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Lancée en 2009, GPS : Au Carrefour de la
génomique, de la politique publique et de la so-
ciété est une série organisée par Génome
Canada pour favoriser un dialogue entre les dé-
cideurs fédéraux et les chercheurs qui s’interro-
gent sur des questions dans lesquelles
interviennent la génomique et ses aspects
éthiques, environnementaux, économiques, |6-
gaux et sociaux (GELS).

Les grands thémes de la série et les sujets parti-
culiers sont choisis en fonction de leur impor-
tance et de leur pertinence, de méme que de la
« maturité » du savoir sous-jacent. Ainsi, la pre-
miere série a porté sur « Linformation génétique »
alors qu’en cette deuxieme année, I'attention se
tournera vers « la génomique translationnelle ».

La préparation de mémoires stratégiques qui
décrivent des options susceptibles de créer un
équilibre entre la promotion des sciences et de
la technologie d’une part, et le respect de nom-
breux autres facteurs qui influencent le bien-
étre culturel, social et économique de notre
société d’autre part, est au cceur de ces
échanges.

Les coauteurs des mémoires sont des chefs de
file dans leur domaine a qui Génome Canada
confie le mandat de résumer et de mettre en
application les connaissances universitaires et
les documents de politique actuels dans un
éventail d’options stratégiques. Les mémoires
sont également inspirés des avis éclairés des
commentateurs invités et d’un groupe de parti-
cipants experts et d’autres intervenants réunis
lors de séances d’une demi-journée a Ottawa.

Les mémoires ne sont pas un compte rendu
d’opinions personnelles des auteurs ou de
Génome Canada. Les auteurs n’y présentent pas
qu’une seule recommandation, ils tentent plutot
d’établir des fondements avérés qui peuvent
répondre a divers besoins de formulation de
politiques, a un moment ol les nouvelles tech-
nologies de la génomique en sciences de la vie
pourraient exercer une influence déterminante
sur le Canada.
Karine Morin
Directrice
Programme GE®LS national
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Sommaire

Les droits de propriété intellectuelle, dont les droits d’auteur, les marques de commerce,
les secrets industriels et les brevets, jouent un réle important dans les systemes d’inno-
vation. Méme si de bonnes politiques et pratiques en matiere de propriété intel-
lectuelle ne peuvent pas a elles seules catalyser I'innovation, car d’autres facteurs
sont tout aussi sinon plus importants, de mauvaises politiques et pratiques peuvent
I'entraver. Les débats sur les politiques publiques devraient étre axés non pas sur la
force ou la faiblesse relative de la protection Iégislative, mais plutot sur des modéles plus
efficaces et efficients de gestion de la propriété intellectuelle dans la pratique. Les dé-
cideurs disposent de diverses options, dont les suivantes : 1) encourager I'acquisition et
la commercialisation des droits de propriété intellectuelle en plus grand nombre possible;
2) encourager le domaine public par la divulgation gratuite du savoir et de la technologie;
et 3) utiliser le potentiel des droits de propriété intellectuelle par des modéles d’octroi de
licences « ouvertes » ou fondés sur la collaboration. Il est possible de gérer différentes
ressources de différents secteurs d’activité, dans lesquels interviennent différents collab-
orateurs et différents droits de propriété intellectuelle en alliant diverses approches. Les
options stratégiques ne s’excluent pas les unes les autres et le role clé des décideurs ne
consiste pas a choisir parmi les diverses options, mais a définir les grands principes de
base afin de promouvoir le rendement financier, ou autre, du capital investi tout en tenant
compte des divers besoins des intervenants.
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Canada-UE sur la technologie, I'environnement et le
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of Copyright et Implementing the World Intellectual
Property Organization’s Development Agenda.
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McGill a la faculté de droit et membre associé du
département de génétique humaine de I'Université
McGill. Il est aussi président de I'lnnovation Partner-
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leurs régimes d’innovation tant dans les pays en
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des liens entre I'innovation biomédicale, agricole et
industrielle, la propriété intellectuelle et le
développement. M. Gold dirige le groupe de
chercheurs du projet VALGEN (Ajout de valeur grace
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gestion de la propriété intellectuelle et au transfert
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I'innovation accessible dans le Consortium de
génomique structurelle.
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Business de I'lSIS a titre de chercheur universitaire
dans le projet VALGEN. Il est avocat attitré au Brésil,
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d’affaires liées au droit de la technologie, aux droits
de propriété intellectuelle, a I'octroi de licences et
aux pratiques a cet égard.

Mauricio est titulaire d’une maitrise en droit de la
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Pour créer et mettre en ceuvre une stratégie de science et de technologie efficace, il ne
faut pas seulement définir les bonnes priorités de recherche en sciences naturelles et
en sciences sociales, il faut aussi de bons choix en matiére de réglementation et de
gouvernance, des cadres juridiques, des politiques sur la concurrence, du capital de
risque et des pratiques commerciales, des systemes d’éducation et bien d’autres élé-
ments encore. Tous concourront a ce que la recherche scientifique et technologique
contribue utilement a la résolution des grands enjeux stratégiques tels que la sécurité
alimentaire, la viabilité de I’environnement, la santé des populations et la croissance
économique.

La propriété intellectuelle est I'un des ingrédients de cet amalgame stratégique. Le
présent mémoire décrit le role que peut jouer la gestion de la propriété intellectuelle
pour encourager la collaboration et les partenariats entre les établissements de
recherche, les administrations publiques et la société civile. Ailleurs, nous et de nom-
breux autres, avons étudié — et devons continuer a le faire — différents aspects des
systemes d’innovation. Nous nous concentrons ici sur la propriété intellectuelle non pas
parce qu'il s’agit du seul enjeu ou méme de I'enjeu le plus important, mais parce
qu’elle est une piece d’un grand casse-téte que les décideurs ont a résoudre. Méme si
de bonnes politiques et pratiques en matiére de propriété intellectuelle ne peuvent pas
a elles seules catalyser I'innovation, car d’autres facteurs sont tout aussi sinon plus im-
portants, de mauvaises politiques et pratiques peuvent I’entraver.

Le dernier bulletin de rendement du Conference Board du Canada attribue un « D » au
Canada au chapitre de I'innovation, influencé, entre autres choses, par les faibles notes
attribuées a la part des brevets mondiaux détenus par des Canadiens, au nombre de
brevets selon la population et aux marques de commerce transnationales (Conference
Board du Canada, 2010). Pour cette raison notamment, on a largement présumé dans
les débats publics que le cadre actuel de protection de la propriété intellectuelle au
Canada était faible. On dit que le Canada doit mieux protéger la propriété intellectuelle,
voire adopter le régime « le plus vigoureux au monde », ou risquer de perdre des in-
vestissements dans la recherche-développement, en particulier dans le secteur de la
biotechnologie (Conseil canadien des chefs d’entreprise; Coalition pour I'action en
matiére d’innovation, 2010). D’autres soutiennent au contraire que le Canada surpro-
tege déja ses droits de propriété intellectuelle au détriment des pauvres du monde qui
ne peuvent pas avoir accés a des médicaments essentiels (Réseau juridique canadien
VIH/sida, 2011).

Ce type de débat sur la force ou la faiblesse relative de la protection de la propriété in-
tellectuelle, compte tenu en particulier du fondement empirique trés limité de ces opin-
ions, distrait I'attention qui devrait plutdt se porter sur des stratégies concrétes qui
permettraient de réaliser les buts pratiques de la politique de propriété intellectuelle ou
fait courir le risque de ne pas voir la situation stratégique dans son ensemble (Gold,
2000; Gold et coll., 2008; de Beer, 2008; Gold et coll., 2009). Au lieu de discourir
longuement sur les forces et les faiblesses des droits, il vaudrait mieux analyser si le
régime de propriété intellectuelle permet de réaliser les priorités stratégiques avec
efficacité (Patry, 2009; Corbin, 2010).

Comme nous I'avons dit précédemment, |a propriété intellectuelle est un facteur parmi
de nombreux autres qui influencent les investissements directs, le transfert de la tech-
nologie et les systemes d’innovation (Maskus, 1998; Phillips, 2007; Castle, 2009; Gold



et coll., 2008). Selon certains commentateurs dont Corbin (2010),
toutefois, faire porter I'analyse non pas sur I'innovation, mais sur la
propriété intellectuelle, a I'avantage d’opérationnaliser de larges con-
cepts en des composantes économiques pratiques et non ambigiies »
qui « peuvent peut-étre se monnayer et offre la valeur concréte sé-
duisante de pouvoir compter des résultats » [traduction libre]. Il peut
étre commode de se concentrer sur les résultats de la propriété intel-
lectuelle, mais cette facon de faire est par définition risquée, en partic-
ulier si I'analyse est fondée sur des mesures limitées ou insuffisantes.
Par exemple, le Conference Board du Canada (2010) recommande que
les décideurs « veillent a instaurer des incitatifs pour que les inventions
de chez nous soient davantage brevetées et a adopter un brevetage
plus stratégique des inventions d’ailleurs » [traduction libre]. Ce conseil
omet, entre autres, de tenir compte du fait qu’'un nombre accru de
brevets n’entrainerait pas nécessairement plus d’innovation, de pro-
ductivité ou de croissance et pourrait en fait nuire parce que le régime
pourrait étre inondé de revendications peu fondées ou de variantes
marginales, ce qui pourrait encourager les pratiques anticoncurren-
tielles (Jaffe et Lerner, 2006; Bessen et Meurer, 2008).

Il importe beaucoup plus en innovation scientifique et technologique de
mettre a profit le régime de propriété intellectuelle pour mieux mo-
biliser le savoir dans une économie mondiale que de compter les résul-
tats. Ce paradigme d’analyse plus contemporain met I'accent sur le
partage et la collaboration, pas seulement sur le souci de protection
(Gold et coll., 2008). De plus, il place la propriété intellectuelle dans le
contexte de systémes de réglementation et de gouvernance de plus en
plus disséminés, ce qui disperse le pouvoir sur un large éventail d’ac-
teurs et de groupes (Phillips, 2008). Ce paradigme est fondé sur des
compréhensions transdisciplinaires de I'histoire de I'innovation (John-
son, 2010), la circulation de Iinformation pour résoudre les problémes
(von Hippel, 1994) et la production sociale par I'entremise de réseaux
de collaborateurs (Benkler, 2006). Les Lignes directrices relatives aux
licences sur les inventions génétiques de I'Organisation de coopération
et de développement économiques (OCDE, 2006) et sa nouvelle «
Stratégie de I'0CDE pour I'innovation », par exemple, reposent moins
sur la protection des biens de la propriété intellectuelle que sur le
développement « des réseaux et des marchés du savoir » (OCDE,
2010). Ces réseaux et marchés supposent de profondes interdépen-
dances dans la triple hélice de I'innovation : les universités, I'industrie
et les administrations publiques (Etzkowitz, 2008).

Pour tirer profit de nouveaux modes de production et d’innovation,
compte tenu des réalités sociales, culturelles, économiques et tech-
nologiques du XXle siecle, il nous faut de meilleures stratégies ju-
ridiques pour gérer la propriété intellectuelle (de Beer, 2008). Le
présent mémoire traite des options stratégiques dont disposent les dé-
cideurs, en particulier les organismes de financement de la recherche,
les ministéres de gouvernements nationaux et infranationaux, les ad-
ministrateurs d’établissements du secteur public et, dans une moindre
mesure, les partenaires industriels du secteur privé. Les décideurs for-
ment un groupe disparate, mais la nature de I'information du mémoire
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en fait un fondement utile a des échanges plus ciblés, adaptés a cer-
tains groupes d’intéréts. Il ne propose pas d’avis stratégiques et ne
défend pas une solution plus qu’une autre aux problemes complexes
de la gestion de la propriété intellectuelle. Il vise a résumer des idées
et des propositions et a susciter la réflexion critique sur les options
possibles.

Il. Enjeu

Il faut tenir compte de plusieurs facettes du régime de propriété intel-
lectuelle dans I'examen des options stratégiques. Le cadre législatif en
est une. Au cours de la derniére décennie, le sujet et la portée de la
protection conférée par les brevets ont été a I'avant-plan des débats
sur la science, la technologie et la propriété intellectuelle. Les déci-
sions de la Cour supréme du Canada, dans Harvard College c. Canada
(2002), selon laquelle la Loi sur les brevets exclut les formes de vie
supérieures de la protection et Monsanto c¢. Schmeiser (2004), qui a,
dans les faits, infirmé la premiére décision en interprétant largement
les revendications de brevets sur des genes et des cellules, ont été des
éléments au ceeur de ces débats au Canada. Ces enjeux existaient
toutefois, méme bien avant I'affaire Diamond c. Chakrabarty (1980) aux
Etats-Unis. Les controverses les plus récentes en matiére de propriété
intellectuelle en génomique portent sur des litiges en cours entourant
la validité des brevets sur des géenes tels ceux détenus par Myriad Ge-
netics (Association for Molecular Pathology c. USPTO, 2011) et leur car-
actéere exécutoire dans le secteur de la biotechnologie agricole
(Organic Seed Growers ¢. Monsanto, 2011). Méme si ces questions
sont indéniablement importantes, elles ne peuvent pas constituer les
enjeux les plus prioritaires des décideurs canadiens pour au moins
trois raisons interdépendantes.

Premiérement, les questions relatives a la brevetabilité de formes de
vie supérieures, de génes ou de séquences génétiques et autres sujets
analogues sont extraordinairement sensibles, controversés et souvent
politisés. Une réforme législative ou réglementaire peut étre difficile,
voire impossible, dans le contexte politique actuel; les lacunes dans le
cadre juridique sont inévitables. Deuxiemement, les ambiguités dans la
formulation seront toujours sujettes a interprétation par les établisse-
ments qui appliquent les droits de propriété intellectuelle, comme cela
s’est produit dans Harvard College c. Canada (2002) et dans Monsanto
c¢. Schmeiser (2004) et se produit actuellement dans les litiges sur
I’exécution des brevets au Canada (de Beer et Andrews, 2009) et les
affaires en cours aux Etats-Unis. Troisiemement, malgré les menaces
de déménagement des capitaux a I’étranger, les chercheurs et les so-
ciétés de biotechnologie se sont adaptés au cadre canadien sans au-
cune réforme législative. Evidemment, le Canada doit respecter ses
obligations envers le reste du monde, décrites dans des instruments
tels que I'Accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle
qui touchent au commerce (ADPIC) et la Convention sur la diversité bi-
ologique (CDB) pour n’en nommer que deux, mais il n’en demeure pas
moins que I'approche canadienne est en grande partie conforme au
cadre international de gouvernance de la propriété intellectuelle. Ces
obligations laissent place a une gamme d’options stratégiques et pra-
tiques en gestion de la propriété intellectuelle, et cette latitude peut
servir a concevoir des solutions pertinentes, en fonction des contextes.



L’attention des décideurs devrait donc se tourner vers des questions
plus pratiques sur lesquelles ils peuvent exercer une influence réelle,
c’est-a-dire gérerla propriété intellectuelle de fagon a faciliter I'inno-
vation a 'intérieur du cadre |égislatif existant.

lll. Contexte juridique et stratégique

Les brevets assurent des droits exclusifs de fabrication, d’utilisation et
de vente des inventions (nouveautés), non évidentes (inventives) et
utiles (se prétant a une application industrielle), normalement pendant
20 ans a partir de la date du dépot de la demande de protection. Les
inventions peuvent étre des produits ou des procédés, ou des amélio-
rations de produits ou de procédés, dans tout domaine de la technolo-
gie. Les secrets industriels s’appuient sur le droit privé général pour
empécher les personnes a qui de I'information est divulguée de I'u-
tiliser ou de la révéler a des tiers, tant que I'information demeure se-
créte. Méme s'ils ont pendant longtemps été considérés comme les
parents pauvres des brevets, qui accordent des droits plus étendus, les
droits visant les obtentions végétales protégent de maniére complé-
mentaire les variétés végétales. Les droits d’auteur assurent des droits
exclusifs de copier, de transmettre, de distribuer ou d’adapter I'expres-
sion originale, généralement pendant au moins 50 ans et souvent, plus
longtemps. L'expression automatiquement protégée peut entre autres
comprendre les écrits, les codes informatiques et dans certains cas,
des compilations de données ou autres documents. Les marques de
commerce accordent des droits exclusifs d’utilisation de marques dis-
tinctives qui identifient des biens ou des services. Des tiers ne peuvent
pas utiliser ces marques pour susciter la confusion sur le marché tant
que la marque garde son caractere distinctif.

Les brevets tendent a dominer les débats sur la propriété intellectuelle
entourant la politique en science et en technologie, mais ils ne sont pas
le seul, ni nécessairement le droit de propriété intellectuelle le plus im-
portant, dont il faut tenir compte. Les brevets peuvent étre pertinents
pour la science et la technologie sous-jacentes : les outils de
recherche, les tests diagnostiques, les génes modifiés et les composés
chimiques ou biologiques. Les droits d’auteur, toutefois, influencent
I"accessibilité a des logiciels tout aussi importants en bioinformatique,
les publications scientifiques, les compilations originales de données et
peut-étre méme les séquences synthétiques d’ADN. Les marques de
commerce servent a donner une image de marque a des entreprises
de recherche en génomique ou a des technologies particulieres. Une
vue globale de toutes les formes de droits de propriété intellectuelle et
aussi des droits de propriété traditionnels et tangibles sur des matieres
biologiques (de Beer, 2005), est tout particulierement importante dans
les domaines comme la biologie synthétique, qui se situe au carrefour
de la technologie de I'information et de la biotechnologie.

La plupart des organisations des secteurs public et privé en génomique
connaissent généralement I'importance des enjeux de la propriété in-
tellectuelle. La difficulté pour les décideurs réside dans la nécessité de
sensibiliser encore davantage et surtout, de transformer cette consci-
entisation en politiques cohérentes de gestion de la propriété intel-
lectuelle qui faciliteront avec efficacité et efficience la circulation
constante du savoir.
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Les décideurs ont récemment commencé a entendre que les tactiques
juridiques du mouvement des logiciels « open source »peuvent étre les
plus efficaces parce qu’elles offrent une solution partielle aux prob-
|émes sociaux et économiques que la propriété intellectuelle peut créer
en biotechnologie (Joly, 2007). Il faut d’autres travaux empiriques, mais
la recherche donne a penser que dans certains cas, les « enchevé-
trements » de droits de propriété intellectuelle qui chevauchent peu-
vent rendre impossible la négociation du droit de fabriquer ou de
vendre quoi que ce soit (Shapiro, 2001). De méme, une « tragédie des
anticommuns », dans laquelle de nombreux droits indépendants peu-
vent engendrer la « saturation », peut menacer la circulation des con-
naissances et nuire a la découverte ou a la diffusion de technologies
précieuses (Heller et Eisenberg, 1998; Heller, 1998; Heller, 2008). Bien
que certains pensent que le renforcement des droits sera la meilleure
solution a ces problémes (Kieff, 2011), on s’entend généralement pour
dire que la meilleure solution réside dans des mécanismes qui facili-
tent les partenariats (OCDE, 2010). La question, dans ce cas, est la
suivante : comment le mieux faciliter les partenariats de collaboration
et exploiter le savoir ainsi mis en réseau (Phillips, 2005).

IV. Options stratégiques

Option 1 — Acquisition en vue de la commercialisation

Depuis la décision rendue par la Cour supréme des Etats-Unis dans Di-
amond c. Chakrabarty qui a autorisé les brevets pour « tout ce qui ex-
iste sous le soleil et qui est fabriqué par ’'homme » et la Bayh-Dole Act
américaine qui autorise les universités a détenir des brevets résultant
de la recherche financée par des fonds fédéraux — ou peut-étre a
cause d’elles, il s’est développé une culture d’acquisition de droits de
propriété intellectuelle en génomique. Les attentes a I'égard des bu-
reaux de transfert de la technologie et les mesures utilisées pour éval-
uer leur réussite témoignent de cette culture de possession des droits
tant dans les organisations du secteur privé que du secteur public.
Bubela et Caulfield (2010) décrivent comment les bureaux de transfert
de la technologie sont de plus en plus soumis a des pressions pour que
progresse et soit mis en ceuvre le programme de commercialisation de
I’organisation a laquelle ils appartiennent, en particulier en sciences de
la vie, et sont récompensés lorsqu’ils obtiennent des brevets, octroient
des licences et créent des sociétés dérivées. Smyth (2011) décrit di-
verses mesures stratégiques adoptées au Canada et qui ont contribué
a I'idée que les établissements de recherche doivent acquérir des
droits de propriété intellectuelle pour ensuite les commercialiser.

Ce modéle repose sur une vue simple de I'innovation : les chercheurs
divulguent des inventions prometteuses aux bureaux de transfert de la
technologie; ces derniers évaluent et protégent celles qui sont promet-
teuses sur le plan commercial; les partenaires industriels ou les so-
ciétés dérivées affiliées acquiérent les droits de propriété intellectuelle,
habituellement selon des modalités qui ne sont pas divulguées et les
bureaux de transfert de la technologie regoivent occasionnellement des
redevances ou une rémunération pour la recherche commercialisée.
Du point de vue inversé de I'industrie, par ailleurs, le processus parait
semblable : la recherche est essentiellement impartie a des partenaires



universitaires a qui on donne parfois des droits d’utilisation ou des re-
devances pour de nouvelles technologies en échange de leurs services
(Weigelt, 2009).

Dans la mise en ceuvre de ce modéle, la vaste majorité des bureaux de
transfert de la technologie atteignent, au mieux, le seuil de rentabilité
ou sont déficitaires pour les établissements en cause. De plus, ils ne
stimulent pas, dans les faits, la productivité de la recherche ou I'inno-
vation. Selon I'analyse de données canadiennes de 1998 a 2008 réal-
isée par Smyth (2011), méme si on a investi sept fois plus au total
dans la recherche universitaire, la proportion de brevets pour lesquels
les universités octroient activement des licences diminue et le nombre
de sociétés dérivées n’est plus que la moitié de ce qu'il était il y a dix
ans. Les colts de gestion de la propriété intellectuelle des bureaux de
transfert de la technologie équivalent a peu prés aux revenus obtenus
des licences qu'’ils octroient et plus inquiétant encore, les colts ten-
dent a la hausse, en particulier en ce qui concerne les litiges, tandis
que les revenus demeurent a peu pres inchangés. Ces données sous-
estiment probablement I’'ampleur du probléme, car elles ne tiennent
pas compte des augmentations probables des coiits d’exécution pen-
dant toute la durée de vie des portefeuilles de propriété intellectuelle
des organisations. En outre, elles ne rendent pas compte des utilisa-
tions anticoncurrentielles possibles des portefeuilles de propriété intel-
lectuelle de titulaires d’autres droits, ni des codts de transaction,
d’octroi de licences et autres colits susceptibles d’augmenter dans
Iavenir, car le milieu de la propriété intellectuelle devient plus acha-
landé, en particulier en raison des politiques et pratiques mémes de
ces établissements.

Ce tableau décevant peut s’expliquer en partie par les mesures d’éval-
uation utilisées. Ce modéle ne reconnait pas non plus que I'innovation
est désordonnée, circulaire et dispersée (von Hippel, 2005). L'innova-
tion est le fait des réseaux, elle n’est pas linéaire (OCDE, 2010). Peut-
étre les lacunes réelles ou percues du modele de I'acquisition
dépendent-elles du fait que I'innovation issue des établissements de
recherche n’a tout simplement pas assez de valeur économique pour
que la commercialisation en vaille la peine. Linsucces pourrait, par
conséquent, s’expliquer par une innovation peu attrayante plutot que
par une gestion fautive de la propriété intellectuelle. Il n’en demeure
pas moins que cette stratégie semble trés peu convenir, en particulier,
a la mobilisation de I'innovation a fort potentiel social, mais pas néces-
sairement commercial.

Tous les efforts actuels de gestion de la propriété intellectuelle en
recherche en génomique ne sont pas pour autant dépourvus d’avan-
tages et peuvent donner des résultats positifs. Les universités, les gou-
vernements et les entreprises ont considérablement investi dans la
création de bureaux de liaison et de transfert de la technologie. Le per-
sonnel qualifié et les relations institutionnelles qui en découlent sont
probablement partie intégrante de toute stratégie de gestion de la pro-
priété intellectuelle, qu’elle soit basée sur la possession et la commer-
cialisation ou sur n’importe quelle autre option que nous présentons
dans le mémoire. Ces bureaux sont souvent les mieux placés pour
repérer les occasions de réseautage, malgré les politiques, les
mesures et les modéles de financement qui les empéchent de profiter
pleinement de leurs connaissances.
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Pour améliorer le modéle dominant existant, les décideurs pourraient
envisager deux possibilités. La premiére, songer a reformuler les man-
dats des bureaux de transfert de la technologie pour qu’ils correspon-
dent mieux aux missions des établissements et utilisent des mesures
d’évaluation qui tiennent compte de maniére plus globale des réper-
cussions universitaires, sociétales, économiques, politiques et finan-
cieres. Le bureau de liaison avec I'industrie de I'Université de la
Colombie-Britannique a agi en ce sens en adoptant de nouvelles
mesures (Bubela et Caulfield, 2010), mais n’a eu assez de fonds que
pour une seule évaluation de son travail. La deuxieéme, rendre le fonc-
tionnement plus efficace en utilisant de nouveaux outils pour octroyer
des licences a méme les portefeuilles de propriété intellectuelle qu’on
incite les bureaux de transfert de la technologie a acquérir. Par exem-
ple, le Groupe de travail de I'OCDE sur la biotechnologie (2010) décrit
pourquoi les ententes types pourraient aider a simplifier les octrois de
licences en faisant disparaitre la nécessité de négocier tous les enjeux
pour se concentrer sur les plus litigieux. |l cite la réussite du « Lambert
Toolkit », un ensemble d’ententes types mis au point au Royaume-Uni
par des représentants du milieu universitaire, du gouvernement et de
petites et grandes entreprises pour réduire les ressources financieres
et humaines nécessaires a la négociation des ententes de propriété in-
tellectuelle. L'Université de Glasgow a elle aussi simplifié ses proces-
sus de transfert de la technologie en créant un portail en ligne
spécialisé, qui dresse une liste claire de la « propriété intellectuelle
d’acces facile » offerte gratuitement, de méme que des « marchés
commerciaux » pour I'octroi de licences et le codéveloppement.

Option 2 - Divulgation ouverte pour constituer le domaine public

Le colit considérable de I'acquisition et de I’exécution des droits, en
particulier dans le cas des brevets, est I'une des raisons des rende-
ments financiers décevants des investissements dans les stratégies de
gestion de la propriété intellectuelle axées sur I'acquisition. Ces colits
peuvent complétement disparaitre si I’on choisit de renoncer a toute
protection de la propriété intellectuelle et de divulguer gratuitement les
connaissances et la technologie directement dans le domaine public.

Il peut y avoir confusion lorsqu’on différencie cette approche des
autres modeles apparemment « ouverts » de gestion de la propriété in-
tellectuelle. L'approche « open source » adoptée par certains concep-
teurs de logiciels, le systéme Creative Commons d’octroi de licences
pour des ceuvres protégées par des droits d’auteur et plusieurs exem-
ples de biotechnologie ouvertement accessible décrits ci-apres s’ap-
puient tous, fondamentalement, sur I'acquisition de droits de la
propriété intellectuelle qui en assurent la protection. La nouveauté de
ces régimes réside dans le fait que la propriété intellectuelle est en-
suite octroyée a licence pour obliger au lieu de restreindre I'accés au
contenu ou a la technologie protégée. L'approche de la divulgation ou-
verte est distincte parce qu’elle contourne le régime de propriété intel-
lectuelle. Elle implique non seulement de renoncer aux droits de la
propriété intellectuelle, mais elle adopte de fermes normes commu-
nautaires qui garantissent que ce qui est révélé publiquement, d’autres
ne se I'approprieront pas.



Le meilleur exemple d’un modéle de domaine public sans restriction en
gestion de la propriété intellectuelle est peut-étre le Consortium de
génomique structurelle. Sa politique d’accés interdit aux chercheurs ou
aux collaborateurs affiliés de chercher a obtenir des brevets qui leur
accorderaient des droits exclusifs sur les résultats des recherches et
encourage les bailleurs de fonds du gouvernement, de 'industrie ou de
la société civile a renoncer eux aussi aux droits des brevets. Contraire-
ment a certains autres modéles qui, par le biais de licences, utilisent le
régime de propriété intellectuelle proprement dit pour faire respecter
ces conditions, le Consortium de génomique structurelle recourt a une
combinaison de contrats et de normes sociales comme la confiance.
La philosophie de non-exclusivité de I'organisation est une des raisons
principales citées pour en expliquer la réussite (Edwards, 2008; Ed-
wards et coll., 2009; Weigelt, 2009).

Une bonne illustration d’un modeéle de gestion de la propriété intel-
lectuelle a la limite du domaine public et du libre accés est PLoS, la
Public Library of Science. Méme si tout ce qui est publié dans ses
archives est offert gratuitement au public, certaines restrictions de
droits d’auteur continuent de s’appliquer. Plus précisément, le contenu
demeure protégé par des droits d’auteur et peut faire I'objet d’une li-
cence, selon I'une des modalités types du systéme de Creative Com-
mons qui autorise I’utilisation et la réutilisation a la condition de
I"attribution de la source et des auteurs. Sage Bionetworks, organisme
de recherche biomédicale sans but lucratif, adopte une approche sem-
blable pour fournir des données, des outils, des analyses et des mod-
eles.

L'approche orthodoxe repose sur I'acquisition et la commercialisation
de la propriété intellectuelle, mais Boyle (2008) soutient que « le 'con-
traire de la propriété " est un concept beaucoup plus important lorsqu’il
s’applique au monde des idées, de I'information, de I'expression et de
I’invention. Nous voulons qu’il y ait beaucoup de matiére du domaine
public, de la matiére qui peut étre diffusée sans droit de propriété »
[traduction libre]. Rai et Boyle (2007) appliquent ce principe dans le
contexte particulier de la biologie synthétique et en ce faisant, exami-
nent les tensions entre les différentes facons de créer I'ouverture, tant
les modéles de domaine public que les modeles de sources de libre
acces. Les auteurs citent en exemple de modéle du domaine public
prometteur le Registry of Standard Biological Parts créé par le Massa-
chusetts Institute of Technology (MIT) qui indexe des piéces bi-
ologiques, offre des services d’assemblage pour construire des piéces,
des appareils et des systemes et pourrait devenir un service
d’archivage de I'information et des caractéristiques qui faciliterait la bi-
ologie synthétique. Une divulgation publique de ce type rend les pieces
et les améliorations accessoires non brevetables par des tiers.

La divulgation ouverte peut, dans certains cas toutefois, laisser la porte
ouverte a d’autres qui pourraient tenter d’acquérir les droits de pro-
priété intellectuelle sur des connaissances et des technologies du do-
maine public. Par conséquent, certaines organisations, par exemple la
British Columbia Cancer Agency (BCCA), cherchent a obtenir des
brevets pour des raisons défensives — afin de garantir la liberté d’agir
pour elle-méme et ses groupes d’intéréts.
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Option 3 - Octroi de licences ouvertes de collaboration

Compte tenu du fait que les modeles actuels de transfert de la tech-
nologie se sont avérés moins fructueux qu’on ne le souhaitait, et dans
I’esprit de la science librement accessible, des organisations ont com-
mencé a expérimenter au moyen de modéles intermédiaires de gestion
de la propriété intellectuelle. Ces modeles sont fondés sur la protection
de la propriété intellectuelle, mais se servent de cette protection pour
mettre en ceuvre des pratiques créatives d’octroi de licences qui fa-
vorisent la coopération et facilitent la collaboration.

Ces modeles ont en commun de faciliter la conclusion des transactions
multilatérales de propriété intellectuelle par la création de structures
centralisées ou décentralisées. Le Groupe de travail de I'OCDE sur la
biotechnologie (2010) explique comment dans les systémes central-
isés, par exemple les communautés de brevets, un agent (un titulaire
des droits ou une tierce partie) regroupe des droits de propriété intel-
lectuelle et octroie des licences types s’appliquant a tout ce regroupe-
ment, alors que dans les systemes décentralisés, par exemple un
centre d’échanges, un agent fournit simplement un mécanisme par
I’entremise duquel les titulaires de droits et les titulaires de licences
peuvent interagir efficacement.

Par le passé, les ententes entre titulaires de brevets pour le regroupe-
ment de droits dans une communauté ont suscité la controverse parce
qu’elles peuvent nuire a la concurrence; la biotechnologie d’acces ou-
verte a suscité des questions semblables de mésusage (Feldman,
2004). Ces préoccupations s’estompent lorsque les communautés de
brevets servent a établir des normes technologiques communes dans
un secteur d’activité, mais ce contexte s’applique davantage aux tech-
nologies de I'information et de communications qu’aux biotechnolo-
gies.

Les communautés de brevets en biotechnologie ont été les plus util-
isées jusqu’a maintenant par les entrepreneurs sociaux a des fins phil-
anthropiques. Dans le cas du Medicines Patent Pool, par exemple, un
partenariat a été formé sous les auspices d’UNITAID pour offrir un

« guichet unique » a la levée de droits de brevet liés a des médica-
ments antirétroviraux pour le traitement du VIH (Gold et coll., 2007;
Childs, 2010; Bermudez et t Hoen, 2010). De méme, le Groupe de tra-
vail de I'OCDE sur la biotechnologie (2010) décrit les étapes impor-
tantes suivies par Syngenta, en partenariat avec des chercheurs qui
ont génétiqguement modifié le riz pour produire la 3-caroténe (provita-
mine A), pour créer le Golden Rice Humanitarian Board, qui a le pouvoir
d’accorder gratuitement des licences pour un grand nombre de brevets
a des agriculteurs de subsistance. (Ce « Golden Rice » n’a pas encore,
malgré cette licence, rempli ses promesses en raison d’obstacles ré-
glementaires liés au déploiement des organismes génétiquement mod-
ifiés, ce qui renforce I'argument selon lequel la gestion de la propriété
intellectuelle n’est qu’un des nombreux enjeux de la transformation de
la génomique en applications pratiques.)

Certains commentateurs ont souligné le potentiel des communautés de
brevets dans le domaine des tests diagnostiques basés sur la géné-
tique (Ebersole, Guthrie et Goldstein, 2005; Verbeure et coll., 2006),



mais presque dix ans de discussions sur une communauté de brevets
visant le génome du coronavirus du syndrome respiratoire aigu sévére
(SRAS) ont jusqu’a maintenant échoué a donner des résultats tangi-
bles, mais peut-étre cela s’explique-t-il simplement par le fait que le
SRAS n’a pas réapparu (Simon et coll., 2005; Correa, 2009). Il reste a
voir si ces modeles peuvent étre fructueux a I'extérieur du contexte hu-
manitaire, ou il y a moins d’incitatifs pour les entreprises a mettre
volontairement en commun des droits de propriété intellectuelle avec
d’autres organisations.

Les centres d’échange, par ailleurs, ont eu quelque succes, méme si la
participation repose sur des incitatifs non financiers. La typologie con-
ceptuelle des centres d’échange de Van Zimmeren (2009) comprend
certains centres qui n’offrent que I'acces a de I'information sur la pro-
priété intellectuelle et certains autres qui visent a faciliter I'utilisation
par le truchement d’octroi de licences ou la perception de redevances
traditionnels.

Cambia est probablement I'exemple de centre d’échanges le plus
célebre; il s’agit d’un institut sans but lucratif qui crée de nouvelles
technologies, de nouveaux outils et de nouveaux paradigmes qui per-
mettent I'innovation dans le domaine des biotechnologies agricoles
grace a une source biologique libre ou BiOS (Jefferson, 2006; Berthels,
2009). Son projet « Patent Lens » et I'«Initiative for Open Innovation »
connexe fournissent une cyber-infrastructure qui donne acces a des
données juridiques, scientifiques, techniques et commerciales clés. Un
autre bon exemple de centre d’échange en matiére de droits de pro-
priété intellectuelle est la Public Intellectual Property Resource for Agri-
culture (PIPRA), qui favorise I'application répandue des biotechnologies
agricoles mises au point par des établissements publics et sans but lu-
cratif (Bennet et Boettiger, 2009). Ces outils sont en particulier précieux
pour la création et la modélisation de pratiques exemplaires (Krattiger
et coll., 2009), et utiles dans le contexte de I'aménagement de la pro-
priété intellectuelle — un aspect clé de la gestion efficace et efficiente
de la propriété intellectuelle (Lewensohn et Gold, 2011).

Les centres d’échanges et d’autres modeles d’octroi de licences

« open source » pour les outils et les matériaux, pas seulement I'infor-
mation, se sont avérés plus difficiles a maintenir. La BioBricks Founda-
tion est un exemple d’entreprise qui met des piéces biologiques a la
disposition des chercheurs, par le biais de licences qui s’apparentent
au « open source ». Cambia a tenté de le faire pour « TransBacter », un
systeme de transformation des plantes, pour contourner la technologie
de transfert génétique au moyen d’Agrobacterium bardé de brevets, et
la « Diversity Array Technology » (DArT) pour analyser les génomes
(Berthels, 2009). Les droits de propriété intellectuelle liés a DArT font
actuellement I'objet de licences détenues par une société privée selon
des modalités de non-exclusivité et apparemment équitables que les
propriétaires de la technologie décrivent comme étant « open source »
(Kilian, 2009).

L'une des principales difficultés dans le fait méme d’envisager les pos-
sibilités des modeles « open source » est I'absence de consensus sur
une définition précise ou méme sur un cadre conceptuel d’analyse.
Des travaux prometteurs commencent a poindre grace aux recherches
en gestion sur I'innovation ouverte en général (Dahlander et Gann,
2010) et les analyses de la biotechnologie de source libre et de la
génomique en particulier (Hope, 2008; Van Qverwalle, 2009; Joly,
2010). Il reste cependant de grands fossés a combler dans le discours
et la structuration de concepts comme I’ouverture et I'accessibilité
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(comparer, par exemple, Chesbrough (2005) et Kapczynski et Krikorian
(2010)).

Pour Jefferson (2006), les principales caractéristiques du modele

« open source » sont la divulgation compléte de I'information habili-
tante et I'accessibilité des technologies, de méme que les mécanismes
juridiques qui conférent des droits d’habilitation et des responsabilités
de « partage égal », ¢.-a-d. le retour a la communauté source des
améliorations ou des innovations subséquentes. Dans I'analyse la plus
approfondie de la biotechnologie « open source » jusqu’a maintenant,
Hope (2008) en offre les objectifs généraux, la protection de la pro-
priété intellectuelle pour éviter I'exploitation opportuniste, I'accord des
licences types qui permettent la concurrence et les améliorations tech-
nologiques ou des « autoclonages », et souvent, mais pas toujours, I'im-
position aux titulaires des licences des obligations réciproques de
partage de leurs améliorations, selon des modalités semblables.

La difficulté de base concernant ces modeéles, explique Hope, réside
dans la création de licences assez normalisées dans lesquelles il est
possible de tenir compte de la complexité et de la variété des ententes
de transfert en biotechnologie, tout en demeurant fidéle a la logique
sous-jacente de « open source ». Nous ajouterions un autre enjeu im-
portant, a savoir de définir un modele commercial viable qui tirera
profit des investissements considérables en recherche scientifique et
technologique. Sans viabilité économique, les modeles « open source »
ne deviendront vraisemblablement pas monnaie courante. Savoir si ces
difficultés pourront étre surmontées demeure une question théorique
et pratique sans réponse.

V. Application et considérations pratiques

Sur un plan trés général, la premiéere option stratégique encourage di-
rectement ou indirectement I’acquisition et la commercialisation de
tous les droits de propriété intellectuelle possibles. La deuxieme option
stratégique, par ailleurs, favorise aucune protection de la propriété in-
tellectuelle et préconise I'élaboration de normes fortes pour s’assurer
du dynamisme du domaine public. La troisieme option stratégique fa-
vorise, quant a elle, I'acquisition d’une certaine protection de la pro-
priété intellectuelle, mais dans le but de faciliter la collaboration au lieu
de droits exclusifs de commercialisation. Il y a bien un instinct com-
préhensible et peut-étre inévitable qui pousse a tourner autour de
cette solution intermédiaire pour obtenir un consensus, mais les as-
pects théoriques et pratiques décrits précédemment donnent a penser
qu’une ou I'autre des stratégies de gestion mieux définies peut, dans
de nombreux cas, s’avérer plus efficace et efficiente.

Il est important de constater qu’un intérét plus marqué pour I'en-
richissement du domaine public ne nie pas I'importance de la com-
mercialisation; il remet simplement la responsabilité de la poursuite et
de la mesure de ce résultat a d’autres acteurs du systéme d’innova-
tion. Le Consortium de génomique structurelle, par exemple, batit le
domaine public pour la recherche préconcurrentielle, relayant en fait le
role des droits de la propriété intellectuelle plus loin dans la chaine
d’approvisionnement de la science et de la technologie commercialis-
ables. Inversement, le modéle de I'acquisition pour la commercialisa-
tion n’est pas congu pour dévaluer la diffusion du savoir. Il est fondé
sur la conviction de bonne foi que la poursuite et I'utilisation des droits
de propriété intellectuelle constituent un moyen efficace a cette fin. Par
exemple, la divulgation obligatoire des innovations par le truchement
des brevets crée un corpus de documentation technique presque im-



médiatement accessible et sur lequel n’importe qui peut se fier, ini-
tialement assujetti aux droits juridiques du titulaire du brevet, mais qui
finit par devenir gratuit.

Fixer des limites au contrdle exercé sur I'innovation n’est pas qu’une
question de temps, qu’il s’agisse de I’étape du processus d’innovation
a laquelle la propriété intellectuelle devient importante ou de la durée
de la période de protection de la propriété intellectuelle. D’autres fac-
teurs sont aussi a considérer, par exemple la nature de la recherche
(fondamentale ou appliquée) ou la source de financement (publique ou
privée). D’autres facteurs — et non les moindres — entrent aussi en jeu :
les questions de race et de culture (Amani et Coombe, 2005). En parti-
culier, les connaissances traditionnelles des communautés indigénes
et locales — y compris les peuples autochtones du Canada — ont été
conceptualisées a I'extérieur du régime de propriété intellectuelle. Une
équipe de chercheurs, qui étudie les médicaments autochtones antidi-
abétiques, travaille a définir les principes du consentement préalable,
de la propriété conjointe ou collective, de I'accés et du partage des
avantages (APA), de méme que de I'intendance et de la responsabilité
dans la pratique (IRSC- ERMAAB, sans date). Il y a toutefois un paral-
lele intéressant, mais inexploré, a faire entre les valeurs sous-jacentes
aux perspectives indigénes sur le contrdle du savoir et les principes
des communautés de « open source ».

Malgré les exemples, il est peu probable qu’une seule stratégie de
gestion de la propriété intellectuelle puisse ou doive étre appliquée
rigoureusement dans les organisations ou entre elles. Rien n’oblige les
décideurs a ne choisir qu’une de ces options parce qu’elles ne s’exclu-
ent pas les unes les autres, méme si elles ont été, par commodité,
présentées de maniere distincte dans le présent mémoire. Le degré
d’ouverture peut se situer sur un continuum qui refléte la perméabilité
des limites entre les droits publics et les droits privés et I'importance
de I'osmose entre elles. De plus, différentes ressources a différentes
étapes du développement dans différents secteurs d’activité a dif-
férents endroits et faisant intervenir différents collaborateurs et dif-
férents droits de propriété intellectuelle peuvent se gérer au moyen
d’un amalgame d’approches. Surtout, la bonne combinaison de
modéles de gestion de la propriété intellectuelle dépendra de la nature
essentielle de la valeur commerciale ou non a créer et a partager entre
les intervenants.

Pour le moment, les grandes politiques de certaines organisations ne
sont pas neutres relativement aux stratégies de gestion de la propriété
intellectuelle. Par exemple, les critéres implicites et explicites d’évalua-
tion et de financement des propositions de recherche de la plupart des
organismes subventionnaires font de I'acquisition et de la commercial-
isation de la propriété intellectuelle une exigence normative, en partic-
ulier un avantage économique attendu du projet financé. lls tendent a
ne pas encourager la réflexion qui s’écarte des sentiers battus ou I'ex-
périmentation. Il peut étre difficile de changer les cultures institution-
nelles, mais il faudrait sérieusement réfléchir a la pertinence de ces
politiques, a la lumiere des objectifs des décideurs en matiére de ren-
dement financier et autre du capital investi et des fins pratiques de la
gestion de la propriété intellectuelle. Cette derniére devrait étre de
créer des réseaux et des marchés du savoir qui facilitent I'acces et I'u-
tilisation de ce savoir, incitent aux investissements dans la création et
la diffusion des connaissances, veillent a une répartition équitable des
avantages commerciaux et sociaux et tiennent compte des divers
besoins des communautés d’intervenants.
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Les décideurs ont un réle clé a jouer dans la formulation des grands
principes de base qui sous-tendent la politique sur la propriété intel-
lectuelle d’une organisation. Les détails peuvent et doivent étre laissés
aux personnes qui, en pratique, congoivent et mettent en ceuvre le
régime particulier de gestion de la propriété intellectuelle, mais les
énoncés de principe, des mécanismes efficaces de financement et des
programmes de formation fournissent des points de départ aux discus-
sions et aux négociations entre les acteurs.

VL. Questions de recherche pour ’avenir

Comme nous I'avons dit précédemment dans le mémoire, nous avons
fait une synthése générale et une évaluation concise de divers modeles
de gestion de la propriété intellectuelle et nous avons donné un apercu
de certains aspects pratiques a I'intention des décideurs. De toute évi-
dence, on pourrait en dire encore beaucoup plus sur tous ces enjeux.
Nous croyons que trois éléments en particulier justifient de s’y attarder
dans I'avenir immédiat. Premiérement, nous avons constaté qu'il fallait
déterminer avec plus de précision quels acteurs pourraient ou de-
vraient avoir la responsabilité d’agir. Qui, précisément, sont les dé-
cideurs le mieux a méme de répondre a chacune des nombreuses
questions distinctes posées dans le mémoire? Deuxiemement, il faut
créer une tribune de discussions a laquelle ces acteurs pourront par-
ticiper pour étudier les fins pratiques de la propriété intellectuelle et les
outils précis dont ils disposent pour influencer les stratégies de ges-
tion. Comment les décideurs peuvent-ils le mieux influencer le cours
des choses? Troisiemement, si de nouveaux modeles sont mis a I'es-
sai, il faudra concevoir et vérifier de nouveaux parametres pour évaluer
la réussite de ces modeles, compte tenu de leurs objectifs. Quels pour-
raient étre ces mécanismes d’évaluation? La nécessité de poursuivre
les recherches sur les difficultés conceptuelles et pratiques de chacun
des modéles de gestion de la propriété intellectuelle que nous avons
présentés est a la base de toutes ces questions. Nous n’avons fait que
donner un point de départ a I'étude de ces enjeux.

En outre, le présent mémoire sur la gestion de la propriété intel-
lectuelle n’a, par nécessité, abordé qu’un seul des nombreux enjeux
pertinents de la politique d’innovation en science et en technologie.
Nous ne voulons pas, en ce faisant, surestimer I'importance de la pro-
priété intellectuelle, mais nous I'avons fait simplement parce que
d’autres recherches, dans le passé et I'avenir, ont porté ou porteront
sur d’autres enjeux clés, dont le consentement et la protection des ren-
seignements personnels, I’entrepreneuriat en science et en technolo-
gie, la réglementation et la gouvernance, et bien d’autres encore.
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