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RESUME

1. Laprotection juridique des savoirs traditionnels et des expressions culturelles
traditionnelles est au centre de plusieurs programmes de |’ Organisation Mondiale de la
Propriété Intellectuelle (OMPI) en matiere d’ éaboration des politiques, de création de
normes et de renforcement des capacités. Letravail del’ OMPI dans ces domaines a
amené |’ Organisation a consulter tres largement |es représentants de peuples
autochtones et de communautés traditionnelles dans toutes les régions et a bénéficié de
la participation directe de plus d’ une centaine d’ organisations non gouvernemental es
(ONG), dont bon nombre représentent |es intéréts des peuples autochtones et des
communautés traditionnelles.

2. Depuisquel’OMPI aentrepris de mener ce travail, le principe du “ consentement
libre, préalable et donné en connaissance de cause” atoujours été au coaur du débat sur
les politiques générales en lamatiére et il constitue la conception qui bénéficie du plus
large soutien dans les délibérations au sein du Comité intergouvernemental de la
propriété intellectuelle relative aux ressources génétiques, aux savoirs traditionnel s et
au folklore deI’OMPI. Ce principe est, par exemple, déja appliqué dans de nombreux
systemes, lois et mesures sui generis nationaux et internationaux. En outre, les droits
de propriéte intellectuelle existants peuvent servir de fondement juridique pour donner
ou refuser le consentement libre, préalable et donné en connaissance de cause.

3. L’application du principe du consentement libre, préalable et donné en
connaissance de cause peut avoir pour conséguence, par exemple, que les savoirs
traditionnels et les expressions culturelles traditionnel les et leurs dérivés détenus par
un peuple autochtone ou une communauté traditionnelle, ne peuvent étre misala
disposition du public, enregistrés, adaptés, utilisés ou commercialisés sansle
consentement préal able donné en connai ssance de cause des peuples ou des
communautés concernés. |l pourrait, comme I’idée en a été avancee, fournir un
mécanisme juridique et pratique de négociation de “ conditions convenues d' un
commun accord” qui pourraient servir de fondement a des arrangements concernant le
partage des avantages qui seraient conclus au moment de I’ acces aux savoirs
traditionnel s et aux expressions culturelles traditionnelles. Le respect de ce principe
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fait également |’ objet d’ un examen approfondi dans le cadre des travaux de |’ OMPI
sur les aspects de la propriété intellectuelle relatifs al’ acces aux ressources genétiques
et au partage des avantages qui en découlent.

4.  Cesquestions sont actuellement au centre de débats intenses entre | es Etats
membres, les représentants des peupl es autochtones et des communautés
traditionnelles et les autres parties prenantes. |l s agit 1a de débats complexes qui
touchent a des points sensibles; |es questions juridiques, culturelles, sociales,
politiques et économiques qu’ils abordent sont |” objet de politiques et de cadres
légidatifs qui évoluent rapidement, tant al’ OMPI que dans d autres instances.

5. Aing, I'opportunité d appliquer le principe du consentement libre, préalable et
donné en connaissance de cause en toutes circonstances et atoutes les utilisations des
savoirs traditionnel s et des expressions culturelles et de leurs dérivés est au coaur d’un
débat complexe. Diverses parties prenantes ont souligneé le besoin de parvenir aun
équilibre équitable entre les droits et les intéréts de ceux qui développent, préservent et
perpétuent les savoirs traditionnel s et de ceux qui les utilisent et en tirent avantage,
ainsi que le besoin de concilier des enjeux divers sur le plan de la politique a suivre et
de veiller a ce que les mesures de protection soient proportionnées aux objectifs de la
protection et aux réalités et besoins concrets. Les droits de propriété intellectuelle
classiques eux-mémes, a-t-il été relevé, ne constituent pas nécessairement des droits de
propriété exclusifs, pas plus qu'ils ne sont absolus car ils peuvent faire I’ objet de
diverses exceptions et limitations.

6. Lecomitéintergouvernemental del’OMPI a donc opté pour une approche de la
protection des savoirs traditionnels et des expressions culturelles souple, globale et
couvrant un champ trés large. 1l est ressorti des débats du comité intergouvernemental
gue cette protection devrait se fonder sur un large éventail de possibilités, associant
mesures a caractere exclusif et non exclusif et mesures ne relevant pas de la propriété
intellectuelle, et faisant intervenir des droits de propriété intellectuelle existants, des
élargissements ou des adaptations sui generis de droits de propriété intellectuelle et des
mesures et systemes sui generis de propriété intellectuelle congus spécialement a cet
effet, comprenant alafois des mesures défensives et des mesures positives.

7. Ennovembre 2004, |es Etats membres de I’ OMPI ont examiné des projets

d instruments visant a reconnaitre, notamment, les intéréts collectifs sur les
savoir-faire traditionnels et les expressions des cultures traditionnelles qui ont un
caractére “innovant” et “créatif” et qui sont “caractéristiques’ d une identité culturelle
distincte. Ces projets de propositions, qui s'inspirent du principe du consentement
libre, préalable et donné en connaissance de cause, sont actuellement examinés par les
Etats membres et |es parties prenantes.
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l. INTRODUCTION

8. L’Organisation Mondiae de la Propriété Intellectuelle (OMPI) est I’institution
des Nations Unies chargée de promouvoir et de protéger I’ activité créatrice
intellectuelle et de faciliter le transfert de technologie en vue d’ accélérer le
développement économique, social et culturel. La protection de la propriété
intellectuelle est essentiellement assurée au moyen des |égislations nationales €,
parfois, régionales. Sur les plans international et régional, les arrangements,
conventions et traités existants aident a établir le cadre juridique spécifique dans lequel
sinscrivent les |égislations nationales.

9. Laprésente note d’information donne des informations a caractére technique et
général sur le principe du consentement libre, préalable et donné en connaissance de
cause concernant, d’ une part, la participation des peuples autochtones et d’ autres
communautés traditionnelles aux consultations, études, missions d’information et
projets d’ assistance technico-juridique entrepris par I’ OMPI et, d autre part, les débats
en cours entre les Etats membres de I’ OMPI, qui portent sur |’ éaboration de politiques
générales et de normes visant aaméliorer la protection des savoirs traditionnels et des
expressions culturelles des peupl es autochtones et des autres communautés
traditionnelles au moyen de droits et de mesures de propriété intellectuelle ou qui s en
inspirent.

10. Leprincipe du consentement libre, préalable et donné en connaissance de cause
pourrait étre appliqué, en divers cas, alacopie, al’ enregistrement, alafixation, a

I" adaptation, al’ utilisation et ala commercialisation des savoirs traditionnels et des
expressions culturelles et de leurs dérives, ainsi qu’ al’ acces aux ressources genétiques
et al’ utilisation des savoirs traditionnels connexes. Ces divers cas, et les cadres
juridique et de politique générale dans lesgquel s serait appliqué un tel principe sont

I’ objet de débats intenses entre les Etats membres de I’ OMPI, |es représentants des
peuples autochtones et des communautés traditionnelles et d’ autres parties prenantes.
Ces débats sont complexes et touchent a des points sensibles; les questions juridiques,
culturelles, sociales, politiques et économiques qu’ils abordent sont I’ objet de
politiques et de cadres |égidlatifs qui évoluent rapidement, tant al’ OMPI que dans

d autresinstances. Il s agit également d’un domaine ou I’OMPI doit, dans son action,

Les instruments internationaux comprennent de nombreux traités administrés par I’ OMPI,
notamment la Convention de Paris pour la protection de la propriété industrielle de 1883,
révisée pour laderniere foisen 1967; la Convention de Berne pour |a protection des cauvres
littéraires et artistiques de 1886, révisée pour laderniére foisen 1971; I’ Arrangement de
Madrid de 1891 concernant la répression des indications de provenance fausses ou fallacieuses
sur les produits; la Convention internationale de 1961 pour la protection des artistes interpréetes
ou exécutants, des producteurs de phonogrammes et des organismes de radiodiffusion (ci-apres
dénommeée “ Convention de Rome”); I’ Arrangement de Lisbonne de 1958 concernant la
protection des appellations d’ origine et leur enregistrement international, modifié pour la
derniérefoisen 1979; le Traité del’OMPI de 1996 sur le droit d’ auteur; et le Traité del’ OMPI
de 1996 sur lesinterprétations et exécutions et les phonogrammes.
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sinformer et tenir compte des travaux en cours au sein d autres instances, comme
ceux entrepris sous les auspices de la Convention sur la diversité biologique (CDB) sur
le principe du consentement préalable appliqué aux ressources génétiques.

11. Laprésente note d information a pour seul but de présenter, d’ un point de vue
purement technique, une breve synthese des principaux contextes dans lesquels, au
cours destravaux de I’OMPI, la question du respect du principe du consentement libre,
préalable et donné en connaissance de cause s est posée. Elle netraite pas ni ne
préjuge des décisions de politique générale qui sont de la compétence des Etats
membres; €elle ne prétend pas non plus présenter les points de vue de toutes les parties
prenantes aux travaux de I’OMPI, notamment les peuples autochtones et les
communautés traditionnelles.

12. Lesquestions auxquellesla présente note fait référence sont traitées de maniere
plus détaill ée et approfondie dans les propositions, documents de travail, études et
autres documents établis par |es Etats membres, |es représentants de peuples
autochtones et de communautés traditionnelles, le Secrétariat de I’ OMPI et d’ autres
parties prenantes. On trouvera de plus amples informations sur le site Internet de
I’OMPI?. On citera notamment & cet égard |es documents intitul és “ Protection du
folklore et des expressions culturelles traditionnelles : synthese des objectifs et
principes de politique générale”®; “La protection des savoirs traditionnels : synthése
des objectifs de politique générale et des principes fondamentaux”*; “WIPO Technical
Study on Patent Disclosure Requirements related to Genetic Resources and Traditional
Knowledge” (Etude technique de I’ OMPI sur |es exigences en matiére de divulgation
dans les demandes de brevet concernant |les savoirs traditionnel s et |es ressources
génétiques)®; “Case Studies on Intellectua Property and Traditional Cultural
Expressions’ (Etudes de cas sur la propriété intellectuelle et les expressions culturelles
traditionnelles), de Terri Janke®.

13. Lesitelnternet del’OMPI contient également une partie entiérement consacrée
aux propositions et documents soumis par les représentants des peuples indigenes et
des communautés traditionnelles et d autres participants aux travaux de |’ OMPI
représentant des organisations non gouvernementales. On y trouvera une grande
quantité d’informations utiles’.

http: //immw.wi po.int/tk/fr/index.html .
WIPO/GRTKF/IC/7/3.

WIPO/GRTKF/IC/7/5.

Publication del’OMPI n° 786 E.

Publication del’OMPI n° 781 E.

http: //www.wi po.int/tk/en/igc/ngo/ngopaper s.html.
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1. GENERALITES

14. Laprotection des savoirstraditionnels et des expressions culturelles (aussi
appelées “expressions du folklore” dans certains pays)® par des mesures s'inspirant de
la propriété intellectuelle fait I’ objet d’ un programme de travail dynamique de I’ OMPI.
Cedernier comprend |’ assistance technico-juridique, le renforcement des capacités,

I’ & aboration de politiques et |’ établissement de normes, toutes ces activités étant
menées de maniére étroitement liée. Ce programme aamené |’ OMPI a consulter tres
largement les représentants des peuples autochtones et des communautés
traditionnelles dans plus de 28 pays et a bénéficié de la participation directe de plus

d’ une centaine d ONG, dont bon nombre représentent les intéréts des peuples
autochtones et des communautés traditionnelles. Les Etats membres de !’ OMPI ont
expressement demandé a ce que les travaux de I’ OMPI et de I’ Instance permanente des
Nations Unies sur les questions autochtones ainsi que ceux d’ autres institutions des
Nations Unies et organes intergouvernementaux soient menés en étroite coopération.
On trouvera des informations général es supplémentaires sur I’ OMPI et sur ses travaux
en matiére de savoirstraditionnels et d’ expressions culturelles dans les notes
d’information diffusées lors des précédentes sessions de I’ Instance permanente’.

15. Les Etats membres de |’ OMPI ont récemment appel é de leurs voaux une
accélération des travaux dans ce domaine, souligné la“dimension internationale” de
ces questions et mis |’ accent sur le fait quel’on ne saurait pré§uger de |’ issue des
travaux menés par I'OMPI en lamatiere, y compris |’ éventuelle élaboration d'un ou de
plusieurs instruments internationaux. 1ls ont également souligné que les travaux de
I”OMPI ne doivent pas préjuger des travaux menés au sein d’ autres instances.

16. Les délibérations des Etats membres de |’ OMPI sur ces questions se déroulent
dans le cadre du Comité intergouvernemental de la propriété intellectuelle relative aux
ressources géenetiques, aux savoirs traditionnels et au folklore de I’ OMPI. Ce comité
examine un certain nombre de questions de politique générale essentielles,

notamment : aqui, le cas échéant, les expressions de la créativité immatérielle
appartiennent-elles ou devraient-elles appartenir en tant que propriété privée

8 L’ approche suivie traditionnellement par I’OMPI dans ses travaux consiste aenvisager la

protection des savoirs traditionnel s proprement dits et |a protection des expressions de ces
savoirs et des cultures (expressions culturelles traditionnelles ou expressions du folklore)
paralélement mais séparément. La protection juridique des savoirs proprement dits et celle des
expressions des savoirs et des cultures soulevent en effet des questions juridiques et culturelles
distinctes et appellent des solutions spécifiques. Letravail del’OMPI porte sur les moyens
d' assurer une protection juridique contre I’ utilisation abusive de ces éléments traditionnel s par
destiers en dehors du cadre traditionnel et coutumier et non pas d’ imposer des définitions ou
des catégories en vue de leur intégration dans les pratiques, |es principes et les textes de loi
coutumiers des peuples autochtones et des communautés traditionnelles et autres. Cette
démarche est par conséquent compatible avec le contexte traditionnel dans lequel les
expressions culturelles traditionnelles ou expressions du folklore ainsi que les savoirs
traditionnels sont souvent considérés comme parties intégrantes d’ une identité culturelle
globale, subordonnée au méme ensemble de lois et de pratiques coutumiéres.

9 Par exemple, E/C.19/2003/14.
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(y compris la propriété collective ou communautaire)? Qui, le cas échéant, pourrait ou
devrait avoir le droit exclusif d’ exploiter commercialement le savoir-faire traditionnel
et lacréativité traditionnelle immatérielle? Devrait-il y avoir des voies de recours
juridiques contre les utilisations avilissantes, malveillantes ou offensantes

d expressions des cultures traditionnelles ou d’ expressions dérivées? Comment ces
affirmations de I’ exclusivité devraient-elles étre conciliées avec la définition d’ une
politique générale équilibrée propre a encourager les échanges culturels et le
développement de la culture, et a servir d’ autres causes | €gitimes comme larecherche
et I’ enseignement? Comment les mécanismes de la propriété intellectuelle
devraient-ils fonctionner pour soutenir et compléter les initiatives |égidatives et de
politique générale dans d’ autres domaines connexes, tels que la sauvegarde du
patrimoine culturel national et la réglementation de I’ accés aux ressources genétiques
et de leur utilisation?

17. En novembre 2004, le comité intergouvernemental a examine des projets de
dispositions visant a reconnaitre, notamment, les intéréts collectifs sur les savoir-faire
traditionnels et |es expressions des cultures traditionnelles qui ont un caractere
“innovant” et “créatif” et qui sont “caractéristiques’ d’ une identité culturelle
distincte'®. Ces projets de dispositions incorporent également |e principe du
consentement libre, préalable et donnée en connaissance de cause, ainsi qu'il sera
indiqué ci-aprés, et sont disponibles sur le site Internet de I’ OMPI™,

18. En cequi concerne la propriété intellectuelle et I’ acces aux ressources genétiques
et le partage des avantages qui en découlent, le travail del’ OMPI consiste notamment
a étudier des méthodes compatibles avec les traités de propriété intellectuelle pour
requérir ladivulgation de certaines informations dans les demandes de brevet, parmi
lesquelles : les ressources génétiques utilisées pour laréalisation des inventions
revendiquées et le pays d’ origine de ces ressources; les savoirs traditionnels associés
utilisés pour laréalisation des inventions revendiqueées et |a source de ces savoirs; la
preuve du consentement préal able donné en connaissance de cause. Ces travaux ont
été entrepris en grande partie ala demande de la Conférence des Parties ala
Convention sur la diversité biologique et ont pour but de favoriser laréalisation des
objectifs de la CDB.

[11. CONSULTATIONS, ETUDES, MISSIONS D'ENQUETE, ASSISTANCE
TECHNICO-JURIDIQUE, RENFORCEMENT DES CAPACITES

19. Paralelement a sestravaux d’ éaboration de politiques et de création de normes
(voir ci-apres), I'OMPI mene un programme d’ activités concrétes en matiére de
consultations, de missions d’ enquéte, d’ assi stance technico-juridique et de

10 Voir en particulier les documents WIPO/GRTKF/IC/7/3 et WIPO/GRTKF/IC/7/5 de |’ OMPI.

1 S agissant des expressions culturelles traditionnel les ou expressions du folklore, voir I’ annexe 1
du document WIPO/GRTKF/IC/7/3. S agissant des savoirs traditionnels au sens strict, voir
I"annexe 1 du document WIPO/GRTKF/IC/7/5.
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renforcement des capacités. Nombre de ces activités bénéficient de la participation de
représentants des peupl es indigenes et des communautés traditionnelles. Les principes
de la consultation, du consentement libre, préalable et donné en connaissance de cause
et de la pleine participation sont couramment appliqués dans toutes les activités
intéressant directement les peuples autochtones et les communautés traditionnel les.

Par exemple:

1) en 1998 et en 1999, I'OMPI amené une série de missions d enquéte
dans 28 pays, dans le cadre desquelles plus de 3000 personnes, dont une majorité de
représentants des peuples autochtones et des communautés traditionnelles, ont été
consultées. Toutes les rencontres avec |les représentants des peuples autochtones et des
communautés traditionnelles ont été précédées de prises de contact et de demandes
d autorisations. Toutes les personnes consultées au cours des missions ont
préal ablement recu les mandats des missions, dans lesquels étaient présenteés les
objectifs, les activités et les résultats attendus des missions. Les mandats précisai ent
également que les missions N’ auraient pas lieu sans le consentement préal able et donné
en connaissance de cause des personnes consultées™;

i)  un Autochtone mandaté par I’OMPI, en 2000, pour réaliser des études de
cas décrivant des exemples d’ utilisation des lois de la propriété intellectuelle par les
Aborigénes d’ Australie®® était, aux termes de son contrat de consultant auprés de
I”OMPI, “chargé d’informer toutes | es personnes consultées aux fins de laréalisation
[des études de cas| de la nature, des objectifs et des resultats attendus des [études de
cas], ainsi que de I’ obtention du consentement préal able donné en connaissance de
cause alarédaction des [études de cas|, alapublication et al’ utilisation par [I'OMPI]
desdites [études de cas] des Autochtones, organisations et communautés dont les
savoirs, lesinnovations et les pratiques constituent I’ objet des [études de cas]. La
partie contractante ne ferafigurer dans [’ é&tude de cas] aucune information dont la
publication et |" utilisation par [I’OMPI] aux fins prévues dans le présent accord n’'a
pasfait |’ objet d’'un tel consentement”;

iii) le mandat d’ une étude de I’ OMPI en cours sur les expressions culturelles
traditionnelles ou expressions du folklore de plusieurs pays parmi les moins avances,
effectuée par des consultants en poste dans ces pays, oblige ces derniers a obtenir le
“consentement préalable donné en connaissance de cause” des représentants des
communautés qu’ils consultent;

12 Il est rendu compte des ces missions dans la publication de I’ OMPI n° 768 “Besoins et attentes

des détenteurs de savoirs traditionnels dans le domaine de la propriété intellectuelle : rapport de
I”OMPI sur les missions d’ enquéte (1998-1999)”. L’ annexe 2 de cette publication reproduit le
mandat.

Minding Culture: Case Sudies on Intellectual Property and Traditional Cultural Expressions,
Terri Janke, publication n® 781.

13
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iv) sousl’égide du comité intergouvernemental, et en collaboration et en
concertation avec de nombreux partenaires aux niveaux international, régional et
communautaire, I’ OMPI met actuellement au point un instrument de gestion des
incidences sur le plan de la propriété intellectuelle du processus de fixation des savoirs
traditionnels. En pratique, ¢ est au stade de lafixation ou de I’ enregistrement des
savoirs que | absence du consentement libre, préalable et donné en connaissance de
cause peut entrainer de nombreuses répercussions négatives pour les communautés
concernées. Cet instrument renforcera donc la capacité des communautés qui
souhaitent procéder alafixation de leurs savoirs d’ étre pleinement informees des
incidences de cette fixation sur le plan de la propriété intellectuelle, en complément
des mécanismes juridiques renforcés.

20. Commeil aétérelevé par le Groupe d appui interinstitutions sur les questions
autochtones, “la participation et la consultation réelle sont des éléments clés du
principe du consentement libre, préalable et donné en connaissance de cause”**.

L’ Assembl ée générale et e comité intergouvernemental de I’ OMPI ont tous deux
souligné la nécessité de renforcer |a participation des représentants des peuples
autochtones et des communautés locales aux travaux du comité. Depuis le lancement,
en 1998, du programme actuel, diverses mesures ont éte prises pour faciliter la
participation des communautés autochtones et |ocal es non seulement aux travaux du
comité intergouvernemental mais, plus généralement, al’ ensemble des travaux de
I”OMPI sur la propriété intellectuell e relative aux ressources genétiques, aux savoirs
traditionnels et aux expressions culturelles traditionnelles ou expressions du folklore.
Ainsi :

i) un certain nombre d’ Etats membres ont décidé de financer |a participation
des représentants d ONG issus de communautés autochtones et locales;

ii) dans certains cas, des Etats en dével oppement membres de I’ OMPI ont
utilisé les fonds que leur octroyait I’ OMPI pour leur propre participation afin d' aider
des responsabl es des communautés autochtones et locales a participer également;

iii)  desreprésentants des communautés autochtones et locales ont assisté, en
tant qu’ intervenants ou participants, a des consultations et a des ateliers aux niveaux
national et régional ainsi gqu’ a d’ autres réunions;

iv) I’OMPI continue de mettre ajour la page de son site Web consacrée aux
observateurs accrédités et destinée aleur permettre de présenter des communications
sur les questions dont est saisi le comité™. Bon nombre des documents accessibles via
cette page Web reflétent le point de vue des communautés autochtones,

14

Rapport sur le consentement préalable, libre et éclairé, E/C.19/2004/11.
> http://mww.wipo.int/tk/en/igc/ngolindex.htimi.
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v) desseances d’'information et de consultation spécialement destinées aux
représentants d ONG, en particulier les représentants des communautés autochtones et
locales, ont été organisées dans e cadre des réunions du comité intergouvernemental
et al’ occasion d’ échanges sur les questions plus générales entre I’ OMPI et les parties
prenantes;

vi) le Secrétariat a continué de consulter les représentants intéresses des
communautés autochtones et locales sur les projets de documents et autres é éments
élaboreés par le comité;

vii) unforum consultatif informel al’ intention des communautés autochtones et
des détenteurs de savoirs traditionnels ou d’ expressions culturelles traditionnelles est
organiseé avant les sessions du comité;

viii) des mesuresont aussi été prises pour encourager les bailleurs de fonds
volontaires a financer la participation immeédiate, a ce forum consultatif et aux sessions
du comité, des représentants d’ entités ayant le statut d’ observateur accrédité. En outre,
le comité intergouvernemental a demandé que I’ on élabore une proposition pour
I établissement, al’ OMPI, d’ un fonds de contributions volontaires destine afinancer la
participation de représentants des peuples autochtones et des communautés local es aux
sessions du comité intergouvernemental del’ OMPI;

iX) I"OMPI apoursuivi lestravaux entrepris en collaboration avec I’ Instance
permanente des Nations Unies sur les questions autochtones, qu’ elleainvitée a
participer a ses travaux, notamment aux sessions de I’ Assembl ée générale de I’ OMPI
et du comité. L’OMPI aaccueilli laréunion du Groupe d appui interorganisations de
I”instance permanente qui S est tenue en 2003, et a pris part alaréunion de I’ instance
permanente de mai 2004, al’ occasion de laquelle la question du renforcement de la
participation des communautés autochtones a été étudiée et des recommandations ont
été elaborees,

X) asaderniére session, en novembre 2004, le comité intergouvernemental de
I”OMPI adécidé, notamment, que les sessions du comité intergouvernemental seraient
précédées d' un débat d’ experts présidé par un représentant d’ une communauté
autochtone ou locale.

IV. ELABORATION DE POLITIQUESET CREATION DE NORMES

21. Depuisle début destravaux de |’ OMPI sur la protection des savoirs traditionnels
et des expressions culturelles traditionnelles ou expressions du folklore, le principe du
“consentement préalable en connaissance de cause” est au coaur du débat sur les
politiques générales en lamatiére et il recueille la plus large adhésion dans les
délibérations du comité intergouvernemental.
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22. Laquestion du respect du principe du consentement libre, préalable et donné en
connaissance de cause est actuellement débattue en rapport avec la plupart des aspects
des nouvelles formes de protection envisageables, tels que les objectifs de la
protection, les fondements juridiques de la protection, les bénéficiaires de la
protection, la gestion des droits, I’ é&tendue de |a protection (par exemple, quels sont les
actes qui exigeraient |’ obtention de consentement libre, préalable et donné en
connaissance de cause?), les exceptions et limitations applicables, la durée de la
protection, les formalités envisageables, I’ application dans le temps (par exemple,
toute nouvelle forme de protection couvrirait-elle les utilisations antérieures et
actuelles des savoirs traditionnel s?), les mécanismes de protection régionaux et
internationaux et |arelation entre ces nouvelles formes de protection et la protection
actuelle de la propriété intellectuelle.

23. L’application du principe du consentement libre, préalable et donné en
connaissance de cause peut, par exemple, avoir pour conséquence que les savoirs
traditionnels et les expressions culturelles traditionnelles ou expressions du folklore
détenues par un peuple autochtone ou une communauté traditionnelle ne peuvent étre
mis aladisposition du public, enregistrés, adaptés, utilisés ou commercialisés sansle
consentement préal able en connaissance de cause des peuples ou des communautés
concernés. |l pourrait, comme I’idée en a été avanceée, fournir un mécanisme juridique
et pratique de négociation de “ conditions convenues d’ un commun accord” qui
pourraient servir de fondement a des arrangements concernant le partage des avantages
qui seraient conclus au moment de I’ accés aux savoirs traditionnels et aux expressions
culturelles traditionnelles.

24. Le principe du consentement libre, préalable et donné en connaissance de cause a
aussi été discuté au sein du comité intergouvernemental del’OMPI en relation avec la
nature et les limites du domaine dit public. Leterme“domaine public” est utiliséici

au sens qu'il revét dans le contexte du droit de la propriété intellectuelle; il désigne
des éléments de la propriéte intellectuelle qui ne peuvent faire I’ objet d’ une propriété
privée et qui peuvent étre librement utilisés par tout membre du public'. Le“domaine
public” est souvent décrit comme étant une pure abstraction propre au systeme de la
propriété intellectuelle qui ne tient pas compte des domaines privés établis par les
systemes juridiques indigenes et coutumiers. Des représentants de peuples
autochtones et de communautés traditionnelles participant aux débats tenusal’ OMPI
ont fait remarquer, par exemple, que leurs savoirs traditionnels et leurs expressions
culturelles traditionnelles ou expressions du folklore ne pouvaient étre considérés
comme étant tombés dans le domaine public sans gu’il y ait eu obtention du
consentement libre, préalable et donné en connaissance de cause et que, par

' Litman, J., The Public Domain, cité dans Bragdon, Susan, “Rights and Responsibilities for Plant

Genetic Resources : Understanding the role of the public domain and private rightsin the
production of public goods’, projet de document soumis ala premiére réunion du Comité
consultatif du projet IPGRI sur le domaine public, Portland, Oregon, 14 et 15 novembre 2002.
Voir aussi Coombe, R., “Fear, Hope, and Longing for the Future of Authorship and a
Revitalised Public Domain in Global Regimes of Intellectual Property”, 52 DePaul L.

Rev. 1171, 2003.
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consequent, toute nouvelle forme de protection devrait aussi s appliquer
rétroactivement aux savoirs traditionnels et aux expressions culturelles traditionnelles
ou expressions du folklore qui étaient précédemment tombés dans le domaine public
sans |’ obtention requise du consentement libre, préalable et donné en connaissance de
cause.

25. Leprincipe du consentement libre, préalable et donné en connaissance de cause
en tant que moyen de protection des savoirs traditionnels et des expressions culturelles
traditionnelles ou expressions du folklore est dgja diversement appliqué dans des
décisions rendues en application de lacommon law concernant les relations fondées
sur la confidentialité et la confiance'”; il découle aussi implicitement de dispositions
d’instruments juridiques internationaux™® et est mis en cauvre dans de nombreux
systemes, lois et mesures sui generis nationaux destinés a protéger les savoirs
traditionnels et les expressions culturelles traditionnelles™. 11 est, en outre, proposé
dans plusieurs documents de travail présentés au comité intergouvernemental par des
groupes régionaux?’, est recommandé dans bon nombre de déclarations générales
faites par des membres du comité® et a été évoqué dans un certain nombre de réponses

7 Affaire Foster c. Mountford and Rigby (1976) 29 FLR 233.

8 Tdsquel’aticle8)) delaCDB et I'article IV des Lignes directrices de Bonn.

19 Voir, par exemple, laloi type africaine et leslois du Brésil, du Costa Rica, de I’ Inde, du

Panama, du Pérou, des Philippines et du Portugal, ainsi que laloi type pour les pays du

Pacifique Sud (Analyse globale de la protection juridique des expressions culturelles

(publication de’OMPI n° 785 F) et annexe 1 du document WIPO/GRTKF/IC/5/INF/4).

Voir les communications du groupe des pays africains (OMPI/GRTKF/1C/1/10, annexe, page 6,

propositions 3.3.c) et 3.4.d)) et du GRULAC (WO/GA/26/9, annexe |, page 2, et annexe I,

page 4).

2 Voir Brésil (WIPO/GRTKF/IC/5/15, par. 86, WIPO/GRTKF/IC/4/15, par. 103,
OMPI/GRTKF/IC/2/14, annexe, par. 15), Canada (WIPO/GRTKF/1C/5/15, par. 92), Colombie
(WIPO/GRTKF/IC/3/17, par. 222), Communauté andine (WIPO/GRTKF/1C/3/17, par. 240), la
Communauté européenne et ses Etats membres (WIPO/GRTKF/IC/3/16, page 5, et
OMPI/GRTKF/IC/1/8, annexe |11, par. 34), Cuba (WIPO/GRTKF/IC/5/15, par. 97), Egypte
(WIPO/GRTKF/IC/5/15, par. 96 et 127, et WIPO/GRTKF/IC/4/15, par. 153), Etats-Unis
d Amérique (WIPO/GRTKF/IC/4/13, par. 8), groupe des pays africains
(OMPI/GRTKF/IC/1/13, par. 154, renvoyant au document OMPI/GRTKF/IC/1/10), Kenya
(WIPO/GRTKF/IC/5/15, par. 69, et WIPO/GRTKF/IC/4/15, par. 111), Mexique
(WIPO/GRTKF/IC/5/15, par. 70, et WIPO/GRTKF/I1C/4/15, par. 97), Panama
(WIPO/GRTKF/IC/3/17, par. 226), Pérou (WIPO/GRTKF/IC/4/15, par. 96 et 127, et
WIPO/GRTKF/IC/3/17, par. 221), Philippines (WIPO/GRTKF/IC/5/15, par. 85), République
islamique d’ Iran (WIPO/GRTKF/IC/5/15, par. 119), Turquie (WIPO/GRTKF/IC/4/15,
par. 109), Venezuela (WIPO/GRTKF/1C/4/15, par. 94, et WIPO/GRTKF/I1C/3/17, par. 132),
Zambie (WIPO/GRTKF/IC/3/17, par. 213), Pauktuutit — Association des femmes inuit,
Canadian Indigenous Biodiversity Network et Kaska Dena Council (WIPO/GRTKF/IC/5/15,
par. 75), Fondation Tebtebba (WIPO/GRTKF/IC/5/15, par. 77), Mglis des peuples tatars de
Crimée (WIPO/GRTKF/1C/4/15, par. 162), Mouvement indien Tupaj Amaru
(WIPO/GRTKF/IC/5/15, par. 80), Pauktuutit — Association de femmes inuit au hom de Arctic
Athabaskan Council, Assemblée des premieres nations, Call of the Earth Circle, Canadian
Indigenous Biodiversity Network, Indigenous Peoples’ Biodiversity Network, Kaska Dena
Council, Pauktuutit — Association des femmesinuit et Tuldip Tribes of Washington
(WIPO/GRTKF/IC/5/15, par. 172).

20
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nationales au questionnaire de I’ OMPI sur les savoirs traditionnels et les expressions
culturelles traditionnelles®. De nombreux systémes, lois et mesures nationaux
existants prévoient et décrivent dans le détail des procédures et des mécanismes ayant
trait al’ obtention du consentement libre, préalable et donné en connai ssance de cause.

26. Enoutre, une palette de mécanismes juridiques de propriété intellectuelle ou s'en
inspirant fournit une base juridique permettant de donner (ou de refuser) le
consentement libre, préalable et en connaissance de cause. Aing, il a étéfait appel a
des mécanismes de protection des informations confidentielles utilisés dans |e cadre de
lalutte contre la concurrence déloyale® pour permettre & des communautés
autochtones de prévenir un usage non autorisé de savoirs traditionnel s détenus par
elles ou dont I’ utilisation était soumise a des restrictions imposées par le droit
coutumier®®. Dans le domaine du droit d’ auteur et droits connexes, toute une gamme
de droits [égaux donne aux créateurs et aux artistes interprétes ou exécutants issus de
communautés traditionnelles lafaculté de prévenir |” enregistrement, la copie et

I” utilisation non autorisés des expressions culturelles, leur utilisation dégradante et
I”omission de la mention de la source (prérogatives attachées au droit dit “moral”).
Les artistes interpretes ou exécutants d’ expressions culturelles traditionnelles (ou
expressions du folklore) ont ainsi le droit d’empécher |’ enregistrement non autorisé

d interprétations de chants traditionnels, d’ airs, de récits et de récitations, de décider
de I’ opportunité de les distribuer, de les diffuser et de lescommercialiser et, le cas
échéant, d exercer un contréle sur ces activités™.

27. Leprincipe du consentement libre, préalable et donné en connaissance de cause
fait fond sur cette base juridique existante et I’ é&end; il constitue un des ééments clés
des projets de propositions mentionnés précédemment concernant la protection des
savoirs traditionnels et des expressions culturelles traditionnelles ou expressions du
folklore qui ont été débattus au sein du comité intergouvernemental del’OMPI en
novembre 2004. Ces projets prévoient, notamment, gu’ en matiere de savoirs
traditionnels:

2 Voir les documents WIPO/GRTKF/1C/3/7, WIPO/GRTKF/1C/3/10, WIPO/GRTKF/IC/4/7 et
WIPO/GRTKF/IC/5/7.

Convention de Paris, article 10bis; Accord sur les ADPIC, article 39.

Affaire Foster c. Mountford, voir note 15 ci-dessus.

Le Traité del’OMPI sur lesinterprétations et exécutions et les phonogrammes de 1996 (WPPT)
définit les artistes interprétes ou exécutants comme “les acteurs, chanteurs, musiciens, danseurs
€t autres personnes qui représentent, chantent, récitent, déclament, jouent, interpretent ou
exécutent de toute autre maniere des oauvres littéraires ou artistiques ou des expressions du
folklore” et accorde un éventail de droits a ces artistes interprétes ou exécutants, notamment
celui derefuser I’ autorisation d' enregistrer (ou de “fixer”) I' exécution d’ une expression du
folklore. Commeil a été noté précédemment, “expression du folklore” est synonyme
d“expression culturelle traditionnelle”.

23
24
25
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“1. Leprincipe du consentement préalable donné en connaissance de cause doit
régir tout acces a un savoir traditionnel ou acquisition d’un tel savoir directement
aupreés de ses détenteurs traditionnels, compte tenu des présents principes et de la
|égidlation national e pertinente.

“2. Lessystemes ou mécanismes juridiques régissant |’ obtention du
consentement préal able donné en connai ssance de cause doivent garantir la sécurité
juridique et la clarté nécessaires; ils ne doivent pas créer de charges pour les
détenteurs de savoirs traditionnels et les utilisateurs |égitimes de tels savoirs; ils
doivent étre tels que les restrictions d’ acces aux savoirs traditionnel s soient
transparentes et fondées sur des motifs juridiques et, enfin, ils doivent prévoir que les
modalités soient fixées d’ un commun accord pour le partage équitable des avantages
découlant de I’ utilisation des savoirs traditionnels.

“3. Lesdétenteurs de savoirs traditionnels doivent avoir le droit de donner leur
consentement préal able en connaissance de cause pour |’ acces a ces savoirs, ou
d approuver I’ octroi de ce consentement par une autorité national e compétente, selon
les dispositions de la | égislation nationale en vigueur.”

28. Une autre question met en jeu le principe du consentement libre, préalable et
donné en connaissance de cause : celle de I’ identification des bénéficiaires, alaquelle
vient s gjouter la question connexe de la gestion des droits. De nombreux participants
du comité intergouvernemental deI’OMPI ont souligné, par exemple, que les
expressions culturelles traditionnelles ou expressions du folklore sont généralement
considérées comme étant d’ origine collective et comme étant détenues collectivement,
de sorte que les droits a leur égard devraient étre dévolus a des communautés plutét
qu'adesindividus®. Or, laplupart des |égislations nationales prévoyant déja une
protection sui generis des expressions culturelles traditionnelles ou expressions du
folklore conférent les droits al’ Etat ou & un organisme officiel ou, tout au moins,
prévoient que les droits doivent étre gérés et exercés par I’ Etat. Dans la plupart des
cas, le produit de la délivrance desttitres de protection est affecté a des programmes
liés au patrimoine national, ala prévoyance sociale et ala culture. Le groupe des pays
africains, dans une communication au comité intergouvernemental del’OMPI, a
affirmé qu'il était nécessaire de “reconnéitre le réle de I’ Etat dans |la préservation et la
protection des savoirs traditionnels et des expressions du folklore’?’. Laquestion des
relations entre |es communautés et I’ Etat et, en corollaire, la question du role et de

I" application du principe du consentement libre, préalable et donné en connaissance de
cause soulévent plusieurs autres questions complexes sur lesquelles les Etats membres
et d autres participants travaillent. Les projets de proposition évoqueés précedemment
contiennent sur cette question des dispositions préliminaires qui s efforcent de tenir
compte des expériences concrétes menées a ce jour et de répondre a une grande
diversité de préoccupations. A titre d’ exemple, les contributions suivantes sur la

% GRULAC (OMPI/GRTKF/IC/1/5, Annexe I, p. 5), SAARC (OMPI/GRTKF/IC/1/13, par. 26),
Indonésie (OMPI/GRTKF/IC/1/13, par. 29).
2T WIPOIGRTKF/IC/6/12.
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question des bénéficiaires et de la gestion des droits, tirées des projets de propositions
concernant les expressions culturelles traditionnelles ou expressions du folklore, sont
actuellement discutées :

“Bénéficiaires

“Les mesures de protection des expressions culturelles traditionnelles ou
expressions du folklore doivent viser I’intérét des peuples autochtones et des
communautés traditionnelles et autres communautés culturelles :

“i) qui sont les gardiens des expressions culturelles traditionnelles ou
expressions du folklore et sont chargés de leur protection, conformément aleurs droits
et pratiques coutumiers, et

“Ii)  qui perpétuent et utilisent les expressions culturelles traditionnelles ou
expressions du folklore en tant qu’ é éments caractéristiques de leur patrimoine culturel
traditionnel.

“Gestion des droits

“a) Pour garantir |’ efficacité de la protection des expressions culturelles
traditionnelles ou expressions du folklore, une administration responsable, qui peut
étre un office ou un autre organisme existant, doit étre chargée de fonctions de
sensibilisation, d’ éducation, de conseil et d orientation, de surveillance et de reglement
des litiges, entre autres.

“b) Lesautorisations requises pour exploiter les expressions culturelles
traditionnelles ou expressions du folklore doivent étre obtenues soit directement aupres
de la communauté concernee, soit aupres de I’ administration agissant pour le compte
et dans|’intérét de cette communauté. Lorsgue les autorisations sont délivrées par
cette administration :

“i) elles ne doivent étre accordées qu’ apres des consultations appropriees
avec les peuples autochtones ou communautés traditionnelles — ou autres —
concernés, conformément aleurs systémes traditionnel s de prise de décisions et
de gestion des affaires publiques;

“ii)  ellesdoivent étre conformes ala portée de la protection prévue pour
les expressions culturelles traditionnelles ou expressions du folklore concernées
et, en particulier, prévoir le partage équitable des avantages découlant de
I’ utilisation de ces expressions,

“iil)  lesincertitudes ou leslitiges relatifs ala question de savoir quelles
communautés sont concernées doivent étre résolus, dans la mesure du possible,
selon leslois et pratiques coutumieéres;
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“iv)  tous les avantages monétaires ou non monétaires découlant de
I” utilisation des expressions culturelles traditionnelles ou expressions du folklore
doivent étre transmis directement par |’ administration perceptrice au peuple
autochtone ou ala communauté traditionnelle ou autre concernés,

“v) unelégislation ou un reglement d habilitation ou des mesures
administratives d' application doivent fournir une orientation sur des questions
telles que les procédures de demande d’ autorisation, les taxes que
I administration peut, le cas échéant, percevoir pour des services, les procédures
de publication officielle, le reglement des litiges et les conditions régissant la
délivrance d’ autorisations par |’ administration.”

29. Ces propositions ont été examinées par le comité intergouvernemental del’ OMPI
en novembre 2004 et peuvent faire I’ objet de commentaires supplémentaires

jusqu’au 25 février 2005. Des propositions révisees eu égard aux commentaires recus
seront publiées en vue de leur examen par le comité intergouvernemental a sa huitieme
session, en juin 2004.

30. Pour ce qui est del’ acces aux ressources genétiques et aux savoirs traditionnels
connexes et du partage des avantages qui en découlent, I’ obligation de divulgation de
I’ origine dans les demandes de brevet, évoquée précédemment, est considérée par bon
nombre d’ Etats et par d’ autres participants comme un instrument susceptible de
garantir latracabilité des ressources génétiques et des savoirs traditionnels connexes et
d assurer le respect du principe du consentement libre, préalable et donné en
connaissance de cause ainsi qu’ un partage juste et équitable des avantages, contribuant
ainsi notamment alaréalisation des objectifs de la Convention sur la diversité
biologique (CDB). Le consentement libre, préalable et donné en connaissance de
cause est déja un élément commun des lois régissant I’ acces aux ressources géenétiques
et aux savoirs traditionnels associés et son application a été précisée dans les Lignes
directrices de Bonn adoptées dans |le cadre dela CDB. L’ OMPI collabore étroitement
sur ces guestions avec le Secrétariat de la CDB.

31. Cesquestionsfont actuellement I’ objet d’ un examen approfondi de la part des
Etats membres. Une diversité de points de vue S exprime sur les circonstances dans
lesquelles |e consentement libre, préalable et donné en connai ssance de cause doit, aux
fins de la protection des savoirs traditionnels et des expressions culturelles
traditionnelles ou expressions du folklore, constituer une condition obligatoire,
traduisant la diversité des approches sur la question de I’ établissement d’ une exigence
de divulgation dans les demandes de brevet portant sur des inventions fondées sur des
ressources géenetiques ou savoirs traditionnel s associés, dérivées de ces ressources ou
liées a ces ressources (voir, par exemple, I’ é&ude de I’ OMPI intitulée Technical Study
on Patent Disclosure Requirements related to Genetic Resources and Traditional
Knowledge (Etude technique sur |es exigences en matiére de divulgation dans les
demandes de brevet concernant les savoirs traditionnels et les ressources génétiques)”,

#  Publication de!’OMPI n° 786 E.
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établie par I'OMPI ala demande de la Conférence des Parties ala Convention sur la
diversité biologique et soumise a cette derniere en 2004). Un certain nombre de
processus ayant trait a ces questions sont en cours, al’OMPI et dans d’ autres
enceintes, dans |e cadre desquels les représentants des Etats membres, des peuples
autochtones et des communautés traditionnelles et d’ autres parties prenantes débattent
de ces questions complexes et sensibles™.

32. Laquestion de savoir, par exemple, s'il convient d’ appliquer le principe du
consentement libre, préalable et donné en connai ssance de cause en toutes
circonstances et dans tous les cas d' utilisation de savoirs traditionnels et d’ expressions
culturelles traditionnelles ou expressions du folklore et de leurs dériveés est au coaur

d un débat complexe. Certaines parties prenantes aux déebats ont souligné le besoin de
parvenir aun équilibre équitable entre les droits et les intéréts de ceux qui

développent, préservent et perpétuent les savoirs traditionnels et de ceux qui les
utilisent et en tirent avantage, ainsi que le besoin de concilier des enjeux diverssur le
plan de la politique a suivre et de veiller a ce que les mesures de protection soient
proportionnées aux objectifs de la protection et aux réalités et besoins concrets. Les
droits de propriété intellectuelle classiques eux-mémes, a-t-il été relevé, ne constituent
pas nécessairement des droits de propriété exclusifs, pas plus qu’ils ne sont absolus car
ils peuvent faire |’ objet de diverses exceptions et limitations.

33. Le principe du consentement libre, préalable et donné en connaissance de cause
n’est donc gu’ un des aspects des formes de protection envisagées par le comité
intergouvernemental de I’ OMPI, qui a opté pour une approche de la protection des
savoirs traditionnels et des expressions culturelles ou expressions du folklore
modulable, globale et couvrant un champ tréslarge. |l est ressorti des débats du
comité intergouvernemental que cette protection devrait se fonder sur un large éventail
de possibilités, associant mesures a caractere exclusif et non exclusif et mesures ne
relevant pas de la propriété intellectuelle, et faisant intervenir des droits de propriété
intellectuelle existants, des élargissements ou des adaptations sui generis de droits de
propriété intellectuelle et des mesures et systémes sui generis de propriété
intellectuelle congus spécialement a cet effet, comprenant alafois des mesures
défensives et des mesures positives.

34. Autre question essentielle ayant émergé des débats, celle de la nécessité
d envisager de faire appel au droit coutumier et aux pratiques des communautés
traditionnelles. Ces derniers peuvent constituer une base juridique de départ a

2 Au sein del’ OMPI, cette question a surtout été étudiée par le Comité intergouvernemental dela

propriété intell ectuelle relative aux ressources genétiques, aux savoirs traditionnels et au
folklore, par le Comité permanent du droit des brevets et par le Groupe de travail sur laréforme
du PCT. L’OMPI tiendra, début juin 2005, une réunion extraordinaire d’ une journée pour
débattre de lanouvelle invitation de la Conférence des Parties ala CDB a examiner les
problématiques des relations entre |’ accés aux ressources genétiques et les obligations de
divulgation dans les demandes d’ octroi de droits de propriété intellectuelle. Les propositions
relatives a cette question peuvent étre consultées al’ adresse suivante :

http: //www.wi po.int/tk/en/geneti ¢/proposal s/index.html.
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I” exercice du droit de donner ou de refuser le consentement libre, préalable et en
connaissance de cause en matiére de savoirs traditionnels et d’ expressions culturelles
traditionnelles. Le droit coutumier aaussi été reconnu comme une source importante
pour |’ établissement de procédures adaptées visant a examiner le principe du
consentement libre, préalable et donné en connaissance de cause et ale consacrer. Il a
été suggéré que leslois prévoyant le principe du consentement libre, préalable et
donné en connaissance de cause doivent tenir pleinement compte du droit et pratiques
coutumiers dans les conditions d’ octroi de ce droit et la définition des procédures a cet
égard.

35. Dans ce contexte, un éventail de bases juridiques possibles pour la protection des
savoirs traditionnels et des expressions culturelles traditionnelles ou expressions du
folklore est envisagé. Ces diverses possibilités et approches se résument ainsi :

a) I’octroi dedroitsde propriété exclusifs permettant d’ autoriser ou
d interdire a autrui d’accomplir certains actes concernant les expressions culturelles
traditionnelles ou expressions du folklore. La reconnaissance de droits exclusifs peut
étre un moyen de donner effet au principe du “consentement préalable éclairé’;

b) I'application du principe du consentement préalable donné en
connaissance de cause : cette approche donne aux détenteurs de savoirs traditionnels
et d' expressions culturelles traditionnelles ou expressions du folklore le droit de
donner ou non leur consentement préalable éclaire pour | utilisation, |a reproduction
ou | exploitation commerciale de leurs savoirs traditionnels et prévoit la mise en place
de dispositions rel atives au partage des avantages comme condition d’ acces. Comme
il a été noté précédemment, les mesures appliquant le principe du consentement
préalable donné en connaissance de cause aux savoirs traditionnels relévent souvent de
régimes réglementant |’ acces aux ressources génétigues ou biologiques,

c) I'octroi de droits découlant d' un systéeme de rémunération
équitable/ver sement compensatoir e prévoyant une forme de paiement équitable aux
titulaires de droits en contrepartie de I’ utilisation de leurs savoirs traditionnels ou de
leurs expressions culturelles traditionnelles ou expressions du folklore, sans créer de
droits exclusifs sur ces savoirs ou expressions;

d) I’approchefondée sur le droit moral, qui comprend normalement le droit
de se vair attribuer la paternité, de ne pas se voir attribuer faussement la paternité ains
gue de S opposer atoute atteinte aux ééments protégés et, du moins dans certains
pays, le droit de publication ou de divulgation (le droit de décider si, quand et
comment les é éments protégés doivent étre rendus accessibles au public;

e) I'approche fondée sur la concurrence déloyale, qui prévoit le droit
d empécher divers actes constitutifs d’ une “ concurrence déloyale” au senslarge, tels
que pratiques commerciales fallacieuses et trompeuses, enrichissement indu,
substitution de produits et avantage commercia abusif;
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f)  I’approche fondée sur les sanctions pénales, selon laquelle certains actes et
omissions sont considérés comme des délits.

36. Cesdifférentes approches ne s’ excluent pas mutuellement et pourraient étre
combinées, conférant ainsi au régime choisi un caractéere exhaustif et une certaine
souplesse. Telle ou telle conception peut étre plus adaptée a une certaine forme
d expression culturelle traditionnelle ou d’ expression du folklore qu’ & une autre.

V. ENSEIGNEMENTSA TIRER ET TACHES A ACCOMPLIR

37. Commeil aété souligné précédemment, |a protection des savoirs traditionnels et
des expressions culturelles traditionnelles ou expressions du folklore et le lien entre la
propriété intellectuelle et | acces aux ressources génétiques et |e partage des avantages
qui découlent de leur utilisation — et en particulier le réle du consentement libre,
préalable et donné en connaissance de cause en la matiere — sont |’ objet de politiques
qui évoluent rapidement. Peu d’ expériences ont été rapportées sur la mise en oauvre
concrete du principe du consentement libre, préalable et donné en connaissance de
cause déa prévu par plusieurs législations nationales et régionales; et sur les
enseignements que I’ on peut en tirer et les difficultés qui restent a résoudre.

38. |l semblerait toutefois se dégager des débats en cours entre les Etats membres de
I”OMPI et d’autres parties prenantes que |’ application concréte du consentement libre,
préalable et donné en connaissance de cause dans le domaine de la propriété
intellectuelle pourrait présenter, tant sur le plan conceptuel que sur celui de la
procedure, des difficultés semblables a celles qui ont déja été recensées dans d’ autres
domaines et dans d’ autres processus™, s agissant notamment

a) depréciser lasignification du concept de “consentement libre, préalable et
donné en connaissance de cause”, ainsi que les circonstances dans
lesquelles ce principe s applique;

b) dedéterminer auprés de qui doit étre obtenu le consentement libre,
préalable et donné en connaissance de cause, S’ agissant en particulier des
savoirs traditionnels et des expressions culturelles traditionnelles ou
expressions du folklore et de leurs dérivés communs a plusieurs pays,
régions, communautés ou cultures,

%0 Voir “Free and Informed Prior Consent” (Consentement libre, préalable et donné en

connai ssance de cause), Fondation Tebtebba, document préparé pour le Groupe de travail de
I’ONU sur les popul ations autochtones, 22° session, 19-23 juillet 2004, 2004; Inter-Agency
Support Group on Indigenous Issues Report on Free, Prior and Informed Consent (rapport du
Groupe d’ appui interinstitutions sur |es questions autochtones sur le consentement libre,
préalable et donné en connaissance de cause), (E/C.19/2004/11).
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de déterminer le ou les représentants compétents qu’il faudra consulter en
vue de I’ obtention du consentement libre, préalable et donné en
connaissance de cause;

de définir le réle des administrations et organismes publics ou parapublics
chargés par de nombreuses | égislations nationales de gérer les droits au hom
des peuples autochtones et des communautés traditionnelles;

de prévoir des politiques générales et des mécanismes permettant de
préserver les intéréts de ceux qui, ayant entrepris des démarches suffisantes
pour obtenir d’ une communauté source donnée le consentement libre,
préalable et donné en connaissance de cause, sont ultérieurement attaquées
par cette méme communauté ou par une autre communaute;

de déterminer la portée et I’ é&endue de I’ application du principe du
consentement libre, préalable et donné en connaissance de cause en matiére
d utilisations en aval, en collaboration, dérivées ou cumulatives des savoirs
traditionnels ou des expressions culturelles;

de déterminer les possihilités d application du principe du consentement
libre, préalable et donné en connaissance de cause au regard des droits et
responsabilités des communauteés traditionnelles disperseées ou urbani sees;

de mettre en place des mécanismes permettant de faire appel aux
procedures traditionnelles ou aux protocol es coutumiers pour la mise en
ceuvre du principe de consentement libre, préalable et donné en
connaissance de cause, de partage équitable des avantages et de reglement
deslitigesy relatifs.

39. Cette liste de questions appelant un examen plus approfondi n’ est nullement
exhaustive. Le Secrétariat de !’ OMPI continuera de participer avec intérét aux travaux
Sur cette question importante.



