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Исследование ретроактивности в сфере защиты авторских и смежных прав в РОССИИ

Целью настоящего исследования является изучение и анализ вопроса о том, как законодательство Российской Федерации («РФ») в сфере интеллектуальной собственности регулирует проблемы применения обратной силы закона РФ и международных договоров в области авторского права и смежных прав, которые подписала Россия.

I. ОПРЕДЕЛЕНИЕ ПОНЯТИЯ ОБРАТНАЯ СИЛА ЗАКОНА

Законодательство в сфере интеллектуальной собственности РФ не содержит определения обратной силы закона (ретроохраны) per se. Однако общепринятая концепция этого понятия, существующая в законодательстве РФ, определяет обратную силу закона как «распространение действия закона на случаи, имевшие место до вступления его в силу»
. Применяя эту общую концепцию к законам в сфере интеллектуальной собственности, необходимо отметить, что обратная сила закона по отношению к авторским и смежным правам означает распространение положений нового закона или международного договора на ранее существовавшие произведения и другие объекты, подлежащие защите, относительно их будущего использования, когда страна присоединяется к соответствующему международному договору или ратифицирует его, или когда новый закон вступает в силу.

II. СТАТУС ОБРАТНОЙ СИЛЫ ЗАКОНА В РОССИИ

Существуют два уровня регулирования действия обратной силы закона в сфере авторского права и смежных прав в России: регулирование, обеспечиваемое национальным законодательством России и обеспечиваемое международными договорами.

1. Национальное законодательство России

Основными нормативными актами, регулирующими авторское право и смежные права в России, являются:

(а) Закон РФ «Об авторском праве и смежных правах» от 9 июня 1993 г., №5351-1, вступил в силу 3 августа 1993 г. (далее – «Закон об авторском праве 1993 г.»);

(б) Закон РФ «О правовой охране программ для электронных вычислительных машин и баз данных» от 23 сентября 1992 г., №3523-1, вступил в силу 20 октября 1992 г.

1.1. Авторское право

Когда в 1993 г. был принят Закон об авторском праве, ему была придана обратная сила.
 Данное положение является очень важным, так как сроки охраны авторского права постоянно изменялись в СССР и РФ.  Необходимо отметить, что до 1 июня 1973 г. срок охраны авторского права составлял все время жизни автора и 15 лет после его смерти. После присоединения СССР к Всемирной конвенции об авторском праве срок охраны был увеличен и составлял время жизни автора и  25 лет после его смерти. Это положение действовало  с 1 июня 1973 г. до 3 августа 1992 г., когда вступили в силу для РФ новые Основы гражданского законодательства СССР (далее – Основы гражданского законодательства 1992 г.).  Основы гражданского законодательства 1992 г. установили, что срок охраны авторского права распространяется на все время жизни автора и 50 лет после его смерти. Однако этот новый закон не имел обратной силы и предоставлял охрану лишь тем произведениям, которые в тот момент еще не стали общественным достоянием. Закон об авторском праве 1993 г., вступивший в силу 3 августа 1993 г., предоставил ретроохрану всем произведениям, созданным авторами, умершими не ранее, чем за 50 лет до 1 января 1993 года.
 

Таким образом, общий срок охраны авторского права, предусмотренный  Законом об авторском праве 1993 г. (статья 27), был увеличен и предоставил охрану произведениям всех авторов, которые умерли после 1 января 1943 г., и был определен как жизнь автора плюс 50 лет после его смерти.  Однако это правило имеет несколько исключений:

· Авторское право на произведение, обнародованное анонимно или под псевдонимом, действует на протяжении 50 лет после даты его обнародования.
 В случае если на протяжении этого периода автор произведения, выпущенного анонимно или под псевдонимом, раскрывает свое имя или его имя не будет далее составлять сомнений, применяется общее правило;

· Авторское право на произведение, созданное в соавторстве, действует на протяжении жизни и 50 лет после смерти последнего автора, пережившего других соавторов;

· Авторское право на произведение, впервые выпущенное в свет после смерти автора, действует в течение и 50 лет после его выпуска;

· 50-летний срок охраны авторского права на произведение, автор которого был репрессирован и реабилитирован посмертно, начинается с 1 января, следующего за годом реабилитации;

· В случае если автор произведения работал во время Великой Отечественной Войны или участвовал в ней, то 50-летний срок охраны авторского права увеличивается на четыре года.
 

Исчисление этих сроков начинается с 1 января года, следующего за годом, в котором имел место юридический факт, являющийся основанием для начала течения срока охраны.

Также необходимо отметить, что согласно закону РФ право на авторство, право на имя и право на защиту репутации автора охраняется в течении неограниченного срока.

Существует еще один аспект, касающийся авторского права юридических лиц. До принятия Основ гражданского законодательства 1992 г. и Закона об авторском праве 1993 г. авторские права, принадлежавшие юридическим лицам, действовали на протяжении неограниченного срока и не отменялись с ликвидацией юридического лица, а автоматически передавались государству. Выше упомянутые нормативные акты отменили конструкцию авторства на произведения юридических лиц, которое с тех пор признается только в отношении физических лиц.  В результате этого, пункт 4 Постановления Верховного Совета РФ «О порядке введения в силу Закона Российской Федерации» «Об авторском праве  и смежных правах» ограничил срок охраны авторского права юридических лиц 50 годами с даты обнародования или создания произведения (если оно не было обнародованно), таким образом предоставив юридическим лицам такой же срок охраны, как и другим владельцам авторского права.  

1.2. Смежные права

Правовой режим смежных прав в РФ отличается от режима авторского права. До принятия Основ гражданского законодательства 1992 г. смежные права не признавались. Однако телевизионным программам и программам радиовещания предоставлялась охрана как объектам авторского права.

Современное российское законодательство выделяет четыре вида смежных прав: 

· Права исполнителей;

· Права производителей фонограмм;

· Права радио и телевизионных компаний;
· Права кабельных компаний.
Первым двум видам прав не предоставлялась защита до 3 августа 1992 г., когда вступили в силу Основы гражданского законодательства. Третий вид прав признавался предшествующим законодательством, но был отнесен к авторским правам юридических лиц, осуществляющих вещание программ. Четвертый вид прав не был признавался ни Гражданским кодексом России (РСФСР) 1964 г. ни Основами гражданского законодательства 1992 г., эти права стали охраняемым объектом смежных прав только с вступлением в силу Закона об авторском праве 1993 г.

На сегодняшний день согласно пункту 3 Постановления Верховного Совета РФ «О порядке введения в силу Закона Российской Федерации «Об авторском праве и смежных правах» все смежные права, возникшие в соответствии с российским законодательством, подлежат равной защите независимо от даты их создания или обнародования, если 50-летний срок охраны не истек до 1 января 1993 г., т.е. даты вступления его в действие.
Таким образом, согласно статье 43 Закона об авторском праве 1993 г. смежным правам предоставляется защита в течение следующих сроков:

· Права исполнителей действуют на протяжении 50 лет со дня первого исполнения.
 Исключение составляют репрессированные и посмертно реабилитированные исполнители. В этом случае 50-летний срок начинается с 1 января, следующего за годом реабилитации. Срок защиты произведений, созданных исполнителями, которые работали во время Великой Отечественной Войны или участвовали в ней, увеличивается на 4 года.
 Права исполнителей на имя и защиту от всякого искажения охраняются на протяжении неограниченного срока.

· Права производителей фонограмм действуют на протяжении 50 лет с даты первой публикации фонограммы, или 50 лет после первой записи, если фонограмма не была опубликована.
· Права юридических лиц, занимающихся эфирным или кабельным вещанием, существуют на протяжении 50 лет с даты первой передачи программы в эфир.
Согласно пункту 5 статьи 43 Закона об авторском праве 1993 г. исчисление сроков защиты смежных прав начинается с 1 января, следующего за годом возникновения юридического факта, который является основанием для начала течения срока.

В связи с этим любые объекты смежных прав, возникающие в соответствии с российским законодательством, включая те объекты, в отношении которых еще не закончился 50-летний срок, подлежат охране, начиная с 3 августа 1993 г.

2. Международные договоры, к которым присоединилась РФ

Согласно общим принципам международного права авторское право и смежные права имеют территориальное действие. Таким образом, если эти права возникли в соответствии с иностранным законодательством, они подлежат защите в России только в случае, если существует соответствующий международный договор между РФ и страной, где имел место юридический факт, который явился основанием для возникновения авторского права или смежных прав.

РФ подписала ряд международных конвенций, регулирующих авторское право и смежные права, а именно:

(а)
Бернскую конвенцию об охране литературных и художественных произведений от 9 сентября 1886 г. (редакция 1971 г. действует в РФ с 13 марта 1995 года до сих пор) – далее: «Бернская конвенция»;
(б)
Всемирную конвенцию об авторском праве, от 6 сентября 1952 г. (редакция 1952 г. действовала в СССР с 27 мая 1973 г. до принятия редакции 1971 г., которая действует в РФ с 13 марта 1995 до сих пор) – далее: «Всемирная конвенция»;
(в)
Двусторонние конвенции;

(г)
Соглашение стран СНГ о сотрудничестве в области охраны авторского права и смежных прав от 24 сентября 1993 г. (положения, регулирующие авторское право) (действует в РФ с 6 мая 1995 года до сих пор) – далее: «Московское соглашение стран СНГ 1993 г.»;
(д)
Женевскую конвенцию об охране интересов производителей фонограмм от незаконного воспроизводства их фонограмм от 29 октября 1971 г. (действует в РФ с 13 марта 1995 г. до сих пор) – далее: «Женевская конвенция»;

(е)
Брюссельскую конвенцию о распространении несущих программы сигналов, передаваемых через спутники от 21 мая 1974 г. – далее: «Брюссельская конвенция»;

(ж)
Московское соглашение стран СНГ 1993 г. (положения, регулирующие смежные права).

2.1. Авторское право

(а) Бернская Конвенция

13 марта 1995 г. Россия присоединилась к  Бернской  конвенции. Согласно статье 18 Бернской конвенции она имеет обратную силу и требует, чтобы каждая страна, присоединяющаяся к конвенции, предоставляла на своей территории защиту всем произведениям, которые к моменту ратификации конвенции этой страной еще не стали общественным достоянием в странах их происхождения вследствие истечения сроков охраны данных произведений.

Однако действие обратной силы было ограничено, так как, присоединяясь к Бернской конвенции, Российская Федерация сделала оговорку о том, что «действие Бернской конвенции…не распространяется на произведения, которые на дату вступления этой конвенции в силу для РФ уже являются на ее территории общественным достоянием».

Чтобы понять значение этого условия, необходимо проанализировать понятие «общественного достояния», которое содержится в российском законодательстве. Согласно статье 28 Закона об авторском праве 1993 г. произведения считаются ставшими общественным достоянием, если сроки действия авторского права на них истекли или им никогда не предоставлялась охрана на территории РФ. Вторая часть этого определения очень важна по своим последствиям.  В связи с тем, что авторское право действует только на определенной территории, существование вышеуказанной оговорки означает, что произведения стран-участников Бернской конвенции, созданные до вступления в силу  этой конвенции в РФ (13 марта 1995 г.), не подлежат защите. Это правило, однако, не применяется к произведениям, которые были созданы после 27 мая 1973 г. в странах, подписавших также Всемирную конвенцию, или которые были опубликованы в России в течение 30 дней после их первой публикации за рубежом.

РФ не имела законного права делать такую оговорку в связи по следующим причинам:

(i) Статья 30 Бернской конвенции позволяет развитым странам делать только такие оговорки, которые разрешены данной конвенцией. Этими оговорками являются:

· охрана авторского права может не предоставляться в отношении произведений, которые уже стали общественным достоянием в странах их происхождения (пункт 7 статьи 7 и пункт 1 статьи 18 Бернской конвенции);

· охрана авторского права не должна предоставляться в отношении произведений, которым ранее предоставлялась охрана в стране, где она истребуется, если  срок такой защиты уже истек (пункт 2 статьи 18 Бернской конвенции).

(ii) Пункт 1 статьи 25 Закона РФ «О международных договорах в РФ» запрещает РФ делать оговорки, противоречащие положениям международного договора, к которому она присоединилась.

(iii) Юридическая сила этой оговорки неясна, так как присоединение к Бернской конвенции было осуществлено путем принятия правительственного постановления.  Согласно пункту 4 статьи 15 Конституции РФ положения международных договоров   имеют прямое действие на территории России и превалируют над внутренним законодательством РФ.

Таким образом, сделанная РФ оговорка при присоединении к Бернской конвенции должна быть отменена. Более того, ее существование негативно влияет на защиту авторского права российских авторов за рубежом, и Россия, как один из ведущих «экспортеров» интеллектуальной собственности, теряет значительное количество денежных средств в связи с невыплатой платежей ее авторам и неуплатой налогов.

(б) Всемирная Конвенция

В отличие от Бернской конвенции, Всемирная конвенция не имеет обратной силы. Таким образом, РФ обязуется защищать на своей территории авторские права иностранных авторов – граждан стран, которые подписали Всемирную конвенцию, – только в отношении тех произведений, которые были выпущены в свет после даты вступления в силу этой конвенции для РФ, т.е. с 27 мая 1973 г.

Всемирная конвенция никаким образом не влияет на положения многосторонних и двусторонних конвенций, заключенных между странами, подписавшими данную конвенцию. В частности, в связи с тем, что многие из этих стран также являются участниками Бернской конвенции, статья XVII Всемирной конвенции устанавливает, что она не применяется к отношениям между странами-участницами Бернского Союза. Такие отношения, касающиеся защиты произведений, происходящих из стран Союза, регулируются Бернской конвенцией, которая в этом случае превалирует над Всемирной конвенцией.

(в) Двусторонние Конвенции

РФ  также подписала двусторонние конвенции об авторском праве с некоторыми странами, включая Австрию, Венгрию, Кубу, Словакию, Швецию и Чешскую Республику. Кроме предоставления национального режима охраны, большинство этих конвенций предоставляют обратное действие защиты произведений иностранных авторов, если эти произведения не стали частью общественного достояния в странах их происхождения. Эта взаимная ретроохрана, существовавшая в основном между бывшими социалистическими странами, явилась предшественницей многосторонней обратной защиты, возникшей в результате присоединения РФ к Бернской конвенции. Кроме этого, вступившее в силу 17 июня 1992 года двустороннее Соглашение между США и Россией о торговых взаимоотношениях предусматривает, что со дня вступления обеих сторон в члены Бернского Союза охрана произведений, существовавших до этой даты, определяется в соответствии со ст. 18 Парижского Акта Бернской Конвенции.

(г) Московское соглашение стран СНГ 1993 г. 

Необходимость взаимной охраны авторских прав в СНГ закреплена в статье 19 Устава СНГ. Чтобы установить общие условия этой защиты, страны СНГ заключили  Московское соглашение стран СНГ 1993 года. Статья 2 этого соглашения обязывает стороны применять Всемирную конвенцию (1952 г.) в отношении всех произведений, созданных после 27 мая 1973 г., т.е. после присоединения СССР к Всемирной конвенции, а также в отношении произведений, охранявшихся по законодательству стран-участниц до этой даты.  Московское соглашение стран СНГ 1993 г. обеспечивает национальный режим охраны. Однако ни одна сторона не обязана предоставлять защиту тем произведениям, которые уже стали общественным достоянием в странах их происхождения.

2.2. Смежные права

(д) Женевская конвенция

Эта конвенция, как и предшествующая ей Римская Конвенция об охране интересов артистов-исполнителей, производителей фонограмм и вещательных организаций (далее: «Римская конвенция»), регулирующая смежные права, оставляет вопрос открытым .
 Поэтому РФ как минимум обязана осуществлять охрану прав производителей фонограмм, являющихся физическими или юридическими лицами других стран-участниц Женевской конвенции, от неправомерного производства и ввоза копий тех фонограмм, которые были записаны после 13 марта 1995 г., т.е. даты вступления в силу этой конвенции для РФ.   

(е) Брюссельская конвенция

Статья 2(1) данной конвенции требует от стран-участниц применения ими всех необходимых мер для предотвращения распространения на своей или со своей территории любого несущего программы сигнала, передаваемого через спутник любым лицом, для которого этот сигнал не предназначен. Эта конвенция также не имеет обратной силы. 

(ж) Московское соглашение стран СНГ 1993 г.

К сожалению, стороны договора не оговорили условия защиты смежных прав в Московском соглашении стран СНГ 1993 г. Однако поскольку страны обязались привести свое законодательство в соответствие с положениями Бернской, Женевской и Римской конвенций, и так как ни одна из этих конвенций не имеет обратной силы в отношении смежных прав, можно сделать вывод о том, что смежные права, возникшие в одной из стран, получают защиту в другой стране-участнице договора, только если они возникли после вступления в силу данного соглашения для этой страны (6 мая 1995 г. для России).

III. МЕЖДУНАРОДНЫЕ КОНВЕНЦИИ, К КОТОРЫМ

РФ ЕЩЕ НЕ ПРИСОЕДИНИЛАСЬ

Существуют три основные международные конвенции, регулирующие ретроохрану в сфере авторского права и смежных прав, к которым РФ еще не присоединилась.

(а) Соглашение по торговым аспектам прав интеллектуальной собственности (ТРИПС)

Согласно статье 14(6) ТРИПС, все страны, которые являются членами ВТО, обязаны применять по аналогии положения статьи 18 Бернской конвенции к правам исполнителей и производителей фонограмм. Это означает, что они должны предоставлять такую же ретроохрану смежным правам, не ставшим еще общественным достоянием в странах их происхождения, какую они предоставляют авторскому праву.  

(б) Международный договор ВОИС по авторскому праву от 20 декабря 1996 г.

Договор ВОИС по авторскому праву дополняет Бернскую конвенцию и обеспечивает более широкую защиту авторских прав. Он также предусматривает, что обратная защита, предоставляемая странами-участницами согласно статье 18 Бернской конвенции литературным и художественным произведениям, должна распространяться на компьютерные программы, базы данных, произведения кинематографии и произведения, воплощенные в фонограммах.

в) Международный договор ВОИС по исполнениям и фонограммам от 20 декабря 1996 г. 

Договор устанавливает национальный режим защиты смежных прав исполнителей и производителей фонограмм. Он также адаптирует и таким образом  расширяет границы их исключительных прав и требует предоставления сторонами договора ретроохраны, предусмотренной статьей 18 Бернской конвенции mutatis mutandis в отношении этих прав.

IV. ВЫВОДЫ И РЕКОМЕНДАЦИИ

На сегодняшний день все авторские и смежные права, возникшие в соответствии с российским законодательством, в отношении которых не истек 50-летний срок охраны, имеют обратную силу в РФ. Авторские и смежные права, возникшие в соответствие с иностранным законодательством, имеют обратную силу в России только в том случае, если существует соответствующий международный договор. В 1995 году Россия присоединилась к Бернской конвенции, предоставляющей ретроохрану литературным и художественным произведениям, которые не стали частью общественного достояния в странах их происхождения. Однако оговорка, сделанная при присоединении РФ к Бернской конвенции, сделала концепцию обратной силы закона, воплощенную в ней, практически неприменимой к России. Данная оговорка противоречит условиям Бернской конвенции и внутреннему российскому законодательству и поэтому должна быть отменена. В то же время, для РФ было бы целесообразным сделать такие оговорки к Бернской конвенции, которые являются допустимыми в соответствии с ее условиями, а также внести соответствующие изменения в свое внутреннее законодательство.

Например, статьи 5 и 35 Закона об авторском праве 1993 г. могли бы быть дополнены следующим предложением: «Охрана авторского права и смежных прав, возникших в соответствии с иностранным законодательством, предоставляется, если срок охраны этих прав в стране их происхождения не истек, и если они еще не стали общественным достоянием в РФ в  связи с окончанием срока их охраны на момент вступления в силу на территории Российской Федерации международных договоров, предусмотренных этой статьей». Эта поправка разъяснила бы применение статей 7 и 18 Бернской конвенции в России. К тому же, если РФ не отменит свою оговорку к Бернской конвенции, она может пересмотреть понятие «общественного достояния», данное в пункте 1 статьи 28 Закона об авторском праве 1993 г., исключив из него второй абзац.

Этот подход был использован при подготовке проекта изменений к Закону об авторском праве 1993 г., разработанного Российским комитетом по патентам и товарным знакам (Роспатент) и согласованного с 12 другими заинтересованными министерствами и ведомствами. Необходимость осуществления допустимых оговорок к Бернской конвенции возрастает в связи с запланированным вступлением РФ в ВТО, так как одним из условий этого вступления является присоединение к ТРИПС. Поскольку положения ТРИПС не позволяют производства каких-либо оговорок к нему, РФ сможет использовать только те оговорки к Бернской конвенции, которые были сделаны ею до подписания ТРИПС.

Ситуация в России с ретроохраной смежных прав, возникших в соответствии с иностранным законодательством, является еще более сложной.  На сегодняшний момент РФ не является участницей ни одной из международных конвенций, касающихся  обратной силы в отношении  смежных прав. Поэтому в соответствии с национальным законодательством РФ  смежные права, возникающие за рубежом, в настоящее время не имеют обратной защиты. С целью улучшения ситуации и предоставления такой защиты хотя бы некоторым смежным правам РФ необходимо присоединиться к договору ВОИС по исполнениям и фонограммам внеся требуемые изменения в свое внутреннее законодательство. Однако для того, чтобы удовлетворять всем международным стандартам, существующим в сфере обратной защиты смежных прав, РФ следует также присоединиться к Римской конвенции и к договору ТРИПС.

�Стр. 430, Большой юридический словарь, издательство «ИНФРА-М», 1998.


� Закон «О правовой охране программ для электронных вычислительных машин и баз данных» в большей части повторяет положения Закона «Об авторском праве и смежных правах». Кроме того, статья 7 Закона об авторском праве 1993 г. распространяет применение  Закона на компьютерные программы и базы данных, предоставляя им такую же защиту, как и литературным произведениям и сборникам соответственно. 


� См. пункт 3 Постановления Верховного Совета Российской Федерации «О порядке введения в действие Закона Российской Федерации «Об авторском праве и смежных правах» от 9 июля 1993 года, в котором говорится, что «Сроки охраны прав, предусмотренные статьями 27 и 43 указанного Закона, применяются во всех случаях, если 50-летний срок действия авторских и смежных прав не истек до 1 января 1993 года». 


� См. выше.


� Согласно статье 4 Закона об авторском праве, обнародование определяется как осуществленное с согласия автора действие, которое впервые делает произведение доступным для всеобщего сведения путем его опубликования, публичного показа, публичного исполнения, передачи в эфир или иным способом. 


� В соответствии со статьей 4 Закона под опубликованием (выпуском в свет) понимается выпуск в обращение экземпляров произведения, фонограммы с согласия автора произведения, производителя фонограммы в количестве, достаточном для удовлетворения разумных потребностей публики исходя из характера произведения, фонограммы.


� Возможно, эта льгота применяется только к лицам, которые являлись гражданами бывшего СССР во время вступления в силу Закона об авторском праве 1993 г., хотя это положение может распространяться и на союзников, которые служили в армии Советского Союза в 1941-1945 гг.


� В этом случае не имеет значения, «живое» ли это исполнение или исполнение по радио или телевиденью.


� Возможно, эта льгота применяется только к лицам, которые являлись гражданами бывшего СССР во время вступления в силу Закона об авторском праве 1993 г., хотя это положение может распространяться и на союзников, которые служили в армии Советского Союза в 1941-1945 гг. 


� Пункт 1 статьи 5 и пункт 4 статьи 35 Закона об авторском праве 1993 г.


� Пункт 2 Постановления Правительства РФ «О присоединении Российской Федерации к Бернской конвенции об охране литературных и художественных произведений в редакции 1971 года, Всемирной конвенции об авторском праве в редакции 1971 года и дополнительным протоколам 1 и 2, Конвенции 1971 года об охране интересов производителей фонограмм от незаконного воспроизводства их фонограмм » от 3 ноября 1994 г. №1224. 


� В настоящий момент РФ не является участницей Римской конвенции. Однако в начале 1990-х годов Россия высказала свое намерение присоединиться к этой конвенции (Указ Президента РФ «О государственной политике в области охраны авторского права и смежных прав» от 7 октября 1993 г., №1607) и обязалась присоединиться к ней до 1 декабря 2002 г. (пункт 2 дополнения 10 Соглашения о партнерстве и сотрудничестве с Европейским Сообществом от 24 июня 1994 г.) 





� Необходимо отметить, что проект части 3 Гражданского кодекса, представленный на рассмотрение Государственной Думе (нижняя палата парламента России) Президентом РФ, не содержит никаких положений, прямо регулирующих обратную защиту авторского права и смежных прав. В этой связи он просто ссылается на российское законодательство и международные договора. 
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