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Un brevet confére le droit d’interdire aux tiers d’exploiter une invention. S'’il s’appliquait
historiquement a des objets techniques concrets et/ou a leur procédé d’obtention, son extension au
vivant — puis aux informations génétiques— en a transformeé la portée. Entre élargissement des
revendications, mécanismes d’extension de la protection et incertitudes juridiques croissantes, le
brevet s'impose aujourd’hui comme une menace de I'industrie des biotechnologies envers des
enjeux économiques et sociétaux fondamentaux, notamment la souveraineté alimentaire.
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Dans un contexte marqué par les débats autour des OGM obtenus par de nouvelles techniques
génétiqgues (OGM/NTG) et, plus largement, par des interrogations croissantes sur I'appropriation
du vivant, la question des brevets est au cceur d’enjeux économiques, juridiques et éthiques
majeurs. Portant d’abord sur des objets mécaniques, des substances chimiques,... le brevet s’est
étendu dans les années 80 a des produits biologiques matériels!. Plus récemment, il a couvert des
objets intangibles, juridiquement non définis, basés sur des informations génétiques identifiees
dans des organismes ou produits biologiques : les « informations de séquences numérigue » ou «
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données de séquences génétiques » (digital sequence information/genetic sequence data ou
DSI/GSD en anglais)!. Dans le contexte du débat législatif européen en cours sur une possible
déréglementation de nombreux OGM, dont beaucoup pourraient résulter de I'utilisation de DSI par
des systemes d'« intelligence atrtificielle » (1A), et face aux tensions suscitées par ces évolutions, il
apparait nécessaire de revenir aux fondamentaux du droit des brevets. Il s’agit d’en rappeler les
principes, les conditions et les limites.

Le brevet, un instrument juridique

Un brevet est un titre de propriété industrielle délivré par une institution officielle, 'INPI (Institut
National de la Propriété Industrielle)! pour la France et I'Office européen des brevets (OEB)Y pour
les paysY liés par la Convention sur le brevet européen (CBE)Y!. Un brevet délivré par I'INPI ne
s’applique que sur le territoire francais. Lorsqu’il est délivré par 'OEB, un brevet peut ensuite étre
validé dans certains ou I'ensemble des pays signataires de la CBE, comme la France. Une
procédure d’opposition contre un brevet délivré peut aussi étre menée par des tiers aupres de
I'OEB ou devant I'INPI pour un brevet francais.

L’OEB et I'INPI ne font que délivrer des brevets, il ne sont aucunement responsables de se qui se
passe en aval, notamment les questions de contrefacons qui sont traitées devant chaque juridiction
nationale. Néanmoins, depuis juin 2023, une instance européenne peut étre saisie pour des
actions en contrefacon et nullité du « brevet européen a effet unitaire » obtenu suite a un examen
de brevetabilite mene par I'OEB. Il s’agit de la Juridiction unifiée du brevet (JUB), qui concerne
aujourd’hui 17 pays de 'UEV! et dont la liste évolue au rythme des ratifications de I’Accord sur la
juridiction¥!!,

Un brevet délivré confére a son détenteur un monopole sur I'exploitation commerciale, mais aussi
non-commerciale suivant les juridictions, d’une invention et un droit d’interdire a un tiers de
I'exploiter sans son consentementX. La contrefacon est une exploitation sans autorisation. Elle
s’évalue au niveau national, c’est-a-dire que chaque pays européen dispose de son propre
systeme |égislatif (sauf en cas de brevet unitaire européen — cf. supra) pour permettre au titulaire
d’'un brevet de défendre ses droits. Mais le détenteur d’'un brevet peut avoir lui-méme besoin d’'une
licence d’exploitation si son invention est un perfectionnement d’'une invention plus large déja
brevetée. Par exemple, on peut avoir breveté un procédé améliorant la précision de Crispr/Cas9,
mais avoir besoin d’une licence des titulaires des droits fondamentaux sur cette technique pour
exploiter commercialement cette amélioration.

Pour obtenir un brevet, on en fait d’abord la demande. C’est ce qu’on appelle une « demande de
brevet » (patent application en anglais). Cette demande de brevet est un texte, déposé par
exemple a I'INPI ou a 'OEB, qui décrit I'invention de maniere détaillée dans une partie nommeée «
description » et, dans une partie nommeée « revendications », il définit les caractéristiques
essentielles de I'invention revendiquée. En prenant 'exemple d’un marteau, il faudra définir le
manche et la piéce de frappe. Pour une séquence génétique, ou une protéine — par exemple un
anticorps ou une hormone —, il faudra définir sa séquence et sa fonction. Les séquences
génétiques sont brevetables car, en France et a 'OEB, il est considéré que leur isolement,
description et fonction(s) associée(s) sont « une invention ». La portée d'un tel brevet ne limite pas
I'utilisation de la seule séquence isolée. Elle s’étend a I'utilisation de tout organisme qui contient
cette séquence, qui n'est des lors plus isolée et exprime sa fonction. Les actions d’isoler ces
séquences et de déterminer leur fonction sont désormais de plus en plus souvent réalisées de
maniere virtuelle par des algorithmes d’« 1A ».



Une demande de brevet contient en outre des informations administratives, comme le nom du
déposant, des inventeurs, un abrégé de I'invention... et, le cas échéant, une liste de séquences
géneétiques. La description doit — selon la CBE et le Code de francais de la propriété intellectuelle
(CPI) — exposer I'invention « de facon suffisamment claire et compléte pour qu'un homme du
métier [NDLR : un fabricant d’outils ou un ingénieur en biotechnologie] puisse I'exécuter » sans
gu'il doive fournir un effort inventif allant au-dela de ses compétences ordinaires. Cette «
reproductibilité » de I'invention peut étre comprise comme la capacité d’obtenir de la méme
maniére des résultats identiques, garantissant que I'invention génere des effets suffisamment
stables et prévisibles. Elle pose toutefois des problemes particuliers dans le secteur des
biotechnologies, ou I'on a justement affaire au vivant, a sa complexité et souvent a sa non
reproductibilité a I'identiqueX. D’autres éléments juridiques et administratifs non évoqués ici
concourent a I'obtention, au maintien et a la défense des brevets.

Le marteau, le gene naturel et les NTG

Le CPI ou la CBE ne donnent pas de définition positive d’une invention, mais il est classiquement
convenu que c’est « une solution technique a un probléme technique ». Si I'on cherche a enfoncer
plus facilement un clou dans une piece de bois — le probléme technigue —, le marteau constitue
bien une solution technique. Cependant, ce terme « invention » prend une signification particuliére
lorsqu’il est question du vivant.

Pour étre considérée comme brevetable, une invention doit remplir certaines conditions Iégalesii.
Elle doit étre nouvelle (selon la loi « ne pas étre comprise dans I'état de la technique », c’est-a-dire
ce qui est déja connu) et impliquer une activité inventive (selon la loi « ne pas découler de maniere
évidente de I'état de la technique »). L'« évidence » pour I'hnomme du métier est une notion
relativement subjective, qui est souvent au cceur du débat dans les litiges sur la validité d'un
brevet. Une invention doit aussi étre susceptible d’application industrielle, c’est-a-dire, selon la loi,
que son objet doit pouvoir étre fabriqué ou utilisé par I'industrie, y compris I'agriculture.

Ce que précisent ces mémes conditions, c’est qu'une découverte n’est pas brevetable. En effet,
une découverte n’est pas une invention au sens d’'une « création de I'esprit » susceptible d’étre
protégée par le droit de la propriété intellectuelle. Mais qu’en est-il alors des inventions basées sur
de la matiere vivante ? En quoi une protéine, ou un gene qui code pour une protéine, sont-ils
nouveaux alors qu’il existent bien dans la nature ? En quoi sont-ils une invention et pas une
découverte pour le droit des brevets ?

La réponse apportée par la législation europeenne (transposée en France) figure dans la directive
98/44X!! : « une matiére biologique isolée de son environnement naturel ou produite a I'aide d’'un
procédeé technique peut étre I'objet d’'une invention, méme lorsqu’elle préexistait a I'état naturel ».
L’OEB, qui a intégré cette disposition dans sa |égislation, précise ce point concernant par exemple
la brevetabilité des végétaux : « un végétal obtenu au moyen d'un procédé technique est
brevetable méme lorsque la caractéristique concernée (comme par ex. la couleur, la résistance
aux nuisibles, le rendement, la croissance vigoureuse, etc.) était déja présente dans la nature ».
L'objectif est, selon 'OEB, d'« encourager ou de récompenser les inventions qui consistent a
insérer la caractéristique dans un végétal au moyen d'un procédé technique et a mettre a
disposition du public I'enseignement technique y afférent, ce qui est habituellement beaucoup plus
rapide et ciblé qu'avec un processus naturel et présente donc de nombreux avantages pour
I'obtention de végétaux ». On peut noter que 'OEB ne précise pas en quoi, ni dans quelle mesure,
le processus technique est plus rapide ou ciblé, voire s'il ne va pas au-dela de ce que fait ou peut
faire un processus naturel, et semble reprendre ici des arguments de I'industrie.



Ce qu'il faut retenir semble clair : si un humain intervient techniguement sur une matiére biologique
naturelle — I'« isole » comme le formule la loi —, la matiére biologique ou I'information génétique
ainsi isolées deviennent nouvelles et potentiellement brevetables. Les Etats-Unis ont été plus
stricts, avec l'arrét Myriad Genetics de la Cour Supréme de 2013, qui a décidé que I'étape
d’'isolement ne suffit pas, car '’ADN isolé reste néanmoins un ADN découvert dans la nature.
Depuis, seul 'ADN complémentaire (ou ADNc)X!, copie artificiellement synthétisée de 'ADN d’'un
géne existant dans la nature , peut étre breveté aux Etats-Unis.

Autre notion fondamentale dans nos sujets : la définition fournie par 'OEB des divers procédés
techniques de mutagenése. Dans ses directives relatives a I'examen des demandes de brevet,
I'OEB définit la mutagenése « ciblée » et la mutagenése « aléatoire » comme des techniques, et
les plantes qui en résultent comme brevetables tant que les conditions générales de brevetabilité
sont remplies*Y, Un procédé de mutagenese dite « aléatoire » est ainsi brevetable dés lors qu'il
est reproductible par ’lhomme du métier, gu’il n’est donc plus aléatoire au sens du droit des
brevets. Les nouvelles techniques de modification génétiques (NTG) et les produits qui en sont
issus sont également brevetables. Par ailleurs, le sujet des procédés essentiellement biologiques
(PEB) — non brevetables — a nourri pendant des années le débat de la brevetabilité. Les produits
issus de tels procédés étaient en effet brevetables jusqu’en juillet 2017. La médiatisation d’échecs
de contestations judiciaires de tels brevets et plusieurs décisions du Parlement européen ont été
nécessaires pour mettre un terme a cette situation*V,

Dans son application au vivant, le brevet s’est progressivement éloigné de son objet initial.
L’isolement de matiéres biologiques, I'identification de génes et, plus recemment, l'utilisation des
DSI ont contribué a déplacer le brevet du domaine matériel vers celui de I'information. Mais
I'extension de la portée des brevets ne tient pas a ces seules évolutions techniques. Elle résulte
aussi de la fagon dont les demandes de brevets sont rédigées et de certains mécanismes
juridiques qui élargissent la protection au-dela de I'objet initial de I'« invention ». C’est cette
extension par les mots et par le droit qu’il faut examiner, ce qui sera I'objet du prochain article d’
INfFOGM.
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d'un ARN messager (ARNm), représentant ainsi la partie codante (pour une protéine) de la région
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xiv OEB, Les Directives relatives a I'examen pratiqué a I'OEB, Partie G, chapitre 1l, « 5.4 Variétés
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