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rdzennych i spotecznosci tradycyjnych - przyklad
Afrykanskiej Regionalnej Organizacji Wlasnosci

Intelektualnej (ARIPO)

The role of regional regimes in protecting the intangible
cultural heritage of indigenous populations and the
traditional community - case of African Regional Intellectual
Property Organization (ARIPO)

Abstrakt

Celem artykutu jest analiza doswiadczen afrykanskich w ksztattowaniu ochrony
prawnej dziedzictwa kulturowego ludéw tubylczych jako przyktadu rozwigzan
regionalnych o wigkszej skutecznosci, niz obowiazujacy, tj. zgodny z rezimem
UNESCO oraz WIPO.

W szczegdlnosei analizie poddane zostaly, z uzyciem metody historycz-
nej i prawno-dogmatycznej, istniejagce mechanizmy prawa migedzynarodowego,
oparte o rozwigzania zaczerpniete z prawa ochrony wlasnosci intelektualnej
oraz szeroko pojetego prawa do kultury. Podstawowe pytanie, jakie przyswieca
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podjetym tu rozwazaniom odnosi sie do kwestii adekwatnosci takiej kompila-
¢ji reziméw prawa miedzynarodowego do ochrony niematerialnego dziedzictwa
kulturowego 1 wskazania istotnych luk artykulowanych przez przedstawicieli
ludéw rdzennych.

W badaniach przeprowadzono komparatywna analize rozwoju legislacji
w krajach cztonkowskich. Pozwala to wysnu¢ wniosek, iz ARIPO, wprowadzajac
rozwigzania systemowe oparte o system sui generis miato wptyw na ksztattowa-
nie $wiadomosci, jakie jest znaczenie ochrony szeroko pojetych praw wlasnosci
intelektualnej dla twércow, dla kultury i gospodarki krajowej, a wiele z zastoso-
wanych rozwigzan moze by¢ wskazéwka dla innych regionow $wiata w ksztal-
towaniu adekwatnej i skutecznej ochrony dziedzictwa kulturowego lokalnych
spolecznosci.

Abstract
The purpose of this paper is to analyze the African experience in developing legal
protection for the cultural heritage of indigenous populations as a more effec-
tive solution than the measures relying on the prevailing UNESCO and WIPO
paradigm.

Historical and doctrinal legal research methodologies are applied to exam-
ine, in particular, the existing international law mechanisms adapted from the
sphere of intellectual property law and — broadly understood — right to culture.
The primary purpose of this paper is to assess the adequacy of protection of
intangible cultural heritage afforded in those regimes compilation to the nature
of ICH, and to identify the significant gaps that have been raised by indigenous
populations representatives themselves.

The research includes a comparative analysis of the development of rele-
vant legislation in particular member countries. This analysis leads to a conclu-
sion that ARIPO while introducing sui generis systemic solutions was instrumen-
tal to building the awareness of significance of the broadly defined intellectual
property rights for the creators, cultures and national economies, and many of
its solutions can serve as guidelines for other regions of the world in creating
adequate and effective protection systems for the cultural heritage of their local
communities.
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1. Wstep

W prawie migdzynarodowym niematerialne dziedzictwo kulturowe (NDK)
zostato zdefiniowane dopiero w Konwencji UNESCO o ochronie niematerial-
nego dziedzictwa kulturowego z 17 pazdziernika 2003 r. (Konwencjaz 2003 r.").
W art. 2 tej konwencji okresla si¢ je jako: ,, praktyki, wyobrazenia, przekazy, wie-
dze i umiejetnosci, jak réwniez zwigzane z nimi instrumenty, przedmioty, arte-
fakty i przestrzen kulturows, ktére wspdlnoty, grupy i — w niektérych przypad-
kach — jednostki uznajg za cz¢$¢ wlasnego dziedzictwa kulturalnego.” Definicja
ta uwzglednia postepujaca od lat 90. XX w. kulturyzacje wielu obszaréw prawa
miedzynarodowego, w szczegdlnosci systemu ochrony praw cztowieka?. Zaréwno
doktryna, jak i orzecznictwo, podkreslaja koniecznos$¢ osadzenia miedzynaro-
dowych praw czlowieka w szerszym kontekscie — interpretacja, orzecznictwo
i zado$¢uczynienie za naruszenia powinny by¢ rozpatrywane na zasadzie multi-
lateraryzmu; w odniesieniu do konkretnego przypadku i specyficznych ludzkich
potrzeb, jakie powinny by¢ zaspokojone®. Kulturyzacja jest wigc proba przystoso-
wania uniwersalnych standardéw praw cztowieka do konkretnych przypadkéw
tak, aby jego dziatanie bylo bardziej efektywne®. Szczeg6lne znaczenie odegrat tu
proces dekolonizacji, ktérego jednym z elementéw byto upodmiotowienie ludow
rdzennych oraz ochrona ich tozsamosci kulturowe;.

Cho¢ kultury ludéw rdzennych, a takze samo NDK s3 przedmiotem zain-
teresowania nauki europejskiej od XVIII w.’, to glebsze badania w tym obszarze
wiaza si¢ z rozwojem antropologii kulturowej na poczatku XX w. Wraz z kon-
cem epoki kolonialnej, od lat 60. XX w., problematyka ludéw rdzennych i spo-
tecznosci tradycyjnych, w tym kwestie ochrony i zachowania NDK, pojawity
sie w miedzynarodowym dyskursie prawnym, zaréwno w kontekscie ich szcze-
g6lnego znaczenia dla zachowania tozsamosci tych spotecznosci, ale takze jako
istotny element rozwoju spoteczno-ekonomicznego nowych panstw. Zagad-
nienia te staly si¢ tez przedmiotem wielu kontrowersji. Spotecznos¢ miedzy-
narodowa wyrazata bowiem niepokéj o przewidywany wzrost kosztéw dostepu
do dotychczas darmowych débr, natomiast wtadze panstwowe w krajach post-
-kolonialnych obawiaty sig, iz przyznanie autonomii kulturowej spotecznosciom
rdzennym i tubylczym moze spowodowac eskalacje zadan niepodleglosciowych

I Konwencja UNESCO w sprawie ochrony niematerialnego dziedzictwa kulturowego,
sporzadzona w Paryzu 17 pazdziernika 2003 r., Dz.U. z 2011 r., nr 172, poz. 1018.

2 Zob. E Lenzerini, The Culturalization of Human Rights Law, Oxford 2014.

3 Tamze.

4 Tamze.

5 A. K. Gogacz, Antropologia kulturowa, todz, 2011, s. 2-3; H. Schreiber, Mi¢dzynaro-
dowa ochrona kultury i dziedzictwa kulturowego ludow tubylczych, ,Stosunki Migdzynarodowe”
2007,t.35, nr1-2,s. 141 in.
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i proby oderwania cze¢sci terytorium od struktury panstwowej®. Ponadto, doro-
bek kulturowy spotecznosci tubylezych i lokalnych stat si¢ takze ostatnio przed-
miotem zintensyfikowanej komercjalizacji, zaréwno w kontekscie receptur
medycyny naturalnej zawlaszczanych przez miedzynarodowe koncerny, ale jed-
nocze$nie dziedzictwo kulturowe ludnosci tubylezej spotkato si¢ z zagrozeniami
dotychczas niewystepujacymi, a wynikajacymi m.in. z: globalizacji prowadza-
cej do ujednolicania wzorcow kulturowych i zanikania lokalnych tresci kultury,
migracji ludnosci — oderwania jednostek od wlasnych spotecznosci i ich dziedzic-
twa, industrializacji skutkujacej nieoptacalnoscia wyrabiania produktéw trady-
cyjnymi metodami, zaniku przekazu mig¢dzypokoleniowego spowodowanego
brakiem zainteresowania mtodego pokolenia dziedzictwem oraz przeksztalcania
sie tradycyjnych praktyk i rytuatéw i uroczystosci w komercyjne spektakle roz-
rywkowe skierowane na potrzeby przemysty turystycznego.

Ochrona prawna NDK jest dziedzing stosunkowsg nowag w prawie mig-
dzynarodowym i chociaz jest gleboko zwigzana z ochrong wlasnosci intelektu-
alnej, znacznie wykracza poza instrumenty stosowane do ochrony tej wlasno-
$ci oraz tradycyjnie pojmowanego folkloru. NDK jest bowiem ze swej natury
kolektywne, zywe, rozwijajace si¢ w czasie, nie posiada jednego autora, nie ma
czesto udokumentowanej formy materialnej. Natomiast prawa wlasnosci inte-
lektualnej sa z zasady indywidualistyczne i koncentrujg si¢ na aspekcie zidenty-
fikowanego autora i innowacyjnosci, a wiec sg nieadekwatne dla wartosci wiek-
szo§ci rdzennych i tradycyjnych spotecznosci. Sg takze oparte o ekonomiczny
imperatyw wspierania kreatywnosci i innowacyjnosci poprzez ochrong praw
ekonomicznych.

Szezegbélnym wyzwaniem jest ochrona NDK ludéw rdzennych i spoteczno-
$ci tradycyjnych, poniewaz stanowi jedng z elementarnych cech ich tozsamosci
i mozliwosci samostanowienia tych spotecznosci. Ochrona odr¢bnosei kulturo-
wej tych wspdlnot to warunek konieczny zachowania ich bytu. Prawo do wlasne;j
kultury ludéw rdzennych i spolecznosci tradycyjnych to jedno z podstawowych
praw cztowieka. Zwazywszy na rzadko uznawang podmiotowos¢ tych spotecz-
nosci (zaréwno przez wladze ich kraju zamieszkania, jak i spotecznos¢ miedzy-
narodowg), brak reprezentacji przed organami krajowymi i mi¢dzynarodowymi,
a czasami wrecz brak kontaktow takich spotecznosci ze swiatem zewngtrznym,
skuteczna ochrona ich NDK wymaga wspdtpracy na poziomie krajowym, regio-
nalnym i mi¢gdzynarodowym przy aktywnym zaangazowaniu samych zaintereso-
wanych. Skuteczna ochrona dziedzictwa ludéw rdzennych i tubylczych przy jed-
noczesnym zapewnieniu ludzkosci dostepu do tych dobr kultury wymaga zatem
zmiany ,,zachodniego” sposobu postrzegania tego dziedzictwa w kategoriach

6 Zob. L. Lixinski, Intangible Cultural Heritage in International Law, Oxford 2013,
s.lin.
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klasycznych débr intelektualnych, chronionych w ramach klasycznego prawa
wlasnosci intelektualnej. Taka zmiana nie jest za§ mozliwa, bez udziatu zain-
teresowanych spofecznosci, ich realnego wplywu na wypracowanie adekwat-
nych instrumentéw ochrony tego dziedzictwa uwzgledniajacych specyfike tego
rodzaju dobra i dostosowujacych propozycje legislacji do jego natury’.

Celem niniejszego artykutu jest wykazanie, ze skuteczne formy ochrony
NDK ludéw tubylczych i rdzennych powinny by¢ oparte o rozwiazania syste-
mowe. Mimo licznych préb adaptacji rozwigzan zaczerpnietych z prawa wlasno-
Sci intelektualnej (np. WIPO-UNESCO Model Provisions for National Laws on
the Protection of Expressions of Folklore against Illicit Exploitation and Other
Prejudicial Actions® i Porozumienie w sprawie Handlowych Aspektéw Praw
Whasnosci Intelektualnej TRIPS?), istniejace mechanizmy prawa miedzynaro-
dowego sa nieadekwatne do ochrony NDK, ze wzgledu na ich instrumentalne
wykorzystywanie przez panstwa — stuza one czesto do realizacji ich prioryte-
towych intereséw, pozostawiajac im swobode uznania zaréwno, jakie przejawy
dziedzictwa powinny by¢ chronione, oraz jakie narzedzia ochrony nalezy wdro-
zy¢. Koncepcja ochrony NDK adekwatna do jego natury, tj. oparta o rezim sui
generis delegujacy kompetencje do zarzadzania tg sfera spoteczno$ciom rdzen-
nym wprost podwaza tradycyjne pojecie suwerennosci. Dlatego napotyka na
brak akceptacji na forum migdzynarodowym. Natomiast na gruncie regional-
nym, uwzgledniajac specyfike regionu i jego poszczegélnych krajéw mozliwe
jest przyjecie rozwigzan systemowych, adekwatnych do natury chronionego
dobra. Takim przyktadem jest Afrykanska Regionalna Organizacja Wtasnosci
Intelektualnej (ARIPO!), ktéra w sposéb kompleksowy a jednocze$nie efek-
tywny — czerpiac z regulacji i deklaracji miedzynarodowych — stworzyta uniwer-
salny, a jednoczes$nie uwzgledniajacy specyfike polityczno-ekonomiczng panstw-
-sygnatariuszy system ochrony NDK, oparty o prawa zwyczajowe spotecznosci
rdzennych i tradycyjnych. Wypracowane przez ARIPO rozwigzania tacza czgsto
sprzeczne oczekiwania interesariuszy: panstwa i spolecznosci rdzennych. Moga
wiec stanowi¢ ,drogowskaz” dla kolejnych regulacji regionalnych skutecznie
chronigcych i promujacych NDK jako istotny czynnik réznorodnosci kulturo-
wej, bezpieczenstwa i zréwnowazonego rozwoju.

W pierwszej czesci artykutu przedstawiony zostanie rys historyczny roz-
woju ochrony NDK ze szczegblnym uwzglednieniem rezimu konwencyjnego

7 Zob. m.in. Rekomendacje Statego Forum Narodéw Zjednoczonych ds. Probleméw
Ludnosci Tubylezej (UNPFIT) nr 027 z 2004 r., UN Doc. E/C.19/2004/23. (UNPFII jest orga-
nem doradczym wysokiego szczebla Rady Ekonomiczno-Spotecznej ONZ).

8  UNESCO/WIPO/FOLK/AR/2, 20.06.1985.

9 Zatacznik do Porozumienia ustanawiajacego Swiatowa Organizacje Handlu (WTO),
sporzadzonego w Marakeszu 15 kwietnia 1994 r., Dz.U. z 1996 ., nr 32, poz. 143.

10 Ang. African Regional Intellectual Property Organization.
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UNESCO, nastepnie analizie poddane zostanie znaczenie skutecznej ochrony
tego dziedzictwa dla egzystencji ludéw rdzennych i ich tozsamosci oraz ich
migdzynarodowo-prawny status. W kolejnych sekcjach zostang wskazane luki
w obecnym systemie miedzynarodowej ochrony prawnej NDK, a takze anali-
zie poddany zostanie przyktad ARIPO jako proby wprowadzenia skutecznego
systemowego mechanizmu ochrony tego dziedzictwa na poziomie regional-
nym. We wnioskach oméwione zostang glowne ograniczenia obecnych miedzy-
narodowych systeméw ochrony prawnej NDK oraz mozliwe rozwigzania tego
problemu.

2. NDK jako przedmiot ochrony miedzynarodowo-
prawnej

2.1. Zagadnienia definicyjne

Podstawowym problemem zwigzanym z przedmiotem ochrony NDK jest zakres
definicyjny tego pojecia w odniesieniu do réznosci kultur, szczegélnie tubyl-
czych. Mililiani Trask'!, wspottwérezyni Deklaracji praw ludéw tubylezych NZ
(UNDRIP?), wskazywala wielokrotnie, ze dziedzictwo kultury ,,to wszystko, co
okresla naszg odrebng tozsamosc¢ jako ludu'®”. Wskazuje przy tym na koniecz-
nos$¢ bardzo szerokiej definicji dziedzictwa, odbiegajacej od tradycyjnie przyjmo-
wanych w prawie miedzynarodowym kategorii form wyrazu kulturowego, uje-
tych w osobne rezimy ochronne: ,nie mozna podzieli¢ dziedzictwa kulturowego
rdzennej ludnosci na cz¢sci sktadowe. Dziedzictwo kulturowe ludnosci rdzennej
powinno by¢ traktowane jako jedno zintegrowane i wspétzalezne w catosci. Ludy
rdzenne nie kategoryzujg dziedzictwa kulturowego na rézne czesci (na przy-
ktad naukowe, duchowe, artystyczne), ani nie rozrézniaja pozioméw ochrony
na rozne aspekty ich dziedzictwa. Wszystkie aspekty sa réwne i wymagaja jed-
nakowego szacunku i ochrony'”. Cytowana juz definicja z art. 2 Konwencji
UNESCO z 2003 r. odzwierciedla wigkszo$¢ tych postulatow. Jak zauwaza Lucas

11 Mililiani Trask jest przywddczynia hawajskiego ruchu suwerennosci, politycznym
moéwcg 1 prawnikiem, wspétpracowata z ONZ w kwestiach dotyczacych ludnosei rdzennej na
$wiecie, byta wiceprzewodniczaca Zgromadzenia Ogolnego Narodéw Niereprezentowanych
(UNPO).

12 Rezolucja ZO NZ 61/295 7 13.09.2007 r. UN Doc. A/RES/61/295.

13 Cyt. za: L. Lenzerini, Reparations for Wrongs against Indigenous Peoples’ Cultural
Heritage [w:] A. Xanthaki i in. (red.), Indigenous Peoples’ Heritage: Rights, Debates, Challenges,
Boston-Leiden 2017, s. 327.

14 Tamze,s. 327.
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Lixinski®’, jest to z pewnoscig definicja ,,przysztosciowa”, obejmujgca mozliwie
szerokie spektrum przejawéw NDK. Mimo pewnych ograniczen wynikajacych
z tej definicji (np.: ograniczenie pojecia dziedzictwa do ,,wytacznie takiego nie-
materialnego dziedzictwa kulturowego, ktore pozostaje w zgodzie z istniejacymi
instrumentami w dziedzinie miedzynarodowych standardéw praw cztowieka,
jak réwniez z wymogami wzajemnego szacunku migdzy spotecznosciami, gru-
pami i jednostkami oraz zasada zréwnowazonego rozwoju”) obejmuje ona naj-
szerszy kontekst dziedzictwa kulturowego i bedzie punktem odniesienia dla dal-
szych rozwazan. Badaniu poddane zostang kwestie zwigzane z ochrong aspektow
dziedzictwa kulturowego w rozumieniu praw autorskich, z wylaczeniem zagad-
nien wlasnosci przemystowej, poniewaz spotecznosci rdzenne i tradycyjne nie
cieszg si¢ jeszcze minimalnym poziomem ochrony praw autorskich, co wydaje
si¢ warunkiem koniecznym ewentualnej przyszlej zréwnowazonej komercjaliza-
cji ich dziedzictwa kulturowego.

2.2. Prawo wtlasnosci intelektualnej a ochrona NDK

System migdzynarodowej ochrony wlasnosci intelektualnej, oparty przede
wszystkim o rezim Konwencji bernenskiej o ochronie dziet literackich i arty-
stycznych z 1886 r.° oraz o porozumienie TRIPS, przyjete w ramach systemu
Swiatowej Organizacji Handlu (WTO), ma niewielkie zastosowanie do wiekszo-
Sci elementéw NDK. Nalezy zauwazy¢, iz porozumienie TRIPS, choé¢ zawarte
w okresie rozwoju praw kulturalnych, jest oparte calkowicie na koncepcji wta-
snoSci intelektualnej jako pewnej idei przez co napotyka na problem petnego
,2umiedzynarodowienia”.

Wprowadzenie TRIPS bylo wynikiem intensywnego lobbingu ze strony
Stanéw Zjednoczonych, wspieranego przez kraje rozwiniete, takie jak panstwa
cztonkowskie Unii Europejskiej i Japonia. To byta kulminacja kilku czynnikéw
w globalizujacej si¢ gospodarce w latach 80. XX w. Po pierwsze, technologia stata
sie coraz wazniejsza w miedzynarodowej konkurencji'’. Cel TRIPS zostat okre-
§lony w preambule i obejmuje ,,ograniczenie zaktocen i przeszkdéd w handlu mie-
dzynarodowym”, promowanie skutecznej i odpowiedniej ochrony praw wiasno-
Sci intelektualnej oraz ,,zapewnienie, ze $rodki i procedury egzekwowania praw
wlasnosci intelektualnej nie staja si¢ barierami dla legalnego handlu”. Ogdlnie

15 L. Lixinski, Intangible Cultural...,s. 9.

16 Konwencja berneniska o ochronie dziet literackich i artystycznych (zwana tez kon-
wencja berneniska) zawarta w Bernie 9 wrze$nia 1886 r., Dz.U. z 1935 ., nr 84, poz. 515.

17 C. Correa, Intellectual property Rights, the WTO and Developing Countries: The TRIPS
Agreement and Policy Options, s. 3.
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rzecz biorgc, cel ten zostat osiggniety poprzez potaczenie praw wlasnosci inte-
lektualnej zgodnie ze wspdlnym miedzynarodowym zestawem przepisow i usta-
nowienie minimalnych standardéw ochrony praw wtasnosci intelektualnej, co
pozwoli na transgraniczny przeptyw technologii. Porozumienie — ze wzgledu na
uniwersalny cel — ograniczenie barier w handlu mi¢dzynarodowym — oferuje nie-
adekwatny standard poszczegdlnym krajom — korzystaja glownie kraje wysoko
rozwinigte gospodarczo. Kraje rozwijajace si¢ potrzebuja réznych strategii wpro-
wadzania ochrony praw wlasnosci intelektualnej, w zaleznosci od aktualnego
poziomu rozwoju gospodarczego. Ponadto, porozumienie pozostawia sygnata-
riuszom duzg swobod¢ w interpretacji poszczegélnych postanowien traktatu.
TRIPS opiera si¢ na koncepcji ochrony dziet o zidentyfikowanym autorstwie
i okreslonym czasie ochrony, tym samym poza obszarem regulacji pozostaje nie-
zwykle obszerna sfera niematerialnego dziedzictwa.

Prawo ludéw rdzennych do ochrony i korzystania z ich dziedzictwa kultu-
rowego jest rozpoznawane w licznych instrumentach migdzynarodowych, w tym
Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka (PDPCz'®), Miedzynarodowym Pakcie
Praw Gospodarczych, Kulturalnych i Spotecznych (MPPGSiK'") oraz Miedzy-
narodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych (MPPOiP?°), Konwen-
¢ji nr 169 Miedzynarodowej Organizacji Pracy?' oraz Deklaracji ONZ w spra-
wie praw ludnosci tubylczej. Jednak charakter wlasnosci intelektualnej rdzennej
ludnosci, ktora jest czesto nierozerwalnie zwigzana z duchowymi, kulturowymi,
spotecznymi i ekonomicznymi aspektami zycia, a pojecie zbiorowej wlasnosci
takiego dobra nie jest odpowiednio uwzglednione w istniejacych instrumentach
miedzynarodowego prawo wlasnosci intelektualne;.

Porozumienie TRIPS ustanawia minimalne standardy ochrony wlasnosci
intelektualnej i zapewnia minimalng ochrong¢ wlasnosci intelektualnej ludnosci
rdzennej, nie obejmujac wszelkich aspektow dziedzictwa niematerialnego.

Zgodnie z umowg, panstwa czlonkowskie WTO sg zobowigzane do zapew-
nienia obywatelom innego panstwa taka sama ochrone, jaka zapewniaja swoim
obywatelom. Oznacza, ze chroniona wlasnos¢ intelektualna rdzennych miesz-
kancéw zalezy od tego, czy rzady przyjma skuteczne krajowe przepisy, ktore
wyraznie chronig wlasnos¢ intelektualng rdzennej ludnosci na ich wilasnych
terytoriach.

18 Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka uchwalona przez ZO ONZ 10 grudnia
1948 r. w Paryzu, Dz.U. z 1989 r. nr. 29, poz. 155.

19 Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spolecznych i Kulturalnych przyjety
przez ZO ONZ 16 grudnia 1966 r. w Nowym Jorku, Dz.U. z 1977 1., nr 38, poz. 169.

20 Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych przyjety przez ZO ONZ
16 grudnia 1966 r., Dz.U. z 1977 r., nr. 38, poz. 167.

21 http://www.mop.pl/doc/html/konwencje/k169ang.html, [dostep: 10.06.2019].
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2.3. NDK a prawa cztowieka

Ochrona tozsamosci kulturowej jest najczesciej obecnie przywotywanym uzasad-
nieniem ochrony NDK, a ochrona tozsamosci kulturowej jest celem w zakresie
praw czlowieka jako element samostanowienia. Ochrona praw czlowieka sta-
nowi fundament Konwencji z 2003 r.

Prawne regulacje dotyczace ludno$ci rdzennej i tubylczej czerpia
zart. 2iart. 27 PDPCz., stanowigcych odpowiednio, iz kazdy jest uprawniony do
korzystania z wszystkich praw i wolnosci ogtoszonych w niniejszej Deklaracji na
zasadzie niedyskryminacji, w tym ,,nie powinno si¢ czynic zadnego rozréznienia
na podstawie statusu politycznego, prawnego lub miedzynarodowego kraju lub
terytorium, do ktérego dana osoba przynalezy, bez wzgledu na to, czy 6w kraj lub
terytorium jest niepodleglte, powiernicze, zalezne albo poddane jakimkolwiek
ograniczeniom suwerennosci”. Kazdy ,,ma prawo do swobodnego uczestnictwa
w zyciu kulturalnym wspdlnoty, do korzystania ze sztuki oraz do wspdtuczest-
nictwa w postepie naukowym i ptynacych zen korzysciach. Kazdy ma prawo do
ochrony jego intereséw moralnych i majatkowych wynikajacych z jakiejkolwiek
tworczosci naukowej, literackiej lub artystycznej, ktorej jest autorem”.

Mimo tak szeroko zakre§lonych podstaw kulturalnych praw czlowieka,
spotecznos$¢ migdzynarodowa po II wojnie $wiatowej skupita si¢ gtéwnie na
mechanizmach dotyczacych dziedzictwa materialnego, jego restytucji i zapo-
bieganiu dalszej destrukcji?’. Cho¢ zakonczenie wojny przyniosto niepodlegltosé
wielu bytym koloniom, dziedzictwo kulturowe rdzennych spotecznosci bytych
kolonii nie bylo przedmiotem zainteresowania spotecznosci miedzynarodowej?*.
Réwniez w art. 15 MPPGSIK uznaje si¢ prawo kazdego czlowieka do udziatu
w zyciu kulturalnym oraz prawo ochrony intereséow moralnych i materialnych
wynikajacych z wszelkiej dziatalnosci twoércezej (art. 15 ust. 1). Mimo uznania
praw do kultury, panstwom-sygnatariuszom nadal pozostawiono petng swo-
bode uznania, kto jest podmiotem, i co jest przedmiotem ewentualnej ochrony
(art. 15 ust. 2). Z kolei w art. 27 MPPOIP znajduje si¢ odniesienie wprost do
0s6b nalezacych do mniejszosci etnicznych, religijnych lub jezykowych, ktére
»hie moga by¢ pozbawione prawa do wlasnego zycia kulturalnego, wyznawania
i praktykowania wlasnej religii oraz postugiwania si¢ wlasnym jezykiem wraz
z innymi cztonkami danej grupy”. Mimo, iz brak w powyzszym zapisie odniesie-
nia wprost do spotecznosci tubylczych, zastosowanie tego postanowienia do tych
spotecznosci nie budzi watpliwosci.

Spotecznos¢ miedzynarodowa podejmuje proby zastosowania koncep-
cji ochrony praw cztowieka do ochrony NDK od lat 60. ubieglego wieku;

22 A. Jakubowski, State Succession in Cultural Property, Oxford 2015, s. 139 in.
23 Zob. H. Schreiber, Mi¢dzynarodowa ochrona kultury...,s. 152-153.
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pierwszym aktem byta Konwencja o ochronie débr kultury w sytuacji konfliktow
zbrojnych?*, Konwencja w sprawie ochrony $wiatowego dziedzictwa kultural-
nego i naturalnego®, Konwencja z 2003 r. oraz Konwencja UNESCO w sprawie
ochrony i promowania réznorodnosci form wyrazu kulturowego z 2005 r.%. Jest
to stopniowe poszerzanie zakresu ochrony kultury przez dodawanie i definiowa-
nie kolejnych jej aspektow. Kazdy kolejny akt przesuwa cigzar ochrony: od poje-
dynczego elementu, jakim jest ,,dobro kulturalne” (konwencje z 195411970 r.)
ku coraz szerzej traktowanemu ,,dziedzictwu” (od konwencji z 1972 r., przez
konwencje z 2001 r., az do konwencji z 2003 r.), a wreszcie do ,kultury” i jej
réznorodnych manifestacji (konwencja z 2005 r.). Zastanawiajac si¢ nad grani-
cami praw cztowieka i zastosowaniem ich do ochrony ,kultury”, nalezy zwrécié
takze uwage na dychotomie dotyczaca regulowania praw zbiorowosci i praw jed-
nostki. Konwencja z 2003 r. promuje ,,prawo do kultury” jako jedno z podsta-
wowych praw cztowieka, ujmujac je w szerszym, antropologicznym wymiarze;
zar6wno w Preambule Konwencji, jak i w rat. 2 ustep 1 znajduje si¢ odwolanie
do PDPCz., MPPGSK oraz MPPOP. Jednoczesnie Konwencja przede wszystkim
wzmacnia prawa zbiorowosci (art. 15), a nie jednostki. Ponadto, ochrona NDK
wynikajgca z systemu praw czlowieka jest ograniczona z powodu kontrowersji
pomiedzy uniwersalnym standardem a relatywizmem kulturowym — przyznanie
spolecznosci prawa do zachowania wlasnych instytucji i zwyczajéw najczesciej
nastepuje pod warunkiem, ze nie s3 one sprzeczne z prawami podstawowymi
okreslonymi przez krajowy system prawny oraz z miedzynarodowo uznanymi
prawami czlowieka. Mozna zatem uznal, ze jest to swoista cenzura kultury
i dziedzictwa kulturowego réznych spotecznosci, ktorych rytualy oraz zwyczaje
stoja w sprzecznosci z zachodnig wykladnia praw czlowieka. Tworzy wyrazny
podziat na dziedzictwo kulturowe zgodne z prawami cztowieka i praktyki kultu-
rowe, ktérych wykonywanie moze naruszaé te prawa®’.

24 Konwencja o ochronie débr kultury w sytuacji konfliktéw zbrojnych, podpisana
w Hadze 14 maja 1954 r., Dz.U. z 1957 ., nr 46, poz. 212.

25 Konwencja w sprawie ochrony $wiatowego dziedzictwa kulturalnego i naturalnego,
przyjeta w Paryzu 16 listopada 1972 x., Dz.U. z 1976 1., nr 32, poz. 190.

26 Konwencja UNESCO w sprawie ochrony i promowania r6znorodnosci form wyrazu
kulturowego, sporzadzona w Paryzu 20 pazdziernika 2005 r., Dz.U. z 2007 r., nr 215,
poz. 1585.

27 E Francioni, L. Lixinski, Opening the Toolbox of International Human Rights Law in
the Safeguarding of Cultural Heritage [w:] A. Durbach, L. Lixinski (red.), Heritage, Culture and
Rights. Challenging Legal Discourses, Oxford-Portland 2016, s. 24.



ROLA REZIMOW REGIONALNYCH W OCHRONIE NIEMATERIALNEGO... 17

2.4. Rola i mandat UNESCO w ksztaltowaniu rezimu ochrony
prawnej NDK

Aktywizacja rzadéw panstw oraz spotecznosci lokalnych dla idei ochrony dzie-
dzictwa kulturowego i naturalnego, wspélpracy w dziedzinie nauki i edukacji
oraz tworzenia spoleczenstwa informacyjnego to dzisiaj jedne z podstawowych
celow UNESCO?. W tym kontekscie, Konwencj¢ w sprawie ochrony $wiato-
wego dziedzictwa kulturowego i naturalnego (Konwencja z 1972 r.) mozna
okresli¢ jako przetomowa i wyjatkowa w stosunku do poprzednich traktatow,
zawartych w ramach mandatu tej organizacji,”” poniewaz zastgpuje okreslenie
,dobra kultury” bardziej obszernym pojeciem ,,dziedzictwo kulturowe”. Mimo,
iz Konwencja z 1972 r. odnosi si¢ jedynie do dziedzictwa materialnego i pozo-
stawia panstwom-sygnatariuszom petng swobode definiowania dziedzictwa
i okreslania sposobéw jego ochrony, jest pierwszym tak powszechnie przyjetym
(192 sygnatariuszy) aktem prawa miedzynarodowego zobowigzujacym sygna-
tariuszy do wprowadzenia do swoich polityk krajowych problematyki ochrony
dziedzictwa™®.

W sposéb oczywisty kluczowg role w ochronie NDK odgrywa Konwencja
UNESCO z 2003 r. Gltéwne jej cele to: 1) zachowanie NDK, 2) zapewnienie
poszanowania dziedzictwa wspdlnot, grup i jednostek, 3) podniesienie swiado-
mosci odno$nie wartosci dziedzictwa na poziomie lokalnym, krajowym i mie-
dzynarodowym, 4) stworzenie ram wspdtpracy i pomocy miedzynarodowe;.

Konwencja nakfada na sygnatariuszy obowiazek zinwentaryzowania NDK
na swoim terytorium (art. 12) oraz przekazywania cyklicznych sprawozdan
Migdzyrzadowemu Komitetowi ds. Ochrony Niematerialnego Dziedzictwa Kul-
turowego. Podobnie jak w przypadku Konwencji z 1972 r., twércy Konwencji
z 2003 r. réwniez zdecydowali si¢ na utworzenie dwoch list: Reprezentatywnej
listy niematerialnego dziedzictwa ludzkosci (art. 16) oraz Listy niematerialnego

28 Szerzej na temat rezimu Konwencji z 2003 r., zob. m.in. J. Blake, Commentary on the
2003 UNESCO Convention on the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage, London
2006; w jez. polskim: H. Schreiber, Konwencja UNESCO w sprawie ochrony niematerialnego
dziedzictwa kulturowego sporzqdzona w Paryzu dnia 17 pazdziernika 2003 r. [w:] K. Zalasinska
(red.), Konwencje UNESCO w dziedzinie kultury. Komentarz, Warszawa 2014, s. 392-463.

29 Konwencja o ochronie débr kulturalnych w razie konfliktu zbrojnego wraz z regu-
laminem wykonawczym do tej Konwencji oraz Protokét o ochronie débr kulturalnych w razie
konfliktu zbrojnego, podpisane w Hadze w 14 maja 1954 r., Dz.U. z 1957 r. nr 46, poz. 212,
oraz Konwencja dotyczaca srodkéw zmierzajacych do zakazu i zapobieganiu nielegalnemu
przywozowi, wywozowi i przenoszeniu wlasnosci débr kultury, sporzadzona w Paryzu 17 listo-
pada 1970 ., Dz.U. z 1974 r. nr 20, poz. 106.

30 Zob. K. Zalasinska, Building Bridges Between the 1972 and 2003 Conventions — Sear-
ching for an Integrated Protection of Cultural Heritage under UNESCO’s Cultural Conventions
System, ,,Santander Art and Culture Law Review” 2017, t. 3, nr 2, s. 77-90.
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dziedzictwa kulturowego wymagajacego pilnej ochrony (art. 17). Mimo wielu
argumentow przeciwko wprowadzeniu idei list ze strony niektérych krajow,
stusznie wskazujacych, iz tworza one podzial na dziedzictwo warte ochrony
i takie, ktore jej nie potrzebuje, czyli wartosciowanie tego dziedzictwa, w osta-
tecznym tekscie Konwencji odzwierciedlenie znalazta idea list®!.

Konwencja z 2003 r. ma wiele aspektéw pozytywnych i nowatorskich:
uznata synergie pomiedzy niematerialnym i materialnym dziedzictwem kultu-
rowym, stwierdzajac, iz niektore materialne elementy dziedzictwa kulturowego
sg wprost zalezne od niematerialnych, poniewaz to wlasnie z nich si¢ wywodza
(art. 2). Definicja NDK jest szeroka, elastyczna i uwzgledniajaca szereg r6znych
jego elementow i przejawdéw. W Konwencji zréwnowazono prawa spotecznosci
i grup z prawami jednostki oraz wskazano na koniecznos¢ udziatu zainteresowa-
nych przedstawicieli tych pierwszych w tworzeniu ram prawnych zarzadzania
ich dziedzictwem.

Uznajac przetomowsg role Konwencji w postrzeganiu i zachowaniu NDK,
nalezy jednak podkresli¢ rowniez aspekty, ktore §wiadcza o wielu kompromi-
sach, ktore towarzyszyty jej powstaniu. Konwencja nie jest systemem prawnym
ochrony i zachowania NDK, ale raczej systemem opartym — mimo wszystko —
o wpis na listy, edukacje, podnoszenie §wiadomosci. Nie sposéb nie zauwazy¢
nadmiernej koncentracji na suwerennosci panstw-sygnatariuszy; przekazana im
zostata wylgczna kontrola nad definiowaniem NDK na swoim terytorium, decy-
dowania, jakie aspekty zastuguja na ochroneg, a jakie nie, zgtaszania obiektéw do
wpisu na jedna z list. Fakt, iz to Zgromadzenie Ogolne, sktadajace si¢ z przedsta-
wicieli panstw-sygnatariuszy, decyduje o interpretacji Konwencji z 2003 r., row-
niez podkresla nadrzedna role panstw, a nie spotecznosci lokalnych. Istotne zna-
czenie dla ochrony NDK ma réwniez Konwencja UNESCO w sprawie ochrony
i promowania réznorodnosci form wyrazu kulturowego, ma takze przywolywana
juz konwencja z 2005 .

Odwotuje si¢ ona do praw czlowieka stwierdzajac, iz réznorodnosé¢ kultu-
rowa jest ich pelnym urzeczywistnieniem. W preambule tej konwencji uznano
m.in. ,znaczenie tradycyjnej wiedzy, a zwlaszcza systeméw wiedzy ludéw auto-
chtonicznych, jako zZrédla bogactwa niematerialnego i materialnego oraz jej
pozytywnego wkladu w trwaly i zréwnowazony rozwdj, a takze koniecznosé
zapewnienia jej odpowiedniej ochrony i promocji”. Uznana zostata réwniez rola
roznorodnosci kulturowej w zwigkszaniu potencjatu krajéw rozwijajacych si¢
i koniecznos¢ wspétpracy miedzynarodowej celem wspierania tego rozwoju.

Trzy oméwione powyzej konwencje UNESCO dotyczace ochrony dziedzic-
twa kulturowego wskazuja zaréwno na ewolucje postrzegania jedynie dziedzictwa

31 C. Duvelle, “We Need to Make Synergies between the Conventions. This is the Next Step
for UNESCO...”, ,Santander Art and Culture Law Review” 2017, t. 3, nr 2, s. 23.
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materialnego poprzez dostrzezenie i uwzglednienie roli NDK i synergii pomie-
dzy nimi, uznania praw podmiotéw zbiorowych (spotecznosci lokalne, rdzenne
i tubylcze), docenienie roli kultur i dziedzictwa ludéw tubylczych dla zrow-
nowazonego rozwoju na $wiecie i koniecznosci ich zachowania i przekazania
nastgpnym pokoleniom. Duze znaczenie ma takze rola edukacyjna, ktéra pet-
nig organy wykonawcze poszczegélnych konwencji. Jednakze, mimo docenienia
roli kultur i dziedzictwa ludéw tubylczych, wszystkie wspomniane konwencje
przede wszystkim podporzadkowane sg imperatywowi suwerennos$ci panstwa-
-sygnatariusza, ktére ma wylaczne prawo decydowania, jakie przejawy dziedzic-
twa nalezy chroni¢, jakimi metodami i w jakim zakresie. Rola spotecznosci lokal-
nych i tubylczych w procesie legislacji i ksztattowania mechanizméw ochrony
dziedzictwa jest zmarginalizowana.

3. Ochrona NDK a ludy tubylcze

Sformalizowanie debaty o statusie ludnosci rdzennej/tubylczej w perspektywie
prawa miedzynarodowego rozpoczelo si¢ zaledwie w latach 70. XX w., na forum
ONZ. Okreslenie ,ludy tubylcze/rdzenne” przez stulecia uzywane byto wylacz-
nie w odniesieniu do ludnosci zamieszkujacej kolonizowane tereny. Obecnie jest
ono stosowane takze wobec ludéw, ktore nie doswiadcezyly , klasycznej” europe;j-
skiej kolonizacji, jak niektore kraje Azji lub Afryki. Jednym z elementéw debaty
o ludnosci rdzennej/tubylczej byto ich dziedzictwo kulturowe, poczatkowo
gtownie w kontekscie materialnych przejawow tego dziedzictwa.

3.1. Mig¢dzynarodowo-prawny status ludéw rdzennych

W prawie migdzynarodowym nie ma jednolitej, legalnej definicji ludnosci
rdzennej, w zwigzku z tym w debacie publicznej i literaturze funkcjonuje szereg
roboczych definicji*?. Najpelniejsza z nich znajduje si¢ w Raporcie Specjalnego
Sprawozdawcy NZ José Martineza Cobo, wienczacym prace Podkomisji ONZ
ds. zapobiegania dyskryminacji i ochrony mniejszosci. Raport ten zawiera stwo-
rzong na jego potrzeby definicje ludu tubylczego, ktéra do tej pory stuzy jako
robocza definicja na forum UNESCO i innych agend ONZ?*:

32 Zob. P. Daranowski, Ludnos¢ rdzenna — prawo do samostanowienia — Grenlandia, ,,Pol-
ski Rocznik Praw Czlowieka i Prawa Humanitarnego” 2014, t. 5, s. 144.

33 J.R. Martinez Cobo, A Study of the Discrimination Against Indigenous Peoples, UN Doc.
E.4/Sub.2/1986/7/Add.4 (1987), s. 5.
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»za rdzenne spotecznosci, ludy i narody uwaza si¢ te, ktére zachowuja histo-
ryczng cigglosé ze spotecznosciami zamieszkujacymi ich tereny przed okresem
najazdu 1 kolonializmu, uwazajace si¢ albo za odrgbne od innych grup spo-
fecznych albo za cze¢$¢ tych grup. Tworza one obecnie mniejszosciowe grupy
spoteczne, ktére sg zdecydowane zachowaé, rozwijaé i przekazywaé przysztym
pokoleniom tozsamo$¢ etniczng i ziemie odziedziczone po przodkach, sta-
nowigce podstawe ich dalszego istnienia jako ludu, w zgodzie z ich wlasnymi
wzorcami kulturowymi, instytucjami spolecznymi oraz systemem prawnym?>*”.
Miedzynarodowa Organizacja Pracy oraz Bank Swiatowy takze wypra-
cowaly swoje definicje ludnosci rdzennej na potrzeby prowadzonych projek-
tow. Wszystkie one maja charakter roboczy, zadna nie jest oficjalnie powszech-
nie przyjeta; nie sag one wyczerpujace i nie uwzgledniaja réznorodnosci ponad
5000 grup etnicznych 350 milionéw ludnosci rdzennej w 70 krajach $wiata, co
stanowi 6% catej ludnosci na $wiecie. Uznanie, jakie grupy spoleczne stanowig
spolecznos¢ tubylcza, pozostaje w gestii organdéw panstwa danego terytorium.

3.2. Konwencja UNESCO z 2003 roku a ludy rdzenne

Konwencja UNESCO z 2003 r. wprowadzita nie tylko pojecie i definicje NDK,
ale takze koncepcje, iz nie jest to sfera zastrzezona jedynie dla panstw, ale sta-
nowi takze kompetencje decyzyjna spotecznosci, grup, ,,a w okreslonych przy-
padkach” — nawet jednostek. Co wiecej, podkresla (art. 2), ze ,niematerialne
dziedzictwo kulturowe jest przekazywane z pokolenia na pokolenie i stale odtwa-
rzane przez spotecznosci i grupy w odniesieniu do ich srodowiska oraz jako efekt
ich oddziatywania na przyrode i historie. Zapewnia im ono poczucie tozsamo-
$ci i ciaglosei, w ten sposéb promujac poszanowanie réznorodnosei kulturowej
i tworczej dziatalnosci cztowieka”. Tak jak juz wspominano, definicja ta ujmuje
mozliwie bogate spektrum przejawéw NDK. Dodatkowo podkresla koniecznosé
podejmowania i inspirowania dzialann majacych na celu ochrone zywego dzie-
dzictwa (Preambuta). W Konwencji zastosowano model ochrony oparty o wpis
na jedng z dwoéch list: Liste niematerialnego dziedzictwa wymagajacego pilnej
ochrony (art. 17) lub Liste reprezentatywna niematerialnego dziedzictwa kultu-
rowego ludzkosci (art. 16). Na panstwa-sygnatariuszy Konwencji natozono dwa
obowigzki: tworzenie spiséw niematerialnego dziedzictwa kulturowego na swo-
ich terytoriach oraz obowigzek zaangazowania wspdlnot, grup i jednostek beda-
cych depozytariuszami dziedzictwa w proces jego identyfikacji (art. 11 1 12).
[stotnym novum jest nacisk na ochrone zywego dziedzictwa poprzez proces

34 Tamze.
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transmisji migedzypokoleniowej i edukacje (art. 14). Mimo, iz Konwencja uznaje
koniecznos¢ udziatu grup 1 spotecznosci lokalnych w tworzeniu ram prawnych
zarzadzania ich NDK, ich rola zostata ograniczona jedynie do poziomu krajo-
wego, bez mozliwo$ci wystepowania na poziomie miedzynarodowym. Spotecz-
nosci najbardziej zainteresowane ochrong swojego dziedzictwa zostaly zatem
zmarginalizowane do roli obserwatoréw.

3.3. Deklaracja Praw Ludéw Tubylczych (UNDRIP)

Kolejng inicjatywa spotecznosci miedzynarodowej w odniesieniu do ochrony
dziedzictwa kultury ludéw tubylczych jest UNDRIP. W tym kontekscie NDK
ludéw tubylezych i rdzennych stanowi ,,przypadek specjalny” w sferze ochrony
dziedzictwa kulturowego, poniewaz jest to pojecie o wiele bardziej pojemne.
Zgodnie z postanowieniami UNDRIP dziedzictwo to nie moze by¢ odseparo-
wane od kwestii dotyczacych praw do ziemi, kontroli nad zasobami naturalnymi
i prawa do samookreslenia.

UNDRIP zostata uchwalona po prawie 24 latach negocjacji 29 czerwca
2006 r. na pierwszym posiedzeniu Rady Praw Czlowieka ONZ w Genewie.
Po roku negocjacji i zmodyfikowaniu najbardziej kontrowersyjnych zapisow
UNDRIP zostata ostatecznie przyjeta 13 wrzesnia 2007 r. przez 144 panstwa,
przy sprzeciwie USA, Kanady, Australii i Nowej Zelandii — krajow o najwigkszej
populacji ludnosci tubyleze;.

W preambule UNDRIP podkresla sie, ze Deklaracja odwotuje sie do zasad
Karty NZ, MPPGSiK oraz MPPOIP; znajduje si¢ tam takze wyrazne odwolanie
do czaséw kolonizacji i uznanie tego faktu za niesprawiedliwos¢ historyczna.
Jednakze juz na samym poczatku tego dokumentu nie udato si¢ unikna¢ oczy-
wistej sprzecznosci. Podczas gdy art. 1 stanowi, ze: ,,ludnos¢ rdzenna, zaréwno
jednostki, jak i catos¢, ma prawo do pelnego korzystania z praw cztowieka i fun-
damentalnych wolnosci, uznanych w Karcie Narodéow Zjednoczonych, Dekla-
racji Praw Czlowieka i w prawie migdzynarodowym”, natomiast w artykule
2 stwierdza sig, ze: ,,Judno$¢ rdzenna i kazda osoba do niej nalezaca jest wolna
i réwna kazdemu innemu ludowi i kazdej innej osobie oraz ma prawo by¢ wolna
od jakiejkolwiek dyskryminacji, w korzystaniu ze swoich praw, w szczegdlno-
§ci od dyskryminacji na podstawie swojego pochodzenia i tozsamosci”. Pytanie,
jakie nalezy zada¢ w kontekscie powyzej przywolanych artykutow brzmi: jesli
prawa i zwyczaje tubylcze okazg si¢ niezgodne z tzw. migdzynarodowymi stan-
dardami praw cztowieka, czy powinny zosta¢ pozbawione ochrony, jaka przystu-
guje innym prawom i zwyczajom spotecznosci rdzennych?

W tekscie UNDRIP podkreslono prawo ludnosci rdzennej do samostano-
wienia — decydowania o wlasnym statusie, rozwoju spotecznym, ekonomicznym
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i kulturalnym (art. 314). W art. 8 pojawia si¢ nowy zakaz ,ethnocydu”, czyli
nie poddawania ludnosci rdzennej przymusowej asymilacji, wykraczajac znacz-
nie poza zakres ludobdjstwa, o ktérym mowa w art. 7 Deklaracji. W tekscie
UNDRIP wskazano réwniez, iz ludno$¢ tubylcza ma prawo do przynaleznosci
do wlasnej grupy, w sposéb zgodny z jej tradycja i zwyczajami (art. 9). Prawo
do zycia we wlasnej kulturze jest wieloaspektowe (art. 11-20) i obejmuje m.in.:
prawo do praktykowania i rewitalizacji zwyczajow i tradycji kulturowych, prawo
do zachowania ochrony i rozwijania przesztych, obecnych i przysztych przeja-
wow takich kultur (art. 11), prawo do manifestowania, praktykowania i rozwija-
nia, nauczania duchowych i religijnych tradycji, zwyczajéw, ceremonii, jak réw-
niez restytucji i repatriacji przedmiotéw ceremonialnych i ludzkich szczatkow
(art. 12). W art. 13 zagwarantowano ludom rdzennym prawo do ozywiania,
rozwijania i przekazywania przysztym pokoleniom ich historii, jezykéw, tradycji
ustnych, filozofii itp., jednoczesnie wzywajac panstwa-sygnatariuszy do podjecia
skutecznych §rodkéw w celu zapewnienia ochrony tego prawa. W art. 15 okre-
§lono, ze rdzenne ludy maja prawo do swoich kultur, tradycji, historii, aspiracji,
odpowiednio odzwierciedlone w edukacji, informacji publicznej a wladze pan-
stwowe maja obowigzek zwalczania uprzedzen i dyskryminacji w tym zakresie.

UNDRIP jako efekt dwoch dekad negocjacji, kontrowersji, sprzecznych
interesow zaangazowanych panstw i grup ludnosci tubylczej jest kompromi-
sem, w ktérym nie uniknieto sprzecznosci, a liczba trudnych do zaakceptowa-
nia przez poszczegdlne panstwa zapisow uswiadamia, ze przyjecie nawet aktu
prawnie niewigzgcego, jakim jest deklaracja, staje si¢ niezwykle skomplikowane,
a idea ,sprawiedliwosci historycznej” i ,sprawiedliwosci miedzykulturowej”
w przypadku ludéw tubylczych ma na forum miedzynarodowym nadal dluga
droge do przebycia.

3.4. Swiatowa Organizacja Wlasnosci Intelektualnej (WIPO)

Mimo oczywistej dychotomii pomigdzy mandatem WIPO skierowanym na zasto-
sowaniem mechanizméw prawa wilasnosci intelektualnej do ochrony folkloru,
wiedzy tradycyjnej a bardziej ,holistycznym” podejsciem ze strony UNESCO,
obie organizacje rozpoczely wspétprace w 1976 r. celem wypracowania wspo6l-
nego rozwigzania w zakresie ochrony NDK. Przyjely wtedy Tunezyjska Ustawe
Modelowa o korzystaniu z praw autorskich do ochrony folkloru* (Tunis Model
Law) w krajach rozwijajacych sie. Ustawa modelowa z Tunisu, opracowana
przez UNESCO i WIPO w 1976 r., jest aktem ,,soft law|” i propozycja wdro-

zenia dla krajéw rozwijajacych si¢ szablonu Konwencji bernenskiej o ochronie

35 Tunis Model Law on Copyright for developing countries, WIPO/GRTKEF/IC/7/3.
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dziet literackich i artystycznych, z uwzglednieniem ustawodawstwa krajowego™.
Tunis Model Law wyraznie stwierdza, ze narodowy folklor jest przedmiotem
ochrony praw autorskich. Proponuje réwniez model ochrony, poprzez ktory cze-
§ciowo moralne i ekonomiczne prawa autoréw sa wykonywane przez wlasciwy
organ. Mimo, ze z jednej strony spoleczno$¢ miedzynarodowa uznata i zaakcep-
towatla znaczenie narodowego folkloru, koncepcja jego ochrony jest nadal ogra-
niczona do ,zachodniego” rezimu praw autorskich, ktére nie zawsze sa ade-
kwatne do ochrony przejawéw i wyrazéw folkloru.

W 1985 r. WIPO i UNESCO przedstawity projekt modelowego uregulowa-
nia dotyczacego ochrony przejawow folkloru do adaptacji przez zainteresowane
kraje: Model Provisions for National Laws on the Protection of Expressions of
Folklore against Illicit Exploitation and Other Prejudicial Actions (Model Pro-
visions z 1985 r.*”) W preambule tego dokumentu podkreslono znaczenie folk-
loru jako istotnej czesci dziedzictwa narodowego, zwlaszcza dla krajéow rozwi-
jajacych sie, ktore uznaja folklor jako srodek wyrazu i tozsamosci spoleczne;.
Wyrézniono dwie gléwne kategorie aktow, przeciwko ktérym wyobrazenia folk-
loru sa chronione; a mianowicie, ,nielegalne wykorzystywanie” i ,,inne dziata-
nia bezprawne” (sekcja 1). Nielegalna eksploatacja ekspresji folkloru jest rozu-
miana w dokumencie (sekcja 3) jako kazde wykorzystanie dokonane zaréwno
z zamiarem zysku, jak i poza tradycyjnym lub zwyczajowym kontekstem folk-
loru, bez zezwolenia wlasciwego organu lub danej spolecznosci. Oznacza to, ze
wykorzystanie — nawet z zyskiem — w tradycyjnym lub zwyczajowym kontek-
Scie nie powinno podlegaé autoryzacji. Z drugiej strony wykorzystanie, nawet
przez cztonkéw spotecznosci, w ktorych wyrazenie zostato opracowane i utrzy-
mane, wymaga autoryzacji, jesli jest dokonywane poza takim kontekstem i przy-
nosi korzysci. Wyobrazenie folkloru jest wykorzystywane w jego tradycyjnym
kontekscie, jesli pozostaje w swoim artystycznym srodowisku opartym na cig-
gtym uzywaniu przez spotecznos¢. Na przyktad, uzycie rytualnego tanca w jego
tradycyjnym kontekscie oznacza wykonanie go w rzeczywistych ramach odpo-
wiedniego obrzedu. Z drugiej strony, termin , kontekst zwyczajowy” odnosi si¢
raczej do wykorzystania ekspresji folkloru zgodnie z praktykami zycia codzien-
nego wspolnoty, takimi jak sprzedawanie kopii namacalnych wyobrazen folkloru
przez lokalnego rzemieslnika. Zwyczajowy kontekst moze si¢ rozwija¢ i zmie-
nia¢ szybciej niz tradycyjny.

Autorzy projektu Model Provisions 1985 r. podkreslaja, iz nie nalezy
utrudnia¢ spoteczno$ciom rdzennym korzystania z ich tradycyjnego dziedzictwa

36 ]. Fraser, Intellectual Property Watch, 1.05.2014.

37 Model Provisions for National Laws on the Protection of Expressions of Folk-
lore Against Illicit Exploitation and Other Prejudical Actions, https://wipolex.wipo.int/en/
text/186459, [dostep 29.05.2019].
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kulturowego w tradycyjny i zwyczajowy sposob oraz w rozwijaniu go poprzez cig-
gle nasladownictwo. Zachowanie tradycyjnej sztuki popularnej jest scisle zwia-
zane z reprodukcja, recytacja lub wykonywaniem tradycyjnych wyobrazen we
wspdlnocie. Nieograniczony wymog zezwolenia na adaptacje, aranzacje, repro-
dukcje, recytacje lub wykonanie takich dziet moze stanowi¢ barier¢ naturalnej
ewolucji folkloru i nie moze by¢ racjonalnie egzekwowany w spotecznosciach,
w ktérych folklor jest czescig codziennego zycia. W ten sposob zapisy w projek-
cie majg — zgodnie z intencjg autoréw — umozliwia¢ kazdemu cztonkowi spotecz-
nosci swobodne powielanie lub wykonywanie wyrazen folkloru wtasnej spotecz-
nosci w ich tradycyjnym lub zwyczajowym kontekscie, niezaleznie od tego, czy
robi to dla uzyskania lub bez korzys$ci majatkowych.

Jako propozycja ramowej regulacji prawnej do zaadaptowania przez zain-
teresowane kraje projekt Model Provisons z 1985 r. stanowi jedynie wskazowke,
nie zawiera natomiast koncepcji prawdziwie holistycznego podejscia do ochrony
NDXK, jakim jest folklor, ani odniesienia si¢ do praw zwyczajowych spotecznosci,
ktore folklor rozwijaja.

W 2000 r. w ramach WIPO powstat organ, ktérego celem miato by¢ wypra-
cowanie nowych mig¢dzynarodowych regulacji odnos$nie wiedzy tradycyjnej,
zasoboéw genetycznych i folkloru; w skrécie nazywany IGC — Miedzyrzadowy
Komitet ds. wlasnosci intelektualnej, zasoboéw genetycznych, wiedzy tradycyjnej
i folkloru®. Dla krajow rozwijajacych sie sam fakt powotania specjalnie dedy-
kowanego organu byt symbolicznym i waznym krokiem, nawet, jezeli IGC nie
otrzymat klarownego mandatu ustawodawczego. IGC nie jest cialem statym przy
WIPO, otrzymuje 2-letni mandat, kazdorazowo odnawiany przez kraje czton-
kowskie WIPO, raportuje do Zgromadzenia Ogdlnego WIPO.

Po siodmej sesji IGC, w listopadzie 2004 r., projekty legislacji zostaty zto-
zone. Projekty nie zostaly przyjete ani zatwierdzone przez IGC, pozostaja nadal
w dyskusji. Projekty legislacji obejmuja postulaty: 1) uznania zbiorowego cha-
rakteru praw ludéw tubylczych i rdzennych do NDK i wiedzy tradycyjnej na
réwni z innymi dzietami; 2) zapobiegania przyznawaniu nienaleznych praw
wlasnosci intelektualnej nieuprawnionym stronom; 3) wzmocnienia pozycji
rdzennych posiadaczy wiedzy w celu zapobiezenia sprzeniewierzeniu; 4) sank-
cje dotyczace sprzeniewierzenia wiedzy tubylczej i innego nieuczciwego wyko-
rzystania; 5) konieczno$¢ zapewnienia uprzedniej swiadomej zgody na wykorzy-
stanie (ang. prior informed consent).

W trakcie pigtnastu lat swojego dziatania IGC wysytal sprzeczne komuni-
katy do krajéw rozwijajacych sie, ludnosci rdzennej i spotecznosci lokalnych.

38 Tamze.
39 The WIPO Intergovernmental Committee on Intellectual Property and Genetic
Resources, Traditional Knowledge and Folklore, https:www.wipo.int/tk/en/igc.



ROLA REZIMOW REGIONALNYCH W OCHRONIE NIEMATERIALNEGO... 25

Z jednej strony podejmowat préby uznania praw i oczekiwan tych krajow i grup
ludnosci, a z drugiej strony usitowal dostosowaé propozycje regulacji do juz ist-
niejacych modeli praw wlasnosci intelektualnej, jasno okreslajac, iz jego priory-
tetem jest przestrzeganie mandatu, czyli oczekiwania ludnosci rdzennej i lokal-
407 Najbardziej jaskrawym przyktadem jest
kwestia roli praw zwyczajowych w tworzeniu nowych regulacji dotyczacych
ochrony praw do wiedzy tradycyjnej, zasobow genetycznych i folkloru. Przed-
stawiciele krajow rozwijajacych sie od poczatku argumentowali, ze prawa zwy-
czajowe muszg by¢ uwzglednione w nowych regulacjach, jako ze znajduja si¢
najblizej wiedzy tradycyjnej. Poczatkowo IGC uznato ten argument, jednakze
od 2014 r. wigkszos§¢ odniesien do praw zwyczajowych usunieto z projektow
regulacji, zastgpujac je odniesieniami do norm i praktyk kulturalnych — termi-
néw nieznanych prawu migdzynarodowemu. IGC odszed} od systemu sui gene-
ris zastgpujac go swego rodzaju hybryda — tzw. tréjwarstwowym systemem IGC.
W ramach tej konstrukeji IGC podzielit wiedze tradycyjna, zasoby genetyczne

nej muszg by¢ ,,bardziej realistyczne

i folklor na trzy grupy o réznym zakresie ochrony: 1) tzw. $wigte i sekretne
zasoby wiedzy tradycyjnej — najwyzszy poziom ochrony, wymagajacy udzielenia
uprzedniej $wiadomej zgody i uzgodnionych warunkéw umowy, 2) wiedza nie-
-$wigta 1 nie-tajemna, ale nieupowszechniana szeroko — koniecznos$¢ zawarcia
w porozumieniu dwustronnym zasady sprawiedliwego podziatu zyskéw powsta-
tych w wyniku wykorzystania, ¢) szeroko dzielona wiedza tradycyjna — do korzy-
stania bezptatnie pod warunkiem respektowania praw moralnych ,,wlascicieli”.

Jednoczesnie IGC nie zaproponowal definicji tych trzech grup zasobdw,
ani tez sposobéw/metod ich klasyfikacji. Dlatego nalezy uznaé, ze prace WIPO
nad miedzynarodowym uniwersalnym instrumentem ochrony NDK powinny
by¢ skorelowane z innymi migdzynarodowymi inicjatywami, zwlaszcza z propo-
zycjami UNESCO, w przeciwnym wypadku nie beda ani uniwersalne, ani nie
zyskaja powszechnej akceptacji spotecznosci miedzynarodowej.

40 Assemblies of Member States of WIPO Fifty-Fifth Session, October 5 to 14. 2015, WO/
GA/49/18, EU Proposal for IGC Mandate 2018/2019.
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3.5. Zastrzezenia ludnosci rdzennej dotyczace miedzynarodowych
regulacji i rekomendacji podjetych do 1993 r.

Zaréwno postulaty i wnioski wyrazone w Deklaracji Mataatua*!, jak i Joint Sta-
tement of Indigenous Consultative Forum*, podkreslaja zdecydowanie, iz ludy
tubylcze $wiata maja prawo do samostanowienia i w ramach jego wykonywania
musza by¢ uznane za wylacznych wiascicieli ich kulturowego i intelektualnego
dziedzictwa. Jednoczesnie stwierdza si¢, ze mimo, iz ludy tubylcze sg w stanie
zarzadzaé swoim dziedzictwem samodzielnie, chca udostepnic je catej ludzko-
$ci, pod warunkiem, ze ich podstawowe prawa dotyczace definiowania, co jest
dziedzictwem i w jaki sposéb zostanie udostepniane i chronione beda respek-
towane przez spoteczno$¢ miedzynarodowg (Preambuta Deklaracji Mataatua).
Tworcy Deklaracji Mataatua podkreslaja dodatkowo, iz tradycyjnie zajmowane
przez ludy tubylcze ziemie muszg im zosta¢ zwrécone celem prowadzenia trady-
cyjnej produkeji rolniczej, a wszystkie ludzkie szczatki i towarzyszace pochdw-
kom artefakty bedace w posiadaniu muzedw takze powinny powréci¢ do ludow
tubylczych®.

W obydwu dokumentach stwierdza sig, iz istniejace mechanizmy ochrony
dziedzictwa sa nieadekwatne do ochrony praw wtasnosci intelektualnej ludow
tubylczych (art. 1.2 Deklaracji Mataatua), gléwnie z nastepujacych powodow:
1) prawo autorskie chroni idee przeksztalcong w okreslony, materialny format,
a NDK to ekspresja przekonan, praktyk i wartosci danej spotecznosci nieposia-
dajaca formy materialnej, udokumentowanej; 2) prawo autorskie wymaga zacho-
wania pewnych statych parametréw dzieta, a NDK z natury jest zmienne, ewolu-
ujace; 3) prawo autorskie stawia wymog identyfikacji autora oraz oryginalnosci
dzieta; w przypadku NDK niemozliwy do spetnienia; 4) prawa autorskie sa ogra-
niczone odnosnie czasu ochrony; 5) rejestracja znaku towarowego lub patentu
czesto przekracza mozliwosei finansowe lokalnych spotecznosci; 6) inna jest
koncepcja whasnosci niektérych spotecznoscei — np.: nie istnieje pojecie indywi-
dualnej czy kolektywnej wlasnosci gruntu, ktory czesto postrzegany jest jako dar
od bostwa albo bdéstwo samo w sobie, co oznacza, ze nikt nie moze by¢ wiasci-
cielem gruntu; 7) w nowych regulacjach ludnos¢ rdzenna i spotecznosci lokalne

41 The Mataatua Declaration on Cultural and Intellectual Property Rights of Indigenous
Peoples — deklaracja wieniczaca pierwsza miedzynarodowa konferencje poswigcona prawom
kulturalnym ludéw tubylezych, zorganizowang w czerweu 1993 roku w Nowej Zelandii przez
9 grup tubylczych, zawierajaca postulaty skierowane do ONZ, http://www.ngaaho.maori.nz/
cms/resources/mataatua.pdf.

42 Joint Indigenous Statement — nieformalne uwagi i zastrzezenia reprezentantéw ludno-
$ci tubylczej odno$nie adekwatnosci ochrony NDK zaprezentowane podczas zamknigcia jede-
nastej sesji IGC (WIPO/GRTKEF/IC/11/5(a)).

43 http://www.ngaaho.maori.nz/cms/resources/mataatua.pdf, [dostep 29.05.2019].
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muszg by¢ uznane za prawnych opiekunéw ich wtasnej wiedzy, kultury i folkloru
wraz z wylacznym prawem do kontroli i zarzadzania; 8) konieczno$¢ zawarcia
w nowych regulacjach wymogu uzyskania $wiadomej, uprzedniej zgody wtadaja-
cych dziedzictwem na jego wykorzystanie**.

4. ARIPO - préba wypracowania kompleksowych
rozwigzan w zakresie ochrony dziedzictwa kulturowego

ARIPO powstata w 1976 r. na mocy porozumienia z Lusaki®, ale jej historia si¢ga
poczatkéw lat 70. XX w. 1 seminarium w Nairobi na temat patentéw i praw autor-
skich dla anglojezycznych krajéw afrykanskich, ktérego efektem bylo zalecenie
utworzenia regionalnej organizacji wlasnosci przemystowej*. W 1973 r. Komisja
Gospodarcza Organizacji Narodéow Zjednoczonych ds. Afryki (UNECA*) oraz
WIPO odpowiedzialy na prosbe tych krajow ustanawiajac regionalng organiza-
cje i przygotowujac projekt umowy o utworzeniu organizacji zajmujacej si¢ wia-
snoscig przemystowy dla anglojezycznych krajow afrykanskich, poczatkowo pod
nazwa English Speaking African Regional Intellectual Property Organization
(ESARIPO*), obecnie ARIPO.

Przyktad ARIPO w rozwazaniach dotyczacych holistycznego podejscia do
kwestii ochrony dziedzictwa kulturowego ludéw tubylczych zostal wybrany ze
wzgledu na specyfike regionu — kraje post-kolonialne, o bardzo zréznicowanym
stopniu rozwoju spoteczno-ekonomicznego oraz duzej liczbie ludnosci rdzennej
i r6znorodnosci dziedzictwa kulturowego. Ponadto, wiele elementéw dziedzic-
twa kulturowego tych spotecznosci stanowi podstawe ich bytu ekonomicznego
(medycyna tradycyjna, tradycyjne metody hodowli zwierzat i uprawy roslin).
Préba wypracowania uniwersalnego systemu ochrony dziedzictwa kulturowego
spelniajacego oczekiwania wszystkich zainteresowanych stron w tak skompli-
kowanym pod wzgledem spoteczno-politycznie i kulturowo regionie warta jest
analizy pod katem jej replikacji w innych obszarach $wiata.

44 Tamze.

45 The Lusaka Agreement, http://www.aripo.org/resources/laws-protocols/member-
-states-copyright-legislation-7, [dostep: 29.05.2019].

46 www.aripo.org/index.php/about-aripo [ dostep: 29.05.2019].

47 United Nations Economic Commission for Africa, https://www.uneca.org/ [dostep:
29.05.2019].

48 www.aripo.org/index.php/about-aripo [dostep: 29.05.2019].



28 Matgorzata Babik

4.1. Organizacja: cztonkowie, struktura

Misja organizacji jest promowanie harmonizacji i rozwoju praw wlasnosci inte-
lektualnej dostosowanych do potrzeb swoich cztonkéw oraz regionu jako calo-
$ci. Obecnie 19 krajéw (Botswana, Gambia, Kenia, Lesotho, Malawi, Mozam-
bik, Namibia, Sierra Leone, Liberia, Rwanda, Wyspy Sw. Tomasza i Ksigzeca,
Somalia, Sudan, Suazi, Tanzania, Uganda, Zambia, Zimbabwe) to czlonkowie
ARIPO, natomiast 12 to obserwatorzy (Algieria, Angola, Burundi, Egipt, Ery-
trea, Etiopia, Libia, Mauritius, Nigeria, Seszele, Afryka Potudniowa, Tunezja).
Organy ARIPO to Rada Ministréw — najwyzszy organ, sktadajacy si¢ z ministréw
krajéw cztonkowskich odpowiedzialnych za kwestie wlasnosci intelektualnej,
ktéry decyduje o polityce organizacji, Rada Dyrektoréw, zrzeszajaca dyrektoréw
instytutéw krajowych zarzadzajacych wlasnoscig intelektualng — odpowiada za
wdrazanie polityki organizacji, zatwierdza budzet i program dziatan, Komisja
Odwotawcza oraz Sekretariat.

Wsparcie ONZ i WIPO przy tworzeniu ARIPO, zaznaczone w Arty-
kule V ,,Organizacja powinna ustanowi¢ i utrzymywac bliska i uczciwg wspot-
prace z Komisjg Gospodarczg ONZ ds. Afryki, Swiatows Organizacja Whasnosci
Intelektualnej”, a takze obecna wspétpraca niewatpliwie powoduja, iz pozycja
miedzynarodowa tej organizacji regionalnej jest silniejsza, niz innych tego typu,
ale rodza tez ryzyko wywierania wplywu i nacisku spotecznosci miedzynarodo-
wej na ostateczny ksztatt legislacji regionalne;j.

4.2. Protokét ze Swakopmund

ARIPO zaproponowala szereg rozwigzan ukierunkowanych na uporzadkowanie
kwestii praw wlasnosci intelektualnej w regionie, jak np.: Protocol on Patents
and Industrial Designs®, przyjety w 1982 r. w Harare, Banjul Protocol on Marks,
przyjety w Banjul®® w 1993 r., Arusha Protocol for the Protection of New Varie-
ties of Plants’!, przyjety w 2015 r., co $wiadczy o kompleksowym i wyczerpuja-
cym podejsciu do kwestii regulacji praw wlasnosci intelektualnej. Jednakze, jako
iz tematem niniejszego artykutu jest ochrona dziedzictwa kulturowego, szcze-
gotowej analizie poddany zostanie Swakopmund Protocol On The Protection Of

49 Harare [dostep: 14.05.2019].

50 The Banjul Protocol on Marks z 19.11.1993, www.aripo.org/resources/laws-proto-
cols/member-states-copyright-legislation-4 [ dostep: 14.05.2019].

51 Arusha Protocol for the Protection of New Varietes of Plants z 6.07.2015, www.aripo.
org/resources/laws-protocols/member-states-copyright-legislation-6 [dostep 14.05.2019].
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Traditional Knowledge And Expressions Of Folklore (Protokét?), przyjety 9 sierp-
nia 2010 roku, ratyfikowany dotychczas przez 9 cztonkéw ARIPO (Botswana,
Gambia, Liberia. Malawi, Namibia, Rwanda, Zambia, Zimbabwe).

W preambule podkreslona jest warto$¢ handlowa i edukacyjna wiedzy tra-
dycyjnej, tradycyjnych kultur i folkloru; na uwage zastuguje wyartykutowana
wprost warto$¢ handlowa NDK dla sygnatariuszy Protokotu. Jednoczes$nie wska-
zuje si¢ na konieczno$¢ poszanowania i uznania zwyczajowej opieki spoteczno-
Sci lokalnych i rdzennych nad NDK, przy czym wiedza tradycyjna i folklor sg
zdefiniowane osobno; folklor jako wszelkie formy, materialne lub niematerialne,
w ktoérych tradycyjna kultura i wiedza sa wyrazane, pojawiaja si¢ lub sa manife-
stowane (Sekcja 2.1).

Definicja wiedzy tradycyjnej jest szeroka, odnosi si¢ ona do wszelkiej wie-
dzy pochodzacej od spotecznosci lokalnych lub rdzennych, bedacej rezultatem
dziatalnosci intelektualnej w tradycyjnym kontekscie, jak: know-how, innowa-
cje, praktyki, nauka wpisane w tradycyjny styl zycia spotecznosci, przekazywany
z pokolenia na pokolenie. Ponadto, nie wymienia enumeratywnie i zawegzajaco
poszczegdlnych pol eksploatacii, stwierdzajac, iz moze obejmowaé wiedze rol-
niczg, srodowiskows, medyczna lub zwigzang z zasobami genetycznymi. Takze
w definicji beneficjentéw (sekcja 6 Protokolu) zastosowano nowatorskie podej-
Scie poprzez stwierdzenie, iz depozytariuszami praw sa posiadacze tradycyjnej
wiedzy, tj. rdzenna lub tradycyjna spotecznosé¢, uznane jednostki w takich spo-
tecznosciach, ktore tworza, przechowuja i przekazuja w kontekscie tradycyjnym
i miedzypokoleniowym wiedze tradycyjna i folklor. Podjeto sie zatem proby zba-
lansowania prawa zbiorowosci i prawa jednostki. Jednoczes$nie zabrakto definicji
lokalnej lub rdzennej spotecznosci, co moze rodzi¢ problemy interpretacyjne —
jakie spolecznosci mozna uznac za rdzenne lub tradycyjne.

Ochrona wiedzy tradycyjnej i folkloru powinna nastgpowaé per se, bez
wymogu spelnienia jakichkolwiek krokéw formalnych (Sekeja 5.1), co jest nie-
watpliwie innowacyjnym konceptem, aczkolwiek praktycznie raczej trudno
wykonalnym, poniewaz zaklada uznanie swego rodzaju prawa zwyczajowego
przez wszelkich interesariuszy, bez sankcji i mozliwosci jego wyegzekwowania.

Depozytariuszom wiedzy tradycyjnej przyznano wytaczne prawo do udzie-
lania podmiotom trzecim zezwolenia na wykorzystanie tej wiedzy oraz prawo
uniemozliwienia jej wykorzystania bez zezwolenia (Sekcja 7). Depozytariu-
sze wiedzy tradycyjnej maja prawo do zawierania umoéw licencyjnych odno$nie
wykorzystania tej wiedzy, ale tylko wtedy, jezeli nalezy ona do jednostki, a nie

52 Swakopmund Protocol on the Protection of Traditional Knowledge and Expressions
of Folklore Within the Framework of the African Regional Intellectual Property Organization
(ARIPO) z 9.08.2010, www.aripo.org/resources/laws-protocols/member-states-copyright-
-legislation-3, [dostep: 14.05.2019].
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spolecznosci lokalnej lub tubylczej. Takie umowy musza by¢ zawierane na pismie
pod rygorem niewaznosci, a dodatkowo ARIPO tworzy rejestr wszystkich umoéw
licencyjnych zawartych w panstwach-sygnatariuszach (Sekcja 8).

Kwestia okresu ochrony zostala rozwigzana w Protokole w niezwykle
holistyczny sposéb; wiedza tradycyjna podlega ochronie tak dlugo, jak spet-
nia kryteria ochrony okreslone w sekcji 4 Protokotu, czyli dotyczy: 1) wiedzy
wytworzonej, zachowywanej i przekazywanej w kontekscie tradycyjnym i mie-
dzypokoleniowym; 2) wiedzy wyraznie zwigzanej ze spotecznoscig lokalng lub
tradycyjna; 3) wiedzy stanowiacej integralng cze¢s$¢ tozsamosci kulturowej spo-
tecznosci lokalnej lub tradycyjnej, ktéra to spotecznos¢ uznana zostata za kura-
tora lub opiekuna zbiorowego formalnie lub nieformalnie poprzez zwyczajowe
praktyki, prawa lub protokoly. W przypadku wiedzy tradycyjnej nalezacej do
osoby fizycznej okres ochrony wynosi 25 lat po wykorzystaniu wiedzy tradycyj-
nej poza jej tradycyjnym kontekstem przez te osobe. Sposéb zdefiniowania wie-
dzy tradycyjnej ,,zywej” gwarantuje ochrone tym wszystkim elementom NDK,
ktére sg dla danych spotecznosci istotne, nadal praktykowane i okreslaja jej toz-
samos¢, eliminujac jednoczesnie ochrone tych aspektéw dziedzictwa, ktére utra-
city znaczenie dla tych spotecznosci.

Kwestig uregulowang w Protokole odrebnie jest ochrona folkloru, ktéremu
taka ochrona przystuguje niezaleznie od formy i rodzaju. Ustawodawca w kre-
atywny i adekwatny do natury chronionego dobra sposéb rozwigzat kwesti¢
autorstwa, stwierdzajac, iz ,,folklor stanowi produkt kreatywnej i kumulatywnej
aktywnosci intelektualnej, takiej jak: tworczo$¢ zbiorowa lub tworezos¢ indywi-
dualna, w ktérej tozsamo$¢ jednostki nie jest znana” (Sekcja 16). Dodatkowo
folklor okreslono jako produkt kreatywnej i kumulatywnej aktywnosci intelek-
tualnej, charakterystyczny dla tozsamosci kulturowej i tradycyjnego dziedzic-
twa danej spotecznosci, utrzymywany i wykorzystywany przez taka spotecz-
no$¢ zgodnie ze zwyczajowymi prawami i praktykami tej spotecznosci. Wyrazne
nawigzanie do zwigzku pomiedzy dziedzictwem a tozsamoscia spolecznosci
i podkreslenie roli praw zwyczajowych w ,,zarzadzaniu” folklorem to — jak si¢
wydaje — udana préba dostosowania pewnych elementéw praw wlasnosci inte-
lektualnej (nowa definicja przedmiotu i podmiotu praw autorskich, elastyczny
czas ochrony, rozwigzanie problemu nieznanego autorstwa i warunku oryginal-
nosci dzieta) znanych prawu miedzynarodowemu do specyfiki i natury dobra
niematerialnego, jakim jest folklor.

W Sekeji 19 Protokotu ustawodawca naklada na panstwa-sygnatariu-
szy szczegblne obowiazki odnos$nie ochrony folkloru przed bezprawnym uzy-
ciem i wszelkim formom znieksztalcenia. W odniesieniu do ekspres;ji folkloru
o szczegdlnej kulturalnej lub duchowej wartosci lub znaczeniu dla spotecznosci,
umawiajace si¢ panstwa muszg wdrozy¢ odpowiednie i skuteczne prawne oraz
praktyczne $rodki w celu zapewnienia, ze konkretne spolecznosci beda mogty
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zapobiec nielegalnym dzialaniom poprzez wcze$niejsze wyrazenie (lub niewy-
razenie) uprzedniej, $wiadomej zgody. Mimo, ze obowiazek nalozony jest na
panstwo-sygnatariusza, wymaga Scistej wspotpracy ze spolecznoscig lokalng lub
tubylcza 1 tej spotecznosci pozostawia ostateczng decyzje; panstwo-sygnatariusz
ma obowigzek zbudowaé odpowiednie mechanizmy prewencji i postawi¢ je do
dyspozycji zainteresowanych spotecznosci. Jest to zapis zdecydowanie odréznia-
jacy si¢ od aktéw prawa miedzynarodowego, ktére zawsze decyzje odnosnie spo-
sobu i formy realizacji postanowien, a takze definicji podmiotéw i przedmiotéw
ochrony prawno-autorskiej pozostawiajg panstwu.

Rola depozytariuszy folkloru zostala dodatkowo wzmocniona w sekcji 22
Protokotu, gdzie stanowi sig, iz zezwolenia na wykorzystanie wyobrazen folk-
loru przez podmioty trzecie uzyskuje si¢ od wlasciwego organu krajowego, ktory
dziala w imieniu i na rzecz zainteresowanych spotecznosci i po obowigzkowej
konsultacji ze spolecznosciag odnosnie zakresu i warunkéw zezwolenia. Zainte-
resowane spotecznosci — zgodnie z postanowieniami Protokotu — zyskuja status
faktycznych decydentéw w zakresie zaréwno ochrony, jak i warunkoéw, na jakich
zainteresowane podmioty trzecie moga wykorzystywac folklor, a rolg panstwa-
-sygnatariusza jest wdrozenie adekwatnych instrumentéw prawno-administra-
cyjnych i udostepnienie ich zainteresowanym spoteczno$ciom — jest to faktycz-
nie upodmiotowienie tych grup i zdecydowany prymat praw zbiorowosci nad
prawami jednostki.

Na uwagge zastuguje postanowienie Sekcji 14.3 przewidujace takze rejestra-
cje wielokulturowych i transgranicznych przejawow folkloru i wiedzy tradycyj-
nej w celu rozwigzania niepewnosci zwigzanych z wlasnoscia tej wiedzy, ktora
moze by¢ przechowywana przez wigcej niz jedng spoteczno$é w tym samym lub
sasiednim kraju.

4.3. Inne inicjatywy ARIPO

Kolejng nowatorskg — ze wzgledu na warto$¢ edukacyjng — inicjatywa ARIPO jest
Draft CopyRight Awerness Rising Guide, przyjety w 2014 r. na 38. sesji Rady
Administracyjnej, czyli swego rodzaju ,,podrecznik” podnoszenia $wiadomosci
na temat praw autorskich w panstwach cztonkowskich.

ARIPO prezentuje przewodnik jako realizacje swojej misji, ktora jest promo-
wanie harmonizacjii rozwoju praw wlasnosci intelektualnej, w sposob adekwatny
dla kazdego z panstw cztonkowskich i regionu. W przewodniku przedstawione

53 Copyright Awareness Raising Guide for ARIPO Member States, 17-21.11.2014,
www.aripo.org/publications/copyright-publications/item/152-copyright-awareness-raising-
guide-for-aripo-member-states [ dostep 12.03.2019].
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s3 najwazniejsze wyzwania dla panstw cztonkowskich na drodze harmonizacji
praw wilasnosci intelektualnej, a takze praktyczne narzedzia i metody implemen-
tacji nowych rozwigzan. Jako jeden z najistotniejszych warunkéw autorzy prze-
wodnika wskazujg konsultacje z interesariuszami i konieczno$¢ zaangazowania
ich w proces tworzenia i wdrazania programow i projektéw. Interesariusze wska-
zani s3 jako szeroka grupa, obejmujaca, m.in.: tworcow, legislatoréw, posiadaczy
praw (autoréw, artystow, wydawcow), ich stowarzyszenia, organizacje zarzadza-
nia zbiorowego, inne agendy rzadowe regulujace kwestie tworczosei, uzytkowni-
kéw, ale takze sektor prywatny, media i opini¢ publiczng — jest to pozycjonowa-
nie kwestii praw wlasnosci intelektualnej jako wyzwania ogélnokrajowego, a nie
dotyczacego waskiej grupy zainteresowanych’*.

ARIPO wskazuje takze konkretne przyklady strategii, jakie moga zastoso-
wacé poszczegdlne kraje cztonkowskie, takie jak: tworzenie partnerstw z posia-
daczami praw, z agendami rzagdowymi, tworzenie partnerstw publiczno-prywat-
nych, wykorzystanie lideréw opinii publicznej, tworzenie krajowych komitetéw
wszystkich zainteresowanych stron, wspotprace miedzynarodowsa. ARIPO stusz-
nie sugeruje, podobnie, jak twoércy EKPA%, iz powigzanie kreatywnosci z kul-
tura i z r6znymi galeziami gospodarki z jednej strony moze motywowac tworcow,
dajac im poczucie bezpieczenstwa oraz komfort tworzenia, z drugiej za$ strony
jej zadaniem jest umozliwienie korzystania w takim samym zakresie z utworéow
na skale ponadnarodows, czemu jak dotad na przeszkodzie stoi brak jednoli-
tych, uniwersalnych regulacji oraz zasada terytorialnosci, a dodatkowo bardzo
réznorodne systemy prawno-administracyjne krajow cztonkowskich. Odbiorcy
przewodnika otrzymuja takze szereg szczegétowych narzedzi, gotowych do
zastosowania, wraz z przyktadami ich zastosowania oraz, oczywiscie, wsparcie
techniczne samej ARIPO.

ARIPO podpisata szereg porozumien bilateralnych dotyczacych ochrony
praw autorskich i praw pokrewnych, jak np.: Cooperation Agreement between
Africain Intellectual property Organization (OAPI) and ARIPO on Harmoni-
zation of Intellectual Property in Africa, porozumienie pomiedzy ARIPO Japan
Patent Office (JPO) and OAPI*®, porozumienie z Europejskim Urzedem Paten-
towym z 2007 r.”’, porozumienie z Chinskim Urzedem Patentowym (SIPO)*
z 2007 r. i wiele innych. Buduje tez skutecznie kompetencje regionalne w zakre-
sie harmonizacji i rozwoju ochrony wilasnosci intelektualnej we wspétpracy
i przy wsparciu spotecznos$ci miedzynarodowej — przykladem jest pionierska

54 Tamze.

55 Europejski Kodeks Prawa Autorskiego (ang. European Copyright Code) z 26.04.
2010 r., www.copyrightcode.eu [dostep: 10.05.2019].

56 https://www.aripo.org/cooperation-agreements [ dostep: 10.05.2019].

57 Tamze.

58 Tamze.
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inicjatywa organizacji, czyli stworzenie wydzialu Master of Intellectual Pro-
perty na Uniwersytecie w Zimbabwe, przy wsparciu WIPO oraz Japonskiego
Urzedu Patentowego. Od czasu utworzenia wydziatu, okoto 100 nowych eksper-
téw wspiera zarowno samg ARIPO, jak i organy zarzadzajace wlasnoscia inte-
lektualng w poszczegdlnych krajach-sygnatariuszach. ARIPO organizuje i bierze
udziat w kilkunastu konferencjach i seminariach migdzynarodowych dotycza-
cych kwestii wlasnosci intelektualnej rocznie, z udzialem WIPO, innych krajo-
wych i regionalnych urzedéw patentowych oraz organizacji zbiorowego zarza-
dzania prawami.

W 2018 roku ARIPO zapoczatkowata ,,cyfrowa rewolucje” w swojej dzialal-
nosci, uruchamiajac bezptatng regionalng baze danych wtasnosci intelektualnej
w swojej siedzibie w Harare w Zimbabwe (ARIPO Regional IP Database). Regio-
nalna baza danych IP, ktéra znajduje si¢ na etapie wdrazania, zawiera informacje
na temat zgtoszen do rejestracji patentéw, projektéw i znakéw towarowych prze-
prowadzanych przez wigkszo$¢ panstw czlonkowskich ARIPO. Zawiera row-
niez informacje na temat zgloszen krajowych przeprowadzanych w panstwach
cztonkowskich.

Rozwdj regionalnej bazy danych IP, ktéra jest bezptatna i tatwa w dostepie
do wyszukiwania przez agentéw IP i kazdego, kto chce uzyska¢ informacje lub
zarejestrowal patent, wzor przemystowy lub znak towarowy w 13 panstwach
cztonkowskich, jest wspierany i administrowany przez WIPO, ktory dostarczyt
oprogramowanie dla regionalnej bazy danych IP, a takze pomdgt w ekstrakeji
opublikowanych danych IP z systemu automatyzacji wlasnosci przemystowej
w tych trzynastu panstwach cztonkowskich.

Regionalna baza danych IP zostata zaprojektowana, aby skutecznie stu-
zy¢ kilku celom: udostepnianie opublikowanych danych IP online; zachgcanie
do handlu regionalnego, badania naukowe w zakresie wlasnosci intelektualnej,
ochrona praw wlasnosci intelektualnej i jej egzekwowanie w regionie ARIPO
oraz zréownowazony rozwdj wilasnosci intelektualnej. Utworzenie regionalnej
bazy danych IP moze przyczynic si¢ do poprawy wykorzystania instrumentéw IP
w regionie ARIPO przez 19 panstw cztonkowskich, zwiekszajac z czasem liczbe
lokalnych i regionalnych aplikacji IP.

Analizujac raporty roczne ARIPO za 2015 i 2016 rok® mozemy oceni¢
mierzalny liczbowo efekt dziatan organizacji w postaci zgtoszonych i zarejestro-
wanych wnioskéw patentowych, znakéw towarowych i wzoréw przemystowych.

59 Master in Intellectual Property (MIP) offered jointly by The World Intellectual Pro-
perty Organization (WIPO), The African Region Intellectual Property Organization (ARIPO)
and Africa University (AU), with Financial Assistance from The Government of Japan,
https://welc.wipo.int/uploads/MIP_AFRICA_2017.pdf.

60 ARIPO Annual Report 2015; ARIPO Annual Report 2016, www.aripo.org.
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W 2015 ARIPO otrzymata 780 wnioskéw o rejestracje patentéw, a 429
zostato ostatecznie udzielonych, 362 wnioski o rejestracje znaku towaro-
wego, a 338 zarejestrowano, 155 wnioskow o rejestracje wzoru przemystowego,
a 103 zarejestrowano. W 2016 r. bylo to odpowiednio: 697 aplikacji patento-
wych 1468 udzielonych patentow, 297 aplikacji dotyczacych znaku towarowego,
a 213 zarejestrowanych oraz 124 wnioski o rejestracje wzoru przemystowego
i 119 zarejestrowane. Zwazywszy, iz organizacja zrzesza zaledwie 19 panstw,
liczby te sg na pewno znaczace, a dodatkowo warto podkresli¢, iz wigkszo$¢ zare-
jestrowanych patentéw, znakéw towarowych i wzordéw przemystowych doty-
czy wnioskodawcow z USA, Afryki Potudniowej, Niemiec, a nast¢pnie Japo-
nii, Chin i Wielkiej Brytanii. Swiadczy to o skutecznej wspétpracy ARIPO na
arenie miedzynarodowej, skutecznosci zawartych porozumien bilateralnych,
a takze rzetelnej ocenie zgtoszonych wnioskéw i odmowie rejestracji w niekto-
rych przypadkach.

W oparciu o komparatywng analize rozwoju legislacji w krajach cztonkow-
skich, przeprowadzong przez ARIPO®!, nalezy stwierdzi¢, iz w wigkszosci krajow
cztonkowskich zaréwno legislacje, jak i ustanowienie instytucji panstwowych
zarzadzajacych szeroko pojeta wlasnoscig intelektualna, jak tez powstanie orga-
nizacji zbiorowego zarzadzania prawami mialo miejsce po powstaniu ARIPO
iprzystapieniu tych krajow do organizacji. Pozwala to wysnu¢ wniosek, iz ARIPO
miato wptyw na ksztattowanie Swiadomosci, jakie jest znaczenie ochrony szeroko
pojetych praw wlasnosci intelektualnej dla tworcow, dla kultury i gospodarki kra-
jowej. Kenia, Uganda, Sierra Leone, Ghana, Botswana i Rwanda zawarly w swo-
ich ustawach krajowych obowigzek ochrony folkloru, a takze aspekt ochrony nie
tylko materialnych, ale takze osobistych praw autoréw.

Trzynascie panstw ratyfikowato porozumienie TRIPS (Kenia, Uganda,
Sierra Leone, Ghana, Botswana, Rwanda, Lesotho, Liberia, Swaziland, Mozam-
bique, Gambia, Ghana, Zimbabwe), ale zaledwie trzy (Ghana, Kenia, Botswana)
porozumienia WCT i WPPT®2. Mimo, ze poziom ratyfikacji traktatow miedzy-
narodowych przez cztonkéw ARIPO jest niski, nalezy podkresli¢, iz wszystkie
wprowadzity legislacje dotyczace praw autorskich i praw pokrewnych, a czesé
z nich takze ochrong¢ prawng folkloru.

Potowa cztonkéw ARIPO ratyfikowata Protokét ze Swakopmund —mozemy
postrzegac ten fakt jako porazke i sukces jednoczesnie; jest to zaledwie 9 krajow
z 19. Jednakze zwazywszy na skomplikowang sytuacj¢ polityczng i ekonomiczng

61 Comparative Study on Copyright Laws of ARIPO Member States, ARIPO Compara-
tive Studies, vol. 2, www.aripo.org.

62 Traktat WIPO o artystycznych wykonaniach i fonogramach, sporzadzony w Gene-
wie 20 grudnia 1996 r. Dz.U. z 2004 nr 41. poz. 375, Traktat Swiatowej Organizacji Wiasnosci
Intelektualnej o Prawie Autorskim, sporzadzony w Genewie 20 grudnia 1996 r., Dz.U. z 2005
nr 3 poz. 12.
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regionu, gdzie ochrona NDK nie jest postrzegana powszechnie jako priorytet
rozwojowy, sukcesem ARIPO jest przekonanie tych 9 krajow, iz NDK, wiedza
tradycyjna, folklor majg wartos$¢ materialng dla kraju. Jest to argument, ktéry —
zdaniem autorki — wplynat na ratyfikacje Protokotu przez te konkretne kraje.

Niewatpliwg przewaga ARIPO w poréwnaniu z innymi tego typu organi-
zacjami, jest przemyslana i uwzgledniajaca specyficzne i czgsto sprzeczne inte-
resy wszystkich uczestnikow tego procesu strategia. Z jednej strony, ARIPO
zapewnila sobie wspétprace, wsparcie i poparcie spolecznosci migdzynarodo-
wej (ONZ, WIPO), unikajac jednocze$nie dominacji i nadmiernego wpltywu
tych organizacji na wlasna polityke oraz ksztalt proponowanych rozwigzan. Na
szczegblne uznanie zastuguje polityka ARIPO wobec wlasnych cztonkéw — pole-
gajaca przede wszystkim na budowaniu $wiadomosci, budowaniu kompetencji
krajowych i regionalnych, edukacji, wspdtpracy z szerokimi grupami interesa-
riuszy (NGO’s, przedsigbiorcy, legislatorzy, posiadacze praw), a w koncowym
etapie przekonywaniu do akceptacji proponowanych rozwigzan. Najlepszym
podsumowaniem jest cytat z ostatniego magazynu ARIPO®: | glownym wyzwa-
niem dla rozwoju ARIPO bedzie poméc decydentom zrozumieé, w jaki sposob
ochrona wlasnosci intelektualnej moze poméc w rozwoju kontynentu” — ARIPO
prezentuje swoim cztonkom argumenty korzysci, ktére sa skuteczniejsze, anizeli
tylko dziatania polityczno-legislacyjne.

5. Refleksje koncowe

Problematyka ludéw tubylczych i rdzennych, w tym aspekt ochrony i zachowa-
nia ich NDK pojawily si¢ na forum miedzynarodowym wraz z koncem epoki
kolonialnej, na poczatku lat 60. XX w. Na poczatku XXI w. zyskaty nowy, nie-
znany dotad aspekt zwigzany z globalizacja — koniecznoscig zapewnienia zréw-
nowazonego rozwoju, zachowania réznorodnosci kulturowej i bior6znorodno-
Sci, co uplasowalo je wysoko w agendzie migdzynarodowej polityki. Dlatego
spoteczno$¢ miedzynarodowa, gtéwnie w ramach mandatu ONZ (UNESCO)
oraz WIPO podjeta szereg inicjatyw, zaréwno w zakresie ,,soft law”, jak 1 wigza-
cych traktatéw — opisanych w pierwszej cz¢sci artykulu, celem zagwarantowania
ochrony praw ludnosci rdzennych i tubylezych, w tym szeroko pojetego prawa
do kultury (zachowania i ochrony swojego dziedzictwa materialnego i niemate-
rialnego) jako elementu praw cztowieka — prawa do zachowania swojej tozsamo-
§ci 1 odrebnosci. Mimo duzej aktywnosci i wielu inicjatyw spotecznosci miedzy-
narodowej ostateczny efekt w postaci petnej ochrony dziedzictwa kulturowego
spotecznosci rdzennych i tubylczych nie zostat osiagniety. Analizujac powody

63, ARIPO Magazine” 2018, vol. 8, nr 2, www.aripo.org.
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nieadekwatnosci obecnych mechanizméw miedzynarodowych w ochronie NDK
ludéw rdzennych i tubylczych, warto wskazaé przyczyny zaréwno polityczne,
jak i formalno-prawne oraz ekonomiczne.

Wsréd przycezyn politycznych jedng z najwazniejszych przeszkod jest obawa
zwlaszeza tych krajow, ktore posiadaja najwigkszy odsetek ludnosei rdzennej
i tubylczej, iz przyznanie jej prawa do odrgbnosci kulturowej, zwigzanego z pra-
wem wlasnosci zajmowanych ziem wraz z ich bogactwami naturalnymi, moze
doprowadzi¢ do ruchéw separatystycznych i préb oderwania od kraju-gospo-
darza. W przypadku krajéw rozwijajacych si¢ ten aspekt jest szczegdlnie new-
ralgiczny, poniewaz zagraza niedawno osiagni¢tej niezaleznosci i integralnosci
post-kolonialne;j.

Kolejnym wyzwaniem dla osiggnigcia konsensusu migdzynarodowego
w petnej ochronie praw ludnosci tubylezych i rdzennych, w tym prawa do kul-
tury i dziedzictwa, jest sektor miedzynarodowego biznesu, zainteresowany mini-
malizowaniem kosztoéw operacyjnych, w tym pozyskiwaniem surowcéw, recep-
tur tradycyjnej medycyny, zasobéw biologicznych, wzordéw sztuki prymitywnej
itp. po minimalnych kosztach, ktore skutecznie wptywaja na stanowiska swoich
rzadéw w kwestii ratyfikacji adekwatnych regulacji®.

Przyczyny formalno-prawne takze utrudniaja skuteczng ochrone dziedzic-
twa kulturalnego ludéw tubylczych i rdzennych. Wigkszo$¢ instrumentéw mie-
dzynarodowych majacych zastosowanie do NDK oparta jest o system ochrony
praw wlasnosci intelektualnej, nieadekwatny do ochrony dziedzictwa niemate-
rialnego, wylaczajacy prawa zwyczajowe. Miedzynarodowe mechanizmy ochrony
NDK zalezne sg od koncepcji instrumentalnego wykorzystania tego dziedzictwa
przez zainteresowane panstwa, ktére wptywaja na ksztalt zaréwno regulaciji, jak
i ,soft law”. Réwniez wigzace sygnatariuszy traktaty i konwencje migdzynaro-
dowe ksztattuja regulacje ochrony NDK uwzglednieniem priorytetowych intere-
sOw panstwa-sygnatariusza, pozostawiajagc mu swobode uznania zaréwno, jakie
przejawy dziedzictwa powinny by¢ chronione oraz jakie narzedzia i instrumenty
ochrony nalezy wdrozy¢.

Kolejnym problemem jest czesto niejasny prawnie status spotecznosci
rdzennych i lokalnych — ich upodmiotowienie nalezatoby zacza¢ od budowa-
nia ich kompetencji — merytorycznych, logistycznych i finansowych — aby to one
same decydowaly, jak chroni¢ i rozwija¢ swoje dziedzictwo kulturowe, jakimi
$rodkami i narzedziami, aby uzyskaly autonomie¢ dziatania i decydowania we
wlasnym imieniu, a z aparatu panstwa korzystaly jedynie celem zapewnienia
sobie wsparcia technicznego czy finansowego. Proces budowania kompeten-
cji powinien by¢ obowigzkiem wszystkich aktoréw na scenie miedzynarodowej

64 D. Zuzek, Spoteczna odpowiedzialnos¢ biznesu a zréwnowazony rozwdj przedsigbiorstw,
»Zeszyty Naukowe Matopolskiej Wyzszej Szkoly Ekonomicznej w Tarnowie” 2012, t. 21, nr 2.
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(rzady panstw, biznes, spotecznosci rdzenne i lokalne), jednakze obowigzek cig-
zacy na wszystkich powoduje, iz nikt nie czuje si¢ odpowiedzialny za jego realiza-
cje. Dlatego powinno by¢ to celem dziatania organizacji miedzynarodowych oraz
NGO’s, ktore reprezentuja lub wspieraja ludno$¢ tubylczg i rdzenng. Dodat-
kowo organizacje reprezentujace ludno$¢ rdzenng i tubylcza powinny dazy¢ do
budowania §wiadomosci publicznej na temat roli i znaczenia dziedzictwa kul-
turowego ludow tubylczych i rdzennych, ich praw, a takze znaczenia zachowa-
nia tego dziedzictwa dla catej ludzkosci. Przyktadem takiej organizacji jest Mie-
dzynarodowy Zwigzek Ludéw Tubylczych i Plemiennych Laséw Tropikalnych
(IAITPTEF®) — $wiatowa sie¢ organizacji reprezentujacych ludy tubyleze i ple-
mienne zamieszkujace regiony laséw tropikalnych (Afryka, kraje Azji i Pacyfiku
oraz Ameryki). Sojusz zostat zalozony w 1992 r. podczas krajowej konferencji
w Malezji, gdzie przyjeto Karte Przymierza i od tego czasu nieustannie walczy
o prawa ludno$ci rdzennej i plemiennej, takze poprzez wspoélprace z miedzyrza-
dowymi organizacjami migdzynarodowymi, w tym z WIPO.

ARIPO rozpoczela budowanie kompetencji lokalnych i regionalnych,
poprzez na przyklad stworzenie wydzialu Master of Intellectual Property na
Uniwersytecie w Zimbabwe, przy wsparciu WIPO oraz Japonskiego Urzedu
Patentowego. Od czasu utworzenia wydzialu, okolo stu nowych ekspertow
wspiera zaréwno sama ARIPO, jak i organy zarzadzajace wlasnoscig intelektu-
alng w poszczegdlnych krajach-sygnatariuszach. Takze duza aktywnos¢ ARIPO
na arenie miedzynarodowej (udzial i organizacja konferencji, seminariow) przy-
czynia si¢ niewatpliwie do pozycjonowania wsréd spotecznosci migdzynarodo-
wej kwestii dziedzictwa ludéw tubylczych i rdzennych oraz ich praw. Kolejnym
naturalnym krokiem w rozwoju dziatalno$ci ARIPO wydaje si¢ zainicjowanie
powstania lub nawigzanie wspétpracy z organizacja reprezentujaca ludnosé
rdzenng i tubylcza Afryki w szerszym aspekcie, to znaczy prawa tej ludnosci do
dziedzictwa materialnego, niematerialnego, zasobéw biologicznych, prawa do
zajmowania terytorium, praw do odrgbnosci kulturowej i etnicznej. Taka relacja
z NGO mogtaby by¢ punktem zwrotnym we wspotpracy ze spotecznoscia mie-
dzynarodowg, pod warunkiem, ze aktywny udzial wezma w niej bezposrednio
zainteresowani — przedstawiciele spolecznosci rdzennych i lokalnych, ktérzy
,odzyskaja glos”, a ich racje i rekomendacje nie beda prezentowane i znieksztal-
cane przez posrednikow.

W ciagu ostatnich 40 lat dziatalnosci ARIPO, cel organizacji zmienit sie
z poczatkowych préb harmonizacji regulacji dotyczacych wlasnosci intelektu-
alnej w skuteczny system zarzadzania i ochrony praw wtasnosci intelektualne;
w imieniu swoich cztonkéw.

65 International Alliance of Indigenous and Tribal Peoples of the Tropical Forests, www.onli-
nevolunteering.org/fr/node/387090 [dostep: 10.03.2019].
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Na przyktadzie ARIPO i implementacji regulacji i zalecenn w krajach czlon-
kowskich wida¢ wyraznie, iz rozwdj systemu sui generis moze przybraé dwie
formy: jednolitego kompleksowego systemu, takiego jak np.: w Kenii, obejmu-
jacego wiedze tradycyjna, zasoby genetyczne i folklor — The Protection Of Tra-
ditional Knowledge And Cultural Expressions Act®, ale taki system, aby byt
skuteczny, musi by¢ interaktywny i partycypacyjny dla wszystkich zaintereso-
wanych stron. Druga forma ochrony mogtaby obejmowa¢ zestaw okreslonych
systeméw dostosowanych do réznych form wiedzy tradycyjnej lub poprzez
inkorporacje do istniejacych regulacji dotyczacych danego rodzaju wiedzy tra-
dycyjnej, jak np.: w Namibii, poprzez dedykowane regulacje, jak: The Traditio-
nal Authorities Act No 25 z 2000 r.” (definicja wiedzy tradycyjnej analogiczna
z definicja w Protokole ze Swakopmund) czy The Environmental Management
Actno 7 z 2007 r.°® (odpowiedzialno$¢ tradycyjnych spotecznosci za srodowisko
i zasoby naturalne). Ta druga forma wymaga szczegétowego audytu istniejacych
regulacji i wprowadzenie odpowiednich nowelizacji.

Skuteczna ochrona dziedzictwa ludéw rdzennych i tubylczych przy jedno-
czesnym zapewnieniu ludzkosci dostgpu do tych débr kultury nie bedzie moz-
liwa bez zmiany ,zachodniego” sposobu postrzegania tego dziedzictwa w kate-
goriach klasycznych débr intelektualnych, chronionych w ramach klasycznego
prawa wilasnosci intelektualnej. Taka zmiana nie jest za$ mozliwa bez udziatu
zainteresowanych spotecznosci, ich realnego wptywu na wypracowanie adekwat-
nych instrumentéw ochrony tego dziedzictwa. ARIPO jest przyktadem orga-
nizacji, ktora stosuje adekwatng strategie wdrazania skutecznej ochrony dzie-
dzictwa ludéw tubylczych i rdzennych, z jednej strony uwzgledniajac specyfike
tego rodzaju dobra i dostosowujac propozycje legislacji do jego natury, z drugiej
strony skfaniajac panstwa-sygnatariuszy do akceptacji tych rozwigzan w sposoéb
optymalny dla specyfiki spoteczno-ekonomicznej kraju, wreszcie budujac kom-
petencje lokalne i wlaczajac zainteresowane spotecznosci w proces ksztattowania
legislacji. Mimo, ze ARIPO jest w trakcie procesu, z pewnoscig wiele z zastoso-
wanych rozwiagzan moze by¢ wskazéwka dla innych regionéow $wiata w ksztat-
towaniu adekwatnej i skutecznej ochrony dziedzictwa kulturowego lokalnych
spolecznosci.

66 The Protection Of Traditional Knowledge And Cultural Expressions Act No. 33 of
2016.

67 The Traditional Authorities Act No 25 of 2000.

68 The Environmental Management Act No 7 of 2007.



ROLA REZIMOW REGIONALNYCH W OCHRONIE NIEMATERIALNEGO... 39

Bibliografia

Blake J., Commentary on the 2003 UNESCO Convention on the Safeguarding of the
Intangible Cultural Heritage, London 2006.

Correa C., Intellectual property Rights, the WTO and Developing Countries: The
TRIPS Agreement and Policy Options, ChicagoDistrib, 2000.

Daranowski P, Ludnos¢ rdzenna — prawo do samostanowienia — Grenlandia, ,,Polski
Rocznik Praw Cztowieka i Prawa Humanitarnego” 2014, t. 5.

Durbach A., Lixinski L., Heritage, Culture and Rights. Challenging Legal Discourses,
Oxford-Portland 2016.

Duvelle C., We Need to Make Synergies between the Conventions. This is the Next Step
for UNESCO..., ,Santander Art and Culture Law Review” 2017, t. 3, nr 2.

Francioni E, Lixinski L., Opening the Toolbox of International Human Rights Law in
the Safeguarding of Cultural Heritage [w:] A. Durbach, L. Lixinski (red.), He-
ritage, Culture and Rights. Challenging Legal Discourses, Oxford-Portland
2016

Fraser J., Intellectual Property Watch, 1.05.2014.

Gogacz A., Antropologia kulturowa, bodz, 2011.

Jakubowski A., State Succession in Cultural Property, Oxford 2015.

Lenzerini E, The Culturalization of Human Rights Law, Oxford 2014.

Lenzerini L., Reparations for Wrongs against Indigenous Peoples’ Cultural Heritage,
Boston-Leiden 2017.

Lixinski L., Intangible Cultural Heritage in International Law, Oxford 2013.

Martinez Cobo J.R., A Study of the Discrimination Against Indigenous Peoples, UN
Doc. E.4/Sub.2/1986/7/Add.4 (1987).

Schreiber H., Intangible Cultural Heritage and Soft Power — Exploring the Relation-
ship, , International Journal of Intangible Heritage” 2017, vol. 12.

Schreiber H., Migdzynarodowa ochrona kultury i dziedzictwa kulturowego ludow tu-
bylezych, ,,Stosunki Miedzynarodowe” 2007, t. 35, nr 1-2.

Zalasinska K., Building Bridges Between the 1972 and 2003 Conventions — Searching
for an Integrated Protection of Cultural Heritage under UNESCO’s Cultural Co-
nventions System, ,Santander Art and Culture Law Review” 2017.

Zuzek D., Spoleczna odpowiedzialnosé biznesu a zrownowazony rozwdj przedsie-
biorstw, ,Zeszyty Naukowe Matopolskiej Wyzszej Szkoty Ekonomicznej
w Tarnowie” 2012, t. 21, nr 2.

Akty normatywne, zalecenia, rekomendacje:

African Model legislation for the Protection of the rights of local communities,
farmers and breeders and the regulation of access to biological resources,



40 Matgorzata Babik

Organization of African Unity, Scientific, Technical and Research Commis-
sion (OAU/STRC).

ARIPO Annual Report 2016: Fostering creativity and innovation for economic
growth in Africa, 2016

ARIPO Guidelines for the Domestication of the Marrakesh Treaty (ISBN
978-0-7974-7516-8).

Arusha Protocol for the Protection of New Varietes of Plants z 6.07.2015, www.
aripo.org/resources/laws-protocols/member-states-copyright-legislation-6.

Arusha Protocol for the Protection of New Varieties of Plants, http://www.aripo.
org/resources/laws-protocols/member-states-copyright-legislation-6.

Assemblies of Member States of WIPO Fifty-Fifth Session, October 5 to 14. 2015,
WO/GA/49/18, EU Proposal for IGC Mandate 2018/2019.

Comparative Study on Copyright Laws of ARIPO Member States and their Adhe-
rence to International Instruments on CopyRight and Related Rights.

Copyright Awareness Raising Guide for ARIPO Member States, 17-21.11.2014,
www.aripo.org/publications/copyright-publications/item/152-copyright
-awareness-raising-guide-for-aripo-member-states.

Europejski Kodeks Prawa Autorskiego (ang. European Copyright Code)
2 26.04.2010 r., www.copyrightcode.eu [dostep: 10.05.2019].

Harare Protocol on Patents and Industrial Designs z 10.12.1982, www.aripo.org/
resources/laws-protocols/member-states-copyright-legislation-3.

Human Rights of Indigenous Peoples, Report of the seminar on the draft princi-
ples and guidelines for the protection of the heritage of indigenous people
(Geneva, 28 February — 1 March 2000), Chairperson-Rapporteur: Mrs. Eri-
ca-Irene Daes, E/CN.4/Sub.2/2000/26.

International Alliance of Indigenous and Tribal Peoples of the Tropical Forests, www.
onlinevolunteering.org/fr/node/387090 [dostep: 10.03.2019].

Konwencja bernenska o ochronie dziet literackich i artystycznych (zwana tez kon-
wencja bernenska) zawarta w Bernie 9 wrze$nia 1886 r., Dz.U. z 1935 r,,
nr 84, poz. 515

Konwencja dotyczaca srodkéw zmierzajacych do zakazu i zapobieganiu nielegal-
nemu przywozowi, wywozowi i przenoszeniu wlasnosci débr kultury, sporza-
dzona w Paryzu 17 listopada 1970 r., Dz.U. z 1974 r. nr 20, poz. 106.

Konwencja o ochronie débr kulturalnych w razie konfliktu zbrojnego wraz z re-
gulaminem wykonawczym do tej Konwencji oraz Protokét o ochronie débr
kulturalnych w razie konfliktu zbrojnego, podpisane w Hadze w 14 maja
1954 1., Dz.U. 2 1957 1. nr 46, poz. 212

Konwencja o ochronie débr kultury w sytuacji konfliktéw zbrojnych, podpisana
w Hadze 14 maja 1954 r., Dz.U. z 1957 1., nr 46, poz. 212.



ROLA REZIMOW REGIONALNYCH W OCHRONIE NIEMATERIALNEGO... 41

Konwencja UNESCO w sprawie ochrony niematerialnego dziedzictwa kulturowe-
go, sporzadzona w Paryzu 17 pazdziernika 2003 r., Dz.U. z 2011 r., nr 172,
poz. 1018.

Konwencja UNESCO w sprawie ochrony i promowania r6znorodnosci form wy-
razu kulturowego, sporzadzona w Paryzu 20 pazdziernika 2005 r., Dz.U.
z 2007 r., nr 215, poz. 1585.

Konwencja w sprawie ochrony $§wiatowego dziedzictwa kulturalnego i naturalne-
go, przyjeta w Paryzu 16 listopada 1972 r., Dz.U. z 1976 r., nr 32, poz. 190.

Master in Intellectual Property (MIP) offered jointly by The World Intellectual
Property Organization (WIPO), The African Region Intellectual Proper-
ty Organization (ARIPO) and Africa University (AU), with Financial Assi-
stance from The Government of Japan, https://welc.wipo.int/uploads/MIP_
AFRICA_2017.pdf.

Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych przyjety
przez ZO ONZ 16 grudnia 1966 r. w Nowym Jorku, Dz.U. z 1977 r., nr 38,
poz. 169.

Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych przyjety przez ZO
ONZ 16 grudnia 1966 r., Dz.U. z 1977 r., nr. 38, poz. 167.

Model Provisions for National Laws on the Protection of Expressions of Folklo-
re Against Illicit Exploitation and Other Prejudical Actions, https://wipolex.
wipo.int/en/text/186459.

Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka uchwalona przez ZO ONZ 10 grudnia
1948 r. w Paryzu, Dz.U. z 1989 r. nr. 29, poz. 155.

Rekomendacja Statego Forum Narodéw Zjednoczonych ds. Probleméw Ludnosci
Tubylezej (UNPFII) nr 027 z 2004 1., UN Doc. E/C.19/2004/23

Rezolucja ZO NZ 61/295 z 13.09.2007 r. UN Doc. A/RES/61/295.

Swakopmund Protocol on the Protection of Traditional Knowledge and Expres-
sions of Folklore Within the Framework of the African Regional Intellectu-
al Property Organization (ARIPO) z 9.08.2010, www.aripo.org/resources/
laws-protocols/member-states-copyright-legislation-5.

The Banjul Protocol on Marks z 19.11.1993, www.aripo.org/resources/laws-
protocols/member-states-copyright-legislation-4.

The Environmental Management Act No 7 of 2007.

The Lusaka Agreement, http://www.aripo.org/resources/laws-protocols/member-
states-copyright-legislation-7.

The Mataatua Declaration on Cultural and Intellectual Property Rights of Indi-
genous Peoples, http://www.ngaaho.maori.nz/cms/resources/mataatua.pdf.

The Protection Of Traditional Knowledge And Cultural Expressions Act No. 33
of 2016.

The Traditional Authorities Act No 25 of 2000.



42 Matgorzata Babik

Traktat Swiatowej Organizacji Wilasnosci Intelektualnej o Prawie Autorskim, spo-
rzadzony w Genewie 20 grudnia 1996 r., Dz.U. z 2005 nr 3 poz. 12.

Traktat WIPO o artystycznych wykonaniach i fonogramach, sporzadzony w Ge-
newie 20 grudnia 1996 r. Dz.U. z 2004 nr 41. poz. 375.

Tunis Model Law on Copyright for developing countries, WIPO/GRTKE/IC/7/3.

Tunis Model Law on Copyright for developing countries, WIPO/GRTKE/IC/7/3.

UN Doc. E.4/Sub.2/1986/7/Add.4 (1987).

UNESCO/WIPO/FOLK/AR/2, 20.06.1985.

United Nations Economic Commission for Africa, https://www.uneca.org/.

WO/GA/49/18, EU Proposal for IGC Mandate 2018/2019.

www.wipo.int/tk/en/igc/.

Zalgcznik do Porozumienia ustanawiajacego Swiatowg Organizacje Handlu
(WTO), sporzadzonego w Marakeszu 15 kwietnia 1994 r., Dz.U. z 1996 r.,
nr 32, poz. 143.



ROLA REZIMOW REGIONALNYCH W OCHRONIE NIEMATERIALNEGO... 43

STRESZCZENIE

W artykule poddano analizie role reziméw regionalnych w ksztalttowaniu
ochrony niematerialnego dziedzictwa kulturowego (NDK) ludéw rdzennych
i spolecznosci tradycyjnych na przyktadzie Afrykanskiej Regionalnej Organizacji
Wtasnosci Intelektualnej (ARIPO). W pierwszej czesci artykutu przedstawiony
zostat rys historyczny rozwoju ochrony NDK ze szczegdlnym uwzglednieniem
rezimu konwencyjnego UNESCO, naste¢pnie analizie poddane zostato znaczenie
skutecznej ochrony tego dziedzictwa dla egzystencji i tozsamosci ludéw rdzen-
nych. Nastepnie przeanalizowano, w jaki sposéb kulturyzacja wielu obszarow
prawa miedzynarodowego, w szczegdlnosci postepujace zblizanie reziméw mie-
dzynarodowej ochrony dziedzictwa kultury oraz praw czlowieka, wplyneta na
ksztattowanie migdzynarodowej ochrony NDK. W kolejnych sekcjach wskazano
luki w obecnym systemie miedzynarodowej ochrony prawnej NDK oraz gtéwne
przyczyny jego nieadekwatnosci do natury chronionego dobra, m.in. poprzez
analize¢ zastrzezen i postulatow ludnosci rdzennej. Przeprowadzona kompa-
ratywna analiza rozwoju legislacji w krajach czlonkowskich pozwala wysnué
wniosek, iz byta ona inspirowana systemem regionalnym wprowadzonym przez
ARIPO. Stwierdzono, iz w wigkszosci tych krajow zaréwno legislacje, jak i usta-
nowienie instytucji panstwowych zarzadzajacych szeroko pojeta wlasnoscia inte-
lektualng, jak tez powstanie organizacji zbiorowego zarzadzania prawami miato
miejsce po powstaniu ARIPO i przystapieniu tych krajow do organizacji. ARIPO
miato wplyw na ksztattowanie §wiadomosci, jakie jest znaczenie ochrony szeroko
pojetych praw wlasnosci intelektualnej dla twércow, dla kultury i gospodarki
krajowej. We wnioskach przyktad ARIPO — bedacego nadal w trakcie procesu
implementacji rezimu ochrony NDK, opartego o rezim sui generis — i stosowa-
nych przez organizacj¢ rozwigzan wskazano jako drogowskaz dla innych regio-
néw $wiata w ksztattowaniu adekwatnej ochrony NDK lokalnych spotecznosci.

Stowa kluczowe: niematerialne dziedzictwo kulturowe, ludy rdzenne i spotecz-
nosci tradycyjne, Afrykanska Regionalna Organizacja Wiasnosci Intelektualnej,

WIPO, UNESCO
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SUMMARY

The paper analyzes the role of regional legal regimes in developing legal protec-
tion for the intangible cultural heritage (ICH) of indigenous and tribal popula-
tions on an example of the African Regional Intellectual Property Organization
(ARIPO).

The first part of the paper summarizes the historical development of ICH
protection with particular attention to the UNESCO convention regime, then it
focuses on the significance of effective protection of that heritage for the indig-
enous populations and their identities.

The author then proceeds to analyze how the enculturation of various areas
of the international law, in particular the ongoing convergence of the interna-
tional cultural heritage protection and human rights regimes, affects the devel-
opment of the international ICH protection.

Further sections highlight the gaps in the existing system of international
legal ICH protection and the main reasons for its inadequacy to the nature of the
goods to be protected. This analysis is based, among other things, on the reserva-
tions and propositions voiced by the indigenous populations themselves.

The following comparative analysis of relevant legislation development in
ARIPO member countries leads to the conclusion it has been inspired by the
ARIPO regional system. As a result in the majority of the countries concerned
both the relevant legislation and the relevant governmental institutions respon-
sible for the management of broadly defined intellectual property, as well as the
establishment of collective IP rights management organizations, only occurred
after the establishment of ARIPO, and after those countries joined the organi-
zation. This leads to the conclusion that ARIPO played a role in building the
awareness of how significant the protection of broadly defined intellectual prop-
erty rights is for the creators, cultures and national economies.

In conclusions of the paper, ARIPO’s example — an organization still being
in the process of implementing a sui generis ICH protection system —and the solu-
tions applied by this organization are pointed out as guidelines for other regions
of the world in developing adequate ICH protection for local populations.

Keywords: intangible cultural heritage, Indigenous and tribal populations,
ARIPO - African Regional Intellectual Property Organization, WIPO, UNESCO





