




	 ศลิปะพืน้ถิน่เดิมที่ถกูนำ�มาผลิตเลียนแบบ	

ลงบนพรม เสื้อยืด และบัตรอวยพร หรือเพลง

พื้นบ้านที่ถูกนำ�มาผสมผสานกับจังหวะดนตรี

เทคโนแดนซ์ เพื่อปรุงแต่ง และผลิตเป็นอัลบ้ัม

ขายดีในแนวเพลง “เวิลด์มิวสิค” หรือพรมทอมือ 	

และหัตถกรรมที่ถูกลอกเลียนมาวางขายเป็น 	

“ของแท้” รวมทั้งการนำ�เครื่องดนตรีพื้นเมืองไป

จดลขิสทิธิ ์และการนำ�คำ�หรอืชื่อพืน้ถิน่เดมิไปทำ�

เป็นเครื่องหมายการค้า และใช้ ในเชิงพาณิชย์

	 ที่กล่าวมาขั้นต้นนั้น คือ ตัวอย่างที่ชุมชน	

พื้นถิ่นเดิม รวมทั้งชุมชนทางวัฒนธรรมและ

ประเพณเีดมิไดน้ำ�มาอา้งถงึ เมื่อกลา่วถงึประเดน็

ที่ว่า  การสร้างสรรค์ทางประเพณี และการ

แสดงออกทางวัฒนธรรมนั้น ควรได้รับการ

คุ้มครองมากขึ้นในด้านทรัพย์สินทางปัญญา

	 หลายทศวรรษมาแล้วที่องค์การทรัพย์สิน

ทางปัญญาโลก (World Intellectual Property 

Organization-WIPO) ไดต้รวจสอบความสมัพนัธ์

ระหว่างทรัพย์สินทางปัญญากับการคุ้มครอง 

การส่งเสริม และการอนุรักษ์ซึ่งการแสดงออก

ทางวัฒนธรรมแบบประเพณี (หรือ “การ	

แสดงออกทางคติชน”) และได้ริเริ่มโครงการที่	

มีบทบาททางด้านการพัฒนานโยบาย การให้

ความชว่ยเหลอืดา้นกฎหมาย และการเสรมิสรา้ง

ขีดความสามารถในด้านนี้

	 ความเกี่ยวข้องระหว่างการแสดงออกทาง

วฒันธรรมแบบประเพณ ีกบัทรพัยส์นิทางปญัญา

นั้นได้ก่อให้เกิดประเด็นที่ซับซ้อน และท้าทาย

หลายประเดน็ การแสดงออกทางวฒันธรรมแบบ

ประเพณี/คติชนนั้นบ่งชี้ และสะท้อนถึงคุณค่า 

ในประเพณีดั้งเดิม รวมทั้งความเชื่อของชุมชน	

พื้นถิ่นเดิม และชุมชนอื่นๆ

สารบัญ

บทนำ�	 3

ลำ�ดับเหตุการณ์ 	 5

แนวคิดหลัก 	 7

“การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี” 	 7

คืออะไร?	

“การคุ้มครอง” ทรัพย์สินทางปัญญา 	 11

“การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา” กับ 

“การสงวนรักษา และการพิทักษ์มรดกวัฒนธรรม”	

มีความสัมพันธ์กันอย่างไร?	 12

กรอบนโยบายด้านกฎหมายและวัฒนธรรม	14

ผู้ดูแลรักษาทรัพย์สินทางปัญญาในการแสดงออก

ทางวัฒนธรรมแบบประเพณี/คติชน 	

มีความต้องการและคาดหวังอะไร?	 14

บทบาทของ “สาธารณสมบัติ”	 15

ทางเลือกด้านกฎหมาย : แนวโน้มและ

ประสบการณ์ระดับชาติ 

ระดับภูมิภาค และระดับนานาชาติ	 17

การกำ�หนดวัตถุประสงค์เชิงนโยบายระดับชาติ	 17

การใช้สิทธิทรัพย์สินทางปัญญาที่มีอยู่และ

การดัดแปลงกฎหมายเฉพาะจากสิทธิ

ทรัพย์สินทางปัญญา	 18

มาตรการและระบบกฎหมายเฉพาะ	 21

การบันทึกและการจัดทำ�เอกสารหลักฐาน

ของการแสดงออกทางวัฒนธรรมต่าง ๆ	 22

ขั้นตอนการปฏิบัติสำ�หรับการกำ�หนด

ทิศทางโดยรวม	 23

จะทำ�อะไรต่อไป?	 24

บทนำ�
บทนํา



4

นิยามของคำ�ว่า “การแสดงออกทางวัฒนธรรม

แบบประเพณี” / “การแสดงออกทางคติชน”

	 	 จุลสารฉบับนี้ใช้คำ�ว่า “การแสดงออก

ทางวัฒนธรรมแบบประเพณี” (Traditional 

Cu l t u ra l  Exp ress ions -TCEs )  และ 	

“การแสดงออกทางคตชิน” (expressions of folk-

lore) สลบัไปมา ถงึแมค้ำ�วา่ “การแสดงออกทาง

คติชน” จะนิยมใช้กันทั่วไปในเวทีอภิปรายระดับ

นานาชาติ และปรากฏอยู่ในกฎหมายของหลาย

ประเทศก็ตาม แต่บางชุมชนได้แสดงความเห็น	

ถึงข้อจำ�กัดเกี่ยวกับนัยในเชิงลบของคำ�ว่า 

“คติชน” ดังนั้น การใช้คำ� “การแสดงออกทาง

วัฒนธรรมแบบประเพณี” และ “การแสดงออก

ทางคติชน” ในจุลสารฉบับนี้จึงมิได้มีเจตจำ�นงที่	

จะเสนอแนะฉันทานุมัติใด ๆ  จากรัฐ ชุมชน และ

ผู้มีส่วนได้เสียเกี่ยวกับความถูกต้อง หรือความ

เหมาะสมของนิยามนั้น ๆ ซึ่งในเรื่องนี้มีบุคคล

จำ�นวนมากได้ชี้แจงไว้แล้วว่า การเลือกใช้นิยาม

ที่เหมาะสม ตลอดจนการระบุประเด็นเนื้อหาที่

นิยามนั้นครอบคลุม เป็นเรื่องที่ในที่สุดจะต้อง

เป็นการตัดสินใจของผู้วางนโยบาย และชุมชนท่ี

เก่ียวข้องท้ังในระดับท้องถ่ิน และระดับชาติ

	 จลุสารฉบบันีร้ะบถุงึแนวคดิสำ�คญั ขอ้พจิารณา

ด้านนโยบายทางกฎหมาย และวัฒนธรรม รวมทั้ง	

ทางเลือกในด้านกฎหมายหลัก ๆ โดยคำ�นึงถึง	

แนวโนม้ในระดบัประเทศ ภมูภิาค และนานาชาตทิีว่า่	

ด้วยการคุ้มครองการแสดงออกทางวัฒนธรรม	

แบบประเพณี

	 ก่อนอื่น ขอเริ่มด้วยการนำ�เสนอภาพ/มิติทาง

ประวัติศาสตร์โดยย่อ

	 ความทา้ทายเรื่องพหวุฒันธรรมนยิม และความ

หลากหลายทางวัฒนธรรม โดยเฉพาะอย่างยิ่งใน

สังคมที่ประกอบด้วยคนพื้นถิ่นเดิม และชุมชนที่ย้าย

ถิ่นเข้ามาจำ�เป็นจะต้องมีนโยบายด้านวัฒนธรรมที่

รักษาดุลยภาพระหว่างการคุ้มครอง และการอนุรักษ์

การแสดงออกทางวัฒนธรรม ไม่ว่าจะเป็นวัฒนธรรม

แบบประเพณี หรือวัฒนธรรมอื่น ๆ ตลอดจนการ	

แลกเปลี่ยนประสบการณ์ทางวัฒนธรรมอย่างเสรี

	 สิ่งท้าทายเรื่องต่อไป ก็คือ ทำ�อย่างไรจึงจะ

สรา้งดลุยภาพระหวา่งความปรารถนาทีจ่ะสงวนรกัษา	

วัฒนธรรมแบบประเพณีกับความต้องการที่จะ	

กระตุน้ใหเ้กดิความคดิสรา้งสรรคผ์ลงานจากรากฐาน	

ของวัฒนธรรมประเพณีเพื่อส่งเสริมการพัฒนา	

เศรษฐกิจที่ยั่งยืน การเปิดประเด็นท้าทายดังกล่าวนี้ 	

ก่อให้เกิดคำ�ถามที่ลึกซึ้งมากยิ่งขึ้น เช่น มรดกทาง

วฒันธรรมของชาตหินึง่ ๆ  นัน้ “เปน็สมบตัขิองใคร” ?	

หรืออะไรคือความสัมพันธ์ระหว่างการคุ้มครอง

ทรพัยส์นิทางปญัญากบัการสง่เสรมิความหลากหลาย	

ทางวฒันธรรม? หรอืนโยบายดา้นทรพัยส์นิทางปญัญา	

ด้านใดจะสอดรับกับ “สาธารณสมบัติ” ที่มีความ

สร้างสรรค์ และมีลักษณะเป็นพหุวัฒนธรรมมาก

ที่สุด? ระบบทรัพย์สินทางปัญญาในปัจจุบัน ควรจะ

ยอมรับกฎหมายจารีตประเพณี และพิธีสารหรือไม่	

และอย่างไร? หรือเมื่อใดท่ี “การขอยืม” มาจากวัฒนธรรม	

แบบประเพณีถือเป็นแรงบันดาลใจที่ย่อมทำ�ได้ โดย

ถูกกฎ และเมื่อใดที่การดัดแปลง หรือลอกเลียน

จะถือว่าไม่สมควรกระทำ�? หรือมีความสัมพันธ์

ระหว่าง “การอนุรักษ์” มรดกทางวัฒนธรรมกับ 	

“การคุ้มครอง” ทรัพย์สินทางปัญญาของการแสดงออก	

ทางวัฒนธรรมแบบประเพณีหรือไม่ และถ้ามี อะไร	

คือความสัมพันธ์ดังกล่าว?
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ลำ�ดับเหตุการณ์

	 ในปี พ.ศ. 2510 การแก้ไขอนุสัญญาเบิร์น

ว่าด้วยการคุ้มครองงานวรรณกรรมและ

ศิลปกรรม ก่อให้เกิดกลไกการคุ้มครองระดับ

นานาชาติสำ�หรับงานที่ยังมิได้ตีพิมพ์รวมถึงผล

งานที่ไม่ปรากฏชื่อผู้แต่ง ซึ่งในทัศนะของผู้ร่าง

ข้อแก้ไข ดังที่ปรากฏอยู่ในมาตรา  15.4 ของ

อนุสัญญานั้น การแก้ไขดังกล่าวมีวัตถุประสงค์

เพื่อให้มีการคุ้มครองในระดับนานาชาติ สำ�หรับ

การแสดงออกทางคติชน/การแสดงออกทาง

วัฒนธรรมแบบประเพณี

	 ในปี พ.ศ. 2519 กฎหมายแม่แบบตูนิส (Tunis 

Model Law) ว่าด้วยลิขสทิธิส์ำ�หรับประเทศที่

กำ�ลังพัฒนา ได้รับการรับรอง ซึ่งในกฎหมายนี้

มกีฎหมายเฉพาะเพื่อคุม้ครองการแสดงออกทาง

คติชนรวมอยู่ด้วย

	 ในปี พ.ศ. 2525 มีการจัดประชุมของกลุ่ม

ผู้เชี่ยวชาญ ซึ่งจัดโดยไวโป (WIPO) และ

องค์การเพื่อการศึกษา  วิทยาศาสตร์ และ

วฒันธรรมแหง่สหประชาชาต ิ(UNESCO) โดยที่

ประชุมได้พัฒนาตัวแบบของกฎหมายเฉพาะ

เพื่อให้การคุ้มครองในทรัพย์สินทางปัญญาของ

การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี 	

อนัมชีื่อวา่ ขอ้บญัญตัทิีเ่ปน็แบบอยา่งของไวโป 

(WIPO)-ยูเนสโก (UNESCO) พ.ศ. 2525

	 ในปี พ.ศ. 2527 ไวโป (WIPO) และยูเนสโก

(UNESCO) ร่วมกันจัดประชุมกลุ่มผู้เชี่ยวชาญ 

ว่าด้วยการคุ้มครองการแสดงออกทางคติชนใน

ระดบันานาชาตโิดยกฎหมายทรพัยส์นิทางปญัญา 

กลุม่ผูเ้ชีย่วชาญไดจ้ดัทำ�รา่งสนธสิญัญาทีย่ดึตาม	

ข้อบัญญัติที่เป็นแบบอย่างปี พ.ศ. 2525 แต่	

ผู้เข้าร่วมประชุมส่วนใหญ่เห็นว่า  ยังไม่ถึงเวลา

ทีจ่ะสรา้งสนธสิญัญาระหวา่งประเทศในขณะนัน้

	 ในเดือนธันวาคม ปี พ.ศ. 2539 รัฐภาคีของไวโป 

(WIPO) ได้รับรองสนธิสัญญาว่าด้วยการแสดง

และสิง่บนัทกึเสยีง (WPPT) ของไวโป (WIPO)	

ซ่ึงให้การคุ้มครองแก่นักแสดงทางด้านคติชน

	 ในเดือนเมษายน พ.ศ. 2540 มีการจัด “การ

ประชุมเวทีโลกว่าด้วยการคุ้มครองคติชน 

โดยยูเนสโก (UNESCO) และไวโป (WIPO)” 	

ณ จังหวัดภูเก็ต ประเทศไทย

	 ในชว่งป ีพ.ศ. 2541 – 2542 ไวโป (WIPO) ดำ�เนนิ

ภารกจิในการรวบรวมขอ้เทจ็จรงิใน 28 ประเทศ 

เพื่อระบุถึงความต้องการ และความคาดหวัง	

เกี่ยวกับทรัพย์สินทางปัญญา  รวมทั้งสิทธิ	

ขา้งเคยีงของผูท้รงไวซ้ึง่ความรูต้ามประเพณหีนึง่

ในเป้าหมายของภารกิจเหล่าน้ี คือการยอมรับให้ 

“ความรู้ตามประเพณี” จะรวมถึงการแสดงออก

ทางวัฒนธรรมแบบประเพณีด้วย มีชุมชนพื้น

ถิน่เดมิ และชมุชนทอ้งถิน่ องคก์รภาคประชาชน 

ตัวแทนภาครัฐ นักวิชาการ นักวิจัย และตัวแทน

ภาคเอกชนกว่า  3,000 คนร่วมกันปรึกษาหารือ

ในภารกิจเหล่านี้ ผลของภารกิจได้รับการตีพิมพ์	

โดยไวโป (WIPO) เป็นรายงานชื่อ “ความ

ต้องการและความคาดหวังเกี่ยวกับทรัพย์สิน

ทางปัญญาของผู้ทรงไว้ซึ่งความรู้ตามประเพณี: 

รายงานภารกิจในการรวบรวมข้อเท็จจริงของ	

ไวโป (WIPO) (พ.ศ. 2541 – 2542)”
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ข้อบัญญัติท่ีเป็นแบบอย่างของไวโป (WIPO) -  

ยูเนสโก (UNESCO) สำ�หรับกฎหมายแห่งชาติ 

ปี พ.ศ. 2525

	 ในป ีพ.ศ. 2525 ขอ้บญัญตัทิีเ่ปน็แบบอยา่ง

สำ�หรบักฎหมายแห่งชาติวา่ด้วยการคุ้มครองการ	

แสดงออกทางคติชนเพื่อต่อต้านการแสวงหาประโยชน์	

อย่างผิดกฎหมายและการกระทำ�อื่นๆ ท่ีก่อให้เกิด	

ความเสียหาย (ข้อบัญญัติท่ีเป็นแบบอย่างปี พ.ศ. 2525)	

ได้รับการรับรองภายใต้การอุปถัมภ์ของไวโป (WIPO)	

และยูเนสโก (UNESCO) ข้อบัญญัติดังกล่าว	

กำ�หนดการกระทำ� 2 ประเภททีข่ดัตอ่การคุม้ครอง	

การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี คือ 	

“การแสวงหาประโยชน์อย่างผิดกฎหมาย” และ 	

“การกระทำ�อื่น ๆ  ท่ีก่อให้เกิดความเสียหาย” ข้อบัญญัติ	

ทีเ่ปน็แบบอยา่งนีม้อีทิธพิลต่อกฎหมายประจำ�ชาติ

ของหลายประเทศ ท้ังน้ีมีรัฐและผู้มีส่วนได้เสีย

หลายฝ่ายได้เสนอให้ปรับปรุงข้อบัญญัติที่เป็น

แบบอย่างนี้ให้ทันต่อยุคสมัย

	 ในป ีพ.ศ. 2542 ไวโป (WIPO) จดัการปรกึษาหารอื

ระดับภูมิภาคว่าด้วยการคุ้มครองการแสดงออก

ทางคติชนสำ�หรับประเทศในแถบแอฟริกา 

(เดือนมีนาคม พ.ศ. 2542) ประเทศในภูมิภาค

เอเชียและแปซิฟิก (เดือนเมษายน พ.ศ. 2542) 

ประเทศอาหรับ (เดือนพฤษภาคม พ.ศ. 2542) 

และสำ�หรับประเทศละตินอเมริกา และประเทศ

แถบแคริเบียน (เดือนมิถุนายน พ.ศ. 2542) 	

การปรึกษาหารือในแต่ละครั้ง มีการรับรองมติ 

หรอืขอ้เสนอแนะ ซึง่รวมถงึขอ้เสนอแนะให้ไวโป 	

(WIPO) และยเูนสโก (UNESCO) เพิม่และทุม่เท	

ในด้านการทำ�งานคุ้มครองคติชน ตลอดจนมีข้อ

เสนอแนะทีร่ะบเุปน็เอกฉนัทว์า่ งานในอนาคตใน

เรื่องนี้ ควรจะรวมถึงการพัฒนาระบอบระหว่าง

ประเทศที่มีประสิทธิภาพในการคุ้มครองการ

แสดงออกทางคติชน

	 ในปลายปี  พ.ศ. 2543 ได้มีการแต่งตั้ ง

คณะกรรมการระหว่างรัฐว่าด้วยทรัพย์สิน

ทางปัญญา ทรัพยากรพันธุกรรม ความรู้

ตามประเพณีและคติชนของไวโป (WIPO) 

คณะกรรมการชุดนี้มีความก้าวหน้าอย่างมาก

ในการทำ�งานเชื่อมโยงนโยบาย และการ

ปฏิบัติระหว่างระบบทรัพย์สินทางปัญญากับ

ผลประโยชน์ของผู้ปฏิบัติและผู้ดูแลรักษา

วัฒนธรรมแบบประเพณี ภายใต้คำ�แนะนำ�ของ

คณะกรรมการชุดดังกล่าว สำ�นักเลขาธิการ	

ไวโป (WIPO) ได้จัดทำ�แบบสอบถามโดย

ละเอียดเก่ียวกับประสบการณ์ของแต่ละประเทศ	

และได้ทำ�การศึกษาวิเคราะห์ที่ครอบคลุม โดย

ยึดกับคำ�ตอบท่ีได้จากแบบสอบถาม ข้อปรึกษา

หารือและงานวิจัยต่างๆ รายงานการศึกษาชุดน้ี

ถือเป็นพื้นฐานของการอภิปรายด้านนโยบาย

ระหว่างประเทศท่ียังคงดำ�เนินอยู่ ท้ังยังช่วย

พัฒนาเครื่องมือท่ีเก่ียวข้องในทางปฏิบัติโดยอาศัย

ประสบการณ์อันหลากหลายท่ีได้จากประเทศต่าง ๆ 

คณะกรรมการชดุดงักลา่วกำ�ลงักา้วไปสูก่ารสรา้ง

ความเข้าใจระหว่างประเทศที่มีเป้าหมาย และ

หลักการร่วมกันเพื่อคุ้มครองการแสดงออกทาง

วัฒนธรรมแบบประเพณี เอกสารเหล่านี้มีอยู่ที่

สำ�นักเลขาธิการไวโป (WIPO) และท่ีเว็บไซต์ http://

www.wipo.int/tk/en/cultural/index.html

	 เพ่ือเป็นส่วนหน่ึงของโครงการในการคุ้มครอง

การแสดงออกทางวฒันธรรมแบบประเพณ ีไวโป	

(WIPO) จงึไดจ้ดัอบรมเชงิปฏบิตักิารและสมัมนา	

จัดต้ังคณะผู้เช่ียวชาญและการค้นหาข้อเท็จจริง	

จัดทำ�กรณีศึกษา  จัดและดำ�เนินการในด้านการ	

ร่างกฎหมาย การให้คำ�แนะนำ� การจัดการศึกษา 	

ตลอดจนการฝึกอบรมเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าว
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แนวคิดหลัก

“การแสดงออกทางวัฒนธรรม

แบบประเพณี” คืออะไร?

	 	 การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบ

ประเพณ ีมกัเปน็ผลผลติของกระบวนการสรา้งสรรค์

ของชุมชนและสังคมท่ีปรับเปล่ียนไม่หยุดน่ิงและ

ถ่ายทอดจากคนรุ่นสู่รุ่นโดยสะท้อนและบ่งชี้ถึง

ประวัติศาสตร์ อัตลักษณ์ทางสังคม ตลอดจน

วัฒนธรรม และค่านิยมของชุมชนนั้น ๆ

	 แม้ว่ามรดกทางวัฒนธรรมจะเป็นหัวใจแห่ง

อัตลักษณ์ของชุมชน มรดกทางวัฒนธรรมก็เป็นสิ่ง

ที่ “มีชีวิต” เนื่องจากมรดกทางวัฒนธรรมจะได้รับ

การสร้างสรรค์ใหม่อยู่เสมอเมื่อศิลปินและช่างฝีมือ

แบบประเพณีนำ�มุมมองใหม่ ๆ มาสร้างสรรค์งาน

ของตน ประเพณีมิใช่เป็นเพียงการลอกเลียนแบบ	

และผลิตซ้ำ�เท่านั้น แต่หมายถึงนวัตกรรม และ

การสร้างสรรค์ภายในกรอบของประเพณี ดังนั้น 	

การสร้างสรรค์แบบประเพณีจึงมีลักษณะของ

ปฏิสัมพันธ์กันอย่างมีพลวัตระหว่างการสร้างสรรค์

ของสงัคมโดยรวมกบัการสรา้งสรรคข์องปจัเจกบคุคล 

แต่หากมองจากแง่มุมทรัพย์สินทางปัญญาในบริบท

ของการสร้างสรรค์และมีพลวัตนี้ ย่อมเป็นการยากที่

จะรูว้า่อะไรประกอบกนัเปน็การสรา้งสรรคอ์ยา่งอสิระ 

ถึงกระนั้นก็ตาม ภายใต้กฎหมายลิขสิทธิ์ที่ใช้อยู่ใน	

ยคุปจัจบุนันัน้ การดดัแปลง หรอืการเรยีบเรยีงเนือ้หา

สาระของประเพณีเก่าและมีอยู่ก่อนซึ่งกระทำ�ขึ้นใน

ยุคปัจจุบัน ก็ยังนับว่าเป็นงานดั้งเดิมพอที่จะได้รับ	

การคุ้มครองว่าเป็นงานลิขสิทธิ์

แนวคิดหลัก
ลักษณะเฉพาะของการแสดงออกทางวัฒนธรรม

แบบประเพณี/คติชน

	 โดยทัว่ไป อาจกลา่วไดว้า่การแสดงออกทาง

วฒันธรรมแบบประเพณ/ีคตชิน มลีกัษณะเฉพาะ 

ดงันี ้(1) สง่ตอ่จากคนรุน่หนึง่สูค่นอกีรุน่หนึง่ทาง	

มุขปาฐะ หรือโดยการเลียนแบบ (2) สะท้อนถึง	

อัตลักษณ์ทางสังคม และวัฒนธรรมของชุมชน 

(3) มีส่วนประกอบที่เป็นลักษณะเฉพาะแห่ง

มรดกของชุมชน (4) สร้างโดย “ผู้สร้างนิรนาม” 

และ/หรอืโดยชมุชน และ/หรอืโดยปจัเจกบคุคลที	่

ได้รับการยอมรับกันในชุมชนว่าเป็นผู้มีสิทธิ 	

มีความรับผิดชอบ และได้รับอนุญาตให้สร้าง 

(5) มักจะมิได้สร้างขึ้นเพื่อวัตถุประสงค์ใน

เชิงพาณิชย์ แต่สร้างเพื่อเป็นพาหะแห่งการ

แสดงออกทางศาสนาและวัฒนธรรม และ 	

(6) มีการวิวัฒน์ พัฒนา  และสร้างสรรค์ ใหม่

ภายในชุมชนอยู่เสมอ

	 น่ีเป็นประเด็นหลัก และเป็นหัวใจของการ	

ถกเถียงทางนโยบายที่ขยายกว้าง กล่าวคือ การ

คุ้มครองที่มีอยู่สำ�หรับการสร้างสรรค์ที่เป็นปัจจุบัน	

ร่วมสมัยซึ่ งตั้ งอยู่บนพื้นฐานของประเพณีนั้น 	

เพียงพอหรือไม ่ หรือว่าจำ�เป็นจะต้องมีการคุ้มครอง

ทางด้านทรัพย์สินทางปัญญาเพิ่มเติมในบางรูปแบบ	

สำ�หรับสิ่ งที่ เป็นรากฐาน และมีอยู่ก่อนแล้ว? 	

โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติมภายใต้หัวข้อ “กรอบ

นโยบายทางวัฒนธรรมและกฎหมาย” ต่อไป
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คำ�จำ�กัดความเพื่อใช้งานเกี่ยวกับการ

แสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี/

การแสดงออกทางคติชน

	 แม้จะไม่ใช่นิยามอย่างเป็นทางการ แต่การให้

คำ�จำ�กัดความเพื่อใช้งานเกี่ยวกับการแสดงออกทาง

วัฒนธรรมแบบประเพณี อาจกำ�หนดได้ดังนี้ :

	 “การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี”/

“การแสดงออกทางคติชน” หมายถึง ผลิตผลที่

ประกอบไปด้วยลักษณะอันเฉพาะของมรดกทางศิลปะ

แบบประเพณทีี่ไดร้บัการพฒันา และดำ�รงไว้ ในชมุชน

ของ [ชื่อประเทศ] หรือโดยปัจเจกบุคคลซึ่งสะท้อน	

ความคิด/ความเชื่อทางศิลปะแบบประเพณีของ	

ชุมชนนั้นๆ โดยเฉพาะในสิ่งต่อไปนี้ :

	 การแสดงออกทางวาจา เชน่ นทิานพืน้บา้น บทกว	ี

และปริศนาคำ�ทายแบบพื้นบ้าน เครื่องหมาย 

ถ้อยคำ� สัญลักษณ์ และสิ่งบ่งชี้ต่างๆ

	 การแสดงออกทางดนตรี เช่น เพลงพื้นบ้านและ

ดนตรีที่ใช้เครื่องบรรเลง

	 การแสดงออกด้วยท่าทาง เช่น ระบำ�พื้นบ้าน 

ละคร รวมถึงรูปแบบทางศิลปะ หรือพิธีกรรม	

ไมว่า่จะไดร้บัการลดทอนใหอ้ยู่ในรปูของวตัถหุรอื

ไม่ก็ตาม และ

	 การแสดงออกในรูปของผลงานท่ีจับต้องได้ เช่น :

- 	งานศิลปะพื้นบ้าน โดยเฉพาะภาพวาด 	

ภาพระบายสี  งานแกะสลัก  งานปั้ น 	

เครื่องถ้วยชาม เครื่องดินเผา โมเสค งานไม้ 

งานโลหะ เครื่องเพชรพลอย เครื่องจักสาน 

งานเย็บปัก สิ่งทอ พรม และเครื่องแต่งกาย

- 	งานหัตถกรรม

- 	เครื่องดนตรี

- 	รูปแบบทางสถาปัตยกรรม

	 “การแสดงออก” ทางวฒันธรรมแบบประเพณ ี

(หรือ “การแสดงออก” ทางคติชน) อาจเป็นผลงาน

ที่จับต้องได้และไม่ได้ หรือโดยปกติ อาจเป็นการ	

ผสมผสานทั้งสองรูปแบบ ตัวอย่างของ “การ

แสดงออกทางคตชินอยา่งผสมผสาน” นี ้ไดแ้ก ่พรมทอ 	

(ซึ่งจับต้องได้) ซึ่งแสดงส่วนประกอบของเรื่องราว

แบบประเพณี (ซึ่งจับต้องไม่ได้)

มรดกทางวัฒนธรรมและการพัฒนาทาง

เศรษฐกิจ

	 ในขณะที่มรดกทางศิลปะของชุมชนมีบทบาท

สำ�คัญทางสังคม จิตวิญญาณ และวัฒนธรรมแล้ว 	

ก็ยังมีบทบาทในการพัฒนาเศรษฐกิจในฐานะที่

เป็นต้นกำ�เนิดของการสร้างสรรค์ และนวัตกรรม

	 การใช้ เนื้ อหาสาระที่ มี อยู่ ในวัฒนธรรม

ดั้งเดิมในฐานะที่เป็นต้นกำ�เนิดของการสร้างสรรค์	

ร่วมสมัยยังเป็นประโยชน์ต่อการพัฒนาเศรษฐกิจ	

ของชุมชนแบบประเพณีผ่านการสร้างธุรกิจของ	

ชุมชน การสร้างงานในท้องถิ่น การพัฒนาทักษะ	

การท่องเที่ยวที่เหมาะสม และการได้มาซ่ึงเงินตรา	

ต่างประเทศจากผลผลิตของชุมชน 

	 ในเรื่องน้ีทรัพย์สินทางปัญญา (IP) สามารถเข้ามา	

มีบทบาท การคุ้ มครองทรัพย์สิ นทางปัญญา 	

ซึ่งให้ความคุ้มครองทางกฎหมายแก่งานสร้างสรรค์

ที่ตั้ งอยู่บนพื้นฐานของประเพณีนั้น จะทำ�ให้

ชุมชน และสมาชิกของชุมชนสามารถค้าขายงาน

สร้างสรรค์ที่มีรากฐานจากประเพณี ทั้งนี้ ถ้าหาก

ชุมชน และสมาชิกต้องการจะทำ�เช่นนั้น และ/หรือ	

ชว่ยกำ�จดัคูแ่ขง่ทีม่าสวมรอย นอกจากนี ้การนำ�ผลผลติ	

ของช่างฝีมือออกไปขายยังเป็นวิธีของชุมชนที่จะ	

แสดงออก และช่วยสร้างความแข็งแกร่งให้แก่อัตลักษณ์	

ทางวัฒนธรรมของชุมชน และช่วยสร้างความหลากหลาย	
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	 ความสมัพนัธร์ะหวา่งประเพณ ีการสรา้งสรรค์ 

และตลาดซื้อขายนั้น ใช่ว่าจะราบรื่นเสมอไป การ

สร้างสรรค์ในแง่มุมหนึ่งอาจจะถูกมองว่า  เป็นการ

บอ่นทำ�ลายวฒันธรรมแบบประเพณจีากอกีแงม่มุหนึง่

โครงการพัฒนาวัฒนธรรมแห่งชาติ

	 ตัวอย่างของโครงการพัฒนาทางวัฒนธรรม 	

ซ่ึงเป็นแผนบรรเทาความยากจนท่ีมีชื่อว่า  “การลงทุน	

ในวัฒนธรรม” สำ�หรับชนเผ่าโคมานี ซาน (Khomani 	

San) ในประเทศแอฟริกาใต้ โดยโครงการ

ดังกล่าวช่วยฟื้นฟูการทำ�หัตถกรรมของชุมชน 

และทำ�ให้ชุมชนมีรายได้ของตัวเองเป็นครั้งแรก

มูลค่าเชิงพาณิชย์ของงานหัตถกรรม

	 ทัศนศิลป์ และงานหัตถกรรมเป็นแหล่ง

รายได้ที่สำ�คัญของศิลปิน และชุมชนพื้นถิ่นเดิม	

ในออสเตรเลีย จากรายงานประจำ�ปี พ.ศ. 

2545 พบว่า ระดับของการคุ้มครองด้านลิขสิทธิ์ 

และทรัพย์สินทางปัญญาที่คนเหล่านี้ ได้รับนั้น 	

มคีวามสำ�คญัยิง่ยวดตอ่พวกเขา มกีารประมาณวา่ 	

อตุสาหกรรมทางทศันศลิป ์และหตัถกรรมของชน

พื้นถิ่นเดิมในออสเตรเลีย มีมูลค่าราว 130 ล้าน

เหรียญดอลลาร์สหรัฐ ซึ่งในจำ�นวนนี้ ชนพื้นถิ่น

เดิมได้รับราว 30 ล้านเหรียญสหรัฐ

	 ในประเทศโคลัมเบีย “สถาบันศิลปหัตถกรรม

โคลัมเบีย” (Artesanias de Colombia) 

เป็นหน่วยงานที่ได้รับมอบหมายให้พัฒนาและ	

ส่งเสริมงานด้านหัตถกรรม ในหลาย ๆ กรณีใน

ประเทศโคลัมเบีย งานหัตถกรรมเป็นผลิตภัณฑ์

ชนิดเดียวที่ขายได้ของชุมชนขนาดเล็ก การจ้าง

งานในภาคหัตถกรรมจ้างผู้หญิงเป็นส่วนใหญ่ 

ซึง่ถอืเปน็ปจัจยัสำ�คญัในการกระจายความมัง่คัง่

ไปสู่ครอบครัวที่มีรายได้น้อย หรือครอบครัวที่มี	

พ่อแม่เลี้ยงดูบุตรตามลำ�พัง

ทางวฒันธรรม ในกรณนีี ้ทรพัยส์นิทางปญัญาจะชว่ย

ยืนยันถึงแหล่งกำ�เนิดของศิลปะ (ผ่านการยืนยันทาง

เครื่องหมายการคา้) หรอืโดยการตอ่สูก้บัผลงานปลอม

ที่อ้างว่าเป็น “ของแท้” (ผ่านกฎหมายการแข่งขันที่	

ไมเ่ปน็ธรรม) ชมุชนได้ใชก้ฎหมายทรพัยส์นิทางปญัญา	

ควบคุมการนำ�ผลงานทางวัฒนธรรมของชุมชนไปใช	้

และยังใช้ป้องกันการนำ�ผลงานแบบประเพณีไปใช้

อย่างไม่เคารพ และทำ�ให้เสื่อมเสีย

	 นอกจากนี้ การทำ�ให้วัฒนธรรมแบบประเพณี	

ปรากฏรูปอย่ างชัด เจนนั้ น  จะ เป็นที่ ม าแห่ ง	

แรงบนัดาลใจ และการสรา้งสรรคส์ำ�หรบัอตุสาหกรรม	

ทางวัฒนธรรม เช่น ในอุตสาหกรรมการบันเทิง 

แฟชั่น การพิมพ์เผยแพร่ งานฝีมือ และงาน

ออกแบบ ในปัจจุบัน ธุรกิจหลายอย่าง ทั้งขนาดเล็ก 	

กลาง และใหญ ่ทัง้ในประเทศทีพ่ฒันาแลว้และกำ�ลงั

พฒันา สรา้งรายไดจ้ากการใชร้ปูแบบ และเนือ้หาของ

วัฒนธรรมแบบประเพณี ตัวอย่างเช่น อุตสาหกรรม 

ทางดา้นการพมิพ ์ดนตร ีและโสตทศันะทีก่ำ�ลงัเตบิโต

ในอินเดีย และไนจีเรีย
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“ความรู้ตามประเพณี” คืออะไร?

	 	 ชมุชนพืน้ถิน่เดมิ และชมุชนตามประเพณมีกั

มองว่า  การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี/

คติชนเป็นเรื่องที่ไม่สามารถแยกออกได้จากระบบ

ความรูต้ามประเพณ ี(เชน่ ความรูด้า้นการแพทยแ์ละ

สิ่งแวดล้อม และความรู้เกี่ยวกับทรัพยากรชีวภาพ)	

อย่างไรก็ตาม ในการอภิปรายเกี่ยวกับการคุ้มครอง

ทรพัยส์นิทางปญัญานัน้ การแสดงออกทางวฒันธรรม

แบบประเพณี/คติชนมักจะถูกแบ่งแยกจากความรู้

ตามประเพณี (Traditional Knowlege-TK) การ

กล่าวเช่นนี้ มิได้หมายความว่า  ควรแยกสองเรื่อง

นี้ออกจากกันในบริบทของชุมชน เพียงแต่สะท้อน

ประสบการณอ์นักวา้งขวางวา่ เครื่องมอืทางกฎหมาย	

และประเด็นด้านนโยบายท่ีเฉพาะและแตกต่าง 	

มักจะเกิดขึ้นเสมอเมื่อนำ�การคุ้มครองทรัพย์สิน

ทางปัญญามาใช้ ในการพิทักษ์การแสดงออกทาง

วัฒนธรรมแบบประเพณีในทางหนึ่ง และใช้พิทักษ์	

ความรู้ตามประเพณีในอีกทางหนึ่ง ดังนั้น การ

คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาจะช่วยเสริมรูปแบบ	

ทางประเพณีของการแสดงออกทางวัฒนธรรม และ

ระบบความรู้ตามประเพณีให้ชัดเจนขึ้น และสามารถ

นำ�ไปใชน้อกชมุชนตน้กำ�เนดิได ้การคุม้ครองทรพัยส์นิ

ทางปัญญามิได้มุ่งแทนที่ หรือลอกเลียนการปฏิบัติ

และธรรมเนียมของชุมชน ประสบการณ์ที่มีมาได้

แสดงใหเ้หน็วา่ การคุม้ครองทรพัยส์นิทางปญัญาของ

การแสดงออกทางวฒันธรรมแบบประเพณ ีกอ่ใหเ้กดิ

คำ�ถามบางประเดน็ในโยบายทางวฒันธรรม และเกีย่ว

โยงกับหลักกฎหมายที่เป็นพื้นฐานของระบบลิขสิทธิ

และสทิธขิา้งเคยีง ดงันัน้ หลกัการทัว่ไปและแนวทาง

การจัดการสำ�หรับการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบ

ประเพณี และความรู้ตามประเพณีจึงมีแนวโน้มที่

ต่างกัน และเป็นเรื่องสำ�คัญที่รูปแบบการคุ้มครอง

คติชนจะต้องได้รับแรงบันดาลใจ และอิทธิพลจาก

นโยบายหรือหลักการด้านวัฒนธรรมและกฎหมาย	

ที่ เหมาะสม นอกจากนี้ การให้ความสำ�คัญกับ

การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี/คติชน	

โดยเฉพาะ จะชว่ยใหเ้กดิการอภปิรายเฉพาะดา้น เกดิ

ความชัดเจนทางเทคนิค และเป็นรูปธรรมมากขึ้น	

โดยมีการนำ�ประสบการณ์ และมุมมองของผู้ที่มี	

ส่วนได้ส่วนเสียที่เกี่ยวข้องมาปรับใช้ได้อย่างเต็มที่

มากขึน้ เชน่ จากผูท้ีอ่ยูใ่นหนว่ยงานภาครฐัทีเ่กีย่วขอ้ง

กับงานด้านลิขสิทธิ์ วัฒนธรรม และการศึกษา 	

ผู้ถือครองตามพื้นถิ่นเดิมและตามประเพณี ผู้แสดง	

ทางประเพณวีฒันธรรมและศลิปะ นกัคตชิน นกัดนตร	ี

ชาติพันธุ์วิทยา  นักจดหมายเหตุ และนักวิชาการ

ด้านวัฒนธรรมอื่น ๆ เป็นต้น นอกจากนี้ ยังมี

ความคืบหน้าที่สำ�คัญในการพัฒนาและดำ�เนินการ

คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาในการแสดงออกทาง

วัฒนธรรมแบบประเพณี/คติชนในระดับชาติ ระดับ

ภมูภิาค และระดบันานาชาต ิซึง่ตา่งจากการคุม้ครอง

ความรู้ตามประเพณีที่ยังต้องพัฒนาไปอีกมาก 	

(ดู “ลำ�ดับเหตุการณ์” ข้างต้น)

	 สำ�หรับการอภิปรายเรื่องความรู้ตาม

ประเพณสีามารถหาอา่นไดจ้ากจลุสารชดุเดยีวกนั	

ชื่อ “ทรัพย์สินทางปัญญาและความรู้ตาม

ประเพณี”
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“การคุ้มครอง” ทรัพย์สินทางปัญญา

	 ทรัพย์สินทางปัญญา หมายถึง ผลงานการ

สรา้งสรรคท์างสตปิญัญาของมนษุย ์เชน่ การประดษิฐ ์

การออกแบบ งานศิลปะ และงานประพันธ์ รวมถึง

สัญลักษณ์ ชื่อ ภาพ และการแสดงต่าง ๆ

	 ทรัพย์สินทางปัญญา  โดยปกติแล้ว ได้รับ	

การคุม้ครองโดยกฎหมาย ซึง่กำ�หนดสทิธทิางทรพัยส์นิ

ส่วนบุคคลที่มีอยู่ในงานสร้างสรรค์ และนวัตกรรม 	

ลิขสิทธ์ิ การดัดแปลง และ “งานสืบเนื่อง”

	 เมื่อใดจึงถือว่า การนำ�เนื้อหาสาระแบบประเพณีไปใช้ เป็นแรงบันดาลใจโดยชอบด้วย

กฎหมาย และเมื่อใดจึงถือว่า เป็นการดัดแปลง และลอกเลียนที่ ไม่เหมาะสม? ผู้สร้างสรรค์

งานโดยปกติแล้วมีสิทธิเด็ดขาดในการควบคุมการดัดแปลงผลงานของตน   ตัวอย่างเช่น การแปล 	

การแก้ไขปรับปรุง หรือรูปแบบอื่นใดที่เป็นการสร้างขึ้นใหม่ เปลี่ยนรูป หรือดัดแปลง สิ่งเหล่านี้ 	

บางครั้งเรียกรวมกันว่าเป็น “งานสืบเนื่อง” งานสืบเนื่องนั้น อาจได้รับการคุ้มครองทางลิขสิทธิ์ 

ถ้าเป็นงานที่สร้างสรรค์ขึ้นใหม่มากพอ หรือแม้แต่งานที่สืบเนื่องมาจากสาธารณสมบัติก็ยังได้

รับการคุ้มครองทางลิขสิทธิ์เช่นกัน เพราะว่ามีการตีความ เรียบเรียง ดัดแปลงหรือการรวบรวม

เนื้อหาสาระที่ เป็นสาธารณสมบัติขึ้นมาใหม่ จนกระทั่งเกิดเป็นการแสดงออกใหม่ที่ชัดเจน

แตกต่าง ซึ่งถือเป็น “งานสร้างสรรค์ ใหม่” สิ่งนี้ช่วยอธิบายว่า  เหตุใดผลผลิตทางวรรณกรรม 	

และศิลปะร่วมสมัยที่ได้รับแรงบันดาลใจจากวัฒนธรรมแบบประเพณี ซึ่งรวมเอาส่วนประกอบใหม่ ๆ 

เข้าไปด้วยนั้น ถือเป็นงานสร้างสรรค์ใหม่ที่แตกต่าง และได้รับการคุ้มครอง

	 อย่างไรก็ตาม การคุ้มครองในงานสืบเนื่องน้ัน จะให้ความคุ้มครองเฉพาะเน้ือหาสาระ และแง่มุมต่าง ๆ 	

ทีเ่กดิขึน้ใหม่ในงานสบืเนื่อง ดงันัน้ นอกเหนอืจากเนือ้หาสาระใหม ่ๆ  ทีเ่ปน็ของผูส้รา้งสรรคเ์องแลว้ งาน

สืบเนื่องอาจประกอบด้วยเนื้อหาสาระของผู้ทรงสิทธิ์อื่นที่ครอบครองอยู่แล้ว หรือเนื้อหาสาระที่เป็นของ

สาธารณะ ซึ่งสถานภาพของสาธารณสมบัติ หรือลิขสิทธิ์ไม่ถูกกระทบแล้วแต่กรณี 

	 ในขณะที่สิทธิเด็ดขาดของผู้ทรงไว้ซึ่งลิขสิทธิ์ โดยปกติแล้ว รวมถึงสิทธิที่จะอนุญาตหรือห้ามการ

ดดัแปลงงานที่ไดร้บัการคุม้ครอง แตอ่ยา่งไรกต็าม กย็งัไมไ่ดห้้ามผูส้รา้งสรรคง์านให้ไดร้บัแรงบนัดาลใจ 	

หรือหยิบยืมจากงานอื่น ลิขสิทธิ์สนับสนุนแนวคิดที่ให้ศิลปินใหม่ ๆ สร้างผลงานโดยอาศัยงานของผู้อื่น 

และใหร้างวลัแกก่ารมปีฏภิาณ  หรอือาจกลา่วไดว้า่ “การขอยมื” และการไดร้บัแรงบนัดาลใจนัน้ใหท้ำ�ได ้

แต่การดัดแปลง และการทำ�ซ้ำ�นั้นทำ�ไม่ได้ แต่การแยกแยะระหว่างสิ่งเหล่านี้ไม่ใช่เรื่องง่ายเสมอไป

เพื่อให้สามารถควบคุมการแสวงหาประโยชน์ 	

โดยเฉพาะในทางการคา้จากผลงานเหลา่นัน้ และเพื่อ

เป็นแรงจูงใจสำ�หรับการสร้างสรรค์ต่อไป ตัวอย่าง

เช่น กฎหมายลิขสิทธิ์ซึ่งให้ความคุ้มครองผลงานการ

สร้างสรรค์ด้านงานวรรณกรรม และงานศิลปะท่ี

เป็นต้นแบบด้ังเดิม และมิให้ถูกนำ�ไปใช้ในบางลักษณะ 

เชน่ การทำ�ซ้ำ� การดดัแปลง การแสดงในทีส่าธารณะ	

การแพรภ่าพและเสยีง และการสื่อสารในรปูแบบอื่น ๆ 	
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“การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา” กับ 

“การสงวนรักษา และการพิทักษ์มรดก

วัฒนธรรม” มีความสัมพันธ์กันอย่างไร?

	 ภายใตบ้รบิทดา้นมรดกทางวฒันธรรม ความคดิ	

เรื่อง “การสงวนรักษา” และ “การพิทักษ์” โดยทั่วไป 

หมายถงึ การระบลุกัษณะ การจดัทำ�เอกสารหลกัฐาน 	

การถ่ายทอด การฟื้นฟู การส่งเสริมและเผยแพร่

มรดกทางวัฒนธรรม เพื่อทำ�ให้แน่ใจว่า  มรดก	

นั้นยังได้รับการดูแลรักษา  มีชีวิต และเติบโต 	

การสงวนรักษา การพิทักษ์มรดกทางวัฒนธรรม และ

การส่งเสริมความหลากหลายทางวัฒนธรรมเป็น

วัตถุประสงค์หลักของอนุสัญญาหลายฉบับ และ

โครงการระหว่างประเทศต่างๆ รวมทั้งนโยบาย การ

ปฏิบัติ และขั้นตอนการทำ�งานในระดับชาติ และ

ระดับภูมิภาค

รูป: เมอร์ซิเดส มาร์ติเนส โดซัล

หญงิสาวชาวซาไมในชดุประเพณี

องค์การศึกษา วิทยาศาสตร์ และวัฒนธรรมแห่ง

สหประชาชาติ (ยูเนสโก)

	 ยเูนสโก (UNESCO) ทำ�งานอย่างกว้างขวาง	

ในเรื่องการสงวนรักษามรดกวัฒนธรรม ความร่วมมือ	

ระหว่างไวโป (WIPO) และยูเนสโก (UNESCO) 

ในเรื่องการคุ้มครองการแสดงออกทางวัฒนธรรม	

แบบประเพณี รวมไปถึงการพัฒนาข้อบัญญัติ	

ที่เป็นแบบอย่างของไวโป (WIPO) และยูเนสโก	

(UNESCO) ในปี 2525 และท้ังสององค์กรยังคง	

ร่วมมือกันสืบต่อมาดังเช่นที่ ได้ทำ�อยู่ ในอดีต 	

ยกตัวอย่างเช่น ในปี พ.ศ. 2542 ไวโป (WIPO) 

และยูเนสโก (UNESCO) ได้จัดการประชุม	

ระดบัภมูภิาค เรื่องคตชิน ในป ีพ.ศ. 2546 รฐัภาคขีอง

ยเูนสโก (UNESCO) ได้ ใหก้ารรบัรอง “อนสุญัญา	

ระหว่างประเทศว่าด้วยการพิทักษ์มรดกวัฒนธรรม

ที่จับต้องไม่ได้”

ต่อสาธารณะ ทรัพย์สินทางปัญญาสามารถ

คุ้มครองมิให้งานนั้นถูกนำ�ไปใช้ในทางเสื่อมเสีย

และลดคุณค่าซึ่งมักเป็นข้อห่วงใย โดยเฉพาะ

เนื้อหาสาระที่มีอยู่ในวัฒนธรรมแบบประเพณี การ

คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญามิใช่ว่าจะเน้นเฉพาะ

เรื่องนวัตกรรมและการสร้างสรรค์ แต่ยังรวม

ถึงการคุ้มครองจากกฎหมายว่าด้วยเครื่องหมาย

ที่จำ�เพาะ สิ่งบ่งชี้ สัญลักษณ์ (กฎหมายว่าด้วย	

เครื่องหมายการค้า  สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์และ

สัญลักษณ์ของชาติ) รวมทั้งกฎหมายป้องกันการ

แข่งขันที่ ไม่เป็นธรรมซึ่งทั้งหมดนี้  มุ่งคุ้มครอง	

ชื่อเสียง ลักษณะเฉพาะ และความนิยมที่มีมา  เช่น

ที่มีอยู่ในชุมชนแบบประเพณีในการผลิตหัตถกรรม 	

งานศิลปะ และผลิตผลแบบประเพณีอื่น ๆ

	 ส่วนประกอบและหลักการของระบบลิขสิทธิ์

เกี่ ยวข้องกับการคุ้มครองการแสดงออกทาง

วัฒนธรรมแบบประเพณี เนื่องจากหลายเรื่อง

เป็นผลงานศิลปะและวรรณกรรม ดังนั้นจึงเป็น

สิ่งที่ได้รับการคุ้มครองทางลิขสิทธิ์ หรืออยู่ในข่าย

คุ้มครองได้ นี่คือเหตุผลที่หลาย ๆ ประเทศได้

คุ้มครองคติชนภายใต้กฎหมายลิขสิทธิ์แล้ว สิทธิ

ข้างเคียงลิขสิทธิ์ โดยเฉพาะสิทธิของนักแสดง จึงมี

ประโยชน์โดยตรงดว้ย สาขาหลกัอื่น ๆ  ของกฎหมาย	

ทรัพย์สินทางปัญญา  กล่าวคือ สาขาทรัพย์สินทาง	

อุตสาหกรรมได้รับการนำ�มาใช้เพื่อคุ้มครองการแสดงออก	

ทางวฒันธรรมแบบประเพณดีว้ย โดยเฉพาะอยา่งยิง่	

เครื่องหมายการค้า  (เช่น เครื่องหมายร่วม) และ	

สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ สิ่งออกแบบทางอุตสาหกรรม 

(รวมทั้งสิ่งออกแบบด้านสิ่งทอ) และการกำ�จัดการ

แข่งขันที่ไม่เป็นธรรม
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งานของไวโป (WIPO) ตามที่ได้รับมอบหมายมานั้น 	

เกี่ยวข้องโดยสำ�คัญกับ “การคุ้มครอง” การ

แสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีในบริบทของ

ทรัพย์สินทางปัญญา

	 มีความสัมพันธ์ด้านหนึ่งที่สำ�คัญระหว่าง	

“การคุ้มครอง” ทรัพย์สินทางปัญญา กับ “การสงวน

รกัษาและพทิกัษ”์ ในบรบิทมรดกวฒันธรรม ตวัอยา่ง

เช่น กระบวนการของการสงวนรักษานั้น (ได้แก่ 	

การบันทึก การจัดทำ�เอกสารหลักฐาน และการพิมพ	์

เผยแพร่เนื้อหาสาระด้านวัฒนธรรมแบบประเพณี) 

อาจทำ�ให้เกิดความห่วงใยเกี่ยวกับการขาดการ

คุม้ครองทรพัยส์นิทางปญัญา และอาจเสีย่งตอ่การนำ�

การแสดงออกทางวฒันธรรมแบบประเพณีนั้นเข้าไป

ไว้ ใน “สาธารณสมบัติ” โดยไม่ตั้งใจ และดังนั้น จะ

เป็นการปล่อยให้ผู้อื่นใช้ประโยชน์อย่างเสรี โดยขัด

ต่อความปรารถนาของชุมชนที่ใช้อยู่เดิม หรือถ้า

หากไม่ปฏิบัติอย่างระมัดระวังแล้ว ก็อาจหมายความ

ว่า  บุคคลที่บันทึกการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบ

ประเพณีนั้น ได้รับลิขสิทธิ์ในรูปแบบสิ่งที่บันทึกได้ 

(ยกตัวอย่างเช่น รูปภาพ ภาพยนตร์ หรือการบันทึก

เสยีงของการแสดงออกทางวฒันธรรมแบบประเพณ)ี

ความหมายของ “การคุ้มครอง” ท่ีหลากหลาย

	 ยกตวัอยา่ง ตำ�นานที่ไดถ้กูบนัทกึไวบ้นผนืผา้	

เมื่อหลายศตวรรษมาแลว้ “การคุม้ครองทรพัยส์นิ	

ทางปัญญา” อาจจะช่วยป้องกันไม่ให้คนอื่น ๆ 	

นำ�ตำ�นานนั้นไปผลิตซ้ำ�ลงบนเสื้อยืด อย่างไร

ก็ตาม ถ้าหากว่ามีคนจำ�นวนน้อยที่ รู้ เรื่ อง	

ตำ�นาน และเข้าใจภาษาที่ ใช้เล่าขานตำ�นาน

นั้น “การคุ้มครอง” อาจจะทำ�ได้ ในรูปแบบของ

มาตรการที่จะช่วยให้กลุ่มชนถ่ายทอดความรู้	

เกี่ยวกับตำ�นาน และภาษาไปสู่คนรุ่นต่อไป 	

ถา้หากวา่ ผนืผา้เริม่เปื่อยยุย่ “การคุม้ครอง” อาจ

จะทำ�ได้ ในรูปแบบของมาตรการที่จะสงวนรักษา

ผนืผา้นัน้ไวส้ำ�หรบัคนรุน่ตอ่ ๆ  ไปได ้ในกรณอีื่น ๆ  	

“การคุ้มครอง” อาจทำ�ได้ ในลักษณะการส่งเสริม

และเผยแพร่ตำ�นานนั้นภายนอกชุมชน เพื่อว่า

คนอื่น ๆ อาจเรียนรู้ เข้าใจ และยอมรับนับถือ

วัฒนธรรมของชุมชนต้นตอเดิมมากขึ้น

คณะนักเต้นแห่งประเทศแซมเบีย

ร
ูป
: 
น
า
ย
เ
ว
น
ด
์ 
เ
ว
น
ด
์แ
ล
น
ด
์

	 ความชดัเจนวา่ “การคุม้ครอง” หมายถงึอะไรนัน้ 	

เป็นกุญแจสำ�คัญ เพราะว่า  ความต้องการและ

ความคาดหวังของผู้ถือครอง และผู้แสดงออกทาง

วฒันธรรมแบบประเพณนีัน้ ในบางกรณอีาจสามารถ

จัดการได้เหมาะสมโดยใช้มาตรการสงวนรักษา และ

พทิกัษม์ากกวา่การใชม้าตรการคุม้ครองทรพัยส์นิทาง

ปัญญาเพียงอย่างเดียว
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กรอบนโยบายด้านกฎหมายและวัฒนธรรม

	 การคุม้ครองทางกฎหมายสำ�หรบัการแสดงออก

ทางวัฒนธรรมแบบประเพณีนั้น ควรจะพิจารณาใน

บริบทของนโยบายที่ครอบคลุม นั่นก็คือ เรื่องนี้จะ

เกี่ยวข้องกับการพิจารณาประเด็นที่กว้างขวางต่างๆ 

เช่น :

	 การสงวนรักษา และพิทักษ์มรดกทางวัฒนธรรม

	 การส่งเสริมความหลากหลายทางวัฒนธรรม

	 การเคารพต่อสิทธิทางวัฒนธรรม

	 การส่งเสริมการพัฒนาทางศิลปะ และการ	

แลกเปลี่ยนทางวัฒนธรรม

	 ความต้องการ และผลประโยชน์ของชุมชน	

พื้นถิ่นเดิม และชุมชนแบบประเพณี

	 การส่งเสริมการสร้างสรรค์ และนวัตกรรมบน	

พื้นฐานวัฒนธรรมแบบประเพณีในฐานะที่เป็น

องคป์ระกอบของการพฒันาเศรษฐกจิอยา่งยัง่ยนื

ผู้ดูแลรักษาทรัพย์สินทางปัญญาในการ

แสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี

/คติชนมีความต้องการและคาดหวังอะไร?

	 ชมุชนพืน้ถิน่เดมิ และชมุชนทอ้งถิน่ไดเ้รยีกรอ้ง

ให้มีการคุ้มครองในหลายรูปแบบ ซึ่งรวมถึง :

	 การคุ้มครองผลผลิตทางวรรณกรรม และศิลปะ

แบบประเพณีไม่ให้มีการนำ�ไปผลิตซ้ำ� ดัดแปลง 

เผยแพร่ จัดแสดง และการกระทำ�อื่น ๆ   โดยไม่ได้รับ	

อนญุาต รวมทัง้การปอ้งกนัการดถูกูเหยยีดหยาม 

การทำ�ใหเ้สื่อมเสยี และ/หรอืการใชท้ีล่ะเมดิทาง

วัฒนธรรม และทางจิตวิญญาณ

	 การคุ้มครองหัตถกรรมโดยเฉพาะอย่างยิ่ง 

“ท่วงทำ�นองและลีลา” ของหัตถกรรมเหล่านั้น

กรอบนโยบายด้านกฎหมายและวัฒนธรรม

	 เกีย่วกบัตวัอยา่งเหลา่นี ้ในชว่งที่ไวโป (WIPO) 

ได้ส่งคณะไปสำ�รวจข้อเท็จจริง และปรึกษาหารือ

ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2541 นั้น ได้มีการระบุแนวทาง 	

3 แนวทางของชุมชนพื้นถิ่นเดิม และชุมชนท้องถิ่น 

ดังต่อไปนี้ :

	 การคุม้ครองทรพัยส์นิทางปญัญาเพื่อสนบัสนนุ

การพฒันาเศรษฐกจิ ชมุชนบางชมุชนปรารถนา

ที่จะได้รับ และใช้ทรัพย์สินทางปัญญาในการ

สร้างสรรค์ และสร้างนวัตกรรมบนพื้นฐานของ

ประเพณีของตน เพื่อที่จะสามารถใช้ประโยชน์

ในเชงิพาณิชย์จากการสรา้งสรรค์และนวตักรรม

นั้นได้ เพื่อให้เกิดประโยชน์ต่อการพัฒนาทาง

เศรษฐกิจของตน

ช่างฝีมือและ

นักแสดง

แบบประเพณี 

จากจังหวัด

ยูนนาน 

ประเทศจีน

	 การป้องกันการอ้างสิทธิความเป็นของแท้ และ

แหล่งกำ�เนิดโดยผิดความจริง และทำ�ให้สำ�คัญ

ผิด/การไม่แจ้งแหล่งที่มา และ

	 การคุ้มครองเชิงป้องกันในเครื่องหมาย และ

สัญลักษณ์ต่าง ๆ ทางประเพณี
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นายกัน แฟบลาโอ นักออกแบบจาก

จังหวัดยูนนาน ประเทศจีน ได้รับ

การคุ้มครองด้านการออกแบบเพื่อ

อุตสาหกรรมในชุดชาเงินแบบประเพณี

บทบาทของ “สาธารณสมบัติ”

	 องค์ประกอบที่ไม่สามารถแยกจากกันได้ ใน	

การพฒันากรอบนโยบายทีเ่หมาะสมสำ�หรบัทรพัยส์นิ

ทางปัญญา  และการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบ

ประเพณ ีกค็อื ความเขา้ใจถงึบทบาท รปูลกัษณ ์และ

ขอบเขตของสิง่ทีเ่รยีกวา่ “สาธารณสมบตั”ิ ใหถ้อ่งแท้

เสียกอ่น คำ�วา่ “สาธารณสมบัติ” ที่ใช้ ในที่นี้หมายถงึ 	

องค์ประกอบของทรัพย์สินทางปัญญาที่มิได้เป็น

กรรมสิทธิ์ตามกฎหมายของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง 

และเนื้อหาของสาธารณสมบัติดังกล่าวนั้นเป็นสิ่งที่	

สาธารณชนจะพึงนำ�ไปใช้ ได้อย่างถูกต้องตาม

กฎหมาย “สาธารณสมบัติ” ในบริบทนี้มีความหมาย

ต่างจาก “การมีไว้ ให้สาธารณชนใช้” ตัวอย่างเช่น 

เนือ้หาทีป่รากฏบนอนิเตอรเ์นต็นัน้มไีว้ ใหส้าธารณชน

ใช้ แต่มิได้เป็น “สาธารณสมบัติ” จากแง่มุมของ

กฎหมายลิขสิทธิ์ “สาธารณสมบัติ” นั้น มักจะถูก

ชนพื้นถิ่นเดิม และผู้ที่มีส่วนได้ส่วนเสียมองว่า 	

เปน็สิง่ทีถ่กูสรา้งขึน้มาจากระบบทรพัยส์นิทางปญัญา 

และไม่เคารพต่อการคุ้มครองการแสดงออกทาง

วัฒนธรรมแบบประเพณีที่กฎหมายจารีตประเพณี 

และกฎหมายพื้นถิ่นเดิมได้กำ�หนดขึ้น

	 การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา เพื่อป้องกัน

มใิหผู้อ้ื่นนำ�ไปใชป้ระโยชน์โดยไมพ่งึปรารถนา 

บางชุมชนอาจต้องการได้รับการคุ้มครองใน

ทรพัยส์นิทางปญัญา เพื่อทีจ่ะใชส้ทิธใินทรพัยส์นิ

ทางปัญญาอย่างแข็งขัน เพื่อป้องกันมิให้ผู้อื่น

นำ�มรดกทางวัฒนธรรม และการแสดงออกทาง

วัฒนธรรมแบบประเพณีของพวกตนไปใช้หา	

ผลประโยชน์เชิงพาณิชย์ ซึ่งหมายรวมถึงการ

ใช้ ในเชิงละเมิด และเสื่อมเสียทางวัฒนธรรม

	 แนวทาง 2 ทางแรกนั้น เกี่ยวข้องกับ 	

“การคุ้มครองเชิงบวก” คือ การได้รับและยืนยันสิทธิ	์

ในสิ่งที่ได้รับการคุ้มครอง การคุ้มครองเชิงบวกนั้น	

อาจจะ (1) ใช้เป็นพ้ืนฐานทางกฎหมายสำ�หรับการเจรจา	

ทำ�ความตกลงเก่ียวกับการซ้ือขายทางพาณิชย์และอื่น ๆ 	

ท่ีผู้ทรงไว้ซ่ึงการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี 	

อาจเลือกเพื่อใช้เป็นแนวทางดำ�เนินการกับฝ่ายต่างๆ 

และ (2) หยุดยั้งไม่ให้บุคคลที่สามนำ�การแสดงออก

ทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไปใช้ ในทางที่ไม่ได้รับ

อนุญาต และไม่เหมาะสม ในทางตรงข้าม กลยุทธ์

เชิงป้องกันนั้น มุ่งที่จะป้องกันไม่ไห้คนอื่นได้รับ หรือ	

มไีวซ้ึง่สทิธใินทรพัยส์นิทางปญัญาทีส่ง่ผลรา้ย กลยทุธ	์

ในทางบวก และในเชิงป้องกันทั้งหลายนั้น อาจจะใช้

รว่มกนัได ้ขึน้อยูก่บัวา่ผูท้รงสทิธิ ์หรอืผูด้แูลรกัษาการ

แสดงออกทางวฒันธรรมแบบประเพณ ีตอ้งการบรรลุ

วตัถปุระสงคอ์ะไร การแสดงออกทางวฒันธรรมแบบ

ประเพณีท่ีเป็นความลับ หรือเรื่องศักด์ิสิทธ์ิของชุมชนหน่ึง	

อาจได้รับการคุ้มครองในเชิงป้องกัน ในขณะที่งาน

หัตถกรรมอาจได้รับการคุ้มครองเชิงบวกในฐานะที่

เป็นส่วนหนึ่งของธุรกิจเชิงพาณิชย์ของชุมชน และ

เพื่อป้องกันการลอกเลียนแบบ หรือการทำ�ปลอม
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แนวโน้ม และประสบการณ์: การทำ�สัญญา

	 ในปี พ.ศ. 2541 บริษัทผลิตชุดว่ายน้ำ�ยี่ห้อ

มูนไทด์ (Moontide) ของนิวซีแลนด์ ได้เปิดตัว

ชดุวา่ยน้ำ�สตรรีุน่ใหมท่ีส่รา้งสรรคจ์ากวสัดทุีม่ลีาย

สอดประสานแบบ “โกร”ู (koru) ของชนเผา่เมาร ี

บริษัทดังกล่าวได้พัฒนาชุดว่ายน้ำ�แนวนี้ร่วมกับ	

ผู้ประกอบการชาวเมารีรายหนึ่ง และได้เจรจา

ต่อรองการใช้ประโยชน์จากลาย “โกรู” (koru) 	

กับผู้อาวุโสในชุมชนท้องถิ่น มีข้อคำ�นึงสอง

ประการในการนำ�รปูแบบดงักลา่วมาใช ้คอื ความ

อยู่รอดทางการค้า  กับการเคารพต่อวัฒนธรรม 

รายได้ส่วนหนึ่งจากการขายมอบให้ชาวพิริราเกา 

ฮาปู (Pirirakau hapu) (เผ่าย่อย) ของชนเผ่า

นกาติ รันกินุย (Ngati Ranginui)

แหล่งข้อมูล: แชนด์, ปีเตอร์, “บางฉากจากเวที

เดินแบบแนวอาณานิคม: การยึดครองสมบัติ

ทางวฒันธรรม, สทิธใินทรพัยส์นิทางปญัญา และ

แฟชั่น”, บทวิเคราะห์ทางวัฒนธรรม ฉบับที่ 3 ปี 

พ.ศ. 2545

	 การอภิปรายเรื่องการคุ้มครองที่เหมาะสมนั้น 	

เน้นหนักในประเด็นที่ว่า ควรหรือไม่ และทำ�อย่างไร

จึงจะให้มีการเปลี่ยนแปลงพรมแดนที่มีอยู่ระหว่าง 

“สาธารณสมบัติ” กับขอบเขตของการคุ้มครอง

ทรัพย์สินทางปัญญา หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง ก็คือ การ	

คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่มีอยู่สำ�หรับการ	

สร้างสรรค์และการแสดงร่วมสมัยที่มีรากฐานมาจาก

ประเพณีเพียงพอหรือไม่? การคุ้มครองดังกล่าวมี

ความสมดุลที่ถูกต้องหรือไม่ และตอบสนองต่อความ

ต้องการของชุมชนแบบประเพณี และสาธารณชน

ทั่วไปหรือไม่? รวมทั้งเปิดโอกาสที่มากที่สุดสำ�หรับ

การสรา้งสรรค ์และการพฒันาทางเศรษฐกจิหรอืไม?่ 	

หรือว่าจำ�เป็นที่จะต้องมีการคุ้มครองทรัพย์สินทาง

ปัญญาแบบใหม่อย่างใดอย่างหนึ่ง สำ�หรับเนื้อหา

สาระที่มีอยู่ก่อนแล้ว และเป็นรากฐานของการ

สร้างสรรค์ใหม่?

	 คำ �ตอบสำ �หรั บปัญหาที่ ซั บซ้ อน เหล่ านี้ี้ 	

มหีลากหลาย บางคนไดแ้ยง้วา่ ลกัษณะทีเ่ปน็สาธารณ

สมบัติของคติชนนั้นไม่ขัดต่อการพัฒนาการคุ้มครอง

ทรัพย์สินทางปัญญา  ตรงกันข้าม กลับสนับสนุนให้

สมาชิกของชุมชนรักษา  “มรดกทางวัฒนธรรมที่มี

อยู่เดิม” นั้นให้มีชีวิตชีวาโดยทำ�ให้ปัจเจกสมาชิก

ของชุมชนได้รับการคุ้มครองทางลิขสิทธิ์เมื่อสมาชิก

นำ�การแสดงออกต่าง ๆ ของ “มรดกทางวัฒนธรรม

ที่มีอยู่เดิม” มาใช้ ในการสร้างสรรค์งานที่ทำ�ขึ้น	

ในปัจจุบันของพวกเขา ในอีกด้านหนึ่งนั้น ก็มีคำ�ถาม

ว่า เนื้อหาสาระทางประวัติศาสตร์ทั้งหมด ไม่ควรจะ

ได้รับการคุ้มครองอย่างนั้นหรือ เพียงเหตุผลที่ว่ามัน

เป็นเนื้อหาสาระที่ไม่เป็นปัจจุบัน!! ซึ่งในแง่นี้มองว่า 	

การสร้างสรรค์ ใหม่มักอาศัยเนื้อหาสาระที่ขอยืม	

มาจากของเดิมในด้านวัฒนธรรม และประวัติศาสตร์ 

ดังนั้น ชุมชนทางวัฒนธรรมก็ควรจะได้รับการอ้างถึง 	

และได้รับประโยชน์จากการนำ�ประเพณีของพวก

เขามาใช้
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	 จากประสบการณ์ที่มีอยู่เกี่ยวกับการคุ้มครอง

การแสดงออกทางวฒันธรรมแบบประเพณนีัน้ แสดง

ใหเ้หน็วา่ ไมม่แีนวทางแกป้ญัหาใดทีจ่ะใชเ้ปน็แมแ่บบ 

หรือเป็น “วิธีเดียวแก้ได้ทุกปัญหา” อย่างสมบูรณ์

แบบที่เหมาะสำ�หรับประเด็นต่างๆ ที่สำ�คัญเร่งด่วน

ของชาติ หรือกับสภาพแวดล้อมทางกฎหมายและ

ทางวัฒนธรรม หรือตอบสนองความต้องการของ

ชุมชนแบบประเพณีในทุกประเทศได้ ตรงกันข้าม

การคุ้มครองอย่างเป็นผลอาจจะพบได้ ใน “รายการ” 	

ทางเลือกสำ�หรับการคุ้มครองที่แตกต่างและมี

มากมาย โดยอาจจะเกิดจากการยอมรับร่วมกันใน

ระดับนานาชาติให้มีเป้าหมาย และหลักการสำ�คัญ

ร่วมกัน

	 ทางเลือกดังกล่าวนั้น รวมถึงระบบทรัพย์สิน

ทางปัญญาที่มีอยู่แล้ว (รวมทั้งการแข่งขันอย่างไม่

เปน็ธรรม) สทิธใินทรพัยส์นิทางปญัญาที่ไดม้กีารปรบั

ขึน้มา (ไดแ้ก ่กฎหมายเฉพาะดา้นตา่ง ๆ  ภายในระบบ

ทรัพย์สินทางปัญญา) และระบบกฎหมายเฉพาะใหม่

ที่แยกออกมาเป็นเอกเทศ ตลอดจนทางเลือกที่ไม่ใช่

ด้านทรัพย์สินทางปัญญา เช่น การปฏิบัติทางการค้า 

และกฎหมายว่าด้วยฉลาก (Labeling Laws) การ

ใช้สัญญา กฎหมายและตราสารแบบจารีต กฎหมาย

และตราสารพื้นถิ่นเดิม กฎหมายและโครงการด้าน

การสงวนรักษาสมบัติทางวัฒนธรรม การเยียวยา

ดว้ยกฎหมายจากขนบธรรมเนยีมและคำ�ตดัสนิทีเ่คยม	ี

(Common Law) ได้แก่ ความไม่ยุติธรรมในการ	

เพิ่มคุณค่า  สิทธิของการโฆษณาประชาสัมพันธ์ 	

การสบประมาทศาสนา (blasphemy) และกฎหมายอาญา	

	 เนื้อหาในส่วนต่อไปนี้ จะนำ�เสนอตัวอย่างจาก

ประสบการณ์ในระดับชาติ ระดับภูมิภาค และระดับ

นานาชาตทิีม่มีาจนถงึปจัจบุนัเกีย่วกบัทางเลอืกตา่ง ๆ  

ขา้งตน้ โดยประการแรกจะขอกลา่วถงึขัน้ตอนสำ�คญั

เบื้องต้น คือการกำ�หนดวัตถุประสงค์เสียก่อน

การกำ�หนดวัตถุประสงค์เชิงนโยบาย

ระดับชาติ

	 แนวทางการกำ�หนดรูปแบบและนิยามของ

ระบบการคุ้มครอง ย่อมขึ้นอยู่กับวัตถุประสงค์ที่	

จะนำ�ระบบดังกล่าวไปใช้เป็นสำ�คัญ ประเทศต่าง ๆ 

ได้แสดงถึงวัตถุประสงค์เชิงนโยบายหลายประการ 

ทีเ่ปน็พืน้ฐานของการคุม้ครองดา้นการแสดงออกทาง

วัฒนธรรมแบบประเพณี ได้แก่ :

	 การสรา้งความมัง่คัง่ โอกาสทางการคา้ และการ

พัฒนาทางเศรษฐกิจแบบยั่งยืน

	 การสงวนรักษา  การส่งเสริม และการพัฒนา

วัฒนธรรมแบบประเพณีและคติชน

	 การป้องกันการแสวงประโยชน์ โดยไม่ได้รับ

อนุญาต การใช้โดยผิดกฎหมาย และการนำ�การ

แสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีและคติชน

ไปใช้ในทางไม่เหมาะสม

	 การส่งเสริมความเคารพต่อวัฒนธรรมแบบ

ประเพณี และชุมชนที่สงวนรักษาประเพณีนั้น

	 การพิทักษ์อัตลักษณ์และคุณค่าทางวัฒนธรรม

ของชุมชน

	 การส่งเสริมความหลากหลายทางวัฒนธรรม

ทางเลือกด้านกฎหมาย: แนวโน้ม และประสบการณ์

ระดับชาติ ระดับภูมิภาค และระดับนานาชาติ
ทางเลือกด้านกฎหมาย: แนวโน้มและประสบการณ์

ระดับชาติ ระดับภูมิภาค และระดับนานาชาติ
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มีกฎหมายยังไม่พอ: ต้องสร้างขีดความสามารถ 

และมีสถาบันท่ีเก่ียวข้องรองรับ

	 บทเรียนสำ�คัญบทหนึ่งที่ ได้รับจากการ

ทำ�งานของไวโป (WIPO) จนถึงปัจจุบัน ก็คือ 

การมกีฎหมายสำ�หรบัคุม้ครองการแสดงออกทาง

คติชนนั้นยังไม่เพียงพอ กฎหมายต้องเป็นที่รับรู้ 	

ชุมชนและปัจเจกบุคคลที่พึงได้รับประโยชน์

จากกฎหมายจะต้องสามารถจัดการและใช้สิทธิ	

ภายใต้กฎหมายนั้นได้ง่ายขึ้น ยิ่งไปกว่านั้น 	

ภาคบริการของรัฐบาลจำ�เป็นต้องให้ความ	

ช่วยเหลือที่สามารถนำ�ไปใช้ได้แก่ชุมชนและที่

ปรึกษากฎหมายต้องมีข้อมูลข่าวสารที่ถูกต้องใน

การให้คำ�ปรึกษาแก่ผู้มารับบริการ ดังนั้น เพื่อ

ให้การคุ้มครองการแสดงออกทางคติชนเป็นไป

อยา่งไดผ้ล จำ�เปน็ตอ้งสรา้งความตระหนกั ตอ้งม	ี

การฝึกอบรมและต้องมีสถาบันท่ีให้ความช่วยเหลือ

ทางกฎหมายที่เหมาะสมสำ�หรับช่วยเหลือให้

ชุมชนจัดการ และใช้สิทธิของตนได้อย่างเต็มที่

การใช้สิทธิทรัพย์สินทางปัญญาที่มีอยู่  

และการดัดแปลงกฎหมายเฉพาะจากสิทธิ

ทรัพย์สินทางปัญญา

การคุ้มครองผลงานด้านวรรณกรรม และ

การออกแบบทางศิลปะ

	 ดังที่ได้ชี้ให้เห็นไว้ข้างต้นแล้วว่า  การตีความ 

การดัดแปลง การรวบรวม หรือการจัดการผลงาน

วัฒนธรรมจากเนื้อหาสาระแบบประเพณีที่มีมาก่อน

ซึ่งกระทำ�ขึ้นในยุคปัจจุบันนั้น สามารถถือเป็นผลงาน	

ดั้งเดิมเพียงพอที่จะได้รับการคุ้มครองทางลิขสิทธิ์ได้ 	

นอกจากนี้ ภายใต้มาตรา  15.4 แห่งอนุสัญญา

กรุงเบิร์น ผลงานนิรนาม และไม่ตีพิมพ์ (ดังเช่น 	

คตชินจำ�นวนมาก) สามารถไดร้บัการคุม้ครองเชน่กนั 	

ในทำ�นองเดียวกัน ผู้ออกแบบตามประเพณีที่ทำ�งาน

ภายในกรอบมรดกทางวัฒนธรรมของตัวเองสามารถ

จดทะเบียนผลงานการออกแบบใหม่ ๆ ของตนได้ 	

ถ้ อยคำ �และสัญลักษณ์พื้ นถิ่ น เดิม  และแบบ

ประเพณีก็ย่อมได้รับการคุ้มครองในฐานะที่เป็น

เครื่องหมายการค้าได้

	 นอกจากนี้ การคุ้มครองที่มีอยู่แล้วในระดับ	

นานาชาติ และภายใต้สนธิสัญญาว่าด้วยการแสดง	

และสิ่งบันทึกเสียง (WPPT) ของไวโป (WIPO) อาจ	

เป็นประโยชน์มาก บุคคลที่สามมักจะเข้าถึง และ

ฉกฉวยคติชนมาเป็นของตนได้ โดยผ่านการแสดง

ทางประเพณีที่จัดขึ้นมาในปัจจุบัน ยกตัวอย่างเช่น	

เมื่อมีการแสดงการขับร้อง หรือสวดทำ�นองเพลง	

แบบประเพณี (chant) และมีการบันทึกเสียงไว้	

การบนัทกึเสยีงนัน้ทำ�ใหบ้คุคลอื่นเขา้ถงึบทเพลงสวด	

แบบประเพณนีัน้ได ้ดงันัน้ จงึเปน็เรื่องสำ�คญัทีจ่ะตอ้ง	

มั่นใจว่า  จะมีการนำ�บันทึกเสียงไปใช้ และเผยแพร่	

อย่างไร ประเทศที่ให้สัตยาบันแก่สนธิสัญญา WPPT 	

ดังกล่าวจะต้องให้สิทธิแก่ผู้แสดงทางคติชนที่จะ

อนุญาตให้บันทึกเสียงการแสดงของตน รวมทั้งให้

สิทธิแก่พวกเขาที่จะอนุญาตให้มีการทำ�ข้อตกลงบาง

อย่างในการบันทึกเสียงเหล่านั้น

ส
ง
ว
น
ลิ
ข
สิ
ท
ธิ์

ศิลปินพ้ืนถ่ินเดิม ผู้เป็นเจ้าของงานท่ีรู้จักกันดี ซ่ึงอยู่บนพ้ืนฐาน 

ของเรื่องราวการสร้างสรรค์แบบประเพณี (ภาพด้านซ้าย) ได้ 

ประสบความสำ�เร็จในการอ้างสิทธิต่อการละเมิดลิขสิทธ์ิเหนือ 

ผู้ทำ�พรม (ภาพด้านขวา) 

ด้วยเหตุท่ีเป็นการกระทำ�ผิดทางด้านวัฒนธรรมและจิตวิญญาณ 

ศาลจึงมีคำ�ตัดสินให้ชดเชยความเสียหายแก่ชุมชนของศิลปิน 

ตามกฎหมายจารีตประเพณี

ผู้เขียน: แบนดัก มาริกา สงวนลิขสิทธ์ิ ผลงานน้ีเป็นลิขสิทธ์ิ 

ของศิลปิน และไม่สามารถทำ�ซ้ำ�ไม่ว่าในรูปแบบใดก็ตาม 

หากไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธ์ิและผู้เก่ียวข้อง
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แนวโน้ม และประสบการณ์ต่าง ๆ: กฎหมายว่า

ด้วยการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรม และกฎหมายว่า

ด้วยการปฏิบัติทางการค้า

	 บริษัทในประเทศออสเตรเลียแห่งหนึ่ง

ถูกสั่งห้ามไม่ให้บรรยายของที่ระลึกประเภทที่

ต้องระบายสีด้วยมือว่าเป็นของ “ชนเผ่า” และ 	

“ของแท้” ยกเว้นจะมีเหตุผลที่จะเชื่อได้ว่า  งาน

ศลิปะ หรอืของทีร่ะลกึนัน้ ไดร้บัการระบายส ีหรอื	

แกะสลักขึ้นโดยคนของชนเผ่าจริงๆ มีการ

ดำ�เนินการทางกฎหมายต่อบริษัทนั้น ภายใต้	

กฎหมายว่าด้วยการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมและ

กฎหมายว่าด้วยการปฏิบัติทางการค้า

	 พระราชบัญญัติศิลปะ และหัตถกรรม

ชาวอินเดียนแดง ปี  พ.ศ. 2533 ของ

สหรัฐอเมริกา ให้การคุ้มครองช่างฝีมือชาว

อเมริกันพื้นถิ่น โดยให้การรับรองความเป็น

ของแท้ต่อสิ่งประดิษฐ์ของชาวอินเดียนแดง

ภายใต้อำ�นาจของคณะกรรมการศิลปะ และ

หัตถกรรมชาวอินเดียนแดง กฎหมายฉบับนี้ซึ่ง

เป็นกฎหมาย “ความจริงในการตลาด” ห้ามไม่

ใหม้กีารทำ�การตลาดในผลติภณัฑ์โดยระบวุา่ “ทำ�

โดยชาวอินเดียนแดง” เมื่อผลิตภัณฑ์เหล่านั้น	

ไม่ได้ทำ�โดยชาวอินเดียนแดงดังที่ได้นิยามไว้ ใน

พระราชบัญญัตินี้

	 บ่อยครั้งที่มีการเรียกร้องว่า  จำ�เป็นที่จะต้องมี

การคุม้ครองสทิธขิองชมุชน มคีวามเปน็ไปไดอ้ยา่งไร

ในเรื่องนี้? ภายใต้ระบบลิขสิทธิ์ อาจจะมีคนมากกว่า

หนึ่งคนเป็นผู้ทรงไว้ซึ่งลิขสิทธิ์ได้ กลุ่มบุคคล เช่น 

ชุมชนทางประเพณี อาจจะก่อตั้งขึ้นเป็นสมาคม 

กองทุน (trust) หรือนิติบุคคลในรูปแบบอื่น เพื่อที่จะ

ถือครองลิขสิทธิ์ ยิ่งไปกว่านั้น ศาลก็ได้แสดงความ

พรอ้มทีจ่ะยอมรบัผลประโยชนข์องชมุชนในแงผ่ลงาน	

ที่มีลิขสิทธิ์เพื่อวัตถุประสงค์ในการชดเชยความ	

เสยีหาย และเรื่องลขิสทิธิข์องชมุชนกย็งัอาจเปน็เรื่อง

ที่สามารถบัญญัติไว้ ในกฎหมายเฉพาะ ภายใต้ตัวบท	

กฎหมายทางลิขสิทธิ์ (ยกตัวอย่างเช่น ประเทศหนึ่ง	

กำ�ลังศึกษาถึงความเป็นไปได้ ในการมอบสิทธิให้แก่

ชุมชนต่าง ๆ เพื่อที่จะใช้สิทธิทางศีลธรรมคุ้มครอง

มิให้มีการนำ�เนื้อหาสาระที่มีฐานจากประเพณี และ

ได้รับการคุ้มครองทางลิขสิทธิ์แล้วไปใช้ ในทางที่	

ไม่เหมาะสม เสื่อมเสีย หรือขาดความละเอียด

อ่อนทางวัฒนธรรม) รัฐใดรัฐหนึ่งอาจตัดสินใจที่จะ

คุม้ครองผลประโยชนข์องสว่นรวม โดยการมอบสทิธิ

เด็ดขาดในเรื่องคติชนไว้ ให้แก่องค์กรแห่งชาติ หรือ

สำ�นกังานที่ไดร้บัมอบหมายหนา้ที่ใหส้บืสานประโยชน์

ของชุมชนพื้นถิ่นเดิม หรือชุมชนแบบประเพณี

การคุ้มครองเพื่อป้องกันการกล่าวอ้างที่ไม่

เป็นจริง หรือทำ�ให้หลงผิดว่าเป็นของแท้ 

หรือเป็นของจากแหล่งกำ�เนิด

	 การยดึครอง (สมบตัทิางวฒันธรรม) อยา่งหนึง่

ทีช่มุชนพืน้ถิน่เดมิ และชมุชนแบบประเพณมีกัจะรอ้ง

ทกุขอ์ยูเ่สมอ คอื การใชข้อ้กลา่วอา้งที่ไมเ่ปน็จรงิ หรอื

ทำ�ให้หลงผิดว่า  เป็นของแท้ และ/หรือเป็นของจาก

แหลง่กำ�เนดิ ตวัอยา่งเชน่ ของทีร่ะลกึทีท่ำ�ขึน้อยา่งม	ี

คุณภาพต่ำ� อาจจะติดป้ายหลอกลวงและไม่ตรง	

ความจริงว่าเป็น “ของแท้” “ทำ�โดยชนพื้นถิ่นเดิม” 

หรือมีต้นกำ�เนิดมาจากชุมชนใดชุมชนหนึ่ง กฎหมาย

ว่าด้วยการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม ตลอดจนกฎหมาย

ว่าด้วยการปฏิบัติทางการค้า  และกฎหมายว่าด้วย

การปิดฉลากสินค้าจะเป็นประโยชน์ในเรื่องนี้ ดังที่

ไดแ้สดงใหเ้หน็ในตวัอยา่งในทางปฏบิตัหิลายตวัอยา่ง 	

(ดูข้อความในกรอบด้านล่าง)
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	 นอกจากนี้  ชาวพื้นถิ่นเดิมได้จดทะเบียน

ใบสำ�คัญทางเครื่องหมายการค้าเพื่อช่วยปกป้อง

ความเป็นของแท้ และคุณภาพของงานศิลปะและ

หัตถกรรม ในประเทศออสเตรเลีย เครื่องหมาย	

ใบสำ�คัญได้รับการจดทะเบียนไว้ โดยสมาคมพิทักษ์	

ผลประโยชน์งานศิลปะพื้นถิ่นเดิมแห่งชาติ (NIAAA) 

และในประเทศนิวซีแลนด์ คณะกรรมการศิลปะ

เมารี “เต วาคา  ตอย” (Te Waka Toi) ก็ได้ ใช้

ประโยชน์จากการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าโดย	

การพฒันาเครื่องหมายผลติภณัฑท์ีท่ำ�โดยชนเผา่เมาร	ี

ที่เรียกว่า  ตอย อิโฮ
TM

 (Toi Iho) (รายละเอียด

เพิ่มเติม: http://www.toiiho.com/)

	 การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี 

มกัจะมคีวามเชื่อมโยงอยา่งเหนยีวแนน่กบัทอ้งถิน่ใด	

ท้องถิ่นหนึ่งโดยเฉพาะ นั่นหมายความว่า  สิ่งบ่งชี้

ทางภมูศิาสตรอ์าจสามารถใชคุ้ม้ครองการแสดงออก

ทางวัฒนธรรมแบบประเพณีได้ด้วย โดยเฉพาะเมื่อ

สิ่งบ่งชี้เหล่านั้นอยู่ในรูปของผลิตภัณฑ์ที่จับต้องได้ 	

ดังตัวอย่างเช่น ผลงานหัตถกรรมที่มีคุณภาพอันได้

มาจากแหล่งกำ�เนิดทางภูมิศาสตร์ของมัน ตัวอย่าง

เช่น ผลผลิตทางหัตถกรรมโอลินาลา  (Olinala) 	

จากภูมิภาคเดียวกันในประเทศเม็กซิโก โดยปกติสิ่ง

บ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่ได้รับการคุ้มครอง มักจะเป็น

ชื่อของแหล่งท้องถิ่นนั้นเอง แต่ก็ยังมีการแสดงออก

ทางวัฒนธรรมแบบประเพณีบางอย่างที่อาจจะได้รับ

ไ
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การคุ้มครองเช่นเดียวกับสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ เช่น 	

ชื่อพื้นถิ่น และชื่อตามประเพณี รวมถึงเครื่องหมาย 

และสัญลักษณ์ต่าง ๆ

	 ชนพื้นถิ่นเดิม และชุมชนตามประเพณี

จำ�นวนมากมีความกังวลว่า  ผู้ประกอบการทาง	

การค้าที่ไม่ได้รับอนุญาตหลายรายได้นำ�ถ้อยคำ� ชื่อ 

ลวดลายการออกแบบ สัญลักษณ์ และเครื่องหมาย

ที่แสดงถึงลักษณะเฉพาะของพวกตนไปใช้ และ

จดทะเบียนเป็นเครื่องหมายการค้า  การกระทำ�	

เช่นนี้ สามารถได้รับการทักท้วงภายใต้หลักการของ

เครื่องหมายการคา้ทัว่ไป แตห่นว่ยงานทีม่อีำ�นาจบาง

แห่ง เช่น ในกลุ่มประชาคมแอนเดียน ในประเทศ

นิวซีแลนด์ และในสหรัฐอเมริกาได้แก้ไขกฎหมาย

ของตน เพื่อให้การคุ้มครองเชิงป้องกันมีความ

เข้มแข็งย่ิงข้ึน โดยมีเจตนาเพ่ือห้ามการจดทะเบียน

เครื่องหมาย และสัญลักษณ์ของชนพื้นถิ่นเพื่อเป็น

เครื่องหมายการค้าโดยไม่ได้รับอนุญาต

การป้องกันการใช้อย่างดูหมิ่น  

ด้อยค่า หรือเสื่อมเสีย และทำ�ให้เสียหาย

	 การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี 

มักทรงไว้ซึ่งคุณค่าทางจิตวิญญาณ และอัตลักษณ์

ทางวัฒนธรรมอย่างแท้จริงของชุมชน ดังนั้น การนำ�

การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไปใช้	

ในเชงิดหูมิน่ ดอ้ยคา่ หรอืเสื่อมเสยีและทำ�ใหเ้สยีหาย

นั้น กลายเป็นข้อห่วงใยหลัก การป้องกันมิให้มี	

การใชอ้ยา่งไมถ่กูตอ้งดงักลา่ว และการสง่เสรมิความ	

เคารพต่อคุณค่าทางวัฒนธรรม และจิตวิญญาณ

จึงอาจเป็นเป้าหมายหลักของการคุ้มครองสำ�หรับ

ประเทศบางประเทศ และบางชุมชน แท้ที่จริงแล้ว 	

“การคุ้มครองเชิงป้องกัน” ดังกล่าว อาจเป็น

รูปแบบการคุ้มครองที่สำ�คัญที่สุดที่พึงปรารถนา

ของบางรัฐ หรือบางชุมชนก็ได้ นอกเหนือไปจาก
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มาตรการ และระบบกฎหมายเฉพาะ

	 ประเทศหลายประเทศ และองค์กรระดับ

ภมูภิาคหลายแหง่ไดเ้ลอืกทีจ่ะคุม้ครองการแสดงออก

ทางวัฒนธรรมแบบประเพณี ผ่านมาตรการกฎหมาย

เฉพาะ ส่วนใหญ่จะดำ�เนินการภายใต้กฎหมาย	

ลิขสิทธิ์ ของตน โดยถือตามข้อบัญญัติที่ เป็น	

แบบอย่าง ปี พ.ศ. 2525 เป็นสำ�คัญ แต่ก็มีประเทศ	

หรือองค์กรอื่น ๆ  ได้เลือกสร้างกฎหมาย และระบบที่	

คล้ายกับกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาแยกออก

มาเป็นเอกเทศ ในบรรดาระบบกฎหมายดังกล่าว 	

ยกตัวอย่างเช่น :

	 พระราชบัญญัติว่าด้วยสิทธิชนพื้นถิ่นเดิม พ.ศ. 

2540 ของประเทศฟิลิปปินส์

แนวโน้ม และประสบการณ์: ระบบกฎหมายเฉพาะ

	 ภายใต้กรอบทำ�งานในภูมิภาคแปซิฟิกว่าด้วยการคุ้มครองความรู้ตามประเพณีและการ

แสดงออกทางวัฒนธรรม ปี พ.ศ 2545 “ผู้เป็นเจ้าของโดยประเพณี” มีสิทธิที่จะให้ หรือห้ามการ

ดัดแปลง การแปรรูป และการแก้ไขในการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีที่ได้รับการคุ้มครอง 	

ผู้ ใชท้ีเ่ปน็บคุคลภายนอก จะตอ้งไดร้บัความยนิยอมใหท้ำ�งานสบืเนื่อง (อนัเปน็ผลงานทีม่รีากฐานจากการ

แสดงออกทางวฒันธรรมแบบประเพณ)ี สทิธทิางทรพัยส์นิทางปญัญาใด ๆ  กต็ามในงานสบืเนื่องนัน้ยอ่ม	

เปน็ของผูป้ระพนัธผ์ลงานนัน้ อยา่งไรกต็าม หากงานนัน้ถกูนำ�ไปใช ้เพื่อวตัถปุระสงคท์างการคา้ ผูถ้อืสทิธิ

จะตอ้งแบง่ปนัผลประโยชน์ใหก้บัเจา้ของตามประเพณ ีจะตอ้งระบทุีม่าของการแสดงออกทางวฒันธรรม

แบบประเพณนีัน้ และจะตอ้งเคารพในสทิธโิดยธรรมในการแสดงออกทางวฒันธรรมแบบประเพณนีัน้ดว้ย

ภาพ “โมรา” จากปานามา

เอื้อเฟื้อโดย: ซูริน อรีตา เมืองเจนีวา 

ประเทศสวิสเซอร์แลนด์

กฎหมายห้ามการสบประมาทศาสนา  และเครื่องมือ	

ที่ไม่ใช่ด้านทรัพย์สินทางปัญญาต่างๆ แล้ว ก็ยังมี	

ทางเลือกที่มีพื้นฐานมาจากทรัพย์สินทางปัญญา	

อื่น ๆ อีก ซึ่งรัฐบางรัฐกำ�ลังสำ�รวจ และแสวงหาอยู่ 

ยกตัวอย่างเช่น สิทธิโดยธรรมของชุมชนซึ่งได้กล่าว

ถึงแล้วข้างต้น จะช่วยให้ชุมชนสามารถดำ�เนินการ	

ต่อต้านการใช้เนื้อหาสาระทางวัฒนธรรมพื้นถิ่นใน

ทำ�นองเดยีวกบัสทิธโิดยธรรมทีจ่ะชว่ยใหน้กัประพนัธ์

ทักท้วงการนำ�ผลงานของเขาไปบิดเบือน ตัดทอนจน

เสยีรปู หรอืใชอ้ยา่งเสยีหายดอ้ยคา่ หรอืเสื่อมเสยีได ้

ความเป็นไปได้มากกว่านั้นก็คือ การให้ชุมชนสร้าง	

ระบบทะเบยีน เพื่อบนัทกึการแสดงออกทางวฒันธรรม	

แบบประเพณีในชุมชนของตน 

	 ระบบทรัพย์สินทางปัญญาพิเศษที่ครอบคลุมถึงสิทธิ

ร่วมของกลุ่มชนพ้ืนถ่ินเดิมเพื่อคุ้มครองและป้องกันอัตลักษณ์

ทางวัฒนธรรม และความรู้ตามประเพณีแห่งประเทศ

ปานามา ปี พ.ศ. 2543 ได้สร้างระบบการจดทะเบียนสำ�หรับ

การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีขึ้นมาระบบหนึ่ง 	

มีการตั้งสำ�นักงานพิเศษภายในสำ�นักงานทรัพย์สินทางปัญญา

ของประเทศนี้ เพื่ออนุมัติคำ�ขอ และดูแลรักษาทะเบียน 	

ซึง่กระบวนการทีท่ำ�ตอ่สำ�นกังานทรพัยส์นิทางปญัญานี ้ไมจ่ำ�เป็น	

ต้องใช้บริการของนักกฎหมาย และไม่มีค่าธรรมเนียมคำ�ขอ
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	 ความตกลงบันกุย (Bangui) ว่าด้วยการจัดตั้ง

องค์กรทรัพย์สินทางปัญญาแอฟริกัน (OAPI) 	

ที่ได้รับการแก้ไขในปี พ.ศ. 2542

	 ระบบทรัพย์สินทางปัญญาพิเศษที่ครอบคลุม

ถึงสิทธิร่วมของกลุ่มชนพื้นถิ่นเดิมเพื่อคุ้มครอง 

และปอ้งกนัอตัลกัษณท์างวฒันธรรม และความรู้

ตามประเพณแีหง่ประเทศปานามา ป ีพ.ศ. 2543 

และพระราชกฤษฎีกาที่เกี่ยวข้อง ปี พ.ศ. 2544

	 กรอบทำ�งานระดับภูมิภาคแปซิฟิกว่าด้วยการ

คุม้ครองความรูต้ามประเพณ ีและการแสดงออก

ทางวัฒนธรรม ปี พ.ศ. 2545

การสร้างระบบกฎหมายเฉพาะ

	 ในการพัฒนาระบบกฎหมายเฉพาะ เพื่อ

คุ้มครองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี

ทั้งหลายนั้น ควรพิจารณาประเด็นหลัก ๆ เหล่านี้:

	 เป้าหมายของการคุ้มครอง คืออะไร?

	 เนื้อหาสาระอันใดควรจะได้รับการคุ้มครอง?

	 ควรจะมกีารตรวจสอบกอ่นทีจ่ะไดร้บัการคุม้ครอง

หรือไม่ (เช่น ยังไม่ได้พิมพ์เผยแพร่มาก่อน)?

	 ใครเป็นเจ้าของ และจัดการกับสิทธิเหล่านั้น?	

บุคคลเหล่านั้นมีสิทธิอะไรบ้าง และมีข้อยกเว้น

เกี่ยวกับสิทธินั้นหรือไม่?

	 มีกระบวนการ หรือระเบียบวิธีที่จะได้มาซึ่งสิทธิ

เหล่านั้นหรือไม่?

	 ใครเป็นผู้บังคับใช้สิทธิเหล่านั้น และมีวิธีการ	

บังคับใช้อย่างไรบ้าง?

	 สิทธิเหล่านั้นจะมีต่อไปนานเท่าไร?

	 การคุ้มครองมีผลย้อนหลังได้หรือไม่ ถ้าหาก

มีกลุ่มบุคคลที่สามได้นำ�การแสดงออกทาง

วัฒนธรรมแบบประเพณีเหล่านั้นไปใช้แล้ว จะ

ทำ�อย่างไร?

	 จะทำ�อย่างไรจึงจะให้สิทธิเหล่านั้นได้รับการ

ยอมรับจากต่างประเทศ?

การบันทึก และการจัดทำ�เอกสาร

หลักฐานของการแสดงออกทางวัฒนธรรม

ต่าง ๆ

	 ผู้มีส่วนได้เสียจำ�นวนมากเรียกร้องให้มีการทำ�

บนัทกึ และการทำ�เอกสารหลกัฐานของการแสดงออก

ทางวัฒนธรรมแบบประเพณี รวมท้ังการจัดทำ�ฐาน

ข้อมูล รายการ และบัญชีรายละเอียดทรัพย์สิน

	 การบันทึก และการจัดทำ�เอกสารหลักฐานใน

เนื้อหาสาระทางวัฒนธรรมนั้น มีบทบาทสำ�คัญต่อ

ยทุธศาสตรก์ารพทิกัษร์กัษามรดกทางวฒันธรรม และ

วัฒนธรรมแบบประเพณี

	 กระนั้น การบันทึกและการจัดทำ�เอกสาร	

หลักฐานของการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบ

ประเพณีนั้น มีข้อคำ�นึงและนัยหลายประการสำ�หรับ

การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา  ซึ่งจำ�เป็นจะต้อง

นำ�มาชั่งน้ำ�หนักอย่างระมัดระวัง การแสดงออกทาง

วัฒนธรรมแบบประเพณีมักจะเป็นสิ่งที่จับต้องไม่ได้ 	

และรักษาสืบทอดโดยมุขปาฐะ การเรียกร้องให้มี

เอกสารหลักฐานบางลักษณะมาก่อน และ/หรือมีการ

ขึ้นทะเบียนมาก่อนจึงจะสามารถกำ�หนดสิทธิทาง

ทรัพย์สินทางปัญญา อาจจะขัดกับธรรมชาติของการ

แสดงออกทางวฒันธรรมแบบประเพณหีลายประเภท

ซึ่งมีลักษณะเป็นมุขปาฐะ จับต้องไม่ได้ และยัง 	

“มชีวีติอยู”่ นอกจากการทำ�เอกสารหลกัฐาน และการ	

บันทึกการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี 	

จะตอ้งมคีา่ใชจ้า่ยหลายประการแลว้ เรื่องลขิสทิธิท์ีม่ี

อยู่ในเอกสารหลักฐาน และบันทึกนั้น ก็อาจจะไม่ได้	

เป็นของชุมชนเองภายใต้กฎหมายลิขสิทธิ์ และไม่ว่า	

ในกรณีใดก็ตาม การบันทึกและการจัดทำ�เอกสาร	

หลักฐานสามารถถ่ายทอดได้เพียงแค่วิธีการของการ

แสดงทางวัฒนธรรมแบบประเพณีเท่านั้น โดยไม่

สามารถสื่อถึงคุณค่า  ความหมาย และ “แนวคิด” 

อื่น ๆ ที่แฝงอยู่ในการแสดงทางวัฒนธรรมแบบ

ประเพณีนั้น ๆ ในทางตรงกันข้าม การทำ�เอกสาร	

หลักฐาน และการบันทึกนั้น หากมีปรากฏในรูปแบบ

ของข้อมูลดิจิตอลแล้วด้วย ก็ยิ่งทำ�ให้การแสดงออก

ทางวัฒนธรรมแบบประเพณีนั้นมีปรากฏ และเป็น

ที่เข้าถึงได้ง่าย และอาจจะเป็นการบั่นทอนความ

พยายามของชุมชนที่จะคุ้มครองการแสดงออกทาง

วัฒนธรรมแบบประเพณีเหล่านั้น
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ขั้นตอนการปฏิบัติสำ�หรับการกำ�หนดทิศทางโดยรวม
ขั้นตอนการปฏิบัติสำ�หรับการกำ�หนดทิศทางโดยรวม

	 จากเนื้อหาสาระที่ได้กล่าวมาแล้ว ผู้กำ�หนด

นโยบายอาจจะใช้ขั้นตอนทั้งหลายต่อไปนี้ช่วย 

“นำ�ทาง” และชี้ทางเลือกที่มีอยู่ :

	 ขั้นตอนที่ 1 กำ�หนดวัตถุประสงค์ในนโยบาย

แหง่ชาต ิโดยรวมความตอ้งการของชมุชนทีเ่ปน็	

ผู้ถือครอง และเป็นผู้ดูแลรักษาทรัพย์สินทาง

ปัญญาด้านคติชนไว้ด้วย วัตถุประสงค์ของ

นโยบายแหง่ชาตเิหลา่นัน้ เกีย่วขอ้งกบัทรพัยส์นิ

ทางปัญญาหรือไม่ (หรือเกี่ยวข้องกับเป้าหมาย

ทางนโยบายด้านอื่น ๆ มากกว่า เช่น การสงวน

รักษามรดกทางวัฒนธรรม)? สาระเรื่องใดบ้าง

ที่ควรได้รับการคุ้มครอง? เรามุ่งที่จะคุ้มครอง	

มิให้มีการกระทำ�ชนิดใดบ้าง? และการคุ้มครอง	

ดังกล่าวนั้น มุ่งคุ้มครองในเชิงบวก หรือเชิง

ป้องกัน หรือผสมผสานกันทั้งสองแบบ

	 ขั้นตอนที่ 2 ระบุทางเลือกที่มีภายใต้ระบบ

ทรัพย์สินทางปัญญาตามธรรมเนียมปฏิบัติ 	

ซ่ึงรวมถึงกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรม 

ตลอดจนทางเลือกท่ีเก่ียวกับการดัดแปลงหรือ

แก้ไขเพิม่เตมิในระบบทรพัยส์นิทางปญัญาทีม่อียู่

	 ขั้นตอนที่ 3 วิเคราะห์ทางเลือกต่าง ๆ ที่มีอยู่

ในระบบที่ไม่ใช่ทรัพย์สินทางปัญญา  แต่มีความ

เกี่ยวข้องกับการที่จะบรรลุเป้าหมายที่ต้องการ 

เช่น มรดกทางวัฒนธรรม การคุ้มครองผู้บริโภค 

และกฎหมายวา่ดว้ยการตลาด ตลอดจนกฎหมาย

พื้นถิ่น และกฎหมายจารีตประเพณี

	 ขั้นตอนที่ 4 พิจารณาว่า  การมีระบบกฎหมาย

เฉพาะทีเ่ปน็เอกเทศจำ�เปน็หรอืไม ่และพจิารณา

ว่าสิทธิต่าง ๆ ที่มีอยู่แล้ว รวมทั้งการแก้ไข

เพิ่มเติมในสิทธิเหล่านั้น สามารถสนองความ

ต้องการที่ระบุไว้ และเกิดความสมดุลที่ถูกต้อง

หรือไม่ และควรพิจารณาว่าระบบกฎหมาย

เฉพาะสมัพนัธก์บัระบบทรพัยส์นิทางปญัญาตาม

ธรรมเนียมปฏิบัติอย่างไร โดยเฉพาะอย่างยิ่งใน

เรื่องและเนื้อหาสาระที่ทับซ้อนกัน

	 ขั้นตอนที่ 5 ระบุว่า  มาตรการเพื่อดำ�เนินการ 

ที่ปฏิบัติได้ ใดบ้าง รวมถึง สถาบัน และโครงการ

ใดบ้างที่อาจจำ�เป็นจะต้องมี เพื่อเอื้อต่อการนำ�	

รปูแบบการคุม้ครองทีม่อียูแ่ลว้ หรอืทีจ่ะตอ้งตรา

ขึ้นใหม่ไปปฏิบัติใช้ ให้เกิดผล

	 ขั้นตอนที่ 6 กำ�หนดว่า  ระบบระดับชาติจะมี

ปฏิสัมพันธ์ผ่านกรอบกฎหมายระดับทวิภาคี 

ระดับภูมิภาค หรือระดับนานาชาติ เพื่อให้

เกิดการคุ้มครองในระดับภูมิภาค และระดับ

นานาชาติได้อย่างไร?
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จะทำ�อะไรต่อไป?
จะทำ�อะไรต่อไป?

	 สำ�นักเลขาธิการของไวโป (WIPO) ยังคง

ดำ�เนนิกจิกรรมความรว่มมอืทางกฎหมายและเทคนคิ 

เพื่อก่อตั้ง เพื่อสร้างความเข้มแข็ง และเพื่อนำ�ระบบ

และมาตรการการคุ้มครองทางกฎหมายสำ�หรับ	

การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไปสู่

การปฏิบัติอย่างเป็นผล องค์ประกอบส่วนหนึ่งของ

โครงการนี้ ก็คือ การพัฒนา  “คู่มือการปฏิบัติ” 	

ทีส่มบรูณแ์บบสำ�หรบัผูร้า่งกฎหมาย สำ�หรบัผูก้ำ�หนด

นโยบาย สำ�หรบัชมุชน และสำ�หรบัผูม้สีว่นไดส้ว่นเสยี

อื่น ๆ นอกจากนี้ กำ�ลังเตรียมจัดทำ�คู่มือการปฏิบัติที่

ออกแบบเฉพาะสำ�หรับผู้ที่สนใจกลุ่มอื่น ๆ เช่น ผู้ ใช้

ประโยชน์ทางการค้า  และองค์กรทางด้านหัตถกรรม 

นอกจากนี้ ยังกำ�ลังแสวงหาลู่ทางการพัฒนาตัวแบบ	

สัญญา  ประมวลวิธีปฏิบัติ และแนวทางเพื่อให้	

หอจดหมายเหตุคติชน พิพิธภัณฑ์ และสถาบันอื่น ๆ 	

นำ�ไปใช้เพื่อช่วยบริหารจัดการทรัพย์สินทางปัญญา

ด้านต่าง ๆ  ในคลังสะสมมรดกทางวัฒนธรรมของตน

	 ในระดับนโยบายนั้น องค์ความรู้ที่พรั่งพร้อม

จากการวิเคราะห์ทางกฎหมาย ตลอดจนจากการ	

นำ�เสนอเอกสารของฝ่ายที่เกี่ยวข้องต่างๆ ในระดับ

ชาติ และระดับภูมิภาค รวมทั้งจากรายงานและ

เนื้อหาสาระต่าง ๆ ที่ได้มีการนำ�เข้ามาพิจารณาใน

คณะกรรมการของไวโป (WIPO) ได้เป็นรากฐานอัน

มั่นคงสำ�หรับการพัฒนากฎหมายระหว่างประเทศ 

คณะกรรมการของไวโป (WIPO) ได้ทำ�หน้าที่กลั่น

กรองข้อมูลเชิงปฏิบัติเหล่าน้ีให้อยู่ในรูปแบบของ

ทางเลือกเชิงนโยบาย และทางกฎหมายที่ชัดเจน 

เพ่ือให้เกิดการคุ้มครองการแสดงออกทางวัฒนธรรม

แบบประเพณีท่ีเพ่ิมมากข้ึน ผ่านระบบทรัพย์สินทาง

ปัญญาตามธรรมเนียมปฏิบัติที่ ได้มีการปรับหรือ

ขยายแล้ว หรือผ่านทางระบบกฎหมายเฉพาะที่เป็น	

เอกเทศต่างๆ การมีพื้นฐานในหลักการสำ�คัญ	

และวัตถุประสงค์ร่วมกันเป็นสิ่งที่กำ�ลังจะเกิดข้ึน 	

ซ่ึงหากประเทศสมาชิกของไวโป (WIPO) ประสงค์แล้ว 

ทางเลือกเชิงนโยบายและกฎหมายเหล่าน้ี ก็อาจจะ	

กลายเป็นพ้ืนฐานสำ�หรับข้อเสนอแนะ แนวทาง 	

ตัวแบบกฎหมาย หรือตราสารอื่น ๆ  ท่ีจะนำ�ไปใช้ในการ

คุ้มครองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี

ในระดบัชาต ิระดบัภมูภิาค และระดบันานาชาตติอ่ไป

	 การพัฒนาด้านกฎหมายดังกล่าวมานี้จะมี

ส่วนเสริมสร้างการคุ้มครองทางคติชนที่มีอยู่ในสนธิ

สัญญาระหว่างประเทศต่างๆ และจะนำ�ไปสู่การ

คุ้มครองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี

ที่เป็นผลมากยิ่งขึ้นโดยอาศัยฐานแห่งความเข้าใจ	

ที่แข็งแกร่งมากขึ้นในหลักการและวัตถุประสงค์	

รว่มกนัดา้นการคุม้ครอง ซึง่เรื่องนีย้อ่มจะชว่ยประสาน 	

และสร้างความเข้มแข็งให้แก่นานาชาติในการ	

ตอบสนองต่อความห่วงใยที่เกี่ยวกับความล้มเหลว

ในการยอมรับนับถือมรดกทางวัฒนธรรมของชุมชน	

พื้นถิ่นเดิม และชุมชนแบบประเพณี และยังเป็น

เครื่องประกนัวา่ จะมกีารนำ�มรดกทางวฒันธรรมทาง

ด้านนี้ไปใช้อย่างเหมาะสม เท่าเทียมและเป็นธรรม 	

ในขณะเดียวกัน ก็เปิดทางให้เกิดการแลกเปลี่ยน 	

และวิวัฒนาการทางวัฒนธรรมได้เจริญงอกงามข้ึนด้วย
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เอกสารแนะนำ�ให้อ่านเพิ่มเติม

	 จุลสารฉบับนี้นำ�เนื้อหาสาระมาจากแหล่งข้อมูลทางเอกสาร การศึกษาวิจัย และสื่ออื่น ๆ  ที่ได้จัดทำ�ขึ้น 	

และที่ไดม้กีารปรกึษาหารอืภายในบรบิทงานของไวโป (WIPO) ซึง่สื่อเหลา่นีม้อียูท่ีส่ำ�นกัเลขาธกิารไวโป (WIPO) 	

ที่: http://www.wipo.int/tk/en/cultural/index.html รายชื่อเอกสารที่ใช้อ้างอิงมีดังต่อไปนี้

WIPO Secretariat, “Intellectual Property Needs and Expectations of Traditional Knowledge 

Holders: WIPO Report on Fact-Finding Mission on Intellectual Property and Traditional 

Knowledge (1998-1999)”

WIPO Secretariat, Background Paper N 1 “Consolidated Analysis of the Legal Protection of 

Traditional Cultural Expressions of Folklore” 

WIPO Secretariat, “Final Report on National Experiences with the Legal Protection of Expres-

sions of Folklore” (WIPO/GRTKF/IC/3/10)

WIPO Secretariat, “Consolidated Analysis of the Legal Protection of Traditional Cultural Expres-

sions” (WIPO/GRTKF/IC/5/3)

WIPO Secretariat, “Traditional Cultural Expressions of Folklore- Legal and Policy Options” 

(WIPO/GRTKF/IC/6/3)

Janke, Terri, “Minding Culture-Case Studies on Intellectual Property and traditional Cultural 

Expressions”, prepared for WIPO

Kutty, P.V., “National Experiences with the Protection of Expressions of Folklore/Traditional 

Cultural Expressions-India, Indonesia, and the Philippines”, prepared for WIPO

International Trade Center (UNCTAD/WTO) and WIPO secretariat, “Marketing Crafts and Visual 

Arts: the Role of Intellectual Property-A Practical Guide”
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สารจากอธิบดีกรมส่งเสริมวัฒนธรรม 

	 จุลสารชุด Intellectual Property and Traditional Cultural Expression/

Folklore เป็นจุลสารที่ให้ข้อมูลพื้นฐานเกี่ยวกับทรัพย์สินทางปัญญา  และการคุ้มครอง

การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี/คติชน ซึ่งกรมส่งเสริมวัฒนธรรมได้รับ

อนุญาตจัดแปลและตีพิมพ์ฉบับภาษาไทยจากองค์กรทรัพย์สินทางปัญญาโลก (World 

Intellectual Property Organization - WIPO) โดยได้จัดทำ�ขึ้นจำ�นวน 5,000 เล่ม 	

เพื่อเผยแพร่ให้แก่หน่วยงานเครือข่ายทางวัฒนธรรม รวมทั้งผู้สนใจในงานด้านวัฒนธรรม 

และหวังเป็นอย่างยิ่งว่า  จุลสารฉบับนี้จะมีคุณค่าในการเพิ่มพูนความเข้าใจเกี่ยวกับ	

แนวคิดและประเด็นใหม่ๆ ทางด้านวัฒนธรรม ตลอดจนเป็นแนวนโยบายและทิศทาง

การดำ�เนินงานให้แก่ผู้ที่ทำ�งานในด้านนี้ เนื่องจากจุลสารดังกล่าวมีคำ�ศัพท์หลายคำ�ที่ใหม่ 

และนำ�เสนอประเด็นทางวัฒนธรรมที่มีนัยกว้างขวางทางสังคมและเศรษฐกิจ ผู้อ่านควร	

ตรวจสอบเนื้อหาโดยรอบคอบ ตลอดจนใช้หลักกฎหมายอ้างอิงร่วมด้วย

	 กรมสง่เสรมิวฒันธรรมขอขอบคณุในความอนเุคราะหข์องคณะกรรมการผูท้รงคณุวฒุ ิ

ที่กรุณาสละเวลาตรวจสอบความถูกต้องของคำ�แปล รวมถึงคณะทำ�งานทุกฝ่ายที่ผลักดัน

ให้การจัดทำ�จุลสารชุดดังกล่าวสำ�เร็จลุล่วงไปด้วยดี

	 	 	 	 	 	 	

	 	 	 	

	 	 	 	 	 	 	

	 	 	 (ศาสตราจารย์อภินันท์  โปษยานนท์) 	 	

 	 	 	 อธิบดีกรมส่งเสริมวัฒนธรรม






