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Amélioration des plantes
de propriété intellectuelle
Bernard Le Buanec R

La protection de la propriété intellectuelle
en amélioration des plantes en France :
histoire et évolutions récentes.

L a premiere année charniére
pour la protection de la pro-
priété intellectuelle en améliora-
tion des plantes en France est
1970. C'est en effet l'année
d’adoption de la premiere loi
relative a la protection des obten-
tions végétales: le 11 juin 1970.
Avant cette date, a partir de 1920,
la France a connu une valse-hési-
tation. Différentes options ont
été tentées depuis 1920, comme
les brevets pour les plantes orne-
mentales, le droit des marques,
leffet de protection indirect du
Catalogue a partir de 1932. Mais
il n'y avait pas vraiment de solu-
tion satisfaisante.

Il faut aussi noter, a l'initiative
de Jean Bustarret, a l'époque
chef du département génétique
et amélioration des plantes de
TINRA, le développement de la
production de semences de base
de céréales par les coopératives
en 1947. Avec comme consé-
quence, la création de la Caisse
de gestion des licences végétales
(CaLv) en 1948.

Dans ce cadre, la base du droit
de propriété était celui des
marques. Cette situation contri-
buera 2 la signature des accords
dits Lequertier en 1960, 1964 et
1970. Ces accords permettent
des ventes de semences de base
aux coopératives agricoles signa-
taires, en contrepartie de paie-
ment de royalties gérées par la
Cary.

1 André Heitz, Histoire de la protection des obtentions
végétales, in Les vingl-cing premiéres années de la
Convention Internationale pour la Protection des
Obtention Végétales, UPOV publication N°879.
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Pour qu'une variété soli.tﬂglmte'geable, elle doit étre distincte de toute autre variété

notoirement connue, s
1970 : une premiére loi

En 1970 donc, la France adopte
une loi basée sur la convention
Urov de 1961, convention quelle
ratifie le 3 octobre 1971. Le Comité
pour la protection des obtentions
végétales (Cpov), en charge de
linstruction des demandes, est
créé en 19770, et le GEvEs, en char-
ge de Tanalyse technique des dos-
siers, en 1971. Le premier dossier
de protection, pour le rosier MEGER
des établissements MEILLAND, a été
effectué en novembre 1971 et le
titre délivré en 1972. Le deuxiéme
dossier déposé en juillet 1972 était
pour Torge AGER de I'INRA.

La Convention Uprov de 1961 a
été initiée par la France a la suite
dun veeu de [lAssociation
Internationale des Sélectionneurs
(AssiNsSEL) émis lors de son
congrés de Semmering en 1956.
Elle marque un véritable tour-
nant au niveau international, en
jetant les bases de la protection
des obtentions végétales selon
les principes suivants: pour
quune variété soit protégeable
elle doit étre:

. distincte de toute autre variété
notoirement connue,

JUILLET -

AoU0T 2017

samment homogéne, stable.

. suffisamment homogene,

- stable.

Ce sont les caractéres bien
connus sous le sigle DHs. Elle
doit en outre avoir une dénomi-
nation.

Le certificat d’obtention
végétale

Lorsquune variété a été recon-
nue possédant ces caracteres,
elle obtient un certificat d’obten-
tion végétale, le Cov. Le droit de
Tobtenteur a pour effet de sou-
mettre & son autorisation préa-
lable la production, a des fins
commerciales, du matériel de
reproduction de la variété.

En contrepoint, la production
des semences de ferme, qui n'a
pas de caractére commercial, est
donc autorisée. C'est le privilege
de lagriculteur.

Lautorisation de l'obtenteur
nest pas davantage requise pour
T'utilisation de la variété protégée
comme source initiale de varia-
tion pour la création d’autres
variétés nouvelles. Cette dernie-
re clause est connue sous le
nom de privilege de I'obtenteur.
Notons que la loi francaise de
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1970 a interdit Putilisation des
semences de ferme, la Convention
permettant aux Etats Membres
d’accorder un droit plus étendu a
lobtenteur. Cependant, en pra-
tique, ce droit rfa été utilisé qua de
rares exceptions, et cette régle-
mentation na pas été appliquée.
Lannée 1961, avec adoption de
la Convention Urov, et 1970,
avec celle de la premiere loi fran-
caise, ont été deux années clés
aux niveaux international et
national. A part quelques modi-
fications de détail de la
Convention en 1972 et 1978, il
ny a pas eu de changement
majeur jusquen I99I.

Le deuxieme événement impor-
tant est ladoption de Tacte de
1991 de la Convention Urov. La
modification de la Convention
était rendu nécessaire par les
évolutions technologiques en
amélioration des plantes et, en
particulier, le développement du
génie génétique.

Et Cest encore [AssINSEL, lors de
son congreés d’Acapulco en 1981,
qui attira attention sur le sujet.
Dés cette date, ses membres
étaient persuadés que le génie
génétique  s'appliquerait au
domaine végétal - ce qui a été
confirmé dés 1983, et que les
inventions biotechnologiques
seraient protégées par brevet - ce
qui sera confirmé par la directive
européenne 98/44/CE sur la pro-
tection juridique des inventions
biotechnologiques, dont les pre-
mieres discussions commence-
rent dés 1984 et la premiére ver-
sion fut publiée en 1988. Le
risque était donc que, grice au
privilege de lobtenteur, linser-
tion d'un géne breveté dans une
variété protégée par Cov rlentrai-
ne l'appropriation de cette variété
par le titulaire du brevet.

Il aura fallu dix ans, aprés Falerte
lancée par UASSINSEL, pour qu'un
nouvel acte de la convention soit
adopté, du fait des profondes
réticences exprimées au début
par le Comité administratif et
juridique de I'Upov.
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La notion de variété
essentiellement dérivée

Ce nouvel acte introduit la notion
de variété essentiellement déri-
vée. Une variété est considérée
essentiellement dérivée d'une
variété initiale si elle est essentiel-
lement conforme 2 la variété ini-
tiale, sauf en ce qui concerne les
différences résultant de la dériva-
tion. Le droit octroyé a obtenteur
de la variété initiale 'étend alors
a la variété dérivée.

Outre cette modification essen-
tielle, évitant lappropriation
d’une variété protégée par l'inser-
tion d'un géne breveté, d’autres
modifications furent introduites
dans IActe de 1991, dont l'inter-
diction des semences de ferme.
Cependant, sur ce dernier point,
une dérogation au droit de l'ob-
tenteur est prévue dans cer-
taines conditions, et pour cer-
taines espéces. C’est ce qui a été
mis en ceuvre en France par la
contribution volontaire obliga-
toire (Cvo) pour les céréales a
paille et la pomme de terre,
apres l'adoption de la loi n° 2011-
1843 du 8 décembre 2011 relati-
ve aux certificats d’obtention
végétales. La France a ratifié l'ac-
te de 1991 de la convention
Urov le 27 mai 2012.

Au plan communautaire, un
reglement du Conseil sur la pro-
tection communautaire des
obtentions végétales, le réglement
(CE) n°® 2100/94, a été adopté le
27 juillet 1994. Il est conforme a
lacte de 1991 de la Convention
Uprov.

Quid des inventions
biotechnologiques ?

Concernant les inventions bio-
technologiques, cest la directive
déja citée, directive 98/44/CE
relative a la protection juridique
des inventions biotechnolo-
giques, qui s'applique. Cette direc-
tive contient plusieurs éléments
concérnant Pamélioration des
plantes, notamment les suivants:
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» les variétés végétales ne sont
pas brevetables. Cependant, les
inventions portant sur les végé-
taux sont brevetables si la faisa-
bilité technique de linvention
rest pas limitée a une variété. {1
sagit ici d'une complexité pas
toujours facile a comprendre.
Ainsi, des plantes transgéniques
porteuses d'un élément breveté
tombent dans le champ du bre-
vet, puisque cet élément rest pas
limité A une seule variété et, dans
le méme temps, la variété en tant
que telle n'est pas brevetable.

« les procédés essentiellement bio-
logiques ne sont pas brevetables.

» la protection conférée par un bre-
vet relatif 3 une matiére biologique
dotée, du fait de Tinvention, de
propriétés déterminées, sétend a
toute matiere biologique obtenue
a partir de cette matiére biologique
par reproduction ou multiplica-
tion sous forme identique ou diffé-
renciée et dotée de ces mémes
propriétés.

« le privilege de l'agriculteur est
identique a celui prévu dans le
réglement européen sur la pro-
tection communautaire des
obtentions végétales.

Laloin® 2004-1338 du 8 décembre
2004 a transposé la directive en
droit frangais. Elle dispose que les
droits conférés ne gétendent pas
aux actes accomplis en vue de
créer ou de découvrir ou dévelop-
per d'autres variétés. C’est le privi-
lege de tobtenteur. Cette disposi-
tion existe aussi dans le brevet uni-
taire européen, en cours de ratifi-
cation.

Notons quen France, sur les
questions de semences de ferme
et de privilege de l'obtenteur, il
ny a aucune différence entre le
Cov et le brevet, contrairement a
ce qui est souvent dit, méme
dans un document récent du
conseil scientifique de I'INRa
repris par le ministére de l'agri-
culture.

2 Les inventions sont brevetables si elles remplissent les
conditions de brevetabilité c'est 3 dire si elles sont nou-
velles, inventives et susceptibles d'application industrielle
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Et maintenant?

Apres ce panorama trés résumeé
de I'évolution de la protection de
la propriété intellectuelle en
amélioration des plantes au
cours des soixante-dix dernieres
années, il est intéressant d’ana-
lyser deux évolutions récentes
du droit des brevets européens.
Elles sont dues a deux décisions
de la Grande Chambre de
recours de I'Office Européen des
brevets, dans les cas brocoli et
tomate dont il a été abondam-
ment question.

En 2002 pour le brocoli et en
2004 pour la tomate, des brevets
européens ont été délivrés pour
des procédés de sélection et
pour des produits issus de ces
procédés. Des oppositions sont
faites contre ces brevets et, apres
de longues péripéties, la Grande
chambre de recours de I'Office
européen des brevets rend deux
décisions importantes.

Distinguer procédés
et produits

La premiére, en 2010, porte sur
le brevetage des méthodes de
sélection.

Les principales clauses de la
décision de la Grande chambre
de recours du 9 décembre 2010
sont les suivantes:

LES PRODUITS OBTENUS SONT
BREVETABLES, ET NON LES METHODES

(extrait de la décision de la Grande chambre de
recours, 2015)

1. Lexclusion de procédés essentiellement biolo-
giques pour la production de plantes de I'article 53(b)
CEB n'a pas d'effet négatif sur I'admissibilité d'une
revendication produit te%s que des plantes ou du maté-
tiel végétal, comme les fruits.

2. En particulier, le fait que la seule méthode dispo-
nible & la date du dépdt de demande de protection
pour générer cette revendication soit un procédé
essentiellement biologique pour la production de
plantes divulgué dans la demande de brevet ne rend
pas inadmissible la revendication de plantes ou de
matériel végétal autres qu'une variété végétale.

3. Dans ces circonstances, il n'importe pas que la pro-
tection conférée par la revendication produit englobe
la génération du produit revendiqué par le moyen d'un
procédé essentiellement biologique pour la production
de plantes exclu en tant que tel par ['article 53(b) EPC.
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« o un procédé non-microbiolo-
gique pour la production de plantes
qui contient des étapes de croise-
ment ou consiste en des étapes de
croisement sexuel de génomes
entiers de plantes, et qui enisuite
consiste en la sélection de plantes
est en principe exclu de la breveta-
bilité comme étant « essentielle-
ment biologique », au sens de l'ar-
ticle 53 (b) de la Convention sur le
brevet européen (CBE).

« un tel procédé wéchappe pas a
Vexclusion [...] seulement parce
qu'il contient, en étape additionnel-
le [...] du croisement et de la sélec-
tion, une étape de nature technique
qui sert & activer ou assister le ren-
dement du croisement ou de la
sélection qui s'ensuit.

« si, cependant, le procédé contient
une étape additionnelle de nature
technique qui introduit ou modifie
un caractére du génome, de sorte
que Vintroduction ou la modifica-
tion de ce caractére west pas le
résultat de la recombinaison des
genes des plantes choisies pour le
croisement sexuel, alors le procédé
west pas exclu de la brevetabilité
selon larticle 53 (b). »

Pour résumer, cette décision his-
torique précise la notion de pro-
cédé « essentiellement biolo-
gique », qui est exclu de la breve-
tabilité. Elle indique que toute
aide au croisement ou a la sélec-
tion de la descendance de ce
croisement, comme lutilisation
de marqueurs moléculaires, ne
modifie pas le classement du
procédé. Elle va dans le sens
souhaité par la majorité des
obtenteurs, particulierement des
petites et moyennes entreprises.
Mais Thistoire ne sarréte pas
la... En effet, il restait a statuer
sur la brevetabilité des produits
issus de ces procédés non breve-
tables. Et c'est en 2015 que la
Grande chambre de recours sta-
tue sur ce point (encadré). Elle
précise ainsi que, si les procédés
essentiellement  biologiques
pour la production de plantes
sont exclus de la brevetabilité,
cela n'empéche pas la protection
d'un produit obtenu par de tels
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procédés gil présente les condi-
tions de Drevetabilité. Par
exemple: un procédé essentiel-
lement biologique de production
de plants de tomates ne peut pas
étre breveté, mais une tomate
issue de ce procédé peut étre
brevetée, si elle présente des par-
ticularités nouvelles.

La pratique se voit confirmée

La Grande chambre de recours a
donc tranché sur un point fon-
damental de droit sur lequel il y
avait débat. Elle confirme des
pratiques existant depuis de
nombreuses années, c'est-a-dire
la possibilité de breveter un pro-
duit résultant du croisement de
deux plantes si ce produit - une
nouvelle plante - présente une
ou plusieurs caractéristiques
bien définies répondant aux cri-
teres de brevetabilité.

Il est aussi possible, si les exami-
nateurs lacceptent, que, comme
dans le cas d’une invention bio-
technologique, la protection par
brevet de cette caractéristique
gétende a toutes les variétés
obtenues par croisement et le
contenant.

Il y a bien la un paradoxe:

o d'une part, il n'est pas possible
de breveter un procédé essentiel-
lement biologique tel quun croi-
sement classique en améliora-
tion des plantes,

« mais, d’autre part, il est possible
de protéger par brevet le résultat
de ce croisement, il rest pas
limité a une seule variété.

Cette confirmation de la Grande
chambre de recours s'oppose a
la position treés majoritaire de
lindustrie semenciére euro-
péenne. Elle pourrait entrainer
une limitation significative du
privilege de lobtenteur défini
par I'Upov. A tout le moins, il y
aurait incertitude sur la possibi-
lité d’exercer cette exemption
sans étre en contrefagon vis-a-vis
de revendications du brevet.
Cette décision a soulevé de nom-
breuses réactions négatives, tant
des sélectionneurs européens




que d’instances politiques. La
Grande chambre de recours a
bien précisé dans ses attendus
que les considérations d’argu-
ments généraux ne faisaient pas
partie de ses pouvoirs de déci-
sion judiciaires, et que son réle
était d'interpréter la Convention
européenne des brevets en utili-
sant les principes généralement
acceptés pour linterprétation
des traités internationaux. Il
nest pas de son mandat de s’en-
gager dans une politique 1égisla-
tive. Peut-on y voir une ouvertu-
re vers les responsables poli-
tiques pour qu'ils prennent leurs
responsabilités ?

Vers une révision du systéme?

Quoiquil en soit, nous sommes
3 un tournant, du fait des évolu-
tions techniques des deux der-
niéres décennies dans le domai-
ne de la biologie et de Taméliora-
tion des plantes. Le dernier acte
de la convention de I'Urov a été
adopté en 1991, et la directive
européenne sur la protection
juridique des inventions Dbio-
technologiques en 1998.

Le moment semble venu de
revoir lensemble du systeme:
Convention européenne des bre-
vets, directive sur la protection
juridique des inventions Dbio-
technologiques et Convention
de I'Uprov, comme le proposent
déja trois professionnels fran-
cais3. Ce sera un travail difficile

et de longue haleine: c’est donc
une raison pour le commencer
dés maintenant. Ce sujet est
d’ailleurs l'un des trente projets
pour une agriculture compétiti-
ve et respectueuse de l'environ-
nement retenu dans la feuille de
route du  ministere de
IAgriculture: « agriculture inno-
vation 202§ ».

La loi Biodiversité d’aofit 2016
contient deux articles sur la pro-
tection de la propriété industriel-
le. Le premier dispose que les
produits obtenus par des procé-
dés essentiellement biologiques
ne sont pas brevetables. Selon le
deuxiéme, lorsquune plante
obtenue par un procédé essen-
tiellement biologique présente
les mémes caractéristiques
quune matiere biologique bre-
vetée, la protection du brevet ne
g'étend pas a cette plante.

Enfin, ce sujet a également fait
Tobjet d'un avis politique du
Sénat le 6 octobre 2016.

La France, qui avait été moteur
dans la création de I'Upov, pour-
rait-elle prendre la téte d'un
mouvement pour la révision des
conventions et traités internatio-
naux sur la protection juridique
des variétés végétales et des
inventions biotechnologiques ?

Affaire a suivre...

3 Jean-Christophe Gouache, Francois Desprez, Claude
Tabel : Amélioration des plantes. Il faut faire évoluer les
outils de la propriété industrielle, Paysans et Société n°354,
novembre-décembre 2015.
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LEXIQUE

AssINSEL : Association [nternationale des Sélectionneurs
Cae : Convention sur le brevet européen

Caty : Caisse de Gestion des Licences Végétales

Cov : certificat d'obtention végétale

Crov : Comité pour la Protection des Obtentions Végétales
Cvo : contribution volontaire cbligatoire

Geves : Groupe d'Etude et de controle des Variétés Et des
Semences

Upov : Union internationale pour la protection des obten-
tions végétales
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