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La réglementation sur les brevets en vigueur actuel-
lement exclut les brevets sur les variétés végétales
et les races animales. Les brevets sur des plantes et
des animaux sont admis. La possibilité de breveter
des inventions portant sur des organismes vivants
est un sujet controversé qui fait depuis longtemps
I'objet d’'un débat public. C’est pourquoi, dans la
phase préparatoire précédant la mise en consulta-

Le motif pour lequel les brevets sur les variétés de
plantes et les races animales ont été exclus du droit
des brevets* est que les procédés et les produits issus
des méthodes traditionnelles de culture et d’élevage
ne satisfont pas entierement aux exigences de
répétabilité. On a donc créé un systéme a part pour
la protection des variétés végétales cultivées. Toute-
fois, tout procédé qui ne s’applique pas a une variété
végétale unique ou a une race animale unique peut
étre breveté. Grice a cette construction dont la
logique ne transparait pas de prime abord, et qui est
violemment critiquée a cause de ses conséquences,
les brevets sur des plantes et des animaux en général
sont déclarés comme étant admissibles.

L’admissibilité des brevets sur des inventions ayant
trait a des organismes vivants est un sujet contro-
versé qui fait depuis longtemps I'objet d’'un débat
public. On a en outre I'impression que — dans la
foulée d’'un développement économique rapide axé
sur des intéréts visant une exploitation immédiate,
et du fait que la Suisse est liée au systeme interna-
tional de brevets — on assiste a des adaptations con-
stantes de la réglementation sur les brevets, sans
pour autant que, en parallele, les aspects éthiques et
sociaux de cette évolution soient discutés de
maniére approfondie. Méme si la Suisse est im-

*1l'y a lieu de relever que dans la version allemande de I'article 1a de la
loi du 25 juin 1954 sur les brevets, on parle d’espéces animales (Tierar-
ten) alors que, du point du vue systématique, le terme « Tierrassen »
(races d’animaux, tel qu’il figure dans la traduction frangaise) eQt été
plus correct.
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tion prochaine de la révision de la loi sur les brevets,
la Commission fédérale d’éthique pour le génie
génétique dans le domaine non humain (CENH)
s’est donné pour tache de rassembler les argu-
ments faisant déja I'objet d’'un débat public et de
soumettre a la discussion I'état actuel de ses ré-
flexions. La CENH souhaite ainsi apporter sa contri-
bution au débat sur « la brevetabilité des organismes
vivants », et plus particulierement a la discussion
sur les aspects éthiques liés a I'octroi de brevets.

Loi fédérale sur les brevets d'invention
(loi sur les brevets)

Article 1a:

Inventions brevetables; cas spéciaux

Il n'est pas délivré de brevets d'invention pour les
variétés végeétales ou les races animales ni pour les
procédés essentiellement biologiques d'obtention
de végétaux ou d'animaux; toutefois les procédés
microbiologiques et les produits obtenus par ces
procédés sont brevetables.

Article 2:

Inventions exclues du brevet

Ne peuvent étre brevetées:

a. lesinventions dont la mise en ceuvre serait con-
traire a I'ordre public ou aux bonnes meeurs;

b. les méthodes de traitement chirurgical ou
thérapeutique et les méthodes de diagnostic
appliquées au corps humain ou animal.



pliquée dans le systéme international de brevets par
une série d’accords, la CENH estime qu’il est néces-
saire et utile de traiter les questions éthiques posées
par les brevets dans le cadre national, en se basant
aussi sur les prescriptions du droit constitutionnel.
Méme si la réglementation juridique ne concerne
que la Suisse, la maniére dont nous légiférons et
I’orientation du débat public ont des répercussions
par-dela de nos frontiéres.

C’est une intervention parlementaire qui a motivé
la révision, actuellement en cours, de la loi sur les
brevets?; elle charge le Conseil fédéral d’harmoniser
les dispositions de la loi suisse sur les brevets avec la
directive européenne du Parlement européen et du
Conseil de 1998 relative a la protection juridique
des inventions biotechnologiques (98/44/CE). La
protection des inventions biotechnologiques par
des brevets doit étre rendue explicite tout en for-
mulant les conditions cadres pour I'octroi ou le
refus d’une telle protection. Dans ce contexte, les
réserves concernant I’« ordre public » et les « bonnes
moeeurs » devront étre concrétisées par une liste non
exhaustive des inventions devant étre exclues du
brevet. Une précision de la loi permettra certaine-
ment de clarifier le domaine de réglementation sur
lequel planent pour I'instant de trées nombreuses
incertitudes. Le projet de loi doit faire I’'objet d’'une
procédure de consultation a grande échelle fin
2001/début 2002.

298.3243 (Motion Leumann, 10 juin 1998): révision de la loi fédérale sur
les brevets d’invention.

La Commission fédérale d'éthique pour
le génie génétique dans le domaine non
humain (CENH):

la CENH est chargée de conseiller I'Exécutif
fédéral et les autorités qui lui sont subordon-
nées dans les questions éthiques relatives aux
biotechnologies et au génie génétique dans le
domaine non humain. Elle doit veiller a ce que
les aspects de la dignité de la créature, de la
protection de I'hnomme et de I'environnement,
de la conservation de la diversité biologique et
de son exploitation durable soient respectés.
Outre sa mission de conseil, une des taches
principales de la Commission consiste a in-
former le public des questions et des thémes
qu'elle traite et a encourager le dialogue public
sur les questions éthiques liées a la biotech-
nologie.
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Le point de départ du présent exposé est le consen-
sus qui régne au sein de la CENH sur le fait que dans
le domaine de la biotechnologie aussi, les presta-
tions intellectuelles sont par principe dignes de pro-
tection, méme si les opinions divergent en ce qui
concerne I'admissibilité des brevets sur « le vivant ».
Partant de ce consensus, la CENH a élaboré un
modéle dit du « privilege de I'invention », qui est
présenté ci-dessous. L'objectif de la CENH est de
développer un systeme de protection de la propriété
intellectuelle qui concrétise I'intérét de I'inventeur
a exploiter exclusivement son invention tout en
cherchant a éviter les effets problématiques de
brevets octroyés sur des organismes vivants.

Le nouveau concept proposé ne cherche pas a
remettre en question I’octroi de brevets en tant que
tel, mais les efforts visant a appliquer aux organis-
mes vivants les régles définies pour les brevets sur la
matiére inanimée, les choses et les produits et, ce
faisant, a assimiler tout simplement les organismes
vivants & de la matiére inanimée. On a sciemment
laissé de cOté la question juridique de savoir si la
révision de la loi sur les brevets pourra intégrer le
« modele de protection de I'invention » élaboré par
la CENH en vue de I'octroi de brevets sur des orga-
nismes vivants ou si ce modéle devra étre mis en
ceuvre par le biais d’une réglementation spécifique.
C’est pourquoi le présent projet de systéme de pro-
tection n’est pas explicitement lié au droit des
brevets; il vise en premier lieu a formuler les condi-
tions et les exigences d’'un « privilege de I'inven-
tion ». Il se base uniquement sur les exigences
d’ordre éthique fixées par la CENH pour la protec-
tion de la propriété intellectuelle portant sur des
animaux et des plantes. Que les exigences éthiques
soient remplies dans le systeme des brevets en
vigueur ou dans un nouveau systéme « sui generis »
n’est pas I’objet principal du débat. La transposition
des exigences est concevable et réalisable dans les
deux cas. Il y a aussi lieu de clarifier I'idée selon
laquelle certains des problémes énoncés ci-dessous,
notamment dans le domaine de la recherche, pour-
raient éventuellement étre résolus par une nouvelle
interprétation de la loi plutdt que par le biais d’une
modification de celle-ci.

considérations éthiques concernant la brevetabilité des animaux et des plantes

Cet exposé porte uniquement sur une discussion
des brevets concernant les animaux et les plantes.
Certains aspects qui concernent les brevets sur les
genes, les séquences de genes, les cellules, les
microorganismes, etc., ne sont pas pris en compte
ici. La CENH est consciente que dans ce domaine
aussi, des problemes éthiques se posent. Une
étude traitant spécifiquement de ces questions a
été commandée; elle servira de base de travail a
la CENH. Comme il est impossible, dans la théma-
tique abordée ici, de séparer le domaine humain
du domaine non humain, il semble judicieux que
ces problémes soient discutés en collaboration
avec la Commission nationale d'éthique dans le
domaine de la médecine humaine, nouvellement
créée.

Apres la présentation du modele de protection des
inventions, divers aspects du systeme des brevets
seront développés et discutés. La pertinence con-
ceptuelle du systeme des brevets en vigueur pour les
inventions concernant les organismes vivants sera
abordée en premier lieu, puis les effets de la
brevetabilité des organismes vivants seront discutés
sous l'angle de I'éthique. Les arguments discutés
sont le reflet des requétes et des réserves que la
CENH a prises en considération jusqu’ici dans ses
discussions sur la brevetabilité des organismes vi-
vants. Ces préoccupations ont incité la CENH a
développer et a soumettre a la discussion le modele
du « privilege de I'invention » qui permet, selon
elle, de mieux appréhender le probléme des brevets
«sur le vivant ». Un premier projet du modele ainsi
que les réflexions qui ont précédé son élaboration
ont été discutés avec des experts et un plus large au-
ditoire dans le cadre d’une manifestation publique
organisée par la CENH en mai 2001 a I’'Université
de Fribourg. Les résultats de ces discussions ont été
intégrés au présent document.



La protection des inventions dans le domaine
des organismes vivants pluricellulaires non
humains est autorisée, d’'un point de vue
éthique, aux conditions ci-apres :

La protection concerne des procédés visant a
obtenir des performances physiologiques ou
des modifications pathologiques d’organis-
mes vivants identifiés selon la race ou la
variété. Les performances visées doivent étre
décrites de maniere précise. La protection de
la performance décrite s’étend également a
la descendance.

Les prescriptions éthiques et Iégales auxquel-
les la performance obtenue doit satisfaire
sont notamment les principes de la dignité
de la créature et du développement durable
ainsi que les exigences de nouveauté, de qua-
lit¢ de l'invention et d’exploitation com-
merciale, c’est-a-dire aussi de répétabilité a
volonté.

La protection garantit le droit d’exploitation
commerciale exclusive du procédé donnant
lieu a la performance décrite pendant la du-
rée fixée dans la législation générale sur les
brevets.

La garantie de la protection est en outre liée
aux conditions suivantes:

Le privilege de I'agriculteur et le privilege du
producteur seront respectés.

La recherche fondamentale ne sera pas en-
travée.

La sécurité alimentaire mondiale ne sera pas
compromise et il n’en découlera aucune situa-
tion de monopole ne pouvant étre justifiée ni
du point de vue de I'éthique du développe-
ment ni de celui de I’éthique économique.

L'impact social est garanti, c’est-a-dire qu’au-
cune dépendance inacceptable du point de
vue éthique ne sera créée.

Les objectifs fixés dans la convention sur
la diversité biologique seront respectés. Le
principe du partage des bénéfices (« benefit
sharing »), en particulier, est appliqué (dé-
dommagement juste lorsqu’il est d{; accords
concernant le transfert de technologie et la
collaboration scientifique; certificat d’origine
lors du dép6t de la demande).
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Concernant le point 2, la CENH est consciente que
la performance abstraite ne peut pas étre protégée
en faisant abstraction du porteur de cette perfor-
mance. Sa proposition se base sur une compréhen-
sion plus large du « procédé » qui englobe égale-
ment la possibilité de transmettre une « fonction »
a la descendance.

S’agissant des conditions énoncées au point 5, et en
particulier au point ss., il faut relever que la
CENH ne partage évidemment pas l'avis selon
lequel les problémes alimentaires mondiaux ou les
questions concernant la distribution équitable et le
libre accés aux ressources génétiques pourraient étre
résolus uniqguement grace a une modification de la
loi sur les brevets. Il va de soi qu’il ne faut pas seule-
ment faire valoir les exigences éthiques formulées
dans le cadre d’un systéme d’octroi de brevets, mais
qu’elles doivent étre accompagnées de mesures bien
plus importantes au niveau de la politique de déve-
loppement. L'importance d’une cohérence entre les
divers domaines de la politique est toutefois incon-
testable.

On objecte a juste titre aux conditions énoncées au
point 5 qu’une grande partie des effets découlant
d’'un brevet ne peut pas encore étre évaluée de
maniére définitive au moment du dép6t de la de-
mande. Il y aurait lieu d’examiner, dans ce contexte,
une forme de surveillance qui permettrait de revenir
sur la décision prise et d’annuler le brevet si des con-
séquences inacceptables se manifestaient.

L’aspect énonceé au point concernant la sécurité
alimentaire doit encore étre discuté et précisé, tout
comme la question liée concernant I’exclusion des
brevets sur les plantes et les animaux servant de
base a I'alimentation.

Les dépendances mentionnées au point ne con-
cernent pas uniquement les monopoles, mais toutes
les formes de concentration de puissance. Dans ce
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domaine, la question de savoir si cela a un sens d’ap-
pliquer la restriction uniquement aux monopoles
qui induisent des effets néfastes doit encore étre
précisée.



Le systeme des brevets a été développé afin d’arbi-
trer des intéréts divergents. D’un coté, il y a les in-
téréts de I'inventeur a exploiter exclusivement une
prestation intellectuelle et a obtenir ainsi une com-
pensation financiére pour ses investissements dans
la recherche, et de I'autre, les intéréts de la société a
ce que les inventions soient rendues publiques afin
qgu’elles profitent a tous. Ce systeme d’harmonisa-
tion des intéréts a été développé pour des inven-
tions concernant la matiére inanimée.

L’étude des aspects éthiques du brevet appliqué aux
organismes vivants souléve de nombreuses ques-
tions qui n’ont pas (encore) trouvé de réponse con-
cluante dans le débat public. De nombreux aspects
n’ont pas encore été suffisamment étudiés. Dans le
systeme de brevets en vigueur, bien des choses se
fondent en outre sur des conventions qui, de par
leur caractere d’ « accord », semblent échapper a une
argumentation et a une critique logique. Certaines
incohérences du présent document refletent peut-
&tre aussi des contradictions inhérentes au systéme
des brevets en vigueur. Par exemple I'acceptation,
admise bien que non absolue et contestée pour de
justes motifs, d’'une égalité de traitement entre la
matiére inanimée et les organismes vivants. Il y a
lieu, dans un premier temps, de clarifier si le sys-
téme des brevets en vigueur convient aussi du point
de vue conceptuel pour les inventions ayant trait
aux organismes vivants, et ce sous quelles condi-
tions et avec quelles obligations. S’il s’avéere qu’il
convient, il faudra, dans un deuxieme temps, déter-
miner s’il y a des objections d’ordre éthique a la
« brevetabilité des organismes vivants » du fait des
effets qui pourraient en résulter. La discussion qui
suit porte essentiellement sur ces deux plans.

Il'y a lieu de préciser que l'octroi d'un brevet
n‘autorise pas simultanément son exploitation,
c.-a-d. une application commerciale. L'application
commerciale s'effectue en tenant compte de la
législation correspondante, notamment de la loi
sur la protection des animaux et de la loi sur les
denrées alimentaires.

La question se pose de savoir si le systeme des
brevets, tel qu’il a été développé pour des inven-
tions portant sur la matiere inanimée, peut en
principe étre transposé a des inventions portant sur
des organismes vivants. Si I'on considére le modeéle
proposé par la CENH, il y a lieu de distinguer s’il
s’agit d’un brevet s’appliquant directement a un
organisme vivant ou si le brevet s’entend au sens
d’'une protection du procédé. Il faut d’abord ap-
porter une réponse a la question suivante: peut-on
admettre une égalité de traitement entre des orga-
nismes vivants et la matiére inanimée en ce qui
concerne l'octroi de brevets ou existe-t-il une dif-
férence essentielle qui exclut toute égalité de traite-
ment et, par conséquent, I'applicabilité du systeme
des brevets en vigueur aux organismes vivants?

Afin qu’un brevet puisse étre octroyé a une inven-
tion, celle-ci doit tout d’abord étre nouvelle, c’est-a-
dire aller au-dela des connaissances actuelles de la
technologie et ne pas avoir fait I'objet d’'une com-
munication orale ou écrite. L'invention doit en
outre étre fondée sur une activité innovante. On est
en présence d’une activité innovante si elle n’est
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« pas évidente a concevoir ». Les critéres de cette
évaluation sont posés par un spécialiste ayant « des
connaissances scientifiques moyennes ». Que cette
invention soit le fruit du hasard ou qu’elle ait été
faite intentionnellement est sans importance pour
la qualification en tant qu’invention brevetable. La
troisiéme condition posée est que I'invention doit
avoir une application commerciale, c’est-a-dire
qu’elle doit étre exploitable. L'exigence d’une appli-
cation commerciale potentielle implique la néces-
sité d’une répétabilité du procédé.

La qualité de la nou-
veauté consiste en général en une modification par-
tielle de ce qui est connu. La perception de ce qui est
connu ou nouveau change au cours du temps et en
fonction de I’évolution de la technologie et des con-
naissances scientifiques. La « nouveauté » doit donc
étre évaluée par comparaison avec ce qui existe déja.
Quand est-on en présence d’une modification d’un
produit ou d’'un procédé qui a atteint la qualité de la
nouveauté au sens du droit des brevets? Y a-t-il une
différence entre la modification de la matiére ina-
nimée (p. ex. la modification d’une machine, le
changement d’une fonction) et la modification
d’'un organisme vivant (suppression, échange ou
ajout de genes) en ce qui concerne la qualité de la
nouveauté? Un argument mis en avant dans le
débat public concernant I'exigence de la nouveauté
consiste a souligner que les organismes vivants
n’ont pas de premier inventeur et que, par con-
séquent, ils ne satisfont pas de prime abord a I'exi-
gence de la nouveauté. On peut y opposer que ce
constat s’applique aussi a toutes les substances ina-
nimées et que I'argument néglige le fait que I'objet
du brevet n’est pas I’organisme vivant mais I'inven-
tion (modification de fonction, procédé) qui se
matérialise dans cet organisme. La distinction entre
le brevet sur une invention (« idée ») et le brevet sur
la « matérialisation de I'idée » sera abordée plus loin
de maniére plus détaillée.

Pour qu’un procédé
puisse étre breveté, il doit pouvoir étre compris par
des spécialistes, et il doit aussi pouvoir étre répété.
Un procédé se rapportant a un organisme vivant
peut-il satisfaire a cette exigence technique de la
brevetabilité? Un argument développé dans le débat
public sur ce théme consiste a dire que les orga-

nismes vivants fabriqués par génie génétique restent
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le fruit du hasard, méme s’ils sont toujours obtenus
par le méme procédé, alors que les caractéristiques
d’un produit issu d’une invention portant sur de la
matiére inanimée, p. ex. une ampoule électrique,
sont toujours identiques. Le procédé, qu’il porte sur
un organisme vivant ou sur de la matiéere inanimée,
peut étre répété, mais le résultat, qui est également
englobé dans la protection du brevet, ne peut étre
répété qu’avec de la matiére inanimée. Et méme s’il
passe pour pouvoir étre répété également sur des or-
ganismes vivants, il faut tenir compte de I'instabi-
lité générale des modifications obtenues par génie
génétique sur de tels organismes. De ce point de vue
aussi, il existe une différence importante entre des
inventions concernant des organismes vivants et
des inventions portant sur de la matiére inanimée.

Les deux concepts, celui de la nouveauté tout
comme celui de la répétabilité, semblent pour le
moins difficiles a reprendre pour des inventions
portant sur des organismes vivants sans une étude
plus approfondie. Un examen théorique plus
poussé de ces concepts dans I'optique de leur ap-
plicabilité aux organismes vivants s'impose depuis
longtemps, mais n’a pas encore été réalisé. La CENH
plaide en faveur d’une limitation de la protection
du procédé a une fonction ou a une performance
bien définie dans un animal ou une plante, partant
de I'idée que la répétabilité d’'un procédé concer-
nant un organisme vivant (y compris son résultat)
n’est pas comparable a celle de la matiére inanimée.

Dans I'idée méme de tout brevet tel qu’on I'entend
au sens traditionnel, il y a une prestation intel-
lectuelle: une idée, un procédé. Avec le brevet, on
protége une idée, c’est-a-dire des connaissances
pouvant étre exploitées commercialement. Ce n’est
pas la machine ou l'organisme vivant qui sont
brevetés, mais I'idée « matérialisée » dans une ma-
chine ou dans un organisme vivant. Dans cette op-
tique, le fait qu’une idée se rapporte a de la matiére
inanimée ou a un organisme vivant n’a donc au-
cune importance du point de vue éthique. Cette po-
sition peut étre expliquée par I'affirmation logique
qu’un procédé, qu’il soit réalisé par une machine ou
par ’lhomme, reste un procédé.



Dans les discussions concernant la brevetabilité des
organismes vivants, on objecte toutefois souvent a
cette maniere de voir les choses qu’une idée ne peut
étre formulée sans substrat, mais qu’elle s’exprime
toujours par le biais d’'une matiére. Méme si la pro-
tection des brevets se rapporte en premier lieu a
I'idée, au procédé, elle concerne en méme temps le
produit issu du procédé. Un brevet portant sur le
procédé ne sert en rien les intéréts de I'inventeur s’il
ne lui donne pas le droit d’exploiter exclusivement
tous les produits qui en sont issus. Toutefois, les
étres vivants sont capables de se reproduire de
maniére autonome. Selon [linterprétation faite
jusqu’ici du droit des brevets, la protection assurée
par le brevet s’applique aussi a toute la descendance
d’un organisme vivant dans laquelle la méme fonc-
tion s’exprime. Dans I’optique de brevets sur des or-
ganismes vivants, I'effet du brevet entraine donc,
selon ce concept, une extension considérable du
droit d’exploitation protégé. L'acquéreur d’un or-
ganisme vivant breveté n’aurait ainsi pas le droit de
poursuivre la culture ou I'élevage de cet organisme
sans I'accord du détenteur du brevet. Ainsi, le pro-
priétaire de I'animal ou de la plante ne pourrait pas
disposer d’une caractéristique essentielle de I'orga-
nisme vivant, sa capacité de reproduction. Il n’est
donc pas indifférent qu’une idée soit concrétisée
dans de la matiére inanimée ou dans un organisme
vivant.

La distinction entre « I'idée » et la « matérialisation
de I'idée » ne semble pas contribuer a résoudre le
probléme découlant d’une assimilation des orga-
nismes vivants aux objets classiques sur lesquels
portent les brevets octroyés jusqu’ici dans le cadre
de droit des brevets. Il y a lieu d’examiner si la
protection d’une fonction définie avec précision,
comme le propose le modeéle de la CENH, serait
mieux a méme d’apporter une réponse satisfaisante.

Aussi controversée que soit sa validité ou sa portée,
la dignité de la créature est un principe constitu-
tionnel qui doit étre pris en compte. Considérée
sous I'angle de la dignité de la créature, une con-
ception selon laquelle la matiere ou I’'organisme vi-
vant est uniquement un « récipient » dans lequel
une idée se matérialise pose la question de savoir
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jusqu’a quel point I'instrumentalisation de I'orga-
nisme vivant est admissible.

Tout animal de rente - et
plus encore toute plante cultivée - est instrumenta-
lisé par I’'homme dans une certaine mesure, c’est-a-
dire réduit a une utilisation en tant que moyen.
Pourtant, méme au sens de la Constitution fédérale,
dans un environnement structuré par I’homme,
tout organisme vivant existe en premier lieu dans
son propre intérét. On entend donc ici par instru-
mentalisation non admise un procédé selon lequel
un animal ou une plante ne sont plus pergus en tant
qu’étre vivant autonome, mais uniquement sous
I'aspect de leur exploitabilité. C’est pourquoi I'éten-
due de l'instrumentalisation des animaux et des
plantes concernés constitue, en fonction du respect
de leur bien-étre, une valeur déterminante dans
I’évaluation éthique de leur exploitation. La CENH
est consciente des différences importantes existant
entre les exigences posées a I'utilisation des ani-
maux et celles posées a I'utilisation des plantes, mais
renvoie a d’autres études portant sur ce théme.

Tout a fait indépendamment du probléme posé par
la brevetabilité, de nombreux organismes vivants
sont produits, cultivés, élevés et utilisés dans des
conditions inappropriées. Une interdiction pure et
simple des brevets ne suffirait donc pas a garantir un
plus grand respect des animaux et des plantes. Il
reste cependant que la brevetabilité peut contribuer
a ce que les animaux et les plantes soient de plus en
plus souvent considérés uniquement comme des
ressources au service de I’lhomme, donc sous I’'aspect
de leur exploitabilité et de leur valeur d’usage
économique. Et il faudrait au moins apporter les
correctifs nécessaires a cette attitude qui est préjudi-
ciable a une utilisation respectueuse de la nature.

Quelle est I'étendue du
pouvoir de disposition en vertu des brevets ou de la
propriété? La « brevetabilité » des organismes vi-
vants doit étre discutée en considérant que le droit
de disposer d’'un organisme vivant, a savoir le droit
de propriété, est un droit généralement accepté
dans notre société. Il ne s’agit pas d’entamer ici une
discussion éthique pour déterminer si et dans quelle
mesure il est admis que I'on puisse disposer d’un
droit exclusif sur les ressources naturelles, le sol et le
sous-sol, les plantes et les animaux, et faire valoir
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son droit a la propriété. La question a laquelle il faut
répondre est de savoir si le brevet va au-dela du pou-
voir de disposer de la propriété, et si oui, si cette ex-
tension se justifie du point de vue éthique. Au sein
de la CENH, les avis sont partagés:

D’un c6té, on souligne que le droit des brevets porte
plus gravement atteinte a la dignité de la créature
que celui de la propriété. Si le droit de propriété sur
une plante non protégée par un brevet est transmis,
ce droit s’étend aussi & sa descendance. En re-
vanche, si quelgu’un acquiert une plante protégée
par un brevet, I’'acquéreur n’a pas le droit de cultiver
cette plante sans I'accord du détenteur du brevet.
La protection assurée par le brevet s’étend en effet
aussi a la descendance de la plante brevetée. Le dé-
tenteur d’un brevet dispose donc toujours d’une
caractéristique essentielle de la plante, sa capacité
de reproduction, bien qu’il ne soit plus propriétaire
de la plante elle-méme.

A I'opposé, la these défendue est que le régime de la
propriété confére un droit de disposer d’'un orga-
nisme vivant bien plus étendu que le droit des
brevets. Le propriétaire d’'une plante peut utiliser
celle-ci comme il I'entend, la détruire ou la vendre.
De méme, le droit du propriétaire de disposer d’'un
animal est plus étendu et son droit d’exploitation
plus exclusif. Le brevet, par contre, ne donne a son
détenteur qu’un droit limité d’exploiter I'idée. A
partir du dép6t de la demande aupreés de I'office des
brevets, la protection contre les imitations est
garantie pendant 20 ans. La personne qui désire
utiliser cette technologie a des fins commerciales
doit demander une licence au détenteur du brevet.
Un brevet confére un droit limité dans le temps et
dans I'espace d’interdire a des tiers I'utilisation du
bien immatériel de I'invention brevetée & des fins
commerciales, mais il ne confére pas le droit d’uti-
liser effectivement I'invention. D’autres disposi-
tions légales existantes (p. ex. le droit des médica-
ments, le droit sur la protection des animaux, etc.)
statuent sur les possibilités d’exploitation. Aussi,
afin que le détenteur du brevet puisse seul disposer
de I'idée, la protection du brevet doit s’étendre a
tous les autres organismes vivants dans lesquels
I'idée se matérialise. Il est vrai que, s’agissant
d’organismes vivants, il n’est pas possible de dis-
poser librement de leur capacité de reproduction; il
y la une différence essentielle entre propriété et
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brevet, mais cette différence n’a aucune importance
du point de vue éthique en ce qui concerne la ca-
pacité de disposer de la plante. Dans cette optique,
le droit a disposer des organismes vivants acquis par
I’'obtention du brevet est donc plus restreint que
celui lié a la propriété. Si le respect de la dignité de
la créature est conciliable avec le fait que le droit de
propriété puisse porter sur des organismes vivants,
le droit des brevets ne porte pas plus gravement
atteinte au respect de la dignité de la créature que le
droit de propriété.

Les procédés qui s’appliquent aux animaux peuvent
en général aussi s’appliquer a I’lhomme, et les pro-
cédés qui se rapportent aux mammiféres se rappor-
tent aussi au mammifére qu’est ’'homme. La crainte
existe des lors — et elle est fort répandue — qu’avec les
possibilités ouvertes par la brevetabilité des orga-
nismes vivants, ’lhomme se dirige vers une pente
dangereuse (« slippery slope », pente savonneuse)
qui pourrait finalement le faire glisser vers I'auto-
risation des brevets sur ’homme. L'argument dit du
« slippery slope » repose sur la crainte qu’une fois le
premier pas permis, le suivant sera franchi. Selon cet
argument, ce qui est au fond condamnable dans la
brevetabilité des organismes vivants, c’est qu’elle
inclut aussi, en derniére instance, la possibilité de
breveter I’homme.

Si I'on s’éléve contre la brevetabilité des organismes
vivants avec un argument de ce type, dénongant
une pente dangereuse, il ne suffit pas d’agiter le
spectre d’une dérive envisageable. Il faut d’abord
démontrer que la probabilité d’une telle dérive est
vraisemblable, et aussi que les mesures qui pour-
raient étre prises contre cette dérive resteront pro-
bablement sans effet. Certains membres de la CENH
sont d’avis qu’il n’existe aucun argument plausible
de « slippery slope » contre la brevetabilité des or-
ganismes vivants. D’autres soulignent, en revanche,
que quelques demandes de brevets émanant de pro-
jets de recherches sur des embryons de mammiféres
ont déja été déposées, qui incluaient sciemment les
embryons humains — ou du moins ne les excluaient
pas. Et ils attribuent beaucoup d’importance a I’ar-
gument de « slippery slope ».
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Il y a lieu de mentionner ici que, tel qu’il est pro-
posé, le modele de protection présenté par la CENH
n’exclut pas que I’homme, en tant qu’organisme vi-
vant, puisse faire I’objet d’une demande de brevet.
Il 'y aurait lieu de d’indiquer séparément que la
brevetabilité de ’homme dans toutes les phases de
son développement est évidemment exclue par
principe, de méme que sont exclus tous les procédés
susceptibles de porter atteinte a sa dignité.

Les clauses générales concernant I’« ordre public » et
les « bonnes meeurs » inscrites dans le droit des bre-
vets étaient déja censées permettre d’intégrer des
considérations éthiques prioritaires. Ces clauses du
droit des brevets abordent directement le théme de
I’éthique. Quel rble jouent-elles dans le domaine de
la brevetabilité des organismes vivants?

Selon la doctrine et la jurispru-
dence, il n’y a atteinte a I’« ordre public » que
lorsqu’une exploitation de I'invention enfreint les
principes fondamentaux de l'ordre juridique. On
entend par principes fondamentaux de I’ordre juri-
digue toutes les normes qui sont a la base de la réa-
lisation de la vie étatique, économique et sociale.
On ne considére habituellement pas qu’il y a déja
atteinte a I’« ordre public » lorsque la mise en ceuvre
ne respecte pas la loi ou le réglement. Cette restric-
tion se justifie par le fait qu’elle est dans I'intérét de
la communauté, parce que les dispositions de la loi
peuvent étre modifiées relativement rapidement et
qu’un brevet n’octroie pas de droit a I’exploitation,
mais uniquement le droit d’exclure que des tiers
exploitent ou copient I'invention. Une invention
dans le domaine de la biotechnologie, p. ex. une
fonction spécifique qui s’exprime dans un animal
transgénique dont la production doit étre considé-
rée comme injustifiée du point de vue de I'éthique
d’apres les résultats d’'une pondération approfondie
et consciencieuse des intéréts en présence, repré-
sente au sens de la CENH - et elle I'a déja dit a
plusieurs reprises — une atteinte a la dignité de
la créature®. Si le principe constitutionnel de la
dignité de la créature était considéré comme fon-
damental, il faudrait partir du principe que la
possibilité de breveter une telle invention devrait
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également étre exclue sous l'angle de « I'ordre
public ».

Le terme de « bonnes meeurs »
est une notion variable, du point de vue juridique
aussi. Si I'octroi d’un brevet doit étre exclu, on part
du principe que I'exploitation commerciale de I'in-
vention n’est pas autorisée et que cette interdiction
d’exploiter découle des principes fondamentaux
de I'ordre juridique. Selon cette interprétation du
droit, il n’est donc pas possible de déclarer que
quelgque chose est contraire aux « bonnes meeurs »
et ne peut, de ce fait, pas étre breveté, tout en au-
torisant son exploitation. Du point de vue des
« bonnes meceurs », il y a notamment lieu de discuter
du fait que traiter des organismes vivants de la
méme maniere que la matiére inanimée est con-
traire aux convictions profondes de bon nombre de
personnes. Sur ce sujet, les mentalités ont changé;
cela se reflete dans certaines tentatives politiques
visant a accorder un statut juridique aux animaux,
mais aussi par I'introduction d’un principe tel que
celui de la « dignité de la créature » dans la Consti-
tution. La reconnaissance du droit des organismes
vivants au respect a entrainé une sensibilisation
croissante et une attention critique dans des do-
maines ou I’estime et le respect de la valeur intrin-
seque des organismes vivants sont bafoués ou sem-
blent I'étre.

Les notions d’« ordre public » et de « bonnes maeurs »
visent a inclure des critéres éthiques dans le systéme
des brevets. Selon I'interprétation qui en a été faite
jusqu’ici, ces deux notions éthiques se rapportent a
I’homme. Bien que la modification du rapport entre
I’homme et I'animal doive étre discutée sous I'as-
pect des « bonnes meceurs », il s’avere, sur la base des
discussions menées jusqu’ici, que dans le domaine
de la brevetabilité des organismes vivants, les deux
clauses générales ne sont pas suffisantes pour pren-
dre en compte, sur le fond, le critére de la dignité de
la créature.

* Dans le cadre d’une pesée des intéréts en présence exigée pour des
essais sur des animaux, il y a lieu d’identifier, d’évaluer et de pondérer les
intéréts en jeu pour I’'homme et pour I'animal. Si les intéréts de I'animal
sont considérés comme étant prépondérants, I'autorisation pour la réali-
sation de I'essai n’est pas délivrée (voir aussi la publication « La dignité de
I'animal », CENH et CFEA, Berne, février 2001).
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La question essentielle qu’il y a lieu d’examiner ici
est de savoir s’il y a des objections éthiques a I'en-
contre des effets de la brevetabilité, et dans quelle
mesure ces objections mettent en question la pos-
sibilité de breveter des inventions portant sur des
organismes vivants.

Au chiffre 1.3, la discussion des aspects de la dignité
de la créature a porté sur la question de savoir si, en
elle-méme, la brevetabilité affectait la dignité de la
créature. Ici, il y a lieu d’examiner si les consé-
quences du droit exclusif d’exploiter une idée qui se
« matérialise » dans un organisme vivant, et qui oc-
troie ainsi en méme temps un droit exclusif a ex-
ploiter I’organisme vivant, est compatible avec la
dignité de la créature. Pour la CENH, les consé-
quences les plus importantes sont notamment
celles que la brevetabilité des animaux et des
plantes ont sur notre perception des organismes
vivants et sur la maniére dont nous les utilisons.
L’assimilation des organismes vivants a des choses
inanimées dans le cadre de la loi sur les brevets en
vigueur est inhérente a une tendance probléma-
tique qui considére les animaux comme des mar-
chandises et des produits plutdét que comme des
étres vivants ayant une valeur propre. Cette ten-
dance n’est pas uniquement imputable a la possibi-
lité d’octroi de brevets mais a probablement pour
origine I'élevage intensif et la production animale
moderne.

Traditionnellement, le systeme des brevets a joué
un réle important d’encouragement a la recherche.
Les brevets ont permis d’arriver a une certaine har-
monisation entre deux intéréts structurellement
divergents, a savoir I'intérét financier des inven-
teurs a exploiter exclusivement leurs inventions et
I'intérét de la société a ce que les progres de la
science soient rendus publics.

considérations éthiques concernant la brevetabilité des animaux et des plantes

La pratique systématique des brevets n’est plus une
exclusivité de I'industrie, et en particulier de I'in-
dustrie pharmaceutique et agronomique; elle s’est
trés rapidement étendue aux universités, et de
maniéere générale aux laboratoires qui ont pour vo-
cation de faire de la recherche fondamentale
publique. Cette augmentation rapide du nombre
des brevets transforme en profondeur les pratiques
de recherche et de diffusion des connaissances. La
ou la regle des milieux académiques était le libre
échange des informations et des matériaux de
recherche, des pratiques plus restrictives s’instau-
rent. De plus en plus, les données et matériaux issus
du travail des chercheurs sont couverts par des
revendications de propriété intellectuelle qui com-
pliquent beaucoup le travail des chercheurs. Les
universités aussi cherchent de plus en plus a tirer un
profit financier des recherches. Aux Etats-Unis, il
arrive méme souvent que le chercheur soit empéché
par I'administration de l'université a laquelle il
appartient de poursuivre une pratique libérale. La
course aux brevets s’avere cependant étre un frein a
la libre communication entre les chercheurs. Elle a
pour effet de retarder de plusieurs mois la publica-
tion des recherches, ce retard étant di a la possibi-
litt méme qu’un brevet puisse étre octroyé. Les
brevets découlant d’une utilisation du matériel mis
a disposition sont protégés par des accords de
transfert de matériel (Material Transfer Agreements,
MTA). Les chercheurs n’étant pas tous en mesure de
« créer » eux-mémes le matériel de départ nécessaire
a un projet de recherche donné (p. ex. des anticorps
spécifiques, des génes, des animaux ou des plantes
ayant des caractéristiques particuliéres) et devant
« acheter » leur matériel, un systéme complexe de
contrats s’est développé dans ce domaine, visant a
lier la mise a disposition du matériel a I’exploitation
des éventuels résultats obtenus a partir d’inventions
brevetables. Souvent, tous les droits sur un brevet
doivent étre cédés a celui qui met a disposition le
« matériel de recherche ». On en arrive méme a des
situations problématiques ou les résultats des
recherches ne peuvent pas étre publiés parce qu’ils
ne sont pas conformes au concept défini par le dé-
tenteur du brevet, ce qui va a I’encontre de I'appa-
rente transparence garantie par le systéme des
brevets. Dans ce contexte, une proposition qui
mérite réflexion est I’élaboration d’'un contrat-type
de MTA approuvé par une large majorité et garan-
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tissant a la fois les intéréts du concédant et ceux de
celui qui effectue les recherches ultérieures.

On s’apercoit aussi que de plus en plus d’inventions
brevetées sont des inventions nécessaires non pas
au public, mais aux chercheurs eux-mémes, en tant
qu’étapes dans leur plan de recherche. Si de telles
inventions sont protégées par des brevets, elles cons-
tituent des obstacles qui induisent des co(ts sup-
plémentaires pour la recherche. Une application du
systeme des brevets, qui fait fi du critére de I'ex-
ploitabilité industrielle de I'invention brevetée, de-
vient donc un obstacle plutdét qu’'un encourage-
ment a la recherche. Néanmoins, ceci n’est pas un
argument pour I’abolition pure et simple de la pro-
tection des inventions biotechnologiques par les
brevets, mais plutdét une raison d’interpréter la
brevetabilité de ces inventions de fagon plus ri-
goureuse. Il s’agit la moins d’une modification ou
d’une nouvelle formulation des dispositions légales
que d’une discussion approfondie sur I'interpréta-
tion de la loi. Il convient toutefois avant tout de pré-
ciser la fonction juridique et sociale que nous atten-
dons du systéeme de protection de la propriété
intellectuelle dans le domaine des biotechnologies.
Le brevet a été développé en tant qu’alternative au
secret de fabrication. Il serait ironique qu’il rede-
vienne un instrument de secret et d’inhibition a
la libre circulation des savoirs.

La généralisation des brevets dans les life sciences
(sciences du vivant) a un autre effet, plus indirect.
Elle influence la nature méme des sujets de recher-
che considérés comme prometteurs par les cher-
cheurs universitaires. Une partie de la recherche
académique, par exemple dans le domaine bio-
médical, est certes fondamentale dans ses questions
et ses méthodes, mais aussi orientée vers des appli-
cations pratiques susceptibles d’étre brevetées. La
généralisation de cette tendance risque de faire pas-
ser au second plan les impératifs de connaissance
fondamentale proprement dite et pourrait conduire
I'autorité politique et le public a se désengager fi-
nanciérement de la recherche fondamentale.

Certes, les brevets constituent, sous certaines condi-
tions, un instrument permettant de réguler et d’em-
pécher des objectifs de recherche indésirables d’'un
point de vue social ou des utilisations abusives. En
cherchant a concilier des intéréts divergents, il faut
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garder a I’esprit le fait que, dans de tels cas, un refus
catégorique d’une protection par un brevet
n’aboutit pas forcément a empécher la recherche
concernée, mais a bien plutét pour effet de la faire
échapper totalement au contréle du public. Comme
cela a déja été souligné, il faut donc chercher des
solutions qui associent également d’autres mesures.

La pratique qui vise a demander I'octroi de brevets
dont la couverture est relativement large doit aussi
étre considérée sous I'angle de ses conséquences
sociales et politico-économiques, et il faut tenir
compte de différents aspects:

Du point de vue
de la politique de développement, il y a lieu de men-
tionner notamment la situation controversée de ce
qu’on appelle la « biopiraterie », qui constitue un
point important du débat opposant les pays trés
développés et ceux qui le sont moins, voire pas du
tout, ainsi que les populations indigenes. De nom-
breuses ressources génétiques, notamment dans le
domaine des plantes destinées a la culture et des
produits pharmaceutiques végétaux, proviennent
de I’hnémisphére sud, et constituent la « matiére pre-
miére » des inventions faites par les chercheurs et les
scientifiques des pays de I’hémisphére nord. Selon
le concept en vigueur jusqu’ici, I’octroi d’un brevet
est possible si, par exemple, les effets thérapeutiques
d’une plante font partie depuis longtemps des con-
naissances traditionnelles. Il se pose alors la ques-
tion de savoir s’il existe un droit des peuples in-
digénes excluant le brevetage des effets et des
fonctions qui font partie de leur savoir traditionnel.
Il y a également lieu de s’interroger sur la maniére
dont ces connaissances indigenes pourraient étre
mieux protégées. Une approche possible consiste a
mettre sur un pied d’égalité les inventeurs et
I’'ensemble des parties concernées (stakeholders) par
le matériel biologique.

Privilége de I'agriculteur. Alors que dans les pays in-
dustrialisés, la culture a partir des semences cul-
tivées, c’est-a-dire la récolte de semences, n’est plus
guére pratiquée, elle joue un réle prépondérant,
voire vital, dans les pays en développement pour
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garantir la sécurité alimentaire et I'autonomie
économique des communautés d’agriculteurs. Cette
pratique ancestrale est en outre souvent un pivot
des activités culturelles et sociales dans ces pays. La
possibilité de culture a partir des semences récoltées
doit rester garantie. Dans le contexte de I’octroi du
privilege de I'agriculteur, il faut aussi prendre en
considération les questions de responsabilité, et no-
tamment éviter de rendre les agriculteurs respon-
sables de la dissémination du pollen et de la « con-
tamination ».

La production de nou-
velles variétés de plantes ou de races d’animaux est
fondée sur le libre échange des ressources gené-
tiques. On ne peut croiser différentes variétés ou
races que jusqu’a I’'apparition d’une nouvelle variété
ou race présentant les propriétés souhaitées. Les
ressources génétiques doivent donc rester un bien
universel accessible a tous.

Il y a lieu de garantir une
production suffisante de denrées alimentaires et
I'acces aux principes de production. Aucune pra-
tique ne doit limiter cet acces.

Il 'y a lieu de respecter les concepts
de propriété qui different selon les cultures, par
exemple des droits collectifs ayant priorité sur des
droits individuels. Des droits d’invention collectifs
doivent pouvoir étre considéreés.

Les monopoles sont
I'expression d’une répartition unilatérale des pou-
voirs; ils mettent en péril la compétitivité éco-
nomique et la stabilité sociale. Les brevets cir-
conscrits de maniére précise doivent étre favorisés
et il faut renoncer a I’octroi de droits de protection
étendus.

On a déja observé, dans un autre contexte, que ce
n’est pas par le simple biais d’une protection par un
brevet que I'on pourra résoudre les problémes fon-
damentaux de politique du développement décou-
lant des rapports entre les pays industrialisés et ceux
qui le sont moins, voire pas du tout, pas plus que les
effets écologiques ou les conséquences de la poli-
tique de recherche. Il est indispensable d’examiner
avec soin les mesures d’accompagnement qu’il y
aurait lieu de mettre en ceuvre a d’autres niveaux.

considérations éthiques concernant la brevetabilité des animaux et des plantes

Protection de la diversité biologique. La protection
des inventions dans le domaine des semences pour-
rait conduire a une monopolisation accrue qui
s’accompagnerait d’une diminution de la diversité
biologique, et notamment d’une supplantation des
variétés acclimatées localement. Les ressources
génétiques doivent pouvoir se renouveler constam-
ment dans la nature et étre préservées pour les
générations a venir. Le systéeme de protection des in-
ventions mis en ceuvre devra garantir que la con-
servation et I'exploitation durable de la diversité
biologique ne seront pas compromises.
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IV Remarque finale

Le présent document est le reflet des discussions
menées au sein de la CENH jusqu’a la fin de I'été
2001; il intégre les suggestions, les critiques, les
compléments et les améliorations proposés lors
d’une discussion publique avec des experts et un
plus large auditoire, qui s’est déroulée dans le cadre
d’une manifestation organisée par la CENH a
I’'Université de Fribourg en mai 2001. La discussion
et I’évaluation de tous les arguments rassemblés
jusgu’ici ne sont pas encore terminées.
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