Ответы на вопросы, сформулированные на 10-сессии Межправительственного комитета по интеллектуальной собственности, генетическим ресурсам, традиционным знаниям и фольклору и предназначенные для выбора подхода к вариантам разработки или актуализации охраны выражений традиционной культуры/выражений фольклора
1. Определение выражений традиционной культуры (TCEs)/выражений фольклора (EoF), которые необходимо охранять.


(Definition of traditional cultural expressions (TCEs)/expressions of folklore (EoF) that should be protected)
В законодательстве Российской Федерации не дается определение понятия «выражение традиционной культуры/выражение фольклора», наибольшее распространение в российском законодательстве имеет понятие «произведение народного творчества», используемое как синоним. Однако на  законодательном уровне не раскрывается и понятие «произведение народного творчества».
К произведениям народного творчества могут относиться:

1)
произведения устного народного творчества, такие как народные сказания, былины, легенды, сказки, народная поэзия, пословицы, загадки;

2)
музыкальные произведения, такие как народные песни и инструментальная музыка;

3)
хореографические произведения, такие как народные танцы, 

4)
драматические произведения, такие как игры, представления, обряды;

5)    произведения живописи, скульптуры, графики и другие произведения изобразительного искусства;

6) произведения декоративно-прикладного искусства;

7)    произведения архитектуры и т.д. 
Привести полный перечень объектов, которые следовало бы рассматривать в качестве произведений народного творчества не представляется возможным. Как следует из вышеперечисленного, произведения народного творчества могут иметь материальное воплощение, а могут находится и в нематериальной форме.
В целом, с учетом исследований этнографов выражение фольклора (произведения народного творчества) характеризуется следующими признаками:
- невозможностью в достаточной степени точно определить автора;

- региональными особенностями, обусловленными проживанием представителей определенных народностей на определенной территории;

- невозможностью в достаточной степени точно определить момент создания произведений народного творчества. 

Произведение народного творчества можно рассматривать как объект, состоящий из характерных элементов традиционного художественного наследия, созданного и сохраняемого народностью  или отдельными ее представителями, воплощающий традиционные художественные устремления этой народности.
2. Кто должен извлечь выгоду от любой такой охраны или кто должен являться обладателем прав на охраняемые TCEs/EoF?


(Who should benefit from any such protection or who hold the rights to protectable TCEs/EoF?)
Формальное толкование положений  ст.3 Закона Российской Федерации  от 09.10.1992 г. № 3612-1 «Основы законодательства Российской Федерации о культуре» позволяет прийти к выводу, что фольклор относится к культурным ценностям, некоторые выражения фольклора  могут быть отнесены к культурному достоянию народов Российской Федерации, «имеют общенациональное (общероссийское) значение и в силу этого безраздельно принадлежат Российской Федерации и ее субъектам без права передачи иным государствам и союзам государств с участием Российской Федерации».

В правовых институтах интеллектуальной собственности в связи с предоставлением правовой охраны объекту интеллектуальной собственности нет единого подхода в отношении выгодоприобретателя. 
В авторском праве выгодоприобретателем является  автор (творец, создатель) - лицо, внесшее творческий вклад с создание произведения, а также правопреемники, в частности, наследники автора. 
Институт смежных прав  в качестве выгодоприобретателя рассматривает инициатора, организатора, лицо, внесшее вклад в распространение произведений.
В институтах патентного права так называемой промышленной собственности также нет единства в определении выгодоприобретателя. По патентному закону исключительное право принадлежит патентообладателю (статья 10 Патентного закона Российской Федерации от 23.09.1992 № 3517-I), в качестве которого может выступать автор изобретения, полезной модели, промышленного образца (физическое лицо, творческим трудом которого они созданы), его работодатель (если объект создан автором в связи с выполнением служебных обязанностей) или правопреемники. 
Единым признаком, объединяющим всех вышеуказанных лиц как в авторском, так и в патентном праве, является внесение какого-либо вклада, затрат в создание охраноспособного объекта. Таким образом, в качестве выгодоприобретателя можно рассматривать лицо, внесшее вклад в создание охраноспособного объекта, или его правопреемника. 
В отношении произведений народного творчества (выражений фольклора) определить, кто непосредственно вносил вклад в создание произведения, являлся творцом произведения, организатором процесса, не представляется возможным. В том числе по этой причине объекты народного творчества в Российской Федерации в соответствии с Законом Российской Федерации «Об авторском праве и смежных правах» лишены правовой охраны. 

Не представляется возможным определить и наследников, правопреемников  авторов произведений народного творчества, что связанно не только с миграцией населения, но и схожестью, наличием общих черт, мотивов в произведениях народного творчества различных народов. Сходство произведений обусловлено не только тем, что произведения народного творчества посредством переработки первоначально в многих случаях исходили из одного источника, не только культурным взаимодействием между народами, но и сходными условиями, климатическими, историческими, бытовыми и т.д., которые наложили отпечаток на произведения народного творчества различных народов.

В авторском и патентном праве после смерти авторов в случае отсутствия наследников в отношении произведений авторского права или объектов патентного права, в соответствии с российским гражданским законодательством все права переходят государству, которое может передать управление имущественными правами уполномоченному им органу. 
Поскольку в отношении произведений  народного творчества  определить правопреемников не представляется возможным, попробуем провести аналогию с наследственным правом. 
Предположим, что в качестве выгодоприобретателя можно рассматривать государство.
Однако наследники автора могут проживать на территории различных государств, имеющие различные правопорядки. По общему правилу, предусмотренному статьей 1224 ГК РФ касающемуся наследования, отношения по наследованию определяются по праву страны, где наследодатель, в частности автор,  имел последнее место жительства. То есть в случае, когда не могут быть определены наследники автора, но известно, что автор имел последнее место жительства в Российской Федерации, применяется наследственное право Российской Федерации, и таким образом, можно говорить, как и в случае выморочного имущества (статья 1151 ГК РФ) о правопреемнике Российской Федерации.

Однако в случае произведений народного творчества наследодатель (автор) не может быть определен, не может быть определено его последнее место жительства, а следовательно, и право страны, которое должно применяться к таким отношениям. Таким образом, не ясно, какое государство может претендовать на права в отношении произведения народного творчества.
Изложенное говорит о существующих сложностях в определении выгодоприобретателя, которого не представляется возможным определить, исходя из положений действующего российского законодательства.

3. Какая цель должна быть достигнута предоставлением соответствующей охраны для TCEs/EoF как объекта интеллектуальной собственности (экономические права, моральные права)?


(What objective is sought to be achieved through according intellectual property protection (economic rights, moral rights)?)
Условно в предоставляемой в настоящее время охране институтами интеллектуальной собственности  можно выделить несколько составляющих, так называемые «положительную» охрану и «запретительную» охрану.

Например, в авторском праве цель предоставления  т.н. «положительной» охраны:   способствование государством заинтересованности в создании произведений (поощрение творческой деятельности автора,  возмещение затрат автора на создание произведения, плата за труд); для достижения этой цели служат имущественные права, которые предоставляются автору. Автор может как сам осуществлять использование произведения,  так и предоставлять третьим лицам права на использование произведений за плату. 

Предположим, что цель предоставления охраны произведениям народного творчества также  способствование заинтересованности создания. Однако эта цель не вполне применима к произведениям народного творчества. Если произведение литературы или искусства создается в настоящее время как результат творческой деятельности, то в Российской Федерации оно будет охраняться авторским правом. Говоря  о компенсации затрат, сделанных в прошлом,  возникает вопрос о субъекте, поскольку кто сделал затраты, определить невозможно.  

Цель предоставления  т.н. запретительной охраны: невозможность неразрешенного использования,  запрет на совершение определенных действий,  которые могут привести к неблагоприятным последствиям для автора. 

Но институты интеллектуальной собственности устанавливают этот запрет на определенный срок, после истечения срока действия имущественные права прекращаются,  и  объект (например, произведение) переходит в общественное достояние (в частности, пункт 1 статьи 28 Закона Российской Федерации от 09.07.1993 № 5351-I «Об авторском праве и смежных правах»), а произведения, перешедшие в общественное достояние, могут свободно использоваться (пункт 2 статьи 28 Закона об авторском праве). 

Следует также обратить внимание и на личные неимущественные права: право признаваться автором, право на имя, право на защиту произведения от всякого искажения или иного посягательства, способного нанести ущерб чести и достоинству.
Однако хотел ли первоначальный автор быть идентифицированным, показать принадлежность к определенному сообществу, поскольку на произведениях народного творчества (выражениях фольклора), выраженных в материальной форме, могла проставляться маркировка: имена, символы, клейма, знаки. 

Или изначально  создатель намеревался  остаться анонимным, с тем чтобы показать, что созданное произведение   - это чаяние целого народа, и цель создания  этого произведения не получение выгоды (материальной или нематериальной): известности или вознаграждения, а, возможно, преследовалась иная цель, бытовая, просветительская, информационная и т.д., поскольку произведение народного творчества как народная мудрость может часто содержать правила поведения, нормы морали и нравственности.  

Из изложенного следует, что целью правового регулирования отношений, связанных с использованием произведений народного творчества, является сохранение и развитие самобытности народов, защита чести и достоинства представителей народов, творческим трудом которых созданы произведения народного творчества. Правовое регулирование отношений по использованию произведений народного творчества  не может осуществляться посредством установления норм, предоставляющих исключительные права, поскольку они направлены на закрепление монополизма за правообладателем на произведения. Институты интеллектуальной собственности  тесно связаны  с личностью создателя произведений. Только правообладатель определяет, каким образом целесообразно использовать его произведения. Институты интеллектуальной собственности, в частности институт авторского права, направлен на развитие творчества путем поощрения создателей произведений, не решают вопросы, связанные с сохранением и развитием произведений, таким образом, данные институты направлены на решение социально-экономических задач, отличных от задач, стоящих перед охраной произведений народного творчества. 

Таким образом, в отношении произведений народного творчества важными представляются моральные (неимущественные) права, в том числе право на защиту произведений от всякого искажения или иного посягательства, способного нанести ущерб чести и достоинству.

4. Какие формы поведения (действия) относительно охраняемых TCEs/EoF должны рассматриваться как недопустимые/неправовые?


(What forms of behavior in relation to the protectable TCEs/EoF should be considered unacceptable/illegal?)
Учитывая положения, приведенные в пункте 3, в качестве недопустимых форм поведения следует рассматривать следующие действия:

- присвоение авторства на произведения народного творчества; 

- действия по использованию произведений народного творчества, посягающие на достоинство представителей народов, произведениям народного творчества которых относятся используемые произведения.
5. 
Необходимы ли какие-либо ограничения или исключения из прав, предоставляемых в отношении охраняемых выражений фольклора (TCEs/EoF)?


(Should there be any exceptions or limitations to rights attaching to protectable TCEs/EoF?)
С учетом положений пунктов 3 и 4, какие-либо ограничения или исключения предусматривать нецелесообразно.

В случае предоставления иного от изложенного в п.п. 3 и 4 объема охраны предоставляемая охрана не должна ограничивать культурные права граждан, направленные на сохранение и развитие культурной самобытности народов и культурного обмена, обучение, исследования и т.д.
6. 
На какой срок следует предоставлять охрану?


(For how long should protection be accorded?)
Представляется, что срок охраны в отношении произведений народного творчества не может быть определен.

7. 
В каких пределах существующие права интеллектуальной собственности уже предоставляют охрану? Какие пробелы необходимо заполнить?


(To what extent do existing IPRs already afford protection?  What gaps need to be filled?)
В России в настоящее время правовая охрана произведениям народного творчества (выражениям фольклора) в рамках интеллектуальной собственности не предоставляется: ни в рамках авторского, патентного, ни в рамках специального права.

В научной литературе высказывалась позиция о возможности введения специальных отчислений за использование произведений народного творчества со ссылкой на п. 3 ст. 28 Закона об авторском праве. Согласно п. 3.ст. 28 Закона об авторском праве Правительством  Российской  Федерации могут устанавливаться случаи выплаты специальных отчислений за использование   на  территории Российской Федерации произведений,  перешедших в общественное достояние. Такие отчисления выплачиваются в профессиональные фонды авторов, а также организациям, управляющим имущественными правами авторов на коллективной основе, и не могут превышать одного процента от прибыли,  полученной за использование таких произведений. Данная статья относится к произведениям, перешедшим в общественное достояние.
Следует также отметить, что отношения в области народных художественных промыслов регулируются уже Федеральным законом от 06.01.1999 № 7-ФЗ «О народных художественных промыслах».

Согласно указанном закону федеральные органы государственной власти обеспечивают экономические, социальные и иные условия для сохранения, возрождения и развития организаций народных художественных промыслов, перечень которых утверждается Правительством Российской Федерации. 

Так в частности, в соответствии с Налоговым кодексом Российской Федерации от 31.07.1998 № 146-ФЗ для предприятий народных художественных промыслов предусмотрены налоговые льготы. Кроме того,  организациям народных художественных промыслов, предоставляются субсидии утвержденные приказом Министерства промышленности и энергетики РФ от 21.04.2006 № 90.

Однако произведения народного творчества могут быть не только изделиями народного художественного промысла. Термин «изделие народного художественного промысла», под которым понимается художественное изделие утилитарного и (или) декоративного назначения, изготовленное в соответствии с традициями данного промысла, распространяется на произведения декоративно-прикладного искусства, такие как резьба, вышивка, плетеные и тканые изделия, одежда, украшения (Перечень  видов производств и групп изделий народных художественных промыслов, в соответствии с которым осуществляется отнесение изделий к изделиям народных художественных промыслов утвержден приказом Министерства экономического развития и торговли Российской Федерации от 28.12.1999 № 555), и не охватывает  произведения устного народного творчества, такие как народные сказания, былины, сказки, народная поэзия, пословицы, загадки; музыкальные произведения, такие как народные песни и инструментальная музыка; хореографические произведения, такие как народные танцы, драматические произведения, такие как игры, представления, обряды и другие произведения народного творчества. 

8. Какие санкции или штрафы должны применяться к поведению или действиям, рассматриваемым как недопустимые/нелегальные?


(What sanctions or penalties should apply to behavior or acts considered to unacceptable/illegal?)
За совершение действий указанных в пункте 4 представляется целесообразно устанавливать административную ответственность в виде:
- предупреждения (мера административного наказания, выраженная в официальном порицании физического или юридического лица. Предупреждение выносится в письменной форме);

- административного штрафа (денежного взыскания).

9. 
Какие проблемы нужно рассматривать на международном уровне, какие - на национальном, или какое разделение должно быть сделано между международным и национальным регулированием?


(Which issues should be dealt with internationally and which nationally, or what division should be made between international regulation and national regulation?)
Вопросы сохранения и распространения фольклора следует регулировать на национальном уровне, а вопросы, касающиеся культурного обмена, могут быть предметом международного регулирования. 

10. 
Какие права должны быть предоставлены иностранным обладателям прав/бенефициариям?


(How should foreign rights holders/beneficiaries be treated?)
С учетом положений пунктов 3 и 4 в отношении иностранных обладателей прав/бенефициаров следует предоставлять такой же режим, какой предоставляется собственным гражданам, то есть национальный режим.
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