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Introduction

En réponse à des questions soulevées par de nombreux Etats membres de l’UNESCO, en particulier à la déclaration présentée par le Honduras, et appuyée par plusieurs Etats, lors de la réunion du groupe de travail intersessions du 22 au 30 avril 2003, les Secrétariats de l’UNESCO et de l’OMPI ont élaboré deux notes informatives sur leurs activités respectives.

Note informative UNESCO 
pages 2-3

Note informative OMPI 
pages 4-9

NOTE INFORMATIVE UNESCO

1.
L’UNESCO et l’OMPI, deux organisations internationales intergouvernementales, ont des mandats différents en matière normative dans le domaine du patrimoine culturel immatériel. En effet, si les Etats membres de ces deux organisations partagent l’exigence de protection/sauvegarde du patrimoine culturel immatériel, l’action de l’UNESCO vise la sauvegarde par l’adoption de mesures visant à assurer la viabilité du patrimoine culturel immatériel
, tandis que l’action de l’OMPI concerne la protection juridique par le biais du droit de la propriété intellectuelle.

I.
Historique et activité normative récente au sein de l’UNESCO dans le domaine du patrimoine culturel immatériel

2.
En 1989, la Recommandation sur la sauvegarde de la culture traditionnelle et populaire a été adoptée par la Conférence générale de l’UNESCO. Ce texte, visant à encourager la coopération internationale et à envisager les mesures à prendre pour assurer l'identification, la conservation, la préservation, la diffusion et la protection de ce patrimoine, est actuellement  le seul instrument normatif international en vigueur dans ce domaine.

3.
Afin d’évaluer l’application de la Recommandation de 1989, l’UNESCO a organisé huit séminaires régionaux à travers le monde, entre 1995 et 1999. Au cours de la conférence internationale organisée conjointement par l’UNESCO et la Smithsonian Institution à Washington en 1999, sur le thème « Evaluation mondiale de la Recommandation de 1989 sur la sauvegarde de la culturel traditionnelle et populaire : pleine participation et coopération internationale », les participants ont fortement souligné la nécessité de mettre au point un nouvel instrument (ou un instrument révisé) traitant notamment de certains aspects tels que la portée et la définition du patrimoine culturel immatériel, et ont également mis en évidence le rôle central joué par les détenteurs du patrimoine culturel immatériel (créateurs et praticiens). A la suite de cette conférence, la Conférence générale a invité à sa 30e session le Directeur général à « réaliser une étude préliminaire sur l’opportunité de réglementer à l’échelon international par un nouvel instrument normatif, la protection de la culture traditionnelle et populaire » .

4.
A sa 31e session (2001), la Conférence générale a adopté la résolution 31 C/30, par laquelle elle a décidé que la question de la sauvegarde du patrimoine culturel immatériel « doit être réglementée par la voie d’une convention internationale ». Par ailleurs, la Déclaration universelle de l’UNESCO sur la diversité culturelle, adoptée en 2001 pendant la même session de la Conférence générale, a mis en relief la nécessité de préserver, mettre en valeur et transmettre aux générations futures le patrimoine sous toutes ses formes
.
5.
La coopération entre l’UNESCO et l’OMPI a conduit notamment, d’une part, à l’élaboration de dispositions types de législation nationale sur la protection des expressions du folklore contre leur exploitation illicite et autre action dommageable en 1982 et, d’autre part, à la tenue d’importantes réunions (le Forum mondial sur la protection du folklore à Phuket, Thaïlande, en 1998, suivi de quatre réunions régionales en 1999).

6. L’UNESCO est assez avancée dans la voie normative. Conformément à la résolution de la Conférence générale de 2001, une négociation intergouvernementale est en cours avec trois réunions et une intersession à son actif,  et un avant-projet de Convention sur la sauvegarde du patrimoine culturel immatériel sera présenté à la Conférence générale en octobre 2003.

II.
Insuffisance des instruments existants spécifiques au folklore 

7.
L’exigence d’élaborer un avant-projet de convention spécifique à la sauvegarde du patrimoine culturel immatériel exprimée par la Conférence générale de l’UNESCO repose sur des raisons différentes, sociales, économiques et juridiques. Parmi ces dernières, figure l’insuffisance du droit existant. La Recommandation UNESCO de 1989 sur la protection de la culture traditionnelle et populaire n’a pas suffisamment retenu l’attention des Etats membres, surtout en raison de sa nature non contraignante.

8. Ces différents raisons expliquent l’élaboration, au sein de l’UNESCO, d’un avant projet de convention à la fois spécifique à la sauvegarde du patrimoine culturel immatériel et séparé du droit de la propriété intellectuelle. 
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Avant-projet de Convention internationale pour la sauvegarde 
du patrimoine culturel immatériel

Note d'information
de
l'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI)

Troisième session de la réunion intergouvernementale d'experts
2-14 juin 2003

Introduction

1.
Le présent document, établi par le Secrétariat de l'OMPI, contient des renseignements sur la nature et la portée des travaux menés actuellement par l'OMPI dans le domaine de la protection des expressions culturelles traditionnelles (appelées également "expressions du folklore"), sur les progrès accomplis jusqu'à présent et sur les orientations que ces travaux pourraient prendre à l'avenir. C'est principalement dans le cadre du Comité intergouvernemental de la propriété intellectuelle relative aux ressources génétiques, aux savoirs traditionnels et au folklore (Comité intergouvernemental de l'OMPI) que ces travaux s'effectuent. Conformément à la demande mentionnée ci-dessus, le présent document devrait fournir des éclaircissements complémentaires sur les points communs et les différences entre les travaux de l'OMPI sur les expressions culturelles traditionnelles et les activités de l'UNESCO dans le domaine de la sauvegarde du patrimoine culturel immatériel. 

2.
A la deuxième session de la Réunion intergouvernementale d'experts (24 février - 1er mars 2003), le Secrétariat de l'OMPI a remis, à la demande de l'UNESCO, des "Commentaires et observations préliminaires" sur l'avant-projet de Convention, dont s'inspire le présent document.

Nature et portée des travaux de l'OMPI sur la propriété intellectuelle
et les expressions culturelles traditionnelles

3.
La Convention instituant l'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle, signée en 1967, dispose que l'Organisation a pour but "de promouvoir la protection de la propriété intellectuelle à travers le monde par la coopération des Etats, en collaboration, s'il y a lieu, avec toute autre organisation internationale"1. Il est indiqué dans le préambule de la Convention que la promotion de la protection de la propriété intellectuelle est souhaitable pour "encourager l'activité créatrice". L'OMPI est une institution spécialisée du système des Nations Unies.

4.
La notion de "propriété intellectuelle" telle qu'elle est définie à l'article 2 de ladite Convention inclut les droits relatifs :

(i)
aux oeuvres littéraires, artistiques et scientifiques ;

(ii)
aux interprétations des artistes interprètes et aux exécutions des artistes exécutants, aux phonogrammes et aux émissions de radiodiffusion ;

(iii)
aux inventions dans tous les domaines de l'activité humaine ;

(iv)
aux découvertes scientifiques ;

(v)
aux dessins et modèles industriels ;

(vi)
aux marques de fabrique, de commerce et de service, ainsi qu'aux noms commerciaux et dénominations commerciales ;

(vii)
à la protection contre la concurrence déloyale ;

(viii) et tous les autres droits afférents à l'activité intellectuelle dans les domaines industriel, scientifique, littéraire et artistique.

5.
La plupart des modalités de protection de la propriété intellectuelle (PI) - comme le droit d'auteur, les droits connexes, les brevets et la législation sur les dessins et modèles industriels - établissent des droits de propriété privée sur les créations et innovations dont les buts sont de rendre leur titulaire maître de l'exploitation commerciale de ses oeuvres et d'inciter à la poursuite de la création de produits de la créativité humaine et à leur diffusion. L'objet de la protection garantie par le droit d'auteur, par exemple est de promouvoir la créativité, de favoriser la diffusion des oeuvres dans le public et de permettre au titulaire des droits de contrôler l'exploitation commerciale de l'œuvre. Le droit d'auteur établit également "des droits moraux" qui permettent à l'auteur d'une oeuvre d'en revendiquer la paternité et de la protéger contre toute déformation, mutilation ou autres modifications et de toute atteinte qui seraient préjudiciables à l'honneur ou à la réputation de l'auteur.

6.
Il ressort clairement de l'article 2 de la Convention, et en particulier de l'alinéa (viii), que la notion de "propriété intellectuelle" est vaste et aisément adaptable. L'objet de ce qu'on appelle la "propriété intellectuelle" a évolué au fil du temps et inclut désormais de nouvelles formes de créativité et d'innovation non connues ou reconnues auparavant en tant que telles (par exemple les logiciels, les topographies de circuits intégrés et les bases de données) ; il continue d'être éprouvé et évalué en fonction des évolutions technologiques mais aussi économiques, sociales et culturelles.

7.
Par ailleurs, les Etats membres de l'OMPI, dans le cadre du Comité intergouvernemental de l'OMPI, étudient résolument divers problèmes juridiques et questions de fond soulevés par la crainte que la créativité et l'innovation traditionnelles ou autochtones ne soient pas correctement protégées par les législations actuellement en vigueur sur la PI.

8.
Par "protection de la propriété intellectuelle" dans la perspective de la créativité et de l'innovation "traditionnelles" ou "autochtones", on entend la protection des créations contre toute forme d'utilisation par des tiers non autorisée, notamment :

(i)
l'exploitation commerciale non autorisée de cette forme de créativité et d'innovation ;

(ii)
l'utilisation désobligeante, dégradante ou culturellement offensante de ces créations ;

(iii)
les indications erronées ou fallacieuses laissant entendre qu'il existe une relation avec les communautés d'où émanent les créations ; et

(iv) le fait de ne pas assurer la reconnaissance appropriée de la source de la création.

9.
A cet égard, les peuples autochtones, les communautés locales et d'autres détenteurs de traditions que l'OMPI a consultés ont exprimé des besoins divers dans le domaine de la propriété intellectuelle, à savoir notamment :

(a)
Obtenir la protection de la propriété intellectuelle pour favoriser le développement  économique : certaines communautés souhaitent faire valoir et exercer des droits de propriété intellectuelle sur leurs créations et innovations traditionnelles pour pouvoir en assurer l'exploitation commerciale et contribuer ainsi au développement économique.

(b)
Obtenir la protection de la propriété intellectuelle pour empêcher l'utilisation non désirée des créations par des tiers : certaines communautés peuvent souhaiter faire valoir et exercer activement des droits de propriété intellectuelle pour empêcher l'utilisation et la commercialisation de leur patrimoine culturel et de leurs expressions culturelles traditionnelles par des tiers, y compris l'utilisation culturellement offensante ou humiliante. Les utilisations qu'elles pourraient souhaiter empêcher sont notamment les suivantes : (i) les utilisations qui suggèrent à tort l'existence d'un lien avec une communauté ; (ii) les utilisations désobligeantes, diffamatoires ou fallacieuses ; (iii) l'utilisation d'expressions culturelles traditionnelles sacrées et secrètes.

(c)
Empêcher l'acquisition par des tiers de droits de propriété intellectuelle sur des expressions culturelles traditionnelles : des communautés se soucient également d'empêcher l'acquisition ou le maintien par des tiers de droits de propriété intellectuelle sur des oeuvres dérivées et adaptées d'expressions culturelles traditionnelles et de leurs représentations. Ceci suppose l'utilisation de mécanismes de défense afin de saisir ou d'acquérir par préemption les droits de propriété intellectuelle détenus par des tiers et jugés préjudiciables aux intérêts de la communauté ainsi qu'à l'intégrité de son patrimoine culturel et de ses expressions culturelles. Ce type de stratégie se distingue de la protection positive au titre de la propriété intellectuelle qui permet à une communauté d'obtenir et d'exercer activement les droits de propriété intellectuelle énoncés aux alinéas (a) et (b) ci-dessus. Des stratégies de protection défensive et positive peuvent être utilisées parallèlement par la même communauté en fonction de l'évaluation qu'elle fait de l'ensemble de ses objectifs et intérêts. Les stratégies de protection défensive peuvent inclure des actions en justice, par exemple pour s'opposer à l'enregistrement de marques de fabrique jugées culturellement offensantes. Des dispositifs spécifiques de protection défensive peuvent aussi être intégrés à des législations nationales ou régionales relatives à la propriété intellectuelle : par exemple, des mesures spécifiques visant à empêcher l'acquisition de droits de marque sur des symboles autochtones ou traditionnels ont déjà été prises par la Nouvelle-Zélande, les Etats-Unis d'Amérique et la Communauté andine.

10.
A l'occasion de précédentes missions d'enquête et de consultations organisées par l'OMPI ainsi que de délibérations au sein du Comité intergouvernemental de l'OMPI, l'attention a été attirée sur la nécessité de préciser davantage le sens de l'expression "protection" lorsqu'elle s'applique au patrimoine culturel. Le mot "protection" est largement utilisé mais ce terme risque d'occulter toute une série d'objectifs à envisager. A cet égard, le sens de "protection de la propriété intellectuelle" en ce qui concerne notamment les notions distinctes de "préservation" et de "sauvegarde" est une des questions fondamentales dont le Comité intergouvernemental de l'OMPI est actuellement saisi. Une analyse plus complète et détaillée du lien  entre la protection de la propriété intellectuelle et la préservation/sauvegarde figure dans les documents WIPO/GRTKF/IC/5/12 (paragraphes 26 et 27) disponibles sur le site http://www.wipo.int/globalissues/igc/documents/index.html.

.

Résultats des travaux accomplis par l'OMPI jusqu'à présent

11.
Le Comité intergouvernemental avance à grands pas dans ses travaux visant à expliciter, sur le plan de la propriété intellectuelle, les besoins et aspirations des peuples autochtones et des communautés locales touchant leurs expressions culturelles traditionnelles, à établir un cadre conceptuel pour la prise en considération de ces besoins et aspirations et à élaborer méthodiquement des orientations et des outils pratiques à cet égard. Les divers documents de travail et d'information générale établis pour le Comité sont signalés dans le document de l'OMPI intitulé "Preliminary comments and observations" (Commentaires et observations préliminaires) communiqué antérieurement et consultable (en anglais, français et espagnol) à l'adresse :http://www.wipo.int/globalissues/cultural/index.html.
12.
Par exemple, la jurisprudence montre que la législation actuelle sur le droit d'auteur peut protéger convenablement les créations basées sur la tradition, telles que les adaptations ou arrangements de manifestations et d'expressions du patrimoine culturel. Toutefois, le patrimoine culturel en soi, de même que de simples imitations ou recréations de ce patrimoine sont moins bien protégées et, comme d'aucuns le font observer, même lorsque la protection au titre du droit d'auteur est possible, elle ne répond pas nécessairement à l'ensemble des besoins des communautés autochtones et locales. Dans ce cas, des adaptations des systèmes de propriété intellectuelle et/ou des mesures et systèmes de protection intellectuelle sui generis complémentaires peuvent être nécessaires. Le Comité intergouvernemental de l'OMPI analyse actuellement tout un éventail de possibilités à cet égard, en tenant compte également des instruments relatifs à la propriété intellectuelle existants (tels que la Convention de Berne pour la protection des oeuvres littéraires et artistiques de 1971, l'Accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (Accord sur les ADPIC de 1994), le Traité de l'OMPI sur le droit d'auteur de 1996 et le Traité de l'OMPI sur les interprétations et exécutions et les phonogrammes, de 1996) ainsi que les instruments relatifs à la propriété intellectuelle encore à l'étude (voir un exemple ci-dessous).

13.
On se rend compte, face au défi lié à la nature collective de nombreuses expressions culturelles traditionnelles, de l'ampleur de l'éventail des possibilités existantes. Ainsi, en se fondant sur la législation traditionnelle sur le droit d'auteur, un pays (Australie) a récemment proposé d'adapter une loi qui permettrait aux communautés autochtones d'exercer collectivement un droit moral sur les créations traditionnelles dont un membre de la communauté serait l'auteur. Autres solutions possibles : les communautés autochtones pourraient créer des fondations ou des associations qui détiendraient le droit de propriété intellectuelle et l'exerceraient au profit de la communauté ou encore on élargirait à cet effet les notions d'"oeuvre collective" et d'"oeuvre de collaboration" auxquelles il est fait référence dans la loi nationale sur le droit d'auteur de nombreux pays. Il s'agit là d'autant de solutions prometteuses pour l'amélioration de l'efficacité du droit d'auteur classique, mais il reste à tester ces solutions et à en engager la mise en oeuvre concrète. D'un autre côté ou de plus, des droits collectifs spéciaux pourraient être créés au moyen de systèmes sui generis distincts. Il en existe plusieurs, notamment au Panama et dans les îles du Pacifique mais il s'agit d'initiatives récentes et dans une certaine mesure encore en cours d'élaboration. Il faudra attendre leur mise en oeuvre concrète pour pouvoir en tirer des conclusions fermes.

14.
Il est à noter cependant qu'il ne s'agit pas en l'occurrence seulement du droit d'auteur. Les droits connexes (droits dits "voisins"), les marques de fabrique, les indications géographiques, les dessins et modèles industriels, la concurrence déloyale et les brevets entrent aussi en ligne de compte.

15.
Il existe déjà une protection internationale au titre de la propriété intellectuelle pour les interprétations d'"expressions du folklore", assurée par le Traité de l'OMPI sur les interprétations et exécutions et les phonogrammes de 1996 entré en vigueur le 20 mai 2002. Au 15 avril 2003, 41 Etats avaient ratifié ce Traité. Toutefois, il ne s'applique pas à la partie visuelle des interprétations. Seules les parties sonores sont protégées, c'est-à-dire les parties que l'oreille humaine peut percevoir. Les travaux continuent à l'OMPI en vue de l'élaboration d'un instrument pour la protection des interprétations audiovisuelles, y compris les expressions du folklore. Il s'agit là d'un bon exemple d'instrument existant ainsi que d'un processus international en cours intéressant les travaux de l'UNESCO sur l'élaboration d'une convention concernant le patrimoine culturel immatériel.

16.
En ce qui concerne l'établissement d'un cadre conceptuel/cadre de politique générale, les travaux du Comité relatifs aux expressions culturelles traditionnelles portent sur la protection de ces expressions au titre de la propriété intellectuelle dans ses liens non seulement avec la conservation du patrimoine culturel (comme on l'a déjà dit) mais également avec la promotion de la diversité culturelle et des échanges culturels, ainsi qu'avec la stimulation de la créativité, y compris la créativité fondée sur la tradition, en tant que facteur de développement économique durable. Les travaux de l'OMPI ont mis en évidence la nécessité de clarifier le rôle et les limites du "domaine public". A cet égard, des systèmes de protection au titre de la propriété intellectuelle trop rigides ou d'application trop large pourraient étouffer la créativité fondée sur la tradition. Il faut trouver le juste milieu entre s'inspirer légitimement et exploiter sans autorisation.

17.
Toutes ces questions sont complexes. D'où l'utilité du caractère empirique, multidisciplinaire, méthodique et globalisant des travaux du Comité de l'OMPI si l'on veut trouver des solutions valables, efficaces et surtout consensuelles.

Travaux futurs

18.
La prochaine session du Comité intergouvernemental de l'OMPI se tiendra du 7 au 15 juillet 2003. Les documents de travail et autres documents établis pour cette session pourraient être des outils de référence utiles aux participants à la réunion d'experts intergouvernementaux de l'UNESCO. Le principal document de travail sur les expressions culturelles traditionnelles (document WIPO/GRTKF/IC/5/3) a été publié pour commentaire et des remarques de la part de l'UNESCO seraient accueillies avec la plus grande satisfaction. Le Secrétariat de l'OMPI a en outre établi une comparaison succincte des lois sui generis existantes relatives à la protection des expressions culturelles traditionnelles (document WIPO/GRTKF/IC/5/INF/3).

19.
La forme, le champ et la nature des travaux futurs sur ces questions à l'OMPI seront également examinés à cette session. Selon toute probabilité, les travaux du Comité se poursuivront avec plus de précision et de clarté en ce qui concerne son mandat ainsi que la nature et la portée des éventuels résultats de ces travaux en cours, pour le moins à court et moyen termes. Par exemple, en ce qui concerne plus précisément les expressions culturelles traditionnelles, plusieurs Etats membres de l'OMPI ont demandé à ce que soit élaborées dans un premier temps des recommandations, lignes directrices ou dispositions types à intégrer dans les législations nationales. Plusieurs Etats se sont également déclarés favorables à l'élaboration d'un système sui generis international pour la protection de ces expressions.

20.
Le document WIPO/GRTKF/IC/5/3 propose en tant que premier pas vers des résultats plus précis et concrets "l'élaboration d'une liste annotée des orientations possibles permettant d'apporter un appui concret à la protection des expressions culturelles traditionnelles et susceptibles de servir de base pour l'élaboration de recommandations ou de lignes directrices". Une telle liste pourrait en outre constituer la base d'une coopération et de débats au niveau international sur les questions de fond et elle garantirait que la progression vers des résultats concrets s'appuierait sur une analyse claire des orientations qui s'offrent aux gouvernements nationaux et à la communauté internationale.

21.
L'OMPI pense également que ces travaux aboutiront à l'établissement d'outils complémentaires d'une grande utilité et efficacité dans un contexte concret. Il s'agira en particulier de l'élaboration d'un guide pratique de l'OMPI sur la protection juridique des expressions culturelles traditionnelles et de l'établissement de contrats types, de codes de conduite et de lignes directrices à l'usage des archives, musées et autres institutions gardiennes du patrimoine culturel afin de les aider à gérer les aspects relatifs à la propriété intellectuelle de leurs collections d'éléments du patrimoine culturel. En ce qui concerne cette dernière activité, l'apport de l'UNESCO serait très apprécié compte tenu de la grande expérience et compétence de cette organisation en matière d'enregistrement et de description du patrimoine culturel dans la perspective de sa conservation.

__________________
Notes informatives de l’UNESCO et de l’OMPI


sur leur coopération au sujet des aspects du droit de la propriété intellectuelle dans la sauvegarde du patrimoine culturel immatériel








�  Ces mesures concernent notamment l’identification, la documentation, la recherche, la préservation, la protection, la promotion, la transmission, essentiellement par l’éducation, et la revitalisation des différents aspects de ce patrimoine.


� Article 7 : Le patrimoine culturel, aux sources de la créativité : « Chaque création puise aux racines des traditions culturelles, mais s'épanouit au contact des autres. C'est pourquoi le patrimoine, sous toutes ses formes, doit être préservé, mis en valeur et transmis aux générations futures en tant que témoignage de l'expérience et des aspirations humaines, afin de nourrir la créativité dans toute sa diversité et d'instaurer un véritable dialogue entre les cultures.


1 	Article 3(i).





