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|. PERSPECTIVES GENERALES

1. Le présent document regroupe de maniere globale les diverses informations concernant
la protection des savoirs traditionnels au titre de la propriété intellectuelle, qui ont été
examinées par le Comité intergouvernemental de la propriétieatuelle relative aux

ressources génétiques, aux savoirs traditionnels et au folklore (le “comité”). On trouvera dans
le présent document des études portant sur les mécanismes adoptés par les Etats membres en
matiére de protection des savoirs traditiets, des lois spécifiquesuyigenerig sur la

protection des savoirs traditionnels, des études de cas sur 'utilisation de la propriété
intellectuelle pour protéger ces savoirs et I'analyse par le Secrétariat de questions telles que la
définition des sawirs traditionnels et des éléments constitutifs d’'une proteciogenerisde

ces savoirs, ainsi que la documentation recueillie a I'occasion des larges consultations
engagées par le Secrétariat avec des détenteurs de savoirs traditiorir898 et 999.

2. Asaquatriémeession, le comité a demandé la réalisation d’une étude mixte portant sur
les points suivantsles méthodes permettant de définir les savoirs traditionnels, I'expérience
acquise au niveau national en matiere de protectesnsadvoirs traditionnels et 'analyse des
éléments constitutifs d’un systérami generis Le présent document a été structuré
conformément a cette décision. La sectiboomporte un bref rappel des faits qui ont conduit

a la réalisation de I'étude etdalocuments précédents sur lesquels cette étude se fonde. La
sectionlll traite en général de la notion de “protection des savoirs traditionnels” des méthodes
susceptibles de protéger ces savoirs, en précisant ce que I'on entend par la protection des
savars traditionnels du point de vue de la propriété intellectuelle. Elle permet de comprendre
gu’en matiére de protection des savoirs traditionnels, la notion de savoirs traditionnels est
influencée par I'objectif de la protection visée. Se fondant sudéesiments examinés
précédemment par le comité, la sectivporte sur les méthodes permettant de définir “les
savoirs traditionnels” et propose une définition globale. La sedtipasse en revue

I'expérience acquise en matiére de protection des satrattionnels par la Iégislation dans
plusieurs ressorts juridiques (sur la base de rapports et d’études antérieurs examinés par le
comité), ycompris la protectiosuigeneris La sectionvVl met I'accent sur les lois nationales
existantes en matiére geotectionsuigeneris La sectionVIl porte sur des éléments

éventuels constitutifs de systenses generisde protection des savoirs traditionnels,
réexaminant la liste récapitulative utilisée précédemment au sein du Cemitée d'attirer
I'attentionsur les possibilités offertes, notamment sur le plan administratif, par les systemes
de protection des savoirs traditionnels tout en tenant compte des éléments communiqués lors
des sessions précédentes du comité. La se¥fiioesume I'éventail actueles méthodes
susceptibles de protéger les savoirs traditionnels au titre de la propriété intellectuelle qui
pourraient étre retenues.

[I. INTRODUCTION

3. Lecomité a abordé, dés le début, la question de la protection des savoirs traditionnels
tant dans le cadre des systémes conventionnels de propriété intellectuelle que des systémes
suigenerisparticuliers de protection. Il a notamment débattu cette question de maniere
générale et examiné I'expérience effective acquise en matiére de protéeticavoirs
traditionnels. A sesroisiémeet quatriémesessions, il a examiné I'expérience acquise par

! Documents WIPO/GRTKF/IC/3/8 et 4/8.
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divers pays en matiére de protection juridique des savoirs traditiGneeEminé la

terminologie et les définitions des savoirs traditionhetsdes éléments éventuels constitutifs
d’'un systémesui generisde protection des savoirs traditionnels par la propriété intellecfuelle

Il est également examiné le lien existant entre la notion générale de “savoirs traditionnels” et
la notion plus spécifigel d“expressions du folkloré"et d*“expressions culturelles
traditionnelles”.

4.  Alasuite d’'une proposition présentée & sa quatrisessiof visant & regrouper dans
uneétude technique mixte ces sujets distincts mais étroitement lieés qungteaient au

comité d’examiner de maniéere approfondie les questions considérées”, le comité a décidé
que:

“[S]ur la base des documents WIPO/GRTKF/IC/4/8 et WIPO/GRTKF/IC/3/9,ainsi que
d’autres éléments, le Secrétariat devrait préparer une étude teehmigte portant sur

les différentes fagcons de concevoir la définition des savoirs traditionnels et sur
I'expérience acquise au niveau national en matiére de protection de ces savoirs, et
comprenant une analyse des éléments constitutifs d’'un sysiéirgenerisde protection
des savoirs traditionnels, étant entendu que €eglera une analyse plus structurée et
concréte d’options précise$.”

Documents connexes examinés par le comité

5.  Afin de permettre au comité de disposer d’'une seuleeétnikte concernant la

protectionsui generisdes savoirs traditionnels, le présent document résume et regroupe un
grand nombre de documents examinés précédemment par le comité, en particulier I'examen
du document WIPO/GRTKF/IC/3/9 (définitions des savaieslitionnels) et du document
WIPO/GRTKF/IC/4/8 (éléments constitutifs d’une protectgngenerig, ainsi que le comité

en est converfliainsi que les études successives portant sur les modalités juridiques mises en
place au niveau national pour protédgs savoirs traditionnels qui ont été élaborées et ont fait
I'objet d’'un compterendu dans les documents WIPO/GRTKF/IC/3/7, WIPO/GRTKF/IC/4/7

et WIPO/GRTKF/IC/5/7. Etant donné que la protection des savoirs traditionnels et la
protection des expressionglturelles traditionnelles ou des expressions du folklore se

recoupent en partie, le présent document s’inspire également des études menées parallélement
en ce qui concerne la protection des expressions culturelles traditionnelles et présentées dans
les dawuments WIPO/GRTKF/IC/3/10, WIPO/GRTKF/IC/4/3 et WIPO/GRTKF/IC/5/3. Pour

de plus amples informations sur les questions visées dans le présent document, il est possible
de consulter chacun de ces documents.

2 Documents WIPO/GRTKF/IC/3/7, 417 et 5/7.

3 Voir le Rapport de ldroisiemesession, paragraphes 212&6 du document
WIPO/GRTKF/IC/3/17, et le Rapport de la quatriesession, paragraphes 133 a 164 du
document WIPO/GRTKF/IC/4/15.

Voir le texte intituléEléments constitutifs d’un systéms@ generisde protection des savoirs
traditionnels documents WIPO/GRTKF/IC/3/8, du 28ars2002 et WIPO/GRTKF/IC/4/8, du
300ctobre2002, et le texte intitul&avoirs traditionnels- terminologie et définitionglocumen
WIPO/GRTKF/IC/3/9 du 20mai 2002.

Document WIPO/GRTKF/IC/3/9.

Paragraphe 134 dapportde la quatriémeession.

Id., paragraphe 16¥.

Voir le Rapportde la quatrieme session, paragraphe 175 vii) du document
WIPO/GRTKF/IC/4/15.

w0 N o u
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6. Le document établi parallélemerdis la cote WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2

(“Informations relatives a I'expérience acquise au niveau national en matiére de protection
des savoirs traditionnels par la propriété intellectuelle”) contient des renseignements détaillés
d’ordre général sur la protectiales savoirs traditionnels dans le cadre de systémes juridiques
nationaux, y compris des textes de lois relatifs a la protectivgeneris(Annexelll), et le

présent document y fait abondamment référence. Le document WIPO/GRTKF/IC/5/12 qui
comporte ue synthése et un exposé succinct des questions examinées par le comité traite de
certaines questions de politique générale en rapport avec la protection des savoirs
traditionnels, telles que la nature de la protection par la propriété intellectuellejéorstie
protection vise un objet de propriété intellectuelle ou d’expressions culturelles traditionnelles,
le réle des stratégies de protection positive et défensive, le réle de la protection par la
propriété intellectuelle dans le cadre d’une conceppiois large de la conservation et de la
sauvegarde des cultures et des systémes juridiques traditionnels, et différentes formes de
protection par la propriété intellectuelle.

lll. LA PROTECTION DES SAVOIRS TRADITIONNELS PAR LA PROPRIETE
INTELLECTUELLE

a) Protection des savoirs traditionnels dans le contexte de la propriété intellectuelle

7. Il existe des notions tres diverses de protection, de conservation et de sauvegarde des
savoirs traditionnels. La protection peut viser directement @esiss en tant qu’objets de
protection a proprement parler, la préservation du cadre social et culturel dans lequel les
savoirs traditionnels sont élaborés et conservés, ainsi que les formes et expressions
spécifiqgues servant a communiquer et a transmed#sesavoirs. La protection peut également
viser les signes distinctifs, les symboles et les réputations associés aux savoirs traditionnels
d’'une communauté. Chaque type de protection revét une importance primordiale et la
politique globale dans le donra de la protection doit avoir une portée générale et
correspondre aux besoins et aux intéréts et la communauté traditionnelle concernée.
Conformément & la thématique générale et au mawidatomité, ainsi qu’au réle joué par
'OMPI en matiére de coopétian internationalé®, le présent document met I'accent sur la
protection des savoirs traditionnels par la propriété intellectuelle ou la protection des savoirs
traditionnels au sens de la propriété intellectuelle. La protection des savoirs traditipanels

la propriété intellectuelle suppose en général la reconnaissance de droits spécifiques attachés
aux savoirs traditionnels a proprement parler ou de droits liés, d’une facon ou d’'une autre, aux
savoirs traditionnels; ces droits permettent d’empéchetides d'utiliser les savoirs protégés
sans autorisation. Méme dans le domaine de la protection a la propriété intellectuelle, le
comité a établi une distinction entre la protection “positive” et la protection “déferisivea
présente section a pourtle préciser ce que recouvre la protection par la propriété
intellectuelle proprement dite, par opposition a des notions plus générales de protection des
savoirs traditionnels, et d’examiner ce que cela implique pour la définition des savoirs
traditionnes et les méthodes retenues pour protéger ces savoirs.

Voir le paragraphe 23 du document WO/GA/26/6 du 7 ao(t 2000 intitulé “Questions concernant
la propriété intellectuelle et les ressources génétiques, les savoirs traditionnels et le folklore”.
Article 3.1) de la Convention instituant I'Organisation Mondiale dBtapriété Intellectuelle

(signée a Stockhlom le Jjdillet 1967 et modifiée le 28eptembre 979).

1 Paragraphes 19 a 30 du document WIPO/GRTKF/IC/5/12 (voir également plus loin les
paragraphe&5 a 17).

10
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Nécessité de protéger les savoirs traditionnels par la propriété intellectulalle
question des définitions

8. Lestravaux du comité ont, en général, souligné I'importance primordialesyé¢ pour

les savoirs traditionnels la protection par la propriété intellectuelle sous des formes
appropriées et ils ont mis en particulier I'accent sur des stratégies de protection grace
auxquelles les détenteurs de savoirs traditionnels et aux commsiti@d#ionnelles peuvent
mieux définir et préserver leurs intéréts au regard du systéme de la propriété intellectuelle.
De nombreux participants aux travaux du comité ont souligné la nécessité de renforcer la
protection des savoirs traditionnels en mettalus ou moins I'accent sur une meilleure
application des instruments traditionnels de propriété intellectuelle aux objets des savoirs
traditionnels, ou sur I'élaboration de I@si generisou spécialement adaptées a la protection
des savoirs traditiorels. Il a donc été nécessaire de préciser ce qu'il faut entendre par la
notion fondamentale de “protection” des savoirs traditionnels, ainsi que le but ou I'objectif
général de la protection de ces savoirs. Cette nécessité s’est imposée méme en ce qui
concerne la question de savoir comment définir I'expression “savoirs traditionnels” dans la
pratique. D’un point de vue général, la nature des savoirs traditionnels est, par définition,
globale et peut avoir une portée tres large, ce qui témoigne du ligssivciable entre ces

savoirs et la vie, I'identité culturelle et les croyances spirituelles de nombreuses communautés
autochtones et locales. Cela étant, si I'on veut instituer ou mettre en ceuvre certaines formes
de protection juridique des savoirs tradinnels en dehors de leur cadre traditionnel,

notamment en dehors de leur ressort juridique local ou dans un cadre international, il faudra
peutétre trouver une définition différente plus fonctionnelle qui corresponde a la forme de
protection nécessaird.es délibérations du comité ont fait ressortir que la maniere dont on
définit les savoirs traditionnels dépend inévitablement de la question préalable de savoir
quelle est la forme de protection envisagéde méme, la forme de protection des savoirs
traditionnels sera différente en fonction de I'objectif visé et la raison d’étre juridique de la
protection des savoirs traditionnels. Une définition tres générale des savoirs traditionnels peut
étre utile aux fins d’une description générale, mais ellec@a pas constituer une base
effective pour la mise en place d’une forme déterminée de protection juridique.

Qu’'estce que la protection?

9. Lorsque I'on veut préciser ce que I'on entend par “protection” des savoirs traditionnels,
la questiorfondamentale qui se pose est de savoir s'’il faut comprendre le terme “protection”
au sens de la propriété intellectuelle ou d’'une maniere plus générale, comme par exemple
quand les savoirs traditionnels sont sauvegardés, conserves ou recueillis de entairéren

sorte gu'’ils ne disparaissent pas. Les savoirs traditionnels peuvent étre “protégés” par le biais
de divers mécanismes juridiques (contrats et licences, lois nationales réglementant des
guestions comme la protection de I'environnement, le patine culturel ou les intéréts des
peuples autochtones, etc. ...). Dans chaque cas, a une notion différente de savoirs
traditionnels peut correspondre une notion différente de protection et les définitions juridiques
formelles des savoirs traditionnelsnsaifférentes selon le ¢c&5 En outre, les systémes de
protection des savoirs traditionnels peuvent avoir des objectifs particuliers, ce qui risque de
restreindre la maniére de définir les savoirs traditionnels aux fins de répondre a ces objectifs.
Celaest notamment le cas lorsque la protection des savoirs traditionnels est liée a des
objectifs environnementaux. Par exemple, quand la protection des savoirs traditionnels

12 Voir le paragraphe 41 du document WIPO/GRTKEB/12.
3 Voir I'étude des définitions figurant dans I'annexe du document WIPO/GRTKF/IC/3/9.
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s’inscrit dans le cadre d’un régime plus général régissant I'acces aux ressametgues et

la protection de la diversité biologique, la définition des savoirs traditionnels aux fins de leur
protection peut étre limitée aux savoirs traditionnels associés aux ressources génétiques au
lieu de s’appliquer a un grand nombre d’objets dedsrs traditionnels. A l'inverse, la

protection peut étre axée sur les connaissances traditionnelles en matiere de plantes
médicinales et les moyens de protection peuvent étre adaptés a I'objet considéré.

Exemple de savoirs traditionnels dans le cadeda Convention sur la diversité
biologique (CDB)

10. La Convention sur la diversité biologique (CDB) peut contribuer a donner un apercu des
diverses méthodes permettant de protéger les savoirs traditionnels que I'on peut trouver dans
un contexteprécis et dans un document juridique déterrfin€&n vertu de l'article §) de la

CDB, les savoirs traditionnels doivent étespectéspréservé®t maintenus;leur utilisation

doit étreencouragéavec I'approbation et la participation des détentele&rses savoirs et les
avantagesjui découlent de leur utilisation doivent é&quitablement partagés Ces divers
objectifs complémentaires démontrent la différence du lien qui existe entre la conservation et
la protection et les différentes notions defection qu'il sera peuétre nécessaire d’établir

pour atteindre un objectif général. Cette disposition a fait I'objet de débats approfondis dans
le cadre des instances établies au titre de la CDB et il faudragteutecourir a un grand

nombre d’instuments réglementaires et juridiques pour atteindre ces divers objectifs. Les
mécanismes de propriété intellectuelle (qu'il s’agisse des droits conventionnels de propriété
intellectuelle ou des formes de protectsun generiy peuvent étre utiles, maiksirisquent fort

de ne pas étre suffisants en tant que tels. La protection par la propriété intellectuelle n'a pas
pour objectif premier de conserver et de maintenir les savoirs, méme si elle peut inciter a agir
dans ce sens et atteindre les résultatermaptés dans un deuxieme temps en renforcant les
mesures d’incitation visant a conserver les savoirs. La protection au titre de la propriété
intellectuelle peut préciser la fagon dont il faut respecter les savoirs traditionnels, faire en
sorte que le proasus de conservation ne nuise pas aux intéréts des détenteurs de ces savoirs
et que ces savoirs soient utilisés avec leur autorisation et elle peut servir a structurer et a
définir les modalités de partage des avantages. Ces objectifs sont liés les ansrag, mais

ils nécessitent qu’on utilise les mécanismes de propriété intellectuelle de maniere différente;
ces mécanismes devront péite aussi étre utilisés parallelement a d’autres instruments
juridiques et pratiques.

11. Le systéme derotection de la propriété intellectuelle fonctionne dans un
environnement dynamique et porte généralement sur les conditions dans lesquelles I'objet
protégé est utilisé, exploité et diffusé (et conféere a ses détenteurs le droit d’empécher son
utilisationou de fixer les conditions d'utilisation) dans le cadre plus large de la promotion du
développement culturel, technologique et économique et du commerce international. La
notion de promotion du partage équitable des avantages découlant de I'utilissieawbirs
traditionnels est une des facons de protéger les savoirs traditionnels par la propriété
intellectuelle, méme si elle n’entraine pas nécessairement I'instauration d’'un régime de
propriété intellectuelle. Par exemple, le partage des avantagestpeinstitué dans le cadre

4 Ces définitions sont examinées a titre illustratif uniquement et n’ont pas pour objet d’interpréter

ou d'appliquer le texte de la Convention sur la diversitddgique d’'une quelconque maniére
faisant autorité ni de tirer de conclusions formelles quant a I'effet ou I'objet d’une quelconque
disposition de la Convention sur la diversité biologique.

> Voir le résumé de ce débat aux paragraphes 17 et 18 du dotMW#ie®/GRTKF/IC/5/12,.
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de systemes de licences délivrés par des instances gouvernementales, prévoyant le versement
de redevances et d’autres formes de rémunération, ou dans le cadre d’accords contractuels
appropriés conclus avec les détenteurs deissaitraditionnels. Ces possibilités, qui ne

relévent pas de la propriété intellectuelle, peuvent étre considérées comme une fagon
d’encourager le partage des avantages. Toutefois, dans le cadre de la conclusion d’'un accord
contractuel, les détenteurs davoirs traditionnels n’ont pas la possibilité de faire valoir leurs
droits ou leurs intéréts a I'’égard de tiers qui ne sont pas liés par contrat. Dans le cadre d’'un
systéme de rémunération, les détenteurs de savoirs traditionnels risquent de nérpas avo

droit de refuser que des tiers utilisent leurs savoirs traditionnels. Une protection au titre de la
propriété intellectuelle donne habituellement aux détenteurs de savoirs traditionnels le droit de
faire valoir leurs intéréts a I'égard de tiers euwtoriser ou non l'utilisation des savoirs
traditionnels protégés (méme si les systemes de propriété intellectuelle peuvent limiter ce
droit). La protection par la propriété intellectuelle peut également offrir un fondement

juridique pour mener des négations sur la nature exacte des avantages et les modalités de
partage équitable.

L’objectif de la protection des savoirs traditionnels par la propriété intellectuelle

12. La protection des savoirs traditionnels par la propriété intellectueli¢ §tre considérée
comme une fin en soi ou comme le choix d’'un mécanisme permettant d’atteindre un objectif
général bien défini. Le cadre de@DB aide a comprendre comment la protection des savoirs
traditionnels par la propriété intellectuelle peutdenotamment a promouvoir les objectifs

de ladite convention dans le cadre des dispositions largement débattues de 8gjtatle

d’autres dispositions de la CDB. Par exemple, en liaison avec la “protection” visée a
larticle 8.j) figure, & I'article10.c)'®, I'obligation pour les Parties contractantes, “dans la
mesure du possible et selon gu'’il conviendra” de “protéger et d’encourager I'usage coutumier
des ressources biologiques conformément aux pratiques culturelles traditionnelles
compatibles avec &impératifs de leur conservation ou de leur utilisation durable”. La
référence a I'usage coutumier conformément aux pratiques culturelles traditionnelles pourra
nécessiter de protéger et d’encourager I'utilisation des savoirs traditionnels associés aux
ressources biologiques. La protection des savoirs traditionnels par la propriété intellectuelle
peut nécessiter de concilier I'objectif de la protection et celui de la promotion de I'utilisation.
En regle générale, les systemes de propriété intellectsieffi@rcent de promouvoir la

diffusion et I'utilisation de I'objet protégé en indiquant les droits des parties prenantes.

13. La CDB contient dewautres références aux savoirs traditionnésticle 17.2)

recense “les savoirs autochtonesratlitionnels” comme étant I'un des éléments

d’'information dont I'’échange doit étre facilité entre les parties; et I'arti@e}) invite les

parties a “encourager et mettre au point des modalités de coopération aux fins de I'élaboration
et de l'utilisaton de technologies, y compris les technologies autochtones et traditionnelles,
conformément aux objectifs de la [présente] convention”. Ces dispositions peuvent
éventuellement étre mises en ceuvres dans le cadre d’accords de licences et d’accords de
transert et, dans ce cas, un cadre plus précis de propriété intellectuelle permettant de protéger
les savoirs traditionnels pourra contribuer a renforcer la sécurité juridique et réduire les frais

16 “[...][A]rticle 10.c) doit étre interprété en relation avec l'article 8.j) qui encourage les parties a

respecter, préserver et maintenir les connaissances [...]". Voir Lyle Glewn&isi, A Guide to
the Convention on Biological Dersity, IUCN 1994, p.60.
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de transaction. Cependant, la protection directe des savadlitionnels par la propriété
intellectuelle a proprement parler n’est pétite pas essentielle et les contrats et les régimes
de licences peuvent avoir le méme effet pour une efficacité et un codt différents.

14. Ladistinction établie entralprotection par la propriété intellectuelle et les notions
générales de protection des savoirs traditionnels est soulignée par le fait@DB fait, en
général, référence au respect, a la préservation et au maintien ou a l'usagemgssances

et na au respect, a la préservation, au maintien ou a 'usagdroés attachés aux
connaissancesCela démontre comment les droits de propriété intellectuelle ou les droits
spécifiques attachés aux savoirs auront f#tte leur place aux cotés d’autresigans
éventuelles si I'on veut atteindre 'objectif plus général de la “protectiogmpris la
protection contre leur disparition. Méme si les notions de partage équitable des avantages
peuvent impliquer des notions différentes d’exclusivité de lagmteon par opposition aux
droits a une rémunération et aux droits de bénéficier d’avantages non monétaires.

Protection défensive des savoirs traditionnels par la propriété intellectuelle

15. Dans le cadre de la conception générale de la piotedes savoirs traditionnels par la
propriété intellectuelle, le comité a distingué différentes formes de protection positive et de
protection défensive. Vous trouverez dans le document WIPO/GRTKF/IC/5/12

(paragraphe&9 a 30), une analyse compléte de oetions. La protection “défensive” ne

vise pas a instituer des droits spécifiques ou d’autres intéréts attachés aux objets des savoirs
traditionnels, mais plutét a empécher que des tiers ne revendiquent ou acquiérent des droits de
propriété intellectudé sur les objets des savoirs traditionnels. Le document
WIPO/GRTKF/IC/5/6 présente, sous forme de résumé, tout un éventail d’approches
défensives qui ont été examinées ou élaborées lors des travaux du comité, comme, par
exemple, les informations misesaadisposition des examinateurs de brevets et de demandes
d’enregistrement de marques pour éviter que des droits de propriété intellectuelle a
proprement parler soient conférés aux savoirs traditionnels tombés dans le domaine public (en
ce qui concerne ldsrevets) ou qui sont un élément d’identification des peuples autochtones et
des communautés traditionnelles susceptible d’étre protégé (en ce qui concerne les marques).
Les travaux effectués dans ce domaine se fondent sur des bases de données esolaoe®s
d’information qui sont ainsi mises a la disposition des examinateurs de brevets, et sur des
bases de données sur les insignes que les examinateurs de demandes d’enregistrement de
marques peuvent consulftér

16. Enregle générale, ce ntgsas en revendiquant activement des droits de propriété
intellectuelle que cette forme de protection défensive sera conférée méme si, dans certains
cas, une demande de protection par la propriété intellectuelle ou I'obtention de cette

protection peut fai partie d’'une stratégie de protection “défensive”. Par exemple, le dépot
d’'une demande de brevet a titre de stratégie défensive est une pratique établie qui permet de
faire en sorte que des tiers ne puissent pas revendiqguer ultérieurement des dleits sur

matériel divulgué dans la description relative au brevet (il existe également des mécanismes
de divulgation spécifiques dans le cadre des systemes du droit des brevets). La législation sur
les marques peut prévoir un enregistrement défensif ou lamatssance de certains signes

ou de certaines marques a caractere officiel, ce qui permet d’'empécher des tiers d’acquérir des

17

Voir le paragraphd.2 du document WIPO/GRTKF/IC/5/7 (“Expérience acquise en ce qui
concerne I'utilisation de mécanismes traditionnels de la propriété intellectuelle pour la
protection défensive des savoirs traditionnels”).
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droits ou d'utiliser les droits attachés a la marque de facon préjudiciable. Dans ces cas,
I'objectif n’est pas I'exploitation commerciale de I'objet de ces droits, mais simplement
I'acquisition ou la revendication d’un droit afin d’empécher des tiers d’utiliser les savoirs
traditionnels protégés par la propriété intellectuélle

17. D’une maniere générale, la protectiorfalsive des savoirs traditionnels suppose la

mise au point de diverses stratégies pratiques dans le cadre juridique général de la propriété
intellectuelle, méme si des dispositions juridiques particulieres peuvent étre adoptées pour
faciliter la protectiordéfensive (telles que I'enregistrement défensif). Le présent document
met I'accent sur les mécanismes juridiques permettant de conférer aux savoirs traditionnels
une protection positive par I'octroi de droits de propriété intellectuelle.

Portée de I'obgt protégé

18. Les différentes stratégies de protection positive des savoirs traditionnels soulignent la
nécessité de préciser tout d'abord quelle est la portée des savoirs qui sont protégés, ainsi que
la portée des droits octroyés. Le débatlessous portera de maniére plus détaillée sur les
méthodes permettant de définir les savoirs traditionnels dans le cadre d’'un systeme de
protection par la propriété intellectuelle, mais il est important de préciser le sens général de
I'expression “savoirsraditionnels”. Cette expression a été employée, au cours des travaux du
comité, comme une notion générale pour désigner un domaine d’activité et un intérét général
(les savoirs traditionnels au sens générallato‘sensu’). Elle a également été emplayé

dans un sens plus sélectif (les savoirs traditionnels au sens plus rigouresixicto Senst)

pour désigner le contenu ou la substance de sdawe, compétences pratiques et
apprentissages de nature traditionnelle, tout en reconnaissant queereuconette

substance peut étre considéré comme indissociable des moyens traditionnels par lesquels les
savoirs sont exprimeés et du contexte traditionnel dans les cas ou ces savoirs sont élaborés,
préserveés et transmis. Cela traduit le point de vue delqurel les savoirs traditionnels

doivent désigner des “savoirs” au sens général, mais également des savoirs de nature
spécifiguement traditionnelle. La protection s’appliquera aux savoirs en tant que tels, et
visera a empécher I'utilisation non autoriséeces savoirs, gompris éventuellement la
divulgation non autorisée de savoirs traditionnels secrets ou SacPékinverse, la

protection des expressions culturelles traditionnelles (terme synonyme d’expressions du
folklore) vise essentiellement agiéger une expression en tant que telle, et non l'idée ou le
contenu (la doctrine du droit d'auteur, qui fait état d’'une dichotomie entre I'idée et
I'expression, peut contribuer & préciser cette distincffon)

19. Le comité a donc fondé ses trawasur une distinction générale établie entre la

protection des savoirs traditionnels en tant que tels et la protection des expressions culturelles
traditionnelles ou expressions du folklore dans un souci de clarifier les différentes formes et
les différerts objets de protection. Cela n’empéche pas qu’un seul systéme juridique puisse

8 Voir le paragraph& du document WIPO/GRTKF/IC/5/7 intitulé “Etude d’ensemble de la
protection des savoirs traditionnels au titre de la propriété intellectuelle”.

19 Paragraphd4 du document WIPO/GRTKF/IC/5/12.

20 Le document WIPO/GRTKF/IC/5/12 porte sardistinction établie entre la protection des
expressions du folklore, voir le document WIPO/GRTKF/IC/5/3 intitulé “Analyse globale de la
protection juridique des expressions culturelles traditionnelles”, et le document
WIPO/GRTKF/IC/3/10 intitulé “Rappotiinal sur I'expérience acquise au niveau national en
matiére de protection juridique des expressions du folklore”.
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s'appliquer & deusormes d'objet’. En outre, certaines créations renferment dans le méme
objet un contenu technique et des formes d’expressions. Cette notion, que l'\em trou
généralement dans le droit de la propriété intellectuelle, est bien connue. Elle prévoit que
différents aspects d’un seul produit peuvent étre protégés par des droits de propriété
intellectuelle complémentaires tels que la protection, par le droitelgiwou a titre de dessins

ou de modéles, pour certains aspects de la forme ou de I'expression, la protection, brevet ou
par des modeles d’utilité, pour les aspects fonctionnels, et la protection par les marques, les
indications géographiques ou la protentcontre la concurrence déloyale, pour les
caractéristiques distinctives. Dans le domaine général de la protection des savoirs
traditionnels, I'artisanat est un bon exemple de cet amalgame entre les objets prdaigyés
produits artisanaux peuvent renfner un contenu technique, des valeurs esthétiques ou
d’autres valeurs culturelles et posséder des caractéristiques distinctomsfyis des

qualités geographiques ou locales spécifiques). Par conséquent, les produits artisanaux
peuvent étre protégémr la protection des idées techniques qu’ils renferment ou par la
protection des expressions culturelles qu’ils représentent ou la protection des caractéristiques
distinctives des signes ou des marques qui y sont aséociés

20. Quoi qu'il en soit, la limitation ou I'élargissement de la portée des objets de savoirs
traditionnels qui doivent bénéficier d’'une protection juridique aura nécessairement une
incidence sur la nature de la protection de ces objets et sur la forme des droits qui donne effet
a cette protection. La protection des expressions portera nécessairement davantage sur les
valeurs culturelles, gompris les droits moraux tandis que la “protection” des objets
techniques ou du contenu des savoirs sera essentiellement axée sur Rssipes

économiques et techniques de I'utilisation de ces savoirs. En fin de compte, la nature méme
des droits conférés dépendra des objets visés. Les éléments constitutifs de savoirs
traditionnels qui visent essentiellement a identifier les communaatéisionnelles ne

peuvent pas étre transférés ni attribués a des tiers, mais il est possible de prévoir la mise en
place d’accords de licence pour les savoirs traditionnels techfitjeeta, indépendamment

du fait que les savoirs traditionnels technigwat également un but d’identification

culturelle, ainsi que nous I'expliquerons plus loin. Toutefois, en ce qui concerne les savoirs
techniques, leur utilisation aux fins d’identification culturelle d'une communauté ne
correspond pas a son objegiiienier. Bien entendu, le dernier mot sur cet aspect doit revenir
aux détenteurs de savoirs traditionnels-eudmes. Personne ne peut prendre ce type de
décision a leur place. Ce que la loi peut faire, c’est de laisser aux détenteurs de savoirs
traditionnes la possibilité de les utiliser comme ils le jugent approprié.

21. Pour atteindre cet objectif, il importe de faire en sorte que les détenteurs de savoirs
traditionnels ont véritablement la capacité d’opérer des choix concernant la protecksamsie
actifs incorporels. |l s’agit donc d’'une question de gestion de la propriété intellectuelle qui
nécessite de connaitre les différents choix possibles ainsi que les conséquences en résultant.

2L Voir, par exemple, I'annexBl du document WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2.
22 Voir la discussion au paragrapBelu document WIPO/GRTKF/IC/5/7.
23 L'article 18.e) de la Convention des Natiodsies sur la lutte contre la désertification
(UNCCD) mentionne expressément le transfert de technologies liées aux savoirs traditionnels.
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A cette fin, le comité a approuvé, a sa troisiéses#on, I'élaboration d’un “instrument de
gestion des aspects relatifs a la propriété intellectuelle des projets de fixation des savoirs
traditionnels et de bases de données relatives aux savoirs traditidiinekss documents
WIPO/GRTKF/IC/4/5 et WIPO/GRTKHC/5/5 font le point sur I'élaboration de cet
instrument de gestion.

b) Etude succincte des mécanismes de protection positive des savoirs traditionnels

22. L’analyse de plusieurs documents établis a I'intention du comité sur les données
d’expéience en matiére de protection des savoirs traditioAnedsntrent que différents
mécanismes peuvent étreet ont été- utilisés pour protéger les savoirs traditionneles
mécanismes ont été classés dans le document WIPO/GRTKF/IC/5/12 de la maini&méesu

- systemes de propriété intellectuelle existants appliqués a I'objet de savoirs
traditionnels;

- adaptations des systéemes de protection de la propriété intellectuelle existants pour
faire en sorte qu'ils soient applicables a I'objet des savoirsticamtiels, et éléments
suigenerisde ces systemes (par exemple, intégration des savoirs traditionnels dans
la CIB); et

- systemesuigenerisde protection de la propriété intellectuelle indépendants, aux
fins soit de la protection du contenu des savomslitionnels en tant que tels, soit de
la protection des expressions de la culture traditionnelle ou des expressions du
folklore, soit des deux a la fois.

Exigences quant a la forme

23. Une différence fondamentale distingue la protection fondéeise exigence de forme

et la protection découlant automatiquement de I'objet considéré, sans qu’une procédure
formelle telle qu'une procédure d’enregistrement ne soit nécesdagemécanismes de
protection des savoirs traditionnels peuvent imposeraoennaissance ou un enregistrement
formel, comme dans le domaine des brevets ou des marques enregistrées, ou la protection
peut étre octroyée sans aucune formalité, comme dans le cas du droit faeteles

margues non enregistréelsa premiére concdjpn est généralement appliquée dans le cadre
de mécanismes de protection du contenu de savoirs traditionnels a caractére technique et dans
un certain nombre de cas ou il est fait appel aux mécanismes conventionnels de la propriété
intellectuelle (par exeple, I'utilisation du systeme des brevets pour protéger les innovations
relevant des systemes de médecine traditionnelle), et dans plusieurs pays ayant adopté des
mécanismesui generispour la protection des savoirs traditionrfélsLa seconde conception,

a savoir la protection sans formalités, est plus appliquée a la protection des expressions des

Inventaire des bases de données existantes en ligne contenaatde®dts sur les savoirs
traditionnels, paragraptg9 du document WIPO/GRTKF/IC/3/6, du hiai 2002.

> Voir les documents WIPO/GRTKF/IC/2/8, 2/9, 3/7, 3/10, 4/3, 47 et 5/7.

%6 Dans certains pays, il existe des systémes d’enregistrement du droit d'destinés a faciliter

la preuve de la titularité.

Le document WIPO/GRTKF/IC/5/7 contient une enquéte sur I'expérience acquise au hiveau
national en matiére de protection des savoirs traditionnels.

27
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savoirs traditionnels ou des expressions culturelles traditionnelles (expressions du folklore),
compte tenu notamment d’une large application des systend®ie’auteur et de droits
connexes et de systémes étayés ou inspirés par le droit d’auteur pour c&t dietefois, la

loi du Costa Rica sur la biodiversité, qui contient quelques dispositions sur un régime
suigenerispour la protection des savoitraditionnels associés a la biodiversité, prévoit
également un systéme sans formafités

24. Le comité a passé en revue une série de moyens d’utilisation des mécanismes
conventionnels de propriété intellectuelle aux fins de la protection desrsaraditionnels et

des expressions de ces savoirs, tels que le droit d’auteur, les brevets, les marques, les
indications géographiques, les dessins et modeles industriels et les secrets d’affaires, qui sont
examinés dans les documents WIPO/GRTKF/IQFLWIPO/GRTKF/IC/5/7. Toutefois, de
nombreux participants du comité ont souligné que ces mécanismes conventionnels de
propriété intellectuelle peuvent ne pas étre pleinement applicables ou adaptés a la protection
des savoirs traditionnels, compte teresataractéristiques distinctives des savoirs

traditionnels en tant qu’objet de la protection par la propriété intellectu@ietrouvera dans

les sectiond/ et VI une étude du fondement de l'utilisation des systesuegenerisen
complément des mécanissiconventionnels de propriété intellectuelllen’existe pas
nécessairement de démarcation nette entre les €éléments des systemes de propriété
intellectuelle existants qui sont applicables a la protection des savoirs traditionnels et les
systemesui gereris distincts relatifs a ces savoirs.a protectionsui generisdes bases de
données en est l'illustratiorlJne compilation de données est reconnue en partie en tant
qu’objet de protection distinct au titre du droit d’auteur lorsqu’elle constitue uiation
intellectuelle en raison du choix ou de la disposition de ses matierésla étant, les

éléments non originaux d’une base de données peuvent aussi étre considérés en partie comme
un objet de la protectiosui generisdes bases de données dans/itéme juridique de

certains pay¥. En fait, il est apparu au fil des délibérations que les deux systémes pouvaient
s’'appliquer aux collections de savoirs traditionnels et leur accorder ainsi une certaine
protection. Les possibilités d’application de f@otection des bases de données fondée sur le
droit d’auteur ou un systemmii generissont examinées dans le document
WIPO/GRTKF/IC/5/3.

25. En marge de tout systenseigenerisdistinct de propriété intellectuelle établi
spécialement pour lesigoirs traditionnels en tant que tels, des élémsuaigenerisdu droit
général de la propriété intellectuelle peuvent étre applicables a I'objet des savoirs
traditionnels. Des mécanismesui generisspécifiques ont été élaborés au sein du droit
généralde la propriété intellectuelle pour répondre a certains besoins concrets ou a des
objectifs de politique générale relatifs a des objets particuliéssagit notamment de
dispositions juridiques spécifiques ou de mesures d’ordre pratique ou admihigkiasi,

2 Voir les paragraphes 71 a 73 du document WIPO/GRTKRB/Cdu 20octobre2002, intitulé
“Analyse systématique préliminaire de I'expérience acquise au niveau national en ce qui
concerne la protection juridique des expressions du folklore”.

Article 82 de la loi n°7.788 du 23avril 1998. On trouvera le tegtcomplet de cette loi a
I'adressenww.prodiversitas.bioetica.org/doc25.htm

%0 Selon l'article10.2) de I'Accord sur les ADPIC et I'articl® du Traité de 'OMPI sur le droit
d’auteur.

Voir, par exemple, la directive de I'Union européenne sur les bdse®nnées (directive
96/9/CE du Parlement européen et du Conseil dmads 1996 sur la protection juridique des
bases de données (JO L 77, 27.3.1996, p. 20)).

29
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des obligationsui generisen matiere de divulgation, sous forme d’exigences relatives au
dépdt d’échantillons, peuvent s’appliquer aux procédures en matiere de brevet relatives aux
micro-organismes nouveati Des propositions ont été faites eue de I'imposition
d’obligations de divulgation spécifiqgues concernant les brevets d’'inventions dérivées de
ressources génétiques et de savoirs traditionnels qui sy rappartBaiur ce qui est des

savoirs traditionnels proprement dits, I'élaboratamnclasses ou sowudasses distinctes dans

la classification internationale des brevets pourrait étre considérée comme un €lément
suigenerisd’un systeme existant pour faciliter la protection défensive des savoirs
traditionnel§®. L'extension des droitseb artistes interprétes ou exécutants aux interprétes
des ‘expressions du folklor&inscrit la protectiorsui generisd’un objet des savoirs
traditionnels dans un systéme de propriété intellectuelle plus large (voir le document
WIPO/GRTKF/IC/5/3). Par canséquent, le comité devra pettre dans une certaine mesure
explorer ou définir la frontieére ou I'interaction entre les élémeawnigenerispertinents des
systémes de propriété intellectuelle existants qui confére une certaine protection aux savoirs
tradtionnels, d’'une part, et les éléments de systemegsuierisdistincts établis spécialement
aux fins de la protection des savoirs traditionnels, d’autre part.

c) Ladimension nationale ou internationale de la protection des savoirs traditionnels

26. La protection par la propriété intellectuelle revét par nature un caractére territorial, étant
fondée sur des lois et des systémes nationaux ou régionaux, méme lorsqu’elle est informelle et
ne dépend pas d’un enregistremeNtanmoins, I'intérépolitique pour la protection par la
propriété intellectuelle, notamment en ce qui concerne les savoirs traditionnels, a une forte
dimension internationalel.a propriété intellectuelle étant constituée d’actifs immatériels
faciles a communiquer et a rehaire, elle peut traverser les frontiéres nationales sans autre
obstacle que la protection juridiquéa protection des savoirs traditionnels par la propriété
intellectuelle souléve généralement des préoccupations politiques lorsquei cenx retirés

de leur contexte traditionnel et souvent lorsqu’ils sont transmis ou utilisés dans plusieurs
ressorts juridiqgues en méme tem@out systéeme juridique national protégeant les savoirs
traditionnels au moyen d’un systersei generisdistinct des droits de ppriété intellectuelle
établis peut supposer des interactions avec les systemes de propriété intellectuelle d’autres
pays. Il est par conséquent crucial, sur le plan du droit et de la pratique, d’assurer la
reconnaissance internationale des drsitisyereris octroyés dans le cadre des systemes
nationaux, ou d’assurer I'articulation effective des systémes natioriaexait, méme lorsque

I'on s’efforce de recenser les éléments d’éventuels systénigeneris il faut déterminer si

le systeme doit étre sentiellement national ou internationaDn peut envisager que les

travaux futurs du comité seront focalisés sur les systemes de protection au niveau national,
afin de déboucher par la suite sur des principes plus généraux susceptibles d’étre exprimeés
dans un cadre international ou, au contraire, de s’efforcer d’exprimer directement les éléments
ou principes fondamentaux d’'un cadre international, qu’il soit a caractere indicatif ou plus
formel. Un autre point important concerne les moyens de réaligeafsition entre la

protection nationale et la protection internationale lorsqu’il est intéressant de lelfast.

32 Conformémnent au Traité de Budapest sur la reconnaissance internationale du dépét des

micro-organismes aux fins de la procédure en matiére de brevets

% Voir le document WIPO/GRTKF/IC/5/10.

% Voir les paragraphes 39 et 40 du document IPC/CE/31/8, intitulé “Rapport du Comité d’experts
de I'Union particuliére pour la classification internatiomales brevets (Union de I'lPC)”, trente
et uniémesession, Genéve, Z8vrier-1° mars2002.

% Article 2.a) du Traité de TOMPI sur les interpréations et exécutions et les phonogrammes.
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possible que les pays préférent adopter une démarche au cas par cas, établissant un systeme de
reconnaissance des droits octroyés adguopres ressortissants par d’autres pays sur la base

de la réciprocité.La loi suigenerisdu Panama illustre cette démartheMais il est

également possible de partir du niveau régional ou multilatéral, dans le cadre duquel les pays
acceptent certaiisaegles relatives a I'articulation des systemes de protection régionaux et,
éventuellement, des normes de protection minimales et harmonidéas.ce cas, se pose la

question de linterprétation et de I'application des principes du traitement natiothala

nation la plus favorisée.

d) Objectifs de la protection des savoirs traditionnels

27. Laforme de protection des savoirs traditionnels, qu’elle soit fondée sur les mécanismes
de propriété intellectuelle existants, sur des élémentstégd@usui generisdes formes

existantes de propriété intellectuelle ou sur un systaungenerisdistinct, sera fortement
tributaire de la raison d’étre de la protection, c’astire des objectifs que la protection des
savoirs traditionnels est censservir. Les systemes de propriété intellectuelle existants ont
éte utilisés aux fins de la réalisation de différents types d’objectifs concernant les savoirs
traditionnels, par exemple

- se protéger contre des revendications de droits de propriétieattellle présentés
par des tiers sur I'objet de savoirs traditionnels;

- protéger I'objet des savoirs traditionnels contre une divulgation ou une exploitation
non autorisée, ou protéger des produits commerciaux distinctifs issus des savoirs
traditionnels;

- empécher une utilisation irrespectueuse ou inacceptable pour la culture en question
de I'objet des savoirs traditionnels;

- concéder des licences et avoir la maitrise de I'utilisation des expressions culturelles
liées aux savoirs traditionnels;

- concéder desdences sur des objets de savoirs traditionnels destinés a étre exploités
dans des produits commerciaux produits par des tiers.

28. Le but de la protection est généralement un mélange de plusieurs de ces éléments, et la
priorité donnée a tel otel aspect varie suivant le matériel particulier a protégen

particulier une protection défensive et une protection positive peuvent étre toutes les deux
requises.ll est probable qu’une protecti®ui generisautonome des savoirs traditionnels ne
selimitera pas a la seule protection défensive, mais s’efforcera de créer un droit positif sur
I'objet protégé.Méme alors, la question demeure de savoir quels sont les droits positifs
souhaités, quels sont les actes de tiers que ces droits sont apliésraet si la protection

est liée a d’autres objectifs stratégiques spécifiques, tels que la protection active du patrimoine
culturel, I'élimination de pratiques commerciales déloyales, la gestion équitable des
ressources génétiques et la conservaii®ta biodiversité.Pour préciser le débat sur la

protection de la propriété intellectuelle relative aux savoirs traditionnels, il esépreuttile

de se pencher sur les besoins et objectifs spécifiques des bénéficiaires évevitiglsn

% Voir l'article 25 de la loi n°20 du 26juin 200:
“Aux fins de laprotection, de I'usage et de la commercialisation des droits collectifs de
propriété intellectuelle des peuples autochtones prévus par la présente loi, les expressions
artistiques et traditionnelles de peuples autochtones d'autres pays bénéficient diss mém
avantages dans la mesure ou il existe des accords internationaux de réciprocité avec ces pays”.
On trouvera le texte complet de cette loi dans I'annexe du document WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2.
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méme temps;ertains aspects communs a I'ensemble des systemes de la protection de la
propriété intellectuelle sont applicables a la protection des savoirs traditionnels, et c’est
pourquoi, de facon générale, ces types de protection peuvent étre utiles pour les savoi
traditionnels.

e) Les justifications de la protection des savoirs traditionnels par la propriété
intellectuelle

29. Du fait peutétre de la diversité des objectifs assignés a la protection dans la réflexion
sur ce point, la question de sawsi les savoirs traditionnels relevent de la méme catégorie
générale que d’autres créations intellectuelles, telles que les inventions et les travaux
littéraires et artistiques protégés par des droits de propriété intellectuelle spécifiques, n’est pas
tranchée. |l s’agit de déterminer dans quelle mesure un systeangenerisdoit étre

considéré comme un systéme de propriété intellectuelle, et dans quelle mesure il fonctionne
en dehors du cadre général de la propriété intellectu€liepourra alors s’iterroger sur

I'aspect apparemment commercial ou économique du systeme de la propriété intellectuelle,
qui peut sembler contradictoire avec les besoins et les attentes des détenteurs de savoirs
traditionnels, qui sont plus divers et de nature culturelans la plupart, mais non la totalité

des cas, les savoirs traditionnels ne sont pas élaborés dans un but commercial et n’ont pas
vocation a étre commercialisés sous leur forme traditionnéllest plus souvent en fait
I'utilisation commerciale non autorsée des savoirs traditionnels par des tiers qui induit I'idée
selon laquelle les savoirs traditionnels devraient bénéficier d’une protection au titre de la
propriété intellectuelle plutét que le souhait actif des détenteurs de ces savoirs de
commercialiseceuxci.

30. C’est pourguoi certains estiment qu’ils ne doivent pas étre traités comme un bien
marchand, en tant qu’objet de propriété intellectuelle, et réduits a se dissoudre dans un
ensemble de droits économiqudseur appliquer une proteoh au titre de la propriété
intellectuelle reviendrait, pour certains, a diminuer leur valeur culturelle et spirituelle, ou pire
encore, a dévoyer leur nature profonde pour les transformer en marcharidigsesune autre
perspective, certains ont estimé’il n’existe pas de justification économique aux frais liés a
I'élaboration et a la mise en ceuvre d’'un nouveau régime juridigue de protection pour les
savoirs traditionnelsAinsi, I'argument selon lequel la protection de la propriété intellectuelle
corstitue une mesure d’encouragement n’est pas applicable a la protection des savoirs
traditionnels, qui, presque par définition, ont été élaborés par les communautés de leur propre
initiative pour répondre a leurs besoins et a leurs intéréts prop@asebis, cette analyse ne
tient peutétre pas suffisamment compte du caractere adaptable et de la diversité des
mécanismes de protection de la propriété intellectuelle.

31. Lanotion de “propriété intellectuelle” est généralement définie de faapgei ainsi,

dans la Convention instituant I'Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle de 1967,
elle est définie par les droits spécifiques (tels que les droits relatifs aux inventions et aux
marques), mais aussi “tous les autres droits aftéraiactivité intellectuelle dans les
domaines industriel, scientifique, littéraire et artistiglie’Pourtant, il existe bien une qualité

37 Aux termes de l'article 2 de la Convention instituant 'OMHl.faut entendre par ‘propriété

intellectuelle’, les droits relatifs : aux ceuvres littéraires, artistiques et scientifiques, aux
interprétations des artistes et interprétes et aux exécutions des artistes exécutants, aux
phonogrammes et aux émissions daadiffusion, aux inventions dans tous les domaines de
I'activité humaine, aux découvertes scientifiques, aux dessins et modeéles industriels, aux
[Suite de la note page suivante]
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commune aux différents droits reconnus par les régimes de protection de la propriété
intellectuelle. Il ne s’agipas de droits de propriété indéfinis, fonctions de la variabilité et des
caractéristiques abstraites du savoir humain; il s’agit de droits reconnus a I'égard de tiers :
pour I'essentiel, ils permettent & leur titulaire d’interdire I'accés. Etant donnétlae
incorporelle de leur objet, les droits de propriété intellectuelle sont définis par les limites qui
entourent I'objet revendiqué, et dans la pratique s’exercent par le fait d’'empécher autrui
d’utiliser ou de reproduire I'objet protége.

32. Dans 'examen de la protection des objets de savoirs traditionnels par la propriété
intellectuelle, il importe de distinguer le droit de propriété intellectuelle proprement dit du
matériel sougacent qu’il protege. Un corpus de savoirs traditionmasinévitablement plus
large, diversifié et intégré a la vie et au patrimoine d’'une communauté que tout systeme
spécifique de droits de propriété intellectuelle conférant une protection juridique a ces savoirs.
C’est pourquoi, le recensement des droggpdopriété intellectuelle (qu’ils soient de nature
générale osuigenerig applicables a la protection de certains aspects des savoirs
traditionnels ne diminue ni porte atteinte aux savoirs proprement dits, ni au patrimoine
culturel qui les crée et lesgppétue. Le fait que la protection par le droit d’auteur peut
s’appliguer a un cycle de chants ou a une narration traditionnelle ne diminue en rien la valeur
culturelle du matériel protégé ni ne suppose en aucune maniére que ce matériau sera
commercialis&’une fagon ou d’'une autre.

33. C’est pourguoi le fait que les droits de propriété intellectuelle peuvent s’appliquer aux
objets des savoirs traditionnels ne doit pas influer sur la maniere dont ces savoirs sont créés et
utilisés par la communaé d’origine. Dans la plupart des cas, I'utilisation que les titulaires de
droits de propriété intellectuelle font du matériel protégé est sans incidence sur la facon dont

le droit est défini : pour la propriété intellectuelle, ce qui compte est I'utibsaque d’autres
peuvent (ou ne peuvent pas) faire de ces objets, qu’il s’agisse d’un patrimoine culturel ou
commercial, ou des deux a la fois. C’est a cause de cette caractéristique que les droits de
propriété intellectuelle sont les mémes pour ceuxguveulent pas exploiter

commercialement leur patrimoine, mais qui veulent empécher autrui de procéder a une telle
exploitation. Par exemple, le droit moral d’'un autewroit a I'intégrité et a la paternité de
I'ceuvre— n’est pas de nature commerciade d’ailleurs peut s’exercer indépendamment de

ses droits patrimoniadx Néanmoins, il s'intégre dans un systéme de propriété intellectuelle
puisque I'exercice de ce droit (qui permet d’interdire des actes qui constitueraient une
déformation, une mutilan ou autre modification de I'ceuvre ou toute autre atteinte) suppose

de mettre en ceuvre exactement les mémes moyens de sanction que les droits de propriété
intellectuelle de nature commerciale. De méme, dans la mesure ou les savoirs traditionnels
sont ure expression de l'identité culturelle, des moyens juridiques permettant de faire

respecter les droits correspondants sont nécessaires pour empécher la déformation ou d’autres
actes préjudiciables, méme dans le cas ou les détenteurs des savoirs traditiennel

souhaitent pas commercialiser cetix

[Suite de la note de la page précédente]

marques de fabrique, de commerce et de services, ainsi qu’aux homs commerciaux et aux
dénominations commerciaga la protection contre la concurrence déloyale, et tous les autres
droits afférents a I'activité intellectuelle dans les domaines industriel, scientifique, littéraire et
artistique”.

38 Article 6bis de la Convention de Berne pour la protection des eslttéraires et artistiques.



WIPO/GRTKF/IC/5/8
pagel7

34. Ainsi, la protection par un régime de propriété intellectuelle, erraéene, ne saurait
transformer les savoirs traditionnels en marchandises : au contraire, une de ses conséquences
immédiates porrait étre de donner aux détenteurs de savoirs traditionnels les moyens de se
défendre contre I'utilisation abusive d’éléments de leur identité, ou contre une
commercialisation non autorisée de leurs savoirs. Ces détenteurs peuvent, s’ils le souhaitent,
non seulement s’abstenir de donner une dimension commerciale a leur patrimoine, mais aussi
interdire a d’autres de le faire. D’un autre cote, créer un régime de propriété intellectuelle est
extrémement important pour les détenteurs de savoirs traditigonede qui est |€gitime,

aspirent a tirer parti économiquement de leurs savoirs ou au moins de certaines parties de
leurs savoirs qu’ils décident de commercialiser. C’est pourguoi, la premiére justification de la
protection des savoirs traditionnels per régime de propriété intellectuelle est de permettre

aux détenteurs de savoirs traditionnels de préserver leur identité face a toute utilisation de
leurs savoirs traditionnels qu’ils souhaitent empécher.

35. Ladeuxiéme justification de I'iisation d’'un régime de la propriété intellectuelle pour
protéger les savoirs traditionnels est d’ordre plus juridique : un systeme clair, transparent et
efficace de protection des savoirs traditionnels accroit la sécurité juridique et la prévisibilite,
dans l'intérét non seulement des détenteurs de savoirs traditionnels, mais aussi de la société
dans son ensemble, y compris des entreprises et des instituts de recherche qui constituent des
partenaires potentiels de ces détenteurs. Cet avantagededaale la promotion de

I'innovation en tant que telle, puisque certains considerent que les formes de protection des
savoirs traditionnels par des régimes de propriété intellectuelle sont inutiles dans la mesure ou
'innovation a lieu méme en I'absence de @maion. Le document WIPO/GRTKF/IC/3/7

présente une analyse de cette justification de la protection des savoirs traditionnels par un
régime de propriété intellectuelle

“D’un autre c6té, il est vrai que les savoirs traditionnels se sont développéa\sans

besoin d’un systeme formel de protection de la propriété intellectublns ce sens, on

peut dire qu’ils n'ont pas besoin de la propriété intellectuelle pour se développer plus
avant. Toutefois, la propriété intellectuelle, et en particuliertbesvets, les certificats
d’obtention et les secrets d’affaires, n’a pas exclusivement pour but la promotion des
activités inventives Si c’était le cas, elle n’aurait aucune raison d’étre dans les pays a
économie centralisée ou dans les domaines dangdéslgs activités inventives
fondamentales sont le fait du gouvernement ou d’institutions privées a financement
public (la biotechnologie par exemplél).existence de droits de propriété transparents

et sOrs dans le domaine des savoirs joue un réle mené&ent important dans la

réduction des colts de transaction ainsi que dans le domaine du transfert de technologie.
Les brevets, par exemple, ont un rble essentiel a jouer dans le domaine de la
biotechnologie lorsque les gouvernements ou les institutiansant a I'origine des
inventions ont besoin de transférer des inventions financées par des fonds publics sur le
marché.Pour que cela se fasse de fagcon transparente et sdre, les droits et les obligations
doivent étre clairement définis et attribudkest donc essentiel qu’il existe un

mécanisme privé d’appropriatioie méme concept s’applique aux savoirs

traditionnels. Une protection des savoirs traditionnels par la propriété intellectuelle
établirait des régles claires sur I'appropriation privéelps communautés

traditionnelles de leurs propres expressions culturelles (y compris les savoirs
techniques) ce qui réduirait '’énorme incertitude qui plane aujourd’hui sur toutes les
activités de prospection biologique menées par les institutions carralesret les
organismes de recherche.”
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36. L’absence d’'un systéme transparent de protection des savoirs traditionnels a pour
conséquence, dans certains cas, des codts de transaction accrus. Ainsi, I'incertitude qui réegne
actuellement quant adtces ou I'absence d’acces a la biodiversité et aux savoirs traditionnels
qui y sont liés dans un certain nombre de pays entraine une perte de confiance dans les
relations avec des partenaires commerciaux et des partenaires de recherche potentiels, au
détiment non seulement des partenaires étrangers, mais aussi, tout particulierement, des
institutions nationales, qui se voient ainsi privés d’'une possibilité d’acces a une technologie
étrangere, et également des détenteurs de savoirs traditionnels, quit @éndedes avantages
financiers et non financiers éventuels. Un autre exemple est le débat en cours sur I'obligation
de justifier d’'un consentement préalable donné en connaissance de cause pour les demandes
de brevet relatives a des inventions dérivéesavoirs traditionnels ou ayant utilisé des

éléments de savoirs traditionnels. L'utilité de cette obligation se trouverait fortement
diminuée, en ce qui concerne les savoirs traditionnels, si-cei@saient I'objet de droits de
propriété. Dans le cle d’'un régime de propriété intellectuelle, les détenteurs de savoirs
traditionnels auraient la possibilité de faire valoir leurs droits contre toute utilisation abusive

de leurs savoirs traditionnels, que ce soit dans le contexte d’'une demande debra\uete
utilisation commerciale directe.

37. Une troisieme justification possible de la protection par un régime de propriété
intellectuelle des savoirs traditionnels a trait au développement économique et a la lutte contre
la pauvreté : si cesommunautés le souhaitaient, la reconnaissance par la loi et
I'enregistrement des actifs incorporels des communautés traditionnelles permettraient de
transformer ceuxi en capital, ce qui faciliterait la création d’entreprises commerciales au

sein des conmunautés traditionnelles. De nombreuses communautés traditionnelles qui

vivent dans le dénuement sont en fait riches en saviiais ce savoir, ne faisant pas I'objet

de titres de propriété |également reconnus, risque d’'étre exploité commercialement par
d’autres. De plus, s'ils font I'objet d’'une reconnaissance par le droit de propriété, les savoirs
traditionnels pourraient servir de garantie subsidiaire pour faciliter 'accés des communautés
traditionnelles au crédit, dans les cas ou les communaatgisidnnelles choisissent

délibérément de commercialiser certains éléments de leurs savoirs traditionnels. Par exemple,
cette solution permettrait de promouvoir le développement d’entreprises viables fondées sur
I'artisanat lié aux savoirs traditionneldans ce cas, la protection des savoirs traditionnels
contribuerait a la fois a faciliter 'acceés au marché des entreprises et a permettre aux
communautés I'acces au capital nécessaire a la création d’entreprises communautaires. Si
I'expérience acquise ematiére d’exploitation commerciale des autres aspects des savoirs
traditionnels est tres limitée, il existe des possibilités dans le domaine comme les médecines
traditionnelles ou paralléles, et d’autres domaines techniques, comme des produits agdricoles e
alimentaires originaux.

38. Laquatrieme justification d’une protection des savoirs traditionnels par un régime de
propriété intellectuelle est liée aux relations commerciales internationales et a fait I'objet
d’'une analyse dans le document ®VRT/LDC/1/4, «La protection des savoirs traditionnels :
une question mondiale de propriété intellectuéfle’'Un argument général invoqué en faveur

%9 Paragraph&0 du document OMPI/RT/LDC/1/4 (OMPI/CR/GE/99/3), du 29 septembre 1999,
présenté a I'occasion de la Table ronde interrégionale de haut niveau sur la propriété
intellectuelle a I'intention des pays les moins as&s (PMA) du 30 septembre 1999 (Genéve).
“Dans le cadre des négociations de I'Uruguay Round, nombreux sont les pays en
développement et les pays les moins avancés qui ont accepté I'obligation de créer des normes
élevées de protection de la propriété ilgetuelle en vue de promouvoir le libre échan@e.

[Suite de la note page suivante]
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des régimes de propriété intellectuelle est que dans les pays ou ils n’existent pas, les
fabricants locauxqui n’ont pas besoin de compenser les frais de recherche et développement,
bénéficient d’un avantage indu. Toutes choses égales d’ailleurs, les titulaires de droits de
propriété intellectuelle étrangers seront alors désavantagés par rapport aux imaptgant
sur place, et de ce fait, 'absence de régime de protection de la propriété intellectuelle
constitue un obstacle non tarifaire au commerce. Ce principe qui vaut pour les industries
pharmaceutiques, informatiques et de divertissement, vaut@ussies savoirs traditionnels
et les intéréts commerciaux des communautés traditionnelles qui en font une exploitation
economique, surtout lorsque celeisessaient de commercer a I'extérieur. Il en va de méme
lorsque les détenteurs de savoirs traditiels envisagent leurs intéréts non en termes
commerciaux directs mais en termes d’interdiction des pratiques inadmissibles des tiers a
I'égard de leurs savoirs, telles que le fait de tromper le public ou de I'induire en erreur.

39. Chacune de &gjustifications pourrait éventuellement s’appliquer a I'utilisation de
mécanismes de propriété intellectuelle existants pour protéger un objet relevant de savoirs
traditionnels, a l'utilisation de formes adaptées ou élargies de droits de propriétéintdlk
existants pour protéger les savoirs traditionnels, et également a l'utilisation de mécanismes de
propriété intellectuellsui generiscongus spécifiquement pour protéger les savoirs

traditionnels. Il est essentiel de considérer la protection aesirs traditionnels par la

propriété intellectuelle comme un moyen d’atteindre une fin et non comme une fin en soi, et

le choix d’un mécanisme de propriété intellectuelle ne doit pas préjuger des préoccupations et
des intéréts des détenteurs de savoaditionnels. L'objectif consiste plutdt a renforcer les
moyens a la disposition des détenteurs de savoirs, y compris pour lutter contre la
commercialisation indue ou non autorisée de leurs savoirs par des tiers, ou pour veiller a ce
que toute commerciabgion s’effectue en fonction de leurs aspirations et de leurs intéréts.

IV. DEFINITIONS DES SAVOIRS TRADITIONNELS

40. Comme indiqué edessus, les délibérations du comité ont mis en évidence que la
définition des savoirs traditionnels dépdndariablement du type de protection recherché.
L’expression “protection des savoirs traditionnels” a elle aussi des significations différentes
selon 'objectif de politique générale en jeil convient par exemple de déterminer si les

savoirs traditionels sont protégés aux fins de leur préservation contre toute utilisation par des
tiers ou simplement contre leur utilisation non autorisée. Les formes de ‘protection’ juridique
des savoirs traditionnels peuvent étre multiples, s’agissant par exempletdats ou de

licences, ou de Iégislations nationales relatives a des questions telles que la protection de

[Suite de la note de la page précédente]

peur arguer du fait que la diversité biologique, et les savoirs traditionnels associés a son
utilisation viable, constitue un avantage comparé pour les pays en développement et les pays les
moins avancéqui en sont dotés car elle leur permettra d'étre davantage présents sur les
marchés mondiaux et, par conséquent, de sortir de leur pauvreté et de leur dénuement actuels.
Cet exemple montre comment la protection des savoirs traditionnels aux niveauxIrgttiona
international peut constituer un outil potentiellement suffisamment puissant pour faciliter
I'intégration des pays en développement et des pays les moins avancés dans I'économie
mondiale.”

Le lien inhérent qui existe entre savoirs traditionnels etmente a conduit a inclure la

guestion des savoirs traditionnels dans le programme de travail du Conseil des ADPIC (voir le
paragraphe 19 de la Déclaration ministérielle de Doha, document WT/MIN(01)/DEC/1 du 20
novembre 2001 de 'OMC).
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I'environnement, du patrimoine culturel ou des intéréts des peuples autochtones. Dans
chaqgue cas, une conception différente des savoirs traditeopast répondre a un notion

différente de la protection, et les définitions juridiques officielles des savoirs traditionnels
varient en conséquerie La protection des savoirs traditionnels au sens de la propriété
intellectuelle (qui fait I'objet du prént document) suppose normalement la reconnaissance

de droits spécifiques sur les savoirs proprement dits, ainsi que la capacité d’empécher les tiers
d’utiliser les savoirs protégés sans autorisation. Cela passe par une précision ou un
éclaircissement détendue des droits associés aux savoirs traditionnels. Une définition tres
large et non exclusive des savoirs traditionnels peut étre utile a des fins descriptives générales
mais risque de ne pas constituer une base efficace aux fins d’'une protedticouie

spécifique.

41. Comme indiqué dans le document WIPO/GRTKF/IC/5/12, la protection des savoirs
traditionnels par la propriété intellectuelle peut s’appliquer a trois grandes catégories d’objets,
a savoir.

a) protection du contenwle lasubstanceu d’'un conceptle savoirs ou de culture
(tels que le savoifaire traditionnel relatif a I'utilisation de plantes a des fins médicinales, ou
les pratiques de gestion écologique traditionnelleprrespondant plus ou moins a I'objet des
brevets modeles d'utilité et savoifaire ou secrets d’affaire;

b)  protection de la formeje I'expressiorou de la représentatiate cultures
traditionnelles (chants traditionnels, interprétations d’ceuvres traditionnelles, récits oraux ou
représentations grajgiues)— correspondant plus ou moins a I'objet du droit d’auteur et des
droits des interprétes ou exécutants ainsi que des droits en matiére de dessins ou modeles
industriels et de dessins ou modeles textiles; et

c) protection de la réputation et du carare distinctifde signes, de symboles,
d’indications, de modéles et de styles associés a des cultures traditionnelles, y compris lutte
contre toute utilisation fallacieuse, trompeuse et offensante de I'objet de la protection
correspondant plus ou moiad’objet des marques commerciales et des indications
géographiques, ainsi que la protection de matériels tels que les noms d’organisations
internationales intergouvernementales, les poincons et les symboles natfonaux

La nature de la protection rechge influera clairement sur la maniére dont I'objet est défini
aux fins de la protection, de sorte que la définition des savoirs traditionnels en vue de leur
protection par la propriété intellectuelle doit tenir compte de la maniere dont ils sont
déterminé. Le présent document est axé sur la protection des savoirs traditionnels définis au
sens strict, & savoir

le contenu ou la substance de saxfaire, compétences, pratiques et apprentissages de
nature traditionnelle, tout en reconnaissant que ceetunbu cette substance peut étre
considéré comme indissociable des moyens traditionnels par lesquels les savoirs sont
exprimés et du contexte traditionnel dans lequel ces savoirs sont élaborés, préservés et
transmis. Cela traduit le point de vue selondebjes savoirs traditionnels doivent

désigner des “savoirs” au sens général, mais également des savoirs de nature

40 Voir I'enquéte figurant a I'annexe du document WIPO/GRTKF/IC/3/9.
“1 Voir le paragraphe 41 du document WIPO/GRTKF/IC/5/12.
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spécifiguement traditionnelle. La protection s’appliquerait aux savoirs en tant que tels,
et viserait a empécher I'utilisation non aut@esde ces savoirs, y compris
éventuellement la divulgation n@utorisée de savoirs traditionnels secrets ou s&crés

42. L’examen de la protection des savoirs traditionnels par la propriété intellectuelle
demande une meilleure compréhensionadedtion des savoirs qui font I'objet de la

protection. Cela dit, la diversité méme des savoirs traditionnels, et la mesure dans laquelle ils
sont intégrés au tissu des communautés traditionnelles et aux différentes traditions
socioculturelles font qu’undéfinition unique et stricte peut exclure des pans importants
d’'objets de la protection et ne pas tenir compte de I'important apport des lois et coutumes
locales a la détermination du champ d’application de la définition des savoirs traditionnels et
de lamaniere dont il convient de protéger ces savoirs. Une autre question également
fondamentale concerne le lien entre la notion générale de ‘savoirs traditionnel’ qui, en tant
gue concept distinct et indépendant du moins, est relativement nouvelle daste d
international sur les questions de propriété intellectuelle, et les termes de ‘folklore’ et
‘expressions traditionnelles du folklore’, qui sont d’application plus spécifique et qui
représentent une tradition plus ancienne, tant dans les débatstioteana relatifs a la

propriété intellectuelle que dans les systémes juridigues nationaux.

43. La présente section vise a préciser la définition des savoirs traditionnels selon les
modalités suivantes

- examiner le lien entre une définitiongt@iptive et non exclusive des savoirs
traditionnels et une définition applicable a I'objet d’'une protection juridique
spécifique;

- distinguer entre les savoirs traditionnels et le folklore ou les expressions culturelles
traditionnelles en tant qu’objet de protection;

- examiner le role des définitions dans les instruments internationaux relatifs a la
propriété intellectuelle; et

- examiner le lien entre une définition de I'objet protégé et les objectifs de la
protection.

a) Méthodes de définition des cosats fondamentaux de la propriété intellectuelle

44. |l peut étre utile, dans le cadre de la recherche de définitions applicables a la propriété
intellectuelle des savoirs traditionnels, d’examiner la maniére dont les concepts sur lesquels
ellesreposent sont définis et mis en ceuvre dans les autres systemes de propriété intellectuelle.
En regle générale, les instruments internationaux d’harmonisation, de normalisation et de
coopération mis en place jusqu’a présent dans ce domaine ne caratfgastas objets de
protection de maniére précise et exhaustive, laissant plutbt ce soin aux systémes juridiques
nationaux. De méme, la terminologie utilisée au plan international concerne surtout les
orientations de politique générale. Ce constat vaur pous les instruments juridiques, qu’ils
soient contraignants ou non, ou qu'il s’agisse d’énoncés de principes, de lignes directrices ou
de regles précises visant la coordination ou I'harmonisation de systemes de protection
nationaux.

42 Voir le paragraphe 44 du document WIPO/GRTKF/IC/5/12.
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45. Parsuite, les définitions générales, et a plus forte raison internationales, des objets
protégés par des droits de propriété intellectuelle ne suivent pas nécessairement des critéres
aussi précis que ceux qui sont élaborés et appliqués au cas par cagktigdtional (ou
régional), a I'aide de principes d’interprétation fondés sur le droit local. S’il arrive que de tels
objets soient définis de maniere directe et explicite dans des instruments internationaux (par
exemple, les emblémes d’Etat et les sigoéficiels notifiés en vertu de la Convention de

Parié®), la méthode adoptée dans la plupart des cas est plus générale et laisse place & une
interprétation et a une application distincte au plan national.

46. La définition de I'objet de proteatin peut également étre influencée par les objectifs des
instruments juridiques. Les textes internationaux relatifs a la propriété intellectuelle en ont
ciblé un certain nombre, dont les suivants

- reconnaissance, par la création de droits réciproquedtait des étrangers a
bénéficier de la protection des systemes de propriété intellectuelle nationaux, selon
les normes en vigueur dans ces derniers;

- eétablissement de normes minimales de protection des droits de propriété
intellectuelle; et

- coordinatioren vue d’'une convergence en matiere de protection des droits
spécifiques de propriété intellectuelle.

47. Le degré de précision de la définition de I'objet de protection peut varier selon ces
objectifs. La Convention de Paris, par exemple, doexplicitement a la “propriété

industrielle” un sens lardéet ne fournit aucune définition précise de termes tels que “brevet”
ou “marque”. Cela ne limite pourtant en rien son efficacité, justement parce que la protection
dont elle assure la coordinati@t I'harmonisation continue de produire ses effets en vertu du
droit national et qu’elle prévoit I'indépendance des droits spécifiques obtenus dans les
différents pay®. Il est donc possible que la précision en question ne soit vraiment nécessaire
gu’'aucoup par coup et au niveau national, car méme s’il peut sembler souhaitable de
promouvoir la convergence et la prévisibilité des systéemes nationaux de propriété
intellectuelle, les instruments internationaux n’ont pas pour fin absolue de veiller a
I'uniformité des droits gu'ils conferent.

48. La définition de I'objet visé par les droits de propriété intellectuelle peut aussi étre
exprimée de maniere trés générale quand elle ne sert pas a délimiter I'étendue de la protection
juridique a accorderll est possible, en effet, de donner une définition large de I'objet, puis de
spécifier séparément quelles sont les parties ou-enssmbles de ce dernier qui ont

effectivement droit a la protection. En d’autres termes, la définition globale det’'dbje

protection et celle des éléments précis qui doivent étre protégés peuvent constituer des étapes
conceptuelles distinctes, dont la seconde peut nécessiter I'élaboration de criteres de protection

43 Aprés notification selon les dispositions de I'artickede la Convention de Paris polar

protection de la propriété industrielle.

Article 1.3) :“La propriété industrielle s’entend dans I'acception la plus large et s’applique non
seulement a I'industrie et au commerce proprement dits, mais également au domaine des
industries agricolest extractives et a tous produits fabriqués ou naturels, par exemipk :
grains, feuilles de tabac, fruits, bestiaux, minéraux, eaux minérales, biéres, fleurs, farines.”
Voir, par exemple, les articletbis et 6.3) de la Convention de Paris.

44

45
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spécifiques, la formulation d’exclusions explicitesl@numération des catégories d’objets
susceptibles de protection. En regle générale, les instruments juridiques adoptent plusieurs de
ces démarches, sinon toutes.

49. C’est pourquoi I'*invention”, objet de la protection conférée par le brelegts la

plupart des pay$ n’est souvent définie que d’une maniére imprécise dans les lois (et pas du
tout dans les grands instruments internationaux tels que la Convention de Paris et I’Accord sur
les ADPICY’. Pour qu'un brevet puisse étre délivré, il fmue la demande porte sur une
invention au sens large et, de maniére plus particuliere, que cette derniere réponde a des
critéres de nouveauté, de néwmidence et d'utilité®. La protection peut aussi étre refusée a
certaines inventions qui, tout en rengsint les conditions de brevetabilité, sont jugées
contraires a I'ordre publicll est possible de prévoir, afin de lever toute ambiguité, des
dispositions expresses mentionnant de fagcon précise les technologies qui sont inclues dans la
définition de I'dbjet brevetable et celles qui ne le sont pas.

50. De méme, l'article 2.1) de la Convention de Berne définit I'objet général de la

protection du droit d’auteur (“les ceuvres littéraires et artistiques”) au sens large (“toutes les
productions du dmaine littéraire, scientifique et artistique”), mais la véritable étendue de la
protection est déterminée par des conditions particulieres telles que les exigences d’originalité
et de fixation matérielle, et il est possible de prévoir spécifiquement qeéttain type d’objet

est susceptible de protection (par exemple que les programmes d’ordinateur sont susceptibles
de protection en tant qu'ceuvres littéraff@sen confirmant, du méme coup, la maniére dont

la définition générale s’applique aux cas partiers.

51. Il existe, dans de nombreux systéemes de propriété intellectuelle, un lien dynamique
entre la définition de I'objet et I'étendue réelle de la protection, de sorte que la maniére dont
s’applique cette définition est guidée par la logiguequelle obéit le systeme concerné.
L’examen de la jurisprudence peut donc parfois donner une meilleure idée de I'étendue réelle
de la protection dans un pays donné, que la formulation officielle de la définition de son objet.
Cette derniere est souvieiaconnée selon I'objectif général poursuivi par la Iégislation en
question, de sorte qu’une définition opérationnelle doit tenir compte du contexte dans lequel
sont envisagées la définition et la protection de I'objet concerné. Les droits de marque, par

46 Aux EtatsUnis d’Amérique, les découvertes constituent aussi, sous réserve de certaines

circonstances strictement définies, des objets brevetallgisles articlesl10.a) et 101 du
titre 35 du Code des Etatdnis d’Amérique.

4" Voir le paragraphe 65 du dament WIPO/GRTKF/IC/1/3.

8 On peut considérer, jusqu’a un certain point, que ces criteéres empiétent sur la notion méme

d’invention, mais il est tout a fait possible pour une invention définie en tant que telle de ne pas
remplir, par exemple, la conditiode nouveauté ou d'utilitd'ingénierie inverse d’'une
technique précédemment divulguée mais dont I'artisan n’avait pas connaissance constitue une
invention, bien gu’elle ne soit pas nouvelle seul critére qui empiéte effectivement sur la
notion ‘d’invention’ est celui de la neavidencell n’existe pas d’inventions évidentes.
Toutefois, il y a des inventions plus inventives que d’autiesd’autres termes, contrairement
aux deuxautres critéres, la ne@vidence est un critére relatifa brevetabilié est fonction du
degré d'inventivité Correctement libellée, une disposition réglementaire sur la brevetabilité
devrait en fait prévoir ce qui suit'un brevet sera octroyé a I'égard de toute invention pour
autant qu’'elle soit nouvelle, gu’elimpliqueune activité inventive suffisangg qu’elle soit
utile”.

49 Article 4 du Traité de 'OMPI sur le droit d’auteur et articl®.1) de I’Accord sur les ADPIC.
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exemple, sont typiquement définis par rapport a la maniere dont les signes sont utilisés et
percus sur le marché, et non dans un contexte non commercial, la Iégislation sur les marques
se préoccupant généralement de promouvoir la loyauté dans la cemoeiat de protéger le
consommateur de toute confusion ou tromperie. C’est pourquoi les signes doivent le plus
souvent faire I'objet d’'un usage commercial pour pouvoir étre protéges en tant que marques.
Sile méme signe était utilisé dans un contexte diférent, non commercial, il pourrait étre exclu
de la protection au titre du droit des marques qui est axé sur la sphere commerciale.

52. Pour en revenir a la question de la définition des “savoirs traditionnels” et des termes
connexes- et audela de celle de savoir si la protection des savoirs traditionnels nécessite
I'élaboration d’'un nouvel ensemble de concepts juridiguégpeut étre utile d’examiner ce

qui a été fait en cette matiere dans les autres domaines de la propriété intelleceddle.
permet notamment de relever des éléments suggérant que

i)  bien que la notion de “savoir traditionnel” puisse faire I'objet d’'une
caractérisation illustrative ou descriptive a des fins de discussion, d'analyse ou de débat, la
détermination d’uneéfinition particuliére pourrait n’étre possible (ou souhaitable) que dans
le contexte d’un instrument juridique spécifique et avec un obijectif bien précis;

i) le degré de précision requis pour une telle définition pourrait dépendre du niveau
d’harmongation et d’'uniformité que 'instrument juridique national est censé créer entre les
différentes |égislations nationales;

i)  la clarification des objectifs de I'instrument juridique et du type de protection
recherché pourrait étre un ingrédient nécessaia formulation d’'une définition précise de ce
gue sont les “savoirs traditionnels” par exemple, I'instrument juridique veiltétablir une
protection défensive ou positive? viséd une protection active du patrimoine culturel ou
simplement l'inerdiction de toute utilisation commerciale illicite? répeihan outre, a une
préoccupation d’ordre public telle que la gestion équitable des ressources génétiques ou la
préservation de la biodiversité?

iv) il pourrait étre conforme a la pratique intationale d’opter pour une définition
large et ouverte, en laissant aux systemes juridiques nationaux le soin d’offrir une protection
plus précise ou portant sur des objets plus spécifiques ou, a tout le moins, en faisant en sorte
que I'absence de définitiounique, compléte et exhaustive ne constitue pas un obstacle a la
coordination ou a I’harmonisation internationale des Iégislations internes;

v) la définition des “savoirs traditionnels” pourrait étre exprimée de maniére
générale ou indéterminée, tandise I'étendue effective de la protection serait définie
séparément, en fonction de la nature et de 'orientation de la protection, par exemple

- concernant certaines conditions particulieres (par exemple que le savoir
traditionnel ne soit pas déja dansdemaine public ou gu'il ait rapport a la
conservation in situ de la biodiversité);

- en prévoyant certaines exclusions (par exemple gue les savoirs traditionnels
secrets ou sacrés soient exclus d’'un systéme de protection prévoyant la
publication de détailsur les objets protégés);

- en spécifiant que tel ou tel objet est réputé susceptible de protection (par exemple
gue les savoirs traditionnels non fixés sont inclus dans la définition).
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53. L’adoption d’une définition relativement générale pourédie particulierement

appropriée pour un objet de protection tel que les savoirs traditionnels, contrairement aux
domaines de la propriété intellectuelle déja passés en revue. Etant par nature trés dynamique
et variable, ces derniers sont plus suscegsilgjue les autres formes de propriété intellectuelle
d’étre modelés par des facteurs culturels d’ordre local. Par ailleurs, un certain nombre
d’appels ont été lancés au cours des travaux du comité pour que le droit coutumier soit
reconnd’ parmi les élémets de définition et de protection des savoirs traditionnels, ce qui
conduirait nécessairement a une définition plus générale, vu la diversité des droits coutumiers
et leur spécificité. De la méme fagon, si les facteurs culturels locaux étaient pris ptecom

cela pourrait également jouer en faveur d’'une définition plus générale au plan international.
Cette demarche était d’ailleurs entrevue dans le document WIPO/GRTKF/IC/1/3 (qui faisait
lui-méme écho aux commentaires contenus dans le rapport de I'QMRsshesoins et

attentes des dépositaires des savoirs traditionnels en matiére de propriété intef8ctuelle

“Etant donné la nature trés diverse et dynamique des savoirs traditionnels, il se peut

gu'’il ne soit pas possible d’élaborer une définitioggise et exclusive de ce terme.

Cela étant, une telle définition, qui tendrait a délimiter I'étendue de I'objet que I'on
cherche a protéger, peut ne pas étre nécessaire. Cette démarche a été adoptée dans un
certain nombre d’instruments internationauxdtimaine de la propriété

intellectuelle®.

b) Définitions des savoirs traditionnels dans différents pays

54. Cette partie est consacrée a la définition des savoirs traditionnels dans le cadre des
systémes juridiques nationaux. A sa troisiésesion, le comité a encouragé la
communication des loissujenerissur la protection des savoirs traditionfélsJusqu’a

présent, quatrkois suigenerissur la protection des savoirs traditionnels adoptées par des
membres du comité ont été communiquées aernier et ces textes illustrent les différentes
facons possibles de définir les savoirs traditionnels. Ces définitions sont examinées dans la
suite du texte il ne s’agit pas d’interpréter ou d’analyser les dispositions légales proprement
dites ni dguger de la valeur ou de la validité de telle ou telle définition, mais simplement
d’utiliser ces dispositions pour traiter de questions générales relatives a la définition des
“savoirs traditionnels”. Le texte complet des quatre lois figure dans lerdenti
WIPO/GRTKF/IC/INF/2.

55. L’article 7(I) de la loi brésilienne (mesure provisoire 2186416 du 23 ao(t 2001)
définit ainsi les savoirs traditionnels associés :

“Savoirs traditionnels associés : informations ou pratiques individuellesl®ctives
d’'une communauté autochtone ou locale ayant une valeur effective ou potentielle et
associées au patrimoine génétique”.

*  Voir les paragraphes 90, 94, 100, 108 et 152 du document WIPO/GRTKF/IC/2/16.

> Besoins et déntes des dépositaires des savoirs traditionnels en matiére de propriété
intellectuelle: Rapport de 'OMPI sur les missions d’enquéte relatives a la propriété
intellectuelle et aux savoirs traditionnels (199899), (OMPI, 2001).

2 Voir le paragraphe du document WIPO/GRTKF/IC/1/3.

>3 Voir les paragraphes 211 et 309 dipportde la troisiémesession
(document WIPO/GRTKF/IC/3/17). Les lois de quataeys (Brésil, Panama, Pérou et Portugal)
figurent dans I'annex#l du document WIPO/GRTKF/IC/INF/2.
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56. Il semble a premiére vue que I'étendue de la protection des savoirs traditienret|s

par voie de conséquenda,notion méme de savoirs traditionnetsse limite aux savoirs qui

sont associés au patrimoine génétique brésilien, ce qui correspond plus ou moins aux
informations génétiques contenues dans la diversité biologique. Comme cela a été indiqué
plus haut, & notion générale de savoirs traditionnels pourrait inclure non seulement les savoirs
proprement dits, mais aussi les expressions des savoirs traditionnels, telles que des
expressions verbales ou musicales, des expressions corporelles (danses par ex@eif@s),

soient fixées ou non sur un support materiel, et les expressions tangibles (telles que dessins,
peintures, ciselures), les instruments musicaux et les formes architecturéles

expressions traditionnelles peuvent étre (et sont fréequemmeaiass a I'environnement

physique des peuples autochtones et des communautés traditionnelles et ne peuvent donc pas
étre facilement dissociées des savoirs qu’elles expriment. Toutefois, cette définition prévoit
que les “savoirs traditionnels associéshsistent en “des informations ou des pratiques
individuelles ou collectives”. Par ailleurs, la loi brésilienne traite fondamentalement de

I'accés aux ressources génétiques. Cela donne a penser que les “savoirs traditionnels
associés” protégés consist@nincipalement en connaissances techniques relatives aux
utilisations des ressources génétiques. Il se peut toutefois que la définition puisse étre étendue
au cas dans lequel ces savoirs sont véhiculés par des expressions de la culture traditionnelle et
des expressions du folklore. La définitiond@ssus contient dewtéments supplémentaires

les savoirs doivent avoir été créés par des communautés autochtones et locales ou étre sous
I'autorité de ces communautés et doivent avoir une valeur effectipotantielle, ce qui est

en accord avec le droit des détenteurs de savoirs traditionnels au partage des avantages, méme
si la valeur des savoirs traditionnels associés doit se concrétiser a un stade ultérieur.

57. Laloi sui generidu Panama neontient pas de définition exhaustive des savoirs
traditionnels®. Elle se limite & citer des exemples d’objets des savoirs traditionnels et indique
guelques caractéristiques qui font que ces objets peuvent étre protégés par la loi. Les savoirs
traditionrels peuvent donc consister en “inventions, modéles, dessins et motifs, innovations
contenues dans des images, figures, symboles, illustrations, vieilles pierres taillées, etc.; de la
méme facon, les éléments culturels de [...] I'histoire, de la musiqueardest des

expressions traditionnelles”. Cette notion est donc trés large et semble englober les savoirs
traditionnels “techniques” ainsi que des expressions de savoirs traditidhr@ktte loi

comporte deuxléments supplémentaires : premiérementlsses savoirs traditionnels qui

sont la propriété de communautés autochtones sont protégés; deuxiémement, les savoirs
traditionnels doivent “pouvoir faire I'objet d’'un usage commercial”’. Les savoirs traditionnels
qui ne sont pas susceptibles de faiobjet d’'un usage commercial peuvent étre protégés

selon d’autres dispositions de la Iégislation panaméenne a I'exclusion du sysstiegemeris
d’enregistrement et de protection visé dans la a2’

> Voir les dispositions types de Iégislation nationale sur la protection des expressions du folklore

contre leur exploitation illicite et autres actions dommageables.

®  Voir l'article 1.1 de la loi n° 20 du 26 juin 2000.

% Toutefois, I'article 3 de ldoi n° 20, qui traite des “objets susceptibles d'étre protégés” s'inscrit
trés clairement dans une approche plus restrictive et est essentiellement axé sur les produits de
I'artisanat et les expressions du folklore associées. Les produits de I'artisdiisaing aucun
doute une composante technique et les techniques associées doivent effectivement étre décrites
comme condition préalable a leur enregistrement auprés de I'administration responsable.
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58. L’article 2b) de laloi n°27811 du Péu définit les “savoirs collectifs” comme

“les savoirs accumulés au fil des générations congus par les communautés et les peuples
autochtones en ce qui concerne les propriétés, les utilisations et les caractéristiques de la
diversité biologique”.

La poree de la loi du Pérou se limite donc aux savoirs traditionnels qui saallaytifs,

b) accumulés au fil des générationscogés par les peuples et les communautés autochtones,
d) qui concernent les propriétés, les utilisations et les caractéristigesléments constitutifs

de la biodiversité. Cette définition limite la portée du matériel protégé en fonction de son
objet (diversité biologique), de la source ou de l'origine du matériel (congu par les peuples et
les communautés autochtones) et du tierce matériel avec la tradition (les savoirs
traditionnels doivent avoir été accumulés au fil des générations). Ce lien avec une tradition
du savoir n'implique pas nécessairement que la définition se limite aux savoirs traditionnels
qui ont été créeés ¥ a plusieurs générations et ont déja été transmis de génération en
génération. Si tel était le cas, la loi exclurait de la protection les savoirs traditionnels qui
seront créés par les communautés autochtones dans le futur. Elle indique au corgrbase qu
savoirs traditionnels sont des savoirs qui sont (ou ont été ou seront) créés selon les traditions
de la communauté. Par conséquent, les termes “accumulés au fil des générations” peuvent
essentiellement couvrir des éléments créés dans le’passésils peuvent aussi lier les

savoirs nouveaux (ou futurs) a la culture de la communauté constituée au fil des générations,
les nouvelles connaissances venant s'ajouter a cette tradition. Les traditions sont le fil
d’Ariane qui relie les savoirs traditionlsed’aujourd’hui au passé et au futur des peuples
autochtones et des communautés traditionnelles.

59. L’article 3.1) du décretoi du Portugal n°® 118/2002 contient une définition plus
détaillée des savoirs traditionnels :

“Les savoirs traditionnels sont tous les éléments immatériels associés a I'utilisation
commerciale ou industrielle de variétés locales et d’autres éléments endogenes élaborés
par des communautés locales, collectivement ou individuellement, de facon
nonsystématique, qui sont igrés dans les traditions culturelles et spirituelles de ces
communautés, notamment les savoirs relatifs aux méthodes, aux procédés, aux produits
et aux dénominations applicables dans I'agriculture, les activités alimentaires et
industrielles en général,gompris les produits de I'artisanat, le commerce et les

services, associés sans caractere formel a 'utilisation et a la préservation des variétés
locales et d’autres éléments endogenes et spontanés couverts par la présente loi”.

Cette définition est liritée aux savoirs traditionnels associés aux variétés végétales locales
(variétés sauvages et variétés de pays). Dans ce domaine technique relativement étroit, les
savoirs traditionnels peuvent consister en une large gamme de savoirs. La disposition
ci-dessus n’est pas exhaustive ainsi que l'indique le terme “notamment”. Les autres critéres
indiqués pour définir les savoirs traditionnels susceptibles d’étre protégés sont : les savoirs
traditionnels peuvent étre de nature collective ou individuelle, neaiisdréation doit étre
“traditionnelle” en ce sens qu’elle ije doit pas étre systématique, etddit étre intégrée dans

la tradition culturelle et spirituelle des communautés traditionnelles. En d’autres termes,
hormis le fait que la loi protége lesigoirs traditionnels qui sont la propriété d’individus, les

> La loi du Pérou énonce certains critéres pour évallexigence de nouveauté”. Voinfra

paragraphes 8@t seq.
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savoirs traditionnels doivent avoir une origine collective (ou avoir un lien avec la
communauté). La question de savoir si tel ou tel savoir traditionnel peut avoir conservé un
lien (le “fil d’Ar iane”) avec les traditions culturelles de la communauté d’ou il est issu sera
tranchée selon le droit coutumier.

60. Lanotion d’élaboration nomystématique des savoirs traditionnels, qui figure dans la loi
portugaise, a fait I'objet de I'analgsciapres dans le document WIPO/GRTKF/IC/4/8

“Le fait que les savoirs traditionnels sont créés dans un cadre culturel particulier

entraine une autre conséquence importaptair comprendre la nature exacte des

savoirs traditionnels ou méme simplemébgd fixer ou les définir, il sera peddtre

nécessaire de comprendre les influences culturelles qui les ont fagconnés. Peu importe
gue les savoirs traditionnels soient créés ou non dans le cadre d’une tradition formelle

ou systématique ou dans un cadresphformel ou ponctuel, ils tendent a étre élaborés
d’'une facon qui est étroitement liée a I'environnement immédiat dans lequel vivent les
communautés traditionnelles, et a s’adapter a I'évolution de la communauté en question.
lIs peuvent, a cet égard, @aiv un fondement empirique. Cependant, les savoirs
traditionnels peuvent étre élaborés selon des systemes de connaissances et étre intégrés
dans des notions et croyances systématiques. Des régles de nature culturelle peuvent
étre appliquées a la fagconmtd’'innovation progresse. Toutefois, d'un point de vue
extérieur ou universel, les savoirs traditionnels peuvent apparaitre comme étant créés de
maniere norsystématique ou nométhodique pour plusieurs raisongremierement,

parce que les régles ou lesystéme qui régissent la création de ces savoirs peuvent étre
transmis de maniére informelle ou culturelle; deuxiemement, parce que I'élément
systématique n’est pas expressément exposé et, troisiemement, parce que le processus
conduisant a la création davoirs traditionnels n’est peétre pas fixé de maniere

formelle comme le sont la majorité des informations scientifiques et techniques. La
maniere norsystématique dont sont créés apparemment les savoirs traditionnels ne
diminue en rien leur valeur cuwirelle ni leur valeur sur le plan de I'avantage technique

et souléve la question de savoir comment répertorier ou définir leurs liens avec le
systeme de connaissances propre a une culture, un ensemble de regles ou de principes
directeurs, ou un ensemble de croyances fondamentales qui ont contribué a les fagonner.
Comme pour la caractéristique “fondée sur la tradition”, la caractéristique

“non formelle” apparente conduit a mettre particulierement I'accent sur le cadre dans
lequel les savoirs traditionnet®nt créés et sur la nécessité éventuelle d’examiner les
éléments constitutifs de ce cadre culturel en méme temps que les connaissances a
proprement parler™®

c) Perspectives en ce qui concerne une définition globale applicable des savoirs
traditionnels

61. Le rapport de 'OMPI sur les missions d’enquéte consacrées a la propriété intellectuelle
et auxsavoirs traditionnel§19981999) contient une définition des savoirs traditionnels

fondée sur les deux conceptions formulées dans les lois magtsrtidessus : d’'une part,

une liste des objets possibles est fournie, et, d’autre part, certains éléments nécessaires a la
définition des savoirs traditionnetont indiqués. La définition est rédigée ainsi :

®  Paragraphe 30.
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“L’OMPI utilise couramment I'expressia “savoirs traditionnels” pour désigner des

ceuvres littéraires, artistiques ou scientifiques fondées sur les traditions, des
interprétations ou exécutions, des inventions, des découvertes scientifiques, des dessins
et modeles industriels, des marques, m@ss et des symboles, des renseignements non
divulgués et toutes autres innovations ou créations fondées sur les traditions et résultant
de l'activité intellectuelle dans les domaines industriel, scientifique, littéraire et

artistiqgue. L’expression “fondgésur les traditions” concerne les systémes de savoirs, les
créations, les innovations et les expressions culturelles qui se transmettent généralement
de génération en génération, sont généralement considérés comme appartenant a un
peuple particulier ou aon territoire et qui sont en mutation constante dans un
environnement en évolution. Les savoirs traditionnels peuvent comprendre les savoirs
agricoles, scientifiques, techniques, écologiques, médicaux, y compris les médecines et
remedes connexes, les sag liés a la biodiversité, les “expressions du folklore” sous la
forme de musiques, danses, chansons, produits de I'artisanat, dessins et modeles,
histoires et objets d’art; les éléments linguistiques tels que des noms, des indications
géographique etes symboles, et les biens culturels meubfés.”

Le texte de cette définition est délibérément tres larges dans sa portée et s’inscrit dans le
contexte des missions d’enquéte et du processus de consultation. Il est a noter qu’il inclut a la
fois les savois traditionnels et les expressions de la culture traditionnelle ou du folklore.
L'utilisation de I'expression “fondées sur les traditions” s’explique en particulier par le fait

que les savoirs sont transmis de génération en génération (voir aussi [aaréfigurant

dans la loi péruvienne mentionnée plus haut) et par le lien avec une communauté ou un
territoire déterminé. Il est admis également que les savoirs évolueront en fonction de
I'environnement et cet élément peut faire partie de leurs carstitgres traditionnelles.

62. |l peut étre nécessaire de préciser ou d’affiner la définition précitésalasrs
traditionnelsdans I'optique de certaines formes de coopération internationale. C’est ainsi, en
particulier, que le comité a étahlhe distinction entrées savoirs traditionnelstricto sensuet

les expressions de la culture traditionnelle, pour tenir compte des différents modes de
protection et des différents objectifs de politique générale qui peuvent s’appliquer en la
matiere. Ansi que cela a été noté, le texte d’'une définititms savoirs traditionnetera
influencée par I'objectif visé dans la pratique. Par exemple, lorsque la définition fait partie
d’un systéme de protectiates savoirs traditionnetpui s’'inscrit dans le adre de la

Convention sur la diversité biologique (voir les remarques préliminaires dans la
troisiemepartie cidessus), la notion deavoirs traditionnels’inscrira naturellement dans ce
contexte. Par conséquent, les lois du Brésil, du Pérou et du Rblimgent, a des degrés
divers, la définitiondes savoirs traditionnebsu patrimoine génétique, a la diversité biologique
ou aux variétés végétales locales, et sont axées ssavesrs traditionnelgechniques au sens
strictdes savoirs concrets papposition a la forme de lewxpression. Par contre, la loi du
Panama est beaucoup plus large et englobe a lée®Eavoirs traditionnels techniques et les
expressionsles savoirs traditionnels

63. Toutefois, une question fondamentale esté&e a 'arriergplan pendant le débat slas
savoirs traditionnelst, en particulier, sur leur protection juridique :-dgiossible de séparer
lessavoirs traditionneltechniques des expressions de la culture ou des expressions du

%9 Savoirs traditionnels besoins et attentes en matiére de propriété intellectuedigport de

I'OMPI sur les missions d’enquéte consacrées a la propriété intellectuellx sbvoirs
traditionnels (1998.999) (Publication de 'OMPI n° 768F), page 25.
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folklore? Dans dedocuments précédents élaborés pour le comité, le Secrétariat a étudié cette
question a plusieurs reprises. C’est ainsi que, dans le document WIPO/GRTKF/IC/3/10, le
Secrétariat a indiqué ce qui suit :

64.

“[...]1[L]e traitement distinct des “expressions du ktbre” par rapport aux autres

formes de savoirs traditionnels peut étre artificiel et peu conforme a la réalité. Pour ne
donner qu’'un exemplel’ amautimentionné par le Canada dans sa réponse au
guestionnaire est un parka féminin inuit, muni d’une capusiiffisamment grande pour

y loger un bébé, ce qui permet a la femme d’avoir les mains libres. La mere peut
soigner et nourrir I'enfant sans I'extraire de la chaleur denfuti Le parka est
confectionné grace a un savdaire et avec des matériaux giionnels, c’'esta-dire de

la laine de caribou et de la peau de phoqueanhautireflete les adaptations pratiques et
fonctionnelles des Inuits a leur environnement. Ce produit est donc le résultat de
connaissances ayant un rapport avec la biodiversitgourd’hui, les femmes inuites
cherchent a commercialiser dasautisfaits main afin de préserver leur saire
traditionnel tout en s’assurant une source de revenus et une certaine indépendance
financiere. Cet objet est intimement lié a la cutimuite. Les femmes inuites sont
préoccupées par les risques de dénaturation et de perte d’un patrimoine culturel. Elles
craignent qu’a défaut de disposer de moyens juridiques efficaces leur permettant de
protéger leurs ouvrages, elles n’obtiendrontlpagconnaissance de leur savoir ni une
compensation financiere appropriée; elles finiront par perdre le contréle sur leurs
dessinﬁsoet motifs traditionnels tandis que leur marché sera usurpé par des articles de
masse™.

Dans un autre docume(WIPO/GRTKF/IC/4/8), le Secrétariat a illustré la notion

générale de savoirs traditionnels au moyen d’une fable :

“Pour illustrer la nature des savoirs traditionnels et montrer qu’il existe des mécanismes
de propriété intellectuelle qui tiennent comptleurs caractéristiques, on peut recourir
a une fable. Imaginons qu’'un membre d’une tribu de I’Amazonie tombe malade et
demande apajéde le soignerffajéest le mot tupiguarani employé pour désigner le
chaman). Le chaman, apres avoir examiné leaa@| va dans son jardin (de nombreux
chamans vivant dans la forét tropicale humide amazonienne sont, de fait, des
obtenteur®)) et recueille quelques feuilles, graines et fruits de différentes plantes. En
mélangeant ces substances selon une méthode guskal a connaitre, il prépare une
potion d’apres une recette dont il est 'unique détenteur. Tout en préparant la potion
puis en I'administrant au patient (selon un dosage qu'il prescrira égalemepa)j¢lgrie
les dieux de la forét et exécute une dameligieuse. Il peut également inhaler la fumée
des feuilles d’une plante magique (la “vigne de I'afifg” La potion est servie et
conservée dans un vase aux dessins symboliqguepafdecvét ses vétements de

60

61

62

Rapport final sur I'expérience acquise au niveau national en ce qui concerne la protection
juridique des expressions du folklore, document WIPO/GRTKF/IC/3/10, 25 mars 2002
(paragraphe 95).

Voir Mark J. Plotkin,Tales of a Shaman’s ApprentiecéAn Ethnobotanist Searches for New
Medicines in the Amazon Rain Forgét. Penguin Books, 1993.

Voir Richard Evans Schultes et Robert F. RaffAlihe of the Sout Medicine MenTheir
Plants and Rituals in the Colombian Amazaréd. Synergetic Press et Conservation Int'l,
1992.
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cérémonie pour procéder a la guéris@ans certaines cultures, pajén’est pas
considéré comme le guérisseur, mais comme l'instrument des dieux par lequel passe la
guérison du patient®®

65. Ces exemples illustrent le fait que les savoirs traditionnels sont une notion globale qui
couvre plusieurs voire une multitude de domaines de la créativité humaine. Par conséquent,
essayer d’établir une notion reposant sur une liste d’éléments recensés peut ne pas étre tres
efficace, soit parce qu’une telle liste peut comprendre des domsamadien les uns avec les
autres (ce qui peut préter a confusion) soit parce que la liste sera nécessairement incomplete.
Par ailleurs, la solution qui consiste a déterminer les caractéristiques des savoirs traditionnels
en tant qu’objets de la protectipbien que plus exacte, peut étre limitative dans la mesure ou
elle reflétera I'option choisie au niveau national et non pas une orientation adoptée au niveau
international. Dans un document qui vise a dresser un tableau composite des savoirs
traditionnds, il peut étre logique d’essayer de fournir une définition des savoirs traditionnels a
la fois plus générale et plus globale.

d) Proposition tendant a établir une définition globale des savoirs traditionnels aux
fins des travaux du comité

66. Ladémarche visant a préciser la terminologie relative aux savoirs traditionnels peut étre
décomposée en plusieurs éléments

a) choix d’'un ou de plusieurs termes appropriés pour décrire I'objet de la protection;
b)  délimitation ou description de I'get couvert par le ou les termes retenus; et

c) détermination de I'étendue de I'objet qui doit effectivement bénéficier de la
protection juridique.

67. Le comité a, d'une fagon générale, utilisé le terme “savoirs traditionnels” a
deuxniveaux: en tant que terme génériquatp sensliet en tant que terme précis indiquant
I'objet de la protection au titre de la propriété intellectuelle axée sur I'utilisation des savoirs
(stricto sensy |l existe aussi une distinction consacrée entre lesisatraditionnelsstricto
sensuiqui désignent les savoirs en tant qu’objets de la protection, et les expressions de la
culture traditionnelle (et le terme synonyme “expressions du folklore”). Cette partie traite de
I'élément indiqué au paragrapbéb) cidessus, mais délaisse la question de savoir quelle
composante de I'ensemble de la matiere définie comme constituant les savoirs traditionnels
recoit effectivement une protection juridique (c'‘@sdire I'élément visé au paragrapBéc)).

68. Entermes généraux, les savoirs traditionals sensypeuvent étre compris comme
désignant “lesdéeset lesexpressions de ces idéélaborées par les communautés
traditionnelles et les peuples autochtones, d’'une fagon traditionnelle et informelémarse
aux besoins imposeés par leur environnement matériel et culturel et servant comme moyen
d’identification culturelle pour ces communautés et ces peuples”. Les savoirs traditionnels
lato sensiconstituent un terme générique commode couvrant les dsaects de la protection

63 Eléments constitutifs d’un systérsei generisde protection des savoirs traditionnels, document

WIPO/GRTKF/IC/4/8, 3Geptembr@002 (paragraphe 38).
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des savoirs traditionnekgricto senstet les expressions de la culture traditionrfél{eris

dans ce sens large, ce terme dépasse “les savoirs” en tant que tels). Certains objets de la
protection portent simultanément sur cesxddamaines distincts de la propriété

intellectuelle; il en va par exemple ainsi des créations techniques qui ont un caractére
esthétique. Par exemple, de nombreux produits de I'artisanat ont une fonction utilitaire, ayant
été élaborée a des fins pratiguet concrétisant une idée technique, mais peuvent aussi
acquérir un caractére esthétique. En raison soit de leur utilisation dans des services religieux
et d'autres célébrations spirituelles, soit de leur association a une culture et a une
communauté, deproduits de l'artisanat peuvent prendre une importance beaucoup plus
grande en tant qu’expressions culturelles plutét que comme le simple produit d’une idée
technique. Les produits de l'artisanat peuvent contenir des savoirs traditionnels au sens strict
ou étre considérés comme des expressions des savoirs traditionnels ou de la culture
traditionnelle. Cette absence de distinction claire en ce qui concerne I'application de régimes
juridiques différents au méme objet sgasent n’est pas nouveau en droé la propriété
intellectuelle. En effet, des dessins ou modeéles industriels peuvent étre protégés en vertu du
droit de la propriété industrieffg du droit d’auteuf’, ou des deu’¥, et chacune de ces

possibilités a été appliquée aux expressions de tareutraditionnelle (c’esa-dire la

protection des savoirs traditionnddédo sensit

69. Partant du principe qu’une définition “ne vise pas a prescrire exactement quelle part des
savoirs doit bénéficier d’'une protection juridique ... et ne mépas ellanéme la nature de

la protection”, alors une définition des “savoirs traditionnels” au sens étroit du tetneq

sens et dans le cadre de la protection de la propriété intellectuelle pourrait porter sur des
“savoirs se caractérisant comrsit :

- engendrés, préservés et transmis dans un contexte traditionnel;

- associés a la culture ou & une communauté traditionnelle ou autochtone et, a ce titre,
préservés et transmis d’'une génération a l'autre;

- liés a une communauté locale ou autochtonemautre groupe de personnes
s’identifiant a une culture traditionnelle en tant que dépositaires ou gardiens de ces
savoirs, ou personnes se sentant investies d’'une responsabilité culturelle en la
matiére (obligation de préserver les savoirs ou prise deaence du fait que toute
appropriation illicite ou utilisation avilissante de ces savoirs serait préjudiciable ou
offensante), ce lien pouvant étre établi formellement ou de facon informelle par le
droit coutumier;

- issus d’'une activité intellectuelle da divers domainessocial, culturel,
environnemental et technologique;

- reconnus par la communauté ou tout autre groupe comme étant des savoirs
traditionnels.®®

64 Pour une analyse du sens, de la portée et de la nature des “expressions de la culture

traditionnelle”, voir les paragraph&8 a 109 du document WIPO/GRTKF/IC/3/10 et les
paragraphe&3 a 35 du document WIPO/GRTKF/IC/4/3. Il convient de noter que cette
définition est proposée étant bien entendu que le terme “savoirs traditionnels” est inapproprié,
en ce sens qu’il couvre plus que des savoirs au sens strict.

% Articles 1.2) et §""""**de la Convention de Paris.

% Article 2.1) de la Convention de Bee.

o7 Article 25.2 de I'Accord sur les ADPIC.

68 Paragraphe 45 du document WIPO/GRTKF/IC/5/12, repris du parag&ipthe document
WIPO/GRTKF/IC/3/9. A la quatriéme session du comité intergouvernemental, la délégation de

[Suite de la note page suivante]
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70. Cette définition est s’inspire de plusieurs themes évoqués dans I'analyds de lo
existantes edessus, bien qu’elle n’établisse aucun lien avec un objectif général ou un
domaine des savoirs déterminé (tel que la biodiversité ou la santé€). Elle est proposée comme
une définition générale et plus neutre des savoirs traditionnelssaxdes savoirs en tant que
tels (c’esta-dire, le contenu, le fond ou I'idée des savoirs, du safaine technique ou de la
culture) et non pas sur leur forme d’expression (qui peut faire I'objet d’'une protection
distincte, y compris par le droit d’auteat la protectiorsui generisdes expressions de la
culture traditionnelle) bien que la protection puisse effectivement englober la forme
d’expression des savoirs traditionnels, cette définition préserve la distinction fondamentale
entre la protectionwlcontenu et la protection de la forme d’expression, distinction qui est
profondément ancrée dans la structure du droit de la propriété intellectuelle.

71. Ces différentes définitions mettent en lumiere certaines qualités essentielles des savoirs
traditionnels qui les distinguent des formes générales de savoirs et des expressions de la
culture traditionnelle en tant qu’objets de la protection a part entiére.

a) Le contexte de la créatiories savoirs traditionnels doivent clairement étre
tradiionnels; il faut entendre par la le contexte de leur création, de leur préservation et de
leur transmissionles savoirs traditionnels doivent prendre naissance d’une fagcon qui les
rendent indissociables de la culture et de I'identité de la commun&rniéeut parler a cet
égard d’une création “dans un contexte traditionnel et informel”, mais il peut aussi exister un
lien avec la fagon dont les savoirs ont été préservés et transmis de génération en génération.
Cet aspect se superpose partiellement #e&istence d’'un lien avec la communauté.

b) Association avec la communauti&s savoirs traditionnels doivent étre “associés a
la culture ou a une communauté traditionnelle ou autochtone et, a ce titre, préservés et
transmis d’une génération a I'autreCela indique qu'il existe un lien particulier avec la
communauté a l'origine des savoirs et constitue un moyen d’identification culturelle. Ce lien
souligne que les savoirs traditionnels font souvent partie du tissu social et de la vie
quotidienne d’'ue communauté et ne sont généralement pas considérés comme un ensemble
de “savoirs” distinct de la culture de la communauté, mais comme formant partie intégrante
de la culture de la communauté et de son identité en tant que communauté. Leur création, leur
préservation et leur transmission reposant sur des traditions culturelles, les savoirs
traditionnels sont essentiellement de nature culturelle ou enracinés dans une culture et font
partie intégrante de l'identité culturelle du groupe social dans lequsbiisutilisés et
préservé¥. Sous I'angle de la culture de la communauté d’origine de ces savoirs
traditionnels, chacun des éléments de ces savoirs peut contribuer a définir l'identité de la
communauté en question. Cette caractéristique peut semhiiemnésien ce qui concerne les
expressions du folklore et les produits de I'artisanat, mais elle s’applique aussi a d’autres
domaines des savoirs traditionnels, tels que les savoirs relatifs aux plantes médicinales et a
I'agriculture. Par exemple, la consaance par une communauté d’Amérique du Sud des
vertus d’'une combinaison donnée de plantes médicinales est nécessairement différente des
savoir acquis par une communauté africaine utilisant des plantes analogues. Cela s’explique
par le fait que la connasance des vertus des plantes médicinales acquises par des
communautés traditionnelles, malgré son caracteére principalement technique, répond non

[Suite de la note de la page précédente]
la Suisse a noté que les élémemisntionnés dans ce paragraphe constituerait une bonne base

pour la suite des travaux dans ce domaine. Voir le paragraphelu rapport cité plus haut.
% Voir le paragraphe 28 du document WIPO/GRTKF/IC/4/8.
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seulement a une nécessité pratiqgue déterminée mais aussi a des conceptions et a des croyances
culturelles. lly a la un contraste flagrant avec le cas de deux inventions scientifiques réalisées
séparément par dewquipes différentes d’inventeurs salariés, avec pour objectif de résoudre
le méme probleme techniqud n’est pas rare que les deux inventions se léwetres proches

I'une de l'autre, ce qui, en droit des brevets, peut donner lieu a des procédures de collision ou
a d’'autres procédures juridiques analogues qui débouchent sur I'attribution de la propriété a
I'un ou l'autre des demandeufs Des revendiations concurrentes formulées dans des
demandes de brevet a I'égard d’objets qui se recoupent se réglent sans qu'il soit tenu compte
de I'environnement culturel dont sont issues les inventions; a l'inverse, le lien inhérent avec
la communauté des savoiraditionnels a des conséquences importantes pour leur protection.
Cette situation souligne I'importance d’un lien fondé sur une prise de conscience pour la
communauté d’étre le dépositaire de ces savoirs ou d’avoir une responsabilité a cet égard.

C) Lien avec la communauté par le biais d’'un sentiment de propriété ou de
responsabilité cet élément de la définition fait intervenir le sentiment de violation et de
préjudice culturel qui peut découler de I'appropriation et de I'utilisation abusive de savoir
traditionnels, en ce sens que I'appropriation ou l'utilisation avilissante de ces savoirs serait
préjudiciable ou offensante et serait contraire aux obligations coutumiéeres de préserver et de
respecter les savoirs de la maniére respectueuse qui incdhpgelt s’agir notamment de la
responsabilité de limiter la diffusion des savoirs ou lI'acces a-@earnformément au droit
coutumier. D’une fagcon générale, I'utilisation abusive ou I'accés non autorisé peut étre
contraire a I'idée que la communauté kestjardien, le dépositaire des savoirs ou assume a cet
égard une responsabilité culturelle ou spirituelle. La composante identité culturelle des
savoirs traditionnels et les obligations imposées par le droit coutumier a leur égard peuvent
avoir une incieéince considérable sur tout cadre juridique futur visant a les protéger, parce que,
s’agissant d’'un moyen d’identification culturelle, la protection des savoirs traditionnels,

y compris les savoirs traditionnels d’'une nature technique, cesse d’étre urie gueption
économique ou de droit exclusif sur les techniques. La protection des savoirs traditionnels
peut englober la notion de droits de I’'homme et peut étre étroitement liée a I'identification et a
I'intégrité culturelle ainsi qu’a la dignité des conunautés traditionnelles. Des analogies
peuvent aussi étre établies avec la notion de “droit moral” en droit d’auteur, plus précisément
avec le droit au respect et a la paternité de I'ceuvre, en ce sens qu'il peut étre considéré
comme nécessaire de protéfgs savoirs traditionnels contre une utilisation qui heurte les
sensibilités culturelles ou contre d’autres formes non économiques d’utilisation jugées
abusives. Certaines mesures de réparation, telles que des dommagis supplémentaires,
peuventaussi étre prévues lorsque l'utilisation abusive de I'objet protégé heurte les
sensibilités culturelles.

d) Il doit obligatoirement s’agir de savoirsil s’agit d'une obligation relativement
adaptable mais elle limite le champ de la définition en exdlleforme ou I'expression en
tant que telle ainsi que les objets culturels sans contenu cognitif; cette obligation établit donc
une distinction entre les savoirs traditionnelsstricto seesla protection des expressions de
la culture traditionnelletedes signes distinctifs et insignes. Les savoirs peuvent aussi étre
limités a une réponse consciente aux besoins imposés par les environnements physiques et

0 La loi sur la protection et la promotion slisavoirs médicinaux thais traditionnnels reconnait les

procédures de collision en relation avec I'enregistrement des savoirs traditionnels. Voir la
partieVIll ci -aprés.
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culturels [des détenteurs des savoirs traditionnels]. La définition englobe toutefois tous les
domaines, sans aucune limite ou discrimination quant aux secteurs de la technique ou de la
culture.

e) La communauté est chargée de déterminer les savoirs traditionoet®lément
de la définition souléve une question sensible, a savoir qui doitrdiéter les savoirs comme
étant traditionnels, compte tenu en particulier du fait qu’il devient nécessaire de protéger les
savoirs traditionnels au titre de la propriété intellectuelle d’une fagon générale seulement
lorsque ces savoirs sont retirés de leontexte traditionnel ou coutumier? Alors que cet
aspect est couvert, dans une certaine mesure, par les autres éléments de cette définition, il
conviendrait, en dernier ressort, que la communauténefime reconnaisse ou identifie les
savoirs comme faisapartie intégrante de leur patrimoine vivant en termes de savoirs
traditionnels. Cette identification peut étre informelle et implicite, les savoirs faisant parties
du tissu social de la communauté, ou peut étre explicite (il s’agira, par exempleydes sa
qui sont soumis a des obligations, a des rituels ou des pratiques particuliers prévus par le droit
coutumier). Enfin, la notion méme de savoirs traditionnels repose sur les traditions, et les
communautés ellesiémes sont les mieux a méme d’identifoes savoirs. Il convient
toutefois d’établir une distinction entre I'opération qui consiste a déterminer I'étendue de la
protection accordée aux savoirs traditionnels et la question du respect des diverses lois
relatives a la propriété intellectuelleiqurotégent les savoirs traditionnels. Ce dernier aspect
serait du ressort des systemes judiciaire ou administratif chargés de faire respecter la loi
indiqués dans la |égislation nationale applicable.

La définition des savoirs traditionnels peut étreurége en termes simplefes savoirs

doivent étre “traditionnels”, ce qui signifie qu’il doit exister une association appropriée avec
une tradition culturelle pertinente, et il doit s’agir des “savoirs” en tant que tels;&@dise

du contenu du savoitt@on pas de la forme ou de I'expression du savoir.

V. PROTECTION DES SAVOIRS TRADITIONNELSEXAMEN DES MESURES DE
PORTEE NATIONALE

72. La présente section offre un apercu des mesures de portée nationale qui ont été prises
pour protéger lesasoirs traditionnels et s’appuie sur les trdmmaines généraux de la
protection par la propriété intellectuelle définis plus haut (paragra@hedroits de propriété
intellectuelle classiques ou généraux; adaptation ou élérmaigenerisdes droitde

propriété intellectuelle classiques; et system@generisdistincts. La sectioV| s'attache

aux systémesuigenerisparticuliers de protection des savoirs traditionnels. Ces données
proviennent des réponses aux deuestionnaires documents ORI/GRTKF/IC/2/5 et
WIPO/GRTKF/Q.1, dont il est rendu compte en détail dans les documents
WIPO/GRTKF/IC/5/7, WIPO/GRTKF/IC/4/7 et WIPO/GRTKF/IC/3/7.

73. Comme I'a souligné Singapour dans sa réponse au questionnaire OMPI/GRTKF/IC/2/5,
la propriéténtellectuelle embrasse detypes différents de mesurekes mesures dites
“d’inclusion”, qui accordent des droits aux personnes revendiquant une protection sur un objet
qui soit nouveau, original, etc., ou, autrement dit, qui remplit les conditiordigures de

protection; et les mesures dites “d’exclusion”, qui empéchent de revendiquer des droits sur
des objets qui ne sont ni nouveaux, ni originaux, etc. Selon la terminologie adoptée par le
comité, les mesures d’inclusion renvoient normalement adatéction positive”, en ce sens
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qu’elles cherchent & établir des droits réels ou alitdespropriété intellectuelle sur un objet
revendiqué. A l'inverse de ce type de protection, certains membres ont mentionné la
“protection défensive” qui vise non aifa valoir ces droits, mais simplement a empécher que
des tiers revendiquent des droits sur un objet qu'ils se sont approprié illicitément
Automatiquement, toutes les solutions de protection par la propriété intellectuelle ont
intrinsequement une porté@exclusion. Les droits de propriété intellectuelle s’exercent en
disant “non” a des tiers. En ce sens, I'aspect positif de la protection des savoirs traditionnels
par la propriété intellectuelle, ou de tout autre objet, revét nécessairement un aspect
“défensif’. Nonobstant, cette distinction est trés importante en ce sens qu’elle révele
I'intention des parties prenantes qui recourent au régime de la propriété intellectuelle
effectivement, a maintes reprises, les détenteurs de savoirs traditionsel# skavantage
inquiétés de I'utilisation par des tiers de leur patrimoine culturel, qui heurte les sensibilités
culturelles que de leur possibilité de les rendre accessibles. D’un autre c6té, les communautés
peuvent utiliser le régime de la propriétéahectuelle pour protéger leurs intéréts, méme s'ils
ne cherchent pas & commercialiser leurs savoirs et ses expréSsi@scommunautés

locales et peuples autochtones qui, ce qui est Iégitime, aspirent a commercialiser certaines
parties de leur patrimoe, doivent nécessairement recourir a la protection positive de leurs
droits.

74. Plusieurs membres du comité, lorsqu’ils ont rendu compte de leur expérience en matiére
d'utilisation des systémes classiques de protection des savoirs tradisiqgnaméh propriété
intellectuellé?, ont souligné la distinction entre la protection positive par la propriété
intellectuelle et la protection strictement (ou essentiellement) défensive.

Expériences acquises en matiére de protection positive des saadliannels par les
systémes classiques de propriété intellectuelle

75. Un certain nombre de membres du comité, tels que la Suéde et la Suisse, ont indiqué
que les systemes de propriété intellectuelle sont, en principe, applicables a la pnatestio
savoirs traditionnels, sous réserve que soient remplies les conditions générales prévues par la
|égislation en matiere de propriété intellectuelle. D’autres membres ont mentionné les
systémes classiques de propriété intellectuelle qui peuvenbétan( été effectivement)

invoqués pour protéger les savoirs traditionnels, par exemple

" Les éléments de la propriété intellectuelle ne sont pas tous I'objet de dedits dans certains

régimes juridiques, la réputation des commergants est une valeur non réelle, mais elle est
protégée par des mesures réprimant la concurrence déloyale.

5 Une distinction de ce type figure dans les documents WIPO/GRTKF/IC/4/8 (au painad)
et WIPO/GRTKF/IC/4/3 (au paragrap#&.ii)). Durant les débats a la quatriésession du
comité, plusieurs membres ont reconnu cette distinctinde (document
WIPO/GRTKF/IC/4/15, paragraph&t), Venezuelaid., paragraph®4), Pérouig.,
paragaphes96 et 141), Brésilifl., paragraph&03) et Norvégeidl., paragraph&33). Lors de
précédents débats, les mesures de type défensif ont été appelées “protection négative” (voir le
rapport de la deuxiemgession, document OMPI/GRTKF/IC/2/16, paragm@ap22, déclaration
de la délégation du Venezuela).

& Voir document WIPO/GRTKF/IC/4/8, paragraph@.

" Voir les documents OMPI/GRTKF/IC/2/5 et WIPO/GRTKF/IC/Q.1.
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a) droit d’auteur et droits connexes

Australie, Canada, CosRica, Indonésie, NouveHgélande, Qatar, Samoa, Uruguay et
la Communauté européerinie

b) droit desbrevets

CostaRica, Fédération de Russie, Kazakhstan, Hongrie, Japon, NoZéHade,
République de Corée, République de Moldova, Roumanie, Uruguay eNsiet’;

C) protection des obtentions végétales
NouvelleZélande et Turquie;
d) droit des marges (ycompris marques collectives et marques de certification)

Australie, Canada, France, Hongrie, Indonésie, Mexique, Nou¥éliende, Portugal,
République de Moldova, Uruguay, Viliam et la Communauté européefine

e) indications géographiques
Féceération de Russie, France, Italie, Hongrie, Indonésie, Mexique, Portugal, République
de Corée, République de Moldova, Tonga, Turquie, VenezuelaNdet et la Communauté
européenn@;

f) dessins ou modéles industriels

Australie, Cost&Rica, Fédération@Russie, Kazakhstan, Nouvelligélande, Tonga et
Uruguay®; et

0) droit sur le secret d’affaire (concurrence déloyale)

Canada, Etattnis d’Amérique, Hongrie et Indonésie.

s Voir & ce titre les exemples fournis par I'Australie et le Canada a 'anhémelocumat

WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2. La délégation de la Hongrie, en réponse au document
OMPI/GRTKF/IC/2/5, a fait savoir que la loi hongroise sur le droit d’auteul (dXVI

de 1999) exclue les expressions du folklore de la protection prévue par la législatiendsait
d’auteur. Selon I'articla, paragraph& de ladite loi: “Les expressions du folklore ne sont pas
protégées par le droit d’auteur. Cette clause est sans préjudice de la protection du droit d’auteur du
créateur d’'une ceuvre individuelle et origla inspirée par un art populaire”.

Voir les exemples fournis par la Fédération de Russie, le Kazakhstan et IHarfied I'annexd
du document WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2.

" Voir les exemples fournis par le Canada, le Mexique et le Mgt & I'annexé du document
WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2. Voir les exemples fournis par la Nouvediélande et |dPortugal en
matiére de marques collectives.

Les délégations des pays suivanEgdération de Russie, France, Italie, Mexique, Portugal,
Venezuela et VieNam ontfourni des exemples concrets. Voir annéxiel document
WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2.

Voir les exemples fournis par les délégations de la Fédération de Russie et du Kazakhstan.

76

78

79
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Expériences acquises en matiere d’utilisation des systemes classiques det@roprié
intellectuelle pour la protection défensive des savoirs traditionnels

76. Plusieurs membres du comité ont fait tout particulierement valoir dgstemes

traditionnels de propriété intellectuelle (brevets et marques), qui pourraient seremt(ou
effectivement servi) a empécher des tiers de s’approprier illicitement des créations techniques,
des signes et symboles qui identifient les communautés locales et les peuples autochtones.

a) utilisation du systeme des brevets a des fins préventives

Un certain nombre de délégations ont communiqué des informations sur les mesures de
type préventif pouvant contribuer a empécher que des tiers non autorisés ne
revendiquent de fagon illégitime I'octroi de droits de propriété intellectuelle. (Ces
mesuresont examinées dans les documaii® O/GRTKF/IQ5/6 et

WIPO/GRTKF/1G5/10.) Ainsi, la Colombie et la Communauté européenne font état de
différentes méthodes mises en place pour divulguer des informations telles que I'origine
des ressources géenétiques & davoirs traditionnels utilisés pour la réalisation
d’inventions revendiquées, signalant que les éléments de ce type peuvent intervenir lors
de l'instruction des demandes de brevet. La NouvEétande et les Etatgnis ont cité
plusieurs cas dans lesgjg la divulgation de savoirs traditionnels (notamment au moyen
de bases de données, pour reprendre I'exemple présenté par la délégation ddsigtats
d’Amérique) pouvait permettre aux examinateurs de demande de brevet de déterminer
quels sont les savoitsaditionnels compris dans I'état de la technique. La délégation
duJapon a également mentionné I'utilisation a des fins préventives du systéme des
brevets en ce sens que les détenteurs de savoirs traditionnels qui recourent aux normes
en vigueur relaties a la propriété intellectuelle, telles que le droit des brevets, seront en
mesuregg’empécher I'obtention de tout droit exclusif sur des savoirs traditionnels par
des tierS'.

b) utilisation du droit des marques a des fins préventives

Le Portugal a indjué que, dans la plupart des cas, le droit des marques servirait non pas
a distinguer des produits (ou services), en soi, mais plutdt a conférer a I'objet une
protection indirecte qui vise essentiellement a éviter ou empécher I'enregistrement de
marques, o d’autres signes distinctifs, se rattachant a la désignation du savoir
traditionnel concerrfé. Le Canada a fourni un exemple concret de ce type de démarche
('enregistrement de 1pétroglyphes ayant une signification religieuse particuliére par

la premi&e nation Snuneymuxw en vue de faire cesser la vente d’objets commerciaux,

80

81

La délégation du Japon invoque la pratique (relativement courante au Japoasjste a

déposer des demandes de brevet d’'invention que le déposant n’entend pas utiliser, mais qu'il ne
veut pas laisser tomber entre les mains de concurrents qui peuvent se les approprier. Une
solution pratique consiste a déposer une demande detbadtendre qu’elle soit publiée (ou
communiquée au public) et ne pas demander d’examen ultérieur. Ce type de demande entre de
ce fait dans le domaine public et, en tant que tel, les examinateurs de demandes de brevet
devront nécessairement en tenir caenlorsqu’ils évalueront la brevetabilité des revendications
déposées par des concurrents. Voir Robg®irouard,U.S. Trade Policy and the Japanese

Patent SystepWorking PapeB9, ao(t1996, The Berkely Roundtable on the International
Economy, qui pelétre consulté a 'adressewww.ciaonet.org/wps/gir01/#txt115¢onsulté

le 3janvier2003).

Voir I'annexel du document WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2.
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tels que Tshirts, bijoux et cartes postafés La NouvelleZélande a indiqué qu’un
nouveau projet de loi sur les marques, dont est saisi actuellement le Parlement,
autorisera, s’iest promulgué, I'Office des marques a refuser d’enregistrer une marque
dont l'utilisation ou I'enregistrement risqueraient de heurter une portion importante de
la communauté, gompris Maori. Cette disposition assurerait une protection
complémentaire aartaines expressions des savoirs traditionnels en empéchant
I'enregistrement indu de marques fondées sur des écrits ou sur 'imageriéMaori

La Colombie a décrit un exemple concret d’'une mesure analogue de type préventif
(I"affaire de la cultureTairona}”.

VI. EXPERIENCES ACQUISES AU PLAN NATIONAL EN MATIERE DE

77.

PROTECTION SUIGENERIS DES SAVOIRS TRADITIONNELS

Les documents WIPO/GRTKF/IC/5/7 et WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2 contiennent des

informations sur I'expérience de quatre pays qui utilisensystemeui generisde propriété
intellectuelle pour la protection des savoirs traditionn@&sasil, Panama, Pérou et Portugal.

82

83
84

Voir 'annexel du document WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2. Cette utilisation défensive des

marques peut obligex modifier la Iégislation des membres du comité ou I'utilisation

commerciale des marques est obligatoire. En outre, dans quelques Etats membres, la Iégislation
nationale dispose que seules les entreprises sérieuses ont le droit de déposer une demande
d’enregistrement de marque. Ce type de disposition pourrait imposer une modification, si on
devait suivre I'approche canadienne.

Voir 'annexel du document WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2.

Voir 'annexel du document WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2. A la deuxiéraessbn du comité, qui

a eu lieu du 10 au 1décembre001, la délégation des Etdtkis d’Amérique a fait savoir que
“depuis le 31 ao(t 2001, 'USPTO accepte les demandes d'enregistrement dans la base de
donnée des insignes officiels des tribus autochtonesieaimes. Cette base de données sera
incorporée, a des fins d’information, dans la base de données de 'USPTO des matériels non
déposés, mais utilisés pour les recherches effectuées pour déterminer si une marque peut étre
enregistrée. A ce jour, 'USPT@recu une seule demande d’inscription dans la base de

données ; il s’agit de l'insigne officiel de la tribu Redding Rancheria Wintu Yana Pit River de
Redding, Californie. En dépit de cette nouvelle base de données, toutes les demandes
concernant des maugs qui comportent des appellations tribales, des ressemblances
reconnaissables avec des autochtones américains, des symboles pergus comme étant d’origine
autochtone, et autres dont 'USPTO subodore un lien avec les autochtones américains, sont
examinées @ un avocat spécialisé qui connait a fond ce domaine. Bien entendu, cette nouvelle
base de données des insignes officiels ne remplace pas et ne porte pas atteinte de quelque
maniére que ce soit a la loi sur I'art et I'artisanat indiens de 1935 qui egtssort du bureau

des affaires indiennes du Ministére de I'intérieur. On peut dire en bref que le conseil de I'art et
de l'artisanat indiens a favorisé le biétre économique des Amérindiens et des autochtones de
I'Alaska grace au développement de I'attde I'artisanat indiens. Le conseil est chargé de
protéger le patrimoine culturel indien et d’aider les tribus indiennes dans leurs efforts en
permettant a leurs membres de devenir autosuffisants. Pour atteindre ses objectifs, le conseil a
visé en totipremier lieu a assurer I'application et la mise en ceuvre de la loi sur 'art et

I'artisanat indiens de 1990 qui a étendu les pouvoirs du conseil en lui permettant de lutter contre
'augmentation des ventes d'objets d’art et d’artisanat dont les vengettendaient

faussement gu'ils sont d'origine indienne. La loi prévoit de sévéres sanctions civiles et
pénales.” Voir document OMPI/GRTKF/IC/2/16, paragragiie
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Les lois y relatives sont brievement décritesapres. La facon dont les quatoes définissent
les savoirs traditionels a été examinée-dessus (sectiolV.b)). Le texte intégral de ces lois
figure a I'annexdll du document WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2.

a) Loisuigeneris du Brésil

78. Le régimesuigenerisbrésilien a été établi par la mesure provisoirh8616 du
23ao0t2001, qui régit la protection des savoirs traditionnels dans le contexte (ou en tant
gu’élément) de I'acces aux ressources génétiques et aux savoirs traditionnels associés. Les
objectifs déclarés de I'instrument sont de |égiférer dangdesaines suivantsacces a des
eléments constitutifs du patrimoine génétique se trouvant sur le territoire national, le plateau
continental et dans la zone économique exclusive, a des fins de recherche scientifique, de
développement de technologie ouldieprospection; acces aux savoirs traditionnels liés au
patrimoine génétique, intéressant la conservation de la diversité biologique, I'intégrité du
patrimoine génétique du pays et l'utilisation de ses €léments constitutifs; le partage juste et
équitabledes avantages découlant de I'exploitation de tout élément constitutif du patrimoine
génétique et de savoirs traditionnels qui lui sont associes; acces a la technologie et au
transfert de technologie nécessaires a la conservation et a I'utilisatiordetaité

biologique. Le matériel génétique humain est exclu du champ d’application de la loi
(article 3).

79. Lamesure provisoire 218616 dispose en matiére de protection des savoirs
traditionnels des communautés autochtones et localesenuamt le patrimoine génétique,
contre l'utilisation et I'exploitation illégale et autres actes qui sont préjudiciables ou n’ont pas
été autorisés par le conseil de gestion mentionné a 'atti@leu par un organisme habilité.
(Article 8). Article 9 dispose que

“Sont garantis a toute communauté autochtone ou locale qui crée, développe, détient ou
conserve un savoir traditionnel associé au patrimoine génétique les droits suivants

| — voir figurer dans toute publication, utilisation, exploitatietrdivulgation la mention
de la provenance dudit savoir traditionnel,

Il — interdire aux tiers non autorisés

a) toute utilisation, réalisation de tests, recherche ou exploitation en rapport
avec ledit savoir traditionnel;

b) toute divulgation, trasmission ou retransmission de données ou
informations incluant ledit savoir traditionnel associé ou le constituant;

Il — bénéficier des avantages découlant de I'exploitation directe ou indirecte par des
tiers dudit savoir traditionnel associé, dontitalarité des droits lui revient aux termes
de la présente mesure provisoire.”

Les détenteurs de savoirs traditionnels peuvent également céder leurs droits et conclure
des contrats de licence. La loi ne dispose pas en matiére de licences obligatoires.
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80. Le chapitreVll de la loi brésilienne- sur le partage des avantagestrait a la

rémunération. En général, elle doit étre juste et équitable et peut se présenter sous les formes
suivantes partage des profits; perception de redevancesg®a la technologie et transfert

de technologie; concession de licences de produits et procédés quittes de toutes charges; et
formation des ressources humaines.

81. Une fois les conditions légales remplies, la protection n’exige ni procédure
enregistrement officiel. L'octroi et la validité des droits de propriété industrielle sur des
procédés ou des produits obtenus a partir de ressources génétiques dépendent des précisions
fournies sur 'origine du matériel génétique et du savoir traditel associé€, le cas échéant
(article31). Les détenteurs de savoirs traditionnels ont également droit au partage juste et
équitable des avantages découlant de I'exploitation de produits ou de procédés développés a
partir de ressources génétiques. (Adi24).

82. Laloi brésilienne prévoit les exceptions suivantes en matiére de droits conférés sur des
savoirs traditionnels

“Article 43 — Les dispositions de I'article antérieur ne s’appliquent:pas

| — aux actes a caractére privé et shnalité commerciale, pratiqués par des tiers non
autorisés, qui ne portent pas préjudice a I'intérét économique du titulaire du brevet;

Il — aux actes pratiqués par des tiers non autorisés dans un but expérimental, pour des
études ou des recherches stifeques ou technologiques;

Il — ala préparation de médicaments d’aprés une ordonnance médicale individuelle
réalisée par un professionnel habilité ni au médicament ainsi prépare;

IV - aun produit fabriqué conformément a un brevet de procédé ou deiprui ait

été mis sur le marché interne directement par le titulaire du brevet ou avec son
consentement;

V - aux tiers qui, dans le cas de brevets liés a la matiere vivante, utilisent, sans finalité
économique, le produit breveté comme source initieariation ou de propagation

pour obtenir d’autres produits; et

VI - aux tiers qui, dans le cas de brevets liés a la matiere vivante, utilisent, mettent en
circulation ou commercialisent un produit breveté introduit Iégalement dans le
commerce par latulaire du brevet ou le titulaire du permis, a condition que le produit
breveté ne soit pas utilisé pour la multiplication ou la diffusion commerciale de la
matiere vivante en question.”

83. S’agissant des mesures d’exécution, la loi brésiliggnégoit des sanctions civiles,
administratives et pénales telles quavertissement; amende; saisie des échantillons
d’éléments du patrimoine génétique et des instruments utilisés aux fins de collecte ou de
transformation, ou des produits obtenus &ipdfinformations relatives aux savoirs

traditionnels associés; saisie des produits dérivés d’échantillons d’éléments du patrimoine
génétigue ou des savoirs traditionnels associés; suspension de la vente de produits dérivés
d’échantillons d’éléments dpatrimoine génétique ou des savoirs traditionnels associés et
saisie du produit de cette vente; suspension des activités; interdiction partielle ou totale
d’établissement, d’activité ou d’entreprise; suspension d’enregistrement, de permis, de
licence oud’autorisation; annulation d’enregistrement, de permis, de licence ou
d’autorisation; perte ou suspension du financement accordé par un établissement officiel de
crédit; intervention dans I'établissement; interdiction de signer un contrat avec unsonga
public pendant une période pouvant atteindre @ns.
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84. En vertu de I'article8.4) de la loi brésilienne, la protection des savoirs traditionnels ne
doit affecter aucun droit de propriété intellectuelle, y porter atteinte ou le limiter.

b) Régimesuigenerisdu Panama

85. Panama a adopté @000 la loi n°20 du 26juin 2000 appliguée par le décret exécutif

n° 12 du 20mars2001, sur le “régime spécial de propriété intellectuelle appliqué aux droits
collectifs des peuples autaones aux fins de la protection et de la défense de leur identité
culturelle et de leurs savoirs traditionnels et par laquelle d’autres dispositions sont arrétées”.
La loi n° 20 a pour objet de protéger les droits collectifs de propriété intellectudés e

savoirs traditionnels des peuples autochtones lorsqu’il s’agit de leur création, telle que des
inventions, des modeles, des dessins, des innovations contenues dans des images, des figures,
des symboles, des illustrations, des pétroglyphes et adifetspoutre les éléments culturels

de leur histoire, de leur musique, de leur art et de leurs expressions artistiques traditionnelles
pouvant donner lieu a un usage commercial grace a un systeme spécial d’enregistrement, de
promotion et de commercialisati de leurs droits afin de mettre en valeur I'aspect

socioculturel des cultures autochtones et d’appliquer une justice sociale. Le patrimoine
culturel des peuples autochtones ne peut étre soumis a aucun droit exclusif détenu par des
tiers non autorisés diire du systéme de propriété intellectuelle, tel que notamment le droit
d’auteur, les dessins et modéles industriels, les marques, les indications géographiques et
autres objets, a moins que la demande ne soit déposée par les peuples autochtones.

86. Aux termes de la loi n20, les droits collectifs autochtones s’entendent des droits de
propriété culturelle et intellectuelle autochtone portant sur un art, de la musique, de la
littérature, des savoirs biologiques, médicaux ou écologiques oualires aspects et
expressions n'ayant ni auteur ni propriétaire connu, dont I'origine ne peut étre datée et qui
constituent le patrimoine de tout un peuple autochtonkes droits reconnus, bien que de
caractére exclusif, peuvent étre détenus par desdiéa condition que la demande soit
déposée par les peuples autochtones.

87. La protection est conférée dés I'enregistrement. La procédure administrative est

gratuite et n’exige pas la représentation d’'un avocat. Les congrés généraux gaéautor
traditionnelles des peuples autochtones sont chargés de les représenter et de se conformer aux
prescriptions fixées par le reglement d’application de la loi. La Direction générale de
I'enregistrement de la propriété industrielle du Panama (DIGERB&ra un poste

d’examinateur en matiére de droits collectifs autochtones en vue de protéger les droits de
propriété intellectuelle et autres droits traditionnels des communautés autochtones. Ce
fonctionnaire sera habilité a examiner toutes les demangesédés aupres de RIGERPI

en matiére de droits collectifs des communautés autochtones, aux fins de garantir la Iégalité

de I'enregistrement. Le reglement d’'usage dispose que les savoirs traditionnels des peuples

8 La délégation du Panama a précisé qu’un projet de loi est actuellement en cours diéabor

sur la protection des droits collectifs des communautés locales, qui élargit la définition comme
suit: droits de propriété intellectuelle des populations autochtones et communautés locales
portant sur un art, de la musique, de la littérature, desisabiologiques, médicaux et

écologiques, des rituels, des jeux, des expressions culturelles, de la science traditionnelle et de la
technologie, de la gastronomie, des traditions culturelles, des croyances et autres aspects du
patrimoine culturel qui sdrindissociables de l'identité culturelle de I'ensemble de la

communaute.
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autochtones peuvent constituer desatiohs que se partagent les membres des diverses
communautés et que les bénéfices qui en découlent leur reviennent collectivement,
conformément au droit coutumier.

88. Laloin®20 prévoit une exception aux droits conférés due a I'antériostéon

I'article 23, “la présente loi ne s’applique pas aux petits artisans non autochtones qui se
consacrent a la fabrication, I'exécution et la vente de reproductions de I'artisanat
autochtonéNgobes et Buglés lorsqu’ils résident dans les communes de Hetégedios,

SanFélix et SarnLorenzo de la province de Chiriqui. Ces petits artisans non autochtones
peuvent fabriquer et commercialiser ces reproductions mais ne peuvent revendiquer les droits
collectifs reconnus par la présente loi aux peuples autocsitone

89. La méme loi prévoit des sanctions administratives, civiles et pénales lors d’infractions.
Les mesures d’exécution proviennent essentiellement de la Iégislation douaniére et de la
législation sur la propriété industrielle. Dans les cas anvisagés dans la législation
douaniére ou dans la |égislation sur la propriété industrielle, les infractions a ladite loi sont
punies, selon leur degré de gravité, d’'une amende allant de 1000 @l608@ E-U. En cas

de récidive, le montant de 'aemde est doublé. Les sanctions prévues dans la loi s’ajoutent a
la saisie et a la destruction des produits utilisés aux fins de I'infraction.

90. Envertu de laloi et de son reglement d’'usage, les titulaires de droits peuvent céder des
droits mllectifs enregistrés et en autoriser 'utilisation. Aucune disposition ne prévoit la
concession de licences obligatoires.

91. Certains aspects de la propriété industrielle font pendant au régime de protection des
savoirs traditionnels. La lai° 20 prévoit que les dispositions sur les marques collectives et
sur les marques de garantie figurant dans la I@Hmte1996 s’appliquent dans la mesure ou
elles ne portent pas atteinte aux droits qu’elle reconnait. La demande d’enregistrement doit
contenir 1) les régles d’'usage qui doivent indiquer, outre toute précision sur I'autorité qui
dépose la demande, pour quels motifs I'utilisation des droits collectifs est refusée a un
membre de la population autochtone eti)rapport favorable établi pdorgane

administratif compétent sur les régles d'us8ge

c) Régimesuigenerisdu Pérou

92. Lerégimesuigenersdu Pérou a été établi par la loi 87 811 de2002 dont les

objectifs sont les suivantsa) promouvoir le respect, la protectioia préservation,

I'utilisation la plus large possible et le développement des savoirs collectifs des peuples
autochtones; bpromouvoir le partage juste et équitable des avantages découlant de
I'utilisation de ces savoirs collectifs; gromouvoir I'uilisation de ces savoirs au bénéfice

des peuples autochtones et de 'humanitégatantir que I'exploitation de ces savoirs

collectifs se fasse avec le consentement préalable donné en connaissance de cause des peuples
autochtones; g)romouvoir le renfacement et le développement des capacités des peuples
autochtones ainsi que des mécanismes traditionnellement employés par eux pour partager et
répartir les avantages produits de fagon collective, dans le cadre du présent régime;

f) empécher que soient@mrdés des brevets pour des inventions réalisées ou développées a

86 La délégation du Panama a fait savoir au Secrétariat de 'OMPI que le premnégistrement

d’objets artisanaux (lamolasdes Kunas) touche a sa conclusion sous réserve dedbaton
de son reglement d’'usage.
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partir de savoirs collectifs des peuples autochtones du Pérou sans que ces savoirs aient été pris
en compte en tant qu’état de la technique pour I'examen de la nouveauté et de I'activité
inventive impliquée par ces inventions.

93. Une protection est conférée aux savoirs traditionnels des peuples autochtones associés
aux ressources biologiques, tels que définis par I'arfide la lof”. Selon I'article10, les

savoirs traditionnal ne peuvent pas appartenir a des individus déterminés. Les populations
autochtones exercent et font respecter leurs droits par I'intermédiaire de leurs organisations
représentatives.

94. Laloin®27811 précitée confere aux peuples autochtdeeksoit de donner leur
consentement (préalable et en connaissance de cause) pour l'utilisation de savoirs
traditionnels. En cas d’accés aux fins d’'une application commerciale ou industrielle, un
accord de licence précisant les conditions d’'une réemup@ratiéquate en contrepartie de cet
acces et garantissant un partage équitable des avantages découlantceloglétre conclu.

Les contrats doivent étre écrits et sont enregistrés aupres de I'office de propriété intellectuelle
(INDECOPI). La loi fixe deuxpourcentages de redevance minimale (qui sont apparemment
cumulatifs): un pourcentage d’au moins 10% du chiffre d’affaire brut avant impét réalisé
grace a la commercialisation des produits obtenus a partir d’'un savoir collectif est versé au
fonds & développement des peuples autochtones visés par les 8W@ésuivants. Les

parties peuvent convenir d’un pourcentage supérieur, en fonction notamment du degré
d’exploitation ou d’intégration directe de ce savoir dans le produit final et de lailoation

de ce savoir a la réduction des frais de recherche et développement pour les produits dérivés
(article8). Par ailleurs, I'accord de licence doit contenir une définition des indemnisations
gue recevront les peuples autochtones pour I'exploitateleurs savoirs collectifs; ces
indemnisations comprennent un versement initial ou une autre forme de paiement équivalente,
affecté au développement durable de ce peuple et un pourcentage d’au moins 5% du chiffre
d’affaires brut avant imp6t réalisé g&ia la commercialisation des produits mis au point
directement ou indirectement & partir du savoir collectif, le cas échéant (&Tidp

95. Laloin® 27811 distincte troicatégories de savoirs traditionnels selon leur degré de
nouveauté.En vertu de I'articlel3, un savoir collectif est considéré comme faisant partie du
domaine public quand il a été accessible a des personnes étrangéres aux peuples autochtones
par des moyens de communication de masse, par exemple par des publicatisiagissant

des propriétés, des usages ou des caractéristiques d’une ressource biologique, lorsepie celles
sont connues de fagcon massivedaiors de ces peuples et de ces communautés autochtones.
Toutefois, dans les cas ou ces savoirs sont entrés dalmsriaine public au cours des

20derniéres années, un pourcentage du chiffre d’affaire brut avant impo6t réalisé grace a la
commercialisation de produits mis au point a partir de ces savoirs collectifs est affecté au

87 On entend par “peuples autochtones” les peuples originaires du territoire ayant des droits

antérieurs a la formation de I'Etat péruvien, entretenant une culture propre, disposant d’un
espace territorial et se reconrsast euxmémes comme tels,gompris les peuples vivant dans

un isolement volontaire et les peuples non identifiés, ainsi que les communautés paysannes et
les communautés autochtones. Le “savoir collectif” s’entend du savoir accumulé au fil des
génératios par les peuples et communautés autochtones en ce qui concerne les propriétés, les
usages et les caractéristiques des ressources hiologiques. On entend par “ressources
biologiques” les ressources génétiques, les organismes ou éléments @¢ tesigolations

ou tout autre élément biotique des écosystémes ayant une utilisation ou une valeur effective ou
potentielle pour I'humanité.
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fonds de développement des peuples attmtes visé par les articl@3 et suivants. En

d’autres termes, les savoirs traditionnels qui ont été divulgués au cours desnd®res

anneées sont soumis en quelque sorte a un régime de domaine public payant. Les détenteurs
d’un savoir traditionnel gi n'ont pas le droit de s’opposer a son exploitation par des tiers
peuvent se prévaloir d’'un simple droit a remunération. Les @atdgories de savoirs
traditionnels entrées dans le domaine public sont inscrites dans le registre national public des
savars collectifs des peuples autochtones. Les savoirs traditionnels qui n’ont pas été
divulgués et partant ne sont pas entrés dans le domaine public constituent la
troisiemecatégorie. lIs sont inscrits dans le registre national confidentiel des savoirs

cdlectifs des peuples autochtones a la demande de ces derniers. Leggistnes sont gérés

par 'INDECOPI.

96. Les droits conférés sont ceux de I'enregistrement (ar#@)® et de I'octroi d’une

licence (article27) sur ces savoirs traditioals. De plus, les peuples autochtones possédant
un savoir collectif sont protégés contre la divulgation, I'acquisition ou 'usage de ce savoir
collectif sans leur consentement et de maniere déloyale sous réserve que ce savoir ne se
trouve pas dans le donme public. De méme, les savoirs traditionnels enregistrés sont
protégés contre la divulgation sans autorisation de la part d’un tiers ayant eu accés
légitimement au savoir collectif mais tenu a une obligation de réserve (at8leles

peuples autocbhes possédant des savoirs collectifs peuvent engager auprés de I'office des
inventions et des nouvelles technologies, de 'INDECOPI, une action contre quiconque porte
atteinte a leurs droits sur les savoirs traditionnels. Une action pour atteinte aux drds peut
également étre intentée en cas de risque imminent d’atteinte a ces droits. Les actions pour
atteinte aux droits peuvent étre engagées a l'initiative de 'INDECOPI (adAR)le Lors

d’'une allégation d’atteinte aux droits d’une population autochtpossédant un savoir

collectif déterminé, la charge de la preuve incombe au défendeur (aipld_es détenteurs

de savoirs traditionnels peuvent entreprendre des actions en revendication et en indemnisation
prévues par la Iégislation en vigueur cangjuiconque a, en violation des régles établies par la
présente loi, fait usage, directement ou indirectement, de ces savoirs collectifs g&Yicle

Des mesures provisoires sont prévues.

97. L’INDECOPI peut, de sa propre initiative ou a lardande d’une partie, et aprés avoir
entendu les parties intéressées, annuler I'enregistrement a tout moment pour les motifs
suivants. a)I'enregistrement a été accordé ou la licence concédée en violation de I'une
quelconque des dispositions de la loi; il apparait que les données essentielles figurant
dans la demande sont fausses ou inexactes (article 34).

98. Ainsi gu'’il est dit plus haut, la protection des savoirs traditionnels au Pérou vise un
objectif positif et également un objectif péntif. Concernant I'aspect préventif, la loi

dispose qu’afin de pouvoir permettre I'opposition aux demandes de brevet en cours, la
contestation des brevets délivrés et de fagon générale d’influer sur la délivrance de brevets
liés aux produits ou procédéséés ou mis au point a partir d’un savoir collectif, 'INDECOPI
doit communiquer les informations figurant au registre national public aux principaux offices
de brevet du monde, afin que les savoirs en question soient pris en compte en tant qu’état de

la technique pour 'examen de la nouveauté et de I'activité inventive impliquée par les

88 Toutefois, I'enregistrement des savoirs traditionnels est déclaratif, non constitutif de droits.

Autrement dit, les dits sont antérieurs a I'enregistrement, ou n’en dépendent pas.
L'importance de I'enregistrement est dans I'établissement des éléments de preuve de I'existence
des droits.
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inventions faisant I'objet de demandes de brevet (article 23). En outre, selon la
deuxiémalisposition complémentaire, lors du dépot d’'une demande de brevet liée aux
produits ou procedeés créés ou mis au point a partir d’'un savoir collectif, le déposant est tenu
de soumettre un exemplaire du contrat de licence comme condition préalable a 'octroi des
droits en question, excepté si le savoir collectif en cause appartieisraaine public.
L’inobservation de cette obligation est un motif de refus ou d’annulation, selon le cas, du
brevet en question.

d) Loisuigenerisdu Portugal

99. L’objet du décrefloi n° 118 du Portugal, du 28vril 2002, est de fixer “le rgime

juridique s’appliquant a I'enregistrement, a la conservation, a la protection légale et au
transfert des végétaux indigenes intéressant, de maniére effective ou potentielle, le secteur
agraire, agroforestier et paysagecompris les variétés locales les espéces spontanées
visées a I'article?® ainsi que les savoirs qui s’y rapportent [...]" (artidle Selon I'article3,

sont considérés comme des savoirs traditionnels “tous les éléments intangibles qui, étant liés a
I'utilisation commerciale ou idustrielle de variétés locaf®st autres espéces indigénes
élaborées, de maniéere collective ou individuelle et non systématique, par les populations
locales et s’inscrivant dans le cadre des traditions culturelles et spirituelles de ces dernieres,
y compis, mais sans s’y limiter, les savoirs relatifs a des méthodes, procédés, produits et
appellations ayant des applications dans I'agriculture, I'alimentation et les activités
industrielles en général, artisanat, commerce et services inclus, sont assdagmdeon

formelle a l'utilisation et a la préservation des variétés locales et autres especes indigenes
spontanées visées par les dispositions du présent instrument”. Ces savoirs sont protégés
contre toute “reproduction ou utilisation commerciale owisitielle s’ils remplissent les
conditions suivantesa) ils doivent étre identifiés, décrits et inscrits au registre des ressources
phytogénétiques (RRGV); It description visée au so@adinéaa) ckdessus doit permettre a

des tiers de les reproduiet de les utiliser en obtenant des résultats identiques a ceux qui sont
obtenus par leur titulaire” (articl®.2)). L’article3.3) dispose que “les savoirs traditionnels
peuvent étre tenus secrets par décision de leurs titulaires, auquel cas le redispusd

gu’ils doivent faire I'objet, au bulletin des enregistrements [...], d’'une publication se limitant
a signaler leur existence et a identifier les variétés sur lesquelles ils portent, la protection se
limitant alors aux situations ou leur enregistrem&@té obtenu par des tiers de maniére
déloyale”. Le décreloi fixe deuxconditions supplémentaires (et subsidiaires) de protection
les savoirs traditionnels ne doivent pas étre connus du pubtieleors de la communauté

locale au sein de laquellesibnt été élaborés; mais, s’ils sont connus, ils peuvent néanmoins
étre protégés, a la condition qu’ils n'aient fait I'objet d’aucune utilisation industrielle (ou
commerciale). (Articlé.4)). L’enregistrement des savoirs traditionnels qui remplissent ¢
conditions confere le droiti) de s’opposer a leur reproduction, imitation ou utilisation directe
ou indirecte a des fins commerciales par des tiers non autoriséle d¢gder, transférer,

y compris par voie de succession, ou licencier les drojtsapportant; iii)d’exclure de la
protection les savoirs faisant I'objet d’un enregistrement spécifique au titre de la propriété

89 L'article 2.1 énumere les variétés visées par le ddoiadt exclue “celles qusont protégées par

des droits de propriété intellectuelle ou sont sur le point, en vertu d’'un processus déja engagé,
de bénéficier d'une telle protection”. L'objet de cette disposition est, manifestement, d’éviter
tout chevauchement avec 'UPQV, ainsiajec le systéme des brevets.

On entend par “variétés locales” les races de pays. Le détqmrtugais est en fait le
premierinstrument qui n'ait jamais établi un systéme de protection des races de pays.

90
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industrielle®. La protection est conférée dés I'enregistrement (ar8ic) par les

communautés local®s L’enregistremat des savoirs traditionnels produit ses effets pendant
une période de 58ns a compter de la date de la demande et peut étre prorogé pour une
période identique (articld.6)). Des sanctions civiles, pénales et administratives sont prévues.

VIl. ELEMENTS CONSTITUTIFS DES SYSTEMESUI GENERIDE PROTECTION
DES SAVOIRS TRADITIONNELS

100. Le présent examen analyse les éléments constitutifs des systengeserisle
protection des savoirs traditionnels, qui visent essentiellement a :

- conférer ue protection positive aux savoirs traditionnels, indépendamment de la
protection de type préventif;

- conférer une protection aux savoirs traditionnels au sens de la propriété intellectuelle,
par la création de droits spécifiques sur des biens incorporels;

- protéger le contenu des savoirs traditionnels en tant que tels (par opposition a la
protection des expressions de la culture traditionnelle ou des signes distinctifs liés
aux savoirs traditionnels); et

- protéger par des droitli generidistincts liés auxsavoirs traditionnels, au lieu de
protéger par des élémerssi generisparticuliers des systémes classiques ou
généraux de propriété intellectuelle.

a) Geénéralités

101. La propriété intellectuelle est un ensemble de principes et de réglesgiementent
I'acquisition, I'exercice et la perte de droits et d’intéréts relatifs a des actifs incorporels
susceptibles d’étre utilisés dans le commerce. Son objet est intrinséquement dynamique,
comme le sont les principes et les régles qui la régisgentconséquence, la propriété
intellectuelle a récemment connu une évolution trés rapide de maniére a s’adapter aux
nouvelles techniques et méthodes commerciales découlant de la mondialisation de
I'’économie. Dans certains domaines, les mécanismesquegiexistants ont été adaptés aux
caractéristiques d’un nouvel objet : le systeme des brevets a di relever les défis que
représentent les inventions biotechnologiques et les nouveaux procédés d'utilisation des
moyens informatiques (appelés “méthodes defonnement”); le champ d’application du

droit d’auteur et des droits voisins a été élargi de maniere a relever les défis que constituent
les logiciels, le commerce électronique et la protection des bases de données. En revanche,
dans d’autres domainesn a créé de nouveaux systemes lorsqu’il est apparu que I'adaptation
pure et simple des mécanismes existants ne tiendrait pas compte des caractéristiques d’'un
nouvel objet. Les obtentions végétales ont justifié la création d’'un systangenerisiont

o1 Le systémesui geners établi par le décitddoi n° 118 n'empiéte par conséquent ni sur lTUPOV

ni sur le systéme des brevets.

L’article 9 énonce un systéme de reconnaissance des communautés locales par les autorités
municipales. La notion de communauté locale est liée aux limites géograph&gizsres ou
existent des variétés locales ou dans lesquelles un matériel indigéne spontané présente “la plus
grande variabilité génétique”.

92
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les principaux éléments sont définis par la Convention UPOMs schémas de configuration
(topographies) des circuits intégrés ont également fait I'objet d’'un régime particulier dans
lequel on retrouve des caractéristiques a la fois du droit des breledts)égislation

concernant les dessins et modeles industriels et du droit d’auteur. Un régime de propriété
intellectuelle deviensui generissi I'on modifie certaines de ses caractéristiques de maniere a
tenir ddment compte des particularités de sojebét des besoins particuliers qui conduisent a
la création d’un systeme distinct. Comme l'indique le Secrétariat de 'TOMC aux fins
d’expliquer le systemsuigenerisde la protection des obtentions végétales au titre de

I'article 27.3b) de I'Accord sukes ADPIC, “[l]a protectiorsui generisaccorde aux membres
davantage de souplesse pour s’adapter aux circonstances particuliéres découlant des
caractéristiques techniques d’inventions dans le domaine des variétés végetales, telles que la
nouveauté et laidulgation.”*

102. Dans le méme ordre d’idées, toute référence a un syssangeneride protection des
savoirs traditionnels ne signifie pas pour autant qu’il faille élaborer un mécanisme juridique
sur des bases entierement nouvelles. Aureang, la propriété intellectuelle n’a cessé

d’évoluer pour demeurer un mécanisme efficace permettant de favoriser les progres
techniques ainsi que le transfert et |la diffusion de technologies, de sauvegarder les droits et les
intéréts des créateurs et dentribuer au caractere équitable des échanges. La propriété
intellectuelle a pour caractéristique essentielle de porter sur des actifs incorporels; elle
conféere aux titulaires le droit d’'empécher la reproduction d’ceuvres ou la fixation
d’interprétationu d’exécutions et la reproduction de ces interprétations ou exécutions (pour
ce qui est du droit d’auteur et les droits voisins) ou le droit d’'empécher I'utilisation de I'objet
protégé (pour ce qui est des droits de propriété industrielle). L'idéeniratst que la

propriété intellectuelle est le droit de dire “non” a des tiers (et, par conséquent, le droit de dire
“oui” a toute personne qui demande I'autorisation de reproduire, de fixer ou d'utiliser I'objet
protégé). L'expression “propriété intetieielle”, au sens large, peut sembler peu appropriée
car elle ne s’applique pas nécessairement a des “ceuvres intellectuelles” a propremeant parler
elle s’applique a des actifs incorporels d’origines diverses, qui n'impliquent pas
nécessairement un travaitellectuel abstrait; il n’est pas non plus nécessaire de définir et de
protéger la propriété intellectuelle seulement par des droits de propriété (le droit moral des
auteurs et la réputation des commercants ne font pas, dans les pays de droit fobjain, |

d’'un droit de propriété).

103. Siles systemes de propriété intellectuelle sont créés de maniére appropriée, ils peuvent
donc jouer un réle essentiel dans la préservation de I'identité culturelle des communautés
traditionnelles et, par cogguent, dans l'attribution de moyens aux détenteurs de savoirs
traditionnels, c’esti-dire que ceuxci se verront conféré le droit fondamental de dire “non” a

des tiers qui exploitent sans autorisation, ou, en les déformant, leurs savoirs traditionmels, qu
ceuxci aient ou non un caractére commercial. Autrement dit, méme les communautés qui
estiment que leurs savoirs (ou des éléments de leurs savoirs) doivent demeurer en dehors des
circuits commerciaux, peuvent bénéficier d’'une protection au titre delarigté

9 Voir la Convention internationale pour la protection des obtentions végétales du

2 décembrel961, révisée a Geneve 10 novembre 1972, le 23 octobre 1978 et le
19mars1991. Le sigle UPOV signifie Union pour la Protection des Obtentions Végétales.
La Convention sur la diversité biologique et I'’Accord sur les aspects des droits de propriété
intellectuelle qui toahent au commerce, Note du Secrétanragraphe 33 du document de
'OMC IP/C/W/216 du 3octobre 2000. L’Accord sur les ADPIC est 'Anne€ de I'Accord

de Marrakech instituant I'Organisation mondiale du commerce ('OMC).
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intellectuelle car elles auront ainsi la possibilité d’empécher que leurs savoirs soient exploités
de maniére commerciale ou que I'on en fasse usage en les déformant ou d’'une maniéere qui
heurte les sensibilités culturelles.

Démarche globale et té du droit coutumier

104. Le présent document n’a pas pour objet de rendre superflu le débat sur la nécessité de
créer un systemsui generigle protection des savoirs traditionnels pour remplacer ou
compléter les mécanismes de propriété intélielle existants. Il vise simplement, pour
répondre aux demandes présentées par plusieurs membres du comité, a définir certains
eléments dont il faudrait tenir compte si I'on décidait de mettre en place un tel systeme, et
uniquement dans ce cas. Touttgysesuigenerisdoit étre distingué des mécanismes de
propriété intellectuelle existants et on pourrait en étudier I'interaction avec la propriété
intellectuelle classique. Qui plus est, il importe de préciser si on souhaite simplement un
systéeme de projete intellectuellegui generisou autre) ou si une autre forme de protection
(conférant par exemple ses effets juridiques au droit coutumier) est envisagée. Certains
aspects des savoirs traditionnels peuvent manifestement étre suffisamment protégges par
mécanismes de propriété intellectuelle existants; toutefois, le fait que la protection par la
propriété intellectuelle puisse s’appliquer a certains aspects des savoirs traditionnels ne
signifie pas que tous les aspects en ont été protégés, ousysaviairs traditionnels sont
protégés d’une facon qui correspond aux exigences d’une forme globale de protection. Ainsi,
quand la fable du cham@te été analysée par le comité, une délégation a fait remarquer que
“toute simplification dénuée de sens paaie ne doit pas conduire a conclure que les droits de
propriété intellectuelle existants protégent les savoirs traditionnels de maniére sufffsante”
L’examen des différents aspects des savoirs traditionnels qui peuvent étre protégés devrait
aider a compndre la complexité des systemes de protection des savoirs traditionnels, ainsi
que les conditions d’élaboration et d’application de toute fosmigenerissupplémentaire de
protection.

105. La pratique des systemesi generisde protection &échelon national (voir

chapitreVI) donne a penser que certains choix s'imposent pour distinguer la définition précise
et la protection juridique que permet le milieu social, écologique et spirituel des savoirs
traditionnels— du fait précisément que fi@otectionsui generisa été mise au point non pour
codifier le droit coutumier en vigueur au sein de la communauté traditionnelle, mais plutét
pour étendre la portée de la protection juridiquedala du cadre traditionnel. Pour de

nombreux participantau débat sur la protection des savoirs traditionnels, I'application des
|€gislations existantes en matiére de propriété intellectuelle a I'objet des savoirs traditionnels,
voire la recherche de solutiossi generisde propriété intellectuelle n’est padistaisante,

car, estimet-on, I'autorité chargée d’accorder la protection et la forme de protection devraient
se fonder sur le droit coutumier de la communauté traditionnelle. Ainsi, il a été suggéré
d’appliquer le “principe de la localité” a la proteati des droits culturels indigenes et des

droits de propriété intellectuelle : il s’agit de vider tout différend relatif a I'acquisition et a
I'utilisation du patrimoine des populations autochtones conformément au droit coutumier des
peuples autochtones amernés’, ou & I'application du principe de laxloci Ce type de

9 Voir paragraphe 64upraetle document WIPO/GRTKF/IC/4/8, paragraphes338

% Voir document WIPO/GRTKF/IC/4/15, paragraphe 140.

o7 E.A.Daes, ‘Defending Indigenous Peoples’ Heritagggtecting Knowledge : Traditional
Resource Rights in the New Millenniubmion of British Coluniian Indian Chiefs,
février 2000.
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démarche ne se traduirait pas nécessairement par la codification ou la définition de nouvelles
formes de protection juridique, mais permettrait aux regles ou normes qui s’appliquent dans |
cadre du patrimoine traditionnel qui a suscité et étayé des savoirs traditionnels de déployer de
plus larges effets.

106. Toutefois, s'il est choisi d’appliquer a I'objet des savoirs traditionnels des formes
distinctes de protection par la progté intellectuelle, indépendamment du droit coutumier, il
faut admettre que, d’abord, le mécanisme de la protection juridique doit étre distingué du
caractére complexe et global du savoir traditionnel intrinséque; et qu’ensuite, dans la
pratique, aucusysteme unique de propriété intellectuelle, de portée aussi largellspime
saurait englober la totalité des caractéristiques et du contexte des savoirs traditionnels dans
leur milieu culturel d’origine. Il s’ensuit que les savoirs traditionnels désgrar le chaman,

les croyances religieuses traduites dans les faits et le patrimoine culturel collectif d’ou ils
émanent et qu’ils enrichissent a leur tour ne sont pas pleinement reconnus quand des éléments
particuliers des savoirs traditionnels sont pg#ts par les systemes de propriété intellectuelle
existants, par exemple :

- “les différentes plantes a partir desquelles le chaman a fabriqué la potion peuvent étre
protégées en vertu d'un systéme de protection des obtentions végétales a condition
gu'’il s’agisse de variétés nouvelles, stables, distinctes et uniformes;

- la potion (ou sa formule) peut étre brevetée a condition qu’elle soit nouvelle, gu’elle
implique une activité inventive et soit susceptible d’application industrielle, ou
constituer un rensghement non divulgué;

- l'utilisation et le dosage de la potion peuvent étre également protégés par brevet en
vertu de la législation de quelques membres du comité qui prévoit la possibilité de
breveter de nouvelles utilisations de substances ainsi quewleles méthodes
thérapeutiques impliquant une activité inventive;

- la priére, une fois fixée, peut étre protégée par le droit d’auteur, et selon la Iégislation
de nombreux pays, peut bénéficier de cette protection méme en I'absence de
fixation®®;

- linterprétation ou I'exécution, une fois fixée, peut étre protégé par des droits voisins
du droit d’auteur, et le chaman, en tant qu’interpréte ou exécutant, peut se voir
accorder le droit d’autoriser la fixation de I'interprétation ou de I'exécifion

- le vasecontenant la potion peut étre breveté ou protégé par un certificat de modéle
d’utilité s’il présente des caractéristiques fonctionnelles nouvelles et impliquant une
activité inventive; sitel n’est pas le cas, il peut étre protégé en vertu du systéme des
dessins ou modéles industriels;

- les motifs figurant sur le vase et sur les vétements peuvent étre protégés par le droit
d’auteur ou par le systeme des dessins et modeéles industriels.”

% L'article 15.4)a) de la Convention de Berne prévoit également la protection d’ceuvres non

publiées dont I'identité de I'auteur est inconnue.
En vertu des dispositions de I'articbeii) du Traité de I'OMPI sur les imtrprétations et
exécutions et les phonogrammes.

99
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Bien évidemment, pour qu’il soit possible d’utiliser les mécanismestaxis pour protéger

ces éléments distincts constitutifs des savoirs traditionnels, il faut quecteemyplissent les
conditions juridiques permettant la protection. Ces mécanismes peuvent servir d’'instruments
a utiliser en tant que de besoin pour défenles intéréts du chaman et de sa communauté,

ainsi que le patrimoine culturel; et cela n’exige pas de substituer ces mécanismes au systeme
de protection des savoirs traditionnels, ni de subordonner le contexte traditionnel au systéeme
de protection pala propriété intellectuelle.

107. La possibilité de protéger séparément des éléments constitutifs des savoirs traditionnels
ne répond pas pleinement au besoin de protection de ces savoirs. Les savoirs traditionnels ne
sont pas simplement la somrde leurs éléments distinctifs; ils sont la combinaison logique

et cohérente de ces éléments qui forme un ensemble indivisible de connaissances et de
cultures. Du point de vue doajé il va sans dire que la valeur du traitement réside dans

I'effet conjugué de I'extrait et des rituels religieux, et non dans la potion erneéime.

Plusieurs mécanismes de propriété intellectuelle mentionnés plus haut ne reconnaissent pas
comme objet cette combinaison d’éléments constitutifs des savoirs. |l faudra ddrétiee
concevoir un systeme qui tienne compte du caractére global des savoirs traditionnels et les
traite globalement. Les brevets, les marques, les dessins et modéles, etc. peuvent contribuer
de maniere trés efficace a protéger les différents élementitutifs des savoirs

traditionnels; en revanche, ils ne prennent pas en considération leur caractere global.

108. Dans cette optique, les savoirs traditionnels possedent quatietéristiques propres

les éléments spirituels et concrets stitutifs des savoirs traditionnels sont étroitement liés et
donc inséparables (cela signifie que chaque élément constitutif des savoirs traditionnels est un
facteur inhérent de l'identification culturelle de leurs détenteurs); les communautés
traditionndles créant des savoirs pour s’adapter a un monde en mutation, les savoirs
traditionnels évoluent constamment et ne cessent de s’améliorer; les savoirs traditionnels
touchent a différents domaines et relevent a la fois des expressions culturelles et de la
technique; dernier point, les savoirs traditionnels n’étant pas nécessairement créés selon une
procédure formelle expressément systématique, ils peuvent apparaitre comme dépourvus de
caractere formel; leur véritable nature et leur caractére systémaiggpeurront apparaitre
clairement que si I'on analyse de maniéere plus approfondie leurs contextes culturels et les
principes qui président a leur création.

109. L'idée d’'une approche juridique novatrice qui soit adaptée a la nature globale des
savoirs traditionnels n’est pas incompatible avec des mesures visant a faire respecter les droits
relatifs a certains éléments de ces savoirs traditionnels. Elle ne diminue pas la nature globale
des savoirs traditionnels, ni leur attachement a I'existehggedcommunauté traditionnelle,

car les droits de propriété intellectuelle doivent étre exercés pour empécher des tiers d'utiliser
abusivement des éléments constitutifs de savoirs traditionnels. Ainsi ressort la distinction
entre les savoirs traditionneds tant que tels et les mesures prises pour les protéger (voir
paragraph@2 et le paragraphe-apres). Si un tiers utilise la formule d’une potion inventée

par le chaman, il doit exister des mesures de sanction des droits permettant de réagir a cette
atteinte, méme en I'absence de reproduction de la priere ou de l'interprétation ou exécution
par 'auteur de I'atteinte. Dans le cadre du systéme existant des droits de propriété
intellectuelle, il peut se produire une atteinte sans que tous les élénediibjdt protégé

soient visés et 'usage abusif de certains €léments seulement est suffisant pour constituer une
atteinte. En droit des brevets, il n’est pas nécessaire que I'atteinte au brevet se soit
concrétisée pour I'ensemble des revendications galume action soit possible contre

l'auteur de 'atteinte. En droit, I'atteinte a une caractéristique figurant dans les revendications
peut étre suffisante. De méme, il est possible de porter atteinte au droit d’auteur sur une
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ceuvre musicale par differenactes (reproduction, radiodiffusion, mise a la disposition du
public, etc.) sans les accomplir nécessairement tous, ou sur un élément suffisant d’'une ceuvre
sans la reproduire intégralement. La conception des savoirs traditionnels comme un tout
impose @ prévoir un mécanisme global pour son enregistrement, mais ne devrait pas faire
obstacle a des mesures visant a faire respecter les droits pour chacun de leurs éléments
individuels. L'ceuvre intellectuelle d’'une personne peut étre congue comme un tasit, ma

peut étre protégeée de I'appropriation illicite ou de l'usage abusif par des brevets distincts sur
les idées inventives et par le droit d’auteur sur les articles de presse ou les livres qui la
contiennent.

110. Cela étant, il est essentiel deter que les “savoirs traditionnels” nés dans leur milieu
social et culturel ne peuvent étre assimilés aux moyens juridiques qui les protégent. Comme
I'a fait observer le Crucibl&roup, une fois que vous avez fait le nécessaire pour que les
savoirs indignes et locaux rentrent dans le moule de la propriété intellectuelle, ils ne sont
plus reconnaissables en tant que t&f5”1l importe de préserver les caractéristiques
essentielles des savoirs traditionnels, tout en reconnaissant que leurs différeatg®lém
constitutifs peuvent et devraient étre protégés, le cas échéant, par un arsenal d’instruments
juridiques et autres, tels que la protectmngeneris dans la mesure ou les responsables
politiques et les représentants communautaires décident gisieexn besoin manifeste et

une demande réelle d’'un systeme de ce type.

b) Cadre juridique général d’'un systérsaigeneris: quel est le réle des bases de
données?

111. Ces caractéristiques distinctives inhérentes aux savoirs traditionneétls&/retrouver
d’une facon ou d’'une autre dans le cadre général de tout sysidigenerisenvisageé a

I’échelon international, si I'on parvient a un consensus sur la création d’un tel systeme.
Compte tenu du caractere global et de la nécessité dectampte du contexte culturel, le
systemesui generise devra pas exiger que I'on sépare et isole les différents éléments
constitutifs des savoirs traditionnels, mais plutdét suivre une démarche systématique et globale.
Des propositions ont déja été avaesgour qu’il soit tenu compte du caractére global des
savoirs traditionnels de maniére a ce que eeiyuissent étre décrits et fixés dans des
inventaires généraux de savoirs appartenant a une certaine communauté (ou a un groupe de
communautés). Le répeire, la compilation ou la base de données décrirait en détail les
savoirs des communautés traditionnels sans en séparer les éléments.

112. Dans le débat international en cours sur un éventuel régingenerisfondé sur les

bases de donnéesiquermettraient la protection des savoirs traditionnels, I'expression “base
de données” a parfois été comprise, a tort, comme désignant nécessairement des outils
électroniques perfectionnés permettant de recueillir et d’extraire par des procédeés
électronigies des savoirs traditionnels, et de diffuser ces savoirs dans le domaine public,
peutétre méme sans le consentement préalable donné en connaissance de cause de leurs
détenteurs. Cette perception s’explique p&u¢ par les formes particuliéres prises [es

bases de données qui peuvent étre utilisées pour une “protection défensive” des savoirs
traditionnels, et en particulier pour que les examinateurs, lors de leurs recherches relatives a
une demande de brevet, tiennent compte des savoirs traditiatareddeurs recherches sur

100

Crucible Group Il “Seeding Solutions”, 2001
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I'état de la techniqué®® Dans un tel contexte, I'objectif est naturellement de faciliter au
maximum l'acces aux savoirs traditionnels et non de leur assurer une protection juridique. De
fait, on peut s’'inquiéter sérieusementfait que rassembler des savoirs traditionnels dans une
base de données ainsi constituée, sans que soient précisés ou confirmés les droits qui s'y
attachent, pourrait compromettre la reconnaissance des droits. Ce point est analysé de facon
plus approfond dans le docume/IPO/GRTKF/IC/4/5 (“Projet de description d’'une

trousse a outils pour la gestion des aspects de la fixation des savoirs traditionnels en rapport
avec la propriété intellectuelle”). Ce type de base de données n’est souhaitable norrmalemen
gue pour les savoirs traditionnels qui font déja clairement partie du domaine public, ou pour
les éléments de ces savoirs traditionnels que leurs détenteurs souhaitent manifestement voir
mettre dans le domaine public, en étant pleinement conscient®dgéaquences de cette

situation (cela ne concernera pas par exemple les éléments des savoirs traditionnels qui sont
jugeés sacres, de valeur, secrets, susceptibles d’une exploitation technologique ou
commerciale, ou qui, pour quelque raison que ce soitonedt pas étre mis dans le domaine
public). Le documen?VIPO/GRTKF/IC/5/3 analyse la situation parallele des expressions des
cultures traditionnelles ou du folklore, dans les cas ou les systemes d’archives, de
bibliotheques et de dépbts en la matiérenpaient avoir pour effet de mettre a la disposition

du public des expressions de culture traditionnelle alors que les artistes interprétes ou
exécutants ou les gardiens des cultures traditionnelles n’ont pas eu la possibilité d’exercer
effectivement leursroits sur les matériels archivés ou rassemblés.

113. Aux fins d’'une protection positive des savoirs traditionnels, on peut envisager une
conception différente des “bases de données”, cellégant utilisées pour définir et affirmer

les droits pécifiques sur le matériel couvert, pour lequel des droits opposables peuvent étre
acquis. Une telle base de données reléve davantage d’un “inventaire”, d'une “collection” ou
d’'une “compilation” et suppose que des savoirs traditionnels différents puitsent
rassemblés en un seul dépét sans qu'il y ait obligation d’une unité de création. Ces savoirs
traditionnels figurant dans le méme inventaire et revendiqués par une seule et méme
communauté auront bien sdr un dénominateur commun: l'identité cuéweltette
communauté. Mais des savoirs traditionnels de nature différente pourront exister dans le
méme inventaire et faire pourtant I'objet d’'une protection juridique cohérente. La
composition ouverte des bases de données permet donc de rassemhleeghtitre les
différents éléments du savoir gajé Dans ce contexte, les mots “base de données”,
“inventaire”, “registre” ou “compilation” ne font qu'illustrer le fait que la protection formelle
des savoirs traditionnels, lorsqu’elle existe, n'impkgpas nécessairement une unité de
création— contrairement au principe d’unité de l'invention applicable en droit des brevets.

114. Un systéme fondé sur un inventaire de savoirs présentera également I'avantage qu'il
sera possible d’en actualisetrd’en modifier le contenu, ainsi que d’ajouter des éléments sans
recourir a des formalités complexes et colteuses telles qu’une nouvelle procédure
d’enregistrement. La description des savoirs traditionnels dans leur intégralité permettra de
tenir comptede la nature complémentaire de leurs éléments (inséparables). Le savoir du
chaman en question pourrait donc étre fixé dans une base de données et protégé par des
ensembles de droitdifférents (et méme complémentaires): les droits d’empécher la

101 voir par exemple le document WIPO/GRTKF/IC/3/6 durb@i 2002, “Inventaire des bases de
données existantes en ligne contenant des documents sur les saditicinels”.
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reprodiction ou la fixationdes éléments littéraires et artistiques constitutifs de son savoir; et
les droits d’empécherdutilisationdes éléments techniques du contenu de la base de
donnée¥?

115. Compte tenu du caractere intrinséquement concresalesirs traditionnels, leur

description et leur fixation dans un inventaire seront, par la force des choses, extrémement
souples, ce qui veut dire que la seule conditamtamment en ce qui concerne les éléments
techniques- sera que toute personne corgrde dans ce domaine puisse en comprendre la
description. Il ne faut pas s’attendre, par exemple, a ce que le chaman fournisse la formule ou
décrive la molécule d’un composant chimique déterminé; il se contentera de décrire les
substances gu'il utilisde telle sorte que quelqu’un d’autre puisse reproduire la préparation.
L’importance d’une description assez compléte et suffisamment objective est conforme au
principe général selon lequel I'étendue des droits qui doivent étre respectés est directement
liée a la nature des informations constituant la base de ces-ddatss le cas du droit des
brevets, le caractére suffisant de I'exposé de I'invention. En ce sens, une description
suffisamment claire des savoirs traditionnels protégés faciliterait la emspplication des

droits des détenteurs de savoirs traditionnels a I'encontre des auteurs des atteintes. En
d’autres termes, une meilleure définition des “limites” des savoirs traditionnels permettrait de
déterminer si 'auteur allégué de I'atteinter fait outrepassé ces limit&s.

116. Enfin, il convient de rappeler que le caractere global des savoirs traditionnels n’est pas
une notion juridique en soi, qu'il résulte plutdt de la complémentarité de certains éléments
constitutifs de ces savwi, dont certains sont principalement d’ordre culturel et spirituel,

tandis que d’autres sont d’ordre essentiellement concret, comme le montre I'exenpglig du
Cependant, certaines communautés ont pu séparer les différentes formes d'utilisations
culturdles et économiques de leurs savoirs, notamment en ce qui concerne les expressions du
folklore et I'artisanat. On pourra alors recommander de suivre des pistes juridiques
différentes (et complémentaires), les mieux adaptées aux caractéristiques decgavErs

sont plus intrinséquement liés a I'ensemble du systeme culturel des communautés, mais
trouvent leur place dans les différents segments du systeme. Le caractere global des savoirs
traditionnels ne doit donc pas étre considéré comme immuableeztipséférable de faire

preuve de souplesse. Un systeme de protection peut avoir comme seul objectif de répondre a
certains besoins et non de protéger tous les aspects des savoirs traditionnels. Il ne faut donc
pas considérer comme exclusifs les élémemstionnés edessous a I'égard d’'un éventuel
mécanisme de protection des inventaires ou des compilations de savoirs traditionnels. Par
exemple, les expressions culturelles traditionnelles (expressions du folklore) qui ont été
dissociées du cadre de \des communautés et qui, par conséquent, ont acquis un statut
indépendant dans 'univers culturel de certaines communautés peuvent étre protégées par le
systeme de protection juridique examinée dans le document WIPO/GRTKF/IC/5/3. La

192 voir infra, chapitreV1.c)v).

103 voir I'article 3 du décretoi n° 118/2002 du Portugal
“@I...]
2 —Ce savoir est protégé contre sa reproduction et son utilisation a des fins commerciales ou
industrielles, sous réserve des conditions suBsn
a) Le savoir traditionnel doit étre recensé, décrit et enregistré au registre des ressources
phytogénétiques;
b) La description visée a I'alinéa précédent doit étre telle que d’autres personnes puissent
reproduire ou utiliser le savoir traditionnetl obtenir des résultats identiques a ceux obtenus par
le détenteur du savoir.”
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protection de I'artisaat pourrait étre également prise en considération dans le cadre d’un
systeme d’enregistrement reconnaissant un style original qui incarne sans aucun doute I'ame
et 'esprit de certaines communautés traditionnelles, qui peut se fonder sur le principe
juridique de la répression de la concurrence déloyale. Il se peut, ensuite, que les travaux
concernant la protection des savoirs traditionnels aboutissent a I'établissement d’'un “menu”
de mécanismesui generigeprésentant les différents aspects des savaiditimnnels qui,

comme les mécanismes existants, pourront étre utilisés a titre complémentaire par les
créateurs et les détenteurs de savoirs traditionnels, s’ils le souhaitent.

c) Eléments constitutifs d’un systémsigd generis
117. C’est une cbse de définir les caractéristiques générales d’un syssangeneris
approprié de protection des savoirs traditionnels, et cela en est une autre de définir les
éléments que ce systéme doit comporter pour étre efficace. Afin de définir ces éléments, |l
faut se poser plusieurs questions essentielles auxquelles tout systeme juridique efficace de
protection des droits de propriété doit pouvoir apporter des réponses satisfaisantes
i) quel est I'objectif général de la protection?
i) quel estl'objet?
iii)  quel critere doit remplir cet objet pour étre protégé?
iv)  qui détient les droits?
V) quels sont les droits?
vi) comment les droits sotils acquis?
vi) comment administrer et faire respecter ces droits?; et

viii) comment les droits sofils perdus ou comment expireifs?

Comme il a été examiné-dessus, il est nécessaire de distinguer I'objet fondamental des
savoirs traditionnels (qui peut étre défini comme il ressort du chajrde :

- la nature de la protection juridique;

- I'étendue des droits conférés par la protection; et

- les éléments ou expressions des savoirs traditionnels qui relévent expressément d’'une
protection juridique distincte.

i) Quel est I'objectif général

118. La maniéere dont un systénsei generisest concu et défini dépendra, largement, des
objectifs généraux qu'il est censé atteindre.-iEstsentiellement défensif, c’eatdire at-il

pour but d’'interdire I'appropriation illicite ou I'utilisation culturellement inacceptable des
savoirs traditionels ou estl comparable aux lois concernant la protection du patrimoine
culturel? At-il un objectif plus général, comme un systeme établi conformément a

I'article 8.j) de la Convention sur la diversité biologique, dont les objectifs généraux sont la
conservation de la diversité biologique, I'utilisation durable de ses composantes et le partage
juste et équitable des avantages découlant de I'utilisation des ressources génétiques? Cela
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peut influer sur les éléments fondamentaux du systéme de protqudioaxemple pour

limiter la portée de I'objet des savoirs traditionnels qui est protégé (voir les exemples donnés
au chapitrav.b)). Viset-il a encourager I'exploitation commerciale appropriée des savoirs
traditionnels ou a préserver ceakdans un cotexte culturel spécifique?

119. Quelle que soit la réponse donnée a cette question, il convient de souligner que tous les
droits de propriété intellectuelle ont un dénominateur commemroit d’interdire a d’autres
d’utiliser d’'une certaine fagn I'objet protégé (par exemple, reproduction, fixation, ou

utilisation lors d’échanges). De ce fait, indépendamment du but principal du systéme adopte,
ses caractéristiques doivent étre semblables, ou du moins compatibles, d'un pays a l'autre.
Cette conpatibilité permettrait une articulation internationale des systemes nationaux de
protection des savoirs traditionnels, ce qui permettrait d’empécher toute appropriation indue
au niveau international et faciliterait le partage des avantages lié aux smadit®nnels. Si

ces mécanismes communs ne sont pas recherchés pour la protection des savoirs traditionnels,
il est vraisemblable que cette protection ne relévera pas de fagon large d’'un systéme de
propriété intellectuelle, et qu’elle se rapprochera déage des notions de préservation du
patrimoine culturel ou de protection d’autres droits, tels que les droits économiques et
sociaux. Il reste par conséquent a aborder une question de principe, celle, fondamentale, de
savoir si I'intention est pour le nies d’établir ou de reconnaitre des droits de propriété
intellectuelle sur des savoirs (qui, souligndaspeuvent étre des droits collectifs), ou si la
protection visée est d'une nature entierement différente.

120. En conséquence, il convient gesciser I'objectif général de la protectisoi generis
des savoirs traditionnels pour savoir s'il est compatible avec les caractéristiqgues des systemes
de propriété intellectuelle et, en particulier, s'il consiste a

- se prémunir contre toute revendtion de droits de propriété intellectuelle, par des
tiers, sur I'objet de savoirs traditionnels,

- protéger I'objet des savoirs traditionnels contre une divulgation ou une utilisation
nonautorisée,

- protéger des produits commerciaux typiques liés awoss traditionnels,

- prévenir I'utilisation culturellement inacceptable ou indue d’éléments constitutifs des
savoirs traditionnels,

- autoriser et surveiller I'utilisation d’expressions culturelles liées aux savoirs
traditionnels et

- autoriser 'utilisation d’éléments constitutifs des savoirs traditionnels dans des
produits commerciaux de tiers.

121. En outre, il conviendrait de placer 'examen des nouveaux systéuigenerisde

protection des savoirs traditionnels dans une perspectivequaitit juridique plus large, en
s’appuyant sur la doctrine et la jurisprudence dans un large éventail de domaines connexes,
liés ou non a la propriété intellectuelle, tels que

- notions de concurrence déloyale et d’enrichissement indu, appropriaibite idu
renom et de la clientéle;

- reconnaissance des intéréts équitables et des expressions des intéréts collectifs tels
gue ceux liés aux ressources naturelles;

- notion des droits moraux, en particulier les droits d’intégrité et d’attribution;

- droits de I'homme, en particulier droits économiques, culturels et sociaux;

- reconnaissance du droit coutumier et des droits traditionnels;
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- diverses conceptions de la titularité et de la tutelle associées aux cultures
traditionnelles;

- préservation des cuites et des éléments culturels;

- protection de I'environnement,gompris la conservation de la biodiversité;

- conception de I'ordre moral et public dans les systémes juridiques et

- facons de définir et de reconnaitre les droits des agriculteurs.

i)  Quel est I'obje?

122. Les membres du comité devront examiner I'objet susceptible de bénéficier d’'une
protection et comment cette démarche est compatible avec les objectifs généraux d’un
systéme de protection. Par analogie avec le droit d’auteupourrait envisager

I'établissement d’une liste indicative non exhaustive d’ceuvres pouvant bénéficier d'une
protection, comme celle qui figure dans la Convention de Berne; ou, par analogie avec le
droit des brevets, on pourrait se référer a une nagé&mérale qui devra ensuite étre interprétée
et appliquée concretement dans le cadre de I'application du droit interne. |l est clair que I'on
peut aussi inclure tous les savoirs traditionnels, sans restriction ni limitation quant a I'objet, a
savoir les &pressions culturelles, telles que les ceuvres artistiques, musicales et scientifiques,
les exécutions et interprétations, les créations techniques, les inventions, les modéles et
dessins, etc. Le simple fait de définir de maniére générale les savoit®tradls n’entraine

pas la reconnaissance de droits opposables et cette démarche laisse la possibilité de définir
plus précisément les restrictions quant aux critéres auxquels I'objet devra satisfaire pour
pouvoir bénéficier d’'une protection.

123. On peut également, comme cela a été indiqué plus haut, limiter la protection aux savoirs
traditionnels techniques liés a la biodiversité, I'artisanat et les expressions du folklore étant,
pour leur part, visés par des dispositions distinctes— en tet@mpte du fait que la décision

de subdiviser les savoirs traditionnels, de nature globale, en éléments distincts (en d’autres
termes le choix du mécanisme le plus approprié dans le “menu” mentionné plus haut) doit
appartenir aux détenteurs de savoirs tiadnels. On pourra ainsi tenir compte du fait que

certains objectifs généraux puissent étre pris en considération dans le cadre de mécanismes de
propriété intellectuelle existants (y compris d’éventuels élénmmntgenerisonstitutifs de

ces systemesgt la mise en place d’un systersei generiglistinct ne sera nécessaire que

pour atteindre d’autres objectifs généraux.

124. La question de I'objet dépend également de I'existence de types de protection
partiellement communs portant précisém&untla forme ou I'expression des savoirs
traditionnels, et en particulier de protection des expressions culturelles traditionnelles. |l
existe manifestement un choix entre un systéoigenerisvisant essentiellement le contenu

ou le fond des connaissa®; des compétences, des pratiques et de la diffusion des savoirs
traditionnels et I'objet qui, pris au sens large, englobe des expressions culturelles
traditionnelles et les signes et symboles distinctifs comme objets a protéger en tant que tels
(voir & e sujet I'analyse au paragrapté du document WIPO/GRTKF/IC/5/12).

iii) Quels sont les autres critéres de protection?

125. Il faut peutétre préciser que, méme si I'on peut définir certains savoirs traditionnels de
maniere générale, il faudsans doute gu’ils répondent a des criteres distincts pour étre
protégés par un systersai generis Cela pourra étre le cas, par exemple, des savoirs
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traditionnels qui sont déja tombés dans le domaine public. Les détenteurs de savoirs
traditionnels doivat étre conscients du fait qu’ils ne pourront pas se réapproprier les savoirs
traditionnels tombés dans le domaine public sans porter atteinte aux attentes Iégitimes de tiers
et a leurs droits acquis. Par conséquent, il faut définir le domaine publi@garsnde savoirs
traditionnels. Si, selon une conception tres large, les informations qui ont été divulguées sont
censées tomber automatiqguement dans le domaine public, de nombreux savoirs traditionnels
ont été effectivement perdus aux fins de la pratecau titre de la propriété intellectuelle et

leur réappropriation sera difficile, voire impossible. Par ailleurs, I'établissement de bases de
données ou d’inventaires dans le but de fixer les savoirs traditionnels afin d’en empécher
I'utilisation abusiwe dans le cadre de demandes de brevet déposées par des tiers pourrait
contribuer a aggraver le probleme. Cependant, les membres du comité peuvent se prévaloir
de la notion de nouveauté commerciale et décider que tous les éléments (dans le cadre de la
portee de I'objet fixée a I'avance) de savoirs traditionnels qui n’ont pas fait I'objet d’'une
exploitation commerciale avant la date du dépo6t de la base de données sont protégés. La
notion de nouveauté commerciale n’est, en fait, pas étrangere aux meécadeprepriété
intellectuelle existants, tels que la protection des obtentions végétales prévue dans la
Convention UPOV%|a protection des schémas de configuration (topographies) de circuits
intégrés® et les brevets accordés pour des inventions déja resetans d’autres pa}f¥.

126. On peut trouver a cet égard desslutions différentes dans la législation relative a une
protectionsui generisdes savoirs traditionnels du Pérou et du Portditfal.a loi péruvienne
prévoit, dans son article3, queles savoirs traditionnels ayant été rendus accessibles a des
personnes extérieures aux peuples autochtones au moyen de moyens de communication de
masse font partie du domaine public. En ce sens, la Iégislation péruvienne a adopté un critere
de nouveautéechnique. Toutefois, I'utilisation des savoirs traditionnels tombés dans le
domaine public au cours des @érniéres années sera subordonnée au versement d’'une
redevance (articl&3.2). Les savoirs traditionnels mis a la disposition du public & une date
encore antérieure ne peuvent étre protégés a titre rétroactif. Au contraire, la Iégislation
portugaise permet I'enregistrement (aux fins d’'une protection juridique) des savoirs
traditionnels “qui, a la date de dépét de la demande, ne font pas I'obje¢ @xploitation

dans des activités industrielles et ne sont pas connus publiqueméehers de la population

ou de la communauté locale ou ce savoir a été élaboré” (aBi¢)e La législation portugaise
associe donc des critéeres de nouveauté techmtjde nouveauté commerciale de facon a
élargir la portée de la protection. La Iégislation péruvienne associe la notion de domaine
public rémunéré (qu’on retrouve généralement dans le domaine du droit d’auteur pour des
droits éteints) avec celle de nouw@technique.

127. Deuxautres éléments adoptés dans le cadre de la BOrfu Panama pourront

contribuer a mieux définir I'objet protégé, a savoa) I'expression de l'identité culturelle

d’'une communauté donnée; etlh)possibilité d’'uneexploitation commerciale.

Premiérement, seuls les éléments de savoirs traditionnels qui restent “traditionnels”,
c’esta-dire demeurant intrinséquement liés a la communauté dont ils sont originaires, seront
protégés dans le cadre du systésuegeners. A l'inverse, le systémesuigeners ne

104 Article 6 de la ConventiotyPOV.

195 Article 7 du Traité sur la propriété intellectuelle en matiére de circuits intégrés, repris dans
I'article 35 del’Accord sur lesADPIC.

1% voir le document WIPO/GRTKF/IC/2/9.

107 voir la loi n° 27811 du 1G0o(t2001 du Pérou et le décHti n° 118/2002 du 2@vril 2002
du Portugal.
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conférera aucune protection aux éléments constitutifs de savoirs traditionnels qui ont perdu ce
lien du fait d’un processus d'industrialisation, par exermffeDeuxiémement, le 1égislateur

peut décider que les savotraditionnels qui ne sont pas susceptibles d’application

commerciale ne seront pas visés par le systaumgeners. De fait, il est improbable que des

tiers exploitent, sans autorisation ou en les dénaturant, des savoirs traditionnels qui n’ont pas
d’utilité commerciale ni industrielle. La limitation, par voie Iégislative, du champ des savoirs
traditionnels, entrainera une diminution des frais engagés pour les inscrire dans des registres
ou inventaires. Toutefois, il convient de noter que le classedensavoirs traditionnels en
deuxcatégories (I'une ayant une utilité commerciale potentielle ou réelle, et I'autre non)

risque d’étre en contradiction avec la nature globale de ces savoirs dont les éléments spirituels
et concrets s’enchevétrent de tet@niere qu’il est trés souvent impossible d’établir une
distinction.

128. Enfin, la loi peut établir que I'objet de la protection doit étre consigné dans des
inventaires, des recueils, des compilations ou, simplement dans des bases de données de
savoirs traditionnels. Les conséquences juridiques d’une telle disposition sont examinées
ci-apres. Ce qui est important a ce stade, c’est que les membres du comité qui décident de
créer un systeme nationsili geners peuvent finir par reconnaitre quegur étre protégeés, les
savoirs traditionnels devront étre répertories et fixés. Le recensement des savoirs traditionnels
est essentiel pour leur préservation. Dans le méme temps, la description des savoirs
traditionnels a I'avantage de porter a la cossance du public I'intention des communautés

de s’approprier les savoirs en questiola documentation et la fixation délimitent une

propriété, exactement comme les revendications relatives aux inventions énoncées dans les
documents de brevet. Par aillsuquand le détenteur de savoirs traditionnels compte se
prévaloir de droitsui generisconférés par la Iégislation nationale d’un pays donné pour
protéger des savoirs traditionnels répertoriés, les mémes droits n’existesétipepas dans
d’autres jurdictions et le recensement risque d’entrainer la perte des droits potentiels (par
exemple, droits sur le secret d’affaires) dans d’'importantes juridictions étrangeres (en
I'absence d’un droisui generiscorrespondant dans le pays en question). On tmaudans le
document WIPO/GRTKF/IC/5/5 un examen des questions concernant la gestion des
conséquences que peut avoir sur la propriété intellectuelle le recensement des savoirs
traditionnels, ycompris dans des inventaires ou répertoires.

iv)  Qui détientles droit®

129. Les droits de propriété intellectuelle sont au départ conférés au créateur (auteur,
inventeur, concepteur, etc.) qui peut ensuite les céder dans le cadre de dispositifs contractuels
ou légaux. Cependant, on entend généralemearispaoirs traditionnels” le résultat de la

création et de I'innovation d'un corps collectif, qui est la commundatéar conséquent, en

198 ||s peuvent néanmoins étre protégés par d’autres formes de propriété intellectuelle. Certaines

formes dartisanat, par exemple, ont fait I'objet d’une industrialisation et d’'une modernisation
intensives perdant, de ce fait, leur caéaetraditionnel et, par conséquent, cessant de

fonctionner comme des éléments d’identification culturelle. Ces formessdiast peuvent

bénéficier d’'une protection dans le cadre du systeme des dessins et modeéles industriels car elles
sont devenues essentiellement des produits de consommation.

La délégation de I'Ukraine a souligné au cours de la troisisession du comiti nécessité

d’étudier de facon plus approfondie la question de la détention collective de:droitde
paragraph79 du document WIPO/GRTFK/IC/3/17.
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se fondant sur le méme raisonnement, les droits attachés aux savoirs traditionnels doivent étre
conférés a des commumzs et non & des individd$® Il est clair qu'il peut dés lors s’avérer
nécessaire d’'instaurer un systeme de définition géographique et administrative des
communautés’. Il va de soi que I'entité collective & qui est confiée la titularité ou la
responsaltiiié relatives aux savoirs traditionnels protégés devrait avoir le droit d’intenter des
poursuites et, partant, étre dotée a cettedala “personnalité juridique”: c’est la une

guestion qui a également une portée internationale, dés lors que la jpmtecgenerisdes
savoirs traditionnels est envisageable pour des détenteurs étrangers. Un principe analogue
figure dans la Convention de Paris qui dispose a l'arfitdlesen matiere de protection de
“marques collectives appartenant a des collectivdtgs I'existence n’est pas contraire a la loi
du pays d’origine, méme si ces collectivités ne possedent pas un établissement industriel ou
commercial”.

130. Méme si la protection des savoirs traditionnels est souvent considérée comme une
questian de droits collectifs, les droits peuvent néanmoins étre conférés a des personnes. |l
faut & cet égard trouver une solution conforme au droit coutumier. A vrai dire, le droit
coutumier revét une importance fondamentale pour I'attribution des drosetages a

I'intérieur de la communauté. Toute solution juridique concernant la protection, aux niveaux
national et international, des savoirs traditionnels doit tenir compte de I'importance des
coutumes et traditions des communautés et d’éléments tels que I'autorisation donnée a des
personnes d’utiliser des éléments constitutifs des savoirs traditionnels a I'intérieur ou a
I'extérieur de la communauté en question, ainsi que des questions concernant la propriété, le
droit aux avantages, etc. Ces coutureesaditions doivent étre décrites et enregistrées en
méme temps que les savoirs traditionnels, ce qui assure la sécurité juridique, non seulement
guant aux savoirs protégés, mais aussi quant au partage effectué en la matiére au sein des
communautés. Lkin°® 20 du Panama donne un exemple de la facon dont le droit coutumier
peut étre intégré dans un systesuegeners de protection des savoirs traditionnels; il est
indiqué a I'articlel5 de cette loi ce qui suit

“Les droits attachés a I'utilisatioet a I'exploitation commerciale d’ceuvres artistiques,
d’artisanat et d’autres expressions culturelles fondées sur la tradition de la communauté
autochtone doivent étre régis par le reglement de chaque communauté autochtone
approuvé et enregistré aupresla®IGERPI ou de I'Office national du droit d’auteur
relevant du Ministére de I'éducation, selon le ca&”

131. Les savoirs traditionnels régionaux peuvent étre détenus par une communauté qui
s’étend atdela des frontieres nationales. Dans cenpiercas, la propriété intellectuelle ayant
un caractere territorial, la communauté devra faire reconnaitre ses droits dans les différents
pays sur les territoires desquels elle vit traditionnellement, d’ou la question qui dépasse le

110 Les lois du Panana (articly et du Pérou (articl@) traitent exclusivement de droits collestif

La loi portugaise reconnait des droits a la fois aux individus et a des corps collectifs @bticle

La loi thailandaise fait de méme, mais le systéme d’enregistrement applicable dépend de la

nature collective ou individuelle du savoir (artidé).

Le Panama, par exemple, a adopté une série de lois définissant le territoire des communautés

autochtones et établissant leurs propres organes administratifs conformément aux coutumes et

traditions respectives. Voir AresialienteL6pez (Compilador)Derechos de los Pueblos

Indigenas de Panam4, Serie Normativa y Jurisprudencia Indigefifaet CEALP, Cost&Rica,

2002.

12| 'article 85 de la loi sur la biodiversité du CosRica, loi n°7.788 de 1998, contient des
dispositions similaires.
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cadre de la présen&tude, de savoir si la communauté aura la méme identité juridique dans

les deuxjuridictions. Les savoirs traditionnels peuvent étre également détenus par deux ou
plusieurs communauteés voisines qui partagent le méme cadre de vie, les mémes ressources
géndiques et les mémes traditions. Dans ce seaas] les |égislateurs ont le chaiis

peuvent instituer des droits détenus en copropriété ou peuvent laisser les communautés
demander et obtenir séparément des droits sur les savoirs traditionnels dét@oiugement.

La question de savoir si le chevauchement de droits peut créer un conflit dépend de la nature
de ces droits si la protection des savoirs traditionnels, a I'instar de la protection du droit

d’auteur ou du secret d’'affaires, s’étend a utiksation fondée sur I'acces a la source

originelle (par analogie avec la copie d’'une ceuvre protégée par le droit d’auteur ou a une
divulgation d’information confidentielle), seule une communauté peut opposer ce droit a un
tiers qui a obtenu les savoiratlitionnels au sein méme de cette communauté. Il peut étre

plus difficile de régler la question du chevauchement avec un systeme se rapprochant d’une
protection par brevet, si des inventions dérivées indirectes sont englobées par le méme droit
acquis. len va approximativement de méme avec ’homonymie d’'indications géographiques
pour les vins, pour lagquelle I'Accord sur I8®PIC dispose qu’'un membre de 'OMC doit

fixer “les conditions pratiques dans lesquelles les indications homonymes en questidn sero
différenciées les unes des autres, compte tenu de la nécessité d’assurer un traitement équitable
des producteurs concerneés et de faire en sorte que les consommateurs ne soient pas induits en
erreur”.

132. Le fait que deux communautés détienngmt des savoirs traditionnels des droits se
chevauchant souléve, en I'absence de solutions adéquates (telles que les conditions pratiques
de différenciations citées plus haut), la question de la coopération ou de la concurrence entre
ces deuwxcommunautéslLa nécessité d’aborder les questions de concurrence et de notion
antitrust a cet égard est examinée au paragréphi document WIPO/GRTKF/IC/4/8 et le

comité a débattu plus en détail, a la quatriesassion, de I'attention qu’il conviendrait d'y
donner(voir paragraphd41 du document WIPO/GRTKF/IC/4/15). Concretement, il s’agit

de savoir s'il faut anticiper ce type de problemes en élucidant la Iégislation applicable, en
créant des exceptions a cette législation si nécessaire, ou en tenant compateraeifeence

entre communautes.

133. Une autre solution a I'octroi de droits aux communautés serait de faire de I'Etat le
gardien des intéréts et des droits de détenteurs de savoirs traditionnels. A cet égard,
I'article 15.4)a) de la Conventiotle Berne fournimutatis mutandisin précédent en droit
international en disposant que “pour les ceuvres non publiées dont l'identité de I'auteur est
inconnue ... il est réservé a la Iégislation de ce pays la faculté de désigner 'autorité
compétente reprégatant cet auteur et fondée a sauvegarder et a faire valoir les droits de
celuici dans les pays de I'union”.

V)  Quels sont les droits

134. Les divers éléments étroitement enchevétrés des savoirs traditionnels relévent des
domaines artistiquesulturel, technique, commercial et industriel. Les droits attachés a ces
éléments doivent donc étre adaptés aux besoins afin de protéger les intéréts légitimes des
détenteurs de savoirs traditionnels. Lorsque des savoirs traditionnels possédantténecara
artistique et littéraire sont utilisés sans autorisation ou de maniere dénaturée, les détenteurs
des droits doivent pouvoir empécher la reproduction ou la fixation et la reproduction du
produit de la fixation. Mais, lorsque des savoirs traditiondesiature technique sont utilisés
sans autorisation, les détenteurs des droits doivent pouvoir en empécher I'exploitation (le
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terme “exploitation” désigne le fait de fabriquer, d’utiliser, d’offrir a la vente, de vendre ou
d’'importer a ces fins le produitaditionnel protégé ou, dans le cas ou I'objet de la protection
est un procedé, le fait d'utiliser le procédé ainsi que celui d’utiliser, d’offrir a la vente, de
vendre ou d'importer a ces fins au moins le produit obtenu directement par le procédé
tradiionnel). Un systémesuigenerisde protection des savoirs traditionnels au titre de la
propriété intellectuelle devra donc posséder a la fois les caractéristiques propres au droit
d’auteur et aux droits voisins et celles propres a la propriété industriglalgre la nature
globale des savoirs protégés, des moyens différenciés de faire respecter les droits doivent
exister, ce qui permettra aux titulaires de droits de faire valoir ces droits a I'égard des
différents éléments constitutifs des savoirs ersedt

135. Par analogie avec le droit d’auteur, les savoirs traditionnels devront également faire
I'objet d’'un droit matériel et d’'un droit moral. L’existence d’un droit moral solide en matiere

de savoirs traditionnels pourrait d’ailleurs étre@lément essentiel des systérsasgeneris

futurs et jouer un réle particulier de protection et de préservation de l'identité culturelle des
communautés traditionnelles, et notamment des savoirs traditionnels qui ne sont pas appelés a
étre exploités commeialement.

136. Les droits attachés a la protection des savoirs traditionnels pourront également
comprendre le droit de céder, de transférer et de concéder sous licence les contenus de bases
de données sur les savoirs traditionnels ayant un caracére commercial ou industriel. Sila
|égislation ne prévoit pas la possibilité de transférer les droits ou de les concéder sous licence,
toute tentative visant a permettre le partage des avantages prévu par la Convention sur la
diversité biologique sera néssairement vouée a I'échec.

137. Le fait que les droits attachés aux savoirs traditionnels soient essentiellement des droits
collectifs ne remet pas en cause leur caractére privé a moins qu’il ne soit décidé, par voie
législative, de désignerftat comme gardien des droits de la communauté. Les droits de
propriété privée s'exercent donc en interaction avec l'intérét général de I'ensemble de la
société. Comme pour tous les autres droits de propriété intellectuelle (ainsi que tous les autres
droits de propriété privée), il n’est pas possible d’exercer des droits attachés aux savoirs
traditionnels au détriment des intéréts légitimes de I'ensemble de la société. Il faut donc
prévoir des exceptions a I'exercice de ces droits, telles que l'utdisgi@ar des tiers a des fins
scientifiques ou strictement privées, ou encore les licences obligatoires pour des motifs
d’intérét public, notamment en cas d’urgence de santé publtffue.

13 Aux termes déarticle 3.4) de la loi du Portugal

“4 — L'enregistrement des savoirs traditionnels qui, a la date de dép6t de la demande, n’ont pas
fait I'objet d’une utilisation dans des activités industrielles et n’ont pas été portés a la
connaissance du public eeehors de la populatidti ou de la communauté locale ou ils ont été
créés confére aux détenteurs de ces savoirs le:droit
i) d’empécher des personnes non autorisées de les reproduire, les imiter ou les utiliser,
directement ou indirectement, & des fins coenciales;
ii) de céder, transférer ou concéder sous licence les droits sur ces sagompIys par voie
successorale.
[...].
La loi n° 20 du Panama comporte deux exceptions aux droits confélés petits artisans non
autochtones” qui se consacténla production et a la vente de reproductions d’objets d’'artisanat
appartenant aux Ngobes et Buglés autochtones et vivent dans certaines régions ne sont pas
soumis aux dispositions de I'articB3 de la loi; en outre, une forme d’exception pour

[Suite de la note page suivante]
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138. Ainsi qu'il est dit plus haut, les éléments mentionnés piéocément font référence a la
protection, au titre de la propriété intellectuelle, du contenu des inventaires de données sur les
savoirs traditionnels. Ces éléments se distinguent des dispositions de I2/5icte la

Convention de Bern&>, de I'article10.2) del’Accord sur lesADPIC**® et I'article 5 du

Traité de 'OMPI sur le droit d’auteur (1998Y, par le fait que la protection ne vise pas

seulement le choix créatif ou original ou la disposition du contenu, mais aussi le contenu
lui-méme. llIs se distiguent en outre des dispositions du chapitre Il de la directive 96/9/CE

du Parlement européen et du Conseil, du 11 mars 1996, concernant la protection juridique des
bases de données dans la mesure ou il est recommandé que les droits soient conférés aux
déenteurs de savoirs traditionnels, non aux fabricants des bases de données; la protection
accordée doit éviter la reproduction ou l'utilisation du contenu de bases de données et pas
seulement éviter son extraction ou sa “réutilisation”, cédire sa mige a disposition du

public; et enfin, les droits permettraient d’éviter toute forme de reproduction ou d’utilisation
non autorisée d’'un contenu quelconque de la base de données et pas seulement des données
dont I'obtention, la vérification ou la présentatia nécessité “un investissement substantiel

du point de vue qualitatif ou quantitati®. 1l existe en fait une différence essentielle entre

les bases de données sur les savoirs traditionnels et les bases de données factuelles (que vise
la directive ded Communauté européenndgs premiéres contiennent des éléments

originaux que ne protégent pas nécessairement les régimes classiques de propriété
intellectuelle. Les secondes contiennent des faits, qui ne sont pas censés constituer des
créations intelletuelles et, excepté le maintien du secret, n’ont pas fait I'objet d’'une

protection par la propriété intellectuelle.

139. Ainsi gqu'il est dit plus haut, on pourrait également créer un systeumgenerigoté de
caractéristiques spécifiques s’agplant a certains objets de savoirs traditionnels, tels que les
objets artisanaux. Les produits de I'artisanat d’'une communauté donnée répondent a des
criteres techniques et artistiques qui ont évolué de génération en génération, comme le choix
particulie des matieres premiéres, des méthodes de fabrication, des couleurs, des motifs
décoratifs, etc. Ces éléments standards pourront faire I'objet d’'un enregistrement général (ou

[Suite de la note de la page précédente]

“utilisation antérieure” s'applique aux “petits artisans non autochtones” immatriculés aupreés du
Bureau général de l'artisanat national le jour de I'entrée en vigueur de la loi (A2dgle
Aux termes de l'articl€ 5) de la Convention de Berne pour la prdiec des ceuvres littéraires
et artistiques (1971) “les recueils d'ceuvres littéraires ou artistiques tels que les encyclopédies
et anthologies qui, par le choix ou la disposition des matiéres, constituent des créations
intellectuelles sont protégés comuedles, sans préjudice des droits des auteurs sur chacune des
ceuvres qui font partie de ces recueils”.
116 Aux termes de I'articldl02) de I'accord sur les ADPIC
“Les compilations de données ou d’autres éléments, qu’elles soient reproduites sur support
exploitable par machine ou sous toute autre forme, qui, par le choix ou la disposition des
matiéres, constituent des créations intellectuelles seront protégées comme telles. Cette
protection, qui ne s’étendra pas aux données ou élémemmémes, sera 8a préjudice de
tout droit d'auteur subsistant pour les données ou élémenimémes.”
17 Aux termes de I'articlés du traité de 'OMPI sur le droit d’auteur (1998)
“les compilations de données ou d’autres éléments, sous quelque forme que ce g, lgui,
choix ou la disposition des matiéres, constituent des créations intellectuelles sont protégées
comme telles. Cette protection ne s’étend pas aux données ou élémeniérees et elle est
sans préjudice de tout droit d’auteur existant sur les dempé éléments contenus dans la
compilation”.
18 voir I'article 7 de la directive 96/9/EC, journal officiel L 077, 27/03/1996.
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d’'une description dans la base de données), ce qui conférera des droits exstiukafstyle

d’une certaine ligne de produits fabriqués a la main par la communauté conformément aux
criteres décrits. |l sera alors possible d’enregistrer séparément différents éléments découlant
de ce style si tel est le souhait de la communautédsifaciliter la protection. Ce systéme
garantira a la communauté des droits sur leurs objets artisanaux, évitant ainsi qu’ils ne soient
reproduits de maniere dénaturée par des tiers non autorisés. La protection juridique des
expressions culturelles traidinnelles, pour ce qui concerne l'artisanat, est examinée plus en
détail dans le documeiVIPO/GRTKF/IC/5/3.

vi) Comment les droits soils acqui®

140. Une des solutions pourrait étre d’éviter toute formalité juridique, eedite que le

savoir traditionnel en question serait protégé des le moment ou il a été créé, indépendamment
de toute formalité® Toutefois, cette solution pourrait poser des problémes pratiques du fait
de la nécessité de prouver I'existence méme de cet élément ctifystifprobleme résolu par

la fixation obligatoire- et de la nécessité éventuelle de prouver le plagiat ou la contrefagon
obstacle surmonté par le recensement ou la description de cette information et sa mise a
disposition du public préesumée, comme plasbrevets et les marques.

141. On pourrait également envisager d'établir le droit au moment du dépdt auprés d’'un
organisme public de la compilation des données sur les savoirs traditionnels. Les éléments
constitutifs des savoirs traditionngdsurraient étre enregistrés automatiquement apres
examen quant a la forme de la documentation, de la représentation juridique, etc., ou
pourraient faire I'objet d’'un examen de fond. L’examen purement formel semble étre la
solution retenue par le Portugarticle 3 du décredoi n° 118) et par le Pérou (articl de la

loi n® 27.811). Dans les dewpas, I'enregistrement est susceptible d’annulation si les
conditions de fond (notamment la nouveauté) ne sont pas remplies. Au contraire, |200i n°
du Paama prévoit un examen technique, ce qui a conduit a créer au sein de I'Office de la
propriété industrielle (DIGERPI) le poste d’examinateur des droits des peuples, chargé
d’examiner et de vérifier toutes les questions liées aux droits de propriété intelleet aux
intéréts des peuples autochtonesdgypris, entre autres, le dépbt par des tiers de demandes

19 voir I'article 82 de la loi sur la biodiversité du CodRica n°7788 de 1998.
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de brevet fondées sur des savoirs traditionnéfs).a procédure d’enregistrement des savoirs
traditionnels médicinaux en vertu de la loi thailarsggiqui a également prévu un examen
technique, s’est inspirée du systeme des brewdts contient notamment des dispositions
relatives a la regle du premidéposant (articl@6), aux procédures de collision (articl2s et
26) et aux possibilités d’'omsition (article29).

142. Une protection formelle nécessite le contréle, a titre préventif, de la possibilité
d’enregistrer les savoirs traditionnels afin d’éviter la revendication abusive de I'objet. De
plus, les systemes formels et informeésprotection nécessitent d’établir ultérieurement des
mécanismes permettant de vérifier la Iégitimité des revendications. Par exemple, si la loi
prévoit que, pour étre protégeé, I'objet doit constituer une nouveauté commerciale, les savoirs
traditionnels qui ont déja fait I'objet d’'une exploitation commerciale et sont donc tombés dans
le domaine public seront refusés ou invalidés ultérieurement. En outre, une procédure
administrative et des recours pourraient étre prévus pour les tiers auxquels descatiamli
injustifiées pourraient porter préjudice.

143. Laloi peut prévoir I'obligation de divulguer tous les €léments de savoirs traditionnels
présentés aux fins d’enregistrement et qui ont, potentiellement ou effectivement, une
application indusielle ou commerciale. A l'inverse, toutes les autres données a caractére
purement spirituel et sacré pourront demeurer confidentielles si la communauté intéressée le
souhaite.

144. Un systeme d’enregistrement formel peut se limiter a un efieement déclaratoire,

sans créer véritablement une présomption forte de validité du droit revendiqué. La preuve de
I'enregistrement serait alors nécessaire dans le seul but d’appuyer une revendication de
titularité; elle ne serait pas en elfleéme constutive de droits. La différence entre un
enregistrement déclaratoire et un enregistrement constitutif de droits est que, dans certains

120 Article 9 de la loi n° 20. Ce point souléve question du co(t de fabrication et d’enregistrement

des bases de données ou des inventaires relatifs aux savoirs traditionnels. C’est a la société de
décider. ces colts seront supportés soit par les communautés auxquelles seront conférés des
droits ce propriété sur le contenu des inventaires (sous forme de taxes), soit par la société. Le
Panama a décidé qu’il incombait & la société de subventionner I'acquisition par les
communautés et le maintien en vigueur des droits de propriété intellectuatieémttaleurs

savoirs (article 7 de la loi n° 20 : “[...] La procédure dont le DIGERPI est appelé a connaitre ne
nécessitera pas de passer par un avocat et elle est gratuite. [...]"). Cette décision a été, en
définitive, prise dans une optique de répartitt@s richesses et tient compte de la nécessité de
donner aux peuples autochtones et aux communautés traditionnelles les moyens de renforcer
leur action. En revanche, I'adoption d’'un systeme efficace et transparent de protection des
savoirs traditionnels parettra de réduire les frais de transaction car il lévera I'incertitude qui

pése actuellement sur toutes les questions relatives a I'accés aux ressources génétigues, a la
biopiraterie et a I'utilisation dénaturée d’autres expressions culturelles traditesminEn outre,

une fois que la protection conférée aux savoirs traditionnels au titre de la propriété intellectuelle
sera intégrée dans des accords commerciaux internationaux, il y aura moins de distorsions et
d’obstacles au commerce de biens et seniilteasrporant des savoirs traditionnels, au profit des
exportateurs d’objets artisanaux légitimes et de produits issus de I'agriculture traditionnelle. A
ce propos, le droit des brevets de plusieurs membres du comité prévoit I'octroi de subventions a
différents inventeurs et petites entreprises; l'octroi de subventions a des communautés
traditionnelles ne sera donc pas contraire a la notion méme de droits de propriété intellectuelle a
proprement parler.
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cas, un enregistrement déclaratoire pourrait étre demandé par les communautés traditionnelles

a I'appui d’'une actiorentreprise contre des actes d’atteinte aux droits qui auraient pu survenir
avant I'obtention du titre formel (compte diment tenu des éventuelles regles de prescription).

vi)  Comment administrer et faire respecter les dfoits

145. Les droits @ propriété intellectuelle ne servent a rien s'il est impossible de les faire
respecter. La protection des savoirs traditionnels sera inopérante s'’il n’existe pas de mesures
efficaces propres a prévenir rapidement la reproduction ou I'utilisation samrésation de

ces savoirs (associant ainsi les caractéristiques propres au droit d’auteur et aux droits voisins,
d’'une part, et a la propriété industrielle, d’autre part, en ce qui concerne les éléments
constitutifs de savoirs traditionnels figurant dans dwentaires sans qu’ait été établie une
distinction concernant leur caractére spirituel ou technique), telles que des injonctions et des
mécanismes d’'indemnisation appropriés. Les dispositions permettant de faire respecter les
droits de propriété intatictuelle pourront étre applicables a titre subsidiaire et
mutatismutandi$?>. En outre, les détenteurs de savoirs traditionnels peuvent étre confrontés
a des problemes pratiques pour faire respecter leurs droits, d’ou I'idée d’établir un mécanisme
distinctpermettant d’administrer les droits de maniere collective ou réciproque ou de charger
plus particulierement des organismes publics de surveiller les atteintes aux droits et de
poursuivre leurs auteut$?

viii) Comment perébn les droits ou comment expintils?

146. On peut aborder ce dernier point de denanieres. La premiére, qui est généralement
celle que préférent les Iégislations nationales qui se sont intéressées jusqu’a présent a la
protection des savoirs traditionnels, consiste a@arfune protection pour une période
indéterminée?® Cette facon de procéder tient compte du caractére intergénérationnel et
progressif des savoirs traditionnels et reconnait le fait que leur application commerciale, une
fois la protection assurée, peuepdre trés longtemp$? Toutefois, si la protection des

savoirs traditionnels est conférée a partir d'un acte initial d’exploitation commerciale (par
exemple, une durée de cinquaates a partir de la premieexploitation commerciale du

savoir traditionnkeprotégé, qui pourrait étre prorogée pendant un certain nombre de périodes
successives), il serait envisageable de fixer une date d’expiration pour autant qu’elle
s’appligue exclusivement aux €léments de savoirs traditionnels susceptibles d’application

121
122

Voir I'article 21 de la loi n°20 du Panama.

Voir les articlesA7 et suivants de la loi 27.811 du Pérou. La loi péruvienne prévoit que les
actions pour atteinte aux droits sur les savoirs traditionnels sont intentées devant un organe
administratif ('INDECOPI, “Instituto Nacional de Defensa de larpetencia y de la

Proteccion de la Propiedad Intelectual”, qui est I'organisme péruvien chargé des questions de
concurrence et de droit de la propriété intellectuelle).

Voir I'article 7 de la loi du Panama et 'articlE2 de la loi du Pérou.

La praection des savoirs traditionnels aurait dans ce cas une fonction prospective, comme
I'indique Edmund Kitch a propos des brevets (voir Edmund W. Kifdie Nature and Function

of the Patent Syster0 J.L. & Econ. (1977)). Seul un petit nombre de brevetsplissent

cette fonction car la plupart des inventions sont développées pour répondre aux besoins effectifs
du marché. Cependant, les savoirs traditionnels ne sont pas créés a des fins commerciales. Pour
gu'ils soient susceptibles d’application commiate, il faut donc, a la différence de la plupart

des inventions brevetées, prospecter le marché.

123
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commerciale ou industrielle et qui pourraient étre isolés de I'ensemble du contenu de la base
de données sans porter atteinte & leur inté{fitdn fait, les savoirs traditionnels évoluant,
certains de leurs éléments constitutifs tombent nécessairemdéaseatude.

VIIl. CONCLUSION

147. Le présent document vise a s’inspirer des nombreuses expériences acquises en matiere
de protection des savoirs traditionnels dont a été saisi le comité pour recenser et clarifier les
enjeux et les objectifs génaux a prendre en considération au moment d’envisager les
différentes options qui se présentent pour protéger les savoirs traditionnels. Pour les
responsables chargés de la protection de ces savoirs, la série de questpms pieut

contribuer a éclaer les options générales

- la question fondamentale de savoir si la protection requise constitue simplement une
forme de protection par la propriété intellectuelle;

- sil'objectif est une protection des savoirs traditionnels par la propriété intellestuell
essentiellement positive, de type défensif, ou un systéme associant les deux;

- quelles sont les options possibles en vertu des systemes classiques ou généraux de
propriété intellectuelle et quelles sont celles qui existent pour des éléments adaptés,
étendis ousui generisdes droits de propriété intellectuelle existants en vue de
protéger I'objet des savoirs traditionnels;

- la question de savoir si d'autres droits de propriété intellectuelle s’appliquent aux
expressions, signes et symboles distinctifs étesuintéréts (tels que la suppression
de la concurrence déloyale) en vue de conférer une protection aux intéréts des
détenteurs de savoirs traditionnels;

- s'il existe une association d'objets non protégés de savoirs traditionnels, d’objectifs
publics généux et de besoins et attentes des communautés qui suscitent un intérét
pour les systemesui generisde protection;

- guelle définition des savoirs traditionnels faléppliquer a la protection
stricto sensudu contenu ou du fond des savoirs traditionnels;

- guels sont les mécanismes des autres systemes nationaux et quels enseignements
peuvent étre tirés de I'expérience pratique dans ce domaine;

- quel cadre politique et quelles options précises les gouvernements nationaux
devraiertils appliquer a la protein sui generisdes savoirs traditionnels s'ils ont
opté pour ce systeme; et

- comment les différents systémes nationaux assurent leurs échanges par le biais de
dispositions juridiques bilatérales, régionales ou internationales.

148. Afin de faireavancer le débat, d’accroitre I'utilité des documents directifs établis pour

le comité et de développer le potentiel des décideurs et des représentants communautaires, il
est suggéré que le Secrétariat dresse a I'intention du comité un “menu” annotérmbopti
relatives a la protection de I'objet des savoirs traditionnels, notamment adaptations et
extensions des droits de propriété intellectuelle existants, ainsi que d’options générales pour
chaque élément de protectisni generiddes savoirs traditionnelassortie d’'une analyse des

125 Voir la loi du Portugal, qui prévoit une protection d’une durée d@s$, prorogeable pour une

durée identique (article 3.6)). Aux termes de la loi thatlaise, la durée de la protection des
savoirs traditionnels médicinaux et la durée de la vie du titulaire des droits phrss5d
compter de sa mort (artici3).
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avantages et des inconvénients potentiels de chaque option et d’'un examen des possibilités
d’interaction entre systémes nationaux de protection des savoirs traditionnels. Cet exercice
utiliserait I'abondante documentation me&éa disposition du comité en matiere de protection
des savoirs traditionnels, en la transposant dans un contexte pratique a I'intention des
décideurs et des représentants communautaires. Il constituerait également la base d’'une
coopération internationakur les problémes de fond. L'élaboration d’'un menu annoté des
options générales indiquerait clairement quels sont les choix a opérer au moment d’envisager
une protection nouvelle ou améliorée des savoirs traditionnels par la propriété intellectuelle.

149. Le comité intergouvernemental est invité
a examiner le contenu du présent document et
de décider en conséquence de l'orientation
future des travaux relatifs a la protection des
savoirs traditionnels par la propriété
intellectuelle, notamment lpossibilité

d’établir un menu annoté des options
générales qui fournit des renseignements sur
la protection des savoirs traditionnels dans un
contexte pratique d’élaboration des politiques.

[Fin du document]



