LA NOUVELLE LOI BELGE SUR LES BREVETS D'INVENTION

Lorsque sa Majesté le Roi Baudouin a apposé sa Sanction sur la
loi sur les brevets d'inventions le 28 mars 1984, la Belgique a accom—
pli un pas important dans le cadre de sa révolution de propriété indus-
trielle. Ce pas a connu une premiére concrétisation par la publication
de la loi au Moniteur Belge du samedi 9 mars, ce qui a pour conséquence
que, conformément a l'article 78 de la loi, l'entrée en vigueur des

nouvelles dispositions se fera pour le 9 mars 1987 au plus tard.
ILa nouvelle loi est un aboutissement et un départ.

Un aboutissement car elle est le résultat d'un double processus :
d'une part une harmonisation avec les conventions internationales qui
ont été approuvées par la loi du 8 juillet 1977 (Convention de Strasbourg
du 27 novembre 1963, Traité P.C.T. du 19 juin 1970, Convention de Munich
du 5 octobre 1973 et Convention de Luxembourg du 15 décembre 1975), d'autre

part une modernisation de la législation existante qui date du 24 mai 1854.

Un départ car la nouvelle loi va étre confrontée a une série de
problémes qui sont en train de sa manifester avec de plus en plus d'acuité,
et ceci du fait de 1'évolution trés rapide des techniques qui, aux yeux de
certains, semblent déja prendre de court certaines dispositions de la loi
du 28 mars 1984. Je veux parler ici des problémes de la protection des
programmes d'ordinateurs, des inventions bio-technologiques, du délai de
gréce, des chips électroniques et de la prolongation de la durée des

brevets de médicaments.

C'est essentiellement cet aspect apparant "de remise en question"

de la nouvelle loi que je vais traiter devant vous.



En ce qui concerne le double processus d'harmonisation et de moder-

nisation, permettez-mois rapidement de dire qu'il en résulte essentiellement

cing grands points :

1) valorisation du brevet belge, non seulement en adoptant les cri-
téres modernes de brevetabilité reconnus sur le plan intermatio-
nal, mais également, a défaut d'un examen technique quant au

fond, en prévoyant l'établissement d'un "rapport de recherche" ;

2) assurer de la maniere la plus efficace possible, la protection
des intéréts légitimes des inventeurs brevetés, ou en passent
de 1'étre. Cela est notamment prévu aux articles 26 & 30 de la

loi ;

3) améliorer 1l'information du public sur les inventions brevetées
par l'intermédiaire, entre autres choses, de la tenue d'un
Registre qui sera beaucoup plus étoffé que celui existant actuel-

lement ;

4) prévoir les movens aptes a combattre les abus éventuels que
viendraient & commettre les brevetés en tenant compte des obli-~
gations des inventeurs a l'égard de la collectivité nationale
par la possibilité de demander au Ministre des Affaires Economi-

ques des licences obligatoires (Articles 31 a 38) ;

5) combler la lacune existante dans le domaine de la représentation
des tiers devant 1'Office. Il s'agit en l'espéce de 1'important
Chapitre IIT dont, en application de 1l'Article 78 de la loi,
certains articles sont déja entrés en vigueur, soit le 19 mars
dernier. Notarment 1l'Article 64 qui prévoit une procédure pour
permettre & certaines personnes de demander & étre inscrites sur
le registre des mandataires agréés et cela compte tenu de ce qu'on

pourrait appeler des "droits acquis".



D'autres points de la nouvelle loi peuvent également étre mentionnés
car ils présentent une nette évolution par rapport a la loi de 1854 : la
procédure de restauration des brevets déchus prévues a 1l'Article 41, la
centralisation des juridictions appelées & connaitre des actions ayant
trait aux brevets d'invention réqglée par 1'Article 73 et la suppression des

brevets d'importation et de perfectionnement.

Aprés cette trés rapide évocation des nouveautés de la loi, permet-
tez-moi d'aborder certaines interpellations qui lui sont lancées par 1'évo-
lution technologique et qui semblent déja prétendre que certains points de
la loi doivent étre réformés alors qu'elle n'est encore entiérement entrée
en vigueur. Je voudrais dire immédiatement ici que, que ce soit & propos des
programmes d'ordinateurs, de la bio-technologie, du délai de gréce, des
chips électroniques ou de la prolongation de la durée des brevets de médica-
ments, la solution aux problémes posés ne peut se trouver que compte tenu
du fait que la loi offre un cadre de réglementation dont on ne peut pas
évacuer d'un revers de la main certains aspects sans remettre en cause
tout 1'édifice mis en place. De plus, il ne faut pas négliger 1'aspect

international du droit des brevets et les obligations qui en résultent.

Des cing points litigieux que je viens de citer, je vais essentiel-
lement en aborder deux : les inventions bio-technologiques et le délai de

gréce. Mais, avant, abordons les trois autres points.

La protection des programmes d'ordinateurs est réglée d'une maniere
négative mais certaine dans la loi. En effet, 1'Article 3 dit que les
programmes d'ordinateurs ne sont pas considérés comme des inventions. Donc,
sur base de la loi, on ne peut pas accorder & leurs auteurs un droit
exclusif et temporaire appelé brevet d'invention. Alors, le probleme qui se
pose est de savolr comment va-t~on protéger les programmes d'ordinateurs.

Il est tres important de le savoir car 1l'industrie du software est en pleine
expansion. Pour 1l'instant, il n'y a pas de textes légaux ou jurisprudentiels

qui précisent d'une maniére non équivoque le type de protection qui doit



s'appliquer aux programmes d'ordinateurs. La pratique belge en la matiere
dépend donc essentiellement des circonstances qui font que la protection
juridique d'un programme d'ordinateur est soulevée ou non. Notamment, on
pourra ainsi invoquer le droit des contrats, la législation sur la concur-
rence déloyale, le droit d'auteur, etc... Il faut dire ici qu'il y a un
important débat qui est en train de se dérouler & un niveau international,
c'est a dire au sein des Communautés eurcpéennes et entre les ?ays'membres
de 1'0.M.P.I. Cette derniére a d'ailleur récerment organisé & Genéve, en
collaboration avec 1'UNESCO, une réunion d'experts sur ce sujet. Pour
résumer briévement le débat, on peut dire que deux théses sont enkprésence :
la protection par le droit d'auteur d'une part et, d'autre part, la:protec—
tion par le biais d'un droit "sui generis". Dans 1'état actuel du pfobléme
et sans préjudice d'une évolution future, les autorités belges ont opté pour

la premiere theése, le droit d'auteur.

Ia protection des chips électroniques, on dit aussi puces, circuits
intégrés, plaquettes semi-conductrices, fait également prcbléme et iéi il
n'y a pas de référence légale positive ou négative. Il faut donc innover
en la matiére et cela est urgent car les circuits intégrés jouent un rdéle
de plus en plus important dans toute une gamme de secteurs industfiels,
pas seulement dans 1l'industrie électronique elle-méme. Or, si de gros inves-—
tissements sont nécessaires pour créer des circuits intégrés nouveaux, on
peut les copier a un colt bien inférieur a celui de leur conceptioh; En
juin 1983, le comité d'experts chargé d'étudier la protection juridique du
logiciel, réuni a la demande de 1'Ompi a Genéve, a abordé les difficultés
liées a la protection juridique des circuits intégrés. Le comité d'experts
a simplement demandé & 1'OMPI d'établir un document de travail sur cette
question. L'OMPI doit encore le fournir. Mais, le prccessus de réflexion
et de décisians sur le prabléme s'est brusquement accéléré derniérement.
En effet, une loi sur la protection des plaquettes semi-conductrices a été
pramilguée aux Etats-Unis le 8 novembre 1984. Une particularité de cette
loi est que les étrangers ne bénéficient pas de la protectioh octroyée aux

ressortissants et résidents des Etats-Unis, sauf si les gouvernéments

a'



étrangers ant signé dans ce damaine un Traité dont les Etats-Unis sont
partié, a moins que le nrésident étende la protection aux ressortissants
des pays aul offrent aux ressortissants des Etats-Unis une protection
Sjjnilaire a celle dont jouissent les nationaux de ces pays ou a celle envi-
'sagée’'par la législatim américaine. De plus, suivant 1l'article 914 de la
" loi américaine, pendant une période transitoire de trois ans & campter de
‘la date de pramilgation de la loi, le Secrétaire au Cormerce peut étendre
©la protection aux producteurs étrangers s'il estime que les pays cancernés
s'efforcent de bonne foi de se doter du méme type de protection que celle
' exiét'antes' aux Etats-Unis, que ce soit par la voie d'un traité avec les

' Etats-Unis ou par celle d'une législation propre.

L'industrie électronique eurcpéenne s'est manifestée et a signalé
les gi’andes difficultés qui pourraient résulter d'une adaptation trop
lente ou trop faible de la législatian applicable dans les Etats membres
des ‘Comunautés européenmes. En conséquence, ces derni®rg envisagent une
“initfative qui prendrait la fomme d'un instrument cammumautaire ayant,
“avant taut, deux fanctims principales d'une part, il assurerait une base
camune aux mesures législatives qui seraient prises dans plusieurs Etats
~ ‘membres, d'autre part, il foumirait la "preuve de la bonne foi" nécessaire
' ‘lpair que le gecrétaire américain au Camerce étende, par décret, la protec-
' ticon inscrite dans la loi américaine aux industriels européens, et ce pen-

dant la péricde transitoire.

" “Le troisiéme prdbléme que je voudrais aborder -il serait peut-&tre
plus juste de dire la troisitme questian~ est celui c¢e& la durde des brevets
de médicaments. Qu'en est-il pratiquement ? La durde de validité d'un
" brevet est limitée & 20 ans & canpter ce la date de épdt. Or, les autori-
satims de mise sur le marché des médicaments prennent du temps : certaines
pei:scnnes avancent une durée moyenne de 10 ans. Les industriels des produits
pharmaceutiques estiment domc qu'ils subissent un important manque & gagner
' car ils brevettrnt le noweau médicament dés qu'il a été inventé avant que

la procédure d'autorisation de mise sur le marché ne soit camencée ; ce en



quoi ils ont taut & fait raism car il est fondamental de se protéger le
plus tdt pessible contre taites les "fuites" pauvant se produire. En consé-
quence, les industriels en question demande la prolcmgation de la durée de
protection du temps mis pair dotenir les autorisatims nécessaires afin de
pawoir rentabiliser leurs investissements sur la méme péricde de temps
dispmible que paur les brevets cdes autres cdamaines ce la technique. La
répase a ce prabléme doit essentielleament tenir campte des engagements
intematimaux de la Belgique &caulant de la Cawentian de Munich, notam-
ment les articles 63 (durde du brevet eurcpéen) et 167 (réserves). la
durée d'un brevet eurgpéen est de vingt ans et la seule pcssibilité paar
un Etat contmctant de prolager la durée d'un brevet eurcpéen aux mémes
canditios que celles applicables a ses brevets natimaux est pair tenir
campte d'un état de guerre au de crise camwparable. Modifier la durée de
protection d'un brevet dans un damaine technique particulier doit danc
d'abord se décicder au niveau de la Cowentia de Munich. Or, si cela se
faisait, les pays coantractants & la Cowentiom de Munich iraient eux-mémes
a l'encontre d'une volamté certaine qui a existé lors de 1'élaboratim de
cette Canventim : une absence de particularisme quel que soit le damaine
technique visé. C'est bien poar cela que la France n'a pas gard dans sa
législatim c¢e 1968 le brevet spécial du médicament et qu'av. Rovaume Uni,
le Patent Act de 1977 n'a plus repris l'article 23 du Patent Act de 1949
qui prévagyait la possibilité pair un breveté de requérir une Prolongatim
de la durée de protectiam dans certaines conditichs De plus, si tous les
pays membres de 1'Office eurgéen des brevets cawenaient, malgré taut, de
prévoir une exceptim, qui com dsteraient en la prcdlamgatio pcossible des
brevets de médicaments, cela ne pairraient se faire que par rapport
aux:situations spécifiques dans chacun des pays, ce qui aménerait des
traitements cifférent::naur un méme brevet, avec la canséquence qu'un brevet
serait enccre en vigueur dans un pays et tanbé dans le damaine public dans
un autre pays. Cela est assez difficile a concevoir. Enfin, il ne faut pas
oublier que les médicaments sont souvent soumis a une cbsolescence rapide.
De ce fait, on pourrait alors se demander s'il est encore nécessaire de pro-
mulguer leur durée. En définitive, toute décision sur ce probléme devra

d'abord passer par une juste évaluation de ce dernier point.



Le probléme de la protection juridique des inventions bio-technologicues
est prdoablement celui est eat actuellement le plus discuté car il sculéve i
taute une série de cuestions, notamment celle du délai cde grlce, qui, plus
encore peut-&tre que les trois sujets cue je viens d'aborder, semblent
cantester certairn~ principes de base du droit des brevets. Et cela, parce
que justement on a tendance a oublier coment s'appliquent et doivent étre
interprétés ces principes de base pour se fixer dans un contexte plus général.
D'autre part, nous nous trouvons également dans un domaine oli, du fait de
1'émergence récente de la technicue en cause, les "biologistes" et les
"Suristes" n'ont pas encore trouvé une méme longueur ¢'onde pour poOuvoir
s'entendre, les uns interprétant les danées des autres qu'avec les schémas
analyticques et d'interprétation propres & leurs domaine de prédilection, et

inversement.

Fn conséquence, Jje n'aborderai pas les questions précises qui sont
actuellement discutées, notamment la distinction & faire entrer une invention
et une découverte dans le cadre bien précis de la bio-technique, la différence
qu'il faut établir entre les procédés essentiellement biologicues d'obtention
de végétaux cu d'animaux et les procédés micrdbiologiocues, etc... mais je
vais me permettre Jde rappeler certains princies cui ant été a 1'origine des
législations actuelles, tant naticnales qu'intemationales. En effet, si on
se précipite trop vite sar certains points, que je recannais came étant
importants, on arrive a la canclu ion qu'il faut aménager la législatio en
vigueur. Or, cet aménagement risque de remettre en questicn, de miner en
quelcue sorte tout le systéme en place parce que les principes fondamentaux

du droit des brevets n'aurmt pas "éclairé" les difficultés rencontrées.

Ta technicue en cause est récente. Tellement récente que certains
scientificues estiment cue l'arcenal juridique a leur disposition est com-
rléetement inadapté. Ces personnes cublient deux choses essentielles cue je

tiens spécialement a sauligner ici :



1) par définitio, en quelque sorte, le droit des brevets fait
référence & quelcue chose d'incaowmu avant que la protection

ne soit demandée ;

2) 1'évoluticn, tant nationale cu'intemationale, cu droit des
brevets a abcuti a une volonté certaine d'abscence de parti-

cularisme.

Je ne vais que répéter ici ce que j'ai & ja dit & propos de la durée

des brevets ce médicaments, mais cela me semble essentiel.

En ce qui concerne le premier point, il faut bien se dire que
1'inquiétude que les bio-technologistes ressentent ne devraient pas étre
normalement limitée a leur domaine technique particulier si on suit leur
raisonnement. En effet, tout inventeur, quel que soit le domaine technique
en cause, peut légitimement estimer que son invention, dans la mesure ou
il respecte les conditions de brevetabilité et notamment la premiére -la
nouveauté-ne peut pas étre efficacement protégée sur base de régles qui
ont été fixées & un moment ol son invention n'était pas encore réalisée.

En conséquence, comment faire confiance a une législation sensée réglementer
une situation qui est chaque fois originale de par les exigences mémes de
cette législation. Le raisonnement que je viens de tenir n'est pas bon car
il insiste sur un paradoxe apparant du droit des brevets. Paradoxe que les
bio-technologistes n'ont pas encore totalement surmonté car ils ocublient
pour l'instant le réle de la législation en la matiére qui est de fixer
certains principes généraux pour pouvoir cbtenir un brevet et non de tout
régler dans les plus infimes détails. Je crois que c'est ceci qui géne avant
tout, les scientifiques. Mais, dans le méme termps qu'ils se posent ces ques-
tions, ils devraient étre rassurés car, dans tous les autres domaines de la
technique, les scientifiques ont parfaitement intégré cette difficulté. S'il
n'en était pas ainsi, tout le développement récent du droit de la propriété

industrielle ne se serait jamais passé.



C'est ainsi que je parlais tout & 1l'heure du fait que la bonne
longueur d'onde n'était pas encore trouvée entre les "biologistes” et les
"Juristes". Pour y parvenir, il faut tout simplement dialoguer a propos

des difficultés en présence pour les uns et pour les autres.

ILe deuxiéme point que je voudrais souligner c'est que le droit des
brevets, dans son état actuel, témoigne, d'une mapniére évidente, de
1'aboutissement d'un processus visant & supprimer tout particularisme.

C'est & dire qu'on a voulu retenir qu'un seul titre juridique quel que

soit le domaine technique concerné. Je n'ai pas le temps de vous faire ici
tout 1'historique de cette évolution vers le "titre unique", mais il suffit
tout simplement de se référer a l'article 167 de la Convention de Munich
concernant les possibilités de réserves offertes aux Etats contractants.
D'autre part, on peut également souligner la suppression du Brevet Spécial
de Médicament (B.S.M) au sein de la législation fangaise en 1968. Il ne faut
donc pas céder trop vite a la tentation d'aménager les régles existantes
sinon on risque de recréer un particularisme, surtout que la législation n'a

pas encore été entierement mise & 1l'épreuve des faits.

Le prcbleme du délai de grlce n'est pas particulier au domaine de
la bio~technologie, mais on en parle tout spécialement & son propos. Il
faut noter ici que 1'OMPI réunira début juillet , & Genéve, un canité
d'experts sur l'harmonisation de certaines dispositicons des législations

protégeant les inventions qui va traiter de ce probléme.
¢

La loi belge prévoit deux cas cu une divulgation de 1l'invention n'est
pas prise en considération pour 1'établissement de l'état de la technique ;
ils sont mentionnés au paragraphe 5 de l'Article 5 : il s'agit de l'abus
évident a l'égard du demandeur ou de son prédécesseur en droit et si
1'invention en cause a été exposée dans une exposition considérée comme une
exposition internationale au sens de la Convention signée & Paris le 22
novembre 1928. Il est évident que ceci constitue un délai de gréce extré@me-

ment restrictif et qui trouve peu de cas pour s'appliquer. De ce fait, les
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persames qui estiment devoir prendre des cantacts avec des tiers avant le
&pbt d'une demande de brevet, par exemple pour faire des essais,; pour
demander un financement, pour bénéficier d'un réseau de comercialisation,
etc..., ou celles qui veulent publier le plus vite possible le résultat
d'une recherche dans une publicatim scientifique, et on sait bien qu'il

v a de plus en plus une course a la publication a laquelle sont confrontée
les chercheurs, ces personnes se sentent défavorisées et lésées car en
agissant ainsi elles détruisent elles-mémes la nouveauté de leur inventim

et perdent taute possibilité de rentabiliser leurs investisserents.

Le prabléme est réel et il faut trouver une solutia. Certains propo-
sent ¢'instaurer un délai de grice général d'une durée de six mois cu d'une
année. C'est a dire que, qu'clle gue soit 1l'origine de la divulgatia, elle
sera estimée na~cpposable par rapport a l'exigence de ncuveauté. Mais alors,
les difficultés qui risguent de surgir sant de deux ordres : d'une part par
rappart & 1l'état de la technique et, d'autre vart, par rapport aux cansé-

auences inévitables sur le droit de priorité.

L'état de la technicue s'apprécie d'une maniére absclue dans le cadre
de la Conventim de Munich et il en est ¢e méme au sein de la nauvelle lcl
belge. Or, l'état de la technique se juge au mament de la date de &ptt et
celle-ci n'est accorcée que si certaines canditions précises sont remplies.

Le clai de grlce général dterait, en:cuelque sorte, une année a 1l'état ce

la technique, mais alars se pcserait un prcbléme de preuve qui risquerait
d'étre extrémement difficile a résaidre ; la persame qui dépcse la demande

e brevet a propos de laquelle o, castate aue des divulgatims nan ppcsables
existent est~elle celle cul est en drcit de le faire ? En effet, on peut
parfaitement imaginer que 1l'inventim esct divulgude de différentes maniéres
et coment déteminer, alors, la persmne qui peut légitimement se prévaloir
e la nm~ooposabilité ? D'autres difficultés peuvent également se poser

car le déali de grace se calcule a partir d'un événement imprécis lorsque les
actes qu'il "couvrira" sont accomplis. Une certaine incertitude risque d'exis-—

ter et ceci ne peut qu'entrainer une insécurité juridique certaine.
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ILe droit de priorité se calcule a partir de la date d'un premier dépdt
régulier. Or, le droit de priorité "n'immunise"” que contre les faits interve-
nants aprées cette date. Pour éviter la perte de la possibilité d'invoquer le
droit de priorité pour un demandeur de brevet qui entend bénéficier d'un
délai de grdce général, il faut imaginer un systéme adaptant le droit de
propriété a la nouvelle situation envisagée. En effet, par définition, le
droit de priorité n'existerait plus si l'invention en cause pourrait étre
divulguée avant le premier dépdt. Mais l'adaptation & faire semble extré-

mement difficile, méme impossible.

Ia volonté d'établir un d&lai de grice général, outre les difficultés
d*application que je viens de mentiomer, ferait également naitre des dif-
ficultés au niveau de la mcdification de la Convention de Munich que la
Belgicque a signé et ratifié. En effet, cette canventicn devrait étre modifiée
dans le sens proposé, ce gqui poserait de grosses difficultés compte tenu de
s article 172 qui nécessite, vu la fomulation de son paragraphe 4, une una-
nimité des différents pays merbres de 1'0.E.B. pour éviter que celui-ci
n'éclate. Or, actuellement, cette unanimité ne semble pas préte a &tre réalisée
car la plupart des pays coancemés, dmt la Belgique, ont récemment mocdifié
leur législation dans le sens 'un &lai de grice strict et, de ce fait, ils

ne smt pas préts a faire, en quelque eorte, "machine arriére".

On peut danc  g'interroger sur le bien fondé e la solution i éélai
de grice général car sm adcpti présente le grand risque de créer encore

plus de traables au'elle n'est sensée en résaudre,
Alors, que faire ?

Taut simplement, came je 1l'ai & & dit au cours ce cet exposé, en
pratiquant une meillenre infommatiom mutuelle entre tautes les persmnes
cacernées. Le c¢roit de la propriété industrielle, ce n'est pas uniquement
un ensermble de regles juridiques qui paraissent extrémement coamplicuées, c'est
avant tait la possibilité d'obtenir un moyen commercial extraordinairement

efficace pour conquérir des marchés et pour rentabiliser ses investissements.
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I1 faut donc qu'il y ait de véritables politicues de brevets qui soient
menées par les chercheurs et par les entreprises, tout spécialement les
P.M.E., et cela en tenant compte des exigences de base de la propriété

industrielle, exigences qu'il est trés facile d'intégrer si on s'y prend

cawvenablement et a temps.

Doninigque VANDERGHEYNST

Docteur en Droit



