Le brevet international : une utopie ?
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n parle souvent du « systéme internatio-

nal des brevets ». Nous proposons de le

désigner sous I'expression « I'ancien régi-

me des brevets ». La raison en est simple :
ses origines remontent a la Convention de Paris, soit a
plus de cent ans. Cet ancien régime est en crise,
comme [l'attestent les difficultés que connaissent
aujourd’hui les offices de brevets dans le traitement des
demandes. Livrons-nous a un essai spéculatif, ou nous
allons poser cette question : comment I'Internet peut-
il nous aider a surmonter cette crise' ? Partant d’un
constat de crise (I), nous explorons quelques proposi-
tions pour tenter d'y remédier (II) et envisageons
quelques solutions de transition par rapport au droit
actuel (IID).

I. ancien régime débordé

L’ancien régime des brevets ne suit plus de pres 'évo-
lution des techniques. Dans I'histoire des techniques,
I'humanité a d’abord titonné, accumulant peu a peu
des expériences empiriques>. A I'époque des « temps
modernes », les sciences appliquées ont contribu€ a I'in-
dustrialisation de la recherche et du développement’.
Paradoxalement, c’est I’accélération du progres tech-
nologique qui a précipité la crise des brevets. Les offi-
ces de brevets sont aujourd’hui submergés par les
demandes dont le nombre et la complexité vont crois-
sant*. Par conséquent, I'ancien régime s’avére de moins
en moins capable de satisfaire & deux exigences essen-
tielles : efficacité et transparence.

A. Brevetabilité et efficacité

La crise de I'ancien régime s’est manifestée, tout d’a-
bord, par la difficulté d’appliquer de facon efficace les
criteres de brevetabilité. Aux XVII® et XVIII siecles,
les droits de brevet s’étaient donné pour objectif de
créer des mesures destinées a favoriser 1'introduction
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de « nouvelles » techniques dans les pays concernés’.
Au XIXe siecle, avec 'industrialisation de la recherche

* Avocat a Los Angeles; Maitre de Conférences a la faculté de droit de
I'Université de la Californie du Sud (USC) : http://www-rcf.usc.edu/~pgel-
ler. La version originale de cet article a été publiée dans I'European
Intellectual Property Review (EIPR), vol. n° 25 [2003], p. 515 sq. L’auteur
remercie, pour leur lectures critiques des projets, L. Bently, C. Berman,
R. Donovan, W. Kingston, M. Lemley, E. Mackaay, E. Markov, M. Patterson,
J. Phillips, J. Reichman, D. Stauder et T. Takenaka. L’auteur, non spécialisé
en matiere de brevets et exergant plutot dans un domaine dépourvu de
toute formalité, accepte la pleine et entiere responsabilité de ses opinions
ainsi que de toute erreur. Les adresses des sites Web citées ci-dessous étaient
correctes au 1° juillet 2003.

1. Divers projets sont en cours qui visent a sortir de la crise actuelle.V. par exemple,
le plan d’action de 'OMPI dans le domaine des brevets : Options pour le dévelop-
pement du systtme international des brevets, Doc. A/37/6, 19 aolit 2002 :
http://www.wipo.int/fie/document/govbody/wo_gb_ab/pdl/a37_6.pdf ; US Patent and
Trademark Office, The 21* Century Strategic Plan, 3 juin 2002 :
http://www 1.uspto.gov/web/offices/com/strat2001/index. htm

2.V. les tours d’horizon de A. Pacey, Technology in World Civilization : A
Thousand-Year History, MIT Press, 1990 ; P. A. David, From Keeping
« Nature’s Secrets » to the Institutionalization of « Open Science », texte
du 23 mars 2001 : http://www-econ.stanford.edu/faculty/workp/swp01006.pdf
3.V. l'analyse de W. Kingston, Innovation: the Creative Impulse in Human
Progress, J. Calder, 1977, p. 91 sq. ; et les exemples donnés par C. Bazerman,
The Languages of Edison’s Light, MIT Press, 1999 ; Jiirgen G. Backhaus (édi-
teur scientifique), The Economics of Science Policy : An Analysis of the
Althoff System, [1993] 20 Journal of Economic Studies, n°® 4-5.

4. Pour de plus amples renseignements, v. le Plan d’action de I'OMPI dans
le domaine des brevets : Options pour le développement du systeme international
des brevets, doc. A/37/6, 19 aolt 2002, p. 2-4 : http://www.wipo.int/fre/docu-
ment/govbody/wo_gb_ab/pdf/a37_6.pdf ; ainsi que S. Asami, A View toward
the Global Patent — Mutual Exploitation of Examination Results [2002]
27 AIPPI (Japan) 12, p. 14 sq.

5. U.K. Statute of Monopolies, Statutes at Large, 21 James 1, ch. 3, § 6
(1624). Pour le contexte historique, v. J. Phillips, The English Patent as a
Reward for Invention : The Importation of an Idea, [1982] 3 Journal of
Legal History 71.
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et du développement, on assista & une prolifération et
a une imbrication croissante des techniques nouvelles.
11 était donc légitime de s’interroger sur I’amplitude de
la différence dont devait témoigner I'invention par
rapport a I’état de la technique pour justifier du droit
au brevet : simple résultat inattendu ou grand bond en
avant® ? C’est ainsi que, s’ajoutant a la nouveauté, s'im-
posa peu a peu I'exigence de l'activité inventive’.

Il ne nous est pas loisible dans le cadre de cet arti-
cle de débattre des mérites théoriques des divers crite-
res de brevetabilité®. Nous tenterons d’aborder plutdt
une question d’ordre pratique : comment I’application
du critere d’activité inventive complique-t-elle le bon
fonctionnement des offices de brevets ? A cet égard, il
faut relever qu’il devient de plus en plus difficile, pour
ces offices, de procéder de fagon crédible a de délicates
déterminations d’activité inventive dans le contexte de
I'évolution toujours plus dynamique des techniques’.
On peut également douter de I'utilité de ces détermi-
nations pour toutes les demandes, alors que seule une
petite part d’entre elles concerne des technologies ren-
tables du point de vue commercial®. La complexité
croissante des demandes et I'ampleur de leur volume
ne font par ailleurs qu’exacerber ces difficultés.

B. Dépots de brevets et transparence

La crise a également eu des incidences sur la transpa-
rence de I'ancien régime. Au XVIII® siecle, les dépo-
sants fournissaient des descriptions de leurs inventions
aux offices de brevets qui en divulguaient ensuite le
contenu au public". Cette divulgation était censée amé-
liorer la circulation des connaissances techniques pour
ainsi contribuer (feed-back) au « progres des arts utiles »>.
Malheureusement, la législation sur les brevets risque
aussi de retarder la publication de techniques, qui
autrement serait éventuellement intervenue, en dehors
des divulgations effectuées par les offices de brevets.
Comme chacun le sait, le brevet est fondé sur la prio-
rité, mais les publications antérieures sont décon-
seillées puisque susceptibles de mettre cette priorité en
péril”. En outre, les offices de brevets, eux-mémes, ne
portent pas les inventions a la connaissance du public
dans les meilleurs délais. Une fois la demande déposée,
elle reste confidentielle jusqu’a sa mise a la disposition
du public dix-huit mois plus tard".

Les divers protagonistes ont par ailleurs des intéréts
divergents en maticre de transparence”. Les avocats
sont tenus de rechercher une protection maximale, que
ce soit par le brevet ou par le secret de fabrication. Les
responsables de la recherche se préoccupent des béné-
fices éventuels auxquels I'innovation peut conduire.
Quant aux chercheurs, la publication de leurs résultats
leur permet souvent de gravir les échelons sur le plan
professionnel. Mais pour éviter une perte de priorité, les
avocats sont souvent obligés de confronter les chercheurs

au dilemme suivant : breveter ou publier'® ! Certaines
législations sur les brevets ont institué des mécanismes,
tels que le délai de grace et la demande provisoire,
pour adoucir les affres de ce dilemme". Cependant, ces
exceptions ne font qu’illustrer les régles générales fon-
dées sur la priorité et la confidentialité. Or, ces regles
sont susceptibles de retarder les effets bénéfiques de la
divulgation sur la recherche'.

Les offices de brevets eux-mémes sont confrontés a
des contraintes découlant notamment du nombre
croissant de dépdts de demandes qui les assaillent. La
prolifération des techniques, dont ces offices doivent
assurer la transparence, met en cause leur vocation a

6. V. B. Sherman et L. Bently, The Making of Modern Intellectual Property Law : The
British Experience 1760-1911 (Cambridge Univ. Press, 1999), p. 150 sq.et 176 sq.

7. V. H. Ullrich, Standards of Patentability for European Inventions :
Should an Inventive Step Advance the Art ? (IIC Studies, 1977).

8.V. les analyses critiques de D. Burk et de M. A. Lemley, Is Patent Law
Technology-Specific ? [2002] 17 Berkeley Technology and Law Journal 1155 ;
J. Barton, Reforming the Patent System, [2000] 287 Science 1933.

9. Pour des informations sur les procédures en matiere de brevets dans ces
conditions, v. J. R. Allison et Mark A. Lemley, Empirical Evidence on the
Validity of Litigated Patents, [1998] 26 American Intellectual Property Law
Association Quarterly Journal 185 ; J. L. King, Patent Examination Procedures
as Inputs to Patent Quality, The National Academies, STEP Conference on
New Research on the Operation and Effects of the Patent System,
22 oct. 2001 : http://www7.nationalacademies.org/step/King_paper.doc

10. Pour de plus amples détails, v. Mark A. Lemley, Rational Ignorance at
the Patent Office, [2001] 95 Northwestern University Law Review 1495.

11. Pour des détails historiques, v. John N. Adams et G. Averly, The Patent
Specification : The Role of Liardet v. Johnson, [1986] 7 Journal of Legal
History 156.

12. Constitution des Etats—Unis, art. I, § 8, cl. 8. V. l'avis, typique de I'é-
poque des lumiéres, de T. Jefferson, Lettre a I. Mc Pherson, 13 aoiit 1813 :
http://odur.let.rug.nl/~usa/P/43/writings/brf/jefl220.htm

13. Pour un exemple, v. la décision Allopurinol, Dr. G. Henning GmbH v. The
Wellcome Foundation Ltd., Cour fédérale de justice (Allemagne), 15 oct.
1974, [1975] GRUR 131, traduction en anglais in [1976] 7 IIC 105.

14. V. les exemples suivants : Trait€ de coopération en matiere de brevets,
art. 21, 30 ; Convention sur le brevet européen, art. 93 ; Japon, loi n° 121,
13 avr. 1959, amendée par la loi n° 220, 22 déc. 1999, § 64.
15.V.T'analyse de C. Long, The Dissonance of Scientific and Legal Norms,
[1999] 13 Social Epistemology 165.

16. Pour un exemple imagé, v. Office européen des brevets, Les sept péchés
capitaux de I'inventeur ; 2. L'invention n’est pas tenue secréte jusqu'a la
date de dépdt : http://www.european-patent-office.org/epo/sin/index_f.htm
17.V,, pour un exemple international, v. la Convention de Paris pour la pro-
tection de la propriété industrielle, art. 11 (’Acte de Stockholm) ; pour un
exemple national, v. Etats-Unis, Patent Act, 35 USC §§ 102(b), 111(b) [2002].
18. V. les exemples donnés par E. G. Campbell, Data Withholding in
Academic Genetics, [2002] 287 Journal of the American Medical Association
473 ; NHGRI Policy Regarding Intellectual Property of Human Genomic
Sequence, 9 avr. 1996 : http://www.genome.gov/page.cfm?pageID=10000926
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entretenir au profit du public des collections completes
et constamment actualisées d’informations sur I'innova-
tion". Les offices risquent en particulier de se trouver
pris en tenaille entre les retards dans le traitement des
demandes, d’'une part, et leur devoir de mettre les dossiers
des demandes de brevets a la disposition du public dans les
dix-huit mois, d’autre part. Il convient des lors de trouver
une solution pour sortir de la crise qui en résulte.

I1. Le régime provisoire
propositions

Afin de distinguer entre I'ancien régime en crise et la
solution que nous proposons ici, désignons cette der-
niere sous le terme de « régime provisoire ». Dans un
souci de rendre ce régime praticable, nous allons tenter
d’en assurer la cohérence avec le Traité de coopération en
matiere de brevets (PCT) et les pratiques apparentées®.

A. Un systéeme mondial de
« cyber-publication »

Sous I'ancien régime, les offices de brevets réception-
nent les demandes, les conservent pendant un certain
temps sous le sceau du secret puis, normalement au
terme d’'un examen favorable, délivrent des brevets
valables sur les territoires nationaux. Le régime provi-
soire international se superposerait a tous les anciens
systeémes, qu’il s’agisse de celui du premier inventeur
ou de celui du premier déposant, en y apposant un sys-
teme du premier afficheur sur I'Internet, c’est-a-dire
un systeme de cyber-publication®.

La recherche scientifique fournit un modele au
régime provisoire. En effet, les résultats de la recherche
pourront &tre a la fois communiqués a travers le
« World Wide Web » (Web) et enregistrés dans des
bases de données réparties dans le monde. A titre
d’exemple, dans le cadre du projet du génome
humain, les chercheurs mettent les nouvelles infor-
mations a la disposition d’autres chercheurs sur des
sites Web locaux reliés entre eux pour former une base
de données mondiale. Dans le régime provisoire des
brevets, I'on pourrait afficher une nouvelle technologie
sur un site parmi plusieurs sites Web, qui seraient tous
gérés par des administrations chargées de la recherche
internationale et tous connectés entre eux pour former
une base de données mondiale. Ces cyber-publications
seraient datées et instantanément accessibles sur le Web®.

B. Les normes relatives au caractére
complet de la cyber-publication et
a la nouveauté

Le régime provisoire permettrait de relier entre elles
des bases locales pour en créer une base accessible a

I'échelle mondiale. Ces bases de données seraient mises
a la disposition du public sur les sites Web et mises en
réseau par des hyperliens. Ainsi formeraient-elles une
base de données mondiale qui faciliterait les recher-
ches internationales. Ce n’est qu’a la demande de 1’au-
teur d’'une cyber-publication, et sous réserve du verse-
ment par celui-ci d'une redevance modique, qu'une
administration chargée de la recherche internationale
examinerait le contenu de cette cyber-publication, qui
ferait partie de la base de données mondiale*. Lorsque
les résultats de 'examen le permettraient, cette admi-
nistration délivrerait ensuite un « certificat provisoire »
établissant le caractére complet de la cyber-publication
et la nouveauté de la technique ainsi rendue publique.

La forme des cyber-publications serait régie par des
normes mondiales. Celles-ci seraient concues de facon
a permettre I'indexation et les recherches des techno-
logies, y compris celles composant 1'état de la tech-
nique, dans la base de données mondiale”. Le respect
de ces normes faciliterait non seulement la certifica-
tion proposée ci-dessus, mais aussi les recherches pri-
vées, par exemple celles de tiers souhaitant réunir des
éléments de preuve pour s’opposer aux réclamations
en cas de litige. Un tel certificat provisoire témoigne-
rait pour les tribunaux et autres décideurs, du caracte-
re formellement complet de la cyber-publication.
Certes, une telle certification ne garantirait pas a priori
que la technique en question satisferait aux critéres de
fond telle que la possibilité d’application industrielle.
Mais le certificat relatif au caractére complet de la

19. 11 est a noter que les insuffisances du processus de délivrance de bre-
vet, et les colits qui en découlent, ameénent parfois les entreprises a recou-
rir a la « publication défensive », contournant ainsi les offices de brevets en
leurs qualité de bibliotheques des techniques. Pour une analyse plus
détaillée, v. le texte accompagnant la note n° 73 ci-dessous.

20. Par exemple, v. S. Asami, A View toward the Global Patent-Mutual
Exploitation of Examination Results [2002] 27 AIPPI (Japan) 12, p. 16-18,
20-25 ; C. Berman, A Global Patent Solution Comes into View : Managing
Intellectual Property oct. 1999, p. 70.

21. Nous utilisons ce néologisme pour tenter de rendre compte du sens
du terme anglais « posting on the Web » qui traduit I'idée de la mise a la
disposition du public sur I'Internet.

22. Par exemple, v. : http://www.ncbi.nlm.nih.gov et http://www.ensembl.org/
23. Cette divulgation rendrait caduques le besoin d’une période de gréce,
les demandes provisoires, etc. V. 'analyse critique de Sven J. R. Bostyn,
International Harmonization of the Patent System [2002] 27 AIPPI
(Japan) 310, p. 385 sq.

24.V. des paralleles contenus dans la Convention du brevet européen, art.
90-96 ; Japan Law n° 121, 13 avr. 1959, §§ 48 bis - 48 ter.

25. Pour de plus amples renseignements sur la classification internationale
des brevets et le Trilateral Concurrent Search Project, et la définition pro-
gressive de ces normes, consulter respectivement : http://www.wipo.int/clas-

sifications/en/ipc/preface.htm et http://www.jpo.go.jp/saikine/tws/twsindex.htm
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cyber-publication pourrait étre considéré comme
apportant des indices du respect de ces criteres par
I'invention®.

Ce certificat provisoire témoignerait également de
la nouveauté de la technique au plan mondial, a la date
de la cyber-publication, jusqu’a preuve contraire. Afin
d’accélérer I'examen, on ne rechercherait pas si un
quelconque élément d’une technique antérieure ou de
la technique en question, objet de la cyber-publica-
tion, permettrait 2 un hypothétique homme du métier
normalement compétent d’en inférer la nouveauté ou,
au contraire, son absence de nouveauté. Il serait seule-
ment nécessaire, dans le régime provisoire, de compa-
rer la technique communiquée, €lément par élément, a
I’état de la technique a '’échelle mondiale. Cet examen
suffirait & une détermination de la présence ou non
d’un élément par rapport a I’état de la technique selon
des criteres normalisés « trés proches » d’un systeme a
l'autre”. Pour les raisons déja indiquées, notamment
pour éviter une complication des examens, le régime
provisoire n’impliquerait pas une vérification de I'acti-
vité inventive®.

Les lecteurs avertis flaireront peut-étre le léger par-
fum frangais de ce régime provisoire. En effet, tout en
accusant seulement réception des dépots des demandes
de brevet, le systtme francais classique, né dans les
années 1790, formulait a titre d’avertissement que « le
gouvernement [...] n’entendait nullement garantir la
propriété, ni le mérite, ni le succes d’une invention »*.
Ce systeme francais, qui n’octroyait aucun brevet
assorti d'une présomption de validité, laissait aux tri-
bunaux le soin de statuer en matiére de contrefagon ou
sur toute autre question litigieuse ; aussi les conten-
tieux Etaient-ils tres rares*. Ce que nous avons désigné
sous le terme d’« ancien régime » se fondait, au plan
international, sur la Convention de Paris de 1883, qui
avait pour but de coordonner les systémes nationaux
de délivrance de brevets. Le régime provisoire que
nous proposons ici n’aurait pas pour objet 'octroi de
brevets, mais viserait a coordonner les informations
relatives a la contrefacon et au contentieux y afférent
en matiere technologique et ce a I’échelle mondiale.

C. Les enjeux respectifs des systémes, la
portée des droits et le déroulement des
actions

Pour mieux comprendre ces propositions, analysons les
enjeux de I'ancien régime. Celui-ci permet au titulaire
d’un brevet de remporter, dans un territoire donné, le
gros lot des redevances pour son invention. Les inno-
vateurs n’ayant pas obtenu de brevets risquent d’étre
hors jeu : le cas le plus notable est celui du chercheur
qui ne tire aucun bénéfice des résultats qu’il a lui-
méme publiés, alors qu’il a lui-mé&me contribué de par
cette publication a aider le breveté a décrocher le gros

lot. Il en est encore de méme pour le chercheur qui ne
profite pas de la protection des techniques similaires
que lui-méme avait mis au point sensiblement en
méme temps que le breveté®'.

Cet ancien régime, qui donne souvent au breveté
tout le bénéfice pécuniaire du brevet, sans tenir compte
des contributions d’autres innovateurs, peut donc étre
inéquitable. En outre, comme nous I'avons expliqué
précédemment, la législation sur les brevets peut dis-
suader les chercheurs de publier rapidement les
résultats de leurs travaux®. Ces conséquences contre-
productives seraient encore aggravées avec I'interna-
tionalisation sans limite des mécanismes de 1’ancien
régime et, en méme temps, de ses enjeux. Le régime
provisoire présenterait I’avantage d’amorcer une cer-
taine limitation de telles conséquences, grice a la
superposition du systtme de la cyber-publication a
I'ancien régime. En effet, pour illustrer nos propos on
pourrait comparer I'ancien régime des brevets a une
partie de poker, ou les déposants cachent leur jeu au
moment ou ils misent, les demandes de brevets restant
confidentielles pendant un certain temps tout en ne
comportant pas toujours toutes les informations perti-
nentes. En revanche, le régime provisoire ressemblerait
a une partie de poker ou les joueurs seraient obligés de
jouer cartes sur table des le départ. Rappelons que la
nouveauté mondiale serait certifiée dans ce systeme,
grice a la cyber-publication d’éléments non encore
connus de la technique®. Ainsi les chances de se
procurer des éléments de preuve de la nouveauté
augmenteraient avec le nombre des éléments divul-

26. Certaines conditions, telles que I'obligation de description du meilleur
mode de mise en ceuvre de 'invention, pourraient étre laissées de coté. V.
I'analyse de T. Takenaka, The Best Patent Practice or Mere Compromise :
An Overview of the Current Draft of the Substantive Patent Law Treaty
and a Proposal for a « First to Invent » Exception for Domestic Applicants,
[2003] 11 Texas Intellectual Property Law Journal 259.

27. Le Plan d’action de 'OMPI dans le domaine des brevets : Options pour
le développement du systéme international des brevets, Doc. A/37/6, 19 aoit 2002,
p. 6 : http://www.wipo.int/fie/document/govbody /wo_gb_ab/pdf/a37_6.pdf
28.V.les notes n° 5-10 ci-dessus.

29. Cité par J. Foyer et M. Vivant, Le droit des brevets, Presses universitaires
de France, 1991, p. 28.

30. J. Foyer et M. Vivant, op. cit., p. 207 sq.

31.V.Tanalyse de J. S. Leibovitz, Inventing a Nonexclusive Patent System,
[2002] 111 Yale Law Journal 2251.

32.V.le texte accompagnant les notes n° 11 a 19 ci-dessus. V. aussi I'analyse de
M. R. Patterson, Patent Races with No Entrants, Fordham University
School of Law, Research Paper, 23 avr. 2002 : http://papers.ssm.com/paper.
taf?abstract_id=336220

33.V. le texte accompagnant les notes n° 27-28 ci-dessus.

34. 11 ne s’agit pas encore de la « priorité » internationale, notion qui releve

de la Convention de Paris. V.1a note n° 50 ci-dessous.
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gués par la cyber-publication®.

Toutefois une autre question vient également a
I'esprit : comment tenir compte de la rapidité et de
I'intégralité de la divulgation dans le cadre de ce régi-
me provisoire ? Pour apprécier I'importance de cette
problématique, nous devons nous placer dans le
contexte du droit de la propriété industrielle en géné-
ral. Le droit des brevets ne constitue que I'une des
branches de ce droit général applicable a la protection
des techniques. Bien entendu, le droit des brevets four-
nit les mesures judiciaires les plus efficaces, mais il ne
s’applique qu’a une partie des techniques a protéger.
C’est la raison pour laquelle le droit des brevets ne
peut pas faire I'objet d'une réforme systématique, si
I'on ne tient pas compte du reste du corpus des lois
relatives a la propriété industrielle. Aujourd’hui, par
exemple, un déposant peut temporairement compter
sur le régime des secrets de fabrique pour protéger une
technique secréte qui est ’'objet de sa demande de bre-
vet, bien que cette protection s’éteigne lorsque cette
demande est rendue publique. Certains lecteurs se
seront sirement déja posé la question : qu’adviendrait-
il de la possibilité de protéger de tels secrets de fabri-
cation dans le cadre du régime provisoire, étant donné
que la cyber-publication divulguerait la technique au
plan mondial ?

Examinons les droits de propriété industrielle hybri-
des applicables aux techniques qui n’atteignent pas
encore le niveau de la brevetabilité, c’est a dire celles qui
sont sub-brevetables. Si des le XIXc siecle, les dessins
ou modeles d’utilit€ ont pu bénéficier de tels droits
dans certains pays, il a fallu attendre le XX siecle, pour
voir instituer d’autres droits ou régimes de protection
dans des domaines aussi divers que ceux des circuits
intégrés et des variétés végétales”. Ces droits hybrides
s’appliquent en général a des techniques nouvelles
qui n’impliquent pas nécessairement une activité
inventive ; leurs durées de protection sont en général
plus courtes que celle du brevet ; ils permettent égale-
ment le recours a des mesures d’interdiction et d’in-
demnisation compensatoire. Si ces formes de protection
s'étendent a des techniques qui sont sub-brevetables,
elles pourraient a fortiori s’appliquer a des techniques
qui, bénéficiant d’'une présomption de nouveauté grace
a la cyber-publication au plan mondial, sont aussi sus-
ceptibles d’applications industrielles. Sur de telles
bases, une protection, éventuellement transfrontaliere,
constituant un filet de sécurité pour ces techniques, se
substituerait a la protection des secrets de fabrique. Ce
filet de sécurité pourrait avoir une durée limitée, par
exemple de cinq ans, a compter de la cyber-publica-
tion démontrant la nouveauté de I'innovation. Mais la
protection fournie par ce filet de sécurité serait sans
préjudice de toute la durée de protection du brevet,
c’est-a-dire vingt ans®.

Certaines des lois actuelles protégeant la propriété

industrielle illustrent cette problématique. Des pays,
comme |’Allemagne par exemple, ont instauré des sys-
temes de protection tel que le modele d’utilité, qui se
cumulent avec celui des brevets”’. Contrairement a la
procédure d’examen des brevets, qui demande un cer-
tain temps, de tels systemes de protection permettent
la délivrance de certificats, soit des le dépdt de la
demande, soit aprés un examen accéléré de celle-ci.
Ainsi, « lorsqu’un déposant craint que son invention ne
remplisse pas les conditions de la brevetabilité, ou lors-
qu’il veut bénéficier d'une certaine protection dans
I'attente de la délivrance du brevet, la possibilité de
recourir a la protection par le modele d’utilité consti-
tue un filet de sécurité utile »*. De maniére analogue,
la protection accordée en vertu du régime provisoire,
dont I'étendue serait internationale, aurait une durée
limitée, tandis que celle obtenue dans le cadre des sys-
temes de brevets nationaux, présupposant l'activité
inventive, s’inscrit dans le plus long terme.

D. Les actions en cessation de la
contrefacon fondée sur une
appropriation parasitaire

Les actions en cessation de la contrefacon donnent a la
« propriété industrielle » la force d'un droit de pro-
priété. Elles interdisent a autrui de profiter du secteur
de marché que la loi réserve au propriétaire du droit
sur une technique donnée. En théorie, I'on pourrait
débattre de quelques questions : jusqu’ou doivent s’é-
tendre les interdictions d’actes de contrefacon ?
Quelles doivent étre les limites des dommages et inté-

35. V. l'analyse originale de J. H. Reichman, Legal Hybrids Between the
Patent and Copyright Paradigms, [1994] 94 Columbia Law Review 2432, et
Legal Hybrids Between the Patent and Copyright Paradigmes, in
Information Law Towards the 21st Century, Wm. F. Korthals Altes et autres
(éditeurs scientifiques), Kluwer, 1992, p. 325.

36. Ce chiffre de cinq ans est donné a titre d’exemple. Il s’agit d’apporter
une protection temporaire pendant la durée de I'examen des demandes de
brevets locaux. Une demande PCT, rendue publique dix-huit mois a
compter de la date de priorité accordé suivant la Convention de Paris, ne
requiert pas de dépdts de demandes aupres des autorités locales jusqu’a
trente mois a compter de la date de priorité, ce qui implique que I'in-
vention en jeu risque de rester dépourvue de protection par secret de
fabrication pendant un certain laps de temps. V.Traité de coopération en
matiere de brevets, art. 21-23.

37. Allemagne, Loi sur les modeles d’utilité du 28 aott 1986, amendée le
2 septembre 1994.

38. M. Kemn, Towards a European Utility Model Law, [1994] 25 IIC 627, p. 644 .
39. Pour une analyse de référence v. G. Calebresi et A. D. Melamed,
Property Rules, Liability Rules, and Inalienability : One View of the
Cathedral, [1972] 85 Harvard Law Review 1089.
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réts compensatoires® ? Dans la pratique du régime
provisoire, nous proposons une approche de ces ques-
tions par des voies bien distinctes : il reviendrait aux
tribunaux d’interdire et de sanctionner |’appropriation
parasitaire, tandis qu’une autorité quasi-arbitrale pren-
drait en charge le reglement des différends portant sur
les redevances.

Une distinction devrait, en outre, étre opérée entre
le contrefacteur servile et 'apporteur d’'une contribution
technique®. On entend par « contrefacteur servile », le
tiers qui fabrique, utilise ou commercialise une tech-
nique protégée sans modifier un seul de ses éléments,
ni améliorer la technique. En revanche, « I'apporteur
d’une contribution technique » est celui qui, par rap-
port au demandeur, soit a antérieurement mis au point
et divulgué au moins un élément constitutif de la tech-
nique en cause, soit a ultérieurement perfectionné cette
technique. Le régime provisoire conférerait a la partie
ayant procédé a la premiere cyber-publication d’une
technique le droit d’initier des procédures judiciaires pour
contrefacon. Mais, seul le contrefacteur servile de la tech-
nique en cause pourrait a coup sdr se voir interdire 1'u-
tilisation de cette technique*'.

Dans le meilleur des mondes, les actions en inter-
diction et autres sanctions ne devraient pas entraver les
processus d’innovation que le droit des brevets a pour
but de favoriser. De toute évidence, réserver ces
actions a l'encontre des seuls contrefacteurs serviles
n’étoufferait pas l'utilisation de nouveaux éléments
techniques, puisque, par définition, ces contrefacteurs
n’auraient apporté aucun élément nouveau a la tech-
nologie. Nous avons déja mentionné comment les
regles applicables en matiere de brevets pouvaient dis-
suader les apporteurs de contributions techniques de
divulguer au public les résultats de leurs recherches*” ;
la menace, a leur encontre, d’'une éventuelle action en
interdiction, pourrait avoir comme effet d’empécher la
mise sur le marché de leurs innovations. L’apporteur
d’une contribution technique devrait donc étre autori-
sé a en poursuivre I'utilisation, comme certains systeémes
de brevets le prévoient déja en faveur de I'utilisateur jus-
tifiant d’'un usage antérieur”. De la méme fagon, un
perfectionnement brevetable par rapport a la tech-
nique en cause ne devrait pas nécessairement faire
I'objet d’une interdiction*.

Il convient de souligner que cette approche pour-
rait avoir des conséquences sur la charge de la preuve.
Lauteur d'une cyber-publication aurait le choix,
notamment dans une action en interdiction provisoire,
soit de justifier de la preuve de I'existence d’éléments
tels que la nouveauté, sur la base de ses propres recher-
ches, soit d’accélérer la procédure par I'introduction
d’un certificat provisoire qui lui permettrait de béné-
ficier de certaines présomptions. En revanche, un
défendeur pourrait rapporter la preuve qu’il était lui-
méme 'apporteur d’'une contribution technique qu’il

avait antérieurement divulguée et dont un élément
nouveau avait été incorporé a la technique faisant I'ob-
jet de la cyber-publication du demandeur. En I'absence
de preuve contraire, ce défendeur pourrait éviter 1'in-
terdiction de poursuivre I'utilisation de cet élément,
mais il ne pourrait pas empécher que lui soit interdit
d’exploiter la technique entiere qui était 'objet de la
cyber-publication. Un défendeur ayant rapporté la
preuve de I'apport d’'un perfectionnement postérieur a
la technique en cause, pourrait éventuellement éviter
I'interdiction provisoire limitant certaines utilisations
du perfectionnement.

Ces moyens de défense ne seraient recevables que
pour les actions en interdiction d’actes de contrefa-
con ; ils ne pourraient pas €tre invoqués a 'encontre
d’'une demande de dommages et intéréts compensatoi-
res. Il va de soi que I'on ne peut, sans payer, utiliser les
innovations créées par autrui, que I'on ait ou non
contribué a la technique en cause. L'auteur de la pre-
miere cyber-publication pourrait engager des poursui-
tes a I'encontre des apporteurs de perfectionnements
postérieurs a sa technique et, en théorie, obtenir que
leur responsabilité financiére soit reconnue au terme
de la procédure judiciaire, des lors qu’ils auraient éga-
lement exploité I'innovation, objet de sa cyber-publi-
cation. Cependant, comme nous le démontrerons ci-
dessous, les actions judiciaires ne sont pas nécessaire-
ment les moyens les plus pratiques pour régler ces
questions d’ordre pécuniaire. En effet, il y a lieu de se
poser la question suivante : comment coordonner une
action judiciaire en cessation d’actes de contrefagon
d’'une part, et les procédures visant le reglement des

40. Pour une analyse comparable en matiere du droit d’auteur, v.
P. E. Geller, Hiroshige v. Van Gogh : Resolving the Dilemma of Copyright
Scope in Remedying Infringement, [1998] 46 Journal of the Copyright
Society of the USA 39.

41. Dans des affaires de contrefacon flagrante, des sanctions financieres
dissuasives pourraient compléter les interdictions de poursuivre la contrefagon
et les dommages et intéréts compensatoires. V. 'analyse comparée de Gunnar
W. G. Karnell, Gedanken zur Bemessung von Schadensersatzanspriichen bei
Patentverletzungen, [1996] GRUR Int. 335.

42.V. le texte accompagnant les notes n° 11-19 ci-dessus.

43. A titres d’exemples, v. France, loi 1 juill. 1992, n°® 92-597 relative au
CPI, modifiée par la loi n°® 96-1106, 18 déc. 1996, art. L. 613-7 ; Japon, loi
n°® 121, 13 avr. 1959, § 79. V. aussi I'analyse de J. Neukom, A Prior Use
Right for the Community Patent Convention, [1990] EIPR 165.

44. Pour un exemple de jurisprudence américaine produisant des effets
comparables, v. R. P. Merges, Intellectual Property Rights and Bargaining
Breakdown : The Case of Blocking Patents, [1994] 62 Tennessce Law
Review 75, aux p. 91-94, 102-105. Pour un exemple de licence obligatoire
produisant les mémes effets, v. Japon, loi n° 121, 13 avr. 1959, § 92.

45.V.le texte accompagnant les notes n° 48-49 ci-dessous.
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différends portant sur les redevances d’autre part® ?
E. Les procédures pour régler des
différends portant sur des redevances

Nous en venons a I'autre branche de notre approche :
inciter les apporteurs de contributions techniques a
régler leurs différends en dehors des tribunaux. Les
innovations techniques sont souvent constituées d’'une
multiplicité d’éléments si étroitement enchevétrés que
I'un ou plusieurs de ces éléments ne peuvent étre
exploités que par une partie bénéficiant aussi de licen-
ces pour I’exploitation d’autres éléments de cette tech-
nique. Pour cette raison et bien d’autres, le marché des
techniques brevetées risque de tomber en panne, par
exemple lorsqu’'une partie détenant un élément-clef
d’'un domaine technique exige des redevances inac-
ceptables pour les autres parties®.

Un mécanisme de reglement des différends per-
mettrait de prévenir ces « pannes de marché ». Un tel
mécanisme permettrait de rétablir une certaine égalité
en faveur des apporteurs de techniques, qui ne sont pas
tous en mesure de supporter le cofit des actions judi-
ciaires”. Pour engager une procédure de réglement des
différends portant sur des redevances, 'auteur de la
premiere cyber-publication délivrerait une notification
spécifique aux autres apporteurs de contributions
techniques. Pour parer ultérieurement a toute éven-
tualité d’exigences excessives, une notification généra-
le pourrait étre publiée mondialement, appelant au
reglement de tous les différends susceptibles de porter
sur I'exploitation de cette technologie. Ainsi informés,
les autres apporteurs de contributions disposeraient
d’'un délai suffisant pour se faire connaitre, fournir
leurs réponses et accepter une procédure de réglement
des différends. Tout participant ne prenant pas part a la
procédure pourrait ultérieurement voir ses demandes
déclarées irrecevables. Par exemple, il pourrait &tre
privé de sa capacité a se pourvoir devant une juridic-
tion et a invoquer des moyens de défense contre des
mesures d’interdiction judiciaire®. En outre, il ne
pourrait pas remettre en cause ou contester la décision
finale rendue a I'issue de cette procédure de reglement.

Les tribunaux et les instances de réglement des dif-
férends pourraient guider les participants vers un bon
dénouement. Par exemple, un apporteur ayant accep-
té, puis entravé de mauvaise foi la procédure de regle-
ment, pourrait étre visé par une décision du tribunal
statuant sur le litige, lui retirant son droit de contester
I'interdiction des actes de contrefagcon prononcée a son
encontre. Pour les apporteurs de techniques ayant fait
preuve de bonne foi, le tribunal pourrait surseoir a
toute sanction financiére jusqu’a l'issue du réglement
des différends. Par la méme occasion, une instance de
reglement des différends pourrait exiger la constitu-
tion de garanties destinées & assurer le paiement des
redevances qu’elle imposerait ultérieurement a certains

de ces apporteurs de techniques. Comme variante elle
pourrait estimer que les garanties déja constituées dans
le cadre d’une action judiciaire encore en cours, sont
suffisantes.

La procédure de réglement des différends pourrait
étre étendue aux revendications portant tant sur les
techniques brevetables que sur des techniques qui ne
sont pas encore brevetables. A titre d’exemple exami-
nons ce que serait la situation d’un développeur d’'un
ressort certes nouveau, mais n’atteignant pas le seuil de
brevatibilité, lorsque ce ressort est utilisé dans deux
pieges a souris brevetés, le second étant un perfection-
nement du premier. Le développeur du nouveau res-
sort serait en droit d’exiger des redevances de la part
de chacun des inventeurs des pieges utilisant son res-
sort ; parallelement 'inventeur du premier pi¢ge pour-
rait exiger une redevance de 'inventeur du second. En
I'absence d’'un accord amiable entre les parties, I'ins-
tance de reglement des différends pourrait fixer le
montant des redevances découlant de I'utilisation de
tous les éléments pertinents en faveur des parties
concernées®.

III. Questions de transition

Tout régime provisoire souleéve une série de questions
de transition qu’il convient de résoudre. Pour complé-
ter nos propositions, il faut examiner ces questions et
proposer des solutions. Sur le fond, nous devons nous
demander : comment le régime provisoire peut-il amé-
liorer, voire supplanter, 'ancien régime des brevets ?

A. Comment introduire les changements ?

Le régime provisoire pourrait étre mis en ceuvre par-
tiellement sans qu’aucune modification ne soit apportée
aux lois et traités concernés.Tout d’abord, le travail d’in-
formatisation des dossiers a l'intention des offices des

46. 1l en existe d’autres exemples : v. M. A. Heller et R. Eisenberg, Can
Patents Deter Innovation ? The Anticommons in Biomedical Research,
[1998] 280 Science 698 ; C. Shapiro, Navigating the Patent Thicket :
Cross Licenses, Patent Pools, and Standard-Setting, in A. B. Jaffe, J. Lerner,
and S. Scott (eds.), Innovation Policy and the Economy (Cambridge, MIT
Press, NBER, 2001), vol. 1, p. 119, et sur : http://faculty.haas.berkeley.edu/shapi-
ro/thicket.pdf

47. Pour I'analyse et les données v .W.Kingston, The Case for Compulsory
Arbitration : Empirical Evidence, [2000] EIPR 154.

48.V.le texte accompagnant les notes n° 43-45 ci-dessus.

49, Sur les criteres de fixation des redevances, v. J. H. Reichman, Of Green
Tulips and Legal Kudzu :
Innovation, [2000] 53 Vanderbilt Law Review 1744, p. 1783 sq.
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brevets pourrait de plus en plus intégrer ces dossiers,
ainsi que les cyber-publications, & une base de données
mondiale. En outre, TOMPI ou d’autres organismes
pourraient €laborer, dans tous les domaines techniques,
les mécanismes nécessaires pour régler les différends
portant sur des redevances.

Dans 'hypothese de I'existence d’une infrastructu-
re suffisante, quels seraient les traités internationaux,
ainsi que les dispositions de transposition nationales,
qui permettraient de mettre en ceuvre les effets juri-
diques envisagés ? On pourrait avoir recours a une
variante simplifiée du Traité de coopération en matie-
re de brevets (PCT), limitée a la vérification a la fois
du caractere complet de toute cyber-publication et de
la nouveauté de la technique qui en est I'objet ; elle
permettrait également d’en fixer la date de priorité™.
Notons que le régime provisoire, qui ne donnerait pas
lieu a la délivrance de brevets, ne préjugerait pas de la
validité des brevets éventuels ; aussi la question de la
validité ne viendrait-elle pas perturber I'’exécution
transfrontaliere d’une décision judiciaire®'. En consé-
quence, les dispositions d’un traité éventuel pourraient
s'inspirer des dispositions générales de la Convention
de Bruxelles, en vue de garantir que l'interdiction
d’'une contrefacon servile, et méme transfrontaliere,
prononcée par le tribunal d’un Etat-membre, soit aussi
exécutable par les tribunaux d’autres Etats membres™.
De plus, I'adaptation du langage de certaines disposi-
tions de la Convention de New York, autoriserait les
autorités judiciaires a faire exécuter les décisions ren-
dues par les instances de réglement des différends en
matiere de redevances™. D’autres dispositions permet-
traient de coordonner les mesures prises dans le cadre
des actions judiciaires et celles prises dans le cadre des
reglements des différends™.

B. Les relations avec les systemes
nationaux préétablis

Supposons que les traités et lois internes permettent la
mise en ceuvre du régime provisoire. Quelle serait son
influence sur les effets des brevets délivrés a 1'échelon
national ? Le régime provisoire, fondé sur le certificat
provisoire, se superposerait a Iancien régime, en
matiere d’actions judiciaires contre la contrefacon et
de reglements des différends en matiere de redevances.
Ainsi dans la mesure ou les dispositions des traités ou
des législations transposant le régime provisoire n’en
disposeraient pas autrement, les dispositions des droits
nationaux et régionaux assureraient encore, par défaut,
la protection des brevets. Les durées de protection, et
les voies de recours, ainsi que les exceptions et moyens
de défense, seraient maintenus dans leur intégralité et
continueraient a s’appliquer aux brevets locaux qui
resteraient valables sur leurs territoires respectifs. Par
exemple, si un objet était exclu de la brevetabilité en

vertu d’une législation locale, il ne serait pas protégé
sur tout le territoire couvert par cette Iégislation®.

Une technique ayant fait I'objet d’une cyber-publi-
cation au plan international appartiendrait a ’état de la
technique vis-a-vis de tout dépot postérieur dans le
cadre des systemes locaux de brevets. Parallelement, la
nouveauté présumée de la technique, objet d'une
cyber-publication mondiale, ne détruirait éventuelle-
ment pas la nouveauté d'une technique, objet d’une
demande de brevet antérieure aupres d’autorités loca-
les, méme dans I'hypothese ou cette cyber-publication
aurait précédé la divulgation de la demande®. Ce
résultat ne compromettrait pas nécessairement le filet
de sécurité que constitueraient pendant cinq ans les
interdictions et autres mesures de protection des tech-
niques qui seraient objets de la cyber-publication. Une
telle protection serait basée sur I'existence de moyens
d’actions semblables pour des techniques sub-breveta-
bles, ces moyens ne préjugeant pas de la nouveauté au
sens absolu du terme”. A titre d’exemple, la protection
d’un droit sur un dessin industriel impliquerait sa nou-
veauté, le cas échéant limitée au seul objet porté par ce
dessin a la connaissance du public™®.

50. Une nouvelle regle de priorité¢ mondiale, adaptée a I'univers des cyber-
publications instantanées sur Internet, doit-elle étre créée ? V. le texte
accompagnant la note n°® 56 ci-dessous. La période de priorité d’'un an
fixée par la Convention de Paris était bien slir adaptée au contexte des
dépots qui, a I'époque, étaient le plus souvent faits 'un apres I'autre, en
allant d’un pays a I'autre. V. Convention de Paris, art. 4 ; Traité de coopéra-
tion en matiere de brevets, art. 8.

51. Pour une analyse comparée v. C. R. Barbosa, From Brussels to The
Hague — The Ongoing Process Towards Effective Multinational Patent
Enforcement, [2001] 32 IIC 729.

52. 11 est fait référence aux articles 31 sq. de la Convention de Bruxelles
du 27 septembre 1968 relative a la compétence judiciaire et a I'exécution
des décisions en matiére civile et commerciale, et non a I'article 22(4) du
reglement du Conseil (EC) 44/2001 (JOCE 2001, L 12), qui remplace
cette convention.

53. 1 s’agit de la Convention du 10 juin 1958 pour la reconnaissance et
I'exécution des sentences arbitrales étrangeres.

54.V. texte accompagnant les notes n° 42 a 49 ci-dessus.

55. A titre d’exemple v. Harvard College v. Canada (Commissioner of
Patents), Cour supréme (Canada), 5 déc. 2002, cite n° 2002 SCC 76, dossier
n° 28155 : http://www.lexum.umontreal.ca/tsc-scc/en/rec/html/harvard.en. html
56. Ceci signifie, d’'un point de vue « défensif », que la cyber-publication
mondiale ne rentrerait pas forcément dans I'état de la technique lors de
I'examen d’une demande antérieure, mais non encore divulguée. Dans une
approche « offensive », la demande antérieure pourrait dans certains syste-
mes prendre le pas sur la cyber-publication. V. Etats-Unis, Patent Act, 35
USC § 102(e). 11 faut tenir un certain compte du droit de priorité accor-
dé par la convention de Paris dans ce cas. V. note n° 50 ci-dessus.

57. V. texte accompagnant les notes n° 35 a 38 ci-dessus.

58. V.reglement du conseil (EC) juin 2002, art. 5 (JOCE 2002, L 3).
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Enfin, on peut s’interroger sur l'opportunité du
maintien de plusieurs systémes complexes d’enregistre-
ment pour les dessins, les modeles d’utilité et autres
techniques sub-brevetables. Le régime provisoire que
nous proposons pour les brevets pourrait, a long terme,
étre coordonné avec un systeme de cyber-publication
comparable qui, lui, serait adapté aux techniques sub-
brevetables. L’articulation des droits respectivement
conférés a des techniques brevetables et sub-brevetables
dans un régime unique, faciliterait le réglement des dif-
férends portant sur des redevances dans tout domaine
ol ces deux types de droits seraient applicables™.

C. L’harmonisation des jurisprudences

L’harmonisation internationale des divers systeémes de
droit des brevets fait penser a la Quéte du Saint-Graal®.
On pourrait supposer que le régime provisoire n’ap-
portera pas d’amélioration sur ce point : en effet ses
procédures seraient décentralisées et réparties entre les
divers offices de brevets, la responsabilité de statuer sur
les questions de fond revenant aux tribunaux et aux
instances de réglement des différends. Cette solution
constituerait un compromis apportant une réponse a la
question de savoir si I’harmonisation du droit au
niveau mondial compromet les compétences ou 1'ex-
périmentation a I’échelon local®.

Dans quelle mesure les systémes peuvent-ils enco-
re étre harmonisés ? A cet égard, I'expérience euro-
péenne dans le domaine des brevets est édifiante. Les
Européens ont régionalisé les procédures de délivran-
ces de brevets et donné des instructions a leurs tribu-
naux en vue d’harmoniser leurs interprétations tant du
droit des brevets que des litiges qui en découlent®. Il y
a environ une décennie, certains tribunaux européens
ont prononcé des jugements extrémement divergents
dans des affaires quasiment identiques, vraisemblable-
ment en raison de profondes différences dans leurs
méthodologies juridiques®. Les jugements rendus dans
des affaires récentes montrent que les tribunaux tien-
nent aujourd’hui davantage compte de la nécessité
d’interpréter le droit des brevets en vue de « renforcer
la coopération entre les signataires de la Convention »
(sur le brevet européen)®.

Le régime provisoire pourrait, de la méme facon,
contribuer & une harmonisation « au coup par coup »
de la jurisprudence. Considérons, dans le domaine des
droits de brevets, des termes clefs tels que « idées
abstraites », « théories scientifiques », « exercice d’acti-
vité€ intellectuelle », « caracteére technique », « activité
inventive », etc. Les difficultés d’éclairer ces notions
trahissent les incertitudes mettant en cause les distinc-
tions et criteres de la brevetabilité, aggravant donc sur
le plan conceptuel la crise des droits de brevet. Rien ne
garantit que les rédacteurs des traités internationaux
ou les législateurs nationaux soient 8 méme de dissiper

ces incertitudes grace a de simples formules®. Nous
pensons qu’il conviendrait de laisser aux tribunaux et
aux instances de reglement des différends le soin d’ins-
truire ces questions. Avec le temps, et I'expérience, ils
pourraient parfois parvenir a des solutions adéquates,
voire convergentes®.

Revenons aux considérations d’ordre pratique
devant étre prise en comptes par un tribunal confron-
té 2 une demande d’interdiction provisoire dans une
affaire de contrefacon transfrontaliere. Le juge des réfé-
rés devant statuer rapidement dans une telle affaire, est
confronté a des difficultés compte tenu de la diversité
des différentes lois applicables aux faits en cause sur de
multiples territoires, s’agissant de rapporter la preuve
de la contrefacon®. Investi du pouvoir d’appréciation
pour répondre aux cas urgents, le juge pourrait for-
muler des mesures d’interdiction a partir d’'une inter-
prétation harmonisée des lois applicables, ne serait-ce
qu'en présumant celles-ci conformes a des normes
régionales ou internationales communes®. Pour ce qui
est des redevances, les instances de réglement des dif-

59. V. le texte accompagnant la note n° 49 ci-dessus.

60. Pour des points de vue différents, v. le Plan d’action de I'OMPI dans le
domaine des brevets : Options pour le développement du systtme international des
brevets, Doc. A/37/6, 19 aoit 2002, p. 5-6 : http://www.wipo.int/fre/document/govbo-
dy/wo_gb_ab/pdl/a37_6.pdf ; C. Berman, Moving the Patent Process into the
21* century : Managing Intellectual Property mars 1997, p. 24.

61. Pour une analyse critique v. J. F. Duffy, Harmony and Diversity in
Global Patent Law, [2002] 17 Berkeley Technology Law Journal 685.

62. Pour une vue d’ensemble v. Dieter Stauder, The History of Art. 69(1)
EPC and Art. 8(3) Strasbourg Convention on the Extent of Patent
Protection, [1992] 23 IIC 311.

63.V.I'analyse de B. Sherman, Patent Claim Interpretation : The Impact of
the Protocol on Interpretation, [1991] 54 Modern Law Review 499.

64. Pharmacia Corporation v. Merck & Co., Inc., CA (Civil Division) (U.K.),
14 déc. 2001, [2001] EWCA Civ 1610, § 159 (L. J Arden.).

65.V.les analyses critiques de D. Burk et M. A. Lemley, note n° § ci-des-
sus ; A. Newell, The Models Are Broken, The Models Are Broken !, [1986]
47 University of Pittsburgh Law Review 1023.

66. V. T. Takenaka, Harmonizing the Japanese Patent System with Its US
Counterpart Through Judge-Made Law : Interaction Between Japanese
and US Case Law Developments, [1998] 7 Pacific Rim Law & Policy Journal
249 ; G. B. Dinwoodie, International Intellectual Property Litigation : A
Vehicle for Resurgent Comparativist Thought ? [2001] 49 American Journal
of Comparative Law 429.

67. Concernant le choix de législation dans ce cas, v. P. E. Gellr,
International Intellectual Property, Conflicts of Laws, and Internet
Remedies [2000] EIPR 125.

68. V.I'exemple de Applied Research Systems Holding N. V. v. Organon, CA, La
Haye (Pays-Bas), 3 févr. 1994, traduction anglaise in [1997] 28 IIC 558. Les
interdictions, qui ne seraient applicables qu’en cas de contrefacon servile dans
le cadre du régime provisoire, ne devraient pas poser de problemes d’équi-
valence ou de validité, points sur lesquels une harmonisation des droits s'a-

vérerait difficile. V. le texte accompagnant les notes n° 40-44 et 51 ci-dessus.
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férends auraient la possibilité d’harmoniser les normes
appropriées par le biais de décisions qui, contrairement
aux sentences arbitrales, ne seraient pas confidentielles.
La jurisprudence de ces instances pourrait donc étre
éventuellement révisée a la lumiere tant de la doctrine
que des décisions des tribunaux®.

D. Langues, litiges et détails a régler

En quelles langues le régime provisoire devrait-il fonc-
tionner ? Il pourrait &tre requis de I'auteur d’'une cyber-
publication de formuler des informations essentielles en
un code linguistiquement neutre et d’en présenter un
abrégé dans une langue couramment utilisée. Les infor-
mations, ainsi que 1'abrégé, permettraient aux chercheurs
de décider de I'opportunité d'une traduction intégrale
d’une cyber-publication donnée™.

L'absence de délivrance formelle d’'un brevet dans
le cadre du régime provisoire, engendrerait-elle une
multiplication des poursuites judiciaires ? Ce régime
faciliterait les actions demandant I'interdiction provisoire
d’actes de contrefagon seulement dans un nombre tres
limité de cas, surtout a I'égard des contrefacteurs serviles
des techniques protégées. Le fait qu'une entreprise ait
pris le risque de se voir condamner a des sanctions pour
s'étre appropriée une technique de facon parasitaire et
sans le consentement du titulaire des droits, peut étre
considéré comme révélateur de la rentabilité de la
technique protégée. Afin d’exploiter sans délai ce poten-
tiel commercial, les apporteurs de contributions a la
technique en cause auraient tout intérét a parvenir & un
compromis. Le régime provisoire inciterait ces derniers a
parvenir a un accord a I'amiable, tout en les guidant dans
le reglement des différends portant sur les redevances’.

Dans tout régime provisoire, il reste des détails a régler.
Par exemple, comment les cyber-publications comportant
des erreurs, ou celles dépassées par les résultats des recher-
ches ultérieures, pourraient-elles étre corrigées ou modi-
fides 7 Certains lecteurs pourraient étre tentés de voir dans
ces questions non encore résolues I'occasion de compliquer
nos propositions. Les solutions visant des détails complexes,
telles que la normalisation des références relatives a I'état de
la technique ou la négociation des amendements requis,
exigent du temps et de I'argent. Les procédures supplémen-
taires, génératrices de frais accrus, pourraient faire I'objet de
compléments proposés, le cas échéant, par les administra-
tions chargées de la recherche. Par ailleurs, tout tiers aurait
la faculté d’afficher, sur le Web, des oppositions contre les
techniques faisant 'objet de cyber-publications. Toute par-
tie poursuivie ou impliquée dans un litige pourrait ensuite
aisément localiser et invoquer ces oppositions’.

Conclusion

Pourquoi utiliserait-on le régime provisoire ? Considérons
le phénomene de « la publication défensive ». Compte tenu

des frais €levés qu'implique I'obtention des brevets dans le
cadre de l'ancien régime, beaucoup d’entreprises divul-
guent leurs techniques pour enrichir I'état de la technique
et, ainsi, empécher leurs concurrents de les breveter”. En
procédant a la cyber-publication de leurs techniques dans
le cadre du régime provisoire, les innovateurs pourraient
poursuivre un méme but, celui d’enrichir I'état de la tech-
nique, tout en se réservant le bénéfice des possibilités de
protection offertes par ce régime. Ils auraient acces a des
moyens d’actions pour faire interdire la contrefacon de
leurs techniques a I'échelle internationale et aux procé-
dures de réglement rapide des différends portant sur les
redevances ; en outre, ils ne perdraient pas leurs chan-
ces d’obtenir des brevets au plan local. Grace au nom-
bre croissant de divulgations, le public bénéficierait d'un
apport accru de nouvelles innovations ayant des effets
bénéfiques pour la recherche.

Si nous nous sommes livrés a cet essai spéculatif, ce
n’est pas uniquement pour proposer aux inventeurs de
nouvelles options au plan international. Nous souhaitions
aussi susciter une réflexion sur I'avenir de plus en plus
incertain des brevets. Chaque fois que nous évoquions
I'« ancien régime » des brevets, nous avions également a
I'esprit 'ancien régime politique & l'aube de la
Révolution francaise. A I'instar de ce que fut le sort de
I'ancien régime politique frangais dans I’histoire, 'ancien
régime des brevets court le risque de voir ses utilisateurs
refuser de payer les frais sans cesse plus importants exigés
pour maintenir, sinon élaborer, des formalités bien enraci-
nées. Bien qu’'utopique, notre essai spéculatif nous parait
plus réaliste que les tentatives enracinées. Bien qu’utopique,
notre essai spéculatif nous parait plus réaliste que les tenta-
tives compliquées d’extension au plan international des
anciennes formalités.

69. A cet égard, le régime provisoire suivrait le régime de résolution des
différends applicables aux noms de domaine. V. 'analyse de L. R. Helfer et
G. B. Dinwoodie, Designing Non-National Systems : The Case of the
Uniform Domain Name Dispute Resolution Policy, [2001] 43 William
and Mary Law Review 141.
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tions dans une ou plusieurs langues de procédure. V. Traité de coopération
en matiere de brevets, art. 3(4)(i) ; Reglements du PCT, régle n°® 12.

71. Pour les raisons d’affaires incitant les entreprises a négocier des accords
en matiere de brevets, v. P.C. Grindley et D. J. Teece, Managing Intellectual
Capital : Licensing and Cross-Licensing in Semiconductors and
Electronics, [1997] 39 California Management Review 8.

72. Le régime provisoire ne prévoyant pas la délivrance de brevets, il ne
donne pas lieu a des problemes d’opposition pré- et post-délivrance. V.1'a-
nalyse de J. P. Kesan, Carrots and Sticks to Create a Better Patent System,
[2002] 17 Berkeley Technology Law Journal 763.

73. V. https://my.ip.com/?ipcomAffiliate=derwent. V. I'analyse approfondie de
O. Bar-Gill et G. Parchomovsky, The Value of Giving Away Secrets,
Harvard Law School, Law & Economics Discussion Paper 417, avr. 2003 :
http://papers.ssm.com/paper. taf?abstract_id=404260 et http://www.law.harvard.edu/pro-
grams/olin_center/
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