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Lundi 29 mars 2010, une brève sur Slashdot annonçait la décision de justice contre la compagnie américaine Myriad Genetics : les brevets qu'elle possède sur deux gènes impliqués dans les cancers du sein sont invalides. Ceci est une nouvelle assez extraordinaire : en dehors des considérations philosophiques et éthiques sur la brevetabilité du vivant, la conclusion du procès est très encourageante. Cette dernière annonce le fait que breveter est un obstacle à l'innovation et la diffusion des connaissances. 





L'invalidation des brevets logiciels suivra-t-elle ? Et quand ?
Du nouveau dans le monde des brevets américains : les brevets associés aux gènes BRCA1 et BRCA2 sont invalidés par le juge Sweet. Ce n'est pas tout : le juge s'est prononcé sur la possible invalidité de tous les gènes humains brevetés, à savoir ~20% des gènes humains décrits à la suite des données obtenues par le Human Genome Project. 





Pour la petite histoire : les gènes BRCA1 et BRCA2 sont considérés comme étant en bonne partie responsables des cancers du sein et des ovaires. Normalement, ce sont des gènes suppresseurs de tumeurs. Autrement dit, leur fonction est d'agir contre des dysfonctionnements pouvant mener à une cancérogenèse. S'ils sont affectés par des mutations, leur action normale est affectée et ainsi, réduite. Ce qui se traduit par les pathologies mentionnées plus haut. Chez les hommes, les modifications de ce genre mènent à des cancers de la prostate.


Selon l'office des brevets américains (U.S. Patent and Trademark Office, USPTO), un brevet sur un gène implique la pleine (et exclusive) possession de sa séquence, sa composition chimique et son utilisation. Ainsi, tout utilisateur d'un gène breveté l'utilisant sans la permission du détenteur du brevet commet une infraction au droit des brevets et peut être poursuivi en justice. Tout comme les autres brevets (y compris les brevets logiciels), ceux sur les gènes ont une durée maximale de 20 ans.





Ainsi, Myriad Genetics, une entreprise privée œuvrant dans les biotechnologies, contrôle depuis le milieu des années 1990 les brevets sur les gènes BRCA1 et BRCA2 aux États-Unis, au Canada et partiellement en Europe. C'est pourquoi, Myriad Genetics a le droit d'interdire à n'importe qui de faire des tests et d'étudier ces gènes ; bien sûr, étant donné la définition du brevet, cette compagnie possède les droits exclusifs sur n'importe quelle mutation que ces gènes ont subi et subiraient ainsi que sur les techniques qui existent ou seront développées pour les traquer.


Myriad Genetics ne se gêne donc pas pour vendre un test visant à détecter d'éventuelles mutations au sein de ces deux gènes pour la modique somme de 3000 $ US. Ce test sert à déterminer si une femme a des risques élevés de développer un cancer du sein et des ovaires. Naturellement, le monopole qui va de pair avec les brevets peut être constaté ici aussi : en dehors du prix assez prohibitif, vous ne pouvez pas faire de test dans une autre laboratoire car il n'y a pas d'autre test, Myriad possédant le brevet sur les gènes et sur les technologies associées telles le test de prédisposition. Même si une action en justice avait été menée en 2004-2005 en Europe pour contester ces brevets et avait abouti à leur révocation partielle, L'Office européen des brevets (OEB) a confirmé, en 2008, la validité du brevet sur une méthode "permettant de diagnostiquer une prédisposition au cancer du sein et au cancer ovarien associée à certaines mutations du gène BRCA1 isolé du génome". L'action en justice entreprise ne semblait pas concerner une contestation de la brevetabilité du vivant, mais une réaction aux brevets de ces gènes en particulier.





L'invalidation des brevets prononcée le 29 mars 2010 est donc un évènement juridique assez différent et complexe : le juge Sweet ayant invalidé ce brevet parle de lawyer's trick ("une ruse d'avocat" ou, encore, "artifice juridique"). Normalement, les brevets sur le vivant sont impossibles étant donné qu'il s'agit de "lois de la nature". Plus précisément, un brevet offre un monopole d'exploitation à son inventeur afin de lui assurer un retour financier afin, théoriquement, de compenser son investissement. Or, ici, rien n'est inventé : la connaissance de la nature ou des lois physiques résulte de leur découverte et description en termes intelligibles pour des humains. On pourrait donc, avec la même réussite, demander un brevet sur une partie du corps humain. Ça paraît ridicule et absurde – et ça l'est, bel et bien ! Pourquoi alors l'avoir autorisé pour des gènes ?





Parce qu'on retombe dans le lawyer's trick : voyons, si j'extrais de l'ADN humain et purifie le gène en question, il n'appartient plus au corps humain et même, il n'y ressemble guère puisqu'il est dépossédé de certaines caractéristiques essentielles. Cette extraction et purification d'ADN n'est pas compliquée : vous pouvez la faire chez vous avec du savon si vous vous donnez la peine de chercher 2 min sur un moteur de recherche. Cette manipulation est aussi à la portée de n'importe quel étudiant en fac de biologie. Est-ce pour autant une invention ? La réponse est "non" pour toute personne qui connecte ses neurones. Chose que le juge Sweet a visiblement fait en définissant les brevets sur BRCA1 et BRCA2 comme invalides arguant que le fait d'isoler de l'ADN n'altère en rien ni sa composition fondamentale, ni ses propriétés d'encoder l'information.





Ce qui est amusant, c'est de faire le parallèle avec les brevets logiciels. La même technique du lawyer's trick est employée : il s'agit de la mystérieuse "invention mise en œuvre par ordinateur" (computer-implemented invention, CII). L'avis de l'OEB (European Patent Office, EPO) est clair : 





The EPO does not grant patents for computer programs or computer-implemented business methods that make no technical contribution. Programs for computers as such are excluded from patentability by virtue of Art. 52(2)(c) and (3) EPC. According to this patent law, a program for a computer is not patentable if it does not have the potential to cause a "further technical effect" which must go beyond the inherent technical interactions between hardware and software.


On the other hand, a CII (even in the form of a computer program) that can provide this further technical effect can be patentable, subject to the other patentability requirements, such as novelty and inventive step. In this case, it would be recognised as providing a technical solution to a technical problem.





Malgré cet article 52, environ 30 000 brevets logiciels sont enregistrés auprès de cet Office. Parmi eux, des choses aussi surnaturelles que la fabrication de liste de courses à partir de recettes de cuisine pour augmenter les ventes dans un supermarché... 





Après l'invalidation des brevets sur les gènes, quand pourra-t-on s'attendre à un même processus pour les brevets logiciels ?
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