) i b).

23
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Problematyka prawnej ochrony dziedzictwa niematerialnego...
Modele ochrony

Od samego poczatku projektu wiaczenia folkloru do regulacji migdzynarodo-
wych rozwazania dotyczyly ewentualnego zastosowania konstrukcji prawa wtasno-
$ci intelektualnej do form dziedzictwa tradycyjnego. Nalezy jednak podkreslic, ze
w wigkszosci folklor nie spetnia podstawowych przestanek ochrony autorskopraw-
nej. Zasadniczy problem stanowi fakt, ze w mys$l postanowien wigkszosci regulacji
krajowych dotyczacych wytworow intelektualnych, przestanka objgcia ochrong jest
utrwalenie utworu. W odniesieniu do folkloru zapis dzieta na materialnym noéniku,
w konkretnej formie, jest niezwykle rzadki. Druga wazna kwestia jest okreslenie au-
torstwa. W systemie prawnoautorskim ochrona ukierunkowana jest wtasnie na oso-
be tworcy. Podstawowa roéznica pomigdzy przejawami folkloru a kategoria ,,utworu”
w mys$l prawa autorskiego jest brak wyraznej wigzi indywidualnej (viniculum spiri-
tuale), poniewaz za tworcg mozna uznac kazdego przedstawiciela danej spoteczno-
$ci czy narodu.

Obecnie w literaturze przedmiotu ochrona kultury niematerialnej najcze¢sciej
rozpatrywana jest w odniesieniu do praw cztowieka. Powszechna Deklaracja Praw
Cztowieka uchwalona przez Zgromadzenie Ogolne ONZ w 1948 roku®® ustanowi-
ta, inter alia, rowniez prawa kulturalne oraz prawo do ochrony prywatnosci. Wpi-
sanie kultury i dziedzictwa do katalogu praw fundamentalnych to wprowadzenie
ochrony dziedzictwa kulturowego do zakresu praw podstawowych jednostek i spo-
tecznos$ci®®. Deklaracja w art. 27(2) statuuje, ze wytwory intelektualne, zarowno ar-
tystyczne, jak i naukowe, sa przedmiotem praw majatkowych, jak i osobistych. Roz-
wigzania art. 17 z kolei okres$laja kategori¢ wlasciciela zbiorowego tych praw oraz
pojecie ich ,,niezbywalnosci”. Co wigcej, deklaracja wprowadza zasadg godziwego
wynagrodzenia za pracg oraz zasadg rownosci wobec prawa. Powyzsze postanowie-
nia moga by¢ wykorzystane do zapewnienia odpowiedniej ochrony przed nielegal-
nym wykorzystaniem przejawow folkloru. Dodatkowo, deklaracja statuuje prawo do
samostanowienia, do ktérego moga si¢ odwotywa¢ mniejszos$ci etniczne badz naro-
dowe w walce o zachowanie ich tozsamosci kulturowej i zasobow kulturowych. Jest
to aspekt wazny, poniewaz zagadnienia etyczne zwiazane z ochrona niematerialne-
go dziedzictwa kulturowego zostaty uwzglednione przez legislatora migdzynarodo-
wego. Art. 2.1 konwencji z 2003 roku ktadzie nacisk na udziat spotecznosci lokal-
nych w dziataniach zachowania i promocji dziedzictwa niematerialnego. Pafistwa
sygnatariusze musza zwlaszcza przestrzec przed dyskryminacja réznej formy — po-
litycznej, spotecznej, religijnej, jezykowej, plciowej, wplywajacej na dekontekstu-
alizacj¢ danego zjawiska. Jakkolwiek wazna jest kwestia zapewnienia wlasciwego
rozwoju dla folkloru, tak aby wykluczy¢ mozliwos$¢ jego zawlaszczenia przez spo-
tecznosci lokalne dla realizacji celow politycznych. Réwniez Migdzynarodowy Pakt
Praw Gospodarczych, Spolecznych i Kulturalnych, uchwalony przez Zgromadzenie

3 Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka z dnia 10 grudnia 1948 r.
2 A. Wojciechowska, Uniwersalizm autorskich praw osobistych w dobie miedzynarodowych
konwencji, ZN UJ PWiOWI 1997, z. 69, s. 19-25.
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Ogolne ONZ w 1977 roku*” naktada na panstwa-strony zobowiazanie poszanowania
wolnosci niezbg¢dnej do prowadzenia dziatalnos$ci artystycznej. W art. 15 ust. 1 lit.
a) pakt uznaje prawo autoréw do korzystania z ochrony intereséw osobistych i ma-
jatkowych, wynikajacych z wszelkiej tworczosci naukowej, literackiej i intelektual-
nej. Gtownym problemem w wykorzystaniu konstrukcji praw czlowieka do ochrony
przejawow folkloru jest fakt, ze ustanawiaja one obowiazki po stronie panstw, nie za$
— w odniesieniu do jednostek czy np. transnarodowych korporacji.

Propozycje rozwigzan prawnych

Ochrona przejawéw folkloru regulacjami prawa krajowego lub regionalnymi po-
rozumieniami jest kwestia problematyczng, poniewaz kultura tradycyjna nie spetnia
przestanek autorstwa, oryginalnosci czy utrwalenia wytworow intelektualnych. Nie
ma réwniez wypracowanych wiazacych rozwiazan prawnych na plaszczyznie mig-
dzynarodowej. W literaturze przedmiotu mozna jednak wyrézni¢ kilka propozycji
majacych za cel zapewnienie efektywnej ochrony.

Profesor Reto M. Hilty w swoim artykule Rationales for the Legal Protection of
Intangible Goods and Cultural Heritage® wprowadzit kategorig ,,prawa do prywat-
noSci kulturowej” (cultural privacy), ktdéra moze chroni¢ szeroko rozumiane interesy
grup, spotecznosci i panstw przed naruszeniem elementdéw niematerialnego dziedzi-
ctwa kulturowego. Profesor Hilty stawia zatem tezg, ze prawa do wlasnosci i uzytko-
wania elementow kultury niematerialnej sa konstrukcja odwotujaca sig¢ do praw czlo-
wieka i praw osobistych, postugujac si¢ koncepcija ogdlnego prawa osobistosci?® oraz
pojeciem z prawa anglosaskiego privacy™.

Innym ujeciem moze okazaé si¢ wprowadzenie konstrukcji z francuskiego pra-
wa autorskiego domain public payant, czyli obowiazku, nawet po wygasnigciu praw
majatkowych do utworu, wniesienia optaty na rzecz okreslonych organizacji zbioro-
wego zarzadzania przy uzytkowaniu dziet. Srodki zgromadzone w ten sposob prze-
znaczane sa na konkretny cel’'. Tego rodzaju publicznoprawny obowiazek mogiby
zabezpieczy¢ zwlaszcza eksploatacje artystycznych przejawow folkloru. Jakkolwiek

2 Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spolecznych i Kulturalnych, Dz.U. z 1977 r.
Nr 38, poz. 169.

2 R.M. Hilty, Rationales...., s. 893 in.

» M. Lijowska, Koncepcja ogolnego prawa osobistosci w niemieckim i polskim pra-
wie cywilnym, KPP 2001, z. 4, s. 758.

30 Konstrukcja ta, charakterystyczna dla systemu common law, rozpatrywana jest jako odpo-
wiednik kontynentalnej nieuczciwej konkurencji, tyle ze odnosi si¢ nie tylko do praw konsumen-
ckich, ale bierze w ochrong podmiot, ktory jest poszkodowany przez nieuczciwe zachowanie osoby
trzeciej (tzw. passing off). W literaturze przedmiotu podkresla sig fakt, ze punktem wyjscia jest tu
zdolnos¢ precyzyjnego samookreslenia sig¢ jednostki i $wiadomego poczucia zagrozenia lub naru-
szenia wlasnych uprawnien. Ta konstrukcja jurydyczna odnosi si¢ do ogdlnego prawa ochrony zy-
cia prywatnego (right of privacy).

31 Na przyktad we Francji — na rozwdj inicjatyw kulturalnych.
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wprowadzenie takiego modelu ochrony na ptaszczyznie normodawstwa krajowego
nie przyniesie oczekiwanych skutkow — tylko obywatele beda musieli ptaci¢ za wy-
korzystanie elementdéw sztuki i kultury tradycyjnej, za$ zapozyczenia i uzytek za
granica pozostanie nadal bezptatny i nieusankcjonowany. Zabezpieczenie tego typu
moze by¢ pozyteczne jedynie na poziomie systemu migdzynarodowej ochrony.
Dokumenty prawa migdzynarodowego odzwierciedlaja koncepcjg tworzenia po-
przez dziedzictwo kulturowe kontekstu i ptaszczyzny dla warunkéw rozwojowych
opartych na §wiadomosci kulturowej i rozpoznaniu wilasnego dziedzictwa mate-
rialnego i niematerialnego. Dialog taki zapewnia poszanowanie réznorodno$ci oraz
réwnowarto$¢ poszczegdlnych form wyrazu, reprezentatywnych dla poszczegdlnych
spotecznosci, narodéw i regionéw $wiata. Niematerialne formy dziedzictwa tworza
nierozerwalna cato$§¢ wraz z obiektami materialnymi, ksztattujaca kulture, historig
oraz tradycj¢ panstw i narodow. Nie nalezy jednak pomija¢ faktu, ze zagadnienie
ochrony tych obiektow ma takze swoj czysto ekonomiczny, wrecz handlowy wy-
miar®. Tym bardziej, ze czgsto korzystanie z elementéw dziedzictwa niematerial-
nego w liniach produkcyjnych panstw lepiej rozwinigtych godzi w interesy krajow
rozwijajacych si¢ — spadkobiercow obiektow wiedzy i kultury tradycyjnej. Koniecz-
ne jest zatem stworzenie nowego fypu ochrony i instrumentarium, ktore skutecznie
chronitoby specyfike form folkloru. Rozwiazaniem najbardziej efektywnym wydaje
si¢ konstrukcja ochrony typu prawa wlasnosci intelektualnej, ale z elementami ochro-
ny sui generis w odniesieniu do zidentyfikowanych i opisanych przejawow folkloru.
Odwotania do praw czlowieka takze sa niezbedne, przez wzglad na szeroko pojety
zakres ochrony, $cisle powiazany z tozsamoscia kulturowa spotecznosci i narodéw.
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