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du commetce et de Uindustrie, & Zurich, de I’Association européenne de libre-£change
(AELE), 4 Gendve, de la Communauté économique curopéenne (CEE), 4 Bruxelles,
¢t du Conseil de I'Europe, 4 Strasbourg.
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Introduction

L’harmonisation du droit des brevets en Europe pose de nombreuses
questions d’ordre juridique, politique et économique.

Si les conventions, arrangements ou traités internationaux actuelle-
ment en vigueur ne soulévent pas de problémes d’ordre constitutionnel,
il en va tout auttement de la création d’un droit européen des brevets,
auquel la Suisse pourrait participer par une adhésion on une association
éventuelle 2 une convention élaborée dans ce domaine par la CEE.,

Nons avons tenu, dans la présente érude, 4 examiner vout d’abord ce
qui a déja été fait et ce qui est en train de se faire sur le plan européen en
matiére d’unification et d’harmonisation du droit des brevets. Puis nous
nous sommes efforcé de démontrer qu'une participation de notre pays
i ce motvement européen est non seulement souhaitable, mais égale-
ment nécessaire et possible, les obstacles rencontrés étant davantage
d’otdre politigue et économique que juridique.

Les problémes d’otdre constitutionnel qui pourraient se poser i notre
pays en raison d’une participation, sous une forme ou une¢ autre, 4 une
convention de la CEE en matiére de brevets d’invention ne sont évidem-
ment pas de la méme importance que ceux résultant d’une adhésion ou
d’une association éventuelle 4 la CEE elle-méme. Ces problémes pout-
raient étre résolus assez aisément et notre politique de newtralité n’en
serait ancunement atteinte. Lors d’une intégration économique, il
pourrait en étre tout différemment selon la forme que prendrait une
telle intégration®,

! En ce qui concerne les nombreux problemes soulevés par I'intégration propre-
ment dite, ¢t plus spécialement la participation de la Suisse au Marché commun, cf.
en particulier Baver G., La CEE et les Etats neutres, Revue économique et sociale;
Lausanne 1943, p. 5; BinpscHepLER, Rechtsfragen der europiischen Einigung; Bale
1954; GueGENHEM, Die Schweiz in der Vilkergemeinschaft, Zurich 1957; Riche?
linien fiir eine schweizerische Europapolitik, NZZ des 9 et 10 mars 1957; Organisa:
tions économiques supranationales et indépendance de la Suisse, Mémoire publié_'paf
la Faculté de droit de 'Université de Genéve, 1964 (dans le méme ouvrage, cf. Loxg;
La Suisse et I'intégration curapéenne; Lavrive, Harmonisation et rapprachement‘des
législations européennes) ; Organisations économiques supranationales, indépendance

et neutralité de la Suisse, RD5 1963, p. 223; Hacemann, Die curopiische Wirtschafts-
integration und die Neutralitit und Souverinitit der Schwetz, Bile 1957; Konr,
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Le probléme constitutionnel qui nous intéresse dans le cadre de ce
travail est celui de savoir dans quelle mesure Pavant-projet de conven-
tion de la CEE en matiére de brevets d’invention (de 1962) est compa-
tible avec nos institutions suisses et comment il faadrait procéder si nons
entendions nous lier 4 une telle convention par un traité d’adhésion ou
d’association.

Récemment, et alors que lIa présente étnde éait achevée, de nouvelles
propositions ont été présentées par Ja CEE afin de relancer Pidée du
brevet européen. Ces propositions tendent 2 'élaboration de deux con-
ventions: PPune générale, i laquelle, outre les Etats de la CEE, certains
pays tiers pourraient adhérer, qui réglerait la procédure jusqu’a Poctroi
du brevet, et une autre, réservée aux pays de la Communauté, dont les
effets s’étendraient au-dela de I'octroi du brevet.

L’examen de 1’avant-projet de convention de 1962 et des consé-
quences en découlant pout notre pays n'en est pas pour aatant devenu
inutile. En effet, la convention générale envisagée sera érablie sur la
base de 'avant-projet de 1962. D’autre part, il n’est pas possible de
prévoir comment les négociations évolueront et ce que sera en définitive
le texte qui sera élaboré. Il n’est méme pas exclu qu’on revienne un joor
i Iidée d’une seule convention établissant un véritable brevet européen.

Dic Schweiz und die Gbernationalen Wirtschaftsorganisationen, RDS 1963, p. 345;
ScHiNDLER, Supranationale Organisationen und schweizerische Bundesverfassung,
RSJ 1961, p. 197 ss.; Srraus, Uber Souveranitit, Unabhingigkeit, Neutralitit und
EWG, SDES Zurich/Genéve 1962, Die Schweiz und dic europdische Integration,
avis de droit et conférences, textes réunis 4 la suite d’un séminaire organisé par le
Crédit Suisse, Zurich 1968, Message du CF 2 I’AF sur la parrticipation de la Suisse 4
VAELE du 5.2.1961, FF 1960 T, p. 888-892. Du point de vue économique: Asms,
Considérations sur ’état actuel de P'intégration curopéenne, SDES Zurich{Genéve
1967. «La Suisse et le Marché commun», version francaise d'une série d’articles
parus dans la NZZ de février et mars 1962, SDES Zurich{Genéve 1962. Die Schweiz
und die EWG, textes réunis a Poccasion d'une «table ronde» organisée par la NZZ
le 30 novembre 1967. Ascuinger/ZierLER, Die Schweiz und die EWG, «NZZ
Schriften zur Zeitn, Zurich 1968,
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Chapitre premier

Généralités

1. Le brevet d’invention

La loi suisse, comme du reste la pluparc des lois érrangéres, ne donne
aucune définition de Pinvention® Une définition consacrée par la loi
serait vite dépassée par le développement de la technique; «av sorplus,
elle limiterait dans une mesure excessive la libre appréciation du juge»?.

Dr’aprés la jurisprudence constante do TF, il y a invention lorsque,
grice a une idée créatrice particuliere, un effet utile, et par conséquent
un progrés rechnique, a été obtenu.

L’invention est la réalisation technique d’une idée créatrice. Toute
idée nounvelle permettant d’obtenir quelque chose de nouvean dans
I'industrie n’est donc pas nécessairement une invention.

L’invention doit créer quelque chose de nouveau. La déconverte n’est
pas une invention, car par la découverte, on connait quelque chose qui
existait déja dans la nature, mais qui précédemment était resté inconnu
de 'hommes3,

Le brevet est un certificat par lequel ’Etat accorde 4 I'inventeur un
droit exclusif d’exploitation pendant une période déterminée. Ce droit
n’a d’effets que dans le pays qui a délivré le brevet. Il est temporaire et il
est accordé en contrepartie de la divulgation compléte de I'invention.
Sa caractéristique essentielle est exclusivité,

Si tous les Etats qui connaissent une législation en matiére de brevets
accordent pendant une certaine durée un droit exclusif d’exploitation
pour les inventions ayant fait I’objet d’un brevet, ce n’est pas tant pour
récompenser inventeur — on son ayant cause — qui a rénssi 4 trouver
quelque chose de nouvean dont la collectivité est 4 méme de bénéficier:
c’est surtout pour inciter les inventeurs 4 ne pas garder lears inventions
secrétes. Le privilége accordé au titulaire do brevet d’étre seul autorisé
pendant wne période déterminée 4 tirer parti de son invention est «une

* BLum/PEDRAZZINI, Das schweizerische Patentrecht, vol. 1, Beme 1957, p. 66.
* P. ]. PorNTET, La protection des inventions, Neuchatel 1965, p. 17.

4 Cf. par ex, ATF 85 11 138, 89 11 167, 92 11 48.

& Par ¢x, Pélectricité, la force de fa vapeur.



compensation équitable pour son apport au développement de la
technique »8,

La plupart des pays ont établi un régime national des brevets qui Jeur
est propre et qu’ils cherchent 2 adapter aux conditions de leur développe-
ment économique. On constate, il est vrai, d'un pays & autre, des
différences notables dans Poctroi des brevets et en particulier en ce qui
concerne la notion de la nouveauté de Vinvention, la limitation des
inventions susceptibles d’étre brevetées, I'évaluation du caractére bre-
vetable et la durée des brevets, pour ne citer que quelques points im-
portants.

Des criteres différents sont appliqués en c¢ qui concerne la notion de
la nouveauté. C’est ainsi que la loi fédérale sur les brevets (art. 7) précise
qu’on considérera comme nouvelle toute invention qui, avant le dépét
de la demande de brevet, n"anra pas été divulguée en Suissc ou n’aura
pas été exposée dans des publications, dans un pays quelconque; par
éerit ou par I'image, de manidre 4 pouvoir étre exécutée par Phomme de
métier.

La limitation des inventions susceptibles d’étre brevetées différe
également suivant les pays. Nombre d’entre eux excluent certains_ pro-
duits de 12 brevetabilité, par exemple en vue de laisser le champ libre 2
leurs industrics, pour protéger leurs intéréts économiques dans des
domaines ou ils se sentent moins développés que d’antres, ou parce
qu’ils estiment qu’une telle limitation est dans 'intérét de la collectivité.
C’est ainsi qu’en Suisse, les inventions de produits chimiques ou phar-
maceutiques ainsi que les inventions d’aliments, de denrées fourragéres
et de boissons nc peavent pas &tre brevetées, mais que les procédés (a
Jexception des procédés non chimiques pour la fabrication de remedes)
peuvent I’étre. ID’autre part, ce n’est que depuis le 187 octobre 1959, date
de ’entrée en vigueur du titre IV de la loi sur les brevets du 25 juin
1954, que les inventions ayant pour objet des produits obtenus avec ap-
plication de procédés non purement mécaniques pour le perfectionne-
ment des fibres textiles de tous genres sont brevetables dans notre pays.

D’importantes différences existent aussi quant aux brevets accordés.
Certains pays accordent les brevets tels qu'ils ont été demandés et laissent
aux tribunaux l¢ soin de déterminer la limite des droits conférés et
Pétenduc de Iexclusivité que procurent ces droits. D’autres pays en
revanche procédent 4 un examen de nouveanté.

" & P ]. PorNreT, op. cit., p. 18,
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II. L'importance des brevets d’invention
dans la vie économique

L’évolution de Pindustcie au cours des sofxante derniéres anndes, tant
en Suisse qu'a P'étranger, a prouvé que la protection accordée par les
brevers d’invention avait été un puissant stimulant de la recherche et,
par conséquent, du progrés technique et du développement industriel”.

Ce n’est en effet que parce qu’il est assuré de bénéficier pendant quel-
ques années de droits exclusifs que I'inventenr, ou son ayant cause, est
en mesure de prendre des risques et d’investir des sommes souvent
considérables pour la recherche®,

En échange des droits exclusifs qu’il accorde, I'Etat entend que Vin-
vention profite 4 la collectivité. Pour cela, il faut que Pinvention soit
mise en valeur, c’est-i-dire exploitée dans le pays. Clest la raison pour
laquelle presque tous les Etats prévoientdans leur législation Iobligation
pour le titulaire d’un brevet d’exploiter Finvention dans le pays au cours
d’un certain délai?. Pour assurer le respect de Pobligation d’exploiter, les
diverses législations nationales recourent 4 deux sortes de sanctions: la
déchéance du brevet et 'octroi de licences obligatoires.

En Suisse, Pobligation d’exploiter est prévue a l'art. 37 LBIL. Lors-
qu’aucun intérét cssentiel de Etat ou de la collectivité n’est en jeu,
Pobligation d’exploiter perd toutefois sa raison d’étre. Aussi I'arr. 39

7 Cf. Macrurue, Die wirtschaftlichen Grundlagen des Patentrechts, Weinheim
1962; Wacrer, Brevets d’invention et propriété industrielle, Paris 1964, p. 64-81;
du méme auteur: Quelques aspeets de I'économie des brevers d’invention, Prap. ind.
1966, p. 201; Finmiss, L'ineidence d’une politique de la recherche sur ’expansian
éeonomigque et le niveau de vie, Prap. ind. 1966, p. 94.

# L’importance des risques courus apparait dans les montants extrémement élevés
cansacrés 4 ka recherche. Les dépenses totales pour la recherche dans le monde entier
ont éeé évaluées en 1965 4 260 milliards de francs. Pour la méme année, les dépenses
de la Suisse ont été estimées & plus d’un milliard de franes. Quant aux dépenses par
téte de papulation, elles ont été estimées — les chiffres relatifs & PURSS n’étant pas
cannus — 3 environ 400 francs aux Etats-Unis, 140 francs en Grande-Bretagne, 140
francs en Rép. féd. d’All. et 106 franes en Suisse {cf. P. J. PointEr, Le rdle de
propriété industrielle dans le développement éconamique des pays, Propr. ind. 1967,
p. 64). — Selon de réeentes informations, on peut admettre que la part du produit
national brut eonsacrée 4 1a recherehe et au développement a passé en Suisse de 1,7%
en 1965 4 2% environ en 1967 (¢f. Bulletin d’information du délégué aux questions
eonjoneturelles, 1968, no 3, p. 32). 11 tessort d’autre part d’une enquéte du « Vorort»
de PUnion suisse du commeree et de Pindustrie que les investissements au titre de la
recherche et du développement ont atteint 1,3 milliard en 1967 (¢f. Rapport du
«Vorort» sur les résultats de Penquére eoncernant la situation en Suisse dans le
domaine de la recherche industrielle et du développement, en particulier p. 17 et 27,
Zurich 1967).

® Les Erats-Unis ne connaissent pas une telle obligation; ils disposent en revanehe
d’une législation antitrusts permettant de réprimer les abus.



LBI aatorise-t-il le Conseil fédéral 4 déclarer inapplicables 4 1’égard des
ressortissants des pays accordant la réciprocité les dispositions relatives
4 Pobligation d’exploiter P'invention en Sujssel?,

II, La territorialité des brevets
et les inconvénients en résultant

Actuellement, nn brevet dinvention n’est valable qu’i Pintéricar des
frontiéres de ’'Etat qui I'a délivré. Les lois, la jurispradence et la doctrine
de tous les pays reconnaissent ce principe!l.

L’une des conséquences directes de la territorialité est que Iinventeur
qui entend faire protéger son invention, par exemple dans dix pays, doit
déposer une demande de brevet auprés de dix offices nationaux diffé-
rents. Chacun des offices des pays pratiquant examen’® devra examiner
sa demande en particulier du point de vue de la nouveauté, d’ot une
perte de temps pour 'inventeur, sans parler des frais élevés en résultant.

Le principe de la territorialité a encore nn auntre inconvénient. L’in-
venteur doit en effet intenter nn procés en violation ou en contrefagon
dans tous les pays ot son brevet a été violé ou contrefait. Ces procés
coflitent trés cher et prennent beancoup de temps.

Etant donné Ia territorialité da brevet, sa durée de validité varie d’'un
pays 4 I'autre. En outte, le maintien du brevet déliveé dépend générale-
ment da paiement d’annuités progressives en raison des avantages qui
résultent du droit exclusif d’exploitation accordé 4 son titulaire.

L’opportunité d*assouplir le principe de la territorialité en matiére de
brevets parait donc incontestable.

10 J] a été fait usage 4 deux reprises de cette possibilité: accord avec Ia Rép. féd.
d’All. du 13 avril 1892 et arréeé du Conseil fédéral du 28 janvier 1908 i I'égard des
Etats-Unis,

1 Pour la Suisse, cf. par ex. WeIpLIcH/BLuyM, Das schweizerische Patentrecht, ©
Berne 1936, p. 418-ATF 35 II 660. Pour les autres pays, cf. RErmer, Europiisierung
des Patentrechtes, Munich 1955, p. 4, n. 1 et les auteurs cités.

1# En Europe occidentale : Rép, féd. d°All., Autriche, Danemark, Finlande, Grande-
Bretagne, Irlande, Norvige, Pays-Bas, Portugal, Suéde et Suisse (dans le domaine de
Iz technique de la mesure du temps et dans celui du perfectionnement des fibres
textiles),



IV. Les principales difficultés s’opposant
a un rapprochement des légisiations

L’une des principales difficultés s'opposant 4 un rapprochement des
législations en matiére de brevets d'invention est certainement la variéeé
des cxigences de chaque pays lors de I'octroi d’un brevet.

Dans de nombreux pays, un brevet est délivré dés que les conditions
de forme prévues sont remplies. Dans d’antres, un examen concernant
le nivean inventif, le progrés technique et la nouveauté de Pinvention
est effectué avant que le brevet d’invention ne soit délivré, mais I'im-
portance et la «qualité» de ’examen ainsi que ’étendae territoriale de la
recherche de nouveauté varient fortement d*un pays 4 "autre’?. Il con-
vient encore de distinguer entre les pays qui pratiquent 'examen de
nouveauté d’office (par ex. les Etats-Unis, le Canada, la République
fédérale d’Allemagne jusqu’en 1968, "Autriche, la Grande-Bretagne et
partiellement la Suisse), sur demande (par ex., & la suite de Uintroduction
de Pexamen diffété, les Pays-Bas et la République fédérale d’ Allemagne
depuis 1968) ou i la suite d'une procédure d’opposition (par ex. le
Portugal et la Hongrie).

Une autre difficulté s'opposant 4 un rapprochement des législations
réside dans le fait que les pays possedent des systémes juridiques et
politiques parfois fort différents. La participation 2 une convention
établissant un brevet commun ou une harmonisation des lgislations
modifierait dans de nombreux cas les systémes actuels des pays partici-
pants. Des probléemes d’ordre constitutionnel, comme la perte de cer-
taines compétences, font aussi obstacle a un rapprochement des lois.

Relevons pour terminer le probléme des langues différentes et les
tendances nationalistes de certains pays.

Des constatations qui précédent, deux sortes de difficultés peuvent
étre dégagées: celles rencontrées jusqu’au moment de octroi du brevet
d'invention et celles qui apparaissent lorsque le brevetr a été délivré
(juridiction internationale ou supranationale). Aucune de ces difficultés
ne nous parait insurmontable.

3 Au sujet des procédures d’octroi des brevets des différents pays et du degré
d'importance attaché 4 la nouveauté, ¢f, Lapas, La protection internationale de la
propriéeé industrielle (trad. par Conte), Paris 1933, p. 254 ss,



V. Les motifs justifiant un rapprochement des législations
et Poctroi d’un brevet commun a plusieurs pays

Ce sant certes les inventeurs et les déposants qui bénéficieront en tout
premier liew d’un rapprochement des législations en mati2re de brevets
d'invention. La procédure d’octroi du brevet sera en effet grandement
simplifiée et il en résultera un gain de temps et d’argent appréciable.

Les administrations nationales bénéficieront toutefois également d’une
harmonisation du droit des brevets. Le systéme actuel, qui exige un
examen de nouveauté simultanément ou successivement dans plusieurs
pays, est pen rationael. Les offices nationaux sent surchargés de travail
et il en résuite un retard souvent trés grand dans ["octroi des brevets.

Ce retard porte préjudice non senlement aux inventeurs ou i Jeurs
ayants cause, mais aussi aux entreprises concurrentes qui, jusqu’a
Ioctroi d’un brevet, ne savent pas si des droits exclusifs seront accordés
4 celui qui a déposé une demande de brevet ou si, au contraire, le produit
ou le procédé entrant en considération sont librement dispenibles.

Nous avons d’autre part déja relevé les inconvénients résultant de
Papplication du principe de la territorialité des brevets!,

Il convient en outre de rappeler que les investissements toujours plus
considérables qu’exige [a recherche ne seront effectués que si les résultats
obtenus, c’est-a-dire les inventious, bénéficient d’une protection adé-
quate. Les milieux de I'industrie et du commerce eu sont bien conscients
ct C’est [a raison paur laquelle ils se prononcent en faveur d'une harmo-
nisation des législations, comme en témoigue la résclution adoptée le
31 octobre 1968 par la Commission pour la protection de la propriété
industrielle de la Chambre de commerce internationale sur la « Coopéra-
tion internationale en matiére de brevets d’invention». Cette résolution,
approuvée le 3 décembre 1968 par le Comité exécutif de la CCI, attire
Vattention sur le fait qu’étant donuné «le nombre croissant des demandes
de brevets et les difficultés d’ordre administeatif et financier qui en
résultent, aussi bien pour les administrations nationales que pour les
milieux industriels», une «collaboration aussi étroite que possible entre
les Etats dans le domaine des procédures d’octroi des brevets» est
indispensablels,

W Cf, chap. premiet, ¢h. 111, p. 4.

18 Cf, Doc, CCI n® 450/305 du 13, XI. 1968,



Chapitre IT

Les tendances d’unification du droit
des brevets en Europe

1. Généralités

La Convention internationale pour la protection de la propriété
industrielle du 20 mars 1883, dite «Convention de Paris», revisée pour
la derniere fois 4 Stockholm le 14 juillet 1967, mais dont le dernier texte
en vigueur est celui de Lisbonne du 31 octobre 1958, traite notamment
des droits de propriété industrielle dont peuvent se prévaloir les res-
sortissants des Etats nnionistes.

Indépendamment de dispositions relatives aux différents droits, la
Convention contient un certain nombre de régles communes a tous les
droits, de caractére impératif. Les deux regles suivantes sont parti-
culiérement importantes:-

L’assimilation de Pétranger an national — L’art. 2 de la Convention
interdit toute différence de traitement entre, d’une part, les nationaux et,
d’autre part, les ressortissants d’un autre pays membre ou ceux d’un
pays non membre qui sont domiciliés dans un pays de I’'Union ou y ont
un établissement industriel on commercial. L*étranger ressortissant d’un
Etat unioniste peut donc se prévaloir tant des droits reconnus spéciale-
ment par la Convention que de ceux reconnus aux nationaux par les lois
internes, sans qu’aucune obligation de domicile ou d’établissement
puisse lui étre imposée par le pays unioniste ol la protection est ré-
clamée.

Le délai de priorité - L’art. 4 de la Convention accorde & celui qui,
dans un pays gnelconque de Union, a déposé régulierement, c’est-a-dire
conformément 4 la législation nationale, une demande de brevet d’in-
vention ou un modéle d'utilité, un délai de priorité de douze mois
pendant lequel il a Ia possibilité d’effectuer de nouveaux dépdts dans
d’autres pays unionistes, tout en étant placé, du point de voe de la
sauvegarde de ses droits et en particulier de la nouveauté de linvention,
comme si la nouvelle demande avait été présentée A la date du premier
dépét.



Les autres régles communes aux différents droits de propriété indus-
trielle qui instituent un droit matériel — bien que limité - concernent la
protection aux expositions (act. 11), le délai de grace (art. 5bis), I’obliga-
tion de légiférer (art. 17) et la réserve par laquelle les pays de I’'Union
conservent le droit de conclure entre eux, et séparément, des arrange-
ments particuliers plus favorables que le régime institué par Ja Conven-
tion d’Union (art. 15).

Peut-on aller plus loin que ne I’a fait la Convention de Paris dans la
voie du rapprochement des législatious et arriver en Europe 4 une
unification du droit des brevets?

Certains estiment qu’il est aujourd’hui nécessaire et possible de créer
en Europe, par une convention, ce que les auteurs allemands appellent
un «Patent-Territorium»’8, e’est-A-dire un territoire comprenant plu-
sieurs pays dans lesquels une invendon émanant d’un pays de ce terri-
taire - ou d’un pays tiers si le principe de I'accessibilité est retenul? =
serait protégée par un seul brevet.

Nous nous propasons d’examiner tout d’abord bri¢vement les diverses
tentatives qui ont déja été faites en, vue de P'établissement d’un titre
unique de brevet vzlable dans plusieurs pays et ensuite les réalisations
intervenues depuis la fin de la secondc guerre mondiale dans la voie du
rapprochement des législations européennes. Nous traiterons enfin des
diverses proposidons d’unification en discussion sus le plan européen.

II. Les diverses tentatives d’établir un titre de brevet unique

1. Les projets antérieurs 4 la deuxiéme guerre mondiale

a) Le brevet mondial proposé par du Bois-Reymond

En 1908 déja, lagent de brevet allemand du Bois-Reymond fit
paraitre dans les «Studien zur Férderuug des gewerblichen Rechts-
schutzes» une étude eonsacrée au «brevet mondial»®¥, La proposition
faite cherchait davantage 2 situer le probléme qu’a le résoudre.

b) Accord international instituant un Bureau central des hrevets,
conclu par les Alliés de la premiére guerre mondiale, mais
jamais entré en vigueur (1920)

Durant la premiére guerre mondiale, une conférence économigue
interparlementaire, groupant des représentants des pays alliés, siégea 2

¢ (), Bossung, Grundfragen einer europiischen Gerichtsharkeit in Patentsachen,
thése Lausanne 1959, p. 3, et auteurs cités,

17 Cf. chap. IV, p.47.

1* ny Bois-ReEymonD, Das Weltpatent, Berlin 1909.



Paris en 1916. Elle décida d’envisager des mesures prapres 4 réaliser
sur une base la plus large possible I'unification des lois régissant la
propriété industrielle’®. Ses délibérations aboutirent 4 'adoption d’un
accord, le 15 novembre 1920. Cet accord fut signé par 19 Etats; il
n’entra toutefois jamais en vigueur, car aucun des Etats signataires ne le
ratifia. L'une des raisons principales de cet échec fut probablement que
la portée de I’ Accard était trop étendue. Un enregistrement international
ct unt examen de nouveauté centralisé étaient en effet envisagés. En outre,
la non-participation de la Grande-Bretagne joua vraisemblablement aussi
un role défavorable.

¢) Le Bureau des brevets de I’Empire britannique

Un «Report of the Committee of the Institution of Electrical Engi-
neers on Patent Law Amendment» concernant «a suggested British
Empire Patent Law»*® fut présenté en juin 1919, Ily était relevé quele
plan proposé pourrait étre mis immédiatement et facilement en pratique,
sans pour autant géner les lois existantes sur les différents territoires de
PEmpire («without disturbing the existing laws in the various territories
in the Empiren»).

Ce plan était le suivant: Vinventeur auvrait déposé sa demande de
brevet dans n’importe quelle partie de PEmpire ayant un bureau des
brevets. Il aurait pu, dans un délai de 18 moais & compter du dépét,
demander qu’un brevet d’Empire lul soit octroyé, en adressant une
requéte dans ce sens au Bureau des brevets de Grande-Bretagne 4
Londres.

Le Président du Bureau des brevets de Grande-Bretagne envoya en
1920 aux différents gonvernements régionaux un mémojre traitant des
possibilités d’une unification en mati¢ce de beevets dans le cadre de
I’Empire britannique. Une Conférence d’Empire tenue 4 Londres en
1922 examina la question; aucun accord ne put toutefois étre réalisé.

d) Proposition de J. A. Prins de 1931 tendant 4 l1a création d’un
bureau international chargé de Pexamen préalable des de-
mandes de brevets

Selon la proposition de Prins®), les Etats pratiquant ’examen préa-
lable, 4 titre obligatoire ou facultatif, auraient entretenu en commun
un bureau international chargé de ’examen. Chacun d’eux aurait con-
tinué 4 délivrer fui-méme les brevets en tenant compte, soit avant soit

19 MauNOURY, dans Journal of the Patent Office Society, 1919, p. 83.

*0 Repreduit dans un article de TuroBALD, Englische Gedanken Gber ein britisches
Rceichspatent, GRUR 1920, p. 29,

. Cf, GRUR 1931, p. 1240.



aprés la délivrance du brevet, de sa propre législation en ce qui concerne
Pétat de la technique et les conditions formelles exigées pour 'octroi du
brevet, Ainsi, ’examen préalable et la délivrance auvraient été séparés
territorialement. Ce projet n’ent pas de suite.

e) Proposition italienne

Lots du Congrés de Londres de I’Association internationale pour la
protection de la propriété industriclle (AIPPI) en 1932, lingénicur
Bandini présenta un rapport an nom du Groupe italien?. Bandini pro-
posa la création d’on Bureau international des brevets ayant son sidge 4
Berne. Ce Bureau aurait travaillé pour le compte du pays qui lui avrait
soumis la demande de brevet. Il aurait procédé 4 nn examen préalable,
en tenant compte des lois applicables dans ce pays.

Cette proposition était illusoire, en raison aussi bien des difficultés
politiques que des difficultés pratiques qu’elle avrait soulevées. Aucane
suite ne lui fut donnée.

2. Les projets postérieurs 4 la deuxiéme guerre mondiale

a) Préambule

Alors que le monde se trouvait en pleine guerre, et plos particoliére-
ment de 1941 4 1943, divers auteurs tels que v. Knietiem, Redies, Wie-
gand, Lindenmaier, v. d. Trenck, Theumer et v. Ladomer ont pré-
senté des propositions tendant 4 P'unification du droit des brevets sur le
plan européen. 1l n’est pas possible ici, ni nécessaire, de relater tous ces
travaux®, Relevons toutefois que «I’abondance des suggestions de ces
spécialistes allemands a grandement aidé¢ et aidera les autres artisans de
I’curopéanisation du droit sur les brevets»®.,

b) Les divers projets

aa) Le plan Longchambon?®

En 1949, le sénateur frangais Longchambon présenta a P’Assemblée
consultative du Conseil de ’Europe un plan tendant i unifier le droit
des brevets en Enrope. Ce projet fut rejeté par I’Assembléc. La raison
principale de cet échec réside certainement dans le fait que le projet Long-

1 Cf, Annuaire ATPPI, 1932, p. 587,

B Cf, le résumé de ces travaux dans GRUR 1942, p. 449 ss. et GRUR 1943, p. 9%
et p. 313 ss.

# E. REMER, «L’idée curopéenne en matiére de drait sur les brevets d’invention»,
Prop. ind. 1955, p. 178.

% E. REmmER, Europiisierung des Patentrechts, Munich 1955, p. 227 ss. (plan) et
p. 84 ss. {critique).
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chambon tendait uniquement 4 unifier examen de nouveauté. Long-
chambon n’a pas tenu compte du fait que 'examen préalable consiste
non seulement en un examen de nouveauté, mais aussi en un examen
concernant le progrés technique et le niveau inventif de invention?,

Ce plan prévoyait également une voie de recours contre les décisions
de ’office européen des brevets faisant ainsi ressortir 'importance d’une
juridiction supranationale.

bb) Le plan Reimer n® I

Le plan Reimer n° I date du printemps 1953%, Reimer partait de
Iidée que Poctroi d’un brevet enropéen ne pouvait se faire que si les
éléments essentiels du droit des brevets étaient préalablement unifiés.
La difficulté résidait principalement dans la question de I'organisation
pratique d’un examen préalable européen.

Le plan Reimer n° T prévovyait aussi une instance de recours. Cela
n’est pas dit de fagon explicite, mais on peut le déduire du § 12 du plan®.

Pour la premitre fois, il était prévu d'instituer vne juridiction euro-
péenne qui aurait eu 4 connaitre des actons en nullité (§ 20) et en contre-
fagon (§ 26).

¢c) Le plan De Haan

Au contraire du projet Reimer n° I, le plan De Haan (mars 1954)20
partait du principe qu’il n’était pas possible d’unifier en temps utile les
¢léments essentiels du droit des brevets. Le plan prévoyait par consé-
quent le maintien des droits nationaux, tout en envisageant la mise en
place d'un office central européen et une procédure européenne d’octrol
de brevets. Dés Ia délivrance du brevet, celui-ci anrait dépendu de la
législation de chacun des pays contractants. On aurait ainsi obtenu non
pas & proprement patler un brevet européeu, mais un faisceau de brevets
nationaux,

dd) Les plans Was et Reimer nv II

Le plan Was3¢ date de juin 1954 et le plan Reimer n° 113 d’octobre de
la méme année. Ces plans avaient des buts plus modestes que les projets
précédents. Ils prévoyaient I'examen préalable de ]a nouveauté, du
nivean inventif (Erfindungshéhe) et du progrés technique de 'invention

# . Bossung, op. cit., p. 12.

¥ E. REMER, op. cit., p. 100 ss. {exposé) et p. 259 ss, (plan).
2 O, Bossung, op. cit., p. 13.

* . REIMER, op. tit., p. 239 ss. (plan) et p. 87 ss. {critique).
80 E, REIMER, op. cit., p. 251 ss.

8t B, REMER, op. cit., p. 102 et 279.
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par un office national des brevets. Cet examen préalable devait lier les
autres offices nationaux. Le plan Was envisageait, en cas de refus par
Pexaminateur de breveter une invention, la possibilité «d’appel 4 une
cour européenne des brevets». '

Ces deux plans ne sont donc pas réalisables sans une instance adminis-
trative enropéenne, I'inventeur n’ayant sans cela aucune possibilité de
reconts.

IMI. L’institut international des brevets de La Haye

Dans toute procédure d’octroi des brevets, mais surtout lorsque le
brevet est délivré aprés examen, la documentation joue un trés grand
réle. Une bonne partie du travail des examinateurs des offices de brevets
des différents pays consiste en effet 4 effectuer des travaux de recherches
documentaires.

En vue de décharger les offices de brevets nationaux d’un tel travail, la
France, la Belgique, le Luxembourg et les Pays-Bas ont conclu le
6 juin 1947 un Accord, revisé le 16 février 1961 (le texte revisé n’est
toutefols pas encore entré en vigneur), visant & la ceéation d’un Institag
international des brevets, avec siége 4 La Haye®. La Soisse a adhésé le
1er janvier 1960 & cet Accord, auquel se sont joints également le Maroc,
Monaco, la Turquie et, le 2 aoht 1965, le Royaume-Uni. Un réglement
concernant 'application de I'Accord a été adapté en 1951 et partielle-
ment revisé en 19523,

L’Institut ne délivre pas de brevets. Sa tiche principale est de faire
des recherches de nouveauté et de donner des avis de nouveauté aux
offices nationaux de propriété industriclle des pays membres qui le lui
demandent.

Des avis concernant la nouveauté d’une invention ou toute autre
recherche relative & I’état de la technique peuvent égalemeant étre
demandés 4 I'Institut par des personnes physiques ou morales ressortis-
sant des pays parties 4 ’Accord ou ressortissant d’auatres pays, mais qui
ont leur domicile, lenr sitgge ou un établissement industriel ou com-
mercial sur le territoire de ['un des pays parties 3 I’Accord ou encore par
des personnes physiques ouw morales de n’importe quel pays, mais qui
ont leur domicile, leur siége ou vn établissement industriel ou commer-
cial sur e tertitoire d’un Etat partie 4 la Convention de Paris.

B Texte de ’Accord dans FF 1959, p. 2146, et 1962, p. 430.
3 Prop. ind. 1951, p. 38, ct 1952, p. 109.
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IV. Les efforts du Conseil de ’Europe et les résultats obtenus

1. Généralités

Dés sa création, I’Assemblée consultative du Conseil de Europe a
manifesté un grand intérét pour les problémes du droit des brevets. 11
suffit de rappeler la Recommandation n® 23 adoptée lors de la premiére
session otdinaire, le 8 septembre 1949, Cette Recommandation contenait
une étude d’un «avant-projet de convention sur la création d’un Office
européen des brevetsy, chargé de délivrer des certificats curopéens d’in-
vention sur demandes présentées par lintermédiaire des offices de
brevets nationaux®,

A la suite de cette Recommandation, le Comité des Ministres créa un
comité d’experts en brevets, qui se réunit pour la premiére fois le 17 jan-
vier 1951 et qui chargea un groupe de travail d’étudier en particulier
Porganisation d’un office européen dans le cadre de I'Instirut inter-
national de La Haye.

Peu aprés cependant, le comité d’experts estima que la premiére tiche
du Conseil de 'Europe dans le domaine des brevets devait porter sut
Pélaboration de mesures applicables dans D'avenir immédiat et que
Puniformisation de la procédure et des formalités prescrites dans les
Etats membres devait étre réalisée avant I'institution d’un Office euro-
péen des brevets. La politique préconisée par le Comité d’experts a été
suivie et les rravaux du Conscil de I’Europe dans le domaine des brevets
peuvent étre considérés comme une érape préparatoire en vue de la
création d’un systéme de brevet européen. C’est ainsi que trois Conven-
tions ont été comnclues, la troisigme n’étant toutefois pas encorc entrée
en vigueurds,

2. La Convention européenne relative aux formalitéa prescrites
pour les demandes de brevets, du 11 décembre 1953

Cette Convention® fixe en six articles, suivis de dispositions finales,
les conditions de forme requises pour le dépot des demandes de brevets.

% Cf. Document ne 110 du Conseil de PEurope; également Document no 75
(Rapport Longchambon, contenant Pavis de la Commission des questions juridiques
et administratives).

3 Cf. von HousTEN, International cooperation in the field of patent law with
special reference to the activities of the Council of Europe, 1CLQ 1967, p. 191 ss.;
TrouLER, Die mehrseitigen volkerrechtichen Vertrige im internationalen gewerb-
lichen Rechtsschutz und Urheberrechr, Bale 1965, p. 93; Pranner, Vereinheitlichung
des materiellen Patentrechts im Rahmen des Europarates, GRUR Ausl. 1962, p. 545.

% Cf. le texte de Ja Convention dans Prop. ind. 1954, p. 21; égal. RO 1959, p. 2154,
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Les Etats contractants {actuellement au nombre de 18, dout la Suisse) ne
peuvent imposer d’autres prescriptions de forme que celles qui dé-
coulent de la Convention. Ils peavent toutefois ne pas exiger I’obsetva-
tion de 'ensemble de ces prescriptions (art. 1¢7, al. 2).

Le Comité d’experts en brevets du Couseil de I'Europe a décidé, a sa
sessioa de février 1966, d’examinet la possibilité de reviser la Con-
vention de 1953 en élaborant deux conventious: I'une sur la procédure
de délivrance et ’autre sur les questions de fond.

Le groupe de travail constitué a cet effet a terminé ses travanx pré-
paratoires par an rapport du 15 octobre 1968%. Le rapport contient un
projet de Convention européenne sur 'unification des demandes de
brevets, destinée & remplacer la Convention européenne relative aux
formalités prescrites pour les demandes de brevets. Le but visé par le
noaveau projet est d’obtenir que sous réserve de la langue, la méme
demande soit recevable formellement dans tous les Etats membres. En
outre, diverses propositions sont faites en vue de metire sur pied un ou
plusieurs avenants 4 la Convention européenne sur Punification de
certains éléments du droit des brevets d’invention du 27 novembre 1963,
non encore entrée en vigueur®. Les compléments apportés A cette
derniére convention devraient permettre d’unifier certaines guestions de
fond. Il appartiendra au Comité d’experts lui-méme d’arréter les textes
qui seront ensuite soumis 2 la signature des Etats membres du Conseil
de I’Europe. ' _

Le Comité d’experts a toutefois décidé, 4 sa session du 18 an 21
novembre 1968, de ne prendre aucune décision définitive en ce qui con-
cerue la revision de la Conveatiou sur les formalités. Cela afin de mettre
le texte de cette Convention cn harmonie avec les dispositions cor:
respondantes du projet de Traité de coopération en matizre de brevets
(Plan PCT) des BIRP13,

3. La Convention européennc sur la classification internationale
des brevets d’invention du 19 décembre 1954

. Cette Convention?®® constitue la premidre étape vers I'unification des
différentes classifications de brevets applicables dans les divers pays.
Elle prévoit nne classification en huit sections, les sections elles-mémes

3 Doc. Conseil de I'Europe EXP/Brev. (68)2.

% Cf. ch. 4 p. 15.

* Cf. le texte de la Convention dans Prop. ind. 1955, p. 3; en outre REIMER, op. cit.,
p. 76.

40 Cf. Rapport du Président du Groupe suisse de I’AIPPI du 27 mars 1969 —
Revue suisse 1969, fase. 1 p. 19,
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étant divisées en sous-sections, c’est-a-dire en un certain nombre de
classes. Les classes comprennent 4 leur tour des sous-classes, désignées
par des lettres minuscules. Cette subdivision détaillée représente une
classification comprenant 25 000 unités environ.

Le travail de classification des brevets est un exemple intéressant
illustrant Pactivité d’un comité permanent de travail sur le plan inter-
national. Une telle classification doit sans cesse étre mise au point; c’est
pourquoi un Comité de classification a été institné.

Quinze Etats sont liés par la Convention sur la classification inter-
nationale des brevets d’invention, entrée en vigneur le 1eT aofit 1965,
La Suisse n’y a tout d’abord pas adhéré. En effet, par arrété du Conseil
fédéral du 27 décembre 1957, la Snisse a adopté la classification allemande,
sauf en ce qui concerne I'horlogerie (classe 83), pour laquelle la classifi-
cation internationale, plus détaillée, a été reprise.

Par la snite, le Burean fédéral de la propriété intellectuelle a cependant
tenu compte, dans sa classification des brevets, de la classification inter-
nationale, en vue d’une adhésion 4 la Convention du Conscil de I’Europe.

Aprés que la Suisse ent signé la Convention le 22 octobre 1965, le
Conseil fédéral, par message du 1¢F mars 1966, proposa aux Chambres
la ratification de cctte convention et de cing autres conventions euro-
péennest!, Les Chambres fédérales ayant donné suite 4 la proposition
du Conseil fédéral, les instruments de ratification purent &tre déposés
par notre pays le 20 décembre 19664

Le Comité d’experts en matiére de brevets du Conseil dc I'Europe, au
cours de sa réunion de novembre 1967, a invité le secréraire général du
Conseil de I'Europe 4 examiner, en collaboration avec les BIRPI, la
possibilité de donner a la Convention européenne sur la classification
internationale des brevets un caractére plus universel en vue de faciliter
son adoption sur le plan mondial et, plus particuliérement, de permettre
3 tout pays membre de 'Union de Paris de pacticiper sur un pied d’éga-
lité 4 I'amélioration future de la classification internationale®®.

4. La Convention curopéenne sur ’unification de certains éléments
du droit des brevets d’invention du 27 novembre 1963

La Convention* sur l'unification de ccrtains éléments dn droit des
brevets d’invention du 27 novembre 1963 n’est pas encore entrée en

i1 Message du Conscil fédéral 4 I'Assemblée (édérale relatif 4 I'approbation de six
conventions du Conseil de I’'Europe, FF 1966, p. 465 ss.

2 Cf. RoLr 1967, p. 845; pour le texte de la Convention, cf. Roue 1967, p, 908.

4 Cf. Prop. ind. 1968, p. 3, 266/7 et 383.

“ Cf. Doc. 1708, Consei! de I'Europe, in fine.
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vigueur. Elle a été signée par onze Etats, dont la Suisse. Elle traite en
quatorze articles des exigences auxquelles une invention doit répondre
pour étre brevetable, des régles applicables 2 la description d’une inven-
tion et des revendications contenues dans le brevet, en prévoyant en
particulier ce qui snit:

Des brevets doivent étre accordés dans les Etats contractants pout
toute invention snsceptible d’une application industrielle nouvelle et
impliquant vune activité inventive.

La description doit exposer 'invention de fagon suffisamment claire
et compléte pour gu’un homme dn métier puisse 'exécuter. L’étendne
de la protection conférée par le brevet est déterminée par la teneur des
revendications. Tontefois, la description et les dessins servent a inter-
préter les revendications (art. 8, 3 in fine).

Lart.12,ch. 1, lit.a) de la Convention prévoit gu’nn pays contractant
peut se réserver, pendant une période transitoire de dix ans, comptée 4
partir de I'entrée en vigueur de Ja Convention, la facnlté de ne pas pré-
voir Poctroi de brevets pout les produits alimentaires et pharma-
ceutiques en tant gne tels. Lors de la signature de Ja Convention, le
représentant de la Suisse a fait usage de cetre réserve.,

5. Projet de Convention tendant & faciliter le dép6t et Pexamen des
demandes de brevets (Plan de Vienne)

A la suite de la Conférence diplomatique de Lisbonne (1958), qui
modifia sur certains points la Convention de Paris, les offices nationaux
de propri¢té industrielle des pays de I’Europe occidentale connaissant
I’examen préalable ont cherché 4 s’entendre sur une procédure visant a
metrre a4 la disposition de tous les offices qui s’occupent de Ia méme
invention les résultats de la recherche de nouveauté faite par 'office qui
a entrepris la premidre recherche. Ces efforts tendaient 4 éviter tout
double emploi, 4 rédunire les délais d’octroi des brevets, a remédier 4 1a
pénurie de personnel et & diminuer les frais incombant aux déposants,
tout en sanvegardant les droits de ces derniers.

Les directeurs de ces offices nationaux se constituérent, par la suite,
en sous-comité du Comité d’experts en brevets du Conseil de I'Europe,
afin que le projet de Convention qu’ils avaient élaboré puisse étre défi-
nitivement mis an point dans le cadre de cetre organisation. Le directear
du Bureau fédéral de la propriété intellectuelle a également participé aux
travaux du sous-comité.

Le projet de «Convention enropéenne tendant i faciliter le dépot et
PPexamen des demandes de brevets dans plusienrs Etats», adopté par le

16



sous-comité!® et revisé par son comité de rédaction®s, prévoyait en
patticulier one disposition selon laquelle la priorité unioniste serait
sauvegardée si, dans les douze mois suivant le premier dépét, le déposant
se contentait d’annoncer dans les autres Etats son intention de déposer
une demande de brevet sous la forme d’une «demande seconde pré-
liminaire» poavant étre présentée directement, c’est-3-dire sans recoarir
a un mandataire. Le déposant aurait eu alors un délai de 18 mois depuis
le premier dépdt pour effectuer dans les autres Etats nn dépét complet
sous la forme d’ane «demande seconde compléte», accompagnée d’one
déclaration de nouveauté de Poffice du pays dans lequel avait été
effectué le premier dépdt.,

Lors de sa session da 14 an 17 mai 1963, le Comité d’experts en brevets
du Conseil de ’'Europe a approuvé le projet présenté par le sous-comité,
2 Dexception de la disposition relative aux demandes secondes pré-
liminaires, certaines délégations s’y étant opposées. Le Comité décida
alors de surseoir 4 I’étade du projet et de demander an Directear des
BIRP], a Geneéve, de présenter un rapport sur cette question.

Dans le rapport présenté en octobre 1963, le Directeur des BIRPI se
prononga sur la compatibilité do projet de Convention avec la Con-
venton de Paris. Il arriva 4 anc conclusion négative, estimant que le
délai de priorité unioniste de 12 mois était nn délai maximam et que,
par conséquent, il n’était pas possible de prévoir dans une convention
spéciale nn délai de 18 mois?®.

Le Comité d’experts, i sa session du 4 au 7 mai 1964, a dans sa grande
majotité suiviles conclusions de ce rapport et décidé 'abandon du projet;
Ia prolongation 4 18 meis du délai de priorité était en effet considérée
par plusieurs pays comme le principal avantage de [a réglementation
envisagéet. Le représentant des Etats-Unis a toutefois déclaré que la
coopération des offices de brevets dans le domaine de I'examen tech-
niquoe, 4 laquelle tendait le projet de Convention, poarrait étre réalisée
selon des voies différentes, susceptibles de faire Pobjer d'une étude
altéricure?®, Cette idée fut par la suite reprise sous la forme du Plan de
coopération technique des BIRPI (Plan PCT)%0.

* Cf, Doc. Conseil de 'Europe EXP{Brev. I1(62)1 du 13. T1. 1962.

4 Cf. Doc. Conseil de ’'Europe EXP/Brev.{63)2 du 13. 2. 1963.

4 Cf, Consultation des BIRPI, Doc. Conscil de ’Europe EXP/Brev.(63)13 du
25. 11,1963,

# Cf. Doc. Conseil de 'Europe CM(64)95 du 14 mai 1964, p. 3; égal. Rapport
annuel du Président du Groupe suisse de ’AIPPI, Revue suisse 1965, p. 15.

4® Cf. Doc. Conseil de PEurope, op. cit., p. 3.
30 Cf. p. 37 ss.
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6. Avutres projets d’harmonisation

A diverses reprises, des suggestions ont été faites au sein du Comité
d’experts en brevets du Conseil de PEurope en vue d’unifier certaines
dispositions du droit matériel des brevets.

Clest ainsi que la délégation suédoise a présenté les deux propositions
suivantes: fixer la durée. de validité des brevets d’invention d’une fagon
uniforme, 4 20 ans i compter du dépot de la demande, et rendre accessible
au public les demandes de brevets et les documents y relatifs dans un
délai de 18 mois 2 compter de la date du dépot de la demande ou, si des
priorités sont revendiquées, 4 compter de la date de la priorité la plus
ancienne®!,

Quant 4 la délégation suisse, elle a suggéré que le Comité d’experts
en brevets mette 3 son ordre du jour également les questions con-
cernant I'unité de Pinvention, '’harmonisation des délais légaux et le
droit de possession personnellets,

Ces diverses propositions suédoises et suisses ont fait I'objet d’une
premitre étude et il leur a été partiellement donné suite dans le projet de
protocole 3 12 Convention sue Punification de certains éééments du droit
des brevets établi par un groupe de travail & Pintention du Comité
d’experts en brevets®,

7. Le Conseil de Evnrope et I'avant-projet de Convention
établissant vn brevet enropéen de la CEE

Sur la base dmn rapport présenté par la Commission juzidique,
I’Assemblée consultative du Conseil dc 'Europe a adapté, le 17 janvier
1964, une recommandation visant 2 un rapprochement des Etats mem-
bres de la CEE et des autres pays membres du Conseil de I'Europe dans
le domaine de "unification du droit des brevets en Enrope.

Aprés avoir constaté que les travaux entrepris dauns le domaine des
brevets par la CEE correspondent d’une maniére générale aux veux
que I’Assemblée consultative du Conseil de 'Europe avait elle-méme
exprimés par sa résolution du 8 septembre 1949, la recommandation
reléve que P'avant-projet de couvention relatif 4 un droit européen des
brevets souléve deux problémes importants: celui de savoir dans quelle
mesure les Etats tiers pourraient adhérer 4 la Convention {questian de

%1 Cf. Doc. Conseil de 'Europe CM(64)95 du 14. 5. 1964, p. 4 et 5.

52 Cf. Doc. Conseil de 'Europe EXPBrev.(64)3 du 24, 2. 1964 et CM(64)95 du
14.5. 1964, p. 6; ¢égal. Rapport du Président du Groupe suisse de FAIPPI, Revue
suisse 1964, p. 14/13.

5 Cf p,14,
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Youverture) et celui des personnes qui ponrraient demander Ja délivrance

d’un brevet européen (question de I'accessibilité)®.

L’Assemblée consultative a par conséquent proposé au Comité des
Ministres du Conseil de 'Europe de recommander aux gouvernements
qui avaient contribué a ’élaboration de 'avant-projet de soumettre ce
projet 4 'examen du Comité d’experts du Conseil de ’'Europe et de tenir
compte, pour la rédaction définitive, des commentaires présentés par les
représentants des pays n’ayant pas participé 4 la préparation du projet.

La Commission juridique du Conseil de ’Europe estime d’autre part
qu’il serait possible de concevoir une régle souple en ce qui concerne le
probleme de I"accessibilité et celui de I’adhésion 4 la Convention des Six.
Elle suggere Iétude et I'adoption de I'une des solutions suivantes®s:

- Tout pays membre de I'Union de Paris pourra adhérer 4 Ia Conven-
tion sans que Vaccord unanime des pays déji parties 2 la Convention
soit requis;

~ fout pays enropéen membre de I'Union pourra adhérer 4 la Conven-
tion sans que I'accord unanime des pays déji parties & la Convention
soit requis;

- tout pays membre de 'Union qui a re##fié la Convention européenne
sur unification de certains éléments dun droit des brevets d’invention
pourta adhérer & la Convention sans que I"accord unanime des pays
déji parties 4 la Convention soit requis.

Du fait de I'opposition des pays de la CEE, il n’a jusqu’ici pas éré
possible de donner une svite favorable aux recommandations de Ja
Commission juridique.

V. L’avant-projet de Convention établissant
un brevet européen de la CEE (de 1962)

1. Généralités

A la fin de 'année 1959, les gouvernements des Etats membres de la
Communauté économique européenne ont décidé de mettre a 'érude,
en liaison avec Ja Commission de la CEE, un programme d’harmonisa-
tion et d’unification des législations de la propriété industrielle en vigueur
dans ces Etats®, Ce programme comportait notamment la préparation

MCf p 21 ss.

¢ Cf. Doc. 1708, Conseil de I'Europe, in fine; cf. égal. au sujet de la recommanda-
tion de I’Assemblée consultative, du 17. 1, 1964, e rapport annuel du Président du
Groupe suisse de PAIPPI, Revue suisse 1964, p. 16.

" FroscuMater, Grundzige des Konventionsentwurfs iiber ein europiisches
Patentrecht, GRUR Awsl. 1962, p. 433, et, en trad. angl.: Some aspects of the
draft Convention related to the European Patent Law, ICLQ 1963, p. 886; ULMer,
Europiisches Patentrecht im Werden, GRUR Ausl. 1962, p. 537; OupEmMans,
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des trois avant-projets de conventions concernaut respectivement les
btevets, les marques de fabrique et les dessins ou modéles, ainsi que
d’un avant-projet dc coavention générale contenant les régles com-
munes pout la mise en cuvre des titres internationaux dont Pinstitution
était envisagée dans chacun de ces domaines. A cet effet, les gonverne-
ments ont décidé la création de trois gronpes de travail compéteats en
matiére de brevets, de marques et de dessins ou modzles, et celle d’un
comité de coordination chargé d’orienter et d’harmoniser les travanx
de ces groupes.

Au cours d’une réunion tenue en décembre 1960, les secrétaires d’Etat
dont relevait la propriété industriclle dans les six pays ou leurs repré-
sentants, sous la présidence du membre compétent de la Commission
de la CEE, ont défini, sur les propositions du comité de coordination,
les principes fondamentanx 4 observer dans la préparation des avant-
projets, étant entendu que ces derniers ne devraient contrevenit en rien
aux engagements souscrits ailleurs par les Etats membres, en particu-
lier an titre de la Convention de Paris.

1l a été notamment prévu que le droit européen envisagé coexisterait
avec les droits nationaux, lesquels seraient maintenus sous la seule
réserve des harmonisations éventuellement nécessaires. En revanche,
les titres de protection européens devaient éte conqus comme des droits
autonomes et unitaires et non comme des droits nationaux juxtaposés,
A cet effet, les avant-projets devaient prévoir les administrations et
juridictions indépendantes néeessaires 3 la mise en ceuvre et a Vinter-
prétation du droit européen. Enfin, les titres européens devaient, sans
constituer des entraves injustifiées 4 la liberté du commetce, étre congus
de fagon 4 assarer 3 leurs titulaires les garanties les plus larges.

C’est sur la base de ces directives que le groupe de travail «brevets»
a élaboré un avant-projet de convention relative i Iinstitution d’un droit
européen des brevets.

L’avant-projet n’a pas été examiné au fond par le comité de coordina-
tion ni par les secréraires d’Etat. Ceux-ci, considérant que avant-prajet
relevait de la phase des études préliminaires, out décidé, au cours d’une
réunion tenue en octobre 1962, de le publier sans délai dans la forme qui
lui avair £&t¢ donnée par le groupe de travail, afin de recueillir 2 son sujet
les observatons des milieux intéressés et de le soumetrre en méme
temps aux administrations nationales compétentcs,

Ce n’est que lorsque cette instruction avra été mende 4 son terme que
les gonvernements seront appelés 4 se prononcer sur Vopportunité de

Commentary of the draft Convention of the EEC, London 1963; KockuAuner]
Kroemer, Zum Vorentwurf cines Abkommens iiber ein europiisches Patentrecht,
GRUR Ausl. 1963, p. 347.
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transformer le texte de 'avant-projet, éventvellement revisé, en une
convention.

Le groupe de travail s’est efforcé de donner 4 son avant-projet une
forme telle qu’il puisse étre intelligible en dehors de tout autre texte, 11
ne s'est pas préoccupé, de ce fait, de ventiler parmi ses dispositions
celles qui devraient figurer dans la convention générzle en tant que
dispositions communes intéressant toutes les conventions spéciales
{brevets, marques, dessins ou modéles). De méme, il ¥ a inséré des
dispositions qui trouveront ultédeurement leur place dans un réglement
d’exécution.

L’avant-projet établi par des experts gouvernementaux en matidre de
propriété industrielle et qui comporte d’ailleurs, sur des points impor-
tants, des variantes et des réserves, ne saurait évidemment préjuger des
résultats de la consultation ultérieure des administrations nationales
intéressées.

2. L’avant-projet de Convention

a) Remarques préliminaires

L’avant-projet de Convention, qui comprend 12 parties et 217 articles,
se référe 4 différentes reprises 4 une «Convention générale destinée a
régler les problémes communs 4 tous les droits de propriété industrielle:
brevets, marques, dessins et modeles». Cette convention reste 4 établir.

D’autre part, "avant-projet de convention devra étre complété par
un réglement d’exéeution afin de fixer les détails de procédure et les
taxes.

Indépendamment de certains probléemes techniques pour lesquels il
existe des propositions alternatives, les trois questions de fond impor-
tantes suivantes sont en particulier €ncore en suspens:

aa) Le prabléme de I'ouverture de la Canvention

La Convention sera-t-elle une convention CEE, c'est-a-dire ré-
scrvée aux six pays de la Communauté, ou sera-t-elle ouverte aux pays
tiers qui désireraient en faire partie? L'avant-projet ne régle pas la ques-
tion, car les avis sont partagés. Nous reviendrons encore sur cette ques-
tion®?.

bb) Le prabléme de 'accessibilité

La question de l'accessibilité a la Convention est traitée i Part. 5, qui
prévoit deux variantes: la premiére, de nature libérale, donne 4 chacun
la possibilité de demander un brevet européen. La seconde, plus restric-
tive, entend réserver aux ressortissants des Etats contractants la possi-

87 Cf. chap. III, p.42.
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bilité de demander un brevet eutopéen. On doit admettre qu’entre les
deux variantes extrémes, des solutions intermédiaires pourront, le cas
échéant, étre envisagées.

Au sujet de Paccessibilité restreinte, on peut se demander si cette
disposition ne viole pas l'art. 2 de la Convention de Paris concet-
nant 'assimilation de I’étranger av national. Les avis 4 ce sujct divergent
au sein dc 1a CEE. Certains® estiment que I'art. 2 de 1a Convention de
Paris ne serait pas violé par une disposition restrictive. D’autres®® cn
revanche sont d'avis opposé. Quant 4 M. Haertel, qui a présidé le
groupe de travail ¢brevets» de la CEE, il est d’avis qu’initialement, une
restriction de Paccessibilité ne pourtait pas &tre évitée; il base son
argumentation sur le fait que 'office des brevets doit d’abord étrc
«10dé» et ne pourrait pas accepter un trop grand nombre de demandes
de brevets®®. 1l s’agit 14 cependant d'vne considération purement pra-
tique qui ne touche pas 4 Ja question juridique.

Nous reviendrons encore sur la question de Paccessibilité®t,

cc) La juridiction eompétente

La juridiction compétente pour Papplication et pour Pinterprétation
du droit des brevets n’est pas encore déterminée. Une « Cour enropéenne
des brevets» est prévue, mais la question de savoir si cette Cour doit
étre un nouvel organisme international indépendant ou si les tiches jui
incombant doivent étre confides 4 la Cour de justice des communautés
européennes n’est pas résolue.

b) Dispositions générales

Les brevets européens auront un caractére nnitaire {Jevrs effets
s’étendront sur le territoire de tous les Etats contractants) et autonome
(ils nc seront soumis qu’aux dispositions de la Convention). Ils scront
délivrés par un «Office enrapéen des brevets», organisme commun aux
Etats contractants et doté de I'autonomie administrative et finan-
citdre. Un Conseil d’administration exercera, entre autres fonctions, un
contrble sur Padministration et Ja gestion financiére de cet Office. Une

%8 Cf, par ex. Coras, La non-accessibilité des ressortissants de pays tiers et 'art. 2
de Ia Convention de Paris, Prop. ind. 1963, p. 47 ss.

8 Cf par ex. Urmer, Accessibilité au brevet eutopéen ct la Convention de
Paris, Prop. ind. 1963, p. 51 ss.

 Diéclaration de M. Hzertel lors d’une conférence sur le brevet enropéen faite le
7 octobre 1963 4 Zurich, dans le cadre de 1a Société suissc des industries chimiques.

& Cf. chap. IV, p.47.
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juridiction commune, la «Cour européenne der brevets», sera compé-
tente pour connaitre en derniére instance des actions qui lui seront
réservées par la Convention. La question de 'organisation et du fonc-
tionnement de la Cour ecuropéenne des brevets devra faire 'objet d’un
texte spécial.

La Convention ne portant pas atteinte aux droits des Etats contrac-
tants, le brevet eurapéen coexistera avec les brevets nationaux.

Si en principe Vart. 7 interdit le cumul des protections, les art. 194 et
195 autorisent toutefois ce cumul pendant une période transitoire.

c) Inventions brevetables

Les brevets européens seront déliviés pour les inventions nouvelles
résultant d’une activité inventve et susceptibles d’une application
industrielle. Les seules exceptions 4 la brevetabilité prévues visent les
inventions contraires aux bonnes meeurs ou 3 ordre public; en outre,
les variétés végérales et les races animaies ainsi que les procédés
esscutiellement biologiques d’obtention de végétaux et d’animaux ae
seront pas non plus brevetables.

Une invention sera considérée comme nouvelle si elle ne rentre pas
dans I’état de la technique. L’état de la technique est constitué par tout
ce qui a éié rendu accessible au public avaut le jour du dépot de la
demande par une description écrite ou orale, uu usage ou tout autre
moyen. Est également considéré comme faisant partie de I'état de la
technique Je contenu des fascicules de brevets européens fondés sur un
dépét antérieur, daus la mesure o ce contenu a été publié le jour de la
nouvelle demande ou aprés ce jour. L'avant-projet se pronouce douc
en faveur d’une nouveauté absclue.

d) L’Office européen des brevets

L’Office européen des brevets sera un organisme commun aux Etats
contractants, doté de "autonomie administrative et financiére. Il aura
la persounalité juridique. Son sigge n’est pas encore fixé. Les langues
utilisées auprés de 'Office européen des brevets serout le frangais,
Pallemand et Panglais. Un dépot pourra étre effectué dans une autre
langue, mais une traduction devra étre produite dans le délai d’un mois.

A titre exceptionnel, des contributions financiéres devront étre
versées par les Etats contractants. Deux variantes ot été prévues pour
fixer la clé de répartition.

Les art. 54 4 59 réglent 'organisation de I'Office européen des
brevets. Celui-ci comprendra des sections d’examen, des divisions
d’examen, des divisions d’administration des brevets, des chambres de
recours et des chambres des annulations.
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- Un registre européen des brevets sera tenu. Les publications de
POffice paraitront dans un bulletin enropéen des brevets et dans un
journal officiel de I'Office eurcpéen des brevets.

Les brevets seront classés selon la classification internationale prévae
i Part. 17 de la Convention eutopéenne du 19 décembre 1954.

¢) Le dépot de la demande

La demande de brevet curopéen pourra étre déposée soit 4 'Office
curopéen des brevets, soit, si la législation d’un Etat contractant le pré-
voit, auprés du Burean de la propriété industrielle de cet Etat. Chacun
des Etats contractants pourra prescrite qu’un dépét de demande de
brevet passera obligatoirement par son entremise.

La demande de brevet ne peut concerner gu'une seule invention.
L’art. 66 regle les conditions de la demande. La description doit exposer
Pinvention de fagon suffisamment claire et compléte pour quun homme
du métier puisse exécuter.

Les art. 72 2 75 traitent de la pricrité. Conformémeat 4 la Convention
de Paris, le droit de priorité est de donze mois 4 compter de la date da
dépdt de la premigre demande. Est reconnu comme donnant nais-
sance au droit de priorité tout dépdt ayant la valenr d'un dépét
national régulier. L’art. 75 précise que la demande de brevet curo-
péen a, dans les Etats contractaots, la valeur d’un dépét national régu-
lier.

f) Délivrance et confirmation du brevet européen

La section d’examen demandera 4 I'Institut international des brevets
de La Haye un avis de nouveanté sur l'iovention. Dés réception de l'avis
de nouveauté, celui-ci sera transmis au demandear, lequel sera invité
par la section d’examen 4 verser daos un délai de trois mois les taxes de
délivrance et d’impression du brevet. Lorsque les taxes auront été ver-
sées, la section d’examen délivrera un brevet européen provisoire. La
décision y relative sera inscrite au Registre européen des brevets et
publiée dans le Bulletin européen des brevets.

Dans les cing ans qui suivront le jour de la publication de la délivrance
du brevet provisoirc, le titulaire ov un tiers povrra demander que
Iinvention fasse I'objet d’un examen. L’avant-projet prévoit douc le
systéme de Vexamen différé. La division d’examen vérifiera si «le
brevet européen provisoire, I'invention qui en fait I'objet et la descrip-
tion publiée» (art. 88) satisfout 4 toutes les prescriptions de la Conven-
tion. Elle pourra soit prononcer "annulation du brevet provisoire, soit
le confirmer. Dans ce dernier cas, la confirmation sera iascrite au
Registre européea des brevets et publiée dans le Bulletin européen des
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brevets. Par I'effet de la publication, le brevet européen provisoire sera
transformé en brevet définitif.

Les art. 105 & 113 concernent les possibilités et la procédure de
recours. Les décisions de la chambre de recours pourront faire "objet
d’an pourvoi en cassation devant la Cour européenne des brevets.

g) Maintien en vigoeur

Le brevet enropéen donne lieu an paiement de taxes annuelles dés Ja
troisiéme année 4 compter do dépdt de la demande,

h) Extinction et nullité

Le brevet enropéen ne pourra faire ’objet d’une renonciation que pour
Pensemble des territoires sur lesquels il produira ses effets. La renon-
ciation pourra étre limitée 4 une ou plusieurs revendications do brevet,

Le brevet européen provisoire s’éteindra non sevlement si le titulaire
du brevet y renonce et si les taxes annuelles n’ont pas été acquittées en
temps utile, mais également si aucune requéte en examen n’est présentée
dans le délai de cing ans.

La demande en nullité d’un brevet européen devra étre introduite
par écrit auprés de I’Office earopéen des brevets. La décision de la
chambre des annulations pourra faire 'objet d’un recours en revision
devant la Cour curopéermne des brevets. Le recouts aura un effet sus-
pensif.

i) Les licences obligatoires

Des licences obligatoires sont prévues pour défaut ou insuffisance
d’exploitation (art. 136), pour cause de dépendance de brevets (art. 137),
en vertu de J'art. 17 du traité institvant la Communauté enropéenne dc
Yénergie atomique — Euratom (art. 138). Cet art. 17 prévoit qu’a défaut
d’accord amiable, des licences non exclusives peuvent étre concédées -
sous certaines conditions énumérdes aux art. 18 4 23 - par voie d'ar-
bitrage ou d’office soit 4 la Communanté de ’Euratom elle-méme, soit
4 des personnes ou entreprises qui en font la demande. Lart. 17 précise
4 son chiffre 4 que «les stipulations du présent article ne portent pas
atteinte aux dispositions de la Convention de Paris pour la protection
de la propriéeé industrielle».

Sauf disposition contraire, la portée de la licence obligatoire s’étendra
i 'ensemble du tetritoire de tous les Etats contractanss. Les dispositions
de lart. 29 du projet de Convention CEE relatives a Ja licence con-
tractuelle s’appliqueront cependant par analogie, c’est-a-dire que la
licence pourra aussi étre accordée pour une partie seulement des terri-
toires sur lesquels le brevet produit ses effets.
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L’art. 144 prévoit une réserve en faveur des législations nationales en
ce qui concerne la concession de licences pour des raisons d’intérét public.

La procédure et Poctroi de licences obligatoires sont réglés par les
art. 145 4 152, La demande de concession d’une licence obligatoire sur
un brevet européen devra étre introduite par écrit auprés de Office
européen des brevets. Aprés avoir entendu le défendeur et aprés une
procédure orale, la chambre des annulations prendra une décision. La
licence obligatoire sera considérée comme accordée le jour ol la décision
de concession sera devenue définitive. La licence obligatoire sera inscrite
au Registre eutopéen et publiéc au Bulletin européen des brevets.

Un recours (avec cffet suspensif) pourra étre adressé 3 la Cour euro-
péenne des brevets.

k) Dispositions de procédure devant I’Office européen des
brevets

Alors que les art. 153 4 159 concernent les dispositions génésales de
procédure telies que I'exclusion et la récusation, I’instruction, les délais
et la désignation de P'inventeur, les art. 160 4 163 traitent de la publicité,
des notifications et des communications. Les art. 164 2 170 réglent la
question des frais et celle de Pexécution forcée et enfin les art. 171 4 173
celle de la représentation.

I) Procédure en contrefagon et auires procédures civiles

Les art. 174 4 182 traitent de la procédure en contrefagon. Les acdons
en contrefagon d’un brevet curapéen reléveront des tribunaux nationaux.
La Cour européenne des brevets sera toutcfois compétente pour statuer
4 titre préjudiciel sur Pinterprétation de la Convention et sur la validité
et interprétation de dispositions arrétées en exécution dela Convention,
dans la mesure ol il ne s’agit pas de dispositions nationales.

Les actions relatives au brevet eurcpéen en d'autres marigres que la
contrefagon reléveront de la compétence des tribunaux nationaux.

m) Dispositions transitoires {art. 185 & 205)

L’introduction du brevet européen se fera par étapes. Clest ainsi qu'a
Porigine, la réception des demandes sera limitée 4 certaias domaines de
la technique, pour étre ensuite étendue progressivement aux autres
domaines. Le systtme prévu est donc amaloguc 4 celui adopté en
Suisset?,

Le dépét national préalable pourra étre exigé. Les art. 189 4 193
traitent du dépbt commun pour la délivrance des brevets nationaux.
Des Pouverture de POffice européen des brevets, des dépbis communs

¢ Cf, art. 87 LBIL '
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comportant une requéte en délivrance de brevets nationaux dans tous
les Etats contractants pourront érre effectués dans les domaines de la
technique pour lesquels les demandes de brevet européen ne seront pas
E11COTE regues.

Les art. 194 4 205 concernent le cumul des protections conférées par
un brevet européen et des brevets nationaux pendant une période
transitoire (alors que Part. 7 interdit en principe le cumul).

n) Dispositions finales (art. 206 2 217)

L’avant-projet prévoit l'application par analogie de la Conventon
aux modéeles d’utilité nationaux, I'adaptation de la législation nationale
au droit européen des brevets, le réglement de différends éventuels entre
Erats contractants, le champ d’application de la Convention, la procédure
de revision, la possibilité¢ d’adhérer 4 la Convention ou de §’y associer.

Quant 4 la question de I'adhésion éventuelle de tout Etat membre de
P'Union de Paris, elle n’a pas été définitivemnent tranchée. Certains des
auteurs de J"avant-projet entendent limiter 'adhésion aux Etars euro-
péens. Par la suite, une majorit¢ des Etats de a CEE s’est méme pro-
noncée pour une limitation, du moins au début, en faveur des seuls
Erats membres du Marché commun.

Au lieu d’'une demande d’adhésion, un Etat membre de la Convention
de Paris pourra présenter une demande d’association, qui devra aussi
étre acceptée 2 "unanimité.

La Convention aura unec durée illimitée.

3. Les propositions néerlandaises

a) Introduction

Si jusqu’ici aucune suite concréte n’a été donnée a 'avant-projet de
Convention de 1962, cela tient essentiellement aux divergences de vues
existant eatre les pays de la CEE sur un cereain nombre de questions et
en particulier au sujet de la juridiction compétente, de Vaccessibilité, de
Pouverture de la Convention, de la territorialité des brevets et des
licences générales.

Devant choisir entre les deux possibilités: création d’'un brevet
unique pour ’ensemble de la Communauté européenne sur la base d'une
convention conclue seulement entre les six pays, ou création d'un brevet
international par la conclusion d’une convention ouverte i tous les pays,
la Commission de la CEE s’est prononcée, entre 1962 et 1968, en faveur
de la premitre solution, c’est-d-dire du brevet communautaire. La
solution du brevet international a toutefois eu ses partisans et les Pays-
Bas 'ont souterue. Dans ce cas, une réglementation uniforme n’existe-
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rait que jusqu’an moment de Foctroi du brevet par un office internatio-
nal. Toute contestation postéricure serait réglée par le droit national.

Les partisans d’une convention réservée aux pays de la CEE ont
déclaré que seule la solution du brever communautaire était de nature a
tenir compte des intéréts politiques et économiques du Marché com-
mun. Les pays tiers pourraient en revanche collaborer par la conclusion
d’accords particulicrs qui leur permettraient de s’associer 4 la conven-
tion, sous une forme et 4 des conditions 4 déterminer de cas en cas.

Dans la recherche d’un compromis acceptable pour chacun, le
représentant des Pays-Bas 4 la Commission a proposé de scinder Pactoel
projet de convention en une convention qui réglerait Ia procédure de
délivrance des brevets et une deuxiéme convention qui réglerait le
contenn du brevet au sein de la CEE (proposition dite de «double
convention»), De cettc fagon, les pays tiers pourraient accéder a la
premiére convention sur un pied d’égalicé.

En vue d’éviter les malcntendus auxquels a donné lieu la terminologie
utilisée josqu’a présent, la réglementation préconisée par les Pays-Bas
pourrait — selon la proposition de ses anteurs - étre dénommée: «brevet
CEE - délivrance internationale», cc qui permettrait de Iz distinguer de
la réglementation envisagée par la majorité de la Commission, qui serait
désignée comme «brevet CEE - délivrance communautaires,

b) Fondement de la position néerlandaise

Le gouvernement néetlandais s’efforce, par le brevet européen, de
satisfaire, dans la mesurc la plus large possible, non sculement les intéréts
de la Communauté en tant que telle, mais également les intéréts de
Pindustrie et ceux des administrations nationales.

ag) Les intéréts de Iindustrie (en tant que demandeur de brevets)
seraient servis au micux par une forme de brevet enropéen permettant
d’obtenir par vne procédure rnique de demande et de délivrance une
protection aussi Jarge que possible. L’indostrie y serait d’antant plus
intéressée que le nombre de pays participant 4 une procédure commune
de délivrance des brevets serait élevé.

1l n’est pas certain que les pays tiers manifesteraient beaucoup d'in-
térét 4 1’égard d’une procédure prévoyant leur participation par des
conventions d’association. En revanche, leur intérét serait certainemerit
stimulé par la possibilité qu’ils auraient de participer 4 une convention
de délivrance des brevets sur un pied d’égalité.

tb) La création d’un office international des brevets qui pourrait
reprendre progressivement une pattie des activités des offices nationaux
de brevets serait dans Pintérét bien compris de chaque pays. En effct,
actucllement, les offices nationaux pratiquant 'examen de nouvecaunté,
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du fait du nombre croissant de demandes de brevets et de la pénurie
d’examinateurs, enregistrent dans la procédure d’octroi des brevets des
retards allant de trois 3 cing ans, et méme davantage dans certaing cas.

Pour des raisons putement pratiques, il serait donc intéressant de
créer I'Office européen des brevets sur une base aussi large que possible.
De cette fagon, les dépenses qui, au début, seraient trés considérables,
pourraient étre réparties entre un grand nombre de pays et le méme
travail d’examen n’aurait plus 4 étre cflectué simultanément dans
plusieurs pays.

cc) Le fait que le brevet européen contribuerait 4 encourager I'inté-
gration européenne ct 4 permettre la réalisation du Marché commun
servirait enfin les intéréts de la Communauté,

¢) Les diverses propositions
aa) Problémes institutionnels

- L’Office européen des brevets devrait étre habilité a délivrer un
faisceau de brevets composé d’un brevet CEE intégré pour la Commn-
nauté et de brevets nationaux pour chacun des pays tiers participants.
1l devrait également pouvoir délivrer, 4 la requéte des intéressés, un
brevet uniquement valable pour la Communauté et, le cas échéant, pour
un pays tiers.

- L’avant-ptojet de Convention a laissé ouverte la possibilité pour les
pays tiers adhérents d’étre représentés au Conseil d’administration. De
I’avis des Pays-Bas, une telle participation est effectivement souhaitable.
L’élément communautaire pourrait étre assuré par un accord entre les
Etats membres de la CEE, aux termes duquel ils se présenteraient
I’égard des représentants des pays tiers participants, comme une entité
unique, exprimant le point de vue communautaire.

Outre les Etats membres, Ja Commission devrait également disposer
d’un siége au Conseil d’administration et pouvoir peut-étre formuler
aussi les points de vue de la CEE.

La maniere dont les décisions seraient prises au sein de la CEE

pourrait étre arrétée sous forme d’un protocole interne particuiier.
- Le Conseil intergouvernemental. — De I’avis des Pays-Bas, il con-
viendrait qu’un Conseil intergouvermnemental intervienne en tant
qu’organe le plus élevé. L’avant-projet de convention ne prévoit pas
cette institution, majs certains problémes penvent se poser, rendant
nécessaire une consultation dirccte entre gouvernements participants.

Le Conseil gouvernemental devrait trancher les questions importantes
et disposer d’une compétence réglementaire dans le domaine de la
procédure de délivrance des brevets.
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D¢ méme que pour le Conseil d’administration, les Pays-Bas sont
d’avis qu'an sein du Conseil intergouvernemental, la CEE devrait
ponvoir intervenir en tant qu’entité (le Conseil des Ministres de la CEE
déterminant la position commune).

bb) Contrle juridictionnel
— Cassation: le Gouvernement néerlandais ne méconnait pas utilité de
la cassation, mais il n’agrait pas d’objection majeure 3 la suppression
d’unc telle possibilité de recours.

8i l'on tient 2 réserver la possibilité de cassation (an seus visé a
Part. 113 de Javant-projet de convention), les pays tiers participants
devraient pouvoir étre représentés a la Cour de cassation, cat la cassation
des décisions des organes judiciaires de I’Office des brevets reléve de la
réglementation concernant la procédare de délivrance. _
— Nullité: la procédure de nullité souleve la question fondamentale de
I'noité de la jurisprodence. Les Pays-Bas proposent une solation con-
sistant 2 adjoindre i la Cour de Justice des Communauntés une chambre
spécialisée, dont feraient également partie des juges provenant des pays
tiers ayant adhéré 4 la Convention ou liés par un accord d’association.
Il serait néanmoins possible, comme le propose la Commission, de
réscrver la procédure en nullitd aux instances judiciaires compétentes
dans les différents territoires pour lesquels un brevet d’invention a été
déliveé. Cela impliquerait évidemment que la Cour de Justice des
Communaatés soit compétente pout les brevets CEE et que dans les
pays tiers participants, cette compétence soit du ressort du juge national,

cc) Probléme de 1'avtonamie de la CEE

Daus la solution préconisée par les Pays-Bas, la CEE reste eutidrc-
ment autonome en ce qui concerne le contenu du brevet déliveé, qui
sera déterminé uniquement par les Ftats membres de la CEE. En
théorie, tel ne sera pas la cas en ce qui concerne la réglementation inter-
nationale de la défiyrance des brevets. Toutefois, dans la pratique, les
problémes qui pourraient sc présenter quant 3 'autonomie de la Com-
muunauté pouraient, sclon les Pays-Bas, étre résolus dans le cadre des
regles relatives 4 la formation des décisions au sein du Conseil d’adminis-
tration de I’Office des brevets et an sein du Conseil intergouverne-
mental. (Par exemple, il pourrait étre convenu que toute décision devra
étre prise 3 la majorité qualifile.)

L’objection majeure formulée de différents cétés 4 I'encontre de Ia
solution néerlandaise, c’est qu’elle prévoit la délivrance des brevets sur
unc base internationale; cela signifierait, dans les négociations avec les
pays tiers intéressés, que tout le dispositif de 'avant-projet de Conven-
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tion serait remis en discossion. On peut, avec le Gouvernement néer-
landais, répliquer:

— que les pays tiers qui se sont montrés intéressés jusqu’a présent sont
d’accord, dans une large mesore, sur le contenu de Pavant-projet de
Convention gqoant an fond; les points de divergence seront, dés lors,
trés pen nombreux;

- qu’entre temps, la CEE peut poursuivre, sur le plan interne, la mise
au point de la Convention quant an contenu du brevet;

- que, dans le cas on les pourparlers avec les pays tiers exigeraient plus
de temps qu’il n’en a été prévo, la CEE devrait se réserver le droit de
mettre en viguear des régles de procédare relatives a la délivrance inter-
nationale du brevet CEE avant la conclusion des négociadons avec les
pays tiers intéressés.

dd) Question de Paccessibilité

Selon lc point de vue néerlandais, la Convention de Paris est inté-
gralement applicable an brevet CEE. Les ressortissants des Etats
unionistes non membres de la CEE devraient donc pouvoir demander
octroi du brevet européen. Indépendamment de cet argument juridique,
la non-accessibilité condnirait & ce que les ressortissants des pays tiers
continuent 4 demander des brevets nationanx, avec toutes les consé-
quences que Pon vent précisément éviter par la création d’un tel brevet
CEE. Il conviendrait donc d’offrir anx pays tiers, dés le début et sans
restrictions, la possibilité¢ ponr leurs ressortissants d’obtenir e brevet
CEE.

11 semmble qu’a un certain moment en tout cas, la Commission de la
CEE ait été en favenr d’une solution libérale dans le domaine de Pacces-
sibilité. Cette Commission, dans sa majorité, envisageait en effet d*anto-
tiser les ressortissants de tous les pays — et non seulement ceux qui sont
membres de la Convention de Paris ~ 4 déposer des demandes de
brevet CEE.

Les représentants francais se sont toutefois opposés an principe de
Paccessibilité, Cette attitude parait avoir été motivée essentiellement
par des raisons de politique économique, Pindustrie frangaise craignant
le dépot de brevets par des ressortissants de pays tiers — en particulier
américains - en trop grand nombre. Le dernier mot n’a tontefois pas
cncore été dit A ce sujet®,

# Cf. chap. IV, p.47 ss., oi nous cxaminons d'une fagon plus approfondic la
question de 1'accessibilité.
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VI. Les travaux de I’Association ¢uropéenne
de libre-échange (AELE)

1. Introdaction

Les Etats européens qui ne sont pas membres do Marché commuan
se sont naturellement aussi intéressés au projet de la CEE. Sar Pinitiative
du Royaome-Uni et de la Suéde, vne discassion a ét€ ouverte au sein de
PAELE. Un premier échange de vues cntre experts des pays membres
de PAELE a eu liex &4 Genéve les 3 et 4 février 1965. Les experts ont
estimé que le systéme de la double convention, préconisé par les Pays-
Bas, £tait celui qui permettrait la coopération la plas efficace 4 I'échelon
européen.

Réani an niveau ministériel 4 Vienne les 24 et 25 mai 1965, le Conseil
mixte de I’ Association Finlande-AELE a approuvé ces conclasions et a
constitué formellement le groape de travail «brevets». 11 V'a chargg,
d’une part, de présenter, en ce qui concerne la collaboration avec la
CEE, des propositions tenant compte des développements actuels et,
d’antre part, d’étudier les possibilités dc coopération entre les Etats de
I’AELE.

Dés juillet 1965, le groupe de travail a examiné Pensemble de la
question; il est arrivé 4 la conclusion que Pavant-projet publié en 1962
par la CEE constituait une bonne base de travail ct il a établi un projet
de répartition des dispositions de cet avant-projet entre les deux con-
ventions envisagées.

Le groupe de travail e¢brevets» a en outre abordé la question des
possibilités de coopération entre les Etats de '’AELE, 11 a envisagé les
quatre possibilités suivantesss:

- création d’un brevet AELE,

— échange des résultats des recherches techniques,

~ création d’un office AELE de délivrance des brevets,

— validité dans tous les pays de PAELE des brevets délivrés par chacan
d’euz.

Les deux premiéres possibilités ont cependant été écartées d’entrée
de cause. La premiére parce qu’en P'état actuel des choses, il a paru qu’un
brevet commun, avec tous les effets en découlant, ne correspondait pas
4 une nécessité. La seconde du fait qu'en raison de la diversité existant

# L Conseil de 'AELE a autorisé au début de 1969 la diffusion du rapport de son
Comité d’experts en brevets du 19 janvier 1967 (ef. Doc. EFTA 467 + trois annexes,
en anglais seulement).

5 Cf. Rapport du Président du Groupe suisse de I’ AIPPI, Revue suisse 1966, p. 15.
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dans les recherches techniques, aucune comparaison n’est possible d’un
pays & l'autre; tous les pays de PAELE ne pratiquent du reste pas le
méme examen de nouveauté,

Le groupe de travail a en revanche entrepris un examen approfondi
des deux autres possibilités de coopération au sein de FAELE.

2. Projet d’Office AELE de délivrance des brevets

La constitution et les tiches d’un Office AELE de délivrance des
brevets feraient 'objet d’une convention internationale qui réglerait
directemnent la matigre. Il ne serait donc pas nécessaire d’amender les
légisiations nationales.

L’Office AELE procéderait 4 un cxamen complet des conditions
auxquelles serait soumise la délivrance d’un brevet valable (notamment
la nouveauté et I'idée créatrice).

En ce qui concerne l'organisation de I'Office, le groupe de travail
. estime qu’il faudrait éviter une trop grande centralisation. Il propose de
créer, d’une part un office central et d’autre patt une succursale dans
chaque Etat membre®. L’examen serait exécuté essentiellement par ces
succursales, entre lesquelles les demandes de brevets pourraient étre
réparties selon leur origine, la matiére technigue qu’elles concernent ou
la langue dans laquelle elles sont rédigées.

Du point de vue suisse, la création d'un Office AELE ne se heurterait
sans doute pas 4 de grandes difficultés. Si notre pays tient 4 maintenir
les restrictions actuelles i la brevetabilité de certaines inventions (subs-
tances chimiques, produits pharmaccutiques, etc.), on pourrait limiter
en conséquence la validité des brevers délivrés par I'Office AELE,

On peut toutefois se demander s’il ne scrait pas préférable de créer
un office complétement centralisé. La solution des offices-succursales,
envisagée par le groupe de travail, provoquerait certainement des
complications administratives séricuses.

3. Reconnaissance réciproque de la validité des brevets

Le groupe de travail a considéré que le systéme envisagé exigerait
Pharmonisation des législations des Etats membres dans de nombreux
domaines, notamment en ce qui concerne le droit au brever, I'idée
créatrice, la nouveauté, le contenu de la description, 'interprétation des
revendications et les conditions de délivrance des brevets additionnels.
Les procédures d’opposition et de nullité devraient aussi étre adapiées.
De plus, il faudrait unifier la documentation technique qui cert de base

® Cf. Doc. EFTA/W 2/67, Annexe 1, p. 3.
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A Pexamen. Chaque pays resterait en revanche libre de refuser la breve-
tabilité 4 certaines eatégories d'inventions.

La réalisation de cette solution serait certainement longue et difficile.
Si I’'on veut aboutir 4 une collaboration efficace et relativement étroite
entre les Etats de PAELE, la solution de 'Office AELE serait vrai-
semblablement préférable; au surplus, elle serait de nature a favoriser
une future collaboration AELE-CEE en mati¢re de brevets d’invention.
La reconnaissance réciproque de la validité des brevets aurait en re-
vanche l'avantage d’éviter la création d'un nouvel organisme inter-
national.

La Suisse ne pourrait participer 2 un tel systéme que dans la mesure
ot elle aurait introduit 'examen préalable complet des demandes de
brevets®”. Cela se traduirait par unc augmentation de personnel ct de
frais. Rappelons qu’actuellement, ’examen préalable n’est pratiqué en
Suisse que dans le domaine de la technique de la mesure du temps et
dans celui des fibres textiles artificielles; cet examen ne s’étend qu’a 59,
environ des demandes de brevets.

4. Conclusions

En état actuel des discussions, les membres suisses du Comité
d’experts ont estimé qu'il conviendrait que, dans chaque pays, les
milieux économiques intéressés soient consultés, «puisqu’en définitive,
ce sont eux qui bénéficierant des mesures prises ou qui auront a les
subir, selon que celles-ci leur paraitront opportunes ou non»®. Le
Comité d’expetts ayant décidé de donner suite i cetie suggestion, le
Bureau fédéral de la propriété intellectuelle a consulté, 4 fin avril 1966,
les milieux intéressés suisses, a savoir le «Vororty de I'Union suisse
du commerce et de lindustrie, la Fédération suisse des ingénieurs-
conseils et lc Groupe suisse de PAIPPL.

Une fois en possession des observations de ses membres, le Groupe
suisse, dans nn mémoire commun avee le « Vorort» de 'Union suisse
du commerce et de Iindustrie, a fait connaitre 4 fin juin 1966 son avis
au Bureau fédéral®s,

Les milicux consultés ont été unanimes 4 estimer que Peffort principal
de la Suisse devait tendre 2 la réalisation d’une réglementation valable

¥ Relevons 4 ce propos que le Burcau fédéral de la propriété intellectuclle a
Pintention de consulter les milieux économiques pour détesminer s’il est opportun
d’envisager une extension des domaines techniques pour lesquels les brevets sont
délivrés aprés examen de nouveauté {cf. le Rapport annuel du Président du Groupe
suisse de PAIPPI du 27 mars 1969, Revue suisse 1969, fasc. 1 p. 32.)

% P, ]. PorNTET, Revue suisse, 1966, p. 15,

¢ Cf. Revue suisse, 1967, p. 24.
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pour tous les pays de PEurope de ’Ouest. Dans la mesure od provisoire-
ment une telle solution ne serait pas réalisable, le systéme de double
convention préconisé par les Pays-Bas devrait étre soutenu, Si les Etats
de la CEE refusaient la collaboration des pays de PAELE dans un
systtme de double convention et réalisaient leur projet de convention
réservée aux seuls partenaires de la Communauté, rout devrait étre mis
en uvre pour que les ressortissants des pays non membres puissent
déposer des demandes de brevets.

Le Comité des brevets de I’AELE a tenu plusieurs réunions au cours
de ces derniéres années, Il a voué une attention toute particuliére aux
possibilités de rapprochement avec la CEE. Jusqu'ici, aucun résultat
n’a toutefois été obtenu; il ne pouvait pas en étre autrement, éeant
donné linterruption des discussions au sein de la CEE.

La reprise des travaux relatifs 4 la Convention établissant un brevet
curopéen, décidée en principe par le Conseil des Ministres de la CEE
au début de novembre 19687%, permettra peut-étre un rapprochement —
du moins dans le domaine des brevets — entre PAELE et la CEE.

VIIL. Les travaux effectués dans les pays nordiques

Les pays nordiques ont décidé de collaborer dans le domaine des
brevets, avant tout pour des raisons de rationalisation, en vue de réduire,
d’une part, le travail administratif considérable des offices de brevets de
ces différents pays et, d’autre part, d’accélérer sensiblement la procédure,
parfois trés longue, de Poctrot des brevets™.

La mise au point d’un systéme nordique de demandes de brevets na
pas été le point de départ, mais elle est le résultat des travaux accomplis.
La réalisation des pays nordiques a ainsi confitmé Iz thése du Conseil
de PEurope selon laquelle une unification des lois de brevets est une
condition essenticlle si I’on veut créer un brevet valable dans plusieurs
pays?e,

Si les travaux préparatoires ont conduit 4 I’élaboration d’un projet de
loi uniforme, en revanche, chacun des quatre Etats nordiques (Dane-
mark, Finlande, Norvége et Suéde) a promulgué sa propre loi, qui
differe du projet dans certaines de ses dispositions™. Les différences

0 Cf., p. 55.
"1 v, ZWEIGBERGK, Der skandinavische Patentgesetzentwurf, GRUR Ausl., 1962,
p. 354.

** HaERTEL, Die neuere Entwicklung des Patentrechts in Europa unter besonderer
Bericksichtigung des Entwurfs iiber ¢in curopiisches Patentreche, GRUR 1965, p. 61.

™ Loi danoise du 20. 12, 1967, loi finlandaise du 15.12.1967, loi norvégienne
du 15. 12. 1967 et Ioi suédoise du 1. 12. 1967; cf. Prop. ind. 1968, p. 168, et GRUR
(Int.) 1968, p. 327.
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concernent cependant snrtout lorganisation des diverses antorités
judiciaires et administratives. Pour le reste, ’harmonisation a été réalisée
dans nne large mesure. En particulier, on a créé la base d’un systéme
commun d’examen et de délivrance des brevets, 11 suffira de déposer
une seule demande de brevet — dans 'un quelconque des quatre pays -
pour les quatre pays ou pour trois pays sealement, y compris celui de la
demande. A cOté du systéme nordique de demande — qui n’entrera en
viguear qu'apsés qu'un accord spécial aura éé conclu entre les gou-
vernements des quatre pays —, la possibilité subsiste de déposer nne
demande nationale ne concernant que le pays o elle a été présentée™.

Selon le systéme prévu, on n'sura toutefois pas affaire 2 un brevet
commun, mais 4 un faiscean de quatre brevets nationavx, ¢’est-a-dire un
brevet danois, finlandais, notvégien et suédois. Car, dés I'octroi du
brevet, chacun de ces quatre brevets nationaux existera indépendam-
ment des autres. Il pouarra, dans un pays, étte cédé, abandanné ou faire
I'objet d’une licence sans que les trois autres brevets en soient affectés.

Les nouvelles lois nordiques sur les brevets ont incontestablement un
grand mérite, Elles tiennent compte aussi bien des travanx effectués a
Strasbourg au sein duo Conseil de Europe que de cenx de Bruxelles
entrepris par la Communauté économique curopéenne, Les pays not-
diques disposent avjourd’hui d’une codification moderne en matitre de
brevets d’invention qui devrait pouvoir s’insérer sans grandes difficaltés
dans le cadre d’une coopération enropéenne plus large en matiere de
brevets?s,

Les textes législatifs adoptés, méme abstraction faite de leur aspect
«international», ne constituent toutefois pas une solution finale an
probléme de I'anification dn droit des brevets au sein des pays nordiques.
Ils n'en représentent qu’une étape. Indépendamment de ce que nous
venons de voir an sojet des brevets, la téglementation reste 4 plusienrs
égards «nationale». Nous n’en vounlons pour preuve que les denx
exemples suivants:

Les demandes de brevets peavent étre déposées auprés de 'un quel-
conque des offices scandinaves, quel que soit le domaine technique
entrant en considération. Chaque office national doit donc avoir recours
4 des examinateors qualifiés pour tous les différents domaines technignes,
méme si cet office ne regoit que pen de demandes dans tel ou tel domaine.
D point de vue de Ja rationalisation de examen des demandes, il eit

 Cf, BorcGaRD, La nouvelle législation nordique sut les brevets, Prop. ind. 1968,
p. 186; v. ZwricBERck ot Lewin, Dic neue nordische Patentgesetzgebung, GRUR
(Int.) 1968, p. 305.

™ Dans le méme sens: LEwin, Der skandinavische Patentgesetzentwurfim Schlufi-
bericht des Sachverstindigen, GRUR Ausl., 1964, p. 254.
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évidemment été plus judicieux de donner 4 chaque office la compétence
de Soccuper d’un certain domaine de la technique, Le recrutement du
personnel qualifié en aurait éé facilité.

Drautre part, seuls les tribunaux nationaux ont la compétence de
comnaitre des différentes actions en matiére de brevet. Une divergence
d’un pays 4 Pautre quant 3 la jurisprudence semble de ce fait inévitable.
Seul un tribunal nordique supranational aurait été en mesure d’éviter
unie telle divergence jurisprudentielle. Une unification dans ce domaine
a cependant paru prématurée. 11 a été nécessaire de tenir compte du fait
qu'aucun des Etats nordiques n’était actuellement prét i accepter la
création d’un tribunal supranational ou & reconnaitre chez Ini les déci-
sions des tribunaux des autres pays contractants.

VIIL Le plan des BIRPI pour I’établissement
d’un Traité de coopération en matiére de brevets (PCT)

1. Généralités

Les mesures prises par certains pays™, quelque utiles gu’elles soient
du point de vue national, n’apportent pas de solution aux problémes
que pose la protection des inventions dans plusienrs pays.

Afin d’alléger le travail des offices de brevets et de faciliter le dépot
des demandes de brevets dans les différents pays, le Comité exécutif de
I'Union de Paris, sur la proposition des Etats-Unis 4’ Amérique, a adopté
le 29 septembre 1966 une résolution demandant au directeur des BIRPI
d’étudier le plus rapidement possible ce probleme et de trouver uue
solution qui permettrait de réduire raisonnablement les demandes de
dépots multiples™.

Avec la collaboration d’experts provenant des six pays ayant le plas
de demandes de brevets™, les BIRPI ont élaboré un projet de plan visant
4 faciliter le dépét et examen des demandes de protection d’une méme

* Par ex. en Rép. féd, d’Allemagne et au Pays-Bas, introduction de 'examen
différé; of. Gaun/BreiTEnsACH, Bedeutsame Auswirtkungen der Reform des Patent-
und Warenzeichenrechts, NJW 1968, p. 1353; pe Haan, Neuregelung des Patent-
ertellungsverfahrens in den Miederlanden? GRUR Auslk., 1964, p. 349. — En Suisse,
4 la suite de diverses mesures internes prises dés 1964 par le Bureau fédéral pour
angmenter le nombre des demandes traitées par les examinateurs, le nombre des
demandes de brevets en suspens a reculé chaque année (cf. p. 59, note 123},

" Cf., Prop. ind. 1966, p. 59 et 241.

'8 Rép. féd. &’Allemagne, Etats-Unis d’Amérique, France, Grande-Bretagne,
Japon, URSS,
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invention dans plusicurs pays™. A fin mai 1967, un premier projet de
convention a été soumis aux experts des pays intéressés. Ce projet a fait
Pobjet d’un examen par wn comité d’experts réuni 4 Gentve dv 2 av
10 octobre 1967 et groupant les représentants des 23 pays dans lesquels
plus de 5000 demandes de brevets sont déposées chaque année?. Tous
les experts présents, & ’exception de celui du Mexique, et quelles que
soient les remarques faites quant aux dispositions envisagées, se sont
prononcés en faveur des idées contenues dans le plan.

La Conférence des représentants de I'Union de Paris, an cours de sa
session de décembre 1967, a exprimé 'opinion que les travaux prépa-
ratoires relatifs au Traité devraient étre poursuivis®t,

A la suite de la réunion 4 Genéve du 25 au 29 mars 1968 d’un groupe
de travail d’experts gouvernementaux®? et des suggestions faites par les
milieux intéressés, les BIRPI ont repris I'étude de I'ensemble du pro-
bléme et préparé un second projet de plan pour établissement d’un
Traité de coopération en matiére de brevets ainsi quun projet de Régle-
ment d’exécution®,

2. La portée du plan
a) Généralités

Le nouveau projet de Traité proposé comprend trois éléments prin-
cipaux: une demande internationale, une recherche internationale et un
examen préliminaire international®, Les deux premiers éléments sont
inséparables; en effet, toutes les demandes internationales feralent 'objet
d’unc recherche internationale. Ces deux éléments sont donc obligatoires,
c’est-a-dire que chaque Etat devenant partie au PCT devrait les appliquer

? Plan des BIRPI pour 1établissement d’un Traité de coopération en matiére de
brevets (Plan for a Patent Cooperation Treaty = PCT); cf. mémoire explicatif con-
cernant e premier projet dans Prop. ind. 1967, p. 167 ss.

80 Cf. Prop. ind. 1968, p. 16.

81 Cf. Prop. ind. 1968, p. 16.

3 Cf, Prop. ind. 1968, p. 91.

¥ Cf. Doc. BIRPI/PCT 111/5 et 6 du 15. 7. 1968. — Le second projet a été examiné
et de nouvelles sugpestions ont été faites 2 Poccasion de la téunion 4 Genéve, du
2 au 10 décembre 1968, d'un Comité d’experts aux travaux duquel tous les pays de
PUnion de Paris ont éié invités & se faire représenter. Une nouvelle version du projet
¢t du Réglement d’exécution sera établic par les BIRPI au cours de 1969, La question
est encore ouverte de savoir si le nouveau projet sera soumis rout d’abord 4 un petit
Comité d’experts ou directement, en 1970, 4 une conférence diplomatique, qui se
tiendra vraisemblablement 4 Washington (cf. Rapport annuel du Président du Groupe
suisse de PATPPI du 27 mars 1969, Revue suisse 1969, fasc. 1 p. 17).

4 En ce qui conceme les modifications apportées au deuxidme projet par tapport
au premier, cf. Doc. BIRPI/PCT 111/3 du 15.7.1968; cf. égal. les «Grandes lignes
du Traité proposé», Doc, BIRPI/PCT 111/4, Prop. ind. 1968, p. 240 ss.
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ct aucun déposant choisissant d’utiliser le PCT ne pourrait les éviter;
ils constituent ce qu’on appelle «la premiére phasen.

Le troisiéme élément - l'examen préliminaire international — serait
facultatif, Tout Etat contractant pourrait décider de ne pas adhérer aux
dispositions du Traité qui concernent 'examen préliminaire internatio-
nal. Cet élément est appelé «la seconde phasen du PCT. Pour les Etats
ou les déposants qui choisiraient de ne pas utiliser la seconde phase, la
premidre serait la seule phase interpationale.

b) La premiére phase

La premiére phase comprendrait les étapes suivantes:

Le déposant déposerait une demande internationale auprés de son
office national. Cet office controlerait la demande quant a la forme et
vérifierait en particulier si elle remplit les conditions minimums lui
permettant d’acquérir une date de dépot. Ce méme office adresserait
une copie de la demande au Bureau international et une copie 2 I'adminis-
tration chargée de la recherche, c’est-d-dire, indépendamment de
PInstitut international des brevets de La Haye, les administrations
nationales prétes a faire la recherche de nouveauté, soit les offices de
brevets de Moscou, Munich, Tokyo et Washington. Cette administra-
tion pracéderait 4 une recherche documentaire a I'égard de la demande
ct établirait un rapport («rapport de recherchex) qui se bornerait a citer
les documents considérés comme pertinents aux fins de 'examen. Apzés
avoir pris connaissance du rapport, le déposant aurait la possibilité de
retirer sa demande ou de modifier les revendications.

La demande, avec le rapport de recherche, serait ensuite commu-
niquée i Doffice national de chaque Etat contractant désigné par le
déposant. La demande internationale serait alors publiée par le Bureau
international, mais pas avant la date 4 laquelle elle aurait de toute fagon
été publi¢e conformément 4 la législation nationale de I'Etat désigné
par le déposant et en aucun cas avant 'expiration d’un délai de 18 mois
a compter de la date de priorité. Le Traité ne contiendrait pas de dispo-
sitions relatives 4 la phase nationale au cours de laquelle la demande de
brevet serait examinée dans chaque pays ol le déposant désire obtenir
un brevet. Cet examen ne pourrait cependant pas commencer avant
I’expiration du vingti¢éme mois 4 compter de la date de priorité.

Le dépot d’une demande internationale aurait deux effets juridiques:
- la demande internationale aurait les effets d’une demande nationale

dans chacun des Etats désignés;

- la procédure relative 4 la demande au sein des offices nationaux serait

suspendue jusqu’d 'expiration d’un délai de vingt mois au moins i
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compter de la date de priorité et, en principe, jusqa’i ce que le rapport
international de recherche soit disponible.

¢} La deuxitme phase

La denxi¢éme phase comprendrait les étapes suivantes:

Le déposant demaaderait examen préliminaire international. Cette
demande serait adressée 4 I’administration chargée de Vexamen pré-
liminaire, L’examen porterait essentiellement sur la question de savoir
si l'invention revendiquéc «semble étre nouvelles, si elle implique une
activité inventive et si elle est snsceptible d’application industrielle. Le
rapport d’examen préliminaire serait alors établi; il ne se prononcerait
pas sut la brevetabilité dc invention revendiquée.

Afin de sauvegarder les intéréts du déposaat, le rapport d’examen
préliminaire ne serait pas poblié. Le fait qu’on examen préliminaire a
été demandé serait confidentiel. Un retrait éventuel de la demande
d’examen et les résultats de ce dernier seraient également confidentiels.

Le seul effet juridique découlant dc Putilisation de la seconde phase
serait que la procédure an sein des offices nationaux serait suspendoe
jusqu’a lexpiration du vingt-cinquiéme mois au moins 4 compter de la
date de priorité.

3. Les avantages du systéme proposé

a) Avantages de la premiére phase

Une des premidres conséquences pratiques do syst2me est que le
déposant pourrait provoquer Pexistence de demandes dans plusienrs
pays en déposant une seule demande rédigée en une langne et en payant
nne seule fois les taxes prévnes.

Une seconde conséquence de grande importance téside dans le fait
que les procédures nationales commenceraient 4 des conditions plus
avantageoses que si le PCT n’existait pas, aussi bien pour le déposant
que pout les offices natdonanx. Le déposant poorrait se former une
opinion quant 4 la valear de son invention; les offices nationaux se
verraient déchargés d’une part substandelle de la tiche d’examen, la
recherche de ’état de la technique ayant déja été effectuée,

b} Avantages de la deuxitme phase

Dazns la deuxigme phase également, la procédure nationale commence-
rait & des conditions plus avantageuses que si le PCT n’existait pas, anssi
bien pour le déposant que pour les offices nationaux. Le déposant aurait,
grice an rapport d’examen préliminaire, une indication sur ses chances
d’obtenir un brevet. Les offices chatgés de Pexamen économiseraient la
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quasi-totalité de leurs efforts relatifs a 'examen ; tout ce qu’ils devraient
encore faire serait de tirer du rapport leurs propres conclusions quant
4 la brevetahilité, 4 la lumiere de leur législation nationale.

4, Conclusions

Le PCT constituerait incontestablement un grand progrés sur le plan
international et serait une excellente base pour le développement
ultérieur de la protection des inventions.

Le systeme proposé¢ différe fondamentalemeut du plan des six Etats
membres de la CEE. Tandis que le projet de convendon CEE prévoit
un brevet international, une Cour de justice supranationale et urne
procédure devant cette derniére en vue de juger de la validité des
brevets, et contient d’auvtres dispositions sortant leurs effets aprés
Poctroi du brevets®s, le projet des BIRPI ne traite d’aucune de ces
questions. Tous les problémes pouvant naitre aprés la délivrance du
brevet continueraient a relever exclusivement de la juridiction de chaque
Ltat contractant.

Malgeé les difiérences existant entre les propositions des BIRPI et
celles de la CEE, il n’y a entre les deux projets aucune opposition
susceptible de créer des conflits®e,

8 Cf. p.19 ss.
8¢ Cf, également dans ce sens Doc. BIRPI/PCT/Int.f1 du 28.2.1967, Prop. ind.
1967, p. 62/63, ch. 13 et Doc. BIRPI/PCT{11/4 du 15.7. 1968,
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Chapitre I11

La question de Pouverture de la Convention
de la CEE établissant un brevet européen
et 'article 1§ de la Convention de Paris

I. Généralités

La Convention CEE en mati¢re de brevets d’invention sera-t-elle
réservée aux seuls pays membres de la CEE ou sera-t-elle ouverte égale-
ment aux pays tiers qui désirerzient en faire partie?

La seule disposition de la Convention de Paris qui se réfere 3 d’autres
conventions ou arrangements conclus par des Etats membres de I'Union
internationale pour la protection de la propriété industrielle est I'art. 15,
qui réserve aux pays de 'Union le droit de prendre «séparément, entre
eux, des arrangements particuliers pour la protection de la propriété
industrielles; de tels arrangements ne doivent toutefois pas contrevenir
aux dispositions de la Convention de Paris.

Les arrangements que des pays unionistes peuvent conclure entre eux
sont a classer en trois principales catégories:

1. Les arrangements particuliers conclus dans le cadre de 'Union
générale

Les arrangements multilatéraux élaborés en tant qu’arrangements
particuliers parce que la prise en considération de leurs dispositions dans
la Convention dc Paris n’était pas possible faute d’unanimité sont
actuellement au nombre de six: I’Arrangement de Madrid concernant
Ia répression des indications de provenance fausses ou fallacieuses,
I’Arrangement de Madrid concernant Penregistrement international des
marques de fabrique ou de commerce, I’Arrangement de La Haye
concemant le dépdt international des dessins et modéles industriels,
PArrangement de Nice concernant la classification des produits et des
services auxquels s’appliquent les marques de fabrique ou de com-
merce, I’Arrangement de Lisbonne concernant la protection des appella-
tions d’origine et leur enregistrement international et FArrangement
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de Locarng instituant une classification internationale pour les dessins
et modiles industriels (ce dernier arrangement, du 8 octabre 1968, n’est
pas encore entré en vigueur).

Ces six Arrangements, conclus dans Je cadre de 'Union générale en
tant que chartes d’unions particuliéres, sont ouverts & tous les pays
membres de I"Union générale. Aucun doute n’existe a ce sujet et per-
sonne n’a jamais prétendn le contraire,

2. Les arrangements bilatéraux

Des arrangements bilatéraux ont été conclus entre certains Etats
membres de I"Union afin de régler des questions particuliéres, Par
exemple, I’Accord germano-suisse du 13 avril 1892 concernant la
protection réciptoque des brevets, dessins, modéles et marques et le
Traité conclu entre la Suisse et la République fédérale d’Allemagne le
7 mars 1967 relatif 4 la protection des indications de provenance et
d’autres dénaominations géographiques®?,

De tels accords bilatéraux ne peuvent, de par leur nature méme,
qu’étre fermés. Leur but est de régler des questions précises qui ne
concernent que les deux Etats parties 4 I'accord et on ne saurait conce-
voir un drojt quelconque pounr d’autres pays nnionistes de s"immiscer
dans ces relations bilatérales.

3. Les arrangements multilatéraux conclus en dehors de 1'Union
générale

Des arrangements muitilatéraux ont été conclus par plusieurs Erats
unionistes en dehors du cadre de I'Union de Paris; ils traitent de
questions que ces Etats ont cansidéré utile de régler entre eux,

11 en est par exemple ainsi de la Convention et de la loi uniforme
Benelux en matiére de marques de produits, signées le 19 mars 196288,
mais non encore entrées en vigueur, et de ’Accord instituant un systéme
nordique de demande de brevet, partie intégrante des lois votées en
1967 par les Parlements du Danemark, de la Finlande, de la Norveége
et de Ja Svede, qui entrera en vigueur aprés la conclosion d’nn accord
spécial entre les gouvernements des quatre pays®?.

8 ou par cx. les accords concernant la protection des indications de provenance
conclus par la Rép. féd. d’All. avec la France (du 8 mars 1960), I'Italie (du 23 juillet
1963) et 1a Gréce (du 16 avril 1964).

# 1¢ projet de Convention et de loi uniforme a été publié pat le Secrétariat général
de I’'Union douanit¢re néerlando-belgo-luxembourgeoise, Bruxelles (sans datc).

8 Cf. p.35 ss.
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Les accords multilatéraux de ce genre ont aussi manifestement été
conclus pour régler des questions propres aux pays qui les ont mis sur
pied et on voit mal comment d’aatres pays unionistes poutraient y
adhérer, Ces accords doivent donc également étre considérés comme
fermés, du moins avssi longtemps que les pays membres ne jugeront
pas utile de les ouvrir 4 d’autres pays.

IL. Le caractére de la Convention CEE
selon I’avant-projet de 1962

La question qui se pose est celle de savoir si la Convention CEE
éuablissant un brevet européen rentre dans la catégorie des accords
multilatéraux fermés ou si au contraire elle doit étre considérée comme
ouverte,

A notre connaissance, ceux qui jusqu’ici se sont occupés du probléme
se sont fondés non sur la distinction que nous avons établie sous ch. I
ci-dessus, ni a proprement parler sur des considérations d’ordre juri-
dique, mais essentiellement sur des motifs d’opportunité politico-
économique. '

Pour les auteurs qui considérent que la Convention CEE ne saurait
étre assimilée 4 un arrangement conclu dans le cadre de Part. 15 de la
Convention d’Union, il ne saurait faire de doute qu’on a affaire 4 une
conveution fermée?®?,

Quant aux adversaires de la solution «ferméen, ils font valoir qu’en
vertu du principe de I'assimilation de Pétraoger au national de I'art. 2
de la Convention d’Union, seule Pouverture de 1a Convention n'aurait
pas d’effets discriminatoires pour les ressortissants des autres pays
membres de 'Union de Patis. Ils soutiennent que cette discrimination
devient encore plus manifeste lorsque 'on considére que de grandes
sociétés étrangéres établiront sans aucun doute dans les pays du Marché
commun des filiales et des succursales qui — puisqu’elles ressortiront
audit Marché - pourront demander et obtenir des brevets CEE, alors
que des sociétés de pette et moyenne importance et les inventeurs
isolés ne disposant pas de gros capitaux seront privés des avantages du
Traité, puisqu’ils ne pourront pas s’établir dans les limites du Marché
commun®l,

PO Cf, les auteurs cités au chapitre IV, L'aceessibilité au brevet de la CEE et I'art. 2
de la Convention de Paris, p. 49, note 96

1 Cf. LaDas, «Le Tmaité du Marché commun concernant les brevets et les marques
de fabrique ou de commetce sera-t-il «ouvert» ou «fermé»?, Prop. ind. 1962, p. 37;
cf. également la Note présentde par Lapas 3 la Commission pour la protection inter-
nationale de Ja propriété industrielle de la CCI (Doc. 450/220 du 16 mars 1962).
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Quelque pertinents que puissent étre ces motifs du point de vue de la
politique économique, il n’en reste pas moins que sur le plan juridique,
la Convention CEE doit étre classée dans la catégorie des arrangements
multilatéraux conclus en dehors de ’'Union de Paris. Son but est d’ins-
tituer un brevet commun afin de tenir compte des besoins des pays
membres. Que dautres pays estiment qu’une participation a ce brevet
commun serait également intéressante pour eux ne change rien au droit
des six pays de limiter 2 leurs territoires le champ d’application de la
Convention et, partant, de considérer cette dernitre comme fermée.

Les pays tlers ne sauraient d’autre part invoquer pour justifier une
demande d’ouverture de ia Convention - la question de l'accessibilicé
que nous traitons au chapitre suivant étant réservée — une discrimination
a I'égard de leurs ressortissants contraire au principe de I'assimilation
de Jétranger av national (art. 2 de Ja Convention de Paris). D’une part
patce que lesdits ressortissants continueraient d’avoir la possibilité de
demander dans chacun des six pays de la CEE l'cctroi d’un brevet
national et, d’autre part, parce qu’une solution libérale au probléme de
Paccessibilité serait suffisante pour écarter toute possibilité de discrimi-
nation.

Lc seul grief qu'on pourrait faire 4 la CEE — mais il ne s’agit pas d’un
grief juridique -, c’est d’avoir provoqué la confusion dans les esprits
en baptisant son brevet ¢européens. Si ’on avait parlé d’entrée de cause
d'une Convention établissant un brevet «Marché commun», il est
probable que la discussion concernant la questioa de savoir si I'on avait
affaire 2 une convention ouverte ou fermée aurait été étouflée dans
I'cenf®2,

Au point de vue du développement de la protection des droits de
propriété industrielle sur le plan international, il serait opportun que les
six pays de la CEE fassent preuve de libéralisme — du reste dans leur
propre intérét bien compris — et ouvrent la Conventdon éuablissant un
brevet européen 4 d’autres pays connaissant des conditions de protection
des brevets d’invention analogues i celles qui existent dans les pays du
Marché commun.

La Conférence des Présidents de F'AIPPI tenue 4 Berlin en 1963 a eu
Poccasion d’examiner le probléme. Aprés avoir relevé que la question
dc P'ouverture de Ja Convention était dominée par Poption de base:
brevet du Marché commun et convention fermée, ou brevet européen
ou méme brevet international i vocation uvniverselle et convention
cuverte, la Conférence des Présidents s’est prononcée i 'unanimité en
faveur d’un brevet international 4 vocation universclle et, par conséquent,

%2 Ii n’est par ex. venu 3 I'idée de personne de prétendre que la Convention ct fa
loi uniforme Benelux en matiére de marques devaient éire ouvertes 4 d’autres pays.
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en faveur de 'ouverture de la Convention, en invoquant en particulier
les motifs suivants: il est dans I'intérét des inventeurs de simplifier ct
d’unifier la procédure, de réduire les frais et d’assurer unc phus grande
extension territoriale. de la protection, tout en saisissant 'occasion de
réaliser 'unification du droit recherchée depuis trés longtemps®.

9 Cf. Annuaire ATPPI 1963, nouvelle série no 13, 17¢ partie, p. 718.
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Chapitre IV

L’accessibilité au brevet européen
et I’article 2 de la Convention de Paris

I. Généralités

L’ouverture d’ane convention est la faculté offerte 4 d’autres pays
que les Etats signataires d’y adhérer. L’accessibilitd est la possibilité
donnée aux ressortissants de pays non membres de bénéficier des dispo-
sitions d’une convention au méme titre que les ressortissants des Etats
membres,

Dans le cas de la Convention de la CEE établissant un brevet euro-
péen, «l’accessibilité s’entend de la faculté de demander le brevet
européeny, poar reprendre la définition formulée par la Conférence des
Présidents de ’AIPPI de 1963 (Berlin)™.

Les adversaires de ’accessibilité font valoir les difficultés qui résal-
teraient de Papplication de ce principe pour 'Office européen des
brevets, qui risquerait d’étre submergé de demandes émanant de res-
sortissants de pays non membres de la Convention et n’ayant de ce
fair 4 supporter aucune des charges administratives et financiéres
incombant anx six pays de la CEE. Un grand nombre de demandes
entrainerait un surcroit de travail et un retard dans l'octroi des brevets,
dont souflriralent avant tout les ressortissants des Erats membres.

Un autre motif d’opposition, non avoué, est la crainte de certains
milieax de la Communanté que Paccessibilité n’ouvre la voie 4 de
nombreuses demandes de brevets européens et crée ainsi des obstacles
a Pévolution et 4 Pexpansion de la vie économique des pays membres
de la CEE.

En ce qui concerne le premier argument, on peut répondre qu’une
augmentation da travail administratif de ’Office enropéen des brevets
serait largement compensée par la diminution de travail quoi résalterait
pour chaque administration nationale da fait du dépor d’une seule
demande de brevet européen,  la place da dépdt d’une demande dans
les six différents pays membres. L’intérét bien compris de ces pays est

% Cf. Annuaire AIPPI 1963, Nouvelie série, no 13, p. 9.
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donc d’accepter I'accessibilité, puisqu’il en résultcrait un allégement
notable pour lears propres offices de brevets.

Quant au second argument, le moins qu’on puisse dire, c’est qu’a la
longue les mesures antarcigaes ne sont jamais payantes.

IL. Les conséquences de "assimilation de ’étranger au national

La thése de 'accessibilité est foudée sur art. 2 de la Convention de
Paris, de la teneur suivante:

«Les ressortissants de chacun des pays eontractants jouissent dans tous les autres
pays de I'Union, en ce qui concerne la protection de a propriété industriclle, des
avantages que les lois respectives accordent actuellement ou accorderont par la
suite aux nationauz, le tout sans préjudice des droits spécialement prévus par la
présente Convention. En conséquence, ils auront la méme proteetion que ceux-ci
et le méme recours légal contre toute atteinte portée 3 leurs droits, squs réserve
de ’accomplissement des conditions et formalités imposés aux nationaux. »

En application de ce principe, les pays unionistes ne peuvent plus,
comme c’était le cas avant 1883, faire dépendre 'octroi du bénéfice de la
législation nationale 4 un étranger de la réciprocité accordée dans le
pays d’origine. Toute différence de traitement entre nationanx et
étrangers a été supprimée. L’étranger ressortissant d’un Etat unioniste
pewur douc se prévaloir tant des droits recounus spécialement par la
Convention que de ceux reconnus aux nationaux par les lois internes,
sans qu’aucune obligation de demicile ou d’établissement puisse hui étre
imposée par le pays od la protection est réclamée®s,

Certes, ainsi que nous I'avous déja relevé 4 propos de 'ouverture de
la Convention, la possibilité restera donnée de demander un brevet
national dans chacan des pays membres de la Communanté. Mals si cet
argument peut éire retenu comme saffisant en ce qui concerne la
question de savoir si la Convention doit étre ouverte on si elle pent étre
fermée, il est en revanche inopérant dans le cas qui nous occupe ici.

Alors que U'ouverture intéresse les Etats tiers, Paccessibilité concerne
en effet leurs ressortissants. Et I'art. 2 de la Convention vise non les
rapports entre Etats, mais la situation des ressortissants unionistes dans
chacun des Etats membres de la Couvention.

En cas de non-accessibilité, les ressortissants des Etats unionistes uon
membres de la Convention CEE se trouveront discrimiués par rapport
aux ressortissants des Etats membres de la Communauté. Il en sera en
particulier ainsi si le brevet curopéen couvre certaines catégories d’iu-
ventions non protégées par le brever national. Il y aura également

9 Cf., P. ]. PoinvET, Couts de propriété intellectuelle, Université de Neuchatel.
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discrimination si le ressortissant étranger n’a pas la possibilité de
bénéficier des avantages offerts par le brevet européen, par exemple de
voir sa demande soumise 4 'examen préalable difiéré on si le montant
total des taxes, émoluments et annuités qu'il doit paver dans ’ensemble
des six pays est supérieur au montant total des taxes, émoluments et
annuités résultant dn brevet enropéen.

L’accessibilité est la conséquence logique du principe de ’assimilation
de Pétranger au national de I'art. 2 de la Convention de Paris.

Les partisans de la non-accessibilité® intcrprétent I'art. 2 de la Con-
vention d’Union de fagon étroite, en faisant observer qu’il ne s’applique
qu’a I’égard des lois nationales des pays de 'Union®”. Or, selon eux, les
traités bilatéraux ou plurilatéraux, la Convention de Paris elle-méme,
les arrangements mentionnés a Part. 15 de celle-ci ainsi que la future
Convention sur le brevet européen ne constituent pas des «lois natio-
nales»®® émanant de la puissance publique daos chacun des pays zes-
pectifs. La Convention sur le brevet enropéen doit en outre, a lenr avis,
étre considérée comme rentrant dans le cadre des arrangements parti-
culiers visés a l'art. 15 de la Convention de Paris, dont le bénéfice est
réservé anx ressortissants des pays signataires.

Ces theses sont vivement combattues par les partisans de I'acces-
sibilité®®, qui relévent que, dans plusicurs pays, les traités et conventions
internationaux se trouvent intégrés dans la loi nationale, soit antomati-
quement dés la ratification, en raison de dispositions constitutionnelles,
soit par unc adaptation de la loi nationale, de sorte qu’il n'y a pas de
différence de nature entre la législation d’une part et les traités et con-
ventions d’antre part.

¥ Cf, Coras, La non-accessibilité des ressortissants de pays tiers au bénéfice de
la Convention sur le brevet européen serait-elle contraire 4 Vart. 2 de la Convention
de 18832, Prop. ind. 1963, p. 47; Saint Gar, Projet d’un titre européen en matitre
de marques, RIPIA 1962, p. 200 ss.

9 Cf. Praisant, De la protection internationale de la propriété industrielle, Paris
1933, p. 29 et 33; du méme auteur: Traité de dreit conventionnel international
concernant la propriété industriclle, Paris 1949, p. 27.

%8 CovLas, op. cit., p. 48.

98 ULMER, Accessibilieé au brevet curopéen et Union de Paris, Prop. ind. 1963,
p- 51 s5.; Lanas, Le traité du Marché commun concernant les brevets et les marques
de fabrique ou de commerce sera-t-il «ouvert» ou «fermé»?, Prop. ind. 1962, p. 35ss.;
Frayng, Le brevet CEE et le principe de Pégalité de traitement, Prop, ind. 1962,
p. 134 ss.
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ITI. La proposition de ’AIPPI

L’opposition doctrinale au sajet de Vaccessibilité — la question ayant
€té mise en discussion par le Groupe américain!®® - s’est reflétée dans
les rapports des groupements nationaux de ’AIPPI rédigés cn vae du
Comité exécutif d’Helsinki (1967)'% et en particulier dans les rapports
des groupes frangais et allemand. Alors que l¢ premier a exprimé I'avis
que Vintcrprétation des art. 2 et 15 de la Convention de Paris «autorise
4 refuser 'accds an ressortissant d’un pays membre de PUnion 4 des
accords particuliers dans lesquels son pays ne serait pas partie»1®, le
second estime que I'art. 2 de Ia Convention 4 le pas sur Iart. 15 et qu'en
conséquence, «les arrangements spéciaux, selon Part. 15, qui concédent
directement aux ressortissants des Etats membres de ces arrangements
spéciaux des droits dans leurs propres pays et dans les antres Etats
membres de ces arrangements, doivent étre congus de manidre que ces
droits soient accessibles aux ressortissants dc tous les Etats membres
de la Convention»193,

A 1a suite des discussions qui eurent lieu 3 Helsinki en 1967, le Comité
exécutif adopta la résolution suivante!%4:

«Tout arrangement conelu dans le cadre de 'art. 15 doit, 5%l concerne e foad du

droit, indiquer expressément s’il est ouvert ou fermé (c'est-d-dire si les autres

Etats peuvent ou non y adhérer) et

a) doit, §’il est fermé, étre rendu accessible aux ressortissants de tous les pays de
I’'Union,

b} peut, s’il est ouvert, étre rendu inaccessible aux ressortissants des Etats de
PUnion qui n’ont pas adhéré 4 arrangement. »

La proposition de I’AIPPI est intéressante et logique. En effet, si une
convention est ouverte, chaque Etat a la possibilité, en y adhérant et en
prenant 4 son compte les charges inhérentes 4 une participation, de
mettre ses tessortissants au bénéfice des avantages offerts par la Con-
vention. Dans ce cas, 'accessibilité peot — mais ne doit pas nécessaire-
ment — étre refusée sans que soit violé le principe de I'assimilation de
I'étranger au national, consacré par I'art. 2 de la Convention de Paris.
Au contraire, si la Convention est fermée, la senle possibilité de tenit
compte du principe de Passimilation de I'étranger au national réside
dans la reconnaissance de ’accessibilité.

188 Cf, Rapport dn Groupe des Btats-Unis, Annuaire AIPPI 1964, nouvelle séric,
no 13, 2¢ partie, p. 323.

1 Cf, Annuaire AIPPI 1967/11, p. 48 ss.

108 Cf, Annuaire AIPPI 1967/11, p. 297.

103 Cf, Annuaire ATPPT 1967/T1, p. 275.

104 Cf, Annuaire AIPPI 1967/111, p. 53.

50



La résolution d’Helsinki limite toutefois I'application de la régle
formulée aux arrangements concernant le fond du droit. La proposition
présentée par le représentant du Groupe suisse de ne pas faire de
distinction entre les arrangements de fond et les arrangements de pro-
cédure n’a pas été retenuel®. Le Groupe suisse a toutefois repris cette
proposition dans un nouveau rapport préparé en vue du Congrés de
Venise (1969) de cette association, car i} existe 4 son avis «autant d’in-
térét de la part des pays de ’'Union et de leurs ressortissants pour les
possibilités, voire avantages découlant d’arrangements de cette caté-
gotie»100,

Pour le surplus, le Groupe suisse s’est entierement rallié 4 la résolution
d’Helsinki; 1a solution proposée lui parait en effet étre la seule compatible
avec la Convention de Paris.

Nous sommes également d’avis qu'aucune distinction ne devrait étre
faite entre les arrangements de fond et ceux de procédure. Non seule-
ment parce que généralement les arrangements contdennent des dispo-
sitions aussi bien de droit matériel que de procédure, mais surtout
patce que P'art. 2 de la Convention consacte le principe de I'assimilation
de I’étranger au national sans distinguer entre e fond et la procédure.
Par conséquent, si on se prononce en faveur de Paccessibilité, cette
derniére ne peut étre que compléte.

IV. Conclusions

Un accord qui va plus loin que les arrangements particuliers tradi-
tonnels par le fait qu’il prévoit, comme cela est envisagé pour la Con-
vention relative 2 un droit européen des brevets, un transfert de certaines
compétences i la Communauté!®, doit, 4 notre avis, également étre
considéré comme un arrangement particulier au sens de la Convention
de Paris. Or, les engagements de droit international souscrits par les
Etats contractants du fait de leur adhésion 4 la Convention d’Union ne
sont pas affectés par ce transfert de compétences. Les Etats contractants
ne peuvent pas se décharger de leurs engagements internationaux en
transférant certaines compétences'®® i la communauté dont ils releven19%,
Ils doivent au contraire veiller 4 ce que Paccord qui implique le transfert

105 Cf. Annuaire AIPPI 1967/111, p. 53.

1% Cf, Rapport du Groupe suisse concernant Papplication des articles 2 et 15 de la
Convention d’Union (question 48 B), Annuaire AIPPI 1968 {rapports des groupes
nationaux pour le Congrés de Venise), 2 p. 378 ss.

17 G, p, 22,

1% ULsER, op. cit, p. 53.

19 OppeNHEIM[LAUTENPACHT, International Law, Londres 1952, 1, art. 23.
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de compétences soit conforme 2 leurs engagements de droit internatio-
nal. Il nous parait par conséquent juridignement inexact de prétendre
que «’assimilation des ressortissants de pays tiers aux nationanx ne
saurait s’étendre 3 une convention sur le brevet européen, en raison du
caractére exorbitant de cet arrangement 4 I'égard de la Convention de
1883, tant en ce qui concerne Pextension territoriale des droits qu’il
confere que la supranationalité des antorités qui anront i délivrer le
titre et 3 en contrdler la validiténi19.

It est frappant de constater que la thése de la non-accessibilité est
presque exclusivement sontenue par des anteurs frangais. Les raisons
sont sans doute d’ordre politique et économique. Il s’agit d’une sorte
de protectionnisme moderne.

Si I’on fait abstraction de toute considération d’opportunité a conrte
vue et qu’on se place sur Je plan juridique ainsi que dans la perspective
du rapprochement 4 longue échéance des législations des pays membres
de I'Union de Paris, la thése de I'accessibilité doit Iemporter. Les con-
clusions de Ulmer sont en -effet pertinentes et nons nous y rallions
entiérement: «Ce sont les Etats envisageant la conclusion d’une Con-
vention relative & un droit européen des brevets qui sont membres de
PUnion de Paris et non la Communaunté fondée par cette Convention.»
Chacon d’eux est par conséquent «tenu d’accorder anx ressortissants
des pays de 'Union et aux personnes assimilées... les mémes avantages
que cenx qu’implique la possibilité de déposer une demande de brevet
européennill,

Remarquons encore que ni les auteurs du projet Benelux de Conven-
tion ¢t de loi unifortne en matidre de margnes!? ni les anteors du projet
de demande nordique des brevets™? n’ont entendu restreindre en quoi
que ce soit, A 'égard des ressortissants des pays tiers, I'accessibilité a la
marque Benelux et au hrevet nordique.

De leur cdté, les Arrangements de Madrid concernant Venregistre-
ment international des marques et de La Haye relatif au dépot inter-
national des dessins et modeles industriels sont ouverts 3 tous les pays
de I'Union de Paris, et ils prévoient expressément!!* I"assimilation aux
ressortissants des pays contractants, des ressortissants des pays n’ayant
pas adhéré 4 I’ Arrangement qui, sur le tertitoire de I'Union particolidre,
satisfont aux conditions établies par I’art. 3 de la Convention de Paris.

¢ CoLas, op. cit., p. 51.

11 UJrMER, op. cit,, p. 60 in fine.

m Cf, p.43,

13 Cf. p.35 ss.

114 Art, 2 de I'Arrangement de Madrid (Marques) et art. 127 de I"Arrangement de
La Haye.
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Par conséquent, les ressortissants des pays faisant ou ne faisant pas
partie de I'Union de Paris, qui sont domiciliés ou ont des établissements
industriels ou commerciaux effectifs et sérieux sur le territoire de Pun
des pays de FUnion particulidre de Madrid ou de La Haye, bénéficient
dans ces pays de Paccessibilité.

Quant 2 I'Arrangement de Madrid concernant Ia répression des
indications de provenance fausses ou fallacieuses, il est aussi ouvert 2
tous les pays de 'Union de Patis. En revanche, les ressortissants d’Etats
tiers (membres ou non de I'Union de Paris) ne peuvent pas bénéficier de
ses dispositions; I’ Arrangement ne leur est donc pas accessible. Cela se
comprend aisément dans ce cas, car on ne saurait demander 4 un pays de
PUnion particuliere d’assurer la protection d’wne indication de pro-
venance concernant un pays non membre sans qu’il y ait réciprocité.
L’Arrangement étant ouvert, tout pays membre de I'Union peut y
adhérer et ainsi bénéficier de ses dispositions.
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Chapitre V

L’avant-projet de la CEE et la Suisse

1. Généralités
1. Etat de la discossion au sein du Marché communn

Le Conseil de la CEE a été saisi 4 sa session de mars 1965 d’un rapport
de la Commission de la Communauté &conomique européenne du
16 novembre 1964 contenant ses propositions pour la conclusion d’une
convention relative an brevet européen. De I'avis de la Commission,
deux possibilités peuvent étre envisapées:
~ création d’un brevet unique pour Iensemble de la Communauaté

européenne, la convention y relative devant étre conclue seulement

entre les six pays;

— création d’un brevet international par Iz conclusion d’une convention
ouverte 4 tous les pays. Dans un tel cas, la convention ne réglerait lc
droit au brevet que jusqu’au moment de son octroi par un office
international. Toute contestation postérieure 4 la délivrance du brevet
devrait &tre réglée par le droit national. Dans cette éventualité, les
Etats de la CEE devraient conclure un second accord afio de créer au
sein de la Communaaté un brevet unique avec toutes les cooséquences
en résultant.

Jusqu®a fin 1968, seuls les Pays-Bas semblent s’étre résolument pra-
noncés en faveur de la solution dite «libérale», c’est-a-dire de la con-
vention ouverte 4 tous les pays!i8. La Belgique, sans s’étre prononcée
catégoriquement, parait avoir soutenu le point de vue néerlandais.

Les autres pays de la CEE, de méme que la Commission dans son
rapport, sc sont prononcés en revanche en favenr d’une convention
restreinte aux pays du Marché commun, une possibilité d’association
devant &tre prévue en faveur des pays tiers intéressés,

A Pappui de cette proposition, la Commission a fait en particulier
valoir que seule la solution du brevet communautaire tient compte des
intéréts politiques et économiques de la Communauté, La Commission

18 Cf. p. 27 ss.
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dans son ensemble s’est en outre — contre 'avis de Ja Franee — prononcée
en faveur de la plus large accessibilité au brever européen.

En ce qui concerne la possibilité d’association, la Commission a
envisagé la négociation d’aecords particuliers avec les pays intéressés.
Des négociations préalables pourraient étre ouvertes déji avant P'entrée
en vigueur de la Convention du Marché commun.

Le contenn de laccord d’association pourrait varier d’un pays 4
Pautre et, par exemple, exclure eertains domaines de la brevetabilité. La
Commission a d'autre part prévu la possibilit¢ que les Etats ters
participent au fonctionnement de 'Office international des brevets et
collaborent au conseil d'administration!®. La Franee s’y est cependant
opposée.

La Commission a enfin prévu une procédure de consultation des
Etats tiers avant que la Convention du Marché commun ne soit conclue,
en vue, le cas échéant, de tenir compte de lenrs suggestions éventuelles.

Depuis 1965, les diseassions au sein de la CEE en ee qui concerne le
brevet curopéen paraissent n’avoir été que trés intermitrentes et de peu
d’importance quant 4 leurs résultats,

Mentionnons cependant que le 7 mars 1968, le Gouvernement de la
République fédérale d’Allemagne a fait connaitre ses propositions en
vue de favoriser, sur le plan de la politique commerciale et sur celui de
la technologie, une collaboration entre les pays membres de la CEE et
d’autres pays enropéens. En ce qui concerne le brevet earopéen, il a
constaté qu’il y avait entre les gouvernements des six pays une unité de
vues sur les points suivants: le brevet européen doit étre considéré
comme un précieux complément aux accords existant au sein de la CEE
ct ce brevet doit par conséquent étre basé sur la Communauté. 11 con-
viendra en particulier de recourir dans toute la mesure du possible aux
organes déji existants. D’autre part, tout pays tiers adhérant 4 la Com-
munauté aura aussi la possibilité d’adhérer en rant que membre de plein
droit 4 la Convention érablissant le brever européen. Quant aux candi-
dats 2 une adhésion 4 la CEE, ils devraient aveir la possihilité de parti-
ciper 4 la Convention «brevetss, sous une forme encore i préciser, avant
méme que leur adhésion an Traité de Rome ne soit devenue effec-
tive.

Le Conseil des Ministres de la CEE, 4 sa session des 4 et 5 novembre
1968, a cherché i relancer le développement de la CEE. L’oecasion lui
en a été donnée par le programme que M. Debré, Ministre des affaires
étrangéres de la France, avait remis aux instances communautaires a fin
octobre 1968. Le point 3 de ce programme portait sur Ia «reprise des
travaux entamés il y a quatre ans et concernant I'institution d™un brevet

118 Cf, les propositions néerlandaises, p. 27.
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communaataire, en invitant les autres pays earopéens intéressés 2
participer a ane discassion»?,

Les reptésentants permanents des six pays de la CEE chargérent par
la soite un groope d’experts, présidé par M. Haertel, président de
I’Office des brevets allemand, de lui présenter un 1apport sur les possi-
bilités d’établir deux conventions: l’une générale, i laquelle partici-
peraient, outre les Etats membres da Marché comman, également des
pays tiers européens, devant couvrir toutes les regles de droit martéricl
et de procédare jusqa’d l'octroi da brevet, et laatre réservée aux
membres de la Communaaté, dont les effets s’étendraient an-deld de
Poctroi du brevet.

Aprés avoir pris connaissance du rapport Haertel, les représentants
permanents ont, en mars 1969, accepté Pidée d’un systéme de double
convention et décidé d’inviter sept pays: ’Autriche, le Danemark, la
Grande-Bretagne, 'Irlande, la Norvege, la Suéde et la Suisse — soit les
pays qui en 1962 avaient manifesté lear intérét pour le projet de brevet
européen — 4 participer & des négociations en vue d’élaborer la conven-
tion générale envisagée. Les principales modalités proposées par une
telle convention sont les suivantest1®:

Les conditions de la brevetabilité seront fixées en tenant compte de
Pavant-projet de 1962 ainsi que de la Convention du Conseil de I'Europe
sur Ianification de certains éléments da droit des brevets d’invention,
du 27 novembre 1963, et du Plan PCT des BIRPI.

La procédure d’octroi des brevets s’inspirera des tendances actuelles,
c’est-i-dire qu’un brevet ne sera accordé qu’aprés examen de la breve-
tabilité et de la nouveauté de Pinvention, de V’activité inventive et de la
possibilité d’application industrielle.

Un avis sur ’état de Ia technique devra étre présenté dés le début de
la procédure. Le principe de PPexamen différé prévu dans avant-projet
de 1962 sera maintenu, mais le demandeur ou tout tiers intéressé pourra
requérir Pexamen immédiatement, sans attendre l'expiration du délai
de cing ans.

Le déposant aura la faculté d’indiquer dans quels pays il désire obtenir
protection; les Etats de la CEE formeront toutefois un tout. '

Les demandes de brevet coropéen avec ’avis documentaire seront
publiées dix-huit mois aprés le dépét ou aprés la date de priorité
attachée 3 un dépoe antérieur.

Une procédare d’opposition, sur la base de la publication des revendi-
cations du brevet, permettra aux tiers d’intervenir dans la procédure. Si

17 Cf. circulaire du «Vorort » 2 ses sections du 2. 12, 1968,
18 Cf, le Rapport annuel du président du Groupe suisse de FAIPPI, du 27 mars
1969, Revue suisse 1969, fasc. 1 p. 21.
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I'opposition est rejetée ou s°il 0’y en a pas, 'Office européen délivrera
un brevet européen, dont les effets s’étendront de plein droit dans les
Etats parties 4 la Convention autres que ceux de la Communauté.

La validit¢ du brevet européen délivré ne pourra étre contestée que
devaat les tribunaux nationaux,

La question de savoir si une Cour de justice sera créée est encore
ouverte. BEn revanche, linstitution d’un Conseil d’administraton est
prévue.

La solution suivante est envisagée au sujet de l’accessibilité: en
harmonie avec les dispositions de P’art. 2 de la Convention de Paris,
I’accés au brevet européen sera subordonné 4 la condition que les
ressortissants des Etats membres bénéficient dans les Etats tiers des
mémes droits que les propres ressortissants de ces derniers.

A Tiastigation de la CEE, une «Conférence intergouvernementale
pour l'institution d’un systéme européen de délivrance des brevets»
s'est réunie & Bruxelles le z1 mai 1969. Outre les six pays du Marché
commun et la Commission de la CEE, les onze Etats suivants y ont
été représentés: Awtriche, Danemark, Espagne, Gréce, Irlande, Not-
vege, Portugal, Royaume-Uni, Suéde, Suisse et Turquie.

Un mémorandum (du 17 mars 1969) établi par le Conseil des Com-
munautés européennes a fait I'objet d’une premidre discussion et les
principes envisagés (mentionnés ci-dessus) ont été acceptés par la
Conférence comme base de travail. Un groupe de travail réunissant
les représentants de la République fédérale d’Allemagne, de la France,
des Pays-Bas, du Royaume-Uni, de la Suéde et de la Suisse a éré con-
stitué afin de préparer les travaux de la Conférence, dont la deuxiéme
session a éeé fixée au début de janvier 1970.

Les Etats de la CEE ont l'intention de mener parallélement les
négociations relatives 4 la Convention générale et celles concernant la
Coavention restreinte aux pays membres de la Communauté, afin que
les deux conventious puissent entrer en vigueur 4 la méme date. On peut
donc admettre qu’un certain temps s'écoulera avant que le brevet
européen devienne réalité,

2. Attitode de la Suisse vis-a-vis de 'avant-projet CEE

L’avant-projet de Convention a soulevé en Suisse un intérée teés vif,
comme en témoignent les discussions qui ont eu lieu au sein du Groupe
suissc de 'ATPPIN?. Une adhésion aurait en effer d’importants avantages
et en particulier les suivants:

1% Cf, en particulier [ Rapport annuel du président du Groupe suisse de FAIPPI
du 14 février 1964, Revue suisse 1964, fasc. 1, p. 16 ss.
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a) Les inventeurs on leurs ayants droit (les entreprises dans le cas d'in-
ventions réalisées par lenrs employés) pourraient, par un seal acte,
obtenir la protection de leurs inventions dans plusieurs pays.

b) La procédute administrative serait grandement simplifiée. Anjoat-
d’hui, les diverses demandes de brevets concernant la méme inven-
tion doivent, si eiles sont déposées dans plusienrs Etats, étre exa-
minées par les offices de propriété industrielle de chacan de ces pays.
Grice i la Convention, il n'y aorait plos, pour tous Ies Etats membres,
qu™un examen effectué par I'Office international des brevets, ce qui
entrainerait 3 1’échelon national une économiec de personnel trés
substantielle.

Aprés consaltation des milieax intéressés, les autorités suisses ont fait
savoir, dés l'automne 1963, tant & la Commission de Ia CEE qu’anx
gouveraements des six pays de la Communauté, que la Suisse s’iatéres-
sait vivemxnt au projet de convention enropéenne sur les brevets d’in-
vention et souhaitait participer 4 son élaboration. Elles relevérent en
outre qu’'i lear avis, la Convention de Paris pour la protection de la
propriété industriclle exigeait ¢que le brevet européen fit accessible aux
ressortissants des Etats membres de cette Union. Ies contacts ont en
outre été établis avee J¢ secrétariat de la Communauté pour faire con-
naitre plus en détail Iz position de notre pays. Enfin, 1a Suissea répondn
favorablement 4 Pinvitation qui lui a été adressée par la CEE en mars
1969 de participer 4 des négociations en vue d’élaborer une convention
générale réglant la procédure jusqo’ 'octroi du brevet.

Ainsi que I'a relevé le président da Groupe soisse de I’ ATPPI dans
son rapport annuel du 9 avril 1965120, «notre pays est certainement prét
& collaborer dans le domaine da droit des brevets. Si possible en tant que
membre d'nne convention établissant un brevet véritablement européen,
le cas échéant en nons associant 4 une convention avec le Marché
commun. Mais en ancan cas & n’importe quel prix».

II. Conséquences d’une participation ou d’une
non-participation de la Suisse 4 1a Convention européenne

1. L’adhésion et I"association

Les art. 211 et 212 de 'avant-projet de Convention trajtent de I'adhé-
sion et de ’association.

Par I'adhésion, un Etat se soumet entiérement 2 tontes les dispositions
de la Convention. Si cet Etat désire y apporter certains changements,
tous les zntres Etats membres doivent étre d’accord (régle de I'una-

180 Cf, Revue suisse 1965, p. 17.
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nimité). Le texte de la Convention aura donc la méme teneur pour tous
les Etats participants.

L’association permet un lien beaucoup plus souplel®l. La régle de
Punanimité n’étant pas appliquée, les Etats associés pourront exclure
certaines dispositions non compatibles avec leur systéme juridique ou
éventucllement avec leur politique.

M. Haertel, président du Groupe de travail «brever» de la CEE,
avait en 1965 exprimé 'avis que seuls les membres de la CEE devraient
pouvoir adhérer & la Convention. Cela non seulement pour des motifs
de principe, mais aussi pour des raisons pratiques. 1l estimait en effet
que les difficultés qui résulteront de la participation des six pays 4 I’octroi
d’un brevet unique seront telles qu’il ne faut pas les aggraver encore en
prévoyant dés le début la collaboration d’autres pays. Ces derniers
devraient toutefois avoir la possibilité d’adhérer ultérieurement 4 la
Convention s’ils deviennent membres de la CEJM2E

Une autre question est celle de savoir quelles réserves ne seraient pas
exclues davance par la Communauté lors d'une association. Nous
pensons qu’il n’y aurait par exemple pas de difficultés 4 obtenir une
modification de la définition des domaines brevetables, 4 réserver la
compétence des tribunaux nationaux ouw a préciser la portée de la
coexistence du brevet européen et du brevet national.

2. Les avantages d’une participation 3 la Convention

a) Si le brevet curopéen s’étendait également 4 la Suisse, que ce soit
du fait de Padhésion ou de I'association de notre pays 4 la Convention
de la CEE, le nombre des demandes de brevets auprés du Bureau fédéral
de la propriété intellectuclle diminuerait fortement. Depuis de nom-
breuses années, ce Bureau rencontre de grandes difficultés en ce qui
concerne le recrutement du personnel technique qualifié?®. Toute
réduction du nombre des demandes de brevets serait donc la bienvenue.

131 Le Professcur HALLSTEIN, président de 1a Commission de la CEE, a défini le
terme d’association en disant que c’était une adhésion partielle pouvant aller de 1%,
4999 . cité par Haerrer, Die neuere Entwicklung des Patentrechts in Europa,
GRUR 1963, p. 65.

122 Cf. HAERTEL, Op. cit., p. G6. _

133 Grace & diverses mesures internes prises par le Bureau fédéral pour augmenter
le nombre des demandes traitées, le nombre de demandes des brevets en suspens s,
depuis 1964, reculé chaque année, passant de 61 538 2 fin 1964 a 55 656 a fin 1965,
446751 4 fin 1966 ¢t 4 39 031 4 fin 1967, alots que le nombze des nouvelles demandes
s'est £leve 4 16925 en 1964, 4 18 180 en 1965, 2 18 885 en 1966 et 4 18 408 ¢n 1967
{dont 5591, soit 30%, provenaient de notre pays). Le Burcau fédéral est d’avis que
le retard dans I'octroi des brevets pourra étre complétement tésorbé 3 fin 1969 (cf.
Revue suisse 1968, p. 21).
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b) L’inventeur suissc et tout spécialement Pindustrie d’exportation
doivent déposer des demandes de brevets 4 'étranger pour sauvegarder
leurs tmarchés extérieurs. Or, actuellement, pour étre protégé dans toute
I’Europe occidentale, I'inventeur doit déposer une demande de brevet
dans seize pays différeats, rédigée dans la langue de ces pays &t selon une
forme différente d’un pays 4 I'autre. Cela colte évidemment trés cher
et demande un personnel technique tovjours plus difficile 4 trouver. La
possibilité d’obtenir un brevet eurapéen, tout au moins pour un certain
nombre de pays, est ainsi vivement saluée par les milieux industriels.

c) Le brevet curopéen présenterait en outre deux avantages impos-
tants:

— d’unc part, il serait déliveé apréds un examen préalable, alors que la
plupart des brevets suisses sont accordés sans examen de nouveauté,

— d’autre part, certaines inventions seront brevetables alors qu’elles ne
le sont pas aujourd’hui (inventions de produits chimiques ¢t de pro-
duits pharmaceutiques). On peut certes objecter qu’il suffit d’amender
la loi suisse pour arriver au méme résultat. Cependant, il est moins
aisé de réaliser le changement de cette fagon que sous Ja pression
d’une convention internationale.

3. Les conséquences d’nne non-participation 4 la Convention

Si la Suisse ne peut ni adhérer ni s"associer 4 la Convention curopéenne,
deux possibilités se présenteront:

a} 8i le brevet européen est rendu «accessible» aux ressartissants de
pays non membres, les ressortissants suisses pourtont déposer une
demande de brevet unique auprés de ’Office international des brevets
et abtenir un brevet dans tous les pays membres de la Convention.

Il n’en résulterait aucun allégement pour le travail du Bureau fédéral
de la propriété intellectuelle. En revanche, une telle «accessibilité»
rendrait un grand service aux milieux industriels qui, par une seule
demande de brevet, obtiendraient protection dans tous les pays membres
de la Convention.

b) Si au contraire sculs les ressortissants des pays membres sont 4
méme de déposer une demande de brevet européen, les ressortissants
suisses devront continuer comme jusqu'ici 4 déposer des demandes
particuli2res dans tous les pays ol ils entendront obtenir protection.
Rien ne sera changé 4 1’état actuel.
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4. Problémes posés par la participation de la Suisse 4 Ia
Convention

Le bref examen que nous avons fait du texte de la Convention!
permet de se rendre compte que la Suisse ne pourrait participer 4 part
entiére a la Convention selon Pavant-projet de 1962 que si des modifica-
tions étaient apportées non seulement a la loi sur les brevets d'inven-
tion du 24 juin 1954, mais aussi éventuellement 4 la Constitution fédérale.
C’est ce que nous allons examiner de plus prés maintenant,

II1. Questions se rapportant i Ia souveraineté de I’Etat

1. Introdnction

La création d’une communauté supranationale en matiére de brevets
d’invention en général et la participation de la Suisse sous une forme
ou une autre 4 la Convention de la CEE en particulier soulévent des
craintes d’ordre constitutionnel et polidque.

Nombreux sont ceux qui pensent en effet qu’une juridiction supra-
nationale en matitre de brevets d’invention est incompatible avec la
souveraineté des Etats intéressés'?5,

Le projet allemand de 1941/42 prévoyant la création d'un brevet
européen souleva A Pépoque des objections du cdté yougoslave et
hongrois'®. Les mémes objections ont été formulées ces derniéres
années 4 'encontre de 'harmonisation du droit des brevets en Enrope!®.
En Suisse, méme ’'adhésion de notre pays a Institut intecnational des
brevets de La Haye a suscité des objections d’ordre constitutionnel.
Pedrazzini s’est demandé «si la transmission des compétences d’une
administration sunisse 4 une administration étrangére est admissible».
Tl a conclu que «l’examen de nouveauté effectué par PInstitut des brevets
n’est rien d’autre quune délégation de compétence, délégation qui est

1% Cf, p.19ss.

125 Cf, Bossung, Grundfragen einer europiischen Gerichtsbarkeit, p. 81.

12¢ 4Das vorgeschlagene europdische Patentsystem kann mit der Souveriinitit
cines Landes schlecht in Einklang gebracht werden. Ein ungarischer Staatsangehdriger
miisste, um in seiner Heimat ein Patent oder eine rechtskriiftige Entscheidung in
einem Rechtsstreit um ein Patent zu erlangen, auslindische Behtrden ersuchen...»
{(Lapomer, GRUR 1943, p. 312); «...die Schaffung eines gemeinsamen Patentamtes
und einer gemcinsamen Judikatur wiirde die Aufgabe der Souveranititsrechte der
einzelnen Lander auf diesen Gebieten hedeuten,» (Suman, GRUR 1943, p. 98).

13 Cf, pe HaAn, Industriele Samenwerking, p. 74; Winter, Bulletin 1955, p. 105:
«In allen Stanten zeigen sich dusserst statke Hemmungen gegen die Preisgabe auch
nur kleiner Teile der scaatlichen Souveranitac.»
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incompatible avec la loi fédérale sur les brevets d’invention et qui doit
pour le surplus étre refusée pour des raisons de droit public»!®,

Pour autant que cela puisse nous étre utile dans le cadre de ce travail,
nous rechercherons dans les paragraphes suivaats le sens véritable du
mot «souverainetén et cssayerons de le mettre en relation avec la notion
du pouvoir juridictionnel dans I’Etat fédéral. Finalement, nous exa-
minerons si véritablement la création d’une juridiction supranationale
en matiére de brevets d’invention limite la souveraineté des Etats
participants.

2. La notion de souveraineté

Le terme «souverainetén, né de la pratique du droit international
public, peut étre interprété en théorie de fagon fort différentel®®. 11 est
employé aussi bien dans la terminologie du droit international public
que dans celle du droit constitutionnel.

Sans aller aussi loin que M. Aubert!??, qui estime que «la souveraineté
est un vocable d'un 4ge révolu», nous pensons que ce tcrme, vrai-
semblablement en raison d’une certaineimage mystiquequil’accompagne,
est souvent employé comme argument sans quc 'on connaisse véritable-
ment son sens réel!sl,

Fxaminons brigvement ces deux notions de la souveraineté.
a) La souveraineté du point de vue du droit international public

La souveraineté apparait d’abord comme un mot employé dans les
relations diplomatigues pour exprimer une certaine fonction dans la
vie commune des Ftats. Un Etat est considéré comme souverain
lorsqu’il peut assumer les droits et obligations qui découlent du droit
international public. Il pourra prendre des décisions plus ou moins
importantes, par exemple signer dcs traités interoationaux, étre partie
A un contrat, décider d’une guerre ou choisir ses armoiries, arborer un
pavillon particulier, se faire représenter dans d’autres pays par des
agents diplomatiques.

128 PEDRAZZINI, Beitritt der Schweiz zum Internationalen Patentinstitut, NZZ
du 12. 1. 1958,

120 GuggrnnEeM, Traité de droit international public, tome 1, 1953, p. 171 et
auteurs cités; cf. également: Organisations économiques supranationales, indépen-
dance ¢t neutralité de la Suisse, RDS 1963, p. 221 ss. (Rapport 4 la 55)); Usreri,
Theorie des Bundesstaates, thése Zutich 1954, p. 83 ss.; Auserr, Traité de droit
constitutionnel suisse, tome 1, Neuchétel 1967, p. 223, note 589; van KLEFFENS,
Sovereignty in International Law, Recueil 1953, p. 5 ss.; Kevsew, Das Problem der
Souveriinitit und die Theorie des Vélkerrechts, Tibingen 1920; Rousseau, Droit
international public, Paris 1953, p. 88 ss.

130 AuBERT, op. cit., p. 223.

121 Bossune, op. ¢it., p. 83.
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Mais la notion de souveraineté a aussi une valeur politique. D’aprés
Perrin?®, «la souveraineté n’est pas seulement une expression juridique,
c’est une possibilité réeller. «Sovereignty», d’aprés van Kleffens, «is
one of those invisible quantities which, for being invisible, are non the
less very real» 2,

Dans les relations interétatiques des pays de I’Europe occidentale, la
souveraineté est devenue une notion juridique propre 4 ces Etats. Tous
ont des intéréts communs; leurs structures économiques et sociclogiques
sont en grande partie identiques. Les principes du droit national et du
droit des gens ainsi que les droits démocratiques fondamentaux sont
respectés. Au cours des ans, les pays européens ont créé entre eux une
sorte de droit public européen classique’. Les organes des différents
Etats sont soumis & cet ordre juridique’®s. C'est ainsi que De Visschert®
décrit le rapport entre la souveraineté et le droit: «Les rapports de la
souveraineté et du droit dépendent en réalité du degré d’intégration
historique du pouvoir politique dans I'ordonnancement du droit. Plus
cette intégration est poussée, plus la souveraineté, perdant son caractére
de domination, tend 4 devenir un pouvoir de droit.»

Précisant le contenu juridique de la souveraineté - cette derniére étant
4 la base des rapports des pays de PEurcpe occidentale entre eux —,
Erler'®® montre le paralleéle existant entre une organisation supra-
nationale et une confédération d’Brats: les deux sont titulaires de
certaines compétences transmises par ’Etat souverain, sans £tre sou-
verains eux-mémes. Pour Erler, est souverain celul qui posseéde la
«compétence de la compétencen.

L’aspect de la mature juridique de la souveraineté dans le cadre d’une
communauté européenne a ceci de particulier que la liberté de décision
d’un FEtat cst restreinte par des normes de droit public devenant de
plus en plus nombreuses. Les relations emtre Ftats sont en ma-
jeure partie régies par le droit. Du «pouvoir de domination», il ré-
sulte un «pouvoir de droit»'®. Le droit public et Fordre juridique
étatique sont intimement liés. Les rapports entre I"aspect national de la
souveraineté et aspect extérieur sont pac conséquent trés importants.

152 (5, Perriv, Fondement et limites du droit des gens, Annuaire suisse de droit
international 1955, p. 35.

138 van KLEFPFENS, op. Cit., p. 93,

1% Bossuwng, op. cit., p. 87.

135 1es différentes constitutions conticnnent de nombreux articles qui respectent
précisément cette soumission 4 un ordre juridique supéricur.

138 D VisscHer (Chatles), Théories et réalités en droit international public, Paris
1953, p. 132, note 10.

1% Frier, Grundprobleme des Internat. Wirtschaftsrechts, Gottingen 1956, p. 164.

138 Dr VisscHer; of. note 114 ci-dessus.
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b) La souveraineté du point de vue du droit constitutionnel

Le terme «souveraineté» veut dirc ici, pour employer la terminologie
allemande, le «Zu-h&chst-sein» d’un ordre juridique!®®. Dans cet ordre
juridique de I’Etat, il n’y a rien de plus grand et de plus haut que le
pouvoir souverain?, Lz souveraineté est dans la vie intérieure des
peuples un principe de subordination totale, tandis qu’elle exclut daos
la vie extérieure toute subordination.

La souveraineté est donc une qualité de ordre juridique d'un Etat;
elle posséde deux aspects indivisibles4l. Une partie de la doctrine estime,
il est vrai, que la souveraineté cst divisible, notamment Naviaski et
Gunst!42, Cette opposition est toutefois avant toutd’ordre terminologique.
La doctrine favorable 4 la théorie de Pindivisibilité de la souveraineté
admet cn effet que les compétences peuvent étre divisées dans un Etat
fédéral.

Examinons maintenant la relation entre I'aspect interne de la souve-
raineté ct le pouvoir supréme.

Le pouvoir suptéme est la prise d’influence de I’Etat sur les habitants
de cet Etat et sur le territoire (Personal- und Tetritorialhoheit)143,

Le pouvoir supréme posséde deux bases fondamentales: I'une natu-
relle, les moyens de contraintes, ’auire historico-sociclogique, le
«Staatshewusstsein» commun, Du point de vue constitutionnel, on
peut dire que le pouvoir supréme est la somme de toutes les compétences
exercées par les organes de PEtat, compétences 1égislatives, administra-
tives et judiciaires. En tant que somme des compétences, le pouvoir
suptéme est une notion quantitative. De ce fait, dans un Etat fédéral,
ces compétences pourront étre partagées entre lui et les Etats membres™8,
Le pouvoir supréme est donc «potestasw; la souveraineté interne,
«suprema potestas». Les Etats membres d’un Etat fédéral peuvent ainsi
également avoir un pouvoir supréme. La question de savoir si ce pouvoir
est délégné ou original ne nous intéresse pas ici, Précisons simplement
qu’il est subordonné & la «suprema potestas» de I'Etat fédéral.

1l reste 4 examiner en quoi consiste la subordination des Etats mem-

13* UsteRy, op. cit., p. 86 et B8 ss.

146 Cf, AUBERT, Op. cit., note 589: «Un Etat est souverain lorsque... a Uintéricur
il dispose seul de la totalité du pouvoir.»

Wl Ugreri, op. cit., p. 92; FLEiNER/G1acoMETTI, Schweizerisches Bundesstaats-
recht, Zurich 1949, p. 36 ss.

142 Naviaskr, Bund und Eidgenossenschaft, RS] 1937/38, p. 117 ss.; GunsT, Der
Begriff der Souverinitit im modernen Véikerrecht, Hildesheim 1953,

142 Bossune, op. cit., p. B8,

4 G, PeruIN, op. cit., p. 40.

145 Sous réserve de ce qui a &té dit plus haut.
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bres envers I'Etat, c’est-a-dire quelles caractéristiques distinguent
I’Etat souverain. Les compétences étant divisibles, nous I'avons vu
précédemment, il faur se demander A qui appartient la compétence de
diviser les compétences (par la suite, nous emploierons I'expression
«compétence de la compétence» utilisée par la doctrine).

Scelle’® prétend qu’une telle compétence n’existe pas comme notion
absolue, car elle s’arréte 13 ol le pouvair supréme prend fin. Usteril¥?,
quant 4 lui, estime que la notion actuelle de compétence de la compétence
comporte le pouvoir matériel absolu d’édicter des dispositions de com-
pétence. L’exercice de certe compétence de la compétence intervient soit
par voie législative, soit par revision de la Constitution par les organes
constitués de I’Etat. En Suisse et conformément aux art. 11823123 de la
Constitution fédérale, ces organes sont ’Assemblée fédérale, le peuple
suisse et I'ensemble des Etats membres (cantons}).

I} est donc possible de dire que celui qui possede la compétence de la
compétence est souverain. L'Etat fédéral souverain est responsable en
droit international public d’éventuels actes illicites de Vun des organes
d’un Etat membre, méme si ces actes ont été commis dans un domaine
ot cet Etat possédait une compétence exclusive (par exemple en matiere
judiciaire). :

3. Souveraineté et pouvoir juridictionnel dans Etat fédéral

Les trois fédérations que sont la Suisse, la République fédérale d’Alle-
magne et les Etats-Unis &’ Amérique sont nées de la réunion d’Etats
qui étaien: précédemment souverains, Il est normal que les publicistes
se soient demandé & maintes reprises ce qu’il émait advenu de la souve-
raineté de ces Etats membres, Ces mémes questions se posent aujourd’hui
4 Poccasion de la création des communautés européennes supranatio-
nales®,

C’est ainsi que naquit au siécle dernier 'école de la souverainceé
divisée, école qui enscigna plus tard la théoric de la «double souve-
raineté»'%®. Cette théorie a été fortement combattue. Nous avons déji

¢ SceLLE, Droit international public, Paris 1944, p. 77-78.

147 UJsTER1, op. cit., p, 102.

148 Par ex., la question de savoir si les différentes communautés européennes
possédent les caractéristiques d'un Etat fédéral ou si, au contraire, les Etats membres
conservent pleinement leur souveraineté, comme cela est le cas dans unc confédération
d’Erats.

14* ScHOLLENBERGER, Das Bundesstaatsrecht der Schweiz, Berlin 1920, p. 86;
cf. également lart. 3 CF; dans Parrét Carter v. Carter Coal Co (298 US 238, 1936), 1a
Cour Supréme des Etats-Unis 2 déclaré que les Etats membres possédaient une
«quasi-souveraineré ».
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vu qu’en principe le litige concernant la doctrine de la divisibilité de la
souveraineté était d’ordre terminologiquel®®. En tant que notion
qualitative, la souveraineté est certainement indivisible. Ce qui est en
revanche divisible, 4 Pintérieur de I'Etat, ce sont les compétences.

Essayons britvement de mettre en relation les notions de souve-
raineté, de compétence de la compétence, de pouvoir supréme et de
pouvoir juridictionnel et judiciaite!®!, afin de connaitre leur importance
du point de vue constitutionnel.

— L’Etat souverain (Cest-a-dire la Confédération) posséde seul la com-
pétence de la compétence sur ke pouvoir juridictionmel. Si les Etats membres
possédent une partie du pouvoir judiciaire, ce pouvoir leur est conféré
pat PEtat souverain!®,

- Le pouvoir juridictionnel (C’est-d-dire la compétence législative
de PEtat de créer des tribunaux et de régler leur fonctionnement) est
partagé entre la Conffédération et les Etats membres. Le pouvoir juridic-
tionnel appartient 4 I’Etat fédéral et il est exercé par des tribunaux fédé-
raux; pour le reste, les Etats membres possédent le pouvoir juridic-
tionnel.

— Le ponpoir judiciaire (Cest-i-dire la compétence exécutive d’ad-
ministrer la justice) appartient aux différents tribunanx fédéranx on canto-
naux!%, selon leur compétence ratione loci et ratione materiae,
prévue par la loi. Clest ainsi par exemple que le Tribunal d’appel de
Bile-Ville détient la compétence exclusive de connaitre des procgs en
contrefagon, conformément A I'art. 68 a) de la loi cantonale d’organisa-
tion judiciaire'®®. Les cantons détiennent le pouvoir juridictionnel,

150 Cf p. 64,

15 Nous avons choisi ces deux termes pour définir, d'une part, la compétence
législative de eréer des tribunaux et de régler leur fonctionnement ct, d'autre patt, la
compétence exécutive d’administrer la justice.

132 En ce qui concerne la Suisse, of. GULDENER, Schweizerisches Zivilprozess-
recht, 28 &d., Zurich 1958, p. 57: «Dic Abgtrenzung det Gerichtsbarkcit (Justizhohit)
der verschiedenen Kantone muss notwendigerweise dutch Rechtsnormen erfolgen,
dic dem kantonalen Reche vorgehen, mithin durch Normen des Bundesrechtes, Dass
der Bund den Umfang der kantonalen Gerichtsbarkeit zu bestimmen habe, ist zwar
in der Bundesverfassung nicht ausdriicklich ausgesprochen, folgt aber aus dem
Wesen der Sache. Der Bund gewihrleistet den Kantonen ibr Gebict und Souverinitat
(5 BV). Darin ist eingeschlossen, dass dic Kantone in den ihnen zmukommenden Her:-
schaftsgebiet von Bundesrechts wegen Gerichtsbarkeit besitzen. Welches der Um-
fang ist, kann einzig das Bundesrecht entscheiden, wie es auch den Umfang der
kantonalen Gebietshohcit festzusetzen hat.» Cf, égal. BurckaARDT, Kommentar der
Schweizerischen Bundesverfassung, Berne 1931, p. 576.

183 oy qux tribunaux des Etats membres.

18 Dans le canton de Berne, cettc méme compétence appartient au Tribunal
cantonal de commerce (art, 5 b du Code de procédure civile bernois).
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pouvoir qui leur a été conféré par la compétence de la compétence de la
Confédération.

4. Juridiction supranationale et limitation de souveraineté

a) Introdoction

Aprés avoir examiné la notion du pouveir juridictionnel et judiciaire
i Pintérieur de I’Etat, il nous parait opportun de prendre en considéra-
tion ces différents pouvoirs dans le cadre d’une juridiction supranatio-
nale.

Sur le plan international et supranational, les tribunaux ne possédent
que le pouvoir judiciaire, c’est-i-dire la compétence exécutive d’ad-
ministrer la justice dans des domaines définis préalablement. Les com-
munautés supranationales qui ont créé ces tribunanx n’ont pas la com-
pétence de les dissoudre, d’&largir ou de restreindre leurs compétences!55.
Elles ne détiennent par conséquent aucune compétence juridiction-
nelle?®®; cette derniére appartient i la totalité des Etats membres?s?.

I1 est théoriquement possible d’attribuer 4 une communauté supra-
nationale un certain pouvoeir juridictionnel, pour autant qu’elle posséde
un organe disposant de la compétence judiciaire totale. Notons que les
organes de la CEE ne disposent pas de telles compétences.

La juridiction érant un des attributs duo pouvoir!®, il convient de se
demander si la création d’une juridiction supranationale avrait des
répercussions sur la souveraineté extérieure ct intérieure dcs Erats
participants, A cet égard, on doit distinguer entre la juridiction étatique,
adminiserative et civile.

b) Juridiction étatique internationale

Il n’existe pas 4 Porigine une juridiction étatique ou, en d’autres
terrnes, unc compétence permettant d’exercer un pouvoir judiciaire sur
des Etats souverains. Cette juridiction, cette compétence, doit étre
d’abord créée par un acte de volonté émanant des Ertats intéressés.

Une juridiction étatique internationale ne peut étre créée que si deux
conditions se trouvent remplies!$?; libre soumission 4 une avtorité

185 Ces différentes matitres sont réglées par des traités de droit public liant les
Erats membres.

158 La compétence juridictionnelle est une partie du pouvoir supréme; elle découle
de la compétence de la compétence de I'Etat.

157 Bossung, op. tit., p. 137.

158 Dans le sens de «Staatsgewalt».

189 RoUssEAU, Op. cit., p. 546,
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judiciaire et reconnaissance de I'existence d'un droit applicable 4 Pobjet
du proces!®,

La soumission et la reconnaissance sont des manifestations de souve-
raineté librement consenties qui ne limitent aucunement U'exercice de
cette souveraineté, mais qui en sont expressionl®l.

€) Juridiction administrative supranationale

Deux cas différents doivent étre distingnés lorsqu’on étudie la ques-
tion d’une éventuelle limitation de souveraineté résultant de P'activité
d’on tribunal administratif supranational:

- L’Etat membre se voit amené 4 prendre certaines dispositions adminis-
tratives contre ses propres sujets, et cela par décision d’un organe
d’une organisation internationale ou d’une communauté supra-
nationalel€z,

Dans un tel cas, 'Etat membre concerné peut recourir anprés d’'un

tribunal supérieur administratif institué par P'organisation ou la

communautélfs,

Tl sagit plutét ici d’une juridiction étatique internationale investie

de certaines compétences administratives. La sonveraineté extérienre

de PEtat membre reste intacte. La décision émanant d’un tel organe
n'empiéte pas sar la fonction étatique interne!sd,

- La communauté supranationale posséde la compétence de prendre des
mesares ayant force de loi contre les citoyens des Etats membres. Par
un acte administratif, la communanté — ou Pun de ses organes —
empiéte directement sor Pordre juridique de Etat membrel®s,

Les personnes concernées peavent recourir auprés du tribunal admi-

nistratif de Ia communauté supranationale. Les décisions de ce tribunal

auront alors force de loi 4 Pintérieur des Etats participants.

10 Avant tout le droit conventionnel, mais aussi les principes généraux du droit
international public.

181 Cf. Message du CF 4 I'AF du 28 octobre 1924 concernant Papplication du
Traité de conciliation et de réglement judiciaire, conclu le 20 septembre 1924 entre la
Suisse et Pltalie, FF 1924 111, p. 393 ss. et en partic. p. 697: «Un Etat n’abdique rien
de sa souvernineté lorsque librernent, délibérément, il assure par avance une solution
arbitrale ou judiciaire & tous les différends sans exception qui n'auraient pu &tre aplanis
par voie de négociations directes. »

181 Par ex. art. 67 (atteinte aux conditions de concutrence) et 73 (pouvoir de
contrdle de la Haute Autorité sur les licences d'importation et d’exportation} en
relation avec I"art, 88 (sanctions décidées par la Haute Autorité ct intervention dela
Cour de justice) de la Convention de ia CECA.

163 Par. ex. l'action en nullité prévue par Part. 173 du Traité de Rome.

184 BesSUNG, op. cit., p. 140.

185 Cf, art, 66/G de la Convention de 1a CECA {amendes imposées par la Haute
Autorité).
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Ce deuxigme cas est totalement différent du premier. La communauté
et le tribunal supranational empidtent ditectement, soit par un acte
administratif, soit par une décision judiciaire, sur la souveraineté interne
des Etats membres. Cenx-ci perdent une partie de leur fonction étatique;
leurs tribunaux nationaux sont remplacés dans certains domaines par un
organe on un tribunal supranational. Cette perte de fonction, perte d'une
partic du pouvoir étatique, est communément appelée «limitation de
souverainetén», laquelle peut amener sous certaines conditions Ja perte
totale de la souveraineté.

Le poids principal de cette «limitation de souveraineté» se trouve
cependant dans Je domaine de I'administration supranationale et non
dans celui de Ja juridiction administrative, qui n’est que complémentaire.

d) Juridiction civile supranationale

L’exercice de la juridiction civile étatique se fait en deux étapes. Des
magistrats indépendants prononcent tout d’abord un jugemeant. Puis ce
jugement, aprés Pexpiration des délais de recours, acquiert force de loi.
L’Etat ne détient presque jamais — dans les causes civiles - le monopole
de Ia juridiction. En régle générale, il reconnait des jugements et des
sentences arbitrales rendus dans d’autres pays. Il procéde cependant &
un examen de la décision étrangére — sous la forme d’un jugement
d’exequatur - avant de lui conférer force de loi sur son territoire. Cet
examen porte notamment sur le respect de Pordre public et du droit
d’étre entendu.

Si ’on voit une limitation de la souveraineté étatique dans Iexistence
de tribunaux civils internationaux ou supranationaux, cette limitation
ne sera certainement pas due 4 'indépendance de ces tribunaux!®. Si la
justice est indépendante sur le plan interne, ¢clle doit également [’étre sur
le plan supranational. On ne peut par conséquent prétendre que I'in-
dépendance des tribunaux supranationaux provoque une limitation de
souveraineté des Etats membres.

Le denxieme élément de la juridiction civile étatique, Iattribution de
la force de loi émtique, est en quelque sorte le résulrat d’une justice
indépendante. Le fait pour un Erat de conférer force de loi 4 un juge-
ment prononcé par une instance juternationale ou supranationale ne
limite pas non plus sa souveraineté. Ce qui importe, c’est que les juge-
ments soient I'aboutissement d’une justice indépendante administrée par
des juges compétents en la matiére. Pour les Etats merubres, la création
d’une juridiction civile supranationale ne signifie pas qu’ils perdent leur
souveraineté.

1% BossuNG, op. cit., p. 141.
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On poutrait évidemment soulever 'argument que le pouvoir judi-
ciaire faisant partie du poovoir supréme, sa transmission 3 une instance
civile supranationale équivaat 2 une limitation de souveraineté. A
premigre vue, cette argnmentation peat paraitre exacte. En réalité, une
telle limitation ne porte pas atteinte 2 la souveraineté16?, On a simplement
affaite 4 une répartition différente dans ’exercice des atiributions que
' I'Etat s’¢tait précédemment réservées. Or, de méme que la Confédération
détermine elle-méme ses attribotions et celles des cantons et qu’celle
peut en tout temps changer cette répartition en modifiant sa constitu-
tion»®8, le transfert d’one partde do pouvoir judiciaire 4 une instance
supranationale nécessite, le cas échéant, une modification de la constitu-
tion, mais n’entralne ancune perte de souveraineté. Cela d’autant moins
que le retour i P’état antérieur est en principe tovjours possible, I'Etat
ayant la faculté de dénoncer le Traité international par lequel il a éié
amené 3 transférer nne partie du pouvoir judiciairc.

5. Conclusions
a) Généralités

Une juridicdon administrative et civile 4 caractére supranational, en
d’anttes termes la compétence détenue par des tribunanx supranationanx
d’administrer la justice administrative et civile envers des citoyens des
Etats membres, repose sur la transmission d™une certaine partic du
pouvoir supréme. Une telle transmission peut, 4 premiére vue, étre
considérée comme limitant ]a souveraineté de IEtat.

Contrairement & l'avis exprimé par Bossung!®®, nons pensons que
cette transmission a une certaine valeur politique. ! scra en effet assez
difficile de faire admetrre politiquement qu’une partie du pouvoir
supréme puisse étre déléguée 4 une juridiction supranationale.

En revanche, cette transmission de compétence est sans signification
pour Pexercice de la souveraineté, cela d’antant plus que les tribunaux
étatiques restent indépendants. Ce qui importe, c’est que I'Etat qui
transmet une certaine compétence & 'organe supranational garde la
compétence de la compétence???.

Les tribunaux administratifs et civils suprapationaux dépendant du
pouvoir juridictionnel de tons les Etats membres, on peut les considérer
dans une certaine mesure comme appartenant aussi bien i I'ensemble

17 BossuNG, op. ¢it., p. 142,

196 Voyame, Droit privé fédéral et procédure civile cantonale, RDS 1961, p. 71,

189 Cf. Bossune, op. cit,, p. 142/3.

170 Cf. ErLER, OP. cit., p. 164; Moxng, Staatenverbindungen zwischen Staatsrecht
und Vélkerrecht, dans Oesterreichische Zeitschrift fiir dffentliches Recht 1956, p. 229.
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des Etats qu'aux Etats individuellement. La seule différence entre un
tribunal étatique et un tribunal supranational réside dans le fait que le
second appartient également 4 plusicurs Etats. En d’autres termes, il
s’agit d’un tribunal communi™.

b) Limitation de souveraineté et droit des brevets européen

Pour la raison mentionnée ci-dessus, la création d’une juridiction
européenne en matiere de brevets d’invention ne limitera pas la souve-
raineté des Etats participants.

St ’an patle souvent, eu égard a Iavant-projet de Convention de la
CEE, de limitation de souveraineté, cela est di essentiellement au fait
qu’on envisage la création d’un Office curopéen des brevets, donc d’une
instance administrative supranationale, et d'une Cour européenne des
brevets, instance judiciaire. Pour mesurer I'ampleur de cetie limitation,
il faut connaitre "importance politique qu’attache chaque pays au fait
de délivrer des brevets d’invention dans le cadre de sa compétence
souveraine.

La délivrance des brevets n’a toutefois pas Pimportance que certains
lui attribuent. Il en est tout particuliérement ainsi lorsque les structures
économiques des pays intéressés i une communauté des brevets se
ressemblent!?2.

La crainte d’un empigtement sut le droit national est certes compréhen-
sible. Il se peut qu’un droit des brevets européen ne constitue pas tou-
jours une protection suffisante, comparée avec le droit national. Ce
dernier a en effet la possibilité de tenir compte des particularités de
chaque pays. Mais ces craintes sont d’ordre humain et personnel et
n’ont rien 4 voir avec la imitatdon de la souveraineté étatique?™. On ne
pourrait éventuellement parler de viclation de souveraineté que 'l
r’existait plus d’offices nationaux de brevets ni de brevets nationaux, ce
qui n’est en tout cas pas envisagé pour le moment.

Du point de vue juridique, les problémes de souveraineté ne de-
vraient danc pas faire obstacle 3 la création d’une communauté supra-
nationale en matiére de brevet et, partant, empécher 1a Suisse de parti-
ciper sous une forme ou une autre 4 la Convention de la CEE.

7 Ce que les anteurs allemands appellent un «Kollektivgericht», Cf. Bossuwne,
op. cit., p. 143,

17t Cf. DE VisscHER, op. cit., p. 480: «Le probléme que pose aujourd’hui I'avenir
des traités d’intégration se raméne 4 savoir si les structures projetées trouvent dans les
pays contractants les facteurs naturels et historiques d’intégration qui leur permettent
de trouver ce point d’équilibre. »

17 BoSSUNG, op. cit., p. 144; cf. également TROLLER, Europiisierung des Patent-
rechtes und Gerichtstand, RDI 1955, p. 158 ss., spéc. p. 167.
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IV. De ’octroi du brevet d’invention

La question est de savoir s’il est admissible qu’un titre juridique (en
I’occurrence un brevet) déliveé par un organe étranger ait force de droit
sur notte territoire.

Selon Vart. 64, al 1 Cst. féd., la législation sur la protection des
inventions applicables a 'industric est du ressort de la Confédération.
Les lois fédérales de 1888, 1907 et 1954 réglant la protection des inven-
tions ont été édictées sur la base de cet article constitutionnel. Les
btevets sont délivtés pat un organe administratif de I'Etat, le Burean
fédéral de la propriété intellectuelle, 2 Berne,

Aucune disposition constitutionnelle n’interdit au législateur fédéral
de régler la protection des inventions d’une autre manitre. A coté du
brevet octroyé par le Burean fédéral, il serait tout A fait possible et
concevable de reconnaitre un brevet déliveé par une instance supra-
nationale. Si des difficultés devaient se présenter, clles seraient d’ordre
non pas juridique, mais politique.

V. L'organisation judiciaire en matiére de brevets en Suisse

1. La réglementation actuelle

Dr’apres le droit positif suisse, les tribunaux connaissent en matiére
de droit des brevets les actions snivantes:

action en nullité (art. 26 LF sur les brevets)

action en cessation de I'acte ou en suppression de ’état de fait (art. 72)
action en dommages-intéréts (art. 73)

action en constatation {art. 74).

L’art. 64, al. 3 Cst. féd. prévoit que Porganisation judiciaire, la procé-
dure et 'administration de la justice sont ’affaite des cantons. Le légis-
lateur fédéral s’est de tout temps permis de limiter la souveraineté
judiciaire des cantons, lorsqu’une intervention était nécessaire, pour
assurer l'uniformité de la jurisprudence du droit fédéral. Le droit
fédéral I'emporte en effet sur le droit cantonal'™ et ce principe ne
s’applique pas seulement lorsque le droit fédéral est conforme 4 la
Constitution. Ainsi que le releve M. Voyame, «l’art. 113, al. 3 Cst. féd.,
soustrayant 4 'examen du Tribunal fédéral la constitutionnalité des lois
et atrétés qui ont une portée générale, on doit en déduire que de tels

17 Cf. VovaME, op. cit., p. T1, et les arréts du TF cités,
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actes législatifs sont valables et priment le droit cantonal méme s’ils
empiétent sur les pouvoirs accordés aux cantons par la Constitution»??s,
En ¢e qui concerne les brevets, le législateur a prévu une instance
unique pour lensemble du territoire de chaque canton (art. 76, al. 1
LB1) afin qu’elle puisse acquérir 'expérience désirable et nécessairel™.
Le recours au Tribunal fédéral est recevable sans égard 4 la valeur
litigieuse (art. 76, al. 2 LBl et art. 45 O]).

2. Des tentatives de modifier en Suisse l'organisation judiciaire
en matidre de brevets d'invention

a) Généralités

Les travaux préparatoires pour la revision totale de la loi sur les
brevets d'invention de 1947 ont été 1'occasion de diverses propositions
faites en vue d’obteniz une modification de I"organisation judiciaire en
mati¢re de brevets d’invention.

Toutes les propositions avaient ceci en commun qu’elles entendaient
remédier aux inconvénients résultant du fait que des questions tech-
niques extrémement difficiles 4 apprdcier étajent jugées en premiére
instance par des tribunaux cantonaux formés uniquement de juristes
ne possédant souvent aucune expérience dans le domaine des brevets
d'invention™ et, de ce fait, dépendant pratiquement de I'avis d’experts.

b) Le postulat Speiser

En mars 1946, M. Speiser, alors membre du Conseil national, déposa
un postulat demandant au Conseil fédéral «d’examiner s’il n’y avait pas
lieu de créer sans tarder les bases légales nécessaires 4 I'institution d’une
Cour fédérale des brevets comprenant des techniciens »17,

Le postulat fut adopté par le Conseil national le 12 juin 1946, aprés
que le Conseil fédéral se fut déclaré disposé a étudier la question.

Dans son expaosé des motifs, 'auteur du postulat proposait d’instituer
une Cour fédérale de premiére instance ol siégeraient aussi bien des
juristes que des techniciens. Les dispositions de la Constitution fédérale

178 RDS 1961, p. 72; cf. égal. GuLDENER, Bundesprivatrecht und kantonales Zivil-
prazessrecht, RDS 1961, p. 21 : « Das kantonale Zivilprozessrecht hat sich dem Bundes-
privatrecht anzupassen, so dass ein harmonisches Ganzes ergibt» et p. 22: «Schon
die Verfassungsbestimmung selbst deutet mit den Worten «wie bis anhin» die Mog-
lichkeit bundestechtlicher Eingriffe in das kantonale Verfahrensreeht an, wie sie schon
vor Inkrafttreten der in Rede stehenden Verfassungsbestimmung (1898) erfolgt
waren. »

178 Cf. Message du CF 4 I’AF concernant la revision de la loi fédérale sur les
brevets d’invention, FF 1950 1, p. 1022/3.

177 FLEINER [G1ACOMETTI, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Zurich 1965, p. 904 4
909.

178 Cf. Message du CF, FF 1950 1, p. 950,
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ne s’opposaient pas, selon lui, 4 la création d’une telle Cour, du moins
pas pout les actions en nullité du brevet.

c) Le projet de Tribunal fédéral de premiére instance

La Commission d’experts institude par le Département fédéral de
justice et police, afin de danner son avis sur I'avant-projet de loi sur les
brevets élaboré par le Bureau fédéral de la propriété inteliectuelle, étudia
le probléme d’une Cour fédérale de premidre instance. Elle arriva i la
conclusion qu’une juridiction spéciale en matiére de brevets devait étre
créée le plus tot possible!™. De Iavis de la commission, cette réforme
ne devait cependant pas étre opérée dans le cadre de la revision de la loi
sur les brevets d’invention, mais indépendamment d’elle et si possible
en méme temps.

Par 1a suite, le «Vorort» de I’'Union suisse du commerce et de 1'in-
dustrie fit, 4 la demande de la Société suisse des constructeurs de ma-
chines, une enquéte auprés de ses sections afin de connaitre leur avis
sur I'opportunité de créer une Cour fédérale des brevets de premiére
instance. Les réponses furent en partie plutbt négatives. Aussi la Société
suisse des constructeurs de machines, qui avait provoqué le postulat
Speiser, limita-t-clle ses propositions en ce sens qu’elle ne demanda plus
gu'une réorgamisation du Tribunal fédéral: une Cour spéciale, com-
prenant des techniciens, aurait 4 connaitre des litiges relatifs aux brevets
d’invention.

Le président de la Société suisse des constructcurs de machines ct le
signataire du postulat adopté le 12 juin 1946 étant la méme personne, le
Conseil fédéral admit qu’il 0’y avait plus lieu de s'occuper du postulat
et le projet visant la création d’un tribunal fédéral de premiere instance
fut abandonné'®o,

d} Praojet de Cour spéciale du Tribunal fédéral compasée de
juges et de techniciens

Selon la proposition de la Société suisse des constructeurs de machines,
la Cour des brevets du Tribunal fédéral devait comprendre un assez
grand nombre de techniciens, parmi lesquels on aurait choisi, pour
chaque cas, ceux convenant le mieux. La Cour aurait été formée de cing
juges, soit trois juges fédéraux «ordinaires» et deux techniciens fonc-
tionnant comme juges cxtraordinaires'®.

17 Cf, Message du CF, FF 1950 1, p. 950.

180 Cf, Message du CF, FF 1950 1, p. 951 ss.; Brack, Das Patentgericht, thése
Berne 1950.

181 Cf, Bulleuin 1948, fase. 1, p. 31 ss. {propositions concernant la eréation d'une
Cour spéeiale du TF, présentées par la Société suisse des constructeurs de machines).
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Ce projet fut également 2bandonné, avant tout du fait des objections
d’ordre juridique présentées. Ses adversaires estimaient qu’en appelant
des juges techniciens i siéger au Tribunal fédéral 4 titre de membres
extraordinaires, on créerait une nouvelle catégorie de juges fédéraux
nécessitant une revision de 1’art. 108 Cst. £6d.1%2. Certains auteurs, se
basant précisément sur Part. 108 Cst. £éd., ne partagérent toutefois pas
ces craintes!®d,

3. Les propositions de modification de l'organisation judiciaire
et lIa Constitution fédérale

Lors des diverses tentatives de modifier P'organisation judiciaire en
matitre de brevets d’invention, des réserves d’ordte constitutionnel
furent faites, ce qui provoqua, de la part des partisans et des adversaires,
de nombreuses étudesi®?,

La question était de savoir si la Confédération, en considération de
Part. 64, al. 3 de Ja Constitution fédérale, avait le droit de créer un
Tribunal fédéral de brevets de premigre instance,

- avec compétence générale ou
- seulement avec compétence en matitre de nullité,

Aussi bien Giacometti que Tell Perrin arrivérent a la conclusion que
la création d’un Tribunal fédéral des brevets avec compétence générale
(c’est-3-dire en matiére de nullité et pour les actions en contrefagon)
violerait la garantie constitutionnelle donnée aux cantons en vertu de
Part. 64, al. 3 Cst. féd. «Cette disposition ne permet pas de supprimer

12 Cf, Message du CF, FF 1950 1, p. 953.

183 Cf, en particulier Tell PeraiN, Considémtions concernaat une nouvelle orga-
nisation de la juridiction en matiére de brevets, Bulletin 1948, fasc. 1, p. 11 et 12;
MisLLer, Patentgerichtshof, Bulletin 1946, fasc. 1, p. 27.

18 Tous ces travaux ont été publiés dans le Bulletin du Groupe suisse de UAIPPL:
A, TROLLER, Setzt die Einfithrung eines schweizerischen Patentgerichtes eine Revision
der Bundesverfassung voraus?, 1944, fasc. 3, p. 93; W. Wrvter, Uber ein eidgends-
sisches Gerichr fiir Patent-Nichtigkeitsklagen, 1945, fasc. 4, p. 217; W. Kaxmsw1, Die
Verfassungsmissigkeit eines schweizerischen Patent-Nichtigkeitsgerichtes, 19453,
fasc. 4, p. 244; Z. Gracomerri, Die Verfassungsmissigkeir cines eidgendssischen
Patentgerichtshofes, 1945, fasc. 4, p. 256 {avis de droit) er: Erginzungsgurachten,
1946, fasc. 1, p. 134; Tell PErran, Considérations concernant une nouvelle organisa-
tion de la juridiction en matiére de brevets, 1948, fasc. 1, p. 8 (avis de droit); H.
Frrrzscug, Uber die Schaffung eines eidgendssischen Patentgerichtes als separate
Kammer beim Bundesgericht, 1948, fase. 1, p. 15; ¢f. également: Eidgentssischer
Patentgerichtshof, remarques du Département fédéral de justice et police, 1946,
fasc. 2, p. 123, et Je projet de: Bundesgesetz iiber die Organisation und das Verfahren
des eidgendssischen Patentgerichtes, élaboré par W. MULLER i Dintention de la
Société suisse des constructeurs de machines, 1948, fasc, 1, p. 29.
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d’ane manidre générale les tribunaox cantonanx pour P'ensemble des
dispositions de la loi sur les brevets d’invention?®5,»

Qu’en est-il de la création d'on tel tribunal avec compétence en
matidre de nullité nniquement? Pour certains antenrs, l*action en nollité
d’on brevet est, d’aprds son contenu matériel, une contestation de
procédare administrative, bien que laissée jusqu®ici par la loi fédérale
aux tribnnanx civils des cantonst®. Dies lors, Part. 64, al. 3 Gst. f&d., ne
fait pas obstacle 4 un tel tribunal, du moment qu’il ne s’applique pas 4
la joridiction administrative. Le Juge fédéral Plinio Bolla, A. Troller et
le Département fédéral de justice et police se sont en revanche opposés
a ces theses?®. Selon eux, une revision de la Constitution est nécessaire
si 'on entend institaer un Tribupal fédéral des brevets se pronongant
satr la nullité, one action concluant 4 la nullité revétant un caractére de
droit civil.

Etant donné les oppositions existantes et la difficulté de concilier les
points de vue, également pour ne pas retarder la revision de la nonvelle
loi sur les brevets, on renonga 4 'époque A institner un Tribonal fédéral
des brevets de premidre instance.

4. La modification apportée en 1954 A 1a loi fédérale d’organisation
judiciaire

Cependant, la loi fédérale d’organisation judiciaire a été modifife en
1954 pour tenir compte dans nne certaine mesure des critiques adressées
a la procédure applicable devant le Tribunal fédéral en matitre de
brevets d’invention!®, Par Iart. 118 de la loi fédérale sur les brevets
d’ipvention do 25 juin 1954, P'art. 67 de la loi fédérale d’organisation
judiciaire du 16 décembre 1943 a en effet été abrogé. Le noavel art. 67,
traitant da reconrs en réforme an Tribunal fédéral en matiére de brevets
d’invention permet an Tribunal fédéral de revoir les faits d’ordre tech-
nique constatés par la juridiction cantonale et d’ordonner 4 cet effet les
mesures probatoires nécessaires.

Cetie disposition apporte nne dérogation importante aux régles
traditionnelles en déliant partdellement le Tribunal fédéral de I’obligation
de se fonder sor les faits constatés par la juridiction cantonale. On a
fait valoir en sa faveur les raisons suivantes: les questions de fait et de

183 Tell Prrrix, op. cit,, p. 9.

188 Tell PErnun, op. cit., p. 10; Z. GracoMEeTTI, 0p. cit., p. 258.

187 Plinio Borra, L’art. 67 de la nouvelle loi fédérale d’organisation judiciaire,
Bulletin 1945, fasc. 4, p. 170; A. TroLLER, op. cit., p. 93; Remarques du Département
fédéral de justice et police, Bulletin 1946, fasc. 2, p. 123.

138 Cf. Message complémentaire du CF 4 ’AF concemant le projet de tevision de
Ia loi sur les brevets d'invention du 28 décembre 1951, FF 1952 1, p. 20-27.
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droit sont, en matére de brevet, lides de telle sorte que les questions de
droit se trouvent d’emblée préjugées en grande partie par 'érablissement
des faits. Cela a d’autant plus d’importance que établissement des faits
revét en matigre de brevets une particularité: en examinant si les condi-
tions de la validité du brevet (nouveauté, progrés technique et niveau
de Pinvention) soat remplies, juges et cxperts ne peuvent tenir compte
de la situation donnée au moment de prononcer le jugement ou de
déposer Pexpertise; ils doivent se prononcer selen «l’état de la tech-
nique» au moment du dépdt de la demande de brevet, c’est-a-dire 2 une
date qui peut remonter 4 plusieurs années en arriére!8®,

V1. L’organisation judiciaire prévue
par ’avant-projet de Convention CEE

1. Les actions en nullité

Les actions en nullité seront jugées en premiére instance par la
Chambre des annulations de POffice eurepéen des brevets et en deuxidme
et dernire instance par le Tribunal européen des brevets (art. 133 et 135).
Pour la Suisse, celz impliquerait ’élimination aussi bien des tribunaux
cantonaux que du Tribunal fédéral.

2. Les actione en cessation de 1'acte

Les actions en cessation de Pacte ne sont pas prévues dans l'avant-
projet. Le juge saisi d’une action en constatation!®® se prononcera
toutefois vraisemblablement sur ce point, ce qui aura pour conséquence
d’accélérer la procédure.

3. Les actions en dommages-intéréts

Les actions en dommages-intéréts pour viclation d’un brevet euro-
péen {contrefagon) seront jugées par les tribunaux naticcaux (art. 174,
al. 1) avec les restrictions suivantes:

— le tribunal national saisi d'une action en contrefagon sera incompétent
pour statuer sur la validité du brevet européen;

- le tribunal national saisi d’une action en contrefagon d’un brevet
européen définitif suspendra la procédure si le défendeur souléve

Pexception de nullité du brevet et si le eribunal considére que cette

180 Cf. Message complémentaire, FF 1952 1, p. 23.
180 Cf, ch. 4 p. 78.
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exception n’est pas manifestement sans fondement, sous réserve que
le défendeur démontre qu’il a introduit une demande en nullité du
brevet antérieurement aux poursuites en contrefagon ou qu’il intro-
duise une telle demande dans un délai imparti par le tribunal;

- la procédure en contrefagon du brevet sera suspendue jusqu'a ce que
la décision sur la demande en nullité soit devenue définitive.

4. Les actions en constatation

Les actions en constatation sont réglées par lart. 181 du projet de
convention. Quiconque justifie d’un intérét légitime peat faire constater
quec des actes accomplis ou envisagés par lui «ne relévent pas de 'étendue
de la protection assurée» pat un brevet curopéen définitif. La demande
devra étre introduite par écrit auprés de I'Office européen des brevets;
Pexposé des motifs devra contenir une description claire et compléte
des actes accomplis ou envisagés. La demande en constatation sera
irrecevable si le défendeur justifie qu’il a introduit contre le demandeur,
avant la présentation de la demande, vne action en contrefagon fondée
sur les mémes actes. La décision de la Chambre d*annulation pourra étre
portée devant le Tribunal européen des brevers. Les décisions définitives
de ces instances lient les tribunaux nationanx saisis ultériearement d’un
litige entre les parties 4 la procédure de cootrefagon.

5. Interprétation de la Convention

En plus des diverses restrictions imparties aux tribunanx nationaux,
la Cour européenne des brevets sera compétente pout statuer 2 titre
préjudiciel sur Yinterprétation de la Convention. Lorsqu’une telle
question sera soulevée devant une juridiction nationale dont les décisions
ne sont pas susceptibles d'un recours juridictionnel de droir interne,
cette juridiction sera tenue de saisir la Cour européenne des brevets.

VII. Les dispositions de ’'avant-projet de Convention CEE
en matiére d’organisation judiciaire sont-elles compatibles
avec le droit suisse ?

1. Des diverses actions portées devant les tribunaux cantonaux

L’exclusion des tribunaux cantonaux (pour les actons en nullité et en
constatation) constituerait une atreinte 4 la compétence camonale en
matiére judiciaire, explicitement reconnue par l'art. 64, al. 3 Cst. féd.
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Quaat aux actions en dommages-intéréts, fondées sur la violation
d’un brevet européen, elles seront jugées — d’aprés Vavant-projet de
Convention — par les tribunaux nationaux. Cetie disposition serait donc
compatible avec le droit suisse.

Le fait que les tribunaux cantonaux seralent liés par les décisions des
instances européennes en ce qui concerne l'interprétation de la Con-
vention constituerait également une atteinte 4 leur compétence en
matiére judiciaire,

2. La compétence du Tribunal fédéral

Les atrributions du Tribunal fédéral ne sont pas explicitement dé-
limitées par la Constitution fédérale. L’art. 114 Cst. féd., permet au
législateur fédéral de placer d’autres affaires dans Ia compétence du
Tribunal fédéral. Il peut, en particulier, dooner 4 ce tzibunal des attribu-
tions ayant pour but d’assurer Papplication uniforme des lois prévues a
I’art. 64 Cst. féd. La nouvelle procédure européenne en matiére de
brevets, si elie devait étre acceptée par la Suisse telle qu’elle résulte de
I’avant-projet, nc constituerait donc pas, du poiat de vue de Ia compé-
tence du Tribunal fédéral, une violation de la Constitution fédérale, mais
elle contreviendrait aux dispositions de la loi fédérale sur ’organisation
judiciaire (LFOJ), qui régle la position et les artributions de notre
tribunal supréme.

On doit cependant tenir compte du fait qu’ancune disposition cons-
titutionnelle ne permet de limiter, par une loi fédérale ou un traité inter-
national, la compétence du Tribunal fédéral en faveur d’une institution
supranationale.

VIII. Possibilités pour la Suisse, du point de vue de
Potganisation judiciaite, de participer 4 une Convention
établissant un brevet européen

1. Selon ’avant-projet de 1962

Si la convention qui sera finalement adoptée devait reprendre les
dispositions actuelles de 'avant-projet de la CER, Pattitude de la Suisse
différerait selon la possibilité qui s’offrirait 4 elle de participer au brevet
europécn par la voie de I'adhésion 4 la convention ou de ’association.

Par une adhésion pure et simple, les tribunaux cantonaux scraient
dessaisis dc leur compétence actuelle et Ja juridiction d’un tribunal
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supranational se substituerait 4 celle da Tribunal fédéral en ce qoi con-
cerne les actions soumises 4 la compétence de Ja Cour européenne des
brevets. Nous avons vu et nous verrons encore!™ que do point de vue
juridique — et toute antre question étant réservée —, ce transfert de
compétence judiciaire ne porterait pas atteinte 2 la souveraineté interne
de la Saisse et que du point de vue constitutionnel, il n’y a pas d’obstacles
insurmontables 3 une adhésion pure et simple.

Nous doutons cependant qu’a ’heure actuelle, une adhésion soit
politiquement opportune et réalisable.

La voie de I'association permetirait en revanche i notre pays de
collaborer 4 Dinstitution d’on brevet européen tout en sanvegardant —
par les réserves qui seraient faites dans ’accord d’association - sa propre
juridiction sor le plan fédéral et cantonal.

51 les pays membres de la CEE o’étaient pas préts 3 accepter les
réserves considérées par la Suisse - do point de vue politique - comme
indispensables, toute possibilité d’association serait alors exclae.

2. Selon les propositions néerlandaises de double convention

Si la proposition néerlandaise était acceptée!®®, deax conventions
seraient établies; |'une, la convention générale, ouverte aussi 4 d’autres
pays que ceux de la CEE, éventuellement, par exemple, 4 tous les pays
membres do Conseil de 'Europe; clle réglerait tootes les questions,
jusqud Poctroi du brevet par un office international 4 créer. L'antre
convention serait réservée aux seuls pays membres du Marché commun;
elle reprendrait dans ’essentie] les dispositions de "avant-projet de 1962
applicables au brevet eurapéen, celui-ci une fois accordé. Il appartien-
drait en particolier & cette convention restreinte de régler toutes les
questions relatives 3 'organisation jodiciaire et aux diverses actions
prévues.

La convention générale ne traitant que de la procédure d’octroi des
brevets, la Suisse pourrait y adhérer sans difficulté du point de vue de
Porganisation jodiciaite, puisque celle-ci resterait du domaine des
cantons et de la Confédération.

Aucune disposition constitutionnelle n’interdit en effet au législateur
fédéral de reconnaitre un brevet émis par une instance supranationale!®,
Les voies de recours prévues contre les décisions de 'Office internatio-
nal nc seraient pas un obstacle, puisque les décisions de¢ Pinstance de
recoars, méme s’il s’agissait d’'une Cour européenne de brevets, seraient

181 Cf, p.67 ss. et p.85 ss.
198 Cf, p.27 ss.
192 Cf p.72.
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ptises dans le cadre de la procédure d’octroi de brevets. On aurait done
affaire 4 des décisions intervenant au cours d’une procédure adminis-
trative et non judiciaire.

IX. Les inventions non brevetables

En Suisse, selon P'art. 2 LBI, indépendamment des inventions con-
traires aux bonnes meurs, les inventions de remédes et les inventions
de procédés non chimiques pour la fabrication de remeédes, les inventions
d’aliments, de denrées fourragéres et de boissons ainsi que les inventions
de substances chimiques ne sont pas brevetables.

Les art. 9 4 14 de l'avant-projet de Convention CEE, traitant de la
question de la brevetabilité, ne sont pas définitivement arrétés. En effet,
ils doivent encore étre adaptés aux dispositions de la «Couvention
curopéenne sur l'unification de certains éléments du droit de brevet
d’invention», de 1963, établie dans le cadre du Couseil de I’Europe!®.

L’art. 10 de Pavant-projet de Convention CEE intéresse particuliére-
ment Ja Suisse. D’aprés cet article, ne seraient exclues de la brevetabilité
que les inventions dont la publication ov la mise en cuvre serait
contraire aux bonnes meeurs ou aux principes fondamentaux de I'ordre
public.

La Conveution du Conseil de I’Europe de 1963, pour sa patt, prévoit
expressément, 4 sou art. 12T, que des brevets seront accordés «pour
toute invention qui est susceptible d*application industrielle, est nouvelie
et implique une actdvité inventive». Selon "art. 2, les Etats contractants
ne sont toutefois pas renus de prévoir ’octroi de brevets pour les inven-
tions dont la publication ou la mise en ceuvre serait contraire 4 'ordre
public ou aux bonunes meeurs et pour les variéeés végétales ou les races
animales, ainsi que les procédés biologiques d’obtention de végétaux
ou d’avimaux {certe derniére disposition ue s’étendant pas aux procédés
microbiologiques et aux produits obtenus par ces procédés).

Afin de permettre aux Etats coutractants d’adhérer 2 la Convention
de 1963 sans avoir besoin de modifier immédiatement leur loi interne,
la Convention réserve i son art. 12, 4 chacone des parties contractantes —
au moment de la signature ou av moment du dépdt de son instrument
de ratification ou d’adhésion — Ia possibilité de ve pas prévoir I’octroi
de brevets pour les produits alimentaires et pharmaceutiques en tant
que tels, ainsi que pour les procédés agricoles ou hotticoles autres que
ceux auxquels s’applique 'art. 2.

194 Cf, p. 15.
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La Suisse a signé la Convention du Conseil de I'Europe avec la
réserve mentionnée ci-dessus. De ce fait, le Conseil fédéral — par les
pouvoirs donnés 4 son représentant — a implicitement admis que dés
Pentrée en vigueur de la Convention!?, la brevetabilité des inventions
de substauces chimiques et des procédés non chimiques pour la fabrica-
tion de remédes scra possible dans notre pays. Au sarplus, dés la fin de
la période transitoire de dix ans, la protecton par brevet devra aussi
étre accordée aux inventions de produits pharmaceutiques et aux invea-
tions d’aliments en tant que tels.

Les milieux intéressés 4 Ia fabrication des produits pharmaceutiques
et alimentaires sont, cela va de soi, favorables 4 Pextension de la breve-
tabilité A ces produits. Jusqu’ici cependant, et cela a €t particalidrement
évident lots de ’élaboration de la nouvelle loj sur les brevets du 21 juin’
1954, les caisses-maladies se sont toujours opposées 4 la brevetabilité
des produits pharmaceatiques, craignant qu’il n’en résulte une hausse
des prix.

Nous avons affaire ici 4 une question qui reléve non du droit, majs de
la politique. Une entente devrait étre possible sur le plan svisse. Il n’est
au surplus pas exclu que la réserve de la période transitoire de dix ans
contenue dans la Convention du Conseil de ’Europe soit aussi reprise
dans le texte définitif de Convention établissant un brevet curopéen.

De toute fagon, l'obligation d’accorder des brevets non seulement
pour les procédés, mais aussi pour les produits pharmaceutiques et
alimentaires ne devrait pas étre un obstacle 4 'adhésion de la Suisse &
une convention européenne en matidre de brevets. Cela d’autant moins
que IEtat avrait la possibilité de combattre tout abus éventuel par le
moyen de la licence obligatoire §’il estimait nécessaire.

Bien entendu, en cas d’association 4 une convention européenne, la
Suisse pourrait s’efforcer de maintenir la non-brevetabilité des produits
pharmaceuriques et alimentaires si elle le jugeair indispensable.

X. Dutée de la Convention (art. 216)

Selon 'avant-projet de 1962, la Convention sera conclue pout une
durée indéterminée, c’est-a-dire qu’elle ne sera pas dénongable.

L’art. 89, al. 4 de la Coustitution fédérale prévoit que les traités inter-
nationaux conclus pour une durée indéterminée seront soumis 4 I'adop-
tion ou an rejet du peuple lorsque la demande en est faite par 30 000
citoyens actifs ou par huit cantons. Cette disposition constitutionnelle

w5 Ap 1.5.1969, Ia Convention n’était pas encore entrée en vigueur.
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pourrait constituer un obstacle 4 ’adhésion de la Snisse 4 la Convention
européenne instituant on brevet européen si ’on devait craindre que le
référendum soit demandé et que le peuple anssi bien que les cantons
refusent d’approuver I'arrété fédéral relatif a I'adhésion de notre pays
3 la Convention. On doit toutefois admettre que Jes citoyens suisses,
soffisamment informés de la portée pratique d’une collaboratioa de
notre pays 4 un brevet européen, suivraient la proposition qui lear
serait faite dans ce sens par les Chambres fédérales.

En s’associant, la Saisse ne deviendrait pas partie contractante; elle
pourrait dés lors régler la question de la dénonciation dans son contrat
d’association.

Si le systeme de la double convention est retenu, les difficaltés seront
vraisemblablement moindres. Les motifs propres au Marché commun
n’ayant pas a étre pris en considération, il devrait en effet étre possible
de prévoit dans la Convention établissant un brevet enropéen la possi-
bilité de dénoncer, comme cela est généralement le cas dans les accords
internationaux.

Ajoutons cependant qu’une approbation par le peuple et les cantons
serait 4 notre avis de toute fagon nécessaire si la Soisse n’arrivait pas 4
faire admettre — ou ne désirait pas obtenir ~ une réserve concernant le
maintien de la joridiction natonale!®.

XI. Les autres problémes que pose a la Suisse
I’avant-projet de 1962 de la CEE

1. Les langues officielles

Les Jangues utilisées auprés de ’Office enropéen des brevets seront
Pallemand, Panglais et le frangais. L’italien, langue nationale et officielle
de la Suisse, n’est pas mentionné. Toutefois, selon Part. 34 ch. 2 de
I'avant-projet de Convention, les ressortissants de langue italienne
pourront déposer une demande de brevet dans cette langue, pourvu
gu’unc traduction dans Vune des langues officielles soit prodoite dans
le délai d’vn mois 4 compter du jour da dépét.

L’Italie, Etat fondateur de la CEE, n’ayant pas réussi A faire admettre
Pitalien comme langue officielle, on ne voit pas trés bien comment la
Suisse y parviendrait. Au sarplus, anjonrd’hui déja, Jes exposés de
brevets rédigés en Suisse dans unc des trois langues officielles ne font
pas ’objet d’une traduction officielle.

1% Cf. p.B5 ss. et en partic, 87.
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Quoi gn’il en soit, le probléme des langnes officielles ne constitue
pas un obstacle 4 la participation de la Suisse 4 la Convention; ce n’est
qu’une question technique qui pourra étre réglée. La Confédération
pourrait, par exemple, prendre A sa charge une partie des frais de traduc-
tion des demandes de brevets rédigées en langue italienne.

2. L’obligation d’échange d’informations et d’assistance judiciaire

L’Office européen des brevets et les tribunaux ou les administrations
des Etats contractants ont I’obligation (art. 64) de s’assister mutuelle-
ment en se communiquant, sur requéte, des informations ou des dossiers.
En outre, 'Office enropéen et les offices nationaux de la propriété
industrielle se tiendront - sur requéte également — mutuellement au
courant du déronlement des procédures d’examen relatives anx deman-
des de brevets déposces, en tont ou partie, pour la méme invention. Les
informations porteront en particulier sur les résultats des recherches de
nouveauté ainsi gue sur les notifications d’examen et lcs décisions inter-
venues.

P’autre part, sur commission frogatoire de 1'Office enropéen des
brevets (art. 65), les tribunaux des Etats contractants procéderont, dans
les limites de leur compéience, aux mesures d’instruction on autres
actes judiciaires. I1 appartiendra 3 chaque Etat contractant de désigner
Pautorité naticnale 3 laquelle ’Office curopéen devra adresser la com-
mission rogatoire et de déterminer la procédure 4 appliquer.

Les mesures envisagées nous paraissent raisonnables et nécessaires
pour assurer un bon fonctionnement de la procédure d’octroi de brevet.
Nous ne croyons donc pas que des difficoltés se présenteront lorsqu’il
s’agira de compléter en conséquence notre législation fédérale en la
mati¢re (LBI et OJ). -

3. Le droit d’exécution forcée

Les décisions de "Office enropéen des brevets fixant le montant des
frais de procédure, infligeant nne amende on constatant le défaat de
paiement des taxes annuclles, forment titres exécutoires an sens de
Part. 170 de Pavant-projet de convention.

Ici aussi, il n’y anrait guére de difficulté 2 compléter Part. 81 al. 3 de
la loi fédérale sur la poursuite pour dette et la faillite.

4. La clause «Euratom»

Les dispositions des art, 17 4 23 du Traité du 25 mars 1957 instituant
la Communauté earopéenne de Iénergie atomique sont applicables:aa
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brevet européen conformément & l'art. 138 de 'avant-projet de Con-
vention de la CEE. La Suisse ne faisant pas partie de cette Communauté,
il serait nécessaire d’exclure Papplication de ladite clause dans un
éventuel contrat d’association i la Convention des brevets. En cas
d’adhésion, une réserve devrait &tre formulée par la Suisse, d’enteate
avec les antres pays contractants.

XII. Traité liant la Suisse et procédure d’approbation

Le seul probléme important d’ordre constitutionnel que pose une
participation de la Suisse au brevet enropéen de la CEE est la création
d’un tribunal supranational qui entrainerait 'exclusion des tribunaux
cantonaux pour les actions en nullité et en constatation?®”. Faut-il
reviser la Constitution fédérale avant de conclure un traité d’association
ou d’adhésion en matiere de brevet européen? La question est délicate
et importante; elle pose des problémes d’ordre aussi bien juridique que
politique. '

Certains auteurs, interprétant d’une fagon littérale la Constitution
fédérale!®, soutiennent que les traités anticonstitutionnels n’étant pas
prévus dans une catégorie spéciale’®®, ils pourraient étre conclus selon
la procédure ordinaire. Le pouvoir de conclure des traités de la Con-
tédération?®? ne trouverait donc aucune limitation dans les dispositions
constitutionnelles de fond?01,

197 Cf. p.79.

198 §enOLLENBERGER, Bundesverfassung der schweizerischen Eidgenossenschaft,
Berlin 1905, p. 163 ss.; GuccENHE, Organisations économiques supranationales,
indépendance et neutralité de la Suisse, RDS 1963, p. 221 ss., spéc. p. 292-302,

189 Cf. art. 85 et 102 Cst. feéd.

100 Ce qu’on appelie le «treaty-making power», ¢f. Laroy, La force obligatoire
du droit international en droit intemne, thése Neuchatel 1966, p. 226. — La doctrine
wnanime admet aujourd'hui que le «ereaty-making power» a’est pas lié par la dé-
lmitation interne des compétences entre la Confédération et les cantons; cf. 4 ce
sujet Haua1, Die Verfassungsmissigkeit der Staatsvertrige, thése Berne 1962, p. 20
et les auteurs cités. Cf. égal. WiLouaser, Die volkerrechtlichen Wirkungen von
Vertriigen, welche die bundesstaatliche Kompetenzverteilung einer Bundesverfassung
verletzen, ASDT 1967, p. 161 ss.

3 Daprés la doctrine dominante, la Confédération peut conclure un teaité
touchane n’importe quelles matigres, méme celles qui en droit interne sont réservées
aux czntons {cf. Ausert, L'autorité, en droit interne, des traités internationaux, RDS
1962, p. 265 ss. et plus spéc. p. 268 et 269 et les auteurs cités. — Relevons 4 cc propas
que le préambule de la Constitution frangaise de 1946 prévoit que «sous réserve de
réciprocité, la France coasent aux limitations de souveraineté nécessaires 4 "organi-
sation ct & ia défense de la paix», L’art, 11 de la Constitution italienne autorise égale-
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Une autre école affirme au contraire qu’en principe les traités ne
penvent pas étre conclus en dérogation 4 des dispositions de Ja Consti-
tution fédérale ct que, dans un tel cas, une revision constitutionnelle
doit préalablement étre entreprise?®?,

Une troisi¢me école enfin?® fait une distinction entre les dispositions
de 1a Constitution fédérale auxquelles le «treaty-making power» peut
déroger par des accords élaborés en procédure ordinaire et celles aux-
quelles on ne peat déroger sans revision constitutionnelie préalable.
Un traité pourrait déroger a des dispositions constitutionnelles secon-
daires de portée exclusivement intcrne, Une revision de la Constitution
fédérale serait en revanche nécessaire lorsque le traité «met en cause des
régles fondamentales ou touche 4 des dispositions constitutionnelles
concernant les relations internationales»®™,

Le Département politique fédéral parait s’étre rallié dans un avis de
droit 4 cette opinion: «... Wo die Verfassung lediglich interne Pro-
bleme regeln will und das Verhiltnis nach aussen offen lisst, ist die
Bahn frei fiir eine staatsvertragliche Normierung, desgleichen dann,
wenn es sich nicht um schwerwiegende und umstiirzende Eingriffe in
die innere Straktur handelt205.»

Le Chef du Département politique fédéral, M. Spiihler, a ea récem-
ment Poccasion de se prononcer sur l'ensemble de la question en
tépondant a une intcrpellation de M. Korner, Conseiller national2®,
Ce dernier désirait savoir en particulier si la regle selon laquelle le droit
des gens prime le droit national devait étre inserite dans la Constitution,
si la législation suissc devait étre adaptée au droit international chaque
fois qu'un traité international fixe une norme différente et si le Conseil
fédéral estimait devoir présenter, en méme temps qu’il demande

ment, sous réserve de réciprocité, des restrictions 3 la souveraineté du pays, dans la
mesute ot ccla est néeessaire pour créer une organisation assurant aux nations la paix
ct Ia justice. L'art. 67 de la Constitution des Pays-Bas dispose que «des attributions
législatives, administratives ou juridictionnelles peuvent étre conférées 2 des organi-
sations de droit international par ou en vertu d’une ¢onvention», alors que, selon
Part. 24 de la «Grundgesctz» de la Rép. féd. d’Allemagne, «der Bund kann durch
Gesetz Hoheitsrechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen iibertragen».

02 BrriNgR [G1ACOMETTI, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Zurich 1965, p. 813:
«Gleich den Bundesgesetzen miissen sich aber die Staatsvertrige des Bundes im Rah-
men der Bundesverfassung halten, diirfen also zum Beispiel nicht die Freiheitsrechte
beeintriichtigen »; Ruck, Schweizerisches Staatsrecht, Zurich 1957, p. 241.

10 ScHINDLER, Supranationale Organisationen und schweizerische Bundesver-
fassung, R5] 1961, p. 197 ss,

204 [ ARDY, op. cit., p. 227.

18 JAA 29, no 3, p. 22,

2 Cf, Journal de Genéve du 11. 12. 1968 et NZZ no 765 du 10. 12. 1968 {Abend-
ausgabe); of. égal. Bulletin sténographigue de ia session de déc. 1968 du Conseil nat.
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d’approuver un traité international, un projet de dispositions assurant
Papplication de ce traité sur le plan national.

Dans sa réponse, le Chef du Département politique a tout d’abord
televé qu’il n’érait pas question pour la Suisse de se soustraire A ses
obligations internationales, méme si elle pouvait invoquer des dispo-
sitions contraites de sa Constitution ou de sa législation. La stricte
observation du droit international public est une condition de Vordre
international. Si un conflit devait surgir entre Papplication du droit
public international et le droit fédéral — ce qui pourrait étre le cas lors
d’une adhésion A une organisation supranationale —, le droit en vigueur
suffit 2 garantir la prééminence du droit international public.

La pratique suivie jusqu’ici - a ajouté le Chef du Département
politique — montre également qu’il n’est pas besoin de reviser chaque
fois le droit suisse §%il y a divergence avec le droit international, car,
«les traités appliqués deviennent directement applicables en droit
national et créent des droits et des obligations pour les individus».

Enfin, M. Spiihler a contesté la nécessité de présenter, en méme
temps qu’une demande de radfication d’un traité international par les
Chambres fédérales, un projet relatif aux dispositons d’application. Il va
en effet de soi que la Suisse, en signant un accord international, s’engage
aenassurer application ;i n’est pasnécessaire dele prescrire expressément.

Dans ces conditions, a conclu le Chef du Département politique, le
Conseil fédéral n’estime pas nécessaire de modifier I’état de droit actuel,
qui permet & notre pays d’assumer ses engagements internationaux.

L’interpellateur s’est déclaré satisfait de cette réponse, qui correspond
tout 4 fait 4 notre point de vue.

Les traités internationavx dérogeant i certaines clauses de la Cons-
titution fédérale doivent-ils étre soumis au peuple et aux cantons pour
approbation???? Rappelons 4 ce sujet que 'arrété fédéral par lequel la
Confédération a adhéré au Pacte de Ia SDN a été soumis 4 'approbation
du peuple et des cantons, sans pourtant que des dispositions contenues
dans la Constitution fédérale ailent été abrogées ou modifiées. En re-
vanche, le Conseil fédéral n’a pas retenu cetie solution pour la question
de la participation de notre pays 4 ’AELE, estimant que cetre association
ne dérogeait pas 4 la Consttution fédérale?®,

207 I est intéressant dc relever & ce sujet que la jurisprudence américaine distingue
entre les dispositions des traités qui sont «of intemational interest» et celles qui sont
«of internal interest ». Seules les premiéres peuvent déroger A la répartition des compé-
tences entre Etat fédéral et BEtats fédérés (cf. Missouri v. Holland, 252 US 416, 1920;
Kinsella v. Kriiger, 345 US 1, 1957).

o8 Cf, Message du CF 4 I'AF sur la participation de la Suvisse a "AELE, du 5. 2,
1960, FF 1960 1, p. B69 ss. et en partic. p. 908 ss.
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11 est généralement admis par la doctrine?®® qu’une adhésion ou
association 4 une otganisation 4 caractére supranational, si elle entraine
le transfert 4 une institution superétatique d’attributions dévolues par
la Constitution fédérale a des organes internes, doit faire 'objet d’une
approbation du peuple et des cantons®?,

Nous estimons personnellement que Iexclusion des tribunanx canto-
naux - et par conséquent aussi du TF — pour certains procés en matiére
de brevets d’invention ne constitue pas un obstacle d’ordre constitution-
nel 4 la signature d’un traité avec la CEE en matitre de brevets d’inven-
don. La disposition de V'art. 64 ch. 3 Cst. féd. a en effet une portée
exclusivement interne®!,

En ce qui concernc la question de savoir si le traité d’association ou
d’adhésion 4 la Convention de la CEE en matiére de brevets d’invention
— le probléme de la durée étant réservé?? — devrait on non étre soumis
au peuple et aux cantons pout approbation, nous sommes d’avis,
contrairement au point de vue de Reichlin®13, que si la Suisse ne parvient
pas 4 faire insérer une réserve en faveur des tribunaux cantonaux dans
le traité d’association ou d’adhésion, une approbation par le peuple et
les cantons serait nécessaire,

Cela parce que certaines attributions dévolues par la Constitution
fédérale & des organes intcrnes seraient transférées 4 une institution
supranationale pour une durée qui, en fait, serait supérienre 4 quinze
ans. Sclon Yavis du Département politique fédéral du 2 aohit 1955%4, il
est de pratique constante que les traités internationaux dont la durée
est inférieurc 4 quinze ans, mais qui créent une situation qui durera
au-deld de ce délai, doivent étre soumis an référendum, On peut ad-
mettre qu’un transfert d’attributions juridictionnelles 4 une autorité
supranationale, dans le cadre d’un Traité instituant un brevet eutopéen

¥0% (GUGGENHEIM, Op. cit., p. 302 et autcurs cités; SCHINDLER, p. 197.

810 Avis contraire: RErcuniN, Traité d’association et législation dans le régime de
démocratie directe, SDES 1962, p. 11: «. . . ee n’est pas le contenu d’un tmité d’asso-
ciation, mais bien la durée des engagements que ce dernier comporterait pour notre
pays qui déterminera si ledit traité doit étre soumis au téférendum selon l'art. 8943
Cst. féd.»

2 Cf, par amalogie la matification par Iz Suisse de la Convention pour la recon-
naissance et 'exécution des sentences arbitrales étrangéres, conclue 4 New York le
10 juin 1958 (Rovr 1965, p. 797). Dans son Message du 18 septembre 1964 (FF 1964
I, p. 625 ss. et plus partic. p. 639), le Conscil fédéral, sc référant aux modifications
qu'entraine ladite Convention sur le droit de procédure cantonal, précise que «la
Confédération est compétente pout conclure des eonventions internationales portant
sur des matiéres qui, en droit interne, sont soustraites 3 son droit de légiférers,

u2 Cf, p. 82,

M Cf Recuuin, loe, cit, p. 11 {cf. note 210 ci-dessus).

e Cf, JLALAL 25, p. 50. .
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conclu pour une durée indéterminée, subsistera au-deld de la durée de
guinze ans au cours de laquelle Ja Suisse pourrait théoriquement le
dénoncer si la possibilité lui en était donnée. Notre pays ayant accepté
le brevet européen, on ne voit en effet gudre comment il pourrait y
renoncer et revenir & Pancien éat de choses.

XIII. Questions ayant trait 4 ’application du traité liant
la Suisse a la Convention CEE en cas de dérogation de cette
demiére au droit public et civil suisse

Un traité oblige les contractants lorsqu’il est ratifié, Il entre en
vigueur au jour convenu pat les parties. La doctrine n’est pas unanime
sur la question de savoir si un traité oblige automatiguement les sujets
de droit interne®,

La théorie dualiste le conteste. Elle réclame une transformation des
dispositions du droit international en droit national. Elle motive cette
opinion en prétendant gu’un traité ne contient que 'obligation d’édicter
des normes de droit correspondant 4 ses dispositions?!8.

La théorie moniste rejette ce systéme de transformation et déclare
gue des normes valables et obligatoires sur le plan international peuvent
trés bien obliger sur le plan interne, sans gu’une transformation des lois
soit nécessaire. Selon les auteurs suisses, la théorie moniste doit étre
retenue?!’. «Le traité oblige sur le plan interne parce qu'il est incorporé
au droit national du moment ou it a été ranfié?s.»

En droit suisse, les trairés internationaux doivent étre publiés daus le

318 Cf, LARDY, Op. cit., p. 247; égal, DE VissCHER, Les tendances internationales
des constitutions modernes, Académie de droit international, Recueil des Cours 1952
I, p. 558, «La question de Pintroduetion du traité dans ordee juridique interne ex
celle du caractére aself executing» du traité sont, 4 notre sens, des questions distinc-
tes , .. La procédure de introduction du traité dans Pordre interne est une technigue
d’exéeution des traités, alors que la question de P’applicabilicé du trajté aux individus
est une question qui a trait 4 la nature méme du traité. » VERDROSS, Droit international
<t deoit interne, Revue de droit intemnational 1954, p. 229, «Il faut faire une distinction
trés nette entre fe probléme de la primauté du droit intetnational public et une autre
question avee [aquelle il est souvent confondu, 4 savoit si une norme du droit intes-
national public peut s’appliquer immédiatement aux individus.»

3¢ Cf, Ruck, op. cit., p. 240 ss. ; Srrupp/S5crLocHAuER, Wortterbueh des Vilker-
rechts, Berlin 1962, p. 6506 ss. et les auteurs cités.

817 Cf. BurckHARDT, «Die staatsrechtliche Wirkung der Staatsvertrige», RDS
1915, p. 145 ss.; FLEINER/G1ACOMETTI, op. cit., p. 829; Guceernna, Traité de droit
international public, Geneve 1953, tome 1, p. 33 ss.

38 REICHLIN, Op. cit., p. 15,
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Recueil des lois fédérales?!®, Mais on a renoncé 4 déclarer de force obliga-
toire les trajtés contenus dans le Reencil?®9, car méme ceux qui ne seraient
pas promilgués de cette facon anraient force obligatoire, en tout cas
pour les autorités qui en ont eu connaissance??!.

Le traité une fois entré en vigueus prime 'ensemble du droit national.
C’est une conséquence dn principe «pacta sunt servanda». Lorsque le
droit national existant est contraire au traité internadonal, il n’est plus
applicable®s2,

Méme en admettant que certaines divergences ponrraient éventuelle-
ment érre évitées par le moyen des réserves faites an moment de la
signature ou dc la ratification, il n’est pas moins certain que diverses
dispositions d’un traité d’association ou d’adhésion 4 la Convention
CEE établissant un brevet européen seraient selon tonte vraisemblance
en opposition 4 notre droit national?®. Ce dernier devrait donc étre
modifi¢ ou complété, notamment en ce qui concerne la brevetabilité des
produits chimiques et pharmaceutiques ainsi que des denrées alimentaires
et fourragéres, le droit d’exécntion forcée, l'obligation d’assistance
jndiciaire, Pexamen différé des demandes de brevets et la compétence
des tribunaux nationaux.

Relevons cependant que selon une partie de la doctrine®®, il n’existe
aucune obligation de supprimer, méme formellement, les normes
contraires au traité international, leur application étant suspendue en
raison de la force dérogatoire de ce dernier. La sécurité du droit exige

e Cf, Part, 4 lit. d) de la «Loi fédérale relative 4 la foree obligatoire du recucil
systématique des lois et ordonnances fédérales de 1848 4 1947 et 4 la nouvelle série
du Recueil des lois» (Rovr 1949 14, p. 1523 ss.).

0 Cf. Message complémentaite du CF sur un projet de loi relative 4 la force
cbligatoire du Recueil systématique des lois et ordonnances mis & jour (1848-1947)
et A la nouvelle série du Recueil des tois, du 11 février 1948, FF 1948 1, p. 817 ss.

! GuasenHEM, Fiche juridique suisse no 487, p. 1, admet cependant que seule
la publication dans le Recucil des lois représente un ordre 4 tous les sujets de droit de
se sentir légitimés ou obligés par le traité international.

M Cf, p. 87 ci-dessus. - Lart. 26 de la Constitution frangsise de 1946 prévoit
expressément que les traités diplomatiques régulicrement ratifiés et publiés ont force
de loi dans le cas méme ol ils scraient contraires 4 des lois frangaises, sans qu’il soit
besoin pour en assurer Papplication d’autres dispositions législatives que celles qui
ausaient &té nécessaires pour assurer leur ratification», Cf. égal. Spewcrer, «Die
Wettbewerhsregeln der Europiischen Wirtschaftsgemcinschafty, Kéln 1957, p. 16:
«In Belgien, der Bundesrepublik und Italien erhillt das umgegossene Vertragsrecht
einfachen Gesetzesrang; d. h. cs verdningt dlteres Landesrecht, muss aber seinerseits
spaterem Landesrecht weichen ... In Frankreich und den Niederlanden, wird das
Vertragsrecht aber ausdriicklich zu cinem Recht héherer Ordnung erhoben, welches
auch durch spatere Gesetzgebungsakte nicht aufgechoben oder abgedindert werden
kann.»

2 Cf, chap. V, L'avantprojct de ia CEE et Ia Suisse, p.19 ss.

™ T ArDY, op. cit., p. 228; RErcHLIN, op. cit., p. 18,
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cependant la désignation des normes qui ne sont pas formellement
abolies ou ne sont plus applicables pendant la durée du traité, méme si,
juridiquement, cela n’est pas indispensable, comme I'a déclaré le Chef
du Département politique fédéral dans sa réponse du 10 décembre 1968
4 I'interpellation de M. Korner, Conseiller national?®,

De la breve étude qui précede, on peut titer la conclusion qu’un traité
liant la Svisse 2 la CEE en mati¢re de brevets serait immédiatement
applicable, sans qu’il soit juridiquement nécessaire - bien que cela soit
peut-&tre sonhajtable du point de vue politique?” — de prévoir un acte
législatif interne particulier. Ce traité aurait force de loi fédérale, car
un traité régulierement conclu et publié prime toutes les dispositions
contraires de la Constitution fédérale ou d’une loi fédérale antérienre®®,

Relevons encore que si, jusqu’ici, il a généralement é1é d’usage en
Suisse de ne pas ratifier une convention internationale sans adapter le

2

droit interne de la Confédération, une exception 4 cette régle a patr
cxemple été faite en ce qui concerne le texte de Lisbonne (1958) de la
Convention de Paris, qui a été ratifié?®® sans que la loi sur les brevets
et la loi sur les marques aient ¢été revisées?30,

25 REICHLIN, ap. cit., note 37,

128 Cf, p. 86 ci-dessus.

27 On peut supposer que certaing milieux industriels de notee pays, qui sentre-
mettent pour une européisation du droit des brevets, auraient quelques hésitations 2
accepter d’éventuelles régles anticartellaires incorporées dans une Convention de
brevets CEE et qui, pour des motifs touchant la libre citeulation des marchandises,
auraicnt pour effet d'entraver lz liberté contractuelle. A ce point de vue également, il
serait peut-étre opportun de ne pas ratifier le traité international sans adapter la loi
intemne,

18 Cf, ATF: Schirf (54 1 40) et Steenworden {59 II 331); égal. AuBErT, 0P, cit.,
p- 281 et déclaration du Chef du Département politique fédéral, p. 86 ci-dessus.

20 Cf AF du 7.12,1961, Rocr 1963, p. 117, et Message du CF du 5.6. 1961,
FF 1961 1, p. 1280.

230 ['art. 16 de la loi fédérale sur les brevets d’invention prévoit toutefois expressé-
ment que les ressortissants suisses et les personnes qui sont domiciliées en Suisse ou
qui y possédent un éeablissement commercial ou industriel peuvent invoguer les
traités ratifiés par la Suisse lorsque les dispositions de ces derniers sont plus favorables
que celles de la loi fédérale. Une disposition analogue est prévue a I'art, 15 de Iavant-
projet de 1968 de la nouvelle loi fédérale sur les marques établi par le Bureau fédéral
de la propriété intellectucile ; 1a loi actuelle ne contient en revanche aucune disposition
dec ce genre.
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Chapitre VI

Les autres projets d’unification du droit
des brevets et la Suisse

Ainsi que nous 'avons va, Paccord créant un Institut international
des brevets, ainsi que les diverses conventions du Conseil de "Enrope
ne soulévent aucun probléme de souveraineté et d’ordre constitutionnel.

Il en est de méme des propositions faites au sein de PAELE - qui
tiennent compte de la suggestion de «double convention» présentée
par les Pays-Bas — et du plan des BIRPI (PCT), qui différent fonda-
mentalement de lavant-projet de Convention établissant un brevet
earopéen de la CEE.

Alors que ce dernier prévoit an brevet internatiomal, une Couor de
justice supranationale et une procédure devant cette dernitre en vue de
juger de la validité des brevets, ainsi que diverses dispositions déployant
lears effets aprés 'octroi des brevets, les antres projets d’unification en
matiére de brevets d’invention ne traitent ancun de ces objets. Toute la
phase judiciaire éventuelle aprés 'octrai du brevet continuera i relever
exclusivemeat de la juridiction de chaque Etat contractaat.

Si ’'adhésion ou association de notre pays 4 1a Convention établissant
un brevet CEE pose des problémes de souveraineté et d’ordre consti-
tutionnel, cela est di principalement au fait que certaines compétences
judiciaires devraient &tre transmises & une instance supranationale.

En cas de participation de la Suisse 4 'un des antres mouvements
d’unification, ces problémes ne se poserant pas, du fait que la juridiction
des pays contractants subsistera sans restricdon, Seule la procédure
d’octroi des brevets sera unifiée et harmaonisée.

Une participation au PCT ou au projet de PAELE nécessitera natu-
rellement une adaptation de Ja loi fédérale sur les brevets d’invention.
Les maodifications seront toutefois mineures et auront trait essenticlle-
ment 4 la procédure d’examen et d’octroi des brevets.

Si, 2 un stade ultérieur, ces projets devaient prévoir une juridiction
supramitionale ou si des questions identiques ou amalogues se posent
un jour en fonction d’un autre mouvement international d’unification
dans le domaine des brevets d’invention, la question d’une participation
de la Suisse devra tre examinée en s'inspirant des régles passées en
revue dans la présente étude.
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Conclusions

S’il est un domaine ol une certaine harmonisation ou unification est
souhaitable et possible, c’est bien celui de la propriété industrielle. Cela
non seulement parce qu’il s’agit de problémes purement technigues,
mais aussi du fait que des traditions de collaboration se sont développées
entre les Etats dans le cadre de I'Union internationale pour la protection
de la propriété industrielle depuis Pentrée en vigueur de la Convention
de Paris de 188321,

Dans son remarquable Traité du droit de Ja propriété industrielle,
dont le texte original a paru en anglais en 1929, le grand spécialiste
américain de la propriété industrielle, St. P. Ladas®™? insistait déji sur
le fait que «l’uniformité des lois serait un bienfait non pas en elle-méme,
mais parce qu’clle servirait i régler et 4 protéger plus efficacement et
plus complément les intéréts des inventeurs et du public. Nul ne saurait
nier que tous ceux qui sont intéressés dans les brevets seraient bien mieux
placés si les formalités, les conditions et Ia procédure concernant la
délivrance des brevets, la brevetabilité des inventions et les droits et les
obligations des brevetés étaient uniformes, dans tous les pays du
monde»®3,

Ce ne sont en effet pas seulement les inventeurs ou leurs ayants dreit
qui bénéficieraient d’une harmonisation et si possible d’une unification,
sinon de Pensemble du droit des brevets ~ en tant qu’objectif a long
terme —, du moins de Ja procédure d’octroi des brevets, gui pourrait
étre réalisée plus rapidement et sans difficulté insurmontable du point
de vue du droit interne des Etats intéressés.

Les administrations nationales verraicnt leur travail allégé par la
suppression des « doubles emplois» existant actucllement dans le domaine
de la recherche documentaite et dans celui de Fexamen de nouveauté, Ce
dernier permettrait d’avntre part aux pays qui ne sont pas en mesure par
leurs propres moyens d’introduire Fexamen préalable d’éliminer ~ en
participant 3 un accord international — de pombreux brevers délivrés
avjourd’hui sans examen et qui, par le simple fait de leur existence et
malgré leur valeur intrinséque parfois faible ou méme tres faible, sont
de nature 4 entraver la production, le développement économique, les

3 Au 1°r avril 1969, 79 Etats étajent membres de la Convention de Paris. L'intérét
de la Suisse & une hartmonisation du droit des brevets résulte, entre autres motifs, du
fait que notre pays est celui qui, proportionnellement au chiffre de sa population,
prend le plus de brevets i Pétranger (¢f. Voyame, Organisation mondiale de la
propriété intellectuelle, ASDI 1967, p. 41, note 6).

22 Cf, LaDas, La protection de la propriété industrielle, trad. par Conte, Paris 1933.
223 Cf. LADas, op. cit., p. 255.
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échanges internationaux et, par contre-coup, 4 porter préjudice 2
'ensemble de la communauté.

La protection par brevet, nous I'avons déja dit an débat de eette
étude, est un stimaulant de la recherche et permet les investissements
que cette dernidre exige. Ces investissements et la recherche elle-méme
sont d'antant plus efficaces que les brevets sont déliveds aprés un examen
de nouveanté qui leur confére une certaine valenr, Tout devrait donc
&tre mis en ceuvre pour faciliter cet examen et éviter une dispersion des
efforts des différents offices nationanx de propriété industrielle.

A cet égard, il est incontestable quune Convention établissant une
procédure d’octroi de brevets européens serait un grand pas en avant.
Nous avons vu que patmi les problémes que pose la Convention de la
CEE, ccrtains sont d’ordre politique. A leur sujet, on ne peut qu’expti-
mer Pespoir que la sagesse I'emportera, que Iaeuvre envisagée sera
menée 4 chef et que le plus grand nombre de pays possible seront invités
4 participer 4 la future Convention sous une forme ou sous une autte,
étant entendu que le systéme dit de «double convention» selon les
propositions néerlandaises et les suggestions de PAELE aurait notre
préférence puisqu’il n’empitterait davcune fagon sur la juridiction
cantonale et fédérale.

L'intérét de la Suisse 3 eollaboter dans le cadre d’une Convention
établissant un brevet européen est évident, étant donné non seulement
P'intérét que notre pays a toujours porté au développement du droit de
la propriété industrielle, mais aussi le grand nombre de demandes de
brevets déposées par I'industrie suisse et Pimportance attachée i la
recherche.

Nous nous sommes efforcé de démontrer gu’une participation de la
Suisse 4 une convention qui reprendrait les dispositions de 'avant-projet
publié par la CEE en 1962 nc porterait pas atteinte 4 la souveraiaeté de
la Confédération et que les restrictions apportées aux attributions des
cantons seraient acceptables étant donné I'importance du but fixé. Nous
avons également vu que les difficultés d’ordre constitutionnel pousraient
étre surmontées. Ii'autre pact, nous avons conflance dans le bon sens
du peuple suisse. Ce dernier, bien informé, comprendrait certainement
les avantages que présenterait pour notre pays I'acceptation d’une soln-
tion qui heurtcrait peut-étre certaines de nos habitudes, mais qui, en
définitive, serait dans I’intérét de la collectivité tout entiére.

Nos conclusions en ce qui concerne la possibilité pour la Suisse de
participer aux tendances actuelles d*harmonisation du droit des brevets
en Europe sont en résumé les suivantes:

1. Une participation 4 la Convention «brevets» de la CEE selon
Pavant-projet de 1962, sous la forme de I'adhésion ou de I'association,
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est possible sans modification de la Constitution fédérale, dans la mesure
ol une réserve peut étre faite:

a) en faveur de la juridiction des tribunavx cantonaux,

b) éventuellement en faveuar de la juridiction du TF, si 'on estime —
contrairement 4 notre point de vue®? — que I'absence de dispositions
constitutionnelles au sujet de la compétence de ce dernier ne permet pas
de lui enlever certaines attributions au profit d’une juridiction supra-
nationale.

2. Etant donné que les dispositions du traité international I'emportent
sur les régles contraires de la législation nationale, une participation
4 part entiére & la Convention «brevets» de Ia CEE ne nécessiterait
aucune modification de la loi fédérale d’organisation judiciaire. Cepen-
dant, pour tenir compte de la sécurité du droit, une adaptation de I'O]J
serait opportune.

3. Si la Convention «brevets» de la CEE devait avoir pour la Suisse
une durée illimitée ou si les juridictions cantonales - et éventuellement
celle du TF ~ ne pouvaient étre réservées, une adhésion ou une associa-
tion serait soumise au référendum facultadf prévu a l'art. 89 al. 4
Cst. féd.

4. L.’adhésion 4 une convention limitée a ’octroi d’un brevet européen
— selon la proposition de «double convention» présentée par les Pays-Bas
et par PAELE ainsi que, récemment, par les autorités de la CEE elles-
mémes*?—ou la participation au Plan PCT des BIRPL, n’exigeraient pas
de modification de la Constitution fédérale. Quant 4 I’0], sa modifica-
tion, sans étre indispensable, serait souhaitable pour la sécurité du
droit.

Une consultation du peuple et des cantons ne serair ni nécessaire
ni opportune.

™ CF p. 79 ci-dessus.
38 Cf, p. 54 et 57.
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