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RAPPEL

A sadouziéme session tenue du 23 au 27 juin 2008 & Genéve, le Comité permanent du
droit des brevets est convenu que le document SCP/12/3 [Rapport sur le systéme international
des brevets] resterait ouvert aladiscussion ala prochaine session du SCP et que des
observations écrites a son sujet pourraient &re communiquées jusqu’ alafin octobre 2008 au
Secrétariat de I’ OMPI, qui en incorporerait lateneur dans des notes de bas de page ou en
annexe a ce document. En conséquence de quoi, lacirculaire C.7646 invitant les membres et
les observateurs du SCP afaire part de leurs observations au sujet du document SCP/12/3 a
été envoyée aceux-ci. Ains que lelui ademande le comité, le Secrétariat a élabore |e présent
document pour la treiziéme session du SCP, qui setiendradu 23 au 27 mars 2009 . Les
observations ont été incorporées de lafagon suivante, conformément ala décision du SCP:

i) I’'annexe |1 contient des renseignements actualisés relatifs aux lois nationales, et

ii) I’'annexe I11 contient des observations sur e texte du document SCP/12/3. L’annexe | a é&té
mise ajour afin d'indiquer les derniéres adhésions aux traités. |l n’a pas été apporté de
modifications au texte du document SCP/12/3, si ce n’ est en vue de corriger des erreurs
évidentes telles que des fautes d’ orthographe et des erreurs typographi ques.

La numérotation de certains paragraphes des versions anglaise et espagnole ayant di étre
rectifiée, le document SCP/12/3 Rev. a éé distribué en anglais et en espagnol aladerniére
session du SCP. Par conséquent, le présent document porte la cote SCP/12/3 Rev.2 pour les
trois versions linguistiques.
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RESUME

1. Conformément aladécision de latrente-quatrieme Assemblée générale de I’ OMPI
tenue en septembre et octobre 2007, dans laquelle I’ Assembl ée a demandé qu’ un rapport sur
le systeme international des brevets soit présenté au Comté permanent du droit des brevets
(SCP), le présent document est soumis par le Secrétariat en tant que document de travail en
vue de la douziéme session du SCP, qui setiendradu 23 au 27 juin 2008. Il fait le point sur
I état actuel du systeme international des brevets et s emploie a couvrir les différents besoins
et intéréts de |’ ensemble des Etats membres. Le rapport traite de trois grandes questions : les
chapitres || alV abordent les principes économiques applicables au systéme des brevets et
son réle dans les domaines de I'innovation et de la diffusion des techniques. Les chapitres V
a VIl se penchent sur les aspects juridiques et organisationnels du systéme des brevets, et les
chapitres IX et X examinent plus particulierement les questions de politique générale et les
guestions de dével oppement.

Les principes économiques applicables aux brevets et les divers intéréts et besoins dansle
cadre du systeme international des brevets (chapitrell)

2. Lerdlefondamental du systéme des brevets du point de vue d’ un économiste est de
remeédier aladéfaillance du marché et de rétablir les mesures d’incitation al’ investissement
dans lacréation de savoirs. Le systeme des brevets est destiné a corriger les défaillances du
marché et la déficience de I’ offre d’ activités innovantes en accordant aux innovateurs des
droits exclusifs pour empécher autrui d’ exploiter leurs inventions sans le consentement des
titulaires de brevets. Pour remédier aux facteurs d' inefficacité que peut occasionner une
position dominante sur |le marché associée aux droits exclusifs, le systéme des brevets prévoit,
entre autres mécanismes incorporés dans le systeme, la publicité de I’ objet breveté. La
divulgation des détails techniques concernant |’ invention par le systéme des brevets éargit les
stocks de connai ssances techniques et crée une concurrence entre innovateurs. Le systéme
des brevets a pour troisieme fonction d’ encourager le transfert de technologie en créant des
droits de propriété négociables pour améiorer I’ efficacité de la circul ation des connai ssances.

3.  L’insuffisance des données empiriques sur le réle du systéme des brevets s agissant

d encourager |a recherche-dével oppement et le transfert de technologie ne permet pas de tirer
de conclusion définitive au sujet de I’ efficacité du systéme des brevets pour le dével oppement
économique. Néanmoins, depuis le milieu des années 90, |a demande de brevet augmente a
un rythme rapide dans |la majorité des pays dans le cadre tant des systémes nationaux que du
systeme mondial du PCT. On a également enregistré une augmentation de la part des
demandes déposées par des non-résidents, ce qui témoigne d’ une montée en puissance de
I"internationalisation. Les pays font un usage tres différent du systéme des brevets. Depuis
guel ques années, toutefois, le nombre de demandes de brevet émanant des pays émergents
augmente rapidement.

La divulgation des techniques par I'intermédiaire du systéme des brevets (chapitre 111)

4.  Lesinformations techniques dérivées de I’information en matiére de brevets remplissent
un certain nombre de fonctions et répondent aux besoins de divers groupes d’ utilisateurs.
Elles sont largement utilisées dans |e monde des affaires pour formuler les activités de
recherche-dével oppement des entreprises, analyser I’ évolution des techniques et de la
concurrence et faciliter la concession de licences et | es transactions technologiques. De plus,
I"information en matiére de brevets peut étre utilisée par les décideurs en tant qu’ instrument
de politique industrielle, s agissant en particulier de suivre lasituation nationale en matiére de
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technologie, et en tant que contribution ala politique de recherche-développement. Depuis
guelques années, |’ information en matiére de brevets est de plus en plus souvent consultable
gratuitement sur I’ Internet. Le développement de I’ activité industrielle atravers le monde
grossit sans cesse |e nombre des documents de brevet publiés dans des langues non
européennes. Lesinformations techniques dérivées de I’information en matiére de brevets
sont facilement consultables sur I Internet, mais les informations concernant le statut juridique
des brevets délivrés sont plus difficiles a obtenir par I'intermédiaire d’ un service en ligne.

La diffusion des techniques et |e systéme des brevets (chapitre 1V)

5. Letransfert detechnologie peut se faire selon des modes divers, tels que les
publications, les accords de coopération sur la recherche-développement, les accords de
coentreprise ou les investissements étrangers directs. Dans bien des cas, les accords de
licence de brevet et de savoir-faire (secret commercial) contribuent largement au succeés du
transfert de technologie. Ce chapitre traite de ladimension internationale du transfert de
technologie en paralléle avec |e développement des échanges transnationaux et de la
mondialisation. Letransfert de technologie comporte un autre aspect, a savoir le transfert des
résultats de la recherche fondamental e des établissements de recherche aux entreprises
capables de transformer |es résultats de la recherche en produits tangibles a mettre sur le
marché.

6. Danslaperspective de la politique de la concurrence, d' une fagon générale, la diffusion
des techniques par I’intermédiaire d' accords de licence favorise la concurrence sur le marché.
Toutefois, dans les cas ou une disposition d’un accord de licence est incompatible avec les
pratiques anticoncurrentielles, I’ accord est généralement considéré comme nul et non avenu.
Les autorités chargées de la concurrence de nombre de pays publient des directives qui
précisent les pratiques en matiére de concession de licences qui sont considérées comme
limitant ou faussant la concurrence. On signalera également, en rapport avec le droit dela
concurrence et le droit des brevets, la question des incidences des accords de regroupement de
brevets sur la concurrence.

7. Lesnormes techniques jouent un réle important pour I’ interopérabilité des différentes
composantes technologiques et pour la diffusion des techniques. Un certain nombre de
guestions ont été soulevées en ce qui concerne la nécessité de concilier les intéréts des
titulaires de brevets, dont les inventions sont indispensables al’ application des normes, des
autres producteurs qui ont besoin d’ accéder aux inventions brevetées et du public, qui
recherche des produits interopérables trés divers.

8.  Dansle contexte de I’ augmentation des colts de |a recherche-dével oppement, s agissant
en particulier des technologies complexes et souvent nouvelles, différentesinitiatives ont vu
le jour dans un passé récent al’ appui de la recherche en collaboration, initiatives qui sont
susceptibles d' attirer un large éventail de chercheurs et d’investisseurs. Le présent rapport
récapitule certains de ces projets de recherche en collaboration, a savoir leslogiciels libres,

un projet de traité relatif alarecherche-dével oppement dans le domaine médical et la
collaboration entre les secteurs privé et public.

Le cadre multilatéral actuel (chapitre V)
9. A I'heure actuelle, dans le domaine des brevets, cing traités multilatéraux, & savoir la

Convention de Paris pour la protection de la propriété industrielle (Convention de Paris), le
Traité de coopération en matiére de brevets (PCT), I’ Arrangement de Strasbourg concernant
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la classification international e des brevets (Arrangement de Strasbourg), le Traité de Budapest
sur la reconnaissance international e du dépét des micro-organismes aux fins de la procédure
en matiere de brevets (Traité de Budapest) et le Traité sur le droit des brevets (PLT) sont
administrés par I’OMPI, et I’ Accord sur |les aspects des droits de propriété intellectuelle qui
touchent au commerce (Accord sur les ADPIC), qui est une annexe de |’ Accord instituant

I’ Organisation mondiale du commerce (OMC), est administré par I’OMC. L’objet, le champ
d application et les buts de ces traités sont tres variables, puisgu’ils vont de principes
généraux a une norme international e de classification des brevets. Le chapitre V décrit
succinctement le cadre juridique international actuel de cing points de vue différents: les
principes cadres, les normes de droit matériel et les flexibilités, les formalités, |a coopération
administrative et un systeme international de dépét et de traitement des demandes. Par
ailleurs, on fait le point des récentes discussions concernant I’ harmonisation du droit matériel
des brevets, ¢’ est-a-dire celles qui portent sur le projet de traité sur le droit matériel des
brevets.

Les systemes de brevets et |es formes de coopération existantes (chapitre VI)

10. Un certain nombre de traités internationaux ont rapproché les cadres juridiques
nationaux, maisil subsiste des différences dans |’ architecture des systémes de brevets
nationaux et régionaux, lesquels servent des intéréts et répondent a des besoins nationaux
différents. Le chapitre VI examine certains él éments essentiels du systeme de brevets en
indiquant comment ces é éments sont mis en ceuvre dans les systemes de brevets nationaux.
Par ailleurs, il décrit les formes existantes de coopération directe et indirecte entre Etats
membres.

11. Lapremiere série d’ éléments atrait ala procédure de demande de brevet engagée
devant un office national ou régional des brevets. Elle commence avec le dép6t d’ une
demande de brevet, |e traitement de la demande par I’ office (qui peut comporter larecherche
sur I’ état de latechnique et I’ examen de fond concernant la brevetabilité) et la décision
concernant ladéivrance ou le refus de délivrance d’un brevet. Dans certains pays, il est
possible d’ engager une procédure d’ opposition administrative devant I’ office des brevets. La
seconde série d’ éléments concerne les conditions de fond découlant du droit des brevets. Le
présent rapport met en évidence des questions telles que I’ état de latechnique, la nouveauté,

I’ activité inventive, le délai de grace, la divulgation suffisante, I objet et les exclusions de la
brevetabilité, et les exceptions et limitations aux droits attachés aux brevets. L’ évolution des
techniques a conduit a une révision permanente des | égislations en matiere de brevets, mais
les brevets relevant des domaines des biotechnologies et des technologies de I’information, en
particulier, suscitent certaines préoccupations. C'’est pourquoi ce chapitre s'intéresse aux
enjeux dans le domaine des techniques émergentes. 1l aborde également une question de
gestion qui est importante pour le systéme de brevets fonctionnel, a savoir lagestion dela
qualité des brevets.

Structures d’ appui pour le systéme des brevets (chapitre VII)

12.  On considere généralement nécessaire de replacer |e systéme des brevets dansle
contexte des politiques et stratégies économiques et de dével oppement nationales afin de lui
permettre réellement de servir d’instrument du dével oppement technologique et de la
croissance économique. Le droit des brevets fournit le cadre juridique, maisil faut prévoir un
certain nombre d’ autres éléments, tels que la val orisation des ressources humaines,

I’ éducation et une administration efficace, et des systemesjudiciaires. En tant que
spécialistes, les conseils en brevets (agents de brevets) remplissent une fonction importante au
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titre des “freins et contrepoids’ du systeme national de brevets. Toutefois, leurs qualifications
et fonctions different d’un pays al’autre. En particulier, les différences constatées en ce qui
concerne lareconnaissance d’ un privilége de la profession s’ agissant des communications
entre un conseil en brevets et ses clients suscitent des préoccupations au niveau international.

13. Afindefavoriser le transfert de technologie appuyé par le systéme des brevets, un
certain nombre d' Etats membres ont pris des dispositions pour créer un marché du transfert de
technologie et appuyer le financement et le transfert de technologie. Le chapitre V11 décrit
certaines de cesinitiatives.

Menaces pesant sur |’ efficacité des brevets en tant que facteurs d'incitation a |’ innovation
(chapitre VIII)

14. Lechapitre VIII aborde deux questions, a savoir les poursuites judiciaires et

I” accumulation de brevets, du point de vue de leurs incidences sur |e fonctionnement du
systeme de brevets. En ce qui concerne les poursuites judiciaires, I’ accessibilité des
procédures judiciaires, la sécurité juridique et les jugements rapides jouent un role important
pour le bon fonctionnement du systéme des brevets. Cela prend d’ autant plus d’importance
gue ladimension international e des poursuites judiciaires ne cesse de s affirmer. Par ailleurs,
face ala complexité croissante de la technologie et a1’ apparition de modéles d’ entreprise
fondés sur les brevets, on s est posé la question de savoir si le niveau d’ équilibre existant
actuellement entre les droits de brevet exclusifs et |’ obligation de divulguer I’ invention est
une mesure d’ incitation efficace a méme de stimuler I’innovation future. Certaines stratégies
d entreprise, telles que celles qui reposent sur les chasseurs de brevets, et les phénoménes

d’ accumulation des brevets dans certains domaines de |a technol ogie, sont souvent considérés
comme contribuant a une augmentation injustifiée des colts de transaction et, partant, comme
des obstacles au bon fonctionnement du systéme des brevets et ala poursuite de I’ innovation
et delarecherche.

L’incitation a I’innovation dans le cadre des objectifs de la politique des pouvoirs publics
(chapitre I X)

15. Entant qu'instrument de politique générale, le systeme des brevets a été créé pour
conférer des droits exclusifs qui mobiliseraient suffisamment I’intérét privé pour créer des
biens publics, ¢ est-a-dire produire de nouvelles techniques en vue de les mettre au service du
public. Celaétant, dans les domaines ou I’intérét généra revét le plus d’ importance, comme
dans le cas des techniques relatives aux sciences de lavie qui pourvoient aux besoins humains
fondamentauix, les mesures d’ incitation axées sur le marché mises en place par le systéme des
brevets sont considérées comme n’ étant pas toujours efficaces. Ce chapitre analyse I'impact
du systéme des brevets sur I’ innovation dans le contexte de la politique des pouvoirs publics
dans trois domaines distincts, a savoir les effets du systéme des brevets sur la santé publique;
lasynergie et le soutien mutuel entre le systeme des brevets et |a préservation de la nature,

I utilisation durable des ressources biologiques et les savoirs traditionnels et le partage
équitable des avantages découlant de cette utilisation; et les préoccupations éthiques se
rapportant, en particulier, alarecherche dans le domaine des sciences delavie.

Questions de dével oppement (chapitre X)
16. Leschapitres précédents traitent de bien des questions qui ont un rapport avec la

dimension du développement, mais le chapitre X examine plus particulierement certaines des
principal es questions soulevées par |es Etats membres devant différentes instances. Le



SCP/12/3 Rev.2
page 6

dével oppement est I’ un des enjeux les plus pressants auxquels la communauté internationale
soit confrontée aujourd’ hui. Dans le cadre du plan d’ action de |’ OMPI pour le

dével oppement, un Comité du dével oppement et de la propriété intellectuelle (CDIP) atenu sa
premiére session en mars 2008. L’ existence d’ un décalage au niveau de la capacité

d innovation non seulement entre les pays développés et |es pays en dével oppement, mais
auss entre pays en dével oppement a conduit a se poser la question de savoir si et dans quelle
mesure e systéme international des brevets est capable de soutenir les efforts de

dével oppement déployés au niveau national. Cette interrogation porte sur les colts a
supporter pour utiliser le systeme international des brevets et en tirer des avantages, pour
bénéficier pleinement du mécanisme de divulgation prévu par le systéme des brevets et
accéder al’information en matiére de brevets, et pour adapter |e systéme national des brevets
de fagon qu'il satisfasse aux objectifs de la politique national e tout en permettant au pays
considéré de s acquitter de ses obligations internationales et en facilitant I’ acquisition de
technol ogies au niveau international .

l. INTRODUCTION

17. A satrente-quatriéme session tenue en septembre-octobre 2006, I’ Assembl ée générale
deI’OMPI ademandé a son président de tenir des consultations informelles en vue

d examiner un programme de travail pour le SCP et de lui présenter des recommandations a
ce sujet en septembre-octobre 2007. Les consultations organisées par le président de

I” Assembl ée n’ ont pas permis de surmonter toutes les divergences sur le contenu d’ un
programme de travail pour le SCP, mais elles ont néanmoins débouché sur la recommandation
ci-apres, que le président a présentée al’ Assembl ée générale del’ OMPI en

septembre-octobre 2007.

18. Larecommandation indiquait que le Secrétariat de |’ OMPI devrait élaborer un rapport
sur les questions relatives au systéme international des brevets qui couvrirait les différents
besoins et intéréts de I’ ensemble des Etats membres. Ce rapport constituerait un document de
travail de la session suivante du SCP. Le rapport ferait le point sur I’ état actuel du systéme
international des brevets, évoquerait le processus relatif au plan d’ action de I’ OMPI pour le
dével oppement, mais ne contiendrait aucune conclusion. Le rapport serait mis aladisposition
de tous les membres et observateurs du SCP avant lafin du mois de mars 2008. En
septembre-octobre 2007, I’ Assemblée générale de I’ OMPI a adopté al’ unanimité la
recommandation du président de I’ Assemblée générale.

19. En conséquence, le présent rapport est présenté par |le Secrétariat en tant que document
detravail deladouzieme session du SCP, qui setiendradu 23 au 27 juin 2008. Commel’a
prescrit I’ Assemblée générale de I’ OMPI, il reprend pour I’ essentiel I’ avant-projet de trame
adopté par I’ Assemblée générale de I’ OMPI en septembre-octobre 2007. L’ ordre des
chapitres atoutefois été révisé afin d’ améiorer |a structure du rapport en articulant celui-ci
autour detrois grandes questions : les chapitres 11 alV abordent les principes économiques
applicables au systeme des brevets et son réle dans les domaines de ladivulgation et de la
diffusion des techniques; les chapitresV a VIl se penchent sur les aspects juridiques et
organisationnels du systéme des brevets, et les chapitres IX et X examinent plus
particulierement les questions de politique générale et |es questions de développement. Un
trés grand nombre de questions relatives au systeme international des brevets ont un rapport
avec le développement et bon nombre d’ entre elles sont abordées dans les différents chapitres
du présent document. Toutefois, le chapitre X passe plus spécifiquement en revue certaines
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des principal es questions soulevées par |es Etats membres dans différentes instances, dont
I’OMPI. Laqguestion des colts associés au systeme international des brevets se rapportant a
un certain nombre d’ aspects du systéme des brevets, cette question est traitée dans le cadre de
I’ examen des divers themes de discussion abordés dans le présent document.

20. Comme son titrel’indique, le rapport couvre ce qu’il est convenu d’ appeler les “aspects
internationaux” du systeme des brevets. Toutefois, le contenu du rapport n’est pas limité aux
instruments internationaux ou aux normes internationales. |l s emploie atraiter les différentes
questions relatives au systéme des brevets qui ont été débattues au niveau international ou qui
semblent justifier un débat et un examen internationaux. Afin de conserver des proportions
raisonnables au corps du rapport, des informations supplémentaires ont été inserées dans les
annexes.

21. Sauf indication contraire, |es statistiques incluses dans |e présent document proviennent
de la base de données statistiques de I’ OMPI, qui est alimentée par des données que les
offices des brevets fournissent al’ OMPI dans |e cadre d’ enquétes annuelles. Chague année,
I”OMPI demande aux offices nationaux des brevets de lui fournir des statistiques, notamment
sur le nombre de demandes de brevet déposées et de brevets délivrés et opposables aux tiers,
ventilées selon le pays d origine, ladate et un certain nombre d’ autres critéres. La source des
autres statistiques et des indicateurs utilisés aux fins du présent rapport est indiquée dans les
parties correspondantes du document lui-méme.

. LES PRINCIP,ESAECONOM IQUES APPLICABLESAUX BREVETSET LES
DIVERS INTERETS ET BESOINS DANS LE CADRE DU SYSTEME
INTERNATIONAL DESBREVETS

22. Depuis deux décennies, les droits de propriété intellectuelle sont une préoccupation
politique majeure. Le systéme des brevets a connu des changements importants dans le
monde entier et I’ on considere en généra que latendance mondiale est au renforcement et a
I” harmonisation du systeme des brevets.

23. Le passage progressif & une économie fondée sur le savoir' avu les actifs incorporels
(tels que les secrets commerciaux, les brevets et les marques) devenir des ressources
importantes pour les entreprises, lesquelles considerent communément ces actifs comme une
question stratégique.

24. Lespaysdéveloppés comme les pays en développement investissent des sommes
considérables dans les activités créatrices de savoirs. Par exemple, les données disponibles
les plus récentes concernant les dépenses consacrées ala recherche-dével oppement par les
pays qui sont membres de |’ Organisation de coopération et développement économiques
(OCDE) montrent que ces dépenses s é évent aquelque 772 milliards de dollars. Les

Par exemple, ces derniéres années, les dépenses consacrées aux actifs incorporels ont augmenté
aun rythme supérieur aux dépenses consacrées aux actifs physiques dans les pays membres de
I’OCDE. Danslarégion du ressort de |’ OCDE, les investissements dans les actifs incorporels
représentent environ 10% du PIB. D’ aprés des estimations récentes concernant |les Etats-Unis
d’ Amérique, les investissements dans |l es actifs de propriété intellectuelle réalisés par les
entreprises américaines dans les années 90 se sont élevés a environ 800 milliards de

dollars E.-U., ce qui équivaut a peu prés aux montants investis dans les actifs physiques.
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dépenses de recherche-dével oppement de la Chine ont atteint 115 milliards de dollars, ce qui a
hissé ce pays ala troisiéme place pour le niveau de dépenses de recherche-dével oppement®.
Les données relatives aux brevets permettent de dresser un bilan analogue des activités
innovantes atravers le monde et ces chiffres font apparaitre I'importance croissante des actifs
fondés sur le savoir pour I’ économie contemporaine.

25. Leschangements apportés au systeme des brevets et |e dével oppement considérable de
I’ activité en matiére de brevets ont conduit a soumettre les systémes internationaux des
brevets a un examen attentif. Le débat s’ est concentré sur trois grandes questions: le
fonctionnement du systéme des brevets®, |’ efficacité des brevets en tant qu’ instrument de
politique générale au service de la promotion du dével oppement économique et I’ utilisation
du systéme des brevets par les pays développés et les pays en développement. Le présent
chapitre se penche sur ces deux dernieres questions.

26. Lapremiere section traite des fondements économiques du systeme des brevets. On
notera que le débat concernant les principes économiques applicables aux brevets n’est pas
nouveau : voila plus de 100 ans gque les économistes en discutent. Ce chapitre a pour objectif
non de présenter une analyse critique détaill ée des aspects économiques du systéme des
brevets, mais d’ exposer succinctement la principal e théorie qui sous-tend ce systéme.

27. Laseconde section présente des données statistiques sur I’ utilisation du systeme des
brevets aux niveaux nationa et international. On 'y trouveraun apercu del’ activité en matiere
de brevets menée aux niveaux national et international par les pays développés et les pays en
dével oppement.

a)  Principes économiques applicables au systéme des brevets

1) Mesures d’incitation al’innovation

28. Leséconomistes classent latechnologie et le savoir parmi les biens publics. Ces
derniers s entendent des biens “ne prétant pas arivalité’ (ils peuvent étre utilisés
simultanément pas un grand nombre de personnes) et “ne prétant pas aexclusion” (il est
impossible d empécher les gens d’'y avoir librement acces). Les biens publics faussent la
dynamique colts-avantages normale qui réglemente la production et I’ utilisation efficaces des
biens sur un marché concurrentiel et peuvent donner lieu a une déficience de I’ offre (cas de la
radio publique, par exemple€) ou aune surutilisation (routes, ressources halieutiques, par
exemple). C'est cequel’on appelle la défaillance du marché.

L es dépenses de recherche-dével oppement des pays en dével oppement ont augmenté aun
rythme plus rapide que celles des principaux pays développés. Celles de la Chine ont augmenté
de 18% par an depuis 2000 et cellesde I’ Afrique du Sud d’ environ 8,5% par an depuis 1997
(dans les pays membres de I’ OCDE, elles ont augmenté de 2,2% depuis 2001). Les pays non
membres de I’ OCDE représentent une part croissante des dépenses mondiales de
recherche-dével oppement.

Il a beaucoup été question de I'impact de I’ augmentation du nombre des demandes de brevet sur
les offices des brevets. L’ aourdissement de leur charge de travail a conduit & s interroger sur la
capacité de ces offices de traiter rapidement les demandes et de garantir un bon niveau de
qualité.
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29. Lerdlefondamental du systéme des brevets du point de vue d’ un économiste est de
remédier aladéfaillance du marché et de rétablir les mesures d’incitation al’ investissement
dans lacréation de savoirs. En |’ absence d' un systéme de brevets, les marchés concurrentiels
ne pourraient pas fournir aux innovateurs des incitations suffisantes en vue de leur faire
réaliser des investissements colteux et risqués dans I’ innovation a cause du probléme de la
défaillance du marché (Arrow, 1962)*.

30. Dansle casdesdroits de propriété intellectuelle, le fait que le savoir soit un bien public
implique gu’ une fois qu’ une invention a été créée, elle peut étre librement utilisée par autrui
sans colt supplémentaire. En d’autres termes, I’inventeur, qui doit investir pour créer une
nouvelle invention, ne peut pas profiter pleinement de I’ invention en la vendant sur le marché
et, de cefait, I’incitation ainventer est diminuée. Les contrefacteurs peuvent copier ou imiter
I"invention et lavendre a un prix plus bas que I’inventeur originel car ils n’ ont pas a supporter
le colt de mise au point. Celaest de nature aréduire les rendements prévus par |’ inventeur
originel et, en principe, a une déficience de I’ offre de nouvelles inventions.

31. Lesysteme des brevets est destiné a corriger la défaillance du marché susceptible

d entrainer une déficience de I’ offre d’ activités innovantes en accordant aux innovateurs des
droits exclusifs pour empécher autrui d’ exploiter leursinventions et en leur permettant, ce
faisant, de bénéficier des rendements prévus pour leur innovation. Les brevets conférent a
leur titulaire un droit exclusif pour une période limitée, ce qui peut renforcer pour celui-ci
I"incitation ainnover. Toutefois, lorsque le droit exclusif permet aux entreprises d’ acquérir
une position de monopole, il peut fausser le marché. Un monopole aboutit ordinairement a
une perte d’ efficacité sur un marché car les prix sont éevés et I offre de produits finals est
insuffisante. Dans le cas des brevets, les facteurs d’inefficacité potentiels liés au monopole
sont les prix élevés des produitsfinis et I’ offre insuffisante de ces produits, mais non de
I”activité inventive. Lasituation de monopole signifie que les avantages sociaux globaux
peuvent ne pas étre maximisés”. Cette perte d’ efficacité par rapport & un marché concurrentiel
s appelle une perte séche d’ efficience statique.

32. Pour remédier aux facteurs d’ inefficacité que peut occasionner une position de

monopol e associée aux droits exclusifs, le systéme des brevets prévoit, entre autres
meécanismes intégres, la publicité du savoir, ce qui permet ala société, le moment venu, de
profiter pleinement de |’ activité inventive. Lafonction de divulgation du systeme des brevets
est examinée dans la section suivante.

33. Pour résumer, le systeme des brevets suppose un compromis entre des mesures
d'incitation qui permettent & des agents privés d’investir dans des activités innovantes, d’' une
part, et les facteurs d inefficacité potentiel s d’ une situation de monopole de courte durée. Une
protection excessivement faible du travail des inventeurs peut entrainer un
sous-investissement dans les activités innovantes, tandis qu’ une protection inconsidérément
forte des brevets peut se traduire par des distorsions monopolistiques déraisonnables. L’enjeu

Arrow, K. “Economic Welfare and the Allocation of Resources for Inventions.” In The Rate and
Direction on Inventive Activity: Economic and Social Factors. Sousladirection de

R. R. Nelson. Princeton, NJ. Princeton University Press.

Il 'y apas maximisation du bien-étre socia parce que le colt marginal de production et de
diffusion du savoir est proche de zéro aprés|’invention. Les ressources sont allouées d’ une
maniére efficace si les prix sont égaux au colt marginal, mais ne le sont plus si lesinventeurs
pratiquent un prix supérieur au colt marginal.
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est, pour les décideurs, de concevoir une protection optimal e capable de fournir des incitations
suffisantes al’investissement dans des activités innovantes tout en réduisant autant que faire
se peut la perte seche d’ efficience causée par la situation de monopole. Le systéme des
brevets est e pis-aller qui remédie ala défaillance du marché en rétablissant lesincitations a
I"innovation. Lameilleure solution — celle qui consisterait afournir des mesures d’incitation
permettant d’investir dans la recherche-dével oppement a un niveau souhaitable sur le plan
socia sans distorsion de nature monopolistique — est inaccessible.

Données empiriques

34. Kanwar et Evenson (2003)° ont analysé & un niveau global I'impact du renforcement
des droits de propriété intellectuelle sur les dépenses de recherche-dével oppement de 32 pays.
IIs signalent que ce renforcement a un impact positif et appreciable sur ces dépenses. Chen et
Puttitanun (2005)’, qui ont analysé I’impact des droits de propriété intellectuelle sur
I”innovation dans 64 pays en dével oppement, signalent une relation en U entre les droits de
propriété intellectuelle et la croissance économique : il peut exister un niveau optimal de
protection de la propriété intellectuelle au-dela duquel les colits dépassent |es avantages en ce
qui concerne la croissance économique. Mansfield (1986)® présente des données empiriques &
I”appui de lathese selon laquelle les brevets sont trés efficaces S agissant de stimuler
I’innovation dans |es industries pharmaceutique et chimique.

35. Par ailleurs, de nombreuses données tendent a montrer que le systéme des brevets ne
parvient pas toujours & encourager |es activitésinnovantes. Sakakibara et Branstetter (2001)°
ont analysé I'impact de laréforme des brevets lancée au Japon en 1988; ils sont parvenus ala
conclusion que I’ activité de recherche-dével oppement et I’ activité innovante au Japon étaient
peu réceptive au changement de la portée des brevets. Hall et Ziedonis (2001)™ ont étudié
I’industrie des semi-conducteurs des Etats-Unis d’ Amérique pour conclure que le
renforcement de la protection des brevets n’ avait pas stimulé I’ activité innovante des
entreprises.

36. L’insuffisance des données empiriques sur la corréation entre le degré de protection des
brevets et |’ innovation ne permet pas de tirer de conclusion quelle qu’ elle soit au sujet de

I efficacité du systeme des brevets s agissant de stimuler les investissements de
recherche-développement. Par exemple, il ressort d’ une étude récente que le renforcement de
la protection des brevets prévue dans “lalégislation en matiere de brevets ne stimule pas

Kanwar, S. et R. Evenson (2003), “ Doesintellectual property protection spur technological

change?’, Oxford Economic Papers, 55(2), pp. 235-264.

! Chen, Y. et T. Puttitanum (2005), “Intellectual property rights and innovation in developing

countries.”, Journal of Development Economics, 78, pp. 474-493.

Mansfield, E. (1986), “Patents and innovation: an empirica study.”, Management Science,

32(2), pp. 173-181.

° Sakakibara, M, et L. Branstetter (2001), “Do stronger patents induce more innovation? evidence
from the 1988 Japanese patent law reforms.”, Rand Journal of Economics, 32(1), pp. 77-100.

1 Hall, B. et R. Ziedonis (2001), “ The patent paradox revisited: an empirical study of patenting in

the U.S. semiconductor industry, 1979-1995.”, RAND Journal of Economics, 32(1),

pp. 101-128.
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rapidement en lui-méme I’innovation nationale”. Toutefois, I’ application de cette |égislation
stimule I'innovation dans les pays dont le niveau de dével oppement économique, d’ éducation
et de liberté économique est élevé (Qian, 2007)*.

ii)  Divulgation du savoir dans le domaine public

37. Lestitulaires de brevet se voient accorder des droits exclusifs pour empécher autrui

d exploiter les inventions brevetées et, en contrepartie de ces droits exclusifs, ils sont tenus de
divulguer I'information relative aleurs inventions. Ladivulgation de cette information est un
élément essentiel du systeme des brevets. Elle est alabase de I’ équilibre entre les intéréts de

I"inventeur et ceux de la sociéte.

38. Pour chague brevet, les déposants doivent fournir les détails techniques de |’ invention,
qui sont rendus publics au bout de 18 mois™. A |’ expiration d'un brevet, I’invention
revendiqueée peut étre utilisee par tout le monde. Méme pendant la durée du brevet, d’ autres
personnes sont libres d’incorporer les informations dans de nouvelles inventions dés I’ instant
gue ces informations ne portent pas atteinte au brevet délivré. Par ailleurs, les brevets délivrés
peuvent encourager d’ autres personnes ainventer en contournant le brevet. Par exemple, elles
peuvent utiliser les informations divulguées pour mettre au point de nouvelles technol ogies
qui se situent hors du champ d’ application des droits exclusifs conférés par le brevet publié.

A cet égard, le systéme des brevets créé une concurrence qui profite sur le long terme aux
consommeateurs.

39. Enl'absence d un systéme de brevets ou en I’ absence de lafonction de publicité qu'il
remplit, lesinventions tendraient a demeurer secretes et les informations qui les concernent ne
tomberaient pas dans e domaine public. Le systéme des brevets favorise la divulgation et la
diffusion des informations et, partant, I’ acces au savoir. 1l en résulte un développement des
connai ssances techniques et un accroissement des avantages pour I’ ensemble de |a société.
Depuis e milieu des années 90, en moyenne, plus d un million de demandes de brevet ont é&é
déposées et publiées chague année dans le monde. L’ information en matiére de brevets est
donc I’ une des plus importantes sources d' information sur les connai ssances techniques.

40. Lesysteme des brevets peut €galement permettre de réduire larépétition d activités de
recherche-développement : I’ existence d’informations sur les techniques brevetées donne aux
innovateurs une idée sur les activités de recherche de la concurrence et sur I’ évolution de la
technique. Les entreprises peuvent ainsi mieux cibler leurs activités de recherche et éviter

d en entreprendre qui répéetent quel gue chose qui a dgja été inventé.

iii)  Transfert de technologie, commercialisation et diffusion du savoir

41. Lesysteme des brevets a une troisieme fonction importante, qui consiste a encourager le
transfert de technologie aux plans national et international en créant des droits de propriété
négociables. En |’ absence d’ un systéme des brevets, |es entreprises rechigneraient a partager
leur savoir-faire technique lorsque existe un risque élevé de le voir imiter par | acheteur

1 Qian, Y. (2007), “Do national patent laws stimulate domestic innovation in aglobal patenting

environment? a cross-country analysis of pharmaceutical patent protection, 1978-2002.”,
Review of Economics and Statistics, 89(3), pp. 436-453.
Lapublicité au bout de 18 mois est larégle dans la plupart des pays. Toutefois, certaines
conditions s appliquent dans un certain nombre de pays.
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potentiel ou untiers. Face au risque d’imitation, un bon moyen de dissuasion réduit le colt de
I’ application des contrats tout en augmentant le rendement escompté de I’ investissement
étranger direct et des licences, ce qui ne peut manquer d avoir des incidences positives sur le
transfert de technologie. La sécurité juridigue que les droits attachés aux brevets donnent aux
titulaires encourage le transfert de technologie. Celui-ci utilise différentesfiliéres: le
commerce, les investissements étrangers directs, la concession de licences et les coentreprises
(Maskus, 2000)".

42. Lesysteme des brevets contribue ala création de marchés de technologie qui facilitent
le transfert de technologie en amdiorant |’ efficacité de la circulation des connaissances™
(Arora, et. al., 2005)™. En créant des droits de propriété cessibles, |es brevets peuvent aider &
structurer une transaction complexe qui englobe les connaissances non brevetées, telles que le
savoir-faire (Foray, 2004)*°.

43. Onassiste aun éargissement du marché international de latechnologie (Arora, et. al.
2001)", qui aurait représenté environ 35 milliards de dollars au milieu des années 90. Selon
une enquéte récente de The Economist (2005)*%, 1a concession de licences de technologie
générerait environ 45 milliards de dollars (par an) aux Etats-Unis d’ Amérique et 100 milliards
de dollars dansle monde. Athreye et Cantwell (2007)*° ont présenté une estimation
comparable pour le marché de la technol ogie®.

44. Au niveau national, le systeme des brevets joue également un réle essentiel en ce qui
concerne le transfert de technologie entre les secteurs public (les universités, par exemple) et
privé. On assiste depuis quelques années a un renforcement de I’ activité en matiére de
brevets dans les universités, en particulier aux Etats-Unis d Amérique. Les chercheurs
comme les décideurs s’ intéressent de tres pres a cette question. Outre I’ argument
communément présenté en faveur du systéme des brevets (incitation al’innovation), la
délivrance de brevets aux universités stimule le transfert de connaissances entre les
universités et les entreprises et facilite la commercialisation du savoir en créant un marché
pour les technologies.

13 Maskus, K. (2000), “Intellectual Property Rights in the Global Economy”, Institute for

International Economics, Washington D.C.

Le systéme des brevets peut améliorer |’ efficacité de la circulation des connaissances de

plusieurs fagcons. Le colt direct du transfert de connai ssances diminue lorsgue ces derniéres

sont codifiées et organisées d’ une maniére systématique. Le systéme des brevets fournit des

incitations ala codification des connaissances. Le savoir-faire colte cher et les contrats de

savoir-faire sont inefficaces, ce qui accroit les colts de transfert. Le systeme des brevets

améliore |’ efficacité du contrat de licence, lequel inclut |es connaissances tacites de la

technologie.

5 Arora A., A. Fosfuri, and A. Gambardella (2001), “Markets for technology and their

implications for corporate strategy.”, Industrial and Corporate Change, 10(2), pp. 419-451.

Foray, D. (2004), “ The economics of knowledge.”, MIT Press, Cambridge.

7 Arora, A., A. Fosfuri, and A. Gambardella (2001). op. cit.

18 The Economist (2005), “A market for ideas: a survey of patents and technology.”, The
Economist, 22 octobre 2005.

19 Athreye, S. and J. Cantwell (2007), “ Creating competition?: globalisation and the emergence of

new technology producers.”, Research Policy, 36(2), pp. 209-226.

On notera que les chiffres concernant |es recettes tirées de la concession de licences de

technol ogie comprennent les licences de brevet, les redevances en matiere de brevets et de

droits d auteur, le savoir-faire et d’ autres types d actifs de propriété intellectuelle.

14
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Données empiriques

45. Transfert de technologie par le commerce : les résultats de diverses éudes empiriques
confirment que le renforcement des droits de propriété intellectuelle peut élever le niveau des
échanges entre les pays. Maskus et Penubarti (1997)%* ont analysé les exportations de 22 pays
membres de I’ OCDE a destination d’ un échantillon de 25 pays en développement. Ilsont
conclu que le renforcement de lalégislation en matiere de brevets dans les pays en

dével oppement a un impact positif sur les importations bilatérales tant dans les petits pays en
développement que dans les grands. Smith (1999)% a examiné les exportations des
Etats-Unis d Amérique (au niveau des Etats fédérés) a destinations de 96 pays et a constaté
gue les incidences des droits de propriété intellectuel le dépendent de |a capacité des
entreprises des pays considérés d’' imiter latechnologie du pays exportateur. Selon les
conclusions de Smith, un systeme de droits de propriété intellectuelle peu développé freine les
exportations des Etats-Unis dans | e cas des pays qui représentent un risgue sérieux

d imitation.

46. Transfert de technologie par lesinvestissements étrangers directs : un certain nombre
d’ études empirigues ont constaté I’ existence d’ une corrélation positive entre les droits de
propriété intellectuelle et les investissements étrangers directs®. Branstetter et al. (2006)%*
ont cherché asavoir si le comportement des multinational es américaines en matiére de
transfert de technologie évoluait en fonction des réformes de lalégislation en matiere de
droits de propriété intellectuelle. Ilsont été amenés a considérer que I’ évolution du régime
des droits de propriété intellectuelle a |’ étranger entrainait un accroissement des transferts de
technol ogie par les multinationales américaines aux pays qui réformaient ce régime™. Dans
une étude consacrée aux entreprises, Smarzynska-Javorcik (2004)?° a constaté que les
insuffisances du régime de droits de propriété intellectuelle dissuadent les investisseurs

2 Maskus, K. and M. Penubarti (1997), “Patents and international trade: an empirical study.”,
Edited by K. Maskus, P. Hooper, E. Leamer, and J. Richardson, Quiet pioneering: The
international economic legacy of Robert Stern (Ann Arbor: University of Michigan Press),
pp. 95-118.

2 Smith, P. (1999), “Are weak patent rights a barrier to U.S. exports?’, Journal of International
Economics, 48, pp. 151-177.

2 Ferrantino (1993), Mansfield (1993), et Maskus et Eby-K onan (1994) ne constatent auicune
incidence des droits de propriété intellectuelle sur le niveau d’ investissements étrangers directs.
Toutefois, Maskus (2000) remet en question la validité de ces éudes en faisant observer
gu’ elles se sont ressenties du fait que les modél es utilisés étaient insuffisamment spécifiques et
d' erreurs d' évaluation des droits de propriété intellectuelle.

2 Brangtetter, L., R. Fishman, and C. Foley (2006), “ Do stronger intellectual property rights

increase international technology transfer? empirical evidence from U.S. firm-level panel data.”,

Quarterly Journal of Economics, 121 (1), pp. 321-349.

IIs analysent les incidences de laréforme du régime des droits de propriété intellectuelle sur le

versement de redevances, les dépenses de recherche-dével oppement des multinational es

américaines et le niveau et le taux d’ accroissement des demandes de brevet déposées par des
non-résidents.

Smarzynska-Javorcik, B. (2004), “The composition of foreign direct investment and protection

of intellectual property rights: evidence from transition economies.”, European Economic

Review, 48(1), pp. 39-62.
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étrangers dans les secteurs de haute technologie qui sont fortement tributaires de ces droits.
Une étude de I’ OCDE (2002)*" a signalé une corrélation positive entre les droits attachés aux
brevets et les investissements étrangers directs. Lesincidences des premiers sur les seconds
varient en fonction du niveau de dével oppement économique et par branche d’ activité.

b)  Ultilisation du systéme des brevets

i) Activité en matiere de brevets dans le monde

47. Lafigure 1 montre |’ évolution récente des dép6ts de demandes de brevet dans le monde.
Entre le milieu des années 80 et e milieu des années 90, |e nombre de demandes de brevet
déposées dans |e monde a été rel ativement stable (autour d’ un million par an en moyenne).
Toutefois, apartir de 1995, ce nombre s’ est accru aun rythme rapide. En 2005, le nombre
total de demandes de brevet déposées dans le monde a dépassé 1,6 million, ce qui areprésenté
une forte augmentation par rapport au niveau de 1995 (un million). Lamoiti€ environ de ces
demandes ont été déposées aux Etats-Unis d’ Amérique et au Japon®®. La part des demandes
mondiales de brevet déposées au Japon a diminué, passant de 38,3% a 31,4% entre 1995 et
2005. En revanche, les parts de la Chine, des Etats-Unis d’ Amérique et de la République de
Corée ont augmenté au cours de la méme période.

48. Laventilation des demandes de brevet déposées par des résidents et des non-résidents
fait apparaitre une augmentation de la part des non-résidents. En 2005, |es dépbts de
demandes par des non-résidents ont représenté 37,8% des dépbts dans I’ ensemble du monde,
soit une augmentation de 5,6 points par rapport au chiffre de 1995.

Figure 1 : Evolution des dépéts de demandes de brevet dans le monde : 1985-2005
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2 OCDE (2002), “Theimpact of trade-related intellectual property rights on trade and foreign
direct investment in developing countries.”, Direction des échanges et de I’ agriculture de

I’ OCDE, document de travail du Comité des échanges, TD/TC/WP(2002)42/FINAL.

Ces deux pays représentent également environ 60% des dépenses de recherche-dével oppement
de I’ensembl e des pays membres de I’ OCDE.

28
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49. On constate un écart important en ce qui concerne le volume des demandes de brevet
recues par |es offices des brevets nationaux et régionaux (voir figure 2). Les offices des
brevets des Etats-Unis d’ Amérique et du Japon® ont recu e plus grand nombre de demandes
en 2005. Depuisle milieu des années 90, la majorité des offices des brevets ont enregistré
une augmentation du nombre des dépdts de demandes, ce qui aaourdi leur charge de travail.
Les offices des brevets ont un défi majeur arelever s agissant de traiter rapidement et
efficacement un aussi grand nombre de demandes tout en garantissant un bon niveau de
qualité. Par exemple, en 2005, e nombre de demandes en attente d’ un premier examen par un
examinateur de brevets de I’ Office des brevets et des marques des Etats-Unis d’ Amérique
(USPTO) était d’ environ 600 000, chiffre qui devrait dépasser le million d’ici &2010%.

Figure 2 : Dépots de demandes par office des brevets : 2005
(pour certains offices des brevets)
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50. On aenregistré une augmentation du niveau d’internationalisation des dépots de
demandes de brevet. Les déposants sont de plus en plus nombreux a vouloir obtenir des
droits de brevet sur les marchés étrangers. Les parts respectives des demandes déposees par
des résidents et des non-résidents varient selon les offices des brevets (voir figure 3). En
2005, les demandes de brevet déposées par des non-résidents ont représenté 98% de

I’ ensemble des demandes a Hong Kong, Chine. En revanche, elles n’en ont représenté que
moins de 1% en Arménie. A Hong Kong, Chine, en Equateur, & Macao, au Pérou et au
Mexique, la part des demandes déposées par des non-résidents est importante : elle est
supérieure 2 95%. Elle est faible dans les pays d’ Europe centrale et orientale, dans les pays

2 L e volume de demandes recues par les offices des brevets est lié a des facteurs tels que lataille
du marché, I'investissement dans la recherche-dével oppement et |e dével oppement économique.
L e grand nombre de demandes déposées en Chine, aux Etats-Unis d’ Amérique et au Japon est
dd alataille de leur marché et aleurs dépenses de recherche-dével oppement.

0 www.uspto.gov/web/offices/com/speeches/2005sep08. pdf.
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nordiques, en Autriche, en Espagne et au Japon : elle n’'y représente que moins de 15% du
total®*". Danslaplupart des offices des brevets, la part des demandes déposées par des
non-résidents a été plus élevée en 2005 qu’ au milieu des années 90.

80%

60% -

40%
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20% +

0% -
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Mexique
Israél
Singapour

Hong Kong, Chine

Figure 3 : Demandes déposées par des résidents etdes non-résidents, par office des brevets : 2005
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51. Lafigure 4 présente les demandes déposées par des non-résidents selon le pays

d origine et I’ office cible (volume de dépdts de demandes de brevet normalisé par le PIB). Le
pays d’ origine est la source des demandes déposées et I’ office cible est I’ office des brevets ou
la protection est recherchée. Des paystels que I’ Australie, le Canada, les Etats-Unis

d’ Amérique, le Japon et la République de Corée présentent un ratio dépbts par des
non-résidents/PIB éleve, alafoisen tant que pays d’ origine et offices cibles. Celasignifie
gue ce sont de gros utilisateurs du systéme des brevets (en ce qui concerne le dépbt de
demandes al’ étranger) et des pays cibles recherchés (s agissant de recevoir des demandes de
droits de brevet adressées par des non-résidents). Un groupe d’ offices nationaux de pays
européens (pays membres de I’ OEB) présentent également un ratio dépots par des
non-résidents/PIB élevé en tant que pays d’ origine, mais un taux faible en tant qu’ offices
cibles. Celapeut s expliquer par I’ existence en Europe d’ un systeme des brevets parallele,
asavoir des offices nationaux et I’ Office européen des brevets (pour les pays européens, la
figure 4 n’indique que les dépdts directs auprés des offices nationaux des brevets). En
revanche, les pays émergents et les pays en dével oppement tels que I’ Afrique du Sud, le
Brésil et la Chine sont des pays cibles importants (¢ est-a-dire qu’ils attirent un grand nombre
de demandes déposées par des non-résident), mais ne sont pas de gros utilisateurs du systeme
des brevets.

52. Cesdifférences de caractéristiques d’ utilisation traduisent I’ existence de besoins
différents selon les régions du monde considérées. Les offices des brevets qui regoivent un
volume relativement important de demandes déposées par des non-résidents ont des besoins
différents de ceux qui recoivent en général davantage de demandes de brevet déposées par
leurs propres résidents ou de ceux qui enregistrent un niveau relativement faible de dépéts de
demandes de brevet. Par exemple, les solutions a apporter au probléme de I’ al ourdissement

3 Lafaible part des demandes déposées par des non-résidents aupres des offices des pays

européens peut s expliquer par I’ existence en Europe d’ un systéme des brevets paralléle, &
savoir des offices nationaux et I’ Office européen des brevets.
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delacharge de travail peuvent différer selon qu’il s'agit d’ un pays qui regoit généralement
davantage de demandes déposées par des non-résidents (qui sont souvent répétées dans
d autres offices) que les pays qui recoivent une forte proportion de dép6ts initiaux.

Figure 4 : Dépdts de demandes de brevet par office des brevets et pays d’origine
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ii)  Activité en matiére de brevets et recherche-dével oppement

53. On considere communément que les brevets représentent une mesure de production de
I activité innovante, tandis que les dépenses de recherche-dével oppement et d’innovation sont
une mesure d’intrant. Le lien entre les brevets en tant que produit intermédiaire dérive des
intrants de recherche-développement afait |’ objet de nombreuses éudes. Lafigure5 fait
apparaitre une corrélation étroite entre la recherche-dével oppement financée par les
entreprises et les demandes de brevet déposées par des résidents (R2=0,85). Lespaysa
niveau de dépenses de recherche-dével oppement financée par les entreprises éleve (tels que la
Chine, les Etats-Unis d’ Amérique, |e Japon et la République de Corée) enregistrent également
un grand nombre de dépbts de demandes de brevet. En revanche, I’ Islande, le Luxembourg,
le Portugal et la Slovaguie enregistrent de faibles niveaux de dépenses de

recherche-dével oppement financée par les entreprises et de demandes de brevet déposées par
des résidents.



SCP/12/3 Rev.2
page 18

Figure 5 : Demandes de brevet déposées par des résidents
et recherche-développement financée par les entreprises : 2005
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Note : Il y a un décalage d'un an en ce qui concerne les dépenses de recherche-développement financées par les entreprises.

iii) Demandes de brevet déposées par des non-résidents et investissements étrangers
directs

54. Comme indiqué plus haut, I’ un des principaux arguments avances en faveur du systeme
des brevets est qu'il facilite le transfert de technologie entre les pays. Un certain nombre

d études empiriques font état d’ une corréation positive entre les droits de propriété
intellectuelle et les investissements étrangers directs. Lafigure 6 fait apparaitre une
corrélation positive entre les investissements en provenance de I’ étranger et le volume de
demandes déposées par des non-résidents (on notera que le graphique de lafigure 6 fait
apparaitre les demandes déposées par des résidents en fonction des investissements étrangers
directs au lieu des droits de propriété intellectuelle). Les pays présentant un niveau élevé

d investissements en provenance de I’ éranger recoivent un grand nombre de demandes de
brevet déposées par des non-résidents. Des pays en dével oppement tels que le Brésil, la
Chine, la Fédération de Russie, le Mexique et |a Pologne ont attiré une volume important
d’investissements étrangers directs et également un grand nombre de demandes de brevet
déposees par des non-résidents.
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Figure 6 : Entrées d’investissements étrangers directs et demandes de brevet déposées
par des non-résidents : moyenne pour la période 2000-2005
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iv) Demandes international es déposées selon le Traité de coopération en matiere de
brevets (PCT)

55. Laprocédure PCT permet de demander |a protection d’ une invention par brevet
simultanément dans un grand nombre de pays en déposant une demande “international €’
unique de brevet. Cette procédure est devenue une méthode tres prisee de dépbt d’ une
demande internationale de brevet. Selon les données disponibles les plus récentes, quelque
156 100 demandes international es ont été déposées en 2007%, ce qui représente une
augmentation importante par rapport au milieu des années 80 (voir figure 7).

% Lesdonnées concernant 2007 sont une estimation de |’ OMPI.
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Figure 7 : Ewolution des demandes internationales de brevet déposées selon le PCT : 1985-2007
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Note : Les données concernant 2007 sont une estimation.

56. 11y a139 Etats membres du PCT (au 10 avril 2008), mais on note une grande
hétérogénéité entre les pays en ce qui concerne leur utilisation du systeme du PCT (tableau 1).
En 2006, 18 pays, classés comme gros utilisateurs, ont représenté 94,8% de |’ ensemble des
dépdts de demandes selon le PCT (voir figure 8). En revanche, il y a 102 pays utilisateurs
moyens et petits utilisateurs, maisils n’ont représenté que 5% du total des dépdts. Entre 1995
et 2006, les utilisateurs moyens et les petits utilisateurs ont enregistré un taux d’ accroi ssement
supérieur acelui des gros utilisateurs et ont augmenté leur part de I’ ensembl e des dépbts de
demandes selon le PCT. En 2007, |e plus grand nombre de demandes déposées selon le PCT
I’ ont été aux Etats-Unis d’ Amérique (33,3%), au Japon (17,8%) et en Allemagne (11,5%).
Entre 1995 et 2006, la part des Etats-Unis d Amérique a diminué de 9,5 points, tandis que
celle du Japon augmentait de 10,9 points.

Tableau 1 : Ventilation des dépdts selon le PCT par type d' utilisateur, 2006

“Gros’ Utilisateur “Petit”
utilisateur* | “moyen” | utilisateur®

Nombre de pays 18 26 76
Nombre de dépdts selon le PCT 141 369 6812 656
Taux d accroissement moyen annuel (1995-2006,%) 12,6 14,4 18,8
Part du total des dépbts selon le PCT (en%) 94,8 4,6 04
Evolution de la part du total des dépbts selon le PCT -0,9 0,7 0,2
(1995-2006)*

1. Gros utilisateurs : plus de 1 000 dépbts selon le PCT en 2006.
2. Utilisateurs moyens : entre 50 et 1 000 dépbts selon le PCT en 2006.
3. Petits utilisateurs : moins de 50 dép6ts selon le PCT en 2006.

4. En points.
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57. LaRépublique de Corée et la Chine utilisent de plus en plus le systeme du PCT pour
déposer des demandes pour obtenir des droits de brevet étrangers. Entre 1995 et 2007%, |e
nombre de demandes déposées selon le PCT dans ces deux pays a augmenté de 34,9% et de
38,9% par an, respectivement. Le taux d’ accroissement moyen annuel de ces deux pays est
tres supérieur a celui des autres “gros utilisateurs’. En 2007, la République de Corée et la
Chine occupent les quatrieme et sixiéme places, respectivement.

58. Legroupe des utilisateurs moyens comprend 26 pays, qui sont pour la plupart des petits
pays a économie ouverte (tels que I’ Autriche, I’ Irlande, laNorvege et Singapour) et des pays
émergents (comme I’ Afrique du Sud, le Brésil, la Fédération de Russie et I'Inde). Malgré un
faible point de départ, la plupart des pays de ce groupe ont enregistré un fort taux

d  accroissement entre 1995 et 2006.

59. Lenombre de demandes déposées selon le PCT dans les pays membres du groupe des
petits utilisateurs a augmenté a un rythme plus rapide que dans les autres groupes, mais le
nombre total de demandes déposées selon le PCT dans les petits utilisateurs est relativement
faible. En 2006, leur part globale du total des dépbts selon le PCT se situait aux aentours de
0,4%, soit une |égere hausse par rapport a 1995.

Figure 8 : Différents types d' utilisateurs du systéme du PCT : 2006
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Petits utilisateurs du systeme du PCT : les 15 premiers du groupe des petits utilisateurs

Nombre de dépots selon le PCT : 2005 Taux d'accroissement moyen annuel : 1995-2006
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v)  Nécessité de poursuivre larecherche

60. Leséconomistes ont étudié de fagon tres détaillée les principes applicables a un systeme
des brevets. Toutefois, |la majorité des études se sont focalisées sur les pays développés. La
guestion des incidences du renforcement du systéme des brevets sur la stimulation de
I"innovation, en particulier dans les pays en développement, est al’ étude. En conséquence, la
poursuite des activités dans ce domaine ne peut qu’ éoffer lalittérature actuelle et nous faire
mieux comprendre le réle d un systéme des brevets dans |e contexte des pays en

dével oppement.

61. Au coursdes deux derniéres décennies, le systéme des brevets s’ est ouvert plus
largement. Il ressort des données du présent rapport que le taux d’ utilisation du systeme est
différent d’un pays al’ autre. On manque d’ études empiriques sur cette utilisation et sur

I efficacité du systeme international des brevets actuel pour ce qui est de répondre aux besoins
d utilisateurs différents. L’ approfondissement de ces questions pourrait enrichir le débat sur
I efficacité du systeme des brevets en matiere de transfert de connaissances. On pourrait ainsi
engager un examen approfondi de la littérature concernant les aspects économiques du
systeme des brevets; procéder a une étude empirique du lien existant entre la propriété
intellectuelle et I’ innovation, axée spécifiguement sur les pays en développement; examiner
I”interaction entre les brevets et |es autres formes de propriété intellectuelle, y comprisles
marques, le droit d’ auteur et les secrets commerciaux; définir desindicateurs plus détaillés
par branche et par pays sur |’ utilisation et la valeur du systéme des brevets dans |’ optique des
pays en développement; et réaliser une étude empirique sur la collaboration internationale et
la circulation des connaissances entre pays dével oppés et pays en dével oppement.

I1l. LA DIVULGATION DES TECHNIQUES PAR L' INTERMEDIAIRE DU SYSTEME
DESBREVETS

a)  Genéralités

62. Lesystéme des brevets repose sur le principe fondamental selon lequel |a société
accorde aun inventeur un droit exclusif provisoire en échange de la divulgation par
I"inventeur de son invention. |l s agit d'instaurer un équilibre entre la concession d’un droit
exclusif provisoire qui, tout en récompensant |’ inventeur pour son ingéniosité et sa créativité,
N’ en impose pas moins des restrictions alalibre utilisation de |’ invention, et la publicité de
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I"invention, qui vise a stimuler la poursuite de I’innovation et la croissance économique. Ces
derniéres années, en raison de lafacilité de plus en plus grande avec laquelle on accede a
I"information en matiéere de brevets et on peut I’ extraire par le recours al’ Internet, cet
équilibre a évolué dans le sens des avantages concrets dérivés de cette publicité.

63. L’équilibre entre la protection et la divulgation fait apparaitre une différenciation plus
poussée en ce que la protection a un caractére territorial et se rapporte a un pays ou une
région, tandis que ladivulgation est mondiale. Celaimplique que lafabrication et la
commercialisation sont limitées par le champ d’ application territorial et juridique de la
protection, mais que I’ information divulguée peut étre librement utilisée par qui que ce soit.
Par alleurs, le systeme des brevets autorise |’ utilisation |égale de latechnologie et des
connaissances apres I’ expiration ou I’ abandon du brevet, lorsque les connai ssances entrent
dans le domaine public et peuvent étre utilisées par tout |le monde.

64. Cesdernieres anneées, lacréation et ladiffusion du savoir, tirées par lamise en place de
réseaux de communication et d’ information tels que I’ Internet, ont pris une importance de
plus en plus grande dans les pays industrialisés. Le systeme des brevetsjoue un role
déterminant dans I’ économie du savoir, non seulement en assurant la protection des
inventions sous-jacentes en stimulant I’ investissement et la disponibilité de capital-risque et
en rendant les produits commercialisables, mais aussi en diffusant I’information et le savoir
techniques.

65. Larécente augmentation du nombre des dépdts de demandes de brevet traduit
I”importance constante de I’innovation dans les économies modernes. Elle refléte également
une augmentation du volume des connaissances techniques qui sont divulguées atraversle
monde. Lafigure 9 présente le nombre total de demandes de brevet déposées dans |e monde
chague année.

Figure 9 : Nombre de demandes de brevet déposées dans le monde (en millions)
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Source : Base de données statistiques de 'OMPI

66. Etant donné qu’'alafin del’ année 2005, il y avait plus de 4,9 millions de brevets en
vigueur (voir figure 10), une proportion trés importante de la documentation en matiére de
brevets existante est tombée dans le domaine public.

67. En 2005, quelque 5,6 millions de brevets étaient en vigueur dans le monde. Lamajorité
des brevets en vigueur avaient été déivrés par |es offices des brevets des Etats-Unis, du
Japon, de I’ Allemagne, du Royaume-Uni et de la France. Toutefois, la part de ces pays dans
le nombre total de brevets en vigueur atendance a diminuer depuis cing ans. En revanche, la
part des brevets en vigueur délivrés par d autres offices des brevets, en particulier ceux de la
Chine et de la République de Corée, a augmenté au cours de laméme période.
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Figure 10 : Brewets en vigueur
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b) Lerdledel’information en matiére de brevets dans le monde des affaires

68. L’information technique dérivée de I’information en matiére de brevets remplit un
certain nombre de fonctions et répond aux besoins de divers groupes d’ utilisateurs. Elle est
largement utilisée dans e monde des affaires pour formuler la stratégie de propriété
intellectuelle des entreprises, alimenter les activités de recherche-dével oppement, faciliter la
concession de licences et | es transactions technologiques, ainsi qu’ aux fins du transfert de
technologie et de I’ analyse de I’ évolution des marchés et de la concurrence.

69. L’information en matiére de brevets est indispensable pour formuler la politique de
propriéte intellectuelle au niveau de |’ entreprise. Une entreprise doit décider ce qu’elle
entend breveter et comment établir ses demandes de brevet, ainsi que la couverture
geéographique des demandes de brevet et 1a durée du maintien d’ un brevet en vigueur dans
chague pays, et elle doit suivre les questions concernant |es atteintes potentielles aux droits et
laliberté d’ exploitation. Ces décisions découlent de la nécessité d’ utiliser efficacement les
ressources de fagon aretirer un avantage maximal des dépenses de propriété intellectuelle. A
cet égard, I'information en matiere de brevets est un élément essentiel du processus
décisionnel.

70. L’information en matiére de brevets joue également un role important en alimentant

I activité de recherche-dével oppement des la premiere phase de la planification, en aidant a
prévoir les tendances du marché et les besoins dans des domaines techniques spécifiques et en
recensant les problemes qui se posent dans le cas d’ une technologie particuliére et en leur
apportant des solutions. Cette information est importante lorsqu’il s agit d’ évauer I’ état
actuel de latechnique dans un domaine technique spécifique afin de réaliser ce qui a été
inventé jusqu’ a présent et d’ éviter de consacrer du temps et de |’ énergie a des inventions d§ja
inventées. L’existence de ces connaissances permet de “ne pas réinventer laroue” et ne de
pas répéter des activités de recherche-dével oppement gaspilleuses de ressources. Cette
information a également son importance pour |’ évaluation des progres accomplis dans un
domaine technique spécifique dans lequel |es brevets reflétent directement les résultats de la
recherche-dével oppement et indiquent si une technologie est en phase de croissance, afait ses
preuves ou est en déclin.

71. Unefois connue, cette information stimule I’innovation en contribuant ala mise au
point d’ une technologie qui surpasse la technologie connue (* progression par dépassement”);
elle encourage |a recherche de solutions de remplacement pour le méme probleme, ou elle
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peut indiquer comment résoudre des problemes comparables qui se posent dans d’ autres
domaines techniques. Dans tous ces cas, |’ accés al’information technique par le biais des
brevets est uneincitation al’ innovation.

72. Encréant un droit de propriété juridiquement applicable, le systéme des brevets fait de
I”invention un actif incorporel qui peut étre négocié, de sorte que I’ invention devient un
élément du processus économique lui-méme, en créant de nouveaux “biens’ et une nouvelle
valeur au sein de ce processus. |l s ensuit que I’ information en matiere de brevets est une
contribution importante al’ information sur les marchés concernant la concession de licences
de technologie et le transfert de technologie. Elle augmente le stock d'informations ala
disposition des acheteurs et des vendeurs et contribue a améliorer |’ efficacité des marchés de
technologie.

73. L’information technigue contenue dans la partie descriptive d’ un document de brevet
est une source d’inspiration pour lesinventeurs et lesingénieurs. Mais !’ information en
matiere de brevets est également précieuse pour I’ analyse et le suivi des marchés et de la
concurrence. Lefait que le nom destitulaires de brevets et des inventeurs figure dans un
document de brevet implique que I’information peut étre utilisée pour analyser les entreprises
et les branches d’ activité, en particulier en association avec d’ autres sources d’information.
Le comportement d’ une entreprise al’ égard du dépbt de demandes de brevet peut attester son
activité dans certains domaines techniques et |e niveau de dével oppement qu’ elle y a atteint.
De méme, I’ orientation future de la technologie d' une entreprise peut étre déduite de son
activité actuelle en matiére de brevets. Cette information peut étre utile pour les concurrents,
les anaystes financiers, les institutions financiéres et d’ autres personnes ou entités souhaitant
connaitre la valeur actuelle et future d’ une entreprise.

74. Lesservices de recherche-dével oppement, les institutions financiéres ou les
fonctionnaires, par exemple, ont besoin d' anal yses rigoureuses de I’ information en matiere de
brevets pour pouvoir prendre des décisions concernant des questions importantes telles que
les stratégies d’investissement et de recherche, la planification stratégique, les transferts de
technologie, les coentreprises, la concession de licences ou le financement d’ un projet
industriel ou d’une politique industrielle.

c) Lerdéledel’information en matiére de brevets dans la politique industrielle

75. Auniveau national, I'information en matiere de brevets peut étre utilisée en tant

qu’ élément de la politique industrielle, ce de plusieurs fagons. Elle peut servir asuivre les
résultats technol ogiques nationaux, qui représentent une source d’information pour la
politique de recherche-développement, et a encourager |’ utilisation de I’ information pour
rendre la diffusion des techniques plus efficace. De plus, les données empiriques détaill ées
peuvent servir avalider les model es théoriques appliqués dans différents domaines,
notamment le comportement stratégique des entreprises et la politique de la concurrence.

76. L’information en matiére de brevets peut servir a suivre les résultats technol ogiques
nationaux dans des domaines techniques spécifiques et, en particulier, a mettre en lumiére les
atouts et les points faibles. Par ailleurs, |’ activité en matiére de brevets peut étre utilisée en
tant qu’indicateur de la création et de I’ acquisition de connaissances et aux fins de

comparai sons transnational es.
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77. L’information en matiére de brevets peut aussi alimenter une stratégie industrielle
nationale en général ou, plus spécifiquement, une politique nationale de
recherche-développement. |l est fréquent que I’ approbation du financement public de projets
publics dépende d’ une analyse des brevets.

78. De son cdté, une politique industrielle nationale doit promouvoir la diffusion de
I"information en matiére de brevets afin de stimuler les marchés nationaux de technologie, en
particulier le transfert de technol ogie des établissements publics aux entreprises privéesou la
concession de licences croisées entre entreprises privees aux fins d une utilisation plus
efficace des ressources technol ogiques nationales.

79. Lerbledel’information en matiéere de brevets dans |e dével oppement économique revét
une importance toute particuliere pour les pays émergents, qui non seulement bénéficient des
connai ssances existantes dérivées de I’ état de latechnique, mais peuvent ainsi trouver des
partenaires potentiels aux fins de la concession de licences et du transfert de technologie. Le
réle de cette information dans le développement se retrouve dans le plan d’ action de I’ OMPI
pour le dével oppement, qui a été récemment adopté et qui contient plusieurs propositions
tendant aaméliorer I’ accés al’information en matiére de brevets dans les pays en

dével oppement.

d) Miseen place de bases de données relatives aux brevets — Acces al’information en
matiere de brevets

80. L’information en matiére de brevets est de plus en plus souvent disponible par
I"intermédiaire de services facilement accessibles sur I’ Internet. 1l existe deux principales
catégories de services de base de données : les services gratuits, généralement fournis par les
offices des brevets et autres établissements du secteur public, et les services payants assurés
par |e secteur priveé.

81l. L’accessibilité d’ une large gamme de bases de données gratuites pourvoit aux besoins
essentiels de recherche en matiere de brevets des non-professionnels, notamment des
inventeurs individuels, des étudiants et des petites et moyennes entreprises (PME). Ces
services sont essentiellement fournis par |es offices des brevets nationaux et régionaux,
I’OMPI et les établissements d’ enseignement®. Ces bases de données gratuites ne devaient
au départ fournir que des fonctionnalités tres é émentaires, mais la baisse du codt des
technologies de I'information a permis aux services de bases de données publics gratuits

d offrir aleurs utilisateurs des fonctionnalités de recherche plus puissantes.

82. Lesfournisseurs commerciaux d’'information en matiere de brevets proposent
généralement des services plus évolués et a plus forte valeur ajoutée. Ces services peuvent
étre adaptés aux besoins de groupes d’ utilisateurs specialisés et ils combinent souvent les
données relatives aux brevets avec d’ autres informations technol ogiques et commerciales, et
fournissent également des outils d’ analyse, de suivi et de communication d' information plus
perfectionnés.

¥ L’OMPI fournit le service de recherche PATENTSCOPE® : http://www.wipo.int/patentscope].
Les adresses URL des autres bases de données sont disponibles al’ adresse :
http://www.wipo.int/ipdl/en/resources/links.jsp.
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83. Lesucces des bases de données relatives aux brevets consultables aux fins de recherche
des connai ssances techniques correspondantes est di pour une large part au fait que tous les
brevets sont classés al’ aide de systéemes de classement spécifiques, qui permettent une
extraction beaucoup plus efficace de ces documents. Un grand nombre de rapports, articles et
documents techniques et scientifiques — ce que |’ on appelle lalittérature non-brevet — sont eux
aussi en cours de classement systématique selon une classification par technologie et, dans
certains cas, selon la classification des brevets.

84. L’information en matiére de brevets contribue également arendre le systeme des
brevets plus efficace. En raison de I’ augmentation du nombre de demandes de brevet dans le
monde, nombre d’ offices des brevets ont actuellement du mal a gérer leur volume de travail.
En serenseignant sur I’ état de latechnique dans |es bases de données relatives aux brevets
avant de rédiger et de déposer leurs demandes de brevet, ce qui leur permet de donner une
meilleure idée de |’ état de latechnique, les déposants augmentent leurs chances d’ obtenir des
brevets pour leursinventions et, dans le méme temps, facilitent la procédure d’ examen par les
offices des brevets. De surcroit, il peut sefaire que destiers ou des pairs fournissent aux
examinateurs, pendant une procédure de délivrance de brevets, des informations sur |’ état de
latechnique pouvant aider un office des brevets a décider de délivrer un brevet ou de rejeter
une demande de brevet.

e)  Littérature non-brevet

85. L’accessibilité et |’ extraction de lalittérature non-brevet se dével oppent rapidement,
élargissant et complétant |es possibilités existantes de recherche d’ information technique en
général, ce qui, jusgu’ a une date récente, ne pouvait se faire qu’ en utilisant les bases de
données relatives aux brevets classés. De plus, dans certains domaines techniques, tels que
les biotechnol ogies, la technologie médicale et I'informatique, lalittérature non-brevet fournit
la contribution la plus importante dans le cadre des antériorités existantes. Toutefois, ala
différence de la documentation de brevet de base, qui est mise a disposition gratuitement par
les offices des brevets du monde entier, | accés alalittérature non-brevet n’ est pas toujours
gratuit et n’est souvent disponible que par abonnement.

f)  Politiques de diffusion de |’ information en matiere de brevets

86. Enfournissant I'information en matiere de brevets, chague office des brevets applique
une politique de diffusion de I'information en matiere de brevets qui peut différer d’ un pays a
I"autre. En régle genérale, cette politique prend en considération le rdle du secteur public —
essentiellement les offices des brevets, qui sont subventionnés par les taxes de brevet — et du
secteur prive, qui transforme I’information brute fournie par |es offices des brevets en services
et produits avaleur goutée.

87. Certains pays encouragent la création d’ une solide industrie privée de I’information en
matiere de brevets, parfois en financant directement des entreprises ou semi-publiques ou en
passant des contrats avec des fournisseurs d' information en matiére de brevets qui
garantissent un certain niveau de diffusion de cette information dans le pays. Dans ces cas,

I office des brevets se charge en principe de fournir lui-méme directement des services
minimaux. Dans d’ autres pays, les offices des brevets financent la distribution gratuite et sur
une grande échelle des données relatives aux brevets, ce qui peut donner naissance a un
secteur priveé trés actif mettant en ceuvre des méthodes trés évoluées d’ utilisation de
I"information en matiére de brevets, encore que I’ office puisse ne pas participer activement a
la création du secteur prive sauf afaciliter I’ acces aux donneées.



SCP/12/3 Rev.2
page 28

88. Lesofficesdes brevets, les décideurs et |es organi sations international es devraient
favoriser I’ accessibilité d’' informations fiables et actualisées disponibles aupres des offices des
brevets. Aujourd hui, il est difficile d accéder aux informations concernant le statut juridique
des brevets délivrés atravers le monde (par exemple sur I’ Internet), ce qui est source

d incertitudes et géne les entreprises et |es responsabl es des politiques appel és a prendre des
décisions. Cette information sur le statut juridique englobe, par exemple, la question de
savoir si tel ou tel brevet est toujours en vigueur, abandonné ou parvenu a expiration, les
corrections éventuellement apportées a un brevet et les changements de titulaires qui ont pu
intervenir.

g) Questions d actualité concernant |’ information en matiére de brevets

89. L’évolution delanature et de I’importance du systeme des brevets, les besoins des
utilisateurs et la question de I’ accessibilité des nouvelles technologies de I'information
conjuguent leurs effets pour rendre plus difficile une utilisation efficace de |’ information en
matiere de brevets. La présente section décrit succinctement quel ques-unes de ces questions
d actualité.

i) Information sur la couverture des données relatives aux brevets et sur |e statut
juridigue de ces derniers

90. L’OMPI compte actuellement 184 Etats membres, mais les données rel atives aux
brevets ne sont disponibles sous forme é ectronique que dans le cas d’ environ 80
administrations des brevets. 1l s agit essentiellement de simples fichiers de données
bibliographiques, souvent dépourvus de titre ou de résumé, qui faciliteraient larecherche et
I’extraction. Letexteintégral des documents de brevet n’est rendu disponible que par un petit
nombre de ces administrations. De méme, des informations détaillées sur le statut juridique,
concernant latitularité et autres informations juridiques sur un brevet, ne sont fournies sous
forme éectronique que par un faible nombre d’ administrations. 1l peut donc étre tres difficile
d obtenir des informations fiables sur la couverture géographique et le statut juridique des
brevets dans les différentes régions du monde, en particulier dans les pays en dével oppement.

91. Dansbien des cas, les administrations des brevets consacrent leurs ressources limitées
au traitement et al’ examen des demandes de brevet, non aladiffusion d’information en
matiere de brevets. Ces offices ont besoin de recevoir une assistance technique pour
numériser et diffuser leurs données relatives aux brevets, afin d’améliorer |’ accessibilité de
I"information aux plans national et international.

i) Ladiversitélinguistique de |’ état de latechnique

92. Depuislarévolution industrielle, |la documentation concernant latechnologie dansle
monde est établie pour I’ essentiel dans |es langues européennes, et surtout en anglais, en
allemand et en francais et, plus récemment, en japonais. Toutefois, |’ accroissement
spectaculaire du nombre des nouveaux utilisateurs du systéme des brevets implique qu’un
volume trés important d’informations techniques n’ est a présent disponible que dans des
langues asiatiques, qui sont surtout le japonais, le chinois et le coréen (voir tableau 2). On
peut s attendre a ce que le dével oppement de I’ activité industrielle atravers le monde se
traduise al’avenir par I utilisation d  autres langues encore.
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Tableau 2 : Nombre de demandes internationales
de brevet selon le PCT, par langue de dépot
Langues de dép6t 2007 Part en 2007
Anglais 91114 58,4%
Japonais 27 106 17,4%
Allemand 18 336 11,7%
Chinois 5009 3,2%
Coréen 4931 3,2%
Francais 4 540 2,9%
Italien 1288 0,8%
Espagnol 1175 0,8%
Russe 587 0,4%
Finnois 526 0,3%
Suédois 515 0,3%
Hollandais 512 0,3%
Norvégien 179 0,1%
Danois 136 0,1%
Hongrois 46 <0,1%
Slovene 21 <0,1%
Tcheque 20 <0,1%
Portugais 19 <0,1%
Turc 17 <0,1%
Slovaque 11 <0,1%
Croate 10 <0,1%
Toutes les autres 2 <0,1%
Total 156 100 100%

Source : Base de données statistiques de 'OMPI
Note : Les données de 2007 sont des estimations.

93. Cette diversite linguistique croissante complique la téche des offices des brevets en ce
qui concerne les recherches exhaustives sur |’ état de latechnique qu’ils doivent effectuer, ce
qui ades répercussions sur la sécurité juridique de la procédure de délivrance des brevets. La
multiplicité des langues rend également plus difficile pour les utilisateurs de I'information en
matiere de brevets d’ accéder al’ ensemble de |’ information disponible.

94. Plusieurs solutions sont proposees pour améliorer I’ accessibilité de I'information
existant dans des langues différentes. La traduction manuelle confiée a des traducteurs étant
tres onéreuse étant donné le volume d’informations en cause, on arecours pour |’ essentiel ala
traduction automatique et aux outils de travail translangues. Latraduction humaine reste la
regle pour les traductions authentiques et |e restera probablement pendant assez longtemps.

95. Lamise au point de latraduction automatique a été d' un grand secours et est ala base
de la compréhension de documents établis dans des langues différentes. Toutefois, les
langues utilisant certains al phabets ou types de caractéres et présentant certaines specificités
de structure créent des difficultés pour les systémes de traduction automatique; c'est le cas,
par exemple, du passage du chinoisal’anglais. Par ailleurs, les documents de brevet
contiennent généralement des formes linguistiques et une terminologie spécialisées que les
systemes de traduction automatique du commerce ont du mal atraiter. Les offices de brevets
investissent dans des systemes de traduction de brevet et des bases de données

terminol ogiques spécialisés afin d améliorer lafiabilité de la traduction automatique.
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iii) Roledes secteurs public et privé

96. Lerdleprincipa du secteur public, a savoir les offices de brevets, devrait étre de veliller
ace qu'une information fiable soit disponible dans un format utilisable. Certains offices de
brevets pourraient avoir besoin d’ une assistance pour atteindre cet objectif. D’une fagon
générale, le secteur public devrait encourager ladiffusion et I’ utilisation efficace de
I"information en matiére de brevets, soit en fournissant ces services lui-méme, soit en invitant
le secteur privé as en charger.

97. L’dargissement deladiffusion nationale et internationale de I’ information en matiére
de brevets peut se traduire par une perte de contrdle sur I’ information pour I’ administration
qui I’acréee. Lespolitiques de diffusion de I'information en matiére de brevets devraient
prendre en considération le droit des offices de brevets de conserver des droits sur |’ utilisation
et laredistribution de leurs données, en particulier le droit de tirer un revenu de I’ utilisation
commerciae del’information.

iv) Utilisation efficace del’information en matiere de brevets
98. L’information en matiére de brevets est actuellement sous-utilisée dans les pays en
dével oppement et dans les PME du monde entier. Les offices des brevets devraient
encourager |’ utilisation efficace de cette information en fournissant des produits
d’information, une formation et des services en ligne.

IV. DIFFUSION DES TECHNIQUES ET SYSTEME DES BREVETS

a)  Concession de licences et transfert de technologie

99. On ne possede guere de données bien attestées en la matiere, mais larecherche donne
généralement a penser gu’ un systeme des brevets opérationnel, assorti de mesures

d application adéquates, encouragerait plutdt e transfert de technologie et I’ investissement
étranger™®, mais qu'il n’ est que I’ un des nombreux facteurs qui contribuent & ce transfert, tels
que lataille du marché, |a capacité d absorption de latechnologie, lesincitations financieres
et lesinfrastructures existantes. D’un autre coté, il est admis qu’ une trop forte protection des
droits de brevet, en particulier dans les premiers temps de I’ industrialisation, lorsque

I’ apprentissage se fait par ingénierie inverse et imitation-répétition, quand ce n’ est pas par une
utilisation abusive de ces droits, peut également entraver un transfert de technologie® et
augmenter le colt des licences. Quant ala question de savoir comment letitulaire d' un brevet
peut exploiter son invention, il peut le faire lui-méme (par I’ intermédiaire de son entreprise ou
en créant une soci été de fabrication et de commercialisation du produit issu de I’invention) ou
par I’intermédiaire detiers, en cédant son droit ou en concédant des licences ad’ autres
personnes. Cette derniére possibilité, 1a concession d’ une licence, implique lafabrication et la
commercialisation du produit issu de I’'invention par I'intermédiaire d’ une entreprise autre que
le titulaire du droit de propriété intellectuelle en échange de redevances (droits de licence).

¥ Entreautres, Arora, et. al., 2005; Maskus et Penubarti, 1995; Xu et Chiang, 2005.

% Entreautres: L. Kim, Technology Transfer and Intellectual Property Rights: Lessons from the
Korean Experience, document de fond de la CNUCED-ICTSD (Centre international pour le
commerce et e développement durable), 2002.
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Les contrats de licence sont I’ un des moyens par lesquels un transfert de technol ogie peut se
réaliser. La présente partie examinera plus spécifigquement le réle de la concession de licences
au regard de certains aspects du transfert de technologie (en particulier a destination des pays
en dével oppement), les pratiques anticoncurrentielles et |e regroupement de brevets.

1)  Transfert de technologie

100. Letransfert detechnologie peut étre organisé de plusieurs maniéres : publications,
coopération en matiére de recherche, accords de développement et de commercialisation entre
gouvernements et établissements de recherche, accords de coentreprise ou investissements
étrangers directs. Comme indigué au chapitre I11 plus haut, I’ existence de dizaines de
millions de documents de brevet ala disposition du public est en elle-méme une source
inépuisable de connai ssances technol ogiques qui peuvent étre utilisées pour trouver des
partenaires commerciaux et des donneurs de licence.

101. Dans nombre de cas de transfert de technologie, les accords de licence de brevet jouent
un réle important en donnant acces a la technologie en question. En outre, les accords de
licence contiennent souvent des clauses relatives a |’ assistance technique et au savoir-faire
nécessaires pour mettre en ceuvre I’invention et, dans le cas de certains produits, obtenir leur
homologation. Il vasans dire que, pour qu’ un accord de licence de brevet puisse étre
correctement appliqué, la protection par brevet doit exister dans le pays considéré. Dansle
contexte de lamondialisation et de |’ accroissement des échanges internationaux, le lien entre
les brevets et le transfert de technologie est de plus en plus reconnu aux niveaux national et
international, comme il ressort, par exemple, des articles 7 et 8 de I’ Accord sur les ADPIC ou
del’article 16 de la Convention sur ladiversité biologique. On considere en général que ce
lien aalafois un aspect positif, lorsgu’ une technologie utile est bel et bien transférée au
bénéficiaire, et un aspect négatif, dans les cas ou les droits de brevet ou une utilisation abusive
de ces droits peuvent entraver un transfert de technologie.

102. Au-delade cette dimension internationale du transfert de technologie, il y aun autre
aspect qu’il convient d’ examiner, a savoir latransformation des résultats des instituts de
recherche en produits tangibles pour le marché. On peut citer I’ exemple de laLoi Bayh-Dole
des Etats-Unis d Amérique, qui permet aux instituts de recherche et aux universités d’ obtenir
une protection de leurs inventions par brevet et, de cefait, de conclure des accords de licence
avec les entreprises. Certains de ces ingtituts et universités peuvent ains tirer de leurs
inventions un revenu considérable et financer |a poursuite de leurs recherches. En outre, ces
accords peuvent avoir pour résultat concret de créer des sociétés dérivées qui viennent
enrichir |’ environnement économique d’ un pays donné. Ces exemples ont amené un certain
nombre de pays en dével oppement a mettre eux aussi en place des systemes de délivrance de
brevets et de transfert de technologie dans le secteur public.

103. D’aucuns avancent, en faveur de la concession d’ accords de licence dans | es pays en
dével oppement, I’ argument selon lequel cette politique créerait des incitations au
renforcement du savoir-faire et de |’ expertise techniques dans ces pays, ce qui encouragerait
lacréation d’ industries nationales. D’ autres se demandent si la concession de licences est
suffisante pour atteindre ce but, en faisant remarquer que les accords de licence ne divulguent
pas nécessai rement tout | e savoir-faire nécessaire pour exploiter latechnologie en question, et
estiment qu’il faudrait investir davantage dans I’ éducation et dans |’ amélioration des
partenariats secteur public-secteur privé. De surcroit, on considere aussi parfois que, dans
certains domaines spécifiques, par exemple le secteur de la santé des pays en dével oppement,
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un systeme de licences fondeé sur le systeme des brevets existant ne permettra pas d’ obtenir les
résultats escomptés, car il pourrait susciter plut6t le financement d’ une recherche pouvant
déboucher sur des brevets rémunérateurs, mais ne favorisera pas la recherche dans le domaine
des maladies dans les pays en dével oppement, en particulier, car le colt des produits obtenus
serait trop éleve pour les marchés en développement. Si lesingtituts de recherche des pays en
dével oppement axent leurs recherches sur I’ obtention de brevets pour maximiser les revenus
tirés des licences, on peut s attendre a ce qu’ils orientent eux aussi leurs activités de recherche
sur des sujets pour lesquelsil existe un marché capable d’intéresser des entreprises a

I’ exploitation de licences. Or, certaines données tendent a montrer que le renforcement de la
concession de licences de technologie n’ a pas sensiblement modifié les priorités de recherche
aux Etats-Unis o Amérique®. D’un autre c6té, comme |es pays en dével oppement ont
entrepris de renforcer et d’ dargir leurs capacités de recherche, I’ un des principaux objectifs
gu’ils doivent étudier est de mettre en place des mesures d'incitation al’ accroissement de ces
capacités. A cet égard, ils devraient envisager sérieusement une utilisation judicieuse du
systeme des brevets et son utilisation aux fins tant du transfert international de technologie
gue de la création de partenariats secteur public-secteur privé aux différentes éapes dela
recherche-dével oppement, en tenant compte des flexibilités offertes par le systeme afin

d’ éviter les utilisations abusives.

104. Indépendamment de la question de savoir si |es pays doivent adopter des politiques
nationales en matiere de concession de licences d’ exploitation et, dans |’ affirmative,
lesquelles, se pose celle de lamise aladisposition des pays en développement, a des
conditions économiquement abordables pour eux, des technol ogies en provenance des pays
industrialisés afin d accroitre les échanges les transferts de technol ogie a destination des pays
en développement. Nombre de gouvernements peuvent, parfois pour des raisons
constitutionnelles, ne pas étre en mesure d imposer les conditions auxquelles les entreprises
national es doivent divulguer leurs technologies, maisils peuvent néanmoins prendre diverses
mesures d’incitation, par exemple de caractére fiscal, aux finsd’ un tel transfert. En outre, ils
peuvent envisager de mettre en place des programmes de transfert de technologie qui couvrent
les technol ogies de leurs organismes publics. |l convient toutefois de rappeler que ces
initiatives ne peuvent porter leurs fruits que si elles s'accompagnent de mesures destinées a
favoriser |a croissance économique dans les pays en dével oppement et a garantir |’ absorption
de ces technol ogies dans un pays donné.

105. Au cours des décennies écoul ées, le débat sur le transfert de technologie est passé par
différentes phases™ : aors que dans les années 70, les pays se focalisaient sur les écarts
existant entre les pays en matiere de dével oppement technol ogique, lafaiblesse des
entreprises des pays en dével oppement par rapport a celles des pays industrialisés et les
incidences du systeme des brevets, I’ accent a été mis davantage, au cours des années 90, sur le
renforcement des capacités et une meilleure connaissance et une meilleure assimilation de la
technologie. Aujourd hui, si certaines des préoccupations susmentionnées restent valides, on
S intéresse davantage aux moyens de combler la fracture technologique qui est toujours 13,

d associer tous les pays al’ activité de création de normes et d’ utiliser au mieux les flexibilités
existantes. Il est clair quelelien entreles brevets et |e transfert de technologie est

3 Gregory K. Sobolski et al., Technology Licensing: Lessons From the US Experience,

JAMA.2005; 294:3137-3140.

Entre autres, Pedro Roffe, Technology transfer on the international agenda, in International
Public Goods and Transfer of Technology, publié sous ladirection de Maskus et Reichman,
2005.
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multidimensionnel. Pour approfondir I’ analyse de cette question, on pourra examiner des
aspectstels que I'impact des brevets sur le transfert de technologie en ce qui concerne la
décision de transfert, la modalité de transfert de technologie aretenir, les incidences sur
I’innovation nationale et, au-dela, la question de savoir si le cadre juridique est adapté aux fins
de la contribution au transfert de technologie.

i)  Pratiques anticoncurrentielles en matiere de concession de licences de brevet

106. Laconcession de licences est importante pour le développement économique et le
bien-étre des consommateurs, car elle contribue aladiffusion del’innovation. Maisla
concurrence est tout aussi importante en tant que I’ un des principaux moteurs de
I"innovation : il convient donc de réaliser un équilibre satisfaisant entre la protection de la
concurrence et celle des droits de propriéte intellectuelle.

107. En vertu des principes généraux du droit des contrats, les parties peuvent librement fixer
lateneur des contrats et ne peuvent déroger par consentement mutuel aux dispositions
concernant les contrats de licence que dans les cas ou laloi ne leleur interdit pas. Toutefois,
les accords de licence peuvent également étre utilisés ades fins anticoncurrentielles. C'est le
cas, par exemple, lorsque deux concurrents utilisent un accord de licence pour se répartir les
marchés ou lorsgu’ un important donneur de licence exclut |es technologies concurrentes du
marché. 1l s'ensuit que les clauses des accords de licence qui ont un effet de monopole ou qui
sont incompatibles avec I’ interdiction des pratiques anticoncurrentielles sont considérées
comme nulles et non avenues. Les plusimportantes formes d’ utilisation abusive sont par
exemple les clauses d' achats liés, les interdictions d’ exporter, les redevances liées, les clauses
de rétroconcession, des conditions empéchant la contestation de la validité et un régime
coercitif de licences groupées. Les clauses d’ achats liés stipulent que le preneur de licence ne
peut S approvisionner qu’ aupres de certaines sources et |es clauses de rétroconcession
assurent au donneur de licence des droits exclusifs sur les améliorations apportées par le
preneur de licence.

108. Lesrestrictions susvisées alaliberté de contrat trouvent leur pendant au niveau
international, comme il ressort de laliste non exhaustive d’ exemples ci-apres :

- En vertu de !’ Accord sur les ADPIC, les pays membres de |’ OMC sont libres
d insérer dans leur |égislation des pratiques ou des conditions en matiére de
concession de licences qui peuvent, dans certains cas, constituer une utilisation
abusive des droits de propriété intellectuelle susceptible de nuire a la concurrence
sur le marché concerné. Un pays membre de I’ OMC peut adopter, en conformité
avec les autres dispositions de I’ Accord, des mesures appropriées pour prévenir ou
combattre ces pratiques compte tenu de sa législation et de ses réglementations
applicables.

- L’ article 81.1 du Traité sur I’Union européenne interdit les accords qui sont
susceptibles d’ affecter le commerce entre Etats membres et qui ont pour objet ou
pour effet d’ empécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence a
I”intérieur du marché commun. En vertu del’article 81.3, I’interdiction visée &
I"article 81.1 peut étre déclarée inapplicable a un accord anticoncurrentiel si les
effets positifsinduits par I’ accord I’ emportent sur ses effets négatifs, en faisant
jouer les Réglementations et Directives applicables al’“exemption par catégorie”.
Cette exemption permet aux accords de licence de bénéficier d’ une sphere de
sécurité réglementaire.
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—  Aux Etats-Unis, le Ministére de lajustice a adopté certaines directives antitrust
qui sont analogues aux directives européennes et qui précisent qu’ un accord de
licence peut susciter des préoccupations antitrust si les restrictions qu’il contient
entravent la concurrence entre entités qui auraient été des concurrents effectifs ou
(sans doute) potentiels. De plus, unerestriction fait I’ objet d’ un examen en vertu
des dispositions antitrust “si elle facilite larépartition du marché ou I’ entente sur
les prix”. Par ailleurs, les directives prévoient une sphere de sécurité dont les
objectifs sont comparables a ceux de I’ exemption par catégorie prévue par la
réglementation européenne.

—  AuJapon, les Directives applicables aux pratiques commerciales déloyales
énumerent plusieurs types de clauses ayant beaucoup de chances d’ étre
considérées comme des pratiques commerciales déloyales, telles que lalimitation
des prix des marchandises ou le fait d’imposer des obligations aprés|’ expiration
du contrat ou du brevet ou des limitations aux programmes de
recherche-dével oppement du preneur de licence.

Iii)  Regroupement de brevets

109. Au coeur du conflit potentiel entre le droit des brevets et le droit de la concurrence, on
trouve la question de la situation dans laquelle un grand nombre de droits de brevet

s appliquent a une méme technologie, avec pour conséquence que la somme des droits de
licence devient prohibitive, sans méme parler de ladifficulté qu'il y aanégocier des accords
distincts avec tous lestitulaires de droits. Face alasituation ou différentes personnes sont
titulaires d’ un certain nombre de brevets se rapportant a une technologie, on peut, par
exemple, créer une communauté de brevets, qui est un accord permettant aux titulaires de
brevets participants d’ utiliser les brevets groupés, de concéder une licence standard pour ces
brevets a des preneurs de licence qui ne sont pas membres de la communauté et de répartir
entre les membres de la communauté les droits de licence selon les clauses de |’ accord. On a
tout particulierement recours a ces communautés de brevets dans le cadre de la procédure de
normalisation qui, dans certains domaines tels que la technol ogie numérique et les
télécommunications, fait souvent intervenir une multiplicité de brevets. L’une des
communautés de brevets ayant donné le plus de satisfaction est celle qui a été créée pour la
norme MPEG-2, technol ogie numérique couramment utilisée pour la compression vidéo. Elle
a été créee pour garantir un moyen équitable, raisonnable et non discriminatoire d’ accéder ala
technologie brevetée incorporée dans lanorme. Conformément aux accords de regroupement
de brevets, les titulaires de brevets concedent une licence d’ exploitation de leurs brevets au
titre de laMPEG-2 a un organe administratif, le MPEG LA. Celui-ci offre unelicence
donnant acces aux technologies brevetées groupées aux mémes conditions et a des tarifs fixés
dansle cadre d'une licence unique. En outre, il passe constamment en revue les nouvelles
technol ogies brevetées qui méritent d' étre incorporées dans la communauté. Cette derniére
couvre plus de 120 "brevets essentiels’ et un nombre tres supérieur de “brevets connexes’.

110. Nombre de pays considéerent que les communautés de brevets peuvent encourager la
concurrence, mais on s inquiéte également des effets négatifs qu’ elles pourraient avoir. Par
exemple, les accords de regroupement de brevets pourraient incorporer des pratiques

d entente sur les prix ou des clauses de rétroconcession, ce qui obligerait les preneurs de
licence a concéder ala communauté des licences d’ exploitation des brevets dérivés des
brevets groupés.
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b) Normes
) La nécessité des normes

111. L’interopérabilité est indispensable pour assurer I’ interaction de différentes
composantes technol ogiques, notamment dans le domaine des technologies de |’ information
et delacommunication (TIC). Des produits toujours plus nombreux doivent ére compatibles
et pouvoir fonctionner en interconnexion, ce qui est souvent réalisé al’ aide de ce quel’on
appelle les normes techniques, qui sont des spécifications techniques permettant de remplacer
une piéce d'un produit donné par une autre piéce ou d’ assembler les pieces du produit en
question. Les normes abaissent les colts de transaction en permettant a toutes les entreprises
actives dans un domaine technique donné de bénéficier de plates-formes techniques
uniformiseées et d’ économies d’ échelle. Les normes sont une source de prévisibilité,

d interopérabilité et de concurrence entre applications, sans pour autant imposer

d homogeénéité. En bref, les normes sont considérées comme indispensables al’ adoption
généralisée des nouvelles technol ogies sur le marché, notamment dans les domaines de

I’ électronique et des télécommunications.

112. Lagrande mgjorité des produits actuellement sur le marché ont éé mis au point d une
facon conforme a une ou plusieurs normes. En sus de I’ interopérabilité, les normes peuvent
contenir desinformations sur laqualité, la sireté ou lafiabilité d’ un produit ou ses effets sur
I’ environnement.

113. D’unefacon générale, il existe deux catégories de normes techniques : les normes

de facto et les normes de jure (ou “officielles’). Une norme de facto existe a partir du
moment ol une technol ogie donnée est couramment mise en cauvre et déployée sur le marché.
Les normes de jure sont fixées par des organismes de normalisation, qui relevent souvent, a
un titre ou a un autre, des pouvoirs publics. Les organismes de normalisation peuvent étre
internationaux (comme I’ Organisation internationale de normalisation (1SO)), régionaux
(comme |’ Institut européen des normes de tél écommunication (ETSI) et I’ Organisation
africaine de normalisation (ARSO)) ou nationaux (comme I’ American National Standards
Institute (ANSI)). Entitésindépendantes, ces organismes coordonnent et facilitent un
processus de normalisation volontaire auquel participent les fournisseurs de technologie.
Dans certains cas, des entreprises se regroupent pour fixer des normes techniques dans un
domaine donné, essentiellement dans | es secteurs des tél écommunications et des technologies
informatiques. Le Groupe d étude sur I’ingénierie Internet (IETF) et le Consortium W3C sont
deux importants organismes internationaux de normalisation pour I’ Internet et la Toile.

114. L’ application des normes est en genéral volontaire et soumise aux forces du marché,
sauf cas exceptionnels tels que la sécurité publique et la santé publique.

i)  Lelienentre les brevets et les normes

115. Lesbrevets et les normes concourent alaréalisation d’ objectifs communs dans la
mesure ou ils encouragent les investissements dans I’ innovation et la diffusion de la
technologie. Le dépbt d’ une demande de brevet permet aux producteurs de technologie de
divulguer ouvertement et de bonne heure les résultats qu’ils ont obtenus. La protection par
brevet incite les entreprises a offrir leurs technologies aux fins de la normalisation et permet
de concéder des licences aux exécutants. Dans |e cadre d’ une procédure de normalisation, les
spécifications techniques, qui incorporent souvent la technologie brevetée, peuvent étre
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divulguées rapidement pour le plus grand profit des entreprises et du public. Si cette
possihilité n’ existait pas, les producteurs de technologie pourraient bien choisir de ne pas
divulguer leurs résultats ou de n’en divulguer que le minimum requis par la procédure de
normalisation.

116. D’un autre coté, il existe des tensions intrinsegques entre les brevets et |es normes,
tensions qui deviennent visibles lorsque I’ application d’ une norme requiert |” utilisation d’ une
technologie couverte par un ou plusieurs brevets. De fait, d’ une part, un organisme de
normalisation, qui, bien souvent, regroupe des entreprises qui S intéressent a la mise au point
de latechnologie en question, a pour objectif de mettre en place une technol ogie normalisée
qui puisse étre utilisée le plus largement possible sur le marché; d’ autre part, lestitulaires de
brevets dans |e domaine considéré peuvent vouloir faire adopter, danslanorme, leur propre
technologie brevetée, afin de pouvoir ultérieurement en tirer des redevances.

117. Afin d équilibrer cesintéréts rivaux, nombre d’ organismes de normalisation ont institué
des politiques en matiére de brevets qui encouragent les parties ala procédure de
normalisation a divulguer aux autres membres de I’ organisme de normalisation I’ existence de
tous brevets (et aussi, parfois, de demandes de brevet) sur des technologies indispensables ala
mise en cauvre de la norme technique al’ examen, de fagon qu’il puisse en étre tenu compte
pendant |a procédure de normalisation. En outre, en régle générale, ces organismes
demandent au titulaire de brevet d’ accepter de concéder une licence d’ exploitation de la
technologie brevetée a des conditions raisonnables et non discriminatoires. Si ce dernier

N’ accepte pas ces conditions, la norme al’ examen ne peut pas étre adoptée et I’ organisme
peut décider d’en reprendre I’ examen. Certains organismes de normalisation, comme le
W3C, ont adopté une politique de concession de licences atitre gratuit, selon laguelle les
titulaires de brevets sont tenus de conclure des accords de licence réciproques atitre gratuit.
En d’ autres termes, le titulaire de brevet met sa technologie a disposition atitre gratuit des
I"instant que le preneur de licence fait de méme pour satechnologie brevetée, qui est
nécessaire pour lamise en cauvre de la norme, également atitre gratuit. Méme lorsgu’ elles ne
prévoient pas le paiement de redevances, |es politiques des organismes de normalisation en
matiere de droits de propriété intellectuelle prévoient généralement d’ autres conditions
raisonnables et non discriminatoires, telles que le domaine d’ utilisation, laréciprocité ou les
restrictions apportées a la concession de sous-licences.

iii)  Principales questions al’ examen

118. Depuis quelques années, le lien entre les droits de brevet et les normes est de plus en
plus souvent débattu. Celatient notamment au fait que les entreprises s’ intéressent davantage
aux brevets en tant qu’ actifs incorporels, au nombre croissant de normes qui portent sur des
technol ogies brevetées (au moins dans | e cas de certaines technol ogies spécifiques, telles que
les TIC) et aux questions se rapportant aux consegquences que les brevets auraient sur lamise
au point et | application des normes pour les consommateurs, les concurrents et I’ ensemble de
la société.

119. Du point de vue de la politique générale, |’ objectif le plus essentiel semble, tout en
gardant al’ esprit la nécessité d’ encourager I'innovation, de trouver un équilibre entre |’ intérét
destitulaires de brevets, qui est d’ exploiter leurs brevets, celui des producteurs, qui veulent
concéder des licences d’ exploitation des articles couverts par lanorme et les produire aun
colt raisonnable et celui du public, qui entend pouvoir choisir dans une gamme de produits
capables de fonctionner en interconnexion la plus vaste possible. Certains des principaux
problémes dont on adit qu’ils pouvaient menacer cet équilibre sont les suivants :



SCP/12/3 Rev.2
page 37

premierement, la possibilité de voir un titulaire de brevet cacher (ou du moins ne pas
divulguer suffisamment) des droits de brevet essentiels en vigueur ou en instance pendant la
procédure d’ adoption d’ une norme et ne divulguer les droits seulement apres cette adoption
(cequel’on appelle aussi le “guet-apens au brevet”), ce qui peut lui permettre de bloquer

' application de lanorme™®. En deuxiéme lieu, certaines questions liées &la concurrence sont
au coeur du débat, telles que le cas dans lequel letitulaire de brevet exige un niveau de
redevancestel qu'il devient tres difficile de produire la norme ou que le prix de latechnologie
normalisée s en ressent fortement®®; il y a enfin le probléme, qui se pose peut-étre avec moins
d acuité, des accords de prix qui sont susceptibles d’ étre conclus pendant la procédure de
normalisation et qui peuvent aboutir aexclure lestiers de cette procédure. Les politiques en
matiere de brevets adoptées par nombre d’ organismes de normalisation visent précisement a
réduire autant que faire se peut le risque de tels conflits et & garantir la diffusion ordonnée et
sur une grande échelle des technol ogies normalisees.

120. Lesnormes prenant de plus en plus d’importance, on s'emploie a mettre en cauvre
plusieurs solutions pour éviter que des conflits ne se produisent : il s'agit d'abord d’améiorer
les mécanismes d’ autorégulation des organismes de normalisation, a savoir leurs politiques en
matiere de brevets, notamment en se penchant sur larecherche en matiere de brevets, en
continuant d’ encourager la divulgation rapide des brevets essentiels et des demandes de
brevet, et en réglant le probléme des redevances cumul ées en définissant des criteres et des
meécanismes tel que les conditions raisonnables et non discriminatoires ou équitables,
raisonnables et non discriminatoires en ce qui concerne les licences concédées par les
titulaires de brevets. On étudie également une deuxiéme solution, qui met en jeu |’ application
de mécanismes juridiques propres au systéme des brevets ou extérieurs alui. Ledroit dela
concurrence, en particulier, reléve de cette deuxieme catégorie; il peut permettre de régler
certains aspects du probléme, tels que I’ utilisation abusive d’ une position dominante en ce qui
concerne lafixation des droits de licence ou laviolation de la politique en matiére de brevets
d un organisme de normalisation. Toutefois, lorsqu’ une entreprise ne participe pas a une
procédure de normalisation ou en |’ absence d' utilisation abusive d’ une position dominante, le
droit de la concurrence peut ne pas offrir de solution satisfaisante. Les mécanismes |égidatifs
applicables au systéme des brevets lui-méme tentent de régler les problemes de I’ intérieur et
peuvent offrir les options suivantes : exceptions limitées, concession de licences obligatoires
ou limitations al” application des droits de brevet. Ces solutions présentent |’ avantage d’ étre
universelles et de s appliquer aux non-participants a une procédure de normalisation. Les
adversaires d' une approche | égidative font toutefois valoir qu’ une trop forte ingérence dans la
procédure de normalisation par le biais de mesures |égislatives pourrait inhiber une procédure
essentiellement portée par le secteur des entreprises et empécher |’ adoption des technol ogies
optimales dans une norme.

¥ Par exemple, un tribunal fédéral de San Diego ajugé en aolt 2007 que Qualcomm s était rendu

coupable d'une utilisation abusive des normes et d' une faute grave de procédure en cachant
délibérément deux brevets alors qu’ un comité élaborait la norme vidéo H.264.

En janvier 2008, la Commission fédérale du commerce des Etats-Unis a réglé une plainte
déposée contre Negotiated Data Solutions, une société qui est titulaire de brevets sur une norme
Ethernet largement utilisée, en considérant que le titulaire des brevets tentait de collecter un
montant énorme sous forme de droits de licence alors qu'il s était antérieurement engagé a ne
pas le faire (voir http: //www.ftc.gov/os/caselist/0510094/index.shtm).
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iv)  Normesouvertes

121. Parmi les normes technologiques, on S’ intéresse en particulier aux “normes ouvertes’.

Il n’existe pas de définition universellement acceptée de cette expression, mais toutes les
normes ouvertes partagent les caractéristiques suivantes : i) la spécification est accessible au
public gratuitement ou moyennant le paiement d’ une redevance raisonnable; ii) tous les droits
de propriété intellectuelle nécessaires al’ application de lanorme sont mis aladisposition de
tous les exécutants a des conditions raisonnables et non discriminatoires, gratuitement ou
moyennant e paiement d’ une redevance raisonnable; et iii) la spécification doit étre
suffisamment détaillée pour permettre aux parties intéressées de prendre intégralement
connaissance de sa portée et rendre possibles des applications concurrentes par des
prestataires de services multiples. Certains définissent |es normes ouvertes comme des
spécifications techniques accessibles au public qui ont été créées dans le cadre d’ une
procédure volontaire, consensuelle, transparente et ouverte, tandis que d’ autres semblent
compléter cette définition par larégle selon laguelle une norme ouverte doit étre disponible
gratuitement. Les tenants de la premiere définition sont favorables a des politiques en matiére
de brevets gérées selon des criteres raisonnables et non discriminatoires, qui, selon eux,
offrent, par le biais d’un engagement de concession de licences, une flexibilité maximale
associée au droit des titulaires de brevets de recevoir une rémunération raisonnable et
suffisante pour le partage de leur technologie, et ils croient en la coexistence de ce modele et
d un modele fondé sur la gratuité. 1ls se demandent aussi comment, dans un environnement
sans redevances, |es investissements dans la recherche-dével oppement pourraient étre assurés
along terme et comment il pourrait étre possible de maintenir une large participation aux
procédures de normalisation. Les partisans de la seconde approche, quant a eux, sont
convaincus que la société dans son ensemble pourrait profiter d’ un acces ouvert et gratuit aux
normes, comme c’ est le cas, par exemple, de |’ environnement de |’ Internet, qui a été créé
précisément pour permettre la publication et I’ extraction gratuites de I'information sur la
Toile. Selon eux, ce modéle est le mieux apte a garantir I’ interopérabilité, le développement
delI’innovation et |e bien-étre des consommateurs. Qui plus est, ilsfont valoir que, méme
lorsqu’ une politique de gratuité est adoptée, I’ avantage de la normalisation peut, pour
certaines technologies, I’ emporter sur la perte de recettes tirées des redevances en raison
simplement de la vente d' un plus grand nombre d’ exemplaires d’ un produit donné.

122. A cet égard, on mentionne souvent la notion de “source ouverte”, maisil convient de ne
pas la confondre avec celle de normes ouvertes. Les normes ouvertes sont des spécifications
techniques éaborées dans | e cadre de procédures transparentes et ouvertes et sont disponibles
en vue de leur mise en cauvre a des conditions raisonnables et non discriminatoires, mais pas
nécessairement atitre gratuit, tandis que la notion de “source ouverte” renvoie a un modéle de
distribution des logiciels qui s appuie sur un droit de propriété intellectuelle, lequel est pour

I’ essentiel un droit d’auteur. En général, on entend par “logicid libre” unlogiciel dont le
code source (code de programmation sous-jacent) est mis gracieusement a disposition pour
étre utilisé, lu, modifié ou développé dans des versions ultérieures du logiciel, y compris dans
le cadre de modifications apportées a celui-ci (voir la section c)i) ci-apres pour d autres
informations sur la source ouverte). Leslogiciels libres ont été utilisés pour appliquer
certaines normes concernant les TIC, mais d  autres normes sont appliquées par le biais de
logiciels sur lesquelsil existe un droit de propriété ou, de plus en plus souvent, en mettant en
ceuvre des plates-formes mixtes combinant les logiciels libres et les logiciels sur lesquelsil
existe un droit de propriété. Lorsque les gouvernements et |les autres utilisateurs choisi ssent
une technol ogie spécifique qui réponde a leurs besoins en matiere d’ interopérabilité et/ou de
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libre utilisation de cette technologie, il convient de prendre en considération, en sus du
caractéere gratuit ou non des logiciels en cause, des facteurs tels que les codts généraux, le
degré d élaboration de la technologie et |e soutien offert.

c) Projets de recherche en collaboration

123. Dans un monde de plus en plus complexe, larecherche est devenue non seulement plus
internationale, mais tributaire d’ un large éventail de technologies — souvent nouvelles—, d une
coopération plus poussée entre diverses équipes de recherche et d’ un financement suffisant
pour couvrir |’ augmentation exponentielle des colts a laquelle on assiste depuis quel ques
années. Les stratégies d’ entreprise d’ aujourd’ hui doivent donc appuyer la compétitivité a

I’ échelle mondiale, I'innovation et larapidité d’ adaptation aux conditions du marché. Depuis
le début des années 80, ces facteurs ont contribué au lancement de diverses initiatives dans
différents domaines de la technologie (par exemple I’informatique, les technologies de
communication mobile, les biotechnologies ou, ce qui est peut-étre plus important, la santé
publique) pour donner alarecherche une orientation plus collective a différents niveaux, le
but étant de parvenir al’ excellence au niveau des projets et de réseaux de recherche capables
d attirer les chercheurs et les investissements de nombre de pays et de branches d’ activité, de
collecter des fonds suffisants pour cette recherche-dével oppement et de transformer les
résultats de cette recherche en produits concrets et utiles pour la société.

124. A cet égard, |es partisans du systéme des brevets font valoir que celui-ci offre une
structure incitatrice adéquate pour favoriser I'innovation, puisgu’il utilise le secteur privé et
ses ressources financiéres et spécialisees pour réaliser des objectifs de politique publique et a
constitué une source énorme de connaissances techniques qui peuvent étre librement utilisées
pour de nouvelles recherches et a diverses autres fins. Ils considerent également que le
systeéme des brevets, lorsqu’il est jugé ne pas convenir a certains pays ou certaines situations,
contient un certain nombre de flexibilités qui peuvent étre utilisées, en particulier les
exceptions en faveur de larecherche et les licences obligatoires. D’ autres ont exprimé leur
désaccord avec cette conception des choses, en considérant que le systéme des brevets
pourrait entraver les approches de la recherche-dével oppement reposant sur la collaboration
susvisée, notamment en bloquant I’ accés al’ information nécessaire ou I’ utilisation de celle-ci.
IIs estiment, en particulier, que le systéme des brevets empéche d' accéder a certaines
inventions nécessaires pour la poursuite de la recherche, augmente le codt et la complexité en
encourageant la concession d’ une multiplicité de licences et axe larecherche sur des produits
dont on attend des profits importants, ce qui conduit a négliger, par exemple, les maladies qui
frappent spécifiquement les pays pauvres. En conséguence, selon ce point de vue, il convient
de promouvoir les model es de recherche en collaboration autres que les droits exclusifs. On
présente succinctement ci-apres deux exemples de modeles d’ entreprise fondés sur la
collaboration, a savoir le modéle de la source ouverte et ce que I’ on appelle le traité sur la
recherche-dével oppement dans le domaine médical.

i)  Source ouverte

125. Le modéele de la source ouverte est bien connu depuis de nombreuses années dans le
domaine deslogiciels, danslequel il s est imposé comme modéle de distribution fondé sur les
droits de propriété intellectuelle (dans le cas des logiciels, il s agit souvent du droit d’ auteur).
L’ expression “logiciel libre’ est souvent utilisée pour désigner de maniére générale de
nombreux types de logiciels sur lesquels n’ existe aucun droit de propriété, ce qui se traduit
pour |’ essentiel par des conditions de licences différentes pour la diffusion ultérieure de
versions modifiées du code source. Le principe de base du logiciel libre consiste arendre
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accessible le code source du programme informatique et, ce faisant, de permettre de continuer
d’ innover d’ une maniére qui repose davantage sur la collaboration, ce a certaines conditions,
qui sont souvent plus ouvertes que celles qui s appliquent aux licences classiques, car elles
donnent acces au code de programmation du logiciel et écartent la possibilité d’ obtenir un
droit exclusif sur lesinnovations ultérieures (voir par exemple lalicence publique générale
(GPL))*. Defait, dans e cadre deslogiciels libres, le fait d’ gjouter, par exemple, une
nouvelle fonctionnalité a un logiciel spécifigue ne requiert pas |’ autorisation du créateur du
logiciel origingl, mais aucun brevet ne pourrait, par exemple, étre revendiqué sur le résultat,
méme si, en principe, les criteres de brevetabilité étaient respectés. L’ approche de la source
ouverte N’ est pas nécessairement hostile ala propriété intellectuelle, puisgu’ elle s appuie sur
les droits de propriété intellectuelle et est parfois utilisée par les entreprises atitre de stratégie
venant compl éter |es politiques en matiere de propriété intellectuelle utilisant les brevets et le
droit d’auteur; c’est notamment le cas d’IBM ou de SUN, qui utilisent et promeuvent les
logiciels libres dans le cadre de leur stratégie d entreprise.

126. Certaines des caractéristiques de la source ouverte éaborées dans e domaine des
logiciels ne peuvent pas étre simplement transposées dans d’ autres domaines, mais le principe
de base selon lequel certaines parties du fonds commun ne doivent pas faire |’ objet d' un droit
exclusif a été juge suffisamment intéressant pour étre testé et appliqué dans d’ autres
domaines. On peut citer I'’exemple du projet HapMap, qui compare |es séquences génétiques
desindividus pour identifier les haplotypes. Les chercheurs ont librement acces a
I"information, mais doivent se conformer a une politique d’' acces aux données qui interdit aux
utilisateurs de limiter I’ acces aux données et en vertu de laquelle celles-ci ne sont

communi quées qu’ aux personnes ayant pris le méme engagement. Le SNP Consortium
constitue un autre exemple : il crée une ressource destinée au public et alaquelle tous les
autres chercheurs et entreprises peuvent avoir acces. Citons encore le projet BIOS (Biological
Innovation for Open Society) de CAMBIA*?, établissement qui considére que lesinventions
bi otechnol ogiques doivent étre mises ala disposition des chercheurs dans les conditions les
moins restrictives possibles. Dans le cadre de ce projet, des licences BIOS ont é&té mises au
point en tant que modéle largement inspiré de I’ idée de licence publique générale. Ce modéle
autorise I’ utilisation de tous les actifs de propriété intellectuelle pour lamise au point et la
commercialisation, mais le preneur de licence est tenu de concéder lui aussi des licences sur
les améliorations ultérieurement apportées.

ii)  Leprojet detraité sur larecherche-développement dans le domaine medical

127. Dansle contexte de la santé publique et de I’influence qu’y exercent les droits de
propriété intellectuelle, il a éé proposé d’ élaborer un traité sur la recherche-dével oppement
dans le domaine médical. Les partisans de ce projet font valoir que dans |’ état actuel de la
recherche-dével oppement dans les produits pharmaceutiques, on investit trop de ressources
dans |’ étude des mal adies frappant les pays riches, au détriment de celles qui frappent les pays
pauvres, et que seule une restructuration fondamentale du modele actuel de

recherche-dével oppement pourra garantir que les maladies des pays pauvres soient diment
étudiées. Le projet detraité prévoirait de nouvelles obligations et des incitations économiques
al’investissement dans des projets de recherche prioritaires, et aborde plusieurs autres sujets
importants, tels que la publication en libre acces. Les pays membres s’ entendraient pour
réduire la protection de |a propriété intellectuelle dans certains domaines, de fagon, par

a4
a2

http: //www.gnu.or g/copyl eft/gpl .html .
http: //mmw. bi os.net/dai sy/bi os/home.html.
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exemple, aautoriser des exceptions aux brevets aux fins de larecherche et des exceptions ala
brevetabilité en ce qui concerne certaines bases de données médicales en libre acces.

L’ obligation de base pour les pays consiste a soutenir la recherche-dével oppement dans le
domaine médical, ce qui pourrait étre obtenu, en particulier, par le biais d’ un financement du
secteur public, de crédits d'imp6t ou d’ achats de médicaments brevetés (évalués par la
recherche-dével oppement stimulée par ces achats), ainsi que de méthodes nouvelles, telles
que les prix d’innovation médicale, les intermédiaires compeétitifs ou divers projets de
recherche en collaboration en libre acces. Les pays pourraient étre tenus de consacrer un
pourcentage de leur PIB, selon un taux progressif, alarecherche-dével oppement médicale et
de consentir un investissement minimal en faveur de projets de recherche prioritaires,
concernant notamment les maladies négligées ou les maladies infectieuses al’ échelle de la
planéte. Le projet créerait également un systéme d’ aff ectations de crédits pour récompenser
les projets de recherche considérés comme sociaement importants et stimuler les
investissements dans ce domaine. Les pays membres qui s acquitteraient de leur obligation
découlant du traité seraient exonérés des obligations découlant des autres accords
commerciaux sur les brevets ou les prix des médicaments. Les adversaires de cette initiative
font valoir qu’ elle pourrait constituer pour les entreprises pharmaceutiques une désincitation a
continuer d'investir dans la recherche-dével oppement et que toutes | es tentatives antérieures
de fonder |arecherche non plus sur I’initiative privée, mais sur une approche publique avaient
échoué.

iii)  Collaboration secteur public-secteur privé

128. Laplus grande partie des partenariats et réseaux qui ont été créés ces derniéres années
relevent des relations interentreprises, mais les réseaux d’innovation en collaboration reposent
de plus en plus sur I’interaction d’ acteurs du secteur privé et d’ organismes publics (les
partenariats secteur public-secteur privé). Dans une certaine mesure, la quasi-totalité de ces
projets réalisés en collaboration s appuient sur des stratégies en matiére de brevets et
contiennent des dispositions sur lagestion et I’ utilisation des droits de brevet. Dansle
contexte qui nous occupe, nous allons nous concentrer sur le role des droits de brevet dansle
cadre des projets de recherche en collaboration, car ces droits sont parfois considérés comme
utiles aux réseaux de recherche a certains égards, mais comme pouvant également géner la
coopeération en matiére de recherche, faisant alors craindre que I’ intérét général puisse ne pas
étre suffisamment bien défendu.

129. L’une des principales questions qui se posent est d’identifier les types de gestion des
droits de brevet qui seraient le mieux a méme d’impulser la création et |a mise au point de
produits utiles a la société avec la participation d’ entreprises privées, ce qui est |’ objectif
essentiel du systéme des brevets. Ce processus englobe, pour simplifier, trois aspects
distincts, a savoir la phase de recherche, qui est ala base de la création des nouveaux produits,
latransformation des résultats de la recherche en nouveaux produits tangibles et, enfin, la
distribution de ces produits (infrastructures, circuits de distribution et acces en général). Les
remarques qui suivent se limitent aux deux premieres phases indiquées et concernent plus
particulierement la seconde, a savoir latransformation des résultats de larecherche en
produits tangibles destinés au marché.

130. Pendant longtemps, les universités et les instituts de recherche publics n’ ont pas été en
mesure de transformer les résultats de leurs recherches en projets viables, essentiellement en
raison de I’ absence d’ une coopération suffisamment poussée avec le secteur privé. 1l était
fréquent que les droits de brevet appartiennent a I’ Etat, ce qui empéchait lesinstituts de
recherche de céder leurs inventions ou de concéder des licences d’ exploitations de ces
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dernieres. Or, pour pouvoir consentir des investissements importants dans des activités de
recherche publiques qui sont souvent orientées vers la recherche fondamentale et peuvent
donc s étaler sur des périodes relativement longues, les entreprises privées exigent souvent
certaines garanties, dont I’ une est latitularité des brevets. Selon cette logique, le systeme des
brevets peut étre considéré comme I’ un des éléments du rapprochement entre larecherche
fondamentale du secteur public et lacommercialisation des produits par |e secteur priveé.

Dans le cadre des accords de partenariat secteur public-secteur prive, le systeme des brevets
sert également a controler et réglementer certaines activités concernant, par exemple, la
maniére dont |’ invention doit ére commercialisée et les conditions dans lesquelles elle doit
I"ére. A un stade précoce de larecherche, |e systéme des brevets peut étre utile en
déterminant si les technologies de base requises pour larecherche sont protégées ou non et s'il
existe des partenaires et/ou des licences. De méme, |’ accés des partenaires et destiersala
technol ogie peut étre réglementé par le biais d’ un systeme de concession de licences. Enfin, il
convient de rappeler a cet égard que si les conditions d’ accés a certains produits venaient a
étre considérées comme insuffisantes, |es gouvernements pourraient décider d’ envisager de
mettre en place des instruments visant a protéger I’ intérét général, tels que la concession de
licences obligatoires.

131. LesEtats-Unisd Amérique ont éé |’ un des premiers pays a reconnaitre le réle du
systéme des brevets pour ce type de partenariat et a prendre les mesures nécessaires : la

Loi Bayh-Dole de 1980 a autorisé et encouragé les instituts de recherche des Etats-Unis &
breveter les technol ogies mises au point avec |’ aide de fonds fédéraux et a concéder des
licences d’ exploitation de ces technologies contre redevances. Cette Loi aétéal’ origine

d’ une augmentation importante de |’ activité en matiére de brevets dans les universités
ameéricaines, en particulier, et au coeur de la création de bureaux de transfert de technologie
dans nombre d’instituts de recherche américains. Il s en est suivi un accroissement sensible
des recettes provenant de licences pour ces universités et instituts de recherche, recettes qui
ont atteint plusieurs milliards de dollars par an. 1l convient toutefois de noter que I’'immense
maj orité des institutions concernées tirent des recettes relativement modiques de leurs
licences, tandis qu’ un nombre relativement faible de ces institutions se partagent la part du
lion. Mais méme pour lesinstitutions les plus prospéres, le rendement de larecherche
parrainée dépasse rarement 10%. Selon certaines études, I’impact économique positif de
I"investissement dans |es instituts de recherche et du financement de ces instituts tient non pas
tant al’ activité en matiére de brevets et de concession de licences d’ exploitation des

technol ogies déployée par les ingtituts de recherche qu’ a une activité indirecte, a savoir la
création d’ entreprises dérivees.

132. Commeon |’adégaindiqué, un certain nombre de pays en développement ont entrepris
de mettre en place des systémes de brevets et de transfert de technologie dans | e secteur
public. Sans quel’on puisse assurer que ces systéemes sauront comme prévu contribuer pour
une large part au financement des recherches ultérieures, on espere que cette politique
poussera a renforcer le savoir-faire technique et I’ expertise scientifique de ces pays
suffisamment pour encourager |a production national e dans différentes branches d’ activité.

L’ expérience montre toutefois que le succés de la mise au point de nouveaux produits exige
souvent une certaine forme de coopération entre les secteurs public et privé. On pourrait
soutenir que, pour atteindre ces objectifs, il faudrait augmenter le niveau de financement de
projets de recherche gérés par des partenariats secteur public-secteur privé dans les pays en
dével oppement, en particulier pour développer cette coopération avec les entreprises des pays
industrialisés. Si I’ony parvient, il faudrait rédiger avec beaucoup de soin les clauses
relatives aux brevets, qui peuvent constituer un instrument utile ala gestion des aspectsliés a
larecherche, delatitularité, de |’ accessibilité et de lacommercialisation des inventions.
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V. LECADREMULTILATERAL ACTUEL

a)  Instruments internationaux en vigueur

133. Verslaseconde moaitié du X1X° siécle, nombre de pays en étaient venus a considérer
gue le systéeme des brevets était un instrument utile au dével oppement technol ogique et
économique. llsavaient donc mis en place un systeme de protection des inventions au niveau
national. Comme aucune convention internationale n’avait encore été signée dans le domaine
delapropriétéintellectuelle, il était assez difficile d obtenir des brevets dans les pays
étrangers. Par exemple, une régle stricte d’ exploitation et des différences de traitement entre
déposants étrangers et déposants nationaux était souvent appliquée. De plus, il fallait déposer
les demandes de brevet a peu pres en méme temps dans tous les pays afin d’ éviter que la
publication dans un pays ne détruise la nouveauté de I’ invention dans les autres. Une
protection aussi peu efficace des inventeurs étrangers les a conduits arefuser de participer a
une exposition internationale sur les inventions que le gouvernement de I’ Autriche-Hongrie
avait organisée a Vienne en 1873. Le méme gouvernement a alors décidé d’ organiser la
méme année le Congres de Vienne pour laréforme des brevets, qui a prélude al’ adoption,

en 1883, de la Convention de Paris pour la protection de la propriété industrielle.

134. Depuis, un certain nombre de traités internationaux ont été conclus dans le domaine des
brevets. Cing traités, asavoir la Convention de Paris pour la protection de la propriété
industrielle (Convention de Paris), le Traité de coopération en matiére de brevets (PCT),

I” Arrangement de Strasbourg concernant la classification internationale des brevets
(Arrangement de Strasbourg), le Traité de Budapest sur la reconnaissance international e du
dépdt des micro-organismes aux fins de la procédure en matiére de brevets (Traité de
Budapest) et le Traité sur le droit des brevets (PLT) sont administrés par I'OMPI, et I’ Accord
sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (Accord sur les
ADPIC), qui est une annexe de I’ Accord instituant |’ Organisation mondiale du commerce
(OMCQC), est administré par I'OMC. On trouveraal’ annexe | un résumeé succinct de chacun de
ces instruments.

135. 1l convient de noter gu’ en sus des instruments internationaux susvisés, un certain
nombre d’' accords régionaux ont contribué au dével oppement du systeme international des
brevets par le biais de |’ harmonisation et de la simplification des |égislations régionales en
matiere de brevets. 1l s agit notamment des accords régionaux ci-apres : i) la Convention sur
le brevet européen (34 Etats membres); ii) la Convention sur le brevet eurasien (neuf Etats
membres); iii) le Protocole d’ Harare (Organisation régionale africaine de la propriété
intellectuelle (ARIPO)) (16 Etats membres); iv) Accord de Bangui (Organisation africaine de
la propriété intellectuelle (OAP!)) (16 Etats membres); v) Régime des brevets établi par le
Conseil de coopération des Etats arabes du Golfe (Conseil de coopération du Golfe (CCG))
(six Etats membres); vi) Décision 486, instituant un régime commun de propriété
intellectuelle pour la Communauté anding; et vii) dispositions |égislatives adoptées par la
Communauté européenne.

b)  Principes cadres

i)  Convention de Paris

136. LaConvention de Paris énonce un certain nombre de principes devant regir la
protection de la propriété industrielle al’ étranger. En premier lieu, chague Etat membre de
I”Union de Paris doit appliquer le principe du traitement national, selon lequel il doit accorder
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aux ressortissants de tout autre Etat membre (y compris aux personnes et aux entreprises
domiciliées ou ayant un établissement commercial ou industriel dans tout autre Etat membre)
le méme traitement en ce qui concerne la propriété industrielle que celui qu’il applique aux
nationaux. Larégle du traitement national garantit que les étrangers ne font |’ objet d' aucune
discrimination.

137. Lescolts et le surcroit detravail occasionneés par la préparation et le dépbt de demandes
de brevet dans des pays étrangers ont conduit ainstituer un autre droit fondamental, a savoir
le droit de priorité. Toute personne qui aurafait le dépot d’ une demande de titre de propriété
industrielle (brevet d’invention, modele d' utilité, marque ou dessin ou modéle industriel),
dans I un des Etats contractants, jouira, pour effectuer le dépdt dans les autres pays, d' un droit
de priorité pendant des délais déterminés (12 mois pour les brevets d’invention et les modéles
d utilité et six mois pour les marques de fabrique ou de commerce et les dessins ou modeles
industriels), dés lors qu’ elle aura accompli les formalités prescrites par la Convention. En
conséquence, toute demande déposée ultérieurement dans un autre pays avant I’ expiration du
délai de priorité ne peut étre rendue invalide par un acte quel conque accompli dans
I"intervalle. Par exemple, une demande ultérieure ne pourrait pas étre rejetée au motif d’un
état de latechnique pertinent rendu disponible entre la date alaquelle le délai commence a
courir et la date effective de déptt de la demande ultérieure.

138. En outre, les brevets délivrés dans |es différents Etats contractants pour la méme
invention sont indépendants les uns des autres. En d autres termes, la délivrance d’ un brevet
dans un pays pour une invention donnée n’ oblige aucun autre pays membre a délivrer un
brevet pour lamémeinvention. De plus, un brevet ne peut pas étre refusé, invaidé ou rendu
caduc d’ une autre maniére dans un Etat contractant quel qu'il soit au motif qu’ un brevet pour
laméme invention a été refusé, invalidé ou rendu caduc d’ une autre maniére dans un autre
Etat contractant quel qu’il soit.

139. L’article 19 de la Convention de Paris reconnait le droit des Etats contractants de
prendre entre eux des arrangements particuliers pour la protection de la propriété industrielle,
en tant que ces arrangements ne contreviendraient pas aux dispositions de la Convention. Un
certain nombre de traités, dont le PCT, constituent des arrangement particuliers de ce type au
sens de la Convention de Paris.

ii)  Accord sur lesADPIC

140. L’ Accord sur les ADPIC énonce le principe du traitement national et celui de lanation
laplus favorisée. En vertu de ce dernier principe, tout avantage, faveur, privilége ou
immunité dont un membre fait profiter les ressortissants d’ un autre pays quel qu’il soit
(Membre ou non) doit étre accordé immédiatement et inconditionnellement aux ressortissants
detous les autres Membres; il peut étre dérogé a ce principe dans certains cas specifiés.
Comme dans |e cas du traitement national, ce principe ne s applique pas aux procédures
prévues dans les accords multilatéraux conclus sous les auspices de I’ OMPI qui concernent

I” acquisition ou le maintien des droits de propriété intellectuelle.

141. L’article7 del’ Accord sur les ADPIC, rapproché du préambule de I’ accord, énonce les
objectifs de I’ accord : la protection et |e respect des droits de propriéte intellectuelle devraient
contribuer ala promotion de I'innovation technologique et au transfert et aladiffusion dela
technologie, al’avantage mutuel de ceux qui génerent et de ceux qui utilisent des

connai ssances techniques et d’ une maniére propice au bien-étre social et économique, et a
assurer un équilibre de droits et d’ obligations. L’ article 8 spécifieles“principes’ qui
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reconnai ssent les droits des Membres d’ adopter les mesures nécessaires pour protéger la santé
publigque et la nutrition et pour promouvoir |’ intérét public dans des secteurs d’ une importance
vitale pour leur développement socio-économique et technol ogique, a condition que ces
mesures soient compatibles avec | es dispositions du présent accord. 1l reconnait également
que des mesures appropriées, a condition qu’ elles soient compatibles avec | es dispositions du
présent accord, pourront étre nécessaires afin d’ éviter I’ usage abusif des droits de propriété
intellectuelle par les détenteurs de droits ou |e recours a des pratiques qui restreignent de

mani ére dérai sonnable e commerce ou sont préjudiciables au transfert international de
technologie.

142. L’un des principaux éléments qui distinguent I’ Accord sur les ADPIC des traités
adoptés sous les auspices de I’ OMPI est |e systéme de reglement des différends institué dans
le cadre de |’ Accord instituant I’ Organisation mondiale du commerce. Les dispositions des
articles XXII et XXI1I du GATT de 1994 (al’ exception des adlinéas 1)b) et 1)c) de

I"article XX111), telles qu’ elles sont preécisées et mises en application par le Mémorandum

d’ accord de I’OMC sur les régles et procédures régissant le réglement des différends,

s appliquent aux consultations et au reglement des différends dans |e cadre du présent accord.
Cedasignifie que les avantages dont un pays bénéficie dans un autre domaine commercial
peuvent étre retirés en représailles de laviolation del’ Accord sur les ADPIC (c’est ce que

I’ on appelle I’ application de mesures de rétorsion).

c) Normesdedroit matérid et flexibilités

1)  Convention de Paris

143. LaConvention de Paris énonce certaines régles communes dont |’ application est requise
ou aprévoir dansle cadre de lalégislation nationale. Dans le domaine des brevets, il s agit du
droit de I’inventeur d étre mentionné dans le brevet (article 4ter), des questions relatives a
I"importation d’ articles couverts par les brevets, du défaut d’ exploitation de I’invention
brevetée et des licences obligatoires (article 5A), du délai de grace pour le paiement de taxes
pour le maintien des droits (article 5bis), de lalimitation des droits de brevet lorsque
I”invention brevetée porte sur un moyen de locomotion pénétrant temporairement sur le
territoire d’ un pays (article 5ter), de la protection d’un brevet de procédé lorsqu’ un produit
fabriqué al’ aide de ce procédé a été introduit dans un pays (article 5quater) et de la protection
temporaire des produits figurant aux expositions internationales (article 11). Nombre de ces
dispositions S en remettent aux |égidlations nationales du soin de |égiférer sur un certain
nombre de questions. Par exemple, I’ article 11 fait obligation aux Etats membres d accorder
une protection temporaire aux produits qui figurent aux expositions internationales, en leur
laissant le choix des moyens de mettre en oauvre cette protection dans le cadre de leur
|égislation intérieure.

144. Par ailleurs, la Convention donne toute latitude aux Etats membres pour régler un
certain nombre de questions fondamental es relevant du droit matériel des brevets, tels que les
critéres de brevetabilité, la durée de la protection, les droits conférés par un brevet et

I” application des droits.

ii)  Accord surlesADPIC
145. Ensusdel’ obligation générale de respecter les dispositions de fond de la Convention de

Paris (1967), I’ Accord sur les ADPIC afixé des normes concernant |a disponibilité, la portée
et |’ utilisation des droits de brevet. Ce sont : i) les normes fondamental es de brevetabilité et
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une liste limitée d’ exceptions &I’ objet brevetable™ (article 27); ii) la possibilité d’ obtenir des
brevets et de jouir de droits de brevet sans discrimination quant au lieu d origine de
I"invention, au domaine technologique et au fait que les produits sont importés ou sont

d origine nationale (article 27.1); iii) les droits conférés par un brevet (article 28) et les
exceptions aux droits (article 30); iv) les conditions applicables aladivulgation de
I’invention dans une demande de brevet (article 29); v) leslicences obligatoires (article 31);
vi) la possibilité de révision judiciaire de toute décision concernant la révocation ou la
déchéance d’un brevet (article 32); vii) ladurée dela protection (article 33) et viii) lacharge
delapreuve s agissant de déterminer si un produit a été obtenu par un procéde breveté
(article 34).

146. L’ Accord sur les ADPIC est un accord relatif a des normes minimales, qui permet aux
Membres d’ assurer, s'ils le souhaitent, une protection plus éendue de la propriété
intellectuelle. Les Membres ont toute latitude pour choisir la méthode appropriée

d application des dispositions de I’ Accord dans |e cadre de leur propre systéme et pratique
juridiques. L’ Accord prévoit des flexibilités en ce qui concerne I’ éaboration par les
Membres de leur systeme de brevets car certaines questions n'y sont pas traitées (latitularité
des brevets, par exemple), n'y sont pas définies (la définition de I’“invention”, par exemple)
ou font I’ objet de prescriptions assorties de possibilités de choix pour les Membres (la
guestion de savoir S'il y alieu d' exiger du déposant qu’il indique la meilleure maniére

d exécuter |’ invention).

d Formalités
i)  Traité de coopération en matiere de brevets (PCT)

147. Dansle cadre du systeme du PCT, un déposant peut déposer une “demande
internationale de brevet” unique qui ales mémes effets qu’ une demande national e déposée
dans chagque Partie contractante du PCT. Ce systeme prévoit une procédure simplifiée dans
Cces pays en instituant une procédure international e unique pour certaines opérations de
traitement des demandes de brevet (phase internationale). En conséquence, |e déposant peut
déposer une demande et lafaire instruire dans le cadre d’ une procédure unique assortie d’ un

Lesinventions peuvent étre exclues de la brevetabilité si leur exploitation commerciale est
interdite pour protéger I’ ordre public ou lamoralité; en outre, les exclusions autorisées
concernent les méthodes diagnostiques, thérapeutiques et chirurgicales, et les végétaux et les
animaux autres que les micro-organismes, et |es procédés essentiellement biol ogiques

d’ obtention de végétaux ou d' animaux, autres que les procédés non biol ogiques et
microbiologiques. Toutefois, les Membres doivent prévoir la protection des variétés végétales
par des brevets ou par un systéme sui generis (tel que le droit d’ obtenteur prévu dans une
Convention UPOV). Par ailleurs, I’ Accord expose en détail les conditions applicablesala
concession de licences obligatoires ou al’ utilisation gouvernementale des brevets sans
I"autorisation de leurstitulaires. Le paragraphe 6 de la Déclaration de Doha sur I’ Accord sur les
ADPIC et la santé publique d’ ao(t 2003 permet aux Membres de I’ OMC, sous certaines
conditions, de délivrer une licence obligatoire aux fins de I’ exportation de produits
pharmaceuti ques brevetés a destination de pays dont la capacité de production est insuffisante
ou nulle. Le nouvel article 31bisdel’ Accord sur les ADPIC dispose qu’ un Membre peut
concéder une licence obligatoire aux fins de la fabrication d’ un produit pharmaceutique et de
son exportation & un Membre importateur remplissant les conditions requises.



SCP/12/3 Rev.2
page 47

ensemble de formalités unique au cours de la phase international e conformément au PCT et a
son reglement. En vertu del’article 27.1 du PCT, en ce qui concerne laforme ou le contenu
de lademande internationale, le PCT prévoit des formalités normalisées que le déposant doit
accomplir. On trouvera des informations plus détaillées sur le PCT alasection f)i) plusloin.

148. Toutefois, les formalités normalisées prévues par le PCT ne s appliquent pas aux
demandes national es déposées dans | e cadre du systéme de brevets national des Etats
membres. De plus, s agissant de toute formalité non spécifiée par le PCT, une Partie
contractante du PCT peut prescrire toute exigence découlant du droit interne aux fins du
traitement de la demande internationale de brevet aprés la phase international e (phase
nationale). C'estlaqu’intervient le Traité sur le droit des brevets (PLT).

i)  Traitésur ledroit des brevets (PLT)

149. LeTraitésur ledroit des brevets (PLT) vise a harmoniser et arationaliser les procédures
de forme relatives aux demandes et aux brevets nationaux et régionaux. A |’ exception notable
des exigences relatives ala date de dépét, le PLT définit les exigences maximal es pouvant
étre appliquées par I’ office d’ une Partie contractante. Par conséguent, une Partie contractante
est libre de prévoir des exigences plus genéreuses du point de vue des déposants et des
titulaires, mais ne peut prévoir des exigences plus contrai gnantes.

150. Letraité contient en particulier des dispositions régissant les questions suivantes :

- normalisation des exigences relatives al’ attribution de |a date de dépdt;

- plusieurs exigences de forme maximal es applicables aux demandes national es et
régionales qui non seulement ont un caractere pratique, mais sont conformes aux
exigences relatives alaforme ou au contenu des demandes internationales selon le
PCT,

- formulaires internationaux types, qui doivent étre acceptés par les Parties
contractantes;

- simplification des procédures devant les offices de brevets, parmi lesquelles figurent
les restrictions al’ exigence systématique de la présentation de preuves et les
exceptions ala constitution d’ un mandataire;

- procédures permettant d’ éviter la perte accidentelle de droits matériels en cas
d inobservation de conditions de forme dans les délais prescrits.

e)  Coopération administrative

i)  Classification internationale des brevets (CIB)

151. L’Arrangement de Strasbourg (1971) concernant la classification internationale des
brevets institue une classification commune des brevets d’'invention, y compris les demandes
de brevet publiées, les modeles d' utilité et les certificats d' utilité. Laclassification
international e des brevets (CIB) est un systéme de classement hiérarchisé qui divise la
technologie en un certain nombre de sections, classes, sous-classes et groupes comptant
environ 70 000 subdivisions.
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152. Laclassification est indispensable pour la recherche de documents de brevet dansle
cadre de larecherche sur “I’ état de latechnique’. Cette recherche est nécessaire pour les
administrations chargées de la délivrance des brevets, lesinventeurs potentiels, les unités de
recherche-développement, ainsi que tous ceux qui S intéressent aux applications ou au

dével oppement de latechnologie, afin d' établir la nouveauté d’ une invention ou de déterminer
I état de la technique dans un domaine de la technologie donné.

153. Une soixantaine d’ Etats seulement sont parties al’ Arrangement, mais la CIB est utilisee
par les offices des brevets de plus de 100 Etats, quatre offices régionaux et le Secrétariat de
I”’OMPI en vertu du Traité de coopération en matiére de brevets (PCT).

154. LaCIB fait I’ objet d’ une révision permanente aux fins de samise ajour et une nouvelle
edition en est publiée aintervalesréguliers. L’ édition actuelle (la huitieme) est entrée en
vigueur le 1% janvier 2006. C’est un Comité d’ experts créé en vertu de I’ Arrangement qui se
charge delarévision. Tous les Etats parties a1’ Arrangement sont membres du Comité

d experts.

i)  LeTraité de Budapest sur lareconnaissance international e du dépét des
micro-organismes aux fins de la procédure en matiere de brevets

155. Ladivulgation del’invention est une condition de délivrance des brevets.
Normalement, une invention est divulguée au moyen d’ une description écrite. Lorsqu’une
invention fait intervenir un micro-organisme ou |’ utilisation d’ un micro-organisme, la
divulgation n’ est pas toujours possible sous forme écrite, mais elle peut parfois étre effectuée
par le dépbt d' un échantillon du micro-organisme aupres d’ un établissement spécialisé.

156. Pour édiminer la nécessité d’ un dépdt dans chague pays dans lequel 1a protection est
demandée, le Traité de Budapest prévoit que le dépdt d’ un micro-organisme aupres d’ une
“autorité de dépdt internationale” est suffisant aux fins de la procédure en matiére de brevets
des offices nationaux de brevets de tous | es Etats contractants ou d’ un office régional de
brevets (s cet office régional déclare reconnaitre les effets du traité). L’ Office européen des
brevets (OEB), I’ Organisation eurasienne des brevets (OEAB) et I’ Organisation régionale
africaine de la propriété intellectuelle (ARIPO) ont fait cette déclaration. L’ autorité de dépot
internationale” est un établissement scientifique —il s agit communément d’ une “collection de
cultures’ — capable de conserver les micro-organismes. |l existe al’ heure actuelle

37 établissements de ce type.

157. Le Traité est principalement avantageux pour le déposant qui a présenté des demandes
de brevet dans plusieurs Etats contractants. Au lieu de déposer le micro-organisme dans
chacun des Etats contractants dans lesquels il présente une demande de brevet faisant mention
de ce micro-organisme, il peut le déposer une seule fois, aupres d’ une seule autorité de déepot,
ce qui lui fait économiser les codts afférents a des dépbts multiples. De plus, 1a sécurité du
déposant est renforcée par le fait que, pour qu’ un établissement devienne une autorité de
dépdt internationale, I’ Etat concerné ou une organisation intergouvernementale de la propriété
industrielle doit donner des assurances solennelles quant au sérieux et ala pérennité de

|” établissement en question.
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f)  Systemeinternational de dépét et de traitement

) Le Traité de coopération en matiere de brevets (PCT)

158. Enfin, aucune description du cadre multinational actuel ne serait compléte sans la
mention du Traité de coopération en matiére de brevets (PCT).

159. LePCT est untraité multilatéral entre les pays qui sont membres de la Convention de
Paris; il est administré par I’ Organisation mondiae de la propriété intellectuelle (OMPI). Le
PCT permet de demander une protection d’ une invention par brevet en méme temps dans tous
les pays parties au Traité (138 en décembre 2007*%) en déposant une demande de brevet
“internationale” au lieu de déposer plusieurs demandes nationales ou régionales distinctes. Et
une demande de brevet internationale a, dans chaque Etat contractant du PCT, les mémes
effets que si une demande de brevet national e avait été déposée aupres de I’ office des brevets
de |’ Etat en question.

160. La"phaseinternationale” s entend de la recherche internationale (qui aboutit a un
rapport de recherche internationale et a une opinion préliminaire sur la brevetabilité établis
par |’ office chargé de larecherche)®, de la publication international e de la demande™ et de
I’ examen préliminaire international facultatif, pendant lequel le déposant peut chercher a
obtenir un rapport positif sur la brevetabilité en modifiant |a demande et en dialoguant avec
I’ examinateur. A I’issue de laphase internationale, le déposant doit “ ouvrir la phase
national€” en fournissant a chague office ou il cherche a obtenir une protection par brevet une
traduction de sa demande dans lalangue officielle de |’ office et en acquittant les droits
officielsrequis. Les décisions de ces offices des brevets nationaux et régionaux doivent de
préférence étre facilitées par le contenu du rapport de recherche, I’ opinion écrite et, le cas
échéant, le rapport préliminaire international sur la brevetabilité.

161. Laprocedure PCT présente des avantages importants, qui sont notamment les suivants :
I’ octroi au déposant de 18 mois de plus (que le systéme des brevets classique) pour trouver les
importantes sommes d’ argent nécessaires pour internationaliser une demande de brevet; des
informations a forte valeur ajoutée contenues dans les divers rapports de recherche et opinions
sur la brevetabilité sur lesquels fonder les décisions a prendre au sujet de la poursuite de la
procédure; |I" harmonisation concernant les conditions de forme qui doivent étre acceptées lors
de la phase nationale; la publication internationale, qui informe le monde entier d’ une
demande de brevet; et la publication simultanée de la demande internationale et du rapport de
recherche internationale, qui permet aux tiers d’ étre mieux a méme de formuler une opinion

a“ On trouverala liste de ces Etats sur le site Web de I’ OMPI al’ adresse

WWW.Wi po.int/tr eati es/en/documents/wor d/m-pct.doc.

A cejour, I' Assemblée de |’ Union du PCT anommé 15 offices des brevets en qualité

d’ administration chargée de larecherche internationale et de |’ examen préliminaire
international : Office des brevets de |’ Autriche, Office des brevetsde |’ Australie, Institut
national de la propriété industrielle du Brésil, Office de propriété intellectuelle du Canada,
Office de propriété intellectuelle de 1a Chine, Office européen des brevets, Office des brevets de
I” Espagne, Office national des brevets et de I’ enregistrement de la Finlande, Offices des brevets
deI'Inde, Office des brevets du Japon, Office des brevets de la Corée, Service fédéra dela
propriété intellectuelle, des brevets et des marques de la Fédération de Russie, Office des
brevets et de I’ enregistrement de la Suéde, Office des brevets et des marques des Etats-Unis

d’ Amérique et Institut nordique des brevets.

% Dix langues de publication au 1% janvier 2009.
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fondée quant ala brevetabilité potentielle de I’invention. Enfin, le PCT met lemonde ala
portée du déposant, differe les principal es dépenses liées ala protection international e par
brevet, offre une base solide pour les décisions en matiere de brevets et est utilisé aujourd’ hui
par les grandes entreprises, les grands centres de recherche et les grandes universités du
monde lorsqu’ils souhaitent obtenir une protection internationale par brevet.

162. Tout récemment, le reglement d’ exécution du PCT a éé modifié de fagon a prévoir ce
qui suit :

- de nouvelles mesures applicables lorsgue des ééments ou des parties d’ une
demande international e sont manquants,

— larestauration du droit de priorité;
—  |"assouplissement de lanorme de rectification d’ erreurs évidentes;

—  lamaodification des conditions matérielles pour faciliter toute opération de
numeérisation ou de reconnai ssance optique;

— I’adjonction de documents de brevet de la République de Corée ala
documentation minimale du PCT;

— I’adjonction de systémes de gestion de la qualité aux exigences minimales
concernant la désignation de nouvelles administrations chargées de larecherche
international e;

—  deux nouvelles langues de publication®’; et
—  lapossihilité d’ obtenir des recherches international es supplémentaires®.

163. En outre, lors de la session de septembre 2008 de I’ Assemblée de I’ Union du PCT, il
sera propose d’ apporter des modifications alaréduction des taxes déja appliquées aux
déposants de certains pays en dével oppement et de certains pays les moins avances afin de
I’ étendre a d’ autres pays.

164. Quel que soit le critere d’ évauation utilisé, le PCT aconnu un réel succes, qu'il s agisse
du nombre d’ Etats contractants, du nombre de demandes déposées, des entreprises qui
déposent systématiquement des demandes PCT, de I’ harmonisation pratique dont ses
exigences ont fait |’ objet, des innovations que le PCT a connues, parmi lesquelles |e dépbt
électronique, la publication éectronique et la diffusion des documents. |l est en quelque sorte
devenu la pierre angulaire du systéme international des brevetstel qu’il existe aujourd’ hui.
Toutefois, parvenu ace point de son histoire, le PCT doit faire face a un certain nombre de
problémes spécifiques, parmi lesquels:

4 Leportugais et le coréen & compter de 2009.

L es déposants peuvent, pendant la phase internationale de la demande PCT, demander que des
recherches international es supplémentaires soient effectuées par une autre (d’ autres)
administration(s) chargée(s) de larecherche internationale, de facon que larecherche
internationale explore au maximum |’ état de latechnique. 1l s'agit d’un systéme facultatif, tant
pour les déposants que pour |es administrations international es.
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— leslimitations inhérentes a la structure juridique actuelle, qui rendent difficile

d’ innover et de tenir compte des meilleures pratiques en constante évolution, et de
simplifier les textes;

—  I’augmentation du nombre d’ Etats contractants et de I’ utilisation du systéme;

—  laprestation des offices des brevets et des administrations internationales, en

particulier lamesure dans laquelleils respectent les délais prescrits™ et la qualité
deleur travail;

—  I'équilibre atrouver entre les besoins, les souhaits et |es attentes des Etats

contractants et des utilisateurs du PCT;

- I" apparition d’ un certain nombre d'“ alternatives’ au PCT,;

—  lanécessité de faire en sorte que le PCT contribue a résoudre les problemes

actuels du systéme international des brevets.

165. Un certain nombre des problemes que le PCT a été crée pour régler existent toujours au
sein du systeme international des brevets : retard important accumulé au regard du nombre de
demandes et dans |e traitement de ces dernieres, réalisation d’ activités identiques par des
offices multiples au sujet d une méme demande, etc.® On peut affirmer sans risque d’ erreur
que ces problemes seraient nettement plus graves aujourd hui si le PCT n’avait pas éte crée.
Ses créateurs savaient qu’ils ne pourraient pas les régler complétement; aussi bien, le PCT est
lefruit d'un compromis. L’ ancien directeur genéral de |’ OMPI Arpad Bogsch a pu déclarer :

“Au cours de la seconde moiti€ des années 60 (au moment ou la création du
PCT était envisagée) et dans les années 70 (lorsque le PCT a été adopté et
signé), ce compromis était la solution la plus simple qui pouvait étre adoptée
d’un commun accord. Vingt-cing ans plus tard, il semble que ce soit toujours

49
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Il s'agit des délais fixés par le Traité et son reglement d’ exécution.

Lapremiere déclaration officielle d’ un organe des BIRPI a été faite le 29 septembre 1966 par le
Comité exécutif de I’ Union de Paris. On peut notamment y lire ce qui suit : “Le Comité
exécutif del’ Union internationale pour la protection de la propriété industrielle (Union de
Paris),” “Ayant noté : que tous les pays délivrant des brevets et, en particulier, les pays ayant
mis en place un systéme d’ examen préliminaire de la nouveauté doivent traiter des volumes trés
importants et sans cesse croissants de demandes de plus en plus complexes, que, dans chaque
pays, un nombre considérable de demandes font double emploi ou font dans une large mesure
double emploi avec des demandes portant sur la méme invention déposées dans d’ autres pays,
ce qui accroit encore le volume de demandes atraiter, et que larésolution des difficultés
découlant des doubles emplois aux niveaux du dépot et de I’ examen des demandes se traduirait
par une protection plus économique, rapide et efficace des inventions dans le monde entier, ce
dont profiteraient les inventeurs, le grand public et les gouvernements,” “ Recommande : quele
Directeur des BIRPI réalise d’ urgence une étude sur des solutions tendant a réduire la répétition
des activités tant pour les déposants que pour |es offices nationaux des brevets en consultation
avec des experts extérieurs qu'il invitera et compte diment tenu des initiatives prises par

d’ autres organisations international es et des groupes d’ Etats en vue de régler des problémes
analogues, afin de formuler des recommandations spécifiques sur les autres mesures a prendre,
y comprisla conclusion d accords spéciaux dans le cadre de |’ Union de Paris.” Voir The First
Twenty-Five Years of the PCT (1970 — 1995), p. 12.
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le cas. Toutefois, je ne pense pas que cette solution soit la plus simple qui
puisse étre adoptée au X XI° siécle. Je crois, au contraire, qu’il est possible de
rationaliser davantage les procédures et de susciter davantage de confiance
dans les résultats de la recherche internationale et de I’ examen international .
Ces objectifs doivent rester une priorité de’OMPI et aussi bien les Etats que
les offices de brevets et |e Bureau international de |’ OMPI doivent tout mettre
en cauvre pour les atteindre.” >

166. Il semble évident que |’ on puisse S appuyer sur le Traité de coopération en matiere de
brevets pour poursuivre I’amélioration du systeme international des brevets.

g) Discussions récentes sur |” harmonisation du droit matériel des brevets; paysen
dével oppement

167. Etant donné qu’ un certain nombre de questions touchant I’ harmonisation des

| égislations national es et régionales en matiere de brevets n’ avaient été abordées ni dans

I” Accord sur les ADPIC, ni dansle PLT ni dans aucun autre traité de portée mondiale, le SCP
a, apreslaconclusion du PLT, décidé, en novembre 2000, d’ engager des discussions quant a
I” harmonisation de certaines dispositions du droit matériel des brevets, en vue de trouver des
solutions notamment au probléme des colts élevés de I’ obtention d’ une protection
internationale et de faciliter la coopération des offices des brevets en matiere de résultats de
recherche et d’ examen en vue de réduire leur charge de travail et de traiter la question de la
qualité des brevets. L’ ensemble des questions géenérales qui devraient étre abordées dans un
projet detraité sur le droit matériel des brevets (SPLT) devrait englober, selon le SCP ace
moment-1a, des questions concernant directement la délivrance des brevets et, en particulier,
des dispositions relatives aux définitions de |’ état de latechnique, de la nouveauté, de

I” activité inventive (non-évidence) et de |’ applicabilité industrielle (utilité), ladivulgation
suffisante de I’ invention dans |la demande et |a structure et I’ interprétation des revendications.

168. Depuisle mois de mai 2001, le SCP a examiné plusieurs versions du projet de SPLT.
Alors que ces discussions ont abouti a un accord de principe sur un certain nombre de points
(telsque le droit au brevet, I’ état de latechnique, la divulgation suffisante ou les exigences de
nouveauté et d’ activité inventive), d autres sujets ont engendré des difficultés plus
importantes. Ces difficultés étaient partiellement dues a des divergences de vues entre pays
industrialisés (caractére technique de I'invention, principe du premier déposant ou délai de
gréce), mais également a des préoccupations exprimees par les pays en développement. En
effet, ces derniers ont exprimé des craintes quant ala possibilité d'introduire dans le SPLT
des dispositions allant au-dela de I’ Accord sur les ADPIC, notamment concernant |’ objet
brevetable, et de perdre certaines flexibilités existantes.

169. Pour surmonter ces divergences, différents groupes d’ utilisateurs ainsi que certains pays
ont entamé, indépendamment de I’ OMPI, des discussions sur la possibilité de limiter e projet
de SPLT aun nombre réduit de dispositions, comprenant notamment les dispositions relatives
al’ état delatechnique, mais al’ exclusion des dispositions ayant un caractére plus controverse
ou plus politique. Detelles discussions ont eu lieu entre octobre 2003 et février 2004 au sein
de la coopération trilatérale entre le Japon, les Etats-Unis d’ Amérique et Office européen des

*» TheFirst Twenty-Five Years of the PCT (1970 — 1995), p. 11.
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brevets), lors de réunions de |’ Association international e pour |a protection de la propriété
intellectuelle (A1PPI) et de la Fédération international e des conseils en propriété intellectuelle
(FICPI) et lors d’ une réunion de 24 organisations non gouvernemental es.

170. Suite & ces développements, les Etats-Unis d’ Amérique, e Japon et I’ Office européen
des brevets ont soumis aladixieme session du SCP, qui aeu lieu du 10 au 14 mai 2004, une
proposition commune ayant pour objectif de limiter le projet de SPLT aux dispositions
relatives ala définition de |’ état de latechnique, au délai de gréce, ala nouveauté et a
I”activité inventive. Le choix de ces dispositions s est fondé notamment sur les motifs
suivants: i) les dispositions du SPLT relatives al’ état de latechnique offriraient lameilleure
chance de parvenir a un accord et a des résultats dans un avenir proche, car les questions
ayant un caractére plus controverse seraient du ressort des législations nationales; ii) un
accord sur ces questions déboucherait sur des normes uniformes d’ examen atravers le monde,
améliorerait laqualité des brevets et réduirait la répétition des activités des offices des
brevets; et iii) une définition del’ état de latechnique international ement reconnue
améliorerait la qualité des brevets et contribuerait arégler les problemes soulevés par la
protection des savoirs traditionnel s, problémes dont a débattu le Comite intergouvernemental
de lapropriété intellectuelle relative aux ressources genétiques, aux savoirs traditionnels et au
folklore (IGC).

171. Cette proposition aobtenu |’ appui d’ un certain nombre de dél égations, notamment de
paysindustrialisés. D’ autres délégations s'y sont cependant opposées en soulignant la
nécessité d’ examiner dans leur ensemble toutes les dispositions du projet actuel, compte tenu
de leur interdépendance, et en rappelant I’ importance gu’ elles attachaient a d’ autres questions
qui ne seraient pas abordées pendant les discussions. Au cours des sessions suivantes du SCP
et de I’ Assembl ée générale, les Etats membres ont campé sur leurs positions sans pouvoir
parvenir aun consensus sur un programme de travail pour le SCP. Parmi |es arguments qui
ont été présentés, on mentionnerales suivants::

Les délégations des pays industrialisés ont indiqué qu’il était del’intérét de tous les
Etats membres de |’ OMPI et de |eurs ressortissants de pouvoir améiorer la qualité des
brevets, smplifier les procédures, abaisser les colts pour les utilisateurs et réduire la
répétition des activités des offices des brevets. Afin d atteindre ces objectifs, il
importait d’instituer des normes plus systématiques et communes d’ examen parmi les
membres de I’ OMPI, de fagon que les offices puissent, S'ils le souhaitaient, renforcer la
coopération mutuelle en ce qui concerne I’ utilisation des résultats de larecherche. Les
dél égations se sont déclarées convaincues que les résultats de ce travail profiteraient aux
systéemes de protection des brevets tant des pays dével oppés que des pays en
développement. Certaines de ces dél égations ont déclaré que lalimitation de la portée
du SPLT au débat engagé sur la définition de I’ état de latechnique, le délai de gréce, la
nouveauté et |’ activité inventive offrait la meilleure chance de parvenir a un accord dans
un avenir proche sur les principes de base du droit des brevets relatifs al’ état dela
technique et, partant, d’ obtenir des résultats positifs. Un accord sur ces questions
favoriserait I'améioration de la qualité des brevets, faciliterait le partage du travail €,
surtout, permettrait aux innovateurs et, notamment, aux particuliers et aux petites et
moyennes entreprises, de profiter de leur propre innovation d’ une fagon encore
impossible du fait des différences entre les | égislations des pays du monde. On a
notamment mentionné les exempl es ci-apres comme pouvant présenter un intérét
particulier pour les pays en développement : |’ adoption d’ une notion internationale
empécherait les inventions reposant sur des savoirs traditionnels publics, mais non écrits
d obtenir un brevet ou que ce soit dans le monde; |'imposition d’ une disposition stricte
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concernant I’ activité inventive pourrait empécher la délivrance de brevets pour un grand
nombre d'inventions triviales, et un délai de grace pourrait étre utile a ceux qui
maitrisent mal la complexité de la protection internationale par brevet. Paralléement,
une coopération plus étroite sur ce type de questions techniques améliorerait le systeme
international des brevets sansretirer aux payslafaculté d utiliser pleinement les
flexibilités prévues par le systéme actuel, par exemple celles qui sont énoncées dans

I” Accord sur les ADPIC.

172. D’autres délégations, en particulier des pays en développement, ont indiqué que les
négociations sur le projet de SPLT devraient étre abordées selon une approche non exclusive
permettant d’ examiner |es préoccupations de tous |l es Etats membres. Elles ont estimé qu'il
fallait prendre diment en considération les préoccupations des pays en développement, telles
que le caractere transversal de ce processus et ses importantes répercussions sur les objectifs
des pays en dével oppement relevant de I’ intérét général, en méme temps que |’ importance
pour les pays en dével oppement de sujets tels que les clauses relatives a la sauvegarde de
I"intérét public inscrites dans les | égislations en matiére de propriété intellectuelle en vigueur,
le transfert de technologie, lalutte contre les pratiques anticoncurrentielles et la divulgation de
I origine des ressources génétiques dans les demandes de brevet. La proposition tendant a
circonscrire ladiscussion sur le SPLT aquatre dispositions tout en laissant de coté les
guestions et propositions présentant un intérét pour les pays en développement ou en les
faisant examiner par d’ autres instances n’ était pas conforme ala“dimension du
développement”. Certaines délégations ont été d' avis qu’ une conception fragmentée des
négociations aurait en fait pour conségquence de ne pas permettre a tous les Etats membres de
présenter leurs propositions dans |e cadre des négociations sur des questions qu'’ils jugeai ent
importantes. Pour établir un équilibre entre, d’ une part, les rigidités que connaitrait e
systeme international de propriété intellectuelle en raison des demandes d’ harmonisation par
le haut des | égidlations nationales sur les brevets et, d' autre part, la préservation des clauses
existantes relatives ala sauvegarde de I’ intérét public et de la marge de manceuvre nationale,
les négociations sur le projet de SPLT devaient tenir compte d’ office des sujets de
préoccupation de tous les Etats membres.

VI. SYSTEMESDE BREVETSET FORMES DE COOPERATION EXISTANTES

173. Commeindiqué au chapitre V, le cadre international actuel est caractérisé par un certain
nombre de normes internationales qui ont rapproché les cadres juridiques nationaux.
Toutefois, vu la nécessité de tenir compte de la diversité des intéréts et besoins nationaux, il
existe des différences dans I’ architecture des systémes de brevets au niveau national. Les
systemes juridiques nationaux présentent des similitudes en ce qui concerne certains él éments
du systéme des brevets, mais d’ autres aspects traduisent des approches sensiblement
différentes.

174. Parallélement a ces normes internationales, il existe d autres formes de coopération
bilatérale et multilatérale en ce qui concerne différents aspects du systéme des brevets. Le
présent chapitre se focalise sur certains éléments essentiels de ce systéme et indigue comment
ces éléments sont actuellement mis en cauvre au niveau national en expliquant brievement les
meécanismes de coopération existants. S agissant des sections €) a k), I’annexe Il présente des
informations sur les pratiques en vigueur dans le cadre des différentes | égislations nationales
et régionales.
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a Lademande

175. Ledroit de brevet étant un droit territorial, une demande doit, en principe, étre déposee
dans chaque pays dans lequel une protection par brevet est demandée. Pour les déposants qui
souhaitent obtenir une protection par brevet dans plusieurs pays, il est peu commode et
onéreux de préparer différentes demandes dont chacune doit satisfaire a des regles nationales
différentes. Cette difficulté a été atténuée par la création des offices des brevets régionaux,
qui permettent de déposer des demandes régional es afin d’ obtenir une protection par brevet
dans |a totalité ou une partie des Etats membres de ces organisations régionaes. Comme on
I’avu au chapitre V, le PCT fournit une série de dispositions concernant laforme et le
contenu des demandes internationales, qui ont le méme effet qu’ une demande nationale
ordinaire dans chagque Etat désigné & compter de |a date de dépot international .

176. Dans certains cas, notamment lorsgqu’ un déposant souhaite obtenir une protection par
brevet dans deux ou trois Etats seulement, il peut choisir de déposer des demandes nationales
dans chaque pays séparément, en revendiquant la priorité au sens de la Convention de Paris
plutdt qu’ en utilisant le PCT. Le PLT harmonise partiellement les exigences de forme
nationales ou régional es applicables aux demandes nationales et régionales. Toutefois,
lesdites exigences sont des exigences maximales. Il s ensuit que chaque Partie contractante
du PLT peut prévoir des exigences nationales ou régionales différentes en vertu de la
|égislation applicable dans le cadre des exigences maximales autorisées par le PLT. Tout en
selimitant &la partie de la demande qui concerne larequéte, le PLT prévoit un formulaire
international type de requéte, qui doit étre accepte par toutes les Parties contractantes. En
novembre 2007, les offices de coopération trilatérale ont adopté un format unique des
demandes qui doit permettre au déposant d’ établir une demande unique qui doit étre acceptée
par chagque office participant sans qu’il soit nécessaire de procéder a de nouvelles
modifications pour satisfaire aux exigences deforme. Leformat unique des demandes repose
sur le format du PCT en vigueur, compte tenu de la promotion du dépbt et du traitement
électroniques.

177. Ensusdelanécessité d adapter |e formulaire de demande aux différentes exigences
nationales ou régionales, une demande de brevet, ou une traduction de cette demande, doit, en
général, étre présentée dans une langue prescrite par lalégislation applicable. Pour les
déposants qui souhaitent obtenir des brevets dans des pays ayant des langues officielles
différentes, il est onéreux defaire établir les traductions nécessaires de la demande dans ces
autres langues. A titre d’ exemple de solution permettant de réduire le colt de latraduction,
les Etats membres de I’ Organisation européenne des brevets ont conclu en 2000 I’ Accord de
Londres. Les Parties a cet accord S engagent a renoncer, en totalité ou dans une large mesure,
au dépodt de traductions des brevets européens dans leur langue national €%,

178. D’unefacon générale, une demande de brevet se compose des parties suivantes : une
requéte, une description, des revendications, des dessins et un abrégé. Lesregles et pratiques
d établissement de la demande de brevet différent d’ un pays al’ autre, maisil convient en
principe de se conformer atrois exigences de base. En premier lieu, la description doit
divulguer I’invention d’ une maniere suffisamment claire et compléte pour que I’invention
puisse étre mise en oauvre par une personne du métier. On revient spécifiquement sur cet
aspect alasection i) plusloin. En deuxieme lieu, lademande doit se rapporter a une seule

% On trouvera des renseignements détaillés sur I’ Accord de Londres al’ adresse :

http: //mww.epo.or g/patents/law/l egid ative-initiatives/london-agreement.html .
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invention ou a un groupe d’ inventions liées entre elles d’ une fagon ou d une autre,
conformément ace quel’ on appelle I’ “unité d’invention”. Laregle del’unité d’'invention non
seulement accroit lalisibilité de lademande, mais aussi a des incidences sur |es recettes de

I” office des brevets en empéchant le déposant d’inclure un nombreillimité d’ inventions dans
laméme demande. Le PCT prévoit une regle harmonisée concernant la détermination de
I”unité d’ invention, en tenant compte du fait que tous | es offices nationaux des brevets ne
procedent pas a une recherche et a un examen quand au fond, mais laréponse ala question de
savoir dans quelle mesure | e regroupement des inventions dans une méme demande est
autorisé différe d’ un pays al’autre™.

179. Entroiséme lieu, pour que lademande puisse étre traitée, elle doit contenir des
revendications qui doivent étre claires et concises. Etant donné que les revendications
définissent I’ é&endue de la protection, leur rédaction et leur interprétation sont essentielles non
seulement pour le déposant, mais aussi lestiers qui, en principe, seraient tenus d’ obtenir le
consentement du titulaire du brevet pour utiliser I’invention une fois celle-ci brevetée.
Toutefois, les pratiques national es ou régional es concernant la rédaction et I’ interprétation des
revendications sont sensiblement différentes d’ un pays al’ autre. Laforme des revendications
(par exemple, les revendications dépendantes multiples) et toute limitation du nombre de
revendications acceptées en vertu des pratiques nationales ou régionales different d’ un pays a
I"autre®®. Nombre de |égislations nationales et régionales prévoient des dispositions
différentes qui réglementent le lien entre les revendications et ladivulgation®. Deplus,
certains types de revendications, en particulier celles qui portent sur un produit obtenu par un
procéde d’ obtention déterminé et celles qui portent alafois sur les moyens et lafonction, sont
interprétées différemment par les tribunaux des différents pays. L’une des questions les plus
difficiles que pose I’ interprétation des revendications de brevet est I’ établissement d’ une
atteinte aun brevet lorsque |’ un des éléments de la revendication brevetée est remplacé par un
élément équivalent. Ladoctrine des équivalents est appliquée de fagon sensiblement
différente par les tribunaux des différents pays.

180. Enrésumé, pour ce qui est des exigences de forme concernant les demandes de brevet,
le PCT et le PLT ont traité un certain nombre de questions et ont rapproché les |égidlations
nationales et régionales. Toutefois, ils ne sont pas parvenus ainstituer un formulaire ou un
format de demande qui serait accepté par |es systémes nationaux des Etats membres. Les
exigences de fond applicables aux demandes de brevet sont moins harmonisées. En
particulier, les pratiques nationales et régionales en matiere de rédaction et d’interprétation
des revendications sont sensiblement différentes d’un paysal’autre. Dans certains cas, des
revendications rédigées dans exactement |es mémes termes pourraient étre interprétées
différemment selon les pays et, partant, I’ &endue de la protection ne serait pas la méme dans
les pays considéreés.

¥ “Résumé des réponses et points a examiner” (document de 1’ OMPI SCP/WGM)/2/1)

http: //immw.wi po.int/scp/en/working_group/session_2/documents/doc/scp_wgm2_1.doc.
“Résumeé des réponses et points aexaminer” (document del’ OMPI SCP/WGM/2/1)

http: //www.wi po.int/scp/en/wor king_group/session_2/documents/doc/scp_wgm2_1.doc.
“Exigences relatives au lien entre les revendications et la divulgation” (document de I’ OMPI
SCP/7/6) http://mwww.wi po.int/edocs/mdocs/scp/en/scp_7/scp_7_6.doc.
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b)  Recherche et examen

181. Leslégidations nationales ou régionales en matiére de brevets prévoient des conditions
de fond de la brevetabilité a remplir pour pouvoir exercer effectivement les droits de brevet.
Dans certains pays, larecherche sur I’ état de latechnique et I’ examen de fond sont réalisés
par |’ office des brevets national ou régional, qui s assure que les conditions de brevetabilité
prescrites par lalégisation applicable sont respectées. Une fois remplies toutes les conditions
fixées par laloi, le brevet est délivré. Larecherche et I’ examen garantissent donc que les
brevets délivrés sont a priori conformes aux dispositions [égales en vigueur, ce qui permet aux
titulaires de brevets de bénéficier d’ une plus grande sécurité juridique dans le cadre de

I” application de leurs droits de brevet. Par ailleurs, I’amélioration de la qualité des brevets
délivrés ains obtenue est bénéfique pour lestiers, dans la mesure ou la contestation en justice
de brevets délivrés est souvent onéreuse. En revanche, une recherche et un examen médiocres
pourraient étre davantage de nature ainduire en erreur gu’ une absence de recherche et

d examen, car ils pourraient faire naitre des attentes non fondées de validité. On voit que la
qualité de larecherche et de |’ examen est importante pour la sécurité juridique du systéme des
brevets ainsi que pour la confiance que |’ ensemble de la société peut avoir dans le systeme
des brevets. D’un autre c6té, I’ examen complet quant au fond colte cher. |l nécessite un
nombre important d’ examinateurs hautement qualifiés versés dans le droit des brevets et au
fait des progrés techniques les plus récents dans leur domaine de compétence spécialisé. En
outre, larecherche sur I’ état de la technique impose la conservation d’ une documentation
actualisée sur |’ état de latechnigue, ce qui requiert également d’importantes ressources
financiéres et humaines.

182. Tousles offices des brevets du monde peuvent donc ne pas étre en mesure d’ effectuer
ce type de recherche et d’ examen pour toutes les demandes. La politique du cadre juridigue et
administratif est liée adiversfacteurs, tels que I’ utilisation rationnelle des ressources et la
demande du marché. Lacomplexité des taches et le colt afférent al’ administration de la
recherche et de |’ examen sont des faits bien établis et on connait ladifficulté qu’il y aa
trouver le meilleur moyen d’ affecter des ressources limitées. Lapolitique peut également étre
dictée par les colts administratifs pour les administrations concernées et les colts sociaux
pour les inventeurs qui veulent obtenir et faire respecter leurs brevets. Par ailleurs, il convient
également de tenir compte des codts pour lestiers, de fagon que I’ ensemble de la société
profite du systeme des brevets. Un méme systéme ne saurait étre appliqué atous les pays.

Les différents systémes existants expriment tout alafois ces différences et la politique suivie
par des gouvernements qui entendent maximiser les avantages aretirer du systéme des
brevets. Lastructure organisationnelle et le systéme administratif liés alarecherche et a

I’ examen sont sensiblement différents d’un pays al’ autre.

183. Lechoix fait par certains pays consiste afaire examiner les demandes de brevet quant a
laforme par les offices des brevets et, une fois les conditions de forme remplies, addlivrer le
brevet sans procéder a un examen quant au fond. Lorsgu’ un brevet est ultérieurement misen
cauvre, savalidité peut étre contestée devant les tribunaux par |’ auteur de I’ atteinte présumeée.
Du point de vue de I’ office des brevets, cela entraine une économie considérable au titre des
dépenses de personnel et e pays peut alors affecter ses ressources a d’ autres domaines
prioritaires. Toutefois, comme aucune recherche et aucun examen de fond ne sont effectués
avant ladéivrance du brevet, rien ne garantit savalidité. Le colt del’examen delavalidité
des brevets censés protéger une invention pouvant avoir de I’importance pour un concurrent
est transféré ala phase postérieure ala déivrance, en particulier aux tribunaux ainsi qu’ aux
titulaires de brevets et aux tiers, qui doivent prouver lavalidité (ou I’ absence de validité) du
brevet en justice.
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184. Lespays peuvent aussi choisir de faire effectuer une recherche préalable sur |’ état de la
technique et établir un rapport de recherche par un examinateur de I’ office national des
brevets, une fois que la demande de brevet a été déposée et que I’ accomplissement des
formalités concernant la demande a été vérifié. Le brevet est délivré sans examen concernant
la brevetabilité de |’ invention, et |e rapport de recherche est publié en méme temps que le
brevet ddlivré. Commeil n'y apas eu d’ examen de fond, la procédure est moins complexe
que si I’on effectuait un examen complet. Les rapports de recherche publiés permettent au
demeurant ades tiers de mieux évaluer lavalidité des brevets délivrés. L’ office des brevets
doit affecter desressources al’emploi d’ examinateurs, qui doivent avoir acquis une expertise
technique, et ala conservation de la documentation sur |’ état de la technique (bases de
données). Ce systeme permet également de sous-traiter facilement et efficacement le travail a
un autre office si I’ on ne souhaite pas avoir a entretenir un groupe d’ examinateurs sur place;
des dispositions de cette nature sont prises par un certain nombre de pays, souvent par le biais
de |’ établissement de rapports de recherche “ de type international” par une administration
internationale selon le PCT. Pour la plupart des demandes internationales selon le PCT, un
rapport de recherche international e sera déja disponible.

185. Lespays aux ressources limitées peuvent aussi réenregistrer les brevets délivrés dans un
autre pays au lieu de procéder a des vérifications quant alaforme et a des examens quant au
fond. En général, une demande de réengistrement doit étre déposée aupres de I’ office dans un
certain délai apresladéivrance du brevet étranger. Lavalidité des brevets est ainsi garantie
dans une certaine mesure, puisgu’ils ont fait I’ objet d’ examens de fond dans un autre pays.

Ce systéme ne peut donner de bons résultats que si la situation juridique et linguistique du
pays qui délivre le brevet et de celui qui le réengistre est trés voising, sinon identique. Le
pays qui réenregistre des brevets étrangers doit accepter les décisions prises par |’ autre office
en ce qui concerne ladéivrance detel ou tel brevet, encore qu’il soit parfois possible de
prononcer larévocation des brevets réengistrés en se prévaant des dispositions de la
|égislation nationale. |l peut aussi étre utile de mettre en place un mécanisme qui facilite

I’ obtention de brevets al’ éranger pour les déposants nationaux, par exemple en transmettant
leurs demandes de brevet aux offices des brevets étrangers concernés.

186. On peut aussi imaginer encore une autre possibilité, celle de confier toute

I” administration des brevets aun autre pays. Si, en particulier, |’ autre pays propose une
administration efficace et rend des services de grande qualité, le pays concerné peut y trouver
son compte. Par exemple, par le biais d’un accord bilatéral, e Liechtenstein et la Suisse
constituent un territoire commun aux fins de la protection par brevet, sauf pour certains
aspects delamise en cauvre. Ledroit suisse des brevets s applique dans le territoire du
Liechtenstein et les brevets suisses sont automatiquement valables au Liechtenstein. De plus,
la Suisse a conclu des traités avec des Etats tiers, toujours au nom du Liechtenstein. Cetype
d arrangement peut requérir non seulement des situations juridiques et linguistiques anal ogues
entre les deux pays concernés, mais aussi des liens politiques, économiques et diplomatiques
étroits. Etant donné que les droits de brevet sont accordés et que |e registre des brevets est
géré par un autre pays, le pays qui applique le droit et I’ administration étrangers ne peut
exercer qu’ un contréle tres limité sur I’ administration et la politique des brevets de ce pays.

187. Vulesressources limitées dont disposent |es offices des brevets, qui sont, en général,
des organes de I’ administration publique, les offices de certains pays s emploient a collecter
des ressources supplémentaires dans le secteur privé ou en sollicitant I’ aide du grand public
aux fins des procédures de recherche et d’ examen. Par exemple, ils chargent des entités
privées d effectuer sous leur supervision au moins une partie du travail de recherche et/ou

d examen. En pareil cas, I’ office des brevets doit étre compétent pour évaluer le travail ainsi
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confié. Autre exemple: laparticipation detiers ala procédure de recherche et d’ examen.
Dans un certain nombre de pays, déja, sur la base des demandes publiées, des tiers peuvent
soumettre al’ office toute information sur I’ éat de latechnique, dont il est tenu compte
pendant |a procédure d’ examen. Un office alancé un programme pilote visant a déterminer la
mesure dans laquelle la soumission en ligne organisée d’' informations sur I’ état de la
technique par le public peut fournir desinformations utiles aux examinateurs™. |1l consiste &
demander au public, dans le cadre d’ un processus de collaboration en ligne, a mettre ses
connai ssances en commun pour localiser des informations considérées comme pouvant faire
partie de I’ état de latechnique.

188. S agissant de la procédure de recherche et d’ examen, |es pays se soucient
principalement de trouver le meilleur moyen de maximiser la qualité des brevets délivrés avec
les ressources limitées de leur office des brevets. La question se pose surtout pour les pays
dont I’ office des brevets a des ressources trop limitées pour effectuer une recherche et un
examen de fond complets. Cela éant, on voit depuis quel ques années les pays dotés de
systemes leur permettant d’ effectuer des recherches et des examens compl ets se poser la
méme guestion du fait du nombre croissant de demandes en instance (voir section d) plus
loin).

189. Lacoopération internationale est |’ une des réponses possibles a ce probléme. Dans
certaines régions, afin de rendre les procédures plus efficaces et économiques, des pays ont
créé des organisations de brevets régionales qui délivrent des brevets régionaux. La
coopeération intergouvernementale régionale vise en général a alléger le fardeau administratif
des Etats concernés, & promouvoir des systémes de propriété intell ectuel le présentant un bon
rapport colt-efficacité et a stimuler les échanges et I’ investissement au sein de larégion
concernée.

190. Un autre type de coopération internationale consiste a utiliser, selon diverses modalités,
des rapports de recherche et d’ examen établis par d’ autres offices des brevets.

191. Certains offices, comme ceux del’ Australie, delaMalaisie et de Singapour, exigent une
recherche et un examen avant ladélivrance d’ un brevet, mais autorisent |e remplacement
systématique d’' une partie ou de latotalité du processus national de recherche et d’ examen par
I administration de la preuve gu’ un travail équivalent a dé§ja éé accompli devant un autre
office (agréé). Cette preuve peut étre apportée par un déposant fournissant un rapport de
recherche, un rapport de recherche et d’ examen ou la description d un brevet effectivement
délivré alasuite d’ une demande équivalente. De lasorte, I’ office peut consacrer la plus
grande partie de ses ressources alarecherche et al’ examen concernant des demandes

national es sans équivalent dans |l es autres Etats, tout en garantissant que toutes les demandes
font I’ objet d' une recherche et d’un examen. La réglementation en vigueur fixe généralement

% Dans le cadre du Peer Reviewed Prior Art Pilot (projet pilote sur I’ état de latechnique exécuté

par des pairs) lancé par I’ Office des brevets et des marques des Etats-Unis d Amérique, les
demandes de brevet sont (avec le consentement de leurs titulaires) présentées sur un site Web
géré par un Community Patent Review Project (projet d’ utilité collective d’ examen des brevets)
indépendant et évaluées par un groupe public qui recense les informations qu’il considére
comme étant les plus pertinentes sur | état de la technique, qui sont renvoyées pour examen a

I’ office alafin de la période d’ examen des brevets.
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la mesure dans laguelle un examen national doit avoir lieu en cas de fourniture de différents
types de documents, ce qui garantit, le cas échéant, |e respect des exigences nationales
importantes.

192. D’autres offices procedent toujours aleurs propres opérations de recherche et d’ examen,
mais exigent du déposant gu'’il leur soumette des informations concernant les recherches, les
délivrances de brevets ou les rejets de demandes équivalentes dans d’ autres Etats afin de
fournir des informations supplémentaires que I’ examinateur peut utiliser pour appuyer ou
améliorer le processus de recherche et d examen.

193. L’utilisation efficace des rapports de recherche et d examen établis par d’ autres offices
dépend de |a connaissance de leur existence, de I’ efficacité des mécanismes d’ accés a ces
rapports et du calendrier de travail des différents offices concernés. Celanécessite
communément I’ intervention directe du déposant, qui doit informer les offices des demandes
en instance devant plusieurs offices, envoyer des exemplaires des résultats de larecherche et,
le cas échéant, demander |’ accél ération ou le report du traitement dans les différents offices
afin que letravail puisse étre accompli dans |’ un d’ eux atemps pour pouvoir étre utilise par
un autre. De plus, sauf dansles cas ou un office a é&é chargé par un autre d’ effectuer une
recherche et un examen concernant des demandes spécifiques, les arrangements pris sont
généralement unilatéraux : I’ office effectuant la recherche précédente accomplit son travail
selon les procédures nationales ordinaires et ce travail est ensuite transmis par |e déposant aux
autres offices. Considérant qu'’il est possible d' obtenir des gains d’ efficience en dlargissant la
portée de ces arrangements et en les rendant plus efficaces, un certain nombre d’ offices ont
lancé des projets pilotes, prenant souvent laforme d’ arrangement bilatéraux, qui visent a
procurer des avantages mutuels aux offices concernés. Les projets Patent Prosecution
Highway, Triway et SHARE, auxquels participent |es offices de la coopération trilatérale et
une série d’ autres offices partenaires, sont des exemples intéressants. Ces arrangements ont
leurs spécificités propres, mais comportent en général au moins certains des éléments
suivants :

- I'office auprés dugquel la demande est déposée en premier accélere son traitement de
facon que les résultats de larecherche et de |’ examen soient disponibles rapidement en
vue de leur utilisation par |es autres offices participants;

- lesoffices aupres desguel s sont déposées |es demandes ultérieures retardent leur
traitement en attendant que le rapport de recherche et d’ examen que doit établir
I office aupres duquel 1a demande a été déposee en premier devienne disponible;

- lesoffices peuvent prendre des dispositions permettant al’ autre ou aux autres offices
d avoir directement accés aux rapports de recherche et d’ examen, ce afin de faciliter la
tache du deuxieme office et de réduite |e fardeau des déposants; par ailleurs, le
premier office peut étre en mesure d’ accéder aux résultats des rapports de recherche et
d examen établis ultérieurement par les autres offices;

- une procédure d’ examen accélérée peut étre suivie si la demande est signalée comme
étant conforme aux prescriptions requises pour donner lieu aladéivrance d un brevet
par |’ autre ou les autres office(s) participants.
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194. On releve également des cas ou aucune demande correspondante ne peut étre trouvée
dans d'autres pays. Certains offices des brevets aux ressources limitées sont donc amenés a
confier ad’ autres offices, en général moyennant une rémunération, le travail de recherche sur
I état de latechnique et d’ examen.

195. En ce qui concerne les demandes internationales, un rapport de recherche internationale
et un rapport préliminaire international sur la brevetabilité sont en principe établis avant la
phase nationale de la demande. On dispose de la sorte d’ une recherche de grande qualité et

d une opinion sur lanouveauté, |’ activité inventive et I’ applicabilité industrielle qui, sans se
prononcer sur la brevetabilité de I’ invention conformément alalégislation nationale d' un Etat
quel qu'il soit, permet généralement de se faire une bonne idée de la question de savoir si les
aspects les plus importants de la plupart des lois pertinentes sont susceptibles d’ avoir été
respectés. Par ailleurs, la procédure internationale aide a recenser des demandes équival entes
au cours de la phase nationale, ce qui permet de prendre connaissance d’ autres rapports de
recherche et d’ examen lorsqu’ils sont publiés par les différents offices concernés. Outrele
fait que I’ appariement des demandes par famille est plus fiable pour les demandes selon le
PCT que pour les familles construites al’ aide des informations sur les documents de priorité
selon la Convention de Paris, 30 Etats (d' autres suivront bientot) fournissent des informations
sur les demandes présentées au titre de la phase nationale par I’ intermédiaire du service de
consultation PATENTSCOPE®, en fournissant dans certains cas des liens directs vers les sites
Web nationaux renseignant sur les demandes présentées au titre de la phase nationale.

196. Par ailleurs, les offices des brevets des pays en développement peuvent utiliser le
service que I’OMPI met aleur disposition dans le cadre du Programme de coopération
internationale pour |a recherche et I’ examen des inventions (ICSEI)*’. Ce programme a pour
objet d’ aider |es offices des brevets de ces pays a examiner les demandes en instance qui ont
€été déposées par des non-résidents de leurs pays respectifs.

197. Enrésumé, s appuyant sur une analyse colits-avantages, |es Etats membres font preuve
de créativité en élaborant |e mécanisme de recherche et d’ examen le mieux adapté aleur
systeme de brevets national ou régional. L’ enjeu des offices des brevets, qu’ils se trouvent
dans un pays en dével oppement ou dans un pays développé ou qu’ils aient 20 ou

2000 collaborateurs, est le méme: il S agit de trouver le moyen de maximiser la qualité des
brevets délivrés avec des ressources souvent limitées. Différentes formes de coopération
internationale ont déja été mises au point, mais un certain nombre d’ offices sont en quéte de
mécanismes qui leur permettraient de relever ce défi au mieux.

c) Opposition

198. Mémesi celan’ est pas souhaitable, il peut arriver, dans la pratique, gu’ un examinateur
néglige un éément de I’ état de la technique et prenne involontairement une décision positive
au sujet de la brevetabilité de I’ invention revendiquée. Afin d éviter la délivrance d un brevet
déficient au cours de la procédure engagée devant eux, certains offices des brevets prévoient
une procédure d’ opposition, pendant laquelle des tiers peuvent, pendant une période limitée,
S opposer aladéivrance du brevet en question, au motif, par exemple, que |’ invention
revendiquée n’ est pas nouvelle ou n’implique pas d activité inventive. Graceala
participation detiers qui peuvent posséder des informations fiables sur latechnologie
concernée, la procédure d’ opposition compléte la procédure d’ examen et renforce la

> http://www.wi po.int/patentscope/en/data/devel oping_countries.htmli#P109_10719.
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crédibilité des brevets délivrés. En général, lapossibilité de réviser une décision de I’ office
des brevets de délivrer un brevet est fournie soit par un tribunal compétent, soit par un organe
administratif ou quasi-judiciaire, dont la décision peut étre révisée par un organe judiciaire.
Le systéme d’ opposition fournit un niveau supplémentaire, administratif, de révision, qui est
plus simple qu’ une procédure judiciaire ou quasi-judiciaire. A ladifférence de la procédure
de révocation engagée devant un tribunal, les motifs du recours ala procédure d’ opposition
peuvent étre limités a certaines conditions de brevetabilité. D’une facon générale, une
demande d’ opposition peut étre déposée par n’importe qui, alors gu’ une procédure judiciaire
de révocation peut étre engagée par une partie qui remplit certaines conditions, comme le fait
d’ étre une partie intéressée ou |ésée par ladécision litigieuse.

199. S agissant du choix du moment, certains pays prévoient une procédure d’ opposition
avant ladélivrance, d’ autres apres ladélivrance et d autres encore alafois avant et apres.
Dans le cas de la procédure préalable ala délivrance, on procéde généralement comme suit :
une fois que I’ examinateur a pris une décision positive concernant la délivrance du brevet, la
demande de brevet est mise ala disposition du public, qui peut déposer une requéte en
opposition aladélivrance du brevet pendant la période prescrite. Si aucune requéte de ce
genre n’ a été déposee au cours de cette période, le brevet est délivré. En revanche, dansle cas
d une procédure postérieure ala délivrance, intervenant apres la publication d’ un brevet
délivré, lestiersont lapossibilité de s opposer ala délivrance en s adressant al’ office des
brevets dansle délai prescrit. 1l s'ensuit gu’ un systeme d’ opposition postérieur ala
délivrance n’ allonge pas la période écoul ée entre |e dépbt de la demande et la délivrance du
brevet, compte tenu, au demeurant, du fait que le nombre de demandes faisant I’ objet d’ une
requéte en opposition est plutdt limité. En Europe, par exemple, la procédure d’ opposition

S étale en général sur une période de deux ou trois ans et le ratio des brevets faisant |’ objet

d’ une procédure d’ opposition et des brevets délivrés est d’ environ 5%. En Inde, le taux des
procédures d’ opposition est d’ environ 4%™.

200. En susdes différences entre les procédures d’ opposition préalables et postérieures ala
délivrance, les |égidlations nationales ou régional es varient sensiblement pour ce qui est des
regles de procédure et de fond. Ces variations portent sur les éléments suivants : le délai fixé
pour le dépdt d’ une requéte en opposition, I'importance de la participation de |a partie adverse
alaprocédure, la question de savoir S'il s'agit d’ une procédure contradictoire ou non, et celle
de savoir si le déposant ou letitulaire du brevet ale droit d’ engager |ui-méme une procédure
d’ opposition.

d) Gestion delademande

201. L’augmentation de la demande de droits de brevet accentue la pression sur les offices
des brevets chargés d’ examiner des demandes de brevet, de délivrer des brevets ou de rejeter
des demandes de brevet. Elle aggrave I’ accumulation des demandes en instances et alonge
les délais d’ examen de ces demandes. Lafigure 11 montre, pour les offices des brevets pour
lesquel s on dispose de statistiques, |le nombre de demandes de brevet en instance en 2005 et

I” accroissement ou la diminution de ce nombre depuis 2003. On notera que la définition de la

%8 Adam Jolly et Jeremy Philpott “The Handbook of European Intellectua Property Management”;

Programme de coopération international e pour larecherche et I’ examen des inventions (ICSEI),
Office européen des brevets, rapport annuel 2006.

*  Intellectua Property India, rapport annuel 2005-2006.
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“demande en instance” varie d’ un office al’ autre pour des raisons qui tiennent a des

différences de procédure. 1l s ensuit que les chiffres absolus des demandes en instance des
différents offices peuvent ne pas étre directement comparables.

Figure 11 : Nombre de demandes de brevet en instance, par office des brevets
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202. Les Etats-Unisd Amérique et le Japon ont |es chiffres de demandes de brevet en
instance les plus élevés et ces chiffres ont augmenté de 46,2% et de 60,7%, respectivement,
entre 2003 et 2005. I convient de noter que, dans le cas du Japon, les modifications
récemment apportées au délai de présentation d’ une demande d’ examen se sont traduites par
une augmentation exceptionnelle du nombre de demandes a examiner, nombre qui devrait
diminuer sensiblement dans les années avenir. On reléve également des augmentations
importantes au Canada, en Hongrie et en Chine.

203. Dans certains offices, comme ceux de |’ Allemagne et de la République de Corée et
I’ Office européen des brevets, |le nombre des demandes en instance est relativement stable
depuis quel ques années, tandis qu’ un petit nombre d’ offices ont réduit ce nombre.

204. Lespaysont misen place au niveau national diverses mesures pour faire face a

I’ accroissement de la demande avec des ressources limitées. 1l s agit notamment des mesures
suivantes:

—  simplification et rationalisation des procédures engagees devant |’ office;

- recrutement, formation et rétention des ressources humaines;

— utilisation efficace des technologies de I’information aux fins des procédures
engagées devant les offices et communication avec les déposants et les

représentants; et

—  externalisation de certaines taches administratives a un prestataire prive.
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205. De plus, certains offices ont mis en place des pratiques destinées a décourager |e depot
d’un grand nombre de revendications ou de méga-demandes par le biais des conditions
juridiques et de la structure des taxes.

206. Toutefois, les mesures nationales n’ont qu’ un effet limité s agissant derégler le
probleme de |’ accroissement de la demande. L’ augmentation du nombre des demandes
déposees aupres des offices des brevets du monde entier par des non-résidents est I’ un des
facteurs de |’ alourdissement de la charge de travail et de |’ augmentation du nombre des
demandes en instance. |l apparait que, dans bien des cas, des demandes concernant laméme
invention sont examinées de multiples fois par différents offices des brevets, ce qui anéne les
pays a s orienter de plus en plus vers la coopération internationale. L’ une des facons de
coopérer efficacement consiste a dépister les cas de répétition d’ activités par plusieurs offices
en ce qui concerne les demandes portant sur une méme invention et de rationaliser cette
situation au niveau international.

207. S agissant des procédures nationales et régional es relatives aux brevets, la plus grande
partie des répétitions d’ activités des offices est imputable aux procédures de recherche et

d examen, car celles-ci nécessitent des ressources considérables : des examinateurs
compétents qui couvrent tous les domaines de technologie et connaissent bien alafoisla
technologie et le droit des brevets doivent lire les demandes de brevet, effectuer une recherche
sur lalittérature de brevets et lalittérature non-brevet, et analyser la brevetabilité des
inventions revendiquées. Selon les statistiques de la coopération trilatérale, parmi les
premieres demandes déposees aupres des offices de la coopération trilatérale, 240 000 environ
sont déposées dans plusieurs de ces offices, d ou |’ on voit qu'il y a eu répétition du travail de
recherche et o examen®.

208. L’utilisation des résultats des activités de recherche et d’ examen d’ autres offices en ce
qui concerne les demandes familiales est considérée comme |’ un des moyens prometteurs de
faire face al’ augmentation du nombre des demandes de brevet. Comme indiqué ala

section b), cette utilisation peut prendre laforme d’ une décision unilatérale d utiliser ces
résultats ou déboucher sur des modalités plus complexes et systématiques. Si I’ usage habituel
des rapports de recherche et d’ examen est une fagon de traiter la question de la gestion de la
demande, on peut se demander ce qu’il convient de faire, au niveau international, pour
appuyer efficacement | utilisation internationale de ces rapports et comment accroitre le
niveau de confiance accordée au travail accompli par les autres offices compte tenu des
différences constatées entre les |égidations et |es pratiques national es concernant certaines
questions essentielles touchant la brevetabilité, telles que la nouveauté et I’ activité inventive.

209. Pour ce qui est de laprocédure PCT, décrite dans la section b), la prévention de la
répétition des procédures prévues au titre de la phase internationale et de la phase nationale
faciliterait larationalisation de |’ ensemble de la procédure PCT. De plus, il conviendrait

d éviter larépétition des activités des différents offices concernés, tels que I’ office récepteur,
I” administration chargée de larecherche internationale, I’ administration chargée de I’ examen
préliminaire international, le Bureau international et I office désigné ou élu, ce afin d’ assurer
le bon fonctionnement du systeme.

%  Rapport statistique tripartite 2006, fig. 3.13
[http:/imww.trilateral .net/tsr/tsr_2006/3_worldwide pat_act 2006.pdf].
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e) Etat delatechnique

210. L’'“état delatechnique’ détermine I’ éendue de la nouveauté et de I’ activité inventive,
deux conditions de brevetabilité importantes qui s’ opposent ala délivrance de brevets pour
des inventions qui existent d§ja ou qui sont évidentes si on les compare a des inventions
existantes. L'“état de latechnique” s entend, d’ une fagon générale, de toutes les
connaissances qui ont été mises aladisposition du public avant la date de dép6t ou de priorité
d’ une demande de brevet en cours d’ examen, qu’ elles existent ala suite d’ une divulgation
écrite ou orale ou dans le cadre de I’ utilisation publique®. Aujourd’ hui, les informations
publiées sur I’ Internet sont de plus en plus souvent prises en considération®. Laquestion de
savoir ce qui devrait constituer I'“état de latechnique” aun moment donné et cellesdela
portée et du moment de la“mise &ladisposition du public”® sont I’ objet d’ un débat déja
ancien mené dans e contexte du projet de traité complétant la Convention de Paris en ce qui
concerne les brevets (projet de traité de 1991 sur |” harmonisation des brevets) et du projet de
SPLT. Leslégidations nationales et régionales énoncent des définitions différentes, comme
I"'indique I’annexe 11, maisil existe entre elles un grand nombre de similitudes.

211. L’une des différences concerne la distinction entre les publications imprimées et les
autres divulgations, telles que les divulgations orales et |” utilisation antérieure. Dans certains
pays, les informations déja divulguées au public oralement ou ala suite de I’ utilisation dans
un pays étranger ne font pas partie de |’ état de latechnique. En conséquence, en vertu du
droit des brevets de ces pays, un brevet peut étre délivré pour une invention qui est identique a
des savoirs non fixés d§jatombés dans |e domaine public, par exemple sous laforme de
savoirs traditionnéls, dans un autre pays, ou difficile a distinguer de ces savoirsfixés. En

I” absence d’ une reconnaissance universelle de |’ effet sur I’ éat de latechnique, le risque existe
de voir accorder des droits de brevet pour un objet déatombé dans le domaine public dans un
autre pays. Deplus, vu le renforcement de la coopération internationale entre les offices des
brevets, I’ adoption d’ une définition universelle de I’ état de la technique conditionne

I” harmonisation des notions de nouveauté et d activité inventive.

212. 1l existe une autre différence importante entre les | égisl ations national es et régionales,
asavoir |' effet sur I’ état de latechnique d’ une demande déposée antérieurement, mais publiée
apres ladate de dépdt (ou de priorité) de lademande al’ examen. Toutefois, I’ harmonisation
des conditions juridigues en ce qui concerne ce point précis pourrait avoir une incidence
moindre sur la coopération opérationnelle entre les offices des brevets, car les demandes
antérieures déposées aupres d’ un office nationa different d’un paysal’ autre.

ol Dans certains pays, mémesi elle n’a pas été mise ala disposition du public, une invention qui

€était en vente dans | e pays avant |a date correspondante fait partie de I’ é&at de la technique.
“Résultats des questionnaires concernant la divulgation d' informations sur I Internet et d' autres
questions en rapport avec |’ Internet” (document SCP/5/4 deI’OMPI); “ Ladivulgation
d’informations techniques sur I’ Internet et son incidence sur la brevetabilité” (document
SCP/4/5 de |’ OMPI).

“Informations communiquées par les membres du Comité permanent du droit des brevets (SCP)
en ce qui concerne ladéfinition de |’ éat de la technique — Résumé succinct” (document
SCP/6/INF/2 de |’ OMPI).
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213. Etant donné que la plupart des pays appliquent une définition de I’ état de la technique
qui s étend atoute information mise ala disposition du public sous quelque forme que ce soit
et sans aucune limitation géographique, il est indispensable de garantir un acces efficient et
efficace al’information relative al’ état de latechnique, afin d' assurer une détermination
fiable de lanouveauté et de |’ activité inventive.

f)  Nouveauté

214. 11 est généralement entendu que e systéme des brevets est un contrat social passé entre
I"inventeur et le public : d’une part, il confére des droits exclusifs au titulaire du brevet pour
empécher autrui de faire un usage commercia de I’invention brevetée sans son consentement
et, d’ autre part, il I’ oblige a divulguer son invention de sorte qu’ elle puisse étre mise en cauvre
par quelqu’un du métier. Etant donné que le systéme des brevets a notamment pour
caractéristique de mettre de nouvelles informations ala disposition du public en échange de
droits exclusifs, une invention qui est déja entrée dans le domaine public (et dont la
divulgation ne procure aucune information nouvelle au public) devrait, par définition, ére
exclue de la protection par brevet.

215. Il s'ensuit que la nouveauté de I’ invention est une condition fondamentale et incontestée
de brevetabilité dans tous les systémes de brevets. L’ article 27.1 del’ Accord sur les ADPIC
dispose que, pour étre brevetable, une invention doit ére nouvelle. Etant donné que seule

I” absence de nouveauté, non son existence, peut étre prouveée, une invention, d’ une fagon
générale, est nouvelle si elle nefait pas partie de |’ éat de latechnique ou n’ &ait pas connue,
utilisée ou décrite avant la date de dépbt ou la date de priorité.

216. Par ailleurs, avant de se demander si une invention revendiquée est nouvelle ou non, il
importe de déterminer sa portée. Lamaniere d’interpréter les revendications et de définir leur
portée sont donc des facteurs décisifs au moment de |’ examen de la nouveauté.

g) Activitéinventive

217. Commeon |’aindiqué plus haut, un droit de brevet exclusif n’est justifié que lorsqu’il
atteint I’ objectif du systeme des brevets, qui est d'inciter a créer des inventions nouvelles et
utiles, dont I’ ensemble de la société puissetirer parti. 1l est indéniable qu’ une invention qui
existe dgane contribue pas au développement technologique ni au bien-étre social. En outre,
lefait de conférer un droit exclusif a une invention qui peut étre manifestement ou facilement
congue par d’ autres n’ encourage pas I’ innovation et |e développement technologique et
économique. En fait, celaempéche les autres d' utiliser et de réaliser desinventions qui ne
sont rien de plus que d’ évidentes modifications de I’ état de latechnique. Aussi, I’ invention
doit-elle, pour justifier I’ octroi d’un droit exclusif de brevet, satisfaire, entre autres criteres, a
celui d' une “activité inventive’ (elle doit étre non évidente) suffisante. L’ article 27.1 de

I” Accord sur les ADPIC dispose que, pour étre brevetable, une invention doit impliquer une
activité inventive.

218. Dans beaucoup de légidations, | exigence d’ activité inventive impligue qu’ une
invention revendiquée ne doit pas étre évidente pour une personne du métier au moment de la
date de dépét (ou, le cas échéant, de la date de priorité) ou au moment ou I’ invention a é&é
réalisée, compte tenu de |’ état de latechnique. Dans certains pays, au lieu de |’ expression
“évidente” (ou “non évidente”), ce sont des expressions telles qu’“inventions qui auraient pu
étre facilement réalisées’ ou “[une invention] comportant des é éments essentiels

d importance primordiale représentant un progres notable” qui figurent dans lalégislation
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nationale (voir annexe 11). Quelle que soit I’ expression utilisée, la définition del’“ état de la
technique” a une incidence directe sur la détermination de I’ activité inventive. Lorsgque

I’ étendue de I’ état de latechnique est limitée, une certaine invention revendiquée a plus de
chances d’ étre considérée comme impliquant une activité inventive. De plus, comme pour
I’ exigence de nouveauté, I’interprétation et la détermination de la portée de I’invention
revendiquée sont indispensables ala détermination de |’ activité inventive.

219. Lesadministrations nationales et régionales ont mis au point différentes méthodes qui
peuvent étre mises en cauvre lors de |’ évaluation del’ activité inventive, telles que la démarche
dite des problemes et solutions appliquée par I’ OEB, le “ critére de Graham” appliqué aux
Etats-Unis d’ Amérique et le “ critére du raisonnement” appliqué au Japon. De plus,
I’interprétation de I’ expression “activité inventive” (“non-évidence”) par lesjuridictions
nationales a donné lieu dans nombre de pays ala constitution d’ une jurisprudence. Etant
donné que I'immense majorité des inventions reposent sur des inventions existantes, un
certain nombre de pays ont beaucoup réfléchi ala maniere d’ évaluer |’ activité inventive dans
une invention a partir d'un ensemble d’' é éments existants. En s appuyant sur cette
jurisprudence, un certain nombre d’ offices des brevets publient des directives en matiere

d examen qui visent essentiellement a aider leurs examinateurs a appliquer laloi d’ une fagon
uniforme, mais aussi a permettre aux déposants et aux conseils en brevets de mieux
comprendre |es pratiques des offices™. En régle générale, ces directives décrivent laméthode
appliquée, les différents facteurs a prendre en considération (par exemple les problémes que
I’invention est censée résoudre, les incidences bénéfiques de I’ invention et |es aspects
secondaires tels que le succes commercial et les besoins ressentis depuis longtemps) et des
exemples pratiques dans différents domaines techniques.

220. L’application concrete de laregle del’ activité inventive est tres complexe et ne saurait
se limiter aun débat entre un niveau “éevé’ d activité inventive et un niveau “faible”
d’ activité inventive.

h)y Dé&ai degréce

221. Commeon I’avu dansla section €) plus haut, toute information mise aladisposition du
public devient, en principe, partie intégrante de I’ état de latechnique. En d autres termes,

une fois qu’une invention est mise ala disposition du public, il n’est pas (ou, du moins, il ne
devrait pas) étre possible d’ obtenir un brevet pour la méme invention ou pour une invention
qui découle manifestement de I'invention mise aladisposition du public. Toutefois, le strict
respect de cette regle peut ne pas toujours étre approprié eu égard ala nécessité de réaliser un
équilibre satisfaisant entre les intéréts de I’ inventeur et ceux destiers. Par exemple, il peut ne
pas étre justifié que chaque divulgation publigue, méme indépendante de la volonté de
I"inventeur, doive faire perdre I’ occasion d' obtenir un brevet. Dans d autres cas, I’ inventeur
peut ne pas pouvoir attendre le dépbt de la demande de brevet pour divulguer son invention a
un futur partenaire ou investisseur potentiel. Dans d autres situations, |es organismes publics
de recherche, les universités et certaines entreprises peuvent souhaiter divulguer les résultats
de larecherche au public aussitét que possible, ce qui peut en fait faciliter I’ acces de tiers aux
résultats de larecherche. En conséquence, le fait d’ empécher dans chaque cas la divulgation
d une invention au public avant la date de dép6t peut retarder la diffusion des connaissances

64 http: //mmw.wi po.int/patent-law/en/guidelines.html .



SCP/12/3 Rev.2
page 68

aupres du public et imposer des restrictionsindues al’inventeur. D’un autre coté, toute
exception aladéfinition de I’ éat de latechnique doit tenir compte des intéréts |égitimes de
I"inventeur ainsi que destiers.

222. En vertu du droit des brevets des Etats-Unis d’ Amérique, qui applique le principe du
premier inventeur, la publicité d' une invention avant la date de dépét n’ affecte pas en tant que
telle labrevetabilité de cette invention. Si aucun délai n’ était fixé pour le dépbt d’ une
demande de brevet, un inventeur ne serait pas motivé a déposer une telle demande, mais
pourrait plutdt choisir de ne déposer une demande de brevet et de solliciter une protection par
brevet que lorsqu’ un concurrent mettrait la méme invention sur le marché. Unetelle stratégie
aggraverait I'insécurité juridique destiers. En conséguence, conformément al’ article 102.b)
du titre 35 du Code des Etats Unis d’ Amérique, une invention qui a été brevetée, décrite dans
une publication imprimeée dans un pays quel qu’il soit ou mise aladisposition du public ou en
vente aux Etats-Unis d’ Amérique plus d’'un an avant la date de dépét fait partie intégrante de
I état de latechnique. En d’autres termes, lorsqu’ une invention a été divulguée d’ une certaine
maniére, I’ inventeur a un an pour déposer une demande de brevet. Ce mécanisme lui donne la
possihilité de rendre son invention publique sous certaines conditions avant de déposer une
demande de brevet.

223. L’ absence de protection de la propriété industrielle ou I’ insuffisance de cette protection
lors des expositions international es a été I’ une des raisons ayant incité a conclure la
Convention de Paris en 1883. L’article 11 de cette convention fait obligation aux Etats
membres de mettre en place et de maintenir en vigueur une |égislation prévoyant une
protection des inventions brevetables pour les produits devant figurer aux expositions
international es officielles ou officiellement reconnues organisées sur le territoire de I’ un
d’eux. Toutefois, la Convention laisse toute latitude aux Etats membres pour choisir,
conformément aleur |égislation intérieure, les moyens d’ offrir cette protection, y compris en
ce qui concerne la durée de la protection temporaire. En conséguence, comme le montre
I”annexe 11, les types de divulgations auxquels s applique le délai de gréce ainsi que sadurée
et les conditions a respecter ne sont pas harmonisés, encore que |’ on observe dans de
nombreux pays une certaine systématisation dans ce domaine.

224. Ledéai degrace en vigueur dans le systéme international des brevets a notamment ceci
de particulier qu’amoins gu’ un délai uniforme ne soit établi au niveau international, un
déposant ne peut pas bénéficier pleinement du délai de gréace au niveau national car la
divulgation accomplie sous certaines conditions dans un pays peut avoir des incidences sur la
brevetabilité dans |es autres pays. Par exemple, si ladurée du délai de gréace differe selon les
|égislations nationales ou régionales, le déposant n’a d’ autre choix que d établir et de déposer
des demandes de brevet en se fondant sur le délai de grace le plus court et il lui faut bien
connaitre les différentes regles appliquées en vertu de ces différentes |égidlations. 1l y apire:
s I’un des pays dans lesgquel s | e déposant souhaite obtenir une protection par brevet n’a pas de
délai de grace, le déposant ne peut bénéficier du délai de grace d’ aucun des pays concernés.
Par ailleurs, le délai de gréce constitue un filet de sécurité pour un déposant qui ne connaitrait
pas la définition de |’ état de la technique prévue par le droit des brevets et divulguerait
involontairement son invention au public avant de déposer une demande de brevet.
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) Divulgation suffisante

225. Comme indiqué au chapitre I1, I’ un des principes justifiant le systeme des brevets est la
fonction de publicité qu’'il remplit. 1l S'ensuit que selon I’ une des dispositions importantes du
droit des brevets, I’invention doit faire |’ objet d’ une divulgation suffisante dans |la demande
de brevet de fagon que, une fois|’invention publiée, les connai ssances innovantes exposées
dans la demande de brevet puissent étre diffusées aupres du public.

226. Envertudel’article 29.1 del’ Accord sur les ADPIC, les Membres sont tenus d’ exiger
du déposant d’ une demande de brevet qu’il divulgue I'invention d’ une maniére suffisasmment
claire et compléte pour qu’ une personne du métier puisse I’ exécuter. 1l s'agit donc ladela
norme minimale imposée aux Membres de I’ OMC et, comme le montre|’annexe 1, les
dispositions des | égidlations national es et régionales sont pour I’ essentiel harmonisées dans ce
domaine. Toutefois, I’ interprétation des dispositions et des pratiques nationales ou régionales
peut étre plus nuancée. Les questions que souleve I’ interprétation de laregle de divulgation
sont par exemple les suivantes : quelle est la définition d’ une “personne du métier”? A partir
de quel moment peut-on considérer une divulgation comme étant “ suffisante et compléte”?
Quand peut-on dire que ladivulgation de I’invention est suffisante?

227. L’ article29.1 del’ Accord sur les ADPIC dispose ensuite que les Membres peuvent
exiger du déposant qu’il indique la meilleure maniere d’ exécuter I’ invention connue de
I"inventeur ala date du dépdt ou, dansles cas ou la priorité est revendiquée, ala date de
priorité de lademande. Certains pays exigent que la meilleure maniére d’ exécuter soit
indiquée dans la demande, tandis que les autres laissent |e choix du mode d exécution de
I"invention (voir annexe I1).

228. Par ailleurs, dans nombre de pays, lorsgue la demande se rapporte a un matériel
biologiquement reproductible qui ne peut pas étre suffisamment divulgué dans la demande
écrite, on considére que laregle de la divulgation suffisante est respectée par |e dépbt de ce
matériel, dans la mesure ou laregle ne peut pas étre respectée autrement. Le Traité de
Budapest prévoit un mécanisme selon lequel |e dépbt d’ un micro-organisme aupres d’ une
“autorité de dépdt internationale” quelle qu’ elle soit est suffisant aux fins de la procédure en
matiére de brevets devant |es offices nationaux des brevets des Etats contractants (et les
offices régionaux des brevets qui reconnaissent les effets de ce dépot) afin d’ éiminer la
nécessité de déposer e micro-organisme dans chague pays dans lesquels une protection par
brevet est recherchée. Toutefois, le Traité de Budapest ne réglemente pas les exigences de
forme et de fond concernant |es dépbts nationaux ou régionaux en ce qui concerne les
demandes national es ou régional es déposées en vertu des |égislations des Etats contractants.
Par exemple, la date du dép6t du micro-organisme a effectuer n’ est pas harmonisée au plan
international. Dans certains pays, ce depét doit étre effectué au plus tard ala date de dépdét de
la demande, tandis que, dans un pays au moins, il peut I’ ére pendant que la demande est en
instance d’ examen sous certaines conditions.

j)  Objet et exclusions

229. Que considere-t-on comme un objet pouvant prétendre a une protection par brevet?

C’ est la une des principal es questions soulevées par le systéme des brevets. |l est
généralement admis que ce systeme protége les “inventions’, mais non les oauvres littéraires
ou artistiques, les signes ou les apparences esthétiques. L’article 27.1 de |’ Accord sur les
ADPIC stipule gqu’ en principe, “toute invention, de produit ou de procédé, danstous les
domaines technologiques’, doit pouvoir bénéficier d’ une protection par brevet. Ni la portée
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du terme “invention”, ni lafagon dont il est défini dans les |égislations national es ne sont
uniformes, encore que |’ on puisse trouver certains € éments sous-jacents communs (voir
annexe Il). Lesdifférences constatées dans les |égislations national es traduisent la politique
suivie par les pays concernés eu égard au fait que le systéme des brevets a pour objectif de
promouvoir I’innovation et |e dével oppement technol ogique et économique.

230. Lespays se distinguent notamment par le fait que, pour lamajorité d entre eux, la
notion d’invention comporte un certain caractére technique ou une idée technique. Il s ensuit
gue les méthodes commerciales en tant que telles et |es méthodes financiéres en tant que telles
ne sont pas des objets brevetables dans |a plupart des pays. Dans les autres, le caractére
technigue n’ est pas exigé pour qu’ un objet soit brevetable. De plus, dans certains pays, le
terme d “invention” est défini par laloi, tandis que dans les autres, la portée du terme

“invention” doit étre extraite d’ une liste non exhaustive d’ objets.

231. A titre d’ exceptions & la portée générale de |’ invention susmentionnée, les articles 27.2
et 3del’ Accord sur les ADPIC disposent que les Membres de |’ OMC peuvent exclure
certaines inventions de la brevetabilité. 1l s agit desinventions suivantes:

- lesinventions dont il est nécessaire d’ empécher I’ exploitation commerciale sur leur
territoire pour protéger I’ ordre public ou lamoralité, y compris pour protéger la
santé et la vie des personnes et des animalx ou préserver les végétaux, ou pour
éviter de graves atteintes al’ environnement, a condition que cette exclusion ne
tienne pas uniquement au fait que I’ exploitation est interdite par leur 1égislation
(Accord sur lesADPIC, article 27.2);

- les méhodes diagnostiques, thérapeutiques et chirurgicales pour le traitement des
personnes ou des animaux (Accord sur les ADPIC, article 27.3)a));

- lesvégétaux et les animaux autres que les micro-organismes, et les procedés
essentiellement biologiques d’ obtention de végétaux ou d’ animaux, autres que les
procédés non biologiques et microbiologiques. Toutefois, les Membres prévoiront
la protection des variétés végétales par des brevets, par un systéme sui generis
efficace, ou par une combinaison de ces deux moyens (Accord sur les ADPIC,
article 27.3)b)).

232. En conséguence, un certain nombre de pays prévoient une partie ou I’ ensemble de ces
exceptions dans leur |égislation nationale (voir annexe l1).

233. Encequi concernel’ objet et les exceptions, I’ article 4quater de la Convention de Paris
dispose que la délivrance d'un brevet ne pourra étre refusée et un brevet ne pourra étre
invalidé pour le motif que lavente du produit breveté ou obtenu par un procedé breveté est
soumise a des restrictions ou limitations résultant de lalégislation nationale, se rapportant par
exemple al’innocuité ou alaqualité du produit. .

234. Commelestipulel’article 27.3 b) del’ Accord sur les ADPIC, ces dispositions sont
réexaminees par le Consell des ADPIC depuis décembre 1998. La Déclaration ministérielle
de Doha™ a évoqué | e réexamen des dispositions de I’ article 27.3 b) ainsi que le réexamen de
lamise en cauvre del’ Accord sur les ADPIC en vertu del’ article 71.1 et les négociations

% http://mww.wto.org/english/thewto_e/minist_e/min01_e/mindecl_e.htm.
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portant sur les questions de mise en cauvre en suspens. Cette Déclaration a chargé le Consall
des ADPIC d’ examiner, entre autres, le lien entre I’ Accord sur les ADPIC et la Convention
sur ladiversité biologique, la protection des savoirs traditionnels et du folklore, et les autres
faits nouveaux pertinents soulevés par les Membres en application de |’ article 71.1. En

s attelant a cette téche, le Conseil des ADPIC devras'inspirer des objectifs et des principes
énoncés dans les articles 7 et 8 de I’ Accord sur les ADPIC et tenir pleinement compte de la
dimension du dével oppement.

k)  Exceptions et limitations des droits

235. Comptetenu de |’ objectif de politique générale du systeme des brevets, I’ éendue du
droit de brevet exclusif est définie avec soin par les |égislations national es en matiere de
brevets, qui s emploient aréaliser un équilibre satisfaisant entre les intéréts |égitimes des
titulaires de droits et les intéréts |égitimes destiers. L article 30 del’ Accord sur lesADPIC
autorise les Membres a prévoir des exceptions aux droits exclusifs conférés par un brevet, a
condition que celles-ci ne portent pas atteinte al’ exploitation normale du brevet ni ne causent
un pré§udice aux intéréts |égitimes du titulaire du brevet, compte tenu des intéréts | égitimes
destiers.

236. Par allleurs, I’article 5 de la Convention de Paris contient des dispositions relatives aux
licences obligatoires. De plus, I’ article Ster prévoit certaines limitations aux droits exclusifs
dans certains cas d'intérét public afin de préserver laliberté des transports. En principe, si des
navires, des aéronefs ou des véhicules terrestres pénétrent temporairement sur le territoire de
pays étrangers, il N’ est pas nécessaire d’ obtenir des licences d’ exploitation de brevets en
vigueur dans ces pays pour éviter de porter atteinte a ces brevets.

237. Compte tenu des regles international es susvisées, un certain nombre de pays prévoient
dans leur |égidlation nationale certaines exceptions et limitations aux droits exclusifs (voir
annexe Il). Par exemple, les droits conférés par un brevet ne s' étendent pas aux actes
suivants :

—  actesaccomplis adesfins privées et non commerciales,

—  utilisations pour des articles embarqués sur des aéronefs, des véhicules terrestres
ou des navires d’ autres pays qui pénétrent temporairement ou accidentellement
dans |’ espace aérien, sur leterritoire ou dans les eaux du pays considéré;

—  actesaccomplis a des fins expérimental es ou de recherche;

- actes accomplis par toute personne qui, de bonne foi, avant la date de dépét (ou la
date de priorit€) de lademande au titre de laquelle le brevet est délivré, utilisait
I”invention ou se préparait effectivement et sérieusement al’ utiliser dans le pays
considéré (exception pour utilisation antérieure);

- actes accomplis uniguement en vue d’ utilisations ayant un lien plausible avec
I’ élaboration et |a présentation des informations requises pour |’ obtention d’ un
agrément;

—  préparation de médicaments conformément a une ordonnance meédicale.
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238. Deplus, I'article 31 de |’ Accord sur les ADPIC dispose qu’ un Membre peut autoriser,
aux conditions indiquées, d autres utilisations que celles que permet I’ article 30 sans

I” autorisation du détenteur du droit. En ce qui concernel’article 31, la Déclaration
ministérielle de Doha sur I’ Accord sur les ADPIC et la santé publique®® stipule expressément
gue chaque Membre ale droit d’ accorder des licences obligatoires et |afaculté de définir les
motifs pour lesquels ces licences sont accordées, et de déterminer ce qui constitue une
situation d’ urgence nationale ou d’ autres circonstances d’ extréme urgence, étant entendu que
les crises dans le domaine de la santé publique, y compris celles qui sont liéesau VIH/sida, a
latuberculose, au paludisme et a d autres épidémies, peuvent représenter une situation

d urgence nationale ou d’ autres circonstances d’ extréme urgence. De plus, afin derégler le
probléme des Membres ayant des capacités de fabrication insuffisantes ou n’ en disposant pas
dans le secteur pharmaceutique et qui, de ce fait, pourraient avoir des difficultés arecourir de
mani ére effective aux licences obligatoires dans le cadre de |’ Accord sur les ADPIC, alasuite
de I’instruction donnée au paragraphe 6 de la Déclaration de Doha sur I’ Accord sur les
ADPIC et lasanté publique, les Membres de |’ OMC ont décidé en 2003 d’ instituer une
“dérogation” qui a éliminé les limitations aux exportations dans |e cadre des licences
obligatoires a destination de pays ne pouvant pas fabriquer les produits pharmaceutiques
eux-mémes®’ et ont rendu cette décision permanente en modifiant I’ Accord sur les ADPIC®.

239. S'agissant de I’ épuisement du droit de brevet, I’ article 6 de I’ Accord sur les ADPIC
dispose qu’ aux fins du réglement des différends dans le cadre du présent Accord, sous réserve
des dispositions des articles 3 et 4, aucune disposition de |’ Accord sur les ADPIC ne peut étre
utilisée pour traiter la question de I’ épuisement des droits de propriété intellectuelle. La
Déclaration de Doha susvisee a précise que les dispositions de I’ Accord sur les ADPIC qui
concernent |’ épuisement de ces droits ont pour effet de laisser a chague Membre la faculté

d établir son propre régime en ce qui concerne cet épuisement sans contestation, sous réserve
des dispositions de I’ Accord qui se rapportent au traitement NPF et au traitement national.

240. Les exceptions susmentionnées limitent |’ application des droits conférés par un brevet.
Les |égidations de certains pays comportent des exceptions qui éendent I’ application des
droits, ¢’ est-a-dire concernent des actes pouvant étre considérés dans certains cas comme des
atteintes aux brevets. Ces exceptions peuvent par exemple étre une atteinte indirecte. En
principe, lafabrication, I utilisation et la vente d’ un seul élément ou de certains éléments de
I”invention revendiquée ne constitue pas une atteinte. Toutefois, une application stricte de ce
principe peut ne pas toujours protéger letitulaire du droit contre un tiers qui afait un usage
déloyal del’invention brevetée. Par exemple, un tiers peut fournir des piéces se rapportant a
des déments matériels de I’ invention revendiquée en vue d’ un montage effectué par des
particuliers, ou fournir une machine utilisée exclusivement pour exécuter une invention
brevetée. Compte tenu des intéréts |égitimes du titulaire de droits et des intéréts | égitimes des
tiers, certaines actions sont considérées comme des atteintes indirectes par lalégislation de
certains pays. Toutefois, les conditions de I’ atteinte indirecte varient sensiblement d’ un pays
al’autre.
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http: //immw.wto.org/english/thewto_e/minist_e/min01_e/mindecl_trips_e.htm.
http: //www.wto.org/english/tratop_e/trips_e/implem_para6_e.htm.
% http://www.wto.org/english/tratop_eftrips_ewtl641_ehtm.
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)  Qualité
i)  Objectifs de lagestion de laqualité

241. Leserreurs commises dans le cadre des procédures de délivrance et d’ administration
des brevets peuvent occasionner des difficultés aux titulaires de droits, aux concurrents, aux
utilisateurs de I’ information en matiére de brevets et aux offices des brevets eux-mémes. |l
peut étre difficile et onéreux de rectifier une erreur. Lefait de ne pas reconnaitre I’ existence
d une erreur peut aussi avoir des conséquences onéreuses. Par exemple, ladélivrance d’un
brevet qui ne satisfait pas aux exigences prévues peut amener les concurrents a penser qu'ils
ne pourront pénétrer le marché en question que s'ils négocient une licence avec letitulaire du
brevet, ou ils peuvent avoir a engager une procédure judiciaire colteuse pour faire révoquer le
brevet afin de ne pas s exposer a des poursuites en contrefacon de brevet. Le fait de négliger
d actualiser le registre pour montrer qu’un brevet a été renouvelé peut donner acroire que le
brevet a expiré et que les concurrents peuvent commencer ainvestir, pour s apercevoir par la
suite que le brevet était toujours en vigueur.

242. En conséguence, nombre d’ offices ont mis en place des systémes de gestion de la
qualité pour s assurer que leurs procédures sont a méme de donner des résultats de qualité.
Certains ont fait homologuer leurs systemes de gestion de la qualité, qui répondent ainsi a une
norme officielle, qui est le plus souvent lanorme 1SO 9001:2000. Les normes couvrent les
processus et |es systemes d’ une organisation plutét que la qualité du service effectivement
fourni, mais elles montrent que les offices concernés ont mis en place des systémes qui
encouragent I’ obtention de résultats de qualité et évaluent les produits afin de controler la
qualité du travail et de régler les problemes éventuels, ce qui incite a continuer d’améliorer
ces systemes.

243. Lafagon dont les systémes de gestion de la qualité sont effectivement mis en oauvre est
tres différente d’ un office al’ autre et dépend de lataille de |’ office et des types de travaux en
cause (les systemes d’ examen ont des besoins tres différents des systémes d’ enregistrement).
Dans le détail, ces systémes doivent étre adaptés aux besoins spécifiques de |’ office et de ses
partenaires (tels que | es offices d’ autres Etats) et des utilisateurs (y compris |es déposants de
demandes de brevet et |es personnes affectées par les droits nationaux ou utilisant
I"'information publiée). Toutefois, certains principes généraux sont communs atous les
systémes fonctionnant & différents niveaux. A un niveau fondamental, I office doit se faire
une idée précise de ses fonctions et se doter des ressources nécessaires (personnel, locaux,
équipements et formation) pour remplir ces fonctions d’ une maniére efficace. Les procédures
doivent s appuyer sur des documents établis de fagon satisfaisante et il faudrait prévoir des
meécani smes de communication d’informations en retour (tant internes que pour assurer la
communication avec les clients) pour mettre les problémes et les possibilités en évidence de
facon a pouvoir améliorer les procédures et, aingi, éviter le retour des problemes. Les
responsabilités du personnel devraient étre clairement précisees et, dans toute la mesure
possible, les objectifs devraient étre mesurables.

i) Importance de la gestion de la qualité au niveau international

244. Lagestion delaqualité est importante pour chaque office pour lui permettre de

S acquitter correctement de ses fonctions. Toutefois, elle a également une dimension
internationale : une forte proportion de demandes de brevet, en effet, sont déposées dans
plusieurs pays, par I’intermeédiaire soit de la Convention de Paris, soit du PCT. En pareil cas,
la méme demande (sous réserve d' une traduction et des modifications a apporter pour se
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conformer a certaines exigences locales) est traitée séparément et souvent en méme temps par
plusieurs offices, chacun procédant aux mémes vérifications en paralléle. Dansle cas des
offices de grandetaille, il en résulte une quantité énorme de doubles emplois. Certes, chague
office est tenu de faire respecter les normes nationales, mais les efforts qu’il y consacre
peuvent étre sensiblement réduits s'il sait ce que font les autres offices, compte tenu des
différences importantes qui peuvent exister entre leurs systémes de brevets respectifs, de
facon que les activités ne soient poursuivies que dans la mesure ou elles sont objectivement
nécessaires.

245. Méme si deux offices ont mis en place des procédures tres différentes, chacun peut
avoir intérét a connaitre le systeme de gestion de laqualité de I’ autre. Par exemple, dans le
cas d’'un office qui enregistre les demandes sans commencer par effectuer une recherche et un
examen, il peut ére important pour les déposants et les tiers de connaitre le résultat de la
recherche et de I’ examen menés dans | es autres offices. En pareil cas, |a connaissance de
I existence de bons systémes de gestion de la qualité dans ces autres offices peut renforcer
sensiblement |a confiance du lecteur dans les rapports et brevets délivres, ce qui permet de
mieux évaluer lamesure dans laguelle le brevet national satisfait aux conditions de
brevetabilité du pays consideére.

iii)  Mécanismes existants destinés a garantir laqualité

246. Les systéemes existants de gestion de la qualité peuvent prendre des formes trés diverses.
La plupart des offices les plus importants appliquent depuis de nombreuses années une forme
de contréle de laquaité. Depuis une dizaine d’ années, nombre d’ entre eux jugent nécessaire
de réexaminer et d’ élargir ces systemes pour |es rendre véritablement intégrés, plutbt que de
continuer a utiliser des systémes de contrdle de la qualité applicables uniquement atelle ou
telle fonction (en particulier larecherche et I’ examen) qui se sont souvent développés de
facon indépendante et ponctuelle. Ces systémes intégrées se sont principal ement inspirés

d’ approches de gestion de la qualité trés appréciées, telles gue lanorme SO 9001:2001 et le
modele d’ excellence EFQM, ainsi que I’ Approche commune du PCT quant alaqualité dela
recherche internationale et de I’ examen préliminaire international, présentée au chapitre 21
des directives du PCT applicables alarecherche internationale et al’ examen préliminaire
international. Ces directives requiéerent des administrations internationales selon le PCT

gu’ elles mettent en place des systémes de gestion de la qualité présentant certaines
caractéristiques importantes pour que larecherche et I’ examen soient effectués d’ une maniére
conforme aux exigences du PCT. Les systéemes mis en place conformément aux directives
font I’ objet de rapports établis par les administrations international es et passes en revue par la
Réunion des administrations internationales du PCT. D’ autres mécanismes de concertation et
d éaboration de systemes de qualité existent aussi lorsque les offices cooperent de fagon
informelle; on peut citer en particulier le systeme européen de gestion de la qualité, qui fait
partie intégrante du réseau européen de brevets créé dans le cadre de I’ Organisation
européenne des brevets.

247. 11 convient également de rappeler que nombre de |égislations en matiére de brevets
prévoient des dispositions touchant la qualité. Comme on |’avu dansles sectionsb) et c), il

s agit notamment des dispositions applicables alarecherche et al’ examen, de la possibilité
pour des tiers de formuler des observations, voire de participer directement alarévision des
droits dans le cadre de procédures d’ opposition ou d’ actions en nullité, et de I’ obligation faite
aux déposants de demandes de brevet de présenter des informations concernant les recherches
et examens effectués en ce qui concerne les demandes correspondantes déposées dans

d autres pays. Les offices étudient les moyens de rendre ces révisions plus rapides, moins
onéreuses et plus efficaces.
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m)  Enjeux dans |e domaine des techniques émergentes

248. Lestechnologies se dével oppent et de nouvelles techniques apparai ssent constamment.
L’ expression “Année de I’ Internet” décrit généralement la vitesse incroyable d’ apparition des
nouvelles technologies et les possibilités qui pourraient étre offertes au public. Dessa
création, le systéme des brevets a été confronté a |’ évolution des technologies, par exemple
dans les domaines de la mécanique, de lachimie et de I’ @ ectronique, et a accompagné cette
évolution. Plusrécemment, il adl relever les défis posés par les biotechnologies, les

technol ogies numérigues et les nanotechnologies. Le but du systeme des brevets, qui est de
favoriser I'innovation, place le droit des brevets dans une position ou il doit constamment étre
révisé en fonction des nouveaux progrés technol ogiques.

249. Lestechniques émergentes posent au droit des brevets un certain nombre de problemes
systémiques. Le premier sujet de préoccupation concerne la question de savoir si une
innovation est un objet brevetable en droit des brevets (voir également la section j) plus haut).
Les matériels biologiques, |es étres vivants transgéniques et les méthodes commercial es mises
en ceuvre par logiciel, entre autres cas, font débat. En second lieu, lorsqu’ une nouvelle
technologie apparait, |’ état de latechnique n’ est pas assez développé pour permettre de
déterminer lanouveauté et |’ activité inventive. Par ailleurs, lorsque latechnologie est toute
récente, comme ¢’ est notamment le cas de |’ étape actuelle des nanotechnol ogies, on dit qu'il

N’ existe aucune nomencl ature propre ala technologie considérée. Etant donné que |’ on ne
dispose pas de références suffisamment nombreuses pour effectuer un examen de
brevetabilité, d’ une part, et que les spécialistes utilisent un certain nombre de termes non
définis, d’ autre part, les offices de brevets se voient souvent reprocher de délivrer des brevets
en présence de revendications trop générales au moment de |’ apparition de lanouvelle
technologie en question. De méme, il peut étre difficile de déterminer le respect de |’ exigence
de divulgation et de celle d’ applicabilité industrielle (utilit€). On sait d’ expérience que,
lorsqu’ une technol ogie de pointe évolue vers une phase de maturité, |es questions concernant
I” application du droit des brevets a ladite technol ogie se clarifient progressivement, et la

......

et des jurisprudences.

250. Comme ledroit exclusif conféré par un brevet est justifié par 1a publicité de toute la
portée de |’ invention brevetée, la définition de |’ étendue des revendications qui sont étayées
par ladivulgation de I’invention est I’ un des éléments essentiels du systeme des brevets.
Toutefois, les informations disponibles dans e domaine considéré sont si raresgu’il n’ est pas
toujours facile de savoir si ladivulgation a été suffisante. Ces difficultés sont encore
aggravées lorsque la technol ogie reléve d’ un domaine de pointe, comme la bioinformatique et
les nanotechnologies. L’anayse compléte de latechnologie et la détermination de la
brevetabilité sont plus complexes dans | e cas de domaines de technologie aussi
interdisciplinaires.

251. Au-delade ces problemes de compatibilité des nouvelles inventions avec le droit des
brevets en vigueur, une guestion plus fondamentale a été posée : ce droit des brevets est-il un
meécani sme approprié pour favoriser I’innovation dans un nouveau domaine de technologie
spécifique? Par exemple, la concession de licences et les autres questions liées a

I’ exploitation des brevets sont des themes de débat, en particulier dans les domaines des
biotechnol ogies et des technologies de I’ information et de lacommunication. Dansle
domaine des biotechnologies, les innovations en aval peuvent étre couvertes par un brevet de
large portée délivré a un stade précoce de I'innovation. On afait remarquer que la délivrance
de trés nombreux brevets pour larecherche en amont peut géner le développement de la
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recherche en aval. Le nombre et |a grande portée des brevets délivrés dans le cas de la
recherche fondamentale initiale ont suscité des préoccupations au sujet de laforét de brevets
et de |’ échelonnement des redevances. Surtout dans le domaine des biotechnologie, les
revendications croisées dans les brevets, en particulier pour les outils de recherche, ont été
signal ées comme pouvant faire obstacle & la pourstite de la recherche-dével oppement®. Les
guestions d’ éthique (voir chapitre I X) entourant I’ exécution des inventions relevant des
biotechnol ogies suscitent également des controverses. Par ailleurs, les progres récents des
technologies de I'information et de la communication ont créé la possibilité de regrouper
différents él éments et fonctions dans un produit unique. Cette possibilité pourrait étre encore
éargie par les nanotechnologies. Comme indiqué au chapitre V1I1.c), les situations qui
relevent de ce qu’il est convenu d appeler “forét de brevets’ ont été traitées dans des études
récentes.

252. Dansle domaine des inventions exécutées par logiciel, d’ aucuns considérent, du fait des
caractéristiques propres al’innovation logicielle, que la protection des logiciels par brevet
paralyserait la concurrence dans ce domaine. On dit que I’'innovation logicielle implique le
plus souvent un dével oppement et une réutilisation cumulatifs et séquentiels du travail

d autrui. Dans le domaine des technologies de I’ information et lacommunication, elle exige
par définition que les utilisateurs soient “connectés’. En d’ autres termes, lavaleur d’ un bien
ou d’'un service dépend du nombre des utilisateurs de ce bien ou de service (effet de réseau).
Afin de communiquer et de partager informations et fichiers, I'interopérabilité doit étre
préservée entre les programmes, les systemes et |es composantes des réseaux. En pareil cas,
un effet de verrou peut se produire. En conséquence, certaines personnes font valoir que le
meécanisme du systeme des brevets qui confére un droit exclusif n’est pas favorable au

dével oppement de I’industrie des logiciels, mais assure la promotion d autres modéles, tels
gu’ une “source ouverte’.

253. Lasource ouverte fournit des modéles de remplacement performants pour gérer la
titularité du droit d’ auteur sur leslogiciels. L’un des problémes causés par leslogicielslibres
est que leslogiciels mis au point dans le cadre d’ une licence ouverte peuvent porter atteinte a
un brevet couvrant le logiciel libre. Pour faire face alaréalité selon laquelle un certain
nombre d’inventions mises en cauvre par ordinateur ont été accordées dans de nombreux pays,
latroisieme version de lalicence publigue générale (GPL v3) GNU prévoit expressément que
les contributeurs et les redistributeurs du programme protegent les utilisateurs contre les
procédures judiciaires pour atteinte aux droits.

VIl. STRUCTURESD’APPUI POUR LE SYSTEME DES BREVETS

254. Le systeme des brevets n’ existe pas en vase clos. Pour lui permettre d étre vraiment un
moteur de progrés technique et de croissance économique, il doit étre envisage dans un
contexte plus large — dans |e cadre des politiques et des stratégies économique et de

dével oppement mises en ceuvre par les différents pays. Un certain nombre d’ entre eux ont
donc éaboré une politique de propriété intellectuelle qui est intégrée aleurs politiques

69 Divers arguments concernant les brevets sur les genes sont résumeés dans “ Gene Patents: A

brief Overview of Intellectual Property Issues’ CRS Reports for Congress, 3 octobre 2006;
W. Cohen and J. Walsh “Real Impediment to Academic Biomedical Research”, mai 15, 2007,
[http:/imww.nber.org/books in_progress/innovation8/cohen-wal sh6-19-07.pdf].
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scientifiques, culturelles, commerciales, économiques et éducatives™. Les politiques de
propriété intellectuelle appuient une mise en cauvre cohérente et efficace des stratégies de
propriéte intellectuelle au niveau national afin de tirer le meilleur parti possible des avantages
découlant des droits de propriété intellectuelle.

255. Si le droit des brevets fournit un cadre juridique au systéme de brevet, un certain
nombre d autres é éments lui permette de fonctionner de la maniére prévue; lamise en valeur
des ressources humaines, |’ éducation, une administration efficace et efficiente des offices de
la propriété intellectuelle, la sensibilisation des chercheurs des secteurs public et privé aux
incidences éventuelles du systéme des brevets, les universités, les sociétés civiles et le grand
public, et une sanction efficace et efficiente des droits de propriété intellectuelle par les
autoritésjudiciaires et douaniéres, parmi d autres. Lorsgu’ un litige portant sur |’ application
des droits attachés a un brevet ou la validité d’ un brevet ne peut étre résolu entre les parties, il
est possible de régler celitige par |” arbitrage ou la médiation, si les deux partiesen
conviennent. Néanmoins, dans certains cas, on demande au tribunal de le régler. Par
conséquent, |’ accessibilité des procédures judiciaires, la certitude juridique et des jugements
rendus dans les délais prévus sont autant de facteurs participant al’ efficacité du systeme des
brevets (voir le chapitre V111.a)). En outre, pour tirer le meilleur profit de lavaleur des actifs
de propriété intellectuelle, la structure du marché devrait encourager la diffusion du savoir et
le transfert de technologie.

a) Lesconseilsen brevets

256. Parmi les divers mécanismes appuyant directement et indirectement le systéme de
brevets, les conseils en brevets et les agents de brevets jouent un réle important dans le

dével oppement d’ un systéme de brevets performant. 1ls sont généralement inscrits au registre
des offices de la propriété intellectuelle apres avoir subi un examen de qualification. 1l est
toutefois impossible de donner une définition générale des fonctions de “ conseil en brevets”
ou d'“agent de brevets’ étant donné que les qualifications requises pour les exercer et les
pouvoirs conférés en vertu de lalégidation applicable, difféerent d'un pays al’autre. Dans
certains pays, les consells en brevets peuvent étre |également habilités a pratiquer le droit
général a condition de passer un examen. Ils sont donc habilités a représenter une partie
devant lestribunaux. Dans d’ autres pays, on N’ exige pas que les conseils en brevets aient une
qualification juridique (bien gu'’ils puissent avoir besoin au moins de compétences en droit de
la propriété intellectuelle et d’ une formation juridique) .

257. Lerdled un conseil en brevets consiste généralement a prodiguer des conseils et a aider
un inventeur et un déposant d’ une demande de brevet al’ obtenir et &le maintenir en vigueur,;
il peut étre appelé arédiger et a préparer les demandes de brevet, représenter |e déposant
aupres de I’ office des brevets, répondre aux avis de |’ office et aider letitulaire du brevet a
maintenir son droit en vigueur et ale faire respecter. Le consell en brevets peut également
représenter un tiers au cours des procédures d’ opposition et d’invalidation d'un brevet. 1l faut
donc connaitre | es questions de technologie, le droit matériel des brevets ainsi que lesrégles
de procédure du droit des brevets et avoir une certaine pratique de la jurisprudence pour

" Veuillez consulter le site &’ adresse

http: //mmw.wi po.int/i p-devel opment/en/strategies/national _ip_strategies.html.

Compte tenu de la diversité des définitions, le terme “conseil en brevets’ est utilisé dansle
présent document pour désigner une personne qui est un mandataire agréé, au sens large,
habilité a agir danstoute procédure judiciaire ayant trait aux brevets.
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devenir un conseil en brevets. Le conseil en brevets doit étre en mesure de proposer a son
client toute une gamme de solutions en matiére de protection ou de sanction des droits et de
I"aider si un brevet a été délivre par erreur ou si un abus de droit a été constaté.

258. Leconsell en brevets dispose de prérogatives importantes dans e mécanisme de
controle du systéme des brevets. Si un inventeur local est en mesure d obtenir une protection
par brevet avec une éendue maximale des revendications, de défendre ses droits ou de
contester avec succes le brevet détenu par un tiers, il le doit, dans une large mesure, au talent
de son consell en brevets local. Un rapport publié récemment révele qu’ une faible
sensibilisation du public ala propriété intellectuel le diminue les débouchés qu’ offre ce
domaine, ce qui créee un cercle vicieux ayant pour aboutissement une moindre disponibilité
de services professionnels en matiére de propriété intellectuelle et une moins grande
connaissance de |a propriété intellectuelle.

b)  Privilege delaprofession

259. En généra, lorsgu un client sollicite un conseil d’un avocat qualifié, lesinformations
communiquées entre ce dernier et son client se voient accorder le “privilege” de ne pas devoir
étre divulguées devant un tribunal. L’ octroi de ce privilege vise a encourager celui qui
souhaite obtenir un conseil et celui qui le prodigue afaire preuve d’ une total e transparence et
d honnéteté au cours du processus. Le premier doit communiquer au conselller toutes les
informations pertinentes pour obtenir le meilleur conseil, notamment les éléments contraires &
saposition. En revanche, le conseiller doit étre capable de faire preuve d' une franchise
absolue. Pour garantir un conseil juridique de qualité, I’ échange de consignes et d’ avis ne
doit donc pas étre freiné par la peur de divulguer les informations communi quées.

260. Au cours d' une action en contrefagon de brevet, il est courant qu’ une des parties oblige
I” autre partie a communiquer tous les documents relatifs a la communication entre le consell
en brevets et I’ une des parties dans |’ espoir d'y trouver consignées des déclarations
préudiciables qui détruiraient les moyens de défense invoqués par |’ auteur de laviolation ou
révéleraient que letitulaire du brevet afait un usage abusif de ses droits. Lesinformations
communiquées entre un conseil en brevets et son client contiennent souvent des points
techniques qui sont étroitement liés aux gquestions juridiques examinées par un tribunal.
Néanmoins, lorsgu’ un client sollicite |’ avis d’un conseil en brevets, tous les pays ne prévoient
pas que les conseils prodigués par un conseil en brevets a son client ou lesinformations qu’ils
ont échangées, bénéficient du privilége de préserver leur confidentialité en ne les divulguant
pas devant un tribunal. Les régles national es applicables en la matiére varient
considérablement d’un pays al’autre. Certains pays admettent |e privilége octroye aux
membres de la profession juridique alors que d’ autres nient le privilege du secret
professionnel liant le conseil en brevets ason client. Dans certains pays, la protection de la
confidentialité des communications entre le conseil en brevets et son client revét une autre
forme ou est renforcée; par exemple, ladivulgation par un conseil en brevets des confidences
qui lui sont faites pas son client peut étre considérée comme un délit ou une violation des
régles professionnelles™. Mémesi le privilége du conseil en brevets est reconnu, la portée

2 De plus amples informations concernant le rapport intitulé “Défis que les pays en

dével oppement doivent relever dans les domaines de I’ enseignement et de larecherche en
matiére de propriétéintellectuelle” du Professeur T. Ogada sont disponibles al’ adresse :
[http://Amwww.wi po.int/academy/en/meetings/iped_sym 05/paper /pdf/ogada_paper .pdf].

& Voir la Question 163 figurant dans le rapport du comité spécid del’ AIPPI publié en mars 2002.
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des communications couvertes par le privilége et I’ &endue du privilége dont jouissent les
conseils en brevets al’ étranger, different d'un pays al’ autre. Dans certains pays, ce privilége
est reconnu pour les conseils en brevets qualifiés pratiquant dans le pays en question, et non
pour ceux exercant leur profession dans d’ autres pays.

261. Etant donné qu’ un nombre croissant de déposants demandent une protection par brevet
al’ éranger, I’ absence de normes uniformes applicables au privilége et a sa reconnaissance
dans les différents pays suscite de graves préoccupations parmi les praticiens du droit de la
propriété intellectuelle. Par exemple, si le privilege n’est pas reconnu dans I’ un des pays dans
lesquels le titulaire d’ un brevet souhaite appliquer son brevet, il risque de recevoir la décision
d un tribunal ne reconnaissant pas le privileége juridique de divulguer le contenu des
communications confidentielles liées aux conseils obtenus dans e pays ayant instauré le
privilege. L’ effet du privileége sur les conseils prodigués sera donc perdu. Dans une autre
affaire, si les conseils en brevets possédant les diplémes requis pour pratiquer dans un pays
donné sont seuls habilités a exercer le privilege attaché aleur profession devant les tribunaux
de ce pays, un client n’ est pas protégé contre le fait de se voir ordonner par un tribunal de
divulguer les communications entre [ui et son conseil en brevets établi al’ étranger au sujet du
brevet remis en question ainsi que les demandes correspondantes déposées par lafamille et les
brevets octroyeés.

262. Compte tenu de |’ absence de normes en vigueur au niveau international, I’ Association
internationale pour la protection de la propriété intellectuelle (A1PPI) a adopté, en 2003, une
résolution concernant le privilége du secret professionnel liant I’ avocat a son client et la
profession de consell en brevets et/ou de conseil en marques, dans laquelle elle appuie la
disposition accordant ce privilege indifféremment aux conseils en brevets et aux conseils en
marques dans toutes |es juridictions nationales™.

c)  Création d'un marché

263. Dansle contexte d’ une intensification de la concurrence au niveau mondial, le cycle de
recherche-dével oppement des produits se raccourcit. Par ailleurs, les technol ogies sont
devenues plus complexes et perfectionnées. Pour relever le défi que pose leur adoption, outre
I’intégration vertical e classique de la chaine des valeurs, on a généralisé la mise en application
de modéles d' innovation ouverte dans le secteur des entreprises’™. Au lieu de mener toutes les
activités allant de la recherche-dével oppement au lancement sur le marché au sein d’une
méme entreprise, on cherche a externaliser I’ acquisition de savoirs par des recherches menées
dans le cadre de contrats, |a coopération en matiere de recherche-dével oppement, la
concession de licences et la sous-traitance. La collaboration avec les instituts de recherche
publics et les centres de recherche des universités publics, la création de coentreprises et

d’ entreprises dériveées constituent des modeles réputés. Un certain nombre de sociétés
invitent les consommateurs et d' autres parties intéressées a formuler de nouvelles idées sur
leurs sites Web, et proposent des partenariats éventuels visant a élargir les sources
d’innovation (application d’un modéle d’'innovation dicté par les utilisateurs).

“ Voir laQuestion 163 de la Résolution intitulée “Le privilege du secret professionnel liant

I"avocat ason client et la profession de conseil en brevets et/ou en marques’; I’OMPI va
organiser, en collaboration avec I’ AIPPI, une Conférence sur la confidentialité des informations
communiquées dans le cadre des consultations de spécialistes de la propriété intellectuelle, les
22 et 23 mai 2008 a Genéve.

" Voir I é&dition de I’ Economiste du 11 octobre 2007.
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264. Un éément commun atous ces modéles d’ entreprises concernant I’ innovation ouverte
est qu’ un transfert de connaissances s opere d’ une partie a une autre, et que le systéme des
brevets y joue un role fondamenta en appuyant e mécanisme de transfert de connaissances
entre une entreprise souhaitant mettre en valeur sa technologie et une entreprise souhaitant
acquérir une technologie extérieure.

265. Pour réaliser ces opérations de transfert de technologie, il faut commencer par identifier
les acheteurs et les vendeurs de technologie potentiels. L’ Office des brevets et des marques
des Etats-Unis d’ Amérique publie par exemple des informations sur les brevets susceptibles
o étre commercialisés ou concédés sous licence dans son Bulletin officiel . Un certain
nombre d’ administrations national es et régional es contribuent activement ala promotion de la
concession de licences en fournissant une assistance aux entreprises qui souhaitent réaliser
des études de marché et trouver des partenaires commerciaux. Ellesont également misen
place une plate-forme Internet conviviale de mettant en relation les acheteurs et les vendeurs
potentiels’’. En général, ces plates-formes fournissent une description de la technologie
proposée/recherchée ou une liste des brevets susceptibles d’ étre cédés sous licence et les
coordonnées de personnes a contacter. |l existe également plusieurs sociétés effectuant des
transactions commerciales sur brevets, par exemple, les sociétés de ventes aux enchéres

d actifs de propriété intellectuelle™.

266. Un autre mécanisme commun pour encourager le transfert de technologie est de mettre
en cauvre des mesures d'incitation. Un certain nombre de pays prévoient une réduction des
taxes de maintien en vigueur des brevets si letitulaire d’ un brevet concéde une licence non
exclusiveauntiers. De plus, certains pays acceptent les réductions d’imp6t sur les recettes
générées par les licences de brevet.

267. En reconnaissant plus largement I’ utilité des brevets en tant qu’ instruments de négoce
des technologies, comme |’ expression “ actifs de propriété intellectuelle” e suggere, il est de
plus en plus admis que les brevets représentent des actifs incorporels sur le marché financier.
IIs peuvent étre exploités pour attirer un financement extérieur. Pour une petite société

nai ssante, les brevets contribuent d’ une fagon significative al’ obtention d’ un financement des
capitaux-risqueurs. Certaines sociétés proposent une titrisation des brevets, qui utilise les
redevances genérées par |es brevets titrisés comme capitaux d’investissement. En outre,
certaines bangues acceptent que les brevets tiennent lieu de garanties de prét. L’ évaluation
des brevets est I’ une des clés de la généralisation des transactions sur brevets. 1l est
nécessaire de mettre en place des mécanismes d’ évaluation des brevets fiables, notamment un
systeme d’ évaluation monétaire pour faciliter davantage les transactions en matiere de
brevets.

% Veuillez consulter le site Web al’ adresse

http: //immw. uspto.goviweb/patents/patog/week50/OG/ TOC. htrmref11.

Par exemple, la base de données sur les licences de brevets créée par |e Centre national de
formation et d’information en propriété industrielle (NCIPI) (Japon) :
[http://mww.inpit.go.jp/english/index.html], e réseau des Innovation Relay Centres (IRC) mis
en place par la Commission européenne : [http://irc.cordis.lu], le National Technology Transfer
Center (NTTC) (Centre de commercialisation de technol ogies) aux

Etats-Unis :[ http: //mww.nttc.edu/default.asp] et I'IP Market Place for Patents créé par |’ Office
danois des brevets et des marques : [http://www.dkpto.org/].

On asignalé qu’ un brevet pour un systéme de radiodiffusion en continu a été vendu

1,75 millions de dollars E.-U. au cours d' une de ces enchéres. [édition du Managing Intellectual
Property Weekly News du 26 octobre 2007].

7
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268. Lespays développés et les pays en développement ont mis en place des mécanismes
encourageant le transfert de technologie et son financement. Par exemple, la Fondation
nationale pour I’innovation (NIF) et le Gujarat Grassroots Innovation Augmentation Network
(GIAN) qui bénéficient de |’ appui du ministére indien de la Science et de la Technologie,
fournissent un financement par capital-risgue et une assistance en matiére de
commercialisation des innovations communautaires a fort potentiel ”®. On estime que ces
innovateurs communautaires qui ont pour seules ressources leurs connaissances, doivent
protéger leurs droits de propriété intellectuel le afin de les exploiter pleinement®®. En 1992, le
gouvernement malais ainstauré une coopération en matiere de dével oppement technol ogique
afin de promouvoir la recherche au niveau national et d’en commercialiser |les résultats et

d investir dans de nouvelle entreprises qui sont en mesure de procéder al’ acquisition de
nouvelles technologies étrangeres. Cetteinitiative lui apermis d acquérir le statut de
fournisseur de solutions intégrées recourant au capital-risque.

VIII. MENACES PESANT SUR L’EFFICACITE DESBREVETS EN TANT QUE
FACTEURSD’INCITATION A L'INNOVATION

269. On estime en général que le systéme des brevets établit un compromis entre les droits
exclusifs conférés aux titulaires de brevet et la divulgation au public des inventions brevetées,
qui vise & promouvoir les activités novatrices au sein delasociété. A cettefin, les
responsabl es gouvernementaux cherchent ainstituer un systeme efficace et efficient
permettant d’ obtenir, de maintenir en vigueur et de faire respecter des droits, qui soit doté

d’ un mécanisme approprié susceptible de diffuser les connaissances et |es technol ogies
innovantes. Les précédents chapitres mettent I’ accent sur I’importance de laqualité, dela
synchronisation et des colts pour que le systeme de brevets efficace et efficient aille de pair
avec lamondialisation et |e dével oppement technologique. Le principal obstacle a
I”amélioration de I’ acces au systeme international des brevets sont notamment les colts de
délivrance et de maintien en vigueur des brevets et les frais de justice afférents aleur défense
au niveau international. Etant donné qu’il est fréquent de mener les activités de
recherche-dével oppement et de commercialisation hors des frontiéres nationales, le principe
deterritorialité veut que I’ absence d’ une harmonisation des dispositions applicables au droit
matériel des brevets, les procédures judiciaires et les juridictions transfrontalieres augmentent
les codts et e risque d’ incertitude juridique.

270. Le systeme des brevets présuppose la présence de concurrents susceptibles d’ anal yser
les brevets publiés, d' acquérir des connaissances a partir des éléments de ces brevets et de
mettre au point d’ autres inventions qui pourraient remplacer I’ invention brevetée ou
constituer une nouvelle invention dotée d une fonction nouvelle ou plus avancée. En
encourageant les concurrents a mettre au point d autres innovations, le public bénéficierait

d un plus grand choix de produits de meilleure qualité sur le marché. Des préoccupations ont
été récemment exprimées quant au fait de savoir si les brevets compromettent la possibilité
pour des tiers de développer d’ autres innovations en leur accordant des droits exclusifs sur des
éléments dont la disponibilité est, par définition, limitée. Dans le cas des brevets ADN, cette
derniere est limitée par nature, et dans celui des brevets portant sur des technol ogies
courantes, d’ autres solutions sont impossibles en raison de normes techniques “de jure” ou
“defacto”. On adégamentionné lerisque de conflit entre la nécessité de garantir
I"interopérabilité et le fait d’ octroyer des droits de brevet exclusifs sur les technologies de

79

Veuillez consulter le site Web al’ adresse : http://www.gian.org.
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Veuillez consulter le site Web al’ adresse : http: //waww.nif.org.in/intellectual _management.
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réseaux et de communication. Le compromis entre le droit exclusif et la divulgation
d informations constitue-t-il une incitation efficace a de futures innovations tout en
maximisant le dével oppement social ?

271. Etant donné qu’ un droit de brevet est un droit exclusif dit négatif, il ne s agit pas du
droit d' utiliser I'invention brevetée, mais plutot de celui d’ empécher destiers d’ utiliser cette
invention sans le consentement du titulaire du brevet, permettant ainsi d’ exploiter le brevet de
différentes manieres. Latechnologie brevetée peut étre utilisée exclusivement par le titulaire
du brevet. Le brevet obtenu peut étre utilisé pour empécher les concurrents de se lancer sur le
marché ou en vue de s assurer laliberté future d’ action. Le motif incitant a recourir au brevet
peut étre la concession de licences réciproques ou la concession de licences de brevet afin de
générer des recettes découlant des redevances. On peut recourir au brevet pour obtenir un
financement ou produire des revenus gréace alavente aux encheres de brevets. Dans certains
cas, des brevets peuvent étre obtenus pour permettre aux employés chercheurs de percevoir un
intéressement. On peut combiner stratégiquement ces divers moyens d’ exploitation en
fonction de |’ environnement commercia afin de maximiser les retours sur investissement.

272. Lesbrevetsont été plus récemment utilisés comme instruments de capitalisation,
permettant ainsi de dissocier la production de biens de I’ exploitation des droits. Les chasseurs
de brevets constituent un des exemples ayant suscité le plus de critiques. Dans une
perspective positive, |es entreprises, notamment |es jeunes pousses peuvent recourir aux
brevets pour attirer le capital-risque, les préts bancaires ou e marché des valeurs mobiliéres.

L e développement des techniques informatiques et de |’ information nous permet de
rassembler et d’ analyser I’information en matiere de brevets et |les autres données techniques,
de créer et d’ évaluer un portefeuille de brevets, et d’ élaborer des stratégies en matiere de
brevets de fagon plus approfondie et systématique.

273. Trois questions thématiques, a savoir les poursuites judiciaires, le colt et I’accumulation
de brevets sont abordées dans le présent chapitre, qui analyse leurs effets sur le
fonctionnement du systeme des brevets.

a)  Lespoursuitesjudiciaires

274. En casdelitige portant sur |’ exercice des droits, la procédure judiciaire constitue le
dernier recours pour régler |’ affaire. Etant donné qu’un brevet est considéré sans valeur s'il
N’ est pas exécutoire, |’ accessibilité des procédures judiciaires, la certitude juridique et la
promptitude des jugements contribuent dans une grande mesure au bon fonctionnement du
systeme des brevets. Le fonctionnement du systeme actuel de réglement des différends
suscite néanmoins un certain nombre de questions.

275. Lesactions en matiere de brevets génerent en genéral des frais de justice considérables.
Le colt moyen des procédures en matiére de brevets s é éverait, dit-on, a deux millions de
dollars E.-U.aux Etats-Unis®, entre 150 000 et 1 500 000 euros au Royaume-Uni et &

50 000 euros en Allemagne®™. Comme en fait état le chapitre 11.b), les activités de protection
par brevet sont fréquemment menées au-dela des frontiéres nationales. Etant donné que les

8 Vaoir lerapport d évaluation économique de I’ AIPLA publié en 2003.

Voir le rapport intitulé : Evaluation des incidences de I’ accord relatif aux litiges concernant les
brevets européens (EPLA) sur le contentieux européen des brevets, Office européen des brevets,
février 2006.
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droits attachés aux brevets ne peuvent étre appliqués que sur le territoire de I’ état les ayant
accordés, les parties affrontent plusieurs procédures judiciaires portant sur la méme invention
dansleur pays et al’ étranger. Lesfrais de justice peuvent aors devenir prohibitifs pour une
partie qui ne dispose pas de ressources financieres, telle qu’ un particulier ou une PME. Les
litiges transfrontaliers provoquent une augmentation des frais de justice car le droit des
brevets et les procédures judiciaires difféerent d’un pays al’autre. En cas d’ atteinte aun
brevet, les tribunaux nationaux évaluent les dommages-intéréts de différentes facons.

L’ absence de régles harmonisées crée une incertitude juridique au niveau international, et
encourage ceux qui savent comment tirer parti des différences entre les régimes juridiques ou
les tribunaux nationaux, a choisir “le tribunal e plus offrant”.

276. Lesfraisjuridiques et I’incertitude juridique peuvent continuer d’ augmenter en raison
du temps d’ attente avant que le tribuna ne rende son jugement. Plus cela prend de temps,
plus les parties au litige, lestiers et |les consommateurs pétissent de I’ incertitude juridique.

277. Etant donné que les litiges relatifs aux brevets font souvent intervenir des ééments trés
techniques, les juges doivent posséder des connaissances et des compétences juridiques et
techniques. Dans certains pays, des experts techniques ont pour attribution d’ aider les juges,
et on acréé un tribunal spécia des brevets et une cour de propriéte intellectuelle pour
répondre aux exigences de qualité et de ponctualité en matiére de jugements.

278. En ce qui concerne les mesures de réparation prévues en cas d’ atteinte a un brevet, le
titulaire d’un brevet peut généralement demander au juge qu’il ordonne des mesures
provisoires pour faire cesser I atteinte, il peut réclamer des dommages-intéréts ou I’ allocation
de dommages-intéréts en réparation de |’ atteinte portée a saréputation du fait de laviolation.
Avec le développement de modéeles d’ entreprise fondés sur I’ exploitation des brevets et la
complexité croissante des technologies, certains délégués ont fait part de leurs préoccupations
au sujet des pratiques en vigueur concernant les mesures conservatoires et le calcul des
dommages-intéréts. Par exemple, un certain nombre de modeles d’ entreprise se fondent
actuellement sur latechnologie brevetée elle-méme et |’ exploitation des droits de brevet sans
produire de produits brevetés. Certaines d’ entre elles peuvent étre de petites entreprises de
recherche naissantes qui tirent leurs revenus des résultats de leurs recherches protégées par un
brevet. D’autres peuvent étre des chercheurs de brevets dont I’ unique objectif est de
demander des dommages-intéréts ou une indemnité monétaire é evée grace aune action en
justice opiniétre. Le tribunal doit-il accorder des mesures conservatoires dans toutes les
affaires d’ atteinte au brevet, et dans la négative, quels sont les criteres applicables al’ octroi de
ces mesures conservatoires? De méme, lorsqu’ un produit donne lieu a des milliers de brevets,
guelle serait la bonne pratique a mettre en cauvre pour le calcul du dommage ou du préudice
cause par laviolation de tel ou tel brevet?

279. Etant donné qu’ un nombre croissant de parties engagent des procédures judiciaires non
seulement dans leur pays mais également al’ étranger, des questions concernant lajuridiction
devant laquelle se pourvoir pour les actions en contrefacon telles que la délivrance
d’injonctions transfrontaliéres et lalégislation applicable ont é&é soulevées au niveau
international ces derniéres années, mais restent pour la plupart en suspens™. Par ailleurs,
étant donné que |’ on peut établir une coopération en matiere de recherche-dével oppement et

8 Le Colloque sur le droit international privé et la propriété intellectuelle organisé par I’ OMPI les

30 et 31 janvier 2001 & Geneve (voir notamment |e document OMPI PIL/01/3); 1a Convention
sur les accords d’ élection de for adoptée le 30 juin 2005.
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des alliances commercia es peuvent hors des frontiéres nationales, les litiges relatifs aux droits
des cotitulaires d' exploiter les brevets peuvent induire une question de droit international

privé quant a savoir quelle serait lalégidlation nationale applicable dans une affaire
particuliere. Leslois nationales différent sensiblement sur ce point, bien que I’ on reconnaisse
généralement aux cotitulaires laliberté de réglementer leur lien®.

280. Il existe d’ autres systemes de reglement des litiges comme la médiation, I’ arbitrage ou
le réglement extrgjudiciaire deslitiges (ADR). Ce dernier convient pour régler la plupart des
litiges en matiére de propriéte intellectuelle, notamment entre des parties provenant de
juridictions différentes. Bien conduit, il peut vous faire gagner du temps et de |’ argent, et les
parties sont en mesure de mieux piloter la procédure®®.

b) L’ accumulation de brevets

281. Engénéra I'expression “accumulation de brevets’ décrit une situation dans laquelle un
produit donne lieu & de multiples brevets détenus par différentstitulaires si bien qu’ une
société souhaitant commercialiser ce produit, est dans |’ obligation de dissiper toutes les
incertitudes concernant tous les brevets portant sur ce produit. Ce phénomeéne est bien connu
en ce qui concerne les techniques complexes telles que I’ informatique et 1es techniques de
communication, et dans les domaines techniques ou un certain nombre de soci étés entrent en
concurrence sur le méme segment si bien qu’il se produit une fragmentation de latitularité des
brevets. Une évolution des conditions de la recherche, des techniques d’ une complexité et

d’ une sophistication croissantes et certaines stratégies en matiere de brevets sont susceptibles
d’influer sur ce phénomeéne.

282. L’absence d’ une définition généralement admise et objective de I’ expression
“accumulation de brevets’ conduit a penser que cette “accumulation” de brevets a des effets
négatifs, notamment, en ce sens que des tiers peuvent é&tre empéchés d’ utiliser une technologie
brevetée. Les problemes éventuels atraiter portent essentiellement sur les codts de
transaction excessifs. Certains délégués laissent entendre que la concession de licences
réciproques est la solution aux problemes de recherche-développement vertical et aux
problemes en suspens. En concluant un accord de concession de licences réciproques, les
sociétés peuvent s assurer une liberté d’ action. En revanche, les problémes risquent de

S accentuer car chaque société essaie de se constituer un portefeuille de brevets plus gros que
celui de ses concurrents pour étre en position de force dans | es négociations de licences
croisées. Une autre solution consisterait a grouper les brevets afin de réduire le colt de
transaction, bien que certains membres aient soulevé des interrogations quant a sa
compatibilité avec le droit de la concurrence (voir le chapitre 1V.a)).

283. On peut s attendre a ce que les efforts pour combiner et assimiler les technologies
redoublent. Lesfrontieres entre les différents “domaines techniques’ deviennent de plus en
plusfloues. Celaest également vrai pour diversesindustries. A terme, lacommunication,
I"informatique et I’ @ ectronique grand public devraient étre intégrées dans un seul réseau
familial. Selon un rapport de I’ OCDE, I acces alarecherche pourrait se vulgariser grace a

8 Voir la Question 194 du rapport du comité spéciale del’ AIPPI : les conséguences de la

cotitularité des droits de propriété intellectuelle sur leur exploitation; larésolution a été adoptée
le 9 octobre 2007.

Des informations complémentaires concernant e Centre d’ arbitrage et de médiation de I’ OMPI
sont disponibles a1’ adresse suivante : http: //mww.wipo.int/amc/en/.
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une innovation a caractere plus scientifique et aux recherches multidisciplinaires rassemblant
des chercheurs et des innovateurs qui proviennent de domaines divers et mettent en
application des pratiques différentes en matiére de protection de la propriété intellectuel|€®°.

284. Les études empirigues dans ce domaine donnent des résultats tres hétérogénes. Une
étude constate que 3% seulement des chercheurs universitaires travaillant dans le domaine
biomédical abandonne un projet au cours de ses trois derniéres années de vie en raison du
nombre trop élevé de brevets couvrant leur domaine de recherche. Elle observe quel’ accés a
I"investissement matériel en recherche est plus problématique, 20% des demandes
intra-universitaires étant refusées®’. Une autre enquéte reléve néanmoins que 40% des
interrogés — intégrant 76% de ceux travaillant dans |’ industrie des biosciences — ont répondu
gue leurs recherches pétissent de difficultés d’ acces aux technologies brevetées : 58% ont
signalé des retards, 50% des modifications de leurs projets de recherche, et 28% ont
abandonné leurs travaux de recherche. Laraison laplus courante pour laguelle on modifie un
projet de recherche ou on abandonne la recherche sont des négociations de contrats de licence
trop complexes (58%), suivies par des redevances individuelles é evées (49%)%.

285. En somme, les menaces qui pésent sur un systéme des brevets efficace et efficient
relevent des principes fondamentaux suivants :

I"accessibilité : I’ acces au systéme international des brevets couvre les procédures de
délivrance des brevets les procédures destinées afaire respecter les droits de brevet et
les procédures d’invalidation. Le colt d’ obtention des brevets et les frais de justice
afférents ala défense des brevets sont les principaux obstacles al’amélioration de

I” acces au systéme international des brevets et aux avantages qui en découlent. En
outre, |’ absence de structures d' appui dans le cadre socid, juridique et économique des
marchés constitue un autre obstacle. Lanotion d accessibilitéinclut la possibilité

d’ accéder aux technologies moyennant un co(t juste dans le cadre du systéme
international des brevets. En outre, certaines technologies émergentes et quelques
particul arités des modél es commerciaux ont suscité des inquiétudes quant aux colts
gu’ ellesimpliquent pour lestiers.

- Le respect des délais : |” accroissement sans précédent de la demande de droits de
brevet et I’ augmentation de la charge de travail des offices de brevet qui en
résulte, se sont traduits par un alongement des procédures. Bien qu’un certain
nombre d’ actions aient été entreprises au niveau international pour traiter ce
probléme, on a préconisé de mettre en place un environnement propice ala
coopération.

% Voir le document de I’ OCDE DSTI/DOC(2006)5 intitulé : “lavalorisation et I’ exploitation des
actifs de propriété intellectuelle”.

Cf. I'ouvrage intitulé : “Reaping the Benefits of Genomic and Proteomic Research” publié par

I” Académie nationale des Sciences al’ adresse :

[http://Amww.nati onal academi es.or g/gateway/pga/3330.html].

Lanotion de propriété intellectuelle chez les membres de I’ Association américaine pour le
progrés de la science : voir une analyse descriptive des résultats d’ une enquéte pilote menée par
cette association, qui porte sur les effets de la délivrance des brevets sur lascience al’ adresse
suivante : [http://sippi.aaas.org/survey/].
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- Laqualité: il est souhaitable de renforcer lalégitimité des activités des offices de
brevets (par exemple les décisions de délivrer un brevet ou de rejeter une demande
de brevet), étant donné que les frais découlant des erreurs commises par les
offices de brevets seront généralement supportés par les utilisateurs du systéme de
brevets, notamment le grand public. Un mécanisme international permettant de
garantir laqualité des brevets délivrés faciliterait la coopération entre |les offices.
Les différents pays procédent a un examen rigoureux des critéres de brevetabilité
applicables éant donné que leurs résultats de recherche et d’ examen prennent une
dimension de plus en plus international e.

- Laflexibilité: laflexibilité du systeme international des brevets a subi un double
test. Lepremier porte sur I harmonisation du droit des brevets afin d accroitre
I” accessibilité, la certitude juridique et la qualité du systeme et de renforcer la
coopération internationale. Le second vise atester ladiversité des participants au
systeme international des brevets ainsi que la répartition géographique des
brevets. En outre, les mécanismes d’innovation et d’ exploitation varient
sensiblement selon les domaines techniques et les modeles d’ entreprise. 1l est
nécessaire de mettre en place un cadre international suffisamment souple pour
répondre aux besoins divers.

IX. L’INCITATION A L'INNOVATION DANS LE CADRE DES OBJECTIFSDE LA
POLITIQUE DES POUVOIRS PUBLICS

286. Le systeme des brevets en tant que mécanisme de réglementation délibérée susceptible
de faire avancer certains objectifs des pouvoirs publics alongtemps suscité un certain
scepticisme quant asavalidité et son intérét genéral. Celatient en partie a un paradoxe
fondamental — un aspect du systéme des brevets pergu par certains comme contre-intuitif —
qui veut gue le systeme des brevets vise a promouvoir la production de biens publics, bien
gu'il le fasse en les excluant du domaine public — méme s'il prévoit d octroyer prudemment
des droits exclusifs sur certains types bien délimités de technologies nouvelles. Le systeme
de brevets, en tant qu’instrument de politique générale, vise en principe a créer les droits
exclusifs nécessaires pour mobiliser suffisamment I’ intérét privé vers la création de biens
publics — les biens publics étant dans ce cas des technol ogies nouvelles mises effectivement et
pratiquement & la disposition du public sans |’ assujettir & un impét excessif®®. La

premieére codification de |a jurisprudence essentielle du droit des brevets en pays de
“common law”, a savoir le Statute of Monopolies (“loi sur les monopoles’) dela

Grande Bretagne, a été réalisée en 1624 pour promouvoir la concurrence et abolir des
monopoles qui génaient le commerce légitime. Elle visait les monopoles qui avaient été
accordés sur labase d’informations erronées et sous un fallacieux prétexte de bien public. Le
brevet d'invention était reconnu comme une exception acette loi, confirmant ainsi que
certains droits exclusifs sont nécessaires pour promouvoir |’ innovation lorsqu’il existe un
meécanisme juridigue visant a promouvoir la concurrence.

8 Lejuge Rader auprés de la Cour d’ appel des Etats-Unis pour le circuit fédéral avait déclaré que

le systéme des brevets peut étre considéré comme un “cadeau fait aux générations futures’
proposant d’ utiliser librement la technique a compter de I’ expiration du brevet :
[http://ipcenter .bna.comVpic2/ip.nsf/id/BNAP-6WAK 96?0penDocument].
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287. Cette opposition entre I’intérét public et e domaine public débouche sur un second
paradoxe ou des contradictions entre les politiques générales. Les domaines dans lesquels
I"intérét public et |’ accés aux nouvelles technol ogies sont essentiels — généralement les
sciences de lavie, et en particulier les technologies qui répondent aux besoins humains
fondamentaux (la santé, |’ alimentation et |a salubrité de son environnement) — peuvent étre
ces mémes domaines techniques ou la mobilisation de ressources suffisantes et leur
affectation versles zones les plus nécessiteuses peut poser e plus de problémes, ou les
mesures d’ incitation commerciales mises en oauvre sont consi dérées comme inadéquates, et
ou les facteurs de production technol ogiques financés par des fonds publics peuvent étre
essentiels. Cen'est donc pas un hasard si une large partie du débat actuel sur lalégitimité et
I efficacité du systeme des brevets en tant qu’ instrument de politique générale est axé sur ces
domaines précis de latechnologie. C’est évidemment |e cas des technol ogies biomédicales,
notamment des meédicaments et des vaccins: on a donc formulé diverses propositions visant
amettre en place d autres mesures d’incitation axées sur la santé publique telles que laremise
de prix en espéces®, & daborer un traité sur larecherche-dével oppement™ et & mettre en
cauvre d autres mécanismes d'innovation en matiére de santé publique tels que I’ adaptation de
structures de type source ouverte™; |e débat sur la question de savoir comment les actifs de
propriété intellectuelle financés par des fonds publics devraient étre gérés efficacement et
correctement, se concentre généralement sur les techniques médicales™ car elles suscitent un
vif intérét du public. Ces propositions et modeles impliquent diversement de nouveaux
modes d’ exercice des droits de brevet ou de nouveaux moyens d’ éviter purement et
simplement I’ utilisation des brevets.

288. Il convient de procéder al’ anal yse macro-économique et micro-économique de I’ effet
novateur du systeme des brevets dans le contexte des objectifs de la politique des pouvoirs
publics:

- au niveau macro-économique, comment le systéme des brevets fonctionne-t-il
dans son ensemble, d’ une part, pour obtenir de nouvelles ressources et les affecter
au développement d’innovations servant I’ intérét général, d’ autre part, pour
encourager |’ efficacité du mécanisme de divulgation et de diffusion des

% Voir par exemple le mémoire de recherche de Love et Hubbard publié par Knowledge Ecology

International (KEI) en 2007 dans lequel ils présentent une grande idée consistant a décerner un
prix visant & stimuler la recherche-dével oppement pour la production de nouveaux
médicaments.

Cf. par exemple le rapport de la Commission sur les Droits de propriété intellectuelle,

I”Innovation et la Santé publique de I’ OMS, 2006, (pp. 90 et 91) intitulé : “ Santé publique,

innovation et droits de propriété intellectuelle”, qui reconnait |a nécessité de mettre en place un

mécanisme international destiné a accroitre la coordination mondiale et le financement de la
recherche-dével oppement dans le domaine médical; les auteurs de la propaosition qui

préconisent I’ @aboration d'un traité sur la recherche-dével oppement dans |le domaine médical,

devraient poursuivre leurs travaux afin d approfondir cette idée de maniére a ce que les pouvoirs
publics et les décideurs puissent prendre une décision solidement étayée.

Une proposition antérieure faisait référence a un ouvrage de Maurer et a .Intitulé: Trouver des

remedes aux maladies tropicales : les traitements de source ouverte sont-ilsla solution? PLoS

Medicine, 2004, 1 : pages 183 4186.

% Cf.l'aticlede Rai, Arti K. et Eisenberg, Rebecca Sintitulé : “Bayh-Dole Reform and the
Progress of Biomedicine” paru dans le périodique “Law and Contemporary Problems” du Social
Science Research Network (SSRN), Vol. 66, No. 1 disponible sur son site Web al’ adresse::
http: //ssrn.com/abstract=348343 ou |e document DOu : 10.2139/ssrn.348343.

91

92



SCP/12/3 Rev.2
page 88

connai ssances techniques et de collecte de métadonnées sur les acteurs
technol ogiques et |es tendances de la technique;

- au niveau micro-économique, quel est le comportement rédl des acteurs
individuels — détenteurs de brevets et preneurs de licence — et quel peut étre ou
doit étre leur comportement au moment de choisir les modalités d’ application des
droits de brevet, compte tenu des diverses options qui S offrent a eux :

I’ exploitation exclusive, la concession de licences exclusives et non exclusives,
les licences ouvertes ou la concession de licences réciproques qui peuvent
constituer un fonds commun spécialisé de technologies™, larenonciation de
certains utilisateurs & leurs droits ou la concession de licences humanitaires™, les
tarifs humanitaires et les prix différentiels, et d’ autres stratégies en matiére de
licences visant I intérét géneéral.

289. Lesincidences du systéme dépendent non seulement de la politique générale mise en
cauvre et des dispositions juridiques encadrant |e systéme au niveau macro-économique, mais
aussi, de maniere critique, de I’ effet cumulatif de millions de décisions et de mesures prises au
niveau micro-économique.

290. L’analyse macro-économique — I’ analyse du systeme en tant que tel — peut porter sur sa
mani ére de fonctionner en toute indépendance, comme la probabilité gu’il réponde dans|a
pratique aux objectifs qui lui ont éé en principe assignés — autrement dit, a quel point les
brevets, tels qu’'ils sont délivrés, sont conformes al’intérét généra comme le prévoient les
criteres de brevetabilité, et si, de son coté, le systeme contribue a promouvoir le

dével oppement de nouvelles technol ogies bénéfiques ou s'il exploite avec opportunisme les
lacunes existant dans |’ état de latechnique de lalittérature brevet ou de banal es adaptations
des technologies existantes. Les différents facteurs servant a mesurer la stimulation de
I’innovation dépassent néanmoins e cadre du systéme des brevets et celui plus vaste de la
politique des pouvoirs publics et du droit international public. Par conséquent, I’ analyse
macro-économique a fait I’ objet d’ un débat pour savoir comment I’ effet incitatif du systeme
des brevets influe sur les autres mécanismes réglementaires et comment il touche d’ autres
intéréts de politique générale — par exemple, si ladélivrance de certains brevets dansle
domaine de la biotechnologie n’ est pas en contradiction avec les principes figurant dans|a
Convention sur ladiversité biologique, et si la délivrance de brevets pour les médicaments
empéche de maniere inacceptable |’ accés a des soins de santé d'un prix abordable, alant ainsi
al’encontre des programmes de santé publique.

94

Veuillez consulter le site Web de BiOS (Biological Open Source Licenses). “Un cadre ayant
force exécutoire incluant des produits et des méthodes et permettant & un groupe qui se

dével oppe de fagcon dynamique de partager la capacité a utiliser la technologie brevetée et non
brevetée et dont tous les membres adhérent au méme principe consistant & partager de maniére
responsable “un fonds commun protégé” : (http://www.bios.net/dai sy/biog/licenses/398.html.)
Cf. I'article de Brewster et al, “ Facilitating Humanitarian Access to Pharmaceutical and
Agricultural Innovation” publié dans Handbook of Best Practices, une publication conjointe du
Centre pour la gestion de la propriété intellectuelle dans les activités de

recherche-dével oppement dans le secteur de la santé (MIHR) du Royaume-Uni, et de la Public
Intellectua Property Resourcein Agriculture (PIPRA), 2007.
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a) Lasanté

291. On comprend que |’ effet incitatif et I’incidence du systéeme des brevets sur le bien-étre
public fassent I’ objet d’ un examen critique dans e domaine de |a santé publique — puisgque

C’ est précisement laou le bien-étre public constitue I’ enjeu majeur. Ce débat ne s est pas
limité aux instances traditionnelles de politiques de propriété intellectuelle. L’ une destéches
primordiales incombant al’ OMPI pour la premiere moitié de cette décennie est de mettre en
place, au titre de |’ Accord sur les ADPIC, un mécanisme visant a effectuer une rééquilibrage
entre les mesures d’ incitation fournies par le systeme des brevets et |’ accés a ce systeme, en
étant attentif aux besoins de santé publique des pays en développement qui disposent de
capacitésindustrielles limitées. Lefait que la seule modification approuvée concernant

I’ ensembl e des accords complexes de I’ OMC — depuis la création de I’ Organisation en 1995 —
porte sur les brevets et |a santé publique, permet de mesurer I’importance de cette question.
L'OMS amis en cauvre desinitiatives importantes afin d’ encourager I’ analyse des politiques
et susciter un débat dans ce domaine dans le cadre de la Commission sur les droits de
propriété intellectuelle, I'innovation et la santé publique del’OMS (CIPIH) et dans celui des
travaux du groupe de travail intergouvernemental (IGWG).

292. Lesincidences du systeme des brevets pour la santé publique et leur analyse ont fait

I’ objet d'un débat dans une optique tant macro-économique que micro-économique décrite
ci-dessus. Les questions concernant le cadre juridique global du systéme international des
brevets, |’ étendue de I’ espace politique défini par le cadre juridique et les marges de
manoauvre que laisse cet espace, ont d’ abord été examinées au niveau macro-economique.
Bien quel’on ait mis de plus en plus |’ accent sur plan micro-économique en se penchant sur
la maniere dont les choix individuels sont faits concernant i) la délivrance des brevets
(renforcer |a capacité des examinateurs de brevets afaire une évaluation optimale de la
brevetabilité), ii) la concession de licences et d’ autres modes d’ exercice des droits de brevets
(tels que I’ utilisation humanitaire et 1a possibilité de licences ouvertes), iii) lamise en cauvre
d exceptions aux droits de brevet (par exemple |’ utilisation par les pouvoirs publics et les
autorisations obligatoires) et iv) la sanction des droits de brevets (comme rendre des
ordonnances et calculer e montant des dommages-intéréts aallouer). Tous ces facteurs
macro-économiques et micro-économiques réunis sont susceptibles d’influer
considérablement sur les répercussions qu’ a le systeme des brevets sur la promotion de la
santé publique. Un défi essentiel auquel sont confrontés les acteurs de la santé publique et de
la politique de propriété intellectuelle dans |le monde est comment mener systématiquement a
bien cette série de taches complexes et évaluer les répercussions des larges choix possibles
dans lacadre général du systeme des brevets.

293. En attendant, il existe une idée trés répandue selon laguelle les fondements empiriques
du débat sur le lien entre les brevets et |a santé publique et I’ analyse de ce lien doivent étre
renforcés grace a une plus grande disponibilité d’ informations claires, accessibles et d’ une
meilleure représentativité géographique concernant la protection par brevet dans le domaine
delasanté humaine. L’ OMPI mene actuellement en partenariat avec I’ OMS un projet pilote
consistant a éaborer une série d’ apercus de la situation en matiére de brevets dans les
principaux domaines de la santé publique afin de constituer des ressources informatives plus
complétes al’intention des responsables de I’ élaboration des politiques de santé publique qui
tiennent compte des priorités et des besoins qu’ils ont fixeés.
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b) Diversité biologigue et savoirs traditionnels

294. 1l y apeu de temps encore, le systeme international des brevets fonctionnait selon le
principe classique qui veut que les savoirs traditionnel s et 1a diversité biologique constituent
des éléments en amont de |’ activité inventive et ne touchent pas directement le
fonctionnement pratique du systeme des brevets. Ce vieux principe a été vigoureusement
réfuté tant pour |” analyse micro-économique que I’ anal yse macro-économique compte tenu
des préoccupations suivantes :

- lesdéfinitionsjuridiques et leur mise en pratique ont systématiquement exclu
certains savoirs traditionnels et ressources génétiques du champ de la recherche en
matiére de brevets et de I’ examen de brevetabilite,

- lorsque les demandes de brevet et |es brevets délivrés font directement appel a des
savoirs traditionnels et des ressources génétiques pour acquérir |’ invention
revendiquée; dans certains cas, le déposant présente directement des revendications
pour couvrir des savoirs traditionnels et des ressources géenétiques préexistants dans
des circonstances qui suscitent des questions; et

- lorsgue les ressources genétiques et les savoirs traditionnels sont utilisés dans
I"invention revendiquée, alors que |’ on n’a pris aucune disposition appropriée pour
veiller ace qu'ils soient utilisés avec le consentement éclairé préalable des
détenteurs concernés, et que les avantages découlant de leur utilisation soient
partagés équitablement conformément aux principes et aux objectifs énoncés dans la
Convention sur ladiversité biologique (CDB).

295. Ces objectifs portent sur la conservation de la diversité biologique, I’ utilisation durable
des composantes de la diversité biologique, et |e partage éguitable des avantages découlant de
son utilisation. Le systeme de propriété intellectuelle reconnait le réle des savoirs
traditionnels dans la conservation de la diversité biologique. Le défi auquel sont confrontésle
systeme de |a propriété intellectuelle et |e systeme des brevets consiste notamment a
reconnaitre la véritable innovation, tout en fonctionnant conformément aux principes du
consentement préalable donné en connaissance de cause et du partage équitable des
avantages. Deux scénarios fondamentaux ont éé soumisal’ examen :

- laprotection directe par brevet d’ éléments de base : un brevet (ou une demande de
brevet) revendique directement en tant qu’ invention des ressources genétiques (ou
les savoirs traditionnel's connexes) provenant de sources distinctes;

- laprotection par brevet d’ une invention dérivée d’ ééments de base : un brevet (ou
une demande de brevet) revendique une invention qui, d' une maniere ou d une
autre, dérive de ressources génétigues ou de savoirs traditionnels ou les utilise.

296. Les questions fondamental es présentement débattues, portent sur la maniére de garantir
un acces | égitime aux ressources genétiques ou aux savoirs traditionnels, d’ assurer que les
brevetstels qu’ils sont délivrés respectent e principe du partage équitable des avantages, et la
mani ére dont |e systeme de brevets peut promouvoir globalement ce principe.

297. Lesréponses apportées a ces questions se situent ici encore au plan macro-économique
et micro-économique. Des propositions macro-économiques ont été avancées au sein de
plusieurs instances dela CDB, del’OMC et de I’ OMPI, qui visent a établir un lien plus direct
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et explicite entre |’ octroi ou I’ exercice des droits de brevets et e contexte de |’ accés et le
genre d' utilisation des ressources génétiques (et des savoirs traditionnels connexes). Ces
“obligations de divulgation” créeraient ou valideraient un lien juridique entre les ressources
génétiques ou les savoirs traditionnel s utilisés et I’ invention revendiquée. Dans certains cas,
leur portée juridique effective peut aller au-dela de la divulgation per se (autrement dit
au-dela de lasimple exigence de fournir des informations sur |es ressources génétiques ou les
savoirstraditionnels), et est susceptible d’ influer sur les questions juridiques de fond telles
que labrevetabilité de |’ invention en tant quetelle; le droit du déposant de déposer une
demande de brevet ou de se voir délivré un brevet et |la mise en cauvre de brevets qui sont
considérés avoir été injustement délivrés. Pour répondre systématiquement a ces
préoccupations, on a notamment pris les mesures concrétes ci-apres au sein du systéme du
PCT et delaclassification internationale des brevets : |’ examen approprié et plus
systématique des savoirs traditionnel's et des ressources génétiques pertinents lors des
recherches sur les brevets et de examen des demandes de brevet, I’ élaboration de principes
directeurs et d’ autres moyens permettant a |’ administration des brevets de s occuper des
savoirs traditionnels et des ressources génétiques plus efficacement et en toute connai ssance
de cause, et le renforcement du cadre juridique et pratique pour la reconnaissance des savoirs
traditionnel s pertinents (notamment celle des savoirs traditionnels divul gués oralement).

298. Venant compléter ces questions macro-économiques fondamental es, des efforts
considérables sont déployés pour assurer des liens plus harmonieux entre le systeme des
brevets et |es savoirs traditionnel s et | es ressources géenétiques au plan micro-économique; ils
portent principalement sur la recherche en matiére de brevets et I’ examen des demandes de
brevet afin de réduire la probabilité concréte de délivrance de brevetsillégaux revendiquant
directement des ressources genétiques, des savoirs traditionnels ou des produits non inventifs
qui en sont dérivés, et de faciliter le partage équitable des avantages découlant de |a protection
|égitime par brevet des inventions dérivées en développant la capacité et la vigilance des
dépositaires des savoirs traditionnel s et des ressources génétiques, et en éaborant les critéres
susceptibles de guider les choix en accord avec les modalités mutuellement convenues

d’ accés aux ressources génétiques afin de garantir un partage éguitable des avantages qui en
découlent.

c) L’'éhique

299. Outre le cadre de politique générale et juridique, la recherche-dével oppement en
sciences de lavie a également fait I’ objet d’ un examen particulier sur le plan éthique. Etant
donné que la recherche dans ce domaine porte sur les besoins humains fondamentaux tels que
lasanté, I’ alimentation et la salubrité de I’ environnement, et les valeurs fondamentales telles
que ladignité et |’ intégrité, elle suscite un vif intérét du public et donne lieu ades
considérations d’ ordre éthique. Une grande partie de la recherche dans ce domaine est
financée par des fonds publics ou des capitaux philanthropiques d origine privée, et les
pouvoirs publics fournissent un soutien substantiel ala recherche-dével oppement appliquée.
Les produits de la recherche en sciences de la vie sont généralement soumis al’ obtention

d’ autorisations réglementaires longues et |aborieuses, qui i) rendent nécessaire lamise en
place de mécanismes appropriés et de mesures d’ encouragement pour obtenir les données
reguises sur I’ incidence des nouvelles technologies (tel's que les essais cliniques visant a
évaluer lasécurité et | efficacité des nouveaux médicaments), et suscitent a leur tour ii) des
inquiétudes quant al’ accés a ces données et aleur utilisation. Les apports de la génétique ala
recherche peuvent soulever de graves questions éthiques quant au fait de savoir s'il s'agit des
ressources génétiques d’ origine humaine ou obtenues par |a bioprospection ou gréace ala
collaboration de recherche.
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300. Lerecoursaux brevets pour protéger les résultats de larecherche en sciencesde lavie
suscite un flot de préoccupations éthiques. Ces préoccupations sont exprimeées a quatre
niveaux différents:

—  lesaspects éthiques d’ une technologie en tant que telle : certaines pratiques
peuvent étre considérées comme contraires aux principes éthiques et alamorale,
et sont par conséquent tout simplement interdites. Néanmoins, cette interdiction
n’ empéche pas a elle seule la délivrance de brevets portant sur ces connai ssances.
De plus, tous les pays n’ appliquent pas les mémes restrictions. En conséquence,
un grand nombre de |égislations nationales en matiére de brevets excluent
expressément la délivrance de brevets lorsque I’ exploitation des inventions est
jugée contraire al’ ordre public ou aux bonnes meoaurs.

- L es aspects éthiques dans | e cas d’ une administration nationale qui octroie des
droits de propriété intellectuelle exclusifs sur une technique : par exemple, la
protection des genes par brevet est le sujet de controverses — la question qui se
pose étant de savoir S'il est raisonnable, d’ un point de vue éthique, pour une
société d’ accorder des droits de propriété exclusifs sur des séquences nucl éotides
qui sont issues du génome humain, et quelles sont les limitations applicables.

- L es aspects éthiques dans e cas d’ une personne qui demande des droits de
propriété intellectuelle exclusifs sur une technique : par exemple, on aavancé
I"idée que |’ on devrait imposer des contraintes juridiques et éthiques sur les
déposants qui demandent un brevet pour une invention fondée sur des ressources
génétiques ou des savoirs traditionnel s obtenus sans |e consentement préalable en
connaissance de cause de leurs détenteurs et sans que des dispositions aient été
prises en vue du partage équitable des avantages en découlant; des mesures
juridiques ont été incorporées dans les | égidlations nationales et il a été proposé
que le droit international les fasse respecter. Par ailleurs, il existe un débat sur la
protection par brevet des inventions découlant de la recherche portant sur des
sujets humains sans que ceux-ci aient donné leur consentement expres non pas au
traitement médical en tant quetel, mais al’ exploitation commerciae et au
brevetage de ces produits dérives.

- L es aspects éthiques concernant les formes d’ exercice des droits exclusifs de
propriété intellectuelle sur une technique par leur titulaire : on a par exemple
entamé un déebat sur le fondement éthique pour |’ octroi de licences exclusives ou
restrictives sur les instruments de diagnostic, qui sont eux-mémes le véritable
objet de brevets valides.

301. Cesquestions éthiques, de par leur nature méme, dépendent des valeurs culturelles et
sociaes de communautés et sociétés diverses, et écartent celles qui portent sur leréle
approprié d’'un systeme international des brevets englobant un grand nombre de communautés
différentes et des points de vue éthiques et des systemes moraux tres divers. |l convient

d opérer une claire distinction entre, d’ une part, la reconnai ssance du réle des considérations
morales et éhiques et de I’importance qu’ elles revétent au sein du systéme international — une
guestion macro-économique qui doit étre traitée al’ échelle internationale et, d autre part,

I’ évaluation des enjeux éhigques detel ou tel brevet ou technologie brevetée et les conclusions
aleur propos — une question micro-économique qui est susceptible d’ étre traitée de différentes
fagons par plusieurs soci étés.
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302. Quatre orientations générales sont toutefois observables au niveau international :

- Latransparence : la Déclaration universelle sur la bioéthique et les droits de
I"homme insiste sur la plus large circulation possible et |e partage rapide des
connai ssances concernant des progres de la médecine, des sciences et des
technologies. Lerole essentiel du systéme des brevets est d’ encourager cette
circulation d’informations actualisées, de rendre publiques les nouvelles
technologies, encore al’ état embryonnaire, et de divulguer |’ identité des
inventeurs, des entreprises commerciales, des instituts publics et des
établissements d’ enseignement qui participent ala mise au point et au
dével oppement de ces technologies. Latransparence du systeme des brevets est
donc un éément qui peut venir en appui al’ examen éthique de la biotechnologie
et contribuer a donner des informations sur le débat concernant la bioéthique, et a
les rendre plus accessibles aux responsables gouvernementaux.

—  Leconsentement : les affaires relatives ala bioéthique ont porté sur des
recherches effectuées avec des tissus humains, qui ont débouché sur des
inventions brevetées; ces affaires soulévent la guestion du consentement préalable
du sujet humain concerné donné en connaissance de cause, et celle de savoir si le
consentement s applique ala déivrance d un brevet pour protéger les résultats de
larecherche. Les autres ressources génétiques, telles que celles obtenues par
bioprospection, qui sont utilisées ultérieurement dans la recherche pour mettre au
point des nouvelles technologies et pour lesquelles une protection par brevet peut
étre demandée, font I’ objet d’'un débat similaire. LaCDB aveillé ace que le droit
international prévoit que le principe du consentement préal able donné en
connaissance de cause régit |’ utilisation des ressources génétiques. Le
consentement constitue une question fondamental e en bioéthique; elle peut
permettre d’ explorer le lien qui existe entre les aspects juridiques et éhiques et la
frontiére qui les sépare lorsgu’il s agit de consentir a ce que les recherches soient
effectuées sur du matériel genétique.

- Le partage équitable des avantages : les modalités de partage des avantages
découlant de larecherche, et ce qu’ on entend par un partage équitable constituent
un autre théme a caractere transversal. Cette notion recouvre potentiellement un
aspect juridique et éhique. Par exemple, laCDB consacre le principe en droit
international selon lequel |es avantages découlant des recherches sur les
ressources genétiques doivent étre partagés de maniére équitable. De laméme
fagon, énongant un principe de bioéthique, la Déclaration universelle sur la
bioéthique et les droits de I” homme préconise “un acces équitable aux progres de
lamédecine, des sciences et des technologies, ainsi que la plus large circulation
possible et un partage rapide des connai ssances concernant ces progres et le
partage des bienfaits qui en découlent, en accordant une attention particuliére aux
besoins des pays en développement.” Le systéme de la propriété intellectuelle et
notamment le systéme des brevets qui constituent un des moyens de tirer des
avantages de la recherche biotechnol ogique, pourraient jouer un réle auxiliaire
dans la détermination et 1a répartition équitable de ces avantages.

- La conciliation de systémes de valeurs différents : I’ éthique peut étre guidée par
le sens moral et les valeurs qui animent une communauté, en soulevant des
questions sur lafagon dont I’ interprétation et |” application des exceptions au droit
des brevets s appliquant al’ exploitation d’ une technologie qui est contraire aux
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bonnes moeurs, doivent tenir compte de ces différents systemes de valeurs. La
portée des appréciations éthiques est définie en général au niveau international,
mais lamise en pratique et I’ appréciation des questions d’ éhique reste dans le
champ de compétence de lalégidation nationale. Ainsi, en droit international, les
Etats peuvent choisir d’ exclure de la brevetabilité les inventions dont il est
nécessaire d’ empécher I’ exploitation commerciale sur leur territoire pour protéger
' ordre public ou lamoralité®. Mais ¢’ est au niveau national qu’un pays peut
choisir d’ adopter une loi pour donner effet a cette exclusion au nom de la
moralité, et ce n’est qu' unefois cette loi mise en cauvre, gqu’ un responsable sera
appelé a apprécier si I’ exploitation commerciale d’ une technologie est contraire a
I”ordre public ou alamoralité compte tenu des valeurs éthiques prévaant dans
son pays.

X. PREOCCUPATIONS RELATIVES AU DEVELOPPEMENT

303. Sil’on s est efforcé de prendre en compte la dimension “dével oppement” dans chacune
des questions évoquées dans | es parties précédentes du présent document, ce chapitre présente
un résumeé d’ un certain nombre d’ aspects rel atifs au dével oppement qui sont les plus
fréguemment soulevés.

304. Ledéveloppement est sans aucun doute I’ un des problémes | es plus urgents auquel est
confrontée la communauté international e aujourd’ hui. On reconnait qu’il revét une
importance capitale pour les pays en développement et les pays développés. Dans le contexte
du systéme des Nations Unies, la Déclaration du millénaire a éé adoptée par I’ Assemblée
générale des Nations Unies en 2000 pour trouver une solution aux principaux problémes de
dével oppement auxquels fait face le monde. La Déclaration reconnait que le principa défi a
relever est de faire en sorte que la mondialisation devienne une force positive pour I humanité
tout entiere. Outre le fait que le monde est confronté a une intensification de la
mondialisation, il évolue vers une économie fondée sur le savoir ou celui-ci va devenir un
puissant avantage concurrentiel sur un marché mondialisé.

305. Dans ces conditions, les codts liés alamise en cauvre du systeme international des
brevets pour les pays en développement et les avantages qu'il leur offre, ont été largement
débattus ces dernieres années. Lors de la session de 2004 de I’ Assembl ée générale de
I”’OMPI, la premiére proposition concernant un plan d’ action de I’ OMPI pour le

dével oppement avait été présentée par I’ Argentine et le Brésil et appuyée par 12 pays en
développement. Cette proposition a débouché sur I’ adoption d'un plan d action pour le
dével oppement consistant en 46 recommandations préconisant d’intensifier ladimension
“dével oppement” dans les activités de I’ Organisation, en créant notamment un Comité du
dével oppement et de la propriété intellectuelle (CDIP), qui sera chargé de suivre, d’ évaluer et
d examiner lamise en cauvre de toutes les recommandations adoptées, en coordination avec
les organes compétents de I’ OMPI, et de débattre des questions relatives ala propriété
intellectuelle et au dével oppement convenues par |e comité et décidées par I’ Assemblée
générale. Dansle cadre des délibérations sur le systeme international des brevets, parmi les
six groupes d’ activités adoptés, les propositions du groupe B (établissement de normes,
flexibilités, politique des pouvairs publics et domaine public), du groupe C (transfert de

% Article27.2 del’ Accord sur les ADPIC del’ OMC.
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technologie, techniques de I’information et de la communication et accés aux savoirs) et du
groupe D (évauations et études des incidences) peuvent étre considérées comme
particuliérement pertinentes”.

306. Le systeme des brevets est un mécanisme qui a été créé afin de promouvoir le

dével oppement technologique, la diffusion et le transfert de technologie et d’ encourager les
flux d'investissements privés. Le systéme international des brevets vise a atteindre ou du
moins afaciliter laréalisation de ces objectifs au niveau international. Une question
fondamental e a néanmoi ns été soulevée a son sujet, a savoir que le systeme actuel entrave les
mesures nationales de développement, plutbt qu’il les compléte. Comme I’ Indice de capacité
d innovation de la CNUCED semble I’indiquer, les pays affichent de grandes différences en
ce qui concerne |’ activité technique et le capital humain. Ces différences sont observables
non seulement entre les pays dével oppés et les pays en dével oppement, mais aussi entre ces
derniers et les pays en transition®. A une extrémité, on trouve les pays ayant une activité
technol ogique intense et dotée de travailleurs hautement qualifiés. D’ autres pays sont
caractérisés par une activité technol ogique modérée, et la disponibilité d' un personnel
hautement qualifié capable d’ absorber latechnologie importée, ce qui entraine le risque de
I"imiter ou d’ en bénéficier sans contrepartie. A |’ autre extrémité, on trouve les pays qui ont
une activité technol ogique réduite, et sont faiblement reliés au réseau mondial de partage des
connaissances et ala création de connai ssances.

307. Compte tenu de cet écart en termes de capacité d’ innovation, on s est demandé si et
dans quelle mesure le systéme international des brevets soutient |es mesures nationales de
dével oppement, indépendamment du niveau de développement économique du pays
concerné. Tout d’abord, il y adesinquiétudes quant aux frais exposés par rapport aux
retombées bénéfiques du systéme international des brevets. Certains délégués déclarent que
les colits élevés d’ acces au systéme international des brevets dissuadent les innovateurs des
pays en développement countries d’'y accéder®™. Comme celaest indiqué dans le

chapitre V111, le colt de I’ obtention, du maintien en vigueur des brevets et les frais de justice
afférents aleur défense au niveau international constituent une des questions qui sont au coeur
des défis posés par | efficacité du systeme international des brevets. Malgré lamondialisation
de I’ économie, le principe de territorialité du brevet exige I’ existence de concurrents et de
tiers pour contester lavalidité des brevets et pour poursuivre les procédures al’ éranger.

308. En outre, le systeme des brevets a notamment pour fonction de diffuser latechnologie
gréce ala publication des demandes de brevet et des brevets délivrés. Comme le chapitre I11
en fait état, les informations en matiere de brevets constituent une source de connaissances
techniques utiles pour I’ élaboration des politiques commerciales et nationales et la prise de
décision. Néanmoins, le colt pour rendre ces informations facilement accessibles au public et

% Vaoir lerapport général adopté par les Assemblées (document OMPI A/43/16) al’ adresse :

[http://Amwww.wi po.int/edocs/mdocs/govbody/en/a_43/a_43 16-mainl.doc].
% Cf.leRapport sur I’investissement dans le monde, de la CNUCED, 2005 — |es sociétés
transnationales et I’ internationalisation de la recherche-dével oppement. Selon ce rapport, pour
faire face & une concurrence accrue, les grandes soci étés transférent une grande partie de leurs
activités de recherche-dével oppement vers un certain nombre de pays en développement. Ces
activités évoluent versles applications technol ogiques destinées aux marchés régionaux ou
mondiaux et la recherche appliquée.
Plus précisément, ces préoccupations sont également valables pour les innovateurs des pays
développés qui ne disposent pas de moyens financiers suffisants, bien que des mécanismes de
soutien des marchés tels que les coentreprises existent dans ces pays.
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I” absence de I’ infrastructure et des mécanismes d’ appui nécessaires au niveau national

peuvent étre une source de difficultés pour certains pays qui souhaitent bénéficier pleinement
des informations en matiere de brevets. Du point de vue des autorités nationales, la création
et I’ entretien d’ une administration nationale des brevets représente un co(t élevé. En
particulier, larecherche et I'examen quant au fond exigent des ressources financieres et
humaines, qui ne sont pas toujours faciles a obtenir dans tous les pays. Comme cela est
indiqué au chapitre V1, la conception d’ un systéme national des brevets qui optimise la qualité
et lavalidité des brevets délivrés en situation de ressources limitées constitue un véritable
défi.

309. Ensuite, on craint que le systeme international des brevets ne permette pas suffisamment
aux pays d’ gjuster leur propre systeme national des brevets afin de répondre aux objectifs de
dével oppement national et aux autres objectifs généraux.

310. Dansles pays en développement et les pays dével oppés, |’ achat international de
technologies est considéré comme un instrument fondamental pour encourager les activités
innovantes et entretenir sa compétitivité sur les marchés mondialisés. Etant donné les
disparité en termes de capacité d’' innovation, les pays dont le niveau de dével oppement
technologique est le plus bas ont massivement recours au transfert de technol ogie provenant
de pays dotés de capacités technologiques plus élevées. Lors des réunions relatives au plan

d action de I’OMPI pour le développement, certains pays ont fait part de leur inquiétude
quant au fait que le transfert de technologie ne produit pas les résultats escomptés et que la
réticence manifestée a son égard pourrait constituer une menace en termes de concurrence. On
prétend gque le dével oppement économique durabl e requiert un effort technol ogique continu
des entreprises, et |lamise en cauvre de politiques publiques aidant |es entreprises a attirer,
absorber et adapter les technologies'®. Des compétences technologiques et un savoir-faire en
matiere de négociation d accords de transfert de technol ogie équitables sont autant d’ éléments
qui contribuent alaréussite de cette opération. Comme le chapitre IV en fait état, |e systeme
des brevets contribue sous de nombreux aspects au transfert de technologie tout comme les
préoccupations concernant le systéme des brevets et |e transfert de technol ogie prennent un
caractere multiforme.

311. Une autre préoccupation souvent exprimee par les pays en dével oppement est que le
systeme international des brevets influe négativement sur |es objectifs fondamentaux des
politiques mises en place par les pouvoirs publics, a savoir la santé publique, I’ alimentation,
I’ éducation et la conservation de ladiversité biologique. Si I’ on devait créer un instrument
international, il a éé avancé qu’il devrait reconnaitre et viser a préserver les clauses de
sauvegarde de I’ intérét public et I’ espace politique des Etats membres. On a notamment mis
I"accent sur lefait qu’il importe de préserver les exceptions et limitations actuelles prévues
par lalégislation national e des Etats membres. Comme cela est indiqué au chapitre X, les
questions concernant la santé publique et |” acces aux médicaments ont été intensivement
débattues ces dernieres années dans le cadre des objectifs de la politique des pouvoirs publics
et del’incitation al’innovation que le systéme des brevets vise, étant donné que certains font
valoir que les brevets limitent |’ acces a ces produits (ainsi qu’ au savoir) et leur exploitation
par ceux qui en ont le plus besoin. La question concernant la maniere dont le systeme
international des brevets pourrait constituer un meécanisme encourageant la conservation
durable de ladiversité biologique, I’ utilisation durable de ses éléments constitutifs et le

1% Voir le Rapport 2005 de la CNUCED sur I’ investissement dans le monde : les sociétés

transnationales et I’ internationalisation de la recherche-dével oppement.
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partage juste et équitable des avantages découlant de I’ exploitation des ressources génétiques,
comme le stipule la Convention sur la diversité biologique, est un autre domaine de
préoccupation.

312. Enfin, des préoccupations ont été exprimées quant a lafagon de rendre effectives dans
les |égidlations national es les clauses d'intérét public qui répondent le mieux aux besoins de
chaque pays. Les cadres internationaux existants donnent aux Etats membres la prérogative
de mettre en place un certain nombre de mécanismes destinés a prévenir |’ usage abusif des
droits de brevet (par exemple, des mesures de |utte contre | es pratiques anticoncurrentielles en
matiére de concession de licences de brevet et la délivrance de licences obligatoires) et qui
tiennent compte de I’intérét public.

313. Bon nombre des préoccupations ci-dessus ont été largement exprimées au sein du
Comité permanent du droit des brevets en réponse ala soumission d’ une proposition ayant
pour objectif de limiter le projet de SPLT aux dispositions relatives ala définition de I’ état de
latechnique, au délai de gréce, alanouveauté, et al’ activitéinventive. Pour un compte rendu
détaillé de ces délibérations, veuillez consulter le chapitre V.g). Les partisansdela
proposition ont déclaré qu'il était de |’ intérét commun de I’ ensembl e des Etats membres

d améliorer laqualité des brevets, de smplifier les procédures, de réduire les colts et la
répétition de certaines taches par les offices de brevets. Pour réaliser ces objectifs, on afait
valoir qu’un accord sur des normes communes et plus cohérentes concernant |es principes
fondamentaux du droit des brevets en relation avec I’ état de latechnique faciliterait la
coopération entre les Etats membres de |’ OMPI et constituerait donc la meilleure chance

d arriver a des résultats satisfai sants dans un proche avenir pour les pays développés et les
pays en développement.

314. Lesopposants ala proposition ont estimé toutefois qu’il faut prendre ddment en
considération les préoccupations des pays en dével oppement, telles que la nature hybride et
I”incidence importante de ce processus sur les objectifs des politiques mises en place par les
pouvoirs publics des pays en dével oppement, ainsi que I'importance d’ élémentstels que
I"intérét public, la souplesse du droit de la propriété intellectuelle existant, le transfert de
technologie, lalutte contre les pratiques anticoncurrentielles et la divulgation de la sources
des ressources génétiques dans les demandes de brevet. Pour réaliser un arbitrage entre,

d une part, la création du systéme international de propriété intellectuelle et les demandes
d harmonisation par le haut des |égislations nationales sur les brevets, et d’ autre part, la
préservation des clauses d’ intérét public et de I’ espace politique des Etats membres, on a
estimé que les négociations sur le SPLT doivent tenir compte d’ office des sujets de
préoccupation de tous les Etats membres.

315. Enrésumé, les préoccupations des pays en dével oppement semblent étre de deux ordres.
La premiére question consiste a savoir si le systéme international des brevets actuel, ou un
futur systeme, pourrait étre compatible avec les objectifs nationaux de politique générale.
Comme |’ abien montré le processus qui a conduit a1’ adoption d’ un protocole modifiant
I"accord sur les ADPIC, il existe des instances multilatérales oeuvrant en faveur de
I”’amélioration du systeme international des brevets; elles peuvent fonctionner efficacement
lorsgue I’ on constate qu’ un élément particulier de ce systéme influe sur des domaines ayant
une importance cruciae pour les questions d'intérét général. La seconde question est de
savoir comment mettre en oauvre, et tirer parti du systeme international des brevets au niveau
national en tenant compte des clauses d’intérét public existantes qui sont ancrées dans les
instruments internationaux. Etant donné les différents niveaux de développement, il est peut-
étre impossible d’ apporter une réponse appropriée al’ ensemble des préoccupations. Le
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dével oppement doit étre considéré comme un objectif along terme, et il conviendra de mettre
en cauvre des stratégies a long terme pour déterminer lafacon dont le systéme international de
brevets peut contribuer au dével oppement.

316. Le SCP est invité a examiner les

informations contenues dans le présent afin de
définir |’ orientation future de ses travaux.

[Les annexes suivent]



