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INTRODUCTION

Les créations populaires et traditionnelles tels que le folklore et les savoirs traditionnels font partie du patrimoine culturel en général.

Cette notion de patrimoine culturel pose problème. Cela est dû essentiellement à l’ambivalence des termes qui recouvrent à la fois des biens matériels et des biens immatériels.

 Des biens matériels constitués par des biens meubles et immeubles (objets historiques, inscriptions, fouilles, monuments, ensembles et sites historiques et archéologiques, ayant une valeur esthétique ou scientifique) 

Et des  biens immatériels telles que créations littéraires, artistiques, scientifiques, modernes ou traditionnelles  

La protection du patrimoine culturel traditionnel a toujours eu une grande importance, mais elle a acquis de nos jours une nouvelle résonance, face au défi soulevé par la globalisation de l’économie mondiale, alliée au développement spectaculaire de la technologie de reproduction et de  diffusion des biens culturels et des applications de l’Internet.
Les créations traditionnelles se trouvent aujourd’hui, plus que jamais menacées de détournement et de dénaturation. L’abolition des distances et des barrières risque de porter atteinte à la sauvegarde et à la préservation de ces richesses culturelles populaires.

Ce patrimoine culturel populaire mérite une attention particulière et une mobilisation dans le cadre d’une action commune pour sa sauvegarde et sa mise en valeur notamment dans les pays en voie de développement où il représente souvent la principale partie du patrimoine national.

Certains de ces pays ont prévu la protection des créations littéraires, artistiques, scientifiques traditionnelles dans le cadre de la loi sur le droit d’auteur en énonçant des dispositions spéciales à cet effet.

C’est le cas de certains pays africains et/ou arabes dont notamment les trois pays du Maghreb (Afrique du Nord) qui, tout en harmonisant leur législation relative à la propriété intellectuelle avec le droit international et notamment l’Accord ADPIC, n’ont pas manqué d’adapter leur législation au contexte local et de prévoir, dans le cadre de la loi sur le droit d’auteur, la protection de leur héritage culturel traditionnel.

En Tunisie, il s’agit de la loi n°94-36 du 24 Février 1994 
, Au Maroc,  la loi 2-00 du 15 février 2000 et en Algérie,  l’Ordonnance n°03-05 du 19 juillet 2003
.

La Tunisie a été le premier pays à adopter les conclusions de la réunion de Brazzaville de 1963 consacrée aux problèmes légaux touchant le folklore et à instaurer la protection du folklore et des œuvres inspirées du folklore
.

Sur le plan international, les deux conventions multilatérales relatives au droit d’auteur (conventions de Berne et de Genève) n’ont pas prévu la protection du folklore, d’une manière expresse. Mais, lors de la révision de la Convention de Berne, à Stockholm, en 1967, sous la pression des pays en développement, les dispositions de l’article 15 (4) de la Convention de Berne relatives à certaines œuvres non publiées dont l’identité de l’auteur est inconnue, ont été interprétées comme pouvant être  invoquées par les États membres en vue de la protection du folklore.

Au niveau régional, concernant les pays arabes, il faut signaler l’adoption de la « Convention Arabe sur le droit d’auteur » du 5 novembre 1981. Signée par onze pays arabes, cette Convention prévoit la protection du folklore.

Il est intéressant de relever que bien que cette convention n’ait été ratifiée que par un très petit nombre de pays, onze pays arabes ont prévu la protection du folklore dans le cadre de la loi sur le droit d’auteur. 
Il en est ainsi des trois pays du Maghreb (Algérie, Maroc et Tunisie), de  Djibouti
,  du Soudan
, de Oman
, de Bahreïn
, du Yémen
 (seules la protection des œuvres inspirées du folklore y est prévue), de Qatar
, de l’Arabie Saoudite
 et de l’Egypte
.
La loi libanaise promulguée le 21 avril 1999 exclut expressément la protection des œuvres du patrimoine folklorique et ne retient que la protection des œuvres qui s’en inspirent.

Par ailleurs, sous l’action de l’UNESCO et de l’OMPI, plusieurs actions ont été entreprises pour la protection des œuvres du folklore.

Nous pouvons citer :
·  la loi-type de Tunis de 1976 sur le droit d’auteur à l’usage des pays en voie de développement,

· les dispositions types de législation nationale sur la protection des expressions du folklore contre leur exploitation illicite et autres actions dommageables de 1982. 

Par la suite, la Recommandation « sur la sauvegarde de la culture traditionnelle et populaire » a été adoptée en 1989 par l'UNESCO 
En 1993, le dispositif concer​nant les « biens culturels vivants » a été proposé par le Conseil exécutif de l'UNESCO.

En 1997, un forum mondial sur la protection du folklore a eu lieu sous l’égide de l’UNESCO et de l’OMPI.

En application du plan d’action adopté par ce forum, une consultation régionale pour l’Afrique sur la protection des expressions du folklore a été organisée à Pretoria du 23 au 25 mars 1999. 

Enfin, la Convention pour la sauvegarde du patrimoine immatériel a été adoptée le 17 octobre 2003, sous l’égide de l’UNESCO.
L’étude de l’expérience des pays d’Afrique du Nord (Maghreb) et d’autres pays africains et arabes de la protection juridique et pratique des expressions du folklore sera très utile pour envisager les perspectives futures de la protection internationale des créations traditionnelles et populaires.

Il est à remarquer cependant que l’objet de cette protection n’est pas déterminé de manière précise. Plusieurs expressions sont employées pour désigner ledit objet et il serait utile de rechercher si elles recouvrent le même objet ou s’il s’agit d’éléments différents.

Par ailleurs, le droit d’auteur ne constitue pas le seul cadre juridique de protection des créations traditionnelles et populaires. D’autres cadres juridiques ont été envisagés tels ceux des droits voisins ou d’une loi sui generis, et, s’agissant des savoirs traditionnels, du droit de la propriété industrielle.
Notre objectif  consistera  à orienter notre investigation vers la détermination de l’objet de protection des créations traditionnelles et populaires (1ère Partie) pour nous consacrer ensuite à l’analyse du régime de cette protection (2ème Partie).

1ère PARTIE : OBJET DE PROTECTION DES CREATIONS TRADITIONNELLES ET POPULAIRES 
I) OBJET EXPRESSEMENT PREVU  PAR CERTAINES LEGISLATIONS NATIONALES D’AFRIQUE ET DU MONDE ARABE 
Certaines législations (maghrébines, africaines et/ou arabes)  évoquent tour à tour les œuvres du patrimoine culturel traditionnel,  le folklore, les expressions du folklore (1°) et les œuvres inspirées du folklore (2°).

1°) Les œuvres du patrimoine culturel traditionnel, le folklore et les expressions du folklore

Une des difficultés relatives à la protection des œuvres du patrimoine culturel traditionnel et du folklore réside dans la détermination de ces notions
.

Aux termes de l’article 18 (iv) de la loi- type de Tunis  sur le droit d’auteur à l’usage des pays en développement, le terme « folklore » « s’entend de l’ensemble des œuvres littéraires, artistiques et scientifiques créées sur le territoire national par des auteurs présumés ressortissants de ces pays, ou des communautés ethniques, transmises de génération en génération et constituant l’un des éléments fondamentaux du patrimoine culturel traditionnel » 

Cette définition est assez large pour englober toutes sortes de créations traditionnelles relevant du domaine aussi bien littéraire et artistique (musique, danses, contes, poésie, art du dessin et de la sculpture…), que scientifique tels que les savoirs traditionnels. 
L’article 8 de l’Ordonnance algérienne relative au droit d’auteur et aux droits voisins prévoit la protection des « œuvres du patrimoine culturel traditionnel » qui, selon ledit article, sont constituées par les œuvres de la musique classique traditionnelle, les œuvres musicales et chansons populaires, les expressions populaires, produites, développées et perpétuées au sein de la communauté nationale et caractéristiques de la culture traditionnelle du pays, les contes, la poésie, les danses et les spectacles populaires, les ouvrages d’art populaire comme le dessin, la peinture, la ciselure, la sculpture, la poterie et la mosaïque, les travaux sur objets métalliques, bois, bijoux, vannerie et les travaux d'aiguilles, tapis, textiles.

La loi marocaine
 définit les « expressions du folklore » comme les reproductions d’éléments caractéristiques du patrimoine artistique traditionnel développé et conservé sur le territoire du Royaume du Maroc par une communauté ou par des individus reconnus comme répondant aux attentes artistiques traditionnelles de cette communauté et comprenant :

· les contes, la poésie populaires et les énigmes,

· les chansons et la musique instrumentale populaire, 

· les danses et les spectacles populaires

· les reproductions des arts populaires, tels que les dessins, peintures, sculptures, terre cuite, poteries, mosaïques, travaux sur bois, objets métalliques, bijoux, textiles, costumes.

Quant à la loi tunisienne du 24 Février 1994, elle définit, dans son article 7, le folklore comme «  tout patrimoine artistique légué par les générations antérieures et qui soit lié aux coutumes et aux traditions et à tout aspect de création populaire telles que les histoires populaires, les lettres, la musique et la danse”.

La notion de folklore a donc un sens large dans ces pays et l’on peut considérer que le domaine de protection s’étend à tous les aspects et à toutes les formes de créations populaires.

Encore faut-il qu’il s’agisse d’une « œuvre » comme semblent l’exiger les lois nationales
.

Mais les textes ne sont d’aucun secours pour cerner la notion d’œuvre, ce qui laisse toute latitude à une interprétation extensive de cette notion incluant aisément toute forme d’expression traditionnelle. Il est cependant communément admis que l’œuvre doit procéder d’une création de l’esprit résultant d’une activité créatrice et non, par exemple, être le fruit d’un simple hasard ou un produit de la nature. 

Cette interprétation semble correspondre à l’esprit des législateurs maghrébins qui définissent les œuvres de l’esprit comme des créations
 intellectuelles
. 

Les législations (marocaine, tunisienne et autres pays africains)  prévoient non seulement la protection des œuvres (ou des expressions) du folklore mais aussi des œuvres qui s’en inspirent.

2°) Les œuvres inspirées du folklore

Ce sont des œuvres littéraires ou artistiques, dérivées d’œuvres provenant de l’héritage culturel mais  comportant des éléments originaux.

L’œuvre inspirée du folklore a été définie par le législateur marocain comme « toute composée à l’aide d’éléments empruntés au patrimoine culturel traditionnel marocain »
. 
Les œuvres inspirées du folklore ne sont pas nécessairement des œuvres anciennes. Bien qu’inspirées du patrimoine traditionnel, elles sont en général contemporaines. 

L’intérêt de leur protection réside dans le fait que leurs auteurs, en puisant leur inspiration dans le domaine traditionnel, font revivre les expressions de la culture ancestrale et contribuent à maintenir et à recréer la mémoire du passé d’une nation ou d’une communauté qui, sans cela, risquerait de tomber dans l’oubli.

Lorsque ces œuvres sont créées par des auteurs originaires de la communauté dont est issue la tradition culturelle, elles contribuent au développement et à la valorisation de son patrimoine.

En revanche, lorsqu’elles sont créées, utilisées et exploitées par des tiers étrangers à cette communauté, ces œuvres peuvent constituer une atteinte et une dénaturation du patrimoine traditionnel de cette communauté.

C’est pourquoi, certains pays (les pays du Maghreb et d’autres pays africains et arabes) accordent à ces créations inspirées du passé, une attention particulière.

La mise en œuvre de programmes de revalorisation  de ces créations esthétiques et utilitaires a favorisé l’extension de ces créations dans tous les domaines  et notamment dans le domaine de l’artisanat particulièrement riche et vivant dans certains pays d’Afrique (différentes spécialités de tapis et de tapisseries, broderies, poteries), de l’habillement, des arts populaires du dessin et de la sculpture….
II) LES SAVOIRS TRADITIONNELS 
Les savoirs traditionnels sont des connaissances scientifiques ou techniques, issues du patrimoine traditionnel et relevant de domaines très variés tels que le domaine médical, pharmaceutique, biologique, écologique, agricole, artisanal, musical…

La plupart de ces savoirs traditionnels revêtent une valeur symbolique profonde se rattachant à des systèmes de croyances spirituelles ou religieuses d’une communauté ou d’une collectivité.

L’intérêt de leur protection réside  non seulement dans leur rattachement au patrimoine culturel et scientifique traditionnel d’autant que ces savoirs reflètent l’identité historique d’une nation ou d’une communauté mais aussi dans les avantages procurés par ces savoirs traditionnels en tant que source de bien-être et de développement culturel, scientifique  et économique.

Ces savoirs traditionnels, élaborés par des communautés traditionnelles, transmises de génération en génération, associés aux ressources génétiques, constituent pour les pays possédant une riche biodiversité, un moyen de participer activement au marché mondial des échanges et, par là même, de contribuer au développement du pays.   

Ainsi, une invention peut être réalisée grâce à du matériel biologique et des savoirs traditionnels et la question s’est posée à propos de l’obligation d’indiquer dans les documents de brevet cette source et d’assurer un  partage équitable des avantages découlant du profit tiré de cette invention.

C’est pourquoi la nécessité de rechercher une protection défensive des savoirs traditionnels et des ressources biologiques ou génétiques s’est imposée afin de préserver les droits des communautés autochtones détentrices de ces ressources. 
C’est environ depuis l’adoption de la Convention sur la diversité biologique, en juin 1992, que la  communauté internationale et les pays en voie de développement se sont mobilisés pour la recherche d’une protection des savoirs traditionnels.

De telles études ont été entreprises notamment au sein de l’OMPI au niveau  du Comité intergouvernemental de la propriété intellectuelle relative aux ressources génétiques, aux savoirs traditionnels et au folklore.

Des débats ont été soulevés notamment à propos de la question de l’utilisation  de ces ressources génétiques et savoirs traditionnels donnant lieu à des avantages commerciaux et autres.

Souvent, les savoirs traditionnels  sont distingués des expressions du folklore et des œuvres du  patrimoine culturel traditionnel. 

Comme nous le verrons, le régime juridique auquel ils sont soumis est en général différent de celui auquel obéit le folklore.

Mais il n’en demeure pas moins que la distinction entre ces deux notions n’est pas claire vu qu’elles ont un  point commun qui est leur lien avec leur origine traditionnelle. 

Il ressort de certains travaux et recherches que le terme "savoirs traditionnels" peut revêtir une double signification.

« Au sens large, les savoirs traditionnels désignent tant les idées que les for​mes d'expression de ces idées qui ont été élaborées par les communautés autochtones et locales de manière tra​ditionnelle. Au sens strict du terme, les savoirs traditionnels ne s'entendent que des savoirs en tant que tels, c'est​-à‑dire uniquement des idées et non de leur forme d'expression
. »

Cependant, il est généralement admis que les savoirs tra​ditionnels ne sont "tradition​nels" que dans la mesure où leur créa​tion et leur utilisation ont pour source les traditions des communau​tés autochtones. Le fait qu’ils soient qualifiés de « traditionnels " n’implique pas nécessairement l’ancienneté de ces savoirs.

Les savoirs traditionnels peuvent être inspirés et créés à partir de certaines connaissances ou techniques traditionnelles tout en étant contemporains
.

Ils peuvent constituer des innovations modernes obtenues à partir d’une connaissance ou d’un savoir-faire  traditionnels.  

Ainsi, certaines ressources généti​ques et biologiques sont associées aux sa​voirs traditionnels auxquels elles demeurent liées que ce soit dans le domaine médical, pharmaceutique, agricole, écologique, scientifique ou autre.

Les exemples ne manquent pas dans les pays d’Afrique, d’Amérique du Sud, de l’Inde…
Des connaissances ancestrales concernant l’utilisation de plantes ou de méthodes traditionnelles sont testées et étudiées afin d’être utilisées pour mettre au point de nouveaux produits ou de nouvelles variétés ayant des propriétés particulières ainsi que de nouveaux procédés.
En Afrique du Nord, 70% des plantes sauvagesont une valeur potentielle au regard de la médecine et de la biotechnologie.
Ainsi, par exemple, en Tunisie, dans le domaine médical et pharmaceutique une plante (Souak) connue et utilisée traditionnellement pour ses vertus au niveau de la dentition et des soins de gencives grâce à la présence d’iode dans sa composition, a fait l’objet de travaux récents qui ont abouti à la création et à l’exploitation d’un nouveau dentifrice à base de Souak.

De même, en matière agricole et notamment dans le domaine des oliviers à huile, des dattiers, des figuiers, du blé (variété mahmoudi résistante à la sècheresse : étude nationale sur la biodiversité 1998), un certain nombre de savoirs traditionnels locaux ont été étudiés pour être utilisés dans l’amélioration de la qualité de la récolte, dans la recherche d’une stratégie de lutte contre la sècheresse.

Les créations traditionnelles et populaires, reflet de l’identité locale et contribuant souvent au bien-être de l’humanité,  à l’amélioration la santé humaine et de l’environnement écologique, méritent une protection adéquate tant au niveau national qu’inter​national.
Et c’est à ce propos que la convention du 17 octobre 2003 s’est intéressée à la protection du patrimoine immatériel

III) Objet prévu par la convention du 17 octobre 2003 et autres instruments internationaux :
La convention du 17 octobre 2003 adoptée par la Conférence générale de l’ONU pour l’éducation, la science et la culture, vise la protection « du patrimoine immatériel ».
Dans les dispositions types ainsi que dans les travaux organisés par les instances internationales, il est question de protection des « œuvres du patrimoine culturel traditionnel », des  « œuvres ou des expressions  du  folklore », de « culture populaire » ou encore de « ressources  génétiques et de savoirs traditionnels »…

Il est intéressant de rechercher ce que recouvrent ces expressions, s’il s’agit de termes synonymes ou au contraire si elles visent des créations  différentes.

L’expression « patrimoine immatériel » est suffisamment large et souple pour englober un certain nombre de biens culturels.

Ainsi , en vertu de l’article 2 de la convention du 17 octobre 2003:

« Aux fins de la présente Convention,

1. On entend par « patrimoine culturel immatériel » les pratiques, représentations, expressions, connaissances et savoir-faire - ainsi que les instruments, objets, artefacts et espaces culturels qui leur sont associés - que les communautés, les groupes et, le cas échéant, les individus reconnaissent comme faisant partie de leur patrimoine culturel. Ce patrimoine culturel immatériel, transmis de génération en génération, est recréé en permanence par les communautés et groupes en fonction de leur milieu, de leur interaction avec la nature et de leur histoire, et leur procure un sentiment d’identité et de continuité, contribuant ainsi à promouvoir le respect de la diversité culturelle et la créativité humaine. Aux fins de la présente Convention, seul sera pris en considération le patrimoine culturel immatériel conforme aux instruments internationaux existants relatifs aux droits de l’homme, ainsi qu’à l’exigence du respect mutuel entre communautés, groupes et individus, et d’un développement durable. »

 

L’article 2 du texte ajoute par ailleurs des précisions quant aux domaines couverts »:

« 2. Le « patrimoine culturel immatériel », tel qu’il est défini au paragraphe 1 ci-dessus, se manifeste notamment dans les domaines suivants :

(a) les traditions et expressions orales, y compris la langue comme vecteur du patrimoine culturel immatériel ;

(b) les arts du spectacle ;

(c) les pratiques sociales, rituels et événements festifs ; »

d) les connaissances et pratiques concernant la nature et l’univers ; (...) ».

Le domaine de protection ayant ainsi été délimité, il convient, à présent de résoudre le problème du régime de protection qui lui serait le plus approprié.

2ème PARTIE : REGIME JURIDIQUE  DE PROTECTION DU FOLKLORE, DES CREATIONS POPULAIRES ET DU SAVOIR  TRADITIONNEL
Diverses modalités juridiques de protection des créations traditionnelles et populaires  ont été étudiées dans le cadre d’instances internationales dont notamment l’UNESCO et  l’OMPI.
La convention du 17 octobre 2003 semble avoir une approche patrimoniale de la protection des biens culturels, ces derniers étant considérés comme des objets de propriété et la sauvegarde de leur intégrité, en tant que biens mobiliers, est au centre des préoccupations.

Cette solution semble avoir été empruntée à la Convention du 21 novembre 1972 pour la protection du patrimoine mondial culturel et naturel.

On y retrouve  l’énoncé des mesures que les Etats devront s’efforcer d’instaurer pour la sauvegarde du patrimoine national immatériel : identification, recherche, préservation, transmission,  mise en valeur …et la participation des communautés, des groupes concernés par la protection de ce patrimoine est fortement conseillée.
Cette protection plutôt patrimoniale  se révèle parfois insuffisante pour les créations immatérielles qui, bien souvent, n’ont pas un support tangible. Il en est ainsi des contes, des légendes, des danses et autres expressions du folklore qui se transmettent de génération en génération par voie orale.
C’est pourquoi une protection fondée sur le régime de la propriété intellectuelle pourrait être envisagée (I) ainsi qu’une protection sur la base d’une loi sui generis (II).

I) PROTECTION FONDEE SUR LE REGIME DE LA PROPRIETE INTELLECTUELLE

1°) Protection fondée sur le régime de la propriété littéraire et artistique

A) Protection fondée sur le régime du droit d’auteur

Selon une certaine doctrine, parmi les différentes branches de la propriété intellectuelle, c'est l'institution du droit 
d'auteur qui paraît la mieux adaptée à la protection des expressions du folklore mais le moule du droit d'auteur n'est pas entière​ment apte à offrir une protection satisfaisante
.

Comme nous l’avons déjà fait remarquer, c’est ce cadre de protection qui a été choisi par les législateurs maghrébins ainsi que par ceux d’autres pays africains et arabes  mais, vu les difficultés d’application du droit commun du droit d’auteur (a), ces législateurs ont prévu un certain nombre de règles dérogatoires s’appliquant aux expressions du patrimoine culturel traditionnel, aux œuvres du folklore et aux œuvres inspirées du folklore (b).

a) Difficultés d’application de la protection par le droit d’auteur
L’application du droit d’auteur aux œuvres du folklore soulève un certain nombre de problèmes qu’il convient d’examiner.

Mais une question préalable devrait être posée : celle de savoir si l’œuvre folklorique doit être une œuvre au sens de la loi sur le droit d’auteur, c’est-à-dire répondant aux conditions de protection de cette loi.

La réponse affirmative semble s’imposer puisque les textes disposent en général que la loi sur le droit d’auteur s’applique aux œuvres littéraires, artistiques ou scientifiques, sans qu’aucune distinction n’ait été faite entre les œuvres citées. 

Le principe général selon lequel « il n’y a pas lieu de distinguer là où la loi ne distingue pas », trouve ici son application.

Par conséquent, l’œuvre folklorique doit relever du domaine littéraire, artistique
 ou scientifique
 et donc répondre aux aspirations littéraires, artistiques ou scientifiques, traditionnelles et populaires d’un groupe ethnique ou d’une communauté.

Elle doit, en principe, satisfaire aux conditions de protection exigées par la loi sur le droit d’auteur.

Et c’est à ce niveau que des problèmes peuvent surgir notamment à propos de la condition d’originalité, de la titularité des droits d’auteur et de la durée de protection.
-  Il a été soutenu que la condition d’originalité constitue une des plus importante difficulté d’adaptation du droit d’auteur à la protection des œuvres folkloriques et du patrimoine culturel traditionnel.

 L’originalité est une condition qui est exigée parfois expressément par les législations sur le droit d’auteur et qui a été définie par la jurisprudence comme impliquant l’idée selon laquelle l’œuvre doit renfermer l’empreinte de la personnalité de l’auteur
.

Or, le folklore n’a pas toujours le caractère original au sens que lui donne le droit positif ;
Il découle de traditions transmises de générations en générations et est en perpétuelle évolution. Il n’est pas nécessairement le reflet de la personnalité d’un auteur mais plutôt le résultat d'un long processus impersonnel d'activité créa​trice inspirée de rites et coutumes traditionnelles, témoignages du passé. 

Il émane d’une collectivité et reproduit des valeurs traditionnelles.

Il n’en demeure pas moins que les « œuvres inspirées du folklore » peuvent, quant à elles, satisfaire pleinement  à la condition d’originalité au sens du droit positif et être le produit d’une activité créatrice, reflétant la personnalité de son auteur.

- Un autre problème concernant la titularité des droits d’auteur s’est également posé. 

Dans le système du droit d’auteur, l’œuvre appartient, en principe, à l’auteur-créateur . Or, l’auteur du folklore et du patrimoine culturel traditionnel n’est, en général, pas connu et la question de savoir qui pourrait revendiquer la paternité et la propriété de telles œuvres pourrait surgir.

En cette matière, les expressions du patrimoine culturel traditionnel et des œuvres du folklore sont en général le produit d’un groupe ou d’une communauté ou d’une ethnie qui devra peut-être en apporter la preuve.

- Enfin, concernant le problème de la durée de protection,  selon le droit commun de la propriété littéraire et artistique, l’œuvre est protégée toute la vie de l’auteur et 50 ans après sa mort. Dépassé ce délai, l’œuvre tombe dans le domaine public et peut être utilisée librement, ce qui n’est pas le cas d’une oeuvre folklorique et du patrimoine culturel traditionnel.

Nous allons en effet constater que l’exploitation et parfois même la création de l’œuvre du patrimoine culturel ou issue de ce patrimoine sont strictement réglementées.

b) Régime de protection par le droit d’auteur des œuvres du folklore, du patrimoine culturel traditionnel et des œuvres inspirées du folklore

Dans les pays du Maghreb et les pays africains, ce régime obéit au système de l’autorisation préalable et au système du contrôle a posteriori 

-  Système de l’autorisation préalable 

L’utilisation du folklore est soumise au système de l’autorisation préalable assorti de certaines exceptions.

*Le système de l’autorisation préalable 
Certaines législations,  soumettent l’exploitation des œuvres du patrimoine culturel traditionnel à l’autorisation de l’Office national des droits d’auteur et des droits voisins. Lorsque cette exploitation est lucrative, le paiement d’une redevance est exigé à des fins professionnelles et au développement culturel
.

Certains pays tels que le Maroc (art. 39) et la Tunisie (art 7) ont également prévu un régime particulier pour les œuvres inspirées du folklore : c’est ainsi que la cession totale ou partielle du droit d’auteur portant sur ces œuvres ou la licence exclusive portant sur de telles œuvres est soumise à l’autorisation de l’organisme chargé de la protection du droit d’auteur et des droits voisins (Maroc) ou du Ministère de tutelle (Tunisie).

La loi tunisienne du 24 Février 1994 soumet même la production des œuvres inspirées du folklore
 à une telle autorisation.

*Les exceptions au système de l’autorisation préalable
En Tunisie, l’exécution publique ou la représentation d’œuvres du folklore, entendue comme une communication directe au public (sans transcription) reste libre de toute obligation.

Au Maroc, certaines utilisations du folklore sont permises dans la mesure où elles sont justifiées notamment par leur caractère personnel, un but d’information, d’enseignement ou de recherche scientifique
.

-  Système du contrôle a posteriori  

Parfois, le mécanisme de l’autorisation préalable à toute utilisation  se révèle insuffisant et ce système permet de vérifier le respect, par tout usager, de l’intégrité des œuvres du patrimoine traditionnel et la préservation de leur authenticité.

Ainsi, l’article 141 de l’Ordonnance algérienne du 19 juillet 2003 accorde à l’Office national des droits d’auteur et des droits voisins la charge de contrôler l’exploitation appropriée de ces œuvres en lui permettant de refuser ou de suspendre toute exploitation dommageable.

B) Protection fondée sur le régime des droits voisins

Une certaine tendance à protéger les créations traditionnelles par les droits voisins s’est dessinée et s’est concrétisée notamment dans le Traité de l’OMPI sur les interprétations et exécutions et les phonogrammes (1996) qui prévoit une protection internationale pour les artistes interprètes ou exécutants d’expression du folklore.

Les droits voisins permettent de protéger les œuvres du folklore d’une manière indirecte, puisqu’ils protègent les représentations ou exécutions des artistes interprètes, les fixations des producteurs de phonogramme et les émissions des organismes de radiodiffusion qui portent sur les expressions du folklore.

La protection par les droits voisins a l’avantage d’éviter les difficultés d’application du droit d’auteur aux œuvres du folklore mais elle n’en demeure pas moins insuffisante vu que les œuvres traditionnelles non fixées, transmises sous forme orale et qui n’ont pas fait l’objet d’une interprétation ne rentrent pas dans le cadre de cette protection.

2°) Protection fondée sur le régime du droit de la propriété industrielle

Une telle protection concerne particulièrement les savoirs traditionnels.

A) Protection fondée sur le droit des brevets

Les communautés traditionnelles se sont inquiétées de voir leur savoir traditionnel,  issu de leur patrimoine culturel et intellectuel, faire l’objet de demande de brevets illégitimes.

Ainsi, un brevet américain a été obtenu en 1995 pour l’utilisation d’un végétal, utilisé en Inde, « le curcuma » pour ses vertus médicinales (soigner les blessures).

Le Conseil indien de la recherche scientifique et industrielle (CSIR) en a demandé le réexamen.

L’office des brevet et des marques des Etats-Unis (USPTO) a révoqué le brevet pour absence de nouveauté.
De même, en mai 2000, la division d'opposition de l'Office euro​péen des brevets a révoqué, pour absence d’activité inventive, un brevet portant sur une composition insecticide et fongicide à base d'huile de margousier, connue pour ses propriétés et utilisée depuis des siècles, en Inde et en Asie 
. 
De même, la jurisprudence américaine reconnaît la protection des savoirs traditionnels.

Ainsi, un cas d’espèce s’est posé à l’occasion de l’utilisation d’une épice indienne (le Tuméric) qui a des vertus cicatrisantes.

Une société américaine en Inde a obtenu un brevet  sur un produit fabriqué à partir de cette substance.

Les ONG indiennes et internationales ont demandé l’annulation de ce brevet pour absence de nouveauté et l’ont obtenue.

D’autre cas se sont posés à propos de l’utilisation de plantes ayant des vertus analgésiques et anesthésiantes pour lesquelles des brevets ont été déposés. Mais les peuples les utilisaient en invoquant les esprits des ancêtres et en accomplissant des rituels sacrés.

Ces brevets ont été attaqués pour atteinte à l’identité culturelle et religieuse et ont été annulés pour absence de nouveauté.

Il existe d’autres cas où des brevets ont été obtenus grâce à l’utilisation de plantes utilisées dans la médecine traditionnelle.

Ainsi, dans une région d’Afrique australe, un sorte de cactus, nommé « hoodia » était utilisé pour bloquer la faim et couper l’appétit par une tribu, les San, lors d’expédition de chasse. 

Le Conseil Sud-africain de la recherche scientifique et industrielle (CSIR) a fait breveter l’élément anorexigène du hoodia et a accordé une licence à une société britannique (Phytopharm) qui a eu l’idée de faire des travaux d’amélioration qui ont abouti à un produit utilisé contre l’obésité. 

Les San ont menacé de poursuivre le CSIR pour « biopiraterie » mais ce dernier a allégué n’avoir pu contacter ce peuple nomade et qu’il était prévu de régler la question du partage équitable des profits, après s’être assuré de l’efficacité du médicament.

Dans le souci de préserver le patrimoine culturel traditionnel de nombreuses communautés et de réduire le risque de voir approuvées des revendications portant sur l’utilisation de savoirs traditionnels existants, le « Comité intergouvernemental de la propriété intellectuelle relative aux ressources génétiques, aux savoirs traditionnels et au folklore de l’OMPI »  a élaboré des mesures permettant aux examinateurs un accès plus facile aux informations relatives aux savoirs traditionnels
.
Une documentation sur les savoirs traditionnels est en effet utile pour empêcher la délivrance de brevets injustifiés ( pour absence de nouveauté) mais aussi pour à la sauvegarde des savoirs traditionnels.

Des projets de création de bibliothèques numériques de savoirs traditionnels sont à l’étude  (en Inde par ex)
Il y a lieu cependant de poser la question de savoir si la protection des savoirs traditionnels par le droit des brevets d’invention est adéquate.

Qui serait titulaire des droits sur ces savoirs traditionnels et pourrait les exercer et les défendre : une tribu, une communauté, un groupe d’individus ?

Quelle serait la durée de protection, serait-elle adaptée au droit des brevet sachant que ces savoirs sont d’origine très ancienne ? 

Est-il judicieux de donner à ceux qui sont détenteurs des ressources génétiques et des savoirs traditionnels le pouvoir de contrôler l'utilisation qui en est faite, voire d'autoriser ou de refuser cette utili​sation ? Les droits attachés à un savoir traditionnel consisteraient-ils en un droit d’interdire ou plutôt en un droit de percevoir une compensation ? 
Il a été soutenu que le régime des brevets n’est pas adapté à la protection des savoirs traditionnels
, leurs spécificités étant difficilement compatibles avec le régime des brevets.

Ainsi, par exemple, le fait que leurs propriétés soient connues depuis des générations,  constitue une entorse aux principes qui commandent le droit des brevets.

Par ailleurs, les éléments à protéger ne répondent souvent pas aux critères de l’invention. Ce sont plutôt des informations ou découvertes.
Cependant, il existe des domaines où le système de protection par brevet pourrait être utilisé pour répondre à l’attente des détenteurs de savoirs traditionnels.

Ces derniers auraient la possibilité de déposer une demande collective de brevet pour des produits fondés sur des savoirs traditionnels mais ayant   bénéficié d’une recherche développement.
B) Protection fondée sur le régime du droit des appellations d’origine

Il existe des savoirs traditionnels extrêmement variés notamment dans les domaines de l’agriculture et de l’élevage traditionnels qui se rapportent à l’utilisation des plantes, à des méthodes de production traditionnelles, à des techniques de lutte contre les maladies, de sélection et de croisement d’animaux et de plantes.

Ces savoirs peuvent trouver dans le droit des appellations d’origine et indications de provenance un terrain d’élection pour leur protection juridique.

En effet, il existe des produits, notamment dans le domaine agro-alimentaire, qui sont  protégés par le droit des appellations d’origine contrôlées et dont les particularités et la qualité sont dues à leur origine et à leur environnement géographique constitués d’élément naturels et humains.

Ces éléments humains qui caractérisent l’appellation d’origine contrôlée et qui sont protégés en même temps que cette appellation d’origine, consistent en des méthodes de production, de fabrication ou de transformation et en  des techniques spécifiques acquises par les producteurs ou les fabricants de la région concernée.

Ces méthodes de production doivent découler de traditions locales, anciennes, stables et notoires
.

Ainsi, les lois maghrébines et africaines relatives aux appellations d’origine contrôlée et aux indications de provenance peuvent constituer un cadre  juridique propice à une protection des savoirs traditionnels.

En Algérie, cette protection est contenue dans l’Ordonnance du 16 juillet 1976 et décret de la même date ; Au Maroc, elle est contenue dans le  Dahir n°1-00-91 du 15 février 2000 portant promulgation de la loi n°17-97 relative à la protection de la propriété industrielle qui a totalement modifié le droit des indications de provenance  et appellations  et en Tunisie dans la loi n° 94-57du 28/06/1999 relative aux appellations d’origine contrôlée et aux indications de provenance des produits agricoles .

Dans certains pays comme la Tunisie, cette protection n’est envisagée que dans le domaine agricole ou agro-alimentaire, il n’est cependant pas exclu qu’elle s’étende au-delà de ce domaine puisque dans d’autres pays, comme en en Algérie et au Maroc, elle n’est pas limitée à ce domaine et que sur le plan international, l’Arrangement de Lisbonne relatif à la protection des appellations d’origine et à leur enregistrement international, permet la protection de tout genre de produits qu’ils soient agricoles ou non agricoles.

Les facteurs humains protégés se rapporteraient donc non seulement aux produits agricoles mais également aux produits de l’artisanat et de l’industrie.

Il en est ainsi des savoirs traditionnels des artisans maghrébins et africains , en matière de tissage par exemple, de bijoux, de verrerie, de broderie ou de tout autre domaine. 

Il faudrait cependant noter que la protection  des savoirs traditionnels par le droit des appellations d’origine contrôlée ne constitue qu’une protection indirecte. Elle est accordée à un territoire plutôt qu’à une personne et elle ne confère pas de droits exclusifs eu égard aux biens et aux personnes.
C) Protection fondée sur le régime du droit des marques
Elle peut s’appliquer à certaines expressions du folklore tels que les dessins, les motifs, les symboles…

L’avantage c’est que la nouveauté n’est pas exigée et la protection est renouvelable sans limite dans le temps.

Mais il faudrait une utilisation effective des produits ou services marqués.

D) Protection fondée sur le régime du droit des dessins et modèles
L’aspect  esthétique d’un produit utilitaire peut résulter de techniques ancestrales tels que l’émaillage, le flambage, des techniques de tissage (Haïk)….

Mais il y a des problèmes qui pourraient se poser au niveau de :

-la nouveauté et de l’originalité

-la titularité

-la durée de protection

Ces critères sont difficilement compatibles avec la nature des expressions du folklore.
II) PROTECTION FONDEE SUR UN SYSTEME  SUI GENERIS
Il a été constaté que le système actuel du droit de propriété intellectuelle n’est pas tout à fait adapté à la nature du folklore, de la culture populaire et du savoir traditionnel  et ne peut assurer leur protection d’une manière efficace.

D’où l’intérêt de la recherche d’une protection spécifique fondée sur un système sui generis
.

A cet égard, l’OMPI et l’UNESCO ont uni leurs efforts pour mettre sur pied les éléments d’une telle protection.

Sur le plan régional, l’Accord de Bangui de l’Organisation Africaine de la Propriété intellectuelle (OAPI), tel que révisé en 1999, a établi une protection sui generis pour les expressions culturelles traditionnelles. 

De même, le secrétariat général de la Communauté du Pacifique a élaboré une loi-type sui generis à l’intention des pays insulaires du Pacifique
.

Sur le plan national, certaines législations
 ont adopté des mesures sui generis pour la protection des savoirs traditionnels et aux ressources génétiques qui leur sont associées.

Les pays du Maghreb et d’Afrique, devraient exploiter l’expérience de ces pays et joindre leurs efforts afin de rechercher un mécanisme de protection du folklore, de la culture populaire et du savoir traditionnel plus adapté à leur environnement socio-économique.

Cette protection pourrait s’inspirer de celle instaurée par le droit de la propriété intellectuelle tout en y apportant des aménagements liés aux aspects particuliers des  oeuvres du patrimoine populaire et traditionnel.

L’entreprise peut sembler difficile sinon prétentieuse mais les bénéfices et les avantages qui en découleraient pour toutes les parties en présence, la justifieraient pleinement.

La recherche, tant à l’échelle nationale qu’internationale, d’une protection adéquate du folklore, de la culture populaire et des savoirs traditionnels permettrait aux pays et aux communautés nantis d’une telle richesse traditionnelle (le plus souvent des pays en voie de développement) d’être à même d’en tirer profit et de participer plus activement aux marchés mondiaux.

De leur côté, les entreprises intéressées par l’exploitation du folklore, des ressources génétiques et des savoirs traditionnels (en général les entreprises de pays industrialisés) trouveraient une garantie contre le risque de se rendre coupables de détournement et piratage de ces biens. Ils agiraient en toute légalité et en l’absence de tout aléa en concluant des affaires dans le cadre de règles bien définies.

Une telle politique est de nature à instaurer une confiance réciproque entre les deux groupes de pays, à contribuer au progrès social et scientifique dans le monde et au respect et à la valorisation du patrimoine culturel traditionnel des nations.
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