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Résumé

Les droits de propriété intellectuelle, conférés par les brevets, les droits d'auteur, les marques, etc., contribuent
pour une part importante a stimuler I'innovation et & soutenir la croissance économique. Ces droits permettent aleurs
titulaires, pour une période de temps limitée, d'écarter d'autres parties des avantages résultant de nouvelles connai ssances
et, plus précisément, de |'exploitation commerciale de produits et de procédés novateurs fondés sur celles-ci. En conférant
aleurstitulaires des exclusivités d'ordre juridique, les droits de propriété intellectuelle peuvent aussi leur donner la faculté
d'exercer un pouvoir sur le marché, au moinslorsqu'il n'existe pas de technologies et produits anal ogues représentant des
contraintes viables. L'exercice de ce pouvoir peut conduire a une inefficacité de la répartition des ressources. L 'avantage
tiré des droits de propriété intellectuelle est directement fonction de la durée et de la portée de ces draits, dont la
détermination ne reléve pas habituellement des responsables de la palitique de la concurrence. Cette derniére n'en joue
pas moins un rdle important pour limiter le pouvoir de marché associé aux droits de propriété intellectuelle, en évitant,
notamment, que ce pouvoir fasse I'objet d'abus ou, par un effet de levier, soit é&endu a d'autres marchés non associés. De
fait, les brevets ne conférent pas le droit d'exclure toute concurrence entre différents produits brevetés. A cet égard, il
incombe a la politique de la concurrence de limiter les abus monopoalistiques liés al'exercice des droits de propriété
intellectuelle, ce quelle fait en empéchant des entreprisestitulaires de droits de propriété intellectuelle concurrents de se
livrer & des pratiques anticoncurrentielles.
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1. I nt roducti on

1. Le G oupe intergouvernenental d'experts du droit et de la politique de
la concurrence a, au cours de sa session tenue du 29 au 31 juillet 1998, prié
e secrétariat de la CNUCED d' établir pour sa prochai ne session un rapport
prélimnaire sur la facon dont |'exercice des droits de propriété
intellectuelle est pris en conpte dans la politique de |a concurrence !

(par. 7 c) des conclusions concertées reproduites dans |'annexe | du rapport
du Groupe intergouvernemental d' experts du droit et de la politique de |la
concurrence (TD/B/COM 2/ CLP/5)). Sur la base de ce rapport prélimnaire, les
dél égati ons voudront peut-é&étre donner de nouvelles orientations au secrétari at
sur la mani ére de procéder en ce qui concerne |la version définitive du
rapport, et fournir des informations sur les politiques et |es procédures

nati onal es pertinentes pour |'application de la politique de |la concurrence a
| " exercice des droits de propriété intellectuelle.

2. Le r6le des droits de propriété intellectuelle pour pronmouvoir

[ "innovation
2. Les droits de propriété intellectuelle, conférés par |les brevets 2, les
droits d auteur 3 |les marques % etc., contribuent pour une part inportante a
stimuler |'innovation et a soutenir |a croissance économ que. Ces droits

permettent a leurs titulaires, pour une période de tenps |imtée, d' écarter

d' autres parties des avantages résultant de nouvell es connai ssances et, plus
préci sénent, de |'exploitation comerciale de produits et procédés novateurs
fondés sur celles-ci. La faculté d' écarter provisoirenent les tiers de |la

j oui ssance des avantages potentiels résultant de |'innovation encourage |es

particuliers et les entreprises a consacrer des noyens financiers et hunains
a la recherche-dével oppenent (R-D) et a d' autres activités colteuses afin de
réaliser de nouvel |l es découvertes, et concevoir des produits et procédés de

producti on novateurs.

3. En | ' absence de la protection juridique qu' assurent |les droits de
propriété intellectuelle, des entreprises rivales seraient en droit de
"parasiter" les résultats d'investissenents de R-D, en imtant et exploitant
conmer ci al ement de nouvel les inventions 5 Les droits de propriété
intellectuelle contribuent aussi a favoriser la diffusion et |'application
commerciale de la propriété intellectuelle. Effectivenent, |les entreprises
seront nornal enent plus enclines a transférer de nouvell es technol ogi es et
inventions si elles ont |a garantie d' une sécurité juridique suffisante quant
alarentabilité du partage de précieuses idées innovatrices. Dans certains
cas, méne en |'absence de droits de propriété intellectuelle, des entreprises
peuvent néannmpi ns enpécher des entreprises concurrentes d' avoir accés a leurs
i nnovations. Dans de tels cas, les droits de propriété intellectuelle ne
serai ent pas nécessaires pour rentabiliser les investissenments. Toutefois,

il n" est pas toujours possible d' écarter d' autres entreprises du partage de
connai ssances techniques. Par ailleurs, le nmaintien du secret a toute force
peut entrainer un gaspillage appréciable des ressources. En |'absence de
droits de propriété intellectuelle solidenent établis, on constatera
nor mal ement une tendance inefficiente a consacrer davantage de ressources a
des activités innovatrices qui peuvent étre gardées secretes plus facilenent.
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3. Les droits de propriété intellectuelle et Ie rapport entre efficience
all ocative et efficience dynam que

4, Les droits de propriété intellectuelle, en ce qu'ils conférent des
droits exclusifs, peuvent aussi donner a leurs titulaires la faculté d'exercer
un pouvoir de marché ¢ au moins lorsqu'il n'existe pas de technol ogi es et
produits anal ogues représentant des contraintes viables. L' exercice d un te
pouvoi r peut conduire a des inefficiences allocatives : les titulaires de
droits exclusifs risquent de restreindre |es niveaux de production par rapport
a des situations plus concurrentielles sur |es marchés des biens et des

servi ces auxquel s sont incorporés ces droits, afin de maximaliser |eurs

profits. Dés lors, si |I'offre de ces biens et services était accrue, il en
résulterait une plus grande prospérité de la société, par le biais d une
répartition plus efficace des ressources. Il a néannpoins été observé 7 que |es

droits de propriété intellectuelle, bien qu'ils pernettent d' écarter des
entreprises rivales de |'exploitation de technol ogies brevetées et de produits
et procédés dérivés, ne conférent pas nécessairement un pouvoir de marché a
leurs titulaires 8 En réalité, les technol ogies qui peuvent étre consi dérées,
au noins jusqu'a un certain point, comme d' éventuels substituts, représentent
ef fectivenent des contraintes efficaces quant a la faculté des titulaires de
droits de propriété intellectuelle de fixer le prix de leurs produits

au- dessus des niveaux concurrentiels. Ce n'est que |orsque des technol ogi es de
renpl acenent n'existent pas que les droits de propriété intellectuelle peuvent

étre censés conférer a leurs titulaires des positions de nonopole sur |es
mar chés en cause définis de nani ére appropriée °.

5. L' exercice de droits exclusifs de propriété intellectuelle conférant un
pouvoi r nonopolistique |ui-menme source d'inefficiences allocatives en

| " absence de technol ogies et produits concurrents, risque de paraitre
contradictoire avec ce qu' est censé étre, dans |la plupart des systénes
juridiques, le principal objectif de la politique de |la concurrence, a savoir
la protection du jeu concurrentiel pour assurer une répartition efficace des
ressources, |a baisse des prix et un meilleur choix pour |e consonmateur. |

est toutefois reconnu a cet égard que dans certaines circonstances, |la société
a tout a gagner de restrictions limtées du marché, de profits nonopolistiques
et d'inefficiences allocatives a court terne, lorsqu'il est avéré que ce sont
des facteurs d' efficience dynam que et de croi ssance économi que a | ong

terme °. Cet arbitrage qui doit étre opéré par |les responsables de |a
politique de | a concurrence dans de nonbreux domai nes (fusions, coentreprises,
etc.) est incontestabl ement un aspect essentiel de |'interaction entre
politique de la concurrence et protection de la propriété intellectuelle : des
inefficiences a court terme seraient le prix que |a société doit payer pour
obtenir la "réconpense" d'une croissance économ que a long terne .

6. La nécessité de conférer des droits exclusifs pour favoriser
['"innovation est un principe relativement bien adms, mais la délimtation de
tels droits est une question plus conplexe et délicate. Il existe toujours un

risque de réduire le bien-étre social en accordant des exclusivités de marché
et des superprofits excessifs par rapport a ce qui serait nécessaire pour
rentabiliser les investissenents effectués et fournir des encouragenents
suffisants.

7. La "prinme" résultant des droits de propriété intellectuelle est en fait

directenent |liée a la durée et a la portée de ces droits, dont la
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déterm nati on ne rel éve général ement pas des responsables de la politique de
la concurrence 2. Il n'en est pas noins vrai que celle-ci joue certainenent un
réle inportant pour limter |a portée du pouvoir de narché associ é aux droits
de propriété intellectuelle, en évitant, notament, que ce pouvoir fasse

| ' obj et d abus ou, par un effet de levier, soit étendu a d' autres marchés non
associ és. Les brevets, de fait, ne conférent pas le droit d' exclure toute
concurrence entre différents produits brevetés. A cet égard, il incombe a la
politique de |la concurrence de limter |es abus nonopolistiques liés a

| "exercice des droits de propriété intellectuelle, ce qu' elle fait en
enpéchant les entreprises titulaires de droits de propriété intellectuelle
concurrents de se livrer a des pratiques anticoncurrentielles.

4, La politique de la concurrence et |'exercice des droits de propriété
intellectuelle

8. De nonbreuses autorités responsables de | a concurrence nenent |eur
activité de contréle de |'exercice des droits de propriété intellectuelle en
assimlant ceux-ci a d autres fornes de propriété. O, il existe des

di fférences, qui tiennent au risque accru de parasitisne a |'égard des droits
de propriété intellectuelle et au fait que la propriété intellectuelle se
préte plus facilenment a une appropriation . Par ailleurs, |les pratiques
anticoncurrentielles sont souvent éval uées quant a |eurs conséquences tant sur
| es marchés de produits que sur | es marchés de technol ogie. Effectivenent, une
restriction de la concurrence entre des technol ogi es concurrentes a, quant a
la réduction de | a prospérité générale, des conséquences anal ogues a celles
qui résulteraient de restrictions sur |les marchés de produits.

9. Un autre principe inportant de la politique de |la concurrence a |'égard
de la concession de licence sur des droits de propriété intellectuelle, qu
cadre avec |la position général e adoptée dans d' autres donmai nes de contrbole,
consiste a établir une nette distinction entre |es conséquences horizontal es
et verticales des accords de concession de |icence. Les pratiques

hori zontal es, qui se traduisent par |a coordination des activités entre
concurrents effectifs ou potentiels, nenacent davantage |la concurrence et |a
prospérité générale. Il est clair qu'il y a conportenent anticoncurrentiel lié
a |l'exercice de droits de propriété intellectuelle entre concurrents directs

| orsque, par exenple, des détenteurs de technol ogi es substituabl es se
concédent des licences réciproques qui constituent des accords de
cartellisation déguisés visant a une tarification convenue des produits et
services (concurrents) intégrant ces technologies ' La simlitude est étroite
avec ces accords, pas nécessairement restreints au domaine de |la propriété
intellectuelle, qui sont considérés par |la plupart des |égislations come |es
formes | es plus néfastes de conportenment anticoncurrentiel

10. D autres types d'accords horizontaux entre détenteurs de technol ogies
concurrentes conme des coentreprises peuvent aussi nuire a la concurrence,
bien qu'ils soient plus vraisenbl abl ement associ és a des efficiences
(réalisation d économes d' échelle, élinmnation des doubles enplois en R-D
etc.), qui entralnent un avantage net pour |la prospérité générale.

Les autorités responsables de |la concurrence, come elles |le font avec

d' autres pratiques horizontales, évaluent ces types d' accords en fonction de
chaque cas d' espéce, en analysant |es conditions du marché sous-jacentes,
conme | e degré de concentration et |'intensité relative des obstacles a
|"entrée. Dans |l e cadre de cette analyse, |a part de marché détenue par |les
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entreprises parties a |la concession de |licence est en général un él énent
particulieéerement inportant. Lorsque |es donneurs de |icences détiennent des
parts limtées de marchés, les risques d effets négatifs sur |la concurrence
sont moi ndres.

11. En revanche, |es arrangenents verticaux (c'est-a-dire les restrictions
entre titulaires de droits de propriété intellectuelle et entreprises
exploitant ces droits en tant qu' él énents de leurs activités) sont souvent
consi dérés comme des nobyens de coordonner |les notivations des titulaires de

i cences en aval avec |'intérét des donneurs de |licences en anont, afin de
réduire les frais de transaction, |es conportenents opportunistes et le
parasitisnme tant des entreprises en anont que de celles en aval . Une
exception générale a la position d ordinaire plus tolérante a |'égard des
arrangenents verticaux de |licences s'applique, dans presque tous |es systeénes
juridiques, aux pratiques visant a inposer le prix de revente de biens ou de
services intégrant la propriété intellectuelle. La fixation verticale des prix
(pratique des prix de revente inmposés) est interdite dans |la plupart des

| égi slations, y conpris dans |e contexte d' accords de concession de |licence en
mati ére de technol ogie. Nornml enent, |es arrangenents verticaux ont des effets
anticoncurrentiels et défavorables a la prospérité générale lorsqu'ils sont

i nposés sur des entreprises en aval par des soci étés jouissant sur |le marché
d' une position forte, sans rivales. Pour étre qualifié de vertical, un accord
de concession de licence doit intéresser des entreprises qui ne sont pas des
concurrents effectifs ou potentiels, ce qu' il est souvent difficile

d' apprécier, |les preneurs de licences pouvant avoir |es noyens de dével opper
de mani ére i ndépendante de nouvel | es technol ogi es et donc étre, en réalité,
des concurrents potentiels.

12. Le rdle que joue |la politique de | a concurrence dans | e contrdle des
abus de pouvoir de marché en relation avec |'exercice de droits de propriété
intellectuelle est particuliérenment inportant dans le cadre de |'exanen des
ef fets anticoncurrentiels de contrats de concession de |icence (réglenmentant
le transfert ou |'échange de droits d' exploitation de |a propriété
intellectuelle) qui contiennent des clauses restrictives ou d' exclusiviteé.

Il est couramment admis que |la concession de licences afférentes a la
propriété intellectuelle a général enent des effets bénéfiques en ce qu'elle
facilite la diffusion de |"innovation et du savoir-faire technol ogi ques et

| eur exploitation par des entreprises qui peuvent avoir un avantage conparatif
supérieur. Des technol ogi es enpl oyées de mani ére conpl énentaire peuvent
renforcer |'efficacité de la production et angéliorer |la qualité des produits.
Par ailleurs, concéder une licence sur une technol ogi e brevetée peut en
améliorer la rentabilité pour les titulaires de droits de propriété
intellectuelle, encourageant ainsi |les entreprises a poursuivre |leurs

i nvesti ssenents dans la R-D. De fait, la prospérité générale patirait d' une
politique obligeant les innovateurs et les titulaires de droits de propriété
intellectuelle a s'engager directenent dans une activité de production et de
comerci al i sation sans | eur donner la faculté de céder sous licence |eur
savoir-faire a des tiers, meux placés pour fabriquer et comrercialiser |les
bi ens et |es services en cause.

13. Il n"en reste pas moins que le transfert d' une technol ogi e brevet ée peut
i mpliquer des restrictions excessives et inutiles a la concurrence, en
fonction de la spécificité des arrangenents contractuels et des conditions du
marché. Un apercu des effets respectivenent favorables et défavorables a |la
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concurrence de quatre types courants de restrictions contractuelles est
présenté ci-aprés (on s'efforcera, dans |le rapport définitif, de présenter une
anal yse plus exhaustive des restrictions en mati ére de concession de |icence,
comme le refus de licence, la surtarification, etc.). Ces restrictions sont
les exclusivités territoriales, |es accords d' exclusivité, |es obligations
liées, et les clauses de rétrocession. Elles servent souvent a faciliter le
transfert de technol ogie mais, dans certaines circonstances, elles peuvent

aussi conduire a une restriction abusive de |la concurrence.

14. Un principe général applicable dans | e cadre de |'examen de restriction
en nmati ére de concession de |icence est d' évaluer quelles seraient |es
conséquences, pour |les nmarchés concernés, d une interdiction de telles
restrictions. En |'occurrence, interdire toute restriction contractuelle
pourrait sinplenent conduire | es donneurs de |icences a ne plus concéder de
i cence sur les technol ogies en cause, soit en privilégiant une intégration
verticale dans la production directe, soit en décidant purenent et sinplenent
de ne pas les exploiter comrercial ement. L'autre résultat prévisible, par
exenpl e si |le donneur de |icence est contraint de s'engager dans des activités
en aval, risque d'aboutir a une réduction de la prospérité générale. Dans le
cadre de |'anal yse effectuée par les autorités chargées de |a concurrence, i
est souvent procédé a une éval uation des autres scénarios vrai senbl abl es en
cas d'interdiction des restrictions contractuelles.

Exclusivité territoriale et inportations paralléles

15. Lorsqu'il est possible de diviser les marchés en territoires distincts
et de stopper ou de limter suffisamment |es courants d' échanges pour
maintenir les prix au plus haut niveau supportable par chaque nmarché, |es
donneurs de |icences peuvent décider d' attribuer une zone déterm née (une
région, une ville, ou tout un pays) en exclusivité a un seul preneur de
licence. Il existe deux types différents d' exclusivité territoriale : une
versi on "ouverte" et une version "fernmée". La prem ére confére a un preneur de
Iicence une exclusivité contractuell e dans une régi on donnée, sans lu
accorder de protection contre |la concurrence d'inportateurs paralléles

s' approvi si onnant auprés de preneurs de |licences d' autres régions 1,
L'exclusivité territoriale fermée vise |'exclusivité totale de toute vente a
["intérieur d un territoire. Dans ce cas, les inportations paralléles sont
interdites et ne sont donc plus source de concurrence pour |les produits

di stribués par |e preneur exclusif local de |licence.

16. Il a été observé ¥ qu'un titulaire de droits de propriété intellectuelle
qui divise e marché entre différents preneurs de licences et confere a chacun
d' eux un territoire exclusif ne crée pas un nouveau nonopole car il détient

déj a des droits exclusifs dans chaque région (ou pays) ou est instituée une
exclusivité territoriale locale. De telles exclusivités peuvent en fait étre
créées pour différentes rai sons dont certaines, sans aucun rapport avec un
conportenent anticoncurrentiel, sont favorables a |'efficience et au bien-étre
des consommmateurs. Une réduction de |a concurrence intramarque (concurrence
entre distributeurs du néne bien) peut étre une condition nécessaire pour
améliorer |la concurrence intermarques (concurrence entre différentes marques).
Il se peut, par exenple, que des preneurs |ocaux de |icences aient besoin de
procéder a des investissenents substantiels pour pronouvoir de nouveaux
produits récement introduits sur le marché et encore inconnus de |a plupart
des consommat eurs, au noyen de canpagnes de publicité, distribution
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d' échantillons gratuits, nagasins d' exposition, etc., ou par |"'anglioration
des produits sous |licence pour |es adapter a |la demande |ocale. L'exclusivité
territoriale peut pernmettre de prévenir |le parasitisnme de ces investissenents

par d'autres preneurs de licences 8

17. Pour un nonbre limté de produits, une exclusivité territoriale ouverte
peut suffire a rentabiliser |les investissenments engagés par un titulaire de
licence exclusive |ocale. Néannobins, lorsqu'il y a peu d' obstacles aux

échanges et que les colts de transport sont faibles, un parasitisne inportant
peut résulter de ventes effectuées par des inportateurs paralleles qu
conpronettent |la possibilité, pour le preneur |ocal de |licence, de
rentabiliser ces frais. Une exclusivité territoriale fernmée pourrait, en
revanche, conduire |les preneurs de licences a abuser des doubl es nmarges au
détri ment des concédants de |licences touchant aux droits de propriété
intellectuelle. Les preneurs de |licences disposant d'un nmonopol e en ava
peuvent en fait réduire |la production et fixer des prix abusifs, au détrinment
de toute la structure verticale : une baisse des prix grace a une neilleure
coordi nation verticale anméliorerait les profits tant des donneurs que des
preneurs de licences. Les inportations paralléles restreignent |a faculté des
titulaires exclusifs de licences d'inmposer des nmarges excessives en exercant
une pression a |la baisse sur les prix.

18. Une autre raison inportante, pour les titulaires de droits de propriété
intellectuelle, de consentir des exclusivités territoriales tient au part
qu'ils peuvent tirer d' une différenciation des prix. En particulier dans le
cas ou |"élasticité de | a denande est différente selon |l es régi ons ou pays,
une tarification différente dans ces différentes régions améliore |la
rentabilité gl obale, notamment en naximalisant |es profits gl obaux par

la fixation de prix plus élevés dans des régions ou | a demande est plus

i nél asti que. Avec une différenciation internationale des prix, |les objectifs
nationaux de |la politique de |a concurrence, a savoir maximser |e bien-étre
des propres citoyens d' un pays, risquent toutefois de s'écarter de |la
réalisation du bien-étre global. Sous |'angle de |la prospérité internationale,
on peut recourir a des licences exclusives entre pays, conme il a été indiqué,
pour parvenir a une différenciation des prix et donc anméliorer |'efficacité,
en raison de |'expansion nondiale de |la production qui en résulte. Pourtant,
dans |'optique du pays ou les prix sont plus élevés, une suppression des
exclusivités territoriales (ou au nmoins de |'interdiction des inportations
paral | €l es) peut se traduire par des avantages nets, en particulier |orsque
les titulaires de droits de propriété intellectuelle se trouvent a |'étranger
Ef fecti vement, |la concurrence fera baisser les prix, intégralenment a

| "avantage du bien-étre national, tandis que |les colts afférents a la
réduction de |'encouragenment a innover seront répartis entre tous |es pays.
Cel a vaut particulieérenent pour |es pays inportateurs nets de technol ogi e,
c'est-a-dire |la plupart des pays en dével oppenent. Dés lors, interdire les
restrictions territoriales et les autres fornes de restrictions en nmati ére de
concession de licence pourrait étre un choix total enent rationnel

19. Il inmporte néannpins d'envisager ce qui se passerait si |'on tentait de
faire obstacle a la différenciation internationale des prix. Les sociétés
transnati onal es pourraient décider de ne plus concéder aucune |icence sur

| eurs technol ogies. Par ailleurs, certains ont soutenu * que |la
différenciation internationale des prix et |'interdiction des inportations

paral | €l es profitent essentiellenment aux pays en dével oppenment, |les
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entreprises de pays plus industrialisés (et plus riches) pouvant baisser |eurs
prix sur les narchés pauvres sans étre obligées d en faire de nméne sur |es
marchés riches. De cette maniére, |les soci étés transnational es approvi sionnent
des marchés qui n'auraient pas été desservis dans |le contexte d' une obligation
de tarification uniforne 2,

20. Une autre conséquence des exclusivités territoriales est le fait
qu' el |l es peuvent aussi faciliter une cartellisation déguisée. Par exenple, des
entreprises concurrentes titulaires d une proportion inportante des brevets
propres a une classe particuliéere de produits pourraient convenir de concéder
des |icences exclusives & une soci été en participation, |aquelle partagerait
alors le marché entre |l es entreprises associ ées par le biais d' exclusivités
territoriales. Il est clair qu un tel accord conduirait a une réduction
substantielle de | a concurrence puisqu'il concernerait des entreprises qui
autrenent (en |'absence de |'accord de concession de |licence), se seraient
livrées a une concurrence directe et qu' il n'associerait pas des entreprises
fonctionnant a différents niveaux de |la chaine de production verticale.

21. L' octroi d'exclusivités territoriales peut aussi étre un noyen direct de
favori ser une collusion entre donneurs de licences concurrents, en facilitant
le contrdle de violations en aval d'accords de cartellisation. Des donneurs de
i cences concurrents peuvent effectivenment avoir du nal a s'entendre sur |es
prix des redevances relatives a des technol ogi es sous |licence et préférer
convenir des prix des produits finis fournis par |les preneurs de |icences. Les
exclusivités territoriales facilitent le contrdle des prix pratiqués en
définitive par ces derniers. Le traitenent, par |les responsables de |la
politique de | a concurrence, des restrictions territoriales dépend nettenent
de la justification de | eur usage dans chaque cas d' espéece et de |eur effet
probabl e. Lorsque ces dispositions ne senblent pas étre un facteur

d efficience réelle mais parai ssent au contraire s'intégrer dans un dispositif
visant a assurer la cartellisation du marché, il est probable que I|eur

i nci dence sur la concurrence et |la prospérité sera négative. Si, en revanche,
elles visent a faire échec au parasitisme, a remédi er aux asynmétries de
|"information entre donneurs et preneurs de |icences ou a assurer une

di fférenciation des prix, leur incidence sur la prospérité est plus ambi gué et
dépend en grande partie de |la concentration du marché et des obstacles a

| " entrée.

Excl usivité

22. Les arrangenments d' exclusivité enpéchent |es preneurs de |icences
de fabriquer des produits qui nettent en oeuvre des technol ogi es fournies
par des concurrents du donneur de licence. Ils font pendant aux accords de

distribution exclusive qui interdisent aux détaillants de proposer a la vente
des marques concurrentes. La justification de telles restrictions en natieére
de concession de licence touchant a |la propriété intellectuelle est anal ogue a
cell e applicable aux marchés de produits, a savoir éviter tout parasitisme
entre donneurs de |licences concurrents et favoriser |e dével oppenent de
technol ogi es dans | e cadre proprenent relationnel entre donneur et preneur

de |icence 2.

23. Les donneurs de licences qui transféerent un savoir-faire a des preneurs
de licences fabriquant égal enent des biens sous licence d' autres entreprises
ri squent parfois des fuites d' informations et un détournement de |eurs
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connai ssances brevetées. Le dével oppenent de rel ations exclusives avec |es
preneurs de licences peut étre un noyen de surnonter ce risque de parasitisnme.
Par ailleurs, les arrangenments d'exclusivité peuvent accroitre la rentabilité
d'investissenents spécifiques en réduisant le risque d'interruption, par |les
preneurs de licences, de relations consolidées avec | e concédant. |ls peuvent
néannmoi ns aussi entrainer un verrouillage du marché au détri nent des donneurs
de licences rivaux et restreindre | a concurrence, en particulier |orsque

| es entreprises concluant de tels arrangenents déti ennent déja une |arge part
du marché de produits en cause. L'effet de verrouill age dépend dans une | arge
mesure de |'existence d' autres moyens de fabrication pour |es donneurs de

i cences existants ou nouveaux.

Obligations |iées

24. La notion d accord |lié vise une obligation contractuelle par |aquelle

un fabricant n'accepte de vendre un certain bien qu aux acheteurs acceptant

d' acquérir d' autres produits non associés. |l peut y étre recouru pour des
fins propres a accroitre le bien-étre, par exenple pour protéger la réputation
d' une technol ogi e sous licence. Ainsi, le fabricant d' un nouveau nodel e de
phot ocopi euse peut exiger que |les acheteurs du nouveau nodél e se fournissent
en pi éces détachées et services de réparation auprés du fabricant. L'objectif
peut étre de ne pas ternir |'imge qualitative de |a nmachine par des services
d' entretien ou des piéces détachées nédi ocres. On peut aussi, par cette

pratique, réduire le risque inhérent a | a concession de licence sur des
i nnovati ons dont |a valeur commercial e est encore incertaine, en faisant payer

moi ns cher |'innovation tout en liant celle-ci a un autre bien dont |a demande
est corrélée a |'utilisation de |"innovation
25. De facon plus générale, |la pratique des obligations |iées sert a établir

une différenciation des prix entre des consonmmmateurs qui utilisent des
produits ou des technol ogi es suivant une intensité variable. Par exenple,
des caméras peuvent étre |ouées aux consonmateurs a condition que les filns
enpl oyés soi ent achetés auprés du concessionnaire. Corme il a déja été noté,
la différenciation des prix peut favoriser la prospérité par |'expansion

de la production qu'elle provoque en rendant des produits accessibles

a des utilisateurs qui, autrenent, en auraient été écartés en raison des
restrictions de production du nonopoleur liées a une tarification unifornme.
Il n"en reste pas moins que la pratique des obligations |iées peut auss
étre incontestabl enent défavorable au bien-étre lorsqu' elle sert de nobyen
de verrouillage d' autres marchés, par exenple |orsque | e donneur de licence,
détenant un pouvoir de marché consi dérabl e quant au produit initial, parvient
a verrouiller substantiellenent |e marché des produits I|iés.

Rét r ocessi on excl usi ve

26. Ce type de restriction vise une situation dans |aquelle |e donneur de
i cence demande a di sposer de tous les droits sur |es nouvelles technol ogies
dével oppées par le titulaire de la licence par |le perfectionnenent de |la
technol ogi e sous licence. Cette pratique peut faciliter le transfert de
technol ogi es a des preneurs de licences, mais elle peut aussi décourager
ceux-ci de s'engager dans |la R D. Des clauses de rétrocessi on non excl usive,
en vertu desquelles les preneurs de licences ont le droit de traiter avec

d' autres acheteurs de leurs inventions conpl énmentaires, conportent noins de
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ri sques de réduction de | a concurrence tout en maintenant des incitations

suffisantes a | a concession de licence relatives a de nouvelles technol ogi es.

5. La politique de la concurrence, les droits de propriété intellectuelle
et |'accord sur |les aspects des droits de propriété intellectuelle qu
touchent au conmerce

27. La reconnai ssance du fait que la protection de |la propriété
intellectuelle contribue a stinmuler |a croissance écononique est |'un des
princi paux principes de |'Accord sur |les aspects des droits de propriété
intellectuelle qui touchent au comerce, négoci é au cours du Cycle d' Uruguay.
L'accord a institué des nornes mninmal es comunes de protection et de respect
des droits de propriété intellectuelle au sein du systénme conmercia

i nternational qui s'inposent a tous |es pays nmenbres. Il est expressénent
affirmé que la protection et |le respect des droits de propriété intellectuelle
devrai ent contribuer a la pronotion de |'innovation technol ogi que et au
transfert et a la diffusion de la technologie (art. 7 et 8). Les droits de
propri été intellectuelle devraient contribuer a |'avantage nutuel de ceux

qui générent et de ceux qui utilisent des connai ssances techni ques, et cela

d' une mani ére propice au bien-étre social et économ que et propre a assurer
" équilibre des droits et obligations.

28. L' accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qu

t ouchent au conmerce énonce expressénment le réle qui inconbe & la politique
de la concurrence pour que les droits de propriété intellectuelle stinmulent

| a croi ssance économique et |'innovation, en ces ternes : "Aucune disposition
du présent accord n'enpéchera | es nmenbres de spécifier dans |eur |égislation
| es pratiques ou conditions en nati ére de concession de |icence qui pourront,
dans des cas particuliers, constituer un usage abusif de droits de propriété

intellectuelle ayant un effet préjudiciable sur la concurrence sur |e marché

considéré" (art. 40.2). Il autorise tout pays nenbre a "adopter, en conformté
avec |l es autres dispositions du présent accord, des nmesures appropriées
pour prévenir ou contr6ler ces pratiques ... a la lumere des lois et

régl enentati ons pertinentes dudit nmenbre". La répression des pratiques
anticoncurrentielles |iées aux droits de propriété intellectuelle est en
conséquence assignée a la | égislation et aux politiques nationales de |a
concurrence. La nécessité d' une coopération internationale est néannoins

égal ement soulignée. En particulier, des consultations entre pays nenbres sont
envi sagées 22, et notamrent |a fourniture de rensei gnements non confidentiels a
| a disposition du public.

6. Recommandati ons en vue des travaux futurs

29. La Conférence de révision des Nations Unies sur |e comrerce et le

dével oppenent (1995) a chargé |l e G oupe intergouvernenental d' experts de
consolider un terrain d entente entre les Etats dans | e domaine du droit et
de la politique de |la concurrence en déterninant |es pratiques conmercial es
restrictives qui nuisent au dével oppenment économ que des pays. Elle a reconnu
que "l'interaction du droit et de la politique de |la concurrence, de

I "innovation technol ogique et de |'efficacité" et "la politique de concurrence
et |'exercice des droits de propriété intellectuelle ainsi que les |icences
d' exploitation de ces droits ou de connai ssances spéci ali sées" étaient

deux secteurs ou il convenait de définir les grands él énents comuns des
strat égi es suivies. Une plus grande convergence du droit de |la concurrence et
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des principes d application de la politique vis-a-vis de |'exercice du droit
de propriété intellectuelle peut effectivenment améliorer le bien-étre généra
en rédui sant | es incohérences et en prévenant |es tensions au sein du systene
comercial international. Pour réaliser cet objectif a long terne, un progreés
i nportant consisterait a renforcer |Ia conpréhensi on nutuell e des stratégies
nati onales, y conpris les points communs et |es divergences. Ce processus

d' apprenti ssage aiderait particuliérenment |les pays qui n'ont créé que
récement des institutions chargées de nettre en oeuvre la politique de la
concurrence et d' assurer la protection de la propriété intellectuelle # et qu
sont dépourvus d' expérience a cet égard.

30. Les probl enes propres que connai ssent |es pays en dével oppenent
pour appliquer une politique de |la concurrence dans | e domaine des droits
de propriété intellectuelle - inputable a |'insuffisance de personne

spécialisé - ont été définis dans un rapport de |la CNUCED de 1996 2 relatif
aux conséquences, pour |es pays en dével oppenent, de |'accord sur |les aspects
des droits de propriété intellectuelle qui touchent au conmerce. L'inportance
que revét pour |es pays en dével oppenent |'acquisition de conpétences
suffisantes quant a | ' application correcte des principes de la politique de
la concurrence dans |l e domaine de |la propriété intellectuelle est liée au fait
que |'évaluation des effets anticoncurrentiels des pratiques de concession de
Iicence touchant aux droits de propriété industrielle est, dans de nonbreux
cas, trés conplexe et requiert que |'on prenne en considération les effets
tant favorabl es que défavorables au bien-étre.

31. Il faudrait donc viser, dans la version définitive du présent projet de
rapport, a inclure un exanmen détaillé, fondé sur |les contributions nationales
soum ses au secrétariat, du cadre anal ytique adopté par |les autorités chargées
de la concurrence dans différents systémes juridiques qui ont déja acquis

une expérience dans ce dommi ne (y conpris des pays se trouvant a différents

st ades de dével oppenent économ que). Le secrétariat dispose déja d' une some

i mportante d'informations sur quel ques systémes juridiques (Etats-Unis, Union

eur opéenne, Canada et Japon) nmamis il lui faudra obtenir des rensei gnenents
sur davantage de pays. En particulier, pour différents systénmes juridiques,
le rapport définitif exam nera |es questions suivantes : |'existence de

di spositions de la politique de |la concurrence applicables spécifiquenent

au domai ne des droits de propriété intellectuelle; le r6le des principes
directeurs enpl oyés par |es organes chargés de faire respecter |la concurrence
pour évaluer les pratiques liées aux droits de propriété intellectuelle;

| es systénes nationaux de notification pour |les pratiques |iées aux droits

de propriété intellectuelle; les cas pertinents dans |l e donmai ne des droits

de propriété intellectuelle; la contribution des autorités responsabl es de

I a concurrence quant a la définition de |a portée et de | a durée des brevets.
Une section du rapport définitif sera égal ement consacrée aux contradictions
qui existeraient entre la réalisation de |a prospérité nationale d une part et
de la prospérité nondiale d autre part, et aux noyens possi bl es de surnonter
ces contradictions.
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Not es

1/ La troisienme Conférence des Nations Unies chargée de revoir tous
| es aspects de |'Ensenbl e de principes et de regles équitables convenus au
niveau nmultilatéral pour le contréle des pratiques conmerciales restrictives,
tenue en 1995, avait déja défini "la politique de concurrence et |'exercice
des droits de propriété intellectuelle ainsi que les licences d' exploitation
de ces droits ou de connai ssances spécialisées" come |'un des secteurs
d' action que devrait exam ner plus attentivement |e Goupe internationa
d' experts afin de définir et de consolider un terrain d entente entre |les
Etats Menbres.

2/ "Le brevet confére a |I'inventeur des droits exclusifs sur un
produit, un procédé, une substance ou un nodél e nouveau et utile. De nouveaux
produits sont notamment des nmachi nes (mécani smes conportant des piéces
nobil es) ou des articles manufacturés, comme des outils, dépourvus de piéces
nobi | es. De nouveaux procédés, ou de nouvell es mét hodes, conprennent notanment
des procédés chim ques de traitenment de nmétaux ou de fabrication de
médi canents, des procédés necani ques de fabrication de biens, ou des procédés
él ectriques. De nouvel |l es substances sont notamrent des conposés et mél anges
chi mi ques, |le concept couvrant |a conposition. De nouvell es espéces végétales
peuvent égal enent étre couvertes. De nouveaux nodél es sont notamrent |es
formes de produits lorsque celles-ci ont un objectif fonctionnel. En outre,
| es angéliorations apportées a des produits, procédés et substances peuvent
étre brevetées." Dennis W Carlton et Jeffrey M Perloff, Mdern Industria
Organi zati on, New York, HarperCollinsPublishers, 1989

3/ "Les droits d' auteur conférent au créateur les droits exclusifs
de production, de publication ou de vente sur des oeuvres artistiques,
théatrales, littéraires ou nusicales, par exenple des articles, livres,

dessins, cartes, compositions nusical es ou photographies.” Dennis W Carlton
et Jeffrey M Perloff, Mdern Industrial Organization, New York
Har per Col | i nsPubl i shers, 1989.

4/ "Les marques sont constituées par des nots, synboles ou autres
signes servant a distinguer un bien ou un service produit par une entreprise
de ceux émanant d'autres entreprises." Dennis W Carlton et Jeffrey
M Perloff, Mddern Industrial Organization, New York, HarperCollinsPublishers,
1989.

5/ On peut illustrer par un exenple | e probléme du "parasitisne" en
mati ére de propriété intellectuelle. Une entreprise, aprés avoir beaucoup
investi dans la R-D pour la mse au point, par exenple, d un nouveau type,
pl us pui ssant, de caméra sous-nmarine et en avoir réalisé |le prenier prototype,
peut produire et commercialiser |a caméra sur une grande échelle a un co(t
relativement faible. Si les résultats des activités de R D ne peuvent étre
tenus secrets et qu'il est facile de s'en enparer, des entreprises
concurrentes seront alors en nesure de |es exploiter rapidement,

d' entreprendre | a production dudit nodél e i nnovateur de canméra sous-mari ne et
de le vendre a un prix beaucoup plus bas. Ces entreprises rivales, de fait,
n'aurai ent pas a rentabiliser |les colteuses activités de R-D. En revanche,

| "entreprise innovante risquerait de ne pas pouvoir rentabiliser tous ses
frais, puisqu' elle devrait en principe fixer un prix plus élevé. Dans un te
cas, aucune entreprise, eu égard au risque de "parasitisne", n'engagerait de
tell es dépenses irrécupérables de R-D. Au contraire, avec des droits de
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propriété intellectuelle danent garantis, |'entreprise innovante peut tirer
parti d'une exclusivité tenporaire d exploitation de ses activités de R-D et
produire |l e nouveau type de caméra a |'abri d'éventuelles pratiques de
parasitisne de |a part d autres entreprises.

6/ On peut définir le pouvoir de marché comre |la faculté de maintenir
| es prix au-dessus des niveaux concurrentiels pendant une péri ode appréciable
ainsi que le profit tiré de cette hausse des prix.

7/ Voir, par exenple, Politique de concurrence et propriété
intellectuelle, Paris, Organisation de coopération et de dével oppenent
économ ques (OCDE), 1989.

8/ Dans une étude nmenée en 1981, |les donneurs de licences ont indiqué
gu'il n'y avait en face d' eux aucun fournisseur de renplacement dans seul enent
27 % des cas. Politigue de concurrence et propriété intellectuelle,

Organi sation de coopération et de dével oppenent économ ques ( OCDE)

9/ Afin de délimter |es marchés en cause, il est habituel |l enent
procédé a une éval uation de tous |les biens (ou services) qui sont considérés
come directement interchangeables par |es consommateurs. Pour s'assurer du
degré de substituabilité, on se réfere souvent a |'élasticité croisée de |la
demande : deux biens sont considérés conre rel evant du nérme marché |orsque |la
hausse du prix de |'un entraine un accroissenent sensible de | a demande de
| "autre. Faute de nobyens et de tenps, les autorités responsables de |la
concurrence, trés souvent, n'ont pas acces aux chiffres effectifs de
|"élasticité croisée pour déterm ner | es marchés en cause et ont dés lors
recours a d' autres types de données comme des études de marché sur |es
pr éf érences des consonmmateurs. Le narché en cause a égal enent une di nension
géographique : il est constitué par |'ensenble des zones ou | es consommateurs
concernés sont a néne et désireux de reporter |eurs achats.

10/ "L' écononi e national e ne peut poursuivre son expansion que si elle
réussit a fabriquer, soit de nouveaux produits que désirent |es consonmateurs,
soit des produits existants a col(ts réduits. Selon |la théorie économ que du
bi en-étre, une bai sse des colts a général enent une incidence plus forte sur le
bi en-étre qu' une bai sse égale de prix. Une baisse de prix n'accroit |la
prospérité économ que globale (la sommre des avantages économ ques pour |es
consommat eurs et |es producteurs) que dans |la nesure ou elle accroit |a
production. En soi, c'est un transfert d'avantages économ ques entre
consonmateurs et producteurs qui n'a aucun impact direct sur le total. Une
bai sse des colts apporte un avantage direct en |ibérant des ressources qu
peuvent étre réenpl oyées dans un autre secteur de |'économe." Richard
J. Glbert, Steven C. Sunshine "Incorporating Dynam c Efficiency Concerns in
Merger Anal ysis: the Use of Innovation Markets", Antitrust Law Journal
vol . 63, 1995.

11/ Pl usi eurs études ont révélé |'inportance du rdle que joue
I "innovation technol ogi que dans |'accroi ssement de |la productivité et la
croi ssance économnique. Certaines de ces études sont mentionnées dans |le
document de |la CNUCED intitul & "Coment |'application des principes du droit
et de la politique de |la concurrence peut contribuer a une plus grande
efficience dans | e donmami ne du comerce international et du dével oppenent
étude enpirique" (TD/ B/ COM 2/ EM 10/ Rev. 1) .
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12/ Lors d'une table ronde organi sée récemment a |' OCDE, |es
partici pants ont notanment souligné que |les autorités responsables de |a
concurrence devraient aussi, dans |le cadre de leur politique de pronotion de
I a concurrence, sensibiliser Ies offices de brevets aux conséquences
anticoncurrentielles de brevets trop étendus, Voir Politique de concurrence et
propriété intellectuelle, OCDE, 1998, synthese.

13/ Il est par exenple indiqué dans | e docunment intitul é "Antitrust
Gui delines for the Licensing of Intellectual Property", publié conjointenent
en 1995 par le Mnistére de la justice et |la Conm ssion fédérale du comrerce
des Etats-Unis d' Amérique : "Les autorités appliquent a un conportenent
nettant en jeu la propriété intellectuelle | es nénes principes généraux de |a
concurrence que ceux qu'ils appliquent a un conportenent intéressant toute
autre fornme de propriété corporelle ou incorporelle. Cela ne signifie pas pour
autant que la propriété intellectuelle soit a tous égards identique a toute
autre fornme de propriété, mais ces particularités peuvent étre prises en
consi dération par |'analyse courante des regles de concurrence sans qu'il vy
ait lieu d appliquer des principes fondanmental ement différents."

14/ Les accords visant au partage des narchés et a la restriction de
| a production ont des effets anticoncurrentiels anal ogues.

15/ Voir "Politique de |a concurrence et restrictions vertical es”
(UNCTAD/ | TCD/ CLP/ M sc. 8), 1999.

16/ Tel est le cas, par exenple, au sein de |'Union européenne, ou

["interdiction de |'inportation parallele de biens et de services fournis par
des fabricants étrangers est prohibée. Le principe d' épuisenent vise
| "autorisation des exclusivités territoriales ouvertes mais |'interdiction des

exclusivités territorial es fernées.

17/ Voir, par exenple, Patrick Rey et Ralph A Wnter, "Exclusivity
restrictions and intellectual property" dans Conpetition Policy and
Intellectual Property Rights in the Know edge-Based Econony" (Directeurs de
publication : Robert D. Anderson et Nancy T. Gallini), 1998.

18/ Sans une répression des pratiques de parasitisne les titulaires de
licences n'investiraient pas dans |es marchés | ocaux et, en définitive, les
consommat eurs n' aurai ent pas acces a |leurs biens.

19/ Voir David A Malueg et Marius Schwartz, "Parallel inports, demand
di spersion and international price discrimnation”, Econom c Analysis G oup
Di scussi on Paper, US Departnent of Justice, Antitrust Division, 25 aol(t 1993.

20/ Une critique opposée aux arguments présentés dans |'article de
Mal ueg et Schwartz illustrant |es avantages pour des pays en dével oppenent
d' une différenciation internationale des prix se trouve dans |'ouvrage de
Frederick M Abbott intitulé "First Report (Final) to the Conmttee on
International Trade Law of the International Law Association on the Subject of
Parall el Importation”, Journal of International Economc Law (1998). Il y est
affirmé que "...(Malueg et Schwartz)... n'envisagent pas |'incidence d' un
systéne de différenciation internationale des prix sur |les producteurs et |es
consommat eurs de pays en dével oppenent agi ssant hors du chanp du produit du
monopol eur. Plus inportant encore, ils n'envisagent pas |les effets plus
généraux d'un systéenme de différenciation internationale des prix sur
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la répartition internationale des ressources. Si |es producteurs de pays
dével oppés échappent a toute pression née de |la concurrence sur |es prix pour
ameéliorer leur efficacité, la répartition efficace des ressources dans |les
pays dével oppés s'en trouvera faussée. Si |es producteurs/preneurs de |icences
de pays en dével oppenent voient limter la rentabilité de |eurs opérations,
celalimtera d autant |les investissenents de |eur pays dans une production
future. Si le potentiel lucratif des investissenents en capital dans |es pays
en dével oppenent est linté, cela incitera | es pays en dével oppenent a
continuer de tabler sur |les exportations des pays dével oppés a fort
coefficient de capital...". Il est également noté ce qui suit " une part
substantielle du comerce international porte sur des biens que ne sont pas
prot égés par des droits de propriété intellectuelle, en particulier dans |es
secteurs des produits de base et des biens sem -transformés. Les pays en
dével oppenent ne sont pas dépourvus de ces produits. Les acheteurs de pays en
dével oppenent peuvent étre approvisionnés a plus bas prix en biens protégés
par des droits de propriété intellectuelle grace a une différenciation des
produits.”

21/ Voir Patrick Rey et Ralph A Wnter, "Exclusivity restrictions
and intellectual property", dans Conpetition Policy and Intellectua
Property Rights in the Know edge- Based Econony (directeurs de publication :
Robert D. Anderson et Nancy T. Gallini), 1998.

22/ "Si demande lui en est faite, chaque nenbre se prétera a des
consul tations avec tout autre nenbre qui a des raisons de croire qu'un
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