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Le savoir contient une composante collective qui caractérise 1’identité de chaque
communauté. Ce patrimoine immatériel partagé par les individus appartenant a une
communauté est variable selon les communautés. Ces savoir-faire sont de nature trés
hétéroclite et portent par exemple sur ’artisanat traditionnel, sur I’utilisation
médicinale d’especes végétales locales ou de ressources biologiques et génétiques.

Des savoir-faire sont utilisés par les communautés qui les détiennent, et se
transmettent parfois de maniére orale.

Le sort de ces savoir-faire traditionnels, qui apparaissent comme une valeur
immatérielle, est en question dans certaines communautés. Par leur richesse, les
ressources et les savoirs sont 4 la base de ’innovation dans de nombreux domaines
industriels. Au niveau international, 25% a 50% des médicaments seraient issus des
ressources génétiques.

Ils constituent un enjeun particuliérement important pour des secteurs qui recherchent
auprés de populations étrangéres des sources d’innovation, notamment pour les
industries pharmaceutique, cosmétique et agroalimentaire. Ainsi, les entreprises se
livrent 4 de la prospection et utilisent souvent la biodiversité trés riche présente dans
les pays du Sud : elles y trouvent des plantes, des animaux, des micro-organismes dont

le potentiel génétique se révéle parfois trés attractif, au point d’aboutir a la fabrication
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de semences, de produits cosmétiques ou encore de médicaments. Or, les composantes
des végétaux, des animaux peuvent étre brevetées, et la privatisation des ressources
végétales et des savoir-faire qui y sont associés est I’une des caractéristiques de
I’évolution de nos sociétés occidentales.

A la faveur d’une pression économique toujours plus importante, ’appropriation de
cette valeur par une entreprise peut conduire a faire du savoir-faire traditionnel un bien
économique : la propriété intellectuelle va permettre la constitution d’une exclusivité
au profit d’une seule personne au détriment des communautés autochtones. Or cette
prospection scientifico-commerciale a donné lieu 4 de nombreux abus dans les pays du
Sud ou le savoir que certaines communautés ont accumulé pendant des siécles a pu étre
exploité a des fins lucratives au détriment des populations locales. En effet, des
entreprises ont pu piller des ressources biologiques et des connaissances traditionnelles
qui y sont associées pour obtenir des brevets d’invention et ainsi s’approprier ces
éléments jusqu’alors détenus par les populations locales. Or ces populations n’ont
guére de solutions juridiques pour s’opposer & ces pillages : outre I’absence de
consultation, elles ne bénéficiaient d’aucune compensation alors méme qu’elles étaient
a I’origine de ces connaissances.

Au-dela de la négation de leur apport en matiére de biodiversité, ces populations
pouvaient méme &tre contraintes a renoncer a I’exploitation de leurs ressources et de
leurs connaissances en raison de ’existence de droits de propriété intellectuelle.

Les communautés concernées ne peuvent plus utiliser ces savoirs alors qu’ils
constituent 1’expression de leur identité culturelle et de leur créativité. Or, en tant
qu’expression du patrimoine culturel immatériel, les savoir-faire traditionnels
constituent un enjeu fondamental. Face aux inclinaisons privatives de certaines
entreprises, comment assurer la sauvegarde des savoir-faire au profit des communautés
autochtones et locales ?

Longtemps, la question de la légitimité de ces pratiques d’entreprises ne s’est pas
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posée et les populations ont été dépourvues de tout droit et de toute compensation. Afin
de lutter contre de tels excés fut adoptée en 1992 la Convention sur la diversité
biologique (CDB) dont ’objectif est de lutter contre ’extinction des espéces et de
réguler la bioprospection.

Ensuite, c’est le protocole de Nagoya qui fut adopté dans le cadre de la 10°™
conférence des parties 4 la Convention de Rio sur la biodiversité le 29 octobre 2010.
Ce protocole a créé un engagement en matiére d’accés aux ressources génétiques et de
partage des avantages découlant de leur utilisation et des connaissances qui y sont
associées. Au-dela de la préservation de la biodiversité, il s’agit d’introduire plus
d’équité dans les relations entre le Nord et le Sud.

Mais pour I’heure, ces normes internationales ne sont pas contraignantes et en
I’absence de législation régionale ou nationale spéciale, aucune contrainte juridique
n’existe : la menace de pillage pour les SFT existe donc encore dans de nombreux
pays. En effet, I’absence de réglementation juridique a permis la marchandisation des
connaissances traditionnelles au détriment des populations concernées (I), méme si les

contrats de bioprospection ont tenté de réguler I’utilisation de ces savoirs (II).

I. La marchandisation des savoir-faire traditionnels

I1 est donc possible de s’approprier ces ressources dans le cadre d’une activité de
bioprospection ou de biopiraterie grice notamment aux brevets d’invention.

Cette démarche de prospection biologique, appelée bioprospection, consiste pour des
entreprises & mettre a profit les connaissances traditionnelles détenues par des
communautés. La pratique consiste pour ces entreprises a revendiquer sur ces éléments
des droits de propriété, notamment par le biais de dép6t de brevets d’invention.

En effet, la signature dans le cadre de ’'OMC le 15 avril 1994 de 1’Accord sur les

EREZF S8 2 5 (2016) 125



EE &

aspects des droits de propriété incorporelle qui touchent au commerce a conduit 4
I’harmonisation des droits de propriété intellectuelle par la reconnaissance d’un niveau
minimal de protection des droits de propriété intellectuelle au niveau international pour
les Etats membres de I’OMC : aussi, cet accord a conduit 4 la reconnaissance du
mod¢le de la propriété intellectuelle pour tous les Etats, y compris ceux qui n’en étaient
pas dotés ou faiblement.

A ce titre, les Etats doivent notamment proposer une protection par la voie du brevet
d’invention, alors que le brevet d’invention apparait comme I’instrument privilégié
pour la réservation privative des savoir-faire traditionnels.

Il en résulte pour les titulaires de brevet une protection efficace des droits des
titulaires de brevet par chaque Etat membre. Mais 1’obtention de droits de propriété
industrielle relatifs & des savoir-faire traditionnels dans des pays en voie de
développement par des entreprises occidentales a généré des conséquences négatives
pour les populations concernées. Un déséquilibre manifeste est apparu entre les pays
du Nord et du Sud du fait de I’application de la propriété intellectuelle : les peuples du
Sud ont souvent une relation a la nature et des conceptions totalement différentes de
celles des pays du Nord qui consacrent un modéle de propriété individualiste.

Des entreprises étrangéres déposent des brevets portant sur des ressources et des
connaissances mises au point depuis de nombreuses. générations sans 1’accord ni la
rémunération de leurs détenteurs. Le droit de propriété intellectuelle conduit en retour 4
interdire aux peuples autochtones !’utilisation de 1’élément breveté en 1’absence
d’autorisation du titulaire du brevet.

Par D’instauration de cette enclosure se crée un effet d’exclusion induit par le
monopole de propriété intellectuelle : le systéme du brevet conduit a nier tout bénéfice
pour les peuples autochtones qui ne retirent aucun avantage du systéme alors qu’ils ont
mis au point les connaissances traditionnelles.

Cette démarche qualifiée de biopiraterie illustre la fragilité de certains peuples qui
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sont victimes d’une spoliation de leurs ressources et de leurs connaissances et a pu étre
comparée 4 une forme de colonialisme ou de féodalisation. La biopiraterie a été définie
comme la « pratique consistant a déposer des brevets sur les savoirs traditionnels et
les ressources génétiques de peuples autochtones et a commercialiser leur utilisation
sans autorisation des pays d’origine ».

En matiére de savoir-faire traditionnel, on aboutit & une manipulation du droit de la
propriété intellectuelle qui ne protége sur le fondement du brevet d’invention que les
inventions nouvelles ; or, la nouveauté qui est congue de maniére absolue dans le temps
et dans 1’espace, ne peut étre reconnue & 1’égard d’un élément existant déja au sein d’un
autre Etat. Les détenteurs de connaissances pourraient donc engager des actions en
justice ou devant les Offices de délivrance des brevets afin de faire invalider les brevets
obtenus en raison de leur défaut de validité.

Des communautés autochtones ont engagé des procédures afin de faire invalider des
brevets demandés ou obtenus, notamment par des entreprises pharmaceutiques sur des
savoirs leur appartenant. Mais il est trés délicat de mettre en ceuvre de telles procédures
: outre la veille que cela requiert, de telles procédures sont lourdes d’un point de vue
financier d’autant que le résultat n’est pas toujours positif.

Les populations concernées subissent le modéle occidental de la propriété
intellectuelle, ce qui les place dans une situation trés déséquilibrée. Aussi, afin
d’instituer plus d’équité entre les protagonistes, la Convention sur la diversité
biologique a incité les protagonistes a encadrer 1’activité de bioprospection par la voie

contractuelle.

IL. La régulation actuelle par les contrats de bioprospection, ou I’instrumentalisation

de Poutil contractuel au détriment des détenteurs de savoir-faire traditionnels

Les sociétés occidentales bénéficient d’une liberté de collecte et d’utilisation des
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savoir-faire traditionnels en raison de ’absence d’effets coercitifs des conventions
internationales en la matiére. La Convention sur la diversité biologique est en effet
dépourvue de mécanismes de sanctions, et chaque Etat a la responsabilité de protéger
ses ressources et la diversité biologique sur son territoire. En application de la
Convention sur la diversité biologique, certains pays dotés d’une riche biodiversité ont
adopté des normes régionales ou nationales spécifiques en matiére d’accés aux
ressources génétiques et aux connaissances traditionnelles.

I1 en résulte un encadrement 1égal et/ou contractuel des activités de bioprospection,
ces réglementations étant en général strictes & 1’égard des prospecteurs. C’est le cas de
certains pays d’ Amérique latine, tel le Pérou, 1’ Argentine ou encore de la Communauté
Andine des Nations (CAN). Ainsi, la crainte d’étre dépossédés de leurs ressources et
savoirs conduit ces Etats a restreindre de maniére considérable a 1’accés a leurs plantes
et savoir-faire traditionnels : il en résulte un blocage de la recherche et une désertion
des entreprises susceptibles de valoriser, d’investir ...

En I’absence de dispositif national de protection, la Convention sur la diversité
biologique a fait du contrat un instrument fondamental d’organisation des relations
portant sur les ressources et les connaissances. Selon 1’article 15 de la Convention sur
la diversité biologique, le contrat doit respecter deux conditions essentielles concernant
Paccés et la commercialisation des ressources.

11 s’agit du consentement préalable des fournisseurs des ressources et des savoirs,
ainsi que du partage juste et équitable des bénéfices découlant de 1’utilisation
commerciale de ces ressources. Par conséquent, le contrat pefmet de réaliser le transfert
des droits sur des ressources ou des savoirs et d’en prévoir les modalités en termes de
contreparties et d’engagements de la part de I'utilisateur des savoir-faire traditionnels.
Le contrat permet donc de procéder a la réservation privative de savoir-faire
traditionnels et d’en régler la dévolution.

Cependant, les contrats de bioprospection ne constituent pas une garantie d’équité
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entre les parties que ce soit en termes de coopération ou de partage des bénéfices. Les
contrats que les utilisateurs concluent avec les fournisseurs ne sont pas régis par des
exigences précises en termes de modalités d’accés et de partage des ressources et des
connaissances traditionnelles.

Le rapport de force lors de la négociation du contrat est 13 encore a ’avantage des
entreprises utilisatrices qui profitent bien souvent d’une rédaction contractuelle trés
avantageuse au détriment des détenteurs de ressources et de savoir-faire traditionnels.
L’accés a ces contrats est trés délicat en raison de I’obligation de confidentialité
impose’é par le contrat aux communautés, ce qui a engendré une importante opacité des
pratiques contractuelles en la matiére.

Dans les cas connus, il est toutefois possible de relever de maniére quasi-systématique
"attribution  I’entreprise prospectrice de la propriété des éléments utiles & son activité,
notamment par le biais de clauses relatives & la propriété industrielle. Par ailleurs, le
partage des avantages est parfois différé dans le temps et ce partage n’est pas toujours
réalisé. En conséquence, la pratique a démontré 1’inefficacité de ces contrats de
bioprospection en termes de partage des résultats de la recherche et des bénéfices.

Promu comme modéle de protection de la biodiversité et des savoir-faire traditionnels
par la Convention sur la diversité biologique, le contrat n’apparait donc pas comme un
instrument de protection des droits des communautés autochtones : il se préte a une
utilisation détournée par certaines entreprises qui endossent ainsi le-masque de la 1égalité
promue par la Convention sur la diversité biologique pour aboutir 3 une privatisation
des savoir-faire traditionnels car au-deld du contrat, on revient au brevet d’invention
que [’utilisateur obtiendra sur les éléments utiles pour son activité commerciale.

Parce que I’intérét de ’instrument contractuel est loin d’étre avéré, d’autres pistes
doivent étre explorées afin d’assurer une meilleure éthique en mati¢re de savoir-faire
traditionnels et d’assurer une meilleure régulation du marché international de la

biodiversité.
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