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Introduction

Le présent document traite de certains problémes posés par les arrengements
contractuels portant sur le transfert de technologie, et notamment de techniques
chimico-pharmaceutiques, vers les pays en développement. Parmi tous les éléments
intervenant dans ces transactions, seuls seront examinés ceux qui ont une impcr-
tance spéciale du point de vue juridique, technique ci économique ou gqui peuvent

denner lieu & des controverses entre exportateurs et impmortateurs de technologie.

L'ana’ sse ci-aprés carcorte trois parties. Premiérement, un.brer examen des
principes généraux qui doivint régir les transferts de technologie dans le
dommine des produits pharmaceutiques, et notammeant les transferts vers les pays
en développement. Deuxiémemernt, une &tude des clauses et conditions pouvant
limiter 1'utilisation des techmiques transférées et par 13 méme les effets béné-
fiques éventuels de ces transferts dans le peys acquéreur. Trcisiémement,
l'exsmen d'autres questions pertinentec concermant certaines dispositions des
accords de licence particulidrement importantes eu égard au caractére particulier

de ce secteur de l'industrie.

L'exposé de chaque question fuit le résumé des positions prises d& son sujet
paz les pays développés et les pays en développcment csoit dans les instances
internationales soit dans le cadre des lois, des réglements et des politiques
nstionales ou régionales., I1 va de soi que les opinions peuvent différer dans un
pays ou dans un groupe de pays et aussi &voiuer selon la situation politique et
éconamique. C'est pourquoi les vues résumées ci-aprés sont une s.mplification
des positions adoptées sur les différents points et traduisent seculement des
tendances et courants d'opinion prédominants, ne correspondeut pas nécessairement

i ceux d'un pays ou d'un groupe de pays déterminé.

Lorsque raire se pouvsit, les diverses approches possibles pour chacun des
points examinés ont Zgalement &t& indigquées. A cette fin, il a £€té tonu compte
des discussions antérieures et des travaux entrepris sur le transfert de
technologie par 1'ONUDI et d'autres organisations internationales telles que
la CNUCED et 1'OMPI.
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1. Moyens de transfert de ls technologie

Le présent document porte essentiellement sur les transferts de ‘echnologie .
effectués er vertu d'arrangemenis contractuels (souvent désignés sous le terme
général d'"accords de licence”). Les autres mcyens tels gue la création de

filiales et la constitution de coentrerrises ne scnt tas examinés ici.

les investissements &trangers, par le biais de la création de filiales ocu
établissements analogues ne constituent pas le meilleur moyen de iransfert de la
technologie (1) pour un pays qui s'est fixé comme objectif de renforcer son
potentiel technique et ses capacités de production en vue d'e:ercer un certazin
contrdle sur ur secteur aussi vital que celui des industries pharmaceutigues.
En particulier, les effets des transferts opérés par les sociétés transnationales
ne sont sensibles qu'd 1l'intérieur méme de ces sociétés sans que le pays héte

puisse véritablement avoir accds aux techriques transféries (2).

I1 est & noter, cependant, que la plupart des technologies sont détenues
par des entreprises. Il est donc souhaitable que ces sociétés et les pays en
développement concluent des accords d'association & long terme gui soient avan-
tageux pour les deux parties. De tels arrangements rermeitront aux pays ¢n
développement d'avoir accés d des techiiques modernes constamment améliorées,

et d'éviter ainsi 1l'obsolescence et une production non rantable.

La constitution de coentrevrises constitue l'une des meilleures méthodes
de transfert de technologie, dans la mesure 2l la rarticipation du fournisseur
étranger pDermet & l'entreprise de fonctionner efficacement et lui assure un
apport continu de techniques appropriées. Toutefois, les avantages que le pays
héte peut retirer du transfert de technologie dépendent du degré de contrdle
exercé sur les activités de l'entreprise par le part. raire loca) et de la mesure
dans laquelle le personnel local peut assimiler les techniques transférées. Aussi
les clauses et conditions des accords de licence conclus par le fournisseur
étranger et la coentreprise, jouent-elles un rdle déterminant dans les rapports
entr=s les parties. Le transfer: de technologie au mcyen d'arrangements
contractuels entre parties indépendantes permet d'augmenter le poientiel technique
local et de poursuivre un développement autoncme. (Cette méthode peut également
servir & renforcer la coopération technique entre pays en développement (3),

éventuellement par l'intermédiaire de 1'ONUDI et avec son appui.

La négociation 4'arrangements contractuels pour le transfert de tecunclogie
présuppose chez le fownisseur et l'acquéreur potentiels la volon-é de coaclurc
un contrat dont les clauses et conditions scient acceptables pour les deux

parties et conformes 4 la lagislation applicable.
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La teneur de ces clauses et conditions peut varier considérablement
selon les techniques transférées {(procédés de fzbrication de produits nouveeux:
procédés nouveaux pour la fabrication de produits ié8jd connus, amélioration
de procédés existants; techniques pour le fzbrication de préparatiéns pharma-
ceutiques. etec.) et seion les &léments faisant 1'otjlet de l'accord (licences
de brevers; trensfert de savoir-faire, services d'izgénierie, méthodes de
sontréle de la qualité, etc.). Aussi, la pertinence et 1i'importance relative
2s questions examinées dans le présent rapport dépendront-elles de la teneur

de l'accord auquel elles pourrsient s'appliquer.

2. Transfert de technologie pour la fabrication de préparations pharmaceutigues

Les techniques de prévaration de produits finis sont en général bien
connues et assez largement diffusédes. Les accords pour le transfert de ce type
de techniques comportent généralement la fourniture de principes actifs, la
communication des renseignements médicaux et autres informations scientifiques
nécessaires pour l'enregistrement des produits, et une licence d'utilisation des
marques de fabrique du fournisseur. Ils peuvent également comprendre une
licence de brevet qui sert seulement pour les importations provenant du fournisseur.
De fait, comme l'apport technique prévu par ces accords est généralement itrés
limité (en ce qui concerne les techniques de production) les contrats ne devraient
porter que sur des "accords de services" ou autres formes d'arrangements
n'entrafnant pas pou. la rartie acquéreur l'obligation d'effectuer des paiements

réguliers ou de se soumettre & d'autres clauses restrictives.

Le transfert de techniques de fabrication de préparations pharmaceutiques
n'aura probahlement gu'uL impact limité sur 1'amélioration des capacités techniques
du pays acquéreur, sous réserve de ses effets indirects ccmme par exemple, la
créstion de laboratoires d'essais et de services de contrfle, etc. D'une fagon
générale, ces techniques ne sont pas secrétes, contrairsment & celles portant sur
le production de médicaments en vrac, plus complexes, souvent trés récentes et

donc soumises & un contrdle sévAre de la part des innovateur..

Comme on l'a dit plus haut, le présent document traite assentiellement des
questions lides & la négociation et & la préparetion d'accords pertant sur la
production de nmédicaments. Toutefois, comme le transfert de technigues de

favrication de prépa-ations pharmaceutiques fait souvent l'objet d'accords dits
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de "licence", une grande partie des questions traitées ici concernent
{calement ce type d'arrangements. Certaines questions qui concerment spécifi-
g g & 3 q X
quement ou particuliérement ces arrangements seront également examinées (voir

notazment les paragravhes 1, 2 et 3 de la secuicn III).

Tl faut souligpner gue de zombreux pays en dévelorpexment 2isresent délad
de technigues de fabricaticn de préparations pharmaceutigues et sont en mesure
de les transférer & des emireprises d'autres pays en dévelcppement. Il y a ld
les bases d'une coopération utile entre pays en développement, qu'il faut
fortement encourager afin d'accélérer le développement de 1l'industrie pharmaceu-~

tique de ces pays.

3. Stade préparatoire des négocistions

Le présent document traite des conditions et mcdalités des accords de
transfert de technologie dans le sec’ .ur pharmaceutique, mais il re faut pas
oublier que les effets bénéfiques de ces accords dépendront dans une large mesure
de la qualité du travail préslable effectué par la partie acquéreur. Clest &
ce stade préparatoire qu'il faut bien préciser les options de base et les
critéres a4 adopter pour le choix de la technigque, du fournisseur et du mcde de
+ransfert de la technologie. Il faut alors accorder une attention particuliére
aux éléments suivants : besoins locaux, objectifs politigues de développement,
recensement des ressources techniques e: matérielles locales, information sur
les diverses options techniques, les divers fournisseurs et les divers modes
de transfert possibles, possibilités de transfert non glotal, possibilités
d'adaptation et enfin possibilité d'utiliser les techniques transférées comme
base pour le développement du potentiel technique et industriel loecali. La
coopération du fournisseur et le soutien des autorités locales seront trés utiles
pour établir un climat favorable avant l'ouverture des négociations. Ces questions
pourraient é&tre examinées dans d'autres travaux consecrés & la préparation de
"Principes directeurs pour le transfert de tachnologie dans 1'industrie

pharmaceutique ",

4. Terminologie

Aux fins du présent document, on entend par "transfert de technologie” ou
"aceords de licence" les contrats comportant 11 licence de droits de propriété
industrielle, la transmission de savoir-faire, le fourniture d'assistance

technique et de matériels ou produits (machine=z, appareils, proauits
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intermédiaires, médicaments en vrac, etc.). Ces termes s'appiiquert aux
transactions portant sur les techniques de préparation de produits pharmaceu-
tiques finis, ainsi que, de fagon plus arpropriée, 3 celles portant sur les
techniques de production de médicaments en vrac.

12

- "o - "no_.on z ) - L.
Les termes '"fournisseur” =t "acquéreur” désignent, respectivement les
personnes, enireprises ou autres entités gu. fournissent les articles cités,

et celles qui les accuiérent.
Le mot "produit” désigne une forme de préparation pharmaceutique firale.

L'expression "médicaments en vrac" désigne les substances chimiques ou

les principes actifs de base d'un produit pharmaceutique.

Le terme "fabrication" désigne la préparation et la confection du produit
& partir des matiéres premiéres et des principes actifs de base et les diverses
opérations de traitement de remplissage de conditicnnement et de contrdle

nécessaires pour obtenir la forme pharmaceutique finale.

I  PRINCIPES GENERAUX POUR LE TRANSFERT DE TECENOLOGIE
DANS LE DOMAINE DE L'INDUSTRIE PHARMACEUTIQUE

Pour formuler les principes généreux qui devraient régir le transfert des
techniques pharmaceutiques vers les pays en développement, il faut tenir compte
des caractéristiques particuliéres de l'industrie et du commerce des produits
pharmaceutiques dans les vays développés et dans les pays en développement.

A cet égard, il peut étre utile de rappeler que :

i) Dans ce secteur, la productiun des zTdys en développement ne représente

que 11 % de la production moniiale;

) Les dépenses jue ces pays consacrent & l'importation de médicamentsc

[T
.

ont augment#é rapidement au cours des derniéres années, doublant entre

1672 et 1977;

iii} Il semble que sept pays en développemeni seulement possédent des
installations permettant de fabriquer des médicaments en vrac et

43 seulement des insta lations permettant de préparer une gamme de
produits;

iv) les soriétes transnationales contrdlent une part substantielle des

ma:~hids de ces pays (4).
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®n cutre, les renseignements dont on dispose sur 1'Amérique latine
indicuen* que le iransfert de technologie vers les pays de cette région porte
presque uniquement sur la préparation de produits finis (5). Ce type de transfert

n'a donc pas Tu créer ou améliorer sensiblament &

b

s ces pays la capaciié dientre-
grendre les crératiors plus complexes nécassitées par la farrication de nédi-
caments en vrac.

PN

D'autre part, les sociétés transnaticneles ne semnlent pas disposées &
dtendre leurs activités de production dans les rays en développexment. Ainsi, en
Inde, le Comité Ha:hi a souligné que, par rapport aux entreprises nationales
publiques et rrivées, ces sociétés jouaient un rdle trés limité dans la production

de médicaments en vrac (6).

I1 est denc indispensable que les pays en déveloprement se donnent les
moyens de fabriquer des médicaments en vrac et de prépzrer des spénialités
thermaceutiques. Le transfert de technologie peut Jouer un rSle déterminant duns
la création de ces moyens, si les conditions prévues scnt adéquates. Toutefois,
le transfert de technologie doit étre considéré cosme un des éléments d'une
politique générale de développement de 1'industrie rharmaceutique. En raison
du degré alevé de -~oncentration existant dans cette industrie et du rdéle qu'y
Jouent les sociétés transnationales, l'accés 3 des techniques nouvelles peut
étre difficile notamment si leurs détenteurs sont en mesure de les exploiter par
1'intermédiaire de filiales installées dans le pays Intéressé. Comme 1'z indiqué
une entreprise de produits pharmaceutiques européenne, “les sociétés désirent
meintenant exploiter elles-inémes leur technologie. Il est trés rare, de nos jours,

qu'on vous accorde une licence pour un produit intéressant” (7).

Aussi, le succés d‘'une politique fond@e sur 1'importation de technologie
étrangére dépendra-t-il des mesures générales prises pour favoriser le déve-
loppement d‘une industrie nationale. Peuvent entrer ean ligne de compte, par
exemple, les restrictions imposées i la création de filiales appartenant & des
étrangers ot la promotion de ceentreprises & par<icipation locale; le refus des
monopoles juridiques permettant aux entreprises étrangéres d'empécher ou de
freiner la production locale; et l'aide apportée aux acquéreurs potentiels de

technologie pour la négociaticn des accords de transfert.
Compte tenu de ce qui préceéde, il est possihlie de définir une série de

principes directeurs pour le négociation, la conclusion et 1l'exdcution des

accords de transfert de techi ologie dans 1'industrie tharmaceutique :
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cerner et 3 résoudre les

m

a) Le transfert de technologie doit aider

~

problémes sociaux et éconcmiques liés & la production et 2 l'utili-

satior de produits oharmaceutigues dans les tays en déveloprexment el

Y}
o
’._J
2
Lk}
@
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w
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Vo
(3}
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1)
i1
I
a3
+

coatribuer ainsi £, saus dépenses excessives,

-

les soins de santé fournis & la poculation.

o

Les parties & un accord de transfert Je technclcgie dciveni prendre
en considération les politiques du vays acquéreur en matiére de santé,
de médicaments, d'industrie, etc. et notamment, les efforts visant i
la substitution des importatiocns, au développement des compétences

techniques, & la promotion de 1'innovation locale, etc.;

c) Les clauses et conditions des accords de licence doivent &tre équi-
tables et raisonnables, notamment en ce gqul concerne les paiements,
2t ne pas &tre moins favorables pour l'acquéreur gue les clauses et
conditions habituellement fixées par le fournisseur ou par d'autres
donneurs de licence dignes de confiance pour des technologies analogues

et dans des circonstances analogues;
d) Les accords doivent notamment :

i) Prévoir les moyens reguis pour que la technologie transférée soit

assimilée par le personnel local;

ii) Prévoir l'emploi, dans toute la mesure du possible, des mavdriaux

et des services disponibles sur place:

1ii) PFaciliter et, en tout cas, ne pas faire cbstacle & l'adaptation

et au développement &ventuel de la technologie acquise;

iv) Comporter des clauses garantissant 1l'exécution des obligatioms

contractées par les parties;

v} Fowrnir des renseignements complets sur les caractéristiques de
la technologie transférée et des médicaments i fabriquer, ~t

notamment sur les risques et effets secondaires éventuels;

vi) Ne pas contenir des clauses resireignant de fagen injustifiée

1l'emploi de la technique par l'acquéreur.

Les principes énoncés dans les alinéas a) et b) vi-dessus ont, dans leur
teneur zénérale, &té acceptés par les pays déve'oppés et les pays en développemrant
en tant que partie des dispositions essentielles & prévoir pour les trancactioms
internationales portant sur le <ransfer+< de technologie (8). Toutefcis, les

pays développés se sont fortement >pposds 4 l'insertion de la stipulation

)
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"et ne pas &tre moins favorable" dans l'article 5.3.a) i) du projet de ccde
de conduite. Pour les pays du Groupe 3, chagque transaction vortant sur le
transfert de technologie constitue en effet un cas unigue et ncn cormrarable,

endis que Dour le Groupe des 77, une telle clause pourrei: garantir une tlus

ot

7

ande uniformité et une plus grande &guité des accords de iransfert de techno-
logie e* notamment jouer en faveur des parties les moins expérimentées et les

moins bien placées pour négocier.

I1 n'est pas nécessaire d'insister sur 1'importance capitale que repré-
sentent pour les pays en développement les principes énoncés 4 1'alinéa d).
Ils traduisent la volont3 de ces pays de parvenir £ une plus grande autonomie
dans la fabrication des m&dicaments en vrac. Jusqu'd présent tout au moins,
les pays développés ont accepté ces principes avec des réserves considérables,
ccmme on le verra ci-aprés i propos de certaines clauses particuliéres des

accords de licence.

Les principes énoncés ci-dessus sont fondés sur l'importance économique
et sociale d'un développement équilibré et intégré de 1'i-dustrie pharmaceu-
tique pour les pays en Aéveloppement. Les transferts de technologie dans ce
donaine peuvent permettre d'améliorer considérablement les conditions de vie
d'une grande partie de la population du Tiers monde. C'est pcurquoi il est
impossible de les &valuer uniquement sous l'argle du prurit. Tout en tenant
compte dec intéréts légitimes des parties en cause, il faut avoir ccnscience
des problémes particuliers qui sz posent et des responsabilités qui en aécoulent

nour les parties et les gouvernements intéressés.

II. PRINCIPALES CONDITIONS MISES A
L'UTILISATION DE LA TECHNOLCGIE

Avant d'etudier les questions les plus importantes et les plus controversies
relatives aux restrictions imposées 4 1l'utilisation de la technolugie, il est
indispensable d'examiner au préalable une guestion fondamentale en matiére de
transfert de technologie, 4 savoir la nature Juridique des accords de ‘ransfert

de technologie non brevetée.

1. "Location' ou "vente' ?

Cette question dcit étre examinée dans le contexte des transactions portant

sur le savoir-faire dont l'utilisation n'est pas un monopole du fournisseur.
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De l'avis des pays développés - exprimé au cours de la négnciation d'un
projet de code de conduite Jour le transfert de technologie - les acucords de
transfert de technologie devraient contenir une clause garantissant gue la

"

vartie acquéreur respectera le "...caractére exclusif ... des secrets de

fabrique, du savoir-faire secret et de tous les autres renseignements confi-
jdentiels" (article 5.4. ii)). Selon cette conception, le transfert de techno-
logie serait une simple location au titre de laguelle le fournisseur conserve
la "propriété" de la technologie et l'acquéreur obtient seulemert le droit de
1'utiliser pour une période d= temps limitée, & des conditions qui sont assi-’
milées & celles régissant les licences de brevet. Dans ces conditions, les
restrictions imposées, par exemrle, & l'exploitation de la technolcgie apreés
l'expiration des accords de transfert découlent normalement de la nature de la

transaction.

Les pays en développement ont scutenu, Tar conire, gue les accords de
transfert de technologie opérent la "vente" de la technologie qui serzit ainsi

"achetée" par l'acquéreur,

Il semble que la thése du caractére exclusif du savoir-~faire soit aimise
par une majorité 4'auteurs aux Etats-Unis, avec _'appui de la jurisprudence.
Cette thése est basée sur 1'assimilation éu savoir-faire au "
et sur un concept de la "propriété"” beaucoup plus souple et imprécis que celui
de la législation des pays européens (9). Dans les pays gui, comme la France,
possédent un droit civil codifié et ol les droits de propriété ne peuvent étre
etablis que par la loi, le savoir-faire est considéré comme un simple monopole
de fait (10). En Italie, 1l'absence d'une proteciion juridique spéciale du
savoir-faire découle de l'application de la théorie de

1'"immaterialgiiterrechte” (11).

Fn Amérique latine aussi, la thése du caractére exclusif du savoir-faire a
généralement été rejetée (12). Cette position semtle également &tre celle des

organisations internationales qui s'occupent de la question (13).

En résumé, sans préjudice des systdmes juridiques nationaux qui peuvent
reconnaftre des droits de propriété sur le sevoir-.aire de nature secréte, une
telle conception ne peut ni &tre étendue 2= domaine int-:. --ional, ni étre
imposée aux pays ayant un droit différent ou dans losquelles le savoir-faire
fait l'objet d'une réglementation différente. Cela na signifie pas cependant,
qu'il faille exclure les formes indirectes de protection du savoir-faire secret,

prévues, par exemple, dans la ligislation relative i la concurrence déloyale.

"secret de fabrique',
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1a question examinée a des implications impeortantes pour la négcciation

et l'exédcuticn des cccords de transfert de technologie. Premiéremert, il devrait
étre clair qu'un conirat ne peut erder des droits de propriétéd sur le saveir-faire.
Deuxiémement, &tant donné la graade diversite des systémes juridigues naticnaux,
le choix de la législaticn applizable aux conirats = une Impeortance cruciale pour
la définiticn des droits et obligations resgectifs des carties Trolsiémement,

'interprétation donnée & ce pcint peut avoir 4i'impertantes conséguences en ce
gui concerne la limitation du dcmeine d'utilisatinn de la %echnologie, 1'obligation
de respecter le caractére confidentiel de certains renseigneuents, l'utilisation
de la technologie aprés l'expiration du contrat, les exportations vers des pays
ol le fournisseus a maintenu le caractére secret du savoir-faire et autres
questions connexes. Quatriémement, il convient de noter qu'en général les accords
de transfert de technologie portent & la fois sur du savoir-faire secret et du
savoir-faire non secret et qu'il est nécessaire d'établir une nette distinction

entre 1'un et l'autre pour spécifier les conditions arplicables & chacune de ces

”

deux catégories de savoir-faire transféré.

Ces considérations ont des implirations multiples, notamment pour les
transferts de technologie dans le domaine des industries chimico-pharmaceutigues.
Bien que les brevets jouent un réle important dans ce secteur, i1 est prooable
qu'une part substantielle des technologies transférées, rers les peys en déve~
loppement en particulier, seront des technologies ncn brevetées. Comme il a 4éja
été indiqué, les brevets ne contiennent pas normalemeni tous les renseignements
nécessaires pour exploiter l'inventicn protézée. En outre, dans beaucoup de
pays en développement, la possibilité de breveter les produits pharmaceutiques

a été exclue ou limitée (1bL).

2. Obligations de non-divulgation

a) Définition et vortée

On trouve souvent dans les accords de transfert de technologie des clauses
imposent & l'acquéreur l'obligation de tenir pour confidentiels "tous" les
renseignements techniques non breveids regus pendant la durée de l'accord. Maic
une technologie transférée comporte nabituellement des renseignemects de aiverse
nature dont quelques-uns seulement peuvent étre considérés comme réellement

"secrets'.




ID/WG.331/3
Page 13

la partie acquéreur n'est généralement pas en mesure de déterminer quels
sont les renseignements qui doivent &tre considérés comme confidentiels. Zlle
n'a accés i ces renseignements que pendant 1l'exécuticn de l'accord et, suritout
lorsgu'elle esppartient & un pays en développement, clle z'est pas en mesure
d'dvaluer la2s différents renseignements transférés et ¢'établir des distinctions

entre eux.

C'est pourquoi il a été proposé que le fournisseur de technologie indique
explicitement s°il y & lieu de ne pas divulguer certains éléments d'information
et quels sont ces &léments (15). En outre, il faut prévoir expressément dans
le contrat les obligetions de non-divulgation (16). L'acquéreur n'est pas censé
savoir si la technologie transférée a &té ou non antérieurement divulguée et ne
peut donc &tre tenu, en l'absence d'une disposition spécifique et d'une indication
précise du fournisseur, de prendre des mesures que ce dernier n'a pas demandées.

Dans la mesure ol 1'acruéreur conclut un accord de transfert de technologie

1

pour obtenir tvne technologie que le fournisseur déclare "secréte", l'accord doit
contenir ure mention précise indiquant que la divulgation de cette technologie

constitue 1'apport essentiel du fournisseur.

Le champ d'application de la clause relative au caractére confidentiel devrait

étre 1imité en ce qui concerne :

i) les informations qui éteient déJd en possession de l'acguéreur ou

que ce dernier a obtenues ultérieurement auprés d'autres sources;

ii) La divulgation par l'acquéreur des informations regues, & des fins

de sous-traitance, d'approvisionnements, etc.;

iii) Lla divulgation nécessaire de certaines informations, pour se conformer
aux dispositions appliquées par les autorités du pays en ce qul

concerne l'enregistrement de l'accord ou des produits.

Compte tenu de ces considérations, il serait possible de libeller cette
claus» comme suit : "l'acquéreur ne divulguera aucune des informstions technigues
communiquées par le fournisseur qui auront été déclarées secrétes par ce dermier,

Cependant, cette disposition ne s'appliquera pas

i) Aux informations techniques qui sont connues du pudlic ou sont déja
en possession de l'acquéreur au moment de l'accord, ou que 1l'acquéreur

a obtenues ultérieurement auprés d'autres sources que le fournisseur;
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ii) A la divulgation par l'acquéreur de ces informetions a des tie

3]
(7]

dans la mesure ol cette 3ivulgation est nécesssire aux fins de
sous-trsitance ou d'approvisionnement cu 4 d'autiec fins légitimes

en rapport avec la fabricetion ou la venite des 2rcouc s en cause;

$i1i) A la divulgation de ces informations 2 des crzanismes tutlics pour
obtenir l'enregicnrement ou l'arprobetion de l'accord ou des
produits" (1bL).

b)  Durée

jes fournisseurs de technologie ont &galement tendance & imposer des
obligations de non-divulgation d'une durée indéfinie, ou du moins valables aussi
lonctemps que les connaissances en cause ne sont pas tombées dans le domaine
public. Cette clause est considérée comme une protection nécessaire d'un
savoir-faire précieux et comme une conditicn indispensable 4 l'intensification
du transfert international de technologies. C'est la conception qui semble Jla

plus courante dans la plupart des législations des pays développés.

Dans de nombreux pays en développement, la tendance est de faire cesser
1'cbligation de non-divulgation des informations & l'expiration de l'accord ou
dans un d€lai raisonnable aprés l'expiration de l'acvord. C'est la pratigue
suivie par le Bureau d'enregistrement des accerds de transfert de technologie
au Mexique (17), ainsi qu'en Argentine (en vertu de la loi 20794, en vigueur
ertre 2774 et 1977) et c'est également ce gu'exigent les réglementations du
Brésil et de 1'Espagne. De méme, lors de la négociation d'un code international
de conduite pour le transfert de technologie, le Groupe des 7T a proposé que
ces obligations "ne s'étendent pas au deld d'un délai réputé raisonnable apres
la communication de chaque &lément des renseignements confidentiels”

(article S.b4, ii)).

Pour ce qui est de l'opinion des prys en développement 4 ce sujet, il est
possible d'établir ume distinction entre le point de vue de l'entreprise acquéreur
et celui du gouvernement. Apreés avoir payé pour laz divulgation d'une technologie
confidentielle susceptible de lui apporter des avantages sur le rlan de la
concurrence, une entr prise acquéreur est généralement intéressée 3 préserver
aussi longtemps que possible le caractére confidentiel des informations regues.

Cependant, si ces restrictions portent sur une pariode excessivement longue,
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elles risquent d'empécher la vente ultérieure de la technclogie & des <iers,

et en variiculier a d'autres pays en développement. D'autre peri, les
techniques utilisées dans le domaine pharmaceutigue sont sujettes 2 une éve-
lution, i une amélioration et & un rencuvellement rasides, et risguent d'étre
assez vite périmées. L'acquéreur peut donc refuser d'accepter des restrictions

g1i s'2tepdreaiert au deld de la durée d'utilisaticn provavie
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transférée.

Du point de vu: du gouvernement 4'un pays en développement, il Deut &tre
intéressant de diffuser le plus largement possible les informations technigues
importées, dans le but d'améliorer le niveau technologique général du pays.
d'éviter ces importations répétées de technologie et de rationaliser la sélection
et l'acquisition de techniques &trangéres. Cet objJectif exige une limitation
non seulement de la durée des obiigations de non—-divulgation, mals ausci de leur
portée dans le cas de 1l'octroi éventuel, par l'acquéreur, de "sous-licence’ &

des tiers du méme pays {voir II, U ci-apreés).

Pour parvenir & un équilibre satisfaisant, il faut tenjir compte de tous les
intéréts en Jeu. Plutdt que de prévoir des obligations imprécises gui
restreignent indéfiniment 1l'utilisation de le techneclcgie, il faudrait admetire
que le csractére confidentiel doit, par exemple, étre préservé pendant la durée
de l'accord et, lorsque cela est justifié par le caractére, la nouveauté, la
valeur et la date probable d'obsolescence de la technclogie transférée, rendant
un délai raisonnable aprés 1'expiration de l'acccrd. Une autre possibilité
consisterait, comme le prévoit la réglementation brésilienne, & faire cesser ces
obligations aprés un délai raisonnable & compter de la communication de chaque

élément d'information (18).

La solution satisfaisante de cette qQuestion et de deux qu<stions connexes,
l'octroi de "sous-licence" et le droit d'utiliser la technologie transférée
aprés l'expiration de l'accord, est une condition essentielle d'une coovération
technoulogique rationnelle et fructueuse entre pays en développement dans le
domaine pharmaceutique. Cette coopératicn n'atteindra pas ses objectifs si les
pays en déveloprement acquéreurs de technologie scnt condamnés, en vertu d'obli-
gations de non-divugation d'une portée excessive ou d'une trop longue durée,

& établir cette coopération sur la base de produits et de techaiques totalement

tombés en désuétude.
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3. Jctroi de sous-licence

En général, les accords de licerce sont censés &ire d“%:

personnel et les licences ne peuvent &tre cédées en totelil

ls consentement exprés du tituleire du drevet. Dans les zccords peortant sur le
saveir-faire, toute clause autcrisant l'octroi 3e sous-licences est considérée
comme une exception 3 l'otligation de garder le secret, aans la Zesure cu cet

-~

octroi implique la divulgetion d'informaticns confidentielles &

L'inserticn dans les accords de transfert de technologie, d'une disposition
prévoyant que l'acquéreur a la possibilité d'octroyer des "sous-licerces” est
considérée dans certains pays en développement comme une mesure souhaitable pour
&viter les importations répétées de technologies et intensifier le transfert
horizontal et la diffusion, & l'intérieur du pays acquéreur, de technologies déjad
adeptées aux conditions locales. Dans un ccetexie pflus vaste, les clauses rela-
tives & l'octroi de sous-licences peuvent également revétir une certazine impor-

tance sur le plan de la coopération entre pays en développement.

La négociation d'une clause autorisant sans équivogue l'acquéreur & octroyer
des sous-licences % son gré risqgue de se heurter Z une certaine résistance du
fournisseur et d’entrafner pour le moins une hausse du prix demandé pour la
technolaogie fournie. Fn principe, une clause générale de ce genre n'est 2 prévoir
gue si 1'intdressé a réellement bescin cu envisage sérieusemernt d'octiroyer des
sous~licences.

~ P

Une autre solution plus souple consisterait & prévoir dans l'accord le rdle
que jouerait le fournisseur dans le cas ou l'acquéreur voudrait octroyer & un tiers
une sous-licence d'exploitation de la technologie acquise. L'accord pourrait par
exemple stipuler que l'acquéreur peut octroyer une sous-licence sous réserve de
1l'approbation du fournisseur, et fixer la part des rede—ances ou autres palements

versés par le bénéficiaire de la sous-licence nui reviendrait eu fournisseur (19

D'aprés une conception encore plus souple, l'acquéreur pcurrait octrover
des sous-licences aprés des négociations appropriées avec le fournisseur eit le
tiers intéressé. C'est ainsi que dans les "Directives indiennes cour les
industries"” (1976-1977), il est prévu que 1l'acquéreur indien doit &tre libre
d'octroyer 4 un tiers, indien, une sous-licence d'expluitation du saveir-Zaire
technique ocu du modéle de produit ou de procédé visés par l'accord, 2 de-
conditions fixées .'un commun accord par toutes les parties intéressées, y compris
le collaborateur &tranger, et sous réserve de l'aporobation des pouvoirs publics

(article o, 1ii)).
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Campte tenu des considérations qui précédent, la dispesition relative &
1'a~+roi de sous-licences pourrcit &tre rédigée comme suit : "l'acquéreur ez
le droit d'étendre les avantages du présent accord & un iiers moyenrzat les
clauses et condi-ions &ventuellewent ccnvenues enire le fournisseur, l'acquéreur

¥

ie tiers, le cas &chdnnt sous réserve e i'autorisaticon des pouvcirs publics

a%
S

si elle est exigéde per le drci% epplicable dans le pays acquéreur’.

L, Perte du caractére secret du savoir-faire

lorsque la technolagie transférée perd son caractére secret, indépendammert
de l'acruéreur, avant l'expiration de l'accord, des problémes complexes se

posent.

Au cours de la régociation d'un code international de conduite dour le
trunsfert de technologie, le Groupe des T7 a fait valoir qu'il est Impossible
d'impcser des rest=ictions & l'emrloi de la technolcgie aprés gue le savoir-faire
a perdu son caractére secret et, par conséquent, d'exiger de l'acquéreur les
paiements qu'il aurait dG effectuer si les connaissances avaient conservé leur
caractére secret. lLes Groupes B e% D ont rejeté cette thése. Pour le Groupe D,

l'acquéreur doit &tre tenu de se conformer & tcutes les obligations découlant de

l'accord, indépendamment de 1l'éventuelle divulgation du saveir-faire secret.

S'il est vrai que des arguments appuyant la thése des pays développés

e d
peuvent &tre irouvés dans certains textes américains (20), la décision Lear-Adkins
semble avoir clairement établi qu'aux Etats-Unis toute transaction portant sur
la communication de connaissances non secrétes est considérée comme nulle et non
avenue et que, dans ce cas, l'acquéreur peut obienir le remboursement des
paiements indiment versés (21). La méme solution semble étre admise dans le

droit frangais (22).

En outre, la Commission Je la CEE a précisé, dans son projet de réglement
concernant certaines ~atégories d'exemptions & prévoir pour les accords de licence
de brevet et de savoir faire auxiliaire, que ce serait une violation du
paragraphe 1 de l'article 85 du Traité de Rome gue d'obliger le preneur de
licence & verser des redevances une fois gue le savoir-faire est tombé dans le
domaine public - sans que le preneur de licence ait mangué 4 ses obligations -
sous réserve du droit qui revient au fournisseur de recevoir des redevances
raduites en conséquence pour les brevets qui restent valides ou le savoir-faire

Gui n'est pas tombé dans le domaine pubdblic (23).
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in résumé, s'il est vral que le sujet en guestion n'a pes &té traité de
manidre enplicite et qu'il est resté sans sclution dans la p.upart des réiglexen-
+aticns des pays en dévelcopnement, il ressort des considératicrns cul gricédent

cu'il existe, dans les pays d&velcrpés, une -exzdance Jui se ratproche zanifes-

tement de la position prise par le Groure des 77 lors de la négociation &'un

code de ccnauite tour le transfert de tecrhnolcgie.

Ia clause perxtinente & prévoir pcurrait étre libvellée comme suit : "Si.
avant la date d'expiration de l'accord, les infcrmaticns techniques communiguées
par le fournisseur perdent leur caractére secret indépendemment de 1'acquéreur,
ce dernier a le drcit de résilier l'accord en le notifiant par écrit au
fournisseur, et de continuer i utiliser ces iaformations sans avoir 4 effectuer
de paiements ni & remplir d'autres obligations & 1'égard du fournisseur.
L'1tilisa’ion ultérieure des brevets ou marques de fabricue sous licence fera

1'chlet d'un nouvel accord entre les parties”.

5. ilisation aprés l'expiration de 1l'accord

L'interdiction faite & l'acguéreur de continuer & utiliser la technologie
aprés l'expiration de l'accord est l'une Jes clauses restrictives guil figurent
le plus fréquemmernit dans les transactions portint sur le transfert de
technologie. Elle figurait dans 34,1 % d'un échentillon d'accerds enregisirids
au Mexique, dans 63,1 % des conirats examinés en Zguateur et dans 31,k % des
accords examinés par le Comité de Regalias de Colombie (24). Au Venezuela,
10,8 % des accords de transfert de technologie pertant sur des produits tharma-

ceutiques contenaient &galement cette interdictiom (25).

La restriction ainsi imporée est parfois assortie d'une disposition
prévoyant que la documentation technique fournie pendant la durée de l'accord
sera restituée au fournisseur aprés l'expiration de l'accord. Dans certains
cas, la clause restrictive porte ér ilement sur la fabrication ou la vente de

produits analogues & ceux couverts par 1l'accord ou de troduits concurrents.

Pour examiner cette question, il faut de toute évidence 3tablir une
distinction entre les technclogies brevetées et les technologies non brevetées,
Qu'il s'agisse des unes ou des autres, la clause restrictive aura vraisemtlablement

des conséquences trés défavorables pour la partie acquéreur comme pour le
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pays acquéreur. Si une restriction est imposée & l'emploi de la technologie,
l'acquéreus peut &tre cbligé d'interrompre la production des médicaments ou

des produits visés per l'accord, ce qui risque d'entrainer, au mcins tempo-
reirement, une rénurie des produits en questioan. I'acguéreur disocserait alers
d'un pouveir de pégceciation si faidle (surtout lersqu'il sfagit de brevets)
qu'il pourrai: Derdre un xmarcié qu'il avait testé et développé. IL arrive cue
le fournisseur exige, pour renouveler l'accoré de licence, ia vente d'une pertie
du stock de l'acquér=ur, et s'assure le contréle de l'entreprise de ce dermier.
Le cas a &té cité de fournisseurs Etrangers - il avaient eu recours & cette méthode
pour s'introduire dans 1'industrie chimico-pharmaceutique colcmbienne au cours
des années 60 (26).

a) Technologie brevetée

Les licences de brevets peuvent avoir une durée de validité inférieure 3
celle du brevet. Mis & part les cas ou cette situstion résulte d'un accord
entre les parties, les réglements gui, dans certains pays en développement,
fixent une durée maximm pour les accords de licence prfvcient scuvent gque l'accord
de licence doit prendre fin avant 1'expiration du brevet. Au Brésil et en
Argentine les licences peuvent durer jusqu'd l'expiration des droits de propriété
industrielle. Au Mexique, la duréde maximm de validité€ a2dmise cour les accords
de transfer+ de technologie, 4 savoir 10 ans, est 1: méme gue pour les brevets.
Toutefois, en Colombie, au Pérou, au Venezuela, en Inde, la durée maximum admise
pour ces accords est, en général, plus cowrte (cing ans au plus) que la durée de

validité des brevets.

Le délai entre l'expiration du brevet ot celle de la licence peut permettre
d'abuser du pouvoir monopolistique conféré par les brevets, au détriment du

preneur de licence.

Dans les pays développas, la législation sur les brevets établit incontesta-

blement le droit du donneur de licence d'empécher le preneur d'utiliser l'invention
protégée aprés l'expiration de la licence. La position catégorique adoptée Ddar

le Groupe 3 dans la négociation d'un code de conduite (article L.1L dqu projlet)

s'inspire de ce principe.

Te texte proposé & ce sulet par le Grcupe des 77 ne fait pas de distinction
entre tachnologie brevetie et technologie non brevetée; il pose en princive la
faculté pour 1l'acquéreur de continuer & employer cette technologie, indépendamment
de sa nature juridique. 3Selon ce Groupe, le code doit condamner "les restrictions
imposées i l'emploi de la technologie aprés 1l'expiration de 1l'accord”

{article L.14j) (27).
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Certaias pays en développrement ont tenié de surmonter les d:ffizulté

n

résultant de (e type de restrictions prévoyant des dispositions adécuates lors de
la négociaticn des accords de transfert de technclogie. In Inde, selcn les

Directives pour les industries dé&jd citées, "si l'article manufacturé prcresé es:

couvert car un breve: en Inde, il doii 8ire fait en sorie zue le verssrment 3

i
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vances pour lz durée de l'accord constitue 3galement une cempensaticn pour L'utl
sation des dreits découlant du brevet juszu'd expiraticn de la validité du treve:,
et que la partie indienne ait la liberté de fatriguer le produit, méme aprss que
la collaboration aura pris fin, sans avoir 4 effeciuer de paiement supplémentaire”
(article 9 ix), chapitre ITII). En Argentine, la loi en vigueur entre 19TL et 1977
stipulait que, pour qu'un accord de licence soit arprouvé, il fallait que les
purties conviennent, dés le début, des conditions d'exploitation des brevets aprés

1l'expiration de l'accord de licence.

La situation du preneur de licence peut 3tre améliiorée gréce aux dispesitions
des législations sur les brevets concernant certains tyves spéeiaux de licences
obligatoires. Ainsi, selon la Décision 85 (actuellement en vigueur en Equateur,
en Coiombie et au Pérou) toute partie intéressée peut obtenir une licence, cing
ans aprés l'octroi d'un brevet {gie le brevet ait été cu non exploité au cours de
cette période). FEn Inde, l'exploitation de tous les brevets portant sur des
produits pharmaceutiques est automatiguement possitle %trois ans aprés l'octroi
de ces breveis, au titre de "licences otligatcires' analcgues, =t la durée de

validité des brevets a été réduite & sept ans dans ce secteur de )'industrie.

En conclusion, dans la négociation des accerds de transfert de technologie
incluant des brevets dont la validité dure au-deld de l'expiration normale de
l'accord, il faut prévoir une disposition indiquant par exemple que, le cas
échéant les parties négocieront le renouvellement de l'accord dans un délai raison-
nable avant sa date normale d'expiration, 4 des conditions qui ne seront pas moins
favorables pour le preneur de licence que celles prévues dans l'accord initial,
compte tenu de toutes les modifications intervenues et des sutres circonstances

entrant en ligne de compte au moment du renouvellement.

B) Technologie ncn brevetée

L'emploi de la technologie (non breavetée) aprés l'exciration de l'accord
paraft étre, lui aussi, soumis 4 des restrictions dans la plupart des pays
développes. Dans certains d'entre eux, on estime cue, méme en l'absence d'une
clause spécifique prévue d cet effet, dans le contrat, l'acquéreur doit cesser

d'utiliser les secrets commerciaux aprés cette date (28). C'est également la

- ———




ID/WG.331/3

D cem DY
Jags o

thése soutenue dans le projet de code de conduite, par le Groupe B pc v lequel
ces restrictions doivent demeurer on vigueur aussi longtemps que le savoir-faire

conserve son caractére secret (article 4.1k).

Pour justifier les restrictions précitées, on invogue frécuerment le carac-
tare "exclusif" du savoir-faire. Selcn cet arzument, le fournisseur autorise
ou plutdt "céde & bail" l'utilisation du savcir-feire, tout en conservani ses
droits sur la technologie. Par conséguent, au-deld du terme spécifié daus
l'accord, le "preneur de bail" pe peut plus ni exercer des droits sur la techno-

logie "cédée d bail" ai l'utiliser (29).

Le Groupe des 7T maintient que les restrictions & l'utilisation de la techno-
logie non brevetée aprés 1l'expiration du contrat devraient &tre jugées
condamnables en elles-mémes dans le code de conduite {30). La méme positionm
a été adoptée par l: groupe latinc-américain au sujet des transactions effectuées
par les sociétés transnationales (31). Au niveau national, 1l'Argentine, au titre
de la loi 20794 (32), le Brésil, le Mexique, le Venezuela et 1°’Espagne ont interdit

ou réglementé ces restrictions.

Comme on 1'a dit plus haut, les pays en développement estiment que la techno-
logie non brevetée ne peut pas faire l'objet d'un droit de propriété. Pour
certains, une fois transférée, la technologie est "acquise" par la partie
acquéreur. Il paralt plus apvroprié de considérer cue le prix payé pour le
savoir-faire transferé est un dédommagement versé pour ca divulgation (32) et
que les accords de transfert de technolcgie régissent essentiellement la communi-
caticn ou la divulgation d'informations secreétes, sans créer ou transférer aucun

s~

droit de propriété & leur égard.

Si 1'on adopte cette derniére approche, le fournisseur n'a pas le droit
d'empécher 1l'acquéreur d'utiliser la technologie transférée aprés que ce dermier

s'est acquitté des paiements et autres obligations prévues dans l'accord.

Pour bien préciser les droits de l'ucquéreur, il conviendrait d'insérer dans
le texte de l'accord une clause précisant expressément que "aprés l'expiratiom
normele de l'accord, l'acquéreur aura le droit de continuer 3 fabriouer les
médicaments visés dans l'accord et & utiliser les procédés communiqués par le

fournisseur sans continuer i le dédommager pour cette utilisetion”.
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Commision de la CEE a adopté une positiom intermédiaire entre les deux
théses qui viennent d'stre décrites {(interdiciion complste - liberté compléte).
Dans la décision Xabelmetal-Luchaire (1975), elle a déclaré gue l'obligation pour
le licenci? de payer des redevances aprsds lz cessaticn du ceatriz pour l'utiii-
sation des techrnicues secrétes ... ne constitue tas une infraction aux dispesiticns
de l'article 85, paragraphe 1 du Traité de 2oma, "étant dcnné que cetie oclization
n'exclut pas l'utilisation éu savoir-faire par le licencié aprés l'expiraticm éu

contrat méme si elle doit avoir lieu contre paiement d'une redevance'.

Dans le projet de réglement concernant certaines catégories d'exemptions (version
de 1979) la Commission a quelque peu nuancé la position adoptée dans la décision
Kabelmetal-Luchaire. Elle pr.pose gque les restrictions 4 1'utilisation soient
considérées comme condemnables, en vartu de l'article 35 {1) du Traité de Rome,
sans préjudice toutefois de l'obligatio. 3ui peut 8tre faite 2 l'acguéreur de
continuer, aprés l'expiration de l'accord, mais seulement "pendant un délai
raisonnable”, & verser des redevances pour l'utilisation de la technoliogie. Dans
une version antérieure de ce projet, cette période ne devait pas excéder trois

années a4 compter de l'expiration de l'accord.

Il importe donc de noter, en définitive, que la reconnaissance du droit de

by

l'acquéreur & continuer d'employer la technologie aprss l'expiration de 1'accord

n'entre pas nécessairement en conflit avec le maintien des obligations relatives

au secret pendant une période raisonnable. Pour tenir compte de cela, la dispo-
sition proposée plus haut pourrait &tre complétée de la fagon suivante :
"toutefois l'acquéreur s'abstiendra de divulguer toute information technique ayant

conservé sop caractére secret pendant ... années & compter de l'expiration de

1l'accord”.

Aprés cette date, le droit d'utiliser la technologie devrait &tre interprété
comme incluant la possibilité de transmettre cette “echnologie & des tiers, 3
condition seulement que, si les obligations de non-divulgation scnt encore en
vigueur, la tierce partie en cause tienne secrétes les informations pendant

la période ou ces obligations demeurent.

6. Restrictions cuant au domaine d'utilisation

En vertu des clauses resireignant le domaine d'utilisation, l'acquéreur n's
pas le droit d'appliquer la technologie transférée d des usages autres que ceux

spécifiquement prévus dans l'accord. Ainsi, il peut étre interdit & 1'acquéreur
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d'assigner & un médicament un usage thérepeutique différent de celui mentionné
dans le contret ou un usage en médecine vétérinaire si la licence prévoyait sou

utilisation <n médecine humaine.

Selon les législations des pays dévelcorés, les clauses restreignant le
dcmaine d'utilisation des licences de treveis scni, en orincire, valides e*

exécutoires. On reconnaft aux titulaires les trevets le drcit d'impec:r =2u

reneur de licence des restrictions relatives & la méthode, aux lieux ou
’

[\
(=)
1

période d'utilisation de l'inventica protégée (3L).

Sur la base du caractére censé "exclusif" du savciz-faire, on estime en
outre, dans ces pays, qus les restrictions en question s'appliquent aussi aux
accords de savoir-faire {35), Le Groupe B a donc rejeté en totalité le projet
de réglerentation possible des restrictions relatives au domaine d'utilisation,
proposé par le Groupe des 77 au cours de le négociation du code cde conduite
(article b.15).

la Commission de la CEE a adopté une pcsition différente. Dans le projet
de réglement déjd cité, elle fait valoir le caractére illégal 4'"une limitation
imposée au preneur de licence quant & l'utilisatior de procédés de fabrication
secrets, ou d'autres conraissances techniques communiquées par le donneur de
licence, & d'autres fins que celles spécifides dans l'accord; sans rréjudice du
droit gue peut avoir le donneur de licence d'exiger une ausment:<ion aporcpriée du

taux des paiements pour tout usage fait par le preneur de licence qul n'est pas

prévu par l'accord et n'est pas protégé par les brevets du donneur de licence"”

{article 3.11).

Les restrictions quant au domaine d'utilisation sont interdites ou
condamnées dans la plupart des pays en développement ol une réglementation
spécifique est appliquée au transfert de technologie et elles le sont, en Espagne,
en vertu de dispositions générales qui couvren: les techniques brevetées et non

brevetées et ont trait & "la structure” ou aux "caractéristiques” de la

production (36).

Pour la négociation d'accords de licence incluant des drcits de ~revet,
les parties doivent tenir compte des dispeositions de la législation sur les
orevets applicables au contrat. La plupart des législations a2doptées dans ce
domaine par les pays en développement sont calquées sur les ligislations en
vigueur dans les pays développés, lesquelles admetient, comme on 1'a dit plus

haut, la légitimité des restrictions relatives au domaine d'utilisation.
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Toutefois, méme 14 ol de telles législations sont en vigueur, ces pratiques
peuvent étre exclues par les parties au bénéfice de la partie acguéreur ou étre

Juridiquement exclues par les réglements apolicables 2u transfert de technologie.

Suand les produits pharmaceutigues ne peuvent &tre protégés par des brevets,

ey

N

cu quand l'accoréd ne ccmporte das de licence de hievei, il faudrait en princice

reccnnafire 4 1'acquéreur le dreit d'utiliser la technologie dans des domaines

autres que ceux spécifiés Aans le contrat, moyennant le versement au fournisseur

d'une rémunération appropriée, n'excédant pas celle prévue pour les utilisations

spécifiées dans l'accord. Ce principe pourrait &tre 3%noncé dans une disposition

libellée comme suit : "si l'acquéreur viilise la technelogie dans des damaines

d'application non spécifiés dans l'accord, le fournisseur recevra la méme rede-
ur

vance que celle prévue pour les usages spécifiés dans l'accord”.

Dans les cas ol le fournisseur a accordé certaines gara-ties concernant les
utilisations spécifiées, leur extension aux nouvelles applications devrait faire
1l'objet d'une négociation particuliére gqui tienne compte des clauses de 1'accord,
ainsi que de la nature et des propri.tés de la technologie et des utilisations

_ en cause,

T. Restrictions aux exportations

Les restrictions 4 l'exportation figurent parmi les dispositions les plus
réquenmment incluses dans les accords de transfert de technologie aux pays en
développement. Dans le domaine des produits pharmaceutiques, les limitations
ainsi imposées aux pays en développement ont deux conséguences notables. Premié-
rement, elles sont susceptibles d'empécher la réalisation d'économies d'échelle
dans la fabrication des médicaments, entravant ainsi pctentiellement le dévelop-
pement de capecités de production adéquates et efficaces. Deuxiémement, elles
peuvent nuire aux elforts entrepris par les pays en développement pour accrofitre
leurs exportations de produits manufacturés et pour réaliser une intégration

régionale ou sous-régionale.

Le commerce international des produits pharmaceuticues a pris une impcrtance
considérable. En 1973, les exportations mondiales ont atteint environ
L 700 millions de dollars des Etats-Unis et les importations des pays en déve-
loppement environ 1 900 millions de dollars des Eiats-Unis. Les pays développés

& économie de marché sont, en tant que groupe, des exportateurs nets de produits
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pharmaceutiques, mais 10 % seulement d'entres eux avaient une balance commerciale
positive dans ce secteur. En ce gui concerne les days en développement, si l'on
met i part Hong-kong, Singapour et les Bahamas, gquatre seulement /Ma2xique,
Yougoslavie, Argeitine et Inde) avaient effectué des exportations de produits

e dollars des Ztass-Unis (37).

fa

sharmaceutiques d'une valeur de plus de 10 millicrs

Ces chiffres montrent clairemrnt 2 la fcis l'importance du ccnmerce inter-
national des produits pharmaceutiques et la cart insignifiante qu'y premnent les
pays en développement. La suppression dans les accords de transfert de techno-
logie des restrictions aux exportations n'entrainera ps- automatiquement ls
réslisation d'exportations. Mais elle donnera 3 l'acquéreur la possibilité

d'exporter quand les circonstances le permetiront.

La réglementation des restrictions aux exportations a 4té& une des princi-
pales préoccupations des pays qui ont institué des régimes spécifiques pou: le
transfert de technologie. Avec différents degrés de rigidité ou de souplesse,
ces restrictions ont été réglementces en Argentine, au 3résil, en Inde, au
Mexique, dans les pays du Groupe Andin, au Japon, en Espagne, ar Portugal,
etc.. (38). En général, les réglements ou directives applicables laissent
aux autorités compétente:z la possibilité d'accorder des exemptions en ce qui
concerne, par exemple, les pays ol le fournisseur a accordé des licences exclu-

sives couvrant les produi’ s en cause.

La position du Gr-upe 3, exprimée au cours de la négociation d'un code
de conduite pour le transfert de technologie, 2st que ces pratiques pourraient,
en principe, &tre condamnées lorsqu'elles constituent "des restrictions abusives
qui empéchent ou entravent considérablement 1'exportazticn, par le biais de
limitations territoriales ou quantitatives ou de 1l'obligation faite & la partie
acquéreur d'obtenir l'assentiment préalable cde la partie fournisseur pour les
exportations ou les prix des produits exportés, ou de taux de peiement plus
élevés imposés pour les produits exportables fabriqués au moyen de la technologie
fournie, 4 moins que ce ne soit Justifié, par exemple, dour empécher 1l'exportation
de ces produits vers des pays ol ils sont prctégés par ie: droits de propriété
industrielle de la partie fournisseur, ou bien ci le savoir-faire pertinent e
conservé son caractére confidentiel, ou bien ot la partie fournisseur a accordé

une iicence d'exploitation de la technologie vertineante” (article 4.10) (39).
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Certains aspects des restrictions aux exportations découlant des droits de
brevet ont été examinés précfder.nent dans le cadre du peint b) de la premiére

partie. Cn peut ajouter ici que 1l'opinicn du Groure cdes 77 an ce qui conc rne

le *exte cité ci-dessus, semble &tre cue de telles restrictions ne peuvent étre

th

i
4

fa

Cils

]

Jus*ififes simplement tar l'existence de e Trevet, mais gque, si tant est
uu wle fustificaticn soit admissible, ce ne peut &ire gue la TOssibpilité rielle
d'utiliser ces dro.its \par le biais de poursuiites en contrefagon) Dour empécher
les importations dans le pays concerné. Le validité de clauses coniractuelles

visant 4 compléter les droiis de brevet i cet égard a aussi &té contestée dans

certains pays développés (L40).

De méme, em ce qui concerne la CEE, la Commission a &té d'avis que les
restrictions aux exportetions entre pays membres constituent une violation du
Traité de Rome, méme si le dorneur de licence posséde un dbrevet couvrant les
produits dans le pays vers lequel les exportations sont interdites. Dans la
décision AOIP-Beyrard (1975), la Commission a jugé "gu'une exemption peut étre
accordde, le cas échéant, pour une interdiction d'exporter, dite de premiére main,
limitée dans le temps, qui a pour objet le protection mutuelle des parties ou

celle d'autres licenciés" (Ll}.

iorsque le donneur de licence a obtenu le mnéme bdbrevet dans de nombreux pays,
il seresit avantageux dour l'acquéreur 4'exciure exgressément de l'accord la
possibilité d'utiliser ces brevets pour interdire 34 l'acquéreur d'exporier. Le
Guide sur les licences de 1'OMPI conzeill: l'adoption d'une disposition préveyant
que ni le donneur de licence ni aucune personne autorisée par lui ne pourra, en
se prévalant de brevets enregistrés dans des pays tiers, intenter une action en
contrefagon contre le preneur de licence ou 1l'empécher d'exporter vers ces

pays (L2).

Une autre question particuliérement controversée est celle de la légitimité
des restrictions & l'exportatior vers les pays "ol le savoir-faire pertinent a
conservé son caractére secret" (article U.10 cité), légitimité que le Groupe B
désire faire admettre. Cette the e, fondée imrlicitement sur le caractére
exclusif du savoir-faire discutéd p-dcéderment, a Até reletée par le Groure des 77
et le Groupe B. Il est probable cu'elle se neurterz 2 i'importantis obstacles du
point de vue juridique, en particulier dans les systémes juridiques qui

n'adnsttent pas une protection spécifique pour le savoir-faire.
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I1 est généralement admis gue le détenteur de savoir-faire n'a pas de éroits
exclusifs sur son utilisatior et gqu'il ne peut denc interdire & de tierces parties

de 1'utiliser. A fortiori, il ne peut interdire 1'importatisn d'un produit

o
fu
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fabriqué 3 l'aide de ce savoir~-faire, sans pré Justice opour

abus de confiance ou autre ccnéuite déloyale cul peuvent Sire intertfes au tiire

du droit applicable. En outre, admettre gque le caractdre secret cue conserve le
savoir-faire dans un peys constitue une raiscon valabls pour impeser des restricticus
aux exportations vers ce pays reviendreit implicitement & créer une protection plus
gétendue et de plus longue durée jue celle fournie par les brevets. En résume, et

en laissant de ¢8té le fait qu'il serait extrémement difficile de prouver qu'un
certain savoir-faire 1 conservé ou non son caractére secret dans tel ou tel pays,

la position mentionnée semble aller trés au-deld des implications logiques de

toute conception possible de la nature juridigque du savoir-faire.

La négociation des clauses relatives aux exportations doit &tre abordée de
fagon pragmatique, en tenant compte des possibilités et du potentiel (capacité
des installations, réseaux de marketing, etc.) de la partie acquéreur. La liberté
d'exporter vers sou propre marché régional reut é&tre dans certains cas la prineci-
pale préoccupation de 1l'acquéreur. De toute facon, dans la mesure ou une ccmpléte
liberté d'exporter n'est pas désirée par la partie ou le pays acquéreur, ou bien
n'est pas accessible, une restriction limitée pourrait &tre imposée par une clause
libellde comme suit : "la partie acquérewr s'abstiendra d'exporter les produits
couverts par l'accord aux pays suivants : ... aussi lcngtemps cue la technologie
transférée au titre de cet accord sera utilisée dans ces pays par le fournisseur,
ou par ceux auxquels il a concédé une licence exclusive, pour fabriquer lesdits

produits”.

ITII. AUTRES QUESTIONS PERTIVENTZS

Les paragraphes suivants évoquent d'autres pc.'nts des accords de transfert
de technologie au sujet desquels les opinions divergent souvent, qu'il s'agisse
de prévoir ou nom l'insertion de cer<aines clauses les concernant ou de la portée

et des implications possibles desdites clauses.

1. Caranties du fournisseur

La nature et l'étendue des garanties que doit donner le fournisseur dépendent
des caractéristiques des &léments de la technologie 4 fournir, du type de techno-
logie en cause, de son degré d= nouveauté ou de développement, st d'autres

corditions relatives a4 la technologie et d& la forme du transfert., Puisqu'il n'est
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pas possible de traiter ici ces questions ccmplexes, le présent chapitre a
seulement pour objet d'examiner briévement, en soulignani leur Importance, les
garanties concernant l'adéquation de la technologie et les caractéristiques des
rroduits, ainsi que les responsabilitds du fournisseur.

\

a) Adécuation de la technolcogie

Au ~ours de la négociation &'un code e conduite pour le transfert de
technologie, tous les groupes régicnaux sont ccnvenus gue les accerds de transfert
de technologie devraient inclure la dispositicn suivante "le fournisseur de
technologie garantit que la technologie, si elle est exploitée selon les
instructions précises du fournisseur données conformément & l'accord, convient
4 la fabrication des biens ou & la production des services tels qu'agréés par

les parties et stipulés dans l'accord {article 5.Lk.v)).

Malgré l'accord réalisé sur le livelld de ez dispositior susmenticnnée, la
questicn se pose encore de savoir si cette garantie doit &tre considérée ccmme
une clause implicite des accords de transfer:t de technologie, ou si elle n'est
apslicable gue lorsgu'elle est explicitement prévue dans le contrat. La premiére
thése a été soutenue par le Groupe des 77 (et le Groupe D). Elle est également
incorpeorée dans la loi argentine sur les accords de technologie
(loi 21417, article 8 a). Par contre, le Groupe T 2 soutenu qu'il était

nécessaire d'inclure dans l'accord une d&ispositicn explicite.

Une des principales raisons qu'a l'acquéreur de conclure un accord de
licence est d'acquérir des compétences dans un domaine technologique qu’'il ne
connait et ne maitrise pas, ou d'améliorer les compétences gqu'il posséde déjad
dans ce domaine. Alors que le fournisseur est censé maftriser le techrologie
qu'ii s'offre & transférer, l'acquéreur ne posséde généralement pas les connais-
sances approfondies et les compétences nécessaires pour évaluer les mérites
techniques de la technoclogie 3 transférer. FEn outre, le savoir-faire secret
inclus dans 1'accord n'est porté 4 la connaissance de 1'acgquéreur gque pendant
l'exécution du contrat. Au moment de lz signature, l'acquéreur ignore, en fait,
ce qu'il achdte. Ces considérations valent, en particulier, pour les acquéreurs
des pays en développement dont les compitences tecr.icues sont généralement trés

inférieures a4 celles du fournisseur.
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Pour ces raisons, il 8 8t& suggéré que le fournisseur devrait, en Ddrincipe,
gétre responsable de l'adéquation de la technoclogie méme en l'absz=nce de dispo-
sitions spécifiques prévues & cet effet. Il serait zinsi tenu pour responsable
lersque s& technologie a'est pas reisonnablement adaptée zux usages généraux
pour lesquels elle a &té mise au point (&3] et <ransférée, ou aux fins perti-

vlidres de l'acquédreur, scefifiées dans l'accord.

Dans 1l'industrie pharmaceutique, l'adéquaticn de la technclogie devrait,
lorsqu'il s'agit de nouveaux produits, étre appréciée ern fonction non seulement
de la convenance des techniques de fabrication mais aussi des effets thérapeu-
tiques attribués par le fournmisseur aux médicaments ou produits en cause. Le
fournisseur devrait effectivement garantir aue les wédicements ou produits
obtenus & l'aide de la technologie serviront les buts gue l'acquéreur avait en
vue en signant l'accord de transfert de technologie, tels qu'ils ont été& spécifiés

dans ledit accord.

b) Risques et effets nocifs

Au cours de la négociation de l'accord, le fournisseur doit informer
l'acquéreur en temps opportun des propriétés exactes et des riscues possibles des
médicaments ou produits en cause, ainsi que de leur situaticn au point de wvue
enregistrement dans le pays du fournisseur et dans d4'autres pays, en indiquant
notamment, le cas échéanit, les raiscms tour lesguelles, 2 sa connaissance, les
médicaments ou produits ne seraient pas conformes aux normes ou prescriptions
qu'il sait &tre en vigueur dans le pays de l'acquéreur, ou sur lesquelles

l'acquéreur a spécifiquement attiré son attention (Lb).

la nécessité d'étre ainsi informé de tout ce qui concerne les médicaments
ou produits prévus dans l'accord est illustrée par l'expirience de certains pa,s
en développement ol de grandes sociétés pharmaceuticues transnationales ont mené
des activités de promotion qui exagéraient grossiérement l'efficacité de leurs
produits, ou bien minimisaient les ricques présentés par lesdits produits quand
elles ne les passaient pas totalement sous silence. Ces sociétés utilisaient ainsi
deux poids, deux mesures en matiére de publicité : information compléte dans
les pays développés et informetion incompléte dans les pays en développement
(4S). En outre, beaucoup de troduits qui avaient &té interdits aux Etats-Unis
et dans d'autres pays développés ont continué & &tre vendus par lesdites sociétés
dans les pays en développement, et notamment au 3résil et dans d'autres pays
d'Amérique latine (46).
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Ce n'est pas seulement au stade de la négociation d'un accord de licence -
meis pendant toute la durée de l'accord gue le fournisseur doit infermer complé-
tement et correctement l'acquéreur des propridifs et des effets des produits en
cause. De ncuvelles recherches, des centrdles $r8s stricis cu l'utilisation

1

srolongée d'un médicament peuvent faire spTaraltre des e f:ts gqul étalent ignorés

-edw

& 1l'épogue de la signature de l'accord. Des cornditicns plus resirictives

c
imposées dans certains peys peuvent aussi entrafiner l'interdiction de certains
médicaments ou de certaines de leurs utilisations thérapeutigues. Le fournisseur
sera moralement et juridiquement tenu de porter sans délai tous ces faits &4 la
connaissance de l'acquéreur. Une disposition & cet effet, libellée comme suit,
pourrait étre inscrite dans les accords de trensfert de technolcgie :

"le Tournisseur informera l'acquéreur de tous les risgues, effets nocifs ou secon-
dai-es des mé@dicaments ou produits en cause gul pcurraient étre découverts aprés
la signature de l'accord, ainsi que de tou.e modification affectant l'enregis-
trement des médicaments ou produits dans le pays du fournisseur et dans d'autres

peys ou lesdits médicements ou produits sont vendus ou enregistrés".

¢) Responsabilité

La question des conditions et de l'étendue de la responsapilité du
fournisseur en ce qui concerne l'exploitetion de la %echnologie transférée st
1'utilisation des produits fabriqués grice d elle fait généralement l'objet de
négociations difficiles. Lorsque l'utilisation de médicaments ou produits visés
dans un accord de transfext de technologie est considérée comme dommageeble aux
patients, les conséquences peuvent étre importantes. Comme on l'a déjd mentiomné,
dans les pays en développement, les acquéreurs (de méme que les organismes
chargés de l'acceptation et de l'enregistrement des médicaments) n'ont généra-
lement pas les connaissances et compétences nécessaires pour bien évaluer les
risques que peuvent présenter les médicaments ou produits visés dens 1l'accord de
licence qui sont encore inconnus chez eux. En outre, les acguéreurs potentiels
considérent souvent la conclusion d'accords de licence comme un moyen d'éviter
les risques afférents & l'introduction de produits ncuveaux sur le marché
puisqu'ils peuvent se fier aux fournisseurs étrangers pius experimentés et plus
compétents. En particulier, dans les accords de transferts de technologie portant
sur des préparations pharmaceutiques, le fournisseur communique aussi, normalement,
les renseignemerts scientifiques et cliniques nécessaires pour 1'enregistrement

-

et la vente des produits visés dans l'accord.
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Dans certains pays en dévelopremen: (Argentine, 3résil), la réglementation
en vigueur comporte des dispositions visant & établir la responsabilité du
fournisseur en cas de préjiudice ou dommege causé aux Derscanes ou aux tiens par
l'utilisation de la technoleogie ou des produits gu'elila termet de fabriguer.

Au cours de la négociation d'un ccde Je ccocnduite pour le transfert de techne-
logie, le Groupe des 77 a proposé, avec l'zppul Ju Grouse D 'm texte sur la
responsabilité du fournisseur (article 5.u x¥)}) sur lequel l'accord n'a pas

encore &té réalisé.

Le Guide sur les licences de 1'OMPI a, de son c6té, proposé un texte qui
pourrait servir de base 4 la négociation d'une clause spécifique relative i cette
question, qui pourrait &tre libellée comme suit : "Le fournissesur convient
d'indemniser l'acquéreur ainsi que ses directeurs,cadres et employés et de les
exonérer de toute responsapilité & 1'égard de tout reccurs fondé sur des dormages
causés 4 des biens, ou sur des préjudices matériels ou corporels, y compris la mo-t,
causés & des personnes, et résultant direc*tement ou indirectement de la fabri-
cation ou de l'utilisation du produit fabrigué d l'side des informations technijues
fournies en vertu du présent accord, & condition gu'il soit prouvé que la techio-
logie a &té utilisée de fagon appropriée conformément eux instructions précizes du

fournisseur”.

Une clause adéguate reiative & la responsapilité du fournisseur doit étre
considérée comme un élément essentiel de tout accord de transfert de technologie
pharmaceutique. Le montant total de la responsatilité civile ne devrait pas étre
1imité arbitrairement; dans toute négociation au sujet du plafond & fixer dans
le contrat, il devrait étre tenu compte du dédommagement global obtenu par le

fournisseur et des bénéfices gque lui procure l'octroi de la licence.

2. Rémunération de la technologie

Les sommes peyées par les pays en développement pour les accords de
transfert de technologie dans le domeine de l'industrie pharmaceutique varient
beaucoup, semble-t-il, selon le degré de déveioppement ce 1'industrie et le
régime de propriété auquel elle est soumise, et selon aussi gqu'il existe ou non

des politiques gouvernemantales dans ce domaine,

Au Brésil, aucune des 60 entreprises (gqui zssuraient 75 % du total des
ventes de 1'industrie) considérées dans une A&tude du FINEP (L7) n'avait payé
de redevances au cours de la période 1971-1G75, et une seulement avait encore
un accord d'assistance technique avec un fournisseur étranger. En 1975, l'ensemble

de 1'industrie a payé seulement 100 00C dollars de redevances pour les technologies
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e trés faidble montant des
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de fabrication de produits pharmaceutigues (4S).
paiements de technologie versés par l'industrie chermaceutique trésilieane
veu: s'expliquer, premiérement, sar le faiit gue les industiries locales étalent

secrniguement cepables de febriquer des rréparaticns chermaceutl
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contrdlent encore une part impertante éu marché brésilien et gue la législation
terdit aux filiales de payer des redevances aux scciétés méres vour 1'exploi-
tation des brevets et marques de fabrique enregistrés azu 3résil; troisiémement,
par le fait que les autorités gouvernmementales ont apparerment pour politique de
limiter strictement les autorisations de signature de nouveaux contrats et de
versements de redevances pour l'acquisition des techniques de fabrication de
préparations pharmaceutiques. La situation au Brésil, telle gu’'elle vientd'étre

décrite, contraste avec celle qui prévaut dans i'zutres pays en dévelcppement.
Au Pérou, par exemple, 1'indusirie pharmaceuticue a été - d'aprés les paiements
effectués - le plus important acquéreur de tectmologie étrangére en 1971 et
1972, le deuxiéme en 1973 et le quatriéme en 1074 (49). Zn Argentine, em 1972,
1'industrie pharmaceutique était le secteur éconcmique qui comptait le plus
grand nombre d'accords de transfert de technologie et elle venait en seconde
position (eprés l'industrie automobile) pour ce cui était des paiements.

La réglementation appliquée aux transferts de technolcgie =t l'imposition des
paiements versés par les filiales & leurs sociétés méres étran,dres, paraissent

avair réduit notablement 1'importance relative des licences dans l'industrie

oharmaceutique aprés 1972. =x=n 1976, deux accords nouveaux seulement ont été
approuvés dans ce secteur et les paiements versés au titre de ces accords ont
représenté 0,07 % du total des paiements que l'industrie nationale a &té auto-
risée & verser au cours de l'année. En 1977, sur 120 nouveaux accords aprcouvées
par l'organisme argentin compétent, trois seulement concernaient 1'industrie

pharmeceutique (50).

Dans le secteur pharmaceutique, la plupart des aczords de transfer* de
technologie 34 des pays en développement pertent, comme il a déjd éta indiqué, sur
des techniques de fabrication de préparaticns. Cele n'a pas empéché les
fournisseurs de technologie d'exiger des redevances trés 3levées, qui ne pouvaient
se justifier ni par la valeur ni par la nouveauté de la technologie fournie,
sans préjudice des prix demandés, en outre, pour les zédicaments vendus &
1'acquéreur dans le cadre général de 1l'accord de licence (voir point III.3.

ci-aprés). Ainsi, au Pérou (51} et au Guatemala (52), des taux de redevance
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atteignant 20 % ont été constatés. Au Venezuele, le ratio moyen redevances/prix
de vente net était, en 1973, ccnsidérablement tlus élevée (7 &) dans le secteur
pharmaceutique que dans d'autres branches industrielles {1 4 2 5 deas la

zétrochinie, par exexzple) (53).

Seaucour de peys ez développement cnt oris des mesures nour aviter le
versement de paiements excessifs ou Inlustifiés au titre des transferts de
technologie. A cdté des politiques relatives 2 la détermination des taux maximsux
des redevances (5L), quelques pays, 4 savoir l'Argentine au cours de la
période 19TL-197T7, le Brésil et la République dominicaine, ont décidé que le
montant des redevances serait Jroportiomnel au prix de vente net, déduction faite
de la valeur des impcrtations provenant du fournisseur ou d'une source désignée
par lui. ®n Inde, et, apparemment, au Venezuela, cette diduction devrait inclure
la valeéur ée tous les moyens de preduction imporiée, méme ceux provenant de

sources jndérendantes ou norn désignées par le fourmisseur,

Les accords de transfert de technologie portant sur les préparations pharma-
ceutiques sont essentielilement un moyen de fournir les médicaments nécessaires
pour la préparation des produits. Comme il a d838 &té dit ici, la technologie
i utiliser est normalement trés simple. L'acquéreur ne devrzit donc payer,
en général, que les médicaments fournis. Le paiement d'une tomme forfaitaire
pour le transfert de renseignements technicues et scientifigies pourrait éven-
tuellement &tre envisagé; cette somme dépendraii de l'importinnce et la nature
des renseignements en cause, ainsi que des services et de 'a formation nécessaires

pour les transmettre efficacement i 1l'acquéreur.

Les accords portant sur l'élaboration et la vente de préparations pharma-
ceutiques ne devraient pas contenir de clauses restreigrant la liberté commerciale
et technique de l'acquéreur. Une des clauses restrictives figurart parfois
dans ce typ: d'accords, & savoir l'obligation d'utiliser la marque déposée
specifiée par le fournisseur, peut avoir d'importantes conséquences & ccurt terme

et 4 long terme.

D'une part, l'acquéreur sera normalement obligé, non seulement de verser
un dédommagement pour l'utilisation de la marque dézosée, mais aussi de satisfaire
aux contrdles de qualité et de se conformer aux normes de publicité imposées
par le fournisseur. Cette obligation pourra, 2 scn tour, contraindre l'acquéreur
i accepter des clauses de transfert 1ié& concernant la fourniture de médicaments

de base.
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3 D'autre part, & long terme, il est probable que l'acguéreur dépendra de
plus en plus du fournisseur, dans la mesure ci, pcur continuer d fabriquer le

oroduit sur lequel porte la licence, il sera cuLigé de trolenger ou de renouveler

b

l'accord de licence. DPour gue 1'acgudreur ne se trouve pas dans une position
aussi vuinérasble, certains pays &'Am3rigue latine et 1'Inde cnt essayé de limiter

les licences de marques de fabrique 8trangéres cu d'impcser des conditions

susceptibles de dissuader les acquéreurs éveztuels de telles liceaces (355).

Les conditions de peiement prévues dans les accords porient sur la fabrication
de médicaments en vrac sont trés variables. L'acquéreur peut avoir & verser une
somme forfaitaire, des redevances ou les deux. Il faudrait, de toute fagonm,
spécifier séparément le prix de chacun des #léments sur lesquels porte l'accord,
en tenant compte du fait que la majeure partie des paiements sera versée aprés
le démarraze de le production. Si le mode de paiement chois{ ast celui des rede-
vances, elles devraient &tre calculées d'aprés le nrix de vente net, sortie

usine et ne pas &tre versées pendant plus de cing ans.

Dans tous les cas ol les parties conviennent du versement de redevances
avec, si besoin est, l'aporobation de l'autorité compétente du pays acquéreur,

il serait nécessaire d'appliquer les principes directeurs suivants :

a) Dans toute la mesure du pcssible, le »rix de chacun des &léments sur
lesquels porte l'accord doit étre spécifié sépa-iment {53¢). Aucune redevance

minimale, indépendante de la produstion ou des ventes ne deit étre prévue (57).

b) Le tavx des redevances {taux glotal) devrait :

i) Se situer entre 0 et 1 % du prix des médicaments essentiels

figurant dans la liste de 1'OMS;

(SN
e
g

Entre 1 4 2 % du prix des spécialités (selon le niveau de la

technologie transférée);
iii) Aller jusqu'd 3 % dans les cas excertionnels.

c) De toute fagon, les redevances doivent &<re calculées d'aprés le prix
de vente net scrtie usine, aprés déduction des remises et rabais, des impdts sur
le chiffre d'affaires ou les ventes et du rzrix des médicements importés incor-

porés dans les produits vendus.

Comme dans d'autres transactions portant sur le transfert de technologie,
ces accords peuvent étre associés & la création d'une coentreprise par l'scguéreur
et le fournisseur étranger. Dans ce cas, le taux des redgvances i verser au parte-
naire étranger devrait &tre inversement proverticnnel 4 sa rtart dans le ~apital

sozial.
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3. Fourniture de médicaments et de produits intermédiaires

Les caractéristiques spéciales des accords de *ransfert de technolcgie
dans 1'indusirie pharmaceutique permetient généralemernt au fournisseur ¢é'imposer
des clauses de itransfert 1ié pour les fournitures de médicaments ou de produits

intermédiaires. Elles peuvent égalerent influer sur ies toli

£

cues Je fixazion

clizi
des prix des transferts 3 1'intérieur des scciéiés transnationales.

A

En fait, les revenus obtenus par les fournisseurs grdce 4 la vente des
médicaments et autres facteurs de production visés dans les accords de transfert
de technologie dépassent largement ceux procurés par les redevances et aitres
paiements analogues. Ainsi, en Argentire, en 1972, le mentant des importations
déclarées comme provenant des fournisseurs de technologie 3tait 7,4 fois plu:
élevé que le montant des redevances qui leur avaient été -rersées (58). Au

Venezuela, en 1973, le rapport &tait de 3,5 (59).

Les principes généraux 4 appliquer lors de la négnciation et de la rédaction
des clauses concernant la fourniture des médicaments et produits intermédiaires
dont l'acquéreur a besoin pour ses opérations de prcduction peuvent étre

résumés de la fagon suivante :

a) Libre accés i d'autres sources d'approvis.onnement

les clauses de itransfert 1ié sont condamnées en vertu des législations
antitrust en vigueur dans les pays développés, ainsi gue par les réglements
aprlicables au transfert de technologie dans les pays en développement. Le
projet de code de conduite contient lui aussi un accord de crincipe sur l'exclusion
de ces pratiques, sauf dans deux cas, ol elles pourraient se justifier i) pour
maintenir la qualité du produit, si la partie acquéreur utilise la marque de
commerce, de fabrique ou une autre désignation du fournigseur; ii) pour satis-
faire & une obligation spécifique d'exéertion qui a é1% sarantie, sous réssrve
en outre qu'une spécification adéquate des ingrédients ne soit pas faisable ou
soit de nature & entrainer la i1ivuigation d'une technologie additionnelle qui
n'est pas visée per l'accord (article 4.9). Il conviendrait en tout cas
d'assortir ces exceptions de dispositions précisant les prix des produits &
fournir, qui devraient correspondre aux prix pratiqués sur le marché mondial pour

les produits de qualité analogue, fournis dans des conditions analogues.

——— g
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Pour gue 1l'acquéreur puisse effectivement cheisir d'autres sources
d'approvisionnement, une clause de l'sccord pourrait indiguer gue "le fcwrnisseur
fournira i l'acgquéreur, sur sa demande, les médizamenis ou produits intermédiaires,

dont la liste figure... gui sont nécessaires pcur l2 fabrication des produits ou

(1

médicaments en vrac. Ncnotstani ce qui orécsde, l'acguéreur sera libre de se

v ocurer des médicaments auprés de n'impcorie queile scurce d'aprrovisionnement
de son choix; toutefois, si le fournisseur veut et peut cffrir 4 l'acguéreur les
médicaments ou produits intermédiaires 4 un prix égal ou inférieur & celiui gue
l'acquéreur peut obtenir auprés d'autres sources d'approvisionnement dignes de
confiance, l'acquéreur achéter. les médicaments ou produits au fournisseur &

ce prix".

D) Prix mondiaux et clauses les plus favorabtles

L'accord devrait aussi stipuler que les zédicaments cu les rroduits inter-
médiaires devront, en tous cas, 8tre fournis 2 un prix compétitif sur le marché
mondial, qui ne sera pas moins favorable que le prix usuellement demandé par le
fournisseur 4 d'autres acquéreurs pour des médicaments ou produits intermédiaires

équivalents (60).

L, Dispositions en matiére de rétrocession

L'obligation faite d& l'acquéreur de rétroc

(139

der au fournisseur toute amélio-

ration qu'il aurait effectuée est une des

fréquemment dans les accords de transfert

Cette clause, sous sa forme la plus

Amérique latine, dans différents secteurs.

clauses restrictives figurant le plus

de technologie.

stricte, est fréquemment imposée en

Ainsi, au Venezuela :2,5 % des accords

de transfert de techrologie portant sur des produits pharmaceutiques stipulaient
que l'acquéreur devait communiquer les perfectionnements au fournisseur et luil
accorder des licences lui permettant de les utiliser indéfiniment sans verser de
redevances et avec le droit d'octroyer des sous-licences. =n Equateur, 55 % des
accords portant sur des produits pharmaceutiques et des produits cosmétiques
contenaient des clauses restrictives de ce genre (€1).

On peut diviser les clauses ce rétrocession en trois catégories principales

P

selon le type de technologie et de drolts visés

i) Dispositions obligeant l'acquéreur 2 informer le fournisseur des
connaissances et de 1l'expérience acguises par l'acquéreur concernant

les biens et les services couverts car

yo
13

contrat;
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ii) Dispositions obligeant l'acguéreur 2 céder les droits (droits de
brevets ou droit résul:ant de l'applicaticn de ceux-ci)
tcute amélioration, invention ou apolicaticn 4i'une iInventicn fait

r 17 arevr -
Var .accuereur, '

Cleuses cbligeant l'accuéreur 3 cetrcyer au fournisseur ime licence
£

-
’-l
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pour toute amélioration brevetatle mise zu point dar l'acguéreur.

Comme on 1'a dit vlus haut, l'innovation itechnclog.que dans le secteur
pharmaceutique est le fait d'un trés petit nombre 4'entreprises. ZIn outre, les
sociétés transnationales ont Zendance d assurer leur monopole sur les nouvelles
techniques. "Comme il devient de plus en plus difficile de découvrir de nouvelles
idées cpour produire de nouveaux médicaments, les entreprises qui ont mis au
point de nouvelles technologies paraissent de moins en mcins disposées & partager

les résultats de lesurs recherches avec d'autres socidtés” (82).

-

Les clauses de rétroces:ion peuvent contribuer 2 pervétuer ce genre d
monopole au détriment des pays importateurs de technologies et empécher le déve-
loppement d'une industrie locale. En outre, elles peuvent nuire sérieusement &

1'établissement d'une coopération technique entre pays en développement.

Pn général, les régles appliquées asu transfert de technologie dans les
pays =n déveloprement interdisent ou limitent la portée de ces clauses. Aiasi,
la décision 24 (Groupe Andin) interdit les clauses "qui ctligent 1l'acheteur de
technologie & abandonner au fournisseur les inventions ou perfectionnements qui
pourraient résulter de 1l'emploi de ladite technologie" (article 20, f)) (63).

Au ®résil, le contrat de licence doit stipuler que l'acquéreur sera propriétaire
des droits sur les perfectionnements ou améliorations gu'il pourrait apporter au
produit ou procédé sous licence (loi 5772, article 29.3; acte normatif 015/75,

INPI, article 2.5.1.).

Daas les pays développés, les clauses de rétrocession peuvent également
gtre interdites, dans Jes cas ol elles sont exclusives et/ou non réciprogues (6L4).
Aux Etats-Uniz, le département de la justice a fz2it les cbservations suivantes :
"la rétrocession exclusive .end 4 perpétrer le monopole du concédent et risque de
décourager la recherche d'innovations per le ce:xsionnel 2ien entendu, le
concédant a un intérét légitime & s'assurer gu'il a accds au perfectionnemernt de
son brevet, mais, 4 notre avic, la rétrocession non exclusive suffit en général

d saticfaire cet intérét, au moins dans le cas d'un brevet nen bloqué" (65).
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Selon la Commission de la CEE, on ne peut ecdmettre de telles pratiques que
si les engagements contractés "ne sont pas exclusifs et si le concédant a conirac:é

14

des engagements analcgues”" (Communicasion relative zux acceords de licence de

trevet, article I, D) (68).

*n République fédérale &'Allemagme, l'stliszation peour l'acguéreur de
rétrocédder les améliorations appcrides par lui a 8té considérée ccmme illégale (87).
De méme, d'aprés le projet de réglement concernant certaines catégories d'exempticns
g#tabli par la Commission de la CEE, "une cbligation de la zart du cessionnaire de
transférer au concédant des droits afférents an brevet de perfectionnement ou de
nouvelles applications du brevet faisant 1'objet de la licence” (article 3.12)

constituerait une violation de l'article 85 (1) du Traité de Rome.

La mesure dans laquelle on peut admettre des clzuses de rétrccession
constitue 1'un des points qui a donné lieu aurx controverses les plus vives au
cours de la négociation d'un code de conduite vour le transfert de technologie.
Alors que pour les Groupes B et D seules les 2lauses de rétrocession exclusive et
non réciproque sont condamnables, pour le Groupe des 77, ces deux types de

restrictiors doivent &tre également exclues (article 4.1.)

Pour éviter les effets préjudiciables des clauses de rétrocession, les
dispositions d yrévoir devraient &ire essentiellament fondées sur trois critéres
i} L'acquéreur doit, en tcut cas, rester propriétaire des améliorations
apportées 4 la technologie acquise. FPar conséquent, il faut, de fagon

explicite, exclure la cession de droits sur de telles améliorations;

Le fournisseur doit assumer des obligations éguivalant 4 celles de

[N
14
—

l'acquéreur (68). Il faut notamment gue les obligations des deux
parties scient équivalentes en ce gui concerne le dédommagement et

la durée de 1l'accord;

iii) Les clauses de rétrocession ne doivent pes étre exclusives, pour
permettre une plus grande diffusion des amélicrations et des adaptations

a& 1l'intérieur du pays acquéreur cu leur excortation vers d'autres

pays.

P
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Compte tenu de ce qui précéde, la clause de rétrocession pourrait étre
libellée comme suit : "sous réserve d'obligaticns analogues, de la vart du
fournisseur, l'acquéreur informera ce dernier des améliorations qu'il a
apocrtées 3 la itechnologie transférée et lui cencddera une licence pour l'uti-
lisation de ces eamélioraticns rendant la période de wvalidité e 1'accord, moyennant
un dédormegement approprié fixé en tenant ccmpte de la rémunération stipuléde dans

1l'accord”.
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(23) Pour le texte de ce projet, voir le Journal officiel des communautés
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directeurs Jjaponais concernant les accords internationaux de licences
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autorise le dorneur de licence & interd:

re les export

atiors ménme vers les

pays ol les brevets sont accordés sens vérificetion et oud il suffit de les
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