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 المقدمة
 «  Le folklore est un témoignage du passé 

 sans lequel le présent n’aurait pas d’avenir ».* 
إف الرصيد الثقافي لبمد ما يتألؼ مف عناصر عدة، تتداخؿ فيما بينيا كتنسجـ مع 
بعضيا لأجؿ أف تككف لسانا معبرا عف اليكية الثقافية، كما مف أحد ينكر أىمية الإبداعات 

ثراء ىكيتيا، كلعؿ الفمكمكر ىك  سياميا في التعريؼ بالدكؿ كا  الفكرية بمختمؼ ألكانيا كأشكاليا كا 
كاحد مف ىذه الإبداعات ذات الأىمية بإعتباره أداة لإثبات الذات الثقافية لمشعكب كالدكؿ كىذا 

ما يثبتو الإىتماـ البميغ الذم تكليو مختمؼ الجيات لمكضكع حماية الفمكمكر سكاء عمى الصعيد 
 .الكطني، كالإقميمي، كالدكلي

بما أنو لكؿ دكلة " شماؿ- جنكب"  كليس مفترضا أف تككف حماية الفمكمكر قضية 
تقاليدا قيمة كنفيسة ترتبط بالتعابير الثقافية، لكف ليس مستغربا ككف أف الحاجة إلى الحماية 
القانكنية لمفمكمكر تككف أكثر إلحاحا في الدكؿ النامية أيف يككف الفمكمكر عنصرا أساسيا في 
. 1التراث الثقافي لكؿ أمة، كيعتبر تقميدا حيا يتطكر بإستمرار كليس مجرد تذكار مف الماضي

ف إىتماـ الدكؿ النامية بيذا المكضكع يقكـ عمى أسباب تتعمؽ بالسياسة الثقافية كأخرل ذات  كا 
فقد رأت ىذه الدكؿ أف ىكيتيا السياسية لا تتحقؽ إلا مف خلاؿ اليكية الثقافية . طابع إقتصادم

  .2كلذا تـ الإعتماد عمى القيـ المتجذرة في الثقافات التقميدية

كبالنظر إلى الدكر الذم يمعبو الفمكمكر في الحفاظ عمى اليكية كالتنكع الثقافي ككذا 
إنفتاح العالـ عمى التبادؿ التجارم كالثقافي أضحت مسألة حمايتو ضركرة حتمية، فمكازاة مع 
إتجاه العالـ نحك مجتمع المعمكماتية الشامؿ، كلأف الفمكمكر مثؿ أم إبداع فكرم آخر يككف 

محلا لمنشر إعتمادا عمى التقنيات كالتكنكلكجيات الحديثة، مع إمكانية أف تككف كسائؿ التبميغ 
ىذه غير مناسبة، ظيرت الحاجة الممحة إلى البحث عف الآليات القانكنية اليادفة إلى ضماف 

                                                           
* K. Puri, Préservation et conservation des expressions du folklore, Bull. dr. Auteur, n° 4, 
vol. 32, 1998, p. 9. 
1
 V. document  WIPO/CR/KRT/05/8, The protection of traditional cultural expressions, 

folklore, prepared by M. Fiscor, OMPI, Khartoum, 2005, p. 2. 
2
 K. Nkiema, La protection des expressions du folklore par la propriété intellectuelle, th. 

Paris II, 1988 p. 289. 
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. نكع مف الأماف كالثقة بالنسبة لممجتمعات كالشعكب كالدكؿ ذات المصالح الثقافية كالإقتصادية
كأكثر مف أم إبداع آخر، فإف الفمكمكر يتعرض لمتشكيو كالتحريؼ تمبية لمضركرات التجارية، 

يجعمو  كربما أف الطابع غير الشخصي لمفمكمكر، كحقيقة أف مؤلفو غالبا ما يككف مجيكلا، ىك ما
أكثر عرضة للإختلاس كالنيب الثقافي كصكر أخرل مف الإستغلاؿ غير الملائـ كغير 

 .المرغكب فيو مف جانب المعنييف بمسألة حمايتو كصكنو

فالإستغلاؿ التعسفي لمفمكمكر مكجكد منذ أمد ليس بقريب، كمع ذلؾ فإف التطكر 
المذىؿ لكسائؿ النشر كالتبميغ مثؿ الإنتاجات السمعية البصرية ككذا التسجيلات الصكتية 

كغيرىا ساىمت في تزايد مثؿ ىذه الإستخدامات التعسفية، حيث يتـ تسكيؽ الإنتاجات الفكرية 
كلأجؿ . كمنيا الفمكمكر دكف إحتراـ ثقافة كمصالح المجتمعات التي تنبثؽ منيا ىذه الإنتاجات

تحسيف التكيؼ مع إحتياجات السكؽ تشكه الإبداعات الفكرية كفي الكقت نفسو لا تستفيد 
 .1المجتمعات التي طكرت كحافظت عمى ىذه الإنتاجات مف عائدات الإستغلاؿ التجارم

 كلابد مف التأكيد عمى أف العلاقة بيف التقاليد، الحداثة كالسكؽ لا ينظر إلييا دائما 
بشكؿ إيجابي، فما يمثؿ إبداعا في نظر البعض يمكف أف يقكض مف الثقافة التقميدية مف زاكية 
أخرل، فالتسكيؽ التجارم للإنتاجات التقميدية يمكف أف يمس برفاىية المجتمع الذم تنبثؽ منو 
ف إبداع أك إستخداـ الفمكمكر خارج سياؽ المجتمع الثقافي يمكف أف يؤدم إلى  ىذه الاعماؿ، كا 

ف كاف الأثر خفيا فإنو يمكف أف يككف مدمرا فالعديد مف . إحداث أثر سمبي عمى ىذا المجتمع كا 
الإنتاجات الثقافية المتأصمة في التراث الثقافي لبعض الدكؿ النامية عمى كجو الخصكص عبرت 

الحدكد الكطنية ليذه الدكؿ، كأصبحت جزء مف السكؽ الخارجي الذم تتحكـ فيو الدكؿ 
 .2الصناعية، كىك ما يؤدم إلى الإفتقار التدريجي لمتراث الثقافي ليذه الدكؿ

كليذا تكجد العديد مف الدكؿ التي ترجمت حاجتيا إلى حماية فمكمكرىا مف خلاؿ المجكء 
إلى بعض التشريعات الكطنية، لاسيما تمؾ المتعمقة بنظاـ الممكية الفكرية كبالأخص نظاـ حؽ 

 كذلؾ في إطار الحماية المؤلؼ، كما إعتمدت الدكؿ عمى التشريعات المتعمقة بالتراث الثقافي

                                                           
1
  K. Nkiema, op. cit., p. II. 

2
 V. document WIPO/GRTKF/IC/5/3, Analyse globale de la protection juridique des 

expressions culturelles traditionnelles, annexe, p. 6. 
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المادية التي تيدؼ إلى حفظ الفمكمكر كتعزيزه، غير أنو في ظؿ ىذه الدراسة سيتـ النظر في 
 . الحماية القانكنية لمفمكمكر أم الحماية التي تكفرىا التشريعات المتعمقة بنظاـ حؽ المؤلؼ

لقد إىتـ التشريع الجزائرم بمسألة الحماية القانكنية لمصنفات التراث الثقافي التقميدم 
، ينص عمى 141-73كغيره مف التشريعات المقارنة، فقد كاف أكؿ نص قانكني أم الأمر رقـ 

حماية الفمكمكر، كلقد إحتفظ المشرع الجزائرم بمكقفو إزاء ىذه المسألة أم حماية مصنفات 
 05-2003 ككذلؾ مف خلاؿ الأمر رقـ 102-97التراث الثقافي التقميدم في إطار الأمر رقـ 
ككذلؾ الأمر بالنسبة لبعض التشريعات المقارنة . 3المتعمؽ بحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة

 .العربية كالإفريقية

كمثمما يجد الفمكمكر مكانا لو ضمف الأكلكيات الكطنية، فإنو يحظى بإىتماـ دكلي 
ممحكظ ككنو يجعؿ الدكؿ الميتمة كالمعنية قادرة عمى الإستفادة كالمشاركة الفعالة في الإقتصاد 
العالمي كيتجسد ىذا الإىتماـ في مساعي الدكؿ كالمنظمات كمختمؼ الأجيزة الدكلية في خمؽ 
الكسائؿ الفعالة كالكفيمة بالحفاظ عمى قيمة ىذا التراث كقكفا عند الضركرة القصكل لحمايتو، إذ 
تعمؿ ىذه الأطراؼ عمى تعزيز كتكحيد جيكدىا لتحقيؽ ىذه الضركرة كلتمبية تطمعات كتكقعات 

 .الشعكب كالدكؿ ذات المصالح

كيثير مكضكع حماية الفمكمكر عدة تساؤلات يجب النظر فييا، تتعمؽ بدء بماىية 
مكضكع الحماية كما يحيط بيا مف إشكاليات، لأنو لا يمكف البحث في ىذه المسألة بدكف 
التطرؽ إلى تعريؼ الفمكمكر كبياف خصكصياتو كالأشكاؿ التي يظير فييا أك بعبارة أخرل 

ككذلؾ النظر في الطبيعة القانكنية للإبداع الفمكمكرم، بما في . التعابير التي يتجسد مف خلاليا
ذلؾ إلقاء نظرة عمى الكسيمة القانكنية الكفيمة بتحقيؽ الحماية المناسبة كىنا سيتـ التركيز عمى 

لتتـ بعد . مدل ملائمة نظاـ حؽ المؤلؼ كأداة قانكنية معتمدة مف جانب العديد مف التشريعات
ذلؾ الإحاطة بالإشكاليات التي يثيرىا مضمكف ىذه الحماية، بالبحث في المبادئ المناسبة 

                                                           
، عدد 1973 أفريؿ 10. ر . المتعمؽ بحؽ المؤلؼ، ج1973 أفريؿ 3 المؤرخ في 14-73 الأمر رقـ  1
 .434 .، ص29
 12. ر. المتعمؽ بحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة، ج1997 مارس 6 المؤرخ في 10-97الأمر رقـ   2

.  السالؼ ذكره14-73إف ىذا الأمر يمغي سابقو أم الأمر رقـ . 3 .، ص13، عدد 1997مارس 
 23. ر . المتعمؽ بحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة، ج2003 يكليك 19 المؤرخ في 05-2003 الأمر رقـ  3

 .3. ، ص44، عدد 2003يكليك 
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لتحقيؽ الحماية الكافية لمفمكمكر في إطار نظاـ حؽ المؤلؼ، كالنظر كذلؾ في نطاؽ كحدكد ىذه 
كيمي ذلؾ . الحماية، كىذا في إطار القكاعد كالأحكاـ التشريعية المكرسة عمى الصعيد الداخمي

كعمى ىذا الأساس سيتـ تقسيـ ىذه الدراسة إلى بابيف يتعمؽ . البحث في الحماية القانكنية الدكلية
 .الأكؿ بتحديد ماىية الفمكمكر كيتناكؿ الآخر تحديد مضمكف الحماية القانكنية لمفمكمكر
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 تحديد ماىية موضوع الحماية: الباب الأول
ينطكم مكضكع حماية الفمكمكر عمى مسألتيف أساسيتف تكمف أكلاىما في ضركرة 

الكقكؼ عمى ماىيتو، بتعريفو كبياف خصكصياتو كطبيعتو القانكنية، ككذا علاقتو بمفاىيـ أخرل 
 كتتمثؿ الثانية في الحاجة الممحة لتسخير كسائؿ فعالة ،مجاكرة، كذلؾ بغرض تأطير الدراسة
فتبقى مسألة تحديد الماىية بمثابة قاعدة مثالية يستند . لأجؿ تكفير الحماية الكافية لممكضكع

إلييا مكضكع الحماية، ففي جميع الأحكاؿ كضمف نظاـ الممكية الفكرية يكجد رابط حيكم بيف 
فلا يمكف كضع أساليب حماية كآليات قانكنية بشأف  .1تعريؼ المكضكع كالنطاؽ الفعمي لمحماية

لا كانت ىذه الآليات بدكف فعالية،  كطالما استحكذت إشكالية التعريؼ مفاىيـ غامضة كا 
بالفمكمكر عمى حصة الأسد ضمف مختمؼ الدراسات كالكثائؽ كالاجتماعات كالمؤتمرات التي 
تشرؼ عمييا العديد مف الجيات المعنية بالمكضكع، ذلؾ أف البحث في تعريؼ لمفمكمكر ليس 

 .2بالأمر الييف بالنظر إلى الخصكصيات التي يمـ بيا ىذا المفيكـ

ففي حيف أف بعض المنظمات كالمؤسسات ذات الطابع الدكلي حاكلت بالفعؿ تعريؼ 
، "التراث الثقافي غير المادم"الفمكمكر مف ضمف مصطمحات أخرل ذات صمة، مثؿ عبارة 

، كالتي تمثؿ مصطمحات عممية "التراث الشفيي"، ك"المعارؼ الأصمية"، ك"المعرفة التقميدية"ك
 كلأف .3بالنسبة لمعديد مف الجيات الميتمة، فإف ىذه الأخيرة فشمت في صياغة تعاريؼ دقيقة

الفمكمكر يستند إلى أشكاؿ مختمفة مف الثقافات كالتقاليد كالقكانيف في العالـ أجمع، فإنو قد خمؽ 
حيث يعني ىذا المصطمح الكثير مف الأشياء  ،4في الكاقع العديد مف النظريات كالتعاريؼ

. 5كيغطي العديد مف الجكانب كيطرح بالتالي عدة إشكالات

                                                           
1 V. document WIPO/GRTKF/IC/3/9, Savoirs traditionnels: terminologies et définition, 
 n° 11, p. 4. Site www.wipo.int/meetings/fr/topic.jsp?group-id=110 
2
 A. Amattes, La protection du folklore par le droit d’auteur : une analyse comparée en 

France et au Brésil, mémoire de master,  Paris XI, 2009-2010,  n° 6, p. 9. 
3
Table ronde internationale,  Patrimoine culturel international- définitions opérationnelles, 

Piémont, Italie, 2001, p. 2. 
4
  A. Amattes , op. cit., n° 17, p. 15. 

5
 C. Massouyé, La protection des expressions du folklore, R.I.D.A, 1998, p.  3 : « Ce mot 

signifie beaucoup de choses pour beaucoup de gens à travers le monde, il couvre de 
nombreux aspects, et il pose des problèmes de nature diverse », cité par K. Nkiema,  
op. cit., p. 3. 
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إف إشكالية التعريؼ بالفمكمكر طرحت منذ البداية كقد أشار الخبراء الحككميكف سنة 
.  إلى أنو مف الصعب، بؿ قد يككف مستحيلا التكصؿ إلى إجماع حكؿ مفيكـ الفمكمكر1982

كذىب بعض ىؤلاء إلى حد القكؿ بأنو لا يجب إعطاء تعريؼ ليذا المصطمح، إذ يظؿ التعريؼ 
مسألة ثانكية فمف باب أكلى مناقشة كيفية صكف الفمكمكر، كأقر ىؤلاء في الأخير بضركرة 
 .1تحديد المعايير الممكف اعتمادىا لأجؿ التكصؿ إلى تكافؽ في الآراء بشأف ىذه الإشكالية

لاصطلاح، بحيث يطرح اكبخصكص إشكالية التعريؼ تظير مسألة أخرل تتعمؽ ب
التساؤؿ دائما حكؿ اختيار الإصطلاح المناسب كالأكثر قبكلا، فطالما كاف ىناؾ نقاش حيكم 
" حكؿ المصطمح الكاجب استخدامو لمدلالة عمى الإبداعات الثقافية لممجتمع، بحكـ أف مصطمح 

كلإثراء مسألة التعريؼ لابد كذلؾ مف التطرؽ ، 2كاف ميجكرا لدلالتو السمبية" فمكمكر
لخصكصيات الفمكمكر، التي تميزه عف باقي الإبداعات الفكرية المحمية، كالنظر أيضا في 

 .أشكالو كتعبيراتو التي تتعدد كتتنكع باختلاؼ الثقافات

كلا يتكقؼ تحديد الماىية عمى مسألة التعريؼ، بؿ يتسع ليشمؿ كذلؾ البحث في 
لذا سيتـ بياف حدكد ىذا الإبداع الفكرم . بإعتباره إبداعا فكرياالطبيعة القانكنية لمكضكع الحماية 

فإف . المتميز بالنظر إلى نظاـ حؽ المؤلؼ، بمعنى مدل تكافره عمى مقكمات المصنؼ الفكرم
كانت قكانيف الممكية الفكرية تتأسس عمى المفيكـ الغربي للإبداع كالاختراع، ككذا المفاىيـ 

 حاليا تمثؿ الكسيمة المبدئية كالرسمية ىيكاف أصؿ ىذه القكانيف ؼ الغربية لمممكية، فإنو ميما
 كسيتـ بياف ىذه الحدكد كذلؾ في ظؿ نظاـ الممكية .3لحماية الممكية الأدبية كالفنية كالعممية

 .الصناعية كالتجارية

كلأف الخيار الأكثر إستخداما لأجؿ حماية الإبداع الفمكمكرم ىك نظاـ حؽ المؤلؼ 
كككف ىذا الأخير يفرض جممة مف المتطمبات كالشركط لأجؿ أف تحظى الإبداعات كالأعماؿ 

                                                           
1
 V. document UNESCO/CPY/TPC/I/4, Rapport du comité d’experts gouvernementaux sur 

la sauvegarde du folklore, Unesco, Paris, 1982, n° 15, p. 3. 
2
 A. Amegatcher, La protection du folklore par le droit d’auteur, une contradiction dans 

les termes, Bull. dr. auteur, vol. 36, n° 2, 2002, p.  37 : « Le terme folklore semble avoir 
acquis des connotations péjoratives qui l‟ont rendu impopulaire dans de nombreux pays du 
tiers monde, notamment en Amérique latine ». 
3 R. Rana, Indigenous culture and intellectual property rights, Journal of intellectual 
property rights, vol. 11, 2006, p. 135. 
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الفكرية بالحماية، فإنو سيككف مف الضركرم النظر في ما مدل تكافر ىذه المتطمبات بشأف 
الإبداع الفمكمكرم، كمف ىذا المنطمؽ تقدير مدل ملائمة نظاـ الممكية الفكرية كبالأخص نظاـ 
حؽ المؤلؼ لحماية الفمكمكر، ككذلؾ التطرؽ لمسألة البحث عف بعض الحمكؿ بشأف الصراع 

القائـ بيف متطمبات نظاـ حؽ المؤلؼ مف جية كبيف خصكصيات الفمكمكر كإبداع تقميدم متميز 
مف جية أخرل كبالتالي عرض بعض الحمكؿ الممكف اعتمادىا كالتي قد تتناسب مع طبيعة 

 .الفمكمكر التي تميزه عف باقي الإبداعات المحمية بمكجب قكاعد الممكية الفكرية
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 التعريف القانوني لمفمكمور: الفصل الأول
 مف قبؿ عالـ الأثريات 1846في المغة الإنجميزية سنة " فمكمكر"تـ إدراج كممة 

، حيث اقترح كممة Ambose  Mertonتحت الاسـ المستعار  William Tomas John الإنجميزم
 كالتي تعني المكركثات الشعبية كعبارة"  antiquités populaires"لتككف بديلا لعبارتي" فمكمكر"
"littérature populaire"كتـ تبني ىذا المصطمح بعد ذلؾ مف قبؿ .  كالتي تعني الأدب الشعبي

كاستعممت . 1"دراسة آداب كأعراؼ الشعكب البدائية"الأنجمكسكسكف كالفرنسييف بعدىا لمدلالة عمى
ثـ أىمؿ ىذا الفصؿ  " Folk-Lore" بيذا الشكؿ Lor ك Folk في البداية المطة لمفصؿ بيف شقيف

. بعدىا

كمنذ إدراج ىذا المصطمح في رحاب المغة الإنجميزية كغيرىا، حاكؿ الفقياء كالباحثكف 
كالجدؿ الذم . في العديد مف أرجاء العالـ تكحيد جيكدىـ لأجؿ منحو تعريفا منطقيا كمقبكلا

 أثارتو مسألة تعريفو كاف قكيا لدرجة أنو في القامكس المكحد لمفمكمكر الذم أعدتو الباحثة 
Maria Leach 2 تعريفا قدمو عدة عمماء21 يكجد .

كبذلؾ " معرفة الشعب" يعرؼ الفمكمكر مف الناحية المغكية كحسب أصؿ الكممة بأنو 
 أما مف الناحية المعجمية، فيك يمثؿ .3الفمكمكر لفظيا ىك معرفة الشعكب كمعتقداتيا كمياراتيا

السمكؾ الذم "، ككذلؾ "مجمكعة مف الفنكف كالتقاليد الشعبية في بمد، منطقة، مجمكعة بشرية"
كعرؼ مف جانب . 4"يركز عمى دراسة الفنكف كالتقاليد الشعبية في بمد، منطقة، مجمكعة بشرية

. 5"المعتقدات التقميدية، الخرافات، الحكايات، كممارسات الشعكب المتناقمة شفاىة"آخر بأنو 
 كبيذا الشأف صرح أحد الباحثيف بأف السبب كراء تعدد التعاريؼ الخاصة بالفمكمكر ىك تكاجد
ىذا الأخير في كؿ مكاف، فيصعب حصره في تعريؼ جامد، فمثمما تتطكر دراسة الفمكمكر 

                                                           
1
 V. document FOLK/I/3, Etude des différents aspects que comporte la protection du 

folklore, Unesco, Tunis, 1977, n° 6 p.  2. 
2
 P.-V. Valsala et G. Kutty, National experience with the protection of expressions of 

folklore, traditional cultural expressions: India, Indonesia, and the Philippines, 1999, p.7.  
site http://www.wipo.int/tk/en/stadies/cultural/expressions/study/kutty.pdf. 
3
 A. Amattes, op. cit., n° 23, p. 16. 

4
 Centre National de Ressources Textuelles et Lexicales  (www.cnrtl.fr) 

5
 www.thefreedictionary.com. 
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كيرل تيار مف الفقو أف فكرة الفمكمكر تتمحكر حكؿ مفيكميف . 1تتطكر معيا تعريفاتو
متعارضيف، فحسب المفيكـ الغربي يمثؿ مظاىرا فنية لثقافة الشعب تتناقميا الأجياؿ التي تتكلى 
حفظيا، كىك في نظر المجتمعات المعنية بصفة مباشرة تراث حي كجزء لا يتجزأ مف حياتيا، 

 غير أف ىذه الشركح لا تكفي لتبدد عدـ الدقة كالغمكض الذم يكتنؼ .2كيتصؼ بككنو متطكرا
 كاسعة لا تعكس الحقيقة المتميزة كالفريدة اىذا المصطمح، فيي لا تعدكا أف تككف مفاىيـ

. لمفمكمكر

 لذا، فإف التعريؼ القانكني أفضؿ كسيمة متاحة لمتعمؽ في مدلكلو، كمف ىذا الباب يتـ 
النظر في مكقؼ المشرع الجزائرم بشأف تعريؼ الفمكمكر ككذا النظر في التعريفات الكاردة في 

. بعض التشريعات المقارنة، كيمي ذلؾ البحث في حقيقة انعداـ تعريؼ قانكني دكلي لمفمكمكر

 التعريف القانوني الداخمي والدولي لمفمكمور: المبحث الأول
لـ تتكاف مختمؼ التشريعات المتعمقة بنظاـ حؽ المؤلؼ كالتي تنص عمى حماية 
الفمكمكر ضمف جممة الأعماؿ الإبداعية الأخرل عف تقديـ تعريؼ ليذا الأخير، تحت ىذه 

كسكاء كاف التعريؼ ضيقا أك كاسعا، فمف التشريعات التي . التسمية أك تحت تسمية أخرل
، كمنيا ما 3ارتكزت عمى الأحكاـ النمكذجية لممنظمة العالمية لمممكية الفكرية كمنظمة اليكنسكك

غير أنو عمى الصعيد الدكلي لـ يتـ . 4تماثؿ مع التعريؼ الكارد ضمف القانكف النمكذجي لتكنس
ف كاف بالإمكاف الحديث عف محاكلة المجنة الحككمية الدكلية لمممكية الفكرية  تعريؼ الفمكمكر، كا 

 .5المتعمقة بالمكارد الكراثية، كالمعارؼ التقميدية كالفمكمكر بيذا الشأف

                                                           
1 A. Dundes: « Folklore happens everywhere, because everyone experiences and lives 
folklore differently, it is often difficult to confine the diversity of folklore into a set, rigid 
definitions as the study evolves, so to the definitions », site http://folklore/missouri.edu. 
2
 A. Lucas Schloetter, Protection juridique du folklore, Juriscl. propr. litt. artis. 2009, n° 8, 

p.6. 
3 V. les dispositions types de législation nationale sur la protection des expressions du 
folklore contre leur exploitation illicite et d‟autres actions dommageables, adoptées par le 
comité d‟experts gouvernementaux, convoqué par L‟UNESCO et L‟OMPI à Genève, 
1982. 
4 Loi type de Tunis sur le droit d‟auteur à l‟usage des pays en voie de développement, 
UNESCO-OMPI, 1976. 

تتضمف مشركعا أكليا للأىداؼ كالمبادئ، بشأف حماية أشكاؿ التعبير  WIPO/GRTKF/IC/7/3 الكثيقة 5 
الفمكمكرم أك أشكاؿ التعبير الثقافي التقميدم، كقد تـ إعداد الكثيقة إنطلاقا مف مداكلات المجنة الحككمية الدكلية 
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 التعريف القانوني لمفمكمور ضمن بعض التشريعات الوطنية لحق المؤلف: المطمب الأول
يتناكؿ ىذا المطمب مكقؼ المشرع الجزائرم بخصكص مسألة تعريؼ الفمكمكر مع 

 الإشارة إلى إشكالية البحث عف الإصطلاح المناسب كما ننظر في مكقؼ التشريعات المقارنة

يأخذ أحدىما بالمعنى الضيؽ لمفمكمكر كيتبنى الآخر تعريفا كاسعا . التي انقسمت إلى اتجاىيف
 .نكعا ما

 تعريف الفمكمور موقف المشرع الجزائري من مسألة: الفرع الأول

 14- 73إف أكؿ نص قانكني عنى بحماية الإبداع الفكرم في الجزائر كاف الأمر رقـ 
أف المؤلفات التي ىي جزء مف  "11، كقد جاء في مادتو الثانية الفقرة 1المتعمؽ بحؽ المؤلؼ

كما يلاحظ أف المشرع  .محمية بمكجب أحكاـ ىذا القانكف" التراث الثقافي التقميدم الجزائرم
 في فقرتيا الثالثة، كقد تضمنت المادة 14ضمف نص المادة " فمكمكر"الجزائرم استخدـ كممة 

كعرؼ الفمكمكر عمى أنو الإنتاج الذم تجيؿ ىكية مؤلفو . بالمكازاة فكرة التأليؼ المستكحى
كبخصكص ىذا التعريؼ يمكف القكؿ بأف المشرع قد . كيفترض أف ىذا الأخير مكاطف جزائرم

استعاف بإحدل خصكصيات الفمكمكر لأجؿ تعريفو، ىذه الخصكصية التي اتفقت عمييا أغمب 
 .2المصادر، كىي أف مؤلؼ الفمكمكر يككف مجيكلا في معظـ الحالات

 إلى جانب ذلؾ عرؼ المشرع التأليؼ المستكحى مف الفمكمكر، عمى أنو التأليؼ الذم 
فيك إنتاج فكرم يتألؼ مف عناصر . لمبلاد استكحى عناصره مف التراث الثقافي التقميدم

ف كانت مستمدة مف ىذا التراث فيي تتضمف عناصر  يستمدىا مف التراث الثقافي التقميدم، كا 
 .، كتستحؽ الحماية بمكجب نظاـ حؽ المؤلؼ، كسيأتي التفصيؿ فييا لاحقا3أصمية

                                                                                                                                                                                
لمممكية الفكرية، بشأف المكارد الكراثية، المعارؼ التقميدية كالفمكمكر كانطلاقا مف مختمؼ الكثائؽ التي أعدتيا في 

 .مداكلات سابقة
. السابؽ ذكره 14-73 الأمر رقـ  1

2
 A. Dwivedi and M. Sorah, Copyright laws as a means of extending protection to 

expressions of folklore, Journal of Intellectual Property Rights, vol. 10, 2005, p. 310. 
3
 N. Mezghani, La protection du folklore, des créations populaires, et du savoir 

traditionnel, une conférence disponible sur internet, p. 8. 
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 المتعمؽ 10-97 قد عرؼ المفيكميف، فإف الأمر رقـ 14-73رقـ  ففي حيف أف الأمر
، خمى مف مثؿ ىذه التعريفات كما لـ تتـ الإشارة إلى 1بحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة

نما جاء في نص المادة الثامنة مف ىذا الأمر أنو " فمكمكر"مصطمح  تستفيد مصنفات التراث "كا 
ىذا كقد عدد ". الثقافي التقميدم كالمصنفات التي تقع في عداد الممؾ العاـ مف حماية خاصة
استحسف ىذه الكتابة "المشرع جممة المصنفات التي تمثؿ التراث الثقافي التقميدم، كمف الفقو مف 

الجديدة بحكـ أف المشرع أصاب في ترتيب الأحكاـ، حيث نص في البدء عمى حماية مصنفات 
كنفس الجانب الفقيي أشار إلى أف ىذه الكتابة ". التراث الثقافي التقميدم ثـ عدد ىذه الأخيرة

، 2"التراث الثقافي التقميدم الكطني"تظؿ ناقصة ذلؾ أف النص الجديد لـ يعط تعريفا دقيقا لعبارة 
 .3كىناؾ مف أشار إلى ككف ىذه العبارة ىي الأنسب فيي تبرز عمؽ الثقافة الكطنية كتنكعيا

فقد اعتبر ميجكرا  ،4مناسبا" فمكمكر"كما طرح الإشكاؿ حكؿ ما إذا كاف مصطمح  
لذا  ككنو يرتبط بإبداعات الحضارات المتدنية كالقديمة كيدؿ عمى المستكل الثقافي المتدني

، كيعتقد أحد الباحثيف أف استخداـ  ىذا 5أضحى مكضكعا للإنتقادات في بعض الأكساط
المصطمح إجحاؼ في حؽ الإبداعات المشمكلة بيذا النكع مف الممكية الفكرية مقترحا استبدالو 

، إذ تدؿ ىذه التسمية عمى طرؽ التعبير عف  expressions of folklore"ملامح الثقافة"بما أسماه 
الثقافة كأساليب المعيشة كالممارسات التقميدية، بدؿ أف ينحصر مفيكمو في المكركث التاريخي 

                                                           
. السابؽ ذكره10-97الأمر رقـ  1
زراكم صالح، الكامؿ في القانكف التجارم الجزائرم، الحقكؽ الفكرية، حقكؽ الممكية الصناعية كالتجارية، . ؼ2

 .425.، ص393، رقـ 2006حقكؽ الممكية الأدبية كالفنية، نشر كتكزيع ابف خمدكف، كىراف، 
القسـ الثاني الحقكؽ الفكرية، ك  المحؿ التجارمزراكم صالح، الكامؿ في القانكف التجارم الجزائرم،. ؼ -
الممكية الصناعية كالتجارية، حقكؽ الممكية الأدبية كالفنية، نشر كتكزيع ابف خمدكف، حقكؽ  : الفكريةحقكؽاؿ

. 442.، ص393، رقـ 2001 كىراف،
تطكر حؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة في الجزائر كدكر "ندكة الكيبك الكطنية لفائدة ىيئة القضاء، بعنكاف  3

مقارنة مع القانكف السابؽ الذم كاف . : " 4 .، ص2003، "الديكاف الكطني لحؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة
ينظـ حماية حقكؽ المؤلؼ في الجزائر فقد تـ استبداؿ كممة فمكمكر بعبارة أنسب ىي التراث الثقافي التقميدم 

نظرا لتنكع ىذه المؤلفات كأصالتيا كنظرا لأف ىذه العبارة تبرز عمؽ ىذه المؤلفات في المجتمع كالثقافة الكطنية 
." كتنكعيا

4
 A. Lucas Schloetter, op. cit, n° 7, p.  5. : « Mais qu‟est ce-que le folklore ? et d‟abord, 

peut- on user de ce terme aujourd‟hui. », et A. Amattes, op. cit, n° 18, p. 16 : « Que signifie 
le folklore ? L‟utilisation de cette terminologie est-elle correcte et appropriée ? » 
5
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n°7, p. 6 : « A partir semble-t-il des années 1980, le terme 

"folklore   " a fait l‟objet de critiques dans certains milieux, on lui  a reproché d‟avoir une 
connotation péjorative en ce qu‟il impliquerait un niveau culturel inferieur ». 
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كما انتقد المفيكـ الغربي الذم يعتبر  .1كعمى كؿ ما ىك قديـ كما تدؿ عميو كممة فمكمكر
، كيبقى النقاش 2الفمكمكر مادة ميتة كجب جمعيا كحفظيا، بدلا مف اعتباره تقميدا حيا كمتطكرا

مفتكحا حكؿ مدل ملائمة ىذه الكممة كما ىك المصطمح المناسب الذم يمكف أف يرضي مختمؼ 
. الجيات المعنية بالمكضكع

كبالرجكع إلى مكقؼ المشرع الجزائرم بخصكص التعريؼ القانكني لمفمكمكر، يلاحظ 
 المتعمؽ بحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ 05-2003أنو احتفظ بنفس الأحكاـ ضمف الأمر رقـ 

 دكف أف 3المجاكرة، فنص عمى أف مصنفات التراث الثقافي التقميدم تستفيد مف حماية خاصة
 .4كىذا ما لاحظو بعض الفقو .يقدـ تعريفا لعبارة التراث الثقافي التقميدم

كيبقى السؤاؿ مطركحا حكؿ ما إذا كاف يجب كضع تعريؼ رسمي كجامد لمكضكع 
الحماية، فقد عبرت إحدل الدكؿ عف رأييا بيذا الشأف كبخصكص مسألة صياغة تعريؼ رسمي 

 كذلؾ في إحدل .لأشكاؿ التعبير الفمكمكرم ضمف صؾ دكلي يخص المكضكع محؿ الدراسة
دكرات المجنة الحككمية الدكلية لمممكية الفكرية، المتعمقة بالمكارد الكراثية، المعارؼ التقميدية 

كالفمكمكر، حيث اعتبرت أف كضع تعريؼ جامد كرسمي لممكضكع قد يخمؽ خطر تقييد الحقكؽ 
، إذ تعتبر ىذه 5الطبيعة المتغيرة لأشكاؿ التعبير الثقافي التقميدم كعدـ الأخذ بعيف الإعتبار

، فالفمكمكر 6التعبيرات بمثابة تراث حي، فيي تتطكر بإستمرار نظرا لأنيا تنتقؿ عبر الأجياؿ
ظاىرة حية يتطكر مع الكقت كىك عنصر أساسي يعكس النشاط الإنساني كنافذة لميكية الثقافية 

                                                           
1
 A summary report of the conference on how IPRS could work better for the developing 

countries and poor people, 2002, Sustainable Developments, vol. 70, n° 1, Thursday 28 
February 2002, on line at http:// www.iisd.ca/linkages/sd/sdipr.  
2
 V. document WIPO/IPTK/RT/99/3, op. cit., p. 2. 

 
.  السابؽ ذكره05-2003المادة الثامنة مف الأمر رقـ  3
. 425. ، ص393زراكم صالح، المرجع السابؽ، رقـ .  ؼ 4

5 V. document WIPO/GRTKF/IC/12/4(B),  La protection des expressions culturelles 
traditionnelles ou expressions du folklore : Projet de récapitulatif d’extraits factuels, p. 20. 
6 S. Von Lewinski, Le folklore, les savoirs traditionnels et les ressources génétiques : sujet 
débattu dans le contexte de la propriété intellectuelle,  Propr. intell. janvier  2005, n° 14, 

 p. 25. 
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، لذا يتفادل المشرع في الكثير مف الحالات إعطاء تعريؼ دقيؽ لممكضكع حتى لا 1كالإجتماعية
. يككف صارما قد يقصي في كقت لاحؽ عناصر ذات صمة كذات أىمية

ف كاف الأمر رقـ  المتعمؽ بحؽ المؤلؼ لـ يعرؼ التراث الثقافي  05-2003كا 
 المتعمؽ بحماية التراث الثقافي اعتبر ىذا الأخير مجمكعة 04-98التقميدم، فإف القانكف رقـ 

 ، كيصبك ىذا 2مف الممتمكات الثقافية العقارية كالمنقكلة ككذا الممتمكات الثقافية غير المادية
 مف الممحؽ 67القانكف إلى حماية التراث الثقافي سكاء كاف ماديا أك غير مادم، كأشارت المادة 

BANGUI السابع مف اتفاؽ
 إلى الطابع المادم كغير المادم للإنتاجات التي يغطييا التراث 3

كيطرح ىذا المفيكـ إشكالا يكمف في تضارب المصطمحات التي تغطي أحيانا ممتمكات . الثقافي
كللإشارة، فإف مفيكـ التراث الثقافي قد كرد ضمف . 4مادية كأحيانا أخرل ممتمكات غير مادية

اتفاقية لاىام لحماية الممتمكات الثقافية في حالة نشكب نزاع مسمح ككذلؾ ضمف اتفاقية 
 .5اليكنسكك بشأف حظر الاستيراد كالتصدير غير المشركع لمممتمكات الثقافية

كما عرفتو اتفاقية اليكنسكك المتعمقة بحماية التراث العالمي الثقافي كالطبيعي لسنة 
، حيث يشمؿ جممة مف النقكش كالكيكؼ كغيرىا كجممة مف المجمعات ككذا المكاقع ذات 1972

 .6القيمة الاستثنائية مف كجية نظر الفف، كالتاريخ، كالعمـ

                                                           
1  A. Adewepo, Protection and administration of folklore in Nigeria, Script-ed, vol. 3, issue 
1, 2006, p. 2. 

. ر. المتعمؽ بحماية التراث الثقافي، ج1998 جكاف 15 المؤرخ في 04-98المادة الثانية مف القانكف رقـ  2 
. 3.، ص44، عدد 1998 جكاف 17

3
 Art. 67 de l‟annexe 7 de l‟Accord de 1999 portant révision de l‟accord de BANGUI du 2 

mars 1977, instituant une organisation africaine de la propriété intellectuelle : « Le 
patrimoine culturel est l‟ensemble des productions humaines matérielles et immatérielles 
caractéristiques d‟un peuple dans le temps et l‟espace ». 
4
  N. Mezghani, op. cit., p. 1 : « 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 ». 
5
 Convention de la Haye pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé, 

conclue à la Haye, le 14 mai 1954 et la Convention concernant les mesures à prendre pour 
interdire et empêcher l’importation, l’exploitation et le transfert de propriété des biens 
culturels, conclue à Paris, le 14 novembre 1970. 
6
 Art. 1 de la Convention sur le patrimoine mondial de l’Unesco, novembre 1972, 

disponible sur le site de l‟Unesco : http://whc/unesco.org/fr/conventiontexte/> 
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 إلا لدل بعض 1990بيد أف مفيكـ التراث الثقافي غير المادم لـ يكف شائعا قبؿ سنة 
، "الثقافة التقميدية"، ك"الثقافة الشفيية"كعمى عكس، ذلؾ فإف تعبير . المختصيف أك المثقفيف

كعرؼ ىذا المفيكـ ضمف . 1كانت الأكثر شيكعا كعمى نطاؽ كاسع" الثقافة الشعبية"كعبارة 
اتفاقية صكف التراث الثقافي غير المادم عمى أنو يشمؿ مف بيف أمكر أخرل جممة مف 

الممارسات كالتعبيرات كالميارات كالمعارؼ، التي تعترؼ المجتمعات كالفئات كالأفراد بأنيا تمثؿ 
كيتناقؿ ىذا التراث بيف الأجياؿ، حيث تتـ صياغتو بشكؿ مستمر كذلؾ  جزء مف تراثيا الثقافي،

 .2تماشيا مع  ما تتطمبو بيئة ىذه المجتمعات كبالنظر إلى تفاعميا مع الطبيعة كمع  تاريخيا

ىذا كقد اعتبر المشرع الجزائرم الممتمكات الثقافية غير المادية كالتي جاء ذكرىا 
، كأشار إلى أنيا كليدة مجمكعة مف 3 جزء مف التراث الثقافي04-98ضمف نص القانكف رقـ 

التفاعلات الإجتماعية كالإبداعات التي مرت عمييا الأزمنة، سكاء كانت مف فعؿ الأفراد أك 
بأنيا مجمكعة معارؼ، أك " مف ذات القانكف 67ثـ عرفيا ضمف نص المادة . الجماعات

تصكرات اجتماعية، أك معرفة، أك ميارة، أك كفاءات أك تقنيات قائمة عمى التقاليد في مختمؼ 
مياديف التراث الثقافي كتمثؿ الدلالات الحقيقية للإرتباط باليكية الثقافية كيحكزىا شخص أك 

 ".مجمكعة أشخاص

 أف الممتمكات الثقافية غير المادية ىي جممة مف 67 كيتضح مف قراءة نص المادة 
الممتمكات غير المممكسة، بمعنى أنيا لا تقكـ عمى دعامات مادية، أساسيا التقاليد كتخص 

، كمف ضمنيا الأغاني 4كلـ يغفؿ المشرع عف تعداد ىذه المياديف. مياديف مختمفة لمتراث الثقافي
ف كانت في ... الأغاني التقميدية كالشعبية، كفف الرقص، كالحكايات، كالأساطير كالأمثاؿ كا 

مجمميا تمثؿ تعابيرا غير مممكسة فإف مصنفات التراث الثقافي التقميدم مثمما بينيا المشرع 
 تتضمف ما ىك مممكس كمصنفات الفف 05-2003ضمف فحكل المادة الثامنة مف الأمر رقـ 

. الشعبي مف خزؼ، كنحت كنقش، ككذا الحمي، كالمصنكعات عمى مادة معدنية أك خشبية
                                                           
1
 V. document CL/RA/MA/2009/PI/H/3, Le patrimoine culturel immatériel au Maghreb, 

législations et institutions nationales, instruments internationaux et modalités de 
sauvegarde, Unesco, 2009, p. 8. 
2
 Art. 2 de la Convention pour  La sauvegarde du patrimoine culturel immatériel, Unesco, 

le 17 octobre 2003. 
.  السابؽ الذكر04-98  رقـالمادة الثانية مف القانكف 3
.  السالؼ الذكر04-98 مف القانكف رقـ 67الفقرة الثانية مف المادة  4
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كمنيا ما ىك غير مممكس كالنكادر، كالأشعار كالأغاني الشعبية، كىنا بالإمكاف القكؿ أف ما كرد 
 كممتمكات ثقافية غير مادية كبما أنيا تقكـ عمى 04-98 مف القانكف رقـ 67ذكره ضمف المادة 

 .التقاليد فيي تمثؿ جزء مف التراث الثقافي التقميدم

 التعريف القانوني لمفمكمور ضمن بعض التشريعات المقارنة: الفرع الثاني

مف باب المقارنة، فإف المشرع الفرنسي لـ يأت عمى ذكر مصنفات التراث الثقافي 
كجد ت غير أنو .1التقميدم عند تعداده لممصنفات المحمية في ظؿ نظاـ الممكية الأدبية كالفنية

ف اختمؼ الإصطلاح الذم تتبناه بيذا العديد مف  التشريعات المقارنة الأخرل تعرؼ الفمكمكر، كا 
 يعرؼ الفنكف الشعبية في الفصؿ 2فالقانكف التكنسي المتعمؽ بالممكية الأدبية كالفنية. الشأف

السابع عمى أنيا كؿ مكركث فني تخمفو الأجياؿ السابقة يتصؿ ىذا المكركث بالعادات كالتقاليد 
اعتبرت ىذه الصياغة عامة كمرنة، بحيث تترؾ مجالا كبيرا . كمختمؼ صكر الإبداع الشعبي

، كمف الفقو مف رأل أف المفيكـ الذم يأخذ بو كؿ مف المشرع الجزائرم كالتكنسي ذا 3لمتأكيؿ
 . 4معنى كاسع، إذ يشمؿ نطاؽ الحماية جميع جكانب كأشكاؿ الإبداعات الشعبية

دائما كبخصكص الدكؿ العربية يعرؼ قانكف حقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة لدكلة 
البحريف تعابير الفمكمكر عمى أنيا كؿ إنتاج مف المأثكرات الشعبية بإختلاؼ أشكاليا كتعبيراتيا، 

 كىك ذات الأمر بالنسبة لممشرع 5سكاء كانت شفيية، أك مكسيقية، أك حركية أك مممكسة
ف كاف يؤخذ عمى النص البحريني أنو جد كاسع بما أنو يغطي التراث الشعبي 6الإماراتي  كا 

                                                           
1
 Art. L.112-2 C.fr. propr. intell, site www.legifrance.gouv.fr. 

 المتعمؽ بالممكية الأدبية كالفنية، الرائد الرسمي 1994 فيفرم 24 المؤرخ في 941-36القانكف رقـ  2
. 361 .، ص17، عدد 1994 مارس 1لمجميكرية التكنسية، 

3
 V. document WIPO/GRTKF/IC/4/INF/3, Exposé sur l’expérience de différents pays et 

organisations en matière de systèmes législatifs spécialisés pour la protection juridique 
des expressions culturelles traditionnelles, annexe 2, p. 5. 
4
 N. Mezghani, op. cit., p. 7: « La notion du folklore à 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 ». 
 المتضمف حماية حقكؽ المؤلؼ 2006 جكاف 25 المؤرخ في 22المادة الأكلى مف القانكف البحريني رقـ  5 

 www.legalaffairs.gov.bh :، المكقع2745، عدد 2006 جكاف 28. ب.ر.كالحقكؽ المجاكرة، ج
 المتعمؽ بحؽ المؤلؼ 2002 جكيمية أكؿ المؤرخ في 2002 لسنة 07 القانكف الإتحادم لدكلة الإمارات رقـ  6

. كالحقكؽ المجاكرة
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التقميدم في جميع جكانبو، بينما المفيكـ المتبنى مف قبؿ نظيره الإماراتي حصر الأمر عمى 
 .الجانب الفني لمتراث التقميدم

كعف تشريعات الدكؿ الإفريقية، فإف تعاريؼ الفمكمكر الكاردة في أغمبيا ترسكا عمى 
 ،1التعريؼ الذم تضمنتو الأحكاـ النمكذجية لممنظمة العالمية لمممكية الفكرية كمنظمة اليكنسكك

فحسب نص المادة الثانية مف ىذه الأحكاـ تمثؿ تعابير الفمكمكر مجمكعة مف الإنتاجات التي 
تتألؼ مف عناصر مميزة مف التراث الفني التقميدم الذم يطكره كيحافظ عميو المجتمع أك الأفراد 

 .نزكلا عند التكقعات الفنية التقميدية ليذا المجتمع

كما يمكف أف يقاؿ عف ىذا المفيكـ أنو مقيد أك بعبارة أخرل لـ يأت بالمعنى الكاسع 
الذم يغطي كافة الإبداعات الشعبية، إذ يتعمؽ الأمر بجانب محدد مف جكانب التراث التقميدم 

كيطرح ىذا الطابع الفني إشكالا بخصكص تعريؼ الفمكمكر مف الناحية . كىك الجانب الفني
القانكنية، بحيث يتساءؿ الفقو حكؿ ما إذا كاف الفمكمكر كمف منظكر الحماية القانكنية يعني 

الثقافة التقميدية في جميع جكانبيا أـ يتحدد بأشكالو الفنية كالأدبية كالمكسيقية ؟ بمعنى ىؿ يؤخذ 
بعيف الإعتبار كؿ نشاط إبداعي أـ يقتصر إطار الحماية عمى ما يتسـ بالطابع الفني الذم 

 فتقتصر الحماية عند الأخذ بالفرضية الثانية عمى التعابير .2أشير إليو ضمف الأحكاـ النمكذجية
التي ترتبط بالتراث الفني التقميدم كتترؾ عمى جنب باقي مظاىر التراث الثقافي، فالتراث الفني 
لممجتمع ىك مجمكعة مف القيـ التقميدية كىك أضيؽ في معناه مف مفيكـ التراث الفني التقميدم 

إشكالا آخرا يتمحكر حكؿ معرفة المفيكـ الكاجب " الفني"كيطرح مصطمح . 3للأمة بأكمميا

                                                           
1
 F. Matip et K. Koutouki, La protection juridique du folklore dans les états membres de 

l’organisation africaine de la propriété intellectuelle, rev. Québécoise dr intern. 2008, 
 p. 255. 
-Art. 1 de la loi n° 005/PR/2003 du 2 mai 2003 portant protection du droit d’auteur, des 
droits voisins et des expressions du folklore du Tchad, site www.droit-Afrique.com. 
-Art. 156 de la loi n° 2008-09 du 25 janvier 2008 sur le droit d’auteur et les droits voisins 
au Sénégal, site www.droit-Afrique.com. 
-Art 1 de la loi n° 08-024 du 23 juillet 2008 fixant le régime de la propriété littéraire et 
artistique de la république du Mali, site www.droit-Afrique.com. 
2
 K. Nkiema, op. cit., p. 3. Et A. Lucas Schloetter, op. cit., n°9, p. 6: « Le problème est en 

effet de savoir si toute l‟activité créatrice des sociétés traditionnelles mérite d‟être prise en 
compte dans une théorie juridique pour la protection du folklore ». 
3
V. les dispositions types, OMPI-UNESCO, III, comm, disponible à internet, n° 33, p. 44. 
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فيؿ يكفي الأخذ بالطابع الجمالي لمثقافة في مكاجية عدة إنتاجات . الرجكع إليو بخصكص الفف
منبثقة عف الثقافة كمختمفة تماما ؟ 

 حقيقة أف التراث الفني فقط ىك ما يؤخذ بعيف الإعتبار يعني أنو يجب كمف بيف أمكر 
، كعمى العمكـ 1أخرل إقصاء بعض العناصر منيا المعتقدات التقميدية كالتقاليد العممية كالتقنية

أف يفيـ التراث الفني بالمعنى الكاسع لممصطمح،  كعميو، يجب. تقصى التقاليد العممية البحتة
فيغطي كؿ تراث تقميدم يراد منو المعنى الجمالي، فالتعابير المفظية، كالتعابير المكسيقية، ككذا 
الحركية كالمممكسة يمكنيا أف تتشكؿ مف عناصر مميزة لمتراث الفني التقميدم كتتسـ بيذا الشكؿ 

فيجب في جميع الأحكاؿ النظر إلى الحس . 2بالميزات الضركرية لأجؿ أف تككف أىلا لمحماية
كما يبرر كجية الأحكاـ النمكذجية بشأف تبني تعريؼ . الجمالي الذم يلازـ التعابير المعنية

ضيؽ لتعابير الفمكمكر كذلؾ بشكؿ نسبي ككذا بالنسبة لمشرعي بعض الدكؿ ممف تبنكا نفس 
الإتجاه يكمف في أف إعتبار الفمكمكر يمثؿ كافة مظاىر الثقافة التقميدية يؤدم إلى تعقيد التطبيؽ 

كفي الأصؿ قد تـ تبني المعيار الفني لأجؿ تحديد نطاؽ  .3المممكس لمحماية أكثر بكثير
التعابير المحمية لمفمكمكر في حجـ يمكف التحكـ فيو كيككف ىذا المعيار فعالا مف الناحية 

العممية حينما يتعمؽ الأمر بصياغة أحكاـ نمكذجية لمتشريع الكطني كالتي تككف مكازية لنظاـ 
الفردية " الأبكة "الجماعية بدلا عف فكرة " الأبكة"حؽ المؤلؼ كمستقمة عنو، كالتي تستند إلى فكرة 

 .4التي تستند إلييا تشريعات حؽ المؤلؼ

 كحسب البعض، أيا كاف الأساس المنطقي كراء حصر الحماية عمى المصنفات 
 عمى إعتبار أنيا خصت 5الفنية، فإف ىذا الحصر بمثابة ثغرة بخصكص الأحكاـ النمكذجية

. بالحماية العناصر الفنية لمتراث التقميدم في مقابؿ إبداعات التراث الثقافي التقميدم الأخرل
كىذا المفيكـ الضيؽ لمفمكمكر يبقى عرضة للإنتقاد المتزايد، لسبب رئيسي يتمثؿ في أف 

                                                           
1
 K. Nkiema, op. cit., p. 21: « L‟application du critère artistique… permet d‟exclure du 

champ d‟une théorie juridique pour la protection du folklore, les croyances traditionnelles, 
les traditions scientifiques et techniques  ou purement pratiques, ainsi que le contenu des 
légendes ». 
2
 V. les dispositions types, OMPI-UNESCO, III, comm, n° 34, p. 44. 

3
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 9, p. 6. 

 .زراكم صالح، المرجع المشار إليو سابقا. راجع ؼ" الحؽ في الأبكة "  عف مفيكـ  4
5
 P. -V. Valsala et G. Kutty, op. cit., p. 12. 
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 كىناؾ مف اعتبر أف .1المجتمعات الأصمية نفسيا لـ تميز بيف ما يخص الفف كما يخص العمـ
حصر الفمكمكر عمى الطابع الفني انجراؼ كراء التكجو الأكركبي الذم ينظر إلى الفمكمكر مف 

 لاسيما الإفريقية تضيؼ إلى نطاؽ بينما العديد مف التشريعات. زاكية الإبداع الفني كالأدبي
الحماية المعارؼ العممية ذات الطابع التقميدم كليس ليذا النقد ما يبرره بما أف ىذه الأخيرة 

 .2يمكف أف تندرج ضمف مكضكع حماية المعارؼ التقميدية

بالمقابؿ، فإنو مف التشريعات مف تبنت مفيكما كاسعا لمفمكمكر، فإعتبرتو مجمكعة مف 
، إذ لـ تأخذ بالمعيار الفني بحكـ أنيا 3المصنفات أك الإنتاجات الأدبية أك الفنية أك العممية

أشارت إلى المصنفات العممية كجعمتيا في مصاؼ الإبداعات المحمية كىك ذات النيج الذم 
 .4جاء بو القانكف النمكذجي لتكنس

لقد اعتبر ىذا المفيكـ كاسعا لمغاية، إذ يشمؿ جميع أشكاؿ الإبداع التقميدم في جانبو 
 .5، كجانبو العممي مثؿ المعارؼ التقميدية...الأدبي كالفني مف مكسيقى، كرقص، كشعر، كرسـ

كيخمؽ ىذا التكجو تداخلا في المفاىيـ ، كىك ما يستدعي التساؤؿ بشأف ما إذا كانت المعارؼ 
 .التقميدية جزء مف الفمكمكر أـ العكس

المعارؼ التقميدية حديثا بيف المختصيف في قضايا الممكية الفكرية، إذ   لقد ظير مفيكـ
 ففي معناه الكاسع يشمؿ الدراية كالمعارؼ التقنية، كالتعابير .يستعمؿ لمدلالة عمى معنييف

التقميدية، كمظاىر الثقافة مف مكسيقى كتاريخ، كلكحات، كصناعة حرفية، كلغات، أم أشكاؿ 
                                                           
1
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 9, p . 7. 

2
 P.-A. Collot, La protection des savoirs traditionnels, du droit international de la 

propriété intellectuelle au système de protection sui generis, rev. Droit et culture, p. 185. 
(53-2007 mise en ligne le 31 mars 2009 et consulté le 13 avril 2011. 
 url : http://droitcultures.revues.org/502) 
3
 Art. 6 de la loi de R.D Congo n° 86-033 du 5 avril 1986 sur la protection des droits 

d’auteur et droits voisins, site www.droit-Afrique.com 
-Art. 69 de la loi de Djibouti n° 54/Am /06 du 23 juillet 2006 relative à la protection du 
droit d’auteur et droits voisins, site www.droit-Afrique.com. 
4
 Art. 18 de la loi type de Tunis : « "Folklore " s‟entend de l‟ensemble des œuvres 

littéraires, artistiques, et scientifiques créées sur le territoire national par des auteurs 
présumés ressortissants de ce pays ou des communautés ethniques, transmis de génération 
en génération et constituant l‟un des éléments fondamentaux du patrimoine culturel 
traditionnel ». 
5
 N. Mezghani, op. cit., p. 6. 



19 
 

كيحظى بالمقابؿ بمعنى ضيؽ يشير إلى الدراية التقنية كالمعارؼ المرتبطة . التعبير الثقافي
بحفظ التنكع البيكلكجي، كالزراعة، كالطب، كالمكارد المكركثة، كمجالات أخرل مماثمة كفي ىذه 
الحالة طبيعة النقاش تحيد عما كاف سائدا لعقكد بشأف أشكاؿ التعبير الثقافي لأف الأمر يتعمؽ 

كمف ثـ . 1 يرتبط خاصة بالبيئة كالصحة كالتنكع البيكلكجيبقكانيف البراءات كسياؽ عاـ كمعيف
يشمؿ المفيكـ الكاسع أشكاؿ التعبير الثقافي كيجعؿ منيا فرعا لممعارؼ التقميدية بينما المفيكـ 

 .الضيؽ يخص مياديف أخرل مستقمة

. كلا يكجد حتى الآف تعريؼ مقبكؿ لمصطمح المعارؼ التقميدية عمى المستكل الدكلي 
غير أنو ضمف النقاش الدكلي يؤخذ بالمعنى الضيؽ لمدلالة عمى المعارؼ في حد ذاتيا كالتي 

كالسبب في انعداـ تعريؼ دقيؽ بخصكص ىذا المفيكـ ىك الطبيعة  .2تكجد في سياقات متعددة
نما معارفا  ،3المتنكعة كالديناميكية لممعارؼ التقميدية بحيث لا تمثؿ تقاليدا قديمة كثابتة كا 

كتقؼ ىذه الميزة عائقا .  4ديناميكية كحمكلا عممية تتصؿ بالبيئة الإجتماعية المعاصرة لممجتمع
عبارة عف تككيف حي مف "أماـ صياغة تعريؼ حصرم لممكضكع كيمكف القكؿ كبإيجاز أنيا 

المعارؼ أك الميارات أك الممارسات التي تنتقؿ بيف الأجياؿ في سياؽ تقميدم كتشكؿ جزء مف 
 .5"نمط الحياة التقميدم لجماعات أصمية كمحمية تؤدم دكر الراعي ليا 

 كبخصكص العلاقة بيف المعارؼ التقميدية كالفمكمكر، فإف العديد مف المجتمعات 
فبالنسبة لبعض ىذه المجتمعات . التقميدية تعتبر أف النظـ المتعمقة بالمفيكميف تشكؿ كلا كاحدا

                                                           
1
 V. document WIPO/GRTKF/IC/5/3, op. cit., n° 59, p. 24. 

 
2
 V. document WIPO/GRTKF/IC/23/INF/8, Glossaire des principaux termes relatifs à la 

propriété intellectuelle, aux ressources génétiques, aux savoirs traditionnels et aux 
expressions culturelles traditionnelles, p. 48. 
3
 V. document OMPI/GRTKF/IC/1/3, Questions concernant la propriété intellectuelle 

relative aux ressources génétiques, aux savoirs traditionnels et au folklore : perspective 
générale, p. 23. 
4
 Savoirs traditionnels : besoins et attentes en matière de propriété intellectuelle, rapport 

de l’OMPI sur les missions d’enquêtes consacrées à la propriété intellectuelle et aux 
savoirs traditionnels (1998-1999), OMPI, 2001, p. 26. 

الممكية الفكرية ك المكارد الكراثية ك المعارؼ التقميدية ك أشكاؿ التعبير الثقافي التقميدم، المنظمة العالمية  5
 .9. ، ص2012، (A) 933 لمممكية الفكرية، منشكر رقـ، 

  WWW.WIPO.INT/FREEPUBLICATIONS/FR/ARCHIVE.JSP?CAT=TK 
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 .1يمثؿ الفمكمكر مظيرا مف مظاىر المعارؼ التقميدية، حيث لا يجب التمييز بيف ىذه العناصر
لكف مف منظكر الحماية القانكنية يظير الإختلاؼ بيف المفيكميف، إذ تثار قضايا مختمفة ترتبط 

 الممكية الفكرية ككذا بمجالات عممية عديدة كتطرح المنظمة العالمية لمممكية بفركع متباينة لنظاـ
الفكرية مجمكعة مف الإشكالات العامة كتقترح كسائلا قانكنية مختمفة لحماية أشكاؿ التعبير 

 .الثقافي مف جية كالمعارؼ التقميدية مف جية أخرل

 فحماية أشكاؿ التعبير الثقافي كفقا لنظاـ الممكية الفكرية تحكميا نظريات قانكنية 
كخيارات تتماشى مع نظاـ حؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة، كيشمؿ إطار السياسة العامة قكانينا 

أما فيما يخص المعارؼ التقميدية بمعناىا الضيؽ، . تتعمؽ بصكف التراث الثقافي كتعزيزه مثلا
فإنو تحكميا مبادئ نظاـ البراءات كتطرح بشأنيا قضايا ترتبط أساسا بالتنكع البيكلكجي كتدابير 

كبالتالي يتجسد  .2تتعمؽ بالصحة مثلا كالزراعة كغيرىا كتشكؿ ىذه التدابير إطارا لمسياسة العامة
الإختلاؼ القائـ بيف المعارؼ التقميدية كالفمكمكر أك مصنفات التراث الثقافي التقميدم مف خلاؿ 
النظاـ القانكني المطبؽ، لكف يبقى ىذا التمييز غير كاضح، حيث يمتقي المفيكماف في نقطة 

، كما يقع الإختلاؼ كذلؾ في طبيعة الإبداع، 3مشتركة كىي أف كلا منيما ذك طابع تقميدم
كيمكف القكؿ أف كلا مف الفمكمكر كالمعارؼ بيذا الشكؿ  4فالطابع التقني يميز المعارؼ التقميدية

يمثؿ مفيكما مستقلا كيبقى التسميـ بككنيما جزء مف التراث الثقافي عمكما كعنكانا ليكية 
كفي كؿ الأحكاؿ مف السيؿ تكسيع مفيكـ الفمكمكر كيظؿ مف الصعب تقييد المفيكـ . المجتمعات

 .5كتحديده

 

 

                                                           
1
 Loi type de 2002 sur la protection des savoirs traditionnels et des expressions de la 

culture en Océanie : principes dans la législation nationale, secrétariat de la communauté 
du Pacifique, 2008, p. 17. 
 
2
 Loi type de 2002 sur la protection des savoirs traditionnels et des expressions de la 

culture en Océanie : principes dans la législation nationale, op. cit., p. 18. 
3
 N. Mezghani, op. cit., p. 10. 

4
 V. document WIPO/GRTKF/IC/12/4 (B), op. cit., p. 26. 

5
 V. document UNESCO/PRS/CLT/TPC/II/3, Examen de l’étendue de la portée que 

pourrait avoir une réglementation générale concernant la protection du folklore, 
UNESCO, 1985. 
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 محاولة صياغة تعريف دولي لمفمكمور: المطمب الثاني
يحظى مكضكع حماية الفمكمكر باىتماـ كبير عمى المستكل الدكلي أيف تسعى الدكؿ 

كالحككمات المعنية إلى تصميـ رؤية مشتركة بخصكص ىذا المكضكع البالغ الأىمية سكاء مف 
ناحية التعريؼ بو أك تحديد نطاؽ حمايتو، لذا سننظر في مسألة تعريؼ الفمكمكر عمى المستكل 

 .الدكلي أك بالأحرل حقيقة غياب تعريؼ دكلي متفؽ عميو بيذا الشأف

 غياب تعريف دولي لمفمكمور: الفرع الأول

يقضي المبدأ العاـ بأف الكسائؿ الدكلية لمتكحيد كالتنسيؽ كالتعاكف لا تصؼ  
نما تترؾ ىذه الميمة لمنظـ القانكنية الكطنية ، كلا يحظى الفمكمكر 1مكضكعات الحماية، كا 

كحتى . بتعريؼ قانكني دكلي متفقا عميو، لانو لا يكجكد لنص دكلي يخص ىذا المكضكع بالذات
 لا تنص عمى حماية 2اتفاقية برف لحماية المصنفات الأدبية كالفنية كالتي إنضمنت إلييا الجزائر

حيث جاء   في فقرتيا الرابعة،15الفمكمكر إلا بصفة ضمنية كىك ما يستخمص مف فحكل المادة 
كحسب إحدل الحككمات . 3النص عمى حماية المصنفات غير المنشكرة كالتي يجيؿ مؤلفكىا

فإنو ما مف داع لمقمؽ بشأف غياب تعريؼ دقيؽ لمفيكـ الفمكمكر، حيث أنو في مجاؿ نظاـ حؽ 
المؤلؼ لـ يتـ تعريؼ مفيكـ المؤلؼ بمكجب الكسائؿ الدكلية كلكف غياب ىذا التعريؼ لـ يمنع 
مف العمؿ بيذه الكسائؿ الدكلية، كمف الخطأ كضع مسألة التعريؼ بالفمكمكر عمى عاتؽ اتفاقية 
برف، غير أنو مف الضركرم مراجعة العناصر المتاحة لحماية ىذه التعابير مف زاكية الإبداع 

                                                           
1
 V. document WIPO/GRTKF/IC/3/9, op. cit., n° 30, p. 14. 

 المتضمف إنضماـ الجزائر، مع، تحفظ إلى 1997 سبتمبر 13 المؤرخ في 341-97 المرسكـ الرئاسي رقـ  2
 14. ر.  المتممة كالمعدلة، ج1886 سبتمبر 9اتفاقية برف لحماية المصنفات الأدبية كالفنية المؤرخة في 

 .8. ، ص61، عدد 1997سبتمبر 
3
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 33, p. 16. 

-Art. 15. Al. 4 de la Convention de Berne pour la protection des œuvres littéraires et 
artistiques du 9 septembre 1986 révisée et complétée : « …a) pour les œuvres non publiées 
dont l‟identité de l‟auteur est inconnue, mais pour lesquelles il y a tout lieu de présumer 
que cet auteur est ressortissant d‟un pays de l‟union, il est réservé à la législation de ce 
pays la faculté de désigner l‟autorité compétente représentant cet auteur et fondée à 
sauvegarder et à faire valoir les droits de celui-ci dans les pays de l‟union ; 

b) les pays de l‟union qui, en vertu de cette disposition, procéderont à une telle désignation, 
le notifieront au directeur général par une déclaration écrite ou seront indiqués tous 
renseignements relatifs à l‟autorité ainsi désignée. Le directeur communiquera aussitôt 
cette déclaration à touts les autres pays de l‟union. ». 
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مصنفات "كما لا تتضمف المادة الثانية مف اتفاقية برف تعريفا حصريا لعبارة . 1الفني كالأدبي
، لكف مف ناحية أخرل تسرد قائمة غير حصرية لمجالات التطبيؽ مف أجؿ تحديد "أدبية كفنية

بأف مسألة تحديد  كلا يسعنا سكل القكؿ. 2فئات الإبداعات المحمية بمكجب ىذه الإتفاقية
مكضكع الحماية كما يشممو مترككة أساسا لمتشريع الكطني كىذا يطابؽ مبدأ المركنة كالذم 

 .3يكازم تكقعات كتطمعات المجتمعات المعنية

أما عمى المستكل الإقميمي، فإف الإتفاقية العربية عمى سبيؿ المثاؿ كالمتعمقة بحماية 
 كىك نفس التعريؼ 4حقكؽ المؤلؼ تعرؼ الفمكمكر بيذه التسمية ضمف نص المادة الخامسة
 بخصكص BANGUI الذم تبناه القانكف النمكذجي لتكنس كفي ذات السياؽ ىناؾ كذلؾ اتفاؽ

 يعرؼ أشكاؿ التعبير 1999إنشاء المنظمة الإفريقية لمممكية الفكرية بعد مراجعتو سنة  الذم 
بإعتباره مجمكعة مف التقاليد كالإنتاجات ذات الطابع " كيعرؼ بالمكازاة الفمكمكر5الفمكمكرم

الأدبي، كالفني، كالعممي، كالديني ك كذلؾ التكنكلكجي بالإضافة إلى إنتاجات اخرل كالتي تتناقؿ 
في حيف أف النص الجديد يتضمف تعريفا لأشكاؿ التعبير الفمكمكرم كآخر . 6"عبر الأجياؿ

                                                           
1
 V. document WIPO/GRTKF/IC/12/4(B), op. cit., observation faite par le Burkina Faso, 

P.  21. 
2
 Art. 2 de la Convention de Berne pour la protection des œuvres littéraires et artistiques : 

« 1- Les termes œuvres littéraires et artistiques "comprennent toutes les productions du 
domaine littéraire, scientifique et artistique, quel qu‟en soit le mode ou la forme 
d‟expression, telles que : les livres, brochures et autres écrits ; les conférences ; sermons et 
autres œuvres de même nature ; les œuvres dramatiques ou dramatico-musicales …" ». 
3
 V.document WIPO/GRTKF/IC/9/INF/4,  La protection des expressions culturelles 

traditionnelles ou expressions du folklore : projet actualisé de synthèses des options de 
politique générale et des mécanismes juridiques, annexe 1, n° 31, p. 17.  

يقصد بالفمكمكر لأغراض تطبيؽ ىذه الإتفاقية، : "المادة الخامسة مف الإتفاقية العربية لحماية حقكؽ المؤلؼ 4
المصنفات الأدبية كالفنية أك العممية، التي تبتكرىا الفئات الشعبية في الدكؿ الأعضاء، تعبيرا عف ىكيتيا 

". الثقافية، كالتي تنتقؿ مف جيؿ إلى جيؿ، كتشكؿ أحد العناصر الأساسية في تراثيا
5
 Arts. 2-19° de l‟annexe 7, Propriété littéraire et artistique  du l‟Accord portant révision 

de l‟Accord de Bangui du 2 mars 1977 instituant une organisation de la propriété 
intellectuelle : « Les expressions du folklore sont des productions d‟éléments 
caractéristiques du patrimoine artistique traditionnel développé et perpétué par une 
communauté ou par des individus, reconnues comme répondant aux attentes de cette 
communauté et comprenant les contes populaires, la poésie populaire, les chansons et la 
musique instrumentale populaires, les danses et spectacles populaires ainsi que les 
expressions artistiques des rituels et les productions d‟art populaire ». 
6
 Art. 68-1° de l‟annexe 7, Propriété littéraire et artistique  du l‟Accord portant révision de 

l‟Accord de Bangui du 02 mars 1977 instituant une organisation de la propriété 
intellectuelle : « On entend par folklore l‟ensemble des traditions et productions littéraires, 
artistiques, religieuses, scientifiques, technologiques et autres des communautés transmises 
de génération en génération ». 
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 اقتصر فقط عمى تعريؼ الفمكمكر ككذا الإشارة إلى 1977لمفمكمكر، فإف النص الأصمي لسنة 
. 1مفيكـ المصنؼ المستكحى مف الفمكمكر

ف كاف الكاقع يسجؿ غياب تعريؼ دكلي لمفمكمكر لا بد مف الإشارة في سياؽ ىذه  كا 
المسألة إلى محاكلة المجنة الحككمية الدكلية لمممكية الفكرية كالتي جعمت مف حماية الفمكمكر 

 .مكضكعا لأعماليا كدكراتيا

 محاولة المجنة الحكومية الدولية لتحديد موضوع الحماية: الفرع الثاني

تجدر الإشارة إلى مبادرة المجنة الحككمية الدكلية المتعمقة بالمكارد الكراثية، كالمعارؼ 
التقميدية كالفمكمكر بصياغة مشركع أكلي للأحكاـ يتضمف جممة مف الأىداؼ كالمبادئ التكجييية 

كنظرا لطبيعتيا غير . لحماية أشكاؿ التعبير الثقافي التقميدم أك أشكاؿ التعبير الفمكمكرم
الممزمة، فإف ىذه الأحكاـ لـ يتـ تبنييا مف قبؿ الدكؿ الأعضاء بصفة رسمية، فيي بمثابة 

مرجع لمتشريعات الكطنية كحتى تمؾ التي تحمؿ طابعا إقميميا كتمثؿ نقطة انطلاؽ بخصكص 
 .2الأفكار كالتكجيات المتعمقة بصياغة اتفاقية دكلية تخص المكضكع

أشكاؿ التعبير الثقافي "كأكؿ ما يلاحظ أنو يستخدـ ضمف مشركع الأحكاـ مصطمحي 
، حيث أف المنظمة العالمية لمممكية الفكرية كمنظمة " أشكاؿ التعبير الفمكمكرم"ك" التقميدم

 كتستعمؿ عبارة 3بإعتبارىا الأكثر قبكلا" أشكاؿ التعبير الثقافي التقميدم"اليكنسكك اختارتا عبارة 
كقد تـ تكريس ىذه الصياغة في أعماؿ . كمرادؼ لمعبارة الأكلى" أشكاؿ التعبير الفمكمكرم"

ككثائؽ المجنة كمصطمح عمؿ، ذلؾ لأنو في بعض الدكؿ كالثقافات أك المجتمعات كممة 
كمع ذلؾ، فإف بعض المشاركيف في إحدل دكرات المجنة أعربكا عف . ذات مدلكؿ سمبي" فمكمكر"

                                                           
1
 Art. 8-2° et 3° de l‟annexe 7, Du droit d’auteur et du patrimoine culturel , de l‟Accord de 

Bangui : acte du 2 mars 1977, relatif à la création d‟une organisation africaine de la 
propriété intellectuelle (OAPI) : « 2) Sans préjudice des dispositions de l'article 46 ci-
après, on entend par folklore, aux fins du présent titre J, l'ensemble des productions 
littéraires, artistiques ou  scientifiques  créées par les communautés nationales ethniques 
des Etats membres, qui sont transmises de génération en génération et constituent l'un des 
éléments fondamentaux du patrimoine culturel africain. 
3) Œuvre inspirée du folklore s'entend de toute œuvre composée à l'aide d'éléments 
empruntés au patrimoine culturel traditionnel africain ». 
2
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 83, p. 37. 

3
 A. Amattes, op. cit., n° 34, p. 20. 
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كلقد عنى المشركع في .  1"أشكاؿ التعبير الفمكمكرم"قمقيـ بشأف ىذه الصياغة كتفضيميـ لعبارة 
إطار أحكامو المكضكعية بتحديد مكضكع الحماية انطلاقا مف التعريؼ الكارد في الأحكاـ 

 . 2 المشار إلييا سابقا1982النمكذجية لسنة 

كبالتالي أشكاؿ التعبير الثقافي التقميدم ىي إنتاجات مككنة مف عناصر مميزة مف 
التراث الثقافي التقميدم المطكر كالمحتفظ بو مف قبؿ مجمكعة أك أفراد تمبية لمتكقعات الفنية 

 كجاءت الإشارة إلى معايير الحماية، حيث يجب أف تككف التعابير .3التقميدية ليذه المجمكعة
 كقد .المعنية إنتاجا فكريا متصلا بخصائص اليكية الثقافية المميزة لممجمكعة كبتراثيا التقميدم

تمت مراجعة المشركع الأكلي للأحكاـ بالنظر إلى تعميقات كملاحظات الحككمات المشاركة في 
، كبالنظر إلى الصياغة الأكلية لممشركع ككذا التعديلات التي تمتيا بعد ذلؾ فإف 4دكرات المجنة

 كعميو، تمثؿ مكضكعا مف مكضكعات .التعبيرات المعنية بالحماية لابد أف تككف إنتاجات فكرية
الممكية الفكرية سكاء كانت إنتاجات فردية أك جماعية، كتبعا ليذا يمكف النص عمى قدر مف 

. الإبداع الفكرم الذم يمثؿ معيارا أساسيا لتقرير ما إذا كاف التعبير يستحؽ الحماية أـ لا
فالأشكاؿ التي تككف أىلا لمحماية ىي تمؾ التي تمثؿ مظيرا مف مظاىر الإبداع كالإبتكار 
ككاحد مف الأىداؼ المرجكة مف حمايتيا ىك تعزيز احتراـ القيمة الإبداعية كالفكرية ليذه 

. 5الإنتاجات

 كالمعدة مف جانب المنظمة 1982 كفي ذات السياؽ تشير الأحكاـ النمكذجية لسنة 
العالمية لمممكية الفكرية كمنظمة اليكنسكك التي تعتبر مصدرا لمتعريؼ الكارد في مشركع الأحكاـ 
                                                           
1
 V. document WIPO/GRTKF/IC/6/3, Les expressions culturelles traditionnelles ou 

expressions du folklore : options juridiques et de politique, n° 15, p. 8. 
2
 V. document WIPO/GRTKF/IC/7/3, Protection des expressions culturelles 

traditionnelles ou expressions du folklore : synthèse des objectifs de politique générale et 
des principes  fondamentaux, n° 17, p. 10. 
 
3
 V. document WIPO/GRTKF/IC/7/3, op. cit., annexe 2, p. 17. 

4
 V. les documents WIPO/GRTKF/IC/8/4 ; 

WIPO/GRTKF/IC/16/4 prov ; 
 WIPO/GRTKF/IC/16/4 ; 
WIPO/GRTKF/IC/17/4. 
5
 V. document WIPO/GRTKF/IC/7/3, op. cit., annexe 2, n° 31, p. 18 : « Or les expressions 

culturelles traditionnelles ou expressions du folklore sont le produit de processus de 
création intellectuelle et l‟un des objectifs de la protection est de promouvoir le respect de 
la valeur créatrice et intellectuelle de cette production ». 
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، 1في نطاؽ الحماية ىي التي تككف مف مظاىر الإبداع الفكرم إلى أف التعابير التي تدخؿ
. كبالإضافة إلى ككنيا إبداعا فكريا يتعيف أف تحمؿ سمات التراث التقميدم لممجتمع المعني

 إشكالا بخصكص 1982كيطرح ىذا المعيار الذم أخذ مباشرة مف الأحكاـ النمكذجية لسنة 
معرفة العناصر التي تمثؿ جزء مف فمكمكر المجتمع ككيؼ يتـ إثبات كجكد صمة حقيقية مع ىذا 

فيؿ يشترط كجكد إجماع لمتصديؽ عمى أصالة التعابير . المجتمع حتى تتحقؽ الحماية
 الفمكمكرية؟

 حسب التعميؽ عمى الأحكاـ النمكذجية، فإف الإجماع ينتج ضمنا عف القاعدة التي 
تفرض أف تتألؼ التعابير مف عناصر مميزة بمعنى أنيا تجسد التراث التقميدم، فيذه العناصر 
المعترؼ بأنيا مميزة عادة ما تككف شاىدة عمى أصالة الفمكمكر، إذ أنو معترؼ بيا عمى ىذا 

غير أف التعريؼ الكارد في الأحكاـ النمكذجية ذاتو لـ ينص . 2النحك بإجماع ضمني لممجتمع
عمى إجماع المجتمع، لأف ربط تطبيؽ القانكف في كؿ مرة بتدخؿ ىذا الأخير كالنظر إلى حكمو 

في الكضع يفرض خمؽ قكاعد أخرل مثؿ النص عمى كيفية التحقؽ مف ىذا المجتمع ككذا 
كعميو، فإف معظـ النظـ الحالية المتعمقة بحماية ىذه . 3يجب أف يكجد فيو معرفة الكقت الذم

التعابير تفرض شكلا مف أشكاؿ الربط بيف ىذه الأخيرة كبيف المجتمع لأجؿ التمييز بيف ما ىك 
كتستخمص ىذه الصمة مف المعيار الذم يفرض أف تككف . أصمي كما ىك غير أصمي

 .الإنتاجات المعنية تحمؿ سمات اليكية كالتراث الثقافي لممجتمع

 كيطرح التساؤؿ حكؿ المعايير التي تؤخذ بعيف الإعتبار لأجؿ تحديد ما إذا كانت 
، حيث لابد أف تعكس 4التعابير تتسـ بملامح اليكية الثقافية أك الإجتماعية لثقافة تقميدية معينة
كقد عرفت اليكية . أشكاؿ التعبير الثقافي التقميدم تاريخ المجتمع كتدؿ عمى ىكيتو كقيمو

كطنية، أك إثنية، أك لغكية، أك - الصمة القائمة بيف جماعة"الثقافية حسب مكنز اليكنسكك بأنيا 

                                                           
1
 Parag. 4 du préambule des dispositions types adoptées par l‟OMPI et l‟Unesco, 1982 : 

« Considérant que les expressions du folklore en tant qu‟elles constituent des 
manifestations de la créativité intellectuelle méritent de bénéficier d‟une protection  
s‟inspirant de celle qui est accordée aux productions intellectuelles ». 
2
 V. les  dispositions types, OMPI/UNESCO, III, comm, n°36, p. 44. 

3
 V. les  dispositions types, OMPI/UNESCO, III, comm, n°36, p. 44. 

4
 V. document WIPO/GRTKF/IC/11/15, "Rapport adopté" , n° 95, p. 64.  
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كقد نادت إحدل الحككمات . 1"غيرىا كحياتيا الثقافية، كحؽ كؿ جماعة في ثقافتيا الخاصة
المشاركة في التعميؽ عمى الأحكاـ المكضكعية لممشركع بحذؼ ىذا المعيار، لأنو يفرض عمى 
المجتمعات عبء إثبات الصمة بيف التعابير الفمكمكرية كبيف ىكيتيا الثقافية كالإجتماعية كىك 

، لكف قد يككف مف الحكمة الإحتفاظ بيذا المعيار كاشتراط 2عبء ثقيؿ مثمما جاء في التعميؽ
ف كاف أفراد المجتمع غير ميتميف بالفمكمكر، .الصمة باليكية الثقافية كالإجتماعية  فحتى كا 

 كالإنتاجات الفمكمكرية كالمتعمقة فسيشعر ىؤلاء عمى الأرجح بأنيـ معنيكف بحماية الإبداعات
كمف المرجح أيضا أف ييتـ . بثقافتيـ التقميدية كالتي تشكؿ رمزا ليكيتيـ الثقافية كالإجتماعية

ىؤلاء بالمعايير كالقيـ المعبر عنيا كالمتناقمة عف طريؽ الفمكمكر عمى حساب الإنتاجات 
يصاليا عبر مختمؼ الأجياؿ. الفمكمكرية  .كعميو، يمعب الفمكمكر دكر الكسيط في نقؿ القيـ كا 

كقد تضمنت الصياغة الأكلية لممشركع كحتى الصياغات المعدلة ليا كصفا لممكضكع 
نفسو ككصفا لممعايير المكضكعية التي تحدد بمزيد مف الدقة الأشكاؿ كالتعابير الفمكمكرية القابمة 
لمحماية، حيث لا يمكف أف يككد كؿ شكؿ منيا مكضكعا لمحماية، لأنو يجب في إطار الممكية 

كبالرغـ مف . الفكرية التمييز بيف كصؼ المكضكع عامة كالتحديد الدقيؽ لمعالـ التعابير المحمية
 كبالتالي يستحسف 3ىذا الكصؼ الشامؿ، إلا أنو تمت الإشارة إلى أف ىذه المعايير تنقصيا الدقة

كما يجب التأكيد عميو ىك أف معايير الحماية يفترض أف تككف كاضحة، بحيث لا . مراجعتيا
تككف جد دقيقة فيؤدم تطبيقيا إلى إقصاء العديد مف التعابير مما يؤثر عمى فعالية الحماية كما 
لا تككف جد غامضة فيتـ تطبيقيا بشأف أم تعبير، كمف ثـ يتـ التقكيض مف مجاؿ الممؾ العاـ 

 .4مما قد يؤثر عمى الإبداع كالإبتكار

                                                           
1
 UNESCO Thesaurus: « …Denotes the correspondence which exists between a 

community -national, ethnic, linguistic, etc- and its cultural life, as well as the right of each 
community to own culture ». 
2
 V. document WIPO/GRTKF/IC/9/4, Protection des expressions culturelles 

traditionnelles ou expressions du folklore, objectifs et principes révisés, p. 16. 
3
 V. document WIPO/GRTKF/IC/11/4 (A), La protection des expressions culturelles 

traditionnelles ou expressions du folklore : recueil des observations écrites formulées sur 
la liste de question, annexe, p. 12. 
4
 Loi type de 2002 sur la protection des savoirs traditionnels et des expressions de la 

culture en Océanie,  principes de transposition dans la législation nationale, op. cit., p. 20. 
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 عدؿ 2 تمت صياغة مشركع مكاد1كبعد عدة تعديلات عرفيا المشركع الأكلي للأحكاـ
، 3الآخر بناء عمى اقتراحات الدكؿ الأعضاء سعيا لضماف أكبر قدر مف الإيجاز كالكضكح ىك

كآخر تعديؿ مس ىذا المشركع إعتمدتو المجنة الحككمية الدكلية لمممكية الفكرية كالمشار إلييا 
 كالذم مف المؤكد سيككف محؿ نظر في دكرات المجنة 4سابقا، في إطار دكرتيا الثانية كالعشركف

المستقبمية عمى إعتبار أنو لـ يتـ حتى الآف التمكف مف تصميـ مفيكـ كتصكر مشترؾ فيما 
يخص المكضكع محؿ الدراسة سكاء بالنسبة لمسألة تحديد مكضكع الحماية أك بالنسبة لتحديد 

 .نطاؽ ىذه الحماية

التفصيل في الخصوصيات المميزة لمفمكمور وبيان طبيعة : المبحث الثاني
 أشكالو 

إف القكؿ بأف الفمكمكر جزء مف التراث الثقافي أك أنو يشمؿ الإبداع الفني أك الأدبي 
كحتى العممي كأنو يتألؼ مف عناصر مميزة لمتراث الثقافي التقميدم، بحيث يعكس اليكية 
ىذا . الإجتماعية كالثقافية لبمد أك مجتمع بعينو لا يكفي لتعريفو كتبديد الغمكض الذم يحيط بو

لأف ىذه الشركح تظؿ  ناقصة، كبالنظر إلى التعريفات التي تمت صياغتيا كبعض النظريات 
التي تـ تبنييا بشأف أصؿ الفمكمكر ككذا طبيعة أشكالو كتعبيراتو، تظير ميزات الفمكمكر 

كخصكصياتو التي تجعؿ منو إبداعا متميزا مقارنة مع باقي الإبداعات الفكرية التي تحظى 
لذا يخصص . بالحماية القانكنية في ظؿ الممكية الفكرية كبالأخص الممكية الأدبية كالفنية

المطمب الأكؿ مف ىذا المبحث لبياف خصكصيات الفمكمكر، ثـ يمي ذلؾ النظر في طبيعة 
 .أشكاؿ الفمكمكر

 

 

                                                           
1 V. les documents WIPO/GRTKF/IC/8/4, WIPO/GRTKF/IC/16/4 prov, 
WIPO/GRTKF/IC/16/4, WIPO/GRTKF/IC/17/4. 
2
 V. document WIPO/GRTKF/IC/17/9, Projet d’articles sur la protection des expressions 

culturelles traditionnelles ou expressions du folklore, etablis par L‟IWG 1. 
3
 V. les documents WIPO/GRTKF/18/4, WIPO/GRTKF/IC/18/4 REV. 

4
 V. document WIPO/GRTKF/IC/22/4, La protection des expressions culturelles 

traditionnelles : projets d’articles. 
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 بيان خصوصيات الفمكمور: المطمب الأول
لقد أصبح مف المقبكؿ كعمى نطاؽ كاسع القكؿ بأف السمة الأساسية لمفمكمكر ىي 

اعتباره مظيرا فنيا للأمة أيف تتمثؿ خصكصياتو الأساسية في طابعو التقميدم، غير الشخصي 
كيضيؼ الفقو خاصية أخرل يمكف إستخلاصيا كذلؾ مف التعريفات القانكنية . 1كالشفيي

كسيتـ الإكتفاء في ىذا المطمب ببياف الطابع . 2لمفمكمكر كىي ككف مبدع الفمكمكر مجيكؿ اليكية
 .التقميدم، ككذا البحث في حقيقة الطابع غير الشخصي لمفمكمكر

  الطابع التقميدي لمفمكمور: الفرع الأول

 السالؼ ذكره 05-2003تحظى مصنفات التراث الثقافي التقميدم بمكجب الأمر رقـ 
لا كاف مكضكع الحماية سيشمؿ " التراث الثقافي"، فالمشرع لـ يكتؼ بعبارة 3بحماية خاصة كا 

جميع العناصر التي يغطييا التراث الثقافي، مما يؤدم إلى الخركج عف نطاؽ الفمكمكر الذم 
ليحصر نطاؽ الحماية عمى " التقميدم"فأضاؼ المشرع كممة . يمثؿ جزء فقط مف ىذا التراث

المصنفات ذات الطابع التقميدم، أم مصنفات الفمكمكر مثمما كاف يشار إليو سابقا في إطار 
فيك لـ يغفؿ عف التمميح إلى الطابع التقميدم الذم يمثؿ إحدل . 14-73الأمر رقـ 

كحسب الأحكاـ النمكذجية التي أعدتيا المنظمة العالمية لمممكية الفكرية . خصكصيات الفمكمكر
، فإف العناصر التي تتألؼ منيا تعابير الفمكمكر مستمدة مف 1982كمنظمة اليكنسكك في سنة  

كبالنظر إلى التعريؼ الذم تضمنتو تكصية اليكنسكك بشأف حفظ الثقافة . التراث الفني التقميدم
التقميدية كالشعبية، فإف الفمكمكر ىك جممة الإبداعات التي تعكد لمجمكعة ثقافية كالمؤسسة عمى 

كالمشرع المغربي مثلا يعتبر تعابير الفمكمكر تمؾ الإنتاجات لعناصر مميزة مف . 4...التقاليد

                                                           
1
 V. document FOLK/I/3, op. cit., n° 12, p. 3. 

2
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 8, p. 6 : « Malgré ces différences d‟approche, l‟accord 

semble se faire pour retenir deux critères principaux de définition : les caractères anonyme 
et traditionnel, auxquels on ajoute parfois le mode de transmission orale ». 

.  المتعمؽ بحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة المشار إلييا سابقا05-2003 رقـ المادة الثامنة مف الأمر 3
4
 V. la recommandation sur la sauvegarde de la culture traditionnelle et populaire, adoptée 

par la conférence générale, UNESCO, 1989 : « La culture traditionnelle et populaire est 
l‟ensemble des créations émanant d‟une communauté culturelle fondées sur la tradition, 
exprimées par un groupe ou des individus et reconnues comme répondant aux attentes de la 
communauté en tant qu‟expression de l‟identité culturelle et sociale de celle-ci, les normes 
et les valeurs se transmettent oralement, par imitation ou par d‟autres manières, ses formes 
comprennent, entre autre, la langue, la littérature, la musique, la danse, les jeux, la 
mythologie, les rites, les coutumes, l‟artisanat, l‟architecture et d‟autres arts ». 
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ذلؾ المصنؼ الذم يتألؼ " المصنؼ المستمد مف الفمكمكر" التراث الفني التقميدم كيراد بعبارة 
 كىك ذات الكضع بالنسبة لمتشريعات التي 1"الثقافي التقميدم التراث"مف عناصر مقتبسة مف 

التقميدم، " فالكممة التي يلاحظ تكرارىا دائما ىي . ترسكا عمى الأحكاـ النمكذجية السالؼ ذكرىا
 ".التقاليد، التقميدية

أف مصدر " تقميدم"كيطرح التساؤؿ بيذا الصدد حكؿ ما إذا كاف المقصكد مف كممة 
 ىذه التعابير أك المصنفات أك الإنتاجات ىي التقاليد أـ تعني أنيا قديمة؟

نما ىي   في الحقيقة، إف الطابع التقميدم لا يعني بالضركرة أف ىذه الإنتاجات قديمة كا 
، فالصناعة 2تقميدية لأنيا منبثقة عف التقاليد التي لطالما إعتبرت مصدرا للإبتكار كالإبداع

اليدكية مثلا شكؿ  مف أشكاؿ التعبير الثقافي المممكسة، تكضح المزايا التي تنجـ عف تداخؿ 
التقاليد كالإبداع، حيث تعتبر تقميدية كمعاصرة في نفس الكقت كفقا لفكرة أف التعابير الثقافية 

كيعكس ىذا . التقميدية تعكس ثقافة حية كمتطكرة، رغـ أنيا تستند إلى أشكاؿ كميارات تقميدية
الكضع قدرة المجتمعات الكصية عمى التقاليد عمى دمج ىذه الأخيرة مع عناصر ثقافية حديثة 

كعميو لا تككف . 3مما يسمح بالحفاظ عمى ىكيتيا أك تحسيف أكضاعيا الإجتماعية كالإقتصادية
الإنتاجات المعنية تقميدية لقدميا، إذ أف الكثير منيا ليست أثرية أك خاممة، بؿ ىي جزء حيكم 

كتعني ىذه السمة كجكد صمة تقميدية بجماعة . كديناميكي مف حياة الجماعات في الكقت الحالي
ما مف حيث تطكر ىذه التعابير كتعاقبيا، كيككف ذلؾ مف خلاؿ أنظمة عرفية معينة تتناقؿ ىذه 

 . 4التعابير في سياقيا

                                                           
 المتعمؽ 2-00 بتنفيذ القانكف رقـ 2000 فيفرم 15 الصادر بتاريخ 00-20 راجع ظيير شريؼ رقـ  1

 مف القانكف رقـ 1 المادة  نصأنظر. 4796، عدد 2000 م ما18ر . بحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة، ج
.  المتعمؽ بحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة00-2

2
 V. document WIPO/GRTKF/IC/5/3, op. cit., n° 8, p. 5. 

3
 V. document WIPO/GRTKF/IC/5/3, op. cit., n° 6, p. 11. 

 .1. ، السابؽ ذكره، ص933 (A) منشكر المنظمة العالمية لمممكية الفكرية رقـ 4
-V. document WIPO/GRTKF/IC/11/4(a) ADD, La protection des expressions culturelles 
traditionnelles ou expressions du folklore : additif au recueil d’observations écrites sur la 
liste de questions, p. 10 : « Le terme "traditionnel" n‟implique pas nécessairement que le 
savoir ou les expressions culturelles sont anciens ou non scientifiques. Il peut s‟agir des 
nouvelles créations ou d‟innovations fondées sur la tradition culturelle qui apparaissent 
lorsque des individus et des communautés relèvent de nouveaux défis ou se heurtent à de 
nouvelles réalités liées à leur environnement social et physique ».  
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فالطابع التقميدم يحمؿ علامات التأثيرات الإبداعية الحية لممجتمع، إذ أف الكثير مف 
كيستخمص مما سبؽ بيانو . تعابير الفمكمكر تتناقؿ مف جيؿ لآخر، كبالتالي ىي في حركية دائمة

أف الفمكمكر تقميدم لأف تعابيره مستمدة مف التقاليد التي عرفت ضمف مجمكعة المصطمحات 
المعدة مف قبؿ المجنة الدكلية الحككمية الميتمة بالقضايا المتعمقة بالفمكمكر عمى أنيا مجمكعة 

 . 1مف الممارسات كالأفكار الثقافية التي تعتبر جزء مف الماضي كتمنح مركزا معينا

نما يعني أنيا مستمدة مف  ف كاف الطابع التقميدم لا يعني قدـ التعابير الفمكمكرية كا  كا 
التقاليد فإف ىذا يؤدم إلى التساؤؿ إف كانت ىذه الميزة تتعمؽ بطبيعة التعابير في حد ذاتيا أـ 

 .بطريقة إنشائيا كالحفاظ عمييا ككذا نشرىا

يبدك أف الفمكمكر تقميدم لككنو ينتقؿ كفقا لطرؽ كأنظمة نمطية، فيفسر ىذا الطابع 
لأسباب مف النظاـ الإجتماعي، في الكاقع يضرب الفمكمكر جذكره في أكساط إجتماعية متسقة 
أيف يككف أفرادىا في نفس المستكل الثقافي تقريبا، إذ يعبر المكسيقي، كالراقص كالمغني عما 

تصؼ طريقة الإنشاء كالممارسة كلا تتعمؽ " تقميدم"فكممة . 2يعرفو الجميع كما ىك لمجميع
فتككف بالتالي مستمدة . بالتعابير ذاتيا، لأنيا تنشئ كفقا لقكاعد كمكاثيؽ كأعراؼ جماعية معينة

كعرؼ ىذا . مف التقاليد أك مستندة إلييا كفي كؿ الأحكاؿ يحافظ عمييا ضمف سياؽ تقميدم
المفيكـ عمى أنو يشير إلى طريقة إستخداـ المعارؼ التقميدية أك أشكاؿ التعبير الثقافي التقميدم 
في إطارىا الفني الملائـ إستنادا إلى استخداـ مستمر لمجماعة كمف الأمثمة عمى ذلؾ استخداـ 
رقصة خاصة بالطقكس في سياقيا التقميدم بمعنى أداء الرقصة المذككرة في الإطار الفعمي 

تلازـ تمؾ العناصر " التقميدية"كما يستخمص مف الطرح السابؽ أف سمة . 3لمطقس الممارس
كالإنتاجات المستندة إلى التقاليد كالتي تنشئ كتنتشر كتستمر انطلاقا مف أنماط كميارات 

 .تقميدية

 

 

                                                           
1
 V. document WIPO/GRTKF/IC/23/INF/8, op. cit., p. 15 : « Les traditions sont 

constituées d‟une série de pratiques culturelles et d‟idées, qui sont considérées comme 
appartenant au passé et qui se voient reconnaitre un certain statut ». 
2
  V. document FOLK/II/3, op. cit., n° 12, p. 4. 

3
 V. document WIPO/GRTKF/IC/23/INF/8, op. cit.,  p. 13. 
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 الطابع غير الشخصي لمفمكمور: الفرع الثاني

كانت مسألة أصؿ الفمكمكر محؿ نقاش كأخذ كرد بيف المختصيف، ففي حيف أف 
البعض فضؿ عدـ البحث في خمفية ىذا الإبداع انقسـ أكلئؾ الذيف إىتمكا بالمسألة إلى قسميف، 

فأيد البعض الفرضية التي تقضي بأف الفمكمكر إنتاج جماعي كنادل البعض الآخر بالطابع 
 .الفردم لمفمكمكر

كقد رفض أكؿ تيار فكرم بيذا الشأف الدكر المفترض لمشعب في خمؽ الإبداع 
الفمكمكرم كحاكؿ ىؤلاء الأخذ بالتطكرات المتعمقة بالفمكمكر المكسيقي لأجؿ تبياف القضايا التي 

كحسب ىذا التيار الفكرم، فإف الأغنية الشعبية ىي كذلؾ، لأنيا . يثيرىا الفمكمكر في مجمكعو
مقبكلة كمغناة مف قبؿ الشعب، فلا ييـ أف يكلد المحف كسط الشعب بؿ الميـ ىك أف يتـ تبنيو 

مف جانب ىذا الأخير كبالتالي يظؿ المصدر كالأصؿ مف الممحقات فما إف يتـ احتضاف 
كىناؾ مف أيد ىذا الرأم حينما قاؿ . الأغنية الشعبية حتى تفقد طابعيا الفردم لتصبح جماعية

أف الأغنية الشعبية لتككف عمى ىذا النحك ليس مف الضركرة أف يتـ إنشاؤىا أك تعديميا أك 
تجديدىا مف قبؿ الناس، فيككف شعبيا كؿ ما تـ إنشاؤه لأجؿ الشعب مف قبؿ الأفراد سكاء كانكا 

متعمميف أك غير ذلؾ، ثـ يتـ تبنيو مف قبؿ مجمكعات مف الحرفييف كالقركييف كالذم يتناقؿ 
 .1شفاىة لفترة طكيمة

لكف ىذه النظرية لا تثبت بأية طريقة أف الشعب لا يمكف أف يككف ىك مبدع المكسيقى 
التي يغنييا، كيثكر الإشكاؿ التالي، ىؿ الإبداع الفمكمكرم جماعي، أم ذك طابع غير شخصي 

 أـ أنو إنتاج فردم يحمؿ علامة فردية كشخصية؟

حسب البعض مف أنصار النظرية القائمة بالطابع غير الشخصي كالجماعي لمفمكمكر، 
فإف ىذا الأخير يجد مصدره في إبداعات جماعية، إذ يمكف إثبات ذلؾ مف خلاؿ مقارنة المغة 

فميما كانت طبيعة الظركؼ التي تتغير في ظميا المغة لا يمكف الحديث عف نشأة . بالفمكمكر
أم شكؿ جديد عمى ىذا النحك إلا مف المحظة التي يصبح فييا ىذا الشكؿ مكجكدا كحقيقة 
اجتماعية بمعنى أنو يصبح مممككا مف قبؿ المجتمع، كبنفس الطريقة كجكد عمؿ فمكمكرم 

                                                           
1
 V. document FOLK/II/3, op. cit., n° 14-15, p. 5. 
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فالتممؾ مف قبؿ ىذا الأخير ىك ما يبقي عمى العمؿ . 1يتكقؼ عمى قبكلو مف جانب المجتمع
الذم ينشئو الفرد كقد يرفض المجتمع بعض الخصكصيات الشكمية لمعمؿ كيتكلى تنقيحو كفقا 

 .2لأسمكبو كمف ثـ تفقد العناصر المرفكضة كجكدىا الكظيفي كتندثر آثارىا

كما ركز أنصار ىذا الإتجاه عمى دكر المؤدم في الإبداع الفمكمكرم كلذا دافعكا عف 
نظريتيـ بالقكؿ أف الأشخاص الذيف يؤدكف الفمكمكر ممزمكف بإتفاقات كمقاييس المجتمع المحيط 

بيـ ككذا الكضع السائد فيو عمى خلاؼ مؤلفي المصنفات الأدبية كالفنية بالمفيكـ الغربي 
كىناؾ مف أشار إلى أف الأداءات الفمكمكرية ذات طابع اجتماعي، بينما الكتابة التي  .لممصطمح

كقد أكلى أصحاب ىذه النظرية اىتماميـ لمصدر الفمكمكر . 3تستند إلييا ىي ذات طابع فردم
كأصكلو كىك الخطأ الذم تـ ارتكابو في سبيؿ الدفاع عف فكرة الطابع غير الشخصي لمفمكمكر 

لأنو بنظر عمـ الفمكمكر لا النشأة كلا المصدر لو أىمية، فالأىـ ىك الإستعارة، كالإختيار 
كقد تـ الدفاع عف ىذه النظرية لمدة مف الزمف، حيث احتفظت . 4كالتعديؿ لممادة المستعارة

بصيتيا إلى غاية منتصؼ السبعينات أيف ظيرت ردة فعؿ الدكؿ النامية، كطالبت الدكؿ 
الإفريقية بؿ ألحت عمى إبداؿ الطابع غير الشخصي بالمفيكـ الذم يقضي بأف مؤلؼ الفمكمكر 
مجيكؿ اليكية ذلؾ أنو في إفريقيا شخصية الفناف تسيـ كثيرا في كجكد الفمكمكر كبذلؾ لا تقؿ 

 .5كيفية الاستخداـ أىمية عف المادة الفمكمكرية، أم الأصؿ

بداعو  ف كاف المؤلؼ مجيكلا، فيك مكجكد حقا كا  كيزعـ مؤيدكا النظرية الفردية بأنو كا 
كقد انضـ إلى ىذا الإتجاه . يبقى ممكا لو لأف عدـ معرفة المؤلؼ ليست سكل مسألة عرضية

نما  البعض مف أبرز المختصيف الفرنسييف الذيف يركف بأف الشعب لا يبدع فنو الخاص، كا 

                                                           
1
 N. Jakobson, "Le folklore, forme spécifique de création" in question de poétique, Paris, 

éd. du Seuil, 1973, p. 6 : « Quelque soit la nature des conditions dans lesquelles se modifie 
la langue, nous ne pouvons parler de "naissance" d‟une forme nouvelle en tant que telle 
qu‟à partir du moment où elle existe comme fait social… de même façon, "l‟existence"  
d‟une œuvre folklorique ne commence qu‟après son acceptation par une communauté… », 
cité par K. Nkiema, op. cit., p. 26. 
2
 K. Nkiema, op. cit., p. 25. 

3
 V. document UNESCO/PRS/TPC/II/3, Examen de l’éntendue et de la portée que pourrait 

avoir une réglementation générale concernant la préservation du folklore, UNESCO, 
1985, n° 40, p. 11. 
4
 K. Nkiema, op. cit., p. 24. 

5
 V. document UNESCO/CLT/TPC/II/3, op. cit., n° 37, p. 10. 
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بعض الأفراد ذكم المكىبة ىـ مف ينتج المؤلفات الفمكمكرية التي يتـ اعتمادىا مف قبؿ المجتمع 
 .1الذم ينتمكف إليو كالذم يتكلى كيكفؿ تناقميا كيضمف إستمراريتيا

 كفي الكاقع الجدؿ الذم أثير حكؿ المعيار الشخصي أك الجماعي سمط الضكء عمى 
صعكبة تطبيؽ معيار لمحماية، فبعض أشكاؿ الفمكمكر كتعابيره تدؿ عمى الدكر البارز كالكاضح 

، حيث يككف قادرا عمى اختيار العناصر المناسبة لمحالة محؿ الأداء ككذا 2لمفناف المؤدم
المناسبة لمجميكر المعني بالأداء كبالتالي قادرا عمى إنتاج كياف جديد انطلاقا مف ىذه العناصر 

. ، بمعنى أف الفناف المؤدم يمعب في مثؿ ىذه الحالات دكرا حاسما في الإنتاج كالأداء3التقميدية
كلأف الأدب الشفيي جزء مف الفمكمكر، يرل الدارسكف ليذا العنصر بالذات أنو فف جماعي في 
إبداعو كتناقمو كلكنو قبؿ كؿ شيء ذك طابع حي كفردم في أداءه، كيشمؿ بعض الأنكاع التي 
ضافات كتغييرات، فيمكف  تسمح بالتناقؿ الإبداعي مثؿ القصص، حيث تككف محؿ تعديلات كا 
لمراكم إعادة نفس القصة دكف الرجكع إلى نفس الكممات أك نفس الكجكه كالشخصيات بإستثناء 

بعض الصياغات المتكررة كالمتماثمة في كؿ مرة كالتي تككف معركفة مف قبؿ المجمكعة 
 .4تسرم فييا القصة محؿ الأداء الإجتماعية التي

 بينما تكجد حالات أخرل لا تحمؿ علامة فردية، فيي مكجكدة في كؿ مكاف مثؿ 
الأمثاؿ الشعبية التي يتـ تكرارىا عدة مرات بنفس الكممات تقريبا، فيظير إبداع المؤدم لممثؿ 
الشعبي بصكرة أخرل، إذ يكتفي بقدرتو عمى اختيار القكؿ المأثكر المناسب كاستخدامو بطريقة 

كبالتالي يمكف القكؿ باف التبايف كالتغيير الممكف إحداثو في التعبير ىك . تكسبو معنى مممكسا
. علامة النشاط الإبداعي، لكف غياب ىذا التبايف كالإختلاؼ لا يعني بالضركرة انعداـ الإبداع

                                                           
1
  V. document FOLK/I/3, op. cit., n° 16, p. 5.  

...  إف الفناف المؤدم ىك الذم يقكـ بأداء مؤلؼ معيف مثؿ المكسيقي، كالمغني، كالراقص، كالممثؿ 2
3
 K. Nkiema, op. cit., p. 29. 

4
 A. Boudjellal Meghari, Analyse de la structure et des procédés de narration et de 

contage : approche comparative des contes de Perrault et des contes Chaouis, th, 2008, t. 
1, université de Provence, p. 31 : « …Certes la litterature orale est un art collectif, dans sa 
creation et dans sa transmission, mais c‟est avant tout un art vivant, et il est individuel dans 
son interpretation. La transmission fidele concerne ce qu‟on appelle  "le texte ferme", qui 
englobe certains genres oraux comme les proverbes, les devinettes et les dictons qui ne se 
modifient pas ». 
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كعميو مف الممكف الأخذ بالطابع الجماعي كغير الشخصي لمفمكمكر في الحالات التي يككف فييا 
 .1التغيير طفيفا أك الحالات التي تغيب فييا البصمة الشخصية

كليس فقط نكع أك شكؿ التعبير محؿ الأداء ىك مف يرسـ حدكدا لمتبايف كالتغيير 
كقد أدت بعض الدراسات . المحدث، فشخصية الفناف المؤدم بإمكانيا التأثير عمى ىذا التعبير

التي أجريت عمى عدد معتبر مف مؤدم الأغاني الراقصة إلى القكؿ بإمكانية كجكد عدة 
شخصيات مختمفة تنعكس عمى التعبير الفمكمكرم الذم تنتجو؛ فمثلا المؤدم الأكؿ يعيد إنتاج 

الأغنية بإستعماؿ نفس الكممات كالثاني يككف قادرا عمى القياـ بتطكيرات دكف التعديؿ في 
 كمنو ينتج 2المصدر كالأخير يعدؿ الأغنية ككؿ بالرجكع إلى عناصر مستمدة مف أغاني أخرل

 .التبايف في التعبير محؿ النظر مف دكر المؤدم كتلاعبو بعناصر التعبير الذم يؤديو

كأخيرا يمكف القكؿ بأف عنصر الفردية في الإبداع الفمكمكرم حقيقة مكجكدة، فأحد أفراد 
المجتمع كفي مرحمة مف الزمف يخمؽ إنتاجا معينا يصبح فيما بعد فمكمكرا لمشعب بتعاقبو بيف 

فعلاقة التأثر كالتأثير بيف الفمكمكر كالمجتمع . الأجياؿ أيف يككف محلا لمتعديؿ كالإضافة
مكجكدة، حيث يحدث ىذا الإبداع تغييرا في المجتمع الذم ينتشر فيو كفي المقابؿ تؤثر 

ف كاف البعض  التغيرات الإجتماعية عمى الفمكمكر كتعدؿ فيو ليكتسب طابعو الحي كالمتغير، كا 
. يرل أف تأثير المجتمع عمى الفمكمكر أكبر بكثير مف تأثير ىذا الأخير عمى المجتمع المعني

كما يستخمص مما سبؽ أف . 3فالفمكمكر يستكعب التغيرات الإجتماعية ليككف في حركية دائمة
الفرد يمكف أف ينتج الإبداع الفمكمكرم الذم يضمف المجتمع بقاءه كيمنحو طابعو الحي لأنو 
يكفؿ تناقمو، فالفرد يسيـ في كجكد الفمكمكر كإبداع فكرم كالمجتمع يسيـ في كجكده كظاىرة 

إجتماعية كيبقى ىذا مجرد رأم بإعتبار أف العديد مف المجتمعات المعنية تؤكد عمى أف الفمكمكر 
ممؾ لمجماعة كبعبارة أخرل ىك إبداع ذك طابع جماعي، فيرل ىؤلاء أنو حتى في الحالات التي 

يطكر فييا الفرد إبداعا قائما عمى التقاليد في سياؽ عرفي، فإنو يعتبر مف منظكر المجتمع 
 .4المحمي نتاج نشاط إبداعي إجتماعي كمحمي

                                                           
1
 V. document UNESCO/PRS/CLT/TPC/3, op. cit., n° 39, p. 11. 

2
 V. document UNESCO/PRS/CLT/TPC/II/3, op. cit., n° 40, p. 11. 

3
  P.-V. Valsala et G. Kutty, op. cit., p. 9. 

4
 V. document WIPO/GRTKF/IC/8/4, La protection des expressions culturelles 

traditionnelles ou expressions du folklore : objectifs et principes révisés, p. 16. 
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 طبيعة أشكال الفمكمور و تعابيره: المطمب الثاني

ىناؾ مف يرل أف السبب في النزاع القائـ حكؿ تعريؼ الفمكمكر يرجع أساسا إلى 
كمف ىنا يمكف التساؤؿ حكؿ ما إذا . 1الطابع الشفيي أك بعبارة أخرل التقميد الشفيي لمفمكمكر

كاف القكؿ بأف ما ينتقؿ شفاىة ىك فقط ما يعتبر فمكمكرا أمر مقبكؿ، بمعنى آخر ىؿ يغطي 
الفمكمكر التقاليد الشفيية فقط مثؿ الأغاني كالقصص أـ يتسع المفيكـ ليشمؿ الثقافة المادية مثؿ 

 .النحت كالمكحات كالخزؼ كغيرىا مف الإنتاجات المممكسة

 الطابع الشفيي لتعابير الفمكمور: الفرع الأول

إعتبر الطريؽ الشفيي كلمدة مف الزمف المسار الكحيد لمفمكمكر، حيث كلكي ينتشر لابد 
نما  أف يستعيف بالطابع الشفيي الذم يمنحو ختما أصميا لأف الفمكمكر لا يعمـ مثمما ىك، كا 

كعميو الشفيية أداة تمييز ىامة، ففي الكاقع أية . يخضع خلاؿ مساره لمعديد مف التعديلات
ظاىرة شعبية تتحقؽ في شكؿ ما ىي فف شعبي كليست فمكمكرا بالمعنى الحرفي كالحقيقي 

، كالزرابي، كالأقنعة كبصفة عامة كؿ شكؿ فني . لمكممة كعمى ىذا الأساس فإف الألبسة، كالرسكـ
 .2يندرج ضمف فئة مجاكرة كلكنيا ليست مماثمة

فحسب ىذا الرأم لا يندرج ضمف الفمكمكر سكل التعابير كالأشكاؿ المتناقمة شفاىة 
كمف ثـ يعتبر . كيتأسس التقميد الشفيي بصفة عامة عمى الذاكرة كالتناقؿ مف جيؿ إلى جيؿ

الكلاـ كسيمة تخزيف تخدـ الإنساف منذ قركف كستستمر في خدمتو كبالتالي فالأنماط التي 
، لذا فإف ىذه التعابير ليست 3تتناقميا الأجياؿ شفاىة تككف في حركية مستمرة لا يمكف تجنبيا

فالحركية المستمرة نتيجة . أنكاعا جامدة لأنيا محؿ تحكيلات مستمرة ما داـ يتـ تعاقبيا شفاىة
يصالو للأجياؿ الحاضرة ككذا  حتمية تسفر عنيا الكسيمة المعتمدة في نشر الفمكمكر كا 

ىذا كيحظى الطابع الشفيي بأىمية كبيرة لاسيما في المجتمعات التي يككف أفرادىا . المستقبمية
أمييف، حيث تعتبر التقاليد الشفيية الكسيمة الكحيدة المتكفرة كالتي تتفشى مف الإستعانة بيا 

                                                           
1
  P.-V. Valsala et G. Kutty, op. cit., p. 7 : « …While going through the definitions one can 

attributes the reasons for the dispute mainly to the oral tradition of folklore ». 
2
  V. document FOLK/I/3, op. cit., n° 13, p. 4. 

3
  A. Boudjellal Meghari, op. cit., p. 31 : « La parole est un élément de conservation tout 

comme l‟écriture. Elle a servi l‟homme pendant des siècles et des siècles, et elle continuera 
certainement à le servir…Ce mode de transmission implique une mouvance obligatoire et 
incontournable ». 
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العناصر الضركرية لمثقافة كتأخذ مكانيا داخؿ المجتمع، بحيث في مثؿ ىذه المجتمعات 
للإشارة إلى لغة الشعب، كأساليب حياتو مثؿ الصيد، كالزراعة " فمكمكر"يستخدـ الباحثكف كممة 

 .1كالتي تتناقؿ جميعيا شفاىة... كالزكاج

فالتعبير الأكؿ ذك أصؿ ألماني . بيف الفف الشعبي كالفمكمكر: كميز الفقو بيف مفيكميف
الذم " الفمكمكر"كيعني السمكؾ الذم يدرس الشعب كمجمكعة إجتماعية كثقافية بينما مصطمح 

يجد جذكره في المغة الإنجميزية يعني المعتقدات التقميدية، كالأساطير، كالأعراؼ، كالخرافات، 
كالفرؽ بيف المفيكميف حسب ىذا الإتجاه الفقيي . كالأمثاؿ، كالشعائر، كالقصص كالممارسات

كاضح، فالعبارة الألمانية تنظر إلى الشعب بإعتباره فئة عرقية كتشمؿ جميع جكانب الثقافة، 
بينما المصطمح الإنجميزم ينظر إلى الشعب كفئة إجتماعية كييتـ بالجكانب غير المادية لمثقافة 

فإذف، مفيكـ الفمكمكر . أم المظاىر ذات الطابع الشفيي كالتي لا تستند إلى دعامات مادية
المختصيف اليادفة إلى التكسيع مف معنى  أضيؽ مف مفيكـ الفف الشعبي، كقد باءت محاكلات

الفمكمكر ليشمؿ كافة المظاىر الثقافية بالفشؿ، إذ لـ تمؽ ىذه المحاكلات قبكلا مف لدف 
ستمر الفمكمكر في الدلالة عمى الثقافة الشفيية  .2المجتمعات المتحدثة بالمغة الإنجميزية كا 

كفي إطار البحث عف نظرية قانكنية لحماية الفمكمكر لابد مف بياف ما إف كاف التعريؼ 
القانكني يغطي الفمكمكر غير المادم ككذا الفمكمكر المادم أـ يقتصر مضمكنو عمى ما ىك غير 

 مممكس؟

ستنادا إلى المعياريف الطابع المادم : إنطلاقا مف التمييز بيف الفف الشعبي كالفمكمكر كا 
الفمكمكر "ك" الفمكمكر بالمعنى الكاسع" إلى التمييز بيف مفيكميف 3كغير المادم خمص الفقو

فسمح المعياراف المشار إلييما آنفا لممختصيف في مجاؿ حقكؽ المؤلؼ ". بالمعنى الضيؽ
بمعناىا الضيؽ تعني الإبداعات غير المادية في حيف أف الفمكمكر " فمكمكر"بإعتبار أف كممة 

بالمعنى الكاسع يشمؿ الإبداعات المجسدة في أشكاؿ مادية كيشمؿ بالمكازاة العناصر غير 

                                                           
1
  P.-V.  Valsala et G. Kutty, op. cit., p. 7. 

2
  K. Nkiema, op. cit., p. 14. 

3
 K. Nkiema, op. cit., p. 17. 
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 لكف الكضع لـ يبؽ عمى حالو، إذ تـ التكسيع مف معنى الفمكمكر لأسباب منطقية .1المادية
 .كمقبكلة

 أشكال الفمكمور ذات طابع ممموس وغير ممموس: الفرع الثاني

قد يصح القكؿ بأف ثقافة بمد ما يعبر عنيا في المقاـ الأكؿ شفاىة، حيث تمثؿ الثقافة 
كىذا ما يراه  جزء لا يتجزأ مف الثقافة الكطنية كتككف ىي الغالبة مف الناحية الكمية الشفيية

الذم يقصر الفمكمكر   غير أنو في إطار الممكية الفكرية ينبغي تجاكز المفيكـ. 2بعض الباحثيف
فميس مف . عمى الإبداعات غير المادية، كيرل أف الفمكمكر يساكم الإبداع الشعبي الشفيي

 .الحكمة النظر إلى الفمكمكر عمى أنو كؿ ما تـ تناقمو شفاىة بيف الأجياؿ

كيرل البعض أف الأكثر عقلانية ىك الحد مف معنى الفمكمكر ليشمؿ الجكانب  
الإبداعية لممجتمع كالمعرب عنيا في أشكاؿ مادية كغير مادية بدلا مف الإشارة إلى محض 

فمعيار الشفاىة غير كاؼ لتمييز الفمكمكر عف غيره . شكؿ الإنتقاؿ سكاء كاف شفاىة أك ذلؾ
مف الإبداعات كالقكؿ أف الفمكمكر ىك فقط ما ينتقؿ شفاىة يؤدم إلى إقصاء عدة عناصر 

كمثاؿ ذلؾ أف الأدب اليندم يحكم حصة كبيرة مف . فمكمكرية كالتي تـ تناقميا كتطكيرىا كتابة
الأغاني الشعبية، كالحكايات، كالأشعار، كالأحاجي كالعديد مف القصص التي تشكؿ جزء مف 

ككميا جزء مف التراث الفمكمكرم كلا تزاؿ تأخذ الشكؿ  (رماياتا، ميابيارتا )ملاحـ عظيمة مثؿ
المكتكب، كىك الشكؿ الذم تـ فيو الإعراب عنيا ككذا الشكؿ الذم تبمغ بو إلى مختمؼ الأجياؿ 

 .3المتعاقبة

في كؿ الأحكاؿ لا يجب تصكر الفمكمكر كعنصر شفيي فقط، كقد ناشد الخبراء في 
 بتكسيع مفيكـ الفمكمكر ليشمؿ ما ىك مادم مف نقش كخزؼ 1977إجتماعيـ بتكنس سنة 

فيكجد الفمكمكر الذم يستند . كلكحات كرأكا أنو ينبغي تكسيع قائمة الأشكاؿ التي يشمميا الفمكمكر

                                                           
1
 K. Nkieme, op. cit., p. 18 : « Le folklore, au sens large, comprend alors aussi bien les 

créations immatérielles que matérielles, tandis que le folklore au sens restreint désigne 
exclusivement les créations immatérielles ». 
2
 A. Boudjellal Meghari, op. cit., p. 14 : «…La culture d‟un pays s‟exprime essentiellement 

par l‟oral. C‟est la raison pour laquelle la culture orale constitue une part indispensable de 
la culture nationale et peut-être quantitativement prépondérante ».  
3
  P.-V. Valsala et G. Kutty, op. cit., p. 7. 
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إلى معارؼ معينة كالطب كالفمسفة كعمـ النباتات، ككذا الفمكمكر الذم يتعمؽ بالجانب الفني مثؿ 
 .1الرقص، كالأغاني، كالفنكف بأشكاليا المختمفة

 كتجد ىذه الإتجاىات المنادية بتكسيع مفيكـ الفمكمكر أساسيا في الرغبة في فيـ 
الثقافة ككؿ كاحد، إذ ترل بالمناسبة أف التكسيع يجب أف يككف حاضرا لاسيما في الدكؿ التي 

كنتيجة . يعتبر فييا الفمكمكر عنصرا مييمنا لمثقافة كليس فقط بنية تحتية مكركثة مف الماضي
، كمف الجيات مف كانت مستعدة "لمثقافة التقميدية"ليذا التكسيع أصبح الفمكمكر يستعمؿ كمرادؼ 

لصالح عبارة " فمكمكر" كممة لمذىاب إلى أبعد مف ذلؾ، حيث أبدت رغبتيا في التخمي عف 
كقد كاف ليذا التكسيع في مفيكـ الفمكمكر آثارا سمبية، بحكـ أنو أحدث مفارقة " الثقافة التقميدية"

مفادىا أنو مع تعزيز فكرة أىمية حماية الفمكمكر، فقد تـ كبح التطبيؽ العممي ليذه الحماية، إذ 
أصبحت مسألة تسجيؿ الظكاىر المعتبرة فمكمكرا كتطبيؽ الآليات اليادفة إلى حمايتيا مسألة 

 .2معقدة

حقيقة أف الفمكمكر لا يقتصر مف الناحية القانكنية عمى الإبداعات ذات الطابع الشفيي 
فقط تستخمص مف خلاؿ بعض الأمثمة، فبالنظر إلى التشريع الكطني لحؽ المؤلؼ يتضح أف 

مصنفات التراث الثقافي التقميدم تشمؿ جممة مف الأشكاؿ غير المممكسة مثؿ النكادر، 
لى جانب ما ىك غير مممكس تكجد في المقابؿ تعابير أخرل ذات طابع  كالرقصات كالأشعار، كا 

مادم بحكـ أنيا مجسدة في مكاد كأشياء مممكسة مثؿ مصنفات الفنكف الشعبية كالمصنكعات 
 .3عمى مادة معدنية كخشبية

كبالإمكاف تصنيؼ ىذه الأشكاؿ إلى مصنفات لفظية مثؿ النكادر كالأشعار، 
كمصنفات حركية مثؿ الرقصات، كأخرل مكسيقية كالأغاني الشعبية كأخيرا مصنفات مممكسة 

كبالنسبة لمعركض الشعبية قد تتضمف . تشمؿ النقش، كأعماؿ الإبرة كالزرابي عمى سبيؿ المثاؿ
                                                           
1
 V. document UNESCO/PRS/CLT/TPC/II/3, op. cit., p. 12. 

2
  V. document UNESCO/PRS/CLT/TPC/II/3, op. cit., p. 12. 

 السابؽ الذكر، فإف مصنفات التراث الثقافي 05-2003 الفقرة الثانية مف الأمر رقـ 8  حسب نص المادة  3
مصنفات المكسيقى الكلاسيكية التقميدية، المصنفات المكسيقية كالأغاني الشعبية، : "التقميدم تتككف مف

الأشكاؿ التعبيرية الشعبية المنتجة كالمترعرعة كالمرسخة في أكساط المجمكعة الكطنية كالتي ليا ميزات الثقافة 
الرسـ، كالرسـ : التقميدية لمكطف، النكادر كالأشعار كالرقصات كالعركض الشعبية، مصنفات الفنكف الشعبية مثؿ

الزيتي كالنقش، كالنحت كالخزؼ كالفسيفساء، المصنكعات عمى مادة معدنية كخشبية كالحمي، كالسلالة، كأشغاؿ 
  ."الإبرة، كمنسكج الزرابي كالمنسكجات
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كسسكارات  عناصرا مممكسة كأخرل غير مممكسة، فتككف ذات طابع مختمط يجمع بيف الحركة كا 
 .التمثيؿ كتحديد المشيد

 المشار إليو سابقا، يلاحظ 04-98 مف الأمر رقـ 67كبالنظر كذلؾ إلى نص المادة 
أف المشرع قد عدد جممة مف المياديف التي تشمميا الممتمكات الثقافية غير المادية كالتي سبقت 

الإشارة إلى أنيا جزء مف الفمكمكر بإعتبارىا قائمة عمى التقاليد كبالتالي تمثؿ ممتمكات غير 
فالقائمة التي تتضمنتيا المادة كالتي . مادية تقميدية، كبإعتبارىا كذلؾ تعكس اليكية الثقافية لمبمد

تضيؼ أشكالا أخرل " عمى الخصكص"المثاؿ ككف المشرع استعمؿ عبارة  كردت عمى سبيؿ
 .1مثؿ فنكف الطبخ كالألعاب التقميدية، كالإحتفالات الدينية

 كالتي أعدت 1982ىذا كبالنظر إلى التعريؼ الكارد في الأحكاـ النمكذجية لسنة 
بمبادرة مف المنظمة العالمية لمممكية الفكرية كمنظمة اليكنسكك يتبيف أنيا تشير إلى تعابير 

، حيث صنفت التعابير الكاجب حمايتيا ضمف أربعة فئات، 2غير مممكسة مممكسة كأخرل
كتنشئ الأشكاؿ المممكسة عمى ىذه الييئة منذ البداية كىي تمؾ المتمثمة في مؤلفات الفف 

كقد عرفت التعابير المممكسة . الشعبي كالآلات المكسيقية بالإضافة إلى أعماؿ الفف المعمارم
بأنيا أشكاؿ التعبير التي يمكف لمسيا كرؤيتيا، فيي مدركة بالممس كيجب أف تككف الأشكاؿ 

                                                           
كيتعمؽ الأمر بالمياديف التالية عمى : "  السالؼ الذكر04-98 مف القانكف رقـ 67 الفقرة الثانية مف المادة  1

:  الخصكص
عمـ المكسيقى العريقة، كالأغاني التقميدية كالشعبية، كالأناشيد كالألحاف، كالمسرح، كفف الرقص كالإيقاعات 
الحركية، كالاحتفالات الدينية، كفنكف الطبخ، كالتعابير الأدبية كالشفكية، كالقصص التاريخية، كالحكايات، 

 ." كالحكـ، كالأساطير، كالألغاز، كالأمثاؿ، كالأقكاؿ المأثكرة كالمكاعظ، كالألعاب التقميدية
2
  Art. 2 des dispositions types de 1982, adoptées par l‟OMPI et l‟UNESCO « Aux fins de 

la présente loi, on entend par «"expressions du folklore " les productions se composant 
d‟éléments caractéristiques du patrimoine artistique traditionnel développé et perpétué par 
une communauté de (nom du pays) ou par des individus reconnus comme répondants aux 
aspirations artistiques traditionnelles de cette communauté , en particulier : 
i) les expressions verbales telles que les contes populaires et les énigmes ; 
ii) les expressions musicales telles que les chansons et la musique instrumentale populaire ; 
iii) les expressions corporelles telles que les danses et spectacles populaires ainsi que les 
expressions artistiques des rituels ; 
iv) les expressions tangibles telles que : 
a) les ouvrages d‟art populaire, notamment les dessins, peintures, ciselures, sculptures, 
poteries, terres cuites, mosaïque, travaux sur bois, objets métalliques, bijoux, vanneries, 
travaux d‟aiguille, textiles, tapis, costumes ; 
b) les instruments de musique ; 
c) les ouvrages d‟architecture. » 
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أما . 1المممكسة مدمجة في مادة دائمة مثؿ الخشب، كالحجارة، كالذىب كغيرىا مف ىذه المكاد
 لممنظمة العالمية كمنظمة  الفئات الثلاثة الأخرل التي أشير إلييا ضمف الأحكاـ النمكذجية

اليكنسكك، فيي تخص إنتاجات غير مممكسة منذ نشأتيا لكف يمكف منحيا شكلا ماديا مثؿ 
الحكايات التي يمكف كتابتيا، كالمكسيقى التي يمكف تدكينيا في شكؿ نكتات، كالمصنفات 
الحركية مثؿ العركض الشعبية بالإمكاف تسجيميا في شكؿ فيمـ مصكر، كالرقصات يمكف 

كقد عرفت الأشكاؿ غير المممكسة عمى أنيا تمؾ التعابير التي . 2تحكيميا إلى تصاميـ مكتكبة
 .3تفتقد إلى شكؿ مادم كبالتالي ىي غير حسية كتتضارب في معناىا مع الأشكاؿ المممكسة

كيستخمص مما سبؽ أف الفمكمكر لا يعني بالضركرة الإبداعات ذات الطابع الشفيي 
نما يضـ إلى جانب الإبداعات الشفيية  أك غير المممكسة بتعبير آخر إبداعات مادية  كا 

 .كمممكسة نشأت بيذا الشكؿ كتـ تداكليا عمى ىذا النحك

بالرجكع إلى ما تـ طرحو مف خلاؿ ىذا الفصؿ مف مسائؿ تتعمؽ بتعريؼ الفمكمكر 
يظير جميا أف المحاكلات التي بذلت بيذا الصدد كسكاء كانت محاكلات قانكنية أك فقيية إما 

كبالنسبة لإشكالية الإصطلاح . كانت ىادفة إلى التكسيع مف مفيكـ الفمكمكر أك التضييؽ منو
يبدك أنيا مسألة طبيعية، ذلؾ أف الثقافات العالمية فريدة كخاصة، كعميو كؿ كاحدة منيا كليا 

كالكاقع أف الثقافة الرسمية لدكلة ما تسمح ليذه الأخيرة بالتكاصؿ مع باقي الدكؿ . مصطمحاتيا
كالثقافات أيف تجد نفسيا بيف الحيف كالآخر ممزمة بإعتماد مصطمحات متقاربة كمعترؼ بيا في 

جميع أنحاء العالـ، كتبقى ىذه المسألة نسبية، بحيث يظؿ البحث عف المصطمح المناسب 
مطركحا طالما لا يكجد نص دكلي لحماية الفمكمكر يككف ممزما كييدؼ إلى تصميـ تصكر 

 .مشترؾ لمختمؼ الجيات المعنية

كبخصكص حدكد التعريؼ، فإف مفيكـ الفمكمكر مف السيؿ تكسيعو كمف الصعب 
، كيمكف جمع مختمؼ العناصر السابؽ بيانيا 4تحديده كالتضييؽ منو عمى حد قكؿ البعض

                                                           
1
 V. document WIPO/GRTKF/IC/23/INF/8, op. cit., p. 25. 

2
 V. document UNESCO/PRS/CLT/TPC/II/3, op. cit., n° 44, p. 13. 

3
 V. document WIPO/GRTKF/IC/23/INF/8, op. cit., p. 25. 

4
 V. document UNESCO/PRS/CLT/TPC/II/3, op. cit., n° 45, p. 14 : « La notion du folklore 

parait aisée à élargir et difficile à limiter ». 
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لمقكؿ بأف الفمكمكر ىك جممة الإنتاجات الثقافية التقميدية ذات الطابع الفني التي ينتجيا الأفراد 
كيتبناىا المجتمع، كالتي تعبر عف اليكية الثقافية كتحمؿ مبادئ المجتمع المعني كتعكس قيمو، 

كالتي يتـ تعاقبيا كتناقميا بيف الأجياؿ شفاىة أك بأية طريقة أخرل، حيث تككف محؿ تعديؿ 
كتطكير مستمر مما يمنحيا الطابع الحي كالديناميكي كىك الطابع الذم يؤكد عميو الباحثكف، 
فبالرغـ مف أف بعض التعريفات الفقيية تنظر إلى الفمكمكر عمى أنو بقايا الشعكب القديمة كأنو 
مجرد تجميع لمقصص كالخرافات المخمفة إلا أف العديد مف الدارسيف كالميتميف لا يؤيدكف ىذه 
نما يأخذكف بمفيكـ الطابع الحي لمفمكمكر، كحسب ىؤلاء فإف الفمكمكر لف يككف  الأطركحة كا 
 .1عرضة للإندثار طالما تكظفو الشعكب في أشكاؿ تقميدية لأجؿ تحقيؽ التكاصؿ فيما بينيا

 الطبيعة القانونية لمفمكمور : الفصل الثاني

يثير مكضكع حماية الفمكمكر الكثير مف الإشكاليات، التي تتعمؽ مبدئيا بمسألة تحديد 
كقد تـ النظر في جكىر ىذه الإشكاليات ضمف الفصؿ الأكؿ مف ىذا الباب، حيث كاف . ماىيتو

في التعريؼ القانكني لمفمكمكر عمى الصعيديف الداخمي كالدكلي، ككذا بياف  لزاما البحث
خصكصياتو التي تميزه عف باقي الإبداعات، كأشكالو ذات الطابع المتنكع نتيجة لتنكع كتعدد 

كبيذا قد تـ رسـ البعض مف معالـ ماىيتو، مما يسمح بالخكض في مسألة جدية . الثقافات
 .أخرل كالتي تتعمؽ بضركرة تحديد الطبيعة القانكنية لمفمكمكر

إف البحث في الطبيعة القانكنية لمفمكمكر مسألة جكىرية تسمح بالنظر إليو مف زاكية 
الإبداع الفكرم الذم تحكمو قكاعد الممكية الفكرية بفرعييا، الممكية الأدبية كالفنية ككذا الممكية 

، حيث سيتـ في أكؿ مبحث تكييؼ الإنتاج الفمكمكرم كذلؾ ببياف حدكد 2الصناعية كالتجارية
الفمكمكر كإبداع فكرم في ظؿ البعض مف قكاعد الممكية الفكرية، فيتعيف النظر في مدل اعتباره 

إبداعا فنيا كأدبيا في ظؿ نظاـ حؽ المؤلؼ أيف تطرح المسائؿ التي تمس جكىر المفاىيـ 
كما . المتعمقة بطبيعة الإبداع التقميدم ككذا مفيكـ الأصالة كالإبتكار بشأف ىذا الإبداع بالذات
سيتـ بياف حدكد الإبداع الفمكمكرم بالنظر إلى ثاني فرع مف الممكية الفكرية أم في مجاؿ 

 .الممكية الصناعية كالتجارية

                                                           
1
 K. Nkiema, op. cit., pp. 10-11. 

2
  K. Nkiema, op .cit., p. 35. 
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أما المبحث الثاني مف ىذا الفصؿ، فسيخصص لمسألة أخرل لا تقؿ أىمية عف 
الأكلى، حيث لابد مف النظر في ما مدل ملائمة نظاـ حؽ المؤلؼ لحماية الفمكمكر، ذلؾ أف 

فالمشرع الجزائرم مثلا يحمي مصنفات التراث الثقافي . ىذا النظاـ يعتبر الخيار الأكثر تطبيقا
كبالرغـ مف أف . التقميدم بمكجب نظاـ حؽ المؤلؼ كىك الأمر نفسو بشأف عدة دكؿ كتشريعات

نظاـ حؽ المؤلؼ ىك الكسيمة الأكثر اعتمادا لأجؿ حماية الفمكمكر بإعتباره إبداعا فكريا، فإنو 
عتبرت غير ملائمة لأسباب تتعمؽ بمتطمباتيا كمف ىذا المنطمؽ . قد تـ الطعف في صلاحيتيا كا 

سينظر في ىذه الإشكالية بشكؿ كجيز مف خلاؿ إحداث مقاربة بيف خصكصيات الفمكمكر كبيف 
متطمبات ىذا الفرع مف الممكية الفكرية، كمف ثـ عرض بعض الحمكؿ الأخرل التي أصبحت 

 .محؿ إعتبار كالتي قد تتناسب كخصكصيات الإبداع الفمكمكرم

 تكييف الفمكمور كإبداع فكري: المبحث الأول
لقد اعترؼ رجاؿ القانكف الذيف اىتمكا بدراسة مكضكع حماية الفمكمكر بأف ىذا الأخير 

كطالما طرح التساؤؿ حكؿ المعيار المستمد مف نظاـ . 1ىك مظير مف مظاىر الإبداع الفكرم
رأت المنظمة . الممكية الفكرية كالممكف تطبيقو بشأف حماية الفمكمكر كيككف بالتالي معيارا مناسبا

يعتبر مبدأ أساسيا يستفاد " الإبداع الفكرم"العالمية لمممكية الفكرية بيذا الخصكص أف مفيكـ 
منو لأجؿ بياف التعابير التي يمكف أف تككف محلا لمحماية، حيث أف الفمكمكر ىك ثمرة عمميات 

 .2إبداعية كفكرية كيسمح معيار الإبداع الفكرم بتعزيز القيمة الإبداعية لممكضكع محؿ الحماية

كليس خفيا أف مفيكـ الإبداع الفكرم يجد أساسو ضمف نظاـ الممكية الفكرية بفرعيو، 
لذا سيتـ النظر إلى الإبداع الفمكمكرم في إطار نظاـ حؽ المؤلؼ ثـ في إطار الممكية 

 .الصناعية كالتجارية

 

 

                                                           
1

  K. Nkiema, op. cit., p. 55 : «  Les juristes qui se sont penchés sur la protection jurique du 
folklore reconnaissent unanimement que ce patrimoine constitue une manifestation de la 
créativité intellectuelle ». 
2
 Loi type de 2002 sur la protection des savoirs traditionnels et des expressions de la 

culture en Océanie,  principes de transposition dans la législation nationale, op. cit., p. 21. 
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 الفمكمور إبداع فكري في إطار نظام حق المؤلف: المطمب الأول
إف النظر في ىذه المسألة بالذات يتطمب الإجابة عف إشكاليتيف أساسيتيف، إذ يستمزـ 

التحميؿ بياف ما إذا كاف الفمكمكر بالفعؿ مصنفا أدبيا أك فنيا، كلأف أىـ عنصر يستدعيو   ىذا
الإبداع الفني أك الأدبي ىك طابع الإبتكار، فسيككف التطرؽ إليو نتيجة حتمية، مما يستكجب 
تقسيـ ىذا التحميؿ إلى فرعيف يتناكؿ الأكؿ حقيقة الفمكمكر كمصنؼ فني أك أدبي كيخصص 

 .الثاني لمدل تكافر عنصر الإبتكار في الإبداع الفمكمكرم
 

 الفمكمور مصنف أدبي أو فني : الفرع الأول

إف كاف رجاؿ القانكف الذيف اىتمكا بمكضكع الحماية القانكنية لمفمكمكر قد أجمعكا عمى 
أنو مظير مف مظاىر الإبداع الفكرم، فإف الأغمبية حصرتو في مظاىره الفنية كالأدبية، 

كبالتالي ليس مستغربا البحث في تكييؼ الفمكمكر كإبداع فكرم في ظؿ نظاـ الممكية الأدبية 
كالفنية، حيث اعتبرت مسألة حمايتو في أكؿ اجتماع إفريقي حكؿ حقكؽ المؤلؼ قضية مف 

كلقد أثيرت ىذه المسألة بالفعؿ عند مراجعة اتفاقية برف . 1قضايا ىذا الفرع مف الممكية الفكرية
، إذ تـ إدراج أحكاـ تخص حماية المصنفات غير 1967لحماية المصنفات الأدبية كالفنية سنة 

 في فقرتيا الرابعة 15المنشكرة كالتي يككف مؤلفكىا مجيكليف كىذا ما تعكسو فحكل المادة 
إعتبار الفمكمكر إبداعا فكريا كمف ثـ  كليذه الأسباب يمكف القكؿ بأف. 2كالمشار إلييا فيما سبؽ

مكضكعا مف مكضكعات الممكية الفكرية كبالأخص مكضكعا لمممكية الأدبية كالفنية ليست 
 .بالرؤية الحديثة

إف التساؤؿ حكؿ طبيعة الفمكمكر كإبداع فكرم في ظؿ الممكية الأدبية كالفنية أك 
كمفيكـ " بإبداع المصنؼ"بالأحرل في ظؿ نظاـ حؽ المؤلؼ يستدعي المفاىيـ المتعمقة 

، مما يسمح بالكقكؼ عمى المدل الذم تطبؽ فيو ىذه المفاىيـ بشأف ىذا "الأصالة أك الإبتكار"
فيمكف التساؤؿ إف كاف الفمكمكر حقيقة مصنفا أدبيا أك فنيا؟ كانطلاقا مف . 3الإبداع بالذات

الرغبة في تعزيز الجيد الإبداعي في جميع جكانب الحقؿ الثقافي، فإف الحماية بمكجب نظاـ 
                                                           
1
  K. Nkiema, op. cit, p. 55. 

2
 T. Wong and C. Fernandini, Traditional cultural expressions: preservation and 

innovation, Chapter 5 of the book Intellectual property and human development: currents 
and future scenarios, PIIPA, p. 11, site WWW.PIIPA.ORG. 
3
  V. document FOLK/II/3, op. cit., n° 23, p. 6. 
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حؽ المؤلؼ تمنح بشأف الأعماؿ كالمصنفات الأدبية كالفنية الأصمية بمعنى الأعماؿ التي تعد 
إبداعا أصميا، كتمتد ىذه الحماية لتشمؿ الأعماؿ المنتجة انطلاقا مف مصنفات سابقة الكجكد، 

 .1كذلؾ بغض النظر عف نكعيا، كطريقة التعبير فييا، كجيتيا أك درجة استحقاقيا

كىذا يلاحظ مف خلاؿ التشريع المتعمؽ بحؽ المؤلؼ في الجزائر، حيث جاء في الفقرة 
 المتعمؽ بحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ 05-2003الأكلى مف نص المادة الثالثة مف الأمر رقـ 

يمنح كؿ صاحب إبداع أصمي لمصنؼ أدبي أك فني الحقكؽ المنصكص "المجاكرة ما يمي 
مما يعني أف الأمر يتطمب كجكد إبداع فكرم يتجسد في شكؿ مصنؼ ." عمييا في ىذا الأمر

أدبي أك فني كما يستخمص مف الفقرة الثانية مف نفس المادة أنو لا يكجد أم استثناء بخصكص 
كىك الأمر ذاتو بالنسبة لإتفاقية برف التي تشير إلى أف . 2طريقة التعبير في ىذه المصنفات

الحماية تمتد إلى الإنتاجات ذات الطابع الأدبي كالفني كالعممي كلا يستشؼ مف خلاؿ ىذه 
. 3الإتفاقية ىي الأخرل أم استثناء يتعمؽ بطريقة التعبير في المصنفات المشمكلة بالحماية

فجميع ىذه المصادر القانكنية تشير إلى ضركرة كجكد إبداع فكرم، كليككف الفمكمكر إبداعا 
فعؿ قانكني " فكريا يجب قبؿ كؿ شيء أف يككف ىناؾ  نشاط كعمؿ، كعرؼ الإبداع عمى أنو 

 .4" ناتج عف نشاط بشرم كمف الضركرم أف يككف مدركا كيعدؿ مف الحقيقة

 كالسؤاؿ الذم يطرح نفسو يصاغ بالشكؿ التالي، ىؿ الإبداع الفمكمكرم لو ذات طبيعة 
الإبداع أك المصنؼ الفني كالأدبي؟ 

                                                           
1
 V. document UNESCO/CPY/CTC/V/6, Le droit d’auteur dans les pays en voie de 

développement, UNESCO, 1984, p. 9.  
تمنح الحماية ميما يكف نكع المصنؼ : "  السابؽ ذكره05-2003 مف الأمر رقـ 3 الفقرة الثانية مف المادة  2

كنمط تعبيره كدرجة استحقاقو ككجيتو كبمجرد إبداع المصنؼ سكاء كاف مثبتا أـ لا بدعامة مادية تسمح 
 ككذا المادة الأكلى مف الأمر 10-97 مف الأمر رقـ 3كتراجع في ذات السياؽ المادة ." بإبلاغو إلى الجميكر

. 14-73رقـ 
3
 Art. 2-1° de la Convention de Berne pour la protection des œuvres littéraires et 

artistiques : « Les termes œuvres littéraires et artistiques "comprennent toutes les 
productions du domaine littéraire, scientifique et artistique, quel qu‟en soit le mode ou la 
forme d‟expression… ». 
4
 A. Amattes, op. cit., n° 68, p. 31 : «Ainsi pour qu‟une création du folklore soit considérée 

comme création de l‟esprit, il suffit, avant tout, d‟une création….la création est un fait 
juridique résultant d‟une activité humaine consciente qui entraine une modification de la 
réalité. Les exigences sont donc d‟envisager une intervention humaine, qui est consciente 
et qui modifie la réalité ». 
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 تتطمب الإجابة عف ىذا التساؤؿ الأخذ في الحسباف الظركؼ التي ،حسب البعض
تخص ىذيف النكعيف مف الإبداع الفكرم، فيذه الظركؼ كافية لإظيار البعد الفاصؿ بيف 

المصنؼ الأدبي كالفني كبيف الإبداع الفمكمكرم، كيرل ىؤلاء أف المظير الفمكمكرم ينتشر في 
نما . أكساط اجتماعية متكاممة كمنسجمة إلى حد كبير فالمؤدم لا يعبر فقط عف إحساسو كا 

يجسد بأدائو أحاسيس المجمكعة التي ينتمي إلييا في الكقت نفسو، حيث أف صكت الفرد يعبر 
. ، بينما الإبداع في المصنؼ الفني أك الأدبي يتصؿ بشخصية المؤلؼ1عف صكت الجماعة

 .2كالشخصية ىي ما يميز مؤلفا عف الآخر كبالتالي يكتسب عممو قيمة تجعمو فريدا مف نكعو
إف التسميـ بيذيف الرأييف قد يفضي إلى القكؿ بأف الفمكمكر ليس لو نفس طابع المصنؼ الأدبي 

كالفني ذلؾ أنو يعبر عف أحاسيس مشتركة كجماعية كلا يتعمؽ بشخصية متفردة أك يعكس 
كقد لا يصدؽ ىذا القكؿ عمى إعتبار أف الفمكمكر قد يككف في الأصؿ مف . انطباع مؤلؼ بعينو

لعديد مف التعديلات كالتكييفات أثناء مساره ؿإنتاج مبدع بعينو ثـ يتـ تداكلو كيككف محلا 
. الزماني كالمكاني أيف ينتشر كيصبح ظاىرة اجتماعية

كيؤكد البعض عمى أف صفة المصنؼ الفكرم تلازـ بصفة عامة كؿ جيد فكرم مقدـ 
في شكؿ فني كفقا لشخصية مؤلفو كينتج عف ذلؾ أف مجرد الأعماؿ الناتجة عف جيد فكرم 

، كقد سبؽ القكؿ أف رجاؿ  3كالتي ليس ليا أم طابع فني ليست مصنفات بمفيكـ حؽ المؤلؼ
القانكف الذيف أكلكا اىتماميـ لمسألة حماية الفمكمكر قد اعترفكا بككنو إبداعا فكريا كبالتالي ىك 

كبخصكص الشكؿ الفني، فإف معظـ التعابير الثقافية التقميدية التي ترغب . ناتج عف جيد فكرم
الشعكب في حمايتيا أك التي تشمميا قكانيف كتشريعات حقكؽ المؤلؼ ىي ذات طابع فني، 

فمبدئيا ىي مكضكع مصنفات أدبية كفنية كيتعمؽ الأمر بالعديد مف التعابير منيا عمى سبيؿ 
، كأعماؿ النحت كالفخار كالسلاؿ، كالمنسكجات،  المثاؿ المكسيقى، كالأغاني كالرقصات، كالرسكـ

كالنقش، كالأعماؿ عمى مادة خشبية أك معدنية كغيرىا مف الإنتاجات التي تتصؼ بالطابع 
 .الجمالي

                                                           
1
 V. document FOLK/I/3, op. cit., n° 26, p. 7 : « En effet, la manifestation folklorique a 

pour domaine d‟expansion privilégié des milieux sociaux fortement intégrés. Il en résulte 
que l‟interprète exprime non seulement sa sensibilité, mais aussi celle du groupe… ». 
2
 V. document FOLK/I/3, op. cit., n° 24, p. 7. 

3
 V. document UNESCO/CPY/CTC/V/6, op. cit., p.  9 : « Au sens du droit d‟auteur, la 

qualité d‟œuvre de l‟esprit, est généralement reconnue à tout effort intellectuel ou manuel 
fait et présenté avec art selon l‟approche personnelle de son auteur ». 
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ف كاف بعض الفقو قد صنؼ التعابير الفمكمكرية ضمف الإنتاج المكسيقي ، فإف 1كا 
كيعرؼ المصنؼ الفني بأنو . 2جانب آخر مف الباحثيف جعمو في مصاؼ المصنفات الفنية

كبذلؾ فالمصنفات ". إبتكار فكرم الغرض منو إستيكاء الحس الجمالي لمشخص الذم يحس بو"
 كلا تخاطب ىذه المصنفات الفنية العقؿ كالتفكير كما 3"الفنية يتجو تأثيرىا عمى الحس كالشعكر

 .4ىك الحاؿ بالنسبة لممصنفات الأدبية كالعممية

الإشارة كذلؾ إلى أف الأفكار مستبعدة مف مجاؿ الحماية بمكجب نظاـ حؽ  كلابد مف
مبدئيا غير قابمة لمتممؾ، كىذا بغض النظر عف قيمتيا مبتذلة كانت " المؤلؼ، فيي حسب الفقو 

  فقانكف حؽ المؤلؼ لا يمنع الغير مف إستعماؿ الأفكار كالأنظمة كالتصكرات ككذا5."أك مبتدعة
فالحماية تتعمؽ بالشكؿ الأدبي أك الفني أك المكسيقي . المعمكمات المتضمنة في عمؿ المؤلؼ

مثلا الذم يعبر فيو عف ىذه الأفكار كالتصكرات كلذلؾ لا يمكف المساس بحرية إنتاج تعابير 
كفي سياؽ التعابير . كأعماؿ إنطلاقا مف نفس الأفكار ما داـ أنو لا يتـ نسخ العمؿ الأصمي

الثقافية التقميدية غالبا ما يككف الفصؿ بيف الفكرة كالتعبير مسألة غير مؤكدة، حيث يأمؿ 
الفنانكف الأصميكف بمعنى الفنانيف الذيف ينتمكف إلى المجتمعات الأصمية كالمحمية في حماية 

 .6مختمؼ العناصر الثقافية غير المادية التي يعبر عنيا ضمف تصاميميـ كأعماليـ

شكالية التمييز بيف الفكرة كالتعبير تتكرر في سياؽ التعابير الثقافية التقميدية كيثكر   كا 
ىذا التكتر نتيجة لحقيقة إنعداـ كصؼ كتحديد دقيؽ ليذه التعابير الثقافية بحكـ أنيا تجسد 

كقد تككف ىناؾ حالات أيف يتـ إستعماؿ . العلاقات المعقدة بيف العناصر المادية كغير المادية

                                                           
، السابؽ 2001 أنظر في النشر الأكؿ لسنة .425. ، ص393زراكم صالح، المرجع السابؽ، رقـ .  ؼ 1

 .441. ، ص393ذكره، رقـ 
، أطركحة دكتكراه، جامعة "دراسة مقارنة" عبد الفتاح أحمد حساف، مدل الحماية القانكنية لحؽ المؤلؼ . أ 2

. 145. ، ص2008-2007أبي بكر بمقايد، تممساف،
حؽ المؤلؼ " مشيكر حديثة الجازم، المبادئ الأساسية لقانكف حؽ المؤلؼ، كرقة عمؿ مقدمة في ندكة .  ع 3

. 4. ، ص2004، "بيف النظرية كالتطبيؽ: في الأردف
يعد المصنؼ الفني مف المصنفات الفكرية .: "135.  السابقة، صطركحةعبد الفتاح أحمد حساف، الأ.  أ 4

التي تتعمؽ بالجانب الجمالي لمفكر الإنساني، كىي تخاطب الإحساس كالمشاعر كليس العقؿ كالتفكير كما ىك 
 .".الحاؿ في المصنفات الأدبية كالفنية

، رقـ 2001 أنظر في النشر الأكؿ لسنة .413. ، ص387زراكم صالح، المرجع السابؽ، رقـ .  ؼ 5
 .430. ، ص387

6
 M. Tossen et J. Anderson, Propriété intellectuelle et préservation des cultures 

traditionnelles, OMPI, Pub.1023, 2010, révisé 2012, p. 32. 
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أسمكب أك نمط يتضمنو الإنتاج أك العمؿ الأصمي التقميدم مف قبؿ البعض خارج السياؽ 
الثقافي، كفي مثؿ ىذه الحالة يتـ نسخ الفكرة، أك الأسمكب أك نمط الإبداع كلا تتكفر عمى نسخ 
العمؿ الأصمي أك التقميدم نفسو بمعنى لا يتضمف نسخا لشكؿ التعبير عف الفكرة كبالتالي لا 

 .1يكجد أم مساس بالإبداع الأصمي

كلا تنص قكانيف حؽ المؤلؼ كالإتفاقيات الدكلية الخاصة بيذا الفرع مف الممكية  
الفكرية عمى تعريؼ لممصنؼ، كلا تضع معيارا لتحديد معناه، لكف بتفحص أحكاـ ىذه المصادر 

كليذا ينبغي . 2القانكنية يستخمص أف المصنؼ كحتى يتمتع بالحماية ينبغي أف يككف مبتكرا
 .النظر في مدل تكافر طابع الإبتكار بشأف الإبداع الفمكمكر

 عنصر الإبتكار في الإبداع الفمكموري: الفرع الثاني

حتى يحظى المصنؼ بالحماية بمكجب نظاـ حؽ المؤلؼ، ينبغي أف يتصؼ بطابع  
ف كانت قكانيف حؽ المؤلؼ تحرص عمى التركيز عمى عنصر الأصالة كالإبتكار  الإبتكار، كا 

، تاركة ىذه . كمطمب مف متطمبات الحماية إلا أنيا لـ تعط تعريفا صريحا ككاضحا ليذا المفيكـ
كفي مقابؿ ذلؾ، فإف العديد مف التشريعات العربية لنظاـ حؽ المؤلؼ . المسألة لمفقو كالقضاء
بتعريؼ المصطمحات المستعممة في مضمكف النص القانكني عمى إعتبار  إستيمت ىذا الأخير

إلى بياف معاني المصطمحات  أف قانكف حؽ المؤلؼ ذك طابع تقني كبالتالي ىك بحاجة
كيلاحظ . 3كىك الشيء الذم يفتقد في ظؿ التشريع الجزائرم المتعمؽ بحقكؽ المؤلؼ. الأساسية

مثلا أف المشرع الإماراتي يعرؼ الإبتكار ضمف قائمة التعاريؼ التي تتضمنيا المادة الأكلى 
، كىك الأمر ذاتو 4"الطابع الإبداعي الذم يسبغ عمى المصنؼ الأصالة كالتميز"عمى أنو 

ف كاف الفقو الإنجميزم يرل أف المصنؼ المبتكر . 5بالنسبة لقانكف حؽ المؤلؼ لسمطنة عماف كا 
، فإذف 6"البصمة الشخصية لممؤلؼ"، فإف النظاـ اللاتيني يرل أنو "ما ليس منقكلا عف غيره "ىك 

                                                           
1
 M. Tossen et J. Anderson, op. cit., p. 32. 

. 3-2. ، ص(كرقة عمؿ)  السابقةداخمةمشيكر حديثة الجازم، الـ.  ع 2
. 122. عبد الفتاح أحمد حساف، الأطركحة السابقة، ص.  أ 3
.   كالسابؽ ذكره2002 لسنة 07 مف القانكف الإماراتي رقـ 1 المادة  4
 المتعمؽ بحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ 2008 مام 4 المؤرخ في 2008-65 مف القانكف رقـ 1 حسب المادة  5

الطابع الإبداعي الذم يضفي الأصالة كالتميز عمى " ، الإبتكار ىك 863ر سمطنة عماف، عدد  .المجاكرة، ج
". المصنؼ

6
 L‟expression " l‟empriente de la personnalité de l‟auteur " a été utilisée, pour la premiére 

fois, dans l‟affaire Cavour (CA Paris, 10 avril 1982, D. 1863, I, p. 53). Pour des décisions 
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فإذف النظاـ الأنجمكسكسكني لا يعير أم إىتماـ لمصمة الركحية بيف شخص المؤلؼ كنتاجو 
الذىني بينما النظاـ اللاتيني يعتبر المصنؼ مبتكرا ما داـ المؤلؼ قد خمع شيئا مف شخصيتو 

ضفاء صبغتو عميو كمف ىذا . أك بعبارة أخرل الإبتكار ىك إظيار الطابع الشخصي لممؤلؼ كا 
المنطمؽ يطرح التساؤؿ حكؿ مدل إمكانية تطبيؽ مفيكـ الإبتكار عمى الإبداع الفمكمكرم، بعبارة 

 بسيطة ىؿ الفمكمكر ذك طابع مبتكر أـ لا ؟

قد يؤدم إلى التسميـ بأف الفمكمكر لا " البصمة الشخصية لممؤلؼ"إف الأخذ بمفيكـ 
حيث يثير ىذا المعيار العديد مف الإشكالات بشأف الإبداع الفمكمكرم الذم . يحمؿ طابعا مبتكرا

يككف محؿ تعديؿ كتطكير مستمر بسبب تناقمو بيف الأجياؿ لاسيما شفاىة أيف يصعب تحديد 
أصالتو مف عدميا كيصعب تطبيؽ معيار الإبتكار بالمفيكـ الذم يتبناه الفقو في النظاـ اللاتيني 

ف القضاء ىك الآخر قد كرس عبارة  " البصمة الشخصية"كىك المفيكـ الذم تـ بيانو  أعلاه، كا 
 .1فيما يخص تحديد طابع الأصالة كالإبتكار بشأف المصنفات الفنية كالأدبية

كالذم يتسـ بككنو " الفمكمكر السابؽ الكجكد" كمف الممكف التمييز بيف مفيكميف، مفيكـ 
الأكثر قدما مف حيث زمف نشأتو ككجكده كالمرجح أف أصمو غير معركؼ لتناقمو عبر عدة 

الذم تنتجو الأجياؿ الحالية لمجتمع معيف، " الإنتاج الأدبي كالفني المعاصر"أجياؿ كبيف 
كالمستكحى مف الفمكمكر السابؽ الكجكد كيمكف أف تشكؿ ىذه الإنتاجات المعاصرة عملا مبتكرا 

، كيمكف القكؿ بأف ىذا التمييز يتأتى عف حقيقة أف أشكاؿ 2أيف يككف المبدع حيا كمحددا
التعبير الثقافي التقميدم غالبا ما تككف نتيجة عمميات إبداعية تتعاقبيا الأجياؿ، كنتيجة ظكاىر 

إجتماعية كجماعية ديناميكية تعكس كتحدد في آف كاحد تاريخ المجتمع، كىكيتو الثقافية 
كلأف التراث ذك طابع حي، حيث يصاغ بإستمرار مف قبؿ . كالإجتماعية ككذا قيمو كمبادئو

الفنانيف كالممارسيف التقميدييف الذيف يحققكف أعماليـ في آفاؽ جديدة، فالتقميد لا يعني فقط 

                                                                                                                                                                                
plus récentes, v. CA Paris, 20 séptembre 1993, PIBD 1993, p. 556 et CA Paris, 20 
novembre 1996, R.I.D.A 1997, n° 173, p. 321, note Kéréver. Sur cette notion, v. A. 
Maffré-Baugé, L‟œuvre de l‟ésprit, empriente de la personnalité de l‟auteur ?, thése 
Mantpellier, 1997. 

 .418.  كما بعدىا، ص390زراكم صالح، المرجع السابؽ، رقـ . أنظر ؼ-
1
 CA Paris, 10 avril 1862, (Aff. Cavour), préc. 

2
 V. document WIPO/GRTKF/IC/4/3, Analyse systématique préliminaire de l’expérience 

acquise au niveau national en ce qui concerne la protection des expressions du folklore, n° 
32, p. 10. 
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نما يتميز الإبداع التقميدم بالتفاعؿ بيف الإبداع الجماعي كالإبداع  عادة الإنتاج كا  الإستنساخ كا 
كفي نظر الممكية الفكرية، في ىذا السياؽ غالبا ما يككف مف الصعب معرفة ما يشكؿ . الفردم

كمع ذلؾ في إطار التشريعات الخاصة بحؽ المؤلؼ يعتبر التكييؼ كالتعديؿ . إبداعا مستقلا
المعاصر لعناصر تقميدية سابقة الكجكد أصميا بما فيو الكفاية ليككف ضمف قائمة الأعماؿ 

 .1المحمية

ف كاف عنصر البصمة الشخصية غير معترؼ بو بشأف الفمكمكر السابؽ الكجكد، مما  كا 
عتباره ممكا جماعيا فإف البعض . يؤدم في الكثير مف الأحياف إلى إقصاءه مف نطاؽ الحماية كا 

يرل أف الحماية ينبغي أف تشمؿ التعابير المعاصرة لأشكاؿ التعبير الثقافي التقميدم حينما 
يتحدد بخصكصيا معيار الأصالة كلا يرجح ىؤلاء إمكانية تطبيؽ الحماية بشأف التعابير 

لا تشمؿ " كينص المشرع المبناني في ىذا السياؽ عمى أنو . 2الفمكمكرية القائمة كالسابقة الكجكد
الحماية كافة الأعماؿ الفمكمكرية التراثية بينما الأعماؿ التي تستميـ مف الفمكمكر فيي مشمكلة 

 .3"بالحماية

كالأصالة لا تعني الجدة مثمما تنص عمييا تشريعات براءات الإختراع، فنظاـ حؽ 
المؤلؼ لا يتطمب الجدة المطمقة كلا يحتاج العمؿ الإبداعي إلى جمب شيء جديد تماما ليككف 

كسكاء تعمؽ الأمر بالنظاـ . 4أىلا لمحماية ذلؾ أف نظاـ حؽ المؤلؼ كجد لتحفيز الإبداع
اللاتيني أك النظاـ الأنجمكسكسكني، فإف المصنؼ يتطمب قدرا مف الجيد الفكرم كلا يككف مجرد 
نسخة عف عمؿ الغير كبالتالي لا يكجد ما يمنع مف القياـ بالإستمياـ مف الفمكمكر السابؽ الكجكد 

كلقد إعتبر أف كلا . بغرض خمؽ تعبير جديد كمعاصر يككف مؤسسا عمى التقاليد كمستمدا منيا
مف الفقو كالقضاء يعترؼ بعنصر الأصالة بشأف ىذه المؤلفات المعاصرة، أم المؤسسة عمى 

كالإستمياـ مف الفمكمكر لا يمنع . 5الفمكمكر طالما أف المبدع يقكـ بعمؿ مبتكر بأسمكبو الشخصي
                                                           
1
 La propriété intellectuelle et les expressions culturelles traditionnelles ou expressions du 

folklore, OMPI, brochure n° 1, Pub n° 913, p. 5. 
site WWW.WIPO.INT/FREEPUBLICATIONS/FR/TK/WIPO-PUB-913.PDF. 
2
 T. Wong and C. Fernandini, op. cit., p. 10. 

ر . المتضمف حماية الممكية الأدبية كالفنية، ج1999 أفريؿ 3 المؤرخ في 75 مف القانكف رقـ 4 المادة  3
 .8/99، عدد 1999 أفريؿ 13دكلة لبناف 

4
 A. Amattes, op. cit., n° 113, p. 45. 

مف المتفؽ عميو فقيا كقضاء أف  : " ... 424. ، ص393زراكم صالح، المرجع السابؽ، رقـ . ؼ  5
". المؤلفات المؤسسة عمى الفمكمكر تككف إنتاجا أصميا طالما قاـ المؤلؼ بعمؿ مبتدع بأسمكبو الشخصي
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مف إعتبار المؤلؼ مبدعا ماداـ العمؿ المقدـ مف قبمو يتسـ أك يعكس ملامح شخصيتو كمجرد 
 .1الإستعارة مف الفمكمكر لا يجرد التعابير المستكحاة مف طابع الأصالة

ف كاف الفقو كالقضاء يعترؼ بطابع الأصالة كالإبتكار بشأف الأعماؿ المستكحاة مف  كا 
الفمكمكر، فإف العديد مف التشريعات كالقكانيف المتعمقة بحؽ المؤلؼ تنص عمى حماية الفمكمكر 

التعابير كالمصنفات المستمدة مف ىذا الأخير مثؿ المشرع المغربي الذم ينص عمى حماية  ككذا
كؿ " تعابير الفمكمكر ككذا المصنفات المستمدة مف الفمكمكر كيعرؼ ىذه الأخيرة عمى أنيا 

كما ينص المشرع . 2"مصنؼ مؤلؼ مف عناصر مقتبسة مف التراث الثقافي التقميدم المغربي
، كالأمر ذاتو بالنسبة 3التكنسي ىك الآخر عمى حماية المصنفات المستكحاة مف الفنكف الشعبية

، 5كقد كاف المشرع الجزائرم، كما لاحظو عمميا حتى بعض الفقو .4لبعض قكانيف الدكؿ الإفريقية
، بينما لـ يشر إلى 146-73، يعرؼ التأليؼ المستكحى مف الفمكمكر بمكجب الأمر رقـ 5الفقو

 .05-2003مثؿ ىذا التعريؼ في ظؿ الأمر رقـ 

كيستخمص مما سبؽ أف التعابير الفمكمكرية ىي صكرة مف صكر الإبداع الفكرم في 
ف كاف الإشكاؿ يظؿ  ظؿ نظاـ الممكية الأدبية كالفنية تتجسد في شكؿ مصنفات فنية كأدبية كا 

                                                           
1
 V. Cass.civ., 23 octobre 1962, R.I.D.A. 1963, p. 127. et trib. Cotonou,  8 avril 1998, cité 

par L.-Y. Ngombé, Trente ans de droit d’auteur dans l’espace OAPI, Rev. jur. Thémis, n° 
41-3, 2007, p. 773 : «…En effet, relève à juste titre le tribunal, bien qu‟elles puisaient leurs 
paroles dans le folklore béninois, ces œuvres avaient été composées par la partie 
demanderesse et ne perdaient pas du seul fait de cet emprunt leur caractère original. Il 
s‟agit en fait, dans ce cas, d‟une adaptation du folklore et non d‟une simple interprétation 
du folklore ». 

 المتعمؽ بحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة كالسابؽ 2-00 مف القانكف المغربي رقـ 1 مف المادة 11 الفقرة  2
. ذكره

 . المتعمؽ بالممكية الأدبية كالفنية كالمشار إليو فيما سبؽ941 -36 المادة الأكلى مف القانكف رقـ  3
4
Art. 69-2° de la loi de Djibouti n° 54/Am/06 relative a la protection du droit d‟auteur et 

droits voisins, préc : « Œuvre inspirée du folklore s‟entend de toute œuvre composée 
exclusivement d‟éléments empruntés au patrimoine culturel traditionnel djiboutien ». 
-Art. 1-9° de la loi du Cameroun n° 2000-011du 19 décembre 2000  relative au droit 
d‟auteur et aux droits voisins, préc : « “Œuvre inspirée du folklore”, celle composée à 
partir d‟éléments empruntés au patrimoine culturel traditionnel national ». 
، السابؽ ذكره، 2001أنظر النشر الأكؿ لسنة  .542. ، ص393زراكم صالح، المرجع السابؽ، رقـ .  ؼ 5 

 .442. ، ص393رقـ 
يقصد بالتأليؼ المستكحى مف "...  السالؼ ذكره 14-73 مف الأمر رقـ 14 الفقرة الثالثة مف المادة  6 

 .".الفمكمكر كؿ تأليؼ كضع بعناصر مستعارة مف التراث الثقافي التقميدم الجزائرم
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مطركحا بشأف مدل أصالة التعابير السابقة الكجكد ك التي تناؿ حماية معتبرة في بعض الدكؿ 
بمكجب نظاـ حؽ المؤلؼ  فإف التعابير المستكحاة معترؼ ليا بالطابع المبتكر قانكنا كفقيا 

 .كقضاء

كبعد البحث في مدل أحقية الفمكمكر في إعتباره إبداعا أدبيا كفنيا مبتكرا يمكف النظر 
 .في حدكد ىذا الإبداع في ظؿ نظاـ الممكية الصناعية كالتجارية

 حدود الإبداع الفمكموري في ظل نظام الممكية الصناعية والتجارية: المطمب الثاني
مثمما سبقت الإشارة، فإف مفيكـ الإبداع الفكرم يجد أساسو في إطار الممكية الفكرية 
ف كاف الإبداع الفمكمكرم يجد لو مكانا كمصنؼ أدبي كفني في ظؿ نظاـ حؽ المؤلؼ كفرع  كا 

لمممكية الفكرية، فإنو يمكف التساؤؿ عف مدل إعتباره إبداعا فكريا في ظؿ نظاـ الممكية 
الحقكؽ المتعمقة : كتتفرع الممكية الصناعية كالتجارية إلى فرعيف ىما. الصناعية كالتجارية

، كالتساؤؿ الذم يمكف طرحو في إطار 1بالبيانات المميزة المتعمقة بالمنشآت الجديدة كالحقكؽ
 .ىذا التحميؿ يتمحكر حكؿ حدكد الإبداع الفمكمكرم في ظؿ ىذه الفركع مف الممكية الفكرية

 الفمكمور كإبداع فكري في ظل الحقوق المتعمقة بالمنشآت الجديدة: الفرع الأول

يشمؿ الفرع الأكؿ مف الممكية الصناعية كالتجارية، براءات الاختراع كنظاـ الرسكـ 
 فيؿ يجد الإبداع الفمكمكرم مكانا لو بالنظر إلى ىذه الأنظمة القانكنية ؟ . كالنماذج الصناعية

لقد تمت الإشارة في ختاـ الفصؿ الأكؿ مف ىذا الباب إلى أف الفمكمكر ىك جممة مف 
الإبداعات الفنية التقميدية كىك المفيكـ الضيؽ الذم اعتمدتو الأحكاـ النمكذجية لممنظمة 

العالمية لمممكية الفكرية كمنظمة اليكنسكك المشار إلييا سابقا، ككذا المفيكـ الذم تبنتو بعض 
كبالنظر إلى ىذا المفيكـ الضيؽ لمفمكمكر . التشريعات العربية كالإفريقية عمى كجو الخصكص

يرل جانب مف الفقو أف ىذا الأخير كإبداع فكرم ذك طابع فني لا يستدعي نظاـ براءات 
في حيف أف الإختراعات تككف نتيجة لنشاط  2الإختراع، ما داـ الأمر يتعمؽ بإبداعات فنية

                                                           
، المرجع المذككر 2001 أنظر النشر الأكؿ لسنة .5. ، ص3زراكم صالح، المرجع السابؽ، رقـ .  ؼ 1

 .5. ، ص3سابقا، رقـ 
2
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 52, p. 25 : «.. Le droit des brevets en revanche ne semble 

pas pouvoir être invoqué en matière de protection du folklore, eu égard à la définition 
relativement restrictive que nous avons retenu de cette notion ». 
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، كحسب نفس الجانب الفقيي الأمر لا يتعمؽ ببراءات 1إختراعي كقابمة لمتطبيؽ الصناعي
الإختراع حتى في حالة الأخذ بالمفيكـ الكاسع لمفمكمكر كالذم يشمؿ إلى جانب التعابير الفنية، 
لزامي ىك  الطرؽ كالمعارؼ التقميدية ذلؾ أف نظاـ براءات الإختراع يقكـ عمى معيار أساسي كا 

 .2شرط الجدة الذم لا نممسو بشأف الفمكمكر

 يرل أف الإبداع الفمكمكرم في مجاؿ الصناعة الحرفية، 3غير أف جانب فقيي آخر
يتمثؿ الأكؿ في التقنيات التقميدية المستعممة كيكمف الثاني في الرسكـ : يتطمب عنصريف

كتمعب التقنيات الحرفية محؿ الإستعماؿ في المجتمعات . كالنماذج التقميدية المحصؿ عمييا
التقميدية دكرا لا يقؿ أىمية عف الدكر الذم تشغمو الإختراعات في المجتمعات الحديثة، كقياسا 
يمكف تقريب مفيكـ حمايتيا القانكنية مف تقنيات براءات الإختراع أيف ينفذ الفرد كصفا عمميا 

ذات نفع، فتمنح لو براءة الإختراع بخصكص تقنيات  لعممية تقميدية أك يحصؿ عمى نتيجة
كبالتالي يقتصر الإبداع الفمكمكرم في مجاؿ البراءات عمى أشكاؿ الصناعة . 4الصناعة الحرفية

الحرفية كىي مسألة غير محسكمة بإعتبار أف ىذه الأشكاؿ نفسيا تتسـ بالطابع الفني كمف ثـ 
ف كاف . يككف ىناؾ تداخؿ بيف ىذا الطابع الغالب عمييا كبيف طبيعة التقنيات المعتمد عمييا كا 

الأمر كذلؾ بالنسبة لحدكد الإبداع الفمكمكرم في مجاؿ البراءات، فإنو يطرح التساؤؿ حكؿ ىذه 
 .الحدكد بشأف نظاـ الرسكـ كالنماذج الصناعية

يغمب عمى الرسكـ كالنماذج الطابع الفني عمى خلاؼ الإختراعات، إذ " لقد قيؿ أنو 
ستنادا إلى ىذا الطابع الفني يمكف . 5"تعتبر الرسكـ كالنماذج منشآت شكمية ذات طابع تزييني كا 

القكؿ بأف البعض مف تعابير الفمكمكر قد تمثؿ إبداعا فكريا يتجسد في شكؿ رسـ أك نمكذج 
صناعي، حيث لا يتعمؽ الأمر بجميع تعابير الفمكمكر، إذ يستحيؿ أف تظير البعض منيا في 

                                                           
، المرجع 2001 أنظر النشر الأكؿ لسنة .56. ، ص44زراكم صالح، المرجع السالؼ ذكره، رقـ .  ؼ 1

 .45. ، ص44السابؽ ذكره، رقـ 
2
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 52, p. 25 : « Même en incluant les méthodes et savoirs 

faire traditionnels dans la définition du folklore, la protection par les brevets est exclue 
étant donné l‟absence de nouveauté ». 
3
 K. Nkiema, op. cit., p. 42. 

4
 Ibid. 

، المرجع 2001 أنظر النشر الأكؿ لسنة .295. ، ص288زراكم صالح، المرجع السابؽ، رقـ .  ؼ 5
يستخمص مف ىذه الأحكاـ أف الإختراعات تتميز قبؿ كؿ شيء : " ...289. ، ص288السابؽ الذكر، رقـ 

 ". بطابعيا الصناعي أما الرسكـ كالنماذج فيغمب عمييا الطابع الفني أم الشكؿ الخارجي
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التعابير المعنية ىي التي تمثؿ مظاىرا مممكسة لمتقاليد " كبذلؾ، فإف . شكؿ تصميـ ذم أبعاد
الثقافية لشعب ما، مثؿ المنسكجات بما فييا السجاد كالأزياء كالنسيج، ككذلؾ يتعمؽ الأمر 

أشكاؿ  بأعماؿ النقش، كالفخار، كالأعماؿ المجسدة عمى الخشب، كالحمي، كالسلاؿ كغيرىا مف
 .1"الصناعة الحرفية التقميدية 

 كيشيد الكاقع أف حماية الرسكـ كالنماذج تجد تداخلا لعدة تقنيات قانكنية بشأف 
حمايتيا كلذلؾ يصعب بياف حدكد ىذه الحماية كليس لزاما النظر في ىذه المسألة لأف اليدؼ 
مف ىذا التحميؿ ىك فقط بياف حدكد الإبداع الفمكمكرم في ظؿ ىذا الفرع مف الممكية الصناعية 

لذا يكفي القكؿ بأف الإبداع الفمكمكرم قد يتجمى في . كليس البحث في النظاـ القانكني لمحماية
شكؿ تصميـ فني مممكس يسمح بإعتباره رسما أك نمكذجا صناعيا كىك الإبداع الذم يجد مكانو 

 .في مجاؿ الصناعات الحرفية التقميدية

 الفمكمور كإبداع فكري في ظل الحقوق المتعمقة بالسمات المميزة: الفرع الثاني

يتمثؿ الفرع الثاني لمممكية الصناعية كالتجارية في الحقكؽ المتعمقة بالبيانات المميزة 
مثمما سبقت الإشارة كالتي تخص العلامات كالبيانات الجغرافية مثلا، فكيؼ يتجسد الإبداع 
الفمكمكرم في إطار ىذه الأنظمة؟ حسب بعض الفقو، فإف مفيكـ الإبداع الفكرم جد كاسع 

، حيث تستثنى 2كبالرغـ مف ذلؾ يمكف تضييؽ ىذا المفيكـ في حدكد. بالنظر إلى المعيار الفني
 كبالتالي نتساءؿ إف كانت ىذه الأخيرة بالفعؿ لا تتضمف إبداعا 3العلامات الفمكمكرية المميزة

 .فكريا

                                                           
1
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 53, p. 25 : « …Rien n‟exclut a priori les expressions du 

folklore d‟une telle protection, mais toutes ne sont évidement pas concernées. Seules "les 
manifestations tangibles, graphiques ou figuratives de la tradition culturelle d‟un peuple 
sont susceptibles d‟être protégées, c‟est-à-dire les textiles…, les sculptures, la poterie, le 
travail sur bois, la ferronnerie, la bijouterie, le tressage de panier et autres formes 
d‟artisanat ». 
2
 K. Nkiema, op. cit., p. 34 : « Cette exclusion des signes distinctifs de la théorie juridique 

pour la protection du folklore ne signifie pas qu'une création littéraire ou artistique 
folklorique ne peut pas se retrouver dans une marque ou être a la base d'une appellation 
d'origine; dans ce cas, l'élément folklorique sort de son contexte et la marque ou 
l'appellation d'origine ne peut être qualifiée de folklorique ». 
3
 K. Nkiema, op. cit., p. 35 : «  La notion de création intellectuelle qui renvoie à celle de 

droits intellectuels, se révèle encore restrictive par rapport à l'objet de la propriété artistique 
et littéraire et de la propriété industrielle. Il en est ainsi, puisqu‟on exclut les signes 
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يرل بعض الفقو أف حقكؽ الممكية الفكرية تقكـ عمى الإبداع الفكرم كيتعمؽ ىذا الأخير 
ببراءات الإختراع، كالرسكـ كالنماذج، كحقكؽ المؤلؼ، حيث يككف ىناؾ إبداع كعمؿ فكرم لا 

فالتاجر حينما يستخدـ علامة ما فإنو يختار تعبيرا أك " نممسو بشأف العلامات كتسميات المنشأ، 
ىنا لا يعني  كبالتالي الإختيار. صكرة فحسب لأجؿ تمييز منتجو عف باقي المنتجات المنافسة

لكف ىذا لا يعني أف . 1"كما يقاؿ عف العلامات يطبؽ بشأف تسميات المنشأ . الإبداع كالإبتكار
الإبداع الفني أك الأدبي الفمكمكرم لا يمكف أف يككف مكجكدا كعلامة مميزة أك أف يككف مرتبطا 

فأشكاؿ التعبير الفمكمكرم أك البعض منيا عمى الأقؿ يمكف أف تمثؿ علامة . بتسمية منشأ
ف كاف الأمر يقتصر عمى المظاىر المممكسة بخصكص الرسكـ كالنماذج الصناعية، . تجارية كا 

فإف العلامات لا تشمؿ مجرد التعابير المممكسة، حيث قد تتسع لتضـ الكممات مثؿ تمؾ التي 
تتعمؽ بالحكايات كالقصص الشعبية، كقد تضـ كممات الأغاني الشعبية كغيرىا مف التعابير 

نما يكفي أف تمثؿ العلامة طابعا مميزا. الأخرل . 2كلا تشترط الجدة بشأف إمكانية الحماية كا 
أف تعكؿ عمى ىذه العلامات التي  كبعيدا عف مفيكـ الإبداع الفكرم يمكف لممجتمعات المعنية

، "بالأصالة"تحمؿ تعبيرا فمكمكريا معينا لأجؿ أف تعكس الممارسات التقميدية كالمفاىيـ المتعمقة 
 .3أم أصالة تعابيرىا الفمكمكرية كعناصر أخرل مف تراثيا الثقافي

كمف العلامات المميزة ما يسمى بعلامات المطابقة، كىي تمؾ العلامات التي تكضع 
، فيمكف أف تكضع مثؿ ىذه 4عمى منتج معيف للإشياد عمى أنو مطابؽ لمكاصفات بعينيا

العلامات عمى البعض مف الإنتاجات الفمكمكرية لمدلالة عمى أنيا مصنعة كفقا لمممارسات 
كتستخدـ ىذه العلامات في بعض الدكؿ الصناعية التي تضـ عددا كبيرا . 5كالمعتقدات التقميدية

                                                                                                                                                                                
distinctifs de la notion de droits intellectuels, alors qu'il s'agit d'une partie de la propriété 
industrielle ». 
1
  A. Françon, Cours de propriété littéraire, artistique et industrielle, Paris, les cours de 

droit, 1985-1986, p. 9 : « Le commerçant qui utilise une marque s‟est contenté de choisir 
une expression ou une image pour distinguer ses produits de ceux d‟un concurrent : 
choisir, n‟est pas créer, inventer…ce que l‟on vient de dire des marques vaut pour les 
appellations d‟origine ». 
2
  A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 55, p. 26. 

3
 T. Wong and C. Fernandini, op. cit., p. 11. 

، 2001 أنظر النشر الأكؿ لسنة  .205.  مكرر، ص216زراكم صالح، المرجع السابؽ الذكر، رقـ .  ؼ 4
 .210. ، ص215المرجع السابؽ الذكر، رقـ 

5
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 57, p. 27 : « Plus encore peut-être que la marque 

collective, la marque de certification est ici précieuse, elle sert à indiquer et garantir que le 
produit ou le service marqué présente des caractéristiques particulières. elle pourrait être 
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مف الشعكب الأصمية لتحديد مجمكعة كاسعة مف الإنتاجات منيا الفنكف، كالملابس، كالصناعات 
كما يتـ تصميـ بعض العلامات المطابقة لمفت الإنتباه إلى خصائص محددة . 1الحرفية التقميدية

لأشكاؿ الفمكمكر مثؿ الإشارة إلى العناصر التقميدية، كاليدكية كالحرفية التي دخمت في إنتاج 
 .2الأشكاؿ المتعمقة بالصناعات التقميدية

أما بخصكص البيانات الجغرافية كعلاقتيا بتعابير الفمكمكر، فإنو يمكف إستخداميا عمى 
مستكييف، فمف جية يمكف لمتعابير الفمكمكرية التي تتجسد في شكؿ مممكس مثؿ المصنكعات 
الحرفية المنتجة إنطلاقا مف مكارد طبيعية أف تحمؿ تسمية منشأ لمدلالة عمى مصدر نشأتيا، 
كمف جية أخرل بعض الأسماء كالعلامات الأصمية التي يحكزىا السكاف الأصميكف يمكف أف 

 بطبيعة الحاؿ إذا كانت تتعمؽ بحيز جغرافي كالذم تشغمو 3تمثؿ بحد ذاتيا بيانات جغرافية
 .المجتمعات الأصمية كالمحمية

كقد أقصى بعض الفقو العلامات المميزة مف إطار النظرية القانكنية لحماية الفمكمكر، 
غير أف ذلؾ لا يعني أف الإبداع الفمكمكرم الفني أك الأدبي لا يمكف أف يككف مكجكدا ضمف 

أك مرتبطا بتسمية منشأ، كلكنو في ىذه الحالة يخرج العنصر الفمكمكرم عف سياقو  علامة مميزة
 .4كالعلامة أك التسمية لا يمكف كصفيا بأنيا فمكمكرية

 ما يستخمص مف ىذا العرض ىك أف الفمكمكر كإبداع فكرم في مجاؿ الممكية 
الصناعية كالتجارية يتجسد بشكؿ ممحكظ في نظاـ الرسكـ كالنماذج بحكـ أف ىذه الأخيرة تتسـ 
بطابعيا الفني كالتزييني ككذا المممكس، مما يسمح لبعض الإنتاجات الفمكمكرية كىي تمؾ التي 

بينما لا يجد . تظير في شكؿ مادم لو أبعاد بأف تككف عبارة عف رسـ أك نمكذج صناعي
الإبداع الفمكمكرم لو مكانا في إطار نظاـ البراءات عمى إعتبار أف الإختراع ىك ما ينتج عف 
نشاط إختراعي كيككف قابلا لمتطبيؽ الصناعي كىك ما يتنافى مع طبيعة الإبداعات الفمكمكرية 
ف تعمؽ الأمر بأشكاؿ كتعابير الصناعة الحرفية التقميدية . التي يغمب عمييا الطابع الفني حتى كا 

                                                                                                                                                                                
apposée aux produits folkloriques pour indiquer par exemple que les biens ont été 
fabriqués conformément aux pratiques et croyances traditionnelles ».  
1
 V. document WIPO/GRTKF/IC/5/3, op. cit., p. 58. 

2
 T. Wong and C. Fernandini, op. cit., p. 13. 

3
 A. Lucas Schlotter, op. cit., n° 60, p. 28. 

4
 K. Nkiema, op. cit., p. 34. 
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ككذلؾ لا يتجسد الإبداع الفمكمكرم في شكؿ علامات مميزة ككنيا حسب الفقو لا تعدكا أف تككف 
إختيارا لعلامة أك تسمية كالإختيار لا يرقى إلى درجة الإبداع كالإبتكار، حيث يتطمب ىذا 

 .الأخير جيدا فكريا معتبرا

كفي الختاـ يمكف القكؿ بأف الإبداع الفمكمكرم يجد مكانو الحقيقي ضمف نظاـ الممكية 
الأدبية كالفنية أيف يككف بمثابة مصنؼ فني مبتكر كما يعزز ىذا القكؿ أف العديد مف الدكؿ 

فالمشرع الجزائرم مثلا يحمي . تكفر الحماية القانكنية لمفمكمكر بمكجب نظاـ حؽ المؤلؼ
مصنفات التراث الثقافي التقميدم بمكجب ىذا النظاـ كالأمر كذلؾ بالنسبة لمعديد مف التشريعات 

كمع ذلؾ يطعف في صلاحية ىذه الكسيمة لحماية ىذا . المقارنة الأخرل لاسيما الإفريقية منيا
الإبداع الفكرم المتميز، كبطبيعة الحاؿ لا يتعمؽ الأمر بشكؿ الفمكمكر أك بقيمتو كإبداع فكرم 
أك بالمستكل الجمالي الذم تحظى بو تعابيره، فعكس ذلؾ تماما، فإف أشكاؿ التعبير الفمكمكرم 
لا تختمؼ عف باقي الأشكاؿ الفنية كالأدبية المحمية بمكجب نظاـ حؽ المؤلؼ كفي الكثير مف 

الأحياف تككف تعابير الفمكمكر أكثر جمالا بالمقارنة مع العديد مف الإبداعات التي يعرؼ 
 لذا سيتـ .1لكف الأمر يتعمؽ بأصكؿ الفمكمكر ككذا بالعممية الإبداعية الناتج عنيا. مؤلفكىا

. التطرؽ ليذه المسألة مف خلاؿ المبحث الثاني

 مدى ملائمة نظام حق المؤلف لحماية الإبداع الفمكموري: المبحث الثاني
قد يبدك الإجماع كاضحا مف خلاؿ العديد مف الدراسات الفقيية كمختمؼ المصادر 
المتعمقة بمكضكع الدراسة حكؿ الصراع القائـ بيف خصكصيات الإبداع الفمكمكرم مف جية، 

ىذا النظاـ ىك "فمف الفقو مف يرل أف . 2كبيف خصكصيات نظاـ حؽ المؤلؼ مف جية أخرل
الأكثر ملائمة لحماية الفمكمكر، لكف قالب نظاـ حؽ المؤلؼ ليس قادرا عمى تقديـ الحماية 

 كىناؾ مف يرل أنو بالفعؿ غير ملائـ كلكف ىذا لا يعني أف عدـ التكافؽ الحاصؿ بيف 3"الكافية 

                                                           
1
 V. document WIPO/GR/KRT/05/8, op. cit., n° 5, p. 2. 

2
 V document WIPO/GRTKF/IC/3/11, Expressions du folklore, annexe, p. 3. 

3
 N. Mezghani, op. cit., p. 15 : « 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 
entièrement apte à offrir une protection satisfaisante ». 
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كمف ىذا المنطمؽ سيتـ النظر في حقيقة الصراع القائـ بيف  .1الإثنيف لا يمكف التعامؿ معو
 .خصكصيات الفمكمكر كبيف نظاـ حؽ المؤلؼ ليتـ بعدىا عرض الحمكؿ المقترحة بيذا الشأف

 حقيقة الصراع القائم بين خصوصيات الفمكمور وبين نظام حق المؤلف: المطمب الأول

لقد تـ التمييز بيف مفيكـ الفمكمكر السابؽ الكجكد كبيف الأعماؿ المستكحاة منو أك 
بعبارة أخرل بيف الثقافة التقميدية السابقة الكجكد كبيف الإنتاجات الأدبية كالفنية الحديثة، 
كقد . 2كالمحدثة مف قبؿ الأجياؿ الحالية لممجتمع كالمؤسسة عمى الثقافة أك الفمكمكر التقميدم

سبقت الإشارة إلى أف ىذا التمييز يظير كذلؾ ضمف بعض التشريعات الكطنية مثؿ التشريع 
التكنسي كالتشريع المغربي بشأف حقكؽ المؤلؼ أيف يقضي ىذيف التشريعيف بحماية الفمكمكر 

كبالمكازاة حماية التعابير المستكحاة، بينما المشرع المبناني فقد أقصى الفمكمكر مف الحماية كنص 
كيبدك أف إشكالية الصراع . عمى حماية الأعماؿ المستكحاة مف الأعماؿ الفنية الفمكمكرية التراثية

القائـ بيف خصكصيات الفمكمكر مف جية كبيف خصكصيات نظاـ حؽ المؤلؼ مف جية أخرل 
لا تتعمؽ بالتعابير الفمكمكرية المعاصرة، بإعتبار أف ىذه الأخيرة لا تثير أية إشكالات بخصكص 

أيف يعتبر الإنتاج الأدبي كالفني  "البصمة الشخصية"مسألة الأصالة، حيث يمكف تطبيؽ معيار 
، إذ يمكف ليذا الإنتاج "مؤلؼ جديد"المعاصر كالمتضمف عنصرا جديدا أك تعبيرا جديدا بمثابة 

المعاصر أف يتضمف الجدة في الترتيب، كالتعديؿ، كالتكييؼ أك جمع عناصر التراث كتعابير 
كككف ىذه الإبداعات المعاصرة مف إنتاج مبدعيف . 3الثقافة التقميدية كالتي تؤكؿ إلى الممؾ العاـ

 .معركفيف كعمى قيد الحياة، فإنو لا تثكر كذلؾ إشكالية تحديد المؤلؼ

كىكذا، فإف الصراع المشار إليو سابقا يقع بيف خصكصيات الفمكمكر السابؽ الكجكد 
كبيف متطمبات نظاـ حؽ المؤلؼ التي يبدكا أنيا لا تتماشى كىذه الميزات الخاصة بيذا النكع 

كتتمثؿ متطمبات نظاـ حؽ المؤلؼ التي تككف في صراع دائـ مع خصكصيات . مف الإبداع
الفمكمكر كميزاتو كالمشار إلييا فيما سبؽ سكاء بصكرة صريحة أك تمؾ التي تستخمص بشكؿ 
ضمني في مطمب الأصالة، كمطمب المؤلؼ المحدد، كمسألة التثبيت كأخيرا مدة الحماية 

 .المحدكدة

                                                           
1
 L.-Y Ngombé, op. cit., p. 765. 

2
 V. document WIPO/GRTKF/IC/5/3, op. cit., n° 54, p. 23. 

3
  V. document WIPO/GRTKF/IC/5/3, op. cit., n° 13, p. 14. 
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بحيث   بينما خصكصيات الفمكمكر، فيي تتمثؿ أساسا في ككنو إعتبر غير شخصي،
يؤكؿ إلى المجتمع بكاممو، كلا تزاؿ العديد مف الجيات الميتمة لاسيما المجتمعات المعنية بمثؿ 

 ىك الآخر لمثؿ ىذه الميزة عند تعرضو 1كيشير الفقو. ىذا الإبداع التقميدم تأخذ بيذا المفيكـ
لمكضكع البحث في مدل تكافؽ نظاـ حؽ المؤلؼ مع خصكصيات الإبداع الفمكمكرم خصكصا 

كليس . عند الحديث عف إشكالية تحديد المؤلؼ أك بعبارة أخرل صاحب الإبداع الفمكمكرم
الطابع غير الشخصي لمفمكمكر الميزة الكحيدة التي تخمؽ مثؿ ىذا الصراع، فبالإضافة إلى ذلؾ 
يتسـ الفمكمكر بككنو ذا طابع حي ذلؾ أنو يتـ تعاقبو بيف عدة أجياؿ، كبالتالي يصعب إسناده 
لمبدع بذاتو كيصعب تطبيؽ معيار الأصالة الذم يتطمب كجكد صمة ركحية بيف الإبداع كبيف 

كمف التعابير الفمكمكرية ما يتـ تناقمو شفاىة بيف الأجياؿ المتعاقبة كىذا لا . شخصية المبدع
يعني إنكار الطابع المادم لبعض التعابير، كلكف القكؿ بأف الطابع الشفيي ىك ما يغمب عمى 

ف كاف ىذا المطمب لا يثير  أشكاؿ الفمكمكر حقيقة ثابتة، كىك ما يتعارض كشرط التثبيت كا 
كلأف الفمكمكر يمتد مف . إشكالا كبيرا عمى إعتبار أف العديد مف الدكؿ لا تأخذ بمثؿ ىذا المطمب

 .حيث كجكده إلى زمف سحيؽ، فإنو يصعب تطبيؽ مطمب مدة الحماية المحدكدة

 أف الأخذ بمطمب الأصالة كشرط لتمتع المصنؼ كالعمؿ الفكرم 2يرل بعض الفقو
بالحماية يبدك في الكىمة الأكلى أنو يثير صعكبات بخصكص الفمكمكر، فعمى الرغـ مف 

الإختلافات القائمة بيف مختمؼ التشريعات الكطنية بشأف تفسير مفيكـ الأصالة، فإف الإتفاؽ 
بينما الفمكمكر ىك نتيجة لعممية . يقر بأف العمؿ يجب أف يمثؿ إبداعا فكريا خاصا بمؤلفو

إبداعية مستمرة كغير شخصية كبطيئة، تباشر عف طريؽ المحاكاة المتتابعة داخؿ المجتمع 
المعني، كيفترض مفيكـ الفمكمكر في حد ذاتو التناقؿ مف جيؿ لآخر، كبالتالي ضماف التطكر 

كيعتبر الفف في العديد مف المجتمعات كسيمة لتناقؿ التاريخ كالمعتقدات الدينية . 3المستمر كالدائـ
. لمقبيمة أك المجتمع، فالفناف مرتبط بإحتراـ التقاليد كلا يمكنو إطلاؽ العناف لإليامو كتطمعاتو
كمف ثـ كأخذا بيذه الحقائؽ، فإنو يتـ الحد مف الإبتكار ففي مجاؿ المكسيقى مثلا إحساس 

                                                           
1
 N. Mezghani, op. cit., p. 17. 

2
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 16, p. 8 : «  La condition que l‟œuvre soit originale pour 

jouir de la protection du droit d‟auteur semble à première vue soulever des difficultés en 
matière de folklore. Nonobstant les divergences entre les diverses législations nationales 
quant à l‟interprétation de la notion d‟originalité, l‟accord se fait pour admettre que 
l‟œuvre doit constituer une création intellectuelle propre à son auteur ». 
3
  A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 16, p. 8. 
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كحسب بعض الفقو، فإف اليدؼ ليس الإبتكار . المغني كالعازؼ تعكس أحاسيس المجمكعة ككؿ
نما الحفاظ عمى التراث المتناقؿ عبر الأجياؿ كىذا الإخلاص الملازـ  في مجاؿ الفمكمكر كا 
لمتقاليد المتأصمة في الفمكمكر يظير متناقضا مع الأصالة بإعتبارىا تعبيرا عف شخصية 

 .1المؤلؼ

 مف يرل بأف تحديد عنصر الأصالة بشأف الفمكمكر السابؽ الكجكد مسألة 2 كمف الفقو
صعبة كالصعكبة لا تكمف بيذا الصدد فقط بؿ يزداد الأمر تعقيدا حينما يتعمؽ بالعمؿ الفمكمكرم 

فإف كاف المطمكب بخصكص عنصر الأصالة . الذم ينشأ إنطلاقا مف عناصر سابقة الكجكد
 ىك الحد الأدنى، فإنو يمثؿ عقبة حقيقية عمى إعتبار أف العديد مف أشكاؿ التعبير الثقافي

التقميدم كبسبب التماثؿ القائـ بينيا كبيف التعابير المكجكدة سابقا ليست قادرة عمى تمبية ىذا 
ف كاف الرأم الغالب يعترؼ لمثؿ ىذه التعابير بالطابع المبتكر كيرل أنيا تستحؽ  المطمب كا 

 .الحماية مف المحظة التي تستكفي فييا شرط الأصالة

 كبالتالي يمكف القكؿ بأنو يكجد فعلا  صراع قائـ بيف خصكصية الفمكمكر كإبداع غير 
نطباعات مشتركة كبيف خاصية نظاـ حؽ المؤلؼ كالذم يتطمب  شخصي يعبر عف تطمعات كا 

مف كجية النظر التقميدية أف تحمؿ المصنفات المشمكلة بالحماية سمة قاطعة مف سمات 
كعلاكة عمى ىذا، يظير الصراع كذلؾ مف خلاؿ مقاربة أخرل تخص المفيكـ . الأصالة الفردية

 ".بالمؤلؼ"المتعمؽ 

". صفة المؤلؼ"أك " بالمؤلؼ"فالتشريع المتعمؽ بحؽ المؤلؼ يأخذ بالمفاىيـ المتعمقة 
كتختمؼ ىذه المفاىيـ في معناىا عف تمؾ التي تأخذ بيا الشعكب الأصمية أك المجتمعات 

التقميدية، كقد ظيرت ىذه المفاىيـ في أكركبا في القرنيف السابع عشر كالثامف عشر كلا تعبر 
نتاجات  ىذه المفاىيـ بالضركرة عف فكرة أف المجتمعات السابؽ ذكرىا قد تقكـ بممارسات كا 

كلا تنظر ىذه المجتمعات إلى التصكر المتعمؽ بحؽ المؤلؼ بنفس النظرة التي يكلييا . ثقافية
نظاـ حؽ المؤلؼ، فعمى سبيؿ المثاؿ عند قياـ أحد الأشخاص بتصكير حفؿ تقميدم مف 

نتاج الفيمـ كلكف ىذا التصكر  المفركض أف المؤلؼ ىك الشخص الذم قاـ بعممية التصكير كا 

                                                           
1
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 16, p. 8. 

2
 A. Amattes, op. cit., n° 108, p. 43. 
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يتعارض مع ما تأخذ بو المجتمعات الأصمية كالتي قد يككف المؤلؼ حسبيا فردا مف المجتمع 
كالذم كاف مسؤكلا عف إعطاء المعمكمات حكؿ الحفؿ التقميدم أك يمكف أف يككف المؤلؼ ىك 

العشيرة التي ليا مسؤكلية إحياء الحفؿ التقميدم، فيي صاحبة العمؿ الذم أنجزه الشخص 
 . 1المعني

كمف الدكؿ مف ترل أنو مف الصعب بؿ قد يككف مستحيلا تحديد مبدعي الفمكمكر، 
كىك ما يراه بعض . 2لأنو ينتج كيتـ تممكو بشكؿ مشترؾ كلأف مبدعيو كبكؿ بساطة مجيكلكف

الفقو، فبإفتراض أف الفمكمكر ذك طابع مبتكر كأصمي، تبقى مسألة تحديد مؤلفو ميمة مستحيمة 
عمى الأقؿ بالنسبة لتعابير الفمكمكر التي يعكد كجكدىا إلى زمف غابر، فالعممية المتطكرة للإبداع 
كالملازمة لمفمكمكر تمنع في أغمب الفرضيات مف إسناد كنسبة النتيجة الإبداعية إلى شخص أك 

 .3مجمكعة أشخاص محدديف

 كقد صرحت المجمكعة الأكركبية كالدكؿ الأعضاء فييا في الدكرة الثالثة التي عقدتيا 
تعابير "المجنة الدكلية الحككمية المتعمقة بالممكية الفكرية كضمف كثيقة أعدتيا تحت عنكاف 

نظاـ حؽ المؤلؼ يتأسس عمى تحديد مؤلؼ " بنفس المكقؼ، حيث إعتبرت أف" الفمكمكر
المصنؼ كيصعب ذلؾ بشأف الفمكمكر ككف مبدعو مجيكلا أك أف التقاليد ىي سمة جماعية 

كطالما إعتبرت العديد مف الدكؿ أف الفمكمكر ينتمي إلى فئة الأشياء المشتركة . 4"ترجع لممجتمع
حسب بعض الفقو بالنسبة إلى فرنسا كالبرازيؿ كبالتالي لا تنص عمى حمايتو  مثمما ىك الحاؿ

كقد طرحت أماـ قضاء إندكنيسيا حالة ميمة أيف تعمؽ الأمر بقناع  .5بمكجب نظاـ حؽ المؤلؼ
                                                           
1
 M. Tossen et J. Anderson, op. cit., p. 38. 

2
 V. document WIOPO/GRTKF/IC/4/3, op. cit., p. 19 : « Le droit d‟auteur nécessite 

l‟identification d‟un ou de plusieurs créateurs connus.  Il  est difficile, voire impossible, 
d‟identifier les créateurs des expressions culturelles  traditionnelles parce qu‟elles sont 
créées et détenues en commun et parce que leurs créateurs  sont tout simplement 
inconnus ».  
3
 A. Lucas Schlotter, op. cit., n° 17, p. 9. 

4
 V. document WIPO/GRTKF/IC/3/11, op.cit., annexe, p. 3 : « Le droit d‟auteur se fond 

sur l‟identification de l‟auteur de l‟œuvre alors que le folklore se distingue par l‟anonymat 
du créateur de la tradition ou par le fait que la tradition appartient à une communauté ». 
5
 A. Amattes op. cit., n° 70, pp. 31-32 : « En droit d‟auteur français et brésilien, une œuvre 

du folklore n‟est pas protégée car elle appartient à la catégorie des choses communes. 
Ainsi, d‟après l‟article 714, alinéa 1 du Code civil français ces choses n‟appartiennent à 
personne et leur usage est commun à tous. Au Brésil, le folklore est aussi considéré comme 
une œuvre du domaine public ». 
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خشبي مزيف يرتديو الراقصكف كالذم يمثؿ شكلا مف أشكاؿ الفمكمكر، كقد تـ صنع القناع 
كطرحو في السكؽ الخارجي لأغراض تجارية ككاف ىناؾ مجمكعتيف تجاريتيف تشتركاف  في 

تسكيؽ مثؿ ىذه الأشكاؿ الفنية كدفعت المنافسة الشديدة  بإحدل المجمكعتيف إلى المطالبة بحؽ 
المؤلؼ بشأف القناع الخشبي كلكف الطرؼ المعني إعترض عمى ىذه المطالبة كلـ يمنح القضاء 

بداع فني يخص الشعب الأندكنيسي بمعنى أنو  حؽ المؤلؼ بدافع أف القناع إنتاج فمكمكرم كا 
 .1ممؾ جماعي كمشترؾ

ىذا كيظير عدـ التكافؽ كذلؾ بيف خاصية أخرل مف خصكصيات الفمكمكر كىي 
خاصية الشفيية التي قد تطغى عمى تعابير الفمكمكر ككنو يتناقؿ شفاىة في معظمو كبيف مطمب 

، فقد تشترط بعض تشريعات 2كيرل الفقو أف ىذا الإلتزاـ يثير صعكبات بشأف الفمكمكر. التثبيت
حؽ المؤلؼ أف يككف العمؿ مثبتا عمى دعامة مممكسة يمكف رؤيتيا، أك لمسيا، أك سماعيا 

كىذا ما يسمى بمعيار التثبيت، فيككف العمؿ مثبتا عندما يظير التعبير عنو في شكؿ ما ليس 
بالضركرة أف يككف بيانيا، في الكاقع غالبا ما يككف مثبتا برمكز أك كممات أك صكر أك بأية 
دعامات أخرل فالعمؿ يمكف أف يككف مكتكبا، مسجلا، أك حتى ممثلا في شكؿ بيانات أك 

كمع ذلؾ يرل الفقو أف أىمية مطمب التثبيت كمف ثـ الصراع القائـ بينو . 3مؤشرات رقمية مثلا
يتعمؽ ىذا الإلتزاـ فقط بالأنظمة التي تأخذ  كبيف الفمكمكر يجب أف يككف مسألة نسبية بقدر ما

كىي أنظمة الأنظمة الأنجمكسكسكنية كلا يتعمؽ الأمر بالأنظمة التي " الحؽ عمى النسخة"بفكرة 
لـ تأخذ بمثؿ ىذا الخيار كالذم أتاحتو إتفاقية برف، بحيث قضت بأف الدكؿ يمكنيا أف تنص 
ضمف قكانينيا عمى أنو لا تتـ حماية المصنفات الأدبية كالفنية، إذا لـ تكف مثبتة عمى دعامة 

 .4مادية

                                                                                                                                                                                
- V. art. 714-1° C. civ. Fr, Dalloz, éd. 103, 2004 : «  Il est des choses qui n‟appartiennent à 
personnes et dont l‟usage est commun à tous ». 
1
 V. document WIPO/GRTKF/IC/4/3, op. cit., p.22. 

2
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 15, p. 8. 

3
 M. Tossen et J. Anderson, op. cit., p. 34  : « Une œuvre est fixée lorsqu‟elle est 

suffisamment permanente pour être perçue, reproduite ou communiquée, c‟est‑a‑dire 
lorsqu‟elle a une forme d‟expression. Cette forme n‟est pas nécessairement graphique. En 
fait, il est le plus souvent indifférent que l‟œuvre soit fixée par des mots, des chiffres, des 
images ou tout autre support…L‟œuvre peut donc être écrite, enregistrée, représentée sous 
forme de données ou signaux numériques ou réduite à une autre forme matérielle ». 
4
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 15, p. 8. 
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كغالبا ما لا يتـ استيفاء شرط التثبيت بشأف الفمكمكر كبالتالي ىذا الإلتزاـ الذم تنص 
عميو دكؿ النظاـ الأنجمكسكسكني يقمص مف إمكانية تطبيؽ نظاـ حؽ المؤلؼ بالنسبة للإبداع 
الفمكمكرم، فالعديد مف التعابير الفمكمكرية مثؿ الرقصات كالأغاني كغيرىا يتـ أداؤىا دكف أف 

كيتساءؿ الفقو حكؿ . تككف محلا لمتثبيت، فيي تتناقؿ شفاىة أك بالمحاكاة المتتابعة بيف الأجياؿ
بعض التعابير كالتي قد تعتبر مجسدة في شكؿ مممكس كلك بصفة مؤقتة مثؿ بعض أشكاؿ 

كحسب نفس . الفف المؤقت كالرسـ عمى الجسـ إف كانت بيذا النحك مستكفية لشرط التثبيت
الجانب الفقيي، فإف ىذه الأشكاؿ تعتبر مستكفية لمطمب التثبيت إذا تـ الإقرار بأف مجرد 

كبالتالي فإف مسألة التثبيت . 1تحميؿ برنامج في ذاكرة الحاسكب يمبي مطمب الشكؿ المادم
التشريعات، فالمشرع الجزائرم مثلا  تبقى نسبية بالنظر إلى ككنيا ليست محؿ إتفاؽ بيف جميع

 .2ينص عمى أف الحماية تمنح لممصنؼ سكاء كاف مثبتا أـ غير مثبت بدعامة مادية

آخر عنصر مف متطمبات نظاـ حؽ المؤلؼ يتمثؿ في مدة الحماية كالتي تككف 
 سنة كبالنظر إلى تناقؿ التعابير الثقافية 50كمعظـ التشريعات تنص عمى مدة . محدكدة

التقميدية بيف الأجياؿ كلأنيا تمتد إلى أمد بعيد، فإف مدة الحماية مف المفركض أف تككف إنقضت 
ككثيرا ما تحتج الجيات المعنية بحماية الفمكمكر عمى المدة المحددة التي . منذ فترة طكيمة

يكرسيا نظاـ حؽ المؤلؼ ككنيا لا تتناسب مع طبيعة أشكاؿ التعبير الثقافي التقميدم، فيي 
بادئ ذم بدء لا تمبي الإحتياج إلى حماية الفمكمكر بإستمرار أك عمى الأقؿ طكاؿ المدة التي 
يككف فييا المجتمع المحمي قائما، كما تستمزـ المدة المحددة لمحماية أيضا التأكد مف تاريخ 

                                                                                                                                                                                
-Art. 2-2° de la Convention de Berne pour la protection des œuvres littéraires et 
artistiques: « …Est toutefois réservée aux législations des pays de l‟Union la faculté de 
prescrire que les œuvres littéraires et artistiques, ou bien l‟une ou plusieurs catégories 
d‟entre elles, ne sont pas protégées tant qu‟elles n‟ont pas été fixées sur un support 
matériel ». 
1
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 15, p. 8 : « On a pu également se demander si certaines 

formes d‟art éphémères, telles que les body paintings par exemple, satisfaisaient la 
condition de fixation. Il semble cependant que ces formes d‟expressions folkloriques 
peuvent être considérées comme remplissant la condition de fixation, dans la mesure où il 
est admis que le simple chargement d‟un programme dans la mémoire de l‟ordinateur 
répond à l‟exigence de forme matérielle ». 

تمنح الحماية ميما يكف نكع : " السابؽ الذكر 05-2003 مف الأمر رقـ 3الفقرة الثانية مف المادة  2 
المصنؼ كنمط تعبيره كدرجة استحقاقو ككجيتو بمجرد إبداع المصنؼ كسكاء كاف المصنؼ مثبتا أـ لا بدعامة 

 .10-97 مف الأمر رقـ 3كراجع المادة ". تسمح بإبلاغو إلى الجميكر
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إبتداع المصنؼ أك إصداره لأكؿ مرة كىك الأمر الذم كثيرا ما يككف مجيكلا في حالة أشكاؿ 
 . 1التعبير الفمكمكرم

كتجدر الإشارة إلى أف العديد مف المجتمعات الأصمية كالتقميدية تسعى إلى فرض 
حماية أبدية كغير محددة الزمف عمى الأقؿ بشأف البعض مف تعابير ثقافتيا التقميدية كترتبط 

كضمف مداكلات المنظمة العالمية . المطالبة بالحماية الأبدية بالمطالبة بالحماية بأثر رجعي
لمممكية الفكرية تـ التأكيد عمى ضركرة كضع كسيمة تضمف الحماية الدائمة لأشكاؿ التعبير 
الثقافي التقميدم، حيث تستمر ىذه الاخيرة في البقاء كجزء لا يتجزأ مف الحفاظ عمى ثقافة 

كحتى الآف لـ ينتو النقاش بعد بشأف ىذه المسألة، إذ يمح . كىكية الشعكب الأصمية المعنية
البعض عمى أف الحماية الأبدية ىي الحؿ الكحيد الذم يضمف بقاء ىذه الأشكاؿ التقميدية، 
 .2كبالنسبة لمبعض الآخر، فإف التعابير الثقافية التقميدية تجد مكانيا الحقيقي ضمف الممؾ العاـ

 أف حالات الخركج ىذه عف المبادئ الأساسية لنظاـ حؽ 3كأخيرا يرل بعض الفقو
الحؽ "المؤلؼ المتعمقة عمى التكالي بشرط الأصالة كالتثبيت، لاسيما في الدكؿ التي تأخذ بنظاـ 

، كتحديد صاحب الإبداع كمدة الحماية تظير عدـ التكافؽ الحاصؿ بيف ىذه "عمى النسخة
كعدـ التكافؽ في حقيقة الأمر ليس فقط ذك طبيعة تقنية . المبادئ كبيف الفمكمكر السابؽ الكجكد

كلكنو يتعمؽ كذلؾ بالمفيكـ في حد ذاتو، فالسبب في كجكد نظاـ حؽ المؤلؼ ىك السماح 
غير أف التعابير الثقافية التقميدية لـ يتـ إنتاجيا . بإستغلاؿ الأعماؿ الفكرية في أحسف الظركؼ

لتككف محؿ إستغلاؿ، فمف المؤكد أف ليا طابعا أدبيا كفنيا كلكف لـ تنتج بغرض أف تصؿ إلى 
أكسع جميكر ممكف الكصكؿ إليو، فيي مكجية في الأصؿ إلى المجمكعة التي تنبثؽ منيا فقط 

 .4كالتي تعبر عف تقاليدىا كمعتقداتيا

كطالما كانت ىناؾ رغبة في تعزيز التكازف بيف ضركرة حماية الفمكمكر مف جية كبيف 
حرية تطكير كنشر تعابيره مف جية أخرل كالحرص عمى عدـ التضييؽ عمى الفمكمكر بإعتباره 

                                                           
1
 V. document WIPO/GRTKF/IC/13/4(B) REV, Projet d’analyse des lacunes en matière 

de protection des expressions culturelles traditionnelles, annexe, p. 10.  
2
 M. Tossen et J. Anderson, op. cit., p. 42. 

3
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 20, p. 11. 

4
 Ibid. 
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عنصرا حيا لمثقافة الإنسانية بمكجب حماية صارمة، كلأف الحماية يجب أف تككف سيمة كفعالة 
في ذات الكقت بدلا مف كضع متطمبات معقدة يستحيؿ تنفيذىا كتحقيؽ الإنسجاـ بينيا كبيف 

فقد تـ البحث عف حمكؿ أخرل تحقؽ ىذه الرغبات كتككف متطمباتيا أكثر تكافقا مع . الفمكمكر
 .خصكصيات الفمكمكر كىي المسألة التي سيتـ النظر فييا مف خلاؿ المطمب الثاني

البحث عن حمول بشأن الصراع القائم بين خصوصيات الفمكمور وبين : المطمب الثاني
  متطمبات نظام حق المؤلف

مثمما سبقت الإشارة فإنو مف الفقو مف يرل بأف حقكؽ الممكية الفكرية القائمة حاليا 
كلاسيما تمؾ المتعمقة بنظاـ حؽ المؤلؼ لا تستكعب مسألة حماية الفمكمكر، بإعتباره إبداعا فكريا 

متميزا حيث أف نظاـ حؽ المؤلؼ غير ملائـ أك غير كاؼ لحماية الفمكمكر بالنظر إلى 
الإعتبارات التي سبؽ بيانيا، كالتي تتعمؽ أساسا بتعدد متطمبات ىذا النظاـ كعدـ انسجاميا مع 

كليذه الأسباب، فإف . خصكصيات الفمكمكر كعمى كجو الخصكص الفمكمكر السابؽ الكجكد
بمعنى أساليب  العديد مف أصحاب المصمحة يدعكف إلى ضركرة تبني أنظمة حماية خاصة

 .1حماية فريدة مف نكعيا أك مستقمة، تطبؽ تحديدا بشأف القضايا ذات الصمة بتعابير الفمكمكر

لقد أصبح كاضحا خلاؿ السنكات الأخيرة أف تعزيز الفمكمكر كالنيكض بو كمصدر 
لمتعابير الإبداعية يتطمب خمؽ حمكؿ قانكنية خاصة، عمى الصعيديف الكطني كالدكلي لأجؿ 

كينبغي تكريس ىذه الحماية ضد الإستغلاؿ غير الطبيعي لتعابير . ضماف الحماية المطمكبة
الفمكمكر كلاسيما في مكاجية الممارسات اليادفة إلى الحصكؿ عمى فكائد كأرباح مف جراء 

 . 2الإستغلاؿ التجارم الذم يتـ خارج المجتمعات الأصمية كذلؾ دكف مكافأة ىذه الأخيرة

 

                                                           
1
 M. Tossen et J. Anderson, op. cit., p. 17. 

2
 V. les dispositions types, OMPI-UNESCO, III, comm, n° 4, p. 32 : « Il est cependant 

évident que pour promouvoir le folklore comme source d‟expressions créatrices, il fallait 
trouver des solutions juridiques particulières…cette protection devrait prémunir contre 
l‟exploitation anormale des expressions du folklore et notamment contre la pratique 
générale consistant à tirer un bénéfice de leur exploitation commerciale en dehors de leurs 
communautés d‟origine sans rémunérer ses dernières ». 
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كيمكف المجكء إلى الأنظمة كالأساليب الخاصة بغرض تكممة الأنظمة الكلاسيكية 
 أف الحقكؽ الحصرية لمممكية بشأف الفمكمكر، كعمى العمكـ 1لمممكية الفكرية، حيث يرل البعض

الآليات المتعمقة بالممكية الفكرية، يجب أف تستكمؿ بتدابير أخرل ذات طابع غير حصرم كلا 
تتعمؽ بالممكية الفكرية، كتككف منسجمة معيا بكؿ عناية لخمؽ نكع مف التكازف، مما يعكس 

خصكصيات الأشكاؿ كالعمميات التقميدية للإبداع ككذا يعكس مصالح الأطراؼ المعنية 
ككذلؾ الأنظمة الإجتماعية  كالممارسات كالإستخدامات العرفية المتصمة بيذه الأشكاؿ كالعمميات

أك أف يتـ التخمي عف الأنظمة الكلاسيكية لمممكية الفكرية . التي تعرفيا المجتمعات المعنية
، كلابد مف الإشارة 2لصالح القكانيف الخاصة التي تحؿ محؿ الأكلى بشأف حماية تعابير الفمكمكر

إلى أف ىذه الأنظمة الفريدة مف نكعيا تخص التعابير السابقة الكجكد كلا تخص التعابير 
 .3المستكحاة كالمعاصرة كالتي يمكف أف تحظى بالحماية بمكجب نظاـ حؽ المؤلؼ

 ،sui generisح اللاتينيكبخصكص المصطؿ
4
الشيء مف ذاتو أك نكعو أك "فإنو يعني   

الفريد أك الخاص كيستخدـ في مجاؿ قانكف الممكية الفكرية لكصؼ نظاـ صمـ لحماية حقكؽ 
 .5"خارج القكاعد التقميدية لبراءات الإختراع كالعلامات التجارية كحؽ المؤلؼ كالأسرار التجارية

كبذلؾ، فإف أحكاـ النظاـ الخاص قد تكفر حقكقا تتلاءـ كطبيعة الفمكمكر كذلؾ خارج القكاعد 
التقميدية التي يتضمنيا نظاـ حؽ المؤلؼ، كربما ما يسمح بالقكؿ بأف  تبني مثؿ ىذه القكانيف 
الخاصة قد يتلاءـ كخصكصيات الفمكمكر ىك أف ىذه الأحكاـ كالأنظمة يمكف أف تركز عمى 

مفاىيـ غير تمؾ التي يتبناىا نظاـ حؽ المؤلؼ، مثؿ الأخذ بمفيكـ الحقكؽ الجماعية في مقابؿ 
كىذا بالإضافة إلى إمكانية النص . الحقكؽ الفردية  التي يكلييا نظاـ حؽ المؤلؼ كؿ الاىتماـ

                                                           
1
 V. document WIPO/GRTKF/IC/9/INF/4, La protection des expressions culturelles 

traditionnelles ou expressions du folklore : projet actualisé des synthèses de politique 

générale et des mécanismes juridiques, n° 17, pp. 9-10. 
2
 M. Tossen et J. Anderson, op. cit., p 18. . 

3
 Loi type de 2002 sur la protection des savoirs traditionnels et des expressions de la 

culture en Océanie,  principes de transposition dans la législation nationale, op. cit., p. 21. 
4
 H. Rolaud, Lexique juridique, Expressions latines, 1999, p. 187 : «  Signifie  " de son 

propre genre ». 
5
 V. document WIPO/GRTKF/IC/23/INF/8, op. cit., p. 50 : «…Le Black‟s Law Dictionary 

définit le terme “sui generis” de la manière suivante : “[du latin ‘de son espèce’] de son 
espèce ou classe; unique ou particulier. Ce terme est utilisé en droit de propriété 
intellectuelle pour décrire un régime conçu pour protéger des droits qui ne relèvent pas de 
la doctrine relative aux brevets et aux marques, au droit d‟auteur et aux secrets des 
affaires». 
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عمى الحماية الأبدية بدلا مف تحديد مدة الحماية بشأف تعابير الفمكمكر كمعاممتيا مثؿ باقي 
المصنفات كالإبداعات الأدبية كالفنية كما قد لا يتـ النص ضمف ىذه الأحكاـ عمى شرط 

التثبيت الذم يقؼ عائقا في بعض الدكؿ أماـ حماية الفمكمكر كبالأخص التعابير غير المممكسة 
. 1كغير المثبتة عمى دعامة مادية

كبالنسبة لأكلى المبادرات في إطار النص عمى قكانيف خاصة، فقد تمثمت في صياغة 
الأحكاـ النمكذجية لمتشريع الكطني لحماية تعابير الفمكمكر ضد الإستغلاؿ غير المشركع كأفعاؿ 

كقد اعتمدت ىذه . ، كالتي تكفر حماية خاصة تتصؿ بحقكؽ الممكية الفكرية2ضارة أخرل
 مف قبؿ لجنة الخبراء الحككمييف بشأف جكانب الممكية الفكرية لحماية 1982الأحكاـ سنة 

انعقدت بمبادرة مف المدير العاـ لممنظمة العالمية لمممكية الفكرية كالمدير  تعابير الفمكمكر كالتي
 مف 1982كمثمما سبؽ القكؿ فإف صياغة الأحكاـ النمكذجية لسنة . 3العاـ لمنظمة اليكنسكك

قبؿ المنظمة العالمية لمممكية الفكرية كمنظمة اليكنسكك كانت محاكلة مبكرة فيما يخص اعتماد 
حمكؿ فريدة بخصكص حماية الفمكمكر، كقد تبنت العديد مف الدكؿ كالمنظمات الإقميمية قكانينا 

قميمية، كقد جعمت بعض الدكؿ مف ىذه التدابير تكممة لمتشريع المتعمؽ  كتدابيرا خاصة كطنية كا 
كمنيا مف اختارت نيجا . بحؽ المؤلؼ كذلؾ بالإستناد إلى الأحكاـ النمكذجية السالفة الذكر

 كىي حالة 4آخر حيث كضعت أنظمة مستقمة دمجتيا ضمف نظاـ الممكية الفكرية المعمكؿ بو
كمف ىذه القكانيف . 5الفمبيف كباناما، كالبيرك كنيكزيمندا ككذا المنظمة الإفريقية لمممكية الفكرية

 بخصكص حماية 2002الخاصة يمكف ذكر القانكف النمكذجي لمنطقة المحيط اليادئ لسنة 
 ككذلؾ القانكف النمكذجي لتكنس المذككر سابقا كالذم تـ 6المعارؼ التقميدية كالتعابير الثقافية

                                                           
1
 M. Tossen et J. Anderson, op. cit., pp. 17-18. 

2
 Les dispositions types de législation nationale sur la protection des expressions du 

folklore contre leur exploitation illicite et autres actions dommageables (OMPI-UNESCO), 
1982. 
3
 V. document WIPO/GRTKF/IC/2/8, Rapport préliminaire sur l’expérience acquise au 

niveau national en ce qui concerne la protection juridique des expressions du folklore, n° 
17, p. 5. 
4
 M. Tossen et J. Anderson, op. cit., pp. 17-18 

5
 M. Tossen et J. Anderson, op. cit., pp. 17-18 

6
 Loi type du Pacifique sur la protection des savoirs traditionnels et des expressions 

culturelles (2002), cité par A. Lucas Schloetter, op. cit., p. 36. 
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 بتكنس، إذ أف الفمكمكر في ظؿ ىذا القانكف ىك مكضكع حماية خاصة بينما 1976اعتماده سنة 
 .1تحظى الأعماؿ المستكحاة مف الفمكمكر بالحماية بمكجب قكاعد كأحكاـ نظاـ حؽ المؤلؼ

إف الفمكمكر السابؽ الكجكد يعتبر بمثابة ممكية جماعية في الكثير مف المجتمعات  
المعنية بيذا الإبداع التقميدم، حيث أف تعابير الفمكمكر تككف ممكا لممجتمع ككؿ كليس لفرد 

لذا، فإف مثؿ ىذه الأنظمة . بعينو كىك ما يتنافى كصفة المؤلؼ كفقا لمبادئ نظاـ حؽ المؤلؼ
الخاصة تستند إلى فكرة الأبكة الجماعية بدلا مف فكرة الأبكة الفردية التي تتأسس عمييا تشريعات 

نظاـ حؽ المؤلؼ، مما يخدـ مصمحة المجتمعات المعنية كعمى كجو الخصكص المجتمعات 
 . 2الأصمية كالمحمية ذلؾ أف ىذه المجتمعات تعتبر الفمكمكر ممكا جماعيا كمشتركا

كعف القكانيف الخاصة كالأنظمة الفريدة التي قد يتـ تكريسيا بخصكص حماية الفمكمكر، 
فإنو يمكف التساؤؿ حكؿ ما يميز ىذه القكانيف لاسيما مف حيث الصياغة كالمصطمحات التي 

فعند صياغة أحكاـ نمكذجية لمتشريع الكطني كالتي تككف مكازية لنظاـ حؽ المؤلؼ، . تتضمنيا
تعابير "كالذم يتـ التخمي عنيا لصالح عبارة " مصنؼ"فإنو يتـ في الغالب تفادم استخداـ كممة 

مما يعني كجكد أحكاـ ذات طابع خاص لا تتعمؽ بحقكؽ المؤلؼ، " إنتاجات"أك كممة " الفمكمكر
لكف تبقى ىذه التعابير أك الإنتاجات بمثابة مصنفات . لأف المصنفات يحكميا نظاـ حؽ المؤلؼ

كيمكف . 3أك بعبارة أخرل يمكف أف يككف ليا ذات الطابع الفني الذم يغطي باقي المصنفات
ىك الأكثر حيادا كالذم جاء استخدامو ضمف الأحكاـ " تعابير الفمكمكر"القكؿ بأف مصطمح 

. 1982النمكذجية التي أعدتيا كؿ مف المنظمة العالمية لمممكية الفكرية كمنظمة اليكنسكك سنة 
لتكاكب مفيكـ الطابع الأصمي أك مفيكـ الأصالة الذم تقكـ عميو " الفنية"كما تستخدـ كممة 

 .4"مؤلؼ المصنؼ"محؿ عبارة " المجتمع"حماية المصنفات الفنية كالأدبية كتحؿ كممة 

                                                           
1
 V. document WIPO/GRTKF/IC/5/INF/3, Synthèse comparative des législations sui 

generis pour la protection des expressions culturelles traditionnelles, annexe, p. 3. 
2
 V. document UNESCO/PRS/CLT/TPC/II/3, op. cit., n° 45, p. 14. 

3
 V. les dispositions types, OMPI-UNESCO, III, comm, n° 32, p. 43 : «  L‟utilisation des 

mots "expressions  " et " productions", au lieu du mot "œuvres" , est destinée à souligner 
qu‟il s‟agit de dispositions spécifiques ne relevant pas du droit d‟auteur, puisque les 
"œuvres " sont régies par le droit d‟auteur. Mais naturellement, ces "expressions " peuvent 
avoir-et ont la plupart du temps- la même forme artistique que les "œuvres " ». 
4
V. document UNESCO/PRS/CLT/TPC/II/3, op. cit., n° 45, p. 14. 
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كلأف ىذه الأحكاـ الخاصة تقكـ عمى الممكية الجماعية لمفمكمكر، ككذا لا تشترط 
عنصر الأصالة، كقد تذىب إلى أبعد مف ذلؾ، فتنص عمى الحماية الأبدية كالدائمة، فإف العديد 

كربما ىذا ما يفسر إقداـ بعض الدكؿ عمى الأخذ بيذا . مف الجيات تنادم بالأخذ بيذا النيج 
 عمى الرغـ مف أف عدة جيات معنية طالبت 1982الحؿ الذم جسدتو الأحكاـ النمكذجية لسنة 

في كقت لاحؽ مف اعتمادىا بمراجعتيا كتنقيحيا، أخذا بعيف الإعتبار التغييرات كالأشكاؿ 
كىناؾ مف رأل أنو كبمجرد تحديثيا ستككف . الجديدة للإستغلاؿ التجارم المحققة منذ ىذا التاريخ

 .1بمثابة قاعدة كأساس لمحماية الفعالة لتعابير الفمكمكر عمى الصعيد الكطني، كالإقميمي كالدكلي

كبالرغـ مف أف بعض الجيات كالأطراؼ الميتمة بحماية الإبداع الفمكمكرم تطالب 
بضركرة النص عمى حماية خاصة بتعابير الفمكمكر كقد تتبنى بالفعؿ مثؿ ىذا الحؿ، إلا أف 
جيات أخرل ترل أف الفمكمكر يحظى بالحماية الكافية بمكجب الأنظمة الكلاسيكية لمممكية 

كمف الدكؿ . الفكرية مثؿ التشريع المتعمؽ بحؽ المؤلؼ، كالعلامات، كالرسكـ كالنماذج الصناعية
مف تكفر ىذه الحماية بمكجب تشريع أك نص قانكني في مجالات أخرل غير الممكية الفكرية 
مثؿ التشريع المتعمؽ بالتراث الثقافي، كقد صرحت إحدل الدكؿ بأف السبب الكامف كراء عدـ 

تبني نظاـ حماية خاصة ىك أف فناني الدكلة لـ يطالبكا بمثؿ ىذه الحماية الخاصة بشأف تعابير 
الفمكمكر، لككف ىؤلاء يعتبركف أف أشكاؿ الحماية القائمة بمكجب الممكية الفكرية كخاصة في 

 .2مجاؿ حقكؽ المؤلؼ تعتبر كافية

كختاما يمكف القكؿ بأف مكقؼ الدكؿ كالحككمات بشأف مدل ملائمة نظاـ حؽ المؤلؼ 
ككذلؾ بشأف الحاجة إلى أنظمة خاصة يتبايف مف دكلة إلى أخرل، فيناؾ مف يرل بأف نظاـ 
حؽ المؤلؼ كسيمة كافية كمناسبة لحماية الفمكمكر بينما تتجو بعض الدكؿ إلى صياغة كخمؽ 
أساليب كقكانيف فريدة مف نكعيا تكفر مف كجية نظرىا القدر الكافي مف الحماية الفعالة لككنيا 

تقكـ عمى مبادئ سيمة التطبيؽ، كتأخذ بمفاىيـ تتماشى كخصكصيات الفمكمكر كذلؾ بشكؿ 
منسجـ يخفؼ مف حدّة الصراع الناتج عف اتساـ الفمكمكر بخصكصيات تميزه عف غيره مف 

 .الإبداعات الفكرية

                                                           
1
 V. document WIPO/GRTKF/IC/2/8, op. cit., n° 2, p. 2. 

2
 V. document WIPO/GRTKF/IC/2/8, op. cit., p. 23. 
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إف الحديث عف ماىية الفمكمكر كما تنطكم عميو ىذه المسألة مف إشكاليات ليس سكل 
جزء مف مكضكع حماية الفمكمكر، بحيث أف اليدؼ مف كراء التطرؽ لمسألة ماىية الفمكمكر ىك 

التمكف مف النظر في التطبيؽ الفعمي لمحماية كما يدكر حكلو مف إشكاليات كالذم سيككف 
 .مكضكعا لمباب الثاني مف ىذه المذكرة

 

 
 

 

تحديد مضمون ونطاق الحماية القانونية لمفمكمور : الباب الثاني
 عمى الصعيدين الداخمي والدولي

لا تكتمؿ مسألة دراسة الفمكمكر بمجرد تحديد ماىية مكضكع الحماية، إذ ينبغي 
بالمكازاة مع ذلؾ النظر في مضمكف ىذه الحماية، أيف سيتـ تسميط الضكء عمى أساليب حماية 
الفمكمكر عمى الصعيديف الداخمي كالدكلي، ككذلؾ الإشارة إلى إمكانية تكفير الحماية الإقميمية 
مف جانب الدكؿ المتكاجدة بنفس المنطقة كالتي ليا نفس الطمكحات كالإنشغالات فيما يتعمؽ 

كلا يخفى أف اليدؼ مف كراء تكريس الباب الأكؿ لإشكالية تحديد ماىية . بحماية الفمكمكر
الفمكمكر بتعريفو كتحميؿ طبيعتو القانكنية كاف التكصؿ إلى كضع إطار كاضح المعالـ يسمح 

 .بالبحث في مسألة الحماية الفعمية لمفمكمكر كما تنطكم عميو مف إشكاليات

مف خلاؿ ىذا التمييد، كذلؾ " الحماية"كمف باب أكلى أف يتـ بياف مفيكـ مصطمح 
لأف تحديد أساليب الحماية، مضمكنيا كنطاقيا يتكقؼ عمى المفيكـ الذم يؤخذ بعيف الإعتبار، 
إذ ترل الجيات الميتمة بحماية الفمكمكر كتحديده لاسيما عمى الصعيد الدكلي أنو مف الضركرم 

الحماية "أم مسألة حفظ الفمكمكر كمفيكـ " الحماية المادية"التمييز بيف مفيكميف، مفيكـ 
فالحماية المادية لا تتعمؽ بالقانكف كلكنيا . الممنكحة لمفمكمكر بغرض تنظيـ استغلالو" القانكنية

تخص الفمكمكر كعمـ كما يدكر حكلو مف عمكـ أخرل مثؿ عمـ الإجتماع، كعمـ الأثنكلكجيا أك 
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كبذلؾ، فيي تتعمؽ عمى كجو الخصكص بحفظ الفمكمكر . 1الأجناس ككذلؾ عمـ المتاحؼ
التدابير الرامية إلى ضماف إستدامة التراث الثقافي غير " كصكنو، كيقصد بكممة الصكف 

جراء البحكث بشأنو كالمحافظة عميو كحمايتو  المممكس بما في ذلؾ تحديد ىذا التراث كتكثيقو كا 
حياء مختمؼ جكانب  برازه، كنقمو، كلاسيما عف طريؽ التعميـ النظامي كغير النظامي كا  كتعزيزه، كا 

كيشير كذلؾ ىذا المصطمح إلى إعتماد تدابير تحفظية لحفظ بعض الممارسات . 2"ىذا التراث
 .3الثقافية كالأفكار التي تعد ذات قيمة

، 4 بينما الحماية القانكنية، فيي التي يحظى بيا الفمكمكر في ظؿ نظاـ الممكية الفكرية
كجد لحماية الإبداعات في شكؿ أعماؿ فنية كأدبية تتسـ بطابع الأصالة في " فحؽ المؤلؼ مثلا 

مكاجية بعض الإستخدامات التي قد يككف العمؿ الإبداعي محلا ليا مثؿ التكييؼ، كالأداء، 
كالتسجيؿ السمعي البصرم كغيرىا مف صكر الإستغلاؿ الأخرل التي تفيد في تبميغ الفمكمكر إلى 
الجميكر كما ييدؼ إلى تكفير الحماية ضد كؿ استخداـ مسيء أك مييف كىك الإىتماـ الأكثر 

، حيث تسعى مختمؼ المجتمعات الأصمية كالمحمية 5"شيكعا بشأف الأعماؿ الثقافية التقميدية 
كغيرىا مف الكيانات إلى حماية تعابيرىا الفمكمكرية في مكاجية كؿ استغلاؿ أك استخداـ مسيء 

كعمى . يمس بقيمة كجكىر ىذه التعابير التي تمثؿ عنكانا لميكية الثقافية كالإجتماعية لأصحابيا
عكس ذلؾ، فإف الحفظ كالصكف في سياؽ التراث الثقافي يقكـ عمى أساس تحديد كتثبيت، 

 .6كتعزيز التراث الثقافي المممكس كغير المممكس كذلؾ بغرض ضماف استدامتو

 كبالتالي، يمكف استنتاج أف أىداؼ الحماية القانكنية تختمؼ عف تمؾ التي تتكخاىا 
الحماية المادية، فالحماية القانكنية التي يكفرىا نظاـ حؽ المؤلؼ تقكـ عمى تحفيز الإبداع مف 
. جية كالسماح لصاحب الحؽ بمراقبة الإستغلاؿ التجارم بشأف إبداعاتو الفكرية مف جية أخرل

بينما الحماية المادية التي قد يكفرىا التشريع المتعمؽ بحفظ التراث الثقافي، فإنيا تضمف 
                                                           
1
 V. document FOLK/I/3, op. cit., n° 3, p. 2. 

2
 V. document WIPO/GRTKF/IC/23/INF/8, op. cit., p. 48. 

3
 Ibid. 

4
 K. Nkiema, op. cit., p. 4. 

5
 V. document WIPO/GRTKF/IC/5/3, op. cit., annexe,  n° 16, p. 8. 

6
 V. document WIPO/GRTKF/IC/5/3, op. cit., annexe,  n° 17, p. 8 : « La préservation et la 

sauvegarde dans le contexte du patrimoine culturel visent généralement l‟identification, la 
fixation, la transmission, la revitalisation et la promotion du patrimoine culturel (tangible 
ou intangible) afin de veiller à sa sauvegarde ou à sa viabilité ». 
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استمرارية ىذا التراث عف طريؽ جمعو كتكثيقو ككذا تصنيفو كذلؾ بالقياـ بعمميات الجرد 
 .كالإحصاء

كمف خلاؿ ىذا الباب سيتـ تسميط الضكء عمى مضمكف كنطاؽ الحماية القانكنية 
لمفمكمكر مف خلاؿ التشريعات المتعمقة بحؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة مع التطرؽ في بعض 
الأحياف إلى ما تتضمنو القكانيف الخاصة كالفريدة مف نكعيا مف أحكاـ بإعتبار أف العديد مف 
الدكؿ لاسيما الدكؿ الإفريقية بالإضافة إلى دكؿ المغرب العربي تنص عمى حماية الفمكمكر 
ضمف قكانيف كتشريعات حؽ المؤلؼ أك مف خلاؿ أنظمة خاصة متضمنة في نظاـ الممكية 

كلذا سيتـ تقسيـ الدراسة إلى فرعيف حيث يتـ النظر في مضمكف الحماية الداخمية . الفكرية
الكاجب تطبيقو بالنظر إلى نظاـ حؽ المؤلؼ  لمفمكمكر أيف يطرح الإشكاؿ بشأف النظاـ القانكني

كالحقكؽ المجارة ككذلؾ التطرؽ إلى مسألة استغلاؿ الفمكمكر كما يتعمؽ بيا مف إشكاليات 
لاسيما مف حيث تحديد ضكابط الإستغلاؿ المشركع كبياف حالات التعدم ككذلؾ الحدكد 

كلأف مكضكع حماية الفمكمكر ليس بمسألة داخمية فحسب، إنما ىك مكضكع لو . كالإستثناءات
صدل إقميميا كدكليا، فإنو سيتـ النظر بالمكازاة في مضمكف الحماية القانكنية لمفمكمكر عمى 
الصعيديف الإقميمي كالدكلي خاصة، نظرا لتدخؿ المنظمات كالمؤسسات الدكلية المختصة 

التي تـ  كبالتالي، سيتـ عرض بعض المبادرات الإقميمية كالدكلية. كالميتمة في ىذا المجاؿ
 .1الإشراؼ عمييا في إطار حماية الفمكمكر ككذلؾ النظر في جدية ىذه المبادرات كمدل فعاليتيا

 

 

 

 

 
 

                                                           
 ينبغي التطرؽ إلى أىـ المبادرات الدكلية بشأف حماية الفمكمكر كعمى كجو الخصكص تمؾ التي تمت تحت  1

 .إشراؼ كؿ مف المنظمة العالمية لمممكية الفكرية كمنظمة اليكنسكك
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 الداخميالحماية القانونية لمفمكمور عمى الصعيد ا: الفصل الأول

إف مسألة حماية الفمكمكر عمى الصعيد الداخمي تتطمب النظر في العديد مف  الجكانب 
المتعمقة بالنظاـ القانكني الممكف تطبيقو بشأف الإبداع الفمكمكرم كالذم يمكف أف يكفر لمفمكمكر 
قدرا مف الحماية المباشرة أك غير المباشرة، ككذلؾ النظر في نطاؽ الحماية القانكنية، إذ ينبغي 
في إطار ىذا التحميؿ التطرؽ لجممة القكاعد كالأحكاـ التي تكرسيا مختمؼ التشريعات الخاصة 

 . بحقكؽ المؤلؼ

نما  غير أنو تجدر الإشارة إلى أف بعض التشريعات لا تنص عمى حماية الفمكمكر كا 
تعتبره جزء مف الممؾ العاـ أيف يتـ استغلالو كاستخدامو بكؿ حرية لككنو لا يستكفي شركط 

، لذا يطرح التساؤؿ حكؿ ما إذا كاف يجب معاممتو كباقي 1كمتطمبات نظاـ حؽ المؤلؼ
المصنفات الكاقعة في الممؾ العاـ نتيجة انقضاء مدة الحماية أـ ينبغي أف يعامؿ الفمكمكر في 

ىذه الحالة بإمتياز؟ كىك التساؤؿ الذم سيتـ الرد عميو عند التطرؽ إلى نظرية الممؾ العاـ 
كدائما كفي إطار البحث عف مضمكف الحماية القانكنية . كحدكد تطبيقو فيما يخص الفمكمكر

الداخمية، فإنو تثكر عدة إشكاليات بخصكص تحديد الحقكؽ كبياف المستفيد منيا ككيفية إدارتيا 
 .ككذلؾ البحث في ضكابط الإستغلاؿ كآثاره

                                                           
الفمكمكر ممكا عاما في بعض التشريعات العربية مثؿ التشريع المبناني كالأردني مثلا كما سيتـ بيانو يعتبر   1

 . عند التطرؽ لنظرية الممؾ العاـ كتطبيقيا بشأف التعابير الفمكمكرية
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 كبناء عمى ذلؾ سيتـ تخصيص المبحث الأكؿ مف ىذا الفصؿ لمبحث عف إمكانية 
تطبيؽ النظـ القانكنية التي يحتكم عمييا نظاـ حؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة كالتي قد تكفر 

لمفمكمكر مثمما سبؽ القكؿ قدرا مف الحماية المباشرة أك غير المباشرة، ثـ يمي ذلؾ التطرؽ إلى 
نظرية الممؾ العاـ كآثارىا، ليتـ بعدىا النظر في نطاؽ الحماية القانكنية كذلؾ مف خلاؿ المبحث 

 .الثاني

 

 

الحماية المباشرة أو غير المباشرة لمفمكمور في ظل نظام حق : المبحث الأول
 المؤلف والحقوق المجاورة

الممكف تطبيقو سيككف بالنظر إلى ما يحتكم عميو نظاـ  عف النظاـ القانكني إف البحث
كبالنظر إلى الصراع . الممكية الأدبية كالفنية انطلاقا مف القكؿ بأف الفمكمكر مصنؼ أدبي كفني

القائـ بيف خصكصيات الفمكمكر كبيف خصكصيات نظاـ حؽ المؤلؼ، فإف رجاؿ القانكف حاكلكا 
الإحاطة بالعراقيؿ التي يسمط عمييا الضكء عند البحث في مسألة مكاجية حماية الفمكمكر 

لمتطمبات نظاـ حؽ المؤلؼ كذلؾ بالرجكع إلى نظاـ المصنؼ المشتؽ ككذلؾ نظاـ المصنؼ 
كمف الممكف حماية الفمكمكر بمكجب القكاعد . 1مجيكؿ اليكية كالمصنؼ المتكفى صاحبو

كالأحكاـ الخاصة بفناني الأداء كبصفة عامة في إطار قكاعد نظاـ الحقكؽ المجاكرة كىك ما 
تجسده بعض التشريعات، بينما تعتبر تشريعات أخرل أف ىذه الإبداعات التقميدية جزء مف 

 .الممؾ العاـ أك ممؾ عاـ لمدكلة

 مكانة الفمكمور في ظل نظام حق المؤلف والحقوق المجاورة: المطمب الأول
سيتـ بياف مكانة الفمكمكر في ظؿ نظاـ الممكية الأدبية كالفنية دكف التطرؽ مف جديد 

إلى متطمبات نظاـ حؽ المؤلؼ التي سبؽ النظر فييا في إطار الحديث عف الصراع القائـ بيف 
كسيتـ مف خلاؿ ىذا المطمب البحث في إمكانية أف يحظى الفمكمكر . الفمكمكر كىذه المتطمبات

                                                           
1
 K. Nkiema, op. cit., p. 56 : « …Les juristes ont essayé de contourner ces obstacles en 

ayant recours au régime de l'œuvre dérivée, et à ceux de l'œuvre anonyme et  l‟ œuvre 
posthume ». 
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بحماية مباشرة أك غير مباشرة كفقا لما تتبناه التشريعات التي قد تمنح لمفمكمكر قدرا مف الحماية 
كعميو، سيتـ التطرؽ إلى حقيقة ىذه الحماية في ظؿ حقكؽ المؤلؼ ثـ في ظؿ . القانكنية

 .الحقكؽ المجاكرة لحؽ المؤلؼ

 مكانة الفمكمور في ظل نظام حق المؤلف: الفرع الأول

كاف المشرع الجزائرم في السابؽ ينص عمى حماية الفمكمكر كيشير إلى المؤلفات 
الفمكمكرية ضمف قائمة المصنفات المحمية دكف إشارة منو إلى أف ىذه المؤلفات تحظى بحماية 

، 1 المتعمؽ بحؽ المؤلؼ14-73خاصة كىذا ما يستفاد مف نص المادة الثانية مف الأمر رقـ 
 كالمتعمقة بالفمكمكر ىك أف 05-2003الأحكاـ الكاردة ضمف الأمر رقـ  كما يلاحظ مف خلاؿ

المشرع نص صراحة عمى أف الفمكمكر يتمتع بحماية خاصة إلى جانب المصنفات الكاقعة في 
كتتجسد ىذه الحماية الخاصة مف خلاؿ الأحكاـ التي جاءت في الفصؿ الثاني . 2الممؾ العاـ

ف كاف المشرع قد نص عمى حماية المؤلفات الفمكمكرية في إطار الأمر . مف الباب الخامس كا 
 الممغى ضمف ذات القائمة التي عدد فييا بقية المصنفات الأدبية كالفنية، فإنو كفي 14-73رقـ 

كفي كؿ الأحكاؿ، فإف المشرع الجزائرم .  خصص ليا المادة الثامنة05-2003ظؿ الأمر رقـ 
مما يعني " مصنفات"يحمي الفمكمكر السابؽ الكجكد بمكجب قانكف حؽ المؤلؼ كيستخدـ عبارة 

أنو يعتبر الفمكمكر بمثابة مصنؼ فني كأدبي يتسـ بطابع الأصالة كيستحؽ الحماية القانكنية، 
 .كبالتالي يمكف القكؿ بأف المشرع يحمي مصنفات التراث الثقافي التقميدم الأصمية

لى جانب المصنفات الأصمية التي تمثؿ إبداعا أصميا لمصنؼ أدبي أك فني  فإف  كا 
المشرع ينص كذلؾ عمى حماية المصنفات المشتقة كذلؾ دكف المساس بحقكؽ صاحب الإنتاج 

 كمف بيف ىذه الأخيرة تكجد مصنفات التراث الثقافي التقميدم المشتقة، كيقصد 3الأصمي
 .4"التغييرات المبتكرة التي قد تقع عمى المصنفات الأدبية أك الفنية"بالمصنفات المشتقة 

                                                           
إف المؤلفات التي تشمميا حماية حؽ المؤلؼ ىي : "  السابؽ الذكر14-73مف الأمر رقـ ° 11-2 المادة  1

 ."المؤلفات الفمكمكرية كبصفة عامة المؤلفات التي ىي جزء مف التراث الثقافي التقميدم:...ما يمي
 10-97 السابؽ الذكر ككذلؾ المادة الثامنة مف الأمر رقـ 05-2003 أنظر المادة الثامنة مف الأمر رقـ  2

 .السابؽ الذكر
 .414. ، ص387زراكم صالح، المرجع السابؽ، رقـ .  ؼ 3
، المرجع 2001 أنظر النشر الأكؿ لسنة .437. ، ص396زراكم صالح، المرجع السابؽ، رقـ .   ؼ 4

 .457. ، ص396السابؽ الذكر، رقـ 
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كبشأف مصنفات التراث الثقافي التقميدم المشتقة مف الأصؿ فإف المشرع الجزائرم 
ينص عمى حماية مجمكعات مصنفات التراث الثقافي التقميدم كذلؾ ضمف نص المادة الخامسة 

05-2003مف الأمر رقـ 
، كلا بد مف الإشارة إلى أف إنتاج مجمكعات مصنفات التراث الثقافي 1

التقميدم يتطمب كجكد مصنفات كتعابير سابقة، بحيث يككف العمؿ المنجز أصميا بشكؿ نسبي 
 .2لأنو مشتؽ مف التراث الفمكمكرم السابؽ

كليس المشرع الجزائرم الكحيد الذم يكفر الحماية للأعماؿ كالمصنفات المشتقة مف  
الفمكمكر، بحيث يكجد عدد معتبر مف الدكؿ كالتشريعات المتعمقة بنظاـ حؽ المؤلؼ التي تنص 

كعمى سبيؿ المثاؿ، فإف المشرع المغربي يكفؿ حماية . عمى حماية مجمكعات التعابير الفمكمكرية
المصنفات المشتقة المتعمقة بتعابير الفمكمكر مثؿ الإقتباسات كالترجمات كالتعديلات التي تمس 

كينص المشرع البحريني ىك الآخر . 3تعبيرات الفمكمكر إلى جانب مجمكعات التعابير الفمكمكرية
عمى حماية مجمكعات تعابير الفمكمكر كذلؾ دكف المساس بالحماية المقررة لممصنفات الأصمية 

 . 4التي تشتؽ منيا ىذه المجمكعات

كتنص بعض الدكؿ الإفريقية كذلؾ ضمف تشريعاتيا المتعمقة بحؽ المؤلؼ عمى حماية 
أك  ، ذلؾ أنيا تعتبر إبداعا فكريا أصيلا يستند إلى أعماؿ مكجكدة سابقا5مثؿ ىذه المصنفات

                                                           
: تعتبر أيضا مصنفات محمية الأعماؿ التالية: " السابؽ الذكر 05- 2003 مف الأمر رقـ 5  المادة  1
أعماؿ الترجمة كالاقتباس، كالتكزيعات المكسيقية، كالمراجعات التحريرية، كباقي التحكيرات الأصمية -

لممصنفات الأدبية أكالفنية، 
 كقكاعد البيانات المجمكعات كالمختارات مف المصنفات، مجمكعات مف مصنفات التراث الثقافي التقميدم- 

سكاء كانت مستنسخة عمى دعامة قابمة للإستغلاؿ بكاسطة آلة أك بأم شكؿ مف الأشكاؿ الأخرل، كالتي تتأتى 
 . السابؽ الذكر10- 97 مف الأمر رقـ 5المادة  كأنظر...".أصالتيا مف انتقاء مكادىا أك ترتيبيا

2
 K. Nkiema, op. cit., p. 227. 

تدخؿ : "  المتعمؽ بحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة السابؽ الذكر2-00 مف القانكف المغربي رقـ 5 المادة  3
الترجمات كالإقتباسات كالتعديلات - أ: المصنفات التالية في حكـ المصنفات المحمية كتتمتع بنفس الحماية

. المكسيقية ككذا تحكيلات المصنفات كالتعبيرات الفمكمكرية
 ".التعابير الفمكمكرية، أك مجرد مجمكعات أعماؿ أك بيانات مجمكعات المصنفات أك-ب
 المتعمؽ بحماية حقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة 2006 لسنة 22 مف القانكف البحريني رقـ 3 أنظر المادة  4

 .السابؽ الذكر
5
 Art. 6. de la loi n° 005/PR/2003 portant protection du droit d’auteur, des droits voisins et 

des expressions du folklore du Tchad, préc : « Les traductions, adaptations, transformations 
ou arrangements des œuvres de l‟esprit et d‟expressions du folklore jouissent de la 
protection instituée par la présente loi sans préjudice des droits de l‟auteur de l‟œuvre 
originale. Il en est de même des auteurs d‟anthologies ou recueils d‟œuvres diverses qui, 
par le choix et la disposition des matières constituent des créations intellectuelles ». 
- Art. 4. de la loi n° 08-024 fixant le régime de la propriété littéraire et artistique en 
république du Mali, préc : « Sont protégés également en tant qu‟œuvres :  
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أعماؿ كاقعة في الممؾ العاـ كتشمؿ ىذه التحكيرات جميع الأشكاؿ أيف يمكف لممصنؼ أف يككف 
، حيث يككف ىناؾ عمؿ 1محؿ تكييؼ أك تحكيؿ كيككف محميا طالما كاف أصيلا بما فيو الكفاية

ف كانت ىذه المصنفات المشتقة  ذىني مبتكر حتى تأخذ مف الإنتاج الأصمي بعض " كا 
، ففي النياية سينتج مصنؼ جديد تدمج فيو عناصر العمؿ السابؽ 2"العناصر الشكمية المميزة 

كفي كؿ الأحكاؿ، فإف حماية ىذه الأعماؿ . 3كالعناصر الجديدة المضافة كنتيجة لمتغيير
 .المشتقة يككف دكف المساس بالمصنفات الأصمية التي تشتؽ منيا

كتتمثؿ المصنفات المشتقة المتعمقة بالفمكمكر، كالتي قد تحظى بالحماية القانكنية، في 
. أعماؿ الترجمة كالإقتباس ككذلؾ التكييفات كالتعديلات، بالإضافة إلى المجمكعات كالمختارات

فالتعبير الفمكمكرم يمكف أف يككف محلا لمتكييؼ بأف يتـ مثلا نقؿ قصة شعبية إلى عمؿ 
مسرحي، كقد يككف التعبير الفمكمكرم عرضة لبعض التغييرات كالتعديلات ذات الطابع المبتكر 
مما يسمح بالقكؿ أف العمؿ المنجز يستحؽ الحماية القانكنية بمكجب نظاـ حؽ المؤلؼ، أك يتـ 

. إنتاج مجمكعات أك مختارات، بحيث يمعب مؤلؼ ىذه المختارات دكرا بارزا في نشر الفمكمكر
كىذا خاصة في المجاؿ المكسيقي، أيف يتكلى عممية إختيار الألحاف الشعبية كالقصص، 
كما . كالأمثاؿ كغيرىا مف التعابير الفمكمكرية ليقكـ بعد ذلؾ بتسجيميا، أك تدكينيا أك تصكيرىا
يميز عمؿ ىذا الأخير ىك أنو ينفذ إنتاجو الفكرم في شكؿ مادم بعد أف كانت التعابير 

                                                                                                                                                                                

a)les traductions, les adaptations, les arrangements et autres transformations d‟œuvres et 
d‟expressions du folklore ; et,  

b) les recueils d‟œuvres, d‟expositions du folklore ou de simples faits ou données, telles 
que les encyclopédies, les anthologies et les bases de données, qu‟elles soient reproduites 
sur support exploitable, par machine ou sous toute autre forme, qui, par le choix, la 
coordination ou la disposition des matières, constituent des créations intellectuelles.  
La protection des œuvres mentionnées à l‟alinéa 1 du présent article est sans préjudice de 
la protection des œuvres préexistantes utilisées pour la confection de ces œuvres ». 
- Art. 4 de la loi de Djibouti n° 54/Am /06 relative à la protection du droit d’auteur et 
droits voisins, préc. 
1
 M. Tossen et J. Anderson, op. cit., p. 35 : « Les adaptations sont des œuvres basées sur 

une ou plusieurs œuvres préexistantes ou sur des contenus tombés dans le domaine public. 
Elles englobent toutes les formes sous lesquelles une œuvre peut être reprise, transformée 
ou adaptée. Ces adaptations sont parfois appelées “œuvres dérivées”, car elles “dérivent” 
d‟œuvres préexistantes ou non protégées. L‟œuvre dérivée peut elle aussi être protégeable 
par le droit d‟auteur si elle est suffisamment originale ». 

 .438. ، ص396زراكم صالح، المرجع السابؽ، رقـ .  ؼ 2
3
 V. document WIPO/GRTKF/IC/23/INF/8, op. cit., p. 3. 
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كتحظى ىذه المجمكعات بالحماية شريطة . 1الأصمية تتناقؿ عف طريؽ التقميد الشفيي كحسب
كعميو، تككف مجمكعات مصنفات التراث . 2ترتيبيا أف تكتسب أصالتيا مف إنتقاء مكادىا أك

الثقافي التقميدم محمية بمجرد أف يقكـ مؤلفيا بإختيار مكادىا أك ترتيبيا، إذ لـ يشترط المشرع 
كقد تـ . الجزائرم الجمع بيف ىذيف العنصريف، فيكفي أف يقكـ بالإختيار ليككف عممو مبتدعا

الأخذ بيذا المكقؼ مف جانب التشريعات المقارنة المذككرة آنفا كالتي نصت عمى حماية الفمكمكر 
مف خلاؿ الأحكاـ المتعمقة بالمصنفات المشتقة، كيرل بعض الفقو أف الإختيار كحده ليس كافيا 

لمقكؿ بتكافر عنصر الإبتكار، إذ ينبغي الأخذ بجميع العناصر، حيث يتـ الإختيار أكلا ثـ 
 .3"الطابع الذىني المبتدع لمعمؿ " الترتيب كالتنسيؽ مما يسمح بظيكر

كمف الفقو مف يتساءؿ بشأف ما إذا كاف مجرد أخذ مكسيقى فمكمكرية عف طريؽ 
، حيث أف التعديؿ المكسيقي 4الكسائؿ الحديثة يعتبر تعديلا كبالتالي عملا مشتقا تتكجب حمايتو

كيرل القضاء . تقنية شائعة الإستخداـ مف قبؿ الفنانيف الذيف يستميمكف مف التراث الفمكمكرم
الفرنسي في ىذا الشأف أف مجرد إعادة الإنتاج المبتذؿ لمحف فمكمكرم لا يككف بأم حاؿ مف 

فميس مف الضركرم أف يككف العمؿ . الأحكاؿ عملا مشتقا محميا في ظؿ نظاـ حؽ المؤلؼ
جديدا في مجممو لأجؿ أف يتمتع بالحماية، إذ يكفي أف يككف أصميا بشكؿ نسبي كما يمنحو ىذا 

 .5الطابع ىك التأليؼ كالتنسيؽ المكسيقي

كبحكـ أف العديد مف التشريعات تنص عمى حماية الفمكمكر في إطار النظاـ المتعمؽ 
بالمصنفات المشتقة، فإنو يتـ التساؤؿ إف كاف ىذا النظاـ بمثابة حؿ فعمي لإشكالية حماية 

 .الفمكمكر

                                                           
1
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 28, p. 14. 

 .10-97 مف الأمر رقـ 5 السابؽ الذكر كراجع المادة 05-2003 مف الأمر رقـ 5 أنظر المادة  2
 .441. ، ص3-397زراكم صالح، المرجع السابؽ، رقـ .  ؼ 3

4
 K. Nkiema, op. cit., p. 74 : « Dans le cas spécifique du folklore, l'arrangement musical est 

une technique fréquemment utilisée par les artistes, qui font du patrimoine folklorique une 
source d'inspiration. Leur activité soulève cependant quelques difficultés d'ordre pratique: 
le fait par exemple de reprendre de la musique folklorique par des instruments modernes 
est-il de l'arrangement ? ». 
5
 Trib. Paris, 19 janvier 1972, cité par K. Nkiema, op. cit., p. 74. 
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 كالحقيقة أف مسألة تطبيؽ نظاـ المصنؼ المشتؽ ىي مكضكع لكجيات نظر متباينة، 
 بأف مف يقكـ بتعديؿ مكسيقى فمكمكرية ليس مؤلفا لأف عممو لا يمس المصنؼ 1فيناؾ مف يرل

كقد أبدل جانب . في جكىره كبالتالي ىك غير كاؼ لمنحو حقا بصفتو صاحب تعديؿ أك تكييؼ
فقيي آخر تحفظو فيما يخص مدل ملائمة نظاـ المصنؼ المشتؽ لحماية الأعماؿ الناتجة عف 

كيرل ىؤلاء، كأماـ غياب مؤلؼ معركؼ لممصنؼ الأصمي، أنو يبقى . تحكير التعابير الفمكمكرية
التساؤؿ مطركحا بشأف نسبة حقكؽ المؤلؼ كبالتالي لا يكجد تماثؿ بيف تحكيرات الفمكمكر كبيف 

فجميع التشريعات التي تنص عمى حماية الأعماؿ المشتقة تؤكد . 2الأعماؿ المشتقة الكلاسيكية
كمف ثـ، فإف حماية الأعماؿ . 3عدـ المساس بحقكؽ مؤلؼ المصنؼ الأصمي عمى ضركرة

المشتقة مف الفمكمكر تستكجب مراعاة حقكؽ مؤلؼ التعبير الفمكمكرم الأصمي، كىنا يعيد 
الإشكاؿ المتعمؽ بتحديد مؤلؼ الفمكمكر طرح نفسو مف جديد كىك ما جعؿ بعض الفقو يقكؿ 
بعدـ كجكد تماثؿ بيف التغييرات كالتعديلات التي تطرأ عمى الفمكمكر كبيف المصنفات المشتقة 

 .الأخرل التي يعرؼ مؤلفكىا

كلكف ليس ىناؾ ما يمنع مف العمؿ بنظاـ المصنؼ المشتؽ الذم قد يكفر لمفمكمكر 
ف كاف ذلؾ بصكرة غير مباشرة إذ أف الحماية تخص  قدرا معتبرا مف الحماية القانكنية، كا 

التحكيلات كالتكييفات كلا تشمؿ الفمكمكر في حد ذاتو مما لا يسمح بتفادم الإنتياكات المتعددة 
التي تمس بأصالة الفمكمكر كتجد ىذه النتيجة صدل ليا في ظؿ التشريعات التي لا تنص عمى 

 .حماية الفمكمكر كتكتفي بالنص عمى حماية الأعماؿ المشتقة مف ىذا الإبداع التقميدم

                                                           
1
 A. Gobin, Folklore musical et droit d‟auteur, th, Paris II, 1975, pp. 90 et s, cité par K. 

Nkiema, op. cit., p. 77.  
2
 K. Nkiema, op. cit., pp. 77-78. 

.  المذككر سابقا10-97 مف الأمر رقـ 5 السابؽ الذكر كالمادة 05-2003 مف الأمر رقـ 5 أنظر المادة  3
 المتعمؽ بحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة السابؽ الذكر، 2-00 مف القانكف المغربي رقـ 5المادة أنظر -

 المتعمؽ بحماية حقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة السابؽ 2006 لسنة 22 مف القانكف البحريني رقـ 3كالمادة 
. الذكر

- Art. 4. de la loi de la loi n° 08-024 fixant le régime de la propriété littéraire et artistique 
en république du Mali, préc. Et art. 4 de la loi de Djibouti n° 54/Am /06 relative à la 
protection du droit d’auteur et droits voisins, préc. 
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 يؤكد عمى قصكر نظاـ المصنؼ المشتؽ كعدـ 1 كبالنظر إلى أف بعض الفقو
، عمى اعتبار أنو يكفر لمفمكمكر حماية غير مباشرة بالإضافة إلى أنو قد يؤدم إلى قملائمت

يؤكؿ إلى الممؾ العاـ، فإنو يمكف طرح الإشكاؿ بشأف إمكانية تطبيؽ  القكؿ بأف التراث الفمكمكرم
 أنو 2نظاـ قانكني آخر يكفر حماية مباشرة، ككافية لمثؿ ىذه الإبداعات، حيث يرل  تيار فقيي

بالإمكاف تطبيؽ نظاـ المصنؼ المجيكؿ انطلاقا مف حقيقة أف مؤلؼ الفمكمكر مجيكؿ كلا يمكف 
الذم تعرفو كتأخذ بو العديد مف التشريعات الكطنية،  تحديده بصكرة دقيقة كمؤكدة كىك النظاـ

 .3كقد لجأ إلى ىذا الحؿ أنصار النظرية القائمة بأف الفمكمكر إنتاج فردم

فإعلاف المؤلؼ عف أبكتو عف طريؽ إظيار اسمو ىك مجرد اختيار، إذ يحؽ لممؤلؼ 
كبمكجب أحكاـ نظاـ حؽ المؤلؼ أف يترؾ مصنفو مجيكلا أك أف يكشؼ عنو تحت اسـ 

كعميو، فإف المصنؼ مجيكؿ اليكية ىك الذم يبمغ إلى الجميكر دكف الكشؼ عف . 4مستعار
ف نشر المصنؼ كتبميغو إلى الجميكر دكف ذكر اسـ صاحبو لا يعني أف ىذا  اسـ المؤلؼ، كا 

الأخير قد تخمى عف حقكقو، إذ يخضع مثؿ ىذا المصنؼ لنظاـ خاص مييأ بمكجب نظاـ حؽ 
 .المؤلؼ

بداعات الفمكمكر عف المصنفات مجيكلة اليكية،  كفي حقيقة الأمر تختمؼ مصنفات كا 
فالأكلى تتميز بككف مؤلفييا غير معركفيف بينما المصنفات مجيكلة اليكية ىي التي يختار 
ظيار أسمائيـ، حيث تبقى خفية عف الجميكر كلكف يمكف مع  أصحابيا السككت عف ذكر كا 

كمف ثـ فإف الإختلاؼ بيف المفيكميف كاضح، بحيث أف . 5ذلؾ تحديدىـ كالتعرؼ عمى ىكيتيـ
ىكية مؤلؼ الفمكمكر مجيكلة كمف الصعب تحديدىا بدقة كبشكؿ يدفع الشككؾ حكؿ أحقية 

شخص ما أك مجتمع ما في مثؿ ىذه الإبداعات التقميدية، كقد تـ بياف الأسباب القائمة كراء 
كيكفي القكؿ أف تكاتر الفمكمكر . ىذه الصعكبة في تحديد المؤلؼ أك المبدع الحقيقي فيما سبؽ

                                                           
1
 K. Nkiema, op. cit., p. 80: « Le régime de l'oeuvre dérivée se révèle inapproprié pour 

assurer une protection directe du folklore; il aboutit en effet à la conclusion que ce 
patrimoine appartient au domaine public ». 
2
 A. Lucas Schloetter, op.cit., n° 17, p. 9.  

3
 K. Nkiema, op. cit., p. 8. 

، المرجع 2001أنظر النشر الأكؿ لسنة . 446. ، ص403زراكم صالح، المرجع السابؽ، رقـ . ؼ  4
 .468. ، ص469السابؽ، رقـ 

5
 A. Lucas Schloetter, op.cit., n° 17, p. 9.  
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كتناقمو عبر عدة أجياؿ كامتداده مف حيث النشأة إلى زمف سحيؽ ىك ما يؤدم إلى صعكبة 
 .التعرؼ عمى مبدعيو كمؤلفيو

 بينما الدكافع التي قد تكمف كراء رغبة المؤلؼ في عدـ الكشؼ عف اسمو قد تتعدد، إذ 
يمكف أف تتعمؽ بشخصية المؤلؼ أك بعكامؿ أخرل تتصؿ بالمجتمع الذم ينتمي إليو ىذا 

فقد يعمد المؤلؼ إلى التستر عمى ىكيتو لقمة خبرتو كمعرفتو التي قد يككف ليا انعكاس . الأخير
كبالتالي يبقى متخفيا كيترقب مف بعيد ردة فعؿ الجميكر عند تمقيو لعممو . عمى إنتاجو الفكرم

ما يميؿ إلى البقاء بعيدا عف  الإبداعي، ثـ يأخذ قراره الحاسـ فإما أف يكشؼ عف ىكيتو كا 
كتعتبر الأزمات السياسية كالدينية مف العكامؿ المكضكعية التي يمكف أف تؤدم . الأنظار

بالمؤلؼ إلى إخفاء اسمو، فقد تظير بعض الإنتاجات الفكرية المناىضة لإيديكلكجيات معينة 
مما يدفع بصاحب ىذه الإبداعات إلى نشر مؤلفو دكف ذكر اسمو أك تحت اسـ مستعار بحكـ 

 .1أنو يعبر عف الظركؼ الإجتماعية أك السياسية

 كما يستخمص مف تكضيح الدكافع التي قد تقكـ كراء عدـ الكشؼ عف ىكية بعض 
المصنفات أف ىذه الدكافع ىي نتيجة لعكامؿ شخصية أك مكضكعية تككف حاضرة في ذىف 

المؤلؼ عند اتخاذه لقرار التخفي كىي تختمؼ تماما عف الأسباب التي تحكؿ دكف التمكف مف 
كبالتالي، فإف تطبيؽ نظاـ المصنؼ مجيكؿ اليكية بشأف الفمكمكر . تحديد ىكية مبدعي الفمكمكر

 .تحفو بعض الصعكبات

كلأف إخضاع حماية الفمكمكر لنظاـ المصنؼ مجيكؿ اليكية ىك حؿ فقيي، فيك 
ف كاف بالإمكاف تكفير قدر مف الحماية المباشرة بمكجب ىذا الحؿ المتأصؿ  عرضة للإنتقاد كا 

 مف اتفاقية برف 15 إلى ما تنص عميو المادة 2ضمف نظاـ حؽ المؤلؼ، يستند بعض الفقو
 حيث أف ىذه المادة تعيف في فقرتيا الثالثة  لمكقكؼ عمى قصكر ىذا الحؿ كعدـ ملائمتو،

كلأف الفمكمكر يعتبر في الغالب إبداعا تجيؿ . 3لمؤلؼ المصنؼ مجيكؿ اليكية الناشر كممثؿ
                                                           

يجابية .  س 1 محمكد دلالعة، الحقائؽ المكضكعية حكؿ المصنؼ الأدبي مجيكؿ اليكية بيف سمبية الإمتناع كا 
، 9، العدد 13الكشؼ عف ىكية المؤلؼ في قانكف حؽ المؤلؼ الأردني، دراسة مقارنة، المنارة، المجمد 

 .248. ، ص2007
2
 K. Nkiema, op. cit., p. 83. 

3
 Art. 15-3° de la Convention de Berne pour la protection des œuvres littéraires et 

artistiques : « … Pour les œuvres anonymes et pour les œuvres pseudonymes autres que 
celles dont il est fait mention à l‟alinéa 1 ciŔdessus, l‟éditeur dont le nom est indiqué sur 
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ىكية صاحبو، فإف الأخذ بنظاـ المصنؼ مجيكؿ اليكية يمنح لمناشر سمطة تقديرية بشأف 
العمؿ الفمكمكرم كىك ما يتعارض مع المبدأ الأساسي لمفيكـ حؽ المؤلؼ الذم يقضي بأف 

كقد يبدك أف . 1الناشر ليس مبدعا لمفمكمكر ممكية حقكؽ المؤلؼ تنتج عف فعؿ الإبداع بينما
ىذا النظاـ غير مناسب لحماية الفمكمكر، إذ لا يتلاءـ مع خصكصية ىذا الإبداع التقميدم 

لاسيما فيما يتعمؽ بككنو إبداعا تناقمتو عدة أجياؿ فيما بينيا، ما يثير إشكالية تحديد المؤلؼ 
 . الفردم أك أكؿ مؤلؼ للإبداع الفمكمكرم

كفي الختاـ يمكف القكؿ بأف حماية الفمكمكر في ظؿ نظاـ حؽ المؤلؼ يمكف أف 
تتحقؽ مف خلاؿ حماية الأعماؿ المشتقة كالمتعمقة بالفمكمكر مف تكييفات كتعديلات كمختارات 

كمف ثـ يمكف لمفمكمكر أف . كغيرىا مف الصكر التي تتحقؽ فييا المصنفات المشتقة مف الأصؿ
يحظى بالحماية غير المباشرة، بينما يصعب الأخذ بنظاـ المصنؼ مجيكؿ اليكية للأسباب 

ف كانت صعكبة تطبيؽ كؿ مف نظاـ المصنؼ المشتؽ كنظاـ المصنؼ  السابؽ بيانيا كا 
كبعد . مجيكؿ اليكية تتمحكر أساسا حكؿ إشكالية تحديد المؤلؼ الفعمي كالحقيقي لمفمكمكر

النظر في مكانة الفمكمكر في ظؿ نظاـ حؽ المؤلؼ يتكجب البحث عف إمكانية حماية الفمكمكر 
 .بمكجب نظاـ الحقكؽ المجاكرة كمدل فعاليتيا

 مكانة الفمكمور في ظل نظام الحقوق المجاورة : الفرع الثاني

بالإضافة إلى حقكؽ المؤلؼ تكجد حقكؽ مرتبطة بحؽ المؤلؼ تسمى الحقكؽ المجاكرة 
كالتي تيدؼ إلى منح الحماية القانكنية للأشخاص الذيف يساىمكف في إبلاغ الأعماؿ 

ف ىذه الحقكؽ الرئيسية المجاكرة لحؽ المؤلؼ ىي  كالمصنفات الأدبية كالفنية إلى الجميكر، كا 
حقكؽ فناني الأداء، كحقكؽ منتجي التسجيلات السمعية أك السمعية البصرية، كحقكؽ : ثلاثة

 .2ىيئات البث السمعي أك السمعي البصرم

                                                                                                                                                                                
l‟œuvre est, sans autre preuve, réputé représenter l‟auteur; en cette qualité, il est fondé à 
sauvegarder et à faire valoir les droits de celuiŔci. La disposition du présent alinéa cesse 
d‟être applicable quand l‟auteur a révélé son identité et justifié de sa qualité ». 
1
 K. Nkiema, op. cit., p. 83 : « Dans le cas du folklore, le publicateur se comportera en 

réalité comme le véritable créateur, le folklore étant généralement considéré comme 
n'ayant pas d'auteur connu… le résultat auquel on aboutit est en contradiction avec le 
principe fondamental de la conception du droit d'auteur selon laquelle la titularité des 
droits d'auteur découle de l'acte de création ». 

 .زراكم صالح، المرجع السابؽ.  عف ىذه المفاىيـ، راجع ؼ 2
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 فقد لا تحظى تعابير الفمكمكر السابقة الكجكد بالحماية الكافية بمكجب نظاـ حؽ 
، 1كعمى خلاؼ ذلؾ، فإنو يمكف حماية مؤدم الفمكمكر بناء عمى نظاـ الحقكؽ المجاكرة. المؤلؼ

إذ ظيرت بشأف مسألة تنظيـ الحماية القانكنية الملائمة لممصنفات الفمكمكرية عدة إتجاىات 
المصنفات الفمكمكرية يمكف حمايتيا ضمف القكاعد " الإتجاه الذم يرل أف  فقيية، كمف بينيا

كىكذا يككف أداء أشكاؿ التعبير ... الخاصة بحماية فناني أداء المصنفات الأدبية كالفنية
كبالنظر إلى العديد مف التشريعات المتعمقة . 2"كأداء المصنفات الأدبية أك الفنية... الفمكمكرم

  .3بحؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة سكاء العربية منيا أك الإفريقية، فإنيا تأخذ بمثؿ ىذا الحؿ

 المتعمؽ بحؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة يظير 05-2003كبقراءة أحكاـ الأمر رقـ 
كبكضكح أف المشرع الجزائرم ىك الآخر لـ يغفؿ عف النص عمى حماية حقكؽ فناف الأداء 

الذم يقكـ بأداء أك عزؼ مصنؼ مف مصنفات التراث الثقافي التقميدم، أيف يستفيد ىذا الأخير 
كيتمتع فنانكا الأداء بحقكؽ حصرية عمى إنتاجاتيـ . 4"الحقكؽ المجاكرة " مف حقكؽ تسمى 

 كالتي سيأتي 05-2003 مف الأمر رقـ 123 إلى 107الإبداعية كذلؾ بحسب أحكاـ المكاد مف 
كيعرؼ . بيانيا عند التطرؽ لمسألة نطاؽ الحماية بمكجب نظاـ حؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة

، فيعد فنانا مؤديا مف 5 مف ىذا الأمر108المشرع الفناف المؤدم أك العازؼ ضمف نص المادة 
                                                           
1
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 26, p. 13 : «  Si le folklore en tant que tel ne peut que 

difficilement jouir de la protection du droit d‟auteur, celle-ci étant le plus souvent réservée 
aux seules expressions contemporaines et autres œuvres inspirées du folklore, une 
protection des interprétes du folklore sur le fondement des droits voisins apparaît en 
revanche envisageable ».  

 .2009كنعاف، حؽ المؤلؼ، النماذج المعاصرة لحؽ المؤلؼ ككسائؿ حمايتو، دار الثقافة، الأردف، .  ف 2
 المتعمؽ بحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة السابؽ الذكر، 2-00 مف القانكف المغربي رقـ 1 أنظر المادة  3

 المتعمؽ بحماية حقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ 2006 لسنة 22 مف القانكف البحريني رقـ 1كفي ذات السياؽ المادة 
. المجاكرة السابؽ الذكر

-Art. 92  de la loi n° 2008-09  sur le droit d’auteur et les droits voisins au Sénégal, préc. 
-Art. 93-1° de la  loi n° 005/PR/2003 portant protection du droit d’auteur, des droits 
voisins et des expressions du folklore du Tchad, préc.  
-Art. 61-1° de la loi de Djibouti n° 54/Am /06 relative à la protection du droit d’auteur et 
droits voisins, préc. 

كؿ فناف يؤدم أك يعزؼ مصنفا مف المصنفات : "  السابؽ الذكر 05-2003 مف الأمر رقـ 107 المادة  4
الفكرية أك مصنفا مف التراث الثقافي التقميدم، ككؿ منتج ينتج تسجيلات سمعية أك تسجيلات سمعية بصرية 

تتعمؽ بيذه المصنفات، ككؿ ىيئة لمبث الإذاعي السمعي أك السمعي البصرم تنتج برامج إبلاغ ىذه المصنفات 
 108كأنظر المادة ". الحقكؽ المجاكرة " إلى الجميكر، يستفيد عف أداءاتو حقكقا مجاكرة لحقكؽ المؤلؼ تسمى 

 . السابؽ الذكر10-97مف الأمر رقـ 
 أعلاه، فنانا مؤديا 107يعتبر بمفيكـ المادة : "  السابؽ الذكر 05-2003 مف الأمر رقـ 108 المادة  5

لأعماؿ فنية أك عازفا ، الممثؿ، كالمغني، كالمكسيقي، كالراقص، كأم شخص آخر يمارس التمثيؿ أك الغناء أك 
الإنشاد أك العزؼ أك التلاكة أك يقكـ بأم شكؿ مف الأشكاؿ بأدكار مصنفات فكرية أك مصنفات مف التراث 

  . السابؽ الذكر10-97 مف الأمر رقـ 109أنظر في نفس السياؽ المادة ". الثقافي التقميدم
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يقكـ بالتمثيؿ، كالغناء، كالعزؼ، كالرقص مثلا، فيمكف أف يقكـ بعض الأشخاص بأداء أغنية 
شعبية مف التراث الفمكمكرم أك عزؼ مكسيقى شعبية أك أداء رقصات فمكمكرية كبالتالي يحظى 

  .ىؤلاء بحقكؽ حصرية عمى ىذه الأداءات

كيطرح التساؤؿ بشأف ما إذا كانت حماية الأداءات المتعمقة بالتعابير الفمكمكرية تمتد 
حيث اقترح أف حمايتيا يمكف كبشكؿ غير مباشر أف تمتد لتشمؿ  لتشمؿ الفمكمكر بحد ذاتو،

ف ىذا الطمكح كاحد مف الرغبات كالتطمعات الطبيعية لممجتمعات المعنية  الفمكمكر ذاتو، كا 
بحماية التعابير الفمكمكرية، أيف يككف الفناف المؤدم منتميا إلى ذات المجتمع الثقافي الذم 

كفي خلاؼ ذلؾ، أم حينما يككف المؤدم شخصا لا ينتمي إلى . ينتمي إليو صاحب الفمكمكر
نفس المجتمع، فإف التعبير الذم يككف محلا للأداء يحظى بالحماية كلك بشكؿ غير مباشر لكف 

 .1الفكائد الناتجة عف الأداء لا تككف مف نصيب المجتمع المعني بالتعبير الفمكمكرم الأصمي

كعمى الرغـ مف أف حماية تعبيرات الفمكمكر بناء عمى الحقكؽ المجاكرة لفناني الأداء  
ممكنة، فإنيا تعرؼ حدكدا لا تسمح بالتعميـ، فيي لا تتعمؽ إلا ببعض التعابير دكف غيرىا، أم 

أنيا تخص تمؾ التعابير التي يمكف تلاكتيا مثلا أك غناؤىا أك أداؤىا بأم شكؿ آخر يسمح 
بإبلاغيا إلى الجميكر بمعنى أف الحماية كبشكؿ رئيسي تككف مقصكرة عمى الأغاني، 

أما بالنسبة لمتعابير الأخرل كعمى كجو الخصكص التعابير ... كالقصص، كالرقصات التقميدية
المممكسة كالمثبتة عمى دعامة مادية مثؿ أعماؿ النسيج كالنحت كالنقش كما إلى ذلؾ مف 

 .2الإنتاجات المادية، فإف الحقكؽ المجاكرة لفناف الأداء ليس ليا أم دكر بشأنيا

لى جانب حماية الأداءات المتعمقة بالفمكمكر، فإف التشريعات المعنية تنص عمى  كا 
حماية حقكؽ منتجي التسجيلات السمعية كالسمعية البصرية ككذلؾ حماية حقكؽ ىيئات البث 

مف الأمر رقـ  107 ىذا ما يستخمص مثلا مف نص المادة . السمعي أك السمعي البصرم

                                                           
1
 V. document WIPO/GRTKF/IC/4/3, op. cit., n° 112, p. 38 : «  Il s‟agit probablement là 

d‟une aspiration normale, à condition que l‟artiste interprète ou exécutant appartienne à la 
même communauté culturelle que le “titulaire” des expressions du folklore.  Dans le cas 
contraire, l‟expression concernée peut quand même être protégée indirectement, mais les 
avantages en découlant ne reviennent pas à la communauté concernée ». 
2
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 27, p. 14. 
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نما 2003-051 ، حيث لـ ينص المشرع عمى حماية حقكؽ مؤدم التعابير الفمكمكرية فحسب، كا 
 .يحمي كذلؾ حقكقا مجاكرة أخرل تحظى بيا الجيات المذككرة أعلاه

 مف ىذا 113 كحسب نص المادة 2"الفنكغراـ" يقصد بالتسجيلات السمعية المسماة 
التثبيت الأكلي للأصكات المنبعثة مف تنفيذ " الأمر أف يتكلى شخص طبيعي أك معنكم عممية 

كبالتالي، فإف الفمكمكر قد ". أداء مصنؼ أدبي أك فني أك مصنؼ مف التراث الثقافي التقميدم 
يككف محلا لمتثبيت في شكؿ تسجيؿ سمعي يمكّف صاحبو مف التمتع بجممة مف الحقكؽ 

، 3"الفيديكغراـ"المخكلة لو قانكنا، كما يمكف أف يككف محلا لمتسجيؿ السمعي البصرم المسمى 
 مف الأمر المذككر أعلاه التسجيؿ 115أيف تككف ىناؾ صكرة كأصكات كقد عرفت المادة 

التثبيت الأكلي لصكرة مركبة مصحكبة بأصكات أك غير مصحكبة بيا "السمعي البصرم بككنو 
كيتكلى ىذا التسجيؿ حسب نفس المادة سكاء ". تعطي رؤيتيا انطباعا بالحياة أك الحركة 

، فإف التثبيت يعني تجسيد الأصكات أك الصكر أك . شخص طبيعي أك معنكم كعمى العمكـ
كبشأف ىذه التسجيلات، فإف . الأصكات كالصكر معا في شكؿ يسمح بإدراكيا كاستنساخيا

صاحب المجمكعات التي تعتبر مصنفات مشتقة يمكف أف يعتبر بمثابة منتج لفنكغراـ أك 
فيديكغراـ حسب الحالة عندما يقكـ بتسجيؿ كلأكؿ مرة مجمكعة مف الأغاني أك الرقصات أك 

الطقكس أك الإحتفالات التقميدية، كبالتالي يتمتع بالحماية اللازمة بشأف عممو المبتكر، فالحقكؽ 
المجاكرة لممنتجيف يمكف أف تطبؽ بخصكص عمميات تثبيت الفمكمكر التي يتكلاىا جامعكا 

 .4التعابير الفمكمكرية

كعف مدل فعالية الحقكؽ المجاكرة في حماية الفمكمكر كلاسيما ما يتعمؽ بحماية حقكؽ 
ف كانت مقبكلة بدكف صعكبات، فإنيا تعرؼ حدكدا، إذ لا  فناني الأداء، فإف ىذه الحماية كا 

كىناؾ مف يرل بأف الحماية . يمكف أف تككف بعض التعابير نظرا لطبيعتيا المادية محلا للأداء
ف كانت ذات فائدة في تلافي صعكبات تطبيؽ نظاـ حؽ  بمكجب نظاـ الحقكؽ المجاكرة كا 

المؤلؼ عمى الإبداعات الفمكمكرية، إلا أنيا تبقى غير كافية بالنظر إلى أف الأعماؿ التقميدية 
غير المثبتة كالمتناقمة في شكؿ شفيي لا تككف محلا للأداءات كلا تدخؿ في نطاؽ الحماية 

                                                           
 . السابؽ الذكر10-97 مف الأمر رقـ 108 أنظر كذلؾ نص المادة  1
. 508. ، ص461زراكم صالح، المرجع السابؽ، رقـ .  ؼ 2
 .508. ، ص461، رقـ زراكم صالح، المرجع السابؽ.  ؼ 3

4
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 30, p. 15. 
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لكف الحقيقة عكس ذلؾ، بحيث يمكف أف تككف الإنتاجات الفمكمكرية . 1بمكجب الحقكؽ المجاكرة
الشفيية محلا للأداء، فالقصص كالأمثاؿ كالأساطير كالأغاني الشعبية كغيرىا مف التعابير 

الفمكمكرية الأخرل يمكف أداؤىا كىك ما يسمح بالحصكؿ عمى الحقكؽ المتعمقة بأداء المصنفات 
 .الفمكمكرية

كمثمما سبؽ القكؿ، فإف الفمكمكر قد يعتبر ممكا عاما كلا يككف بالتالي محلا لمحماية 
التي تحظى بيا باقي المصنفات الأدبية كالفنية كمف ىذا المنطمؽ ينبغي التطرؽ إلى نظرية 

 .الممؾ العاـ كحدكد تطبيقو بشأف الفمكمكر كىذا مف خلاؿ المطمب الثاني

 الفمكمور ونظرية الممك العام: المطمب الثاني
إف كانت العديد مف التشريعات لاسيما في الدكؿ النامية تنص عمى حماية الفمكمكر 
بإعتباره مصنفا أدبيا أك فنيا أصيلا، فإنو تقابميا تشريعات مقارنة أخرل تعتبر الفمكمكر ممكا 
عاما ككذلؾ ىك الأمر بالنسبة لبعض الفقو الذم يرل بأف البعض مف تعابير الفمكمكر تمثؿ 
نكعا مف مصنفات الممؾ العاـ بما أنيا لا يمكف أف تحظى في معنى حؽ المؤلؼ بكصؼ 

كبناء عميو لابد مف البحث في الأسباب القائمة كراء الأخذ بيذا المفيكـ ككذلؾ . 2"المصنؼ"
 .النظر في حقيقة إنتماء الفمكمكر إلى الممؾ العاـ مف عدمو

 موقف بعض الدول من نظرية الممك العام والأسباب القائمة وراء تبني ىذا المفيوم: الفرع الأول

إف المصنفات الفمكمكرية لا تمقى في الدكؿ الصناعية عمى كجو الخصكص نفس 
تحظى بو في باقي الدكؿ، أيف يككف الفمكمكر جزء مف تراث الأمة كعنكانا لميكية الإىتماـ الذم 

فالدكؿ الصناعية تعتبر ىذا التراث جزء . الثقافية كالإجتماعية، كبالتالي محلا لمحماية القانكنية
 .3مف الممؾ العاـ كلا تنص عمى حمايتو ضمف قكانينيا المتعمقة بحؽ المؤلؼ

                                                           
1
 V. document WIPO/GRTKF/IC/4/3,op. cit., p. 20. 

2
 K. Nkiema, op. cit., p. 100. 

معظـ قكانيف حؽ المؤلؼ في الدكؿ النامية تضمنت :" ... .237. كنعاف، المرجع السابؽ، ص.  ف 3
في حيف لـ تمؽ . نصكصا خاصة بتنظيـ حماية المصنفات الفمكمكرية باعتبارىا جزء مف التراث الثقافي للأمة

ىذه المصنفات نفس الاىتماـ لدل كاضعي قكانيف حؽ المؤلؼ في الدكؿ الصناعية المتقدمة، إذ لـ تنص 
معظـ قكانينيا عمى حماية مصنفات الفمكمكر ضمف قكانيف حؽ المؤلؼ، لأنيا تعتبرىا مف المصنفات التي 

 ".تدخؿ في الممؾ العاـ
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 إف الفمكمكر كبعيدا عف الحالات التي يخضع فييا لمقانكف العرفي الذم يكفر أشكالا 
أخرل مف الحقكؽ كصكرا أخرل لمممكية ىك في صراع مستمر لأجؿ النفاذ إلى حقكؽ الممكية 

فالبعض يرل أف الفمكمكر ليس . الفكرية التي يجسدىا التصكر الغربي كالملازمة لصفة المؤلؼ
نما خلافا لذلؾ فإنو مجرد مادة قديمة كأكثر مف ذلؾ فيك يستند إلى  بمادة جديدة كأصمية، كا 

بالتقاليد كعميو مف غير المرجح حمايتو مما يجعمو في العادة  مجمكعة مف المعارؼ المتصمة
ف ىذا النيج يفسر مكقؼ الدكؿ الصناعية 1جزء مف الممؾ العاـ يسيؿ إستغلالو كتممكو ، كا 

بخصكص حماية الفمكمكر إذ لا ترل ىذه الأخيرة أف ىناؾ ضركرة في تأسيس الحماية القانكنية 
 .2لمختمؼ المصالح الكطنية أك غيرىا مف مصالح المجتمعات كالمتصمة بإستخداـ الفمكمكر

 فإف أشكاؿ التعبير الثقافي التقميدم لا تحتاج لأف تككف محمية 3كحسب إحدل الدكؿ
قانكنا كلأف الفمكمكر يقع في الممؾ العاـ حسبيا، فسيككف مف غير المناسب منع استخدامو، إذ 

. 4يجب أف تككف عناصر المعارؼ التقميدية كعناصر الثقافة جزء لا يتجزأ مف الحياة اليكمية
كحسب دكؿ المجمكعة الأكركبية، فإنو لا ينبغي الرجكع إلى نظاـ الممكية الفكرية إلا عندما 

تككف ىذه الحماية مسألة ضركرية كحتمية لا يمكف تفادييا كتؤكد ىذه الدكؿ الصناعية عمى أف 
. 5الحماية الشاممة لمفمكمكر تحكؿ دكف تطكره بحكـ أنو يفقد حيكيتو كديناميكيتو التي يتصؼ بيا

فالإفراط في الحماية قد يسفر عف تقميص نطاؽ الممؾ العاـ، كبالتالي التقميؿ مف عدد الأعماؿ 
الممكف إستمياميا كيمي ذلؾ تعرض الفنانيف الأصمييف الذيف يرغبكف في تطكير تقاليدىـ الفنية 

 . 6إلى خطر تعطيؿ ىذه الرغبات بالنظر إلى مثؿ ىذه الحماية

                                                           
1
 S. Dusollier, Etude exploratoire sur le droit d’auteur et les droits connexes et le domaine 

public, OMPI, 2010, p. 13. 
2
  V. les  dispositions types, OMPI/UNESCO, I, observations liminaires, n°3, p. 32. 

3
 La réponse de la Fédération de Russie au questionnaire  relatif à l‟expérience acquise au 

niveau national en ce qui concerne la protection juridique des expressions du, document 
WIPO/GRTKF/IC/2/8, op. cit., p. 24. 
4
 V. document WIPO/GRTKF/IC/2/8, op. cit., p. 24. 

5
 V. document WIPO/GRTKF/IC/3/11, op. cit., annexe, pp. 1-2 : «  La protection totale des 

expressions du folklore reviendrait, pour ainsi dire, à couler le folklore dans du béton, 
l‟empêchant donc d‟évoluer jusqu‟à compromettre son existence même puisqu‟il perdrait 
le dynamisme qui le caractérise ». 
6
 V. document WIPO/GRTKF/IC/5/3, op. cit., annexe, n° 28, p. 11. 
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كدائما كفي نفس السياؽ ترل حككمات الدكؿ الصناعية أف استغلاؿ تعابير الفمكمكر 
في المجاؿ التجارم حتى كلك تـ مف قبؿ أشخاص خارج المنطقة التي ينشئ فييا لا يبدك أنو 

فيك بدلا مف ذلؾ يشجع التبادؿ الثقافي كيسيـ في التأكيد عمى اليكيات . يشكؿ أثارا سمبية
الإقميمية لمدكؿ المعنية، كيترتب عف ىذا الاستغلاؿ منح التعابير الفمكمكرية الأصمية سمعة 

كترل الدكؿ الصناعية كذلؾ أنو حينما يؤكؿ التراث الثقافي التقميدم إلى . 1كقيمة اقتصادية
أىداؼ ترتبط في الحقيقة بحفظ كصكف ىذا التراث، فيككف  الممؾ العاـ فيذا يسمح بتحقيؽ عدة

بمثابة مصدر للإبداع كالإبتكار، حيث أف حفظ التراث التقميدم كتناقمو بيف الأجياؿ ككذا تكاتره 
 .2مف قبؿ الأجياؿ المستقبمية ىك نتيجة لمتكييؼ كالتعديؿ المعاصر الذم يطرأ عمى ىذا الإبداع

فحينما يككف الفمكمكر ممكا عاما، فإنو يحؽ لأم كاف الإغتراؼ منو كالإستمياـ مف تعابيره ككذا 
كىذا ما صرحت بو . الاستناد إلييا لأجؿ خمؽ إنتاجات معاصرة تسيـ في إحيائو كتعزيزه

بحقيقة أف الفمكمكر يرجع في غالبيتو إلى الممؾ العاـ لا يعيؽ "المجمكعة الأكركبية، فإعترفت 
تطكره، عكس ذلؾ، فإف ىذا يسمح لمفنانيف المعاصريف بإنشاء أعماؿ جديدة مستمدة كمستكحاة 

 .3"منو

لى جانب الدكؿ الغربية التي تعتبر الفمكمكر ممكا عاما، فيناؾ بعض التشريعات  كا 
الخاصة بالدكؿ العربية كالتي تتبنى نفس المكقؼ، مثؿ التشريع المبناني الذم لـ ينص عمى 

حماية الفمكمكر الذم يمثؿ جزء مف الممؾ العاـ لمدكلة بإعتبارىا صاحبة الحؽ في حمايتو كىذا 
ككذلؾ التشريع البحريني الذم يعتبر تعابير الفمكمكر ممكا عاما . 4ما أشار إليو بعض الفقو

، كالمشرع الأردني ىك الآخر يأخذ 5لمدكلة، تستغؿ بشكؿ مناسب كلا يجكز التعرض ليا بالتشكيو
                                                           
1
 V. document WIPO/GRTKF/IC/3/11, op. cit., annexe, p. 1. 

2
 V. document WIPO/GRTKF/IC/5/3, op. cit., annexe, n° 27,  p. 11 : «  L‟appartenance du 

patrimoine culturel au domaine public est aussi liée à son rôle en tant que source de 
créativité et d‟innovation et il est avancé que c‟est grâce au partage et aux adaptations et 
arrangements contemporains que le patrimoine culturel est préservé et transmis aux 
générations futures ». 
3
 V. document WIPO/GRTKF/IC/5/3, op. cit., annexe, n° 27,  p. 11. 

خميؿ يكسؼ أبك بكر، حؽ المؤلؼ في القانكف دراسة مقارنة، الطبعة الأكلى، المؤسسة الجامعية .  ـ 4
 .151. ، ص2008لمدراسات كالنشر كالتكزيع، بيركت، 

 المتعمؽ بحماية حقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ 2006 لسنة 22البحريني رقـ  مف القانكف البحريني رقـ 69 المادة  5
تككف تعابير الفمكمكر التي تعكس التراث الشعبي التقميدم الذم نشأ أك تـ . : " كالحقكؽ المجاكرة السابؽ الذكر

تطكيره كالحفاظ عميو في المممكة ممكا عاما لمدكلة كلا يجكز استغلاليا إلا بطريقة مناسبة كفي أكجو 
. الاستعمالات الحسنة، كذلؾ بشرط ألا ينطكم الاستعماؿ عمى تشكيو لتمؾ التعابير كأف يتـ ذكر مصدرىا

كلمجية الإدارية المختصة الحؽ في استصدار أمر قضائي بمنع أم استعماؿ لتمؾ التعابير بالمخالفة ليذه 
 ".الأكامر



88 
 

يحؽ لأم شخص أف يقكـ بإستخداـ الفمكمكر  يأخذ بذات النيج، فحسب ىذه التشريعات فإنو
 .1الإقتصادية كذلؾ دكف المساس بسلامة ىذا التراث كدكف الإضرار بالمصالح

كمف منطمؽ الإستغلاؿ الحر لمفمكمكر، فإنو لابد مف الكقكؼ عمى مفيكـ الممؾ العاـ  
كالتساؤؿ حكؿ ما إذا كاف الفمكمكر فعلا جزء مف الممؾ العاـ أـ لا، حيث يرل الفقو أف كقكع 
مصنؼ ما في الممؾ العاـ بعد إنقضاء مدة الحماية لا يثير أم إشكاؿ، فما يثير الإىتماـ ىك 
معرفة ما إذا كاف نطاؽ الممؾ العاـ لا يتضمف سكل ىذه المصنفات، حيث أف ىذه الإشكالية 
تستحؽ الطرح كالتحميؿ  لأف العديد مف التشريعات لـ تعطيا إجابة كاضحة، كلأف العديد مف 

. 2المختصيف في نظاـ حؽ المؤلؼ يركف أنو مف الضركرم طرح ىذا الإشكاؿ كتكضيحو
كعميو، ينبغي أكلا بياف المعنى الحقيقي لمممؾ العاـ ثـ التطرؽ إلى مسألة مكانة الفمكمكر بالنظر 

 .إلى ىذا المفيكـ كالبحث فيما إذا كاف ىذا الإبداع التقميدم بالفعؿ جزء مف الممؾ العاـ

 تحديد معنى الممك العام ومكانة الفمكمور في ظل ىذا المفيوم: الفرع الثاني

 بحقيقة أف ظيكر الممؾ العاـ كاف سابقا لظيكر مفيكـ حؽ المؤلؼ، 3يقكؿ بعض الفقو
حيث أف قياـ الشاعر أك الفناف مثلا بإنتاج عمؿ ما لـ يكف سكل ذريعة لمشيرة كالبحث عف 

ففي المراحؿ الأكلى لـ يفكر ىؤلاء في إمكانية أف . المجد مف قبؿ الفنانيف أك الشعراء مثلا
كمع ذلؾ فقد كانت تمنح الإمتيازات . يككف العمؿ الذم يقكمكف بإبداعو مصدرا لمربح المتكرر

بشأف إستغلاؿ ىذه الإبداعات التي تعتبر ممكا عاما، إذ كانت ىذه الإمتيازات تمثؿ استثناء 
عمى الحؽ المشترؾ في الإستغلاؿ كجني الأرباح، كلـ يجد ىذا النظاـ أم عائؽ في تطبيقو إلا 

عندما ظيرت رغبة البعض في جعؿ إمتيازاتيـ دائمة، كمنو إخراج مؤلفاتيـ مف الممؾ العاـ 
 . كقد تطكرت ىذه الكقائع كتبمكر بالتالي نظاـ حؽ المؤلؼ. الذم كانت كاقعة فيو

                                                           
العمؿ الفمكمكرم ىك مف الأعماؿ الفنية، كقد . :" 182. خميؿ يكسؼ أبك بكر، المرجع السابؽ، ص.  ـ 1

يحؽ لأم شخص . استثنى المشرع المبناني، كالمشرع الأردني الفمكمكر مف الحماية بإعتباره ممكا عاما
استخدامو، لكف دكف المساس بيذا الفمكمكر بأم اعتداء عميو مف تشكيو، أك تحكير، أك إضرار بالمصالح 

 ".الإقتصادية 
2
 K. Nkiema, op. cit., p. 102: « Cette question mérite d‟être posée puisque la plupart des 

législations ne lui fournissent pas une réponse claire et que des spécialistes du droit 
d'auteur ….estiment nécessaire de la poser ». 
3
 K. Nkiema, op. cit., p. 103. 
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ىذا عف أصؿ مفيكـ الممؾ العاـ أما عف تعريفو، فإنو كبكجو عاـ يمثؿ مجمكعة 
العناصر الفكرية غير المحمية بمكجب نظاـ حؽ المؤلؼ كتمؾ التي إنقضت بشأنيا مدة الحماية 

كحسب مجمكعة المصطمحات التي أعدتيا . 1القانكنية كىك التعريؼ الكلاسيكي ليذا المفيكـ
المجنة الحككمية الدكلية المعنية بحماية الفمكمكر كالمشار إلييا فيما سبؽ فإف المصنؼ يعتبر 

جزء مف الممؾ العاـ إذا لـ يكف ىناؾ تقييد قانكني لإستخدامو مف قبؿ الجميكر، بينما يمثؿ في 
نطاؽ الأعماؿ كالمكاد المحمية بالحقكؽ المجاكرة التي " مجاؿ حؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة 

يمكف لأم شخص الإنتفاع بيا أك استغلاليا دكف تصريح كدكف الإلتزاـ بسداد أجر لأصحاب 
ككقاعدة، يعزل ذلؾ إلى إنقضاء فترة الحماية بمكجب - حؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة المعنييف

 .2"تمؾ الحقكؽ أك غياب معاىدة دكلية تكفؿ الحماية لتمؾ الأعماؿ كالمكاد في البمد المعيف

 بالنظر إلى التعاريؼ المذككرة أعلاه يمكف القكؿ بأف ما يميز مفيكـ الممؾ العاـ ىك 
أف العمؿ أك المصنؼ الذم يككف كاقعا في نطاقو يككف محلا للإستغلاؿ كالإستخداـ بكؿ حرية 

كعف طريؽ أم شكؿ مف أشكاؿ التعبير المعركفة كذلؾ بدكف أف يككف ىناؾ إلتزاـ بدفع أية 
لى جانب فكرة الحرية كالمجانية في الإستخداـ فإنو يكفؿ كذلؾ . فكائد أك إحتراـ أية شكميات كا 

 . 3إمكانية الإستغلاؿ مف قبؿ أم شخص

كلابد مف التمييز بيف مفيكميف قد يقع بينيا نكع مف الإلتباس، إذ يجب ألا يفيـ الممؾ 
فعبارة الممؾ العاـ تضـ العناصر التي لا تمبي شركط الممكية . العاـ بمعنى الإتاحة لمجميكر

الخاصة أيف يمكف إستخداـ مضمكنيا مف قبؿ الجميع كبكؿ حرية كمعناىا يختمؼ عف عبارة 
فعمى سبيؿ المثاؿ ىناؾ مف الأعماؿ كالمصنفات التي يتـ تداكليا عمى ". الإتاحة لمجميكر"

شبكة الأنترنت، فبالتالي تككف متاحة لمجميكر دكف أف تككف كاقعة في الممؾ العاـ، ذلؾ أف 
ف . 4إمكانية الكصكؿ إلييا بكؿ حرية لا يعني أنيا غير محمية بمكجب نظاـ حؽ المؤلؼ كا 

                                                           
1
 S. Dusollier, op.  cit., p. 6 : « Le domaine public est généralement défini comme 

l‟ensemble des éléments intellectuels qui ne sont pas protégés par le droit d‟auteur ou dont 
la durée ou la protection est devenue est arrivée à terme ». 
2
 V. document WIPO/GRTKF/IC/23/INF/8, op. cit., annexe, p. 19. 

3
 A. Amattes, op. cit., n° 72, p.  32 : « Ainsi l‟expression recouvre non seulement l‟idée de 

liberté et de gratuité d‟utilisation, mais aussi une possibilité pour chacun de l‟exploiter ». 
4
 V. document WIPO/GRTKF/IC/5/3, op.  cit., annexe,  n° 23, p. 10.  Et M. Tossen et J. 

Anderson, op. cit., p. 36 : « Contrairement à une idée répandue, une œuvre ne fait pas 
partie du domaine public simplement parce qu‟elle est accessible, sur l‟internet, par 
exemple. L‟internet permet d‟“afficher” gratuitement et facilement des œuvres 
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التعرض لمفيكـ الممؾ العاـ يسمح بالنظر في مسألة مكانة الفمكمكر في ظؿ ىذا المفيكـ ككذلؾ 
 .التساؤؿ حكؿ ما إذا كاف ىذا النظاـ يخدـ مصالح المجتمعات المعنية بحماية الفمكمكر

يرل بعض الفقو أف الرجكع إلى أصؿ الممؾ العاـ مثمما تـ بيانو مف خلاؿ النظر في 
مسألة ظيكره كفيؿ بمعالجة إشكالية نظاـ الفمكمكر ككضعيتو القانكنية، إذ يجد الفمكمكر نفسو 

العاـ سكاء لأنو كاف مكجكدا فيو حتى قبؿ ظيكر نظاـ حؽ المؤلؼ أك لأنو لا  ضمف الممؾ
يمكف أف يككف محلا لأم تممؾ، أك لأنو سيككف جزء مف الممؾ العاـ لإنقضاء مدة الحماية 

فقد تككف الفرضية الأكلى نتيجة لأف الممؾ العاـ سبؽ نظاـ حؽ المؤلؼ مف حيث . 1القانكنية
الظيكر كبالتالي فإف التعابير الفمكمكرية كانت جزء مف الممؾ العاـ قبؿ أف تظير حاجة 

المجتمعات المعنية إلى المطالبة بحمايتيا كالإستفادة نتيجة لذلؾ مف حقكؽ حصرية تسمح بمنع 
ستغلاليا بكؿ حرية كدكف دفع مقابؿ عف ىذا الإستغلاؿ أما ثاني . الغير مف الكصكؿ إلييا كا 

فرضية، فقد تككف نتيجة لككف أنو مف الصعب تحديد المبدع الحقيقي كالفعمي لمفمكمكر كذلؾ 
كلذا يكجد إحتماؿ لمقكؿ . نظرا لتناقمو بشكؿ مستمر مع تعرضو لمتعديؿ كالتغيير غير المنقطع

أما آخر فرضية، فيي تتأسس عمى حقيقة أف . بأف الفمكمكر لا يمكف أف يككف محلا لمتممؾ
الفمكمكر يمتد مف حيث نشأتو إلى زمف سحيؽ كعميو يفترض أف مدة الحماية القانكنية قد إنتيت 

 . مما يجعمو كاقعا في الممؾ العاـ

في الكاقع يتكجب إحداث مقاربة بيف الممؾ العاـ كبيف مسألة حماية الفمكمكر أك 
بالأحرل الكقكؼ عمى الآثار المترتبة عف الأخذ بيذا المفيكـ لاسيما تمؾ التي تنعكس عمى 

كلا يخفى أف النتيجة الأساسية التي تترتب عمى . تطمعات كرغبات المجتمعات الأصمية كالمحمية
نتاجات ىي  غياب حقكؽ المؤلؼ أك انقضاءىا بشأف ما ىك كاقع في الممؾ العاـ مف أعماؿ كا 

فلا يحؽ لأم شخص مراقبة أك منع . غياب كؿ حؽ حصرم يتعمؽ بإستخداـ ىذه الأخيرة

                                                                                                                                                                                
protégées…Cela a peut-être renforcé une conviction déjà établie, mais incorrecte selon 
laquelle, si une chose est en libre accès, elle doit faire partie du domaine public ». 
1
 K. Nkiema, op. cit., p. 104 : «  La référence à l'origine du domaine public semble alors 

résoudre la question du statut du folklore: il serait dans le domaine public, soit parce qu‟il 
y était avant-même la naissance du droit d'auteur, soit parce qu'il n'aurait fait l'objet 
d'aucune appropriation, soit enfin parce qu'en ayant fait l'objet, il serait retourné après la 
période légale de protection dans le domaine public ». 
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استنساخيا أك إعادة إنتاجيا أك أم استخداـ آخر يتصؿ عادة بإمتيازات كصلاحيات حؽ 
 .1المؤلؼ

 كبما أف مصطمح الممؾ العاـ يشير في الغالب إلى العناصر الفكرية التي لا يمكف 
المطالبة أك الإحتفاظ بحقكؽ حصرية اتجاىيا، فيك يثير حفيظة العديد مف المجتمعات التقميدية 

كالتي تحتفظ بحقكؽ كمسؤكليات كمصالح جماعية غير معترؼ بيا بالضركرة ضمف الأطر 
فالقمؽ الذم يثيره مفيكـ . 2القانكنية التي تنظـ كتحدد ممكية الحقكؽ كمنيا إطار الممكية الفكرية

الممؾ العاـ لدل المجتمعات التقميدية ناتج عف ككف ىذا الأخير لا يأخذ بعيف الإعتبار مختمؼ 
الثقافية  القكاعد المكضكعة بمكجب القكانيف العرفية كلا يكلي أم اىتماـ لدكر ككظيفة التعابير

كما تنبغي الإشارة إلى أف الدكؿ النامية مترددة كمنذ مدة . 3التقميدية داخؿ المجتمعات الأصمية
طكيمة في قبكؿ فكرة كمفيكـ الممؾ العاـ الذم يحكؿ دكف التمكف مف حماية فمكمكرىا كتعابيرىا 

 .4الإبداعية ذات الطابع التقميدم

إف الممؾ العاـ عندما يككف غير منظـ، كيقكـ عمى الحرية التامة، فإنو مف غير 
حتياجات المجتمعات الأصمية كالمحمية، لاسيما  الممكف في ىذه الحالة تمبية جميع تطمعات كا 
كأف ىذه الأخيرة تحرص بشدة عمى منع الإستخدامات غير الملائمة لأشكاؿ التعبير الثقافي 

أف مصنؼ الممؾ العاـ لا يتمتع بالحماية بمكجب حؽ المؤلؼ، كلكف  فيرل البعض. 5التقميدم
كضعيتو ىذه تضمف لو قدرا مف الحماية، حيث أف إعادة الإنتاج المبتذلة لمصنؼ مف الممؾ 

                                                           
1
 S. Dusollier, op. cit . , p. 7 : « Le principal résultat de l‟absence de droits d‟auteur ou de 

leur expiration dans un élément du domaine public est l‟absence de toute exclusivité liée à 
l‟utilisation de cet élément. L‟utilisation des oeuvres du domaine public est réputée être 
gratuite pour tous. en d‟autres termes, personne ne peut contrôler ou empêcher leur 
reproduction, communication publique ou toute autre utilisation qui relèverait des 
prérogatives du droit d‟auteur ». 
2
 M. Tossen et J. Anderson, op. cit., p. 37 . 

3
 Ibid : « La notion de domaine public ne prend pas en considération les différentes règles 

établies par les lois coutumières ni la fonction que remplissent les expressions culturelles 
traditionnelles au sein des communautés autochtones et traditionnelles. Certaines 
communautés se sont déclarées préoccupées par la notion de domaine public relativement à 
leurs expressions culturelles traditionnelles ». 
4
 S. Dusollier, op. cit. , p. 13. 

5
 V. document WIPO/GRTKF/IC/5/3, op. cit., annexe, n° 45, p. 20 : « Un domaine public 

complètement libre et non réglementé ne répond pas à tous les besoins des communautés 
autochtones et locales, en particulier en ce qui concerne les utilisations inappropriées de 
leurs expressions culturelles traditionnelles ». 
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كعميو، فإف تطبيؽ ىذا النظاـ يمكّف مف تفادم الإختلاس . العاـ لا يمكف أف تحظى بالحماية
كالتممؾ غير المشركع لمفمكمكر، كلكف ماداـ أف إعادة الإنتاج تبقى ممكنة، كمجانية كتتـ بكؿ 

حرية، فإف ىذا الشكؿ مف الممؾ العاـ المطبؽ بشأف الفمكمكر لا يمثؿ الضماف الأمثؿ لأصالتو 
 .1كلا يكفي لحمايتو

كبالنظر إلى ما يثيره الممؾ العاـ الذم يقكـ عمى حرية كمجانية الإستغلاؿ، فقد ظير   
كتجدر ". الممؾ العاـ بعكض"أك  le domaine public payant" الممؾ العاـ بمقابؿ"مفيكـ آخر ىك 

الإشارة إلى أف مفيكـ الممؾ العاـ بمقابؿ غير كارد في إطار القانكف الجزائرم كلا حتى القانكف 
، كقد أخذت بعض الدكؿ بيذا النظاـ الذم يقتضي دفع عكض مقابؿ استغلاؿ 2الفرنسي

كيكفر ىذا النيج . المصنفات المكجكدة في الممؾ العاـ لصندكؽ ثقافي كطني أك ىيئة مشابية
مكافأة مقابؿ الإنتفاع بأشكاؿ التعبير الثقافي التقميدم بقدر ما تعتبر ممكا عاما، كلكف لا يمنع 

كمف الفقو . 3"الإنتفاع الآف كالدفع لاحقا" بيذه التعابير لذا تـ كصفو بنظاـ الغير مف الإنتفاع
مف يرل بأف الممؾ العاـ بعكض يمكّف مف تخطي العيكب التي يكتنفيا تطبيؽ نظاـ الممؾ 

العاـ، حيث صمـ المفيكـ ليككف بمثابة تمديد لحؽ المؤلؼ عمى مصنفات الفمكمكر كيقكـ عمى 
 .4الحفاظ عمى حرية استغلاؿ ىذا التراث شريطة دفع إتاكة محددة

كيرل البعض أف الجدؿ القائـ حكؿ الحماية المناسبة لمفمكمكر كتحديد النظاـ القانكني 
المناسب ينتيي في آخر المطاؼ عند تحديد كيفية كضع الحد الفاصؿ بيف الممؾ العاـ كنطاؽ 

الممكية الفكرية، فيتساءؿ ىؤلاء إف كانت الحماية المكفرة بشأف الإبداع كالأداءات المعاصرة 
المستكحاة مف التقاليد كافية لكحدىا؟ كىؿ تمنح مثؿ ىذه الحماية أحسف الفرص للإبداع كالتنمية 
ف كانت المكاقؼ تتعدد بيذا الصدد، فالبعض يؤكد عمى أف أيمكلة الفمكمكر إلى  الإقتصادية؟ كا 

                                                           
1
 K. Nkiema, op. cit., p. 149.  

2
 F. Zéraoui Salah, Les traductions, le régime de protection par le droit d’auteur, étude 

comparative droit algérien-droit français, propr. Intell, n° 46, janvier 2013, p. 36 : « A 
notre connaissance, ni le droit algérien, ni le droit français, ne connaissent la notion de 
domaine public payant, qui permeterait  la libre circulation des œuvres dont la protection 
est arrivée à échéance sous réserve du versement d‟une redevance ». 
3
 V. document WIPO/GRTKF/IC/13/4(B) REV, op. cit., annexe,  n° 92, p. 33. 

4
 K. Nkiema, op. cit., p. 149.  
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الممؾ العاـ لا تعيؽ تطكره بؿ عكس ذلؾ، فيذا يشجع أعضاء المجتمع عمى الحفاظ عمى 
 .1التراث السابؽ الكجكد

إف كانت مكاقؼ الدكؿ كالتشريعات اتجاه النظاـ القانكني المطبؽ بشأف حماية الفمكمكر 
تتبايف تارة كتتماثؿ أحيانا، فإنو كبعيدا عف مسألة تحديد النظاـ الأكثر ملائمة كسكاء تعمؽ 

الأمر كعمى كجو الخصكص بحقكؽ المؤلؼ أك الحقكؽ المجاكرة، فإنو ينبغي التطرؽ إلى نطاؽ 
الحماية القانكنية التي قد تحظى بيا التعابير الفمكمكرية كما تشتمؿ عميو ىذه النقطة بالذات مف 

عناصر جد ميمة، تسمح بالنظر في جممة مف الجكانب الأساسية لمحماية الفعمية المقررة 
 .كىذا ىك مكضكع المبحث الثاني مف ىذا الفصؿ. لمعناصر كالتعابير الفمكمكرية

 تحديد نطاق الحماية القانونية لمفمكمور: المبحث الثاني

بعد البحث في النظاـ القانكني الممكف تطبيقو بشأف الفمكمكر بالنظر إلى ما يأخذ بو 
المشرع الجزائرم ككذا البعض مف التشريعات المقارنة المتعمقة بحؽ المؤلؼ، يبقى ضركريا 

إف ىذه الجكانب المراد . التطرؽ إلى جكانب أخرل بخصكص نطاؽ كمضمكف الحماية الفعمية
معالجتيا تجسدىا الأحكاـ القانكنية المتعمقة بحماية الفمكمكر، فيتكجب طرح جممة مف 

الإشكاليات ذات الأىمية كالتي تسيـ في تحديد كاقع الحماية القانكنية في ظؿ نظاـ حؽ المؤلؼ 
فيتكجب تحديد الحقكؽ المستفاد منيا، ككذا بياف المستفيد الحقيقي مف ىذه . كالحقكؽ المجاكرة

الحقكؽ طبقا لما تمميو النصكص القانكنية ككذا الأحكاـ الخاصة كالفريدة مف نكعيا كالتي تـ 
النظر فييا سابقا كحؿ لمصراع الذم تفرضو خصكصيات الفمكمكر كالتي تجعؿ في بعض 

 .الأحياف نظاـ حؽ المؤلؼ غير كاؼ لضماف الحماية الفعالة

 كليس ىناؾ مف شؾ في أف مصنفات كتعابير الفمكمكر بمختمؼ أشكاليا ىي عرضة 
لمختمؼ صكر الإستغلاؿ، حيث أف كسائؿ الإتصاؿ الحديثة تسمح بدخكؿ الفمكمكر في عالـ 

التجارة ككذلؾ تسمح بإستغلاؿ ىذا الإبداع في المجاؿ السياحي، كفي ىذا السياؽ، فإف التراث 
الفمكمكرم يجد نفسو في مكاجية نفس الإنتياكات التي تتعرض ليا باقي الأعماؿ كالمصنفات 

                                                           
1
 La propriété intellectuelle et les expressions culturelles traditionnelles ou expressions du 

folklore, OMPI, brochure n° 1, Pub n° 913, p. 13. 
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 مما يستمزـ بياف شكؿ ىذا الإستغلاؿ ككذا بياف مكقؼ مختمؼ التشريعات مف ىذه 1الفكرية
 .المسألة بالذات

 تحديد المستفيد من الحقوق وبيان محتواىا والحدود التي تقيدىا: المطمب الأول
قبؿ النظر في أكجو الإستغلاؿ التي قد يتعرض إلييا الفمكمكر كمصنؼ أدبي أك فني 

ككذا قبؿ التطرؽ إلى ضكابط ىذا الإستغلاؿ كما يترتب عف مخالفتيا ينبغي أكلا تحديد المستفيد 
مف حقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة بشأف التعابير الفمكمكرية ككذا بياف ىذه الحقكؽ، كىذا مف 
خلاؿ ما تنص عميو مختمؼ التشريعات سكاء المتعمقة منيا بحؽ المؤلؼ أك التي ىي في شكؿ 

 .قكانيف خاصة كفريدة

 تحديد المستفيد من الحقوق: الفرع الأول

لابد مف التساؤؿ في إطار ىذه المسألة بالذات حكؿ المستفيد الفعمي مف الحقكؽ 
المترتبة عف الحماية القانكنية لمفمكمكر في مجاؿ نظاـ حؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة، فمما لا 
شؾ فيو أف إعتبار الفمكمكر مصنفا أدبيا أك فنيا لمؤلؼ مجيكؿ أمر مفركغ منو كمتفؽ عميو 
مثمما سبؽ بيانو عند التعرض إلى مسألة الصراع القائـ بيف خصكصيات الفمكمكر كبيف نظاـ 
حؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة، كماداـ أف الفمكمكر محؿ حماية بمكجب ىذا النظاـ فيذا يعني 

 . كجكد مستفيد مف الحقكؽ المترتبة عف الحماية القانكنية

بالنظر إلى مختمؼ التشريعات الخاصة بنظاـ حؽ المؤلؼ يتضح بأنيا تتفؽ في 
فقد كاف المشرع . الفمكمكر يمثؿ جزء مف التراث الكطني للأمة أك الدكلة أغمبيا عمى أف

14-73الجزائرم ينص عمى ىذه الحقيقة، كذلؾ مف خلاؿ الأمر رقـ 
 الممغى بمكجب الأمر 2

ف المشرع التكنسي يأخذ بيذه الحقيقة كذلؾ كىذا ما يتجمى مف خلاؿ نص 10-97رقـ  ، كا 
، 3 المتعمؽ بالممكية الأدبية كالفنية36-94المادة السابعة في فقرتيا الأكلى مف القانكف رقـ 

                                                           
1
 K. Nkiema, op. cit., p. 160: « Les modes de communication modernes ont permis 

l‟introduction du folklore dans le monde commercial et l‟ont livré à l'exploitation 
touristique. dans ce contexte le patrimoine folklorique se trouve confronté aux même 
atteintes que toute œuvre de l'esprit ». 

.  السابؽ ذكره14-73 مف الأمر رقـ 14 مف المادة 1 أنظر الفقرة  2
تندرج الفنكف الشعبية ضمف : "  السابؽ الذكر941-36  مف القانكف التكنسي رقـ7 مف المادة 1 الفقرة  3

التراث الكطني ككؿ تدكيف بغاية  الإستغلاؿ المادم لمفنكف الشعبية يستكجب ترخيصا مف الكزارة المكمفة 
 ...".بالثقافة 
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كيعرؼ التراث الكطني عمى . 1ككذلؾ الأمر بالنسبة لبعض التشريعات الخاصة بالدكؿ الإفريقية
نتاج عممية تاريخية عميقة تضافرت في إنجازه جممة مف العلاقات كالظركؼ عبر مختمؼ " أنو 

التراث الكطني يشمؿ كؿ الميراث التاريخي كالفكرم الذم تحتكيو عناصر التراث ... الفترات 
كلأف . 2"(المعمارم كالمتاحؼ كمجمكع القطع الأثرية ككذلؾ الفنكف كالآداب كالتقاليد الشعبية)

الفمكمكر ىك لبنة مف لبنات التراث الكطني لمدكلة أك الأمة فإنو مف غير المقبكؿ أف يبقى دكف 
حراسة كمراقبة، كلذلؾ فإنو يمكف القكؿ بأف الدكلة ىي بمثابة حارسة لمثؿ ىذا التراث الذم 

 .يكتسي أىمية جد خاصة ككبيرة في التعبير عف اليكية كتككيف الشخصية الكطنية

 كمف ىذا المنطمؽ يطرح التساؤؿ حكؿ ما إذا كانت الدكلة ىي المستفيد الفعمي مف 
 حسب ما جاء بو .الحقكؽ بشأف الفمكمكر كىنا يقصد الفمكمكر السابؽ الكجكد الذم يجيؿ مؤلفو

 فإف مالؾ الحقكؽ بشأف مصنؼ أدبي أك فني ىك 05-2003المشرع الجزائرم في الأمر رقـ 
يصرح بالمصنؼ بإسمو أك يضعو بطريقة مشركعة في متناكؿ الجميكر، أك " الشخص الذم 

كىي قرينة ..." الديكاف الكطني لحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة يقدـ تصريحا بإسمو لدل
لكف الأمر يختمؼ بالنسبة . 3بسيطة يمكف إثبات ما يخالفيا حسب ذات النص القانكني

لمصنفات التراث الثقافي التقميدم كالتي تحظى بحماية خاصة تتكلاىا الدكلة ممثمة في الديكاف 
، حيث يتكلى ىذا الأخير جممة مف المياـ كمف بينيا 4الكطني لحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة

                                                           
1
 -Art. 82 de la  loi n° 005/PR/2003 portant protection du droit d’auteur, des droits voisins 

et des expressions du folklore du Tchad, préc : «  Les "expressions du folklore" 
appartiennent à titre originaire au patrimoine national ». 
-Art. 70-1° de la loi de Djibouti n° 54/Am /06 relative à la protection du droit d’auteur et 
droits voisins, préc : « Les expressions du folklore appartiennent à titre originaire au 
patrimoine national ». 
-Art. 108. de la loi n° 08-024 fixant le régime de la propriété littéraire et artistique en 
République du Mali, préc « Les expressions du folklore dont les auteurs individuels sont 
inconnus, mais pour lesquels il y a tout lieu de penser qu‟ils sont ressortissants de la 
République du Mali, appartiennent au patrimoine national ». 

، عدد 1998 جكاف 9ر .  رأم حكؿ ممؼ التراث الكطني، المجمس الكطني الإقتصادم كالإجتماعي، ج 2
. 6. ، ص40

 . السابؽ الذكر05-2003 مف الأمر رقـ 13 مف المادة 1الفقرة  3
 المتضمف 1973 جكيمية 25 المؤرخ في 46-73 تـ إنشاء الديكاف الكطني لحؽ المؤلؼ بمكجب الأمر رقـ  4

الذم ألغي بناء  ك1088. ، ص73، عدد 1973 سبتمبر 1. ر. إحداث المكتب الكطني لحؽ المؤلؼ، ج
 المتضمف القانكف الأساسي لمديكاف 1998 نكفمبر 21 المؤرخ في 366-98المرسكـ التنفيذم رقـ عمى 

 كقد ألغي ىذا .5. ، ص87، عدد 1998 نكفمبر 22. ر. الكطني لحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة، ج
 المتضمف القانكف 2005 سبتمبر 21 المؤرخ في 356-05المرسكـ بدكره بمكجب المرسكـ التنفيذم رقـ 

، عدد 2005 سبتمبر 21. ر. الأساسي لمديكاف الكطني لحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة كتنظيمو كتسييره، ج
 2011 أكتكبر 17 المؤرخ في 356-11كالذم تـ تعديمو كتتميمو بالمرسكـ التنفيذم رقـ . 23. ، ص65
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كتجدر الإشارة في ىذا السياؽ إلى الإستطلاع الذم  .1حماية مصنفات التراث الثقافي التقميدم
أعدتو المجنة الحككمية الدكلية الميتمة بقضايا الممكية الفكرية كالتي تيتـ بمسألة حماية الفمكمكر 
حكؿ التجربة الكطنية المكتسبة مف قبؿ الدكؿ بخصكص حماية الفمكمكر بصفة عامة كتطبيؽ 
الأحكاـ النمكذجية التي أعدتيا كؿ مف المنظمة العالمية لمممكية الفكرية كمنظمة اليكنسكك سنة 

، كقد تضمف ىذا الإستطلاع مجمكعة مف الإشكالات مف بينيا الإشكاؿ 2 بصفة خاصة1982
المتعمؽ بتحديد الكزارة أك القسـ أك المكتب الذم ييتـ كيتكفؿ بالقضايا كالمسائؿ المتعمقة 

 ككذا الإشكاؿ المتعمؽ بتحديد مالؾ الحقكؽ، فطرح التساؤؿ التالي، 3بالحماية القانكنية لمفمكمكر
ىؿ يعتبر الفمكمكر ممكا لمدكلة في مجمكعيا ككنو جزء مف التراث الثقافي الكطني؟ أـ يعتبر 

ممكية لممجتمعات الأصمية أك المحمية المكجكدة عمى إقميـ الدكلة؟ أـ ىك ممؾ لمختمؼ الفنانيف 
 .4كىذا بشأف الأعماؿ المؤسسة عمى التقاليد الفمكمكرية

 فبخصكص الإشكاؿ الأكؿ فإنو يستخمص مف خلاؿ الردكد التي أعربت عنيا مختمؼ 
الدكؿ كجكد أكثر مف كزارة أك قسـ أك مكتب يباشر المياـ المتعمقة بالبحث في القضايا الخاصة 

الفمكمكر، كفي معظـ الحالات فإف ىذه المياـ يتكلاىا المكتب الكطني الذم لو المسؤكلية  بتعابير
عمى  حقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة، إلى جانب مكاتب كىيئات أخرل تعمؿ في مجالات 
كاسعة غير الممكية الفكرية مثؿ التعميـ، كالثقافة، كالسياحة، كالفنكف كالإعلاـ ككذا المتاحؼ 

 .5كالبيئة كغيرىا

                                                                                                                                                                                
 19. ر.المتضمف القانكف الأساسي لمديكاف الكطني لحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة كتنظيمو كتسييره، ج

  .4. ، ص57، عدد 2011أكتكبر 
يتكلى الديكاف الكطني لحقكؽ : "  المذككر أعلاه356-05 مف المرسكـ التنفيذم رقـ 5 مف المادة 1 الفقرة  1

المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة ميمة السير عمى حماية المصالح المعنكية كالمادية لممؤلفيف أك ذكم حقكقيـ 
كأصحاب الحقكؽ المجاكرة كالدفاع عنيا، ككذا حماية مصنفات التراث الثقافي التقميدم كالمصنفات الكطنية 

، كأنظر في "الكاقعة ضمف الممؾ العاـ في حدكد اليدؼ الاجتماعي كعمى نحك ما يحدده ىذا القانكف الأساسي
 مف 5 مف المادة 1 أنظر الفقرة . السابؽ الذكر05-2003 مف الأمر رقـ 139 ك 130ذات السياؽ المكاد 

 . السابؽ ذكره366-98المرسكـ التنفيذم رقـ 
2
 V. document WIPO/ GRTKF/IC/2/7, Questionnaire relatif à l’expérience acquise au 

niveau national en ce qui concerne la protection juridique des expressions du folklore : ce 
questionnaire s‟adresse aux États membres de l‟Organisation mondiale de la propriété 
intellectuelle et aux États membres du comité intergouvernemental. 
3
 V. document WIPO/ GRTKF/IC/2/7, op. cit., p. 1. 

4
 V. document WIPO/ GRTKF/IC/2/7, op. cit., p. 22. 

5
 V. document WIPO/ GRTKF/IC/2/8, op. cit., p. 16 : « Dans de nombreux pays, plus d‟un 

ministère, département, organisme ou office s‟occupe des questions concernant les 
expressions du folklore. Dans la plupart des cas, l‟office national de la propriété 
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 أما عف الإشكاؿ الثاني كالمتعمؽ بممكية التراث الثقافي التقميدم أك تعابير الفمكمكر 
مثمما كرد في الإستطلاع المشار إليو فيما سبؽ فإف أغمبية الدكؿ كضحت في ردكدىا بأف 

كحسب بعض الفقو فإف أغمب . 1الفمكمكر ممؾ لمدكلة بإعتباره جزء مف التراث الثقافي الكطني
التشريعات تأخذ بنظاـ حماية يقترب نكعا ما مف نظاـ حؽ المؤلؼ كلكنو يختمؼ عف ىذا 

. الأخير، فيتعمؽ الأمر في بعض الحالات  بحؽ حصرم لصالح الدكلة بإعتبارىا مالكة لمفمكمكر
ففي الغالب لا يتعمؽ الأمر بالحماية القانكنية عمى أساس الحقكؽ الحصرية الحقيقية التي 

يكرسيا المشرع، كلكف الأمر يتعمؽ بمجرد تنظيـ الإستغلاؿ بشأف الفمكمكر، فالدكلة حسب ىذا 
أك المالؾ الإدارم لمحقكؽ كالتي تؤكؿ في الحقيقة إلى  الجانب الفقيي تعتبر بمثابة الحامؿ

.  2المجتمع الكطني

كبالنظر إلى الدكر الذم يمعبو التراث الفمكمكرم في تحقيؽ الإبداع كالإبتكار كالنيكض 
بيما ككذا تكريس الأسس الحضارية لممجتمع، كانطلاقا مف ضركرة تحقيؽ التكازف بيف حفظ 
ستغلالو فإف الدكؿ الميتمة عمدت إلى خمؽ أطر قانكنية لأجؿ  التراث كتحديده كبيف إثراءه كا 
حماية ىذا التراث كأنشأت بالمكازاة مجمكعة مف اليياكؿ العامة كالخاصة لتتكفؿ بتحقيؽ ىذه 
الأىداؼ، ففي تكنس مثلا تكجد مجمكعة مف الييئات كالمصالح التي تتكلى مثؿ ىذه المياـ 
مثؿ المعيد الكطني لمتراث، المكتبة الكطنية، كالمكتب الكطني لمصناعة الحرفية ككذا ككالة 

                                                                                                                                                                                
intellectuelle, qui est généralement l‟office responsable du droit d‟auteur, est un des 
services intéressés. Les autres ministères, départements, organismes et offices sont ceux 
qui travaillent dans une large gamme de domaines d‟action, tel que l‟éducation, l‟industrie, 
l‟environnement, le commerce, la technologie, la culture, les ressources naturelles, le 
tourisme, les arts, les peuples autochtones, les affaires étrangères, la radiodiffusion, 
l‟information, la justice et les  musées ». 
1
 V. document WIPO/ GRTKF/IC/2/8, op. cit., p. 44. 

2
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 51, p. 24 : «…Le plus souvent cependant, ce n‟est pas 

une protection juridique sur le fondement de véritables droits exclusifs que consacre le 
législateur, mais plutôt une simple réglementation de son exploitation. L‟État est alors 
seulement considéré comme le titulaire administratif des droits qui appartiennent à la 
communauté nationale ». 
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المؤسسة التكنسية لحماية حقكؽ المؤلفيف ميمة السير   كتتكلى1تنمية التراث التابعة لكزارة الثقافة
 .3، كالتي جاء النص عمييا ضمف قانكف الممكية الأدبية كالفنية2عمى حماية الفمكمكر

غير أنو كبالنسبة لبعض الدكؿ كالتي تضـ مجمكعة مف المجتمعات الأصمية 
كالمحمية، فإنيا تخكؿ ليذه الأخيرة ممكية الحقكؽ بشأف تعابيرىا الثقافية كالفمكمكرية، كبالتالي 

كقد تمت الإشارة ضمف . تككف ىذه المجتمعات مستفيدا فعميا مف الحماية القانكنية لمفمكمكر
مجمكعة المصطمحات التي أعدتيا المجنة الحككمية الدكلية لمممكية الفكرية إلى أنو لا يكجد 

، كلكف مف خلاؿ المناقشات ذات الصمة بيذه المسألة 4"المستفيد" تعريؼ مقبكؿ دكليا لمصطمح 
اتضح بأف ىذا المصطمح يمكف أف يشمؿ الشعكب الأصمية كالجماعات المحمية كالثقافية ككذا 

ف العديد مف أصحاب المصمحة ذىبكا إلى القكؿ بأف أشكاؿ . 5الأفراد كالمجمكعات كالأقميات كا 
التعبير الثقافي التقميدم تعتبر عمكما جماعية مف حيث منشئيا كممكيتيا، كعميو ينبغي أف تعكد 

ف بعض القكانيف الكطنية 6أية حقكؽ أك فكائد متصمة بيذه التعابير إلى الجماعات المعنية ، كا 
لبعض الدكؿ تمنح الحقكؽ الخاصة بأشكاؿ التعبير الثقافي التقميدم لمشعكب كالجماعات 

 .7المعنية بشكؿ مباشر

مجتمع محمي أك " كلابد مف الإشارة إلى أنو لا كجكد لتعريؼ عاـ كمكحد لعبارة 
إذ لازاؿ ىناؾ نقاش كدراسة معمقة بشأف ىذا المفيكـ الذم يتردد بشكؿ كاضح عند " أصمي،

الجماعة المحمية ، جماعة بشرية " التطرؽ لمسألة حماية الفمكمكر كيمكف الأخذ بالتعريؼ التالي 
في منطقة إيككلكجية معينة تعتمد بشكؿ مباشر عمى تنكعيا الإيككلكجي كبضائع كخدمات 

                                                           
1
 V. document WIPO/GRTKF/IC/4/INF/3, op. cit., annexe 2, p. 1. 

2
 La réponse de la Tunisie au questionnaire relatif à l‟expérience acquise au niveau national 

en ce qui concerne la protection juridique des expressions du folklore, p. 1, disponible sur 
internet.  

 . السابؽ ذكره36-94 مف القانكف التكنسي رقـ 48 المادة  3
4
 V. document WIPO/GRTKF/IC/23/INF/8, op. cit., annexe, p. 4. 

5
 Ibid. 

6
 V. document WIPO/ GRTKF/IC/ 3/6 , op. cit., n° 128, p. 36.  

7
 V. document WIPO/GRTKF/IC/23/INF/8, op. cit., annexe, p.   4. 
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معيشتيا أك بعضيا، طكرت أك اكتسبت معارفا تقميدية كنتيجة  نظاميا الإيككلكجي في كؿ أكجو
 .1"ليذه الصمة الإعتيادية، كتشمؿ المزارعيف كالصياديف كالرعاة كسكاف الغابات كغيرىـ

إف النص القانكني الجزائرم لحؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة لا يشير إلى مفيكـ 
كذلؾ لعدـ كجكد مثؿ ىذه الجماعات عمى الإقميـ الكطني، فيك " المجتمع الأصمي أك المحمي"

مثمما سبؽ يعيد ميمة السير عمى حماية مصنفات التراث الثقافي التقميدم إلى الديكاف الكطني 
لحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة، كالذم يتكلى كذلؾ التسيير الجماعي بالنسبة الحقكؽ الخاصة 

 كما يتكلى حماية المصنفات الكاقعة ضمف الممؾ العاـ، كىك 2المعترؼ بيا كذلؾ لفائدة ذكييا
الكضع بالنسبة لعدة تشريعات مقارنة، كلكف بعض النصكص القانكنية الخاصة بأشكاؿ التعبير 
الثقافي التقميدم كالمعارؼ التقميدية لبعض الدكؿ تأخذ بمفيكـ الحقكؽ الجماعية كالتي تحظى 

بيا المجتمعات الأصمية كالمحمية المكجكدة عمى ترابيا الكطني، كمثاؿ ذلؾ قانكف باناما المتعمؽ 
كيعتبر ىذا النص . 3بالممكية الفكرية ذات الصمة بالحقكؽ الجماعية لممجتمعات الأصمية

القانكني الأكؿ مف نكعو فيما يخص تكريس الحقكؽ الجماعية الأصمية كالتي إعتبرتيا المادة 
 المذككر 20 كالمتضمف تنظيـ القانكف رقـ 2001 لسنة 12الثانية مف المرسكـ التنفيذم رقـ 

حقكؽ الممكية الفكرية كالثقافية المتعمقة بالفف، كالمكسيقى، كالأدب، " أعلاه مجمكعة مف 
كالمعارؼ البيكلكجية، كالطبية أك الإيككلكجية أك جكانب أخرل مف التعابير التي ليس ليا مؤلؼ 

كبشأف ىذه الحقكؽ الجماعية فإف العديد . 4"كلا مالؾ معركؼ كالتي تشكؿ تراثا لمشعب الأصمي
إف الحقكؽ الجماعية المخكلة ليذه . 5مف المجتمعات يمكف أف تسجؿ جماعيا كصاحبة لمحقكؽ

                                                           
1
 V. document WIPO/GRTKF/IC/23/INF/8, op. cit., pp, 8-9. 

.  السابؽ ذكره05-2003 مف الأمر رقـ 130 المادة  2
3
 La loi du Panama n° 20 du 26 juin 2000 sur le régime de propriété intellectuelle appliqué 

aux droits collectifs des peuples autochtones aux fins de la protection et de la défense de 
leur identité culturelle et de leurs savoirs traditionnels, J.o. du Panama n°24  083  du 27 
juin 2000. 
4
 Art.2- 5° du décret exécutif n° 12 du 20 mars 2001 portant réglementation de la loi du 

Panama n° 20 du 26 juin 2000 sur le régime spécial de propriété intellectuelle appliqué 
aux droits collectifs des peuples autochtones aux fins de la protection et de la défense de 
leur identité culturelle et de leurs savoirs traditionnels : « Droits collectifs autochtones : 
droits de propriété culturelle et intellectuelle autochtone portant sur un art, de la musique, 
de la littérature, des savoirs biologiques, médicaux ou écologiques ou sur d‟autres aspects 
et expressions n‟ayant ni auteur ni propriétaire connu, dont l‟origine ne peut être datée et 
qui constituent le patrimoine de tout un peuple autochtone ». 
5
 Art. 5  du décret exécutif n° 12 du 20 mars 2001 portant réglementation de la loi du 

Panama n° 20 du 26 juin 2000, préc.  
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 الجيات تتطمب عممية التسجيؿ بسعي مف المجالس العامة أك السمطات التقميدية لممجتمعات
الأصمية كالتي تكدع طمبات التسجيؿ لدل المديرية العامة لتسجيؿ الممكية الفكرية التابعة لكزارة 

التجارة كالصناعة أك لدل المديرية الكطنية لحؽ المؤلؼ التابعة لكزارة التعميـ كذلؾ بحسب 
 .1الأحكاؿ لأجؿ الحصكؿ عمى المكافقة كتسجيؿ الحقكؽ

لى جانب قانكف باناما يكجد كذلؾ القانكف النمكذجي لدكؿ منطقة المحيط اليادئ   كا 
المتعمؽ بحماية المعارؼ التقميدية كالتعابير الثقافية كالذم يمنح الحقكؽ لممالكيف التقميدييف ليذه 
المعارؼ كالتعابير بمعنى أف الحقكؽ تككف مف نصيب المجمكعة، العشيرة أك المجتمع، أك الفرد 

المعترؼ لو مف قبؿ ىذه الجيات المعنية بحراسة أك حماية التعابير الثقافية كفقا لمقكانيف 
كلابد مف الإشارة إلى أف ىذه الأحكاـ  .2كالممارسات العرفية لممجمكعة، أك العشيرة أك المجتمع

 التي جاءت ضمف ىذا القانكف النمكذجي تخضع لتقدير الدكؿ المعنية، حيث أنو قد تمت

صياغة ىذا القانكف النمكذجي ليككف بمثابة نمكذج تستعيف بو الدكؿ التي تقع في منطقة 
 .3المحيط اليادئ كذلؾ عند التشريع في مجاؿ المعارؼ التقميدية كالتعابير الثقافية

 كبالتالي فإف المجتمعات المستفيدة مف الحماية قد تختمؼ كتتعدد بالنظر إلى الخيارات 
التي تتبناىا الدكؿ المعنية عند صياغة قكانينيا، فالتعابير الثقافية قد تككف مممككة مف جانب 

عدة مجتمعات لاسيما الشعكب الأصمية كالقبمية ككذا المجتمعات المحمية كغيرىا مف 
المجتمعات التقميدية كالثقافية، فمف المرجح أف يككف ىناؾ عدة مجتمعات حارسة كحائزة عمى 
 التعابير الثقافية في الدكلة، كىنا يطرح التساؤؿ بشأف تحديد المجمكعات أك المجتمعات التي

                                                           
1
 Art.  4-2° de la loi du Panama n° 20 du 26 juin 2000, préc : « La demande 

d‟enregistrement de ces droits collectifs doit être déposée par les congrès généraux ou les 
autorités traditionnelles autochtones auprès de la Direction générale de l‟enregistrement de 
la propriété industrielle (ci-après dénommée “DIGERPI”) du Ministère du commerce et de 
l‟industrie ou auprès de la Direction nationale du droit d‟auteur du Ministère de 
l‟éducation, selon le cas, aux fins de son approbation et de son enregistrement ». 
2
 Art. 4 de la loi type du Pacifique sur la protection des savoirs traditionnels et des 

expressions culturelles de 2002, citée par A. Schloetter Lucas, op. cit., p. 36. 
3
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 79, p. 36. 
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يجب أف تستفيد مف الحماية، ككذا التساؤؿ إف كاف يجب تكسيع الحماية لتشمؿ جميع ىذه 
 .1الجيات أـ يجب أف يقتصر الأمر عمى البعض منيا فقط

 كبيذا الصدد كعمى الصعيد الدكلي، فإنو قد جاء في إحدل كثائؽ المجنة الحككمية 
الدكلية أك بالأحرل في إطار مشركع الأحكاـ الذم أعدتو المجنة الحككمية الدكلية لمممكية 

، بأف التدابير المتعمقة بحماية التعابير 2الفكرية كالذم أشير إليو في الباب الأكؿ مف ىذه المذكرة
الفمكمكرية يجب أف تخدـ مصالح الشعكب الأصمية ككذا مجتمعات تقميدية كثقافية أخرل كالتي 

 أنو 4، كيرل البعض3بإمكانيا الإستفادة مف حقكؽ إتجاه معارفيا التقميدية كتعابيرىا الثقافية
كلأجؿ معرفة كتحديد الجيات المستفيدة مف الحقكؽ الجماعية كلاسيما معرفة ما إذا كاف يجب 
تحديد عدد المستفيديف فإنو عمى الدكلة المعنية أف تاخذ بعيف الإعتبار الأىداؼ التي تصبكا 

إلييا الحماية كما يمكف لبعض الإعتبارات أف تبرر حقيقة أف بعض المجتمعات ىي أكلى بيذه 
ف كانت الدكلة ترغب حقيقة في تحديد عدد المجتمعات المستفيدة فإنو . الحقكؽ مف غيرىا كا 

بإمكانيا كضع شركط ضمف قكانينيا الخاصة كالنص عمى معايير خاصة مثؿ إشتراط أف يككف 
 .المجتمع أصميا أك محميا

ىذا بشأف التعابير الفمكمكرية السابقة الكجكد أما بخصكص التعابير المعاصرة كالتي  
يككف مؤلفيا معركفا كمحددا بصفة دقيقة فإف تحديد المستفيد مف الحقكؽ يتكقؼ ىك الآخر 
عمى ما تأخذ بو مختمؼ التشريعات، إذ يختمؼ الأمر في ظؿ النصكص القانكنية المتعمقة 

 .بنظاـ حؽ المؤلؼ عنو في التشريعات كالنظـ الفريدة كالخاصة

إف العديد مف التشريعات المتعمقة بحؽ المؤلؼ تعترؼ بحقيقة أف الأفراد يسيمكف في 
إنتاج كتطكير مختمؼ التعابير الفمكمكرية كعميو يجب الإعتراؼ ليـ بحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ 

كتؤكد العديد مف الدكؿ عمى أف الإعتراؼ . المجاكرة التي تنشئ عف ىذه الإبداعات الفردية

                                                           
1
 Loi type de 2002 sur la protection des savoirs traditionnels et des expressions de la 

culture en Océanie : principes dans la législation nationale, op. cit., p. 23. 
 . مف ىذه المذكرة23 أنظر الصفحة  2

3
 V. document WIPO/GRTKF/IC/8/4, op. cit., annexe, p. 16. 

4
 Loi type de 2002 sur la protection des savoirs traditionnels et des expressions de la 

culture en Océanie : principes dans la législation nationale, op. cit., pp. 24-23 . 
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ىذه   .1بمثؿ ىذه الحقكؽ يمعب دكرا معتبرا في تطكير كتعزيز الإبداع الذم يقكـ عمى التقاليد
الإبداعات الفردية تتمثؿ عمى كجو الخصكص في المصنفات المشتقة ككذا الأداءات التي يككف 

التسجيلات السمعية أك السمعية البصرية ككذا البث السمعي أك  الفمكمكر محلا ليا إلى جانب
السمعي البصرم، فالحقكؽ المتعمقة بالمصنفات المشتقة ىي حقكؽ المؤلؼ أما المتعمقة بباقي 

فقد يستفيد مف حؽ المؤلؼ مف يقكـ بجمع التعابير . الأعماؿ كالإنتاجات فيي الحقكؽ المجاكرة
الفمكمكرية في شكؿ مختارات أك مجمكعات كيستفيد  الفناف المؤدم الذم يقكـ بأداء تعبير 

فمكمكرم معيف مف حقكؽ مجاكرة لحؽ المؤلؼ ك كذلؾ الأمر بالنسبة لمنتج تسجيؿ سمعي أك 
ف ىيئات البث السمعي أك السمعي البصرم ىي الأخرل تستفيد مف حقكؽ  سمعي بصرم كا 
مجاكرة حيث كبالرجكع إلى بعض التشريعات المتعمقة بحؽ المؤلؼ يلاحظ بأف ىذه الأخيرة 

  .تعترؼ ليذه الجيات بجممة مف الحقكؽ كالتي سيتـ التطرؽ إليا مف خلاؿ الفرع الثاني

 أف الإبداع المؤسس عمى 2كتجب الملاحظة في ختاـ ىذا التحميؿ بأف ىناؾ مف يرل
التقاليد الذم ينتجو أحد الأفراد داخؿ مجتمع أصمي معيف لا يككف مممككا مف قبؿ ىذا الأخير 

نما يعتبر نتيجة للإبداع الجماعي، طالما أنو يقع كفقا لمسياؽ التقميدم، كذلؾ نظرا إلى  كا 
الخصكصيات التي تتسـ بيا الإبداعات التقميدية كالتي تشتمؿ عمى رمكز كأنماط أك عناصر 
. أخرل تميز التقاليد كتميز في ذات الكقت المجتمع الذم يستعمؿ ىذه العناصر كيحافظ عمييا

نما يككف تحت سمطة المجتمع طبقا  فالإبداع في ىذه الحالة لا يككف مممككا مف جانب الفرد كا 
 .للأنظمة القانكنية كالممارسات العرفية

رأت إحدل الدكؿ بأف نظاـ حؽ المؤلؼ لا يعترؼ بالممكية الجماعية بيذا المعنى، 
كمع ذلؾ، فإنو حينما تطرح قضية ما بيذا الشأف أماـ الجيات القضائية المختصة فإف ىذه 
الأخيرة تأخذ بعيف الإعتبار حقيقة أف الفناف المعني ينتمي إلى المجتمع كىك أحد السكاف 

الأصمييف حيث تقع عمى عاتقو مجمكعة مف الكاجبات كالإلتزامات الائتمانية اتجاه مجتمعو، 

                                                           
1
 V. document WIPO/ GRTKF/IC/ 3/6 , op. cit., n° 132, pp. 37- 38 : « Les États ont aussi 

noté que des individus mettent au point et créent des expressions du folklore et des 
expressions culturelles traditionnelles et que les droits qu‟ils détiennent au titre du droit 
d‟auteur et d‟autres droits de propriété intellectuelle doivent être reconnus. Certains font 
valoir que reconnaître ces droits est essentiel pour encourager et promouvoir la créativité 
fondée sur les traditions ». 

2
 Loi type de 2002 sur la protection des savoirs traditionnels et des expressions de la culture 

en Océanie : principes dans la législation nationale, op. cit., p. 26. 
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فكجكد مثؿ ىذا الإلتزاـ الائتماني يعتبر إمتدادا لشكؿ ما مف أشكاؿ الممكية الجماعية، بما أف 
 .1صاحب الإبداع يطالب بإحتراـ حقكقو لأجؿ حماية مجتمعو مف الأضرار الثقافية

، كالتي تظير "ممكية الحقكؽ" كىذا ما أدل إلى القكؿ بكجكد تصكرات مختمفة لعبارة 
مف خلاؿ الصمة القائمة بيف الفناف أك المؤلؼ كحامؿ لحؽ المؤلؼ كالفناف كعضك في المجتمع 

بحيث أف ىذه العبارة تأخذ معنى خاصا حينما يدعي الفناف الذم ينتمي إلى إحدل  الأصمي،
المجتمعات الأصمية أنو صاحب حؽ المؤلؼ، ذلؾ أف ىذا الأخير يككف خاضعا لمقانكف 

فإف كانت حقكؽ الممكية الفكرية تمنح حقكقا . كالنظاـ العرفي المطبؽ داخؿ مجتمعو الأصمي
ممكية " لا تتكافؽ بالضركرة مع مفيكـ " حامؿ الحقكؽ"فردية لمممكية فإف المعنى العرفي لعبارة 

بالمعنى الغربي كالذم يأخذ بو خارج السياؽ الأصمي، ففي ىذا السياؽ لا تعني ىذه " الحقكؽ
نما تعبر عف الشعكر  العبارة الحؽ في إقصاء الغير مف بعض الإستخدامات المتعمقة بالفمكمكر كا 

 .2بالمسؤكلية إتجاه التعابير الثقافية التقميدية

 بيان الحقوق المستفاد منيا: الفرع الثاني

يككف بياف الحقكؽ المستفاد منيا بالنظر إلى المستفيد مف ىذه الحقكؽ، فقد تككف 
الدكلة بمثابة مؤلؼ كمستفيد مف حقكؽ المؤلؼ كذلؾ بشأف التعابير السابقة الكجكد، كقد تككف 
المجتمعات الأصمية كالمحمية ىي صاحبة الحقكؽ، كما يحظى أصحاب المصنفات كالأعماؿ 

 . المعاصرة لمفمكمكر ككذا أصحاب الأداءات بجممة مف الحقكؽ عمى أعماليـ الإبداعية

إف الدكلة بصفتيا مستفيدا تتكلى تسيير الإستغلاؿ كتنظيمو ككذا التأكد مف مدل 
ملائمتو، كذلؾ مف خلاؿ السمطة المختصة التي تككف مكمفة بالمياـ المتعمقة بتنظيـ استغلاؿ 

، فإف الحقكؽ 1976الفمكمكر كاستخدامو، إنو كبالرجكع إلى القانكف النمكذجي لتكنس لسنة 
 المعينة بمكجب التشريع الخاص بالدكلة 3المتعمقة بالفمكمكر كالتي تباشرىا السمطة المختصة

                                                           
1
 V. document WIPO/ GRTKF/IC/2/8, op. cit., p. 40. 

2
 V. document WIPO/ GRTKF/IC/4/3, op. cit., n° 63, p. 24-25 . 

3
 Art. 6- 1° de la loi type de Tunis du 1976 : «  En ce qui concerne les œuvres du folklore 

national, les droits visés aux articles 4 et 5, alinéa1), sont exercés par l‟autorité compétente 
définie à l‟article 18 ». et art. 18- 9° « "Autorité compétente" s‟entend d‟un ou de plusieurs 
organes, dont chacun se compose d‟une ou de plusieurs personnes désignées par le 
gouvernement pour exercer les pouvoirs qui lui sont attribués par les dispositions de la 
présente loi chaque fois qu‟une question quelconque doit être réglée par une telle 
autorité ». 
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فما يستخمص مف . المعنية، تباشر ذات الحقكؽ المعنكية كالمالية التي يتمتع بيا بقية المؤلفيف
ىذا النص ىك المماثمة الكاضحة بيف الأعماؿ الفمكمكرية كتمؾ المحمية بمكجب حؽ المؤلؼ كقد 

 إلى أف ىذا الحؿ لـ يعر لطبيعة الإبداع الفمكمكرم القدر الكافي مف 1أشار بعض الفقو
 .الإىتماـ

كما ىك متعارؼ عميو في إطار نظاـ حؽ المؤلؼ أف المستفيد مف الحماية يحظى  
بجممة مف المزايا التي يتضمنيا الحؽ المعنكم ككذا جممة مف الصلاحيات الأخرل كالتي يكفميا 

كبذلؾ، فإف ىذه السمطة المختصة ليا حؽ معنكم نصت عمى مضمكنو المادة . الحؽ المالي
الخامسة في فقرتيا الأكلى، حيث يككف لممؤلؼ الحؽ في الأبكة عمى المصنؼ أك العمؿ الفكرم 

الذم يبدعو كالذم يمكنو مف ذكر إسمو عند تنفيذ جممة الأفعاؿ المشار إلييا في نص المادة 
الرابعة مف ىذا القانكف النمكذجي، كما يحؽ لصاحب الحقكؽ أف يعترض عمى أم تشكيو أك 

بتر أك أم تعديؿ آخر أك أم مساس بمصنفو حينما يككف مف شأف ىذه الأفعاؿ المساس 
 . 2بسمعتو أك شرفو

كبتمديد مفيكـ الحؽ في الأبكة الذم يعترؼ بو نظاـ حؽ المؤلؼ، يمكف الحديث بشأف 
الفمكمكر عف مفيكـ آخر كىك كجكد صمة بالمجتمع الثقافي الذم يتأتى عنو التعبير الفمكمكرم 

ككمثاؿ عف ضماف الحؽ في الأبكة ىك إشتراط بعض النصكص القانكنية ذكر مصدر  .3المعني
التعبير الفمكمكرم محؿ الإستمياـ أك محؿ الأداء مما يسمح بنسبتو إلى المجتمع الذم يممكو 

حقيقة، فالمشرع المغربي ينص عمى ضركرة الإشارة إلى مصدر التعابير الفمكمكرية مع كؿ تبميغ 
، 4إلى الجميكر كذلؾ بذكر الجماعة أك المنطقة الجغرافية المستكحى منيا التعبير الفمكمكرم

ككذلؾ الأمر بالنسبة لبعض تشريعات الدكؿ الإفريقية كالتي تنص ىي الأخرل عمى الإلتزاـ 

                                                           
1
 K. Nkiema, op. cit., p-p. 225-224 .  

2
 Art. 5- 1° de la loi type du Tunis du 1976. 

3
 K. Nkiema, op. cit., p. 320: « Par extension de la notion de paternité propre au droit 

d'auteur, on pourrait dans le cas du folklore, parler d' "obligation de localisation de 
l'œuvre" ou de "rattachement" à la communauté culturelle qui l'a engendrée ». 

يجب الإشارة في كؿ النشرات : "  السابؽ ذكره2-00 مف القانكف المغربي رقـ 7 مف المادة 3 الفقرة  4
المطبكعة كمكازاة مع كؿ تبميغ لمجميكر إلى مصدر تعابير الفمكمكر بطريقة مناسبة كمطابقة للإستعمالات 

 ".الحسنة كذلؾ بذكر الجماعة أك المنطقة الجغرافية المستكحى منيا تعبير الفمكمكر
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فإذف بياف المصدر يكفؿ   .1بذكر مصدر التعابير الفمكمكرية بخصكص كؿ نشر كتبميغ لمجميكر
 . 2الحؽ في الأبكة عمى التعبير الفمكمكرم

أما بخصكص الحقكؽ المالية فإف السمطة المختصة ليا الحؽ في تنفيذ أك الترخيص 
، بحيث ليا الحؽ في نقؿ الإنتاج ككذا 3بتنفيذ الأفعاؿ المنصكص عمييا ضمف المادة الرابعة

القياـ بالترجمة أك التكييؼ أك التعديؿ أك أم تحكيؿ آخر، ككذلؾ الحؽ في تبميغ المصنؼ إلى 
كقد تـ تحديد ىذه الأفعاؿ التي تخضع . الجميكر عف طريؽ التمثيؿ كالتنفيذ ككذا البث الإذاعي

لمترخيص أك المنع مف حيث تعدادىا، كما لـ يذكر فعؿ التكزيع بحيث أنو إعتبر متضمنا في 
فعؿ النقؿ، لأف صاحب الحقكؽ لو الحؽ في تحديد الطرؽ التي يتـ مف خلاليا تكزيع النسخ 
ككذا عدد ىذه النسخ كالحدكد الجغرافية التي تتـ فييا عممية التكزيع كذلؾ عند إبرامو لعقد نقؿ 

 .4الإنتاج

                                                           
1
 - Art. 89 de la  loi n° 005/PR/2003 portant protection du droit d’auteur, des droits voisins 

et des expressions du folklore du Tchad, préc : «  Toute publication et communication au 
public d‟une expression identifiable du folklore doit être accompagnée de l‟indication de sa 
source de façon appropriée, par la mention  de la communauté et/ou du lieu géographique 
dont elle est issue ». 

- Art. 83 de la loi n° 2005-30 du 05 avril 2006 relative a la protection du droit d’auteur et 
des droits voisins en République du Bénin : « Dans toutes les publications imprimées, et en 
relation avec toute communication au public d‟une expression du folklore identifiable, la 
source de cette expression du folklore doit être indiquée de façon appropriée et 
conformément aux bons usages, par la mention de la communauté et du lieu géographique 
dont l‟expression du folklore utilisée est issue ». 

- Art. 108. de la loi n° 08-024 fixant le régime de la propriété littéraire et artistique en 
République du Mali, préc : «Toute publication et communication au public d‟une 
expression du folklore doit être accompagnée de l‟indication de sa source de façon 
appropriée, soit par la mention du nom de l‟auteur, soit par la mention de la communauté 
et/ou du lieu géographique dont elle est issue ». 
2
 K. Nkiema, op. cit., p. 206.  

3
 Art. 4 de la loi type de Tunis du 1976 : «  Sous réserve des dispositions des articles 6 à 

10, l‟auteur d‟une œuvre protégée a le droit exclusif d‟accomplir ou d‟autoriser que soit 
accomplit l‟un quelconque des actes suivants ( portant sur la totalité de l‟œuvre ou sur une 
partie substantielle de celle-ci ) : 
i)reproduire l‟œuvre ; 
ii) faire une traduction, une adaptation, un arrangement, ou toute autre transformation de 
l‟œuvre ; 
iii) communiquer l‟œuvre au public par représentation, exécution ou radiodiffusion ».  
4
 La loi type de Tunis du 1976, comm, p. 7. 
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 فإف القانكف النمكذجي لتكنس لـ يأخذ في الإعتبار طبيعة 1كحسب جانب مف الفقو
الإبداع الفمكمكرم كالأىداؼ المرجكة مف حمايتو، إذ أف كاضعي ىذا النص النمكذجي أخضعكا 
إستغلاؿ الفمكمكر لنفس المتطمبات  التي تنشئ عف حقكؽ المؤلؼ الفردم عمى مصنفو، فالمادة 

السادسة منو تحيؿ كبكضكح إلى المادتيف الرابعة كالخامسة في فقرتيا الأكلى بشأف مباشرة 
الحقكؽ المالية كالمعنكية المتعمقة بالفمكمكر، حيث يرل ىذا الجانب الفقيي بأنو كبخصكص 

الحقكؽ المعنكية فإف الفقرة الأكلى مف المادة الخامسة لا تتضمف أية عبارة أك صياغة خاصة 
تأخذ في الحسباف خصكصية الفمكمكر، فالمزايا كالصلاحيات المعنكية لممؤلؼ تيدؼ إلى حماية 

ففي ىذه الحالة لابد أف .  عمييا بشأف الفمكمكرالشخصية الفردية، كليس مف المناسب النص
.    تكرس ىذه المزايا المعنكية لحفظ مصالح المجتمع كليس الأفراد

أما بخصكص التشريع التكنسي المتعمؽ بالممكية الأدبية كالفنية فإف الحقكؽ المحمية 
مف قبؿ الدكلة بخصكص التعابير الفمكمكرية ىي نفس الحقكؽ المعنكية كالمالية المعترؼ بيا 

، كبالرجكع إلى ىذا النص القانكني، فإف المؤلؼ لو جممة 2لممؤلفيف مع نفس الإستثناءات كالقيكد
مف المزايا التي يضمنيا الحؽ المعنكم كالتي تتمثؿ في الحؽ في الأبكة ككذا حفظ المصنؼ مف 
كؿ تغيير أك تشكيو أك تحكير، بالإضافة إلى الحؽ في النشر الذم يسمح بتقديـ المصنؼ إلى 

أف ما يميز الحؽ المعنكم إلى  الإشارة تنبغي، ك3العمكـ كالحؽ في سحب المصنؼ مف التداكؿ
ىك أنو ينطكم عمى صلاحيات تضمف الحماية لشخصية المؤلؼ بالنظر إلى الصمة الكثيقة بيف 

  .4ىذا الأخير كبيف إبداعو الفكرم كىذا ما أشار إليو بعض الفقو

كىناؾ مف يرل بأنو في سياؽ التعابير الثقافية التقميدية فإف الحقكؽ المعنكية بإمكانيا 
تمبية الإىتمامات المتعمقة بالإساءة الثقافية كالإستخداـ المسيء كالتشكييات التي قد تتعرض ليا 
ىذه التعابير التقميدية، بحيث يشكؿ ىذا المفيكـ كسيمة لضماف الإحتراـ كحماية أصالة كسلامة 

التعابير الفمكمكرية، كقد تـ النظر في مسألة الحقكؽ المعنكية بشأف قضية تتعمؽ بالتعابير 
، حيث أف المتحؼ الأكلمبي 2002الثقافية التقميدية في إطار الألعاب الأكلمبية لسيدني عاـ 

 أعمف عمى مكقعو الإلكتركني عف ثلاثة أعماؿ فكرية لفنانيف أصمييف أسترالييف، Lausanneفي 
                                                           
1
 K. Nkiema, op. cit., p-p. 319-320.  

2
 V. document WIPO/GRTKF/IC/4/INF/3, op. cit., annexe 2, p. 6. 

 . السابؽ ذكره941-36 مف القانكف التكنسي رقـ 9 المادة  3
 .464. ، ص422. زراكم صالح، المرجع السابؽ، رقـ.  ؼ 4
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كأقدـ عمى تحميؿ ىذه الإبداعات كخمفية لممكقع دكف السعي إلى الحصكؿ عمى ترخيص مف 
مما أثار إستياء ىؤلاء بالنظر إلى أف ىذه الإبداعات ذات أىمية ثقافية كبيرة . الفنانيف المعنييف

مما دفع بيـ إلى رفع شككل أسفرت عف سحب المتحؼ الأكلمبي ليذه الأعماؿ الفنية مف 
مكقعو ككذا تمقي أصحاب الشأف مبمغا ماليا تعكيضا عف الإنتياؾ الذم طاؿ الحقكؽ المعنكية 

كالحقيقة ىي أف الدكلة ممثمة في السمطة المختصة بتسيير الإستغلاؿ بشأف الفمكمكر لا . 1ليؤلاء
نما تتمتع بالصلاحيات التي تسمح ليا بتنظيـ إستغلاؿ  تتمتع بحقكؽ معنكية كأخرل مالية كا 
ستخداـ الفمكمكر كىك ما سيتـ النظر فيو عند البحث في ضكابط الإستغلاؿ الذم يككف ىذا  كا 

. الإبداع التقميدم محلا لو

إلى جانب الفمكمكر السابؽ الكجكد فإنو تكجد التعابير الفمكمكرية المعاصرة كالتي تككف 
مف إنتاج الأفراد عمى كجو الخصكص كعميو يككف مؤلفكىا معركفيف كمحدديف، كبالتالي يككف 
ليؤلاء حقكؽ كصلاحيات تكفميا القكانيف كالتشريعات الميتمة، كالتي تنص عمى حماية الأعماؿ 

المستكحاة كالمشتقة مف الفمكمكر مثؿ التكييفات كالتعديلات ككذا مجمكعات مصنفات التراث 
الثقافي التقميدم أك تعابير الفمكمكر حسب بعض التشريعات، كلأف ىذه الأعماؿ بمثابة مصنفات 

فنية أك أدبية أصمية كلك بشكؿ نسبي ككنيا تتأتى عف أعماؿ كتعابير فمكمكرية سابقة، فإف 
 .صاحبيا يحظى بذات الحقكؽ المعنكية كالمالية التي يستفيد منيا أم مؤلؼ آخر

غير قابمة " يتبيف أف لممؤلؼ حقكقا معنكية 05-2003 بالرجكع مثلا إلى الأمر رقـ 
، كالتي تتمثؿ في الحؽ في الكشؼ عف 2"لمتصرؼ فييا كلا لمتقادـ كلا يمكف التخمي عنيا

فيككف لمؤلؼ مجمكعات . 3المصنؼ كالحؽ في التكبة أك السحب ككذلؾ الحؽ في الإحتراـ
مصنفات التراث الثقافي التقميدم عمى سبيؿ المثاؿ الحؽ في إتخاذ قرار الكشؼ كالإفصاح عف 
عممو ليطّمع عميو الجميكر كلو أف يعدؿ عف قراره ىذا بأف يمارس حقو في التكبة أك كما يسمى 

 بأف يكقؼ صنع 4"فسخ العقد قبؿ أف يتـ نشر التأليؼ" كذلؾ بالحؽ في الندـ، بحيث يتـ 

                                                           
1
 M. Tossen et J. Anderson, op. cit., p.  44.  

 . السابؽ ذكره05-2003 مف الأمر رقـ 21 الفقرة الثانية مف المادة  2
 . السابؽ الذكر05-2003 مف الأمر رقـ 25 ك24 ك22 أنظر محتكل المكاد  3
 .470. ، ص427. زراكم صالح، المرجع السابؽ، رقـ.  ؼ 4
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، كلو أف يباشر حقو في السحب إذا ما تمت عممية 1دعامة إبلاغ المصنؼ إلى الجميكر
 . 2النشر

أما عف الحؽ في الإحتراـ فإف المؤلؼ يتمتع بحؽ في إحتراـ إسمو كصفتو كىك ما 
 ككذا الحؽ في إحتراـ إنتاجو كذلؾ بعدـ المساس بسلامة مصنفو 3يسمى بالحؽ في الأبكة

فيككف لو الحؽ في أف يعترض عمى أم تعديؿ أك تشكيو أك إفساد مف شأنو المساس بسمعتو أك 
الحؽ في منع إدخاؿ تعديلات "كيعرؼ الحؽ في السلامة بأنو . 4شرفو أك مصالحو المشركعة
فإذف لمؤلؼ مجمكعات مصنفات التراث الثقافي . 5"عمى المصنفات أك تغييرات بدكف ترخيص

التقميدم ذات الحقكؽ المعنكية التي يعترؼ بيا التشريع الخاص بحؽ المؤلؼ بخصكص باقي 
المصنفات الأدبية كالفنية، أما عف الحؽ المالي فإنو يحؽ لصاحب التأليؼ إستغلاؿ مصنفو 

. 6بأم شكؿ مف أشكاؿ الإستغلاؿ كالحصكؿ عمى مكسب مالي مكازاة مع ىذا الإستغلاؿ
 .كتتمثؿ ىذه الحقكؽ المالية في الحؽ في نقؿ الإنتاج كالحؽ في عرضو عمى الجميكر

كفي ذات السياؽ يعترؼ التشريع الجزائرم ككذا تشريعات أخرل مقارنة بحقكؽ فناني 
 05-2003الأداء المعنكية كالمالية كىي حقكؽ مجاكرة لحؽ المؤلؼ، فبالرجكع إلى الأمر رقـ 

يتضح بأف الفناف المؤدم كبالنتيجة الفناف الذم يقكـ بأداء مصنؼ مف مصنفات التراث الثقافي 
التقميدم يتمتع بحقكؽ معنكية تتمثؿ في حقو في ذكر إسمو عمى المصنؼ أك ذكر إسـ مستعار 
لى جانب حقو ىذا  ككذا الحؽ في ذكر صفتو متى كانت طريقة إستعماؿ مصنفو تسمح بذلؾ، كا 
فإف الفناف المؤدم لو الحؽ في الإحتراـ الذم يمكنو مف إشتراط سلامة مصنفو كالإعتراض عمى 

                                                           
يمكف لممؤلؼ الذم يرل أف مصنفو لـ يعد مطابقا : "  السابؽ ذكره05-2003 مف الأمر رقـ 24 المادة  1

لقناعاتو أف يكقؼ صنع دعامة إبلاغ المصنؼ إلى الجميكر بممارسة حقو في التكبة أك أف يسحب المصنؼ 
 ".الذم سبؽ نشره مف جية الإبلاغ لمجميكر عف طريؽ ممارسة حقو في السحب

.  المذككر أعلاه05-2003 مف الأمر 24  المادة  2
  .471 .، ص428. زراكم صالح، المرجع السابؽ، رقـ.  ؼ 3
 . المذككر أعلاه05-2003 مف الأمر رقـ 25المادة   4

5
 V. document WIPO/GRTKF/IC/23/INF/8, op. cit., annexe, p. 29: «  Le droit à l‟intégrité 

est le droit de s‟opposer à des modifications et des changements non autorisés des 
œuvres ». 

 . السابؽ الذكر05-2003 مف الأمر رقـ 27 مف المادة 1الفقرة   6
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، كحسب بعض الفقو فإنو يمكف ضماف إحتراـ الفمكمكر بصفة 1أم تعديؿ أك تشكيو أك إفساد
أما عف الحقكؽ المالية فإف الفناف المؤدم . 2غير مباشرة كلكف فعالة عف طريؽ إحتراـ الأداءات

بصفة عامة كمؤدم مصنفات التراث الثقافي التقميدم عمى كجو الخصكص لو الحؽ في أف 
 بإستنساخ ىذا التثبيت كالبث الإذاعي السمعي أك السمعي يرخص بتثبيت عممو ككذا الترخيص

بلاغو إلى الجميكر كىذا ما تضمنتو المادة   مف الأمر رقـ 109البصرم لأدائو أك عزفو كا 
2003-05

3. 

أما عف المجتمعات المحمية كالأصمية أك مثمما تسمى كذلؾ بالمجتمعات التقميدية أك 
الثقافية فإنيا ىي الأخرل ليا حقكقيا بشأف التعابير الفمكمكرية التي تتممكيا أك تحكزىا، فقانكف 

 السابؽ ذكره، ينظـ كيفية الإستفادة مف الحقكؽ الجماعية بشأف مختمؼ التعابير 20باناما رقـ 
كالإنتاجات الفمكمكرية المتمثمة عمى كجو الخصكص في الأزياء التقميدية، كالآلات المكسيقية 

كالرقصات كالتعابير الشفيية كالمكتكبة التي تجسدىا التقاليد، كالتي تككف مرتبطة بتاريخ 
الشعكب الأصمية كثقافتيا، إلى جانب الإنتاجات الفنية التقميدية بما في ذلؾ التقنيات المستخدمة 
لتحقيقيا إنطلاقا مف مكاد أكلية كطنية أك عناصر مف الطبيعة، ككذا الطرؽ المحدثة بيا كغيرىا 

كلابد مف . 4مف التعابير كالإنتاجات الأخرل التي كرد ذكرىا ضمف ىذا النص القانكني الخاص
القياـ بتسجيؿ الحقكؽ الجماعية بشأف الإنتاجات المعنية، بحيث يتـ إنشاء قسـ خاص بالحقكؽ 

الجماعية كالتعابير الفمكمكرية عمى مستكل المديرية العامة لتسجيؿ الممكية الصناعية التابعة 
لكزارة التجارة كالصناعة، كيكمؼ ىذا القسـ بجممة مف المياـ منيا عمى كجو الخصكص تسجيؿ 

كلا يككف ىذا التسجيؿ محددا مف حيث المدة مما يعني أف . الحقكؽ الجماعية لمشعكب الأصمية
ىذه الحقكؽ الجماعية تككف دائمة كغير منتيية، كقد حددت المادة السابعة مف قانكف باناما 

                                                           
يتمتع الفناف المؤدم أك العازؼ : "  السابؽ ذكره05-2003 مف الأمر رقـ 112 مف المادة 2 ك1 الفقرتيف  1

عف أدائو بحقكؽ معنكية لو، الحؽ في ذكر إسمو العائمي أك المستعار ككذلؾ صفتو إلا إذا كانت طريقة 
. إستعماؿ أدائو لا تسمح بذلؾ

كلو الحؽ في أف يشترط إحتراـ سلامة أدائو كالإعتراض عمى أم تعديؿ أك تشكيو أك إفساد مف شأنو أف يسيء 
...". إلى سمعتو كفناف أك إلى شرفو

 
2
 K. Nkiema, op. cit., p. 207 : « L'obligation de respecter l'intégrité et l'authenticité des 

"œuvre du folklore" devrait permettre de lutter contre les amputations et les dénaturations. 
Le respect du folklore pourrait être obtenu indirectement mais efficacement à travers le 
respect de l'interprétation ». 

 . السابؽ ذكره05-2003 مف الأمر رقـ 109 أنظر فحكل المادة  3
4
 V. arts. 3 et 4 et 5  de la loi du Panama n° 20.  
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كفيما يخص مضمكف ىذه الحقكؽ فإف  .1الخاص طبيعة التسجيؿ المتعمؽ بالحقكؽ الجماعية
المستفيد مف الحماية لو حؽ حصرم جماعي يسمح لو بمنع الغير مف القياـ بأم نقؿ أك 

كتخضع حقكؽ إستخداـ كتسكيؽ الإنتاجات الفنية . 2إستنساخ لمتعابير الثقافية التقميدية المعنية
 .3كالحرفية كالتعابير الثقافية الأخرل المؤسسة عمى التقاليد إلى القانكف العرفي لممجتمع المعني

كبقراءة أحكاـ القانكف النمكذجي الخاص لدكؿ منطقة المحيط اليادئ يستخمص أنو 
ككذا الحقكؽ المعنكية، كقد " الحقكؽ الثقافية التقميدية " يكفر نكعيف مف الحقكؽ كالتي تتمثؿ في 

المستفاد منيا مف جانب " الحقكؽ الثقافية التقميدية" أقدـ ىذا التشريع النمكذجي عمى بياف
، كتتحدد ىذه الأخيرة في الحقكؽ المتعمقة بالترخيص أك حظر جممة مف 4المالكيف التقميدييف

الإستخدامات سكاء كانت ذات طبيعة تجارية أـ غير ذلؾ، كتتمثؿ ىذه الإستخدامات في نقؿ 
التعابير الثقافية، كنشرىا، كعرضيا أماـ الجميكر ككذلؾ القياـ بالترجمة أك التكييؼ أك التعديؿ 

نتاج الأعماؿ المشتقة فجميع ىذه . أك أم تحكيؿ آخر، بالإضافة إلى عمميات التثبيت كا 
العمميات كالإستخدامات تتطمب المكافقة المسبقة لممالكيف التقميدييف بحكـ أنيـ يتمتعكف بصفة 

غير أنو ترد إستثناءات عمى ما سبؽ بيانو بحيث لا تككف ىناؾ مف . المستفيد مف الحقكؽ
حاجة في الحصكؿ عمى المكافقة المسبقة متى كاف الإستخداـ يتعمؽ بالحالات التي كردت 

ضمف نص المادة السابعة في فقرتيا الرابعة، أم كمما تعمؽ الأمر بالإستخداـ العرضي كالنقد 

                                                           
1
 Art. 7 de la loi du Panama n° 20, préc : « Il est créé au sein de la DIGERPI le 

département des droits collectifs et des expressions folkloriques, chargé notamment de 
l‟enregistrement des droits collectifs des peuples autochtones.  
Cet enregistrement doit être demandé par les congrès généraux ou les autorités 
traditionnelles autochtones en vue de protéger leurs vêtements, leurs arts, leur musique et 
tout autre droit traditionnel pouvant faire l‟objet d‟une protection.  
L‟enregistrement des droits collectifs des peuples autochtones n‟expire pas et n‟est pas 
limité dans le temps; la procédure auprès de la DIGERPI n‟exige pas les services d‟un 
avocat et n‟est subordonnée à aucun paiement. Tout recours contre un enregistrement doit 
être notifié personnellement aux représentants des congrès généraux ou des autorités 
traditionnelles autochtones ». 
2
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 78, p.  36. 

3
 V. art. 15 de la loi du Panama n° 20, préc et art. 16 du décret exécutif n° 12 du 20 mars 

2001 portant réglementation de la loi du Panama n° 20, préc : « Aux fins de l‟article 15 de 
la loi, le règlement d‟usage de chaque peuple autochtone est présenté aux offices chargés 
de l‟enregistrement désignés en même temps que la demande d‟enregistrement de droit 
collectif pour chaque objet ou savoir traditionnel pouvant être protégé ». 
4
 Art. 7- 2° de la loi type du Pacifique sur la protection des savoirs traditionnels et des 

expressions culturelles du 2002, préc. 
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كالمراجعة ككذا الإجراءات القضائية كالدركس الخاصة كأخيرا المعمكمات حكؿ المكاضيع أك 
 .1الأحداث الجارية

 كلـ يغفؿ ىذا النص القانكني النمكذجي عف بياف الحقكؽ المعنكية التي يحظى بيا  
المستفيد مف الحماية، فيككف ليذا الأخير حؽ ممكية عمى التعابير الثقافية محؿ الحماية كما لو 

الحؽ في الطعف في الإسناد الخاطئ لحؽ الممكية، كذلؾ حينما يسند إليو حؽ ممكية تعبير 
ثقافي معيف بينما ىذا التعبير يككف في الحقيقة مف نصيب مالؾ تقميدم آخر، كمثمما ىك الحاؿ 

بحؽ المؤلؼ كالتي تنص عمى الحؽ في سلامة المصنؼ فإف  بالنسبة لباقي التشريعات المتعمقة
 .2مالؾ التعبير الثقافي لو الحؽ في الحماية ضد كؿ فعؿ يشكؿ مساسا بالحقكؽ

ىذا فيما يخص تحديد المستفيد مف الحماية كالحقكؽ المستفاد منيا كيبقى ضركريا  
النظر في مسألة الإستغلاؿ، كذلؾ مف خلاؿ الإجابة عف جممة مف التساؤلات بشأف تنظيـ ىذا 

الإستغلاؿ كتحديد ضكابطو ككذالؾ بياف آثاره كحدكده التي تضمف عدـ الإساءة لمفمكمكر 
كمكاجية الإنتياكات الكاقعة بشأف ىذا الإبداع التقميدم الذم يكتسي طابعا جد ميـ في مختمؼ 

 .الجكانب كسيتـ الحديث عف ىذه القضايا مف خلاؿ المبحث الثاني

 ضوابط إستغلال الفمكمور وحالات التعدي والإنتياك: المطمب الثاني
إف الفمكمكر كمثؿ باقي المصنفات الأدبية كالفنية يككف محلا للإستخداـ كالإستغلاؿ 

مف جانب عدة جيات، فقد يككف ىذا الإستغلاؿ قانكنيا بأف يقع ضمف الحدكد المسطرة بمكجب 
النصكص القانكنية التي تتكلى تنظيمو كتحديد ضكابطو كحدكده التي تضمف حقكؽ المستفيديف 
مف الحماية مف جية، كتكفؿ سلامة المصنفات كالتعابير الفمكمكرية مف جية أخرل مما يتماشى 

كما يمكف أف يحيد ىذا الإستغلاؿ عف الحدكد التي ترسميا . كرغبة المعنييف بيذا الإبداع
                                                           
1
 Art. 7- 4° de la loi type du Pacifique sur la protection des savoirs traditionnels et des 

expressions culturelles du 2002, préc : « Le paragraphe 2 du présent article ne s‟applique 
pas a l‟utilisation des savoirs traditionnels ou d‟expressions de la culture aux fins 
suivantes : 
a) cours particuliers ; 
b) critiques ou évaluation ; 
c) informations sur des sujets d‟actualité ou des manifestations actuelles ;  
d) usage occasionnel ». 
2
 Art. 13 de la loi type du Pacifique sur la protection des savoirs traditionnels et des 

expressions culturelles de 2002, préc. 
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النصكص القانكنية مما يجعمو غير مشركع كيسمح بكصفو بالتعدم كالإنتياؾ كيفتح مجالا 
لمكاجيتو ككضع حد لو، كىك ما يضمف كذلؾ الحقكؽ المحمية كيكفؿ بالمكازاة مع ذلؾ سلامة 

كعمى ىذا الأساس سيتـ تقسيـ ىذا المطمب إلى فرعيف يتناكؿ الأكؿ منيما . كأصالة الفمكمكر
تحديد ضكابط الإستغلاؿ ككيفية مباشرتو، بينما يخصص الثاني لمسألة المساس بتعابير 

 .الفمكمكر أم بياف الأفعاؿ التي تعتبر بمثابة إنتياؾ كالآثار المترتبة عف ىذه الأفعاؿ المحظكرة

 ضوابط الإستغلال وحدوده: الفرع الأول

بالنظر إلى الأىمية التي تحيط بمسألة تنظيـ إستغلاؿ الفمكمكر فإف العديد مف 
التشريعات المعنية تكلي ليا عناية معتبرة، كىذا ما سيتـ بيانو مف خلاؿ ىذا الفرع، بحيث يككف 

كما . إطار ىذا التحميؿ إلى أىـ القكاعد التي تحكـ عممية الإستغلاؿ كتضبطيا لزاما التطرؽ في
يتضح مف خلاؿ قراءة الأحكاـ التي جاءت بيا مختمؼ التشريعات ىك النص عمى ضركرة 

طمب الترخيص مف الجيات المعنية بغرض استغلاؿ الفمكمكر، مما يستكجب النظر في طبيعة 
ىذا الترخيص ككذا تحديد الظركؼ التي تتطمب مثؿ ىذا الإجراء كذلؾ دكف التغاضي عف 
الحالات التي لا يككف فييا طمب الترخيص كاجبا، كىك ما يدفع إلى تقسيـ ىذا الفرع إلى 

قسميف، يتناكؿ القسـ الأكؿ طبيعة الترخيص بإستغلاؿ الفمكمكر كتككف الاستثناءات الكاقعة عمى 
 .ىذا الإجراء مكضكعا لمقسـ الثاني

 طبيعة الترخيص باستخدام الفمكمور: أولا

إف الأىداؼ المتكخاة مف جانب المجتمعات المالكة لمفمكمكر أك الكصية عمى ىذا 
التراث التقميدم تتمخص أساسا في الحصكؿ عمى الإعتراؼ القانكني بالحؽ في إمتلاؾ تعابير 
ستخداميا ككذا الكشؼ عنيا كالتحكـ في الكصكؿ إلييا كفقا لجممة مف الإتفاقات  الفمكمكر، كا 

ف ىذا اليدؼ ىك نتيجة طبيعية لمحؽ الضمني المتمثؿ في إخضاع  كالقكانيف العرفية، كا 
 .1الإستخداـ المتعمؽ بكؿ تعبير فمكمكرم إلى المكافقة المسبقة أك الرضا المسبؽ

كينبغي التنكيو بأف فكرة إخضاع بعض الإستخدامات كأشكاؿ إستغلاؿ الفمكمكر إلى  
كىذا ما كرد . الترخيص المسبؽ ليست بجديدة بالنسبة لممجتمعات المبدعة في العديد مف الدكؿ

 المعدة مف جانب المنظمة العالمية لمممكية 1982ضمف التعميؽ عمى الأحكاـ النمكذجية لسنة 
                                                           
1
 V. document WIPO/ GRTKF/IC/4/3, op. cit., n° 39, p. 15. 
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الفكرية كمنظمة اليكنسكك، فعمى سبيؿ المثاؿ فإف البعض مف القبائؿ الأصمية في أستراليا لـ 
تتقبؿ حقيقة أف مجمكعة مف الصكر التي تحتكم عمى عناصر ذات طابع سرم كأخرل مقدسة 

قد أدرجت ضمف دراسات أنثركبكلكجية دكف أف يككف ىناؾ ترخيص صحيح كنافذ يسمح 
بنشرىا، كما تمت الإشارة كفي ذات الصدد إلى كجكد بعض التعابير الفمكمكرية في إفريقيا كالتي 

تتطمب التصريح بالإستخداـ مف قبؿ القائميف عمييا أك التي يككف إستخداميا محؿ قيكد مثؿ 
ف مسألة الترخيص المسبؽ لا تزاؿ ذات صدل لدل العديد مف . 1بعض الرسكـ كالمخططات كا 

التشريعات الكطنية لمدكؿ الإفريقية، كالتساؤؿ الذم يطرح نفسو بيذا الصدد يتمحكر حكؿ 
 .الظركؼ كالحالات التي تستدعي مثؿ ىذا الإجراء

 الممغى 14-73فبالنسبة لممشرع الجزائرم، فإنو كاف ينص مف خلاؿ الأمر رقـ 
يستمزـ تثبيت الفمكمكر بصفة مباشرة أك "  كالسابؽ ذكره، عمى أنو 10-97بمكجب الأمر رقـ 

، فإذف المشرع كاف يستخدـ عبارة 2..."غير مباشرة بغية استغلالو استغلالا ماليا، إذنا مسبقا
كيربط ىذا الإذف بالإستغلاؿ المالي أم الإستغلاؿ الذم تتأتى عنو أرباح " الإذف المسبؽ"

 السابؽ ذكره يتبيف 05-2003كفكائد، كبالرجكع إلى النص الحالي، أم بقراءة أحكاـ الأمر رقـ 
بأف المشرع يخضع إستغلاؿ مصنفات التراث الثقافي التقميدم لترخيص يمنحو الديكاف الكطني 

 كذلؾ دكف الإشارة منو إلى طبيعة أك كصؼ ىذا الإستغلاؿ 3لحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة
الذم يتطمب الترخيص إف كاف ماليا أك غير ذلؾ، حيث إكتفى المشرع الجزائرم بالقكؿ بكجكب 

 .الترخيص لأجؿ التمكف مف إستغلاؿ مصنفات التراث الثقافي التقميدم

 كليس المشرع الجزائرم كحده مف يأخذ بيذه القاعدة، بحيث أف المشرع التكنسي ىك 
الآخر يفرض كبمكجب المادة السابعة مف القانكف المتعمؽ بالممكية الأدبية كالفنية طمب 

، 4الترخيص مف الكزارة المكمفة بالثقافة بشأف كؿ تدكيف لمفنكف الشعبية لأجؿ الإستغلاؿ المالي
كما يتطمب إنتاج المصنفات المستكحاة مف الفنكف الشعبية ترخيصا مف كزارة الثقافة حسب نفس 
                                                           
1
 V. les dispositions types, ompi-unesco, III, comm, n° 40, p. 46. 

 السابؽ 10-97 السابؽ ذكره كالممغى بمكجب الأمر رقـ 14-73 مف الأمر رقـ 14 مف المادة 1 الفقرة  2
 .ذكره

  
 . السابؽ ذكره05-2003 مف الأمر رقـ 140 أنظر المادة  3
: "  المتعمؽ بالممكية الأدبية كالفنية السابؽ ذكره941-36 مف القانكف التكنسي رقـ 7 مف المادة 1 الفقرة  4

تندرج الفنكف الشعبية ضمف التراث الكطني ككؿ تدكيف بغاية الإستغلاؿ المادم لمفنكف الشعبية يستكجب 
ترخيصا مف الكزارة المكمفة بالثقافة كيقتضي الحصكؿ عمى ذلؾ الترخيص تسديد معمكـ تضبطو المؤسسة 

 ".التكنسية لحماية حقكؽ المؤلفيف المحدثة طبقا ليذا القانكف
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ككذلؾ الأمر بالنسبة لمتشريعات الإفريقية المعنية بحماية الفمكمكر كالتي ربطت طمب . المادة
الترخيص بطبيعة الإستغلاؿ كحدكده، فحسب بعض التشريعات المقارنة يككف الترخيص لازما 

كقد تمت الإشارة . 1حينما يككف الإستغلاؿ مربحا كحينما يتـ خارج السياؽ التقميدم أك العرفي
الذم تمت صياغتو بغرض الكقكؼ  إلى ىذه المبادئ مف خلاؿ الردكد المتعمقة بالإستطلاع

عمى التجربة الكطنية لمدكؿ بخصكص حماية الفمكمكر مف جية كمدل إعماؿ الأحكاـ النمكذجية 
 أف 3كفي ىذا الشأف يرل تيار فقيي. 2 مف جية أخرل كالمشار إليو فيما سبؽ1982لسنة 

الإستغلاؿ التجارم لمفمكمكر ىك ما يخمؽ مجمكعة الإنتياكات التي قد يتعرض ليا ىذا الإبداع 
كلاسيما الإستغلاؿ الذم يتـ مف جانب منتجي الفنكغراـ كالفيديكغراـ، كمنتجي الأفلاـ ككذا 

ىيئات البث الإذاعي كالتمفزيكف، كناشرم الكتب، كعميو ينبغي تنظيمو كذلؾ دكف التغاضي عف 
 .مبدعي الإنتاجات المشتقة مف الفمكمكر

فالطابع التجارم ىك المسألة الأكثر حساسية لأنيا تتضمف أىـ الآثار المالية، كيطرح 
البعض التساؤؿ حكؿ الكيفية التي تسمح بالنشر التجارم أك التداكؿ التجارم الذم لا يسبب 

                                                           
1
 -Art. 70-2° de la loi de Djibouti n° 54/Am /06 relative à la protection du droit d’auteur et 

droits voisins, préc : « La représentation ou l‟exécution publique, la fixation directe ou 
indirecte d‟expressions du folklore en vue d‟une exploitation lucrative sont subordonnées à 
l‟autorisation préalable du Bureau de droit d‟auteur et droit voisin prévu à l‟article 40 de la 
présente loi, moyennant le paiement d‟une redevance dont le montant sera égal à 50 % des 
redevances perçues pour l‟utilisation des œuvres analogues protégées ». 
-Art. 111 de la loi n° 08-024 fixant le régime de la propriété littéraire et artistique en 
République du Mali, préc : « La représentation ou l‟exécution publique, la reproduction par 
quelque procédé que ce soit d‟expressions du folklore, en vue d‟une exploitation lucrative 
et en dehors du contexte traditionnel ou coutumier, sont subordonnées à l‟autorisation 
préalable de l‟organisme professionnel de gestion collective, moyennant le paiement d‟une 
redevance dont le montant sera fixé selon les conditions en usage dans chacune des 
catégories de création considérées. Les produits de cette redevance seront gérés par 
l‟organisme professionnel de gestion collective et consacrés à des fins culturelles et 
sociales au profit des auteurs maliens ». 
- Art. 85 de la  loi n° 005/PR/2003 portant protection du droit d’auteur, des droits voisins 
et des expressions du folklore du Tchad, préc : « Les utilisations suivantes d‟» expressions 
du folklore » sont soumises à l‟autorisation du Bureau tchadien du droit d‟auteur 
lorsqu‟elles sont faites à la fois dans une intention de lucre et en dehors de leur contexte 
traditionnel ou coutumier : 
 1° toute publication, reproduction et toute distribution d‟exemplaires d‟ " expressions du 
folklore " ; 
 2° toute récitation, représentation ou exécution publique ; toute transmission par fil ou 
sans fil et toute autre forme de communication au public d‟expressions du folklore ». 
2
 V. document WIPO/GRTKF/IC/2/8, op. cit.,  p. 35. 

3
 K. Nkiema, op. cit., p. 172.  
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 فإذف إستغلاؿ الفمكمكر لمقاصد كأىداؼ تجارية كربحية 1مساسا بطبيعة كشكؿ التراث الفمكمكرم
ىك ما يتطمب التنظيـ كالعناية التشريعية، فقد تعمد بعض الجيات إلى المساس بتعابير الفمكمكر 

تماشيا مع متطمبات السكؽ كذلؾ دكف مراعاة الحؽ في السلامة الذم تنص عميو التشريعات 
بتكار كمنيؿ لكـ معتبر مف التعابير المعاصرة فإنو  المعنية، كلأف الفمكمكر ىك مصدر إبداع كا 

ينبغي تنظيـ ىذا الإستمياـ حتى يككف مشركعا، كحتى يتـ دكف المساس بصحة كسلامة الإبداع 
الأصمي كلعؿ ىذا يتحقؽ بطمب الترخيص مف الجية المختصة بغرص الإستمياـ أك التصريح 

 .لدل ىذه الجية بيذا الفعؿ

كعف الإستغلاؿ المربح فيك بطبيعة الحاؿ الإستغلاؿ التجارم، كالذم تـ تعريفو عمى 
، كحسب البعض فإنو يتكجب تحديد 2"إستخداـ يرتبط بنشاط مستمر مدر لمربح أك يعززه"أنو 

كبدقة المجالات أك الإبداعات التي يمكنيا أف تفتح أبكابيا أماـ الإستغلاؿ التجارم، كيؤكد ىؤلاء 
عمى أف التعابير الفنية عمى كجو الخصكص أك بعبارة أخرل مجاؿ الإبداعات الفنية ىك الأقرب 

لى جانب ذلؾ فإف الرقصات الشعبية، كالمكسيقى ككذا . لأف يككف محلا للإستغلاؿ التجارم كا 
الشعر كالركاية تككف محلا ليذا النكع مف الإستغلاؿ كالذم يمكف أف يتـ بسيكلة تامة، كلا 

يقتصر الأمر عمى ىذه الإبداعات فقط بؿ يمتد مف جية أخرل ليشمؿ كذلؾ الطقكس الدينية 
، كحسب 3التي يمكف أف تككف محلا لمتمثيؿ أماـ الجميكر أك أف يتـ تحكيميا لمؤلفات سينمائية

ذات الإتجاه فإنو مف الممكف التمييز في مجاؿ تحديد الإنتاجات التي تحتمؿ الإستغلاؿ التجارم 
بيف إنتاجات الفمكمكر التي لا تككف مثبتة عمى دعامة مادية أم التعابير الفمكمكرية غير 

المممكسة كبيف المظاىر المثبتة أيف يمكف لمتثبيت أف يسمح بفتح المجاؿ أماـ إعادة الإنتاج 
ككمثاؿ عف ىذا الكضع فإف التعابير المكسيقية تككف عرضة . القابؿ لمتداكؿ كالتسكيؽ

نما تتـ ممارستيا كلا يمكف إقحاميا في  للإستغلاؿ الفكرم بينما المعتقدات مثلا لا يمكف تثبيتيا كا 
 . 4المجاؿ التجارم إلا نادرا

                                                           
1
 V. document FOLK/I/3, op. cit., n°80, p. 17. 

2
 V. document WIPO/GRTKF/IC/23/INF/8, op. cit., annexe, p. 51: « " Toute" utilisation 

qui est liée à une activité lucrative en cours ou qui sert celle-ci ». 
3
 V. document FOLK/I/3, op. cit., n° 76, p. 16. 

4
 V. document FOLK/I/3, op. cit., n° 76, p. 16. 
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إنو كبالرجكع إلى أحكاـ التشريعات المقارنة يتضح بأنيا تجعؿ مف طبيعة الإستغلاؿ 
ككذا الإطار الذم يتـ فيو معاييرا لإجراء الترخيص، فمثمما سبؽ القكؿ فإف الترخيص يككف 

ف كاف الإستغلاؿ  ضركريا متى كاف الإستغلاؿ تجاريا كتـ خارج السياؽ التقميدم أك العرفي، كا 
طريقة " التجارم ىك ما ينطكم عمى الربح كالمكاسب المالية ، فإنو يقصد مف السياؽ التقميدم

إستخداـ أشكاؿ التعبير الثقافي التقميدم في إطارىا الفني الملائـ إستنادا إلى إستخداـ مستمر 
أما عف السياؽ العرفي فيك أف تستعمؿ أشكاؿ التعبير الفمكمكرم كفقا لممارسات . 1"لمجماعة

الحياة اليكمية لمجماعة مثؿ الأساليب المعتادة التي ينتيجيا الحرفيكف المحميكف في بيع نسخ 
 كبقراءة أحكاـ تشريع دكلة مالي ككذلؾ دكلة تشاد مثلا. 2مف أشكاؿ التعبير الفمكمكرم المممكسة

يتضح أنو قد تـ الجمع بيف كصفيف كىما أف يككف الإستغلاؿ مربحا كأف يتـ خارج السياؽ 
  .3التقميدم أك العرفي

غير أنو بالرجكع إلى التشريع المغربي يستخمص بأف المكتب المغربي لحقكؽ المؤلفيف 
يمنح الترخيص بشأف الإستعمالات التجارية أك بشأف الإستعمالات التي تتـ خارج الإطار 

   1982كالأمر كذلؾ بخصكص الأحكاـ النمكذجية لسنة . 4التقميدم أك العرفي لمتعابير المعنية
فحسب ىذه الأحكاـ فإف كؿ نشر، أك إعادة إنتاج، أك تكزيع لنسخ مف . 5كالمشار إلييا سابقا

التعابير الفمكمكرية، ككذلؾ كؿ إقتباس أك تمثيؿ أك عرض عمني ككؿ نقؿ بكاسطة كابؿ أك 
بدكنو، ككؿ شكؿ آخر مف أشكاؿ التبميغ إلى الجميكر يتطمب ترخيصا ماداـ أنو يتـ بنية الربح 

كقد جاء في التعميؽ عمى المادة الثالثة مف الأحكاـ . أك خارج السياؽ التقميدم أك العرفي
النمكذجية أف الإستغلاؿ حينما يككف في الإطار التقميدم أك العرفي فإنو لا يخضع لمترخيص 
ف كاف ييدؼ إلى الربح، كعمى خلاؼ ذلؾ فإف كؿ إستخداـ يككف خارج ىذا  المسبؽ حتى كا 
ف كاف ىذا الإستغلاؿ مف جانب عضك  الإطار كبيدؼ الربح فإنو يستكجب الترخيص حتى كا 

                                                           
 . مف ىذه المذكرة29-28 أنظر في الصفحات   1

2
 V. les dispositions types, OMPI-UNESCO, III, comm, n° 42, p. 46: « Le " contexte 

coutumier, …se réfère plutôt à l‟utilisation d‟expressions du folklore selon les pratiques de 
la vie quotidienne de la communauté, par exemple à la façon dont les artisans locaux 
vendent habituellement des exemplaires d‟expressions tangibles du folklore ». 

 جاء في فحكل النصيف القانكنييف أف الإستغلاؿ الذم يككف بنية الربح كيككف خارج السياؽ التقميدم  3
 .كحرؼ عطؼ"  الكاك" كالعرفي ىك ما يستمزـ الترخيص المسبؽ، ففي كلا النصيف إستعمؿ 

 . السابؽ ذكره2-00  مف القانكف المغربي رقـ7 أنظر المادة  4
5
 Art. 3 des dispositions types de 1982, adoptées par l‟OMPI et l‟UNESCO. 
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، كيرل بعض الفقو أف 1مف أعضاء المجتمع الذم ينبثؽ منو التعبير الفمكمكرم في الأصؿ
مفيكـ الإستخداـ التجارم يثير عدة صعكبات لدل تطبيقو، كالأمر متركؾ بيد المحاكـ المختصة 

 .2في كؿ بمد لأجؿ تقديـ العناصر اللازمة لتقدير ىذا المفيكـ

 كقد ذكرت المادة الثالثة مف الأحكاـ النمكذجية الإستخدامات التي تتطمب الترخيص 
في حالة إجتماع الظركؼ المشار إلييا سابقا، كقد تمت الإشارة إلى فعؿ النشر الذم يتضمف 
في مفيكمو الكاسع كؿ شكؿ أك سبيؿ يسمح بتداكؿ التعبير الفمكمكرم لدل الجميكر أك بعبارة 

أخرل يسمح بكصكؿ الجميكر إلى أصؿ التعبير الفمكمكرم المعني أك عدة نسخ مف ىذا التعبير 
المثبت عمى دعامة مادية، كيتضمف مفيكـ النشر كؿ مف فعؿ البيع أك العرض أك التأجير لعدة 
عادة الإنتاج فإنيا تعتبر بمثابة  نسخ مف  التعابير الفمكمكرية المممكسة، أما بخصكص التكزيع كا 

فمثلا إعادة إنتاج أك . أفعاؿ تتطمب ترخيصا ىي الأخرل كليست بمثابة عناصر مف فعؿ النشر
نقؿ تعبير فمكمكرم بنية الربح كخارج الإطار التقميدم أك العرفي يتطمب ترخيصا إذا ما تـ في 

شكؿ نسخة كاحدة أك لأجؿ متعامؿ محدد أك لأجؿ أف يبمغ إلى الجميكر في شكؿ غير 
ف مفيكـ النقؿ يتضمف تسجيؿ الأصكات، الصكر أك الأصكات كالصكر معا كقد . مممكس، كا 

ذكر التكزيع منفصلا عف الأفعاؿ الأخرل  للأخذ في الإعتبار إمكانية التكزيع بنية الربح لنسخ 
مكجكدة بشأف تعابير فمكمكرية معينة كالتي لـ تكف مكجية لمتكزيع بصفة عامة أك أف الشخص 

 .3الذم قاـ بتحقيقيا لـ يكف يرغب في تكزيعيا كطرحيا في التداكؿ

 كلـ يغفؿ المشرع المغربي ىك الآخر عف بياف الأفعاؿ التي تتطمب الترخيص 
بالإستنساخ، التبميغ إلى الجميكر عف طريؽ العرض أك الأداء " بالإستغلاؿ بحيث يتعمؽ الأمر

                                                           
1
 V. les dispositions types, OMPI-UNESCO, III, comm, n° 41, p. 46: «… Il a été convenu 

que les utilisations faites dans un but de lucre, en dehors du contexte traditionnel ou 
coutumier doivent être soumises à autorisation. Cela signifie notamment qu‟une utilisation 
dans le cadre traditionnel ou coutumier n‟est pas soumise à autorisation même lorsqu‟elle 
est faite dans un but lucratif. En revanche, toute utilisation faite en dehors de ce cadre et 
dans un but lucratif doit être autorisée, même si elle est le fait de membres de la 
communauté d‟origine de l‟expression ». 
2
 K. Nkiema, op. cit., p. 185: « La notion d'usage commercial engendre certes des 

difficultés supplémentaires dans son application; il appartiendra aux tribunaux de chaque 
pays, par rapport aux traditions juridiques de ce dernier, de fournir les éléments 
d'appréciation de cette notion ». 
3
 V. les dispositions types, OMPI-UNESCO, III, comm, n° 44, p. 47. 
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أك البث الإذاعي أك التكزيع عف طريؽ الكابؿ أك بأم كسيمة أخرل، الإقتباس كالترجمة أك أم 
  . 1"تعديؿ آخر، تثبيت تعابير الفمكمكر

ىذا كبالرجكع إلى الأحكاـ كالنصكص القانكنية المشار إلييا آنفا يتبيف أف الترخيص 
بإستخداـ تعابير الفمكمكر يككف مف إختصاص السمطة المختصة التي يعينيا التشريع المعني، 

ففي الجزائر يدخؿ ىذا الإختصاص ضمف المياـ المككمة لمديكاف الكطني لحقكؽ المؤلؼ 
كالحقكؽ المجاكرة كالذم يقكـ كذلؾ بمياـ أخرل في سبيؿ إثراء مصنفات التراث الثقافي التقميدم 

بحيث يسير عمى إحصاء المكاطف الثقافية التي تتضمف مثؿ ىذه المصنفات ككذا جمعيا 
كنشرىا بكاسطة دعائـ مختمفة ككضعيا في متناكؿ الجميكر كالباحثيف ككؿ الجمعيات المستغمة 

المغربي ىك مف اختصاص المكتب المغربي  ، كفي إطار التشريع2ليذا النكع مف المصنفات
لحقكؽ المؤلؼ، ككذلؾ بالنسبة لبعض التشريعات الإفريقية التي تككؿ ميمة الترخيص لمكتب 

  .حؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة أك الييئة المختصة بالتسيير الجماعي

أما في إطار الأحكاـ النمكذجية، فاف كؿ طمب لمترخيص الفردم الذم يتعمؽ بكؿ 
حالة عمى حدا أك الترخيص  الشامؿ الذم يمنح لممستخدميف المنتظميف مثؿ المؤسسات الثقافية 

كالمسارح كمؤسسات البث الإذاعي مثلا  يجب أف يقدـ أماـ السمطة المختصة أك المجتمع 
، كتتكلى السمطة المختصة تمقي طمبات الترخيص المتعمقة بالإستخدامات التي تفترض 3المعني

ىذا الإجراء، كما تتكلى البت فييا، كفي حالة القضاء بالترخيص فإنيا تفرض عند الإقتضاء 
مقابلا تقكـ بتحصيمو في شكؿ أتاكة محددة، بينما قد تختار بعض التشريعات منح ميمة 
 1982الترخيص لممجتمع المعني ففي ىذه الحالة ككفقا لمتعميؽ عمى الأحكاـ النمكذجية لسنة 
فإف ىذا المجتمع يككف أىلا لمسماح أك منع إستخدامات تعابيره الفمكمكرية التي تتطمب 

الترخيص، فالمجتمع في ىذه الحالة يمكف أف يتصرؼ بصفتو مالكا لمتعبيرات محؿ النظر كلو 

                                                           
 . السابؽ ذكره2-00 مف القانكف المغربي رقـ 7 مف المادة 1 أنظر الفقرة  1
 مف دفتر أعباء الخدمة العمكمية لمديكاف الكطني لحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة، ممحؽ المرسكـ 2 المادة  2

 المتضمف القانكف الأساسي لمديكاف الكطني لحقكؽ 1998 نكفمبر 21 المؤرخ في 366-98التنفيذم رقـ 
  .5. ، ص87، عدد 1998 نكفمبر 22. ر.المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة، ج

3
 Art. 10-1° des dispositions types de 1982, adoptées par l‟OMPI et l‟UNESCO : « Toute 

demande d‟autorisation individuelle ou globale concernant toute utilisation d‟expression 
du folklore soumise à autorisation en vertu de la présente  loi  doit être présentée ( par 
écrit) à l‟autorité compétente  ( la communauté concernée ) ». 
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كامؿ الحرية في إتخاذ القرار المناسب كلا يتـ إخضاع قراراتو لأية ىيئة أخرل تراقب الطريقة 
 .1التي يمارس فييا المجتمع حقكقو كصلاحياتو

كلابد مف الإشارة إلى أنو لـ يتـ بياف الكيفية أك الشكؿ الذم يصدر فيو الترخيص سكاء 
 أيف إكتفى المشرع الجزائرم بالنص عمى ضركرة الترخيص كعمى 05-2003ضمف الأمر رقـ 

تحديد الجية المختصة دكف القكؿ ما إذا كاف يصدر كتابة أك شفاىة  كنفس الأمر بالنسبة 
لباقي التشريعات المقارنة مما يثير عدة تساؤلات تتعمؽ عمى كجو الخصكص بتحديد الصكرة 

كقبؿ ذلؾ التساؤؿ عف . التي يتخذىا، ككذلؾ البيانات أك المعمكمات التي ينبغي أف يتضمنيا
كيفية تقديـ الطمب ككذا الأجؿ الذم يجب أف يتـ إحترامو لأجؿ البت فيو كما إذا كاف مف 

الممكف الطعف في قرار السمطة المختصة في حالة رفضيا لطمب الترخيص كما إذا كانت ممزمة 
بخصكص مدة صلاحية الترخيص كالإلتزامات  بتبرير مكقفيا السمبي، كقد يطرح التساؤؿ كذلؾ

فإذف ىذه مف بيف الإشكالات التي تثكر بيذا الصدد كالتي لـ يتـ . التي تقع عمى المرخص لو
  .التفصيؿ فييا مف جانب النصكص القانكنية المعنية

 كبالرجكع إلى نص الأحكاـ النمكذجية السالؼ ذكرىا، يلاحظ بأنو قد تمت الإشارة إلى 
شكؿ الطمب الذم يككف بغرض الحصكؿ عمى ترخيص بالإستغلاؿ، فيذا الطمب قد يككف كتابة 
كما يلاحظ مف خلاؿ النظر في فحكل المادة العاشرة في فقرتيا الأكلى  بأف ىناؾ مجاؿ لأف 

تنص الدكؿ عمى إمكانية قبكؿ الطمبات التي تككف في شكؿ شفيي، غير أنو لـ تتـ الإشارة إلى 
المعمكمات التي يتكجب تكضيحيا ضمف طمب الترخيص، بحيث أف التنظيـ الملائـ لطرؽ 

كأشكاؿ تقديـ الطمبات أماـ السمطة المختصة أك المجتمع المعني يبقى مف إختصاص كؿ دكلة 
كفقا لمشركط كالظركؼ القائمة، إذ يمكف التركيز عمى المعمكمات الشخصية لصاحب الطمب 

مثؿ الإسـ كالصفة كالمينة، مع تحديد بعض المعمكمات الخاصة بالتعبير محؿ طمب الترخيص 
كالتي تسمح بتحديده بشكؿ مناسب لاسيما ذكر مصدره، بالإضافة إلى المعمكمات التي تتعمؽ 

 .2بالإستخداـ الذم سيككف التعبير الفمكمكرم محلا لو

                                                           
1
 V. les dispositions types, OMPI-UNESCO, III, comm, n° 77, p. 54. 

2
 V. les dispositions types, OMPI-UNESCO, III, comm, n° 81, pp. 54-55. 
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 يتضح بأف الديكاف الكطني 05-2003 مف الأمر رقـ 141مف قراءة نص المادة 
لحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة لو الحؽ في أف يرفض أك يعمؽ كؿ إستخداـ مضر بمصنفات 

، فقد ترل الجية المختصة بأف الإستغلاؿ الذم ينكم طالب الترخيص 1التراث الثقافي التقميدم
القياـ بو سيككف ذا إنعكاسات سمبية عمى صحة كسلامة المصنفات المعنية كمف ثـ يتخذ قرار 
الرفض كبطبيعة الحاؿ فإف ىذا الرفض يعتبر سبيلا مف سبؿ الحفاظ عمى مصنفات التراث 

كما قد يعمد الديكاف الكطني لحقكؽ . الثقافي كحمايتيا مف الإستغلالات التي تمحؽ بيا ضررا
المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة إلى تعميؽ الإستغلاؿ متى كاف ىناؾ ترخيص كمتى ثبت كجكد ضرر 

كبالنسبة للإلتزامات التي تقع عمى عاتؽ المرخص لو بإستغلاؿ .  بالمصنؼ المرخص بإستغلالو
الفمكمكر فإف المشرع الجزائرم ينص عمى ضركرة أف يحافظ مستعمؿ المصنفات الفمكمكرية عمى 
إحتراـ سلامتيا كالسير عمى إبلاغيا لمجميكر مع مراعاة أصالتيا كقد أشير إلى ىذه المسألة 

 .عند التعرض لمحقكؽ المعنكية بشأف التعابير الفمكمكرية

 أف الإستغلاؿ المربح 05-2003 مف الأمر رقـ 140لقد جاء في نص المادة 
لمصنفات التراث الثقافي التقميدم يسفر عف تحصيؿ الديكاف الكطني لأتاكل تخصص لتمكيؿ 

، فالمشرع أشار كبشكؿ صريح إلى طبيعة الإستغلاؿ الذم 2إحصاء المصنفات كالحفاظ عمييا
كحسب بعض الفقو فإف نظاـ الإستغلاؿ كلأجؿ ضماف . يستحؽ الترخيص بو دفع الأتاكل

الفعالية كالكضكح لابد لو أف يحدد كبدقة أشكاؿ الإستغلاؿ التي تتطمب دفع مقابؿ عف 
الترخيص بيا، فلا يككف ىناؾ مجاؿ لمتعميـ كما يسمح بالحد منو ىك تحديد ىدؼ الإستغلاؿ 

 فإف المشرع قد 05-2003كبالرجكع إلى أحكاـ الأمر رقـ . 3ككذلؾ مكضكع ىذا الإستغلاؿ
حدد اليدؼ مف الإستغلاؿ الذم يستكجب دفع الأتاكل كذلؾ بأف يككف تجاريا كما يؤكد ىذا ىك 

، بينما لـ يحدد مكضكع الإستغلاؿ بصفة دقيقة، بحيث لـ يتـ النص 4الإشارة إلى عنصر الربح

                                                           
 الملائـ الاستغلاؿيعمؿ الديكاف عمى مراقبة مدل : "  السابؽ ذكره05-2003 مف الأمر رقـ 141 المادة  1

 ". مف ىذا الأمر، كلو أف يرفض أك يعمؽ كؿ استغلاؿ مضر بيا139لممصنفات المنصكص عمييا في المادة 
 . السابؽ الذكر05-2003 مف الأمر رقـ 140 المادة  2

3
 K. Nkiema, op. cit., p. 184: « Par souci de clarté et d'efficacité, la règlementation doit 

determinér avec précision les modes d'utilisation du folklore soumis au paiement de la 
redevance. Nous avons déjà pris position contre la généralité de la règlementation de 
l'exploitation du folklore; cette généralité doit être atténuée selon deux critères: le but de 
l'utilisation et le sujet de l'utilisation ». 

 . السابؽ ذكره05-2003 مف الأمر 140 مف المادة 2 الفقرة  4
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نما كؿ إستغلاؿ يككف مكسبا يفضي إلى  عمى الأفعاؿ المعنية في شكؿ قائمة أك بشكؿ كاضح كا 
 .الإلتزاـ بدفع مقابؿ عف الترخيص

 عمى إمكانية دفع الأتاكة 14-73 كقد كاف المشرع ينص مف خلاؿ الأمر الممغى رقـ 
 فإف كزير 14مقابؿ الترخيص المتعمؽ بإستغلاؿ الفمكمكر، فحسب الفقرة الثانية مف المادة 

غير . 1الإعلاـ كالثقافة يمكف لو أف يطالب مقابؿ التثبيت المباشر أك غير المباشر بدفع أتاكة
 كاجبة الدفع عمى مستخدـ مصنفات التراث الثقافي 140أف الأتاكل المذككرة في فحكل المادة 

، يتضح بأنو تكجد إمكانية 1982إنو كبالرجكع إلى نص الأحكاـ النمكذجية لسنة . التقميدم
لتحصيؿ الأتاكل مقابؿ الترخيص بإستغلاؿ الفمكمكر كفقا للأفعاؿ المنصكص عمييا مف خلاؿ 
المادة الثالثة، غير أف ىذه الأتاكل غير إلزامية، إذ أف الأحكاـ النمكذجية تسمح بتمقييا كلكنيا 

كمع إفتراض . 2لا تفرض ذلؾ عمى كجو الكجكب كىك ما يفيـ مف الفقرة الثانية لممادة العاشرة
تعييف رسكـ مقابؿ الترخيص فإف ىذا الأخير لا يككف فعميا إلا في حالة ما إذا تـ دفع الرسكـ 
المحددة، كيمكف كذلؾ إعفاء إجراء الترخيص مف ىذه الرسكـ لكف يبقى كجكد الترخيص مبررا 
ككنو يمنع الإستخدامات التي تشكّه تعابير الفمكمكر أك التي قد تمس بشكؿ أك آخر بسمعة ىذه 

 .التعابير كسلامتيا

كفيما يخص تحديد مبالغ الرسكـ كالأتاكل فإنو مف إختصاص الجية المانحة لمترخيص 
إذ ينص المشرع الجزائرم عمى أنو يتـ تحديد مبمغ الأتاكل بالتناسب مع الإيرادات المحصؿ 
عمييا مف جراء الإستغلاؿ أك يتـ تحديده بشكؿ جزافي كفقا لمشركط التي يقضي بيا النظاـ 

كىناؾ مف التشريعات التي . 3التحصيمي لمديكاف الكطني لحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة
 مف الرسكـ المحصمة بشأف إستخداـ المصنفات المماثمة % 50حددت نسبة الرسكـ بما يعادؿ 

                                                           
.  السابؽ ذكره14-73 مف الأمر رقـ 14 مف المادة 2 الفقرة  1

2
 Art. 10-2° des dispositions types de 1982, adoptées par l‟OMPI et l‟UNESCO : « Lorsque  

l‟autorité compétente -la communauté concernée- accorde une autorisation, elle peut fixer 
le montant des redevances en fonction d‟un barème  établi -approuvé- par l‟autorité de 
surveillance et les percevoir. Les redevances perçues sont utilisées pour promouvoir ou 
sauvegarder la culture nationale -le folklore national- ». 

.  السابؽ ذكره05-2003 مف الأمر رقـ 140 مف المادة 2الفقرة   3
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، أك أف يتـ تحديدىا بالنظر إلى الشركط المستخدمة بخصكص كؿ فئة مف فئات 1كالمحمية
 .2الإبداع المعنية

 إف الرسكـ المشار إلييا قد تختمؼ بحسب أشكاؿ الإستغلاؿ، فقد يتـ التمييز بيف 
الرسكـ المتعمقة مثلا بعممية الجمع البسيطة كبيف عممية الجمع التي تتضمف إسياما شخصيا، 
أك بيف مجرد التثبيت عف طريؽ النقؿ أك إعادة الإنتاج كبيف إنشاء مصنؼ مشتؽ عف طريؽ 
التعديؿ أك التحكيؿ، كفي جميع الأحكاؿ، فإف الرسكـ المتعمقة بطمب الترخيص لابد أف تككف 

كقد تثكر بشأف . مناسبة كعادلة مما يسمح بتشجيع الإستغلاؿ الذم يسيـ في نشر الفمكمكر
عممية تحصيؿ الأتاكل إشكالات أساسية تتمثؿ في تحديد طريقة التحصيؿ ككذا الجية المكمفة 
بيذه الميمة، كبخصكص طريقة تحصيؿ كتمقي الأتاكل كالرسكـ فإنو مف الممكف أف يتـ ىذا 
الإجراء قبؿ الإستغلاؿ فيككف ىناؾ إتفاؽ حكؿ المبمغ الكاجب الدفع، كما يمكف أف تحصّؿ 

أما . 3الرسكـ بعد الإستغلاؿ بأف يتـ إقتطاع نسبة مف الإيرادات أك ما تأتى عف عممية البيع
بخصكص الجية التي تتكلى تحصيؿ الأتاكل فإنو كبالرجكع إلى مختمؼ التشريعات الميتمة 

تتمثؿ في الييئة المكمفة بالتسيير الجماعي أك بعبارة أخرل الييئة التي تسير عمى تسيير حقكؽ 
 . المؤلفيف

كعف مسألة تخصيص الأتاكل كالرسكـ التي يتـ تحصيميا لقاء الترخيص بإستخداـ 
ستغلاؿ تعابير الفمكمكر فإف المشرع الجزائرم ينص عمى أنيا تكرس لتمكيؿ إحصاء  كا 

، كبالرجكع إلى أحكاـ بعض التشريعات الإفريقية في ىذا الصدد فإنو 4المصنفات كالحفاظ عمييا
يتضح بأف الأتاكل كالرسكـ المحصمة نتيجة الترخيص بإستغلاؿ الفمكمكر تكجو كتكرس لأغراض 

جتماعية إما لفائدة المجتمعات المعنية، المؤلفيف، فناني الأداء بالنسبة لدكلة تشاد،  ثقافية كا 
كتككف لفائدة المؤلفيف في مالي ككذلؾ في جيبكتي أما في السنغاؿ فإف المبالغ المحصمة عف 

التصريح بإستغلاؿ تعابير الفمكمكر فإنيا تقسـ حسب طبيعة الإستغلاؿ، فإف تعمؽ الأمر بعممية 
 لمشخص الذم %50الجمع التي لا يصاحبيا التعديؿ أك الإسياـ الشخصي فإنو تمنح نسبة 

                                                           
1
 -Art. 70-2° de la loi de Djibouti n° 54/Am /06 relative à la protection du droit d’auteur et 

droits voisins, préc. 
2
 -Art. 111-2° de la loi n° 08-024 fixant le régime de la propriété littéraire et artistique en 

République du Mali, préc.  
3
 K. Nkiema, op. cit., p. 190.  

 . السابؽ ذكره05-2003 مف الأمر رقـ 140 مف المادة 3 أنظر الفقرة  4
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يحقؽ العممية كنفس النسبة تؤكؿ لييئة التسيير الجماعي، أما إذا تعمؽ الأمر بعممية الجمع التي 
 تككف %25 كالنسبة المتبقية أم %75يقترف بيا التعديؿ أك التكييؼ فإف المؤلؼ يحظى بنسبة 

مف نصيب ىيئة التسيير الجماعي كفي كؿ الأحكاؿ فإف المبالغ التي تككف لفائدة ىذه الأخيرة 
، كمف الدكؿ مف أشارت إلى أف الأتاكل المحصؿ عمييا 1يتـ تكريسيا لأغراض إجتماعية كثقافية

 مف فكائد الإستخداـ يجب أف تستخدـ للأغراض التالية عمى كجو %7كالتي لا تقؿ عف نسبة 
لدعـ كمساعدة الييئات الميتمة بالفمكمكر الكطني، مؤسسات البحث بشأف الفمكمكر، : الخصكص

 المبالغ المتمقاة المتاحؼ، صالات العركض كالأرشفة، ىذا مف جية كمف جية أخرل تخصص
لدعـ المجتمعات التي تنتج كتنشر الفمكمكر لأجؿ تشجيعيا عمى القياـ بأعماؿ ميمة في مجاؿ 

 .2الفمكمكر التقميدم كأخيرا لأجؿ حماية كنشر أعماؿ الفمكمكر الكطني

إف إجراء الترخيص المسبؽ يسمح بمراقبة الإستغلاؿ كضماف أف يتـ في أحسف 
الظركؼ، كمع ذلؾ لا ينبغي أف يلازـ طمب الترخيص المسبؽ جميع الإستخدامات، بحيث 
يككف لازما كمما تعمؽ الأمر بعممية التثبيت المباشر لتعابير الفمكمكر مثؿ تصكير الرقصات 
الفمكمكرية كجمع القصص كتسجيؿ الأغاني الشعبية ففي ىذه الحالة لابد مف أف يتـ التثبيت 

                                                           
1
 - Art. 86 de la  loi n° 005/PR/2003 portant protection du droit d’auteur, des droits voisins 

et des expressions du folklore du Tchad, préc : «L‟autorisation du Bureau tchadien du droit 
d‟auteur prévue à l‟article 119 est donnée moyennant le paiement d‟une redevance dont le 
montant sera fixé en fonction des conditions en usage pour les œuvres protégées de même 
catégorie. Les produits de cette redevance seront  gérés par le Bureau tchadien du droit 
d‟auteur et affectés à des fins culturelles ou sociales en faveur des communautés d‟origine, 
des auteurs et des artistes interprètes ou exécutants au Tchad ». 
-Art. 70-3° de la loi de Djibouti n° 54/Am /06 relative à la protection du droit d’auteur et 
droits voisins, préc : « Le produit de ces redevances est consacré à des  fins culturelles et 
sociales au bénéfice des auteurs nationaux ». 
-Art. 111-2° de la loi n° 08-024 fixant le régime de la propriété littéraire et artistique en 
République du Mali,  préc : «…Les produits de cette redevance seront gérés par 
l‟organisme professionnel de gestion collective et consacrés à des fins culturelles et 
sociales au profit des auteurs maliens». 
-Art. 158 de la loi n° 2008-09 du 25 janvier 2008 sur le droit d’auteur et les droits voisins 
au Sénégal, préc : « 1. Les sommes provenant de la redevance prévue à l'alinéa précédent 
sont réparties ainsi: 
a) Collecte sans arrangement ni apport personnel: 50% à la personne ayant réalisé la 
collecte, 50% à la société de gestion collective agréée; 
b) Collecte avec arrangement ou adaptation: 75% à l'auteur, 25% à la société de gestion 
collective agréée. 
2. Les sommes revenant à la société de gestion collective sont consacrées à des fins 
sociales et culturelles ». 
2
 V. document WIPO/GRTKF/IC/2/8, op. cit.,  p. 42. 
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بأمانة لأجؿ الحفاظ عمى سلامة كصحة التعابير المعنية، مما يستدعي إجراء الترخيص المسبؽ 
الذم يسمح بمباشرة الرقابة الكقائية، بينما لك كاف التثبيت غير مباشر بأف يتـ التعديؿ أك 

التكييؼ لتعابير الفمكمكر أيف يككف مف الصعب التأكد مف أصؿ التعابير الحديثة كىك ما يجعؿ 
مف تحديد التحكيلات المشينة كالمسيئة أمرا صعبا لمغاية فإنو يجب إخضاعو لكاجب التصريح 

ىذا فيما يخص الترخيص بإستغلاؿ الفمكمكر كيبقى في إطار ىذا التحميؿ الحديث عف  .1المسبؽ
 .الإستثناءات التي ترد عمى ىذا الإجراء كالتي سيتـ التطرؽ إلييا مف خلاؿ الفرع الثاني

 الإستثناءات المتعمقة بالترخيص بإستغلال الفمكمور: ثانيا

تنص أنظمة حؽ المؤلؼ عمى جممة مف الإستثناءات كالحدكد التي تتعمؽ بالحقكؽ 
الحصرية لأصحاب حؽ المؤلؼ، كالتي تسمح بإستخداـ مؤلفاتيـ لأغراض محددة كذلؾ دكف 
طمب الترخيص، فقد تباشر ىذه الإستخدامات مجانا أك بدفع مقابؿ، كقد تختمؼ قائمة الأفعاؿ 
التي تدخؿ ضمف نطاؽ الإستثناءات المنصكص عمييا مف بمد لآخر، كبالنسبة لأشكاؿ التعبير 
الثقافي التقميدم فإف المكقع الجغرافي الذم تحتمو ىذه التعابير يمكف أف يشكؿ عاملا حاسما في 

الإستخداـ " كىناؾ مف الدكؿ مف تأخذ بمفيكـ . تحديد ما إذا كاف الإستخداـ يعتبر قانكنيا أـ لا
كالذم يقكـ عمى أربعة معايير كىي ىدؼ كصفة الاستخداـ، طبيعة المصنؼ المحمي " القانكني

كالذم سيككف محلا للإستخداـ، حجـ كأىمية الجزء المستخدـ بالنظر إلى المصنؼ ككؿ، كأخيرا 
تأثير الإستخداـ عمى السكؽ الذم يتـ فيو تداكؿ المصنؼ المحمي ككذا تأثيره مف جية أخرل 

عمى قيمة المصنؼ، فيذه المعايير تسمح بالحكـ عمى الطابع الذم يلازـ الإستخداـ المعني أم 
بينما ىناؾ دكؿ أخرل تأخذ . القكؿ بمدل قانكنيتو يتكقؼ عمى النظر في ىذه العناصر الأربعة

، بحيث يتـ تحديد الأفعاؿ القانكنية في شكؿ قائمة تستعرض الأفعاؿ "الفعؿ القانكني " بمفيكـ 
" الإستخداـ الحر" التي يصرح بأنيا لا تمس بحؽ المؤلؼ كىناؾ مف الدكؿ التي تستخدـ عبارة 

 .2كفي كؿ الأحكاؿ فإف ىذه الأخيرة تتعامؿ مع مسألة الإستثناءات بشكؿ مختمؼ

الحدكد لإستخداـ مصنؼ محمي بناء عمى حؽ " الإستثناءات" كيضع مصطمح 
المؤلؼ، كتتعمؽ الإستثناءات بشكؿ كثيؽ بالأفعاؿ المتصمة بالعناصر المحمية أيف يتـ إخراج 

بعض الإبداعات الأصمية مف دائرة إحتكار مالكيا، لكنيا تتعمؽ إجمالا بمسألة تحديد 
                                                           
1
 K. Nkiema, op. cit., pp. 197-198.  

2
 M. Tossen et J. Anderson, op. cit., p. 48.  
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، كىناؾ مف أشار إلى أنو 1إستخدامات العناصر المحمية التي لا تخضع لمترخيص كلا لممكافأة
عمى الصعيد الدكلي " الحدكد" كمصطمح " الإستثناءات "لا يكجد تعريؼ لكؿ مف مصطمح 

" الإستثناءات" يسمح بالتمييز بيف المفيكميف غير أنو مف المسمـ بو عمكما أف مصطمح 
يستخدـ لمدلالة عمى الإستعمالات التي لا تتطمب ترخيصا بينما ثاني مصطمح فإنو يصؼ 

حدكد نطاؽ الحماية كغالبا ما يتـ الرجكع إلى المصطمحيف لكصؼ جميع أشكاؿ التقييد القائمة 
 . 2في إطار ممارسة الحقكؽ أك بياف نطاقيا

إف القانكف المغربي عمى سبيؿ المثاؿ ينص عمى الإستثناءات المتعمقة بطمب 
الترخيص، فلا يككف الترخيص كاجبا بشأف الإستعمالات المشار إلييا ضمف المادة السابعة أم 
حينما يتـ الإستعماؿ لأغراض شخصية مف قبؿ شخص طبيعي، أك لأغراض التعميـ المباشر 

أك البحث العممي، ككذا إستعماؿ مقاطع مختصرة للأحداث اليكمية إذا كاف ىذا الإستعماؿ يبرره 
، كمثمما سبؽ القكؿ فإف إعماؿ الإستثناءات يختمؼ مف دكلة لأخرل كمف 3"مكضكع الممخص

تشريع لآخر، فحسب ما جاء في إحدل التشريعات الإفريقية فإنو عند إستعماؿ تعابير الفمكمكر 
مف جانب شخص عاـ كلأغراض غير ربحية فإنو لا يخضع لمترخيص كلا يككف ممزما بدفع 

نما يمتزـ بالتصريح بيذا الإستخداـ لدل ، 4مكتب حؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة الأتاكل كا 
كتتمثؿ أشكاؿ الإستغلاؿ المحتممة بيذا الخصكص في التمثيؿ كالعرض العمني، كالتثبيت 

 .المباشر أك غير المباشر لتعابير الفمكمكر

 كقد لا يحدد التشريع الأفعاؿ كالحالات التي قد ترد عمييا الإستثناءات بشأف تعابير 
الفمكمكر كلكف يشير إلى تطبيؽ تمؾ التي تخص باقي المصنفات المحمية مع التعديؿ بحسب 

                                                           
1
 V. document WIPO/GRTKF/IC/23/INF/8, op. cit., annexe, p. 22: « Le terme “exception” 

fixe les limites de l‟utilisation d‟une œuvre protégée par le droit d‟auteur. Les exceptions 
sont étroitement liées aux actes en rapport avec les éléments protégés. Parfois, le terme 
“exception” englobe des décisions législatives supprimant certaines créations originales du 
monopole du titulaire ou propriétaire …mais, dans l‟ensemble, il s‟agit de déterminer 
quelles utilisations d‟éléments protégés ne sont soumises à aucune autorisation, ni 
rémunération ». 
2
 Loi type de 2002 sur la protection des savoirs traditionnels et des expressions de la 

culture en Océanie : principes dans la législation nationale, op. cit., p. 43. 
 . السابؽ ذكره2-00 مف القانكف المغربي رقـ 7 مف المادة 2 أنظر الفقرة  3

4
 Art. 71 de la loi de Djibouti n° 54/Am /06 relative à la protection du droit d’auteur et 

droits voisins, préc. 
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 فعندما يتاح المصنؼ لمجميكر بالشكؿ أك الطريقة  .1الأحكاؿ، أم إدخاؿ التغييرات اللازمة
القانكنية فإف المؤلؼ ليس لو حؽ في أف يمنع بعض الأفعاؿ كذلؾ مع مراعاة حقو المعنكم، 

كتتمثؿ ىذه الأفعاؿ كعمى سبيؿ المثاؿ في النقؿ كالترجمة كالتكييؼ المكجو للإستخداـ 
الشخصي كالخاص لمشخص الذم يحققو، المحاكاة الساخرة، المعارضة كالكصؼ اليزلي أك ما 
يسمى بالرسـ الكاريكاتكرم، ككذلؾ أفعاؿ التبميغ حينما تككف مخصصة لأغراض تعميمية أك 

 .2دينية كالتي تتـ في الأماكف المخصصة لذلؾ

 فإف مسألة الإستثناءات في مجاؿ التعابير الثقافية التقميدية تثير عدة 3 كحسب البعض
إشكالات بفعؿ الطابع السرم كالمقدس ككذا الديني الذم يحيط بيذه الأخيرة، كبصفة عامة تثكر 

ىذه الإشكالات بالنظر إلى أىمية التعابير المحمية مف المنطمؽ الثقافي، فإستخداـ أحد ىذه 
فبالنسبة لبعض الشعكب الأصمية . التعابير ككسيمة تعميمية يمكف أف يعتبر غير مناسب

كالمجتمعات التقميدية فإف مجرد الكشؼ عف إحدل التعابير الثقافية التقميدية المحددة يمثؿ فعلا 
كمثاؿ ذلؾ أف أحد الأساتذة الجامعييف بادر بكتابة كنشر . معاقبا عميو بمكجب القانكف العرفي

مقاؿ حكؿ رقصة قبمية دينية مما دفع المجتمع الأصمي الذم ينتمي إليو إلى معاقبتو ذلؾ ككنو 
قد ألحؽ ضررا لا يمكف إصلاحو بالطابع الحساس لمنشاط الديني بمكجب عممية الإستغلاؿ 
التي قاـ بيا، فبالنظر إلى نظاـ حؽ المؤلؼ فإف أفعاؿ صاحب المقاؿ الذم تضمّف كصفا 

 . لمرقصة الدينية مقبكلة، بما انو قد قاـ بخمؽ تعبير جديد إنطلاقا مف معرفتو بالمجتمع الأصمي

أما بالنسبة لممجتمع الذم نشر فيو التعبير الفمكمكرم المعني بدكف ترخيص فإنو لـ ير 
في الإستخداـ القانكني معيارا ذك صمة لأجؿ تقدير مدل ملائمة الإستخداـ، فالمجتمع لو قكاعده 

المتعمقة بالنشر كالإستخداـ كالإتاحة لمجميكر كالتي لـ يكليا الشخص المتابع إىتمامو مما 
                                                           
1
  Art. 88 de la  loi n° 005/PR/2003 portant protection du droit d’auteur, des droits voisins 

et des expressions du folklore du Tchad, préc et art. 114 de la loi n° 08-024 fixant le régime 
de la propriété littéraire et artistique en République du Mali, préc. 
2
 Art.  24 de la loi n° 08-024 fixant le régime de la propriété littéraire et artistique en 

République du Mali, préc. 
3
 M. Tossen et J. Anderson, op. cit., p. 49 : « Dans le cas des expressions culturelles 

traditionnelles, les exceptions et limitations soulèvent, là encore, une série de problèmes. 
Du fait de la nature secrète, sacrée et spirituelle de ces expressions et, plus généralement, 
de leur importance d‟un point de vue culturel, même l‟utilisation de l‟une d‟entre elles en 
tant qu‟outil pédagogique peut être considérée comme inappropriée. Pour certains peuples 
autochtones et communautés traditionnelles, le fait de révéler des expressions culturelles 
traditionnelles spécifiques est un acte passible de sanctions en vertu de la loi coutumière ». 
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عتبار عممو مساسا بشكؿ مف أشكاؿ التعبير الثقافي التقميدم إف القكاعد . 1إستكجب معاقبتو، كا 
المعنية في ىذا المجاؿ ىي قكاعد القانكف العرفي الذم يحكـ المجتمع كالذم يتضمف مجمكعة 

الأعراؼ الأصمية لممجتمعات التقميدية، بحيث أف كؿ مجمكعة تعمؿ عمى تطكير نظاميا 
 .القانكني العرفي، إذ يحكم مجمكعة مستقمة مف القكاعد الممزمة بالنسبة لأفرادىا

 كبإختلاؼ العادات كالطقكس الإجتماعية فإف ىذه القكاعد ترتبط بجزاءات في حالة 
ف كانت في الغالب قكاعدا ضمنية غير مكتكبة ، فالجزاء الذم تعرض لو 2عدـ إحتراميا كا 

صاحب المقاؿ السابؽ ذكره كاف نتيجة لمعلاقة القائمة بينو كبيف مجتمعو بحيث أف ىذه العلاقة 
تفرض جممة مف الحقكؽ كالإلتزامات المحددة كالمتبادلة بيف المجتمع كالأفراد الذيف ينتمكف إليو 

ف إحتراـ جميع المعايير التقميدية يتحقؽ مف خلاؿ نظاـ  ككذا القائمة فيما بيف ىؤلاء، كا 
ف الجزاء يمكف أف يتراكح بيف التكبيخ  الجزاءات التي يمكف أف تختمؼ حسب درجة العلاقة كا 

كمف ثـ فإف الإستثناءات التي تخص إستغلاؿ . 3كالغرامة ليصؿ إلى حد النبذ ككذا الإستبعاد
الفمكمكر تختمؼ مف دكلة لأخرل كمف مجتمع لآخر حسب أىمية التعبير المعني بالإستغلاؿ مف 

 .جية كحسب طبيعة كصرامة القكاعد كالنظـ العرفية التي تحكـ المجتمع الأصمي أك التقميدم

 مف النص عمى الإستثناءات كالحدكد المتعمقة 1982كلا تخمكا الأحكاـ النمكذجية لسنة 
بإستغلاؿ تعابير الفمكمكر، فلا تككف ىناؾ حاجة أك إلتزاـ بطمب الترخيص مف السمطة 

ف تـ تبميغ التعبير الفمكمكرم بمقابؿ، مثؿ  المختصة إذا ما تـ الإستخداـ بغرض التعميـ، حتى كا 
أف يتـ بيع كتيب أك إقتراح التعميـ مقابؿ أجر يستفيد منو المستخدـ، ففي ىذه الحالة تككف ىناؾ 

كيتمثؿ ثاني . داـ الإستخداـ بيدؼ التعميـ حرية في الإستخداـ لتحقيؽ أم غرض كبدكف قيد ما
لأجؿ تكضيح المصنؼ الأصمي كذلؾ لضماف الإستخداـ الحسف،  إستثناء في إستخداـ التعبير

كالحالة الثالثة التي لا تستكجب الترخيص ىي إستعارة عناصر مف التعابير الفمكمكرية لأجؿ 
خمؽ عمؿ أصمي لمؤلؼ ما، كييدؼ ىذا الإستثناء بطبيعة الحاؿ إلى السماح بتنمية الإبداع 

الفردم المستكحى مف الفمكمكر، إذ لا ينبغي منع إنشاء كخمؽ مصنفات كأعماؿ أصمية مؤسسة 
عمى التعابير الفمكمكرية القائمة سكاء تعمؽ الأمر بمجاؿ الفنكف المممكسة مثؿ بعض أعماؿ 

                                                           
1
 M. Tossen et J. Anderson, op. cit., p. 49.  

2
 P. Kuruk, Le droit coutumier africain et la protection du folklore, Bull. dr. auteur, vol 36, 

n° 2, 2002, p. 6. 
3
 P. Kuruk, op. cit., p. 43. 
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النقش عمى الخشب، أك في مجاؿ المكسيقى كالأدب، أك التكييفات التي لا تحصى لمقصص 
كما لا يطبؽ إجراء الترخيص بخصكص الإستخداـ العرضي لمتعبيرات الفمكمكرية كأف . الشعبية

تستخدـ عناصر تتضمف تعابيرا فمكمكرية مكجكدة كبشكؿ دائـ في مكاف عاـ يمكف رؤيتيا مف 
 .1قبؿ الجميكر

كعف أىمية إعماؿ ىذه الإستثناءات كالحدكد في مجاؿ التعابير الفمكمكرية فقد أشار 
عدد معتبر مف أصحاب المعارؼ التقميدية كالتعابير الثقافية إلى أف تدابير الحماية المؤسسة 

عمى الممكية الفكرية يجب أف تقضي ببعض الإستثناءات حتى لا يتـ عرقمة كمنع إستخداـ ىذه 
كىذا ما يستشؼ مثلا مف خلاؿ المبدأ العاـ . المعارؼ كالتعابير مف جانب المجتمعات التقميدية

 كالذم يعترؼ بأف 2002كالتكجييي لمقانكف النمكذجي لدكؿ منطقة المحيط اليادئ لسنة 
التشريع لا ينبغي أف يقيد أك يعيؽ إستخداـ، كتبادؿ كتناقؿ، كتعزيز المعارؼ كالتعابير الثقافية 
مف قبؿ أفراد المجتمعات المعنية حينما تتـ ىذه الأفعاؿ بطبيعة الحاؿ في الإطار العرفي ككفقا 

 .2لمممارسات العرفية

 كليس غريبا أف تطالب ىذه الجيات بإعماؿ الإستثناءات كالقيكد كذلؾ حتى لا تككف 
الحماية جد جامدة، لأف الحماية الصارمة يمكف أف تككف ذات تأثير سمبي بأف تسمح بالتضييؽ 
عماؿ كمراقبة ىذه  عمى النشاط الإبداعي، كتكبح المبادلات الثقافية فيككف مف المستحيؿ تنفيذ كا 

فإذف التقييد مف الحقكؽ بمثابة كسيمة فعالة لتحقيؽ التكازف بيف الحماية مف جية . المبادلات
كبيف الإستخداـ كالتنمية الدائمة لممعارؼ كالتعابير الثقافية مف قبؿ المجتمعات التقميدية مف 

 .ناحية أخرل

كفي الختاـ يمكف القكؿ بأف الترخيص بإستغلاؿ الفمكمكر تقنية تسمح بمراقبة الظركؼ 
التي يتـ فييا كبالتالي التأكد مف أنو إستغلاؿ مقبكؿ كلا يمس بسلامة التعابير الفمكمكرية، كلأجؿ 

تفادم إعاقة كعرقمة عممية نشر التراث الفمكمكرم بأف يتـ تعميؽ كافة الإستخدامات عمى 
فإف التشريعات الميتمة بحماية الفمكمكر تخفؼ مف ىذا الإحتماؿ السمبي  الترخيص المسبؽ

                                                           
1
 Art. 10-2° des dispositions types de 1982, adoptées par l‟OMPI et l‟UNESCO.  

2
 Loi type de 2002 sur la protection des savoirs traditionnels et des expressions de la 

culture en Océanie : principes dans la législation nationale, op. cit., p. 43. 
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كذلؾ بالنص عمى جممة مف الإستثناءات كالحدكد التي تختمؼ مف دكلة لأخرل كمف مجتمع 
ف كاف اليدؼ مف كراء الأخذ بيا كاحدا كىك السماح بنشر الفمكمكر كتعزيزه  . تقميدم لآخر، كا 

كيبقى بعد النظر في الضكابط التي تحكـ كتنظـ عممية الإستغلاؿ أف تتـ الإحاطة 
بمسألة أخرل، ذات صمة بيذا الجانب كالتي تتمثؿ في بياف كتحديد أشكاؿ التعدم كالمساس 
بتعابير الفمكمكر ككذا الآثار المترتبة عف ىذه الحالات التي تمثؿ كاقعا لا يمكف نفيو بإعتبار 
الفمكمكر أك بعبارة أخرل تعابير الفمكمكر مصنفات محمية تككف محؿ إستغلاؿ مف قبؿ جيات 
مختمؼ كعديدة كلأىداؼ كمقاصد متباينة مما يفتح المجاؿ أماـ الإستغلاؿ غير المشركع كىك 

 . مكضكع الفرع الثاني

 الإستغلال غير المشروع لمفمكمور: الفرع الثاني
يطرح التساؤؿ في إطار ىذه المسألة حكؿ الحالات كالأفعاؿ التي تشكؿ إنتياكا كتعديا 
عمى التعابير الفمكمكرية ككذا الجزاءات المترتبة عنيا كالتي تشير إلييا التشريعات سكاء المتعمقة 

 ككذا تمؾ التي  بحؽ المؤلؼ أك النصكص القانكنية الفريدة مف نكعيا كالخاصة ببعض الدكؿ
عالجيا الفقو كالباحثكف في مجاؿ الممكية الفكرية، مما يسمح بالتطرؽ إلى مسألتيف تتمثؿ 

أكلاىما في تحديد الإنتياكات التي قد تتعرض ليا مصنفات كتعابير الفمكمكر كتتمخص الثانية 
في بياف الجزاءات الممكف تطبيقيا نتيجة لممخالفات الكاقعة كالتي تمس بحقكؽ ذكم الشأف مف 

 .جية كبسلامة الفمكمكر أك سمعتو مف جية أخرل

 حالات الإستغلال غير المشروع: أولا

إف الكاقع يشيد عمى تأثير كسائؿ النشر الحديثة لممصنفات الفكرية عمى الفمكمكر، 
فتطكر الكسائؿ التكنكلكجية أسيـ في جعؿ الإعتداء عمى الفمكمكر أمرا في منتيى السيكلة، أيف 
ستغلاليا  يمكف الكصكؿ إلى مختمؼ أشكاؿ التعابير الفمكمكرية لمعديد مف المجتمعات كالدكؿ كا 
تجاريا دكف مراعاة الحقكؽ الثقافية أك الإقتصادية أك السياسية لمبمد أك المجتمع المعني، حيث 
يمكف أف يتـ المساس بسلامة كأصالة ىذا الإبداع كالتراث التقميدم أثناء عممية النقؿ أك الأداء 
العمني أك البث الإذاعي مثلا ككذا أثناء إنتاج المصنفات المشتقة مف التراث الفمكمكرم، فيككف 

ىناؾ إنتحاؿ أك إختلاس أك قد يتعرض المصنؼ لصكرة مف صكر التحريؼ أك التشكيو أك 
. يككف عرضة لمنيب الثقافي، بالإضافة إلى إتياف مخالفات أخرل مثؿ عدـ ذكر المصدر مثلا
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ف التشريعات المعنية تنص عمى مثؿ ىذه الصكر مف الإنتياؾ كالإستغلاؿ غير المشركع  كا 
 .لتعابير الفمكمكر مما يستكجب التطرؽ إلييا بنكع مف التفصيؿ

تنبغي الإشارة أكلا إلى أف الإعتداء عمى الفمكمكر مسألة تحظى بالإىتماـ الكطني ككذا 
ف كانت القكانيف تسمح بإستغلاؿ المصنفات  الدكلي كىك ما تفرضو أىمية ىذا الإبداع، كا 

الفمكمكرية فإنيا مكازاة مع ذلؾ تكمؼ الإدارات الجماعية المختصة بالحفاظ عمى ىذه المصنفات 
مف كؿ صكر التغيير أك التشكيو أك الإقتباس غير المشركع أك الإختصار الذم يفضي إلى 

 .1المساس بالقيمة الحقيقية ليذه الإبداعات

إف المصنفات الأدبية كالفنية بصفة عامة تككف عرضة لجممة مف الإنتياكات 
كالمخالفات، كبالتالي تككف محلا لمحماية المدنية كالجزائية بحسب الأحكاؿ، كقد أكلى المشرع 

 لمدعكل المدنية الرامية إلى التعكيض عف 05-2003الجزائرم إىتمامو ضمف الأمر رقـ 
الأضرار الناتجة عف إستغلاؿ المصنفات كالأداءات دكف ترخيص مف صاحب الحقكؽ ككذا 

نظـ الأحكاـ الجزائية المتعمقة بجنحة التقميد، كىنا يطرح التساؤؿ عف إمكانية تطبيؽ ىذه 
 .الأحكاـ بخصكص مصنفات التراث الثقافي التقميدم

 بما أف المشرع الجزائرم قد أضفى عمى الفمكمكر صفة المصنؼ فإف ىذا الأخير 
يحظى بالحماية المدنية كالجنائية المقررة لباقي المصنفات الأدبية كالفنية، بحيث أف مصنفات 

التراث الثقافي التقميدم قد تككف محلا للإستغلاؿ التجارم دكف إذف كترخيص مف الديكاف 
الكطني لحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة كىك ما يسفر عف إمكانية المطالبة بالتعكيض كجزاء 
مدني نتيجة للإستغلاؿ غير المرخص بو كىنا تقكـ الدكلة مقاـ المؤلؼ ممثمة في الديكاف الذم 

 إلى 2-00كيشير القانكف المغربي رقـ . 2لو الصفة في المطالبة بالتعكيض عف الضرر اللاحؽ
أف الاستخداـ غير المرخص بو لتعابير الفمكمكر كالذم يتـ بشكؿ غير مسمكح بو يمثؿ مخالفة 

تعرض مرتكبيا إلى أداء تعكيضات عف الضرر الذم يتسبب فيو كما يتعرض إلى إنذارات 
 .3بسبب مخالفتو ىذه

                                                           
 .250. عبد الفتاح أحمد حساف، الأطركحة السابقة، ص.  أ 1
 نظـ المشرع الجزائرم الدعكل المدنية الرامية إلى المطالبة بالتعكيض ضمف الفصؿ الأكؿ مف الباب  2

.  السابؽ ذكره05-2003مف الأمر رقـ  يمييا  كما143السادس مف المادة 
 . السابؽ ذكره2-00 مف القانكف المغربي رقـ 64 المادة  3
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أما عف الجانب الجزائي فإف المشرع نظـ الأحكاـ المتعمقة بجنحة التقميد، بحيث يعتبر 
مرتكبا ليذه الجنحة كؿ مف يقكـ بالكشؼ عف المصنؼ بشكؿ غير مشركع أك يمس بسلامة 

المصنؼ أك أداء الفناف المؤدم، ككذلؾ مف يقكـ بإستنساخ مصنؼ محمي في شكؿ نسخ مقمدة 
كالتعامؿ بالنسخ المقمدة كذلؾ بإستيرادىا أك تصديرىا أك بيعيا أك بتأجير مصنؼ مقمد أك 

، فمف الممكف أف تككف مصنفات التراث الثقافي التقميدم محلا لمثؿ ىذه 1عرضو لمتداكؿ
الأفعاؿ المككنة لجنحة التقميد، كما تتحقؽ جنحة التقميد كذلؾ بإبلاغ المصنؼ المعني أك الأداء 
عف طريؽ التمثيؿ أك الأداء العمني أك البث الإذاعي السمعي أك السمعي البصرم، أك التكزيع 

، كما 2بكاسطة كابؿ أك أية كسيمة أخرل مف كسائؿ النقؿ أك بأم منظكمة معالجة معمكماتية
يعد مرتكبا لجنحة التقميد بصفة عامة كؿ "  مف ىذه الأحكاـ أنو 3يستخمص حسب بعض الفقو

فيذه . مف أنتج أك عرض أك أذاع أم إنتاج ذىني منتيكا بذلؾ الحقكؽ الممنكحة شرعا لصاحبو
الجنحة تمس حؽ صاحب التأليؼ كحؽ صاحب الحقكؽ المجاكرة في نقؿ إنتاجو مف جية كفي 

 ". عرضو عمى الجميكر مف جية أخرل

كتنبغي الإشارة إلى أف المختصيف في الممكية الفكرية، لا يتحدثكف عف جنحة التقميد 
فيما يتعمؽ بالفمكمكر عمى أساس أنو يخضع لنظاـ الممؾ العاـ بمقابؿ أك بعكض، كبالتالي يرل 

ىؤلاء أف الفمكمكر يقع في إطار الممؾ العاـ كلذا لا تشممو الحماية المقررة لباقي المصنفات 
لأجؿ بياف الإنتياكات التي " التقميد"بمكجب نظاـ حؽ المؤلؼ، فميس مناسبا إستخداـ مصطمح 

يتعرض ليا الفمكمكر، ليس لأنو لا يتمتع بالحماية كلكف لأنو لا كجكد لحؽ إحتكار الإستغلاؿ، 
 .4بما أف جنحة التقميد تعتبر بيذا الصدد بمثابة إعتداء عمى إحتكار الإستغلاؿ لممبدع

                                                           
يعد مرتكبا لجنحة التقميد كؿ مف يقكـ : "  السابؽ ذكره05-2003 مف الأمر رقـ 151 أنظر فحكل المادة  1

:  بالأعماؿ الآتية
 الكشؼ غير المشركع لممصنؼ أك المساس بسلامة مصنؼ أك أداء لفناف مؤدم أك عازؼ، -
إستنساخ مصنؼ أك أداء بأم أسمكب مف الأساليب في شكؿ نسخ مقمدة،  -
إستيراد أك تصدير نسخ مقمدة مف مصنؼ أك أداء،  -
بيع نسخ مقمدة لمصنؼ أك أداء،  -
 ".تأجير أك كضع رىف التداكؿ لنسخ مقمدة لمصنؼ أك أداء -
 . السابؽ ذكره05-2003 مف الأمر رقـ 152 أنظر المادة  2
 .522. ، ص474زراكم صالح، المرجع السابؽ، رقـ .  ؼ 3

4
 K. Nkiema, op. cit., pp. 201- 202 : « Il ne semble pas non plus opportun d'utiliser le 

terme"contrefaço~'pourdésigner les atteintes que subit le folklore, non pas parce qu'il ne 
jouit pas d'une protection, mais parce qu'il ne pèse pas sur lui un monopole 
d'exploitation… ». 
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ف كاف ىذا رأم الفقو فيما يخص الفمكمكر الذم يمثؿ جزء مف الممؾ العاـ فإنو   كا 
بالإمكاف الأخذ بالأحكاـ المتعمقة بجنحة التقميد كمما إعتبر الفمكمكر بمثابة مصنؼ أدبي كفني 

كىك الحاؿ بالنسبة لمنظاـ القانكني الجزائرم كالذم يكفر لمصنفات التراث الثقافي التقميدم 
 .حماية خاصة

 بالنظر في القانكف السنغالي لحؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة يتضح بأف المشرع يطبؽ 
 مف ىذا القانكف كالمتعمقة ببياف 159أحكاـ جنحة التقميد بخصكص الفمكمكر بحيث أف المادة 

 131الإجراءات المتخذة في حالة كجكد إستغلاؿ غير مشركع تحيؿ إلى تطبيؽ أحكاـ المادة 
، كبالرجكع إلى الأحكاـ 1كما يمييا مف ذات القانكف كىي الأحكاـ المتعمقة بالتقميد كالحجز

المحاؿ إلييا يتبيف بأف صاحب الشأف أك صاحب الحقكؽ لو أف يطمب إجراء الحجز كالذم 
يككف بأمر عمى ذيؿ عريضة مف قبؿ رئيس المحكمة المختصة، أيف يأمر بكقؼ كؿ إنتاج يتـ 

عادة إنتاج غير مرخص بو  دكف ترخيص، كقد يأمر بالحجز عمى النسخ التي تشكؿ نقلا كا 
ككذا لو أف يأمر بالحجز عمى الإيرادات كعمى . سكاء المنتجة أك التي ىي في طريؽ الإنتاج

النسخ المستخدمة بشكؿ غير مشركع، أك كقؼ أم تبميغ لمجميكر متى كاف غير مرخص بو، 
كالحجز عمى الإيرادات الناتجة عف أم نقؿ أك تبميغ غير مشركع بمعنى النقؿ أك التبميغ الذم 
يتـ بمنأل عف رقابة الييئات المختصة كالتي تباشر ميمتيا ىذه مف خلاؿ عممية الترخيص 

ف ىذه الإجراءات تتسـ بالطابع التحفظي كالكقتي كتيدؼ إلى الحفاظ عمى حقكؽ . بالإستغلاؿ كا 
ف الأحكاـ المتعمقة بيذه الإجراءات تسمح لممعني بأمر الحجز أك الغير بأف  ذكم الشأف، كا 

يطمب مف رئيس المحكمة الذم أمر بإجراء الحجز القضاء برفعو أك الترخيص بمكاصمة الإنتاج 
  .2أك التبميغ

لى جانب مفيكـ التقميد ىناؾ مفيكـ آخر كىك الإنتحاؿ كالذم طرح التساؤؿ حكؿ  كا 
كيعتبر الإنتحاؿ خطأ مدنيا لأنو إعتداء عمى الحقكؽ . مدل إمكانية إعمالو بشأف الفمكمكر

المتصمة بشخصية المؤلؼ، كيتشكؿ ىذا الإعتداء بفعؿ السمب الذم يطاؿ إبتكار الغير 
                                                           
1
 Art. 159 de la loi n° 2008-09 du 25 janvier 2008 sur le droit d’auteur et les droits voisins 

au Sénégaln, préc : «En cas d'exploitation illicite du folklore ou d'œuvres tombées dans le 
domaine public, l'agent judiciaire de l'État, sur demande du Ministre chargé de la culture a 
qualité pour ester en justice. La procédure de saisie-contrefaçon prévue par les articles 131 
et suivants de la présente loi est applicable ». 
2
 Art(s) 131, 132, 133, 134 de la loi n° 2008-09 du 25 janvier 2008 sur le droit d’auteur et 

les droits voisins au Sénégal, préc. 
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المتضمف في شكؿ مصنؼ فكرم سكاء كاف بقصد أك بغير قصد، كقد جاء عف البعض بأف 
مف يقكـ بالإنتحاؿ ىك شخص يسعى إلى الشيرة كالظيكر مثؿ باقي المبدعيف في مجاؿ 

الأدب، كالفف كالعمـ، فطمب الشيرة ىك الدافع الذم يكمف كراء إقدامو عمى فعؿ الإنتحاؿ، بأف 
نتاج الغير، فيبدك إذف بأف الإنتحاؿ ىك أخذ أفكار الغير كما ىك  يقكـ بالإستيلاء عمى أفكار كا 
مسمـ بو في مجاؿ نظاـ حؽ المؤلؼ ىك أف ىذا الأخير يكرس أحكامو لحماية الشكؿ الذم 

 كليس حماية الفكرة في حد ذاتيا كالتي تظؿ محلا للإستخداـ الحر مف قبؿ 1تتجسد فيو الأفكار
ف كاف الأمر كذلؾ كبالنظر إلى مفيكـ  أم كاف بغرض إنتاج المزيد مف الإبداعات الفكرية، كا 
 .الإنتحاؿ فيذا يعني أنو ليس ىناؾ ما يبرر قمع ىذه الأفعاؿ كتطبيؽ الجزاءات القانكنية بشأنيا

كالحقيقة ىي أف الفمكمكر محاط بعدة مخاطر يغذييا الإستغلاؿ غير المشركع مثؿ 
تضميؿ الجميكر كالإنقاص مف قيمة المصنؼ المعني ككذا إيياـ الناس باف التعبير المعني ىك 
إبداع فردم كشخصي بينما الحقيقة تثبت أنو إبداع إستغرؽ إنتاجو مف قبؿ الشعب عدة قركف، 
كقد يدعي البعض بأداء مصنؼ فمكمكرم بينما ما يؤديو لا يمت لمفمكمكر بأية صمة إذ أنو مجرد 

طقس يمارسو ىؤلاء دكف أف يككف لو الطابع الذم يسمح بتصنيفو ضمف التعابير الفمكمكرية 
فحينما يدعي شخص ما بأف المصنؼ الفمكمكرم ىك مف إنتاجو كثمرة جيده الفكرم . 2الحقيقية

يككف ىناؾ ما يسمى بفعؿ الإختلاس، كالذم يعتبر مفيكما كاسعا ليشمؿ الإستيلاء عمى 
الأفكار ككذا الشكؿ أك القالب الذم تصاغ ضمنو ىذه الأفكار، فقد يقكـ أحد الفنانيف 

المعاصريف بنشر مصنؼ فمكمكرم كالإدعاء بالحؽ في الأبكة عمى ىذا المصنؼ بينما يعتبر في 
 .3الكاقع مصنفا فمكمكريا

فعؿ التشكيو كالتحريؼ،   كما كقد تتعرض التعابير الفمكمكرية مثمما سبقت الإشارة إلى
 ليذه المخالفة إلى جانب الإستغلاؿ بدكف ترخيص 1982كقد تعرضت الأحكاـ النمكذجية لسنة 

ككذا الإدعاء بأف المصنؼ المقدـ ىك مف إبداع مجتمع معيف بينما الحقيقة ىي عكس ذلؾ، 

                                                           
1
 K. Nkiema, op. cit., pp. 175-176. 

 .250. عبد الفتاح أحمد حساف، الأطركحة السابقة، ص.  أ 2
3
 K. Nkiema, op. cit., p. 178: « La notion d'appropriation indue du folklore nous parait 

suffisamment large pour couvrir aussi bien les cas de reprise des idées que de la forme des 
œuvres considérées. Les cas d'appropriation indue se constatent par exemple lorsque des 
artistes modernes publient des œuvres dont ils revendiquent la paternité, alors qu'il s'agit 
d'''oeuvres du folklore". 
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فإذف يمكف أف يتعرض الفمكمكر لمتشكيو سكاء بصكرة مباشرة أك غير مباشرة، مما يسبب ضررا 
بالمصالح الثقافية لممجتمع المعني، كذلؾ بأف يككف محؿ إساءة أك تحريؼ أك بأف يتـ الإنقاص 

مف قيمتو أثناء عممية النقؿ، التكزيع، النشر، التقديـ، التبميغ لمجميكر أك بأم شكؿ آخر قد 
 . 1يفضي إلى المساس بالتعبير الفمكمكرم

كقد يككف فعؿ التشكيو أك التحريؼ نتيجة لمتطمبات النظاـ كالكاقع التجارم أك 
السياحي، فيككف ىناؾ تشكيو أك تحريؼ في حالة ما إذا كاف حجـ الاسطكانة أك الشريط المعد 
لمتسجيؿ مثلا يتطمب أف يتـ تسجيؿ جزء فقط مف الأغنية الشعبية أك الركاية دكف باقي الأجزاء، 
فيككف ىذا التثبيت بمثابة النسخة الأصمية بينما النسخة الكاممة تظؿ في شكؿ غير مادم، كقد 

، كتغيير جزء ...كؿ فعؿ مؤداه قطع جزء مف شيء ما أك إنتزاعو " عرؼ التحريؼ عمى انو 
كالحماية مف التحريؼ ىي إحدل ميزات الحقكؽ الأدبية ". مف المحتكل أك المعنى أك طمسو
 مف المادة السادسة مف إتفاقية برف لحماية المصنفات 2التي يتمتع بيا المؤلؼ كفقا لمفقرة 

كتتأتى أفعاؿ التشكيو كذلؾ بمناسبة إعادة الإنتاج كلاسيما أثناء التكييفات أك . 2الأدبية كالفنية
 . 3التعديلات

 كالكيفية التي تعاممت بيا مع حالات 1982كبالحديث عف الأحكاـ النمكذجية لسنة 
التعدم عمى تعابير الفمكمكر، فإنيا قد أدرجتيا في فئتيف، الفئة الأكلى تشمؿ الإستغلاؿ غير 
ف ىذه الأحكاـ ذاتيا جاءت تحت عنكاف  المشركع بينما الفئة الثانية تتعمؽ بالأفعاؿ الضارة، كا 

الأحكاـ النمكذجية لمتشريع الكطني حكؿ حماية تعابير الفمكمكر ضد الإستغلاؿ غير المشركع "
كؿ " غير المشركع في إطار ىذه الأحكاـ  كيقصد بالإستغلاؿ. 4"كالأفعاؿ  الأخرل الضارة 

إستعماؿ يقصد منو الربح كيتـ خارج السياؽ التقميدم أك العرفي لتعابير الفمكمكر، كبدكف إذف 

                                                           
1
 Art. 6 des dispositions types de 1982, adoptées par l‟OMPI et l‟UNESCO et les 

dispositions types, OMPI-UNESCO, III, comm, n° 61, p. 51. 
2
 V. document WIPO/GRTKF/IC/23/INF/8, op. cit., annexe, p. 32: «  On entend par 

“mutilation” l‟acte de couper ou de supprimer une partie d‟une chose, en particulier d‟un 
livre ou de tout autre document, de modifier ou de détruire une partie du  contenu ou du 
sens». 
3
 K. Nkiema, op. cit., p. 179. 

4
" Dispositions types de législation nationale sur la protection des expressions du folklore 

contre leur exploitation illicite et autres actions dommageables  ". 
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أما عف الأفعاؿ الضارة فإنيا تمؾ التي أشير إلييا . 1"السمطة المختصة أك المجتمع المعني
كتجب الإشارة إلى أف الأفعاؿ . ضمف المادة السادسة مف الأحكاـ كالمشار إلييا فيما سبؽ

بمعنى أنو يتـ الأخذ في . السابؽ بيانيا لا تكصؼ عمى أنيا مخالفات إلا إذا تـ ارتكابيا عمدا
الإعتبار سكء نية المخالؼ، إلا أنو قد يصعب في بعض الحالات إثبات عنصر القصد، كربما 

ىذا ما دفع بمحررم ىذا النص إلى الأخذ بالخيار المتعمؽ بثبكت مخالفة عدـ ذكر مصدر 
 .2التعبير المعني بمجرد الإىماؿ

  كبالنظر إلى مختمؼ التشريعات المقارنة يتضح بأنيا تركز عمى مسألة ذكر المصدر،

فمثؿ ىذا الالتزاـ يسيـ في تقكية . 3 كىذا ما أشير إليو عند التطرؽ لمسألة الحؽ في الأبكة
الصمة بيف المجتمع المعني كبيف التعبير الفمكمكرم، كما يسيؿ الرقابة عمى الإستخداـ الذم 
يككف ىذا التعبير محلا لو، كينبغي إحتراـ ىذا المطمب كمما كاف المصدر الذم ينبثؽ منو 

الفمكمكر محددا كمعركفا، كلا يككف ىناؾ مف داع لذكر المصدر في حالتيف، في حالة ما إذا 
كاف الإستخداـ عرضيا كفي حالة ما إذا كاف التعبير الأصمي محلا لمتكييؼ كالإستعارة بغرض 

 .4إنتاج تعبير جديد ذك طابع أصمي لمؤلؼ ما

كبالإضافة إلى ىذه المخالفات كالإنتياكات التي تطاؿ التعابير الفمكمكرية يمكف الحديث 
كذلؾ عف النيب الثقافي، فيك شكؿ آخر مف أشكاؿ المساس بالتراث الفمكمكرم، كالذم يظير 
في إطار العلاقات الثقافية الدكلية، كقد تـ رفض كجكد ىذا الخطر مف جانب بعض الآراء 

كيمكف القكؿ بأف . الغربية كلكف الدكؿ النامية ىي دائما مستعدة لممطالبة بحماية الفمكمكر
الثقافي مف قبؿ بعض الدكؿ ىك بغرض التحكـ في نطاؽ إستخداـ  الإعتراض عمى فعؿ النيب

 .5تراثيا الفمكمكرم ككذا تفادم تحكيؿ ىذا الأخير إلى مادة أكلية مف طرؼ دكؿ أخرل

 

                                                           
1
 V. document WIPO/GRTKF/IC/1/3, op. cit.,  p. n° 95, p. 32. 

2
 Art. 6-1° des dispositions types de 1982, adoptées par l‟OMPI et l‟UNESCO. 

 . مف ىذه المذكرة55 ك54 أنظر الصفحتيف  3
4
 V. les dispositions types, OMPI-UNESCO, III, comm, n° 56, p. 50. 

5
 K. Nkiema, op. cit., p. 180 : « On pourrait donc comprendre la plainte contre le " pillage 

culturel" comme une volonté de certains pays de maitriser les circuits d'utilisation de leur 
folklore et d‟éviter qu‟il soit transformé en "matière première" pour d‟autres pays ». 
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 الجزاءات المترتبة عن المساس بتعابير الفمكمور: ثانيا

بعد التطرؽ إلى الأفعاؿ غير المشركعة التي قد تصيب الفمكمكر ينبغي النظر في 
الجزاءات المترتبة عف حالات التعدم، كالتي تتراكح بيف الجزاءات المدنية كالجزاءات ذات 

 .الطابع الجنائي

قد يشكؿ الإستغلاؿ غير المشركع فعلا جنائيا، كغني عف البياف أف مرتكبي مثؿ ىذا 
الفعؿ يتعرضكف لممتابعة مف قبؿ المحاكـ الجنائية، كالعقكبات التي قد يتعرض ليا ىؤلاء تختمؼ 
مف بمد لآخر، كيرل الفقو أنو يمكف أف يككف مف الحكمة تطبيؽ عقكبتي السجف كالغرامة كذلؾ 
ف تطبيؽ الجزاءات الجنائية لا يمنع الييئة المكمفة بحماية الفمكمكر مف المجكء  بشكؿ حصرم كا 

كما يمكف إعماؿ بعض الإجراءات التحفظية كالكقتية كالتي تيدؼ إلى . 1إلى المحاكـ المدنية
 .منع ككقؼ الأفعاؿ غير المشركعة

إف الحماية المقررة لممصنفات الأدبية كالفنية تتجسد أحيانا في شكؿ إجراءات كقتية 
تيدؼ إلى الحيمكلة دكف الإعتداء الذم يككف كشيؾ الكقكع عمى حقكؽ المؤلؼ كىذا ما جاء بو 

، كيرل الفقو أف اليدؼ مف 05-2003 مف الأمر رقـ 144المشرع الجزائرم في فحكل المادة 
ىذه الإجراءات التي يقكـ بيا المدعي قبؿ رفع دعكل التقميد يتمثؿ في الحفاظ عمى الحقكؽ ككذا 

 مف ذات الأمر بأنو يمكف 147كقد جاء في نص المادة . 2الحصكؿ عمى ما يثبت جنحة التقميد
لرئيس المحكمة المختصة أف يطمب القياـ بإحدل التدابير التحفظية بناء عمى طمب مف مالؾ 

الحقكؽ أك مف يمثمو، كيأمر رئيس المحكمة بكقؼ كؿ عممية صنع ىدفيا الإستنساخ غير 
المشركع لممصنؼ أك الأداء المحمي، أك تسكيؽ دعائـ مصنكعة بما يخالؼ حقكؽ المؤلفيف 

كالحقكؽ المجاكرة، كما يأمر بحجز الدعائـ المقمدة ككذا الإيرادات الناتجة عف الإستغلاؿ غير 
المشركع، كالأمر بحجز كؿ عتاد استخدـ لصنع الدعائـ المقمدة، فيذه ىي صكر الإجراءات 

الديكاف  الكقتية التي حددىا المشرع الجزائرم، كبالنسبة لمصنفات التراث الثقافي التقميدم فإف

                                                           
1
 K. Nkiema, op. cit., p. 211: « L'exploitation illicite du folklore étant érigée en délit pénal, 

il va sans dire que les coupables d'actes constitutifs de cette infraction sont passibles de 
poursuites devant les juridictions pénales. Les peines qui leur seront infligées varieront 
selon les pays mais, on peut penser qu'il est judicieux de prévoir la possibilité de recourir 
exclusivement ou cumulativement à la peine de prison et à celle d'amende ». 

 .518.، ص472زراكم صالح، المرجع السابؽ، رقـ .  ؼ 2
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الكطني لحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة ىك مف يتكلى طمب إجراء مف التدابير التحفظية في 
 .صدد ممارسة ميمتو المتمثمة في حماية ىذه المصنفات

ىذا كتجدر الإشارة إلى أف المشرع لـ يشترط إجراء كصؼ تفصيمي لممصنؼ المعني 
كما يبرر ىذا المكقؼ ىك إسناده لميمة التأكد مف كقكع الإعتداء إلى الضبطية . بالإعتداء

، كقد 1القضائية كالأعكاف المحمفيف التابعيف لمديكاف الكطني لحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة
ليست ذات طابع إلزامي، فيي ليست شرطا لأجؿ " حجز التقميد "  أف عممية 2إستخمص الفقو

نما تكمف حكمة المشرع مف كراء الأخذ بيا في إعطاء المعني بالأمر  مباشرة دعكل التقميد، كا 
فرصة لأجؿ جمع الدلائؿ كالإثباتات مما يمنحيا طابعيا الإحتياطي، كذلؾ إلى جانب الطابع 
التعكيضي بحيث أف ىذه العممية تسمح بحجز نسخ المؤلفات التي تعكد لممؤلؼ ككذا حجز 
الإيرادات المتأتية عف إصدار أك تمثيؿ أك نشر المصنفات المعنية أك الأداءات بصفة غير 
ف كاف لممعني ما يكفي مف حجج كدلائؿ فإنو بمقدكره المجكء إلى دعكل التقميد  مشركعة كا 

 ".حجز التقميد " مباشرة بحيث لا تككف ىناؾ مف حاجة إلى إجراء 

بينما تتمثؿ الجزاءات الجنائية التي يتعرض ليا مرتكب جنحة التقميد في عقكبتي 
، كقد جمع المشرع بيف العقكبتيف، كما أف العقكبة المقررة لمرتكب التقميد 3الحبس كالغرامة

لى جانب العقكبة 05-2003 مف الأمر رقـ 156تضاعؼ في حالة العكد طبقا لنص المادة  ، كا 
الأصمية المتمثمة في الحبس كالغرامة فإف المشرع ينص عمى عقكبة تكميمية كىي المصادرة، 

المبالغ التي تساكم مبمغ الإيرادات أك أقساط الإيرادات الناتجة " بحيث يتـ القضاء بمصادرة 
تلاؼ كؿ عتاد 4"عف الإستغلاؿ غير الشرعي لمصنؼ أك أداء محمي ، كما تتـ مصادرة كا 

ف ىذه المحجكزات كالمتمثمة في 5خصص لمباشرة النشاط غبر المشركع، ككؿ النسخ المقمدة ، كا 
كأقساط الإيرادات محؿ الحجز تكجو كبمكجب  العتاد كالنسخ المقمدة أك قيمتيا ككذلؾ الإيرادات

                                                           
 .295. عبد الفتاح أحمد حساف، الأطركحة السابقة، ص. أ  1
 .520.، ص472زراكم صالح، المرجع السابؽ، رقـ .  ؼ 2
يعاقب مرتكب جنحة تقميد مصنؼ أك أداء كما ىك منصكص : " 05-2003 مف الأمر رقـ 153 المادة  3

سنكات كبغرامة مف  (3)أشير إلى ثلاث  (6) أعلاه بالحبس مف ستة 152 ك 151عميو في المادتيف 
سكاء كاف النشر قد حصؿ في  ( دج1.000.000)عمى مميكف دينار  ( دج500.000)خمسمائة ألؼ دينار 

 ".الجزائر أك في الخارج 
. 05-2003 مف الأمر رقـ 157 مف المادة 1 الفقرة  4
 .05-2003 مف الأمر رقـ 157مف المادة  2  الفقرة 5
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أمر مف الجية القضائية المختصة لفائدة المؤلؼ أك أم مالؾ لمحقكؽ أك لذكييما، لتككف بمثابة 
 .1تعكيض عف الضرر الذم أصابيـ نتيجة لجنحة التقميد المرتكبة في حقيـ

 1982ىذا عف مكقؼ المشرع الجزائرم، أما فيما يخص الأحكاـ النمكذجية لسنة 
كالسابؽ ذكرىا، فإنيا لا تنص عمى العقكبات المفركضة بشأف الإنتياكات التي تقع عمى تعابير 

الفمكمكر تاركة ذلؾ لمدكؿ التي تستميـ نصكصيا القانكنية مف أحكاميا، فإذف العقكبات تحدد 
كفقا لما يتضمنو قانكف العقكبات لكؿ بمد، فالأحكاـ النمكذجية لا تقترح حدا أدنى بشأف 

العقكبات الممكف تطبيقيا غير أنو لا مجاؿ لمشؾ في ككف العقكبة قد تتراكح بيف الحبس أك 
كيتكقؼ تحديد العقكبة عمى . الغرامة أك قد يتـ الجمع بيف كمتا العقكبتيف لتككف أكثر صرامة

عدة عكامؿ كعناصر تتمثؿ أىميا في طبيعة المخالفة المرتكبة، كأىمية المصالح المحمية ككذا 
 .الحمكؿ المتخذة مف جانب كؿ دكلة بشأف مخالفات مماثمة

كقد كردت الإشارة إلى عقكبة المصادرة بشأف المكاد المنتجة ككذا الإيرادات الناجمة 
عف عممية الإنتاج غير المشركعة، مثؿ إنتاج نسخ مكتكبة عف تعابير الفمكمكر أك التسجيؿ 

الصكتي لتعبير مكسيقي أك إنتاج نسخ عف رسكمات فمكمكرية، كذلؾ بطريقة غير مشركعة بأف 
يتـ الفعؿ بدكف ترخيص كخارج السياؽ التقميدم أك دكف إشارة إلى مصدر التعبير الفمكمكرم أك 

ىذا فيما يخص المادة المنتجة أما فيما يتعمؽ . أف يتـ الإنتاج مع تشكيو التعبير المعني
بالإيرادات فإنو يقصد منيا جميع المداخيؿ الناتجة عف الفعؿ غير المشركع مثؿ تمؾ التي 

يتحصؿ عمييا مف يتكلى بيع الإنتاجات المقمدة ككذا مف يتكلى تنظيـ تقديـ أك عرض عمني 
، كما تمت الإشارة إلى أف تطبيؽ العقكبات المنصكص عمييا لا يمنع مف 2لتعبير فمكمكر مقمد

 فمثؿ 3المجكء إلى الطريؽ المدني بشأف التعكيضات أك أم طريؽ مدني آخر يقتضيو الكضع
ىذه السبؿ تمكّف المتضرر مف الإستغلاؿ غير المشركع مف التعكيض الذم يستحقو مثؿ 

 .التعكيض عف ضياع الأتاكل المفركض دفعيا مقابؿ الترخيص بالاستغلاؿ

كفي الختاـ ينبغي القكؿ بأف البحث في مضمكف الحماية القانكنية لمفمكمكر عمى 
الصعيد الداخمي يجب أف يستكمؿ بالنظر في حقيقة ىذه الحماية عمى الصعيد الدكلي، كىنا 

                                                           
 .05-2003 مف الأمر رقـ 159 مف المادة 2 الفقرة  1

2
 V. les dispositions types, OMPI-UNESCO, III, comm, n° 68-67 , p. 52. 

3
 Art. 8 des dispositions types de 1982, adoptées par l‟OMPI et l‟UNESCO. 
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تطرح جممة مف التساؤلات لاسيما بخصكص الكسائؿ الدكلية المكرسة لتكفير ىذه الحماية ككذا 
مدل فعاليتيا، بالإضافة إلى التطرؽ إلى المبادرات الدكلية التي كاف مكضكعيا صياغة نص 
دكلي بشأف الحماية القانكنية لمفمكمكر كىذا ما يفرض تقسيـ آخر فصؿ مف ىذه المذكرة إلى 
مبحثيف يتناكؿ الأكؿ منيما تحديد الكسائؿ الإقميمية كالدكلية التي تكفر الحماية لمفمكمكر مع 

تقدير فعاليتيا بينما ثاني مبحث سيخصص لأىـ مبادرة دكلية في مجاؿ حماية الفمكمكر كىي 
مشركع الأحكاـ الذم تمت صياغتو في إطار المجنة الدكلية الحككمية لمممكية الفكرية الميتمة 

 .بالقضايا المتعمقة بالمكارد الكراثية، المعارؼ التقميدية كالفمكمكر

 الحماية الإقميمية والدولية لمفمكمور: الفصل الثاني
تحظى مسألة حماية الفمكمكر بإىتماـ دكلي ممحكظ سكاء بشأف الحماية المادية التي 
تعتبر مف المكضكعات الأساسية التي تيتـ بيا منظمة اليكنسكك كتتعمؽ ىذه الحماية بحفظ 
الفمكمكر كصكنو ككذا تعزيزه بإعتباره عنصرا أساسيا مف عناصر اليكية الثقافية كالإجتماعية 

لمدكؿ كالمجتمعات، كينصب ىذا الإىتماـ الدكلي مف ناحية أخرل عمى مكضكع الحماية 
القانكنية، الذم يتعمؽ بتنظيـ إستغلاؿ الفمكمكر إستغلالا مشركعا لا يمس بأصالتو كسلامتو كلا 

ف كاف الكاقع يشيد عمى كجكد جيكد كبيرة بخصكص كضع نص دكلي . ينقص مف قيمتو كا 
خاص بالحماية القانكنية لمفمكمكر مف قبؿ الدكؿ النامية كالمجتمعات الأصمية كالمحمية ككذا 

المنظمة العالمية لمممكية الفكرية إلا أنو لـ يتـ إلى غاية اليكـ صياغة نص نيائي كممزـ كذلؾ 
 .لأسباب سيتـ النظر فييا مف خلاؿ المبحث الأكؿ مف ىذا الفصؿ

كقد برزت مسألة حماية الفمكمكر إلى الكاجية الدكلية كذلؾ بشكؿ كاضح كممحكظ 
كظيرت الحاجة الممحة إلى تبادؿ كجيات النظر بخصكص الحماية القانكنية التي تتجاكز حدكد 

الدكلة الكاحدة لتشمؿ مناطؽ الجكار في شكؿ حماية إقميمية ككذا لتشمؿ مجمكعة مف دكؿ 
المجتمع الدكلي، كذلؾ بالنظر إلى الإنفتاح عمى التبادؿ الثقافي الدكلي ككذا تطكر تكنكلكجيات 
ككسائؿ النشر كتحديثيا مما يسمح بتفشي التعابير الفمكمكرية لدكلة ما عمى إقميـ دكلة أخرل أك 

بحيث ينبغي الإعتراؼ بحؽ كؿ دكلة في . العناية بيا مجمكعة مف الدكؿ كىك ما يتطمب
فمكمكرىا المحمي كالذم يمتد عمى إقميميا الكطني، فيككف لكؿ دكلة الحؽ في إستخداـ تعابيرىا 
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قصاء الدكؿ الأجنبية كرعايا ىذه الدكؿ مف  الفمكمكرية كالتصرؼ فييا كبالمقابؿ ليا حؽ منع كا 
ستخداـ فمكمكرىا الكطني  .1إستغلاؿ كا 

 كالحقيقة ىي أف كجيات النظر ىذه لا تخص الدكؿ النامية بشكؿ حصرم، إذ أف 
الدكؿ المتقدمة كالصناعية تشارؾ ىي الأخرل في المبادرات كالإجتماعات المتعمقة بالحماية 

الدكلية لمفمكمكر غير أف أغمب الآراء المعبر عنيا تككف مف جانب الدكؿ النامية كىك ما تثبتو 
 حاسما 1963كقد كاف إجتماع برازافيؿ لسنة . 2المبادرات الكطنية كالإقميمية بشأف ىذا المكضكع

في مجاؿ حماية الفمكمكر، بحيث تأتى ىذا الإجتماع عف قرار المجنة الحككمية لحؽ المؤلؼ 
، كقاـ الخبراء 1960الذم إعتمد خلاؿ الدكرة الخامسة المنعقدة ما بيف شيرم أكتكبر كنكفمبر 

 .التقنيكف في إجتماع برازافيؿ بإنشاء لجنة خاصة لدراسة القضايا المتعمقة بالفمكمكر

لقد تعددت المبادرات اليادفة إلى حماية الفمكمكر عمى الصعيديف الإقميمي كالدكلي، 
بحيث ظيرت الحاجة إلى تدكيؿ مسألة حماية الفمكمكر نظرا لقصكر الضمانات الداخمية في 

حمايتيا مما فتح الأبكاب أماـ البحث عف أطر تتجاكز إقميـ الدكلة الكاحدة لاسيما الأطر الدكلية 
حتى تكفؿ الحماية الفعالة بخصكص التراث الثقافي التقميدم الذم يمثؿ عصارة الإبداعات 

ستغرؽ إنتاجيا أمدا مف الزمف كليس خفيا أف أكثر الجيكد في ىذا المجاؿ ىي تمؾ . الفكرية كا 
التي بذلتيا كؿ مف منظمة اليكنسكك فيما يخص التنكع الثقافي بشكؿ عاـ ككذا المنظمة العالمية 
لمممكية الفكرية فيما يخص جكانب الممكية الفكرية ذات الصمة بحماية الفمكمكر، بالإضافة إلى 
الحرص عمى ضماف الحماية بمكجب النصكص القانكنية الدكلية كالإقميمية كىك ما سيتـ بيانو 
مف خلاؿ ىذا الفصؿ بالبحث في جممة المبادرات التي كاف الغرض منيا التكصؿ إلى حؿ 

  .بشأف الحماية الدكلية لمفكمكر

 

                                                           
1
 V. document UNESCO/OMPI/WG.1/FOLK/3, Etude sur la réglementation 

internationale des aspects de « propriété intellectuelle » de la protection du folklore, 
Genève, 1980, n° 24, p. 7. 
2
 K. Nkiema, op. cit., p. 276 : « Sur le plan international, les réunions autour de la 

protection du folklore regroupent aussi-bien des pays développés que des pays en voie de 
développement; toutefois, et nous ne manquerons pas de le relever dans nos futures 
analyses, de nombreuses opinions exprimées lors de ces réunions montrent bien que la 
protection du folklore est d'abord l'affaire des pays en voie de développement ». 
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 صور ومظاىر الإىتمام الدولي بحماية الفمكمور : المبحث الأول

 كمنظمة  أجريت العديد مف الأعماؿ بالتنسيؽ بيف المنظمة العالمية لمممكية الفكرية
 في سبيؿ تكفير الحماية القانكنية لمفمكمكر عمى الصعيد الدكلي، كقد سمحت ىذه اليكنسكك

الفرص بدراسة عدة إحتياجات كقضايا قانكنية سكاء في الجانب النظرم أك العممي كحتى 
كالمقصكد ىنا القضايا المرتبطة بالممكية الفكرية مف جية كتعابير الفمكمكر مف جية . الإدارم

أخرل، كتتمثؿ ىذه الأعماؿ عمى كجو الخصكص في إعتماد القانكف النمكذجي لتكنس في سنة 
 كالمحاكلات التي ىدفت إلى صياغة ،1982 ، ككذا إعتماد الأحكاـ النمكذجية لسنة1976

، بالإضافة إلى تنظيـ المؤتمر العالمي 1985 ك1982معاىدة دكلية كالتي تراكحت ما بيف 
 1997لميكنسكك كالمنظمة العالمية لمممكية الفكرية حكؿ حماية الفمكمكر كالمنعقد سنة 

ككذلؾ الإشراؼ عمى المشاكرات الإقميمية حكؿ حماية تعابير الفمكمكر لسنة  ، Phuketبتايلاند
، فقد عقدت ىذه المشاكرات الأربعة لأجؿ الدكؿ الإفريقية، لأجؿ دكؿ منطقة المحيط 19991

كعقب كؿ مشاكرة تـ تبني جممة مف . اليادئ، الدكؿ العربية كأخيرا لأجؿ دكؿ أمريكا اللاتينية
ىك أف ىذه التكصيات إتفقت عمى كجو الإجماع الإشارة إليو كما تجدر . 2القرارات كالتكصيات

عمى ضركرة تصعيد الجيكد المبذكلة بغرض صياغة نظاـ قانكني دكلي فعاؿ لحماية أشكاؿ 
.  الفمكمكر

لى جانب ىذه الأعماؿ ينبغي كذلؾ النظر في مشركع الأحكاـ الذم تمت صياغتو  كا 
تحت رعاية المجنة الحككمية الدكلية لمممكية الفكرية الميتمة بحماية المكارد الكراثية كالمعارؼ 

. 2000التقميدية كالفمكمكر كالتي تـ إنشاؤىا سنة 

                                                           
1
 Consultation régionale UESCO/OMPI pour les pays d‟Afrique sur la protection des 

expressions du folklore, Pretoria, 23-25 mars 1999. Consultation régionale UESCO/OMPI 
pour l‟Asie Pacifique sur la protection des expressions du folklore, Hanoi, 21-23 avril 
1999. Consultation régionale UESCO/OMPI pour les pays Arabes sur la protection des 
expressions du folklore, Tunis, 25-27 mai 1999. Consultation régionale UESCO/OMPI 
pour les pays d‟Amérique Latine et des Caraïbes sur la protection des expressions du 
folklore, Quito, 14-16 juin 1999. 
2
 V. documents - WIPO-UNESCO/FOLK/AFR/99/1. 

-WIPO-UNESCO/FOLK/ASIA/99/1. 
-WIPO-UNESCO/FOLK/ARAB/99/1. 
-WIPO-UNESCO/FOLK/LAC/99/1. 
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أعمال اليونسكو والمنظمة العالمية لمممكية الفكرية بشأن حماية : المطمب الأول
 الفمكمور

لقد أشرفت المنظمتاف عمى مجمكعة مف الأعماؿ الميمة كالمشار إلييا سابقا، كالتي 
سيتـ النظر في بكادر ظيكرىا ككذلؾ أسباب إعتمادىا بغرض الكقكؼ عمى الأىمية التي 

كلعؿ أف فكرة الحماية الدكلية لمفمكمكر قد تبمكرت بصكرة ظاىرة كلأكؿ مرة نتيجة . تكتسييا
لإصرار الدكؿ الإفريقية عمى التعبير عف مصمحتيا في حماية ىذا الإبداع مف خلاؿ إجتماع 
برازافيؿ، حيث أنشأ ممثمكا ىذه الدكؿ لجنة خاصة لإثراء جكانب ىذه المسألة مف جية كما تـ 

، حيث لـ يتكاف 1967إستدعاء لجنة الخبراء المكمفة بالتحضير لمراجعة إتفاقية برف في سنة 
ىؤلاء عف المطالبة بإدخاؿ أحكاـ خاصة في إتفاقية برف، لأجؿ حفظ مصالح الدكؿ الإفريقية 

كما تجدر الإشارة إليو ىك أف ىذه المطالبة لـ تبؽ حبرا عمى كرؽ . في مجاؿ الإبداع الفمكمكرم
، كذلؾ بغرض 1963فقد تـ التنكيو بيا مف جديد خلاؿ إجتماع دكؿ شرؽ آسيا بنيكدليي سنة 

 كقد تـ بالفعؿ خمؽ حؿ لحماية الفمكمكر في إطار 1967تجسيدىا خلاؿ تنقيح إتفاقية برف في 
 .، كىك ما سيتـ الرجكع إليو في إطار المبحث الثاني مف ىذا الفصؿ1ىذا النص الدكلي

كمف الأعماؿ التي أسيمت فييا كؿ مف المنظمة العالمية لمممكية الفكرية كمنظمة 
اليكنسكك يذكر القانكف النمكذجي لتكنس كالذم تمت الإشارة إليو في بعض المكاطف مف ىذه 

 كذلؾ كقكفا عند الحاجة إلى تمبية 1971المذكرة، بحيث أنو تمت مراجعة إتفاقية برف سنة 
الإحتياجات الخاصة بالدكؿ النامية، كتسييؿ كصكليا إلى المصنفات الأجنبية المحمية بمكجب 
حؽ المؤلؼ كلضماف الحماية الكافية لمصنفاتيا الخاصة، كلذا تـ التكصؿ بعد مراجعة إتفاقية 
برف إلى ضركرة تكفير نص يتضمف قانكنا نمكذجيا يمكف أف يساعد الدكؿ النامية في كضع 
تشريع كطني يتلاءـ كالمبادئ كالأحكاـ التي تتضمنيا الإتفاقية الخاصة بحماية المصنفات 

 .الأدبية كالفنية

 كالذم إعتمد مف جانب لجنة 1976 كلذا تـ تبني القانكف النمكذجي لتكنس سنة 
الخبراء الحككمييف المجتمعة بمبادرة مف الحككمة التكنسية كبمساىمة مف المنظمتيف الدكليتيف 
المشار إلييما أعلاه، ىذا كقد تـ النص كبصريح العبارة مف خلاؿ القانكف النمكذجي لتكنس 

                                                           
1
 K. Nkiema, op. cit., p. 294. 
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كتجدر الإشارة إلى أف القانكف النمكذجي لتكنس يعتبر . 1عمى حماية المصنفات الفمكمكرية
النص الأكؿ مف نكعو الذم تجاكز الحدكد الكطنية كالذم تضمف أحكاما خاصة بشأف مكضكع 

 دكلة، إذ قامت بنقؿ الأحكاـ التي جاءت فيو في 30حماية الفمكمكر، كقد إستعانت بو حكالي 
 .2إطار تشريعاتيا الكطنية

، كالتي جاءت كنتيجة لتفكير 1982كقد تـ بعد ذلؾ صياغة الأحكاـ النمكذجية لسنة 
طكيؿ الأمد، إمتد خلاؿ السبعينات تحت رعاية المنظمة العالمية لمممكية الفكرية كمنظمة 

اليكنسكك، كذلؾ مف خلاؿ إجتماع العديد مف مجمكعات العمؿ كلجاف الخبراء التي إستدعتيا 
فبداية ىذا العمؿ الذم كانت الأحكاـ النمكذجية ثمرة لو ىك المبادرة التي قامت بيا . 3المنظمتاف

حككمة بكليفيا، بأف أقدمت عمى تكجيو مذكرة إلى المدير العاـ لمنظمة اليكنسكك تطمب مف 
خلاليا بأف تتكلى المنظمة البحث في مدل ملائمة كضع كصياغة نص دكلي يتعمؽ بحماية 

كنزكلا عند ىذا الطمب قامت . الفمكمكر كيتخذ شكؿ إتفاؽ يمحؽ بالإتفاقية العالمية لحؽ المؤلؼ
أمانة اليكنسكك بإجراء دراسة حكؿ مسألة ضماف الحماية لمفمكمكر عمى الصعيد الدكلي ككضعت 
ىذه الدراسة تحت تصرؼ المجنة الحككمية للإتفاقية العالمية لحؽ المؤلؼ، ككذا المجنة التنفيذية 

 ككجيت بعدىا القضايا المتعمقة بيذا المكضكع إلى 1975لإتحاد برف في الدكرة المنعقدة بسنة 
قطاع الثقافة بمنظمة اليكنسكك كالذم تكلى بدكره إجراء دراسة كاممة بشأف جميع المسائؿ 

 .4المتصمة بمكضكع حماية الفمكمكر

 ككانت ىذه بكادر الإىتماـ بكضع نص دكلي خاص بحماية الفمكمكر مف خلاؿ 
الجيكد المبذكلة لأجؿ حؿ الإشكالات المتعمقة بجكانب الممكية الفكرية كالحماية القانكنية 

كقد تـ عقد جممة مف الإجتماعات بعد ذلؾ أسفرت عف صياغة الأحكاـ النمكذجية في . لمفمكمكر
شكميا النيائي مرفقة بممحؽ يتضمف التعميؽ عمى مكادىا مادة بمادة كقد صيغت تحت عنكاف 

الأحكاـ النمكذجية لمتشريع الكطني حكؿ حماية التعابير الفمكمكرية ضد الإستغلاؿ غير "
                                                           
1
 V. document WIPO/GRTKF/IC/2/8, op. cit., n° 14, p. 5. 

2
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 35, p. 17. 

3
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 37, p. 18 : «  Les dispositions types de législation 

nationale sur la protection des expressions du folklore contre leur exploitation illicite et 
autres action dommageables sont le résultat d‟une longue réflexion d‟experts convoqués 
par ces deux organisations ». 
4
 V. les dispositions types, OMPI-UNESCO, I, observations liminaires, p. 34. 
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، ككاف اليدؼ منيا تعزيز الحماية القانكنية لمفمكمكر عمى الصعيد "المشركع ككؿ فعؿ ضار آخر
الكطني، كتجدر الإشارة إلى أف ىذه الأحكاـ بمثابة نص خاص كفريد مف نكعو لحماية تعابير 

 .1الفمكمكر كليس مصنفات الفمكمكر

كدائما في إطار الأعماؿ التي أشرفت عمييا المنظمتاف العالميتاف بصدد إقرار الحماية 
1997الفعالة لمفمكمكر يذكر المؤتمر العالمي المنعقد في تايلاند سنة 

 تطبيقا لمتكصية التي 2
، كنكقشت خلاؿ ىذا الإجتماع العديد مف القضايا 1996أسفر عنيا المؤتمر الدبمكماسي لسنة 

المرتبطة بالممكية الفكرية كالفمكمكر، مثؿ مسألة حفظ كصكف الفمكمكر، ككذا الطرؽ القانكنية 
كرأل . 3لحمايتو في إطار التشريع الكطني ككذا التطرؽ لمكضكع الحماية الدكلية لمفمكمكر

المشارككف في ىذا المؤتمر أنو لا كجكد لمعيار دكلي بخصكص حماية الفمكمكر، كأف نظاـ حؽ 
كما إقترح ىؤلاء إحداث لجنة خبراء تتكفؿ . المؤلؼ غير ملائـ لضماف مثؿ ىذه الحماية

كقد تـ إعتماد خطة عمؿ حددت . 4بصياغة مشركع لإتفاؽ دكلي حكؿ الحماية الخاصة لمفمكمكر
الإحتياجات كالقضايا الميمة المتمثمة في ضركرة كضع معيار دكلي جديد لتكفير الحماية 

القانكنية لمفمكمكر، كأىمية تحقيؽ التكازف بيف مصالح المجتمع الذم يحكز التعابير الفمكمكرية 
كبيف مستخدمي ىذه التعابير كلأجؿ إحراز التقدـ في مجاؿ معالجة ىذه الإحتياجات إقترح عمى 

ربما لأجؿ تقريب كجيات النظر . 5كجو الخصكص إنشاء محافؿ كىيئات إستشارية إقميمية
 .كتبادؿ التجارب كالخبرات المكتسبة

كفقا للإقتراح الذم أشير إليو ضمف خطة العمؿ المعتمدة خلاؿ المؤتمر العالمي 
لممنظمة العالمية لمممكية الفكرية كمنظمة اليكنسكك تـ الإشراؼ عمى أربعة مشاكرات إقميمية 

1999حكؿ حماية تعابير الفمكمكر في سنة 
6 . 

                                                           
1
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 37, p. 18. 

2
 Forum mondial UNESCO-OMPI sur la protection du folklore, Thaïlande, Phuket, 1997. 

3
 V. document UNESCO-OMPI/FOLK/PKT/97/INF.1, Informations générales et 

programmes provisoires. 
4
 V. document WIPO/GRTKF/IC/1/3, op. cit., n° 111, p. 36. 

5
 V. document WIPO/GRTKF/IC/2/8, op. cit., n° 28, p. 8. 

6
 V. document WIPO/GRTKF/IC/2/8, op. cit., n° 35, p. 10. 



145 
 

تكّجت جميع المشاكرات الإقميمية بقرارات كتكصيات كجيت إلى الدكؿ المشاركة مف 
جية كتكصيات أخرل كجيت إلى المنظمة العالمية لمممكية الفكرية كمنظمة اليكنسكك، كقد 
إىتمت في المقاـ الأكؿ بصياغة نص خاص كفريد مف نكعو لحماية الفمكمكر عمى الصعيد 

الحماية الفعمية لممعارؼ التقميدية " الدكلي، كتـ التصريح في إطار كاحدة مف المشاكرات بأف 
كتمت تكصية كؿ مف المنظمة . كالفمكمكر عمى الصعيديف الكطني كالدكلي تتطمب تشريعا خاصا

العالمية لمممكية الفكرية كمنظمة اليكنسكك بأف تأخذ في الإعتبار التطكر الممحكظ عمى الأصعدة 
كالجكانب التقنية، كالقانكنية، كالإجتماعية ككذا الثقافية كالتجارية منذ صياغة الأحكاـ النمكذجية 

 كذلؾ في سبيؿ كضع النص الخاص كىذا ما جاء في التكصية المتعمقة بدكؿ آسيا 1982لسنة 
، كبصدد تسييؿ الحماية القانكنية لممعارؼ التقميدية كالفمكمكر تمت 1كمنطقة المحيط اليادئ

تكصية المنظمتيف بتأسيس لجنة دائمة تقكـ مف بيف أمكر أخرل بتنفيذ التكصية المشار إلييا 
 .2أعلاه

إف ىذه المبادرات كالأعماؿ أسيمت جميعيا في زيادة الكعي بشأف مكضكع الحماية 
الدكلية لمفمكمكر، كيبقى مف الضركرم بعد ىذا العرض الكجيز النظر في أىـ المبادرات الدكلية 
ف كانت لـ تتجسد في شكميا النيائي فإنيا تبقى بمثابة قاعدة  التي لا تقؿ أىمية عف سابقاتيا كا 

متينة يمكف الإستناد إلييا مف قبؿ الدكؿ كالمنظمات كعمى العمكـ مف جانب كافة الجيات 
الميتمة بيذا المكضكع، كذلؾ لخمؽ النظاـ القانكني الكفيؿ بحماية الفمكمكر عمى الصعيد 

 .  الدكلي، الذم يحفظ حقكؽ ىذه الأطراؼ كيكفؿ

 

                                                           
1
 Recommandation 3 des pays de l‟Asie et du Pacifique : « Prendre des mesures en vue de 

l‟élaboration d‟une forme sui generis de protection juridique obligatoire des savoirs 
traditionnels et du folklore aux niveaux national et international, compte tenu de 
l‟évolution constatée sur les plans technique, juridique, social, culturel et commercial 
depuis l‟adoption des dispositions types de législation nationale sur les expressions du 
folklore contre leur exploitation illicite et autres actions dommageables (1982) ». 
2
 WIPO-UNESCO/FOLK/ARAB/99/1, recommandation n° 6 des pays Arabes. 

-WIPO-UNESCO/FOLK/ASIA/99/1, recommandation n° 4 des pays de l‟Asie et du 
Pacifique. 
- WIPO-UNESCO/FOLK/LAC/99/1, recommandation des pays d‟Amérique Latine et des 
Caraïbes. 



146 
 

مشروع معاىدة بشأن الحماية الدولية لمفمكمور والمشروع المتعمق : المطمب الثاني
 بحماية أشكال التعبير الثقافي التقميدي 

في سياؽ البحث في المبادرات الدكلية التي تمت رعايتيا بغرض النظر في مسألة 
الحماية الدكلية لمفمكمكر لابد مف التطرؽ إلى محاكلة صياغة معاىدة دكلية لحماية الفمكمكر 

ككذلؾ التطرؽ إلى مشركع الأحكاـ . كالتي كممت في نياية المطاؼ بالفشؿ لأسباب ينبغي بيانيا
 .الأكلي المتعمؽ بحماية أشكاؿ التعبير الثقافي التقميدم

 مشروع معاىدة دولية لحماية الفمكمور: الفرع الأول

 أثناء إجتماع لجنة الخبراء الحككمييف التي إعتمدت الأحكاـ النمكذجية نكّه العديد مف 
المشاركيف بضركرة ككجكب إتخاذ جممة مف التدابير الدكلية لأجؿ أف تمتد حماية التعابير 

 . 1الفمكمكرية لدكلة ما خارج حدكدىا الكطنية

 المنعقدة ما 22طبقا لمقرارات التي إعتمدتيا الجمعية العامة لميكنسكك خلاؿ دكرتيا 
 ككذا تمؾ التي أصدرتيا الييئات العامة لممنظمة العالمية 1983بيف أكتكبر كنكفمبر سنة 

 1983 مف الدكرات المنعقدة تحت رعايتيا في أكتكبر سنة 14لمممكية الفكرية خلاؿ المجمكعة 
مجمكعة " قامت أمانة اليكنسكك كالمكتب الدكلي لممنظمة العالمية لمممكية الفكرية بإستدعاء

كقد إجتمعت ىذه " الخبراء حكؿ الحماية الدكلية لتعابير الفمكمكر بمكجب الممكية الفكرية 
كأككمت لمخبراء ميمة دراسة الحاجة إلى تنظيـ دكلي . 1984المجمكعة في مقر اليكنسكك سنة 

خاص يتعمؽ بالحماية الدكلية لتعابير الفمكمكر مف خلاؿ قكاعد الممكية الفكرية، ككذا دراسة 
كأدت مناقشات لجنة الخبراء إلى الإعتراؼ الكاسع . 2مضمكف المشركع المناسب بيذا الصدد

بالحاجة إلى الحماية الدكلية لتعابير الفمكمكر لاسيما بسبب الإستخداـ المتزايد كغير المنظـ ليذه 

                                                           
1
 V. document WIPO/GRTKF/IC/5/3, op. cit., annexe, n° 77, p. 30 : « Au cours de la 

réunion du comité d‟experts gouvernementaux qui a adopté les dispositions types, 
plusieurs participants ont souligné que des mesures internationales seraient indispensables 
pour étendre la protection des expressions du folklore d‟un pays donné au-delà des 
frontières nationales ». 
2
 V. Rapport du  Groupe d’experts sur la protection internationale des expressions du 

folklore par la propriété intellectuelle, UNESCO, Paris, 1984, Bull. dr. auteur, vol 19, n° 
2, 1985, p. 25. 
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التعابير بفعؿ الكسائؿ التكنكلكجية الحديثة، خارج حدكد الدكلة الأصؿ التي تنتمي إلييا 
 .1المجتمعات المنتجة

 كقد تعددت آراء المشاركيف في الإجتماع الذم دار حكؿ دراسة مشركع المعاىدة 
المتعمؽ بالحماية الدكلية لمفمكمكر كىذا ما يستخمص مف خلاؿ التقرير الذم تـ إعداده مف جانب 

مجمكعة الخبراء التي تكلت ىذه الميمة، بحيث يمكف الإشارة إلى أىـ كجيات النظر ككذا 
الحمكؿ أك الآراء المقترحة كالتي تمحكرت في اغمبيا حكؿ أىمية ىذا المشركع في تكريس 

ىناؾ مف المشاركيف مف رأل بأف مشركع المعاىدة . الحماية الكافية كالفعالة لتعابير الفمكمكر
يمكف أف يككف بمثابة قاعدة عمؿ جد ميمة لأجؿ صياغة معاىدة دكلية متعددة الأطراؼ، 
. لحماية تعابير الفمكمكر بمكجب نظاـ فريد مف نكعو، يضمف حفظ الممكية الفكرية بيذا الشأف

كمف المشاركيف كذلؾ مف أشار إلى ضركرة إعتماد بنية تحتية تسمح بتطبيؽ الحماية بخصكص 
تعابير الفمكمكر، كتمت الإحالة في ىذا الشأف إلى تكصيات الخبراء الحككمييف المجتمعيف سنة 

 مف قبؿ اليكنسكك حكؿ القضايا المتعمقة بتحديد كحفظ كصكف ككذا تعزيز الفمكمكر 1982
ستخدامو قترح البعض ضركرة البحث كالتحرم عف التدابير المعتمدة بشكؿ فعمي مف قبؿ . كا  كا 

، كربما جاء ىذا الإقتراح حتى تككف التدابير المشار إلييا بمثابة بنية تحتية 2العديد مف الدكؿ
 .تسيـ في تكجيو العمؿ عمى صياغة المعاىدة الدكلية محؿ النظر

كلـ تتكقؼ الإقتراحات كالآراء المعرب عنيا عند ضركرة صياغة معاىدة تعنى 
بالحماية الدكلية لمفمكمكر إنما رأل أحد المشاركيف بأنو يجب النظر كبشكؿ عميؽ في إمكانية 

قترح البعض الآخر البدء  تطبيؽ الإتفاقيات السارية المفعكؿ بخصكص حماية الممكية الفكرية، كا 
 . بإعتماد مجمكعة مف التكصيات أك المبادئ التكجييية الدكلية

كمثؿ أية معاىدة في مجاؿ الممكية الفكرية فإف مشركع المعاىدة محؿ النظر لـ يعنى 
فقط بضماف الحماية لمتعابير الفمكمكرية عمى الصعيد الدكلي كلكف ىدؼ بالمقابؿ إلى تعزيز 

كما يثبت ىذه الإزدكاجية في الأىداؼ حسب بعض . التعاكف كالتنسيؽ بيف التشريعات الكطنية
                                                           
1
 V. document WIPO/GRTKF/IC/5/3, op. cit., annexe, n° 77, p. 30. Et rapport du groupe 

d’experts sur la protection internationale des expressions du folklore par la propriété 
intellectuelle, op. cit., p. 26. 
2
 V. Rapport du Groupe d’experts sur la protection internationale des expressions du 

folklore par la propriété intellectuelle, op. cit. 
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، كالتي تنص عمى مبدأ المعاممة الكطنية مف جية 2 ىك نص المادة الثانية مف المشركع1الفقو
كمف جية أخرل تنص عمى الحماية التقميدية، بحيث أف المشركع ينظـ الأحكاـ المتعمقة 

، كينص المشركع 1982بمكضكع الحماية كىي تقريبا مستكحاة مف الأحكاـ النمكذجية لسنة 
كذلؾ عمى الأحكاـ الإدارية المتعمقة بالإمضاء عمى المعاىدة كمسألة سريانيا ككذا لغتيا كغير 

 .ذلؾ مف الأمكر الإدارية الأخرل

، ككنو  ىذا عف بكادر ظيكر مشركع المعاىدة الذم لـ يتجسد في شكؿ نيائي كممزـ
كمؿ بالفشؿ بالنظر إلى العراقيؿ التي كاجيت تجسيده في شكؿ مممكس كالتي عبرت عنيا 

بحيث ظيرت جممة مف الإشكاليات التي لـ تمؽ . مجمكعة مف الدكؿ كالمشاركيف في الإجتماع
 . لدل المشاركيف مما أفضى إلى بقاء مشركع المعاىدة كمجرد محاكلة فاشمة3حمكلا

أعربت الأغمبية العظمى مف المشاركيف في الإجتماع المنعقد بغرض دراسة مشركع 
المعاىدة أنو مف السابؽ لأكانو صياغة معاىدة دكلية لحماية الفمكمكر كذلؾ لإنعداـ الخبرة 

الكافية فيما يخص حماية الفمكمكر عمى الصعيد الكطني كخاصة فيما يتعمؽ بتطبيؽ الأحكاـ 
، كقد أثارت مجمكعة الخبراء بيذا الصدد إشكاليتيف تتمثؿ الأكلى في 1982النمكذجية لسنة 

غياب المصادر المناسبة التي تسمح بتحديد تعابير الفمكمكر المراد حمايتيا، كغياب آليات 
قانكنية قابمة لمتطبيؽ لتنظيـ القضايا المتعمقة بتعابير الفمكمكر كالتي لا تكجد في دكلة كاحدة 

نما يمكف أف تكجد في عدة دكؿ مف نفس المنطقة بينما أصر البعض كخلافا لمكقؼ . 4كا 

                                                           
1
 K. Nkiema, op. cit., p. 486: « Comme tous les traités dans le domaine de la propriété 

intellectuelle, le projet de Traité dont nous étudions le système de protection dans ces 
développements a les ambitions suivantes: non seulement il vise une garantie de protection 
pour les "expressions du folklore" à l'échelle internationale, mais aussi il doit favoriser une 
coordination ou une harmonisation des législations nationales ». 
2
 Art. 2 du texte du projet de Traité pour la protection des expressions du folklore contre 

leur exploitation illicite et autre actions dommageables : « Chaque État contractant accorde 
la même protection aux expressions du folklore issues d‟autres États contractants qu‟à 
celles issues de son propre territoire, sous réserve de la protection spécifiquement garantie 
et des exceptions spécifiquement prévues par le présent Traité ». 
3
 S. Von Lewinski, op. cit., p. 23 : « Le projet de traité basé sur ces dispositions types, 

débattu en décembre 1984 au sein du groupe d‟experts sur la protection internationale des 
expressions du folklore par la propriété intellectuelle (OMPI-UNESCO), n‟a pas été 
adopté, de multiples problémes n‟ayantpar reçu de solution (par exemple en ce qui 
concerne les différentes expressions du folklorequi existent dans plusieurs pays) ». 
4
 V. document WIPO/GRTKF/IC/2/8, op. cit.,  n° 22, p. 6. 
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الجانب السابؽ عمى عدـ فعالية الجيكد الرامية إلى تطبيؽ نظاـ الحماية بمكجب حقكؽ 
المؤلؼ، كأكدكا عمى كجكد ما يكفي مف المعمكمات لإستخلاص الحاجة إلى الحماية الدكلية 

 .1لتعابير الفمكمكر

 كبعد أف عقدت كؿ مف المجنة التنفيذية لإتفاقية برف كالمجنة الحككمية للإتفاقية 
، درستا التقرير الذم رفع إلييا مف 1985العالمية لحؽ المؤلؼ دكراتيا المشتركة بباريس سنة 

تفقت بصفة عامة مع الإستنتاجات التي تكصمت إلييا الأغمبية الساحقة مف  قبؿ لجنة الخبراء كا 
المشاركيف في الإجتماع كالتي لخصت في ككف معاىدة الحماية الدكلية مسألة سابقة لأكانيا، 

كأف كضع كسيمة دكلية أمر غير كاقعي في ىذا الكقت، كلا يمكف ليذا النص أف يككف أكثر مف 
 .2مجرد تكصية

 أف العراقيؿ التي حالت دكف صيركرة المشركع حقيقة قانكنية 3كقد رأل بعض الفقو
مممكسة، تكمف في تمؾ التي تحمؿ طابعا قانكنيا بالإضافة إلى تمؾ التي نتجت عف تبايف 

ختلاؼ المصالح المتعمقة بحماية الفمكمكر فبالنسبة لمعراقيؿ ذات الطابع القانكني تذكر . كا 
الصعكبة التي كاجيتيا إتفاقية ركما المتعمقة بحماية فناني الأداء، منتجي التسجيلات الصكتية 

1961كىيئات البث الإذاعي لسنة 
 في البداية بحيث أف ندرة التشريعات الكطنية حكؿ الحقكؽ 4

المجاكرة إعتبر عائقا أماـ تكسيع دائرة الدكؿ الأعضاء فييا، كمف كجية النظر ىذه يمكف القكؿ 
بأف مشركع المعاىدة قد كاجو ذات الصعكبة عند التفكير في إعتماده، بالإضافة إلى ذلؾ فإف 

                                                           
1
 V. Rapport du Groupe d’experts sur la protection internationale des expressions du 

folklore par la propriété intellectuelle, op. cit., p. 26. 
2
 V. document WIPO/GRTKF/IC/2/8, op. cit.,  n° 23, p. 7 : « Le comité exécutif de la 

Convention de Berne et le Comité intergouvernemental de la Convention universelle sur le 
droit d‟auteur, à leurs sessions conjointes tenues à Paris en juin 1985, ont examiné le 
rapport du groupe d‟experts et se sont ralliés, d‟une manière générale, à ses conclusions.  
La majorité écrasante des participants était d‟avis qu‟un traité sur la protection des 
expressions du folklore était prématuré. Si l‟on voulait élaborer un instrument international 
un tant soit peu réaliste, celui-ci ne saurait pour le moment être autre chose qu‟une sorte de 
recommandation ». 
3
 K. Nkiema, op. cit., p. 500. 

4
 Convention internationale sur La protection des artistes interprètes ou exécutants, des 

producteurs de phonogrammes et des organismes de radiodiffusion, Rome, 1961.  

 2006 نكفمبر 14 المؤرخ في 401-06 ، المرسكـ الرئاسي رقـ 2006إنضمت إلييا الجزائر في نكفمبر 
التصديؽ، بتحفظ عمى الإتفاقية الدكلية لحماية فناني الأداء كمنتجي التسجيلات الصكتية كىيئات المتضمف 

. 4. ، ص72، عدد 2006 نكفمبر 15. ر. ، ج1961 أكتكبر 26الإذاعة، المحررة بركما في 
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المشركع شأنو شأف إتفاقية ركما كضع إلزاما يقضي بأف تككف الدكؿ الراغبة في المصادقة عميو 
 كالحقيقة ىي أف بعض التشريعات 1قد تبنت قبؿ ذلؾ تشريعا متسقا كمنسجما مع أحكاـ المشركع

 .الإفريقية كانت تفتقد ليذا الإنسجاـ كالتكافؽ

أما عف طبيعة العراقيؿ الأخرل فإنيا تتعمؽ ببساطة بتعارض المصالح بيف الدكؿ 
النامية كالدكؿ المتقدمة حيث ليس ىناؾ مف تماثؿ في المصالح، حتى عند التسميـ بأف حماية 

كذلؾ لأف حماية الفمكمكر مسألة . الفمكمكر مسألة تيـ الدكؿ المتقدمة بقدر ما تيـ الدكؿ النامية
ترتبط بمكانة ىذا العنصر بيف الكـ اليائؿ مف العناصر التي تككّف ثقافة البمد كىك ما يبرر 

إصرار الدكؿ النامية عمى إعتبار حماية الفمكمكر مسألة جد ميمة تصنؼ في الدرجات الأكلى 
كبالتالي فإف المصالح المرتبطة بحماية الفمكمكر غير متماثمة . ضمف سمـ الأكلكيات ليذه الدكؿ

كالجدير بالذكر ىك أف اعتماد الأحكاـ . كىذا يتكقؼ عمى ما إذا كانت الدكلة نامية أك متقدمة
، كالمصاغة مف جانب المنظمة العالمية لمممكية الفكرية كمنظمة 1982النمكذجية لسنة 

اليكنسكك لـ يمؽ ذات الصعكبات ككنو يفتقد لعنصر الإلزاـ كيبقى الأخذ بيذا الحؿ رىينا برغبة 
الدكؿ الحرة لككنو مجرد كسيمة لمساعدة الدكؿ في صياغة تشريعيا الداخمي بما يخدـ صالحيا 

بينما مشركع الأحكاـ كاف سيتكج بالطابع الإلزامي متى تحكؿ إلى . كيجسد تكجييا التشريعي
نص قانكني نيائي مصادؽ عميو مما يتعارض كمصالح الدكؿ المتقدمة التي لا يخدميا حقيقة 

 . كجكد نص ممزـ يحد مف طمكحيا في استغلاؿ الفمكمكر بحرية كدكف الإلتزاـ بأم مقابؿ

الأكركبية كيتعمؽ الأمر بالحككمة الألمانية  بأنيا لا تتعامؿ  كقد أعربت إحدل الدكؿ
 كرأت بأف حرية  مع ىذه المسألة بجمكد، إنما ما مف مجاؿ لكضع حدكد بشأف إستخداـ الفمكمكر

. الكصكؿ إلى الفمكمكر تخدـ مصالح الدكؿ النامية ككنيا تعزز نشر كحفظ تراثيا الثقافي
كبالتالي أبدت الحككمة الألمانية مكقفيا السمبي إتجاه مكضكع إنشاء حماية جد كاسعة لمفمكمكر 
عمى الصعيد الدكلي لاسيما فيما يخص مدة الحماية ككذا تحديد مكضكع الحماية، كما أشارت 
إلى أف الحماية بمكجب حؽ المؤلؼ ينبغي أف تشمؿ العركض الفمكمكرية التي تعتبر مصنفات 

                                                           
1
 Art. 26 de la Convention de Rome et art. 13-4° du texte du projet de Traité étudié : « Il 

est entendu qu‟au moment où un État sera lié par le présent traité, il sera en mesure de 
donner effet aux dispositions du traité dans le cadre de sa législation nationale ». 
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في معنى الأحكاـ التي تنظـ حؽ المؤلؼ، إذ أف حماية غيرىا مف العركض الفمكمكرية التي لا 
 . 1تستكفي معايير الحماية يتسبب في الإنقاص مف قيمة حؽ المؤلؼ كىك أمر غير مرغكب فيو

كقد أشار الفقو إلى أف الطبيعة الزائفة التي تكسك الحجج المقدمة مف جانب الحككمة 
الألمانية كاضحة، فالظاىر في مجاؿ الممكية الفكرية أف الحماية الداخمية كحدىا تظؿ غير 

كافية، بالإضافة إلى ذلؾ يميؿ الجميع إلى القكؿ بأف الحماية الدكلية لمفمكمكر تحظى بإىتماـ 
كفي الأخير يمكف القكؿ بأف الأحكاـ النمكذجية إف كانت تعتبر . 2أكبر مقارنة بالحماية الداخمية

مجرد نمكذج قدـ لمدكؿ النامية بغرض الإستئناس بو عند صياغة تشريعاتيا الداخمية بصدد 
حماية الفمكمكر، فإف المعاىدة التي كانت محؿ دراسة كالتي أثارت حفيظة الدكؿ الغربية ظمت 

 .مجرد مشركع كلـ تظير إلى الكجكد في شكؿ مممكس

 كبالرغـ مف ىذا الفشؿ الذم حققو مشركع المعاىدة إلا أف الاىتماـ ظؿ منصبا عمى 
مكضكع الحماية الدكلية ففي إطار الإستطلاع المعد مف لدف المجنة الحككمية الدكلية، طرح 

الإشكاؿ حكؿ الإقتراحات المممكسة التي يمكف الأخذ بيا لحؿ الإشكاليتيف المتيف كقفتا عقبة أماـ 
صياغة المعاىدة في شكميا الرسمي، حيث تمثمت الأكلى في عدـ كفاية المصادر التي تسمح 

بتحديد تعابير الفمكمكر المراد حمايتيا كالثانية في غياب آلية مناسبة لأجؿ تنظيـ الحماية 
بخصكص التعابير المشتركة بيف عدة دكؿ، كىنا إقترحت بعض الدكؿ أف تشكؿ المنظمة 
العالمية لمممكية الفكرية لجنة دائمة تتكلى دراسة ىاتيف الإشكاليتيف، كأجابت إحدل الدكؿ 

بإمكانية الإعتماد عمى نظاـ قكاعد البيانات فيما يخص نقص المكارد المناسبة لتحديد تعابير 
الفمكمكر كبخصكص العقبة الثانية رأت أنو مف الممكف المجكء إلى كسائؿ بديمة لتسكية 

                                                           
1
 V. document UNESCO/OMPI/FOLK/GEI.I/3, Communication de la République 

Fédérale d’Allemagne, annexe, p. 1: « On ne saurait accepter, en revanche, l‟institution au 
niveau international d‟une protection des droits d‟auteur qui serait plus large pour le 
folklore, tant en ce qui concerne la durée de la protection que les objets de cette protection. 
Le droit d‟auteur ne doit s‟appliquer qu‟aux présentations de folklore qui constituent des 
œuvres au sens des dispositions régissant le droit d‟auteur. L‟étendre à des présentations ne 
répondant pas à ces critères entrainerait une dévalorisation du droit d‟auteur, ce qui n‟est 
pas souhaitable ». 
2
 K. Nkiema, op. cit., p. 506: « Toutefois, le caractère spécieux de l„argumentation 

contenue dans la communication de la R.F.A. est patent: dans le domaine de la propriété 
intellectuelle, il est démontré qu‟une protection uniquement interne se révèlera toujours 
insuffisante. En outre, n'est- on pas tenté de soutenir que la protection internationale du 
folklore présente plus d‟intérêt que sa protection interne? ». 
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كذلؾ بغرض حؿ النزاعات القائمة حكؿ الفمكمكر الذم . النزاعات، مثؿ التحكيـ كالكساطة
 .تتقاسمو عدة دكؿ

 كقد تنكعت كتعددت الإقتراحات لتنصب جميعيا عمى إيجاد حمكؿ مممكسة كسيمة 
التطبيؽ، فمف الدكؿ مف أشارت إلى إمكانية إعتماد كتنفيذ سياسات الحماية كالأرشفة كالحفظ 

ثـ إنشاء ىيئة إقميمية تتكفؿ بتحديد قائمة البيانات . ككذا البحث كالتثبيت عمى الصعيد الكطني
المكفرة مف قبؿ الدكؿ بعد العمؿ عمى المستكل الكطني، بحيث تتشكؿ ىذه الييئة مف الدكؿ 

المنتمية إلى ذات المنطقة كالتي تكرس جيكدىا في إنشاء نيج إقميمي لمبحث في المجاؿ الثقافي 
عتماد مبادئ عامة لتكزيع الفكائد كتحديد التعابير المشتركة في المنطقة  قترح . ككذا صياغة كا  كا 

المثارة مف جانب الدكؿ المتقدمة مف قبؿ لجنتيف دكليتيف  البعض أف تتـ دراسة العقبات
ستدعاء مؤتمر دبمكماسي تحت رعاية المنظمة العالمية لمممكية الفكرية  .1كا 

كأقؿ ما يقاؿ ىك أف عدـ تتكيج مشركع المعاىدة ىذا لـ يؤثر في عزيمة الدكؿ المعنية 
كالمجتمعات الميتمة بحيث إستمرت في تكريس جيكدىا في البحث عف حمكؿ لمسألة الحماية 
الدكلية، إذ ظمت تتابع عف كثب أعماؿ المجنة الحككمية الدكلية فيما يخص مشركع الأحكاـ 
ف كاف ىذا المشركع غير رسمي كيفتقد  الذم أعدتو بغرض حماية أشكاؿ التعبير الفمكمكرم كا 

لمطابع الإلزامي فإنو بالإمكاف أف يككف قاعدة كمنطمقا لإعداد نص دكلي يحمي أشكاؿ التعبير 
 .الفمكمكرم

 المشروع المتعمق بحماية أشكال التعبير الثقافي التقميدي: الفرع الثاني

إنطلاقا مف التكصيات المعرب عنيا  في ظؿ المشاكرات الإقميمية كبناء عمى تكافؽ 
الآراء الذم تـ التكصؿ إليو في إجتماع حكؿ الممكية الفكرية كالمكارد الكراثية ككذلؾ الإلتزاـ 

المتعمؽ بتبني معاىدة حكؿ البراءات كالمشاكرات اللاحقة مع الدكؿ الأعضاء، عبرت الدكؿ عف 
رغبتيا في إنشاء لجنة حككمية تتكلى النظر في قضايا الممكية الفكرية المتعمقة بالمكارد الكراثية، 

 بحيث تـ تأسيس ىذه المجنة الحككمية لتككف محفلا لمدكؿ 2كالمعارؼ التقميدية، كالفمكمكر
الأعضاء بغرض إثراء المكاضيع الثلاثة، كذلؾ لأنيا تتداخؿ فيما بينيا مما لا يسمح بمعالجتيا 

                                                           
1
 V. document WIPO/GRTKF/IC/2/8, op. cit., pp, 47-48. 

2
 V. document WO/GA/26/6, op. cit., n° 13, p. 4. 
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بفعالية مف قبؿ أية ىيئة أخرل مف ىيئات المنظمة العالمية لمممكية الفكرية كلذا كاف لزاما خمؽ 
 . جياز خاص بيا

إف أىـ عمؿ أقدمت عميو ىذه المجنة الحككمية الدكلية ىك إعداد المشركع الأكلي 
للأحكاـ، الذم يعتبر بمثابة أحكاـ نمكذجية تمثؿ مرجعا بالنسبة لمدكؿ عند كضع النصكص 

كتتعمؽ . القانكنية الكطنية كالإقميمية ككذلؾ نقطة بداية يرتكز عمييا عند كضع معاىدة دكلية
ىذه الأحكاـ بالحماية القانكنية فحسب، أم الحماية القائمة في مكاجية أشكاؿ الإستخداـ 

 . كالإستيلاء غير المشركعيف كفي إطار الممكية الفكرية بكجو عاـ
إف مشركع الأحكاـ يكرس نظاـ حماية خاص، كيتضمف جممة المبادئ الأساسية التي 

تيدؼ المبادئ التكجييية إلى ضماف الحماية . تتفرع إلى مبادئ تكجييية عامة كأخرل مكضكعية
العادلة، المتكازنة، الفعالة كالمنسجمة التي تؤدم بشكؿ مناسب إلى تحقيؽ أىداؼ السياسة 

منيا الكقكؼ عمى تطمعات كتكقعات . العامة، كتمبي بالمقابؿ مجمكعة مف الإىتمامات
المجتمعات التي تسعى إلى حماية فمكمكرىا، إحتراـ الإتفاقيات كالنصكص الدكلية الأخرل ذات 

الصمة ككذلؾ الإعتراؼ بالطابع الخاص كالمميز لمثقافات كأشكاؿ التعبير الثقافي التقميدم، 
حتراـ الإستخداـ كالتناقؿ العرفي لمفمكمكر  .1كا 

أما فيما يخص الأحكاـ المكضكعية فقد تناكلت المسائؿ الأساسية المتمثمة في تحديد 
مكضكع الحماية الذم سبؽ التطرؽ إليو في إطار البحث عف تعريؼ دكلي لمفمكمكر كذلؾ ضمف 

لى جانب تحديد مكضكع الحماية تـ تحديد المستفيديف منيا ككذلؾ بياف كيفية . الباب الأكؿ كا 
تسيير الحقكؽ، مع رسـ معالـ نطاؽ الحماية كالتطرؽ لمسألة الحدكد كالإستثناءات، مدة 

الحماية، الشكميات كالجزاءات بالإضافة إلى الصمة مع الحماية بمكجب الممكية الفكرية بإعتبار 
كمف خلاؿ . أف النص الحالي ذك طابع خاص، كأخيرا كرد النص عمى الحماية الإقميمية كالدكلية

ىذا الفرع سيتـ النظر في أىـ العناصر دكف الرجكع إلى مسألة تحديد مكضكع الحماية ككنيا 
 .كانت محؿ تحميؿ سابؽ

. 2تضمف المشركع الأكلي للأحكاـ كصفا لممكضكع نفسو ككصفا لممعايير المكضكعية
كما تـ تحديد المستفيد مف الحماية، بحيث تككف تدابير الحماية في صالح المجتمعات الأصمية، 
                                                           
1
 V. document WIPO/GRTKF/IC/7/3, op. cit., p, 8. 

 . كما يمييا21 . ص،"محاكلة المجنة الحككمية الدكلية لتحديد مكضكع الحماية "  أنظر الفرع المعنكف ب  2
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إذ تـ الإعتراؼ لممجتمعات المعنية . كالمجتمعات التقميدية ككذلؾ المجتمعات الثقافية الأخرل
بالحقكؽ الحصرية الجماعية عمى أساس أف تعابير الفمكمكر ىي ممكية جماعية مما يؤدم إلى 

إسناد الحقكؽ إلى المجتمعات الأصمية، كقد أعربت الدكؿ الإفريقية بيذا الشأف عف ضركرة 
 .الإعتراؼ بدكر الدكلة في حفظ كحماية تعابير الفمكمكر

 كمف ىذا المنطمؽ يمكف القكؿ بأف القاعدة المتعمقة بتحديد المستفيد مف الحقكؽ ىي 
مرنة بما فيو الكفاية لإستيعاب كلا التصكريف، فالمستفيد مف الحماية ىك المجتمع أك الشعب 

ما أف  المعني بصفة مباشرة، كبالتالي الحقكؽ المحمية إما أنيا تنسب ليذا المجتمع أك الشعب كا 
كأشار بعض الفقو إلى أف . 1الجماعي الخاصة بيا لإدارة أك ىيئة مختصة تككؿ ميمة التسيير

في الحالة " الأمة"كاسعة بما يكفي لتشمؿ مكاطني البمد بأكممو أك " المجتمعات الثقافية"عبارة 
 . 2يؤكؿ إلى جميع السكاف في البمد" فمكمكر كطني"التي تعتبر فييا تعابير الفمكمكر بمثابة 

يمكف ذكر بعض الملاحظات التي قدمتيا الدكؿ بخصكص تحديد المستفيد مف 
بحيث أف البعض منيا رأل أف مفيكـ المستفيد مف الحقكؽ يجب أف يقتصر عمى . الحماية

المجتمعات التقميدية التي تنبثؽ عنيا التعابير الثقافية التقميدية، أك التي تحافظ عمييا، تديرىا 
كمف الدكؿ مف أفادت بأف المجنة الحككمية عالجت كبشكؿ كاسع . كتعمؿ عمى تنميتيا كتطكيرىا

الإشكالية المعقدة المتعمقة بالمستفيد مف تدابير الحماية بخصكص تعابير الفمكمكر، إذ تتضمف 
بما في ذلؾ . ىذه الإشكالية عدة قضايا خفية ترتبط بمصالح العديد مف الأطراؼ ذات الصمة

الدكؿ كمكاطنييا، السمطات الحككمية ككذلؾ الشعكب الأصمية كالمجتمعات التقميدية بالإضافة 
كتزداد إشكالية تحديد المستفيد مف الحماية بنظر ىذه الدكؿ تعقيدا . إلى مجتمعات ثقافية أخرل

قترحت دكلة . في عالـ يتسارع فيو الأفراد كالمجمكعات في عبكر الحدكد الكطنية كالجغرافية كا 
أخرل تقسيـ أصحاب الحقكؽ إلى فئتيف، الفئة الأكلى تشمؿ حائزم الفمكمكر مف أفراد 

كمجتمعات تقميدية ككذا المجمكعات العرقية كالطكائؼ بينما الثانية تتألؼ مف أصحاب الحقكؽ 
 .3عمى المصنفات المشتقة كالباحثيف كجامعي الفمكمكر

                                                           
1
 V. document WIPO/GRTKF/IC/10/4, op. cit., annexe, p. 18. 

2
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 83, p. 37. 

3
 V. document WIPO/GRTKF/IC/10/4 (a), op. cit.,   observations de la Chine, les États 

Unis d‟Amérique et de Ghana. 
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كبعد تحديد المستفيد مف الحقكؽ جاءت المادة الثالثة مف مشركع الأحكاـ لتبيف الأفعاؿ 
التي تعتبر كإستغلاؿ غير مشركع، كتـ التمييز بيف ثلاثة مجمكعات بحيث صنفت التعابير 
المحمية إلى تمؾ التي ليا معنى أك قيمة خاصة يتعمؽ الأمر بالتعابير ذات الطابع الديني 

كالركحي، ثـ تمتيا التعابير الأخرل التي لا تككف محلا لأم تسجيؿ، كجاءت بعدىا التعابير 
 .1ذات الطابع السرم

الديني أك الخاص بمعنى التعابير التي تحتاج لحماية الطابع  فبالنسبة لمتعابير ذات 
جد معززة فإنيا تككف محاطة بحؽ حصرم خاص كالذم يتطمب إخضاع عدد معيف مف 

الإستعمالات لممكافقة المسبقة لممجتمع المعني، كتخضع ىذه الحماية كذلؾ للإبلاغ أك التسجيؿ 
كىنا تـ التمييز بيف التعابير ذات الطابع . المسبؽ لمتعابير محؿ الإستخداـ في سجؿ عاـ

، علامات، كممات كبيف تمؾ التي تتجسد في صكر أسماءالخاص التي تككف في شكؿ رمكز، 
أخرل غير ىذه، فإف تعمؽ الأمر بالفئة الأكلى أم بالتعابير التي تتألؼ مف رمكز أك كممات أك 

علامات مثلا فإف الحماية تمتد إلى الإستخداـ أك ممارسة حقكؽ الممكية الفكرية التي تشكه 
كتسيء إلى المجتمع المعني، أك تكىـ بأف التعبير ذك صمة بيذا المجتمع كالحقيقة خلاؼ ذلؾ 

 ..2أك التي تمس بسمعة المجتمع

 بينما إذا تعمؽ الأمر بالتعابير التي لا تتضمف علامات أك رمكز مثلا فإف الحماية 
المكرسة تخص المصالح المالية كغير المالية لممجتمعات المعنية، كىنا بإمكاف المستفيديف مف 
الحقكؽ الإعتراض مف جية عمى كؿ إستغلاؿ يفيـ بالمعنى الكاسع مثؿ إعادة الإنتاج كالتكييؼ 

ككذا الإعتراض . كالبث الإذاعي، الأداء أك العرض العمني، الإبلاغ لمجميكر، التكزيع كالتأجير
عمى إكتساب كحيازة الغير لمتعابير المحمية كمف جية أخرل الإعتراض عمى كؿ إستخداـ يتـ 

بدكف الإشارة إلى مصدر التعابير المستخدمة، أك يتـ مف خلالو تشكيو أك تحريؼ ىذه 
. 3التعابير

                                                           
1
 Art. 3 du projet des dispositions relatives à la protection des expressions culturelles 

traditionnelles (WIPO/GRTKF/IC/7/3 et WIPO/GRTKF/IC/10/4). 
2
 Art. 3-a (ii) du projet des dispositions relatives à la protection des expressions culturelles 

traditionnelles. 
3
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 84, p. 38 : «  S‟agissant des expressions du folklore autres 

que les mots, signes, noms et symboles, la protection consacrée concerne les intérets tant 
économiques qu‟extrapatrimoniaux des communautés concernées. Celles-ci peuvent en 



156 
 

محؿ النظر مشركع اؿكعف التعابير الأخرل التي لا تككف محؿ تسجيؿ أك إبلاغ فإف 
نما ينص عمى مجرد مكفأة أك تقسيـ  لا ينص عمى حؽ حصرم لحماية المصالح المالية كا 
عادؿ لمفكائد كمما كاف الإستغلاؿ بيدؼ الربح، كما ينص في إطار المصالح المعنكية عمى 

ضركرة ذكر المصدر ككذا سلامة التعبير محؿ الإستخداـ بعدـ التعرض لو بالتشكيو أك 
. 1التحريؼ أك أم تعديؿ آخر يشكؿ مساسا بسلامتو

كأخيرا بالنسبة لمتعابير ذات الطابع السرم فإف الأحكاـ تخكؿ لفائدة المجتمعات الحؽ 
في منع النشر غير المرخص الذم يطاؿ التعابير المحمية، ككذلؾ منع الغير مف إكتساب أك 

كىي حماية دفاعية تتماشى كالطابع السرم لأشكاؿ . ممارسة حقكؽ الممكية الفكرية بشأنيا
كتجدر الإشارة إلى أنو ميما كاف شكؿ الحماية أك طابع . 2التعبير الثقافي التقميدم المعنية

التعبير المحمي فإف الإستخدامات التي تخضع لمترخيص ىي تمؾ التي تككف خارج السياؽ 
التقميدم أك العرفي سكاء كانت لأغراض تحقؽ الربح أـ لا كىك ما نصت عميو المادة الخامسة 

 .مف المشركع

إدارة الحقكؽ كتسييرىا ىي الأخرل حظيت بنصيبيا مف الإىتماـ في إطار مشركع 
الأحكاـ كذلؾ مف خلاؿ المادة الرابعة، بحيث أف الترخيص المسبؽ لإستخداـ التعبير الفمكمكرم 

المحمي يطمب مباشرة مف المجتمع المعني أك يطمب مف الإدارة المختصة التي تسير كتدير 
ف تدخؿ الإدارة المشار إلييا مسألة  .الحقكؽ تحت طمب كبإسـ المجتمع المستفيد مف الحماية  كا 

إختيارية كلا يككف ضركريا إلا في الحالة التي ترغب فييا المجتمعات صاحبة الحقكؽ الإعتراؼ 
كلأف الحماية لا ينبغي أف تككف جد . بدكرىا في منح الترخيصات المتعمقة بالإستخداـ المشركع

صارمة فقد جاء النص عمى جممة مف الحدكد كالإستثناءات كىي تقريبا تمؾ التي تأخذ بيا 
الدكؿ في إطار حقكؽ الممكية الفكرية، بحيث ما مف حاجة لطمب الترخيص متى كاف 

                                                                                                                                                                                
effet s‟opposer, d‟une part à toute exploitation entendue au sens large (reproduction, 
publication, adaptation,…. location) et à l‟acquisition ou l‟exercice de droits de propriété 
intellectuelle sur leurs expressions folkloriques, d‟autre patt à toute utilisation faite sans 
mention de la source et à toute déformation, mutilation ou autre modification desdites 
expressions ». 
1
 Art. 3-b du projet des dispositions relatives à la protection des expressions culturelles 

traditionnelles. 
2
 Art. 3-c du projet des dispositions relatives à la protection des expressions culturelles 

traditionnelles. 
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الإستخداـ عرضيا أك بغرض التكضيح كالتعميـ أك بيدؼ النقد، أك كاف بقصد الأرشفة أك تـ  
 . كىذه أمثمة فقط عف الإستثناءات المنصكص عمييا1في إطار الإجراءات القضائية

كتحظى أشكاؿ التعبير الثقافي التقميدم بالحماية بمجرد إبداعيا بمعنى ليست ىناؾ 
شكميات خاصة، غير أف التعابير ذات الطابع الديني كالخاص تككف محلا للإبلاغ أك التسجيؿ 
الذم يتـ أماـ قسـ أك ىيئة مختصة يعينيا المجتمع المستفيد مف الحماية، أك الإدارة المعينة مف 

 .جانب المجتمع لتسيير الحقكؽ

كفيما يخص الجزاءات المترتبة عف المساس بأشكاؿ التعبير الثقافي التقميدم، فإنو جاء 
في نص المادة الثامنة مف المشركع أنو لابد مف كجكد تدابير كجزاءات ذات طابع مدني كأخرل 

جنائية لدفع أم إنتياؾ لمحقكؽ أك مساس بأشكاؿ التعبير الثقافي التقميدم، كما أف الإدارة 
المشار إلييا فيما سبؽ يجب أف تتكلى مف جممة المياـ المسندة إلييا تكجيو كمساعدة 

المجتمعات في مجاؿ تطبيؽ الحقكؽ كرفع الدعاكل المدنية كالجنائية بإسميا متى كاف ىناؾ 
 . 2مجاؿ لذلؾ

كما تجدر إليو الإشارة في ختاـ ىذا الفرع ىك أف الأحكاـ التي أعدتيا المجنة الحككمية 
الدكلية لمممكية الفكرية بمعية الدكؿ كالمجتمعات المعنية كذلؾ مف خلاؿ تعميقاتيا كملاحظاتيا 
ىي مجردة مف كؿ طابع رسمي، بما أنو لـ يتـ إعتمادىا بعد، كلكنيا تقدـ بنية كقاعدة لمعديد 
مف المناقشات المطركحة عمى الصعيديف الكطني كالإقميمي لاسيما في إطار الأعماؿ التي 

 .3تشرؼ عمييا المنظمة الإفريقية لمممكية الفكرية

إنو بعد التطرؽ لمختمؼ الأعماؿ كالمبادرات الدكلية في مجاؿ الحماية القانكنية 
لمفمكمكر ينبغي التطرؽ إلى الإتفاقيات  الإقميمية كالدكلية التي تكرس نكعا مف الحماية المممكسة 

 . لمفمكمكر كىذا مف خلاؿ المبحث الثاني

                                                           
1
 Art. 5-a (iii) du projet des dispositions relatives à la protection des expressions culturelles 

traditionnelles. 
2
 Art. 8  du projet des dispositions relatives à la protection des expressions culturelles 

traditionnelles. 
3
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 85, p. 39. 
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الحماية القانونية لمفمكمور بموجب الإتفاقيات الإقميمية : المبحث الثاني
 والدولية

إف المبادرات التي أشير إلييا فيما سبؽ ظيرت في شكؿ إجتماعات كمشاريع كأحكاـ 
كقكانيف نمكذجية، تفتقد لمطابع الرسمي، كفي الحقيقة تكجد عمى الصعيد الإقميمي كالدكلي بعض 
ف كانت غير كافية لضماف الحماية الفعالة لمفمكمكر إلا أنيا تمبي البعض مف  الحمكؿ المممكسة كا 

كلذا سيتـ التطرؽ مف خلاؿ المطمب الأكؿ إلى . إحتياجات كتطمعات الجيات الميتمة
الإتفاقيات الإقميمية التي تحمي الفمكمكر ثـ يمي ذلؾ النظر في الحمكؿ التي تكرسيا بعض 

 .الإتفاقيات الدكلية

 الحماية الإقميمية لمفمكمور: المطمب الأول
إف الإىتماـ بحماية الفمكمكر عمى الصعيد الدكلي إمتد ليشمؿ الصعيد الإقميمي، بحيث 
أف الحماية الإقميمية تكتسي أىمية معتبرة فيي تسمح مثلا بتسكية النزاعات بيف الدكؿ المتجاكرة  

كيتجسد ىذا الإىتماـ بالحماية الإقميمية مف . بشأف تحديد مصدر كمنشأ تعبير فمكمكرم معيف
 المتضمف إنشاء المنظمة Bangui، ككذلؾ إتفاؽ 1خلاؿ الإتفاقية العربية لحماية حقكؽ المؤلؼ

. كبالتالي سيتـ التطرؽ إلى مضمكف الحماية بمكجب ىذيف النصيف. الإفريقية لمممكية الفكرية
تـ إعداد الإتفاقية العربية لحماية حقكؽ المؤلؼ مف جانب المنظمة العربية لمتربية 
كالثقافة كالعمكـ التابعة لجامعة الدكؿ العربية كقد تـ إقرار النص النيائي ليذه الإتفاقية في 

المؤتمر الثالث لمكزراء المسؤكليف عف الشؤكف الثقافية في الكطف العربي كالذم إنعقد ببغداد في 
1981 . 

كجاءت ىذه الإتفاقية الإقميمية نزكلا عند رغبة الدكؿ العربية في حماية حقكؽ المؤلفيف 
عمى المصنفات الأدبية كالفنية أك العممية بطريقة فعالة كمكحدة كىذا ما كرد في ديباجة 

كتخكؿ الإتفاقية العربية الحقكؽ لمؤلفي المصنفات ذات الطابع المبتكر التي يتـ . الإتفاقية
إبداعيا في مجاؿ الآداب كالفنكف كالعمكـ بغض النظر عف قيمتيا أك نكعيا أك الغرض مف 

                                                           
  .1981 نكفمبر 5 الإتفاقية العربية لحماية حقكؽ المؤلؼ، بغداد،  1

Le site de l‟ALESCO www.alesco.org.tn 
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، كتضمنت المادة الأكلى قائمة 1تأليفيا أك حتى الطريقة التي تستعمؿ في التعبير عنيا
كالتي لـ يرد مف بينيا المصنفات الفمكمكرية،  بالمصنفات المحمية التي ذكرت عمى سبيؿ المثاؿ

 . لمنص عمى تعريؼ الفمكمكر كتحديد صاحب الحقكؽ2بحيث خصصت المادة الخامسة

كلـ يتـ الأخذ بعبارة أخرل مثؿ " فمكمكر"  كما تجدر الإشارة إليو أنو إستخدـ مصطمح 
أشكاؿ التعبير الثقافي التقميدم أك تعابير الفمكمكر كىي العبارات الأكثر إستخداما مف جانب 

عتبر الفمكمكر جممة مف المصنفات الأدبية كالفنية . التشريعات الميتمة بحماية مثؿ ىذا الإبداع كا 
أك العممية التي تبتكرىا الفئات الشعبية في الدكؿ الأعضاء، قصد التعبير عف اليكية الثقافية، 
كىذا التعريؼ يماثؿ تقريبا التعريؼ الذم تـ تبنيو في إطار القانكف النمكذجي لتكنس كالمذككر 

كحسب ذات المادة فإف الفمكمكر الكطني ممؾ لكؿ مف الدكؿ الأعضاء التي يقع في . فيما سبؽ
. حدكد سيادتيا، مما يفع بيذه الدكؿ إلى تكريس كافة الكسائؿ كالطرؽ القانكنية الكفيمة بحمايتو

كىنا تمارس السمطة الكطنية المختصة المياـ كالصلاحيات كتستفيد مف المزايا التي يحظى بيا 
كعميو تمتزـ . المؤلؼ بمعنى أف السمطة المختصة تككف بمثابة مؤلؼ لممصنفات الفمكمكرية

 . بممارسة صلاحيات المؤلؼ في مكاجية التشكيو أك التحكير أك الإستغلاؿ التجارم

كما تجب الإشارة إليو ىك أف مؤتمر الكزراء المسؤكليف عف الشؤكف الثقافية في الكطف 
 قرارا قضى بضركرة 2000العربي أصدر في إطار الدكرة الثانية عشر المنعقدة بالرياض سنة 

تعديؿ الإتفاقية العربية لحقكؽ المؤلؼ، كتطبيقا ليذا القرار دعت المنظمة العربية لمتربية كالثقافة 
كالعمكـ مجمكعة مف الخبراء مف بينيـ ممثؿ عف المنظمة العالمية لمممكية الفكرية كممثؿ عف 

كاستخدمت في مشركع . 3جامعة الدكؿ العربية لتنفيذ القرار القاضي بتعديؿ نص الإتفاقية
، كتـ النص عمى أف تحكيرات "تعبيرات الفمكمكر"ككذا عبارة " المأثكرات الشعبية"التعديؿ عبارة 

التعبيرات الفمكمكرية مف ترجمة كتعديؿ كشرح كغيرىا مف التحكيرات الأخرل ككذلؾ مجمكعات 
تعبيرات الفمكمكر محمية بمكجب الإتفاقية شرط أف تككف مبتكرة مف حيث الترتيب أك إختيار 

                                                           
 . مف الإتفاقية العربية لحماية حقكؽ المؤلؼ1 المادة  1
يقصد بالفمكمكر لأغراض تطبيؽ ىذه الإتفاقية : "  مف الإتفاقية العربية لحقكؽ المؤلؼ 5 مف المادة 1 الفقرة  2

المصنفات الأدبية كالفنية أك العممية التي تبتكرىا الفئات الشعبية في الدكؿ الأعضاء تعبيرا عف ىكيتيا الثقافية 
". كالتي تنتقؿ مف جيؿ إلى جيؿ، كتشكؿ أحد العناصر الأساسية في تراثيا

. 1. ، ص2010 مذكرة تكضيحية حكؿ مشركع الإتفاقية العربية لحماية حقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة،  3
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، كما تكفر الحماية لفناني الأداء الذيف يؤدكف تعبيرا المأثكرات الشعبية كىك ما 1المحتكيات
 . مف المشركع24نصت عميو المادة 

 2كتجدر الإشارة كذلؾ إلى إعداد مشركع إتفاقية عربية بشأف حماية المأثكرات الشعبية
حيث قامت المنظمة العربية لمتربية كالثقافة كالعمكـ بإعداد المشركع تنفيذا لمقرار الصادر عف 
مؤتمر الكزراء المسؤكليف عف الشؤكف الثقافية في الكطف العربي الصادر في دكرتو الرابعة، 
لتككف الإتفاقة المراد العمؿ بيا في حالة المصادقة عمييا كدخكليا حيز التنفيذ بمثابة الإطار 
المناسب لمتعاكف فيما بيف الدكؿ العربية كفقا لأحكاـ معاصرة لأحدث الإتجاىات التي تبنتيا 

لى جانب ىذه . 3الإتفاقيات الدكلية كالإقميمية ىذا بخصكص الإتفاقية العربية لحقكؽ المؤلؼ، كا 
 كالذم دخؿ حيز 1977الإتفاقية يكجد الإتفاؽ المنشئ لممنظمة الإفريقية لمممكية الفكرية سنة 

. 1999  كالمراجع سنة 1982التنفيذ في شير فيفرم 

 التي لا تمثؿ 1982 فعمى خلاؼ القانكف النمكذجي لتكنس كالأحكاـ النمكذجية لسنة 
 الذم يمتد عمى المستكل الإقميمي Banguiنصكصا قانكنية بالمعنى الحقيقي لمعبارة فإف لإتفاؽ 

في إطار النص القديـ كاف الفصؿ السابع ك. 4قكة إلزامية في مجاؿ تنظيـ إستخداـ الفمكمكر
مقسما إلى عنكاف أكؿ بشأف حماية حؽ المؤلؼ كآخر بشأف حماية كتعزيز التراث الثقافي، ككاف 
الفمكمكر يحظى بحماية مزدكجة ككنو جاء ذكره في كلا العنكانيف، بحيث عرؼ في الأكؿ ضمف 

نص المادة الثامنة عمى أنو جممة مف الإنتاجات الأدبية كالفنية أك العممية المنتجة مف جانب 
المجتمعات الكطنية العرقية لمدكؿ الأعضاء كالتي تتناقؿ مف جيؿ لآخر كتشكؿ بذلؾ أحد 

. العناصر الأساسية لمتراث الثقافي الإفريقي

 بينما التعريؼ الذم ذكر في إطار العنكاف الثاني كاف أكسع إذ إعتبر الفمكمكر ضمف 
 مجمكعة مف التقاليد كالإنتاجات الأدبية كالفنية، الدينية كالعممية ككذلؾ 46نص المادة 

                                                           
 .2010 مف مشركع الإتفاقية العربية لحماية حقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة، 3 المادة  1
. 2010 مشركع الإتفاقية العربية لحماية المأثكرات الشعبية،  2
 .1. ، ص2010لإتفاقية العربية لحماية المأثكرات الشعبية، ا لمشركع المذكرة التكضيحية  3

4
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n°42, p. 20 : « Contrairement à la loi type de Tunis et aux 

dispositions types de l‟OMPI , qui ne sont pas à propprement parler de véritables 
instruments juridiques, une convention existe au niveau régional ayant force obligatoire et 
règlementant l‟utilisation du folklore ». 
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التكنكلكجية كغيرىا مف الإنتاجات الأخرل كالتي تبدعيا المجتمعات الإفريقية، لتتناقؿ بيف 
كرأل بعض الفقو أف التعريؼ . الأجياؿ كتشكؿ أحد العناصر الأساسية لمتراث الثقافي الإفريقي

 مف إتفاقية برف غير أنو يتكافؽ 15الذم كرد ضمف المادة الثامنة لا علاقة لو بنص المادة 
كقد سبقت الإشارة إلى أف النص الجديد يتضمف تعريفا . 1كبعض تشريعات الدكؿ الإفريقية
 1977 لسنة Banguiكما تجدر الإشارة إليو ىك أف إتفاؽ . لمفمكمكر كآخر لتعابير الفمكمكر

تضمف حماية خاصة لمفمكمكر بمكجب نظاـ حؽ المؤلؼ، بينما تـ التخمي عف ىذا الحؿ في 
.  ، كلـ تعد الحماية الخاصة خاضعة لأحكاـ نظاـ حؽ المؤلؼ2إطار النص المراجع

كقد إعترض البعض عمى ىذه الحماية الخاصة مؤسسيف مكقفيـ عمى حقيقة أف 
المعارؼ التقميدية كالفمكمكر ىي جزء مف الممؾ العاـ كبالتالي لا يمكف أف تككف محمية بؿ يجب 

، كجاء رد جانب آخر مف الفقو عمى ىذا المكقؼ بالقكؿ أف الإبداعات 3أف تظؿ متاحة لمجميكر
التقميدية لا يمكف أف تككف مقصاة منذ البداية مف الحماية بمكجب نظاـ حؽ المؤلؼ أك بمكجب 

نظاـ خاص كمع ذلؾ يمكف القكؿ بأف النقاش يبقى مطركحا بشأف عناصر الفمكمكر التي لا 
.  4يمكف أف تعتبر بمثابة مصنفات بمعنى نظاـ حؽ المؤلؼ

كقد أكد الفقو عمى أف الحماية الخاصة لـ تعد ذات صمة بقكاعد نظاـ حؽ المؤلؼ 
كأشار مع ذلؾ إلى كجكد تناقض بالنظر في أحكاـ بعض المكاد بحيث جاءت المادة الخامسة 

بقائمة المصنفات المحمية بمكجب حؽ المؤلؼ كمف ضمنيا تعابير الفمكمكر كالتعابير المستكحاة 
. منيا، كجاء ضمف نص المادة الرابعة أف الحماية لا تخضع لشرط التثبيت عمى دعامة مادية

لى جانب الإشارة إلى تعابير الفمكمكر ضمف جممة المصنفات المحمية بمعنى المصنفات التي  كا 
تككف محاطة بالحؽ في إحتكار الإستغلاؿ ككذا الحؽ المعنكم، فإنو تمت الإشارة إليو كذلؾ 

 في فقرتيا الأكلى، أيف يككف إستغلاؿ تعابير الفمكمكر ككذا الإنتاجات الكاقعة 59ضمف المادة 

                                                           
1
 K. Nkiema, op. cit., p. 331 : « …Cette définition n'a rien de commun avec l'article 15, 

alinéa 4 de la Convention de Berne que nous avons étudié , mais elle est caractéristique de 
nombreux textes de loi dans le droit positif africain ». 
2
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n°42, p.  20. 

3
 L.- Y. Ngombé, De quelques aspects du droit d’auteur en Afrique : Regard furtif sur la 

propriété littéraire et artistique en Afrique au début du 21ème siècle, (2004) 201 R.I.D.A. 
127, p. 133.  cité par F. Matip et K. Koutouki, op. cit., p. 247. 
4
 F. Matip et K. Koutouki, op. cit., p. 247. 
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كيظير . 1ضمف الممؾ العاـ خاضعا لدفع الأتاكل التي تتمقاىا الييئة المكمفة بالتسيير الجماعي
، أم الأخذ بمبدأ حماية الفمكمكر في 1977ىذا التناقض كذلؾ في إطار النص الأصمي لسنة 

حصرم ىذا مف جية كمف جية أخرل كضع آلية تنظيـ  إطار حؽ المؤلؼ أيف يككف ىناؾ حؽ
كيبقى النظاـ الذم جاءت بو مراجعة الإتفاؽ أقؿ كضكحا . للإستغلاؿ تقكـ عمى دفع الأتاكال

حتى أنو لـ يتناكؿ حؽ الدكلة غير القابؿ لمتصرؼ عمى الفمكمكر، مما لا يسمح بمعرفة صاحب 
. 2الحقكؽ عمى تعابير الفمكمكر المشار إلييا ضمف قائمة المصنفات المحمية

كما تجدر الإشارة إليو ىك أف الإتفاؽ نص عمى مبدأ المعاممة الكطنية كعميو فإف 
الدكؿ الأعضاء في المنظمة الإفريقية لمممكية الفكرية كالمصادقة عمى الإتفاؽ ممزمة بحماية 

.  3التعابير الفمكمكرية بالتبادؿ طبقا ليذا المبدأ

كفي كؿ الأحكاؿ فإف الحماية الإقميمية ليا أىميتيا كما يؤكد ىذا الإستنتاج ىك مكقؼ 
بعض الدكؿ بشأف محاكلة صياغة معاىدة دكلية لحماية الفمكمكر كالتي رأت بأنو لابد أف يككف 
ىناؾ كفرة في النصكص الكطنية كالإقميمية بخصكص حماية الفمكمكر قبؿ الخكض في مسألة 

ف كانت الإتفاقية العربية ككذا الإتفاؽ المؤسس لممنظمة الإفريقية لمممكية . الحماية الدكلية كا 
الفكرية مرجعا لمحماية القانكنية عمى الصعيد الإقميمي فإف إتفاقية برف لحماية المصنفات الأدبية 

 كسيتـ .19964 لحماية الأداءات كالتسجيلات الصكتية لسنة OMPI كالفنية ككذلؾ إتفاقية
. التطرؽ لمضمكف الحماية بمكجب ىذيف النصيف ضمف المطمب الثاني مف ىذا المبحث

 الحماية الدولية لمفمكمور: المطمب الثاني
ينبغي التنكيو إلى أنو لـ يتـ عمى الصعيد الدكلي ذكر الفمكمكر بصريح العبارة سكاء 

، ككذلؾ ضمف إتفاقية برف لحماية المصنفات الأدبية 5ضمف الإتفاقية العالمية لحؽ المؤلؼ
كيمتمس ىذا الفراغ حتى بالنسبة للإتفاؽ الذم إعتمدتو المنظمة العالمية لمتجارة حكؿ . كالفنية

                                                           
1
 Art. 59 de l‟annexe 7 intitulé Propriété littéraire et artistique de l‟Accord de 1999 portant 

révision du l‟Accord de Bangui du 2 mars 1977. 
2
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n°43, p.  21. 

3
 V. document WIPO/GRTKF/IC/5/3, op. cit., annexe, p. 37. 

4
 Traité de l‟OMPI sur Les interprétations et exécutions et les phonogrammes (WPPT), 

adoptée à Généve le 20 décembre 1996.  
5
 Convention universelle sur le droit d’auteur, signée à Genéve, le 6 septembre 1952. 
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، بحيث أنو لـ يتخذ مكقفا بشأف حماية الفمكمكر إذ لـ 1التي تمس بالتجارة جكانب الممكية الفكرية
كبخصكص . 2يتضمف النص عمى حماية ىذا الإبداع كلـ يشر إلى إقصائو مف مجاؿ الحماية

الإتفاقية العالمية لمممكية الفكرية فإنو لـ تتـ الإشارة إلى حماية الفمكمكر منذ البداية أم منذ سنة 
، كحسب جانب مف الفقو فإف عدـ 1971 كبقي الأمر عمى حالو عند مراجعتيا سنة 1952

 أمر منطقي، فكاف مف المبكر التطرؽ 1952إلتفات ىذه الإتفاقية لمسألة حماية الفمكمكر سنة 
لمثؿ ىذا المكضكع، كالكاقع يثبت أف الإىتماـ بحماية الفمكمكر لـ يظير إلا مع الحركات 

، أما في سنة 3التحررية لمعديد مف الدكؿ النامية كالتي حظيت بإستقلاليا مع مطمع الستينات
 فإف الإتفاقية لـ تعرؼ معنى كفكرة المصنؼ المجيكؿ اليكية كالتي تـ تضمينيا في 1971

 .4 كيبدك ىذا الشرح منطقيا1967إتفاقية برف سنة 

أما عف إتفاقية برف لحماية المصنفات الأدبية كالفنية فإنيا تضمنت عند مراجعتيا 
ف لـ يتـ ذكره بشكؿ صريح فيذا 1967بإستكيكلـ سنة   أحكاما مكجية لحماية الفمكمكر كا 

كقد يعتبر ىذا الحؿ كافيا لتمبية . يستخمص مف نص المادة الخامسة عشر في فقرتيا الرابعة
، حيث طالبت 1963تكقعات الدكؿ النامية التي طالبت بيذه الحماية منذ إجتماع برازافيؿ سنة 

ىذه الدكؿ بتضميف إتفاقية برف لأحكاـ خاصة لحفظ مصالح الدكؿ الإفريقية في مجاؿ الفمكمكر، 
كعميو أنشأت المجنة الرئيسية المكمفة بمراجعة الأحكاـ المكضكعية لإتفاقية برف مجمكعة عمؿ 
خاصة كطمبت منيا صياغة إقتراحات ذات صمة كالبحث عف المكاف المناسب ضمف الإتفاقية 

 .5لإدراج أحكاـ  تتعمؽ بمصنفات الفمكمكر

ستمياما مف الإقتراح الذم تقدمت بو دكلة تشيؾ بخصكص إنشاء سمطة مختصة   كا 
تمثؿ مؤلفي المصنفات الفمكمكرية كتؤسس لحفظ حقكؽ ىؤلاء، إقترحت مجمكعة العمؿ إضافة 

                                                           
1
 Accord sur les aspects de droits de propriété intéllectuelle qui touchent au commerce 

(ADPIC), 1994.  
2
 F. Shyllon, Conservation, préservation et protection juridique du folklore en Afrique : un 

tour d’horizon, Bull. dr. auteur, vol 32, n° 4, 1998, p. 40. 
3
 K. Nkiema, op. cit., p. 447 : « En 1952, on peut raisonnablement penser qu'il était encore 

trop tôt; en effet, les préoccupations autour de la protection du folklore ne sont apparues 
qu'avec les indépendances des années 1960 dans les pays en voie de développement ». 
4
 Ibid : « Quant à la date de 1971, monsieur Gobin donne une explication qui nous semble 

bien logique : la Convention, universelle ignore l'oeuvre anonyme alors que c'est ce type 
d'oeuvre qui a inspiré la solution de l'article 15 alinéa 4 de la Convention de Berne ». 
5
 V. les dispositions types, OMPI-UNESCO, III, observations liminaires, n° 9, p. 33. 
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 في 15، فالمادة 1فقرة إلى المادة الخامسة عشر مف الإتفاقية كالتي تتألؼ مف نقطتيف أساسيتيف
فقرتيا الرابعة تنظـ  كبمكجب حؽ المؤلؼ حماية المصنفات غير المنشكرة كالمؤلفات مجيكلة 
اليكية كالتي يفترض أف مؤلفكىا مكاطنكف في الدكلة المنتمية إلى الإتحاد، كبالرغـ مف أنو لـ 

تتـ الإشارة إلى مصطمح الفمكمكر بصريح العبارة إلا أنو ما مف شؾ في أف ىذه الأحكاـ مكجية 
كفيما يخص . لحماية ىذا الإبداع كذلؾ بالنظر إلى الأعماؿ التحضيرية التي سبقت التعديؿ

 تنص عمى أنو يتـ تعييف سمطة مختصة بمكجب 15ممكية الحقكؽ فإف الفقرة الرابعة مف المادة 
تشريع الدكلة كالتي تتكلى تمثيؿ المؤلؼ مجيكؿ اليكية أك صاحب المصنؼ غير المنشكر، 
فيذه السمطة تتكلى إلى جانب تمثيميا لممؤلؼ تنفيذ الحقكؽ التي تخكليا حماية المصنفات 

 .2المعنية

 كمف الصعكبات التي قد تكاجو تطبيؽ ىذه الأحكاـ ىي عدـ بياف أشكاؿ تنفيذ السمطة 
المختصة لمياميا ككذا عدـ تحديد كيفيات تمقي كتكزيع الأتاكل المحصؿ عمييا، كيبقى ىذا مف 

كتنبغي الإشارة إلى الطابع الإختيارم لمضمكف الفقرة الرابعة مف . إختصاص المشرع الكطني
المادة الخامسة عشر، بحيث تبقى الدكؿ الأعضاء في الإتحاد حرة في تعييف السمطة المختصة 

فالإتفاقية تمزـ الدكؿ بإحتراـ رغبة الدكؿ الأخرل التي تعينمثؿ ىذه . كالمكمفة بحماية فمكمكرىا
 فإنو يجب 15السمطة، كبالنسبة لمدكؿ التي تأخذ بالخيار المتاح ضمف الفقرة الرابعة مف المادة 

 .أف يتضمف تشريعيا الكطني أحكاما تحمي الفمكمكر

 غير أنو يجرم الإتفاؽ عمى عدـ فعالية ككفاية الحماية التي تكرسيا إتفاقية برف 
 مف الإتفاقية 15لمفمكمكر بحيث يرل بعض الفقو أف إدراج الفقرة الرابعة ضمف نص المادة 

كرأل . 3مجرد حيمة قانكنية لا غير كأنو لابد مف البحث عف حمكؿ خارج نطاؽ حؽ المؤلؼ

                                                           
1
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n°32, p.  16. 

2
 Art. 15-4° (a)de la Convention de Berne : « ….a) pour les œuvres non publiées dont 

l‟identité de l‟auteur est inconnue, mais pour lesquelles il y a tout lieu de présumer que cet 
auteur est ressortissant d‟un pays de l‟Union, il est réservé à la législation de ce pays la 
faculté de désigner l‟autorité compétente représentant cet auteur et fondée à sauvegarder et 
à faire valoir les droits de celui-ci dans les pays de l‟Union ». 
3
 S-V. Lewinski, op. cit., p. 23 : «  …Cette solution n‟a cependant pas etre jugée 

satisfisante, puisqu‟elle n‟a presque pas été appliquée par les États membres de la 
convention de Berne, ce qui peut s‟expliquer par le fait qu‟il s‟agissait d‟une fiction 
juridique et qu‟il aurait etre préférable de trouver une solution sans l‟appui du droit 
d‟auteur ».  
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 في فقرتيا الرابعة قد أخذ بعيف الإعتبار 15جانب فقيي آخر أنو مف المؤكد أف نص المادة 
 .1الظاىرة الفمكمكرية كلكنو لا يمنح حلا كافيا لإشكالية حماية الفمكمكر

ف كانت لا تنص عمى حماية الفمكمكر  لى جانب إتفاقية برف تكجد إتفاقية أخرل كا  كا 
بحد ذاتو إلا أنيا تكفر قدرا مف الحماية لأداءات الفمكمكر كىي إتفاقية المنظمة العالمية لمممكية 

كحسب البعض فإف ىذه الحماية يمكف أف تككف . الفكرية بشأف الأداءات كالتسجيلات الصكتية
. 2ذات أىمية كبيرة بالنظر إلى أنو غالبا ما يتـ إظيار الفمكمكر بمكجب الأداءات كالعركض

بحيث أف اتفاقية ركما لا تشير إلى حماية مؤدم الفمكمكر ضمف نص المادة الثالثة منيا بينما 
 3 تعرؼ الفناف المؤدم ضمف المادة الثانية1996إتفاقية المنظمة العالمية لمممكية الفكرية لسنة 

عمى أنو كؿ ممثؿ، أك مغني، أك مكسيقي، أك راقص أك أم شخص آخر يقدـ، يغني، يتمك أك 
يؤدم أك يعرض المصنفات الأدبية أك الفنية كتعابير الفمكمكر، كىك نفس التعبير المذككر في 

كبالتالي، فإف الأداءات المتعمقة بالفمكمكر ىي محؿ حماية دكلية . 05-2003الأمر رقـ 
 .بمكجب ىذه الإتفاقية

ف كانت  ىذا عف الإتفاقيات الدكلية التي تكرس حمكلا بشأف الحماية الدكلية لمفكمكر كا 
ىذه الحمكؿ غير كافية فيي عمى الأقؿ تسمح لمدكؿ الميتمة كالمعنية بضماف نكع مف الحماية 

ف كانت غير فعالة  .  الفعمية كا 

   

 
  

  

                                                           
1
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n°34, p.  17. 

2
 V. document WIPO/GRTKF/IC/6/3, op. cit., p. 16. 

3
 Art. 2 du Traité de l‟OMPI sur les interprétations et exécutions et les 

phonogrammes : « "artistes interprètes ou exécutants" les acteurs, chanteurs, musiciens, 
danseurs et autres personnes qui représentent, chantent, récitent, déclament, jouent, 
interprètent ou exécutent de toute autre manière des oeuvres littéraires ou artistiques ou des 
expressions du folklore ». 
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 الخاتمة

ف لـ يكف حديثا، فإنو يطرح في الكقت الراىف مصالحا  إف مكضكع حماية الفمكمكر كا 
جديدة، كيبدك أف ضركرة النيكض بحماية الفمكمكر كتحسينيا مسألة مقبكلة عالميا، غير أف 

، بحيث لـ يقتنع البعض بكفاية نظاـ حؽ 1الآراء تختمؼ حكؿ الكيفيات الملائمة بيذا الصدد
المؤلؼ في مجاؿ الحماية القانكنية لمفمكمكر، كنادل آخركف بضركرة خمؽ قكاعد كأحكاـ خاصة 
تكفؿ الحماية الفعالة، لككنيا تأخذ بعيف الإعتبار خصكصيات الإبداع الفمكمكرم، التي تتمثؿ 
أساسا في ككنو مف مف إنتاج مؤلؼ غير محدد كغير معركؼ كىك الكضع الغالب، كما أنو 

كيظؿ ىذا المكضكع محطا للأنظار . يتناقؿ في أغمب الحالات شفاىة كذلؾ بيف عدة أجياؿ
كمجالا خصبا لمدراسة كالنقاش، لككنو يعد إبداعا فكريا بالغ الأىمية، إذ يعكس اليكية الثقافية 

كالإجتماعية لمدكؿ كالمجتمعات المعنية، كما أنو يثير جدلا عميقا نظرا لما يحيط بو مف 
إشكاليات، كيرل البعض بأنو مف الصعب فرض حماية فعالة بمكجب نظاـ حؽ المؤلؼ دكف 

ف كاف ىناؾ إضطرار إلى كضع قكاعد خاصة لحماية  إحداث تغيير عميؽ في مبادئو، كا 
الفمكمكر ضمف تشريعات حؽ المؤلؼ لماذا لا يتـ جمع كتصنيؼ ىذه الخصكصيات كالميزات 

 .2لأجؿ خمؽ نظاـ مستقؿ

ىذا كينادم البعض بتطبيؽ مختمؼ قكاعد الممكية الفكرية كمما كاف ىناؾ مجاؿ لذلؾ 
مثؿ القكاعد المتعمقة بالعلامات الجماعية كعلامات المطابقة كالرسكـ كالنماذج الصناعية 
كتسميات المنشأ ككذلؾ القكاعد المتعمقة بالمنافسة غير المشركعة، كذلؾ لإحباط أعماؿ 

المستخدميف ذكم النية السيئة، بحيث أف ىذه القكاعد لا تتعمؽ بالجانب الفردم، مثمما ىك الحاؿ 
بالنسبة لحؽ المؤلؼ، فبالإضافة إلى أنيا تيدؼ إلى الإشارة إلى مصدر الإنتاج الفكرم، فإنيا 

                                                           
1
 A. Lucas Schloetter, Protection juridique du folklore, Juriscl. Propr.  litt. artis. 2009, n° 

92, p.  4 1. 
2
 K. Nkiema, op. cit., p. II: «La leçon qui a été tirée de cette expérience est qu‟il serait 

difficile d‟assurer efficacement la protection du folklore par le droit d‟auteur sans alérter 
profondement les principes de ce dernier. En outre, si on est contraint de créer à l‟interieur 
des législations du droit d‟auteur des régimes particuliers pour faire un régime 
autonome ?». 
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تسمح مف جية أخرل بتمبية إىتمامات المجتمعات الأصمية حكؿ الحفاظ عمى أصالة فمكمكرىا 
 .1لدل إستغلالو

ف كانت ىذه الدراسة قد تمحكرت حكؿ الحماية القانكنية لمفمكمكر، فإنو لا يمكف إنكار  كا 
الدكر الفعاؿ لمحماية المادية التي يحظى بيا الفمكمكر بمكجب التشريعات كالنصكص القانكنية 

المتعمقة بالتراث الثقافي، كالتي تقكـ عمى حفظ التراث كتعزيزه كذلؾ كفقا لعمميات الجرد 
كالإحصاء، مما يسمح بتحديد التعابير الفمكمكرية كىك ما يفتح المجاؿ أماـ الحماية القانكنية ليذه 

 .الأخيرة

إف حؿ جميع الإشكاليات المتعمقة بالفمكمكر يتطمب دراسة جد معمقة مف جميع 
الجكانب، النظرية، كالعممية، كالقانكنية، بحيث ينبغي الأخذ بعيف الإعتبار في ىذه الدراسة 

لمختمؼ الخصكصيات المميزة للإبداع الفمكمكرم كذلؾ بغرض تسطير السياسات العامة، كخمؽ 
سكاء عمى الصعيد الكطني أك عمى الصعيد الدكلي، لأف الحماية . القكاعد المناسبة كالفعالة

 .الدكلية لمفمكمكر ضركرة لا مفر منيا لذا يتكجب إعادة النظر فييا

 

 

 

 

         

 

 

 كىػػػػػذا بتكفيػػػػػؽ مف الله        

                                                           
1
 A. Lucas Schloetter, op. cit., n° 92, p. 41. 
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 :قائمة المصادر

المصادر بالمغة العربية -1

 (حسب التسمسل التاريخي )الإتفاقيات الدولية التي انضمت إلييا الجزائر - 1
 المتعمؽ بإنضماـ الجزائر إلى الإتفاقية 1973 مارس 22 المؤرخ في 26-73الأمر رقـ  -

 3. ر. ، ج1971 يكليك 24 حكؿ حؽ المؤلؼ كالمراجعة بباريس في 1952العالمية لسنة 
 .762. ، ص53، عدد 1973يكليك 

 المتضمف مصادقة الجزائر عمى إتفاقية 1975 يناير 9 مكرر المؤرخ في 2-75الأمر رقـ  -
 14. ر. ، ج1967 يكليك 14إنشاء المنظمة العالمية لمممكية الفكرية المكقعة باستككيكلـ في 

 .198. ، ص13، عدد 1975فبراير 
 المتضمف انضماـ الجزائر، 1997 سبتمبر 13 المؤرخ في 341-97المرسكـ الرئاسي رقـ  -

 1886 سبتمبر 9مع تحفظ، إلى إتفاقية برف لحماية المصنفات الأدبية كالفنية المؤرخة في 
 .8. ، ص61، عدد 1997 سبتمبر 14. ر. المتممة كالمعدلة، ج

 المتضمف التصديؽ، بتحفظ، 2006 نكفمبر 14 المؤرخ في 401-06المرسكـ الرئاسي رقـ  -
عمى الإتفاقية الدكلية لحماية فناني الأداء كمنتجي التسجيلات الصكتية كىيئات الإذاعة، 

 .4. ، ص72، عدد 2006 نكفمبر 15. ر. ، ج1961 أكتكبر 26المحررة بركما في 

 (حسب التسمسل التاريخي )الإتفاقيات الإقميمية - 2
 www.alesco.org.tn. 1981 نكفمبر 5الإتفاقية العربية لحماية حقكؽ المؤلفف بغداد،  -
 .0201مشركع الإتفاقية العربية لحماية حقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة  -

www.alesco.org.tn 
مذكرة تكضيحية حكؿ مشركع الإتفاقية العربية لحماية حقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ  -

  www.alesco.org.tn .2010المجاكرة،
 www.alesco.org.tn  .2010 مشركع الإتفاقية العربية لحماية المأثكرات الشعبية، -
 .2010مذكرة تكضيحية حكؿ مشركع الإتفاقية العربية لحماية المأثكرات الشعبية،  -

www.alesco.org.tn 
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حسب التسمسل  )النصوص التشريعية والتنظيمية الخاصة بالقانون الجزائري - 3
 (التاريخي
 أفريؿ 10. ر.  المتعمؽ بحؽ المؤلؼ، ج1973 أفريؿ 3 المؤرخ في 14-73الأمر رقـ  -

 .434. ، ص29، عدد 1973
 المتعمؽ بحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة، 1997 مارس 6 المؤرخ في 10-97الأمر رقـ  -

 .3. ، ص13، عدد 1997 مارس 12. ر. ج
 17. ر.  المتعمؽ بحماية التراث الثقافي، ج1998 جكاف 15 المؤرخ في 04-98الأمر رقـ  -

 .3. ، ص44، عدد 1998جكاف 
 المتضمف القانكف الأساسي 1998 نكفمبر 21 المؤرخ في 366-98المرسكـ التنفيذم رقـ  -

 ،87، عدد 1998 نكفمبر 22. ر. لمديكاف الكطني لحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة، ج
 .5.  ص

 المتعمؽ بحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة، 2003 يكليك 19 المؤرخ في 05-03الأمر رقـ  -
 .3. ، ص44، عدد 2003 يكليك 23. ر. ج
 المتضمف القانكف الأساسي 2005 سبتمبر 21 المؤرخ في 356-05المرسكـ التنفيذم رقـ  -

 سبتمبر 21. ر. لمديكاف الكطني لحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة كتنظيمو كتسييره، ج
 .23. ، ص65، عدد 2005

 المتضمف القانكف الأساسي 2011 أكتكبر 17 المؤرخ في 356-11المرسكـ التنفيذم رقـ  -
 أكتكبر 19. ر. لمديكاف الكطني لحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة كتنظيمو كتسييره، ج

 .4. ، ص57، عدد 2011

 (حسب التسمسل التاريخي )النصوص القانونية الخاصة بالتشريعات المقارنة - 3
 المتعمؽ بالممكية الأدبية كالفنية، الرائد 1994 فيفرم 24 المؤرخ في 941-36القانكف رقـ  -

 .361. ، ص17، عدد 1994الرسمي لمجميكرية التكنسية، أكؿ مارس 
. ر.  المتضمف حماية الممكية الأدبية كالفنية، ج1999 أفريؿ 3 المؤرخ في 75القانكف رقـ  -

 .8/99، عدد 1999 أفريؿ 13دكلة لبناف 
 المتضمف تنفيذ القانكف رقـ 2000 فيفرم 15 الصادر بتاريخ 00-20ظيير شريؼ رقـ  -

 .4796، عدد 2000 مام 18. ر.  المتعمؽ بحقكؽ المؤلؼ كالحقكؽ المجاكرة، ج00-2
 المتعمؽ بحؽ المؤلؼ 2002 جكيمية 1 المؤرخ في 07القانكف الإتحادم لدكلة الإمارات رقـ  -

 . كالحقكؽ المجاكرة
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 المتضمف حماية حقكؽ المؤلؼ كالحقؽ 2006 جكاف 25 المؤرخ في 22القانكف البحريني رقـ  -
 .2745، عدد 2006 جكاف 28ب . ر. المجاكرة، ج

 
 (حسب التسمسل الأبجدي لألقاب المؤلفين )المراجع العامة -  4
، الكامؿ في القانكف التجارم، المحؿ التجارم كالحقكؽ الفكرية، القسـ الثاني (ؼ)زراكم صالح  -

حقكؽ الممكية الأدبية كالفنية، نشر كتكزيع -حقكؽ الممكية الصناعية كالتجارية: الحقكؽ الفكرية
 . 2001إبف خمدكف، كىراف، 

، الكامؿ في القانكف التجارم الجزائرم، الحقكؽ الفكرية، حقكؽ الممكية (ؼ)زراكم صالح  -
 .2006الصناعية كالتجارية، حقكؽ الممكية الادبية كالفنية، نشر كتكزيع ابف خمدكف، كىراف، 

، حؽ المؤلؼ في القانكف دراسة مقارنة، الطبعة الأكلى المؤسسة (ـ)خميؿ يكسؼ أبك بكر - 
 .2008الجامعية لمدراسات كالنشر كالتكزيع، بيركت، 

، حؽ المؤلؼ، النماذج المعاصرة لحؽ المؤلؼ ككسائؿ حمايتو، دار الثقافة، (ف)كنعاف  -
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الملخص

المشرع الجزائري على حمایة مصنفات التراث الثقافي التقلیدي ضمن ینص 
المتعلق بحقوق المؤلف والحقوق المجاورة ویعترف 05-2003الأمر رقم 

حمایة ھذه للدیوان الوطني لحقوق المؤلف والحقوق المجاورة بصلاحیة 
وبالمقابل المصنفات كما توجد تشریعات مقارنة أخرى تحمي الفلكلور الوطني 

ھناك من التشریعات التي تعتبر الفلكلور بمثابة جزء من الملك العام ولا تنص 
على حمایتھ وإنما تحمي فقط التعابیر المعاصرة والمستوحاة وذلك لتوافر عنصر 

ویتم إستغلال الفلكلور . كانیة تحدید مؤلفیھاالأصالة فیھا وكذلك بالنظر إلى إم
بموجب ترخیص من الھیئة المختصة والمكلفة بحمایتھ كما یتم النص على دفع 
أتاوة مقابل منح الترخیص وھو الإجراء الذي یأخذ بھ المشرع الجزائري والذي 

ویشترط . یسمح بمراقبة إستغلال الفلكلور أو مصنفات التراث الثقافي التقلیدي
ترام سلامة ھذه المصنفات عند القیام بعملیات الإستغلال بالنظر إلى أھمیتھا إح

حیث أن الإعتداء علیھا یرتب المسؤولیة في التعبیر عن الذات والھویة الثقافیة 
.المدنیة والجزائیةأحیانا

الكلمات المفتاحیة

المؤلف؛ الفلكلور؛ التراث الثقافي التقلیدي؛ التقلید الشفھي؛ المصنفات حق
المستوحاة؛ الملك العام؛ الترخیص بالاستغلال؛ الحق في السلامة؛ الحق في 

.الأبوة؛ مصدر الفلكلور
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