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  مقدمه
بخـش عظیمـی از تمـدن جهـان را تشـکیل       ،هر کشوري مدعی است که میراث فرهنگی آن

فولکلور نیز تحقیقاً بخش عمده میـراث فرهنگـی   . است دهداده و عامل شکوه و سرافرازي آن ش
اسـناد فرهنگـی یـک ملـت را نشـان داده و       ،وارهـا آیینـه   جلوه این 1.شود ییک ملت محسوب م

هـاي جهـان بـه ارزش     همه ملـت . شوند یک مبنا در شناسایی فرهنگ و جامعه لحاظ میعنوان به
هاي فولکلور وقوف کامل داشته و با تعصب خاصی درباره مدیریت این  میراث فرهنگی و جلوه

بـرداري نامشـروع   دنبال بهرهدر اواخر قرن بیستم و به.کنند می گیريمنبع ثروتی و ارزشی موضع
و قانونگذاران داخلی کشورها به فکر المللی هاي بینهاي فولکلور، سازمان از انواع مختلف جلوه
هـاي جغرافیـایی، صـنایع    تصویب قوانین مختلـف در زمینـه نشـانه   .ها افتادند حمایت از این جلوه

 ،دانش سـنتی و هنرهـاي بـومی و غیـره     ،ها و الگوهاي طبابت بومییوهفرهنگ بومی، ابزارها، ش
هـاي حقـوقی و   گیريها و موضع نشانگر اهمیت موضوع حقوق فولکلور و ضرورت توجه به آن

و فقـدان مطالعـات بـا     اسـت حقوق فولکلور داراي ادبیات ناشـناخته  .فرهنگی است –اجتماعی 
اي رشـته از مطالعات علوم انسانی داراي ماهیت میاناین رشته .آن مشهود استصبغه حقوقی در

مصطلح شباهت داشـته باشـد زیرمجموعـه    ) فردي(بوده و بیش از آنکه به حقوق مالکیت فکري
بـوده و نسـبت بـه دارنـدگان ایـن       »حقوق فرهنگ عامه«داراي عنوان  حقوق فرهنگی و مشخصاً

.شودتلقی می »مالکیت فکري جمعی«ها نوعی  جلوه
هـاي  هاي فولکلور، به ماهیت و ویژگـی  ضمن تبیین مفهوم و پیشینه تاریخی جلوه ،له حاضردر مقا

  .آن نیز اشاره خواهد شد
  

  هاي فولکلور مفهوم اصطلاحی و حقوقی جلوه .1
  مفهوم اصطلاحی .1-1

به معنی  3به معنی مردم، جماعت، توده مردم، عامه مردم، محلی و عامیانه آمده و لور 2فولک
فرهنـگ  «و » فرهنگ مـردم «معادل  4»فولکلور«آگاهی ذکر شده است و به لحاظ لغوي دانش و 

علـم بـه آداب و   «بـه معنـی   » فولکلور«هاي معتبر فارسی کلمه  در بعضی از فرهنگ5.است» عامه
                                                                                                    
1. kutty,1987, 4.
2. folk
3. lore
4. folklore

.9116ص نامه دهخدا،مؤسسه لغت: ، تهران6لدچاپ اول از دوره جدید، ج .فرهنگ دهخدا). 1375.(اکبردهخدا، علی.5
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2در فرهنگ عمیـد 1.آمده است» شناسیتوده«و » ها و تصنیفات عامیانه رسوم توده مردم و افسانه

هـا، آداب و   هـا، قصـه   به مجموعـه عقایـد، اندیشـه    ،شناسی و فرهنگ عامهبه توده بر اشارهعلاوه
  .ها و هنرهاي ساده و ابتدایی یک ملت در تعریف فولکلور اشاره شده است رسوم، ترانه

به معنـی آداب و رسـوم و سـنت و    » فولکلور«کلمه  3هاي زبان انگلیسی در برخی از فرهنگ
هـا نیـز فولکلـور را شـامل      تعریف شده است و بعضـی فرهنـگ  هاي یک کشور یا جامعه  داستان

» ...و«لکن بعد از عبـارت آداب و رسـوم  4.اند رسوم و سنن مردم یک منطقه یا ناحیه ویژه دانسته
  .کننده تمثیلی مصادیقی از فولکلور در تعریف لغوي آن استاند که بیان گذاشته etcعلامت 

را » مانـده هـا و مفـاهیم واپـس    سـنت «، غـاز از ایـن لفـظ   معتقدنـد کـه در آ   5دانـان برخی از حقـوق 
» فولکلـور «،مـرور یافتند و به زندگی و زمان گذشته و ادامه آن در زمان حال نظر داشـتند امـا بـه    درمی

د کـه جـزء زنـدگی    ش ـتر یافت و دربرگیرنده کلیه اموري اي وسیع معنی دومی به خود گرفت و دامنه
  .آید عامه مردم به حساب می

وي در نامـه  . به کـار رفـت   1846در سال  6ویلیام تامزنخستین بار توسط » فولکلور«لاح اصط
لفـظ   8»ادبیـات عامـه  «و  7»آداب و رسوم عامـه «جاي هنوشت که ب آتنخود خطاب به مردم اهل 

– folk)»فولکلور« lore)  ها و علـم   به معنی دانستنی» لور«به معنی مردم و » فولک«به کار رود که
کنار یکدیگر در بدون فاصله و در (folklore)ما بعداً این خط به مرور ترك شد و فولکلورا9.بود

هـاي  ها و دانستنیدربردارنده آگاهی ،ویلیاممنظور  طور خلاصه، فولکلورِبه.دشها معمول  نوشته
و سـبب   دهاي فولکلور ش پیشتازبودن کار ایشان باعث افزایش آگاهی درباره مشخصه. مردم بود

مبـانی و مصـادیق فولکلـور،     دربـاره و پیرو مطالعات گسـترده دانشـمندان    19د تا در نیمه قرن ش
» فولکلور«تعریف از  21که دربردارنده  لیچماریاتوسط خانم  10»فرهنگ لغات استاندارد فولکلور«

  11.بود، انتشار یابد
                                                                                                    

.2587صبیر، امیرک :تهران ،2لدج .فرهنگ معین).1379.(معین، محمد.1
.770صامیرکبیر،  :تهران.فرهنگ عمید).1362.(عمید، حسن.2

3. Hornsby,2002,.600
4. Longman, 2003, 558

.308ص  کیهان،: تهران.در آیینه حقوق).1367.(حبیبی، حسن.5
6. William Thams.
7. Popular Antiquities.
8. Popular literature.
9. Kutty, 2000, 3
10. The Standard Dictionary of Folklore.
11. kutty,op.cit,p.5
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ه میراث فرهنگی، کدام از قوانین مربوط به مالکیت فکري و مجموعه مقررات راجع بدر هیچ
قـانون   2از ماده  10به کار نرفته است و صرفاً در بند» فولکلور«واژه  ،صنایع دستی و گردشگري

، و داخل پرانتز، »فرهنگ عامه«، بعد از بیان عبارت 48مؤلفان، مصنفان و هنرمندان مصوب سال 
آن در این قانون اراده  به کار رفته است و معناي مضیق و محدود و ادبی و لغوي» فولکلور«عبارت 

هاي فولکلور در قوانین متعدد آمده است مثل  البته باید اذعان داشت که برخی از جلوه. شده است
  .غیرهصنایع دستی، هنرهاي اجرایی و غیراجرایی، گردشگري و دانش سنتی و

» اي فولکلوره جلوه«و » فولکلور«طور رسمی واژه هنیز براي اولین بار و بالمللی در مقررات بین
میان تعریفی به ،بیان شده است که باز از فولکلور یونسکوو  وایپوسازمان  1982در مقررات نمونه 

1.تعریف مضیق صورت گرفته است ،هاي فولکلور نیامده است، هرچند که از جلوه

  
  مفهوم حقوقی .1-2

لکـن  . دهـد ممکـن نیسـت    را نشـان » هاي فولکلـور  جلوه«و » فولکلور«تعریفی که بتواند تمام ابعاد 
نه میسر است و نه منطبـق   ،هاي فولکلور در تعریف تمام ابعاد جلوه ارائهباید به این نکته توجه کرد که 

بخواهد تمـام   کهاینارائه مفهوم و بیان طبیعت یک نهاد حقوقی است نه  ،با اصول علمی، زیرا تعریف
صـدد تبیـین موضـوع    تعریـف در  ،بـارت دیگـر  به ع. ابعاد و احکام مترتب بر یک نماد را معرفی کند

  .بخواهد تمام احکام مترتب بر یک موضوع را بیان کند کهایناحکام است نه 
گونی ماهیت فولکلور و انواع مختلف آن و منابع وسیع طبیعی و انسانی فولکلور  به علت گونه

هاي حقـوق   از جلوهشده نماید که تعاریف ارائه و نمادهاي ملموس و غیرملموس آن، شایسته می
.گرفته شودبندي به مفهوم حقوقی خاص و مفهوم حقوقی عام در نظر فولکلور در یک تقسیم

  
  )مضیق(مفهوم حقوقی خاص.الف

این مفهوم از معناي لغوي فولکلور زیاد دور نیست و بیان اصطلاح فولکلور را با تسامح، همان 
شامل رفتارها و ویلیام تامزفولکلور مورد نظر  ،المثعنوان به. داند ادبیات عامه و فرهنگ عامه می

هاي هاي محلی، داستان ها و ترانه پرستی، سرودهها، آداب و رسوم و سنن، خرافات و موهوم منش
اگرچه تاکنون تعریف قانونی و رسمی از واژه 2.ها و اموري از این قبیل است المثلمنظوم، ضرب

                                                                                                    
1. ibid
2. kutty,op.cit,p. 4
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هـاي   جلـوه «بخـش دوم، از  در،یونسـکو و  ایپـو وت نمونـه  به عمل نیامده است مقررا» فولکلور«
اي از تولیـدات   مجموعه ،هاي فولکلور جلوه«،موجب آنتعریفی ارائه داده است که به» فولکلور

انـد یـا    کـه از طریـق حفـظ و بقـا گسـترش یافتـه       اسـت مشتمل بر عناصر ممتاز یک جامعه معین 
فولکلـور  «در ایـن تعریـف،   .»انـد  نعکـاس داده هاي هنري بومی و سنتی چنـین جـوامعی را ا   جلوه

  :توان شامل موارد ذیل دانست را می» حقوقی
هاي بومی و محلی، خط، الفـاظ   هاي بومی، شعر و افسانههاي شفاهی از قبیل داستان جلوه-

  .ها و علایم ویژه و کلمات، سمبل
.هاي موسیقایی از قبیل آوازهاي بومی و ابزارآلات موسیقی جلوه-
هـاي هنـري و    هـاي بـومی، شـکل    اي ناشـی از اعمـال مـردم بـومی از قبیـل رقـص      ه ـ جلوه-
.هاي بومی، خواه در قالب مشخصی باشد یا نباشدبازي
هـا،  هاي بـومی و سـنتی، طـرح   ویژه نقاشیههاي ملموس از قبیل تولیدات هنر بومی ب جلوه-
ي بـومی، موزاییـک،   هایی بـا شـکل و معمـار    سازي، سفالینه، ساخت خانهها، مجسمهکاريمنبت

.سبدبافی، صنایع دستی، ارائه مدل و الگوي البسه، فلزات مخصوص مردم بومی و محلی و غیره
.هاي مهندسی و معماري بومی و محلیشکل-

دانان نیز فولکلور حقوقی را به معنی حقوق عرفی در نظر گرفته و در تعریف برخی از حقوق
هـاي حقـوقی و نیـز بررسـی و مطالعـه       عـه وضـعیت  مجمو ،فولکلـور حقـوقی  «کننـد   آن بیان مـی 

هـاي مختلـف ایـن قـوم وجـود      هایی است که در زمـان گذشـته در یـک قـوم یـا گـروه       وضعیت
نزد عامه مـردم بـه زنـدگی خـود ادامـه       ،صورت عرفهاند و در حال حاضر، به هر دلیل، ب داشته

از  اسـت  شده کـه عبـارت   در این تعریف به دو عنصر اساسی فولکلور حقوقی تأکید1.»دهند می
) در مقابل حقـوق رسـمی یـا دولتـی     (حقوق زنده  .»قانون یا حقوق عامه مردم«و » زندگی عامه«

این برداشت از فولکلور حقوقی بسیار محدود بوده و معادل معنـاي لغـوي آن   .شودمحسوب می
رسـوم و سـنن   هاي فولکلور کـه همـان اعتقـادات و آداب و     است و صرفاً به یکی از انواع جلوه

و ) اعـم از دانـش طبـی، کشـاورزي و زیسـتی     (باشد تکیه دارد و عاري از اشتمال بر دانش سنتی  
2دانانبرخی دیگر از حقوق.هاي فولکلور است هاي جغرافیایی و سایر عناصر متشکله جلوه نشانه

یزیکـی و  و فولکلور بـا موضـوعات ف  ) اعتقادات(فولکلور حقوقی را به دو نوع فولکلور نظریات 
                                                                                                    

.309ص. پیشین.حبیبی.1
2. botkin,1959,64
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1ویلیـام باسـکوم  . اسـت اند که همان عناصـر ملمـوس و غیرملمـوس فولکلـور      عینی تقسیم کرده

هـاي بـارز آن ازجملـه    حال به ویژگـی کند و درعین تعریف می» هنر کلامی«عنوان فولکلور را به
2تئـودور گاسـتور  . کنـد  ها اشاره می آن »شیوه انتقال«و » هاي گروهیویژگی«، »ماهیت گفتاري«

فولکلور، آن بخشی از فرهنگ مردم است که حفظ و نگهداري «:نویسد در تعریف فولکلور می
هـاي معمـولی، در    شده، آگاهانه یا ناآگاهانه و در عقاید و اعمـال، آداب و رسـوم و چـارچوب   

وخـو و اسـتعدادهاي گروهـی را    ها تبلور دارد و در هنرها و صنایعی کـه خلـق  ها و داستان افسانه
ها است،  ناپذیر آنهاي مردمی و جزء جدایی منبع سنت ،ازآنجاکه فولکلور. وجود داردطلبد  می

رود و اساساً از خود مـردم، بـا مـردم و بـراي مـردم       منبع ثابت و دائمی ادبیات و هنر به شمار می
هـاي فولکلـور بیـان     را نسـبت بـه جلـوه   » تـواتر «نیز ضمن تعریفـی مشـابه، مزیـت    4باتکین3.است

  .دارد می
دانسـته و آن  » شناسی اجتمـاعی موضوعات مردم«موضوعات مربوط به فولکلور را اکثراً 5اسپینوزا

تنهـا بـا پیونـدهاي    کند که نه قلمداد می» جنس و غیرپیشرفتهدانش جمعی یک جمعیت هم«عنوان را به
  .اند فیزیکی، بلکه با پیوندهاي عاطفی به هم متصل شده

ضیق، یا فولکلور را معادل فرهنگ عامه و ادبیات بـومی و محلـی   در مفهوم حقوقی م کهایننتیجه 
شـامل هنرهـا، اعتقـادات و سـنن و نـوع زنـدگی        ،بر دربرگیرنده معناي لغويعلاوه کهاینیا اند دانسته

و توجـه بـه   ) 1982(یونسـکو و  ووایپ ـشده در مقـررات نمونـه   اند که تعریف ارائه مردم بومی نیز دانسته
را هـاي آن  ، مفهـوم مضـیق از فولکلـور و جلـوه    48فان، مصنفان و هنرمندان مصـوب  قانون مؤل 2ماده 

  .اند ارایه داده
  

  )موسع(مفهوم حقوقی عام.ب
هاي فولکلور به معنی عام شـامل تولیـدات، آثـار، خلاقیـت و عقایـد و سـنن گـروه یـا          جلوه

اعـم از  (هنـري  هـاي ملمـوس و غیرملمـوس و در قالـب اشـکال      اي معین است که با شـیوه  جامعه
شامل دانـش طبـی، دانـش کشـاورزي و     (صورت دانش بومی و ادبی یا به) اجرایی و غیراجرایی

و منابع ژنتیـک تبلـور یافتـه و بـه یـک معنـی       محیطیمنابع طبیعی و زیست) محیطیدانش زیست
                                                                                                    
1. Leach, 1959, 256
2. Teodor H. Gastor.
3. Marie, 1995,35
4. botkin,op.cit,p. 291
5. Leach,1959,257
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هـا  کـه در طـول قـرن    اسـت عامل شناسایی اجتماعات و شناسنامه فرهنگی و زیستی این جوامـع  
  1.ها را شکل داده است ث فرهنگی و تمدن ملتمیرا

وارد م ـ ،هـاي متفـاوت  این مفهوم را برگزیـده و در بخـش   2قانون حقوق مردمی بومی فیلیپین
  3.ذیل را اختیار کرده است

را شامل گروهی از مردم آن» جوامع داراي فرهنگ بومی و مردم بومی«در بخش سوم با عنوان - 
مل فرهنگی، مذهبی، سیاسی، سرزمینی یا اشتراکات زبانی، قومی، نژادي داند که عوا یا جامعه معینی می

  .آید کند و وجه ممیز و شاخصه آن گروه یا جامعه به شمار می ها را به هم مرتبط می آن ،و غیره
ضمن تکیه بر انسجام و یکپارچگی فرهنگی و شناخت فرهنـگ بـومی و    ،از فصل سوم 32بخش 

سـو و  هـاي فولکلـور از یـک    در ارتباط با جلوه» مالکیت فکري جامعه«محلی در کنار فرهنگ ملی به 
  .ها از سوي دیگر تأکید دارد وظیفه دولت در شناسایی، حفظ، احیا، توسعه و مستندسازي این جلوه

و حقـوق   4»هـاي دانـش بـومی    هـا و رویـه   حقوق مربوط به سیستم«در پی شناسایی  34بخش 
بینـی مالکیـت کامـل ایـن عناصـر نسـبت بـه        بر پیشعلاوه ي بومیفناورمربوط به توسعه علوم و 

هاي متولی به احصـاء  ها و لزوم کنترل و نظارت مؤثر دولت در قالب نهاد یا ارگان دارندگان آن
  :پردازد که از این قبیل است ي بومی میفناورعلوم و 

  هاي مربوط به منابع ژنتیک انسانی و غیرانسانیفناوري-
هاي مربوط به کسب و حفظ سلامت آداب و شیوهطبابت بومی و سنتی و -
شناسایی و حفظ حیوانات و گیاهان محلی و بومی-
هاي مربوط به دانش بومی  سیستم-
هاي بومیادبیات و هنرهاي صوتی و اجرایی و طرح-
هاي شفاهی  سنت-

هـاي  این قانون هم ضمن تأکید بر حمایت از منابع زیستی و ژنتیکی، در ادامـه بـه نشـانه    35بخش 
کند و وجوه ناشـی از ایـن منـابع     اشاره می... و معادن و  محیطیزیستجغرافیایی، موقعیت سرزمینی و 

  . کند گذاري و بهره برداري از این منابع بیان میرا از آن مردمان بومی و در راستاي سرمایه
                                                                                                    

 ،58ش  .نامه مفید حقوقی.بررسی مفهوم، جایگاه و نمادهاي حقوق فولکلور). 1385.(نامحبیبی،به ؛الماسی، نجادعلی.1
.4ص

2. The Indigenous People Rights Act of 1997 (IPRA).
3. valsala, 2002,  39
4. Indigenous Knowledge.
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و هـاي آن بـدون بررسـی و تفکـر      کند که تصور فولکلـور و جلـوه   بیان می 1کوتیپروفسور 
وجودآمـدن و اسـتمرار   ه اندیشه مردمان خاص یک جامعه یا منطقه ویـژه و تـأثیر سـرزمین در ب ـ   

وي بــا تأکیــد بــر ویژگــی گروهــی و ســرزمینی . پــذیر نیســتبرخــی از عناصــر فولکلــور امکــان
قلمداد کرده و لزوم کنترل، گسترش و حمایت » حقوق فکري جامعه«را هاي فولکلور، آن جلوه

بخش نخست، حقوقی که ساختار شـکلی و  :کند ن حقوق را به دو بخش تقسیم میرا پیشنهاد و ای
هـاي تـاریخی   شناسی، مکاندهد که از آن جمله است باستان ماهوي فرهنگی یک جامعه را شکل می

ي بـومی و ادبیـات   فنـاور هاي بومی،  هاي البسه و معماري بومی، جشنو مذهبی، هنرهاي دستی، طرح
ي بـومی  فنـاور بخش دوم، علوم و .دهد و اخلاقی مردم بومی را شکل می فکريهاي عامه که دارایی

مربـوط بـه طبابـت و کشـاورزي،      يهـا فنـاوري هاي مدیریت منـابع،   شیوه، )سنتی(از قبیل دانش بومی 
هـاي   هاي انعقاد قرارداد و حل اختلافات، شیوه غیره و همچنین شیوهحیوانات و مواد کانی و معدنی و

  .گیرند قرار می) به معناي وسیع(در محدوده فولکلور حقوقی ... یس و آموزش و تدر
حتی آینـده   –شامل انواع ادبیات و کارکردهاي هنري  یونسکواز دیدگاه » حقوق فولکلور «

ها، ها و طرح از قبیل موسیقی، رقص محلی، آواز، آداب و رسوم و عرف مسلم متداول، سمبل –
 محیطـی زیسـت گیرنده دانش بومی کشاورزي، صنعتی و فنـی و  ها و شعر و همچنین دربرداستان

در کنار استفاده سنتی از گیاهان دارویی، جانوران محلی و نحوه تعامل افراد و انعقاد قراردادها و 
  2.است... تشریفات مذهبی و 

بـه ۀبخشـی از فرهنـگ عام ـ  «چنین تعریف شده است » فولکلور«واژه 3هادر یکی از فرهنگ
با شهرت عمومی  همراهرف و آداب و رسوم که شده در اذهان و عقاید و حو حفظ هرسیدارث

خـوي و مـزاج و    ةها و صنایع و فنون است که ویژ ها و داستان ها، افسانه آشکار در زمینه اسطوره
نبوغ یک طایفه یا گروه یا جامعه مشخص بوده و منبع پایدار و همیشگی و قالب انعکـاس سـنت   

  .»استمکمل و لازمه هنر و ادبیات عمومی و عنصر 
، کنگـو  )1988(، نیجریـه  )1985(رایت در اکثر کشورهاي آفریقایی ازجمله غنـا  قوانین کپی

  4.اندرا لحاظ کردهاز فولکلور، مفهوم وسیع آن... و ) 1982(
                                                                                                    
1. kutty,op.cit,p. 40
2. Weiner, 1987, 26
3. Leach, 1959, 15
4. puri,1995,p.5
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  پیشینه تاریخی .2
و  ه از آنهاي فولکلور و لـزوم حمایـت اثبـاتی و پیشـگیران     اهمیت و ضرورت توجه به جلوه

اي  گیري برخی اقدامات ملی، منطقـه ها باعث شکل هاي اخلاقی و اقتصادي این جلوه لحاظ جنبه
  .شودهاي فولکلور بیان می سیر تاریخی حمایت از جلوه ،ترتیب ذیلده که بهش المللی و بین
بـی و  در راستاي حمایت از کارکردهـاي اد  برني نسبت به کنوانسیون  ااصلاحیه 1967در سال - 

در سـطح   2و گمنـام  1را جهت حمایت از کارها و آثار انتشارنیافته سازوکاريهنري صورت گرفت و 
اي   هاي شایسـته  تئهی ،از این کنوانسیون،کشورهاي متعاهد 15) 4(طبق ماده  .بینی کردپیشالمللی بین

را  3نی مالکیـت فکـري  کنند تا مؤلفین گمنام آثار منتشرنشده را معرفی کرده و سازمان جهاانتخاب می
تواننـد از ایـن مقـرره بـراي تأسـیس       بنابراین کشورها می 4ها آگاه کنند تئاز صلاحیت و اعتبار این هی

حمایـت  «از ایـن مـاده همچنـین لـزوم     . هاي فولکلـور اسـتفاده کننـد    سازمانی با مجوز حمایت از جلوه
  5.شود هاي فولکلور استنباط می از جلوه» المللیبین

نخسـت   6تردیـدهایی وجـود دارد   ،هاي فولکلـور  ، در اعمال این مقرره نسبت به جلوهیناوجود با
حقـوق   کـه ایـن دوم  .اشـاره نشـده اسـت   » فولکلـور «صـراحتاً بـه    بـرن در اصلاحیه کنوانسـیون   کهاین

کـه  شود، درحـالی  فولکلور داراي ابعاد بسیار گسترده و متنوعی است و شامل حقوق اجتماعی هم می
تنظـیم  » حقوق فردي«بوده و برحسب » گراشخص«ها و مقررات مربوط به مالکیت فکري،  کنوانسیون

هـاي   تئ ـرا از تشـکیل ایـن هی   وایپـو هـیچ کشـوري    ،تا ایـن تـاریخ   کهایناند و نهایت  و تصویب شده
  . شایسته آگاه نکرده است

بـود طبـق   » هاي فولکلور جلوه«که مشتمل بر حمایت از  7قانون نمونه تونس 1976در سال -
: ایـن قـانون دو مزیـت دارد   . توسعه تصویب شدبراي قانونگذاري کشورهاي درحال 8رژیم ویژه

بـر توجـه   علاوه کهاینآن نامحدود است و دوم درهاي فولکلور حمایت از جلوه کهایننخست 
از (حمایت در قالب سیستم مسـتقل  به هاي فولکلور،  به حقوق اخلاقی و اقتصادي ناشی از جلوه

  .اشاره شده است) مقررات مالکیت فکري
                                                                                                    
1. Unpublished.
2. Anonymous
3. WIPO
4. Wiener,op.cit,p. 4

.  3ص. پیشین. الماسی؛ حبیبی.5
6. puri, op. cit, 45
7. Tunis Model Law.
8. Sui Generies Regime.
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تقاضـایی را  1،رایت جهانیدولت بولیوي در قالب پروتکل کنوانسیون کپی 1973در سال -
در پی ایـن  . به عمل آورد» هاي فولکلور حمایت از جلوه«با موضوع  یونسکواز مدیرکل سازمان 

بـه طـرح مطالعـه و     ونسـکو یو  وایپـو همکاري دو سـازمان   اب 1980نشستی در سال پیشنهاد و در
که الگـویی بـراي قانونگـذاري داخلـی باشـد، پرداختـه شـد و         2،بررسی و تدوین مقررات نمونه

هـاي فولکلـور در    ، مقررات نمونه جهت قوانین داخلی براي حمایت از جلـوه 1982نهایتاً به سال 
4.به تصویب رسید 3آورمقابل استثمار نامشروع و دیگر اعمال زیان

  :کند ات اصول زیر را دنبال میاین مقرر
  )2بخش(ها جهت وضع قوانین ویژه بندي منطقی آنو فهرست» هاي فولکلور جلوه«شناسایی - 
مقدمـه  (براي قانونگذاري داخلی کشورها) مالکیت فکريمستقل از(قانونی  الگويارایه یک - 

)و بخش نخست
اي و  هــاي منطقــه نامــههــاي فولکلــور در قالــب موافقــت بینــی امکــان حمایــت از جلــوهپــیش- 

)14بخش(المللیبین
و  وایپـو هـاي  بـا همکـاري سـازمان   » گـروه کارشناسـان  «1984در سـال   1982پیرو مقررات نمونه 

  5.هاي فولکلور است از جلوهالمللی شکل گرفت که هدف از آن تلاش براي حمایت بین یونسکو
حمایـت   6هـا  ماریان و فونوگردر ضمن معاهده راجع به مج وایپواعضاي  1996در دسامبر سال - 

انجمـن  «) 1997(را پذیرفتند و در آوریـل سـال بعـد    » هاي فولکلور جلوه«حمایت از اجراي مربوط به 
  .وجود آمده در کشور تایلند ب» هاي فولکلور جهت حمایت از جلوه یونسکو–وایپو جهانی 
 .دوجـود آم ـ ه ب ـ 7یـاب یک گروه حقیقـت  وایپوبه همت  1999و  1998هاي در طی سال-

بـود کـه   » هـاي فولکلـور   دانش سـنتی و جلـوه  «بحث در رابطه با  ،فلسفه تشکیل این گروه کاري
نماینـدگان  عنـوان  اعضـاي ایـن گـروه را افـرادي بـه     .کشور مورد مطالعـه واقـع شـدند    28تقریباً 

هـا، دانشـگاهیان و محققـین     هـاي غیردولتـی، نماینـدگان دولـت    جوامع بـومی و محلـی، سـازمان   
وسـیله  ههاي ایـن گـروه ب ـ   نتایج عملکرد و بحث .که بیش از سه هزار نفر بودند ندادد تشکیل می

                                                                                                    
1. Universal Copyright Convention.
2. Model Provisions.
3. Model Provision for National Laws on The Protection of Expressions of Folklore 
Against Illicit Exploitation and other Actions, 1982.
4. kutty,op.cit,p. 12
5. ibid
6. WPPT.
7. Fact – Finding Missions.
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 –دارنـدگان   –مالکیـت فکـري، نیازهـا و انتظـارات صـاحبان      «در قالب گزارشی با عنوان وایپو 
  .به چاپ رسید 1»دانش سنتی

جهـت  » اي تشـکیل مشـاوره منطقـه   «اقـدام بـه    ،با اعمال تدبیر شایسـته  وایپو1999در سال -
  :به ترتیب ذیل کرد» هاي فولکلور حمایت از جلوه«

در کشورهاي آفریقایی و در آوریل همان سـال در   1999اي در مارس  تشکیل مشاوره منطقه
وجود ه نیز گروه مشابهی را در کشورهاي عربی ب هدر ماه م .کشورهاي آسیایی و منطقه اقیانوسیه

رهاي آمریکاي لاتـین و حـوزه کارائیـب صـورت     آورد و همین اقدام در ماه ژوئن در میان کشو
قویاً بر  ،هاي فولکلور ضمن شناسایی و تحلیل مفهوم، ماهیت و جلوه ،این گروه مشاوران2.گرفت

تأکید داشتند و در پایان کار خود به اتفاق آرا، خواهان  وایپوو  یونسکوحمایت از فولکلور توسط 
  .ن رابطه شدنددر ای 3»مؤثرالمللی رژیم بین«برقراري یک 

را بر مبناي مالکیت فکري و منابع ژنتیک، دانش » کمیته فراملی«وایپو2000در اواخر سال -
نخست کار ماهوي : کرد دنبال میرا مشی عمده این کمیته دو خط.وجود آورده سنتی و فولکلور ب

ت فکـري و  تحلیل ارتباط بین سیسـتم مالکی ـ  ،هاي آن و دوم کردن سیاست حمایتی و شیوهدنبال
  4.دارندگان و صاحبان فرهنگ سنتی و بومی

را مطــابق تجربیــات داخلــی » هــاي مفصــلی پرسشــنامه«وایپــوهــاي کمیتــه فــوق، طبــق راهنمــایی 
ابزارهـاي  «هـا،   تنظیم کرد و بر مبناي این پاسخنامه و مطالعات موسع حول محـور آن کشورهاي عضو

  5.هاي فولکلور شکل گرفت ز جلوهدر ارتباط با شناسایی، توسعه و حمایت ا» عملی
هـاي   در راسـتاي حمایـت از جلـوه    وایپـو هـاي   یک برنامه جامع و مستمر، فعالیتعنوان به-

  :شود فولکلور شامل موارد زیر نیز می
و سمینارها، تشـکیل گـروه کـاري تبلیغـی بـا عنـوان گـروه         6هاي آموزشیبرگزاري کارگاه

هاي مناسب هاي فولکلور، تنظیم طرح موردي جلوهیاب، کمیسیون مطالعات کارشناسان حقیقت
  7.هاي فولکلور قانونی و آموزش، کارآموزي و تصمیمات مقتضی در ارتباط با جلوه

                                                                                                    
1. Intellectual Property, Needs and Expectations of Traditional Knowledge Holders, 
WIPO Publication, 1998- 1999.
2. Arewa, 2005,p. 20
3. The Development of an Effective International Regime.
4. ibid
5. Ibid
6. Workshops.
7. wipo/tk/cel/oo/inf.
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اي با عنوان اعلامیـه  اعلامیه 2007سپتامبر سال  13مجمع عمومی سازمان ملل متحد نیز در -
مردمان بومی و لزوم حمایت از در این اعلامیه به حقوق . به تصویب رساند 1حقوق بومیان جهان

. عنوان حق بشري، تأکید شده است ها، به هاي جمعی و گروهی آنآفرینش
  

  هاي فولکلور هاي جلوهماهیت و ویژگی .3
  هاي فولکلور ه ماهیت جلو .3-1

را  از طریق مفـاهیم و سـاختار نظـام    » حقوق فولکلور«هاي فولکلور و  توان شناخت جلوه می
به ماهیت  ،رو در اینجا ضمن بیان مختصر عناوین مرتبط مثل حق و ملکازاین. دحقوقی تبیین کر

هـاي فولکلـور    موضوعی حقوق فولکلور و ماهیت رابطه میـان پدیدآورنـدگان وصـاحبان جلـوه    
  :شودخته میپردا 

  

  حق .الف
یـه جهـانی   اعلام 16در مـاده   2.باطل شـمرده شـده اسـت   » خلاف«و » ضد«، »نقیض«حق در لغت، 

هنري و شغلی خـود را   ،ادبی ،هاي علمی  برداري از نتایج فعالیتهر انسانی حق بهره«:حقوق بشر آمده
 ،شود داراست و نیز هر انسانی حق دارد از مصالح معنوي و اعتباري و مالی خود که از فعالیتش ناشی می

تعریف » سلطنت بر مال«حق را به  بعضاً. »آن فعالیت مخالف قانون نباشد کهاینحمایت کند مشروط به 
  4.اند حق را مرتبه ضعیفی از ملک یا ملک نارس تلقی کرده نیز بعضی دیگر از فقها 3.کنند می

هایی مثـل سـلطه، نظریـه مطالبـه،      درباره ماهیت حق نیز نظرات واحدي وجود ندارد و نظریه
بهترین تعریف حق آن است که گفته 5.اند دانان ذکر کردهنظریه امتیاز و نظریه مصونیت را حقوق

کند  حق امري است اعتباري که برحسب آن، شخص یا گروه خاصی قدرت قانونی پیدا می«شود 
امتیازي براي  ،که نوعی تصرف خارجی یا اعتباري در شیء یا شخص دیگر انجام دهد و لازمه آن

چنانچه لازمه دیگر  .که نوعی اضافه است استحق بر دیگران و اختصاص متعلق حق به وي ذي
                                                                                                    
1. Declaration on The Rights of Indigenous Peoples( UNDRIP).

.980ص. دارالیل و دار السان العرب :لد الاول، بیروتالمج .المحیطلسان العرب).1988.(منظورابن.2
 .سیاسی دانشگاه تهرانعلومومجله دانشکده حقوق .مشروعیت حق و حکم آن با تأکید بر حق معنوي). 1381.(گرجی، ابوالقاسم.3

.120، ص29ش 
.33ه، صبعه الرابعشرح و تعلیق محمد تقی آل بحرالعلوم، الط .الفقیههبلغ). 1403.(بحرالعلوم، محمد.4
.67، صمدرس بیترساله دکتري دانشگاه تر .مبانی نظري مالکیت فکري با تأکید بر فقه اسلامی).1383.(محمودنیا،حکمت.5
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من «،موجب آنخواهد بود که به» من علیه الحق«و » من له الحق«تحقق اضافه دیگري میان  ،آن
حق یکی از  ،بنابراین1.»و عدم تجاوز به آن است» من له الحق«موظف به رعایت حق » علیه الحق

یـت انتقـال اختیـاري و    این ویژگی عبارت از قابلیـت اسـقاط، قابل   .سه ویژگی را باید داشته باشد
اي کـه   گونـه هـایی دارد بـه  بنـدي حق از زوایاي گوناگون تقسیم. قابلیت انتقال غیراختیاري است

شود و بعضاً به حق عینی، دینی و حقـوق معنـوي منقسـم     گاهی به حق مالی و غیرمالی تقسیم می
ز باید گفت که در ارتباط با تفاوت حق با حکم نی2.شود و گاهی به حق خصوصی و عمومی می

ناشی از سلطنت صاحب حـق   ،حق به لحاظ مبناي اعتبار یهر دو از سنخ امور اعتباري هستند ول
  .ناشی از سلطنت شخصی نیست ،بوده ولی حکم

  
  ملکیت .ب

ملکیـت عبـارت   «3:انـد  در فقه تعاریف زیادي از ملکیت شده، ازجمله شیخ انصـاري فرمـوده  
بـر  .»کنـد  در هنگام تحقق اسباب آن، آن را ملاحظه مـی براست از اعتبار عرفی یا شرعی که معت

ملکیت حقی است که هر مالکی نسبت به انتفاع از ملک خود داراسـت و  «،اساس تعریف دیگر
د و احـدي حـق نـدارد بـا     شـو هر طور که بخواهد در آن تصرف نمـوده و از آن منتفـع   تواند می

     4.دانتفاع یا تصرف او معارضه نمای
 31- 29در قانون مدنی ایران، از مالکیت و ملکیت تعریفـی صـورت نگرفتـه اسـت ولـی در مـواد      

مختص به اعیان و منـافع دانسـته    ،قانون مدنی مالکیت 29شناسایی آن به آثارش محول شده و در ماده 
ملکیت یک نوع رابطه و علقه خـاص میـان مالـک و مملـوك بـوده کـه مسـتلزم        «بنابراین .شده است

گروهـی   .احتمـالاتی وجـود دارد   ،در ارتباط با ماهیـت فلسـفی ملکیـت   5ت مالک بر شیء باشدسلطن
توان در مقوله جـوهر جـاي    و اذعان دارند که مالکیت را نمی 6.کنند بودن ملکیت را مطرح میعرضی

که بدون تصور رابطـه مالکیـت، شـخص مالـک و      ئاست میان مالک و شی ايداد زیرا مالکیت رابطه
                                                                                                    

.52، صدفتر انتشارات اسلامی :قم .درآمدي بر حقوق اسلامی ).1364.(دفتر همکاري حوزه و دانشگاه.1
رساله دکتري دانشکده الهیات دانشگاه فردوسی  .فقهی و حقوقی مالکیت معنوي بررسی مبانی).1384.(مرتضیرحیمی،.2

.6، صمشهد
.63ص،الاولی، قمالطبعه ،4التحقیق، جلد هتحقیق لجن .المکاسبکتاب).1415.(مرتضیالانصاري،الشیخ.3
.52صکتابفروشی مصطفوي بوذرجمهري،.مالکیت و تحدید آن در اسلام).1344.(مرتضوي، حسن.4
.81.پیشین. نیاحکمت.5
.443، صجلد اول، انتشارات اشراق .ایضاح الحکمه).1374.(ربانی گلپایگانی، علی.6
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بـودن  دیـدگاه اعتبـاري   ،گروهی دیگر.نیاز به این علقه ندارند ،ود دارد و اینها در وجود خودشیء وج
شـهید مطهـري معنـاي اعتبـاري را در علـوم اجتمـاعی،       1.انـد  ملکیت را در ماهیت ملکیـت قائـل شـده   

تبـی  البته بایـد گفـت کـه ملکیـت مرا    . بنابراین ملکیت، یک امر قراردادي است. اند دانسته» قراردادي«
کـه مرتبـه   2دارد از قبیل ملکیت حقیقی یا تام، ملکیت ذاتی، ملکیت مقولیه یا جده و ملکیت اعتبـاري 

ملکیت اعتبـاري  «مورد نظر است و در تعریف آن گفته شده که در اینجا چهارم یعنی ملکیت اعتباري 
  3.»کنند خاطر وجود مصالحی آن را براي شخص اعتبار میهملکیتی است که خردمندان ب

ملکیتی است که شارع یا عقلا آن را براي شخص خاص بـه دلیـل   «در تعریف دیگري آمده 
به نظر، تعریف نخست به جهت مطابقت با تعریف شهید ( .»کنند مصلحت ذاتی که دارد اعتبار می

دانان عرب در بیان ملکیت به عناصر ملکیت که شامل سنهوري از حقوق.نماید مطهري مطلوب می
ال، حق استغلال و حق تصرف است و به خصوصیات ملکیت که عبارت از جامعیت، حق استعم

هـاي   هاي ملکیت را بـه مؤلفـه   مؤلفه 5دانانو بعضی از حقوق4.کندمانعیت و دوام است اشاره می
هاي گستره ملکیـت بـه حـق     کنند و در مؤلفه هاي رابطه ملکیت تقسیم می گستره ملکیت و مؤلفه

هاي رابطه ملکیت به جامع و حق تصرف اشاره دارند و در مؤلفه) استثمار(ل استعمال، حق استغلا
  .اند بودن اشاره کردهبودن و دائمیبودن، انحصاري

  
  هاي فولکلور ه ماهیت موضوعی جلو.3-2

هاي حقوقی، کـار آسـانی نیسـت و بسـتگی بـه مفـاهیم و       یافتن جایگاه موضوعات جدید در نظام
در اینجـا احتمـالات   . ها و بسیاري امـور دیگـر دارد   ساخت حول، مبانی و زیرتقسیمات، ساختار، سیر ت

  .شود گوناگون بررسی می

  موضوععنوان بودن بهشیء غیرمادي. الف
آورده ، Chose in action،طـور کلـی زیـر عنـوان    ه، مالکیـت فکـري، ب ـ  لادر نظام حقوقی کامن

حـالتی اسـت کـه    «و 6معنـی شـده اسـت   » بـالقوه  حق«یا » حق دینی«شده که از آن در زبان فارسی به 
                                                                                                    

.363ص .مجموعه آثار، جلد پنجم، چاپ چهارم، انتشارات صدرا .شرح منظومه).1374.(مطهري، مرتضی .1
.68.پیشین.رحیمی .2
.87.پیشین.نیاحکمت .3
.496، صالعربیاحیاء التراثدار :، بیروت8، جلد الوسیط فی شرح القانون المدنی).تا بی.(عبدالرزاق احمدالسنهوري، .4
.91.پیشین.نیا حکمت.5
.445ص  میزان،: تهران،چاپ دوم .اسماعیل صغیري: ترجمه ).law made simple،)1382  .اف.سیپدفیلد، .6
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تنها منطقـی  بندي نهاین تقسیم 1.»شخص نسبت به چیزي که عملاً در دست او نیست حقی داشته باشد
گردد بلکه معیار حق دینی را باید از مصادیق آن شـناخت   نبوده و تاریخی است و به حقوق روم برمی

راحتی بتـوان  ء و حقوق غیرمادي ناظر به موضوع نیست تا بهاشیا کهاینتیجه سخن ن2.ها نه تعریف واژه
  . بتوان اصول فکري را زیر عنوان اشیاء و حقوق غیرمادي آورد

هاي فولکلور نیز داراي عناصر ملموس و غیرملموس است و از منابع انسانی کـه همـان    جلوه
وان در ت ـ نمـی  و فکري جمعی باشد و عناصر طبیعی و سرزمینی شـکل گرفتـه اسـت    هايتراوش

هـاي فولکلـور    فراخـور نـوع جلـوه   بنابراین به. ماهیت غیرمادي قائل بود ،رابطه انواع مختلف آن
را شناخت و تقسیم حقوق به عینی و دینی و لزوم قرارگرفتن موضـوعات جدیـد   باید ماهیت آن
البتـه ممکـن اسـت نسـبت بـه صـورت بالفعـل و        .نمایـد  ها مهجور و نامطلوب مـی  در یکی از آن

که یک نظریه فلسفی است یـا نسـبت   شد 3»نظریه صورت«هاي فولکلور قائل به  یافته جلوهققتح
را راجح دانست که این پیام اصولاً در ادبیات عامه شکل  4»نظریه ارسال پیام«به مثلاً ادبیات عامه 

  .صورت مکتوب درآیدبندي بهتواند با شناسایی، مستندسازي و طبقه شکل شفاهی دارد و می
  

  وضوع فرضی یا اعتباريم. ب
امور اعتبـاري در علـوم   . شود کلمه اعتباري معمولاً در مقابل کلمه حقیقی یا واقعی به کار برده می

این امـور در میـان خردمنـدان مطـرح بـوده و دسـت        .اجتماعی به معنی امور قراردادي و فرضی است
اعتبـار آن   کـه ایـن د مگـر  شوی نمیهیچ چیز ممتنع تلق ،در ظرف اعتبار.خردمندان در اعتبار باز است

عقلاً ممکن است در امر اعتباري به اموري توجه کنند که ایـن امـور    البته. 5لغو و بدون اثر قلمداد شود
مالیـت یـک   «شـود  گفته مـی مثلاً وقتی . دشوامور اعتباري و عینی است لکن اینها منشأ اعتبار تلقی می

 یصورت تصادفی و بـدون هـیچ غرض ـ  بهه خردمندان اعتباري است، این امر بدان معنا نیست ک» شیء
خاطر این اسـت کـه شـیء داراي اثـر بـوده و      اند بلکه مالیت یک شیء به براي چیزي مالیت قائل شده

» عناصـر فلسـفه حـق   «در کتـاب   هگـل .6اسـت  شـده خـاطر آن اثـر مـورد رغبـت خردمنـدان واقـع       به
                                                                                                    

.42ص امیرکبیر، :تهران چاپ ششم،.فرهنگ حقوقی).1376.(کشاورز، بهمن .1
.108ص . پیشین.نیاحکمت.2
.409ص  .پیشین. مطهري.3
.140ص انتشارات نقش و نگار، .بیديمنوچهر صانعی دره: ترجمه .فلسفه حقوق).1380.(کانت، ایمانوئل .4
.246ص  ر الامام الخمینی،، مؤسسه تنظیم و نشر آثا2جلد .تحریرات فی الاصول).1376.(السیدالخمینی، مصطفی .5
.116  ص .پیشین.نیاحکمت .6
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ها و مانند اینهـا،   رگزاري مراسم مذهبی، اختراعها، هنرها حتی ب دستاوردهاي فکري، دانش«:نویسد می
شـوند یـا مـورد     اي که ضمن آن این امـور خریـد و فـروش مـی     در شیوه.گیرند  موضوع پیمان قرار می

شـناخته  » چیـز «عنـوان  اي مشابه با چیزهـایی کـه بـه    گونهگیرند، با این امور به معاملات دیگري قرار می
ریشـه در اندیشـه و    کـه اینبه لحاظ ) جمعی(اري در مالکیت فکري شیء اعتب. 1»شود اند رفتار می شده

توانـد فرهنـگ و ادبیـات عامـه و هنرهـا و       امور فکري دارد، منتسب به پدیدآورندگان آن است و می
  .هاي فولکلور را توجیه کند اعتقادات مربوط به جلوه

  
  هاي فولکلور ماهیت رابطه میان پدیدآورندگان و جلوه .3-3

هـا و عناصـر    ط با چیستی رابطه میان پدیدآورندگان و پدیده فکري و صـاحبان جنبـه  در ارتبا
هاي فولکلور نظریات مختلفی ابـراز شـده اسـت کـه از آن جملـه اسـت        سرزمینی و طبیعی جلوه

 ،کـه اتخـاذ هرکـدام از ایـن نظریـات     » نظریـه مالکیـت  «و » نظریه انتفاع«، »نظریه حق مخصوص«
  .دهد هاي فولکلور را نیز جهت می جلوه مبانی مربوط به حمایت از

  
  نظریه حق مخصوص.الف

کدام را با هیچ) جمعی(اند ماهیت مالکیت فکري  نتوانسته 2پیکاردبرخی از اندیشمندان چون 
وي بـا  3.انـد  قلمداد کـرده » حق با طبیعت مستقل«را رو آنازاین .از نهادهاي حقوقی تطبیق دهند
ن، مالکیت فکري را خارج از نهادهاي حق بر زمین، حق عینی و بررسی نهادهاي حقوقی انگلستا

. )همـان (اسـت  » ماهیـت خـاص  «حق دینی دانسته و نتیجه گرفته است که مالکیت فکري داراي 
خود، صرفاً به چنین حقی کـه   هايرمانسان حقوق بشر، در فهاي حقوقی نیز، به برخی از مکتب

عث تأمین معیشت افراد و عامل سازنده تعاملات حاصل تلاش جمعی و به ارث رسیده است و با
قانونگـذار   لـذا . داننـد  را یک حق قانونی با مبنـاي طبیعـی مـی   ، تأکید دارند و آناستاجتماعی 

بنابراین با تکیه بر حقوق مخصوص اگرچـه  . ها را شناسایی و امضا نماید داخلی کشورها باید آن
مزیـت آن در   یرود ول ـ حـق انتفـاع مـی   الکیت وها مثل حق م هاي سایر نظریه امکان وجود ریشه

  .هاي ارزشمند فولکلور است قراردادن تمامی جلوهتحت پوشش
                                                                                                    

  .76، صانتشارات پروین :تهران. طلبمهبد ایرانی: ترجمه .عناصر فلسفه حق).1378.(فریدریش ،ویلهلم؛ گئوركهگل، .1
2. Picard

.120ص.پیشین.نیاحکمت .3
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  نظریه حق انتفاع. ب
تر دانسته را به حق انتفاع نزدیک) جمعی(استاد سنهوري در تبیین مالکیت، حق مالکیت فکري

ند و در توجیـه آن بیـان   هسـت ه نیز قائل به ایـن نظری ـ 2دانانبرخی از حقوق. 1تا حق مالکیت ستا
حافظان و » حق«ولی رسد هرچند اصولاً تقلیدي بوده و به ارث می ،هاي فولکلور کنند که جلوه می

سو و تولیدات هنري و هاي خود از یکشود تا از اعتقادات و ارزش ها محسوب می دارندگان آن
سرزمین خود، که سرزمین  یمحیطزیستادبی خود از سوي دیگر و همچنین از موقعیت طبیعی و 

  . ، انتفاع معنوي و مادي ببرندستها آبا و اجدادي آن
بلکـه بـا تشـریح و تحلیـل      3نه به معنی حق انتفاع در قانون مـدنی اسـت   ،بنابراین نظریه انتفاع

ها وجود دارد و باید این حـق   امکان بهره برداري و انتفاع از این جلوه ،هاي متنوع فولکلور جلوه
  .ایت واقع شودمورد حم

  
  نظریه حق مالکیت .ج

ها درمـورد ماهیـت رابطـه میـان پدیدآورنـدگان و پدیـده        ترین دیدگاهنظریه مالکیت از مهم
خصوص دانش ههاي فولکلور، ب حل نسبت به ماهیت جلوهترین شیوه و راهمناسب4.فکري است

شدن بـه  زمینی فولکلور، قائلسنتی، هنرهاي اجرایی و غیراجرایی و ادبیات عامه و منابع ثابت سر
قـانون اساسـی هنـد در     6.ریشه در عـدالت و انصـاف دارد   ،این مالکیت. است 5»مالکیت جمعی«

و بنیادي نام برده و لزوم استقرار و شناخت  7»حق اساسی«عنوان هاي فولکلور به از جلوه 29اصل 
ردم بومی کشور فیلیپـین  قانون حقوق م8.را به قوانین عرفی تفویض کرده است» مالکیت جمعی«
.ها را به رسمیت شناخته اسـت  آن» مالکیت جمعی«ضمن توجه به مردم بومی،  9)1997مصوب (

و مقدمـه آن   14به حق مالکیـت اشـاره نشـده اسـت از بخـش       هرچند صریحاً ،در مقررات نمونه
یـت از  منطقـه اقیـانوس آرام جهـت حما    کارگروه«همچنین .توان چنین حقی را استنباط کردمی

                                                                                                    
.280ص .پیشین. السنهوري .1

2. kuruk,op.cit,p.50
.مدنیقانونه بعدب 40ماده.3

4. Chambers ,1983,p. 310
5. Collective Ownership.

.72،144ش  .سیاسیوعلوممجله دانشکده حقوق .حمایت از دانش سنتی). 1385.(حبیبا، سعید.6
7. Fundamental Right.
8. valsala,op.cit,p.
9. The Indigenous Peoples Rights Act of 1997 (IPRA).
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سخن به میان آورده و  2»مالکین سنتی«از  2002مصوب سال  1»هاي فرهنگی دانش سنتی و جلوه
کـه در رأس آن نهـاد متـولی قـرار      سـت ها هاي فولکلور منوط بـه رضـایت آن   و استفاده از جلوه

هـاي اعتقـادي   هـاي فولکلـور و ارزش   باید اذعان داشت که وجه فرهنگی و اخلاقی جلوه3.دارد
هـاي   مورد احترام واقـع شـده و حمایـت    دداراي اصالت بوده و این مالکیت فرهنگی بای مردمان،

هاي اقتصـادي   همچنین نسبت به جنبه. خصوص از نوع پیشگیرانه صورت گیردهقانونی مناسب، ب
گیـاهی محلـی و   هـاي گونههاي فولکلور، خاصه نسبت به دانش سنتی و هنرها و  و تجاري جلوه

هـاي  هـاي پیشـگیرانه و اثبـاتی از ایـن دارایـی      شـد و حمایـت  » مالکیت جمعی«غیره باید قائل به
  .ارزشمند به عمل آورد

عنـوان  دانش مربوط به کشت زعفـران بـه  . خوبی روشن خواهد نمودموضوع را به ،یک مثال
این دانش سـنتی سـالانه   . ارزش بالاي اقتصادي اختصاص به استان خراسان داردیک محصول با

نظر اشتغال، هزاران نفر را مشغول نموده و پایه معیشتی تومان درآمدزایی دارد و از نقطهها  میلیون
امـا متأسـفانه حقـوق    . یان اسـتان خراسـان اسـت   یزندگانی تعداد وسـیعی از شـهروندان و روسـتا   

 ،اندازي سایر شهرهاي ایران به ایـن حـق  هم در عرصه ملی، از طریق دست ،شهروندان خراسانی
اي از کشـورها ماننـد افغانسـتان تضـییع      حقـوق مالکـان حـق، و هـم تجـاوز پـاره       بدون پرداخت

  .شوند غیره نیز مقوله دیگري محسوب میفرش و گیاهان و حیوانات محلی و. 4شود می
  

هاي فولکلور هاي جلوهویژگی .4
  دیرینگی .4-1

خـود  را بخـش مهـم از میـراث فرهنگـی     هـاي آن  کشورهاي داراي تمدن، فولکلور و جلـوه 
هـا، فنـون، هنرهـا و    اطلاعـات، آگـاهی  این عناصر، . دانند دانسته و عنصر لازم زندگی بشري می

صورت شـفاهی و نسـل انـدر نسـل، در     طور عملی، مستمر و مداوم و اصولاً بهکه به است منابعی
  5.استف عقبه فکري جوامع و شناسنامه فرهنگی اجتماعات معرّ ست واطی قرون، انتقال یافته

                                                                                                    
1. Pacific Regional Framework for Protection of Traditional Knowledge and 
Expressions of Culture, 2002.
2. Traditional Owners.
3. Ibid

.145ص. پیشین.حبیبا .4
5. Wiener,op.cit,p. 56
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 سـت ها هاي بارز ایـن جلـوه  هاي فولکلور ازجمله ویژگی داشتن جلوهتاریخ طولانی و قدمت
نمادهـاي اصـیل و   هـا  ایـن جلـوه  . که در بخـش دوم از مقـررات نمونـه بـدان اشـاره شـده اسـت       

ها، ابتکارات و دانش و  دهند و چکیده آثار، فعالیت که خرد جمعی را نشان می است بخشیروح
مثال در کشوري مثـل هندوسـتان، زمـانی    عنوان به1.ان بومی و محلی هستندهوش و قریحه مردم

هـاي آن  توان از فولکلور و عناصر آن سخن گفت که بتوان فرهنگ و عقاید و سنن و ارزش می
این ویژگی نسبت به آثار ناشی از فکر جمعی کـه اصـولاً حالـت    2.دقت بررسی کردکشور را به

بومی  فناوريد فولکلور از قبیل هنر بومی و محلی، ادبیات، دانش و تقلیدي دارند، در تمامی ابعا
از  محیطـی زیسـت سو و همچنین منابع موجود سرزمینی و موقعیت خـاص زیسـتی و   از یک... و 

وهــوایی و صــنعت قبیــل گیاهــان و جــانوران بــومی، مــواد معــدنی و کــانی، موقعیــت ویــژه آب 
مالکیـت فرهنگـی و حقـوق    «در کتـاب   3ريپـو .اسـت از سـوي دیگـر مشـهود    ... گردشگري و 
هـا و   مشـتق از روابـط پیچیـده میـان نسـل     » فولکلـور بـومی  «دهد کـه   توضیح می» مالکیت فکري

کند که همه ابعاد فولکلور، با پذیرش مـردم و بـا رونـد     وي در ادامه بیان می .هاست سرزمین آن
وجــود هرا بــ» روهـی محصــول گ«شـوند و یــک   صــورت دائمــی تکـرار مــی هــا بـه  بـازآفرینی آن 

، وجه بارز فولکلور را دیرینگی آن تعریف کرده که در میـان مردمـان   وبسترنامه لغت 4آورند می
  .داند آن می» تواتر«هم مزیت مهم فولکلور را  5باتکینحفظ شده است و 

  
  داشتن به قلمرو معیناختصاص .4-2

علق به یک فرهنگ و منطقه شده گروهی از مردمی که متفولکلور عبارت است از آثار خلق
بعضی از . روستا باشد شهر، شهرك یا ،محل سکونت این افراد کهاینبدون ملاحظه  هستند خاص

تولید مردمی  ؛دانند می 8و فرهنگ 7آثار فولکلور را سهم عمومی منشعب از زیستگاه6اندیشمندان
رسوم و عادات و کنند و داراي آداب و  اي زندگی می مردمی که در یک منطقه جغرافیایی ویژه

که خصیصه متمایز جوامـع و عامـل شناسـایی     هستند هاي زندگی مشخص و معین اشکال و شیوه
                                                                                                    
1. tenant,1985,p.321
2. ibid
3. Puri
4. puri, op.cit,p.
5. Botkin
6. weiner,op.cit,p. 12
7. Habituation.
8. Culture
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به عبارت بهتر، فولکلور حاصل عقاید خلاق و فروزان مردمی است . استاجتماعات از یکدیگر 
بـا   دارنـد و  صراحت این آثار ماندگار را در قالب اشکال شفاهی هنري یـا مـادي ابـراز مـی    که به

این آثار متعلق به مردم روستایی یا شهري  .دهند ابزارهاي مختلف از نسلی به نسل دیگر انتقال می
قانون حقـوق مـردم بـومی     19بخش سوم از ماده .یا جوامعی خاص در یک سرزمین معین است

افراد بومی شامل گروهی از مردمی است که هماهنگ «:دارد مقرر می 1997فیلیپین مصوب سال 
اي معین و مشخص بوده و با توسل بـه عوامـل همبسـتگی موجـود در درون      کدیگر در جامعهبا ی

  .»کنند شده زندگی میطور مستمر و با حدود و ثغور معین و تعریفجامعه، به
شـود کـه    هاي فولکلـور محسـوب مـی   یکی از ویژگی ،»قلمرو معین«د که شوبنابراین ملاحظه می

لکـن بـا تـدقیق بیشـتر در عقایـد      1.انـد  اسان نیـز بـدان تمسـک جسـته    شندانان و جامعهبعضی از حقوق
هاي آنان و با بررسی نمادها و اصطلاحات و ماهیت دقیـق فولکلـور،    و نوشته شناسیجامعهدانشمندان 

عنـوان  هحقـوق فولکلـور ب ـ   ،توانـد در همـه جوانـب    به خود گرفتـه و نمـی  » نسبیت«این ویژگی رنگ 
  .یستلزوماً قلمرو فیزیکی و جغرافیایی ن» قلمرو معین«لذا عبارت .ویژگی مطلق به حساب آید

هاي ثابت و  هاي مربوط به خلاقیت جمعی و آثار فکري و هم جلوه هم جلوه(هاي فولکلور  جلوه
ممکن است متعلق به چند منطقه یا حتی کشـور  ) سرزمینی فولکلور مثل گیاهان ویژه یک منطقه معین

در خصوص کنترل ملی نسبت به واردات غیرمجاز تولیـدات   2رایت غناون کپیمثال قانعنوان به. باشند
را آثار فولکلوریـک غنـا آن  عنوان تولیدات و آثار فولکلوریک در خارج از غنا و قلمدادکردن آن به

در مقـرات نمونـه   . اسـت در واقع حمایـت از آثـار فولکلوریـک خـارجی      این. جرم تلقی کرده است
توگو واقـع   - در دو طرف مرز غنا  3ایوحال، قبیله بااین. ه واقع شده استنیز مورد توج یونسکوو  وایپو

کـردن آن  بر نسبی تلقـی علاوه ،هاي فولکلور بنابراین ویژگی قلمرو معین در ارتباط با جلوه .واقع است
را که براي دوخـت پوشـاك،   » کنت«توان پارچه  در این رابطه می 4.تفسیر منطقی و متعارف شود دبای

طـور گسـترده مـورد    هشود و در کشورهایی مثل آمریکا، ب ـ به کار برده می... ه، کیف و کراوات، کلا
شـود کـه در غنـا،     گیرد، مثال آورد که توسط جوامع آشـانتی، ایـو و نزیمـا تولیـد مـی      استفاده قرار می

  5.تواند متعلق به حتی چندین کشور باشد اي از فولکلور می بنابراین جلوه. هستندساحل عاج و توگو 
                                                                                                    
1. palvan, 1992, 31
2. Copyright Law (Ghana), Article 46 (1).
3. ewe
4. Kuruk,op.cit,p.57
5. ibid
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  بودنجمعی و گروهی .4-3
دو  2(Ecosoc)و شـوراي اقتصـادي و اجتمـاعی سـازمان ملـل       1(ILo)کار المللی سازمان بین

. کـار دارد  و کـه بـا مردمـان بـومی محلـی سـر      هسـتند  پیشـتاز در ارائـه آثـاري    المللـی  مؤسسه بین
اسـت  المللـی  ن بینتنها کنوانسیواین کنوانسیون،. شکل گرفت1989در سال  3»169کنوانسیون «

ایـن کنوانسـیون، افـراد    4.کنـد  ها حمایت می که از حقوق مردمان بومی و آثار فکري جمعی آن
گیـري درمـورد اولویـت پیشـرفتی     هـاي فولکلـور را در ارتبـاط بـا تصـمیم      بومی و صاحبان جلوه

 کنوانسـیون از .کنـد  شـان تضـمین مـی    خودشان و کنترل پیشرفت اقتصادي، اجتماعی و فرهنگـی 
کند که جهت حفاظت از مؤسسـات، امـوال، فرهنـگ و محـیط بومیـان،       ها درخواست می دولت

هـا   هاي معنوي افراد در روابط آنها و ارزش تدابیر خاصی اندیشه کنند و اهمیت خاص فرهنگ
کننـد و خصوصـاً    نحـوي از آن اسـتفاده مـی   هانـد یـا ب ـ   که تصرف کرده... ها و قلمروشان  با زمین

  . )13) 1(ماده (ماعی این رابطه را محترم بشمارند هاي اجت جنبه
در سال  .به آثار و تولیدات جمعی و گروهی اشاره شده بود1989مصوب  169در کنوانسیون  

وجـود  ه هـاي بـومی را ب ـ   شوراي اقتصادي و اجتماعی سازمان ملل، گروه کـاري جمعیـت   1982
نویس در پیش. افراد محلی و بومی است آورد که فعالیت آن متوجه تهیه اعلامیه جهانی حقوق می

هاي فولکلور تأکید شده است که صاحبان و  جلوه این اعلامیه ضمن بیان ویژگی جمعی و گروهی
هاي فرهنگی و سنتی خود از قبیل ادبیات، طراحـی،   ها براي حمایت از جلوه دارندگان این جلوه

بومی و همچنین حمایت از جـانوران و  هنرهاي دیداري و اجرائی، منابع ژنتیک، داروها و دانش 
  .گیاهان ویژه آن سرزمین و منطقه خاص تدابیر پیشگیرانه و حمایتی را اتخاذ کنند

را مـورد بحـث قـرار    بـودن آن فولکلـور و عـدم انفـرادي   » هاي گروهیویژگی«که  5هارمون
وجـود  ه اري ب ـهاي فولکلور، اصولاً براي اهداف اقتصادي و تج کند که جلوه دهد، اشاره می می

هاي مذهبی و عرفـی،  اي از ارزش ها که مجموعه اند و اهمیت فرهنگی و اخلاقی این جلوه نیامده
هاي اجتماعی  فرهنگوجودآمدن خرد جمعی و تشکیل خردههباعث ب ،است... آداب و رسوم و 

هـا بـه    نهاي فولکلور و لزوم توجـه بـه ابعـاد اقتصـادي آ     در ادامه با تحلیل جلوه وي6.شده است
                                                                                                    
1. International Labor Organization.
2. The United Nations Economic and Social Council.
3. Convention 169.
4. ibid. 68
5. Harmon
6. alfredsson,1989,p.27
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بـودن تولیـدات و آثـار ایـن     اشاره کرده و جمعـی » مالکیت فرهنگی«و  1»مالکیت فکري جمعی«
  .داند مردمان را مستحق حمایت و جزء حقوق آنان می

  
  نتیجه 

حقوق فولکلور که جزء حقوق فرهنگی است، داراي عناصر ملمـوس و غیرملمـوس بـوده و    
اگرچه با .آن از نوع مالکیت جمعی و اجتماعی است ها با دارندگان علقه بین نمادهاي این جلوه

و داخلـی مربوطـه و همچنـین توجـه بـه کتـب و مقـالات راجـع بـه          المللـی  تدبیر در قـوانین بـین  
گذاران و دکترین حقوقی در مقـام اصـرار بـر    شود که قانونهاي فرهنگ عامه، ملاحظه می جلوه

ي فردي هستند باید حقوق فولکلور را مستقل شده مالکیت فکرقیاس این نمادها با اصول پذیرفته
.هاي فرهنگی و حفاظتی دولتی را در ایـن راسـتا متـذکر شـد    کنکاش کرده و نقش فعال سازمان

پیشـنهاد اســتقرار سـازمان حمایــت از حقـوق فولکلــور در سـازمان میــراث فرهنگـی و همچنــین      
هـاي فولکلـور،    ه از جلـوه گذاري مستقل در قـوه مقننـه جهـت حمایـت اثبـاتی و پیشـگیران      قانون

  .شودحاصل نتیجه مقاله حاضر قلمداد می
  

                                                                                                    
توان در رویه قضایی کشورهاي مختلف  هاي فولکلور می دارندگان جلوه» مالکیت جمعی و گروهی«در ارتباط با توجه به .1

که مربوط به کتابی در ارتباط با اسرار یک (RBعلیه شرکت  yumbuluمثلاً در استرالیا پرونده . هایی را مثال زد نمونه
که در آن، دیوان عالی از دانش کشاورزي بومیان حمایت  sparrowعلیه  rو پرونده کانادایی ) روف استرالیایی بودقبیله مع

)21. پیشین. الماسی.(کرده است
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