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Plagiat et erreur méthodologique grave

Le plagiat entraine I'application des articles 80adu reglement général des études et des exatadtsCL.

o

II'y a lieu d’entendre par « plagiat », l'utilisati des idées et énonciations d'un tiers, fusséet-
paraphrasées et quelle qu’en soit I'ampleur, sams lgur source ne soit mentionnée explicitement et
distinctement a I'endroit exact de I'utilisation.

La reproduction littérale du passage d'une ceuv@mennon soumise a droit d’auteur, requiert quetriitx
soit placé entre guillemets et que la citation #mimédiatement suivie de la référence exacte dlacs

consultée.*.

En outre, la reproduction littérale de passagesedaeuvre sans les placer entre guillemets, quamdrbéme
l'auteur et la source de cette ceuvre seraient oremds, constitue une erreur méthodologique gravegr

entrainer I'échec.

* A ce sujet, voy. notammeittp://www.uclouvain.be/plagiat.
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« La graine a permis une chose tres importante stteckage. Ca a permis de sécuriser I'étre
humain. (...) cela lui a permis de sortir de I'obsassle la survie au jour le jour pour rentrer
dans une forme de seécurité alimentaire. La graimelaeculture ont généré cette sécurité
alimentaire. Sans cela, je pense que I'homme awgtit obsédé par sa survie biologique
quotidienne et il n‘aurait pas évolué culturellerndhn’aurait pas eu le temps de se préoccuper
d'autre chose que simplement de la survie et ctasime ¢a que les cultures ont émergé. Jamais
il n'y aurait eu de grandes civilisations sans faige ».

Pierre RabHi

« Celui qui détient les semences détient I'un demétis fondamentaux de la survie de
'humanité ».

M.-A. Hermitte’

'Extrait de I'interview de P. Rabhi dans J.-P. LEBERroducteur), S. QUILLET et C. MONTFORT (réalisats),
La guerre des grainggilm documentaire], 2014, diffusé sur France 2Temai 2014.

2 M.-A. HERMITTE, « Histoires juridiques extravagast le droit de la reproduction végétale », Ph. #aét J.-C.
FRITZ (sous la direction del.a Gestion des ressources naturelles d’origine eg, Paris, Librairies Techniques,
1983, p. 272.



Principales abréviations

ALE Accord de libre-échange

ADPIC  Accord sur les aspects de la propriété iatllelle qui touchent au commerce
CBE Convention sur la délivrance des brevets e@mapé

CDB Convention sur la diversité biologique

CDE Code de droit économique

DHS Distinction, homogénéité, stabilité

DO Droit d’obtenteu?

ESA European seed association

FAO Food and Agriculture Organisation

JuB Juridiction unifiée du brevet

OCVV  Office communautaire des variétés veégetales

OEB Office européen des brevets

OGM Organisme(s) génétiquement modifié(s)
OoMC Organisation mondiale du commerce
ONG Organisation non gouvernementale
PAC Politique agricole commune

PCOV  Protection communautaire des obtentions végétales

PD Pays développé(s)

PED Pays en voie de développement

PEB Procédé(s) essentiellement biologique(s)
PMA Pays moyennement avance(s)

PINTO Patentinformation and transparency online

TIRPAA Traité International sur les ressources phytoggués pour I'alimentation et
I'agriculture
UE Union européenne

UPOV Union pour la protection des obtentions végéta

VED Variété(s) essentiellement dérivée(s)

® En Belgique, ce droit existe sous la dénominatiatroit d’obtenteur » ou kwekersrechd. Le sigle COV
(certificat d’obtention végétale) renvoie a la démmation frangaise du droit de I'obtenteur. L’'OCMWMilise
I'abréviation PCOV pour désigner la protection commautaire (UE). Tous ces titres sont des avatarsirdit
d’obtention végétale, et présentent des conditiengrotection similaires (DHS). Toutefois, ils sorgtaurés par des
Iégislations différentes et leurs effetgione locisont différents.
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Avant-Propos : les champs du droit, de la technique et de la nature
Ce mémoire est la fois le vecteur et le fruit d’'uddlexion sur les frontieres séparant les
domaines du droit, de la technique et de la natile@rogres technique implique une redéfinition

des relations entre ces trois spheres.

La question initiale est la suivante : qu’est-cergleve du naturel? La nature est définie comme
«le milieu physique $qui accueille I'humanité. Elle estlensemble des choses et des étres de
la réalité ». Elle est une donnée brute® et c'est en cela qu'elle s'oppose au droit et a la
technique qui relévent de la transformation du neopdr 'homme, de la cultutel’avénement

de I'agriculture au néolithiqdea constitué le premier trait d’union entre la matet la culture.
Depuis la sédentarisation, ’homme travadkecet en fonction dda nature. Nature et culture
sont dans la pensée grecque classique des donaaiti@smiques et étanches. Il y a une autarcie
du naturel : la nature est une force créatriceraut®. C'est également de I'Antiquité que datent

les premiéres traces de réglements visant & cented semencEs

Puis, nous nous sommes demandé si le progres neoifeptiquait une redéfinition de I'empire
de la nature. Dans la deuxieme moitié du XIXelsjaane véritable compréhension scientifique
du naturel se développe. L’homme arrive ainsi daldlement travaillesur la naturé. Au XXe
siecle, le travail de sélection végétale se tectmiet se professionnalise. Sous l'impulsion des
pouvoirs publics, les rendements agricoles sortefioent améliorés. La derniere révolution
biotechnologique en date est la manipulation ggnétides planté$ Ces techniques permettent

de conjuguer la créativite humaine et naturellénridvation végétale est subordonnée a cette

* « Nature »Dictionnaire Laroussg(2 avril 2016).

> Ibidem.

® « Nature »Encyclopédie Laroussé2 avril 2016).

" Ibidem.

8 V. PRIFTI, The Breeder's Exception to Patent Rights, SprirRgtin Heidelberg2015, p. 11.

° Phusis> phuein: faire croitre.

10 Egypte, Gréce, Empire romain. P.W.B PHILIPS, «j@8r3: Farmers’ privilege and patented seefissessing
and sharing the benefits of the genomics revolutBpringer International Publishing, Doodrecht, 200.50.

| ecoq (1845) et Naudin (1863) sur I'hybridatiorilfhorin (1865) sur la sélection généalogique et Mer{1866)
sur les principes d’hérédité biologique. Les laéshMiendel et plus tard la découverte des chromospatisipent au
fondement de la génétique formelle.

12| es premiéres plantes OGM datent des années 1980.



créativite. En somme, la semence est un objet elatlans le sens ou elle est antérieure a
’humanité et qu’elle préexiste dans notre milidwygsique. Mais, elle est également un objet
technique, scientifique et juridique. Ce nouveaupoat de 'hnomme a la nature améne certains a

conclure que €’est par et pour I'usage humain que la nature degudésormais sa valeur™.

Enfin, s’est posée la question de I'impact de qegnes techniques sur la maniere dont le droit
privé appréhende les semences. Bien que les sesngpieat un objet de commerce, I'innovation
végeétale dont elles sont le support a longtemp$i@te d’atteinte du droit prive. C’est au XXe
siecle qu’est créé un droit de propriété intellebeusur les plantes sélectionnées. Le droit de
I'obtenteur (DO) est plus tard rejotfitpar le brevef. L'inventivité humaine appliquée a la
nature est donc appropriable et les semences aeviere support de droits de propriété
intellectuelle. M.-A. Hermitte souligne cependaatdifférence entre la logique de I'obtention et
celle de l'invention®. Le DO vise & protéger un objet obtenu de la eaterqui implique que la
nature a un réle actif de « cocréatrice », alows lgustatut d’'inventeur implique I'accaparement
de la totalité de la créativité par le titulaire lohevet. C’est d’ailleurs par rapport a cette ¢vitat
que se pose la question de la frontiére entre decmuet inventioH. Dans le cas de I'invention,
la nature n’est plus un sujet créateur, mais uretobjéé. En substance, I'obtention est une
amélioration de ce que la nature sait faire, leditesse fait avec «ne participation active de la
nature »2; alors qu'une invention est ce que la nature nié sas faire. Il s'opére un
renversement logique fondamental et pourtant, c@sx ddroits de propriété intellectuelle

coexistent dans notre droit et peuvent méme se ic@msur les mémes graines.

Bien que ce mémoire se focalise sur la propriétéllactuelle, la particularité des semences
nécessitait cette mise en perspective afin de seppadre de vue les enjeux philosophiques,

économiques, politiques et éthiques.

13 F. GIRARD et Ch. NOIVILLE, « Propriété industrielet biotechnologies végétales : la Nova Atlamiqropos
de la recommandation du Haut Conseil des Biotecuie$ » R.I.D.E.,2014/1, p. 60.

4 Les premiéres législations francaises accordaniroin privé sur des variétés datent de 1950.

15 | es premiers brevets américains revendiquant Besgs datent des années 1930. Sur la brevetatditéplantes
en Europe, voy. O.E.B., (G.C.R.), Transgenic PNawnartis I, G 1/98,).0.0.E.B, 2000, p. 141.

6 M.-A. HERMITTE, Le droit saisi au vif:sciences, technologies, formes de. \imtretiens avec Francis
ChateauraynaudEditions Petra, 2013, p.81.

M. VIVANT, et J.-M BRUGUIERE, «Réinventer I'inveioin», Popr. Intell.,2003, n°8, p. 286.

18 M.-A. HERMITTE, op. cit, p.81.



Introduction

Si ces derniers mois le secteur des semences edteevescence, c’est que les tractations vont
bon train concernant le rachat de Monsanto par Bay8i une telle opération venait & aboutir, le
géant allemand deviendrait le plus grand produatieusemences commerciales au monde avec
prés d'un tiers des parts de march€e « méga deal », serait le troisiéme que leegeet connu

en deux ans : en 2015 ChemChina rachetait Syngérta décembre de la méme année, Dow et
Dupont annoncaient leur fusion. Si ces opératiamg snenées a terme, ces trois acteurs se
partageront plus de 61% du marché des sem&nd@es négociations s'inscrivent dans une
séquence historiqgue débutée dans les années 1P3@ caractérise par une captation progressive
du marché des semences par I'agroctifiee marché s’est globalisé et est toujours plus

concentré. Ainsi, quelques acteurs forment & ptéseréritable oligopofe.

Cette consolidation croissante et rapide soulevideéunent des questions de droit de la
concurrence, mais interroge également la propiméédiectuelle. Car au jeu de I®ligopoly », si

la taille des semenciers est décisive, leur capaciplacer des barrieres a lI'entrée I'est tout
autant® et certaines de ces barriéres sont légales. ditstemtamment des droits de propriété

intellectuelle. Ces droits exclusifs permettent awenteurs de biotechnologies et aux obtenteurs
de variétés nouvelles de contrbler l'utilisation léers plantes et de rémunérer leur activité
inventive. Ces droits peuvent porter sur les seegrau sur leur procédé d’obtention. Les

semences deviennent alors potentiellement I'objet du de plusieurs droits d’exclusion. Or, ce

monopole pose moult questions dés lors que lesrsmaaourrissent I’humanité. Les Iégislations
touchant aux semences intégrent des arbitrageseémient délicats, et impliquent des

considérations économiqd@s politiques® et éthiques. Au-dela de ces considérations, les

193, LINDGAARD, «OGM: questions sur le “méga dealitre Bayer et Monsanto Médiapart 25 mai 2016,
disponible sur médiapart.fr, (25 mai 2016).

29 |bidem.

21 J-F. MUNSTER, « L'agrobusiness bientdt aux maiesrois géants ».e Soir 24 mai 2016, p.16.

22 \1.-A. HERMITTE, op.cit., p. 81.

B E. GIRARD et Ch. NOIVILLE op.cit.,p.74.

24 J.-P. BERLAN, « La biologie, la propriété et I'amage collectif : le cas de lindustrie semenciérdRevue
d’économie industrielleyol. 18, 1981/4, p. 166.

% e monopole crée certaines externalités négatiilgseut freiner I'innovation végétale, il impadte concurrence,
mais aussi le prix des intrants agricoles.

% Sur le plan politique, la définition de ces draitexclusion est impactée par les rapports de formrétatiques
dans les forums internationaux ou dans la négodiatie traités bilatéraux, mais également par lbby® dans
I'aréne nationale (associations de défense desudigtirs, associations de semenciers, ONG).
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schémas classiques de la propriété intellectueiledt s’adapter a des objets fondamentalement
naturels qui ont I'aptitude de se reproduire de iBranautonome. Ces caractéristiques des
semences posent question au regard des conditiofétemdue des droits. La question que
souleve ce mémoire est la suivante : la balancelaopriété intellectuelle opere entre les
intéréts des agriculteurs, des obtenteurs et desnteurs est-elle efficace? Atteint-elle les
objectifs du législateur ? Est-ce qu’un équilibreispefficace et plus efficient pourrait étre

réalisé ?

L’exploration de ce sujet implique de multiples iggtions qui se superposent sur plusieurs
niveaux : international, régional et national. @er$ droits fondamentaux traversent également la
matiere. Dans la pratique il faut aussi tenir caniptnpact de contrats qui se négocient entre les
agriculteurs et les semenciers ou entre les sesmsnentre eux. L'excavation de ces multiples
strates juridiques devra étre effectuée pour chaesndeux droits de propriété intellectuelle qui
nous occupent. Toutefois, nous ne pouvions pas couienter d’'une analyse positiviste et d’'un
regard exclusivement interne au droit. Un posithasstrict est d’autant plus insuffisant que les
enjeux autour des semences exigent un dépassessenmtoblématiques juridiques. Nous avons
fait le pari d’'un «positivisme éclairé? et évaluons I'efficacité de ces droits en les momfnt &
leurs effets pratiques. Nous tentons une approéiéelbgique de la norme. Nous détaillerons
donc les objectifs du législateur. Puis, nous temtane approche pragmatique. Nous partons
donc du droit, pour en arriver aux faits, d'ou us-titre de ce mémofre Pour évaluer la
performativité¢ du droit, nous privilegions des titeconomiques. Ainsi, nous eévaluerons
impact de ces deux droits de propriété intelletiipour voir s’il correspond aux objectifs du
législateur. L'impact économique des droits de pég intellectuelle est un vaste sujet. Une
démarche de positiviste éclairé impose la prise@npte préalable de I'état du droit et de la

doctrine juridique, mais également des points de des différents acteurs (offices délivrant les

7 Le traitement des questions éthiques liées auitsdde propriété intellectuelle portant sur les eeaes évoque
I'appropriation du vivant, la dépendance et laviude I'agriculture de subsistance, la biodivérst la sécurité
alimentaire. Pour une appréciation juridique etgéth cette derniére considération, voy. O. DE SCHBER, « The
right of everyone to enjoy the benefits of scieatffrogress and the right to food : from conflictdomplementarity
», Human Rights Quarter)y2011, pp. 304-350.

% Ou d’une approche interdisciplinaire bien que nsur la régle juridique, & la maniére de F. @SiTpropose
une analyse de la régle de droit en trois pdlealidité, efficacité, éthique. Voy. F. OST et M. VARE
KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie diaeet du droit Bruxelles, Publications des FUSL,
2002.

29 « Une analyse juridique et économique ».



titres’®, associations de semenciérsu d’agriculteur¥, organisations internationafé&sONG™).
Nous nous sommes confrontés a des sources héi@satdins une démarche interdisciplinaire:
législations, documentaires, articles de presseyide juridique et économique. A un moment, il
a fallu se limiter aux sources applicables sureleitbire belge et sur le territoire de 'UE et
recentrer le sujet sur trois acteurs pertinentdesmarché européen des semences : I'agriculteur
en tant qu'utilisateur premier des semences, llweer qui crée des biotechnologies et peut les
breveter, et enfin I'obtenteur qui développe deséwds nouvelles qu’il protége avec le droit
d’obtenteur.

Enfin, revenons-en a la question : les droits agété intellectuelle concilient-ils efficacement
les intéréts des obtenteurs, des inventeurs eagiésulteurs ? Nous répondons a cette question
en deux temps. D’abord nous exposerons le systenpeogriété intellectuelle tel qu'il est et les
différents droits qui se conjuguent autour des see® La premiere développe a partir d’'un
point de vue interne au droit, I'état du droit pidsiur la question de I'articulation des droits de
trois acteurs clés sur un méme objet, les semeftlescomporte trois chapitres : les droits de
I'obtenteur (chapitre 1), les droits de I'inventéahnapitre 2) et les droits de I'agriculteur (clissi

3). Ensuite, nous nous demanderons si le systatne arune balance des intéréts satisfaisante et
conforme aux objectifs du I|égislateur. La deuxiémpartie expose des considérations
economiques sur les droits développés dans la erenpartie. L'objectif est d’évaluer
I'efficacité de la balance des intéréts imposéel@aégislateur. Nous commencons par quelques
caractéristiques importantes du marché des semggbapitre 1). Puis, il est question de
I'efficacité des droits exposes : sont-ils perfontsaa 'aune des objectifs du législateur (chapitre
2)?

%0 Tels que I'OCVV ou I'OEB.

31 par exemple 'ESA.

32 Comme la COPA-COGECA (agriculteurs européens).

% a FAO, OMC, UPOV.

34 Réseau semences paysannes, GRAIN, No patenteds seip-watch.



I. Droits intellectuels et semences
Les semences sont a la croisée des chemins erstdersources du droit et I'étude des droits et
obligations les concernant amene une triple difiicuPremiérement, elles sont réglementées a
de multiples niveaux de pouvoir : il y a des sesrinternationales, régionales et nationales.
Deuxiemement les semences sont aux confluentsaitupdiblic et du droit privé. La matiere des
semences et fortement réglementée : moult regledraie public encadrent la production et la
commercialisation des sementefar ailleurs, sous I'angle du droit privé, lemeaces peuvent
étre protégées par des droits de propriété intakdle et peuvent étre I'objet de contrats
particuliers qui impactent ces droits. Troisiemetmeams droits de propriété intellectuelle se
divisent en deux catégories : le droit d’obtenti@gétale (DO) et le droit des brevets. Ce sont
des droits intellectuels distincts quant a leueglpurs conditions de protections et I'étendue de
leur protection. Nous nous limitons principalemartes deux droits de propriété intellectuelle et
nous étudions dans cette premiére partie, les sdmdé trois acteurs centraux du secteur
semencier : 'obtenteur (chapitre 1), I'inventecingpitre 2) et I'agriculteur (chapitre 3).

Chapitre 1 : Les droits de I'obtenteur d’une variété végétale
L'obtenteur d’'une variété végétale peut revendigaepropriété intellectuelle du fruit de son
travail de sélection. Ce droit exclusif est conégmar le droit international, le droit européeteet

droit belge.

1. Le droitinternational

Le droit international des variétés végétales seeldppe au sein de plusieurs forums. Nous
exposons ces développements en fonction des oagjanis internationales sous ['égide

desquelles les textes ont été adoptés. En allaptuduau moins international : d’abord I'accord

sur les ADPIC négocié sous I'égide de 'OMC (1dis la Convention UPOV (1.2).

1.1. L’accord ADPIC et I'impact des traités bilatéraux
L’accord sur les ADPIC est entré en vigueur{gdnvier 1995, il a été signé par 162 paySon

article 27 pose, au niveau international, des restéde protection minimale pour les variétés

% Citons par exemple les lois régissant la certificades semences et I'inscription au cataloguevelegtés.

% Ces accords ont été ratifiés par la Belgique et'Paion européenne. Voy. loi du 28 janvier 199¥aptant la loi
du 28 mars 1984 sur les brevets d'invention a l@kdcsur les aspects des droits de propriété ictekddle touchant
au commerce (ADPIC) annexe a I’Accord institua@trfjanisation mondiale du commerce.
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végétales par les droits de propriété intellectuddle traité fait référence au bréVenais ne fait
pas textuellement référence au droit d’obtenteepeddant, 'article 27, § 8it. b précise que si
I'état fait le choix d’exclure les variétés veégétalde la brevetabilité, une protectisun generis
efficace doit étre mise en place. Il s’avére quelrlat d’obtenteur est un de ces systérsgis
generis L’accord sur les ADPIC ne prescrit donc pas usté&yesui generis particulier mais

impose aux états une condition d’efficacité dprtatectiori.

Malgré la large marge de manceuvre laissée aux gatsl’élaboration d'un droit de propriété
intellectuellesui generisprotégeant les variétés, la plupart des pays oté ppur le systeme
UPOV. Dailleurs aprés l'entrée en vigueur de laat ADPIC, 44 pay$ se sont joint &
TUPOV. Ce choix ne s’explique pas par un manquendgination juridique mais par les
obligations contenues dans certains traités bi#atérnotamment les AL® Ce type de traité
bilatéral, communément appelés ADPIC-plus, prédes regles plus restrictives que I'accord sur
les ADPIC. lls peuvent notamment contenir des digfmms exigeant que les signataires adhéerent
a une série de traité dont la convention UPOV 199llest donc important de les signaler pour

un panorama complet de la question des droits efbtrs en droit international.

1.2. La convention UPOV, vers une meilleure protection des variétés végétales
L’'UPOV est une organisation intergouvernementalelépendante ayant la personnalité
juridique®. Elle a été instituée par la Convention intermale pour la protection des obtentions
végétales. Au 15 avril 2016, elle comptait 74 pay®rganisations signataires. L'UPQV a fait
évoluer le droit d’obtenteur et a modifié plusiedoss la convention. Ces modifications se

succedent dans les trois actes (1972 ; 1978 ;)19%l Belgique est partie a I'acte dans sa

37 Pour I'analyse de I'accord sur les ADPIC en ceaguicerne les brevets portant sur les végétaux,oh@ap. 2.

3 p. REIS, « Les exceptions au monopole dans |&tt#POV : le cas des semences de ferme ou le préten
privilege de I'agriculteur », es aspects juridiques de la valorisation des desiaimentairesUniversidad de Costa
Rica, Sieden Costa Rica, 2011, p. 119.

39 Ces 44 signataires les plus récents de la comretntPOV représentent prés de la moitié du nombta te
signataires puisque I'UPQOV compte aujourd’hui 74wbees.

“0'M. BLAKENEY, « Climate change and intellectual pesty : regulatory issues&enomics and breeding for
climate-resilient cropsK. Chittaranjan (éditeur), Springer Internatioraliblishing, 2013, p. 434 ; L. BOY, «
L’évolution de la réglementation internationaleers une remise en cause des semences paysannegovildge
de l'agriculteur »R.I1.D.E, 2008/3, p. 298 ; P. REI8p. cit, p. 119.

“1 . BOY, op. cit, p. 306.

2 Convention internationale pour la protection désgentions végétales, signée a Paris le 2 décem@®é, 1
approuvée par la loi, article 23 a 29 (soit le anap/1ll).
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version de 197%. L'UE est partie & I'acte de 1991. L’objectif d&JIPOV est de promouvoir un
systeme effectif de protection pour les variétéd’encourager le développement de nouvelles
variétés. L'UPOV recense également les variétégégées’. Nous analysons ici le contenu du
droit de I'obtenteur tel que défini dans I'acte 391, car c’est le seul qui est encore ouvert a la

ratification.

1.2.1. Objets protégeables et conditions de protection
Toutes les espéces sans distinction sont éligiblagprotection par le droit d’'obtenteur (DO).
L’article 5 précise que la variéfédoit répondre aux quatre conditions suivantese: @it étre
nouvellé®, distinctd’, homogéne et stafe Ces critéres peuvent étre examinés et testéke par
service de I'état qui a réceptionné la demande@e D

1.2.2. Etendue de la protection*®
L’obtenteur dont la variété répond aux conditioges,voit gratifié d’un droit de s’opposer a tout
acte de production, de reproduction, de commescitdin ou de stockage a des fins de
production ou de commercialisation impliquant laiée protégé®. Ces actes constituent des
utilisations non autorisées, s'ils ne bénéficieas ple I'autorisation préalable de I'obtenteur. En

principe, la protection s’étend au produit des itésp aux produits fabriqués directement a partir

3 La Belgique figure parmi les premiers membres’d®OV, elle est signataire de I'Acte de 1961 tekquodifié
en 1972, voy. la convention de Paris pour la ptaiecdes obtentions végétales du 2 décembre 1@d#, due
modifiée par I'acte additionnel du 10 novembre 19a2prouvée par la loi belge du 17 décembre 18¥B,, 29
décembre 1976. Le régime de protection est initialet institué en droit belge par la loi du 20 mav3 sur la
protection des obtentions végétalb&B., 5 septembre 1975. Aujourd’hui, le droit d’obtentesar trouve dans le
CDE, Livre Xl, tire 1ll, articles X1.104 & XI.162.

*\oy. les deux bases de données PLUTO et GENIE.

5 Conformément a l'article®] , de I'acte UPOV 1991 : une variété est défiroenme un «ensemble végétal d'un
taxon botanique du rang le plus bas connu qui (elt@tre défini par I'expression des caractéresuti@ant d’'un
certain génotype ou d'une certaine combinaison daotypes, - distingué de tout autre ensemble viégéta
I'expression d’au moins un desdits caractéres ebnsidéré comme une entité eu égard a son aptiduéee
reproduit conforme.

6 Elle na pas encore été divulguée ou commercialisé

7 Article 5, de I'acte UPOV 1991 : [{a variété est réputée distincte si elle se digtie nettement de toute autre
variété dont I'existence, a la date de dépét dédmande, est notoirement connue. En particuliedgigdt, dans tout
pays, d’une demande d’'octroi d’un droit d’obtent@aur une autre variété ou d’inscription d’'une autrariété sur
un registre officiel de variétés est réputé rendedte autre variété notoirement connue a partirla@elate de la
demande, si celle-ci aboutit a I'octroi du droitoffitenteur ou a l'inscription de cette autre variétédr le registre
officiel de variétés, selon le cas

8 Ses caractéres restent inchangés aprés plusieittiglications successives. Voy. article 5, de #&at/POV 1991.

9 Voy. chapitre V, articles 14 a 19, de l'acte UPD391.

%0 Les actes qui requiérent l'autorisation de I'oléem sont listés a I'article 14, §'1de I'acte UPOV 1991. Cette
liste peut étre étendue par les états contractent®rtu de l'article 14, § 4.
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du produit de récolte de la variété protégée etvauiétés essentiellement dérivées (VEDEes
VED sont suffisamment distinctes pour étre éligshdela protection, mais le travail nécessaire a
leur obtention s’est essentiellement basé sur téapdtégée. Il s’agit par exemple des cas ou un
semencier se contente d'introduire un géne étradiges une variété protégéeda variété ainsi
obtenue est bien distincte au sens des conditienpratection mais elle est essentiellement
dérivée. L'UPOQV travaille a la définition techniquil concept de VED, mais elle est encore
assez obscuté L'introduction de ce nouveau critére de dépendades obtentions est une
nouveauté de l'acte de 1991 qui rapproche le DCbrdwet’. La protection est d’'une durée
limitée>®, qui est au minimum de 20 ans (ou 25 années pauarbres et la vigne), alors que le
seuil minimum était de 15 années dans les versint&ieures a I'acte de 1991.

Il existe des exceptions qui limitent I'étendue DO et dérogent a l'article 14. La premiere
exception® est obligatoire, elle concerne les actes privésfmnmerciaux, les actes accomplis &
titre expérimental (exception de recherche) etrerlés actes accomplis aux fins de créer de
nouvelles variétés (sauf les VED), soit I'exceptibm sélectiofl. L'accés a la variété protégée
dans le cadre de la recherche ou du travail dectg#leest donc libre et gratuit en vertu de
I'exception de recherche et de I'exception de si&ec

Il existe également une exception facultative xd&ption agricole. Les états peuvent, sous
réserve de la sauvegarde des intéréts Iégitimd®olokenteur, mettre en place un privilege de
agriculteur pourvu qu’il porte sur sa propre esiphtion. Ainsi, I'agriculteur peut, sans
autorisation préalable de I'obtenteur, stocker paeie de la récolte pour réensemencer son

champ I'année suivarte

®1 Une variété est réputée VED sike est principalement dérivée de la variété aéj ou d’une variété qui est elle
méme principalement dérivée de la variété initiadeit en conservant les expressions des caracg#ssantiels qui
résultent du génotype ou de la combinaison de ggestde la variété initiale, ii) elle se distingnettement de la
variété initiale et iii) sauf en ce qui concerne Wifférences résultant de la dérivation, elle@stforme a la variété
initiale dans I'expression des caractéres essentigli résultent du génotype ou de la combinaisogé&®types de
la variété initiale», article 14, 8§ 5, iii.

*2F. GIRARD et Ch. NOIVILLE op. cit, p.66.

>3 |bidem p.67.

¥ Ibidem p.66.

> Article 19, § £/, de I'acte UPOV 1991.

*° Article 15, § £', de 'acte UPOV 1991.

>’ Communément appelé le « privilége du sélectionmeur

%8 \oy. chap. 3 pour une explication détaillée duintyde I'exemption agricole tel que défini par tadJPOV
1991.
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2. Ledroit européen :la PCOV

A ce jour, la protection communautaire des obtestivégétales (PCOV) est un titre uniforme,
qui a effet sur tout le territoire de 'UE. Toutefpdes titres nationaux, comme le droit belge
d’obtenteur peuvent toujours exister parallélenmnsystéme de la PCOV Cette matiére est
régie par trois réglements : premiérement, un rdéegie de base, le réglement PC®Yun
deuxiéme réglement modalisateur qui met en ceuvréadicle 14 et troisitmement, un
reglement de procédure. Le réglement de baseuestiti'une part la PCOV, son objet, ses

conditions et son étendue et d’autre part 'OCVVggsitue a Angers.

2.1. Disponibilité de la protection
Le principe de base est la protection exclusivee variété végétale ne peut pas a la fois étre
I'objet d’'un DO belge et d'une PCOV ou d’'un brevees mécanismes de suspension de droits
empéchent les concours de protection par deuxsddabtentiofi’. Les cas de dépendance avec
une invention brevetée peuvent étre réglés aveystéme de licences obligatoires (vioyra).

2.1.1. Objets protégeables
Tous les genres de variétés toutes espéces comfmsimt éligibles & la PCAY Les variétés
hybrides peuvent aussi faire I'objet d'une PC¥\Le réglement instituant la PCOV définit

précisément ce qu’est une variété a l'article 8°°§

9 Article 3 du Réglement (CE) n° 2100/94 du Conskil 27 juillet 1994 instituant un régime de proteati
communautaire des obtentions végétale®.C.E.,L.227, 1 septembre 1994, p. 1. Dans les notesastgs, ce
reglement sera référencé comme suit : « reglemeoir,».

%0 Réglement (CE) n° 2100/94 du Conseil du 27 juill@94 instituant un régime de protection commurieaides
obtentions végétale3,0.C.E. L.227, 1 septembre 1994, p. 1.

1 Réglement (CE) n°1768/95 de la Commission du eful995 établissant les modalités d'applicatide la
dérogation prévue a l'article 14 paragraphe 3 dileraent (CE) n° 2100/94 du Conseil instituant ugime de
protection communautaire des obtentions végétalesC.E, L.173, 25 juillet 1995, p. 14. Dans les noteisautes,
ce reglement sera référencé comme suit : « réglemedalisateur ».

%2 Article 92 du réglement de base. Le mécanismeatiiiction de la protection cumulée fonctionne espendant
les droits du DO national quand la PCOV est ocioyé

83 Cons. 6, du réglement PCOV.

6 Article 5, du réglement PCOV.

% En substance, une variété est un ensemble vétjétakeul taxon botanique du rang le plus bas caniu peut
étre défini par un certain génotype ou une comboraide génotypes et/ou par I'expression de cexctémes (le
phénotype) et est une entité qui se reproduit shasgement.
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2.1.2. Conditions de protection
La protection est disponible a quatre conditiolasvariété doit étre distincte, homogéne, stable et
nouvellé®. Ces conditions sont identiques & celles qui thtéveloppées dans le contexte de la
protection UPOV.

2.2. Etendue de la protection
L’autorisation du titulaire de la PCOV est requmair toute nouvelle multiplication (production
ou reproduction), ainsi que pour la vente, le coodnement aux fins de multiplication, pour
toute forme de commercialisation, d’exportatiorimgiortation ou de détention a ces fihd.a
PCOV est donc essentiellement un droit négatifdroit d’exclure. Ces droits d’exclusion du
titulaire de la PCOV s’étendent aux VED qui sorfirdés a l'article 13, § Sijtt. a.
Quant a I'étendue de PCQtione temporiselle est de 25 ans et de 30 ans pour les vigres e
arbre&®.
Enfin, notons qu’en cas de contrefacon de sa riéttitulaire peut agir en cessation et/ou en

réparatiofi’. La charge de la preuve repose sur celui qui ingdg contrefacon.

2.3. Limites de la protection
De maniére générale, I'exercice des droits duditeld’'une PCOV est susceptible d’étre limité
par des dispositions demoralité publique, d'ordre public, de sécurité gghk, de protection de
la santé et de la vie des personnes, des animade®plantes, de protection de I'environnement,
de protection de la propriété industrielle ou comoede ou en vue de sauvegarder la
concurrence, le commerce et la production agricgfe Par ailleurs, la PCOV ne s’étend pas aux
actes privés, ni & ceux accomplis & titre expértai€nDeux autres exceptions intéressent notre

propos : le privilége de I'agriculteur et le prégle du sélectionneur.

2.3.1. Le privilege de l'agriculteur
L’agriculteur dispose, pour certaines variétéséést, dans un but desauvegarde de la

production agricol&®, du droit de réensemencer son champ avec le deiisa récolte sans

% Article 6, du réglement PCOV.

67 Article 13, du réglement PCOV.

% Article 19, du réglement PCOV.

%9 Article 94, du réglement PCOV.

O Article 13, § 8, du réglement PCOV.

L C’est ce qui est communément appelé « I'exceptorecherche ». Article 1Bitt. a, du réglement PCOV.
2 Les variétés hybrides n’entrent pas dans le chéiapplication de I'exemption agricole.
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l'autorisation de I'obtenteur. Ce privilege est sosI & certaines conditions que nous examinons
au chapitre 3. C’est exclusivement au titulairdad®COV qu’'incombe le contrdle du respect de
ces condition$.

Si I'agriculteur ne respecte pas les conditionxefeice de I'exemption agricole, il commet une
contrefacon. Le titulaire peut alors revendiquerjestice la réparation de son préjudice qui
comprend la redevance que I'agriculteur aurait ayep pour multiplier le matériel sous licence
et les préjudices liés a I'absence de paiemestgie les intéréts de retatd

Le titulaire peut exercer ses droits a I'enconteel’dgriculteur individuellement, mais aussi se
collectivement par le biais d'une association deoieurs domiciliée dans I'UE, dont il est
membre, et & laquelle il donne un mandat &f@ette association peut éventuellement prendre la
forme d’une société a responsabilité limftée

Par ailleurs, le contrdle de I'application des dsfons de la dérogation n’incombe pas aux

autorités publiques mais aux titulaires des diétpropriété intellectuelle concerfs

2.3.2. Le privilege du sélectionneur et I'exception de recherche
Les effets de la PCOV ne s’étendent pas aagtes accomplis en vue de créer ou de découvrir et
développer d'autres variété$® Ce privilege est essentiel & I'équilibre qu'opéeesystéme
PCOV entre d’'une part un acces libre et gratué adriété par les concurrents et d’autre part et
un contréle du fruit du travail de sélection. Lavipege du sélectionneur traduitla regle
internationalement reconnue, du libre acces auxétés protégées aux fins de l'obtention de
nouvelles variétés & partir de ces variétés etaloitation de ces nouvelles variétés »
L’article 15 prévoit aussi d'autres exceptions dimitent les effets de la PCOV. Citons
I'exception de recherche, qui est formulée assegetaent « la PCVO ne s’étend pas [...] aux

actes accomplis & titre expérimenté&t.

3 Cons. 18, du réglement du réglement PCOV.

" Article 14, § 3, cinquiéme tiret, du réglementrdglement PCOV.

> C.J.U.E., 5|uillet 2012, (Geitsbeck c. Saatgutifi@ndverwaltungsGmbH), C-509/10.

® Article 3, § 2, du réglement modalisateur.

" C.J.U.E., 11 mars 2004, (Saatgut-Treuhandverwgdigesellschaft mbH c. Jager), C-182/01).U.E 17 avril
2004, p. C94/1 et s.

8 Article 14, § 3, cinquiéme tiret, du réglement RCCet article 14, du réglement modalisateur.

9 Article 15, litt. ¢ , du réglement PCOV.

80 Cons. 15, du réglement PCOV.

81 Article 15, litt. b, du réglement PCOV.
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2.3.3. Les licences obligatoires

Il est certains cas ou I'obtenteur refuse d’octrayee licence d’exploitation a un tiers. Pour ces
hypothéses un mécanisme de licence obligatoire2 goétvu par le législateur européen. Un
titulaire de brevét ou le créateur d’'une VED peuvent ainsi demander & 'OCVV une licence
obligatoire d’exploitation non-exclusive. Le demand de la licence devra s’acquitter d’'une
redevance appropriée. Quand le demandeur disposébdévet biotechnologique, il doit en outre
prouver qu'il s'est vainement adressé a l'obtentpaur solliciter une licence et que son
invention représente un progres technique important, d'un intérét écoipra considérable,

par rapport & la variété végétale protégéé.

3. Ledroit national: le droit d’obtenteur

Le droit d’obtenteur est un titre de protectiondeelqui peut étre demandé a I'Office de la
Propriété Intellectuelle aupres du Service pubdidéfal Economie. Le cceur de la Iégislation
applicable & ce droit de propriété intellectueketsouve au livre X, titre Il du CDE. Le

dispositif est complété par I'arrété royal du 12 g@15%°.

3.1. Disponibilité de la protection : objet et conditions du droit d’obtenteur
Comme pour la PCOV, le DO porte sur les variétésods les genres et espéces, y compris les
hybrided’. Une variété pour étre éligible & un DO doit &wmrivelle, distincte, homogéne et
stabl®. Il n’y a rien d'original & signaler dans la défion de ces conditions, elles sont

semblables a celles de la PCOV.

3.2. Etendue et limites du droit d’obtenteur
La protection s’étend a toute la variété et égaferaex variétés essentiellement dérivees

82 Article 29, § Bis, du réglement PCOV.

8 Article 29, § 5, du réglement PCOV.

8 Article 29, § Bis, du réglement PCOV.

8 CDE, Livre XI-Propriété intellectuelle, Titre 1drevets d'invention et Titre Il Droit d’obtentetinsérés par la
loi du 19 avril 2014M.B., 12 juin 2014.

8 Arrété royal du 12 mai 2015 relatif & la mise anvee des dispositions relatives au droit d'obtentieula loi du 19
avril 2014 portant insertion du livre Xl, " Propiééintellectuelle " dans le Code de droit économigt portant
insertion des dispositions propres au livre XI dasdivres |, XV et XVII du méme Cod#&).B., 1 juin 2015.

87 Article X1.104, du CDE.

% Article X1.105, du CDE.

8 Article X1.114, § £, 1°, du CDE.
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Il existe plusieurs limites au DO, notamment I'exetion agricol€ et I'exemption de sélectidh
Ajoutons que les actes accomplis & titre expériaf&ret non commercial sont également hors

de la portée du DO.

3.3. Les licences obligatoires

L’article X1.126 reprend quatre hypothéses ou warstipeut demander l'octroi d’une licence
obligatoire pour exploitation non exclusive. Dewpbthéses nous intéressent. Premierement, le
sélectionneur d'une VED peut faire une demande de licence obligatoire s raisons
d’intérét public et & des conditions raisonnable®euxiémement, le titulaire d’'un brevet
biotechnologiqu® qui ne peut exploiter son invention sans porteirate & une variété protégée,
peut demander une licence obligatoire si son ineengrésente un progres technique important
et un intérét économique considérable par rappde @ariété»’’. Cette licence ne sera octroyée

gue pour I'approvisionnement du marché national.

% Article X1.115, § ', du CDE. Le régime du privilége de I'agricultelans le contexte du DO sera détaitifa
voy. chapitre 3.

1 Article X1.116, 3°, du CDE.

92 Article X1.116, 2°, du CDE.

9 Article X1.116, 1°, du CDE.

9 Article X1.126, § £, 2°, du CDE.

% Article X1.126, § £, 1°, du CDE.

% Article X1.126, § £, 3°, du CDE.

7 |bidem.
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Chapitre 2 : Les droits de I'inventeur d’'une biotechnologie
Le créateur d’'une biotechnologie peut revendiquebrevet sur son invention. Le brevet est un
droit négatif qui lui permet pendant une durée ti@id’interdire aux tiers l'utilisation de la

biotechnologie brevetée.

1. Ledroitinternational

Les accords ADPIC sont entrés en vigueurigahvier 1995 et concernent 162 p&y#ls posent

au niveau international, les bases d'une protecties inventions végétales par les droits de
propriété intellectuelle. C’est le texte le pluméral que nous analyserons dans cette section,

mais c’est aussi celui qui a la portée géographigydus globale.

1.1. Disponibilité de la protection
A priori, tous les produits et procédés inventiisnts brevetables, sans que le domaine
technologique desquels ils relevent ne soit partin€€e principe de non-discrimination
technologiqu® est énoncé a larticle 27, §1Méme si le texte ne fait pas expressément
référence aux biotechnologies, elles sont par défaluses dans le champ de la brevetabilité. Il
reste que le terme « invention » n'est pas défmiles accords sur les ADPf& Chaque pays a
donc une définition différent&. En fait, il s’agit pour chacun de définir la ft@re entre
invention et découverte. Par exemple, la Iégishahicésilienne ne reconnait pas la brevetabilité
de matériels biologiques trouvés dans la naturessaés alors que la |égislation européenne
reconnait la brevetabilité d’'une matiére biologids@ée de son environnement naturel par un
procédé techniqd®.

% Ces accords ont été ratifiés par la Belgique et'paion européenne. Voy. loi du 28 janvier 199¥aptant la loi
du 28 mars 1984 sur les brevets d’invention a l@kdcsur les aspects des droits de propriété ictekdle touchant
au commerce (ADPIC) annexe a I’Accord institua@trfjanisation mondiale du commerce.

% A. MONCAYO VON HASE, «Chapter 3- The flexibility foTRIPS and its possible erosion in bilateral,
multilateral, and regional negotiations A¢cessing and Sharing the Benefits of the GenoR&slution Ch.
Onwuekwe et P.W.B. Philips (éditeurs), Springeeiinational Publishing, 2007, p. 61.

100 A MONCAYO VON HASE,op. cit, p. 62.

101 K KUMAR SING, Biotechnology and Intellectual Property Rightséew Delhi, Springer Berlin Heidelberg,
2015, p. 114.

192 Article 3, § 2, de la directive (CE) n° 98/44 darlRment européen et du Conseil du 6 juillet 1988tive & la
protection juridique des inventions biotechnologiguJ.O.C.E., L.213, 30 juillet 1998, p.13. Nougn@ns a cette
directive comme suit « directive biotechnologie®eur le développement du régime de brevetabiéplantes en
droit européen, voynfra, chap. 2 et particulierement section 2.2.3, p.23.
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Toutefois, il existe dans les accords ADPIC deweekions a la brevetabilité. La premiére a une
portée géneérale. Les états ont la faculté d’exclarerevetabilité des kventions dont il est
nécessaire d'empécher I'exploitation commerciatdeaur territoire pour protéger I'ordre public
ou la moralité, y compris pour protéger la santélaetvie des personnes et des animaux ou
préserver les végétaux, ou pour éviter de gravésraes a I'environnement, a condition que
cette exclusion ne tienne pas uniquement au fait kgxploitation est interdite par leur
législation»'®® La seconde exception porte précisément sur lgétaéx. Les états signataires
ont la faculté d’exclure les végétaux du champ de la brevetétfifit Les états peuvent donc
purement et simplement exclure les plantes revereis en tant que telles du champ de la
brevetabilité. Cependant, s’ils font usage de cktteilté, ils ontl'obligation de prévoir une
protection des variétés végétales par un droitrdprigté intellectuelle de leur choix : brevet ou
autre systémeui generisefficace ou une combinaison des deux. Le cumuprdéection par
plusieurs droits de propriété intellectuelle sus dariétés végétales est donc autorisé par les
accords ADPIC. Un des acquis des accords est davlightion d’efficacité de la protection des

variétés végeétales (et non des végetaux) par yhusieurs droit(s) de propriété intellectuelle.

L'article 27, § 3,litt. b, devait étre réexaminé dans les quatre annéésndieée en vigueur du
texte, soit avant I'an 2000 mais les discussiomsinpas abouti. La disposition suscite de vives
négociations, qui opposent les pays développés éab)ays en voie de développement (PED)
et aux pays moyennement avances (PMA). Le champaddéiscussion a été étendu par le
paragraphe 19 de la Déclaration de Doha de 200lajguite I'examen de la relation entre
'accord ADPIC et la CDB. S'il est tellement diffie de parvenir a un accord au sein de 'OMC,
c’est que la protection de plantes par des dratprpriété intellectuelle est au carrefour de
nombreuses problématiques : la sécurité alimentdd® enjeux sanitaires, le respect de la
biodiversité et du développement durable, la ptmeaes agriculteut®’. Les PED et les PMA
s’inquiétent de I'impact qu’un brevet sur les v&gpourrait avoir sur kacces aux semences,
leur coQt leur réutilisation et leur échange par les agriaults (...) la disparition des variétés

traditionnelles et la diminution de la diversitéohigique $°°. Les propositions des PED,

193 Article 27, § 2.

104 Article 27, § 3litt. b.
195 BOY, op.cit.,p. 299.
198 |pidem p. 212.
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résumées par K.K Singh, vont dans le sens d’unisioévexcluant la brevetabilité des éléments
naturels, dont les génes nalifs Ils militent pour conserver une certaine flextéildans le
développement de régimes de protection sui gerelaptés a leur marché des semences. lls
souhaitent également que les accords reconnaisstadulté d’annulation d’office d’'un droit de
propriété intellectuel sur des matériaux obtenusliBnques de génes internationales ou sans le
consentement du pays dorigine ou de la communbugigle dont est originaire le matériel

biologique®®.

1.2. Conditions de protection
Les trois conditions de protection d’une inventsumt précisées a l'article 27, § 1nouveauté,
activité inventivé®® et applicabilité industrielfé’. Il y a également des conditions de divulgation
et de description.
Deux tendances générales existent dans I'appréeides conditions de nouveauté et d’activité
inventive. D’un coté, les pays industrialiSésou les investissements sont importants, et ol le
critere de nouveauté est moins contraignant cat tapplicabilité industrielle de I'invention qui
est privilégiée. De l'autre coté, les PMA et lesCP&ll les conditions de nouveauté et d’activité

inventive sont déterminanteég

1.3. Etendue de la protection
Le titulaire peut empécher les tiers de fabriquéliser, vendre ou importer le produit protégé
Les accords sur les ADPIC ne tranchent pas la ipmede l'inclusion dans I'étendue des droits
de la premiére génération issue d’'une plante béevdtes critéres de dépendance des produits
peuvent donc varier grandement dans les |égisktiationales des états parties.
Par contre, dans le cas d'un procédé, le titulgeait empécher ['utilisation, la vente,

'importation du procédé et ces exclusions s’éteh@e moins au produit obtenu directement par

107 K. KUMAR SING, Biotechnology and Intellectual Property RightSlew Delhi, Springer International
Publishing, 2015, p. 122.

198 |hidem,p. 122.

199 0u non-évidente.

100y utile.

11 N.B. : des appréciations différentes existent@gaht lorsque sont comparées entre elles lesaégiss de pays
industrialisés.

12 K. KUMAR SING, Biotechnology and Intellectual Property RightSlew Delhi, Springer International
Publishing, 2015, p. 126.

113 Article 28, § T, litt. a.

19



ce procéd®®. Cette régle implique que lorsque le brevet psuteun procédé biotechnologique,
les droits s’étendent au minimum aux produits deeent obtenus en I'application de ce
procédé. En somme, pour les procédés de produttimégétaux, I'accord sur les ADPIC établit
un standard minimum de dépendance visant la preng@nération de plantes produites a partir

d’'un procédé breveté.

2. Le droit européen

La matiere des brevets végétaux est réglée paritrsiruments européens ayant tous des champs
d’application ratione loci différents. Historiquement, la premiére législaticégionale est la
Convention de Munich (CBEY qui rassemble 38 pays. Elle établit un droit comnae la
délivrance des brevets. La seconde législatioaegirective biotechnologié¥. Cette directive

ne concerne que les états-membres de I'Union eenm@e et vise I’harmonisation de leurs
brevets nationaux sans pour autant créer un titigue qui aurait un effet uniforme sur le
territoire de 'UE. Un troisiéme instrument estdéard sur la JUB”. Cet accord ne concerne que
les pays qui participent & la coopération renfo{@&eétats-membresy. Contrairement aux deux

autres instruments, il n’est pas encore entré gmevir et instaure un titre unitaire.

2.1. La CBE
Nous relevons les articles de la CBE et de soreméght d’exécution qui sont susceptibles de
concerner directement les semences. Il est fateate a la directive biotechnologies comme un
moyen complémentaire d'interprétation dans I'agtieél7, § ' du réglement d’exécution. Cet
article reprend d’ailleurs les définitions de laedtive. Il reste que la CBE et la directive ons de

champs d’application différents, nous les présenttonc en deux temps.

2.1.1. Objet du brevet
Le principe de non-discrimination technologiqueomte a larticle 52, implique que les

biotechnologies sont potentiellement concernéedeparevet. Cet article précise aussi que les

4 Article 28, § £, litt. b

15 Convention sur la délivrance des brevets europ&émsée & Munich le 5 octobre 1973, approuvédaptmi du 8
juillet 1977, telle que modifiée par I'Acte portadwision de la Convention sur la délivrance devére européens,
adopté a Munich le 29 novembre 2000 et approuvéadar du 21 avril 2007.

18 Directive (CE) n° 98/44 du Parlement européenue€dnseil du 6 juillet 1998 relative a la protentjaridique
des inventions biotechnologiques).C.E, L.213, 30 juillet 1998, p.13.

17 accord relatif & la juridiction unifiée du brevén 19 février 2013).0.U.E.,C.175, 20 juin 2013, p.1.

118 e sort de la participation du Royaume-Uni estoeadncertain & 'heure ol nous écrivons.
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découvertes sont exclues du champ de la brevebili L'article 53 suivant précise les
exclusions du champ de la brevetabilité, deux déealles concernent les plantes. Premierement,
les variétés végétales sont exclues du champ theelgetabilité. Deuxiemement, les procédés
essentiellement biologiques d’obtention des végé@EB) sont exclus de la brevetabilifé
Deux types de revendications sont donc affectéescgide disposition : celles portant sur un
produit et celles portant sur un procede.

Dans le cas d'un produit végétal, I'objet de la dade ne peut pas étre une variété, méme
transgénique, indépendamment de la méthode deiséletiliséeé®’. Ces régles se compliquent
au fil de la jurisprudence de I'OEB et d’'une intétation extensive de la brevetabilité des
produits. Ainsi, une revendication qui incldé factodes variétés végétales mais ne porte pas
spécifiqguement sur une variété végétale individyellest pas excld&.

Pour les revendications portant sur un procédéteraion, elles doivent nécessairement porter
sur un procédé microbiologique ou a tout le moieshniqué®®. Pour établir le caractére
technique d’un procédé, 'OEB examine toutes lésrirentions humaines dans le procédé ainsi
que leurs effets et si elles touchent & I'esseredinhovationt?”. Une seule étape technique
essentielle peut ainsi suffire a caractériser uocgmé technique, pourvu qu’elle se révéle
déterminante et que I'étape ait un impact décigifis résultat. Les étapes techniques accessoires
qui «facilitent ou accélérent ¥° un processus d’obtention naturel ne sont passsuites pour

qualifier un procédé techniqtfé Les procédés contenant ces étapes sont donEees P

2.1.2. Conditions d’octroi du brevet
Les conditions de protection sont triples. Prenmexet, I'objet de la revendication doit étre
nouveau. En d’autres termes, il ne doit pas émepeis dans I'état de la technidd@é soit tout ce

qui a été rendu accessible avant le dép6t de laan@#i® Deuxiémement, Iinvention doit

119 Article 52, § 2Jitt. a, de la CBE.

120 Article 23, litt. b, de la CBE.

121 0.E.B., (G.C.R.), Transgenic Plant/Novartis 11198,J.0.0.E.B, 2000, p. 141.

122 pidem.

123 Régle 27Jitt. ¢ du réglement d’exécution de la CBE.

1240.E.B., (ch. 3.3.02), 10 novembre 1988, PlanteitigfLubrizol, T 0320/87.

125 0.E.B., 21 février 1995 Plant cells /Plant gensistems, T 356/931.0.0.E.B, 1995, pp. 545 et s., § 24t “
follows that a process for the production of plactenprising at least one essential technical stegch cannot be
carried out without human intervention and whicts l@adecisive impact on the final reSult

126 Exemple d’étape accessoire: le marquage moléeulair

2" Article 54, § 1, de la CBE.

128 Article 54, § 2, de la CBE.
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impliguer une activité inventive ce qui équivauediger qu’elle ne découle pas de maniére
évidente de I'état de la technique pour un hommendter?®. Troisiemement, I'invention doit
étre susceptible d’application industrielle, ellupétre utilisée ou fabriguée dans toute espéce
d’industrie, y compris I'agriculturé®.

Pour les matiéres biologiques, la description ohwéntion doit dans certains cas s'accompagner
d’'un dépot de la matieté. En ce qui concerne les revendications sur unesugénes, ils doivent

étre décrits conformément aux régles arrétéesepaébident de 'OEB?

2.1.3. Etendue de la protection
La protection conférée par le brevet dure 20 aosndpter de la date de dépot de la demande de

brevet®?

2.2. La directive biotechnologies
Cette directive harmonise la matiere des brevetdetihnologiques, qu’ils portent sur des
matieres animales ou végétales. Elle completedd dommun des brevets des états membres
tout en clarifiant la jurisprudence de 'OEB et gsolvant certains problemes éthiques. La
directive biotechnologies harmonise la brevetabities biotechnologies, I'étendue des brevets

biotechnologiques, les mécanismes de licencesaibligs®* et de dépot de matiére biologique.

2.2.1. Latransposition de la directive

Cette directive est I'aboutissement de plus de atirées de vives négociations au Parlement
européen, la premiére proposition datant de 1988ejatée par le Parlement européen. Apres
I'adoption du deuxieéme texte, la phase de transiposine s’est pas déroulée sans heurts.

Les Pays-Bas, soutenus par I'ltalie et la Norvége, contesté la directive devant la Cour de
justice. Leurs griefs relevaient tant de considénat éthiques et d’opportunité politigue que de
considérations légales. Le troisieme moyen évaentee autres les rapports ambigus que la
directive améne entre les deux droits de propig&dlectuelle au cceur de ce mémoire : le brevet

et la PCOV. La Cour a estimé qu’il n’y avait pasridgue de conflit entre les deux Iégislations

129 Article 56 de la CBE.

130 Article 57 de la CBE.

131 Régle 31, du réglement d’exécution de la CBE. lagiéne biologique pourra étre accessible aux sersdes
demandes a des fins exclusivement expérimentadgs]arrégle 33, du réglement d’exécution de la CBE

132 Régle 30, du réglement d’exécution de la CBE.

133 Article 63, de la CBE.

134 Article 12 de la directive biotechnologies.
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(la directive biotechnologies et le reglement PCQ@¥) leurs champs d’application respectifs
sont bien distincts. Elle a cependant admis quardéection du brevet pouvait s'étendre a une
variété végeétale sans que celle-ci puisse en wamttelle étre brevetable, mais a estimé que ce
chevauchement pouvait se régler par le systemieeleces d’exploitation obligatoire pour cause
de dépendance (article 12 de la directive biotelcimies)>>. Selon nous, ce systéme n’est pas
exempt de critiques, car il est susceptible d’inakéquilibre méme du systeme de PCOV. Ces

considérations seront détaillées dans la deuxiarteemu mémoire.

2.2.2. Objets protégeables
Tout d'abord, la directive impose clairement lenpipe de la brevetabilité des biotechnoloties
Elle exclut également les variétés végétales dumphae la brevetabilitd’. Les champs
d’application respectifs du brevet et de la PCO¥mblent a priori nettement sépdrés
Toutefois, «les inventions portant sur des végétaux (...) somevdiables si la faisabilité
technique de I'invention n'est pas limitée & neiétdr végétale (...) déterminéE®. Ainsi, une
invention peut étre applicable a plusieurs variétéa plusieurs especes, du moment que ce n’est
pas une variété en tant que telle qui est revegdigDerniere considérations générale en termes
de brevetabilité, la directive biotechnologies petrraux états membres une certaine flexibilité
guant a la brevetabilité : elle leur permet d’exelaertaines inventions pour contrariété a l'ordre
public et aux bonnes mecetits A présent, venons-en aux critéres de brevetalsificifiques aux

procédés et aux produits.

2.2.2.1.  Procédés brevetables
Pour ce qui est de la brevetabilité des procédés qai sont essentiellement biologiques sont
exclus et seuls les procédés techniques ou midogiiiues sont brevetables. La directive
apporte une caractérisation légale du concept deggé essentiellement biologique: il consiste
«intégralement en des phénoménes naturels tels gyeeolsement ou la sélectioh*® Sur le

plan des principes, le domaine de I'obtention stirdjue ainsi nettement de celui des brevets

135 Cons. 44 4 47, C.J.C.E., 9 octobre 2001, (PayszBRarlement et Conseil), C-377/%8&c, p. I-7079.

136 Article 1 de la directive biotechnologies.

137 Article 4, § 1litt. a, de la directive biotechnologies

138 pour la définition de « variété végétale », lediive renvoie d'ailleurs au réglement PCOV. Vayicte 2, § 3,
de la directive biotechnologies.

139 Article 4, § 2 de la directive biotechnologies.

140 Article 6, § £' de la directive biotechnologies.

141 Article 2, § 2, de la directive biotechnologies.
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puisque c’est sur des procedeés biologiques telslejaeoisement et la sélection que repose le
travail d’obtention. Dans la pratique, les affaitesiate et brocoli (I) ont amené 'OEB a définir
plus précisément les PEB : une étape d’ajout da&megttranger dans un processus de croisement
est une étape technique susceptible d’emporterutdifigation de procédé technigite La
transgénese est donc une étape technique. Les @E@hpas des procédés qui sont uniquement
naturels ou qui n'impliquent aucune interventionmiaine, ils peuvent comporter des étapes
techniques accessoires comme I'utilisation de mergf®>. Méme lorsqu'une des étapes du
procédé consiste en une intervention humaine derendechnique, mais qu’elle n’est pas
décisive, seulement accessoire, il s'agit d'un PE8ur les procédés, la tendance de I'OEB est
donc & une interprétation plus restrictive de laamod’inventiort*. La démarcation entre ce qui
est naturel relevant de la sélection et ce quitexdinique relevant du brevet est relativement

claire.

2.2.2.2.  Produits brevetables

Quant a la brevetabilité des produits une matiére biologique isolée de son environnement
naturel ou produite a l'aide d’'un procédé technigpeut étre I'objet d’'une invention, méme
lorsqu’elle préexistait & I'état naturef”> Pour les produits, la ligne de démarcation entre
invention et découverte est assez peu cffiréa directive s’écarte donc de la philosophie
classique de la brevetabilité.

Quand une plante est revendiquée, le procédé tlersest issue n’entre pas en ligne de compte
pour déterminer sa brevetabilité. Une plante reigrége en tant que produit est donc brevetable
méme lorsqu’elle est issue d'un PEB. En effet, BDEdécidé en 2015 dans les affaires tomate et
brocoli (Il) que le fait gu'une plante revendiqusat issue d’'un PEB ou le fait que la seule
méthode disponible pour générer cette plante soREB n’est d’aucune pertinence pour évaluer

sa brevetabilité’. La Grande Chambre n’a ainsi pas suivi les argtsndm HCB*® intervenu en

142 0.E.B., (G.C.R.), 9 décembre 2010, Broccoli/PLARIOSCIENCE, G 2/07,).0.0.E.B, 2012, pp. 130 et s.,;
0.E.B., (G.C.R.), 9 décembre 2010, Tomatoes/STATHSRAEL, G 01/08

143 Brocoli | et Tomate |: Voy. respectivement: @BE. (G.C.R.), 9 décembre 2010, Broccoli/PLANT
BIOSCIENCE, G 2/07 et O.E.B., (G.C.R.), 9 décentf20, Tomatoes/STATE OF ISRAEL, G 01/08.

144R.-M. BORGES, « Brevets et végétaux : quels enfeuxRevue internationale d'intelligence éconorajquol. 5,
2013/1, p. 18.

145 Article 3, § 2, de la directive biotechnologies.

146 R.-M. BORGES, « Brevets et végétaux : quels enfeaxRevue internationale d'intelligence éconorajquol. 5,
2013/1, p. 16.

147 Brocoli Il et Tomate Il : O.E.B., (G.C.R.), 25 nsa2015, Broccoli/PLANT BIOSCIENCE, G 2/12; O.E.B.,
(G.C.R.), 25 mars 2015, Tomatoes/STATE OF ISRAELR/G3.
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tant amicus curiae.Le HCB plaidait notamment que reconnaitre la baiété d’'une plante
issue d’'un PEB viderait I'exclusion des PEB deravktabilité de son sens puisqu’il suffirait aux
inventeurs de revendiquer le produit de leur prégéaur échapper a I'exclusion. Par ailleurs, le
HCB estimait que méme si la plante issue d’'un PEBtmpas une variété végétalensu strictp
I'objectif de I'exclusion des variétés végétalesitéaussi de réserver le brevet aux techniques et
aux fruits de techniques non conventionnelles dectén et ainsi de différencier les champs
d’application du PCOV et du brevét

En conclusion, d’'une part, les produits « natifsont dans certains cas brevetables, méme

lorsqu’ils sont issus d’'un PEB et d’autre partpescédés « naturels » ne sont pas brevetables.

2.2.3. Conditions de protection
Ce sont les mémes conditions de nouveauté, d’g&iivventive et d’applicabilité industrietf®
que celles exposées dans le contexte de 1a'€BEn lien avec la brevetabilité¢ des plantes
résultant d’'un PEB, I'examen de la nouveauté deptastes peut s’avérer ardu. En effet, un
examen exhaustif nécessiterait une connaissanacefapgie des variétés déja commercialisées
et des plantes existant a I'état naturel tellesrgpertoriées dans des banques internationales et
dans les catalogues nationaux. La surveillancecérepar certaines ONG et gouvernements
intéressés peut les amener a contester la nouveaudtactivité inventive de revendications

impliquant des traits natifs. Ces acteurs peuvamtdr des procédures d’oppositidn

2.2.4. Etendue de la protection
Le droit régle le statut des générations de plaigtgses des technologies brevetées, c'est la

guestion de I'étendue des droits.

148 | e Haut Conseil des biotechnologies.

“9E GIRARD et Ch. NOIVILLE op.cit.,p. 88.

150 Article 3 de la directive biotechnologies.

151voy. supra chap. 2, section 2, p. 22.

152 par exemple : Monsanto, EP1962578, Plants de meksistants aux closterovirus : une oppositiorfarsiée
contre ce brevet, la résistance ayant été décaueartl961 en Inde et cataloguée dans une banqggends. Les
opposants estiment que le melon revendiqué n’estrgallement nouveau. Le recours est pendant. Wme au
exemple : Monsanto EP1812575, tomates résistantes &hampignon bptrytis cinerey. Dans ce cas, des
associations telles gugo patent on seedst Semences paysannes se sont opposées au hrewm¢tabtenu son
annulation car les tomates revendiquées étaiemtiggies a celles conservées dans une banqueaitibve@e de
génes de Gatersleben (Allemagne). Il n'y avait daocune activité inventive, méme si la formulatide la
revendication sous-entendait le contraire.
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2.24.1.  Produits brevetés
Les effets d'un brevet portant sur un produit, e¥élent a toutes les reproductions ou
multiplications du matériel biologique protégé Pour les inventions qui portent sur une
information génétique, la protection s’étend a toatériel qui incorpore les génes brevetés et ou
ils exercent leurs fonctions. La description descfions revendiquées a donc une importance
capitale. Prenons I'exemple, d’une plante tranggéni la protection s’étend a chacune des
plantes transgéniques et a leurs descendantes méramtes du moment que le géne s’y
retrouve. Les droits s’étendent aussi a toute &®tés qui contiennent ce géne spécifique et a
tous les composants le la plante, y compris lethgsa Cependant, ils ne s’étendent pas a la
farine résultant de la transformation de ces ggoa le géne n'y exerce plus la fonction pour

laquelle il avait été brevetd.

2.24.2.  Procédés brevetés

Pour les brevets portant sur un procédé microbiglegou technique, la protection s’étend a la
matiére biologique résultant directement du prot&démais également a toutes les
multiplications subséquentes ou le produit conskrveéme propriété. Dans le cas de figure d’un
brevet portant sur le procédé d’obtention d'unenf@aransgenique, il s'agira donc du procédé,
de la plante et de toutes ses descendantes. Leéasade dépendance adopté par la directive
biotechnologies est donc maximal et va bien plus tpe les standards de I'accord sur les
ADPIC.

2.2.4.3.  Exceptions limitant I'étendue de la protection
L’article 11 de la directive prévoit une exemptiagricole : le brevet ne s’étend pas aux
semences de ferme utilisées dans le cadre dedsatigation. Cet article renvoie textuellement
au réglement PCOV et & son réglement modalisatzur Ip régime de la dérogation agricdfe
Le régime de cette dérogation est donc en toutt pdémtique a celui prévu dans le cadre de la
PCOV. C’est d’autant plus judicieux que brevet €% sont susceptibles de se rencontrer sur
les mémes graines. Nonobstant cette similitudeyragpeivilege du sélectionneur n’est reconnu

par la directive biotechnologies. Il n'empéche geetains Iégislateurs nationaux integrent dans

153 Article 8, § 1, de la directive biotechnologies.

154 Article 9, § f', de la directive biotechnologies ; C.J.U.E., @gni2010, (Monsanto c. Cefetera), C-428/08,
J.0.U.E, 28 ao(t 2010, p. C 234/7 a C234/8.

155 Article 9, § 2, de la directive biotechnologies.

158 v/oy. infra, chap. 3, section 2, p. 33.
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leur systéme national de brevet une exception ldeta#n. C'est le cas de la Frantedes Pays-
Bas™® et de I'Allemagn&®. Le droit belge ne comprend aucune exception tketign en tant

que telle, mais bien une exception de recherche guie portée assez latffe

2.3. Le futur brevet unitaire
Il s’agit d’'un nouveau type de brevet: un titreque qui aurait un effet territorial dans toute
'UE. Ce systéme n’est pas encore entré en vigusar,pour ce faire, le Royaume-Uni doit
ratifier I'accord sur la JUB. Or, les conséquenges leBrexit récent aura sur I'entrée en vigueur
de l'accord ne sont pas encore clditesll semble que I'entrée en vigueur qui était aruden
pour janvier 2017 devra étre retardée. Le présiderdtOEB a déclaré le 24 juin gu’il souhaitait
trouver une solution rapide pour une mise en ceintégrale de I'accord?
Nous exposons tout de méme une des nouveautées énealm brevet unitaire en lien tres étroit
avec notre propos et qui touche aux limitationd'éi@ndue des droits conférés par le brevet
ratione materiaeEn effet, la liste de I'article 27 de I'accord $a JUB est similaire a celle que le
CDE prévoit®® & ceci prés qu’une nouvelle exception y a étéité@ une exception de
sélectio® « L'utilisation de matériel biologique en vue deéer ou de découvrir et de
développer d'autres variétés végétaies y est donc autorisée sans négociation ni regevan
Cette exception de sélection garantirait aux obtest européens un accés libre aux variétés
intégrant une technologie brevetée ou issues diocégé breveté. Cela garantirait un accés
beaucoup moins contraignant que la négociation alicence ou la demande d’'une licence
obligatoire pour dépendance. De ce fait, cette eauté peut potentiellement résoudre les
problemes liés a la superposition des champs dgtn de la PCOV et du brevet. Ce privilége
du sélectionneur est aussi de nature a corrigeaigerblocages que nous évoquons dans la

deuxieme partie de ce mémoire.

57 Article 613-5-3 du CPI.

18 Article 53, litt. b, 5°, du Rijksoctrooiwet de 1995.

1598 11 du Deutsches Patentgesetz

160\/0y. infra, chap.2, section 3, p. 28.

161 B, UPHOFF et L. MORELLI, « Brexit: le brevet uaite européen sera-t-il paralysé avant son enmée e
vigueur ? », 21 juin 2016, disponible sur httpritendedudroit.be/belgique/actualites/218817-brepatrbt-unitaire-
europeen.html, (30 juin 2016).

162 « Référendum au Royaume-Uni - Déclaration du BegsiBattistelli », disponible sur https://www.epm/news-
issues/news/2016/20160624 _fr.html, (1 ao(t 2016).

183 Article XI1.34 du CDE.

164 Article 27, litt. ¢, de I'accord relatif & la juridiction unifiée dmevet du 19 février 2013,0.U.E.,C.175, 20 juin
2013, p.1.

185 |pidem.
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3. Le droit national

Une protection sur une plante manipulée est recopiour la premiére fois dans les années 1950
en Belgiqué®. La reconnaissance d’un droit de propriété intalielle sur des plantes est donc
bien antérieure a la directive biotechnologies let @BE. La directive fut transposée par la loi du
28 avril 2008%, ces dispositions se retrouvent aujourd’hui daesCDE. Le retard de
transposition s’explique notamment par un recoess Bays-Bas qui attaquaient la |égalité de la

directive'®®. La Belgique a également été condamnée pourdedrde transpositidfy.

3.1. Disponibilité et conditions de la protection
Il existe deux exceptions a la brevetabilité deddwhnologies en droit belge. Premiérement, une
exception générale pour contrariété a I'ordre mukli aux bonnes mceurs. En ce compris la
préservation des végétaux ou pour éviter de graitemites a I'environnement. Le Iégislateur
belge s'écarte ici Iégerement du texte de la directen intégrant des considérations
environnementales. Deuxiémement, une exceptionifgpéer qui exclut du champ de la
brevetabilité les variétés végétales et les pracédsentiellement biologiques d’obtention de
végétaux'’. Ces éléments sont identiques dans la dire¢tive
Les conditions de protection forment la triade si@ge : nouveauté, activité inventive et
applicabilité industriel¥’®. Une matiére biologique répond a ces conditiorandtelle est isolée
de son environnement par un procédé technique rt@stpi’elle préexistait & I'état natutél
Premiérement, le législateur belge définit la n@uié comme ce qui n'est pas compris dans
I'état de la technique, c'est-a-dire ce qui a &adu accessible au pubfit Les éléments

constitutifs de cet état de la technique sont notan a trouver dans les demandes de brevet

1% Civ. Termonde, 2 mai 1958,T., 1959, p. 171 cité par B. REMICHE, « Chapitré&vivant dans le champ de la
brevetabilité »Droit des brevets d’invention et du savoir-fagiBruxelles, Larcier, 2010, p. 133.

167 Loi du 28 avril 2005 modifiant la loi du 28 mar98b sur les brevets d’invention, en ce qui concéane
brevetabilité des inventions biotechnologiqudsB., 13 mai 2005.

168 C.J.C.E., 9 octobre 2001, (Pays-Bas c. Parlemebomseil), C-377/98Rec, p. I-7079.

189 J.C.E., 9 septembre 2004, (Commission c. Bet)iqD-454/03R.D.C, 2004, p.939; G. VAN OVERWALLE,
«Van groene muizen met rode oortjes: de EU-Bioteldgierichtlijn en het Belgisch wetsontwerp vansgbtember
2004»,.R. D.1, 2004, p. 362.

179 CDE, article XI.5, § 4.

1 CDE, article XI.5, § ¥, 1 et 2.

172\/0y. supra chap. 2, section 2, pp. 23-25.

173 CDE, article XI.3, alinéa 2.

174 CDE, article XI.3, alinéa 3.

175 CDE, article XI.6, § 2.
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belge, ou les demandes faites a I'OEB antérieurks date de dépdf. Deuxiémement, une
invention implique une activité inventive lorsqué&he découle pas de I'état de la technique aux
yeux d’'un « homme de métiet’> Troisiemement, I'application industrielle est epyme
d'utilité de l'objet de linvention dans une indus{ quelle gu’elle soit. L’agriculture est
d’ailleurs textuellement visée par l'article XI.8.

Un dernier élément susceptible de s’appliquer alaxtps réside dans larticle X1.18 : si les
matieres biologiques ne peuvent pas étre décelles, doivent étre déposées en méme temps que

la demande.

3.2. Etendue de la protection
Les brevets biotechnologiques impliquent une doektension de la protection, conformément a
la directive biotechnologies.
La transposition belge a cependant ceci d’origpal rapport a la directive, qu’elle prévoit une
exception de recherche.Les droits conférés par le brevet ne s’étendentégpfs.]b) les actes
accomplis & des fins scientifiques sur et/ou ai@jdt de I'invention brevetés'’® L’exception
de recherche limite I'étendue des droits de l'ieen Elle porte sur les expériences fagesla
matiére brevetée etvecla matiére brevetd€. L’exception de recherche est susceptible d’étre
mobilisée par I'obtenteur, elle permet d’utilisemeubiotechnologie brevetée pour développer
d’autres produits sans devoir demander une licelhceexiste pas d’exception de sélection en
tant que telle. Les autres exceptions ne touchastgpécifiguement aux semences, elles sont
listées a l'article XI1.34.

17 CDE, article XI.6, § 3.

"7 CDE, article XI.7.

178 CDE, article X1.34, § 1litt. b ; (précédemment article 28, §litt. b, de la loi sur les brevets d'invention du 28
mars 1984M.B., 9 avril 1985).

179, BENTLY et B. SHERMAN, « Limiting patents ;ompulsory licencingR.M. Hilty et K.-C. Liu (éditeurs),
Springer Berlin Heidelberg, 2015, p. 327; G. VAN ERWALLE, «Van groene muizen met rode oortjes: de EU
Biotechnologierichtlijn en het Belgisch wetsontwegn 21 september 2004:R. D.I., 2004, p. 378.
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Chapitre 3 : Les droits de I'agriculteur

Nous abordons ici toujours dans le contexte dedargété intellectuelle, le régime de I'exception
agricole ou « privilege de I'agriculteur ». Nouspguons ici le contenu précis et les limites du
privilege de I'agriculteur tout en soulignant I'iagt de certains traités qui dépassent le cadre de

la propriété intellectuelle mais qui visent direnent les semences de ferme.

1. Ledroitinternational

Différents traités consacrent les droits des aljgars. Ratione materiaeil convient de
distinguer d’'une part le TIRPAA et la CDB qui portesur la conservation de la biodiversité et
d’autre part la Convention UPOV qui porte sur uaitdde propriété intellectuelle particulier, le

droit d’obtenteur.

1.1. TIRPAA
Le traité international sur les ressources phytétignes pour l'alimentation et I'agriculture
(TIRPAA) est entré en vigueur le 29 juin 2084 Ce traité de la FAO ne porte pas sur la
propriété intellectuelle mais sur la conservatiom ld biodiversité, la sécurité alimentaire,
I'utilisation durable des ressources phytogénétgetele partage des bénéfices qui en découlent.
Le TIRPAA reconnait aux agriculteurs certains droitotamment a l'article 9. Il intéresse notre
propos dans la mesure ou il traite des semencdsrohe. L'article 9, 8§ 3 évoque le droit de
« conserver, d'utiliser, d’échanger et de vendre siemences de ferm&%
Ce traité consacre les droits des agriculteurs daigre non-équivoque et il lie la Belgique.
Toutefois, le TIRPAA n'a pas d'effet direct. L’atr&okopelli® décide ainsi que le TIRPAA ne
contient «aucune disposition qui serait, du point de vue de sontenu, inconditionnelle et
suffisamment précise res états ont donc une marge de manceuvre pourenggttoeuvre les

objectifs du TIRPAA et I'agriculteur ne saurait@valoir de I'article 9 a leur encontre.

180 Trajté international sur les ressources phytogénés pour I'alimentation et I'agriculture, signdké@me le 6 juin
2002, approuvé par la loi du 18 avril 200AB., 21 décembre 2007.

181 « Rien dans cet Article ne devra étre interprété centimitant les droits que peuvent avoir les agrieuts de
conserver, d'utiliser, d’échanger et de vendre gesiences de ferme ou du matériel de multiplications réserve
des dispositions de la Iégislation nationale ebaeju’il convient ».

182 Dans ce cas de figure, Kokopelli cherchait & ikl la directive catalogue en plaidant notamment s
incompatibilité avec I'article 9 du TIRPAA. Voy. LU.E., 12 juillet 2012, (Kokopelli c. Graines Baamx SAS), C-
59/11.
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1.2.CDB
La convention sur la diversité biologique (CDB) estrée en vigueur le 29 décembre 1893 a
CDB poursuit trois objectifs : la conservation dediversité biologique, l'utilisation durable de
ses composantes et le partage équitable des b#ndfid'utilisation des ressources génétitfiies
Cette convention reconnait le role des agriculteetrsdes communautés locales dans la
conservation de la biodiversité et encourage lats ét préserver et a diffuser les innovations de
ces communautés. Les variétés conservées au nigeal doivent donc étre conservées et
diffusées de maniére a partager les bénéficesramVation avec les communautés locales.
Les états ont une marge de manceuvre pour implémeesedispositions. Certains mettent en
ceuvre les obligations de la CDB en créant dessdd#t propriété intellectuelleui generisau
profit de communautés agricoles locafesC’est notamment le cas de I'lnde ou les variétés
fermieres (gremium farmers varieties peuvent étre protégées, ce qui garantit aux altgias

les revenus de leur travail d’obtention et sa diffn par des organismes pubtfés

1.3. Les conventions UPOV, une tragédie en trois actes
Les semences de ferme sont une pratique ancegtiat®nsiste en la conservation d’'une partie
de la récolte dans le but de réensemencer I'anmiéarse®’. Le privilége de I'agriculteur est
encadrement légal de cette pratique par le droi& geopriété intellectuelle. Il est une exception
facultative aux droits de l'obtenteur dans la catim UPOV. Le privilege du cultivateur
aménage les relations verticales entre I'obtergetiagriculteut®. Il est ambivalent puisqu'il est
a la fois une barriere a l'entrée sur le marché skssences (il n'autorise pas de pratique

commerciale des semences de ferme) et une gafamiiel’'agriculteur de pouvoir faire des

183 Convention sur la diversité biologique, signéei@IB 5 juin 1992, approuvée par la loi du 11 m@93,M.B., 2
avril 1997.

184 A, MONCAYO VON HASE,op. cit.,p. 64.

185 « Sous réserve des dispositions de sa législatioomale, respecte, préserve et maintient les cosaaises,
innovations et pratiques des communautés autochtebdocales qui incarnent des modes de vie tramtitels
présentant un intérét pour la conservation et lisdition durable de la diversité biologique et eavdrise
l'application sur une plus grande échelle, avecdd et la participation des dépositaires de ceamaissances,
innovations et pratiques et encourage le partageitéhle des avantages découlant de I'utilisation aks
connaissances, innovations et pratiques

186 5 KOCHHAR, « How Effective is Sui Generis Planariéty Protection in India: Some Initial Feedback »
Journal of Intellectual Property Righteol. 15, July 2010, pp. 273-284.

187D, KAESMACHER, « Dérogation a la protection desesttions végétalesRép. nottome Il-Les biens, livre V-
Droits intellectuels, Bruxelles, Larcier, 2013, 825 p. 468.

188N, BRAHY, « Cumul et chevauchement du brevet etettificat d’obtention végétale : beaucoup detdromais
peu de faits. »l.e cumul des droits intellectuel&. Cruquenaire et S. Dusollier (dir.), Bruxellekarcier, 2009, p.
116.
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semences de ferme a partir d’'une variété protégéeportée du privilege de I'agriculteur a
fortement diminué au fil des trois actes de 'UP&V Initialement, les semences de ferme
n'étaient pas visées par la convention, elles étai®nc autorisées sans restrictin Cette
autorisation globale s’expliquait par la traditi@h surtout par difficulté que la surveillance @s c
pratiques suppo$¥. Ensduite, dans I'acte de 1978, le droit de coresemais aussi d’échanger et
de vendre les semences issues de variétés proegiéastroyeé aux agriculteurs. Enfin, I'acte de
1991 renforce I'exclusivisme des DO et réduit lat@® du privilége du cultivateur. La réduction
progressive du privilege de l'agriculteur dans datexte de 'UPOV peut aussi s’expliquer par
les stratégies de lobbying mises en place pardegesciers au sein de 'UPOV et auprés des
gouvernements. Deux méthodes s’observent dansakiqype. Premierement, les semenciers
exercent un lobbying diref auprés des gouvernements qui ne seraient pas i’ UPOV

ou qui seraient seulement partie a un acte antériéobjectif est alors de les convaincre de
devenir membr&® ou de ratifier I'acte de 1991, le seul encore ougela ratification. Il existe
aussi la voie du lobbying indiréét qui tire parti des traités bilatéraux (ADPIC-plusjur
imposer la signature de la convention UPOV.

Contrairement au privilege du sélectionneur quilest exception obligatoire, I'exception du
cultivateur est facultatiVé®. Les membres de 'UPOV ont la faculté de l'intégoel pas dans
leurs législations nationales. Ensuite, méme scHeix est fait d’intégrer le privilege de
I'agriculteur au régime du DO (ce que la majorigs dnembres de 'UPOV ont fait), I'acte de
1991 limite la portée du privilege. Le priviege deagriculteur est triplement limité :
premiérement, il ne peut pas déraisonnablementelines DO ; deuxiemement, son régime doit

sauvegarder les intéréts légitimes de I'obtentdtmisiemement, les semences utilisées doivent

189p REISop. cit, p. 116.

199 hidem p. 116.

191 N. BRAHY, op. cit.,p. 116.

192 p REIS, « Les exceptions au monopole dans l&tt#POV : le cas des semences de ferme ou le préten
privilege de I'agriculteur », es aspects juridiques de la valorisation des desi@imentairesUniversidad de Costa
Rica, Sieden Costa Rica, 2011, p. 118.

193 Cela implique la signature de I'acte de 1991 étmminé que c’est seul instrument encore ouvertatification.
199p REISOp. cit, p. 119.

195 Article 15, § 2, de I'acte UPOV de 1991fException facultative] En dérogation des dispasis de I'article 14,
chaque Partie contractante peut, dans des limit@isonnables et sous réserve de la sauvegarde déstim
[égitimes de I'obtenteur, restreindre le droit dtehteur a I'égard de toute variété afin de perneettux agriculteurs
d’utiliser a des fins de reproduction ou de multiption, sur leur propre exploitation, le produieda récolte qu'ils
ont obtenu par la mise en culture, sur leur progoeloitation, de la variété protégée ou d’'une verigisée a
I'article 14.5)a)i) ou ii).»
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étre issues de la récolte personnelle de I'aggaultui exerce le privilege et étre semées sur sa
propre exploitation.

Dans une note explicatit® qui ne lie pas ses membres, le conseil de 'UP@Mitle la portée

de ces trois limitations : il insiste sur le faiiegle privilege du cultivateur est un reflet de la
pratique et que l'objectif n'est pas de I'étendreées secteurs ou la pratigue des semences de
ferme n’existe pas déja. Le conseil cite les exemges fruits, Iégumes et plantes ornementales,
ou le priviléege de I'agriculteur n’est pas applieale conseil évoque également les conditions
de « limites raisonnables » et de « sauvegardenti&®ts Iégitimes de I'obtenteur ». Il propose
des critéres susceptibles d’étre pris en considérgour respecter ces deux conditions: le type
de variété, la taille de I'exploitation, la progort de la récolte utilisée pour la mise en ceuvre du

privilége, I'évolution des pratiques/la conjoncté@nomique, la rémunératidh

En conclusion, la portée du privilege de I'agrieult s’est réduite en trois étapes successives.
C’est ce qui poussent certains auteurs a écrire«d@eorivilege de I'agriculteur n’en est plus
un »8 Ainsi, les vocables « dérogation agricole » ou«dautorisation de I'agriculteur »
semblent plus adaptés. Ce n’est en fait qu’unenfaig réconcilier les intéréts des agriculteurs
avec ceux des obtenteurs, nous voyons dans lasettivante comment le |égislateur européen a

opéré cet équilibre.

2. Le droit européen : un régime commun pour le privilége de I'agriculteur.

Dans l'union européenne, I'agriculteur dispose poentaines especes du droit de réensemencer
son champ avec le fruit de sa récolte malgré glle-ciesoit protégée par un droit de propriété
intellectuelle. Le régime européen du privilegeldgriculteur est commun aux PCOV et aux
brevets délivrés par un état membre puisque l&tilirebiotechnologi€s® renvoie a I'article 14

du réglement PCOY’. Ainsi, que les semences soient protégées pareveth par une PCOV ou

par les deux, le régime d’exemption agricole apblie est le méme. Le régime de I'exemption

19 Notes explicatives adoptée par le Conseil de 'WRID 22 octobre 2009 sur les exceptions au droibnteur
selon I'acte de 1991 de la convention UPOV, UPOWEXXC/1, disponible sur
http://www.upov.int/explanatory notes/fr/.

197 par exemple, le |égislateur européen dans soremagit PCOV utilise les variables suivantes poustejula
dérogation agricole : le type de variétés, deedailk I'exploitation (« petits agriculteurs ») et demunération
(« rémunération équitable »).

1% p REISOp. cit, p. 123.

199 Cons. 47 & 49 et article 11 de la directive biotetogies.

200 Article 14 du réglement (CE) n° 2100/94 du Conskil 27 juillet 1994 instituant un régime de pratct
communautaire des obtentions végétaled,C.E, L.227, 1 septembre 1994, p. 9.
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BN

agricole est prévu a larticle 14 du reglement PC@Y complété par un reglement
modalisatetf”, il a également fait 'objet de quelques clarifioas jurisprudentielles sur

lesquelles nous reviendrons.

2.1. Objectif de I'exemption agricole
Le privilege européen de I'agriculteur limite I'étlue de certains titres de propriété intellectuelle
dans un but de sauvegarde de la production agricol®% L'exemption agricole et ses
modalités est aussi un mécanisme de conciliatianigkéréts des agriculteurs avec ceux des
titulaires (obtenteurs ou inventeurs). Ce régingeJa sauvegarde de leurs intéréts légitimes
réciproque®® la préservation d'un équilibre raisonnable entoels ces intéréts et la
« proportionnalité nécessaire entre le but des maésalivisées et I'effet réel de leur mise en

ceuvre 4

2.2. Objet de I'exemption agricole
L'objet de la dérogation agricole est le matériele g’agriculteur a récolté sur sa propre
exploitation qu'il utilise pour réensemencer sompgre chamf’>. Des semences échangées,
achetées, ou vendues par un agriculteur ne pewamt pas étre I'objet du privilege de
I'agriculteur®. La dérogation agricole porte sur une liste limade 21 variétés’. 1l s'agit de
plantes fourragéres @5, céréalieres (8)° de pommes de terre, et de plantes oléagineuses et

fibres (3F'°. Les variétés hybrides ou synthétiques ne sonvipés$'.

201 Réglement (CE) n°1768/95 de la Commission du e{uL995 établissant les modalités d’applicatibe la
dérogation prévue a l'article 14 paragraphe 3 dileraent (CE) n° 2100/94 du Conseil instituant ugim® de
protection communautaire des obtentions végétalesC.E, L.173, 25 juillet 1995, p. 14.

202 Cons. 18 du réglement PCOV ; Cons. 1 et 2 du méghe modalisateur.

203 Article 14, § 3, Cons. 18 du réglement PCOV.

204 Cons. 2 et article 2, § 2 du réglement modalisateu

2% Article 14, § £ du

206y KAESMACHER,op. cit, p. 468.

20722 au Portugal. Les agriculteurs portugais peuégatement exercer le privilége de I'agriculteurlsuRay-grass
d'ltalie.

208 Article 14, § 2,litt. a: pois chiche, lupin jaune, luzerne, pois foueradréfle d’Alexandrie, tréfle de Perse,
féverole, vesce commune (et pour le Portugal : grags d’ltalie).

209 Article 14, § 2Jitt. b : avoine, orge, riz, alpiste des Canaries, seigtizale, blé, blé dur, épeautre.

#19 Article 14, § 2Jitt. d : colza, navelle, lin oléagineux (& I'exclusiamlih textile).

21 Article 14, § 1du réglement (CE) n° 2100/94 du €shdu 27 juillet 1994 instituant un régime de tpation
communautaire des obtentions végétaled,C.E. L.227, 1 septembre 1994, p. 9.
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Quant a la quantité de semences de ferme quidhjet du privilege, elle est limitée aux besoins
de I'exploitatiorf*2 Ces semences peuvent étre préparées directearelfagiculteur ou par un

sous-traitarft>.

2.3. Titulaire de I'exemption agricole
L’exemption agricole est un droit du cultivateuri qqe¢ peut pas étre transféré sauf en cas de
transfert de I'exploitatioft®. Le réglement modalisateur ajoute que le propriétale
I'exploitation ou sont utilisées les semences dméeest présumé au moment de la revendication
de I'exécution de l'obligatioft® étre I'agriculteur titulaire de I'exemptidff. Il s'agit d’'une

présomption simple que le propriétaire peut rerergpar toute voie de droit.

2.4. Les conditions d’exercice de I'exemption agricole
La mise en ceuvre de I'exemption suppose le regpeeadeux conditions. Premierement, que
'agriculteur rémunere équitablement de I'obtenteDeuxiemement, I'exercice de ce droit

impligue le devoir d’'informer le titulaire.

2.4.1. L’obligation de fourniture d'information

Le cultivateur -et le trieur a facon, s’il est fappel a lui- ont I'obligation de fournir au tituda

« toute information pertinente shont il fait la demand@’. Le contenu des informations & fournir
peut étre défini dans un contrat. A défaut de @intagriculteur doit communiquer a la demande
du titulaire une déclaration d’informations utilgSes informations sont principalement : les
coordonnées de l'agriculteur et de son exploitati@xistence ou la non-existence de semences
de ferme, la quantité de semences de ferme, etdesionnées des trieurs a fagon qui ont
éventuellement été sollicité& En principe, le titulaire ne peut demander I'mfation que

lorsqu’il peut prouver par des indices que des see®de ferme sur sa plante ont été effectuées

212 Article 14, § 3, premier tiret, du réglement (G)2100/94 du Conseil du 27 juillet 1994 instituantrégime de
protection communautaire des obtentions végétalesC.E. L.227, 1 septembre 1994, p. 10.

13| peut en d’autres termes avoir recours & uneeprise de triage & fagon qui s’occupera du negf@ydu triage et
de la désinfection des lots de graines. Dans qaelde figure, ce trieur a facon sera soumis auigatibns
d’information détaillées ci-dessous.

214 Article 4, § ', du réglement (CE) n°1768/95 de la Commission diyjullet 1995 établissant les modalités
d’application de la dérogation prévue a l'artickedaragraphe 3 du reglement (CE) n° 2100/94 du @loinstituant
un régime de protection communautaire des obtemtiégétales].O.C.E, L.173, 25 juillet 1995, p. 18.

215 prenons par exemple I'obligation de payer la radee due.

218 Article 4, § 3, du réglement modalisateur.

27 Article 14, § 3, sixiéme tiret, du réglement PCOV.

28 pour une liste compléte du contenu de la déctaratiinformations : voy. article 8, § fit. a a f du réglement
modalisateur.
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par cet agriculteur. Le titulaire doit au moins iavdes indices que I'agriculteur auquel il
s’adresse utilise sa plante (sa variété ou sadintogie§®.

Toutefois, certains accords interprofessionnel®géisent la dérogation agricole et la perception
d’'une rémunération. lIs sont rendus obligatoireeus les agriculteurs d’'un secteur precis via le
ministre de l'agriculture et une procédure de mmdifon a la Commission. Or, tous les
agriculteurs qui ne font pas des semences de feenw@ient obliger de prouver qu’ils rachetent
les semences protégées annuellement. La généaalisdé ces accords implique donc un

renversement de la charge de la prétive

2.4.2. L’obligation de paiement d’'une rémunération équitable
L’obligation de payer nait des que les semencefedre sont effectivement réalisées (et au
moment de leur réalisation). En d’autres termedligation de payer une réemunération équitable
existe des que l'agriculteur conserve une partie pdoduit de la récolte dans le but de
réensemencér’. Cette rémunération équitable doit étreersiblement inférieuf& » au prix de
la multiplication sous licence de la méme variédé@gdla méme région. Elle peut varier dans le
temps et en fonction de l'utilisation de semencedaime visé&é®. La C.J.U.E indique dans
'arrét Deppe qu’une rémunération qui équivaudaiB0% de la redevance résultant de la
multiplication sous licence n’est pas sensiblenigfiérieuré?*, A défaut d’accords ou de contrats
particuliers, le réglement modalisateur établit daerémunération sensiblement inférieure
équivaut a 50% de la redevance due pour la muétin sous licence de la méme variété dans

la méme régioff°.

La rémunération peut étre fixée contractuellem®ans la pratique, des contrats ayant pour
objet la dérogation agricole et ses modalités €onket entre d'une part un ou plusieurs

agriculteur(s) et d'autre part un titulaire ou unupement de titulairé®. Il existe également des

219 C.J.U.E., 10 avril 2003, (Saatgut-Treuhandverwasgesellschaft mbH c. Schullin, C-305/00. En cé qu
concerne l'obligation d'information des trieurs aén et la nécessité pour le titulaire de dispasiedices de
I'utilisation de sa variété, voy. C.J.U.E., 14 du® 2004, (Saatgut-Treuhandverwaltungsgesellscimdfti c.
Brangewitz), C-336/02.

220 "GIRARD et Ch. NOIVILLE op.cit.,p. 99.

221 Article 6, § £ du réglement modalisateur.

222 prticle 14, § 3, quatriéme tiret, du réglement RCO

223 prticle 14, § 3, quatriéme tiret, du réglement RCO

224¢ J.U.E., 8 juin 2006, (Deppe, Hennings, Liibbe SaatgutTreuhandverwaltungsGmbH), C-7/05 & C-9/05
22> Article 5, § 5, du réglement modalisateur.

226 GIRARD et Ch. NOIVILLEop.cit.,p.96.
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accords interprofessionnels sectoriels ou multiseds qui sont autorisés par l'article 5, 8§ 4 du
réglement modalisatetff. Prenons par exemple, I'accord interprofessiorireicais®® relatif

aux céréales a paiffé. Cet accord est renégocié tous les trois ansxet fu titre de la
rémuneération équitable, une contribution volontaioéigatoire (CVO) de 0.7€ par tonne pour les
campagnes 2013-2016.

Les petits agriculteurs sont exemptés de payee céthunération. Un agriculteur est qualifié de
« petit agriculteur », s'’il cultive sur une surfagp@ est au maximum égale a la surface nécessaire
a la production de 92 tonnes de cérédfesu 185 tonnes de pommes de tefreCest a
I'agriculteur de prouver sa qualité de petit agtieur’>> Cette exemption permet un traitement
différencié de [lagriculture de subsistance en misant la dépendance aux semences
protégées®

En conclusion, si I'agriculteur ne respecte pas omsditions, il contrefait la variété ou la
biotechnologie protégée. Le titulaire peut aloriggexde lui des redevances et une réparation du
préjudice. La législation a évolué vers plus dethtion de la pratique des semences de ferme qui
aujourd’hui n’est possible que pour une liste latiite de plantes protégées et moyennant une
rémunération et une obligation d’information auléfre du droit. La mise en ceuvre du privilege

de I'agriculteur ne peut pas empiéter sur les didit titulaire et inversement.

227 Ces accords doivent étre notifiés & la commissimopéenne et publiés par 'OCVV conformément itk 5,
8§ 4, du réglement modalisateur.

228 pccord interprofessionnel du 14 juin 2013 relaif renforcement des moyens de I'obtention végétates le
domaine des céréales a paille. Cet accord coneersg bien les obtenteurs qui ont un titre fran(@BV) qu’une
titre européen (PCOV). Dans ce cas de figure, det@ été étendu par le biais du ministere deitafiure a tous
les agriculteurs de France.

229 Epeautre, riz, blé dur, orge, avoine, seigldctie.

230 Article 7, § 3litt. a, du réglement modalisateur. Pour les critéres dritde cette surface, voy. article 8, § 2, du
reglement (CE) n° 1765/92 du Conseil du 30 juin2lBStituant un régime de soutien aux producteerseaitaines
cultures arables).O.C.E, L.181, 1 ao(t 1992, p.12.

21 Article 7, § 3litt. b, du réglement modalisateur.

232 Article 7, § 5, du réglement modalisateur.

2333, GRIMONPREZ, « Semences de ferme : l'agriculfage aux droits de propriété intellectuelld_a, protection
juridique du végétal et ses enjeux économigBe8londel e.a. (éditeurs), Paris, Economica22@1235.
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3. Ledroit national
Les brevets belges et les droits d’obtention befgésentent également un régime similaire de

privilege de I'agriculteur. Il se retrouve a dewndeoits différents du CDE.

Le privilege de l'agriculteur qui utilise des sernes brevetées est prévu a l'article X1.33, 8§ ler
du CDE. Cet article transpose la directive biot@tbgies, il contient donc un renvoi au régime
du privilége de I'agriculteur tel que défini daesréglement PCO37*.

Quand lagriculteur utilise les semences protégeésmsun DO belge, il peut se prévaloir de
I'article X1.115, § £ 2%, Ce droit est modalisé par les articles 37 & 4lladedté royal du 12 mai
20157 Cet arrété royal contient a larticle 37 unediste quatre variétés pour I'utilisation
desquelles I'agriculteur peut se prévaloir de leodétion agricol&’. Il s’agit de I'avoine, I'orge,
I'épeautre et des pommes de terre. L'étendue dilgme de I'agriculteur en droit belge est donc
trés limitée.

234 « Par dérogation aux articles X1.30 et XI.31, la vemu une autre forme de commercialisation de meltée
reproduction végétal par le titulaire du brevet auec son consentement a un agriculteur a des faglbitation
agricole implique pour celui-ci I'autorisation diliser le produit de sa récolte pour reproduction multiplication
par lui-méme sur sa propre exploitation, I'étendeteles modalités de cette dérogation correspondarmelles
prévues a l'article 14 du réglement (CE) n° 2100d@4Conseil du 27 juillet 1994 instituant un régide protection
communautaire des obtentions végétales

235 « § 1er. Nonobstant l'article XI.113, § 2, les agiteurs sont autorisés a utiliser, & des fins detiplitation
dans leur propre exploitation, le produit de la ofte obtenu par la mise en culture, dans leur peopkploitation,
d'une variété protégée ou d'une variété viséertidia XI.114».

8§ 2. Les conditions permettant de donner effetdétagation prévue au paragraphe ler et de sawerdas intéréts
Iégitimes de I'obtenteur et de l'agriculteur sixdds par le Roi ».

238 Arrété royal du 12 mai 2015 relatif & la mise emvoe des dispositions relatives au droit d'obtentsula loi du
19 avril 2014 portant insertion du livre XI, " Prafté intellectuelle " dans le Code de droit écompra et portant
insertion des dispositions propres au livre XI diasdivres I, XV et XVII du méme Cod#/).B., 1 juin 2015.

7 G. VAN OVERWALLE, «Landbouwersvoorrecht en infortieplicht (in het kader van de kwekersrechten),
[.R.D.1, 2004, p. 263.
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II. L’impact économique de la propriété intellectuelle appliquée aux

semences
Nous tentons dans cette derniére partie d’évakseeffets des législations instaurant des droits
de propriété intellectuelle sur les inventions valgs (brevet et DO). Cette troisieme partie est
une tentative de dépassement du positivisme dgvelopdessous. Le point de vue développé a
présent est extérieur a la norme elle-méme. Nousnmmncerons par une explication des
spécificités du marché des semences (chapitreuly.n®us analyserons l'efficacité des regles de

droit exposées dans la partie précédente au relgdedirs buts (chapitre 2).

Chapitre 1 : Semences, marché et innovation végétale

Ce chapitre expose quelques caractéristiquesraiubirie semenciere.

1. Les semences: un moyen de production et un bien de consommation

La semence se caractérise par une dualité esg=ndle est a la fois un moyen de production et
un bien de consommatiofi. En effet, la semence est identique au grain ronigs, ces deux
objets ne different pas par leur essence maideparutilisation et leur finalité économique.
Notre propos se concentre sur la semence en tdimtrgat agricole. Ajoutons a cela une
deuxiéme caractéristique importante : la semeraeapacité de s’auto-reproddite

Par ailleurs, la graine est le support d'une infation génétique spécifique. Cette information
génétique est un bien non ri¥8lcar I'utilisation de cette information ne I'épuises et n'affecte
pas sa disponibilité. Cette information est dansydbthese de Il'absence de propriété
intellectuelle, un bien pubfi¢' car elle est non-rivale et non exclusive. Ce qé&aenla propriété
intellectuelle, c’est un exclusivisme croissantagdte information avec le dessein de favoriser
son exploitation. L'information devient un bien apprié. La propriété intellectuelle est un
compromis entre l'invention considérée comme um lpablic et la nécessité de rémunérer et

d'inciter I'activité inventivé*

238 3 _P. BERLAN op.cit.,p. 162.

239 Crest cette méme caractéristique de reproductidon@me qui améne la question de I'épuisement dit, cioy.
infra, chap. 2, section 4.3, p.55.

240y PRIFTI,0p.cit, p. 62.

241 «Bien public »,_https:/fr.wikipedia.org/wiki/Biepublic (rivalité¢), (1 mai 2016); J.-P. BERLAN, &mdustrie
des semences, économie et politiquEcgnomie ruralen°158, 1983, p.19.

242 | pidem p.109.
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2. Le marché des semences

La structure actuelle de l'industrie des semencsslee résultat de trois mouvements : une
concentration croissante, une globalisation avaet@&xclusivisme croissant. Il s’agit donc d’un
puissant oligopofé® qui s'appuie sur des barriéres a I'entfééégaled™ et techniqued®. Les
droits de propriété intellectuelle sont donc I'esdecteurs de cette concentration.

Le marché des semences est qualifié par certatesiraude captif’. Nous ne pensons pas que
cette affirmation se vérifie globalemé&ftmais c’est le cas du marché européen otl 98% des
semences utilisées sont des semences industragleslles doivent passer par I'étape de la
certificatiorf*° que seules les entreprises semenciéres ont lesnsa@e financer. L'agriculteur
n'a presque pas d'alternatiVé a la semence certifiée. Ce caractére captif egone par le

privilege de I'agriculteur qui empéche une pratigpenmerciale des semences de ferme.

23 E GIRARD et Ch. NOIVILLE op.cit.,p. 62.

2443 -P. BERLAN0p.cit, p. 166.

245 c’est dans cette catégorie se retrouvent lessddeitpropriété intellectuelle.

248 | *hybride F1 est une barriére a I'entrée de ligiteur sur le marché (relation verticale) et uamigre de garantir
un certain degré d’exclusivisme malgré le fait tpieemence s’auto-réplique. En effet, les descaadbas hybrides
F1 ont un rendement bien inférieur, ce qui estmaaiere de forcer les agriculteurs a racheterreesee auprées du
producteur. Cependant, cette barriere a I'entrépeaefficacité limitée contre les concurrents iefahorizontale).
En effet, avec le développement des technologiesederse engineerindiologique, les concurrents peuvent
retrouver plus rapidement qu’auparavant les pamegshybrides et produire une variété suffisamrdistincte de la
variété hybride. Cette barriere a I'entrée est dbmitée dans le temps. A ce sujet, voy. F. GIRARDCh.
NOIVILLE, op.cit.,p. 72.

N.B. : rappelons qu’une variété hybride peut énmégée par un COV mais ne peut pas faire I'ohjeprivilege de
I'agriculteur, ce qui est logique car elle le prigéntérét, voy. Article 14, § 1, du réglement (CE) 2100/94 du
Conseil du 27 juillet 1994 instituant un régime mhetection communautaire des obtentions végétdl€sC.E,
L.227, 1 septembre 1994, p. 1).

247 3.-P. BERLAN0p.cit.p. 179.

248 A Iéchelle mondiale, les semences certifiées erésentent que, et les semences paysannes (dsuas
sélection paysanne) sont environ 68% du marchésesémences certifiées ne représentent que 32%acthén
Cependant

249 Ce législations relévent du droit public est visgrassurer la production de semences de qualitiéptées aux
besoins des agriculteurs mais elles ont aussi ffiets @ervers comme la captivité du marché. La doaibon des
limites du privilege de I'agriculteur et des exigen de certification augmentent la dépendancegtezibeurs.

20 | es uniques alternatives étant les variétés ptipok les variétés de conservation dans les zdiéssion
génétique et les variétés d’expérimentation. Erliegtpn des législations relatives au catalogugété@s et aux
exigences de certification (qui relévent du draiblic et qui dépassent I'objet de ce mémoire), deuvariétés
peuvent étre librement commercialisées en deh@vaéétés commerciales, et ce malgré les traiti&sriationaux
promouvant la biodiversité et les droits des adfgecus (TIRPAA et CDB) ; a ce sujet, voy. C.J.U.R2,juillet 2012,
Kokopelli c. Graines Baumaux SAS, C-59/11.
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3. L’innovation végétale

Le processus d’innovation végétale vise 'amélioraties qualités nutritionnelles, du rendement,
du godt, de la résistance aux maladies et aux eavagChaque invention se définit comme une
adaptation d’'une plante a un certain milieu, a @main climat, a certains acteurs, a leurs autres
intrant$>* et au degré de mécanisation de leur agriculture.

Les méthodes utilisées peuvent étre catégorisé@misngroupes : les sélections traditionnelles
qui sont les croisements et I'hybridation ; leistechnologies primairés’ qui recouvrent les
technigues microbiologiques (telles que les maaipohsin vitro), les mutations chimiques et
radioactives ; et enfities biotechnologies avancée&stelles que les modifications génétiques
(transgénese).

La sélection végétale, qu’elle soit naturelle otifieielle, publique ou privée, est un processus
éminemment cumulafit’. Ce processusne se fait pas ex nihilc®Y, il se base sur les ressources
génétiques et les techniques disponibles : le®téarisauvages, les variétés concurrentes, et la
recherche fondamentale.

L’innovation végétale est un processus colteuxést fong. Il faut compter 7 & 15 &rfspour
obtenir une nouvelle variété en fonction de la mwédéhde sélection utilisée et du type de plante
(annuelle ou biannuelle). Le schéma suivant exfasstois phases principales : premierement, la
phase de création variétale (recherche), ensuite de la sélection conservatrice et de la

multiplication (développement) et enfin une phasgubduction et de commercialisatidh

21 par exemple, aux pesticides utilisés.

22 35 CHOPRA, Sh. FLEISCHER, A. RICROCH, (éditeur®)ant Biotechnology. Experience and Future
ProspectsSpringer Berlin Heidelberg, 2014, p. 17-18.

253 | pidem,pp. 19-22.

2%y, PRIFTI, op.cit, p.81.

#5E GIRARD et Ch. NOIVILLE op.cit.,p. 75.

2% M. TROMMETTER, op.cit., p. 41 ; S. CHOPRA, Sh. FLEISCHER, A. RICROCH, tédis),op.cit.,p. 16; V.
PRIFTI, op.cit, p. 23; Final report of the Expert Group on thealepment and implications of patent law in the
field of biotechnology and genetic engineering, ajoman: S.J.R. BOSTYN), 13 mai 2016, disponible sur
http://ec.europa.eu/transparency/regexpert/inde@db=groupDetail.groupDetail&grouplD=2973, (2 jatll2016),

p. 9.

%57 3.-P. BERLAN op.cit., p. 160.
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Fig. 1 : Apercu schématique du processus d’innowatégétale®

Les trois phases de I'innovation végétale sontmgths par des considérations juridiques. Avant
de débuter leur travail, les chercheurs doivergssieer de la |égalité de I'accés a la ressource
biologique sur laquelle ils travaillent. Si le n@é biologique est obtenu d'un concurrent,
I'acces sera supporté par une licence et s'il bt de collections publiques, son utilisation
nécessitera un accord de transfert de matériel (ATds ATM sont réglementés par la CDB et

le TIRPAA. Nous n’entrons pas dans le détail de tégime mais leur négociation est importante

28 Final report of the Expert Group on the developirzend implications of patent law in the field obt#chnology
and genetic engineering, (chairman: S.J.R. BOSTYN}3 mai 2016, disponible sur
http://ec.europa.eu/transparency/regexpert/index@db=groupDetail.groupDetail&grouplD=297@ juillet 2016),
p. 10. ; N.B. le temps necessaire a la crétatioia dariété est variable en fonction de I'espeasceomnée.
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car les conditions de ces ATM peuvent limiter lapdinibilité des protections par le biais du
brevef®®.

Ensuite, pendant les phases de recherche et déopgement, le semencier doit maintenir le
secret autour de ses recherches et de son inve@@a implique des clauses de confidentialité
dans les contrats de travail et dans les contesgs avec les agriculteurs-multiplicateurs. Puis,
au terme de la phase de développement, une dende@ngeotection par un droit de propriété
intellectuelle peut étre introduite (brevet ou DO).

Enfin, pendant la phase de production, les test§ Bbint effectués, la variété est inscrite au
catalogue, controlée et certifi¢e avant la comradisgition. A partir de ce moment, les
semenciers adoptent une stratégie de surveillaesaitilisations de leurs semences. Dans leurs
relations verticales avec les agriculteurs, lesistidels négocient les modalités du privilege de
I'agriculteur, notamment les conditions d’infornwati Dans leurs relations horizontales avec
leurs concurrents, les semenciers peuvent octag&ticences. Dans les deux cas de figure, une

action en contrefacon est envisageable si le neh&st utilisé de maniere non autorisée.

29 \M. TROMMETTER,op. cit, p.40.
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Chapitre 2 : Efficacité de la protection

Analyser l'efficacité d’'une Iégislation, c’est éual si elle a atteint son objectif.Ltefficacité
désigne lecaractére de ce qui est efficace, c’est-a-dire eejgi produit I'effet qu’on en attend.
Elle marque I'aptitude d’'un mécanisme a produire édfets attendus. Dans le domaine juridique,
I'efficacité est présentée comme un mode d’apptiéciales conséquences des normes juridiques
et de leur adéquation aux fins qu'elles visdfite réside donc dans I'accomplissement d’'une
attenté®® ». En somme, il s'agit d’'une évaluation pragmatigeda performativité du droit. Nous
commencons donc par expliquer les objectifs destsdmbe propriété intellectuelle sur les
semences que nous avons étudiés ; dans la seamime snous analyserons la réalisation de ces

objectifs. Quelques considérations d'efficiefitseront également soulevées.

1. Objectifs du législateur

Les objectifs du législateur européen se trouveansdles considérants de la directive
biotechnologies et du réglement DO.

La finalité du DO est 'encouragement de la sétecit du développement de nouvelles variétés
sans compromettre I'accés & la protection et eangiasant le libre accés a la pldftel’objectif

du législateur est donc d’établir un équilibre engexclusion et acces. Le but était aussi
d’introduire un droit uniforme, valable sur I'enseia du territoire de la Communatitgé

Quant au brevet, la finalité des brevets bioteabgiguie$®* est triple. D’abord, I'objectif est
d’encourager les investisseméfitsdans les biotechnologies qui sonessentielles »pour le

« développement industriel européeff®. Le Iégislateur européen part donc du constatlesie

biotechnologies jouent un rdle croissant dans listde et que l'innovation va de pair avec la

%0 M. GAUTHIER, « Efficacité, efficience et effecttéi... Le nouvel essor du concept de performance
contractuelle », http://www.gautier2-avocats.cofficatite-efficience-effectivite-le-nouvel-essor-dancept-de-
performance-contractuelle/, (5 mai 2016).

61 Efficience : optimisation des codts, rapport ctiéaéfices.

%2 cons. 5 du réglement (CE) n° 2100/94 du Conseil2d@ujuillet 1994 instituant un régime de protection
communautaire des obtentions végétaled,C.E, L.227, 1 septembre 1994, p. 1.

%3 Cons. 3 du réglement (CE) n° 2100/94 du Conseil2d@ujuillet 1994 instituant un régime de protection
communautaire des obtentions végétaled,C.E, L.227, 1 septembre 1994, p. 1.

264 Directive (CE) n° 98/44 du Parlement européenue€dnseil du 6 juillet 1998 relative & la protentjaridique
des inventions biotechnologiques).C.E, L.213, 30 juillet 1998, p.13.

%5 Cons. 2 de la directive biotechnologies: .« la recherche et le développement exigent umense considérable
d’investissements a haut risque que seule unegiobejuridique adéquate peut permettrerdatabiliser ».

266 Cons. 1 de la directive biotechnologies.
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croissanc®’. Le deuxiéme objectif est de permettre une religalibn les investissemeht& de
recherche et développement. Enfin, la troisiemalifé de la directive biotechnologies est de
«récompenser l'inventeur et d’encourager I'activité/entive»*®°. Ajoutons & cela un objectif
compétitif et concurrentiel sous-jacent: permet@eix entreprises européennes d'étre
compétitives par rapport aux concurrents japonaisaraéricains, qui disposaient déja de

I'avantage du brevét depuis les années quatre-vitigt

2. Les fonctions économiques du brevet

Trois théories supportent l'utilité économique dreuet. Elles sont également largement
applicables au DO qui sont aussi des droits d’exafuet qui ont donc les mémes fonctions
économiqueX? Toutes ne trouvent pas systématiquement undoaéitin empirique, mais elles

offrent un contexte théorique aux objectifs desslégons analysées.

La premiére est la théorie de la récompéfis&elon cette théorie, le brevet est un instrument
nécessaire pour fournir des incitants économiquekindovatior?’* et la divulgation est
récompensée par 'octroi d’un brevet qui en esblatrepartié’®. En principe, les bénéfices de la
divulgation de l'invention surpassent le colt desitants car lI'information étant un bien non-
rival et 'innovation végétale étant incrémentala,diffusion améne d’autres innovations. L'idée
est donc que la divulgation amene un effet deatkescréative en aval du brevet.

Peu de recherches empiriques valident cette thédsies le contexte d'une innovation
cumulative. Cependant il semble que les brevetsmpensant des découvertes révolutionnaires
dans des pays développ@simpliquent cet effet d’innovation en cascade. Haas hypothéses
précises, la théorie se vérifie. Au final, les ésidnontrent que I'obtention d’'un brevet n’est pas

267 B, REMICHE, « Chapitre 7. Le vivant dans le chadepla brevetabilité »Droit des brevets d’invention et du
savoir-faire Bruxelles, Larcier, 2010, p. 139.

%8 |hidem.

29 Cons. 10, 11, 17 et 46 de la directive biotechgielm

270 Aux Etats-Unis, la jurisprudence qui a établi tavetabilité des biotechnologies est Diamond v.KEtzarty,447
U.S. 303(1980).

21 £ GIRARD et Ch. NOIVILLEop.cit.,p. 61.

272 | a différence fondamentale étant que le systémprdection des obtentions est moins exclusif taomsacre
I'exception de sélection la ou I'exploitation d’'utechnologie brevetée, méme a des fins de rechenévessite la
négociation d’une licence ou en cas d'échecs dgsamtions, la demande d’'une licence obligatoire.

23 reward theory

274\, PRIFTI, 0op.cit, p. 67.

25 K. KUMAR SING, Biotechnology and Intellectual Property RightSlew Delhi, Springer International
Publishing, 2015, p. 140.

276 Boldrin et Levine cités par V. PRIFTdp.cit, p. 68.
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ce qui motive a entreprendre la recherche, maidegbeevet a une fonction économique une fois
qu'il est obten@’’. Nous pouvons donc conclure que les brevets reif@nt pas I'innovation, ni
méme la décision d’entreprendre I'innovation, ntaisls jouent un réle dans I'appropriation des
revenus de l'invention. Les brevets augmententréeenus de linventeur a court terme mais
rendent également les recherches consécutivexpiiisuses & long ter{& Cela nous améne
aux deux autres théories.

En application de la théorie des perspecfiide role du brevet est d’'améliorer I'allocation des
investissements en recherche. La divulgation peainst aux concurrents de ne pas répliquer les
mémes dépenses dans une invention similaire.

Enfin, la théorie de la commercialisati§h décrit le brevet comme un outil stratégique de
négociation®’. Le brevet est utilisé comme une monnaie d’écha@tgst d’autant plus vrai dans
le domaine de I'innovation végétale, ou les invamdi sont profondément interdépendantes. Cette
théorie souligne l'aspect patrimonial du brevetntdte role est de signaler des actifs aux
investisseurs potentiéfé,

En conclusion, ces trois théories reposent sur exigence de divulgation efficace. Or, la

guestion se pose pour les biotechnologies dedaiié de la mise en ceuvre de la condition de
divulgation. En effet, les demandes de protectierbidtechnologies et de variétés nouvelles ne
contiennent pas de description réellement exhaudi@g plantes revendiquées puisqu’un systeme

de dépbt annexe de la matiére biologique est ir&stau

2" Mansfield cité par V. PRIFTbp.cit, p. 82.

2783cotchmer cité par V. PRIFTop.cit, p. 82.

279 « Prospect theory »

280 « Commerecialization theory »

281 par exemple dans la négociation de licences.

282 Cette logique s'applique aussi aux droits d’obitentPar exemple les articles 22 et 23 du réglenR@OV
évoquent la PCOV en tant qu’objet de propriétéet la question des transferts.
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3. Effets positifs des droits de propriété intellectuelle : les indicateurs et la théorie
L’industrie des semences peut étre qualifiée dWambe dans la mesure ou c'est un des 10
secteurs les plus innovants avec 6414 brevets d€fost 2658 brevets octroyés par I'0.E.B. en
2015. Les semenciers dépensent entre 12 et 15eudetiffre d’affairé® dans la recherche et le
développement de nouvelles technologfed.e nombre de brevets est d’ailleurs en hausstee En
2000 et 2009 le nombre de demandes de brevetschimimgiques a augmenté de 57%
envirorf®®. Parmi ces brevets biotechnologiques, ceux postantles végétaux sont aussi en forte
augmentation Cette augmentation est expliqué&pdt. Borges comme résultanter grande
partie de la reconnaissance de la brevetabilitég@ne ou de séquences de géfies. En ce qui
concerne les DO, kn 2015, I'Office a octroyé 2 843 titres de proteetcommunautaire, ce qui
représente le nombre le plus élevé de protectiangis octroyées par 'OCVV au cours d’'une

année civile $8,

Ces nombreux droits de propriété intellectuelle ejgu un rdle dans [lattraction des
investissements. Il s’agit d'un rble patrimoniali gpermet a leurs titulaires de signaler leurs
actifs et de capter les investissements. Conformémda théorie de la commercialisation, le

brevet fait« office de garantie pour les investisseurs padést?®

. I semble donc que les droits
de propriété intellectuelle stimulent lewestissements dans la recherche et le développeaiee
nouvelles variétés et de nouvelles biotechnolo@este hausse s’explique aussi par des facteurs
tels que I'existence d'incitants fiscaux a la reche et au développement. Elle peut aussi étre

corrélée a une augmentation de la concurrence ®ualds.

283 Top 10 des déposants dans le domaine des biofegiemen 2015 : BM, HOFFMANN-LA ROCHE, NOVOZYMES,
INSERM, DU PONT, BAYER, BASF, SANOFI, NOVARTIS, QIAGEN.

289\, Hiibel, « The limits of patentability: plant biences»|imits of patentability plant sciences stem cefisl a
nucleid acidsed. U. Storz, Springer, Dusseldorf, 2006, p.h\estissement est variable en fonction des espéeces
améliorées. D’autres sources évoquent un investessemoyen, toutes especes confondues de 4 a 20ciftte
d’affaire, voy. Final report of the Expert Group e development and implications of patent lasthinfield of
biotechnology and genetic engineering, (chairmahiRs BOSTYN), 13 mai 2016, disponible sur
http://ec.europa.eu/transparency/regexpert/indedb=groupDetail.groupDetail&grouplD=2973, (2 jetl2016),
p. 9.

285 GIRARD et Ch. NOIVILLEop.cit.,p. 93.

286 R.-M. BORGES, « Brevets et végétaux : quels enfemyRevue internationale d'intelligence économiguel. 5,
2013/1, p.13.

27 |hidem

288 papport annuel de 'OCVV, 2015, p. 52.

293 -M. BORGESpp.cit.,p. 15.
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4. Effets pervers des droits de propriété intellectuelle

Nonobstant leur réle d’encouragement des investisats, les droits de propriété intellectuelle

génerent également des effets pervers. En outrgys®me de DO est impacté par les effets
pervers des brevets biotechnologiques. Les variéigétales pouvant contenir des technologies
brevetéeS° I'étendue des brevets affecte I'équilibre de flatgction des obtentions. La balance

entre rémunération et acces aux variétés dansskemsg DO, défaisant ainsi I'un des buts

principaux du régime du D%

4.1. Les effets pervers de la perméabilité des domaines de I'obtention et du brevet
Le systeme du DO est plus propice a l'innovatior tusysteme des brevets car I'exception de
sélectio”” permet uracces libre et automatiqi& aux variétés concurrentes. Ainsi, I'innovation
consécutive n'est pas entravée et n'est pas reptige colteuse (sauf pour les VED dont
I'exploitation nécessite une licence). Quant auésye de brevets, il a 'avantage de permettre
une plus grande rémunération que le systéme DGt Gairquoi, du point de vue de l'inventeur,
ces deux titres peuvent s’avérer complémentairedretcumulés lorsque les deux protections
sont disponibles. Par ailleurs, il y a dans cestaia$® il y a une forme de concurrericeentre
ces deux droits de propriété intellectuelle.
Le cumul de ces deux titres permet un retour stestissement plus rapid& mais accentue les
difficultés d’acces aux variétés. Nous partons docgpe que le cumul n’a pas été souhaité par le

législateur, qui a expressément prévu que les teéaridevaient étre exclues du champ de la

29| existe deux cas de figure : un procédé nonreiskement biologique d’obtention de plantes p&me breveté et

la protection s’étend aux produits de ce procédé {eansgénése) ; d’autre part, une plante (ouparée d’'une
plante) peut étre revendiquée en tant que tellegst pas la variété qui est revendiquée), et émensi elle est
produite avec un procédé essentiellement biologigoye O.E.B., (G.C.R.), 9 décembre 2010, Toma®EATE OF
ISRAEL, G 01/08 ; O.E.B., (G.C.R.), 9 décembre 2@ccoli/PLANT BIOSCIENCE, G 2/07 ; O.E.B., (GK),

25 mars 2015, Broccoli/PLANT BIOSCIENCE, G 2/12 ;E®., (G.C.R.), 25 mars 2015, Tomatoes/STATE OF
ISRAEL, G 2/13.

291 Cons. 5 du réglement (CE) n° 2100/94 du Conseil2d@ujuillet 1994 instituant un régime de protection
communautaire des obtentions végétaled,C.E, L.227, 1 septembre 1994, p. 1.

2 0Oy le « privilege du sélectionneur » tel que préviarticle 15 litt. ¢, du réglement (CE) n° 2100/94 du Conseil
du 27 juillet 1994 instituant un régime de protectcommunautaire des obtentions végétaled,C.E, L.227, 1
septembre 1994, p. 11 ; CDE, article XI1.116, 45¢éné par la loi du 19 avril 201M1.B., 12 juin 2014.

293 E GIRARD et Ch. NOIVILLE op.cit.,p. 82.

294 par exemple, lorsque les deux protections sopbdibles mais que l'inventeur ne peut en choisiue pour
des raisons financiéres.

295 R -M. BORGESpp.cit.,p. 10.

29 | pidem p. 15.
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brevetabilité®”. Mais il n'empéche que des éléments constitutiis nombreuses variétés sont
entrés dans le champ de la brevetabilité. L'exempleexcellence étant la revendication de genes
et de caracteres natifs qui peuvent naturellemenesouver dans différentes especes et donc
dans plusieurs variétés. La combinaison des deoisdrenforce I'exclusivisme et surtout
empéche le DO d'atteindre un de ses objectifs présa garantir un libre accés au matériel
génétique. L'acces n’est plus ni libre ni grataitdu un probleme de dépendance avec un brevet
se pose car I'obtenteur devra demander une lié&het donc payer une redevance. Les
obtenteurs se retrouvent enlisés dans les probigumestliées a I'exclusivisme et a la dépendance
du brevet®. Les deux droits n'étant pas totalement étanchasntga leur étendue, un
sélectionneur peut subir les blocages du brevet paar autant disposer des moyens financiers
voire de la faculté de breveter ses propres inmmvatquand elles tombent sous le coup de
I'exclusion des variétés végétal®s Pour illustrer le propos, voici le cas d’'un oltean francais,
Gautier Semences, qui s’est vu contraint de négarie licence avec un détenteur de brevet

néerlandais Rijk Zwaan pour I'utilisation des salagrésentant une résistance a un puceron :

«[...] il est établi qu'une entreprise francaise, GauSemences, avait sélectionné depuis plusieuréesn
des lignées de laitues contenant le méme carad@regsistance au puceron, sans probléme partididienu
caractére de nanisme des salades. Il n'en demasrenpins que, 'OEB ayant été convaincu par la sauté et
linventivité des laitues exprimant le caractérerdsistance sans expression paralléle du nanisneelet™ a été
délivré et le semencier francgais, aprés négociatieec Rijk Zwaan, contraint d’acquitter des redeesnpour
pouvoir continuer d'utiliser ce caractémpelle que fit la méthode de son obterifiorC’est que, lorsque le brevet
porte sur un produit, la protection s’étend “ atéomatiére biologique obtenue a partir de cettaérebiologique
par reproduction ou multiplication et dotée de wésnes propriétés”. Au-dela méme de la questiorétecsonneur

297 Article 53, litt. b, de la Convention sur la délivrance des bregatspéens, signée & Munich le 5 octobre 1973,
approuvée par la loi du 8 juillet 1977, telle quedifiée par I'Acte portant révision de la Conventisur la
délivrance de brevets européens, adopté a Muni@® leovembre 2000 et approuvé par la loi du 21l 2007 ;
Régle 27, b) du Réglement d’exécution de la Coneergur la délivrance des brevets européens ePs#Eecoles,
faits @ Munich le 5 octobre 1973, approuvés péoildu 8 juillet 1977.

298 gj la licence n'est pas accordée par le tituldinebrevet, I'obtenteur peut demander une licendatoire :
article 12, § 1, de la Directive biotechnologies.

299 problémes que nous exposons en détail dans larseadivante.

300 Article 53, litt. b, de la convention sur la délivrance des bregatspéens, signée a Munich le 5 octobre 1973,
approuvée par la loi du 8 juillet 1977, telle quedifiée par I'Acte portant révision de la Conventisur la
délivrance de brevets européens, adopté a Muni2z8 feovembre 2000 et approuvé par la loi du 21 2067.

301 || s’agit du brevet de Rijk Zwaan Zaadteelt an dtendel B.V., EP 0921 720 B2. En plus de I'oppositile
Gautier Semences, le brevet de Rijk Zwan a faibjéb de I'opposition de SVS Holland, Burgers, Symgeet
Neubert.

Voy., X. « The Lettuce Case 1ng patents on seeddisponible sur
http://www.alt.no-patents-on-seeds.org/index.phidopcom_content&task=view&id=21&ltemid=20&lang=f{3
mars 2016).

302|_es revendications ne portent pas sur le procéigé sur les laitues elles-mémes. Ce passage agghmaxergue
par l'auteur car cette laitue est le produit d’'ungédé essentiellement biologique. Voy. les afaftamates (ll) et
brocoli (Il) : O.E.B., (G.C.R.), 25 mars 2015, Beoli/PLANT BIOSCIENCE, G 2/12; O.E.B., (G.C.R.)5 2nars
2015, Tomatoes/STATE OF ISRAEL, G 2/13

49



qui se trouve éventuellement contraint de cesserastvités (ou de payer) pour poursuivre I'exgldn d’'une
variété qu'il a peut-étre développée de longue,datbrevetabilité des génes et caracteres nptfsson étendue, a
tendance a fermer complétement 'accés a la véit&algénétique et & menacer I'activitt méme d’aorélion des

plantes qui, rappelons-le, suppose de podimiement brasser les génes de I'espéce considérée

Au vu de cette problématique, certaines ONG sonéieh que cette confusion des domaines
renforce les grands groupes au détriment des p@lits pbtenteurs car ces groupes disposent de
I'assise financiére pour cumuler et mettre en celmseprotections”. Cette mise en ceuvre

impligue des stratégies défensives comme les né&ifmes de licences exclusives, mais aussi des

stratégies offensives comme les actions en cogtyefa

Une possible solutiode lege ferendaerait de garantir aux obtenteurs une excepticgelition
pour les végétaux brevetés. Aucune exception derte n’existe actuellement en droit européen,
la directive biotechnologies étant muette a cets@ependant, I'accord sur la JUB, contient une
exception de sélectiél. Comme expliqué précédemment, certains états-menpbégoient déja
une exception de sélectiSh Pour ce qui est des brevets belges, il existeexeeption pour
utilisation scientifiqué’’. L’obtenteur pourrait donc multiplier la plantensadevoir demander
une licence, mais il devra Oter I'élément brevede siin fine sa variété contient des éléments
brevetés, il ne pourra pas la commercialiser saendé®. Or, ce retrait n'est pas toujours
«techniquement possiblei financiérement supportablé®. En substance, la démarche du
sélectionneur est la suivante : a défaut de powejrévaloir d’'une exception de sélection, il va

tenter de négocier une licence d’exploitation. &teclicence lui est refusée, il pourra demander

303 Exemple cité par F. GIRARD et Ch. NOIVILLEp.cit.,p. 86-87.

304 C. SAEZ, « EPO backs patents on conventional plabtoccoli, tomato cases decided », 1 avril 2@igponible
sur _http://www.ip-watch.org, (10 décembre 2015).; XEuropean Patent Office upholds patents oncotband
tomato », 27 mars 2015, disponible sur http:/n@ms-on-seeds.org/en/, (10 décembre 2015) ; Xine<bréche
lourde de conséquences : 'OEB autorise des breuetes plantes et les animaux », 27 mars 20%podible sur
https://www.ladb.ch/ , (10 décembre 2015).

305 Article 27, litt. ¢, de l'accord relatif & la juridiction unifiée dwevet du 19 février 2013,0.U.E, C.175, 20 juin
2013, p.8.

308 v/0y. les tableaux comparatifs des exceptions teén dans les Iégislations nationales sur ledtrdes états-
membres : Final report of the Expert Group on teetbpment and implications of patent law in thedfiof
biotechnology and genetic engineering, (chairmahRs BOSTYN), 13 mai 2016, Annexe Al, disponihle s
http://ec.europa.eultransparency/regexpert/inde®db=groupDetail.groupDetail&grouplD=2973, (2 jeil2016),
p. 56-77. Les pays qui prévoient expressément xoepton de sélection dans leurs droits nationaunt sla
France, les Pays-Bas et le Danemark.

307 CDE, article X1.34, § %, litt. b : les droits conférés par le brevet ne s’étengas aux @actes accomplis & des
fins scientifiques sur et/ou avec I'objet de I'intien brevetée ».

308 £ GIRARD et Ch. NOIVILLE op.cit.,p. 79.

399 |bidem.
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une licence obligatoire. Cependant, ce type dendieeest octroyé dans des conditions
limitatives®®. Ajoutons une stratégie de derniére chance, dis@e I'utilisation du droit de la

concurrence. Le refus d’'une licence pourrait s’appi@r a un refus d’acces a une infrastructure
I'obtenteur. L'obtenteur pourrait alors plaider abus de position dominante et demanderait une

licence devant une juridictidH.

4.2. Le brevet et les blocages de l'innovation

La mise en ceuvre du brevet peut s’avérer contdictavec les intentions du législateur,
notamment avec la volonté de promotion de I'acivitventive. Certaines caractéristiques des
brevets biotechnologiques impliquent un blocagéidieovation consécutive? Or, I'innovation
végétale est un processus essentiellement cumetifs analysons ces phénoménes auxquels
sont confrontés tous les acteurs participant adharche végétale, qu'ils utilisent des techniques
classigues ou tres avancées, qu'il s’agisse deerelth publique ou privée. Ces phénoménes
concernent donc autant les inventeurs que les w@en et méme les agriculteurs-

sélectionneurd? Les solutions proposées par la doctrine sercaleéeent exposées.

4.2.1. Des brevets aux contours mal définis

La premiére difficulté est la définition souventgue et large de I'objet brevété Les
revendications portant sur les procédés mais dustaules produits et notamment les produits
issus de techniques traditionnelles de sélectals,lés genes natifs, sont trop imprécises. Pour
comprendre ce phénomene, prenons deux cas de.fiDlinee part, une revendication portant
sur un gene peut couvrir plusieurs fonctions dgeree. D’autre part, une revendication portant
sur une séquence génétigue isolée peut aussi engtaltes les séquences trouvées dans d’autres
plantes et ayant la méme structure et la mémeitoritt La revendication suivante est & ce sujet

édifiante:

319 En vertu de l'article X1.37, §%, 3° du CDE, I'obtenteur devra prouver que I'exmtion de sa variété ne peut
pas ne pas porter atteinte au brevet et que sét&ast un progrés technique important d’un intéo&nomique
considérable par rapport a I'invention brevetée.

311 GIRARD et Ch. NOIVILLEop.cit.,p.89.

312K . KUMAR SING, op.cit.,p. 140.

313 Agriculteur qui développe des variétés paysannes.

314 |bidem, p. 140 ; F. GIRARD et Ch. NOIVILLEop.cit, p. 77; R.-M. BORGESpp.cit., p. 18; M.
TROMMETTER,op.cit.,p. 43 ; V. PRIFTIpp.cit, p. 71.

31°F GIRARD et Ch. NOIVILLE op.cit.,p. 77.
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« The methods and means described herein are éalievbe suitable for all plant cells and plantsthb
dicotyledonous and monocotyledonous plant cells@ants_including but not limited to cotton, Brassivegetables,
oilseed rape, wheat, maize or corn, barley, alfa&anuts, sunflowers, rice, oats, sugarcane, soylierf grasses,
barley, rye, sorghum, sugar cane, vegetables @limguchicory, lettuce, tomato, zucchini, bell peppeggplant,
cucumber, melon, onion, leek), tobacco, potatoasbget, papaya, pineapple, mango, Arabidopsigtielbut also
plants used in horticulture, floriculture or fomgs{poplar, fir, eucalyptus etc3.

Une revendication vague impliquera des droits amitds floues et résultera en un climat
d’insécurité juridique ou les risques de contrefacgeront difficilement prévisibles et ou
I'établissement d’'une liste de brevets antérieuwst coourraient dépendre la future invention
s’averera hasardeux. Cela a pour effet de compexifvoire de bloquer linnovation
subséquenté’. Ce risque de blocage peut également s’analysisrlsmgle des codts que le flou
génére. Il s’agit premiérement des colts de coavstét d’avocats spéciali$&spour procéder a
une recherche d’antériorité exhaustive. En efte$, $emences brevetées ne sont pas toujours
commercialisées en mentionnant le brevet. D’ailieurcette information n’est pas
systématiquement apposée sur les sacs de serffén@isla plante est utilisée, il est donc
toujours nécessaire d’investiguer. Les codts dstgation sont aggravés par les défauts de
'information disponible. Certes, les bases de @asnpubliques sont accessibles a partir du
moteur de recherche de I'OBB ou de 'OCVV* et certaines initiatives privées telles que
PINTO**? sont également & souligner. Mais la centralisatitume information exhaustive
précisant les liens éventuels entre brevets eétéariest encore un défi a relever. Par exemple, le
site de I'OEB ne fait pas le lien entre le brevabl@ et les variétés intégrant la technologie
brevetéé?®. Dans le secteur de la recherche publique, lepejropéen EPIPAGRI regroupe des
brevets d'organismes publics européens de recheagrenomique et facilite l'acces a
linformation sur les brevets. Soulignons égalemeué les petits obtenteurs se limitant aux
techniques classiques et les grands semenciersi@alaiux brevets ne disposent pas des mémes

ressources pour entreprendre ces investigations.

316 Exemple tiré du dépét de brevet Bayer BioSciende BP2449108 Al, cité par V. PRIFTp.cit.,p. 54.

317 K. KUMAR SING, Biotechnology and Intellectual Property RightSlew Delhi, Springer International
Publishing, 2015, p. 140.

318y, PRIFTI, op.cit, p. 71 : &his requires hiring experienced lawyers able toognize potential infringements.
Legal offices are already part of large biotechds, but hiring expensive patent attorneys is arffordable luxury
for small breeding companies

319F GIRARD et Ch. NOIVILLE op.cit.,p. 78.

320 Espacenet, https://worldwide.espacenet.com/

321 cpvO'svariety finder

322 http://pinto.euroseeds.eu/Search

323 GIRARD et Ch. NOIVILLEop.cit.,p. 78.
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La doctrine préconise deux types d’approches podliarer la transparence des revendications.
D’abord, certains proposent une appréciation plyere des conditions de description au vu de
I'amélioration des techniqu&s.

La seconde propositiotle lege ferendast un changement plus substantiel : il s'agitéthiire
I'étendue du brevet. Ainsi, M. Trommetter proposdithiter I'étendue du brevet sur un gene a sa

fonction initiale et & ses fonctions proches oerssllement dérivéés’.

4.2.2. La multiplication du nombre de brevets

Le deuxieme probléme réside dans 'augmentatiomatubre de ces brevets mal définis. Les
droits d’exclure peuvent ainsi se concentrer s @ssource precise et fondamentale ce qui
décourage les acteurs de l'utiliser. En quelqutesbeffet est une sous-utilisation causée par une
sur-privatisation de la ressource génétique. L'#aties anti-communad®® que nous venons
d'évoquer va de pair avec dans le pire des camndbn de recherches prometteuses ou au
mieux, un ralentissement de la recherche. Ce prablémpacte les biotechnologies, mais a
également une incidence sur les obtenteurs quiitlemt sur les variétés végétales. Or,
'augmentation constante du nombre de droits diestohs, notamment sur des composants de
plantes (tels que les génes et fragments de gémies®¥) nous semble d’ampleur rompre
I'équilibre recherché par le systtme de DO Pred@®mple du « Golden Rice TM », une
variété de riz OGM développée par des chercheut®dae polytechnique fédérale de Zurich
qui a nécessité la négociation de licences pouiliation de 70 brevets détenus par 32

entreprises et université&

324 F. GIRARD et Ch. NOIVILLE op.cit.,p. 84 : «_es développements les plus récents de la biotngléculaire et
de la génétique permettent aujourd’hui de réaligee description de plus en plus précise et complésegénomes
et de mettre en relation leurs descripteurs avemi®priétés des plantes cultivées [permettantbiatte décrire, de
fagon qualitative et quantitative, les phénotypescds plantes en relation avec les performancesragniques ou
les propriétés attendues par le consommateur aduistrie».

325 M. TROMMETTER, op.cit., p. 43. L'auteur reprend ainsi un concept proche aimcept de variété
essentiellement dérivée qui existe en droit desntiuins végétales. L'objectif étant de limiter lépeéndance aux
inventions proches afin de limiter I'étendue desitdrd’exclusion et de diminuer I'effet bloquant.

326 M.A. HELLER et R.S. EISENBERG, « Can Patents Ddtamovation ? The Anticommons in Biomedical
Research »$ciencel 998, vol. 280, n° 5364, p. 698-701.

327 Ces génes Sur les problémes liés aux brevets esrgéines natifs, voy. F. GIRARD et Ch. NOIVILLE,
« Propriété industrielle et biotechnologies végstalla Nova Atlantis. A propos de la recommandatio Haut
Conseil des BiotechnologiesR,I.D.E.,2014/1, p. 82 et s.

328 0. DE SCHUTTERGpp.cit., p. 336, note n°113; R.-M. BORGES® cit, p.19.
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4.2.3. Lajungle des brevets
Un troisieme probléme se pose. Quand bien mémechkeerche continue sans succomber a la
tragédie des anti-communaux, les entreprises seoukent face au probléeme de
l'interdépendance des ces nombreux brevets. Corame d une toile serrée de brevets3,
devant repérer dans cet enchevétrement les liesshbes avec I'objet de leurs travaux. C'est ce
qui s'appelle les patent thicket§® » qui se définissent comme lariltiplication des droits de
propriété industrielle susceptible d’entraver I'asca ce qui constitue la base du travail de
sélection : la variabilité génétique’¥. Pour traverser cette toile, la négociation de newses
licences est nécessaire pour éviter une contrefdges négociations multiples sont longues et
impliguent des colts de transaction importantsesEhécessitent un pouvoir de négociation
conséquent que tous les acteurs n'ont pas. Ces sofit également augmentés par I'asymétrie
d’information : le titulaire connaissant mieux laleur de son invention. Par ailleurs, il suffit
qgu’un des titulaires refuse de céder une licenag gae la recherche soit bloqué&aur pallier &
un refus d’octroyer une licence, il existe le mésane des licences obligatoires. Cependant pour
en faire la demande, il faut pouvoir prouver leuseflu titulaire du brevet. Or, il existe dans la
pratique des cas ou les demandes de licencesystétrmatiquement laissées sans réponse ce qui
rend la preuve du refus impossible. En plus d’aut@nditions limitent le recours a la licence

obligatoire. En somme, la mise en ceuvre de cettdtéaprévue par la loi peut s’aveérer difficile.

Pour minimiser les colts de transaction certaitsuas défendent les négociations par paquets de
brevet§®2. Kumar Singh propose aussi d’encourager les legnon exclusivé®’ et de mettre en
ceuvre une exception de recher@hqui puisse s'appliquer & toutes les recherchesrmniales

et qui ne soit pas réservée aux obtenteurs. Leaboserait ainsi contré dans les relations entre
inventeurs et dans les rapports d'obtenteur a tevenCette exception aurait donc une portée
plus large que I'exception de sélection qui n'ggplgable qu'aux obtenteurs développant une

nouvelle variété. Comme nous l'avons vu ci-destaifrevet unitaire devrait comprendre une

329 \.-A. HERMITTE, op.cit.,pp.83 et 91-92.

330 ¢, SHAPIRO, « Navigating the patent thicket : srdisenses, patent pools, and standard-settilmpgvation
policy and the economy.B. Jaffe e.a. (éd.), Cambridge, MIT Press, 2@Q0119-150.

31E GIRARD et Ch. NOIVILLE op.cit.,p. 76 ; M.A. HELLER et R.S. EISENBER®p.cit, pp. 698-701.

332 M. TROMMETTER,op.cit.,p. 43.

333 K. KUMAR SING, op.cit., p.146.

334 | bidem p.151.
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exception de sélection et ajoutons qu'il prévoisiwne exception de rechertell reste que la
portée de I'exception de recherche n’est pas tohe claire. L'avenir nous dira si elle se limite
aux actes non commerciaux. Selon nous, I'excemt@necherche ne se limite pas aux actes non
commerciaux (recherche publique) car les actescoormerciaux sont visés a I'alinéa précédent.
Nous devons partir du principe que l'alinéa b a util@é propre et qu’il vise donc une hypothése
différente que l'alinéa a. Il nous semble donc psesemenciers privés pourront se prévaloir de
I'exception de recherche pour pouvoir manipulerplastes protégée par un brevet unitaire.

Du reste, la formulation de I'exception de recherde I'accord sur la JUB® différe de celle du
CDE*', Est-ce que cela implique que les expérimentatmes!'invention dépassent I'objet de

I'exception ? L’avenir nous le dira.

4.2.4. L’amoncelement de redevances

En fin de course quand les licences ont été négeciéne quatrieme problématique doit étre
envisagée : l'amoncellement des redevances. Ce opfére est un ultime obstacle a
linnovation. En effet, ces redevances difficilerhemégociées, une fois cumulées, peuvent
s'avérer fatale & la rentabilité de I'innovationc@sptéé®. Or, pour financer la recherche,

I'entreprise doit établir que la probabilité d’'upefitabilité de I'invention n’est pas trop faiffé

Ici aussi, I'introduction d’'une exception de redattex pourrait avoir un impact positif car la

guestion des redevances ne se poserait plus. IRarsi il existe certaines initiatives privées

telles que I'International Licencing Platform (ILBui propose un accés aux biotechnologies

brevetées & un prix juste et raisonnible

4.3. Solutions
Comment échapper a ces blocages et limiter les dglitinnovation? Comme nous 'avons vu,
les effets pervers des droits de propriété intelllte peuvent s'analyser de deux maniéres
complémentaires. Il y a d’'une part, I'angle defitcité, celui que nous avons privilégié, qui

examine le systeme par rapport aux buts rechepdrde législateur. Quand les effets pervers du

335 Article 27, litt. b, de I'accord relatif & la juridiction unifiée duwevet du 19 février 2013,0.U.E, C.175, 20 juin
2013, p.8.

338 Article 27, litt. b, de I'accord relatif & la juridiction unifiée duevet du 19 février 2013,0.U.E, C.175, 20 juin
2013, p.8 « les actes accomplis a titre expérimental qui @otsur I'objet de I'invention brevetée ».

33'CDE, article X1.34, § 1litt. b : «les actes accomplis & des fins scientifiques Joueivec I'objet de I'invention
brevetée».

338 K. KUMAR SING, op.cit.,p. 142 ; V. PRIFTlpp.cit, p. 71.

339 3.-P. BERLAN, « L'industrie des semences, écona@hjeolitique »Economie ruralen°158, 1983, p. 18.

349 Notons aussi la pratique des licences de type ARAN
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systeme en viennent a contrecarrer la finalité méuwmesysteme, il est temps de I'amender.
D’autre part, il y a I'efficience, qui analyse leslts engendrés par le systéme. Quand ces colts
sont prohibitifs et qu’ils empéchent les parties abtracter et de contribuer au processus
d’'innovation, l'intervention du législateur s’avéseuhaitable. C’est pourquoi la doctrine propose
des solutions pour réduire les effets pervers asiaréconcilier les droits de propriété
intellectuelle avec leurs objectifs. Ces problenpesivent étre dépassés en combinant les

initiatives du secteur a celles du législateur.

Premiérement, récapitulons les stratégies d’adaptajue la doctrine préconise aux acteurs du
secteur d’adopter et que nous avons exposées sugled’amélioration de l'information, le
recours aux licences négociées et obligatoiresretmurs au droit de la concurrence, la

négociation par les paniers de brevets.

Deuxiemement, des solutions plus ambitieuses ewjstglii nécessiteraient une intervention du
législateur. La proposition centrale est de repetigguilibre du brevet en remodelant la
longueur, la largeur et la hauteur du dfditLa hauteur du droit, correspond a ce qui pewet étr
revendiqué, ce qui est brevetafeLa largeur du droit correspond a toutes les eskoeis, donc
aux objets auxquels les droits s’étendent secogmi@int qui sont reconnus comme dépendants.
La longueur correspond a la durée de protection.

D’abord, la hauteur du brevet portant sur les pitsdievrait étre limitée et la brevetabilité des
génes natif§® devrait étre exclue. Cela impliquerait une modificn de I'article 4, § 2 de la
directive biotechnologies. Par ailleurs, la brebgit®# des plantes issues d'un PEB devrait
également étre excltfé. Ces deux propositions correspondent & une agpigtiplus rigoureuse
du critere de la nouveauté et & une maniére phisede définir la frontiére entre découverte et
invention. Ces modifications emporteraient une @rdtion de la sécurité juridique des
utilisateurs des innovations végétales. Dans ldopgement de cette idée, des criteres plus

rigoureux de description sont souhaifas

341y PRIFTI, V.,0p. cit.,,p.74; M. TROMMETTER, « La propriété intellectuetlans les biotechnologies agricoles
: quels enjeux pour quelles perspectivesReflets et perspectives de la vie économigu€lLV, 2006/4, p. 40-43.
342 M. TROMMETTER,o0p. cit, p. 40.

343 E. GIRARD et Ch. NOIVILLEop. citl, p.81, citant les recommandations du HCB.

344 E GIRARD et Ch. NOIVILLEop. cit.,p.82.

34% | bidem p.84.
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Ensuite, la question de pertinence d'un tel degt® dépendance devrait étre posée, c’est la
guestion de la largeur. Il s’agit d’abord d’évites extensions au stade de la revendication. 1l fau
donc lutter contre la pratique des revendicatiemgds*® et imprécises qui cherchent & inclure
des fonctions putatives, futures et indéfinies.sPen aval, I'instauration d’'une exception de
sélection et/ou d’'une exception de recherche pibudiainuer I'impact de cette largeur sur le
travail des obtenteurs et des inventeurs.

Puis, sur le plan de la longueur, nous n'avonsréepécune proposition allant dans le sens d’'un
alignement de la durée des deux droits de propidéHiectuelle bien que leur régime se soit
rapproché. Cependant la différence de durée peréiveéder étre un facteur de concurrence entre
les deux régimes. Le |égislateur devra garder enl*éwolution des techniques étant donné que
'innovation végétale s’'accélere. Il faut que ladoeur du droit se justifie par rapport au temps

de mise au point et au temps de rentabilisatiofirdention.

Enfin, quelques autres propositions impliquent mheslifications 1égislatives en dehors des trois
dimensions du brevet. Certaines propositions vansde sens d'une meilleure information des
semenciers ne se contentent pas d'initiatives psivéomme nous l'avons vu ci-dessus mais
plaident pour une modification de la législatiom ki catalogue européen des variétés, pour y
faire figurer les liens avec les brevets liés aaiétés. Par ailleurs, le HCB propose une
modification du droit d’'action du titulaire du begv Il estime qu’il serait judicieux de

conditionner la recevabilité d I'action en contiggfa a une information effective des utilisateurs
concernant I'existence du brevet et son lien ametiétéd*’. Cette information pourrait se faire

par I'apposition d’une référence au brevet susbes de semences.

346 £ GIRARD et Ch. NOIVILLEop. citl, p.81.
347 | bidem p.81.
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III. Conclusions

Nous pouvons a présent tenter de répondre a ldiguggie nous posions : est-ce qu’un équilibre
efficace et efficient est atteint entre droits @ggiculteurs, droits des obtenteurs et droits des
inventeurs ? En d’autres termes, est-ce que lidafion de ces trois catégories de droits

contribue efficacement a encourager l'innovatiorgétéle tout en minimisant les codts de

transaction ?

Tout d’abord, il est évident que les Iégislateurses juges ont tenté, chacun dans le cadre de
leurs attributions d’établir une balance efficat@ous semble que I'équilibre du systeme voulu
par le Iégislateur repose sur deux piliers.

Un premier pilier est celui des droits subjectifsedes |égislations de propriété intellectuelle
conferent aux trois acteurs. Dans cet ensemblen<iles droits d’exclure (tels que le DO, la
PCOV et le brevet), I'exception de sélection qui @&s cceur de tous les régimes d’obtention
végeétale, I'exception de recherche qui existe dankrevet belge mais pas dans la directive
biotechnologies et enfin, le privilege de I'agriewr qui est une limitation commune aux brevets
et aux obtentions. Rappelons cependant que I'éeedduprivilege de l'agriculteur est variable
selon que le titre soit national ou communautdie.effet, la liste des variétés pouvant faire
I'objet du privilege est plus réduite en droit beldes obtentions.

Le second pilier est selon nous le pilier contrakt@e sont toutes les licences, les contratsset le
accords interprofessionnels qui modalisent lestsdrdu premier pilier. Les contrats sont la
traduction d’une négociation et donc d’'un rappatfarce. Certains contrats se négocient entre
semenciers, d’autres entre semenciers et agricsilteas contrats mettent en ceuvre les droits du
premier pilier, mais ils sont également suscepgilfenpacter I'équilibre des relations juridiques
entre les trois acteurs-clés dont nous avons tted droits. Par exemple, les licences exclusives
entre semenciers sont susceptibles de renfordéetitdoquant des brevets.

Entre ces deux piliers se trouve la licence obdigatpour dépendance. Ce type de licence trés
particulier est un mécanisme qui permet d’huilerrieuages de la propriété intellectuelle pour ne
pas bloquer la machine de I'innovation végétalelid¢ence obligatoire est a cheval entre le pilier
Iégal et le pilier contractuel. Elle n'est pas letaent un privilege |égal car elle est temporatre e
exceptionnelle et qu’elle est accordée par I'ex&cuonais elle se rapproche d’'un privilege légal

car elle est octroyée par une autorité publiqueoet par le titulaire du droit. C’est un contrat
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forcé. La licence obligatoire permet d’éviter lemftits entre DO et brevet. Ce mécanisme est
une issue salutaire en cas de blocage de l'acdasratiere biologique mais il comporte des
conditions restrictives. En quelque sorte, le detean doit justifier d’'une condition renforcée de
nouveauté et d’activité inventive : son travail tdétre constitutif d’'un grogrés technique
important» et «d’intérét économique considérable La licence obligatoire présente aussi un
caractere subsidiaire : le demandeur doit prouwgit gest vainement adressé au titulaire du
droit. Or il est des cas ou cette preuve est implesa produire. La licence obligatoire est donc
un meécanisme exceptionnel et subsidiaire qui st en mesure de résoudre les blocages
systémiques liés a la multiplication de brevetshemétrés et mal définis.

Dans ce contexte, le juge utilise une méthodeipguigl pour fixer a la marge les limites des droits
des agriculteurs, des obtenteurs et des invent@ede méthode d’évaluation est celle de la
balance des intéréts. Ainsi, la mise en ceuvre d@ts dl’exclusions doit étre proportionnée aux
buts du législateur. Si I'un des protagonistesadgiade viole le droit de I'un des deux autres, le

juge qualifiera d’abus de droit cet exercice digortionné des droits contractuels ou Iégaux.

Ainsi, malgré ces mécanismes contractuels et l1§gdes problemes séveres de cohabitation
légale entre agriculteurs, obtenteurs et inventsulsistent. Les relations entre agriculteurs et
semenciers (obtenteur ou inventeur) peuvent poserpdoblemes de dépendance de la partie
faible. Les relations entre inventeurs et d’invent& obtenteur peuvent rencontrer des problémes
de codts de transaction déraisonnables et d’asigtditnformation. Par ailleurs, la multiplication
de brevets aux larges revendications amene un gmabld’augmentation des codts de
innovation subséquente voire de blocage de I'ratmn.

Il nous semble que la ou les colts de transacthom$ prohibitifs et empéchent les acteurs
d’accéder aux matériels biologiques et d’'innover|égislateur doit intervenir. C’est d’ailleurs
une maniere de comprendre les exceptions légalesxigient déja. Aussi, si le Iégislateur devait
n’en rajouter qu’une seule, ce serait une véritaltgeption de sélection au droit du brevet. Cette
exception permettrait de résoudre les problémesd@ts de transaction liés aux licences entre
semenciers. ldéalement, le |égislateur repensaugii la hauteur du droit en excluant les genes

natifs et les plantes issues de PEB ainsi quergadaen diminuant la dépendance.
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Précisons enfin que ces considérations se baseunhgtiangle simplifié qui explore les relations
juridiques entre trois acteurs principaux du sectlas semences. Mais en réalité, ces catégories
ne sont pas aussi impermeéables qu'il N’y paragtest situations bien plus complexes existent en
pratique. Par exemple, un agriculteur peut tres bé&velopper une variété nouvelle, c’est ce que
la doctrine appelle les agriculteurs-sélectionneliesquestion se pose alors de savoir s'il doit
étre considéré au regard du droit comme un sétewtiar, et s'il bénéficier de I'exception de
sélection ? Une autre question serait de savdiestiéligible au privilege de l'agriculteur. Par

ailleurs, les qualités d'obtenteur et d’inventeauyent se réunir sur la téte du méme titulaire.

Pour conclure, nous n’avons étudié ici que la répauropéenne et le cadre international du DO
et du brevet. Mais la flexibilité des accords & ADPIC permet aux états d’adapter la propriété
intellectuelle végétale a leurs besoins et a laljgctifs qui varient grandement d’'un état a
lautre. Les états calibrent la protection de lowation végétale en fonction de plusieurs
parametres : la richesse génétique de leur tegjtdimportance des investissements de leur
industrie semenciere nationale, les pratiques seires des agriculteurs, la prédominance d’'une
agriculture de subsistance. Toutes ces questiomsnai@ent le contenu des droits de propriété
intellectuelle, et il est important de pouvoir 8 poser. Dans la mesure ou les semenciers sont
des acteurs globaux, leurs semences sont écowdasgdférents états. Tout observateur attentif
du travail législatif et de la mise en ceuvre destsipas les acteurs du terrain doit également
avoir conscience de ces arbitrages politiques stod@sidérations éthiques qui les traversent,

méme si ces questions dépassent I'objet de ce meéffioi

348 pour aller plus loin, sur I'émergence de nouvetlessidérations éthiques dans le droit des semermesM.
HARTLEV, « Chapitre 6. Use of ethical principles @gulatory instruments in relation to plant tedogg. An
Experience from Danish law 3dournal International de Bioéthiqueol. 17, 2006/3, p. 107-115 ; P.B THOMPSON,
Food biotechnology in ethical perspectige éd., Springer Berlin Heidelberg, 2007; O. DEHSTTER, op.cit,
pp. 304-350.
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