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1.
Qu’est‑ce que le savoir traditionnel?

Jusqu’à une époque récente, les discussions relatives à la créativité intellectuelle des peuples autochtones et des communautés traditionnelles entraient dans la rubrique “folklore”.  Pour plusieurs raisons, cette expression a été remplacée par d’autres expressions telles que “propriété intellectuelle des peuples autochtones”, “expressions culturelles des peuples autochtones” et “savoir traditionnel”.  Comme nous l’expliquerons plus loin, le terme “folklore” est considéré comme inapproprié dans le discours contemporain.  Dans le cadre de ce document, lorsque nous ferons référence à des auteurs antérieurs, nous reprendrons la terminologie qu’ils ont utilisée.

a)
“Folklore”

Depuis le milieu des années 80, où l’OMPI et UNESCO ont réuni un Groupe d’experts sur la protection des expressions du folklore par la propriété intellectuelle, on a assisté à un débat animé sur la terminologie qu’il convenait d’utiliser pour décrire les créations d’une communauté culturelle.  Lors de la réunion du groupe d’experts de 1985, les représentants des pays hispanophones ont estimé que “folklore” était un archaïsme qui avait une connotation négative car il était associé aux créations de civilisations inférieures ou dépassées.  Toutefois, malgré cette objection, la définition suivante a été adoptée lors de la réunion de 1985 :


Le folklore (au sens le plus large de culture traditionnelle et populaire) est une création intéressant la collectivité et fondée sur la tradition qui est réalisée par des groupes ou des individus et reconnue comme répondant aux attentes de la communauté en tant qu’expression de son identité culturelle et sociale;  ses normes se transmettent oralement, par imitation ou par d’autres manières.  Ses formes comprennent, entre autres, la langue, la littérature, la musique, la danse, les jeux, la mythologie, les rites, les coutumes, l’artisanat, l’architecture et d’autres arts.

Cette définition figure dans les Dispositions types de législation nationale sur la protection des expressions du folklore contre leur exploitation illicite et autres actions dommageables de l’OMPI/UNESCO.  Les craintes qui avaient été exprimées à propos des connotations négatives du terme folklore ont été écartées par les participants de la réunion de 1985 qui ont souligné que “le terme ‘folklore’ avait acquis depuis un nouveau sens et était généralement considéré comme tout à fait approprié aux fins d’un traité international sur la question
.”

Ce choix terminologique a persisté jusqu’à la conclusion du Forum mondial sur la protection du folklore réuni par l’OMPI et par l’UNESCO à Phuket en avril 1997.  Ce forum a été organisé à la suite d’une recommandation de février 1996 du Comité d’experts sur un éventuel protocole relatif à la Convention de Berne et du Comité d’experts sur un éventuel instrument relatif à la protection des droits des artistes interprètes ou exécutants et des producteurs de phonogrammes.  Cette recommandation suggérait d’organiser un forum international afin d’étudier “les questions relatives à la préservation et à la protection des expressions du folklore, les aspects du folklore liés à la propriété intellectuelle et l’harmonisation des différents intérêts régionaux
.”

Lors de ce forum, un certain nombre d’intervenants ont relevé les connotations négatives et la définition eurocentrique du terme “folklore”.  Par exemple, Mme Mould‑Idrissu, a fait observer dans son exposé sur l’expérience africaine en matière de préservation et de conservation des expressions du folklore
, que la conception occidentale du folklore tendait à se limiter aux œuvres artistiques, littéraires et aux spectacles, alors qu’en Afrique, elle était beaucoup plus large et englobait tous les aspects du patrimoine culturel
.  Elle faisait remarquer par exemple que d’après la loi ghanéenne sur le droit d’auteur de 1985, la connaissance scientifique faisait partie du folklore
.  Les intervenants ont critiqué l’attitude des occidentaux qui considèrent le folklore comme quelque chose de mort qui doit être rassemblé et préservé plutôt que comme une tradition vivante en pleine évolution
.  Dans une déclaration faite au cours du forum, des représentants des autochtones australiens se sont élevés contre l’utilisation du terme “folklore” à cause de sa définition trop restrictive et parce qu’il impliquait une infériorité de la propriété intellectuelle et culturelle des peuples autochtones vis à vis de la culture dominante
.  Les représentants autochtones australiens ont dit préférer l’expression “biens culturels et propriété intellectuelle des peuples autochtones” qui avait été inaugurée par le Mme Erica‑Irene Daes, rapporteur spécial de la Sous‑commission de la lutte contre les mesures discriminatoires et de la protection des minorités
.

b)
“Les savoirs traditionnels”
L’expression “savoirs traditionnels” qui est utilisée au cours de cette table ronde répond aux préoccupations des observateurs qui critiquent la définition trop restrictive du terme “folklore”.  Toutefois, cette expression modifie de façon significative la discussion.  La question du folklore était habituellement étudiée sous l’angle du droit d’auteur ou d’un droit d’auteur amélioré
.  Savoirs traditionnels est un terme assez large pour couvrir les connaissances traditionnelles en matière de plantes et d’animaux utilisés dans des traitements médicaux ou comme aliments par exemple.  Dans ce cas, le débat se déplace du voisinage du droit d’auteur vers celui du droit des brevets
 et des droits de la biodiversité
.  Un tel déplacement explique en partie les suggestions visant à l’adoption de solutions sui generis en matière de protection des savoirs traditionnels.  C’est ainsi que M. Simpson adopte le point de vue de Mme Daes qui considère qu’il ne faut pas diviser le patrimoine des peuples autochtones ce qui “laisserait entendre qu’à chaque élément du patrimoine correspond un niveau de protection différent
.”

c)
“Propriété intellectuelle”
La critique qui consiste à dire que le concept de folklore dérive de principes eurocentriques est également valable pour le concept de propriété intellectuelle.  L’appropriation du savoir traditionnel implique des droits tels que celui d’avoir la qualité d’auteur, de propriétaire, la possibilité d’aliénation et d’exploitation.  Le paradigme de la propriété intellectuelle implique également une incitation à la créativité.  Si l’on peut prendre exemple sur les croyances et les pratiques des peuples autochtones d’Australie, le droit d’auteur se trouve peut‑être chez les ancêtres créateurs qui ont précédé les humains tels que les Wandjina de la région du Kimberley.  Le droit d’auteur est remplacé par un concept d’interprétation grâce à une initiation.  Le droit de propriété cède le pas à un concept de dépositaire de rêves ou de légendes.  L’aliénation est en contradiction avec le concept d’une propriété communautaire immuable.  L’exploitation fait l’objet de freins culturels et de tabous.  L’incitation doit également céder devant les craintes d’une altération de la spiritualité.

Le discours sur la propriété intellectuelle présente en outre l’inconvénient d’être souvent considéré comme trop réducteur.  “Ce qui sous‑tend le concept de propriété intellectuelle des peuples autochtones c’est une vision holistique selon laquelle tous les produits de la culture sont intimement liés aux rêves, aux cérémonies, aux rites et aux objets sacrés, ainsi qu’à la terre
.”

d)
“Les peuples traditionnels”
Lorsqu’on parle de protéger les savoirs traditionnels, on sous‑entend que les bénéficiaires de cette protection sont les peuples traditionnels.  Ceux‑ci sont invariablement désignés sous le nom de “peuples autochtones.”  La question de la définition des groupes ou des communautés qui peuvent revendiquer des droits de propriété sur ces savoirs est un problème lié à la délimitation du contenu des savoirs traditionnels.

La définition qui semble la plus largement acceptée est celle de M. Martinez Cobo
 qui décrit les communautés, les peuples et les nations autochtones comme “ceux qui, se trouvant dans une continuité historique avec les sociétés qui ont précédé l’invasion et la colonisation de leurs territoires, se considèrent comme distincts des autres secteurs de la société qui dominent actuellement dans ces territoires ou dans des parties de ceux‑ci.”  Il faut toutefois signaler que selon un certain nombre de représentants de ces groupes, la diversité des peuples autochtones du monde ne facilite pas une définition globale et que les efforts déployés par la communauté internationale pour arriver à une définition définitive qui tienne compte de tous les aspects du problème représente une perte d’énergie.

Selon Mme Erica‑Irene Daes, quatre facteurs
 peuvent nous guider dans la recherche d’une définition pratique :

a) une antériorité quant à l’occupation et l’utilisation d’un territoire donné;

b) le maintien volontaire d’une culture distincte par exemple en matière de langage, d’organisation sociale, de religion et de valeurs spirituelles, de modes de production, de lois et d’institutions;

c) une auto‑identification et une reconnaissance par d’autres groupes;  et

d) la sensation d’avoir été soumis, marginalisé, dépossédé, exclu ou d’avoir subi une discrimination, que ces conditions persistent ou pas.

Une définition acceptable du concept de “peuples autochtones” va de pair avec l’idée qu’en tant que tels ils doivent pouvoir bénéficier de la protection d’instruments internationaux tels que la Charte des Nations Unies qui, à l’article premier se réfère au “principe de l’égalité de droits des peuples et de leurs droits à disposer d’eux‑mêmes”, au Pacte international relatif aux droits civils et politiques ainsi qu’au Pacte international relatif aux droits économiques sociaux et culturels qui se réfèrent de même aux “droits de tous les peuples à l’autodétermination”.  Toutefois, comme le précise la résolution 1514 (XV) de l’Assemblée générale sur l’Octroi de l’indépendance aux pays et aux peuples coloniaux, les droits des peuples sont subordonnés à la souveraineté des États.  Cette interprétation statique des droits des peuples a été un obstacle à la reconnaissance de plusieurs droits politiques et de plusieurs droits de propriété, dont les droits de propriété intellectuelle des peuples indigènes et des communautés traditionnelles.

2.
Pourquoi faut‑il protéger les savoirs traditionnels?

Alan Jabbour a suggéré une taxonomie de quatre aspirations “confuses” qui ont conduit aux propositions internationales en faveur d’une protection du folklore
.  Tout d’abord, un souci d’authentifier le folklore face à la menace économique, psychologique et culturelle que représentent des sources extérieures.  Deuxièmement l’expropriation qui ne se limite pas seulement à des objets physiques mais porte aussi sur des matériels documentaires et des 

photographies des sociétés traditionnelles.  Troisièmement la question d’une compensation pour usurpation et dommage culturel.  Quatrièmement, le désir de faire vivre cette culture ou de préserver sa santé.

En Australie, ces préoccupations se sont manifestées dans cinq domaines principaux : a) l’atteinte au droit d’auteur des artistes individuels;  b) la copie d’œuvres sans l’autorisation des groupes et des communautés aborigènes;  c) l’usurpation d’images et de thèmes aborigènes;  d) l’utilisation culturelle inappropriée d’images et de styles aborigènes par des créateurs non aborigènes;  et e) la mainmise sur les savoirs traditionnels sans dédommagement.

Chacun de ces problèmes sera abordé ci‑après et l’on verra chaque fois dans quelle mesure le droit de la propriété intellectuelle en vigueur a pu être efficace.


a)
Les violations du droit d’auteur

Il existe de nombreux exemples où des dessins d’artistes aborigènes d’Australie ont été reproduits sans la permission de leurs auteurs.  La loi australienne sur le droit d’auteur de 1968 offre un recours aux artistes dont les œuvres ont été copiées sans autorisation.  La première affaire à attirer l’attention fut une action intentée en 1989 par John Bulun Bulun et 13 autres artistes en vue d’obtenir réparation suite à une reproduction non autorisée de leurs œuvres sur des T‑shirts
.  Cette affaire eut un certain retentissement car elle venait immédiatement après les célébrations et les appels du bicentenaire;  elle aboutit à un règlement amiable qui permit d’obtenir la somme de 150 000 dollars
.  Une autre affaire plus récente, Milpurrurru c. Indofurn Pty Ltd. concerne également la copie non autorisée de dessins d’artistes aborigènes
.  Il s’agissait de l’importation par une société de Perth de tapis fabriqués au Viet Nam sur lesquels étaient reproduits les dessins de George Milpurrurru, Banduk Marika, Tim Payungka Tjapangati et de cinq artistes aborigènes décédés.  Ces dessins avaient été copiés dans un portfolio d’œuvres d’art produit par la Australian National Gallery.  Dans cette affaire, les défendeurs furent condamnés à des dommages‑intérêts importants
.  L’affaire a inspiré une exposition itinérante en 1996 : Copyrites, Aboriginal Arts in the Age of Reproductive Technologies (Copyright/Copie‑rites, les arts aborigènes à l’ère des techniques de reproduction), qui comportait de nombreux exemples de l’exploitation illicite d’œuvres d’artistes aborigènes
.


b)
La copie non autorisée par les groupes et les communautés aborigènes

Bien que la loi australienne sur le droit d’auteur s’attaque à la copie non autorisée d’œuvres sur lesquelles des créateurs individuels possèdent un droit de propriété ou pour lesquelles ils ont accordé une licence, elle ne reconnaît pas le mal que la reproduction non autorisée de dessins aborigènes cause à la communauté.

La revendication d’une propriété communautaire sur des images sacrées fut rejetée par la Cour fédérale dans l’affaire Yumbulul c. Reserve Bank of Australia
.  Il s’agissait dans cette affaire d’une tentative des représentants du clan Galpu d’empêcher la Reserve Bank de reproduire un dessin du “Morning Star Pole” sur un billet de banque commémoratif.  Le poteau en question avait été créé par un membre du clan qui avait obtenu l’autorité et la connaissance nécessaire à cette création grâce à des rites d’initiation et de révélation.  Les Galpu affirmaient que le devoir de l’artiste envers le clan obligeait celui-ci à empêcher que le dessin du poteau soit utilisé de façon à porter atteinte à leur culture.  Bien que sensible à cet argument, le juge considéra que l’artiste qui avait créé le poteau s’était valablement dessaisi de ses droits de propriété intellectuelle dans un accord ayant force de loi.  Il regretta que la loi australienne sur le droit d’auteur ne tienne pas suffisamment compte des revendications de la communauté aborigène de réglementer la reproduction et l’utilisation d’œuvres qui sont essentiellement communautaires à l’origine
 et conclut en recommandant que la question de la reconnaissance par la loi des intérêts communaux aborigènes dans la reproduction d’objets sacrés soit examinée par le législateur
.  

Si les tribunaux ne reconnaissent pas la propriété communautaire des œuvres traditionnelles, ils ont également du mal à proposer une réparation pour le dommage subi par la communauté
.  Dans l’affaire Milpurrurru mentionnée ci‑dessus, la cour a accordé des dommages et intérêts pour violation du droit d’auteur à plusieurs artistes aborigènes dont les dessins avaient été injustement reproduits sur des tapis.  Le tribunal a estimé qu’il s’agissait d’une violation particulièrement flagrante du droit d’auteur car elle impliquait une utilisation des œuvres contrefaites avilissante pour la culture aborigène.  Toutefois, la cour s’est déclarée incompétente pour ce qui est de dédommager les communautés dont les images étaient utilisées de façon inappropriée du point de vue culturel étant donné que la législation ne reconnaît pas la violation de droits de propriété du type de ceux qui existent en vertu de la loi aborigène chez les propriétaires traditionnels des contes du Rêve
.

Il existe en effet un problème majeur dont on a pris conscience en analysant le savoir traditionnel et l’expression culturelle en termes de propriété intellectuelle conventionnelle;  on a observé que les “peuples autochtones ne considèrent pas du tout leur patrimoine du point de vue de la propriété ... mais du point de vue de la communauté et de la responsabilité individuelle.  Posséder une chanson, une histoire ou un savoir médical va de pair avec certaines responsabilités et entretient un lien réciproque entre êtres humains, animaux, plantes et lieux auxquels ces chansons, histoires ou remèdes se rapportent”
.

L’affaire la plus récente liée aux droits communaux d’un peuple aborigène d’Australie, Bulun Bulun & Anor c. R & T Textiles Pty Ltd
, est partie de l’importation et de la vente en Australie de tissus d’habillement imprimés qui portaient atteinte au droit d’auteur d’un artiste aborigène, M. John Bulun Bulun, sur son œuvre “Magpie Geese and Water Lillies at the Waterhole”.

La procédure débuta le 27 février 1997, à l’instigation de M. Bulun Bulun et de M. George Milipurrurru.  Les deux demandeurs étaient membres de la tribu Ganalbingu.  Le pays Ganalbingu se situe en Terre d’Arnhem dans le Territoire du nord de l’Australie.  M. Bulun Bulun intentait une action en justice en tant que titulaire légal du droit d’auteur sur la peinture et demandait réparation pour violation de la loi australienne sur le droit d’auteur de 1968.  M. Milpurrurru intentait un procès en son nom et en tant que représentant des Ganalbingu au motif qu’ils étaient en équité les véritables titulaires du droit d’auteur sur la peinture.

Au début de la procédure, le défendeur reconnut avoir violé le droit d’auteur de M. Bulun Bulun et admit les ordonnances en cessation définitive de l’atteinte aux droits.  En réponse à l’action de M. Milpurruru, il fit valoir qu’étant donné que la demande de M. Bulun Bulun avait été satisfaite, il n’était pas nécessaire d’étudier la question d’un droit d’auteur fondé en équité.  M. Milpurrurru voulut poursuivre son action parce qu’elle constituait une affaire type en matière de droits de propriété intellectuelle communautaires des peuples autochtones d’Australie.

Le peuple Ganalbingu se divise en deux groupes selon leur répartition géographique.  M. Bulun Bulun était le plus ancien des Ganalbingu “du bas”.  Il venait juste après M. Milpurrurru qui était un Ganalbingu “du haut”.  Le point d’eau représenté dans la peinture de M. Milpurrurru était Djulibinyamurr, le principal puits totémique du clan de l’artiste.  Il était décrit comme le lieu d’où Barnda, l’ancêtre créateur au long cou de tortue du peuple Ganalbingu, était sorti.  Dans sa déposition, M. Bulun Bulun expliqua que ses ancêtres tenaient de Barnda la responsabilité de maintenir et de préserver l’ensemble du Mayardin (corpus de savoirs rituels) associé au territoire Ganalbingu.  En tant que “Djungayi” ou dépositaire du Mayardin, l’artiste avait en outre la responsabilité de créer des peintures conformes aux lois et aux rituels du peuple Ganalbingu.  Il fit valoir que leur reproduction sans autorisation “menace l’ensemble du système et les façons dont sont assurées la stabilité et la continuité de la société [de l’artiste].  Un tel acte perturbe la relation entre le peuple, ses ancêtres créateurs et la terre qui leur a été donnée par leur ancêtre créateur
“.  M. Bulun Bulun expliqua que l’ensemble des propriétaires traditionnels du territoire Ganalbingu devaient donner leur accord à toute exploitation d’œuvres d’art représentant des sites sacrés tels que le point d’eau.

À la suite de l’aboutissement de la revendication de M. Bulun Bulun sur la violation de son droit d’auteur, le représentant de M. Milpurrurru chercha à défendre les droits de propriété intellectuelle communautaires du peuple Ganalbingu suite à la violation du droit d’auteur.

La cour devait principalement décider si les intérêts communautaires des propriétaires aborigènes d’œuvres d’art culturelles, qui sont reconnus par la loi aborigène, pouvaient créer des obligations contraignantes en vertu de la loi ou de l’équité pour des personnes qui n’appartenaient pas à la communauté aborigène concernée.

La revendication par les Ganalbingu de droits en vertu de l’équité dépendait de l’existence d’un fidéicommis sur les expressions du savoir rituel telles que “Magpie Geese and Water Lillies at the Waterhole”.  La cour a fait valoir que dans les communautés tribales africaines, la propriété de la tribu était considérée comme étant détenue en fidéicommis par le chef coutumier
.

Toutefois, dans le cas présent, la cour considéra qu’il n’y avait pas preuve qu’un fidéicommis ait été créé de façon explicite ou implicite en ce qui concernait l’art de M. Bulun Bulun.  C’était une question d’interprétation et le tribunal ne trouva pas chez les Ganalbingus d’exemples d’œuvres d’art détenues en fidéicommis.

Dans un long obiter dictum sur cette affaire, la cour était prête à reconnaître à M. Bulun Bulun, en tant qu’artiste de la tribu des obligations fiduciaires envers son peuple.  Il n’est pas facile de définir les facteurs et le type de relation qui créent des obligations fiduciaires lorsqu’on juge en équité
.

La loi australienne sur la subsistance d’une relation fiduciaire suit expressément la jurisprudence canadienne dans ce domaine.  En ce qui concerne cette dernière, La Forest J. avait déclaré que la question de savoir s’il existait ou non une relation fiduciaire reposait sur le fait de savoir si, étant donné le contexte, l’une des parties pouvait raisonnablement s’attendre à ce que l’autre partie agisse au mieux de ses intérêts dans l’affaire en question
.

Dans l’affaire citée, la cour établit l’existence d’une relation fiduciaire entre M. Bulun Bulun et le Peuple ganalbingu.  Cette relation était due au fait que les Ganalbingus pensaient que la créativité de l’artiste serait utilisée pour préserver l’intégrité de leurs lois, de leurs coutumes, de leur culture et de leurs connaissances rituelles et qu’ils lui faisaient confiance.  La cour conclut en disant qu’avec cette constatation, elle ne considérait pas la loi et la coutume des Ganalbingus comme une partie du système juridique australien mais qu’elle replaçait plutôt ces questions dans la matrice factuelle, en donnant à cette relation le caractère d’une relation de confiance mutuelle impliquant des obligations fiduciaires.  Ainsi, l’obligation fiduciaire imposée à M. Bulun Bulun consistait à ne pas exploiter l’œuvre artistique de façon contraire aux lois et coutumes du Peuple ganalbingu et en cas de violation de cette obligation par un tiers, à prendre les mesures raisonnables et appropriées pour limiter et réparer la violation du droit d’auteur sur l’œuvre artistique.

Toutefois, en rejetant le recours collectif de M. Milpurrurru contre les défendeurs, la cour a décidé que les droits des Ganalbingus se limitaient à un droit conféré personnellement à M. Bulun Bulun de faire respecter son droit d’auteur sur ses œuvres contre des tiers.  En l’espèce, étant donné que M. Bulun Bulun avait réussi à faire respecter son droit d’auteur, il n’y avait pas lieu de faire intervenir l’équité pour donner aux bénéficiaires de la relation fiduciaire un recours supplémentaire.  La cour laissa entendre que si M. Bulun Bulun n’avait pas réussi à faire respecter son droit d’auteur, les bénéficiaires auraient pu intenter une action en justice contre le violateur en leur nom propre.  Cela ne signifie pas que les Ganalbingus avaient en équité un intérêt sur le droit d’auteur pour l’œuvre artistique, mais qu’ils étaient les bénéficiaires des obligations fiduciaires que M. Bulun Bulun détenaient envers eux.  


c)
Imitation d’images aborigènes par des créateurs non aborigènes

Au cours des dernières années, on a assisté à une controverse sur la création d’œuvres ou de produits a) qui sont prétendument fabriqués par des créateurs aborigènes ou qui suivent le style des écoles d’art aborigènes;  b) par des gens qui pensent être des créateurs aborigènes;  c) ou qui sont prétendument inspirés par des esprits ou des muses aborigènes.

Pour les œuvres déclarées à tort comme étant produites par des aborigènes, la loi sur les pratiques commerciales (Trade Practices Act 1974) et l’interdiction de présentations frauduleuses semblent offrir un recours suffisant.  D’autre part, les produits qui sont habituellement créés pour le tourisme de masse à partir de ce qui semble être des dessins aborigènes ne peuvent actuellement violer la loi.  Toutefois, dans ce secteur du commerce, l’utilisation de thèmes sensibles sur des articles tels que des torchons peut être blessant
.  Afin d’éviter des problèmes avec la loi sur les pratiques commerciales, certains commerçants écoulent leur production sous le label “style aborigène” ou “inspiré des Aborigènes”.  Même si ce type de dénomination permet de contourner la loi sur les pratiques commerciales, il n’en reste pas moins qu’il s’agit d’une atteinte à la renommée des créations aborigènes authentiques.  Un problème particulier s’est posé une ou deux fois en Australie occidentale, celui des œuvres réalisées par des gens qui affirment être des descendants aborigènes ou qui prétendent être inspirés par une muse aborigène.  Les livres de Colin Johnson écrits sous le pseudonyme de “Mudrooroo Nyoongar” et les livres de Leon Carmen prétendument écrits par une femme aborigène, “Wanda Koolmatrie” se situent dans la première catégorie.  De même, l’artiste australienne Elizabeth Durack, qui peint sous le pseudonyme de “Eddie Burrup” prétend que ses œuvres d’art lui ont été inspirées par un aborigène.  Ces impostures prêtent à sourire ou à rire mais elles ont toutes été l’objet de critiques parce qu’elles constituaient une offense aux peuples aborigènes
.


d)
Utilisation d’images et de thèmes aborigènes portant atteinte à la culture

L’adoption de thèmes et de motifs aborigènes sur certains produits a parfois causé du tort aux peuples aborigènes pour qui ces thèmes ont une grande signification spirituelle et culturelle.  La National Indigenous Arts Advocacy Association, Inc (NIAAA) a signalé qu’une société de planches à voile avait adopté comme logo un esprit Wandjina
.  Les Wandjina sont les ancêtres créateurs du peuple aborigène du Kimberley et on trouve leurs images peintes dans les galeries rocheuses de cette région.  Il est impossible de savoir qui en est l’auteur car les aborigènes croient qu’elles sont l’œuvre des Wandjina
.  De toute façon, étant donné l’ancienneté de ces images, leur auteur ne peut être connu.  Les images Wandjina peuvent être retouchées ou peintes aujourd’hui à condition que l’on traite les anciens esprits avec suffisamment de déférence.  Les aborigènes du Kimberley pensent que si on ne traite pas ces images comme il convient, la mort et la désolation s’abattront sur eux
.  Toutefois, il n’existe actuellement aucune loi pour empêcher que des entreprises commerciales utilisent ces images
.

Dans l’affaire Foster c. Mountford
, un texte d’anthropologie, Nomades du désert, qui avait été écrit pour illustrer la vie du peuple Pitjantjatjara, reproduisait des images qui étaient interdites aux membres non initiés de la tribu.  Dans cette affaire, la cour était disposée à interdire la distribution de ce livre dans le territoire du Nord parce que ces thèmes sacrés avaient été dévoilés à l’auteur à titre confidentiel
.

Toutefois, les peuples aborigènes n’ont aucun droit équivalent à ceux que confère l’action intentée pour blasphème.  Le rapport de la NIAAA cite une histoire utilisée dans la série télévisée “Heartlands”, qui appartenait à une communauté aborigène d’Australie occidentale mais qui était présentée comme venant de la Nouvelle‑Galle du Sud
.  Étant donné que l’histoire appartenait au domaine public, la communauté concernée n’avait aucun moyen d’empêcher la diffusion de ce programme.  La loi ne reconnaît pas actuellement les droits de propriété des peuples aborigènes sur leurs Rêves, contes, images sacrées ou danses.

À l’utilisation préjudiciable à la culture de thèmes aborigènes se rattache la présentation fallacieuse de la vie culturelle aborigène.  La publication récente, en 1990 du livre Message des hommes vrais au monde mutant de l’auteur américain Marlo Morgan en est un exemple récent et spectaculaire.  Ce livre relatait les prétendus voyages de Mme Morgan chez les tribus aborigènes “cannibales” d’Australie occidentale.  Le livre figura sur la liste des meilleures ventes aux États‑Unis d’Amérique pendant 25 semaines, fit partie des livres retenus en 1995 par les libraires américains pour participer à la sélection du livre de l’année : l’auteur commercialisa des CD et des vidéos pour promouvoir son œuvre et son type de spiritualité “new age”.  Une enquête approfondie du Kimberley Law Centre révéla que l’auteur n’avait jamais visité l’Australie et elle finit par avouer que son livre était un canular.


e)
La spoliation des savoirs traditionnels

Les connaissances médicales traditionnelles des peuples autochtones du monde entier ont joué un rôle important dans l’identification de ressources biologiques susceptibles d’exploitation commerciale.  La recherche de nouvelles substances pharmaceutiques tirées de produits biologiques naturels a été facilitée par les données de l’ethnobiologie
.  En Australie occidentale, par exemple, on a longuement débattu de l’exploitation commerciale en tant que médicament contre le SIDA du cotinus (arbre à perruque) qui avait apparemment été recensé par les peuples indigènes comme ayant des vertus thérapeutiques
.  Le récent enthousiasme des pays occidentaux pour les questions d’environnement s’est traduit par un regain d’intérêt pour les produits naturels.  L’Australie a une entreprise de produits alimentaires autochtones, “Bush‑Tucker”, contrôlée par le Australian Native Bushfood Industry Committee
, en plein essor.  La recherche sur ces produits a été facilitée par les connaissances des peuples autochtones.  Des sociétés de produits pharmaceutiques, de biotechnologie et de cosmétiques telles que “The Body Shop” ont centré leur attention et axé leur publicité sur les plantes et les animaux dont les peuples autochtones avaient montré les vertus bénéfiques.  Ces sociétés ont ainsi économisé les sommes considérables qu’elles auraient dû dépenser pour obtenir ces connaissances si elles avaient effectué elles‑mêmes les recherches.  L’accord Merck en est un exemple frappant.  En 1991, Merck, une société pharmaceutique multinationale signa un accord de bioprospection avec l’Association costaricienne Instituto Nacional de Biodiversidad (INBio) une organisation à but non lucratif.  Conformément à cet accord, Merck reçu 10 000 exemplaires végétaux en deux ans
.  Les échantillons étaient fournis avec des informations sur leur utilisation traditionnelle.  Merck a, dit‑on, versé 1,35 millions de dollars pour les 10 000 échantillons et accepté de payer des redevances de 2 à 3% sur les ventes
.  Actuellement, trois des médicaments vendus par Merck rapportent plus de un milliard de dollars chacun.  Si l’un des 10 000 échantillons devient un médicament de un milliard de dollars, Merck devra payer de 20 à 30 millions de dollars de redevances.  Logiquement, les redevances sur les 10 000 échantillons pourraient rapporter au Costa Rica plus de 100 millions de dollars par an.  Cet exemple démontre clairement la valeur commerciale que l’industrie pharmaceutique reconnaît à la propriété intellectuelle des peuples indigènes.  En 1995, on estimait la valeur marchande des dérivés pharmaceutiques obtenus à partir de la médecine traditionnelle des peuples autochtones dans le monde entier à 43 milliards de dollars des É.‑U.
.  Conformément à la législation actuelle en matière de propriété intellectuelle, les sociétés qui utilisent le savoir médical traditionnel des peuples aborigènes n’ont aucune obligation de les dédommager pour l’exploitation commerciale qu’ils font de ce savoir.

Pour être brevetable, une invention doit être nouvelle, ajouter quelque chose à une technique donnée dans un domaine particulier.  La nouveauté est appréciée par rapport à l’état de la technique.  Toute publication détruit la nouveauté.  Le problème qui se pose lorsque des peuples autochtones demandent des brevets pour des remèdes traditionnels, c’est que les ethnobotanistes et les ethnopharmacologistes ont pris l’habitude de publier des articles sur l’utilisation de plantes par ces peuples
.  Les règles relativement strictes qui s’appliquent au concept d’invention conjointe constituent un obstacle supplémentaire à la reconnaissance de la contribution des peuples aborigènes à la mise au point de nouveaux médicaments.  Pour qu’une invention soit conjointe, il faut généralement que les coinventeurs aient contribué à l’invention en travaillant dans le même but et que l’invention soit le produit de leurs efforts communs
.  Il n’est pas nécessaire qu’ils aient travaillé physiquement ensemble en même temps et que chacun ait fourni le même type ou la même quantité de travail.  Toutefois, il faut qu’ils aient travaillé sur le même sujet et qu’ils aient contribué à l’idée inventive ainsi qu’au résultat final
.

Le facteur économique a joué un rôle important dans la campagne pour la protection des œuvres culturelles traditionnelles.  Comme pour d’autres domaines où interviennent le piratage et la contrefaçon, Ralph Oman a mis en lumière les progrès dans les techniques de communication et de reprographie qui ont exposé des cultures auparavant isolées à l’imitation numérique et à une transmission au niveau mondial sans dédommagement
.

L’exploitation des ressources culturelles traditionnelles sans dédommagement soulève des questions semblables à celles de l’exploitation des pays en développement par le biais de la bioprospection
.  Chengsi a même suggéré que la protection du folklore était devenue une “question qui touche au commerce”
.

3.
Modalités de protection des savoirs traditionnels

Les propositions relatives aux mécanismes de protection des savoirs traditionnels s’articulent autour de deux axes.  Il existe d’une part plusieurs suggestions visant à améliorer les droits dont jouissent les créateurs ou les gardiens du savoir traditionnel en droit privé.  Ces suggestions vont de propositions de modification de la loi sur le droit d’auteur en vigueur jusqu’à la création de droits du savoir traditionnel sui generis.  Il existe d’autre part des suggestions visant à considérer la protection des savoirs traditionnels comme un droit entrant dans le cadre du droit public.  Ces suggestions vont de la création d’une administration publique chargée de la protection en passant par les propositions de domaine public payant jusqu’à l’attribution de pouvoirs aux organismes de protection des peuples autochtones.  Ces différentes suggestions sont étudiées ci‑après.

Dans les discussions relatives à la protection des savoirs traditionnels, les suggestions minimalistes préconisent de remédier aux insuffisances des lois de propriété intellectuelle en vigueur en adoptant une législation supplémentaire.  Il faut noter dès le départ qu’un certain nombre de commentateurs ont mis en doute le fait que les savoirs traditionnels puissent être protégés par le droit privé.  Rosemary Coombe, par exemple, met en doute l’application des concepts de droit privé aux expressions de la culture
.  Puri se demande si les concepts de propriété sont recevables en droit coutumier aborigène
.  Daes explique que

… les peuples autochtones ne considèrent pas leur patrimoine du point de vue de la propriété – en d’autre termes comme un bien dont ils sont propriétaires – et qui est utilisé pour en tirer des avantages économiques – mais du point de vue de la communauté et de la responsabilité individuelle.  Posséder une chanson, une histoire ou un savoir médical va de pair avec certaines responsabilités et entretient un lien réciproque entre êtres humains, animaux, plantes et lieux auxquels ces chansons, histoires ou remèdes se rapportent.  Pour les peuples autochtones, leur patrimoine est un faisceau de liens plutôt qu’un ensemble de droits économiques
.

Toutefois, tout en gardant ces réserves présentes à l’esprit, nous examinerons ci‑dessous les différentes suggestions relatives à la protection des savoirs traditionnels en droit public et privé.


a)
Le droit d’auteur
Comme nous l’avons dit, dans les affaires australiennes évoquées ci‑dessus, la législation sur le droit d’auteur en vigueur ne reconnaît pas aisément la qualité d’auteur communautaire ni dans une moindre mesure la propriété communautaire.  Ces deux questions peuvent être réglées grâce à un amendement législatif.  Par exemple les indigènes et les groupes communaux pourraient entreprendre une forme d’action collective ou d’action de classe.

Une autre question liée à la propriété se pose dans l’affaire Yumbulul traitée plus tôt où en dépit de la cession d’un droit d’auteur, un groupe communal conserve un droit intrinsèque sur le folklore.  Il a été suggéré qu’on pourrait remédier à cela en reconnaissant en équité un droit intrinsèque au groupe communautaire
.  Ce droit se rapprocherait du droit moral reconnu par les tribunaux de droit civil.

Le fait que la législation sur le droit d’auteur impose la fixation sur un support matériel comme condition préalable à toute protection constitue une limitation majeure.  L’article 1.5bis) de la loi type de Tunis sur le droit d’auteur à l’usage des pays en développement, de 1976, fournit un précédent utile de dispense de l’exigence de fixation pour le folklore.

Le fait que le droit d’auteur ait une durée limitée pose un problème pour les œuvres traditionnelles dont certaines peuvent avoir été créées il y a plusieurs milliers d’années.  Ce problème pourrait également être réglé si l’on élaborait une législation appropriée.  

On a suggéré que le concept de droit d’auteur qui s’applique aux œuvres dérivées pourrait permettre de trouver une solution satisfaisante à l’appropriation non autorisée des styles des peuples autochtones
.

En général, beaucoup de commentateurs et de comités d’étude sont d’avis que la structure juridique du droit d’auteur, qui met l’accent sur les droits de propriété privée est mal adaptée à la protection des œuvres traditionnelles
.


b)
Le droit moral

Il est également possible de protéger les savoirs traditionnels par le droit d’auteur sous la rubrique du droit moral.  Chacune des prérogatives attachées au droit moral de divulgation, de paternité de l’œuvre et de respect de son intégrité peut être appliquée à la protection du savoir traditionnel.  Le droit de divulgation permet à un créateur de décider si une œuvre doit être rendue publique.  Ce droit permettrait au créateur d’œuvres ayant un caractère spirituel de contrôler leur diffusion.  Le droit à la reconnaissance de la paternité de l’œuvre serait utile pour établir l’authenticité des œuvres traditionnelles.  Particulièrement important est le droit à l’intégrité qui protège les œuvres contre toute déformation, altération ou présentation fallacieuse.  


c)
Domaine public payant

Compte tenu du fait que les œuvres protégées par le droit d’auteur tombent dans le domaine public après un temps déterminé, un certain nombre d’États ont préparé une législation permettant d’empêcher ou de sanctionner toute utilisation de ces œuvres qui porterait préjudice à leur authenticité ou à leur identité
.  De plus, il serait possible d’imposer une redevance pour l’utilisation de ces œuvres.  Les fonds ainsi récoltés pourraient servir à la promotion d’activités culturelles.  Cette idée permettrait de favoriser le développement des œuvres traditionnelles.  La loi type de Tunis sur le droit d’auteur encourage le recours au domaine public payant pour aider les pays en développement à “protéger et divulguer le folklore national”
.  Certains se sont toutefois demandé jusqu’à quel point ce type de législation pouvait protéger les œuvres traditionnelles
.


d)
Les marques d’authentification

L’Office australien de la propriété intellectuelle a suggéré d’ajouter une marque d’authentification aux œuvres créées par des autochtones.  Il s’agirait en quelque sorte d’une marque de certification
 qui serait bien entendu limitée à certains types de manifestations de savoirs traditionnels.


e)
Les modèles de protection publique

L’optique adoptée en matière de protection dans les Dispositions types de législation nationale sur la protection des expressions du folklore contre leur exploitation illicite est autres actions dommageables envisageait un système d’autorisation préalable qui devait être administré par une autorité compétente représentant les intérêts de la communauté traditionnelle concernée par la protection de son folklore.  Une autorisation était nécessaire pour toute utilisation commerciale du folklore en dehors du contexte traditionnel et coutumier, sous la supervision de l’autorité compétente.

Lorsque le folklore était utilisé dans un contexte traditionnel, il fallait une autorisation pour sa divulgation, sa récitation, son exécution ou sa distribution.  Pour utiliser le folklore en dehors de son contexte traditionnel, il fallait obtenir l’autorisation préalable de la communauté ou d’une personne habilitée.  L’autorisation n’était pas nécessaire pour les utilisations des expressions du folklore liées à la recherche, à la conservation et à l’archivage.  Il n’était pas non plus besoin d’autorisation en dehors du contexte traditionnel ou coutumier lorsqu’une expression du folklore était utilisée : à des fins d’enseignement;  en tant qu’illustration;  pour créer une œuvre originale;  pour rendre compte d’un événement d’actualité et lorsque l’expression du folklore est en permanence située dans un lieu public. 

La loi type interdisait l’utilisation commerciale non autorisée des expressions du folklore.  Elle prévoyait que lorsque l’autorité compétente accordait une autorisation, elle pouvait fixer le niveau de rémunération et percevoir les redevances.  Ces redevances seraient utilisées pour promouvoir ou sauvegarder la culture et le folklore national.  Le commentaire sur la loi type suggérait qu’il serait bon de partager cette redevance avec la communauté d’où était issu le folklore.  La loi type traitait des infractions relatives aux déformations des expressions du folklore.  Ses dispositions prévoyaient en cas “d’intention délibérée” des amendes et des peines d’emprisonnement.  Elles prévoyaient également des sanctions civiles et des procédures de saisie.

La loi type avait été précédée en Australie par le rapport du Groupe de travail sur la protection du folklore aborigène de 1981 qui envisageait la nomination d’un commissaire au folklore aborigène appelé à exercer une juridiction protectrice.  C’est ce commissaire plutôt que les peuples autochtones qui intenterait les actions en justice contre les activités illégales.  Ce rapport avait reçu un excellent accueil en 1982 lors de la réunion des experts sur le folklore de l’OMPI/UNESCO
 mais il ne fut pas appliqué.  La notion d’une juridiction protectrice n’est certainement pas bien accueillie aujourd’hui.  Il est certain qu’en Australie, l’idée d’une juridiction, protectrice, administrée par le gouvernement est totalement discréditée en particulier à cause des conséquences désastreuses du caractère paternaliste d’autres politiques protectivistes. 

Toutefois, dans les pays qui n’ont pas subi ce type d’expérience coloniale, le modèle protecteur ne soulève pas d’objection.  Par exemple, les dispositions relatives au folklore contenues dans la loi nigériane sur le droit d’auteur de 1988 se fondent en grande partie sur la loi type OMPI/UNESCO et la supervision de l’exploitation des œuvres culturelles est confiée à la Commission nigériane du droit d’auteur
.

4.
Pour qui et par qui?

Le discours sur la protection du savoir traditionnel laisse supposer que cette protection est nécessaire et que les premiers bénéficiaires en seront les peuples autochtones et les groupes communautaires.  Toutefois, l’État en tant que gardien du patrimoine de sa population a un intérêt dans la préservation des savoirs traditionnels qui existent sur son territoire
.  Les différentes législations africaines qui cherchent à protéger le folklore insistent sur la place qu’il occupe dans le patrimoine national
.  Le multiculturalisme a commencé à remplacer l’uniformité nationaliste en tant que nouvelle orthodoxie.  L’État nation en bénéficiera indirectement d’abord à cause de la bonne santé de sa culture et ensuite à cause de l’exploitation commerciale des savoirs traditionnels.

L’affirmation selon laquelle il est nécessaire de protéger les savoirs traditionnels va de pair avec la reconnaissance du droit des peuples autochtones et des communautés traditionnelles à déterminer si leur culture est utilisée de façon appropriée
.  Mme Erika‑Irene Daes a ainsi déclaré que “les communautés autochtones doivent conserver un droit de regard permanent sur tous les éléments de leur patrimoine.  Elles peuvent en partager la jouissance et le droit d’en utiliser certains éléments, en vertu de leurs propres lois et procédures, mais se réservent le droit perpétuel de déterminer la manière dont ce savoir est utilisé”
.

L’expérience de l’Australie donne un exemple de la participation croissante des peuples autochtones aux modèles de protection des savoirs traditionnels.  Le rapport du Groupe de travail sur la protection du folklore aborigène de 1981 a proposé la nomination d’un commissaire au folklore aborigène qui serait chargé d’assurer la protection au nom des peuples traditionnels.  D’autres rapports en 1987
, 1989
 et 1994
 ont formulé des recommandations qui envisageaient d’accorder un rôle croissant aux peuples autochtones dans la protection de leurs savoirs traditionnels.  En 1998‑1999, les peuples autochtones d’Australie ont mené leur propre enquête fondée sur un document de travail Notre culture, notre futur : propositions pour la reconnaissance et la protection des biens culturels et de la propriété intellectuelle autochtones
.  

Aujourd’hui en Australie, les peuples autochtones considèrent la protection des savoirs traditionnels comme une question d’autodétermination
.  Pour d’autres pays avec une histoire coloniale moins malheureuse, la question de savoir qui contrôle la protection et la conservation du savoir traditionnel peut être moins politisée.

Parmi les problèmes politiques qui se sont posés en Australie on peut citer : le fait de savoir s’il était possible de faire confiance à la législation eurocentrique sur la protection de la propriété intellectuelle en matière de savoir traditionnel
.  De même, il a été suggéré qu’il fallait se montrer prudent devant toute revendication d’autorité légale ou morale par des peuples non autochtones pour régler des différends entre artistes traditionnels et non traditionnels
.

5.
Les peuples autochtones et la protection des savoirs traditionnels

En Australie, le débat sur les formes et les modalités de protection des savoirs traditionnels doit être replacé dans un contexte où globalement les peuples autochtones prennent davantage confiance en eux‑mêmes.  L’un des résultats de l’année internationale des Nations Unies pour les peuples autochtones du monde fut la publication du Projet de déclaration sur le droit des 

peuples autochtones.  L’article 12 du Projet de déclaration reconnaissait le droit des peuples autochtones à “observer et revivifier leurs traditions culturelles et leurs coutumes et notamment le droit

...de conserver, protéger et développer les manifestations passées, présentes et futures de leur culture, telles que ...l’artisanat, les dessins et modèles, les rites, les techniques, les arts visuels et les arts du spectacle et la littérature.  Ils ont aussi droit à la restitution des biens culturels, intellectuels, religieux et spirituels qui leur ont été pris sans qu’ils y aient consenti et en toute connaissance de cause ou en violation de leurs lois, traditions et coutumes.

L’article 29 reconnaissait le droit des peuples autochtones “à ce que la pleine propriété de leurs biens culturels et intellectuels leur soit reconnue ainsi que le droit d’en assurer le contrôle et la protection”.  Cet article affirmait également le droit des peuples autochtones à “des mesures spéciales destinées à leur permettre de contrôler, de développer et de protéger... les manifestations de leur culture, y compris... leurs traditions orales, leur littérature, leurs dessins et modèles, leurs arts visuels et leurs arts du spectacle”.

Au fur et à mesure que les peuples autochtones se rendaient mieux compte que la reconnaissance internationale de leurs droits de propriété intellectuelle sur leurs expressions culturelles dépendrait de leurs propres efforts, on a assisté au développement d’une solidarité internationale qui s’est manifestée par des conférences internationales de peuples autochtones.  Ces conférences ont donné lieu à des déclarations relatives à la propriété intellectuelle dans lesquelles sont formulées des normes pour la protection des savoirs traditionnels
.

Au cours de l’année internationale des Nations Unies pour les peuples autochtones, la première Conférence internationale sur les droits de propriété culturelle et intellectuelle des peuples autochtones, convoquée en juin 1993 par les neuf tribus de Maatatua dans la baie de Plenty, région d’Aotearoa (Nouvelle‑Zélande), représentait une initiative intéressante.  La déclaration de Mataatua sur les droits de propriété culturelle et intellectuelle des peuples autochtones qui en est issue insistait sur le fait que la protection des droits des peuples autochtones sur leurs savoirs traditionnels était un aspect des droits des peuples autochtones à l’autodétermination.  La déclaration de Mataatua recommandait à l’article 1 qu’en élaborant des politiques et des pratiques, les peuples autochtones doivent :

1.1
Définir eux‑mêmes leurs propres biens intellectuels et culturels.

1.2
Noter que les mécanismes de protection en vigueur ne protègent pas suffisamment leurs droits de propriété intellectuelle et culturelle.

1.3
Élaborer un code d’éthique que les utilisateurs de l’extérieur doivent respecter lorsqu’ils font des enregistrements (visuel, audio, écrit) de leurs connaissances traditionnelles et coutumières.

1.4
Donner la priorité à l’établissement de centres autochtones d’éducation, de recherche et de formation afin de renforcer leurs connaissances des pratiques coutumières environnementales et culturelles.

....

1.6
Développer et maintenir leurs pratiques et sanctions traditionnelles concernant la protection, la préservation et la revitalisation de leurs biens intellectuels et culturels traditionnels.

....

1.8
Établir un organe approprié disposant des mécanismes voulus pour :

a)
maintenir et surveiller la commercialisation des biens culturels autochtones dans le domaine public et autres activités mercantiles;

b)
de façon générale, informer et encourager les peuples autochtones afin qu’ils prennent des mesures protégeant leur patrimoine culturel;

c)
autoriser un processus consultatif obligatoire relativement à toute nouvelle loi ayant une incidence sur les droits de propriété culturelle et intellectuelle des peuples autochtones.

1.9
Établir des centres et réseaux d’informations autochtones internationaux.

La déclaration de Mataatua recommandait à l’article 2.1 qu’en élaborant des politiques et des pratiques, les États et les organismes nationaux et internationaux devaient reconnaître que les peuples autochtones étaient les gardiens de leur savoir coutumier et ont le droit de protéger et de contrôler la diffusion de ce savoir.  L’article 2.2 préconisait la reconnaissance du fait que “les peuples autochtones ont également le droit de créer de nouvelles connaissances fondées sur des traditions culturelles”.  L’article 2.3 insistait sur le fait que les mécanismes de protection en vigueur sont insuffisants.  L’article 2.5 préconisait d’élaborer 

...en pleine collaboration avec les peuples autochtones, un régime supplémentaire de droits de propriété culturelle et intellectuelle intégrant les éléments suivants :


-
la propriété collective (aussi bien qu’individuelle) et la propriété rétroactive jusqu’à leur origine des œuvres historiques aussi bien que contemporaines;


-
la protection contre l’avilissement d’articles signifiants sur le plan culturel;


-
un cadre axé sur la coopération plutôt que sur la concurrence;


-
l’octroi des avantages en tout premier lieu aux descendants directs des dépositaires traditionnels de ces connaissances;


-
une garantie portant sur de multiples générations.

Les délégués à la conférence ont recommandé que la Déclaration de Mataatua soit incluse dans le Document de travail des Nations Unies sur les biens culturels et intellectuels des peuples autochtones.

La déclaration élaborée par la Consultation internationale sur les droits de propriété intellectuelle et la biodiversité organisée par la Coordination des organisations indigènes de l’Amazonie (COICA) qui s’est tenue à Santa Cruz de la Sierra, en Bolivie en septembre 1994 a réaffirmé le principe de la Déclaration de Mataatua selon lequel :

Tous les aspects de la question de la propriété intellectuelle (détermination de l’accès aux ressources nationales, contrôle du savoir et du patrimoine culturel des peuples, contrôle de l’utilisation de leurs ressources et réglementation des conditions d’exploitation) sont des aspects de l’autodétermination.

La déclaration de COICA signale au paragraphe 9 le danger de distorsion des systèmes autochtones dans leur adaptation au régime de propriété intellectuelle en vigueur.  Plusieurs stratégies à court et à long terme étaient proposées pour régler ces problèmes.  À court terme étaient recensés les principes et les mécanismes de propriété intellectuelle qui étaient soit nuisibles soit utiles aux peuples autochtones.  L’article 12 reconnaissait par exemple que “certains mécanismes pourraient être utilisés pour rehausser la valeur de nos produits (marques de commerce, appellations d’origine), mais à condition qu’il ne s’agisse que de possibilités de marketing n’entraînant pas la création de monopoles à l’égard du produit ou de connaissances collectives.”

La déclaration proposait à l’article 14 de concevoir un régime de protection et de reconnaissance des mécanismes à court et à moyen terme qui “empêcheront que des tiers ne s’approprient nos ressources et nos connaissances”.  Parmi ceux‑ci ‘des mécanismes appropriés assurant le maintien du droit des peuples autochtones de refuser un accès irréfléchi aux ressources de nos communautés ou peuples et grâce auxquels il est possible de contester les brevets ou d’autres droits exclusifs relativement à ce qui est essentiellement autochtone.’

Bien que la déclaration de COICA fasse une grande place aux droits des peuples autochtones à la biodiversité
, elle appelait à donner aux dirigeants autochtones une formation sur des aspects des droits de propriété intellectuelle.

En Australie, la Déclaration de Julayinbul sur les droits de propriété intellectuelle des autochtones fut adoptée par une Conférence sur la propriété culturelle et intellectuelle qui s’est tenue à Jingarra du 25 au 27 novembre 1993.  La déclaration de Julayinbul affirmait la relation spirituelle et culturelle unique des peuples autochtones avec la Terre, qui déterminait leur perception de la propriété intellectuelle.  La déclaration affirmait que la propriété intellectuelle aborigène était dans la common law aborigène un droit intrinsèque inaliénable, perpétuel et imprescriptible.  La déclaration appelait les gouvernements à revoir la législation et les mesures autres que législatives qui ne reconnaissaient pas les droits de propriété intellectuelle et à appliquer les conventions internationales qui les reconnaissent.  La conférence a également adopté une Déclaration réaffirmant le droit des nations et des peuples autochtones des forêts tropicales à l’autodétermination et à la propriété intellectuelle.  Cette déclaration concernait en premier lieu la bioprospection et les droits de propriété intellectuelle des peuples autochtones sur leur savoirs traditionnels.
En avril 1995, s’est tenue à Suva (Fidji), la Consultation régionale sur les connaissances et les droits de propriété intellectuelle des peuples autochtones.  On pouvait lire dans la déclaration finale que ‘les peuples autochtones du Pacifique ont le droit de se gouverner eux‑mêmes et d’accéder à l’indépendance et à la propriété de leurs terres, territoires et ressources qui sont les conditions de la préservation de nos connaissance.’  L’article 7 demandait le renforcement des réseaux autochtones et encourageait les Nations Unies et les donateurs régionaux à continuer de soutenir les discussions sur ‘les connaissances et droits de propriété intellectuelle’ des peuples autochtones.  L’article 8 soulignait l’importance de renforcer ‘les capacités des peuples autochtones de maintenir leurs traditions orales et encourager les initiatives que ces peuples ont prises pour enregistrer leurs connaissances de manière permanente selon leurs règles d’accès coutumières.’

6.
Conclusions

Tout récemment, la formulation des positions des autochtones sur la protection des savoirs traditionnels a trouvé un nouvel élan avec le débat en cours concernant le réexamen de l’article 27.3.b) sur les variétés végétales de l’Accord sur les ADPIC
.  Le 25 juillet 1999, une fédération de groupes de peuples autochtones a formulé une déclaration en vue de ce réexamen.  En étudiant cette déclaration on se rend compte qu’elle reprend de façon fort utile la plupart des éléments du débat sur les savoirs traditionnels.

Cette déclaration part de l’observation que “l’humanité fait partie de Mère nature, nous n’avons rien créé et nous ne pouvons en aucune façon prétendre posséder ce qui ne nous appartient pas.  Mais maintes et maintes fois, des régimes juridiques occidentaux de propriété nous ont été imposés, en contradiction avec notre cosmologie et nos valeurs”.  Dans cette déclaration est exprimée la crainte que l’article 27.3.b) ne “vienne dénigrer et saper encore 

davantage nos droits sur notre patrimoine culturel et intellectuel, nos ressources végétales animales et même génétiques et opérer une discrimination à l’encontre de nos façons d’être et de penser.”

La déclaration fait une distinction entre les droits de propriété privée et “les savoirs et le patrimoine culturel autochtones qui sont créés et enrichis collectivement de génération en génération ...  Le conflit inhérent à ces deux systèmes de connaissance et la façon dont ils sont protégés et utilisés peut entraîner une plus grande désintégration de nos valeurs et de nos pratiques communautaires.”

Il est évident que la déclaration s’intéresse principalement aux questions d’accès aux ressources génétiques et que ses auteurs apprécient qu’en dépit de leurs inquiétudes, le système des ADPIC soit définitivement inscrit au firmament de la propriété intellectuelle.  Toutefois, ils demandent une structure législative qui “se fonde sur les méthodes et les lois coutumières autochtones protégeant le savoir, le patrimoine et les ressources biologiques et qui empêche l’appropriation du savoir traditionnel tout en reconnaissant le principe et la pratique du consentement préalable donné en connaissance de cause par les peuples autochtones en tant que communautés ou que collectivités.”

La déclaration s’achève sur l’affirmation de la détermination des peuples autochtones à “poursuivre leur combat pour que leurs droits sur leur patrimoine intellectuel et culturel, leurs terres et leurs ressources soient renforcés et protégés”.

[Fin du document]

� 	Rapport [1985] Le droit d’auteur : Revue mensuelle de l’Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle, p. 34


� 	‘1967, 1982, 1984: Attempts to Provide International Protection for Folklore by Intellectual Property Rights’, WIPO doc., UNESCO-WIPO/FOLK/PKT/97/19 (March 21,1997), 15.


� 	WIPO doc, UNESCO-WIPO/FOLK/PKT/97/1 (March 17,1997)


� 	Ibid., 3.


� 	Ibid.


� 	Voir, par exemple, Janke, ‘UNESCO-WIPO World Forum on the Protection of Folklore: Lessons for Protecting Indigenous Australian Cultural & Intellectual Property’ (1997) 15 Copyright Reporter 104 at 109.


� 	Ibid., at 110.


� 	Groupe de travail sur les populations indigènes, Étude sur la protection des biens culturels et de la propriété intellectuelle des peuples autochtones, E/CN.4/Sub.2/1993/28, 28 juillet 1993.


� 	Par exemple, Puri, ‘Copyright protection of folklore; a New Zealand perspective’ (1988) XXII, No.3 


Copyright Bulletin 18; Blain & De silva, ‘Aboriginal Art and copyright’ (1991) 75 Copyright Bulletin 1; Blakeney, ‘Protecting expressions of Australian Aboriginal Folklore under Copyright Law’, [1995] 9 EIPR 442; Chengsi, ‘On the copyright protection of Folklore and Other Legislation in China’ (1996) 3 China Patents and Trade Marks 91; Puri, ‘Preservation and conservation of expressions of folklore’ (1998) XXXII No.4 Copyright Bulletin 5; Brown, ‘Can culture be copyrighted?’,  (1998) 39 Current Anthropology 193.


� 	Voir, par exemple, Blakeney, ‘Bioprospecting and the Protection of Traditional Medical Knowledge of Indigenous Peoples: An Australian Perspective’ [1997] 6 EIPR 298.


� 	Voir Blakeney, ‘Biodiversity Rights and Traditional Resource Rights of Indigenous Peoples’ [1998] 2 Bio-Science Law Review 52.


� 	T. Simpson, Indigenous Heritage and Self-Determination, IWGIA Document 86 (Copenhagen, 1997), 55.


� 	Australian Copyright Council, Protecting Indigenous Intellectual Property. A Discussion Paper (September, 1998), 14.


� 	Étude du problème de la discrimination à l’encontre des populations autochtones, E/CN.4/SUB.2/1986/7 et Add.1 à 4.


� 	Daes, ‘Rights of Indigenous Peoples’, paper presented at Pacific Workshop on the United Nations Draft Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, Suva, Fiji, September, 1996, 28.


� 	Jabbour, ‘Protection du folklore national : l’évolution de la protection légale du folklore et ses problèmes’ (1982) XVII, n° 1 Bulletin du droit d’auteur p. 10, 11�12.


� 	Bulun Bulun v Nejlam Pty Ltd, Federal Court of Australia, Darwin, 1989 (unreported), referred to in Golvan, ‘Aboriginal Art and copyright. The Case for Johnny Bulun Bulun’, [1989] 10 European Intellectual property Review 346;  C. Golvan, An Introduction to Intellectual Property Law (Sydney: Federation Press, 1992), 51. 


� 	Ibid.


� 	(1995) 91-116 CCH Australian Intellectual Property Cases 39,051.


� 	Voir aussi the discussion of this case in Miller, ‘Collective Ownership of the Copyright in Spiritually-Sensitive Works: Milpurrorru v Indofurn Pty Ltd’, (1995) 6 UNSW Law Jnl. 185.


� 	Voir NIAAA, Copyrites. Aboriginal Art in the Age of Reproductive Technologies, Touring Exhibition Catalogue (1996).


� 	(1991) 2 Intellectual Property Reports 481.


� 	(1991) 2 Intellectual Property Reports at 490.


� 	Ibid., at 492.


� 	Voir Blakeney, ‘Communal Intellectual Property Rights of Indigenous People in Cultural Expressions’, (1998) 1 Jnl of World Intellectual Property 985.


� 	(1995) 91-116 CCH Australian Intellectual Property Cases at 39,077.


� 	E.I. Daes, Discrimination Against Indigenous Peoples: Study on the Protection of the Cultural and Intellectual Property of Indigenous Peoples (1993), para.26 quoted in Puri, ‘Cultural Ownership and Intellectual Property Rights Post-Mabo: Putting Ideas into Action’, (1995) 9 Intellectual Property Journal 293 at 308.


� 	[1998] 1082 FCA (3 September 1998), reported at <http://www.austlii.edu.au/au/cases/cth/federal_ct/1998/1082.html>.


� 	Ibid.


� 	Citing, Asante, ‘Fiduciary Principles in Anglo-American Law and The Customary Law of Ghana’ (1965) 14 International and Comparative Law Qtly 1144 at 1145.


� 	Voir P. Finn, Fiduciary Obligations, (Sydney; Law Book Co, 1977), 1; Weinrib, ‘The Fiduciary Obligation’ (1975) 25 University of Toronto Law Jnl.1 at 4; Sealy, ‘Fiduciary Obligations, Forty Years On’ (1995) 9 Journal of Contract Law 37.


� 	Hodgkinson v Sims (1994) 117 DLR (4th) 161;  voir aussi LAC Minerals ltd v International Corona Resources Ltd (1989) 61 DLR (4th) 14 at 40.


� 	Voir Johnson, ‘A Whiter Shade of Paleolithic: Aboriginal Art and Appropriation’, 1989 2(34) Aboriginal Law Bulletin 4.


� 	Voir, par exemple, van der Berg, ‘Intellectual Property Rights for Aboriginal People’, Oceania Newsletter, 20 March, 1998, [Internet] http://www.kun.nl/cps/20/nb20c.html.


� 	NIAAA, Stopping the Ripoffs, Sydney, May, 1995, 5.


� 	Voir J. Isaacs, Australian Dreaming: 40,000 Years of Aboriginal History, Sydney: Ure Smith, 1980, 73.


� 	Ibid., 74.


� 	Voir aussi Golvan, ‘Aboriginal Art and the Protection of Indigenous Cultural Rights’, (1995) 2 Aboriginal Law Bulletin, 5.


� 	(1976) 14 Australian Law Reports 71


� 	Appliqué aussi dans Pitjantjatjara Council Inc. v. Lowe (Unreported, Vic. Sup Ct, 26 March 1982) noted in (1982) 4 Aboriginal Law Bulletin 11.


� 	NIAAA, n.4, supra, 7.


� 	Voir McChesney, ‘Biological Diversity, Chemical Diversity and the Search for New Pharmaceuticals’ in M.Balick, E. Elisabetsky and S. Laird, eds.,  Medicinal Resources of the Tropical Forest: biodiversity and its importance to human health, Columbia; U.of Columbia press, 1996, 12.


� 	Voir Blakeney, ‘Protection of Traditional Medical Knowledge of Indigenous Peoples’ [1997] 19 European Intellectual Property Review 298-302


� 	Voir Fourmile, ‘Protecting Indigenous Property Rights in Biodiversity’, (Feb/Mar. 1996) Current Affairs Bulletin 36.


� 	Indigenous People, Biodiversity, and Health COURTS Canada IPBN Factsheet Nov 1995.


� 	Ibid.


� 	Ibid.


� 	Voir Huft, n. 1 supra at 1718.


� 	269 F. Supp. 818 (DDC 1967)


� 	Ibid at 824.


� 	Oman, ‘Folkloric Treasures: The Next Copyright Frontier’ (1996) 15(4) Newsletter (ABA Section of Intellectual Property Law, 3.


� 	Voir Wiener, ‘Protection of Folklore: A Political and Legal Challenge’ (1987) 18 IIC 59 at 67.


� 	Chengsi, ‘On the Copyright Protection of Folklore and Other Legislation in China’ (1996) 3 China Patents and Trade Marks 91 at 93.


� 	Voir, par exemple, R. Coombe, The Cultural Life of Intellectual Properties: Authorship, Appropriation and the Law (Duke UP, 1998) and Coombe,  ‘Critical Cultural Legal Studies’, (1998) 10 YaleJnl of Law & the Humanities 463


� 	Puri, ‘Cultural Ownership and Intellectual Property Rights Post Mabo: Putting Ideas into Action’ (1995) 9 IPJ 293.


� 	Daes, n.xvii, supra, para.26.


� 	Golvan, ‘Aboriginal Art and the Protection of Indigenous Cultural Rights’ [1992] 7 EIPR 227at 230.


� 	Voir Australian Copyright Council, n.xiii, at 43-44.


� 	For a recent survey, see Berryman, ‘Towards a More Universal Protection of Intangible Cultural Property’, (1999) <www.lasch.uga.edu/~jipl/vol.1/berryman.html>.


� 	Voir ‘Study of Comparative Copyright Law: Protection of Works in the Public Domain’(1981) 15(2) Copyright Bulletin 33.


� 	Loi type de Tunis sur le droit d’auteur à l’usage des pays en voie de développement, article 17.


� 	Par exemple, Jabbour, n.xvi supra, at 14; Niedzielska,’The Intellectual Property Aspects of Folklore Protection’ (1980) 16 Copyright 339 at 344.


� 	Voir Annas, ‘The Label Authenticity: A Certification Trade Mark for Goods and Services of Indigenous Origin’ (1997) 3 Aboriginal Law Bulletin 4.


� 	UNESCO/PRS/CLT/TPC/II/3, 30 November 1984.


� 	Voir Shyllon, ‘Conservation, preservation and the legal protection of folklore in Africa: a general survey’ (1998) XXXII (4) Copyright Bulletin 37 at 42.


� 	Voir Niec, ‘Legislative Models of Protection of Cultural Property’ (1976) 27 Hastings LawJnl 1089.


� 	Par exemple, les lois sur le droit d’auteur de l’Angola, du Gabon, de la République démocratique du Congo, du Malawi et de la Tunisie, analysées dans Shyllon, ‘Conservation, preservation and the legal protection of folklore in Africa: a general survey’ (1998) XXXII (4) Copyright Bulletin 37


� 	Pask, ‘Cultural Appropriation and the Law: An Analysis of the Legal Regimes Concerning 


	Culture’ (1993) 8 IPJ 57 at 61


� 	Daes, Étude sur la protection de la propriété intellectuelle et des biens culturels des peuples autochtones, document présenté à la 45e session de la Sous�commission de la lutte contre les mesures discriminatoires et de la protection des minorités, Genève 1993, cité in Australian Copyright Council, n.xiii, 56.


� 	Committee of Inquiry into Folklife, Folklife: Our Living Heritage( Canberra: AGPS, 1987).


� 	Department of Aboriginal Affairs Review Committee, The Aboriginal Arts and Crafts Industry (Canberra: AGPS, 1989).


� 	Ministers for Justice, Aboriginal and Torres Strait Islander Affairs, Communications and the Arts, Stopping the Rip-Offs- Intellectual Property Protection for Aboriginal and Torres Strait Islanders. (Canberra: AGPS, 1994)


� 	Disponible à l’adresse : http://www.icip.com.au


� 	Voir, par exemple, Fourmile, ‘Aboriginal Heritage Legislation and Self Determination’ (1989) 7


	Australian-Canadian Studies, Special Issue, 45.


� 	Voir, par exemple, Maddocks, ‘Copyright and traditional design: An Aboriginal Dilemma’ (1988) 2(34) Aboriginal Law Bulletin 6.


� 	Gray, ‘Black Enough? Urban and non-traditional Aboriginal art and proposed legislative protection for Aboriginal art’ (1996) 7 (3) Culture and Policy 29.


� 	Voir l’appendice 1 pour une liste complète des déclarations des peuples autochtones.


� 	Voir Blakeney, ‘Bioprospecting and the Protection of  Traditional Medical Knowledge’, Symposium on Intellectual Property Protection for the Arts and Cultural Expression of Aboriginal and Torres Strait Islander Peoples, Perth, 1 October 1996.


� 	Voir Blakeney, ‘International Framework of Access to Plant Genetic Resources’ in M. Blakeney, Intellectual Property Aspects of Ethnobiology (London: Sweet & Maxwell, 1999), 1.














g:\documents\fr\meetings\1999\folklore\docs\iptkrt99-3f.doc 
(CC/EDV/sm/mnm/pt/df/17-Dec-07/3:14)


