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Préface 

S 'ASSURER D'UN TAUX ÉLEVÉ d'innovation et d'amélioration de la productivité 
est l'un des principaux défis qui guettent l'économie canadienne à l'approche 

du prochain siècle. Pour relever ce défi, il faudra notamment que la conception 
et l'application des politiques d'encadrement microéconomiques, comme dans 
les domaines de la concurrence et de la propriété intellectuelle, soient à jour et 
conformes à la pensée et à l'analyse économiques contemporaines. Ces poli-
tiques jouent un rôle de premier plan en fournissant un cadre à l'innovation et 
à la diffusion rapide des nouvelles technologies de l'information et elles sont 
particulièrement importantes dans le contexte des industries de réseaux et de 
l'économie du savoir de la fin des années 90. 

L'application de la politique de concurrence aux droits de propriété intel-
lectuelle et à l'innovation pose des défis très complexes pour les décideurs et les 
responsables de la réglementation. Si la politique de concurrence a tradition-
nellement cherché à maintenir la rivalité et à maximiser l'efficience dans une 
perspective essentiellement statique, les spécialistes et les responsables de la 
réglementation reconnaissent de plus en plus qu'il faut tenir compte des effets 
dynamiques des politiques d'encadrement sur l'innovation et la diffusion des 
nouvelles technologies. Le présent ouvrage se veut une évaluation et une 
réflexion consacrées à l'application de la politique de concurrence à la propriété 
intellectuelle au Canada, en vue de contribuer à réaliser un équilibre approprié 
entre les stimulants à l'innovation et le maintien d'une saine rivalité entre les 
entrepiises présentes sur les marchés des biens et des services. 

Cette publication est le fruit d'un programme de recherche entrepris par 
le Bureau de la concurrence, en collaboration avec l'Office de la propriété intel-
lectuelle du Canada et la Direction générale de l'analyse de la politique micro-
économique, d'Industrie Canada. Il réunit dix études rédigées par d'éminents 
spécialistes du droit et de l'économique appliqués à la politique de concurrence 
et à la propriété intellectuelle provenant du Canada, des États-Unis et d'Europe 
ainsi que par des analystes à l'emploi du gouvernement qui ont acquis de l'ex-
périence au sein des organismes chargés d'appliquer la politique de concurrence 
au Canada et aux États-Unis. L'ouvrage comprend en outre : i) des observations 
pénétrantes (et parfois dissonantes) faites par des commentateurs informés lors 
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PRÉFACE 

d'un symposium organisé pour examiner les premières ébauches de ces études, à 
Aylmer, au Québec, en mai 1996, ii) le sommaire d'une discussion en table 
ronde qui s'est déroulée lors de ce symposium sur le thème « Politique de con-
currence, propriété intellectuelle et marchés de l'innovation » et iii) une intro-
duction et une conclusion rédigées par les directeurs de la publication. Cet 
ouvrage contribuera à une meilleure compréhension du rôle important que joue 
la politique de concurrence et les droits de propriété intellectuelle en vue de pro-
mouvoir une économie efficiente et innovatrice, au Canada comme à l'étranger. 

La recherche présentée dans cet ouvrage a été planifiée et supervisée con-
jointement par les directeurs généraux de la publication, Robert Anderson, 
anciennement à l'emploi du Bureau de la concurrence et aujourd'hui conseiller 
à l'Organisation mondiale du commerce, à Genève, et Nancy Gallini, pro-
fesseure et présidente du Département d'économique de l'Université de 
Toronto. Je voudrais profiter de cette occasion pour les remercier, de même que 
les auteurs et les commentateurs pour leur précieuse contribution à ce projet. 

JOHN MANLEY 
MINISTRE DE 12INDUSTRIE 
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Robert D. Anderson 	 et 	Nancy T. Gallini 
Bureau de la concurrence 	 Département d'économique 
Industrie Canada, et 	 Université de Toronto 
Organisation mondiale du commerce' 

Politique de concurrence, 
droits de propriété intellectuelle et efficience : 

aperçu des enjeux 

LA POLITIQUE DE CONCURRENCE et les droits de propriété intellectuelle (PI) 
sont des instruments essentiels des politiques publiques, qui permettent 

d'offrir des stimulants à l'innovation et à la diffusion rapide des technologies 
nouvelles. Plus précisément, les droits de propriété intellectuelle (DPI) 
— notamment les brevets et les droits d'auteur — visent à empêcher la copie à 
grande échelle de nouvelles inventions et de travaux créateurs, et à sauvegarder 
ainsi les rendements attendus des activités innovatrices. Par ailleurs, la poli-
tique de concurrence cherche à prévenir les pratiques commerciales restrictives 
qui compromettent la production et la diffusion efficientes des produits et des 
technologies. Le maintien d'un équilibre approprié entre la protection de la PI 
et la politique de concurrence revêt une importance cruciale pour assurer une 
incitation optimale à l'innovation et à l'efficience dans une économie fondée 
sur le savoir. Par conséquent, l'interaction entre ces deux instruments figure au 
coeur même du débat et des études scientifiques axés sur les politiques 
économiques dans les économies industrielles avancées2 ; c'est autour de cette 
question que s'articule le thème principal du présent ouvrage. 

Le lien entre la politique de concurrence et les droits de propriété intel-
lectuelle fut une préoccupation dominante dès les premières étapes de l'élabora-
tion de la législation canadienne sur la concurrence'. La Loi sur la concurrence 
actuellement en vigueur renferme plusieurs dispositions traitant expressément 
de la PP. De plus, les questions relatives à la PI et aux renseignements commer-
ciaux exclusifs ont occupé une place prépondérante dans plusieurs poursuites 
récentes intentées en vertu de la Loi sur la concurrence'. Toutefois, aucun cadre 
analytique systématique n'existe pour l'application des dispositions statutaires 
pertinentes dans de telles poursuites. 

Au cours des dernières années, les États-Unis et l'Union européenne ont 
émis de nouvelles lignes directrices concernant l'application de la politique de 

1 
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concurrence dans le contexte des DP16 . Ces droits ont joué un rôle de premier 
plan dans plusieurs causes importantes dans ces pays'. Le japon a aussi institué 
un ensemble de lignes directrices antitrust pour l'attribution de licences de 
technologie'. De plus, les politiques qui jouxtent l'interface de la politique de 
concurrence et des droits de propriété intellectuelle ont fait l'objet de délibéra-
tions à l'échelle tant multilatérale que régionale ces dernières années9. 

L'interaction entre politique de concurrence et PI a servi de thème à un 
grand nombre d'études publiées dans les domaines de l'économie et du droit. 
Ces travaux donnent un aperçu utile des effets favorables et néfastes à la con-
currence des modalités d'octroi de licences et d'autres aspects connexes du 
comportement des entreprisee. Mais, l'orientation optimale de la politique de 
concurrence à l'égard des droits de propriété intellectuelle fait toujours l'objet 
d'un vif débat entre théoriciens et praticiens de la politique de concurrence". 

L'intérêt élevé que ce sujet suscite à l'heure actuelle parmi les universi-
taires et les responsables des politiques est le reflet de tensions importantes au 
niveau de la théorie économique. Les économistes reconnaissent maintenant 
que l'accumulation de connaissances et l'innovation sont essentielles non 
seulement à la croissance mais aussi au jeu de la concurrence dans une 
économie de marché". Tous s'entendent aussi pour souligner le rôle important 
que joue la rivalité entre les entreprises comme stimulant de l'innovation et de 
l'augmentation de la productivité. Toutefois, il y a un large éventail d'opinions 
en ce qui concerne la configuration précise du marché et les structures institu-
tionnelles qui permettent de stimuler de façon optimale le développement et la 
diffusion des technologies nouvelles. L'influence qu'exerce l'organisation de 
l'entreprise (par exemple, le degré d'intégration verticale) et les conséquences 
des modalités d'octroi de licence sur le processus concurrentiel sont aussi des 
questions donnant lieu à un large débat". Les positions adoptées par les 
théoriciens sur ces questions fondamentales pourraient avoir des conséquences 
importantes pour l'application de la politique de concurrence et d'autres poli-
tiques d'encadrement microéconomiques. 

Sans prétendre résoudre toutes les questions théoriques sous-jacentes, le 
présent ouvrage vise à fournir des conseils pratiques sur l'application de la poli-
tique de concurrence dans le contexte des droits de propriété intellectuelle, en 
utilisant, en résumant et (s'il y a lieu) en étendant la portée de l'analyse 
empirique et des connaissances théoriques actuelles. L'ouvrage traite surtout 
des questions de concurrence liées aux brevets, bien que des aspects de l'analyse 
puissent s'appliquer à d'autres formes de propriété intellectuelle. Dans ce qui 
suit, nous présentons des renseignements pertinents sur les rôles respectifs de la 
concurrence et des droits de propriété intellectuelle par rapport à l'innovation 
et à la croissance, nous décrivons les principales questions abordées dans l'ou-
vrage et nous donnons un aperçu de son contenu. 
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LA NATURE ET LE RÔLE 
DES DROITS DE PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE 

LES DROITS DE PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE - brevets, marques de commerce, 
droits d'auteur, dessins industriels enregistrés, topographies de circuits 

intégrés, etc. — sont des éléments cruciaux pour stimuler l'innovation et la 
croissance dans l'économie d'aujourd'hui. En offrant une possibilité limitée 
d'empêcher d'autres personnes de profiter ou de jouir des avantages associés à 
des idées ou du matériel protégés, les DPI sont un stimulant vital à la recherche 
et au développement (R-D) qui rend possible la mise au point de nouveaux pro-
duits et procédés de fabrication et facilite la diffusion de technologies nouvelles 
et de travaux créateurs'''. Les conditions précises de la protection varient en 
fonction du type de DPI" considéré. 

Les droits de propriété intellectuelle sont utilisés par les entreprises sur 
une grande échelle au Canada et dans d'autres pays où ils sont considérés 
comme des éléments d'actif stratégiques". Toutefois, l'utilisation des DPI varie 
considérablement d'une industrie et d'une entreprise à l'autre". D'autres élé-
ment d'incitation, comme les avantages procurés aux premiers utilisateurs, qui 
existent indépendamment de la législation sur la PI, servent de complément au 
rôle de stimulant à l'innovation que joue la PI". 

Le cadre institutionnel et judiciaire régissant l'application (et l'annula-
tion) des DPI est un facteur important qui influe sur leur impact global". Aux 
États-Unis, les tribunaux ne protègent pas les intérêts d'un titulaire de brevet 
contre des actes de contrefaçon lorsqu'un brevet est exploité de façon « abu-
sive ». Les critères de détermination d'une exploitation abusive comprennent, 
sans toutefois s'y limiter, les violations possibles de la législation antitrust. La 
portée du recours à Pargument de la violation présumée de la législation sur la 
concurrence (ou de toute autre utilisation abusive présumée) comme moyen de 
défense dans une poursuite en contrefaçon de brevets est beaucoup plus limitée 
au Canade De plus, les poursuites en triples dommages-intérêts pour certaines 
infractions à la législation sur la concurrence sont possibles aux États-Unis, 
mais il n'existe pas de disposition semblable au Canada, ce qui a pour effet de 
limite:, pour une partie privée, l'incitation à invoquer une violation présumée 
de la loi sur la concurrence dans une poursuite en matière de brevets. 

Récemment, un débat animé s'est engagé parmi les spécialistes de ces 
questions sur la durée et l'ampleur optimales (c'est-à-dire, la portée) des brevets 
et des autres formes de DPI". La portée d'un brevet fait référence à l'éventail 
des produits qui pourraient lui porter atteinte. Plus la portée de la protection de 
la PI est vaste, plus il sera difficile pour les entreprises de mettre au point des 
inventions qui échapperont à son emprise et plus le détenteur des droits sera en 
mesure d'obtenir un rendement élevé. Manifestement, les préoccupations que 
soulève une portée exagérée pour les DPI, là où ils existent, accentuent la 
nécessité d'avoir des politiques de concurrence efficaces. De telles préoccupa-
tions semblent être particulièrement pertinentes dans le contexte des industries 
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de réseaux, où la combinaison de la protection conférée par la PI et d'impor-
tantes extemalités (positives) liées à la taille d'un réseau peut engendrer un 
pouvoir de marché considérable". Dans la majorité des cas, toutefois, il est peu 
probable que la simple présence de DPI contribue à conférer un pouvoir de 
marché important à leurs détenteurs" parce que l'« étendue » des produits cou-
verts par un droit de propriété intellectuelle est habituellement plus restreinte 
que le « marché pertinent » dans l'optique de la politique de concurrence". 

LE RÔLE DE LA RIVALITÉ ENTRE LES ENTREPRISES 
COMME MOYEN DE STIMULER L'INNOVATION 
ET LA DIFFUSION DE LA TECHNOLOGIE 

DEPUIS LE TRAVAIL DE PIONNIER de Schumpeter dans Capitalisme, socialisme et 
démocratie, la recherche économique théorique a mis l'accent sur l'impor- 

tance de la rivalité entre les entreprises dans le processus d'innovation. 
Schumpeter a soutenu que la concurrence au niveau de l'activité innovatrice était 
le fer de lance de l'économie capitaliste, mais il a aussi affirmé que l'exercice 
d'un certain pouvoir sur les marchés des produits était peut-être une condition 
nécessaire à cet égard". 

Dans un ouvrage récent, Aghion et Howitt ont étendu la portée de 
l'analyse de Schumpeter, en soutenant que la concurrence sur les marchés des 
produits et au niveau des activités de R-D était probablement propice à l'inno- 
vation et à la croissance26. Ce point de vue est fondé sur trois considérations. 
Premièrement, contrairement à çe qui se produit en situation de monopole, les 
efforts déployés par des entreprises concurrentielles au niveau de la R-D ne 
risquent pas de faire fondre (ou de « décimer ») les bénéfices tirés des produits 
existants". Deuxièmement, une concurrence plus intense sur le marché des pro- 
duits, en rendant plus précaire la survie des entreprises, les incitera à innover 
de façon à acquérir (ou à préserver) une avance significative sur leurs rivales. 
Troisièmement, Aghion et Howitt affirment que les entreprises concurren- 
tielles, parce qu'elles savent mieux s'adapter, parviendront probablement à 
déplacer plus rapidement des travailleurs vers les secteurs où les perspectives de 
développement et de commercialisation d'idées nouvelles sont les meilleures. 

Cette évolution de la théorie met en relief une distinction importante, 
que l'on retrouve dans les écrits économiques récents, entre la concurrence sur 
les marchés des produits et l'activité innovatrice. La promotion de la concur- 
rence sur les marchés des produits, qui était jusqu'à tout récemment le point de 
mire traditionnel de la politique de concurrence, n'assure pas nécessairement la 
présence d'une concurrence sur les marchés de l'innovation. Cette dernière 
notion, qui est mise en relief dans un document intitulé Antitrust Guidelines for 
the Licensing of Intellectual Property que le gouvernement des États-Unis vient de 
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publier, met en cause « la recherche et le développement orientés vers certains 
produit et procédés nouveaux et améliorés, et des substituts immédiats pour ces 
activités de recherche et développement »". Cette démarche sert de complé-
ment à l'analyse traditionnelle du marché des produits, où l'on insiste sur le 
degré de concurrence réel et possible sur les marchés des produits finis et des 
services". 

Les études empiriques corroborent l'importance générale de la rivalité 
entre les entreprises en tant que stimulant à l'innovation et à l'amélioration de 
la productivité, mais elles ne parviennent pas à établir un lien étroit entre le 
taux d'innovation et des structures de marché particulières". Toutefois, les 
travaux traitant de l'économie de l'entreprise appuient fortement la notion 
d'une corrélation positive entre la concurrence et l'activité innovatrice. Ainsi, 
Michael Porter a conclu que la rivalité entre les entreprises, notamment sur les 
marchés intérieurs, contribuait directement à la compétitivité internationale 
des entreprises d'un pays : 

Le lien entre une forte rivalité sur les marchés intérieurs et la création et le 
maintien d'un avantage concurrentiel dans une industrie représente l'une 
des conclusions empiriques les plus solides de nos travaux de recherche. I.. .1 
La rivalité sur les marchés intérieurs engendre des pressions favorables non 
seulement à l'innovation mais à la mise au point d'innovations qui perme-
ttent d'améliorer les avantages concurrentiels des entreprises d'un pays". 
[Traduction] 

Des conclusions semblables sont mentionnées dans l'étude de 1996 de la 
Federal Trade Commission des États-Unis, qui traite de la politique de concur-
rence et du nouveau marché mondial de la haute technologie (Study on 
Competition Policy and the New High-Tech Global Market Place). Les auteurs de 
l'étude affirment que les gens d'affaires ayant participé à l'étude avaient insisté 
sur le fait que la concurrence est un stimulant de premier plan à l'innovation et 
que l'innovation continue est un élément primordial de succès sur des marchés 
de plus en plus mondialisés". 

Dans ce contexte, le défi de la politique de concurrence est d'assurer le 
maintien d'un niveau élevé de rivalité entre les entreprises sur les marchés sans 
compromettre les pratiques commerciales qui sont normalement nécessaires 
pour atteindre des niveaux d'efficience souhaitables. Dans les faits, la politique 
de concurrence de la majorité des pays industrialisés vise à offrir la marge de 
manoeuvre nécessaire pour l'établissement de modalités de fonctionnement 
efficientes entre les entreprises — par exemple, en accordant un traitement spé-
cial aux coentreprises de R-D".  L'application de la politique de concurrence 
dans le contexte des droits de propriété intellectuelle soulève toutefois des 
questions particulièrement difficiles — des enjeux sur lesquels nous nous pen-
chons dans cet ouvrage. 
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LES QUESTIONS ÉTUDIÉES 

LE PRÉSENT OUVRAGE VISE À EXAMINER LE RÔLE APPROPRIÉ de la politique de 
concurrence dans le contexte de l'exercice des droits de propriété intel-

lectuelle et de l'activité innovatrice. A cette fin, il met l'accent sur plusieurs 
questions importantes que nous résumons ci-après. 

Quel traitement la politique de concurrence devrait-elle accorder 
à certaines pratiques liées à l'attribution de licences et à la R-D ? 

Les pratiques en matière de PI qui sont controversées dans le contexte des 
objectifs de la politique de concurrence peuvent être réparties en trois grandes 
catégories : 1) l'acquisition de brevets; 2) les transferts de technologie par l'in-
termédiaire de modalités d'attribution de licence; 3) les accords de collaboration 
entre des entreprises innovatrices. Ces pratiques soulèvent des préoccupations 
lorsqu'elles sont perçues comme des tentatives visant à étendre la domination 
commerciale en empêchant l'accès au marché, en supprimant l'innovation ou 
en demandant des prix excessifs par rapport à ceux que justifient les droits 
afférents au brevet. À divers degrés, toutefois, ces pratiques peuvent aussi 
favoriser l'atteinte d'objectifs légitimes sur le plan de l'efficience. Plusieurs des 
textes publiés dans le présent ouvrage visent à aider les responsables de la poli-
tique de concurrence à trouver un juste équilibre entre les effets néfastes et 
favorables de ces pratiques dans le contexte de leur analyse de cas individuels. 

La politique de concurrence devrait-elle tenter de corriger 
les niveaux excessifs ou insuffisants de protection que 
confèrent certains droits de propriété intellectuelle ? 

Par exemple, la politique de concurrence pourrait viser à faire contrepoids à la 
forte protection offerte par la PI dans les industries de réseaux en imposant des 
contraintes rigoureuses aux pratiques restrictives liées à l'attribution de licences; 
par ailleurs, elle pourrait contribuer à compenser un faible niveau de protection 
en permettant aux entreprises d'imposer des restrictions privées dans les contrats 
de licence. Le défi dans ce cas consiste à déterminer si la politique de concur-
rence devrait viser à influer sur l'activité de R-D de cette façon ou si elle devrait 
plutôt s'en tenir à des préoccupations non liées à la création d'innovations. 

Enfin, les études réunies dans le présent ouvrage traitent d'un éventail 
plus vaste de questions liées à l'interaction de la politique de concurrence et de 
la propriété intellectuelle dans différentes sphères de compétence. Parmi les 
questions abordées figurent les suivantes : les avantages que pourraient corn- 
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porter des lignes directrices sur le traitement de la propriété intellectuelle par 
la politique de concurrence, dans l'optique de l'incitation des entreprises à 
innover et à diffuser leurs technologies; certaines considérations liées à la pro-
tection du consommateur dans le contexte des technologies nouvelles; enfin, 
les répercussions de l'utilisation des brevets en vue de segmenter les marchés 
internationaux. 

STRUCTURE DE L'OUVRAGE ET APERÇU DES ÉTUDES 

LES ÉTUDES PRÉSENTÉES DANS CET OUVRAGE sont regroupées en quatre grandes 
parties : 

Partie I : Propriété intellectuelle, politique de concurrence 
et efficience économique : les aspects structurels 

Nancy T. Gallini et Michael J. Trebilcock, 
4. Droits de propriété intellectuelle et politique de concurrence:  
cadre d'analyse des questions économiques et juridiques » 

Les auteurs de cette étude présentent un aperçu des principales questions 
économiques liées à l'interaction de la politique de concurrence et de la pro-
priété intellectuelle au Canada. Plus précisément, les auteurs déterminent et 
évaluent certaines caractéristiques distinctives qui pourraient être invoquées 
pour justifier un traitement différent dans le contexte de la politique de con-
currence. D'autres modalités d'encadrement de l'application de la politique de 
concurrence aux DPI y sont présentées. Les auteurs analysent aussi la législation 
et la jurisprudence ayant trait à certaines pratiques d'attribution de licences au 
Canada, aux États-Unis et dans l'Union européenne. Le cadre économique pro-
posé est ensuite appliqué à divers exemples de poursuites en vertu de la loi sur 
la concurrence mettant en cause la propriété intellectuelle. 

Donald G. McFetridge, 
« Propriété intellectuelle, diffusion de la technologie 
et croissance dans l'économie canadienne » 

McFetridge examine dans son exposé les répercussions des droits de propriété 
intellectuelle sur la diffusion des innovations et il analyse le lien entre diffusion 
technologique et croissance économique dans l'économie canadiennes. 
L'auteur présente aussi une analyse de l'expérience du Canada avec les licences 
obligatoires comme instrument de promotion d'une diffusion rapide des tech-
nologies nouvelles. 
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Robert P. Merges , 
« Examen des acquisitions de brevets sous la législation antitrust : 
droits de propriété, limites à l'action des entreprises et modes d'organisation » 

L'auteur de cet exposé analyse plusieurs questions liées à l'acquisition et au 
transfert des DPI, en mettant l'accent sur les brevets et les droits d'auteur. 
Merges insiste sur les dangers que l'acquisition stratégique de brevets peut com-
poeter sur le plan de la concurrence et sur les conséquences de la protection de 
la PI pour l'organisation de la production. Il met en relief le rôle de la politique 
de concurrence en tant qu'instrument important qui peut être utilisé pour neu-
traliser les effets de l'accumulation de brevets dans des circonstances appropriées. 

Partie II : Pratiques contractuelles 
et modalités organisationnelles 

William F. Baxter et Daniel P. Kessler, 
« Aspects économiques et juridiques de la vente liée : jalons pour le traitement 
de la propriété intellectuelle en vertu de la politique de concurrence 

Les auteurs de cet exposé analysent les répercussions sur l'efficience et la con-
currence des accords de ventes liées qui mettent en cause des droits de propriété 
intellectuelle. Un accord de ventes liées existe lorsqu'un producteur subor-
donne l'acquisition d'un produit, le produit clé, à l'achat d'un autre produit, le 
produit lié. Les auteurs présentent leurs commentaires sur diverses justifications 
apportées aux modalités de ventes liées par ceux qui ont écrit sur le sujet, 
notamment l'utilisation de cette pratique comme moyen d'étendre la durée 
d'un brevet ou le créneau d'un produit. 

Patrick Rey et Ralph A. Winter, 
« Restrictions axées sur l'exclusivité et propriété intellectuelle » 

Dans ce document, Rey et Winter présentent une analyse des modalités d'ex-
clusivité dans les contrats de licence. Celles-ci peuvent comprendre des droits 
exclusifs à l'utilisation d'une technologie particulière, l'attribution de territoires 
exclusifs à certains détenteurs de licences, des clauses de licences en retour 
exclusives et des modalités commerciales exclusives. Ces pratiques deviennent 
une source de préoccupation lorsqu'elles favorisent une intensification de la 
domination commerciale en empêchant l'accès à un marché, en supprimant 
l'innovation ou en facilitant l'imposition de prix excessifs. Par ailleurs, ces pra-
tiques peuvent favoriser, à divers degrés, l'atteinte d'objectifs légitimes sur le 
plan de d'efficience. Les auteurs définissent divers critères qui peuvent aider à 
distinguer les effets néfastes des effets bénéfiques de ces pratiques. 
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Suzanne Scotchmer, 
« Coentreprises de recherche et autres ententes de coopération » 

L'auteur analyse l'application de la législation sur la concurrence aux coentre-
prises de R-D, les accords de concession réciproque de licences, la mise en 
commun de brevets et d'autres modalités à caractère horizontal — c'est-à-dire 
des accords conclus entre des entreprises qui, autrement, seraient en concur-
rence les unes avec les autres. À l'instar des auteurs d'autres études 
économiques publiées récemment sur le sujet, Scotchmer insiste sur le fait que 
le partage de renseignements technologiques et d'autres aspects connexes de ces 
pratiques peuvent simultanément stimuler l'efficience et restreindre la concur-
rence. Elle analyse aussi plusieurs questions de politique et d'application de la 
loi en se référant notamment aux industries de la biotechnologie. 

Jeffrey Church et Roger Ware, 
« Industries de réseaux, droits de propriété intellectuelle 
et politique de concurrence » 

Les auteurs de Cette étude examinent l'interaction de la politique de concur-
rence et des DPI dans les industries de réseaux, où les questions de normalisation 
et de compatibilité technologiques sont importantes. Parmi ces industries, on 
compte celles des télécommunications, du traitement de l'information et du 
transfert électronique de fonds, où la protection de la PI a été élargie afin d'in-
clure les logiciels, les systèmes d'exploitation, les puces et d'autres technologies 
de l'information. Dans ces industries, un degré de collaboration entre les entre-
prises (par exemple, pour l'établissement de normes) peut s'avérer nécessaire 
afin d'assurer une prestation efficiente des services. Mais il importe que cette 
collaboration n'aille pas jusqu'à favoriser la collusion ou entraver l'adoption de 
technologies plus efficientes. Les auteurs envisagent ces questions dans une 
optique positive mais ils en examinent aussi les aspects normatifs : dans quelles 
circonstances ces pratiques sont-elles efficientes et quand faudrait-il les 
décourager en faisant appel à la politique de concurrence ? 

Partie III : Examen comparatif des grandes questions de politique 

Derek Ireland, 
« La politique de concurrence, la propriété intellectuelle 
et l'intérêt du consommateur » 

L'auteur de cette étude s'interroge sur les conséquences de l'adoption d'une 
optique favorable au consommateur dans la conception des DPI et l'application 
de la politique de concurrence, notamment dans un contexte d'asymétrie de 
l'information. L'une des questions soulevées est celle de savoir si la politique 
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actuelle a pu intégrer efficacement les préoccupations des consommateurs 
concernant, entre autres, la sécurité et l'environnement. Ces questions sont 
particulièrement pertinentes dans le contexte de la biotechnologie. L'auteur  
souligne que, dans une certaine mesure, les responsables de la politique de con-
currence peuvent tenir compte des préoccupations soulevées dans son exposé 
en faisant une interprétation plus large et plus souple des notions de bien-être 
du consommateur et de gains d'efficience productive. 

Willard K. Tom et Joshue A. Newberg, 
« Stratégies d'application de la loi à l'interface de la politique 
de concurrence et de la propriété intellectuelle aux États-Unis » 

Les auteurs de cette étude examinent les répercussions et les fondements 
logiques des lignes directrices en matière de concurrence appliquées à la pro-
priété intellectuelle (Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property) 
que le Département de la Justice des Etats-Unis et la Federal Trade Commission 
(FTC) ont émises récemment, ainsi que d'autres initiatives connexes à l'appli-
cation de la politique antitrust. Ils présentent notamment des commentaires sur 
la notion de marché de l'innovation et sur d'autres stratégies servant à évaluer 
les effets concurrentiels des modalités d'attribution des licences de PI. Les 
auteurs analysent divers mémoires soumis lors des audiences récentes de la FTC 
sur la mondialisation et la politique antitrust, qui donnent un aperçu de l'in-
teraction entre la politique de concurrence, la PI et les politiques économiques 
internationales. 

Robert D. Anderson, Paul M. Fesser, Brian A. Rivard 
et Mark F. Ronayne, 
« Droits de propriété intellectuelle et segmentation du marché international 
dans la zone de libre-échange nord-américaine » 

Dans cette étude, les auteurs analysent l'utilisation des droits de propriété 
intellectuelle en vue de faciliter la segmentation des marchés au niveau inter-
national. Ils accordent une attention spéciale au principe de l'« épuisement », 
qui prévoit que les droits de propriété intellectuelle ne peuvent être utilisés 
pour restreindre le mouvement des biens à l'échelle internationale une fois 
qu'ils ont été légitimement mis en marché dans un pays. Les auteurs examinent 
aussi des questions liées aux accords de licence internationaux et aux transferts 
de technologie. 

Chacune des études précitées est suivie d'un commentaire critique qui 
pousse plus loin l'analyse ou présente un point de vue opposé. 
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Partie IV : Discussion en table ronde et conclusions 

'Table ronde sur la politique de concurrence, la propriété intellectuelle 
et les marchés de l'innovation » 

Dans une quatrième partie qui donne un caractère unique à l'ouvrage, le lecteur 
trouvera un compte rendu d'une discussion en table ronde, lors de laquelle la 
plupart des auteurs et des commentateurs ont poursuivi l'analyse et le débat por-
tant sur les questions abordées dans les divers exposés. Cette table ronde a 
donné lieu à des échanges animés concernant l'application optimale de la poli-
tique de concurrence dans les industries de l'information. 

Robert D. Anderson et Nancy T. GaUini, 
« Sommaire et conclusions » 

Le dernier chapitre renferme les principales conclusions des diverses études 
ainsi qu'une analyse de leurs conséquences sur l'élaboration et la mise en 
oeuvre des politiques. 

Nous 
1 	Le travail de Robert Anderson a été réalisé en grande partie alors qu'il était à l'emploi 

du Bureau de la concurrence d'Industrie Canada. 
2 	La mise en application de la politique de concurrence dans le contexte des droits de 

propriété intellectuelle a constitué l'un des principaux thèmes d'une étude de vaste 
portée sur le rôle de la politique de concurrence dans le contexte économique actuel 
entreprise par la U.S. Federal Trade Commission en 1995-1996. Voir Federal Trade 
Commission, Anticipating the 2Ist Century: Competition Policy in the New High-Tech, 
Global Marketplace , mai 1996. Voir aussi l'ouvrage collectif publié sous la direction de 
Thomas M. Jorde et David J. Teece, Antitrust, Innovation and Competitiveness, Oxford 
University Press, New York, 1992. 

3 	Les correctifs visant à tenir compte d'abus présumés en matière de DPI furent un élé- 
ment central des modifications apportées en 1910 et en 1946 à ce qu'était alors la Loi 
des enquétes sur les coalitions. Les questions liées à la PI figuraient aussi au centre des 
débats entourant les tentatives visant à apporter d'autres changements à la législation 
dans les années 70. Voir R. D. Anderson, S. D. Khosla et M. F. Ronayne, « The 
Competition Policy Treatment of Intellectual Property Rights in Canada: Retrospect 
and Prospect », dans Canadian Competition Law and Policy at the Centenary, publié sous 
la direction de R. S. Khernani et W. T. Stanbury, Institut de recherche en politiques 
publiques, Halifax, 1991, chapitre 15, p. 497-538. 

4 	Pour un examen de la question, voir l'étude de Nancy T. Gallini et Michael 
J. Trebilcock, « Droits de propriété intellectuelle et politique de concurrence : cadre 
d'analyse des questions économiques et juridiques », chapitre 2 du présent ouvrage. 
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5 	Voir, par exemple, Canada (Directeur des enquêtes et recherche) c. The NutraSweet Co. 
(1990) 32 C.P.R. (3d) 1 (Tribunal de la concurrence, le 4 octobre 1990); Directeur des 
enquêtes et recherche c. The D&B Companies of Canada Lui (Tribunal de la concur-
rence, le 30 août 1995). 

6 	Voir Département de la Justice des États-Unis et Federal Trade Commission, Antitrust 
Guidelines for the Licensing of Intellectual Property, Govemment Printing Office, 
Washington (D.C.), le 6 avril 1995; et Commission de la Communauté européenne, 
Block Exemption Regarding Technology Transfer, Bruxelles, le 31 janvier 1996. 

7 Par exemple, dans la cause Dell Computer Corp., la Federal Trade Commission (FTC) 
alléguait que Dell avait restreint la concurrence concernant certaines normes de con-
ception des systèmes informatiques en menaçant d'exercer des droits de brevet. Dans 
la cause Pilkington, le Département de la Justice a accusé la société Pilkington, qui 
avait mis au point un procédé révolutionnaire de flottage du verre, d'avoir exercé un 
monopole sur le marché mondial du verre flotté par l'octroi de brevets et de licences 
qui avaient pour effet de limiter les territoires où les titulaires de licences pouvaient 
se concurrencer. Pour une analyse et des citations, voir Federal Trade Commission, 
Anticipating the 21st Century, supra, note 2. 

8 	Voir Hideki Ogawa, « New Technology Licensing Guidelines in Japan », World 
Competition Law and Economics Review, vol. 13, n° 2, décembre 1989. 

9 	L'Accord multilatéral sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent 
au commerce (ADPIC) et l'Accord de libre-échange nord-américain (ALENA) ren-
ferment tous deux de nouvelles dispositions importantes concernant la concurrence et 
la PI. En particulier, l'article 40 de l'ADPIC permet aux États membres d'adopter des 
mesures pour contrecarrer les pratiques restrictives en matière d'attribution de licence 
et il oblige les parties contractantes à accueillir de façon bienveillante les demandes 
de consultation par d'autres parties contractantes concernant les effets de ces pra-
tiques dans des cas particuliers. Dans le contexte nord-américain, le chapitre 15 de 
l'ALENA prévoit que chacune des parties à l'accord adoptera ou maintiendra des 
mesures visant à contrecarrer de façon générale le recours à des pratiques commer-
ciales anticoncurrentielles. Le chapitre 17 renferme des dispositions sans précédent 
relatives aux normes de protection. L'article 1704 de l'Accord précise que les parties 
peuvent adopter ou maintenir des mesures appropriées pour faire échec aux abus à 
caractère anticoncurrentiel des droits de propriété intellectuelle. 

10 	Parmi les apports classiques aux écrits dans ce domaine figurent ceux de William 
Baxter, « Legal Restrictions on the Exploitation of the Patent Monopoly: An 
Economic Analysis »,  Yale Law Journal, vol. 76, 1966, p. 267; Ward S. Bowman, Patent 
and Antitrust Law: A Legal and Economic Appraisal, University of Chicago Press, 
Chicago, 1973; Louis Kaplow, « Extension of Monopoly Power Through Leverage », 
Columbia Law Review, vol. 85, 1985, p. 15. On trouvera un survol utile des questions 
pratiques liées à la mise en application qui tient compte des perspectives théoriques 
des années 80 dans l'ouvrage de l'Organisation de coopération et de développement 
économiques, Politique de concurrence et propriété intellectuelle, 1989. Pour un aperçu 
des contributions théoriques récentes dans ce domaine, voir Gallini et Trebikock, 
chapitre 2 du présent ouvrage. 

11 	Pour une analyse d'un large éventail d'opinions théoriques dans ce domaine, voir 
Anticipating the 21 st Century, supra, note 2. 

12 	Howitt a fait remarquer que « l'essence même de la concurrence dans une économie 
libre n'a pas grand-chose à voir avec le fait que les entreprises prennent ou non les prix 
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comme des paramètres, comme le suppose la théorie sur les prix. La concurrence vient 
plutôt du processus d'innovation qui est à l'origine de la destruction créatrice. Les 
entreprises qui réussissent à survivre ne réagissent pas aux difficultés en réaffectant des 
ressources et en manipulant les prix dans le contexte de paramètres techniques con-
nus. Elles innovent en trouvant des façons inédites de réduire leurs coûts et d'ouvrir 
de nouveaux débouchés, ou de fabriquer des produits qui trouveront acquéreur même 
quand les temps sont difficiles ». Peter Howitt, « Croissance et savoir-faire : problèmes 
de quantification », dans La croissance fondée sur le savoir et son incidence sur les poli-
tiques microéconomiques, publié sous la direction de Peter Howitt, University of 
Calgary Press, Calgary, 1996, chapitre 1, p. 11-34. 

13 	Pour un survol utile de ces questions, voir A. L. Keith Acheson et Donald G. 
McFetridge, « Propriété intellectuelle et croissance endogène », dans La croissance 
fondée sur le savoir et son incidence sur les politiques microéconomiques, ibid. 

14 

	

	Ibidem; Donald G. McFetridge, « Propriété intellectuelle, diffusion de la technologie 
et croissance dans l'économie canadienne », chapitre 3 du présent ouvrage. 

15 Plus précisément, les brevets, qui constituent le principal sujet d'analyse du présent 
ouvrage, représentent un droit de propriété à l'égard de nouvelles inventions, au 
niveau des produits ou des procédés de fabrication. Ils permettent à leurs détenteurs 
(les titulaires de brevets) d'empêcher d'autres intervenants de fabriquer, d'utiliser ou 
de vendre l'invention pour une période pouvant aller jusqu'à 20 ans, à compter de la 
date du dépôt de la demande de brevet. En échange du droit d'exclusivité, le titulaire 
du brevet doit divulguer l'essentiel de son invention dans sa demande de brevet, per-
mettant ainsi à d'autres de la copier au moment de l'échéance du brevet. Le droit 
d'auteur se distingue des brevets à bien des égards. D'abord, il s'applique à l'expression 
fixe d'une idée, et non à l'idée sous-jacente elle-même. Au lieu d'être obtenu par l'in-
termédiaire d'une demande officielle, le droit d'auteur voit le jour automatiquement 
lorsqu'une oeuvre est intégrée à un moyen d'expression physique. Il convient de men-
tionner deux autres types de droits de propriété intellectuelle. Premièrement, au 
Canada, la Loi sur les topographies de circuits intégrés protège la conception originale des 
semi-conducteurs en microplaquettes. Une loi semblable, la Semiconductor Chip 
Protection Act, existe aux États-Unis depuis 1984. La durée de la protection est de 
10 ans. Deuxièmement, une autre loi spéciale — la Loi sur la protection des obtentions 
végétales — protège les nouvelles variétés de végétaux au Canada. Dans ce cas, la durée 
de la protection est de 18 ans. Enfin, il convient de souligner que la législation sur les 
secrets commerciaux fournit une certaine forme de. protection de la propriété intel-
leetuelle. Toutefois, contrairement à la protection conférée par les brevets, cette 
législation n'offre pas de protection contre une découverte indépendante d'un procédé 
ou d'une autre invention. Pour un examen utile du rôle et des caractéristiques dis-
tinctives des divers types de droits de propriété intellectuelle, voir Acheson et 
McFetridge, « Propriété intellectuelle et croissance endogène », supra, note 13. 
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	Consommation et Affaires commerciales Canada, La propriété intellectuelle et les intérêts 
commerciaux du Canada : rapport sommaire, Ottawa, 1990. 

17 	John Baldwin, The Use of Intellectual Property Rights by Economic Sector, Industrie 
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Droits de propriété intellectuelle et politique de 
concurrence : cadre d'analyse des questions 
économiques et juridiques 

INTRODUCTION 

LES QUESTIONS DE DROIT ET DE POLITIQUE soulevées par la propriété intellectuelle 
ont retenu de plus en plus l'attention des responsables des politiques dans le 

monde. Les progrès modernes de la technologie ont fait apparaître des caté-
gories de produits et de procédés qui présentent de nouveaux défis pour les 
autorités responsables des brevets et de la concurrence. En outre, les marchés 
ont eux-mêmes changé. Avec la suppression de nombreuses barrières au com-
merce, la survie sur des marchés mondiaux hautement concurrentiels dépend 
du développement ou de l'adoption de technologies de pointe. Cette évolution 
a rendu nécessaire une réévaluation des lois qui influent sur le développement 
et la diffusion des innovations — en l'occurrence les lois sur la propriété intel-
lectuelle (PI) et les lois sur la concurrence. 

Du point de vue de la maximisation du bien-être social, une tension 
inhérente existe entre la législation sur la concurrence et la législation sur les 
brevets, que Kaplow a décrite en ces termes : une pratique est habituellement 
présumée violer les lois sur la concurrence parce elle est anticoncurrentielle. 
Mais l'objet même de l'octroi d'un brevet est de récompenser son titulaire en 
limitant la concurrence, en reconnaissant pleinement que les maux monopo-
listiques sont le prix que la société devra payer'. 

Cette tension découle du problème bien connu que posent les biens 
publics. La propriété intellectuelle englobe de l'information qui est un bien 
public : la consommation de l'information par l'inventeur n'empêche pas les 
autres de la consommer et, ainsi, en l'absence de droits de propriété, une inno-
vation sera imitée. Reconnaissant lé caractère de bien public que possède la PI, 
la législation sur les brevets accorde des droits de propriété intellectuelle (DPI) 
à l'égard des innovations; en l'absence de DPI, l'incitation à investir dans des 
innovations diminuerait. Cette législation reconnaît aussi que les avantages 
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dynamiques découlant des DPI engendrent un coût sur le plan de la répartition 
des ressources dans la mesure où l'utilisation de l'innovation sera sous-optimale : 
l'information est relativement peu coûteuse à transmettre et son prix efficient 
est par conséquent nul; par ailleurs, les droits d'exclusion permettent au titu-
laire du brevet d'établir un prix positif pour cette information, réduisant ainsi 
sa production et sa diffusion. En conférant des droits exclusifs mais de portée et 
de durée limitées à l'égard d'une innovation, un DPI accordé en vertu de la 
législation sur les brevets vise à réaliser un équilibre approprié entre ces préoc-
cupations concurrentes'. 

La Loi sur la concurrence a un impact sur l'exercice des droits de l'innovateur 
— et, partant, sur sa rétribution — en restreignant certaines pratiques associées 
aux DPI. L'arbitrage entre l'efficience dynamique et l'affectation efficiente des 
ressources qui sous-tend la législation sur les brevets s'applique aussi dans le cas 
de la législation sur la concurrence et, ici également, la tension entre les deux 
approches est évidente. En termes simples, la PI accordée vise à protéger les 
droits de propriété et, ce faisant, elle limite la concurrence. À l'opposé, la Loi 
sur la concurrence traduit généralement le principe selon lequel le bien-être des 
consommateurs est mieux servi en supprimant les obstacles à la concurrence. 
Mais cette vision à court terme qu'adoptaient antérieurement les responsables 
de la politique de concurrence a été remplacée par une vision à plus long terme 
qui reconnaît que le progrès technologique contribue au moins autant au bien-
être social que la suppression des éléments d'inefficience dans l'affectation des 
ressources découlant de prix non concurrentiels'. Par conséquent, on est de plus 
en plus disposé à restreindre la concurrence aujourd'hui afin de promouvoir la 
concurrence par l'intermédiaire de nouveaux produits et procédés demain'. 
Ainsi, les DPI et la politique de concurrence sont maintenant vus comme des 
moyens complémentaires d'atteindre l'efficience dans une économie de marché'. 

Le problème de la coordination de la politique en matière de brevets et 
de la politique de concurrence fait l'objet d'une analyse économique dans la 
section suivante. D'abord, nous examinons brièvement les travaux pertinents 
publiés sur la question des brevets et des licences, puis diverses propositions à 
caractère économique sur le traitement des DPI dans le cadre de la politique 
de concurrence, notamment en ce qui a trait aux contrats d'attribution de 
licences' qui représentent la plus grande partie des causes impliquant les 
brevets et la concurrence'. 

Nous passons ensuite à une analyse comparative des lois qui traduisent 
l'interface de la PI et de la législation sur la concurrence aux États-Unis, au 
Canada et dans l'Union européenne (UE), en cherchant à faire ressortir les 
principales similitudes et différences entre les divers régimes. Comme pour 
l'analyse économique, l'analyse juridique est axée sur les modalités de licence 
applicables à des innovations brevetées — tant les restrictions unilatérales 
imposées par une entreprise dominante (par exemple les prix imposés, les 
licences groupées, l'exclusivité, la concession de licences au retour, les rede-
vances sur la production) que les ententes multilatérales entre concurrents (par 
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exemple la mise en commun de brevets et l'octroi réciproque de licencesr. Les 
analyses économique et juridique sont réunies dans une section subséquente où 
notre analyse économique est appliquée à des restrictions particulières en 
matière de licences et au traitement que leur réservent les responsables de la 
politique de concurrence. Nos conclusions viennent clore l'étude. 

LES ASPECTS ÉCONOMIQUES DE L'INTERFACE 
PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE-CONCURRENCE 

COMME NOUS L'AVONS MENTIONNÉ DANS L'INTRODUCTION, le défi auquel font 
face les responsables des politiques est de coordonner les instruments 

relatifs aux brevets (portée9  et durée du brevet) et les instruments de la poli-
tique de concurrence (restrictions contractuelles) de manière à assurer une 
affectation efficiente des ressources en vue de la mise au point et de l'utilisation 
de nouveaux produits et procédés. Nous analysons ce problème après avoir fait 
un bref examen de la documentation économique consacrée à ces questions. 

LA DOCUMENTATION ÉCONOMIQUE TRAITANT 
DE L'INTERFACE PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE-CONCURRENCE 

DEPUIS NORDHAUS 1°, UN CERTAIN NOMBRE D'AUTEURS ont examiné le problème 
décrit ci-dessus. Dans ce courant de la documentation, deux instruments du 
brevet sont envisagés" : la durée du brevet accordé et sa portée (son étendue). 
Si la durée du brevet établit la mesure dans laquelle les entreprises possèdent 
des droits exclusifs sur leurs propres inventions, la portée du brevet établit la 
mesure dans laquelle un pionnier possède des droits de propriété sur les inven-
tions connexes. En d'autres termes, la portée du brevet précise jusqu'à quel 
point les imitations peuvent se rapprocher de l'innovation originale sans 
empiéter sur le brevet accordé. Si la portée du brevet est étroite, les entreprises 
peuvent alors mettre au point un substitut rapproché — par exemple, en appor-
tant de petits changements à la composition chimique d'un médicament. 

Tandon puis Gilbert et Shapiro" ont modélisé ce problème de planifica-
tion sociale en deux étapes. Dans la première, le niveau ou le montant de la 
rétribution de l'innovateur est déterminé, tandis que dans la deuxième, le pro-
blème revient à mettre au point la structure de la politique relative aux brevets 
— c'est-à-dire la combinaison portée-durée du brevet qui engendre l'incitation 
nécessaire pour que s'effectue le niveau de recherche souhaité. 

Leur modèle aboutit à un résultat frappant : la façon socialement effi-
ciente d'optimiser la rétribution de l'innovateur est d'adopter une politique de 
en matière de brevets qui comporte une durée illimitée assortie d'une portée 
étroite° qui, de fait, vient limiter la rétribution. Les deux études montrent 
qu'une faible réduction du prix de monopole du titulaire de brevet, compensée 
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par un prolongement de la durée du brevet qui préserve l'incitation qu'a l'en-
treprise à innover, contribue à améliorer le bien-être social. En d'autres termes, 
une réduction de la portée contribue davantage à réduire la perte sèche qu'à 
accroître les avantages qui reviennent à l'innovateur, ce qui favorise des brevets 
de longue durée mais de portée étroite. 

Ces résultats ne sont toutefois pas robustes aux changements que l'on peut 
apporter à l'hypothèse de la concurrence sur le marché. Si l'innovateur fait face 
à la concurrence d'entreprises qui fabriquent leurs propres produits différenciés 
ou des imitations du produit breveté, comme cela est habituellement le cas, la 
politique optimale pourrait consister à assurer un important flux de bénéfices 
(un brevet de vaste portée) sur une courte période de temps. 

À titre d'exemple, dans l'étude de Klemperer", la portée est définie par 
l'ensemble des produits qui se rapprochent de l'innovation protégée par le 
brevet. Dans ce modèle, l'innovateur original établit le prix de manière à ce que 
les consommateurs achètent une certaine variété du produit, même s'ils peu-
vent passer à des variétés moins populaires à ce prix. Bien que les variétés moins 
populaires (ou les imitations) ne comportent aucun coût de développement 
dans ce modèle, les consommateurs doivent assumer un coût de transport 
lorsqu'ils achètent des produits inférieurs. L'équilibre du modèle réside dans le 
fait que les brevets de vaste portée ont pour effet de hausser les prix mais de 
réduire la perte sèche (relativement aux avantages) qui découle de la migration 
des consommateurs vers des produits inférieurs. Si les coûts de substitution sont 
semblables parmi les consommateurs, l'innovateur pourra alors établir un prix 
qui lui permettra de tenir à l'écart du marché les producteurs d'imitations 
inférieures, ce qui rend souhaitable des brevets de longue durée mais de portée 
restreinte. Mais si les consommateurs ont un prix d'acceptation identique pour 
la variété la plus populaire, alors des brevets de courte durée mais de vaste 
portée seront efficients parce qu'un brevet de portée limitée entraînerait un 
coût social du fait du passage des consommateurs à d'autres marques. 

Galliniis étend l'analyse pour permettre que les rivaux réagissent à la poli-
tique de brevet en produisant des imitations. Comme dans les autres études, un 
brevet confère un monopole sur le médicament breveté pour une durée donnée. 
Même si la reproduction (par exemple la production du même médicament) est 
interdite au cours de la durée du brevet, les entreprises peuvent imiter un pro-
duit ou un procédé de telle manière que le résultat soit d'une certaine manière 
différent. Pour toute durée et toute portée d'un brevet, un rival peut soit atten-
dre l'expiration du brevet pour commencer à fabriquer le produit soit tenter de 
développer son propre produit. Plus est longue la période qui doit s'écouler 
avant que le rival puisse utiliser l'innovation, plus grande est l'incitation à 
imiter. Il y aura une durée de brevet « critique » pour chaque niveau de coûts 
d'imitation qui entraînera l'entrée d'un premier rival. À mesure qu'augmente la 
durée du brevet au delà de ce seuil critique, d'autres imitateurs entreront, 
jusqu'à ce que les bénéfices attendus soient dissipés. En augmentant la durée 
d'un brevet, on se trouve donc à encourager l'imitation inutile; pour prévenir 
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cela, un brevet de vaste portée dont la durée est définie de manière à produire 
le rendement souhaité pour l'innovateur devient la politique optimale. 

La politique de concurrence est absente de ces modèles ou, dans certains 
cas, elle est superflue puisque l'on peut modifier la portée du brevet. Ainsi, dans 
l'étude de Gilbert et Shapiro, la portée du brevet et la politique de concurrence 
sont des substituts parfaits pour limiter les bénéfices de l'innovateur durant 
chaque période : la portée du brevet est définie comme le bénéfice que l'on per-
met à l'innovateur de toucher (ou, de façon équivalente, le prix qu'il est 
autorisé à établir) pour chaque période. Ainsi, le niveau de bénéfice sociale-
ment efficient découlant de ce modèle peut être atteint soit en imposant une 
portée étroite soit en appliquant une politique de concurrence rigoureuse. Par 
contre, la substituabilité entre le brevet et la politique de concurrence n'est pas 
Parfaite dans les études de Klemperer et Gallini, parce que le prix ne peut être 
contrôlé qu'indirectement en réduisant la portée de la protection offerte par le 
brevet. Mais toute tentative visant à abaisser le prix en réduisant la portée du 
brevet peut donner lieu à une imitation inefficiente, ce qui laisse penser que les 
deux politiques sont nécessaires pour en arriver à une affectation efficiente des 
ressources consacrées à la mise au point et à l'adoption des innovations 16. 

En réalité, là politique en matière de brevets et la politique de concur-
rence sont des instruments complémentaires pour rétribuer l'innovateur de la 
façon la plus efficiente possible : la portée du brevet, en prévenant l'imitation 
et, la politique de concurrence, en influant sur le prix par l'intermédiaire des 
contraintes imposées sur les contrats de transfert de technologie. Green et 
Scotchmer" reconnaissent cette distinction. Dans leur étude, l'incitation à 
effectuer de la recherche dépend non seulement de la politique en matière de 
brevets, mais aussi de la capacité des entreprises de collaborer grâce à des 
accords de concession de licences. Deux types d'accords de collaboration sont 
envisagés : 1) l'octroi de licences ex ante ou les coentreprises entre le pionnier 
et un innovateur subséquent, avant que soient faits les investissements en R-D 
à la seconde étape; 2) l'octroi de licences ex post, après qu'aient été faits les 
investissements à la seconde étape. La portée de la demande de brevet détermine 
s'il y aura octroi de licences ex post : si la portée du brevet demandé est étendue, 
I'« innoVation » de seconde génération empiète sur le brevet et les entreprises 
concluent alors des accords de licence ex post; si la portée du brevet demandé est 
étroite, les deux entreprises se livrent alors concurrence sur le marché. 

Une interaction subtile est perceptible entre la politique en matière de 
brevets et la politique de concurrence : la portée du brevet détermine le pou-
voir de marchandage de l'innovateur dans ses négociations avec le preneur de 
licence. Ainsi, la portée du brevet et la politique de concurrence sont des 
instruments distincts ayant des impacts différents sur l'incitation à faire de la 
recherche et à transférer des technologies : l'une établit les « seuils de menace » 
ou le coût d'opportunité de conclure un accord de licence (c'est-à-dire si un 
rival pourra ou non lancer une imitation), tandis que l'autre définit l'ensemble 
réalisable de contrats légaux d'octroi de licences. Green et Scotchmer concluent 
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que, dans un situation où l'innovation est de nature séquentielle — c'est-à-dire 
où les innovations s'appuient les unes sur les autres — l'affectation optimale des 
ressources est garantie par une politique de concurrence qui permet les co-
entreprises et l'octroi de licences ex post et une politique en matière de brevets 
qui accorde un droit de vaste portée au premier innovateur. 

Changi8  suit les traces de Green et Scotchmer en examinant la politique 
de prix optimale entre l'innovateur et les entrants potentiels pour différents 
régimes de brevets. Notamment, il envisage quatre cas où les brevets sont de 
portée vaste ou étroite et où la politique de concurrence est stricte ou permis-
sive en matière de fixation des prix. Pour ces différents paramètres, Chang 
montre qu'une protection étendue devrait être accordée aux innovations qui 
ont soit une très grande valeur, soit très peu de valeur relativement aux amélio-
rations subséquentes, tandis que la politique de concurrence devrait restreindre 
les pratiques de fixation des prix entre l'innovateur et les entrants de manière à 
réduire les stimulants à l'entrée inefficiente d'imitateurs. 

Si ces travaux éclairent la question, les résultats obtenus ne sont pas 
robustes et ne vont pas suffisamment loin pour proposer une politique de con-
currence appropriée en matière de PI; ainsi, les travaux de Green et Scotchmer 
et de Chang se limitent aux coentreprises et à la fixation des prix°. Une préoc-
cupation peut-être plus importante soulevée par cette analyse est la tâche 
redoutable que l'on confie à la politique de concurrence : en coordination avec 
la politique en matière de brevets, la première doit déterminer le flux des 
bénéfices tirés des brevets qui incitera l'entreprise à réaliser le niveau souhaité 
d'investissement en R-D. Dans un contexte de certitude technologique et 
commerciale et de faibles coûts de coordination, une telle tâche ne serait pas 
insurmontable. Dans un contexte moins idéal, cette tâche serait épineuse au 
mieux. Comme nous l'indiquons plus loin, l'analyse que renferment ces travaux 
représente une approche parmi plusieurs à la politique de concurrence qui 
devrait s'appliquer à la PI. Pour notre part, nous faisons valoir que, compara-
tivement aux autres solutions où l'on met moins l'accent sur la R-D, la politique 
de concurrence à l'égard de la PI, telle que modélisée dans les travaux publiés, 
n'est ni pratique ni socialement efficiente dans des situations plus complexes. 

APPROCHES DIFFÉRENTES EN CE QUI A TRAIT AU TRAITEMENT 
DES DPI DANS LE CADRE DE LA POLITIQUE DE CONCURRENCE 

Nous DÉBUTONS NOTRE RECHERCHE d'une politique de concurrence efficiente à 
l'égard de la PI en définissant trois effets que cette politique peut avoir sur le 
surplus social engendré par l'innovation. La politique de concurrence 

• engendre des stimulants à l'innovation ex ante, 
• influe sur les stimulants ex post au transfert de nouvelles tech-

nologies et de nouveaux produits et 
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• favorise la concurrence au niveau des prix sur les marchés des 
produits qui utilisent de nouveaux procédés et produits. 

Ainsi, la politique de concurrence influe sur le bien-être par l'intermédiaire 
de ses effets sur la R-D, sur l'octroi de licences et sur les prix. Habituellement, 
la politique de concurrence s'intéresse au troisième de ces effets, à savoir les 
effets anticoncurrentiels sur les prix et la production. Nous faisons valoir ici que 
la politique de concurrence à l'égard de la PI devrait aussi s'intéresser aux effets 
favorables à la concurrence qui découlent de la diffusion — le deuxième type 
d'impact mentionné ci-dessus. Le rôle que devrait jouer la politique de concur-
rence en vue de promouvoir la R-D (le premier effet) est plus contesté, comme 
nous l'indiquons plus loin. 

Les paramètres d'une politique de concurrence à l'égard des DPI 

Compte tenu de ces observation initiales, nous croyons que les principes sui-
vants devraient guider la politique de concurrence à l'égard de la propriété 
intellectuelle : 

P1 : On ne devrait pas présumer qu'un droit de propriété intellectuelle 
engendre un pouvoir de marché. 

P2 : La politique de concurrence devrait reconnaître les droits de propriété 
fondamentaux accordés en vertu de la législation sur les brevets. 

P3 : Une restriction rattachée à une license devrait être autorisée si elle n'a 
pas un effet anticoncurrentiel par rapport au résultat que l'on 
obtiendrait en interdisant la licence; autrement, il faudrait évaluer les 
effets sur le plan de l'efficience d'une éventuelle restriction touchant 
les prix et la diffusion de la propriété intellectuelle. 

Le premier principe (P1) souligne le point important et largement reconnu 
selon lequel la portée d'un brevet n'équivaut pas à un marché où la concurrence 
est menicée; autrement dit, la plupart des produits et des procédés font face à 
un grand nombre de substituts. A titre d'exemple, dans une enquête menée 
auprès de détenteurs de licences, on a constaté qu'il n'y avait aucun proche 
substitut dans seulement 27 p. 100 des cas, tandis qu'il y avait plus de dix con-
currents dans plus de 29 p. 100 des case. On ne devrait pas supposer qu'un 
brevet confère un pouvoir de marché mais, le cas échéant, celui-ci n'enfreint 
pas les lois anti-monopole. Ce principe est conforme à celui qui sous-tend l'ap-
plication générale de la politique de concurrence : le pouvoir de marché acquis 
grâce à des compétences supérieures, à la prévoyance et au travail assidu ne 
devrait pas être condamné", bien que l'on puisse prévenir l'exercice anticon-
currentiel de ce droit. 
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Le deuxième principe fondamental (P2) n'est pas aussi simple qu'il paraît 
à première vue. Pour les innovations protégées par brevet, le droit des brevets 
assure l'existence de droits de propriété, tandis que la politique anti-monopole 
restreint l'exercice de ces droits. Ainsi, au Canada, ce principe figure au para-
graphe 79(5) de la Loi sur la concurrence (les DPI font l'objet d'une exemption 
explicite des dispositions relatives à l'abus de position dominante); pourtant, on 
estime que les licences obligatoires ont un rôle à jouer lorsque l'exercice du 
droit de propriété soulève des préoccupations sur le plan de la concurrence. 

Aux États-Unis, le droit qu'a l'innovateur d'empêcher les autres de fabri-
quer, d'utiliser ou de vendre l'invention, en vertu de la Patent Act, est respecté par 
les tribunaux antitrust. Cependant, au delà de ce droit de « refuser d'accorder une 
licence », il n'y a pas beaucoup de garantie explicite. À titre d'exemple, si le droit 
d'accorder une licence exclusive à l'égard de la totalité des droits est inhérent 
au brevet, ce droit ne permet pas l'attribution à quiconque ni ne permet de 
restriction partielle — par exemple le droit de fabriquer ou d'utiliser mais non de 
vendre, ou d'accorder une licence en imposant des restrictions sur le prix, la quan-
tité ou l'utilisation. En outre, lorsque l'interdiction faite aux autres d'utiliser le 
droit de propriété accroît le pouvoir dominant sur le marché au delà de celui 
prévu par le droit des brevets, la politique de concurrence peut intervenir — par 
exemple lorsque des brevets sont accumulés aux fins de supprimer la concur-
rence. En d'autres termes, la reconnaissance de l'existence du droit ne signifie 
pas que l'exercice de ce droit échappera à la vigilance des responsables de la 
politique de concurrence. 

Le troisième principe de base (P3) reconnaît les rôles que doivent jouer la 
politique de concurrence en vue de promouvoir la diffusion efficiente de la 
technologie et l'établissement des prix des biens qui utilisent cette technologie. 
À noter que le principe évalue l'impact d'une restriction rattachée à une 
licence par rapport à un cas de référence où la restriction est interdite. Ainsi, si 
le donneur et le preneur de licence étaient des concurrents horizontaux avant 
l'attribution de la licence, l'innovateur peut alors choisir de ne pas accorder de 
licence à son concurrent s'il lui est interdit d'imposer des restrictions par con-
trat. Dans ce cas, le scénario de référence utilisé pour comparer la licence est 
celui où aucune licence n'est accordée. Lorsque le transfert de la technologie 
engendre des avantages sociaux par rapport à l'exploitation exclusive du brevet, 
ce principe permet de telles restrictions, même lorsqu'elles ont des effets anti-
concurrentiels. 

Mais l'octroi de licences n'est pas toujours souhaitable socialement — par 
exemple, les « accords de licence factices » qui servent à transférer des tech-
nologies ayant peu de valeur uniquement aux fins de partager un marché entre 
des concurrents. Parmi les autres restrictions contestées, il y a celles visant à fer-
mer le marché à des technologies concurrentes (accords d'exclusivité) et les 
mécanismes de mise en commun des brevets qui facilitent les cartels, à moins 
que la diffusion par ce moyen n'engendre des gains d'efficience compensatoires 
et qu'on ne puisse concevoir un arrangement moins préjudiciable. 
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En outre, si la restriction liée à la licence n'est pas nécessaire pour favoriser 
la diffusion — dans le cas d'entreprises liées verticalement, par exemple — alors 
l'analyse serait semblable à celle qui s'applique aux cas qui ne font pas inter-
venir de PI : les effets anticoncurrentiels seraient évalués en fonction des 
avantages possibles sur le plan de l'efficience afin de déterminer les mérites 
que pourrait avoir la restriction sur le plan social. 

Bien que ces règles ou lignes directrices en matière de politique de con-
currence reconnaissent explicitement les droits conférés par brevet et les 
avantages, sur le plan de la diffusion, associés à des restrictions particulières 
rattachées aux licences, ainsi que les effets défavorables éventuels au niveau des 
prix, elles ne précisent pas si la politique de concurrence devrait évaluer l'im-
pact que peut avoir la restriction rattachée à la licence sur l'incitation à 
innover. Le rôle que devrait jouer la politique de concurrence en vue de pro-
mouvoir la recherche et le développement est plus contesté, comme il ressort 
des positions différentes adoptées par les auteurs qui ont contribué au présent 
ouvrage et des causes en justice que nous examinons plus loin. On peut adopter 
trois points de vue différents pour répondre à la question suivante : quelle 
importance devraient avoir les considérations relatives à la R-D dans les causes 
portant sur la concurrence? 

Point de vue 1 : La politique de concurrence devrait intervenir pour 
corriger les excès ou les déficiences perçus dans la protection accordée 
à la PI en vertu de la politique en matière de brevets. 

Cette vision découle de celle adoptée dans les ouvrages économiques résumés 
ci-dessus, à savoir que les deux politiques sont coordonnées de manière à pro-
duire les stimulants appropriés à la recherche et à l'utilisation la plus efficiente 
possible des ressources de la société. De ce point de vue, la politique de con-
currence intervient directement en vue d'assurer que l'innovateur reçoive un 
rendement adéquat sur son investissement en R-D.  A titre d'exemple, si l'on 
juge que la politique en matière de brevets engendre .une incitation inadéquate 
à la recherche, la politique de concurrence devrait être plus permissive; 
lorsqu'elle est trop généreuse et que les entreprises rivales ne sont pas incitées à 
innover, elle devrait intervenir au niveau de certains accords de licence. 

Point de vue 2 : La politique de concurrence devrait déterminer si une 
licence réduit la concurrence sur les marchés de l'innovation. 

Cette position fait écho à celle proposée en 1995 par le Département de la 
Justice et la Federal Trade Commission des États-Unis dans les Antitrust 
Guidelines for the Licensing of Intellectual Property (ci -après, lignes directrices de 
1995)" : les restrictions qui entravent l'innovation au niveau des produits et des 
procédés futurs — ou, pour reprendre les termes des lignes directrices de 1995, la 
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concurrence sur les « marchés de l'innovation » — devraient être interdites". Le 
marché de l'innovation est une notion prospective définie comme étant la 
recherche et le développement orientés vers des biens ou des procédés nou-
veaux ou améliorés et les proches substituts de ces travaux de recherche et de 
développement". Cette politique ressemble à la première dans la mesure où les 
considérations relatives à la R-D y sont prises en compte; cependant, l'accent 
est mis sur l'effet des restrictions contractuelles sur l'innovation future et non 
sur le rendement accordé aux efforts d'innovation passés. Plusieurs types 
d'arrangements seraient contestés selon cette approche : les fusions entre des 
entreprises capables de développer des technologies semblables; les restrictions 
liées à des accords d'exclusivité qui empêchent un détenteur de licence d'utiliser 
la technologie d'un donneur de licence rival et, enfin, les accords de mise en 
commun de brevets perçus comme pouvant supprimer l'innovation future. 

Point de vue 3 : La politique de concurrence devrait déterminer si une 
licence réduit la concurrence éventuelle sur les marchés du produit ou 
de la technologie. 

Contrairement aux deux approches précédentes, celle-ci s'appuie sur l'argu-
ment selon lequel la préoccupation première de la politique de concurrence ne 
devrait pas être la R-D, mais les effets que peut avoir un contrat sur la diffusion 
et le prix, ai niveau de l'efficience. Pour ce qui est des effets de la politique de 
concurrence mentionnés précédemment, cette approche met l'accent sur la 
création de stimulants aux transferts de technologie et sur l'assurance que les 
marchés de produits fonctionnent de façon efficiente, en s'en remettant au 
droit des brevets pour ce qui est du problème de la création de stimulants à 
l'innovation". À noter que cette position, qui évite l'analyse du marché de l'in-
novation, ne s'appuie pas sur la doctrine plus classique de la « concurrence 
éventuelle ». Autrement dit, si une restriction rattachée à une licence est 
perçue comme ayant pour effet de réduire ta;  concurrence éventuelle sur les 
marchés du produit ou de la technologie, elle devrait alors être interdite". 

Comparaison des trois approches 

Chacune des trois approches reçoit l'appui d'auteurs ayant contribué au présent 
ouvrage : les études de Church et Ware et de Merges favorisent la première; 
l'étude de Rey et Winter, la seconde et, enfin, celle Scotchmer, la troisième. De 
fait, les trois points de vue peuvent être appropriés, selon les conditions parti-
culières qui s'appliquent au marché ou à la technologie. À titre d'exemple, 
l'organisme responsable de la concurrence peut décider qu'il suivra de façon 
générale la deuxième ou la troisième approche dans la plupart des cas, tout en 
se ménageant la possibilité d'adopter la première s'il y a de fortes présomp- 
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tions que la protection de la PI est trop étendue et qu'elle entrave inutilement 
la concurrence. 

En règle générale, nous recommandons que la politique de concurrence 
suive la troisième approche : cette politique de second rang offre l'avantage de 
répartir les responsabilités selon les avantages comparatifs des deux entités 
juridiques. La tâche confiée à la politique en matière de brevets est de définir 
les droits qui stimulent l'innovation (en termes de durée et de protection contre 
l'imitation); la tâche de la politique de concurrence est de prévenir le transfert 
et l'utilisation anticoncurrentiels de la technologie tout en respectant les droits 
exclusifs fondamentaux qui sont prévus dans la législation sur les brevets. De 
fait, cette politique influera sur le rendement global que touchera l'innovateur 
et, par conséquent, sur l'incitation à innover, mais la décision d'accorder la 
licence sera fondée sur les éléments d'incitation à consentir des licences a pos-
teriori, et non sur les stimulant ex ante à l'innovation". Comme nous le montrons 
plus loin (dans la section consacrée à l'analyse économique), les tentatives faites 
par les responsables de la concurrence pour jouer un rôle plus direct en vue de 
garantir le rendement à l'innovateur ont engendré de la confusion au niveau 
des décisions rendues. 

Même si les considérations relatives à la R-D ne sont pas explicitement 
prises en compte, comme il est recommandé dans la première approche, la poli-
tique de concurrence dispose d'un mécanisme interne permettant un ajustement 
précis de la politique en matière de brevets. Si la protection conférée par le 
brevet est faible, l'imitation est alors facilitée, ne laissant à l'innovateur qu'un 
Pouvoir minimal sur le marché. À l'opposé, lorsque les brevets sont robustes et 
efficaces, les restrictions (telles que les arrangements restrictifs) seraient 
scrutées attentivement. En d'autres termes, dans la mesure où l'efficacité avec 
laquelle la politique en matière de brevets protège les droits de propriété est en 
corrélation avec le degré de pouvoir de marché acquis, une politique de con-
currence qui est sensible au pouvoir exercé sur le marché peut indirectement 
« rajuster » la protection accordée en vertu d'un brevet. 

De même, l'analyse classique axée sur la concurrence éventuelle semble 
permettre de répondre adéquatement aux préoccupations que soulève la se-
conde approche. À titre d'exemple, si des innovateurs rivaux visés par une 
restriction rattachée à une licence sont aussi des concurrents éventuels sur le 
marché du produit, alors l'effet négatif prévu au niveau des prix, sur le marché 
du produit, d'une réduction de la concurrence éventuelle pourrait suffire à 
interdire une restriction particulière sans faire appel à l'analyse du marché de 
l'innovation. Si des concurrents au niveau de l'innovation ne sont pas des 
concurrent sur le marché du produit, l'analyse de la concurrence éventuelle 
Pourrait demeurer adéquate, contrairement à la recommandation faite par la 
Federal Trade Commission". Dans ce cas, le marché pertinent serait le marché 
de la technologie plutôt que le marché du produit. En d'autres termes, une 
réduction de la concurrence au niveau de l'innovation signifie une réduction 
de la concurrence éventuelle sur les marchés de la technologie et l'analyse 
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classique axée sur la concurrence éventuelle pourrait intervenir pour tenir 
compte des préoccupations soulevées par les restrictions contestées au niveau 
des licences". 

En résumé, nous recommandons que les responsables de la concurrence 
n'accordent qu'une attention limitée aux effets sur la R-D des restrictions qui 
se rattachent aux licences. Des études économiques approfondies n'ont pas per-
mis de révéler un lien causal entre l'innovation et la concurrence; il est donc 
peu réaliste de s'attendre à ce que les responsables de la politique de concur-
rence aient plus de succès en tentant de prédire le préjudice social qui pourrait 
découler de certains arrangements au niveau de l'activité innovatrice. De fait, 
l'incapacité d'en arriver à une prévision exacte pourrait entraver ou décourager 
l'innovation plutôt que la promouvoir". En outre, certaines restrictions, même 
si elles risquent de supprimer la concurrence au niveau des activités de R-D 
futures, peuvent être nécessaires pour inciter le titulaire du brevet à transférer 
l'innovation au départ (par exemple dans le cas des licences réciproques), ren-
dant ainsi moins importantes les préoccupations à l'égard de la R-D future. 

Quant à savoir si les considérations relatives à la R-D sont explicitement 
prises en compte par les responsables de la politique de concurrence, une dis-
tinction importante existe entre la PI et les autres formes de propriété, comme 
il ressort du cadre présenté précédemment : la PI peut être utilisée par de nom-
breuses personnes simultanément, contrairement aux biens matériels qui, une 
fois transférés, ne font que changer de main. Étant donné que le coût social du 
transfert des innovations est effectivement nul, il est socialement efficient que 
l'innovation soit librement accessible. Cependant, le titulaire d'un brevet peut 
hésiter à accorder des licences à ses concurrents à moins qu'il ne puisse imposer 
certaines restrictions à l'utilisation de l'innovation. Cette distinction pourrait 
justifier une application différente de la Loi sur la concurrence à la Pi".  

Il importe de mentionner une deuxième distinction importante entre la 
PI et les autres formes de propriété parce qu'elle peut avoir des conséquences 
importantes aux fins de l'évaluation requise en vertu du principe P3 : dans de 
nombreux contrats de licence, la relation entre les parties est à la fois horizon-
tale et verticale. Le donneur et le preneur de licence sont liés horizontalement 
s'ils avaient été en concurrence sur le marché du produit en l'absence de la 
licence; ils ont un lien vertical si la PI représente un intrant utilisé dans la 
fabrication du produit du preneur de licence. Des exemples d'une telle relation 
« mixte » sont présentés dans la section consacrée à l'analyse économique, plus 
loin dans l'étude. 

Nous nous tournons maintenant vers un examen du droit des brevets et 
du droit de la concurrence ainsi que de la jurisprudence liée à la propriété intel-
lectuelle au Canada, aux États-Unis et dans l'Union européenne. 
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LE DROIT DE LA CONCURRENCE APPLIQUÉ 
À LA PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE 

LE CONTEXTE JURIDIQUE AU CANADA 

Aperçu 

Au Canada, tant la Loi sur les brevets que la Loi sur la concurrence régissent 
l'exercice abusif des droits de brevet et prévoient des recours à cet égard". Un 
troisième ensemble de dispositions législatives a aussi été utilisé à l'occasion 
dans des causes de PI, à savoir la doctrine de common law visant les pratiques 
commerciales restrictives". Comme aux États-Unis, les DPI étaient vus avec 
suspicion au Canada avant les années 80. Mais contrairement à ce qui s'est pro-
duit dans ce pays, cette méfiance s'est traduite davantage dans des efforts visant 
à légiférer pour limiter l'exercice des droits de brevet que dans la jurisprudence". 
Au cours des années 80, les autorités ont adopté une attitude plus positive à 
l'égard des DPI, reconnaissant leur importance pour la croissance économique 
du Canada et sa capacité de soutenir la concurrence sur les marchés mondiaux. 
La Loi sur la concurrence de 1986 ainsi que la politique récente en matière de 
brevets reflètent cette nouvelle vision. Compte tenu du nombre limité de causes 
entendues au Canada dans ce domaine, il est particulièrement important 
d'analyser les dispositions législatives. 

La Loi sur les brevets 

La Loi sur les brevets précise à la fois la durée et la portée des droits de brevet, 
elle restreint l'exercice du brevet et prévoit le recours à des licences obligatoires 
et le retrait des droits de brevet. Les pratiques qui constituent un comportement 
abusif en vertu de la Loi sur les brevets sont définies au paragraphe 65(2). Parmi 
ces abus, il y a l'incapacité de répondre adéquatement ou à des conditions 
raisonnables à la demande pour l'article breveté au Canada, le refus d'accorder 
une licence à des conditions raisonnables lorsqu'il est dans l'intérêt public de le 
faire et une entrave déloyale au commerce ou à l'industrie au Canada par le 
recours à des conditions de licence déloyales. Ces dispositions comportent 
l'examen de certaines restrictions « à la concurrence », par exemple les ventes 
liées ou les restrictions quant au champ d'utilisation lorsque ces restrictions 
visent à entraver de façon irraisonnable la fabrication, l'utilisation ou la vente 
de matières non brevetées". En outre, on peut demander l'émission d'une 
licence obligatoire en vertu de la Loi -sur les brevets dans certains cas où une 
entreprise refuse d'accorder une licence. La responsabilité de superviser ces dis-
positions de la Loi sur les brevets est confiée au Commissaire des brevets et au 
Procureur général : toute personne peut déposer une requête auprès du 
Commissaire en faisant valoir qu'il y a eu abus. Si le Commissaire constate qu'il 
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y a eu abus, il peut ordonner que le titulaire du brevet accorde une licence, con-
formément à l'article 66. 

La Loi sur la concurrence 

La Loi sur la concurrence traite aussi des détenteurs de DPI soit en les exemptant 
de ces dispositions soit en veillant à ce qu'ils soient assujettis à la loi. Deux arti-
cles prévoient des exemptions particulières à certaines parties de la Loi sur la 
concurrence. 

Premièrement, le paragraphe 77(5) crée une exemption à l'égard des dis-
positions relatives à l'abus de position dominante, qui figurent aux articles 78 
et 79 de la Loi sur la concurrence. Cette exemption est limitée aux actes liés 
uniquement à l'exercice de tout droit ou à la jouissance de tout intérêt découlant 
des lois sur la PI. On ne devrait pas y voir une exemption générale : si l'exercice 
d'un DPI va au delà des fins envisagées dans ces lois, il peut y avoir infraction 
aux articles 78 et 79 36• 

Deuxièmement, le paragraphe 86(4), qui traite des accords de spécialisa-
tion, prévoit une exemption spécifique à l'égard de l'examen prévu à l'article 45 
(complots) et à l'article 77 (accords d'exclusivité) dans le cas des ententes qui, 
par exemple, limitent la production de manière à ce que les entreprises puissent 
soutenir plus efficacement la concurrence internationale, ou encore qui com-
portent l'attribution réciproque de licences ou la mise en commun de brevets. 
Ces ententes doivent d'abord être approuvées par le Tribunal de la concurrence, 
lequel peut imposer l'octroi généralisé de licences à l'égard de ces brevets dans 
l'ensemble de l'industrie comme condition d'enregistrement d'un accord de 
spécialisation. 

Deux articles de la Loi sur la concurrence visent spécifiquement à faire en 
sorte que les détenteurs de PI soient assujettis aux dispositions de la loi. 
Premièrement, l'article 32 permet au Procureur général de présenter une 
requête à la Cour fédérale du Canada en vue d'obtenir diverses ordonnances 
remédiatrices afin de corriger les abus de DPI". Les pouvoirs de remédiation de 
la Cour fédérale sont étendus et englobent le pouvoir de révoquer le brevet, de 
déclarer nul l'accord contractuel ou encore d'imposer l'octroi obligatoire de 
licences". 11 est important de noter, toutefois, que si l'article 32 traite explicite-
ment des DPI, il n'a été que rarement invoque. En outre, comme pour toute 
allégation d'abus en vertu de l'article 32, le Procureur général doit établir que 
les pratiques en question ont eu pour effet de diminuer excessivement la concur-
rence. Deuxièmement, l'article 61, qui interdit les prix imposés, renferme une 
disposition de « non-exemption » à l'égard des détenteurs de DPI, de sorte que 
s'ils tentent d'influencer les prix sur le marché en aval, ils peuvent s'exposer à 
des poursuites criminelles. 

Outre la référence explicite aux DPI dans ces quatre articles, plusieurs 
autres articles de la Loi sur la concurrence renferment des dispositions qui 
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touchent l'exercice de ces droits, comme dans le droit antitrust aux États-Unis. 
Notamment, l'article 77 (restrictions verticales examinables) englobe les pra-
tiques d'attribution de licences à l'égard de DPI, par exemple les ventes liées, 
les accords d'exclusivité et les restrictions de territoire/marché; l'article 75 
traite des refus de vendre, qui peuvent s'appliquer au refus d'accorder une 
licence à l'égard de la propriété intellectuelle, tandis que l'article 45 traite des 
complots, qui peuvent entraîner des peines criminelles. Le détenteur d'une 
licence qui décide de contester un abus potentiel de DPI ne peut le faire 
directement qu'en vertu de la Loi sur les brevets. Les plaintes déposées en vertu 
de la Loi sur la concurrence doivent, dans la plupart des cas, l'être par l'entremise 
du Directeur du Bureau de la concurrence, bien que l'article 36 prévoit un droit 
d'action privé pour les dommages simples dans le cas d'infractions aux disposi-
tions criminelles de la loi. Cela contraste avec la législation américaine, où la 
Portée des actions privées est beaucoup plus grande. 

PRATIQUES UNILATÉRALES LIÉES À L'ATTRIBUTION DE 
LICENCES PAR UNE ENTREPRISE DOMINANTE 

Ventes liées et extension des DPI 

La jurisprudence limitée rend une analyse détaillée du droit canadien à l'égard 
des ventes liées extrêmement difficile. Jusqu'à maintenant, il n'y a eu que qua-
tre causes de vente liée où des accusations ont été portées. Seules deux de ces 
causes ont donné lieu à un procès et aucune n'a entraîné une condamnation. 

Des plaintes en vertu de l'article 32 de la Loi sur la concurrence ont été 
déposées dans deux cas contre la société Union Carbide. Dans le premier cas, 
le détenteur de la licence utilisait des machines brevetées qui permettaient 
d'extraire un film de polyéthylène à partir de résine et il devait acheter la résine 
auprès du titulaire du brevet et d'un groupe donné de fournisseurse. Les déten-
teurs de licences étaient forcés de payer des redevances plus élevées s'ils impor-
taient de la résine de polyéthylène d'autres fournisseurs. La Couronne a fait 
valoir que cette pratique entraînait une diminution excessive de la concurrence 
sur le marché de la résine. Dans le règlement intervenu, la société Union 
Carbide a convenu d'abandonner cette pratique. Dans le second cas, on a fait 
valoir que plusieurs pratiques de la même société impliquant des brevets pour 
des procédés et des machines servant à produire des films de polyéthylène 
étaient anticoncurrentielles. Ces pratiques englobaient notamment les rede-
vances établies selon un barème dégressif que l'on estimait discriminatoire à 
l'égard des petits fournisseurs, le versement de redevances au delà de la durée 
du brevet, des restrictions relatives aux contestations de brevets, ainsi que des 
limitations quant au champ d'exploitation. La société Union Carbide a con-
venu  de cesser toutes ces pratiques et la plainte a été retirée. 
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La première des deux causes portant sur une allégation de vente liée en 
rapport avec la PI qui se soit rendue jusqu'à l'étape du procès est celle visant la 
société NutraSweet°. NutraSweet a été accusée d'accorder aux acheteurs un 
prix moins élevé aux États-Unis, là où le brevet relatif à l'aspartame (un édulco-
rant artificiel) était encore en vigueur s'ils achetaient également leur aspartame 
de NutraSweet au Canada, où le brevet était expiré, ce qui avait pour effet de 
lier les ventes aux États-Unis et au Canada. Le tribunal n'a pas constaté la pra-
tique présumée. La seconde cause qui portait sur la décision de prolonger un 
brevet — Culzean Inventions Ltd.  C. Midwestern Broom Company Ltd. et al.° — 
a été entendue en vertu des dispositions de la common law portant sur les pra-
tiques commerciales restrictives. Dans ce cas, le titulaire du brevet avait tenté 
d'obtenir des redevances du détenteur de licence après l'expiration du brevet. 
Ce dernier a fait valoir que cette pratique était illégale et constituait une ten-
tative visant à prolonger la durée du brevet. Mais comme l'accord avait été 
conclu librement entre les parties et que le plaignant n'a pu démontrer le 
« caractère excessif » de l'arragement, le tribunal a conclu que les redevances 
n'enfreignaient pas la doctrine. 

Refus d'accorder une licence 

Le droit exclusif que possède le titulaire du brevet d'utiliser et d'exploiter 
l'innovation n'est pas reconnu aussi largement dans la Loi sur les brevets du 
Canada que dans la législation américaine. Les licences obligatoires sont un 
instrument qui peut être et qui a été utilisé si l'innovation n'est pas exploitée à 
un degré adéquat, notamment lorsque l'octroi de licences (à des conditions 
raisonnables) servirait l'intérêt public (ce qui englobe les avantages pour les 
consommateurs). 

Les tribunaux ont jugé que les redevances étaient « excessives » en vertu 
de la législation sur les brevets si elles étaient si élevées que le brevet ne pou-
vait être exploité. Dans certains cas, cela a été interprété comme un « refus 
d'accorder une licence » et l'on a imposé l'octroi obligatoire de licences. Cette 
situation tranche nettement avec celle qui ressort de la jurisprudence améri-
caine, où les tribunaux ont indiqué que l'innovateur n'avait pas à demander une 
redevance considérée acceptable par le détenteur de la licence 44 . Au Canada, 
il n'est pas nécessaire de démontrer les effets sur la concurrence pour établir la 
présence d'un tel « abus » en vertu de la Loi sur les brevets. Il n'est pas clair que 
l'article 75 (le refus de fournir en vertu de la Loi sur la concurrence) s'applique 
aux DPI. Plus vraisemblablement, à moins que la pratique ne fasse partie d'un 
complot, les cas de refus d'accorder une licence ne seraient pas jugés en vertu 
du droit de la concurrence°. 
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Restrictions visant le prix de revente 

Il n'y a eu aucune cause portant sur des restrictions de prix à la revente de pro-
duits cédés sous licence, mais l'article 61 de la Loi sur la concurrence stipule 
clairement que la PI ne sera pas traitée différemment de toute autre forme de 
propriété. 

Restrictions axées sur l'exclusivité 

Restrictions territoriales 

En ce qui a trait à la répartition internationale du territoire, les restrictions 
visant le territoire de production/vente accordé à un détenteur de licence 
étranger sont assujetties à la fois à la Loi sur la concurrence et à la Loi sur les 
brevets. La Loi sur les brevets permet au titulaire du brevet d'invoquer la contre-
façon lors de l'importation parallèle de biens intégrant la PI, tandis que la Loi 
sur la concurrence est l'instrument par lequel il est possible de contester les 
accords de nature territoriale. Il y a eu peu de causes portant sur l'importation 
Parallèle de biens brevetés au Canada pour établir si des territoires exclusifs 
seront contestés, même si les causes portant sur les biens visés par des marques 
de commerce abondent, comme le précisent Anderson et coll. ailleurs dans le 
présent ouvrage". Le pouvoir que possède le titulaire du brevet de segmenter le 
marché international s'étend au marché intérieur. Dans le contexte de la seg-
mentation tant du marché international que du marché intérieur, lorsque des 
restrictions territoriales imposées par de grands fournisseurs ont pour effet de 
réduire la concurrence, ceux-ci n'échapperont pas à l'application de la législa-
tion sur la concurrence et peuvent faire l'objet d'un examen individuel en vertu 
de l'article 77 de la Loi sur la concurrence". 

Contrats d'exclusivité 

Le transfert exclusif des droits de brevet n'est pas forcément une infraction en 
vertu de la Loi sur les brevets ou de la Loi sur la concurrence. À titre d'exemple, 
dans la cause E. C. Walker and Sons, Lui c. Lever Bras Machine Corporation", le 
tribunal a permis au titulaire du brevet de refuser d'accorder une licence parce 
qu'il avait déjà consenti une licence à l'égard de la machine brevetée sur une 
base exclusive. Cependant, puisque la Loi sur les brevets interdit la suppression 
des innovations, un contrat d'exclusivité, en particulier s'il vise un concurrent 
éventuel du donneur de licence, sera considéré suspect si le détenteur de la 
licence n'exploite pas l'invention, parce qu'une telle exclusivité pourrait sup-
poser la cartellisation. 
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Accords d' exclusivité 

NutraSweet est la seule cause entendue dans ce domaine; elle a abouti à un 
jugement d'abus de position dominante impliquant un accord d'exclusivité. Le 
Directeur a déposé une requête auprès du Tribunal en vue d'obtenir des ordon-
nances remédiatrices en invoquant que NutraSweet empêchait son concurrent 
de desservir le marché en accordant des rabais aux clients qui utilisaient le sym-
bole NutraSweet (protégé par une marque de commerce), en application de la 
clause du client le plus favorisé et de la clause de l'offre concurrente dans les 
ententes conclues entre NutraSweet et ses clients". Le Tribunal a acquiescé à 
la requête du Directeur en affirmant que NutraSweet n'avait droit à aucune 
protection supplémentaire contre la concurrence au delà de celle que lui 
accordaient les brevets qu'elle avait obtenus et qui lui donnaient une avance 
considérable sur ses concurrents éventuels"; il a donc interdit le recours à des 
clauses d'exclusivité, à la clause du client le plus favorisé, à la clause de l'offre 
concurrente ou à toute clause connexe. 

Ententes multilatérales : mise en commun 
et licences réciproques 

La mise en commun de brevets qui ne contribue pas à une plus grande efficience 
et qui a pour effet d'éliminer la concurrence entre les membres du groupe ou à 
fixer ou à restreindre les prix sera considérée au même titre que tout autre 
accord de collusion visant à supprimer la concurrence". Au Canada, la seule 
cause horizontale portant sur des DPI horizontaux a été une tentative 
infructueuse de la part d'un contrefacteur présumé de faire déclarer qu'il y avait 
eu « usage abusif du brevet » en raison d'un complot". Contrairement à ce que 
l'on observe aux États-Unis, cette défense est rarement employée au Canada 
parce que les tribunaux considèrent que même si l'on constate un usage abusif 
du brevet, le brevet ne serait pas révoqué s'il avait été acquis légalement avant 
que soit commise l'infraction anticoncurrentielle; par conséquent, le tribunal 
permettrait au titulaire du brevet de conserver celui-ci". 

LE CONTEXTE JURIDIQUE AUX ÉTATS-UNIS 

Aperçu 

Aux États-Unis, la législation sur les brevets et la législation antitrust définis-
sent et régissent l'étendue des DPI. Le Patent Code de 1952 est une loi fédérale 
qui définit le droit inhérent au brevet comme étant le droit d'exclure les autres 
de la fabrication, de l'utilisation ou de la vente de l'invention partout aux États-
Unie. L'exercice des DPI est assujetti au droit public et privé en vertu de deux 
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cadres juridiques — la doctrine de l'« usage abusif » inhérente au droit des 
brevets et les lois antitrust. 

Les cas d'usage abusif des brevets se présentent lorsqu'un titulaire d'un 
brevet intente une action en contrefaçon de ses DPI et que la partie adverse fait 
valoir qu'il n'y a pas eu contrefaçon parce que le titulaire a fait un usage abusif 
du brevet, habituellement en infraction des lois antitrust". Si la défense a gain 
de cause, le brevet est annulé, supprimant ainsi la possibilité qu'il y ait eu con-
trefaçon. Bien que la jurisprudence antitrust ait influencé le droit dans ce 
domaine, l'usage abusif du brevet « lié à des pratiques anticoncurrentielles » a 
été démontré dans de nombreuses causes où les actes visés n'auraient pas, par 
ailleurs, enfreint les lois antitrust". En 1988, la Patent Misuse Reform Act a été 
adoptée; même si ce texte de loi ne résout pas le conflit, il vient ajouter le 
critère antitrust du pouvoir dominant sur le marché dans les cas de vente liée, 
en vertu de la doctrine de l'usage abusif du brevet". 

Les dispositions des lois antitrust qui s'appliquent à l'exercice anticoncur-
rentiel des DPI sont les articles 1 et 2 de la Sherman Act et les articles 3 et 7 de 
La Clayton Act". Mais, il n'y a aucune référence explicite aux DPI dans ces lois. 
En appliquant le droit antitrust à la PI, les autorités chargées de faire respecter 
ces lois ont adopté deux principes qui découlent du droit exclusif accordé en 
vertu du Patent Code. Premièrement, le titulaire du brevet n'est pas obligé 
d'utiliser son innovation ou d'accorder une licence à l'égard de celle-ci. 
Deuxièmement, le titulaire du brevet peut accorder des licences exclusives pour 
des territoires particuliers aux États-Unis°. 

Outre les lois antitrust, la Federal Trade Commission (FTC) et le 
Département de la Justice des États-Unis ont publié des lignes directrices pour 
préciser la façon dont ils envisagent l'application de la loi dans le domaine de 
la PI. En 1988, le Département de la Justice a publié les Antitrust Enforcement 
Guidelines for International Operations (lignes directrices de 1988)61 . Selon ces 
lignes directrices, le détenteur de la Pl a « pleinement le droit » d'exploiter le 
pouvoir de marché que lui procure sa propriété intellectuelle à moins qu'un 
accord de licence ait vraisemblablement pour effet d'engendrer, d'accroître ou 
de faciliter l'exercice d'un pouvoir de marché au delà de ce qui découlerait de 
la PI elle-même. Les Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property 
publiées par le Département de la justice et la FTC en 1995" font écho aux trois 
grands principes qui sous-tendent les lignes directrices de 1988 : premièrement, 
la PI est comparable à toute autre forme de propriété; deuxièmement, les DPI 
ne supposent pas forcément qu'il y a pouvoir de marché et, troisièmement, les 
licences octroyées à l'égard de la PI peuvent avoir des effets favorables à la con-
currence, notamment lorsqu'elles sont combinées à des facteurs de production 
complémentaires. Contrairement aux lignes directrices de 1988, qui appli-
quaient les dispositions législatives relatives aux fusions à la plupart des accords 
de licence, les lignes directrices de 1995 prévoient une application beaucoup plus 
étendue de la loi à des pratiques particulières adoptées par les détenteurs de 
DPI, par exemple la répartition horizontale du marché, la fixation des prix et 
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les prix imposés. À cet égard, les lignes directrices de 1995 tentent de concilier 
l'approche du Département de la Justice et de la FTC et celle adoptée par les 
tribunaux. 

Les lignes directrices de 1995 définissent une « zone de sécurité » à l'in-
térieur de laquelle les pratiques relatives à la PI ne seront pas contestées : un 
accord ne sera pas soumis à un examen si la restriction n'est pas en soi illégale 
et si les parties au contrat représentent, collectivement, au plus 20 p. 100 de 
chaque type de marché (technologie, produit, innovation) touché par la restric-
tion. Ces accords seront assujettis à une analyse fondée sur le principe de la 
règle de raison. Par contre, les accords qui débordent de la zone de sécurité et 
qui n'ont aucun avantage sur le plan de l'efficience seront contestés en vertu de 
la règle per se (par exemple les ententes fictives). Le premier scénario représente 
toutefois la majorité des cas". 

Pratiques unilatérales d'octroi de licences d'une 
entreprise dominante 

Application de la doctrine de l'usage abusif d'un brevet 

Restrictions relatives à la vente liée et prolongement des DPI 

De façon générale, lier deux produits ou refuser de les vendre séparément n'est 
illégal que si le vendeur possède un pouvoir sur le marché du produit clé ou si 
des effets anticoncurrentiels importants découlent du jumelage des produits. 
Historiquement, toutefois, on a souvent constaté que les liens, dans le domaine 
des brevets, comportaient un usage abusif du brevet même si aucune des condi-
tions précédentes n'était vérifiée. Dans la cause Motion Pictures Patents Co. c. 
Universal Film Manufacturing  Co.',  la Cour suprême a invalidé la restriction 
applicable à la licence qui stipulait que seuls les films loués auprès du titulaire 
de brevet pouvaient être présentés avec le projecteur du titulaire du brevet. Ce 
jugement n'était pas fondé sur les lois antitrust mais, plutôt, sur la politique 
générale en matière de brevets qui interdit le recours à des exigences de jume-
lage pour étendre la portée du monopole conféré par le brevet. Ce raisonnement 
a été confirmé et appliqué dans un certain nombre de causes subséquentes où 
l'on a supposé qu'il y avait un pouvoir économique. 

Des causes récentes ont par contre abouti à des résultats divergents. Le tri-
bunal a adopté une approche permissive dans le jugement rendu en 1980 dans 
la cause Dawson Chemical Co.", mais en reconnaissant que l'usage abusif de la 
vente liée réduirait sensiblement l'incitation des entreprises à investir dans la 
recherches'. À l'opposé, la plus récente cause portant sur des produits liés, 
même si le jugement ne vise pas des brevets/licences, renferme des éléments qui 
font écho à la position plus restrictive adoptée dans les causes antérieures. Dans 
la cause Jefferson Parise, le tribunal a confirmé le lien à l'unanimité, mais il 
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était divisé sur la façon de traiter généralement les produits liés. S'appuyant sur 
la jurisprudence, la majorité a affirmé qu'un lien devrait faire l'objet d'un traite-
ment Per se en raison du pouvoir de marché que suppose un brevet. 
Conformément à l'opinion courante, toutefois, la minorité a affirmé que cette 
Opinion était erronée et que l'on ne pouvait présumer qu'il y avait exercice d'un 
pouvoir sur le marche. Bien que la loi demeure encore confuse sur cette ques-
tion, on observe un consensus de plus en plus large parmi les économistes et les 
responsables des politiques à l'effet que l'existence d'un brevet ne doit pas 
mener inexorablement à la présomption d'un pouvoir de marché". 

Licences groupées et conditions rattachées aux redevances — Octroyer des licences 
pour un ensemble de produits ou fonder les redevances sur les ventes totales du 
détenteur de licence plutôt que sur l'utilisation d'un intrant visé par la licence 
sont d'autres formes de vente liée et plusieurs causes ont porté sur de telles pra-
tiques. Lorsque l'octroi d'une licence est assujetti à l'acceptation d'un ensemble 
de produits de l'entreprise qui dispose d'un pouvoir sur le marché, l'accord peut 
être invalidé". Cependant, lorsque l'accord a été conclu mutuellement pour 
l'une ou l'autre des raisons suivantes, une redevance fondée sur les ventes 
totales peut être autorisée : si la redevance représente la « méthode de paiement 
la plus pratique »"; si elle évite une surveillance coûteuse de la production inté-
grant l'innovation"; si le détenteur de la licence peut mettre fin à l'accord après 
l'expiration de certains des brevets" ou si le produit breveté est utilisé dans des 
proportions fixes avec d'autres intrants. Dans ses lignes directrices de 1988, le 
Département de la Justice a indiqué qu'il adopterait une position différente de 
celle des tribunaux en ce qui a trait à l'application des dispositions relatives aux 
accords de vente liée et, de façon générale, qu'il ne se préoccuperait pas de la 
méthode servant à mesurer les redevances rattachées à une licence". Cela dit, 
le règlement qu'a tenté d'obtenir le Département de la Justice dans la cause 
Microsoft indique qu'il ne tolère pas de tels accords par des entreprises domi-
nantes lorsqu'ils sont perçus comme une tentative visant à fermer le marché à 
des concurrents. Dans cette affaire, le Département de la Justice a fait valoir que 
la redevance imposée par Microsoft sur les ventes totales d'ordinateurs avait 
Pour effet d'iriterdire le marché à ses concurrents parce qu'un fabricant qui uti-
lisait le système d'un rival devait verser des redevances tant à Microsoft qu'au 
concurrent. Une demande de décret de consentement qui aurait mis fin à cette 
Pratique a d'abord été rejetée par le tribunal, mais a par la suite été approuvée". 

Licences de retour — Une autre pratique qui a été interprétée comme une forme 
de vente liée dans les contrats de licence est l'inclusion d'une clause de licences 
de retour — une restriction par laquelle le donneur de licence exige que le pre-
neur de licence lui transfère le brevet ou lui accorde lui-même une licence sur 
toute amélioration qu'il pourrait apporter à l'innovation originale. L'attitude  
adoptée par les tribunaux dans ce domaine a été beaucoup plus rigoureuse que 
celle du Département de la Justice. Dans la cause TransWrap", le détenteur de 
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la licence a refusé d'accorder des licences « en retour » à l'égard de ses brevets 
portant sur des améliorations aux machines originales. La Cour suprême s'est 
prononcée contre le donneur de licence en précisant que la licence de retour 
créait un « double monopole » et elle a exprimé sa crainte que les fruits de l'in-
vention d'une industrie toute entière puissent être systématiquement canalisés 
entre les mains du titulaire du brevet original". À l'opposé, le Département de 
la justice considère les licences de retour comme un arrangement qui peut 
favoriser l'innovation et l'octroi subséquent de licences à l'égard des fruits de 
l'innovation". Cependant, les lignes directrices de 1995 renferment une mise en 
garde contre de telles modalités si elles réduisent l'incitation à la recherche 
parmi les concurrents ou si la rivalité sur les marchés de l'innovation s'en 
trouve limitée. 

Application des lois antitrust 

Refus d'accorder une licence 

Les tribunaux ont généralement reconnu, dans leurs jugements, que le titulaire 
d'un brevet n'était pas obligé d'utiliser son brevet ou de le céder sous licence à 
d'autres". Mais ce point de vue n'a pas échappé à la contestation. Ainsi, en 1975, 
la FTC a déposé une poursuite contre la société Xerox en faisant valoir qu'elle 
avait refusé d'accorder des licences pour ses télécopieurs à haute vitesse uti-
lisant du papier ordinaire. Dans le cadre du règlement à l'amiable qui est inter-
venu, Xerox et ses partenaires étrangers dans cette coentreprise ont été obligés 
de céder sous licence la technologie et le savoir-faire connexe aux États-Unis". 

Si le refus d'accorder une licence à d'autres parties est perçu comme 
faisant partie d'un complot entre le donneur et le preneur de licence", ou qu'il 
sert à imposer des restrictions illégales à l'égard des preneurs de licence (par 
exemple un prix imposé), il sera contesté. De façon plus générale, des concur-
rents ne peuvent refuser d'accorder des licences ou s'abstenir d'exploiter un 
brevet dans le cadre d'un complot ou d'un accord anticoncurrentiel". De tels 
refus d'accorder des licences sont souvent la conséquence d'accords de licence 
exclusive, dont nous traitons ci-après. 

Restrictions relatives au prix de revente 

Dans la cause United States v. Genera/ Electric Co.", la Cour suprême a jugé que 
le titulaire d'un brevet devait avoir la possibilité d'imposer des restrictions de 
prix raisonnables au détenteur de la licence afin de pouvoir réaliser les béné-
fices qu'il obtiendrait s'il fabriquait exclusivement le bien et de s'assurer qu'il 
tirera une rétribution pécuniaire de son monopole". Depuis cette cause, les tri-
bunaux ont adopté une position plus stricte à l'égard des restrictions de prix 
imposées en rapport avec la PI. Quinze ans plus tard, la Cour suprême, dans la 
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cause Univis Lens", a statué que les droits de brevet d'Univis étaient épuisés 
après la première vente de ses lentilles, rendant illégales d'autres restrictions 
relatives aux prix en vertu de l'article 1 de la Sherman Act. Le tribunal a établi 
une distinction avec la cause General Electric parce que le détenteur de la 
licence dans la cause Univis Lens n'était pas un producteur de l'innovation. 
Dans les cause ultérieures où les restrictions de prix ont été interdites, les tri-
bunaux ont aussi établi une distinction avec la cause General Electric en invo-
quant divers motifs et en soulignant que le preneur de licence n'était pas un 
fabricant du produit'', qu'il y avait de multiples licences", qu'une grande partie 
des entreprises de l'industrie détenaient des licences", que la restriction de prix 
visait un produit non breveté fabriqué à l'aide d'un procédé breveté9' et que le 
donneur et le preneur de licence s'étaient accordés réciproquement des licences 
à l'égard de brevets concurrents". En dépit de cette série de jugements négatifs 
sur les restrictions relatives au prix de revente, la cause General Electric pourrait 
réapparaître comme précédent dominant si les tribunaux assouplissent leur 
Position à l'égard des prix imposés pour des produits non brevetés". 

Restrictions relatives à l'exclusivité 

Territoires exclusifs — La restriction relative aux « territoires exclusifs » est une 
contrainte verticale qui limite l'étendue du territoire où le détenteur de la 
licence peut produire et vendre le produit. Elle comporte habituellement une 
restriction visant le donneur de licence, qui ne peut accorder de licences à 
d'autres pour ce territoire particulier, ainsi que le détenteur de la licence, qui ne 
peut étendre ses activités à l'extérieur de la zone désignée. Une restriction sem-
blable est celle ayant trait au « champ d'exploitation », par laquelle la licence 
accordée ne porte que sur un usage particulier de l'innovation ou sur un marché 
donné de celle-ci". 

Le Patent Code reconnaît explicitement le droit d'établir des restrictions 
territoriales dans les accords de licence et de sanctionner ces restrictions au 
moment de la première vente du produit. Mais après que le produit ait fait son 
entrée sur le marché américain, il n'est plus légal, en soi, .pour un détenteur de 
DPI d'utiliser ion droit de brevet afin de limiter le commerce de son produit". 
Même à cela, les restrictions territoriales peuvent être autorisées en vertu du 
Principe de la règle de raison". En outre, les autorités ont fait preuve d'une cer-
taine souplesse à l'égard des restrictions territoriales internationales visant à 
Prévenir l'importation de biens brevetés aux États-Unis en provenance d'autres 
Pays (importations parallèles)", notamment lorsqu'ils sont vus comme une 
façon d'assurer la rétribution pécuniaire du monopole que confère le brevet". 

De façon plus générale, les lignes directrices de 1988 précisent que si le 
donneur de licence n'a pas l'obligation de créer un marché concurrentiel pour 
sa propre technologie, l'attribution de territoires exclusifs pourra être contestée 
lorsque le détenteur de la licence est un concurrent ou un concurrent éventuel, 
que les marchés sont concentrés ou que les barrières à l'entrée sont élevées. De 
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même, dans le cas des biens non brevetés produits à l'aide de procédés brevetés, 
les licences qui renferment des restrictions relatives à des territoires exclusifs 
seront examinées dans le contexte de la règle de raison". 

Contrats d'exclusivité — Dans un contrat d'exclusivité, le titulaire du brevet 
s'engage à ne pas accorder de licence à l'égard du brevet à une autre personne 
que le preneur de licence. Si le titulaire du brevet a le droit exclusif de trans-
férer son innovation, l'identité du preneur de brevet est importante pour assurer 
la légalité du transfert. Si ce dernier est un concurrent, le transfert est consi-
déré comme l'acquisition d'un élément d'actif et, en conséquence, il sera évalué 
à la lumière des lignes directrices sur les fusionsi". En outre, l'article 2 de la 
Sherman Act peut entrer en jeu si l'entreprise pratique une politique d'acquisi-
tion de licences exclusives dans un domaine pour ensuite s'abstenir d'exploiter 
les brevets. 

Accords d'exclusivité — Il y a accord d'exclusivité lorsque le détenteur de la 
licence est tenu de ne pas utiliser ou vendre la technologie ou les produits des 
rivaux du donneur de licence. Bien qu'il y ait relativement peu de jurisprudence 
portant sur les accords d'exclusivité, les tribunaux ont interdit de telles restric-
tions lorsqu'elles touchaient un pourcentage significatif des acheteurs ou des 
vendeurs et qu'elles privaient soit d'autres fournisseurs d'un marché pour leurs 
produits soit d'autres acheteurs d'une source d'approvisionnementm. Les tri-
bunaux ont condamné cette pratique considérée comme une utilisation du 
monopole légal conféré par le brevet en vue d'éliminer la fabrication et la vente 
d'articles concurrents non brevetée. En plus des contrats explicites d'exclu-
sivité, les entreprises peuvent structurer les redevances à verser afin d'obtenir le 
même effeen 

Accords multilatéraux : mise en commun 
et concession réciproque de licencesm 

Suivant un raisonnement semblable à celui qui sous-tend les jugements portant 
sur l'échange d'information dans des affaires ne mettant pas en cause des 
brevets, les tribunaux ont traité la mise en commun de brevets et l'octroi 
réciproque de licences dans le contexte d'une règle de raison où la réduction des 
coûts des poursuites en justice pour contrefaçon de brevets est considérée 
comme une fin légitime de la mise en commun de brevete. De même, les lignes 
directrices de 1995 s'appuient sur le raisonnement voulant que si l'attribution de 
licences réciproques et les modalités de mise en commun de brevets ne sont pas 
anticoncurrentielles en soi, les restrictions connexes pourraient soulever des 
préoccupations sur le plan de la concurrence. Les lignes directrices renferment 
une mise en garde à l'égard des accords conclus avec des concurrents horizon- 
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taux, notamment lorsqu'il s'agit d'accords exclusifs de mise en commun qui 
mettent en cause un pourcentage élevé des participants au marché, qu'ils com-
portent une coordination conjointe des innovations de substitution''s ou qu'ils 
semblent supprimer l'innovation'", à moins qu'il n'y ait des éléments d'effi-
cience en contreparties. 

LE CONTEXTE JURIDIQUE DANS L'UNION EUROPÉENNE 

Aperçu 

Dans l'Union européenne (UE), la politique de concurrence à l'égard de la PI, 
notamment l'octroi de licences liées à des brevets et au savoir-faire, est régie 
par l'article 85 (traitant des accords anticoncurrentiels) et de l'article 86 (trai-
tant de l'abus de position dominante) du Traité de Rome. L'objectif premier du 
Traité est l'intégration des marchée'. L'article 85 interdit et annule tout 
accord qui pourrait toucher le commerce entre les États membres et dont l'ob-
jet ou l'effet est de prévenir, de restreindre ou de fausser la concurrence au sein 
du marché commun. Cependant, le paragraphe 85(3) prévoit une exemption 
dans le cas des accords qui contribue soit à améliorer la production ou la dis-
tribution des biens soit à favoriser le progrès technique ou économique. Pour 
qu'une pratique soit exemptée, elle doit permettre aux consommateurs de 
toucher une juste part des avantages qui en découlent; elle doit être indis-
pensable à la réali-sation de ces avantages et elle ne peut avoir pour effet de 
supprimer la concurrence°. Les exemptions générales à l'égard des licences 
liées à des brevets et au savoir-faire, promulguées en 1984 et 1987 respective-
mentw, définissent les pratiques en cette matière' qui sont exemptées en 
vertu du paragraphe 85 (3)111. 

Bien que la protection des DPI nationaux soit mentionnée dans d'autres 
articles du Traité, la libre circulation des biens est primordiale. Dans la plupart 
des cas, le Traité a préséance sur les lois nationales, même si l'article 36 recon-
naît explicitement les DPI nationaux. Le conflit qui pourrait surgir entre les 
deux législations est aplani du fait que, si le Traité respecte l'existence des DPI''', 
telle que reconnue par les lois nationales sur la PI, il réglemente l'exercice de ces 
droits. Cependant, la Cour de justice et la Commission européenne ne s'enten-
dent pas toujours sur la ligne de démarcation entre l'« existence » des droits et 
P« exercice » anticoncurrentiel de ceux-ci. Comme nous l'avons déjà signalé, 
les  pratiques qui gênent la libre circulation des biens aux frontières sont par-
ticulièrement suspectes. Contrairement au Canada et aux États-Unis, la seg-
mentation territoriale par pays se classe dans le peloton de tête des pratiques 
douteuses. De façon générale, la notion d'exclusivité dans les contrats semble 
être une préoccupation fondamentale de la Commission. 
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Pratiques unilatérales d'octroi de licences 
par une entreprise dominante 

Vente liée et prolongement des DPI 

Les clauses de vente liée sont illégales conformément à l'article 85, à moins 
qu'elles ne soient indispensables à l'exploitation du brevet. On n'accorde que 
rarement des exemptions en vertu du paragraphe 85(3) dans les cas de vente 
liée"'. En outre, ni l'une ni l'autre des exemptions générales n'englobe la pra-
tique des ventes liées à moins qu'elle ne soit nécessaire pour exploiter de façon 
techniquement satisfaisante l'invention visée par la licence ou pour garantir 
une qualité élevée 116. Forcer le détenteur d'une licence à acheter un produit 
dont il ne veut pas déborde du cadre de ces  exemptions'. Le principe qui inter-
vient est semblable à celui qui s'applique à la licence groupée 

Licence groupée et modalités de redevance 

La Commission a statué que les modalités de redevance liées à des brevets 
expirés ou à des brevets qui ne sont pas utilisés contrevenaient au paragraphe 
85(1) et qu'elles étaient sans « justification économique », notamment si le 
détenteur de la licence ne peut mettre un terme au contrat" 8. Comme aux 
États-Unis, la Commission s'est dite préoccupée par la possibilité que cette pra-
tique ne réduise l'incitation à faire de la recherche ou à utiliser les innovations 
de concurrents. Contrairement aux redevances de brevet, les redevances liées à 
un savoir-faire non public perçues après l'expiration d'un brevet sont sanction-
nées en vertu de l'exemption générale visant le savoir-faire. Cependant, des 
restrictions s'appliquent aux prolongations de contrats réalisées par le transfert 
de savoir-faire supplémentaire au delà de ce qui était prévu dans le contrat ori-
ginal. Parmi les autres infractions, il y a les redevances liées à des produits non 
brevetés ainsi que les produits fabriqués soit avec un procédé non breveté soit 
avec des connaissances qui se trouvent dans le domaine public. 

Licences au retour 

La Commission a généralement permis les licences au retour visant les amélio-
rations de l'innovation originale et les brevets non liés à l'invention originale, 
notamment lorsque la licence a un caractère non exclusif et que l'une ou l'autre 
des parties peut mettre fin à l'accord après l'expiration du brevet  original". 
Conformément à cette approche, l'exemption générale à l'égard des brevets 
englobe un « échange mutuel » 120• De même, l'exemption générale à l'égard du 
savoir-faire impose des contrats non exclusifs mais prévoit la protection des 
secrets commerciaux du donneur de licence; elle précise aussi que les clauses de 
licence au retour ne peuvent se prolonger au delà de la durée de la licence de 
base. Il n'y a aucune exemption pour les clauses exclusives de licence au retour. 
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Refus d'octroyer une licence 

La principale cause dans ce domaine est VolvoNVeng'", dans laquelle Volvo a 
refusé d'accorder une licence à la société Weng à l'égard de pièces d'automobile 
brevetées; la question était de savoir si le refus d'accorder une licence consti-
tuait un abus de la position dominante conférée par le droit de brevet. La Cour 
de justice a statué que le fait de forcer une entreprise à céder sous licence son 
invention, même lorsque le détenteur éventuel de la licence est prêt à verser 
des redevances raisonnables, reviendrait à supprimer l'existence du droit 
exclusif. Ainsi, il n'y a pas eu abus de position dominante. Cependant, le tri-
bunal a précisé que l'exercice du droit exclusif pouvait être réglementé en vertu 
de l'article 86 si une entreprise occupant une position dominante sur le marché 
tentait d'en « profiter injustement » en refusant arbitrairement de livrer des 
Pièces détachées à des réparateurs indépendants, en établissant le prix des 
Pièces détachées à des niveaux inéquitables ou en cessant de produire des pièces 
Pour des modèles particuliers de voiture qui sont en demande lorsque ces pra-
tiques « ont un effet sur le commerce entre les membres de la CE » 122 •  

Restrictions relatives au prix de revente 

Pour ce qui est tant des brevets que du savoir-faire, il n'y a pas d'exemption 
générale à l'égard des contrats qui restreigne le prix des produits visés par une 
licence. De même, les restrictions visant la production ne font pas l'objet d'une 
exemption générale dans le cas des biens brevetés, mais le savoir-faire peut don-
ner lieu à une exemption à certaines conditionsw. Même si elles ne sont pas 
assujetties à une exemption générale, les restrictions visant la production peu-
vent être exemptées du paragraphe 85(1) aux termes du paragraphe 85(3) 124. 

Exclusivité et prolongement des DPI 

Contrats d'excltisivité 

On a jugé que les contrats d'exclusivité restreignaient le commerce intra-
Communautaire puisque le donneur de licence ne pouvait concurrencer le 
détenteur de la licence ou accorder des licences à d'autres parties. Si l'on a jugé 
que les contrats d'exclusivité enfreignaient le paragraphe 85(1), ils ont 
habituellement été exemptés en vertu du paragraphe 85(3) parce qu'ils étaient 
« indispensables » au détenteur de la licence pour qu'il investisse dans la tech-
nologie. Ce raisonnement et cette conclusion ont changé suite à la cause Maize 
Seed, où le tribunal a indiqué que l'exclusivité était permise, sauf lorsqu'elle ser-
vait à restreindre le commerce au sein de la Coriununaute. Encore une fois, la 
question de l'exclusivité a été au centre d'un litige dans la cause 
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Boussois/Interpane'", où la Commission s'est écartée de l'approche suivie dans la 
cause Maize Seed et a jugé qu'il y avait eu infraction à l'article 85; toutefois, elle 
a accordé une exemption en vertu du paragraphe 85(3) en raison des avantages 
compensatoires découlant des restrictions relatives aux territoires exclusifs. 

Les dispositions d'exclusivité ayant trait au savoir-faire qui visent à 
prévenir la concurrence au niveau de la recherche ne font pas l'objet d'une 
exemption générale, bien qu'un donneur de licence puisse retenir de l'infor-
mation et s'assurer que son savoir-faire n'est pas utilisé dans des produits 
concurrents. Cette position concorde avec les efforts du Département de la 
Justice et de la FTC aux États-Unis en vue de préserver la concurrence sur les 
marchés de l'innovation. 

Territoires exclusifs 

La plus grande partie des cas d'exclusivité portent sur des restrictions territo-
riales. Les restrictions territoriales qui interdisent les importations parallèles ne 
sont pas permises lorsque les importations proviennent d'un État membre de 
l'UF". Si les biens ont été mis en marché dans la Communauté avec l'autori-
sation du détenteur de la PI, il ne peut y avoir de restrictions quant à l'endroit 
où a lieu la revente de ces biens intégrant la PI'"; en d'autres termes, la doctrine 
de l'épuisement prévaut dans l'ensemble de l'Union'". Cependant, dans la 
cause Maize Seed'", une distinction importante a été faite entre les détenteurs 
de licences exclusives « ouvertes » et « fermées » ou « absolues ». Le tribunal 
n'a pas partagé le point de vue de la Commission sur la question de l'exclusi-
vité d'un contrat attribué à un importateur allemand et a précisé qu'une 
« licence exclusive ouverte » ne restreignait pas la concurrence en vertu de l'ar-
ticle 85 étant donné qu'elle ne bloquait pas les importations parallèles en 
provenance d'autres États membres de l'UE. En outre, aucune exemption ne 
s'appliquait en vertu du paragraphe 85(3) parce que les faits ne justifiaient pas 
un système spécial de droits d'obtenteur'"; enfin, les ententes n'étaient ni jus-
tifiées ni « indispensables » au progrès économique. 

La distinction entre licence « ouverte » et « absolue » apparue dans la 
cause Maize Seed a été adoptée aux fins de l'exemption générale visant les 
licences de brevet qui a été émise deux ans plus tard. Les territoires « ouverts » 
— où les donneurs de licences conviennent de ne pas vendre dans une zone 
désignée et les détenteurs de licence conviennent de ne pas « fabriquer ou 
utiliser » les produits ou les procédés visés par la licence dans les territoires 
réservés au donneur de licence ou aux autres détenteurs de licence — sont 
exemptés, tandis que les territoires « absolus » (où les importations parallèles 
font l'objet de restrictions) figurent sur la liste noire. La réglementation établit 
aussi une distinction entre les ventes « actives » et « passives »; les restrictions 
visant une politique « active » de mise en marché du produit assujetti à la 
licence » sur les territoires des autres détenteurs de licence sont exemptées, 
mais les restrictions visant les ventes passives (par exemple ne pas vendre à des 
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importateurs tiers) gêneraient les importations parallèles au sein de l'UE et sont 
donc interdites. 

Qui plus est, lorsque l'entente contribue à améliorer la production ou le 
progrès économique tout en permettant aux consommateurs de toucher une 
juste part des avantages qui en découlent et que la restriction est indispensable 
pour inciter le détenteur de la licence à adopter et à promouvoir la technologie, 
lorsque les biens proviennent de l'extérieur de l'UE ou lorsqu'ils proviennent 
d'un État membre de l'UE en vertu d'une licence obligatoire'", les biens paral-
lèles peuvent alors faire l'objet d'une exclusion d'importation dans l'un des 
États membres. Enfin, la Commission peut permettre des restrictions territoriales 
visant à prévenir l'entrée dans l'UE d'exportations provenant de l'extérieur de 
la Communauté lorsque les obstacles pratiques à ces exportations sont vraisem-
blablement insurmontables'" ou lorsqu'ils n'ont aucun effet sur le commerce 
intra-communautaire. Si les territoires exclusifs ne mettent pas en cause les 
échanges inter-États, les lois nationales sur la concurrence, qui sont générale-
ment permissives à l'égard des restrictions de marché verticales, peuvent alors 
avoir préséance. 

Les ententes multilatérales : mise en commun et 
concession réciproque de licences 

Les ententes portant tant sur la concession réciproque et la mise en commun de 
licences débordent du cadre de l'exemption générale, mais un traitement plus 
rigoureux de ces pratiques est prévu lorsqu'un groupe d'entreprises met ses 
brevets à la disposition des autres membres du groupe'". Les regroupements sont 
dénoncés s'ils créent un « goulot monopolistique » et n'offrent aucun avantage 
ancillaire sur le plan de la concurrence. Par contre, une entente de concession 
réciproque de licences pourra être permise si les parties ne sont pas assujetties à 
des restrictions territoriales au sein du marché commun pour la fabrication, 
l'utilisation ou la mise en marché des produits visés par ces ententes ou pour 
l'utilisation des procédés cédés sous licence'". 

SOM/vIAIRE DE L'ANALYSE JURIDIQUE 

IL Y A DES DIFFÉRENCES MARQUÉES entre les lois sur la concurrence de ces trois 
sphères de compétence quant au traitement des DPI. Aux États-Unis, les lois 
sont rédigées en termes généraux et laissées à l'interprétation des tribunaux, 
tandis qu'au Canada la Loi sur la concurrence renferme des dispositions précises 
qui s'appliquent directement aux DPI. Cependant, le Département de la Justice 
et la FTC publient des lignes directrices qui servent à encadrer la contestation 
des pratiques liées aux DPI, contrairement au Canada où de telles lignes direc-
trices n'existent pas à l'heure actuelle. Dans l'UE, les exemptions générales à 
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l'égard des licences de brevet et de savoir-faire renferment des listes explicites 
de pratiques qui sont interdites, exemptées ou assujetties à une analyse fondée 
sur la règle de raison. Ces lignes directrices détaillées fournissent un cadre clair 
mais plus restrictif pour les activités des donneurs de licences par rapport au 
Canada et aux États-Unis. Un examen comparatif du cheminement législatif et 
judiciaire pertinent aux DPI constitue une première étape en vue de formuler 
des règles cohérentes qui pourraient éclairer les tribunaux et les organismes 
chargés d'appliquer la loi. 

ANALYSE ÉCONOMIQUE DE CERTAINES 
RESTRICTIONS CONTRACTUELLES 

DANS CETTE SECTION, nous analysons certaines restrictions applicables aux 
licences en utilisant le cadre général décrit précédemment. Nous n'exa- 

minons pas tous les avantages et tous les coûts associés à ces restrictions; plutôt, 
nous mettons l'accent sur les caractéristiques distinctives de la PI qui pourraient 
supposer un traitement différent en vertu de la législation sur la PI. Nous 
revenons sur des causes pertinentes dans le domaine de la concurrence, exa-
minées dans la section précédente, afin de voir si les jugements rendus sont 
conformes au cadre proposé dans notre étude. 

REFUS D'ACCORDER LES LICENCES 

LES LOIS AMÉRICAINES RECONNAISSENT CLAIREMENT le droit inconditionnel d'ex-
clure les autres; comme nous l'avons vu dans la section précédente, cela est moins 
clair au Canada et dans l'Union européenne. Si un innovateur n'est pas tenu 
d'être le « gardien de l'intérêt public », une licence exclusive visant des brevets 
connexes, lorsque le détenteur de la licence refuse de les utiliser ou de les céder 
en seconde main, peut être interdite, même aux États-Unis, si la licence crée un 
monopole alors qu'il y aurait un duopole en l'absence de la licence". 

Respecter le droit qu'a une entreprise d'exploiter exclusivement sa pro-
priété intellectuelle est conforme à la législation sur les brevets et au principe 
P2 du cadre que nous avons décrit précédemment. Il est important de signaler 
que si ce droit n'était pas protégé et si les innovateurs étaient forcés d'accorder 
des licences, les tribunaux seraient placés dans ta position peu enviable de con-
trôler les prix. En d'autres termes, un innovateur pourrait établir un prix à un 
niveau suffisamment élevé qu'il ne serait acceptable à aucun détenteur de 
licence éventuel. Il serait alors nécessaire de fixer un prix « raisonnable ». 

Il peut y avoir des circonstances où il serait souhaitable d'exiger que le 
titulaire du brevet cède sous licence son innovation — par exemple, dans les cas 
d'abus d'une position dominante. De fait, l'octroi d'une licence a été utilisé 
comme mesure corrective en vertu de la doctrine de l'utilisation abusive aux 
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États-Unis. Une question plus épineuse, abordée dans l'étude de McFetridge 
ailleurs dans le présent ouvrage, est de déterminer s'il faut recourir à l'octroi 
obligatoire de licences simplement parce que l'innovation a un caractère « essen-
tiel », même en l'absence de toute infraction de nature anticoncurrentielle. 

RESTRICTIONS RELATIVES AUX PRIX 

EN CONFIRMANT LE JUGEMENT DE LA COUR DE DISTRICT dans la cause General 
Electrici*, la Cour suprême des États-Unis est arrivée à la conclusion qu'en rai-
son du brevet qu'elle détenait, la société General Electric (GE) devrait être 
autorisée à imposer des restrictions de prix dans le cadre de la licence accordée 
à la société Westinghouse afin de réaliser les même bénéfices qu'elle obtiendrait 
si elle fabriquait le produit exclusivement. Le tribunal a fait le raisonnement 
qu'étant donné que GE n'était pas obligée d'accorder une licence, elle con-
serverait les droits de production si on lui interdisait d'imposer des restrictions 
de prix. Comme la licence était réputée ne pas réduire la concurrence par rap-
port à l'absence de licence, cette restriction a été autorisée. 

L'analyse économique vient corroborer la préoccupation du tribunal, à 
savoir qu'en l'absence de restrictions sur les prix, les titulaires de brevets pour-
raient refuser de céder sous licence leur innovation à des concurrents. Katz et 
Shapiro montrent que cet argument peut être valide lorsque la production du 
détenteur de licence ne peut être surveillée et que le donneur de licence doit 
recourir à une formule de redevances fixes'''. Si les bénéfices tirés de la licence 
sont inférieurs à ceux que procurerait la production exclusive de l'innovation, 
le donneur de licence ne sera pas incité à octroyer des licences puisque la 
concurrence viendra réduire ses bénéfices, même si un tel transfert était 
socialement efficient. Le recours à des prix imposés, à des restrictions visant 
la production ou à des restrictions territoriales pourrait rétablir l'incitation à 
accorder des licences et permettre la diffusion de la technologie. 

Si le jugement du tribunal était conforme au cadre examiné précédem-
ment en ce qu'il reconnaissait l'influence des restrictions de prix suilincitation 
à transférer l'innovation, le tribunal a obscurci sa décision en définissant 
l'ensemble des restrictions permises comme étant celles correspondant 
raisonnablement à la rétribution à laquelle aurait droit le titulaire du brevet. La 
signification que prête le tribunal à l'expression « rétribution raisonnable » 
n'est paS tout à fait claire : veut-on parler du rendement attendu sur l'effort 
Passé de R-D ou de l'exploitation exclusive du brevet. Turner fait valoir que 
cette règle n'apporte pas plus de précision qu'un critère fondé sur la règle de 
raison en offrant peu d'orientation tout en engendrant une confusion consi-
dérable'". Comme nous l'avons affirmé en justifiant notre principe 3, les tri-
bunaux ne devraient pas se livrer à de tels calculs. Cette confusion peut expliquer 
le grand nombre de jugements subséquents où l'on a tenté de circonscrire le 
jugement rendu dans la cause GE'43 . 
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Ce qui est plus important, l'analyse du tribunal demeurait incomplète. 
Tout en reconnaissant que GE pourrait ne pas avoir été incitée à accorder des 
licences si elle ne pouvait imposer des restrictions de prix, le tribunal n'a pas 
évalué si l'octroi d'une licence assortie de restrictions sur les prix était sociale-
ment préférable à l'absence totale de licence. En d'autres termes, une analyse 
minutieuse des avantages et des coûts de la diffusion, comme l'exige le principe 
P3, n'a pas été faite'. Dans le cas où le donneur et le preneur de licence se 
livrent concurrence pour des produits autres que l'innovation, l'octroi d'une 
licence à l'égard de l'innovation, accompagnée de restrictions de prix, ne sera 
pas nécessairement préférable à l'absence de licence. À titre d'exemple, si le 
détenteur de la licence et le titulaire du brevet sont des concurrents horizon-
taux en l'absence d'une licence, alors en présence d'une licence assortie de 
restrictions de prix, le détenteur de la licence internalisera l'effet sur la 
demande pour l'innovation d'une réduction des prix de ses produits de substi-
tution. Par conséquent, la concurrence sur le marché des autres produits ou 
pour lesquels le donneur et le preneur de licence rivalisent pourra s'en trouver 
réduite même si la restriction de prix s'applique uniquement à l'innovation 
transférée. Selon le principe P3 du cadre que nous avons proposé précédem-
ment, si une telle restriction est nécessaire pour que l'innovateur consente à 
accorder des licences, alors ces effets négatifs sur le plan de la répartition des 
ressources devraient être pris en considération simultanément aux avantages 
positifs découlant de la diffusion de l'innovation'". 

Dans cette cause, le tribunal a adopté une position plus ferme à l'égard des 
restrictions de prix dans un contexte où elles auraient probablement dû faire 
l'objet d'un traitement plus permissif. Dans la cause Line Materia146, on a inter-
dit à deux innovateurs détenant des brevets apparentés d'établir un prix de 
revente pour le bien final. Le transfert des brevets apparentés (un brevet origi-
nal et un autre portant sur une amélioration) était efficient, mais ce transfert 
aurait fait en sorte que les deux entreprises deviennent de proches concurrents, 
rendant nécessaire une certaine forme de restriction, comme dans le cas de 
General Electric141 . Ces restrictions sont efficientes sur le plan social si les pro-
duits faisant l'objet de licences réciproques sont complémentaires (par exemple 
des facteurs entrant dans la production d'un bien final); les prix imposés ont 
alors pour effet d'abaisser le prix du bien final relativement au prix qui pré-
vaudrait si l'on produisait séparément les intrants complémentairee. Dans de 
tels cas, les restrictions relatives aux prix devraient être clairement permises 
dans les accords comportant l'octroi réciproque de licences. Les restrictions sur 
la production ou les restrictions territoriales pourraient être plus acceptables 
aux responsables de l'application de la loi sur la concurrence même si les effets 
économiques de ces pratiques ne sont pas nécessairement moins préjudiciablee. 

50 



DROITS DE PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE ET POLITIQUE DE CONCURRENCE 

L'EXCLUSIVITÉ DANS LES CONTRATS 

ICI, NOUS PRÉSENTONS UN APERÇU des modalités d'octroi de licences exclusives 
— les contrats d'exclusivité, les territoires exclusifs et les accords d'exclusivité. 
Une analyse plus approfondie de ces modalités et d'autres pratiques semblables 
figure dans l'étude de Rey et Winter, ailleurs dans cet ouvrage. 

Contrats d'exclusivité 

En vertu d'un contrat d'exclusivité, le donneur de licence accorde une ou 
Plusieurs licences exclusives (par exemple pour différents secteurs géo-
graphiques) qui restreignent le droit qu'il a de consentir des licences à d'autres 
et, parfois, qui lui interdisent d'exploiter lui-même la technologie. Comme nous 
l'avons indiqué précédemment, il existe un droit non équivoque d'offrir une 
licence exclusive mais non nécessairement de l'offrir à quiconque, en particulier 
à on concurrent sur un marché concentré. Si la concurrence future est sup-
primée  par le transfert d'un droit exclusif, celle-ci représente alors un transfert 
de biens (le brevet) du donneur au preneur de licence et les normes relatives 
aux fusions devraient s'appliquert". À noter qu'en l'absence de PI, l'entente 
ressemblerait à la situation où un concurrent accepte de ne pas produire, laquelle 
serait évaluée en fonction d'un critère de complot per se. 

Si une entreprise se voit interdire d'accorder une licence exclusive, elle 
Pourrait alors envisager une intégration verticale avec le preneur de licence 
éventuel, ce qui pourrait s'avérer inefficient. Dans ce cas, l'entreprise pourrait, 
en vertu de la législation sur les brevets, exploiter exclusivement la licence elle-
même. En d'autres termes, l'intégration verticale est une solution de rechange 
à l'octroi d'une licence exclusive; si les responsables de l'application de la 
législation antitrust s'interposaient au droit que possède l'innovateur d'accorder 
une licence exclusive, ce dernier pourrait tenter de contourner cette règle en 
réorganisant l'entreprise. Cependant, une loi qui permettrait l'exclusivité 
lorsque  les éléments d'actif se trouvent au sein d'une entreprise, mais non 
lorsqu'ils sont répartis entre deux entreprises distinctes, ne semble pas avisée. 

Territoires exclusifs 

tri vertu des restrictions relatives aux territoires exclusifs, les détenteurs de 
licences se voient accorder le droit exclusif de vendre ou de produire le bien sur 
U n territoire donné. Les avantages et les coûts d'une telle forme d'exclusivité 
,ont bien connus" . Les restrictions territoriales qui gênent la circulation des 
wriPortations parallèles sont généralement tolérées sur le marché intérieur en 
vertu des lois sur la concurrence et, sur le marché international, en vertu de la 
législation  sur les brevets au Canada et aux États-Unis. Cette situation contraste 
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avec celle observée dans l'UE, où une telle forme de segmentation est perçue 
comme étant contraire à l'intégration des marchés'". 

Même si le jugement rendu par la Cour de justice européenne dans la 
cause Maize Seed" a constitué un point tournant dans une perspective 
économique, il n'est pas allé assez loin. La préoccupation première du tribunal 
était de faire en sorte que les accords privés n'aient pas pour effet de compar-
timenter le marché commun, une préoccupation très éloignée de la notion 
d'efficience économique inhérente au principe P3 du cadre examiné ci-dessus. 

Même si la Cour a permis une certaine protection territoriale dans les cas 
où les coûts de démarrage étaient élevés afin d'encourager l'investissement 
requis dans un produit, elle n'a pas autorisé une protection territoriale absolue 
et entière contre les importations du produit. En d'autres termes, la décision 
permettait au détenteur de licence d'être un producteur exclusif dans un pays, 
mais non d'être un vendeur exclusif du produit. À moins que les coûts de trans-
port ne soient élevés, cette protection limitée pourrait ne pas offrir un stimulant 
suffisant pour que le détenteur éventuel d'une licence s'intéresse au produit, 
notamment s'il doit engager des coûts de départ élevés pour en faire la produc-
tion ou si les entreprises rivales peuvent facilement profiter de la publicité et 
d'autres investissements. 

Dans son analyse fondée sur la règle de raison, le tribunal n'a pas reconnu 
qu'il y avait une concurrence importante dans l'industrie; la présence de nom-
breux autres concurrents sur le marché de la semence de maïs n'a pas constitué 
un facteur intervenant dans ce jugement. Cela a fait ressortir une distinction 
importante entre l'approche adoptée dans l'UE à l'égard des restrictions verti-
cales et celles retenues ailleurs : l'objectif de l'intégration du marché fausse la 
politique de concurrence au détriment des restrictions applicables à la concur-
rence intra-marque, même lorsqu'il y a une concurrence importante entre les 
marques. Une telle règle pourrait ne pas aboutir à un résultat efficient. 

Le débat sur les aspects économiques des territoires exclusifs est parti-
culièrement intéressant dans le contexte international. La segmentation du 
marché soulève deux préoccupations : premièrement, elle peut constituer un 
mécanisme facilitant l'établissement d'un cartel entre les titulaires de brevets 154; 
deuxièmement, on peut craindre que la division des marchés facilite la mise en 
place d'un régime de discrimination au niveau des prix. S'il est bien connu que 
la discrimination au niveau des prix peut contribuer à améliorer le bien-être, 
dans un contexte mondial le résultat dépend du fait que le pays appartient au 
groupe où les prix sont élevés ou à celui où les prix sont bas, ou encore qu'il est 
un importateur ou un exportateur net de technologie' 55 . Cependant, les coûts à 
assumer en permettant la discrimination au niveau des prix pour certains articles 
à prix élevé peuvent être compensés par les avantages qu'il y aurait à garantir le 
transfert d'innovations à faible prix vers un pays en particulier'". Ces arbitrages 
sont examinés en détail dans l'étude d'Anderson et coll., ailleurs dans le présent 
ouvrage. 
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Accord d'exclusivité 

En vertu des restrictions figurant dans les accords d'exclusivité, l'innovateur 
Promet au détenteur exclusif d'une licence de ne pas transférer l'innovation aux 
concurrents de ce dernier ou, encore, le détenteur de la licence convient de ne 
Pas acheter ses fournitures auprès des concurrents du donneur de licence. Dans 
le premier cas, on peut faire valoir que l'innovation devrait être accessible à 
toutes les entreprises en aval afin de ne pas gêner la concurrence, notamment 
si la PI constitue un bien essentiel. Cependant, le fait d'imposer à un donneur 
de licence non intégré l'obligation d'octroyer sans discrimination des licences 
irait à l'encontre de la législation sur les brevets, qui accorde à un titulaire de 
brevet intégré verticalement (un donneur et un preneur de licence intégrés) le 
droit d'utiliser exclusivement l'innovation. En d'autres termes, une règle qui 
forcerait une entreprise non intégrée à consentir des licences sur une base non 
discriminatoire, mais non une entreprise intégrée, serait fondée sur la réparti-
tion des éléments d'actif. La justification d'une telle mesure est loin d'être 
clairets' et pourrait, de fait, constituer une discrimination à l'égard des innova-
teurs de taille relativement restreinte. 

VENTE LIÉE ET PROLONGEMENT DES DPI 

IL Y A VENTE LIÉE LORSQU'UN AUTRE PRODUIT (breveté ou non) doit être acquis 
simultanément au produit ou à la technologie visée par la licence. La loi améri-
caine à l'égard des ventes liées exige que l'on démontre l'existence d'un pouvoir 
de marché pour le produit clé, que le commerce est sensiblement touché sur le 
marché des produits liés et que ces produits sont distincts. La question de savoir 
si le premier critère est respecté par l'octroi d'un brevet devrait maintenant être 
élucidée : les brevets ne comportent pas nécessairement un pouvoir de marché, 
tel qu'exprimé dans le principe Pl du cadre que nous avons présenté au début. 

Les ventes liées réduisent les coûts de transaction et certains des pro-
blèmes  reliés à l'incertitude et au cadre contractuel incomplet qui gêne l'échange 
de technologies nouvelles et relativement inconnues. A titre d'exemple, les 
ventes liées réduisent les coûts de surveillance requis pour vérifier l'utilisation de 
l'innovation; elles permettent aussi au donneur de licence de mesurer 
tensité avec laquelle l'innovation est utilisée afin qu'il puisse percevoir la 
redevance appropriée. Cette pratique protège aussi la réputation de l'innova-
teur lorsque les consommateurs disposent d'une information imparfaite et 
lu ils ne peuvent identifier la source d'un produit mal performant (c'est-à-dire 
le Produit lui-même ou des réparations), les fournisseurs des intrants peuvent 
' Profiter » de la réputation de l'innovateur en réduisant la qualité de l'intrant. 
unmovateur peut par conséquent vouloir lier un nouveau procédé au service 
d'entretien connexe qu'il offre pour son produit. 
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Si la valeur du procédé breveté est inconnue, la vente liée encourage le 
détenteur de la licence à accepter cette dernière en lui permettant de verser un 
prix moins élevé pour le procédé, mais en versant simultanément une rede-
vance fondée sur l'intensité d'utilisation. Cela est particulièrement important 
dans le cas du savoir-faire, où l'innovateur ne veut pas révéler trop d'informa-
tion au détenteur de la licence. Par contre, si les compétences des détenteurs 
éventuels de licences sont inconnues, la pratique de la vente liée permet au 
titulaire du brevet d'accorder des licences à plusieurs entreprises en offrant l'in-
novation à bas prix et en obtenant un rendement élevé auprès des entreprises 
qui réussissent grâce au produit lié'". 

L'application de la législation sur la concurrence ne devrait pas différer à 
l'égard de la propriété intellectuelle dans les cas de vente liée : comme aupara-
vant, le pouvoir de marché à l'égard du produit clé et le pourcentage du marché 
qui se trouve lié sont des considérations importantes. Cependant, comme nous 
l'avons déjà indiqué, nombre des « avantages » découlant de la vente liée se 
présentent dans le contexte d'une nouvelle technologie, ce qui se traduit par 
une incertitude au sujet de la valeur de l'innovation, des coûts de surveillance, 
etc. Ainsi, même si l'application des lois sur la concurrence était identique, les 
contrats qui bénéficieraient d'un traitement relativement tolérant seraient 
notamment ceux qui touchent à la propriété intellectuellem. 

À titre d'exemple, dans la cause Hazeltine, la société Hazeltine Research 
avait accordé à la société Automatic Radio Manufacturing Co. le droit d'utiliser 
un groupe de 570 brevets et de 200 brevets en instance, en contrepartie d'une 
redevance équivalant à un pourcentage du prix de vente de l'acquéreur, peu 
importe que les brevets soient utilisés ou non — avec un paiement forfaitaire 
minimum de 10 000 dollars annuellement. Lorsque Automatic a refusé de verser 
la somme en affirmant qu'elle n'avait utilisé aucun des brevets, Hazeltine l'a 
poursuivie en justice afin d'obtenir la redevance minimale. Dans son argument, 
Automatic a fait valoir que la restriction contractuelle était une vente liée qui 
établissait le versement des redevances selon un pourcentage des ventes de 
l'ensemble des produits du détenteur de licence, y compris les produits non 
brevetés et qu'il s'agissait donc d'un prolongement invalide du brevet. 

La majorité du tribunal s'est prononcée en faveur de Hazeltine, concluant 
qu'il ne s'agissait pas d'une utilisation abusive per se des brevets. Les juges ont 
estimé que les redevances stipulées n'étaient pas excessives, qu'elles consti-
tuaient la façon la plus commode d'établir la valeur commerciale des privilèges 
accordés dans le cadre de l'accord de licences et que l'accord ne constituait pas 
un prolongement illégal du domaine visé par le brevet. 

En appliquant le cadre que nous élaboré précédemment, il semblerait que 
le jugement majoritaire dans la cause Hazeltine était juste. Afin d'établir si le 
jugement était approprié, il faudrait faire intervenir les critères habituels de 
concurrence qui s'appliquent aux causes où n'intervient pas la propriété intel-
lectuelle — le pouvoir de marché à l'égard du bien clé et le pourcentage du 
marché qui se trouve lié. Mais certains aspects de la PI, par exemple le coût 

54 



DROITS DE PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE ET POLITIQUE DE CONCURRENCE 

élevé de surveillance de l'utilisation du produit intégrant l'innovation, peuvent 
Justifier un traitement plus tolérant. 

Puisque Hazeltine n'était pas un fabriquant, il serait plus approprié de 
comparer la licence à un autre mécanisme d'établissement du prix, par exemple 
une redevance d'utilisation à l'unité, qu'à un scénario où il n'y aurait pas de 
licence : si la concurrence se trouve réduite comparativement à un accord 
moins préjudiciable, il faudrait alors tenir compte des effets compensatoires qui 
sont favorables à la concurrence. Même si la majorité des juges n'a pas directe-
ment pris en considération les autres formes d'accords de licence en donnant 
son aval à l'entente, elle a reconnu que celle-ci engendrait des économies au 
niveau des coûts puisqu'elle constituait la méthode la plus pratique pour établir la 
valeur commerciale des privilèges accordés aux termes de l'accord de licence'". 

Un deuxième argument économique que l'on peut invoquer pour permet-
tre la vente liée, qui n'a pas été reconnu par le tribunal, fait écho à l'approche 
préconisée dans les travaux consacrés à la fiscalité optimale : un impôt sur la 
production totale est plus efficient qu'un impôt sur les intrants intermédiaires. 
Une redevance ressemble à un impôt sur l'utilisation de l'innovation : si la rede-
vance s'applique à l'intrant breveté, il y aura distorsion de l'utilisation de cet 
intrant dans la production; mais si la redevance s'applique à la production, le 
détenteur de la licence sera incité à employer une combinaison efficiente d'in-
trams. Par conséquent, une redevance appliquée à la production totale peut 
engendrer des économies de coût en raison d'une production plus efficiente. 

La vente liée peut constituer une pratique contestée lorsqu'il y a des 
inarchés secondaires, ce qui est fréquent pour les produits brevetés dans les 
secteurs de haute technologie. À titre d'exemple, un fabricant d'ordinateur peut 
distribuer ses machines aux détaillants qui sont disposés à employer son système 
cPexploitation, à vendre ses logiciels ou à acheter des contrats de service auprès 
de lui. Les complications qui surgissent en présence de marchés secondaires 
sont examinées en détail dans l'étude de Church et Ware présentée ailleurs 
clans cet ouvrage. Les aspects juridiques et économiques de la vente liée, dans 
un contexte plus général, sont examinés plus en détail dans l'étude de Baxter et 
Kessler, ailleurs dans cet ouvrage. 

ENTENTES HORIZONTALES 

IL  EST PEU PROBABLE QUE LES ENTENTES HORIZONTALES soient permises dans les rs où des concurrents horizontaux conjuguent, de fait, leur propriété intel-
ectuelle pour la gérer conjointement. Si les biens sont des substituts, alors 

liattribution conjointe de brevets pourrait entraîner des prix plus élevés pour les 
neux brevets que si ces derniers étaient gérés séparément'". 

Eswaran propose un cadre intéressant pour analyser une telle forme d'en-
tente horizontalel". En utilisant un modèle de jeu à répétition dans lequel les 
entreprises sont confrontées progressivement l'une à l'autre, il soutient que les 
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licences réciproques peuvent engendrer une concurrence ayant pour effet de 
discipliner les participants à l'accord de licence réciproque pour qu'ils main-
tiennent le prix du cartel. Le raisonnement intuitif qu'il fait est que l'octroi de 
licences réciproques (qui ne comporte pas l'utilisation réciproque des technolo-
gies de chacun) contribuerait à exacerber les conséquences d'un éclatement, 
dans la mesure où chaque entreprise serait incitée à produire l'ensemble des 
produits' 64 , ce qui garantit un degré plus élevé de collaboration. En outre, l'inci-
tation à tricher au sein du cartel est réduite lorsque les entreprises produisent 
des biens distincts plutôt que l'ensemble des produits visés par les licences 
réciproques'". Contrairement à Priese", qui affirme que les licences réciproques 
peuvent ne pas être préjudiciables si d'autres restrictions ne figurent pas au 
contrat, Eswaran soutient que les licences réciproques peuvent, d'elles-mêmes, 
suffire à appuyer un comportement collusif et que les clauses restrictives sont 
superflues dans ce contexte. Par conséquent, il recommande que les accords de 
concession réciproque de licences soient invalidés lorsque les brevets 
demeurent inutilisés. 

Eswaran applique son analyse à la cause Hartford Empire", dans laquelle 
les défendants étaient accusés d'avoir comploté et de s'être ligués pour exercer 
un monopole et restreindre le commerce en faisant l'acquisition de brevets qui 
englobaient la fabrication de machines de production de verre et en ne per-
mettant pas à d'autres d'avoir une juste chance de participer librement au 
commerce de ces machines et à la fabrication et à la distribution des produits 
en verre. Plus de 800 brevets concurrents étaient en cause et toutes les entre-
prises de l'industrie détenaient des licences à l'égard d'un groupe de brevets qui 
renfermaient des restrictions sur la production et le domaine d'utilisation. Le 
gouvernement a demandé la dissolution du groupe. 

La Cour suprême des États-Unis a statué que, par le recours à des moda-
lités de collaboration et à des accords exécutoires, les sociétés défenderesses 
réglementaient et supprimaient la concurrence aux niveaux de l'innovation et 
de l'utilisation des machines de fabrication du verre' 68  et se servaient conjoin-
tement des brevets dont elles étaient titulaires pour répartir les domaines de 
fabrication et maintenir les prix des produits en verre non brevetés. En dépit de 
cette conclusion, le tribunal n'a pas dissout le groupe. Ayant constaté que la 
poursuite de certaines activités serait bénéfique à l'industrie du verre, le tri-
bunal a plutôt interdit certaines pratiques, notamment les brevets de nature 
préemptive. En d'autres termes, le tribunal a tenté de réaliser un équilibre entre 
les aspects proconcurrentiels de la mise en commun des brevets tout en suppri-
mant ses effets anticoncurrentiels. 

Eswaran aurait adopté une position plus rigoureuse que la Cour suprême : 
l'accord de mise en commun de Hartford donnait à chacun des membres accès 
aux technologies des autres, ce qui conférait au cartel le pouvoir d'imposer des 
peines sévères aux membres déviants. En outre, la répartition des champs d'ac-
tivité décourageait les parties de déroger de la ligne de conduite du cartel par 
rapport à une situation où toutes les entreprises auraient fabriqué les produits 
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des autres. Il soutient donc que les effets anticoncurrentiels de cet accord sont 
vraisemblablement plus importants que toute considération d'efficience et que 
le groupe aurait dû être démantelé. 

La recommandation d'Eswaran est conforme au cadre que nous avons 
Présenté, notamment le principe 3, dans la mesure où il s'intéresse aux effets de 
Prix sur le marché du produit plutôt qu'à la suppression de la concurrence sur 
les marchés de l'innovation, qui préoccupait le tribunal. Mais, contrairement à 
l'argument habituel voulant qu'une baisse de la concurrence au niveau de l'in-
novation puisse entraîner une baisse de la concurrence éventuelle et une hausse 
des prix sur le marché du produit, Eswaran fait valoir que les effets préjudiciables 
au niveau des prix sur le marché du produit sont attribuables à une intensifica-
tion, plutôt qu'à une réduction, de la concurrence potentielle, qui provient des 
parties à l'entente qui tentent de renforcer leur position en faisant l'acquisition 
des innovations des autres. En d'autres termes, les prix sur le marché des pro-
duits pourraient augmenter à la faveur de tels accords même s'il n'y avait 
aucune réduction de la concurrence au niveau de l'innovation. 

Comme l'a reconnu le tribunal, les technologies peuvent être 
échangées, mais demeurer non utilisées, pour des motifs anticoncurrentiels. À 
titre d'exemple, on peut échanger des technologies pour éviter de coûteux liti-
ges en contrefaçon, mais ne pas les utiliser parce que les économies d'échelle 
rendent inefficientes les chaînes de production multiples. De façon plus 
générale, les accords horizontaux visant à réduire les coûts de transaction 
(comme dans la cause Broo.dcast Music'") ou les coûts d'éventuelles poursuites 
en justice, ou qui permettent la combinaison d'intrants complémentaires, 
devraient être évalués selon le critère de la règle de raison. La nature précise de 
ce critère pour les coentreprises et les autres accords de coopération est exa-
minée plus en détail dans l'étude de Scotchmer, ailleurs dans le présent ouvrage. 

CONCLUSION 

ANS CETTE ÉTUDE, -  nous avons examiné les aspects économiques de la D 
Politique  de concurrence à l'égard de la propriété intellectuelle. Nous 

avons soulevé plusieurs points. Premièrement, nous avons recommandé une 
Politique  qui tenterait d'harmoniser le fait que la PI, en tant que bien public, 
Comporte un prix de transfert ex post efficient de zéro avec le fait qu'en l'absence 
de Dpi, il n'y aurait aucun investissement ex ante. Nous avons fait valoir que la 
P°Iirique de concurrence ne devrait pas être fondée sur le fait que l'attribution 
d'une licence engendre une rémunération insuffisante ou excessive des efforts 
de recherche de l'innovateur mais, plutôt, sur les considérations d'efficience qui 
se rattachent aux pratiques d'octroi de licences, tout en respectant les droits 
exclusifs fondamentaux conférés par un brevet. .. 
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Deuxièmement, la propriété intellectuelle diffère des autres formes de 
propriété parce qu'elle a un caractère de bien public, ce qui pourrait justifier 
une application différente de la législation sur la concurrence dans certains cas. 
À titre d'exemple, un accord de fixation des prix entre des concurrents hori-
zontaux serait illégal en soi. Dans le cas des licences de PI, si une restriction au 
niveau des prix entre des entreprises peut contribuer à réduire la concurrence 
entre le donneur et le preneur de licence, les gains d'efficience associés à une 
restriction verticale (par exemple la suppression des comportements oppor-
tunistes) pourraient signifier que la restriction n'est pas aussi préjudiciable 
qu'elle le serait dans le cadre d'un contrat strictement horizontal. En outre, les 
avantages de la diffusion peuvent suffire à compenser les effets négatifs. Ces 
considérations relatives tant à la diffusion qu'aux effets de répartition d'un 
contrat mixte vertical/horizontal signifient que la politique de concurrence 
pourrait être plus permissive à l'égard des restrictions convenues entre con-
currents horizontaux que pour les biens autres que la PI. Ces considérations 
peuvent modifier l'évaluation d'une pratique, en passant par exemple de 
l'application d'un critère per se (pour un accord horizontal entre concur-
rents) à celle d'un critère de règle de raison si le transfert de technologie est 
jugé suffisamment important. 

Dans bien des cas, l'application de la loi pourra être la même que s'il n'y 
avait pas de brevet — comme pour les accords strictement verticaux — mais cer-
tains critères propres aux innovations (par exemple l'incertitude et les 
investissements spécifiques) peuvent justifier le recours à des pratiques restric-
tives. Par conséquent, si la loi peut être identique, la proportion des cas faisant 
intervenir la PI qui recevront un traitement plus permissif sera vraisemblable-
ment supérieure à celle des cas d'où la PI est absente. Les arguments d'efficience 
habituels en faveur des restrictions verticales dans les contrats visant des pro-
duits non brevetés s'appliquent à la Pl"°, tout comme les arguments à l'encontre 
des restrictions verticales qui excluent les entreprises possédant des technologies 
concurrentes sur les marchés en aval (par exemple un accord d'exclusivité) ou 
qui facilitent l'établissement d'un cartel entre titulaires de brevets concurrents. 

De la même façon que la législation sur la concurrence ne devrait pas 
chercher à remettre en question le mandat de la politique en matière de brevets 
qui vise à encourager l'innovation, la législation sur les brevets ne devrait pas 
tenter de se régir les pratiques anticoncurrentielles. Dans de nombreux cas 
d'utilisation abusive de brevets aux États-Unie", des dispositions contractuelles 
ont été jugées illégales même en l'absence de toute analyse du pouvoir de 
marché ou de l'effet sur la concurrence. Hovenkamp soutient que les allégations 
d'abus de DPI devraient être examinées à la lumière des principes de la législa-
tion antitrust, plutôt qu'en vertu d'un quelconque ensemble de principes que 
l'on est censé retrouver dans la politique en matière de brevets, bien qu'ils ne 
soient pas articulés dans la Loi sur les brevets 172 . 

La répartition des tâches que nous recommandons dans le principe 3 du 
cadre proposé peut sembler évoquer le conflit historique entre la politique en 
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matière de brevets et la politique de concurrence. De fait, la répartition des 
tâches que nous proposons diffère sensiblement de ce modèle. En partant du fait 
que les deux politiques devraient tenter de réaliser un équilibre efficient entre 
les considérations dynamiques et les considérations d'efficience liées à la répar-
tition des ressources, ce cadre reconnaît que les droits de brevet favorisent, 
plutôt que limitent, la concurrence. Par conséquent, contrairement à l'ap-
proche  classique qui menaçait ces droits en imposant des contraintes au niveau 
des modalités contractuelles, nous recommandons dans le cadre proposé que la 
politique de concurrence soit harmonisée à la politique en matière de brevets 
en prévoyant des stimulants adéquats pour que les innovateurs partagent leurs 
découvertes avec d'autres lorsqu'il est efficient de le faire. En ce sens, la réparti-
tion des tâches proposée ici n'engendre pas de tension entre les deux législations 
mais, plutôt, elle attribue des rôles complémentaires à la politique en matière de 
brevets et à la politique de concurrence en vue d'atteindre un juste équilibre 
entre les éléments d'efficience dynamique et ceux liés à l'affectation des 
ressources. 

Noms  

Louis Kaplow, « Extension of Monopoly Power through Leverage », Columbia Law 
Review, vol. 85, 1985, p. 515. 
Voir W. Nordhaus, Invention, Growth and Welfare: A Theoretical Treatment of 
Technological Change, MIT Press, Cambridge, 1969. Voir également W. Bowman, 
Patent and Antitrust Law: A Legal and Economic Appraisal, University of Chicago Press, 
Chicago, 1973; W. Baxter, « Legal Restrictions on the Exploitation of the Patent 
Monopoly: An Economic Analysis », Yale Law Journal, vol. 76, 1966, p. 267; Kaplow, 
« Extension of Monopoly Power »; R. Merges et R. Nelson, « On the Complex 
Economics of Patent Scope », Columbia Law Review, vol. 90, 1990, p. 836; enfin, 
G. Priest, « Cartels and Patent Licence Arrangements », Journal of Law and 
Economics, vol. 20, 1977, p. 309, qui renferment d'autres analyses de l'interface de la 
Politique en matière de brevets et de la politique de concurrence. 
Voir R. Barro, « Eco.nomic Growth in a Cross-Section of Countries », Quarterly 
Journal of Economics, vol. 106, n« 2, mai 1991, p. 407-444; H. Demsetz, « How Many 
Cheers for Antitrust after 100 Years? », Journal of Economic Inquiry, avril 1992, p. 207- 
218. 
Dernsetz reconnaît cet arbitrage dans « Barriers to Entry », American Economic Review, 
vol. 72, 1982, p. 47. 
Cette opinion est exprimée clairement dans un rapport de l'Organisation de coopéra-
tion et de développement économiques (OCDE) sur la politique de concurrence et les 
droits de propriété intellectuelle (Paris, 1989) ainsi que dans la cause Atari Games 
Corp. v. Nint‘ndo of America Inc., 897 F. 2d 1572. 
Les droits de propriété intellectuelle peuvent prendre la forme d'un brevet, d'un 
droit d'auteur, d'un secret commercial ou d'une marque de commerce. Bien que les 
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lois diffèrent selon le type de protection accordée, les questions économiques ayant 
trait à la concurrence et aux stimulants sont similaires. 

7 L'abus de position dominante en l'absence de l'octroi de licences est l'accumulation de 
brevets (cumul pyramidal de brevets) dans l'intention d'exclure d'éventuels entrants. 
À titre d'exemple, voir US v. El Dupont de Nemours and Company, 351 US 377 
(1956). 

8 D'autres infractions à la législation sur la concurrence ayant trait aux DPI — à titre 
d'exemple, l'accumulation des brevets et les infractions aux droits d'auteur — sont 
analysées dans d'autres études publiées dans cet ouvrage. Voir, par exemple, l'étude de 
Rob Merges sur les portefeuilles « destructeurs » et celle de Jeffrey Church et Roger 
Ware sur la protection du droit d'auteur. 

9 La portée d'un brevet est définie comme étant la gamme des produits qui sont pré-
sumés empiéter sur le brevet. Plus la portée du brevet est étendue, plus il est difficile 
pour les entreprises d'inventer en « contournant » le brevet et, partant, plus élevé sera 
le rendement obtenu par le titulaire du brevet. 

10 Nordhaus, Invention, Growth and Welfare, supra, note 2. 
11 Par exemple, voir P. Tandon, « Optimal Patents with Compulsory Licensing », Journal 

of Political Economy, vol. 90, 1982, p. 470; R. Gilbert et C. Shapiro, « Optimal Patent 
Length and Breadth », Rand Journal of Economics, vol. 21, 1990, p. 106; P. Klemperer, 
« How Broad Should the Scope of Patent Be? », Rand Journal of Economics, vol. 21, 
1990, p. 113; N. Gallini, « Patent Policy and Costly Imitation », Rand Journal of 
Economics, vol. 23, 1992, p. 52; J. Green et S. Scotchmer, « Novelty and Disclosure 
in Patent Law », Rand Journal of Economics, vol. 21, 1990, p. 131. 

12 Tandon, « Optimal Patents », et Gilbert et Shapiro, « Optimal Patent Length and 
Breadth », supra, note 11. 

13 La portée du brevet est définie ici comme étant le flux de bénéfices qui revient à l'in-
novateur; de façon plus pratique, il s'agit de la gamme de produits qui empiéteraient 
sur le brevet. 

14 Klemperer, « How Broad Should the Scope of Patent Be? », supra, note 11. 
15 Gallini, « Patent Policy and Costly Imitation », supra, note 11. 
16 Dans ces modèles, le prix est l'équilibre qui s'établit entre l'innovateur et les imitateurs 

en concurrence sur le marché, compte tenu de la portée du brevet. Cela contraste avec 
le cadre de Gilbert et Shapiro où le prix (ou le bénéfice) est administré par les respon-
sables de la politique de concurrence (ou de la politique en matière de brevets). 

17 J. Green et S. Scotchmer, « On the Division of Profits in Sequential Innovation », 
Rand Journal of Economics, printemps 1995. 

18 H. Chang, « Patent Scope, Antitrust Policy and Cumulative Innovation », Rand 
Journal of Economics, vol. 26, 1995, p. 34-57. 

19 Un courant important de la documentation est consacré aux stimulants stratégiques à 
l'octroi de licences; voir, par exemple, N. Gallini, « Deterrence through Market 
Sharing: A Strategic Incentive for Licensing », American Economic Review, vol. 74, 
1984, p. 931-941; K. Rockett, « Choosing the Competition and Patent Policy », Rand 
Journal of Economics, vol. 21, n. 1, printemps 1990, p. 161-171; Eswaran , « Cross-
Licensing of Competing Patents as a Facilitating Device », Canadian Journal of 
Economics, vol. 27, n. 3, août 1994, p. 689-708. Dans la plupart de ces travaux, les 
contrats de licence sont réputés comporter uniquement une redevance ou des frais 
fixes mais aucune restriction supplémentaire qui pourrait être jugée contestable en 
vertu des lois sur la concurrence. 
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20 OCDE, Competition Policy and Intellectual Property Rights, supra, note 5. 
21 United States v. the Aluminum Company of America, 148 F.2d 416 (2d Cir.1945). 
22 U.S. Department of Justice et Federal Trade Commission, Antitrust Guidelines for the 

Licensing of Intellectual Property, 1995. Voir aussi R. Gilbert et S. Sunshine, 
« Incorporating Dynamic Efficiency C,oncems in Merger Analysis: The Use of 
Innovation Markets », Antitrust Law Journal, vol. 63, 1995, p. 569-601. 

23 Plus précisément, trois marchés ont été identifiés dans les lignes directrices comme 
étant pertinents : 1) les marchés des produits, 2) les marchés de la technologie et 3) les 
marchés de l'innovation. Les deux premiers sont des notions classiques qui englobent, 
respectivement, tous les produits et technologies substituts qui sont en concurrence 
les uns avec les autres. 

24 La notion de marché de l'innovation employée dans un récent projet d'acquisition de 
la Division des transmissions Allison de la société General Motors par l'entreprise 
allemande ZF de Friedrichshafen a été contestée par le Département de la Justice pour 
le motif qu'elle aurait entraîné une concentration des éléments d'actif de R-D qui 
aurait pu avoir une incidence significative sur l'innovation future Sur le marché des 
transmissions automatiques à haut rendement. Voir « GM sees North American Profit 
in '94: US to Block Sales of Allison Unit », Wall Street Journal, 17 novembre 1993. 

25  À titre d'exemple, on peut supposer que la coordination de la politique en matière de 
brevets et de la politique de concurrence débouche sur une règle qui permet aux entre-
prises d'inclure des restrictions de prix dans les contrats de licences lorsque d'impor-
tantes dépenses de R-D sont requises. Puis, la tâche des tribunaux qui appliquent les 
lois sur la concurrence serait de déterminer a posteriori si les stimulants ex ante à l'in-
novation justifiaient les restrictions de prix. Une telle règle, outre qu'elle nécessiterait 
une expertise dépassant celle que possèdent les tribunaux de la concurrence, encou-
ragerait les entreprises à invoquer des restrictions contractuelles pour des raisons de 
recherche, nonobstant l'innovation. 

26  Anticipating the 21st Century: Competition Policy in the New High-Tech, Global 
Marketplace, supplément spécial, rapport du personnel de la Federal Trade 
Commission, ch. 7, vol. 70, n. 1765, 6 juin 1996. 

27  Une politique qui vise à encourager la recherche pourrait ressembler beaucoup à une 
politique qui cherche à encourager la diffusion dans la mesure où les deux peuvent 
nécessiter une certaine souplesse pour accroître les bénéfices que retire le titulaire de 
brevet de ces activités. 28 Antkipating the 21st Century, p. S-72, supra, note 26. 29  
La différence entre la deuxième et la troisième approche peut sembler purement 
sémantique dans la mesure où même l'analyse de la concurrence éventuelle doit éva-
luer les effets d'une réduction de la concurrence au niveau de l'innovation. De fait, il 
y a une différence importante entre les deux approches : en vertu de la doctrine de la 
concurrence éventuelle, les autorités chargées d'appliquer la loi ont seulement à tenir 
Compte de l'impact sur les prix de la concurrence réduite sur les marchés de la tech-
nologie et des produits, plutôt que des effets qui ne touchent pas les prix (c'est-à-dire 
le niveau, la rapidité ou la diversité des activités de R-D) évalués dans le contexte de 
l'analyse du marché de l'innovation. 3. 0 Voir supra, note 26. 

i l Un autre point de vue sur le traitement de la PI dans la politique de concurrence est 
que, une fois les droits de propriété garantis en vertu de la' législation sur les brevets 
(supprimant ainsi le problème de bien public de la R-D), la PI devient comparable aux 
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autres éléments d'actif; par conséquent, les mêmes règles antitrust devraient s'appli-
quer à la PI. 

32 Pour une analyse plus détaillée de l'interface de la politique en matière de brevets et 
de la politique de concurrence au Canada, voir S. Globerman et R. Schwindt, 
« Intellectual Property Rights: Anticompetitive Abuses and Competition Policy 
Antidotes », et R. D. Anderson, S. D. Khosla et M. F Ronayne, « Canadian 
Competition Law and Policy at the Centenary », dans Canadian Competition Law and 
Policy at the Centenary, publié par R. S. Khemani et W. T. Stanbury, Institut de 
recherches en politiques publiques, Halifax (N.-É.), 1991. 

33 En vertu de cette doctrine, un contrat ne peut être contesté s'il est raisonnable tant 
entre les parties qu'en regard de l'intérêt public, mais il peut être contesté même si 
aucun abus anticoncurrentiel n'a été relevé. Cette doctrine a été considérée perti-
nente aux accords de licence exclusive, mais ceux-ci ont habituellement survécu à 
l'examen : voir, par exemple, Tank Lining Corp. c. Dun/op Industrial Ltd. (1982) 140 
D.L.R. (3d) 659 (Ont.C.A.); Barsch v. Avtex Airservices Ltd. (1992) 107 A.L.R. 539, 
aff'd Fed. No. 5&9, unrep'd, August 27, 1993 (Fed. Ct.). Pour une analyse plus appro-
fondie, voir M. J. Trebilcock, The COMMIS Law of Restraint of Trade: A Legal and 
Economic Analysis, Carswell, Toronto, 1986. 

34 Pour une analyse plus complète voir Anderson et coll., « Canadian Competition Law 
and Policy at the Centenary », supra, note 32. 

35 Aucun cas n'a été rapporté en rapport avec ces dispositions. 
36 Voir, par exemple, Canada (Directeur des enquêtes et recherches) c. NutraSweet Co. 

(1990) 32 C.P.R. (3d) 1 (Tribunal de la concurrence), examiné ci-après. 
37 Une version antérieure, au libellé quelque peu différent, de l'actuel article 32, est 

d'abord apparue dans la législation anticoalition en 1910. Apparemment, les utilisa-
tions à des fins anticoncurrentielles des brevets ont été reconnues très tôt dans 
l'évolution de la politique de concurrence. Pour plus de détails sur les formes particu-
lières d'abus, voir l'article 32, Loi sur la concurrence; voir aussi Globerman et Schwindt, 
« Intellectual Property Rights », p. 463, supra, note 32. 

38 Les licences obligatoires peuvent être invoquées à la fois en vertu de la Loi sur les 
brevets et de la Loi sur la concurrence. 

39 De fait, ce n'est qu'en 1967 qu'une cause (Union Carbide) a été intentée en vertu de 
la version antérieure de cet article. Outre la cause Union Carbide — qui ne s'est pas ren-
due à l'étape du procès — aucune autre procédure n'a été entamée en vertu de l'article 
32. Voir R. D. Anderson et coll., « ne Competition Policy Treatment of Intellectual 
Property Rights in Canada: Retrospect and Prospect », dans Canadian Competition 
Law and Policy at the Centenary, publié sous la direction de R. S. Khemani et W. T. 
Stanbury, Institut de recherches en politiques publiques, Halifax (N.-É.), 1991,  p. 491. 

40 R. c. Union Carbide Canada Limited, compte rendu de règlement, Cour de l'Échiquier 
du Canada, 9 décembre 1969 et 19 juin 1971, respectivement. Également, Rapport 
annuel, Directeur des enquêtes et recherches, exercices terminés les 31 mars 1970 et 
1972. 

41 Canada (Directeur des enquêtes et recherches) c. NutraSweet Co. 
42 3 W.W.R. 11 119841. 
43 Voir, par exemple, International Cone Co. Ltd. c. Consolidated Wafer Co. (1926) 2 

D.L.R. 1015 (Ex.C.R.). 
44  Bernent  v. National Harrow Co. (1982) 186 US.S. 70. 
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45 Même s'il ne s'agit pas directement d'une cause portant sur la PI, Canada (Directeur 
des enquêtes et recherches) c. Chrysler Canada Ltd. (1989), 27 C.P.R. (3d) 1, accordée 
(1991), 38 C.P.R. (3d) 25 (Fed.C.A.) — la première cause portant sur un refus d'ap-
provisionnement entendue par le nouveau Tribunal de la concurrence — comportait 
certains éléments de PI qui donnent une indication de la façon dont ces causes pour-
raient se résoudre dans l'avenir. Dans le cas présent, Chrysler avait cessé de fournir des 
pièces de voiture à un distributeur canadien à des conditions plus favorables que celles 
offertes aux distributeurs situés aux États-Unis. Dans son jugement, le tribunal a 
indiqué que la présence d'une marque de commerce, en particulier, et d'un DPI de 
façon générale, ne témoigne pas nécessairement de l'existence d'un marché distinct. 

46 Les propriétaires de biens visés par une marque de commerce semblent avoir la même 
protection contre les biens « gris » ou les importations parallèles portant une marque 
de commerce légitime, mais dont l'importation n'a pas été autorisée par le titulaire de 
la marque de commerce au Canada. Voir, par exemple, Remington Rand Ltcl. c. 
Transworld Metal Co. Ltd. (1960) 32 C.P.R. 99; Mattel Canada lnc. c. GTS Acquisitions 
and Nintendo of America Inc. (1989) 27 C.P.R. (3d) 358 (Cour fédérale, Division de 
première instance); H.J. Heinz of Canada Ltd. c. Edan Food Sales (1991) 35 C.P.R. 
(3d) (Cour fédérale, Division de première instance). 

47 Pour qu'il y ait eu infraction, on doit démontrer que a) l'entreprise est un important 
fournisseur du produit et que b)- la concurrence a été réduite sensiblement. Il n'y a 
aucune cause où l'on a traité de territoires exclusifs dans le contexte de la propriété 
intellectuelle. 

48 (1953) 13 Fox Pat.C.190 (Commr.) 
49  Canada (Directeur des enquêtes et recherches) c. NutraSweet Co. 
50  Ibidem. Le Directeur a prétendu que NutraSweet s'était livrée à plusieurs autres pra-

tiques, y compris le recours à la clause de l'offre concurrente et à celle du client le plus 
favorisé. 

51  Ibidem. La pratique consistant à priver d'une remise les détenteurs de licence qui font 
affaire avec d'autres fournisseurs ressemble à celle où l'on a imposé un coût aux déten-
teurs de licence qui avaient fait apel à d'autres fournisseurs dans la cause Microsoft. 

52  II est important de signaler qu'une entente visant à rationaliser la production qui con-
court à l'efficience profiterait de l'exemption prévue à l'article 86 pour les accords de 
Spécialisation. 

53 Philco Products Ltd. c. Thermionics Ltd. (1943) 3 D.L.R. 
54 Voir, par exemple, Philco Products Ltd. et al. c. Thermionics Ltd. et al. (1943), 3 D.L.R., 

p. 455. Pour une analyse détaillée de la jurisprudence portant sur les allégations d'abus 
anticoncurrentiel en tant que motif de défense dans les causes de contrefaçon, voir 
Anderson et coll., « Canadian Competition Law and Policy at the Centenary », supra, 
note 32. 55 Article 154 du Patent Code. La section 8 de l'article 1 de la Constitution donne au 
Congrès le pouvoir d'accorder des droits de brevet. 

56  L'abus le plus fréquent en vertu de cette doctrine est la vente liée d'un produit breveté 
or d'un produit non breveté, mais on compte parmi les autres infractions les licences 
réciproques, les prix imposés, les clauses de non-concurrence et les restrictions quant 
au champ d'exploitation. 

)7  Pour plus d'information sur ce point, voir Herbert Hovenkamp, Federal Antitrust 
Policy: The Law of Competition and Its Practice, West Publishing, St. Paul (Minn.), 
1994, p. 218-219. 
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58 35 U.S.C.A. § 271(d). 
59 L'article 3 a trait aux ventes liées et aux accords d'exclusivité, tandis que l'article 7 

traite des fusions et des acquisitions. 
60 L'article 261 de la Patent Act précise que le titulaire du brevet peut accorder et con-

férer un droit exclusif à l'égard d'une demande de brevet ou d'un brevet, pour l'ensem-
ble ou une partie définie des États-Unis. 

61 U.S. Department of Justice,  Antitrust Division, Antitrust Enforcement Guidelines for 
International Operatiotu, 10 novembre 1988. Bien qu'il ne s'agisse pas d'un texte de loi, 
les lignes directrices de 1988 décrivent des situations qui risquent de se présenter 
devant les tribunaux dans l'avenir et elles traitent de la façon dont le Département de 
la Justice appliquera la politique antitrust à la propriété intellectuelle. 

62 U.S. Department of Justice et Federal Trade Commission, Antitrust Guidelines  for  the 
Licensing of Intellectual Property. 

63 Dans le dernier cas, il sera important de montrer qu'il n'existait pas d'autres moyens, 
moins contraignants, permettant d'obtenir les effets positifs liés à l'accord. 

64 Hovenlcamp, Federal Antitrust Policy, p. 218-219, supra, note 57. 
65 Motion Picture Patents Co. v. Universal Film Manufacturing Co., 243 US 502 (1916). 
66 Voir, par exemple, Morton Salt Co. y. .S. SuPPinger Co., 314 US 488 (1941); B.B. 

Chemical v. Ellis, 314 US 495 (1941); Mercoid Corp. v. Mid-Continental Investment 
Co., 320 US 661 (1943); Mercoid Corp. v. Minneapolis Honeywell Regulator Co., 320 
US 680 (1943); International Salt Co. v. United States, 332 US 392 (1947); United 
States v. Loew's Inc., 371 U.S. 38 (1962). 

67 Dawson Chemical Co. v. Rohm and Haas Co., 448 US 176 (1980). 
68 Ibidem, p. 221-222. On a aussi relevé que les produits chimiques non brevetés 

n'avaient pas d'autre application et que, par conséquent, ces producteurs seraient 
probablement trouvés coupables de complicité de contrefaçon en vertu du paragraphe 
271(c) du Patent Code. 11 y a eu d'autres cas où des ventes liées ont été permises pour 
des procédés brevetés et des composantes non brevetées. Dans la cause Electric Pipeline 
Inc. v. Fluid Systems Inc., 1956 Trade Cases 9f 68,300, 231 F. 2d 370, la vente liée a été 
permise parce que le titulaire du brevet avait conçu le système et les composantes en 
vue de répondre aux besoins des clients et qu'il garantissait le rendement du système. 

69 Jefferson Parish Hospital District No. 2 v. Hyde, 466 US 176 (1984). Dans cette cause, 
un contrat entre un hôpital et une entreprise d'anesthésiologie exigeait que tous les 
services soient exécutés par l'entreprise. Le répondant a fait valoir que ce contrat avait 
pour effet de fermer le marché (pour cet hôpital). La Cour suprême a renversé le juge-
ment de la Cour d'appel qui avait jugé que le contrat était illégal en soi et qu'il consti-
tuait une infraction à l'article 1 de la Sherman Act. 

70 Ibidem, p. 37, note 7. 
71 Les récentes lignes directrices rendent ce point clair. En outre, il semble que les tri-

bunaux commencent à appliquer cette règle dans leurs jugements; dans la cause 
Spectrum Sports v. McQuillan, 113 S. Ct, 884, 890 (1993), le tribunal a indiqué qu'il 
ne pouvait présumer qu'un brevet définissait, en soi, un marché pertinent. 

72 American Security Co. v. Shatterproof Glass Corp., 268 F. 2d 769 (3d Cir. 1959). 11 est 
important de signaler que cette accusation d'usage abusif peut être évitée en offrant 
un sous-ensemble à un prix différent ou en abaissant la redevance sur le secret com-
mercial après l'expiration du brevet. Voir, par exemple, Western Electric Co. v. Stewart-
Warner Corp., 631 F. 2d 333 (4th Cir. 1980); Brulotte v. Thys Co., 379 US 29 (1964); 
Rocform Corp. v. Acitelli-Standard Concrete Wall, 367 F. 2d 678 (6th Cir. 1966). 

73 Broadcast Music v. Columbia Broodemting System Inc., 441 US 1, 99 S.Ct. 1551 (1979). 
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74 Voir, par exemple, Automatic Radio Mfg. Co. v. Hazeltine Research Inc., 339 US 827 
(1950); Miller Insituform, Inc. et al. v. Insituform of N. America et al., 830 F 2d 60 6 
(1987). 

75 Voir, par exemple, Beckman Instruments Inc. v. Technical Development Corp., 433 F 2d 
55 (7th Cir. 1970). 

76 Lignes directrices de 1988 du Département de la Justice, cas 10, p. 66. 
77 Cette cause a été examinée plus en détail dans l'étude de Key et Winter, ailleurs dans 

le présent ouvrage. 
76 Transparent-Wrap Machine Corp. v. Stokes and Smith Co., 329 US 637 (1946). 
79 Le traitement plus permissif a été étendu aux clauses de licences de retour non exclu-

sives. 
80 U.S. Department of Justice et Federal Trade Commission, Antitrust Guidelines for the 

Licensing of Intellectual Property, p. 23. 
81 Pour des exemples de causes de ce genre, voir Hartford Empire Co. et al. v. United 

States, 323 US 386 (1945)1SCM Corp. v. Xerox Corp ., 564 E 2d 1195 (2d Cir. 1981). 
82 Xerox Corp., 86 FTC 364 (1975). 
83  Les ententes douteuses entre un donneur et un preneur de licence sont examinées en 

vertu de la règle de raison. Moraine Products v. ICJ America, Inc., 1976-1 T.C. 60,935 
(C7 1976). Voir « The Competition Policy Treatment of Intellectual Property 
Licensing in the U.S. and Canada », Bureau de la concurrence, mars 1987, qui ren-
ferme une excellente analyse de la loi américaine dans ce domaine. 

84 Voir, par exemple, Blount Mfg. Co. v. Yale & Towne Mfg. Co., 166 Fed. 555 
(C.C.Mass. 1909). 

85 United States v. General Electric Co., 272 US 476 (1926). 
86 Bien que le résultat puisse ne pas être différent, le raisonnement derrière chaque type 

de jugement diffère. 
87 United States v. Univis Lens Co., 316 US 241 (1941). 
88 Voir, par exemple, Royal Indus. v. St. Regis Paper Co., 420 E2d 449, 452 (9th Cir. 

1969). 
Voir, par exemple, Newburgh Moire Co. v. Superior Moire Co., 237 F.2d 283, p. 293- 
294. 

90  Voir, par exemple, United States v. United States Gypsum Co., 333 US 364 (1947). 
91  Voir, par exemple, Barber-Colman Co., v. National Tool Co., 136 E2d 339, 343-44 (6th 

Cir. 1943). 
n92  Voir, par exemple, United States v. Line Material Co., 333 US 287 (1947). 

Ce qui est le plus no.  table, Monsanto Co. v. Spray-Rite Service Corp., 465 US 752 
(1984) et Business Electronics Corp. v. Sharp Electronics Corp. 485 U.S. 717 (1988) 
indiquent que les tribunaux font preuve de plus de souplesse à l'égard des pratiques de 
Prix imposés dans les cas de concurrence verticale. Contrairement aux restrictions de 
Prix, les restrictions visant la production ont reçu un traitement plus indulgent devant 
les tribunaux; voir, par exemple, (2-71ps Inc. v. Johnson and Johnson, 109 F. Supp 657 

0 	(t N.). 1951). 
'4  En un sens, la restriction vise le marché du produit (plutôt que le marché géo-

graphique). Les restrictions visant le champ d'exploitation sont permises aux États-
Unis; voir General Pictures, 304 US 175 (1937), accueillie après une nouvelle audition 
305 US 124 (1938) — aussi longtemps qu'elles ne servent pas à étendre la portée du 
brevet. 
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95 C'est ce que l'on appelle la « doctrine de la première vente » ou le « principe de 
l'épuisement » • 

96 Continental T.V. Inc. v. G.T.E. Sylvania, Inc., 443 U.S. 36 (1977). 
97 Pour une analyse détaillée de l'équilibre entre les recours en vertu de la législation sur 

la concurrence et de la législation sur les brevets en vue de restreindre les importations 
parallèles de produits intégrant de la propriété intellectuelle, voir R. D. Anderson, P. J. 
Hughes, S. D. Khosla et M. E Ronayne, « Intellectual Property Rights and 
International Market Segmentation: Implications of the Exhaustion Principle », do-
cument de travail, Bureau de la concurrence, Direction des affaires économiques et 
internationales, Hull (Qc), octobre 1990. Lorsque l'approche de la concurrence 
échoue, les titulaires de brevets peuvent se prévaloir d'un recours contre les importa-
tions contrefaites en vertu de l'article 337 de la Tariff Act des États-Unis. Les titulaires 
d'une marque de commerce bénéficient d'une certaine protection en vertu de l'article 
42 de la Lanham Trademark Act ou de la Tariff Act si le titulaire de la marque de com-
merce à l'étranger et aux États-Unis est le même ou est affilié. En outre, la Process 
Patent Amendments Act de 1988 précise que les importations non autorisées de biens 
faits grâce à un procédé breveté aux États-Unis peuvent constituer une contrefaçon. 

98 United States v. Westinghouse Electric Corp., 648 F2d 642 (1981). Voir, aussi, Dunlop 
Co. Ltd. v. Kelsey-Hayes Co., 364 F Supp 1094 (1972), où la Cour d'appel a avalisé les 
territoires exclusifs en vertu de l'article 261 du Patent Code, 1973-2, Trade Cases, el 
74,671. 

99 Voir, par exemple, U.S. v. Studiengesellschaft Kohle (1981-2, Trade Cases, ¶ 64,394, 
670 Fld 1122 (1981)). 

100 Par exemple, voir le rapport intitulé « Justice Department Files First Antitrust Suit 
Against Foreign Company Since 1992 Policy Change », 8858E, 26 mai 1994, qui 
décrit une cause récente où le Département de la Justice a prétendu qu'un contrat 
conclu entre S.C. Johnson et Bayer avait pour effet de consacrer la domination de 
S.C. Johnson sur un marché concentré. 

101 Voir, par exemple, Jefferson Parish Hospital Dist. No. 2 v. Hyde, 466 US 2 (1984), 
même si un brevet n'était pas en cause dans cette affaire. 

102 National Lockwasher Co. v. George K. Garrett Co., 137 F. 2d 255 (3rd Cir. 1943). 
103 Voir, par exemple, Department of Justice, « Microsoft Agrees to End Unfair 

Monopolistic Practices », 94-387, 16 juillet 1994. 
104 Voir Priest, « Cartels and Patent Licence Arrangements », supra, note 2. 
105 Voir, par exemple, Standard Oit  Co. v. United States, 283 US 163 (1930) et Hartford 

Empire Co. v. United States, 323 US 386 (1945). 
106 Voir l'exemple 8 des lignes directrices. 
107 Par exemple, United States v. Automobile Manufacturers Association, 307 E Suppl, 617 

(C.D. Cal 1969), modified sub nom. United States v. Motor Vehide Manufacturers 
Association, 1982-83 Trade Case. (CCH) Par. 65,088 (CD Cal 1982). La suppression 
des innovations est particulièrement préoccupante étant donné que l'entente impli-
quait un pourcentage élevé des participants au marché. 

108 Par exemple, un accord de mise en commun qui aurait été acceptable au Département 
de la Justice est un accord tel que celui intervenu dans Broadcast Music, Inc. v. 
Columbia Broadcasting System, Inc., 441 U.S. 1(1979), où une licence générale pour les 
compositions musicales protégées par droit d'auteur réduisait les coûts de transaction. 

109 Puisque le dernier est plus près de l'objectif de la politique de concurrence aux États-
Unis et au Canada, nombre des politiques de l'UE divergent profondément des 
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politiques en vigueur dans ces sphères de compétence. Pour un examen détaillé du 
traitement de la propriété intellectuelle en vertu de la politique de concurrence dans 
la Communauté européenne, ses États membres et d'autres sphères de compétence, 
voir l'ouvrage de l'OCDE, Competition Policy and Intellectual Property, supra, note 5 et 
celui de Richard Whish, Competition Law, 3. édition, Butterworths, Londres, 1993, 

110 OCDE, Competition Policy, p. 45, supra, note 5. 
111 Règlement de la Commission n" 2349/84, 23 juillet 1984, OJ n° L 219/15, 16 août 

1984 et OJ no L 61, 4 mars 1989. 
112  À l'article 1(7) du Règlement, le savoir-faire est défini comme étant un ensemble de 

renseignements techniques qui est secret, important et identifié dans une forme 
appropriée. La distinction entre une licence de brevet et une licence de savoir-faire est 
marquée davantage dans la législation de l'UE que dans celle du Canada ou des États-
Unis. Étant donné que le savoir-faire est moins public, on est préoccupé que des entre-
prises utilisent une licence de savoir-faire pour dissimuler un cartel. Par conséquent, 
la réglementation exige que le savoir-faire transféré soit important. 

113 Les pratiques exemptées sont de nature bilatérale seulement; les ententes multi-
latérales (y compris la mise en commun de savoir-faire, les coentreprises ou les accords 
d'octroi réciproque de licences) ne sont pas visées par ces exemptions. Les pratiques 
exemptées englobent les territoires exclusifs qui n'interdisent pas les importations par-
allèles, les ventes liées à des fins -  techniques, les exigences minimales en matière de 
redevances, les clauses de concession de licences réciproques non exclusives et les 
restrictions visant le champ d'exploitation. Par contre, les pratiques qui figurent sur la 
« liste noire » et qui ne sont pas exemptées parce qu'elles n'engendrent pas les avantages 
requis  par le paragraphe 85(3) sont les clauses de non-contestation, la prolongation de 
la durée d'un brevet, les restrictions appliquées aux marchés ou aux clients, les rede-
vances qui ne traduisent pas l'utilisation de la PI, les restrictions de quantité ou de 
prix, les exigences unilatérales de licences au retour ou les pratiques qui visent à 
prévenir le commerce parallèle. Les autres pratiques sont examinées au cas par cas; la 
Commission dispose d'une période de 60 jours pour rendre sa décision, à défaut de 
quoi la pratique est réputée exemptée. La Commission offre une « clause dérogatoire » 
qui lui permet de retirer les avantages de son exemption (par exemple lorsqu'elle cons-
tate par la suite que la concurrence est menacée). 

11 14 Article 36 du Traité. 
15  Voir, par exemple, Vaessen/Morris, OJ n° L 19/32, 26 janvier 1979. 

116 Article 2(1)(1) du Règlement sur les brevets. 	 • 
11 7 Article 3(9). 118 Voir, par exemple, dans AOIP/Beyrard, OJ n° L 6/8, 13 janvier 1976; en accordant une 

licence pour ses dispositifs électriques brevetés, Beyrard a inclus des brevets portant 
sur des améliorations qui prolongeaient le brevet et il a exigé des redevances sur des 
brevets expirés ou non utilisés. 119  Voie,  par exemple, Raymond/Nagoya, OJ  n L 143/39, 23 juin 1972, et 
Kabehnetal/Luchaire, OJ n° L 222/34, 22 août 1975. Dans la dernière cause, la préoc- 
cupation était que le donneur original de la licence avait le droit exclusif d'accorder 

120  des sous-licences à d'autres pour les améliorations. 
L article 2(1)(10) d l'exemption exemption générale à l'égard des brevets prévoit une obligation 
Pour les parties de communiquer entre elles toute expérience acquise dans l'exploita- 
tion de l'invention visée par la licence et de s'accorder réciproquement une licence à 
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l'égard des innovations constituant des améliorations et de nouvelles applications 
pourvu que cette communication ou cette licence soit non exclusive. 

121 Volvo/VVeng, cause 238187, jugée le 5 octobre 1988. 
122 En conséquence, on peut dire que, contrairement aux États-Unis (et, dans une cer-

taine mesure, au Canada), le titulaire d'un brevet a le droit exclusif de « produire » 
l'invention (« l'existence » ), mais il n'a pas le droit exclusif d'« utiliser » l'invention 
ou les produits dérivés de celle-ci. 

123 Ces conditions précisent que le savoir-faire doit avoir été conçu pour a) limiter le 
détenteur de la licence à répondre à ses propres besoins, b) interdire au détenteur de 
licence de construire des installations pour des tiers et c) approvisionner un client en 
particulier à partir d'une autre source; voir les exemptions générales applicables au 
savoir faire, aux articles 3(7) et 4(2). 

124 Voir, par exemple, EN1/Montedison, Oj n° L 5/13, 7 janvier 1987. 
125 Nungesser c. Commission (ci-après Maize Seed), cause 258/78, 1982, E.C.R. 2015. C'est 

l'argument souvent invoqué dans les causes aux États-Unis — à savoir qu'une diminu-
tion de la concurrence intra-marque pourrait avoir pour effet d'accroître la concurrence 
inter-marque. 

126 Boussois/1nterpane, OJ n° 13/204, 15 décembre 1986. 
127 Les dispositions relatives aux restrictions territoriales sont celles qui offrent le con-

traste le plus marqué entre la politique de l'Union européenne et celles des États-Unis 
et du Canada. 

128 Par contre, les restrictions relatives au champ d'exploitation sont exemptées de Parti-
de 85(1) en vertu des exemptions générales visant tant les brevets que le savoir-faire. 

129 La doctrine de l'épuisement prévoit que lorsqu'un innovateur a mis en marché son 
invention, il ne peut restreindre la revente du bien. Voir, par exemple, Centrafarm BV 
C. Sterling Drug Inc, cause 15/74, 1974, E.C.R. 1147. La libre circulation des biens 
découle des articles 30 et 34 du Traité et des jugements rendus par la Cour de justice 
en matière d'épuisement. Des autorisations négatives ont été rendues dans le cas des 
contrats d'exclusivité où les parties au contrat ne sont pas assujetties à des restrictions 
de vente dans l'ensemble de la Communauté. Burroughs/Geha-Werke, Oj n° L 13/53, 
17 janvier 1972 et Burrouglu/Delplanque, Oj n" L 13/50, 17 janvier 1972. 

130 Nungesser c. Commission, cause 258/78, 1982, E.C.R. 2015. 
131 Une licence exclusive et ouverte ne limite pas entièrement le territoire; notamment, 

les importations parallèles ne sont pas interdites. Par ailleurs, s'il s'agit d'une licence 
exclusive absolue, le détenteur de la licence détient les droits exclusifs complets sur le 
territoire et les importations parallèles ne sont pas permises. 

132 Le défendant a fait valoir que les restrictions étaient nécessaires afin d'encourager l'in-
novation en raison du climat local et des conditions du sol, de la fragilité du produit 
ou de l'existence d'une concurrence inter-marque sur le marché des semences de maïs. 

133 Dans ce cas, les biens ne sont pas considérés comme étant « autorisés » par le déten-
teur du DP1. 

134 Voir, par exemple, Raymond-Nagoya, dans laquelle le détenteur de la licence était limité 
aux marchés japonais et avoisinants pour les pièces d'automobiles visées par la licence. 

135 Voir, par exemple, KabelmetaULuchaire. À noter que les restrictions relatives au champ 
d'exploitation, qui ressemblent aux restrictions territoriales sauf qu'elles visent le pro-
duit plutôt qu'une région géographique, sont permises en vertu des deux exemptions 
générales. 
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1 36 Par exemple, l'Allemagne suit une approche au cas par cas, interdisant les restrictions 
verticales lorsque l'entrée sur le marché est limitée. Les restrictions territoriales sont 
assujetties aux articles 20 et 21 de la loi allemande sur les restrictions à la concurrence. 
Le territoire de la première vente d'un détenteur de licence de fabrication peut être 
précisé en vertu du droit de brevet et l'on permet aux titulaires d'un brevet allemand 
de recourir à des restrictions dans les licences étrangères lorsque le marché allemand 
n'est pas touché. Cependant, les restrictions sur les exportations allemandes ne sont 
pas permises en vertu de la loi. L'approche suivie par le R.-U. à l'égard des restrictions 
verticales est généralement permissive. 

13 7 Pour plus de renseignements dans ce domaine, voir l'ouvrage de Valentine Korah, 
Patent licensing and EEC Competition Rules Regulation 2349/84, ESC Publishing 
Limited, Oxford, R.-U., 1985, p. 27. Korah définit la mise en commun de brevets 
comme étant le regroupement de brevets pour qu'ils puissent être conjointement mis 
à la disposition de toutes les parties en vue d'être utilisés ou cédés sous licence à des 
tiers pour leur bénéfice conjoint, tandis que la licence réciproque (ou l'échange 
réciproque de licences) suppose une « entente distincte » ou une « entreprise liée ». 

138  Les exemptions générales à l'égard des brevets prévues aux articles 5(1)(3) et 5(2). 
Voir, par exemple, ENI/Montedison, supra, note 124. 

139  Le refus d'accorder une licence devient également litigieux lorsque l'innovateur four-
nit l'innovation à seulement une-entreprise sur le marché en aval. Puisque ce refus est 
habituellement une condition figurant dans un contrat d'exclusivité, nous examinons 
le refus d'accorder une licence dans ce contexte, dans la section consacrée à l'exclu-
sivité, ci-après. 

140  United States V.  General Electric Co., supra, note 85. 

147 	 ' Dans cette cause, l'entente de licences réciproques à l'égard des brevets apparentés 
incluait des restrictions de prix de part et d'autre et pour les détenteurs de sous- 
licences. Le tribunal a noté que de telles restrictions de prix violaient la Sherman Act 
Même si elles pouvaient être avantageuses en vue d'encourager une utilisation plus 

148 étendue des brevets. 
Cela est attribué au principe bien connu selon lequel un monopoleur qui détient deux 
produits complémentaires établit des prix moins élevés que ceux qui seraient établis 

141 Ce problème est analysé dans l'article de M. Katz et C. Shapiro, « How to Licence 
Intangible Property », Quarterly Journal of Economics, vol. 101, 1986,-p. 567. 142 D. Turner, « Basic Principles in Formulating Antitrust and Misuse Constraints on the 
Exploitation of Intellectuel Property Rights », Antitrust Law Journal, vol. 53, n° 4, 
1984. 

143  Voir l'examen de la législation américaine dans la présente étude. 144 Dans « Cartels and Patent Licence Arrangements », Priest fait valoir qu'il aurait pu y 
avoir une limitation du commerce, mais le gouvernement n'était pas bien préparé et 
il a présenté un dossier faible. S'il s'agissait véritablement d'une entente fictive, celle-
ci aurait alors échoué le test prévu dans notre cadre économique et le tribunal aurait 
dû accorder une injonction. 145 Dans cet exemple, il n'y a aucun avantage découlant de la diffusion; ainsi, il n'y a - 

aucune déséconomie au niveau de la production ou de la différenciation des produits 
du bien X qui aurait rendu la production de ce bien par plus d'une entreprise sociale-
ment souhaitable. 146 United States y. Line Material Co., supra, note 92. 

69 



GALLINI ET TREBILCOCK 

par deux duopoleurs distincts pour ces produits. Voir J. 'Mole, The Theory of Industrial 
Organization, MIT Press, Cambridge (MA.), 1990, ch. 4. 

149 Même si les restrictions relatives à la production et au prix peuvent avoir un effet sem-
blable, l'asymétrie de leur traitement découle des droits prévus dans le Patent Code des 
États-Unis, qui précise qu'un titulaire de brevet peut interdire l'utilisation ou la vente 
de son article breveté (restriction sur la production) niais il ne prévoit pas le droit 
d'agir sur sa valeur. 

150 À titre d'exemple, voir notre analyse antérieure de la plainte déposée aux États-Unis 
contre S.C. Johnson et Bayer. 

151 Par exemple, voir Tirole, Theory of Indtutrial Organization, ch. 4, et les références qui 
s'y trouvent, supra, note 148. 

152 Autrement dit, l'UE est davantage préoccupée par les réductions de la concurrence 
intra-marque que ne le sont le Canada et les États-Unis. Cependant, une intensifi-
cation de la concurrence intra-marque peut ne pas se traduire par une plus grande 
concurrence dans l'ensemble étant donné que la concurrence qui réduit le bénéfice 
que l'on peut tirer d'un nouveau produit réduit également l'incitation à mettre au 
point des marques ou des produits concurrents. 

153 Nungesser v. Commission, supra, note 125. 
154  L'utilisation des territoires exclusifs pour réduire la concurrence entre fabricants est 

analysée dans l'article de P. Rey et J. Stiglitz, « The Role of Exclusive Territories in 
Producers' Competition », Rand Journal of Economics, vol. 26, Ir 3, automne 1995. 

155 Seulement 7 p. 100 des brevets accordés au Canada concernent des inventions mises 
au point au pays. Cela contraste avec une proportion variant entre 20 et 50 p. 100 
dans les autres grands pays industrialisés. Dans « The Competition Policy Treatment 
of Intellectual Property Rights in Canada: Retrospect and Prospect » (supra, note 39), 
R. Anderson et coll. font valoir que les petits pays ne devraient pas nécessairement 
adopter des politiques restrictives à l'égard des accords de licence, en faisant remar-
quer que de nombreuses licences de ce genre comportent des avantages sur le plan de 
l'efficience. Les restrictions que renferment les contrats de licence peuvent réduire 
l'incitation qu'ont les innovateurs à transférer des technologies vers ces pays. 

156 Anderson et coll. soutiennent, dans « Intellectual Property Rights and International 
Market Segmentation » (supra, note 97), que le coût engendré par des prix plus élevés 
est presque entièrement compensé par les avantages découlant du transfert de produits 
« à faible prix ». Ils font l'observation intéressante que si l'épuisement était appliqué 
à grande échelle, il faudrait harmoniser les lois sur la PI parce que la protection moins 
grande deviendrait la protection réelle et que les pays où le brevet n'est pas expiré 
feraient l'objet d'une concurrence en provenance de ceux où le brevet est expiré. Voir 
également N. Gallini et A. Hollis, « A Contractual Approach to the Gray Market », 
document de travail, Université de Toronto, 1996. 

157 On pourrait recommander une politique ex ante plus rigoureuse à l'égard de l'intégra-
tion verticale des entreprises étant donné que, ex post, la législation sur les brevets 
témoigne d'une plus grande souplesse à l'égard des entreprises qui ont été fusionnées 
verticalement. 

158 Selon la « théorie de l'effet de levier », les ventes liées peuvent permettre à l'innova-
teur d'étendre sa domination à d'autres marchés, bien que cette théorie ait soulevé 
beaucoup de scepticisme dans les écrits économiques. À titre d'exemple, voir Baxter, 
« Legal Restrictions on the Exploitation of the Patent Monopoly », et Hovencamp, 
Federal Antitrust Policy (supra, note 2 et note 57, respectivement). En outre, les ventes 
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liées peuvent contribuer à fermer le marché lié aux concurrents, forçant les concur-
rents éventuels à entrer aux deux niveaux. 

159  LeS avantages et les coûts de la technique de la vente liée s'appliquent aux redevances 
sur la production, sauf que ces redevances peuvent constituer un moyen de fermer 
l'accès au marché où l'innovation affronte la concurrence. Une redevance sur la pro-
duction totale, peu importe que le produit soit fabriqué à l'aide de la technologie visée 
par la licence, hausse le coût d'utilisation d'une autre technologie, comme il ressort de 
la cause Microsoft. 

160 Autotnatic Radio Mfg. Co. v. Hazeltine Research Inc., supra, note 74. 
161 Ibidem. 
162 Cela peut être obtenu en échangeant des technologies qui ne seront pas utilisées et en 

prélevant une redevance à l'unité afin de hausser le coût marginal perçu et, par con-
séquent, le prix auquel les entreprises sont en concurrence. 

163  Eswaran, « Cross-Licensing of Competing Patents », supra, note 19. 
164 En d'autres termes, il est rationnel, individuellement, de produire les deux technologies. 
165 Il en est ainsi parce que, si les biens sont des substituts imparfaits, une hausse globale 

de la production d'une entreprise diminue les prix des biens qu'elle produit dans une 
proportion moindre que si la hausse était répartie entre deux biens au lieu d'être limi- 
tée à un seul. 

166 Priest, « Cartels and Patent Licence Arrangements », supra, note 2. 
167 Hartford Empire Co. v. United States, supra, note 81. 
168  La cause classique est l'allégation de complot visant à retarder la mise au point d'une 

nouvelle technologie dans United States v. Automobile Manufacturers Association, où 
l'on a fait valoir que les principaux constructeurs d'automobiles s'étaient engagés dans 
une coentreprise aux fins de retarder l'investissement dans le matériel de lutte à la pol-
lution pour les voitures. La cause s'est terminée par un jugement sur consentement 
dans lequel les fabricants de voitures ont accepté de mettre un terme à leurs efforts de 
coopération sans admettre que leur comportement antérieur avait enfreint la loi. 

169 Broadcast Music, Inc. v. Columbia Broadcesting System, Inc., supra, note 73. 
170  À titre d'exemple, voir G. F. Mathewson et R. A. Winter, « The Economics of Vertical 

Restraints in Distribution », dans New Developments in the Analysis of Market Structure, 
publié sous la direction de G. F. Mathewson et J. Stiglitz, MIT Press, Cambridge 
(MA.), 1986; Tirole, Theory of Industrial Organization, supra, note 148. 

171  À titre d'exemple, dans Morton Salt Co. v. G.S. Suppinger Co., k tribunal a jugé qu'il 
n'était pas obligé de se prononcer sur le fait que le titulaire du brevet avait enfreint la 
Clayton Act. Dans BIC.  Leisure v. Windsurfmg Int'l Inc. (1991) 761 F. Supp. 1032, le 
tribunal a indiqué que si la défense fondée sur l'utilisation abusive devait démontrer 
que la concurrence sur le marché pertinent était limitée, il a aussi noté que la preuve 
d'un effet anticoncurrentiel pourrait être moins rigoureuse que dans une cause 
antitrust. 

172  Dans Federal Antitrust Policy, Hovenkamp fait observer que, dans la cause Lasercomb 
America, Inc. v. Reynolds, (1991) 911 F. 2d 970, où l'on a démontré qu'il y avait eu 
utilisation abusive parce que le donneur de licence insistait pour que le preneur de 
licence s'abstienne de mettre au point un logiciel concurrent pour une période de 99 
ans, la question ne portait pas sur l'infraction à la législation antitrust. L'auteur inter-
prète cela comme une application plus large dans le cas d'une défense fondée sur le 
droit d'auteur que dans le cas d'une défense fondée sur un brevet. Mais puisque les 
droits d'auteur sont plus faciles à obtenir que les brevets, la présomption d'un pouvoir 
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de marché est plus faible et la possibilité d'un comportement anticoncurrentiel est 
moins grande. La législation canadienne n'entraîne pas une révocation du brevet 
lorsque l'abus a été démontré; le contrat de licence est révoqué mais l'utilisation abu-
sive n'a pas pour effet d'invalider le droit que détient le titulaire du brevet. 
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GALLINI ET TREBILCOCK PRÉSENTENT UNE ANALYSE très utile et informée de 
la législation sur la concurrence au Canada, aux États-Unis et dans 

l'Union européenne (UE), pour ce qui est des transactions comportant un élé-
ment de propriété intellectuelle. Le Canada et les États-Unis sont plus rap-
prochés, tant sur le plan géographique que sur celui de la jurisprudence, que l'un 
ou l'autre ne l'est de l'UE. Les lois sur la concurrence au Canada et aux États-
Unis sont inspirées d'une philosophie de pondération des coûts et des avantages 
économiques. Les lois de l'Union européenne sont passablement différentes. 
Comme les auteurs le signalent, PUE est opposée aux ententes qui peuvent lim-
iter le commerce entre les États membres. Par conséquent, la législation de l'UE 
décourage les restrictions rattachées aux licences, telles que les territoires 
exclusifs. 

Il y a un autre aspect important sous lequel la législation de l'UE diffère 
de celle du Canada et des États-Unis. L'article  85 du Traité de Rome précise que 
tout contrat ou association d'intérêts qui a un effet défavorable sur la concur-
rence est illégal à moins qu'il ne soit exempté. Au Canada et aux États-Unis, 
on peut dire de façon générale qu'une disposition d'une licence qui a un effet 
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défavorable sur la concurrence est légale jusqu'à ce qu'un tribunal l'ait déclarée 
illégale. Dans l'UE, par contre, une disposition qui a un effet défavorable sur la 
concurrence est illégale à moins qu'elle n'ait été autorisée par la Commission 
en vertu d'une exemption formelle. Il peut s'agir d'une exemption individuelle 
à l'égard de la disposition, ce qui est fastidieux et onéreux à obtenir, ou il peut 
s'agir d'une exemption générale. Une exemption générale est une exemption 
qui s'applique globalement à une catégorie de pratiques. 

Le Département de la Justice des États-Unis a publié une ébauche de 
lignes directrices sur la propriété intellectuelle (PI) à peu près au même 
moment où la Communauté européenne (comme elle s'appelait alors) a publié 
une ébauche de son exemption générale à l'égard des transferts de technologies, 
qui englobait les ententes bilatérales portant sur des brevets et le savoir-faire. 
On a beaucoup discuté pour savoir si les lignes directrices sur la PI et l'exemp-
tion générale à l'égard des transferts de technologies convergeaient sur des 
Politiques  d'application similaires. De fait, les deux documents ne peuvent 
converger parce qu'ils s'appuient sur des principes juridiques différents. 

À titre d'exemple, les lignes directrices sur la PI peuvent indiquer que les 
coentreprises de R-D risquent d'avoir un effet défavorable sur la concurrence, 
nonobstant le fait que les responsables de la législation antitrust aux États-Unis 
n'ont pas contesté de coentreprises de R-D depuis de nombreuses années. Les 
lignes directrices américaines peuvent décrire la conduite qui soulève des 
Préoccupations en matière de concurrence tout en laissant la détermination de 
la légalité d'une coentreprise donnée à une analyse fondée sur le principe de la 
règle de raison. Par contre, l'UE doit soit accorder une exemption générale à 
Pégard des coentreprises de R-D soit examiner chaque coentreprise en ayant 
recours au processus de l'exemption individuelle. Bien entendu, l'UE jouit d'un 
Pouvoir discrétionnaire considérable pour contester un comportement en vertu 
de l'article 85 et il y a eu très peu de causes comportant un élément de PI où 
l'on a invoqué la législation antitrust dans l'Union européenne (ou aux États-
Unis). Mais l'exemption générale de l'UE doit être assez précise dans sa 
description du comportement permis. 

Je me suis attardé aux lignes directrices américaines en matière de PI et à 
l'exemption générale de l'UE parce que je détecte, dans le texte de Gallini et 
Trebilcock, des lignes directrices embryonnaires à l'intention des autorités 
canadiennes. Pour cette raison, je dois passer en mode « lignes directrices » et 
être un peu tatillon, comme il sied à une procédure administrative. (Rappelez-
vous  lorsque Sonny Bonno a demandé à un collègue avec qui il siégeait à un 
comité du Congrès, pourquoi il fallait que la procédure soit aussi juridique. Ce 
dernier lui a alors rappelé que le comité suivait une démarche juridique parce 
qu'il élaborait des lois.) Je me concentrerai sur les quatre principes présentés 
dans l'étude de Gallini et Trebilcock, qui représentent un cadre de politique de 
concurrence à l'égard des DPI. 

Le premier principe est le suivant : on ne devrait pasfrésumer qu'un droit 
de Propriété intellectuelle engendre un pouvoir de marché. Cela est exact en 
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économique et approprié sur le plan de la politique publique. La collectivité de 
la PI appréciera un énoncé clair de ce principe fondamental. 

Le second principe est : les droits d'exclusivité énoncés explicitement 
dans la législation sur les brevets devraient être respectés dans la législation sur 
la concurrence. Je propose que l'on apporte certaines précisions quant aux con-
séquences de ce principe. Les lois sur la PI établissent des droits de propriété à 
l'intention de ceux et celles qui mettent au point des produits et des procédés 
utiles ou qui conçoivent une expression créatrice. La législation sur la concur-
rence doit respecter ces droits explicites. Cependant, les principes anticoalition 
qui régissent le comportement concurrentiel devraient être les mêmes pour la 
PI que pour toute autre forme de propriété. Les auteurs signalent à juste titre  le 
besoin de limiter la concurrence dans les accords de licence. Des arguments 
semblables valent pour les restrictions auxquelles on a recours dans d'autres cir-
constances. Prenons le cas des accords de distribution. Tant le fabricant que les 
distributeurs peuvent devoir investir dans des éléments d'actif servant exclu-
sivement à leurs relations, par exemple un point de service qui convient 
uniquement à un produit particulier. Des restrictions verticales peuvent être 
nécessaires pour protéger ces investissements contre les comportements oppor-
tunistes et le parasitage. Ma préoccupation est que ce second principe ne 
devrait pas signifier que la PI soulève des questions de concurrence qui sont fon-
damentalement différentes de celles soulevées par d'autres formes de propriété. 
Les modalités relatives à la PI peuvent justifier plus souvent, des restrictions 
plus étendues, mais ces restrictions peuvent aussi être nécessaires dans le cas 
d'autres transactions. 

Le troisième principe est le suivant : les responsables de la concurrence ne 
devraient pas fonder leur politique sur le fait que les innovateurs ont reçu, ou 
non, une rétribution suffisante pour leurs efforts, mais devraient évaluer les 
contrats de licence selon leur bien-fondé. Mon interprétation de la pensée des 
auteurs est que les responsables de la législation sur la concurrence ne détermi-
nent pas la taille, la portée ou l'existence d'un droit de propriété intellectuelle. 
Aux États-Unis, cela est fait par le Patent and Trademark Office et le Copyright 
Office, agissant sous l'autorité du Congrès. Les responsables de la politique de 
concurrence régissent uniquement la façon dont les droits de propriété peuvent 
être utilisés. Les lois dans ce domaine ne définissent pas la taille ou la portée 
d'un brevet, mais les politiques afférentes à la concurrence influent sur l'incita-
tion à innover en définissant les restrictions admissibles. En outre, les stimulants 
ex ante à l'innovation peuvent être un facteur entrant en ligne de compte dans 
la détermination des restrictions efficientes sur le plan économique. Par exem-
ple, les effets concurrentiels d'un accord qui exige des détenteurs de licences 
qu'ils cèdent au donneur de licence les droits exclusifs à l'égard de nouvelles 
inventions peuvent dépendre des conditions de la concurrence au niveau de la 
recherche et du développement. Par conséquent, les stimulants ex ante à l'in-
novation peuvent ne pas être tout à fait dissociables d'une analyse du bien-
fondé d'un accord de licence. 
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Le quatrième principe est que les restrictions en matière de licences 
qui ne réduisent pas la concurrence par rapport à la situation où il n'y aurait 
« aucune licence » devraient être permises. Cette notion se rapproche de ce que 
l'on retrouve dans les lignes directrices américaines sur la PI, qui affirment que 
des préoccupations en matière de concurrence peuvent surgir lorsqu'un accord 
de licence entrave la concurrence entre des entités qui auraient été des con-
currents réels ou éventuels sur le marché pertinent en l'absence de la licence. Il 
Y a une distinction subtile, mais importante, à faire entre l'« accord de licence » 
et une restriction applicable à une licence. On peut faire valoir que la restric-
tion pourrait avoir des effets défavorables sur la concurrence même si la licence 
est elle-même favorable à la concurrence. Si on laisse cet énoncé inchangé, il 
invite au fignolage des accords de licence, par exemple : « Vous avez accordé des 
licences à seulement huit entreprises dans l'industrie; pourquoi pas aux deux 
autres? » 

La question générale abordée ici est celle des conditions dans lesquelles 
les responsables de la législation sur la concurrence peuvent exiger d'un don-
neur de licence qu'il envisage une solution moins restrictive. Un critère simple 
est l'état de la concurrence en l'absence de la licence. Malheureusement, ce 
critère n'est pas tout à fait satisfaisant. Prenons le cas des licences accordées par 
Microsoft pour l'utilisation de ses systèmes d'exploitation aux fabricants et 
détaillants d'ordinateurs. La licence est avantageuse par rapport à un monde où 
il n'y aurait aucune licence. Pourtant, certains aspects de la licence peuvent 
contrevenir aux lois antimonopoles — par exemple, en supprimant la concur-
rence provenant des fournisseurs des systèmes d'exploitation concurrents. Cela 
Pourrait être analysé dans le cadre proposé en adoptant une vision élargie du 
inonde hypothétique, qui pourrait comporter d'autres formes d'accords de 
licence. Toutefoi, une telle approche devient plutôt arbitraire. 

Les restrictions que renferme une licence doivent être examinées dans le 
contexte d'ensemble de la licence. Les lignes directrices américaines en matière 
de PI tiennent partiellement compte de cette préoccupation lorsqu'elles pré-
cisent que les organismes responsables ne se livreront pas à une recherche de 
solutions théoriques moins.restrictives qui ne seraient pas réalistes dans le con-
texte pratique du marché prospectif sur lequel évolueront les parties. 

Ce ne sont là que des détails. L'étude est très bien structurée. Mais une 
analyse des lignes directrices, même à ce stade de développement, nous oblige 
à en examiner les détails. Les avocats ont le souci du détail et de la précision 
dans leur réflexion. Il faut voir comment toute imprécision pourrait être 
exploitée par d'autres et en tenir compte au moment de produire des lignes 
directrices qu'il conviendrait d'exprimer en termes généraux. 
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Propriété intellectuelle, 
diffusion de la technologie et 
croissance dans l'économie canadienne 

INTRODUCTION 

NOTRE ÉTUDE VISE À EXAMINER CERTAINES CONSÉQUENCES des droits de 
propriété intellectuelle sur la diffusion des innovations technologiques et 

d'analyser certains aspects du lien entre la diffusion de la technologie et la crois-
sance. Nous décrivons l'expérience acquise au Canada en matière d'octroi de 
licences obligatoires d'exploitation de brevets et nous analysons les répercus-
sions de cette expérience sur l'utilisation du régime de licences obligatoires 
comme instrument de politique tant dans les pays développés que dans les pays 
en développement. 

SOURCES DE CROISSANCE ÉCONOMIQUE 

LE ROLE CENTRAL DE L'INNOVATION — définie au sens large — en tant que source 
de croissance du revenu per habitant est un fait largement accepté'. Le consen-
sus est beaucoup moins complet en ce qui concerne les formes d'organisation 
économique les plus propices à l'innovation. Ainsi, de longs débats se sont 
déroulés sur le rôle des marchés concurrentiels ou des droits de propriété intel-
lectuelle comme facteurs d'incitation à l'innovation. 

Le débat au sujet de l'effet de la concurrence sur l'innovation et la crois-
sance s'est poursuivi à plusieurs niveaux'. Sur un plan global et impressionniste, 
Porter (1990) a décelé un rapport entre l'intensité de la concurrence sur les 
marchés intérieurs et l'avantage concurrentiel d'une nation. Cette conclusion 
Pa incité à préconiser l'adoption de vigoureuses politiques de concurrence, 
même si les pays les plus performants dans son étude (l'Allemagne et le Japon) 
ne possèdent pas de politiques antitrust particulièrement rigoureuses 
(McFetridge, 1992). 

3 
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À un niveau moins structuré et plus désagrégé, il existe une vaste docu-
mentation sur la rivalité en matière d'innovation'. Il importe de comprendre 
que, dans ce contexte, la rivalité repose sur l'anticipation du fait que le succès 
remporté par un innovateur aura pour effet de lui donner un certain pouvoir de 
monopole. En l'absence de la possibilité d'exercer au moins un pouvoir limité 
de monopole — ou, pour paraphraser Schumpeter, si les innovateurs couronnés 
de succès devaient faire face immédiatement à une concurrence parfaite de la 
part d'imitateurs —, il n'y aurait que peu d'incitation à poursuivre des efforts 
d'innovation. 

Si l'innovateur peut espérer une certaine forme d'exclusivité pendus la 
période qui suit l'adoption d'une innovation, la rivalité au cours de l'étapotreui 
précède la mise au point d'une innovation peut avoir des effets bénéfiquesillons 
une certaine mesure. Cette question relève de la théorie économique de 
l'« optimum de second rang ». En principe, un innovateur en situation de 
monopole qui peut recueillir tous les avantages sociaux générés par son inno-
vation affectera le montant approprié de ressources à cette innovation*. Dans 
ces conditions, la rivalité est inutile. Mais, si l'entrepreneur qui réussit à mettre 
au point une innovation ne peut recueillir la totalité des avantages sociaux 
attribuables à son innovation, un innovateur en situation de monopole 
affectera des sommes insuffisantes (par rapport à la situation idéale) au projet 
d'innovation, tandis que l'existence d'une rivalité pourrait favoriser un proces-
sus d'innovation plus efficace et/ou plus rapide. Ce qui se produit dans ce cas 
est que l'effet d'une distorsion (redistribution ou dédoublement partiel de la 
rivalité) compense l'incidence d'une autre distorsion (impossibilité de recueillir 
tous les avantages de l'innovation). 

La portée de la rivalité sur les marchés de l'innovation est déterminée en 
partie par la rigueur des droits de propriété intellectuelle. Toute autre chose 
égale par ailleurs, la possibilité d'obtenir un droit plus étendu aura pour effet 
d'attirer un plus grand nombre de rivaux. À vrai dire, l'attrait exercé par le droit 
de propriété pourrait, en principe, être manipulé afin d'attirer le nombre de 
rivaux socialement optimal (Dasgupta et Stiglitz, 1980). À cette fin, il faut 
supposer qu'il y a propriété commune de la base de connaissances à partir de 
laquelle travaillent les innovateurs potentiels. Mais, si une partie des connais-
sances dont les innovateurs éventuels ont besoin est de propriété exclusive, des 
droits de propriété plus étendus au sujet des innovations existantes pourraient 
restreindre la rivalité portant sur des innovations courantes ou subséquentes. 

La diffusion de l'innovation comporte donc deux aspects. L'un est l'utili-
sation des connaissances nouvelles, souvent sous forme de nouvelles technolo-
gies industrielles, par des utilisateurs ultimes. Nous analysons plus loin certaines 
constatations récentes sur la diffusion des nouvelles technologies industrielles. 

L'autre aspect de la diffusion est l'utilisation des connaissances nouvelles 
en tant que bien intermédiaire par des innovateurs ultérieurs. Dans ce cas-ci, 
la législation sur les brevets, notamment en ce qui concerne les exigences de 
nouveauté et la portée du brevet, joue un rôle primordial. Ces questions sont 
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analysées par Acheson et McFetridge (1996) et dans plusieurs études publiées 
ailleurs dans le présent ouvrage; nous les soulevons plus loin dans le contexte 
de l'expérience acquise au Canada avec le régime de licences obligatoires. 
Nous résumons aussi les résultats d'études canadiennes récentes portant sur 
Putilisation de technologies brevetées comme tremplin pour des innovations 
secondaires. 

DIFFUSION ET CROISSANCE 

NOS CONNAISSANCES SONT ÉTONNAMMENT LIMITÉES au sujet du lien entre la 
diffusion de la technologie et la croissance économique. L'existence d'une cor-
rélation statistique entre la recherche-développement (R-D) et la productivité 
tcnale des facteurs est bien établie. Ce lien suppose que les dépenses de R-D 
engendrent des connaissances qui sont en quelque sorte mises à contribution. 
La documentation existante ne consacre que peu ou pas d'attention au rythme 
auquel les nouvelles connaissances sont mises à contribution. 

La technologie peut être diffusée de façon immatérielle ou incorporée 
dans de nouvelles générations de machines, de matériaux ou de logiciels. Les 
utilisateurs de technologies nouvelles peuvent profiter de retombées à divers 
degrés. Le rythme de diffusion d'une technologie sera vraisemblablement 
fonction de son caractère intégré ou immatériel, du caractère plus ou moins 
aPPropriable qu'elle possède, ainsi que d'autres caractéristiques (Griliches, 1991). 

Toute autre chose égale par ailleurs, si les nouvelles connaissances sont 
aPPliquées plus rapidement, leur apport se fera sentir plus tôt. Dans l'optique 
,d'un modèle de croissance simple, une diffusion plus rapide de la technologie 
nausserait la production à un niveau supérieur. Cette hausse serait fonction du 
stock de technologies nouvelles en cause, du taux de rendement de ces tech-
nologies et de la portée de l'accélération du taux de diffusion. Dans le contexte 
d'on modèle de croissance endogène, qui permet de capter certaines retombées 
de la production cumulative ou de l'application cumulative de l'effort d'inno-
'Tatillon, une accélération du rythme de diffusion pourrait aussi entraîner une 
hausse soutenue du taux de croissance de la production. 

Bien entendu, le processus de diffusion est onéreux en soi, et c'est l'aug-
mentation nette de la production attribuable à une diffusion accélérée qui 
devrait nous intéresser. Un rythme plus rapide ne veut pas nécessairement dire 
on meilleur résultat. L'analyse devrait insister non pas tant sur le rythme de  dif-
fusion que sur les imperfections (les défaillances du marché et l'inefficience de 
eappareil gouvernemental) du processus de diffusion lui-même. La question 
n'est pas nouvelle : Y des extemalités en matière de diffusion à l'égard 
desquelles des politiques publiques correctives peuvent être appliquées ? Aux 
fins de notre exposé, la question pourrait être portée plus loin en se demandant 
s i le droit de la propriété intellectuelle a joué un rôle important sur le plan de 
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l'internalisation des extemalités de diffusion et s'il peut être appelé à jouer un 
rôle plus productif. 

THÉORIES ÉCONOMIQUES ET DIFFUSION DE LA TECHNOLOGIE 

IL EXISTE DE NOMBREUX MODÈLES ÉCONOMIQUES du processus de diffusion de la 
technologie (Stoneman et Diederen, 1994).  L'un d'eux est le modèle de conta-
gion, selon lequel les utilisateurs potentiels d'une technologie apprennent son 
existence de façon passive en observant ceux qui l'utilisent déjà. Dans ce cas, 
les premiers utilisateurs transmettent un avantage à ceux qui adoptent sub-
séquemment la technologie par effet de démonstration. En raison de cette 
extemalité positive de l'effet de démonstration, le rythme de diffusion sera 
peut-être plus lent que celui qui est socialement optimal. 

Selon un autre modèle, les fournisseurs de technologie peuvent jouer 
un rôle actif au niveau du processus de diffusion par leurs décisions en matière 
de prix et de publicité. Ils peuvent faire trop ou pas assez de publicité par rap-
port à la norme souhaitable. Une entreprise qui détient un monopole sur une 
nouvelle technologie aura tendance à ne pas faire assez de publicité. Ce résul-
tat peut être renversé si les caractéristiques respectives des clients moyens et 
marginaux ne sont pas les mêmes, si un mode de publicité persuasif et non 
informatif est utilisé ou si de proches substituts sont disponibles à des prix 
supérieurs au coût marginal. 

D'après un troisième modèle, les utilisateurs potentiels sont appelés à 
jouer un rôle actif dans le processus de diffusion. Mais les coûts d'adoption peu-
vent différer d'un utilisateur éventuel à un autre. Ainsi, ceux dont les coûts 
d'adoption sont plus faibles devraient figurer parmi les premiers à adopter la 
nouvelle technologie. Par ailleurs, si les coûts d'adoption sont en partie fixes 
par rapport à la quantité de technologie adoptée, les utilisateurs de plus grande 
taille adopteront peut-être plus rapidement la nouvelle technologie que ne le 
feront ceux de plus petite taille. Le résultat final dépend du degré de transféra-
bilité de l'expérience en matière d'adoption et, le cas échéant, de la mesure 
dans laquelle elle est appropriable (voir plus loin). Des facteurs stratégiques 
peuvent aussi intervenir. Si l'adoption d'une nouvelle technologie engendre un 
déplacement des parts du marché et l'apparition de rentes oligopolistiques, il 
peut en résulter un taux et une incidence d'adoption trop élevés. 

COMPLÉMENTARITÉ DE L'INNOVATION ET DE LA DIFFUSION 

POUR COMPRENDRE LES ASPECTS ÉCONOMIQUES de la diffusion de la technologie, 
il est utile de saisir le lien qui existe entre l'innovation et la diffusion. Ce lien est 
manifeste à un niveau : sans innovation, il n'y aurait rien à diffuser. Mais, le lien 
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est plus subtil parce que l'innovation et la diffusion font partie du même proces-
sus. David (1993) a soutenu que l'accès au stock existant de renseignements 
techniques acquiert une importance croissante à mesure que l'innovation se 
résume à intégrer et à réaliser de nouvelles combinaisons de résultats scientifiques 
et technologiques existants. David insiste sur ce qu'il appelle le « pouvoir de dis-
tribution » d'une économie qui, dans ce contexte, n'est rien d'autre que la capa-
cité des organisations innovatrices à utiliser les connaissances scientifiques et 
technologiques. Il s'agit en partie d'une question de sensibilisation et en partie 
d'une question de négociation des conditions d'accès lorsque le savoir requis est 
de propriété exclusive. 

Selon un thème qui revient souvent dans la documentation, l'innovation 
relève fréquemment d'un processus conjoint mettant en cause fournisseurs et 
Clients éventuels (Rosemberg, 1982; Von Hippel, 1986; McFetridge, 1993). Les 
Premières études ont insisté sur la rétroaction des utilisateurs en tant que source 
d'amélioration des technologies existantes. Les études récentes ont mis en relief 
l'importance de la collaboration à toutes les étapes du processus d'innovation 
entre les fournisseurs et les premiers utilisateurs éventuels (Von Hippel, 1986; 
Midgely, Morrison et Roberts, 1992; Carlsson et Jacobsson, 1994). 

D'autres ont soutenu que le fait d'investir dans l'innovation engendre une 
capacité secondaire d'adopter des technologies externes. Le caractère de pro-
duit conjoint du rendement sur les investissements en R-D a été souligné dans 
les travaux empiriques de Cohen et Levinthal (1989). De même, Geroski, 
Machin et Van Reenen (1993) ont établi une distinction entre le taux de ren-
dement marginal d'une innovation précise et la rentabilité supérieure, en 
moyenne, des entreprises qui possèdent une aptitude manifeste à innover. Cette 
dernière pourrait être attribuable en partie à une capacité supérieure à utiliser 
le savoir des autres. L'arment voulant qu'un investissement en innovation 
renforce l'aptitude à adopter d'autres innovations signifie que cette complé-
mentarité engendre des niveaux plus élevés d'innovation et de diffusion. 

'novation peut promouvoir la diffusion et vice versa. 

SUBSTITUABILITÉ ENTRE INNOVATION ET DIFFUSION 

eINNOVATION ET LA DIFFUSION SONT COMPLÉMENTAIRES en ce sens qu'elles font 
Partie du même processus, mais, d'un autre point de vue, elles sont aussi des 
substituts. Pour qu'il y ait incitation à innover, il peut-être nécessaire de 
demander un prix (marginal) pour l'utilisation des innovations qui dépasse le 
c,°Ût (marginal) de leur diffusion. Mais cela compromet aussi leur adoption. 
rLUS précisément, des utilisateurs finals et des innovateurs subséquents prêts à 
Payer le coût marginal ne seraient pas servis. Il y a donc un arbitrage, d'une part, 
entre l'innovation et la diffusion parmi les utilisateurs finals et, d'autre part, 
entre l'innovation initiale et l'innovation future. 
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DONNÉES EMPIRIQUES SUR LA DIFFUSION 

LA DIFFUSION DANS LES ÉTUDES 
SUR LES TAUX DE RENDEMENT DE L'INNOVATION 

UNE MESURE PARTIELLE DE L'APPORT DE L'ACTIVITÉ INNOVATRICE à la croissance 
économique est le taux de rendement social de la R-D, qui est généralement 
calculé à partir d'un rapport statistique entre les dépenses passées et actuelles de 
R-D et la productivité totale des facteurs (PTF). La vaste majorité des études 
sur les taux de rendement n'abordent pas la question de la diffusion. Dans cer-
tains cas, elles n'ont pas à le faire. Ainsi, dans les études transversales, le taux 
de rendement estimé de la R-D est un taux de rendement à l'équilibre. 

Dans les études fondées sur des données chronologiques ou transver-
sales/chronologiques par panel, on établit une distinction entre l'impact et les 
effets à l'équilibre de la R-D sur la PTE Par conséquent, la diffusion doit ou 
devrait importer, mais elle est rarement prise en compte au moment de la spé-
cification de ces modèles parce que l'on suppose généralement qu'une hausse du 
stock de capital de R-D durant une année donnée exerce son plein effet sur la 
PTF l'année suivante'. Dans les études spécifiées en termes de taux de rende-
ment, on suppose habituellement qu'une hausse du flux annuel de dépenses de 
R-D exerce son plein effet sur la PTF l'année suivante'. 

La mesure dans laquelle les études économétriques du rapport entre la 
R-D et la FTF évaluent le taux de rendement social de la R-D est fonction du 
niveau d'agrégation et de la prise en compte de la R-D interne et externe. Les 
études portant sur les effets de la R-D interne à l'échelle de l'entreprise permet-
tent d'obtenir des estimations du taux de rendement privé de la R-D. Les études 
de la R-D interne à l'échelle de l'industrie permettent d'obtenir des estimations 
du taux de rendement qui comprennent les retombées intra-industrielles ainsi 
que le taux de rendement privé. Griliches (1991) est d'avis que les modes 
respectifs de diffusion des avantages privés et secondaires diffèrent probable-
ment. Il s'ensuit que la structure des retards de la relation entre le stock ou le 
flux de R-D et la PTF devrait pouvoir varier entre la R-D interne et la R-D 
externe en fonction du niveau d'agrégation. Encore une fois, la pratique nor-
male consiste à ignorer les divergences possibles dans les délais de diffusion'. 

Les études qui s'intéressent à la question des délais de diffusion empruntent 
diverses approches. Certaines utilisent les estimations des retards de diffusion 
que d'autres ont calculés. Ainsi, Ulrich, Furtan et Schmitz (1986) ont supposé, 
en se fondant sur les travaux antérieurs d'Evenson et d'autres, que les premiers 
effets des dépenses de R-D consacrées aux orges de brasserie se font sentir sept 
ans après l'engagement de ces dépenses'. 

Les auteurs d'autres études ont tenté d'estimer le taux de diffusion de con-
cert avec le taux de rendement de la R-D. Leur démarche a souvent consisté à 
adopter la structure de retards qui a pour effet de maximiser la corrélation par-
tielle entre la PTF et la R-D actuelle et passée. Les auteurs qui choisissent cette 
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approche supposent dans les faits que l'hypothèse nulle d'un effet nul de la R-D 
sur la PTF devrait être rejetée et ils retiennent la structure des retards qui s'adapte 
le mieux à ce contexte. Plusieurs auteurs qui se sont employés à estimer le taux 
de rendement social des dépenses publiques de R-D dans le secteur agricole ont 
adopté la même approche (Nagy et Furtan, 1984; Widmer, Fox et Brinkman, 
1988; Harbasz, Fox et Brinkman, 1988; Hague, Fox et Brinkman, 1989). 

CARACTÉRISTIQUES DES PREMIÈRES FIRMES À ADOPTER 
DES TECHNOLOGIES INDUSTRIELLES:  
RÉSULTATS D'ÉTUDES CANADIENNES RÉCENTES 

LES AUTEURS DE PLUSIEURS ÉTUDES EMPIRIQUES ont tenté d'isoler les carac-
téristiques  des pionniers en matière d'adoption de nouvelles technologies 
industrielles. Ils ont voulu déterminer si les premières entreprises à adopter 
urie technologie disposaient d'avantages systématiques sur le plan des coûts 
d'implantation sur celles qui le font à une date ultérieure. Ainsi, s'il existe des 
éléments indivisibles au niveau de l'implantation de la technologie, les éta-
blissements de plus grande taille auront un avantage sur le plan des coûts par 
rapport aux établissements plus petits. Si l'expérience acquise lors de l'implan-
tation de la technologie est transférable d'un établissement à un autre et 
qu'elle est au moins partiellement appropriable, les entreprises possédant 
Plusieurs établissements pourraient disposer d'un avantage au niveau des coûts 
d'Implantation par rapport à celles qui n'ont qu'un établissement. Si l'expérience 
acquise n'est pas transférable ou qu'elle est transférable mais non appropriable, 
les  entreprises ayant de multiples établissements ne disposeraient pas d'un 
avantage sur le plan des coûts d'implantation par rapport à celles qui n'ont su un seul établissement. 

La possibilité que l'expérience en matière d'adoption soit transférable mais 
non pleinement appropriable laisse penser qu'il pourrait y avoir une extemalité 
sur le plan de la diffusion. Celle-ci prendrait la forme d'un effet de démonstra-
tion et sa présence signifierait que ceux qui adoptent la technologie .à une pé-
riode ultérieure devraient dédommager ceux qui furent les premiers à le faire. 

Les preuves empiriques au sujet de la présence d'une extemalité sous forme 
d'effet de démonstration sont ambiguës. Il existe toute un éventail de résultats 
eltiPiriques qui se prêtent à plus d'une interprétation. Par exemple, un résultat 
selon lequel, toute chose égale par ailleurs, les établissements des entreprises à 
établissements  multiples n'adoptent pas plus rapidement les technologies que 
les entreprises à établissement unique peut vouloir dire que l'expérience en 
matière d'implantation : 

• est non transférable, 
• est transférable mais non appropriable, ou 
• est transférable et appropriable et peut être acquise' en s'adressant à des 

spécialistes externes (comme des ingénieurs-conseils). 
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Dans son étude, McFetridge (1992, tableaux 10 à 13) a conclu que, toute 
chose égale par ailleurs, la probabilité d'utiliser une technologie de fabrication 
de pointe n'augmentait pas en fonction de la taille des entreprises à établisse-
ments multiples. Plus récemment, Baldwin et Diverty (1995, tableau 3) ont 
constaté que, toute chose égale par ailleurs, la probabilité qu'un établissement 
utilise au moins une parmi 22 technologies de fabrication de pointe n'augmen-
tait pas en fonction de la taille des entreprises à établissements multiples. Pour 
ce qui est de diverses technologies de fabrication de pointe, la taille des entre-
prises à établissements multiples exerce une influence positive dans un seul cas 
— celui des technologies avancées de communication et d'inspection. Il se peut 
toutefois que ce résultat soit davantage lié aux possibilités d'application des 
technologies qu'au caractère transmissible de l'expérience d'implantation. 

Baldwin et Diverty (1995, tableau 4) ont aussi examiné l'incidence de la 
taille des entreprises à établissements multiples sur le nombre de technologies 
de fabrication de pointe utilisées dans un établissement donné. Ils ont constaté 
que le nombre de technologies était plus élevé dans les établissements appar-
tenant à des entreprises de plus grande taille. Parmi les autres éléments qui ont 
un rôle à jouer figurent la croissance de l'établissement, la taille de l'établisse-
ment, la propriété étrangère et le fait que l'établissement appartienne à un 
secteur industriel innovateur. La constatation selon laquelle les établissements 
évoluant dans des industries innovatrices seront probablement parmi les pre-
miers à adopter les technologies de pointe concorde avec l'argument voulant 
que l'aptitude à innover soit reliée à l'aptitude à implanter des technologies'. 

Baldwin, Gray et Johnson (1995) ont découvert des éléments probants au 
sujet du caractère transmissible et appropriable du savoir-faire entre établisse-
ments. Ils ont constaté que, toute chose égale par ailleurs, la probabilité qu'un 
établissement offre des programmes de formation à ses employés n'augmentait 
pas en fonction de la taille de l'établissement ou du nombre d'établissements sur 
le marché intérieur. Il s'ensuit que la formation n'est pas transmissible ou, si elle 
l'est, qu'elle n'est pas appropriable. Mais, si la deuxième possibilité s'avère, on 
peut se demander pourquoi une formation est offerte au départ. 

PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE 
ET DIFFUSION DE LA TECHNOLOGIE 

LIENS POSSIBLES 

Au NIVEAU LE PLUS FONDAMENTAL POSSIBLE, les droits de propriété intellectuelle 
ont pour effet de promouvoir la diffusion en stimulant l'innovation. S'il n'y a 
pas d'innovation, il n'y a rien à diffuser. Comme nous l'avons soutenu plus 
haut, il y a aussi des éléments de complémentarité entre innovation et diffusion. 
Dans les cas où il y a une collaboration entre les utilisateurs et le fournisseur, 
l'innovation et la diffusion se produisent simultanément, du moins pour les 
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premiers utilisateurs. De plus, le savoir accumulé par l'intermédiaire de l'acti-
vité innovatrice peut aussi servir à ajouter de la valeur aux connaissances des 
autres. Par ailleurs, l'aptitude à innover englobe la capacité de faire un usage 
Productif du savoir des autres. En stimulant l'innovation, la propriété intel-
lectuelle favorise la diffusion. 

La propriété intellectuelle influe aussi sur le processus de diffusion lui-
même. D'abord, il y a l'exigence de divulgation. En échange de la protection 
offerte par un brevet, le titulaire du brevet doit divulguer son invention, et la 
divulgation doit être suffisamment détaillée pour permettre de reproduire l'in-
vention. En utilisant le brevet, on peut produire des imitations sans violer le 
brevet et apporter des perfectionnements ultérieurs à une invention°. 

L'existence d'un droit de propriété facilite aussi les transactions commer-
ciales portant sur des connaissances. Pour qu'il puisse y avoir un échange sur le 
marché, il faut que les droits soient définis et exécutoires". L'obstacle princi-
pal à la vente de connaissances tient au fait qu'elles doivent être divulguées à 
Pacheteur pour que celui-ci puisse les évaluer mais, une fois les connaissances 
divulguées, il est possible que l'acheteur ne voit aucune raison de payer pour les 
Utiliser  . Mais si le savoir en cause est protégé par un droit de propriété intel-
lectuelle, l'acheteur peut être forcé de ne pas l'utiliser jusqu'à ce qu'il ait payé 
Pour l'acquérir. Parmi les autres mesures de protection contre l'opportunisme de 
l'acheteur, il y a les restrictions quant au champ d'exploitation, les clauses de 
« licences au retour » et les clauses d'effort maximum dans les contrats de 
licence. Les mesures de protection contre l'opportunisme du vendeur peuvent 
Prendre la forme de redevances conditionnelles ou courantes, de redevances 
Postérieures à l'expiration et de diverses formes d'exclusivité. 

Les droits de propriété intellectuelle ou les mesures de protection des 
secrets commerciaux peuvent aussi faciliter la transmission du savoir tacite ou 
'lion codifié. Si, par exemple, des connaissances tacites sont liées directement à 
1 exploitation d'un brevet, le brevet protège effectivement ces connaissances, 
qui peuvent être transmises par l'intermédiaire d'une licence d'exploitation de 
brevet. Quant aux mesures relatives aux secrets commerciaux, elles assurent 
une protection du savoir tacite ayant une portée d'application plus vaste. 

L'existence de droit i exclusifs peut aussi compromettre la diffusion. Selon 
un argument bien connu, puisque le coût marginal d'utilisation du savoir exis-
tant est pratiquement nul, les efforts déployés par les titulaires de droits de 
Propriété intellectuelle en vue d'obtenir des prix positifs pour leurs inventions 
ou leurs créations mènent à une sous-utilisation inefficiente de celles-ci. Dans 
ce cas, innovation et diffusion sont des substituts. Un droit de propriété plus 
rigoureux favorise la mise au point de nouvelles innovations, mais ce résultat 
est obtenu aux dépens de restrictions à la diffusion .d'innovations inframar-
"laies tant pour les utilisateurs finals que pour les innovateurs ultérieurs. 
i.. arbitrageentre innovation et diffusion parmi les utilisateurs finals figure au 
coeur même du modèle de Nordhaus (1969) et d'autres sur les modalités 
°Ptimales des brevets. Plus récemment, les auteurs d'études portant sur les 
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conditions optimales des brevets ont insisté sur l'arbitrage entre l'innovation 
initiale et l'innovation secondaire. Ces travaux sont examinés dans l'étude de 
Acheson et McFetridge (1996). 

Bien entendu, la diffusion efficiente du savoir nécessite seulement que le 
prix payé par l'utilisateur marginal soit égal à zéro. Plusieurs techniques d'éta-
blissement des prix prévoient le recouvrement des coûts de l'activité créatrice 
ou innovatrice auprès des utilisateurs inframarginaux. Dans ce cas, il n'y a 
aucune tension entre innovation et diffusion. Dans un contexte néoclassique, 
le seul arbitrage qui demeure est celui de savoir si la discrimination au niveau 
des prix est coûteuse ou si elle est par ailleurs écartée. 

Les partisans de l'approche évolutionniste soutiennent que les titulaires de 
droits de propriété intellectuelle ne connaissent peut-être pas toutes les utilisa-
tions possibles de leurs innovations, de sorte qu'ils ne chercheront pas à les 
exploiter ou ne permettront pas à d'autres de le faire (Merges et Nelson, 1990). 
Dans ces circonstances, l'aptitude des titulaires de droits de propriété intel-
lectuelle à interdire l'utilisation non autorisée de leur propriété, de concert avec 
le refus d'accorder des licences d'utilisatrion, aurait pour effet d'entraver tant la 
diffusion du savoir existant que l'innovation secondaire. 

PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE 
ET DIFFUSION INTERNATIONALE DE LA TECHNOLOGIE 

LE RÔLE DE LA PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE en vue de faciliter la diffusion interna-
tionale d'une innovation a suscité beaucoup de controverse. Le débat a porté en 
bonne partie sur la question de savoir s'il est de l'intérêt de tout pays, notamment 
des pays en développement, de maintenir et de faire respecter des droits de pro-
priété intellectuelle. On a soutenu que, pour les pays qui sont essentiellement 
des utilisateurs de technologie, il est préférable d'utiliser les productions artis-
tiques et les innovations technologiques des autres pays sans avoir à payer 
d'indemnisation — c'est-à-dire de pratiquer le « piratage ». 

On a rétorqué que la reconnaissance des droits de propriété intellectuelle 
permettait d'améliorer l'accès des pays utilisateurs au réservoir international de 
technologie. Selon une première ligne de pensée, le maintien d'un système 
national de propriété intellectuelle contribue à stimuler l'innovation sur le 
marché intérieur. Ces conditions permettent à leur tour d'améliorer l'aptitude 
des entreprises locales à adapter et à assimiler des technologies étrangères. Il en 
est ainsi pour deux raisons. Premièrement, l'aptitude à innover comprend aussi 
l'aptitude soit à adopter soit à imiter les technologies. Plus l'aptitude intérieure 
à innover est élevée, plus la fraction du réservoir international de technologie 
qui pourra être appliquée de façon rentable sur le marché local sera élevée et 
plus le pouvoir de négociation des importateurs sur le marché intérieur sera 
important (parce qu'ils auront assez de crédibilité pour menacer de mettre au 
point des imitations qui ne contreviennent pas aux droits de propriété intel- 
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lectuelle). Deuxièmement, en l'absence de protection de la propriété intel-
lectuelle sur le marché intérieur, il pourrait n'y avoir aucune incitation à 
dépenser des ressources pour adapter les technologies étrangères aux conditions 
locales. 

Selon une deuxième ligne de pensée, la technologie ne sera tout simple-
ment pas exportée vers les pays dont les régimes de propriété intellectuelle sont 
faibles on inexistants. On trouve certaines preuves empiriques de cela (Primo 
Braga, 1990, p. 82; Mansfield, 1994). Mansfield (1994) a constaté qu'une 
fraction non négligeable des sociétés américaines hésitent à transférer leurs 
technologies les plus nouvelles et les plus efficaces vers les filiales ou les déten-
teurs de licence établis dans des pays où les régimes de propriété intellectuelle 
sont faibles. Parmi les pays considérés comme ayant les régimes de propriété 
intellectuelle les plus faibles figurent l'Inde, le Nigéria, la Thaïlande et Taïwan. 
Prischtak (1995, p. 208) a conclu que, même s'il y a historiquement peu ou pas 
de lien entre, d'une part, les caractéristiques des régimes nationaux de droits de 
Propriété intellectuelle et, d'autre part, le commerce, les transferts de tech-
nologie et les flux d'investissement, cette situation semble être en voie de 
changer. Une protection insuffisante de la propriété intellectuelle est main-
tenant citée comme un obstacle sérieux à l'attribution de licences. 

Cet argument mérite un examen plus attentif. Lorsque la rétroingénierie 
en Possible ou lorsque le degré de divulgation dans le brevet est suffisant pour 
Permettre une imitation, les propriétaires de la technologie ne peuvent pas en 
contrôler l'accès, peu importe qu'ils la transfèrent à l'étranger ou non. La capa-
cité d'interdire l'accès à la technologie se limite aux innovations qui peuvent 
'Iniquement être exploitées avec un savoir-faire supplémentaire ou des éléments 
d'actifs complémentaires. Ce savoir-faire peut être protégé par des secrets com-
merciaux  ou, en fait, par un brevet s'il est intégré à une invention brevetée. Le 
transfert de la technologie vers des pays possédant un régime peu rigoureux de 
Protection de la propriété intellectuelle pourrait entraîner la divulgation et la 
Perte de ce savoir-faire complémentairen. 

Il importe d'établir une distinction entre le savoir-faire général et spéci-
fique. Il peut être difficile. d'interdire l'accès, même aux technologies les plus 
avancées, à un pays qui possède un niveau élevé de savoir-faire général, dont la 
Majeure  partie a été acquise par l'intermédiaire du système d'enseignement. 
Selon Nelson (1990, P. 77 ) 

[...I l'accès à la technologie est maintenant relativement libre, mais il ne l'est 
que pour ceux qui sont prêts à en payer le prix en faisant les investissements 
majeurs requis pour absorber et maîtriser la technologie. À l'époque mo-
derne actuelle, ceux-ci comprennent, en tête de liste, des investissements en 
éducation dans un éventail relativement vaste de disciplines et, pour une 
certaine fraction de la population, l'acquisition de niveaux relativement 
élevés de connaissances spécialisées en sciences appliquées et en génie. 
[Traduction] 
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Les pays qui possèdent une capacité générale importante dans le domaine 
de la rétroingénierie peuvent être en mesure de pratiquer ce que Evenson 
(1990a) a appelé la « copie » ou la « reproduction ». Les pays qui poursuivent 
une stratégie de reproduction peuvent posséder un régime de protection de la 
propriété intellectuelle relativement peu rigoureux ou n'offrir aucune protec-
tion (« piratage »). Selon Evenson (1990a, p. 352) : 

[...] des pays comme la Corée ont acquis la capacité de reproduire ou de 
pratiquer la rétroingénierie d'inventions mises au point dans les pays indus-
triels. Ils sont donc en mesure d'atteindre, à un coût peu élevé, un niveau 
de technologie qui a pour eux beaucoup de valeur. Une hausse de l'in-
vestissement en amont se reflète rapidement en une augmentation des 
acquisitions de technologie (et du piratage) et des activités internes de R-D 
pour les entreprises qui s'adonnent à la copie. 
iTraduction] 

Selon Evenson, les pays pousuivant une stratégie de reproduction n'ont 
aucun intérêt à établir un régime rigoureux de droits de propriété intellectuelle 
jusqu'à ce qu'ils deviennent des exportateurs importants de technologie. La 
question est toutefois un peu plus complexe. Elle met en cause des aspects 
nationaux et internationaux. Trois éléments doivent être considérés sur le plan 
intérieur : 1) la mesure dans laquelle les technologies requises se prêtent à la 
rétroingénierie; 2) le rôle des régimes intérieurs de droits de propriété intel-
lectuelle dans la création de stimulants au développement d'une capacité 
d'imitation et d'adaptation de la technologie; 3) la nécessité de développer une 
capacité innovatrice spécialisée sur le plan intérieur — par exemple, pour met-
tre au point des médicaments servant à traiter des maladies indigènes. Si la 
rétroingénierie est techniquement réalisable et si une importante capacité 
d'imitation, d'adaptation et d'innovation spécialisée peut être développée par 
l'intermédiaire du système d'innovation public, comme Nelson le laisse enten-
dre, Evenson a peut-être raison. Mais si l'expérience sud-coréenne semble 
appuyer la thèse d'Evenson, on ne peut en dire autant de l'expérience cana-
dienne (décrite ci-dessous). 

Il faut aussi considérer les aspects internationaux, qui peuvent prendre la 
forme de menaces de représailles de la part des pays dont les innovations ont 
fait l'objet d'une rétroingénierie, par exemple l'imposition, immédiate ou pro-
jetée, de surtaxes compensatoires sur les importations provenant des pays qui 
pratiquent la rétroingénierie (ou la copie) de technologie. Ainsi, on affirme que 
la menace des États-Unis d'imposer de telles surtaxes sur les importations en 
provenance de la Corée du Sud ont contribué à inciter ce pays à adopter une 
législation plus rigoureuse en matière de propriété intellectuelle". Des entre-
prises ou des groupes peuvent aussi exercer des représailles en refusant d'investir 
dans les pays qui ne protègent pas leur propriété intellectuelle. Ils peuvent aussi 
s'engager à investir davantage en échange d'une meilleure protection de la 
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propriété intellectuelle. L'expérience canadienne (analysée plus loin) dans le 
secteur des produits pharmaceutiques constitue un exemple concret. 

Il est utile de considérer les stratégies de négociation à la disposition des 
entreprises insatisfaites du degré de protection locale de la propriété intel-
lectuelle. Elles peuvent interdire l'accès aux technologies qui ne se prêtent pas 
facilement à la rétroingénierie. Elles peuvent aussi être en mesure d'interdire, 
nu du moins d'entraver, l'accès à des éléments d'actif complémentaires qui sont 
indispensables pour exploiter leurs technologies. 

Frischtak (1995) a souligné que la poursuite d'une stratégie de copie ou 
de reproduction se fait généralement dans le contexte d'un éventail varié de 
droits de propriété intellectuelle et non d'une absence complète de protection 
dans ce domaine. Cet éventail de mesures peut comprendre les « petits 
brevets » et les disposition visant à protéger les obtentions végétales, ainsi 
que l'octroi obligatoire de licences de brevets, des exclusions sprécifiques en 
matière d'admissibilité aux brevets et la limitation de la protection accordée 
au produit ou au procédé. 

PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE ET DIFFUSION:  
CERTAINS RÉSULTATS EMPIRIQUES 

DIVULGATION DES BREVETS EN TANT QUE SOURCE 
DE RENSEIGNEMENTS TECHNOLOGIQUES 

LE RÉGIME DES BREVETS VISE À ENCOURAGER LES INVENTEURS à divulguer leurs 
inventions au lieu de les garder secrètes. La description de l'invention au 
Moment de la demande de brevet a pour but d'aider d'autres personnes à mettre 
aiu Point des applications et des améliorations qui ne contreviennent pas au 
;oit de propriété intellectuelle. On s'est toutefois demandé si les modalités de 
divulgation des brevets étaient suffisantes pour permettre la reproduction de 
l'Invention en cause. On peut penser que les demandes de brevet n'ont pas été 
l'une des meilleures sources d'information technique. Levin et coll. (1987) ont 
constaté que le régime de divulgation des brevets se classait au sixième rang 
Parmi les sept sources possibles de renseignements techniques qu'ils ont exa- 
minées. Les sources les plus importantes sont les activités autonomes de R-D, la 
r6rroingénierie, l'obtention de licences, l'embauche d'employés en provenance 
d 'entreprises innovatrices ainsi que les publications et les foires commerciales. 

Des résultats d'enquête indiquent que l'examen des demandes de brevets 
est l'une des sources les moins importantes d'information pour les entreprises de 
haute technologie (Industrie, Sciences et Technologie Canada, 1989) mais 
qu'il est plus important pour les sociétés de faible et moyenne technicité. Cette 
situation traduit peut-être une différence sur le plan de la structure industrielle 
des deux groupes, mais il se pourrait aussi que, pour plusieurs entreprises de 
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haute technologie, le rythme de changement soit tel que, une fois qu'une 
demande de brevets est publiée, la technologie décrite est déjà dépassée. 

Pour les entreprises de technicité moyenne, les demandes de brevets 
peuvent être une source de renseignements éventuellement plus utile. Il est 
possible que ce soit aussi le cas des entreprises des pays moins développés. Ainsi, 
Deolalikar et Evenson (1990) ont observé ce qu'ils ont interprété comme un 
effet de divulgation du processus d'émission de brevets aux Etats-Unis sur le 
taux de demandes de brevets des entreprises en Inde. 

SOURCES D'INNOVATION DANS LES PETITES 
ET MOYENNES ENTREPRISES EN CROISSANCE AU CANADA 

BALDWIN (1994) A EFFECTUÉ UNE ENQUÊTE auprès de 1 480 petites et moyennes 
entreprises en croissance (PMEC) au Canada. Selon sa définition, les petites et 
moyennes entreprises (PME) sont les sociétés qui employaient en général 
moins de 550 personnes et dont les avoirs étaient inférieurs à 100 millions de 
dollars en 1984; les PME « en croissance » sont les entreprises qui avaient 
enregistré une croissance de l'emploi, de leur chiffre d'affaires et de leur avoir 
entre 1984 et 1988. 

Les participants à l'enquête de Baldwin ont répondu à un long question-
naire sur les sources de leur croissance et sur leurs stratégies de croissance. La 
conclusion générale qu'en a tirée Baldwin est que : 

• Les participants perçoivent les compétences en gestion comme l'élé-
ment le plus déterminant de leur croissance; ils considèrent les niveaux 
de service, la souplesse et la qualité comme les sources les plus impor-
tantes de leur avantage concurrentiel. 

• L'activité innovatrice est beaucoup plus répandue que ne l'indique la 
R-D structurée au sein des PMEC. 

• L'aptitude à adopter des technologies nouvelles est plus importante que 
la capacité de R-D comme source de croissance pour les PMEC. 

• Les technologies protégées par des droits de propriété intellectuelle ne 
sont pas des sources majeures d'innovation pour les PMEC. 

En ce qui concerne les sources d'innovation, celles qui figurent en tête 
du classement, par ordre décroissant, sont les clients, la haute direction, les 
fournisseurs, la commercialisation et les concurrents. Les sources les moins 
importantes sont les brevets canadiens et étrangers, les licences et les marques 
de commerce. Ce résultat s'applique aux innovations visant tant des produits que 
des procédés; il tient aussi si l'on ne considère que les réponses des PMEC pour 
lesquelles chaque source d'innovation a été mentionnée. En d'autres termes, le 
piètre classement des brevets comme source d'innovation n'est pas relié à leur 
applicabilité limitée. Même les PMEC qui considèrent les brevets comme une 
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source possible d'innovation les classent au dernier rang à cet égard (Baldwin, 
1994, tableau 3.4). 

Baldwin a aussi réparti son échantillon selon le degré de réussite des 
entreprises, mesuré par les variations des parts de marché. Il a constaté que les 
deux groupes attribuaient le dernier rang aux brevets canadiens et étrangers 
dans l'optique de leur apport à l'innovation au niveau des produits et des 
Procédés de fabrication (Baldwin, 1994, tableaux 3.10 et 3.11). On a aussi 
demandé aux participants de classer neuf facteurs par ordre d'importance en 
tant que sources de croissance. Les PMEC ont accordé le rang le plus élevé aux 
compétences des gestionnaires. Viennent ensuite la main-d'oeuvre qualifiée, la 
capacité de commercialisation et l'accès aux marchés. La capacité à implanter 
la technologie se retrouve au septième rang en tant que source de croissance 
dans tous les secteurs, mais, dans ceux de la fabrication et des services commer-
ciaux, le classement absolu est difficile à établir entre main-d'oeuvre qualifiée, 
capacité de commercialisation, accès aux marchés, coût du capital, accès au 
capital et implantation de technologie. Parmi les neuf facteurs, la capacité 
formelle de R-D arrive au huitième rang et l'aide gouvernementale, au dernier 
rang (Baldwin, 1994, tableau 1). Les résultats montrent que, pour l'ensemble des 
PMEC, l'aptitude à implanter la technologie est nettement plus importante que 
la capacité d'entreprendre des activités de R-D, mais aucun des deux facteurs ne 
figure parmi les sources de croissance les plus importantes. Pour les PMEC des 
secteurs de la fabrication et des services commerciaux, l'implantation de la 
technologie et les aptitudes en R-D obtiennent aussi un classement absolu qui 
se rapproche davantage l'un de l'autre et des autres sources de croissance. 

PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE ET DIFFUSION 
riANS L'ENQUÊTE SUR L'INNOVATION 

nANS UNE AUTRE ÉTUDE, Baldwin (1995) fait état des résultats reliés à la pro-
priété intellectuelle provenant d'une enquête menée en 1993 auprès de 1 595 
grandes  entreprises et 1 088 petites entreprises qui portait sur leur activité inno-
vatrice. Certains de ces résultats contribuent à expliquer le rôle de la propriété 
intellectuelle  dans le processus de diffusion de la technologie. 

Premièrement, on a demandé aux entreprises qui avaient implanté des 
in novations  majeures si ces innovations reposaient en partie sur une forme 
quelconque de transfert. Les réponses indiquent que 31 p. 100 des innovations 
étaient fondées sur l'acquisition de technologie et 20 p. 100 sur une technologie 
acquise en vertu d'un contrat d'attribution de licence ou de transfert; 6 p. 100 
comportaient l'acquisition du droit d'utiliser certains brevets et 6,4 p. 100, le 
droit d'utiliser des secrets commerciaux ou un savoir-faire. Il est donc permis de 

,conclure  que 6 p. 100 des innovations majeures adoptées par les participants à 
1  enquête étaient fondées sur l'acquisition d'une technologie brevetée à l'ex-
térieur  ou du moins que ces innovations majeures en empruntaient certaines caractéristiques. 
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RÉSULTATS DES ENQUÊTES MENÉES SUR LA PROPRIÉTÉ 
INTELLECTULLE ET LA DIFFUSION : CONCLUSIONS 

LES RÉSULTATS DES ENQUÊTES MENÉES RÉCEMMENT AU CANADA nous permet- 
tent de tirer un certain nombre de conclusions. Premièrement, les modalités 
de divulgation des brevets ne sont généralement pas une source importante de 
renseignements technologiques. Deuxièmement, pour les PMEC, l'accès à la 
technologie arrive loin sur la liste des sources de croissance et la technologie 
brevetée ne représente qu'une proportion relativement limitée de la technolo-
gie acquise à des fins d'innovation secondaire. Troisièmement, une proportion 
relativement faible des innovations technologiques majeures au Canada s'ap-
puie sur l'acquisition à l'extérieur d'une technologie brevetée. Soulignons, 
toutefois, que cela ne signifie pas nécessairement que les technologies brevetées 
ne sont pas ou ne sont potentiellement pas importantes comme source d'inno-
vation secondaire dans certaines industries ou certains secteurs d'activité. 

LE RÉGIME DE LICENCES OBLIGATOIRES AU CANADA 

ON TROUVE DANS LA LOI SUR LES BREVETS des dispositions prévoyant l'octroi 
obligatoire de licences sur les brevets, tandis que la Loi sur la concurrence 

énonce des obligations semblables pour les topographies de circuits intégrés, les 
droits d'auteur, les marques de commerce et les brevets. L'analyse qui suit s'in-
téresse à cet aspect dans chacune des lois. 

La Loi sur les brevets prévoit l'octroi de licences obligatoires en cas d'abus 
des droits d'un brevet; selon l'interprétation historique, de tels abus se pro-
duisent lorsque le titulaire d'un brevet néglige d'exploiter le brevet localement 
ou empêche quelqu'un d'autre de le faire. Jusqu'en 1993, la Loi sur les brevets 
prévoyait aussi l'octroi de licences obligatoires pour la production de denrées 
alimentaires brevetées et la fabrication ou l'importation de médicaments 
brevetés. La Loi sur la concurrence prévoit l'octroi de licences obligatoires pour 
les brevets qui ont été utilisés de façon anticoncurrentielle. 

LICENCES OBLIGATOIRES POUR L'EXPLOITATION LOCALE 

LA LÉGISLATION CANADIENNE SUR LES BREVETS prévoit l'octroi de licences obli-
gatoires dans les cas d'abus des droits de brevet. Les droits exclusifs dérivant 
d'un brevet sont réputés avoir donné lieu à un abus, selon les alinéas 65(c) à 
(f) de la Loi sur les brevets, lorsque l'une ou l'autre des circonstances suivantes 
s'est produite" : 

• il n'est pas satisfait à la demande, au Canada, de l'article breveté, dans 
une mesure adéquate et à des conditions équitables; 
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• par défaut, de la part du breveté, d'accorder une ou des licences à des 
conditions équitables, le commerce ou l'industrie du Canada, ou le 
commerce d'une personne ou d'une classe de personnes exerçant un 
commerce au Canada, ou l'établissement d'un nouveau commerce ou 
d'une nouvelle industrie au Canada subit quelque préjudice, et il est 
d'intérêt public qu'une ou des licences soient accordées; 

• si les conditions que le breveté fixe à l'achat, à la location ou à l'utili-
sation de l'article breveté, ou à la licence qu'il pourrait accorder à 
l'égard de cet article breveté, ou à l'exploitation ou à la mise en oeuvre 
du procédé breveté, portent injustement préjudice à quelque commerce 
ou industrie au Canada, ou à quelque personne ou classe de personnes 
engagées dans un tel commerce ou une telle industrie; ou 

• s'il est démontré que l'existence du brevet, dans le cas d'un brevet pour 
une invention couvrant un procédé qui comporte l'usage de matières 
non protégées par le brevet, ou d'un brevet pour une invention portant 
sur une substance produite par un tel procédé, a fourni au breveté un 
moyen de porter injustement préjudice, au Canada, à la fabrication, à 
l'utilisation ou à la vente de l'une de ces matières. 

Avant l'abrogation des alinéas 65(a) et (b) en 1993, les droits dérivant des 
brevets étaient réputés avoir donné lieu à des abus dans les cas suivants : 

• si l'invention brevetée, qui se prête à une exploitation possible au 
Canada, n'est pas exploitée au Canada sur une échelle commerciale, et 
qu'aucune raison valable n'est apportée pour justifier son défaut d'ex-
ploitation; ou 

• si l'exploitation de l'invention au Canada sur une échelle commerciale 
est empêchée ou entravée par l'importation de l'étranger de l'article 
breveté par le breveté ou des personnes se réclamant de lui, par des per-
sonnes qui l'achètent directement ou indirectement de lui, ou par 
d'autres personnes à l'endroit desquelles le breveté néglige ou a négligé 
d'engager des procédures en contrefaçon. 

'licences obligatoires en vertu de l'article 65 (ou de celui qui l'a précédé, Parti-
e, Le 67). Le Conseil économique du Canada (1971, p. 68) a rapporté qu'entre 

935 et 1970, 53 demandes de licences avaient été présentées en vertu de cet arti-
cle. Pan-ri celles-ci, 11 ont donné lieu à l'octroi de licences, neuf furent refusées, 
32 furent retirées ou abandonnées, et une était en instance. 

Depuis 1970, 43 demandes de licences obligatoires ont été soumises en 
vertu de l'article 65; la dernière de ces demandes fut déposée en juin 1989. 
Parmi ces 43 demandes, six ont donné lieu à l'octroi de licences, six ont été 
refusées, 25 ont été retirées ou réputées abandonnées et stx sont en instance'. 

On n'a relevé qu'un nombre relativement limité de demandes d'octroi de 
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Toutes les licences accordées avaient un caractère non exclusif. En ce qui con-
cerne les 25 demandes retirées ou réputées abandonnées, l'Office de la propriété 
intellectuelle du Canada (OPIC) a été avisé que les parties avaient conclu une 
entente « volontaire » dans quatre cas. 

La dernière licence obligatoire en vertu de l'article 65 (ou de l'article 67) 
fut octroyée en 1984. En ce qui concerne les six licences obligatoires émises, 
la forme d'abus des droits de brevet reconnue dans quatre cas était le défaut 
d'avoir exploité l'invention sur une échelle commerciale suffisante au Canada". 
Cette forme d'abus fut retirée de la Loi sur les brevets en application de l'Accord 
de libre-échange nord-américain (ALENA) en 1993. 

LICENCES OBLIGATOIRES POUR L'EXPLOITATION LOCALE:  

MOTIVATION ET CONSÉQUENCES 

DANS L'OPTIQUE SOIT DU NOMBRE DE DEMANDES, soit du nombre de licences 
accordées, les licences obligatoires octroyées en vertu de l'article 65 n'ont 
presque pas eu d'incidence sur l'utilisation des technologies brevetées au 
Canada. Il en est peut-être ainsi parce qu'une licence n'a que peu de valeur en 
soi sans le savoir-faire connexe. Il est possible que l'information divulguée dans 
le brevet soit insuffisante pour permettre de l'exploiter commercialement; et, à 
moins que la licence n'ait un caractère exclusif, le titulaire du brevet a peu ou 
pas d'incitation à fournir le savoir-faire nécessaire. Dans ce cas, le régime de 
licences obligatoires permet de donner accès à l'invention et non aux connais-
sances supplémentaires, comme l'ont souligné les auteurs du Document de travail 
sur la réforme de la Loi sur les brevets (Consommation et Corporations Canada, 
1976, p. 105-106) : 

De telles dispositions ne seront probablement pertinentes que pour un 
requérant désireux d'adopter la nouvelle technologie qui possède l'aptitude 
et l'initiative de le faire de son propre chef sans la collaboration du breveté. 
Le régime de licences obligatoires permet de donner accès aux inventions 
mais il ne représente pas un moyen efficace de réaliser des transferts com-
plets de technologie. 

Le manque apparent d'intérêt à l'égard du régime de licences obligatoires 
pour l'exploitation locale des brevets peut aussi être l'indice que les titulaires de 
brevets ne sont que rarement mal informés au sujet des perspectives commer-
ciales d'une exploitation locale de leur invention' 8. S'ils n'exploitent pas le 
brevet au Canada, il n'est probablement pas rentable pour un détenteur de 
licence de le faire. 

Selon une autre interprétation, le nombre observé de demandes de 
licences sous-évalue considérablement le rôle de cette partie de la loi. L'article 
65 renforce la position des utilisateurs éventuels dans leur interaction avec le 
titulaire du brevet. Lorsqu'il est menacé d'une poursuite en contrefaçon, l'uti- 
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lisateur peut déposer ou menacer de déposer une demande de licence obliga-
toire en alléguant un abus des droits de brevet°. Selon les porte-parole de 
l'OPIC, plusieurs demandes déposées en vertu de l'article 65 font apparemment 
suite à des allégations de contrefaçon de la part des titulaires des brevets. Les 
Parties finissent généralement par s'entendre, mais les utilisateurs peuvent 
obtenir des conditions plus favorables que celles qu'ils pourraient espérer 
Obtenir si les dispositions concernant l'octroi de licences obligatoires n'exis-
taient pas. La menace de déposer une demande de licence obligatoire peut 
Profiter à un nombre beaucoup plus élevé de détenteurs locaux de licences et 
entraîner l'octroi d'un plus grand nombre de licences. 

Il est manifeste que cette situation peut engendrer des avantages privés 
Pour les détenteurs locaux de licences. La question est de savoir s'il y a une aug-
mentation en plus d'une redistribution de ce « surplus ». Bien que l'alinéa 
65 ( 2)(c) le permette, les demandes de licence obligatoire n'ont généralement 
Pas été déposées en invoquant l'argument de la non disponibilité de la tech-
nologie au Canada à des conditions raisonnables". Il semblerait donc que les 
Canadiens aient déjà accès aux avantages des technologies brevetées, que ce soit 
dans l'optique de leur divulgation dans les brevets ou de celle de leur intégra-
tion aux produits et services vendus au Canada. 

Les surplus additionnels découlant de l'exploitation locale pourraient 
Prendre la forme de retombées intérieures supplémentaires liées soit à la mise en 
valeur commerciale du brevet soit à la mise au point d'innovations secondaires 
à l'échelle locale à partir de la technologie brevetée. Les retombées indirectes 
Peuvent prendre la forme de connaissances transmissibles par des employés ou 
des fournisseurs du détenteur de licence, ou d'avantages pour les consomma-
teurs découlant d'innovations secondaires. Ces avantages indirects ne sont pas 
nécessairement obtenus au détriment des pays où le titulaire du brevet aurait 
Par ailleurs pu mettre le brevet en exploitation". 

Selon le Conseil économique du Canada (1971, p. 91), l'exploitation 
locale  est un élément essentiel de la diffusion de la technologie : 

Tous les brevets devraient normalement devenir admissibles à l'octroi 
automatique d'une licence non exclusive d'exploitation au Canada cinq 
ans après la demande de brevet. [—I Cette recommandation a pour objet, 
entre autres, de donner aux producteurs canadiens, qui se croient en 
mesure d'exploiter un brevet canadien et de l'utiliser pour soutenir effec-
tivement la concurrence sur le marché, tout en payant une redevance 
raisonnable et incitative au breveté, la possibilité de le faire. Ceci permet-
trait de stimuler la diffusion efficace de la technologie dans l'industrie 
canadienne parce qu'on encouragerait ainsi l'exploitation d'un éventail 
plus vaste de brevets au Canada. 

Les auteurs du Document de travail sur la réforme de la Loi sur les brevets ont 
adopté un point de vue semblable. Ils ont rejeté de façon explicite la justification 

95 



McFETRIDGE 

mercantiliste et naïve des keynésiens en ce qui concerne l'exploitation locale des 
brevets. Ils ont plutôt considéré l'exploitation locale comme un moyen d'ap-
prendre (Consommation et Corporations Canada, 1976, p. 102-103) : « En 
encourageant l'exploitation locale des inventions (de préférence sous licence 
accordée à des entreprises canadiennes), l'industrie canadienne aura la possi-
bilité de développer ses aptitudes technologiques par l'intermédiaire d'un 
contact et d'une expérimentation plus poussés avec la technologie ». 

Le régime de licences obligatoires pour l'exploitation locale visait peut-
être à offrir un moyen de promouvoir l'apprentissage par la pratique dans l'in-
dustrie, mais il est probable qu'il fut le plus utile lorsque le détenteur de licence 
éventuel sur le marché local possédait déjà des connaissances suffisantes 
(savoir-faire) pour entreprendre l'exploitation commerciale ou la mise au point 
d'une innovation secondaire, ou que peu de savoir-faire était nécessaire au delà 
de celui divulgué dans le brevet. En d'autres termes, il semble que les cas où le 
régime de licences obligatoires a été le plus efficace furent précisément ceux où 
les avantages de l'apprentissage initial pour le détenteur de licence local étaient 
les moins importants. Néanmoins, le régime a peut-être facilité l'apprentissage 
indirect ultérieur lié à l'exploitation commerciale à l'échelle locale ou à la mise 
au point d'innovations secondaires. 

RÉGIME DE LICENCES OBLIGATOIRES À L'ÉGARD DES INVENTIONS 
POUR LA PRÉPARATION DES ALIMENTS ET DES MÉDICAMENTS 

JUSQU'EN 1987, LA PROTECTION CONFÉRÉE PAR BREVET pour des aliments et des 
médicaments au Canada prenait la forme d'un brevet accordé sur le procédé 
qui permettait de les fabriquer. Cette notion de protection du produit par l'in- 
termédiaire d'une protection accordée pour le procédé de fabrication était 
empruntée à la législation britannique sur les brevets de 1919. La Grande- 
Bretagne avait apparemment adopté comme politique de protéger le procédé 
sous-jacent au lieu du produit afin d'affaiblir la position des fabricants alle- 
mands de produits chimiques sur le marché britannique, sous l'angle des 
brevets. L'objectif visé était de permettre l'imitation de produits en utilisant un 
procédé qui différait de celui du titulaire du brevet. Cette politique a, semble- 
t-il, contribué au développement de l'industrie des produits chimiques en 
Grande-Bretagne, mais sa principale conséquence au Canada fut d'inciter les 
inventeurs d'une nouvelle substance chimique à obtenir un brevet pour chacun 
des procédés possibles par lequel cette substance pouvait être fabriquée. Le 
résultat fut le même que celui qu'on aurait pu atteindre au moyen d'un brevet 
sur le produit, bien qu'à un coût beaucoup plus élevé. 

Entre 1923 et 1993, la législation canadienne sur les brevets prévoyait 
l'octroi de licences obligatoires pour la préparation d'aliments produits à partir 
d'un procédé breveté. Cette disposition fut intégrée au paragraphe 41(3) et plus 
récemment au paragraphe 39(3) de la Loi sur les brevets. 
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Entre 1923 et 1969, le paragraphe 41(3) prévoyait aussi l'octroi de 
licences obligatoires pour la fabrication de médicaments produits au moyen 
d'un procédé breveté. Entre 1969 et 1993, le paragraphe 41(4) et, par la suite, 
le paragraphe 39(4) prévoyaient l'octroi de licences obligatoires pour la fabri-
cation ou l'importation de médicaments fabriqués à partir de procédés brevetés. 

Entre 1935 et 1969, 49 demandes furent déposées pour l'octroi de licences 
de fabrication d'aliments ou de médicaments. De ce total, 22 licences furent 
accordées, 23 furent retirées et quatre furent refusées (Conseil économique du 
Canada, 1971, p. 70). La plupart de ces demandes portaient sur des médica-
ments et plusieurs d'entre elles ont fait l'objet de litiges prolongés. 

Depuis 1969, 12 demandes ont été déposées en vertu du paragraphe 41(3) 
ou du paragraphe 39(3) pour l'attribution de licences de fabrication de produits 
alimentaires à partir d'un procédé breveté. Des licences furent accordées dans 
quatre cas, deux concernant des aliments pour animaux et deux des aspartames. 
1:a dernière licence fut accordée en 1989. En 1993, la disposition concernant 
'octroi de licences obligatoires fut abrogée en application de l'ALENA. 

Entre 1969 et 1992, 1 030 demandes de licences obligatoires furent 
Présentées en vertu du paragraphe 41(4) et, par la suite, du paragraphe 39(4) 
Pour l'importation ou la fabrication de médicaments produits au moyen de 
Procédés brevetés. Des licences furent accordées dans 613 cas. Le tableau 1 ren-
ferme des données détaillées à cet égard. 

I2EXPÉRIENCE ACQUISE AVEC LE RÉGIME DE LICENCES OBLIGATOIRES 
POUR L'IMPORTATION DE MÉDICAMENTS BREVETÉS AU CANADA 

LA POLITIQUE D'OCTROI DE LICENCES OBLIGATOIRES pour l'importation de médicaments brevetés fut extrêmement controversée. Les articles pertinents de 
la Lui sur les brevets furent modifiés en 1987 et abrogés en 1993 (avec effet 
rétroactif à compter de 1991). 

Les événements qui se sont déroulés entre 1969 et 1983 furent examinés en 
détail par la Commission d'enquête sur l'industrie pharmaceutique (Commission 
Eastman), qui a déposé sôn rapport en 1985. La Commission a calculé que le 
régime de licences obligatoires avait abaissé le coût des médicaments fabriqués 
en vertu de telles licences de 211 millions de dollars en 1983 et elle a conclu 
que le régime était une composante efficace d'une politique de brevets appro-
Priée pour l'industrie pharmaceutique (p. xix). Mais la Commission est aussi arrivée  à la conclusion que le taux de redevance de 4 p. 100 versé par les déten-
teurs de licences obligatoires était insuffisant pour indemniser les titulaires de 
brevets de leurs dépenses de R-D et que ces derniers devraient jouir d'une 
c,ourte période d'exclusivité sur le marché (quatre ans) entre la réception de 
I aPprobation réglementaire de commercialiser un nouveau médicament (avis 
de conformité) et l'entrée sur le marché des détenteurs de licences obligatoires. 
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TABLEAU 1 

DEMANDES ET OCTROIS DE LICENCES EN VERTU DES PARAGRAPHES 41(4) ET 39(4) 
DE LA LOI SUR LES BREVETS, 1969-1992 

Année 	 Demandes 	reçues 	 Licenses accordées 

1969 	 45 	 3 
1970 	 31 	 52 
1971 	 20 	 24 
1972 	 16 	 21 
1973 	 19 	 19 
1974 	 26 	 19 
1975 	 24 	 17 
1976 	 22 	 26 
1977 	 28 	 33 
1978 	 25 	 16 
1979 	 23 	 19 
1980 	 37 	 9 
1981 	 18 	 15 
1982 	 2 	 11 
1983 	 43 	 13 
1984 	 77 	 7 
1985 	 132 	 54 
1986 	 22 	 62 
1987 	 26 	 68 
1988 	 14 	 33 
1989 	 14 	 26 
1990 	 26 	 10 
1991 	 53 	 20 
1992 	 292 	 36 

Source : Office de la propriété intellectuelle du Canada, compilation non officielle. 

La Commission a recommandé que les détenteurs de licences obligatoires 
versent des redevances à un taux de 14 p. 100. Cette mesure visait à dédom-
mager les titulaires de brevets en fonction du ratio moyen de la R-D aux ventes 
de 10  P.  100 observé à l'échelle mondiale dans l'industrie pharmaceutique, 
majoré de dépenses de promotion représentant 4 p. 100 des ventes. Ces droits 
de licence devaient être versés dans une caisse à même laquelle les titulaires 
de brevets pourraient retirer des redevances selon une formule fondée sur l'in-
tensité de la R-D au Canada et sur les ventes de leurs médicaments par les 
détenteurs de licences obligatoires. Selon la formule proposée par la 
Commission, les titulaires de brevets auraient eu la possibilité de « gagner » des 
redevances plus élevées si une fraction plus importante de leur R-D était réa-
lisée au Canada". L'incitation marginale à rapatrier la R-D au Canada pouvait 
être significative. Elle aurait été l'équivalent du crédit d'impôt à la R-D existant 
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Pour un titulaire de brevet dont 6 p. 100 des ventes faisaient l'objet d'une 
licence obligatoire. 

Le régime de licences obligatoires a mené au développement d'une indus-
trie locale des médicaments génériques. Les produits chimiques fins étaient 
dans  une large mesure importés en contrefaçon. La disponibilité de produits 
génériques de remplacement, de concert avec la mise en place de formulaires et 
de règles de substitution, a permis de réduire le coût des médicaments pour les 
Consommateurs. L'établissement des prix des médicaments génériques avait un 
Caractère oligopolistique et les prix des médicaments génériques ont eu ten-
dance à dépasser les prix des médicaments équivalents dont les brevets étaient 
expirés aux États-Unis'. Dans certains cas, les pharmaciens réussirent à acca-
Parer les avantages associés aux versions génériques (Anis, 1989, chapitre II). 

Les titulaires de brevets ont aussi réagi de façon stratégique à la perspective 
d'être assujettis au régime de licences obligatoires. Corvari (1991) a conclu que 
le régime  de licences obligatoires a eu pour effet de réduire le rapport entre la 
Publicité informative (par exemple, dans les périodiques médicaux) et la pu-
blicité de persuasion. 

Les modifications de 1987 à la Loi sur les brevets furent intégrées au pro-
jet de loi C-22. En ce qui concerne le régime de licences obligatoires, cette 
législation s'inscrivait dans la tradition canadienne de l'interfinancement et 
,c,le l'imposition à caractère réglementaire (McFetridge et Lall, 1991). Elle ren-
fermait les dispositions suivantes : 

• Les titulaires de brevets obtenaient la garantie d'une protection de 
dix ans (exclusivité de marché) contre l'application du régime de 
licences obligatoires à l'importation. 

• Les titulaires de brevets obtenaient la garantie d'une protection de sept 
ans contre l'application du régime de licences obligatoires pour la fa-
brication au Canada. 

• Les médicaments brevetés mis au point au Canada étaient admissibles 
à une protection complète contre l'application du régime de licences 
obligatoires (article 41.16). 

• Les prix des médicaments brevetés devaient être réglemeniés par un 
Conseil d'examen du prix des médicaments brevetés. Le Conseil était 
aussi chargé de présenter un rapport annuel sur les dépenses de R-D au 
Canada des fabricants de médicaments brevetés. 

L'Association canadienne de l'industrie du médicament (ACIM) — le 
regr°uPement industriel qui représente les titulaires de brevets — s'est aussi 
engagée à hausser le ratio de la R-D canadienne aux ventes à 8 p. 100 en 1991 
et à atteindre le niveau mondial d'environ 10p. 100 en 1996. 12ACIM avait déjà 
rempli en bonne partie son engagement en 1992 alors que le ratio de la R-D 
canadienne  aux ventes de ses membres atteignait 9,8 p. 100 (tableau 2). Comme le tableau  3 l'indique, certaines multinationales ont accru lëur R-D canadienne 

99 



McFETR1DGE 

dans une proportion élevée. Mais, on a aussi souligné qu'à quelques exceptions 
près — Merck Frosst et Connaught étant les deux plus importantes —, ces 
dépenses représentent une fraction minime de la R-D des sociétés mères et 
demeurent sous l'échelle d'efficience minimale des activités internes de R-D 
dans cette industrie. 

Étant donné que les avis de conformité (correspondant à l'approbation 
réglementaire d'un médicament) étaient accordés après un délai moyen de sept 
ans, l'exclusivité de marché garantie en vertu du projet de loi C-22 équivalait 
à une durée du brevet d'environ 17 ans dans le cas des licences obligatoires pour 
l'importation et de 14 ans dans le cas des licences obligatoires pour la fabrica-
tion. Tout en s'opposant énergiquement à cette législation, les producteurs de 
médicaments génériques ont continué de chercher à obtenir des licences pour 
l'importation et la fabrication de médicaments sur le marché local. En leur 
permettant de produire localement les médicaments en vertu de licences 
obligatoires environ 14 ans après la date du dépôt de la demande de brevet, ces 
producteurs étaient aussi en mesure d'exporter ces médicaments aux États-Unis 
au moment où expirait le brevet dans ce pays. Les brevets accordés dans ce 
domaine aux États-Unis viennent ordinairement à échéance deux ans avant la 
l'expiration du brevet canadien. 

Bien que les dispositions concernant le régime restreint de licences obli-
gatoires devaient demeurer en place pendant 10 ans avant d'être réexaminées, 
le gouvernement a déposé d'autres modifications à la Loi sur les brevets en 1992, 
dans le cadre du projet de loi C-91. Ces modifications, promulguées en 1993, 

TABLEAU 2 

DÉPENSES DE R-D DANS L'INDUSTRIE PHARMACEUTIQUE AU CANADA, 1988-1995 

Dépenses de R-D 	Dépenses de R-D 	Dépenses de recherche 
en pourcentage 	en pourcentage 	 fondamentale 

des ventes de tous 	des ventes des membres 	en pourcentage 
les titulaires de brevets 	de 1'AC1M 	des dépenses courantes de R-D 

1988 	 6,1 	 6,5 	 19,1 
1989 	 8,2 	 8,1 	 23,4 
1990 	 9,3 	 9,2 	 27,2 
1991 	 9,7 	 9,6 	 26,5 
1992 	 9,9 	 9,8 	 26,4 
1993 	10,6 	 10,7 	 25,3 
1994 	11,3 	 11,6 	 21,9 
1995 	11,8 	 12,5 	 22,2 

Source : Conseil d'examen du prix des médicaments brevetés, 1996, p. 24-25. 
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TABLEAU 3 

DÉPENSES DE R-D AU CANADA DES ENTREPRISES MULTINATIONALES DE PRODUITS 
PHARMACEUTIQUES, 1986-1994 
(MILLIONS DE $ CAN) 

1986 	1988 	1990 	1992 	1994 

R-D 	R-D 	R-D 	R-D 	R-D 
Entreprises 	 (Rang) 	(Rang) 	(Rang) 

Glaxo Canada Ltd. 	1,3 	6,9 	19,0 	27,8 	33,0 

	

(37) 	(29) 	(27) 

Astra Pilonna Inc. 	2,4 	3,7 	7,9 	12,8 	20,8 

	

(71) 	(61) 	(47) 

Miles Canada Inc. 	1,3 	3,1 	9,9 	13,4 	20,3 

	

(59) 	(56) 	(50) 

Ciba-Geigy Canada Ltd. 	6,7 	9,4 	14,0 	18,7 	18,0 

	

(44) 	(44) 	(55) 

Sandoz Canada Inc. 	2,5. 	5,5 	8,3 	12,0 	15,7 

	

(68) 	(64) 	(64) 

Nota : 	Le rang est déterminé en fonction du classement de l'entreprise parmi les 100 sociétés 
industrielles qui dépensent le plus en R-D au Canada. 

a 	1987. 
Sources : Financial Post, rapport spécial sur la recherche-développement, 1986 et 1988; The 

Globe and Mail, Report on Business, R&D Top 100, 1990 et 1992; The Globe and Mail, 
Report on Business, R&D Top 50, 1994, Research Money, juin 1995. 

, 

°Ilt eu pour effet d'éliminer le régime de licences obligatoires avec effet rétro-
actif à compter de décembre 1991, manifestement dans le but de se conformer 
au Projet d'Accord sur lès aspects des droits de propriété intellectuelle qui 
touchent au commerce (ADPIC) de décembre 1991 et d'aligner les pratiques 
canadiennes sur celles des autres pays développés, dont aucun ne possédait un 
régime de licences obligatoires pour les médicaments". Le gouvernement 
c011sidérait aussi que la présence d'un solide régime de droits de propriété intel-
lectuelle était un moyen d'attirer des investissements en R-D. Lors de son 
témoignage devant le Comité sénatorial permanent des banques et du com-
merce (Sénat du Canada, 28, p. 124; 21/1/93), le ministre de l'Industrie et des 
Sciences affirmait ce qui Suit:  

[...] l'industrie pharmaceutique mondiale est en pleine restructuration. Elle 
a réorienté ses activités pour desservir plus efficacement lèS marchés mon- 
diaux et elle choisit l'environnement le plus concurrentiel qu'elle puisse 

101 



McFETR1DGE 

trouver pour investir et pour établir de nouvelles installations. [...] La protec-
tion de la propriété intellectuelle prévue pour les innovations est le facteur 
le plus important. Avec notre système actuel de licences obligatoires, nous 
ne pouvions espérer attirer ces investissements. 

Le gouvernement soutenait que l'élimination du régime de licences obli-
gatoires n'ajoutait que trois ans à la protection par brevet déjà offerte en vertu 
du projet de loi C-22.  L'estimation du coût supplémentaire pour les consom-
mateurs s'établissait à 129 millions de dollars sur une période de cinq ans". Les 
gouvernements provinciaux et les groupes de consommateurs ont contesté ce 
chiffre et ils ont cité des estimations beaucoup plus élevées en ce qui a trait aux 
pertes que pourraient subir les consommateurs. 

Dans son appui au projet de loi C-91, l'ACIM bénéficia du concours de 
nombreux alliés : les chercheurs en médecine et en pharmacie, plusieurs petites 
entreprises innovatrices de produits pharmaceutiques œuvrant au Canada 
(Allelix, Biochem Pharma et Quadra Logic), ainsi qu'un fabricant canadien de 
produits chimiques fins établi depuis longtemps (Raylo). Certaines de ces 
entreprises maintenaient des liens avec des multinationales (Quadra Logic avec 
Cyanamid, Biochem Pharma avec Glaxo). Elles affirmaient qu'un niveau élevé 
de protection par brevet était essentiel pour leur permettre de réunir des capi-
taux et de conclure des alliances. En l'absence d'un régime de brevets rigoureux, 
soutenaient-elles, les découvertes faites dans les universités canadiennes pour-
suivraient leur longue tradition d'être exploitées à l'étranger. 

Au niveau de l'industrie, l'opposition au projet de loi C-91 est venue des 
producteurs de médicaments génériques — les plus importants étant Apotex et 
Novopharm — et de fabricants de produits chimiques fins qui détenaient des 
licences obligatoires (Delmar, Torcan, Canlac, Apotex Fermentation). Les fabri-
cants de produits chimiques fins avaient investi dans des installations de pro-
duction de médicaments brevetés sous licences obligatoires au Canada, destinés 
à la vente sur le marché local ainsi qu'aux États-Unis et dans d'autres pays à 
mesure que les brevets correspondants y expiraient. Ils étaient préoccupés par la 
perte de leur avantage de premiers arrivés sur le marché des médicaments 
génériques aux États-Unis et ailleurs, par ce qu'ils considéraient comme l'abro-
gation prématurée du régime établi en vertu du projet de loi C-22 et par le 
caractère rétroactif de la législation. Le gouvernement a fait état de la proliféra-
tion de demandes de licences (voir le tableau 1) en soutenant que, sans l'élément 
de rétroactivité, les conséquences du régime de licences obligatoires se feraient 
sentir pendant encore 10 ans ou même plus longtemps. 

Apotex a fait valoir que le gouvernement mettait fin au régime de 
licences obligatoires au moment même où il était sur le point de donner des 
résultats sous la forme d'une industrie des médicaments innovatrice au Canada. 
Selon le scénario brossé par Apotex, les bénéfices tirés des licences obligatoires 
à l'importation servaient à financer le développement de la fabrication de pro-
duits chimiques fins et l'expérience acquise dans ce domaine commençait à être 
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appliquée à l'élaboration et à la fabrication de nouveaux médicaments pour le 
marché intérieur et les marchés étrangers". Apotex est à l'heure actuelle la 
troisième entreprise en importance sur le plan des dépenses de R-D dans l'in-
dustrie des produits pharmaceutiques au Canada (tableau 4). 

En tant que modèle de politique de diffusion de la technologie, cet argu-
ment présente certaines lacunes. Il a fallu attendre près de 20 ans après l'adop-
tion du régime de licences obligatoires pour que l'industrie des médicaments 
génériques  fasse son entrée dans la fabrication des produits chimiques fins. Ce 
Mouvement s'est produit après que le projet de loi C-22 eût réduit la rentabi-
lité du régime de licences obligatoires à l'importation. Certaines entreprises de 
médicaments génériques avaient fait des progrès vers la mise au point de nou-
veaux médicaments, mais leurs réalisations étaient limitées tant en termes 
bsolus que par rapport aux petites entreprises canadiennes innovatrices (dans 

le secteur des produits non génériques). 

INCIDENCE DES LICENCES OBLIGATOIRES À L'IMPORTATION 
DE MÉDICAMENTS BREVETÉS SUR L'INNOVATION ET LA DIFFUSION 

MALGRÉ LES TENTATIVES FAITES en vue d'orienter les débats entourant les pro-
jets de loi C-22 et C-91 sur l'innovation et la diffusion de la technologie, le 
régime de licences obligatoires en vertu du paragraphe 41(4) et, par la suite, du 
earagraPhe 39(4) ne visait essentiellement que les prix payés par les utilisateurs 
finals (consommateurs) de médicaments brevetés ou par leurs agents (gou-
vernements provinciaux). Les protagonistes proposaient deux scénarios opposés 

TABLEAU 4 

LES 10 SOCIÉTÉS PHARMACEUTIQUES DONT LES DÉPENSES DE RAD 
SONT LES PLUS ÉLEVÉES AU CANADA, 1994 

Sociétés Millions de $ CAN 

103,5 Merck Frosst Canada Inc. 
79,0 Connaught Laboratories Ltd. 
46,7 APotex Inc. 
35,3 Wyeth Ayerst Canada Inc. 
33,0 Glaxo Canada Ltd. 
31,8 Marion Merrell Dow (Canada) Inc. 
24,5 Hoffman LaRoche Ltd. 
23,6 Novopharm Ltd. 
23,1 Blomira Inc. 
20,8 Astra Pharma Inc. 

Source : The Globe and Mail, Report on Business, R&D Top 50, Research Money, juin 1995. 
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en matière d'innovation, dont aucun n'était probant, bien que les deux aient 
été très bien inspirés sur le plan politique. Les fabricants de médicaments 
génériques soutenaient que le maintien du régime de licences obligatoires était 
indispensable afin de leur permettre d'obtenir les rentrées de fonds nécessaires 
pour mener à bonne fin leur transformation tardive en entreprises innovatrices 
(activités liées à la R-D et aux brevets). Les titulaires de brevets alléguaient 
pour leur part que l'abrogation du régime de licences obligatoires était néces-
saire pour les inciter à établir au Canada une proportion plus élevée de leurs 
activités innovatrices (R-D) mondiales. 

La comparaison sommaire faite par la Commission Eastman entre l'in-
tensité de la R-D dans l'industrie pharmaceutique au Canada et dans d'autres 
petits pays développés indique que, pendant ses 15 premières années d'exis-
tence, le régime de licences obligatoires n'a contribué ni à augmenter ni à 
diminuer la capacité d'innovation au Canada. D'autres affirment que nous 
avons laissé passer une précieuse occasion de développer une industrie pharma-
ceutique innovatrice sur le marché intérieur. Il se pourrait que les bénéfices des 
détenteurs de licences obligatoires aient été réorientés vers la mise au point de 
nouveaux médicaments au Canada, mais ils n'avaient aucun motif particulier 
de le faire, comme l'a souligné G. Terzakian, président de Raylo Chemicals, 
dans une lettre adressée au Comité sénatorial permanent des banques et du 
commerce (Sénat du Canada, 28, p. 36; 21/1/93) : 

Le système d'octroi obligatoire de licences a été institué pour promouvoir 
la fabrication ainsi que la recherche et le développement dans le secteur 
pharmaceutique au Canada. Cela devait contribuer à créer des emplois et à 
réduire le coût des médicaments, ce qui ne s'est pas produit. Au fil des 
années, les principaux fabricants de médicaments génériques au Canada 
ont obtenu des licences obligatoires qui leur ont permis d'offrir des produits 
relativement nouveaux à moindre coût en important ces produits d'un peu 
partout dans le monde, au plus bas prix possible. Au lieu de créer une indus-
trie de la fabrication pharmaceutique au Canada, ils ont encouragé les 
sociétés étrangères établies dans les pays où le piratage des produits brevetés 
est permis. Cela s'est révélé une entreprise extrêmement rentable pour les 
sociétés génériques canadiennes, mais n'a rien fait pour encourager la fabri-
cation de médicaments au Canada. Au contraire, cette politique a sérieuse-
ment entravé tant les activités de fabrication que la recherche et le 
développement. 

L'industrie des médicaments génériques, qui s'était surtout bornée jusque-
là à importer les substances actives de pays ne possédant pas de protection par 
brevet, a amorcé sa transformation hésitante en une industrie innovatrice, axée 
sur la fabrication de produits chimiques fins, après que le projet de loi C-22 eût 
réduit la rentabilité des licences obligatoires à l'importation, en plus de remet-
tre en question l'avenir à long terme du régime de licences obligatoires. Tandis 
que la société Apotex devenait un intervenant relativement important dans le 
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domaine de la R-D, les projets de fabrication de produits chimiques fins étaient 
fonction du maintien par les détenteurs canadiens de licences obligatoires de 
leur aptitude à demeurer dans la course et à pénétrer de nouveaux marchés de 
médicaments génériques aux États-Unis avant que les producteurs établis sur le 
marché américain ne puissent démarrer. Ainsi, l'évolution projetée de l'indus-
trie des médicaments génériques vers la production de produits chimiques fins 
tenait moins à l'accumulation de connaissances en vertu du régime de licences 
obligatoires qu'à un avantage de départ garanti par le gouvernement sur les pro-
ducteurs étrangers de médicaments génériques. 

Quant à savoir si la croissance des dépenses de R-D au Canada des 
sociétés pharmaceutiques multinationales après l'adoption du projet de loi C-22 
fut la conséquence directe d'un régime de brevet intérieur plus rigoureux ou 
ri:nit simplement le résultat d'une manoeuvre politique la question demeure 
ouverte. Encore une fois, il s'agit de déterminer si le régime de licences obli-
gatoires a rendu une implantation au Canada plus vulnérable aux fuites de 
technologie ou s'il a réduit les possibilités de collaboration locale, et si les pro-
jets de loi C-22 et C-91 ont permis de remédier à cette situation. Ces questions 
ne semblent pas avoir été abordées directement". 

Il serait utile de rassembler des données empiriques supplémentaires sur 
cette question dans le contexte canadien. Une telle recherche pourrait prendre 
la forme d'une analyse chronologique des dépenses canadiennes de R-D dans le 
secteur pharmaceutique en proportion des dépenses mondiales de R-D, ou du 
nombre de brevets pharmaceutiques accordés à des résidants canadiens en pro-
Portion  du nombre de brevets accordés à l'échelle mondiale tant avant qu'après 
la mise en place du régime de licences obligatoires. 

Pour ce qui est des observations empiriques à l'échelle internationale, les 
é tudes des facteurs déterminants de la localisation des dépenses de R-D dans le 
secteur pharmaceutique (Taggart, 1991) ont révélé que ces activités ont ten-
dance à se diriger vers les pays qui possèdent un important réservoir de personnel scientifique  et des régimes expéditifs d'approbation des médicaments. Il n'est pas 
calairement établi que les écarts internationaux sur le plan de la réglementation 

Prix des médicaments exercent une influence sur les décisions de localisation 
t'es activités de R-D. Par ailleurs, l'industrie dispose d'une souplesse considérable 
lut Permettant de réagir aux écarts de « climat politique » et, par conséquent, de 
recompenser  les décisions politiques favorables prises par les gouvernements des 
Pays d'accueil et de punir celles qui ne leur sont pas favorables. 

L'expérience des pays qui ont modifié la protection par brevet qu'ils 
accordent aux produits pharmaceutiques peut aussi être révélatrice. Ainsi, les 
Produits pharmaceutiques devinrent admissibles à la protection par brevet en 
!talie en 1978, après environ 40 ans d'inadmissibilité. Scherer et Weisburst 
(1"5 ) ont examiné les répercussions de ce changement de régime et ils ont con-
clu que les dépenses de R-D dans le secteur pharmaceutique en Italie n'avaient 
Pas augmenté par rapport à celles de six autres pays développés après 1978. Ils 
ont aussi observé que le nombre de brevets pharmaceutiques américains 
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accordés à des entreprises italiennes et à des filiales italiennes de multina-
tionales avait augmenté par rapport à celui des six autres pays développés après 
1978. Ils interprètent ce résultat comme une propension accrue à accorder des 
brevets et non à un déplacement de la R-D d'imitation vers la R-D d'innova-
tion. Ils concluent que l'accès à la protection par brevet sur le marché intérieur 
n'a pas contribué à augmenter la R-D dans le secteur pharmaceutique et n'a pas 
atténué l'accent mis sur l'imitatiore. 

Challu (1995) a aussi examiné les répercussions des changements 
apportés au régime des brevets en Italie. Il a conclu que la protection par 
brevet avait contribué à réduire et non à augmenter le nombre de nouveaux 
médicaments mis au point en Italie. En utilisant ses données sur les nouveaux 
médicaments développés en Italie, on peut observer une tendance à la hausse 
dans la création de nouveaux médicaments durant la période 1966-1977 et 
une tendance à la baisse durant la période 1978-1990; l'écart entre les deux ten-
dances est statistiquement significatif". Scherer et Weisburst (1995) soulignent 
toutefois que la mise au point de nouveaux médicaments en Italie après 1978 
pouvait avoir été entravée par les contrôles de prix sévères imposés à cette 
industrie à l'époque. 

Correa (1995) a examiné des données anecdotiques provenant de 
plusieurs pays qui ont modifié leur régime de propriété intellectuelle pour les 
produits pharmaceutiques. 11 arrive à la conclusion que l'élimination des 
brevets sur les produits et les procédés pharmaceutiques au Brésil et en Turquie 
n'avait pas découragé l'investissement étranger direct dans l'industrie pharma-
ceutique de ces pays et que l'absence de protection par brevet des produits en 
Argentine n'avait pas entravé l'investissement étranger direct dans l'industrie 
pharmaceutique de ce pays. Correa présente également des faits qui indiquent que 
l'existence d'une protection par brevet au Nigéria n'a pas entraîné d'investisse-
ment dans l'industrie pharmaceutique de ce pays. 

Dans une étude antérieure, Scherer (1977) a examiné les données exis-
tantes sur le lien entre la rigueur des droits de propriété intellectuelle et l'activité 
innovatrice dans divers pays. Une bonne partie des données qu'il a examinées 
ont trait aux médicaments. Scherer a conclu qu'il n'y avait « aucun lien mani-
feste » entre la rigueur de la protection intellectuelle et le nombre de nouveaux 
médicaments lancés par dollar de produit intérieur brut (p. 39) 31 . Il a aussi cité 
des données montrant que de nouveaux médicaments avaient été mis en 
marché en Grande-Bretagne avant de l'être aux États-Unis plus souvent pen-
dant la période 1962-1974, même si un régime de licences obligatoires était en 
vigueur en Grande-Bretagne mais non aux États-Unis (p. 42). Toutefois, 
Scherer a souligné que les États-Unis avaient mis en place une réglementation 
plus sévère concernant les essais de médicaments durant cette période et que 
cette situation avait peut-être contribué à brouiller les résultats. 

Bien qu'une bonne partie des renseignements disponibles soient désuets et 
laissent à désirer sur le plan de la conception expérimentale, ils indiquent qu'en 
l'absence de manoeuvre politique à cet effet, la réduction et l'élimination 
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éventuelle du régime de licences obligatoires au Canada n'ont probablement 
Pas eu pour effet d'augmenter le niveau des activités de R-D au pays. Des don-
nées supplémentaires deviendront peut-être disponibles sous peu pour nous 
Permettre de voir si les multinationales réagissaient à un renforcement du 
régime des droits de propriété ou si elles donnaient suite à un marchandage 
Pc'litique. Puisque l'ALENA et l'Accord sur les ADPIC empêchent tout retour 
au régime de licences obligatoires, le gouvernement a peu de latitude pour me-
nacer d'imposer des sanctions aux multinationales qui pourraient revenir à leurs 
anciennes pratiquesn. Toutefois, les multinationales pourraient hésiter à assumer 
des coûts de réinstallation supplémentaires même si la localisation de leurs 
activités au Canada n'offre aucun avantage particulier. 

rteGIME DE LICENCES OBLIGATOIRES EN VERTU 
DE L'ARTICLE 32 DE LA LOI SUR LA CONCURRENCE 

EN VERTU DE L'ARTICLE 32 DE LA LOI SUR LA CONCURRENCE, la Cour fédérale du 
L;anada peut aussi ordonner l'octroi de licences obligatoires à l'égard de brevets, 
de droits d'auteur et de topographies enregistrées de circuits intégrés si elle juge 
que l'un de ces droits protégés a été utilisé pour restreindre indûment la con-
currence. Le texte de loi prévoit aussi d'autres recours, y compris l'annulation 

Une licence ou d'un autre accord relatif à l'utilisation de la propriété intel-
lectuelle, l'imposition d'une licence ou d'un autre accord, la révocation d'un 
brevet et la radiation d'une marque de commerce ou d'une topographie de cir-
cuit intégré. 

Aux termes de l'article 32, les modalités d'octroi de licences qui, estime- 
restreignent indûment la concurrence peuvent être déclarées nulles ou Leur  . 	application peut être interdite en tout ou en partie. Aucune action n'a été intentée en vertu de l'article 32, mais deux poursuites intentées en vertu de la 

législation antérieure ont fait l'objet d'un règlement". Ces deux poursuites, qui 
mettaient en cause la société Union Carbide, illustrent les problèmes que la poli-
'que de concurrence peut soulever pour le maintien d'un régime efficient 

'-ïectroi de licences. Les actions contre la société Union Carbide portaient sur 
iaeux ensembles de brevets — les brevets d'extrusion et les brevets d'impression. 
En ce qui concerne les brevets d'impression, les problèmes soulevés portaient 
sur les taux de redevance décroissant à mesure qu'augmentait le volume, les 
limitations du champ d'exploitation, les clauses de non contestation et les restrictions  s'appliquant aux détenteurs de licences après l'expiration du brevet. 
Les pratiques visées en ce qui a trait à l'octroi de licences pour les brevets d'ex-
,tru, sion étaient l'imposition de redevances plus élevées aux détenteurs de 
ucences qui n'achetaient pas la résine auprès du titulaire du brevet ou d'un 

termédiaire désigné, ainsi que les restrictions s'appliquant aux détenteurs de 
licences après l'expiration du brevet. 
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Les préoccupations apparentes du Directeur des enquêtes (qui, à titre de 
responsable du Bureau de la politique de concurrence, était chargé de l'application 
de la Loi sur la concurrence) dans ces poursuites portaient sur la discrimination 
à l'endroit des détenteurs de licences dont les volumes de production étaient 
faibles, les restrictions à l'exportation imposées aux détenteurs de licences 
canadiens et les dispositions touchant l'approvisionnement en résine. Ces 
préoccupations s'inscrivent dans la tradition canadienne des difficultés que 
soulèvent les conditions d'accès local aux technologies étrangères. Toutes les 
pratiques d'octroi de licences énumérées par le Directeur des enquêtes offrent 
la possibilité d'accroître le surplus dans une optique mondiale". 

L'approche canadienne contraste nettement avec celle des États-Unis. 
Dans ce pays, le régime de licences obligatoires a souvent été employé pour 
faire échec à l'utilisation anticoncurrentielle des droits de propriété intel-
lectuelle. Les mesures anticoncurrentielles adoptées ont généralement mis en 
cause certaines formes d'échanges de licences pour des brevets concurrents, 
d'ententes coercitives ou de restrictions s'appliquant après l'expiration des 
brevets. Le défaut d'exploiter ou d'accorder une licence pour une invention ou 
une innovation n'est pas considéré comme un acte anticoncurrentiel aux États-
Unis, où il n'existe aucune obligation de le faire (Department of Justice et 
Federal Trade Commission, 1995, §2.2). Au Canada, l'octroi obligatoire de 
licences a été utilisé soit pour stimuler l'exploitation locale soit pour réduire la 
durée effective des brevets canadiens (voir précédemment). On n'a pas encore 
utilisé cette mesure pour remédier à des actes anticoncurrentiels mettant en 
cause la propriété intellectuelle. 

Récemment, des observateurs aux États-Unis se sont inquiétés du fait que 
le refus d'octroyer une licence à l'égard d'un brevet pouvait avoir un effet anti-
concurrentiel si cela permettait à un titulaire de brevet d'entraver la recherche 
ultérieure. S'il est impossible de poursuivre les recherches sans l'invention, le 
refus du titulaire du brevet d'accorder une licence ne peut pas réduire la concur-
rence sous le niveau qui aurait prévalu si le titulaire du brevet n'avait pas mis au 
point l'invention au départ; ses actes ne peuvent donc être considérés comme 
anticoncurrentiels. S'il est possible de pousuivre des travaux de recherche sans 
l'apport du titulaire du brevet, mais que ce dernier est en mesure de les bloquer, 
il pourrait alors s'agir d'un comportement anticoncurrentiel et l'octroi d'une 
licence obligatoire pourrait corriger la situation. 

Le refus d'octroyer une licence à ceux qui participent à des travaux de 
recherche ultérieurs peut être anticoncurrentiel si le brevet initial a une portée 
particulièrement vaste. Certains affirment que cet énoncé est généralement 
exact. Le cas échéant, le correctif est du ressort des autorités responsables de la 
propriété intellectuelle et non de celui des organismes chargés d'appliquer la 
politique de concurrence. Les brevets ne peuvent avoir une portée très vaste 
que dans les cas où l'examinateur de brevet a fait une erreur de jugement. Le 
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régime de licences obligatoires peut servir dans ces cas à corriger les erreurs 
faites  au moment de l'octroi du brevet initial. 

Barton (1995) soutient que le Bureau américain des brevets et des mar-
ques de commerce a fait fausse route, tant en accordant des brevets dont la 
Portée  est excessivement vaste qu'en négligeant d'appliquer le critère d'utilité 
dans le contexte du développement de champs technologiques comme la 
biotechnologie. Cette situation pourrait permettre à un titulaire de brevet de 
contrôler un champ de recherche complet (tel que la recherche sur la schizo-
Phrénie), même si son invention ne le permettait pas. On peut corriger cette 
situation en utilisant le régime de licences obligatoires ou en traitant le refus 
d'accorder une licence dans ces circonstances comme un abus de position domi-
nante. Une forme d'octroi de licences obligatoires particulièrement bien adap-
tée  aux cas d'améliorations séquentielles est le brevet de perfectionnement. 

Le jugement rendu par la Cour européenne de justice dans la cause Magill 
illustre les problèmes que suscite l'utilisation de la loi sur la concurrence pour 
faire en sorte que les brevets ou d'autres aspects de la propriété intellectuelle 
soient exploités ou mis à la disposition d'innovateurs subséquents à des condi-
tinns plus favorables. Dans cette cause, la Cour européenne de justice a ordonné 
aux propriétaires de trois services d'horaire de programmation télévisée pro-
tégés par un droit d'auteur d'accorder une licence à un producteur d'horaires de 
télévision  hebdomadaire pour qu'il puisse y inscrire leurs programmations en 
échange du versement d'une redevance à un taux raisonnable. La cour a jugé 
que le refus des radiodiffuseurs d'accorder une licence pour l'utilisation de leurs 
Prngrammations entravait la production d'un nouveau produit et équivalait par 
conséquent à un abus de position dominante. Toutefois, cette décision nous 
se,roble  peu judicieuse en ce sens qu'aucun horaire de télévision hebdomadaire 
11 ,aurait pu être rassemblé si les horaires de programmation individuels 
n.  avaient pas été produits au départ. Le refus d'accorder une licence d'utilisa-
1413. d'un droit de propriété intellectuelle ne réduit pas la concurrence sous le 
niveau qui aurait prévalu si l'innovation initiale (les programmations de télévi-
si?n) n'avait pas été réalisée. Il semble donc que la Cour ait envisagé le processus 
d innovation dans une perspective étroite au lieu de le faire dans une optique 
de cycle de vie. 

Cette décision signifie qu'un titulaire de droit de propriété intellectuelle 
en,  Europe  peut être forcé d'accorder une licence, du moins lorsqu'on juge 
clu elle représente un élément essentiel. De ce fait, la loi sur la concurrence en 
EurnPe se rapproche du modèle historique canadien qui sous-tend les articles 67 
et 65 de la Loi sur les brevets. Si l'on se fonde sur l'expérience canadienne, l'in-
cidence de cette approche sur les titulaires de brevets sera minimale lorsque le 
adavoir-faire  est aussi nécessaire. Elle pourrait avoir un impact plus grand dans le 
cm-aine des droits d'auteur et dans celui des brevets lorsque le savoir-faire n'est 

Pas nécessaire. 
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SOLUTIONS DE REMPLACEMENT 
AU RÉGIME DE LICENCES OBLIGATOIRES 

IL Y A PLUSIEURS MOYENS DE FACILITER L'EXPLOITATION locale des brevets ou 
l'activité innovatrice subséquente sans avoir recours au régime de licences 
obligatoires. Certains sont conformes à l'Accord sur les ADPIC et à 
l'ALENA, tandis que d'autres ne le sont pas. 

Parmi les options qui ne sont désormais plus disponibles figurent la rési-
liation des droits de brevet et des brevets à durée modulée (split-term). La Loi 
canadienne sur les brevets de 1869 prévoyait au départ la déchéance automatique 
des droits du titulaire d'un brevet si son invention n'était pas exploitée au 
Canada dans les deux ans suivant la délivrance du brevet. Cette disposition fut 
par la suite remplacée par le régime de licences obligatoires décrit plus haut. Le 
Conseil économique du Canada (1971) a proposé que des licences obligatoires 
non exclusives pour la fabrication au Canada soient disponibles en vertu de la 
loi cinq ans après la date de la demande du brevet canadien. Cette modalité 
aurait permis d'éviter le lourd processus d'examen des demandes de licences 
obligatoires. Le Document de travail sur la réforme de la Loi sur les brevets 
(Consommation et Corporations Canada, 1976) recommandait l'établissement 
d'un système à deux niveaux en vertu duquel le maintien de la protection par 
brevet serait subordonné à l'exploitation locale de l'invention. On soutenait 
qu'il s'agissait d'une solution préférable à l'attribution de licences obligatoires 
non exclusives parce qu'elle incitait le titulaire du brevet à transmettre le savoir-
faire au détenteur de licence canadien. 

Plusieurs autres mesures sont compatibles avec les traités internationaux. 
L'une est une exemption élargie d'utilisation à des fins de recherche. Un droit 
très restreint existe à l'heure actuelle en ce domaine (Eisenberg, 1989) 36. En se 
fondant sur les jugements rendus aux États-Unis, une défense axée sur l'utilisa-
tion à des fins de recherche ne semble pas acceptable lorsque la recherche du 
défendeur est motivée par un objectif commercial (p. 1023). Eisenberg affirme 
aussi qu'il est raisonnable de penser que l'exemption à des fins de recherche 
pourrait être de portée plus vaste : 

La date à laquelle le titulaire doit divulguer les renseignements relatifs au 
brevet laisse penser que l'on a voulu limiter le droit exclusif du titulaire du 
brevet même pendant la période de validité du brevet. Si le public n'avait 
absolument aucun droit d'utiliser les renseignements divulgués sans le con-
sentement du titulaire du brevet jusqu'à la date d'échéance du brevet, il 
serait insensé d'exiger que les données divulguées soient librement mises à 
la disposition du public dès le début de la période de validité du brevet. Le 
fait que la législation sur les brevets facilite si manifestement l'utilisation 
non autorisée de l'invention pendant que le brevet est en vigueur indi-
querait que de telles utilisations doivent être permises (p. 1022). 
[Traduction] 
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Parmi les autres possibilités, il y a la protection des procédés de fabrica-
tion des produits, des exigences moins rigoureuses en matière de nouveauté et 
des petits brevets ou des brevets de modèle d'utilité. La protection des produits 
Par l'intermédiaire d'une protection des procédés permet l'imitation d'un pro-
duit dans la mesure où le procédé de fabrication utilisé n'est pas le même. Cette 
approche peut être déjouée si le titulaire du brevet obtient des brevets à l'égard 
de tous les procédés de fabrication possibles. Les petits brevets continuent 
d'exister dans certains pays (Evenson, 1990b). Ils sont utilisés pour des amélio-
rations  mineures ou des adaptations. Cette formule équivaut à des exigences de 
nouveauté moins rigoureuses. Scothmer et Green (1990) ainsi que Merges et 
Nelson (1990) ont vanté les mérites d'un régime d'exigences de nouveauté 
,rn°Ms rigoureux et ses avantages peuvent être encore plus importants lorsqu'on 
L'envisage  dans l'optique d'un pays en développement ou d'un pays qui s'adonne 
à l'imitation ou à la reproduction. 

Plusieurs particularités contribuent à faire du système japonais ce qu'on 
Pourrait appeler un régime volontaire de licences obligatoires. Ordover (1991) 
mentionne plusieurs caractéristiques du système qui sont favorables aux imita- 

urs (McFetridge et English, 1990). Premièrement, le système japonais prévoit 
Obligation de divulguer l'invention lorsque la demande de brevet est déposée 

et non lorsque le brevet est accordé". Deuxièmement, un brevet peut être con-
testé dans le régime japonais au moment du dépôt de la demande et non lorsque 
le brevet est accordé. Cette disposition accentue les pressions sur les titulaires 
de brevets éventuels pour les inciter à conclure des accords de licence. 
Troisièmement, le Japon a des exigences de nouveauté relativement peu 
rigoureuses. Les inventeurs subséquents peuvent être en mesure d'appliquer la 
rétroingénierie à une invention pendant la période d'examen de la demande, 
l'améliorer légèrement et soumettre une demande de brevet de perfection-
nement. Cette stratégie peut bloquer l'invention initiale, forçant ainsi le titulaire 
tl,r,o Premier brevet à conclure un accord de concession réciproque de licences. 

es dispositions semblables peuvent être adoptées par les pays qui s'adonnent à 
la reproduction et qui veulent maintenir l'apparence d'un régime rigoureux de 
Propriété intellectuelle. • 

CONCLUSION 

DIFFUSION ET CROISSANCE 

L'APPORT SIMULTANÉ DE L'INNOVATION ET DE LA DIFFUSION à la croissance 
éctalomique est universellement reconnu, mais on sait .peu de chose sur l'apport 

arginal du taux de diffusion. Sur le plan empirique, l'attention s'est tournée vers 
' effort d'innovation, laissant presque complètement de côté toute préoccupation 
concernant la diffusion. Une diffusion plus complète ou plussapide peut faire aug-menter  le revenu par habitant ou le taux de croissance, mais un tel résultat n'est 
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pas automatique. Les taux de diffusion actuels peuvent être trop rapides ou trop 
lents. Les programmes gouvernementaux existants peuvent compenser une 
extemalité de diffusion ou encore entraver le processus d'internalisation des 
institutions de marché. 

PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE ET DIFFUSION 

ON CONSIDÈRE GÉNÉRALEMENT QUE LA PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE stimule l'in-
novation et la création. L'innovation et la diffusion sont complémentaires à 
bien des égards. Dans ce contexte du moins, la propriété intellectuelle favorise 
l'innovation. Mais le rôle de la propriété intellectuelle a une portée plus vaste : 
elle facilite la divulgation et fournit un fondement aux transactions commer-
ciales portant sur des connaissances. 

Les régimes de propriété intellectuelle ont évolué au fil du temps et ils se 
sont différenciés d'un pays à l'autre. Le type de régime qui pourrait le mieux servir 
l'intérêt mondial ne fait pas l'unanimité et les intérêts nationaux pourraient bien 
être différents de l'intérêt mondial. Certains soutiennent que les régimes 
rigoureux de droits de propriété intellectuelle servent les intérêts de tous les pays 
à toutes les étapes de leur développement, mais cette proposition est difficile à 
accepter. Par ailleurs, il semble probable que l'implantation de régimes succes-
sivement plus rigoureux accompagnera le processus de croissance. 

LICENCES OBLIGATOIRES ET DIFFUSION DE LA TECHNOLOGIE 

PENDANT DES ANNÉES, IL A GÉNÉRALEMENT ÉTÉ RECONNU AU CANADA que les 
Canadiens ne pouvaient bénéficier des nouvelles technologies que si elles étaient 
exploitées au pays. Au cours des 15 dernières années, l'attention s'est déplacée 
pour se concentrer sur la façon d'attirer des activités de R-D. Le raisonnement est 
le même : l'exploitation locale des technologies et les activités locales de R-D 
permettent d'acquérir une expérience pratique sur le tas qui sert de complément 
au savoir diffusé par l'intermédiaire des institutions d'enseignement. Si une par-
tie de cet apprentissage est transmissible localement, l'exploitation locale des 
innovations ou les activités locales de R-D pourraient avoir un caractère effi-
cient, mais les avantages connexes ne se refléteront pas dans les conditions 
qu'un détenteur de licence éventuel sur le marché local est en mesure d'offrir. 
Un régime de licences obligatoires représente une solution possible (aux dépens 
du titulaire de brevet) mais, si l'on se fie à l'expérience canadienne, il ne s'agit 
pas d'une très bonne solution. 

En l'absence de répercussions politiques à l'échelle internationale, un 
régime de licences obligatoires semblerait idéal pour un pays qui suit une 
stratégie d'imitation ou de reproduction, parce qu'il doit avoir accès à l'inven-
tion et non posséder le savoir-faire. On présente souvent la Corée comme un 
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exemple de ce modèle, mais il ne s'applique apparemment pas au Canada : le 
Canada a cherché à augmenter son savoir-faire en plus d'avoir accès aux inven-
tions, et il n'a peut-être obtenu ni l'un ni l'autre. 

Dans le cas de l'industrie pharmaceutique, le Canada a considéré trois 
stratégies et il en a mis deux à l'essai. L'une d'elles est le régime de licences 
obligatoires, qui a pour effet d'affaiblir le droit de propriété formel. La deu-
xième, proposée par la Commission Eastman, comportait au départ un droit de 
propriété faible, mais le titulaire du brevet pouvait ensuite renforcer ce droit 
(c'est-à-dire, en tirer des redevances plus élevées) en réalisant un plus grand 
volume d'activités de R-D au Canada. La troisième stratégie consiste à avoir un 
régime rigoureux de droits de brevet — l'approche adoptée en 1993 (avec effet 
rétroactif à compter de 1991). 

Le régime de licences obligatoires pour les médicaments brevetés a toujours 
eu beaucoup plus à faire avec le prix des médicaments pour les consommateurs 
qu'avec la diffusion de la technologie. Les répercussions directes des modifica- tions  
route 	

au régime des brevets sur la diffusion de la technologie ont, de 
oute façon, été minimes. La Commission Eastman était d'avis que le régime de 

!licences obligatoires n'avait pas contribué à réduire davantage les dépenses 
wi,cales de R-D des multinationales, qui étaient déjà modestes. Par ailleurs, le 
regime de licences obligatoires n'a que peu contribué à la création d'une indus-
trie innovatrice de fabrication de médicaments et de produits chimiques fins au 
Canada. Après l'adoption du projet de loi C-22 (1987), on a observé une cer-
taine augmentation des dépenses de R-D des sociétés locales de fabrication de 
médicaments génériques et l'arrivée de nouvelles entreprises dans le secteur de 
la fabrication des produits chimiques fins. Il est possible que cette tendance soit 
Une conséquence du régime de licences obligatoires, mais il est plus probable 
te' elle fasse partie de l'effort politique déployé par l'industrie des médicaments 
génériques  pour conserver ses derniers privilèges en vertu du régime de licences 
?bligatoires. De même, la croissance des activités de R-D après 1987 est peut-etre  la conséquence directe du régime plus rigoureux de brevets au Canada, 
triais il est plus probable qu'elle fasse partie du marchandage politique qui a 
mené à l'abrogation du régime de licences obligatoires. Puisqu'il est hors de 
question de revenir à l'ancienne politique, il deviendra de plus en plus difficile 
hetiur le gouvernement de faire respecter ce marché. Dans ce cas, les dépenses de 
n-D des multinationales au Canada devraient avoir déjà atteint leur sommet et 
amorceront probablement un lent déclin. 

CONCURRENCE ET EXPLOITATION LOCALE 

LA POLITIQUE CANADIENNE EN MATIÈRE DE BREVETS a historiquement mis l'ac-
cent sur l'exploitation locale des brevets, tout en ignorant généralement les 
réoccupations traditionnelles au sujet de l'utilisation anticoncurrentielle des 
°revers. Cette orientation place la politique canadienne carrément à l'opposé 
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de l'approche adoptée aux États-Unis. L'adhésion du Canada à l'ALENA et à 
l'Accord sur les ADPIC s'est traduite par des modifications à la Loi sur les 
brevets qui ont eu pour effet de réduire les possibilités de conflits, mais le 
Canada conserve le pouvoir d'ordonner l'octroi de licences à l'égard de brevets 
lorsque les produits en cause ne sont pas disponibles à des conditions 
raisonnables au Canada ou lorsque l'absence de licence est préjudiciale à l'in-
dustrie canadienne. Même si aucune licence n'a apparemment jamais été 
octroyée pour ces raisons, la possibilité qu'on puisse en accorder demeure. 
Cette éventualité semble peu probable pour l'instant, mais des fait nouveaux 
comme le jugement Magill rendu par la Cour européenne de justice pourraient 
contribuer à soulever des inquiétudes quant à l'interprétation future que l'on 
fera au Canada tant de l'article 65 de la Loi sur les brevets que de l'article 32 de 
la Loi sur la concurrence. 

Des problèmes pourraient aussi surgir si la politique canadienne en 
matière de brevets devait mettre davantage l'accent sur la concurrence. Les 
dispositions de la Loi sur la concurrence concernant les arrangements horizon-
taux sont très mal adaptées aux modalités de mise en commun de brevets et 
autres ententes semblables. L'examen des licences restrictives et des licences 
groupées et le traitement des questions de restriction du marché par le 
Tribunal de la concurrence pourraient être tout aussi insatisfaisants". 

Noms 
1 	Pour un survol de la question, voir Jorgenson (1994) et OCDE (1992). 
2 	II existe une vaste documentation statistique qui n'est toutefois pas concluante sur le 

rapport qui existe entre, d'une part, les caractéristiques et les politiques nationales et, 
d'autre part, les taux de croissance des pays. Sur la question du manque de robustesse 
de ces relations, voir Levine et Renelt (1992) ainsi que Levine et Zervos (1993). 

3 	Cette documentation est résumée dans Gilbert et Sunshine (1995). 
4 	Les théoriciens de l'école évolutionniste contesteraient le fait qu'un innovateur en 

situation de monopole puisse posséder l'information nécessaire pour poursuivre une 
stratégie de recherche idéale ou socialement optimale; voir Merges et Nelson (1990). 

5 Mairesse et Sassenou (1991, p. 24) soutiennent que la création d'un stock de R-D à 
partir de dépenses actuelles et passées de R-D intègre « en principe » un retard de dif-
fusion. Cet énoncé est exact si la valeur des dépenses passées de R-D ne diminue que 
parce qu'elles sont remplacées par des dépenses de R-D subséquentes. Dans ce cas, le 
rythme d'érosion des dépenses passées de R-D est égal au taux de diffusion des résul-
tats des dépenses courantes de R-D et les taux de diffusion sont effectivement intégrés 
aux mesures du stock de R-D. Les taux d'érosion et de diffusion pourraient être égaux 
au niveau global, dans les cas où la R-D passée ne peut être remplacée que par la R-D 
subséquente, mais il n'est pas nécessaire qu'il en soit ainsi à l'échelle de l'industrie ou 
à un niveau inférieur. La R-D à l'échelle de l'industrie peut être remplacée par la R-D 
actuelle ou passée dans d'autres industries. 
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Hall et Mairesse (1995) ont estimé le modèle de taux de rendement suivant : 
TFP„ = a + b (R/Q)„ 
où R/Q est le ratio de la R-D aux ventes. Ils interprètent leur estimation du paramètre 
b comme étant le taux de rendement sur la R-D. 

7  Coe et Helpman (1995) ont estimé le modèle suivant : 
ln TFP, = ln ct, + b In SD„ + c ln SF„ 
où SD et SF sont les stocks étrangers et intérieurs de R-D, respectivement, tandis que 
les indices se réfèrent au pays i et à l'année t. Les auteurs n'abordent pas directement 
la question des délais de diffusion, mais ils examinent les conséquences de postuler un 
taux d'érosion plus rapide au moment de mesurer les stocks de R-D. Cela équivaut à 
supposer un délai de diffusion plus rapide si la R-D passée décroît parce qu'elle est rem-
placée par la R-D subséquente. Dans le contexte de deux stocks de R-D, cette équi-
valence est peu probable. De toute façon, les auteurs concluent que leurs estimations 
d'élasticité sont sensibles au taux d'érosion postulé (1995, p. 884). 

8 	Ulrich, Furtan et Schmitz (1986, p. 112-113) supposent aussi qu'en l'absence d'une 
« dépense de maintien » annuelle, la R-D fait l'objet d'une érosion. Cela soulève la ques-
tion intéressante de savoir si leurs hypothèses au sujet de l'érosion sont compatibles avec 
leurs hypothèses concernant la diffusion. Les hypothèses des auteurs signifient que la 
R-D consacrée à l'orge de malterie est assujettie à un remplacement par d'autres acti-
vités de R-D agricoles et non agricoles. 

9 	Baldwin et Diverty (1995, tableau 4) concluent aussi que les établissements appar- 
tenant à des entreprises engagées dans des activités de R-D utilisent des technologies 
de fabrication plus avancées. Cette conclusion concorde avec la proposition selon 
laquelle l'innovation et l'adoption sont des co-produits de la R-D. 
Caballero et Jaffe (1993) utilisent les références aux brevets comme indicateur de la 
mesure dans laquelle la génération actuelle de titulaires de brevets a pu tirer avantage 
des connaissances de celles qui l'ont précédée. Le fait qu'un brevet existant soit cité 
dans une demande de brevet ne signifie toutefois pas nécessairement que le requérant 
a utilisé dans les faits les connaissances divulguées dans le brevet cité. 
L'importance des droits attachés au brevet pour la prestation d'un cadre de coopéra-
tion technique fut mise en relief dans le témoignage de Graham Strachan, chef de la 
direction de la société Allelix Biopharmaceuticals de Toronto, devant le Comité séna-
torial permanent des banques et du commerce : 

L'un des éléments d'actif le plus important pour attirer des partenaires est un régime 
de brevets rigoureux et contrôlable. Les brevets définissent les inventions. Ils per- 
mettent d'accorder des licences pour les droits de propriété intellectuelle et de juger 
et d'évaluer leur valeur. [..1 Les alliances stratégiques jouent un rôle crucial pour 
assurer le succès de l'industrie canadienne de la biopharmacie et une protection 
concurrentielle appropriée des brevets s'avère essentielle pour susciter et stimuler la 
formation de tels partenariats (Sénat du Canada, 25, p. 156-157; 18/1/93). 

Dans son étude publiée ailleurs dans le présent ouvrage, Merges examine les diverses 
façons dont la propriété intellectuelle facilite l'échange sur le marché et le « quasi- 
marché » (ou marché quasi-inteme). 

12 
 

ID ans des travaux antérieurs, Mansfield a conclu que le transfert de technologie à 
l'étranger n'augmentait pas la probabilité d'activités de rétroingénierie à l'étranger ou 
n'accélérait pas son calendrier d'application. Les avantages pour les pays d'accueil de 
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l'investissement étranger direct prennent la forme d'effets de démonstration et non 
d'effets de rétroingénierie. Les pays d'accueil tirent aussi avantage de possibilités 
accrues de collaboration entre des sociétés affiliées à l'étranger et des consommateurs 
et des fournisseurs locaux. Cette interaction ne se fait généralement pas au détriment 
d'une collaboration dans le pays d'origine; voir McFetridge (1994) et les références à 
cet égard qu'on y trouve. 

13 	Voir McFetridge et English (1990) et les références à cet égard qu'on y trouve. Dans 
ses commentaires sur une version antérieure de cette étude, E M. Scherer a soutenu 
que c'était la menace de mesures commerciales américaines et non des facteurs 
internes qui furent les éléments déterminants de la décision de la Corée du Sud de 
renforcer ses droits de propriété intellectuelle. 

14 	On peut soutenir que l'information ne pourrait pas être obtenue par l'intermédiaire 
d'accords de licence si la protection par brevet n'existait pas. 

15 	Les alinéas 65(a) et 65(b) étaient incompatibles avec l'ALENA et l'article 26 de 
l'Accord sur les ADPIC. Ils furent abrogés au moment de l'entrée en vigueur de 
l'ALENA en 1993. 

16 	il s'agit de licences qui n'ont pas été formellement retirées et qui ne sont pas offi- 
ciellement considérées comme abandonnées. Selon Peter Davies, de l'Office de la 
propriété intellectuelle du Canada, la probabilité est faible que ces demandes mènent 
à l'homologation de licences. 

17 	Le type d'abus dans les deux autres cas n'est pas précisé dans les statistiques sommaires. 
18 	Ce point de vue irait à l'encontre de l'une des hypothèses de l'approche évolutionniste, 

selon laquelle les titulaires de brevets sont généralement mal renseignés au sujet des 
possibilités commerciales des technologies qu'ils contrôlent; pour cette raison, on 
préconise que l'aptitude des titulaires de brevets à restreindre l'application de leurs 
technologies soit assujettie à des restrictions rigoureuses; voir Merges et Nelson (1990). 

19  Cela s'ajouterait au moyen de défense fondé sur l'abus du droit de brevet dans le cadre 
d'une poursuite en contrefaçon ou visant à recouvrer des redevances impayées. Un 
moyen de défense fondé sur l'abus d'un droit a pour effet de rendre un brevet inap-
plicable jusqu'à ce que l'abus ait cessé. En général, il y a abus lorsque le titulaire d'un 
brevet tente d'étendre la durée ou la portée du brevet. Parmi les exemples d'abus 
reconnus par les tribunaux aux États-Unis figurent le paiement de redevances après 
l'échéance du brevet ou les arrangements restrictifs; voir Weinschel (1995, p. 10-11). 

20  Les tableaux sommaires de POPIC font état de deux cas où les requérants de licences 
obligatoires ont allégué qu'il y avait eu abus en vertu de l'alinéa 65(2)(c). Les demandes 
de licences présentées en vertu de cet article furent rejetées par le Commissaire aux 
brevets dans les deux cas. 

21 	Ainsi, des effets de démonstration peuvent découler d'une exploitation locale; voir 
McFetridge (1994). Le régime de licences obligatoires a aussi pour effet d'augmenter 
le pouvoir de négociation des innovateurs secondaires au détriment des innovateurs 
primaires. Cela peut accroître ou non l'activité globale d'innovation; voir Scotchmer 
(1991) ainsi que Acheson et McFetridge (1996). La question de savoir si l'on peut 
considérer l'octroi de licences obligatoires au Canada en vertu de l'article 75 de la Loi 
sur les brevets comme une tentative en vue d'optimaliser les stimulants à l'innovation 
primaire et secondaire dans une optique mondiale constitue une toute autre affaire. 

22  Selon la proposition de la Commission, les recettes tirées des redevances 4 du titulaire 
de brevet i seraient : 

([(CR/CS), + 0,041SCL,I {RWR(WS) + 0,041/ RE CR, / E CS, + 0,0411 
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où CR, et CS, sont la R-D et les ventes canadiennes du titulaire de brevet i, SLC, 
représente les ventes du titulaire de brevet i réalisées en vertu d'une licence obliga-
toire, les sommations comprennent tous les titulaires de brevets au Canada (c'est-à-
dire l'industrie canadienne) et WR et WS représentent la R-D et les ventes à l'échelle 
mondiale de l'industrie pharmaceutique. Étant donné que l'intensité de la R-D au 
Canada était d'environ 5 p. 100 et que l'intensité de la R-D à l'échelle mondiale était 
à peu près de 10 p. 100, une hausse de 1 dollar des dépenses canadiennes de R-D per-
mettrait à un titulaire de brevet dont 10 p. 100 des ventes découlent d'une fabrication 
réalisée en vertu de licences obligatoires d'obtenir des recettes supplémentaires de 
16 cents sous forme de redevances. 

23 	Voir, par exemple, le témoignage de M. Bellini, de Biochem Pharma, devant le 
Comité sénatorial permanent des banques et du commerce (Sénat du Canada, 27, 
P. 74-75; 20/1/93) et la lettre de M. Terzakian, de Raylo Chemicals au Comité (28, 
P.36-37; 21/1/93). 

24 	En utilisant les données sur les dépenses de R-D dans le secteur des médicaments à 
l'échelle mondiale tirées de Scrip: World Pharmaceutical News (4 août 1995), on peut 
calculer les ratios en pourcentage des dépenses canadiennes de R-D aux dépenses 
mondiales pour les multinationales choisies en 1994. Voici ces pourcentages : Glaxo, 
1,3; Hoffman LaRoche, 1,0; Merck, 6,1; Pfizer, 0,7; Sandoz, 1,2; Ciba,1,4; Eli Lilly, 
1,7. Lors de son témoignage devant le Comité sénatorial permanent des banques et du 
commerce, M. Michael Spino, de la société Apotex, a mentionné que la société Merck 
était l'une des rares multinationales ayant la « masse critique » requise pour entreprendre 

25 	des recherches au Canada (Sénat du Canada, 28, p. 30; 21/1/93). 
Lors de son témoignage devant le Comité sénatorial permanent des banques et du 
commerce, Michael Wilson, ministre de l'Industrie et des Sciences, a expliqué la posi-
tion du gouvernement en ces termes : 

Depuis 1987, année de l'adoption du projet de loi C-22, la communauté interna-
tionale a renforcé considérablement la protection de la propriété intellectuelle. Le 
Canada, seul pays développé à avoir un régime de licences obligatoires pour les 
médicaments, était de plus en plus isolé à cet égard. Notre pays devenait de moins 
en moins intéressant pour les investisseurs dans l'industrie pharmaceutique, com-
parativement à nos principaux partenaires commerciaux (Sénat du Canada, 28; 
p. 123; 21/1/93). 

Témoignage de Michael Wilson, Délibérations du Comité sénatorial permanent des 
banques et du commerce (Sénat du Canada, 28, p. 126; 21/1/93 ). 
Témoignage de M. Michael Spino devant le Comité sénatorial permanent des banques 
et du commerce (Sénat du Canada, 28, p. 25; 21/1/93). Cet argument fut aussi utilisé 
par M. Jack Kay, président de l'Association canadienne des fabricants de produits phar-
maceutiques (l'association regroupant les fabricants de médicaments génériques) : 

Il faut bien se rappeler qu'avec l'octroi de licences obligatoires, le gouvernement 
avait prévu en 1969 que l'industrie des produits génériques deviendrait elle-même 
novatrice après avoir franchi le stade de la simple copie du travail des autres. Nous 
voici à ce stade où les deux principales entreprises, Novapharm et Apotex, 
effectuent des recherches novatrices. Nous sommes en train de développer de 
nouveaux produits pour le traitement du cancer et du SIDA, mais, pour mener ces 
travaux à bonne fin, nous avons besoin des rentrées de fonds garanties par le projet 
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de loi C-22, qui stipulait qu'il n'y aurait pas de changements négatifs avant 1996 
(27, p. 112; 20/1/93). 

28 	La Commission Eastman était d'avis que le régime de licences obligatoires n'avait pas 
eu d'incidence sur l'intensité de l'effort de recherche dans l'industrie canadienne des 
médicaments. Aux environs de 5 p. 100, ce ratio était comparable à celui observé dans 
d'autres petits pays développés. Le gouvernement était apparemment d'avis que l'ac-
tivité innovatrice était descendue bien en dessous de son potentiel et qu'elle devenait 
de moins en moins attrayante. 

29 	Même si l'activité globale de R-D n'a pas augmenté en Italie, il se pourrait que la pro- 
portion de cette activité provenant de sociétés affiliées à des multinationales en Italie 
ait augmenté. Dans la mesure où elles ne pouvaient plus copier des médicaments pro-
tégés par brevet dans d'autres pays, les sociétés pharmaceutiques italiennes ont dû être 
de moins en moins portées à copier par la suite. 

30 	Les données sur les inventions de médicaments proviennent de Challu (1995, 
tableau 5). L'échantillon se limite à la période de 12 ans après laquelle les inventions 
de médicaments devenaient brevetables et à la période de 12 ans qui précédait immé-
diatement celle-ci. L'équation de régression estimée est la suivante : 

NEWDR = 1,59 + 10,86 DPAT + 0,45 TIME - 0,90 DPAT x TIME 
(1,22) (3,04) 	(2,53) 	(3,58) 

où NEVVDR est le nombre de nouveaux médicaments inventés en Italie; DPAT est 
une variable auxiliaire dont la valeur est égale à 1 à compter de 1978; TIME est une 
tendance chronologique, qui débute en 1966 avec une valeur égale à 0. Les valeurs du 
test t sont indiquées entre parenthèses sous les valeurs estimées des coefficients; 

0,39. 
31 	Les pays qui avaient les ratios de nouveaux médicaments au produit intérieur brut 

(PIB) les plus élevés durant la période 1940-1975 — la Suisse et le Danemark — ne pro-
tégeaient que les procédé de fabrication à l'époque. Les États-Unis et la Belgique, qui 
protégeaient tant les produits que les procédés, se classaient au troisième et quatrième 
rangs. 121talie, qui n'accordait aucune protection, se classait au 13* rang. Le Canada, 
qui n'accordait une protection qu'aux procédés de fabrication et qui a possédé un 
régime de licences obligatoires pendant les six dernières années de la période étudiée, 
arrivait au 15 rang (p. 38). Ce genre de comparaison ignore les tendances qui ont pu 
se manifester durant la période à l'étude et ne tient compte que des aspects liés à la 
protection des droits de propriété intellectuelle. Néanmoins, les résultats de Scherer 
soulèvent la curieuse possibilité que le fait de protéger un nouveau médicament en 
tant que produit en plus de protéger son procédé de fabrication ajoute peu à l'incita-
tion à innover dans l'industrie pharmaceutique. 

32 	II est prévu que le projet de loi C-91 soit réexaminé en 1997. Les fabricants de médica- 
ments brevetés exercent des pressions pour obtenir une autre prolongation de leur 
période d'exclusivité. Les décisions en matière de R-D seront peut-être influencées par 
ces manoeuvres; voir Bourette (1996). 

33 	Pour un survol historique du traitement des droits de propriété intellectuelle dans Pop- 
tique de la législation sur la concurrence au Canada, voir Anderson, Khosla et 
Ronayne (1991). 

34 	L'incidence concurrentielle des redevances versées après l'échéance du brevet sera 
fonction de la mesure dans laquelle le titulaire du brevet et les détenteurs de licences 
seront en concurrence après l'échéance du brevet. 
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35 	Le régime de licences obligatoires peut être appelé à jouer d'autres rôles. Utilisé de 
concert avec un report de l'échéance des brevets, il peut servir à offrir une incitation 
précise à inventer à un coût moindre dans l'optique de la perte sèche attribuable à un 
usage restreint; voir, par exemple, Tandon (1982). 36 	Le paragraphe 55.2(6) de la Loi de 1992 modifiant la Loi sur les brevets (S.R. c.2, 1993) 
vise à confirmer une exception semblable aux droits exclusifs du titulaire de brevet 
dans le droit canadien pour des actes à caractère privé ou effectués sur une échelle non 
commerciale ou à des fins non commerciales ou pour des expériences liées unique-
ment au domaine du brevet. 

37 	L'Office de la propriété intellectuelle du Canada publie maintenant les demandes 
18 mois après leur dépôt. Il s'écoule, en moyenne, un intervalle de 18 mois avant que 
le brevet ne soit accordé. 

38 	L'article 45 ne contient aucune disposition pour tenir compte du caractère raisonnable 
des accords qui entraînent une réduction substantielle de la concurrence. Étant donné 
la préoccupation historique au Canada à l'égard de l'accès, les tribunaux canadiens 
n'adopteraient probablement pas une approche du cycle de vie pour déterminer si une 
séquence innovatrice se serait amorcée en l'absence de restrictions anticipées sur la 
concurrence; voir McFetridge (1995). 

39 	L'article 77 ne traite que de l'accès de nouveaux concurrents au marché. Il est peu 
probable que le Tribunal de la concurrence tienne compte de l'effet des restrictions de 
marché sur le surplus total statique ou sur l'innovation dans le cadre de poursuites 
intentées en vertu de l'article 77. 
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Commentaire 

Michael Scherer 
John F. Kennedy School of Government 
Université Harvard 

J E CROIS QUE MON RÔLE ICI EST D'EXPRIMER UNE OPINION DISSIDENTE; je le ferai 
donc aussi vigoureusement que possible dans ce bref commentaire. 

Une particularité que j'ai notée, entre autres choses, dans l'exposé de r_ Une 
 McFetridge, est qu'il semble donner un sens péjoratif au terme « oppor-

tuniste ». Je ne comprends pas pourquoi. C'est certes mieux que de se faire 
traiter de pirate. Mais je pense que la Cour canadienne de l'échiquier avait 
essentiellement raison de conclure, dans la cause Merck and Company c. 
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Sherman and Ulster Ltd. , qu'il serait peu réaliste de penser que les rendements 
obtenus sur le marché canadien influent sur la poursuite des travaux de 
recherche à l'échelle internationale. 

Dans mon nouveau manuel, qui comprend une série d'études de cas, j'ai 
tenté de présenter une analyse de ce qu'il adviendrait si l'ensemble des pays 
moins développés (PMD) dans le monde, qui à ce jour n'ont pas accordé de 
brevets sur les médicaments, commençaient à le faire. Sans les PMD, l'équilibre 
s'établit aux environs de 42 nouvelles substances chimiques par année. La 
meilleure estimation que je puisse faire, c'est que nous aurions au total 50 nou-
velles substances chimiques par année si les PMD se mettaient à délivrer des 
brevets. Les pays du tiers-monde ne s'engagent pas dans cette direction, comme 
McFetridge l'a indiqué, parce qu'ils estiment que c'est une bonne chose de pos-
séder un régime rigoureux de droits en matière de brevets. Ils le font parce les 
États-Unis les ont menacés de sanctions en vertu de l'article 301 ou parce qu'ils 
doivent se conformer aux accords de l'Uruguay Round. 

Dans mon commentaire, je donnerai certains exemples de l'octroi de 
licence obligatoire et de ses effets. Considérons le régime de licences obligatoires 
dans l'industrie pharmaceutique. Nous n'avons pas encore les résultats d'une 
expérience naturelle pour le Canada, mais nous avons un cas intéressant que 
mon élève, Sandy Weisburst, a examiné de façon assez détaillée (Scherer et 
Weisburstr, 1995). 

En 1978, la Cour suprême italienne a jugé qu'il était anticonstitutionnel 
pour l'Italie de refuser de délivrer des brevets pour des médicaments. L'industrie 
italienne des médicaments génériques occupait à ce moment-là une position 
dominante sur la scène internationale. Elle exportait des médicaments 
génériques partout dans le monde, y compris au Canada et aux États-Unis, 
lesquels étaient vendus comme produits génériques parce qu'avant 1978, il n'y 
avait aucun brevet italien sur ces produits. En 1978, l'Italie a dû commencer à 
délivrer des brevets sur les médicaments. Que s'est-il passé ? 

Une façon de mesurer l'incidence de ce changement est d'observer ce 
qu'il est advenu du nombre de brevets pour des médicaments obtenus aux États-
Unis. Nous devons retourner aux États-Unis parce qu'il n'y avait aucun brevet 
pour des produits en Italie avant 1978. Les demandes de brevets pour des 
médicaments déposées par des entreprises italiennes aux États-Unis ont com-
mencé à augmenter vers le début de 1978 beaucoup plus rapidement que le 
nombre total de demandes de brevets pour des médicaments aux États-Unis. 

Qu'est-il advenu de la R-D dans le secteur pharmaceutique en Italie ? 
Avant 1978, les dépenses de R-D consacrées à des médicaments dans le monde 
augmentaient plus rapidement qu'en Italie. Par la suite, la R-D dans l'industrie 
pharmaceutique a continué d'augmenter plus rapidement à l'échelle mondiale 
qu'en Italie. 

Si la progression des dépenses de R-D est plus lente en Italie que dans 
l'ensemble du monde, mais que le nombre de brevets délivrés augmente plus 
rapidement dans ce pays qu'ailleurs dans le monde, que se passe-t-il donc ? La 
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réponse à cette question, est que la propension à obtenir des brevets est en train 
de changer. Avec la flambée des dépenses de R-D, le nombre de brevets par mil-
liard de dollars de R-D diminue dans l'ensemble du monde. Mais les entreprises 
italiennes, qui peuvent maintenant obtenir des brevets italiens, retiennent les 
services  d'avocats spécialisés dans les brevets et sollicitent aussi des brevets aux 
États-Unis. De plus, on peut constater que, depuis le changement, un plus 
grand nombre de multinationales font l'acquisition de sociétés italiennes. 

Après les modifications apportées à la législation sur les brevets en 1978, 
qu'est-il advenu du nombre de nouvelles substances chimiques ? La série statis-
tique pour l'Italie est très irrégulière, mais une moyenne mobile fait ressortir un 
résultat contraire à l'hypothèse prévue : l'Italie est à l'origine d'un nombre plus 
restreint, et non plus élevé, de nouvelles substances chimiques. 

Comme je l'ai mentionné, l'industrie des médicaments génériques de 
l 'Italie occupait à l'époque une position dominante dans le monde. Qu'est-il 
advenu  du solde commercial de l'Italie en ce qui concerne les produits phar-
maceutiques ? La ligne pointillée de la figure 1 indique l'équilibre entre les 
exportations et les importations. L'Italie avait un solde commercial positif avant 
que la Cour suprême n'exige une modification à la politique des brevets. Par la 
suite, on peut observer une chute Marquée du solde commercial de l'Italie. Ce 
résultat s'explique par le fait que, n'étant plus en mesure de conserver leur 
avance  sur le plan de la mise au point de médicaments génériques, les Italiens rt perdu leur position dominante d'exportateurs de produits génériques vers 

 régions qui n'accordent pas de brevets sur les médicaments. L'Inde a repris 
ce  rôle. Par ailleurs, les multinationales de l'industrie pharmaceutique n'étaient 
plus tenues de fabriquer leurs produits en Italie pour pouvoir les vendre sur ce 
marché, de sorte qu'elles ont commencé à exporter davantage vers l'Italie à par-
tir d'établissements implantés ailleurs dans le monde. 

La morale  de cette histoire est qu'un changement dans la loi n'a pas per-
inis, du moins jusqu'à ce jour, que se développe une industrie viable de la mise 
au Point de nouveaux médicaments en Italie. Il y a peut-être d'autres raisons 
Pour expliquer ce résultat que les contraintes de temps m'ont forcé à négliger. 

Les Etats-Unis ont accumulé une expérience en matière d'octroi de 
licences  obligatoires plus liaste que celle de tout autre pays. En vertu de décrets 
batititrust, les tribunaux ont imposé des licences pour des dizaines de milliers de evets. Le tableau 1 donne un bref aperçu des entreprises dont au moins 

vr  P. 100 des ventes de produits ont été touchées par des décrets majeurs rela-
tirs à l'octroi de licence obligatoire. J'ai fait une analyse statistique afin de déter-
Miner les effets de l'octroi de licences obligatoires sur les dépenses de R-D de 
ces entreprises. La question la plus importante est de voir si l'octroi de licences 
Obligatoires détruit ou entrave l'incitation à investir dans la R-D. C'est une 
luestion que j'ai abordé pour la première fois lorsque j'étais étudiant à l'École 
'le commerce de l'Université Harvard en 1957-1958. Des décrets visant les 
sociétés  IBM et AT&T avaient été émis en 1956. Le Wall Street Journal avait 
alors affirmé que ces interventions gouvernementales allaient mettre fin à 
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FIGURE 1 

ÉVOLUTION DU SOLDE COMMERCIAL DE L'ITALIE 
DANS LE SECTEUR DES PRODUITS PHARMACEUTIQUES 
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l'innovation dans ces entreprises. Nous avons communiqué avec environ 
40 entreprises et nous avons fait une analyse statistique fondée sur près de 
70 établissements. La seule conclusion que nous avons pu en tirer, est que l'oc-
troi de licences obligatoires a eu pour effet de réduire la propension à breveter 
des inventions marginales. 

Qu'en est-il de l'incitation à faire de la R-D ? Je me suis penché à nouveau 
sur cette question lorsque des données sur les dépenses de R-D au niveau des 
entreprises devinrent disponibles pour la première fois en 1976 (Scherer, 1977). 
J'ai retenu les décrets majeurs relatifs à l'octroi de licences obligatoires et j'ai 
relié des variables auxiliaires, qui traduisaient divers niveaux de gravité de ces 
décrets, aux dépenses de R-D. J'ai analysé l'évolution du ratio de la R-D aux 
ventes en 1975, en neutralisant l'effet de l'industrie et de la taille de l'entreprise, 
pour les sociétés visées par un décret relatif à 1"octroi de licences obligatoires. 
Selon l'hypothèse normale, la R-D dans les entreprises assujetties à un tel 
décret devrait diminuer. Contrairement à cette hypothèse, mes calculs ont 
révélé une augmentation statistiquement significative de la R-D dans les entre-
prises assujetties à un décret concernant l'octroi de licences obligatoires par 
rapport à des sociétés de taille comparable qui ne l'avaient pas été. J'ai aussi 
examiné l'incidence de l'octroi de licences obligatoires sur la structure de 
marché et je n'ai pu déceler aucun effet perceptible. 
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1 	Produits à base de dyoxide de carbone 	Non 	Oui 	1962 
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Dick 	 1 	Machines à polycopier 	 Oui 	Oui 	1958 
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1 	Machines à coudre 	 Non 	Non 	1964 •-,Yntex 	 1 	Stéroïdes synthétiques 	 Oui 	Non 	1958 
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Source : Scherer, 1977, p. 70-71. 

Xerox 	 1 	Photocopieurs 	 Oui 	Oui 	1975 

TABLEAU 1 

ENTREPRISES VISÉES PAR DES DÉCRETS RELATIFS À L'OCTROI 
OB LICENCES OBLIGATOIRES DE PORTÉE APPRÉCIABLE 

Nombre 
de causes 
de licence 	 Incidence Brevets Dernière 
obligatoire 	Champs ou produits touchés 	 majeure futurs ? année 1....Bntreptise  
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FIGURE 2 

RÉPARTITION DES BÉNÉFICES SUR 670 PLACEMENTS 
DE CAPITAL DE RISQUE 

Source : Horsley, Keogh, "Venture Study," Horsley Keogh Associates Inc., San Francisco, 1990 
(document reprographié). 

Ces résultats concordent avec ceux de plusieurs autres enquêtes — notam-
ment celles de Taylor et Silberston (1973), de Levin et coll. (1987) et de 
Cohen, Nelson et Walsh (1996). Comme plusieurs autres études l'ont montré 
pour de grandes entreprises bien établies, les brevets ne sont généralement pas 
des éléments très importants dans les décisions d'investissement en R-D. Il peut 
toutefois y avoir des exceptions; certaines d'entre elles ont été mentionnées 
dans notre ouvrage de 1958: un message très différent peut se dégager dans le 
cas de nouvelles petites entreprises ou d'entreprises de plus grande taille qui 
font leur début dans un secteur technologique entièrement nouveau. La pro-
tection accordée par les brevets peut jouer un rôle vraiment important dans de 
nombreux cas. 

Permettez-moi de présenter un autre exemple. La figure 2 illustre la répar-
tition des gains sur 670 placements en capital de risque dans le secteur de la 
haute technologie. Sur l'axe horizontal, nous retrouvons une mesure du rende-
ment sur ces placements. Ainsi, le bloc le plus élevé comprend les placements 
dont le rendement a été égal ou supérieur à 10 fois la mise initiale. 
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À l'extrême droite, on retrouve essentiellement les placements qui se sont sol-
es par des e pertes. 

Cette figure indique que la création d'entreprises de haute technologie 
constitue une loterie à très haut risque. Trente-quatre jeunes entreprises 

5  P. 100 de l'échantillon — ont produit 41 p. 100 de tous les rendements sur 
ces Placements. Il s'agit d'une distribution à très haut risque, très asymétrique, 
qui, entre autres choses, offre peu de possibilités de se protéger contre les risques 
en constituant des portefeuilles. Pour des situations de ce genre, la protection 
aPPortée par les brevets est très importante pour attirer des investissements. Il 
faut donc être très prudent avec ce genre d'entreprises. Mais, dans le cas de la 
PliMart des grandes entreprises bien établies, je ne pense pas que l'on doive 
vraiment craindre de faire de l'ingénierie sociale à partir de la législation sur la 
Politique  de concurrence. 
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Examen des acquisitions de brevets sous 
la législation antitrust : droits de propriété,  
limites à l'action des entreprises et modes 
d'organisation 

INTRODUCTION  

L'ACQUISITION DE BREVETS, par cession ou par l'attribution d'une licence 
exclusive de longue durée, est reconnue comme un moyen permettant 

d'accumuler un pouvoir de monopole. Dans cette étude, nous présentons un 
historique  du traitement accordé aux acquisitions de brevets en vertu de la 
;egislation antitrust américaine, des commentaires sur le milieu industriel dans 
lequel les cas classiques d'acquisition se sont déroulés et des conjectures sur la 
Possibilité que, dans le contexte actuel, la domination de grandes entreprises de 
recherche  appliquée (R-D) intégrées verticalement soit en voie de céder la 
Place à des formes organisationnelles plus diversifiées. L'apparition de formes 
nrganisationnelles comme les partenariats stratégiques et les coentreprises est 
en voie de modifier le paysage industriel. Il s'ensuit que le modèle des grandes 
entreprises intégrées verticalement au niveau de la R-D est moins répandu. Il 
est donc moins probable que des « portefeuilles de brevets destiucteurs », 
c°rome celui rendu célèbre par la cause United Shoe, permettront de dominer 
des industries entières. Par ailleurs, certaines pratiques en matière d'acquisition 
de brevets, qui n'ont pas été largement employées jusqu'à ce jour, ouvrent la 
voie à de nouveaux comportements anticoncurrentiels. Par exemple, certaines 
,enrreprises font maintenant l'acquisition de brevets auprès de tierces parties pour 
les présenter à nouveau au Bureau des brevets en élargissant leur portée pour 
englober des produits concurrents. Ces pratiques soulèvent de sérieuses questions 
au sujet de la politique en matière de brevets et font ressortir la nécessité 
d'adapter la doctrine antitrust aux nouvelles pratiques d'acquisition de brevets. 

4 
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LA SHERMAN ACT 

BIEN QUE LE LIBELLÉ DE L'ARTICLE 2 DE LA SHERMAN ACT prévoit l'interdiction 
de trois infractions distinctes — (1) la monopolisation, (2) les tentatives de 
monopolisation et (3) les coalitions et les complots en vue de monopoliser —, 
ces délits sont ordinairement intégrés à l'infraction générique désignée par le 
terme « monopolisation ». Une infraction est commise lorsqu'il est démontré 
que l'entreprise avait l'intention d'exercer ou de maintenir un pouvoir de 
monopole dans un marché donné. Il n'est pas nécessaire que le défendeur ait 
effectivement exercé un pouvoir de monopole; il suffit qu'il ait eu une sérieuse 
possibilité de le faire. Contrairement à l'article 1 de la Sherman Act, qui prévoit 
qu'au moins deux entités distinctes s'entendent ou complotent pour restreindre 
indûment le commerce, une seule entreprise peut être reconnue coupable 
d'avoir enfreint l'article 2. Cet article interdit l'acquisition d'un pouvoir de 
monopole, c'est-à-dire le pouvoir de fixer les prix ou d'exclure ou de restreindre 
la concurrence sur un marché pertinent. Les marchés pertinents sont déter-
minés en fonction de la substituabilité (c'est-à-dire, l'élasticité croisée de la 
demande) d'autres produits ou services. 

ACQUISITIONS DE BREVETS: 
LES RETOMBÉES DE LA CAUSE UNITED SHOE 

IL EST DE PLUS EN PLUS RECONNU QUE LA CORRESPONDANCE entre un brevet et 
l'espace qu'occupe un produit est de moins en moins parfaite et que des brevets 
portent souvent sur une seule composante ou caractéristique d'un produit. En 
effet, cette perception est implicite dans de nombreuses causes plus anciennes, 
où la présence de vastes portefeuilles de brevets était le préjudice dénoncé. Par 
exemple, personne n'aurait songé, dans la cause United Shoe, à attribuer à un 
seul brevet la domination complète de l'industrie de la chaussure par la société 
défenderesse. Bien que la présence d'un seul brevet puisse parfois conférer un 
pouvoir de monopole, on reconnaît généralement de nos jours que ce n'est pas 
nécessairement le cas. 

Par ailleurs, il importe de comprendre que la simple accumulation de 
brevets, peu importe leur nombre, ne constitue pas en soi une infraction à la 
Sherman Act. Cette règle ainsi que le corollaire selon lequel des acquisitions 
visant explicitement à monopoliser une industrie peuvent donner lieu à des 
poursuites en vertu de la loi sont les leçons importantes à tirer de la cause 
United Shoe. Il est utile d'examiner cette cause plus en détail parce qu'elle per-
met d'énoncer des règles de base en ce qui concerne l'acquisition de brevets et 
qu'elle est survenue à une époque dominée par de grandes entreprises où la 
recherche appliquée était intégrée verticalement. 
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La cause a débuté lorsque le Département de la Justice des États-Unis a 
intenté une poursuite contre la United Shoe Machinery Corporation en 1935. 
La plainte faisait référence à diverses infractions à la politique antitrust 
découlant de fusions, de pratiques de crédit-bail et d'accumulation de brevets. 
naos ce dernier cas, la plainte précisait que la United Shoe dominait com-
Plètement le marché du matériel de production des chaussures, en partie par 
l'Intermédiaire de plus de 2 000 brevets qu'elle détenait sur des machines de 
fabrication de chaussures. On alléguait qu'en raison de l'importance de ce vaste 
Portefeuille de brevets, il était impossible d'entrer dans ce secteur. Le raison-
nement était donc que ces brevets représentaient une barrière infranchissable à 
Pentrée sur ce marché et constituaient donc, en eux-même, une infraction à la 
législation antitrust. 

L'un  des problèmes soulevé par la poursuite du gouvernement devint 
itumédiatement évident : seulement 5 p. 100 environ des 2 000 brevets avaient 
été acquis à l'extérieur de l'entreprise. La vaste majorité des brevets — plus de 
95   f P. 100 — découlaient des efforts internes de R.D. Un examen plus appro-
ondi de l'expert nommé par le tribunal, Carl Kaysen, (dont le rapport dans 
Cette cause est un classique parmi les études empiriques sur l'organisation indus-
trielle)' a révélé que plusieurs brevets avaient été acquis par la United Shoe 
12nur se protéger contre des poursuites en contrefaçon, pour se ménager l'accès 
c't, certaines voies de développement et pour régler des controverses portant sur 
°es brevets. Le tribunal a jugé qu'aucune infraction n'avait été commise contre 
III hetmanAct, sauf dans le cas des pratiques de crédit-bail employées par la 
.„ 'nired Shoe; le juge Wyzanski a même déclaré que la position de l'entreprise 
'ans l'industrie était le résultat d'une compétence supérieure, de la clairvoyance 
et de la diligence de la société'. 

Malgré tout, le tribunal a adressé une mise en garde claire à la société 
‘Jiaited Shoe au sujet de ses pratiques d'acquisition généralisée de brevets : la 
PinPart des objectifs visés auraient pu être atteints par l'acquisition de licences 
n°r1  exclusives. Le fait d'aller plus loin et de faire l'acquisition de brevets a per- 

Is  à la société United Shoe de renforcer son pouvoir de marché. Dans certains 
cas l'acquisition de brevets a contribué à réduire la probabilité que la société 
..,8°it exposée à des pressions concurrentielles'. Aussi modérée que cette déclara-
',°n Puisse sembler, plusieurs en ont tiré des conclusions peu rassurantes. Il  
S. agissait de l'un des premiers débats sur la question de l'acquisition de brevets 
c_lans un contexte autre que celui d'un complot ou d'un cartel visant à restrein-
te concurrence. Et c'était la première fois qu'un tribunal laissait entendre 

que les autorités judiciaires examineraient la nature et les répercussions de l'ac-
quisition  de brevets par une entreprise dans le cadre d'une analyse de corn-
Ixerement anticoncurrentiel. D'autres tribunaux ont d'ailleurs repris ce thème 
!pat la suite. Plusieurs poursuites se sont terminées par un verdict de culpabilité, 
unputable en partie à des pratiques d'acquisition de brevets jugées anticoncur-rentielles  en vertu de l'article 2s. 
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Application récente : SCM v. Xerox 

Une importante cause jugée pendant les années 80 a permis de consacrer et de 
mettre à jour les leçons tirées de United Shoe. Dans cette poursuite, SCM 
Corporation prétendait qu'elle avait été illégalement écartée du marché parce 
que Xerox avait monopolisé le marché du photocopieur de bureau (utilisant du 
papier ordinaire) 6 . Entre autres choses, SCM alléguait que Xerox avait acquis 
des brevets pour lesquels elle refusait d'attribuer des licences, ce qui lui permet-
tait de dominer la technologie de la xérographie. En particulier, SCM a soutenu 
que la monopolisation avait débuté avec l'acquisition de licences par Xerox 
auprès du Battle Memorial Institute (Battelle), un établissement de recherche 
à but non lucratif exonéré d'impôt qui détenait tous les brevets découlant des 
travaux d'avant-garde réalisés par Chester Carlson. Selon une entente clé con-
clue en 1956, Xerox avait versé à Battelle un paiement sous la forme de 55 000 
actions de Xerox, assorti d'une promesse de parrainer des travaux de recherche 
pour une valeur de 25 000 $ par année, en échange des titres sur quatre brevets 
novateurs détenus par Battelle dans le domaine de la xérographie. La licence 
accordait aussi à Xerox des droits exclusifs sur tous les autres brevets détenus par 
Battelle, tous les brevets futurs dans le domaine de la xérographie ainsi que le 
savoir-faire connexe. 

L'entente de 1956 a servi de fondement à l'allégation d'exclusion déposée 
par SCM en 1969. Au moment de l'entente, Xerox connaissait un succès com-
mercial grâce à deux applications de la xérographie et elle tirait 40 p. 100 de ses 
bénéfices de ces activités. Toutefois, les photocopieurs de bureau ne figuraient 
pas parmi ces produits, le marché qui, selon SCM, était monopolisé par Xerox. 
Xerox s'est défendue en soutenant que les brevets de Battelle avaient un carac-
tère purement accessoire et que l'entreprise possédait déjà, en 1955, la tech-
nologie nécessaire pour fabriquer une photocopieur automatique utilisant du 
papier ordinaire. Néanmoins, ce n'est qu'avec le lancement de son modèle 914 
en 1960 que Xerox a effectivement commencé à fabriquer son premier photo-
copieur fonctionnel de bureau. De 1960 à 1970, Xerox fut en mesure de 
dominer l'industrie du photocopieur utilisant du papier ordinaire. 

L'allégation d'exclusion déposée en 1969 par SCM reposait sur l'argument 
selon lequel, en 1969, Xerox avait violé l'article 2 de la Sherman Act en faisant 
l'acquisition délibérée d'un pouvoir de monopole sur le marché du photo-
copieur sur papier ordinaire. SCM affirmait aussi que le comportement de 
Xerox, notamment son refus d'accorder des licences sur les brevets relatifs à la 
technologie de reproduction sur papier ordinaire, continuait d'exclure SCM du 
marché pertinent. 

Après qu'un jury eût jugé Xerox coupable de comportement anticoncur-
rentiel, le verdict fut rejeté par le juge de la cour de district qui a entendu la 
cause. En appel, la deuxième cour de circuit a avalisé la décision du juge de pre-
mière instance, refusant ainsi de considérer le comportement de Xerox comme 
une infraction à la Sherman Act. Plus important encore à nos fins, le tribunal a 
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établi une distinction entre les acquisitions de brevets de Xerox et celles 
reprochée s  dans la cause United Shoe. La différence dans la poursuite contre 
X), erox était que la société n'exerçait aucun pouvoir de marché au moment de 
L  acquisition. Comme les brevets avaient été acquis quatre ans avant la fabrica-
tion du premier photocopieur sur papier ordinaire, le tribunal a conclu que le 
régime de brevets serait sérieusement compromis si la menace d'un verdict de 
comportement anticoncurrentiel pouvait se rattacher à l'acquisition d'un 
brevet avant même que le marché pertinent n'existe et, ce qui est encore plus 
déroutant avant même que l'article breveté ne soit commercialisé'. Le tribunal 
a aussi indiqué que, pour déterminer la légalité de l'acquisition de brevets en 
vertu de l'article 2, l'accent devrait être mis sur le pouvoir de marché qui 
découlerait de l'obtenion de brevets par rapport à la position alors occupée sur 
le marché par la partie qui obtient les brevets'. 

En rejetant la prétention de SCM selon laquelle le refus de Xerox d'ac-
corder une licence sur les brevets équivalait à un délit de monopolisation, le 
tribunal a jugé qu'un tel comportement était expressément acceptable en vertu 
de la législation sur les brevets. Un titulaire de brevet, de préciser le tribunal, 
Peut maintenir son monopole sur le brevet en se comportant d'une façon 
acceptabl e  en vertu de la législation sur les brevets'. Par conséquent, lorsqu'un 
titulaire de brevet acquiert de façon légale un ou plusieurs brevets se rapportant 
à une technologie sur laquelle il possède éventuellement un pouvoir de mono-
Pole, aucune infraction anticoncurrentielle n'est alors commise. Et il s'ensuit 
Pi r idernment que le fait de préserver le monopole en refusant d'accorder une 

cence sur un ou plusieurs brevets ne peut pas faire l'objet d'une poursuite en 
vertu de la législation antitrust. 

Tout en énonçant le principe important selon lequel l'acquisition de 
erevets doit être jugée en fonction des conditions du marché au moment de leur 
"equisition — une approche éminemment raisonnable dans la plupart des cas —, 
,Ire,  jugement rendu dans la cause Xerox comporte certaines limites importantes. 
L, acquisition de la majorité des brevets se fait dans le cadre d'activités courantes ae et il est rare que toutes les acquisitions soient terminées avant qu'un 
Produit ne soit mis en marché. Le processus de la R-D industrielle est beaucoup 
Plus imprécis dans la plupart des cas, de sorte que la recherche et la commer-
Pal

•
sation  ne sont pas aussi clairement délimitées. Donc, l'acquisition de 

et.evets se fera souvent après que les conditions du marché (y compris, dans cer-
tains cas, l'acquisition d'une position dominante sur le marché par l'entreprise 
tlai acquiert les brevets) auront pu se préciser. Dans ces circonstances, la déci-
sion rendue dans la cause Xerox n'est pas rassurante pour l'entreprise qui 
acquiert des brevets. Si elle domine déjà le marché, l'acquisition de brevets pour-
ta,„ it fort bien donner lieu à une poursuite en vertu de l'article 2 de la Sherman 
t"ct. En effet, les observateurs continuent d'insister sur l'importance des straté-
gies d'acquisition de brevets en tant qu'indicateur d'un pouvoir de monopole'°. 
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Acquisitions de brevets assorties 
d'autres comportements anticoncurrentiels 

Un exemple particulièrement manifeste d'acquisition de brevets faisant partie 
d'une stratégie anticoncurrentielle de plus vaste portée nous est donné par la 
cause United States v. Hartford-Empire Co.".  L'enquête qui a mené à cette pour-
suite a fait suite aux activités de la défenderesse, la société Hartford, qui avait 
été au centre d'une série de fusions et d'ententes entre entreprises dans l'indus-
trie de la fabrication de bouteilles en verre. La structure industrielle concentrée 
et coordonnée qui en est résulté se caractérisait par une répartition homogène 
de l'activité en fonction des produits et des zones géographiques. Mais l'un des 
éléments clés de cet arrangement mettait en cause des brevets. Dans le cadre 
de l'entente de cartel, Hartford avait réussi à contrôler la presque totalité de 
l'industrie des contenants en verre en achetant ou en obtenant elle-même tous 
les brevets importants liés aux procédés et aux machines. Hartford défendait 
continuellement sa position dominante sur le marché des contenants en verre 
par une application rigoureuse des brevets au détriment de ses concurrents et 
par des accords de concession réciproque de licences, en subordonnant ceux-ci 
à des limitations du champ d'exploitation et à d'autres restrictions". En jugeant 
que des infractions avaient été commises aux articles 1 et 2 de la Sherman Act, 
le tribunal de district a explicitement fait mention de l'efficacité avec laquelle 
les dispositions relatives aux brevets pouvaient assurer le maintien de cette 
structure industrielle anticoncurrentielle pendant longtemps. 

Ce jugement fait ressortir — bien qu'involontairement — un aspect de la 
politique des brevets qui est devenu particulièrement évident ces dernières 
années. En commençant par les écrits d'économistes et d'avocats intéressés à 
incorporer une certaine dynamique dans l'analyse anticoncurentielle, dont les 
meilleurs exemples nous sont fournis par les travaux de l'économiste Richard 
Gilbert et les lignes directrices récentes du Département de la Justice sur l'at-
tribution de licences technologiques, les auteurs d'un nombre croissant d'études 
soutiennent que le contrôle exercé par l'intermédiaire des brevets peut influer 
de façon cruciale sur les conditions du marché et, ainsi, sur l'évolution tech-
nologique d'une industrie. Dans son analyse des « marchés de l'innovation », 
Gilbert présente la question en des termes très clairs. Comme le soulignent des 
causes comme Hartford-Empire, ces questions n'ont pas été négligées par les tri-
bunaux dans le passé. La leçon à tirer aux fins de l'élaboration de la politique 
est que l'application de la politique antitrust doit tenir compte tout autant que 
par le passé des effets dynamiques futurs de la combinaison du contrôle exercé 
par les brevets et d'autres variables. En particulier, lorsque combiné à des pra-
tiques courantes comme le partage du territoire ou du marché d'un produit, le 
contrôle assuré par les brevets peut avoir une influence déterminante sur la 
structure industrielle et le cadre concurrentiel futur. Cette possibilité indique 
qu'à tout le moins, les mesures correctives liées à l'application de la politique 
antitrust devraient — comme dans le passé — continuer de tenir compte de l'in- 
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cidence dynamique du contrôle exercé par l'intermédiaire des brevets. Elle 
permet aussi de penser (du moins, de façon plus spéculative) que, si des pra-
tiques actuelles qui pourraient constituer un comportement anticoncurrentiel 
sont liées au contrôle et à la coordination de brevets, il faudrait examiner très 
attentivement leur incidence globale sur la structure industrielle et l'innova-
tion futures'. 

STRUCTURE INDUSTRIELLE 
ET  « PORTEFEUILLE DE BREVETS DESTRUCTEUR » 

Etl\. 1  DÉPIT DE SON IMPORTANCE SUR LE PLAN THÉORIQUE, la cause United Shoe 
emonte à une époque révolue de l'histoire économique. L'intégration ver-ticale  à grande échelle était alors à l'ordre du jour dans plusieurs industries; il 

"'bic que ce soit moins le cas maintenant. Et, plus important encore, sans 
'gare à l'évolution globale de la concentration industrielle, il est clair qu'un 
veder essentiel des activités des entreprises — la R-D — est moins intégré verti-calement que par le passé. 

, 	Aucun indicateur ne permet à lui seul de mesurer l'intensité de l'intégra- 
ticin ou de la concentration de la R-D, mais la tendance générale est probante. 
Considérons d'abord le débat réprobateur qui accompagne presque toujours la 
Parution annuelle des données du bureau des brevets aux États-Unis sur les 10 

US importants titulaires de brevets de l'année précédente. Au cours des 
it,u dernières années, une entreprise japonaise a généralement figuré en tête de 
Liste et entre six et neuf des 10 premières places étaient occupées par des 
sueiétés japonaises. Plusieurs déplorent cette tendance et y voient un indice 
certain que le leadership en matière de R-D se déplace vers Tokyo. L'occasion 
1.14_e•  se Prête pas à un examen de la question de la répartition globale du leader-
"P en matière de R-D, mais l'inquiétude dans ce cas-ci est mal placée. 

Nous n'assistons pas à un déplacement du leadership en matière de R-D, 
ni, au à un changement radical de la répartition des activités de R-D à l'échelle 
ir,ue l'entreprise. Au moment même où l'activité de R-D au sein de JE et de 

ru, ing Glass est peut-êtie en voie de se déplacer, des coentreprises entre GE 
es autres sociétés ainsi qu'entre Coming Glass et d'autres entreprises obtien-
nent une foule de brevets importants. En outre, de nouvelles petites entreprises, 
suinrent dirigées par d'anciens employés de grandes entreprises comme celles 
qui Précèdent, obtiennent aussi des brevets importants. Plusieurs de ces brevets 
sont ensuite concédés sous licence à de grandes entreprises. Par ailleurs, des 

chnologies innovatrices sont aussi intégrées à des produits vendus sous forme 
'Je biens intermédiaires à de grandes entreprises. Les efforts de R-D, auparavant 
Cuncentrés, sont maintenant dispersés à la grandeur d'une industrie par l'inter-
Iniaire de tout un éventail de modalités organisationnelles comme celles-ci et 

antres. On a désigné ce phénomène de diverses façons, dont l'impartition, la rationalisation  des activités et les partenariats stratégiques en sont quelques 
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exemples. La réalité économique qui se cache derrière ces expressions populaires 
est la « désintégration » grandissante (ou l'étalement) de la R-D industrielle 
dans plusieurs secteurs de l'économie moderne. Et, soulignons-le, les droits de 
propriété industrielle jouent un rôle essentiel dans ce processus. Le capital de 
risque est étroitement lié aux premières étapes du positionnement de la propriété 
intellectuelle, comme tout investisseur en capital de risque peut le confirmer. Les 
possibilités accrues de financement par capital de risque, auxquelles les brevets 
contribuent certainement, sont une raison majeure qui explique l'étalement de 
la R-D dans l'économie moderne. 

Étant donné cet étalement, l'époque du « portefeuille de brevets destruc-
teur» tire à sa fin, à mesure que des modes organisationnels complexes rempla-
cent le modèle simple d'antan de la R-D intégrée verticalement. Les droits de 
propriété intellectuelle — notamment les brevets — jouent un rôle crucial dans 
ce processus. Pour comprendre leur rôle et jeter les bases de notre argument 
selon lequel la question de l'acquisition des brevets doit être examinée 
soigneusement dans le cadre des poursuites liées à l'application de la politique 
de concurrence, nous devons considérer comment un renforcement des droits 
de propriété entraîne une plus grande diversité organisationnelle. 

DROITS DE PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE 
ET ORGANISATION DE LA PRODUCTION 

L 'UN DES PREMIERS INDICES DE L'ÉVOLUTION du profil de la R-D industrielle est 
l'augmentation considérable du volume et de la complexité des transactions 

commerciales qui comportent un élément de propriété intellectuelle. Pourquoi 
la propriété intellectuelle fait-elle maintenant l'objet d'un volume croissant de 
transactions ? Pourquoi de si nombreuses entreprises échangent-elles des droits 
de propriété intellectuelle à l'heure actuelle ? La réponse, comme nous le verrons, 
s'articule au moins en partie autour de la diversité croissante de l'organisation 
de la R-D et, par conséquent, d'une intensification de ce que nous pourrions 
appeler les « activités d'acquisition de brevets ». 

Il y a essentiellement trois raisons interdépendantes qui expliquent l'essor 
des transactions commerciales dans le domaine de la propriété intellectuelle. 
Premièrement, il y a aujourd'hui un plus grand nombre d'éléments de propriété 
intellectuelle que par le passé et leur valeur est plus élevée parce que les tri-
bunaux parviennent mieux à faire respecter les droits qui s'y rattachent. Le 
Congrès et, dans une moindre mesure, les législatures des États contribuent 
chaque année à élargir le stock de propriété intellectuelle; les États-Unis sont 
le chef de file dans ce domaine, mais d'autres pays suivent la tendance générale. 
Deuxièmement, l'expansion du stock de propriété intellectuelle rend les 
milieux d'affaires plus conscients des aspects de la propriété intellectuelle qui 
font partie des transactions traditionnelles. Il y a maintenant souvent une 
dimension de propriété intellectuelle dans des transactions qui, autrefois, 
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étaient conclues sans qu'on fasse référence à ces droits. Troisièmement — et c'est 
unaspect peut-être plus intéressant —, les droits de propriété intellectuelle 
facilitent l'accès aux structures organisationnelles qui sont de plus en plus utili-
sées pour produire des biens et des services. Comme ces dernières sont fondées, 
ein Partie du moins, sur des arrangements contractuels, elles sont à l'origine 
(l'une source grandissante de transactions commerciales qui comportent néces-
sairement un élément de propriété intellectuelle. 

Les droits de propriété intellectuelle semblent stimuler et, dans certains 
Cas, rendre possibles de tels arrangements reposant sur des ententes con-
tractuelles, dont l'éventail comprend des mécanismes de consultation, des 
ententes d'impartition (qui signifient que les entreprises achètent maintenant 
des composants qu'elles fabriquaient elles-mêmes autrefois), des coentreprises 
et des formules de franchisage'. En général, les droits de propriété intellectuelle 
rendent ces transactions moins risquées et donc plus facilement réalisables, 
Parce qu'ils facilitent au donneur de licence — souvent le fournisseur d'un pro-
`luit intermédiaire — la surveillance des activités du détenteur de licence. La 
Politique  rigoureuse qui favorise le recours aux injonctions est un exemple de la 
façon dont les donneurs de licences peuvent utiliser les droits de propriété intellectuelle pour surveiller les activités des détenteurs de licences. Un autre 
eixemple est l'application rigoureuse par les tribunaux des limitations au champ 
°t'exploitation prévues dans plusieurs accords de licence. Dans ce contexte et à 
d'autres égards, les droits de propriété intellectuelle permettent aux fournisseurs de biens  intermédiaires d'exercer un contrôle plus serré sur les activités des détenteurs  de licences, ce qui facilite la fabrication à l'externe des biens inter-
médiaires et le recours à des modalités contractuelles. En d'autres termes, les 
cir°its de propriété intellectuelle réduisent les possibilités de comportement 
uPPortuniste de la part des détenteurs de licences et abaissent ainsi les coûts de 
transaction. 

Il importe de ne pas surestimer l'importance des droits de propriété dans 
I contexte de l'apparition de ces nouvelles modalités organisationnelles, mais 
il faut aussi souligner certains liens de causalité probables, qui s'articulent tous 
autour de la possibilité d'un contrôle contractuel plus serré et à moindre coût, 
asi  sociés aux droits de proririété.  L'illustration la plus manifeste de la façon dont 

droits de propriété permettent d'acquérir un contrôle rigoureux nous est 
uunnée  par l'exemple évoqué ci-dessus — la possibilité d'obtenir rapidement une 
,iniunction  dans l'éventualité d'une infraction. Comme les injonctions sont 
beaucoup  plus faciles à obtenir dans les poursuites en contrefaçon de la propriété 

tellectuelle que dans les différends relatifs à des contrats commerciaux", l'in-
clusion de la propriété intellectuelle dans une entente commerciale donne au détenteur de ces droits de propriété beaucoup plus d'emprise pour contrôler le 
c°Inportement du détenteur de licence. Il s'ensuit que, à la marge du moins, la 
disPonibilité de la propriété intellectuelle rendra un fournisseur plus enclin à 
unliser des ententes contractuelles, de préférence à l'intégration ou à d'autres 
ulOdes de transaction. À cet égard, les droits de propriété, y compris les droits 
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de propriété intellectuelle, contribuent à l'expansion des échanges reposant sur 
des ententes contractuelles. 

Soulignons qu'il est difficile de faire valoir que des conditions con-
tractuelles peuvent remplacer totalement le contrôle élargi que confère le 
puissant instrument des injonctions associé à la législation sur la propriété 
intellectuelle. Ainsi, il est bien établi que les tribunaux ne se préoccupent pas 
nécessairement de faire appliquer des dispositions contractuelles qui précisent 
des niveaux donnés de rendement ou d'autres mesures correctives par voie 
d'injonction'. De plus, même s'il était possible d'inclure une disposition con-
tractuelle coercitive, une telle clause serait coûteuse à rédiger et à négocier" et 
il faudrait que quelqu'un en établisse le caractère exécutoire. Comme nous 
l'avons soutenu ailleurs, il s'agit précisément du genre de coûts que les droits de 
propriété intellectuelle « habituels » permettent de réduire ou d'éliminer". 

DROITS DE PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE 
ET CONVERSION DU TRAVAIL EN DROITS DE PROPRIÉTÉ 

UN LIEN SIMPLE MAIS DE PLUS EN PLUS RÉPANDU qui démontre l'importance 
acquise par les droits de propriété intellectuelle dans la structuration de la R-D 
est l'accord de consultation. Puisque le consultant peut contrôler l'utilisation et 
la diffusion du produit de son travail par voie de contrat, il est attrayant pour 
lui de conclure un accord de consultation au lieu d'accepter un contrat d'em-
ploi en bonne et due forme. C'est en partie ce qui explique pourquoi des 
employés jugent acceptables de devenir des consultants. 

Un consultant ne peut généralement vendre une unité de travail qu'une 
seule fois et à une seule entreprise. La propriété intellectuelle a pour effet de rat-
tacher des droits de propriété à son travail, ce qui lui permet de vendre la même 
unité de production plusieurs fois et à plusieurs entreprises 19. Évidemment, pour 
que cette stratégie réussisse, le consultant doit produire quelque chose que la 
législation sur la propriété intellectuelle protège et il doit conserver la propriété 
du produit de son travail, généralement par voie de contrat. Mais, si nous 
supposons qu'il y a propriété d'un travail protégé, les droits de propriété intel-
lectuelle permettent au consultant de transformer les efforts découlant de son 
travail d'un produit à usage unique en un produit à usages multiples. Cette con-
version de services en un élément d'actif que le producteur peut échanger à 
plusieurs reprises a certes pour effet d'améliorer les rendements économiques 
qu'il peut retirer de son travail. 

La vieille parabole du poisson illustre bien comment des techniques et des 
renseignements réutilisables peuvent poser un problème de bien public et com-
ment la législation sur la propriété intellectuelle contribue à solutionner ce 
problème. Selon cette parabole, un pêcheur enseigne à un néophyte les élé-
ments essentiels du métier. « Pêche du poisson pour les autres », disait-il, « et tu 
gagneras bien ta vie. Mais enseigne à quelqu'un comment pêcher et tu mourras 
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de faim ». La propriété intellectuelle donne accès à une troisième possibilité : 
enseigner la pêche à plusieurs personnes, mais les empêcher de retransmettre à 
d'autres les techniques de pêche et même utiliser des contrats pour limiter 
l'utilisation de ces techniques. Selon ce scénario, le pêcheur offre un produit, 
:nais ce produit correspond à des techniques de pêche et non à du poisson. En 
limitant la possibilité pour le détenteur de licence de retransmettre les tech-
niques, le pêcheur limite les retombées négatives liées au fait d'enseigner des 
techniques au lieu de vendre des produits. De plus, lorsqu'un acheteur est mieux 
en mesure d'investir dans l'achat de bateaux et de matériel de traitement du 
Ptifisson, la vente de techniques aura pour effet d'améliorer l'efficience de façon 
générale. Au lieu de forcer le spécialiste de la pêche à investir dans ces éléments 
d'actif afin d'obtenir un rendement sur son savoir-faire, le spécialiste peut se 
r,céder ce savoir-faire en le vendant à ceux qui possèdent déjà les éléments d'actif. 
'ans un monde où les techniques de pêche sont assujetties à un droit de pro-
Priéte, les entreprises qui achètent leur propre flotte de bateaux de pêche et 
retiennent les services de consultants en techniques de pêche finiront peut-être 
Par réaliser des bénéfices plus élevés que celles qui s'en tiennent aux modes de 
Production traditionnels. A cet égard, on peut percevoir les droits de propriété 
intellectuelle comme un mécanisme qui permet d'abaisser les coûts de certains 
'changes, facilitant ainsi une division plus poussée du travail intellectuel. 

Mais, lorsque les droits de propriété sont mal précisés en loi, les spécia-
,listes devraient investir dans leurs propres éléments d'actif. Comme David 
teeee l'a si clairement illustré", les entreprises investissent souvent dans des 
éléments d'actif spécifiques dans le but de s'approprier les rendements 
j rcvenant des dépenses de recherche et développementn. En d'autres termes, 
nrsque l'exécutant de la R-D n'est pas le mieux placé pour produire ces élé-

n'Ictus d'actif, le renforcement des droits de propriété intellectuelle peut con-
„trihner à améliorer l'efficience en permettant de dissocier la production de la 
L‘-1) de celle de ces éléments d'actif spécifiques. Ainsi, il semble que ce soit pré-
cilsetnent ce qui se produit dans l'industrie de la biotechnologie. Les sociétés 
Pnarrnaceutiques continuent d'investir dans la production à grande échelle, la 
entrunercialisation et la distribution, tandis que les entreprises de biotechnologie 
et  les chercheurs universitaires exécutent la majorité des travaux de R-D. Les 
sociétés pharmaceutiques ont accès par voie contractuelle aux résultats de la 
e-13  que possèdent les entreprises spécialisées en biotechnologie. 

Si l'on revient à l'exemple de la pêche, on peut considérer le droit de pro- riété des techniques de pêche comme un bien substitut des services de pêche. 
droit de propriété sur ces techniques permet à son détenteur de vendre les 

te.,chniques elles-mêmes, par opposition à la vente de poisson ou de services de rche. En un sens, l'essentiel de la transaction n'a pas véritablement changé : 
Pêcheur continue de vendre un intrant utilisé dans le procédé de fabrication 

Qc l'entreprise. Mais, le droit de propriété sur les techniques, de concert avec le 
genre de stratégie employée par le détenteur du droit pourl'exploiter, améliore 
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la rentabilité d'une entreprise spécialisée dans la cession de techniques sous 
licence, ce qui à son tour rend plus probable que la structure industrielle perti-
nente comprendra au moins certaines entreprises spécialisées dans la vente de 
techniques. Le cas échéant, les droits de propriété sur les techniques de pêche 
et les entreprises qui décident de se spécialiser dans la vente de ces techniques 
contribuent à améliorer le potentiel de production de l'industrie. Donc, le droit 
de propriété — ou plutôt la transaction qu'il permet de faire — peut contribuer à 
créer de la valeur dans certains cas. Il s'agit ici d'un exemple particulier de la 
notion élaborée par Stigler d'une spécialisation grandissante attribuable à la 
croissance économique". 

De plus, un fois que des droits de propriété sont intégrés au cadre des 
transactions, ils ouvrent la voie à un autre type d'échanges. Dans certains cas, 
le droit de propriété devient en fait l'impératif qui sous-tend la transaction. Les 
droits de propriété intellectuelle créent la possibilité de conclure certaines 
transactions qui ne seraient par ailleurs pas réalisables, au même titre que le 
droit de propriété sur les techniques de pêche crée un marché propre pour ces 
techniques. Globalement, ces transactions donnent lieu à de nouveaux 
marchés. À cet égard, l'entrée en scène des droits de propriété intellectuelle, 
dans certains cas du moins, offre la possibilité d'exercer une incidence sur l'or-
ganisation de la production dans des industries qui font généralement appel à 
des techniques et au savoir-faire. Idéalement, ces droits peuvent même con-
tribuer à rendre plus efficient le commerce existant en améliorant la viabilité 
des entreprises qui se spécialisent dans la mise au point de techniques. 

Bien sûr, la simple création de droits de propriété ne garantit pas que ces 
effets se réaliseront. Si d'autres éléments — notamment les coûts d'intégration 
d'éléments immatériels comme des techniques dans le procédé de fabrication — 
compromettent le succès de ces entreprises spécialisées, les droits de propriété 
ne pourront, à eux seuls, les rendre viables". Williamson fait ainsi valoir que : 

Dans certains cas du moins, une intégration verticale en amont pour 
inclure la recherche est la façon la plus attrayante de résoudre le dilemme 
qui se pose lorsque des programmes à haut risque doivent être réalisés : l'en-
treprise responsable (organisme) accepte le risque en soi et confie la tâche 
à un groupe de recherche interne. Elle rédige essentiellement un contrat au 
prix coûtant majoré pour réaliser les travaux à l'interne. Le fait que cette 
approche ne comporte pas les effets négatifs qui se présentent souvent 
lorsque des contrats semblables sont confiés à des promoteurs de l'extérieur 
est attribuable à des différences au niveau des stimulants et des mécanismes 
de contrôle : les gestionnaires de projet sont des employés et non des 
« entrepreneurs internes » [...] ils ne sont donc pas en mesure de s'appro-
prier les flux de bénéfices individuels; de plus, les mécanismes de contrôle 
interne auxquels l'entreprise (organisation) a accès sont de beaucoup 
supérieurs et leur conception est plus précise que les mécanismes de surveil-
lance qui s'établissent entre des organisations. Le choix d'une organisation 
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interne se fait donc en partie à cause de ses propriétés supérieures en ce qui 
concerne le risque moral". 
[Traduction] 

De plus, si les droits de propriété engendrent des coûts de transaction plus 
'Portants que ceux qu'ils éliminent (c'est-à-dire si les gains découlant de la 
sPécialisation sont plus que compensés par l'augmentation des coûts de tran-
saction  attribuables à des échanges sans lien de dépendance), ils seront rapide-
ment perçus comme des moyens d'extorsion et de recherche de rente et non 
cionithe des possibilités d'améliorer la production. Soulignons aussi qu'il existe 
u.es coûts de transaction même dans le contexte d'une production intégrée ver-
ticalement; la spécialisation sera jugée trop coûteuse que lorsque les coûts de 
transaction seront beaucoup plus élevés que les gains issus de la spécialisation". 
I! s'agit de questions empiriques auxquelles on peut le mieux répondre en se 
situant dans le contexte d'industries particulières. Notre principal objectif vise 
à Préciser la relation théorique entre la structure des droits de propriété et le 
v°1"Irrie d'activités contractuelles sans lien de dépendance. 

Mais les droits de propriété permettent certaines expériences en matière 
;I,e spécialisation et certaines autres innovations organisationnelles. Comme 
histoire économique récente le laisse entendre, certains de ces expériences 

dicmnent des résultats probants. Tant que ce phénomène se répétera et que les 
grcdts de propriété intellectuelle continueront de faire partie de cet ensemble 
el'Pétimental, des entreprises s'emploieront à concevoir de nouvelles formes de 
transaction fondées sur la propriété intellectuelle et à adopter les modes organi-sationnels qui en résultent. 

QUASI-INTÉGRATION, DÉSINTÉGRATION ET RÉINTÉGRATION 

12EXEMPLE DES TECHNIQUES DE PÊCHE ILLUSTRE aussi d'autres formes de produc-
i M économique. Lune d'entre elles a été appelée « quasi-intégration ». Cette 
'Orme de  production est à mi-chemin entre l'intégration complète et la désin-
%ration complète. Le cas classique d'intégration complète est celtii du fabri-
cant d'automobiles qui est propriétaire des sources d'approvisionnement de tous 
ses facteurs de production, dont des mines de fer et des plantations de 
caoutchouc, et dont la main-d'oeuvre est composée en totalité d'employés à 
temPs plein. La société Ford à l'époque du modèle « T » vient ici à l'esprit". On r  traditionnellement justifié ce type d'intégration poussée en faisant valoir que 
le contrôle de gestion sur la totalité du processus de production était une option 
Plus efficiente que celle d'acquérir chaque bien intermédiaire en effectuant une 
ittansaction sur le marché. Des entreprises comme GE et DuPont furent parmi 
es Premières à appliquer aux activités de R-D la logique de l'intégration verti-

cale ,  en réunissant d'importantes équipes de chercheurs spécialisés ainsi que de 
vastes portefeuilles de brevets. 
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Un exemple de désintégration complète est plus difficile à imaginer, mais 
considérons la production de gâteaux de fête dans une ville où il n'y a que de 
petits magasins spécialisés et aucune pâtisserie. Dans une telle ville, une per-
sonne qui désire faire des gâteaux de fête devra aller chercher les oeufs, le lait 
et le beurre à la crémerie, la farine et le sucre à l'épicerie, les chandelles à la 
quincaillerie et peut-être d'autres ingrédients à d'autres boutiques spécialisées. 
Puis, le fabricant de gâteaux les vendra dans le cadre d'une transaction sur le 
marché aux détaillants qui voudront bien les revendre. Voilà ce qu'on entend 
par production désintégrée : chaque intrant qui entre dans le produit final doit 
être acheté par l'intermédiaire d'une transaction indépendante sur le marché. 

Considérons maintenant un exemple de quasi-intégration. Imaginons une 
entreprise dans l'industrie du logiciel qui se compose strictement de consultants 
indépendants; aucun d'eux n'est un employé, ils utilisent tous des ordinateurs 
loués, ils sont embauchés par des clients sur une base contractuelle pour produire 
des types précis de programmes d'ordinateur et ils reçoivent des honoraires déter-
minés. Cette entreprise assemble ses composants uniquement dans le cadre de 
contrats, sur la base d'objectifs limités et de périodes de temps limitées. En un 
sens, l'entreprise n'est rien d'autre qu'une série de contrats agencés autour d'une 
tâche précise. Soulignons qu'en dépit du fait que les intrants sont fournis sur 
une base contractuelle, la nature de la tâche à réaliser nécessite une certaine 
coordination. Cette fonction de gestion est ce qui différencie la quasi-intégration 
de la désintégration. Dans un contexte de production véritablement désinté-
grée, les transactions prennent la forme de contrats discrets négociés sur le 
champ; dans le cas d'une production quasi-intégrée, les consultants assemblent 
les intrants à contrat, mais ils les combinent à un procédé de production en 
cours. Les consultants exécutent les contrats sur une certaine période au lieu de 
le faire immédiatement, par un transfert sur le champ. Dans la terminologie des 
accords contractuels, la quasi-intégration met en cause des contrats à caractère 
relationnel plutôt que des contrats discrets non récurrents. 

Avec cette toile de fond, revenons à l'histoire du consultant en pêcherie. 
On peut facilement imaginer un accord en deux volets entre le consultant en 
pêcherie et l'entreprise. Le consultant convient 1) d'enseigner aux employés de 
l'entreprise les techniques de pêche et de 2) transférer à l'entreprise ses droits 
de propriété sur les techniques de pêche. En échange, supposons que le consul-
tant en pêcherie reçoit une partie de ses honoraires sous forme de participation 
au capital-actions de l'entreprise. Il s'agit d'un exemple de quasi-intégration. Ce 
n'est certainement pas un exemple d'intégration : le consultant en pêcherie est 
sous contrat avec l'entreprise au lieu de devenir son employé. Ce n'est vraiment 
pas non plus un exemple de désintégration; bien que l'intrant offert par le con-
sultant fasse l'objet d'un transfert dans le cadre d'un contrat, le consultant 
apporte son aide pour mettre la technique en application et la diffuser progres-
sivement à la grandeur de l'entreprise; la rémunération sous forme de participation 
au capital-actions permet au consultant de maintenir un intérêt dans les acti-
vités de l'entreprise. 
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Donc, les droits de propriété intellectuelle peuvent favoriser les transferts 
sur le marché, non seulement en convertissant le travail en droits de propriété, 
tnais aussi en favorisant une quasi-intégration". Dans l'exemple de la pêche, ce 
transfert a pris la forme d'un lien entre un droit de propriété et un service. Dans 
la mesure où le droit de propriété facilite la transaction, il contribue à rendre plus 
attrayante  la forme organisationnelle quasi-intégrée. 

Les droits de propriété intellectuelle peuvent aussi favoriser une désinté-
gration complète. Prenons l'exemple de l'organisation de la production dans 
l'industrie de la musique. Une entreprise qui vend des enregistrements musi-
c,aux ne doit pas nécessairement employer les musiciens ou le compositeur, et 
I artiste peut lui-même organiser la production de la musique comme il le veut. 
Les artistes cèdent sous licence leurs droits à l'égard de la composition musicale 
et de l'enregistrement et ils confient ordinairement les licences et les bandes 
°tiginales  à une entreprise spécialisée dans la vente. Comme une grande entre-
Prise d'enregistrements musicaux conclut des transactions de ce genre avec des 
centaines de musiciens, dont la presque totalité ne sont pas des employés, la 
Production musicale peut être considérée comme une production désintégrée. 

, Le caractère désintégré de la production musicale nécessite l'intégration 
d un grand nombre de propriétés musicales pour constituer un vaste portefeuille 

usical'. Bien que, dans une certaine mesure, le même raisonnement qui 
in,  cite les entreprises d'autres industries à procéder à une intégration verticale 

aPplique  dans le présent contexte, cette approche met rarement en cause 
; embauche effective de créateurs en tant qu'employés. Il semble y avoir un 
targe consensus sur le fait que la nature du travail de création est incompatible 
avec le statut d'employé. Donc, ce que l'entreprise intègre, ce sont les droits de 
PtoPriété et non les services des créateurs. Ces transactions seraient beaucoup 
Plus coûteuses si l'on ne pouvait diviser facilement la production d'un créateur 
en éléments d'actif discrets — en d'autres termes, s'il n'y avait pas de droits de 
ProPriété intellectuelle formels. 

Dans une autre forme organisationnelle, des détenteurs de droits de pro-
priété intellectuelle qui englobent certains travaux accordent des licences pour 
ces droits à une institution centrale qui, par la suite, octroie des licences 
générales. Mais les détehteurs de ces droits demeurent indépendants. Le 
Meilleur exemple à cet égard est celui du marché des droits d'exécution d'oeu-
v, res musicales, où la société américaine des auteurs, compositeurs et éditeurs 
iA.  merican Society of Authors, Composers and Publishers) et des organismes 
rivaux remplissent ce rôle d'intégration. L'élément essentiel dans ce contexte 
est que les institutions contribuent à intégrer un vaste ensemble de propriétés, 
tout en permettant aux musiciens de demeurer indépendants des entreprises qui 
regroupent et diffusent des oeuvres musicales sur une vaste échelle. 
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UNE ÉTUDE DE CAS DE QUASI-INTÉGRATION: 
LES COENTREPRISES 

LES COENTREPRISES DEVIENNENT DE PLUS EN PLUS POPULAIRFS29 , donnant lieu 'a 
une véritable prolifération à mesure que les entreprises reconnaissent leurs 
avantages, parmi lesquels figurent le fait 1) de compenser pour des faiblesses ou 
des écarts technologiques internes, 2) d'étoffer les portefeuilles et les gammes 
de produits, 3) de positionner l'entreprise pour qu'elle ait accès à de nouveaux 
marchés lucratifs et, ce qui importe le plus, 4) de réduire les coûts, les risques et 
le temps nécessaires pour mettre au point de nouveaux produits et de nouvelles 
technologies de procédés. David Teece a écrit que les structures de contrôle 
contractuelles, comme les coentreprises, finiront peut-être par déloger le « capi-
talisme de gestion » de la grande entreprise intégrée qui, selon Alfred Chandler, 
a été au coeur de la croissance économique au cours du XX* siècle. Selon Teece : 

[À l'heure actuelle], les défis sont quelque peu différents et les formes organi-
sationnelles adaptées à chacun d'eux peuvent varier dans une certaine mesure; 
elles peuvent aussi être différentes de celles qui étaient efficaces à l'époque 
[étudiée par Chandler, c'est-à-dire, de la fin du XIX* siècle jusqu'au milieu du 
XX* siècle]. Il en est peut-être ainsi parce qu'on peut avoir accès sur une base 
contractuelle aux économies d'échelle classiques et aux avantages liés au prix 
unitaire sur les marchés actuels. La souplesse en matière de spécialisation et 
d'ententes contractuelles crée peut-être à l'heure actuelle des avantages plus 
importants que ceux découlant des économies d'échelle et de diversification 
engendrées à l'interne". 
[Traduction] 

Quels que soient les motifs qui expliquent l'augmentation du nombre de 
coentreprises et en dépit des problèmes qu'elles peuvent poser", nous nous 
intéressons au rôle que les droits de propriété intellectuelle peuvent jouer en 
vue de faciliter leur formation. Nous croyons que les mêmes facteurs sont à 
l'origine de la croissance d'un large éventail de formes organisationnelles de 
plus en plus répandues" et que plusieurs litiges courants découlent de transac-
tions associées à ces modèles d'organisation. 

Les travaux publiés sur les créateurs de coentreprises renferment des 
indices utiles sur l'utilisation de la propriété intellectuelle. Au départ, ces 
travaux mettent l'accent sur l'importance des restrictions contractuelles qui 
s'appliquent à l'utilisation par la coentreprise de la technologie obtenue sous 
licence des partenaires. Ainsi, on peut lire dans un ouvrage s'adressant aux ges-
tionnaires que : 

[Les participants à la coentreprisel peuvent utiliser des modalités de 
licence exclusives, des clauses de droit de premier refus, des ententes de 
non-concurrence et d'autres dispositions contractuelles pour protéger le 
savoir-faire contre une diffusion non autorisée à des tiers [...I. Les licences 
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de technologie qui sont fondées sur le contrôle de brevets prévoient sou-
vent que certains renseignements ne pourront être transmis ou utilisés 
dans une autre application (ou à d'autres fins) à moins d'avoir obtenu 
explicitement la permission du propriétaire. 
[Traduction] 

Les droits de propriété intellectuelle représentent plus qu'une autre ques-
tion que l'entente de coentreprise doit trancher. Dans une optique plus vaste, 
Ces droits favorisent la création même de la coentreprise, puisqu'ils permettent 
de codifier les quantités discrètes de technologie que les partenaires cèdent sous 
licence  à la coentreprise, ce qui permet de déterminer plus facilement quels 
Partenaires ont contribué au développement de la technologie. Ils aident aussi 
les Partenaires à gérer la production de la coentreprise. Premièrement, ces droits 
représentent des éléments d'actif réels que les partenaires peuvent se partager 
s ils décident de mettre fin à la coentreprise. Cette situation épargne sans aucun 
doute beaucoup de temps et d'énergie parce que les parties n'ont pas besoin, au 
4itunient de la dissolution, de préciser en détail tous les résultats de la recherche 
Quterlus par la coentreprise pendant sa durée. Deuxièmement, ces droits per-
rfuettent d'organiser les rapports entre la coentreprise et les sociétés mères en 
fournissant un élément d'actif discret que la coentreprise peut attribuer ou 
Céder sous licence. Encore une fois, ce mode organisationnel permet d'éviter les 
cu, ûts de préciser exactement le genre de technologie que la coentreprise a créé 
'nui que la nature des droits que la coentreprise détiendra. Les droits de pro-
priété intellectuelle de la coentreprise couvrent la technologie et ils définissent 
les limites des droits de la coentreprise en ce qui concerne cette technologie. La 
eoentrepris e  serait obligée de préciser tout cela en détail par contrat en l'ab-
sefice des droits de propriété intellectuelle. 

, Dans cette optique, il n'est pas étonnant que les données empiriques, bien 
qu incomplètes, indiquent que les droits de propriété intellectuelle jouent un 
tôle important dans plusieurs coentreprises. Les écrits s'adressant aux juristes", 
ues données non officielles 36  et des comptes rendus de causes entendues par les trIbuna37  ._ ux confirment l'importance de la propriété intellectuelle pour les coen-tr _ _ ePfises, notamment celles qui ont une composante de R-D. 

Dans une certaine mesure, l'expansion d'un champ distinct englobant des 
t. ransactions  commerciales complexes qui possèdent un élément de propriété 
,Intellectuelle  contribue à accentuer la tendance. La diffusion du savoir-faire rus un nouveau champ d'activité juridique constitue une étape cruciale en vue 

ie  faire avancer des techniques prometteuses et d'établir la légitimité de ce 
camp d'activité, comme c'est le cas des nouvelles disciplines en sciences et en 
génk. Nous savons que les avocats — notamment les avocats spécialisés en droit 
c°11imercial — sont véritablement des « ingénieurs en coûts de transaction », 
e°rnme le professeur Gilson les a si bien décrits. 
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ACQUISITION DE BREVETS, FORMES ORGANISATIONNELLES 
ET THÉORIE DE LA PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE 

LES MODÈLES ÉCONOMIQUES TRADITIONNELS reposent sur deux hypothèses cruciales 
qui sont pertinentes à l'examen des acquisitions de brevets. Premièrement, on 
suppose que les intervenants échangent des droits de propriété intellectuelle 
uniquement sous une forme pure et dégroupée. Cette hypothèse néglige un 
aspect important : parce qu'il est difficile de retracer la source d'une idée, de 
l'évaluer et d'établir un seuil de démarcation au delà duquel un accord ne 
nécessitera pas une rétribution pour un avantage, le marché des idées et des 
droits de propriété intellectuelle qui les englobent est des plus complexe. Cette 
situation pourrait fort bien expliquer pourquoi la cession définitive d'un brevet 
permet si rarement au cédant d'otenir une bonne partie de la « valeur ajoutée » 
du brevet. Elle explique aussi pourquoi les donneurs de licences rattachent si 
souvent les droits de propriété intellectuelle à des produits ou, à tout le moins, 
au savoir-faire ou à d'autres éléments d'actif transférables. Ces éléments sup-
plémentaires contribuent peut-être à faciliter l'évaluation de l'ensemble des 
avantages cédés par le donneur de licence. 

Le deuxième problème majeur que pose la théorie classique de la propriété 
intellectuelle est qu'elle se prête à ce qu'on peut appeler une « erreur de corres-
pondance bi-univoque ». En d'autres termes, cette théorie repose en bonne 
partie sur le postulat qu'un seul droit de propriété protège un seul produit com-
mercial qui occupe un seul marché dans une perspective économique. Dans 
presque tous les cas, cette hypothèse n'est pas fondée. En fait, le produit com-
mercial typique est protégé par plusieurs brevets plutôt qu'un seul. Cela est 
assez évident dans le cas des produits complexes qui renferment de multiples 
composants, mais l'observation vaut aussi pour des produits en apparence plus 
discrets, comme les microprocesseurs ou les produits pharmaceutiques. Les 
brevets protègent non seulement la conception de base dans ces cas — la con-
ception d'un microprocesseur ou une substance chimique — mais aussi de 
nombreuses caractéristiques connexes : des améliorations (par exemple, des 
modifications apportées aux circuits ou aux structures chimiques), des tech-
nologies de procédés employées dans la fabrication et des composants connexes 
(des configurations de broches ou de cartes, ou des formes posologiques ou des 
systèmes d'administration des médicaments). Il importe aussi de souligner à cet 
égard qu'avec la progression de la propriété intellectuelle, cette tendance ira 
nécessairement en s'intensifiant. Un plus grand nombre de composants sera 
protégé par un plus large éventail de brevets. Par conséquent, l'hypothèse de 
correspondance bi-univoque deviendra de moins en moins exacte. 

Deux conséquences en découlent : les droits sont difficiles à transmettre 
et, lorsqu'ils sont cédés, ils confèrent rarement des pouvoirs sur un marché 
économique distinct. Il s'ensuit que, comme nous sommes maintenant presque 
sorti de l'époque du « portefeuille de brevets destructeur », les acquisitions de 
brevets prennent des formes différentes. La politique antitrust doit s'adapter à 

148 



EXAMEN DES ACQUISITIONS DE BREVETS SOUS LA LÉGISLATION ANTITRUST 

Cette réalité. Par exemple, une licence d'exploitation exclusive d'un brevet qui 
accompagne la vente d'un produit intermédiaire pourrait bien avoir le même 
effet qu'une cession définitive. Toutefois, selon la jurisprudence classique 
(comme la cause United Shoe), la licence et la vente pourraient ne pas être con-
sidérées comme une acquisition. Après tout, les deux entreprises semblent 
encore indépendantes et le brevet est détenu (nominalement) par le donneur 
de licence, qui vend aussi le bien intermédiaire. Mais l'effet économique se rap-
Pocile beaucoup plus de celui d'une acquisition directe. Il importe donc 
d élargir le sens de l'expression « acquisition de brevets », devant l'évolution 
des pratiques actuelles vers une plus grande complexité organisationnelle.

Il faut signaler que, même si les acquisitions de brevets revêtent diverses 
f°11ries, elles ont des effets très différents dans un monde où les brevets sont plus 
répandus et où la diversité organisationnelle va en s'accentuant. Il est peut-être 
..iri,écessaire d'acquérir un plus grande nombre de brevets dans ces circonstances, 
U Une part, parce que ces acquisitions contribuent à structurer les transactions 
c°roPlexes qui débordent le cadre de l'entreprise et, d'autre part, parce qu'elles 
'Ont rendues nécessaires par la croissance du volume de brevets en vigueur. Il 
serait très néfaste de les restreindre à une époque où les entreprises doivent faire 
appel à des stratégies transactionnelles complexes afin de mener à bien leur 
ni°dèle d'entreprise. Après tout, comme Louis Kaplow l'a souligné il y a 
quelques années, les entreprises considèrent tant l'ensemble des droits de pro-
p,riété que les règles transactionnelles qui les accompagnent lorsqu'elles évaluent 
effet incitatif du régime des brevets. Il ne faudrait pas négliger cet avis pré-

cieux dans notre empressement à prévenir l'accumulation d'un pouvoir de 
mimopole par l'intermédiaire de l'acquisition de brevets. 

LES  NOUVELLES MENACES 

IL EsT ENCORE POSSIBLE QUE DES PORTEFEUILLES de brevets destructeurs soient 
constitués à l'avenir, mais, pour les raisons précitées, cette éventualité est 

ra°ins probable maintenant qu'à l'époque de la cause United Shoe. Toutefois, un 
11°Irveau type d'acquisition de brevets pose des défis sérieux pour la doctrine 
antitrust. Certaines de ces pratiques, seules ou en combinaison avec d'autres, 
Pc'urraient fournir une occasion de mettre à jour les doctrines antitrust 
aPPliquées  au contrôle de l'acquisition de brevets. 

bre  vets dans le seul but de ralentir la progression de ses rivales. Selon la légis- 
'aticm sur les brevets en vigueur aux États-Unis, il n'est pas nécessaire qu'un 

ACQUISITION DE BREVETS « STRATÉGIQUES » 
PAR DES CONCURRENTS 

pn  •sOBLt.ME DIFFICILE SE PRÉSENTE LORSQU'UNE ENTREPRISE fait l'acquisition de 
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brevet soit « exploité » pour demeurer en vigueur. Cette particularité, de con-
cert avec le fait qu'un brevet peut être cédé librement, signifie que l'acquisition 
de brevets dans le but de faire obstruction à la concurrence est parfaitement 
admissible en vertu de la législation américaine. 

Si elle est techniquement admissible, cette pratique n'en va pas moins à 
l'encontre de la théorie qui sous-tend le régime des brevets (en particulier, si 
elle est utilisée à grande échelle). Les inventions en cause ne seraient jamais 
véritablement mises en application; en fait, l'acquisition de brevets dans ces 
circonstances vise à retirer de la circulation une technologie exploitable! Si 
l'acquéreur réussit à obtenir et à faire valoir ses droits sur un brevet qui est lié 
au produit d'un rival, une injonction sera accordée en faveur du titulaire du 
brevet. Cette démarche aura pour effet de mettre hors circuit la seule entité qui 
pourrait effectivement exploiter la technologie. Évidemment, si l'acquéreur qui 
fait valoir ses droits sur le brevet fabrique un produit concurrent, il pourrait fort 
bien continuer de vendre un substitut tout à fait viable pour la technologie pro-
tégée par le brevet dont il a fait l'acquisition. 

Une façon de corriger ce problème serait de faire appel à une disposition 
de la législation américaine sur les brevets depuis longtemps négligée. Dans cer-
taines causes plus anciennes, des injonctions ont parfois été refusées lorsque le 
plaignant dans une poursuite en contrefaçon n'utilisait pas le brevet concerné, 
en invoquant l'argument que la législation sur les brevets visait à mettre la 
technologie de pointe à la disposition des consommateurs. Si le contrefacteur 
s'employait à atteindre cet objectif, tandis que le titulaire de brevet ne le fai-
sait pas (et, ce qui est primordial, ne semblait avoir aucun projet en ce sens), 
les tribunaux refusaient parfois d'accorder l'injonction à l'étape du procès. Dans 
certains cas extrêmes, ils ont même maintenu cette condition après le procès, 
ce qui s'est traduit dans les faits par l'attribution d'une forme de licence obliga-
toire, qui demeurerait en vigueur jusqu'à ce que le titulaire du brevet exploite 
lui-même sa propre technologie. Il pourrait être indiqué, dans les conditions 
actuelles, de remettre en vigueur la pratique d'envisager au moins cette possi-
bilité, compte tenu des préjudices pouvant découler du maintien de brevets 
inexploités. Nous avons soutenu le même argument dans les cas où des brevets 
apparentés soulevaient le même genre de problèmes d'obstruction, accompa-
gnés d'externalités négatives pour les consommateurs". 

Récemment, la pratique d'acquérir des brevets dans le seul but de faire 
obstruction a pris une nouvelle tournure. Certaines poursuites ont révélé que 
des entreprises faisaient l'acquisition du brevet d'une tierce partie, qu'elles 
déposaient une demande de réexamen ou de renouvellement au Bureau des 
brevets et qu'elles reconfiguraient le brevet pour faire obstruction à un produit 
d'un concurrent. Dans le cas de la poursuite Hewlett-Packard y. Bausch & Lonlb 

par exemple, Bausch & Lomb avait fait l'acquisition d'un brevet auprès 
d'un tiers dans le seul but de se donner un avantage dans des négociations avec 
HP". Bausch & Lomb a toutefois jugé nécessaire de rédiger de nouveau un des 
arguments du brevet afin de s'assurer qu'il couvrait les produits de HP. Pour ce 
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faire, il lui a fallu faire une fausse déclaration quant à l'intention initiale sous-
tendant la formulation de la demande originale. Même si les tribunaux ont 
découvert la manoeuvre des fausses déclarations dans cette affaire'', ils ont 
expressément noté que la pratique générale d'acquérir un brevet et de présenter 
une demande d'octroi d'un nouveau brevet pour couvrir des produits concur-
rents était acceptable parce qu'elle n'était pas formellement interdite par la loi. 

Le problème soulevé par cette pratique est l'absence de notification à l'en-
droit du défendeur éventuel contre lequel le titulaire du brevet modifié pourrait 
faire valoir ses droits. Il y a d'abord le fait pour le défendeur de se faire accuser 
de contrefaçon d'un brevet qui, au départ, s'appliquait à l'un de ses propres pro-
ttluits commerciaux; puis, à cela s'ajoute le fait d'être accusé de contrefaçon d'un 
'evet dont le contenu descriptif a été remanié dans le seul but de permettre 
une contestation devant les tribunaux. Il n'y a aucune façon de connaître la for-
mulation qu'utilisera le Bureau des brevets pour délivrer le brevet remanié tant 
que la décision finale n'a pas été rendue; c'est à ce moment que le défendeur 
verra pour la première fois le brevet délivré dans sa nouvelle version. 

Dans sa formulation actuelle, la législation sur les brevets ne prévoit 
aucune  restriction à ce genre d'actiyité. Il revient donc à la politique antitrust 
'rie surveiller les effets anticoncurrentiels de telles manoeuvres. Nous serions 
[avorable à une doctrine qui, à tout le moins, permettrait de considérer avec un 
°el' critique des acquisitions de brevets de ce genre et qui, dans des circons-
tances appropriées, prévoirait la possibilité de refuser une injonction pour les 
motifs précités. Pour donner plus de mordant à notre position, on devrait pou-
voir contester cette pratique en invoquant l'article 1 de la Sherman Act. Cela 
aurait l'effet salutaire de modifier l'équilibre au niveau de la procédure. Au lieu 
de donner au défendeur à peine un moyen de défense dans une contestation 
judiciaire, ce dernier pourrait soumettre une demande reconventionnelle affir-
tnative. De plus, cela lui servirait de fondement pour considérer une poursuite 
eb, triples dommages-intérêts — une option qui n'est ordinairement pas accessi-
dte dans des conditions normales à un défendeur dans une cause en contrefaçon 
be  brevet. Une enquête en vertu de la politique antitrust est justifiée lorsque 
;,acquisition et/ou l'émission d'un brevet remanié d'une tierce partie permet à 
t acquéreur d'obtenir un pouvoir de marché axé uniquement sur la possibilité 
d'écarter des produits vendus par le défendeur. 

CONCLUSION 

L'ÉPOQUE DU PORTEFEUILLE DE BREVETS DESTRUCTEUR est bien révolue et il 
d  aut la remplacer par un ensemble de paramètres économiques comportant 
1S formes organisationnelles plus diversifiées ainsi que la « désintégration » et 
a  disPersion des activités à coefficient élevé de R-D. Par ailleurs, de nouvelles 

isptratégies d'acquisition de brevets ont vu le jour qu'il importe de surveiller dans 
°inique de la politique antitrust, en raison des effets anticoncurrentiels 
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qu'elles pourraient avoir. La doctrine de l'acquisition de brevets n'est donc pas 
sur le point de disparaître; elle a tout juste besoin d'être adaptée à l'évolution 
des circonstances. 
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spécialisée des techniques de pêche. Voir Oliver E. Williamson, Markets and 
Hierarchies: Analysis and Antitrust Implications, 1975, p. 197-205 (analyse de la position 
de Stigler sur l'organisation des activités de recherche, notamment la tendance à la 
spécialisation). Soulignons que l'historien Alfred Chandler a soutenu qu'il y avait  
interaction entre la spécialisation des entreprises et la croissance économique et que, 
dans une certaine mesure, la spécialisation stimulait la croissance. Voir Alfred D. 
Chandler, Jr., The Visible Hand, 1977, p. 15-36. 

23 	Bien sûr, les droits de propriété intellectuelle permettent aussi d'augmenter le pouvoir 
de négociation du donneur de licence; c'est l'une des raisons pour lesquelles le système 
judiciaire doit envisager sérieusement la possibilité d'étendre ces droits aux marchés 
des nouveaux produits. Voir Robert P. Merges, « Intellectual Property Rights and 
Bargaining Breakdown: The Case of Improvement Inventions and Blocking 
Patents », Tennessee Law Review, vol. 62, 1994, p. 75. 

24 	Voir Oliver Williamson, Markets and Hierarchies, supra, note 22, chapitre intitulé ,  
« Market Structure in Relation to Technical and Organizational Innovation », p. 203 ' 
204. 
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25 	Voir Harold Demsetz, « The Theory of the Firm Revisited », dans Ownership, Control 
and the Firtn, p. 144 (analysant la présence de coûts de transaction dans les entreprises). 

26  Voir Alfred D. Chandler, Jr, Scale and Scope: The Dynamics of Industrial Capitalism, 
1990, p. 208. 

27 	Ceci se rapproche un peu du keiretsu japonais. Pour une description, voir Ronald J. 
Gilson et Mark J. Roe, « Understanding the Japanese Keiretsu: Overlaps Between 
Corporate Governance and Industrial Organization », Yale Law Journal, vol.102, 1993, 
p. 871, 882-895. 28 	Par exemple, on dit que Warner/Chappell, une grande société d'édition musicale, 
détient plus de 700 000 droits d'auteur sur des compositions musicales. David 
Sinacore-Guinn, Collective Administration of Copyrights and Neighboring Right s: 

29 	International Practices, Procedures, and Organizations, 1993, p. 198. 
Voir Kathryn Rudie Harrigan, Managing for Joint Venture Success, 1986; Jeremy Main, 
« The Winning Organization », Fortune, le 26 septembre 1988, p. 50, 52 (Kathryn 
Harrigan, professeur de commerce à l'Université Columbia, signale que le nombre 
d'entreprises de ce genre [coentreprises, partenariats et autres formes d'ententes] a 
commencé à se multiplier au début des années 80, passant d'un taux de croissance 
d'environ 6 p. 100 par année à près de 22 p. 100. Elle prévoit un taux de croissance 
beaucoup plus élevé dans les prochaines années.); John P. Karalis, International Joint 

30 	Ventures, § 1.1, 1992. 
Comité sur le Japon, Conseil national de recherche, I) .S .-Japan Strategic Alliances in 
the Semiconductor Industry: Technology Transfer, Competition, and Public Policy, p. 17, 
1992; voir aussi Morton I. Kamien et coll., « Research Joint Ventures and R&D 
Cartels », American Economic Review, vol. 82, 1992, p. 1293 (pour une description 

31 	d'un modèle formel de coentreprise de recherche). 
David J. Teece, « The Dynamics of Industrial Capitalism: Perspectives on Alfred 
Chandler's Scale and Scope », Journal of Economic Literature, vol. 31, 1993, p. 199, 

32 	216- 218, (citation omise). 
Voir, par exemple, Jennifer E Reinganum, « The Timing of Innovation: Research, 
Development, and Diffusion », dans Handbook of Industrial Organization, publié sous la 
direction de Richard Schmalensee et Robert D. Willig, 1989, p. 849, 851 (les auteurs 
présentent un résumé de modèles de coentreprises de recherche et concluent que l'un 
des résultats « robustes » est que les sociétés qui ne sont pas membres d'une coentre- 

33 	prise de recherche se trouvent désavantagées par suite de l'innovation. 
Pour une analyse plus poussée de la diversité croissante des formes organisationnelles 
dans les industries américaines, voir Michael L. Gerlach et James R. Lincoln, « The 
Organization of Business Networks in the United States and Japan », dans Networks 
and Organizations, publié sous la direction de Nitin Nohria et Robert G. Eccles, 1992, 
P. 491, 495-496. 

Différentes formes de réseaux semblent se multiplier, au moment où des efforts de 
compression des effectifs et de rationalisation des entreprises, provoqués souvent 
Par des défis concurrentiels en provenance du Japon et de l'Europe, ont favorisé 
la création de coentreprises, le recours à la sous-traitance et la mise sur pied de 
consortiums comme Sematech et d'autres formules de coopération entre les 
entreprises. Enfin, de nouvelles technologies de fabrication et de nouveaux sys-
tèmes de production ont permis de resserrer les liens et les Jappons de travail 
entre les fabricants et les sous-traitants. 
[Traduction] 
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34 	Harrigan, supra, note 29, p. 148. 
35 	Voir, par exemple, Karalis, supra, note 29, § 2.25, p. 64, 67-68: 

Si une coentreprise a pour mission principale d'entreprendre des travaux de 
recherche et de développement, sa production se concentrera d'abord dans le 
domaine de la technologie. Cette technologie peut comprendre des inventions 
brevetables, des travaux que l'on peut protéger par droit d'auteur ou des secrets 
commerciaux. En plus de créer sa propre technologie, la coentreprise peut amélior-
er une technologie qui lui est transmise par un ou plusieurs de ses actionnaires. Elle 
peut aussi acquérir et apporter des améliorations à une technologie créée pat 
d'autres entreprises. Dans ce dernier cas, l'acquisition des droits se fera par l'inter-
médiaire d'un contrat de licence [...] ». Idem (renvois omis) 
[Traduction] 

Voir aussi John P. Sinnott, « Selection Strategy for Foreign Patent Application 
Filing, » publié dans Global Intellectual Property Series 1992: Practical Strategies, Patents 
Practicing Law Institute, 1992. Sinnott ajoute certaines notions intéressantes : 

Le type de portefeuille de brevets devrait aussi refléter k genre d'entreprise 
étrangère qui sera probablement retenu. Par exemple, le nombre et le type de 
brevets dans un portefeuille de licences pourraient être considérablement dif-
férents des brevets figurant dans le portefeuille d'une coentreprise. Le portefeuille 
d'une coentreprise sera probablement beaucoup plus vaste et comprendra une pro-
portion plus élevée de droits de brevet sur des procédés que ce n'est le cas des 
brevets nécessaires pour un programme de licences de brevets de produits moins 
complexes. Certes, l'entreprise américaine qui cherche à établir, disons, une 
coentreprise dans un pays sera dans une meilleure position de négociation si un 
portefeuille de brevets vaste et pertinent peut être présenté au partenaire commer-
cial pressenti et aux autorités financières du gouvernement du pays d'accueil qui 
ont si souvent le pouvoir d'autoriser les paiements de redevances. Idem, p. 29-30. 
[Traduction] 

36 	Voir, par exemple, Mark Casson, The Finit and the Market: Studies on Multinational 
Enterprise and the Scope of the Firm, 1987, p. 137-141 (l'auteur présente l'exemple de 
la technologie du verre brevetée par Pilkington, qui s'est diffusée à l'échelle interna-
tionale par l'intermédiaire de coentreprises). 

37 	Dans le cadre d'une recherche récente, nous avons relevé plus de 10 poursuites qui 
mettent en cause des coentreprises et des droits de propriété intellectuelle depuis 
1980. Voir, par exemple, Hockerson-Halberstadt, Inc. v. Nike, Inc., 779 F. Supp. 49 
(E.D. La. 1991) (refus de rejeter une poursuite, malgré l'argument invoqué par l'accusé 
selon lequel le plaignant n'avait pas encore formé sa coentreprise lorsque l'acte de 
contrefaçon de l'accusé s'est produit, parce que les inventeurs qui avaient attribué tous 
leurs droits de propriété intellectuelle à la coentreprise avaient précisé qu'ils se réser-
vaient le droit d'intenter des poursuite pour les contrefaçons commises dans le passé): 

38 Robert P. Merges, « Intellectual Property Rights and Bargaining Breakdown: The Case 
of Improvement Inventions and Blocking Patents », Tennessee Law Review, vol. 62, 
1994, p. 75. L'un des corollaires est que les manufacturiers considèrent parfois les don-
neurs de licences dont l'activité principale consiste à attribuer des licences pures ou 
simples comme des collaborateurs marginaux au progrès d'une industrie et parfois 
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même comme de véritables extorqueurs. Voir Edmund L. Andrews, « Inventor Wins 
Hot Wheels Case », New York Times, le 11 novembre 1989, p. 35 (l'auteur décrit les 
poursuites entreprises contre des industries entières par l'inventeur prolifique Jerome 
Lemelson, qui est bien connu pour faire valoir ses droits sur des brevets ayant une 
portée vaste mais vague). L'idée de tenir compte du caractère inexploité d'un brevet 
déborde donc du contexte étudié ici. 
882 E2d 1556 (Fed. Cit. 1989). 
Idem, 
Voir Robert P. Merges, Patent Law and Policy, 1992, p. 838 et suivantes (pour un exa-
men de la question du « comportement injuste » dans cette cause). 

Conimen ta ire  

1‘1),,eil  CamPbell 
Binch 

Le-S ARGUMENTS QUE ROBERT MERGES PRÉSENTE au sujet des acquisitions de 
brevets s'appliquent probablement à un éventail plus vaste de droits de pro- 

Priété intellectuelle. Il existe une typologie des problèmes de concurrence dans 
domaine. Le « portefeuille destructeur » n'est que l'une des préoccupations 

e laquelle le droit de la concurrence doit s'attaquer. Merges met en relief la pos-
sibilité que des acquisitions de brevets à des fins tactiques et stratégiques soient 
utilisées dans le contexte d'un plan plus vaste qui pourrait viser à soutenir l'ex-
ercice d'un pouvoir de marché. Les arguments qu'il invoque représentent un 
If3e1nt de départ très utile pour aborder ces questions dans le contexte d'autres 
%les de propriété intellectuelle. 
p 	L'exposé fait ressortir certains aspects théoriques très importants. 
f  relnièrement, les droits de propriété intellectuelle favorisent de. bien des 

J 
açons la diversité organisationnelle et l'efficience au niveau des transactions. 

, e  reconnais le bien-fondé du rapport théorique et je pense que l'auteur suppose 
IrnPlicitement que le régime des brevets permet de déterminer de façon 
Ivie)ccene le niveau approprié de protection des droits de propriété intellectuelle. 
d  ais, le corollaire de cette théorie, est que le degré idéal de protection des 
'nits de propriété intellectuelle devrait varier en fonction des éléments d'effi-

cience qui résultent de la portée élargie des modalités contractuelles et organi-
s:i°nnelles. Je pense qu'une question empirique intéressante a été laissée sans 

Quel a été l'importance du rôle joué par le renforcement de la protec-
'1°11  conférée par les brevets, du moins aux États-Unis, pour le développement 
ne toute une gamme d'autres modes d'organisation ? 
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Selon un deuxième argument théorique important avancé par Merges, 
dont je reconnais aussi la validité, l'extension des droits de propriété intel-
lectuelle contribue aussi à créer des occasions plus nombreuses d'usage abusif à 
des fins tactiques ou stratégiques. Ces possibilités d'abus représentent un élé-
ment important pour déterminer le niveau souhaitable de protection des droits 
de propriété intellectuelle. Je pense que les possibilités d'abus ne sont proba-
blement pas limitées à l'acquisition de brevets ou d'autres droits de propriété 
intellectuelle; elles s'appliquent à plusieurs autres domaines. L'accent mis sur les 
acquisitions a donc peut-être une portée inutilement étroite, compte tenu de la 
solide base théorique du document. 

Une autre question empirique qu'il faudrait aborder est celle de déter-
miner l'importance des abus. On pourrait tenter d'évaluer la mesure dans 
laquelle les effets négatifs des usages abusifs dépassent les gains d'efficience 
découlant de la portée plus vaste des modalités contractuelles et des formes 
organisationnelles. Mais il y a aussi un autre enjeu important sur le plan des 
politiques : dans quelle mesure la question des acquisitions par opposition à 
d'autres abus est-elle le problème sur lequel nous voulons concentrer notre 
attention ? Je crois que, compte tenu de l'étroitesse avec laquelle les marchés 
des produits sont souvent définis, le problème du pouvoir de marché peut se 
manifester bien avant la constitution d'un portefeuille « destructeur » de 2 000 
brevets. J'accepte donc la généralisation selon laquelle le portefeuille destruc-
teur est en voie d'être remplacé par des abus plus sélectifs et mieux ciblés, qui 
deviennent une source de problèmes plus sérieux; mais il serait souhaitable 
d'aborder les deux aspects dans le cadre du droit de la concurrence. Je ne veux 
pas accorder trop d'importance à ce changement, parce que je ne pense pas qu'il 
comporte beaucoup de conséquences sur le plan des politiques. Au bout du 
compte, le droit de la concurrence devrait être en mesure de solutionner ces 
deux problèmes. 

La différence entre les marchés de produits et les « marchés de l'innova-
tion » est pertinente à cet égard. Dans le domaine de l'acquisition des brevets, 
l'accent doit porter sur les marchés de produits; la notion de marché de l'inno-
vation n'est pas très utile pour le rôle que nous voulons attribuer à un régime 
de droit de la concurrence. Dans ces circonstances, l'innovation existe déjà et 
le brevet a déjà été octroyé. Qu'il s'agisse de portefeuilles destructeurs, d'obsta-
cles sélectifs, de suppression ou de renforcement, ce qui nous préoccupe est 
l'usage abusif des brevets qui permet à une entreprise d'acquérir une position 
dominante sur le marché d'un produit. Le cas échéant, le cadre traditionnel du 
droit de la concurrence devrait alors suffire. Il ne sera peut-être pas nécessaire 
de faire beaucoup plus que de sensibiliser les responsables de l'application de la 
politique de concurrence au fait qu'il y a des circonstances où les lois sur la con-
currence peuvent utilement être orientées vers des applications sélectives en 
présence d'un type particulier d'abus. 
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Dans quelle mesure le cadre actuel de la politique et du droit de la con-
currence au Canada est-il approprié pour enrayer les formes d'abus énumérées 
Par Merges ? L'article 32 de la Loi sur la concurrence permet à un tribunal d'émet-
tre des ordonnances remédiatrices lorsque des droits de propriété intellectuelle 
sont utilisés de façon à restreindre indûment la concurrence. De plus, la légis-
!arion sur les brevets, la disposition relative à l'abus de position dominante ou 
ie délit de complot sont autant de mesures qui peuvent être employées pour 
contrer les situations qu'il décrit. Il ne semble donc pas que le Canada ait 
besoin d'une nouvelle législation dans ce domaine. 
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Aspects économiques et juridiques 
de la vente liée : jalons pour le traitement 
de la Propriété intellectuelle en vertu 
de la Politique de concurrence 

INTRODUCTION 

1%1  ACCORD DE VENTE LIÉE EXISTE lorsqu'un fabricant vend un produit, le ti 
d  Produit clé, uniquement à ceux qui achètent aussi du même fabricant un 
ce. uxièrae Produit, le produit lié. Parmi les exemples de cette pratique que l'on 

. Y a la vente de projecteurs cinématographiques à condition que le pro-
jrn ,,ec 'eur ne soit utilisé que pour projeter les films du vendeur', la location de 
7,t.ériel de conserverie pourvu que le locateur achète aussi les comprimés de -ruguitn. utilisés dans la préparation des conserves' et la vente de pièces de Cange de photocopieurs par le fabricant à condition que l'acquéreur achète 
de—si  des services de réparation'. Comme ces exemples le révèlent, les pratiques . vente liée sont monnaie courante sur les marchés mettant en cause la pro-Pnéré intellectuelle. 
,.iques La  jurisprudence antitrust au États-Unis s'est d'abord heurtée .  aux pra-.. 	_, 
ini

ti 
 , "e vente liée dans le- contexte de la contrefaçon de brevets. La législation 

'tait tait les pratiques de vente liée de façon hostile, puisqu'elles y étaient 
cti,,,,rites comme n'ayant à peu près pas d'autre objectif que de supprimer la con-
ne—ence. Cette hostilité était liée à la crainte que les pratiques de vente liée 
tnarP°rrent atteinte aux droits des concurrents d'avoir librement accès au 
entrc4 du Produit lié', ainsi qu'à ceux des acheteurs de pouvoir choisir librement 
antih.,..e  "es Produits concurrents'. À une époque où l'application de la législation 
sait  ... "'à  't v isait à prévenir la concentration du « pouvoir économique », il s'agis-vent; ;l'ai dire d'une sévère condamnation. Pour ces raisons, les pratiques de 

iterman 
la s ,. L iée étaient considérées comme illégales en soi en vertu de l'article 1 de 

Act, de l'article 3 de la Clayton Act et de l'article 5 de la Federal Trade 
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Commission Act, qui interdisaient ces pratiques sans égard aux circonstances ou 
aux effets économiques de la restriction en cause. 

L'interdiction inconditionnelle de la vente liée soulevait toutefois des 
problèmes d'ordre théorique et opérationnel. En pratique, l'interdiction de la 
vente liée pouvait gêner un vaste éventail de transactions ordinaires et inof-
fensives. La doctrine en la matière, prise dans son sens large, pouvait signifier 
l'interdiction de lier les pneus à l'achat d'une voiture, de lier un pantalon à 
l'achat d'un veston ou de lier des lacets à l'achat de chaussures. En fait, des 
plaignants ont réussi à faire considérer comme illégales des pratiques commer-
ciales ordinaires dans plusieurs poursuites, dont le cas d'une automobile vendue 
avec un appareil-radio installé en usine' ou celui d'un produit vendu avec des 
modalités de livraison'. 

Sur le plan théorique, l'évaluation intrinsèque des pratiques de vente liée 
négligeait de reconnaître que des modèles économiques simples indiquaient que 
ces pratiques pouvaient soit améliorer le bien-être collectif soit n'avoir aucune 
incidence sur celui-ci. Ces modèles partent généralement du raisonnement 
suivant. Supposons que les consommateurs attribuent une valeur vin à un bien 
monopolisé, le produit clé, dont le coût marginal de production est cm. Le bien 
lié est produit de façon concurrentielle au coût marginal c, qui est inférieur à 
l'évaluation du bien lié par les consommateurs. Le monopoleur pourrait forcer 
le consommateur à acheter le produit lié avec le produit clé mais, s'il le faisait, 
il ne pourrait pas demander un prix plus élevé que vm + c. Si le monopoleur 
devait demander un prix plus élevé que on + c, le consommateur n'achèterait 
pas l'ensemble comprenant le produit clé et le produit lié, mais il ferait plutôt 
l'acquisition du produit lié sur le marché concurrentiel à son coût marginal. Par 
conséquent, le monopoleur ne serait pas en mesure de faire un bénéfice supérieur 
à vin - cm; en bref, comme il n'y a qu'un seul profit de monopole à réaliser, les 
pratiques de vente liée ne peuvent pas renforcer le pouvoir de monopole. 

De plus, l'analyse traditionnelle attribue aux modalités de vente liée 
plusieurs possibilités d'améliorer le bien-être, qu'il s'agisse d'économies de 
diversification, de protection de l'achalandage ou du partage des risque?. Un 
fabricant de photocopieurs pourrait obliger les utilisateurs à se procurer auprès 
de lui des services de réparation ou des fournitures de façon à assurer le bon 
fonctionnement de l'appareil et à maintenir la satisfaction du consommateur. 
Par ailleurs, si le produit lié possède une valeur incertaine dans l'esprit du con-
sommateur, comme c'est le cas d'un nouveau produit, le fait de demander un 
prix moindre pour le nouveau produit et de le lier à un bien dont la demande 
est en corrélation avec la valeur manifeste du nouveau produit peut contribuer 
à protéger le consommateur contre la possibilité de faire un achat mal avisé'''. 

Par suite de comportements abusifs et de l'importance croissante des con-
sidérations économiques dans la législation antitrust, les tribunaux américains 
sont devenus de plus en plus réticents à attribuer une responsabilité antitrust 
directe pour des plaintes visant des pratiques de vente liée, tant pour des actions 
à caractère général que pour des poursuites portant sur la propriété intel- 
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lectuelle. Mais, en dépit de cette réforme judiciaire de la doctrine relative aux 
Pratiques de vente liée, le critère de l'infraction automatique a continué de 
marquer les causes portant sur des pratiques de vente liée. Par conséquent, la 
législation américaine dans ce domaine a évolué de façon confuse, révélant 
souvent une certaine contradiction interne. D'une part, les tribunaux ont com-
mencé à analyser ces cas en fonction d'une règle de raison, dans le but d'évaluer 
Pexistence d'un pouvoir de marché et la possibilité de contrôler le marché, à la 
lumière des effets bénéfiques pour la concurrence de plusieurs justifications 
commerciales légitimes de recourir à la vente liée. D'autre part, la caractéris-
tique distinctive d'une interdiction automatique est qu'elle permet d'éviter 
d'avoir à entreprendre des enquêtes interminables et complexes afin de déter-
miner si une restriction patticulière a un caractère excessif'. Au moins quatre 
Juges de la Cour suprême ont reconnu les lacunes de la doctrine actuelle en 
concluant, dans leur jugement récent dans la cause Jefferson Parish, qu'à l'appli-
cation de la doctrine sur les pratiques de vente liée s'ajoutent les coûts de l'exa-
men en fonction de la règle de raison, sans permettre toutefois d'en retirer les 
avantages : son application nécessite le recours au processus lent et fastidieux 
de l'analyse économique fondée sur la règle de raison, mais son interprétation 
Peut ensuite conduire à l'interdiction de pratiques qui, selon l'analyse 
économique, auraient des effets bénéfiques". 

Par ailleurs, la législation canadienne a permis d'évaluer les pratiques de 
vente liée d'une façon plus cohérente en vertu de la règle de raison". Les tri-
bunaux canadiens ont été réticents à interdire ces pratiques à la lumière des 
Principes de la common law à moins qu'il ne s'agisse de pratiques commerciales 
restrictives inacceptables. Et, selon la formulation de l'article 31.4 de la Loi des 
enquêtes sur les coalitions (devenu l'article 77 de la Loi sur la concurrence), la 
vente liée n'est interdite que si la pratique comporte un ou plusieurs effets 
restrictifs qui diminue ou risque de diminuer considérablement la concurrence. 

Dans cet exposé, nous voulons présenter une évaluation unifiée, norma-
tive  et positive des aspects juridiques et économiques des pratiques de vente 
1,i,ée, en utilisant des exemples qui mettent en cause la propriété intellectuelle. 
;)ans la première partie, nous passons en revue la recherche récente dans le 
lomaine de l'organisation -  industrielle. Nous arrivons à la conclusion que 
analyse traditionnelle — selon laquelle il n'y a qu'un seul profit monopolistique 

à réaliser, de sorte que les pratiques de vente liée ne peuvent contribuer à 
accroître le pouvoir de monopole — est incomplète. Comme plusieurs 
chercheurs l'ont signalé, ces pratiques peuvent avoir une influence négative sur 
le bien-être tant dans l'optique de l'offre que dans celui de la demande'''. Nous 
apportons des précisions sur certaines conditions en vertu desquelles divers 
modèles économiques permettent de prévoir que des pratiques de vente liée 
seront socialement préjudiciables ou avantageuses. 

Dans la deuxième partie, nous présentons un aperçu de l'état actuel de la 
doctrine judiciaire aux Etats-Unis. Nous débutons par une description de l'ori-
gine de la règle de droit immuable sur laquelle repose l'infraction automatique, 
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les tout premiers cas de contrefaçon de brevets. Puis, nous examinons les élé-
ments atténuants établis par les tribunaux qui se sont multipliés ces dernières 
années. Nous présentons, dans la troisième partie, des propositions de réforme 
du droit de la propriété intellectuelle et des pratiques de vente liée, dont l'éla-
boration d'une « règle de raison structurée » inspirée de l'approche canadienne. 

ASPECTS ÉCONOMIQUES DES PRATIQUES DE VENTE LIÉE:  

RECHERCHE DANS LE DOMAINE 
DE L'ORGANISATION INDUSTRIELLE 

SELON LES CONCLUSIONS DES ANALYSES ÉCONOMIQUES classiques des pratiques 
de vente liée, ces modalités sont au pire inoffensives et souvent bénéfiques 

sur le plan social. Mais, des travaux de recherche récents, où les auteurs ont 
assoupli les hypothèses sous-jacentes au modèle traditionnel, indiquent que les 
répercussions de ces pratiques sur le plan du bien-être sont ambiguës, notam-
ment dans le cas des marchés de la propriété intellectuelle. La source la plus 
importante d'ambiguïté est l'arbitrage entre les avantages provenant des stimu-
lants dynamiques à l'investissement en innovation et les distorsions 
attribuables au monopole statique. Afin d'inciter les parties à investir dans la 
production d'éléments de propriété intellectuelle, les autorités établissent des 
droits monopolistiques sur les bénéfices découlant des inventions et des décou-
vertes. Mais ces stimulants à l'activité innovatrice engendrent nécessairement 
des éléments d'inefficience. Une fois que l'invention existe, son utilisation 
devient non concurrente; dans une optique sociale, l'invention devrait être 
accessible à tous. Les pratiques de vente liée, ou toute autre distorsion 
éventuelle, peuvent soit améliorer soit réduire le bien-être collectif, compte 
tenu de la distorsion résultant de la création de droits monopolistiques par 
l'État, par ailleurs indispensables pour stimuler l'innovation. 

Aux fins de notre exposé, supposons qu'il existe deux marchés : pre-
mièrement, un marché sur lequel la propriété intellectuelle assortie de droits 
monopolistiques créés par l'État est vendue ou louée par les inventeurs aux fa-
bricants et, deuxièmement, un marché concurrentiel sur lequel la propriété 
intellectuelle est intégrée à la production finale, pour être ensuite vendue aux 
consommateurs. Nous considérons l'incidence des pratiques de vente liée et des 
modalités de regroupement sous deux angles. Premièrement, nous examinons 
les effets de ces pratiques sur le bien-être par l'intermédiaire de leur influence 
sur la demande de propriété intellectuelle. Nous analysons les conséquences sur 
le plan du bien-être d'une discrimination au niveau des prix sur les marchés des 
produits intermédiaires rendue possible par le recours à la vente liée et au 
regroupement, ainsi que les répercussions sur le bien-être des pratiques de vente 
liée attribuables à l'extemalité verticale entre le détenteur des droits de pro-
priété intellectuelle et les producteurs. Deuxièmement, nous étudions les effets 
des pratiques de vente liée sur le bien-être par l'intermédiaire de leur incidence 
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sur l'offre de propriété intellectuelle et de facteurs liés à la production. Dans ce 
contexte, nous nous intéressons à trois effets concurrents des pratiques de vente 
liée sur le bien-être : a) en tant qu'instrument d'engagement, b) le contrôle 
exercé sur les marchés des produits liés et c) la présence de stimulants 
dynamiques à l'innovation. 

EFFETS DES PRATIQUES DE VENTE LIÉE SUR LA DEMANDE 

LE PROLONGEMENT LE PLUS USUEL DE L'ANALYSE TRADITIONNELLE permet aux 
consommateurs de faire des évaluations hétérogènes non observées du produit 
clé. Le cas échéant, il n'est peut-être pas profitable pour le monopoleur-détenteur 
de la propriété intellectuelle de vendre cette propriété de façon dégroupée à un 
Prix uniforme; le monopoleur peut choisir de pratiquer une discrimination de 
second degré au niveau des prix. L'écart par rapport à des règles simples d'éta-
blissement des prix peut prendre deux formes : regrouper plusieurs éléments de 
propriété intellectuelle et rattacher la propriété intellectuelle à un autre bien 
intermédiaire. 

Des exemples de différenciation des prix par le regroupement d'éléments 
de propriété intellectuelle ont été analysés dans les travaux publiés depuis plus 
de 30 ans en économie et en droit. Stiglee étudie un exemple bien connu de 
modalités de regroupement en décrivant la pratique alors répandue de location 
en bloc de filme. Pour reprendre l'exemple de Stigler, supposons que deux 
théâtres, A et B, qui veulent acquérir les droits de projeter deux films, vendent 
le Produit final sous forme d'une soirée au cinéma. A est disposé à payer 9 000 
dollars pour le film n° 1, 3 000 dollars pour le film n° 2, et 12 000 dollars pour 
les deux; B est prêt à débourser 10 000 dollars pour le film n° 1, 2 000 dollars 
Pour le  film re 2, et 12 000 dollars pour les deux. Il n'y a aucun effet d'interac-
tion au niveau de la projection des films; la somme des prix de chaque film est 
égale à la valeur d'acquisition de l'ensemble. Pour simplifier, supposons que les 
coûts d'exploitation des théâtres, sauf l'achat des droits des films, sont nuls. 

Si le monopoleur qui détient les films loue chaque film individuellement, 
il lui faudra, pour maximiser ses bénéfices, louer le film n° 1 pour 9 000 dollars 
et le film n° 2 pour 2 000 dollars, ce qui lui procurerait un bénéfice total de 
22 000 dollars. Mais s'il n'offre de louer que les deux films conjointement, il 
Pourra demander 12 000 dollars pour l'ensemble, conserver les deux théâtres 
comme clients et encaisser des recettes totales de 24 000 dollars; ce regroupe-
ment lui permet d'augmenter ses bénéfices. 

Cet exemple illustre trois aspects importants du regroupement d'éléments 
';le Propriété intellectuelle. Premièrement, cette pratique est des plus efficace 
lorsque les valeurs attribuées aux biens par chaque consommateur ont une cor-
rélation négative". Dans notre exemple, la valeur que le théâtre A est disposé 
à Payer pour le film n° 1 est inférieure à celle du théâtre B, mais la valeur que le 
théâtre A est prêt à payer pour le film n° 2 est supérieure à' celle du théâtre B. 
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Deuxièmement, les modalités de regroupement facilitent la discrimination par 
les prix en rendant homogènes les courbes de demande. Si le monopoleur n'est 
pas en mesure d'observer les valeurs, il ne pourra nécessairement pas exercer 
une différenciation des prix pour des consommateurs hétérogènes. Toutefois, si 
le regroupement permet au monopoleur de demander davantage aux consom-
mateurs prêts à payer un prix élevé qu'il ne demande aux consommateurs disposés 
à payer un prix moindre en faisant une moyenne entre les produits, le caractère 
non observable de l'hétérogénéité devient alors non pertinent. 

Troisièmement, les modalités de regroupement sont neutres sur le plan du 
bien-être si les stratégies d'achat des consommateurs ne sont pas influencées par 
l'emploi de ces pratiques. En général, les effets du regroupement sur le bien-être 
mettent en cause une relation d'arbitrage. Les gains de bien-être qu'engendre la 
discrimination par les prix liée au regroupement découlent de la tendance des 
modalités de regroupement à rendre les produits accessibles à ceux qui, à cause 
de restrictions monopolistiques sur la production, n'auraient pu autrement les 
acheter. Deux types de pertes de bien-être peuvent survenir en raison de cette 
différenciation des prix : les pertes imputables aux ventes à des consommateurs 
dont les évaluations sont inférieures au coût marginal de production (dans le 
but de retirer une proportion plus élevée de la rente) et les pertes attribuables à 
la réduction de la production totale'". Puisque l'utilisation de la propriété intel-
lectuelle a un caractère non concurrent, le premier type de perte de bien-être 
ne sera probablement pas important. Par conséquent, sur la base d'un simple 
critère heuristique, la discrimination par les prix résultant du regroupement 
d'éléments de propriété intellectuelle aura probablement pour effet d'aug-
menter le bien-être si elle permet d'élargir la clientèle qui l'utilise mais de 
diminuer le bien-être si elle réduit l'éventail de la clientèle. 

Les effets de la différenciation des prix associée aux pratiques de vente liée 
sont analysés de la même façon. Ces pratiques peuvent être employées pour 
favoriser une discrimination par les prix si une consommation plus élevée du 
produit lié est l'indice d'une évaluation supérieure du produit clé et que le 
vendeur du produit clé peut prévenir l'arbitrage dans le cas du produit lié. Le 
produit lié permet en fait de mesurer l'utilisation de la propriété intellectuelle. 
Le monopoleur demande un prix inférieur au prix de monopole pour le produit 
clé, mais un prix plus élevé que le prix concurrentiel pour le produit lié. De 
cette façon, les pratiques de vente liée ont pour effet d'amener les consomma- 
teurs dont l'évaluation est élevée à payer davantage et les clients dont l'évalua- 
tion est faible à payer moins par rapport à l'établissement d'un prix uniforme19. 

Toutefois, la discrimination par les prix associée aux pratiques de vente 
liée a des effets ambigus sur le bien-être, comme c'est le cas de la discrimination 
par les prix liée aux pratiques de regroupement. Les modalités de vente liée ont 
réduisent le bien-être en faisant diminuer la consommation du produit lié; mais 
elles augmentent le bien-être en haussant la consommation du produit clé. 
Donc, la discrimination par les prix associée aux pratiques de vente liée réduit 
nécessairement le bien-être si elle n'accroît par le marché du produit clé; par 
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ailleurs, la différenciation des prix peut augmenter le bien-être si les distorsions 
causées par la baisse de consommation du produit lié est inférieure aux gains 
provenant de l'expansion du marché du produit clé. 

Les modalités de vente liée sont aussi utilisées pour solutionner le pro-
blème  des extemalités verticales entre les inventeurs en situation de monopole 
et les fabricants de produits finals. Ces extemalités peuvent prendre plusieurs 
formes; nous en examinons deux ici. Au départ, considérons l'application aux 
marchés de la propriété intellectuelle du modèle des externalités liées au service 
et du  risque moral du détaillante. Supposons que les fabricants combinent des 
éléments de propriété intellectuelle à des intrants produits de façon concurren-
tielle afin de créer un produit final de qualité variable. Les consommateurs ont 
des préférences concernant la quantité du produit final et sa qualité. 
eamélioration de la qualité impose des mesures coûteuses aux fabricants, mais 
les inventeurs et les fabricants ne peuvent préciser par contrat toutes les 
mesures que les fabricants doivent prendre. En l'absence de contrôle vertical 
Par l'inventeur, le fabricant choisira de prendre un moins grand nombre de 
mesures coûteuses qu'un fabricant-inventeur intégré serait disposé à prendre. 

Les pratiques de vente liée peuvent permettre à l'inventeur de contrôler 
les mesures impossibles à intégrer à des contrats ou les « niveaux de service » 
que les fabricants offrent. Si l'utilisation du produit lié est en corrélation avec 
les interventions non observables qui ont une incidence sur le contrôle de la 
qualité, le fait de lier l'usage du bien complémentaire à la propriété intel-
lectuelle peut contribuer à aligner les stimulants des fabricants sur ceux des 
Inventeurs. Dans l'optique du bien-être collectif, toutefois, cette situation peut 
aboutir à des résultats favorables ou non. En général, les monopoleurs-inventeurs 
peuvent vouloir atteindre des niveaux de qualité socialement trop élevés ou 
trop faibles. Le monopoleur souhaite que le fabricant offre un niveau de qualité 
cbttesPondant à celui voulu par le consommateur marginal, mais le niveau de 
qualité optimal correspond à l'évaluation faite par le consommateur moyen. Par 
conséquent, le contrôle vertical que l'inventeur exerce sur le fabricant par l'in-
tennédiaire des pratiques de vente liée peut entraîner un niveau de qualité 
socialement excessif si le consommateur marginal veut obtenir un niveau de 
qualité supérieur à la moyenne; par ailleurs, si le consommateur marginal désire 
un niveau de qualité inférieur à la moyenne, les pratiques de vente liée peuvent 
alors résulter en un niveau de qualité socialement insuffisant. Toutefois, si la 
dispersion  des préférences en matière de qualité au sein de la population est 
faible, les pertes de bien-être attribuables aux distorsions sur le plan de la qua-
l!té seront alors probablement inférieures aux gains de bien-être résultant de 
1  alignement de la structure d'incitation du fabricant sur celle de l'inventeur. 

Le problème de la « substitution des intrants » offre un autre exemple de 
!a  façon dont les pratiques de vente liée peuvent contribuer à améliorer les 
bénéfices des inventeurs, tout en ayant un effet ambigu sur le bien-être à cause 
de la présence d'extemalités verticalesn. Supposons que des manufacturiers 
combinent un élément de propriété intellectuelle à un inttint produit de façon 
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concurrentielle selon des proportions variables, de sorte que l'intrant et la pro-
priété intellectuelle sont des substituts. Le fait de lier l'intrant concurrentiel à 
la propriété intellectuelle sera, en général, optimal sur le plan privé pour les 
inventeurs, mais cette combinaison aura deux effets opposés sur le bien-être. 
Elle se traduira généralement par une baisse de la production finale, mais elle 
permettra aussi de corriger la sous-utilisation de la propriété intellectuelle par 
les fabricants en aval dans leur processus de production — un problème qui exis-
terait en l'absence de la vente liée à cause de la marge monopolistique des 
inventeurs. 

EFFETS DES PRATIQUES DE VENTE LIÉE SUR L'OFFRE 

Dans cette partie, nous analysons trois effets des pratiques de vente liée sur l'of -
fre: servir d'instrument d'engagement, faciliter la mainmise sur les marchés des 
produits liés et stimuler la production de propriété intellectuelle. 
Contrairement aux effets sur la demande, qui se concentrent sur l'utilisation de 
la propriété intellectuelle, les effets sur l'offre sont axés sur la production de pro-
priété intellectuelle et d'intrants intermédiaires connexes. 

Premièrement, les pratiques de vente liée peuvent permettre aux inven-
teurs de s'engager de façon crédible à gérer leurs droits de propriété intellectuelle 
d'une manière socialement constructive. Si les fabricants doivent absorber des 
coûts irrécupérables pour utiliser un élément de propriété intellectuelle, le 
contrat optimal entre inventeur et fabricant pourra alors comprendre un 
engagement de la part de l'inventeur à prendre des mesures coûteuses pour 
maintenir la valeur de la propriété intellectuelle. Un régime de paiement de 
redevances fondé sur la production est un instrument qui permet d'obtenir un 
engagement de ce genre : il s'agit d'une caution qui pénalise la vente par l'in-
venteur d'un clone de son idée originale et l'incite à protéger l'invention contre 
le plagiat". Si l'inventeur améliore la valeur de la propriété intellectuelle après 
avoir accordé une licence ou l'avoir vendue à des fabricants, les redevances qu'il 
touche augmenteront; s'il néglige de le faire, les paiements de redevances 
diminueront. Le fait de lier le prix d'achat d'un produit à son contenu en pro-
priété intellectuelle peut donc contribuer à améliorer le bien-être en réduisant 
le risque moral du côté des inventeurs. 

Par contre, les pratiques de vente liée peuvent avoir un effet négatif sur le 
bien-être collectif si elles servent à contrôler d'autres marchés". Le contrôle des 
marchés des produits liés à la propriété intellectuelle est une stratégie rentable 
s'il y a un avantage sur le plan des coûts à produire le bien lié et que le lien 
représente un engagement stratégique à le vendre". Ainsi, cela peut se produire 
si l'inventeur construit une usine qui intègre la propriété intellectuelle à un 
bien lié complémentaire et qu'il n'offre la propriété intellectuelle au fabricant 
que dans sa forme intégrée. Dans ces cas, si la production du bien lié comporte 
des économies d'échelle, l'inventeur pourra alors utiliser la propriété intel- 
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lectuelle pour réaliser les premières ventes sur le marché du produit lié. Si ces 
ventes continuent d'offrir par la suite un avantage sur le plan des coûts (par 
exemple, une diminution des coûts résultant de l'apprentissage par la pratique) 
et que les producteurs concurrents du produit lié en sont conscients, personne 
ri entrera alors sur le marché du produit lié et l'inventeur sera aussi en mesure 
d'y établir un monopole. 

Deux hypothèses cruciales sont toutefois nécessaires pour démontrer que 
l'effet de levier obtenu grâce aux pratiques de vente liée compromet le bien-être 
collectif Premièrement, l'avantage sur le plan des coûts doit résulter d'une 
entrée  hâtive sur le marché et, deuxièmement, cet avantage doit persister. Si la 
production du bien lié comporte des rendements d'échelle constants ou que les 
avantages attribuables à une production préemptive sont facilement accessibles 
ou de courte durée, l'inventeur ne pourra alors étendre son monopole initial au 
marché du produit lié. Deuxièmement, le lien doit représenter un engagement 
stratégique à fabriquer le produit lié. Par conséquent, des liens qui ne sont ni 
immédiatement rentables en raison d'effets du côté de la demande, ni subor-
donnés à des investissements dont les coûts ne peuvent être récupérés, seront 
insuffisants pour susciter un engagement et donc rendre l'effet de levier 
attrayant. En l'absence d'engagement, les concurrents possibles ne seront pas 
dissuadés d'entrer sur le marché du produit lié. L'entreprise qui établit le lien ne 
pourrait pas menacer de façon crédible de demeurer sur le marché du produit lié 
Jusqu'à ce qu'elle obtienne un avantage sur le plan des coûts. 

Même dans le contexte de ces hypothèses, l'incidence de l'effet de levier 
sur le bien-être collectif et de l'exclusion concomitante de la concurrence sur 
le marché du produit lié est indéterminée. Il en est ainsi, entre autres, parce 
qu'en situation de rendements d'échelle constants, l'exclusion de certaines 
entreprises n'a pas nécessairement pour effet de réduire le bien-être. À vrai dire, 
il est possible que le contrôle exercé par le recours à des pratiques de vente liée 
Contribue à faire augmenter le surplus du consommateur. 

L'observation peut-être la plus fondamentale au sujet de l'incidence des 
Pratiques  de vente liée sur l'offre de propriété intellectuelle rend encore plus 
c°r°Plexe l'analyse du bien-être. Même si les modalités de vente liée contribuent 
à accroître les pertes sèches dans un cadre statique, ces pratiques peuvent être 
0,ptimales  dans une perspective dynamique si elles augmentent les bénéfices de 
I inventeur, stimulant ainsi l'activité d'innovation. Au coeur de l'arbitrage 
entre les gains dynamiques et les pertes statiques se posent deux types de ques-
tions. Premièrement, la législation existante sur la propriété intellectuelle 
°ffre-t-ell e  des stimulants aux particuliers pour les inciter à entreprendre un 
niveau optimal d'activités innovatrices ? Si elle n'y parvient pas, il est alors pos-
sible que le fait de permettre à des inventeurs de réaliser des bénéfices plus 
élevés par l'intermédiaire de modalités de vente liée contribue à améliorer glo-
balement le bien-être, même si le résultat à l'échelle locale est une diminution 
du bien-être. Par ailleurs, si la protection actuellement accordée à la propriété 
intellectuelle se traduit par un niveau trop faible d'activités innovatrices, les 
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résultats d'un grand nombre d'études incitent à penser qu'une augmentation des 
bénéfices des inventeurs ne permettra peut-être pas de corriger le problème". 
Dans la mesure où l'innovation est une course où chacun tente d'être le premier 
à faire une découverte, les inventeurs choisiront peut-être des technologies de 
R-D trop risquées par rapport à l'optimum social. Ce n'est pas étonnant : si la 
course en vue d'obtenir un brevet est une compétition d'où ne sort qu'un seul 
vainqueur, le gain privé ira à celui qui arrive le premier, même si le fait d'être 
bon deuxième peut être presqu'aussi souhaitable d'un point de vue social. Par 
conséquent, il se peut que le fait d'accroître la rétribution d'une innovation 
réussie ne fasse qu'inciter les inventeurs à emprunter des voies plus risquées de 
façon à devancer leurs rivaux. Dans ce cas, la hausse de prix se retrouverait dans 
les coffres de l'entreprise au lieu de contribuer à stimuler l'innovation. 

LA LÉGISLATION ANTITRUST AMÉRICAINE 
RÉGISSANT LES PRATIQUES DE VENTE LIÉE 

UELABORAT1ON DE LA RÈGLE PER SE 

LA DÉSAPPROBATION DES MODALITÉS DE VENTE LIÉE dans la législation antitrust 
a débuté dans le contexte de la propriété intellectuelle. Les juges ont d'abord 
fait face à des cas de vente liée en évaluant le bien-fondé d'actions en contre-
façon de brevets. Dans les premières causes représentatives dans ce domaine, les 
inventeurs d'un appareil breveté ne consentaient à accorder une licence pour 
exploiter leurs inventions qu'à condition qu'elle soit utilisée avec des fourni-
tures non brevetées que le détenteur de licence devait acheter d'eux. Jusqu'en 
1917, les dispositions de la législation antitrust ne furent pas invoquées à l'en-
contre de ces ventes liées; les tribunaux faisaient invariablement respecter les 
accords de licence en invoquant le principe que seul le Congrès avait le pou-
voir de déterminer la nature des contraintes qui devaient être imposés à 
l'ingéniosité des titulaires de brevets dans leurs efforts visant à retirer les avan-
tages de leurs découvertes". 

Mais cette situation a changé au moment de l'audition de la cause con-
cernant les brevets cinématographiques". En 1909, tous les fabricants établis de 
caméras et de projecteurs cinématographiques se sont joints aux producteurs de 
films pour former la Motion Picture Patents Company (MPPC). Une plainte 
privée en vertu de la législation antitrust fut déposée parce que la MPPC nou-
vellement créée avait accordé une licence à la Universal Manufacturing 
Company pour fabriquer des projecteurs et les vendre aux théâtres à la condition 
que les projecteurs soient utilisés uniquement pour projeter des films produits par 
des détenteurs de licences de la MPPC. Peut-être à cause de tout un éventail de 
pratiques douteuses", la Cour suprême a refusé de permettre au titulaire des 
brevets d'étendre la portée de son monopole en limitant l'utilisation de l'ap-
pareil à des matériaux nécessaires à son exploitation mais ne faisant pas partie 
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de l'invention brevetée". Cette approche fut renforcée avec l'adoption de l'ar-
ticle 3 de la Clayton Act en 1914, qui établissait que les pratiques de vente liée 
étaient une question particulièrement préoccupante dans le contexte de la poli-
tique  antitrust". 

L'interdiction directe des pratiques de vente liée s'est élaborée par la suite. 
Dans des causes semblables à celles des brevets cinématographiques, des ventes 
liées mettant en cause des comprimés de sodium et des machines de mise en 
conserve” ainsi que du cuir à chaussure et des machines de fabrication de chaus-
sures" furent considérées comme des prolongements illégaux de monopoles sur 
des inventions aux termes de l'article 3 de la Clayton Act. En 1958, la Cour 
suprême a étendu ce raisonnement à la Sherman Act, créant ainsi la doctrine 
moderne relative aux pratiques de vente liée. Dans la cause Northern Pacific 
Railway Co. v. United States, le tribunal a reconnu explicitement que l'article 1 
de la Sherman Act interdisait à la Northem Pacific d'exiger des acquéreurs ou 
des locateurs de terrains bordant son emprise ferroviaire qu'ils utilisent ses 
services de transport par rail pour expédier les marchandises produites sur ces 
terrains. Toute vente liée où le vendeur possède suffisamment de pouvoir 
economique pour entraver de façon importante la libre concurrence sur le 
marché du produit lié (par définition; une entrave importante était une mesure 
gui avait une incidence sur un volume « non négligeable » d'échanges inter-

tats") fut déclarée en soi illégale. 
Le libelllé de la loi exige donc qu'une action intentée pour vente liée fasse 

in tervenir quatre éléments pour invoquer l'infraction per se 34. Premièrement, le 
Produit clé et le produit lié doivent être distincts. Deuxièmement, les deux pro-
duits doivent être liés. Troisièmement, en vertu du critère du « pouvoir 
économique suffisant », le vendeur doit posséder un pouvoir économique sur le 
marché du produit clé. Quatrièmement, pour qu'un volume « non négligeable » 
des échanges inter-États soit affecté, il faut que le volume du commerce du pro-
duit lié soit significatif en dollars absolus. 

Dans la cause Northern Pacific et d'autres au cours de la décennie suivante, 
l 'interdiction per se des pratiques de vente liée fut interprété de façon libérale 
et  appliqué rigoureusement. L'exigence d'un « pouvoir économique suffisant » 
sur le marché du produit clé — une disposition qui aurait pu contribuer« à freiner 
sensiblement l'étalement de la doctrine relative aux modalités de vente liée — 
est demeurée pratiquement sans force exécutoire. Dans la cause Northern 
Pacific, le tribunal a indiqué explicitement que les cas de vente liée nécessitent 
rarement une enquête factuelle détaillée sur la portée du marché pertinent du 
Produit clé et sur le problème accessoire de la part de marché du vendeur sur ce 
marché". À vrai dire, cette cause a ouvert un nouveau chapitre de la jurispru-
dence dans le domaine des ventes liées selon lequel on pouvait présumer de 
l'existence  d'un pouvoir économique en se fondant sur l'« unicité » du produit 
clé; dans ses remarques, le tribunal expliquait que la propriété intellectuelle 
Protégée par brevet ou droit d'auteur devait avoir un caractère distinct suffisant 
Pour permettre de croire à l'existence de répercussions anticoncurrentielles". 
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Le tribunal a traduit ces observations en loi au moment de l'audition des 
causes Loew's et Former Enterprises. En ce qui concerne United States v. Loew's 
Inc., le tribunal a conclu que le vendeur d'un film protégé par le droit d'auteur 
possédait un pouvoir économique suffisant pour permettre de supposer qu'il 
avait utilisé un lien illégal". La notion selon laquelle le caractère unique d'un 
produit pouvait en soi conférer un pouvoir fut étendue aux marchés d'un pro-
duit relativement homogène — le crédit — dans la cause Former Enterprise v. 
United States Steel Corp. Dans cette affaire, Fortner prétendait que la concur-
rence sur le marché des maisons préfabriquées (le produit lié) était entravée par 
un abus de pouvoir sur le crédit (le produit clé) exercé par la U.S. Steel. Le juge 
Black a exprimé l'opinion de la majorité en affirmant que le pouvoir 
économique sur le produit clé pouvait être suffisant même s'il n'allait pas 
jusqu'à la domination et qu'il n'était exercé qu'à l'égard de certains acheteurs 
sur le marché; le jugement sommaire dans la cause U.S. Steel fut donc renversé 
en invoquant l'argument que le jury pouvait conclure à l'existence d'un pouvoir 
à partir du caractère « unique » des conditions de crédit du défendeur". 

RECUL PAR RAPPORT A LA RÈGLE PER SE 

DES MESURES VISANT À ATTÉNUER LA RIGUEUR DE LA RÈGLE PER SE furent insti- 
tuées peu de temps après son établissement tant dans des jugements de la Cour 
suprême que dans ceux de tribunaux inférieurs. Areeda soutient que les limita-
tions apportées à la règle ont pris diverses formes : demander au plaignant de 
démontrer l'existence d'un pouvoir de marché dans le cas des produits clés; 
permettre au défendeur de présenter une défense fondée sur une justification 
commerciale légitime; demander au plaignant de fournir des preuves que le 
produit clé et le produit lié sont distincts; enfin, demander au plaignant de 
démontrer que le défendeur pouvait entraver la concurrence sur le marché du 
produit lié". Nous analysons tour à tour chacune de ces mesures d'atténuation. 

À l'instance la plus élevée, la Cour suprême a donné du mordant au 
critère du « pouvoir économique suffisant », en commençant par la nouvelle 
audition de la cause Former Enterprisese. Après un renvoi, le plaignant, Fortner, 
a obtenu gain de cause devant les tribunaux inférieurs, qui ont maintenu que la 
U.S. Steel disposait d'un pouvoir économique suffisant sur le marché du produit 
clé : le crédit. La U.S. Steel en a appelé du jugement et le tribunal a annulé le 
jugement, signalant ainsi un changement d'attitude par rapport au jugement 
antérieur où il avait accepté l'inférence d'un pouvoir économique. Dans son 
jugement écrit, le tribunal a précisé que, pour invoquer l'argument du pouvoir 
économique suffisant, il fallait prouver que le vendeur avait le pouvoir, dans le 
contexte du marché du produit clé, de faire augmenter les prix ou de forcer les 
acheteurs à accepter d'onéreuses conditions qui ne pourraient pas être imposées 
dans un marché pleinement concurrentiele. 
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La rigueur de l'argument du pouvoir économique suffisant fut maintenue 
dans des jugements ultérieurs de la Cour suprême et des tribunaux inférieurs, 
comme Areeda, Elhauge et Hovenkamp l'ont fait observer«. Dans la cause 
Jefferson Parish Hospital District No. 2 v. Hyde, 466 U.S. 2, 26-29 n. 7-8 (1984), 
Par exemple, le tribunal a confirmé que les ventes liées n'étaient en soi illégales 
que lorsqu'un pouvoir suffisant était exercé sur le marché du produit clé : une 
Part de marché de 30 p. 100 pour un hôpital n'était pas suffisante pour 
déclencher l'application de la règle per se contre les pratiques de vente liée, 
malgré la présence d'imperfections sur le marché qui avaient pour effet de 
restreindre davantage la concurrence. Le refus récent d'un tribunal de rendre un 
jugement sommaire dans le cas d'un défendeur accusé de lier la vente de pho-
tocopieurs fabriqués en situation concurrentielle à des pièces de rechange d'une 
marque donnée, dans la cause Eastman Kodak v. Image Technical Services, 112 S. 
Ct. 2072, 2089 n. 29 (1992), concorde peut-être aussi avec des exigences 
rigoureuses sur la question du pouvoir économique, parce que les faits dans cette 
cause ne permettaient pas de rejeter l'hypothèse que des lacunes information-
nelles aient permis à Kodak d'acquérir un pouvoir commercial important sur les 
marchés combinés des photocopieurs et des pièces de rechange requises durant 
le cycle de vie de l'appareil, malgré le caractère concurrentiel du marché des 
Photocopieurs. La plupart des tribunaux inférieurs ont suivi cette approche et 
ont obligé les plaignants à définir un marché pertinent et à faire la preuve de 
l'exercice d'un pouvoir commercial important, en utilisant une part de marché 
de 30 p. 100 comme critère approximatif du niveau minimum de pouvoir de 
marché nécessaire pour justifier que l'on invoque la règle per se à l'encontre de 
Pratiques de vente liée. 

On a aussi permis aux défendeurs d'invoquer la défense affirmative d'un 
argument commercial légitime pour justifier le lien. Dès les premières causes de 
cette nature, les tribunaux ont accepté une défense fondée sur une justification 
commerciale restreinte. Dans la cause United States v. Jerrold Electronics Corp., 
187 F. Supp. 545 (E.D. Pa. 1960), jugement confirmé par la Cour suprême, 365 
1-

'
J.S. 567 (1961), le défendeur était accusé d'avoir regroupé la vente de systèmes 

dantenne communautaire et les services d'installation; la Cour suprême a con-
firtné le jugement du tribuhal d'instance inférieure, selon lequel la politique de 
ierrold de vendre des systèmes complets était justifiée parce qu'il s'agissait d'un 
nouveau  secteur dont l'avenir état très incertain, bien qu'il fût reconnu que la 
défense avait perdu de son caractère légitime par suite du développement de 
l'Industrie. En dépit de l'extension de la règle per se aux pratiques de vente liée 
confirmée  par les causes Loew's et Former Enterprises, des moyens de défense 
fortdes sur une justification commerciale, telle que des réductions de coûts, 
furent considérés théoriquement acceptables«. 

Et même lorsqu'un tribunal n'a pas permis le recours explicite à une 
défense fondée sur une justification commerciale, son utilisation a été acceptée 
implicitement par le biais d'un assouplissement des exigences relatives aux deux 
Produits. On considère que la défense fondée sur une justification commerciale 
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a joué un rôle pour déterminer si le produit clé et le produit lié étaient distincts, 
parce que la classification des deux biens comme produit unique aux fins de la 
législation antitrust devait être fonction des mérites sur le plan concurrentiel de 
la vente simultanée des deux biens". En effet, dans la cause Anderson Foreign 
Motors, le tribunal a déclaré qu'il tiendrait compte de la justification commer-
ciale du regroupement des produits dans son examen de la question. 

La défense fondée sur une justification commerciale légitime fut élargie et 
précisée lors de l'audition de la cause Jefferson Parish. La décision majoritaire 
rendue dans cette cause a confirmé le bien-fondé de l'argument invoqué dans 
la cause Jerrold Electronics* et admis un autre moyen de défense fondé sur une 
justification commerciale — les préférences des acheteurs : les acheteurs trou-
vent souvent intéressantes les offres d'achats combinées; la décision d'un 
vendeur de faire de telles offres peut représenter tout simplement une tentative 
visant à soutenir efficacement la concurrence, un comportement qui est pleine-
ment compatible avec les dispositions de la Sherman Act 47 . Dans la foulée de la 
cause Jefferson Parish, le tribunal a indiqué dans une opinion incidente à la 
cause NCAA v. Board of Regents que les pratiques de vente liée peuvent se jus-
tifier sur le plan de la concurrence et qu'il ne serait pas indiqué de les con-
damner sans faire une analyse approfondie du marché"; par ailleurs, dans la 
cause Eastman Kodak, le tribunal a fait observer que les effets anticoncurrentiels 
du comportement de la société Kodak étaient [peut-être] moins importants que 
ses répercusisons favorables sur la concurrence. Les tribunaux inférieurs ont 
aussi considéré systématiquement les justifications commerciales, en approu-
vant les pratiques de vente liée pour toutes les raisons citées par la Cour 
suprême et d'autres, comme l'amélioration de la qualité des produits et de leur 
valeur". 

Le jugement Jefferson Parish renfermait aussi des passages que les tribunaux 
inférieurs ont interprété comme équivalant à la nécessité de démontrer au moins 
la possibilité d'une entrave préjudiciable à la concurrence sur le marché du pro-
duit lié, contribuant ainsi à éloigner encore davantage le traitement juridique 
des pratiques de vente liée du principe de l'infraction automatique (règle per 
se). Certaines cours de circuit ont interprété le jugement Jefferson Parish comme 
nécessitant la présence probable d'effets préjudiciables à la concurrence : par 
exemple, la cinquième cour de circuit a affirmé que la preuve d'un lien illégal 
est établie lorsque l'entreprise qui utilise une telle pratique exerce suffisamment 
de contrôle sur le marché du produit clé pour qu'il y ait des répercussions 
vraisemblablement préjudiciables à la concurrence sur le marché du produit 
lié". La première cour de circuit a dressé un obstacle peut-être plus difficile à 
surmonter en faisant référence à la preuve d'effets anticoncurrentiels sur le 
marché du produit lié". La septième cour de circuit a interprété l'exigence rela-
tive aux effets anticoncurrentiels d'une façon encore plus rigoureuse, lorsqu'elle 
a conclu en ces termes : 
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La forte possibilité que le vendeur du produit clé puisse acquérir un pouvoir 
de marché sur le marché du produit lié est l'un des critères minimums 
auquel un plaignant doit se conformer pour démontrer, dans le contexte 
d'un examen fondé sur la règle de raison ou sur la règle per se, qu'une telle 
extension du pouvoir de marché d'un vendeur peut représenter une me-
nace de préjudice économique et de restriction illégale du commerce". 
[Traduction] 

I:évolution du traitement juridique des pratiques de vente liée mettant en 
cause la propriété intellectuelle aux États-Unis a suivi celle de la loi en général 
dans ce domaine. À vrai dire, la réprobation automatique des pratiques de 
vente liée en vertu de la législation antitrust a débuté dans le domaine de la 
Propriété intellectuelle. Certains tribunaux inférieurs maintiennent toujours 
une position rigoureuse face aux pratiques de vente liée mettant en cause la pro-
priété intellectuelle 54. Toutefois, d'autres tribunaux d'instance inférieure ont 
aligné leur traitement des modalités de vente liée dans les poursuites en matière 
de propriété intellectuelle sur la jurisprudence actuelle dans ce domaine" : un 
traitement  non discrétionnaire comportant des exceptions fondées sur la règle 
de raison. 

CONCLUSION 

AVEC LE TEMPS, LES ASPECTS ÉCONOMIQUES ET JURIDIQUES des pratiques de 
vente liée se sont rapprochés. À l'époque des premières poursuites en con- 

trefaçon de brevets, la législation américaine traitait les modalités de vente liée 
avec beaucoup d'hostilité, en considérant ces pratiques comme illégales en soi : 
elles entravaient les droits des acheteurs et des vendeurs de participer à des 
échanges libres de toute restriction. À l'opposé, les premières théories 
c'c'nomiques laissaient penser que ces pratiques ne contribuaient pas à réduire 

Le bien-être collectif; dans certains modèles économiques simples, elles 
n'avaient que des effets positifs sur le bien-être. 

Par ailleurs, la recherche économique récente, qui a assoupli certaines 
hYPothèses employées dans les premiers modèles, indique que les répercussions 
Qes pratiques de vente liée sur le bien-être sont ambiguës, notamment sur les 
marchés  de la propriété intellectuelle. La législation américaine contemporaine 
s'est éloignée, à plusieurs égards, d'un traitement strictement axé sur le principe 
de l'infraction automatique. Les plaignants sont de plus en plus tenus de 
démontrer l'existence d'un pouvoir sur le marché du produit clé ou l'exercice 
Possible d'un contrôle sur le marché du produit lié; les. défendeurs ont de plus 
en Plus la possibilité d'invoquer des arguments fondés sur une justification 
économique comme moyen de défense affirmative. 
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Toutefois, le caractère automatique de l'infraction demeure présent dans 
la législation américaine sur les pratiques de vente liée. Comme la Cour 
suprême des États-Unis l'a souligné dans le jugement Jefferson Parish, ce conflit 
entre la règle per se et la législation impose à la théorie de la vente liée les coûts 
de l'analyse détaillée qu'exige la règle de raison, tout en la privant de l'ensem-
ble des avantages découlant de la souplesse de cette règle. 

La législation canadienne sur les modalités de vente liée a suivi un che-
minement différent. Par voie statutaire et en vertu de la common law canadienne, 
les modalités de vente liée ont bénéficié du traitement de la règle de raison. De 
plus, l'article 77 de la Loi sur la concurrence vise à structurer l'examen fondé sur 
la règle de raison en interdisant les modalités de vente liée lorsque ces pratiques 
contribuent vraisemblablement a) à bloquer l'accès au marché ou l'expansion 
d'une entreprise, b) à entraver le lancement d'un produit ou l'expansion des 
ventes d'un produit sur le marché ou c) à exercer tout autre effet d'exclusion sur 
le marché. 

L'effet indéterminé des pratiques de vente liée sur le bien-être nécessite 
précisément le recours à une telle approche : un traitement fondé sur la règle de 
raison, en vertu de laquelle l'examen est structuré en fonction des résultats de 
modèles économiques. L'approche de la « règle de raison structurée » pourrait 
comprendre une analyse strictement axée sur la règle de raison dans les cas où 
la vente liée a des répercussions vraiment indéterminées ou négatives sur le 
bien-être, mais elle pourrait réduire la portée de l'examen s'il y a peu de chance 
que l'arrangement soit préjudiciable sur le plan social. 

Les recherches dans le domaine de l'organisation industrielle, notamment 
celles portant sur les marchés de la propriété intellectuelle, peuvent contribuer 
à éclairer l'élaboration d'une politique antitrust qui viserait à stimuler la con-
currence tout en préservant les stimulants. Par exemple, si l'on a recours à des 
pratiques de vente liée ou de regroupement de la propriété intellectuelle pour 
faciliter la discrimination par les prix, il y aura diminution du bien-être si ces 
pratiques n'entraînent pas une expansion du marché du produit clé. Par ailleurs, 
s'il y a expansion du marché du produit clé, il est alors possible que le bien-être 
augmente. En outre, dans les modèles qui prévoient que le pouvoir de mono-
pole sur un droit de propriété intellectuelle pourra être étendu au marché du 
produit lié, il faut qu'il y ait un avantage sur le plan des coûts de fabrication du 
produit lié et que le lien représente un engagement stratégique à le vendre. 
Enfin, tout traitement des pratiques de vente liée dans le domaine de la pro-
priété intellectuelle en vertu de la loi sur la concurrence devrait tenir compte 
du fait que, même si ces pratiques contribuent à augmenter les pertes sèches de 
nature statique, elles peuvent être optimales dans un cadre dynamique si elles 
incitent les inventeurs qui, autrement, ne produiraient pas assez d'innovations 
dans une optique sociale à accroître leur niveau d'activité. 
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DANS MES COMMENTAIRES SUR CET EXCELLENT EXPOSÉ, je passerai en revue 
certaines des incitations possibles aux pratiques de vente liée. En parti- 

culier, j'aborderai la question de savoir si une vente liée peut servir à faire passer 
un pouvoir de monopole d'un marché à un autre. La notion selon laquelle un 
monopoleur peut étendre son pouvoir à un autre marché est l'une des plus con-
troversées en économie de la politique de concurrence, suscitant souvent des 
signes approbateurs chez la majorité des praticiens mais des froncements de 
sourcils du côté des économistes. 

William Baxter et Daniel Kessler examinent la question de l'extension du 
pouvoir de monopole à l'aide d'un modèle de base. Il s'agit d'un modèle des plus 
simple qui permet de saisir l'argument de l'école de Chicago selon lequel les 
profits monopolistiques ne peuvent être recueillis qu'une seule fois; par con-
séquent, les pratiques de vente liée ne peuvent être utilisées pour retirer des 
profits monopolistiques d'un deuxième marché. Le modèle réussit à faire con-
trepoids à la croyance populaire selon laquelle un monopoleur a le pouvoir et 
l'incitation de forcer des acheteurs à conclure un marché dont ils ne veulent pas 
— dans ce cas-ci, il s'agit d'un marché qui les oblige à acquérir un deuxième 
bien à un prix supérieur au prix concurrentiel. Mais, je soutiendrai dans mon 
commentaire que le modèle est trop simple pour permettre de comprendre 
pleinement la notion d'extension du pouvoir de monopole. Sous certaines con-
ditions de marché, les consommateurs concluront volontairement des marchés 
qui auront pour effet d'accorder à leur fournisseur un monopole sur un deu-
xième marché ou, dans le contexte de l'innovation, un monopole sur un 
marché qui persiste au delà de la durée du brevet. 

Comme point de départ, j'examine l'argument (école de Chicago) de 
Baxter et Kessler sur l'effet de levier lorsque les consommateurs forment un 
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groupe homogène, afin de préciser le fondement sur lequel il repose. Puis, j'in-
troduis la notion d'hétérogénéité des consommateurs dans le modèle, ce qui me 
Permet d'examiner les modalités de vente liée fondées sur des motifs de dis-
crimination par les prix. Enfin, je décris la façon dont les pratiques de vente liée 
peuvent contribuer à étendre ou à consolider le pouvoir de monopole. 

Dans le modèle le plus simple, il existe un monopole sur un premier 
marché et une concurrence parfaite dans l'autre. Les consommateurs n'achètent 
qu'une  seule unité du produit et ils attribuent tous une valeur B à cette unité. 
Selon ce modèle, le monopoleur peut espérer au mieux vendre le produit au 
Prix S. Ce prix permet d'extraire le surplus complet lié à la transaction. Un 
arrangement de vente liée ne permet pas d'engendrer un surplus supplémen-
taire, ni des bénéfices additionnels. Le monopoleur ne peut extraire le bénéfice 
total — qui est égal au surplus total — qu'une seule fois. 

Cette formulation n'est exacte que si tous les consommateurs sont iden-
tiques et que chacun n'achète qu'une seule unité du produit. Dans une autre 
version du modèle qui, à mon avis, décrit la pensée de certains participants au 
débat sur l'existence possible d'un effet de levier, il faut ajouter l'hypothèse 
selon laquelle les consommateurs achètent des unités multiples du produit 
faisant l'objet d'un monopole et ont Une courbe de demande (commune) pour 
le Produit inclinée vers le bas. Dans ce cas, le monopoleur est en mesure de faire 
Plus que de demander simplement un prix de monopole sur son propre marché. 
Le fait pour le monopoleur de forcer les consommateurs à acheter un deuxième 
Produit (à un prix élevé) permettrait d'augmenter ses profits monopolistiques, 
Parce que même le prix monopolistique de maximisation du profit laisserait un 
certain surplus sur la table. Les consommateurs seraient disposés à accepter un 
c°ntrat de vente liée, qui aurait pour effet de générer des profits supplémen-
taires  pour le monopoleur, parce que le contrat les laisserait avec un surplus plus 
rsélevé que s'ils renonçaient d'emblée au produit offert par le monopoleur. 
r econnaissant cela, le monopoleur sait qu'un arrangement de vente liée est 
supérieur à la formule de vente d'un seul produit au prix uniforme optimal. Le 
contrat conclu entre le monopoleur et le groupe homogène de consommateurs 
comprendra  des prix de type Ramsey pour les deux biens, si les prix, possibles 
d°ivent être uniformes. Tolite autre formule de prix uniforme laisse place à une 
amélioration tant pour les consommateurs que pour le monopoleur. 

Mais le problème logique que soulève ce modèle élargi, est que, si un 
an'angement de vente liée est réalisable, il en est de même d'une formule de 
Prix en deux volets. L'établissement de prix en deux volets, où le surplus total 
est maximisé par l'intermédiaire de prix variables fixés en fonction des coûts 
marginaux, domine les modalités de vente liée. Donc, lorsque les consomma-
teurs forment un groupe homogène, la réponse appropriée à l'argument selon 
le,quel les contrats de vente liée peuvent servir à étendre le pouvoir de monopole 
d im marché à un autre n'est pas que les profits monopolistiques ne peuvent être 
recueillis qu'une seule fois mais que l'établissement de prix„en deux volets per-
met de recueillir l'ensemble du surplus engendré par une transaction et qu'il 
domine  par conséquent les modalités de vente liée. 
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Si l'on suppose que les consommateurs forment un groupe hétérogène, 
l'explication des ventes liées s'appuie alors sur un argument de discrimination 
par les prix ou d'extraction du surplus. Les pratiques de vente liée peuvent jouer 
deux rôles au niveau de la discrimination par les prix. L'un est très bien connu 
et on peut l'illustrer à l'aide du cas des ordinateurs IBM (plus précisément, des 
calculatrices) et des cartes. Le fait de lier le produit intermédiaire utilisé en 
quantités variables — les cartes — à l'achat d'un ordinateur permet d'obtenir un 
prix plus élevé des clients qui en font un usage plus intensif, lesquels sont pré-
cisément les utilisateurs disposés à payer un prix plus élevé. Le deuxième rôle 
est moins bien connu. Selon ce scénario, nous avons deux produits intermé-
diaires utilisés en quantités variables que les consommateurs peuvent acquérir 
de façon indépendante mais qui sont en corrélation au niveau de leur utilisa-
tion (demande) par les consommateurs. Ce scénario correspond à la cause 
Standard Stations où les fournisseurs d'essence et de produits que l'on retrouve 
habituellement dans les stations-services liaient la vente de l'essence à celle 
d'accessoires d'automobiles comme les pneus et les accumulateurs dans leurs 
contrats avec les exploitants de stations-se rvices'. 

Un vendeur disposant d'un pouvoir de monopole sur un seul produit 
(essence) peut avoir comme stratégie d'imposer un droit fixe et un prix variable 
supérieur au coût. Cette stratégie, que les économistes appellent la « stratégie 
de Disneyland » d'après l'article célèbre de Walter 0i, permet au monopoleur 
d'obtenir un prix plus élevé auprès de demandeurs dont la consommation est 
plus élevée'. La marge sur le prix du produit intermédiaire utilisé en quantité 
variable est semblable à une taxe sur la quantité achetée et elle est rentable 
parce que la quantité demandée est l'indice d'une volonté de payer. Par ailleurs, 
si le vendeur a la possibilité de lier la vente de deux biens dont la demande est 
corrélée, il exploitera cette stratégie pour percevoir une taxe ou une marge sur 
les produits. Le fait de répartir les distorsions d'une taxe sur deux produits est 
toujours plus efficient que le fait de taxer un seul bien; un surplus plus élevé est 
ainsi créé et le monopoleur peut recueillir au moins une partie de ce surplus 
supplémentaire. Dans le cas où les demandes sont parfaitement corrélées, les 
prix à deux variables sont encore une fois des prix de type Ramsey. Il est un peu 
difficile d'examiner l'incidence des ventes liées dans ce genre de scénario parce 
que le problème a un caractère non concave, mais dans un article rédigé en col-
laboration avec Frank Mathewson qui paraîtra sous peu, je démontre que le fait 
de permettre des arrangements de vente liée a pour effet d'augmenter le nom-
bre de consommateurs qui font des transactions sur le marché'. Dans ce con-
texte, un contrat de vente liée n'est jamais inférieur au critère parétien et peut 
même y être supérieur. 

Les deux formes d'incitation à la discrimination par les prix sont corn-
binés dans certains cas. L'affaire de la Digital Electronics Company (DEC) en 
1989 au Canada, réglée par une entente conclue avant le début de la procédure 
judiciaire, mettait en cause la stratégie de DEC de lier ses mises à jour de logi-
ciels aux services d'entretien de ses ordinateurs. Il s'agit d'une cause semblable 
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à celle d'IBM en ce sens que les consommateurs font l'acquisition d'un produit 
Principal, l'ordinateur, et qu'ils achètent des biens intermédiaires en quantités 
variables selon leur intensité d'utilisation. La différence dans ce cas est qu'il 
s'agit de quantités variables de deux biens intermédiaires : les mises à jour de 
logiciels et les services d'entretien. Les deux biens intermédiaires variables pou-
vaient être liés parce que DEC trouvait plus profitable de « taxer » les achats 
variables des deux biens intermédiaires au lieu d'un seul. Une tarification effi-
ciente ou appliquée à des produits multiples suppose au préalable l'existence de 
marges sur les prix de tous les biens intermédiaires variables. (On peut mani-
festement faire appel à une hypothèse de remplacement dans ce cas : lorsque les 
consommateurs ne peuvent déterminer si la source du problème d'informatique 
eSt liée au logiciel ou au matériel, faire appel à des fournisseurs de services 
indépendants engendrerait une extemalité ayant un effet de distorsion. Les 
coûts d'une perte de réputation attribuable à une baisse de qualité par DEC ou 
les fournisseurs de services seraient partagés entre les entreprises. Cette exter-
nalité est internalisée dans le contexte d'une vente liée.) 

J'ai analysé les motifs de discrimination par les prix dans le cas d'une 
vente liée qui découleraient de l'introduction de l'hétérogénéité du côté de la 
demande dans les modèles les plus simples. En guise de conclusion, j'entends 
revenir à la question soulevée au départ, à savoir si des modalités de vente liée 
Peuvent être utilisées pour étendre un pouvoir de monopole d'un marché à un 
autre. Pour ramener l'analyse dans le contexte de la propriété intellectuelle, 
examinerai l'effet de levier par l'intermédiaire de dispositions de vente liée 

dans le cas d'une extension contractuelle de la durée d'un brevet. 
Selon le modèle de brevet le plus simple, un monopoleur établit le prix 

d un bien en fonction du prix de monopole jusqu'à la période T, où le mono-
Pole prend fin. Par la suite, les consommateurs paient des prix déterminés en 
fonction de la structure de marché qui prévaut après l'échéance du brevet. 
SuPPosons que le monopoleur et les acheteurs concluent des ententes à plus long 
terme. L'insistance par un vendeur sur la conclusion de contrats à long terme 
(assortis de clauses de dommages-intérêts fixés à l'avance ou du paiement d'une 
Pénalité par l'acheteur qui voudrait se soustraire à l'entente) est, logiquement, 
un exemple de pratiques de -vente liée, parce que l'acheteur doit s'engager à s'ap-
provisionner à l'avenir auprès du vendeur pour pouvoir acquérir les quantités du 
Produit dont il a besoin à l'heure actuelle. Le bien futur est lié au bien actuel. 

Deux hypothèses ou théories peuvent expliquer un cas d'extension de 
br  evet. (L'affaire  NutraSweet au Canada mettait en cause des allégations 
d

,
extension de brevet.) La première hypothèse est celle du scénario de la dis-

crimination par les prix. Si les consommateurs forment un groupe hétérogène, 
le.  monopoleur ne peut pas recueillir toutes les rentes disponibles par l'intermé-
d'aire d'un régime de prix en deux volets. L'imposition d'un droit fixe et de prix 
Supérieurs au coût marginal tant pour le bien actuel que pour le bien futur sera 
lC Phénomène dominant. Il s'agit tout simplement de la théorie de la discrimi-
nation par les prix décrite ci-dessus, le bien actuel et le bien futur étant les deux 
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produits. Cette théorie peut s'appliquer lorsque la structure du marché aprè 
l'échéance du brevet est parfaitement concurrentielle. Un arrangement de 
vente liée dans le cas présent (extension d'un brevet) sert à étendre le pouvoir 
de monopole pour une période plus longue que celle prévue par le brevet, mais 
l'effet n'a pas un caractère anticoncurrentiel. Une extension de brevet sous 
forme de discrimination par les prix peut avoir pour effet d'augmenter le surplus 
total et même résulter en une affectation supérieure à celle du critère parétien. 

Selon la deuxième hypothèse qui peut expliquer une extension de brevet, 
la prolongation est le résultat de l'insistance du monopoleur, au détriment de 
l'ensemble des consommateurs, à conclure des contrats à long terme comme 
moyen d'allonger sa période de protection contre la concurrence. Supposons 
que la structure du marché après l'échéance du brevet est une situation de 
concurrence imparfaite : un duopole. De plus, supposons que la décision du 
duopoleur de s'implanter sur le marché est fonction, de façon endogène, du 
nombre d'acheteurs qu'il pourrait attirer. Chaque acheteur pourrait alors être 
disposé à conclure un contrat à long terme en échange d'une réduction minime 
de prix — un petit « pot-de-vin » pour protéger le fournisseur déjà en place con-
tre la concurrence — simplement parce que tous les autres acheteurs décident de 
conclure un tel contrat et que l'incidence de la décision d'un seul acheteur sur 
la structure future du marché est négligeable. Les décisions des acheteurs de 
conclure une entente d'approvisionnement à long terme avec le monopoleur 
sont faussées par l'externalité que chacune de ces décisions impose à tous les 
autres acheteurs. La protection conférée par un brevet est étendue par voie con-
tractuelle au détriment des acheteurs qui concluent de tels contrats'. 

De plus, une deuxième extemalité a pour effet de fausser les incitations du 
monopoleur et des acheteurs à conclure un accord à long terme, compte tenu 
de la décision endogène du nouveau venu potentiel de s'implanter éventuelle-
ment sur le marché, comme Aghion et Boulton l'ont souligné dans leur article 
bien connu de 1987.5  La situation du nouvel arrivant se détériore en raison de 
la décision des acteurs déjà présents sur le marché de conclure une entente à 
long terme assortie d'une clause de dédommagement car, pour avoir accès au 
marché dans l'avenir, le nouveau venu doit offrir un prix inférieur pour inciter 
les acheteurs à délaisser le fournisseur déjà en place. 

Les deux extemalités se renforcent pour permettre au fournisseur déjà 
établi d'étendre ou d'appliquer au marché futur son pouvoir de monopole sur le 
marché existant du produit breveté d'une façon socialement non efficiente, 
peut-être au détriment de tous les acheteurs et du nouvel arrivant éventuel. 
Cette interprétation d'un accord de vente liée en tant qu'instrument de 
prolongement du pouvoir de monopole s'applique au contexte précis de la 
conclusion de contrats en présence d'un brevet. La théorie ne s'applique pas 
directement à l'analyse plus courante de l'extension du pouvoir de monopole 
d'un marché de produit à un autre (déjà existant), parce qu'elle est fonction des 
hypothèses relatives à la dynamique de la conclusion des contrats — plus pré-
cisément, l'incapacité des concurrents potentiels sur le deuxième marché de 
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Présenter des offres contractuelles courantes aux acheteurs. Toutefois, si les 
aspects dynamiques du deuxième marché sont importants en ce sens que le pro-
duit sur ce marché est en voie d'élaboration ou que les coûts diminuent au fil 
des années, l'argument s'applique alors. 

La réponse à la question de l'effet de levier est donc qu'un accord de vente 
liée peut être utilisé comme instrument d'extension du pouvoir de monopole 
d'on marché à un autre, tandis que l'argument de l'effet de levier dans un con-
texte précis doit reposer sur des extemalités entre acheteurs ou des externalités 
liées aux futurs concurrents sur le deuxième marché. Toute explication de l'ef-
fet de levier ne peut reposer au départ sur l'hypothèse qu'un monopoleur a le 
Pouvoir ou l'incitation d'imposer aux acheteurs un contrat dont ils ne veulent 
pas. Elle doit préciser la raison pour laquelle le vendeur et chaque acheteur 
individuel finiraient par conclure qu'il est dans leur intérêt de participer à des 
accords qui auraient collectivement pour effet de créer un deuxième monopole. 

Enfin, il s'agit d'une explication qui soulève un paradoxe sur le plan des 
Politiques. Lorsque la structure du marché secondaire est parfaitement concur-
rentielle, les extemalités ayant un effet de distorsion, dont j'ai parlé précédem-
ment, ne sont pas présentes. Ainsi, dans le cas d'une prolongation de brevet, les 
Possibilités futures pour chacun des acheteurs sont fonction du prix concurrentiel 
futur, sans égard aux contrats conclus par les divers acheteurs. Dans ce cas, il 
faut évoquer l'hypothèse de la discrimination par les prix. Il ne faudrait pas sup-
Poser que les pratiques de vente liée réduisent le bien-être collectif même si la 
concurrence sur le deuxième marché est supprimée complètement. Ce n'est que 
iersque la concurrence sur le marché secondaire est imparfaite que des exter-
nalités ayant un effet de distorsion soulèvent la possibilité d'une extension du 
Po.  uvoir de monopole. Donc, l'élimination de la concurrence par l'intermé-
diaire de pratiques de vente liée sera plus problématique lorsque l'intensité de 
la concurrence ainsi supprimée est moindre. La suppression d'une certaine con-
currence est pire que la suppression de la concurrence parfaite. 

NOTES 

1 Standard Oil Co. of California v. United States. 
2 	01, Walter Y. « A Disneyland Dilemma: Two-Part Tariffs for a Mickey Mouse 

Monopoly », Quarterly Journal of Economics, vol. 85, 1971,  P.  77-90. 3 Mathewson, F et Ralph A. Winter, « Tying as a Response to Demand Uncertainty », 
Rand Journal of Economics (sous presse). 

4 	Ce genre d'argument est élaboré de façon détaillée dans l'ouvrage de Ilya Segal et 
Michael Whinston, « Naked Exclusion and Buyer Coordination », Harvard Institute 
of Economic Research Working Paper, septembre 1996. 5 	Aghion, Philippe et Patrick Boulton, « Contracts as a Barrier to Entry », American 
Economic Review, vol. 77, 198 7, P. 388401 . 
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Restrictions axées sur l'exclusivité 
et Propriété intellectuelle 

INTRODUCTION 

L'OBJET DE L'ÉTUDE 

L'ÉCHANGE ÉCONOMIQUE DE BIENS PRIVÉS comporte en soi un caractère exclusif. 
un fournisseur vend un produit dont un consommateur a besoin, il empêche 

teautres vendeurs de fournir le même produit au même prix. Si l'offre d'un pro-
duit vendu est limitée, l'achat du produit par un consommateur empêche 
d'autres acheteurs de se procurer la même unité. La relation peut même pren-
dre la forme où un fournisseur ne vend qu'à un acheteur et où ce dernier 
n'achète  un produit donné qu'auprès de ce fournisseur. 

Les restrictions axées sur l'exclusivité sont des restrictions contractuelles 
qui s'étendent au delà de l'exclusivité inhérente aux échanges. Dans une 
entente contractuelle entre un acheteur et un vendeur, ces restrictions peuvent 
s'appliquer à l'une ou l'autre des parties. L'acheteur peut acquérir les produits ou 
les droits sur une technologie sous réserve de ne pouvoir les revendre que sur un 
'marché ou dans un pays donné, ou ne pouvoir adopter la technologie "que pour 
des utilisations précises, en échange de quoi il obtient le droit d'être le seul revendeur  sur le marché en question. Une restriction d'exclusivité du côté de 
'Offre empêche le vendeur d'offrir un produit donné à tout autre acheteur. Un 

contrat d'exclusivité empêche l'acheteur d'acquérir le produit d'un fournisseur 
concurrent. 

Notre étude visa à analyser les restrictions axées sur l'exclusivité dans des 
contrats portant sur l'échange de droits d'utilisation de la propriété intellectuelle, 
c 'est-à-dire, des contrats de licence. Les droits de propriété intellectuelle (DPI) 
changés dans ces contrats peuvent être négociés légalement et protégés par 

brevet ou droit d'auteur ou par la législation sur les secrets commerciaux'. Les 

6 
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brevets peuvent protéger, pour une période limitée, les droits relatifs à des idées 
qui répondent aux critères de nouveauté, de non-évidence et d'utilité. Le droit 
d'auteur protège l'expression d'une idée, mais il n'accorde pas de protection à 
l'égard de la création indépendante ou l'expression de l'idée par d'autres person-
nes. Les secrets commerciaux ou le savoir-faire ont trait à des renseignements 
qui possèdent une valeur en raison de leur caractère confidentiel. La législation 
sur les secrets commerciaux ne précise pas de durée déterminée. À l'instar de la 
législation sur le droit d'auteur, elle ne protège pas contre le risque de création 
indépendante. Voici des exemples familiers des trois types de propriété intel-
lectuelle : un procédé de production ou produit nouveau fait l'objet d'un brevet; 
l'auteur d'un livre ou d'un logiciel obtient un droit d'auteur; des renseignements 
relatifs à la fabrication ou à la commercialisation d'un produit sont protégés par 
la loi sur les secrets commerciaux. 

Dans les contrats d'échange de propriété intellectuelle — les contrats de 
licence —, on peut déterminer quatre grandes formes de restrictions axées sur 
l'exclusivité. 

Octroi d'une licence exclusive — Droit exclusif accordé au détenteur de la 
licence d'utiliser l'innovation du donneur de licence ou de vendre des produits 
qui incorporent l'innovation. La restriction s'applique au titulaire du brevet et 
l'empêche de vendre ce droit à toute autre partie. Un inventeur ou un labora-
toire, par exemple, peut conserver la propriété des droits rattachés aux brevets 
de fabrication d'un nouveau produit, mais vendre une licence exclusive pour les 
droits de production mondiaux à une entreprise qui possède les éléments d'actif 
nécessaires pour le fabriquer. Lorsque le marché possible du produit est (rag-
menté selon les pays ou les régions parce les échanges entre régions sont inter-
dits — soit de façon délibérée, par la concession de territoires exclusifs, soit en 
raison d'obstacles commerciaux ou de coûts de transport élevés —, le détenteur 
des DPI a le choix d'accorder une licence exclusive ou non exclusive pour 
chaque territoire'. 

Pavel Belogour, étudiant en économique à l'Université Northeastem, a 
obtenu, au début de 1996, un brevet à l'égard d'un amortisseur de choc pour les 
patins à roues alignées. En avril 1996, Belogour recevait des demandes de 
renseignements de plusieurs fabricants et devait choisir entre a) vendre défini-
tivement le brevet, b) accorder une licence exclusive mondiale à une seule 
entreprise ou c) accorder des licences non exclusives à plusieurs fabricants. 

Territoires exclusifs — Par ailleurs, Belogour pouvait accorder des licences dis-
tinctes pour la vente des amortisseurs au Canada, aux États-Unis et en Europe. 
Lorsqu'un marché peut être divisé en territoires, par exemple par pays, chaque 
territoire peut être attribué de façon exclusive à un seul détenteur de licence. 
Ces contrats font intervenir non pas une restriction unique mais des restrictions 
bilatérales ou un échange de droits : le détenteur de licence obtient le droit 
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exclusif sur son territoire, mais il renonce au droit de vendre ailleurs. Cette 
restriction possède deux variantes principales : premièrement, une exclusivité 
sur un territoire ouvert, qui correspond au droit contractuel d'être le seul déten-
teur de licence implanté sur le territoire, c'est-à-dire le seul détenteur de licence 
local (sans protection contre la concurrence d'importations en provenance 
d'autres territoires) et, deuxièmement, une exclusivité complète ou exclusivité 
sur un territoire fermé, qui comprend les droits exclusifs et complets pour toute 
Utilisation à l'intérieur d'un territoire donné. 

Selon les dispositions législatives sur l'épuisement, la vente d'un article 
renfermant des DPI a pour effet d'annuler le droit d'un détenteur de DPI de 
restreindre les conditions d'utilisation et de revente (voir l'étude de Anderson 
et coll ,  dans le présent ouvrage). Lorsque cette règle s'applique, comme en 
Euro-e, I,  il est possible d'accorder une exclusivité poour un territoire ouvert, 
mais non pour un territoire fermé. 

Licences en retour exclusives — Selon cette forme de restriction, le donneur de 
licence  pour une technologie obtient les brevets exclusifs sur toute amélioration 
apportée à la technologie par le détenteur de licence au moment de l'appliquer 
OU de l'adapter à de nouveaux usages'. Les clauses de licences en retour exclu-
sives se distinguent de l'octroi de licences exclusives par le fait qu'elles visent 
les innovations futures — les améliorations apportées à une technologie qui ne 
s'ant pas encore connues au moment de la conclusion du contrat'. 

11cc0rd d'exclusivité — Un accord d'exclusivité empêche le détenteur de licence 
adopter  des technologies de substitution. Il s'agit d'un pendant aux restric-

tions d'exclusivité s'appliquant à la distribution des produits — hors du contexte 
de la propriété intellectuelle — selon lesquelles un détaillant ne peut pas vendre 
des marques concurrentes. 

Les restrictions axées su l'exclusivité se situent à l'extrémité de l'éventail 
des restrictions qui relient les conditions d'un contrat à celles d'autres ententes 
conclues par l'une des parties contractantes. Elles empêchent tout simplement 
la Participation à d'autres contrats; par exemple, un accord de licence exclusive 
Peut révoquer tout contrat entre le donneur de licence et un autre détenteur de 
licence de la propriété intellectuelle. D'autres types de restrictions sont moins 
radicales mais elles peuvent, dans certains cas, avoir le même effet qu'un con-
trat exclusif. Un exemple évident est celui d'un contrat en vertu duquel la 
restriction  sous forme d'exclusivité n'est pas une contrainte mais une option, 
reliée à des conditions d'octroi de licences plus généreuses, que le détenteur de 
licence  a le droit de choisir. Voici une description de certains autres types de 
contrats  entrant dans cette catégorie. 
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Obligation de vente liée — Il s'agit d'une restriction qui relie le droit d'acheter 
un produit à l'obligation d'acquérir toutes les unités d'un deuxième produit du 
même vendeur. En d'autres termes, le vendeur dans un contrat de vente liée 
obtient le droit exclusif d'offrir le deuxième produits. 

Clause du client le plus favorisé — Selon cette clause, un acheteur est assuré 
d'obtenir le prix le plus bas demandé par le vendeur pendant la durée du con-
trat. Le prix initial est réduit tenir compte de toutes les réductions de prix 
offertes par le vendeur à d'autres acheteurs. 

Clause de soutien de la concurrence — Il s'agit d'une garantie donnée par le 
vendeur en vertu de laquelle il offrira à l'acheteur un prix égal à celui demandé 
par des vendeurs concurrents'. 

Contrat de redevance sur la production — Ce régime prévoit que le paiement 
versé par le détenteur de licence au donneur de licence sera fondé sur le nombre 
total d'unités d'un produit vendues par le détenteur de licence, que ce produit 
incorpore ou non la technologie ou le produit offert par le donneur de licence'. 
La revente de produits concurrents n'est pas interdite, comme c'est le cas dans 
le contexte d'un contrat d'exclusivité, mais ils sont implicitement imposés au 
même taux que celui qui s'applique à l'achat (ou à la vente) du produit couvert 
par le contrat. 

Contrat à tarification non linéaire — Ce genre de contrat comprend des quan-
tités minimales ou des escomptes tels que des redevances progressives. 
Supposons qu'il est interdit à un vendeur d'établir un contrat qui exclut 
implicitement ou explicitement des concurrents. Dans certains cas, le vendeur 
pourrait prévoir la quantité demandée par chacun des acheteurs et exiger par 
contrat que cette quantité soit acquise'. Par ailleurs, si l'on envisage le m arché 
sous un autre angle, l'acheteur d'un bien intermédiaire peut, dans certains cas, 
écarter les concurrents en achetant toutes les quantités disponibles d'un bien 
intermédiaire stratégique. 

Chacune de ces restrictions remplit divers rôles contractuels dans dif-
férents contextes de marché. Dans certains cas, la restriction peut avoir pour 
effet d'assurer l'exclusivité. Dans le contexte d'un contrat de vente liée, l'ex-
clusivité est explicite. La clause du client le plus favorisé ou celle du soutien de 
la concurrence peut décourager des concurrents éventuels d'un côté ou de 
l'autre du marché de s'y implanter et, en ce sens, résulter en une exclusivité de 
fait. Une redevance sur la production, une fois établie, a pour effet de réduire à 
zéro le coût pour le détenteur de licence de remplacer, dans sa production, les 
biens intermédiaires offerts par des concurrents par les produits du donneur de 
licence. Cette approche réduit l'incitation à acquérir des biens intermédiaires 
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auprès d'autres fournisseurs et il est même possible que celui qui a imposé les 
redevances sur la production se retrouve en bout de ligne comme seul four-
nisseur du produit intermédiaire. 

Notre analyse met l'accent sur quatre formes explicites d'exclusivité 
dans le contexte de contrats de licence (octroi d'une licence exclusive, terri-
toires exclusifs, clauses de licences en retour exclusives et accord d'exclusivité), 
niais nous considérons les possibilités qui se rattachent à ces restrictions tant 
smis l'angle d'une mesure d'exclusion que sous celui d'un instrument 
favorisant l'efficience. 

LE CADRE DE RÉFÉRENCE 

Les objectifs 

Notre  analyse des aspects économiques des restrictions axées sur l'exclusivité 
vise a) à cerner les conditions, les structures et les aspects stratégiques du 
marché en vertu desquels les diverses formes d'exclusivité sont employées dans 
les contrats de licence (aspect positif), b) à déterminer parmi ces utilisations 
celles qui sont souhaitables et non souhaitables sur le plan collectif (aspect nor-
matif) et c) à décrire les éléments de preuves empiriques qui tendent à séparer 
les utilisations souhaitables de celles qui ne le sont pas. 

Dans l'analyse de la politique de concurrence, l'examen des aspects posi-
if's et normatifs doit être étroitement relié, en ce sens qu'une politique sur la 

Légalité d'une restriction en vertu de certaines conditions de marché doit être 
em-npatible avec une théorie justifiant l'utilisation de la restriction. Cette 
notion est simple, mais elle n'est pas toujours respectée. Par exemple, l'argu-
ment selon lequel l'exclusivité territoriale devrait être interdite parce qu'elle a 
Pour effet de réduire la concurrence ou d'entraver le commerce international, 
et que la concurrence ou le libre-échange représente un but en soi, a exercé une 
certaine influence sur le traitement législatif de l'exclusivité dans les contrats 
de licence. La démarche que nous favorisons est celle qui consiste à se deman-
der d'abord pour quelle raison l'exclusivité est employée. S'agit-il d'une 
81mtégie de segmentation du marché par des entreprises concurrentes qui est 
uéguisée sous le couvert d'un arrangement vertical ? Ou s'agit-il de la décision 
P, irise par un inventeur de fractionner le droit exclusif et universel que le brevet 
Loi confère  en des droits territoriaux exclusifs ? Puis, nous tentons de déterminer 
les effets sur l'efficience qui découlent de l'explication. Dans le cas de l'expli-rtLon de l'exclusivité territoriale à caractère vertical, cela signifie déterminer 
a compatibilité ou l'opposition possible entre l'intention du titulaire du brevet 

d'assurer la concurrence entre les détenteurs de licences et le caractère sociale-
Ment souhaitable de cette concurrence. 
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Les critères normatifs 

Une analyse stratégique ou normative nécessite un ensemble de critères nor-
matifs. Nous retenons le critère classique — l'efficience économique, ou  la 
somme des bénéfices et du surplus des consommateurs. Il y a trois catégories 
d'activités ou de marchés pertinents qui peuvent être touchés par la législation 
sur les restrictions présentes dans les contrats de licence et pour lesquelles les 
effets sur l'efficience doivent donc être évalués : les marchés des produits, la dif-
fusion de la technologie par l'octroi de licences (ou l'imitation) et l'innovation. 

Un contrat de licence ou un ensemble de contrats peut engender des 
gains d'efficience, tels qu'une réduction de coûts ou une augmentation de la 
production sur les marchés des biens. Il représente généralement une diffusion 
de technologie et peut exercer une influence sur les stimulants à la R-D. 
L'importance de ces effets doit être comparée à la réduction possible de la pro-
duction pour chacune de ces trois activités. 

L'objectif fondamental de maximisation de l'efficience économique 
mérite d'être clarifié sous trois aspects. Premièrement, la législation sur la con-
currence devrait envisager comme une contrainte le droit de propriété exclusif 
que confère un brevet ou toute autre mesure de protection des droits de pro-
priété intellectuelle. Pour utiliser un exemple simple, supposons qu'un brevet 
accorde à une entreprise les droits exclusifs sur la vente d'un produit mais que 
d'autres entreprises ont des éléments d'actif qui sont plus complémentaires de 
la production et de la vente du produit. La décision pat le titulaire du brevet 
d'offrir une licence exclusive n'a pas pour effet de créer un élément additionnel 
d'exclusivité ou de pouvoir de monopole; l'octroi d'une licence exclusive 
représente simplement la cession à une autre entreprise du droit exclusif de ven-
dre le produit. Une législation comportant la nécessité d'attribuer une licence 
obligatoire non exclusive pourrait stimuler la concurrence sur le marché du 
produit, mais elle irait à l'encontre de la contrainte selon laquelle les droits 
d'exclusivité rattachés au brevet doivent être respectés. 

Pour prendre un exemple plus controversé sur lequel nous reviendrons par 
la suite, supposons que le brevet confère des droits exclusifs sur le produit dans 
un marché constitué de deux régions géographiques distinctes, A et B. 
Supposons en outre que deux sociétés distinctes sont les mieux placées p our 
fabriquer et vendre le produit dans chacun de ces territoires. Le titulaire du 
brevet, qui possède le droit de vendre exclusivement le produit dans ces deux 
régions, pourrait décider de scinder ce droit en deux — le droit de vendre en 
exclusivité dans la région A et celui de vendre en exclusivité dans la région B — 
et d'accorder une licence distincte pour chaque région. Le fait de diviser ainsi 
le droit de propriété intellectuelle n'a pas pour effet de créer un pouvoir de 
marché supplémentaire au delà de celui conféré par le droit de propriété intel-
lectuelle. Une législation fondée sur le principe de l'épuisement qui interdirait 
la concession de territoires exclusifs irait à l'encontre de l'obligation de 
respecter le droit d'exclusivité inhérant au droit de propriété intellectuelle 
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original. Dans certaines conditions, toutefois, l'interdiction du partage de la 
distribution en territoires fermés pourrait favoriser une intensification de la 
concurrence sur le marché du produit, mais au détriment de l'incitation à 
innover. Le cas échéant, les intérêts d'une communauté économique ou d'un 
bloc commercial peuvent dicter l'adoption d'une politique hostile à la distribu-
tion en territoires fermés, bien que cette politique soit contraire au bien-être 
général. (Nous analysons ce cas dans la section « Autres restrictions con-
tractuelles ».) 

Deuxièmement, la législation sur la concurrence ne devrait pas incorporer 
la nécessité d'accorder des stimulants supplémentaires à l'innovation au delà de 
ceux offerts par le régime de droits de propriété intellectuelle. Ainsi, les 
responsables de la politique de concurrence ne devraient pas accepter, comme 
argument de défense de la monopolisation d'un marché, l'incitation insuf-
fisante à innover de la législation sur les brevets applicable sur ce marché. 

Une conséquence de ces deux raisonnements est que l'incidence des pra-
tiques  sur l'incitation à innover intersecte la politique de concurrence de façon 
asYmétrique. D'une part, on considère qu'une forme de licence est anticoncur-
rentielle si elle a pour effet de supprimer l'incitation à innover. Ainsi, une 
fusion mettant en cause la majorité des entreprises à coefficient élevé de R-D 
qui supprimerait la course vers un niveau de technologie supérieur serait jugée 
anticoncurrentielle. D'autre part, l'incitation à l'innovation qui pourrait résul-
ter d'une concentration et de bénéfices accrus sur le marché d'un produit n'est 
Pas un élément entrant dans le processus d'évaluation de la politique de con-
currence. Cet effet positif n'est pas comparé aux coûts d'efficience d'une hausse 
des prix sur le marché du produit. 

En somme, nous supposons a) que la politique de concurrence a pour 
objet de maximiser le bien-être, en supposant que la législation sur les brevets 
et d'aunes formes de protection juridique des droits de propriété intellectuelle 
s?nt les outils indiqués pour engendrer des stimulants à l'innovation en quan-
tité suffisante, et b) que ces stimulants peuvent être obtenus sans la protection 
sliPPlémentaire qui découlerait d'une tolérance à l'égard de la concentration ou 
ue la monopolisation dans certaines industries en particulier. Il n'est pas du 
ressort des responsables dè la politique de concurrence de se préoccuper du 
réglage de précision de la protection des droits de propriété intellectuelle offerte 
Par la législation sur les brevets et les instruments connexes. 
,, 	Dans une optique internationale, l'objectif postulé de maximisation de 
efficience est la somme du bien-être de tous les pays. L'objectif de la politique 

de concurrence dans chaque pays est manifestement d'améliorer le bien-être 
des citoyens. L'opposition entre l'efficience à l'échelle nationale et l'efficience 
à. l'échelle internationale se pose dans le contexte de la conception de la poli-
tique de concurrence appliquée à l'exclusivité territoriale. Si l'octroi de licences 
xclusives entre les pays est employé comme instrument de discrimination par 
es. Pria pour un produit donné, il n'y a alors généralement pas de gain d'effi-

cience à réaliser en interdisant la pratique. Mais le pays où les prix sont les plus 
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élevés tirera avantage d'une interdiction de l'exclusivité territoriale complète 
dans ce cas. 

L'exemple suivant évoque la possibilité d'un conflit moins évident. 
Supposons qu'un pays ou une communauté économique qui possède une légis-
lation commune sur la concurrence interdit l'exclusivité sur un territoire fermé 
à l'intérieur de ses frontières. Dans certaines circonstances, cette situation peut 
intensifier la concurrence sur les marchés des produits à l'intérieur de la com-
munauté et cet effet sera alors fonction du niveau d'innovation et du rythme 
auquel de nouveaux produits sont lancés. Cette intensification de la concur-
rence se fait au détriment d'un affaiblissement du caractère exclusif conféré par 
les DPI, comme nous l'avons indiqué plus haut, contribuant ainsi à réduire les 
stimulants à l'innovation. Mais, comme la communauté économique ou le pays 
ne possède qu'une fraction du marché mondial, il n'absorbera qu'une part des 
coûts imputables à la baisse des activités d'innovation. La politique de concur-
rence optimale dans l'optique des intérêts de la communauté économique ou du 
pays peut être différente de celle qui assure l'optimum sur le plan mondial. 

ASPECTS ÉCONOMIQUES DES RESTRICTIONS 
AXÉES SUR L'EXCLUSIVITÉ 

PRINCIPE GÉNÉRAL : COMPARAISON DES EFFETS VERTICAUX 
ET HORIZONTAUX D'UNE RESTRICTION 

AVANT D'EXAMINER LES ÉLÉMENTS D'INCITATION à caractère privé et social des 
diverses formes d'exclusivité, nous établissons un principe général qui servira 
de fondement commun à notre évaluation de toute restriction. Il s'agit de la 
distinction entre les effets horizontaux et les effets verticaux des restrictions 
contractuelles. Les contrats qui visent à coordonner les activités entre des con-
currents au même niveau dans un marché, dans le sens d'une réduction de la 
concurrence entre eux, ont une incidence horizontale. Ainsi, les contrats qui 
facilitent la fixation des prix ont des effets horizontaux sur les marchés des pro-
duits. Les contrats qui prévoient la mise en commun de droits exclusifs de 
licence entre des entreprises dominantes peuvent interdire l'accès au marché 
à d'autres sociétés, ce qui constitue un autre effet horizontal. 

Par contre, la coordination des stimulants d'un détenteur de licence en 
aval avec les intérêts d'un producteur ou d'un donneur de licence en amont 
constitue un effet vertical. La stricte catégorisation des contrats en ententes 
horizontales ou verticales est en fait simpliste, mais les accords ont tendance à 
être dominés par des effets et des motifs à caractère horizontal ou vertical. 

À l'extérieur du contexte de la propriété intellectuelle, les effets horizon-
taux des contrats sont normalement assimilés à des phénomènes de collusion et 
de coopération entre des concurrents sur le marché des produits ou à des 
obstacles à l'accès au marché des produits. Dans le domaine de la propriété 
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intellectuelle, les effets horizontaux peuvent être mesurés entre les trois 
marchés ou activités : le marché du produit sur lequel un bien qui utilise une 
technologie est vendu; le marché pour les droits d'utilisation d'une innovation 
technologique, c'est-à-dire, la diffusion de la technologie; et, enfin, l'innovation 
un la R-D menant à la découverte de technologies et de produits nouveaux. 

Ainsi, supposons que des entreprises qui possèdent la plupart ou la totalité 
des éléments d'actif propres à une innovation dans une catégorie de produits ou 
de procédés décident de mettre en commun leurs brevets, de les céder à une 
société de propriété commune et de signer des contrats de licence exclusifs avec 
la société pour l'utilisation de l'innovation. (En d'autres termes, les contrats de 
licence  excluent les entreprises à l'extérieur du cartel.) Ce type d'arrangement 
aurait des effets horizontaux sur la diffusion de la technologie puisque l'utilisa-
tion de la technologie serait limitée aux entreprises membres du cartel. De plus, 
isi les entreprises ratifiaient des clauses de licences en retour exclusives par 
lesquelles elles conviennent de céder les droits sur toute amélioration ou sur 
tcute technologie connexe à la coentreprise, les stimulants à l'innovation 
seraient influencés par la propriété commune de toute technologie nouvelle 

un effet horizontal sur le plan de l'innovation 9. Il se produirait des effets hori-
zontaux  sur le marché des produits si la technologie de production des biens 
n'avait aucun substitut immédiat et que les produits n'avaient qu'un nombre 
hmité de substituts immédiats. 

Le principe qui devrait guider l'évaluation des restrictions contractuelles 
ds le domaine de la propriété intellectuelle, comme dans celui des marchés 
d
an
e produits conventionnels, est que les restrictions motivées par des effets hori-

znntaux sont généralement non efficientes, tandis que les contrats ayant des 
effets verticaux — par exemple, ceux visant à coordonner les stimulants du don-
neur de licence et des détenteurs de licence — ont tendance à être efficients. Les 
ententes qui réduisent la concurrence sur le marché des produits se traduiront 
Par des prix plus élevés qui s'éloignent des coûts marginaux. Il y a donc perte de 
b6néfices et de surplus des consommateurs — un élément d'inefficience. 

Les effets horizontaux sur le plan de la diffusion et sur le marché des pro-luits se traduisent par des coûts et des prix plus élevés sur le marché du bien 
Itnal et peut-être aussi par une qualité inférieure. Les contrats ayant des effets 
nntizontaux  sur la diffusion de la technologie sont surtout ceux qui empêchent 
certaines entreprises d'utiliser la technologie brevetée. Les éléments d'ineffi-cience  en cause comprennent le coût plus élevé que les entreprises exclues 
doivent payer et les effets de la concurrence réduite sur le marché des produits. 

L'incidence de la concentration accrue sur l'innovation est, en théorie, 
PInLs ambiguë que l'impact sur les deux autres activités. Supposons que la con-
!centration augmente par suite de la fusion de deux concurrents dans ce secteur. 
'a fusion aura deux effets majeurs sur l'incitation à innover. Premièrement, 
a, 'am la fusion, une extemalité horizontale entre les deux entreprises influe sur 
Le niveau d'activité innovatrice : une augmentation par l'une ou l'autre entre-
Prise a pour effet de réduire les bénéfices attendus de l'àutre entreprise en 
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diminuant ses chances d'obtenir la technologie de pointe. À cause de cette 
extemalité, le niveau d'innovation concurrentiel des duopoleurs est supérieur à 
celui qui permettrait de maximiser les bénéfices communs. L'internalisation de 
cette extemalité concurrentielle dans le cadre de la fusion signifie que les acti-
vités d'innovation devraient diminuer par la suite. 

Selon le deuxième effet, qui neutralise le premier, lorsque l'un des duo-
poleurs découvre une nouvelle technologie, il récoltera la totalité des bénéfices 
qui s'y rattachent si la société concurrente peut imiter la nouvelle technologie 
en mettant au point une invention connexe ou si elle retire des avantages sur 
le plan technologique du développement de la génération suivante de produits 
ou de procédés. L'internalisation de cet effet signifie qu'en situation de mono-
pole, le niveau d'activité innovatrice a tendance à être plus élevé. Un effet 
positif du monopole sur l'activité de R-D découle aussi du fait que les bénéfices 
monopolistiques engendrent des ressources d'autofinancement plus élevées et, 
pour la R-D, les capitaux internes sont une source de financement moins coû-
teuse que les capitaux externes. Ces sources d'externalités positivessur le plan 
de l'innovation pour les deux entreprises se traduisent généralement par un 
niveau d'innovation plus élevé après la fusion. Mais dans l'ensemble, la théorie 
économique n'est pas en mesure d'offrir une prédiction définitive sur l'effet net. 

Les travaux empiriques sur l'incidence de la concentration des activités de 
R-D n'ont pas permis de tirer des conclusions non ambiguës, comme Gilbert et 
Sunshine (1995a) l'ont constaté. Mais on trouve un certain fondement 
empirique à l'argument selon lequel la concurrence stimule l'innovation. 
Scherer (1984) a observé qu'à des niveaux élevés de concentration, il y a une 
corrélation négative entre la concentration et les dépenses de R-D, bien que 
Levin et coll. (1985) aient conclu que des différences entre les industries peu-
vent expliquer une partie ou la totalité des résultats obtenus par Scherer. En 
s'appuyant un grand nombre d'études de cas, Porter (1990) a affirmé qu'un con-
texte concurrentiel exerçait un effet positif important sur l'innovation. 

Rapp (1995) a fait valoir que l'absence de base théorique et empirique à 
l'argument selon lequel la concentration contribue à réduire les activités de 
R-D signifie que la menace d'une concentration accrue sur le « marché de l'in-
novation » ne devrait pas représenter un élément majeur pour l'application de 
la politique de concurrence. Selon la réponse convaincante de Gilbert et 
Sunshine (1995, p. 82), l'analyse du marché de l'innovation est un outil utile 
pour atteindre certaines transactions anticurrentielles qui ne peuvent l'être à 
l'aide d'outils traditionnels. L'importance de la concentration accrue de l'acti-
vité innovatrice dans les poursuites antitrust dépend des faits particuliers de la 
cause. 

L'interdiction d'une catégorie de restrictions dans des contrats de licence 
fondés uniquement sur des considérations d'efficience ou à caractère vertical se 
traduit par une perte de surplus. Les coûts de diffusion de la technologie par 
voie de licences sont plus élevés. Les entreprises réagissent alors en accordant 
un nombre moins élevé de licences et il en résulte non seulement des coûts plus 

198 



RESTRICTIONS AXÉES SUR L'EXCLUSIVITÉ ET PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE 

élevés  mais aussi une diffusion moindre de la technologie. Les rendements 
moindres provenant des licences réduisent à leur tour l'incitation à obtenir des 
brevets. Au lieu de déposer des demandes de brevets, les entreprises auront 
tendance à garder le secret sur les nouvelles découvertes et à réduire leurs 
déPenses de R-D. 

La diminution de la concurrence aura peut-être des effets plus prononcés 
sur la diffusion et l'innovation que sur les marchés des produits. Une concur-
rence  moins intense sur les marchés des produits se traduit par des prix plus 
élevés, mais les prix plus élevés représentent en bonne partie un transfert des 
acheteurs vers les vendeurs; l'incidence sur le bien-être de prix élevés 
attribuables à une concurrence moins intense est avant tout un effet de second 
ordre. Les coûts plus élevés et les produits de qualité inférieure résultant d'une 
Sl!PPression de la concurrence sur le plan de la diffusion ou de l'innovation 
n équivalent pas à un transfert mais à une perte d'efficience sur chaque unité du 
Produit vendue sur le marché. Dans les industries où les licences d'exploitation 
de brevets sont un élément d'importance capitale, le rythme d'innovation est 
un indicateur du bien-être de la société beaucoup plus déterminant que les prix. 

OCTROI D'UNE LICENCE EXCLUSIVE 

UNE LICENCE EXCLUSIVE EST L'ATTRIBUTION À UNE SEULE ENTITÉ des droits 
exclusifs d'utiliser une technologie pour une période de temps donnée par le 
Propriétaire de la technologie. Cette formule se distingue de la vente définitive 

lm brevet puisque le donneur de licence conserve les droits de propriété — les 
tiroirs sur le brevet pour la période qui va de la date d'échéance du contrat de 
licence  à la date d'échéance du brevet. Nous établissons une distinction entre 
l'octroi d'une licence exclusive et l'exclusivité territoriale, que nous examinons 
Plus loin; une « licence exclusive » est accordée lorsqu'il n'y a qu'un seul 
marché définissable pour le brevet ou encore lorsqu'il y a plusieurs marchés dis-
tille  et qu'ils sont séparés les uns des autres par des barrières commerciales 
complètes. Le détenteur dgs DPI n'est donc pas en mesure de diviser (davan-
tage) le marché en territoires, mais il doit déterminer s'il émettra une licence 
exclusive pour chaque marché. 

Considérons donc le cas d'un donneur de licence dont l'innovation pourra 
être utilisée sur un seul marché. Pourquoi choisirait-il d'attribuer une licence exclusivement à une entreprise ? Le donneur de licence choisira cette formule 
ilesqu'elle est préférable aux solutions suivantes : a) production et vente 
directes du produit qui incorpore l'innovation au lieu d'accorder une licence à 
une autre partie, b) vente définitive du brevet et c) octroi de licences non exclusives. Nous évaluons d'abord ce choix lorsqu'il est motivé par l'efficience 
contractuelle ou des stimulants verticaux. 
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Incitation verticale 

Licence exclusive par opposition a la production directe 

Le choix d'accorder une licence exclusive au lieu de mettre au point l'innova-
tion et de fabriquer un produit final à l'interne équivaut à un choix de type 
coasien entre une transaction sur le marché et une intégration verticale. Si l'in-
novateur ne possède pas les éléments d'actif complémentaires à la production 
de la propriété intellectuelle, il est généralement plus efficient d'accorder une 
licence sur les droits de propriété intellectuelle à un intervenant qui les possède. 
La copropriété des droits d'utilisation des éléments d'actif complémentaires est 
essentielle pour assurer l'efficience de la production. L'achat ou la location par 
l'innovateur des éléments d'actif complémentaires est une option qui permet-
trait de détenir ces éléments d'actif en copropriété, mais elle est facilement 
rejetée parce que non efficiente dans de nombreux cas". 

Licence exclusive par opposition à vente de brevet 

Pourquoi l'innovateur ne vendrait-il tout simplement pas le brevet à l'utilisa-
teur de l'innovation, au lieu d'accorder une licence pour les droits exclusifs 
d'utiliser l'idée brevetée ? La vente d'un brevet a pour effet de transférer tous 
les droits de propriété intellectuelle; une licence exclusive se distingue d'une 
vente définitive par le fait que l'innovateur conserve les droits de propriété sur 
le brevet une fois que la période du contrat de licence est terminée. Un contrat 
de redevance permet à l'innovateur de conserver le droit de toucher une frac-
tion des bénéfices résultant de l'utilisation de la propriété. La vente définitive 
est en fait une solution répandue. Mais l'octroi d'une licence exclusive est un 
choix qui est préféré à la vente du brevet dans certains cas et ce, pour deux 
raisons. Premièrement, les marchés des éléments d'actif en général et ceux de 
la propriété intellectuelle en particulier font l'objet d'asymétries d'information 
concernant la valeur des éléments d'actif. Le propriétaire d'une innovation 
possède généralement plus de données sur la valeur future de l'innovation que 
l'acheteur éventuel des droits d'utilisation de l'innovation. Sur les marchés où 
les vendeurs (détenteurs actuels) sont mieux renseignés que les acheteurs 
(détenteurs éventuels) sur la valeur des éléments d'actif, les contrats conclus sur 
le marché laissent les vendeurs avec une certaine créance résiduelle sur les 
bénéfices réalisés par les acheteurs ou sur la valeur de l'élément d'actif (Gallini 
et Wright, 1990) 12 . La créance résiduelle sur la propriété intellectuelle est 
retenue par l'intermédiaire d'une redevance sur les bénéfices, les recettes ou le 
chiffre d'affaires des vendeurs, ainsi que des droits de propriété résiduels. Les 
contrats qui laissent une certaine fraction des rendements aux vendeurs sont 
conclus dans un contexte d'asymétrie d'information, parce qu'ils signalent la 
valeur de l'élément d'actif: le vendeur d'un élément d'actif de haute qualité est 
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Plus enclin à conclure des contrats de redevances (c'est-à-dire qu'il est plus dis-
Posé accorder une baisse plus marquée des droits de licence fixes en échange 
d'une redevance) parce qu'il prévoit un niveau élevé de recettes sous forme de 
redevances. 

Deuxièmement, l'innovateur conserverait des droits de propriété en raison 
d'un effet d'incitation. L'innovateur peut détenir ou espérer posséder certains 
éléments d'actif qui pourraient être complémentaires à l'innovation dans le 
contexte de certaines applications futures. Un innovateur qui s'apprête à 
découvrir des technologies connexes préférera peut-être en conserver la pro-
priété afin de concéder des licences sur l'ensemble des technologies. Le fait de 
conserver des droits de propriété pourrait favoriser un processus d'innovation 
plus efficient dans les technologies connexes (au sens d'une maximisation des 
bénéfices de l'innovateur et du détenteur de licence) puisque les nouvelles 
inventions auraient une incidence sur la valeur de l'innovation existante. 

Licence exclusive par opposition à licence non exclusive 

Parmi les options énumérées, la comparaison la plus importante est celle faite 
entre licences exclusives et non excltisives. Lorsqu'un innovateur décide d'ac- 
corder une licence, pourquoi ajouterait-il une restriction axée sur l'exclusivité ? 

Selon un argument qui explique plusieurs aspects des contrats de licence, 
l'exclusivité est nécessaire pour protéger de l'extorsion les rendements sur les 
inv estissements spécifiques faits par le détenteur de licence. Les investissements 
sPécifiques  sont les dépenses faites par le détenteur de licence pour des éléments 
d'actif dont la valeur est directement liée à l'utilisation de l'innovation". 
12extorsion peut provenir de l'arrivée d'un deuxième détenteur de licence qui a 
(*tenu ultérieurement un contrat de licence ou de l'entrée en scène de l'inno-
vateur lui-même qui décide d'exploiter son invention, une fois sque le premier détenteur de licence a engagé son investissement spécifique. A moins que le 
rendement sur l'investissement du détenteur de licence initial ne soit protégé 
Par une clause d'exclusivité, l'incitation à investir sera réduite ou supprimée. 

investissement sera faussé par une extemalité positive ou parce que les béné-
['ces sur l'investissement supplémentaire seront recueillis par le deuxième 
arrivant. L'investissement dans le réseau de distribution, la publicité et la qualité 
nécessaire pour établir l'appellation commerciale d'un produit sera compromis 

Pinvestisseur-détenteur de licence qui doit engager les dépenses en capital ne 
touche qu'une fraction des bénéfices. (l'externalité positive sera captée par le 
titulaire du brevet, qui peut vendre le droit d'accès à un marché rentable.) Des 
restrictions sous forme d'exclusivité inscrites dans les contrats de licence peu-
vent représenter une garantie contractuelle efficiente contre l'extorsion. 

Même si l'exclusivité s'explique par la nécessité d'assurer une protection 
c°ntre l'extorsion, elle contribue aussi à améliorer l'efficience sur le marché des 
Pr°cluits, compte tenu de la portée de l'innovation. Sans exclusivité, la mise au 
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point du produit pourrait ne pas se faire et, à tout le moins, les dépenses d'in , 
 vestissement dans des éléments d'actif propres au produit, tels qu'un réseau de 

distribution et l'appellation commerciale du produit, pourraient être moindres. 
Cette prédiction ne tient toutefois pas si la situation suivante explique 

l'exclusivité. Supposons qu'aucun investissement supplémentaire dans des été-
ments d'actif propres au produit ne soit nécessaire au delà de ceux que possèdent 
déjà les détenteurs de licence éventuels (ce qui permet d'écarter l'explication de 
l'exclusivité axée sur la protection contre l'extorsion). Si les deux détenteurs de 
licence devaient se concurrencer sur ce marché, les produits offerts seraient très 
semblables et la concurrence serait donc très intense, mais un seul détenteur de 
licence serait en mesure d'encaisser des bénéfices monopolistiques. Enfin, et ce 
qui est primordial, supposons que le titulaire du brevet doive percevoir son dû 
sous forme de droits fixes et non de redevances. 

Dans ce cas, la vente d'une licence exclusive permettrait d'obtenir des 
recettes égales aux bénéfices de monopole, tandis que la vente de deux licences 
non exclusives pourrait engendrer des recettes égales aux bénéfices de duopole. 
Étant donné la différenciation très faible du produit entre les détenteurs de 
licences, les recettes monopolistiques seraient plus élevées et la restriction sous 
forme d'exclusivité serait donc profitable. 

Ce scénario suppose qu'il n'est pas possible de percevoir des redevances 
variables. Si une redevance linéaire doit être perçue, en théorie, elle pourrait 
être établie à un niveau suffisamment élevé, augmentant ainsi le coût marginal 
de chacun des détenteurs de licences, afin d'obtenir le prix qui permettrait de 
maximiser les bénéfices de tous les participants. Des droits fixes pourraient 
ensuite être employés pour répartir ce bénéfice collectif. Mais nous avons assez 
d'éléments pour démontrer qu'il y a certains coûts ou désavantages sur le plan 
de l'efficience à utiliser des taux de redevances variables. Il y a trois désavan-
tages possibles associés à la formule des redevances. Le premier est le coût 
appréciable que comporte le contrôle de la production (ou de l'utilisation du 
bien intermédiaire breveté) par les détenteurs de licences; le deuxième désa-
vantage est la « distorsion attribuable aux proportions variables », c'est-à-dire 
que toute tentative visant à taxer la quantité de biens intermédiaires utilisée par 
les détenteurs de licences incitera ces derniers à utiliser de façon non efficiente 
d'autres biens intermédiaires comme substituts'; enfin, le troisième incon-
vénient est que si le titulaire du brevet conserve une créance résiduelle, le 
détenteur de licence aurait une incitation moins grande à investir dans des élé-
ments d'actif propres au produit ou dans l'effort de vente. Tous ces facteurs 
jouent au détriment de l'utilisation du taux de redevance comme moyen de 
contrer l'effet d'une concurrence excessive entre les détenteurs de licence. 
L'exclusivité serait donc un instrument supérieur. 

Selon cette théorie, l'efficience sur le marché du produit serait favorisée 
par une interdiction du recours à l'exclusivité si le deuxième choix du titulaire 
du brevet était l'octroi d'une licence non exclusive. Mais ce scénario violerait 
la règle selon laquelle la législation sur la concurrence doit respecter les droits 
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conférés par les lois sur la propriété intellectuelle. Le titulaire du brevet possède 
le droit d'utilisation exclusive de sa propriété intellectuelle; une licence exclu-
sive ne fait que transmettre ce droit à un intervenant qui possède un avantage 
comparatif à l'utiliser. 

Lorsque le choix d'accorder une licence exclusive est retenu pour de tels 
motifs verticaux ou contractuels, cette option devient alors efficiente sur le 
Plan social puisqu'elle facilite l'affectation d'un élément d'actif à l'utilisation 
qui comporte la valeur la plus élevée (c'est-à-dire, la valeur la plus élevée sur le 
Plan privé et, en l'absence d'autres distorsions économiques, la valeur la plus 
élevée  sur le plan collectif). Lorsque les restrictions axées sur l'exclusivité sont 
interdites, la diffusion de l'innovation est alors entravée si l'innovateur est ainsi 
dissuadé d'accorder une licence pour son invention. Lorsque l'interdiction de 
l'exclusivité a pour effet de dissuader le détenteur de licence de faire un 
investissement spécifique ou que l'innovateur se voit forcer d'accepter l'option 
uon efficiente d'une intégration verticale, l'affectation des ressources sur le 
marché des produits sera non efficiente. Le droit légal exclusif qui se rattache à 
la propriété intellectuelle est accordé à l'innovateur par l'intermédiaire d'un 
brevet ou d'une autre forme de protection de la propriété intellectuelle. L'octroi  
d'une licence exclusive équivaut à la transmission de ce droit à une autre partie 
qui lui attache une valeur plus élevée parce qu'elle détient des éléments d'actif 
qui lui sont complémentaires. 

Incitation horizontale 

tes restrictions axées sur l'exclusivité peuvent faire partie d'un plan horizontal 
non efficient. Dans le cas le plus simple, le donneur et le détenteur de licence 
se font concurrence sur le même marché de produits. La vente d'une licence 
exclusive pour un produit qui est un proche substitut du produit du détenteur 
de licence peut représenter tout simplement la vente de droits à un monopole 
SU? un marché de produit. Des duopoleurs peuvent toujours s'entendre sur un 
'tint-rat mutuellement profitable où l'un des deux vend à l'autre les droits 
exclusifs au marché. Il en est ainsi parce que les bénéfices monopolistiques 
d6Passent la sommes des b&néfices en situation de duopole lorsque les produits 
sont de proches substituts. De même, les duopoleurs ou des oligopoleurs peuvent 
accorder des droits de licences exclusives à une tierce partie et lui permettre ainsi 
d 'approvisionner le marché, de sorte qu'une situation de monopole existera sur 
ce marché. Lorsque les gains résultant de la cession des droits exclusifs sur une 
technologie  peuvent être assimilés à la vente de droits en vue de monopoliser 
un marché, la restriction est non efficiente. 

L'exclusivité est aussi un élément crucial des regroupements de brevets, 
qui représentent des ententes horizontales visant à partager les droits d'ex-r'ltarion d'innovations futures. Nous n'abordons pas les regroupements de 

tevets dans notre étude, mais nous examinerons brièvement plus loin leur con-
trepartie verticale — les clauses de licences au retour. 
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TERRITOIRES EXCLUSIFS 

LES RESTRICTIONS AXÉES SUR L'EXCLUSIVITÉ TERRITORIALE dans les contrats de 
licence peuvent revêtir deux formes. Les restrictions relatives à un territoire 
ouvert prévoient que le détenteur de licence sera la seule entreprise à détenir 
une licence à l'intérieur d'un territoire donné. Elles n'accordent pas de protec- 
tion contre la concurrence de détenteurs de licences établis à l'extérieur du ter- 
ritoire. Dans le contexte de licences à l'échelle internationale, par exemple, 
une restriction relative à un territoire ouvert représente une garantie qu'aucune 
entreprise locale n'obtiendra de licence; elle ne protège pas contre les importa- 
tions en provenance d'autres détenteurs de licences. Les restrictions relatives à 
un territoire fermé ou complet permettent au détenteur de licence d'obtenir le 
droit exclusif complet de desservir les clients sur le territoire en cause. 

Une politique ou une doctrine juridique qui permet l'exclusivité sur un 
territoire ouvert mais interdit l'exclusivité sur un territoire fermé fait intervenir 
le principe de l'épuisement. Ce principe prévoit le retrait des droits des déten-
teurs de DPI de contrôler les importations parallèles de versions légitimement 
fabriquées à l'étranger de leurs produits (Anderson et coll., 1990).  À l'heure 
actuelle, la doctrine ne s'applique pas au mouvement des biens à l'extérieur de 
la plupart des frontières, mais elle s'applique à l'intérieur de la Communauté 
européenne et aux échanges intérieurs aux États-Unis. (Pour une analyse 
approfondie du principe de l'épuisement, voir l'étude de Anderson et coll ,  dans 
le présent ouvrage.) 

Le détenteur d'un brevet possède le droit exclusif de vendre un produit 
ou d'utiliser un procédé dans chacun des pays où le brevet est valide. La seg-
mentation de son marché en territoires exclusifs n'a pas pour effet de créer de 
nouveaux droits d'exclusivité ou un pouvoir de monopole nouveau, il ne fait 
que diviser le droit existant. Il serait donc erroné de promouvoir l'interdiction 
de restrictions territoriales en faisant tout simplementvaloir que, de par leur 
nature, elles entravent la concurrence. Nous devons considérer les stimulants 
privés qui peuvent motiver des restrictions territoriales et déterminer celles qui 
sont compatibles avec l'efficience sociale. 

Incitation verticale à imposer des restrictions 
relatives à un territoire fermé 

Nous analysons ci-dessous les stimulants favorisant les restrictions axées sur un 
territoire fermé et le bien-fondé (ou même les avantages) de l'exclusivité axées 
sur un territoire ouvert. Plusieurs éléments d'incitation peuvent jouer en faveur 
de la plus rigoureuse des deux formes de restrictions axées sur l'exclusivité ter-
ritoriale, c'est-à-dire, la distribution en fonction de territoires fermés. 
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1. Protection contre l'extorsion — Lorsqu'un détenteur de licence doit 
engager des investissements importants dans des éléments d'actif spé-
cifiques, par exemple pour établir la réputation d'un produit par des 
campagnes de publicité et un service de haute qualité, des restrictions 
axées sur l'exclusivité peuvent être nécessaires pour faire en sorte que 
les détenteurs de licences touchent le plein rendement sur leur 
investissement. Il peut alors y avoir une exploitation opportuniste ou 
des extemalités positives non seulement en raison de l'arrivée d'un 
nouveau détenteur de licence dans le pays ou le territoire où le détenteur 
initial de licence est déjà installé, mais aussi à cause des importations 
provenant d'autres pays. 

L'externalité positive peut avoir un caractère de réciprocité. Dans 
un marché hypothétique comprenant deux pays de taille égale, par 
exemple, si chaque détenteur de licence exporte dans le pays de l'autre 
détenteur de licence, les dépenses consacrées à des postes comme la 
publicité locale et la qualité du service auront pour effet d'intensifier la 
demande et les exportations de l'autre détenteur de licence. Cette 
réciprocité ne compensera toutefois pas l'inefficience attribuable à 
l'externalité : chaque détenteur de licence sous-investira dans la 
promotion du produit parce qu'il ne sera pas en mesure d'obtenir le 
rendement complet sur ses investissements. Des territoires fermés per-
mettent d'éviter cette externalité. Pour protéger le rendement sur les 
investissements spécifiques, il peut être suffisant d'offrir l'exclusivité 
sur le marché local. Toutefois, si les barrières commerciales intrin-
sèques (comme les coûts de transport, qui représentent des obstacles 
commerciaux à l'échelle de l'économie) sont peu élevées, l'avantage 
d'avoir pignon sur rue dans le marché à desservir plutôt que de l'ap-
provisionner de l'étranger ne sera pas suffisant. 

2. Un  stimulant simple en faveur du fractionnement d'un marché en aval 
au moyen de restrictions exclusives provient du fait que, dans une 
économie mondiale où les barrières commerciales sont peu élevées, la 
concurrence entre les détenteurs de licences peut réduire les bénéfices 
que ces derniers peuvent tirer de l'innovation et, par conséquent, les 
droits que le détenteur des DPI peut percevoir sur les licences 
accordées. Cette explication va de pair avec la deuxième que nous 
avons donnée pour justifier l'octroi d'une licence exclusive de 
préférence à des licences non exclusives — lorsque le titulaire du brevet 
fait face à des coûts de transaction particuliers du fait qu'il opte pour 
des redevances variables pour recueillir la rente. 

Supposons que les détenteurs de licences n'aient pas à faire des 
investissements spécifiques (en vue d'écarter l'élément d'incitation 1), 
que les contrats de licence ne peuvent être vendus qu'en échange de 
droits fixes et que la perception de redevances est °impossible à cause 
des coûts de contrôle des volumes ou des recettes en aval. Dans ce cas, 
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un donneur de licence qui vend des droits à un seul détenteur de 
licence dans chacun des deux pays peut a) vendre à chacun le droit 
d'être un duopoleur (différencié) sur le marché international par l'in-
termédiaire de contrats de licence sans exclusivité complète ou b) ven-
dre à chacun le droit d'être un monopoleur pour la moitié du marché 
international. Les bénéfices de monopole sur un marché (ou la somme 
des bénéfices de monopole sur deux moitiés d'un marché) dépassent 
habituellement la somme des bénéfices de duopole, ce qui signifie que 
l'exclusivité est l'option la plus rentable. 

3. Il peut s'avérer nécessaire de procéder à une division verticale du terri-
toire afin d'éliminer les distorsions au niveau des éléments d'incitation 
entre les détenteurs de licences en ce qui concerne la détermination de 
la qualité du produit, du prix, du service après vente et de la différen-
ciation du produit sous d'autres formes découlant d'une concurrence 
entre les détenteurs de licences. Si la seule décision que les détenteurs 
de licences devaient prendre était celle d'établir le prix et de déter-
miner s'il est possible de percevoir des redevances variables, le régime 
de redevances variables pourrait être employé pour neutraliser l'inci-
dence négative des faibles prix sur les bénéfices". Toutefois, les 
détenteurs de licences ne font pas que fixer les prix. Ainsi, ils con-
sacrent des ressources au développement des marchés locaux et aux 
services qui se rattachent aux produits. Comme les études économiques 
sur les contrats de distribution de produits l'indiquent, des contraintes 
verticales sont nécessaires dans ce cas pour maximiser les bénéfices 
(voir Rey et ?hale, 1986; Mathewson et Winter, 1986). Un régime de 
redevances variables n'est presque jamais suffisant pour que les prix 
établis et d'autres décisions prises en aval permettent de maximiser les 
bénéfices collectifs. Dans ce cas, les distorsions dans les décisions en 
aval sont causées par les différences entre la combinaison d'instru-
ments (comme les prix et la qualité du produit) les plus efficaces pour 
promouvoir la concurrence au niveau du produit et la combinaison la 
plus efficace pour favoriser la concurrence entre les détenteurs de 
licences qui vendent le même produit. Les restrictions territoriales à 
caractère vertical peuvent apparaître comme un instrument capable de 
corriger les distorsions au niveau de l'incitation parmi les donneurs et 
les détenteurs de licences en attribuant simplement la propriété com-
plète d'un segment du marché à chaque détenteur de licence. 

4. Discrimination par les prix — Si les élasticités de la demande d'un pro-
duit dans deux pays ou régions sont très différentes, les bénéfices 
globaux engendés par le régime de licences seront maximisés si les deux 
pays peuvent être traités comme des entités distinctes et que l'on peut 
y établir des prix différents. Les bénéfices globaux seront maximisés en 
établissant un prix plus élevé sur le marché où la demande est plus 
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inélastique. Cet élément d'incitation est peut-être plus important pour 
les restrictions figurant dans les contrats de licence quant au champ 
d'exploitation d'une innovation (lesquelles accordent généralement au 
détenteur de licence les droits exclusifs pour ce champ dans un terri-
toire donné). 

Incitation horizontale à imposer des restrictions 
relatives à un territoire fermé 

L'incitation horizontale la plus simple en faveur de restrictions territo-
riales exclusives dans un contrat de licence est l'entente « fictive ». 
Supposons qu'un groupe d'entreprises concurrentes peuvent signer un 
contrat avec le titulaire d'un brevet dont la valeur technique est né-
gligeable dans la fabrication du produit vendu. Si le contrat prévoit 
une exclusivité territoriale, il aura une grande valeur pour les entre-
prises puisqu'elles pourront se répartir le marché. 

2. Un élément d'incitation moins évident à diviser un territoire entre des 
détenteurs de licences est la réduction de la concurrence entre deux 
produits fabriqués sous licence — un effet horizontal en amont du 
processus de production. Rey et Stiglitz (1995) ont démontré, dans le 
contexte de la distribution, que l'attibution de territoires exclusifs peut 
réduire la concurrence entre des marques de produits en modifiant la 
perception de la courbe de demande propre à chaque producteur. La 
diminution de l'élasticité de la demande entraîne une augmentation du 
prix d'équilibre et des bénéfices des producteurs. 11 est logique pour les 
producteurs individuels d'utiliser des territoires exclusifs dans leur 
modèle s'ils peuvent s'engager à ne pas renégocier secrètement des 
barèmes de paiement aux distributeurs (barèmes de redevances dans le 
contexte de l'octroi de licences). L'effet de double majoration sur les 
prix de détail, qui entraîne une baisse des bénéfices globaux dans un 
réseau de distribution individuel considéré de façon isolée, a pour effet 
de hausser les bénéfices dans le contexte d'un jeu stratégique entre les 
producteurs lorsqu'ils peuvent conclure ouvertement des régimes de 
paiements avec des agents en aval avant de se livrer concurrenceau 
niveau des prix. En fait, les restrictions territoriales verticales permettent 
à chaque fabricant de s'engager à poursuivre une stratégie de concur-
rence moins agressive (« fonction de réaction ») au niveau des prix. 

3. Un autre stimulant horizontal possible à la répartition du territoire, 
encore une fois au niveau de la concurrence entre produits ou de la 
concurrence entre différents produits fabriqués sous licence, découle 
du fait que la division du marché pour chaque produit peut faciliter 
la collusion. Supposons que deux donneurs de licences tentent de 

1. 
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s'entendre sur les prix. Il peut être difficile, voire impossible, de s'en-
tendre sur les taux de redevances demandés dans des contrats de 
licence parce que ces contrats sont peu fréquents, renferment des dis-
positions particulières et sont négociés de façon bilatérale. Les prix 
finals établis par les détenteurs de licences peuvent donc être le point 
de mire de l'entente collusoire. Ce genre d'entente est plus facile à 
contrôler si les détenteurs de licences vendent leurs produits dans un 
seul territoire au lieu de rivaliser sur différents territoires, notamment 
à l'échelle internationale, étant donné que les coûts d'exportation à 
l'étranger des détenteurs de licences varient en fonction des taux de 
change. l'influence sur les prix finals des fluctuations des taux de 
change et les importations parallèles peuvent compromettre les efforts 
de coordination des prix demandés dans chaque pays, en l'absence d'un 
mécanisme facilitant les restrictions territoriales. 

Incitation à choisir des restrictions axées sur un territoire fermé 
de préférence à des restrictions axées sur un territoire ouvert 

Un titulaire de brevet choisirait-il des territoires ouverts de préférence à des ter-
ritoires fermés ? Si l'on étend la portée de l'argument de Fargeix et Perloff 
(1989), un avantage privé se rattache aux territoires ouverts. Fargeix et Perloff 
ont envisagé la situation d'un fabricant qui vend son produit dans deux pays par 
l'intermédiaire d'un distributeur dans chaque pays et ils en concluent que le 
problème familier de la double majoration peut inciter les deux distributeurs à 
demander un prix supérieur au prix efficient sur le plan privé. Il s'agit d'un pro-
blème d'extemalité verticale : en établissant le prix, le distributeur ne considère 
pas les bénéfices réalisés en amont par suite de la majoration au niveau du gros. 
L'existence de marchés gris ou d'une concurrence entre les deux distributeurs 
sur chacun des marchés peut contribuer à atténuer ou à résoudre le problème : 
si l'avantage de l'entreprise locale en ce qui a trait au coût sur le marché local 
est de t dollars par unité du produit vendue, le prix que l'un ou l'autre distribu-
teur peut demander localement ne peut pas dépasser le coût de production 
plus t. Tout prix supérieur pourrait être battu par un prix moindre demandé par 
l'entreprise étrangère. La contrainte sur les prix en aval peut contribuer à aug-
menter le bénéfice total de tous les participants dans le réseau de distribution 
en faisant échec au problème de la double majoration. Cet argument nécessite 
que les contrats de licence comportent un barème de redevances, et non 
uniquement un droit fixe. (Un contrat de redevance est assujetti à des exter-
nalités verticales, étant donné que les détenteurs de licences en aval ne tien-
nent pas compte des redevances en amont versées au donneur de licence.) En 
conséquence, le prix du produit ou de tout autre produit intégrant l'innovation 
est trop élevé. Pour des contrats de licence assortis de redevances variables, l'ex 
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clusivité sur un territoire ouvert est peut-être préférable à celle associée à un 
territoire  fermé. 

Conséquences sur le plan des politiques 

Une politique permettant l'exclusivité sur un territoire ouvert ne soulève pas 
de controverse. Par conséquent, nous examinons l'opportunité d'autoriser la 
distribution sur un territoire fermé et, sur le plan international, le caractère 
approprié d'une politique d'épuisement. Si les droits d'un donneur de licence de 
e°otrôler la production et la distribution d'un produit cessent au moment de la 
vente du produit, il est impossible d'exercer un contrôle sur les importations 
Parallèles, ce qui signifie que la distribution sur un territoire fermé est interdite. 

Manifestement, lorsque le recours à des restrictions sous forme d'exclusi-
vité territoriale est motivée par l'un des trois éléments d'incitation horizontale, 
k niveau  de bien-être est plus élevé si ces restrictions sont interdites. Mais dans 
ce  Cas, une politique de non intervention ne peut se justifier. Les brevets ne 
Peuvent servir à supprimer la concurrence entre différents produits brevetés. Vélément  d'inefficience attribuable aux restrictions territoriales est des plus 
manifeste dans le cas d'ententes fictives, qui ne visent qu'à servir d'instrument 
Pour répartir les marchés. 

Il reste deux questions de politiques à examiner. Premièrement, peut-on 
justifier  une intervention pour des raisons d'efficience dans le contexte de ce 
que nous avons appelé l'incitation verticale à recourir à des restrictions terri-
toriales  ? Deuxièmement, peut-on établir une distinction en pratique entre les 
utilisations  présumées efficientes des restrictions et celles qui ne le sont pas ? 

Lorsque les restrictions prenant la forme d'une exclusivité territoriale 
1̀_,isent à soutenir des investissements spécifiques par des détenteurs de licences, 
nes arguments d'efficience peuvent être invoqués pour justifier la légalité des 

ntrats. Lorsque les restrictions ont uniquement pour but de maximiser les 
uenéfice s  en supprimant la concurrence entre détenteurs de licences (élément 
d ' incitation no 2), l'efficience liée à la concurrence sur le marché des produits 
et à  la diffusion de l'innovation (en laissant de côté l'incitation à innover) peut 
justifier ou non une politique de non-intervention. Si l'élément d'incitation 

joue et qu'il y a interdiction des territoires exclusifs, la diffusion de la tech-
nOIngie Peut alors avoir un caractère moins efficient. Il y aura une incitation 
m°indre à accorder une licence à une entreprise au Canada, par exemple, parce 
que Pintensification prévue de la concurrence dans l'espace nord-américain 
d
a.u. ra Pour effet d'abaisser le droit qu'un détenteur de licence américain serait ispos  é à payer. Par ailleurs, si un produit est vendu sous licence au Canada et 
aux États-Unis, la concurrence sur le marché du produit sera plus vive dans le 

ntexte d'une distribution sur un territoire ouvert que dans celui d'une distri-oution sur un territoire fermé. 
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Pour parvenir à une recommandation en matière de politiques à cet égard, 
il suffit d'invoquer le principe analysé dans l'introduction (« critères 
normatifs ») : la politique de concurrence devrait respecter le droit du titulaire 
de brevet d'exploiter son innovation de façon exclusive sur tous les marchés où 
le brevet est valide. Le titulaire de brevet ne crée pas un pouvoir de monopole 
supplémentaire en fractionnant son marché potentiel et en vendant chaque 
segment à une entreprise différente. Le titulaire de brevet aurait la possibilité, 
aux termes de la loi, d'utiliser son innovation de façon exclusive dans chaque 
pays ou territoire. Une politique de concurrence qui permet une division terri-
toriale verticale rend tout simplement possible le transfert de ce droit à une 
entreprise qui est mieux en mesure de l'utiliser de façon efficiente. Le fait de 
permettre au titulaire du brevet de recourir à une division territoriale équivaut 
simplement à respecter les droits qui sont conférés par le brevet. 

Toutefois, dans le contexte de cette théorie de la distribution sur un ter-
ritoire fermé, il importe de souligner le conflit possible entre, d'une part, les 
intérêts d'une communauté économique, d'un bloc commercial ou d'un pays 
qui prend une décision sur la légalité de cette pratique à l'intérieur de ses fron-
tières et, d'autre part, l'intérêt universel. En interdisant les territoires fermés, la 
collectivité peut considérer que les avantages d'une concurrence accrue sur le 
marché des produits sont supérieurs aux coûts d'une réduction de l'incitation à 
innover. Les avantages d'un niveau d'innovation accru qui reviennent aux con-
sommateurs d'autres pays pourraient être ignorés. Le conflit entre l'incitation 
d'un pays à protéger les droits de propriété intellectuelle et l'intérêt général est 
bien connu puisqu'un payspeut profiter de façon opportuniste de la protection 
offerte par d'autres pays. Mais, il n'est pas largement reconnu que le même con-
flit puisse survenir dans le contexte de la politique d'épuisement. 

Dans le champ des possibilités allant des accords manifestement fictifs 
aux utilisations véritablement efficientes des restrictions verticales, il y a toute-
fois des cas difficiles à classer. Dans leur recueil de cas bien connu, Easterbrook 
et Posner (1980) citent les propos de Priest (1977), qui a fait valoir que le 
critère déterminant pour établir si le fractionnement d'un marché a un caractère 
horizontal ou vertical consiste à se demander si la rente provenant de l'activité 
sous licence va au détenteur de licence ou au titulaire du brevet : 

Une licence qui prévoit le versement d'une redevance minime, assortie de 
prix fixes et de restrictions sur les quantités a de bonnes chances de mas-
quer un cartel. Une licence qui prévoit des rabais de redevances devrait 
être traitée de la même façon. Dans les deux cas, le titulaire du brevet ne 
peut avancer aucun argument plausible pour démontrer que l'arrangement 
permet de maximiser son propre rendement. Les dispositions de ce genre ne 
peuvent pas être justifiées non plus en soutenant qu'elles appuient la 
fonction de coordination du régime de brevets. Si le titulaire du brevet a 
l'intention d'exploiter le potentiel de l'invention, même au détriment de 
ses recettes courantes, la licence devrait prévoir la rétrocession du brevet 
ou de la technologie au bénéfice exclusif du titulaire du brevet. Si de telles 
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clauses de licence au retour ne sont pas incluses dans la licence ou que tous 
les détenteurs de licences ont le droit d'utiliser les améliorations sans verser 
de redevances supplémentaires, l'absence de rendement monétaire en 
faveur du titulaire du brevet dans l'accord de licence devient alors très 
louche (Easterbrook et Posner, 1981, p. 277). 
[Traduction] 

Dans notre analyse, ce test donne des résultats probants. Si les paiements 
de redevances, fixes ou variables, sont très faibles, la valeur d'un accord de 
licence  n'est pas liée au droit d'utiliser une innovation. Sa valeur doit alors être 
liée aux restrictions rendues possibles par l'accord. L'importance de l'innova-
tion peut aussi être déterminée dans certains cas par une observation directe ou 
une évaluation confiée à des spécialistes. 

On ne peut toutefois pas déduire de l'absence de paiements de redevances 
variables dans un contrat de licence que les restrictions devraient être interdites 
lorsque  les droits fixes sont considérables. La production du détenteur de 
licence  peut être difficile à surveiller. Un régime de partage des bénéfices avec 
le donneur de licence par l'intermédiaire du paiement de redevances pourrait 
réduire l'incitation du détenteur de licence à entreprendre des activités de per-
fectionnement et de vente du produit. Un accord assorti d'un régime de 
Paiement de redevances faibles ou nulles, dans lequel la presque totalité des 
bénéfices sont retenus par le détenteur de licence, pourrait mener au choix de 
détenteurs de licence de la plus haute qualité. Si l'un ou l'autre de ces facteurs 
est important, les restrictions contenues dans l'accord de licence, telles qu'une 
répartition  du territoire, pourraient être l'indice d'une tentative de la part du 
dmineur de licence de maximiser la valeur de ses licences, sans aucune coordi-
nation horizontale à l'échelle du donneur de licence ou du produit. 

Easterbrook et Posner (1981, p. 277) attirent l'attention sur un autre 
critère visant à déterminer si un accord est efficient ou s'il s'agit d'un cartel : 

incidence sur le prix d'un produit concurrent. Si le prix du produit concurrent 
augmente, il faut supposer que l'accord a un caractère horizontal. Ce critère 
suppose que les prix du produit sont des compléments stratégiques. Si trois 
entreprises se livrent une concurrence de type Bertrand (concurrence au niveau 
des prix), un accord collusoire entre deux des entreprises aura pour effet de 
hausser le prix d'équilibre demandé par la troisième. Les courbes de réaction 
d'entreprises engagées dans ce type de concurrence sont inclinées vers le haut, 
ce qui signifie que la réaction de la troisième entreprise aux augmentations de 
Prix des entreprises qui font collusion sera de hausser son propre prix. 

Mais si les entreprises se livrent une concurrence de type Cournot (con-
currence  au niveau des quantités), l'effet d'un accord entre deux entreprises sur 
le Prix d'équilibre demandé par la troisième sera ambigu. Les entreprises qui 
font collusion réduiront leur production, ce qui incitera la troisième à aug-
menter sa production, puisque les courbes de réaction des entreprises qui se 
livrent une concurrence de ce type (au niveau des quantités>sont inclinées vers 
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le bas. La baisse de production des entreprises qui cherchent à faire collusion 
engendre des pressions à la hausse sur le prix du produit de la troisième entre-
prise, mais la réaction de cette dernière d'augmenter sa propre production se 
traduira par des pressions compensatrices à la baisse sur son prix. 

Un meilleur test serait de considérer l'effet d'un accord sur les quantités 
vendues par une entreprise concurrente. L'impact d'une entente sur la produc-
tion de l'entreprise concurrente est positif si l'entente à un caractère collusoire 
et négatif si l'entente vise à réduire les coûts — que le marché soit caractérisé ou 
non par une concurrence (différenciée) de type Bertrand ou de type Cournot. 
Évidemment, ce test nécessiterait que toutes les autres sources d'influence sur 
les quantités vendues soient neutralisées, ce qui limite son utilité. 

Un critère connexe qui a été largement appliqué dans le domaine des 
fusions horizontales est le suivant : les cours des titres des concurrents sur le 
marché boursier augmentent-ils ou diminuent-ils par suite de l'entente ? Une 
hausse de la valeur des titres sur le marché boursier d'entreprises concurrentes 
hors de l'entente est l'indice d'une collusion, tandis qu'une baisse témoigne 
d'une réduction de coût. Ces critères pourraient permettre d'établir une dis-
tinction entre une entente verticale et une entente ayant d'importants effets 
horizontaux. 

Les aspects économiques des restrictions axées sur le champ d'exploita-
tion sont semblables à ceux des territoires exclusifs. La discrimination par les 
prix peut être un motif plus puissant lorsque le donneur de licence décide de se 
réserver une catégorie de clients ou de produits. Par ailleurs, le donneur de 
licence peut simplement posséder des éléments d'actif complémentaires à une 
seule classe de produits, ce qui l'incite à accorder une licence pour les autres 
produits. (Un exemple de limitation du champ d'exploitation décrit dans les 
lignes directrices des États-Unis est l'octroi d'une licence sur un logiciel utilisé 
pour la vente de services de traitement de données à des groupes de médecins 
mais non à des hôpitaux.) 

CLAUSES DE LICENCE AU RETOUR EXCLUSIVE 

LES CLAUSES DE LICENCE AU RETOUR EXCLUSIVE qui figurent dans des accords de 
licence obligent le détenteur de licence à transmettre au titulaire du brevet les 
droits sur toute innovation future connexe à l'invention sous licence, y compris 
les améliorations apportées à l'invention ou des inventions supplémentaires re-
latives à l'applicabilité de l'innovation à des usages particuliers. 

Selon une explication fondée sur l'efficience, les clauses de licence au 
retour peuvent garantir la propriété commune d'un groupe de brevets sur des 
procédés ou des produits complémentaires. Les coûts de transaction de la mise 
au point d'innovations futures sont moins élevés si les licences sur ces innova-
tions proviennent d'un seul donneur de licences. Comme dans tout marché, la 
propriété conjointe des droits de licence sur les procédés ou les produits com- 
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Propriété conjointe des droits de licence sur les procédés ou les produits com-
plémentaires se traduit par des prix moins élevés pour ces licences. De plus, la 
coordination des améliorations supplémentaires et leur diffusion entre les 
détenteurs de licences sont facilitées si la propriété des droits relatifs à ces 
améliorations est centralisée. 

Les clauses de licence au retour peuvent engendrer une incitation hori-
zontale non efficiente si elles ont pour effet d'accroître la concentration sur le 
marché de l'innovation. Deux entreprises engagées dans une course serrée en 
matière d'innovation dont l'effet est de réduire les bénéfices seront incitées à 
conclure un accord de licence qui accorde des droits sur les innovations 
actuelles et futures à l'une d'entre elles (le donneur de licence). Dans la mesure 
Où les deux entreprises détiennent collectivement une fraction importante du 
marché de l'innovation, c'est-à-dire une part élevée des éléments d'actif propres 
à,  l'innovation dans une catégorie de produits, il en résultera une élimination de 
incitation à innover parmi les détenteurs de licences. L'effet ultime équivaut à 

celui d'une fusion sur le marché de l'innovation. 
La position des parties avant la conclusion de l'accord de licence peut 

fournir des indices importants en vue de faire la distinction entre les clauses de 
licences au retour efficientes et non efficientes. Si les parties se livrent concur-
rence sur le marché de l'innovation, le contrat de licence au retour pourrait 
cOntribuer  à réduire la concurrence dans ce domaine. Si les détenteurs de 
licences  ne concurrencent pas le donneur de licences sur le marché de l'inno-
vation, l'accord de licence au retour sera probablement efficient". 

ACCORD D'EXCLUSIVITÉ 

Définition et exemple 

NOUS utilisons l'expression « accord d'exclusivité » pour désigner une restric- 
imposée au détenteur de licence de ne pas faire affaire avec le donneur de 

'licence  d'un produit concurrent. Un exemple de ce genre de restrictions nous 
est fourni  par la cause Lockwasher Co. v. George K. Garret Co. qui s'est déroulée , 
lux .tats-Unisis. Dans cette cause, le titulaire du brevet sur un type de rondelles 
Oe sécurité avait précisé dans plusieurs contrats types avec des fabricants sous 
licence qu'ils ne devaient pas fabriquer de modèles concurrents de rondelles de 
sécurité. Dans ce cas, la tentative visant à protéger une invention brevetée de 
la, contrefaçon fut infructueuse, parce que le tribunal a conclu que le brevet 
n était pas valide dans le contexte de la doctrine de l'usage abusif d'un brevet. 
ij a jugé que le prix mettait en cause l'usage du monopole légal conféré par le 
°revet comme moyen d'interdire la fabrication et la vente d'articles concur-
rents non brevetés. 
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Incitation verticale 

Dans le contexte de la distribution des produits, un accord d'exclusivité peut 
être un moyen efficient de s'assurer que d'autres fabricants ne profiteront pas de 
façon opportuniste des investissements engagés par un producteur dans le 
réseau de distribution de son produit (Marvel, 1982). Le mandat d'exclusivité 
peut être une technique efficiente sur les marchés de l'assurance-vie ou de l'au-
tomobile parce que, sans cette restriction, les clients attirés vers un agent par la 
publicité d'un vendeur peuvent finir par acheter le produit offert par un autre 
vendeur dans la même agence. Tout déboursé fait par un vendeur pour améliorer 
le produit offert par le détenteur de licence peut aussi faire l'objet d'une 
exploitation opportuniste en l'absence d'un agent exclusif. Le phénomène de 
l'exploitation opportuniste, qui entraînerait un sous-investissement dans la pro-
motion des produits, disparaît lorsque chaque agent représente un seul vendeur. 

Dans les contrats de licence, l'incitation comparable découlerait de la 
menace d'une exploitation opportuniste du savoir-faire cédé par le donneur de 
licence dans le cadre du contrat. La cession du savoir-faire semble être l'aspect 
des dépenses du donneur de licence qui est vulnérable à une exploitation 
opportuniste. 

Un autre élément d'incitation à conclure des accords d'exclusivité tient 
au fait qu'ils peuvent encourager la mise au point de technologie à caractère 
spécifique par les deux parties. Le détenteur de licence est incité à faire des 
dépenses d'investissement dans des immobilisations plus spécifiques tout sim-
plement parce qu'il est forcé de ne pas exploiter le capital en général (du moins 
à l'intérieur des dispositions contractuelles). Le donneur de licence investira 
davantage dans des immobilisations spécifiques, parce qu'il est conscient qu'en 
l'absence d'autres fournisseurs, le détenteur de licence sera moins tenté de met-
tre fin à l'entente (modifiant ainsi le « seuil de menace » du détenteur de 
licence). Cette situation réduit la probabilité que le rendement sur l'investisse-
ment dans des immobilisations spécifiques soit détourné. En termes simples, 
l'engagement par l'une des parties à accepter une entente bilatérale (dans le cas 
présent, en acceptant des restrictions axées sur l'exclusivité) contribue à rendre 
plus sûr l'investissement fait par l'autre partie dans le cadre de l'entente. 

Les lignes directrices américaines sur la politique antitrust et la propriété 
intellectuelle reconnaissent l'avantage possible sur le plan de l'efficience des 
accords d'exclusivité, à savoir qu'ils encouragent l'investissement spécifique. 

Incitation horizontale 

L'argument au sujet de l'utilisation non efficiente des restrictions axées sur l'ex-
clusivité est simple mais controversé : un producteur (ou un donneur de 
licence) détenant un monopole sur le marché du produit peut empêcher l'entrée 
d'un concurrent en ayant recours à des restrictions prenant la forme d'accords 
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d'exclusivité conclus avec chaque acheteur. La réponse de l'école de Chicago 
à cet argument est qu'un acheteur (ou un détenteur de licence) n'acceptera 
une telle restriction contractuelle que si le prix de la transaction est réduit 
Pour dédommager l'acheteur du coût de la restriction. Il est payant tant pour 
l'acheteur que pour le vendeur dans une transaction de conclure un accord qui 
a Pour effet de maximiser leur avantage net total (Bork, 1978). 

Aghion et Boulton (1987) fournissent une réponse convaincante. Ils 
n'abordent pas directement la question des restrictions axées sur l'exclusivité 
niais, étant donné que les acheteurs dans leur modèle acquièrent une unité ou 
aucune, leur analyse peut être appliquée à des accords d'exclusivité (voir aussi 
Rasmussen  et coll., 1991). Ils affirment que, selon les hypothèses des partisans 
de l'école de Chicago, les avantages des contrats d'exclusivité sont intemalisés 
Pat les parties contractantes. En fait, il y a ici deux types d'externalités. 
Premièrement, un aspirant au marché est défavorisé par une restriction prenant 
la forme d'un accord d'exclusivité, parce que celle-ci réduit la probabilité qu'il 
Puisse s'implanter sur le marché ou la rentabilité d'une telle tentative (en rai-
son de la nécessité d'offrir un prix inférieur afin d'inciter les acheteurs à laisser 
tomber le produit du concurrent déjà installé sur le marché). Deuxièmement, 
et plus important encore, sur un marché à plusieurs acheteurs, la décision de 
chaque acheteur de participer à un accord d'exclusivité impose un coût aux 
autres acheteurs en réduisant la probabilité qu'une autre entreprise réussisse à 
S implanter sur le marché' 9. En raison de ces extemalités, un vendeur réussira 
peut-être à soudoyer un acheteur pour l'inciter à conclure un accord d'exclu-
"ité en échange d'une réduction minime de son prix. Le coût total pour 

ensemble des acheteurs sur le marché peut être beaucoup plus élevé que le pot-
'vin total qui devra être versé aux acheteurs pour accepter la restriction. Par 
conséquent, l'exclusivité peut être un choix non efficient. 

La condition nécessaire pour l'application de cette théorie est que le don-
neur de licence possède une part élevée du marché ou du moins qu'il possède 
un avantage important par rapport à d'autres donneurs de licences différenciés 
en vue d'attirer un nombre important d'acheteurs. 

AUTRES RESTRICTIONS CONTRACTUELLES 

LES RESTRICTIONS AXÉES SUR L'EXCLUSIVITÉ qui ont un caractère anticoncur-
entiel excluent directement des entreprises d'un côté ou de l'autre du 

marché. D'autres restrictions contractuelles contribuent à créer un lien entre le 
c,.°11rrat en question et d'autres contrats conclus par l'une des parties, mais le 
Ueo n'est pas assez radical pour interdire les autres contrats. Ces autres restric-
titms peuvent avoir le même effet que l'exclusivité. En d'autres termes, elles 
Peuvent mener au même résultat sur le marché qu'une restriction axée sur 
I exclusivité. Nous n'examinerons pas en détail les facteurs d'incitation pour 
chacune  de ces restrictions, mais nous donnerons un apervi de la mesure dans 
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laquelle de tels contrats comportent une exclusivité, du moins dans certaines 
conditions de marché. Lorsqu'il y a équivalence, nous indiquerons jusqu'où 
l'analyse stratégique des restrictions axées sur l'exclusivité s'étend à ces autres 
instruments. 

L'EXCLUSIVITÉ EN TANT QU'OPTION 

DANS CERTAINS CONTRATS L'EXCLUSIVITÉ N'EST PAS UNE RESTRICTION mais une 
option que l'acheteur ou le détenteur de licence peut choisir en échange de 
conditions plus favorables au niveau des redevances. Dans le cas où l'option 
d'exclusivité est retenue, les aspects économiques du contrat sont les mêmes 
que ceux que nous avons décrits. Cette modalité contractuelle, comme toute 
autre offre contractuelle faite par un vendeur, est une façon de répondre à des 
asymétries d'information du côté de l'acheteur au sujet des coûts et des avan-
tages des conditions du contrat, des conditions du marché ou de la valeur 
intrinsèque du produit vendu (Riordan, 1984; Mas-Colell et coll., 1995). 

VENTE LIÉE 

IL Y A DEUX TYPES DE RESTRICTIONS AXÉES SUR LA VENTE LIÉE: le regroupement 
(par exemple, le regroupement de brevets dans des contrats de licence) et 
l'obligation de vente liée. Dans le dernier cas, qui est le plus pertinent i ci, le 
droit de l'acheteur d'acquérir un produit est lié à l'obligation d'acheter toutes 
les unités d'un deuxième produit exclusivement du même vendeur. (Pour un 
examen des pratiques de vente liée, voir l'étude de Baxter et Kessler dans le 
présent ouvrage.) 

CLAUSE DU CLIENT LE PLUS FAVORISÉ 

La clause du client le plus favorisé (CPF) a pour effet de garantir qu'un acheteur 
paiera le prix le plus bas offert par le vendeur pendant la durée du contrat. Le 
prix initial est abaissé pour tenir compte de toutes les réductions de prix con-
senties par le vendeur aux autres acheteurs. 

L'exemple suivant illustre l'effet d'exclusion possible que comporte une 
clause de CPF. Supposons qu'une licence exclusive pour la vente d'un produit 
dans une région ait une valeur de 100 dollars et que le fait d'être l'un des 
vendeurs du produit sur ce marché est évalué à 40 dollars. La vente d'une 
licence à un producteur sur ce marché pour la somme de 90 dollars, assortie 
d'une clause de CPF, empêchera l'entrée d'un deuxième producteur : ce dernier 
paierait tout au plus 40 dollars, mais une vente avec le second producteur à ce 
prix obligerait un remboursement de 50 dollars au premier vendeur. La vente 
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au deuxième producteur n'aura pas lieu et le premier contrat équivaudra (en 
terme de gains) à un contrat d'exclusivité, assorti d'un prix de 90 dollars. 

Pourquoi des intervenants participeraient-ils à ce genre de contrat ? Il 
Pourrait s'agir d'une réaction à une interdiction d'accorder des licences exclu-
sives (mais, dans le domaine de la propriété intellectuelle, l'octroi d'une licence 
exclusive n'est pas illégale). Cet arrangement pourrait offrir l'avantage de 
l 'exclusivité de manière à protéger l'investissement dans des éléments d'actif 
sPécifiques contre le risque d'extorsion et procurer plus de souplesse. Supposons 
que les bénéfices sur le marché sont incertains parce qu'on ne sait pas si le pro-
duit aura du succès. La clause de CPF permettra de protéger le premier vendeur 
cmirre l'arrivée d'autres vendeurs si les bénéfices (la demande) sont faibles 
(auquel cas l'arrivée d'autres vendeurs empêcherait la réalisation d'un taux de 
rendement normal sur l'investissement). Mais, si le produit a beaucoup de suc-
cès, la clause de CPF n'empêchera pas l'arrivée d'autres vendeurs, comme il se 
'mir, parce qu'en raison du lancement réussi, le nombre de vendeurs efficient 
après  coup sera (probablement) plus élevé et des rendements satisfaisants sur 
l ' investissement seront assurés, même avec les vendeurs additionnels. 

Dans ce contexte, le rôle joué par les clauses de CPF, lorsque les droits de 
licence  sont fixes, est semblable à celui rempli par l'exclusivité. Dans d'autres 
contextes, la clause de CPF pourra protéger les vendeurs contre le risque que les 
Accûts marginaux de leurs concurrents soient moins élevés. (Les bénéfices dans 
"es industries hautement concurrentielles sont sensibles aux écarts de coûts 
tuarginaux.) Supposons que les droits de licence prennent la forme de rede-
vances variables et qu'il est connu que le nombre de détenteurs de licence sur 
le marché augmentera (de sorte qu'il n'y a aucun effet d'exclusivité). Les pre-
miers détenteurs de licence courent le risque que les futurs détenteurs de licence 
Paient des redevances moins élevées et qu'ils soient ainsi en mesure de vendre 
à des prix inférieurs. Si les licences comportent aussi un droit fixe, le donneur de licence pourra prendre part aux bénéfices découlant des ventes à des prix 
inférieurs  à ceux demandés par les premiers détenteurs de licence, dans une 
e't9rsion conjointe de la quasi-rente des premiers détenteurs de licence. 

Il peut être difficile d'établir une distinction entre le rôle efficient et le 
rôle restrictif de la clause de-CPF car, dans l'un ou l'autre cas, le recours à cette 
Pratique est plus probable lorsque le vendeur est plus important et plus efficient te les autres vendeurs. Dans une cause récente au Canada hors du champ de 
I  Propriété intellectuelle, on a interdit le recours aux liens contractuels comme 
a  clause de CPF de concert avec des restrictions axées sur l'exclusivite". 

CLAUSE DE SOUTIEN DE LA CONCURRENCE 

EN VERTU D'UNE CLAUSE DE SOUTIEN DE LA CONCURRENCE (CSC), le vendeur 
garantit à l'acheteur qu'il lui offrira un prix aussi bas que celui demandé par les 
vendeurs concurrents. L'analyse de cette pratique a révélé' qu'il s'agit d'une 
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technique facilitant les cartels; une manipulation des prix par un membre du 
cartel sera automatiquement compensée par une variation analogue de prix en 
vertu d'une clause de soutien de la concurrence. Sachant cela, les membres d'un 
cartel sont dissuadés de tricher. Sur les marchés de produits et dans les contrats 
de licence, un monopoleur déjà présent sur un marché pourrait aussi empêcher 
un nouvel arrivant de lui faire concurrence en offrant des prix inférieurs aux 
siens, par le recours à une CSC pour accorder automatiquement des prix com-
parables. Le résultat peut se comparer à celui d'une restriction sous la forme 
d'un accord d'exclusivité. Il y a un parallèle ici avec le problème de l'action col-
lective entre des acheteurs qui est lié à l'inefficience de l'accord d'exclusivité : 
chaque acheteur voudrait se prévaloir de la CSC en raison de la possibilité que 
l'entrée sur le marché soit un succès, mais la CSC peut entraîner une détério-
ration de la situation collective des acheteurs si elle a pour effet de réduire la 
probabilité d'une implantation réussie. 

REDEVANCES SUR LA PRODUCTION 

CE RÉGIME PRÉVOIT QUE LE PAIEMENT fait par le détenteur de licence au donneur 
de licence sera déterminé en fonction du nombre total d'unités d'un produit 
vendues par le détenteur de licence, que ces unités incorporent ou non la tech-
nologie ou le produit offert par le donneur de licence. Les reventes de produits 
concurrents ne sont pas interdites, comme c'est le cas dans les accords d'ex-
clusivité, mais elles sont frappées du même taux de redevance que le bien 
intermédiaire visé par le contrat. 

Un exemple de cette pratique nous est fourni par la cause Hazeltine, dans 
laquelle le titulaire du brevet sur une composante entrant dans la fabrication 
des radios avait octroyé une licence pour l'utilisation de cette composante en 
échange d'une redevance calculée selon le nombre total de radios fabriqués, que 
ceux-ci intègrent ou non ladite composante. Une cause plus récente dans le 
domaine de la propriété intellectuelle est Microsoft, qui s'est résolue par une 
ordonnance de consentement entre Microsoft et le Département de la Justice 
des États-Unis. Entre autres pratiques, Microsoft percevait une redevance 
auprès des fabricants d'ordinateurs personnels fondée sur le nombre total d'or-
dinateurs vendus et non sur le nombre d'ordinateurs vendus avec un système 
d'exploitation fourni par Microsoft. 

La pratique semble s'apparenter à une restriction axée sur l'exclusivité 
s'appliquant aux vendeurs en ce sens que l'achat de produits substituts qui, tout 
en n'étant pas interdit (ou taxé à un taux infini) comme c'est le cas des contrats 
d'exclusivité, est néanmoins assujetti à une redevance. Pour évaluer l'efficience 
des redevances sur la production, il faut tenir compte d'au moins deux consi-
dérations opposées. D'une part, le fait de taxer la production de concurrents est 
un moyen simple et direct de faire augmenter leurs coûts. Dans les modèles 
d'oligopole les plus simples, les prix augmentent lorsque chaque entreprise est 
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en mesure de taxer les ventes de ses concurrents. D'autre part, la perception 
d'une redevance sur tous les biens intermédiaires (ou sur la production) a pour 
effet de répartir sur un grand nombre de produits la distorsion qui se rattache à 
nue tarification correspondant à une marge entre les prix et les coûts. Le 
vendeur est soumis à la contrainte que les acheteurs peuvent acheter ailleurs, 
qu'une redevance soit perçue sur le prix des biens intermédiaires ou sur la pro-
duction. Dans le cadre d'un contrat de redevances, le coût d'opportunité pour 
acheteur de s'approvisionner en biens intermédiaires auprès du vendeur est 

nul mais, lorsque le bien intermédiaire est la propriété intellectuelle, il s'agit 
précisément du coût auquel l'acheteur devrait faire face au moment de décider 
de la combinaison des biens intermédiaires. Dans une étude intitulée « The Use 
or.  Output Royalties by Input Suppliers » (en préparation), nous examinons 
comment ces forces agissent dans diverses conditions de marché. 

TRAITEMENT JURIDIQUE DES RESTRICTIONS AXÉES 
SUR L'EXCLUSIVITÉ AUX ETATS-UNIS, 
DANS LA COMMUNAUTÉ EUROPÉENNE ET AU CANADA 

DANS CETTE PARTIE DE L'ÉTUDE, nous comparons le traitement juridique 
accordé aux restrictions axées sur l'exclusivité dans les contrats de licence 

lux États-Unis et dans la Communauté européenne. Nous analysons les articles 
ue la Loi sur la concurrence qui s'appliquent ou qui pourraient s'appliquer à ces 
restrictions  au Canada, ainsi que l'interprétation faite de ces articles par le 
'Tribunal de la concurrence dans une cause récente. 

TATS-UNts 

LÉGISLATION SUR LES BREVETS AUX ÉTATS-UNIS permet expressément l'octroi 
une licence exclusive". Aucune disposition des lois antitrust n'empêçhe l'oc-

troi d'une licence exclusive: Un donneur de licence n'est pas tenu de susciter la 
c°rieurrence parmi ses détenteurs de licences et la concession d'une exclusivité territoriale n'est pas interdite. 

Les lignes directrices émises en avril 1995 aux États-Unis concernant l'oc-
rroi de licences de propriété intellectuelle (Antitrust Guidelines for the Licensing 

Intellectual Property) ont permis de clarifier la conception du Département de 
ta Justice  et de la Federal Trade Commission dans ce domaine. (Pour une 
analyse de ces lignes directrices, voir l'introduction du présent ouvrage, rédigée 
Par Anderson et Gallini".) Ces lignes directrices établissent les principes de 
'ase qui sous-tendent la démarche suivie par les deux organismes. Parmi ces 
principes  figurent les suivants : les principes antitrust qui s'appliquent à la pro-
priété intellectuelle sont les mêmes que ceux qui régissent l'es autres formes de 
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propriété, mais ils tiennent compte du caractère distinct de la propriété intel-
lectuelle; l'application de la politique antitrust ne devrait pas entraver de façon 
indue l'octroi de licences sur les droits de propriété intellectuelle; enfin, l'existence 
d'un droit de propriété intellectuelle ne doit pas engendrer une présomption de 
pouvoir de marché". 

En ce qui concerne les restrictions axées sur l'exclusivité, les lignes directri-
ces reconnaissent expressément que les clauses relatives au champ d'exploitation, 
à l'exclusivité territoriale et à d'autres formes d'exclusivité peuvent servir des 
fins favorables à la concurrence en permettant une utilisation efficiente de la 
propriété : 

Ces diverses formes d'exclusivité peuvent être utilisées pour donner à un 
détenteur de licence une incitation à investir dans la commercialisation 
et la distribution de produits qui intègrent les éléments de propriété 
intellectuelle sous licence, ainsi qu'à mettre au point des applications sup-
plémentaires pour la propriété sous licence. Les restrictions peuvent agir en 
ce sens, par exemple, en protégeant le détenteur de licence contre une 
exploitation opportuniste de ses investissements par d'autres détenteurs de 
licence ou par le donneur de licence. Ces modalités peuvent aussi inciter 
davantage le donneur de licence à accorder des licences, notamment, en 
protégeant ce dernier de la concurrence dans son propre domaine tech-
nologique dans un créneau de marché qu'il préfère conserver pour lui-
même. Ces avantages découlant des restrictions s'appliquent aux licences 
dans le domaine des brevets, du droit d'auteur et des secrets commerciaue. 
[Traduction] 

En ce qui concerne les effets néfastes possibles des restrictions axées sur 
l'exclusivité ou, plus généralement, des restrictions contractuelles à l'octroi de 
licences, les lignes directrices renferment les grands principes suivants : 

1. La diminution de la concurrence est considérée dans le contexte de 
l'innovation de la part du donneur de licence, des concurrents du don-
neur de licence et des détenteurs de licence; de l'exclusion des détenteurs 
de licence de l'accès aux technologies concurrentes; de la facilitation 
de la fixation des prix ou de la fragmentation des marchés des produits. 
Il s'agit des dimensions des marchés de l'innovation, de la technologie 
et des produits que nous avons examinées dans la section traitant des 
aspects économiques des restrictions axées sur l'exclusivité. Les 
marchés des produits sont le reflet de l'utilisation de la technologie des 
produits; le marché de la technologie est la résultante de la diffusion de 
la technologie. 

2. Le point de repère pour mesurer l'incidence des restrictions qui 
accompagnent les licences est leur effet sur la concurrence parmi des 
concurrents probables en l'absence de licences, par rapport à l'absence 
de restrictions dans les contrats de licence. 
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3. Les lignes directrices mettent de l'avant une notion (soi-disant) nouvelle 
de « marché de l'innovation » pour désigner les entreprises qui possè-
dent des éléments d'actif propres à une innovation dans une catégorie 
commune de technologies ou de produits. Il ne s'agit pas d'un marché 
au sens attribué par un économiste à ce terme (un ensemble de tran-
sactions dans le cadre desquelles un produit est échangé). C'est une 
désignation utile à rattacher aux entreprises innovatrices puisqu'elle 
permet l'utilisation du critère de l'importance de la part du marché 
pour évaluer le risque d'effets anticoncurrentiels. 

4. Une considération importante est de savoir si la relation entre le don-
neur de licence et les détenteurs de licence est verticale ou horizontale. 
S'ils avaient été des concurrents en l'absence de l'accord, leur rapport 
est de nature verticale. Dans le cadre d'un examen des effets anticon-
currentiels possibles sur les prix, la diffusion de la technologie ou la 
R-D, l'accent est mis sur les ententes entre parties qui ont une relation 
horizontale. L'effet anticoncurrentiel possible est fonction du niveau 
de concentration des trois catégories de marché, de la part de ces 
marchés détenue par chacune.des parties et des obstacles à l'entrée sur 
ces marchés. Un contrat de licence vertical peut nuire à la concurrence 
si, par exemple, il favorise la coordination horizontale au niveau des 
prix ou de la production entre les intervenants sur un marché. 

5. Le cadre de référence pour évaluer les restrictions imposées aux 
licences est, dans la plupart des cas, la règle de raison, sauf dans les 
situations de fixation flagrante des prix, qui sont, de par leur nature et 
leurs effets inévitables, si manifestement anticoncurrentielles qu'on les 
traite comme illégales en soi (p. 2). 

6. Les restrictions axées sur l'exclusivité qui s'appliquent au donneur de 
licence (par exemple, l'octroi d'une licence exclusive ou de territoires 
exclusifs) ne soulèvent d'inquiétude que si les détenteurs de licences, 
ou le détenteur et le donneur de licence, entretiennent une relation 
horizontale. 

7. Les modalité de licence au retour et l'acquisition de droits de propriété 
intellectuelle sont des exemples d'arrangements exclusifs qui peuvent 
susciter l'inquiétude. 

8. Un  accord d'exclusivité doit généralement être évalué en fonction de 
la règle de raison. Il faudra alors considérer la mesure dans laquelle l'ac-
cord d'exclusivité a) favorise l'exploitation et le perfectionnement de 
la technologie du donneur de licence, notamment, en encourageant le 
développement et l'investissement dans cette technologie spécifique, 
et b) empêche de façon anticoncurrentielle la mise au point de tech-
nologies concurrentes. Dans le cadre de cette évaluation, il faudra 
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examiner le niveaù d'obstruction, la durée de l'accord d'exclusivité et 
les conditions du marché — y compris la concentration, la facilité d'ac-
cès et les élasticités propres au marché. 

9. Dans le contexte de l'évaluation du risque anticoncurrentiel possible 
des clauses de licence au retour, il faudra considérer surtout les marchés 
de la technologie et de l'innovation. Les gains d'efficience possibles des 
modalités de licence au retour sont reconnus. 

10.Les lignes directrices comportent une « zone de sécurité » antimonopole 
en ce sens que les responsables de la politique antitrust ne remettront 
pas en question une restriction figurant dans un accord de licence de 
DPI a) si la restriction n'est pas ouvertement anticoncurrentielle et 
b) si le donneur et le détenteur de licence ne détiennent collectivement 
pas plus de 20 p. 100 de chaque marché touché de façon significative 
par la restriction. En ce qui concerne les marchés de la technologie et 
de l'innovation, les autorités ne contesteront pas une restriction si elle 
n'est pas ouvertement anticoncurrentielle et qu'il existe au moins qua-
tre technologies ou innovateurs autonomes en plus des technologies 
contrôlées par les participants à l'accord de licence comportant des 
aspects restrictifs. 

COMMUNAUTÉ EUROPÉENNE 25  

L'OCTROI DE LICENCES EXCLUSIVES ET L'EXCLUSIVITÉ TERRITORIALE ont retenu 
beaucoup l'attention dans la Communauté européenne (CE) parce qu'on 
considère que les restrictions territoriales sont incompatibles avec l'objectif 
d'intégrer les marchés des pays de la CE. La politique de la Federal Trade 
Commission au sujet des restrictions territoriales vise à préserver la libre circu- 
lation des biens à l'intérieur de la Communauté, tout en reconnaissant la 
nécessité de donner aux entreprises une incitation suffisante à investir dans un 
territoire donné (OCDE, 1989, p. 61). La protection accordée dans la loi aux 
importations parallèles (comme les importations dans un État membre d'un 
produit fabriqué sous licence dans un autre État) est contenue dans les décisions 
juridiques des articles du Traité de Rome qui se rapportent à la circulation des 
biens entre les États membres de la CE. 

Les articles 30 et 34 du Traité de Rome prévoient la libre circulation des 
biens et les décisions de la Cour de justice reposent sur la doctrine de l'épuise-
ment. Cette doctrine a été établie pour les produits brevetés dans la cause 
Centraforam BV v. Sterling Drug Inc. : 

Par rapport aux brevets, le domaine précis de la propriété industrielle est la 
garantie que le titulaire du brevet, afin de récompenser l'effort créateur de 
l'inventeur, détient le droit exclusif d'utiliser l'invention pour fabriquer des 
produits industriels et les mettre sur le marché pour la première fois, soit de 
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façon directe soit par l'octroi de licences à des tiers, ainsi que le droit de 
s'opposer aux délits de contrefaçon. 

Un obstacle à la libre circulation des biens peut résulter de l'existence, 
à l'intérieur d'une législation nationale concernant la propriété industrielle 
et commerciale, de dispositions stipulant que le droit d'un titulaire de 
brevet n'est pas épuisé lorsque le produit protégé par le brevet est commer-
cialisé dans un autre État membre, de sorte que le titulaire du brevet peut 
empêcher l'importation du produit dans son propre État membre s'il a été 
commercialisé dans un autre État. 

Même si un obstacle de ce genre à la libre circulation des biens peut être 
justifié sur la base de la protection de la propriété industrielle, lorsqu'une 
telle protection est invoquée contre un produit venant d'un État membre 
où il n'est pas brevetable et qu'il a été fabriqué par des tierces parties sans 
le consentement du titulaire du brevet et dans des cas où il existe des 
brevets, dont les propriétaires initiaux sont légalement et économiquement 
indépendants, une dérogation au principe de la libre circulation des biens 
n'est toutefois pas justifiée lorsque le produit a été mis sur le marché d'une 
manière légale, par le titulaire du brevet lui-même ou avec son consente-
ment, dans l'État membre à partir duquel il a été importé, notamment dans 
le cas d'un propriétaire de brevets parallèles". 
[Traduction] 

En somme, la législation de la CE permet l'exclusivité sur un territoire 
Ouvert dans la plupart des cas, mais non l'exclusivité sur des territoires fermés. 

La législation de la CE visant les clauses de licence au retour est aussi 
Plus restrictive que celle des États-Unis. Les clauses de licence au retour non 
exclusive sont permises aux termes des exemptions générales du Traité de 
Rome pour les brevets et le savoir-faire. Ces exemptions sont retirées dans le 
eas des accords de licence de brevet qui prévoient l'obligation pour un déten- 
teur de licence de céder en totalité ou en partie les améliorations ou les nouvelles 
applications au donneur de licence et dans le cas des clauses de licence en 
te, tuur de savoir-faire en vertu desquelles le détenteur de licence n'a pas le droit 
d 

 
accorder des licences sur ses améliorations à d'autres intervenants, pourvu 

qu il ne divulgue pas le savoir-faire encore secret du donneur de licence, entre 
autres conditions. De façcin générale, les clauses de licence au retour non 
c..xclusive  sont acceptées dans la plupart des cas, tandis que les clauses de 
licence  au retour exclusive sont interdites. 

cANADA 

PLUSIEURS ARTICLES DE LA LOI SUR LA CONCURRENCE AU CANADA pourraient 
être appliquées à diverses restrictions axées sur l'exclusivité figurant dans des 
accords  de licence de la propriété intellectuelle". L'article  32 prévoit l'applica-
non par le procureur général de mesures correctives contre l'usage abusif des 
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brevets, du droit d'auteur, des marques de commerce ou de dessins industriels 
enregistrés. Les pratiques en question doivent avoir eu des effets anticoncur-
rentiels indus aux termes de cet article et les mesures correctives adoptées ne 
doivent pas enfreindre les obligations internationales du Canada en ce qui con-
cerne la protection de la propriété intellectuelle. L'article 32 n'a pas été 
appliqué dans des causes récentes. À l'instar de l'article 29 de la Loi relative aux 
enquêtes sur les coalitions, toutefois, il a joué un rôle pertinent lors du règlement 
négocié avec la société Union Carbide du Canada en rapport avec ses contrats 
de licence. 

L'affaire Union Carbicle portait sur les modalités d'un accord de licence 
pour l'utilisation des machines et des procédés brevetés de la société en vue de 
l'extraction de pellicule de polyéthylène à partir de résine et de leur traitement 
pour l'impression. Les clauses d'exclusion ou d'exclusion possible comprenaient 
des redevances dégressives, des limitations du champ d'exploitation, des clauses 
de licence au retour et des modalités visant à restreindre le type de pellicule que 
les détenteurs de licence pouvaient traiter en utilisant le procédé breveté. 

L'article  77 s'intéresse précisément aux pratiques de vente liée, aux 
accords d'exclusivité et aux restrictions territoriales. Il prévoit l'interdiction de 
ces pratiques lorsqu'elles sont utilisées par un fournisseur important d'un pro-
duit sur un marché ou qu'elles sont répandues sur un marché et qu'elles « sont 
susceptibles a) de faire obstacle à l'entrée ou au développement d'une firme sur 
le marché, b) de faire obstacle au lancement d'un produit ou à l'expansion des 
ventes d'un produit ou c) d'exercer tout autre effet restrictif sur le marché, de 
sorte que la concurrence est ou sera vraisemblablement réduite sensiblement » 29. 

Il s'agit de pratiques examinables et non de délits en soi (per se); des 
mesures correctrices peuvent être appliquées lorsque les pratiques ont ou auront 
probablement pour effet, entre autres choses, de restreindre sensiblement la 
concurrence. Un cas récent examiné en vertu des dispositions régissant les 
ventes liées a mis en cause la société Digital Équipement du Canada (DEC)'°. 
DEC liait la vente de mises à jour de son logiciel d'exploitation breveté aux ser-
vices d'entretien et de réparation de son matériel. Selon l'avis du Directeur des 
enquêtes et recherches, les pratiques de DEC représentaient une utilisation ou 
une extension du pouvoir de marché conféré par des droits de propriété intel-
lectuelle pour englober le marché de l'entretien, entravant l'entrée et l'expansion 
d'autres fournisseurs de services d'entretien sur ce marché. Cette affaire fut 
résolue en octobre 1992 lorsque DEC s'est engagée à abandonner les restric-
tions relatives aux ventes liées. 

Ce cas nous incite à poser deux questions d'ordre économique : Pourquoi 
DEC trouvait-elle rentable de lier la vente de logiciels aux services d'entretien ? 
Quelles en sont les conséquences sur l'efficience La pratique peut se justifier à 
partir de deux explications plausibles. Premièrement, l'incapacité des acheteurs 
de faire la distinction entre des défectuosités de matériel et des problèmes de 
logiciel engendre une extemalité qui fausse l'incitation à fournir des services 
d'entretien de qualité; il va sans dire qu'un niveau de qualité accru est avan- 
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rageux  pour la réputation de DEC et celle du fournisseur de services. Une 
externalité de ce genre est intemalisée par une intégration verticale ou des 
modalités de vente liée. Deuxièmement, il y avait peut-être une corrélation 
dans l'esprit des acheteurs entre a) la valeur qu'ils accordaient au logiciel et b) 
l'intensité d'utilisation du système et le volume de services d'entretien requis. 
bans ce contexte, un accord de vente liée, conjugué à la pratique d'établir le 
Prix du service en appliquant une marge sur les coûts de sa prestation, permet 
de percevoir une fraction plus élevée du surplus auprès des grands utilisateurs 
— une explication traditionnelle de la pratique de la vente liée fondée sur une 
discrimination par les prix. Aucune de ces explications ne justifie l'interdiction 
de la Pratique en se fondant sur le critère de l'efficience. 

Les articles 78 et 79 de la Loi sur la concurrence sont importants sous l'an-
gle de  leur application possible aux usages anticoncurrentiels abusifs des droits 
de Propriété intellectuelle. Ces articles prévoient un examen au cas par cas des 
Pratiques commerciales restrictives des entreprises dominantes. L'article 78 
renferme une liste partielle des pratiques qui peuvent être considérées anti-
concurrentielles, tandis que l'article 79 accorde au Tribunal de la concurrence 
beaucoup  de latitude quant aux mesures correctives qui peuvent être appliquées 
Par le Directeur. La liste comprend le fait d'exiger d'un fournisseur ou de 
l'inciter à vendre uniquement ou principalement à certains clients ou à ne pas 
vendre  à un concurrent, afin d'empêcher l'entrée ou la participation accrue 
d'un concurrent sur un marché, lorsque la pratique a ou aura probablement pour 
effet d'év • ter ou de diminuer considérablement la concurrence sur un marché". 

Le paragraphe (5) de l'article 79 prévoit qu'« un agissement résultant du 
seul fait de l'exercice de quelque droit ou de la jouissance de quelque intérêt 
écoulant de la Loi sur le droit d'auteur, de la Loi sur les dessins industriels, de la 

Le» sur les brevets, de la Loi sur les marques de commerce ou de toute autre loi 
détale relative à la propriété intellectuelle ou industrielle ne constituera pas 

agissement anti-concurrentiel ». Mais, comme le Directeur l'a expliqué, 
edette exception n'accorde pas une exemption générale aux détenteurs de droits 

les  Propriété intellectuelle à l'égard de l'application des dispositions sur l'usage 
a,uusi£ Le libellé de l'exception laisse penser que lcs dispositions continuent de 
s aPPliquer aux pratiques qui constituent en fait des usages abusifs des droits de 
Propriété intellectuelle (par opposition au simple exercice de ces droits). 

Le premier jugement rendu par le Tribunal de la concurrence en vertu des 
cl,isP nsitions relatives à l'abus de position dominante, dans la cause NutraSweet, nsalt Plusieurs dispositions relatives aux droits de propriété intellectuelle". 
"utraSweet détenait un brevet canadien sur un succédané du sucre, l'aspar-
tam; qui est venu à échéance en 1987. Selon la principale allégation avancée 
Per le Directeur dans cette poursuite déposée en 1989, NutraSweet avait étendu 
&pu Pouvoir de marché au delà de la durée du brevet en utilisant des pratiques 
dre,srrictives  anticoncurrentielles. Ces pratiques comprenaient la combinaison 

une indemnité offerte aux acheteurs (surtout les fabricants de boisson 
gazeuse diète) pour les inciter à afficher l'emblème  NutraSweet à une exigence 
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faite aux clients qui affichaient l'emblème d'utiliser exclusivement la marque 
NutraSweet, l'aspartame. Selon le Tribunal, cette pratique créait un choix du 
« tout ou rien » pour les acheteurs du produit. La restriction semble avoir été 
en fait une incitation pour les acheteurs à s'approvisionner exclusivement 
auprès de NutraSweet. Les autres dispositions qui, selon le Directeur, avaient un 
caractère restrictif, étaient notamment les clauses de soutien de la concurrence 
ou de l'offre concurrente, qui donnaient à NutraSweet l'option d'égaler tout 
prix inférieur offert aux acheteurs, et les clauses du client le plus favorisé, qui 
permettaient de garantir à chaque acheteur que son prix correspondrait au prix 
le plus bas payé par tout client". 

NutraSweet était une entreprise américaine dont le brevet aux États-Unis 
n'expirait qu'en 1992. (Les brevets européens de NutraSweet avaient expiré au 
moment de la poursuite.) Le Canada représentait environ 5 p. 100 des ventes 
mondiales d'aspartame. Les fabricants de boisson gazeuse diète étaient les prin-
cipaux acheteurs (85 p. 100) d'aspartame au Canada, Coke et Pepsi étant de 
loin les clients les plus importants. Le seul concurrent de NutraSweet était la 
Holland Sweetener Company, une coentreprise entre deux grandes sociétés, 
dont Tosoh du Japon. La commercialisation au Canada relevait de la respon-
sabilité de Tosoh Canada. 

La théorie économique propose au moins deux modèles pour analyser l'in-
cidence sur la concurrence des conditions d'achat exclusif dans un cas comme 
celui de NutraSweet.  L'une des théories, qui considère les restrictions sous 
forme d'exclusivité comme anticoncurrentielles, est inspirée de la démarche 
logique proposée par Aghion et Boulton (1987) (que nous avons analysée dans 
la section consacrée aux autres restrictions contractuelles). Dans un marché 
faisant l'objet d'un monopole où il est probable qu'une autre entreprise viendra 
s'implanter plus tard — par exemple, un marché sur lequel une autre entreprise 
essaie de s'établir —, chaque acheteur est incité à accepter un pot-de-vin rela-
tivement modeste pour conclure un accord d'exclusivité avec le fournisseur 
déjà établi. La conclusion d'un tel accord rend plus difficile l'accès au marché 
pour la nouvelle entreprise et dissuade celle-ci d'investir pour accroître sa 
capacité productive, réduisant ainsi la probabilité d'une structure de marché 
plus concurrentielle dans l'avenir. 

Le même argument s'applique aux clauses de l'offre concurrente, qui 
peuvent avoir pour conséquence de décourager l'entrée sur le marché, en 
permettant à l'entreprise déjà établie de faire obstacle aux tentatives d'implan-
tation de nouvelles entreprises en abaissant les prix. Les clauses du client le plus 
favorisé, de concert avec les modalités de l'offre concurrente, exercent un effet 
de dissuasion subtil sur l'accès au marché. Toute tentative par un nouveau venu 
de se ménager un accès restreint au marché en offrant à un acheteur des prix 
inférieurs à ceux de l'entreprise déjà établie se traduira par une baisse de prix 
consentie à tous les acheteurs par le fournisseur déjà établi, qui réagira ainsi 
après avoir été informé par l'acheteur de l'offre de prix réduit du nouvel 
arrivant, en vertu de l'obligation figurant dans la clause de l'offre concurrente. 
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La possibilité d'un accès restreint au marché pour le nouveau venu disparaît 
totalement lorsqu'il tente d'attirer l'un des acheteurs. Dans le contexte de ces 
Clauses et des accords d'exclusivité de base, les acheteurs peuvent signer des 
ententes qui ont pour effet de décourager l'accès au marché ou de réduire la 
Probabilité de pouvoir s'implanter sur le marché, même lorsqu'il serait collec-
tivement avantageux pour eux de refuser de telles ententes. 

Deux externalités sont à l'origine de ce problème d'action collective. 
eacheteur ne tient pas compte dans ses décisions des coûts des obstacles à l'en-
trée ou du retard futur à l'entrée auxquels le nouveau fournisseur est confronté. 
Aspect plus important encore, lorsque la signature d'un accord d'exclusivité qui 
restreint les possibilités d'accès au marché a des effets négatifs pour l'acheteur, 
ce dernier ne supporte qu'une petite fraction du coût que ce genre de contrat 
iinPose au niveau de la structure future du marché. La suppression de la con-
currence attribuable à l'accord exclusif, selon cette théorie, exerce son action 
grâce à l'incapacité des acheteurs d'internaliser les effets sociaux de leurs déci-
sions d'accepter ces contrats. 

Cette théorie repose sur deux conditions : premièrement, le nouveau four-
nisseur potentiel n'est pas une solution de remplacement viable pour les 
acheteurs sur le marché au moment de la conclusion du contrat avec le four-

i sseur déjà établi et, deuxièmement, la taille du segment du marché visé par r
les restrictions sous forme d'exclusivité (dans ce cas-ci, le Canada) est impor-
tante par rapport à la totalité du marché pour le produit (le marché mondial). 
j -.es deux conditions servent de fondement à la notion centrale selon laquelle 
les décisions des acheteurs (d'accepter des accords d'exclusivité) sont faussées 
parce que ceux-ci déterminent collectivement la probabilité de l'arrivée d'un 
nouveau fournisseur, mais chaque acheteur ne supporte qu'une petite fraction 
ducoût que comporte la probabilité réduite d'accès au marché lorsqu'il conclut 
;111  contrat d'exclusivité. En outre, plus le nombre d'acheteurs est élevé, plus 
Leur problème d'action collective s'accentue. 

Aucune de ces conditions ne s'appliquait dans la cause NutraSweet. Le 
Canada ne détenait que 5 p. 100 du marché de l'aspartame. Les mesures prises 
Par les acheteurs canadiens n'avait donc à peu près aucun impact sur les 
nn'estissements des nouveaux venus éventuels en vue d'augmenter la capacité, 
contrairement à ce que prévoit la théorie anticoncurrentielle que nous avons 
e,x1:)nsée. Tosoh, la rivale de NutraSweet, ne pouvait non plus être considée 
s„nliPlement comme un nouveau fournisseur éventuel. Tosoh fabriquait déjà de 

asPartam e  en 1989. Même si sa capacité de production à son seul établisse-
21ent n'était que de 500 tonnes, comparativement à une quantité totale de 

500 tonnes vendue sur le marché mondial, le marché américain demeurait 
US l'emprise d'un monopole en raison du brevet détenu par NutraSweet. Mais 

ta capacité de Tosoh dépassait de beaucoup les besoins du marché canadien, ce 
qui  signifie qu'elle aurait été en mesure et probablement disposée à approvision-
ner la totalité du marché canadien à un prix égal à celui d'aspartame en Europe. 
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Selon l'autre théorie du caractère anticoncurrentiel des contrats de 
NutraSweet, les clauses de soutien de la concurrence et celles du client le plus 
favorisé avaient pour effet de dissuader Tosoh de faire même des offres à des 
acheteurs sur le marché canadien de l'aspartame. La clause de soutien de la con-
currence permettait automatiquement au fournisseur déjà établi d'offrir des prix 
semblables, laissant ainsi Tosoh sans offre acceptée. Et Tosoh savait que toute 
tentative visant à obtenir un accès restreint au marché en faisant une offre à un 
acheteur donnerait lieu — par le jeu combiné des clauses de soutien de la con-
currence et du client le plus favorisé — à une baisse de prix non seulement pour 
l'acheteur en question mais pour tous les autres acheteurs. 

Cette théorie pourrait avoir un certain pouvoir explicatif dans une 
économie où le coût de présenter des offres ou d'organiser l'accès à un secteur 
géographique donné est très élevé et où les acheteurs sont en quelque sorte 
incapables de solliciter des soumissions auprès du nouveau venu. Mais ces 
caractéristiques ne s'appliquent pas à l'aspartame, et la théorie ne s'est pas per-
tinente parce que les grands acheteurs, Coke et Pepsi, se sont en fait adressés à 
Tosoh pour obtenir des soumissions concurrentes. De plus, comme le Tribunal 
l'a souligné, les clauses de l'offre concurrente et du client le plus favorisé figu-
raient dans les contrats à la demande des acheteurs. 

Selon une autre théorie sur la question de l'exclusivité dans cette affaire, 
NutraSweet était en mesure d'offrir à chaque acheteur une combinaison de prix 
et d'exclusivité plus attrayante que la meilleure offre que Tosoh pouvait présen-
ter. Lorsque Coke et Pepsi ont communiqué avec Tosoh pour solliciter des 
offres, cette dernière a répondu qu'elle n'était pas en mesure de répondre à 
l'ensemble des besoins des deux sociétés. 

D'après cette théorie, la décision de NutraSweet d'imposer une restriction 
sous la forme d'un accord d'exclusivité à eu pour effet de modifier la nature de 
la concurrence : on est passé d'une concurrence à l'intérieur du marché à une 
concurrence pour le marché (Mathewson et Winter, 1987; McAfee et 
Schwartz, 1994). Un fabricant peut, s'il exerce une position suffisamment 
dominante sur le marché, imposer un accord d'exclusivité et hausser son prix 
au-dessus du niveau correspondant à une situation de duopole sur un marché 
sans accord d'exclusivité. Dans ce cas, la conclusion d'accords d'exclusivité 
aurait un caractère anticoncurrentiel, selon cette théorie. Mais, dans certaines 
circonstances, l'entreprise dominante offrira des contrats renfermant des clauses 
d'exclusivité même si elle doit abaisser son prix pour inciter les acheteurs à 
accepter le contrat. Dans la poursuite célèbre mettant en cause Standard 
Fashions, cette dernière avait abaissé son prix de 50 p. 100 pour inciter les 
acheteurs à accepter une restriction sous forme d'accord d'exclusivité. Une 
hausse de la part du marché à 100 p. 100 peut plus que compenser l'entreprise 
dominante pour la baisse de prix qu'elle doit consentir afin d'inciter les 
acheteurs à accepter la restriction. 

Dans ce cas, la concurrence éventuelle remplace la concurrence actuelle 
comme élément dynamique imposant une discipline au niveau des prix sur le 
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marché. Comme le soutient la théorie du marché disputable, la concurrence 
éventuelle peut exercer une discipline sur les prix, même lorsque le marché 
semble être dans une situation de monopole. Le niveau de compétitivité sur un 
marché n'est pas seulement fonction de sa structure, mais aussi de la mesure 
dans laquelle de nouveaux venus pourraient approvisionner les entreprises qui 
achètent sur ce marche. 

Il faut alors se demander si la situation de Tosoh en tant que nouveau 
fournisseur potentiel était assez forte pour exercer une influence à la baisse sur 
les Prix du marché. Dans son jugement, le Tribunal a affirmé qu'il était d'accord 
avec le point de vue de Tosoh selon lequel cette dernière avait été utilisée par 
Coke et Pepsi pour obtenir un meilleur prix de NutraSweet et qu'il y avait peu 
de chance que l'une ou l'autre des sociétés ait sérieusement envisagé de confier 
la totalité de ses achats canadiens à Tosoh (p. 83). 

La mention d'un nouveau fournisseur potentiel par des acheteurs dans le 
but d'obtenir un meilleur prix évoque une situation où la concurrence pourrait 
avoir été à l'oeuvre. 

Mais quelle est l'importance du pouvoir exercé par cette concurrence 
Potentielle pour imposer une discipline au niveau des prix sur le marché ? La 
tNéP.  °use à cette question nous est fournie par la deuxième allégation majeure du 
'directeur  (écartée par le Tribunal), selon laquelle les prix de NutraSweet 
éitaient trop faibles pour être concurrentiels. L'établissement de prix au-dessous 
uu niveau des coûts de production est une pratique qui peut être jugée anti-
ccelcurrentielle aux termes de l'article 78 de la Loi sur la concurrence. 

Pour que les méthodes d'établissement des prix de NutraSweet soient 
ass. nuilées à des pratiques de prix d'éviction, il aurait fallu que la société fixe ses 
P,nx à des niveaux inférieurs aux coûts en 1989 dans l'espoir que le manque 
na  accès au marché canadien ait un effet tellement dissuasif sur l'investissement 

e  Tosoh dans le développement d'une capacité mondiale que les prix auraient 
15)at la suite augmenté au Canada. Le fait que le Canada ne représentait que 

P. 1 00 du marché mondial rend cette possibilité difficile à envisager. 

CONCLUSION : CONSÉQUENCES 
rCIUR LES POLITIQUES CANADIENNES 

NOUS AVONS EXAMINÉ LE TRAITEMENT ÉCONOMIQUE ET JURIDIQUE des restric- 
,, • tions axées sur l'exclusivité dans les contrats de licence dans trois sphères 
legulatives. En guise de conclusion, nous présentons une analyse des con-
séquences de ces restrictions contractuelles pour la politique canadienne. Nous 
inettons l'accent sur les restrictions territoriales exclusives et ce, pour deux 
rai , is°ns. Premièrement, les restrictions sous forme de licences exclusives, dans 
'oPtique  des politiques, sont intimement liées à cette catégorie de limitations. 
dueuxièmement, la question des accords d'exclusivité a reçu moins d'attention 

ans la jurisprudence et sur le plan des politiques. 
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Il y a une différence marquée au chapitre du traitement juridique des 
restrictions axées sur l'exclusivité dans les contrats de licence entre l'Amérique 
du Nord et la CE. La CE interdit les clauses de territoire fermé parce qu'elles 
vont à l'encontre des garanties données par le Traité de Rome sur la libre cir-
culation des biens entre les États membres de la Communauté. Il n'existe aucun 
obstacle juridique aux restrictions territoriales en Amérique du Nord. 
L'exclusivité sur un territoire ouvert est généralement acceptée dans la CE, mais 
un donneur de licence ne peut offrir à un détenteur de licence exclusive dans 
un État membre une protection contre les importations provenant d'un autre 
détenteur de licence. 

À la lumière de l'analyse économique des territoires exclusifs, où la poli-
tique canadienne devrait-elle se situer sur l'échelle des possibilités définie par 
le traitement juridique accordé aux restrictions territoriales dans la CE et aux 
États-Unis ? Nous fondons notre analyse sur l'hypothèse que la politique de 
concurrence devrait viser à maximiser l'efficience économique, mais qu'elle 
devrait tenir compte de la contrainte posée par la reconnaissance des droits 
accordés par la législation sur les brevets et par d'autres mesures de protection 
juridique de la propriété intellectuelle. C'est à la lumière de ce critère que nous 
avons évalué les répercussions sur l'efficience de six éléments d'incitation privés 
possibles en faveur de l'exclusivité territoriale. 

L'élément d'incitation le plus simple en faveur d'une exclusivité territo-
riale se présente lorsque le donneur de licence est tenu par des conditions de 
marché et d'information d'utiliser des droits fixes pour percevoir des rede-
vances. Dans la mesure où la concurrence est vive entre les détenteurs de 
licence, la division territoriale du marché pour un produit entre N détenteurs 
de licence sera plus profitable parce que chaque détenteur de licence représentera 
une valeur égale à 1/N des profits monopolistiques. En l'absence d'exclusivité, 
chaque licence a une valeur égale à 1/N de l'ensemble des bénéfices (moindres) 
réalisés sur le marché plus concurrentiel. 

Ce stimulant peut servir de justification à l'exclusivité comme moyen 
d'assurer une diffusion efficiente de la technologie. Une interdiction aurait pour 
effet d'entraver une vaste diffusion de la technologie, en raison du nombre plus 
élevé de détenteurs de licence spécialisés sur une base géographique. La con-
trainte selon laquelle la politique de concurrence devrait tenir compte des 
droits conférés par la législation sur les brevets joue aussi. Un brevet accorde au 
donneur de licence les droits exclusifs sur un produit dans tous les territoires où 
le brevet est valide. Les restrictions territoriales représentent tout simplement 
le fractionnement de ce droit avant sa cession à des personnes qui sont en 
meilleure position pour l'exploiter. Cette vision évoque une politique qui se 
rapproche davantage de celle des États-Unis que de celle de la CE. Le para-
graphe (5) de l'article 79 de la Loi sur la concurrence renferme une contrainte 
selon laquelle les droits de brevet doivent être respectés plus explicitement que 
ceux qui sont prévus dans la loi sur la concurrence aux États-Unis, bien que le 
jugement rendu dans l'affaire NutraSweet laisse croire que cet alinéa ne constitue 
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Peut-être pas une exception significative. La protection d'un investissement 
Spécifique  contre l'extorsion est la deuxième incitation à caractère vertical en 
faveur  de l'exclusivité territoriale et des modalités connexes que sont l'octroi 
d'une licence exclusive et les limitations imposées au champ d'exploitation. 
Cette explication est favorable à une attitude de tolérance à l'égard de ces 
restrictions en se fondant uniquement sur des critères d'efficience. 

Dans la mesure où ces motifs expliquent l'emploi de restrictions territo-
riales verticales, l'interdiction d'utiliser ces restrictions aurait pour effet de 
Porter Préjudice à l'efficience des marchés des produits, à la diffusion de la tech-
n.  ologie et, puisque l'exploitation rentable des innovations serait entravée, aux 
In. citations à innover. Notre cadre de référence normatif ne permet pas de con-
sidérer que la concurrence horizontale entre des détenteurs de licence — par 
exemple, la libre circulation d'un produit entre les États membres de la CE — est 
un objectif en soi, qui est indépendant des répercussions sur l'efficience. 

, Toutefois, l'exclusivité ne s'explique pas toujours sur la base d'un 
Pnénomène à caractère purement vertical. Lorsque le fractionnement du terri-
toire sert tout simplement à masquer une division du marché entre des détenteurs 
u,e licence  qui entretenaient des rapports horizontaux avant la conclusion de 
I accord de licence, il devrait être interdit. Lorsque deux donneurs de licence ou 
pins ont recours à une division territoriale verticale comme moyen de faciliter 
t.1,ne  coordination des prix et des quantités de biens qu'ils produisent, la restric-
'ion a aussi un caractère non efficient et elle devrait être interdite. Dans le 
cdre de la Loi sur la concurrence au Canada, nous pensons que cette interdic-uttcn devrait être invoquée aux termes de l'article 45 qui porte sur les complots. 

ne application de l'article 79 ne serait pas nécessaire. 
Un effet horizontal plus subtil d'une division territoriale verticale est celui 

ue l'affaiblissement de la concurrence entre des donneurs de licence qui s'enga-
!,enr publiquement à accorder des contrats de licence. Lorsqu'on constate que 
'eux donneurs de licence ou plus de produits qui sont de proches substituts 
fliloncent les modalités de leurs contrats de licence ou qu'ils communiquent 

les conditions de leurs contrats de licence et leur engagement à l'égard de ces 
c011. n'au, les responsables de la politique de concurrence devraient avoir le pou-
vue légal de révoquer ces contrats. 

NOTES 

1 
2 	Nous ne considérons pas la législation sur les marques de commerce dans notre exposé. 

En d'autres termes, la décision qui oppose l'octroi d'une licence exclusive à l'octroi 
d'une licence non exclusive est prise après avoir déterminé l'existence de marchés 

3 	géographiques distincts. 
L'octroi de licences au retour non exclusives, selon lesquelles le donneur de licence 
obtient les droits — mais non les droits exclusifs — sur les améliorations apportées à la 
technologie, représente une autre solution possible. 
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4 	L'octroi de licences au retour exclusives figurait au coeur de l'affaire Transparent- 
WrapMachine Corp y. Stokes and Smith Co., 329 US 637 (1946). 

5 	Par exemple, dans l'affaire Digital Équipement du Canada (DEC), DEC liait la vente de 
son logiciel d'exploitation breveté au service d'entretien du matériel sur l'équipement 
vendu (Directeur des enquêtes et recherches, Rapport annuel pour l'année terminée le 31 
mars 1993, p. 14). 

6 	Des clauses de client le plus favorisé et des modalités de soutien de la concurrence 
furent remises en question dans la cause Canada (Director of Investigation and Research) 
V. The NutraSweet Co. (1990), 32 C.P.R. (3d) 1. Cette affaire est analysée dans la sec-
tion de notre exposé portant sur le traitement juridique des restrictions axées sur l'ex-
clusivité aux États-Unis, dans la Communauté européenne et au Canada. 

7 Avant la récente ordonnance de consentement relative à l'affaire Microsoft, cette 
société percevait une redevance sur chaque unité expédiée par les fabricants d'ordi-
nateurs personnels en aval, et non sur le nombre d'unités du logiciel d'exploitation 
MS-DOS expédiées. 

8 	L'effet restrictif attribuable à une limitation en matière de quantité minimum fut 
soulevé dans l'affaire Microsoft. 

9 	Comme nous l'avons examiné dans la section de notre exposé portant sur le traite- 
ment juridique des restrictions axées sur l'exclusivité aux États-Unis, dans la 
Communauté européenne et au Canada, les lignes directrices sur la politique antitrust 
émises récemment par le Département de la Justice des États-Unis pour l'octroi de 
licences de propriété intellectuelle se réfèrent à l'innovation comme étant un 
« marché ». En fait, cette caractérisation est perçue comme une innovation au niveau 
de l'application de la politique antitrust (voir Hay, 1995; Rapp, 1995; Hoemer, 1995; 
Gilbert et Sunshine, 1995b). L'innovation n'est pas un marché au sens que les écono-
mistes rattachent à ce terme — un ensemble de transactions dans le cadre desquelles 
un bien donné est échangé —, mais la terminologie est commune aux deux sens du 
terme. 

10 	Cet effet modérateur de la monopolisation sur l'activité innovatrice peut aussi s'ex- 
primer en comparant les stimulants à l'innovation dans le contexte des deux structures 
de marché extrêmes, le monopole et la concurrence. Kenneth Arrow (1962) a 
souligné que l'incitation à innover pour un monopoleur n'est liée qu'à l'augmentation 
des bénéfices qui résultent du passage d'une ancienne à une nouvelle technologie, tan-
dis que, dans le contexte de marchés concurrentiels, le gain attribuable à une innova-
tion « radicale » (une innovation qui permet une monopolisation attribuable à la 
supériorité du produit ou du procédé) est un bénéfice monopolistique complet. 

11 Si tous les éléments d'actif étaient facilement transmissibles, les avoirs possédés de 
façon commune pourraient être détenus efficacement par l'innovateur ou le proprié-
taire des éléments d'actif communs; les deux moyens de réaliser une propriété com-
mune seraient tout aussi efficients l'un que l'autre. L'équivalence peut être rompue 
dans le cas de contraintes de richesse (un petit inventeur d'un nouvel élément de 
moteur d'automobile ne peut pas acquérir General Motors) ou dans le contexte de la 
reconnaissance que certains types d'éléments d'actif, comme le capital humain, ont un 
caractère inaliénable. L'élaboration  de la théorie économique de la propriété des élé-
ments d'actif est attribuable à Grossman et Hart (1986) ainsi qu'à Hart et Moore 
(1990). 
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12 	Dans des marchés où il n'est pas possible de séparer des créances résiduelles, comme 
dans celui des voitures d'occasion, les asymétries d'information auront pour effet de 
réduire ou de faire disparaître complètement les transactions commerciales (Akerlof, 
1970). 

13 	Plus précisément, le degré de spécificité d'un élément d'actif dans le contexte d'une 
utilisation ou d'un rapport donné se mesure par la proportion selon laquelle la valeur 
de l'élément d'actif est plus élevée dans son utilisation actuelle que dans celle qui 
vient immédiatement après. 

14 	La substitution a un caractère non efficient par rapport aux bénéfices collectifs du 
donneur et du détenteur de licence, parce que la composition des biens intermédiaires 
devrait idéalement être fondée sur les coûts d'opportunité. La redevance n'est pas un 

15 	coût d'opportunité. 
La redevance serait établie à un niveau où l'externalité concurrentielle horizontale 
entre les détenteurs de licence compense complètement l'externalité verticale relative 
à l'effet de double majoration, et la totalité des bénéfices serait réalisée sans exclusi-
vité territoriale. 16 Soulignons le contraste entre les hypothèses nécessaires à ce stimulant en matière de 
restrictions territoriales, l'effet de facilitation de la collusion, et les hypothèses néces-
saires à la motivation horizontale précédente, l'effet Rey-Stiglitz. Selon l'hypothèse 
relative à l'effet de facilitation de la collusion, les conditions de redevance dans l'ac-
cord de licence ne peuvent pas être contrôlées par les membres du cartel; selon la 

17 	théorie de Rey-Stiglitz, il faut observer et respecter l'accord. 
Nous ne considérons pas dans notre exposé les questions de la concession réciproque 
de licences exclusives et de la mise en commun de brevets suite à l'intégration de 

18 	droits exclusifs relatifs à des technologies connexes. 
National Lockwasher Co. v. George K. Garret Co., 137 E2d 255 (3rd dir. 1943). Cette 

19 	affaire fait l'objet d'une analyse dans l'étude de l'OCDE (1989), p. 69. 
La probabilité d'une implantation réussie par une autre entreprise augmente en fonc- 
tion du nombre d'acheteurs non liés par des accords d'exclusivité avec l'entreprise déjà 

2° 	
établie. 

 D' 
21 	irector of Research and Investigation (Canada) v. Dun and Bradstreet. 
22 	USC, article 261. 

Department of Justice et Federal Trade Commission, Antitrust Guidelines for the 
23 	Liceruing of Intellectual Property, le 6 mil 1995. 

Guidelines' p. 2 , 25 	utaelines, p. 5. 
Cette section s'inspire largement de l'excellent résumé paru dans l'ouvrage de 
l'OCDE, Politique de concurrence et propriété intellectuelle, 1989. 
Centrafcrram BV v. Sterling Drug Inc., Case 15/74, 1974 E.C.R. 1147, p. 1162-1163. 

27 	Cité dans l'ouvrage de l'OCDE, 1989. 
ein Peut trouver une analyse récente de la législation canadienne dans l'exposé de 
George N. Addy (Directeur des enquêtes et recherches), « Competition Policy and 
Intellectuel Property Rights: Complementary Framework Policies for a Dynamic 
Market Economy », note pour l'exposé présenté lors 36e congrès mondial de l'AIPPI, 

2 . 	Bureau de la concurrence, le 19 juin 1995. 
° 	Directeur des enquêtes et recherche, Rapport annuel pour l'année terminée le 31 mars 

1968 , p. 42; Rapport annuel, 1970, p. 54-56; Rapport annuel, 1972, p. 29-30. 
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29 	Loi sur la concurrence (L.R.C. 1985, chapitre C-34, modifiée en 1988), article 77 (2). 
30 	Directeur des enquêtes et recherches, Rapport annuel pour l'année terminée le 31 mars 

1993, p. 14. 
31 	Loi sur la concurrence, article 78 (h). 
32 	Canada (Director of Investigation and Research) v. The NutraSweet Co. (1990), 32 

C.P.R. (3d) 1. 
33 	De plus, le Directeur a allégué que NutraSweet avait vendu son produit à un prix 

inférieur à son coût d'acquisition, soit l'une des pratiques anticoncurrentielles possi-
bles qui se trouve énumérée dans l'article 78. Toutefois, le tribunal a jugé que la 
société NutraSweet ne s'était pas adonnée à des pratiques déloyales de fixation de prix 
inférieurs aux coûts. 

34 	Les témoignages fournis au moment de la poursuite indiquent que la société Tosoh 
n'était pas en mesure de répondre à la totalité des besoins des grands acheteurs, mais 
cette affirmation signifie probablement que Tosoh n'était pas disposée à fournir les 
quantités demandées au prix que les acheteurs auraient été prêts à payer. 
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Commentaire 

Marius Schwartz 
U.S. Council of Economic Advisers et 
Université Georgetown 

LE TRAITEMENT TANT DES RESTRICTIONS AXÉES SUR L'EXCLUSIVITÉ que de la 
R-D et de la propriété intellectuelle dans les écrits économiques revêt un 

caractère complexe et parsemé d'ambiguïté. Il n'est donc pas étonnant que le 
fait pour les auteurs d'aborder ces deux domaines dans le même document les a 
amenés à soulever des questions difficiles. Mais ils ont tout de même réussi à 
apporter une contribution utile à ce champ d'analyse. Rey et Winter ont minu-
tieusement décrit les divers types de pratiques axées sur l'exclusivité : des 
restrictions directes et des pratiques de nature indirecte qui ne nécessitent pas 
une exclusivité explicite même si elle peuvent avoir le même effet. Un exem-
ple de ce dernier type de pratiques nous est donné par certaines clauses de client 
le plus favorisé (qui obligent une entreprise à aligner son prix sur celui d'un 
nouveau venu, un engagement qui peut avoir pour effet d'entraver l'accès au 
marché). Les auteurs décrivent aussi de façon convaincante les divers fonde-
ments des pratiques axées sur l'exclusivité;, à ce chapitre, je souscris au principe 
selon lequel, pour pouvoir expliquer les effets sur le bien-être, il importe, du 
moins dans un premier temps, de comprendre les motivations des parties et de 
déterminer si les intervenants maintiennent des liens verticaux ou horizontaux 
ou si, comme Baxter et Kessler l'ont indiqué dans leur exposé (chapitre 5 du 
présent ouvrage), ils offrent des produits complémentaires ou substituts — une 
distinction plus générale qui permet de saisir l'essentiel de la différence entre 
liens « verticaux » et liens « horizontaux ». 

Je ferai porter mes commentaires sur trois sujets : premièrement, l'emploi 
de l'exclusivité pour prévenir l'opportunisme de la part du donneur de licence; 
deuxièmement, l'interface entre la politique de concurrence et les incitations à 
innover;, troisièmement, l'affaire NutraSweet ou, de façon plus générale, l'ex-
clusivité et la forclusion. 

Je pense que, dans une certaine mesure, Rey et Winter sous-estiment 
l'importance de l'exclusivité comme moyen de prévenir l'opportunisme d'un 
donneur de licence à l'endroit d'un détenteur de licence (ou d'un franchisé). 
Ainsi, ils soutiennent que des clauses de client le plus favorisé (CPF) — qui 
prévoient que, si le donneur de licence impose une redevance moins élevée à 
un deuxième détenteur de licence, le premier détenteur deviendra admissible à 
la même escompte — sont un outil puissant pour prévenir l'opportunisme, c'est-
à-dire, empêcher le donneur de licence de laisser entrer un deuxième détenteur 
de licence, une fois que le premier a engagé des investissements spécifiques. 
Mais, Preston MacAffee et moi-même avons démontré (American Economic 
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Review, 1994) que la notion selon laquelle des clauses de CPF peuvent prévenir 
l 'oPportunisme s'applique lorsque le contrat comporte une redevance ou un 
Prix de type linéaire, mais qu'elle ne s'applique pas dans un contexte plus com-
Plexe, notamment lorsque le contrat prévoit un tarif en deux volets. 

Pour illustrer cette situation, supposons que la structure de marché opti-
male en aval se compose de deux détenteurs de licence. Supposons qu'ils ont un 
caractère symétrique, mais qu'ils sont différenciés au niveau de leurs produits, 
ce qui explique pourquoi il faut deux détenteurs pour des raisons d'efficience. 
Le contrat de maximisation des bénéfices comporte un tarif en deux volets 
selon lequel la redevance sur la production est positive, parce qu'on cherche à 
faire hausser le coût marginal des entreprises en aval afin de compenser pour le 
fair que la concurrence en aval résulte autrement en des prix des produits qui 
sont inférieurs à ceux qu'un fabricant de deux produits intégrés en situation de 
intmoPole choisirait. La redevance est donc positive — supérieure au coût mar-
ginal du donneur de licence, que nous supposons être égal à zéro, pour simplifier. 

Cette modalité de maximisation des bénéfices ne peut être viable que si 
elle est exempte d'opportunisme. Mais le donneur de licence pourrait, après 
avoir accordé une licence à une première entreprise et perçu un droit fixe, 
vouloir se tourner vers une autre entreprise et lui proposer, en ignorant la 
Première  entreprise, la conclusion d'un accord bilatéral en vertu duquel la rede-
vtance Perçue serait abaissée à zéro (devenant ainsi égale à son coût marginal). 
1_,•11  échange de cette baisse de redevance, le donneur de licence imposerait un 
uroit fixe plus élevé. Telle est donc la nature de la déviation opportuniste. 

Il faut donc se demander s'il est possible d'empêcher cette forme d'oppor-
tunisme en indiquant au premier détenteur de licence que l'accord comprendra 
une clause  de CPE Tout dépend de ce qu'on entend par clause de CPE Si elle 
signifie que la première entreprise aura droit selon son contrat d'être partie 
Prenante à tout contrat additionnel offert par la suite à une autre entreprise — ce 
qui ,  à mon avis, est une interprétation raisonnable —, la clause de CPF ne cons-
titue pas une solution au problème de l'opportunisme. Il en est ainsi parce que, 
tale  fois que le deuxième détenteur de licence accepte un contrat comprenant une 
redevance plus faible et un droit fixe plus élevé, cela rend le premier détenteur 
de licence simplement indifférent à accepter l'offre de déviation, car if ne sera 
Pas Profitable pour ce dernier de payer ce droit fixe plus élevé en échange de la 
alénie réduction sous forme de coût moindre. Ce résultat s'explique par le fait 
qu'une réduction des coûts marginaux pour le détenteur de licence est moins 
attrayante une fois qu'il doit affronter un concurrent dont les coûts sont déjà 
luoins élevés. 

Cette analyse concorde avec l'argument selon lequel il pourrait être 
l'ecessaire, afin d'empêcher l'opportunisme, de s'en remettre à la formule du 
t,erritoire  exclusif ou à un certain type d'exclusivité explicite, ou d'imposer au 
cinéPart un tarif en deux volets qu'une seule entreprise acceptera. Le problème 

e  P°utra Peut-être pas être solutionné simplement dans le contexte d'une mul-
tiplicité d'entreprises et d'une clause de CEE 
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Le deuxième domaine au sujet duquel j'entends présenter des commen-
taires est celui des liens entre la politique de concurrence et les stimulants à 
l'innovation. Il y a une tension intrinsèque entre l'approche statique fondée sur 
la politique de concurrence et la propriété intellectuelle qui vise à stimuler 
l'innovation; j'estime qu'il faudrait continuellement souligner le fait que la 
politique de concurrence devrait respecter, du moins dans une certaine mesure, 
les contraintes de la propriété intellectuelle. 

Par exemple, pourquoi les responsables de la réglementation voudraient-
ils empêcher un donneur de licence d'attribuer des territoires exclusifs — une 
exclusivité sur un territoire fermé, que l'Union européenne interdit parfois (du 
moins à l'intérieur de la Communauté quand les territoires coïncident avec les 
frontières des États) — lorsque, dans les faits, le donneur de licence a le choix de 
s'accorder une licence à lui-même à titre de vendeur exclusif dans ces deux 
marchés ? Pourquoi cette incohérence en matière de traitement ? Comme le 
droit d'exclusivité est accordé dans le contexte de la propriété intellectuelle, 
pourquoi y mêler une question de politique de concurrence ? 

Ce traitement incohérent s'étend bien sûr au delà de la propriété intel-
lectuelle. Dans le contexte de liens verticaux, des restrictions interdites en 
vertu de contrats sont souvent permises dans le cadre d'un processus d'intégra-
tion. Il s'agit d'une pierre d'achoppement continuelle dans les réflexions que 
soulèvent des liens verticaux. Est-il souhaitable de pousser des entreprises dans 
une voie qui aboutit au même préjudice (par exemple, un processus d'intégra-
tion), mais qui a peut-être un caractère moins efficient ? 

Mon troisième commentaire, c'est qu'il ne faudrait pas attribuer une 
importance excessive à la distinction entre la propriété intellectuelle et d'autres 
formes de propriété, parce que la législation antitrust reconnaît l'importance 
des incitations visant à encourager des investissements dans toutes les formes 
de propriété, non pas uniquement en ce qui concerne la propriété intel- 
lectuelle. Nous devons rappeler que, sur le plan de la politique de concurrence , 

 les stimulants sont importants pour tous les types d'investissement, non pas 
uniquement dans la mesure où la politique antitrust est reliée à la propriété 
intellectuelle. Mais, étant donné l'importance des stimulants, que devons-nous 
faire en ce qui concerne l'aspect antitrust de la doctrine des installations essen- 
tielles dans les litiges portant sur la propriété intellectuelle ? À quel niveau 
voulons-nous établir le seuil à partir duquel il faut invoquer la doctrine des 
installations essentielles et soutenir qu'une installation créée par l'intermédiaire 
de la propriété intellectuelle dépasse véritablement la limite admissible et néces- 
site une intervention de la part des responsables de la politique de concurrence ? 

Toujours dans le domaine de la politique de concurrence et des stimulants 
à l'innovation, les auteurs adoptent la position, que je trouve intuitivement 
attrayante, qu'il devrait y avoir une division des tâches entre la politique de 
concurrence et la politique de propriété intellectuelle. En d'autres te rmes, nous 
devrions utiliser la propriété intellectuelle pour offrir les stimulants appropriés 
et se préoccuper par la suite des problèmes de concurrence en faisant appel à la 
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Politique antitrust, et celle-ci devrait être utilisée pour améliorer les stimulants. 
Comme j'ai déjà perçu un certain désaccord à l'égard de cette proposition de la 
Part d'auteurs d'autres exposés contenus dans le présent ouvrage, mes réserves 
initiales étaient peut-être quelque peu justifiées. Je pense que je continue de les 
maintenir, mais j'en suis moins convaincu. En particulier, l'argument suivant 
Peut justifier une responsabilité partagée par opposition à une division 
rigoureuse : Le régime de propriété intellectuelle est assez rigide; une durée de 
17  ans s'applique aux brevets dans toutes les industries, ce qui n'est probable-
ment pas une période optimale. Les responsables de la politique antitrust, de par 
la nature  de leurs fonctions, entreprennent des enquêtes propres à des situations 
Particulières, qui leur fournissent des renseignements précis. Est-il logique de 
tirer avantage de ces renseignements précis pour apporter des améliorations au 
gtveau de protection des bénéfices accordé aux détenteurs de droits de pro-
priété intellectuelle ? 

Mon dernier commentaire sur ce vaste sujet, c'est que l'utilisation du 
!enfle « asymétrie » me semble prêter à confusion pour décrire le traitement des 
Incitations à l'innovation dans le contexte de la politique de concurrence. Les 
auteurs affirment que, si une fusion ou une pratique anticoncurrentielle a pour 
effet de  diminuer les incitations à l'innovation, elle devrait être interdite. Mais, 
,81  une pratique anticoncurrentielle résulte en une augmentation des stimulants 

l'innovation, elle ne devrait pas être invoquée comme moyen de défense. Je 
fie Considère  pas qu'il s'agit d'un traitement asymétrique. Les auteurs affirment 
qu il faudrait établir des incitations appropriées à l'innovation par l'intermédiaire 
de la politique de propriété intellectuelle, pourvu que la politique de concur-
rence réussisse à maintenir la concurrence. Par conséquent, en se fondant sur 
cette répartition des tâches, il faudrait s'opposer à toute situation anticoncur-
,rentielle, qu'elle ait pour effet de diminuer les incitations à l'innovation ou de 
les stimuler. Il n'y a donc aucune « asymétrie » de traitement. 

Dans un ordre d'idée un peu différent, je pense que les gens se préoccupent 
un Peu trop des incitations à innover et pas assez de l'efficience avec laquelle le 
Processus d'innovation se déroule. Ce qui importe vraiment, ce n'est pas le vo-
"!Irrie d'investissement en R-D, mais sa qualité. Si des entreprises se fusionnent, 

Peut en résulter une diminution des incitations à entreprendre des projets de 
'13  (comme  les lignes directrices américaines le prévoient parce que l'exter-
11„alité de la course au brevet est intemalisée); toutefois, comme les projets de 
.̀ ;; 13 deviennent coordonnés et que l'une des filiales poursuit la stratégie A, tan-
gis que l'autre filiale poursuit la stratégie B, l'effet ultime pourrait fort bien être 
gr" volume  d'innovation plus élevé pour un niveau d'investissement en R-D 
Ill, °Ms élevé. Je pense que Rey et Winter font probablement valoir cet aspect de 
ta question, mais il faudrait le mettre en relief un peu plus. 
„ 	En troisième et dernier lieu, je voudrais faire un commentaire au sujet de 
accord d'exclusivité dans l'affaire NutraSweet. Les auteurs présentent une 

analogie avec une situation de rivalité et ils affirment qu'il pourrait y avoir un contexte selon lequel la concurrence à l'intérieur du marché "est modifiée d'une 
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façon efficiente pour devenir une concurrence potentielle pour le marché. Dans 
le contexte d'une concurrence potentielle pour le marché, les grands acheteurs 
s'en tirent mieux parce qu'ils obtiennent de faibles prix, bien que ce soit avec 
un fournisseur au lieu de deux. 

Mais les grands acheteurs ne sont habituellement pas une source de préoc-
cupations, car on considère implicitement que, dans la plupart des domaines de 
la politique de concurrence, les grands acheteurs peuvent se tirer d'affaire 
d'eux-mêmes. Ils peuvent prospecter le marché pour comparer les prix; ils peu-
vent menacer de s'intégrer. Ce sont les petits acheteurs qui nous préoccupent. 
L'affaire  NutraSweet mettait en cause deux grands acheteurs, Pepsi et Coke, 
mais il y avait peut-être aussi de petits acheteurs : de petits producteurs de 
liqueurs douces. Je serais enclin à me préoccuper d'une situation selon laquelle 
un grand acheteur conclut un accord d'exclusivité avec un fabricant d'aspartame 
(comme NutraSweet). Même si ces deux entreprises améliorent leur situation, je 
me préoccuperais de ce genre d'entente si elle avait pour effet de couper l'accès 
au marché d'un autre fabricant d'aspargame et de priver de petits acheteurs 
d'une véritable concurrence (à cause d'économies d'échelle au niveau de la pro-
duction d'aspargame). Soit dit en passant, je pense que les économistes qui ont 
avancé l'argument de la rivalité l'ont présenté comme un remède à l'exploita-
tion du pouvoir de monopole à l'endroit de petits acheteurs, non dans l e  con-
texte des grands acheteurs. L'utilisation de cet argument dans le contexte de 
NutraSweet, avec des acheteurs comme Pepsi et Coke, ne s'inscrit pas dans 
l'optique habituelle de cette argumentation. 
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INTRODUCTION 

A POLITIQUE DE CONCURRENCE et les droits de propriété intellectuelle visent L , aPParemment des objectifs différents. D'une part, le système de brevets 
[avorise la R-D précisément en accordant un pouvoir de monopole et la conclu- 
spsi°11 d'alliances stratégiques devrait permettre l'exercice efficace de ce pouvoir. 

autre part, la mission des responsables de l'application de la politique de con-
currence  est de restreindre le pouvoir de marché. Anderson et ses collaborateurs 
(1991 ) ont souligné qu'au début du siècle, le point de vue prédominant était que 
ces deux législations entraient en conflit, tandis que plus récemment les écono-
inaistes  et les avocats en sont venus à considérer les brevets et l'application de la 
tul sur les brevets comme des éléments favorables à la concurrence. 

Aux États-Unis, les fusionnements, dont les coentreprises de recherche 
sont examinés de près en vertu de la Sherman Act et de la Clayton Act, re s'inspirant de l'interprétation de ces lois contenue dans les lignes directrices 

de 1992  (Merger Guidelines) et dans celles de 1995 publiées par le Département 
L' . la Justice et la Federal Trade Commission (Antitrust Guidelines for the 
'icensing of Intellectual Property, ci-après les lignes directrices). Au Canada, l'exa- 

des fusionnements est eégi par la Loi sur la concurrence, telle qu'interprétée 
'tels Fusionnements — Lignes directrices pour l'application de la Loi, publié en 1991, 
et  Les alliances stratégiques en vertu de la Loi sur la concurrence, publié en 1995 
ee le Directeur des enquêtes et recherche. Les lignes directrices publiées en 
. '95  aux États-Unis tiennent compte du caractère spécial de la R-D en établis-
'Eult la notion de « marché de l'innovation ». 

La doctrine antimonopole tant aux États-Unis qu'au Canada considère les 
fusionnements horizontaux avec plus de méfiance que les fusionnements verti- 
caux, . Pour les fusionnements horizontaux, le critère de la monopolisation est 
Orainairement la part de marché, sous réserve de certaines justifications et 
,exculérations. Pour appliquer les principes juridiques des fusionnements aux 

',il faut recourir à la notion de « marché ». Dans le cas de la R-D, il y a au 
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moins deux définitions possibles : le marché du produit où les titulaires de 
brevets vendront leurs produits et le marché de la R-D où les entreprises se 
livrent concurrence pour obtenir des brevets. Hoemer (1995) s'est demandé si 
la législation antitrust aux États-Unis s'appliquait au marché de la R-D parce 
qu'il ne s'effectue pas de « transactions » dans le cas de l'innovation. Toutefois, 
les lignes directrices américaines ont réussi à écarter implicitement cette préoc-
cupation puisqu'elles renferment une définition du « marché de l'innovation ». 
Les lignes directrices canadiennes n'établissent pas une distinction explicite 
entre les marchés des produits et les marchés de l'innovation, mais elles 
prévoient l'application dans les deux cas du test visant à déterminer s'il y a 
restriction ou entrave indue à la concurrence. 

Les entreprises qui participent à des projets de R-D peuvent former des 
alliances à deux étapes du processus. Nous emploierons l'abréviation « CER » 
pour les alliances conclues avant que les entreprises investissent dans la R-D et 
obtiennent des brevets, et l'expression « octroi de licence » dans le cas d'al-
liances conclues après la délivrance des brevets. D'autres auteurs d'études publiées 
dans cet ouvrage ont examiné les modalités contractuelles légalement accepta-
bles après la délivrance d'un brevet. Nous analyserons les raisons qui justifient 
une collaboration à l'étape préalable au processus de recherche-développement . 

 Nous tenterons aussi d'indiquer les abus possibles d'un traitement libéral des 
marchés de l'innovation dans la politique de concurrence et la façon dont les 
lignes directrices et la législation antitrust américaines ont été appliquées ou 
auraient dû l'être à des projets de fusionnement récents. 

Une question implicite dans notre étude est de déterminer si les lies 
directrices sont trop rigoureuses ou trop libérales. Si elles sont trop rigoureuses, 
elles pourraient empêcher la conclusion d'alliances favorables à l'efficience , 

 notamment en évitant les dédoublements de dépenses de R-D. Si elles sont trop 
libérales, elles pourraient encourager la collusion sur les marchés des produits 
ou ralentir le processus d'innovation. Ordover et Willig (1985) ainsi que Jorde 
et Teece (1989, 1990) ont soutenu, avant la parution des nouvelles lignes dire' 
trices, que la collaboration entre les chercheurs devait être traitée de façon 
libérale et que les CER devaient jouir d'une « exonération », pourvu que le 
coopération ne s'étende pas directement aux marchés des produits. Les lignes 
directrices n'ont pas retenu intégralement cette notion; elles font plutôt appel 
aux notions de « marché de l'innovation » et de « marché de la technologie », 
de sorte que la doctrine antitrust peut être appliquée directement au contexte 
de la R-D sans créer une exemption spéciale. Gilbert et Sunshine (1995) ont 
présenté un exposé bien structuré de cette position. 

Dans la première partie, nous résumons le traitement antitrust de base 
accordé aux fusionnements horizontaux, en mettant l'accent sur la façon dont 
les deux ensembles de lignes directrices s'appliquent aux CER. Dans la deux' 
ième partie, nous présentons certains exemples stylisés indiquant de quelle 
façon les possibilités de conclure des ententes préalables en vertu des lignes 
directrices pourraient contribuer à améliorer ou à entraver l'efficience, et nous 
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analysons  les raisons pour lesquelles l'octroi subséquent de licences ne suffirait 
Pas. Nous nous inspirons ici des travaux de Hay (1995). Dans la section sui-
Vante, nous examinons les fusionnements verticaux dans le contexte de la R-D. 
La quatrième partie renferme nos conclusions ainsi qu'un bref exposé sur l'in-
terdépendance entre la législation sur les brevets et le traitement antitrust. Ces 
arguments sont illustrés dans l'appendice à l'aide d'exemples tirés de la docu-
mentation économique. Tout au long de l'exposé, nous faisons référence au traite-
ment de ces questions dans les travaux de recherche en économie. 

LES COENTREPRISES DE RECHERCHE EN TANT 
QIIE FUSIONNEMENTS HORIZONTAUX 
SUR LES MARCHÉS DE L'INNOVATION 

M ISES A PART LES INFRACTIONS PER SE A LA LOI ANTITRUST qui n'ont pas 
d'incidence directe sur les CER, la preuve qu'un fusionnement ou une 

Pratique commerciale est anticoncurrentiel consiste ordinairement à démontrer 
qu. ,i1  Y a exercice d'un pouvoir sur un marché. Un segment important de la lé-
estation  antitrust est consacré à la définition des marchés et du pouvoir de 
In. arené. Un élément particulièrement pertinent pour les marchés de l'innova-
,On  est le fait que les concurrents potentiels — les entreprises qui pourraient 

s nnPlanter rapidement sur un marché à des coûts fixes peu élevés — sont inclus 
atnr fins de la politique antitrust comme faisant partie du marché (voir Rapp, 1995 , e. 39).  

La notion la plus stylisée d'un marché de l'innovation — certainement celle 
qie  a reçu le plus d'attention de la part des économistes — est probablement la 
ccmrse aux brevets. En supposant que l'effet d'une CER est de remplacer une 
bc'urse aux brevets, nous devons comprendre ce qui se passe dans une course aux 
arevers. Notre exposé se divise en deux parties : les marchés de l'innovation pour 
des  brevets sur des produits et les marchés de l'innovation pour des brevets sur 
àea techniques de fabrication, que nous assimilons à des innovations destinées 

réduite les coûts. Cette division se justifie parce qu'il y a une interdépendance 
entre les CER et l'octroi de licence dans le cas des innovations destinées à 
réduire les coûts qui ne se présente pas dans le cas des brevets sur des produits. 

MARCHÉS DE L'INNOVATION POUR DES BREVETS SUR DES PRODUITS 

ILeeS  RESPONSABLES DE LA POLITIQUE ANTITRUST DEVRAIENT traiter différemment 
..._,a  deux cas stylisés suivants (ce qu'ils pourraient faire en vertu des lignes direc- 
t:lices ) .  

• Les brevets sur le marché des produits ont une vaste portée, de sorte que 
toutes les entreprises qui sont dans la course aux brevets (des membres 
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possibles de CER) sont à la recherche d'un seul brevet, qui englobe la 
totalité du marché des produits. 

• Les brevets sur le marché des produits ont une portée relativement limi-
tée, de sorte que toutes les entreprises dans la course aux brevets (des 
membres possibles de CER) obtiendraient des brevets différents; les 
brevets n'enfreindraient pas les champs d'application respectifs des 
autres brevets mais ils s'adresseraient au même marché. 

Par exemple, des entreprises pourraient être à la recherche d'un seul vac-
cin, ou elles pourraient être à la recherche de vaccins légèrement différents qui 
seraient tous brevetables mais sans empiéter sur le champ d'application des 
autres brevets. 

Le premier cas est ce qu'on entend généralement par une « course amc 
brevets » et ce sujet a déjà fait l'objet de nombreuses études (voir Reinganum, 
1989, pour un survol des études disponibles). On relève dans les écrits sur le 
sujet trois observations quelque peu contradictoires sur l'efficience des courses 
aux brevets par rapport à un investissement fait par une seule entreprise : a) ces 
courses obligent d'une manière inefficiente les entreprises à refaire les mêmes 
investissements que leurs concurrents, b) elles incitent les entreprises à diversi' 
fier leurs stratégies de recherche et c) elles forcent de façon efficiente les entre-
prises à accélérer leurs activités d'innovation. Si l'argument du dédoublement 
des investissements est fondé, une coentreprise aurait sans aucun doute pour 
effet d'augmenter le bien-être collectif, puisqu'il y aurait dans ce cas diminution 
des double-emplois inutile. Si la deuxième observation est juste, la CER pourrait 
alors contribuer à réduire la diversité des approches et la probabilité de réussite, 
ce qui pourrait s'avérer inefficient. Si la troisième observation est pertinente, 
une coentreprise aurait alors pour effet de réduire le bien-être collectif (mais 
d'augmenter les bénéfices réciproques) en diminuant les dépenses de R-D et en 
retardant l'invention. 

Selon les trois arguments, la coopération entre les entreprises entraînerait 
une réduction des dépenses de R-D des sociétés, qui, autrement, participeraient 
à la course. Mais la réduction serait efficiente dans le premier cas, tandis que, 
dans les deuxième et troisième cas, elle pourrait ne pas l'être. Les lignes directrices 
et les études économiques insistent sur les deuxième et troisième arguments, en 
supposant que la réduction des dépenses de R-D a un caractère inefficient. 

Que les réductions de dépenses attribuables à une CER aient un caractère 
efficient ou non, les entreprises feront valoir auprès des responsables de la poli' 
tique de concurrence que l'élimination de la course aux brevets contribue à 
augmenter les bénéfices et à supprimer les dédoublements de coûts et qu'il 
faudrait donc l'encourager. Afin d'évaluer le bien-fondé de cet argument, les 
autorités doivent déterminer si la technologie de R-D se rapproche davantage 
de l'exemple 1 (coûts fixes élevés) ou de l'exemple 4 (coûts variables élevés) 
présentés dans l'appendice. Et il faut évidemment que cette décision soit prise 
avant que les projets de R-D aient débuté, de sorte qu'il n'existe pas de données 
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directes sur la structure de coût des projets de R-D. Les exemples 1 et 4 illustrent 
le premier et le troisième effets des CER — elles peuvent éliminer les dédouble-
ments de façon efficiente et retarder l'innovation de manière inefficiente. Pour 
une analyse du deuxième effet (réduction de la diversité des stratégies de recherche), le lecteur est invité à consulter les travaux de Wright (1983), qui 
cmnpare « brevets, contrats et rétributions » en tant que moyens d'encourager ou 
de décourager l'entrée d'entreprises ayant des stratégies de recherche différentes. 
Patini les travaux ultérieurs inspirés d'une approche semblable, mentionnons 

ux de Dasgupta et Maskin (1987), de Bhattacharya et Mookherjee (1986) et 
d  Allen (1991). Ces auteurs reconnaissent que la diversité des stratégies a un 
caractère  efficient, raais ils ne consacrent que peu d'attention à la question de 
savoir comment la coopération peut influer sur cette diversité. 

Un dernier facteur d'inefficience des courses aux brevets (Minehart et 
scotchmer, 1995) est lié au fait que des éléments d'information pourraient être 
suPPrimés (menant ainsi à des décisions d'investissement inefficientes) si les 
entreprises  devaient partager leur information uniquement en surveillant de 
Part et d'autre leurs décisions d'investissement (voir les exemples 3 et 4). Ainsi, 
dans une course aux brevets, chaque entreprise pourrait investir simplement 

erce qu'elle constate que d'autres entreprises font des investissements, ce qui 
,a.  Mènerait à conclure (peut-être à tort) que, d'après les renseignements dont 
upisPosent les autres entreprises, l'investissement a des chances d'être rentable. 

ar  ailleurs, une entreprise pourrait décider de ne pas investir, même si ses 
Propres renseignements laissent entrevoir des perspectives favorables, tout sim-
1;1, ernent parce que d'autres entreprises ne font pas d'investissement, ce qui 

Inciterait à conclure (peut-être à tort) que les renseignements détenus par 
.4,,utres entreprises offrent des perspectives moins prometteuses. Les éléments 
" information erronés peuvent s'amplifier -au point d'équilibre, de sorte que le 
résultat obtenu sur le plan de l'investissement sera faussé. Les CER peuvent contribuer  à corriger ce problème en donnant aux entreprises l'incitation à 
Partager les renseignements qu'elles possèdent. 
fus.  Une forme répandue de CER est une entente qui n'équivaut pas à un 

ImInement complet; en vertu de ce genre d'ententes, les entreprises confient 
euta projets de recherche à une filiale de propriété commune et cette dernière 

icitnisetve tous les brevets qui peuvent résulter des activités de recherche. Des 
Ctices d'exploitation des brevets sont ensuite accordées aux sociétés mères. 
d  racetil n'y a aucune restriction sur les redevances, ce genre d'arrangement 
d011ne le même résultat sur le marché des produits que le simple fusionnement 
°nt nous avons parlé plus haut; la filiale devrait accorder des licences et 

,Pe. ir,cevoir des redevances qui permettent de soutenir le prix de monopole. Par 
"ê1"euta, si les redevances sont interdites, la concurrence subséquente pourrait 
tre  tellement forte que les entreprises préféreraient une course aux brevets à 

CER; les avantages rattachés à une CER ne seraient alors pas exploités. 
'rais, dans certains cas, les éléments d'efficience rattachés aux CER pourraient 
surPasser les effets ultérieurs sur la concurrence. Parmi les études économiques 
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qui s'intéressent à cette question figurent celles d'Aspremont et Jacquemin 
(1989), de Kamine et coll. (1992) et de Suzumura (1992). Toutefois, ces analy-
ses s'appuient fortement sur certaines formes d'interdépendance sur le marché 
des produits, selon lesquelles les bénéfices sont, par hypothèse, protégés par 
l'établissement de prix oligopolistiques même en l'absence de redevances. 

Les CER ont des effets sur le plan de l'efficience qui peuvent soit réduire 
les dédoublements de façon efficiente, soit retarder l'innovation de manière 
inefficiente. Les deux types d'effets sont atténués si de nouveaux venus peuvent 
entrer sur le marché de l'innovation. L'existence d'une course aux brevets 
indique que la R-D sur le marché de l'innovation est relativement rentable. Par 
exemple, si un brevet est suffisamment rentable pour que deux entreprises tentent 
d'arriver première pour l'obtenir, chacune d'entre elles ayant une probabilité de 
50 p. 100 de gagner la course, il est alors raisonnable de penser qu'une troisième 
entreprise se joindra à la course si les deux premières fusionnent leurs intérêts 
pour former une seule entreprise. Les économies de coûts en R-D attribuables 
au fusionnement des deux premières entreprises seront annulées par l'entrée en 
scène du troisième joueur. Donc, dans la mesure où les CER visent à réduire les 
dédoublements de dépenses, la concurrence potentielle compromet cet objec-
tif. Mais, dans la mesure où les CER contribuent de façon inefficiente à retarder 
l'innovation, la concurrence potentielle tend à limiter les dommages. La possi. 
bilité d'accéder au marché de l'innovation signifie qu'il n'est pas nécessaire que 
les responsables de la politique de concurrence soient très vigilants puisque 
tout impact positif ou négatif de la coopération sera atténué. 

Passons maintenant au deuxième type d'innovation au niveau du produits 
celui où les brevets sur le marché du produit ont une portée restreinte, de sorte 
qu'en l'absence d'une coentreprise, les chercheurs tenteront probablement de 
découvrir des technologies qui n'empiètent pas sur le champ d'application des 
autres technologies. Le risque posé par la création d'une CER devient alors 
complètement différent; plus précisément, celle-ci pourrait encourager une 
collusion préalable, qui deviendrait illégale pat la suite. La CER pourrait 
préférer n'avoir qu'un produit breveté sur le marché ou, du moins, établir les 
prix des produits concurrents comme s'il s'agissait d'un monopole commun. 
Dans les deux cas, il y aurait manifestement une réduction de la concurrence et 
la création d'une telle CER ne serait vraisemblablement pas acceptée. 

Gilbert et Sunshine (1995) et Hoerner (1995) décrivent plusieurs déci-
sions de la Federal Trade Commission (FTC) et du Département de la Justice 
(DO» dans le domaine des fusionnements d'entreprises mettant en cause des 
entreprises qui auraient poursuivi de façon indépendante la mise au point de 
technologies dont les champs d'application n'empiétaient pas les uns sur les 
autres. Ainsi, lorsque la société Roche Holding Ltd. a voulu acquérir 
Genentech', la requête fut rejetée, en partie parce que les deux entreprises 
étaient en voie de mettre au point de façon indépendante des traitements pour 
les personnes infectées par le VIH/SIDA. Dans la cause U.S. v. GM and ZP, le 
DOJ a interdit l'acquisition parce que, même si les deux entreprises (qui 
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vendaient des boîtes de vitesses automatiques) desservaient des marchés de pro-
duits géographiquement différents, le DOJ craignait que le fusionnement n'ait 
Pour effet de ralentir le processus d'innovation. L'acquisition de Cardiovascular 
Imaging Systems et de SCIMED' proposée par la Boston Scientific Corporation 
fut constestée par la FTC parce que celle-ci craignait que l'acquisition ne 
réduise la concurrence en vue de la mise au point de cathéters ultrasonores 
inttavasculaires et de produits connexes. Même si la société SCIMED n'était 
Présente  sur aucun des marchés connexes, la FTC saffirmait qu'elle s'y 

'Planterait probablement dans un proche avenir. Le décret de consentement 
Prévoyait l'octroi d'une licence à une quatrième société. 

Dans ces cas et d'autres décrits par Hoemer (1995), les responsables de la 
Politique  de concurrence ont fait des conjectures sur ce qui se passerait si la 
?ER n'était pas créée. Il est difficile de se fier à des conjectures (Harris et Jorde, 
1984, font énergiquement valoir que les responsables de la politique de con-
currence devraient appuyer leurs conclusions sur des observations et non sur 
eu.es conjectures) et on peut imaginer comment des négociations hypothétiques 
`luiraient par favoriser les entreprises. 

Comme dans le premier cas, la concurrence potentielle contribue à 
atténuer la menace parce qu'avec l'arrivée de concurrents, la CER ne peut éviter 
une course aux brevets. Si la CER n'était à la recherche que d'une seule tech-
ne'logie brevetable dans un marché où la législation sur les brevets en permet 
Plusieurs, les concurrents potentiels interviendraient pour remplacer les concur-
rents qui ont uni leurs efforts pour former la CER. 

En résumé, trois conclusions pourraient convaincre en pratique les 
resPonsables de la politique de concurrence que des fusionnements sur les 
Marchés  de l'innovation ne réduisent pas la concurrence : 

1. Le marché de l'innovation est d'accès suffisamment facile pour que la 
CER ne soit pas en mesure de réduire le nombre de brevets octroyés sur 
un marché donné. 

2. La  protection par brevet sur le marché du produit est de portée suffi-
samment vaste pour qu'aucun brevet concurrent ne soit délivré. 

3. Les membres éventuels de la CER utilisent des méthodes de recherche 
suffisamment semblables en vue de mettre au point une technologie 
donnée pour que la baisse de la R-D ne réduise pas la probabilité d'une 
mise au point réussie de l'invention ou ne la retarde pas. 

le 	si les responsables de la politique de concurrence s'aventurent dans 

tl 
 e domaine des conjectures, ils devraient noter que, si la première conclusion 
ent, les entreprises ne trouveront pas avantageux de former une CER. Et le fait 

que l'intensité de la R-D puisse être réduite de façon inefficiente devrait con-
tribuer  à assouplir la deuxième conclusion. 

Dans l'appendice, nous illustrons ces arguments à l'aide d'exemples tirés 
d'études économiques. Pour chaque exemple, nous nous demandons si une CER 
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serait efficiente ou non et comment l'impact sur l'efficience pourrait (ou non) 
être prévu à l'avance. Les quatre premiers exemples illustrent les effets de la 
formation de CER sur l'efficience lorsque celles-ci permettent d'éviter les 
dédoublements de coûts, de confier l'effort de R-D aux entreprises ayant les 
coûts les moins élevés et d'encourager la diffusion de l'information. Le 
cinquième exemple est un modèle usuel en théorie économique qui permet de 
conclure que les CER peuvent retarder l'innovation et avoir un caractère inef-
ficient. La présentation de ces exemples vise, entre autres, à illustrer le fait que 
l'argument des dédoublements d'efforts se défend le mieux lorsque les entre' 
prises doivent absorber des coûts fixes importants pour entrer sur le marché de 
l'innovation, tandis que l'argument du retard subi par le processus d'innovation 
est pertinent lorsque les coûts variables sont des plus importants, puisqu'ils sont 
le plus touchés par la course aux brevets. Il nous semble que l'accent mis sur l'ar-
gument du coût variable, tel qu'illustré par le cinquième exemple, est exagéré 
dans les travaux publiés par les économistes. 

MARCHÉS DE L'INNOVATION POUR LES INVENTIONS 
DESTINÉES À RÉDUIRE LES COÛTS 

IL EXISTE UN AUTRE SEGMENT DU MARCHÉ DE L'INNOVATION - celui des innova-
tions destinées à réduire les coûts — sur lequel les avantages d'ententes préalables 
visant à réduire les dédoublements de coûts ne sont peut-être pas accessibles 
parce qu'il est difficile d'adapter les restrictions à l'octroi de licence. Supposons 
que les concurents sur le marché d'un produit peuvent faire un investissement 
en R-D qui réduira les coûts de production. L'efficience exigerait qu'une seule 
entreprise absorbe les coûts de la R-D et qu'elle attribue une licence aux autres 
entreprises, qui se livreraient concurrence par la suite. Ce résultat est difficile à 
atteindre, que la création de CER soit permise ou non. 

Considérons d'abord ce qui se passe dans le cas de l'octroi de licences sub-
séquentes sans la création de CER. Supposons, comme l'efficience l'exige, 
qu'une seule entreprise fasse l'investissement, tandis que les autres savent 
qu'elles pourront obtenir une licence. Si l'innovateur accorde des licences sans 
percevoir de redevances, il réduira alors son propre bénéfice. Une meilleure 
option consiste bien entendu à accorder des licences en percevant des rede-
vances dont la valeur est égale aux réductions de coûts. Les entreprises non 
innovatrices accepteront une licence subséquente, mais elles ne seront pas dans 
une meilleure situation qu'avant l'innovation. L'innovateur n'a aucune incita-
tion à partager les avantages découlant de la réduction subséquente des coûts, 
même s'il a une incitation à diffuser l'innovation. Au contraire, il préférera 
accorder des licences de façon à ce que (par des redevances élevées) le prix du 
produit soit élevé et qu'il perçoive tout le surplus de bénéfices des détenteurs de 
licences. Par conséquent, il est plus avantageux d'être en position d'accorder 
des licences (innovateur) que d'en être l'acquéreur, et cet écart au niveau des 
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bénéfices entraînera une course aux brevets, même s'il y a dédoublement des 
enûts de R-D. 

La création d'une CER n'est pas un remède très efficace à ce problème, 
surtout parce qu'il n'y a aucune restriction naturelle à l'octroi de licence qui 
Permettrait de régir la façon dont la CER accordera des licences à ses membres. 
Premièrement, si la CER ne peut pas concéder de licences à ses membres et 
Percevoi r  des redevances, la concurrence ultérieure entre les membres pourrait 
réduire les bénéfices dans une mesure telle que les entreprises ne procéderont 
Pas à la formation de la CER. Deuxièmement, si les redevances sont libres de 
toute restriction, la CER pourra soutenir le prix de monopole, qui pourrait être 
tnérne plus élevé que le prix du marché avant la réduction des coûts. Un tel 
résultat n'est pas compatible avec les objectifs de la politique sur les fusion-
nements mais, pour empêcher qu'il se produise, les responsables de la politique 
de concurrence devront soit interdire complètement la perception de rede-
vances  (le cas déjà examiné) soit tenter de la réglementer. La réglementation 
des redevances est très différente de l'interdicton de certaines pratiques et, à 
tout événement, il est difficile de déterminer le niveau adéquat des redevances. 
1-/n.  c Possibilité serait de rendre la redevance égale à la réduction des coûts uni-
taires  de production, ce qui permettrait de maintenir l'ancien prix du marché 
Pendant la durée de vie du brevet. Mais, outre les difficultés pratiques d'appli-
edarkm, ce niveau de redevances pourrait être insuffisant pour recouvrer le coût 
l e la, R-D, même lorsque l'innovation visant à réduire les coûts est efficiente sur 
e  Plan  (Ces notions sont élaborées dans l'exemple 5 de l'appendice.) 

G „ La question des innovations visant à réduire les coûts a été examinée par 
aintli (1984), qui présente l'octroi de licence comme un stimulant ultérieur 

Pemettant d'éviter les dédoublements d'efforts, par Gallini et Winter (1985), 
glu analysent l'incitation à réaliser ce genre d'innovations (sans s'attarder aux 
eni  rrectifs antitrust) et par d'Aspremont et Jacquemin (1988), Kamien et coll. 
' 1992 ), et Suzumura et coll. (1992), qui étudient l'incitation des entreprises à 
Partager leur savoir-faire de propriété exclusive (sans s'attarder aux licences). 
d  il semble que les lignes directrices ne fournissent pas une indication claire 

u montant de redevance qui peut être perçu par une CER dont les activités 
annovatrices  entraînent une-réduction de coûts. Et le genre de règle qui devrait 
f.trie Proposé n'est pas clair. Un niveau de redevance égal à la réduction des 
PeLuts Pourrait sembler adéquat puisque cette formule permettrait d'atteindre 
imiectif d'encourager la formation d'une CER au lieu d'une course aux brevets; 

telle serait aussi conforme au principe selon lequel les CER ne devraient pas 
'avoriser  une collusion au préalable qui serait interdite ultérieurement. 
c  Mais, cette règle n'est pas la meilleure. Supposons que la réduction des 
i nûts de production pendant la durée de vie du brevet est inférieure au coût de 
a 

 
D. L'innovation destinée à réduire les coûts pourrait tout de même avoir 

1_4,n caractère efficient puisque la valeur de l'innovation s'étend au-delà de la 
Uurée de  vie du brevet. Toutefois, une CER (ou une entreprise) ne serait 
nItéressée  à investir que si les membres peuvent demander Lin prix subséquent 
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plus élevé que le prix antérieur. Cette condition ne peut être réalisée que si la 
redevance est supérieure à la réduction des coûts. 

LES COENTREPRISES DE RECHERCHE 
EN TANT QUE FUSIONNEMENTS VERTICAUX: 
L'INNOVATION SÉQUENTIELLE 

LE TRAITEMENT ANTITRUST DES LIENS VERTICAUX est, en général, moins 
rigoureux que celui des liens horizontaux. Les fusionnements entre des 

entreprises ayant des liens verticaux — lorsqu'une entreprise fabrique un bien 
intermédiaire utilisé dans la fabrication du produit d'une autre entreprise — n'ont 
généralement pas pour effet de réduire la concurrence sur les marchés des pro' 
duits. Du côté positif du bilan, elles peuvent contribuer à neutraliser certains 
éléments d'inefficience, comme ceux attribuables au marchandage et aux dou-
bles marges. 

Une impression semblable se dégage dans le contexte de la R.D. Il y a 
deux interprétations naturelles des « liens verticaux ». Selon la première inter-
prétation, une innovation sert de fondement à la suivante, comme c'est le cas 
lorsque le premier volet est une « recherche fondamentale » et que le deuxième 
volet représente une application du premier. D'après la deuxième interpréta -
tion, la seconde innovation représente une version améliorée de la première. 
Nous examinons ces deux questions de façon distincte, puisqu'elles soulèvent 
des interrogations différentes. 

Les économistes ont étudié à fond le domaine de la recherche fonda' 
mentale et appliquée dans le but de déterminer de quelle manière il faudrait 
structurer les brevets pour que les innovateurs reçoivent un bénéfice leur per-
mettant de recouvrer leurs coûts, étant donné que la plupart des bénéfices 
proviennent d'applications subséquentes détenues par d'autres entreprises. 
Dans l'optique de la politique de concurrence, il s'agit d'un cas facile. Il y a de 
grands avantages à permettre des fusionnements préalables et les possibilités 
d'abus sont limitées (comme l'exemple 6 le démontre). 

L'octroi de licences est la voie par laquelle le bénéfice est transmis des 
applications de la recherche fondamentale au titulaire du premier brevet. Mais 
l'octroi ultérieur de licences peut poser un problème du fait que les redevances 
sont négociées après l'engagement de tous les coûts. Puisque les redevances ne 
tiendront pas compte des coûts respectifs de la R-D des deux titulaires de 
brevets, il n'y a aucune raison de croire que les coûts de chacun des titulaires de 
brevets seront couverts par le contrat de licence négocié après coup. En parti' 
culier, si le coût en R-D de l'application est relativement élevé, le deuxième 
innovateur pourrait être découragé d'investir s'il pense que les droits de licence 
négociés subséquemment ne lui laisseront pas suffisamment de recettes pour lui 
permettre de récupérer les coûts qu'il a engagés dans la R-D. 
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Des ententes préalables peuvent contribuer à surmonter ce problème. 
pans la mesure où la valeur commerciale de l'application est supérieure à son 
coût marginal en R-D, les deux entreprises pourraient conclure une entente 
avant d'engager les coûts additionnels en R-D, de sorte qu'elles pourraient 
toutes deux réaliser des bénéfices. Les licences accordées au préalable et après 
erniP ne sont pas des instruments contractuels superflus puisque l'entente 
préalable peut promouvoir des travaux de recherche qui, autrement, ne 
seraient pas entrepris. 

La deuxième interprétation, selon laquelle le second produit est une ver-ron améliorée ou une autre variante du premier, est plus complexe, du moins 
,rstlue le premier brevet a une portée limitée, de sorte que le deuxième produit 

n empiète pas sur le champ d'application du premier. Les produits des deux 
entreprises  rivaliseraient ultérieurement sur le marché. Cette concurrence 
srait affaiblie ou éliminée si les deux entreprises fusionnaient au préalable. L interdiction du fusionnement serait donc compatible avec les lignes directrices 
et le principe, énoncé dans la conclusion, selon lequel les fusionnements au 
Préalable ne devraient pas faciliter des pratiques qui seraient interdites sub-
s s équemment. Toutefois, l'argument contre les fusionnements perd de sa force 
i,  en l'absence de fusionnement, la deuxième entreprise n'entreprend pas d'ac-

ttvités innovatrices. Dans ce cas, la concurrence qui ferait suite à la deuxième 
innovation devient non pertinente, puisqu'il n'y aurait pas de deuxième inno-
cvari°n. Comme les entreprises pourraient faire valoir cet argument, qu'il soit 
'ridé ou non, les responsables de la politique de concurrence se retrouveraient 
ide nouveau dans la situation de devoir évaluer ce qui se passerait en l'absence de 
a  CER, c'est-à-dire qu'ils seraient forcés de faire des conjectures 

, 	Si le deuxième produit empiète sur le champ d'application du premier 
brevet, le traitement en vertu de la politique de concurrence est plus simple. (\ ,et, 

 y ait ou non formation d'une CER au préalable, les politiques de prix des 
,eux entreprises seront reliées par un contrat de licence, probablement assorti 

redevances. Le fusionnement de leurs intérêts au préalable pour former une 
". ..;eR n'aura pas pour effet de modifier les prix des produits, à moins qu'il n'y ait 
nes restrictions subséquentes dans le contrat de licence qui n'étaient pas 
Prévues auparavant. Le fait de permettre aux entreprises de se fusionner au 
préalable  comporte le même avantage sur le plan de l'efficience que celui relatif 

la recherche fondamentale et appliquée, à savoir que, sans la CER, le deuxième 
'inventeur  pourrait craindre une « extorsion » après coup sous forme de droits 
rie licence  élevés, ce qui l'incitera à ne pas investir. 

Un cas récent qui illustre cette analyse est celui de la société Glaxo 4, qui 
se  Proposait d'acquérir la société Wellcome. Glaxo était le seul vendeur d'un 
;r;édicament contre la migraine, qui était administré par injection. La possibilité 
gi  administrer le produit de façon différente représentait une façon d'améliorer 
t.e Produit et Wellcome s'employait à mettre au point une version non 
injectable  (comme Glaxo tentait aussi de le faire). Le décret'de consentement 
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exigeait que les éléments d'actif en R-D de Wellcome soient vendus, à moins 
qu'on puisse démontrer que les deux entreprises n'étaient pas des concurrents 
potentiels. 

Dans l'optique de la politique antitrust, on supposait que, sans le fusion-
nement, Wellcome pourrait mettre au point le produit non injectable. Si ce 
produit n'empiétait pas sur le champ d'application du brevet que détenait Glaxo 
sur la version injectable, l'intention apparente de la législation sur les brevets 
était que les deux produits devraient se concurrencer sur le marché. Une licence 
ultérieure équivalant à fusionner les deux entreprises ne serait pas accordée et 
un fusionnement au préalable ne devrait pas permettre de contourner cette 
interdiction. Le bien-fondé de la décision des autorités est manifeste. 

Toutefois, la concurrence potentielle entre le premier et le second produit 
aurait pu être assez forte pour que, en l'absence d'une coentreprise, Wellcome 
décide de ne pas investir dans la mise au point d'une version améliorée du 
produit. Dans ce cas, l'alliance préalable n'aurait pas réduit la concurrence, 
puisque le produit n'aurait pas été inventé ou l'aurait été par Glaxo. Ce  genre 
de raisonnement est logique, mais on peut imaginer que les responsables de la 
politique de concurrence l'envisageraient avec scepticisme, parce que les entre-
prises invoqueraient un tel argument, qu'il soit fondé ou non. À l'instar des cas 
examinés plus haut, l'efficacité de la politique antirust est limitée par le carac-
tère inévitable des arguments contre-factuels hypothétiques. 

CONCLUSION 

NOUS AVONS SOUTENU QUE, SUR LES MARCHÉS DE L'INNOVATION, les fusion-
nements horizontaux et verticaux (CER) répondaient à des objectifs qui 

ne pouvaient pas être atteints par l'octroi ultérieur d'une licence. Les licences 
visent à assurer la diffusion des technologies nouvelles, comme peuvent le faire 
les CER. Mais les CER ont pour objectif sipplémentaire de réduire les éléments 
d'inefficience des investissements en R-D, ce qui explique pourquoi des 
chercheurs comme Ordover et Willig (1985) ainsi que Jorde et Teece (1990) 
ont soutenu qu'elles devraient être permises. Mais les CER peuvent aussi être 
utilisées pour faciliter des pratiques qui seraient interdites après coup, comme le 
regroupement de brevets s'adressant à un seul marché. Elles peuvent aussi con-
tribuer à réduire de façon inefficiente les dépenses de R-D. 

L'une des difficultés que soulève l'application des lignes directrices antitrust 
aux CER découle du fait que l'absence d'effets anticoncurrentiels ne peut se jus' 
tifier que sur la base d'arguments contre-factuels hypothétiques, mettant en 
cause ordinairement des variantes de la notion selon laquelle les dépenses d'in' 
vestissement en R-D, en l'absence de la formation d'une coentreprise, auraient 
un caractère inefficient ou que les entreprises ne seraient pas intéressées à les 
engager ou que l'accès au marché de l'innovation ne comporte aucune friction. 
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13es arguments hypothétiques comme ceux de l'accès sont pertinents aux 
Marchés des produits et à ceux de l'innovation, mais l'analyse des fusion-
nements sur les marchés des produits s'appuie en bonne partie sur les parts de 
Marché existantes comme indicateur de la concentration. Il n'existe pas 
d analogie évidente pour les marchés de l'innovation. 

Selon un principe à première vue logique et d'application facile à l'exa-
men des ententes préalables, ces dernières devraient être permises, sauf 
a) lorsqu'elles facilitent au départ des pratiques qui seraient interdites ultérieure-
Ment par des restrictions à l'octroi de licences ou b) lorsqu'elles contribuent à 
riduire de façon inefficiente les dépenses de R-D. La première interdiction est 
valable, parce qu'elle semble établir un équilibre entre les considérations d'effi-
ctenee qui rendent les CER souhaitables et la nécessité de tenir compte du fait 
qu'elles peuvent donner lieu à des abus. La deuxième interdiction a un carac-
;ère ambigu parce qu'une CER peut contribuer à réduire les dépenses de R-D de 
açutl efficiente ou inefficiente. 

Lorsque nous avons appliqué ce principe à l'exemple des membres poten-
tielsd'une  CER qui, autrement, chercheraient à obtenir des brevets n'empiétant 
PEts sur les champs d'application respectifs des autres brevets sur le même 
,Marchê, nous avons souligné que la CER monopoliserait le marché au même 
(1'n:te qu'elle le ferait si tous les brevets étaient cédés subséquemment sous forme 

e  licences à une seule entreprise. Comme cela serait interdit, le premier 
arrangement  devrait l'être aussi, ce qui donnerait un résultat efficient. 

Mais, considérons le cas d'une amélioration possible au produit pour 
Isequelle aucun investissement ne serait engagé sans la création d'une CER. 
"Posons que les entreprises investiraient si elles pouvaient former une CER 

ciltu. leur accorderait ultérieurement une licence et percevrait une redevance, 
*seul' Permettant ainsi d'éviter la concurrence future. Une telle CER ne réduirait 
5, 8  la concurrence, mais en violerait-elle le principe ? On pourrait soutenir qu'il 
n Y aurait aucune concurrence ultérieure (en l'absence de la CER) puisqu'il n'y 
ei rait aucune innovation et que, par conséquent, les restrictions à l'octroi de 

e
rence ne seraient pas pertinentes. Mais, les entreprises pourraient employer 

même argument, que le développement du produit amélioré soit compromis 
°u,n011 en l'absence de la création d'une coentreprise. Les responsables de la rutique de concurrence se retrouveraient donc dans la situation difficile de 
etertniner  les cas où l'argument serait fondé. 
L.  Les arguments présentés dans notre exposé semblent conformes au 

Pr'eiPe formulé par Gallini et Trebilcock (1995), à savoir que la politique de reuncurrence  ne devrait pas s'intéresser aux stimulants à l'innovation (qui 
elèvent de la législation sur la propriété intellectuelle) mais devrait s'assurer re  le Pouvoir de monopole ne s'étende pas au-delà des limites prévues dans les 

prevets. Ainsi, les fusionnements préalables devraient être permis si l'octroi de 
crences et l'empiètement des brevets devaient créer ultérieurement un pouvoir 

e Innnopole. 
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Mais le principe de Gallini et Trebilcock semble ambigu dans le cas où 
une innovation, comme l'amélioration d'un produit, ne verrait pas le jour en 
l'absence de la formation d'une coentreprise. Selon un raisonnement qui 
pourrait être compatible avec le principe de Gallini et Trebilcock, si le Congrès 
avait voulu qu'une telle amélioration soit apportée, il s'ensuivrait soit que celle , 

 ci équivaudrait à un empiètement, ce qui signifie que ni l'octroi d'une licence 
subséquente ni un fusionnement préalable n'enfreindraient la législation 
antitrust, soit que les brevets auraient une durée plus longue, de sorte que le 
produit amélioré serait rentable même dans le contexte d'une concurrence 
ultérieure. Le Congrès n'ayant pas prévu de telles modalités, il faut donc conclure 
logiquement qu'il n'avait pas l'intention de permettre que telles améliorations 
soient apportées; le fusionnnement préalable devrait donc être interdit. 

Mais on pourrait aussi considérer que le principe de Gallini et Trebilcock 
ne s'applique pas dans ce cas. Comme il n'y a aucune réduction de la concur' 
rence par suite du fusionnement, la législation antitrust ne s'applique tout 
simplement pas. (Voir le commentaire de Trebilcock sur notre exposé pour son 
interprétation de ces principes.) 

La deuxième raison invoquée pour interdire la création de CER — à savoir 
qu'elles contribuent à réduire de façon infficiente les dépenses d'investissement 
en R-D — se présente lorsqu'il y a un écart entre ce qui est efficient pour les 
entreprises et ce qui est efficient pour la collectivité. Dans la mesure où les 
intérêts des entreprises et de la société coïncident (comme lorsque la CER con' 
tribue à réduire le dédoublement des efforts de recherche), les CER sont alors 
bénéfiques sur le plan collectif. Leur création devrait être permise pourvu 
qu'elles ne favorisent pas la collusion sur le marché du produit. Mais les intérêts 
des entreprises et ceux de la collectivité peuvent diverger pour ce qui est du 
montant optimal des dépenses de R-D, notamment, lorsque la création d'une 
CER aurait pour effet de réduire la diversité sur le plan des stratégies de 
recherche ou de retarder l'innovation. Dans ces cas, la formation de CER aurait 
un caractère inefficient. 

La difficulté d'appliquer la législation antitrust aux CER tient au fait que les 
responsables de la politique de concurrence doivent tenir compte de deux enseny 
bles d'arguments opposés : la collusion sur le marché du produit, qui s'étend 
au-delà de l'objectif de la législation sur les brevets, et le taux de dépenses sur 
le marché de l'innovation. Les fusionnements d'entreprises de R-D ont des con' 
séquences sur les deux aspects de la question. 

Même si l'on admet que la politique de concurrence ne devrait pas se 
préoccuper de l'incitation à innover, sauf en ce qui concerne le respect des 
droits de brevet, la même règle simple ne peut s'appliquer à l'inverse. En 
d'autres termes, une politique appropriée en matière brevets doit tenir compte 
du traitement des entreprises de R-D dans l'optique de la politique de concur' 
rence . Considérons, par exemple, la règle régissant la question de savoir si des 
CER peuvent être créées pour éviter les dédoublements d'efforts engendrés par 
la course aux brevets. Si la création de CER n'est pas autorisée, les dédouble' 

254 



COENTREPRISES DE RECHERCHE ET AUTRES ENTENTES DE COOPÉRATION 

rnents de coûts de R-D engendrés par la course aux brevets ne pourront être 
atténués qu'en diminuant la valeur du brevet, par exemple, en réduisant sa 
durée ou en restreignant sa portée. Un problème inhérent à la solution axée sur 
les brevets, mais qui n'affecte pas celle des CER, est que la même durée de pro-
tection et la même portée s'appliquent à toutes les innovations. En réduisant la 
rieur des brevets, l'innovation pourrait être supprimée complètement sur 

cl autres marchés. On peut éviter ce problème en ayant recours à la solution des 
CER, puisque celles-ci sont uniques à chaque industrie. 

APPENDICE 

RXEMPLE 1 

Les  CER permettent d'éviter les dédoublements de coûts. 

SuPPosons qu'un brevet a une valeur y et des coûts c. Dans ce cas, si 1 /2  V  > c, 
chacune  de deux entreprises concurrentielles investirait, en supposant que la 
Probabilité que chacune reçoive le brevet soit égale à 1 /2. Cette situation n'est 
Pas efficiente. Par ailleurs, si les entreprises convenaient de former une coen-
trePrise, elles n'auraient à absorber le coût c qu'une seule fois, et elles 
Partageraient le bénéfice y - c, de sorte que chacune recevrait au moins 1 /2  V  -  C. 
le formation d'une telle coentreprise aurait sans doute pour effet d'améliorer le 

le,11-être collectif, puisque les mêmes distorsions monopolistiques attribuables r. 141,Drever se manifesteraient de toute façon et que le coût de la R-D se trouverait 
La création d'une CER permet de tirer parti des effets d'efficience tant 

l'enerchés  sans augmenter le pouvoir de monopole, puisqu'une seule entreprise 
«tiendra éventuellement le brevet. 
cl 	La seule raison pour laquelle cette CER pourrait être menacée en vertu 

lignes directrices, est qu'elle contribuerait à réduire les dépenses de R-D. 
°utefois, dans ce cas (contrairement à l'exemple 5 présentée plus loin), la 

réduction  aurait un caractère efficient. 
Les courses aux brevets ne permettent pas non plus de coordonner la 

riie. eherche  de façon efficiente lorsque les entreprises ont des coûts de recherche 
°I1fférents. Supposons que les coûts prévus de R-D des entreprises A et B sont cb.  L'efficience exige que seule l'entreprise A investisse. La durée efficiente 

1)revet permettrait tout juste de récupérer les coûts ca . Mais, en l'absence r ut,  mécanisme de coordination, l'information privée sur les coûts ne peut être 
endue publique. Aucune des entreprises ne sait laquelle des deux a les coûts les 

ta°ins élevés et, même si elles le savaient, le brevet pourrait avoir une valeur 
assez élevée  pour les inciter toutes deux à investir. 
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Une version plus complexe de ce cas est examinée par Gandal et 
Scotchmer (1993), qui démontrent, dans un certain contexte, que la délégation 
optimale de l'effort de recherche pourrait être réalisée avec un budget équilibré, 
des restrictions sur les éléments d'incitation et la rationalité individuelle, si soit 
les coûts de la recherche soit les niveaux d'effort n'étaient pas observables, mais 
non si les deux étaient impossibles à observer. L'exemple qui suit illustre ces 
notions à l'aide d'un cas beaucoup plus simple. 

EXEMPLE 2 

Les CER peuvent remédier au problème posé par le fait que les courses 
aux brevets ne délèguent pas nécessairement l'effort de recherche aux 
entreprises à faibles coûts. 

Supposons que la valeur d'un brevet est égale à 1 et que le coût de chaque entre-
prise pour l'obtenir est réparti uniformément sur [0, 11. Chacune des entreprises 
(i = 1, 2) connaît son propre coût, c i, mais pas celui de l'autre entreprise. Si les 
deux entreprises investissent dans la R-D, chacune a une probabilité égale à 1/2 
d'obtenir le brevet, si bien que, si les deux entreprises investissent, le bénéfice 
attendu de l'entreprise 1 sera 1/2 - c l . Toutefois, avec la probabilité 
1 /2,  c2 >  1 /2, et l'entreprise 1 est la seule à investir. Son bénéfice est 1 - cl . Nous 
supposerons que, si les coûts des deux entreprises sont supérieurs à 1/2, une seule 
entreprise investira à l'équilibre et chaque entreprise aura une probabilité de 
1/2  d'être la première à révéler si elle investira. Par conséquent, le bénéfice 
prévu de l'entreprise 1 dans une course aux brevets en fonction de son prore 
coût c 1  est 11(c 1 )  = 3/4 - c l  si cl< 1 /2,, et II(c 1 ) = 1/2  (1 - c 1) + 1/2 (1 - ci) si 
1/2  <c 1  < 3/2  _ N13/2 et 0 dans les autres cas. La fonction de bénéfice de l'entre -
prise 2 est symétrique. Cet équilibre a un caractère inefficient pour deux 
raisons : a) les deux entreprises pourraient investir et b) même si une seule 
entreprise investit (notamment lorsque les deux ont des coûts supérieurs à 1 /2) ,  
l'entreprise à coût élevé pourrait investir plutôt que l'entreprise à faible coût. 

Une coentreprise pourrait contribuer à atténuer ces éléments d'ineffi' 
cience. Pour utiliser un mécanisme contractuel simple qui permet d'atteindre 
l'efficience, supposons que les entreprises conviennent de révéler leurs coûts 
respectifs, de confier l'effort de recherche à l'entreprise qui déclare le coût le 
moins élevé et de partager également tant le produit que les coûts de l'innova' 
tion. Le fait de faire une déclaration erronée des coûts ne pourra que nuire è 
l'entreprise, de sorte que chacune des entreprises indiquera ses coûts de façon 
précise. Le bénéfice prévu de chacune des entreprises est 1/2  - 1/4 ci  (2 - c1),ici 

 puisque, pour l'entreprise i, le coût prévu est égal à la moitié de ci  (1 - c; ) + an' 
et que la distribution de c est uniforme. Toutefois, soulignons que le bénéfice 
attendu n'est pas inférieur à celui d'une course aux brevets pour tous les c, (Paf 
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exemple, si c, = 0). La CER est confrontée au problème de devoir trouver un 
mécanisme contractuel qui incitera les entreprises à déclarer leurs coûts de 
r,açon précise (autrement la CER ne pourra pas se tourner vers l'entreprise dont 
te coût est le moins élevé) et à s'assurer que le bénéfice est réparti de façon telle 
qu'aucune entreprise n'aura une préférence pour la course aux brevets. Cette 
Possibilité n'est pas toujours accessible. La CER pourrait être en mesure d'at-
teindre une pleine efficience, mais les entreprises à faible coût peuvent souvent 
obtenir  des résultats supérieurs à ceux d'une course aux brevets. 

Xe-MPLE 3 

8. i les entreprises sont en désaccord au sujet de la rentabilité d'un 
finvestissement, il est possible que leurs renseignements soient partagés de 
aç°n incomplète dans une course aux brevets et l'investissement peut 

eints avoir un caractère inefficient. 

Une CER pourrait être la solution. Un problème beaucoup plus subtil en ce qui 
,a , ttait à la R-D découle du fait que les entreprises peuvent avoir des attentes 
t e ntes au sujet de sa rentabilité et il n'y a peut-être pas de fondement objec-f Pour prédire la réussite. Les « optimistes » peuvent investir, bien qu'ils en 
dse,taient dissuadés s'ils savaient que, selon les renseignements que possèdent 

autres entreprises, ils devraient figurer parmi les « pessimistes » . Les CER peu-
vent  corriger ce problème. L'exemple suivant est tiré des travaux de Minehart et Scotchmer (1995). 
b.,, Supposons qu'il y a deux entreprises et que chacune d'elles a une proba- 
1 , 1.nté d'observer l'état véritable de l'univers, cu e {B , G1, où l'état G indique que 

bivt:
sde tissement dans un projet serait rentable. Chaque entreprise a une proba-

1 /2 d'observer un signal non informatif. Chaque entreprise a donc accès 
dnn  signal E {B, G, U} , i = 1, 2, où le symbole U signifie « non informé ». 
,raque entreprise a une probabilité de 1 /2 d'observer la véritable situation ou 
m observer  le signal U et de demeurer « non informée ».

• Supposons que la valeur attendue d'investir dans un projet est seulement
vusitive si la probabilité ultérieure que (.0 = G est au moins égale à p = 3/7. Les en t e 

 prendront-elles des décisions efficientes lorsqu'elles se fient unique-
Ment à leurs propres signaux et aux mesures prises par l'autre entreprise ? On re

ot vérifier si la situation suivante correspond à un équilibre : l'entreprise 1 (et 
oiutreprise  2, de façon symétrique) décide d'investir à moins que a ' =B ou que 

et que l'entreprise 2 n'investisse pas. Si ' =  B, l'entreprise 1 sait alors 
lue  B et que l'investissement n'est pas rentable. Si l'entreprise 2 n'investit 
r
:

s,  l'entreprise 1 sait que le signal de l'entreprise 2 n'est pas G. Si le signal de 
r nttePrise 1 est U, la probabilité que l'entreprise 1 croit qu'ultérieurement que 

G serait de 1 /3, ce qui est inférieur à p. 

257 



SCOTCHMER 

L'équilibre peut avoir un caractère inefficient. Si les deux entreprises ont 
le signal U, un observateur qui pourrait apercevoir les deux signaux serait porté 
à croire qu'ultérieurement 0.) = G avec une probabilité de 1 /2, ce qui inciterait 
les entreprises à investir. Toutefois, bien qu'il s'agisse d'un équilibre qui indique 
que les deux entreprises pourraient investir, il s'agit aussi d'un équilibre qui 
montre que les deux entreprises ne devraient pas investir. Si aucune des 
entreprises n'investit, chaque entreprise attribue alors une probabilité de 1 /3 à 
la croyance postérieure que (.0 = G, ce qui donne l'impression que l'investisse-
ment n'est pas rentable. Cette dernière situation est un résultat non efficient 
qui pourrait être modifié si les deux entreprises pouvaient partager leur infor-
mation de façon explicite à l'intérieur d'une coentreprise, au lieu de le faire 
implicitement en observant leur comportement respectif en matière d'in-
vestissement. 

EXEMPLE 4 

La rivalité peut compromettre encore davantage le partage décentralisé de 
l'information. 

L'exemple 3 ne comportait pas d'effets de rivalité en ce sens que l'une ou l'autre 
entreprise était disposée à investir si elle attribuait une probabilité d'au moins 
3/7 à la croyance ultérieure que 0) = G, peu importe que l'autre entreprise 
investisse ou non. Supposons toutefois que p (la probabilité ultérieure que 
ce -= G) doive être au moins de 4/5 pour que l'autre entreprise investisse. Cette 
hypothèse pourrait refléter le fait que chaque entreprise reçoit le brevet avec 
une probabilité de 1/2 et que, pour que les deux entreprises investissent, la valeur 
attendue du brevet doit être encore plus élevée. 

Les stratégies d'équilibre définies dans l'exemple 3 représentent toujours 
un équilibre mais, lorsque les signaux sont (U, U), il n'existe qu'un seul point 
d'équilibre, soit celui en vertu duquel aucune entreprise n'investit. La situation 
d'équilibre où les deux entreprises investissent disparaît. 

Il n'est manifestement pas efficient que les deux entreprises investissent; 
le meilleur équilibre serait un équilibre asymétrique où une seule entreprise 
investirait. Sans effets de rivalité, cette situation ne peut pas se produire 
(Minehart et Scotchmer, 1995), mais elle devient possible lorsqu'il y a des effets 
de rivalité. Toutefois, dans cet exemple, cela ne peut se produire et le sous' 
investissement est une conséquence inévitable de la décentralisation. Par contre, 
supposons que la stratégie de l'entreprise 1 consiste à investir seulement si 
a' = G, et que la stratégie de l'entreprise 2 n'est d'investir que si a' E {G, U}. 
Donc, en se fondant sur les signaux (U, U), l'entreprise 1 n'investira pas; par 
ailleurs, l'entreprise 2 accordera une probabilité postérieure de 1/3 que 0) = G, 
ce qui sera trop faible pour l'inciter à investir. 
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EXEMPLE 5 

Les CER peuvent réduire de façon inefficiente les taux de dépenses de R.D. 

La durée des brevets peut être raccourcie si la formation de CER est interdite. 

Supposons que deux entreprises participent à une course aux brevets, qu'elles 
investissent aux taux x l , x2, respectivement, et que leurs fonctions de bénéfices 
respectives soient g' (x 1 , x2, y) - c' (x 1 , x2). La fonction gi représente le bénéfice 
attendu  de l'entreprise, qui augmente en fonction de son propre taux d'inves-
tissement et de la valeur y du brevet et diminue en fonction du taux d'inves-
tissement de l'autre entreprise, ce qui réduit la probabilité que l'entreprise i 
obtienne  le brevet. Le coût attendu d diminue en fonction du taux d'in-
vestissement de l'autre entreprise parce que, en moyenne, la course aux brevets 
se termine plus rapidement. Un équilibre de type Nash, disons, x i *, x2*, permet 
de vérifier la condition a/ ax, g' (x i *, x2*, y) - d (x l ., x 2.) = 0 pour chaque i. Si les 
entreprises forment une coentreprise dans laquelle elles collaborent pour 
déterminer les taux d'investissement, ces taux devront maximiser 	x2 , ys 
g' (r,, x2 , y) + e (xi , x2 , 	- c. (x,, .2 ) -  C2 (xi , x2). En se fondant sur une évalua- 
tion à l'équilibre de type Nash, nous constatons que a/ a„ 11(xl *, x2*, y) < 0, si 
l'externalité imposée par l'entreprise 1 sur l'entreprise 2 1 est négative (a/ ax,  e 
(xi . , x2., y) _  c (xl ., x2.) < 0), et a/ axi ll(x l *, x2*, y) > 0 si l'externalité imposée 
Par l'entreprise 1 sur l'entreprise 2 est positive, comme l'ont indiqué Kamien et 
coll. (1992) dans leurs travaux. On pourrait s'attendre à ce que l'externalité soit 
négative  si la course aux brevets est une rivalité pure : un taux d'investisse-
ment plus élevé par le concurrent réduit la probabilité d'obtenir le brevet. On 
Pourrait s'attendre que l'externalité sera positive si, par exemple, la nouvelle 
technologie prend la forme d'une réduction des coûts, qui peut être en partie 
usurpée ultérieurement par le concurrent, même si le titulaire du brevet s'em-
Pluie à l'en empêcher. 

' 	
En supposant que les fonctions de bénéfices sont strictement concaves, il 

Sensuit qu'une coentreprise réduira le taux d'investissement si l'extemalité est 
11égative et l'augmentera si elle est positive. Pour déterminer si la réduction de 
' Investissement est une bonne chose, il faut se demander si, en l'absence de la 
e°entreprise, le taux d'investissement aurait été supérieur ou inférieur au taux 
oPtimal. Dans le cas d'une rivalité pure (extemalités négatives), le taux d'in- 
vestissement sera peut-être trop élevé et, en présence d'extemalités positives, il 
Sera Peut-être trop faible. Il semble évident qu'en présence d'extemalités posi- 
tives, la création de coentreprises devrait être permise (Kamien et coll., 1992). 

Toutefois, dans le cas d'une rivalité pure, la conclusion n'est pas aussi évi- 
'ente. Supposons que la durée d'un brevet puisse être adaptée en fonction de la 
tz"°ssibilité de formation de coentreprises ou de la présence d'une course aux 

revets. La durée d'un brevet nécessaire pour engendrer des taux donnés d'in- 
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vestissement devra être plus longue si les entreprises décident de former une 
coentreprise au lieu de se lancer dans une course aux brevets. L'allongement de 
la durée d'un brevet est une solution collectivement coûteuse parce qu'elle pro , 

 longe les distorsions monopolistiques. Par conséquent, la meilleure politique 
consisterait à restreindre la durée des brevets et à interdire les coentreprises qui 
restreignent la concurrence dans le domaine de la R-D. 

Dans cet exemple, la création d'une CER peut augmenter ou diminuer le 
taux d'investissement, tandis qu'une course aux brevets a généralement pour 
conséquence de l'abaisser. Une baisse de l'investissement a pour effet de retarder 
le processus d'innovation — un résultat que les responsables de la politique des 
brevets pourraient vouloir éviter. 

EXEMPLE 6 

Les CER peuvent engendrer des innovations réduisant les coûts. 

Supposons que deux entreprises, i = 1, 2, sont en concurrence dans un contexte 
oligopolistique. Un investissement en R-D permettra de réduire le coût mar-
ginal de production. Supposons aussi que les bénéfices par période des entre-
prises sont représentés par les fonctions et itz de leurs coûts marginaux, mci 
et mc2  Des cas spéciaux de ces fonctions de bénéfices seraient ceux qui corres-
pondent aux modèles de concurrence de Bertand et de Cournot. Chaque 
fonction de bénéfices devrait être non décroissante par rapport au coût mar-
ginal de l'autre entreprise et décroissante par rapport au propre coût marginal 
de l'entreprise. Une innovation permettant d'abaisser les coûts profitera à 
l'entreprise innovatrice, nuira à son concurrent et sera profitable aux consom-
mateurs sous la forme d'un baisse de prix. 

Nous comparons maintenant trois scénarios : 1) l'innovation permettant 
de réduire les coûts devient accessible ultérieurement sous forme de licence, de 
sorte que le concurrent utilisera aussi la nouvelle technologie mais il devra 
verser une redevance à l'innovateur; 2) les deux entreprises forment une coen-
treprise avant d'investir dans le programme de réduction des coûts, de sorte 
qu'elles deviennent une seule entreprise et pratiquent ultérieurement la collu-
sion sur le marché du produit; 3) les deux entreprises forment une coentreprise 
pour investir conjointement dans le programme de réduction des coûts et se 
concurrencent par la suite sur le marché des produits avec ou sans versement 
de redevances. 

1. Octroi de licence ultérieure et paiement de redevances — Le résultat 
de l'octroi d'une licence ultérieure dépend de la mesure dans laquelle 
le donneur de licence pourra verser un montant forfaitaire au déten-
teur de licence en échange de redevances très élevées. Dans ce cas, les 
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deux entreprises pourront imposer le prix de monopole sur le produtt 
et le donneur de licence pourra partager le bénéfice élevé par l'inter-
médiaire du montant forfaitaire. Le donneur de licence remettra juste 
assez de bénéfice au détenteur de licence pour inciter ce dernier à fa-
briquer sous licence au lieu de maintenir la concurrence en utilisant 
l'ancienne technologie. Si le versement d'un paiement forfaitaire de 
ce genre n'est pas permis, alors (dans le contexte de mesures modé-
rées) le meilleur contrat de licence à offrir sera la perception d'une 
redevance égale à la réduction de coût. Dans les deux cas, le détenteur 
de licence continuera de réaliser exactement le même montant de 
bénéfice qu'avant l'implantation de la nouvelle technologie, tandis 
que l'innovateur recueillera tous les bénéfices supplémentaires. Par 
conséquent, il est préférable d'être l'innovateur et le donneur de 
licence que le détenteur de licence; le partage des bénéfices disponibles 
dans le contexte de l'octroi d'une licence ultérieure ne permettra pas 
d'éviter une course aux brevets. Ce problème peut être solutionné par 
la création d'une CER. 

2. Coentreprise de recherche à caractère collusoire — Supposons main-
tenant que les entreprises forment une CER et qu'elles possèdent 
conjointement l'innovation qui permet de comprimer les coûts. La 
meilleure utilisation du brevet pour les membres de la CER consiste à 
s'imposer entre eux une redevance juste assez élevée pour leur permet-
tre de soutenir le prix de monopole et à se répartir par la suite les 
bénéfices. Même si le prix de monopole peut être inférieur à ce qu'il 
aurait été sans l'innovation destinée à réduire les coûts (selon l'impor-
tance de la réduction des coûts), ce résultat ferait vraisemblablement 
frémir les responsables de la politique antitrust. En supposant que ces 
derniers considèrent l'établissement d'un prix de monopole comme 
anticoncurrentiel, quelles restrictions devraient-ils imposer sur les 
redevances ? Le choix évident est de restreindre le niveau de la rede-
vance et de l'aligner sur le montant de la réduction des coûts. Il s'agit 
d'une bonne règle pourvu que le bénéfice supplémentaire attribuable 
aux réductions de coût réalisées grâce à l'innovation soit supérieur aux 
coûts de la R-D. Dans le cas contraire, la CER ne verrait pas le jour, 
même s'il y a un niveau de redevance auquel l'innovation permettrait 
d'augmenter le bénéfice de toutes les entreprises et de réduire quand 
même le prix du produit. Dans ce cas, les gains possibles de l'innovation 
sont perdus sur les plans privé et collectif. 

3. Coentreprise de recherche à caractère non collusoire — Si la forma-
tion d'une CER est permise mais que celle-ci ne peut pas percevoir de 
redevances auprès de ses membres, les avantages de la création d'une 
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CER sont fortement réduits. Il se pourrait que les entreprises préfèrent 
se lancer à la recherche d'une innovation de propriété exclusive — qui 
pourrait ensuite être offerte sous licence, au lieu de réduire les coûts de 
la R-D par l'intermédiaire d'une coentreprise — plutôt que de devoir 
affronter la concurrence sur le marché du produit sans recevoir de rede-
vances. Il n'est pas facile de déterminer parmi ces deux résultats celui 
qui serait le plus efficient sur le plan collectif. 

EXEMPLE 7 

Liens verticaux en matière de R-D. 

Supposons que la valeur privée pour le consommateur d'une invention de base 
(par exemple, une technique de bio-ingénierie) est zéro et que son coût est C I . 
Supposons que la valeur pour la société d'une application (médicament) sera 
de s par période, si elle est vendue sur une base concurrentielle (tarification 
efficiente au coût marginal) et qu'elle peut être produite au coût c2 . Le niveau 
maximum de sa valeur sociale est donc 51r  - c2 . Nous supposons que, si le pro-
duit est vendu par un titulaire de brevet en situation de monopole, son bénéfice 
sur le marché sera it(s) < s par unité de temps. 

Si le coût de l'invention de base est c l , la valeur sociale du premier pro-
duit est -c i  + max {0, (sir  - D(s, T) - c2)}, où D(*) est la perte sèche cumulée et 
escomptée lorsque le produit est vendu par un monopoleur pour une durée du 
brevet T. L'implantation du produit de deuxième génération est facilitée par le 
premier produit et son surplus prévu, max {0, ( 5/r  - D(s, T) - c 2 )}, doit donc être 
considéré comme un élément de la valeur du premier produit. Dans le cas con-
traire, le premier produit sera perçu comme n'ayant aucune valeur. Pour avoir 
une incitation suffisante à investir, le premier innovateur doit recevoir une par-
tie du bénéfice des produits de deuxième génération. 

Un planificateur qui pourrait couvrir les coûts grâce à une imposition for' 
faitaire obligerait la première entreprise à investir si - c1  + max {0, ( 5/r  - c2)} > 
et il permettrait ensuite au produit d'être offert sur une base concurrentielle. 
Toutefois, si les recettes sont perçues sous le couvert d'une protection monopo' 
listique, comme cela est inévitable dans le contexte de la protection par brevet, 
les coûts des innovations conjointes ne pourront être récupérés que si T est au  
moins assez élevé pour que {Ms, T) - (c 1  + c2)] 0, où II(s, T) =  J  it(s)e- "dt. 

Supposons d'abord que les contrats préalables sont totalement interdits. 
Après l'invention du deuxième produit, les deux titulaires de brevets pos' 
séderont des brevets apparentés sur ce dernier et ils devront conclure un accord 
de licence ultérieur afin de le commercialiser. Au nom de la symétrie, il y a lieu 
de croire qu'ils se partageront à part égale le surplus de négociation. Puisque les 
coûts c 1  et c2  sont engagés, le surplus de négociation est II(s, T), de sorte que, si 

262 



1 
2 

3 

4 

COENTREPRISES DE RECHERCHE ET AUTRES ENTENTES DE COOPÉRATION 

l'innovation se réalise, l'innovateur i recevra 1/2II(s, T) - ci , i = 1, 2. En raison 
du Problème d'extorsion ultérieure, l'investissement dans l'application pourrait 
ne pas se faire, même s'il ajoutait un montant positif II(s, T) - c2  > 0 aux béné-
fices des deux entreprises. Ce résultat a non seulement un caractère inefficient, 
mais il est possible de l'éviter par la conclusion d'un accord préalable. 

Dans l'éventualité d'une entente préalable (avant d'engager c2 ), le deux-
ième investissement sera effectué quand il contribuera à augmenter le bénéfice 
des deux entreprises, à savoir lorsque II(s, T) - c 2  0, ce qui représente un critère 
Plus faible que celui qui s'applique lorsque des marchés ne peuvent être conclus 
qu'ultérieurement, à savoir 1121.1(s, T) - c2  O. Donc, les CER peuvent con- 

buer à contourner le problème qui peut survenir lorsque seule l'option de 
I octroi d'une licence subséquente est disponible — le problème d'extorsion 
ultérieure ce qui peut compromettre l'incitation à investir de la deuxième 
entreprise. (Cet exemple est tiré de Green et Scotchmer, 1995.) 
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Commentaire 

Michael  J.  Trebilcock 
Faculté de droit 
Université de Toronto 

SUZANNE SCOTCHMER A ÉTABLI UNE DISTINCTION IMPORTANTE entre les coen-
treprises de recherche (CER) et l'octroi ultérieur de licence : la création de 

CER met en cause une coopération préalable visant à réaliser des investisse-
ments en R-D, tandis que l'octroi de licence se fait après l'engagement des 
investissements en R-D. Elle a démontré que les gains d'efficience réalisables 
dans le cadre de CER ne sont peut-être pas accessibles dans le cas de l'octroi de 
licence (diffusion); les deux niveaux de coopération peuvent donc être des 
étapes complémentaires et non des substituts. 

Dans sa conclusion, l'auteur soutient que son analyse peut être interprétée 
comme un appui à la position présentée par Gallini et moi-même, à savoir que les 
responsables de la politique antitrust ne devraient pas se préoccuper des stimu-
lants à la R-D sur les marchés de l'innovation, mais qu'ils devraient plutôt 
supposer que la politique des brevets offre les stimulants nécessaires et qu'elle se 
préoccupe de prévenir les tentatives visant à obtenir un plus grand pouvoir de 
marché. À mon avis, toutefois, l'analyse de Scotchmer s'écarte de la nôtre à bien 
des égards car elle considère que la politique de concurrence devrait s'intéresser 
directement aux stimulants appropriés à l'innovation dans bien des domaines. 

Ce défaut de dissocier les objectifs de la politique de concurrence de ceux 
de la politique en matière de propriété intellectuelle soulève de sérieuses 
inquiétudes au sujet des limites de la compétence institutionnelle et de la jus-
ticiabilité. Pour en arriver à une importante division institutionnelle du travail , 

 je soutiendrais que la politique de concurrence ne peut pas adopter une perspec -
tive de bien-être global sur des questions de propriété intellectuelle, parce que 
cela ferait nécessairement surgir (entre autres choses) des questions de politique 
d'innovation socialement optimale. Par conséquent, il nous faut adopter une 
optique plus partielle et mettre d'abord l'accent sur les effets en termes de bien-
être des consommateurs de la production ou des marchés des produits (non les 
marchés de l'innovation) et sur les effets de prix des CER par rapport à des 
scénarios sans CER sur ces marchés. Les preuves de gains compensateurs d'ef-
ficience productive attribuables aux CER dans divers contextes pourraient être 
considérées comme n'ayant aucun rapport avec l'objet du débat (sauf dans la 
mesure où ces gains se répercutent sous forme d'effets de prix surtout à court 
terme); par ailleurs, selon une option moins radicale, les parties qui souscrivent 
à de tels arrangements pourraient être tenues de démontrer l'existence de gains 
nets globaux de bien-être provenant de ces modalités même si, sur le marché 
des produits en question, il y a perte nette de bien-être pour les consommateurs 
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(par analogie à la justification axée sur les gains d'efficience que l'on trouve 
dans la législation canadienne sur les fusionnements). En d'autres termes, afin de 
rendre institutionnellement malléables les concepts théoriques complexes et les 
élénients indéterminés entourant les répercussions sur la concurrence de diverses 
modalités ou pratiques relatives aux droits de propriété intellectuelle, il importe 
de disposer de certaines règles empiriques approximatives (règles de décision) 
qui reposent sur des hypothèses probantes et sur la nécessité d'apporter des 
Preuves  afin de réduire les coûts de transaction privés et publics et d'améliorer 
la Prévisibilité (et de réduire ainsi le risque), bien qu'une marge d'erreur con-
tribue inévitablement à compenser ces effets. 

En amorçant ma réflexion sur la façon de formuler ces règles de décision, 
je  Passerai en revue les quatre grandes catégories de CER que Scotchmer a 
analysées dans son étude. 

BREVETS DE VASTE PORTÉE ET MARCHÉ DE PRODUIT 

YANis LE CAS DES BREVETS QUI ONT UNE VASTE PORTÉE sur le marché du produit, 
;te sorte que toutes les entreprises engagées dans la course aux brevets seraient 
uL  la recherche d'un seul brevet englobant l'ensemble du marché du produit, les 
't'ides disponibles indiquent que les courses aux brevets pourraient entraîner 
un dédoublement des efforts (incidence négative sur l'efficience), mais que ces 
enurses pourraient faire augmenter les dépenses de R-D (incidence positive 
Pussible sur l'efficience). Dans ce contexte, comment les responsables de la 
Politique antitrust devraient-ils considérer une CER qui confie la tâche d'inves-
tir  dans les projets de R-D à l'entreprise dont les coûts sont les moins élevés et 
qui Partage ensuite les recettes et les coûts ? 
s Contrairement à la position que Gallini et moi-même avons adoptée, 

Corehmer souhaiterait que les autorités antitrust essaient de déterminer si les 
C°Ûts imputables aux dédoublements d'efforts sont supérieurs aux gains 
attribuables  à des taux d'innovation plus rapides, et vice versa. Ce point de vue 

t Peut-être acceptable dans une optique de bien-être global ou même de bien-
ti tre du consommateur, ma& une telle approche plongerait les responsables de 

Pulitique antitrust au coeur de la question de la détermination du niveau 
oPtirrial d'investissement en innovation. Selon notre position, il suffirait de 
ceParer le scénario de la CER à celui de la course aux brevets et de se deman-
,er s'il s'est produit une baisse importante de la concurrence sur le marché des 

°dIsits (non sur celui de l'innovation), en mettant l'accent surtout sur les prix, 
u,c)11 sur le  rythme d'innovation. De toute évidence, il semble qu'on peut réponœ 
vire à cette question par la négative — dans tout scénario, il n'y aurait qu'un seul 
Produit breveté (lequel engendrerait un pouvoir de marché important). 
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BREVETS MULTIPLES DE FAIBLE PORTÉE SUR LE MARCHÉS 
DU PRODUIT 

DANS LE CAS DE BREVETS QUI ONT UNE PORTÉE RELATIVEMENT LIMITÉE sur le 
marché du produit, de sorte que chaque entreprise engagée dans la course aux 
brevets serait à la recherche d'un brevet différent et que chaque brevet n'em-
piéterait pas sur le champ d'application des autres, tout en s'adressant au même 
marché (c'est-à-dire des substituts), Scotchmer soutient que la création de ce 
devrait être acceptée dans certains cas — par exemple, lorsqu'elle permet 
a) d'éviter un dédoublement des coûts, b) de confier la tâche aux entreprises 
dont les coûts sont les moins élevés et c) de faciliter l'échange d'information sur 
les coûts ou la rentabilité attendus — et non dans d'autres cas — notamment, 
lorsque les CER contribuent à réduire de façon non efficiente les dépenses de 
R-D et à retarder les inventions, et qu'elles diminuent le nombre de produits 
de substitution disponibles sur un marché. Elle reconnaît que, même si ces 
distinctions peuvent être évidentes en théorie, elles sont difficiles à faire en 
pratique. Encore une fois, je pense qu'au départ, le problème est attribuable 
au fait que, pour faire ces distinctions, les responsables de la politique antitrust 
doivent s'attacher à évaluer le niveau optimal de l'investissement en innovation. 

Supposons que six sociétés pharmaceutiques tentent de mettre au point 
différents médicaments ou vaccins contre les maux de tête, la dépression ou le 
SIDA. Il s'agit de produits dont le champ d'application n'empiète pas sur celui 
des autres, c'est-à-dire qu'ils représentent six traitements différents pour le même 
problème de santé. En formant une CER, dans l'hypothèse où les obstacles à 
l'entrée sont élevés pour les autres entreprises, les six sociétés peuvent concen-
trer leurs efforts à mettre au point un seul produit, ce qui leur permettrait de 
réduire leurs coûts et d'augmenter leurs profits monopolistiques. 

Nous avons ici une relation d'arbitrage classique de type Williamson entre 
des pertes de bien-être pour le consommateur et des gains d'efficience produc-
tive (bien-être du consommateur par rapport au bien-être global). À mon avis, 
du moins au Canada, nous devrions faire ce que nous faisons dans le cas des 
fusionnements et considérer les pertes de bien-être du consommateur 
attribuables à la CER — en d'autres termes, à la hausse des prix de monopole — 
comme un comportement théoriquement anticoncurrentiel et imposer aie 
membres de la CER l'obligation de prouver qu'il y a d'importants gains com-
pensateurs sur le plan de d'efficience productive. Ou encore, on pourrait 
adopter une position plus radicale et faire ce que les responsables de la politique 
de concurrence semblent faire aux Etats-Unis et dans l'Union européenne dans 
le cas des fusionnements, et, du moins officiellement, ignorer complètement les 
gains d'efficience, en ne mettant l'accent que sur les effets de prix du scénario 
de la CER par rapport à celui d'une absence de CER. 
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CER RÉDUISANT LES COÛTS DE PRODUCTION UNITAIRES 

SCOTCHMER ANALYSE ENSUITE UN AUTRE SCÉNARIO, dans lequel des concurrents 
sur  un marché de produit peuvent faire une dépense d'investissement en R-D 
qui permettrait de réduire les coûts unitaires de production. Elle soutient que, 
sur le plan de l'efficience, une des emtreprises devrait absorber les coûts de la 
1.1) et accorder une licence sur l'invention aux autres entreprises pour leur 
Permettre de réduire leurs coûts; ces entreprises pourraient par la suite se con-
currencer sur le marché du produit. Elle conclut que ce résultat est difficile à 
atteindre, que la création d'une CER soit possible ou non, surtout parce qu'il est 

I
lifficile d'établir des taux de redevance permettant simultanément de favoriser 
 Investissement dans l'innovation destinée à réduire les coûts et d'inciter des 
détenteurs  de licences à adopter l'innovation. En l'absence d'un arrangement 
teciProquement attrayant d'octroi de licence, toutes les entreprises investiront 
dans  la R-D afin de mettre au point l'innovation destinée à réduire leurs coûts 
et, il Y aura alors un dédoublement des coûts inefficient. Encore une fois, je 
ta inquiète du fait que ce cadre d'analyse suppose au préalable que les respon-
sables de la politique de concurrence devront évaluer différents arrangements 
Possibles pour atteindre l'optimum en ce qui a trait au taux d'innovation à 
runindre coût. 
à r  Dans l'exemple ci-dessus, je n'obligerais certainement pas les concurrents 
„ I 'llner une CER au préalable ou à s'engager d'avance à accorder une licence 
t'in l'innovation visant à réduire les coûts à tous les membres de la CER. Est-
ce que j'interdirais un arrangement de ce genre ? Je mettrais l'accent ici encore 
shut  la Production ou le marché du produit. Si la CER n'a pas pour effet de 

'lisser les prix des produits ou de réduire la production (dans une période de 
te, InPs relativement courte) par rapport à un scénario sans CER, je ne verrais 
i eu de répréhensible à un arrangement qui comporterait l'octroi de licences à cl ille,8  Concurrents (tout comme dans le cas GE-Westinghouse que Gallini et moi- 

ente avons examiné dans notre étude). Il faudrait se demander si un scénario 
avec  CER donne un résultat concurrentiel moins souhaitable sur le marché du 
Petoduit ou au niveau de la production, en termes de prix, que le scénario sans 
tR. En d'autres termes, je mettrais l'accent sur le marché du produit, non sur 

Celui de l'innovation (dont l'utilité conceptuelle me laisse sceptique), et surtout 
slur les prix, non sur les taux ou les coûts de l'innovation, si nous voulons que 
le questions  de concurrence dans de tels contextes soient considérées comme 
a  8°,1ubles et justiciables. Scotchmer insiste avec raison sur le fait que cette 
s natYse comporte des éléments contre-factuels spéculatifs, mais ceux-ci ne me 
!Mblent pas être plus hypothétiques que les éléments contre-factuels qui rtourent tout examen préalable d'un fusionnement et certainement moins 
_Péeolatifs que si l'on considère toute une gamme de scénarios fondés sur divers 
'eux et coûts de l'innovation comme pertinents à l'analyse. 
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CER VERTICALE 

LE DERNIER SCÉNARIO DÉCRIT PAR SCOTCHMER est celui d'une CER verticale 
mettant en cause des innovations complémentaires, comme des activités de 
recherche appliquée et fondamentale. Dans ce cas, si les investissements en 114)  
dans des applications empiriques sont relativement élevés, le deuxième innc' 
vateur pourrait être dissuadé d'investir s'il pense que le droit de licence négoci é 

 ultérieurement ne lui laissera pas suffisamment de recettes pour récupérer les 
coûts en R-D qu'il a engagés initialement. Des ententes au préalable peuvent 
contribuer à résoudre ce problème. Ce cas ne soulève vraiment aucun pro' 
blème. Toutefois, Scotchmer décrit un cas où le premier produit a une valeur 
commerciale en soi, tandis que le second est tout simplement une version 
améliorée du premier. Dans ce cas, le deuxième produit n'aurait pu être inventé 
sans le premier, mais les deux produits sont des concurrents possibles sur le 
marché des produits. Supposons que les deux entreprises décident de créer une 
CER ayant le mandat de mettre au point et de commercialiser le deuxième Ple' 
duit (amélioré), tout en abandonnant le premier. Scotchmer s'inquiète de la 
possibilité que les responsables de la politique antitrust soient hostiles à la cou' 
clusion d'une telle entente, vraisemblablement parce que le produit amélioré 
ne concurrence désormais plus le produit initial. Mais ce cas semble être facil e 

 à traiter dans le cadre de référence que Gallini et moi-même avons proposé. Le 
scénario de la CER a-t-il pour effet de réduire considérablement la concurrenc e 

 sur le marché du produit par rapport à un scénario sans CER ? Si le titulaire du 
brevet sur le produit de base décide de ne pas accorder de licence, ce droit fait 
partie intégrante des droits de propriété intellectuelle. Donc, si le titulaire a u 

 brevet choisit d'accorder une licence et d'abandonner le premier produit, cet 
 arrangement n'a pas un caractère moins concurrentiel que celui qui se rattache  

au scénario sans CER, tout en permettant aux consommateurs d'avoir accès ati  
produit de qualité supérieure. 

Si, par ailleurs, l'amélioration n'empiète pas sur le champ d'application 411  
premier brevet et ne nécessite pas l'obtention d'une licence, une CER devrait 
alors être perçue comme étant purement horizontale, ce qui représente urie 
situation conceptuellement semblable à celle où l'on retrouve des titulair e! 
multiples ou potentiels de brevets de portée restreinte sur le même marché 9e  
produit (scénario B de Scotchmer). Ce cas devrait être considéré inadmissib le 

 même si la CER permet de réduire les coûts de R-D et peut-être assujetti à en  
rigoureux fardeau de la preuve de l'existence de gains compensateurs d'efficien ce, 
productive, que l'on pourraient comparer aux pertes sèches découlant de te l` 
effet négatif possible sur les prix. 

En somme, vouloir confier des éléments d'analyse complexes et souven t 
 indéterminés sur les droits de propriété intellectuelle et la concurrence à ntLe  

instance institutionnelle d'arbitrage pose des défis majeurs sous l'angle de 
compétence institutionnelle limitée, des coûts de transaction et de la justicie 
bilité. Concevoir des règles de décision donnant des résultats déterminés dans 
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la Plupart des cas, tout en produisant un niveau acceptable de coûts d'erreur, 
ne sera pas par ailleurs facile à réaliser. Mais le fait de supposer que les déci-
sions seront prises par des virtuoses de l'économie qui possèdent un ensemble 
crnPlet de données, et non par personnes de compétence, d'honnêteté et de 
clairvoyance moyenne, relèverait d'un romantisme injustifié et coûteux. 
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INTRODUCTION 

ANS CETTE ÉTUDE, nous nous penchons sur l'interaction de la politique de U 
a présence d 
l cnneurrence et des droits de propriété intellectuelle dans les industries où 

'externalités -de réseau signifie que les questions de normalisation 
het  'le Compatibilité sont importantes. Les industries où dominent les préoccu-
rati°11s en matière de normalisation et de compatibilité englobent celles des 
tP‘r;(3duits électroniques de consommation, du traitement de l'information et des 
``écommunications. 

sh  Les questions de normalisation et de compatibilité dans ces industries 
jnt importantes en raison de la nature fondamentale des produits : ce sont des 
e°r4P0sants de systèmes. Les produits fournis à ces industries ont peu de valeur 
/ 11. 1  sni; leur valeur ressort habituellement lorsqu'ils sont intégrés à un système. 
le  Y a deux types différents de systèmes où la compatibilité est importante. Dans 
se ,Pternier, le système consiste en un ensemble de produits similaires reliés au 
11„ti.  d'un réseau. Dans le second, le système consiste en produits différenciés 
—u18  Complémentaires. 
be  L'exemple  classique d'un système en réseau est un central téléphonique. 
n  1-tx autres exemples sont les machines de télécopie, ou plus précisément leurs 
ter, es de communication, ainsi que l'Internet. Le réseau n'a pas besoin d'être 
ny!.6  Par câbles souterrains; il peut être constitué de personnes qui adoptent un 
veenie programme de traitement de texte et qui profitent du fait qu'elles peu- 

échanger des fichiers. Dans le cas d'un système en réseau, la valeur de la 
tZi-ciPation  au réseau augmente avec le nombre de participants reliés à des 
irs. -.ta au)c Compatibles. La taille du réseau est habituellement appelée le parc llé .  
de  Lorsqu'un système est constitué de produits complémentaires, des services 
eerisommation apparaissent lorsque deux ou plusieurs produits compatibles ent en interaction pour former un système. Dans bien des cas, la valeur d'un 

-Lent (le « volet matériel ») dépend de la variété d'éléments complémentaires 

8 
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compatibles (le « volet logiciel »)'. Les exemples de cette situation abondent 
 dans le secteur des produits électroniques de consommation : les téléviseurs et 

les émissions, les lecteurs de disque compact et les disques compacts, les sYs' 
tèmes de jeu vidéo et les jeux vidéos, les postes de radio FM et les stations de 
radio FM, les magnétoscopes et les émissions enregistrées sur vidéocassette. Ce 
paradigme « matériel/logiciel » ne se limite pas aux produits électroniques de 
consommation et il n'est pas nécessaire que le matériel soit, littéralement, du 
matériel. Dans le domaine de l'informatique, le volet matériel est un systel e 

 d'exploitation, tandis que le volet logiciel pertinent est constitué des apPlice 
tions. D'autres exemples sont les cartes de crédit (volet matériel) et les magna l,P,s 

 qui les acceptent (volet logiciel); les véhicules alimentés au gaz naturel (V0ei' 
matériel) et les postes d'approvisionnement en gaz naturel (volet logiciel); le s 

 cartes de guichet automatique (volet matériel) et les guichets automatiques eue 
mêmes (volet logiciel). Dans tous ces cas, la valeur du matériel dépend de la 
disponibilité de logiciels différenciés. Une augmentation de la variété de ces 
derniers accroît la valeur du matériel. 

Les systèmes constitués d'une unité de matériel et d'un logiciel différenc ié 
 peuvent être utilement considérés comme des « réseaux virtuels » et les Pie 

priétés de ces systèmes sont, dans certaines circonstances, semblables à cell es 
 des systèmes en réseau (voir Katz et Shapiro, 1985, 1994; Farrell et Salon' 

1985; Church et Gandal, 1993). En particulier, ils ont en commun une iine 
tante caractéristique : dans certaines circonstances la valeur d'un systell e 

 réunissant diverses composantes dépendra aussi du nombre total de consonne' 
teurs qui adoptent des systèmes compatibles. Si la production d'un logiciel se 

 caractérise par des rendements d'échelle croissants et l'entrée libre, une aie; 
mentation des ventes de matériel (adoption du même matériel par d'antr es, 
profitera aux utilisateurs actuels en accroissant la demande et, par consécele nii: 
l'offre de matériel. Plus il y a d'utilisateurs qui adoptent une norme matérie; 
commune, plus ils en profiteront à cause de la baisse des prix et de la plus Fe .'" 
variété des logiciels (voir Church et Gandal, 1993, 1995). Cette relation Poe 
tive entre les adopteurs et la taille du réseau est appelée l'effet de réseau. Io  

Une conséquence importante découlant de la relation positive entre A, 
valeur des avantages du réseau et sa taille est la présence d'une externalité 
réseau. L:externalité résulte du fait que lorsque les particuliers envisagent de sec 

 joindre à un réseau, ils ne tiendront compte que de leurs avantages et de leur', 
coûts privés. Mais pour les autres participants au réseau, il y a un effet extet n; 
positif associé à l'adoption : la valeur du réseau, pour ces participants, augmen t" 
du fait que la taille du réseau s'étend. 

La présence d'un effet de réseau signifie que les décisions que  prennent,
consommateurs en matière d'adoption dépendront de la taille actuelle d tif; 
réseau (son parc installé) et des attentes des consommateurs relativemen t 

 l'expansion du réseau. Après tout, ils reconnaîtront que la valeur de l'adhésie 
 à un réseau dépend non seulement de sa taille actuelle mais de sa taille future; 

Cette relation est complexe étant donné que la taille du parc installé déterinit >  
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v;  raisemblablement en partie sa croissance future. Plus le parc actuellement 
tnutallé est important, plus il sera avantageux de faire partie du réseau plus tard. 
'Il Outre, l'espérance d'un parc installé éventuellement plus grand contribue à 
accroître la taille du parc installé aujourd'hui. Ces effets de rétroaction positifs 
sont la Principale raison pour laquelle le comportement des industries marquées 
Par des extemalités de réseau diffère fondamentalement de celui des autres 
industries. On peut aussi en déduire que ces industries soulèveront des questions 
Particulières dans le contexte de la politique de concurrence et des droits de 
Pr°Priété intellectuelle. En outre, comme nous le verrons, l'interaction et les 
Conflits possibles entre les droits de propriété intellectuelle et la politique de 
concurrence seront vraisemblablement plus importants dans les industries de 
t.e.scaux. De fait, la politique de concurrence pourrait jouer un rôle très important 
:".` socialement utile en réduisant ou en limitant la portée des droits de propriété 
intellectuelle dans les industries de réseaux. 

Notre argument s'appuie sur un raisonnement très simple : les extemalités 
me réseau  conjuguées à une plus forte protection de la propriété intellectuelle 
Pcjur'aient entraîner une domination durable des marchés. Cela laisse entrevoir 

rôle Pour la politique de concurrence et, en particulier, la possibilité que 
aPPlication de la législation antitrust puisse servir à limiter les droits de pro-

de intellectuelle dans les industries de réseaux. Dans bien des cas, la portée 
 la protection dans les industries de réseaux n'est ni intentionnelle ni 
uhaitable  parce que les formes actuelles de propriété intellectuelle convien-

eut mal aux industries de réseaux. Cela ne devrait pas surprendre ni prêter à 
tenutroverse : après tout, les droits de propriété intellectuelle sont un instrument 
i lttraordinairement obtus, qui accorde le même degré de protection dans toutes 
tes industries et pour tous les produits. Dans ces circonstances, il est immédia-
petuent apparent qu'un certain ajustement a posteriori à la portée des droits de 

n)Priété intellectuelle pourrait être socialement souhaitable. 
Les droits de propriété intellectuelle sont une création de l'État visant à 

dsn,lutionner les problèmes d'incitation à la création de connaissances qui 
proulent du fait que les connaissances sont un bien public. De façon optimale, 
atbte. udne des' droits de propriété intellectuelle est déterminée en réalisant un 

Puge ex ante entre des facteurs d'incitation à l'investissement en recherche 
am'éveloPpement et le coût social d'une production inefficiente a posteriori 
teciée à un pouvoir de marché. Mais dans les industries de réseaux, les exter-
in  'tes de réseau et la protection de la propriété intellectuelle entrent en 
dEtize,  rection pour limiter le nombre de systèmes concurrents et peuvent 

oucher  sur une normalisation, c'est-à-dire une monopolisation. 
Nous abordons notre étude en présentant un aperçu de la concurrence 

le les industries de réseaux. Dans la prochaine partie, nous faisons valoir que 
poPare installé correspondant à une norme de facto donne à son promoteur le 
ereuvoir de relever les prix et de bloquer l'entrée, c'est-à-dire que le parc installé 
10: un Pouvoir commercial sur un marché anticoncurrentiel. Nous ferons va- 

' que cela a des conséquences pour la conception des droits de propriété 
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intellectuelle : l'analyse présentée dans la quatrième partie incite fortement à 
penser que le régime actuel pourrait entraîner une surprotection de la proPr 1ét, 6 

 intellectuelle dans les industries de réseaux. Nous illustrons ce point dans 1, 9 
 cinquième partie en présentant une étude de cas fondée sur l'expérience de la, 

protection, aux États-Unis, de l'industrie du logiciel. Nous interprétons le recul 
de la protection des logiciels par droit d'auteur, du point de vue tant des limit es, 
imposées par les doctrines de l'utilisation abusive et de l'utilisation équitabl e 

 que de ce qui est protégeable par droit d'auteur, comme une reconnaissance Per 
les tribunaux américains du fait que cette forme de protection, destinée à Pro" 
téger des oeuvres littéraires, ne convient pas aux logiciels. 

Nous envisageons le rôle de l'application des règles antitrust dans la sie" 
ième partie. Notamment, nous nous intéressons à deux situations : a) lorsqu e 

 les promoteurs d'un système restreignent l'accès à leur parc installé, soit par des  
droits de propriété intellectuelle à l'égard d'une interface soit au niveau du Par .' 
installé lui-même, en protégeant par exemple des logiciels grâce au der 
d'auteur, et b) lorsque les promoteurs d'un système introduisent au départ des 

 systèmes ouverts et encouragent des tiers à offrir des produits complémentair es' 
pour ensuite manipuler les normes ou les spécifications des produits afin de re tv 

 dre les produits complémentaires de ces tiers incompatibles, inutiles ml 
inférieurs et, ce faisant, monopoliser l'offre de produits complémentaires. Dans 
les deux cas, nous faisons valoir qu'une application éclairée des règles antitruSt 

 pourrait contribuer à améliorer le bien-être. Non seulement les éléments d'ire' 
tation fournis par les droits de propriété intellectuelle actuels sont-ils beauccuf 
trop importants en regard de l'efficience, mais le comportement subséquent aie  
l'entreprise dominante est inefficient et le recours approprié, en politique 'lie  
concurrence, passe par la limitation de la protection de la propriété Me' 
lectuelle conférée à cette entreprise. 

LA CONCURRENCE DANS LES INDUSTRIES DE RÉSEAUX 

NOUS AVONS NOTÉ QUE LES EFFETS DE RÉSEAU sont la caractéristique distincti ve 
 des marchés pour les systèmes. L'avantage que les consommateurs °brie', 

nent lorsqu'ils se joignent à un réseau dépend du nombre de consommateurs cl ui  
ont aussi joint le même réseau (ou un réseau compatible). Dans le cas des exte e 

 nalités de réseau directes, il en est ainsi parce que la « qualité » du résee 
dépend directement du nombre d'abonnés. Dans le cas des externalités c'e  
réseau indirectes, une augmentation du nombre d'abonnés abaisse le prix des  
logiciels compatibles et augmente la variété des logiciels disponibles. 

En conséquence, les attentes des consommateurs au sujet de la tø1 liee  
future d'un réseau jouent un rôle fondamental dans la décision d'adhérer 
celui-ci et leurs attentes auront vraisemblablement une corrélation positie 
avec le parc actuellement installé. Il en découle un certain nombre de o ry 

 séquences du point de vue de la concurrence sur les marchés de réseaux'. 
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L'oeuf ou la poule ? — Il pourrait y avoir de sérieux problèmes de coordi- 
nai  ti°t1 si l'adhésion à un réseau nécessitait un investissement irrécupérable. Si 
'e réseau  ne se développe pas, les consommateurs seront alors coincés et les 
havenages attendus de l'investissement irrécupérable et de l'adhésion au réseau 

e se matérialiseront pas. C'est pourquoi les consommateurs hésitent à se join- 
",te  à de nouveaux réseaux. Ils seraient disposés à participer à un nouveau réseau 

join- 

s' savaient que d'autres sont également disposés à le faire, mais parce que per-
8,1°.norle n'est actuellement membre du réseau, ils ne croient pas que d'autres sont 

i
tsPosés à y adhérer, de sorte qu'ils ne le font pas eux-mêmes. Si l'externalité est 

lndlrecte, les consommateurs seront disposés à acheter le matériel lorsque le 
°gicle' sera disponible, mais les fournisseurs de logiciels hésitent à offrir des 

Produits tant que les consommateurs ne démontrent pas qu'il existe un marché 
iir ceux-ci. À un autre niveau, une entreprise de matériel pourrait ne pas 

Le 
„ancer une nouvelle technologie si elle est d'avis que le logiciel complémentaire 

sera pas disponible. Les logiciels complémentaires ne seront mis en marché 
'lue si  le matériel est lui-même lancé et que les consommateurs l'adoptent. 

Normalisation — Les marchés de réseaux ont une forte propension au 
Dasculement » ou à la normalisation. Cela signifie que l'aboutissement de la 

d°, 11,carrence entre deux technologies rivales et incompatibles est que l'une 
€. 'tic devient éventuellement la norme de fait. La normalisation de fait signi- 

'tue tous les consommateurs adoptent la même technologie. Si un système 
"giu  ,ane technologie peut prendre une certaine avance au départ pour ce qui est 
e  ta taille du parc installé, cela peut devenir un signal effectif (et exact) pour 

eees  .consommateurs  que d'autres adopteront aussi ce système. L'obtention d'un 
o  tlt avantage initial engendre la création d'un avantage durable très important 
810111  aboutit éventuellement à l'adoption exclusive. Si tous les consommateurs 
e
e

t  d'avis que les établissements de location de vidéocassettes n'offriront que l  cassettes de format VHS en location (ou, initialement, qu'il y aura tout sim-
„,etnent une plus grande variété de cassettes offertes en format VHS), ils 
'coachèteront que des magnétoscopes répondant à la norme VHS. Leurs attentes 
quntribtlent à 'auto-renforcer parce que leurs décisions d'achat feront en sorte 
ezi-e Seules  des cassettes de format VHS seront offertes (ou 'qu'un nombre de plus 
ci, 113.`us grand d'établissements réduiront leur stock de cassettes Beta ou se spé-
e:iseront dans le format VHS). Les entreprises qui reconnaissent qu'elles sont 
1;1 concurrence sur un marché caractérisé par des externalités de réseau, où 
untes rivales offrent des technologies incompatibles, vont naturellement livrer 
itIset  concurrence très vive pour obtenir un avantage initial en termes de parc 
%tallé. La normalisation de fait a plus de chance de survenir plus les effets de 
nia  eu sont importants par rapport au degré d'hétérogénéité parmi les consom-
pa  teurs. Si les consommateurs ont des préférences suffisamment hétérogènes, 
eoventage d'une harmonisation plus étroite entre les préférences de certains 
earls%mateurs peut dépasser l'avantage d'un réseau de plus grande taille et un 

tld nombre de réseaux incompatibles et différenciés pourront coexister. 
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Équilibres multiples —  À la lumière des deux observations précédentes ,  il 
est facile de voir que, selon les attentes des consommateurs, les marchés de 
réseaux auront vraisemblablement plusieurs équilibres. Ainsi, s'il y a deux tech' 
nologies concurrentes (A et B), cela signifie que l'une et l'autre pourraient être 
viables, qu'il pourrait y avoir normalisation de fait autour du réseau A ou du 
réseau B, ou encore qu'aucune des deux technologies ne sera adoptée. 

L'engagement — Le problème de coordination décrit précédemment se 
trouve compliqué par l'engagement que prend l'abonné. Il y a deux aspects à c e 

 problème. Le premier est lié à la nécessité de répéter l'investissernen. 
irrécupérable afin de changer de réseau. Les coûts d'adoption d'une technolog ie' 
dans la mesure où ils sont immobilisés et que les réseaux sont incompatibl es' 
imposent des coûts aux consommateurs qui veulent passer à un autre réseau. t e 

 deuxième aspect est que, dans la mesure où le parc installé du second réseau 
 n'est pas aussi important que celui du réseau dominant, et qu'il a peu de chalice 
 faie  de le devenir éventuellement, les avantages d'y adhérer sont moindres. Le  

que les consommateurs sont en quelque sorte prisonniers de leur choix signe 
que le promoteur d'une technologie exclusive n'est pas incité à développer s°„ 
réseau mais, plutôt, à exploiter le parc installé qu'il contrôle exclusivement. 
promesses faites par une entreprise de développer son réseau en pratiquant cles 
prix moins élevés ou en fournissant beaucoup de logiciels peu coûteux dao 
l'avenir ne sont pas nécessairement crédibles : autrement dit, il pourrait ne le s 

 être dans l'intérêt de l'entreprise de remplir ses promesses si le parc installé est 
 déjà suffisamment grand. 

LUTTES POUR LES NORMES, LA COMPATIBILITÉ ET L'ADOPTION 

LA CONCURRENCE DANS LES INDUSTRIES DE RÉSEAUX porte essentiellement or la  
compatibilité et l'établissement des normes. Elle a trait aussi au choix du tee, 
rain sur lequel se livrera la concurrence : soit de convenir d'une norme, hier 
si elle est plus avantageuse pour un rival, de sorte que la bataille adoptera le  

modèle classique d'une concurrence entre produits répondant à une rell!.e. 
norme, soit de tenter de décrocher la norme victorieuse, de sorte que si 
remportez la bataille, il n'y aura pas de concurrence au niveau des produits ,  uvé  
moins pas si vos produits sont fortement protégés par les lois sur la proptiél  
intellectuelle'. Les travaux publiés sur les extemalités de réseau font la distille  
tion entre trois situations différentes : a) les luttes entre des normes incoliel.: 
tibles; b) les luttes portant sur la compatibilité et c) l'établissement de noie' 
par voie de consentement volontaire. 

Dans une lutte portant sur les normes, deux systèmes incompatibles 011 01 
rivalisent entre eux. Il y a de nombreux exemples manifestes de cette situatie 
VHS contre Beta, Visa contre American Express, Macintosh contre Wincies  
contre OS/2, et Nintendo contre Sega. Dans les luttes qui portent sur les  
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orrnes, les efforts des entreprises seront orientés vers l'expansion de leur parc 
Installé actuel et la manipulation des attentes des consommateurs au sujet de la 

future de ce parc. L'incitation à ce genre de comportement existe pré-
episérnent parce que l'entreprise possède des droits de propriété intellectuelle à 

6gard de sa technologie et tente d'en maximiser la valeur. Les promoteurs 
Peuvent souvent internaliser en partie l'externalité de réseau en offrant aux 
„Premiers adopteurs (qui engendrent des avantages pour les adopteurs futurs) 
'Ln Prix moins élevé. 

La lutte porte sur la compatibilité lorsque la technologie d'une entreprise 
est devenue la norme de fait (peut-être aux termes d'une bataille portant sur les 
nj ()rines), de sorte que tous les consommateurs, ou presque, ont adopté les pro-
uuits de cette entreprise. La lutte se transporte maintenant sur le terrain de la 
teMPatibilité. L'entreprise dominante peut-elle maintenir l'incompatibilité 
entre ses produits et ceux de ses concurrents ? Plutôt que de rivaliser avec une 
technologie différente, les concurrents jugeront plus profitable de livrer con-
;rence à l'entreprise dominante en offrant des technologies compatibles. Le 
Crnisseur qui a imposé sa norme ne pourra maintenir son monopole que s'il 
k'ussit à restreindre l'accès à son parc installé pour les entreprises rivales. 

Internent dit, le monopoleur sera incité à conserver son système fermé. On 
icieut voir cela comme une entreprise qui tente de maintenir la valeur de ses 
rMts izle propriété sur son réseau. 

L'établissement de normes par voie de consentement se présente lorsque 
tee ,ncembreuses entreprises ont élaboré ou sont en train d'élaborer de nouvelles 

eroologies  incompatibles et que ces entreprises perçoivent qu'aucune de leur 
:M°10gie ne remportera vraisemblablement la lutte pour s'imposer comme 
n'ilne. En outre, il se peut que dans l'éventualité d'une concurrence entre de 
n'xivelles technologies incompatibles, non seulement aucun des protagonistes 
I le, remportera la bataille des normes, mais aucune technologie ne réussira 

1.11e à survire. Il en est ainsi parce que la diversité des technologies et des 
frP,Pr'clIes incompatibles peut signifier que les attentes des consommateurs sont 
sawnentées. La concurrence entre les normes permet difficilement aux con- 

Mmateurs de sélectionner correctement la technologie « qui demeurera viable. 
rn conséquence, ils hésitent à faire l'investissement irrécupérable requis et 

soéfèrent conserver leur vieille technologie. Un moyen pour les entreprises qui 
Ineuhaiterit lancer une nouvelle génération de technologie d'éviter cette frag- 
detarion est de convenir d'une norme commune. Cela peut se faire au sein 

°rganisme national ou sectoriel de normalisation, ou de façon moins 
ferM 1 cas  e, le par l'adhésion des entreprises à une norme commune. Dans les deux 

' a norme sera habituellement mise en application par un échange de 
tocences réciproques à l'égard de la technologie. La stratégie des entreprises 
pacinfurrentes consiste ici à s'entendre sur une norme commune afin d'obtenir 

` 16sI°n 6sI°n des consommateurs. Selon une interprétation de ce processus d'éta- 
ssement d'une norme, les entreprises renonceront volontairement à protéger 
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leur propriété intellectuelle, ou réduiront la portée de cette protection, afin de 
s'assurer que les consommateurs adopteront la technologie (Farrell, 1989). 

Luttes portant sur les normes 

Dans une lutte axée sur les normes, les entreprises mettent en oeuvre des 
stratégies visant à convaincre les consommateurs que la taille de leur pare 
installé dominera celle de leurs rivales. Elles peuvent le faire directement, en 
influençant les attentes des consommateurs ou, par des investissements dan s 

 leur parc installé, elles peuvent tenter d'exploiter le lien qui existe entre les 
attentes et la taille du parc actuel. Bien entendu, la mesure dans laquelle elles . 
sont disposées à investir pour étendre le réseau dépend de leur capacité de saisir 
les avantages connexes ce qui, en retour, dépend de la mesure dans laquelle elles 
peuvent restreindre l'accès à leur réseau par les fournisseurs rivaux. 

Une distinction essentielle entre les extemalités de réseau indirectes et 
directes réside dans la nature du parc installé. Si l'externalité est directe, le pare 
installé correspond au nombre de consommateurs qui achètent la technologi e' 
La notion pertinente de parc installé dans un contexte matériel/logiciel, en 
présence d'une extemalité de réseau indirecte, n'est pas le nombre de consorre 
mateurs ayant adopté le matériel compatible mais, plutôt, la variété des logicte 
disponibles. Bien entendu, la taille du marché des logiciels dépendra du n° 1' 
bre de consommateurs qui ont adopté le matériel compatible. Mais dans le es 

 d'externalités de réseau indirectes, les entreprises de matériel peuvent créer an 
parc installé en fournissant directement les logiciels ou en incitant des entre' 
prises de logiciel indépendantes à le faire. 

Les entreprises peuvent adopter plusieurs stratégies différentes pour ire' 
encer les attentes des consommateurs à l'égard de la taille du réseau. 

Prix de pénétration — Cette stratégie de prix vise à accroître les ventes an 
début du cycle de vie d'un produit afin de développer le parc installé (vo it 

 Farrell et Saloner, 1986b et Katz et Shapiro, 1986a). Les entreprises abaissen t 
 stratégiquement leur prix, parfois sous le coût marginal, afin de convaincre les 

 consommateurs de se joindre au réseau. Dans le cas des logiciels d'ordinateur,  le 
produit est souvent cédé gratuitement. Un exemple récent et plutôt spectacti: 
taire de cette pratique nous a été fourni par la société Netscape, qui a distribe 
gratuitement son logiciel fureteur. Cela soulève des questions intéressantes an 
sujet des pratiques d'éviction, étant donné qu'une entreprise n'a qu'à adopte r 

 une telle stratégie de prix jusqu'à ce qu'elle ait établi un parc installé suffisant 
 pour que le marché penche en sa faveur et que ses rivales soient forcées d'abary 

donner. En outre, pour ce faire, il n'est pas nécessaire qu'elle fixe son prix sou s 
 le coût marginal, mais l'abaisser juste assez pour inciter les consommateurs e 

adhérer à son réseau et non à celui de ses rivales. Par la suite, elle peut relever 
ses prix sans craindre l'entrée de concurrents, précisément en raison de la taille 
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cle  son parc installé. L'expansion du parc installé dans l'avenir signifie que les 
cellsommateurs devront payer davantage pour en faire partie. En effet, les con- 
81 (3nunateurs futurs profitent du fait que les consommateurs actuels ont adopté 
▪ technologie et contribuent à accroître la taille du parc installé. Il s'agit là 

Une autre façon de dire que les effets de réseau engendrent des extemalités de 
r€seau. Le recours à un prix de pénétration représente une façon pour une 
Aentteprise d'intemaliser (partiellement) l'extemalité et de transférer (au moyen 
9e  prix inférieurs) une partie des avantages aux consommateurs actuels. Le 
Prix de pénétration ressemble donc à une stratégie qui consisterait à taxer les 
de°!ts°Inmateurs futurs afin de subventionner ceux qui prennent aujourd'hui la 
'cision d'adopter la nouvelle technologie. 

Assurance — Les entreprises peuvent réduire le risque que courrent les 
cens, otomateurs de se joindre au mauvais réseau en leur donnant l'assurance re 

;los n'en demeureront pas prisonniers (c'est-à-dire qu'ils ne puissent profiter 
„ l'investissement irrécupérable qu'ils ont fait pour se joindre au réseau). Cela 

se faire au moyen de contrats complexes où le prix éventuellement payé 
7• Pend de la taille du réseau (voir Dybvig et Spatt, 1993, ou Thum, 1994). Une 
hs_tte approche que peuvent envisager les entreprises consiste à fournir le 
'cietatériel requis à ceux qui sont intéressés à se joindre au réseau en leur offrant 
ttes Contrats de location à court terme (Katz et Shapiro, 1994, p. 103). Ces deux 

'd'Iodes réduisent le risque que les consommateurs se retrouvent prisonniers 
't elles permettent de changer plus facilement de réseau. 

po Fabrication sous licence — Les entreprises peuvent accorder des licences 
et  ur leurs produits afin de susciter la concurrence (voir Farrell et Gallini, 1988, 

ShePard, 1987). Il s'agit d'un moyen de s'engager à pratiquer des prix peu 
iheYes maintenant et dans l'avenir, ce qui contribue à accroître la taille du parc 
et tallé allé dès aujourd'hui. Le lancement du micro-ordinateur par la société IBM 
Ee  °_,ctrol de licences par la société Matsushita pour la norme VHS sont à cet 
j; tu des exemples classiques. En outre, les entreprises peuvent avoir des pro-
ej ambitieux d'octroi de licences afin de promouvoir la création de logiciels 
lorrnPlémentaires. Les sociétés Philips et SONY ont appliqué une telle stratégie 

squ'elles ont lancé le disque compact (voir Grindley, 1995, p. 117). 

att  Publicité et marketing — Les efforts promotionnels visent à manipuler les 
% entes des consommateurs. Visa insiste dans ses commerciaux sur le fait que A  carte de crédit est acceptée à un plus grand nombre d'endroits que la carte 
801/1„ eri,can Express. American Express répond à cette stratégie en incluant avec 

elevé mensuel une liste des entreprises qui ont récemment commencé à 
417 Mer sa carte. Katz et Shapiro  signalent que WordPerfect a récemment 
affi nté une action contre Microsoft au sujet d'une réclame où cette dernière 
le  en., 'ait que le logiciel Microsoft Word était le logiciel de traitement de texte 

P` us Populaire au monde (Katz et Shapiro, 1994, p. 107). 
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Investissement captif — Une entreprise peut également s'engager à 
 développer son réseau et à ne pas exploiter son parc installé en faisant d'Unie' 

tants investissements captifs (Katz et Shapiro, 1994, p. 104). Ainsi, la réputation 
d'une entreprise de ne pas exploiter son parc installé peut se révéler très Pré' 
cieuse si cette dernière produit plusieurs biens ou s'apprête à lancer une nouvelle 
génération de technologie. Par contre, elle pourrait faire d'importan ts 

 investissements qu'elle n'escompte récupérer qu'en stimulant la croissance 
 future de son parc installé. Les investissements consacrés à la capacité de Pro' 

duction peuvent ainsi servir à communiquer de l'information privilégiée aux 
consommateurs en indiquant que l'entreprise s'attend vraiment à ce que la 
taille de son réseau connaisse une forte expansion. Les montants très élevésver' 
sés pour acquérir des portions du spectre à large bande par des entreprises qui 
souhaitent offrir des services de communications personnelles de second e 

 génération sont un très bon exemple d'une telle stratégie'. 

Investissements dans des composants complémentaires (logiciels) —Da ns  
les systèmes où l'on retrouve des composants, la notion pertinente de pa rc 

 installé correspond aux logiciels ou composants complémentaires. Les entre' 
prises de matériel peuvent faire des investissements stratégiques pour accre re 

 l'offre de composants'. Ainsi, les sociétés Nintendo et Sega produisent plusieur s, 
des jeux vidéos les plus populaires pour leurs systèmes, tandis que la socle' 
Microsoft offre une vaste gamme d'applications (Word, Excel, etc.) qui peuvent 

 être employées avec son système d'exploitation Windows. 
Dans les industries de matériel/logiciel, ce qui influe habituellement sur 

décision du consommateur d'adopter une technologie est le nombre relatif ce 
logiciels disponibles. Par conséquent, les entreprises de matériel petwe n, 
accroître la taille relative de leur parc installé non seulement en augmentant 
nombre de logiciels offerts pour leur système, mais aussi en réduisant la varié; 
des logiciels offerts pour les systèmes concurrents. Nintendo a été en mesure" 
maintenir l'incompatibilité entre les jeux vidéos offerts pour son système et le s 

 systèmes de jeu vidéo concurrents en utilisant un dispositif de verrouillage' 
Celui-ci consistait en une puce « maîtresse » installée dans la console du jeu et 
d'une puce « esclave » installée dans les cartouches de jeu. La puce escla,,,cee 

 installée dans les cartouches renfermaient le programme d'ordinateur 101•In;* 
Le signal émis par le programme 10NES donnait instruction à la puce maîtrese" 
de déverrouiller la console de jeu et de permettre à la cartouche de jeu d'y av °i; 
accès. Ces puces esclave et maîtresse ont été brevetées et un droit d'auteur a é t , 
obtenu pour le programme IONES. Les concepteurs indépendants qui voulaien` 
fournir des logiciels pour les systèmes de Nintendo devaient se procurer les ce: 
touches de jeu auprès de cette dernière. En retour de la fourniture des carton
de jeu, ces concepteurs s'engageaient à ne pas rendre leurs jeux accessibles au" 
autres systèmes de jeux vidéo 6 . 

Microsoft a eu recours à des clauses restrictives semblables dans ses rate 
 ports avec les concepteurs indépendants de logiciels rédigeant des applicatie" 
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Windows 95 7• La fusion récente des sociétés Silicon Graphics et Alias a 
'te contestée par la Federal Trade Commission (FTC) des États-Unis qui était Pt éoccupée  par la possibilité que d'autres fabricants de postes de travail subis-
8e1,t un désavantage concurrentiel si les logiciels d'Alias n'étaient compatibles 

avec le matériel offert par Silicon Graphics'. 

Les pré-lancements de produits ou miragiciels — Une entreprise peut 
flrioncer à l'avance ses produits en informant les consommateurs au sujet de 

,,,eu,r  disponibilité future (voir Farrell et Saloner, 1986b). L'idée est ici de con- 
nicre les consommateurs d'attendre le lancement du produit plutôt que 

11 neter  dès maintenant celui d'un concurrent. Si cette stratégie réussit, elle 
la croissance du parc installé des concurrents. Microsoft a fait cela 

que sa rivale des premiers jours sur le marché des systèmes d'exploitation 
S a offert un produit sensiblement meilleur que MS-DOS. Moins d'un mois a

pès le lancement de DR-DOS 5.0, Microsoft a annoncé l'arrivée imminente 
sen% produit MS-DOS 5.0, qui devait offrir les mêmes fonctions que DR-DOS 
uh.

)
v • &lais la nouvelle version de MS-DOS n'a été disponible dans le commerce 

i:; un an après le lancement de DR-DOS (voir Baseman, Warren-Boulton et 
j„ °1.13c11, 1995, p. 272). Une des allégations faites par le Département de la 
s'stice des États-Unis dans la poursuite antimonopole qu'il a intentée contre la 
ce:eN.iete IBM est que cette dernière avait annoncé son intention d'entrer dans 
111-',;tains segments du marché où il y avait concurrence réelle ou potentielle, 
kettne si elle savait pertinemment qu'il était peu probable qu'elle parvienne à 

'aire dans les délais annoncés9. 

Le  sex,l comportement stratégique d'un promoteur à l'égard de son parc installé ; 
sur  ; que par le fait que l'entreprise gagnante possède des droits de propriété 
r€  te réseau et juge ainsi profitable de tenter d'internaliser l'extemalité de 
aLeau. S'il ne s'agit pas d'un réseau de propriété exclusive, les entreprises seront 
laZP,asssablement moins enclines à faire des investissements en vue d'étendre 
ildrie de leur parc installé. En conséquence, les problèmes de coordination 
ré—cten

u
ts aux industries de réseaux peuvent signifier qu'aucune technologie ne 

révri ira à s'implanter. Par ailleurs, l'analyse formelle de ces diverses stratégies 

r i 
uai `e qu'elles peuvent promouvoir, mais non nécessairement entraîner, une nor- 

sa, ,tinn inefficiente ou une normalisation axée sur la mauvaise technologie. 
b . une normalisation inefficiente signifie qu'il serait préférable, sur le plan 

y a  len-être, que l'on ait accès à plus d'un réseau. Cela est possible parce qu'il 
tio habituellement un arbitrage entre normalisation et variété. La normalisa- 

recherchée parce que si tous les consommateurs adoptent la même 
Ma21°1°gie, les avantages découlant de l'extemalité de réseau sont maximisés. 
14.8..0 cela suppose aussi une réduction de la variété des produits et, dans la 
suciu,re où la variété est recherchée, cela impose des coûts réels. La valeur 

a'e d'une variété plus grande de réseaux à court terme est qu'elle rend pos- 
e une meilleure correspondance entre les caractéristiques des produits et les 
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goûts des consommateurs. La tendance qui ressort des travaux théoriques es t 
 que l'équilibre sera caractérisé par une normalisation insuffisante ou une te 

grande variété (voir Farrell et Saloner, 1986a; Chou et Shy, 1990 et Church er 
 Gandal, 1992a et 1996b). Cependant, dans un monde d'incertitude, il y a u n 

 avantage supplémentaire à disposer de nombreux réseaux à long terme ils °At 
 une valeur « d'option » au sens où la normalisation autour de la technologie 

pourrait rendre impossible une réorientation subséquente vers la technologiq ue  
B si cette dernière s'avère supérieure. L'expérience relative de la sélection d'un e 

 norme pour la télévision à haute définition (TVHD) aux États-Unis et an 
Japon en est un exemple (voir Katz et Shapiro, 1994, p. 106; voir égalernene  
Farrell et Shapiro, 19921), sur la question de la TVHD). La norme entièremen, t  
numérique adoptée aux États-Unis est considérée supérieure à la norme hybee  
numérique/analogique retenue par les Japonais. 

La possibilité de se retrouver captif d'une norme inefficiente découle de l° 
présence d'un parc installé pour la technologie établie. Un parc installé cl' 
grande taille donnera à la technologie en place un avantage sur les nouvell e° 

 technologies. En dépit de la supériorité technique d'une nouvelle technologie ' 
les consommateurs pourraient hésiter à l'adopter s'ils croient qu'il est Pl u 

 probable qu'elle aura éventuellement un parc installé comparable à celui del° 
 technologie en place. Il est peu probable que les consommateurs assument la 

coûts et le risque de l'adoption d'une nouvelle technologie s'ils estiment que Lie, 
autres ne l'adopteront pas également (voir Farrell et Saloner, 1985 et 1986r.  
Les problèmes de coordination parmi les consommateurs signifient qn 
changement de normes pourrait se produire même si le surplus total du CO, _n 
sommateur serait éventuellement plus élevé si l'on changeait de norme. ifrt  
penchant pour les produits actuels qui bénéficient d'une clientèle acquise e s 

 appelé l'inertie excédentaire. 
Cette possibilité dépend des attentes des consommateurs. Si ces attente s 

 sont moins fragmentées, il est alors plus probable qu'il y ait friction insuffisatei.e  
(voir Katz et Shapiro, 1986a, 1992 et 1994). Il y a friction insuffisante intsce; 
la conversion à une nouvelle technologie est inefficiente d'un point de vu 
social. Cela peut se produire lorsque la nouvelle technologie est, toute chtee  
égale par ailleurs, supérieure à l'ancienne et que la génération actuelle de cere 

 sommateurs l'adopte. Cela peut être inefficient parce que la génération actuelge  
de consommateurs ne tient pas compte du fait qu'en procédant ainsi, c ite 

 emprisonne les générations précédentes de consommateurs : le bien-être,u  
consommateurs qui ont adhéré à l'ancienne norme subit un préjudice ét c  
donné que la taille de leur réseau n'augmente plus. Les travaux de Katz e, 
Shapiro laissent penser que le comportement stratégique des réseaux cornant  
dités qui disposeront d'un avantage sur le plan des coûts dans l'avenir litnite, to  
capacité de recourir à une stratégie de prix de pénétration pour les technning,..„` 
actuelles en vue d'intemaliser l'extemalité de réseau. Il en est ainsi parce 
tel comportement limite la mesure dans laquelle on peut imposer aux fn54*-, 
consommateurs des prix plus élevés pour l'ancienne technologie. En cu- 

284 



INDUSTRIES DE RÉSEAUX ET POLITIQUE DE CONCURRENCE 

86,quence, un promoteur qui cherche à maximiser les profits qu'il tire de la 
vieille technologie ne peut se permettre de rivaliser de façon aussi agressive 
1)% attirer un plus grand nombre de consommateurs aujourd'hui même. En 

tre, une nouvelle technologie commanditée pourra remplacer une norme 
111311  commanditée mais socialement préférable parce qu'elle pourra, contraire-
illent à sa rivale non commanditée, donner lieu à une stratégie de prix de 
di) nétration (voir Katz et Shapiro, 1986a et 1992). Ces deux facteurs engen-
,. rent une friction insuffisante qui permet à une technologie incompatible d'en 

Placer une autre. 

Luttes portant sur la compatibilité 
Les  do.  entreprises offrant des technologies qui sont devenues des normes de fait 

tvent maintenir un système fermé afin de préserver leur monopole. Souvent, 
terl'arc installé d'une entreprise établie constitue une barrière suffisante à l'en- 
'e Pour tenir à l'écart des rivaux dont les produits sont incompatibles. Ainsi, 

aes entreprises qui produisent de nouvelles technologies audios non compatibles 
&v.ee les logiciels actuellement installés auront probablement de la difficulté à 
tah-tre  adopter leur technologie, à moins que celle-ci offre des avantages impor- 
n—, t sur la technologie existante'°. Bien entendu, la question de la compatibilité 

t Pas exogène. Les entreprises établies peuvent réussir à freiner la compati- 
ité soit au niveau de la conception soit en exerçant leur droit de propriété". 

utre, les fournisseurs de produits complémentaires seront dissuadés d'entrer 
ti te marché à moins que leurs produits ne soient aussi compatibles avec le sys- 
corne  do promoteur du réseau. Ainsi, les fabricants de périphériques utilisant des 
Datbini  exions IBM ont été forcés d'abandonner ce marché lorsqu'ils ont été inca- 
de  :es de maintenir la compatibilité, tandis que la société Atari n'a pu fournir 
jas  ' eux vidéos compatibles avec les consoles de jeu de la société Nintendo 

ce qu'elle réussisse à décoder le dispositif de verrouillage de cette 

Da Il  est pedprobable que l'incitation des entreprises disposant d'un important 
adrî installé à rechercher la compatibilité avec leurs rivales soit socialement 
fuate (voir Katz et Shapiro, 1985 et 1992, pour des démonstrations 
er07., elles de cette hypothèse). Alors que la compatibilité permettrait d'ac- 
résettre la taille du réseau et les avantages sociaux découlant des externalités de 
Pris:  eu,  elle a vraisemblablement pour effet de réduire les bénéfices de l'entre- 
clu  déjà établie. La concurrence entre les réseaux dépend de la taille relative 
ita,_Parc installé. Lorsqu'un parc installé de propriété privée est relativement 
rencPurtant, cela signifie que l'entreprise établie a peu à craindre de la concur- 

La compatibilité met sur un pied d'égalité les parcs installés de nouveaux coneu_ 
entre ;reins et de l'entreprise établie en changeant la nature de la concurrence 
taik  Les entreprises. La compatibilité supprime l'avantage associé au parc ins- 

et, partant, le monopole de l'entreprise établie. Les entreprises dominantes 
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tenteront souvent d'entraver la compatibilité en ayant recours aux stratégies 
 décrites ci-après. 

Refus de faire le commerce — Cette stratégie peut prendre deux form es' 
Dans le premier cas, les entreprises dominantes refusent l'accès aux nouveau': 
entrants et, en exerçant leurs droits de propriété, elles peuvent les exclure cle  
leur réseau, c'est-à-dire qu'elles leur imposent l'incompatibilité. Cela a été le 

 cas, par exemple, pour les regroupements de presse, les réseaux de guichets ban' 
caires automatisés, les cartes de crédit et les réseaux de téléphone. La deuxièm e 

 forme de refus se présente lorsque l'entreprise dominante exerce ses droits de 
propriété intellectuelle et refuse d'accorder une licence. À titre d'exemPle' la 

 société Apple a historiquement refusé de céder sous licence son système d'el!: 
ploitation et elle a surveillé avec vigilance ses droits d'auteur afin de Prèveni" 
l'entrée des fabricants de clones". 

Il y a une différence importante mais subtile entre ces deux stratégies ,  gui 
 fait ressortir l'une des différences associées à la propriété intellectuelle et que 
 nous examinerons plus loin. Dans les cas du refus de faire le commerce, l'entre: 

prise dominante parvient à maintenir l'incompatibilité en refusant simplemen` 
l'accès à son réseau. Cela est relativement facile à faire lorsqu'il s'agit de' 
réseau matériel, par exemple un réseau de téléphone ou de guichets ban'
Cependant, le refus d'accorder une licence représente un cas plus subtil èmni  
donné que la compatibilité ou l'interconnexion ne vise pas un réseau matériel; 
mais dépend plutôt de la compatibilité entre le matériel du nouveau concurrefl 
et le parc installé ou le logiciel de l'entreprise établie. Dans ces circonstanc es; 
des droits de propriété intellectuelle bien définis à l'égard des logiciels sau ne 

 nécessaires pour exclure les entrants de l'accès au parc installé étant donné clijuu  
ces derniers sont en mesure d'assurer l'interconnexion sinon légalement t  
moins techniquement, en fabriquant des dispositifs d'adaptation ou en copias' 
les logiciels. 

Formes abusives d'innovation au niveau des produits — Les entreleisesto  
peuvent tenter de susciter l'incompatibilité en apportant des changelnenie  
fréquents et non annoncés aux normes des produits. Encore une fois, il est atles` 
de faire la distinction entre les cas où les modifications apportées aux nell  
des produits rendent des concurrents incompatibles et les cas où ce sont les le 
duits complémentaires fournis par des tiers qui deviennent incompatibles. t  

Un exemple de modification apportée à des normes de produits qui 10  
pour effet de désavantager un concurrent est celui de l'introduction, Par, 
société Microsoft, du logiciel Windows 3.1 (cet exemple est tiré de Basem'ti; 
Warren-Boulton et Woroch, 1995, p. 277-278). Microsoft n'a pas accordé s° ,ii 
licence une version beta de son produit au fabricant de DR-DOS pont ict 
puisse en vérifier la compatibilité. Si vous lanciez Windows 3.1 sur un ntall—tit; 
teur sur lequel n'était, pas installé MS-DOS, vous obteniez apparemmen t 

 faux message d'erreur! Microsoft a aussi averti les concepteurs de logiciels cl 
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travaillaient à l'élaboration de logiciels capables d'exploiter l'interface rePilique de Windows 3.1 et les utilisateurs de Windows qu'ils pourraient Jrnever des problèmes en raison d'un manque de compatibilité, à moins qu'ils 
h tittlisent MS-DOS. En outre, Microsoft aurait refusé de faire quelque effort 
it.:°nr s'assurer que Windows 3.1 était compatible avec les systèmes d'exploita-
'i;c)1  concurrents. Baseman, Warren-Boulton et Woroch signalent que les 
„r

1  r
'nccuPations au sujet de l'incompatibilité entre DR-DOS et Windows ont 

‘)( traîné des baisses significatives des ventes au détail de DR-DOS (Baseman, 
,.„rrren-Boulton et Woroch, 1995, p. 278). Le lancement de Windows a con-
' t°1-16  encore davantage à écarter DR-DOS du parc des micro-ordinateurs 
enniPatibles avec la norme IBM. 

Dans les cas impliquant des périphériques IBM, cette société a modifié la e0 Dans 
 de ses systèmes d'ordinateur pour exclure les périphériques concur-

7eonts à connexion compatible". À la fin des années 60 et au début des années 
orl certain nombre d'entreprises avaient trouvé comment fabriquer des ranPhériques compatibles (par exemple les lecteurs de disque et les lecteurs de 

.‘4 
magnétique) pour qu'ils puissent être utilisés avec des ordinateurs cen- 1.14 VIN 

; us‘M. Ces produits étaient compatibles par connexion parce qu'il était 
'ti;-"ss ible de débrancher un périphérique IBM et de brancher le périphérique en  Concurrent sans perdre de fonctions. En réaction à une baisse importante 
un- sa  Part du marché des lecteurs de disque, la société IBM a lancé sur le marché 
ce  nouveau contrôleur de disque ayant une interface différente avec l'unité 
rt:trale de traitement. Cela a rendu incompatibles avec les unités centrales de 
offiteMent d'IBM les lecteurs de disque fournis par des tiers. En outre, IBM a 

rt un lien technologique. Les consommateurs avaient l'option de louer une 
tir intégrée  qui englobait les nouveaux contrôleurs de disque et l'unité cen- 

de traitement. Le prix de location du nouveau contrôleur de disque était 
60  P. 100 inférieur s'il était inclus dans l'unité intégrée. L'inclusion du 

co"trôleur de disque à l'unité centrale de traitement rendait impossible l'inter-
litorinhexion avec des lecteurs et des contrôleurs de disque concurrents (voir 

cs`p 1989, pour plus de détails sur les causes portant sur les périphériques de 
société IBM). 

ISTRIES DE RÉSEAUX, DROITS DE PROPRIÉTÉ 
4tLLECTUELLE ET POUVOIR DE MARCHÉ 

s-.1/4".1  ROI DE DROITS DE PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE vise à créer un degré de 
°nopole pour protéger les innovateurs. L'analyse classique qui s'applique 

cté:st  que les innovations sont une forme, de bien public parce que, une fois 
nia  es ,  il est socialement souhaitable qu'elles soient diffusées largement au coût 
quiteninal. Une telle diffusion à faible coût détruirait l'incitation à innover parce 
pri:"e Priverait l'innovateur de toute perspective de profit. Si le droit de pro- 

té  de l'innovateur peut être protégé, lui assurant ainsi un certain profit 
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monopolistique, alors l'incitation à innover est plus forte, mais la  diffus'
sera insuffisante sur le plan de l'efficience parce que les prix de monopole dis' 
suaderont certains utilisateurs dont l'avantage serait supérieur aux coûts de  
diffusion. Le rôle des droits de propriété intellectuelle est d'optimiser l'arbitrag e 

 entre ces coûts et ces avantages, en créant une protection suffisante, mais en  
excessive, pour le droit de propriété de l'innovateur. 

La politique antimonopole est aussi préoccupée par la question du pouvoi r 
 de marché, mais elle vise à mettre au point des mesures permettant d'en ce: 

trôler la création et l'exploitation abusive. Le pouvoir de marché n'est 
habituellement illégal en soi mais, en vertu de l'article 2 de la Sherman Act ne.  
Etats-Unis et des articles 78 et 79 de la Loi sur la concurrence au Canada (les c  ,1, 15., 
positions relatives à l'abus de position dominante), l'exploitation abusive er 
pouvoir de marché est illégale. Par définition, les droits de propriété inrie 
lectuelle confèrent des droits exclusifs d'utilisation et, ainsi, semblent créer ae: 
monopoles. Étant donné que les droits de propriété intellectuelle Penve  
engendrer un pouvoir de marché, la politique de concurrence et les droits 
propriété intellectuelle peuvent s'opposer mutuellement, l'une agissant ce  
manière à créer des droits de monopole et l'autre cherchant à les détruire. 

Mais dans la plupart des secteurs, ce conflit n'est qu'illusoire. Le  tribu
du deuxième circuit aux Etats-Unis a ainsi fait remarquer que lorsque le pinrit 
breveté n'est que l'un parmi de nombreux produits qui rivalisent activement 
le marché, peu de problèmes surgissent entre les droits de propriété du titulal 
du brevet et la législation antitrust'''. Le conflit disparaît parce que, dans, $ 
plupart des cas, la protection accordée par les droits de propriété intellectue!e  
tout en assurant l'utilisation exclusive, n'entraîne habituellement pas la  crée
d'un pouvoir dominant sur un marché antitrust bien défini". Aux États-Un is

%  
; 

les tribunaux ont insisté sur le fait que lorsqu'un produit breveté obtient un s u  
cès tel qu'il en vient à créer son propre marché économique ou qu'il réussi t  e  
ravir un large segment du marché à un produit établi, les lois sur les brevets e  
sur la concurrence s'affrontent nécessairement". 

COLLISION ENTRE LES DROITS DE PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE 
ET LA LÉGISLATION SUR LA CONCURRENCE 
DANS LES INDUSTRIES DE RÉSEAUX 

LES DROITS DE PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE et les extemalités de réseau se tentet  
cent mutuellement, non seulement pour faciliter la création de normes de 
dans une industrie, mais aussi pour engendrer un pouvoir de marché. La P.°Ie 

 malisation signifie que la technologie protégée a non seulement engiont,,e‘ 
marché, mais qu'elle est devenue le marché, et la protection de la prop%e 

 intelleçtuelle peut empêcher d'autres acteurs d'entrer sur le marché et d'ell 
des produits compatibles. Si la technologie protégée a un parc installé suje 

 fisamment important et que les effets de réseau sont eux-mêmes suffisatninee 
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iniPortants, la norme protégée devient alors un marché antitrust : le promo-
,4teur possédera un pouvoir dominant sur le marché. Les consommateurs ne 
:élaisseront pas immédiatement la norme de fait lorsque le fournisseur hausse 
7°11  Prix. Ils participent déjà au réseau en seront captifs à cause de leurs 
Investissements irrécupérables. Les consommateurs actuels demeureront V raisemblablement sur ce marché et de nouveaux consommateurs choisiront 
_encore la technologie de l'entreprise établie, même si elle est offerte à un prix 
elPérieur au niveau concurrentiel, en raison des avantages qu'offre le réseau 
plus étendu. 
Ac. Ce parc installé constitue également une importante barrière à l'entrée. 
i,uin de concurrencer la technologie existante, les entrants devront surmonter 
b,evaurage qualitatif qu'offre le produit de l'entreprise établie en raison de son 
c̀re installé. Si les effets de réseau sont très importants, il peut être insuffisant 

'ffr. ir simplement un produit supérieur à un prix moins élevé. Plutôt, il pour-rait être nécessaire pour les prétendants de convaincre les consommateurs que 
leur  Produit remplacera la technologie existante pour éventuellement devenir 

norme et, ainsi, offrir des avantages de réseau comparables. Ces exigences 
srssent sensiblement les coûts fixes et irrécupérables de l'entrée et, par con-

quent, ils représentent une redoutable barrière à l'entrée pour les entreprises 
gai offrent des produits incompatibles. 

bans l'enquête impliquant la société Microsoft, le Département de la 
p'rice des États-Unis en est venu à la conclusion que la nécessité d'offrir un 
Ivaisre installé d'applications comparables à celui offert par les environnements 
th, -nos et Windows représentait une importante barrière à l'entrée pour un 
fi;s4. veau système d'exploitation non compatible'''. Au Canada, dans la cause de 
t'a 1°fluement Southam's, le Directeur des enquêtes et recherches a contesté 
die.,quisition de North Shore News et Real Estate Weekly parce que Southam était 
a  lu l'éditeur de deux quotidiens à Vancouver. Le Tribunal de la concurrence a 
eZePté l' tr 	argument selon lequel les effets de réseau créaient des barrières à l'en- 

fait  sur le marché de la publicité immobilière. Les effets de réseau découlent du 
itc  que, plus le nombre d'annonces publicitaires est élevé, plus le nombre de 
CLreurs augmente, plus la publicité est efficace et plus _augmente le nombre 
no'rionceurs. La réussite d'un nouveau concurrent dépendra du nombre d'an-
d,,uceurs qu'il pourra attirer. En rivalisant avec un parc installé (le nombre 
a,70. uoceurs dans les journaux existants), ce nouveau concurrent pourrait 
tra .u.  de la difficulté à vendre de l'espace publicitaire, indépendamment de l'at-
aZ de ses tarifs, si les annonceurs ne sont pas convaincus que d'autres y 
—Luriceront également'9. 

la présence d'un important parc installé gêne l'entrée de technologies 
joZruPatibles, alors la présence et l'application de droits de propriété peuvent 
bieser  un rôle déterminant en encourageant l'entrée de technologies compati- 
eut, cuinmercialisées par des entreprises concurrentes. Le refus d'accorder à un 
11;beuiTent l'accès à un réseau a permis, dans un certain nombre de cas, 

tenir un jugement favorable dans des causes de monopole, habituellement 
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en invoquant la doctrine des installations essentielles et de garantir l'accès Pa r 
 une ordonnance du tribunal". 

Mais l'accès à un parc installé ou à un réseau ne nécessite pas tote rs 
 l'accès matériel direct — ce qui pourrait facilement être rejeté en refusant rie 

terconnexion. C'est habituellement ce qui se produit lorsque l'externalité est d,e 
 nature indirecte, mais cela s'applique aussi dans le cas d'externalités directes clu 

l'interconnexion n'est pas matérielle. Ici la présence et l'exercice vigilant d es 
 droits de propriété intellectuelle peuvent entraver l'entrée. Les droits de pro' 

priété intellectuelle peuvent bloquer l'entrée dans plusieurs circonstances 

1. La propriété intellectuelle protège la norme contre toute copie et rePle 
duction. Ainsi, dans le cas d'un système d'exploitation, des droits d'ae 
teur protègent toute copie littérale du code. Les entreprises violeraien t 

 la protection du droit d'auteur si elles produisaient et commercialisaient, 
une copie exacte du système d'exploitation d'une autre entreprise tla i 

 est protégé par un droit d'auteur. Dans le cas d'un système d'exploita' 
tion, un produit concurrent qui n'est pas une copie exacte Peu t 

 soulever des problèmes de compatibilité. 
2. La propriété intellectuelle protège les interfaces, excluant ainsi d u 

 réseau à la fois des produits complémentaires et du matériel qui n'int,t' 
grent pas cette protection. Les systèmes de verrouillage employés 
les sociétés Nintendo et Sega pour leurs jeux vidéos sont des exemPit 
à cet égard. Ces systèmes empêchent les fournisseurs non accréclit' 
d'exploiter leurs jeux vidéos sur les consoles Nintendo ou se. 
Simultanément, ils rendent difficile l'utilisation des jeux Nintendo sur 
d'autres consoles de jeu. Un exemple plus subtil est la protection Pe 
droit d'auteur de l'apparence et du caractère particulier de l'interfa ce 

 d'un logiciel, comme dans les causes Lotus v. Paperback" et APPle 
Microsoft". Dans la cause Lotus, les fournisseurs concurrents de tableu rs 

 auraient pu être exclus en raison du coût que devaient subir les CO 
sommateurs en changeant de logiciel s'ils n'avaient accès à la mêl e, 
hiérarchie de menti ou ne pouvaient utiliser les mêmes macros te 
celles du logiciel de Lotus". 

3. Les droits de propriété intellectuelle sur des produits complémenta ire': 
peuvent aussi interdire l'entrée d'autres systèmes. Le refus d'offri r  , 
logiciel dans des formats compatibles avec d'autres systèmes et d'int eri 

 dire aux autres de copier le logiciel peut avoir pour effet d'interdir,e 
 une technologie concurrente l'accès à un parc installé de logiciels. 1'; 

préoccupations soulevées précisément par ce genre de comporteffie, n, 
ont joué un rôle important dans la réglementation de la câblodistri_.°11 

 tion aux États-Unis et dans des causes antimonopoles connexes'• Va; 
la Communauté européenne, la cause Magil I, qui portait sur le reflis,g 

 céder sous licence des horaires de télévision hebdomadaires, a 
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jurisprudence. Les guides d'émissions télévisées ont ceci de particulier 
que plus le nombre de canaux qui y figurent est élevé plus le guide est 
utile pour les consommateurs (cette cause est examinée en détail plus 
loin, dans la partie intitulée « Refus d'octroyer une licence »). 

Ce  °NSÉQUENCES DES EXTERNALITÉS DE RÉSEAU 
b°,111t LA CONCEPTION DES DROITS 

E PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE 

MÊME si LA RECHERCHE D'UN ÉQUILIBRE entre les droits de propriété intel-
. lectuelle et la politique de concurrence a donné de bons résultats dans les 
1,ndustries  traditionnelles, l'analyse qui précède a fait ressortir des arguments 
Incontestables démontrant que le même équilibre ne serait pas aussi facile à 
atteindre  dans les industries où les externalités de réseau sont importantes". 
eh  Premièrement, là où il existe des extemalités de réseau, une hausse de prix 
j.tr ,enera une plus grande perte sèche que dans le modèle classique. Dans le 

cet:." cies extemalités de réseau directes, si le monopoleur hausse le prix d'accès, 
tins consommateurs n'achèteront plus leur droit d'entrée, engendrant une 

rrésette  sèche. Mais les avantages dont profitent ceux qui demeurent abonnés au 
p eau diminuent également parce que l'importance des avantages découlant de 
u ernalité de réseau diminue. Dans le cas des externalités de réseau indirectes, 
talt.e  hausse du prix du matériel aura non seulement pour effet de dissuader cer-
I,Itis, consommateurs d'acheter le matériel, mais en réduisant la demande de 
ci'Iciels complémentaires, elle limitera la variété et haussera le prix des pro-

mits de réseau complémentaires". 
effet 	puisque les industries de réseaux se caractérisent par un 
pr,,et  de « basculement », l'avance initiale conférée par la protection de la 
pl.,-,trieré intellectuelle peut devenir permanente. L'entreprise qui parvient la 
iaa—g,ière à établir une norme, avant que des concurrents puissent entrer sur le 
De  r.'nié, conservera probablement l'avantage ainsi obtenu pour une longue 
forte clientèle acquise au cours de la lune de miel initiale engendre une 
%le  Motivation pour les futurs utilisateurs à rester fidèles à l'innovateur, 

'animent si ce dernier parvient à restreindre la compatibilité avec sa norme. 
kr1  Troisièmement, les effets de réseau peuvent aussi étendre la portée hori-
nohtele de la protection que confère le brevet ou le droit d'auteur. Même si un 
bre'veau produit est aussi fonctionnel que le produit existant, protégé par 
accvet, les utilisateurs peuvent hésiter à acheter le nouveau produit parce qu'ils 
act:rdent de l'importance à la compatibilité avec les utilisateurs et les fichiers 
tajis. Ainsi, la portée réelle du brevet peut englober l'ensemble du marché 
cati:e Si  la portée observable ne s'étend qu'à un produit étroitement défini. La 

e  Locus v. Borland — où la société Borland a été obligée d'offrir la compati-Ité ... 
actioirec Lotus dans son tableur Quattro Pro, a incité Lotus à intenter une 

en contrefaçon de son droit d'auteur — est un exemple pertinent. 
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Quatrièmement, le cadre d'innovation dynamique revêt habituelleme nt 
 une importance critique dans les industries de réseaux parce que, sans exception , 

 ces industries font beaucoup de recherche et sont techniquement progressives ' 
Si le processus d'innovation suppose des générations successives d'innovuens  
qui ont un effet cumulatif, les effets de réseau pourront alors conférer un av en',  
tage au premier partant, renforcé par les droits de propriété intellectuelle, ce cita 
pourrait bien inhiber toute innovation subséquente. En outre, les facteur s 

 d'incitation qui agissent sur le gagnant d'une course à l'innovation peuvent être 
démesurément importants sur le plan de l'efficience, lorsque le vainqueur est con; 
fiant que la concurrence de prétendants sur le marché du produit sera minimal e  .; 

Cinquièmement, les droits de propriété intellectuelle applicables a n' 
interfaces peuvent procurer des gains importants qui ne comportent prele  e 
aucun avantage social lorsque le choix de l'interface est essentiellement arbi' 
traire et que, après coup, on se retrouve avec un choix étendu de solution s 

 essentiellement équivalentes. Mais la normalisation de fait a posteriori  signifie  
que les droits de propriété intellectuelle confèrent une protection et un pouvef  
de marché considérables à l'interface retenue. 

Enfin, une trop grande protection de la propriété intellectuelle Pl 
retarder l'adoption de normes en collaboration à la grandeur d'une industrie c' 
En conséquence, les entreprises dont la technologie est bien protégée sera' 
soit moins disposées à permettre que leur technologie fasse partie d'une neine  
commune ou exigeront une plus grande rétribution pour y participer. En outr e' 
dans la mesure où leur technologie est protégée par brevet ou droit d'auteur ,  les 

 entreprises auront plus à gagner si leur technologie est intégrée à la norme. , 
En résumé, les externalités de réseau favorisent le monopole dans l'atn` 

trage classique monopole-incitation qui sous-tend la politique relativeal 
droits de propriété intellectuelle. Les prix de monopole sont plus coûteux ecie  
est moins probable que les monopoles seront délogés rapidement par le ietl ies  
la concurrence. Tout cela milite en faveur d'un affaiblissement de la portée u  u  
droits de propriété intellectuelle pour les produits ayant des effets de rés°, 
importants. Premièrement, une moins grande protection est souhaitable le

'  
" 

deuxièmement, tout « niveau » donné de protection se traduira vraisemblable 
 ment par un plus grand pouvoir de marché à long terme. 

Ces propriétés particulières des industries de réseaux influent sur la r°1 7ii  
de protection appropriée pour la propriété intellectuelle. Ces arguments 111, 
tent en faveur d'une protection moins grande de la propriété intellectuelle da' 
les industries de réseaux en raison de la tendance à l'expansion et à l'exPlerri 

 tion des normes dominantes. Examinons maintenant comment les instrumen  
de protection actuels se mesurent en regard de cette conclusion. 

Il est devenu monnaie courante parmi les spécialistes du droit de 4*D-ire, 
valoir qu'un brevet procure un plus grand pouvoir de marché qu'un droit et 
teur". S'il en était ainsi, une prescription simple serait d'accorder la proteenvie  
par droit d'auteur dans les industries de réseaux et la protection par vnieuvé 
brevet ailleurs dans l'économie. Le refus initial de reconnaître l'admissibi" 
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des logiciels à un brevet, conjugué à Pinitiative de la CONTU (National 
cennission on New Technological Uses of Copyrighted Works), concorde 

avec cette prescription. 
ci 	Mais la conclusion selon laquelle un brevet confère un plus grand pouvoir 
he tnarché que le droit d'auteur n'est que partiellement vraie dans la meilleure 
pYPothèse, et dangereusement trompeuse dans le cas des industries de réseaux. er

ut tout produit, le créateur préférera dans la plupart des cas la protection d'un 
evet à celle d'un droit d'auteur. La portée d'un brevet est plus étendue : elle 
c)tège non seulement la forme unique d'expression créée par l'inventeur, mais 

i;ussi d'autres formes qui intègrent l'idée de l'inventeur. En outre, une invention 
brs:négée Par droit d'auteur peut être légalement reproduite pourvu qu'il n'y ait 
'ce copie, ce qui n'est pas vrai dans le cas d'une invention brevetée. Enfin, la 
ies

ree plus longue du droit d'auteur n'a pas d'utilité économique dans la plupart 
de Cas : la majorité des nouveaux produits ont épuisé leur capacité de produire 
p s. rendements supérieurs à ceux que permettrait la concurrence avant que n'ex-

Ire le brevet, ce qui place les deux formes de protection sur un pied d'égalité 
quant à la durée réelle de protection. 
1, Plutôt que d'examiner le pouvoir de marché a posteriori conféré à une 
i7),vation, il serait plus utile de déterminer quelle forme de droit de propriété 
tr .Latlectuelle  fournira ex ante le genre de protection approprié dans une indus-
vule  donnée. Et le « genre de protection approprié » doit être jugé du point de 

e  de la durée, de la portée et de l'impact général sur l'innovation efficiente et 
offsttocture  concurrentielle du marché. Evaluée en ces termes, la protection 
eterte par le droit d'auteur dans les industries de réseaux s'en tire assez mal. 
11€ 1,te forme  de protection récompense l'expression idiosyncratique, mais elle 
pr gtige ce qui est utile et fonctionnel. Il faut se rappeler que les brevets peuvent 
so:teger l'application d'une idée mais que le droit d'auteur ne peut protéger que 
qui Dans les industries de réseaux, c'est souvent l'expression précise 
de 1,5,enifère un pouvoir de marché. Lorsqu'une norme ou une interface domine 
tuxratt, soit au niveau d'un produit verticalement lié ou parmi les consommateurs 
tr, "roêmes, la compatibilité avec cette norme peut être vitale pour assurer l'en-
/vs:. e maintènir la concurrence sur le marché. Ainsi, tant dans la cause 
tete  

71 et 
que dans celle opposant Lotus à Borland, la protection par droit d'au-

bien  %aurait) conféré un degré excessif de pouvoir de marché. Par contre, dans 
notiv

ell 
des cas, ces interfaces n'arrivent pas à respecter le critère d'une invention 

e, utile et non évidente pour se mériter la protection d'un brevet. 
dév  parce qu'il n'y a pas d'exigence de « nouveauté », le processus de 
ivabe °PPement incrémental peut s'enliser dans un bourbier de droits d'auteur 

d' arit que peu d'utilité. Ainsi, d'une manière perverse, la protection qu'offre 
brej.  d'auteur sera vraisemblablement plus grande que la protection par 
gai  "et dans  les industries de réseaux, notamment si elle vise des produits où les 

découlant de la protection sont minimes alors que les coûts sont élevés. 
13ase  °n a soutenu que la doctrine du fusionnement (voir Warren-Boulton, 

n'an et Woroch, 1995a et 1995b) pouvait solutionner le problème de 
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perversité inhérent au droit d'auteur dans ce contexte. En droit d'auteur, cette 
doctrine permet d'exempter de la protection par droit d'auteur une cr6atie.11  
présumée constituer une expression unique d'une idée. Ses partisans font vale t 

 qu'elle pourrait s'appliquer précisément dans les cas où il y a des interfaces er  
des normes de fait. Mais il ne semble pas y avoir beaucoup de jurisprudenc e, 
l'appui de cette affirmation. Une interprétation plus vraisemblable serait cia 
vant que n'existe une interface, celle-ci pourrait s'exprimer de nombre'
façons, peut-être même d'un nombre infini de façons. Ainsi, l'expression réeae  
et arbitraire d'une interface est tout sauf l'expression unique d'une idée (0, 
connecteur peut être rond ou carré ou prendre toute autre forme, aus si 

 longtemps que les deux moitiés sont les images inverses l'une de l'autre° . , 
Nous avons fait valoir que les industries de réseaux méritent proba ble' 

ment une protection moins grande de la propriété intellectuelle que les aile s, 
industries. Etant donné que la protection par droit d'auteur a été largement a 
l'avant-garde de la jurisprudence aux États-Unis, la tendance observée date les 

 jugements récents à revenir en arrière sur la question du champ d'applicare 
du droit d'auteur aux programmes informatiques est un changement de cap qu e 

 nous et d'autres observateurs considérons approprié. Une tâche plus ambitieuse 
 serait de déterminer si le rôle croissant joué par les brevets donnera de bel 

résultas ou si une nouvelle forme hybride de protection devrait être envisagée , 
 tout le moins pour l'industrie du logiciel, puisqu'il serait très difficile de Cl 

un droit de propriété de réseau ayant une vaste portée d'application. Les pill a  
sitions axées sur une protection hybride tournent habituellement autour  
notion d'une protection automatique contre le clonage, assortie de licence; 
obligatoires à l'égard de l'innovation pour les autres concepteurs, après une  
période relativement brève. Dans la prochaine partie, nous nous servons d' et 

 étude de cas sur les programmes informatiques aux États-Unis pour molle, 
que les formes actuelles de droits de propriété intellectuelle ne convienuenés  
pas aux industries de réseaux. Notamment, nous faisons ressortir les diffictil„t  
que soulève la recherche d'un équilibre approprié entre l'efficience a poste'.  é  
et les stimulants ex ante dans le contexte des formes classiques de proPciét  
intellectuelle. 

LE RÔLE DES DROITS DE PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE 
DANS UNE INDUSTRIE DE RÉSEAU D'IMPORTANCE 
CAPITALE : ÉTUDE DE CAS DE L'INDUSTRIE DU LOGICIEL 

L 'INDUSTRIE DE L'INFORMATIQUE NOUS FOURNIT un bon exemple d'incluse," 
dynamique ayant des attributs de réseau complexes ainsi que des réPece, 

sions majeures sur l'économie dans son ensemble. L'industrie de l'informel', 
est habituellement divisée en deux volets : le matériel et les logiciels. 
matériel a trait aux éléments physiques, y compris l'unité centrale de mime / 

 de l'ordinateur et les dispositifs d'entrée-sortie. Les logiciels ont trait aux Pte 
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grarnmes exécutés par l'ordinateur, ce qui peut comprendre des applications 
aYarlr fait l'objet d'un développement plus poussé par les utilisateurs dans leurs 
Prc)Pres fichiers, par exemple les logiciels de traitement de texte ou les tableurs, 
à°11  encore les applications exclusives comme les jeux et les programmes servant 
frdetruire  les virus. Les effets de réseau sont à la fois directs et indirects. Les 

eblers directs découlent de la valeur que représente pour les utilisateurs la possi-Pe
ré d'échanger des fichiers : on peut donner comme exemple les entreprises 

l  services comptables qui peuvent échanger des fichiers de tableurs avec des 
thc`ients et qui profitent grandement lorsque le nombre de clients qui utilisent le 
ï'enle logiciel (ou à tout le moins des fichiers compatibles) augmente; les 
/ crivains et les universitaires qui veulent s'expédier des textes et des articles sur 
cin,t, ernet en utilisant le même format de fichier; et les étudiants de niveau secon-
:rte  qui souhaitent apporter leurs jeux d'ordinateur chez un ami et s'en servir 
f-2' t'appareil de ce dernier. Les externalités de réseau indirectes découlent du 
rn't  que plus le nombre d'utilisateurs d'un système est élevé, plus étendu sera le 
4:arche pour les logiciels et, partant, plus grande sera la variété de logiciels 

IsPotlibles  à des prix moins élevés. 
le  La protection de la propriété intellectuelle joue un rôle important dans 
t  secteur  de l'informatique. Dans l'industrie du matériel, elle assume le rôle 
j
teu
e ;.1,irionnel de favoriser l'innovation. Les logiciels, parce qu'ils sont essen- 

eraent constitués de codes (un langage), semblent à première vue analogues 
prun tnédia littéraire et, partant, admissibles aux formes et aux objectifs de la 
ce°„tecrinn par droit d'auteur. En particulier, il importe de protéger ces créations 
fo  ntre  les  copies litérales ou le clonage des codes. Mais une analyse plus appro- 
iZhe fait ressortir que, dans bien des cas, la distinction entre matériel et 
€1:`  ciel peut être illusoire : le matériel exploite un programme d'instructions 
bC°Iliques de la même manière qu'il exploite un logiciel qui y est installé. 
eirts les deux cas, l'élément de nouveauté réside dans la liste des instructions 
pees'inêmes et n'a rien à voir avec le fait que les instructions sont inscrites en 

rnlanence dans le matériel ou codées et stockées sur une disquette. 
cul  En outre, le logiciel a un objet fonctionnel. Cela signifie que des diffi-
tri  tes surgiront quant à l'étendue de la copie non litérale permissible, à savoir 
tiju°i. consiste l'expression et en quoi consiste la fonction. Une protection 

" ‘'asre contre la copie non litérale entraînera involontairement une protec- 
n de la fonction. 

Lt 
:°1[T D'AUTEUR ET LA PROTECTION 
'EDRETS COMMERCIAUX POUR LES LOGICIELS 

j% 
tives  .'c'BUTS DE L'INDUSTRIE DU LOGICIEL, on croyait que les dispositions législa- 
le se  sur le secret commercial fournirait la protection vouluen. La législation sur 
gard  crer commercial protège la technologie que les entreprises tentent de 

er Confidentielle. Toute violation d'un secret commercial nécessite un 
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élément d'« abus de confiance ». La simple observation par un rival (par exee  
pie dans le cadre d'un accord de licence ne comportant pas de restriction) cal  
même la rétro-ingénierie d'un logiciel n'a pas été considérée comme une viol a: 
tion du secret commercial par les tribunaux (voir Gilburne et Johnston, 1 98' 
note 127, p. 233-237). On a fait valoir que puisque les codes ne pouvaient ètre  
lus par des humains, le secret pouvait demeurer intact même après que le lai' 
ciel a été diffusé. En outre, pour insister davantage sur le fait que ces SeCret5  
n'étaient pas vendus ou transmis à d'autres, les avocats des sociétés de coneeP' 
tion de logiciel ont élaboré le concept de la licence sous emballage de plastiq ue 

 le logiciel est cédé sous licence plutôt que vendu aux clients. La licence ren' 
ferme des dispositions qui obligent les clients à respecter la confidentialité la 

L'efficacité de la protection du secret commercial est limitée Par at  
difficulté que pose sa surveillance. Étant donné qu'il n'y a pas d'enregistrenler; 
des secrets commerciaux, il peut être coûteux et peu avantageux de tenter ae 
protéger ces secrets en intentant des actions en contrefaçon. En outre, guelfe s, 
années après la commercialisation d'un nouveau logiciel, l'obligation qu'a e  
plaignant de protéger ce secret peut être de plus en plus difficile à respecter. 

1
, t  

Le développement d'un système de protection étendue, fondé sur le dr°,78  
d'auteur, pour les programmes d'ordinateur et les logiciels a débuté en 19 ' 
avec la publication du rapport CONTU, dans lequel il était recommandé cite" 
la protection intégrale du droit d'auteur s'étende à toutes les formes de logicie ls; 
Le Congrès des Etats-Unis a mis en oeuvre ces recommandations en appor t°, 
des modifications à la loi fédérale sur le droit d'auteur, qui sont entrées ' 
vigueur en 1980. La portée de la protection du droit d'auteur dans le cas des  
grammes d'ordinateur a évolué de façon spectaculaire devant les tribunaux a 

 cours des 20 années écoulées depuis la parution du rapport CONTU. 1405  
examinerons ce cheminement de façon plus détaillée. de 

Commençons par décrire certaines des caractéristiques fondamentale s  e  
la protection du droit d'auteur. Premièrement, ni l'enregistrement ni l'exatnede  
n'est habituellement requis pour établir un droit d'auteur; ainsi, il n'y a Pa s 

 surveillance ou d'examen du droit d'auteur tant qu'il n'y a pas contestatie; 
devant un tribunal. Deuxièmement, la protection du droit d'auteur s'étend s a 

 une période beaucoup plus longue que les autres formes de protection, y enr:i 
pris les brevets. En vertu de la Copyright Act de 1976 aux États-Unis et de la .e'j; 
sur le droit d'auteur au Canada, la protection dure toute la vie du titulaire 'd 
droit d'auteur et 50 ans après (75 ans dans le cas des entités). Troisièmemen t' e  
n'est pas nécessaire que la création soit non évidente, ou utile, ou qu'elle dole  
représenter un progrès significatif par rapport à l'état actuel des connaissanee  
De fait, plus un produit protégé par droit d'auteur est utile, plus faible peut 
le degré de protection. 

Ce qui frappe au sujet de la jurisprudence récente aux États-Unis etint  
matière de protection des logiciels par droit d'auteur est que les tribunaux 
constamment éprouvé de la difficulté à mettre au point un instrument et),..§"1 

 plexe au service de l'efficience économique, poussant même dans certains 
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les limites juridiques de la protection par droit d'auteur en faisant des interpré-
tati°ns audacieuses de la loi. Nous commencerons par décrire les premières 
eauses portant sur l'application du droit d'auteur aux logiciels, qui ont défini 
Iule norme de protection générale, pour ensuite examiner les aspects sur 

quels les tribunaux ont par la suite réduit la portée de la protection accordée. 
ans chaque cas, nous aborderons une question qui a des conséquences particu-

'ères pour les industries de réseaux. 

Le  
d .Cheminement vers Whelan et le point culminant 
'e ta protection des logiciels par droit d'auteur 

Ph  les débuts, les tribunaux ont eu de la difficulté à trancher le problème de 
pe)(Press ion  litérale d'un logiciel, qui est présumément son code, par rapport à 
l'effet recherché, c'est-à-dire les fonctions qu'un utilisateur peut exécuter et 1'a et  de ces fonctions sur un écran d'ordinateur. Tout comme un livre 
e' eut  être copié en changeant quelques mots, un programme d'ordinateur peut 
au Copié en rédigeant différemment quelques lignes de code. Contrairement 
p  tas des livres, deux programmes d'ordinateur peuvent sembler identiques à etilisateur  même si certains codes diffèrent. En dépit de ces difficultés, les tri-
tc,t1Artatii( Ont affirmé l'admissibilité au droit d'auteur des codes sources, des 
cistes objets, des microcodes, des programmes d'application et des systèmes 

e Ploitation. Dan chaque cas, les tribunaux en sont arrivés à la conclusion 
cclitle  les éléments litéraux des programmes informatiques étaient admissibles au 
itt° ir d'auteur qu'après une opposition vigoureuse. Au début des années 80, 
cps tribunaux étaient parvenus à un consensus sur le fait que les programmes 
lit°tdinateur  étaient des « oeuvres littéraires » qui ne pouvaient être copiées 
vr téralement  et que les expressions à l'écran d'un logiciel étaient des « °eu-

es audiovisuelles » qui ne pouvaient être copiées littéralement. 
4, Les tribunaux se sont ensuite tournés vers les contrefaçons non litérales. 
sio  Législation sur le droit d'auteur a été créée à l'origine pour contrer l'impres-
Io  non autdrisée des livres. En bonne partie, les problèmes d'application aux 
a  g' ciels examinés dans des travaux en droit et en économique sont imputables 

°rigines littéraires de la législation sur le droit d'auteur. Le problème qui 
de 't  constamment posé a trait au lien entre une idée et son expression, cette 
d'ornière étant protégée tandis que la première ne l'est pas. Les programmes 
fo  jclinateur, contrairement aux oeuvres littéraires, ont un caractère utilitaire et 
et  eticinnel, et de légères modifications au niveau de l'expression sont triviales 
tifieecessoires  par rapport à l'objet utilitaire. Les tribunaux doivent donc iden-
du  et et protéger la matière accessoire, en laissant libres les aspects fonctionnels 
t

e  
é 12r°gramme pour qu'ils puissent être reproduits (à moins qu'ils ne soient pro- 

us 'une autre façon, notamment par des brevets). La plupart des tribunaux 
lats°i,,nt  insPirés d'une façon ou d'une autre de la première application de la légis- 

sur le droit d'auteur à un produit fonctionnel, en l'occurrence la cause 
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centenaire de Baker v. Seldee. Selden avait créé une méthode de c omptabilité 
 à double entrée et publié des manuels de tableaux pour que les utilisateurs Pins " 

sent appliquer sa méthode. La Cour suprême a statué que si les manuels étaie 
une expression admissible à la protection du droit d'auteur, l'idée sur laquel le 

 reposait la méthode de comptabilité ne l'était pas. 
Le point culminant en matière de protection du droit d'auteur des  lO  

ciels est représenté par la cause Whelae, entendue en 1986, où le tribunal n e 
 troisième circuit a fait reculé la cause de l'efficience économique en protégeant 
 presque tous les éléments d'un logiciel contre une contrefaçon non litérale. Le 

cause portait sur un logiciel personnalisé servant à la tenue des dossiers de set' 
vices dentaires. Le client avait mis au point un logiciel passablement similnit, e 

 qu'il avait commencé à commercialiser, ce qui a déclenché la poursuite. Le al,' 
bunal a adopté une notion très large de l'« idée » à la base du logiciel, à se ce 

 la gestion efficiente d'un laboratoire de services dentaires. Étant donné que 
 l'objet du programme était l'idée, tous les détails du programme servant 

tre en oeuvre l'idée, par exemple sa structure, sa séquence et son organisne" 
logiques, sont devenus une expression protégée. 

La cause Lotus v. Paperbacle représente une application importante due 
jugement rendu dans la cause Whelan. La société Paperback avait commen cé, 
commercialiser une version essentiellement identique du logiciel-tableur 1-ot":, 
1-2-3 après avoir modifié certaines lignes de code. Le tribunal a tranché e-
faveur de Lotus, en invoquant le jugement rendu dans la cause Whelan. 

Altai : recul des tribunaux sur la question de la protection 
par droit d'auteur des aspects fonctionnels d'un logiciel 

La cause Altai", entendue en 1992, a marqué un point tournant dans l'évn le 
 tion de la protection des logiciels en vertu du droit d'auteur. Dans cette cause,' 

le tribunal a mis au point une procédure connue sous l'expression « abstraentli 
filtration-comparaison ». En termes très simples, cela signifie que le tribun'te 

 doit d'abord analyser le logiciel au niveau de sa structure logique abstraite Pncie 
 ensuite en « filtrer » les éléments conceptuels imprévisibles à chaque niveau  .e 
 la hiérarchie d'abstraction, en commençant par les codes de base pour ensul "., 

passer aux sous-programmes, aux modules et ainsi de suite. De façon très sil, 
ficative, le tribunal a aussi reconnu d'autres facteurs (présumés imprévisib le:y 

 Premièrement, des éléments du programme dictés par l'efficience ont été 
sidérés commecomme étant imprévisibles parce qu'ils se trouvaient à combiner 
et l'expression". Deuxièmement, le tribunal a soustrait à la protection les 

h élé, 
 

ments du logiciel qui étaient communs ou dictés par des facteurs externes. e  
Une fois les éléments imprévisibles filtrés, ce qui demeure est n ue 

 « expression essentielle protégeable » 39. La cause Altai est généralement perç ue 
 comme ayant réduit .considérablement la portée de la protection du cieje 

d'auteur. Le tribunal de second circuit qui a entendu la cause a affirmé que  
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Siciel à l'origine du différend ne renfermait aucune expression protégeable. 

ate
méthode mise au point par le tribunal dans cette cause a été largement 
eptée et citée par les tribunaux dans des causes entendues au Canade. 

b  Même si Altai a permis la création d'un cadre de décision que les tri-
„unaux pouvaient employer, le modèle de l'abstraction-filtration-comparaison 
`Lia Pas mis de temps à soulever des problèmes. Une difficulté évidente est l'exi-rtiee technique considérable qui est faite aux juges de comprendre la structure 

ull logiciel à un niveau très avancé. Même pour un observateur informé, le 
Icir°eessus  de l'abstraction-filtration-comparaison pourrait, de fait, ne pas 
:boucher  sur une conclusion unique pour un logiciel donné. La cause Lotus v. 

c>riance a fait ressortir un autre problème engendré par le jugement Altai : l'ap-
rt°e-he qui consiste à ramener l'objet du litige à un matériel de base protégeable 
fer droit d'auteur vient obscurcir la nécessité d'établir si certains éléments du 
i°glciel devraient même être assujettis au droit d'auteur. Borland avait réussi à 
-1.1clute dans son tableur Quattro Pro une option inspirée de la hiérarchie du 
illenu du logiciel Lotus 1-2-3, en n'utilisant aucun des codes de Lotus pour la Z.e,er. Lotus a alors intenté une poursuite en contrefaçon de droit d'auteur. Le 
é  'bulle de district a tranché en faveur de Lotus, en concluant que, comme il 
L;alt Possible de reproduire littéralement des millions de hiérarchies de menu 
é—tti,sfalsantes et de hiérarchies de commandes, la hiérarchie du menu de Lotus 

it  une expression arbitraire et, ainsi, pouvait être protégée. Le tribunal du 
Aremier circuit a renversé cette décision, en statuant que la structure du menu 
'de  Lotus était une « méthode d'exploitation » qui, en vertu de l'alinéa 102(b) 

CoPyright Act ne pouvait être protégée parce qu'elle était de nature fonc-
tenelle. La cause a été portée en appel devant la Cour suprême des États-Unis 

en janvier 1996, le tribunal s'est retrouvé dans une impasse, de sorte que 
‘,:"t le jugement rendu par le tribunal du premier circuit qui prévaut. On a fait 

c'ir que le droit d'auteur ne s'étendait tout simplement pas à « certains résul-
quts, ” (expression tirée de la Copyright Act) d'un logiciel. En d'autres termes, ce 
tel, Programme accomplit, par opposition au code lui-même, n'est pas pro- 

‘ 1(arjala et Menell, 1995). Ainsi, tout aspect fonctionnel du logiciel n'est 
rtalrlement  pas protégé. 

tel. bans la cause Apple  y. Microsoft", le litige portait sur l'interface graphique 
1,4118areur que la société Apple avait mis au point pour ses ordinateurs Lisa et 
surac, intosh. Apple alléguait que le programme Windows de Microsoft empiétait 
pro  'es droits  d'auteur de Apple, surtout l'apparence et l'impression faite par le 
pougramme sur l'utilisateur (l'emploi d'icônes à l'écran, etc.). Les nombreuses 
l'e„ r. suites intentées au cours de cette campagne ont été compliquées par astste nce  d'accords de licence entre les deux parties. Au bout du compte, les tribun_ 
teur  ,dux ont jugé que presqu'aucun élément de l'interface graphique utilisa- 

ge la société Apple n'était protégeable. Dans ses raisons, le tribunal a fait 
ir  que les critères d'exclusion fondés sur la fusion, la fonctionnalité et 

'Iginalité écartait de toute protection l'interface graphique. 
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La rétro-ingénierie ne constitue pas 
une violation du droit d'auteur 

Certains fournisseurs de systèmes ont tenté d'utiliser la protection du dei! 
d'auteur pour restreindre l'accès aux interfaces. Plus précisément, ils ont intégrc 
des renseignements d'interface requis pour assurer la compatibilité ou 
teropérabilité dans des logiciels protégés (validement) par un droit d'auteur Ces 
fournisseurs ont ensuite fait valoir qu'il y avait eu contrefaçon lorsque les ren' 
seignements d'interface étaient découverts grâce à la rétro-ingénierie ou à l a  
décompilation du logiciel protégé par un droit d'auteur. Étant donné qu'il est 

 distribué uniquement en codes sources lisibles à l'aide d'une machine, le logi' 
ciel doit être transposé, par rétro-ingénierie, en codes objets lisibles par un 
humain. Dans les causes Nintendo" et Sega", les titulaires de droits d'auteur 
valides ont fait valoir que le processus de rétro-ingénierie produit une aciaPta: 
don des codes objets lisible par un humain et une reproduction virtuelle de in 
version originale en codes sources du programme (McMannis, 1993, p. 44) et 

 que cela constitue une contrefaçon. 
Les sociétés Nintendo et Sega ont tenté de bloquer l'utilisation de 

vidéos non autorisés produits par des fournisseurs indépendants en invoquan_ 
des droits de propriété sur l'interface entre les cartouches de jeu (le logiciel) e' 
les consoles (le matériel). Atari (Nintendo) et Accolade (Sega), les fabricants 

 qui tentaient d'entrer sur le marché des jeux vidéos, ont eu recours à la rétre  
ingénierie pour déchiffrer les codes sources des programmes verrouille!.  
Nintendo et Sega ont toutes deux réussi à faire valoir, devant des tribunaux 

de 

district, qu'il y avait eu contrefaçon de leurs droits d'auteur. Cependant, ai: 
jugements ont tous deux été renversés sur appel, les tribunaux jugeant que de  
rétro-ingénierie, dans ces cas, constituait une utilisation équitable en vert u  . 
l'article 107 de la Copyright Act et que toute copie des codes sources ne einstv  
tuait pas une contrefaçon. Les causes Nintendo et Sega ont établi que la rérn; 
ingénierie nécessaire pour assurer la compatibilité constituait une utilisei°e  
équitable". Dans la cause Nintendo, le tribunal a fait observer qu'un auteur n t 

 pouvait acquérir une protection semblable à celle d'un brevet en transpol, 
une idée, un procédé ou une méthode d'exploitation dans un format inine t 

 gible pour ensuite accuser de contrefaçon de droit d'auteur ceux qui tenteral. 
de comprendre cette idée, ce procédé ou cette méthode d'exploitation °.  'ts  
reproduction intermédiaire qui est nécessaire pour comprendre des élérne_e 6 
fonctionnels non protégés constitue une utilisation équitable étant doi t 

 qu'elle servait à des fins de recherche. Ce point de vue a été réaffirmé dans.,,,s. 
jugement rendu dans la cause DSC Communications Corp. y. DGI Technowrej, 
Inc.", où le tribunal de district a statué que la rétro-ingénierie du progien  
incorporé à un microprocesseur en vue de concevoir un microprocesseur CO  

current compatible constituait une utilisation équitable". 
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A, PPlication de la norme antitrust à la protection 
qu droit d'auteur : la doctrine de l'abus 

Le doctrine de l'abus, apparue d'abord dans le droit des brevets et, plus récem-
Ittenr, dans des causes portant sur le droit d'auteur, est intéressante dans le 
tentexte  de notre hypothèse principale, à savoir que les interventions des 
adutorités antimonopoles devraient servir à mieux circonscrire le rôle des droits 
e  propriété intellectuelle dans les industries de réseaux. En un sens, c'est la 
-wn dont s'applique la doctrine de l'abus. Le défendeur dans une poursuite en 
.,(),_ 

2
rltrefaçon peut faire valoir que le détenteur du droit de propriété intel-

C'ruelle abuse de son droit de propriété s'il adopte un comportement qui viole 
, règle antitrust ou qui restreint la concurrence. Les formes les plus courantes rbus sont les accords de vente liée et les refus d'accorder une licence. Si le tri-

8  ne tranche en faveur du défendeur, le droit de propriété est habituellement 11i.„ —vendu jusqu'à ce que le plaignant mette fin à l'abus. 
Cette doctrine a d'abord été établie en rapport avec les brevets dans la 

seaCe Morton Salt". La société Morton Salt détenait un brevet pour un dispo-
.tti  permettant de mettre du sel dans les aliments en conserve. Cependant, la ees

16jré lia la vente de ce dispositif à l'achat de tablettes de sel. La Cour suprême 
fa  Etats-Unis a non seulement rejeté l'action en contrefaçon, mais elle a de 
n  ç°11 générale réprimandé le plaignant pour avoir abusé du droit de propriété 
'14  lui avait été accordé dans l'intérêt public. 
te  La première application importante de la doctrine de l'abus en droit d'au- 
') 41.  rea eu lieu que dans les années 90. Bien qu'il n'ait pas encore été confirmé 
ci,ar  la Cour suprême, le jugement rendu par le tribunal du quatrième circuit 
po'rIS  la cause Lasercomb America Inc. v. Reynolds" a effectivement ouvert la 
fa  rte à toute une série de défenses fondées sur l'abus dans les causes de contre- 
l?' de de droit d'auteur. La société Lasercomb détenait des droits d'auteur sur un 
fer.  lel de conception et de fabrication assistées par ordinateur appliqué à la 

arion de matrices en acier. Dans ses accords de licence, Lasercomb 
e)'igea' , Ir des détenteurs de licence qu'ils s'abstiennent de mettre au point des 
des ciels conctirrents pour une période de 99 ans. Holiday Steel a d'abord fait 
et  Pies non autorisées du logiciel de Lasercomb pour ensuite mettre au point 
jj°Mmercialiser son propre logiciel, pratiquement identique. Lasercomb 
Parjlta une action en contrefaçon, qui donna lieu à une défense fondée sur 
dére  • Dans son jugement en faveur du défendeur, le tribunal statua qu'une 
dt.o .nse fondée sur l'abus du droit d'auteur est inhérente à la législation sur le 

t d'auteur, tout comme la défense fondée sur l'abus d'un brevet est 
-nerente  au droit des brevets". 

Une question valide qui se pose dans les causes d'abus est celle de la 
que le tribunal doit appliquer pour juger s'il y a eu ou non abus. Étant 

pou'v 6  que le droit de propriété est accordé de manière à conférer un certain 
fa °ir de marché, aussi limité soit-il, le défendeur dans une cause de contre- 

ÇOn 
ne peut se borner à faire valoir que le plaignant possédait un pouvoir de 
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marché. Bien que les tribunaux américains ne se soient pas prononcés de façc): 
très claire sur ce point, nous pouvons distinguer deux écoles de pensée, 
L'approche classique adopte une attitude punitive à l'égard de tout accord cie  
licence, en apparence restrictif, employé par le détenteur d'un droit de Pr' 
priété intellectuelle. La seconde approche consiste à juger un constat d'abus en 

 appliquant les critères de la législation antitrust. Logiquement, il est  peut-e  
difficile (en particulier pour des économistes) de voir quelle autre aPPe e. 
pourrait être adoptée. Comme l'a indiqué le juge Poser, si les allégations d'aeli 
ne sont pas examinées en fonction des principes antimonopoles classiques ,  que 

 principe devrait-on alors appliquer ? Notre droit ne foisonne pas de notions 
alternatives en matière d'abus de monopole et il est peut-être un peu tard pour 
tenter d'en élaborer une". La Patent Misure Refcrrm Act de 1988 adoptée se 
États-Unis a enchâssé, du moins dans le cas des brevets, le recours à une re nne  
antimonopole pour trancher les cas d'abus. 

L'incohérence logique qui réside au coeur même de la doctrine de l'abus ei  
des conséquences pour l'application de cette doctrine aux industries de tése,euei ; 
notamment celle du logiciel (Paredes, 1994, a élaboré cette idée en détaill' '- 
détenteur d'un droit de propriété intellectuelle est pénalisé pour abus du Peti .' 
voir de marché associé, mais non nécessairement coïncidant, avec le droit nee  
propriété intellectuelle lui-même. La solution retenue, même dans le conteeed  
d'une évaluation antitrust, n'est pas de rectifier directement l'abus de Pest
de marché mais plutôt de « reprendre » le droit de propriété intellectuelle ,  
serait-ce que temporairement. Si ce droit a été accordé de façon légitee'de  
s'ensuivra une mauvaise répartition des ressources : un instrument de polVice" 
est appliqué au mauvais problème. La meilleure illustration de cette incohétendes  
se présente dans les cas de vente liée, qui représentent une part importante des 

 défenses fondées sur l'abus dans l'industrie du logiciel. De 1990 à 1994, Sie  
causes en droit d'auteur entendues portaient sur des accords de licence  cote
tant une disposition de vente liée". La cause PRC Realty Systems fait ressortir ies  
point. Le plaignant avait conçu un logiciel permettant de télécharger 
descriptions de propriété d'une base de données nationale. Le logiciel fut eres  
sous licence au défendeur, NAR, qui s'est par ailleurs engagé à faire (< tes .00  
efforts » pour persuader les agences immobilières membres d'acheter la versmil  
imprimée de ses descriptions de la société PRC. Le tribunal du quatrième 
a reconnu que PRC avait abusé de son droit d'auteur parce que la dispositio n re, 
lative à « tous les efforts » constituait un lien avec un marché non protée ; 
conséquence, le tribunal a suspendu le droit d'auteur de PRC jusqu'à ce clu'e  
abandonne cette disposition de vente liée dans ses licences. 

L'approche logique à suivre une fois que l'on a conclu qu'il y a eu inn;s1 
 tion à la législation antitrust est de corriger cette infraction directement et f 

d'annuler un droit d'auteur parfaitement valide afin d'atteindre un objecit 
 antimonopole précis. Dans le cas d'une vente liée à un produit protégé Par aror  

d'auteur, le tribunal devrait tout simplement déclarer le lien illégal, en ac  
dant des dommages-intérêts appropriés, plutôt que d'annuler le droit d'alite  
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lorsque l'existence de ce dernier aurait pu servir une fin utile en favorisant l'in-
Ovation. Ainsi, l'abus ne devrait pas être admis en défense dans un cas de 

e°11trefaçon comportant une vente liée; plutôt, le défendeur devrait être invité 
intenter lui-même une action pour des motifs anticoncurrentiels. 

d' Dans certains cas, le brevet ou le droit d'auteur est lui-même l'instrument u n Pouvoir de marché (c'est-à-dire qu'il n'y a pas d'accord de vente liée and- 
`1311currentiel); ici, l'application de la doctrine de l'abus fondée sur la norme 
j,)°rttrust est appropriée. Un bon exemple à cet égard nous est fourni par la cause 

General v. Grumman" (examinée en détail plus loin dans la partie inti-

Zée « Innovations abusives au niveau des produits »). La société Data General 
ttenait un droit d'auteur non contesté sur un programme de diagnostic mais 

ents.  ait de le céder sous licence à une petite société de services, Grumman. Bien 
,c111)11  n'ait pas retenu l'allégation de Grumman, selon laquelle le refus d'accorder 
sire licence constituait une monopolisation en vertu de l'article 2 de la Sherman 

cr,  le tribunal s'est montré disposé à envisager qu'il aurait pu en être ainsi. 

Lus BREVETS DE LOGICIELS À LA RESCOUSSE 

Lu e 
—cVELOPPEMENT LE PLUS IMPORTANT en matière de protection de la propriété 

tr‘

ellectuelle  des logiciels est l'acceptation répandue de la protection par voie 
bpe brevet. Jusqu'à récemment, on n'avait pas pensé qu'il serait possible de 
;;.°Lt€ger des logiciels à l'aide de brevets. Selon les jugements rendus par les 
eelunnaux américains, la protection d'un brevet ne pouvait s'appliquer à un 

goti
er-essus mental", à des principes scientifiques", aux lois de la nature° ou à des 
8 thmes mathématiques". Dans la cause Gottschalk v. Benson", la Cour 
titiPterne a statué qu'un programme d'ordinateur était un algorithme mathéma-

(lue  et, par conséquent, qu'il n'était pas protégé. 
Bien que certains cas antérieurs aient laissé prévoir la possibilité que les eiciels soient brevetables dans certaines circonstances restreintes", deux causes 

reciarnières entendues récemment, Alappat" et Beauregard", ont complètement 
4 efini les pôssibilités d'application des brevets aux logiciels. Pour l'essentiel, 
tocanse Alappat visait à déterminer si le logiciel, en soi, pouvait être considéré 
Crne une « machine » et, ainsi, être admissible à la protection d'un brevet. Zt  société Alappat avait inventé un programme de tramage qui pouvait être 
amegt,é à un logiciel ou intégré en permanence à un ordinateur. Le U.S. Patent 

1  
ca-mt . t rademark Office (USPTO) a accordé un brevet pour cette dernière appli- 
no  °n triais non pour la première. D'un point de vue tant scientifique qu'éco- 
innlique, cela est manifestement absurde : les deux médias exécutent la fonction 

rente à l'invention de façon efficiente et sont identiques sur le plan fonc-
cirnnel. Si une application est brevetable, l'autre l'est aussi. La Cour d'appel du 
ttneuir fédéral a renversé la décision antérieure de l'USPTO et a confirmé l'ob- 

tk'n de brevets pour toutes les formes de l'invention. 
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Dans la cause Alappat, le tribunal a élaboré une procédure en deux éraPes  
pour évaluer les demandes de brevet visant des logiciels. La première étape ce' 
siste à classer la demande selon qu'elle vise un « procédé », une « machine 
un « article fabriqué » ou une « composition de matières ». La deuxième étaie 
consiste à déterminer si l'objet de la demande est utile ou présente une ottl ii,te  

Dans la cause Beauregard, l'USPTO a encore une fois permis l'octroi oca n, 
brevet pour un programme exécuté sur un ordinateur. Cependant, l a  sociéte  
IBM déposa une demande de brevet à l'égard du même programme lorsqu'il ese 

 stocké sur un disque. Les motifs d'IBM étaient liés à la difficulté d'intenter one 
 action en contrefaçon lorsque seul le programme exécuté était breveté. IBM 

fait valoir que le logiciel conservé sur disque était un « article fabriqué », ceq ui 
 constituait une catégorie admissible. L:USPTO a rejeté cette allégation 

citant l'exception des « imprimés » 66 . Mais devant l'appui massif reçu pat 113,A 
de l'industrie, l'USPTO a abandonné son opposition à l'appel logé par 11 3P; 
(Laurenson, 1995, p. 816). La Cour d'appel du circuit fédéral a subséquertun enA 

 émis une ordonnance qui a établi un précédent en donnant instruction il' 
l'USPTO d'accepter que l'exception relative aux imprimés ne s'applique pas aø 

 de logiciels d'application générale sur un support informatici ll:,: 
Clairement, l'imprimé d'un programme informatique est de nature fonctionne' 

À la lumière des causes Beauregard, Alappat et d'autres causes semblables' 
l'USPTO a été forcé, en juin 1995, de proposer de nouvelles lignes directrit° 

 relativement à l'octroi de brevets pour des logiciels. Les nouvelles Guidelines  
the Patentability of Computer Related Inventions, de l'USPTO, codifient la Pne. er 

 dure en deux étapes mise au point dans la cause Alappat. Dans un Peel .. 
temps, la demande est classée selon qu'elle est de nature statutaire; en d'on' 
termes, elle est classée selon qu'il s'agit d'un « procédé », d'une «  mach
d'un « article manufacturé » ou d'une « composition de matières ». Dan s  
second temps, la demande est évaluée pour voir s'il s'agit d'un produit 
prévu par la loi (information ou phénomène naturel) ou d'un procédé te e 

 prévu par la loi (manipulation d'idées abstraites ou solution d'un probe 
purement mathématique). 

Le consensus est que les logiciels sont maintenant brevetables. En thé e"ii 
 du moins, il y a maintenant une élégante complémentarité entre la proteotifie 

 par brevet et par droit d'auteur des logiciels. Le titre 35 de la Patent Act sein° 
accorder une protection à la méthode d'exploitation d'un programme doter; 
teur. Des droits d'auteur qui, en vertu de l'alinéa 102(b) de la Copyright "" 
excluent explicitement de toute protection la méthode d'exploitation ,  Pile 

 tégeront l'expression de cette méthode. Comme Lemley (1995) l'a soutenu les 
 façon persuasive, ce n'est pas simplement que les tribunaux ont surprotégé  et 

logiciels avec des droits d'auteur depuis un certain temps mais, aussi, qu'ils 
accordé une protection aux idées inhérentes aux programmes d'ordina re de 

 contrairement à l'esprit de la Copyright Act, parce qu'aucune autre forine 
protection n'était disponible. Comme l'affirme Lemley, une bonne partie de 
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ccli;li a été considéré comme étant « la structure, la séquence et l'organisation » 
un logiciel admissible à la protection du droit d'auteur deviendra tout sim- Ple tnent accessoire à l'idée brevetable d'un programme ou de l'un de ses sous- 

eugrammes essentiellement admissibles à un brevet (Lemley, 1995, p. 26-27). 
La question qui demeure ouverte au sujet des brevets de logiciel est la su. 

 La 
 : les brevets constitueront-ils une forme appropriée de protection dans 

Cas ? Premièrement, des critiques ont opiné que de trop nombreuses solutions 
-)Ustent pour tout ensemble donné de résultats découlant d'un logiciel, de sorte 
clarill:une fois connue la méthode générale, les brevets ne pourront protéger 
d-;rquatement l'innovateur. La préoccupation opposée est que si l'USPTO 
44iyte des brevets pour toute méthode permettant d'arriver à un résultat donné, 
1, 0Is la Protection sera trop étendue et freinera l'innovation subséquente (voir 
analyse  de cette question dans Samuelson, Davis, Kapor et Reichman, 1994). 

e  Deuxièmement, un élément clé des brevets est que les demandes sont 
ekanlinées  attentivement par les bureaux des brevets concernés aux États-Unis 
tpt au Canada pour voir si la nouvelle invention respecte les critères de nou-
seté, d'utilité et de non-évidence. Une objection soulevée à l'égard de l'admis-
Zi,lit6  générale des logiciels à un brevet est la difficulté d'évaluer l'état 
117neur de la technologie. Autrement dit, afin de respecter les critères de 
pr-uveauté, d'utilité et de non-évidence, l'examinateur de brevet doit corn-
il'endte clairement ce qui s'est déroulé jusque-là et quelle est la contribution eu:elle de l'objet de la demande de brevet. Le problème est qu'il y a un écart 
(1 ., "eux décennies dans les dossiers de brevets, ce qui correspond à la période 

en laquelle des brevets n'ont pas été accordés pour des logiciels. 
tet, 	Présentant ses commentaires sur le projet de lignes directrices (main- 
sa"ant adopté), le personnel de la Federal Trade Commission (FTC) a exprimé 
c . PtéOccupation devant la possibilité que l'importance réduite accordée au 
ra te afférent à l'objet signifie que l'on accordera maintenant trop d'impor-
lo—,ce  aux critères de la nouveauté et de la non-évidence pour établir si un 
titelel mérite un brevet. Les responsables de la FTC ont noté qu'il était diffi- 

e  de définir l'état antérieur de la technologie en raison de l'information 
pacr°n1Plète qtii est disponible sur l'état actuel de la technologie, principalement 
fie  ce  que le recours historique au droit d'auteur et au secret commercial signi-
exece l'on n'a pas accumulé de renseignements dans ce domaine". Un bon 

é  Ple des difficultés qui se posent ressort de la cause Compton, où un brevet 
eh.te  accordé pour toutes les applications multimédias sur CD-ROM, pour -'4uite être réexaminé et retirée. 
bre  Troisièmement, les critiques adressées à l'endroit du rôle croissant des 
les  v,ets en vue de protéger des logiciels portent principalement sur le fait que 
qui 'Inn, ovations dans ce domaine sont de nature incrémentale, c'est-à-dire 
vatei  'es Procèdent par petites étapes en s'appuyant sur l'ensemble des inno- 
l'ac  culs antérieures. Les objectifs du régime de brevets mettent au contraire 

cent sur l'octroi de droits de propriété monopolistiques uniquement aux 
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innovations qui représentent des améliorations importantes par rapport à l'état 
antérieur de la technologie. Il pourrait en résulter une mauvaise adéquation où 
des innovations restreintes, mais importantes, demeureraient non protégées (et, 
ainsi, auraient moins de chance de voir le jour). 

Enfin, les porte-paroles de la FTC ont aussi exprimé leur préoccupation 
devant la possibilité que l'octroi trop libéral de brevets pour des logiciels puisse 
freiner l'innovatione. Il s'agit d'un argument de « second rang » au sujet des 
brevets. Bien entendu, le modèle habituel laisse à penser que la protection 
accrue renforcera les stimulants à l'innovation en raison des rentes monopolis-
tiques engendrées par le droit de propriété que confère le brevet. Mais si chaque 
innovation s'appuie sur les innovations antérieures, plus ces innovations 
antérieures sont coûteuses et difficiles d'accès, alors, toute chose égale par 
ailleurs, la génération actuelle d'innovations sera d'autant plus coûteuse et dif-
ficile à faire éclore (voir Scotchmer, 1991). 

LES QUESTIONS DE CONCURRENCE SOULEVÉES 
PAR LES DROITS DE PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE 
DANS LES INDUSTRIES DE RÉSEAUX 

DANS CETTEE PARTIE NOUS ENVISAGEAINS LE RÔLE que peut jouer la politique 
de concurrence en recalibrant les droits de propriété intellectuelle dans les 

industries de réseaux. Nous faisons valoir que, dans certaines circonstances, la 
politique de concurrence peut constituer une solution de second rang au 
problème des droits de propriété intellectuelle trop étendus. De fait, devant 
les difficultés de nature politique et économique soulevées par la création de 
nouvelles formes de protection de la propriété intellectuelle dans les industries 
de réseaux, le recours à la politique de concurrence pour faire en quelque sorte 
à un réglage de précision a posteriori pourrait, de fait, constituer un optimum de 
second rang. Par réglage de précision, nous voulons dire que la politique de 
concurrence pourrait servir à mieux équilibrer l'incitation à l'innovation et la 
diffusion efficiente. Dans cette partie, nous définirons les genres de com-
portement adoptés par les détenteurs de droits de propriété intellectuelle qui 
peuvent se révéler inefficients après coup. Étant donné la tendance observée 
précédemment à accorder une protection excessive à la propriété intellectuelle 
dans les industries de réseaux, nous soutenons que l'application de la politique 
antitrust peut constituer une réponse institutionnelle permettant d'améliorer 
l'efficience a posteriori. Cela signifie que la politique de concurrence peut servir 
à limiter la portée des droits de propriété intellectuelle en imposant des con-
traintes à l'exercice de ces droits ou des obligations à ceux qui les détiennent, 
ou même les deux. Essentiellement, notre argument suppose que les respon-
sables de la politique de concurrence devraient être moins préoccupés par 
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l'impact éventuel de l'application de mesures antimonopoles sur les stimulants 
à "innovation dans les industries de réseaux qu'ils pourraient l'être dans 
d'autres industries. 

Nous envisageons deux situations différentes où l'exercice par ailleurs 
légitime des droits de propriété intellectuelle soulève des préoccupations sur le 
Plan de la concurrence dans les industries de réseaux. La première a trait à 
1 utilisation de droits de propriété intellectuelle en vue d'interdire à des con-
currents l'accès au parc installé d'une technologie dominante. La seconde a 
trait à l'utilisation de droits de propriété intellectuelle pour exclure des four-
nisseurs de produits complémentaires. 

ACCÈS AUX DROITS DE PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE 

LE PREMIER ENSEMBLE DE CIRCONSTANCES où la politique de concurrence a un 
rôle légitime à jouer en vue de limiter les droits de propriété intellectuelle se 
Présente lorsqu'une entreprise utilise ses droits de propriété intellectuelle pour 
restreindre ou supprimer l'accès à son parc installé aux fournisseurs concur-
rents. Les variantes de ces situations ont pris trois formes différentes : a) les 
refus d'accorder une licence (à l'égard tant des parcs installés que des normes 
d'interface), b) les fusions verticales et l'exclusion et c) les fusions horizon-
tees. Nous examinerons chacune de ces formes à tour de rôle. 

Refus  d'accorder une licence 

un comportement abusif de la part d'une entreprise dominante pour exclure 
des concurrents et restreindre la concurrence à l'intérieur d'un système en ayant 
recours à des droits de propriété intellectuelle pour limiter ou refuser l'accès à 
snn parc installé peut prendre deux formes. L'entreprise peut soit refuser d'ac-
corder  des. licences à l'égard de ses produits complémentaires ou elle peut 
refuser d'accorder une licence à l'égard de son interface, ce qui permettrait aux 
entreprises rivales d'accéder à son réseau. Le refus d'accorder une licence s'ap-
Puie sur une application vigilante des droits de propriété intellectuelle à l'égard 
Soit des biens complémentaires soit de l'interface. Parmi les causes représen-
tatives des situations où il y a refus d'accorder une licence pour des produits 
tenmplémentaires et contrefaçon d'un droit d'auteur, il y a Magill et de nom-
8reeuses causes ayant porté sur des annuaires téléphoniquee. La cause Lotus V.  

e)rland est l'une des principales causes où une entreprise possédant des droits 
ne propriété à l'égard d'une interface a fait valoir ses droits pour bloquer l'accès 
à un concurrent'. 
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Refus d'accorder une licence 
pour des produits complémentaires 

La cause Magill faisait intervenir l'octroi d'une licence à l'égard de listes heb-
domadaires d'émissions télévisées en Irlande et en Irlande du Nord. Avant 
l'entrée de Magill sur le marché, les quatre radiodiffuseurs s'étaient réservés le 
droit de publier des listes hebdomadaires détaillées de leur programmation. Les 
listes d'émissions des radiodiffuseurs étaient protégées par droit d'auteur en tant 
qu'oeuvres littéraires et compilations, en vertu de la législation sur le droit d'au-
teur en vigueur en Irlande et en Grande-Bretagne. La BBC et RTE" publiaient 
l'une et l'autre des listes hebdomadaires des émissions diffusées sur leurs deux 
canaux, tandis que les listes hebdomadaires des émissions de deux canaux bri-
tanniques indépendants étaient cédées à TV -limes dans le cadre d'une licence 
exclusive. En conséquence, les consommateurs intéressés à connaître à l'avance 
la programmation hebdomadaire des six canaux de télévision disponibles 
étaient forcés d'acheter trois guides de télévision différents. Les quatre radiodd 
fuseurs mettaient leurs listes d'émissions hebdomadaires à la disposition des 
tiers, mais les droits de reproduction n'étaient accordés que dans le cadre de 
licences très restrictives qui limitaient l'étendue de la reproduction". Au début, 
le Magill TV Guide a respecté les conditions des licences et produit un guide 
renfermant des listes hebdomadaires qui présentaient un aperçu des émissions 
prévues pour la semaine suivante. Par la suite, il a commencé à publier des listes 
hebdomadaires détaillées pour les quatre radiodiffuseurs. Après que la Haute 
Cour d'Irlande eut confirmé une injonction fondée sur la violation de la légis-
lation sur le droit d'auteur, la Commission européenne en est arrivée à la con-
clusion que le refus d'accorder une licence représentait un abus de position 
dominante et elle a ordonné aux quatre radiodiffuseurs de mettre leurs listes à 
la disposition des tiers à des conditions non discriminatoires. Les appels sub-
séquents auprès du tribunal de première instance (TN) de la Communauté 
européenne et de la Cour européenne de la justice ont confirmé le jugement 
rendu par la Commission européenne. 

Les listes de chacun des radiodiffuseurs peuvent être vues comme un 
produit complémentaire. En refusant d'accorder une licence, les quatre radio' 
diffuseurs restreignaient l'accès à leur produit complémentaire. Le nouveau 
concurrent (Magill) tentait de produire un bien matériel (son guide des émis-
sions télévisées) compatible avec les produits complémentaires fournis par ses 
trois concurrents. La Commission européenne et le TPI ont jugé que le refus 
d'accorder une licence pour les oeuvres protégées par un droit d'auteur était 
abusif et que, dans ces circonstances, si une licence obligatoire constituait le 
seul recours disponible, celui-ci constituait alors une solution appropriée. La 
position dominante des radiodiffuseurs découlait du fait qu'ils étaient les seuls 
fournisseurs de l'information (matière première) requise pour produire un guide 
des émissions télévisées. Leur refus d'accorder une licence était abusif parce que 
a) il bloquait l'entrée d'un nouveau produit utile — des listes hebdomadaires 
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détaillées d'émissions et b) il maintenait leur monopole sur le marché des listes 
hebdomadaires d'émissions. La leçon qui découle des jugements rendus dans la 
cause Magill est que le refus par une entreprise dominante d'accorder une 
licence à l'égard de ses droits de propriété intellectuelle peut constituer un abus 
de position dominante et qu'une telle violation de la législation antitrust dans 
la Communauté européenne peut entraîner l'octroi d'une licence obligatoire". 

Des questions semblables se sont posées à l'égard du droit d'auteur et de la 
monopolisation du marché des annuaires téléphoniques au Canada et aux , 
.tats-Unis. Aux États-Unis, les tribunaux ont rejeté l'argument selon lequel les 

annuaires téléphoniques doivent être protégés par un droit d'auteur. Au 
Canada, le fardeau imposé aux compagnies de téléphone de fournir des ren-
seignements sur les inscriptions s'est précisé dans la sphère réglementaire. 

La société Feist tentait d'entrer sur le marché des annuaires téléphoniques 
dans le nord-ouest du Kansas en obtenant sous licence les inscriptions dans les 
Pages blanches de la compagnie déjà établie, Rural Telephone. Lorsque les deux 
sociétés n'ont pu parvenir à une entente, Feist est entrée sur le marché en 
Copiant tout simplement les inscriptions de Rural Telephone. Cette dernière a 
Poursuivi Feist pour contrefaçon de droit d'auteur; Feist a rétorqué en intentant 
une action à Rural Telephone pour monopole illégal en vertu de l'article 2 de 
la Sherman Act. La poursuite en contrefaçon de droit d'auteur s'est rendue 
Jusqu'à la Cour suprême des États-Unis". Le tribunal de district et le tribunal 
d'aPpel en sont tous deux venus à la conclusion que Feist avait enfreint le droit 
d'auteur de Rural Telephone. Cependant, la Cour suprême a renversé ces juge-
ments en statuant que des faits ne sont pas protégeables par droit d'auteur, 
Comme ne l'est pas un recueil de faits. Les compilations peuvent être protégées 
Par un droit d'auteur, pourvu qu'il y ait un niveau minimal d'originalité ou de 
créativité. Le tribunal a statué que l'énumération des inscriptions dans les pages 
blanches  était insuffisamment créatrice et originale pour mériter la protection 
du droit d'auteur". De même, dans la cause Bellsouth Advertising & Publishing 
C. erP. v. Donnelly Information Publishing Inc.", le tribunal a statué que les pages 
J aunes  de Bellsouth, bien qu'elles constituaient manifestement des compila-
tions, n'étaient pas admissibles à la protection du droit d'auteur pour deux 
taisons : a) la présentation de l'information était insuffisamment originale 
Puisque son organisation et son format étaient semblables à ceux des autres 
annuaires de pages jaunes et b) étant donné que le nombre de façons différentes 
de présenter les inscriptions dans les pages jaunes est limité, la doctrine de la 
fusion s'appliquait". 

Par ailleurs, la société Feist a réussi, au niveau du tribunal de district, a 
démontrer que le refus de vendre de Rural Telephone représentait une mono-
Polisation illégale. Le tribunal de district a fondé sa conclusion sur le pouvoir 

e monopole dont disposait Rural Telephone sur le marché de la publicité dans 
es Pages jaunes et de l'intention anticoncurrentielle qui était à l'origine du 

refus de faire le commerce. Le tribunal a ordonné à Rural Telephone de céder 
'nos licence à Feist les inscriptions de ses rages blanches à un tarif raisonnable. 
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Feist avait fait valoir qu'en l'absence d'un nombre important d'inscrip-
tions dans les pages blanches, les annonceurs hésiteraient à annoncer dans les 
pages jaunes de Feist. Des pages blanches incomplètes limiteraient l'utilité des 
annuaires de Feist pour les consommateurs et, en conséquence, ces derniers 
préféreraient les annuaires plus complets de Rural Telephone. Étant donné que 
les consommateurs préfèrent n'utiliser qu'un seul annuaire, les annonceurs 
choisiraient l'annuaire de Rural Telephone au détriment de celui de Feist. En 
termes de réseau, le nombre d'inscriptions peut être considéré comme le parc 
installé de produits complémentaires. En refusant d'octroyer une licence à Feist, 
Rural Telephone excluait cette dernière de son parc installé. 

La condamnation de Rural Telephone a été annulée en appels°. Le tri-
bunal d'appel a jugé qu'il y avait une preuve insuffisante au dossier pour établir 
que le refus de Rural Telephone d'accorder une licence avait été préjudiciable 
à la concurrences'. Feist n'avait pas fourni de données empiriques démontrant 
que le refus de Rural Telephone de lui accorder une licence avait limité l'attrait 
de ses annuaires soit pour les consommateurs soit pour les annonceurs. Bien 
entendu, du fait que Feist avait copié les inscriptions de Rural Telephone, ses 
annuaires étaient complets et il n'est pas étonnant que la preuve recherchée par 
le tribunal n'existait pas. Le tribunal avait dû faire un raisonnement Contre' 
factuel pour se demander ce qui serait arrivé si les inscriptions de Feist avaient 
été incomplètes. Plus important, le tribunal a reconnu qu'en vertu d'une règle 
de raison, un monopoleur pouvait se trouver en difficulté, du point de vue de la 
législation antimonopole, s'il refusait de céder sous licence des documents pro-
tégés par droit d'auteur. 

Au Canada, la question de la disponibilité des inscriptions téléphoniques 
sous une forme lisible par machine a été résolue au niveau de l'instance régle-
mentaire. Le CRTC a d'abord établi que Bell Canada n'était obligée de fournir 
que ses inscriptions non résidentielles et seulement dans leur totalité"'. Le 
CRTC a statué que les considérations relatives à la protection de la vie privée 
militaient contre la divulgation des inscriptions résidentielles et que le 
découpage géographique des inscriptions non résidentielles pouvait nuire au 
droit d'auteur de Bell Canada. 

Il est rapidement devenu évident que les conditions et les tarifs demandés 
constituaient d'importantes barrières à l'entrée. Après avoir été invité à réviser 
et à modifier sa décision originale, le CRTC, dans la décision 95-3 en matière 
de télécommunications, a sensiblement renversé la position qu'il avait prise 
antérieurement. Outre qu'il ordonnait des réductions de tarifs, le CRTC obli-
geait Bell Canada et les autres compagnies de téléphone relevant de sa compé-
tence à rendre accessibles sous forme lisible par machine, au niveau de chaque 
circonscription locale, les inscriptions résidentielles et non résidentielles. Les 
compagnies de téléphone ont convenu de dégrouper leurs inscriptions mais 
n'ont pas cédé leur droit d'auteur. Cependant, le CRTC a aussi mis en place un 
mécanisme de médiation. Les abonnés résidentiels peuvent appeler un numéro 
1-800 et refuser que leur inscription soit divulguée à des tiers, par exemple les 
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entreprises de télémarketing ou les éditeurs indépendants d'annuaires, mais 
tout en continuant à faire paraître leur inscription dans l'annuaire de la com-
pagnie de téléphone. Lorsqu'un appel logé auprès du CRTC par les éditeurs 
indépendants n'a pas donné les résultats escomptés, ces derniers se sont adressés 
au gouvernement fédéral et ont éventuellement obtenu gain de cause". 

La Protection de la propriété intellectuelle des interfaces 

bans la cause Lotus v. Borland, la société Lotus avait intenté une action en con- 
trefaçon de droit d'auteur contre la société Borland, qui avait inclus un mode 
d'émulation et un lecteur de clé à son nouveau tableur, Quattro Pro. Ce mode 
d'émulation remplaçait la hiérarchie des menus de commandes de Quattro Pro 
Par celle de Lotus 1-2-3. Le lecteur de clé permettait aux utilisateurs de Quattro 
Pro d'exécuter des macros rédigées pour Lotus 1-2-3. L'inclusion du mode 
d'émulation et du lecteur de clé ainsi que la capacité de lire des fichiers en for- 
mat Lotus 1-2-3 assuraient la compatibilité entre Quattro Pro et le système de 
Lotus 1-2-3u. Borland n'avait copié aucun des codes de Lotus 1-2-3, simple- 
ment les mots et la hiérarchie des commandes présentée sous forme de menus. 

Le tribunal de district a reconnu que la hiérarchie de menus et de com- 
mandes de Lotus 1-2-3 était une expression protégeable par droit d'auteur. Il 
s est appuyé sur le fait qu'il était possible de produire latéralement des millions 
de hiérarchies de menus satisfaisantes en variant les commandes employées". 
80rland est allé en appel et le tribunal du premier circuit a statué qu'étant 
donné que le menu de commandes était, en fait, une « méthode d'exploita-
tion -

», il n'était pas admissible à la protection du droit d'auteur. Lotus a inter- 
Jeté appel en Cour suprême. Le banc s'est retrouvé à égalité lorsque l'un des 
Juges s'est récusé, ce qui signifie que le jugement rendu par le tribunal du pre-
mier circuit prévaut. 

Les aspects économiques du refus de faire le commerce 

1:lans les exemples précités, il est clair que la portée de la protection de la pro-
priété intellectuelle nécessitait une recalibration dans le cadre de l'application le la législation antitrust ou d'une autre façon. Tant dans la cause Magill que 
clans la cause Lotus, les droits de propriété intellectuelle avaient pour effet 
d'empêcher de nouveaux concurrents d'entrer sur le marché avec des produits 
différenciés et, peut-on penser, de meilleure qualité. l'utilisation de droits de 
Propriété intellectuelle pour bloquer l'accès au parc installé de l'entreprise déjà 
établie se traduit non seulement par des pertes de bien-être statique en raison 
e Paffaiblissement de la concurrence, mais elle limite aussi la concurrence sur 

Les marchés de l'innovation en réduisant l'incitation des nouveaux concurrents 
à innover  et à produire des biens différenciés mais compatibles. La cause Lotus 
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fournit un excellent exemple de l'interaction entre les droits de la propriété 
intellectuelle et les extemalités de réseau en vue d'imposer une norme de fait 
et d'obtenir un pouvoir de marché considérable, en dépit du fait que l'interface 
est essentiellement arbitraire et que de nombreuses solutions de rechange 
équivalentes peuvent exister au départ. De même, dans les deux causes portant 
sur les annuaires téléphoniques et dans Magill, peu ou pas de frais et d'effort 
d'innovation étaient nécessaires pour produire des biens complémentaires. 

L'utilisation des droits de propriété intellectuelle pour limiter l'accès au 
parc installé de l'entreprise déjà en place peut être une source d'inefficience 
a posteriori (voir l'analyse formelle de Katz et Shapiro, 1992, et celle de Farrell 
et Saloner, 1992). Katz et Shapiro démontrent dans un modèle simplifié que 
lorsqu'un nouvel acteur ne peut entrer sur un marché de façon profitable que Si 
son produit à moindre coût (mais homogène) est compatible, l'entreprise établie 
qui dispose de solides droits de propriété réduira le bien-être en lui interdisant 
l'entrée. L'application de la législation antitrust en vue d'assurer la compatibilité 
peut contribuer à améliorer le bien-être. 

Farrell et Saloner ont envisagé l'incitation qu'a une entreprise dominante 
à modifier le coût de la compatibilité entre sa technologie et une technologie 
rivale dotée d'un parc installé plus restreint. Ils montrent que l'entreprise 
dominante sera incitée à accroître le coût de la compatibilité. Les coûts de 
compatibilité peuvent être haussés en modifiant la conception et les spécifi-
cations des produits ou en exerçant avec vigilance ses droits de propriété 
intellectuelle. En outre, la hausse des coûts de compatibilité peut réduire le 
bien-être lorsqu'elle engendre une concurrence excessive entre les systèmes ou 
les réseaux, laquelle réduit la mesure dans laquelle on peut profiter des avan-
tages découlant des extemalités de réseau. 

Essentiellement, l'argument que nous faisons valoir est qu'il y a des cas où 
l'accès au parc installé d'une entreprise établie fait intervenir la notion 
d'« installation essentielle ». À défaut d'avoir accès au parc installé, l'entrée de 
fournisseurs concurrents est impossible. La principale cause ayant porté sur une 
installation essentielle est MCI Communications Corp.  y.  AT&Te. Telle qu'il 
ressort de cette cause, la doctrine de l'installation essentielle comporte quatre 
éléments : a) le contrôle par un monopoleur d'une installation ou d'une 
ressource qui dessert le marché du monopoleur, b) l'incapacité d'un nouveau 
concurrent de reproduire pratiquement ou raisonnablement cette installation ,  
c) le refus de permettre l'utilisation de l'installation à un concurrent ou à un nou- 
veau fournisseur et d) la faisabilité d'accorder l'accès aux nouveaux fournisseurs'''. 

La mesure antitrust employée pour ordonner l'accès à un parc installé 
consiste habituellement à imposer une licence obligatoire à l'entreprise établie , 

 en précisant que la propriété intellectuelle devra être offerte de façon non dis' 
criminatoire à des taux de redevance raisonnables. L'inconvénient de cette 
approche est qu'elle suppose essentiellement la réglementation des conditions 
d'accès au parc installé. Cela peut taxer sérieusement les ressources et les corn' 
pétences tant des tribunaux que des responsables de la législation antitrust. 
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Cependant, le fait de souligner que l'imposition d'une licence obligatoire com-
porte des coûts non négligeables ne revient pas à démontrer que ces coûts 
dépassent les avantages d'une licence obligatoire. L'opportunité de recourir aux 
licences obligatoires dans le cadre de la législation antitrust aux États-Unis est 
une question que l'on continue de débattre. Dans les lignes directrices en 
matière de propriété intellectuelle aux États-Unis, on note qu'il n'y a pas 
d'obligation générale à céder sous licence la propriété intellectuelle, mais cette 
affirmation est suivie d'une réserve qui précise que le pouvoir de marché est un 
élément pertinent à la capacité du détenteur de la propriété intellectuelle de 
nuire à la concurrence par un comportement abusif 90. 

Fusionnement horizontal 

Le décret de consentement visant le fusionnement des sociétés Borland et 
Ashton-Tate offre un exemple intéressant de recours à des mesures antitrust 
Pour réduire la portée de droits de propriété intellectuelle'''. En 1991, le 
bépartement de la Justice des États-Unis a permis à Borland International de 
faire l'acquisition de Ashton-Tate, sous réserve d'un décret de consentement 
qui imposait des limites aux droits de propriété intellectuelle de l'entreprise 
fusionnée en exigeant qu'elle n'intente pas de poursuite en contrefaçon dans 
certaines conditions. Au moment du fusionnement, les deux principaux pro-
duits sur le marché des logiciels de gestion des systèmes de base de données 
relationnelles (GSBDR) compatibles avec les ordinateurs exploité sur la plate-
forme DOS étaient Paradox de Borland et dBASE d'Ashton-Tate. La part de 
marché des deux produits était de l'ordre de 60 p. 100. Le Département de la 
Justice  a permis que le fusionnement à condition que Borland s'abstienne de 
,Prendre toute action ou de déposer toute requête reconventionnelle allégeant 
ta contrefaçon d'un droit d'auteur à l'égard des noms de commande, des élé-
ments de menu, des hiérarchies de menus de commandes, des langages de 
commandes, des langages de programmation et des structures de fichiers utilisés 
Par le logiciel dBASE et reconnus par celui-ci 92 . 

Au moment du fusionnement, Ashton-Tate «avait menacé de prendre 
action  ou avait déjà entamé des poursuites en contrefaçon de droit d'auteur con-
tre des soi-disant fabricants de « clones xBASE ». Ces entreprises produisaient 
des logiciels de GSBDR compatibles avec la norme dBASE : les utilisateurs du 
kgiciel dBASE pouvaient utiliser les produits de ces entreprises sans devoir 
renoncer à utiliser des produits complémentaires compatibles avec la norme 
dBASE (les outils compatibles, les utilisateurs déjà formés, les programmes per-
sonnalisés servant à gérer et à créer des bases de données à partir du langage de 
Programmation de dBASE). Le Département de la Justice était d'avis que la 
Poursuite des actions en contrefaçon de droit d'auteur nuirait à la capacité des 
fabricants de clone de prévenir que la société Borland ne relève les prix de ses 
Produits Paradox et dBASE après le fusionnement. On peut présumer que si les 
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poursuites en contrefaçon de droit d'auteur avaient donné les résultats escomp-
tés, le fusionnement aurait entraîné à toute fin pratique un monopole sur le 
marché des logiciels de gestion de bases de données relationnelles. La présence 
d'effets de réseau et le fait que les consommateurs étaient captifs de la norme 
dBASE constituaient d'importantes barrières à l'entrée pour une norme dif-
férente. Dans le cadre du décret de consentement, la société Borland a aussi 
convenu de résoudre rapidement la poursuite en contrefaçon intentée par 
Ashton-Tate contre la société Fox d'une manière compatible avec les termes du 
décret". En abaissant les barrières à l'entrée afin de protéger la concurrence 
intra-système, le décret de consentement ouvrait la porte à une augmentation 
de l'efficience. 

Fusionnement vertical et exclusion 

La concurrence entre des systèmes rivaux dépend de la taille relative de leurs 
parcs installés. Par conséquent, les entreprises sont incitées à accroître la taille 
de leur parc installé et à réduire celle de leurs rivaux. Les initiatives de ce genre 
s'observent le plus souvent lorsque les effets de réseau sont de nature indirecte, 
puisqu'il est alors beaucoup plus facile pour les entreprises de manipuler leurs 
parcs installés lorsqu'ils sont constitués de produits complémentaires. Certains 
cas où des entreprises ont bloqué l'accès de produits rivaux à leur logiciel ont 
soulevé la possibilité d'une infraction à la législation antitrust. Les logiciels de 
ces entreprises étaient habituellement accessibles ou pouvaient être accessibles 
à tous les systèmes, mais l'accès était entravé en raison d'un fusionnement 
vertical (ou d'une pratique équivalente, par exemple des accords de licence 
exclusive). Des entreprises de matériel ont fait l'acquisition de fournisseurs de 
logiciels et, par conséquent, des parcs installés « ouverts » de logiciels aupara-
vant accessibles à toutes les technologies sont devenus « fermés « et compatibles 
uniquement avec la technologie de l'acquéreur. Cinq causes récentes en vertu 
de la législation antitrust aux Etats-Unis soulevaient des préoccupations quant 
aux effets d'une fusionnement vertical ou d'une intégration entre des entreprises 
de matériel et de logiciel. Il s'agit des causes Nintervio, Primestar, TC1, Microsoft 
et Silicon Graphics". 

Dans la cause Nintendo, la société Atari a fait valoir l'abus de droit d'auteur 
en défense dans une cause de contrefaçon portant sur le code du programme de 
verrouillage 10NES. Atari a allégué que les conditions des accords de licence 
passés entre Nintendo et des concepteurs indépendants de jeux visant à inter-
dire à ces derniers d'adapter ou d'offrir tout jeu ou tout dérivé élaboré pour 
Nintendo à un autre jeu vidéo ou système d'ordinateur destiné au marché de la 
consommation, enfreignaient l'article 2 la Sherman Act et constituaient un abus 
de droit d'auteur. 
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Dans la cause Primestar, le Département de la Justice des États-Unis a 
soutenu que les conditions de l'entente de partenariat visaient à restreindre la 
concurrence sur le marché de la télévision à péage multi-canaux. Primestar 
était une coentreprise regroupant des filiales de sept grandes compagnies de 
télévision par câble (ce que l'on a appelé les exploitants de systèmes multiples, 
OU ESM) ainsi qu'une filiale de la société General Electric. Cette dernière 
exploitait le seul satellite de radiodiffusion directe (SRD) de puissance 
moyenne. Qui plus est, de nombreux ESM étaient d'importants fournisseurs ou 
Possédaient des participations importantes dans des fournisseurs de services de 
Programmation nationaux, c'est-à-dire des canaux offerts sur le câble tels 
Home Box Office et CNN. Le Département de la Justice a fait valoir que les 
conditions de l'entente conclue par Primestar visaient à restreindre l'accès des 
fournisseurs de services de télévision à péage mufti-canaux transmis par SRD 
de haute puissance aux services de programmation contrôlés par les ESM. La 
Petite taille des soucoupes et les faibles coûts d'installation des systèmes de 
transmission par SRD de haute puissance en font une alternative viable à la 
c"blodistribution dans les centres urbains. La cause a été réglée par l'émission 
d on décret de consentement dont quatre aspects nous intéressent ici. 

1. On interdisait aux systèmes de câblodistribution contrôlés par les ESM 
de conclure ou de renouveler des ententes qui leur donnaient des droits 
de distribution exclusifs pour tout canal national transmis par câble, 
tout canal régional de sports existant ou tout nouveau canal régional 
de sports. 

2. On interdisait aux ESM de faire respecter tout contrat existant qui 
restreignait la capacité d'un fournisseur de services de programmation 
de fournir ses services à un système de SRD concurrent. 

3. On interdisait aux ESM de conclure des accords — soit avec d'autres 
ESM soit avec des fournisseurs de services de programmation — qui 
auraient pour effet de restreindre l'accès à la programmation aux 
concurrents des ESM. En particulier, deux genres d'ententes étaient 
interdites. Toute entente entre un canal difftisé sur le câble ou un ser-
vice de programmation contrôlé par des ESM et un autre service de 
programmation précisant les conditions dans lesquelles les deux ser-
vices de programmation traiteraient avec distributeurs d'émissions. Un 
exemple à cet égard serait une entente prévoyant de ne pas approvi-
sionner un fournisseur de SRD concurrent. Les ententes entre deux 
ESM restreignant les conditions dans lesquelles elles achèteraient des 
services de programmation indépendants étaient également interdites. 
Un exemple à cet égard serait une entente entre deux ESM pour ne pas 
acheter de services de programmation indépendants si ceux-ci étaient 
également offert à un distributeur concurrent. 
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4. Les dispositions de l'entente de partenariat interdisant aux partenaires 
d'offrir leurs services de programmation soit sur une base exclusive soit 
à des conditions plus favorables à d'autres distributeurs furent abrogées. 

En outre,, à la suite de plaintes en vertu de la législation antitrust déposées 
au niveau des Etats, les ESM furent tenues d'offrir les services de programmation 
dans lesquels elles détenaient une participation aux autres distributeurs. 

Lorsque le Département de la Justice des États-Unis a déposé une pour-
suite pour contester l'acquisition de la société Liberty Media Corporation par 
Tele-Communications Inc. (TCI), il s'agissait de la première contestation d'un 
fusionnement vertical en vertu de l'article 7 de la Clayton Act en plus de dix 
ans". TCI, le plus important ESM aux États-Unis, et Liberty, un autre ESM 
important, possédaient l'une et l'autre de nombreuses participations dans des 
services de programmation. L'une des dispositions du décret de consentement 
en instance impose à TCI et à Liberty l'obligation de fournir leur program-
mation vidéo sur une base non discriminatoire aux fournisseurs concurrents de 
services de télévision multi-canaux. 

L'une des conditions du décret de consentement émis dans la cause 
Microsoft exige que les ententes de non-divulgation conclues entre Microsoft et 
les concepteurs indépendants de logiciels aient une durée maximale d'une 
année et que les conditions de ces ententes n'imposent pas de restrictions aux 
concepteurs quant à la fourniture de logiciels d'application à des systèmes 
d'exploitation concurrents, pourvu que le concepteur ne divulgue pas d'infor-
mations confidentielles. Le Département de la Justice des États-Unis avait 
soutenu que les ententes de non-divulgation exigées par Microsoft des four-
nisseurs indépendants de logiciels en retour de l'accès à des renseignements qui 
leur auraient permis de fournir des programmes compatibles avec le système 
d'exploitation Windows 95 étaient anticoncurrentielles parce qu'elles limi-
taient la capacité des entreprises indépendantes de logiciels d'offrir leurs pro-
duits à des systèmes d'exploitation concurrents. 

La Federal Trade Commission (FTC) des États-Unis s'est entendue sur les 
termes d'un décret de consentement (récemment approuvé) avec la société 
Silicon Graphics Inc.  (SOI). En vertu de ce décret, SOI était autorisée à 
acquérir deux des trois principales sociétés de production de logiciels 
graphiques de divertissement. Avant le fusionnement, les produits de ces deux 
sociétés (Alias Research Inc. et Wavefront Technology Inc.) étaient compati' 
bles uniquement avec les postes de travail de SOI. Cependant, Alias avait 
entamé des négociations avec d'autres fabricants de postes de travail pour que 
ses produits puissent être exécutés sur leurs machines. 'Aine des dispositions du 
décret de consentement est que la société SGI parvienne à une entente de 
« portabilité » avec un autre fabricant important de postes de travail pour les 
deux principaux logiciels offerts par Alias. 
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Church et Gandal (1996a) ont examiné la justification, dans une optique 
stratégique ou de pouvoir de marché, et les effets sur l'efficience de cette caté-
gorie de fusionnements verticaux et de pratiques d'exclusion. Ils ont démontré 
qu'un  fusionnement profitable entre une entreprise de matériel et des four-
nisseurs de logiciels assortie d'une restriction quant à l'approvisionnement en 
logiciels des systèmes concurrents pouvait constituer une stratégie de maximi-
sation des bénéfices. Cette justification stratégique des fusionnements et des 
Pratiques d'exclusion est profitable lorsqu'elle accroît le pouvoir que possède 
l'entreprise sur le marché du matériel. Si le matériel est suffisamment 
homogène, cela peut être une stratégie de monopolisation efficace. En outre, 
lorsqu'une entreprise recourt à des pratiques d'exclusion pour des raisons 
stratégiques, cela est toujours inefficient. Les pratiques d'exclusion s'accompa-
Litent d'une réduction de la variété des logiciels offerts aux consommateurs qui 
achètent le système visé par l'exclusion, ce qui réduit le bien-être. Les autres 
consommateurs doivent alors utiliser un système matériel moins recherché afin 
de conserver l'accès à un parc installé plus important de logiciels. 

L'exclusion stratégique est profitable en raison de l'écart qui existe dans la 
variété des parcs installés de logiciels accessibles aux deux systèmes concur-
rents. La demande pour le matériel du système qui réussit à imposer l'exclusion 
,augraente, tandis que la demande pour le matériel visé par l'exclusion diminue. 
Les effets de cette pratique sur les parts de marché dépendent de l'importance 
de la différenciation des matériels. Moins le matériel est différencié, plus grande 
est l'importance relative du logiciel et, partant, plus importante est l'augmen-
tation de la part de marché après l'exclusion. En outre, l'effet sur la demande 
Peut rendre suffisamment attrayante la technologie dominante aux yeux des 
consommateurs que l'entreprise qui pratique cette forme d'exclusion est en 
Mesure de hausser le prix de son matériel. L'intégration et l'exclusion appar-
tiennent à la catégorie des stratégies « fat-cat » pour reprendre la terminologie 
de Fudenberg et Tirole (1984) : l'effet stratégique peut rendre moins agressif le 
„scmriPortement de l'entreprise qui pratique l'exclusion sur le plan des prix. 
LePendant, l'effet direct de cette pratique est l'exclusion : le parc installé rela-
tivement plus restreint de l'entreprise exclue contribue à réduire sa demande. 

La rentabilité d'une telle stratégie dépend de l'arbitrage qui s'opère entre 
I bénéfices perdus sur les ventes de logiciels (du fait que l'on n'approvisionne 
Pas le système concurrent) et les bénéfices accrus réalisés sur le matériel (en rai-
son de l'augmentation de la demande). L'exclusion est toujours profitable et 
er,utraîne une monopolisation lorsque les produits sont très peu différenciés. 
'ans ce cas, l'entreprise qui pratique l'exclusion ne récupère aucun bénéfice 
sur ses logiciels (étant donné qu'aucun consommateur n'achète le système 
cm‘current), la part de marché du côté du matériel double et le prix du 
matériel augmente également. En outre, même si l'exclusion n'entraîne pas une 
m°nopolisation, elle peut se révéler profitable si l'augmentation relative de la V ariété de logiciels fait augmenter à la fois la part de marché et le prix du 
nlatériel de l'entreprise qui pratique l'exclUsion 96. 
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DROITS DE PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE 
ET EXCLUSION DES PRODUITS COMPLÉMENTAIRES 

UNE DEUXIÈME SÉRIE DE CAS PORTE SUR L'EXCLUSION par le promoteur d'un 
système des fournisseurs concurrents de produits complémentaires. Ces cas sont 
inusités parce que notre analyse de la concurrence dans les industries de réseaux 
laisse penser que les promoteurs d'un système devraient trouver avantageux de 
stimuler la concurrence et de favoriser un approvisionnement varié en pro' 
duits complémentaires. Cependant, il y a deux ensembles de circonstances où 
le promoteur d'un système peut juger profitable d'exclure des fournisseurs 
indépendants de produits complémentaires. Les deux cas se présentent lorsque 
la concurrence inter-système n'est plus importante, c'est-à-dire lorsque a) le 
système est devenu la norme dominante ou de fait et b) le système n'est plus 
concurrentiel sur le marché des systèmes. Les fournisseurs indépendants d e  pro-
duits complémentaires peuvent habituellement être exclus en recourant à des 
pratiques telles que la vente liée; les promoteurs de ces systèmes peuvent égale-
ment monopoliser les marchés des produits complémentaires en recourant à des 
pratiques abusives d'innovation au niveau des produits. 

Vente liée 

Le promoteur d'une norme peut exclure les fournisseurs de produits complé-
mentaires en liant la fourniture de sa norme exclusive à la fourniture de biens 
complémentaires. Cela peut se faire a) en utilisant des conditions con' 
tractuelles où l'accord de vente liée est explicite, b) en adoptant une stratégie 
de groupement des produits, ce qui signifie que la norme exclusive n'est Pas 
disponible en tant que produit distinct ou c) en établissant un lien tech-
nologique (ce qui constitue un cas spécial de la rubrique b). 

Digidyne" est un cause représentative d'une stratégie de regroupement. 
Dans cette cause, l'accès au parc installé de logiciels était contrôlé par l'octroi 
de licence à l'égard du système d'exploitation. La société Data General fabri-
quait le système de micro-ordinateur NOVA, qui comprenait une unité centrale 
de traitement (UCT) et un système d'exploitation exclusif, RDOS. La société 
refusait d'accorder une licence pour l'utilisation de son système d'exploitation 
avec toute autre UCT, y compris celles fabriquées par la société Digidyne,  qui  
émulait les UCT de Data General. Le tribunal a accepté l'argument selon 
lequel le refus d'accorder une licence équivalait à lier la vente du matériel de 
Data General à son système d'exploitation98. Le tribunal a établi que l'existence 
d'un marché pour les systèmes d'exploitation RDOS était fondée sur la pratique 
de la vente liée et qu'en raison de la protection conférée par le droit d'auteur , 

 Data General disposait d'un pouvoir sur le marché". Étant donné les investisse-
ments irrécupérables faits dans la formation et les logiciels d'application, les 
consommateurs étaient prisonniers de la norme RDOS et, par l'effet du lien 
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imposé, au matériel de Data General. Si la société Data General avait été dis-
Posée à céder sous licence son système d'exploitation, des fabricants rivaux de 
matériel auraient pu lui faire concurrence, même si les consommateurs étaient 
captifs de ses logiciels. L'élément d'un intérêt considérable est qu'en 1979, 
93 p. 100 des ventes d'UCT de Data General ont été faites à des clients captifs. 
Les causes Nintendo et Sega constituent par ailleurs des exemples de lien tech-
nologique (voir, ci-dessus, la partie intitulée « La rétro-ingénierie ne constitue 
Pas une violation du droit d'auteur », où ces causes sont analysées). Les deux 
entreprises ont utilisé des technologies de verrouillage qui soulevaient des pro-
blèmes de compatibilité pour les jeux vidéos des fournisseurs non autorisée°. 

Innovations abusives au niveau des produits 

Ces pratiques supposent que l'on modifie les caractéristiques de conception ou 
l'interface d'un système pour rendre incompatibles les composants complémen-
taires provenant de tiers. Ce genre d'innovation est un moyen de créer un lien 
technologique en excluant les fournisseurs actuels de produits complémen-
taires. Il est utile de distinguer entre deux ensembles de circonstances donnant 
lien à des pratiques d'éviction fondées sur l'innovation au niveau des produits. 
Le premier correspond à deux causes marquantes : celle portant sur les produits 
Périphériques de la société IBM et la cause Berkey'° 1 . Elles mettent en cause les 
efforts déployés par le promoteur d'un système fermé pour maintenir celui-ci 
fermé. Le deuxième ensemble de circonstances correspond à des causes plus 
récentes telles que Silicon Graphics et Microsoft'. Dans ces cas, un promoteur a 
lancé un système ouvert pour ensuite en exclure les producteurs de biens corn-
Plérnentaires. 

La cause Berkey découle du lancement par la société Kodak de son sys-
tème photographique 110, qui consistait en un nouveau film couleur pour 
épreuves et de la caméra Pocket Instamatic. Kodak était le producteur dorai-
riant de  pellicule : sa part de marché dépassait 80 p. 100. Berkey était une 
entreprise' de développement et de tirage de pellicule et de fabrication de 
caméras. Elle allégua dans sa plainte que l'introduction par Kodak d'un nou-
veau film, sans en avoir averti à l'avance ses concurrents, constituait une 
infraction à l'article 2 de la Sherman Act (monopolisation). En l'absence d'un 
Préavis, les fabricants de caméras, les entreprises de développement et de tirage, 
ainsi que les fabricants de matériel de développement et de tirage concurrents 
taient désavantagés parce que le nouveau système n'était pas compatible avec I eurs produits : le nouveau film ne pouvait être utilisé dans les anciennes 

caméras et n'était pas compatible avec la technologie de développement-tirage 
actuelle. Cela conférait à Kodak un avantage concurrentiel sur le marché des 
c„améras et des services de développement-tirage. Dans la mesure où le nouveau 
t'Ira était destiné à devenir la norme, l'introduction d'une technologie non 
compatible avec la technologie existante', sans préavis, retardait l'entrée de 
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concurrents sur le marché du développement-tirage et sur celui des caméras, ce 
qui, au moins temporairement, réservait le marché des produits complémerv 
taires à Kodak. Bien entendu, on peut penser que Kodak aurait préféré que de 
nombreux fournisseurs de produits complémentaires l'aident à implanter sa 
nouvelle norme. Mais peut-être en raison des caractéristiques supérieures de la 
nouvelle technologie et du fait qu'elle était parrainée par Kodak, cette dernière 
a jugé qu'elle pouvait maximiser ses bénéfices en écartant les fournisseurs 
indépendants. La condamnation de Kodak par le tribunal de district a été ren-
versée en appel. Le tribunal a jugé que Kodak n'était pas obligée de divulguer 
ses normes de conception avant leur lancement. L'innovation, dans la cause 
Berkey, correspond au lancement d'une norme ou d'un réseau entièrement nou-
veau. Ceci avait pour effet d'écarter tant les biens complémentaires de Kodak 
que ceux des concurrents. En outre, les acheteurs de la nouvelle pellicule ne 
pouvait, au moment de son lancement, se procurer l'un ou l'autre des deux biens 
complémentaires, soit les caméras et les services de développement-tirage , 

 auprès d'autres sources. 
Les promoteurs de systèmes font face au dilemme suivant (Saloner , 

 1990) : d'un côté, pour que les consommateurs puissent maximiser les avail' 
tages découlant des externalités de réseau, le matériel et le logiciel doivent être 
compatibles. Le problème associé à la compatibilité, cependant, est qu'elle est 
le résultat d'un système d'interfaces normalisées. Les interfaces normalisées 
permettent à de nouveaux acteurs d'offrir des produits compatibles et, ainsi, 
d'accroître la concurrence. 

Saloner fait remarquer que c'est exactement ce qui s'est produit lorsque 
la société IBM a lancé son Système 360 dans les années 60. Ce système était 
conçu de manière à ce que les périphériques et les logiciels soient compatibles 
pour l'ensemble des UCT de cette gamme de produits. En conséquence, les 
fabricants de périphériques concurrents pouvaient entrer sur ce marché. La 
réaction d'IBM fut d'abaisser les prix, de conclure des contrats de location à 
long terme et de modifier les interfaces, ce qui a entraîné la sortie de 15 des 17 
fabricants de périphériques, après qu'ils eurent essuyé d'importantes pertes'. 
Sur la question de la modification des produits, les tribunaux ont jugé qu'aus-
si longtemps que les modifications apportées à la conception du produit 
étaient avantageuses pour les consommateurs, elles n'avaient pas un caractère 
anticoncurrentiell° 4. Dans la cause Transamerica, le tribunal a conclu que les 
modifications apportées par IBM à certaines UCT du Système 370 
restreignaient la concurrence de façon excessive parce qu'elles entraînaient 
une baisse de rendement et semblaient avoir pour seul motif d'exclure des 
périphériques concurrentes. Une plainte semblable déposée contre la société 
IBM auprès de la Commission européenne a connu un dénouement très dif-
férent. IBM a pris l'engagement qu'elle fournirait des documents sur l'interface 
et l'architecture du réseau aux fournisseurs de périphériques concurrents et 
elle a convenu en outre de publier à l'avance les modifications qu'elle 
apporterait à ces spécificatione. 
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Plus récemment, des préoccupations au sujet d'une manipulation anti-
concurrentielle des normes ont été soulevées dans les causes SOI et Microsoft. 
Un des éléments qui figurent dans le décret de consentement convenu avec la 
société SGP°' est que cette dernière s'engage à maintenir une norme ouverte, à 
Publier les interfaces et les logiciels d'application de ses ordinateurs et systèmes 
d'exploitation et à offrir sur une base non discriminatoire des programmes 
visant à faciliter le développement de logiciels par des concepteurs indépen-
Liante. La FTC était préoccupée par la possibilité que l'acquisition des sociétés 
wavefront et Alias incite SOI à faire preuve de discrimination à l'endroit des 
fournisseurs indépendants de logiciels concurrents, les excluant par le fait 
nnlerne du marché ou provoquant une hausse de leurs coûts. Étant donné que 
°GI fournissait déjà une aide substantielle aux producteurs indépendants de 
logiciels avant le fusionnement, la FTC lui a ordonné de maintenir essentielle-
nient ces pratiques après le fusionnement. 

Un certain nombre d'allégations de manipulation de normes ont été faites 
dans la cause Microsoft. Mais si ces allégations faisaient apparemment partie de 
I  enquête menée par la Federal Trade Commission, elles ne figuraient pas dans 
le règlement intervenu avec le Département de la Justice. Notamment, on a 
soutenu que Microsoft avait privé les concepteurs de logiciels d'application 
concurrents de certains renseignements au sujet des mises à jour de son système 
atifin de donner à ses propres concepteurs une avance sur la concurrence (voir 
n'air et Esquibel, 1995, p. 260, et Hanna, 1994, p. 439). En outre, il semble que 
Microsoft n'ait pas divulgué entièrement tous les éléments de l'interface pour 
les logiciels d'application, se réservant certaines fonctions d'appel du système 
non documentées. Cela lui permettait de rédiger des logiciels d'application 
°ffrant un rendement supérieur (voir Baseman, Boulton-Warren et Woroch, 
1995 , p. 277, et Hanna, 1994, p. 439). 

En outre, Microsoft pratiquait constamment la « monopolisation 
larvée », en incluant des caractéristiques supplémentaires dans chaque nouvelle 
gnêration de ses systèmes d'exploitation. Ce groupage de fonctions réduisait 

supprimait la demande de logiciels d'application autonomes exécutant les 
inêmes fonctions offert par des fournisseurs indépendants. Un rapport signale 

_ne l'inclusion de douzaines de fonctions dans les systèmes d'exploitation de 
microsoft, allant des programmes de copie de sauvegarde aux logiciels de courrier 
6lecrronique, a provoqué la faillite de nombreuses fournisseurs indépendants 
auparavant rentables"°. 
,, 	Plus récemment, Microsoft a inclus dans la mise à jour de son système 
`_!.exploitation Windows 95 une fonction d'accès à son service informatisé en 
nirect. Le  Département de la Justice des États-Unis s'est montré suffisamment 
Préoccupé au sujet des conséquences de.cette pratique dans l'optique de la con-
bcurrence sur le marché des services en direct qu'il a menacé de retarder ou de 
kquer le lancement de Windows 95". En outre, le fait d'installer Windows 95 et.  d'avoir accès au réseau de Microsoft peut invalider l'accès à d'autres four-

nisseurs de services en direct'''. Plus récemment, les fournisseurs de logiciels de 
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serveurs sur le World Wide Web ont demandé au Département de la Justice de 
faire enquête après que Microsoft eut commencé à intégrer son logiciel d'accès 
aux serveurs web à son système d'exploitation Windows NT". Microsoft a 
annoncé qu'elle avait l'intention d'inclure son logiciel de furetage du web dans 
les prochaines mises à jour de Windows 95 et de Windows NT, ce qui a amené 
un observateur à conclure qu'il ne sera probablement plus nécessaire d'utiliser 
un fureteur autonome'''. 

Une cause récente qui comporte à la fois des éléments de refus de vendre 
et d'innovation abusive au niveau des produits est Data General Corp.  V. 
Grumman Systems Support Corp. 115 . Le comportement litigieux mettait en cause 
le droit d'un monopoleur de refuser unilatéralement d'accorder une licence de 
propriété intellectuelle. Bien que l'affaire ait pu être interprétée comme un 
refus d'accorder une licence, il est probablement préférable d'y voir un exemPle 
de changement technologique employé aux fins d'exclure des fournisseurs 
indépendants de produits complémentaires. 

Data General possédait 5 p. 100 du marché des mini-ordinateurs, mais sa 
part du marché du service après vente de ses ordinateurs s'élevait à 90 p. 100. 
Le principal fournisseur indépendant de services était la société Grumman, qui 
possédait une part de marché de 3 p. 100. La cause tournait autour de l'acquisi-
tion, de l'application et de l'utilisation par Grumman d'un programme de diag-
nostic appartenant à Data General. La cour de district a jugé que Grumman 
avait enfreint le droit d'auteur de Data General et lui imposa des dommages' 
intérêts de près de 27,5 millions de dollars. Grumman a fait appel en alléguant 
que le tribunal de district n'avait pas entièrement pris en considération sa  
défense et la demande reconventionnelle qu'elle avait présentée en s'appuyant 
sur le fait que le refus de Data General de lui accorder une licence pour son logi' 
ciel de diagnostic constituait une monopolisation. Le tribunal d'appel confirma 
le jugement rendu en première instance. 

Suite à la formalisation faite par la Cour suprême dans la cause Grinnell, 
la monopolisation aurait nécessité que a) Data General dispose d'un pouvoir de 
monopole sur un marché et b) qu'elle ait eu recours à des manoeuvres d'exclu-
sion pour maintenir son pouvoir de monopole" 6. Data General et Grumman 
reconnurent toutes deux que le marché des services était un marché antitrust 
légitime et il semble que la part de marché de 90 p. 100 détenue par Data 
General, qui témoigne d'importantes barrières à l'entrée, et que les prix 
supérieurs à ceux dictés par la concurrence que cette société exigeait pour ses 
services sont des indications d'un pouvoir de monopole. Pour accepter l'alléga -
tion de monopolisation, il fallait alors déterminer que le refus de Data General 
d'accorder une licence constituait une manoeuvre d'exclusion. 

Cependant, en tentant d'établir ce fait, le tribunal a noté que les modifi' 
cations apportées à la législation sur les brevets en 1988 prévoyaient une 
exemption à la législation antitrust dans les cas de refus d'accorder une licence 
de brevet. Les modifications pertinentes précisent que le titulaire d'un brevet 
ne commet pas un abus ou ne recherche pas un prolongement illégal du pou' 
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voir de monopole que confère son brevet en refusant d'accorder une licencew. 
Cette constatation concorde par ailleurs avec la jurisprudence prédominante'''. 

Cependant, le tribunal a conclu que le même genre d'exemption légiférée 
n'existe pas dans la Copyright Act. Dans la cause Kodak, la Cour suprême a si-
gnalé qu'il est vrai que, de façon générale, une entreprise peut refuser de faire 
affaire avec ses concurrents. Mais un tel droit n'est pas absolu; il n'existe que si 
des raisons légitimes, sur le plan de la concurrence, motivent ce refus'''. Le tri-
bunal qui a entendu la cause Data General a supposé que le refus d'accorder à 
des concurrents une licence à l'égard de matériel protégé par un droit d'auteur 
est un motif commercial valable, mais il a refusé de reconnaître la position prise 
Par Data General, à savoir qu'un tel refus ne pouvait jamais constituer une 
manoeuvre d'exclusion, c'est-à-dire être invalide en soi. Subséquemment, 
toutefois, le tribunal a jugé que Grumman n'avait pas présenté une preuve suffi-
sante pour réfuter cette présomption et éviter un jugement sommaire. 

Ce qui est intéressant ici est le changement de politiques de Data General 
à l'égard des fournisseurs indépendants lorsque ses ventes de systèmes ont com-
mencé à diminuer. Le tribunal a relevé qu'il y avait eu trois étapes dans les rap-
,Ports entre Data General et les fournisseurs indépendants. Au début, Data 
Yeneral a accueilli avec méfiance et hostilité l'entrée des fournisseurs indépen-
„gants. Mais lorsque Data General a apparemment constaté que la présence de 
iournisseurs indépendants de services d'entretien lui permettait d'offrir à ses 
Clients des prix moins élevés ainsi qu'une plus grande variété d'options de 
services, elle a adopté des politiques très libérales à leur égard. Elle assura la 
formation des fournisseurs indépendants, leur vendit des pièces détachées, 
accepta de faire des travaux de réparation pour leur compte et mit à leur dispo-
sPun des instruments de diagnostic. La troisième étape correspond au déclin 
"es ventes de systèmes sur le marché primaire. Data General adopta alors des 
Mesures visant à limiter l'efficacité des fournisseurs de services indépendants. 

cessa de leur offrir des services de réparation, de leur vendre directement 
(les pièces, de leur donner accès à ses programmes de formation et de leur céder 
sous licence ses logiciels de diagnostic. 

La distinction principale entre ces causes et Berkey et les causes 
Périphériques est que, dans le premier cas, le promoteur a commencé par offrir 
MI système  ouvert qui permettait le recours à des fournisseurs indépendants de 
Prudnits complémentaires. Dans certains cas, cette stratégie est activement 
a2Puyée parce que le promoteur du système reconnaît qu'il s'agit là d'un moyen 
cl offrir des prix moins élevés et une variété plus grande de produits complé-
mentaires et, ainsi, d'obtenir un avantage concurrentiel sur le marché des 
Ystèrnes  ou du matériel. Cependant, une fois que la norme est établie ou que 
es ventes de systèmes sur le marché primaire revêtent moins d'importance, le 

Promoteur du système manipule les normes ou les spécifications des produits 
afin de rendre incompatibles, inutiles ou de qualité inférieure les produits corn-
Pletnentaires offerts par des tiers. Ce faisant, le promoteur ferme son système et 
munnpolise le marché des produits complémentaires. 
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Analyse économique de la vente liée 

Si les tribunaux aux États-Unis ont généralement adopté une attitude restric-
tive à l'égard de la vente liée"°, les aspects économiques de cette pratique ne 
sont pas si limpides. Dans le cas des produits complémentaires, il semble clair 
que la vente liée peut constituer un mécanisme d'exclusion particulièrement 
efficace, notamment dans les cas de systèmes, mais les conséquences sur le plan 
du bien-être ne sont pas forcément négatives. En outre, s'il est possible de pra-
tiquer une discrimination parfaite au niveau des prix et que l'on recourt à la 
pratique de la vente liée, cela doit avoir pour effet d'améliorer l'efficience et 
non d'étendre le pouvoir de monopole (voir Ordover, Sykes et Willig, 1985). 

Suivant l'argument de Ordover, Sykes et Willig, supposons qu'un système 
comprend deux composants, A et B, et que ni un ni l'autre ne procure d'avan-
tages s'il est consommé seul. Le composant A est produit uniquement par 
l'entreprise 1 (peut-être parce qu'elle détient des droits de propriété intel-
lectuelle) et son coût marginal est cA. Il y a entrée libre sur le marché de la 
production du composant B, dont le coût marginal est cB . Les consommateurs 
sont prêts à verser y pour acheter les systèmes. Le bénéfice maximum qu'on 
peut réaliser par consommateur est alors de y - (cA+ c8 ). Le monopoleur peut 
accaparer ce bénéfice en fixant son prix pour qu'il soit égal à y cB . Les con-
sommateurs sont alors tout juste disposés à acheter le système et les fournisseurs 
tout juste disposés à fournir le composant B au prix cB . Il n'y a pas de motif 
fondé sur le pouvoir de marché incitant le monopoleur qui offre le composant 
A à s'engager dans la production du composant B et à lier les ventes de B aux 
ventes de A. Si le monopoleur exige un prix PA pour le composant A, alors le 
prix maximum qu'il peut exiger pour le composant B, si les ventes étaient liées, 
est V -PA  et ses bénéfices par consommateur seraient toujours de y - (cA  + cB ). 

Si les composants B sont différenciés mais que le système ne comprend 
toujours qu'un composant A et un composant B, le fournisseur de A en situa-
tion de monopole réduirait ses bénéfices s'il liait la consommation de A à celle 
de B (ce résultat est attribuable à Whinston, 1990). Supposons que B soit fourni 
par l'entreprise 1 et un rival (l'entreprise 2). Alors certains consommateurs 
préféreront le système AB2  et, si B est lié à A, ces consommateurs pourraient 
choisir de ne pas acheter le système et, ainsi, ne pas acheter le composant A. 
Par ailleurs, le fait de ne pas lier A à B, permet au monopoleur de hausser le prix 
de A et de vendre à tous les consommateurs, accroissant ainsi ses bénéfices. Il 
peut hausser le prix qu'il exige pour le composant A étant donné qu'il n'a pas à 
convaincre les consommateurs qui préféreraient AB 2  d'acheter AB,. Par contre, 
le fait de ne pas lier A à B permet au monopoleur de s'accaparer le surplus 
engendré à la fois par B, et B2, en haussant le prix de A, tout comme on peut le 
faire lorsque le composant B est homogène. 

Il y a cependant deux situations où les entreprises peuvent être incitées à 
recourir à la vente liée dans le but d'obtenir un plus grand pouvoir de marché. 
Il s'agit de la discrimination par les prix et de la suppression de la concurrence 
sur le marché du système. 
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Discrimination par les prix 

supposons que la consommation d'un composant homogène B est élastique et 
qu'il y a deux catégories différentes de consommateurs : ceux qui ont une 
demande « élevée » et ceux qui ont une demande « faible » (cette analyse s'ins-
Pire de Tirole, 1988). Les premiers demandent davantage de composants B que 
les autres, pour tout prix donné de B (lb). Au départ, le monopoleur ne peut 
déterminer à quelle catégorie appartient un consommateur. S'il y a nh  consom-
mateurs ayant une demande élevée et ni  consommateurs ayant une demande 
faible, alors le nombre total de consommateurs est nh  + = n. Supposons que la 
c°risommation de A ne procure, en soi, aucun avantage : le monopoleur qui offre 
A vend alors essentiellement l'accès aux avantages que procure la consomma-
tion du composant B. Si le composant B est offert sur un marché concurrentiel 
à un coût marginal cB , le monopoleur a alors le choix entre deux options. Il peut 
vendre le composant A à un prix équivalent à CSI(cB ), où CSI(cB ) est le surplus 
du consommateur, c'est-à-dire l'avantage que les consommateurs ayant une 
faible demande réalisent en consommant de façon optimale le composant B 
icrsque son prix est cB . Le bénéfice que réalise le monopoleur serait alors de 
neSi(cB ). Par ailleurs, il peut hausser le prix de A à CSh(cB ) et toucher des béné-
fices de nhCSh(cB ). Le fait de hausser le prix de A à CSh(cB ) signifie que seuls les 
Consommateurs ayant une demande élevée achèteront le système et, partant, le 
composant A. Le monopoleur peut toutefois faire mieux s'il recourt à la pra-
tique de la vente liée. 

La vente liée permet au monopoleur d'exercer une discrimination par les 
Prix entre les consommateurs ayant une demande élevée et ceux qui ont une 
demande faible en fonction de leur intensité d'utilisation du composant B. La 
vente liée est un mécanisme qui permet de mesurer la consommation : les 
ventes du produit complémentaire B indiquent l'intensité d'utilisation et si l'in-
tensité d'utilisation est proportionnelle aux avantages, elle peut servir à exercer 
une discrimination par les prix, c'est-à-dire extraire un plus grand surplus parmi 
;eux qui réalisent un avantage substantiel. En liant la consommation de A à B, 
Lir  Monopoleur qui produit le composant A peut monopoliser le composant B. 

Pourra alors maximiser ses bénéfices en augmentant le prix de B au-dessus du 
coût marginal à p*B  et fixer PA  CSi(p*B ). En haussant le prix de B au-dessus du 
c°Cir marginal, le monopoleur doit abaisser le prix de A, à défaut de quoi les 

rlsommateurs ayant une faible demande cesseront d'acheter A. À la marge, r bénéfices tirés de la vente de B aux consommateurs ayant une faible 
d mande sont égaux à la baisse des bénéfices découlant de la réduction du prix 
r .e  A aux consommateurs ayant une faible demande. Étant donné que le béné-
duce tiré de la vente de B est plus important pour les consommateurs ayant une 

emande élevée parce que, par définition, ils en consomment davantage, et que 
la diminution du prix demandé à ces consommateurs est la même que pour les 
ccrlsommateurs ayant une faible demande, les bénéfices ne peuvent faire 
autrement que d'augmenter. Bien entendu, afin de maintenir le prix de B 
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au-dessus de cB , le monopoleur doit faire en sorte que les consommateurs ne puis-
sent acheter B auprès d'autres fournisseurs. Cela signifie qu'il doit lier la vente 
de B à celle de A. L'incitation à exercer une discrimination par les prix fournit 
une explication économique au comportement d'un monopoleur contrôlant une 
norme qui chercherait à lier la norme à des produits complémentaires. En exclu-
ant des fournisseurs de produits complémentaires, il est en mesure de hausser le 
prix de ses produits et d'extraire un plus grand surplus auprès des consomma-
teurs. Par contre, le fait de ne pas exclure les concurrents offrant des produits 
complémentaires signifie que le promoteur du système sera forcé de hausser le 
prix de la norme protégée. Saloner a observé que le prix du système d'exploita-
tion de IBM pour le Système 370 avait augmenté constamment depuis l'arrivée 
de la concurrence sur le marché tant du matériel que des périphériques 
(Saloner, 1990, p. 151). 

Les effets de la vente liée sur le plan du bien-être sont ambigus. Si le 
monopoleur servait les deux groupes avant de recourir à la pratique de la vente 
liée, le bien-être se trouverait réduit parce que le prix de B est haussé au dessus 
de son coût marginal. Par ailleurs, si le monopoleur ne desservait que les con-
sommateurs ayant une demande élevée avant de recourir à la pratique de la 
vente liée, celle-ci aurait alors pour effet d'accroître le bien-être étant donné 
que les consommateurs ayant une faible demande seraient dorénavant servis. 

Greenstein (1990) prolonge cette analyse pour examiner l'incitation à 
modifier les interfaces, et les effets qui en découlent, dans le but de rendre 
incompatibles les composants fournis par des concurrents. Si l'imitation d'une 
nouvelle interface n'est pas instantanée, le monopoleur qui fournit un coin -
posant auquel est intégrée l'interface est incité à modifier périodiquement cette 
interface. Cela a pour effet d'exclure les concurrents qui fournissent les com-
posants et de consolider son monopole sur le marché des composants, pendant 
que les concurrents tentent de le rattraper et de rétablir la compatibilité en 
pratiquant la rétro-ingénierie. Durant cette période, le monopoleur n'a pas à 
craindre la concurrence sur le marché des composants et peut accroître ses 
bénéfices en recourant à la discrimination par les prix. Au moment où la con' 
currence refait surface et limite la mesure dans laquelle il peut exercer une 
discrimination par les prix, le monopoleur est de nouveau incité à modifier la 
conception de ses interfaces. Ces modifications constituent manifestement 
un gaspillage sur le plan social, tant du point de vue des dépenses que fait le 
monopoleur que des dépenses que doivent faire ses concurrents pour corn' 
prendre la nouvelle conception par rétro-ingénierie'". Les dépenses servant à 
supprimer et à rétablir la compatibilité rendent encore plus vraisemblable 
l'hypothèse selon laquelle la discrimination par les prix que permet l'incom-
patibilité est inefficiente sur le plan social. 

Greenstein fait aussi observer que l'incitation qu'a un monopoleur à 
reconfigurer ses systèmes dépend de l'importance de la rétro-compatibilité. La 
nécessité de maintenir la compatibilité avec un parc installé de produits coin-
plémentaires atténue l'incitation de l'entreprise à modifier ses interfaces. 
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Cependant, cela signifie que les modifications apportées aux systèmes doivent 
Comporter un degré minimal d'amélioration technologique pour inciter les con-
sommateurs à passer d'une norme à une autre. Cela, évidemment, signifie qu'il 
est difficile de départager les modifications d'interface légitimes de celles qui 
ont des visées anticoncurrentielles'". Saloner soutient qu'étant donné que la 
Compatibilité est souvent obtenue non en fabriquant des produits identiques 
mais simplement des produits compatibles, le promoteur du système peut modi-
fier les normes ou les interfaces de manière à ce que ses produits complémen-
taires demeurent compatibles mais non ceux de ses concurrents (1990, p. 142). 
Cela signifie que les consommateurs auront, à la marge, une incitation supplé-
rnentaire à choisir les composants fournis par le promoteur du système. En 
outre, cela atténue la contrainte que représente la nécessité de maintenir une 
retro-compatibilité. 

Exclusion  

La vente liée peut aussi constituer un moyen efficace de supprimer la concur-
rence sur le marché des systèmes (notre analyse suit ici celle de Whinston, 
A1990). Supposons que la capacité d'un promoteur de système de hausser le prix 
L'e son matériel protégé est limitée par la présence d'un système concurrent, 
uien que de qualité inférieure. Cela signifie que l'entreprise ne pourra pratiquer 
une différenciation parfaite des prix parce que si elle tente de hausser le prix de 
s, en matériel, les consommateurs pourront opter pour l'autre matériel offert sur 
;e marché, s'il existe des logiciels compatibles. Cela signifie que même lorsque 
les consommateurs préfèrent les systèmes AB, ou AB 2, si le prix que l'entreprise 
1  demande pour A est trop élevé, les consommateurs se tourneront vers le four-
ni  isseur concurrent du composant A. Supposons toutefois que l'entreprise 1 lie 
'es Ventes de ses composants A aux composants B I  dont elle est le fournisseur 
exclusif. Dans la rivalité au niveau des prix qui s'ensuit entre B, et B2, l'entre-
Prise 1 sera incitée à demander un prix plus compétitif pour le composant B I  : 
en obtenant une plus grande part du marché de B I , elle peut accroître les ventes 
d(  e  son composant A. Ainsi, la vente liée est une «stratégie de haut niveau 
" rnP-dog », pour reprendre l'expression de Fudenberg et Tirole, 1984). Si la 
Production  du composant B comporte des coûts fixes, la plus grande concur-
rpence au niveau des prix pour le composant B et la perte de part de marché pour 
_lent-reprise 1 pourront alors inciter le producteur rival du composant B à sortir 

lnatché. En conséquence, l'autre producteur du composant A est aussi forcé 
"_,e se retirer. Il est fort possible que cette stratégie de monopolisation du marché de 

 systèmes soit profitable. Les conséquences, sur le plan du bien-être, de ce 
recours à la vente liée à des fins d'exclusion sont toutefois ambiguës. D'un côté, 
fi ! Y a augmentation du bien-être en raison des économies réalisées sur les coûts 
Alxes et du  fait que tous les consommateurs peuvent consommer le composant 
`«I ' qu'ils préfèrent. De l'autre, il y a diminution du bien-être du fait que certains 
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consommateurs sont maintenant forcés d'acheter le composant B 1  plutôt que le 
composant B 2 . 

Innovations abusives au niveau des produits 
et monopolisation du marché des produits complémentaires 

Comme nous l'avons esquissé précédemment, la situation que nous avons à 
l'esprit ici est celle où le promoteur d'un système recourt à des fournisseurs 
indépendants pour démontrer son engagement envers la concurrence et la 
variété sur le marché des biens complémentaires, pour ensuite apporter des 
modifications à ses produits ou manipuler sa norme de façon stratégique pour 
écarter du marché les fournisseurs indépendants et, ainsi, monopoliser les 
marchés des produits complémentaires. 

Notre examen est étroitement lié au récent débat sur le pouvoir exercé 
sur les marchés secondairesw. Le jugement rendu dans la cause Kodak par la 
Cour suprême des États-Unis et un certain nombre de causes connexes ont fait 
ressortir l'importance de la question des marchés secondaires w. Les marchés 
secondaires existent là où les achats des consommateurs exhibent un profil 
intertemporel. Habituellement, les consommateurs achètent du matériel et, Par 
la suite, ils acquièrent des logiciels, des services d'entretien, des mises à jour et 
ainsi de suite. L'achat initial est le marché primaire; les achats subséquents se 
font sur le marché secondaire. Les questions qui se posent au sujet des marchés 
secondaires sont attribuables aux éléments d'incompatibilité qui existent entre 
les systèmes et les droits de propriété intellectuelle que le fabricant du bien 
vendu sur le marché primaire possède à l'égard de certains produits vendus sur 
le marché secondaire, qui ont pour effet d'en bloquer l'entrée. Cela lui confère 
des marchés secondaires exclusifs. 

Dans la cause Kodak, les marchés primaires étaient ceux du matériel de 
micrographie et de reprographie. Les marchés secondaires étaient les services et 
les pièces requises par le matériel de micrographie et de reprographie. La société 
Image Technical Services et d'autres fournisseurs indépendants de services 
(FIS) ont intenté une poursuite contre Kodak lorsque celle-ci a refusé de les 
approvisionner en pièces. Les FIS ont allégué que Kodak liait illégalement la 
vente des pièces (le bien clé) à celle des ses services (le bien lié) et, ce faisant , 

 monopolisait le marché du service après vente. Le tribunal de district a accordé 
un jugement sommaire à Kodak en invoquant le fait que l'absence de pouvoir 
de cette société sur le marché du matériel empêchait nécessairement le tribunal 
de conclure que Kodak possédait un pouvoir sur le marché des pièces et, Pat 
conséquent, l'un des critères permettant d'établir qu'il y avait un lien illégal en 
soi n'était pas respecté. Kodak avait prétendu que les consommateurs compa-
raient les coûts d'achat de différents systèmes selon la méthode du « coût sur le 
cycle de vie ». Cela signifie qu'ils comparent le coût total de l'acquisition et de 
l'exploitation d'un système au moment de prendre leur décision d'achat sur le 

328 



INDUSTRIES DE RÉSEAUX ET POLITIQUE DE CONCURRENCE 

marché primaire. Ainsi, il n'y a qu'un seul marché, celui des systèmes, et si 
Kodak tente de hausser le prix de ses produits sur le marché secondaire, la 
concurrence sur le marché primaire la forcera à abaisser ses prix ou à perdre 
des ventes aux mains de ses rivales sur le marché du matériel. En conséquence, 
faisait-elle valoir, elle n'exerçait pas un pouvoir sur les marchés secondaires. Le 
tribunal d'appel a renversé le jugement sommaire et cette décision a été main-
tenue par la Cour suprême. La Cour suprême est arrivée à la conclusion que la 
Possibilité que la concurrence sur le marché primaire puisse supprimer le pou-
voir de marché sur les marchés secondaires était une question de fait et non de 
droit et, par conséquent, cette question devait être examinée au cas par cas. 
Cette conclusion découlait de la constatation faite par la Cour suprême à l'ef-
f,et que des coûts d'information et de substitution importants pouvaient rompre 
le lien entre le marché primaire et les marchés secondaires invoqué par Kodak. 
Kodak a été trouvée coupable sur renvoi au tribunal de district d'avoir mono-
Polisé les marchés du service après vente de ses photocopieurs à haut débit et 
du matériel de micrographie. Les FIS ont obtenu 23,9 millions de dollars en 
dommages-intérêts' 25 . 

Selon Kattan (1993), la question de l'importance des marchés secondaires 
dans l'optique de la politique de concurrence peut être divisée en deux ques-
tions distinctes. Premièrement, les marchés secondaires sont-ils des marchés 
antitrust ? Deuxièmement, s'ils le sont, la concurrence sur le marché primaire 
restreint-elle l'exercice d'un pouvoir de marché sur les marchés secondaires 
exclusifs du promoteur du système ? 

La mesure dans laquelle les consommateurs sont captifs du produit 
vendu sur le marché primaire permet de déterminer jusqu'à quel point le 

atché secondaire est, de fait, un marché assujetti à la politique antitrust. Si 
Les consommateurs ne sont pas confronté à des coûts de substitution élevés, 
alors en réaction à des hausses de prix sur les marchés secondaires, ils peuvent 
Passer à un autre système sur le marché primaire. Mais s'ils sont captifs, les four-
tisseurs en situation de monopole sur les marchés secondaires disposeront alors 
;11ln pouvoir de marché et l'étendue de ce pouvoir dépendra de la mesure dans 
Laquelle lis consommateurs y sont captifs. En retour, pela dépend des coûts de 
substitution à un système différent sur le marché primaire. Comme nous l'avons 
affirmé, ces coûts comprennent deux éléments : a) la nécessité de faire des 
investissements irrécupérables semblables à ceux déjà faits pour d'anciens pro-
ré
duits et b) la perte éventuelle des avantages de réseau. Plus les avantages de 

seau sont importants, plus il est probable que les marchés secondaires d'un 
Produit primaire soient des marchés antitrust. La présence d'importants effets 
de réseau signifie que la marque d'une entreprise peut définir un marché, non 
seulement sur le marché primaire des systèmes, mais sur aussi sur les marchés 
secondaires. 

La question de la présence d'un pouvoir de marché sur les marchés se-
condaires et l'influence atténuante que peut avoir la concurrence sur le 
marché primaire est pertinente à notre examen des pratiques abusives axées 
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sur l'innovation au niveau des produits. Supposons qu'il y ait deux entreprises 
de matériel ayant un coût marginal constant et égal C et que la concurrence sur 
le marché du matériel se fait au niveau du prix, c'est-à-dire une concurrence de 
type Bertrand. Les consommateurs assemblent des systèmes constitués d'une 
seule unité de matériel et de nombreuses variétés de logiciels. Leur demande de 
variété de logiciels est élastique et la mesure dans laquelle ils sont disposés à 
payer pour le matériel dépend des avantages liés à la consommation de logiciels, 
soit le surplus du consommateur. Supposons que le coût d'une variété représen' 
tative de logiciels est c. Lorsque le consommateur fait l'achat d'une unité de 
matériel, la situation correspond à celle illustrée à la figure 1, où la courbe de 
demande inverse pour la variété de logiciels est représentée par P(Q). 

Si le marché du logiciel est monopolisé par le promoteur du système 
(l'entreprise qui vend le matériel), celui-ci établira alors le prix P"i pour le logi' 
ciel et touchera des bénéfices monopolistiques de ir(Pm), tandis que le con-
sommateur réalisera un surplus de CS(Pm). Prévoyant une offre monopolistique 
sur le marché du logiciel, CS(P') est le prix maximum que le consommateur 
sera disposé à payer pour le matériel. Le prix d'équilibre du matériel est donc 
PH C - nm(Pe). Les entreprises de matériel se disputeront le droit de devenir 
le monopoleur sur le marché secondaire et, ce faisant, dissiperont tous les 
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bénéfices. À noter qu'il y a un pouvoir de marché sur le marché secondaire et 
une perte de bien-être de DWL(Pm), même si les entreprises de matériel ne 
touchent pas de bénéfices monopolistiques. 

Supposons maintenant qu'en faisant appel à des fournisseurs indépen-
dants, l'entreprise de matériel A (mais non l'entreprise de matériel B) pourrait 
s'engager à respecter le prix concurrentiel pour le logiciel, c. Les consomma-
teurs du système A consommeraient alors Q' variétés de logiciels et réaliseraient 
un surplus de CS(P") + n(P") + DWL(P"). L'entreprise de matériel A monopo-
liserait le marché des systèmes en demandant un prix PA = DWL(P"') + C - E, 
Où e est négligeable. À ce prix, elle engendrerait un surplus du consommateur 
Plus important que le maximum que pourrait offrir l'entreprise de matériel B 
tout en faisant ses fraism. Si les deux entreprises de matériel sont en mesure de 
recourir à des fournisseurs indépendants pour faire en sorte que le marché se-
condaire soit concurrentiel, alors le prix d'équilibre du matériel sera pH C et 
ie surplus du consommateur sera CS(P") + n(P") + DWL(P") - C. Il s'agit là, de 
tmite évidence, d'un résultat socialement efficient. 

La capacité d'assurer un contexte concurrentiel sur les marchés se-
condaires est optimale ex ante, d'un point de vue tant social que privé. Mais une 
!cils que le système est devenu la norme de fait, ou si les ventes de systèmes 
lmatériel) sont peu élevées, alors le promoteur du système sera incité à mono-
Poliser le marché secondaire et à réaliser des bénéfices monopolistiques. La part 
de n(Pm) qu'il peut ainsi obtenir dépendra des solutions concurrentielles qui 
8 .°ffrent aux consommateurs et de la mesure dans laquelle ces derniers sont cap-
tifs. Si le système est la norme de fait, les consommateurs ne pourront passer à 
Ur autre système lorsque les prix augmenteront sur le marché secondaire et le 
Promoteur du système pourra accaparer la totalité de n(Pm). Par ailleurs, s'il 
existe un autre système (avec la présence de fournisseurs indépendants sur le 
marché secondaire), alors l'entreprise ne pourra obtenir que minr, n(P")]. À 
tout événement, ces résultats représentent une distorsion quantitative et corn-
Portent une réduction du bien-être sur le marché secondaire. Les responsables 
de la Politique antitrust pourraient jouer un rôle en vue d'atténuer cette perte 
de bien-être en limitant la capacité qu'ont les entreprises d'écarter les four-
nisseurs indépendants, habituellement en modifiant les normes. 

Dans ces circonstances, l'application de la politique antimonopole et la 
vigilance à cet égard peuvent être considérées comme une mesure supplémen-
taire visant à solutionner ce qui, au fond, est un problème de contrat incom-
P,Ierw. Au point de départ, les consommateurs et les entreprises conviendraient 
mU recours à la législation antitrust pour encadrer le comportement de l'entre- 
Prises. 

Si notre analyse a porté principalement sur les répercussions au niveau de 
fficience sur le marché secondaire, if peut aussi y avoir d'importants effets sur 

Incitation  à innover. La possibilité d'être exclus par des innovations abusives 
au niveau des produits réduit l'incitation des fournisseurs de produits complé-
Mentaires à investir en recherche et développement et à mettre au point de 
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nouvelles applications (voir Menell, 1987,  P.  1361-1362). En outre, s'il y a des 
économies d'échelle associées à la R-D, les systèmes fermés réduiront la portée 
du marché et, partant, l'incitation à faire de la R-D qui n'est pas spécifiquement 
liée à un système; les producteurs de biens complémentaires peuvent offrir des 
composants semblables pour de multiples systèmes (voir Menell, 1987, 
p. 1344). 

Noms 
1 L'hypothèse selon laquelle la valeur du matériel augmente avec la variété des logiciels 

compatibles distingue l'analyse que nous faisons ici des travaux publiés sur la compa-
tibilité. Dans Matutes et Regibeau (1988) et Economides (1988), des systèmes sont 
constitués en combinant des produits complémentaires dans des proportions fixes. 

2 Les premiers travaux importants sur les externalités de réseau sont une série d'études 
de Farrell et Saloner (1985, 1986a, 1986b) et de Katz et Shapiro (1985, 1986a). Kan 
et Shapiro (1994) et Besen et Farrell (1994) renferment d'excellentes revues des 
aspects économiques des industries de réseaux. Dans ce qui suit, nous nous inspirons 
libéralement de ces diverses études. Voir également Gilbert (1992). 

3 Ce point fait l'objet de l'étude de Besen et Farrell (1994). 
4 « Wireless Auction Raises a Record $10.2-billion », The Globe and Mail, 7 mai 1996, 

p. B11. 
5 Voir Church et Gandal (1992, 1996a et I996b) qui renferment une analyse de l'in-

vestissement stratégique dans les logiciels par les entreprises de matériel. 
6 Voir Atari Games Corp .  y. Nintendo of America, 975 FUI 832 (Fed. Cir. 1992), 

McMannis (1993, p. 45) et Hanna (1994, p. 407-408). 
7 United States v. Microsoft Corp., 56 E3d 1448 (D.C. Circuit 1995). 
8 Voir le communiqué de presse de la FTC, « FTC Settlement Would Preserve 

Competition on Price and Innovation for Entertainment Graphics Software et 
Hardware », 9 juin 1995; et Silicon Graphics, Inc.: Proposed Consent Agreement, 60  
Federal Register 35032 (5 juillet 1995). 

9 Pour une liste des allégations de monopolisation contenues dans la poursuite du 
Département de la Justice contre la société IBM voir United States v. International 
Business Machine Corp., 1975 CCH Trade Cases 160104. 

10 II faut comparer l'expérience du disque compact avec les dernières technologies 
numériques (bande audionumérique, cassette compacte numérique et minidisque). 

11 Les coûts que suppose la rétro-compatibilité d'une technologie dépendront des déci-
sions prises par le titulaire sur le plan de la conception. 

12 Voir Apple Computer v. Franklin Computer Corp., 714 E2d 1240 (3rd Cir. 1983). 
13 Les quatre causes importantes étaient : Telex v. International Business Machines 

Corporation, 510 E2d 894 (10th Cir. 1975); California Computer Products. V. 
International Business Machines Corporation, 613 F.2d 727 (9th Cir. 1979); Memorex 
Corp.  y. International Business Machines Corporation, 636 FUI 1188 (9th Cir. 1980) ,  
requête rejetée, 452 U.S. 972 (1981); Transamerica Computer Co., Inc. v. International 
Business Machines Corporation, 698 E2d 1377 (9th Cir. 1983). 
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14 Atari Games Corp. and Tengen Inc. v. Nintendo of America, Inc, and Nintendo Co., Ltd., 
1990-1 CCH Trade Cases 168946. 

15  Traditionnellement, les tribunaux aux États-Unis ont eu tendance à présumer l'exis-
tence d'un pouvoir de marché dans le cas de la protection par brevet ou droit d'auteur. 
Voir, par exemple, United States v. Loew's, Inc. 371 U.S. 38 (1962), où le pouvoir de 
marché est présumé exister en raison de la protection du droit d'auteur, et International 
Salt Co.  v. United States, 332 U.S. (392) 1947, où elle est présumée découler de la pro-
tection offerte par brevet. Dans Jefferson Parish Hospital District No. 2 v. Hyde, 466 
U.S. 2 (1984), à la p. 16, la Cour suprême des États-Unis a fait remarquer que si le 
gouvernement avait accordé au vendeur un brevet ou un monopole semblable sur un 
produit, il est juste de présumer que l'incapacité d'acheter le produit ailleurs confère 
au vendeur un pouvoir de marché. Les Antitrust Guidelines for the Licensing of 
Intellectual Property (1995) du Département de la Justice et de la Federal Trade 
Commission des États-Unis (ci-après les lignes directrices en matière de propriété intel-
lectuelle) ne présument pas automatiquement que la protection accordée par des 
droits de propriété intellectuelle signifie qu'il y a pouvoir de marché, en précisant qu'il 
y a, dans bien des cas, suffisamment de proches substituts actuels ou potentiels qui 
entraveront l'exercice d'un pouvoir de marché (§2.2). Les lignes directrices en matière 
de propriété intellectuelle précisent (à la note 10) que la question n'a pas encore été 
tranchée par les tribunaux. 

16  SCM Corp. v. Xerox Corp., 645 E2d 1195 (2nd Cir. 1981), à la p. 1203. 
17  Voir United States v. Microsoft Corp., Proposed Final Judgement and Competitive 

Impact Statement, 59 Federal Register, 42845 (19 août 1994). 
18  Canada (Directeur des enquètes et recherches) c. Southam Inc. et al. (1992) 43 Canadian 

Patent Reporter, (3d) 161 (T.C.). 
19  Voir Ross (1993) pour une analyse des barrières à l'entrée dans la cause Southam ainsi 

que d'autres jugements rendus par le Tribunal de la concurrence. Le Tribunal a décrit 
les effets de réseau comme étant un problème de coordination pour les annonceurs. 

20  Entre autres exemples bien connus, il y a Associated Press v. United States, 326 U.S. 1 
(1945), et MCI Communications Co. v. AT&T, 708 Eld 1081 (7th Cir.), requête 
rejetée, 464 U.S. 891 (1983). 

21  Lotus Dey.  Corp. v. Paperback Software Int'l., 740 F Supp. 37 (D. Mass. 1990). 
22  Apple Computer, Inc. v. Microsoft Corp., 709 F. Supp. 925 (N.D. Cal. 1989) (Apple I); 

Apple Computer, Inc. v. Microsoft Corp., 717 F. Supp. 1428 (N.D. Cal. 1989) (Apple 
II); APple Computer, Inc. v. Microsoft Corp., 759 F. Supp. 1444 (N.D. Cal. 1991) 
(Apple III); Apple Computer, Inc. v. Microsoft Corp., 779 F. Supp. 133 (N.D. Cal. 
1991) (Apple IV); Apple Computer, Inc. v. Microsoft Corp., 799 F. Supp. 1006 (N.D. 
Cal. 1992) (Apple V); Apple Computer, Inc. v. Microsoft Corp., 821 F. Supp. 616 (N.D. 
Cal. 1993) (Apple VI); Apple Computer, Inc. v. Microsoft Corp., 35 E3d 1435 (9th Cir. 
1994) (Apple VII). 

23  Une macro est une séquence de commandes intégrée à un programme. 
24  The Cable Television Consumer Protection et Competition Act, Pub. L. No. 102-385, 106 

Stat. 1460 (1992) renferme un certain nombre de dispositions visant à prévenir les 
restrictions à l'accès ou à la disponibilité de la programmation. Voir également 
l'analyse connexe dans la cause Primestar, ci-après, dans la partie intitulée 
« Fusionnement vertical et exclusion ». 

45 12analyse qui suit s'inspire librement de dçux excellentes études publiées par Joseph 
Farrell (1989, 1995). 
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26 Voir Farrell et Shapiro (1992b) qui renferme un exercice de simulation où l'on tente 
d'illustrer l'importance de ce coût engendré par le monopole, sur le plan du bien-être , 

 en présence d'effets de réseau. 
27 Pour une analyse formelle démontrant que les avantages liés au parc installé con' 

tribuent à une course aux brevets inefficiente, voir Kristiansen (1995). 
28 Farrell (1989) et Menell (1987) s'intéressent aux effets de la protection de la propriété 

intellectuelle sur l'établissement d'une norme volontaire. 
29 Voir, par exemple, Paredes (1994, p. 305-308), Stack (1993, p. 335) et SaturdaY 

Evening Post Co. v. Rumbleseat Press, Inc., 816 E2d 1191 (7th Cir. 1987). 
30 Samuelson (1995) insiste sur ce point. Elle fait observer que la doctrine des fusion-

nements pourrait ne pas avoir beaucoup d'utilité pratique lorsqu'appliquée aux normes 
de fait et aux interfaces. 

31 Voir, par exemple, les études présentées lors du symposium sur les nouvelles formes de 
droits de propriété intellectuelle, intitulé « Symposium: Toward a Third Intellectual 
Property Paradigm », Columbia Law Review, vol. 94, 1994, p. 2307. 

32 Menell (1987, p. 1351-1953) et Lemley (1995, p. 3) renferment de bonnes analyses 
du rôle joué par les secrets commerciaux dans le domaine des logiciels. 

33 Les tribunaux ont largement confirmé cette position et continuent de le faire. paw 
General Corp. v. Digital Computer Controls, Inc., 297 A2d 433, 436 (Del. Ch. 1971) 
(les programmes dont plus de 500 exemplaires ont été vendus sont toujours considérés 
comme un secret commercial), confirmé, 297 A.2d 437 (Del. 1972). Parmi les causes 
plus récentes, il y a Data General Corp. v. Grumman Systenu Support Corp., 825 F. 
Supp. 340, 354-55 (D. Mass. 1993); Management Science of Am. v. Cyborg Systems , 

 Inc., 1977-1 CCH Trade Cases 161472. 
34 Baker v. Selden, 101 U.S. 99 (1879). 
35 Whelan Associates Inc. v. Jaslow Dental Laboratory Inc., 797 E2d 1222 (3rd Cir. 1986). 
36 Lotus Dey.  Corp. v. Paperback Software Int'l., 740 F. Supp. 37 (D. Mass. 1990). 
37 Computer Assocs. Ina Inc. v. Altai, Inc., 982 E2d 693 ( 2nd Cit. 1992). 
38 Ce point fait ressortir une préoccupation parmi les économistes au sujet de l'applica-

tion de la loi sur le droit d'auteur : plus un élément du programme est utilitaire mains 
il est protégé. Évidemment, l'approche opposée caractérise la législation sur les 
brevets. 

39 Altai, 982 E2d, à la p. 710. 
40 Computer Associates Intl v. Altai, Inc., 982 E2d 693, 714 ( 2nd Cir. 1992). 
41 Delrina Corp. c. Triolet Sys., 9 B.L.R. 2d 140 (C. J. Ont., 1993); Matrox Elect. Sys •  C.  

Gaudreau, 1993 R.J.Q. 2449, 2457-58 (C. J. Mont., 28 juillet 1993). 
42 Lotus Dey. Corp. v. Borland Intl, 49 F.3d 807 (1st Cir. 1995). 
43 Idem, à la p. 810-811. 
44 Voir supra, note 22. 
45 Atari Games Corp. v. Nintendo of America, 975 E2d 832 (Fed.  Cit. 1992). 
46 Sega Enterprises v. Accolade, Inc., 977 E2d 1510 (9th Cir. 1992). 
47 Voir McMannis (1993) qui renferme une analyse approfondie de l'utilisation 

équitable dans le contexte de la rétro-ingénierie. L'auteur affirme que l'utilisation de 
dispositifs de verrouillage pour supprimer la concurrence pourrait bien constituer une 
utilisation abusive du droit d'auteur (p. 28). Forrester (1992) et McMannis (1993) 
examinent aussi la légalité de la rétro-ingénierie dans la Communauté européenne 
ainsi que la Directive de la Communauté européenne sur la protection juridique des 
programmes d'ordinateur, Directive du Conseil 91/250, 14 mai 1991, O.J.  (L122/42). 
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L'analyse que fait Forrester du débat « acrimonieux » qui entoure la légalité de la rétro-
ingénierie dans la Communauté européenne est révélatrice. La directive précise que 
la rétro-ingénierie nécessaire pour atteindre l'interopérabilité ne constitue pas une 
contrefaçon du droit d'auteur. 

48 Atari Games Corp. v. Nintendo of America, 1992-2 CCH Trade Cases, '169,969. 
49  DC North Texas 3-94-CV-1047-X 9/1/95. Voir BNA Patent, Trademark, & Copyright 

Journal, vol. 50, 12 octobre 1995, p. 682. 
50 Progiciel intégré à un semiconducteur. 
51 Morton Salt Co. v. Suppiger, 314 U.S. 488 (1942). 
52  Lasercomb America, Inc. v. Reynolds, 911 E2d 970 (4th Cir. 1990). 
53  Lasercomb America, Inc. v. Reynolds, 911 E2d, à la p. 973. 
54  Voir Paredes (1994) et Hanna (1994), qui renferment une analyse de l'utilisation abu-

sive des normes dans des causes de contrefaçon de brevets et de droits d'auteur. 
55  USM Corp. v. SPS 'Technologies, Inc., 694 E2d 505 (7th Cir. 1982), à la p. 511, requête 

rejetée, 482 U.S. 1107 (1983). 
56  Service & Training, Inc. v. Data General Corp., 963 E2d 680 (4th Cir. 1992); PRC 

Realty Sys. v. National Ass'n of Realtors, 972 E2d 341 (4th Cir. 1992); Advanced 
Computer Serv. of Mich., Inc. v. MAI Sys. Corp., 845 F. Supp. 356 (E.D. Va. 1994); 
Electronic Data Sys. Corp. v. Computer Associates Int'l, Inc., 802 F. Supp. 1463 (N.D. 
Tex. 1992); Microsoft Corp. v. BEC Computer Co., 818 F. Supp. 1313 (C.D. Cal. 
1992); Sega Enter. Ltd. v. Accolade, Inc., 785 F. Supp. 1392 (N.D. Cal. 1992), révisé 
Pour d'autres motifs, 977 E2d 1510 (9th Cir. 1992). 

52 Data General Corp. v. Grumman Systems Support Corp., 36 E3d 1147 (1st Cir. 1994). 
58  In re Shao Wen Yuan, 188 E2d 377 (C.C.P.A. 1951). 
59  O'Reilly v. Morse, 56 U.S. (15 How.) 61 (1854). 

Eibel Process Co. v. Minnesota & Ont. Paper Co., 261 U.S. 45 (1923). 
61  Mackay Radio & Tel. Co. v. Radio Corp. of America, 306 U.S. 86 (1939). 
62  Gottschalk v. Benson, 409 U.S. 63 (1972). 
63  Diamond v. Diehr, 450 U.S. 175 (1981). 
64 In re Alappat, 33 E3d 1526. 
65  In re Beauregard, 35 USPQ 2d 1383 (Fed. Cir. 1995). 
66  L'exception relative aux imprimés précise qu'un article consistant en un imprimé 

entreposé ou reproduit sur un substrat n'est pas brevetable lorsque la nouveauté de 
l'article réside dans l'imprimé et dont l'objet a un caractère informatif plutôt que fonc-
tionhel. Voir Laurenson (1995, p. 817). 

67  Commentaires des responsables de la Federal Trade  Commission,  Docket No. 9505 31 
44-5144-01 (26 septembre 1995). 

68  Un examen de cette cause se trouve dans Yoches (1995). Compton en a appelé du 
jugement. 
Commentaires des responsables de la Federal Trade Commission, Docket No. 9505 31 
44-5144-01 (26 septembre 1995). 

70  Radio Telefis Eirann (RTE) & Anor v. Commission of European Communities, 1995 
CCH CEC 9400, et pour les causes portant sur des annuaires téléphoniques, voir par 
exemple, BellSouth Advertising & Publishing Corp. v. Donne lly Information Publishing 
Inc., 719 F. Supp. 1551 (S.D. Fia. 1988), confirmé, 933 F.2d 952 (11th Cir. 1991), 
annulé en ordonnant un nouveau procès, 1992-2 CCH Trade Cases ¶70,058, infirmé, 
999 E2d 1436 (11t1-t Cir. 1993); Rural Telephone Service Co. v. Feist Publications, Inc., 
957 F.2d 765 (10th Cir.), requête rejetée, 113 S. Ct. 490 (1992); Great Western 
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Directories, Inc. v. Southwestern  Bell Telephone Co. , et al., 1995-2 Trade Cases 171,123; 
Décision du CRTC en matière de télécommunications 95-3, 8 mars 1995, Provision of 
Directory Database Information et Real-Time Access to Directory Assistance Databases. 

71 Lotus Dey.  Corp . v. Borland International, Inc., 799 F. Supp. 203 (D. Mass. 1992) infir-
mé, 49 F.3d 807 (1st  Cit. 1995). Deux autres causes importantes ayant trait à l'infor-
mation et aux spécifications sur les interfaces sont Nintendo et Sega, examinées dans 
la partie intitulée « La rétro-ingénierie ne constitue pas une violation du droit d'au-
teur », ci-dessus. 

72 RTE possède un monopole en vertu de la loi qui englobe les émissions de radio et de 
télévision provenant d'Irlande. 

73 En particulier, les détenteurs de licences ne pouvaient reproduire que les listes quoti -
diennes ou hebdomadaires et donner les points saillants du programme de la semaine. 

74 Pour un examen plus approfondi de cette cause et de ses répercussions importantes sur 
les rapports entre les droits de propriété intellectuelle et la politique de concurrence 
dans la Communauté européenne, voir Tritell et Metaxas-Maranghidis (1995) et 
Forrester (1992). 

75 Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Co., 111 S. Ct. 1282 (1991). 
76 Voir BNA Patent, Trademark, & Copyright Journal, vol. 41, 1991, p. 443-444 qui ren-

ferme un sommaire de cette cause. 
77 999 E2d 1436 (11th Cir. 1993). 
78 Pour un sommaire et une analyse de cette cause, voir BNA Patent, Trademark, & 

Copyright Journal, vol. 46, 1993, p. 421. La doctrine du fusionnement prévoit que 
lorsque l'expression d'une idée est unique, elle fusionne avec l'idée et, ainsi, n'est plus 
protégée par un droit d'auteur. 

79 Rural Tel. Serv. Co. v. Feist Publications, Inc., 1990-1 CCH Trade Cases 169,022. 
80 Rural Telephone Service Co.,  Inc. v. Feist Publications, Inc., 1992-1 CCH Trade Cases 

169,724. 
81 Le Tribunal a appliqué un critère à deux volets pour déterminer si le refus d'un 

monopoleur de vendre à un concurrent constitue une infraction en vertu de l'arti -
cle 2 : i) la preuve d'un préjudice ou d'un effet anticoncurrentiel; ii) lorsqu'il y a 
preuve d'un préjudice à la concurrence, y a-t-il une justification commerciale légitime 
ou, de façon plus générale, se rapportant à l'efficience, du refus de faire le commerce. 

82 Voir les décisions du CRTC en matière de télécommunications 90-12 et 92-1. Le 
société Bell est la plus importante compagnie de téléphone au Canada, offrant des ser-
vices locaux et interurbains en Ontario et au Québec. Le CRTC est le Conseil de le 
radiodiffusion et des télécommunications canadiennes. 

83 Dans la Décision 95-14 en matière de télécommunications, le CRTC a refusé de revoir  
le mécanisme de suppression pour qu'il soit neutre dans l'optique de la concurrence. 
Le 26 juin 1996, le gouvernement fédéral a ordonné que tous les éditeurs d'annuaires 
aient un accès égal aux inscriptions. Voir « Manley annonce des modifications aux 
règles concernant les pages blanches », communiqué de presse d'Industrie Canada ,  
n. 7411.f, 26 juin 1996; Scott Feschuk, « Ottawa Allows White-Page Competition », 
The Globe and Mail, 27 juin 1996, p. Bi. 

84 Ce réseau est constitué des utilisateurs de Lotus 1-2-3 et de leurs fichiers, ainsi que des 
produits complémentaires compatibles tels que les macros, les améliorations au niveau 
du logiciel, les services de conseils et de formation, etc. Ce réseau se caractérise donc 
par des extemalités à la fois directes et indirectes. 

85 Lotus Dey.  Corp. v. Borland International, Inc., 799 F. Supp. 203, 217 (D. Mass. 1992). 
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86  Lotus Development Corporation v. Borland International, Inc., Cour suprême des États-
Unis 94-2003 (16 janvier 1996). 

87  MCI Communications Corp. v. AT&T, 708 E2d (7th Cir. 1983), requête rejetée, 464 
U.S. 891 (1983). 

88  Voir Areeda (1990) qui renferme une discussion de cette doctrine. Farrell (1995) a 
également fait valoir que la doctrine des installations essentielles pouvait jouer un rôle 
en vue de rectifier une protection des droits de propriété intellectuelle beaucoup trop 
grande, du point de vue de l'efficience, dans les industries de réseaux. 

89  Pour une analyse approfondie, voir Kobak (1996) et Rosen (1994). Nous réexaminons 
la jurisprudence américaine en ce qui a trait aux licences obligatoires dans le texte 
accompagnant la note 116 ci-dessous. Forrester (1992) affirme que lorsqu'une entre-
prise dominante refuse d'accorder une licence à l'égard de ses droits de propriété intel-
lectuelle, qu'elle refuse l'accès aux spécifications ayant trait à l'interface et, de façon 
plus précise, qu'elle refuse d'accorder une licence de propriété intellectuelle et que 
cela a des répercussions anticoncurrentielles, elle s'expose à des accusations d'abus de 
position dominante en vertu des dispositions du Traité de Rome (article 86) qui s'ap-
pliquent dans la Communauté européenne. 

90  Lignes directrices en matière de propriété intellectuelle, article 2.2. 
91  U.S. v. Borland International, Inc., and Ashton-Tate Corp., 1992-1 CCH Trade Cases 

169,774. 
92  Article IV.A du décret de consentement imposé dans la cause U.S. v. Borland 

International, Inc., 1992-1 CCH Trade Cases 169,774. 
93  Voir §IV.0 du décret de consentement imposé dans la cause U.S. v. Borland 

International, Inc.; Fox était le plus important fabricant de clones du produit xBASE. 
94  Atari Games Corp. and Tengen, Inc. v. Nintendo of America Inc. And Nintendo Co., 

Ltd., 1992-2 CCH Trade Cases 169,969; United States v. Primestar Partners, L.P. et al., 
Proposition de jugement final et de décret de consentement, 58 Federal Register 
60672 (17 novembre 1993); United States v. Tele-Communications, Inc., proposition de 
jugement final et de décret de consentement, 59 Federal Register 24723 (12 mai 
1994); United States v. Microsoft, 1995-1 CCH Trade Cases 170,928; Silicon Graphics, 
Inc. : proposition de décret de consentement, 60 Federal Register 35032 (5 juillet 
1995). 

95  « Cable TV Operator, Programmer Resolve Division Concerns over Vertical Merger », 
Antitrust et Trade Regulation Reporter, vol. 66, 5 mai 1994, p. 512-513. 

96  Chuich et Gandal envisagent un jeu en séquences impliquant deux producteurs de 
matériels différenciés et deux producteurs de logiciels. La spécification du jeu permet 
des mesures de représailles de la part de l'entreprise exclue : celle-ci peut s'intégrer à 
l'entreprise de logiciels indépendante en réponse à l'exclusion. Pour que cette inté-
gration et que l'exclusion soient profitables, il faut que les mesures de représailles ne 
le soient pas. Les mesures de représailles ne peuvent être profitables parce qu'elles sup-
posent d'intemaliser une extemalité au niveau des prix entre le matériel et le logiciel. 
Un entreprise intégrée est incitée à abaisser le prix de son matériel afin de vendre plus 
de logiciels sur le marché secondaire. La concurrence en vue d'attirer les consomma-
teurs sur le marché du matériel rend les mesures de représailles non profitables. Ainsi, 
les représailles sous forme d'intégration et d'exclusion sont moins profitables que l'ab-
sence de représailles parce que ces mesures ne permettent pas de rétablir la situation 
qui prévalait à l'origine. 
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97 Digidyne Corp. v. Data General, 734 E2d 1336 (9th Cir. 1984), requête rejetée, 473 
U.S. 908 (1985). 

98 En outre, les détenteurs de licences étaient aussi tenus d'acheter des quantités mini-
males de matériels périphériques ou de verser des frais de licence à l'égard du pro-
gramme. 

99 À cet égard, ce jugement a été un important précurseur de la cause Eastman Kodak Co. 
v. Image Technical Services, Inc., 112 S. Ct. 2072 (1992). 

100 Atari Games Corp . v. Nintendo of America, 975 E2d 832 (Fed. Cir. 1992) et Sega 
Enterprises v. Accolade, Inc., 977 E2d 1510 (9th Cir. 1992). 

101 Voir l'analyse des causes portant sur du matériel périphérique faite par Brock (1989), 
ainsi que la cause Berkey Photo, Inc. v. Eastman Kodak Co., 603 E2d 263 (2nd Cir. 
1979), requête rejetée, 444 U.S. 1093 (1980). 

102 Voir la cause citée, supra, note 94. 
103 Voir Brock (1989), ainsi que la cause Transamerica Computer Co., Inc. v. International 

Business Machines Corporation, 698 E2d 1377 (9th Cir. 1983), à la p. 1381. 
104 Voir Brock (1989, p. 178) et Von Kalinowski, 3, Antitrust et Trade Regulation Reporter 

§21.04[2]. 
105 Transamerica Computer Co., Inc. v. International Business Machines Corporation, 698 

E2d 1377 (9th Cir. 1983), à la p. 1383. 11 en est de même dans la cause Northeastern 
Tel. Co. v. AT&T Co., 651 E2d 76 (2nd Cir. 1981), requête rejetée, 455 U.S. 973 
(1983), une société affiliée à AT&T qui a été trouvée coupable de comportement 
abusif lorsqu'elle a compliqué inutilement la conception du matériel requis par le sys-
tème Bell en le rendant incompatible avec le matériel d'un petit fabricant de télé-
phones. 

106 Le texte de l'engagement est reproduit dans « Undertaking Given By IBM », Bulletin 
of the European Community, vol. 10, 1984, p. 96- 1 03. 

107 Voir supra, note 94. 
108 Voir supra, note 94, articles IV.A et IV.B. 
109 Voir Blair et Esquibel (1995, p. 260) et Baseman, Warren-Boulton et Woroch (1995, 

p. 301). Cependant, ils revêtaient une importance fondamentale pour le Memorandum 
of Amici Curiae in Opposition to Proposed Final Judgement (10 janvier 1995) et la con-
clusion à laquelle en est arrivée le juge Sporkin, à savoir que le décret de consente-
ment proposé ne servait pas l'intérêt public. Voir Lopatka et Page (1995) pour plus de 
détails. 

110 Christopher Anderson, 4,  The Software Industry », The Eccmomist, 25 mai 1996, p. 58. 
111 Voir Amy Cortese et Kathy Rebello, « Windows 95 », Business Week, 10 juillet 1995, 

p. 94-104, et Kathy Rebello, Peter Burrows et Mark Lewyn, « Oh Microsoft, Poor 
Microsoft », Business Week, 26 juin 1995, p. 38. 

112 Christopher Anderson, « The Software Industry », The Economist, 25 mai 1996, p. 58. 
113 « U.S. Asked to Probe Microsoft's Proposal for Free Software », Wall Street Journal, 

vol. 20, février 1996, p. A4. 
114 Stephen Wildstrom, « Browsers: The Race Heats Up », Business Week, l juillet 1998, 

p. 18. 
115 Data General Corp. v. Grumman Systems Support Corp., 36 E3d 1147 (1st Cir. 1994). 
116 U.S. v. Grinnell Corp., 1966 CCH Trade Case 171,789. 
117 35 U.S.C. §271(d) (1988). 
118 Voir, par exemple, $CM v. Xerox, 645 E2d 1195 (2nd Cir. 1981). 
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1 19 Eastman Kodak Co. v. Image Technical Services, Inc., et al., 1992-1 CCH Trade Cases 
169,839, note 32. 

120 Aux États-Unis, les tribunaux ont généralement considéré qu'un lien était en soi illé-
gal si les quatre conditions suivantes étaient respectées : i) il y a deux produits distincts; 
ii) l'existence d'un lien est démontrée; iii) l'entreprise possède un pouvoir de marché à 
l'égard du bien clé et iv) une proportion importante du commerce est touchée. Cette 
formulation a été élaborée par la Cour suprême des États-Unis dans la cause Jefferson 
Parish Hospital District No. 2 et al. v. Hyde, 466 U.S. 2 (1984), aux p. 15-18. 

121 Greenstein signale également l'incitation de la part du monopoleur à rendre difficile 
la rétro-ingénierie. 

122 Ordover et Willig (1981) affirment qu'un acte a un caractère abusif uniquement si sa 
rentabilité est liée à la sortie des entreprises rivales. Ils appliquent ce critère général 
aux comportements abusifs liés à des innovations sur les marchés des systèmes. 

123  Voir Kattan (1993), Shapiro et Teece (1994), Borenstein, MacKie-Mason et Netz 
(1995) et Shapiro (1995), qui renferment des analyses de l'existence d'un pouvoir 
commercial sur les marchés secondaires. Saloner (1990) a fait une analyse pénétrante 
du pouvoir commercial sur les marchés secondaires, antérieure à la controverse 
actuelle. 

124 Voir Eastman Kodak Co. v. Image Technical Services, Inc., 112 S. Ct. 2072 (1992). 
Parmi les autres causes portant sur des marchés secondaires, il y a Data General Corp. 
V. Grumman Systems Support Corp., 36 E3d 1147 (1st Cir. 1994); Virtual Maintenance 
Inc. v. Prime Computer Inc., 957 E2d 1318 (6th Cir. 1992); Service & Training, Inc. v. 
Data Ceneral Corp., 963 E2d 680 (4th Cir. 1992); Digidyne Corp. v. Data General 
Corp., 734 E2d 1336 (9th Cir. 1984), requête rejetée, 473 U.S. 908 (1985). 

125  Voir BNA Antitrust et Trade Regulation Reporter, vol. 69, 19 octobre 1995, p. 440-441. 
126  Le maximum que B peut offrir correspond à le = C - rtm(P"'), qui donne au consom-

mateur un surplus de CS(P-) + ic(1)1 - C. Au prix PA, le système A donne au con-
sommateur un surplus de CS(P''') + E(P-) + DVUL(P1 - PA. En égalisant les deux et en 
solutionnant pour PA, on obtient le prix qui maximise les profits pour l'entreprise A. 

127  À noter que la question de l'incitation à exploiter ou à garder le contrôle exclusif d'un 
parc installé n'est pas facilement résolue dans le cas des entreprises qui veulent 
acquérir la réputation de ne pas agir de façon opportuniste. Prenons l'exemple d'un 
modèle où la demande sur le marché secondaire par les consommateurs à chaque pé-
riode est donnée par P(Q) et où les consommateurs se présentent de façon séquen-
tielle, soit un par période, et vivent éternellement. Alors, pourvu que les entreprises 
aient un facteur d'escompte inférieur à un, de sorte que les bénéfices futurs n'aient pas 
la même valeur que les bénéfices courants, la taille du parc installé deviendrait 
éventuellement si importante que l'entreprise serait incitée à l'exploiter et à délaisser 
les nouvelles ventes de systèmes. Si cela est rentable, elle pourrait abaisser le prix 
qu'elle demande aux nouveaux clients pour son matériel afin d'atténuer les effets sur 
le marché primaire d'une hausse des prix sur son marché secondaire. Voir l'analyse de 
Borenstein, MacKie-Mason et Nets (1995) et celle de Shapiro (1995). 

128 Borenstein, MacKie-Mason et Netz (1995, p. 473-474) expliquent en détail pourquoi 
un contrat privé ne parviendra vraisemblablement pas à solutionner d'une façon 
adéquate ce problème de contrôle. 
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Commentaire 
Joseph Farrell 

u
,ederal Communications Commission, et 
niversité de la Californie, Berkeley 

LAISSEZ:-MOI DÉBUTER PAR LA MISE EN GARDE HABITUELLE : les opinions qui 
suivent n'engagent que moi-même et peuvent ne pas correspondre à celles 

de la Federal Communications Commission ou de l'un de ses commissaires. 
Le sujet dont traitent Jeffrey Church et Roger Ware dans leur étude est la 

relation qui existe entre les effets de réseau et la propriété intellectuelle, une 
question sur laquelle j'ai également travaillé. Mais, aujourd'hui, plutôt que de 
traiter des interactions entre les effets de réseau et la propriété intellectuelle, je 
voudrais faire valoir qu'il y a une analogie très étroite entre ces deux éléments. 

Je commencerai par poser la question familière : Pourquoi ce bien diffère-
t- il de tous les autres biens ? La réponse classique est que la propriété intel-
lectuelle, contrairement aux autres biens, se caractérise par une absence de 
rivalité technologique (un peu comme un ,rhume : je peux vous le donner tout 
e encore moi-même), mais qui peut faire l'objet d'une exclusion (si je 
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décide de ne pas vous la céder, alors pourvu que la technologie et la loi m'ap-
puient en ce sens, vous ne l'aurez pas). Ainsi, la propriété intellectuelle diffère 
de la défense nationale où il n'est pas possible pour une personne d'en profiter 
sans qu'une autre en profite du même coup. 

Mais ces caractéristiques ne rendent pas unique la propriété intellectuelle. 
Plusieurs autres biens peuvent se prêter à une exclusion tout en ne comportant 
pas de rivalité sur le plan technologique. À titre d'exemple, les extemalités de 
réseau ne supposent pas de rivalité technologique au sens où, si nous atteignons 
la compatibilité, nous pouvons réaliser l'interconnexion et partager les exter-
nalités du réseau. Incidemment, il y a mieux que l'absence de rivalité dans ce 
cas : lorsque nous partageons un réseau, nous en tirons tous deux avantage. On 
peut dire la même chose des économies d'échelle. Si nous mettons en commun 
notre production, alors nous avons ensemble une plus grande échelle, ce qui 
veut dire que nous profitons tous deux de plus grandes économies d'échelle. Il 
en va de même des économies de densité. Si nous mettons en commun une, 
chose qui comporte des économies de densité, alors nous devenons tous les 
deux plus efficients. Par ailleurs, les externalités de réseau et les économies de 
densité et d'échelle ne se prêtent pas à une exclusion. 

Pour illustrer comment certaines de ces notions s'appliquent au domaine 
des télécommunications, où je passe la plus grande partie de mon temps à 
l'heure actuelle, envisageons deux réseaux : le premier, relativement grand et 
comptant neuf abonnés, c'est-à-dire trois commutateurs comptant trois abon-
nés chacun, et un autre réseau, relativement petit, qui ne compte que trois 
abonnés et un commutateur. Vous remarquerez ici deux points : 

• Compte tenu de la répartition un peu aléatoire des trois abonnés du 
petit réseau dans la région, les boucles ou les lignes que le petit réseau 
doit fournir pour les raccorder au commutateur sont plus longues que 
la boucle moyenne fournie par le réseau de plus grande taille. Il y a ici 
une économie de densité : si vous avez un plus grand nombre d'abon-
nés dans une région donnée, alors en raison du coût fixe de mise en 
place des commutateurs et des boucles moins longues, votre coût 
moyen sera inférieur. 

• En l'absence d'interconnexion, les trois abonnés du petit réseau ne 
peuvent converser qu'entre eux, tout comme les neufs abonnés du gros 
réseau ne peuvent converser qu'entre eux. Donc, s'il n'y a pas d'inter-
connexion, les économies de densité et les extemalités de réseau font 
non seulement l'objet d'une exclusion mais se trouvent exclues. 

Il n'est pas nécessaire qu'il en soit ainsi. Comme dans le cas de la propriété 
intellectuelle, c'est un choix de politique qui détermine si l'exclusion peut être 
utilisée comme instrument de concurrence. Partager des extemalités de réseau 
et des économies de densité n'a pas pour effet de les diminuer. Cela n'est donc 
pas comme la pizza. C'est plutôt comme l'information, comme la propriété 
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intellectuelle. Mieux en fait, parce que non seulement le fait de partager ces 
éléments ne leur enlève rien, mais cela tend à les accroître. 

Cependant, si l'inefficience frappe plus durement le petit fournisseur de 
services (comme c'est souvent le cas), cela n'enlève rien à l'avantage concur-
rentiel que procure à l'entreprise dominante le fait de ne pas partager. Par 
conséquent, lorsqu'elle est permise, la pratique ou la menace de pratiquer l'ex-
elusion est un instrument de concurrence naturel. 

La question devient alors : Dans quelles circonstances l'exclusion 
devrait-elle constituer un instrument de concurrence légitime ? Dans le cas de 
la Propriété intellectuelle, il y a des règles spéciales qui servent à définir quand 
l'exclusion est appropriée et quand elle ne l'est pas. Pour prendre un exemple 
très simple, dans le cas d'une innovation brevetable qui ne comporte pas de 
Complications cumulatives, on juge que l'exclusion est appropriée pour les 17 
Premières années et non appropriée par la suite. 

Qu'en est-il des autres éléments d'efficience ne comportant pas de riva-
lité technologique mais pouvant faire l'objet d'une exclusion, que j'ai mentionnés 
Précédemment ? Eh bien, dans le cas des externalités de réseau, il n'y a pas de 
Politique  générale indiquant dans quelles circonstances l'exclusion pourrait 
Constituer un instrument de concurrence légitime. Il en va de même des 
économies de densité ou des économies d'échelle. 

Nous disposons de règles spéciales dans le cas de la propriété intellectuelle 
qui sont assez bien développées et qui ont été abondamment étudiées. Par con-
tre, dans le cas des autres biens ne comportant pas de rivalité technologique et 
Pouvant faire l'objet d'une exclusion, nous ne disposons pas d'un ensemble bien 
développé de règles qui nous permettrait de dire dans quels cas l'exclusion cons-
titue un instrument de concurrence légitime et dans quels cas elle ne l'est pas. 

En février, la Telecommunications Act a été adoptée. Mon interprétation 
des dispositions de cette loi qui ont trait à l'interconnexion est qu'elles consi-
dèrent l'exclusion non appropriée comme instrument de concurrence pour 
certains aspects de l'industrie du téléphone. À mon avis, cela ne veut pas dire 
que l'exclusion des économies ne comportant pas de rivalité technologique 
niais Pouvant faire l'objet d'une exclusion soit inappropriée dans tous les cas. 
Incidemment, l'analogie avec la propriété intellectuelle fait ressortir clairement 
qu'une telle approche serait peu avisée. De même, si l'on partageait communé-
nient les économies d'échelle, nous nous retrouverions dans une économie fort 
différente. Mais je pense que la Telecommunications Act reconnaît que cette pra-
tique est actuellement appropriée pour certains aspects des télécommunications. 
Cela me semble un point de vue assez raisonnable : il s'est écoulé beaucoup plus 
te 1 7 ans depuis l'époque d'Alexander Graham Bell, ce qui signifie que les 
'nets d'incitation ex ante se sont sensiblement dissipés. 

Non seulement l'exclusion a-t-elle été déclarée non appropriée comme 
instrument de concurrence dans le secteur des télécommunications, mais il en 
,v.a  ;le même de la menace de recourir à l'exclusion — qui est beaucoup plus dif-
nciie et complexe à mettre en oeuvre. Que veut dire ici la « menace implicite 
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d'exclusion » ? Eh bien, cela nous ramène à la façon dont sont menées les négo-
ciations. Il est important de savoir que les questions d'interconnexion dans le 
domaine des communications ne sont habituellement pas exprimées de la façon 
dont elles le sont dans l'industrie de l'informatique. 

Dans cette dernière industrie, il semble assez courant que les entreprises 
décident que leur produit ne sera pas compatible avec celui de l'entreprise X. 
Dans les télécommunications, cela semble assez rare. Plutôt, la question est 
habituellement posée en ces termes : Oui, nous allons assurer l'interconnexion 
avec l'entreprise X, mais aux conditions suivantes. Ainsi, nous sommes passés 
d'une décision « oui/non » (comme l'ont évoqué Jeffrey Church et Roger Ware 
et comme j'en ai traité ailleurs) à une décision axée sur les prix. 

Cela rend l'intervention beaucoup plus complexe parce que si un four-
nisseur concurrent utilise les installations de l'entreprise déjà établie — comme 
cela se fait dans le contexte de l'interconnexion et, en particulier, du 
dégroupage des services — l'entreprise établie doit assumer certains coûts réels. 
Celle-ci ne devrait pas nécessairement avoir à offrir l'interconnexion gratuite-
ment. La question devient alors : À quel prix ? 

Les études publiées dans cet ouvrage s'interrogent sur le rôle que doit 
jouer la politique de concurrence ou la politique en matière de propriété intel-
lectuelle à ce niveau. Je dois poser la question suivante : Où se situent les 
responsables de la réglementation dans ce débat ? Il me semble qu'une certaine 
réglementation interviendra souvent à l'égard de ces prix, parce que si la me-
nace de refuser l'interconnexion ne constitue pas un instrument de concurrence 
légitime, alors des négociations menées en l'absence de tout cadre structuré avec 
comme résultat par défaut l'absence d'interconnexion ne mèneront pas non plus 
aux résultats recherchés. 

Si vous êtes de cet avis, alors vous reconnaîtrez que les responsables de la 
réglementation doivent intervenir au moins de manière à fournir un cadre aux 
négociations. Certains vous diront que l'expérience de la Nouvelle-Zélande 
représente une situation où les autorités ont décidé de demeurer à l'écart et que 
les négociations portant sur l'interconnexion se sont déroulées essentiellement à 
l'ombre de la législation sur la concurrence. Selon mon interprétation, cela n'est 
pas tout à fait exact parce que les autorités avaient fait savoir que si les choses ne 
tournaient pas bien, les responsables de la réglementation interviendraient. 

Ce débat représente une vision de ce que les responsables des politiques 
aux États-Unis tentent de faire sur la question de l'interconnexion. En 
déclarant que l'exclusion ne constitue pas un instrument de concurrence 
légitime et en appliquant un certain nombre d'autres règles et de règlements sur 
la façon dont les rapports entre les entreprises établies et les nouveaux four-
nisseurs devraient être régis, nous tentons de transformer une industrie qui 
pourrait se caractériser par un monopole naturel en une industrie de monopole 
non naturel. Ayant accompli cela, nous espérons que nous pourrons prendre du 
recul et observer l'entrée réussie de nouveaux acteurs et une concurrence 
durable qui auront pour effet de créer un non-monopole naturel. 
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intellectuelle et l'intérêt du consommateur 

INTRODUCTION 

°IUT ET APPROCHE 

PANS CE ÉTUDE, NOUS VOULONS EXAMINER LE DÉBAT sur l'interaction entre PANS 
 politique de concurrence et la propriété intellectuelle dans l'optique du con- 

seinmateur, en définir les enjeux et proposer un programme de recherches et de 
fnrinulation de politiques. Il est à espérer qu'en apportant des précisions sur 
Cette dimension d'un problème déjà complexe, nous contribuerons à orienter 
les travaux des spécialistes du domaine de la politique de concurrence et de la 
Propriété intellectuelle, des défenseurs des intérêts des consommateurs et 
d'autres responsables des politiques pour les années à venir. 

La politique de concurrence, les droits de propriété intellectuelle et les 
in térêts des consommateurs sont des domaines qui soulèvent tout un ensemble 
ne questions complexes et d'éléments d'interaction et de friction sur le plan des 
Politiques. Dans ce qui suit, nous ne ferons qu'effleurer un ensemble de ques-
tions complexes qui, à notre avis, confondront dans un avenir prévisible les 
rie.sPonsables des politiques, les innovateurs et les créateurs, les producteurs de 
°Iterts et de services, les spécialistes en marketing, ainsi que les consommateurs 
et leurs représentants. 

Notre exposé s'inspire d'un survol des écrits dans ce domaine et d'une 
intégration des travaux passés et actuels de l'auteur et d'autres analystes au 
enurs de la dernière décennie, y compris : 

• la compilation faite par Consommation et Affaires commerciales 
Canada il y a environ six ans des résultats de l'enquête de Price 
Waterhouse sur l'utilisation des droits de propriété intellectuelle par les 
entreprises canadiennes, et le travail d'élaboration de politiques effec-
tué par le ministère en vue des négociations consacrées aux aspects des 
droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (ADPIC) 
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qui se sont déroulées au moment de l'Uruguay Round, de concert avec 
des travaux plus récents de la Direction générale de la gestion intégrée 
d'Industrie Canada, qui s'appuient sur cette analyse pour la pousser 
plus loin; 

• des analyses de l'auteur et de plusieurs autres au cours des cinq dernières 
années sur l'interdépendance de la politique de concurrence et d'autres 
secteurs de politiques, y compris la propriété intellectuelle, l'innova-
tion et les politiques commerciales et industrielles; 

• des travaux du Bureau de la consommation (BC) et des organismes qui 
l'ont précédé, du Bureau de la concurrence, de la Direction générale de 
la gestion intégrée d'Industrie Canada, de l'Organisation de coopéra-
tion et de développement économiques (OCDE) et d'autres groupes 
portant sur les liens entre la politique de concurrence, la propriété 
intellectuelle et l'intérêt du consommateur; 

• des enquêtes du gouvernement fédéral et de CAC sur la biotechno-
logie, la propriété intellectuelle et le consommateur, réalisées par Les 
conseillers Optima, CROP Environics et d'autres (ces travaux se pour-
suivent et englobent des recherches à l'aide de groupes de discussion 
sur des questions écologiques et agricoles et des applications de la 
biotechnologie entreprises durant la première moitié de 1996, au 
moment où cette étude était en voie de réalisation, ainsi que le pro-
gramme de recherche actuel du BC sur la biotechnologie, le consom-
mateur et le marché canadien); 

• des travaux récents du BC sur l'innovation, des stratégies structurelles 
axées sur les lois et les politiques de protection du consommateur , 

 ainsi que sur le marché et l'économie de l'information, avec un accent 
particulier mis sur les répercussions de l'Intemet et d'autres aspects de 
l'inforoute sur les marchés, la concurrence et le comportement des 
consommateurs. 

L'auteur a aussi profité grandement d'un examen des versions préliminaires de 
plusieurs études produites dans le cadre du programme d'études du Bureau de la 
concurrence et l'Université de Toronto. 

Le reste de l'étude est structuré de la façon suivante. Dans la prochaine 
partie, nous donnons un aperçu de la mesure dans laquelle la politique de 
concurrence et les droits de propriété intellectuelle servent les intérêts des 
consommateurs. Nous examinons ensuite certaines difficultés qui surviennent 
lorsqu'on essaie d'intégrer l'optique du consommateur au débat sur la politique 
de concurrence et la propriété intellectuelle. Les valeurs des consommateurs 
évoluent rapidement, présentant ainsi une cible mobile pour les responsable 
des politiques; en outre, elles diffèrent fondamentalement suivant l'âge du con-
sommateur, son statut socio-économique, sa localisation géographique et ses 

350 



CONCURRENCE, PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE ET INTÉRÊT DU CONSOMMATEUR 

attitudes face aux dangers et aux possibilités qui se rattachent aux nouvelles 
technologies stratégiques. La complexité du point de vue du consommateur 
milite en faveur d'une sensibilité nouvelle et d'approches novatrices en vue de 
déterminer les préoccupations des consommateurs et de s'assurer que leur diver-
sité soit pleinement reconnue dans la formulation des politiques. 

Dans la dernière partie, nous livrons certaines réflexions sur les politiques 
gouvernementales et la poursuite des travaux de recherche dans les années à 
venir. Trois appendices s'ajoutent à l'étude — l'une sur le contexte et le cadre 
analytique de notre étude, l'autre sur les problèmes et les conflits que soulève 
l'économie de l'information sur le plan des politiques, et la dernière sur les 
Problèmes que pourraient susciter les préoccupations des consommateurs à 
court et à moyen terme dans le domaine de la propriété intellectuelle. 

POINTS SAILLANTS 

ÉTANT DONNÉ L'IMPORTANCE DÉCROISSANTE DU MOUVEMENT des consomma- 
teurs et de l'attention de moins en moins grande accordée aux problèmes de 
consommation ces dernières années, pourquoi importe-t-il de ménager une 
Place à l'optique du consommateur dans l'étude du lien entre la politique de 
concurrence et la propriété intellectuelle (PI) ? Premièrement, l'intérêt du 
consommateur est mis en relief dans la disposition relative à l'objet de la Loi 
s,in' la concurrence et il figure bien en vue dans de nombreux aspects de la légis-
lation sur la PI — notamment, la notion de substitution dans la législation sur 
les marques de commerce. Deuxièmement, la collectivité des consommateurs 
Semble souvent mal organisée mais, lorsqu'elle se mobilise, elle peut provoquer 
des changements économiques et politiques importants sur une échelle que des 
groupes intéressés par la législation sur la concurrence et la PI, mieux orga-
nisés mais plus restreints, ne sont pas en mesure d'obtenir. 

La thèse centrale de notre étude est que lorsque les consommateurs 
Prennent des décisions en matière d'achat, ils se préoccupent beaucoup plus 
que des questions de prix, de qualité et de choix — le champ traditionnel de la 
Politique de concurrence. Ils tiennent également compte d'aspects politiques 
et sociaux, de considérations relatives à leur « mode de vie » et de questions 
de portée plus générale. Cette situation soulève de nouveaux défis tant pour les 
sPécialistes en marketing du secteur privé que pour les décideurs du secteur 
Public, y compris ceux qui s'intéressent à la politique de concurrence et à la 
Propriété intellectuelle. Comme nous l'indiquons dans l'appendice A, ces défis 
mettent en cause une combinaison variée d'éléments : 

• des externalités, comme des lacunes informationnelles et d'autres 
imperfection du marché, qui sont prises en considération dans les 
travaux économiques et, jusqu'à un certain point, dans la législation 
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actuelle sur la concurrence et la politique en matière de propriété intel-
lectuelle; 

• des critères non économiques plus généraux — équité, éthique, justice 
naturelle, justice distributive et paternalisme — qui, normalement, 
n'entrent pas dans le champ de la législation sur la concurrence et de la 
propriété intellectuelle, mais qui continuent de soulever l'inquiétude 
des responsables des politiques dans les provinces, au niveau fédéral, et 
de plus en plus chez les participants à des forums internationaux 
(comme l'indique l'intérêt croissant à l'égard de l'environnement, des 
droits de la personne et des droits des travailleurs dans les négociations 
commerciales internationales). 

Avec l'accent qu'elle met sur les marchés concurrentiels, le bien-être des 
consommateurs, le choix au niveau des produits et l'efficience économique 
globale, la politique de concurrence est généralement favorable aux intérêts des 
consommateurs. Les intérêts des consommateurs canadiens sont aussi bien 
servis, dans l'ensemble, par une législation et une application efficace des droits 
de propriété intellectuelle, ce qui découle en partie des efforts faits par les gou-
vernements au Canada pour équilibrer les intérêts des parties au moment 
d'élaborer la législation et la politique en matière de PI. Toutefois, des frictions 
peuvent survenir entre, d'une part, les politiques de concurrence et de PI et, 
de l'autre, l'optique des consommateurs. Ces frictions peuvent découler du fait 
que la législation sur la concurrence met l'accent sur l'efficience totale, tandis 
que les lois sur la propriété intellectuelle visent le processus d'innovation et les 
besoins des inventeurs et des créateurs, en laissant aux consommateurs et à leurs 
représentants des ressources et des possibilités limitées pour exercer une influ-
ence sur ces lois, par rapport aux ressources et aux contacts plus vastes des 
milieux d'affaires et des créateurs au Canada. De plus, comme les questions de 
propriété intellectuelle et de concurrence ont une portée mondiale, des inter-
ventions à l'échelle internationale seraient nécessaires de la part des groupements 
de consommateurs mais leur expérience au niveau des alliances internationales 
stratégiques a été limitée jusqu'à ce jour. 

L'interdépendance entre les deux domaines de politiques et l'intérêt du 
consommateur se complique davantage en raison de la diversité des points de 
vue des consommateurs. Par rapport au consommateur moyen d'il y a 30 ans, son 
homologue actuel est, en moyenne, mieux scolarisé et mieux renseigné, plus 
autonome et mieux conscient de ses valeurs; son optique est davantage tournée 
vers la scène internationale et il est moins enclin à accepter d'emblée les 
demandes de l'État, de l'industrie et des « élites ». Par ailleurs, les divergences 
entre les groupes de consommateurs sont peut-être tout aussi importantes que 
la norme elle-même, témoignant ainsi d'une meilleure reconnaissance du 
« consommateur vulnérable », avec ses connaissances et son autonomie folle' 
tionnelle limitées, des écarts croissants de revenu et de pouvoir d'achat entre 
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les consommateurs, ainsi que les différences entre régions, entre zones urbaines 
et rurales et au niveau de la pyramide démographique (liées en partie au 
Phénomène de l'immigration). 

Les attitudes des consommateurs varient aussi en fonction des risques et 
des avantages des nouvelles technologies. Par exemple, la biotechnologie peut 
apporter d'immenses avantages à l'industrie, aux consommateurs et à l'ensem-
ble de l'économie. Toutefois, les recherches faites à partir d'enquêtes et de 
groupes de discussion par le gouvernement fédéral et d'autres indiquent que, 
même s'il y a une certaine sensibilisation de la population, la technologie et ses 
répercussions ne sont pas bien comprises de façon générale. Voici les questions 
soulevées dans ce contexte : 

• l'étiquetage des nouveaux aliments génétiquement modifiés; 
• la qualité et la crédibilité de l'information publique; 
• la mesure dans laquelle les processus réglementaires sont compris, qu'ils 

ont l'entière confiance du public et qu'ils peuvent tenir compte de con-
sidérations d'ordre moral et d'autres aspects de plus vaste portée; 

• les préoccupations que soulève le brevetage de formes de vie sur le plan 
de l'éthique; 

• les interrogations au sujet de ceux qui retirent les avantages, qui sup-
portent les coûts et qui assument les risques des nouvelles technologies. 

Par rapport à la biotechnologie, les nouvelles technologies de l'informa-
tion soulèvent un ensemble de questions différentes, mais complexes, en rapport 
avec la protection du droit d'auteur, la protection des renseignements person-
nels, la fraude contre les consommateurs et les risques d'utilisations abusives du 
Pouvoir de marché. Mais il est nécessaire, dans les deux cas, de mieux compren-
dre les effets de ces technologies habilitantes — y compris les questions d'ordre 
éc°nomique et éthique qu'elles posent — sur le comportement des marchés, leur 
structure et leurs résultats. 

Nous abordons ensuite les questions relatives à la recherche future et aux 
nt,  ientatidns stratégiques. Les travaux du Bureau . de la consommation et 
cl autres organismes soulignent l'importance de la recherche en sciences 
Sociales, de l'analyse fondée sur des groupes de discussion, des enquêtes longitu-
d,,inales et d'autres techniques de sondage, qui permettent de mieux préciser 
t .optique  des consommateurs dans toute sa complexité, sa diversité et sa perver-
ité. Cette démarche est nécessaire pour appuyer les stratégies des entreprises et 

ta formulation de politiques publiques, notamment à l'égard des technologies 
nouvelles. Par ailleurs, la recherche en sciences sociales devrait s'accompagner 
cle travaux de recherche plus théoriques qui accorderaient l'attention nécessaire 
au point de vue des consommateurs et fourniraient une rétroaction aux pro-
ducteurs et aux spécialistes en marketing en faisant appel à des modèles fondés, 
ntre autres, sur l'organisation industrielle, la théorie des jeux et la théorie de 

la croissance endogène. 
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Nous faisons valoir aussi que les responsables de la politique de concur-
rence devront explorer des techniques d'analyse et des interprétations plus 
souples et mieux adaptées de la perspective des consommateurs et des gains 
d'efficience dynamiques par rapport aux gains d'efficience statiques. Cela pour-
rait vouloir dire d'adapter aux fins de la politique antimonopole les progrès de 
l'analyse avantages-coûts réalisés et appliqués, entre autres, par la Banque mon-
diale. De plus, les responsables de la politique de concurrence et de la propriété 
intellectuelle devront envisager des moyens d'élargir les possibilités qui s'offrent 
aux consommateurs et à leurs représentants d'influencer les priorités admi-
nistratives et la formulation des politiques. Pour leur part, les associations de 
consommateurs et d'autres organisations non gouvernementales (ONG) 
devront mieux étayer leurs recherches et formuler leurs revendications en 
matière de politiques, en plus de conclure des alliances plus efficaces avec 
d'autres groupes, y compris des organismes du secteur privé. 

Tout cela se déroulera dans un contexte mondial où les frontières du 
passé entre les sciences, le commerce, l'économie et l'éthique sont en voie de 
disparaître. Le débat entre ces différents univers se poursuit simultanément 
parmi les intervenants sur le marché, les responsables de l'élaboration des poli-
tiques nationales et les participants aux forums internationaux, et il contribuera 
à définir le contexte plus vaste dans lequel s'inscriront la politique de concur-
rence, les droits de propriété intellectuelle et l'optique des consommateurs au 
cours des années à venir. 

POLITIQUE DE CONCURRENCE, PROPRIÉTÉ 
INTELLECTUELLE ET INTÉRÊT DU CONSOMMATEUR 

La COMPRÉHENSION DES LIENS ET DES TENSIONS possibles entre les trois ensern-
bles de lois devrait reposer au départ sur la reconnaissance que les législations 

en matière de concurrence, de propriété intellectuelle et de consommation ont 
des origines communes, dans le contexte des régimes d'encadrement du marché 
et des pratiques commerciales loyales. La tâche de promouvoir les intérêts des 
consommateurs et de les protéger lorsque les marchés ne parviennent pas à k 
faire est essentielle non seulement pour les lois de protection du consommateur , 

 mais aussi pour divers aspects des lois sur la propriété intellectuelle (par exem-
ple, la substitution de marques de commerce, l'utilisation équitable du droit 
d'auteur) et sur la concurrence (entre autres, les règles concernant la publicité 
trompeuse et d'autres pratiques commerciales douteuses). 

Il y a aussi d'importants chevauchements entre les trois champs législatifs. 
Des mesures visant à interdire la publicité trompeuse et les fausses présentations 
peuvent se retrouver tant dans la législation sur la concurrence que dans celle sur 
la consommation au Canada et à l'étranger; en outre, les deux ensembles de lois 
sont souvent administrés par le même organisme. L'interdiction de l'utilisation 
abusive de la propriété intellectuelle se retrouve dans plusieurs lois sur la con - 
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currence et des dispositions régissant les pratiques commerciales déloyales et 
anticoncurrentielles figurent dans les conventions sur la PI de l'Organisation 
mondiale du commerce (OMC) et de l'Accord de libre-échange nord-américain 
(ALENA). Étant donné les origines et les objectifs communs de ces lois et leurs 
chevauchements, les frontières entre le droit de la concurrence, celui de la pro-
Priété intellectuelle et celui de la consommation sont dans une certaine mesure 
artificielles. 

LA POLITIQUE DE CONCURRENCE ET LE CONSOMMATEUR 

POUR DES RAISONS ÉVIDENTES, la politique de concurrence (y compris la législa-
tion sur la concurrence) sert bien l'intérêt du consommateur dans plusieurs et 
Peut-être même dans la majorité des circonstances, étant donné l'accent qu'elle 
met sur des marchés concurrentiels, le bien-être des consommateurs et l'effi-
cience économique'. Au Canada, le lien peut-être le plus direct avec l'intérêt 
du consommateur est celui qui ressort des dispositions de la Loi sur la concur-
rence régissant les pratiques commerciales, qui visent à appliquer des règles du 
Jeu équitables aux entreprises dans les domaines de la publicité, des garanties, 
de la mise en rapport, de la vente et d'autres activités de promotion, tout en 
Protégeant les consommateurs contre la publicité trompeuse et d'autres pratiques 
Commerciales déloyales. Plusieurs autres articles de la Loi sur la concurrence et de 
la législation en matière de concurrence des autres instances gouvernementales 
— y compris les articles portant sur les complots, les abus de position dominante 
et l'examen des fusionnements — visent surtout, en principe et en pratique, à 
assurer le maintien de prix concurrentiels et d'un choix au niveau des produits 
Pour les consommateurs et les autres utilisateurs. 

Des prix moins élevés et un plus vaste choix pour le consommateur sont 
aussi les grands principes qui ont inspiré les multiples présentations faites au 
cours des années par le Directeur des enquêtes et recherches du Bureau de la 
Concurrence devant des offices de réglementation et des iribunaux, dans les 
domaines' des transports, des télécommunications et de l'inforoute, de l'élec-
tricité et d'autres questions énergétiques, des services financiers et du commerce 
international'. De plus, le Bureau collabore étroitement depuis de nombreuses 
années  avec d'autres directions générales et divisions d'Industrie Canada et 
d'autres  organismes et ministères fédéraux, ainsi qu'avec des gouvernements 
Provinciaux et des groupes non gouvernementaux dans le but de s'assurer que 
leurs politiques favorisent des marchés concurrentiels, l'efficience économique 

les intérêts des consommateurs et des autres intervenants sur le marché. Bref, 
amélioration du bien-être du consommateur figure au coeur même de la légis-

lation sur la concurrence, des mesures d'application de la loi et de la promotion 
de la politique de concurrence au Canada et à l'étranger. 

Toutefois, étant donné la stratégie d'efficience globale sur laquelle repose 
la législation canadienne', il existe au moins la possibilité que le Bureau ne 
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contestera pas certaines pratiques commerciales comme des fusionnements, 
des positions dominantes, des coentreprises de recherche-développement 
(R-D), des restrictions territoriales et des modalités d'intégration verticale 
connexes' si elles s'accompagnent de gains d'efficience importants pour les pro-
ducteurs et l'ensemble de l'économie, même si elles peuvent réduire le bien-être 
du consommateur. En outre, les responsables de la politique de concurrence 
seront peut-être enclins à accepter une extension de la durée et de la portée 
des brevets et des pratiques plus restrictives en matière d'octroi de licences et 
de modalités d'intégration verticale que les consommateurs ne seraient dis-
posés à le faire en fonction d'un critère rigoureux de bien-être. 

Par ailleurs, les possibilités de conflit entre la législation sur la concurrence 
et la perspective des consommateurs peuvent jouer en sens inverse. Les con-
sommateurs pourraient être disposés à accepter un fusionnement, une alliance 
stratégique, un accord de licence ou l'utilisation abusive d'une position domi-
nante ou de la propriété intellectuelle qui risquerait d'entraîner des pertes à 
court terme sur le plan du bien-être et de l'efficience économique globale s'il 
pouvait en résulter, à long terme, des percées majeures sur les plans de la tech-
nologie et de produits nouveaux6. 

Pour des raisons de cohérence, de transparence et de crédibilité, les orga-
nismes chargés d'appliquer la politique de concurrence ont traditionnellement 
été forcés d'employer des critères de concurrence et d'efficience semblables et 
d'appliquer des taux d'escompte comparables aux avantages et aux coûts futurs 
ainsi qu'à tous les participants sur le marché — qu'ils soient grands ou petits ou 
qu'il s'agisse d'un inventeur ou du consommateur final — dans toutes leurs acti-
vités d'application des dispositions législatives. Toutefois, les critères d'efficience 
et autres ainsi que les taux d'escompte employés par les consommateurs et les 
autres intervenants peuvent varier considérablement selon les circonstances, la 
question soulevée sur le plan de la politique, l'attention accordée par les médias, 
la perception du public et les préoccupations en matière de répartition, de jus-
tice et d'équité qui se posent dans chaque cas. 

En somme, les consommateurs peuvent être disposés dans certaines cir-
constances à accepter un compromis moins rigoureux et plus favorable que ce 
que la législation sur la concurrence a traditionnellement permis entre, d'une 
part, les pertes d'efficience statiques à court terme (et la création de rentes 
monopolistiques à court terme) et, d'autre part, les gains d'efficience 
dynamiques, afin d'atteindre un objectif de politique de plus vaste portée lié aux 
droits de la personne, à l'environnement, aux sciences médicales et, plus 
généralement, au progrès technologique. Cela fait appel au critère socio-
économique plus vaste que nous examinons dans l'appendice A. Pour des 
raisons semblables, les consommateurs et le grand public peuvent être disposés 
à accepter une extension de la durée et de la portée des brevets dans des cas 
où ces attributs pourraient mener à une percée majeure sur le plan médical ou 
scientifique. 
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Dans un contexte plus général, des frictions peuvent survenir entre les 
Principes fondamentaux de la législation sur la concurrence et ses pratiques et 
l'évolution de l'intérêt du consommateur (comme nous le décrivons plus loin 
dans l'étude et dans l'appendice A). La disposition relative à l'objet de la Loi sur 
la concurrence englobe plusieurs autres principes qui vont au delà de la promo-
tion de l'efficience économique et de la souplesse et de la capacité d'adaptation 
de l'économie canadienne, ainsi que du maintien de prix concurrentiels et d'un 
choix de produits pour les consommateurs. Elle vise aussi à élargir les possibi-
lités de participation du Canada aux marchés mondiaux, tout en reconnaissant 
du même coup le rôle de la concurrence étrangère au Canada, et à faire en sorte 
que les petites et moyennes entreprises aient une chance équitable de participer 
à l'activité économique au Canada. 

Ces principes supplémentaires ne sont pas nécessairement incompatibles 
avec l'efficience économique, les marchés concurrentiels et l'intérêt du con-
sommateur', mais il peut y avoir au moins une possibilité théorique de conflit 
et de compromis qui iraient à l'encontre de l'intérêt du consommateurs. Il con-
vient aussi de souligner que les calculs du surplus du consommateur en tant que 
mesure du bien-être ne tiennent pas toujours compte de certains aspects comme 
la sécurité des produits, l'information du consommateur, la protection des 
renseignements personnels, les recours des consommateurs et d'autres préoccu-
Pations  qui commencent à faire partie d'une fonction d'utilité du consommateur 
de plus en plus complexe. 

Peut-être plus important encore, les organismes chargés de surveiller la 
c°ricurrence doivent considérer l'intérêt du consommateur et mesurer son bien-
etre à l'échelle globale. Ils ne disposent pas des renseignements et du mandat 
qui leur permettraient de profiter de la richesse et de la diversité de la pers-
13,ective des consommateurs (une question que nous abordons plus loin dans 
1  étude ) de façon à attribuer différents facteurs de pondération aux divers r°uPes de consommateurs. Ainsi, on pourrait soutenir que les responsables de 
ta  concurrence et d'autres autorités devraient accorder plus d'attention aux 
c,ensommateurs qui accordent une importance particulière à certaines ques-
tions conime le brevetage de formes de vie, la protection de l'environnement 
5u la concentration du pouvoir des sociétés et de la richesse des familles au 
Lanada. Toutefois, les organismes chargés de protéger la concurrence hési-
teraient à porter des jugements de valeurs dans ces domaines'. Par conséquent, 
ces questions complexes relèvent généralement de la compétence d'autres 
ecteurs  de politiques, dont ceux qui régissent les droits de propriété intel-

iiectuelle, la législation fiscale, la législation sur les lobbyistes, ainsi que la légis-
ation et les politiques de protection du consommateur. 

D'autres raisons, de nature plus légaliste et administrative, expliquent 
aus,si pourquoi les consommateurs et leurs représentants peuvent parfois douter 
qu ils sont bien servis par la législation et les institutions canadiennes vouées au 
illaintien de la concurrence. Le débat reste, ouvert sur la question de savoir si les 
Consommateurs profitent suffisamment des dispositions à caractère criminel ou 
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pénal de la Loi sur la concurrence lorsqu'on tient compte du lourd fardeau de la 
preuve nécessaire pour obtenir une condamnation dans les cas de complots, de 
manipulations frauduleuses des appels d'offres, de pratiques commerciales 
déloyales et de fixation des prix de détail. 

On a tenu compte en partie de cette préoccupation lors des modifications 
apportées à la loi en 1986, qui ont mené à la création du Tribunal de la con-
currence chargé de juger certaines affaires comme les fusionnements, les abus 
de position dominante, les refus de faire le commerce et d'autres restrictions 
verticales n'affectant pas les prix, en se fondant sur les pratiques du droit admi-
nistratif et civil. Les modifications de 1986 étaient fondées sur la notion selon 
laquelle le fait de permettre l'examen de ces questions par un tribunal con-
tribuerait à un meilleur respect de la loi et du bien-être du consommateur à 
cause de la probabilité plus élevée d'une condamnation dans ce contexte qu'en 
vertu de dispositions criminelles. En misant sur le succès remporté suite à 
l'adoption de ces pratiques examinables, le Bureau de la concurrence évalue 
actuellement la possibilité d'étendre ces dispositions pour y inclure les pra-
tiques commerciales ne comportant pas un élément de fraude criminelle. 

Certains intervenants et commentateurs de la politique de concurrence 
ont soutenu que, sauf pour les cas de fixation de prix à la production et d'ac-
cords de partage du marché, les alliances stratégiques et d'autres arrangements 
à caractère horizontal offrant la possibilité de gains d'efficience assez importants 
pour pouvoir compenser toute perte de bien-être du consommateur devraient 
être considérés comme des pratiques examinables nécessitant un critère d'effi-
cience totale'°. Toutefois, cette possibilité n'est pas à l'étude dans la ronde de 
modifications que le Bureau de la concurrence et le gouvernement envisagent 
à l'heure actuelle. 

Ceci nous amène à examiner un deuxième problème dans l'optique du 
consommateur : les dispositions à caractère pénal de la Loi sur la concurrence 
prévoient le recours à des poursuites privées", mais le Directeur des enquêtes et 
recherches détient un pouvoir de monopole sur le renvoi des cas examinables 
au Tribunal de la concurrence. L'apport des consommateurs et de leurs représen-
tants se limite à des plaintes et à des demandes transmises au Directeur et à son 
personnel, ainsi qu'à la possibilité de se prévaloir du droit de comparaître 
lorsque des cas précis sont examinés par le Tribunal — une possibilité, soit dit en 
passant, que les entreprises, les associations industrielles et les conseillers 
juridiques du secteur privé souhaiteraient voir soumise à de fortes restrictions. 
De plus, les pénalités imposées à l'heure actuelle en vertu des dispositions 
régissant les cas examinables se limitent à des ordonnances d'interdiction, à 
des dessaisissements et à d'autres correctifs non financiers. Par conséquente 
même si un groupe de consommateurs avait la possibilité de renvoyer une ques-
tion examinable au Tribunal de la concurrence, il est loin d'être évident qu'il 
serait incité à le faire. 

Étant donné l'utilisation de plus en plus fréquente des poursuites en 
recours collectif et de paiements proportionnels aux résultats, l'élimination du 

358 



CONCURRENCE, PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE ET INTÉRÊT DU CONSOMMATEUR 

monopole du Directeur sur les questions examinables pourrait offrir d'immenses 
Possibilités aux associations de consommateurs de promouvoir les intérêts de 
Leurs membres et d'obtenir du Tribunal des jugements qui les aideraient à 
financer leurs activités futures en faveur de la concurrence et du consommateur. 
Les options à cet égard ont été examinées dans le document de travail produit 
Par le Bureau de la concurrence en 1995 et lors des consultations subséquentes 
sur les modifications à la loi, mais elles ne furent pas incorporées au projet de 
modifications déposé par la suite devant le Parlement. 

Le problème ultime auquel sont confrontés les consommateurs et leurs 
représentants pour influencer l'orientation et la mise en application de la Loi 
sUT la concurrence se situe à l'extérieur du champ de la législation sur la concur-
rence et des institutions au Canada. Il s'agit du problème relié à la faiblesse du 
mouvement des consommateurs au Canada et au manque de consensus et de 
Compréhension au sein de ce mouvement sur l'importance de marchés concur-
rentiels et de l'application efficace de la législation sur la concurrence dans le 
DU t de promouvoir le bien-être du consommateur. 

LA PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE ET LE CONSOMMATEUR 

DES TRAVAUX DE RECHERCHE RÉALISÉS par Consommation et Corporastions 
Canada il y a quelques années" — et, subséquemment, par Industrie Canada, 
Statistique Canada" et d'autres organismes — ont mis en relief l'importance des 
droits de propriété intellectuelle (DPI) pour la performance de l'industrie, les 
Pratiques commerciales, le développement culturel, les transferts de technolo-
gie ,  le commerce bilatéral du Canada, ainsi que pour atteindre un plus vaste 
éventail d'objectifs en matière de politiques. Comme on pouvait s'y attendre, 
l 'Utilisation des DPI et les intérêts liés à la propriété intellectuelle varient con-
sidérablement selon le secteur industriel et la taille de l'entreprise. Les grandes 
entreprises canadiennes qui utilisent des technologies de pointe, possèdent 

mportants budgets de R-D et vendent beaucoup à l'étranger, font une utili-
sation intensive des DPI. Mais, les recherches ont 'indiqué que les DPI sont 
iinPortants aussi pour les entreprises de plus petite taille, qui utilisent des tech-
nologies moins avancées et desservent surtout le marché canadien. 

Les recherches et les consultations qui se sont déroulées au même 
moment indiquent aussi que, parce que le Canada est un importateur net de 
biens intégrant des DPI, les dirigeants des entreprises canadiennes sont préoc-
euPés par les niveaux tant excessifs qu'insuffisants des normes et des mesures 
d'application liées à la PI. Plus précisément, plusieurs groupes ont exprimé leur 
inquiétude  au sujet des effets néfastes possibles sur la recherche et l'éducation 
an Canada d'une protection excessive de la PI à l'échelle mondiale. De petites entreprises, des organisations de consommateurs et d'autres groupes non 
euvemementaux ayant des ressources limitées ont aussi fait part de leurs préoc-
cuPations concernant le coût élevé des procédures judiciaires liées à la propriété 

359 



IRELAND 

intellectuelle. Bref, les opinions sur la propriété intellectuelle diffèrent entre 
les groupes et les secteurs industriels et il y aurait peut-être lieu pour certains 
segments de la communuté d'affaires et des ONG, y compris les regroupements 
de consommateurs, de conclure des alliances concernant les questions de PI. 

Traditionnellement, les gouvernements canadiens ont tenté de maintenir 
un équilibre adéquat entre les droits et les obligations des créateurs, des utilisa-
teurs, de l'industrie et des consommateurs dans leurs efforts en vue d'élaborer, de 
moderniser et d'appliquer les lois sur la PI. De même, par rapport au droit de la 
concurrence, la législation et les politiques en matière de PI sont peut-être 
mieux en mesure de traiter des innovations, de la technologie et des facteurs 
d'efficience dynamiques, qui sont difficiles à mesurer dans une cause portant sur 
la concurrence mais qui peuvent être si importants pour certaines classes de 
consommateurs et pour le niveau global de bien-être en longue période. 

De plus, les consommateurs et leurs représentants peuvent avoir raison de 
se préoccuper des profits de monopole que permettent les droits de propriété 
limités accordés aux termes des lois sur la PI. Au cours des dernières années, ces 
préoccupations des consommateurs sont ressorties à la faveur des changements 
apportés aux dispositions régissant les licences obligatoires dans la Loi sur les 
brevets, qui visaient à harmoniser la protection conférée par brevet aux fabri-
cants de médicaments de marque au Canada aux normes internationales et aux 
obligations du Canada en matière de commerce international et de PI. 

En outre, on peut soutenir que, depuis l'ère Reagan, les intérêts des créa-
teurs, des producteurs, des grandes sociétés internationales et de l'industrie 
américaine du spectacle ont eu tendance à dominer le débat sur la propriété 
intellectuelle dans la plupart des pays du Groupe des sept nations les plus indus-
trialisées du globe (le G-7, qui comprend le Canada) et dans certains forums 
internationaux dont l'Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce 
(GATT) et l'organisme qui lui a succédé, l'OMC, ainsi que dans le cadre de 
l'ALENA et de l'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI). 
Toutefois, cette tendance devrait être interprétée dans un contexte plus vaste 
qui englobe l'apparition d'éléments nouveaux comme la mondialisation des 
marchés, la libéralisation des échanges internationaux, l'émergence d'une 
souveraineté du consommateur à l'échelle internationale, ainsi que la recon-
naissance grandissante du rôle important que l'innovation, la diffusion de la 
technologie et l'information et le savoir stratégiques jouent sur le plan de Penv 
ploi, de la croissance, du bien-être des consommateurs et du mieux-être 
économique global. 

De façon générale, les recherches ont montré que, sauf pour certaines 
exceptions importantes", les droits de propriété intellectuelle ont des effets 
limités mais positifs sur les marchés et la performance économique : 

• La propriété intellectuelle ne touche que des parties des procédés de 
production et des produits finals et, généralement, elle n'accorde 
qu'une exclusivité limitée parce que des substituts sont aisément 
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disponibles et que des concurrents sont en mesure de fabriquer des pro- 
duits concurrents sur le marché en utilisant la rétro-ingénierie. 

• Les DPI exercent un effet limité sur les prix des produits, les choix du 
consommateur et la concurrence sur le marché. 

• La divulgation inhérente au processus de négociation de la PI est un 
aspect important de la diffusion de la technologie. 

• Les consommateurs ont généralement été bien servis par l'arrivée, ren-
due possible en partie par des régimes efficaces de DPI, de technologies 
nouvelles, de nouveaux produits et services, d'inventions et d'idées 
nouvelles — de même que par les transferts et la diffusion de tech-
nologies, la divulgation d'information, de même que la disponibilité 
de renseignements plus exacts et des coûts de recherche moins élevés 
pour le consommateur. 

De plus, les consommateurs sont généralement traités comme un groupe 
Particulier aux fins des calculs de bien-être et d'efficience totale dans le con-
texte de la législation sur la concurrence", mais les politiques et les lois en 
!na.  tière de PI peuvent être adaptées pour tenir compte des besoins et des 
Intérêts de différents groupes de consommateurs ainsi que de l'intensité des °Pinions qu'ils font valoir. On peut soutenir que, lorsqu'ils cherchent à équili-
brer les intérêts des différents intervenants, les responsables de l'élaboration des 
Politiques  de PI trouveront plus facile d'accorder des facteurs de pondération 
élevés aux créateurs et aux producteurs qui présentent un front uni qu'à des 
groupes  de consommateurs dont les vues sont divergentes et qui ne peuvent 
f_jalte front commun. Et cette observation peut s'appliquer à plusieurs questions r  PI, comme dans d'autres secteurs des politiques publiques. En réalité, toute-
OIS, les opinions des groupes de consommateurs, des organisme religieux et 
° autres regroupements de personnes préoccupées par la défense des intérêts 

claux ou publics continuent de recevoir une attention particulière de la part 
'tes responsables de la propriété intellectuelle et des autres politiques de régie-
;nentation au Canada, notamment en ce qui concerne la biotechnologie, le 
•revetage  des formes de vie, la révision de la Loi sur les brevets au Canada (pro-
let  de la loi C-91), qui doit avoir lieu en 1997, et l'étiquetage des produits génétiquement modifiés. 

Néanmoins, malgré certaines réussites dans des cas isolés, le mouvement 
fles consommateurs au Canada ne possède généralement pas la puissance 
inanclère et technique ni le consensus général sur les questions d'actualité qui 

sont nécessaires pour faire une contribution majeure et efficace à la formulation 
e,t  à la mise en oeuvre de la législation et des politiques en matière de PI. Même s! les groupes de consommateurs sont généralement consultés et qu'ils par-
ttelPent à d'importants comités aviseurs, i1,arrive fréquemment que la voix des 
°flsommateurs puisse être affaiblie par un manque de ressources, de connais-

sances spécialisées et de cohérence. Mais comme les questions de PI ont un 
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impact sur l'essence même de notre bien-être économique et social, l'optique 
du consommateur et du citoyen devient d'autant plus importante pour la for-
mulation de politiques adéquates en matière de PI, la législation, les institutions 
et les organismes consultatifs, si l'on veut assurer un équilibre efficace entre les 
intérêts des intervenants et nous unir comme Canadiens au lieu de nous diviser 
en fonction d'intérêts économiques étroits. 

Les questions de PI qui pourraient être à l'origine de débats et de conflits 
dans la perspective du consommateur ao cours des années à venir sont 
énumérées dans l'appendice 06 ; les raisons qui pourraient expliquer ces frictions 
éventuelles y sont aussi examinées. Plusieurs de ces questions sont abordées 
dans d'autres études entreprises dans le cadre du présent programme de travail; 
par conséquent, ces questions ne sont pas analysées en détail ici, sauf pour 
quelques cas exceptionnels. Toutefois, la liste partielle présentée dans l'appendice 
C fait clairement ressortir la nécessité pour le mouvement des consommateurs de 
mieux s'organiser afin de promouvoir ses intérêts sur un large éventail de ques' 
tions de propriété intellectuelle. 

Ces questions pourraient aussi avoir une dimension internationale. Làa 
marge de manoeuvre du gouvernement est limitée par ses obligations interna' 
tionales en vertu des ententes sur les ADPIC et l'OMC, l'ALENA et l'OMPI. 
Les initiatives visant à mieux aligner les DPI sur l'intérêt du consommateur 
pourraient nécessiter des alliances entre groupes de consommateurs canadiens 
et étrangers. Des alliances de consommateurs à l'échelle internationale pour-
raient s'avérer nécessaires à l'avenir pour faire contrepoids à la puissance de 
sociétés internationales et apatrides et de groupes de pressions représentant les 
entreprises internationales qui apparaissent à l'heure actuelle et dont l'action 
est souvent centrée sur des questions de propriété intellectuelle, de politique de 
concurrence et d'innovation". Le mouvement des consommateurs au Canada , 

 à l'instar des associations de PI, des milieux d'affaires et des organismes chargés 
d'appliquer la politique de concurrence, devra réagir aux forces de la mondia' 
lisation et de la libéralisation des échanges internationaux en concluant de 
nouvelles alliances avec des groupes de consommateurs d'autres pays et à 
l'échelle internationale, ainsi qu'avec d'autres groupes non gouvernementaux 
à l'intérieur et à l'extérieur du Canada qui ont des préoccupations semblables 
sur des questions de politiques transfrontalières précises. 

COMPLEXITÉ ET DIVERSITÉ DU POINT DE VUE 
DU CONSOMMATEUR 

DANS Cht 	1  b PARTIE, nous tentons de présenter la perspective du consomma' 
teur dans toute sa complexité, sa diversité et sa perversité — dans le dernier 

cas, il s'agit parfois de la perception que nourrissent les regroupements de gens 
d'affaires, les représentants du secteur public et d'autres intervenants' 
Premièrement, nous tenterons de tracer une image du consommateur canadien 
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moyen — une image qui s'est modifiée considérablement ces dernières annéesis. 
Deuxièmement, nous reviendrons à un thème sur lequel nous insistons tout au 
long de cet exposé — à savoir que les consommateurs ne peuvent être considérés 
Comme une entité homogène, mais plutôt comme un ensemble très diversifié 
de participants au marché dont les traits les plus distinctifs sont déterminés 
Par un éventail de caractéristiques sociales, démographiques et attitudinales. 
Enfin, nous partagerons avec le lecteur les résultats de certains travaux de 
recherche réalisés par le Bureau de la consommation, en collaboration avec 
d'autres secteurs d'Industrie Canada et d'autres ministères fédéraux, sur les atti-
tudes des consommateurs à l'égard de la biotechnologie. Ces résultats sont non 
seulement importants en eux-mêmes, mais ils peuvent faire ressortir des atti-
tudes et des craintes chez les consommateurs à l'égard d'autres technologies 
avancées, y compris les technologies de l'information, dont nous traitons dans 
l'aPPendice B. 

PROFIL DU CONSOMMATEUR CANADIEN MOYENI9  

FAIT QUE  LE CONSOMMATEUR, tout comme l'économie elle-même, soit en 
transition est l'un des problèmes auquel sont confrontés les producteurs, les spé-
cialistes en marketing et les responsables des politiques. Les attitudes et les 
attentes des consommateurs envers le gouvernement et l'industrie et leur pro-
Pte rôle sur le marché évoluent et continueront probablement de changer dans 
lX1 avenir prévisible. Un profil possible du consommateur canadien « moyen » 
(voir l'encadré 1) peut être utile comme point de référence pour évaluer les dif-
férences qui caractérisent les Canadiens en tant que consommateurs. 

Il convient toutefois de rappeler au lecteur que ce profil n'a qu'un carac-
tère général et qu'il ne fournit qu'un instantané pris en un point dans le temps. 
rour le  gouvernement, l'industrie, les spécialistes en marketing, les groupes de 
Consommateurs et les autres ONG, le consommateur canadien moyen est une 
cible en mouvement qui est difficile à saisir et qui comporte de nombreuses sub-
tilités  et Contradictions. • 

CARTS CROISSANTS PAR RAPPORT AU « CONSOMMATEUR MOYEN » 

12E14CADRÉ 1 PRÉSENTE UNE IMAGE TRÈS FAVORABLE du consommateur exigeant 
et bien renseigné qui possède de plus en plus les moyens et le temps de pour-
suivre son intérêt personnel sur le marché. Mais, comme toujours, les moyennes 
et le « cas typique » masquent d'importantes différences et exceptions. Par 
exemple, un grand nombre de consommateurs demeurent vulnérables et ne 
Possèdent que des compétences limitées en lecture et écriture et d'autres con-
naissances  de base. De plus, les familles monoparentales et celles dont les deux 
'nnloints travaillent à l'extérieur ne cessent d'augmenter en nombre; ces 
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• En général, les consommateurs sont mieux scolarisés, mieux renseignés, plus 
exigeants, plus autonomes et moins confiants que l'État puisse défendre leurs 
intérêts — une attitude compatible avec l'indépendance et la responsabilité plus 
grandes qu'encouragent les entreprises qui sont devenues des lieux de travail 
hautement performants. 

• Les consommateurs sont plus sensibilisés aux prix et à la valeur des produits, ils sont 
moins fidèles aux grandes marques et ils sont moins enclins à prendre des risques 
— une conséquence de la faible augmentation des revenus pendant les années 90, de 
l'endettement accru des consommateurs, d'une diminution de la sécurité d'emploi, 
d'une baisse des transferts gouvernementaux et de préoccupations au sujet de 
l'avenir des régimes de retraite. De plus, un endettement accru rend le consomma-
teur moyen plus sensible, économiquement et politiquement, à de petites variations 
des taux d'intérêt et des frais des services bancaires. 

• Une simplicité « volontaire » est à la mode : plusieurs consommateurs (mais pas 
tous) ont adopté un mode de vie plus simple, avec moins de travail et de consom-
mation, moins d'intérêt envers les biens matériels et de l'émulation du mode de 
vie des voisins, et plus de temps à consacrer au loisir et à la famille — une question 
de choix pour certains et la résultante de revenus réduits pour d'autres. 

• Les consommateurs sont plus enclins à retarder des achats importants puisque, pour 
plusieurs familles, ces achats représentent un remplacement au lieu d'une première 
acquisition. 

• Sur le plan démographique, la pyramide des consommateurs est en voie de se modi-
fier : les consommateurs prennent de l'âge et vivent plus longtemps, ils consacrent 
plus de temps à la recherche de produits et exigent la meilleure qualité possible, à 
mesure que le nombre de personnes retraitées ou semi-retraitées augmente. 

• Les consommateurs maintiennent une loyauté moins soutenue et des liens moins 
étroits avec un seul employeur ou une seule industrie; en raison des mises à pied, des 
retraites anticipées, des changements de carrière et d'emploi et de taux de roulement 
de personnel élevés, les gens ont davantage tendance à réagir aux événements dans 
leur rôle de consommateur et non de travailleur ou de producteur. 

• En raison des déplacements et des mouvements internationaux de produits et des 
campagnes de publicité transfrontières, une nouveau type de consommateur est en 
voie de naître — le consommateur international exigeant, qui est le pendant de 
l'entreprise internationale. 

ENCADRÉ 1 

LE CONSOMMATEUR CANADIEN EN MUTATION 

IRELAND 

familles n'ont pas le temps de recueillir les renseignements sur les produits de 
consommation, de dénicher les meilleurs achats possibles et de participer de 
façon efficace à l'économie de marché moderne, de plus en plus complexe. Ces 
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écarts par rapport au « consommateur moyen » recoupent une vaste gamme de 
catégories sociales, économiques, démographiques et technologiques. 

Les écarts de rémunération, de revenu par habitant, de revenu par ménage 
et de pouvoir d'achat du consommateur sont en voie de se creuser au Canada. 
Le processus a peut-être débuté plus récemment au Canada qu'aux États-Unis, 
tuais il pourrait s'accélérer au cours des prochaines années par suite de l'inci-
dence de facteurs tels que des coupures supplémentaires dans les budgets 
Publics consacrés au filet de sécurité sociale, des hausses des frais d'utilisation 
Perçus par les gouvernements, un chômage élevé persistent, l'insécurité d'em-
ploi, des changements structurels dans l'économie et le marché du travail, et la 
tendance apparente du progrès technique à favoriser ceux et celles qui possè-
dent une meilleure scolarité et des compétences plus spécialisées. Par con-
séquent, les écarts croissants de revenu et de pouvoir d'achat s'expliquent en 
Partie par les divergences observées entre les consommateurs sur les plans de 
la scolarité, des compétences professionnelles, des occasions d'emploi, de la 
sécurité d'emploi et du fardeau d'endettement — et ces divergences semblent 
s'accentuer. 
, 	Les écarts de revenu sont aussi reliés à l'évolution de la structure d'âge de 
te Population. Une approche possible pour saisir l'incidence de cette évolution 
sut les tendances de la consommation consiste à regrouper les Canadiens en 
trois catégories d'âge : 

1. Les membres plus âgés de la génération du baby-boom, qui ont déjà 
acquis la plupart de leurs produits ménagers et qui ont plus de temps à 
consacrer à la recherche et à l'analyse de renseignements sur les pro-
duits de consommation, seront peut-être réticents à faire des achats 
majeurs en raison de l'incertitude au sujet de leur emploi et de la pen-
sion qu'ils recevront de l'État ou d'un employeur privé, etc. À tout 
événement, ils devront répartir leur revenu de retraite et leurs avoirs 
nets sur un plus grand nombre d'années à cause de l'allongement de 
l'espérance de vie. 

2. Les membres d'âge moyen de la génération du baby-boom sont à peu 
près à mi-chemin dans leur carrière — des familles de deux personnes 
qui travaillent à temps plein et disposent de peu de temps pour com-
parer les produits et analyser les renseignements disponibles; ou des 
familles dont un seul membre travaille à l'extérieur et qui luttent pour 
rester à flot (le conjoint dispose peut-être du temps nécessaire pour 
analyser les produits et les renseignements disponibles, mais sans avoir 
d'argent à dépenser). Ce groupe comprend aussi les diverses formes de 
familles non traditionnelles d'aujourd'hui, qui peuvent avoir certaines 
caractéristiques de chacun des deux groupes de familles tradition-
nelles. Ces personnes d'âge moyen sont coincées entre deux extrêmes, 
en ce sens qu'elles partagent certaines des préoccupations du groupe 
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plus âgé au sujet des régimes de retraite et de la sécurité d'emploi, tan-
dis qu'elles se sentent talonnées par le groupe insatisfait des membres 
plus jeunes de la génération du baby-boom et de l'après baby-boom", 
qui sont peut-être en voie de les rattraper. 

3. Les membres plus jeunes de la génération du baby-boom et de l'après 
baby-boom, dont plusieurs entreprennent leur carrière avec un certain 
retard (ou entrevoient des perspectives d'avancement professionnel 
limitées dans leur emploi actuel), ont donc tendance à reporter à plus 
tard la formation d'un ménage, la constitution d'une famille, des 
engagements à long terme ainsi que l'achat d'une maison et l'acquisi-
tion de gros appareils ménagers. 

Des données empiriques semblent indiquer de plus en plus que les mem-
bres plus âgés de la population active sont en grande partie ceux qui ont profité 
des très faibles gains de revenu qu'ont connus les Canadiens au cours des dix 
dernières années environ". Les salaires et les revenus familiaux réels des plus 
jeunes Canadiens semblent avoir diminué de façon marquée ces dernières 
années. Les écarts de salaire et de revenu grandissants entre les générations 
semblent être reliés en partie à la position dominante de la génération du babr 
boom dans notre structure démographique et à l'influence profonde qu'elle 
exerce sur le marché du travail et les possibilités d'avancement professionnel. 

Dans la mesure où le revenu moyen des ménages demeure stagnant, l'évo' 
lution de la structure de la consommation dans un avenir prévisible pourrait 
être déterminée davantage par les changements démographiques que par les 
tendances économiques. Dans le cadre de travaux réalisés par la société 
Strategic Projections" pour le compte du BC, les principaux marchés en crois' 
sance projetés dans l'avenir, en se fondant sur l'évolution démographique, ont  
été comparés aux changements dans les possibilités de marché si l'on suppose 
que les tendances futures des dépenses de consommation évolueront de pair 
avec les variations importantes de revenu observées durant les quelque 
dernières décennies (voir l'encadré 2). Il est évident que l'évolution des 
marchés de la consommation, selon les tendances démographiques, serait très 
différente de celle de marchés qui seraient dominés par une forte croissance do 
revenu des ménages, conformément aux tendances observées au cours de lø  
période d'après-guerre. 

Les attitudes des consommateurs et la structure de leurs dépenses seront 
aussi probablement différentes, selon l'endroit où les Canadiens vivent, là où 
ils sont nés et/ou là où ils ont grandi. À ce jour, nous ne possédons que des 
renseignements non scientifiques sur les divergences possibles dans le corn' 
portement et les attitudes de consommation entre les personnes nées a° 
Canada et les immigrants qui viennent de s'installer au pays (en provenance de 
Hong Kong et d'autres pays asiatiques, par exemple). Toutefois, selon une étude 
portant sur la communauté chinoise de Vancouver, il semble que ces différences 
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Pourraient être très accentuéesn. bine des questions qu'il faudrait examiner est 
de savoir si les nouveaux immigrants auront tendance à se tourner vers le gou- 
vernement pour assurer la protection du consommateur ou s'ils s'en remettront 
davantage à leurs parents et amis ainsi qu'à leurs liens et organismes culturels. 

Les néo-Canadiens peuvent avoir une vision très différente des rôles 
respectifs du gouvernement, de l'industrie et des particuliers en ce qui concerne 
l'application d'une discipline sur le marché — des dimensions qui pourraient 
devenir importantes dans les débats axés sur les politiques, notamment dans les 
centres métropolitains comme Vancouver, Toronto et Montréal, où les nou- 
veaux immigrants ont tendance à s'installer. On pourrait aussi s'attendre à 
Observer des différences entre les Canadiens qui vivent dans les grands centres 
et ceux qui vivent dans les petites localités et les régions rurales. Ces diver- 
gences pourraient être le reflet d'éléments reliés au mode de vie et aux occupa- 
tions professionnelles, ainsi que d'écarts de revenu et de possibilités d'emploi. 
Voilà autant de questions qui devraient faire l'objet de recherches plus poussées. 

ENCADRÉ 2 

DEUX SCÉNARIOS DU MARCHÉ DE LA CONSOMMATION 

Si la population continue d'avancer en âge et que les revenus des ménages sont maintenus 
constants, les catégories de dépenses de consommation en forte croissance au cours des 20 
Prochaines années seront les suivantes : 

Résidences secondaires possédées en propre, dons et contributions, médicaments 
brevetés, autres produits de soins de santé, lunettes, motets, taxes foncières, ser-
vices de soins capillaires,  gaz en bouteille, billets de loterie, matériel de jardinage 
et d'entretien de pelouse, assurance de propciétairesnccupants, produits médi-
caux et pharmaceutiques, journaux, transport interurbain, coiffure pour dames et 
paletots d'hiver. 

Si la structure par âge de la population ne se modifie pas et que les revenus des ménages 
continuent d'augmenter au même rythme que dans le passé, les catégories de dépenses de 
c°ornmmation en forte croissance au cours des 20 prochaines années seront les suivantes : 

Machines et matériel de bureau, location de matériel de loisirs, fonds communs, 
caisses de retraite, organisateurs de voyages, intérêts sur prêts hypothécaires, télé- 
viseurs et appareils vidéo, télévision à péage et par câble, loteries, camions et 
fourgonnettes, soins aux enfants, radios et chaînes audio, cuisinières, poêles et 
fours à micro-ondes, location d'automobiles, hébergement payant, coopératives 
de crédit, films et accessoires de photo, autres soins de santé, instruments de 
musique. 

• 
Les chiffres d'affaires et les bénéfices des commerçants pourraient varier considérablement, 
selon que les tendances démographiques ou celles du revenu seront les éléments dominants 
de la structure future des dépenses des consommateurs. 
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Les enquêtes réalisées par la société CROP Environics au cours des 
dernières années nous ont permis de rassembler des données très détaillées qui 
montrent que, dans ce domaine comme dans d'autres, les citoyens du Québec 
sont « distincts » en ce sens qu'ils adoptent des attitudes très différentes en ce 
qui concerne leurs transactions sur le marché, par rapport à celles des con-
sommateurs du reste du Canada. Une comparaison des Québécois avec leurs 
concitoyens des autres régions du Canada révèle que les consommateurs du 
Québec affichent un peu plus d'incertitude, et donc plus de prudence, il est 
plus probable qu'ils aient un caractère « hédoniste » et donc qu'ils retirent de 
la satisfaction à consommer, et il y a plus de chance qu'ils adoptent des atti-
tudes et des modes de vie axés sur une réduction de la consommation et une 
simplicité volontaire". 

Les données de la société CROP Environics nous permettent aussi de seg-
menter les consommateurs canadiens en fonction de leurs attitudes générales à 
l'égard des risques, des avantages et de l'acceptation des technologies nouvelles. 
L'enquête de 1995 indique que moins de 10 p. 100 des Canadiens s'empressent 
d'acquérir des biens et services issus des technologies nouvelles, tandis qu'envi-
ron 50 p. 100 affichent divers niveaux d'enthousiasme à l'idée d'acheter des 
biens et services de haute technologie. À l'autre extrême, environ un Canadien 
sur dix continue de résister à la technologie et de s'en méfier, tandis qu'une 
autre fraction de 30 p. 100 affiche divers niveaux de réticence à participer 
pleinement au marché et à l'économie de pointe. 

Les relevés de CROP Environics effectués depuis 1992 sur les attitudes à 
l'égard de la technologie et de l'acquisition de ces produits par les Canadiens 
ont permis de déceler tant un enthousiasme croissant pour les possibilités 
offertes par les technologies que des préoccupations de plus en plus grandes 
concernant la possibilité d'en faire un mauvais usage. Au moment du lancement 
de nouveaux produits ou de nouvelles politiques en matière de technologie, les 
responsables du marketing et des politiques publiques devraient donc être 
sensibilisés au fait qu'il existe des divergences profondes entre les Canadiens 
quant à leur perception, leur connaissance et leur utilisation de la technologie 
et que les produits et les politiques qui s'adressent uniquement aux mordus de 
la technologie pourraient ne rejoindre qu'un auditoire très restreint". 

Enfin, et peut-être de façon paradoxale, les divergences observées au 
niveau des opinions et du comportement des consommateurs sont peut-être aussi 
le reflet des efforts déployés par les fabricants et les spécialistes en marketing 
pour différencier leurs produits, segmenter leurs marchés et promouvoir des 
créneaux de marché rentables pour eux. En tant que consommateurs, nous 
sommes incités à exprimer notre personnalité, notre condition sociale et nus 
modes de vie par l'intermédiaire de nos dépenses de consommation. Si, au bout 
du compte, les consommateurs sont plus difficiles à satisfaire et ne peuvent plus 
être traités comme un groupe homogène, les fournisseurs devraient se féliciter de 
leur réussite sur le plan de la commercialisation et les gouvernements et d'autres 
intervenants devront accepter la diversité qui en résulte. 
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Ces différences au niveau des attitudes et de l'optique des consommateurs 
devront être prises en considération au moment de formuler la législation et les 
Politiques  de concurrence et de PI dans les années à venir. Elles exerceront aussi 
une influence sur le contexte plus vaste des politiques publiques à l'intérieur 
duquel les lois d'encadrement et les politiques en matière de consommation et 
de commerce sont élaborées et mises en oeuvre au Canada. 

ENJEUX SOULEVÉS PAR LA BIOTECHNOLOGIE 
1)ANS L'OPTIQUE DU CONSOMMATEUR 26  

LA POSSIBILITÉ DE TENSIONS ENTRE LA PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE et l'intérêt du 
consommateur est en voie de devenir une réalité à l'heure actuelle en ce qui a 
trait à la biotechnologie, au brevetage de formes de vie et de la réaction néga-
tive possible des consommateurs face aux produits alimentaires génétiquement 
modifiés qui sont mis sur le marché". Avec les progrès enregistrés dans le 
domaine du génie génétique durant les années 70, la recherche s'est accélérée 
sur les applications possibles dans un large éventail de domaines, comme la 
santé, l'agriculture, l'environnement, les pêches, les mines et la foresterie. La 
différence majeure par rapport aux méthodes traditionnelles est qu'il est main-
tenant possible d'implanter des traits d'une espèce dans d'autres espèces tout à 
fait distinctes (par exemple, des gènes d'animaux dans des végétaux). 

Les avantages possibles de la biotechnologie s'étendent au delà des ques-
tions d'applications industrielles et de compétitivité. La biotechnologie offre 
manifestement le potentiel d'améliorer la qualité de vie par l'intermédiaire de 
nouveaux médicaments, d'un meilleur choix de produits pour les consomma-
teurs et de nouvelles façons d'envisager les problèmes écologiques. La plupart de 
l'activité actuelle en biotechnologie au Canada, qui a connu une croissance très 
raPide ces dernières années, est axée sur les soins de santé. De plus, on observe 
aussi des « biotechnologies vertes », y compris l'utilisation de bactéries d'origine 
naturelle es de champignons en vue de réduire les effets néfastes de déversements 
'-te produits chimiques et de pétrole, et d'éliminer les déchets toxiques. Les 
,entPlois reliés au développement et aux applications de la biotechnologie sont à 
Totte intensité de savoir et offrent une grande valeur ajoutée". 

De telles applications peuvent comporter des avantages économiques et 
8c)ciaux importants, mais le processus et ses répercussions ne sont pas très bien 
cmupris du grand public ni intégrés à ses valeurs. Ce manque de compréhension 
Peut empêcher les consommateurs d'accepter les technologie nouvelles". Des 
Produits alimentaires génétiquement modifiés commencent maintenant à entrer 
sur le marché et les questions qui préoccupent les consommateurs sont la sécu-
rité, l'information et le choix. Les processus réglementaires sont déjà en place 
Pour prévenir les problèmes de sécurité, mais des questions plus vastes conti-
nuent de  se poser afin de déterminer si : 
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• des études adéquates ont été entreprises pour faire en sorte que toutes 
les répercussions possibles soient pleinement évaluées tant à court 
terme que pendant la période précédant l'approbation des produits; 

• les processus réglementaires tiennent compte expressément des valeurs 
et des considérations d'éthique et des coûts et avantages pour l'ensem-
ble de la société qui sont liés à la mise en marché de produits particuliers 
issus de la biotechnologie. 

Des critiques ont aussi soulevé des préoccupations d'ordre moral de plus 
vaste portée au sujet de la « propriété » de la vie". La principale inquiétude 
tient au fait que les brevets sur des formes vie pourraient intensifier la « réifi-
cation » de toutes les formes de vie et diminuer ainsi le respect de la vie. Ces 
préoccupations semblent toutefois moins évidentes pour les brevets portant sur 
des formes de vie inférieures (par exemple, les bactéries) que pour les brevets 
visant des formes de vie plus complexes (par exemple, des animaux d'élevage et 
des parties du corps humain). Certains croient aussi qu'il est immoral de placer 
des ressources génétiques sous contrôle privé par l'intermédiaire de monopoles 
d'invention. Par conséquent, les questions de DPI continuent d'être une source 
de controverse, dans le contexte de la Convention des Nations Unies sur la bio-
diversi té. 

Des préoccupations ont aussi été exprimées au sujet de la quantité de 
renseignements auxquels les consommateurs ont accès pour leur permettre de 
faire des choix éclairés. En particulier, le problème du choix s'est posé parallèle -
ment à la question de savoir si les nouveaux produits génétiquement modifiés 
(par exemple, des aliments nouveaux) devraient être étiquetés. 

Les opinions sont partagées entre les représentants de l'industrie, les 
groupes de consommateurs et le gouvernement au sujet de l'opportunité et de 
la faisabilité d'étiqueter les produits génétiquement modifiés. Les porteœparule 
de l'industrie sont d'avis que l'étiquetage obligatoire n'est nécessaire que pour 
signaler des préoccupations ou des différences ayant une incidence sur la santé , 

 la sécurité ou le contenu nutritif, et non pour indiquer le processus par lequel 
les aliments ont été mis au point (c'est-à-dire par modification génétique). 
Toutefois, certains groupes de consommateurs insistent sur le droit de choisir, 

 ce qui laisse entendre que les produits génétiquement modifiés doivent en 
quelque sorte être différenciés des produits traditionnels. Outre la question de 
l'étiquetage en soi, il existe manifestement un besoin d'information et d'édu' 
cation sur les avantages et les répercussions possibles de la consommation des 
produits génétiquement modifiés. Il faut donc entreprendre des travaux axés 
sur la formulation de politiques visant à déterminer les avantages et les incou' 
vénients de l'utilisation de diverses techniques (étiquetage, symboles, publicité et 
autres formes de mise en marché, information plus générale, etc.) afin de 
fournir aux consommateurs les renseignements dont ils ont besoin pour faire 
leurs propres choix au sujet de la biotechnologie et des produits connexes, et 
les éclairer sur les rôles respectifs que l'industrie, l'État, les associations de con' 
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sommateurs et d'autres ONG peuvent jouer dans la prestation de ces ren-
seignements. 

À cet égard, Agriculture et Agro-alimentaire Canada s'emploie actuelle-
ment à élaborer des lignes directrices pour l'étiquetage des nouveaux aliments. 
Certains produits génétiquement modifiés se retrouvent actuellement sur le 
marché sans étiquetage ou indication à cet effet. Dans le but de répondre aux 
besoins d'information des consommateurs et à d'autres préoccupations, un 
groupe de travail fédéral, auquel participe le Bureau de la consommation, 
dirige actuellement un programme de travail pluriannuel visant à réaliser des 
travaux de recherche approfondis en sciences sociales fondés sur des enquêtes 
omnibus menées par Les conseillers Optima et CROP Environics et sur des 
groupes de discussion et des analyses économiques et stratégiques complémen-
taires. Les résultats de ces travaux, qui ont débuté en mars 1986, sont non 
seulement révélateurs pour le secteur de la biotechnologie, mais ils fourniront 
Peut-être aussi des renseignements utiles sur d'autres technologies en 
développement que le gouvernement fédéral soutient actuellement dans le 
Cadre du Programme de partenariats technologiques et d'autres politiques et 
Programmes connexes. 

Selon l'étude d'Optima, intitulée Analyse de l'attitude des consommateurs 
face a la nouvelle industrie de la biotechnologie, les marchés de la biotechnologie 
Pourraient être divisés en trois segments selon un ordre décroissant d'accepta-
tion de leurs produits. Les produits de la biotechnologie utilisés dans le domaine 
des soins de santé semblaient être ceux qui étaient les plus facilement acceptés 
Par les Canadiens, suivis des produits qui offraient des avantages évidents aux 
consommateurs, comme des produits alimentaires plus savoureux et plus 
nutritifs, etc. Les produits les moins acceptés étaient ceux qui présentaient 
Peu d'avantages pour tes consommateurs mais comportaient des avantages 
Possibles importants pour les producteurs, tels qu'une plus longue durée de 
Stockage, moins d'avaries au moment de la manipulation des produits alimen-
taires, et ainsi de suite (voir l'encadré 3). Un exemple à cet égard est l'utilisation 
en supplément hormonal STbr" qui permet d'augmenter la production laitière 
et qui devrait donc contribuer à améliorer les recettes et les bénéfices des fer-
n'es laitières. Toutefois, la production laitière au Canada est assujettie à une 
tegulation de l'offre, de sorte qu'il n'y a pas de concurrence entre les producteurs 
t qu'il est impossible de séparer le lait contenant le supplément hormonal du 

t'ait qui n'en contient pas. Par conséquent, les consommateurs seront proba-
nlernent obligés d'accepter du lait contenant le supplément hormonal sans 
pouvoir espérer recueillir les avantages d'une productivité plus élevée sous 
nt.% de prix plus bas". Les consommateurs ont indiqué clairement fors des 

enquêtes qu'ils n'avaient aucun intérêt à accepter tous les risques et à recevoir 
Peu ou pas de bénéfices". 

L'enquête  CROP la plus récente a permis de différencier deux groupes de 
,c.°nsommateurs bien distincts selon l'interprétation qu'ils faisaient des possibi-
lités et des dangers liés à la biotechnologie. Les pessimistes percevaient la 
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biotechnologie comme une menace à leur autonomie personnelle, tandis que 
les optimistes la considéraient comme un moyen d'avancement personnel. Pour 
le premier groupe, les produits biotechniques étaient une menace aux valeurs 
fondamentales de la sécurité et de l'autonomie personnelles. 

Le tableau 1 présente les proportions de consommateurs qui achèteraient 
probablement différents types de produits alimentaires. Comme on pouvait s'Y 
attendre, le produit le plus acceptable comportait certains avantages pour le 
consommateur — par exemple un produit plus savoureux — tandis que le moins 
attrayant n'offrait des avantages qu'au producteur — par exemple un poisson à 
croissance plus rapide. Le message qui en ressort pour les spécialistes en mar-
keting est que les produits qui n'offrent que peu d'avantages au consommateur 
seront plus difficiles à vendre; il semblerait donc préférable d'orienter la R-D et 
la mise au point d'applications sur des produits qui offrent des avantages plus 
tangibles aux consommateurs. Pour les responsables des politiques et de la 
réglementation, cette observation signifie que les consommateurs chercheront 
à réduire au minimum les risques pour leur santé et leur sécurité que présentent 
des produits qui ne leur procurent que peu d'avantages apparents (par exemple 
la STbr). Ces nuances sur le plan de l'acceptation et du risque pour le consom' 
mateur seront importantes dans des situations précises d'application des lois de 
la concurrence et, de façon plus générale, dans l'élaboration de politiques de 

ENCADRÉ 3 

INTÉRÊT DU CONSOMMATEUR ET BIOTECHNOLOGIE 

Selon l'enquête réalisée par Optima en novembre 1994 pour le compte d'Industrie Canada : 

• 57 p. 100 des répondants étaient d'avis que les brevets sur des animaux mis au 
point grâce à la biotechnologie sont acceptables si ces animaux servent à éla-
borer des remèdes contre des maladies; 

• 53 p. 100 des répondants étaient d'avis que les brevets sur des végétaux mis au 
point grâce à la biotechnologie sont acceptables si ces végétaux sont utilisés 
pour améliorer le rendement des cultures; 

• 35 p. 100 des répondants étaient d'avis que les brevets sur des animaux mis au 
point grâce à la biotechnologie sont acceptables lorsqu'ils servent à dévelop-
per des animaux dont la chair est plus faible en gras. 

L'enquête et d'autres travaux révèlent aussi que la population s'attend à ce que le gou-
vernement joue un rôle de chef de file dans plusieurs domaines, dont la sécurité, l'éthique et la 
diffusion de renseignements sur les produits et les procédés biotechnologiques. Par ailleurs, 
plusieurs consommateurs jugent les systèmes actuels d'examen et de testage du gouvernement et 
de l'industrie avec beaucoup de scepticisme, réclamant des processus d'examen multipartites, avec 
un apport des ONG. 
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PI et de concurrence, mais elles ont probablement des conséquences plus 
importantes dans le domaine des politiques et de la réglementation relatives à 
la santé, à la sécurité, à l'emballage et à l'étiquetage. 

Un aspect étonnant des résultats de l'enquête CROP est le regroupement 
des caractéristiques socio-culturelles qui distinguent ceux qui achèteront très 
Probablement ces produits des autres Canadiens. Le groupe le plus susceptible 
d'acquérir ces produits était dominé par des hommes âgés de moins de 35 ans, 
qui possèdent un statut socio-économique relativement élevé, mesuré en 
fonction de la scolarité, du revenu et d'autres critères semblables. Ces consom-
mateurs sont des extravertis et leur motivation pour acheter ces produits est la 
fierté (d'être les premiers à essayer des produits de qualité supérieure) et leur 
désir de vivre des expériences nouvelles. 

ABLEAU 1 

RÉFÉRENCES DES CONSOMMATEURS CONCERNANT LES PRODUITS 
BUS DU GÉNIE GÉNÉTIQUE 
N POURCENTAGE 

Achat 	Achat quelque 
roduits issus du génie génétique 	très probable 	peu probable 	Total des deux 
- 	  

)mates génétiquement modifiées pour 
Prolonger leur durée d'entreposage et 
Les rendre plus savoureuses 	 12 	 31 	 43 

Cuits et légumes génétiquement modifiés 
Pour mieux résister aux insectes 	 9 	 33 	 42 

D •c ayant reçu des suppléments hormonaux 
Pour produire une viande plus maigre 	 5 	 22 	 27 

ait semblable au lait humain, mais plus facile 	 ' 

à digérer et provenant de vaches génétique- 
Ment modifiées 	 4 	 14 	 18 

ait provenant de vaches ayant reçu des 
soPpléments hormonaux (somatotrophine) 
Pour augmenter leur production laitière 	3 	 14 	 17 

aumon modifié génétiquement pour avoir 
Une croissance plus rapide 	 3 	 14 	 17 

ource : CROP Environics, 3SC Monitor 1995:  Canadas Monitor of Social Change, 
Montréal, 1996. 
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Ceux qui sont peu enclins à acheter des produits de la biotechnologie 
appartiennent à deux groupes principaux : 1) ceux pour qui la sécurité et la 
stabilité revêtent une importance primordiale et 2) ceux qui recherchent l'au' 
tonomie et la satisfaction personnelle. Dans la mesure où ces groupes 
demeurent importants, le marché pour certains produits issus de la biotech-
nologie pourrait être très restreint. 

Il faut aussi examiner plus en profondeur les répercussions de ces résul-
tats sur le plan des politiques. Comme nous l'avons souligné, l'étiquetage est 
une question importante. Les règlements qui régissent l'étiquetage des produits 
biotechnologiques devraient viser à fournir aux consommateurs incertains les 
précisions nécessaires au sujet des changements qui ont été apportés aux pro-
duits. L'étiquetage devrait aussi permettre aux consommateurs à la recherche 
d'autonomie de pouvoir choisir d'acheter ou non ces produits. Par ailleurs , 

 l'étiquetage peut être un moyen coûteux et, en définitive, inefficace lorsque le 
nombre de produits sur le marché comportent une application quelconque de 
la biotechnologie devient très élevé. Encore une fois, d'autres études devront 
être réalisées sur les coûts et les avantages de l'étiquetage obligatoire, par raP' 
port à d'autres façons de communiquer aux consommateurs les renseignements 
dont ils ont besoin pour faire leurs propres choix sur le marché. 

Les États-Unis semblent avoir devancé le Canada sur la question du 
brevetage et du développement de produits de la biotechnologie, mais les 
réactions et les progrès réalisés en Europe sont généralement semblables à 
l'expérience acquise à ce jour au Canada. Selon Consumers International, une 
organisation regroupant des associations de consommateurs de divers pays, des 
études réalisées en Europe entre 1991 et 1993 ont révélé que la moitié des 
répondants estimaient que la biotechnologie pourrait améliorer leur vie au 
cours des 20 prochaines années. L'appui à la biotechnologie variait consi' 
dérablement, selon le type d'applications et les risques qu'on leur imputait; les 
modifications génétiques soulevaient des réactions plus négatives que les autres 
formes de biotechnologie. 

En somme, les consommateurs ont une idée plutôt superficielle de la 
biotechnologie. Ainsi, ils n'ont généralement pas les connaissances néces' 
saires pour faire la distinction entre les applications traditionnelles de la 
biotechnologie et les nouvelles applications fondées sur des modifications gelé' 
tiques. De plus, ils sont mieux renseignés sur les applications dans le domaine 
de l'alimentation et moins sur les applications dans le domaine des soins de 
santé ou de l'environnement, qui pourraient offrir des avantages beaucoup plu s 

 importants pour notre qualité de vie et notre bien-être économique et social. 
À cause de ce manque de connaissances, plusieurs consommateurs ore 

tendance à attribuer des avantages à peine supérieurs aux risques; ceux qui re' 
doutent le plus les risques ont tendance à les amplifier et sont donc fortemen t 

 influencés par les rapports négatifs publiés dans les médias et ailleurs. Comme les 
 consommateurs surveillent de près cette technologie généralement mal connue' 
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Plusieurs souhaiteraient obtenir une protection maximale par l'intermédiaire 
d'une réglementation gouvernementale et un contrôle personnel sur les déci-
sions d'achat. Il en résulte des pressions en faveur d'un étiquetage obligatoire de 
tous les produits issus de la biotechnologie. 

En raison de ces asymétries d'information et de la méfiance apparente à 
l'égard du gouvernement, de l'industrie et de la science (voir l'appendice C), 
des différences importantes ressortent entre les groupes de consommateurs, 
l'industrie et les responsables de la réglementation. Du côté de l'industrie et du 
secteur public, on craint que l'étiquetage obligatoire ne soit coûteux, inefficace 
et intrusif, et qu'il aboutisse à une re-réglementation des produits utilisés à 
chaque jour, qu'ils contiennent ou non des éléments biotechniques. Dans l'op-
tique de l'intérêt public, il y a risque que l'étiquetage obligatoire s'accompagne 
d'une fausse impression de sécurité, qu'il puisse être utilisé par les vendeurs pour 
fragmenter les marchés, restreindre la concurrence et hausser les prix et qu'il 
réduise les pressions de l'opinion publique sur l'enjeu véritable — la nécessité 
Pour les responsables de la réglementation et de l'industrie de s'assurer que les 
Produits sont sûrs et qu'ils donnent les résultats promis par la publicité, avec un 
Ininimum d'effets secondaires imprévus. 

CONCLUSION ET PROGRAMME DE RECHERCHE 
POUR LES ANNÉES À VENIR 

EN CE QUI CONCERNE LA POLITIQUE DE CONCURRENCE et son application, il 
serait possible de tenir compte de plusieurs éléments de la perspective des 

cc'risommateurs dans le contexte suivant : 

• Une approche de plus large portée, plus souple et attentive de la part 
des responsables de la concurrence en vue de préciser la nature du 
bien-être du consommateur et des gains d'efficience au niveau de la 
production; cette vision irait au delà du calcul des gains d'efficience 
statiques de manière à capter les possibilités et les répercussions 
dynamiques — positives et négatives — à long terme d'une pratique 
commerciale sur l'ensemble des consommateurs, sur diverses caté-
gories d'utilisateurs intermédiaires et de consommateurs finals, sur les 
producteurs et sur l'économie". 

• La création de possibilités pour les consommateurs et leurs représen-
tants leur permettant d'influencer les priorités et le travail des orga-
nismes chargés de la concurrence et de la PI et d'intenter des recours 
collectifs et d'autres poursuites, encouragés peut-être par des 
paiements proportionnels aux résultats et la possibilité de compensations 
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financières relativement généreuses, devant des cours de justice, des 
tribunaux et d'autres organismes d'arbitrage. 

Comparativement à la législation sur la concurrence, les responsables des 
politiques et des lois sur la propriété intellectuelle sont indiscutablement les 
mieux placés intégrer les intérêts des consommateurs dans toute leur diversité 
et leur complexité. C'est en fait ce qui se produit dans les dossiers de la biotech-
nologie et du brevetage des formes de vie. Dans un sens plus large, l'élaboration 
de la législation sur la PI au Canada tient compte du fait que le Canada est un 
importateur net de technologie et de propriété intellectuelle et que le consen-
sus social sur l'importance d'une protection étendue de la PI est un peu moins 
prononcé que chez nos principaux partenaires commerciaux, notamment les 
Etats-Unis. 

Par ailleurs, lorsque les enjeux pour les créateurs et les producteurs sont 
très élevés (ce qui est le cas à chaque fois que l'on envisage de modifier la Loi 
sur les brevets), les responsables de la PI et les législateurs accordent tout 
naturellement plus d'attention aux associations du secteur de la PI et de l'in-
dustrie, qui sont hautement spécialisées et bien financées et qui, à l'occasion'', 
s'expriment d'une seule voix, plutôt qu'aux groupes de consommateurs qui, en 
plus d'avoir des ressources très limitées, expriment une diversité d'opinions à 
la table des négociations et n'ont ni le temps ni l'argent nécessaires pour pro-
duire des analyses et des mémoires fouillés. 

Par conséquent, dans leur rôle de protecteur des intérêts des consommateurs 
face à la politique de concurrence et de PI, les associations de consommateurs et 
les autres groupes de défense de l'intérêt public doivent présenter des positions 
responsables et bien documentées, fondées sur une bonne compréhension des 
questions et des contraintes et sur une vision cohérente du marché, de l'intérêt 
du consommateur et du point de vue des citoyens. 

Les arguments présentés ci-dessus soulignent la nécessité d'élaborer, hors 
du contexte de la politique de concurrence et de la PI, des mécanismes visant 
à intégrer l'optique du consommateur aux débats sur la politique de concur-
rence, la PI, la politique en matière d'innovation et d'autres enjeux collectifs. 
Dans une certaine mesure, c'est le rôle qui échoit au Bureau de la consomma' 
tion d'Industrie Canada mais, avec un effectif de 25 personnes et des ressources 
financières limitées, celui-ci ne peut suffire à la tâche. Par conséquent, il s'em-
ploie activement à former des partenariats, des alliances et des consortiums de 
recherche pour examiner ces questions et d'autres reliées à la consommation , 

 tant à l'intérieur qu'à l'extérieur de l'appareil gouvernemental. 
Le programme de recherche et d'analyse des politiques dans les années à 

venir pourrait englober les sujets suivants : 

• Des efforts continus sont nécessaires pour s'assurer que l'optique dt;1  
consommateur et les résultats de la recherche en sciences sociales rite 
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se déroule à l'heure actuelle soient pleinement intégrés à la stratégie 
nationale en matière de biotechnologie et à la révision de 1997 de la Loi 
sur les brevets (projet de loi C-91). 

• Des travaux de recherche semblables — y compris des enquêtes omnibus 
et par panel, des groupes de discussion, des exercices de modélisation 
du comportement et des analyses statistiques — sont nécessaires pour 
évaluer l'incidence de l'Internet, du World Wide Web et d'autres élé-
ments de l'inforoute sur la structure et les transactions du marché, la 
stratégie des entreprises, ainsi que l'interdépendance et les frictions 
entre la politique de concurrence, les droits de propriété intellectuelle 
et l'intérêt du consommateur. 

• Les perspectives de la consommation, de la concurrence, de la propriété 
intellectuelle et du marché devraient occuper une place importante 
dans l'élaboration de la Stratégie de développement durable 
d'Industrie Canada (qui devrait être complétée au cours de la 
prochaine année), les modifications futures à la Loi canadienne sur la 
protection de l'environnement, la modernisation des autres lois connexes 
au Canada et l'évaluation de projets majeurs et des réformes des poli-
tiques qui ont d'importantes répercussions sur l'environnement. 

• Le mouvement des consommateurs a besoin d'instruments et de 
ressources pour intervenir efficacement et faire un apport dans les 
dossiers complexes liées à la politique de concurrence, la propriété 
intellectuelle et la protection du consommateur. À cette fin, il est 
nécessaire que des alliances efficaces soient conclues entre des groupes 
de consommateurs, d'autres associations et des ONG, et que le mou-
vement des consommateurs réussisse à élargir sa clientèle, à accroître 
ses recettes non gouvernementales, ainsi qu'à augmenter sa visibilité, 
son efficacité et sa crédibilité tant à l'intérieur qu'à l'extérieur des cer-
cles gouvernementaux. Par ailleurs, ces efforts doivent bénéficier d'un 
soutien financier et technique largement réparti parmi tous les minis-
tères fédéraux et provinciaux qui ont un intérêt et des responsabilités 
envers les consommateurs et qui profiteraient des conseils et de l'ex-
pertise d'un mouvement des consommateurs dynamique au Canada. 

L'analyse des politiques devrait s'appuyer sur des recherches théoriques r i accordent une attention plus grande à l'optique des consommateurs et à 
ir_tirs réactions face aux producteurs et aux spécialistes en marketing — par 
tre.laboration, l'application et l'interprétation de modèles d'organisation indus-

telle, de la théorie des jeux et de la théorie de la croissance endogène. 
Comme nous l'avons signalé au début, notre exposé ne fait qu'effleurer 

` 4'emble complexe des questions soulevées par la concurrence, la propriété 
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intellectuelle et le consommateur. Ces questions suscitent aussi des préoccupa' 
tions plus vastes concernant les liens et la nécessité d'une intégration entre les 
valeurs scientifiques, commerciales, économiques et morales. Dans le passé, ces 
valeurs s'articulaient dans des univers séparés, mais les cloisons d'antan ne sont 
désormais plus étanches. Le débat entre ces différents univers s'est étendu au 
marché et à d'autres forums. 

Le monde des sciences influe actuellement sur le niveau des bénéfices des 
producteurs et du surplus des consommateurs. De plus, comme nous l'avons 
souligné tout au long de notre exposé, les consommateurs font de plus en plus 
valoir leurs valeurs d'ordre éthique sur le marché. Conformément à cette ten-
dance et d'après les modèles de croissance endogène — qui, à notre avis, reflètent 
mieux les réalités du marché actuel que les modèles linéaires traditionnels —, 
fort scientifique, la recherche et le développement et la commercialisation des 
créations et des inventions qui en résultent sont guidés par les signaux du 
marché, les préférences des consommateurs et des utilisateurs, et des normes 
sociétales plus vastes concernant la science, l'éthique et l'économie. Bref, les 
cloisons qui protégeaient le monde des sciences et de la R-D des influences 
externes sont en voie de disparaître à mesure que la science et l'innovation 
deviennent des éléments fondamentaux d'une économie fondée sur l'informa' 
tion et le savoir. 

Nous devrons tous poursuivre notre exploration commune et trouver des 
moyens innovateurs d'intégrer ces diverses valeurs aux décisions prises par les 
gouvernements, les scientifiques, les consommateurs et les citoyens, et nous 
assurer que les décisions à l'égard de la science, de la recherche-développement , 

 de la propriété intellectuelle et d'autres normes d'encadrement sont régies tant 
par les besoins commerciaux que par les valeurs morales plus fondamentales de 
la société canadienne. 

Nous devrons aussi étudier les rôles respectifs de l'État, de l'industrie et 
des organismes non gouvernementaux à cet égard. Nos travaux de recherche 
ce jour ont révélé que, comparativement à d'autres enjeux liés au fonction' 
nement du marché, les Canadiens — en tant que consommateurs, citoyens et 
électeurs — s'attendent que l'État continue de jouer un rôle de premier plan en 
vue de l'intégration des valeurs scientifiques, commerciales, économiques et 
morales au processus d'élaboration des politiques et des normes d'encadrement 
de la propriété intellectuelle, de la biotechnologie, de l'étiquetage des produit s 

 de consommation et des stratégies connexes'. De plus, lorsque les intérêts de 
l'industrie et de l'État semblent coïncider étroitement, les consommateurs' 
électeurs se sentent plus rassurés si des tierces parties, comme des association s 

 de consommateurs et des ONG, sont aussi présentes à la table. 
Ces questions nous amènent bien au delà du thème de la conférence et de 

sujet du présent ouvrage, mais elles contribueront à délimiter le contexte ples, 
vaste à l'intérieur duquel la politique de concurrence et les droits de propriee 
intellectuelle seront appliqués dans les années à venir. 

378 



CONCURRENCE, PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE ET INTÉRÊT DU CONSOMMATEUR 

APPENDICE A : CADRE ANALYTIQUE 

CRITÈRES SOCIO-ÉCONOMIQUES PLUS GÉNÉRAUX 
DU CONSOMMATEUR MODERNE 

bES DONNÉES EMPIRIQUES DE PLUS EN PLUS NOMBREUSES provenant d'enquêtes 
et de recherches menées auprès de groupes de discussion par le Bureau de la 
consommat ion  et d'autres sources indiquent que, lorsque les consommateurs 
Prennent des décisions en matière d'achat de produits, les éléments qu'ils con-
sidèrent vont au delà des questions de prix, de qualité et de choix — le champ 
traditionnel de la politique et de la législation sur la concurrence. Ces données 
laissent penser que les consommateurs tiennent compte aussi d'aspects sociaux 
et politiques, de considérations relatives au mode de vie et d'autres critères 
socio-économiques généraux au moment de choisir le type de produits à 
acheter, ainsi que l'endroit et le moment où ils le feront (voir l'encadré A-1). 

Les entreprises qui réussissent à intégrer ces critères plus généraux peu-
vent s'attendre à jouir d'une meilleure acceptation par les consommateurs, à 
augmenter leur chiffre d'affaires et leur part du marché intérieur et à être en 
'l'effleure position pour exporter leurs produits et leurs technologies vers 
d'autres pays industrialisés où des préoccupations semblables influent sur les 
décisions des consommateurs. Sans aucun doute, les entreprises et les industries 

notamment celles dont les activités font partie de l'économie de l'information 
et du savoir, où les droits de propriété intellectuelle, les marchés concurrentiels 
et la facilité d'accès au marché sont des éléments essentiels à l'innovation, au 
slIccès de l'industrie et à la compétitivité nationale 37  — qui ignorent ces critères 
°le Plus vaste portée le font à leur propre péril". 

Par ailleurs, les politiques publiques qui tiennent compte réellement de 
ces préoccupations plus générales des consommateurs seront mieux acceptées 
du public et bénéficieront d'un appui politique plus ferme et d'une plus grande 
légitimité; elles contribueront à unir les Canadiens en tant que scientifiques, 
créateurs, producteurs, travailleurs et consommateurs. En revanche, le fait 
d'Ignorer ces préoccupations sociales au moment de formuler des politiques se 
traduira par des tensions entre les différents groupes socio-économiques et 
inettra  en péril le consensus social si important pour la mise en oeuvre des poli-
tiques, de la législation et de la réglementation dans une démocratie fédérale 
%urne le Canada. 

Dans le corps du texte, nous avons soutenu que, du point de vue du bien-
être du consommateur et de l'efficience économique globale, la politique de 
ceocurrence  au Canada ne peut tenir compte que partiellement de ces notions 
8ncio-économiques de plus vaste portée que sont, notamment, la santé, la sécu-

té et l'équité. La même observation peut s'appliquer à la politique en matière 
Propriété intellectuelle, qui met l'accent sur le processus d'innovation et 

octroi d'un pouvoir de monopole restreint aux inventeurs et aux créateurs. 
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ENCADRÉ A-1 

CRITÈRES SOCIOÉCONOMIQUES PLUS GÉNÉRAUX 
EMPLOYÉS PAR LES CONSOMMATEURS 

Protection de la vie privée et sécurité des renseignements : questions clés qui sont ressorties 
des discussions portant sur l'inforoute, le télémarketing et la réforme du secteur financier. 

Accessibilité pour tous ceux qui désirent ou doivent utiliser les services de réseau de base : 
les banques, le téléphone, la télévision par câble ou par satellite, et, peut-être dans l'avenir, 
l'accès par ordinateur à l'inforoute. 

Préoccupations d'ordre politique : par exemple, les boycottages passés des produits sud-
africains et des raisins de la Californie et le boycottage récent des vins et d'autres produits 
français en réaction aux essais nucléaires. 

Notions de traitement équitable : on pourrait soutenir que la réaction fortement négative des 
consommateurs à la stratégie d'abonnement par défaut employée par Rogers Cablevision au 
début de 1995, lors du lancement de nouveaux canaux de télévision et des nouvelles règles de 
contenu canadien, n'était pas motivée uniquement par des questions de qualité, de contenu, de 
présentation et de prix, mais qu'elle traduisait aussi le sentiment que les consommateurs étaient 
traités injustement par un monopole réglementé à l'échelon fédéral jouissant d'une situation 
privilégiée sur le marché en bonne partie grâce à un droit obtenu de l'État. 

La qualité et l'opportunité des renseignements fournis aux consommateurs cet aspect peut 
être lié à la question des coûts de transaction mais il peut aller au delà pour inclure le mécon-
tentement des consommateurs face à un fournisseur qui se fait prendre (ou est perçu comme 
tel) à tenter de déformer, de dénaturer ou d'ignorer l'information destinée aux consommateur 
ou les besoins connexes (comme dans le cas de Rogers décrit plus haut). 

Des préoccupations au sujet des asymétries d'information entre acheteurs et vendeurs, 
accentuées par des écarts importants entre les Canadiens au niveau des connaissances en infor-
matique et de l'accès à l'inforoute et à l'Intemet. 

La reconnaissance croissante du fait qu'une proportion importante des consommateurs cana-
diens sont analphabètes et, par conséquent, ne possèdent pas les compétences de base néces-
saires pour participer pleinement et efficacement au marché. 

Modes de vie : le thème central de la publicité et de la promotion de plusieurs produit de luxe 
et de détente — par exemple, la bière, le vin, les cosmétiques et les voitures de haut de gamme. 

Perception et partage des risques en matière de santé, de sécurité ou autres entre producteurs 
et consommateurs, notamment lorsque des traits essentiels sont cachés, comme en témoigne 
l'opposition des consommateurs à l'emploi de la STbr (somatotropine bovine recombinante) 
dans la production laitière au Canada (rappelons le désastre de la thalidomide il y a 30 ans et 
des cas plus récents comme les prothèses mammaires et la maladie de la « vache folle » au 
Royaume-Uni). Il est de plus en plus évident que les consommateurs et les médias ne sont plus 
prêts à accepter d'emblée la parole du gouvernement, de l'industrie et des spécialistes concernant 
les « preuves scientifiques » démontrant qu'un produit ou une technologie est tout à fait sûr. 
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ENCADRÉ A-1 (sulTE) 

L'environnement : risque de boycottage des consommateurs en Europe à cause de leurs percep-
tions au sujet du caractère soutenable des pratiques forestières canadiennes, et le scepticisme 
Croissant des consommateurs à l'égard de réclames publicitaires qui vantent l'absence de danger 
Pour l'environnement de certains produits ou technologies. 

Des valeurs à portée plus vaste sur le plan social, éthique et moral s par exemple, les préoccu-
pations du grand public à l'égard du brevetage de formes biologiques et l'introduction de la STbr, 
qui s'étendent au delà des paramètres économiques afin de capter nos valeurs fondamentales et 
notre perception du bien et du mal. 

De plus, la politique de concurrence et les droits de propriété intel-
lectuelle permettent sans aucun doute de satisfaire à certains des critères décrits 
dans l'encadré A-1. Dans plusieurs marchés, une forte concurrence est la 
Meilleure garantie d'un accès quasi-universel. Les asymétries d'information et 
les coûts de transaction qui se rattachent à la prestation de renseignements et à 
leur utilisation par les consommateurs sont pris en compte (directement ou 
Indirectement) en vertu des dispositions relatives aux abus de position domi-
nante, aux restrictions verticales et à d'autres pratiques dans plusieurs lois sur la 
ci°ncurrence, ainsi que des dispositions sur la publicité trompeuse de la Loi sur 
'n concurrence". 

Les responsables de la propriété intellectuelle dans tous les grands pays 
;industrialisés sont confrontés aux questions d'éthique et de morale que posent 

brevetage des formes de vie et le génie génétique. En outre, les extemalités 
Positives et négatives qui se rattachent à l'environnement et aux nouvelles 
technologies de l'information retiennent l'attention des autorités de nombreux raYs dans les domaines de la concurrence et de la propriété intellectuelle; parmi 
es questions qui les préoccupent il y a celle des achats sur Intemet, qui font sur-

gir des pmblèmes de droit d'auteur dans le contexte de la politique de PI et des 
P.toblèmes  de pouvoir de marché et de publicité trompeuse dans celui de la poli-
nclue de concurrence. 

Par ailleurs, plusieurs des notions qui se rattachent aux lacunes du 
Inarché, à l'équité et à la justice naturelle, dont la portée s'étend au delà de la 
Politique  de concurrence et de la PI, ont traditionnellement relevé d'autres 
sec,teurs de politiques, dont celui de la protection du consommateur. Quelle 
tin en soit la raison, les gouvernements et les gens qui les élisent dans les 
snciétés  industrialisées modernes n'ont pas fait pleinement confiance aux 
rnerchés et aux interventions sélectives en vertu de la législation sur la concur-
rence, la propriété intellectuelle et d'autres lois d'encadrement du commerce 
PnIn résoudre ces préoccupations socio-économiques plus générales. 

En conséquence, le point de vue que flous soutenons tout au long de notre 
`>(Posé est que ces considérations, qui vont au delà des critères d'efficience 
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économique, doivent intervenir dans l'élaboration d'autres lois et politiques 
dans les domaines de la biotechnologie, de l'innovation, de l'inforoute, de la 
protection des renseignements personnels, de la sécurité des produits, des 
normes techniques, et de l'information des consommateurs. Tous ces aspects 
requièrent une approche équilibrée qui amalgame les intérêts des créateurs, des 
utilisateurs, des travailleurs et des consommateurs pour faire en sorte que les 
politiques nationales contribuent à nous rapprocher en tant que Canadiens. 

En particulier, il importe de réussir à intégrer ces préoccupations des 
consommateurs pour renforcer la confiance de la population à l'égard du fonc-
tionnement du marché et de ses structures et résultats. L'auteur est d'avis que, 
dans une économie moderne, l'équité et l'efficience vont de pair si l'on veut 
renforcer les marchés et la confiance de la population envers les mécanismes 
et le fonctionnement du marché. Si les consommateurs se présentent sur le 
marché en craignant de ne pas être traités équitablement, ils devront absorber 
des coûts de transaction et de recherche plus élevés, ils auront recours à des 
« jeux » stratégiques et seront à la recherche de « rentes » afin de protéger leurs 
intérêts; dans bien des cas, ils ne participeront à l'économie de marché qu'avec 
réticence et par nécessité. Ces craintes se traduisent par des coûts plus élevés et 
des résultats moins efficients pour tous les participants au marché. 

Ces questions peuvent aussi être importantes en regard des conseils fournis 
par Industrie Canada en matière de marketing, d'investissement, de technolo' 
gie, d'exportations, etc. aux entreprises qui fabriquent des produits de haute 
technologie (et utilisent des technologies plus avancées) protégés par les lois 
sur les brevets, le droit d'auteur ou le secret commercial. La confiance des con-
sommateurs sur le marché revêt une importance primordiale si nous voulons 
engendrer la prospérité et les débouchés économiques indispensables à l'éco' 
nomie du savoir et de l'information de demain. 

L'HÉRITAGE DES POLITIQUES ASSOCIÉES AUX LOIS 
DE PROTECTION DU CONSOMMATEUR 

LE CADRE ANALYTIQUE DE NOTRE ÉTUDE est aussi déterminé en partie par les 
politiques héritées du droit de la protection du consommateur au Canada et 
dans d'autres pays industrialisés, ainsi que par les réformes qui peuvent être 
nécessaires à la lumière de divers facteurs : 

• la mondialisation des marchés; 
• la libéralisation des échanges internationaux; 
• la réforme de la réglementation et la modernisation de plusieurs lois 

d'encadrement de l'activité commerciale, comme la Loi sur la conte' 
rence et la Loi sur les brevets; 
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• une concurrence et un choix accrus sur la plupart des marchés de con-
sommation; 

• la révolution de la technologie de l'information; 
• l'expansion du secteur des services et de celui des petites entreprises; 
• l'évolution constitutionnelle au Canada et les nouvelles obligations 

associées à l'Accord sur le commerce intérieur, l'OMC et l'ALENA; 
• la croissance spectaculaire des transactions transfrontières de produits 

de consommation et de la vente à distance, une tendance qui devrait 
s'accélérer avec l'expansion des achats sur Internet; 

• la perception par le consommateur des avantages, des risques et des 
dangers cachés des nouvelles technologie, par exemple la biotechnologie, 
les technologies de l'information et les technologies environnementales. 

Tel est le thème d'un document récent produit par le Bureau de la con-
sommation et présenté à la table ronde sur la législation et la politique en 
Illarière de consommation, organisée à l'Université de Toronto en juin 199640 . 
Dans ce document, les auteurs examinent les défaillances du marché, les exter-
°alités et d'autres préoccupations d'ordre socio-économique qui ont tradition-
nellement servi de fondement à la protection du consommateur; ils évaluent 
ces préoccupations à la lumière des changements spectaculaires qui se sont 
Produits au cours des 30 dernières années au niveau des marchés, de la tech-
n°logie, du secteur public et de la législation. Selon les auteurs, l'origine des 
Politiques  de protection du consommateur se rattache à plusieurs formes de 
lacunes du marché. 

• Le pouvoir de monopole et d'oligopole sur les marchés qui, du point 
de vue de la protection du consommateur, se traduisait par des préoc-
cupations au sujet de l'inégalité du pouvoir de négociation : les con-
sommateurs n'avaient guère le choix de faire leurs achats auprès de 
fabricants et de détaillants importants et puissants, à des conditions 
établies par ces derniers. 

• Les extemalités négatives découlant de transactions où les parties, même 
agissant librement et en pleine connaissance de cause, ignoraient les 
coûts imposés involontairement à des tiers. Les préoccupations sur le 
plan de la protection du consommateur englobaient ici les dangers 
pour les enfants liés à la sécurité des produits, les normes de sécurité 
pour les automobiles, le respect de la vie privée et la protection des 
renseignements personnels, les risques pour la santé (par exemple les 
dangers du tabagisme pour les fumeurs et les non-fumeurs) et les exter-
na li tés environnementales. 

383 



IRELAND 

• D'importantes asymétries d'information entre fabricants et vendeurs, 
d'une part, et clients et consommateurs, de l'autre, qui ont été la jus-
tification la plus importante dans le passé des mesures de protection 
du consommateur. Les auteurs soutiennent que presque toutes les 
transactions comportent des asymétries d'information; le défi consiste 
à déterminer les types de produits, de technologies et de transactions 
pour lesquels l'asymétrie est tellement sérieuse qu'une certaine forme 
d'intervention s'avère nécessaire. Cela peut notamment s'avérer néces-
saire dans les domaines de la santé et de la sécurité, surtout lorsque les 
dangers sont dissimulés et intégrés à des produits de haute technologie 
mal connus ou à des biens qui font intervenir la confiance. 

• D'autres formes de coûts de transaction — distincts des coûts d'infor-
mation — qui influent sur les transactions des consommateurs sur le 
marché, tels que les coûts engagés pour donner suite aux plaintes des 
consommateurs et obtenir des mesures de réparation, le cas échéant. 

• La prestation de biens publics (comme l'éducation des consommateurs 
et la diffusion de renseignements généraux aux consommateurs et sur 
les marchés) qui, en raison de leur caractère non rival et non exclusif , 

 seront probablement offerts en quantité inférieure à l'optimum par les 
agents économiques; il y a aussi les problèmes d'action collective 
(opportunisme) auxquels les consommateurs sont confrontés en tant 
que groupe numériquement important, non organisé sur le plan poli' 
tique et dispersé. 

• Des motifs controversés et non économiques pour justifier Pinterven' 
tion de l'État sur le marché, par exemple la justice distributive et le 
paternalisme — achats de certains produits de consommation par des 
mineurs et effets de la publicité parmi les jeunes. Les auteurs soutien' 
nent que, dans les sociétés libérales où les marchés sont réellement 
concurrentiels, les raisons non économiques invoquées pour justifier 
l'intervention des autorités au nom des consommateurs devraient être 
considérées avec beaucoup de circonspection. 

Les auteurs concluent qu'en raison de la libéralisation des échanges, de l'in-
tensification de la concurrence et du choix plus vaste de produits sur les marchés , 

 ainsi que d'autres changements liés à l'environnement externe énumérés plus 
haut dans l'appendice, plusieurs éléments de l'assise de ces politiques sont moins 
importants aujourd'hui qu'il y a 30 ans. Par ailleurs, les principes fondamentaux 
de la protection du consommateur demeurent les mêmes, de sorte que plusieurs 
de ces considérations sous une forme modifiée conserveront toute leur pertinence 
dans le cadre des efforts qui seront déployés dans l'avenir pour moderniser les poli' 
tiques et les lois sur la consommation au Canada et ailleurs. 
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APPENDICE B : LE CONSOMMATEUR 
ET L'ÉCONOMIE DE L'INFORMATION 

LA POLITIQUE DE CONCURRENCE, les droits de propriété intellectuelle et l'op-
tique du consommateur convergent au moment d'évaluer l'importance de 

l'information du consommateur et de l'acceptation par ce dernier des tech-
nologies habilitantes en biologie, en environnement, en informatique et dans 
d'autres domaines pour leur réussite éventuelle. 

Comme nous l'avons indiqué plus haut, la biotechnologie et le génie 
génétique n'atteindront pas pleinement leur objectif d'améliorer la santé et le 
bien-être économique de la population si les consommateurs estiment qu'ils 
ont été induits en erreur sur la véritable nature des produits génétiquement 
modifiés ou qu'ils se voient forcés d'accepter un risque trop élevé en échange 
d'avantages trop restreints. De même, les « éco-produits » et d'autres biens et 
technologies censés promouvoir des objectifs écologiques ne seront pas accep-
tés sur le marché si les consommateurs rejettent les arguments des spécialistes 
,en marketing concernant le caractère écologiquement sain des produits qu'ils 
tear offrent. 12inforoute ne sera pas à la hauteur de ses promesses parmi les pro-
ducteurs, les spécialistes en marketing ou les consommateurs si les acheteurs 
cfinIssent par croire que leurs renseignements personnels ne sont pas protégés de 
taçon adéquate et que l'autoroute de l'information est en grande partie une 
source  de promesses fallacieuses, d'escroqueries liées au commerce électronique 

de renseignements trompeurs et déroutants qu'il leur est difficile de recueil-
li',  de vérifier et d'utiliser. On pourrait affirmer que la réussite du programme 

c_:.nadien de partenariats technologiques et les autres initiatives en matière 
nt, Innovation des gouvernements et des entreprises est fonction tout autant de 

acceptation par les consommateurs des produits et des technologies qui en 
résultent que de l'utilisation efficace par l'industrie de l'aide financière et du 
snutien technique reçus de l'État. 

Le Bureau de la consommation et ses partenaires d'autres secteurs 
d'Industrie Canada, d'autres ministères et de l'extérieur du secteur public 
,seront aux prises avec ces questions complexes pehdant encore longtemps. Ioutefois, les travaux réalisés à ce jour sur des questions précises et les 
recherches  entreprises par le Bureau de la consommation sur l'économie et les 
rtlarches de l'information font ressortir certaines indications et enseignements 
<lui Pourraient être utiles dans le contexte de l'élaboration des politiques. 

Certaines de ces perspectives furent présentées lors d'une table ronde sur 
le marché de l'information organisée par le Bureau de la consommation le 29 
Artlars 1996. Cette rencontre a permis de réunir 25 universitaires et responsables rs Politiques de partout au Canada, en plus d'un orateur invité des Etats-Unis. 
ntre autres questions, la table ronde a fourni une occasion d'évaluer les réper- 

sions de l'Internet et d'autres aspects de l'inforoute sur la confiance des con-
°Mrnateurs, leur participation et leurs transactions sur le marché électronique. 
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À bien des égards, le magasinage sur Internet a servi de métaphore et d'illus-
tration des possibilités et des risques que laisse entrevoir l'avenir. 

On a souligné que le magasinage sur Internet était encore un phénomène 
très restreint et que le World Wide Web, tout en connaissant une croissance 
spectaculaire au niveau de l'utilisation, du nombre d'usagers et du nombre de 
sites Web, est encore essentiellement employé à des fins de furetage, de loisir, 
d'éducation, de recherche universitaire et d'autres formes de « navigation » non 
commerciale. On prévoit que les achats faits par des consommateurs pro-
gresseront rapidement dans les années à venir (à partir d'une base actuellement 
très restreinte), mais on ne sait pas pour l'instant si le magasinage et le mar-
keting électroniques en viendront à occuper une place importante par rapport 
aux formes traditionnelles de publicité, de commercialisation et d'achat. 
Comme nous le notons ci-dessous, le Web ne convient pas nécessairement à 
tous les acheteurs, tous les vendeurs et tous les types de transactions. 

Le Web est une source de préoccupations en ce qui concerne : 

• la protection de la propriété intellectuelle, notamment les contre-
façons de droits d'auteur; 

• la politique de concurrence et le risque d'une domination croissante 
dans les secteurs de la distribution et du commerce de détail et d'un ren-
forcement du pouvoir exercé par les grandes marques commerciales; 

• la publicité trompeuse, la fausse représentation et la fraude élec-
tronique"; 

• le respect de la vie privée et la protection des renseignements personnels. 

Toutefois, selon l'opinion générale exprimée par les participants à la table 
ronde, le magasinage électronique devrait, en définitive, favoriser la concur-
rence, le bien-être du consommateur, les occasions commerciales pour la petite 
entreprise et l'efficience du marché. 

L'une des conclusions de la table ronde est qu'il faudrait entreprendre 
d'autres recherches au Canada sur les répercussions de l'Intemet et du magasi-
nage électronique sur les marchés, les consommateurs, les producteurs et les 
normes d'encadrement actuelles, avant de se demander si des règles nouvelles, 
plus rigoureuses ou spéciales sont nécessaires pour composer avec le défi unique 
que posent l'Intemet, l'inforoute et le magasinage sur le Web. Lorsque certaines 
améliorations auront été apportées dans divers domaines — la protection de la vie 
privée, la transparence, la simplification, les questions intergouvernementales, la 
coopération au niveau de la surveillance des transactions transfrontièrese et la 
compréhension des effets du pouvoir de marché sur les droits de propriété 
intellectuelle lorsque ceux-ci sont accordés à des industries de réseaux —, les 
règles d'encadrement qui s'appliquent actuellement aux transactions tant tra-
ditionnelles qu'électroniques pourraient fort bien se révéler adéquates. Par 
conséquent, on pourrait peut-être limiter les changements majeurs à une 
amélioration de la gestion et des mesures d'exécution, par des moyens tels 
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qu'un meilleur accès aux poursuites privées et aux recours collectifs, des hono-
raires proportionnels aux résultats, de nouveaux mécanismes de résolution des 
différends, une participation multipartite à des codes de pratique volontaires et 
à d'autres formes d'autoréglementation et d'autogestion, des amendes plus 
élevées et l'octroi de bourses à des associations de consommateurs et à d'autres 
groupes voués à la défense de l'intérêt public, de même que d'autres mesures qui 
Permettraient aux consommateurs et aux entreprises de plus petite taille, agis-
sant seuls ou de façon concertée, de se protéger et de défendre leurs propres 
intérêts. 

Cette conclusion est inspirée de deux points de vue qui ont gagné en 
Popularité à mesure que progressait le débat en table ronde : 

1. Comme nous l'avons indiqué précédemment, il n'y a aucune indication 
probante ou consensus à l'effet que les transactions électroniques en 
viendront à dominer le marché de l'avenir. Il n'est évidemment pas 
dans l'intérêt public d'élaborer des règles spéciales pour couvrir une 
faible fraction du marché total de la consommation lorsque les préju-
dices subis ne sont pas sensiblement différents de ceux qui se rattachent 
aux transactions traditionnelles; en d'autres termes, une escroquerie est 
une escroquerie, peu importe qu'elle résulte d'une activité de télémar-
keting, de marketing électronique, d'une vente directe ou d'une vente 
au détail. 

2. L'amélioration de la concurrence et de l'efficience sur le marché ren-
due possible par l'Internet et l'inforoute devrait solutionner plusieurs et 
peut-être même la majorité des problèmes de marché, en permettant 
aux commerçants honnêtes de soutenir la concurrence avec efficacité 
et d'expulser les vendeurs malhonnêtes et les autres commerçants qui 
n'accordent pas une protection adéquate aux droits d'auteur et aux 
renseignements personnels de leurs clients. Ces gains d'efficience ont 
été reliés à des facteurs tels qu'une baisse des coûts de recherche et 
d'évaluation pour les consommateurs, l'interaction entre acheteurs et 
vendeurs (qui, entre autres, permet de réaliser un meilleur jumelage 
entre l'offre d'un vendeur et la demande d'un client en particulier), 
l'envergure mondiale, qui offre la possibilité aux petits vendeurs d'aug-
menter leur chiffre d'affaires et de réaliser un bénéfice sur différents 
marchés géographiques (la disparition de la distance et des économies 
d'implantation), l'aptitude des vendeurs à modifier leurs prix et leurs 
offres de produits presque quotidiennement et l'arbitrage des prix qui 
résulte des situations précitées. 

T2Intemet et les autres segments de l'inforoute sont véritablement des 
i,nstniments de renforcement de l'autonomie individuelle. Par conséquent, l'une 
nes préoccupations actuelles est de savoir si l'imposition de nouvelles normes 
d'encadrement ou une application trop rigoureuse des droits d'auteur ou 

387 



IRELAND 

d'autres règles auront pour effet d'empêcher l'inforoute d'atteindre son plein 
potentiel en vue de faciliter la mise en commun de l'information, les activités 
conjointes de recherche et d'élaboration des politiques et la formation d'al-
liances stratégiques efficaces entre des associations de consommateurs et 
d'autres groupes de défense de l'intérêt public dans différentes régions du pays et 
à l'échelle mondiale. Par ailleurs, en période de compressions budgétaires, de 
réforme de la réglementation et d'autonomie, le renforcement des moyens d'ac-
tion signifie aussi que les particuliers, les familles, les entreprises et les ONG 
doivent accepter une plus grande part de responsabilité pour leurs propres 
actions et pour se protéger contre de nouvelles formes de dangers et de méfaits 
apparus avec le marché électronique. 

Selon une perception largement répandue, l'Intemet et d'autres segments 
de l'inforoute devraient, tout compte fait, servir les intérêts des consommateurs 
en mettant à leur disposition des renseignements de meilleure qualité et à 
meilleur compte. Toutefois, des travaux récents de Sunil Gupta et d'autres 
chercheurs permettent de penser que l'Intemet aura une incidence plus grande 
sur certains producteurs et consommateurs que sur d'autres. Pour l'instant, les 
consommateurs qui utilisent l'Intemet seront surtout des personnes hautement 
scolarisées et à revenu élevé, plus jeunes et plus souvent des hommes que des 
femmes, qui utilisent l'ordinateur et qui ont le temps de faire des recherches sur 
l'Internet pour examiner le nombre croissant de produits maintenant offerts par 
ce moyen. Il faut aussi souligner que l'Intemet est en voie de devenir un médium 
populaire qui suscite aujourd'hui l'intérêt d'un nombre de personnes dépassant 
largement celui des premiers mordus de cette technologie. Ces nouveaux uti-
lisateurs ont tendance à être plus exigeants et moins versés dans les questions 
informatiques que les premiers intemautes. 

Gupta poursuit en affirmant qu'en raison des coûts moins élevés de 
recherche et d'évaluation, l'Intemet sera l'instrument privilégié pour chercher 
des renseignements sur les produits lorsque : 

• les fabricants sont davantage renseignés que les détaillants; 
• le nombre d'achats est plus limité mais ceux-ci commandent un prix 

élevé qui justifie un certain effort de recherche et d'évaluation; 
• il n'y a pas de vendeurs dans la localité; 
• les prix varient considérablement suivant l'emplacement et l'identité 

du distributeur. 

L'Internet pourrait servir dans le cas de produits complexes et personna-
lisés qui se prêtent à une mise à l'essai et à une évaluation électronique; ce 
pourrait être également un moyen privilégié pour chercher des renseignements 
sur des produits achetés fréquemment mais qui changent constamment 
(comme les logiciels)°. 

Pour toutes ces raisons, il importe d'en savoir davantage sur le marché 
existant, la concurrence et les conséquences pour le consommateur de 
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l'Internet et de l'inforoute avant d'envisager des règles nouvelles et plus 
rigoureuses, axées sur ces nouvelles technologies. Compte tenu des inconnues 
examinées ci-dessus et de l'évolution rapide de ces technologies, des règles spé-
ciales élaborées dans le présent contexte pourraient avoir des répercussions tout 
autant positives que négatives. 

I2inforoute et l'économie de l'information soulèvent aussi des questions 
Plus générales concernant la recherche en consommation et la défense des 
droits et l'éducation des consommateurs. Il importe d'évaluer le point de vue 
des consommateurs et de les faire participer, de même que leurs représentants, 
dès les premières étapes de la mise au point de produits et de services nouveaux 
faisant appel à des technologies nouvelles et mal connues. La participation pré-
coce des consommateurs et la prise en compte de leurs préoccupations a donné 
des résultats très fructueux lors du lancement réussi du système de transfert élec-
tronique de fonds au Canada" et nous croyons que des avantages semblables 
résulteront des recherches actuelles en sciences sociales sur la biotechnologie et 
le consommateur. 

En appuyant l'introduction et la commercialisation des technologies nou-
velles, les gouvernements, à l'instar des spécialistes en marketing, devront 
tnener des recherches sociales poussées — y compris des enquêtes omnibus et par 
Panel, des groupes de discussion, des modèles de comportement et des prévi-
sions -- afin d'explorer et de comprendre la diversité des points de vue des 
c,onsommateurs, de déterminer l'ampleur et la gravité de leurs appréhensions à 
égard d'aspects économiques et non économiques, et de saisir pleinement les 

dangers et les risques tels que perçus par les divers groupes de consommateurs". 
Les réactions des consommateurs devraient servir à élaborer et à mettre en 
Place des programmes efficaces et peu coûteux d'éducation et d'information 
les consommateurs en étant attentifs aux préoccupations et aux perceptions 
nes consommateurs au sujet des technologies nouvelles. 

À mesure que les marchés et les produits deviennent plus complexes, 
différenciés et segmentés, et que les nouvelles technologies renferment des 
caractéristiques imperceptibles qui peuvent inquiéter les consommateurs, il 
deient de plus en plus important de prévoir des programmes d'information et 
n éducation à leur intention. Ce processus doit débuter à l'école primaire et se-
condaire. Les provinces devront prendre l'initiative et accorder plus d'attention 
à  Cet aspect souvent ignoré de l'éducation; toutefois, le gouvernement fédéral 
Peut faire une contribution importante sur le plan de l'analyse, du soutien tech-
nnlogique et des programmes d'études dans le cadre d'initiatives comme le 
Réseau scolaire canadien" et le Coin du consommateur — que le BC et ses parte-
naires sont en voie d'élaborer sur le réseau Strate gis d'Industrie Canada. 

D'autres mesures complémentaires devraient être mises en place par le 
leuvernement pour rendre plus efficace les nombreux mécanismes informels 

éducation et d'information des consommateurs. Comme nous l'avons déjà 
SOuligne l'Intemet et d'autres éléments de rinforoute deviendront probablement 

importants véhicules de diffusion des renseignements dont les consommateurs 

389 



IRELAND 

ont besoin pour gérer sagement leur budget. À l'heure actuelle, l'Internet peut 
être pour le consommateur une source à la fois déroutante et contradictoire de 
renseignement et de promotion, mais on espère que des intermédiaires appa-
raîtront et, qu'en échange de frais minimes, ils pourront aider les consommateurs 
à se retrouver dans ce labyrinthe. 

Des systèmes d'information exploités par le gouvernement à l'intention 
des consommateurs pourraient contribuer à appuyer ce processus. Comme nous 
l'avons indiqué, le Bureau de la consommation, en collaboration avec des parte-
naires des secteurs public et privé, mettra des renseignements à la disposition des 
consommateurs au cours de la prochaine année sur le système d'information 
d'Industrie Canada, Strate gis,  pour les aider à améliorer leur connaissance des lois 
et des politiques sur la consommation au Canada, à chercher des recours et à 
mieux comprendre les répercussions de l'évolution économique et politique 
générale sur les attitudes et les dépenses des consommateurs. De plus, le Bureau 
de la consommation et d'autres feront l'essai, sur ce système, des fonctions de 
téléinformatique du Réseau d'information et de recherche sur la consomma-
tion, qui vise à relier par voie électronique des groupes de consommateurs et 
d'autres intervenants de partout au pays dans le cadre de projets conjoints de 
recherche et d'analyse de politiques et d'interventions visant à défendre l'in-
térêt du consommateur. Les participants à la table ronde ont exprimé un vif 
intérêt face à ces possibilités de téléinformatique pour réaliser des recherches 
sur le marché de l'information. 

Un nombre croissant de Canadiens se retrouvent aujourd'hui dans ce que 
l'on appelle un milieu de travail « hautement performants » 47 , où l'on encourage 
l'autonomie, la critique et l'affirmation de soi; les travailleurs transposeront ces 
nouvelles attitudes à la maison et dans leurs décisions de consommation, ce qui 
contribuera à l'émergence d'un consommateur bien informé et exigeant, comme 
nous l'avons déjà souligné. 

En résumé, l'application à l'Intemet et à l'inforoute du droit d'auteur et 
d'autres lois en matière de PI, de la législation sur la publicité trompeuse et la 
fausse représentation et d'autres lois d'encadrement est un défi qu'il nous faudra 
un certain temps à relever. Selon une opinion qui est en voie de se répandre , 

 l'État aura beaucoup de difficulté à appliquer les lois dans ce domaine et les 
problèmes devront être abordés au niveau des décisions familiales, de la respon-
sabilité individuelle et, peut-être, d'interventions privées. De plus, on craint 
qu'une application mal éclairée et intempestive des lois sur la PI, la concur-
rence, la protection du consommateur et dans d'autres domaines — mises au 
point pour répondre aux besoins des marchés traditionnels, où les transactions 
se faisaient habituellement de personne à personne — compromette la réalisa-
tion du plein potentiel de l'Internet, de l'autoroute de l'information et d'autres 
formes de transactions électroniques comme moyens d'améliorer l'efficience des 
marchés, la confiance du consommateur et la participation au libre-marché , 

 ainsi que la capacité de l'inforoute de rassembler les Canadiens dans la poursuite 
d'objectifs communs sur le plan de politiques. 
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Nous revenons ainsi au thème central de notre exposé — la propriété intel-
lectuelle, la Loi sur la concurrence et le consommateur, dans une économie axée 
sur l'information. 

APPENDICE C: SOURCES POSSIBLES DE DÉBAT 
ET DE FRICTION CONCERNANT LES DROITS DE PROPRIÉTÉ 
INTELLECTUELLE ET L'INTÉRÊT DU CONSOMMATEUR 

pARMI DES SOURCES POSSIBLES DE FRICTION entre les droits de propriété intel-
lectuelle et l'intérêt du consommateur au cours des années à venir, on peut 

mentionner les suivantes : 

• Les possibilités de représentation de l'intérêt du consommateur, des 
procédures de recours plus efficaces et moins coûteuses et l'utilisation 
d'autres mécanismes de résolution des différends lorsque des droits de 
propriété intellectuelle entrent en conflit avec les intérêts des con-
sommateurs. 

• L'examen du projet de loi C-91 en comité parlementaire en 1997, 
avec un accent particulier sur les prix des médicaments et les ques-
tions de santé connexes, ce qui reflète les objectifs contradictoires de 
l'accès aux médicaments à prix abordables et d'une incitation adéquate 
à la mise au point de nouveaux médicaments". 

• La biotechnologie, le brevetage des formes de vie, l'étiquetage et la dif-
fusion d'autres renseignements à l'intention des consommateurs sur les 
produits génétiquement modifiés; le brevetage des formes de vie et le 
génie génétique soulèvent plusieurs questions : 

—des préoccupations en matière de concurrence — le danger que les 
premiers à obtenir un brevet et à commercialiser un produit ou 
une technologie bénéficie d'un avantage .  comparatif durable qui 
pourrait être perçu comme l'exploitation abusive d'une position 
dominante et de la propriété intellectuelle; 

—des questions liées à la sécurité des produits et à l'information et 
au choix du consommateur — la mesure dans laquelle les consom-
mateurs devraient être prévenus, grâce à l'étiquetage ou à d'autres 
techniques d'information, qu'un produit a été modifié génétique-
ment; 

— des préoccupations d'ordre éthique — les investisseurs, les produc-
teurs et les vendeurs devraient-ils pouvoir profiter du brevetage de 
substances vivantes; 

—des questions écologiques — le risque que le brevetage et la commer-
cialisation de formes de vie et "de substances génétiques contribuent 
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progressivement à accroître la menace à la diversité biologique, 
qui accuse déjà un déclin. 

• Le phénomène des importations parallèles, les marchés gris et le 
« principe de l'épuisement » dans la zone de l'ALENA.  L'auteur juge 
convaincants plusieurs des arguments en faveur de la concurrence 
visant à permettre certaines formes de segmentation internationale des 
marchés et, ainsi, à placer certaines restrictions sur les importations 
parallèles et les marchés gris. Par ailleurs, ces arguments doivent être 
mieux expliqués aux profanes qui, à certains moments, sont décon-
certés de voir que des organismes responsables de la concurrence et des 
universitaires appuient ces formes de segmentation du marché et de 
restrictions commerciales dans un régime de libre-échange comme 
l'ALENA. 

• La deuxième étape des modifications apportées à la législation sur le 
droit d'auteur (déposées devant le Parlement au printemps de 1996) 
qui, entre autres, abordent la question des droits voisins qui visent à 
accorder des redevances aux producteurs et aux interprètes d'enre-
gistrements sonores; un droit sur les bandes d'enregistrement vierges, 
telles que les cassettes et les rubans, afin de rémunérer les créateurs 
pour les copies privées de leurs œuvres musicales; une meilleure pro-
tection des distributeurs exclusifs de livres sur le marché canadien; des 
modalités d'exemption de l'application de la loi sur le droit d'auteur 
pour des groupes comme les établissements d'enseignement, les biblio-
thèques, les archives et les musées, ainsi que pour les personnes souf' 
frant de troubles perceptifs. 

• L'application du droit d'auteur et d'autres lois d'encadrement du 
marché à l'Internet et à d'autres aspects de l'inforoute. Tel qu'indiqué 
dans l'appendice B, il pourrait être très difficile d'appliquer diverses 
formes de protection — les lois nationales sur le droit d'auteur et 
d'autres aspects de la PI, les lois de protection du consommateur, les 
lois sur la protection de la vie privée, les codes de déontologie, d'autres 
types de normes volontaires, les lois sur la concurrence et les valeurs 
mobilières, etc. — dans le cas de la vente à distance et d'autres transac -
tions électroniques sur l'Intemet : 

—lorsque le vendeur et l'acheteur résident dans des pays différents; 
—lorsque l'une des parties peut même ignorer où l'autre partie 

demeure et que la première n'est pas en mesure de confirmer son 
identité; 

—lorsque des messages, des réclames publicitaires, des offres d'achat et 
de vente et d'autres informations peuvent être acheminés vers un 
grand nombre de pays et qu'aucune des parties à la transaction 
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sait quels pays ont servi d'intermédiaires fortuits dans l'achemine-
ment de la transaction. Il se pourrait que la seule réponse possible 
soit d'aviser les acheteurs, les créateurs et les vendeurs d'être sur 
leur garde — mais à propos de quoi, de qui et de quel endroit ? 

• Le traitement prévu dans la politique de concurrence des licences, des 
accords de concession réciproque de licences, des coentreprises de 
recherche et d'autres arrangements commerciaux qui pourraient mener 
à une utilisation abusive des droits de propriété intellectuelle et de la 
position dominante sur le marché. 

• La durée appropriée de la protection accordée par brevet et dans quelle 
mesure — et sous quelles conditions — l'augmentation des rendements 
privés résultant d'une protection plus rigoureuse en matière de PI (et 
peut-être d'un traitement plus permissif de la propriété intellectuelle 
en vertu de la Loi sur la concurrence) se traduit par une amélioration des 
rendements collectifs et du bien-être du consommateur. Ces rende-
ments sont fonction en partie de l'importance des retombées et de la 
diffusion de la technologie et de la mesure dans laquelle ces éléments 
se traduisent en bout de ligne par des avantages pour le consommateur 
sous forme de baisses de prix, d'améliorations de la qualité des produits, 
de l'apparition de nouveaux produits et d'un choix plus vaste. 

• Le coût croissant des nouvelles inventions et de l'obtention des appro-
bations réglementaires mise en place pour protéger le consommateur. 
On peut soutenir que des DPI étendus (et des politiques de concurrence 
permissives) sont nécessaires pour que les inventeurs récupèrent les 
coûts et les délais attribuables au processus d'approbation réglementaire. 
Sans une forte protection de la propriété intellectuelle, certains nou-
veaux produits ne seraient jamais mis à la disposition du consommateur. 
Toutefois, il n'est pas facile de parvenir à un juste équilibre entre les 
intérêts des consommateurs, ceux des producteurs et ceux de la société. 
Ainsi, les recherches effectuées par le Bureau de la consommation 
indiquent que, dans le cas de la biotechnologie et des produits con-
nexes, le consommateur n'est peut-être pas disposé à abaisser ses normes 
en matière de santé et de sécurité et d'accepter des risques plus élevés 
pour payer des prix moins élevés et obtenir un plus grand choix. 

• Le risque que les demandes visant à obtenir des niveaux de protection 
de la PI encore plus élevés émanant de groupes de pression bien orga-
nisés représentant les milieux d'affaires dans d'autres pays engendrent 
des pressions en vue d'offrir les mêmes niveaux de protection au 
Canada — soit à cause de nouvelles obligations dans le cadre d'accords 
commerciaux internationaux ou de pressions plus subtiles visant à 
maintenir la compétitivité ou des règles de jeu équitables pour les 
exportateurs canadiens — au détriment des utilisateurs de la PI, des 
entreprises de plus petite taille et des consommateurs finals. 
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Il y a essentiellement cinq raisons pour lesquelles les droits de propriété 
intellectuelle peuvent soulever des préoccupations parmi les consommateurs et 
leurs représentants : 

• Asymétries d'information — Les consommateurs et les regroupements 
de consommateurs ne sont peut-être pas très renseignés sur les travaux 
effectués en économique au cours des 25 dernières années, qui 
indiquent que des gains d'efficience totale et de bien-être du consom-
mateur peuvent être réalisés par le recours à des DPI pour différencier 
les produits, établir des territoires exclusifs, prévenir des importations 
parallèles et stimuler l'innovation et la R-D, entre autres. Plusieurs 
ONG non commerciales et des membres du public sont peut-être plus 
familiers avec l'ancienne façon de voir les choses, où l'on mettait 
l'accent sur les effets néfastes pour concurrence pouvant résulter de 
l'octroi d'un pouvoir de monopole limité en vertu de la législation sur 
la PI, par opposition à l'approche plus permissive fondée sur la règle de 
raison qui sous-tend actuellement les politiques de concurrence et 
d'autres politiques publiques. 

• Méfiance croissante à l'endroit du gouvernement, de l'industrie et 
des autres « élites » — Ces asymétries d'information sont aggravées Par 
une méfiance apparemment croissante du grand public à l'égard du gou-
vernement, de l'industrie, des milieux scientifiques et universitaires, des 
syndicats et d'autres intervenants clés. Selon certains commentateurs , 

 la remise en question par les Canadiens de leurs élites ressort de l'échec 
de l'Accord de Charlottetown, qui avait reçu l'appui de presque tous 
les groupes prestigieux du pays. 

• Préoccupations légitimes soulevées par des DPI trop étendus — 
Particulièrement lorsqu'on les conjugue aux extemalités de réseau, 
des normes techniques commercialement importantes ou à des 
fusionnements transfrontières, des alliances stratégiques et d'autres 
arrangements entre les entreprises, les DPI peuvent mener à l'utilisation 
abusive d'une position dominante et d'un pouvoir monopolistique ou  
oligopolistique sur le marché. 

• Transferts de revenu et de richesse — Le fait que, dans certaines cir-
constances, des normes de PI plus élevées et une application Plus 
rigoureuse pourraient, par exemple, se traduire par des gains d'effi' 
cience pour les producteurs au détriment du bien-être des consonv 
mateurs, soulève des préoccupations légitimes. Il s'agit probablement de 
l'une des sources de tension entre les groupes de consommateurs et les, 
industries des médicaments, des produits chimiques et du spectacle, qui 
réclament des DPI plus étendus pour encourager la R-D, l'innovation 

 et l'activité créatrice. 
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• Préoccupations plus générales sur le plan de l'éthique, de la morale, 
de l'équité et du bien-être — Certains membres du public soutiennent 
que la politique de concurrence, qui met l'accent sur l'efficience totale, 
et la politique de propriété intellectuelle, qui insiste sur l'innovation, 
conviennent mal pour aborder des questions telles que la génétique, les 
technologies de reproduction et le brevetage des formes de vie. 

Le message central qui se dégage de ces questions est que le progrès tech-
nologique , la mondialisation des marchés et l'évolution des préoccupations des 
consommateurs exigent que les intervenants du domaine de la PI et de la poli-
tique de concurrence tiennent davantage compte de la richesse et de la diversité 
des Points de vue des consommateurs dans l'élaboration des politiques, l'appli-
cation des lois et l'adoption de mesures axées sur les interactions entre les droits 
de propriété intellectuelle et la concurrence. 

NOTES 

Le présent exposé, rédigé avec la collaboration de Terry Leung, Bernard Keating, 
Anne Pigeon et Hubert Laferrière, traduit les vues de l'auteur et ne reflète ni les opi-
nions ni les positions en matière de politiques du Bureau de la consommation ou 
d'Industrie Canada. 
Cette partie est fortement inspirée du texte de J. Shore, Competition Policy and the 
Consumer Interest, Secrétariat de la politique-cadre sur la consommation, 1991. Voir 
aussi George N. Addy, « Notes pour une allocution prononcée lors de la Cinquième 
conférence internationale en droit de la consommation », Osgoode Hall, Toronto, 
25 mai 1995. Parlant au nom du Ministre, Addy a souligné que la protection des 
intérêts des consommateurs représente un volet important des responsabilités du mi-
nistre de l'Industrie. Il a indiqué que, lorsque les modifications législatives pertinentes 
auront été apportées, l'amalgame des activités du Bureau de la concurrence et des 
responsabilités en matière de protection du consommateur de la Direction générale 
desbiens de consommation offrira d'importants avantages en fournissant un cadre 
moderne qui permettra de regrouper au même endroit les outils dont toutes les caté-
gories de consommateurs ont besoin pour participer efficacement au marché. Addy a 
aussi mentionné que plusieurs instances législatives avaient jugé avantageux de com-
biner les activités de surveillance de la concurrence et de protection du consomma-
teur au sein d'une seule organisation. 
Voir aussi une ébauche récente du rapport reprographiée de Robert H. Lande, « A 
Unified Theory of Consumer Sovereighty: Antitrust and Consumer Protection Law 
Combined », École de droit, Université de Baltimore, juin 1996. Dans ce document, 
le professeur Lande compare et oppose les deux domaines du droit en soutenant que 
ceux-ci, en définitve, se renforcent réciproquement comme deux éléments insépara-
bles d'une même entité — la souveraineté du consommateur. La politique antitrust vise 
à ce que les marchés puissent offrir aux consommateurs un éventail concurrentiel 
d'options à partir desquelles ils pourront faire leur choix, sans s'inquiéter des possibi-
lités de fixation des prix, de fusionnements anticoncurrentiels ou d'autres entraves au 
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commerce. La protection du consommateur vise donc à s'assurer que les consomma-
teurs puissent faire un choix entre ces options sans être gênés par des supercheries ou 
des dissimulations de renseignements importants. 

3 Voir, par exemple, le mémoire du Directeur portant sur l'inforoute : G. Addy, « Notes 
for Remarks to the Advisory Council on the Information Highway », 1994. 

4 À divers degrés, l'efficience totale est le principe directeur dans la plupart des autres 
lois modernes sur la concurrence. Ainsi, une approche fondée sur le principe de l'effi-
cience totale a été adoptée aux fins des lignes directrices émises le 6 avril 1995 par le 
Département de la Justice et la Federal Trade Commission des États-Unis, sous le titre 
Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property. 

5 Par exemple, les dispositions contractuelles qui sont conformes au critère de l'effi-
cience totale et, ainsi, qui contribuent à réduire le problème de l'opportunisme et à 
permettre aux distributeurs et aux détaillants de tirer avantage de leurs efforts de corn-
mercialisation et de leurs investissements en général, peuvent être perçues sous un 
jour moins positif par les consommateurs qui, de ce fait, ont un choix de produits plus 
restreint et n'ont désormais plus accès à des importations parallèles à prix moindres 
(lorsque les consommateurs sont pleinement conscients que les produits provenant 
d'un marché parallèle peuvent comporter moins d'information et n'offrir aucune 
garantie et un nombre plus limité d'options). 

6 Par exemple, une nouvelle technologie environnementale, une percée majeure CO 
informatique qui permettrait de rendre l'inforoute accessible à tous, un traitement 
contre le cancer, un nouveau jeu sur ordinateur formidable ou d'autre matériel de 
détente et de loisir. 

7 Ainsi, Michael Porter et plusieurs autres ont soutenu que la compétitivité interna -
tionale doit être fondée sur une forte rivalité, des marchés intérieurs efficients, des 
consommateurs exigeants et bien renseignés et une application rigoureuse de la légis -
lation sur la concurrence et des autres lois d'encadrement. En l'absence de marchés 
efficients, d'une saine rivalité et de consommateurs exigeants au pays, l'industrie 
locale ne pourra pas développer les produits, les technologies, les compétences et les 
connaissances spécialisées requises pour soutenir la concurrence à l'étranger. Voir 
Michael E. Porter, The Comparative Advantage of Nations, The Free Press, 1990. 

8 On pourrait aussi soutenir que des conflits au niveau des politiques pourraient aussi 
agir dans la direction opposée. Des politiques et des lois sur la consommation qui peu' 
vent profiter à un groupe de consommateurs (peut-être bien organisés) au détriment 
d'autres consommateurs, ou qui imposent des régimes de réglementation directe 
coûteux aux autres intervenants sur le marché au nom de la sécurité des produits, de 
l'information des consommateurs, de la protection de la vie privée ou d'autres grands 
objectifs sociaux, pourraient réduire l'efficience économique, la concurrence sur les 
marchés intérieurs, la compétitivité internationale et, à long terme, être préjudiciable 
aux intérêts plus vastes des consommateurs. À l'instar de la législation sur la concur -
rence et la propriété intellectuelle, le droit et la politique de protection du consony 
mateur nécessitent aussi un équilibre axé sur une pondération minutieuse des intérêts 
des intervenants, y compris les points de vue des différents groupes de consommateurs' 

9 Soulignons que la Banque mondiale et d'autres organisme internationaux ont mis au 
point des techniques permettant d'intégrer ces jugements de valeur dans leurs modèles 
d'avantages-coûts et leurs méthodes d'évaluation des projets. À cette fin, différents 
facteurs de pondération sont attribués aux avantages et aux coûts qui se rattachent aux 
différents agents économiques, en se fondant (par exemple) sur la situation soci°- 
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économique et les objectifs des politiques publiques. Voir, par exemple, Heng-Kang 
Sang, Project Evaluation: Techniques and Practices for Developing Countries, Wilson 
Press, New York, 1988. 

10 En ce qui concerne la première proposition, voir Bureau de la concurrence, 
« Document de travail : modifications à la Loi sur la concurrence », juin 1995. Au sujet 
de la possibilité de traiter la majorité des arrangements horizontaux comme une pra-
tique examinable, voir Thomas W. Ross, « Proposals for a New Canadian 
Competition Law on Conspiracy », The Antitrust Bulletin, hiver 1991. 

11 Un droit qui, de l'avis de tous, a rarement été utilisé. 
12 Voir, par exemple, Consommation et Corporations Canada, La propriété intellectuelle et 

les intérêts commerciaux du Canada, 1990, et l'ouvrage publié sous la direction de 
Murray G. Smith, Global Rivalry and Intellectual Property, Institut de recherche en poli-
tiques publiques, Halifax, 1990. 

13  John R. Baldwin, « The Use of Intellectual Property Rights by Canadian 
Manufacturing Firms: Findings from the Innovation Survey », Division de l'analyse 
macroéconomique, Statistique Canada, ébauche, mars 1996. L'auteur de l'étude met 
en relief les liens étroits entre l'utilisation de la propriété intellectuelle et l'aptitude à 
innover d'une industrie, notamment dans des industries comme celles des produits 
chimiques, des produits pharmaceutiques, du pétrole raffiné et des produits et du 
matériel électriques. 

1 4 Celles-ci comprennent le rôle important des brevets dans les industries des produits 
chimiques et des produits pharmaceutiques et l'importance de la législation sur le droit 
d'auteur dans les industries du spectacle et du logiciel. De plus, les auteurs d'une deux-
ième étude publiée dans le présent ouvrage soutiennent que les DPI peuvent aussi être 
très importants dans les industries de réseaux. La protection de la PI dans ces indus-
tries peut engendrer un pouvoir de marché considérable, en bonne partie parce que les 
industries comportant des effets de réseau se prêtent au processus de normalisation. 
Voir Jeffrey Church et Roger Ware, « Industries de réseaux, droits de propriété intel-
lectuelle et politique de concurrence », ailleurs dans cet ouvrage. 

15  Le reste de ce paragraphe brosse un tableau assez favorable de l'aptitude de la propriété 
intellectuelle à tenir compte des différents points de vue des intervenants. En 
revanche, comparativement à la politique de concurrence et son paradigme d'effi-
cience totale dans un cadre bien établi d'avantages-coûts pour la société, l'analyse des 
questions de PI est peut-être un peu moins rigoureuse et, par conséquent, plus vul-
nérable à l'influence des groupes défendant les intérêts d'une industrie, de la collec-
tivité des créateurs et d'autres groupes d'intérêts spéciaux. 

16  Plusieurs de ces points de vue des consommateurs sont tirés d'un document de discus-
sion informel produit par Ross Duncan et Hubert Laferrière, « Intellectual Property and 
the Consumer Interest: Issues in Canadian IP Law from the Consumer Perspective », 
Direction de la politique en consommation, Industrie Canada, mars 1993. 

17  À titre d'exemple, des associations d'affaires aux États-Unis, en Europe et au Japon 
ont conclu des alliances très efficaces pendant la seconde moitié des années 80 pour 
Préconiser des niveaux plus élevés de protection de la propriété intellectuelle et une 
application plus rigoureuse de la PI dans le contexte de l'Accord sur les ADPIC du 
GATT. Ce genre d'alliances de groupes de pressions des milieux d'affaires à l'échelle 
internationale fut perçu comme sans précédent à cette époque, mais nous pourrons 
sans doute observer à l'avenir l'émergence de groupes semblables s'intéressant aux 
mêmes questions ou à d'autres préoccupations commerciales internationales. 
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18 Ainsi, lors d'une présentation récente à Industrie Canada, Alain Giguère, de la fime 
CROP Inc. de Montréal, a souligné que la dure récession du début des années 90 avait 
provoqué un changement radical dans les attitudes des consommateurs canadiens, les 
incitant à une plus grande prudence et à une plus forte autonomie, à une fidélité 
moindre aux grandes marques, à un accent plus prononcé sur la qualité et les prix et à 
une insistance moindre sur le statut (et le mimétisme social). Bref, les temps 
économiques difficiles ont rapproché plus que jamais le Canada du modèle du con' 
sommateur exigeant et bien informé que Porter et d'autres considèrent essentiel à 
l'avantage concurrentiel sur les marchés internationaux. Si vous arrivez à surmonter 
les craintes actuelles du consommateur canadien et à lui vendre vos produits, vous 
pourrez probablement les vendre n'importe où ailleurs. 
Les commentateurs politiques ont perçu le même changement dans l'humeur de l'élec-
torat canadien. Telle est la thèse centrale d'un ouvrage récent de Peter C. Newman,  
The Canadian Revolution, 1985-1995: From Deference to Defiance, Viking Penguin, 
Toronto, 1995. Newman affirme qu'au cours de la dernière décennie, les Canadiens 
ont été en proie à des bouleversements spectaculaires et ils ont perdu confiance dans 
leurs institutions publiques traditionnelles, l'armée, les milieux des affaires, les syndl. 
cats, les universités, l'Église et d'autres segments de la société canadienne. Au cours de 
cette période, le respect traditionnel des Canadiens à l'égard de l'autorité fut remplacé 
par un nouvel esprit de défiance. Newman a aussi analysé les écarts croissants entre les 
Canadiens. À la page 77, il soutient que, dans un pays qui s'est déjà targué de ne Pas 
avoir de classes sociales, deux classes distinctes de Canadiens sont maintenant 
apparues : la première est une mince couche de jeunes hommes et femmes possédant 
une culture informatique, une scolarité poussée et un esprit souple qui ont réussi à 
maîtriser les changements radicaux en milieu de travail provoqués par la société élec' 
tronique; la deuxième est constituée des victimes de l'inforoute. 

19 Le profil présenté dans l'encadré 1 est tiré de plusieurs sources, y compris des études 
de base produites pour le Projet de politique-cadre sur la consommation de 
Consommation et Corporations Canada au début des années 90, les travaux de 
Michael Porter à peu près au même moment — notamment son étude canadienne, Le 
Canada à la croisée des chemins, 1991, et, plus récemment, l'étude de David K. Foot, 
Entre le boom et l'écho, Macfarlane, Walter & Ross, Toronto, 1996. 

20 Désignés parfois génération X ou groupe de jeunes de 18 à 30 ans. 
21 Voir, par exemple, Judith Maxwell, « Social Dimensions of Economic Growth », con' 

férence commémorative Eric J. Hanson, Université de l'Alberta, le 25 janvier 1995. 
À la page 6, Maxwell souligne que les gains réels des personnes de 25 à 30 ans qui 
occupent un emploi à temps plein ont diminué de 20 p. 100 par rapport à ceux des trie 
vailleurs d'âge mûr depuis 1974. Au Canada, un écart salarial croissant sépare les 
jeunes travailleurs des travailleurs adultes tandis qu'aux États-Unis, on observe un 
écart de rémunération croissant entre les travailleurs hautement qualifiés et les tre 
vailleurs peu spécialisés. 
Des données préliminaires indiquent que les écarts au niveau du salaire et du revenu 
du ménage se sont peut-être accentués par suite des réductions des dépenses âme 
vemementales et de la lente reprise qui a suivi la forte récession. Ces écarts de revenu 
grandissants se manifestent durant une période où le revenu disponible par habitant 
et les revenus des ménages, en moyenne, ont diminué en termes réels, tandis que l'en' 
dettement des consommateurs et des ménages en proportion du revenu s'est accru de 
façon marquée. Lune des conséquences de ces tendances négatives a été une hausse 
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spectaculaire du nombre de faillites personnelles depuis la fin de la récession qui, en 
principe, s'est produite au début des années 90. 

22 D'après des projections du président de Strategic Projections, Tom McCormack, 
« Household and Household Spending Trends », présentées au Bureau de la consom-
mation, Industrie Canada, le 29 février 1996. 

23 Par exemple, selon l'édition du 12 au 18 septembre du Business in Vancouver, la société 
Nielsen SRG Company de Toronto venait de publier la première enquête complète 
sur les modes de dépenses de la communauté chinoise de Vancouver, qui comprend 
une population adulte de 200 000 personnes; 53 p. 100 de ces personnes vivaient au 
Canada depuis moins de cinq ans.  L'enquête indique que, par rapport aux autres 
Canadiens, les membres de la collectivité chinoise dépensent davantage pour des 
repas au restaurant, paie comptant pour l'achat d'une automobile et voyage beaucoup 
à l'étranger. 

24 Voir CROP Environics, 3SC Monitor 1995: Canada's Monitor of Social Change, 
Montréal, 1996, chapitre 6. 

25 Ibidem, chapitre 7. 
26 La biotechnologie est l'utilisation d'organismes vivants, ou de parties ou de produits 

de ceux-ci, pour la fabrication de biens et de services. La biotechnologie englobe des 
technologies traditionnelles comme l'utilisation de la levure — un organisme vivant — 
pour fabriquer de la bière, du pain et du vin, des techniques de culture visant à pro-
duire des fruits et des légumes plus savoureux et plus nourrissants, des variétés spéciales 
de fleurs, ou des techniques d'élevage des animaux pour produire une viande plus mai-
gre. La biotechnologie comprend aussi des techniques plus récentes, comme le génie 
génétique ou la technologie de recombinaison de l'ADN (acide désoxyribonucléique), 
qui comportent le transfert de renseignements génétiques précis d'un organisme à un 
autre. Une bonne partie de la controverse porte sur ce nouveau domaine de la 
biotechnologie mais, en raison d'une confusion terminologique, la controverse peut 
s'étendre à des techniques traditionnelles utilisées depuis longtemps. 

27  Cette partie s'inspire largement du discours de Terry C. Leung (un cadre supérieur du 
BC maintenant à la retraite), « Biotechnology: A Govemment Perspective » prononcé 
lors du Food Biotechnology Communications Network Forum on Consumer 
Information and Labelling, tenu à Montréal le 6 décembre 1995. 

28  La répartition industrielle des entreprises nord-américaines de biotechnologie est la 
suivante : biotechnologie de la santé, 42 p. 100; diagnostic, 26 p. 100; agriculture, 
15 P. 100; produits chimiques, environnement et services, 9 p. 100; autres fournisseurs 

p. 100. Le marché nord-américain de la biotechnologie alimentaire est en expansion 
rapide. Des estimations de Ernst et Young indiquent que le marché total s'est accru de 
76 p. 100 par année, passant de 2,3 milliards de $ CAN en 1990 à 9,3 milliard de 
$ CAN en 1994. Les entreprises de biotechnologie alimentaire sont implantées 
surtout en Ontario, au Québec et en Colombie-Britannique et représentent environ 
les trois quarts des 121 entreprises de biotechnologie établies au Canada. L'industrie 
nord-américaine est dominée par de petites entreprises, c'est-à-dire celles dont l'effec-
tif est inférieur à 50 employés. 

29 La sensibilisation du public à certains.produits et applications de la biotechnologie est 
à la hausse, mais on compte toujours 'un nombre très limité de produits sur le marché 
Pour lesquels les consommateurs peuvent manifester leur appui ou leur opposition. Par 
conséquent, la demande future doit être mesurée à partir des intentions d'achat et du 
soutien hypothétique accordé aux produits biotechnologiques, et non en se fondant 
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sur le comportement observé des consommateurs en matière d'achats. Cette situation 
est une source de complications tant pour les spécialistes en marketing que pour les 
responsables de l'élaboration des politiques. 
Certains en sont même venus à remettre en question la validité des résultats d'enquête 
analysés dans le texte. Selon certains critiques du secteur public et de l'industrie, 
comme peu de consommateurs ont une connaissance directe de ces produits et de ces 
technologies, les questions posées dans le cadre de l'enquête sont hypothétiques et les 
réponses obtenues sont fondées sur des perceptions, de sorte qu'elles ont une valeur 
douteuse. Il y a manifestement un certain fondement à cette allégation. Toutefois, le 
gouvernement et l'industrie doivent aussi savoir que les perceptions peuvent être aussi 
importantes que la réalité au moment où les consommateurs ou les électeurs prennent 
une décision. Pour citer un exemple tiré du domaine de la santé et de la sécurité, il est 
vraiment plus dangereux de se rendre à un endroit en voiture qu'en avion, mais 
plusieurs croient le contraire. L'explication semble reposer sur le fait que, en utilisant 
leur voiture, les consommateurs conservent le contrôle de la situation, tandis qu'ils 
perdent ce contrôle s'ils sont passagers sur un avion. Cet élément de « contrôle » sern' 
ble être important lorsqu'il est question de perception du risque. 

30 Une controverse a surgi récemment au Canada et à l'étranger sur la question de la 
brevetabilité de la souris dite « génétique » (ou carcinosouris) de Harvard. Un brevet 
fut accordé à cette souris par le Bureau des brevets des États-Unis il y a plus de huit 
ans, mais le Commissaire des brevets au Canada a rejeté la demande de brevet pour la 
carcinosouris de Harvard pour des raisons techniques, dans un jugement rendu le 
4 août 1995. Les requérants ont interjeté appel de cette décision devant la Cour 
fédérale, mais un jugement final sur cette question pourrait prendre plusieurs années' 
Pour plusieurs, cette décision et l'appel qui en est résulté soulignent la nécessité pour 
le gouvernement fédéral d'élaborer une politique globale sur le brevetage des formes 
de vie supérieures qui assure un équilibre entre les aspects d'ordre juridique , 

 économique et éthique. À l'heure actuelle, le Canada n'accorde pas de brevet sur des 
formes de vie supérieures, mais une protection par brevet peut être obtenue pour la 
plupart des autres catégories d'innovation biotechnologique, y compris des inventions 
d'organismes unicellulaires. 

31 11 s'agit d'un supplément hormonal — généralement appelé somatotropine bovine 
recombinante (STbr) ou, aux États-Unis, hormone de croissance bovine recombi -
nante — qui est donné aux vaches pour accroître leur production de lait. Des commen -
tateurs ont avancé qu'il était à la fois ironique et malheureux que l'un des premiers 
produits biotechnologiques pour lequel l'industrie a demandé une approbation régie' 
mentaire mettait en cause une denrée alimentaire de base consommée notamment par 
les enfants, tandis que le régime de gestion de l'offre empêchait apparemment le con-
sommateur d'en retirer les bénéfices. Notre impression est que ce produit, même s'il a 
obtenu une approbation réglementaire aux États-Unis, n'a pas encore trouvé un véri' 
table marché dans ce pays. La biotechnologie et ses promoteurs dans l'industrie et le 
secteur public auraient peut-être été mieux servis si les médias et l'attention du publie 
avaient porté sur un produit différent avec un profil public plus favorable, des con' 
traintes de marché moins nombreuses et une répartition mieux partagée des avantages 
et des risques entre l'industrie et le consommateur. 

32 Pendant des décennies le Bureau de la concurrence a mis de l'avant des propositions 
visant à insuffler plus de concurrence et d'efficience dans le régime de gestion de l'offre 
des denrées agricoles au Canada; la Commission Macdonald, il y a dix ans, et l'étude 
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canadienne du professeur Porter, il y a cinq ans, ont proposé des modifications sem-
blables. À ce jour, on n'a pas donné suite à ces propositions de changement. De plus, 
les contestations soulevées par les États-Unis dans le cadre de l'ALENA au sujet des 
tarifs très élevés actuellement en place sur les produits laitiers, la volaille et d'autres 
produits protégés par le régime de gestion de l'offre — la résultante du processus de tari-
fication adopté au moment de l'accord de l'Uruguay Round — n'avaient pas encore 
donné de résultats au moment de la rédaction de ces lignes (été de 1996). 

33  Des recherches récentes sur les effets du risque et de l'ambiguïté sur les choix des con-
sommateurs ont révélé que c'est le niveau de risque, et non uniquement l'existence du 
risque, qui influence les choix des consommateurs. Selon ces études, il y a cinq carac-
téristiques du risque qui se répercutent sur l'estimation faite par les consommateurs des 
risques et des avantages : 

• risques volontaires — la mesure dans laquelle les consommateurs assument les 
risques volontairement ou non; 

• crainte — les consommateurs redoutent-ils le résultat du risque ? 
• contrôle — la mesure dans laquelle les consommateurs contrôlent le niveau ou le 

l'étendue du risque; 
• ambiguïté — la mesure dans laquelle les risques sont identifiables et quantifi-

ables; 
• sévérité — dans quelle mesure les conséquences sont-elles dangereuses ? 

Ces cinq caractéristiques donnent à penser qu'une meilleure communication au sujet 
des risques s'imposent. Ainsi, la réaction fortement négative des consommateurs au 
désastre de la maladie de la vache folle au Royaume-Uni reflète en partie un senti-
ment de colère envers les autorités lorsque de nouveaux renseignements sont rendus 
publics après coup. 

34 On admet que, poussée trop loin, cette approche peut entrer en conflit avec le par-
adigme traditionnel de l'efficience économique de la législation sur la concurrence 
au Canada et à l'étranger. Nous ne prétendons pas que la protection du consomma-
teur devrait faire partie intégrale de la législation sur la concurrence. Il s'agit de 
champs de politiques différents, bien qu'étroitement liés, qui ont des objectifs, des 
fondements et des clientèles distincts. Plus exactement, nous préconisons des analy-
ses plus approfondies et moins mécaniques de l'optique du consommateur et des 
gains d'efficience dynamiques et statiques dans le contexte des paradigmes de l'effi-
cience totale et du bien-être du consommateur employés actuellement par les respon-
sables de la politique de concurrence. De plus, le bien-être du consommateur par 
Opposition à l'efficience totale continue de faire l'objet de débats parmi les spécialistes 
de la politique de concurrence — voir, par exemple, Donald McFetridge, « The 
Prospects for the Efficiency Defense », Revue canadienne du droit du commerce, avril 
1996 —, mais la démarche proposée ici peut être encadrée par un paradigme d'effi-
cience totale ou de bien-être du consommateur. 
Comme nous l'avons souligné plus haut, la Banque mondiale et d'autres groupes sont 
en voie d'étendre les modèles traditionnels d'analyse avantages-coûts pour mieux 
tenir compte des éléments d'incertitude, des gains d'efficience dynamiques et des 
effets de répartition. Prenons un exemple hypothétique pour examiner la façon dont 
une approche mieux adaptée pourrait être appliquée : le fusionnement proposé de 
deux entreprises de fabrication de médicaments d'origine pourrait se traduire par des 
prix plus élevés à court ou à moyen terme mais, à plus long terme (au cours des 10 
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prochaines années), elle pourrait augmenter de (disons) 20 à 50 p. 100 la probabilité 
de découvrir un vaccin contre le SIDA (syndrome d'immuno-déficience acquise). Des 
calculs traditionnels et des comparaisons de pertes de bien-être du consommateur par 
rapport à la valeur attendue des gains d'efficience dynamiques — avec des facteurs de 
pondération égaux attribués aux répercussions sur tous les intervenants — pourraient 
se traduire par une contestation du projet de fusionnement par un organisme antitrust. 
Toutefois, le projet pourrait ne pas être contesté si un facteur de pondération suffisant 
était attribué aux avantages possibles à long terme que pourraient en retirer les vic-
times du SIDA. À tout le moins, cette autre façon de procéder pourrait faire l'objet 
d'une analyse de sensibilité par l'organisme ou d'une décision par une cour de justice 
ou un tribunal administratif. 
Un autre exemple hypothétique présenté par l'auteur de cet exposé met en cause un 
projet de fusionnement anticoncurrentiel de deux fabricants de produits du tabac. 
L'auteur a soutenu qu'en permettant le fusionnement, le prix des cigarettes mit 
menterait, ce qui découragerait la consommation du produit, tout en engendrant d'ira' 
portants avantages sur les plans économique, social et de la santé. Cet exemple fait 
ressortir les dangers de pousser trop loin une approche élargie. Dans cet exemples 
toutefois, nous répondons que l'organisme chargé de surveiller la concurrence devrait 
contester le fusionnement pour des raisons anticoncurrentielles et que le gouverne' 
ment devrait employer des moyens plus efficaces pour hausser le prix des cigarettes 
(par exemple, en recourant à des taxes plus élevées) et décourager l'usage de la ciga -
rette (par des programmes de sensibilisation du public aux effets néfastes du tabagisme 
sur la santé et les coûts qui en résultent pour le système de soins de santé canadien). 
En fait, il s'agit essentiellement des instruments utilisés par les gouvernements cana' 
diens au cours des dernières années. 
De plus, il pourrait être avantageux pour les responsables de la législation sur la concur-
rence et les organismes de protection du consommateur que des recherches conjointes 
soient entreprises, y compris une mise en commun de l'expérience acquise. Les synergies 
entre les domaines du droit et des politiques pourraient être mieux exploitées si les 
deux relevaient du même organisme, comme c'est le cas en Australie et aux États-Unis 
(avec la Federal Trade Commission — FTC). Puisque la Direction générale des biens 
de consommation relève maintenant de la responsabilité administrative du Directeur 
des enquêtes et recherches du Bureau de la concurrence, les responsables de la poli' 
tique de concurrence au Canada pourraient envisager d'étudier l'expérience de 
l'Australie et de la FTC et d'en tirer les enseignements pertinents. 

35 Mais, pas toujours, comme en témoignent les profondes différences qui séparent les 
fabricants de médicaments d'origine et les producteurs de médicaments génériques sur 
la question de l'octroi de licences obligatoires aux termes de la Loi sur les brevets. Ces 
différences portent sur la possibilité de former des alliances officielles et non officielles 
entre des groupes de consommateurs et des fabricants de médicaments génériques an 
Canada, par exemple. 

36 Voir, par exemple, Les conseillers Optima, « Analyse de l'attitude des consommateuts 
face à la nouvelle industrie de la biotechnologie », Ottawa, novembre 1994. Comme 
on le souligne à la page 31, un objectif majeur de l'étude était d'obtenir des données 
sur les attitudes à l'égard du rôle attendu de l'État dans le domaine de la biotechnolo -
gie. La plupart des répondants ont accordé une valeur élevée au rôle de l'État dans les 
domaines de la sécurité et de l'information — notamment, en ce qui concerne la pro' 
tection de la sécurité des travailleurs de la biotechnologie, l'évaluation de la sécurité 
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des produits biotechnologiques, l'application de la réglementation aux activités du 
secteur de la biotechnologie, la consultation de la population sur la réglementation 
des produits biotechnologiques et de leur utilisation, et la tenue de campagnes d'in-
formation publique sur la biotechnologie. 

3 7 Tel est l'un des thèmes principaux du récent rapport de l'OCDE, Technologie, produc-
tivité et création d'emplois, OCDE, Paris, 1996. Ces questions sont aussi examinées par 
la Direction générale de la régie d'entreprise d'Industrie Canada dans ses travaux por-
tant sur la politique canadienne en matière de propriété intellectuelle dans une 
économie mondiale axée sur le savoir. Ces travaux mettent en relief l'importance 
économique seatégique des droits de propriété intellectuelle pour le bien-être du con-
sommateur, du producteur et pour la compétitivité internationale des travailleurs, des 
entreprises et des pays, à mesure que le savoir devient la ressource la plus importante 
dans l'économie mondiale. En utilisant la théorie de la croissance endogène comme 
cadre de référence, la nouvelle économie des DPI considère non seulement l'entre-
prise mais aussi l'économie nationale à l'intérieur d'un système commercial mondial. 
Selon cette théorie, les politiques de PI devraient non seulement tenir compte des 
effets des DPI sur le commerce, l'investissement et l'innovation, mais elles devraient 
aussi contribuer à faire mieux comprendre la nature des retombées de la connaissance 
tant dans l'économie, nationale qu'à l'étranger. 

38  II peut sembler évident que des entreprises et des industries qui ignorent ces préoccu-
pations plus générales de leurs clients verront diminuer leur part de marché et pour-
raient éventuellement disparaître. Toutefois, l'expérience récente indique que les 
entreprises et les industries canadiennes ont affiché une variance considérable dans 
leur capacité de s'adapter à ces problèmes plus généraux, ce qui a fait surgir des préoc-
cupations stratégiques majeures et adopter des mesures visant à préserver les marchés, 
les emplois, les collectivités et les modes de vie. Ainsi, on pourrait soutenir que les 
industries canadiennes de la foresterie et de la fourrure ont réagi avec lenteur aux 
menaces et aux mesures de boycottage des consommateurs européens. De même, 
jusqu'à tout récemment, les industries des produits chimiques, du pétrole, des pâtes et 
papiers et d'autres secteurs industriels ont peut-être mis du temps à évaluer les réper-
cussions des préoccupations écologiques sur leurs bilans financiers. En toute justice, 
ces questions représentaient des domaines nouveaux pour plusieurs de ces industries 
et leurs conséquences commerciales n'étaient peut-être pas évidentes au départ. 
Néanmoins, une certaine forme d'intervention sur le plan des politiques s'avérait 
nécessaire dans chacun de ces cas, notamment pour sauvegarder l'intérêt public et 
« protéger l'industrie contre elle-même » en essayant de préserver les marchés, les 
emplois, les collectivités ou les modes de vie. Cela veut dire que les gouvernements 
sont parfois soumis à des pressions de la part des médias, du grand public et même de 
l'industrie afin que l'on réagisse aux extemalités négatives résultant de l'incapacité de 
l'industrie à composer avec ces nouvelles forces du marché. Les efforts déployés par les 
gouvernements courent le risque de détourner des ressources rares qui pourraient être 
consacrées à la réalisation d'autres objectifs économiques, aboutissant ainsi à des 
solutions de second ordre en ce qui concerne les marchés, les consommateurs et 
l'ensemble de l'économie, c'est-à-dire des solutions qui peuvent s'avérer difficiles à 
modifier en raison des rentes dont profitent certains intervenants. 39 À cet égard, le Canada s'écarte de plusieurs autres sphères législatives où la publicité 
trompeuse et d'autres pratiques de commercialisation relèvent des lois de protection 
du consommateur, notamment certaines Provinces canadiennes. 
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40 Voir G. Hatfield, R. Howse et M. Trebilcock, « Rethinking Consumer Protection 
Policy », document présenté lors de la table ronde sur la politique de consommation 
tenue à l'Université de Toronto le 20 juin 1996. 

41 Parmi les types de méfaits électroniques rendus possibles par l'Internet, on retrouve, 
d'une part, les activités des escrocs électroniques éphémères, qui sont en mesure de 
présenter leurs réclames frauduleuses et de promouvoir des produits de faible qualité 
ou dangereux un jour, fermer par la suite leur site Web, pour réapparaître plus tard à 
un nouveau site, en laissant à peu près aucune trace et, d'autre part, la possibilité que 
des escrocs falsifient les sites Web de vendeurs honnêtes. 

42 Dans certains domaines de la législation-cadre, ces améliorations prendraient la forme 
d'un réglage de précision; toutefois, dans le cas de la législation sur la consommation 
— qui est une responsabilité partagée entre le gouvernement fédéral et les provinces 
ces améliorations nécessiteront peut-être des changements plus fondamentaux à la 
gestion et au droit de la consommation au Canada, probablement sous les auspices du 
Comité des mesures de consommation de l'Accord sur le commerce intérieur. La 
coopération au niveau de l'application et de l'harmonisation des règles sur le coût du 
crédit entre les diverses instances législatives canadiennes sont deux des projets 
actuels du Comité qui cadreraient avec les préoccupations soulevées lors la table 
ronde. Dans le cadre de travaux de recherche complémentaires, le Bureau de la con-
sommation étudie la faisabilité d'employer davantage des modèles d'encadrement et 
des approches fondées sur les principes du droit de la consommation au Canada — des 
approches se rapprochant davantage de celles employées dans la législation sur la con-
sommation au Canada et dans d'autres lois-cadres administrées par Industrie Canada. 

43 Voir, par exemple, Sunil Gupta, directeur du projet HERMES à l'École de commerce 
de l'Université du Michigan, « The World Wide Web as a Source of Commercial 
Information and Vendor Evaluation », document présenté lors de la table ronde 
organisée par le Bureau de la consommation, le 29 mars 1996. 

44 Au cours des six dernières années, des représentants des consommateurs ont collaboré 
étroitement avec des institutions financières et d'autres organismes à la mise au point 
réussie du système canadien de transfert électronique de fonds qui répond aux besoins 
tant de l'industrie que des consommateurs. En 1990, l'Association des consommateurs 
du Canada s'est d'abord intéressée à cette question, en entreprenant une analyse des 
questions d'intérêt pour les consommateurs, en publiant des articles et en sollicitant 
les réactions des consommateurs. Peu après, un groupe de travail composé de représen -
tants du gouvernement, des consommateurs et de l'industrie fut créé et ses travaux ont 
abouti à la mise au point, en 1992, d'un code pratique sanctionné par le gouvernement 
fédéral, les gouvernements provinciaux, les associations industrielles et la plupart des 
groupes de consommateurs. Le système canadien de transfert électronique de fonds 
serait supérieur à plusieurs systèmes mis en place dans d'autres pays industrialisés, à 
cause notamment de : 

• la création d'un système facile à utiliser qui répond aux besoins des consomma' 
teurs sur le plan de la protection de la vie privée, de la procédure de recours et 
d'autres préoccupations connexes; 

• un dialogue plus soutenu entre l'industrie et les consommateurs, ainsi qu'une 
confiance et un respect plus grands; 

• la reconnaissance par les institutions financières canadiennes du fait que la Prise 
en compte des intérêts des consommateurs au moment de la planification de 
nouveaux systèmes peut être mutuellement avantageuse. 
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45 Les réactions des utilisateurs et l'acceptation par les consommateurs jouent un rôle 
important dans les nouveaux modèles de croissance endogène, où la science et la tech-
nologie, la recherche-développement et l'innovation sont dictés par le marché et les 
consommateurs (et donc déterminés de façon endogène), et non de façon exogène au 
système économique comme dans les modèles de croissance traditionnels. Voir, par 
exemple, Donald G. McFetridge, « Sciences et technologie : perspectives sur les poli-
tiques publiques », Document hors-série no 9, Industrie Canada, juillet 1995. Dans le 
chapitre 5, l'auteur compare les modèles linéaires et de rétroaction de l'innovation et 
les répercussions de chacun sur les politiques. Il souligne que le modèle de rétroaction 
insiste sur le caractère cumulatif et interdépendant du processus d'innovation. 
Ces questions font l'objet d'un examen plus poussé dans La croissance fondée sur le 
savoir et son incidence sur les politiques macroéconomiques, publié sous la direction de 
Peter Howitt, University of Calgary Press, Calgary, 1996. À la page 3, on souligne, au 
sujet modèle de croissance endogène, que les rendements croissants, les extemalités et 
la concurrence imparfaite qui caractérisent le processus d'innovation servent de 
fondement à l'intervention gouvernementale. Mais il ne faudrait pas pousser cet 
argument trop loin. Les modèles agrégés qui supposent des défaillances du marché ne 
tiennent pas suffisamment compte des défaillances du secteur public. 

46 Le Réseau scolaire canadien, qui utilise l'Internet, est une initiative conjointe du gou-
vernement fédéral, des provinces, des territoires, du secteur universitaire et des 
milieux d'affaires, annoncée par le gouvernement fédéral en août 1993. Il vise à 
enrichir le contexte éducationnel dans les écoles primaires et secondaires partout au 
pays en leur offrant un lien électronique et en mettant à la disposition des professeurs 
et des élèves canadiens les ressources pédagogiques qui existent à l'échelle nationale 
et internationale. Industrie Canada s'est engagé à consacrer une somme de 1,6 million 
de dollars au projet sur une période de quatre ans qui a débuté en 1994-1995. 

47  Les lieux de travail hautement performants se caractérisent par l'accent mis sur la 
clientèle, la participation, l'amélioration continue, l'enrichissement des tâches, l'au-
tonomie des groupes de travail, la participation à la prise de décision, l'habilitation des 
employés, des politiques internes axées sur les employés, la collaboration entre les 
travailleurs et la direction, des régimes de rémunération innovateurs, l'apprentissage 
permanent, l'engagement envers la formation et des partenariats externes. 

48  Dans une étude publiée en février 1996 par le Conseil d'examen du prix des médica-
ments brevetés, les auteurs ont indiqué que les prix de 86 p. 100 des médicaments 
brevetés les plus vendus n'avaient pas varié ou avaient baissé en 1994. L'étude a aussi 
permis de conclure que, depuis la création du Conseil en 1987, l'augmentation du prix 
des médicaments brevetés avait été inférieure à l'inflation et que les prix des médica-
ments brevetés au Canada étaient en baisse par rapport aux prix observés dans les 
autres pays industrialisés. De fait, les prix au Canada en 1994 étaient, en moyenne, 
inférieurs aux prix médians internationaux pour la première fois. Le niveau des prix 
des médicaments brevetés en 1994 était inférieur à ceux des États-Unis, de la Suisse 
et de l'Allemagne, mais supérieur à ceux du Royaume-Uni, de la Suède, de la France 
et de l'Italie. 
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Commentaire 

Dennis A. Yao 
Wharton School 
Université de la Pennsylvanie 

DEREK IRELAND NOUS A BROSSÉ UN TABLEAU TRÈS AMBITIEUX et exploratoire 
sur lequel réfléchir. Mes commentaires ne porteront que sur une partie très 

limitée de son exposé, en mettant surtout l'accent sur les aspects organisation-
nels et l'analyse des politiques, et moins sur les aspects économiques. 

Je voudrais aborder dans mes commentaires la façon dont certains des pro-
blèmes de consommation soulevés par Derek Ireland dans son exposé peuvent 
être considérés dans le contexte de la politique de concurrence. Des questions 
me viennent à l'esprit mais j'ai peu de réponses à offrir, bien que vous pourrez 
probablement deviner les réponses à partir de la formulation de ces questions. 

Ma première question concerne la nature du problème. Derek Ireland a 
énuméré un certain nombre de préoccupations que les consommateurs peuvent 
avoir, et je pense que certaines d'entre elles, en ce qui concerne les organismes 
responsables de la concurrence, découlent du fait que l'objectif d'efficience 
n'est pas envisagé de façon tout à fait adéquate. L'arbitrage entre les effets sta-
tiques et dynamiques n'est peut-être pas approprié. 

Un autre ensemble de problèmes est lié à la question de savoir si les objec-
tifs des organismes responsables de la concurrence sont définis de façon trop 
étroite. Le commentaire du professeur Trebilcock — « nous ne voulons peut-être 
pas adopter une approche sociale intégrale dans nos réflexions sur ce que l'or-
ganisme responsable de la concurrence devrait faire » — repose implicitement 
sur la notion que les organismes chargés de la concurrence ne tiennent 
habituellement pas compte de l'éventail complet des objectifs sociaux. 
L'optique du consommateur pourrait notamment faire intervenir des questions 
de répartition; tout en faisant partie du domaine du bien-être, de telles questions 
sont aussi très éloignées de celles que les organismes chargés de la concurrence 
peuvent gérer avec compétence. 

Il y a donc deux ensembles possibles de problèmes. Le premier a trait à la 
façon dont nous abordons actuellement les problèmes d'efficience; le deuxième 
laisse croire qu'il manque peut-être certains objectifs. 

Comme nous avons déjà consacré beaucoup de temps durant cette con' 
férence au premier problème, je vais mettre l'accent sur le deuxième. 
Premièrement, je m'interroge sur l'importance de ce problème. Les marchés se 
chargeront probablement de résoudre la plupart des préoccupations non liées à 
la répartition que le consommateur entretient à l'égard de la biotechnologie, de 
l'autoroute de l'information et ainsi de suite. Lorsqu'il y a défaillance du marché, 
les préoccupations du consommateur pourraient-elles être prises en compte, 
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notamment, par d'autres institutions gouvernementales hors du champ de 
responsabilité de l'organisme chargé de surveiller la concurrence ? Ainsi, 
d'autres organismes gouvernementaux s'occupent des questions d'étiquetage, de 
la prestation d'information ou peut-être même de la mise au point de l'infra-
structure  grâce à laquelle un nouveau marché comme celui des transactions 
électroniques pourrait se développer rapidement. Il n'est pas évident que l'or-
ganisme responsable du maintien de la concurrence devrait s'intéresser à ces 
domaines. Si ces voies n'aboutissent pas à une solution, il y a peut-être alors une 
défaillance politique, ce qui au moins soulève à bon droit la question de savoir 
si des organismes existants — par exemple, le Bureau de la concurrence — pour-
raient être utilisés pour résoudre de tels problèmes. 

Je pense qu'au point où nous en sommes, dans l'optique du programme 
de recherche proposé par Derek Ireland, nous ne savons pas très bien s'il serait 
Possible d'aborder les problèmes avec succès hors de l'organisme chargé de la 
concurrence. Je suppose que nous pourrions dire qu'il nous faudrait entreprendre 
d'autres études. Un avocat de pratique professionnelle n'accepterait peut-être 
Pas que je fasse des hypothèses, étant donné la pénurie de faits, mais, en tant 
qu'universitaire, je peux dire : « Oui, mais qu'arrive-t-il si nous pensons qu'il y 
a des problèmes résiduels ? Comment pourrions-nous les envisager dans le con-
texte de la politique de concurrence » ? 

Soit dit en passant, la Federal Trade Commission (FTC) aux États-Unis se 
Préoccupe tant de la concurrence que de la protection du consommateur. Les 
deux missions visent à ce que les marchés fonctionnent avec efficience. Par 
exemple, la politique antitrust cherche à maintenir des règles du jeu équitables; 
la protection du consommateur vise à faire en sorte que les consommateurs 
soient renseignés pour qu'ils puissent faire de bons choix sur le marché. Si les 
conditions sont telles que les marchés fonctionnent correctement, il est possi-
ble de soutenir que la poursuite conjointe de ces deux objectifs ne devrait pas 
soulever de problème. 

Ceci étant dit, on trouve à la FTC un groupe de protection du consom-
Mateur  et un groupe antimonopole, mais l'un ne sait pas nécessairement ce que 
fait l'autte. Il ne s'agit pas d'une situation idéale, mais cela n'a rien d'étonnant, 
Compte tenu du grand nombre de questions urgentes dont la FTC doit s'occuper. 

Pour en revenir à la question de savoir si un organisme chargé de la con-
currence devrait s'intéresser à un ensemble d'objectifs plus vaste, considérons 
exemple suivant : supposons que deux compagnies de tabac veulent se fusion-

ri„er. Les résultats d'une analyse de type classique indiquent que les prix dans 
1  industrie du tabac seraient appelés à augmenter si le fusionnement devait se 
!aire. Par conséquent, en se fondant sur cette analyse, il faudrait bloquer le pro-
Jet. N'est -ce pas ? Mais, peut -être que non. Il s'agit d'un type d'exemple où deux 
°Iiiectifs  devraient être réconciliés st les responsables de la politique de con-
currence devaient prendre en considération d'autres objectifs que celui de 
maintenir  la concurrence. 
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Deux aspects me préoccupent dans ce contexte : l'organisme chargé de la 
concurrence peut-il traiter de ce genre de questions de façon efficace ou effi-
ciente ? Et quels sont les coûts et les risques de se fixer des objectifs non liés à 
l'efficience ? J'analyserai brièvement le type de problèmes auxquels un orga-
nisme chargé de la concurrence pourrait être confronté s'il devait se préoccuper 
d'un mandat plus vaste que celui avec lequel il doit normalement composer. 

L'inclusion de critères non économiques dans le processus de prise de 
décision de l'organisme serait un très grand pas à franchir. Sur le plan de l'éla-
boration des politiques, s'il s'agit, par exemple, de la formulation de lignes 
directrices, il ne sera peut-être pas tellement difficile d'y parvenir; mais, au 
niveau de cas particuliers, il serait très difficile, voire presque impossible, de 
faire intervenir ces critères de façon cohérente. 

Les responsables des organismes chargés du maintien de la concurrence 
comprennent le fonctionnement des marchés. Ces gens savent comment 
employer des principes axés sur l'efficience. De façon générale, ils s'acquittent 
très bien de leur tâche. Mais savent-ils comment envisager des objectifs sociaux 
de plus vaste portée ? Il est déjà assez difficile de se préoccuper d'efficience 
dynamique sans avoir à évaluer en plus des critères non économiques. Plus un 
organisme chargé de la concurrence s'éloigne des questions d'efficience, moins 
il peut se fier à des principes économiques raisonnablement bien établis. 

Le fait de demander à un organisme chargé de surveiller la concurrence 
de résoudre certaines de ces questions non économiques équivaudrait peut-être 
à placer un joueur de football comme dixième joueur dans une équipe de base-
ball. Bien entendu, vous pourriez peut-être rétorquer, mais qu'en est-il de Deion 
Sanders ? Il est tout à fait possible que le Bureau canadien de la concurrence 
possède un Deion Sanders. Mais il est tout probable qu'il serait néfaste sur le 
plan des politiques publiques d'être à la merci d'un décideur brillant (ou 
incroyablement arrogant). 

Quels sont les coûts et les risques liés, disons, à l'extension du rôle d'un 
organisme chargé du maintien de la concurrence ?  L'un des risques est que cette 
décision donne à l'organisme plus de latitude. De façon générale, le personnel 
de ces organismes est constitué de personnes non élues et nommées, et la marge 
manoeuvre en matière de politiques dont ces personnes devraient disposer n'est 
pas clairement définie. Une plus grande latitude signifie aussi un niveau de 
cohérence plus restreint. Il sera plus facile pour un décideur, s'il doit assurer un 
équilibre entre un grand nombre d'objectifs, de justifier une décision qui pour' 
rait avoir un caractère arbitraire. Prévoir ce qui se passera constitue en soi un 
véritable problème. Par ailleurs, les consommateurs (les électeurs) se deman-
deront pour quelle raison l'organisme se comporte comme il le fait, et l'orga-
nisme lui-même perdra peut-être ainsi une partie de sa crédibilité. 

Un autre problème susceptible de surgir au sein d'un organisme qui doit 
faire des compromis entre des objectifs difficiles à comparer est lié au fait que 
cette situation aura peut-être pour effet de réduire l'importance et le poids 
accordés à l'analyse économique et d'augmenter l'importance et le poids 
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accordés à des énoncés convaincants sur la façon dont on devrait pondérer, par 
exemple, les préoccupations en matière de santé par rapport aux questions 
économiques. 

Enfin, je pense qu'un problème important qui pourrait survenir si un vaste 
ensemble d'objectifs était confié à un organisme est que ce dernier pourrait être 
exposé à plus de pressions politiques. Lorsque le sénateur 'Thurmond téléphone 
Pour dire « j'ai 500 électeurs qui sont sur le point de perdre leur emploi à cause 
de votre intervention, veuillez y penser à deux fois », il est très utile pour l'or-
ganisme de pouvoir répondre « Monsieur, nous comprenons votre point de vue, 
mais l'objectif de notre organisme est de faire en sorte que la concurrence soit 
maintenue ». En invoquant un objectif unique (ou un ensemble restreint d'ob-
jectifs), les autorités responsables du maintien de la concurrence disposent d'un 
Point de référence ou d'une boussole pour guider leurs décisions ou même résis-
ter  aux pressions venant de l'extérieur. La boussole sera plus difficile à utiliser si 
les objectifs sont diversifiés. Les gens peuvent intervenir et essayer d'influencer 
davantage les décisions. 

En terminant, j'accueille avec sympathie les préoccupations soulevées 
Par Derek Ireland, d'autant plus qu'il m'a été donné d'oeuvrer du côté de la 
Protection du consommateur. Mais je ne suis pas convaincu que la politique de 
Concurrence soit l'instrument indiqué pour aborder ces problèmes. 
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Stratégies d'application de la loi 
à l'interface de la politique de concurrence 
et de la propriété intellectuelle aux États-Unis 

Parce que les brevets sont des privilèges qui ont un effet restrictif dans une 
économie libre, les droits que le Congrès leur a rattachés doivent être 
rigoureusement définis'[...] 

Les lois sur la propriété intellectuelle et les lois sur la concurrence parta-
gent l'objectif commun de promouvoir l'innovation et d'améliorer le bien-
être des consommateurs. La législation sur la propriété intellectuelle fournit 
des stimulants à l'innovation ainsi qu'à sa diffusion et à sa commercialisation 
en établissant des droits de propriété exécutoires à l'intention des créateurs 
de produits nouveaux et utiles, de procédés plus efficients et d'oeuvres com-
portant une expression originale [—I Les lois sur la concurrence favorisent 
l'innovation et le bien-être du consommateur en interdisant certaines 
activités qui peuvent entraver la concurrence à l'égard des façons actuelles 
ou nouvelles de servir les consommateurs'. 
[Traduction] 

AU COURS DU DEMI-SIÈCLE QUE RECOUVRE CET ÉPIGRAPHE, la relation entre la 
, Propriété intellectuelle (PI) et la politique de concurrence a subi des 

changements importants qui ont été abondamment documentée. Un aspect qui 
h.  'a pas été examiné de façon aussi approfondie est le contexte doctrinal et 
Institutionnel dans lequel cette évolution s'est déroulée et les conséquences 
Pratiques qui en découlent pour les décisions liées à l'application de la loi dans 
des cas particuliers. La présente étude est consacrée à un examen de ces ques-
tions. Dans les pages qui suivent, nous nous penchons sur le rapport qui existe 
entre la législation sur la concurrence et la politique d'application des mesures 
antitrust aux États-Unis en ce qui a trait aux restrictions propres aux licences 
de propriété intellectuelle. Notre objectif premier est de présenter un cadre 
d'interprétation des Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property, 
Publiées  conjointement en 1995 par le Département de la Justice et la Federal 
'reade Commission (FTC) des États-Uniii. 

1 0  
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L'étude se divise en cinq parties. Dans la première, nous présentons les 
principes de base qui ont défini le cadre d'interprétation de la relation entre la 
propriété intellectuelle et la politique de concurrence au cours de trois péri-
odes : 1) les premières années qui ont suivi l'adoption de la Sherman Act, 2) la 
période allant de 1912 au milieu des années 70 et, notamment, la dernière par-
tie de cette période, et 3) la période moderne, qui est représentée par les lignes 
directrices de 1995. Dans la seconde partie, nous examinons certaines des causes 
et des énoncés de politique de la seconde période et nous comparons la façon 
dont ils ont été envisagés à l'époque et comment ils seraient analysés à la 
lumière des lignes directrices. Nous consacrons la troisième partie à une analyse 
de la façon dont les deux approches s'intègrent à d'autres doctrines contempo-
raines que l'on retrouve dans la législation sur la concurrence et la propriété 
intellectuelle. Dans la quatrième partie, nous décrivons les coûts et les avan-
tages propres à chacune de ces approches. Enfin, dans la cinquième partie, nous 
examinons certaines des questions les plus intéressantes dont traitent les lignes 
directrices et qui ressortent des mesures d'application de la loi prises par le 
Département de la Justice et la FTC au cours des années récentes. 

CONTEXTE ET PRINCIPES FONDAMENTAUX 

LES PREMIÈRES ANNÉES 

Au COURS DES CINQUANTE PREMIÈRES ANNÉES qui ont suivi l'entrée en vigueur 
de la Sherman Act en 1890, la législation antimonopole n'arrivait pas à la 
cheville de la législation sur la propriété intellectuelle dans le conflit perçu 
entre ces deux doctrines du droit. Placés devant une contestation en vertu de 
la législation sur la concurrence à l'exercice de droits de propriété intellectuelle, 
les tribunaux avaient tendance à résoudre les différends en s'en remettant aux 
prérogatives du détenteur de la propriété intellectuelle'. Cette vision était 
essentiellement fondée sur la notion que les droits de propriété intellectuelle 
constituaient un bien privé à l'égard duquel le détenteur jouissait d'un pouvoir 
discrétionnaire pratiquement sans limite'. Ce pouvoir discrétionnaire des titu-
laires de la PI s'étendait, pour l'essentiel, aux restrictions en matière de licences 
qui, dans les rares cas où elles ont été contestées, ont habituellement bénéficié 
des protections étendues de la doctrine de la « liberté de contrat » qui avait 
cours à la fin du 19's siècle et au début du 20. siècle'. 

LE « CONFLIT » ENTRE LES LÉGISLATIONS SUR LES BREVETS 
ET LA CONCURRENCE ET LE MODÈLE DES « SPHÈRES DISTINCTES » 

À PARTIR DES CAUSES BATHTUB, DE 1912', et Motion Picture Patents, de 1917' °, 
 la Cour suprême a expressément reconnu que les droits de propriété intel- 
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lectuelle sont assujettis au « droit général »", y compris les « interdictions posi-
tives » de la Sherman Act". Pour la plus grande partie de la période qui s'est 
écoulée jusqu'au milieu des années 70, il y avait une tension perceptible entre 
les deux formes de législation". Cette tension s'est traduite dans deux notions 
Juridiques connexes. La première était la présomption selon laquelle la pro-
priété intellectuelle conférait à son titulaire un monopole. La seconde découlait 
d'une vision de la législation antimonopole et de la législation sur la propriété 
intellectuelle comme étant des sphères rigoureusement distinctes du droit. 

La présomption de monopole 

L'interprétation prépondérante du rapport existant entre la législation anti-
monopole et la législation sur la propriété intellectuelle durant la plus grande 
Partie de la période intermédiaire était que la propriété intellectuelle conférait 
un monopole à son titulaire''. Le monopole associé à la PI n'est pas simplement 
toléré. Comme l'a affirmé la Cour suprême dans une cause portant sur les brevets 
et les pratiques antimonopoles au début de cette période, l'objet même de la lé-
gislation sur les brevets est le monopole". Dans cette optique à la fois simple et 
intuitivement séduisante, la propriété intellectuelle est une loi sur le monopole 
qui renvoie une image symétrique de la législation antimonopole représentée par 
le Sherman Act. Selon l'explication donnée par la Cour dans la cause Motion 
eicture Patents, la législation sur les brevets protège le monopole conféré à son 
titulaire pour ce qu'il a inventé et décrit dans sa demande de brevet 16. 

!-a législation antitrust et la législation sur la propriété 
intellectuelle en tant que sphères distinctes 

13, l'en entendu, le monopole était limité de façon précise et assujetti à des con-
u,itions". Mais il n'était pas limité selon une interprétation moderne que nous 
tionnoni au brevet, à savoir que celui-ci a un pouvoir de marché limité s'il est 
gêné par la présence de substituts". Plutôt, il était limité dans un sens formell 9 

 Pat la description technique du brevet délivrée. Dans les limites de la portée du 
Inevet octroyé par le Congrès, le droit du titulaire était presque absolu". S'il 
?uttepassait la limite définie aux termes du brevet, toutefois, le titulaire du 
°revet s'exposait à une responsabilité antimonopolen, à la perte d'applicabilité 
clu brevet en raison de la doctrine de l'usage abusif du brevetn, ou aux deux. 
Comme il est prévisible dans ce genre de régime juridique, les tribunaux ont 
°Ousacré une énergie considérable à définir précisément quel comportement se 
Situait dans les limites du brevet octroy& et quel comportement outrepassait 
Ces limites". 
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LE CADRE ISSU DES LIQNES DIRECTRICES 

LE MODÈLE DES « SPHÈRES DISTINCTES » a été sensiblement ébranlé dans les 
années 70 par un certain nombre de chercheurs" dont les travaux ont pro-
fondément influencé la vision qui ressort des lignes directrices sur la propriété 
intellectuelle" de 1995 et des lignes directrices de 1988, appelées International 
Guidelines". Les travaux de ces chercheurs, notamment ceux du professeur 
Bowman, constituaient une attaque directe sur l'hypothèse la plus fondamentale 
de la théorie des « sphères distinctes » : la législation antitrust et la législation 
sur la propriété intellectuelle étaient en opposition. Bowman débute le premier 
chapitre de l'ouvrage qu'il consacre à la législation sur les brevets et à la législa-
tion antitrust par le passage suivant : 

La législation antitrust et la législation sur les brevets sont souvent consi-
dérées comme étant diamétralement opposées. Comment peut-il y avoir 
compatibilité entre la législation antitrust, qui vise à promouvoir la concur-
rence, et la législation sur les brevets, qui favorise le monopole? Du point de 
vue des objectifs économiques recherchés, l'opposition présumée entre ces 
législations disparaît. Tant la législation antitrust que la législation sur les 
brevets ont le même objectif économique fondamental : maximiser la richesse 
en produisant ce que les consommateurs veulent au moindre coûts. 
[Traduction] 

Cette réflexion a inspiré (avec le décalage habituel d'environ une décen-
nie) les jugements rendus par les tribunaux au cours des années 80 et 90" et on 
la retrouve dans les lignes directrices de 1995 , dans les trois principes directeurs 
qui en forment l'assise : 1) aux fins de la politique antitrust, la propriété intel-
lectuelle est essentiellement comparable à toute autre forme de propriéte; 
2) les organismes responsables de l'application de la loi antitrust ne présumeront 
pas de la simple possession d'un droit de propriété intellectuelle l'existence d'un 
pouvoir de marchéu et 3) les licences de propriété intellectuelle permettent aux 
entreprises de combiner des facteurs de production complémentaires et sont 
généralement favorables à la concurrence". 

De fait, ces trois principes représentent une répudiation directe de l'an-
cienne théorie. Si la propriété intellectuelle est comparable à toute autre forme 
de propriété, alors il n'y a pas de ligne magique invisible qui, une fois franchie, 
entraînerait automatiquement l'imposition de peines en vertu de la législation 
antimonopole. Pour qu'il y ait infraction à cette dernière, il doit y avoir un effet 
anticoncurrentiel, déterminé en fonction des critères habituels du délit en soi 
(per se) ou, ce qui convient davantage dans le contexte de la propriété intel-
lectuelle, de l'analyse fondée sur la règle de raison. Et, en vertu de la règle de 
raison, les restrictions qui se rattachent aux licences ne sont pas automatique-
ment interdites ou permises, parce que l'effet sur la concurrence d'une restric- 
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tion dépend du contexte économique dans lequel il se produit. Si l'on ne doit 
Pas présumer d'un pouvoir de marché au sens de la législation antitrust, alors, 
Comme pour toute autre forme de propriété, la présence d'un tel pouvoir doit 
être établie en évaluant la disponibilité de proches substituts. Si la licence de 
Propriété intellectuelle suppose la combinaison d'éléments complémentaires, 
elle a alors un aspect vertical important, même dans des situations qui, à pre-
mière vue, pourraient paraître horizontales, et qui auraient été traitées comme 
telles en vertu de l'ancienne approche. 

Ce dernier point mérite un explication parce qu'il est au centre des lignes 
directrices de 1995". L'octroi d'une licence est une façon de réunir des intrants 
complémentaires tels que des installations de fabrication et de distribution, des 
effectifs et d'autres formes de propriété intellectuelle complémentaires ou 
apparentées"; les transactions qui font intervenir des intrants complémentaires 
sont essentiellement de nature verticale. Considérons l'exemple de deux fabri-
cants du produit X, où le fabricant A a accordé une licence pour la technologie 
de fabrication du produit X au fabricant B. Supposons que le fabricant A pos-
sède un brevet de portée suffisamment étendue pour englober le produit X et 
tout substitut probable, de sorte qu'à défaut d'une licence, le fabricant B ne 
Pourrait légalement fabriquer le produit X. Dans ce cas, lorsque le fabricant B 
,1  engage dans la fabrication du produit X uniquement avec la permission du fa-
bricant A, est-il logique de traiter, disons, une restriction territoriale imposée 
dans la licence accordée par A à B de la même façon que l'on traiterait un 
Partage du marché entre deux concurrents horizontaux? Manifestement non. 
Cette condition ressemble davantage à une restriction imposée par un fabricant 
à ses distributeurs. En l'absence d'une théorie quelconque sur la façon dont la 
restriction crée, maintient ou facilite l'exercice d'un pouvoir de marché, et en 
',absence de faits sur lesquels appuyer la théorie, la restriction est légale en vertu 

jles Principes antitrust habituels. Il n'est pas nécessaire, dans ces cas, d'utiliser 
a législation sur les brevets comme « échappatoire » pour exempter le corn-

Portement du donneur de licence de l'application de la législation antitrust. 

EXEMPLES TYPIQUES ET ÉNONCÉS DE POLITIQUES , 

'JE LA PÉRIODE D'INTERDICTION — UN NOUVEL EXAMEN 

LE CONTRASTE ENTRE LE FORMALISME DU MODÈLE des « sphères distinctes » et 
, l'instrumentalisme économique qui a inspiré l'approche suivie dans les lignes 

directrices ressort de certaines des causes marquantes et des énoncés de poli-
tiques  de la période des « sphères distinctes » : International Salt Co. Inc. v. 
United States"; United States v. Line Material Co.", les « neuf interdictions » 
6noncées par la Division antitrust du.  Département de la Justice au début des 
années  70'9, ainsi que les causes portant sur l'utilisation abusive de brevete. 
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INTERNATIONAL SALT 

DANS LA CAUSE INTERNATIONAL SALT, le défendeur avait loué ses machines 
brevetées de traitement industriel du sel à des conditions qui imposaient aux 
preneurs d'acheter auprès du donneur à bail du sel et des pastilles de sel non 
brevetés — les principaux intrants dans le procédé de traitement du sel". La 
Cour suprême a condamné cette exigence en indiquant qu'elle constituait un 
accord de vente liée illégal en soi. Le tribunal a fait le raisonnement que si la 
société International Salt avait le droit d'exercer le pouvoir de monopole que 
lui conféraient présumément ses brevets, elle avait outrepassé la sphère pro-
tégée en tentant d'étendre son pouvoir au sel et aux pastilles de sel : 

Les brevets de la partie appelante confèrent un monopole limité pour l'in-
vention qu'ils visent à rétribuer. Il en découle un droit, pour l'appelant, de 
restreindre les autres de fabriquer, de vendre ou d'utiliser les machines 
brevetées. Mais les brevets ne confèrent aucun droit de restreindre l'utili-
sation ou le commerce du sel non breveté. En passant des contrats visant à 
interdire le marché du sel à la concurrence, International Salt s'est engagée 
dans une pratique commerciale restrictive pour laquelle son brevet ne lui 
accorde aucune immunité à l'égard de la législation antitruste. 
[Traduction] 

En vertu des lignes directrices, cette restriction aurait été analysée de façon 
passablement différente. Premièrement, le pouvoir de marché à l'égard du pro-
duit clé n'aurait pas été présumé de la simple présence du brevet'. 
Deuxièmement, le fait que le comportement du défendeur soit associé à des 
biens non brevetés n'aurait pas suffi à prouver que cela avait nui à la concur, 

 rence sur un marché pertinent. Plutôt, l'organisme responsable de l'application 
de la loi aurait cherché à déterminer si l'entente a eu un effet défavorable sur le 
concurrence sur le marché pertinent du produit lié". Troisièmement, il aurait 
tenté de déterminer s'il y avait des justifications à cette pratique dans un con-
texte d'efficience". Plutôt que de tenter d'établir si le comportement du 
défendeur respectait ou outrepassait la portée étroite du brevet octroyé, l'aP' 
proche préconisée par les lignes directrices est de s'attacher aux effets réels d'une 
pratique sur la concurrence. 

LINE MATERIAL 

DANS LA CAUSE UNITED STATES V. LINE MATERIAL  Co., la Cour suprême a 
examiné un accord d'octroi réciproque de licences entre deux titulaires de 
brevets, Line Material Company et Southern States Equipment Corporation. 
Southern détenait un brevet sur un fusible d'interruption comportant un 
mécanisme complexe et coûteux qui permettait de rompre les circuits élec-
triques lorsque le courant devenait excessif". Même si Line Material avait 
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obtenu un brevet pour une version plus simple et moins coûteuse du mécanisme 
de déclenchement du fusible d'interruption, elle ne pouvait l'utiliser sans 
empiéter sur le brevet de Southem States Equipment". Pour résoudre le pro-
blème soulevé par ces brevets apparentés, les deux sociétés ont convenu d'un 
accord de licences réciproques, en acceptant en outre d'accorder des sous-
licences pour leurs brevets conjoints à plusieurs tiers". Line, Southem et les 
autres parties aux accords de sous-licences ont convenu de niveaux de prix mini-
mum pour la vente des produits fabriqués à l'aide des brevets pour lesquels les 
sociétés Line et Southern s'étaient accordées des licences réciproques". 

Le tribunal a jugé que les parties s'étaient livrées à des pratiques de fixa-
tion des prix contraires à la Sherman Act. De l'avis de la Cour, en raison de 
l'accord intervenu entre les titulaires de brevets, le brevet dominant et les 
brevets auxiliaires ont été combinés en vue de fixer les prix". La question reve-
nait donc à déterminer si la législation sur les brevets fournissait aux défendeurs 
une immunité à l'égard de la législation antitrust" car, en l'absence d'un brevet 
ou d'une autre autorisation légale, un contrat visant à fixer ou à maintenir les 
Prix dans le commerce. entre Etats est depuis longtemps reconnu comme étant 
Illégal en soi, en vertu des dispositions de la Sherman Act". Le tribunal a conclu 
qu'il n'y avait pas d'immunité, en expliquant que la possession d'un brevet ou de 
brevets valide(s) n'accorde pas au titulaire une exemption à l'égard des disposi-
tions de la Sherman Act au delà des limites du monopole conféré par le brevet-54 . 

Ainsi, le tribunal n'a pratiquement pas tenu compte du fait qu'en l'ab-
sence de l'accord de licences réciproques entre les sociétés Line et Southern, le 
caractère apparenté des brevets pertinents faisait qu'il était impossible pour le 
Public ou les titulaires des brevets de jouir de la totalité des avantages de ces 
inventions sur le plan de l'efficience et de l'économie" ou que les brevets cédés 
réciproquement par Line et Southem n'étaient pas « concurrentiels sur le plan 
ctnnmercial »". Plutôt, le tribunal a affirmé que la législation sur les brevets ne 
laissait pas entrevoir le pouvoir de recourir à une coalition avec d'autres titu-
laites de brevets pour fixer les prix sur des articles visés par les brevets en cause", 
une telle pratique outrepassait le monopole du brevet". 

Mettons en contraste ce qui précède avec- le traitement des licences 
teciproques et des modalités de regroupement des brevets en vertu des lignes 
directrices de 1995. Aux termes des lignes directrices, le problème posé par les 
brevets apparentés et complémentaires est explicitement reconnu : 

Parfois, l'utilisation d'un élément de propriété intellectuelle nécessite l'ac-
cès à un autre LI Un élément de propriété intellectuelle en « bloque » un 
autre lorsque le second ne peut être exploité sans utiliser le premier. À titre 
d'exemple, une amélioration apportée à une machine brevetée peut être 
bloquée en raison du brevet accordé sur la machine. Le droit de licences 
peut faciliter le développement coordonné de technologies apparentées". 
[Traduction] 
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Les lignes directrices reconnaissent que les accords de licences réciproques 
et de mise en commun de brevets peuvent comporter des avantages sur le plan 
de la concurrence en intégrant des technologies complémentaires, en réduisant 
les coûts de transaction, en débloquant les situations où les brevets sont appa-
rentés et en évitant de coûteux litiges en contrefaçon". Dans la terminologie 
des lignes directrices, tous ces cas représentent des relations verticales — par 
exemple, si deux parties possèdent chacune des brevets qui empêchent l'autre 
d'utiliser ses technologies et qu'il n'est pas possible pour l'une des parties de 
contourner, par une invention, la position de l'autre; dans ce cas, les parties ne 
seraient pas des concurrents réels ou éventuels sur le marché pertinent en l'ab-
sence de la licence6'. Par ailleurs, si les parties sont des concurrents horizontaux 
— soit parce que leurs brevets représentent des technologies concurrentes (c'est-
à-dire qu'elles peuvent être substituées l'une à l'autre), qu'ils sont invalides ou 
qu'ils auraient pu vraisemblablement être contournés par une invention, alors 
les restrictions visant les prix ou la production ou les restrictions territoriales 
figurant dans un accord d'octroi réciproque de licences ou de mise en commun 
de brevets peuvent être préjudiciables à la concurrence de la même façon que 
de telles restrictions entre concurrents peuvent l'être hors du champ de la pro-
priété intellectuelle". L'analyse s'éloigne donc de simple classification d'une 
restriction rattachée à une licence comme « respectant » ou « outrepassant » la 
portée du brevet octroyé, pour devenir une analyse des circonstances 
économiques réelles dans lesquelles une pratique donnée peut soit promouvoir 
soit entraver la concurrence. 

LES NEUF INTERDICTIONS 

EN 1970, LA DIVISION ANTITRUST DU DÉPARTEMENT DE LA JUSTICE a articulé ce 
que l'on a appelé par la suite les « neuf interdictions Il s'agit de pratique 
liées aux licences de propriété intellectuelle qui déclencheraient un examen de 
la part de la Division". Même si l'on ne s'entend pas sur le fait que chacune de 
ces interdictions ait été interprétée par la Division comme étant une infraction 
en soi (per se) à la législation antitrust", les pratiques en cause ont été décrites 
dans au moins une allocution prononcée par le sous-procureur général adjoint 
de l'époque, Bruce B. Wilson, comme étant des pratiques qui, dans presque tous 
les cas, soulèveront des problèmes dans l'optique de la législation antitrust en 
raison de leur incidence négative sur la concurrence". Ces pratiques, dont 
plusieurs ont des antécédents en jurisprudence" étaient : 

• le fait de lier des fournitures non brevetées", 
• les clauses de licences au retour obligatoires", 
• les restrictions postérieures à la revente par des acheteurs de produits 

brevetés", 
• les accords d'exclusivité'', 
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• le fait de donner au détenteur de la licence un droit de veto sur l'octroi 
subséquent d'autres licences par le titulaire du brevet", 

• les modalités obligatoires de licences groupéesn, 
• le paiement obligatoire, sous forme de redevances, de montants qui ne 

sont pas raisonnablement liés aux ventes du produit breveté", 
• les restrictions visant les ventes de produits non brevetés fabriqués à 

l'aide d'un procédé breveté" et 
• la fixation des prix que les détenteurs de licences peuvent exiger à la 

revente de produits visés par une licence". 

À l'instar des causes International Salt et Line Material, ces neuf interdic-
tions sont une illustration frappante de la vision traditionnelle de la législation 
sur la propriété intellectuelle et de la législation antitrust comme étant deux 
sphères distinctes. Dans son allocution, Wilson a d'ailleurs présenté la liste en 
ces termes : 

Quelles pratiques en matière de licences le Département de la Justice con-
sidère-t-il comme étant clairement illégales? Je crois que je peux en décrire 
au moins neuf. Chacune d'elles a un effet sur la concurrence qui déborde 
les limites établies par la demande de brevet". 

Ainsi, le fait de lier des fournitures non brevetées figure sur cette liste en 
raison du jugement rendu par la Cour suprême dans la cause International Salt 
qui, comme nous l'avons indiqué, a fondé sa condamnation sur la conviction 
qu'un tel lien étendait le monopole du brevet au delà de la portée prévue dans 
le brevet accordé par le Congrès". De même, le regroupement obligatoire de 
licences a été considéré comme un prolongement illégal du brevet". 

Dans le cas des clauses de licences au retour obligatoires, le Département 
de la Justice et les tribunaux ne partageaient pas la même opinion quant au 
résultat mais les deux arguments se situaient bien à l'intérieur des limites du 
Paradigme des « sphères distinctes ». Dans la cause Transparent-Wrap Machine 
CurP.  y. Stokes & Smith Co.w, la Cour suprême a jugé qu'une clause obligeant 
le détenieur de licence à céder tout brevet visant une amélioration au donneur 
dé licence n'était pas, en soi, invalide', en donnant l'explication suivante : 

L'utilisation d'un brevet en vue d'en acquérir un autre ne constitue pas une 
extension du monopole de son brevet à des articles régis par la loi générale et 
à l'égard desquels ni les monopoles ni les pratiques de commerce restrictives 
ne sont sanctionnés. Il s'agit, de fait, de l'utilisation d'un monopole légalisé 
aux fins d'acquérir un autre monopole légalisé". 
[Traduction] 

Le Département de la Justice avait une opinion contraire : 

Le Départementconsidère qu'il est illégal pour le titulaire d'un brevet d'exi- 
ger du détenteur de licence qu'il lui cède tout brevet qui pourrait lui être 
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accordé après l'exécution de l'accord de licence. Il est assez clair que le 
souhait légitime du titulaire du brevet de pouvoir exploiter les formes com-
merciales de son invention mises au point par la suite et qui pourraient faire 
l'objet d'une demande de brevet de la part du détenteur de licence peut être 
satisfait adéquatement en exigeant de ce dernier qu'il accorde une licence 
au retour non exclusive à l'égard de tout brevet visant une amélioration 
subséquente. En outre, la conséquence logique d'une telle clause d'octroi de 
licence au retour est d'entraver toute innovation de la part du détenteur de 

[Traduction] 

Dans ces deux dernières phrases, nous voyons déjà poindre l'approche 
moderne. Même si l'accent est toujours mis sur le fait que le comportement 
respecte ou outrepasse la portée du brevet accordé, le Département de la Justice 
indique qu'il s'intéresse à la façon dont les souhaits légitimes du titulaire du 
brevet peuvent être satisfaits, ainsi qu'à l'effet que la disposition peut avoir sur 
l'incitation à innover de la part du détenteur de licence. Ce qui manque encore 
est l'attention accordée à la possibilité qu'une interdiction de clause exclusive 
de licences au retour puisse entraver l'innovation de la part du titulaire du 
brevet et à l'importance relative des deux effets dans des circonstances données. 

L'approche suivie dans les lignes directrices de 1995 contraste avec celle des 
« neuf interdictions » de la même façon qu'elle contraste avec la jurisprudence 
inspirée de la doctrine des « sphères distinctes ». Les accords de vente liée (Y 
compris les clauses obligatoires de licences groupées) sont examinés sous l'an' 
gle de leurs effets anticoncurrentiels réels et des justifications qu'on pourrait 
leur donner sur le plan de la concurrence". Les clauses d'octroi obligatoire de 
licences au retour sont examinées en vertu de la règle de raison; les organismes 
chargés de l'application de la loi reconnaissent qu'une telle clause peut être 
nécessaire pour faire en sorte que le donneur de licence ne se retrouve dans l'in-
capacité de soutenir la concurrence sur le marché parce qu'il ne peut avoir accès 
aux améliorations mises au point à l'aide de sa propre technologie", que même 
lorsqu'une disposition d'octroi de licence au retour réduit l'incitation que peu-
vent avoir les détenteurs de licences à améliorer la technologie en cause, une 
telle clause peut avoir, en contrepartie, des effets favorables à la concurrence s' 
et que le fait de permettre le recours à de telles clauses peut accroître l'incitation 
à innover des donneurs de licences". Les licences exclusives (que l'on présume 
inclure leur version moins restrictive — la licence accordant au détenteur de 
licence un droit de veto sur l'octroi de licences subséquentes par le titulaire du 
brevets') — reçoivent un traitement assez généreux dans les lignes directrices, qui 
précisent que, de façon générale, une licence exclusive peut soulever des p réoc-
cupations dans le contexte de la législation antitrust uniquement si les licences 
elles-mêmes, ou si le donneur et le preneur de licence, ont un lien horizontal ° . 
Le paiement obligatoire, sous forme de redevances, de montants qui ne sont Pas 
raisonnablement liés aux ventes du produit breveté" peut faire l'objet d'une 
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contestation, comme ce fut le cas dans la cause United States v. Microsoft 
Corp.9 ', mais seulement dans le cadre d'une analyse fondée sur la règle de rai-
son montrant que les restrictions entravent de façon anticoncurrentielle l'accès 
à des intrants importants ou haussent les coûts d'obtention de ces intrants pour 
des concurrents, ou encore facilitent la coordination en vue de hausser les prix 
Ou de réduire la production, et que ces effets surpassent les effets favorables à la 
concurrence". Ainsi, contrastant avec les « neuf interdictions », la doctrine qui 
inspire les lignes directrices met l'accent sur l'effet réel d'une pratique dans des 
conditions de marché particulières, plutôt que de tenter de déduire des règles 
générales de la nature présumée d'une pratique d'octroi de licence donnée et de 
notions relatives aux liens inhérents entre une pratique et la propriété intel-
lectuelle visée par la licence. 

UTILISATION ABUSIVE D'UN BREVET 

HORS DU DOMAINE DE- LA LÉGISLATION ANTITRUST, on retrouve la doctrine 
connexe de l'utilisation abusive d'un brevet, dans le domaine de la propriété 
intellectuelle, qui fait ressortir la même vision des « sphères distinctes » que 
celle qui émanait de la législation antimonopole. L'utilisation abusive d'un 
brevet est une doctrine fondée sur l'équité, en vertu de laquelle le titulaire d'un 
brevet qui en fait une utilisation abusive en prolongeant sa portée au delà de 
celle prévue dans le brevet accordé ou qui utilise le brevet pour commettre une 
infraction à la législation antitrust est présumé avoir les « mains sales », ce qui 
le rend inapte (jusqu'à ce que l'utilisation abusive cesse) à demander l'aide d'un 
tribunal d'équité pour faire respecter son droit de brevet". Si les aspects 
économiques des transactions portant sur l'octroi de licences avaient été plus 
développés à l'époque, l'utilisation abusive d'un brevet comme doctrine en 
équité plutôt que doctrine juridique aurait pu être particulièrement bien adap-
tée pour tenir compte des éléments de justification favorables à la concurrence 
des restrictions rattachées à la licence à l'origine de la plainte déposée pour uti-
lisation abusive d'un brevet. Cependant, l'instrument dont on disposait pour 
déterminer si le titulaire du brevet s'était comporté de façon inéquitable était 
approche fondée sur la description technique du brevet accordé, dont nous 

avons déjà traité". Ainsi, dans la cause Morton Salt", on a jugé que le titulaire 
d° brevet sur une machine servant à déposer des pastilles de sel dans des boîtes 
de conserve d'aliments s'était rendu coupable d'utilisation abusive du brevet en 
assujettissant la location de la machine à l'utilisation, par le preneur à bail, des 
Pastilles de sel fabriquées par les filiales du titulaire du brevet". La Cour 
suprême a fait le raisonnement que le titulaire du brevet avait tenté d'étendre 
s°n monopole aux pastilles de sel non brevetées en allant au delà de la portée 
clu brevet qui lui avait été octroyé. De même, dans les causes Mercoid Corp. v. 
ivlinneapolis-Honeywell Regulator Co." et Mercoid Corp. v. Mid-Continent 
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Investment Co.", le tribunal a jugé que le titulaire du brevet en avait fait une 
utilisation abusive en accordant des licences à l'égard de systèmes brevetés 
uniquement à la condition qu'un élément non breveté (conçu pour être utilisé 
avec le système breveté et qui ne pouvait servir à d'autre fin) soit acheté auprès 
du titulaire du brevet. De nombreux autres jugements se sont inspirés de la 
même approche. Les lignes directrices ne traitent pas de la doctrine de l'utilisa ,  
tion abusive, mais un certain nombre de causes récentesm et certains textes de loi 
récente' ont abouti à des résultats, sur la question de l'utilisation abusive d'un 
brevet, à peu près analogues aux positions exprimées dans les lignes directrices. 

FONDEMENT DOCTRINAL DE CHAQUE APPROCHE 

1....
i'ANALYSE CLASSIQUE DE LA RELATION entre la législation antitrust et les 
restrictions en matière de propriété intellectuelle ne se situait pas dans un 

contexte abstrait. Elle était étroitement liée à deux autres doctrines familières 
de la législation antitrust classique : la règle de l'infraction en soi (per se) et la 
notion des « exemptions expresses et implicites » à la législation antitrust. 
Premièrement, ces deux doctrines, à l'instar du modèle des « sphères dis-
tinctes », s'appuient sur une logique et une catégorisation formalistes qui font 
contrastes avec l'instrumentalisme d'inspiration économique qui ressort des 
lignes directrices. Deuxièmement, on pourrait faire valoir que, sauf pour 
cation très étendue de règles per se fondamentales, il n'aurait pas été nécessaire 
de traiter les causes où se juxtaposaient brevets et pratiques antimonopoles 
comme si elles appartenaient à une « sphère distincte » exemptée de l'applica-
tion normale de la législation antitrust. Par la même occasion, l'approche suivie 
dans les lignes directrices à l'égard de l'interface de la législation en matière de 
propriété intellectuelle et de la législation antitrust devrait être interprétée 
dans le contexte plus large de l'évolution du cadre analytique de la politique de 
concurrence, qui en est venu à accorder plus d'importance aux considérations 
d'efficience, à restreindre l'application des règles per se et a rendu inutile l'ap-
proche axée sur les exemptions dans les causes faisant intervenir simultanément 
brevets et pratiques antimonopoles. 

LA RÈGLE PER SE ET LA RÈGLE DE RAISON 

LA PLUPART DES RESTRICTIONS À LA CONCURRENCE sont analysées en vertu de 
la règle de raisonl". En appliquant cette règle, le tribunal examine tous les faits 
pertinents, la nature de la restriction et le contexte concurrentiel pour déter-
miner si la restriction imposée est de nature à simplement réglementer et, 
peut-être même de ce fait, à promouvoir la concurrence, ou si elle est de nature 
à supprimer ou même à détruire la concurrence'°. Cependant, il y a certaines 
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ententes ou pratiques qui, en raison de leur effet pernicieux sur la concurrence 
et de l'absence de tout effet compensateur, sont automatiquement présumées 
non raisonnables et, par conséquent, illégales, sans enquête élaborée quant aux 
dommages précis qu'elles peuvent causer ou aux motifs commerciaux qui pour-
raient justifier leur utilisation'". Les infractions per se englobent les ententes 
entre concurrents en vue de fixer les prix, de répartir les marchés, de réduire la 
Production ou, dans certaines circonstances, de boycotter collectivement des 
concurrents actuels ou éventuels'". Pour de telles ententes, les plaignants dans 
les causes antitrust n'ont pas à démontrer leur caractère déraisonnable ni leurs 
effets anticoncurrentiels'''. Pour que le tribunal considère une restriction 
comme étant illégale en soi, tout ce que l'on doit établir est l'existence de cette 
restriction. Ainsi, tout comme la nature de la restriction rattachée à une licence 
détermine son traitement en regard des « neuf restrictions » sans tenir compte 
des circonstances pertinentes ou des effets possibles sur la concurrence, une 
règle de fond per se procède d'une démarche formaliste où l'accent est mis sur 
la nature intrinsèque de certaines restrictions, évitant ainsi toute enquête sur 
les effets de ces restrictions sur la concurrence. 

EXEMPTIONS IMPLICITES POUR LES INDUSTRIES RÉGLEMENTÉES 

LE MODÈLE DES SPHÈRES DISTINCTES appliqué à l'interface de la propriété intel-
lectuelle et de la législation antitrust se retrouve aussi, sous une forme analogue, 
dans  l'analyse classique du comportement des industries réglementées sous 
l'angle de la concurrence. Divers aspects des secteurs de l'assurance' et de 
l'expéditionm, par exemple, sont exemptés des lois antimonopoles'". Dans 
d'autres secteurs, les tribunaux ont déduit de la nature du cadre de réglementa-
tion des « exemptions implicites »"°. Dans les deux cas, la Cour suprême a suivi 
des cheminements semblables. En ce qui a trait aux exemptions légiférées, le 
de a indiqué que les exemptions à la législation antitrust étaient définies 
ue façon rigoureuse". En ce qui a trait aux exemptions implicites, le tribunal a 
affirmé ziue la dérogation à la législation antitrust devrait être considérée 
Comme implicite uniquement si elle est nécessaire au fonctionnement du cadre 
de réglementation et, encore là, seulement dans la mesure requise. C'est le 
Principe qui guide le rapprochement des deux modèles de législation'''. Les 
causes entendues à l'époque des « sphères distinctes » emploient une termi-
nologie remarquablement semblable en ce qui a trait au rapprochement des 
cieux régimes juridiques — celui de la propriété intellectuelle et celui des pra-
tiques  antimonopoles. Comme l'a indiqué le tribunal dans la cause Masonite, 
Puisque les brevets sont des privilèges qui restreignent la liberté économique, 
'es droits que le Congrès leur a rattachés doivent faire l'objet d'une interpréta-
tion rigoureuse ' 3 . 
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L'UTILITÉ DU MODÈLE DES « SPHÈRES DISTINCTES » 
EN PRÉSENCE D'UN RECOURS ÉTENDU AUX RÈGLES PER SE 
ET D'UNE TOLÉRANCE LIMITÉE ENVERS LES MONOPOLES LÉGITIMES 

À DIVERS MOMENTS DE L'HISTOIRE DE LA LÉGISLATION ANTITRUST, des règles Per 
se ont été appliquées à des pratiques dont le caractère « manifestement anti- 
concurrentiel »114  pourrait être sérieusement remis en question. L'exemple le 
plus connu est la réprobation des restrictions verticales visant les territoires et 
les clients dans la cause United States c. Arnold, Schwinn &  Co. " 5 . La société 
Schwinn avait attribué des territoires précis à chacun de ses distributeurs -
grossistes et exigeait qu'ils ne vendent qu'à des clients franchisés de Schwinn 
sur leur territoire respectif. La Cour de district a jugé que la restriction territo-
riale était illégale en soi, un jugement qui n'a pas été porté en appel, mais elle 
a aussi considéré valide l'exigence faite aux distributeurs de ne vendre qu'aux 
franchisés. La Cour suprême a renversé ce jugement en concluant que les deux 
restrictions étaient des restrictions applicables au moment de la cession que le 
fabricant n'avait pas le pouvoir d'imposer à ses vendeurs et, puisque la nature 
de la transaction comportait un accord, une coalition ou une entente, elles 
enfreignaient l'article 1 de la Sherman Act'''. 

Nous ne voulons pas laisser penser que la cause Schwinn a donné l'im-
pulsion requise pour que l'on reconnaisse le besoin d'accorder à la propriété 
intellectuelle une exemption à l'égard de la législation antitrust : ce jugement 
est survenu bien après que s'établisse la jurisprudence fondée sur les « sphères 
distinctes » et constituait, en soi, une anomalie qui venait renverser un juge' 
ment antérieur traitant les restrictions territoriales verticales en vertu de la 
règle de raison" 7. Pourtant, l'utilité d'une formule d'exemption à l'égard de la 
législation antitrust apparaît rapidement lorsque la règle issue du jugement 
Schwinn est juxtaposée à une loi qui accorde expressément au titulaire du brevet 
le droit de céder un droit exclusif en vertu du brevet pour l'ensemble ou une 
partie déterminée des États-Unis'''. Si la règle antitrust per se permet de con' 
damner toute répartition territoriale, peu importe qu'elle soit horizontale ou 
verticale, alors les deux régimes sont vraiment entrés en collision, ce qui signi' 
fie que la dérogation aux dispositions de la législation antitrust était nécessaire 
pour assurer le fonctionnement du cadre de réglementation mais, en vertu de la 
doctrine classique, uniquement dans la mesure minimale requise'''. 

Une telle approche axée sur les exemptions était aussi une réaction logique 
à l'analyse classique des monopoles dans le contexte de la législation antitrust. 
Même s'il est depuis longtemps établi que le simple fait de détenir un pouvoir de 
monopole n'est pas illégal"°, on était alors convaincu que le monopole cons' 
tituait un mal en soi'", et qu'un monopole acquis grâce à une compétence 
supérieure et à une forte rivalité était toléré mais non prisé'". Selon la notion 
(erronée) que les brevets, de par leur nature même, confèrent des monopole? , 

 on en arrivait à la conclusion que les deux régimes juridiques étaient fonde 
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Mentalement opposés, ce qui rendait encore plus attrayant le modèle de 
l'« exemption à l'égard de la législation antitrust » pour résoudre le conflit perçu. 

L'AVÈNEMENT DES LIQNES DIRECTRICES 

LA VISION LARGEMENT RÉPANDUE QUI AVAIT DONNÉ UNE LÉGITIMITÉ au modèle 
des « sphères distinctes » a été sensiblement remise en question entre la fin des 
années 70 et le début des années 90 par une série de jugements de la Cour 
fédérale, des modifications législatives'" et des tendances nouvelles dans l'appli-
cation des principes économiques à l'analyse faite dans le cadre de la législation 
antitrust 125. Ces événements ont profondément influencé les lignes directrices de 
1995 et la philosophie qui les sous-tend. 

Plusieurs causes entendues par la Cour suprême, notamment Sylvania'" et 
BMP", ont fait entrer en scène d'importants éléments analytiques tirés des 
lignes directrices, dont : 1) l'extension de l'analyse fondée sur le principe de la 
règle de raison et l'érosion concomitante des catégories de restrictions consi-
dérées illégales en soi et 2) une plus grande disposition à regarder au delà de la 
forme  et de la caractérisation juridique des restrictions pour faire porter l'exa-
men sur les aspects économiques fondamentaux, c'est-à-dire les effets réels ou 
Probables d'arrangements particuliers sur la concurrence. 

La cause Sylvania 

bans la cause Sylvania, la Cour suprême a examiné une plainte déposée en vertu 
de la législation antitrust où l'on contestait une restriction territoriale figurant 
dans une entente de franchisage. Aux termes du contrat dénoncé, la société 
Continental — le franchisé — acceptait de vendre les produits électroniques de 
marque  Sylvania mais était assujetti à la restriction que les produits Sylvania ne 
Pouvaient être vendus que dans lieux géographiques précis, expressément 
approuvés par Sylvania — le franchiseur. Lorsque. Continental a donné avis 
qu'elle avait l'intention de vendre des produits Sylvania à un emplacement non 
autorisé, Sylvania a retiré la franchise accordée à Continental. Continental a 
Pris action contre Sylvania, en faisant valoir que la restriction territoriale 
contenue dans l'accord de distribution conclu entre Sylvania et Continental 
constituait une infraction en soi (per se) à l'article 1 de la Sherman Act. 

En vertu du précédent établi dans la cause United States v. Arnold, 
s.  chwinn & Co. qui avait alors prépondérance 128, une restriction territoriale 
imposée  par le franchiseur sur la distribution d'un produit était illégale en soi si 
le fabricant cédait son droit de propriété sur le produit avant que celui-ci soit 
vendu par le distributeur. Cependant, la même restriction territoriale aurait été 
examinée en vertu du principe de la règle de raison si le fabricant avait conservé 
les titres de propriété tout au long de la chaîne de distribution jusqu'à l'acheteur 
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final'". En examinant la distinction établie dans le jugement Schwinn, le tri-
bunal qui a entendu la cause Sylvania a noté que l'impact sur le marché des 
restrictions verticales est complexe parce qu'elles peuvent à la fois entraîner 
une réduction de la concurrence intra-marque tout en stimulant la concurrence 
inter-marquen° et que la forme de la transaction dans laquelle un fabricant cède 
ses produits aux détaillants ne touche pas les effets concurrentiels d'une restriction 
qui réduit la rivalité intra-marquent. Reconnaissant les effets habituellement 
favorables à la concurrence des restrictions verticales parce qu'elles permettent 
de surmonter les problèmes d'opportunisme et d'autres obstacles à une distri-
bution efficiente'n, le tribunal a aussi noté que les économistes avaient décrit 
divers moyens que les fabricants peuvent employer (restrictions verticales 
visant des aspects autres que le prix) pour concurrencer plus efficacement 
d'autres fabricants'''. Le maintien de la règle découlant du jugement Schwinn 
aurait alors pour effet — dans les cas où les ententes de distribution prévoient 
que la propriété des produits destinés à la vente au détail passe du fabricant au 
distributeur — de priver arbitrairement les consommateurs des avantages nets 
découlant du fait que les restrictions verticales autres que sur les prix favorisent 
la concurrence inter-marquen 4 . Le tribunal a donc infirmé le jugement Schwinn 
en affirmant que la légalité des restrictions verticales autres que sur les prix doit 
être déterminée par une analyse fondée sur la règle de raison en examinant les 
effets économiques réels de la restriction contestée''. 

La cause BMI 

Dans la cause Broadcast Music, Inc. v. Columbia Broadcasting System" 6, la Cour 
suprême s'est prononcée sur une contestation en vertu de la législation antitrust 
visant une licence « générale » de droits d'auteur sur des oeuvres musicales. 
Broadcast Music, Inc. (BMI) et l'American Society of Composers, Authors and 
Publishers (ASCAP) agissent à titre de société de gestion des licences pour des 
milliers de compositeurs, et elles surveillent l'utilisation, intentent des pour-
suites dans les cas de contrefaçon et perçoivent et distribuent les revenus 
provenant des redevances'. En vertu du genre de licence générale contestée 
dans la cause BMI , les utilisateurs licenciés tels que le réseau de télévision CBS 
achètent des droits de radiodiffusion pour l'ensemble des oeuvres qui figurent 
dans les répertoires de BMI ou de l'ASCAP, pour une période de temps limitée , 

 sans égard au nombre de compositions qui seront réellement utilisées ou de la 
fréquence avec laquelle les oeuvres seront radiodiffusées. En vertu des licences 
générales de radiodiffusion en litige dans la cause BMI, les redevances payées 
par CBS à titre de détenteur d'une licence générale n'étaient pas fondées sur des 
redevances pour des utilisations particulières de compositions données. Plutôt , 

 en échange du droit de radiodiffuser toute composition gérée par l'ASCAP  et 
(en vertu d'une licence négociée séparément) toute composition gérée par BMI 
en tout temps au cours de la durée d'apllication des licences générales, CDS 
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acceptait de verser à l'ASCAP et à BMI un pourcentage fixe des recettes publi-
citaires du réseau de  télévisio& 38.  Même si CBS et les compositeurs dont les 
oeuvres étaient radiodiffusées par le détenteur de la licence générale étaient 
libres de conclure des accords de licence individuels pour chaque exécution, 
CBS a fait valoir que l'accord de licence générale de BMI et de l'ASCAP 
représentait une fixation de prix illégale en soi qui était contraire aux disposi-
tions de la Sherman ActI 39. Plus précisément, CBS prétendait que BMI et 
l'ASCAP utilisaient le pouvoir inhérent à leurs portefeuilles de droits d'auteur 
Pour exiger que les détenteurs de licences générales versent des redevances 
selon une formule n'ayant aucun rapport avec la quantité d'oeuvres musicales 
radiodiffuséesm. 

Même si la cause 13MI n'a pas été amenée devant les tribunaux par le gou-
vernement, la théorie invoquée par CBS était passablement conforme aux 
e neuf interdictions » et aux modèles traditionnels de l'analyse des licences de 
Propriété intellectuelle dans le contexte de la législation antitrust'''. 
Essentiellement, CBS accusait BMI et l'ASCAP d'enfreindre l'interdiction 
numéro 6 (licences groupées obligatoires)'" et l'interdiction numéro 7 (verse-
ment obligatoire de redevances dont le montant n'est pas raisonnablement liée 
aux ventes du produit [visé par le droit d'auteur])m. La Cour d'appel de second 
circuit des États-Unis, en exprimant l'opinion que les accords de licence de la 
BMI enfreignaient l'article 1 de la Sherman Act, a fait une analogie entre les 
licences générales de radiodiffusion et les ententes de mise en commun de 
brevets qui avaient été réprouvées en tant que pratique de fixation des prix illé-
gale en soi dans la cause United States v. Line Material, Inc.'". 

Regardant au delà de la forme de l'entente et refusant d'accepter la notion 
de fixation des prix comme base de rejet des licences de radiodiffusion 
générales, la Cour suprême a renversé le jugement du Tribunal du deuxième cir-
cuit en affirmant que la légalité de l'accord de licence devait être déterminée 
en appliquant la règle de raison. Le tribunal fit observer que l'ASCAP (et BMI) r la licence générale sont le fruit des circonstances pratiques du  où  

 coûts de transaction que suppose la négociation distincte des droits sur 
chaque  ôomposition musicale sont très élevés, même pour les clients les plus 
importants'".  L'examen fait par le tribunal des conditions réelles du marché et 
(les effets sur la concurrence n'a fait ressortir aucune preuve montrant que la 
concurrence qui aurait existé en l'absence des licences générales, le cas 
éc,béant, a été limitée de façon sensible. En outre, rien n'empêchait les clients 
d obtenir des licences individuelles directement auprès des compositeurs ou par 
',entremise d'autres agents, sur une base non exclusivel". L'effet réel de l'octroi 
ue licences générales par l'intermédiaire de l'ASCAP et de BMI était, plutôt, 
de susciter une concurrence qui, autrement, aurait été entravée en raison de 
coûts de transaction excessivement élevés 148. 

Le contraste entre l'analyse faite dans la cause BMI et le rejet de l'entente 
;le mise en commun de brevets dans la cause Line Material est frappant. Devant 
tes éléments de preuve et l'argument présentés dans la première cause pour 
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démontrer qu'une entente de mise en commun de brevets aurait pu résoudre 
une impasse et, ainsi, permettre la diffusion d'un produit supérieur à un prix 
moins élevé, le tribunal qui a jugé la cause Line Material a assujetti l'entente à 
une interdiction en soi (per se) et s'est ainsi abstenu de faire tout examen 
sérieux pour déterminer si la restriction aurait pu favoriser la concurrence, dans 
l'ensemble". Comme l'a noté le tribunal qui a entendu la cause BMI, une 
approche littérale à l'application des règles per se est trop simpliste et a souvent 
une portée trop grande°. 

L'impact des causes Sylvania et BMI sur les lignes directrices 

Tant dans la cause Sylvania que dans la cause BMI, on a mis l'accent sur les 
questions de fond, c'est-à-dire l'incidence réelle sur la concurrence, de 
préférence à la forme, tout en élargissant la portée de la règle de raison. Des 
notions économiques telles que les « coûts de transaction » et les problèmes 
d'« opportunisme » ont éventuellement pris une signification déterminante 
dans l'analyse qu'a fait le tribunal des restrictions rattachées aux licences. Avec 
l'évolution de la doctrine antitrust signalée dans la cause BMI, les tribunaux 
pouvaient, pour l'essentiel, cesser de tenter de précisr si une pratique donnée se 
situait à l'intérieur ou à l'extérieur des limites du brevet ou du droit d'auteur 
accordé, pour s'attacher plutôt à déterminer si la pratique favorisait ou entra-
vait l'innovation et le bien-être des consommateurs. 

L'influence de la cause BMI et de celles qui l'ont suivie sur les lignes direc-
trices de 1995 ressort de façon particulièrement claire de la façon dont a été  
articulé le cadre général appliqué par les autorités pour évaluer les restrictions 
en matière de licences'". Tout en affirmant l'applicabilité des interdictions Pel 
se à une catégorie relativement étroite de restrictions propres aux licences de 
propriété intellectuelle', les lignes directrices adoptent l'approche fondamentale 
qui ressort de la cause BMI en vue d'établir si l'on peut prévoir que la restric' 
tion en cause contribue à une intégration de l'activité économique favorable à 
l'efficience'". Étant donné que l'on peut prévoir que les licences de propriété 
intellectuelle contribuent, dans la plupart des cas, à une intégration de l'acti-
vité économique favorable à l'efficience, la règle de raison se présente comme 
le modèle normal d'analyse, dans le contexte de la législation antimonopole ,  
des restrictions qui se rattachent aux licences de propriété intellectuelle : 

Dans la grande majorité des cas, les restrictions énoncées dans les accords 
de licence de propriété intellectuelle sont évaluées selon la règle de raison. 
La démarche générale des autorités en vue d'analyser une restriction liée à 
une licence, en vertu de la règle de raison, est de se demander si cette 
restriction est raisonnablement nécessaire pour engendrer des avantages 
favorables à la concurrence supérieurs aux effets anticoncurrentiels'". 
[Traduction] 
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De même, l'influence de la démarche empruntée dans la cause Sylvania à 
l'égard des restrictions verticales impreigne les lignes directrices. En effet, celles-
ci traitent les accords de licence de propriété intellectuelle comme s'ils corn-
Portaient une importante dimension verticale. Le troisième principe des lignes 
directrices reconnaît la complémentarité et, partant, le caractère vertical de la 
Plupart des transactions portant sur des licences de propriété intellectuelle. 
Compte tenu du caractère vertical de la transaction, la reconnaissance, dans le 
jugement Sylvania, des préoccupations que peut avoir un fabricant quant au 
risque qu'un distributeur profite indûment des efforts des autres et, par con-
séquent, mette en péril l'ensemble du système de distribution, prend une perti-
nence singulière. Pour ne donner qu'un exemple, l'article 2.3 des lignes directrices 
Précise que : 

Les limites énoncées dans les licences de propriété intellectuelle quant au 
champ d'exploitation, au territoire et à d'autres aspects peuvent servir la 
concurrence en permettant au donneur de licence d'exploiter son bien de 
façon aussi efficiente et efficace que possible. Ces diverses formes d'exclusi-
vité peuvent être employées pour inciter le détenteur de licence à investir 
dans la commercialisation et la distribution des produits intégrant la pro-
priété intellectuelle visée par la licence [...] À titre d'exemple, les restrictions 
peuvent protéger le détenteur de licence contre le parasitage de ses 
investissements par d'autres détenteurs de licences ou par le donneur de 
licence lui-même. 
[Traduction] 

COÛTS ET AVANTAGES DE CHAQUE APPROCHE 

AVANTAGES DE L'APPROCHE DES « SPHÈRES DISTINCTES » 
ET COÛTS DE L'APPROCHE DES LIQNES DIRECTRICES 

LES AVANTAGES QUE NOUS POURRIONS ATTENDRE de l'approche des « sphères 
distinctes » pour l'examen, dans le contexte dela législation antitrust, des 
restrictions liées à la propriété intellectuelle sont" ceux que l'on associe à un 
sYstème de règles bien articulées : administration efficiente, prévisibilité et 
transparence'. Comme l'a noté la Cour suprême, les règles per se ont tendance 
à orienter la démarche des milieux d'affaires et à réduire au minimum le fardeau 
ittiposé aux parties en litige et au système judiciaire par les causes jugées selon 
le principe plus complexe de la règle de raison'".  L'examen classique en fonc-
tion des « sphères distinctes », à savoir qu'un accord se situe à l'intérieur ou à 
l'extérieur du « monopole » accordé au détenteur de la propriété intellectuelle, 
est conceptuellement simple et transparent, du moins à première vue. Et les 
e neuf interdictions » vont encore plus loin pour faciliter l'administration, la 
Prévisibilité et la transparence. Elles ont un caractère concret, spécifique et, 
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(encore une fois) à première vue, inflexible — ce qui les rend donc parfaite-
ment prévisibles. 

Un système d'interdictions explicites où l'on applique généralement des 
règles per se suppose deux jugements connexes en ce qui a trait à l'interface de 
la propriété intellectuelle et de la législation antitrust : premièrement, que la 
plupart ou la totalité des déterminations peuvent se faire en fonction de règles 
de décision préétablies et spécifiques et, deuxièmement, que le coût marginal 
de l'acquisition et du traitement de l'information au delà de celle intégrée à ces 
règles de décision dépasse l'avantage marginal de tenir compte de renseigne-
ments supplémentaires au moment de juger ces causes. Si ces hypothèses 
s'avèrent, le modèle des « sphères distinctes » présenterait beaucoup d'intérêt, 
tandis que le modèle des lignes directrices laisserait vraisemblablement à désirer. 
Hormis tout au plus quelques règles explicites assujettissant de larges catégories 
de restrictions à une infraction en soi, et en rejetant la présomption d'un pou-
voir de marché à partir de la simple détention d'un brevet ou d'un droit d'auteur, 
l'analyse fondée sur des lignes directrices impose généralement aux organismes 
chargés d'appliquer la loi le fardeau de déterminer, dans les faits, les conditions 
du marché et les effets anticoncurrentiels. Il s'ensuit donc que l'analyse axée sur 
les lignes directrices demande du temps, qu'elle consomme beaucoup de 
ressources, qu'elle est moins prévisible, a un moins grand effet de dissuasion et 
pourrait être excessivement vulnérable à ce que les statisticiens appellent « l'er-
reur de type 2 »"9 . Autrement dit, les contraintes de ressources au niveau de 
l'application de la loi, conjuguées à la portée considérablement élargie des argu-
ments pouvant justifier l'imposition de restrictions dans le cadre de licences , 

 pourraient signifier qu'un plus grand nombre de cas de comportement anticon-
currentiel échappent à toute enquête ou, qu'après enquête, ils soient classés par 
erreur dans la catégorie des comportements favorables à la concurrence On 
n'ayant que peu d'effet sur celle-ci. 

COÛTS DE L'APPROCHE DES « SPHÈRES DISTINCTES » 
ET AVANTAGES DE L'APPROCHE DES LIGNES DIRECTRICES 

L'AUTRE COTÉ DU BILAN COÛTS-AVANTAGES laisse entrevoir un résultat différent. 
Ainsi, il n'est pas du tout évident que le modèle des « sphères distinctes » est 
plus efficient sur le plan administratif que celui des lignes directrices le. Mais ee 
qui importe davantage, l'efficience d'un régime juridique doit être mesurée en 
fonction non seulement de ses coûts administratifs, mais de son effet net sur 
l'efficience dans l'ensemble de l'économie'. Nonobstant la présence possible 
d'éléments d'efficience sur le plan administratif, le modèle des  » sphères dis-
tinctes  » et l'analyse axée sur les « neuf interdictions » faussent presque cet' 
tainement l'application de la législation antimonopole et de la législation en 
matière de propriété intellectuelle vers un trop grand effet de dissuasion des 
comportements efficients et des erreurs de type 1, en dénonçant des accords de 

430 



STRATÉGIES D'APPLICATION DE LA LOI AUX ÉTATS-UNIS 

licence favorables à la concurrence. Parce que les règles de décision tranchées, 
définies au préalable, ne permettent pas toujours de prévoir et de prendre en 
considération toutes les circonstances possibles, la portée de ces règles sera 
vraisemblablement trop restreinte'". Les comportements qui se situent hors du 
champ du monopole du brevet, par exemple, pourraient être efficients dans cer-
tains cas et, dans l'ensemble, favorables à la concurrence. On pourrait dire la 
même chose de certains accords qui constituent un délit en soi dans le contexte 
des « sphères distinctes ». Le rejet par la Cour suprême d'une entente de mise 
en commun de brevets, que ces brevets soient apparentés, complémentaires ou 
substituables, est un bon exemple à cet égard'. L'interdiction expresse des 
modalités d'octroi de licences au retour et de la vente liée de fournitures non 
brevetées, peu importe les conditions du marché et les effets sur la concurrence, 
en sont deux autres. Par définition, un effet de dissuasion excessif et l'inter-
diction par la loi de comportements efficients en matière d'octroi de licences 
réduisent l'efficience de la répartition des ressources. En outre, même si l'on ne 
Peut dire avec certitude qu'un accord de licence donné favorisera ou non l'in-
novation, une dissuasion excessive des transactions efficientes visant des 
licences aura presque toujours pour effet d'entraver certaines transactions qui 
auraient favorisé l'innovation. Ainsi, le modèle des « sphères distinctes » 
réduira probablement les gains d'efficience dynamique liés à l'innovation, qui 
imient un rôle crucial en vue de stimuler la croissance économique et hausser 
le niveau de vie. 

Les lignes directrices de 1995 abordent sur le fond le problème de la 
Propension du modèle des « sphères distinctes » à produire des erreurs de type 
1  et à engendrer une dissuasion excessive 1) en reconnaissant que les licences 
de Propriété intellectuelle sont généralement favorables à la concurrence, 2) 
en rejetant, à quelques exceptions près, les interdictions explicites et la répro-
bation automatique de catégories entières de restrictions et 3) en adoptant une 
analyse fondée sur la règle de raison qui privilégie non pas une caractérisation 
formelle de la restriction mais ses effets sur la concurrence. 

°NE TIMISIÈME VOIE - LA LÉGALITÉ PER SE 

UNE AUTRE FAÇON D'EN ARRIVER À LA CERTITUDE et à la prévisibilité et, simul- 
tanément, d'éviter une dissuasion excessive de comportements efficients con-
sisterait tout simplement à reconnaître comme légaux, en soi (per se), tous les 
cmnportements associés à la propriété intellectuelle autres que les transactions 
fictives. Un tel traitement serait analogue à celui que le juge Posner a préconisé 
dans le cas des restrictions verticales'" et, en autant que les transactions portant 
sur des licences de propriété intellectuelle — même entre concurrents — sont 
considérées, dans une large mesure,• comme étant de nature verticale, des 
arguments semblables s'appliquent. 

Cette solution serait particulièrement attrayante si, comme le veut la 
vision classique, la législation antitrust favorise l'efficience statique de la 

431 



TOM ET NEWBERG 

répartition des ressources (la répartition optimale des ressources actuelles) aux 
dépens de l'efficience dynamique (la maximisation de la production à long 
terme grâce à des investissements optimaux dans des biens productifs et la 
R-D)'". Bien que la légalité, en soi, porterait au maximum les erreurs de type 2 
(faux négatifs), elle réduirait au minimum les erreurs de type 1 (faux positifs). 
Etant donné que le préjudice à l'efficience dynamique est considérablement 
plus important sur le plan du bien-être social que le préjudice à l'efficience sta-
tique'e, la légalité en soi pourrait être préférable si les faux positifs nuisaient 
souvent à la première tandis que les faux négatifs ne nuisaient qu'à la dernière. 

Malheureusement, la formulation d'une politique éclairée ne semble Pas 
être une tâche aussi simple. Tout comme l'approche posnérienne en matière de 
restrictions verticales n'a pas résisté à l'évolution de la théorique économique 
qui montre comment, dans certaines conditions, des restrictions verticales peu-
vent servir à obtenir ou à exploiter un pouvoir de marchém, il y a des raisons 
de penser que les restrictions à la concurrence peuvent, elles-mêmes, gêner l'in-
novation. Les arguments et les preuves à cet effet entrent dans deux grandes 
catégories : 1) que les entreprises dominantes ont réduit les incitations à 
innover et 2) que les entreprises qui sont incitées à innover peuvent être 
empêchées de le faire par des pratiques anticoncurrentielles qui les privent des 
éléments d'actif complémentaires requis pour transformer de nouvelles idées en 
produits commercialement viables. Les deux catégories sont liées, parce que si 
elle peut empêcher d'éventuels innovateurs de devenir des concurrents de fait , 

 une entreprise dominante peut ressentir une moins grande pression concurrely 
tielle à innover, tandis qu'en l'absence d'une telle exclusion, elle pourrait être 
forcée d'innover simplement pour consolider sa position. 

Le débat sur l'hypothèse selon laquelle le monopole ou la concurrence 
serait généralement favorable à l'innovation a débuté avec Joseph Schumpeter , 

 qui a soutenu que le monopole encourageait l'innovation parce que, entre 
autres raisons, le monopoleur est mieux placé pour s'approprier la valeur de ses 
innovations'". Autrement dit, sur un marché concurrentiel, une innovation 
peut être imitée par les rivaux de l'innovateur qui, par conséquent, peuvent 
s'approprier une bonne partie de la valeur de l'innovation. Par contre, le 
monopoleur peut retirer tous les bénéfices découlant de son invention s'il n'Y e 
aucun rival et que les barrières à l'entrée sur le marché sont élevées. Quelques 
décennies plus tard, Kenneth Arrow a démontré que, dans certaines conditions , 

 un monopoleur peut être moins incité à innover qu'une entreprise évoluant sut 
un marché concurrentiel parce que le monopoleur qui lance un produit nouveau 
ou supérieur peut tout simplement cannibaliser ses propres marchés, c'est-à-dire 
enlever des ventes à des produits sur lesquels il obtient déjà un bénéfice monop-
olistique"'. Les preuves empiriques à cet égard ont été partagées et difficiles à 
interpréterl". Si les premières études laissent penser que les dépenses de R- 0 

 augmentent à mesure que les industries passent d'un contexte peu concentré à 
un contexte modérément concentré, pour ensuite retomber à mesure que la 
concentration se poursuit, le rapport disparaît essentiellement lorsque les 
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chercheurs tentent de neutraliser les effets propres à l'entreprise et au secteur, 
Par exemple le degré d'appropriabilité de l'innovation d'une industrie à l'autre'". 

Mais même si l'on ne peut faire de grandes généralisations au sujet de la 
structure industrielle qui convient le mieux à l'innovation, des arguments et des 
données plus ciblés corroborent la vision selon laquelle on gênerait l'innova-
tion en laissant libre cours aux comportements anticoncurrentiels. Dans un 
article qui a suscité beaucoup d'intérêt, Jonathan Baker a tenté d'expliquer 
Pourquoi, dans certains secteurs, ce sont les chefs de file qui innovent le plus, 
tandis que dans d'autres secteurs, ce rôle échoit aux producteurs marginaux'". 
Utilisant l'exemple de l'industrie de l'automobile aux États-Unis, Baker fait 
valoir quatre grands principes pour expliquer pourquoi les trois grands cons-
tructeurs de voitures ont choisi de permettre à des entreprises japonaises d'im-
Portance marginale de devenir les firmes les plus innovatrices plutôt que de 
décourager activement l'innovation à la marge en faisant elles-mêmes d'impor-
tants investissements en R-D. 

• Si l'innovation au sein d'une entreprise qui occupe une place domi-
nante lui impose des coûts supérieurs aux coûts engendrés par l'inno-
vation dans une entreprise marginale, la première aura plutôt tendance 
à s'en accommoder qu'à chercher à dissuader sa concurrente. 

• Si la capacité d'expansion des entreprises évoluant à la marge est limi-
tée, il sera préférable pour l'entreprise dominante de s'accommoder de 
cette dernière plutôt que de tenter de la dissuader. 

• L'aversion pour le risque pourrait faire en sorte que l'accommodation 
est une solution préférable à la dissuasion. 

• Si les entreprises dominantes sont en mesure de pratiquer une certaine 
interaction coordonnée entre elles, encore une fois, l'accommodation 
pourrait être une solution plus intéressante que la dissuasion'". 

Les conditions de la concurrence sur les marchés peuvent, de deux façons 
Principales, influer sur ces quatre facteurs. Premièrement, s'il est possible d'em-
Pêcher les entreprises innovatrices potentielles, qui évoluent à la marge, d'avoir 
accès à des éléments d'actif complémentaires importants (que ces éléments 
d'actif se situent au niveau de la distribution, de la fabrication ou de la tech-
nologie) ou si le coût d'accès à ces éléments d'actif peut être relevé sensiblement, 
leur capacité d'expansion peut alors se trouver entravée (le second facteur de 
Baker). En retour, leur impact sur les entreprises dominantes sera moins grand et 
leurs innovations auront vraisemblablement moins d'effet sur ces entreprises 
qu'une innovation provenant de l'une des entreprises dominantes (le premier 
facteur  de Baker)'". En outre, l'aversion pour le risque (troisième facteur de 
Baker) peut être une stratégie plus viable lorsque de tels obstacles à l'innovation 
Par d'autres entreprises sont importants,- parce qu'en l'absence de ces barrières, 
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une entreprise dominante pourrait se retrouver devant la perspective que si elle 
ne continue pas sur sa lancée, elle sera éventuellement déclassée'''. 
Deuxièmement, des conditions de coordination oligopolistique (quatrième fac-
teur de Baker) peuvent être créées grâce à des fusionnements, au contrôle d'un 
marché ou des pratiques facilitatrices. 

Bien que Baker se soit intéressé principalement aux facteurs qui détermi-
nent si l'innovation dans un secteur provient principalement des chefs de file 
de l'industrie ou d'entreprises marginales, plutôt que de préciser comment en 
serait touché le niveau global d'innovation, on peut voir immédiatement que le 
fait de priver des entreprises innovatrices évoluant à la marge de l'accès à des 
éléments d'actif complémentaires importants peut avoir un effet négatif sur les 
deux sources d'innovation — en réduisant la capacité d'innovation des entre-
prises marginales et l'incitation à innover des entreprises dominantes'". 

Les données sur ces effets sont généralement de nature anecdotique, étant 
donné qu'il est plus difficile de quantifier les restrictions à l'accès à ces éléments 
d'actif complémentaires que de mesurer la concentration (et, comme il a été 
souligné, les données sur le rapport entre la concentration et l'innovation ont 
été extrêmement difficiles à interpréter). Pourtant, il existe quelques exem-
ples où l'innovation semble avoir profité d'une certaine dose de concurrence. 
La société Corning, Inc., après qu'elle eut inventé la fibre optique en 1970, 
constitue un bon exemple à cet égard. 

Une fois la percée réalisée, la partie commerciale a débuté [...] AT&T, qui 
possédait la plupart des lignes téléphoniques en Amérique à l'époque, 
déclara qu'il s'écoulerait trente ans avant que son système téléphonique 
soit prêt à intégrer la fibre optique. Et, le moment venu, AT&T envi-
sagerait de fabriquer la fibre dont elle aurait besoin. Après tout, il s'agissait 
d'un monopole verticalement intégré [...] Enfin, en 1982, après la signa-
ture du MFJ, la percée commerciale est survenue. La société MCI a pris le 
risque en commandant 100 000 kilomètres de fibre de nouvelle génération, 
la fibre unimodale. Nous avons accepté la commande de MCI, construit 
une usine de pleine dimension et amorcé une révolution technologique'". 
[Traduction] 

Quelle que soit la version de AT&T au sujet de cet épisode, ses représeu-
tants reconnaissent que le démantèlement de la société et le fait d'avoir 
départagé subséquemment le monopole local des éléments concurrentiels du 
secteur des services téléphoniques ont eu un effet favorable sur l'innovation. 
Lors des audiences de la FTC sur la concurrence globale en 1995, un représen-
tant d'AT&T a décrit le démantèlement de la société comme étant l'une des 
mesures correctives en matière de législation antitrust les mieux réussies, en si' 
gnalant que l'innovation avait proliféré en raison du décreest. D'autres témoins 
des milieux d'affaires entendus lors de ces audiences, tout en n'évoquant pas de 
cas particuliers où l'on aurait eu recours à l'intégration verticale ou à des restrie 
tions verticales pour Priver des concurrents éventuels de marchés ou d'autres 
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éléments complémentaires nécessaires à la production d'innovations commer-
cialisables, ont reconnu que la concurrence était un stimulant important à 
l'innovation. Un représentant de la société Eastman Kodak a affirmé que la con-
currence avait incité son entreprise à dépenser trois milliards de dollars au cours 
des quinze dernières années en R-D dans le domaine de l'imagerie électronique'. 
D'autres témoins ont parlé d'une relation semblable entre la concurrence et l'in-
novation dans les secteurs de l'automobile, de l'acier, des services financiers et 
des produits alimentaires' 83 . 

Lorsque nous considérons ces observations générales simultanément aux 
circonstances qui prévalaient lors de certaines initiatives particulières d'appli-
cation de la loi (dont nous faisons état ci-dessous), la légalité en soi des tran-
sactions portant sur la propriété intellectuelle ne semble pas une option viable. 
tri dépit de la facilité administrative, de la prévisibilité et de la transparence 
d'un système de règles explicites, ni l'hostilité simple à l'égard du modèle des 
e sphères distinctes » ni le simple caractère permissif du principe de la légalité 
Per se semble le mieux convenir pour favoriser l'innovation ou le bien-être des 
consommateurs à long terme, du moins dans le contexte des données dont nous 
disposons actuellement. Il nous reste donc le grand principe qui transcende les 
lignes directrices, à savoir que le régime antimonopole qui s'applique aux autres 
formes de propriété convient à la propriété intellectuelle. 

L'APPROCHE DES LIGNES DIRECTRICES 
APPLIQUÉE À CERTAINES QUESTIONS ANTITRUST 

LES LIGNES DIRECTRICES VONT AU DELÀ DES PRINCIPES GÉNÉRAUX pour traiter 
de l'application de la loi à certaines pratiques'TM. Une bonne partie de l'ex- 

Posé est relativement simple et ne nécessite pas une exégèse fouillée. Nous cen-
trons notre analyse ici sur cinq questions qui présentent, selon nous, un intérêt 
Particulier : 1) la distinction entre restrictions horizontales et verticales, 2) le 
traitement des ventes liées et des accords d'exclusivité, 3) l'octroi réciproque et 
la mise -en commun de licences, 4) les accords de licence qui devraient être 
analysés comme des acquisitions et 5) les marchés de l'innovation. 

IIESTRICTIONS HORIZONTALES ET VERTICALES 

SELON  LE TROISIÈME PRINCIPE DES LIGNES DIRECTRICES, les licences de propriété 
Intellectuelle constituent une façon de réunir des intrants complémentaires, 
tels que des installations de fabrication et de distribution, de la main-d'oeuvre 
et des éléments de propriété intellectuelle apparentés ou complémentairesms. 
ee principe signifie implicitement que les transactions visant des licences de 
Propriété intellectuelle comportent habituellement un important volet vertical 
Parce que les transactions mettant en cause des intrants complémentaires sont 
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essentiellement des transactions verticales. Comme il est bien établi aujour-
d'hui, les restrictions verticales peuvent avoir de nombreuses caractéristiques 
favorables à l'efficience et les limites imposées à la liberté d'action de l'une des 
parties en conséquence de la restriction ne signifient pas en soi qu'il y a sup-
pression de toute concurrence'". Plutôt, une restriction verticale est préjudi-
ciable si elle facilite la collusion entre des concurrents horizontaux' e ou qu'elle 
confère à l'une des parties un pouvoir sur les prix en haussant les coûts de ses 
concurrents'". 

Un exemple d'entente qui facilite la collusion est un accord de licence 
fictif. L'exemple 7 des lignes directrices appartient à cette catégorie. Un fabricant 
accorde une licence à l'égard d'une technologie de fabrication du produit X à 
tous ses concurrents. Le donneur de licence et chacun des détenteurs de 
licences conviennent respecter les territoires attribués, non seulement pour le 
produit X fabriqué grâce à la technologie cédée sous licence, mais pour tout pro' 
duit X, quel que soit son mode de fabrication. La technologie elle-même ne 
représente pas une percée par rapport aux technologies existantes et, de fait, 
aucun des détenteurs de licences ne l'utilise réellement. Dans des circonstances 
extrêmes, il est facile de voir qu'il s'agit d'un accord de licence fictif, conçu 
uniquement en vue de dissimuler une répartition du marché entre des concur' 
rents horizontaux. Dans ce cas, on pourrait soit ignorer la verticalité manifeste 
et simplement envisager l'accord comme un partage horizontal du marché soir 
traiter l'accord comme étant une série d'ententes verticales visant à faciliter la 
collusion entre des concurrents horizontaux. Dans les deux cas, l'effet anticon-
currentiel est manifeste, comme l'est l'absence de toute valeur de contrepartie. 

Un exemple d'accord qui a pour effet d'interdire le marché à des rivaux 
' ou à hausser leurs coûts nous est fourni par la cause Microsoft (examinée dans la 
prochaine panie)W, où un fournisseur dominant de systèmes d'exploitation 
d'ordinateurs a employé ce qui constituait en définitive des contrats d'exclusi -
vité afin de rendre difficile pour les autres fournisseurs de systèmes d'exploitation 
l'accès aux fabricants d'ordinateurs, par l'intermédiaire desquels les systèmes 
d'exploitation sont principalement distribués. 

Dans ces deux situations, les lignes directrices ont aidé à définir la nature 
de la concurrence faisant l'objet d'une restriction en permettant de déterminer 
si les parties avaient une relation horizontale à certains égards ou si la restric -
tion influait sur une quelconque relation horizontale. Aux termes des ligues 
directrices , une relation horizontale est définie comme étant une relation dans 
laquelle les parties auraient été des concurrents réels ou éventuels probables sut 
le marché pertinent en l'absence de la licence' 9 '. Cela signifie, par exemple, que 
deux fabricants d'un produit donné ne sont pas traités comme ayant une rela' 
tion horizontale si l'un d'eux est en affaires uniquement grâce au bon vouloir de 
l'autre — comme dans le cas où, par exemple, l'un des fabricants détient un 
brevet de portée suffisamment étendue pour qu'il englobe le produit et tour 
substitut probable. Dans un tel cas, le donneur de licence serait libre d'imposer 
des restrictions territoriales ou des restrictions quant au champ d'application 
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sans crainte de voir une telle restriction traitée comme une répartition hori-
zontale du marché, illégale en soi. Une autre façon de décrire cette situation est 
de dire que la législation antitrust n'exige pas du détenteur de la propriété intel-
lectuelle qu'il crée un contexte concurrentiel pour sa propre technologie'. 

Les exemples 5 et 6 des lignes directrices illustrent les circonstances dans 
lesquelles diverses relations peuvent être considérées comme étant de nature 
horizontale ou verticale. Comme on peut s'y attendre dans le contexte de lignes 
directrices, ces exemples traitent de cas manifestes afin de bien faire ressortir un 
Point conceptuel. Les cas plus difficiles se présentent dans des conditions d'in-
certitude et, notamment, lorsqu'il y a asymétrie d'information entre les respon-
sables de l'application de la loi (ou les tribunaux) et les parties en cause. (Cet 
aspect est examiné plus en détail ci-dessous, dans la partie intitulée Licences 
réciproques et mise en commun de licences.) 

L'importance de bien reconnaître les rapports horizontaux et verticaux 
ressort de la cause Pilkington' 93 , intentée par le Département de la Justice. Dans 
les années 30, la société britannique Pilkington avait mis au point un procédé 
de fabrication du verre plat en faisant flotter du verre fondu sur un lit de métal 
en fusion. Il s'agissait d'un procédé révolutionnaire qui, éventuellement, est 
devenu la technologie de production dominante. Pilkington a cédé sa tech-
nologie sous licence en attribuant aux détenteurs de licences des territoires 
exclusifs où ils étaient seuls autorisés à vendre. Soixante ans plus tard, les 
brevets de base de Pilkington étaient depuis longuement expirés, mais les terri-
toires exclusifs persistaient. Même si Pilkington a fait valoir qu'elle possédait 
toujours des secrets commerciaux, la plus grande partie du savoir-faire était 
entrée dans le domaine public, de sorte que Pilkington ne possédait pas, en réa-
lité, de droits de propriété intellectuelle d'une valeur significative. L'entente  
était partiellement verticale, dans la mesure où la licence originale transférait 
une technologie brevetée et le savoir-faire connexe aux détenteurs de licences, 
dont les principaux éléments d'actif étaient complémentaires et non substituts 
(c'est-à-dire que même si les détenteurs des licences étaient présents dans le 
domaine de la fabrication du verre, ils ne fournissaient que des éléments d'actif 
complémentaires, par exemple une capacité de fabrication, et non des tech-
nologies de substitution capables de concurrencer celles de Pilkington). Si la 
relation avait été entièrement verticale, c'est-à-dire que si les concurrents 

, avaient pu évoluer dans le secteur de la fabrication du verre en l'absence 
d une  licence de Pilkington, il aurait été difficile de préciser quelle concurrence 
était ainsi restreinte; à défaut de licence, il n'y aurait eu aucune concurrence. 
Mais, dans ce cas, l'accord était aussi partiellement horizontal parce que même 
en l'absence d'une licence, il y aurait eu probablement une certaine concur-
rence entre certaines ou l'ensemble de ces entreprises, qui auraient utilisé leur 
Propre technologie de fabrication du verre ou une technologie faisant partie du 
domaine public. Les restrictions territoriales dont étaient assorties les licences 
restreignaient sensiblement cette forme de concurrence parce que Pilkington 
tentait vigoureusement de les faire respecter à l'égard de toutes les activités de 
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fabrication du verre de ses concurrents, même si elles ne semblaient pas 
empiéter sur des droits de propriété intellectuelle existants. Bien entendu, la 
présence d'un élément horizontal et, par conséquent, d'une concurrence qui 
peut être assujettie à des restrictions, ne signifie pas nécessairement que la 
restriction de la concurrence est forcément illégale. Une restriction peut se 
justifier si elle est raisonnablement nécessaire pour permettre de réaliser des 
éléments d'effic ience' 9'. Mais dans l'affaire Pilkington, il ne semblait y avoir 
aucun besoin légitime d'imposer des restrictions territoriales se prolongeant 
indéfiniment après l'expiration des brevets et après que les secrets commerciaux 
soient entrés dans le domaine public. 

VENTES LIÉES ET ACCORDS D'EXCLUSIVITÉ 

LES ARTICLES 5.3 ET 5.4 DES LIGNES DIRECTRICES traitent des ventes liées et des 
accords d'exclusivité. Ces deux catégories de restrictions reçoivent à prime 
abord un traitement très différent en vertu de la législation antitrust aux États' 
Unis; la première est considérée comme une infraction per se, tandis que la 
seconde est analysée en fonction de la règle de raison. Néanmoins, tant à cause 
de la façon dont a évolué la loi à l'égard des ventes liées devant les tribunaux 
et de la façon dont les autorités ont décrit, dans les lignes directrices, comment 
elles entendent exercer leur pouvoir discrétionnaire en matière de poursuites, 
l'analyse de ces catégories de restrictions peut être très rapprochée et, de fait , 

 l'une et l'autre peuvent constituer des moyens de rechange pour atteindre les 
mêmes fins anticoncurrentielles dans des circonstances données. 

Accord d'exclusivité ou vente liée par une entreprise dominante 
en vue de maintenir ou d'étendre son pouvoir de marché 

La cause United States y. Microsoft Corp.' 95  constitue un bon exemple de ce 
dernier point. En l'occurrence, Microsoft avait eu recours à diverses pratique 
qui forçaient les fabricants de matériel à traiter avec elle en les décourageant 
d'utiliser des systèmes d'exploitation concurrents, par exemple le système OS/ 2 

 de la société IBM et le système DR-DOS de la société Novell. Plus précisément , 
 Microsoft utilisait une formule de licence par processeur, en vertu de laquelle 

elle imposait des redevances aux fabricants d'ordinateurs (les fabricants de 
matériel d'origine) pour chaque ordinateur expédié, peu importe qu'on y ait 
installé le système MS-DOS, un autre système d'exploitation ou même aucun 
système. Cela compliquait la tâche des autres fournisseurs de systèmes d'ex' 
ploitation parce que le fabricant de matériel et, partant, le consommateur final, 
auraient eu à payer deux fois : une fois pour le système de Microsoft et une fois 
pour celui du concurrent. En d'autres termes, la licence par processeur agissait 
à la manière d'une pénalité lorsque le fabricant voulait faire affaires avec un 
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autre fournisseur que Microsoft, c'est-à-dire qu'il s'agissait d'une forme d'accord 
d'exclusivité. L'effet sur la concurrence d'un accord d'exclusivité dépend, entre 
autres choses, du pouvoir de marché de la partie qui impose l'accord, du degré 
d'interdiction du marché et de la durée de l'accordm. Dans ce cas, Microsoft 
était une entreprise fortement dominante et les contrats avaient souvent pour 
effet de lier les fabricants de matériel pour des périodes de cinq ans ou plus — ce 
qui dépassait de beaucoup le cycle de vie des produits de la plupart des systèmes 
d'exploitation d'ordinateur personnel. Dans certains cas, les contrats laissaient 
aux fabricants de matériel des soldes inutilisés sur leurs engagements minimaux, 
soldes dont Microsoft permettait l'utilisation si le contrat était prolongé mais 
qui étaient confisqués si le fabricant de matériel ne reconduisait pas le contrat. 
Cela avait pour effet de prolonger encore davantage la durée effective de l'ac-
cord. De telles restrictions peuvent priver des rivaux de débouchés suffisants 
Pour l'exploitation de leur technologie et elles peuvent ainsi avoir un caractère 
anticoncurrentiel. (Cet effet est souvent appelé l'« exclusion de la clientèle ».) 
tn outre, Microsoft avait recours à des accords de non-divulgation excessive-
Ment restrictifs qui auraient empêché les entreprises de conception de logiciels 
d'application de travailler sur des produits destinés à être utilisés avec des sys-
tèmes d'exploitation concurrents, pour une période de temps exagérément 
longue. Ces accords de non-divulgation empêchaient ainsi les producteurs de 
Systèmes d'exploitation concurrents d'avoir accès aux produits complémen-
taires qui auraient pu donner une plus grande valeur à leurs systèmes. (Cet effet 
est souvent appelé l'« exclusion des intrants ».) 

Le règlement intervenu entre le Département de la Justice et la société 
Microsoft englobe tant les pratiques contestées que d'autres pratiques que 
Microsoft pourrait employer pour obtenir le même effet, par exemple des rede-
vances forfaitaires et des accords de vente liée'". Comme il ressort du 
emnPetitive Impact Statement, en l'absence d'une interdiction sur les accords de 
vente liée (en particulier les accords qui lient la vente d'un produit à la 
Promesse faite par l'acheteur de ne pas acheter le produit d'un concurrent), 
Microsoft aurait pu obtenir le même effet qu'un accord d'exclusivité en accor-
dant dei licences à l'égard de son système d'exploitation aux fabricants de 
nlatériel uniquement à la condition que ces derniers ne participent pas à une 
licence, vendent ou distribuent un système d'exploitation concurrent. 

Plusieurs éléments de la cause Microsoft méritent d'être soulignés. 
,1"rernièrement, on s'est intéressé à l'effet sur la concurrence entre Microsoft et 
Les autres fournisseurs de systèmes d'exploitation — une concurrence horizontale 
cl,ui ne dépendait pas d'un accord de licence entre des concurrents. 
ueuxièmement, les restrictions devaient faire intervenir un nombre suffisant de 
fabricants  de matériel et l'entrée sur le marché de la fabrication des ordinateurs 

, ait être suffisamment difficile que les fournisseurs concurrents de systèmes 
d exploitation en subissaient un désavantage réel'". Troisièmement, Microsoft 

vait être une entreprise suffisamment dominante sur le marché des systèmes 
u exploitation pour à la fois imposer l'exclusion et en tirer profite. 
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Application discrétionnaire par les autorités 
de la règle de raison aux accords de vente liée 

Nous avons déjà indiqué qu'en dépit de la règle per se qui s'applique expressé-
ment aux ventes liées, les jugements des tribunaux ont déjà fait évoluer con-
sidérablement la législation à cet égard vers l'analyse fondée sur la règle de 
raison"'. Ainsi, les tribunaux ont exigé que l'on démontre la présence d'un 
pouvoir de marché pour établir une infraction en vertu de la règle per se"' et ils 
ont accepté de tenir compte de justifications présentées en défense d'un accord 
de vente liée. Un certain nombre de tribunaux inférieurs, ainsi que les respon-
sables de l'application de la loi dans l'exercice de leur pouvoir discrétionnaire en 
matière de poursuites (du moins en ce qui a trait à la propriété intellectuelle), 
ont prolongé l'analyse en direction de la règle de raison en exigeant une preuve 
de l'effet anticoncurrentiel sur le marché liée et en refusant d'inférer un pou-
voir de marché de la simple détention d'un droit de propriété intellectuelle. 

Dans les causes antérieures inspirées de la règle per se, les ventes liées 
étaient considérées comme préjudiciables parce que le vendeur obtenait un 
avantage sur le deuxième marché, sans lien avec le prix ou la qualité du second 
produite'. Cette vision a éventuellement fait l'objet de vives critiques de la part 
des chercheurs, qui ont fait valoir que, de façon générale, le vendeur ne peut 
profiter que d'une seule rente de monopole et qu'un accord de vente liée ne 
peut accroître le prix que l'acheteur est disposé à payer pour le second produit 
sans réduire d'un montant correspondant la rente que l'acheteur est disposé à 
verser sur le premier produite'. Des travaux plus récents présentent diverses cir-
constances où cette critique ne s'appliquerait pase8. Ce serait notamment le cas 
lorsque les produits sont complémentaires, lorsqu'il y a des économies d'échelle 
sur le second marché, lorsqu'un accord de vente liée sert à obtenir une part si 
importante des ventes sur ce marché que les concurrents ne peuvent atteindre 
l'échelle d'efficience minimale, que le vendeur obtient un monopole sur le se-
cond marché et que les acheteurs évoluant sur ce marché ne sont pas les mêmes 
que les acheteurs évoluant sur le premier marché (c'est-à-dire qu'il y a une autre 
utilisation pour le produit lié qui ne requiert pas l'utilisation simultanée du pro-
duit clé) 2 . Les tribunaux qui ont rejeté le modèle plus rigide de la règle per se 
ont reconnu cette situation en indiquant qu'un accord de vente liée pouvait 
être illégal s'il y avait un risque substantiel que le vendeur du produit clé ob-
tienne un pouvoir de marché à l'égard du produit lié210 . 

Si le second marché se trouve dans une industrie de réseaux, il peut être 
plus facile de recourir à cette stratégie à cause de la présence d'extemalités de 
réseau. Il y a externalités de réseau lorsque la valeur d'un produit pour un 
acheteur augmente avec le nombre d'acheteurs du produit. L'exemple le plus 
connu est le réseau téléphonique, dont la valeur pour un utilisateur est nulle si 
personne n'est rattaché au réseau et dont la valeur augmente à mesure que 
d'autres utilisateurs se raccordent au réseau et, ainsi, peuvent être rejoints. De 
telles externalités de réseau peuvent être vues comme des économies d'échelle 
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du côté de la demande'. Comme nous l'avons indiqué précédemment, les 
économies d'échelle sont l'une des conditions d'un préjudice anticoncurrentiel 
(décrit précédemment) où la partie qui impose la vente liée est en mesure d'ac-
quérir un pouvoir de monopole sur le deuxième marchém. Bien entendu, si ces 
économies d'échelle sont importantes et qu'elles ne sont pas entièrement réa-
lisées sur l'intervalle pertinent de la demande, le marché sera alors un monopole 
naturel sans qu'il soit nécessaire de recourir à la vente liée. Mais dans bien des 
cas, ces économies d'échelle, même si elles pointent en direction d'un mono-
pole naturel, ne peuvent justifier entièrement un monopole naturel ou le statut 
d'installations essentielles'''. Dans de tels cas, l'effet d'avantages très limités, par 
exemple ceux que confère un accord de vente liée, peut être multiplié en rai-
son des effets de réseau et, ainsi, causer un préjudice important'''. 

Le même effet anticoncurrentiel peut survenir lorsque le « second 
marché » n'existe que dans un sens temporel plutôt qu'au sens qu'on lui donne 
dans Jefferson Parish'''. Si un nombre suffisant de participants au marché con-
viennent d'acheter seulement auprès de A pour une période de dix ans suivant 
l'expiration du brevet, il peut alors être impossible à un nouvel entrant, B, de 
Pénétrer le marché même après l'expiration du brevet parce qu'il est incapable 
d'atteindre l'échelle d'efficience minimale. Une telle pratique a généralement 
été jugée anticoncurrentielle parce qu'elle prolongeait le brevet au delà de sa 
durée prescrite'. Cependant, il n'a pas toujours été facile de distinguer la pro-
longation anticoncurrentielle d'un droit de brevet d'une initiative ayant très 
Peu d'effet défavorable ou même un effet favorable sur la concurrence et pou-
vant ressembler à une telle prolongation, par exemple l'étalement des verse-
ments de redevances sur une période plus longue que la durée restante du 
brevet'''. Mais quelle que soit l'opinion que l'on puisse avoir des autres pra-
tiques pouvant être considérées comme une extension du droit accordé dans le 
cadre du brevet, un accord de vente liée qui maintient un pouvoir de monopole 
empêchant des concurrents par ailleurs efficients d'atteindre l'échelle de pro-
duction nécessaire pour opérer sur le marché devrait attirer l'attention des 
responsables de la législation antitrust. 

lin accord de vente liée peut aussi entraver la concurrence sur le marché 
d'un intrant ou d'un élément d'actif complémentaire. À titre d'exemple, on 
Peut imaginer deux machines qui, combinées à divers procédés brevetés, peu-
vent l'une et l'autre être utilisées pour fournir deux services distincts (par 
exemple des analyses chimiques), X et Y. Supposons qu'il n'y a qu'un seul 
Procédé, que détient A, pouvant être utilisé par ces machines en vue de produire 
le service X, mais qu'il y a deux procédés, détenus par A et B, pour produire le 
service Y: le procédé de A utilisé avec la machine de A et le procédé de B uti-
lisé avec la machine de B. Par un accord de vente liée, A pourrait forcer les 
clients qui souhaitent offrir les «deux services à utiliser son procédé et la 
machine complémentaire en vue de produire le service Y. Si cette pratique a 
Pour effet de réduire l'utilisation des machines complémentaires au procédé de 
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B sous le niveau de l'échelle efficiente minimale, le procédé de B pourrait se 
voir exclu du marché même s'il est supérieur sur le plan technologique. 

L'analyse qui précède s'intéressait aux cas où un accord de vente liée 
pourrait être utilisé pour monopoliser le marché du produit lié ou d'un bien 
complémentaire au produit lié. Il y a aussi des cas où un accord de vente liée 
peut servir à maintenir ou à accroître le pouvoir exercé sur le marché du pro-
duit clé. Dans la cause United States v. Electronic Payment Services (EPS), le 
Département de la Justice a contesté un tel arrangement'''. La société EPS déte-
nait le réseau MAC-ATM, principal fournisseur de services d'accès au réseau de 
guichets électroniques dans plusieurs États. Elle s'était servie de son pouvoir 
pour forcer les banques qui voulaient obtenir des services d'accès au réseau à 
confier le traitement des transactions faites par guichet automatique, qui cons-
tituaient un service distinct, à la société EPS également. Selon la plainte et 
l'énoncé d'impact sur la concurrence, un tel contrôle sur le traitement des 
transactions effectuées par guichet automatique conférait à la société EPS un 
avantage supplémentaire d'importance capitale. L'entreprise qui fournit des ser-
vices de traitement des transactions faites par guichet automatique à une 
banque se trouve à contrôler l'accès de cette banque aux réseaux de guichets 
automatiques. Une banque qui utilisait les services de traitement des transac-
tions faites par guichet automatique de la société EPS ne pouvait se raccorder à 
un autre réseau que si EPS acceptait d'établir la connexion. Le Département de 
la Justice a fait valoir que EPS n'avait généralement pas accepté d'assurer le rac-
cordement aux réseaux de guichets automatiques de ses concurrents les plus 
importants. L'accord de vente liée servait donc à maintenir le monopole de la 
société EPS à l'égard du produit clé, l'accès au réseau"°. 

Une cause analogue, même si l'analogie n'est peut-être pas évidente à pre-
mière vue"' est celle de Dell Computer Corp. 222. La cause EPS portait sur un 
arrangement en vertu duquel les fournisseurs concurrents d'accès aux réseaux 
de guichets automatiques se voyaient refuser l'accès à un intrant complémen-
taire essentiel, le traitement des transactions faites par guichet automatique. 
L'acceptation des banques était obtenu grâce à l'utilisation du pouvoir de 
marché que détenait la société EPS à l'égard du produit clé, l'accès aux réseaux, 
ce qui a motivé l'accusation de vente liée. La société EPS avait obtenu une cer-
taine mesure de contrôle sur l'accès à un bien complémentaire important grâce 
à la pratique de la vente liée. Mais le contrôle sur l'accès aux intrants complé-
mentaires peut être obtenu également par d'autres moyens. 

En 1992, la Video Electronics Standards Association (VESA) a entrepris 
d'élaborer une norme pour un bus local (un mécanisme permettant de transfé-
rer des instructions entre l'unité de traitement centrale d'un ordinateur et des 
périphériques tels qu'un moniteur vidéo). Comme c'est souvent le.cas lors de 
l'élaboration d'une norme, l'adoption du bus local standard laissait entrevoir 
des gains d'efficience importants. Les fabricants de périphériques sauraient que 
leurs produits seraient compatibles avec tout ordinateur utilisant la norme VL-
bus. Les fabricants d'ordinateurs verraient un plus grand nombre de fabricants 
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de périphériques concevoir des produits compatibles avec leurs machines, 
accroissant ainsi sensiblement la taille de leur marché potentiel. Les consom-
mateurs profiteraient de la suppression de dédoublements inutiles et auraient 
accès à une plus grande variété de périphériques compatibles avec l'ordinateur 
qu'ils avaient acheté. En d'autres termes, la norme facilitait l'accès de chaque 
Participant aux produits complémentaires. En retour, chacun des participants, 
sachant que les autres auraient perçu ces éléments d'efficience, jugerait difficile 
et coûteux de s'éloigner de la norme; ainsi, le contrôle exercé sur la norme pou-
vait conférer un pouvoir de marché substantiel. 

Lorsque le comité de la VESA chargé d'élaborer la norme du bus local a 
Complété ses travaux et approuvé la norme, tous les représentants qui y 
Siégeaient, y compris celui de la société Dell, ont attesté par écrit qu'au meilleur 
de leur connaissance, cette proposition n'empiétait pas sur les marques de com-
merce, les droits d'auteur ou les brevets"' détenus par leur entreprise. Peu de 
temps après, dans le cadre du processus d'adoption de la nouvelle norme par 
l'ensemble des membres de la VESA, Dell a produit une attestation à cet effet 
au même titre que tous les autres membres. 

La norme de conception VL-bus a connu beaucoup de succès et a été 
installée dans 1,4 million d'ordinateurs en seulement huit mois. À ce stade, 
ben a informé certains fabricants d'ordinateurs membres de la VESA qu'elle 
avait obtenu un brevet en juillet 1991 qui lui conférait des droits exclusifs à 
l'égard de la configuration de la fiche mécanique utilisée sur les cartes mères 
Pour recevoir la carte VL-bus224 . Dell exigeait des redevances des fabricants 
d'ordinateurs qui se servaient de son brevet. Dell avait réussi à se placer dans 
Une situation où elle contrôlait la norme et, ainsi, obtenait une mesure de con-
trôle sur l'accès aux biens complémentaires. 

Bien entendu, il n'y aurait rien de mal à cela si la norme avait été adop-
tée  en pleine connaissance de la propriété intellectuelle des participants, tout 
comme on n'aurait pu reprocher à une entreprise d'avoir obtenu la collabora-
tion de tous les distributeurs en offrant un meilleur produit ou des prix inférieurs 
(niais non abusifs). Dans un tel cas, on pourrait supposer que l'innovation pro-
tégée par le brevet était suffisamment précieuse pour que les concepteurs de la 
norme aient conclu qu'il était économiquement - sensé de verser une rente au 
détenteur du brevet. Lorsqu'une telle norme est adoptée parce que la propriété 
intellectuelle a été intentionnellement dissimulée ou non divulguée en dépit 
d'une exigence explicite de divulgation adoptée par l'organisme établissant la 
forme, aucune présomption semblable ne peut être maintenue et l'obtention 
d'un pouvoir de marché de cette façon peut constituer une infraction aux lois 
antitrust. 

Les actions de Dell pouvaient nuire à la concurrence principalement de 
deux façons. Si la société venait à forcer les autres fabricants à verser des rede-
vances pour avoir accès à une norme qui, autrement, aurait été accessible sans 
frais, cela aurait haussé leurs coûts et leurs prix et donné à Dell la possibilité de 
relever ses prix. Si, par ailleurs, certains fabricants délaissaient la norme VL-bus 
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pour recourir à une autre solution, ils auraient engagé des coûts de substitution, 
donnant encore une fois à Dell la possibilité de hausser ses prix'''. Le décret de 
consentement rendu contre Dell interdisait à cette dernière d'invoquer son 
brevet dans toute requête en contrefaçon fondée sur l'utilisation de la norme 
VL-bus. 

LICENCES RÉCIPROQUES ET MISE EN COMMUN DE BREVETS 

LES LIGNES DIRECTRICES RECONNAISSAIENT que les accords de licences récipro-
ques et de mise en commun de brevets peuvent comporter des avantages sur le 
plan de la concurrence en permettant l'intégration de technologies complé-
mentaires, en réduisant les coûts de transaction, en permettant le déblocage de 
brevets apparentés et en évitant de coûteux litiges en contrefaçon 226. Selon la 
terminologie des lignes directrices, toutes ces relations sont de nature verticale. 
Dans le cas le plus pur, le rapport serait entièrement vertical si les deux parties 
possédaient chacune des brevets empêchant l'autre d'utiliser ses technologies et 
qu'il était impossible pour l'une ou l'autre des parties de contourner les brevets 
détenus par l'autre ou de contester leur validité ou leur portée. Dans un tel cas, 
les parties n'auraient pas été des concurrents réels ou éventuels sur le marché 
pertinent en l'absence d'une licence 227 . À l'opposé, les parties seraient des 
concurrents purement horizontaux si leur propriété intellectuelle était des subs-
tituts purs et que la relation complémentaire avec les éléments d'actif de l'autre 
partie était triviale. Dans ce cas, les restrictions au niveau des prix, de la pro-
duction ou des territoires en rapport avec l'accord d'octroi réciproque de 
licences et de mise en commun de brevets pourraient nuire à la concurrence de 
la même façon que pourraient le faire de telles restrictions entre concurrents 
hors du contexte de la propriété intellectuelle 228 . 

Au niveau du principe plus général, ou dans un monde où l'information 
serait parfaite, ces préceptes ne portent pas à controverse. Si la relation entre 
les parties est manifestement complémentaire ou engendre une obstruction 
réciproque, les parties ne sont pas dans une relation horizontale et les théories 
horizontales en matière de préjudice ne peuvent s'appliquer. Si les articles visés 
par la propriété intellectuelle sont clairement des substituts, alors les restric-
tions découlant de l'accord de mise en commun des brevets sont de nature hor-
izontale et doivent être examinées attentivement. La situation se complique 
toutefois dans un monde caractérisé par l'incertitude et des rapports plus com-
plexes qui sont en partie complémentaires et en partie horizontaux. 

Supposons, par exemple, qu'il y ait une asymétrie d'information entre les 
parties et les responsables de l'application de la loi ou les tribunaux. Dans le 
scénario extrême, chacune des parties détient des brevets qu'elles sait être des 
substituts purs. Néanmoins, chacune fait valoir que les brevets sont apparentés, 
elle intente une poursuite en contrefaçon et convient d'un règlement dont les 
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conditions prévoient des paiements de redevances élevés pour l'utilisation des 
brevets mis en commun, établit le prix ou le niveau de production du bien en 
aval ou répartit les clients ou les territoires. Peut-être que les conseillers 
juridiques de ces entreprises les ont avisées que leurs revendications n'avaient 
aucun fondement, mais lorsque les organismes chargés de l'application de la loi 
ont fait enquête, les parties ont invoqué le privilège de confidentialité de la 
relation avocat-client. Il est possible d'envisager des scénarios moins extrêmes 
dans lesquels, même si les requêtes en contrefaçon ne sont pas entièrement de 
nature frivole, les parties ont de sérieux doutes quant au mérite de leur requête 
mais, en définitive, en font peu de cas parce qu'elles souhaitent s'entendre sur 
des conditions d'exploitation conjointe qui maximiseront leurs bénéfices. La 
façon dont la politique d'application de la loi devrait aborder ces situations est 
loin d'être claire. Pourrait-on recourir utilement à certaines présomptions ou 
imposer certains fardeaux relatifs à la production de données ou à la persua-
sion ? Notre approche devrait-elle être influencée par le caractère raisonnable 
des restrictions ou la mesure dans laquelle elles haussent les prix ? Ces questions 
méritent un examen plus approfondi dans les milieux tant universitaires que 
Professionnels. 

Une question connexe est celle du portefeuille de brevets destructeur, 
constitué par l'acquisition ou la mise en commun de brevets. De par leur forme, 
les brevets sont complémentaires. Quel préjudice peut entraîner leur mise en 
commun? Un tel regroupement n'a-t-il pas pour effet de réduire les coûts de 
transaction et d'éviter le problème de « double marginalisation » 229 ? Dans un 
monde caractérisé par l'incertitude, les effets ne sont pas forcément aussi 
bénins. Pour prendre un exemple simple, supposons qu'avant un fusionnement, 
tant la technologie visée par les brevets de A que la technologie visée par les 
brevets de B sont requises pour produire un bien commercialisable. Mais chaque 
ensemble de brevets est également associé à une certaine probabilité que l'autre 
détenteur de brevet ou un tiers pourra contourner les brevets ou réussira à faire 
déclarer invalides les revendications connexes. Ainsi, même sans acquisition, 
mise en commun ou licences réciproques, les deux parties pourraient être des 
conctirrents horizontaux et il est possible qu'un tiers puisse entrer sur le marché 
en obtenant une licence auprès de l'une des parties et en contournant ou en 
contestant les brevets de l'autre. Les prix des licences traduiront les probabilités 
Perçues. Après l'acquisition ou la mise en commun, la probabilité de concur-
rence se trouve grandement réduite. Un entrant éventuel devra contourner ou 
faire invalider un éventail beaucoup plus étendu de brevets. Cela peut avoir des 
effets nuisibles sur la concurrence, de la même façon que le problème de l'en-
trée à deux niveaux a des propriétés anticoncurrentielles en vertu de l'article 
4.21 des lignes directrices de 1984 sur les fusionnements (Merger Guidelines) 230 . 
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ACQUISITIONS 

L'ARTICLE 5.7 DES LIGNES DIRECTRICES applique l'analyse propre aux fusion-
nements à certains transferts, y compris les ventes et les licences exclusives — de 
droits de propriété intellectuelle. Un exemple de faits où un tel traitement 
serait approprié est celui que présente la cause United States v. S.C. Johnsons & 
Son"'. Dans cette cause, la société Miles Inc., une filiale américaine de la 
société Bayer A.G., avait élaboré une nouvelle gamme d'insecticides ménagers 
renfermant un nouvel ingrédient actif puissant, la cyfluthrine, mis au point et 
breveté par Bayer. Maisa près que Miles ait sensiblement complété ses pré-
paratifs pour entrer sur le marché, Bayer a annulé le projet. Plutôt, elle a con-
clu de vendre la recherche relative à ce produit et l'emballage qu'elle avait 
conçu et d'accorder une licence à l'égard de la cyfluthrine sur une base de facto 
exclusive à la société S.C. Johnson, le principal fabricant d'insecticides 
ménagers aux États-Unis. La conséquence de cet arrangement était que 
Johnson maintenait sa domination du marché hautement concentré des insec-
ticides ménagers. Le Département de la Justice a contesté l'arrangement et 
obtenu un décret de consentement qui, entre autres choses, enjoignait les par-
ties de ne pas conclure l'accord de licence exclusif entre elles à moins qu'il ne 
soit approuvé par le Département, et obligeait Bayer à accorder des licences à 
l'égard de la cyfluthrine à des conditions raisonnables, à toute personne qui en 
ferait la demande. 

Les faits dans la cause S.C. Johnson, tels que présentés dans la plainte et 
l'énoncé d'impact sur la concurrence, constituent un cas assez clair en vertu de 
la doctrine de la concurrence potentielle. Le marché était concentré, l'entrée 
était difficile et Bayer disposait d'un avantage considérable quant à l'entrée sur 
ce marché en raison du fait qu'elle possédait la cyfluthrinem. En outre, à la 
lumière des préparatifs importants que Bayer avait déjà faits pour entrer sur ce 
marché, les preuves relatives à une entrée probable étaient particulièrement 
fortes 23 . Cette cause ne permet cependant pas d'affirmer qu'un détenteur de 
propriété intellectuelle placé devant le choix de fabriquer ou d'acheter (dans ce 
cas, la décision de mettre au point et d'utiliser lui-même la propriété intel-
lectuelle ou de la céder sous licence à quelqu'un d'autre) ne peut jamais 
accorder de licence à l'égard de sa propriété au fabricant dominant. Une telle 
règle serait improductive car, dans de nombreux cas, le principal fabricant peut 
être aussi le développeur et l'utilisateur le plus efficient d'une innovation. 
Plutôt, cette cause représente l'application du premier principe des lignes direc-
trices, à savoir que les instruments analytiques fondamentaux employés dans les 
causes antitrust en ce qui a trait aux autres formes de propriété — ici, la doctrine 
de la concurrence éventuelle — peuvent être appliqués à la propriété intel-
lectuelle. 

Une approche semblable peut être adoptée en ce qui a trait aux acquisi-
tions ou aux accords de licence exclusifs qui n'ont pas l'élément d'horizontalité 
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présent dans la cause S.C. Johnson. En l'absence d'horizontalité, on pourrait 
examiner si les théories verticales classiques du préjudice s'appliquent, c'est-à-
dire si une acquisition verticale soit facilite la collusion horizontale soit hausse 
les coûts des rivaux de manière à conférer un pouvoir sur les prixi". Les cas où 
les conditions permettant de vérifier ces théories du préjudice sont plutôt rares. 
Dans Kobe, Inc. v. Dempsey Pump Co. n5 , par exemple, le tribunal a jugé que le 
défendeur avait acquis tous les brevets importants dans le domaine non pas 
Pour les utiliser mais simplement pour supprimer la concurrence'. Étant donné 
que le défendeur n'a pas utilisé les brevets, ces acquisitions ne visaient pas à 
réduire ses propres coûts mais simplement à hausser les coûts des concurrents 
éventuels et, ainsi, les exclure du marché. 

MARCHÉS DE L'INNOVATION 

DANS LES INDUSTRIES DE HAUTE TECHNOLOGIE en évolution rapide, la dimension 
la Plus importante de la concurrence n'est souvent pas le prix des biens et services 
actuels mais le prix et, plus important encore, la qualité des biens et services 
qui pourraient voir le jour. À titre d'exemple, les fabricants d'ordinateurs peu- 
vent être en concurrence pour fournir des machines plus puissantes dotées de 
Processeurs plus rapides et d'une plus grande capacité de mémoire. Les sociétés 
Pharmaceutiques peuvent rivaliser en vue de mettre au point de nouveaux 
Produits et traitements pour des maladies particulières. Les entreprises de 
Communications peuvent chercher à offrir de nouveaux produits multimédias 
innovateurs aux ménages. Les entreprises du secteur de la défense peuvent 
rivaliser en vue de produire des avions militaires plus aptes à éviter les radars. 

Les lignes directrices décrivent deux façons d'analyser ces effets : en tant 
qu'effets distincts sur la concurrence sur les marchés des biens ou des technolo- 
gies pertinents, ou encore en tant qu'effets sur la concurrence sur un marché de 
l'innovation distince". La notion de marché de l'innovation a donné lieu à un 
débat considérable'', dont une partie tourne autour de la question de savoir si 
les effets en cause peuvent être analysés aussi bien avec, peut-être, un risque 
moindre de malentendu, en vertu de la doctrine de la concurrence éventuelle239 . 

La FTC a intenté un certain nombre de poursuites où la doctrine de la 
concurrence éventuelle, avec quelques rajustements, pourrait être employée 
Pour modéliser les effets et en arriver à des résultats semblables à ceux qui 
découleraient d'une analyse des effets sur les transactions actuelles d'un marché 
de l'innovation. Ainsi, dans la cause Glaxo picm, l'entreprise ayant fait l'acqui- 
sition, la société Glaxo, vendait un produit destiné au traitement des attaques 
de migraine qui avait été approuvé par la Federal Drug Administration (FDA) 
uniquement sous forme injectable: Mais tant Glaxo que Wellcome, la société 
acquise, possédaient des produits en cours d'approbation auprès de la FDA qui 
étaient destinés à traiter les migraines par voie orale. Pratiquement aucune 
autre entreprise n'était engagée clris des travaux de recherche et de 
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développement pour mettre au point de tels médicaments et les barrières à l'en-
trée étaient élevées. La Commission a contesté cet aspect de l'acquisition parce 
qu'il aurait supprimé à la fois la concurrence au niveau de la mise au point de 
ces médicaments et la concurrence entre ces médicaments une fois mis au point 
et approuvés. Il en est résulté une ordonnance sur consentement permettant 
que la transaction globale aille de l'avant, mais en rétablissant la concurrence 
dans cette catégorie de médicaments. De la même façon, dans la cause American 
Home Products"', la Commission a fait valoir que l'acquisition de la société 
American Cyanamid par American Home Products réduirait la concurrence sur 
un certain nombre de marchés. Les deux entreprises, ainsi qu'une autre, 
menaient activement des travaux de R-D en vue de mettre au point un vaccin 
à rotavirus. Les deux entreprises possédaient des produits rendus à une étape  
avancé du processus d'approbation de la FDA. Le fusionnement supprimait la 
probabilité qu'au terme du processus d'approbation de la FDA, les deux produits 
soient en concurrence. En outre, le fusionnement permettait et incitait même 
la société American Home Products à interrompre les efforts de développement 
d'American Cyanamid, réduisant la probabilité que les deux produits voient 
éventuellement le jour. Les causes Upjohn Co.'" et Hoechst"' présentent des 
faits similaires. 

Dans chacun de ces cas, le processus d'approbation établi en vertu de la 
Food, Drug, and Cosmetics Act"' fournissait une mesure claire du moment et de 
la probabilité de l'entrée sur le marché d'un médicament donné. Aucun nou-
veau médicament ne peut être vendu aux États-Unis sans avoir été approuvé 
par la FDA; le processus demande beaucoup de temps et est hautement visible. 
En outre, le processus lui-même donne souvent à la FTC une indication de l'im-
portance d'un médicament sur le plan de la concurrence. Si les essais de la FDA 
engendrent un doute important quant à la sécurité ou à l'efficacité d'un médica-
ment, la FTC accordera moins d'importance à l'impact éventuel du produit. De 
la même façon, plus un médicament est près d'obtenir l'approbation finale plus 
la FTC est sûre de son évaluation de l'importance du produit sur le plan de la 
concurrence. Dans de tels cas, lorsque les paramètre du produit sont clairs et 
que les concurrents potentiels peuvent être identifiés avec précision, il est pos-
sible d'étendre la doctrine de la concurrence éventuelle pour évaluer l'entrée 
potentielle sur le marché des futurs produits et, ainsi, évaluer les effets au niveau 
des prix de la concurrence entre ces produits. On pourrait envisager d'autres 
rajustements pour capter les effets de l'innovation sur ces marchés (la suppression 
de la concurrence dans la mise au point des médicaments et non uniquement 
de la concurrence entre les médicaments une fois qu'ils ont été élaborés et 
approuvés), mais la notion de marché de l'innovation n'est pas nécessaire à 
cette fin. 

Les cas portant sur la concurrence en vue de fabriquer le produit de 
prochaine génération, où les paramètres du produit ne sont pas tout à fait pré-
cisés, sont plus difficiles à analyser si l'on ne fait pas appel à la notion de marché 
de l'innovation. La FTC a eu à faire face à une telle situation dans la cause 
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Sensormatic245 , dans laquelle la Commission a allégué qu'il y avait eu réduction 
de la concurrence au niveau de la recherche et du développement de la 
prochaine génération de systèmes électroniques de surveillance des articles 
dans les magasins de détail. Tant Sensormatic que l'entreprise dont les éléments 
d'actif avaient été acquis, Knogo, fabriquaient des systèmes de surveillance 
électronique des articles. Ces systèmes comportaient des étiquettes électro-
niques que les détaillants devaient fixer aux articles; le produit de prochaine 
génération aurait permis aux fabricants de fixer le marqueur avant l'expédition 
du produit aux détaillants. Seules quelques sociétés étaient en mesure d'ef-
fectuer de la recherche sur ce produit de prochaine génération. Ainsi, ce qui se 
trouvait supprimé était non seulement la concurrence entre deux produits dans 
quelques années, mais l'incitation même à mener des travaux de recherche qui 
auraient pu déboucher sur la mise au point d'un produit. Il est possible qu'une 
seule des deux pistes de recherche ait donné de bons résultats, de sorte l'on ne 
Peut dire avec assurance qu'il y avait risque de suppression de la concurrence sur 
le marché des produits futurs. Par contre, l'effet immédiat sur la recherche et le 
développement semble beaucoup plus clair. 

Le Département de la Justice a dû faire face à une situation semblable 
quant il s'est opposé à l'acquisition proposée de la Division Allison de General 
Motors par la société ZF Friedrichshafen, qui aurait eu pour effet de fusionner 
les activités de fabrication de boîtes de vitesses automatiques pour les autobus 
et les camions des deux entreprises. Ces deux sociétés étaient en concurrence 
sur certains marchés de produits et marchés géographiques restreints, et l'on 
aurait pu fonder la cause sur l'impact qu'aurait eu la transaction sur le nombre 
relativement restreint de consommateurs sur ces marchés. Cependant, on 
risquait ainsi de passer à côté de l'essentiel. Telle qu'exprimée dans la requête, 
la principale préoccupation du Département de la Justice était que l'entreprise 
fusionnée aurait contrôlé la plus grande partie des éléments d'actif, à l'échelle 
mondiale, nécessaires à l'innovation sur le marché des boîtes de vitesses 
automatiques pour les camions lourds et les autobusm. Dans cette industrie, la 
Capacité de mener des activités de R-D était étroitement associée à la posses-
sion d'éléments d'actif spécialisés pour la production. L'innovation exigeait une 
rétroaction constante entre les idées novatrices et l'expérience au niveau de la 
Production. Seules ces deux entreprises possédaient la capacité de production 
requise à cette fin. Le cheminement historique de l'industrie démontrait une 
rivalité constante, dans laquelle ces deux sociétés se dépassaient à tour de rôle 
en apportant des améliorations à leurs produits. Ainsi, l'innovation aurait été 
entravée par le projet de fusionnement. Les consommateurs à l'échelle mondiale 
en auraient été affectés, même sur les marchés des biens où les deux entreprises 
ne rivalisaient pas directement, parce qu'après avoir adopté une nouvelle tech-
nologie ou créé un nouveau prodùit destiné aux marchés où elles étaient en 
Concurrence, elles auraient normalement adopté le changement à l'échelle 
mondiale. Dans sa requête, le Département de la Justice faisait valoir l'effet 
anticoncurrentiel non seulement sur certains marchés de produits spécifiques, 
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qui avaient donné lieu à une concurrence directe au niveau des ventes dans le 
passé, mais sur un marché de l'innovationm. 

Les lignes directrices insistent sur le fait que la notion de marché de l'inno-
vation ne sera employée que lorsque la capacité de mener des travaux de 
recherche-développement pertinents peut être associée à des éléments d'actif 
spécialisés ou à des caractéristiques de certaines entreprises 248. 

CONCLUSION 

LES LIGNES DIRECTRICES TRADUISENT UN ÉLOIGNEMENT par rapport au modèle 
des « sphères distinctes » qui a prévalu du début du présent siècle jusqu'au 

milieu des années 70, pour se rapprocher d'un modèle où la propriété intel-
lectuelle est essentiellement semblable aux autres formes de propriété. 
L'approche adoptée dans les lignes directrices entraîne une certaine perte de 
simplicité au niveau de l'application, mais elle permet d'éviter les effets préju-
diciables d'une hostilité excessive à l'égard de la propriété intellectuelle ou d'un 
laxisme excessif à l'égard des actes posés par les détenteurs de propriété intel-
lectuelle qui risquent d'exclure d'autres innovateurs et d'entraver l'efficience. 
Même si une compréhension approfondie de certaines des conséquences pra-
tiques de cette approche ne sera possible qu'après que les organismes chargés de 
l'application de la loi auront pu accumuler plus d'expérience dans tous les con-
textes pratiques, tant les lignes directrices que les interventions récentes de ces 
organismes ont permis de faire ressortir divers moyens par lesquels les restrictions 
en matière de licence et d'autres comportements peuvent faciliter la collusion, 
créer ou maintenir un pouvoir de marché en haussant les coûts de concurrents, 
ou encore promouvoir l'efficience. Les lignes directrices auront accompli leur 
mission si elles aident les organismes chargés de l'application de la loi à 
départager ces différents effets. 
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13 La tension entre la législation antitrust et la législation en matière de propriété intel-
lectuelle ne se limite pas aux anciennes opinions judiciaires. Dans un jugement rela-
tivement récent de la Cour de deuxième circuit, on peut lire ce qui suit : 

Si les lois antitrust interdisent les restrictions non raisonnables de la concurrence, 
les lois sur les brevets récompensent l'inventeur en lui accordant un monopole 
temporaire qui l'isole de l'exploitation, par des concurrents, de son oeuvre 
brevetée[...] lorsque F. .1  le produit breveté obtient un succès tel qu'il engendre 
son propre marché économique, [...] la législation sur les brevets et la législation 
antitrust viennent forcément en conflit. 
[Traduction] 

SCM Corp. v. Xerox Corp., 645 E2d 1195, 1203 (2d. Cir. 1981), requête rejetée, 455 
U.S. 1016 (1982); voir aussi Crucible, Inc. v. Stora Kopparbergs Bergslags AB, 701 P. 
Supp. 1157, 1160 (W.D. Pa. 1988) (suite à l'analyse, dans le cadre de la cause SCM, 
de l'article 7 de la Clayton Act et de l'article 2 de la Sherman Act). 

14 Voir, par exemple, Zenith Radio Corp. v. Hazeltine Research, Inc., 395 U.S. 100, 135 
(1969) (désignant un brevet comme étant un « monopole légal »); Crown Dye & Tool 
Co. v. Nye Tool & Mach. Works, 261 U.S. 24, 35-36 (1923) (« Un brevet confère un 
monopole »)[Traduction]; Continental  Paper Bag Co. v. Eastern Paper Bag Co., 210 U.S. 
405, 424 (1908) (Ibidem). Voir également United States v. Dubiher Condenser Corp., 
dans laquelle on fait une distinction entre la propriété intellectuelle et un monopole : 

Le terme " monopole "désigne l'octroi d'un privilège exclusif portant sur l'achat, 
la vente, l'exploitation ou l'utilisation d'une chose dont le public pouvait libre-
ment bénéficier avant l'octroi. Ainsi, un" monopole "enlève quelque chose aux 
gens. Un inventeur prive le public de rien dont il n'ait bénéficié avant sa décou-
verte, mais il fait don à la collectivité d'une chose qui a de la valeur en ajoutant à 
la somme des connaissances humaines. 
[Traduction] 

289 U.S. 178, 186 (1933) (citations omises). 
15  Bernent,  186 U.S., p. 91. 
16 Motion Picture Patents, 243 U.S., p. 510. 
17 Voir, par exemple, United States v. Univis Lens Co., 316 U.S. 243, 250 (1942) (« [un 

brevet confère] à l'inventeur un monopole restreint dont l'exercice lui permet de tou-
cher une rétribution financière pour son invention »)[Traduction]; Masonite, 316 U.S., 
p. 277 (où un brevet est désigné comme étant un « monopole restreint »); EtitYl 
Gasoline Corp. v. United States, 309 U.S. 436 (1940) (« Le droit des brevets confère 
un monopole restreint»)[Traduction]. Le même argument est avancé dans certaines 
causes plus récentes. Voir, par exemple, Int'l Wood Processors v. Power Dry, Inc., 792 
F2d 416, 426 (4th Cir. 1986) (où l'on note que les tribunaux désignent souvent les 
droits des titulaires de brevet « comme étant soit un monopole restreint soit un mono-
pole de brevet »)[Traduction]; Glen Mfg., Inc. v. Perfect Fit Indus., Inc., 324 F. SUPP 
1133 (S.D.N.Y. 1971); 299 F. SUIT. 278, 282 (S.D.N.Y. 1969) (« Pour promouvoir les 
innovations scientifiques et l'invention, le droit des brevets accorde un monopole au 
titulaire du brevet pour un temps limité, sous réserve de limites strictes quant à la 
portée du brevet »).[Traduction] 

18 Voir, de façon générale, U.S. Department of justice et Federal Trade Commission, 
Horizontal Merger Guidelines §0.1 (2 avril 1992) (« Le pouvoir de marché conféré aux 
vendeurs et la capacité de maintenir, à profit, les prix au-dessus des niveaux que 
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dicterait la concurrence pour une période de temps significative »)[Traduction]; voir 
aussi Warren G. Lavey, « Patents, Copyrights, and Trademarks as Sources of Market 
Power in Antitrust Cases », Antitrust Bulletin, vol. 27, 1982, p. 433, 435 : (« Dans la 
théorie économique de la politique de concurrence, une entreprise possède un pouvoir 
de marché si elle peut, à profit, établir un prix pour ses produits au-dessus du niveau 
que dicterait la concurrence »)[Traduction],  citant Robert Landes et Richard 
A. Posner, « Market Power in Antitrust Cases », Harvard Law Review, vol. 94, 1981, 
p. 937; Philip Areeda et Donald Turner, Antitrust Law, 1978, p. 322. 

19 Nous utilisons le terme « formaliste » pour désigner un jugement automatique, sta-
tique, théoriquement fermé, dans lequel une règle ou une doctrine établie peut avoir 
préséance sur des faits concrets, où ces faits pourraient par ailleurs évoquer l'utilité de 
réexaminer la règle applicable de façon putative. Sur le formalisme juridique, voir, de 
façon générale, Richard A. Posner, « Legal Formalism, Legal Realism, and the 
Interpretation of Statutes and the Constitution », Case Western Reserve Law Review, 
vol. 37, 1987, p. 179, 180 : (« "Formaliste "peut vouloir dire droit, conservateur, hypo-
crite, réfractaire au changement, casuiste, inexact sur le plan descriptif [...], renfermé 
dans une tour d'ivoire, fallacieux, insensible, autoritaire — mais aussi rigoureux, mo-
deste, raisonné, fidèle, frugal et retenu »)[Traduction]; Steven M. Quevedo, 
Commentaire, « Formalist and Instrumentalist Legal Reasoning and Legal Theory », 
California Law Review, vol. 73, 1985, p. 119; Thomas C. Grey, « Langdell's 
Orthodoxy », University of Pittsburg Law Review, vol. 45, 1983, p. 1; Morton J. 
Horwitz, The Transformation of American Law: 1780-1860, 1977, p. 254-255 : 
(représentant le formalisme juridique comme étant « non utilitaire » et donnant aux 
« règles de common law l'apparence d'un système complet en soi, apolitique et inex-
orable »)[Traductionk Grant Gilmore, The Ages of American Law, 1974, p. 62, 70, 108- 
110 : (le formalisme juridique traite la loi comme s'il s'agissait d'un système logique 
fermé de « formules théoriques sensées avoir une validité universelle » dans lequel « le 
jugement devient un processus mécanique où il est interdit de regarder au delà de la 
lettre de la loi et du raisonnement de la dernière cause)[Troduction]; H. L. A. Hart, The 
Concept of Law, 1961, p. 249 : (le « formalisme » est presque synonyme de jurispru-
dence « mécanique » ou « automatique »). 

20 L'analogie entre la portée des droits du détenteur de la propriété intellectuelle et les 
paramètres physiques qui définissent les limites d'un bien immobilier a depuis 
longtemps été reconnue : 

La portée de chaque brevet est limitée à l'inventirin décrite dans la demande qui 
le concerne [...] Celle-ci indique où le progrès est revendiqué par le brevet qui 
débute et où il se termine pour que l'on puisse les apparenter à la description con-
tenue dans un acte qui définit les limites de la concession qu'il renferme. 
[Traduction] 

Motion Picture Patents, 243 U.S., p. 510; jugement favorable à Ethyl Gasoline, 309 U.S., 
p. 456; voir également T.C. Weygandt v. Van Emden, 40 F.2d 938, 939 (S.D. N.Y. 
1930) (« Bien que la forme la plus immatérielle de bien [le droit du brevet] demeure, 
sous de nombreuses caractéristiques, plus près des biens immobiliers que des biens per-
sonnels »).[Traduction] Dans le Modèle des « sphères distinctes », toutefois, ces 
paramètres deviennent des limites, non pas du droit de propriété, mais de la respon-
sabilité en vertu de la législation antitrust : toute tentative de la part du titulaire du 
brevet en vue de restreindre le comportement du détenteur de licence d'une façon qui 
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déborde les limites du brevet octroyé devient, ipso facto, une infraction à la législation 
antitrust. 

21 Voir, par exemple, E. Bernent & Sons v. National Harrow Co., 186 U.S., p. 91 (« la 
règle générale est la liberté absolue dans l'utilisation ou la vente des droits en vertu de 
la législation sur les brevets aux États-Unis »).[Traduction] 

22 Voir les parties intitulées « International Salt » et « Les neuf interdictions », dans ce 
chapitre. 

23 Voir la partie intitulée « Utilisation abusive d'un brevet », dans ce chapitre. 
24 Voir, par exemple, United States v. Line Material Co., 333 U.S. 287, 309-310 (1948): 

Ethyl, 309 U.S., p. 452; United States v. Univis Lens Co., 316 U.S. 241(1942). 
25 Voir, par exemple, Q-Tips, Inc. v. Johnson & Johnson, 109 F. SUPP. 657, 661 (D.N..1. 

1951), modifiée par, 207 E2d 509 (3rd Cir. 1953), requête rejetée, 347 U.S. 935 
(1954). 

26 Voir, par exemple, Ward S. Bowman, Jr., Patent & Antitrust Law: A Legal & Economic 
Appraisal, 1973; William F. Baxter, « Legal Restrictions on Exploitation of the Patent 
Monopoly: An Economic Analysis », Yale Law Journal, vol. 76, 1966, p. 267. 

27 Voir supra, note 3. 
28 1988 Guideline, supra, note 5, p. 167. 
29 Bowman, supra, note 26, p. 1 (accentué dans l'original). 
30 Voir, par exemple, Atari Games Corp. v. Nintendo of America, Inc., 897 E2d 1572, 

1576 (Fed. Cir. 1990) (« Les buts et objectifs de la législation sur les brevets et de la 
législation antitrust peuvent sembler, à première vue, entièrement opposés. 
Cependant, les deux séries de lois sont en réalité complémentaires étant donné que 
l'une et l'autre visent à encourager l'innovation, l'industrie et la concurrence ».) 
[Traduction] 

31 Cela ne devrait pas être compris au sens où il n'y a aucune différence entre la propriété 
intellectuelle et les autres formes de propriété. Tout d'abord, la propriété intellectuelle 
se prête beaucoup plus facilement à une appropriation illicite qu'un bien matériel 
habituel. Le propriétaire d'une usine peut empêcher les autres d'utiliser ses installa-
tions, non seulement en faisant intervenir le système judiciaire, comme peut le faire 
le détenteur de la propriété intellectuelle, mais aussi en érigeant des clôtures, en 
installant des verrous et en embauchant des gardes de sécurité. En outre, le propriétaire 
de l'usine peut difficilement ne pas constater une effraction. À l'opposé, le détenteur 
de la propriété intellectuelle peut ignorer qu'il a été volé jusqu'à ce que ses ventes 
commencent à baisser. En outre, les coûts fixes élevés et les coûts marginaux pra-
tiquement nuls de la propriété intellectuelle signifient qu'il peut être essentiel de 
recourir à une forme de discrimination au niveau des prix (c'est-à-dire un système 
d'établissement des prix de Ramsey) pour en arriver à un résultat efficient. Voir, de 
façon générale, F. M. Scherer et David Ross, Industrial Market Structure and Ecanotnic 
Performance, 1990, 3* édition, p. 496-498. Le principe selon lequel la propriété intel-
lectuelle ressemble aux autres formes de propriété aux fins de la législation antitrust 
signifie uniquement que les principes habituels de la règle de raison tiennent déjà 
compte de ces différences dans l'évaluation des avantages et des inconvénients, sur le 
plan de la concurrence, d'une pratique dans un contexte de marché particulier. 

32 Comparez les lignes directrices de 1995 (supra, note 3, art. 2.2) avec la cause Jefferson 
Parish Hosp. Dist. No. 2 v. Hyde, 466 U.S. 2, 16 (1984) : (où, dans une remarque inci-
dente, il est dit qu'un produit breveté possède présumément un pouvoir de marché). 

33 Les principes sont définis à l'article 2.0 des lignes directrices de 1995. 
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34 Ibidem, art. 2.3, 3.1, 3.3, 4.1. 
35 Ibidem, art. 2.0, 2.3. 
36 Lignes directrices de 1995, supra, note 3, art. 3.3; voir Thomas G. Krattenmaker et 

Steven C. Salop, « Anticompetitive Exclusion: Raising Riyals' Costs To Achieve 
Power Over Price », Yale Law Journal, vol. 96, 1986, p. 209, 226 : (en notant qu'il est 
quelque peu arbitraire de traiter le produit d'un fabricant soit comme un intrant dans 
le système de distribution en aval soit, au contraire, comme un intrant dans le processus 
général par lequel le manufacturier fabrique le produit et le fait parvenir au consom-
mateur final). 

37 332 U.S. 392 (1947). 
38 333 U.S. 287 (1948). 
39 Bruce B. Wilson, « Patent and Know-how Licence Agreements: Field of Use, 

Territorial, Price and Quantity Restrictions », allocution prononcée à la Fourth New 
England Antitrust Conference, 6 novembre 1970, (ci-après « les neuf interdictions de 
Wilson »). Même si les « neuf interdictions » n'ont été rendues publiques qu'en 1970, 
l'époque où ces interdictions ont été en vigueur s'étend de 1968 à 1981, c'est-à-dire la 
période durant laquelle la politique d'application de la loi de la Division antitrust a 
été guidée par le modèle des « neuf interdictions » à l'interface de la politique de con-
currence et de la législation antimonopole. 

40 Voir la partie intitulée « Utilisation abusive d'un brevet » dans ce chapitre. 
41 International Salt, 332 U.S., p. 394. 
42 Ibidem, p. 395-396. 
43 Lignes directrices de 1995, supra, note 3, art. 2.2, 5.3. 
44 Ibidem, art. 5.3. 
45 Ibidem. 
46 333 U.S. 287 (1948). 
47 Line Material, 333 U.S., p. 290, note 4. 
48 Au terme d'une procédure en revendication de priorité d'invention, le Patent Office 

avait accordé les revendications dominantes à la société Southern et les revendications 
subordonnées à la société Line. Ibidem, p. 291, note 5 (« Seulement lorsque les deux 
brevets peuvent être utilisés légalement par un fabricant unique, le public ou les titu-
laires du brevet peuvent-ils toucher la totalité des avantages que comportent les 
inventions sur le plan de l'efficience et de l'économie »).[Traduction] 

49 Ibidem, p. 292-293, 297. 
50 Ibidem, p. 293-297. 
5 1 Ibidem, p. 307. 
5 2 Ibidem, p. 309 (citant Bernent, 186 U.S., p. 92) (« La Sherman Act a été adoptée en vue 

de prévenir les restrictions au commerce, mais l'interprétation qu'on lui a donnée 
reconnaît que les brevets constituent une exception »).[Traduction] 

53 Ibidem, p. 307 (notes de bas de page omises). 
54 Ibidem, p. 308 (accentuation ajoutée). 
55  Ibidem, p. 291, 297. Voir également George L. Priest, « Cartels and Patent Licence 

Arrangements », Journal of Law and Economics, vol. 20, 1977, p. 309, 356-358: (où 
l'on discute de la cause Line Material et des aspects favorables à la concurrence des 
octrois réciproques de licences cotnplémentaires et des brevets apparentés). 

56 Line Material, p. 311. 
5 7 Ibidem, p. 312. 
58 Ibidem. 
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59 Lignes directrices de 1995, supra, note 3, art. 2.3. 
60 Ibidem, art. 5.5. 
61 Lignes directrices de 1995, supra, note 3, art. 3.3. 
62 Ibidem, art. 5.5. 
63 Voir Wilson, Nine No-No's, supra, note 39. 
64 Ibidem, p. 3. 
65 Voir, par exemple, Charles F. Rule, « Patent-Antitrust Policy: Looking Back and 

Ahead », Antitrust Law Journal, vol. 59, 1991, p. 729, 732 : (« La Division antitrust a 
adopté la position, au début des années 70, que les neuf pratiques [interdites] étaient 
illégales en soi »)[Traduction];  Griffin, Antitrust Law Journal, vol. 50, p. 508, note 38 
(Ibidem). Selon l'opinion émise par un responsable de la Division vers la fin de la pé-
riode des « neuf interdictions », le Département de la Justice évaluait habituellement 
les restrictions liées aux licences de PI en vertu de la règle de raison. Ky P. Ewing, Jr., 
« Antitrust Enforcement and the Patent Laws: It Is As Craftsman That We Get Our 
Satisfactions And Our Pay », allocution prononcée devant la San Francisco Patent Law 
Association, publiée dans Trade Reg. Rep. (CCH) ¶ 50,398 à 55,886 (5 mai 1979). 
Dans le même discours, M. Ewing laissait supposer que les principales interdictions 
étaient les numéros 1, 4, 6, 7 et 8. Ibidem, à la section 55, p. 887; voir également 
Richard H. Stem, « What Ever Happened to the Nine No-No's », allocution pronon-
cée devant la Section du droit des brevets, des marques de commerce et du droit d'au-
teur de l'American Bar Association, 10 août 1993, p. 1-2, 5-6 : (« soutenant que la 
Division ne traitait pas la plupart de ces pratiques comme étant forcément illégales 
mais, plutôt, considérait que les neuf interdictions constituaient une piste de vérifica-
tion des pratiques qui, si elles se présentaient, inciteraient le procureur à envisager 
d'approfondir l'enquête »)[Traduction]; Bruce B. Wilson, « Myth or Reality? Or 
Straight Talk from 'Alice in Wonderland' », remarques prononcées devant l'American 
Patent Association, 21 janvier 1975, p. 11(ci-après, « Wilson, Alice in Wonderland ») 
(« Même certaines des " neuf interdictions" », [...] ne se prêtent pas tout à fait à une 
application rigide »).[Traduction] 

66 Voir Wilson, Alice in Wonderland, supra, note 65. 
67 Voir infra, notes 68-76. 
68 Voir Wilson, Nine No-No's, supra, note 39, p. 3 (citant la cause International Salt Co., 

Inc. y. United States, 332 U.S. 392 (1947); voir également Rex  Chai  nbelt, Inc. v. Harco 
Products, hic, 512 F.2d 993 (9th Cit.), requête rejetée, 423 U.S. 831 (1975). 

69 Voir Wilson, Nine No-No's, supra, note 39, p. 4-5. Mais voir aussi Transwrap Corp.  V.  
Stokes Co. ,329 U.S. 637, 644 (1947) : (les clauses obligatoires de licences au retour 
exclusives sont considérées comme une utilisation légale d'un monopole légalisé en vue 
d'acquérir un autre monopole légalisé [...] et non un prolongement illégal du mono-
pole du titulaire du brevet) (accentuation dans l'original). 

70 Voir Wilson, supra, note 39, p. 5 (« le Département est d'avis qu'il est illégal de ten-
ter d'imposer à l'acheteur d'un produit breveté des restrictions quant à la revente de 
ce produit »)[Traduction]; voir United States v. CIBA GEIGY Corp., 508 F. Supp. 1118 
(D. N.J. 1976), jugement final, 1980-81 Trade Cases (CCH) 9' 63,813 (D.N.J. 1981) 
(à moins qu'elles ne soient approuvées par le vendeur, les licences qui imposent aux 
acheteurs de médicaments en vrac des restrictions quant à la revente du produit sous 
forme posologique finale constituent une infraction en soi à l'article 1 de la Sherman 
Act); Hensley Equip. Co. v. Esco Corp., 383 FM 252, 262-64 (5th Cir.) (les disposi-
tions des licences qui restreignent l'utilisation et la vente de pièces brevetées achetées 
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auprès du donneur de licence constituent une infraction per se à l'article 1 de la 
Sherman Act), modifié par le tribunal, 386 E2d 442 (5th Cir. 1967). 

71 Voir Wilson, supra, note 39, p. 5 (« un titulaire de brevet ne peut restreindre la li-
berté qu'a le détenteur de licence de faire le commerce de produits ou de services qui 
déborde la portée du brevet »).[Traduction] Si A affirme : je consens à vous [B] 
accorder une licence à l'égard de mon produit si vous acceptez de ne pas vendre de 
produits concurrents, A propose un accord de vente liée à B. Voir, par exemple, 
McCuUough v. Kammerer Corp., 166 E2d 759, 761 (9th Cit. 1948) (où le détenteur de 
la licence a convenu « de ne pas fabriquer, utiliser ou louer tout appareil [...] en con-
currence avec [...] les appareils visés par l'accord de licence », le Tribunal du neuvième 
circuit a jugé « qu'il n'y avait aucune différence en principe entre l'extension du 
monopole du brevet en supprimant la fabrication ou l'utilisation d'appareils concur-
rents, qu'ils soient brevetés ou non » et les autres pratiques considérées antérieurement 
comme une utilisation abusive d'un brevet)[Traduction]; requête rejetée, 335 U.S. 813 
(1948); voir aussi Stewart y. Motrim, Mc, 1975-2 Trade Cases (CCH) el 60,531 (S.D. 
Ohio Sept. 11, 1975) (les dispositions de vente liée qui figurent dans un accord de 
licence constituent une utilisation abusive d'un brevet). Selon un commentateur, 
même au Département de la Justice vers le milieu des années 70, il y avait peu d'ap-
pui pour cette interdiction. Voir Griffin, supra, note 4, p. 511, n. 55. 

72 Voir Wilson, supra, note 39, p. 6 (« le Département est d'avis qu'il est illégal qu'un ti-
tulaire de brevet convienne avec un détenteur de licence qu'il n'accordera pas, sans le 
consentement de ce dernier, d'autres licences à toute autre personne »).[Traduction] 
Voir, par exemple, United States v. Krasnov, 143 F. SUPP. 184, 199 (E.D. Pa. 1956), 
requête accueillie par la Cour, 355 U.S. 5 (1957). Dans la cause Krasnov, deux entre-
prises, qui représentaient ensemble 62 p. 100 du marché des housses de meubles pré-
fabriqués aux États-Unis, ont conclu un accord de licences réciproques dans lequel ils 
ont convenu, entre autres choses, de s'abstenir d'accorder des licences à d'autres sans 
leur consentement mutuel. Constatant des infractions aux articles 1 et 2 de la Sherman 
Act, le tribunal de district a conclu que les modalités de l'accord de licences récipro-
ques allaient au delà de la protection conférée par les brevets et que leur effet conjugué 
était d'entraver la concurrence. Ibidem, p. 199; voir également United States v. Ciba 
Corp. & CPC International, Inc., 1978-1 Trade Cases (CCH) clf 62,123 (D.N.J. 1978) 
(décret de consentement interdisant à deux fabricants de médicaments de conclure 
des accords de licence en vue de la fabrication, de l'utilisation ou de la vente de 
Médicaments lorsque l'octroi d'une licence par le titulaire du brevet nécessite l'appro-
bation préalable d'un tiers autre que le détenteur éventuel de la licence). 

73 Voir Wilson, supra, note 39, p. 6 (« le Département est d'avis que les modalités obli-
gatoires de licences groupées constituent un prolongement illégal de la portée du 
brevet octroyé »).[Traduction] 

74 Voir Wilson, supra, note 39, p. 6 (« le Département est d'avis qu'il est illégal pour un 
titulaire de brevet d'exiger, comme condition d'attribution de la licence, que les 
détenteurs de licences versent des redevances dont le montant n'est pas raisonnable-
ment lié à leurs ventes des produits visés par le brevet [c'est-à-dire des redevances cal-
culées sur les ventes combinées des produits brevetés et non brevetés] »)[Traduction]; 
voir Glen Mfg. , Inc. v. Pelfect Fit Indus., Inc., 324 F. Supp. 1133 (S.D.N.Y. 1971); 299 
F. Supp. 278 (S.D.N.Y. 1969). Dans Glen Manufacturing, 299 F. Supp. 278 (S.D.N.Y. 
1969), la Cour de district a conclu qu'il y avait eu utilisation abusive du brevet parce 
que les redevances étaient versées par le détenteur de la licence au titulaire du brevet 
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pour des couvercles de cuve de toilette qui n'entraient pas dans la portée du brevet 
détenu par ce dernier. Dénonçant l'accord de licence exigeant le versement de rede-
vances sur tous les couvercles de cuve de toilette fabriqués ou vendus par le détenteur 
de la licence, nonobstant que les couvercles entrent dans la portée du brevet détenu 
par le donneur de licence, le tribunal a précisé que « lorsque le titulaire du brevet 
cherche à utiliser le monopole conféré par le brevet pour supprimer la fabrication et 
la vente d'articles concurrents non brevetés par tous les moyens autres que la libre 
concurrence, les tribunaux ont l'obligation de protéger l'intérêt public et de contrain-
dre le titulaire du brevet ».[Traduction] Ibidem, p. 282. Voir également La Peyre V.  
FTC, 366 E2d 117 (5th Cir. 1966) (redevances discriminatoires considérées comme 
étant en infraction à l'article 5 de la Federal Trade Commission Act). 

75 Voir Wilson, supra, note 39, p. 7 (« il est assez manifestement illégal que le titulaire 
d'un brevet de procédé tente d'imposer des restrictions au détenteur de la licence pour 
les ventes de produits fabriqués à l'aide du procédé breveté »)[Traduction)  (citant 
Cummer-Graham Co. v. Straight Side Basket Corp., 142 E2d 646, 647 (5th Cir.), 
requête rejetée, 323 U.S. 726 (1944)). 

76 Voir Wilson, supra, note 39, p. 7 (« le Département de la justice considère qu'il est 
illégal pour le titulaire d'un brevet d'exiger du détenteur de la licence qu'il respecte un 
prix minimum ou un prix spécifié en ce qui a trait à ses ventes de produits visés par 
la licence »).[Traduction] L'adjoint spécial de Wilson a articulé en ces termes l'inter-
prétation de cette pratique en matière de licences, dans la perspective des « neuf 
interdictions » : 

Je ne crois pas que l'on ait démontré que le redoutable pouvoir de contrôler le prix 
auquel le détenteur d'une licence peut vendre un produit doive être ajouté aux 
avantages d'un brevet dans le but d'assurer une incitation adéquate à l'invention, 
à la divulgation ou à l'octroi d'une licence. Le titulaire du brevet obtient la pleine 
valeur de son brevet lorsqu'il perçoit le niveau de redevances le plus élevé possible ou 
lorsqu'il exerce son privilège d'être le seul fabricant ou vendeur du produit. Les rede-
vances, ou les bénéfices tirés de l'exploitation exclusive, sont les façons imperson-
nelles du marché d'évaluer la valeur d'une invention. Bien sûr, le titulaire du 
brevet pourrait obtenir des avantages encore plus importants s'il pouvait établir les 
prix qu'exigeront les détenteurs de licences. Cependant, ces avantages supplé-
mentaires ne traduiraient pas la valeur de l'invention elle-même mais, plutôt, la 
valeur de la fixation des prix. 
[Traduction] 

Ibidem, p. 8-9 (accentuation dans l'original). 
77 Ibidem, p. 3 (accentuation ajoutée). 
78 Voir supra, notes 41-42 et le texte d'accompagnement. 
79 Wilson, Nine No-No's , supra, note 39, p. 6. La distinction entre regroupement « obli-

gatoire » et volontaire de licences suivait en parallèle les points de vue opposés de la 
Cour suprême dans les causes Automatic Radio Mfg. Co., Inc. v. Hazeltine Research, 
Inc., 339 U.S. 827, 834 (1950), et Zenith Radio Corp. y. Hazeltine Research, Inc., 395 
U.S. 100, 135, 139-40 (1969). Dans le premier cas, le tribunal a rejeté la requête du 
détenteur de licence qui contestait un accord de licences groupées englobant des cen-
taines de brevets visant des technologies de transmission radio détenues par HRI, en 
faisant le raisonnement que le regroupement des licences était pratique pour les par-
ties et ne créait pas un nouveau monopole. (339 U.S., p. 833). Dans la seconde cause, 
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le tribunal a dénoncé l'accord de regroupement obligatoire de licences comme étant 
une utilisation abusive de brevets, en concluant que le fait d'assujettir l'octroi d'une 
licence à l'égard d'un brevet au versement de redevances sur des produits qui ne béné-
ficient pas de l'information visée par le brevet représente une utilisation abusive du 
brevet. 395 U.S., p. 135 (accentuation ajoutée). Voir American Security Co. v. 
Shatterproof Glass Corp., 268 E2d 769, 777 (3d Cir.), requête rejetée, 361 U.S. 902 
(1959) (en précisant que « le regroupement obligatoire de licences n'est rien d'autre 
que l'exercice du pouvoir engendré par le monopole que confère un brevet particulier 
en vue d'assujettir l'octroi de licences pour un brevet à l'acceptation d'un autre brevet 
[...] La protection, ou le monopole, accordée dans le cadre du premier brevet cesse là 
où le monopole du second débute»).[Traduction] 

80 329 U.S. 637 (1947). 
81 Ibidem, p. 639. 
82 Ibidem, p. 644 (accentuation ajoutée). Dans une requête semblable d'un détenteur de 

licence quelque trente années plus tard, le Tribunal de neuvième circuit s'est inspiré 
du même raisonnement que celui que l'on retrouve dans le jugement Transwrap, cité 
précédemment, pour confirmer l'accord de licence au retour contesté. Voir Santa Fe- 
Pomeroy, lnc., v. P.& Z Co., Inc., 569 E2d 1084,  1 100 - 1 1 (9th Cir. 1978) (« les 
brevets portant surdes améliorations doivent être considérés simplement comme une 
forme de propriété cédée en contrepartie du droit d'utiliser le brevet de 
base»).[Traduction] Certains tribunaux inférieurs, appliquant l'analyse du jugement 
Transwrap aux dispositions relatives à l'octroi de licences au retour, ont jugé que les 
facteurs tels que la durée de la licence, la portée de l'obligation d'accorder des licences 
au retour et ses effets sur la concurrence au moment d'évaluer la légalité d'une clause 
obligatoire d'octroi de licences au retour. Voir, par exemple, Santa Fe-Pomeroy, 
p. 1101; Duplan Corp. v. Deering Milliken, Inc., 444 F. Supp. 648, 671 (D. S.C. 1977), 
confirmée en partie et rejetée en partie, 594 E2d 979 (4th Cir. 1979), requête rejetée, 
444 U.S. 1015 (1980). Créant une exception définie avec plus de précision à la règle 
Transwrap, quelques tribunaux inférieurs ont aussi conclu que les dispositions obliga-
toires d'octroi de licences au retour pourraient enfreindre la Sherman Act lorsque « ces 
accords qui imposent une restriction au commerce ou créent des monopoles ont été 
conçus à cette fin ».[Traduction] Kobe, Inc. v. Dempsey Pump Co., 198 FUI 416, 422 
(10th Cit.), requête rejetée, 344 U.S. 837 (1952); United States v. Associated Patents, 
Inc., 134 F. Supp. 74 (E.D.Mich. 1955), requête accueillie par la Cour, 350 U.S. 960 
(1956). 

83  Wilson, Nine No-No's, supra, note 39, p. 4, n. 7 (citant la cause Transparent Wrap 
comme fondement opposé). 

84 Voir Lignes directrices de 1995, supra, note 3, art. 5.3. 
85 Ibidem, art. 5.6. 
86 Ibidem. 
87 Ibidem. 
88  Art. 5 de la liste des interdictions. Voir supra, note 72. 
89  Lignes directrices de 1995, supra, note 3, art. 4.1.2. 
90  Art. 7 de la liste des interdictions. Voir supra, note 74 et le texte d'accompagnement. 
91  159 F.R.D. 318 (D.D.C. 1995), jugement infirmé, 56 E3d 1448 (D.C. Cir. 1995). 
92  Voir Lignes directrices de 1995, supra, note 3, art. 4.1.2. 
93  Voir James B. Kobak, Jr., « The Misuse Doctrine: An Introduction », allocution 

présentée devant l'Intellectual Property Committee 1-2, Section Antitrust de 
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l'American Bar Association, 28 mars 1996 (transcription disponible auprès de la 
Section Antitrust de l'American Bar Association). 

94 Voir supra, notes 17-25 et le texte d'accompagnement. 
95 Morton Salt Co. v. Suppiger, 314 U.S. 488 (1942). 
96 Ibidem, p. 494. 
97 320 U.S. 680 (1944). 
98 320 U.S. 661 (1944). 
99 Voir, par exemple, Zenith Radio Corp. v. Hazeltine Research, Inc., 395 U.S. 100, 135 

 (1969) (on a conclu que le « fait d'assujettir l'octroi d'une licence de brevet au verse-
ment de redevances sur des produits qui ne profitaient pas de l'information visée par 
le brevet représentait une utilisation abusive du brevet» )[Traduction]; B.B. Chemicals 
Co. v. Ellis, 314 U.S. 495, 497 (1942) (faisant suite à Morton Salt, 314 U.S. 488, pour  
établir l'utilisation abusive); American Security Co. v. ShatterProof Glass Corp., 268 
F.2d 769, 777 (3d Cir.), requête rejetée, 361 U.S. 902 (1959) (interdiction imposée au 
titulaire de plusieurs brevets de faire valoir qu'il y a contrefaçon après avoir refusé 
d'accorder une licence à l'égard de tout brevet, sauf dans le cadre d'un groupe de 
brevets). 

100 Voir, par exemple, Mallinckrodt v. Medipart, Inc., 976 E2d 700, 708 (Fed. Cir. 1992) 
(« Les titulaires de brevets ne devraient pas être en position inférieure, en raison du 
droit d'exclusion rattaché au brevet, à celles des détenteurs d'autres formes de pro-
priété utilisées dans le commerce »)[Traduction];  Wind.surfing Intl, Inc. v. AMF, Inc., 
782 E2d 995, 1001-02 (Fed. Cir.), requête rejetée, 477 U.S. 905 (1986) (la défense 
fondée sur l'utilisation abusive du brevet ne pourra prévaloir en l'absence « d'une 
détermination factuelle [...] que l'effet global d'une licence a tendance à restreindre la 
concurrence illégalement sur le marché pertinent défini de façon 
appropriée »)[Traduction];  USM Corp. v. SPS Technologies, Inc., 694 E2d 505, 511-14 
(7th Cir. 1982), requête rejetée, 462 U.S. 1107 (1983) (affirmant le rejet de la requête 
en utilisation abusive après avoir évalué cette requête en vertu des principes antitrust 
et constaté qu'il n'y avait pas d'effet anticoncurrentiel attribuable à l'utilisation abu -
sive présumée). 

101 Voir, par exemple, Patent Misuse Reform Act of 1988, Pub. L. 100-703, 102 Stat. 4676 
(codifiée à 35 U.S.C. § 271(d)(5) (1994) (l'allégation de l'utilisation abusive ne sera 
pas retenue contre le titulaire du brevet qui « a assorti l'octroi de la licence à l'égard 
de tout droit d'utilisation du brevet ou de vente du produit breveté à l'acquisition 
d'une licence pour les droits qui se rattachent à un autre brevet ou à l'achat d'un pro-
duit distinct à moins [...] que le titulaire du brevet ne dispose d'un pouvoir de marché 
sur le marché pertinent du brevet ou du produit breveté visé par la condition à laquelle 
se rattache la licence ou la vente »)[Traduction] (accentuation ajoutée). 

102 Business Electronics Corp. v. Sharp Electronics Corp., 485 U.S. 717, 723, 726 (1988) 
(« Ordinairement, peu importe que les actes concertés en cause qui violent l'article 1 

 de la Sherman Act soient déterminés par l'application au cas par cas de ce que l'on 
appelle la règle de raison [...], il y a présomption en faveur du principe de la règle de 
raison »)[Traduction];  Continental T.V., Inc. v. GTE Sylvania Inc., 433 U.S. 36, 49 

 (1977) (« Depuis le début du présent siècle, l'interprétation judiciaire de la lettre de 
la loi a établi la règle de raison comme critère prédominant d'analyse »).[Traduction] 

103 Chicago Board of Trade v. United States, 246 U.S. 231, 238 (1918). 
104 Northern Pac. Ry. Co. v. United States, 356 U.S. 1, 5 (1958). 
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105 Voir, de façon générale, White Motor Co. v. United States, 372 U.S. 253, 259-60 (1962) 
(énumérant les formes d'entente commerciale considérées illégales en soi). 

106 Voir, de façon générale, Heatransfer Corp . v. Volkswagenwerk, A.G., 553 E2d 964, 977 
(5th Cir. 1977), requête rejetée, 434 U.S. 1087 (1978). 

107 Voir la McCarran-Ferguson Act, 59 Stat. 34, 15 U.S.C. § 1012 (1993) (immunité à 
l'égard de la législation antitrust accordée au « commerce de l'assurance » lorsque 
celui-ci est réglementé en vertu de la loi d'un État). 

108 98 Stat. 72, 46 U.S.C. app. § 1706(a) (1994). 
109 Un certain nombre d'autres secteurs ont déjà bénéficié de telles exemptions. Voir, par 

exemple, la Reed-Bultuinkle Act of 1948, 49 U.S.C. § 5b(9) (1976), partiellement 
abrogée par Pub. L. No. 95-473, § 4(b), (c), 92 Stat. 1377, 1466-70 (1978) (codifiée 
telle que modifiée à 49 U.S.C. § 10706 (b) (1988)) (camionnage); la Federal Aviation 
Act of 1958, 49 U.S.C. § 1394 (1976), partiellement abrogée par la Airline Deregulation 
Act of 1978, Pub. L. No. 95-504, 92 Stat. 1705 (1978) (codifiée à 49 U.S.C. § 1551 
(1988). 

110 Voir, par exemple, Brown v. Pro Football, Inc., 116 S. Ct. 2116 (1996) (exemption non 
statutaire à l'égard des travailleurs);  Gordon  v. New York Stock Exchange, 422 U.S. 659 
(1975) (valeurs mobilières). 

111 FMC v. Seatrain Lines, 411 U.S. 726, 733 (1973). 
112 Silver v. New York Stock Exch., 373 U.S. 341, 357 (1963); voir également Otter Tail 

Power Co. v. United States, 410 U.S. 366, 372 (1973). 
113 316 U.S. 265, 280 (1942). 
114 Ibidem, p. 50. 
115 388 U.S. 365 (1967). 
116 Ibidem, p. 377. 
117 White Motor Co.  V.  United States, 372 U.S. 253 (1963). 
118 35 U.S.C. § 261 (1994). 
119 Voir Silver v. New York Stock Exch., 373 U.S. 341, 357 (1963) (énonçant une norme 

pour l'abrogation implicite des lois antitrust). 
1 20 United States v. Grinnell Corp., 384 U.S. 563, 570-71 (1966); United States v. 

Aluminum Co. of America, 148 E2d 416, 429-30 (2d Cir. 1945). 
121 Berkey Photo, Inc. v. Eastman Kodak Co., 603 E2d 263, 273 (2d Cir. 1979), requête 

rejetée, 444 U.S. 1093 (1980) (citant United States v. United Shoe Mach. Corp ., 110 F. 
Supp. 295, 345 (D. Mass. 1953), requête accueillie par la Cour, 347 U.S. 521 (1954)). 

122 tjerkey Photo, 603 E2d, p. 274. 
1 23 Voir supra, notes 14-16 et le texte d'accompagnement. 
1 24 Voir, par exemple, les National Cooperative Production Amendments of 1993, Pub. L. 

103-42, 107 Stat. 117 (codifiés à 15 U.S.C. §§ 4301-4305 (1994); la Patent Misuse 
Reform Act of 1988, supra, note 99; la National Cooperative Research Act of 1984, Pub. 
L. 98-462, 98 Stat. 1815 (codifiée à 15 U.S.C. §§ 4301-4305 (1994). 

1 25 Au sujet de l'évolution de l'analyse économique des pratiques antimonopoles qui a 
contribué à l'abandon de la vision fondée sur les « neuf interdictions » et à l'avène-
ment de l'époque des lignes directrices, voir, de façon générale, William G. Shepard, 
« Theories of Industrial Organization », paru dans Revitalizing Antitrust in itS Second 
Century, publié sous la direction de Harry First, Eleanor M. Fox et Robert Pitofsky, 
1991, p. 37; Thomas M. Melsheimer, « Economics and Ideology: Antitrust in the 
1980s », Stanford Law Review, vol. 42, 1990, p. 1319, commentant l'ouvrage de Robert 
J. Lamer et James W. Meehan, Jr., Economics and Antitrust Policy (où l'on examine 
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l'influence exercée par l'École de Chicago sur la législation antitrust à l'égard des 
fusionnements et des restrictions verticales au cours des années 80); Herbert 
Hovenkamp, « The Antitrust Movement and the Rise of Industrial Organization », 
Texas Law Review, vol. 68, 1989, p. 105 (relatant l'évolution parallèle de la législation 
antitrust et de la théorie économique de l'organisation industrielle); Franklin M. 
Fisher, « Games Economists Play: A Noncooperative View », Rand Journal of 
Economics, vol. 20, 1989, p. 113 (qui traite de l'évolution de l'organisation indus-
trielle, en concluant que, depuis les années 70 et 80, « la théorie de l'oligopole en 
particulier [...] [a été] entièrement dominée par le modèle de la théorie des 
jeux »)[Traduction];  George J. Stigler, « The Economists and the Problem of 
Monopoly », Arnerican Economic Review, vol. 1, n°9, 1982, p. 72 (« La concurrence est 
maintenant appuyée beaucoup plus vigoureusement qu'en 1890, principalement parce 
que nous la comprenons mieux aujourd'hui »)[Traduction];  Robert H. Bork, The 
Antitrust Paradox, 1990-1991, 1993 (critique influent de l'approche classique en 
matière de législation antitrust qui préconise l'évaluation, en fonction d'une norme 
unique d'« amélioration du bien-être du consommateur », de l'analyse économique 
axée sur l'obtention de résultats efficients sur le plan de la répartition des ressources). 

126 Continental TV, Inc. v. GTE Sylvania, Inc., 433 U.S. 36, 58-59 (1977). 
127 Broadcast Music, Inc. v. Columbia Broadcasting Sys. , Inc., 441 U.S. 1 (1979). 
128 Voir supra, notes 115-118 et le texte d'accompagnement. 
129 388 U.S., p. 41. 
130 Sylvania, 433 U.S., p. 51. 
131 Ibidem, p. 54. 
132 Ibidem, p. 57-58 (il y a un important fondement dans les travaux de recherche et la 

jurisprudence de la théorie de l'utilité économique [à l'égard des restrictions verticales 
ne touchant pas les prix]) (accentuation ajoutée). 

133 Ibidem, p. 54-55. 
134 Ibidem. 
135 Ibidem, p. 57-59. Voir également Bork, supra, note 125, p. 287 (« Le principal mérite 

du jugement Sylvania n'est pas tant qu'il préserve une méthode de distribution pré-
cieuse pour les consommateurs [...] mais qu'il démontre un degré beaucoup plus élevé 
de compréhension de la théorie économique [...] et introduit une approche qui, 
appliquée de façon générale, pourrait faire de la législation antitrust une politique 
rationnelle favorable au consommateur »).[Traduction] Bien que le jugement Sylvania 
ait considérablement réduit l'applicabilité de la règle per se aux restrictions verticales 
ne touchant pas les prix, y compris celles visant les licences de propriété intellectuelle, 
les jugements subséquents indiquent que le jugement Sylvania n'a pas aboli la con-
damnation de certains accords de vente liée sur la base de la règle per se. Voir, de façon 
générale, Jefferson Parish Hosp. Dist. No. 2 v. Hyde, 466 U.S. 2, 9-10, 15-16 (1984) 
(majorité des cinq membres réaffirmant l'applicabilité de la règle per se à certains 
accords de vente liée); voir également ABA Antitrust Section, Antitrust Law 
Developments, 3' édition, 1992, p. 134 (« Bien que les accords de vente liée soient 
classés parmi les infractions per se, le critère utilisé pour déterminer si la règle per se 
devrait être appliquée à un accord donné est, en pratique, très semblable à une déter-
mination selon le principe de la règle de raison parce qu'un certain nombre de déter-
minations connexes, axées sur le marché, doivent être faites avant d'appliquer la règle 
per se »). [Traduction] 

136 441 U.S. 1(1979). 
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137 Columbia Broadcasting Sys., Inc. v. American Soc'y of Composers, Authors and 
Pubhshers, et ai., 400 F. Supp. 737, 742 (S.D.N.Y. 1975) (« En pratique, presque toutes 
les compositions visées par un droit d'auteur américain figurent au répertoire soit de 
l'ASCAP soit de BMI »)[Traduction], jugement infirmé, 562 E2d 130 (2d Cir. 1977), 
jugement infirmé s. n., Broadcast Music, Inc. v. Columbia Broadcasting Sys., Inc., 441 
U.S. 1 (1979). 

138 400 E Supp., p. 743. Voir Automatic Radio, supra, note 79 et le texte d'accompagne-
ment. 

1 39 Au procès, la fixation des prix n'était que l'une des cinq allégations faites par CBS 
pour contester les licences générales. Le réseau de télévision a aussi fait valoir que les 
modalités de la licence générale constituaient une pratique illégale de vente liée, un 
refus concerté de vendre, une monopolisation et une utilisation abusive du droit d'au-
teur. 400 E Supp., p. 745. 

140 Ibidem, p. 745 (citant la plainte de CBS). 
141 La Division antitrust du Département de la Justice avait contesté les pratiques en 

matière de licences de l'ASCAP en 1941, et a déposé une poursuite semblable contre 
BMI plusieurs années plus tard. Ibidem, p. 743-745. Au moment de la poursuite con-
tre CBS, l'ASCAP et BMI étaient liées par des décrets de consentement distincts, 
mais essentiellement semblables, qui avaient été conclus avec le gouvernement en 
1950 et en 1966, respectivement. Ibidem. Un curieux aspect de cette poursuite est que 
CBS n'avait qu'à invoquer les décrets de consentement pour forcer les donneurs de 
licences générales à accorder une licence en contrepartie de « frais raisonnables » pour 
une ou plusieurs compositions musicales particulières auprès de l'ASCAP ou de BMI, 
directement auprès des compositeurs, par l'entremise d'autres agents ou dans le cadre 
de licences « par émission ». Ibidem. L'option d'un droit de licence « par émission » en 
vertu des décrets de consentement de 1950 et de 1966 permettait au détenteur d'une 
licence de radiodiffusion d'obtenir une licence à l'égard des droits de l'ensemble d'un 
répertoire pour une émission donnée, mais de verser des redevances uniquement à 
l'égard des oeuvres réellement diffusées. Ibidem, p. 744-745. 

142 Voir supra, note 73 et le texte d'accompagnement. 
1 43 Voir supra, note 74 et le texte d'accompagnement. 
144 Columbia Broadcasting System, Inc., v. American Soc'y of Composers, Authors and 

Publishers, et al., 562 E2d, p. 136 (« Il y a [...] une certaine analogie avec les causes de 
regroupement de brevets qui maintiennent, de façon générale, que la mise en commun 
de brevets concurrents et, peut-être même, de brevets non concurrents, est illé-
gale »)lTraduction] (citant, entre autres, United States v. Line Material, 333 U.S. 287 
(1948)). 

1 45 BMI, 441 U.S., p. 20. 
1 46 Ibidem, p. 20-21. 
147 Columbia Broadcasting Sys. , Inc. v. American Soc'y of Composers, Authors and 

Publishers, et al., 400 F. Supp. 744-45 (l'ASCAP et BMI accordaient des licences pour 
leurs répertoires sur une base non exclusive, permettant à tout compositeur d'accorder 
une licence à l'égard des droits d'exécution de ses oeuvres à tout détenteur de licence 
non exclusive). 

148 BMI, 441 U.S., p. 19. 
149  Voir, de façon générale, Line Material, 333 U.S. 287. 
150  RMI, 441 U.S., p. 8-9. 
15 1 	Lignes directrices de 1995, art. 3.4. 
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152 Ibidem, art. 3.4 (« S'il n'y a aucune intégration de l'activité économique contribuant 
à une plus grande efficience et si le genre de restriction entre dans la catégorie visée 
par le traitement en vertu de la règle Per se, les organismes chargés de l'application de 
la loi contesteront la restriction en vertu de cette règle. Autrement, ils appliqueront 
une analyse fondée sur le principe de la règle de raison »)[Traduction] (accentuation 
ajoutée). 

153 Ibidem, (citant BMI, 441 U.S., p. 16-24). 
154 Ibidem, art. 3.4. 
155 Voir supra, notes 33-36 et le texte d'accompagnement. 
156 Voir, de façon générale, William C. Wood, « Costs and Benefits of per se Rules in 

Antitrust Enforcement », Antitrust Bulletin, vol. 38, 1993, p. 887-888 (« Dans les jus-
tifications actuelles des règles per se, c'est un argument avantage-coût explicite. Une 
règle per se, fait-on valoir, est moins coûteuse qu'une règle de raison»)[Traduction]) 
(citant, entre autres, United States v. Container Corp. of America, 393 U.S. 333, 341 
(1969)); voir également Jonathan B. Baker, « per se Rules In The Antitrust Analysis 
of Horizontal Restraints », Antitrust Bulletin, vol. 36, 1991, p. 733-737 (« La Cour 
suprême a affirmé à plusieurs reprises que les règles per se sont créées afin de réduire 
les frais de litige et d'accroître la certitude dans les milieux d'affaires en ce qui a trait 
aux comportements interdits [...] »)[Traduction] (citant, entre autres, Arizona V. 
Maricopa County Medical Society, 457 U.S. 332, 343-344 (1981)). 

157 Sylvania, 433 U.S., p. 50, note 16. 
158 Mais, voir supra, note 65 (les interdictions «[...] ne se prêtent pas entièrement à une 

application [...] »).[Traduction] 
159 Voir, de façon générale, Daniel L. Rubenfeld, « Econometrics in the Courtroom », 

Columbia Law Review, vol. 85, 1985, p. 1048, 1051 (« Les erreurs de type 1 compren -
nent le coût de conclure qu'une activité était illégale [...] lorsque, en réalité, elle ne 
l'était pas. Les erreurs de type 2 englobent le coût de conclure, à tort, qu'une activité 
n'était pas illégale lorsque, en réalité, elle l'était.) (citations omises); R. Hogg et E. 
Tanis, Probability and Statistical Inferences, 1977, p. 254 (où l'on distingue les erreurs de 
type 1 et de type 2 »)[Traduction]; voir également R. S. Radford, « Statistical Error and 
Legal Error: Type One and Type Two Errors and the Law », Loy. L.A. Law Reviete, 
vol. 21, 1988, p. 843. 

160 Voir, de façon générale, Wood, supra, note 156, p. 891-895, (où l'on examine des don-
nées empiriques tirées de cas de fixation de prix qui ont tendance à montrer que les 
causes jugées en vertu de la règle per se peuvent être autant sinon plus coûteuses que 
les causes jugées en vertu de la règle de raison); Baker, supra, note 156, p. 738, 
(« L'affrontement au sujet de la caractérisation [dans les causes de restriction horizon-
tale] — déterminer si le comportement est classé dans la catégorie appropriée — peut 
entraîner un coût aussi élevé, et engendrer aussi peu de certitude sur le plan des 
affaires, qu'une analyse exhaustive du caractère raisonnable »).[Traduction] 

161 Voir, de façon générale, W. Kip Viscusi, John M. Vernon et Joseph E. Harrington, Jr., 
Economics of Regulation and Antitrust, 1992, p. 9-10. 

162 Les causes et les énoncés sur l'application de la loi au cours de la période des « sphères 
distinctes » ont eu tendance à avoir une portée plus vaste que restreinte. 

163 Voir Line Material, supra, notes 46-58, et le texte d'accompagnement. 
164 Voir l'analyse portant sur les « neufs interdictions », supra, notes 78-83, et le texte 

d'accompagnement. 
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165 Richard A. Posner, « The Next Step in the Antitrust Treatment of Restricted 
Distribution: per se Legality », University of Chicago Law Review, vol. 48, 1981, p. 6. 

166 Voir supra, note 165, et le texte d'accompagnement. 
167 Voir William J. Baumol et Janusz A. Ordover, « Antitrust: Source of Dynamic and 

Static Inefficiencies? », paru dans Antitrust, Innovation, & Competitiveness, publié sous 
la direction de Thomas M. Jorde et David J. Teece, 1992, p. 82 [ci-après, Jorde et 
Teece] : 

S'il y a un point de vue qui prévaut au sujet des avantages et des désavantages de 
la législation antitrust en tant que stimulant de l'efficience économique, il se 
présenterait, de façon très générale, ainsi : du côté statique, en décourageant l'ex-
ercice d'un monopole, ces lois ont contribué de façon non ambiguë à promouvoir 
le bien-être économique. Néanmoins, il y a eu un arbitrage sur lé plan du bien-être 
social du fait que, dans le passé à tout le moins, les règles antitrust ont découragé 
les efforts de recherche conjoints, elles ont exacerbé les problèmes d'opportunisme 
liés à l'innovation en restreignant la portée des contrats de licence et elles pour-
raient avoir empêché des entreprises d'atteindre la taille requise pour soutenir les 
efforts les plus efficaces de recherche et d'innovation. 
[Traduction] 

Baumol et Ordover poursuivent en faisant valoir qu'il y a un autre aspect à ces deux 
propositions, c'est-à-dire que la législation antitrust peut nuire à l'efficience statique 
lorsque des plaignants sans scrupules (dans des actions privées) ou des plaignants 
(auprès des organismes chargés de l'application de la loi) cherchent à tirer une rente 
(ibidem, p. 86-88) et peuvent encourager l'innovation en réduisant la rentabilité de 
l'innovation et en réorientant les activités des entrepreneurs vers des innovations sus-
ceptibles d'améliorer la production (ibidem, p. 88-91). 

168 Voir, par exemple, Frank H. Easterbrook, « Ignorance and Antitrust », dans Jorde et 
Teece, supra, note 165, p. 122-123 : 

Une politique antitrust qui réduit les prix de 5 p. 100 aujourd'hui au prix d'une 
diminution de 1 p. 100 du taux annuel auquel l'innovation abaisse les coûts de 
production serait une calamité. À long terme, les effets d'un taux de variation 
composé continu sont beaucoup plus importants que les effets statiques. 
[Traduction] 

169  Voir, par exemple, Steven C. Salop et David T. Scheffman, « Raising  Rivais' 
 Costs », American Economic Review, vol. 73, 1983; p. 267; Steven C. Salop et David 

T. Scheffman, « Cost-Raising Strategies », Journal of Industrial Economics, vol. 36, 
1987, p. 19. 
Joseph A. Schumpeter, Capitalism, Socialism, and Democracy, 1942, p. 81-106. 
Kenneth J. Arrow, « Economic Welfare and the Allocation of Resources for 
Innovation », paru dans Essays in the Theory of Risk-Bearing, 1976, p. 144. 
Voir, de façon générale, Wesley M. Cohen et Richard C. Levin, « Empirical Studies 
of Innovation and Market Structure », paru dans Handbook of Industrial Organization, 
publié sous la direction de Richard Schmalensee et Robert D. Willig, vol. 2, 1989, 
p. 1059 (revue documentaire); Baker, supra, note 156, p. 639-641 (ibidem); Richard J. 
Gilbert et Steven C. Sunshine, « Incorporating Dynamic Efficiency Concerns in 
Merger Analysis: The Use of Innovation Markets », Antitrust Law Journal, vol. 63, 
1995, p. 569, 579-580, (ibidem). 

170 
171 

172 
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173 Voir Federal Trade Commission Global and Innovation-Based Competition Hearings [ci ' 
après « Hearings »], transcription, p. 1065-1066 (témoignage de Richard J. Gilbert et 
de Dennis  Canton);  Hearings, déclaration écrite de Dennis  Canton, p. 8-9; Baker, 
supra, note 156, p. 640 et notes 88 et 89 (citant, entre autres, Richard C. Levin et 
coll., « R&D Appropriability, Opportunity, and Market Structure: New Evidence on 
Some Schumpeterian Hypotheses », American Economic Review, vol. 75, mai 1985, 
p. 20 (Papers and Proceedings); John T. Scott, Purposive Diversification and Economic 
Performance, 1993, p. 87. La transcription des audiences, les déclarations écrites des 
témoins et le rapport de synthèse des délibérations produit par le personnel de la 
Commission peuvent être consultés sur le site http://www.ftc.gov/opp/global.htm.  

174 Baker, supra, note 156. 
175 Ibidem, p. 636-639. 
176 Voir Department of Justice and Federal Trade Commission Horizontal Merger Guiblines, 

art. 2.22 (2 avril 1992) (lorsque les entreprises sont différenciées selon leur capacité, 
elles diffèrent pour ce qui est de leur capacité d'influer sur les prix), réimprimé dans 4 
Trade Reg. Rep. (CCH) 9f 13, 104. 

177 Hearings, supra, note 173, transcription à la p. 3308 (témoignage de F. M. Scherer); 
voir Hearings (déclaration écrite de Russell Wayman, p. 3) (« Clairement, le client est 
mieux servi en soutenant un régime dans lequel la meilleure défense de toute entre-
prise est de tenter d'aller plus vite que ses concurrentes »).[Traduction] Dans une veine 
semblable, Baumol et Ordover affirment que la législation antitrust peut influer sur la 
rétribution relative de l'entreprenariat et de la monopolisation et, par conséquente 
encourager le premier : « Dans la mesure (où la législation antitrust) empêche ou gêne 
la monopolisation ou réduit sa rentabilité, elle peut dissuader les entrepreneurs de par-
ticiper à de tels projets et les inciter à réorienter leurs talents et leurs efforts vers des 
innovations susceptibles d'améliorer la production ».[Traduction] Baumol et Ordover, 
dans Jorde et Teece, supra, note 167, p. 91. 

178 Dans certains cas, évidemment, cette forme d'exclusion pourrait favoriser le bien-être 
à long terme si elle protège la capacité d'un innovateur de s'approprier les avantages 
découlant de son innovation aux dépens des imitateurs. Mais comme il n'y a pas for-
cément de lien entre la possibilité de priver des concurrents de l'accès aux produits 
complémentaires et les situations où le système des brevets peut, en soi, se révéler 
inadéquat pour protéger la capacité qu'a l'innovateur de s'approprier les avantages 
découlant de son innovation, la possibilité qu'une restriction engendre des avantages 
sur le plan de l'efficience semblerait constituer un argument en faveur de la doctrine 
de la règle de raison, que l'on retrouve dans les lignes directrices, plutôt que d'une règle 
de légalité per se. 

179 Voir supra, note 172 et le texte d'accompagnement. 
180 Témoignage de Timothy J. Regan, vice-président divisionnaire et directeur des 

Affaires publiques de la société Corning, Inc., devant le Comité des affaires juridiques 
de la Chambre des représentants, 9 mai 1995. 

181 Hearings, supra, note 173 (déclaration écrite de Mark Rosenblum, p. 11, 14) (cité dans 
le rapport produit par le personnel de la FTC, Anticipating the llst CenturY: 
Competition Policy in the New High-Tech, Global Marketplace, 1996, eh. 6, p. 13 [ci-
après « Hearings Report »1). 

182 Hearings, supra, note 173, transcription, p. 510 (témoignage de Terence W. Faulkner) 
(cité dans Hearings Report, supra, note 181, ch. 6, p. 14). 

183 Hearings Report, supra, note 181, ch. 6, p. 14, notes 66 et 67. 
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184 Lignes directrices de 1995, supra, note 3, art. 5. 
185 Lignes directrices de 1995, supra, note 3, art. 2.0 et 2.3. 
186 Voir l'analyse dans supra, note 36 et le texte d'accompagnement. Le professeur Baxter 

inverserait le sens de l'énoncé apparaissant dans le texte et recommanderait que les 
termes « horizontal » et « vertical » soient bannis du langage de la législation antitrust 
en faveur de « substituts » et de « compléments ». Commentaires du professeur 
William F. Baxter lors du Symposium des auteurs sur la politique de concurrence, les 
droits de propriété intellectuelle et l'intégration économique et internationale, tenu à 
Aylmer, Québec, le 13 mai 1996. Ce point de vue a beaucoup de mérite mais, dans le 
présent document, nous mettons l'accent sur la verticalité des relations entre des biens 
complémentaires plutôt que l'inverse, afin de relier l'analyse consacrée aux liens com-
plémentaires, que l'on retrouve fréquemment dans le domaine de la propriété intel-
lectuelle, avec la documentation abondante sur les restrictions verticales. 

187 Voir, de façon générale, Posner, supra, note 165, et Bowman, supra, note 26. 
1 88 Lignes directrices de 1995, supra, note 3, art. 4.1.1. 
189 Ibidem; voir également Krattenmaker et Salop, supra, note 35, p. 242-248. 
190 Voir la partie intitulée « Ventes liées et accords d'exclusivité » dans ce chapitre. 
19 1 	Lignes directrices, art. 3.3. 
192 	Ibidem, art. 3.1. 	. 
193 United States v. Pilkington plc, Civ. No. 94-345 (D. Ariz, déposé le 25 mai 1994); voir 

également Robert P. Taylor, « Pilkington, Microsoft and S.C. Johnson Signal a Policy 
Shift at DOJ », Antitrust, vol. 23, automne 1994. 

194 Voir Lignes directrices de 1995, supra, note 3, art. 4.2. 
195 1995-2 Trade Cases (CCH) cl 71,096 (décret sur consentement); voir également 59 

Fed. Reg. 42,845 (19 août 1994) (énoncé d'impact sur la concurrence). 
196 Voir Antitrust Law Developments, supra, note 135, p. 171-179. Un point de détail qui 

ne ressort peut-être pas tout à fait de la jurisprudence est que ces facteurs sont perti-
nents parce qu'ils permettent de mieux voir si les arrangements en cause réduisent la 
capacité des rivaux d'influer sur les prix et, ainsi, accroissent le pouvoir de marché du 
défendeur. Voir infra, notes 199-200 et le texte d'accompagnement. 

19 7 United States v. Microsoft Corp., 1995-2 Trade Cases j 71,096 at 75,244-46 (D.D.C. 
1995) (partie IV de l'ordonnance de consentement). 

198 Énoncé d'impact sur la concurrence, p. 11, reproduit dans 59 Fed. Reg. 42,845 à 
42,852 (19 août 1994). 

199  Voir Krattenmaker et Salop, supra, note 36, p. 242-246. 
200  Ainsi, s'il y avait un grand nombre de concurrents sur le marché des systèmes d'ex-

ploitation qui n'étaient pas exposés à une exclusion ou si l'entrée sur le marché des 
systèmes d'exploitation de concurrents non exposés à une exclusion était facile, 
Microsoft n'aurait pu profiter de cette exclusion. Voir Krattenmaker et Salop, supra, 
note 34, p. 236-238. Dans une industrie de réseaux où de petits avantages peuvent 
avoir de lourdes conséquences (voir, par exemple, Michael L. Katz et Carl Shapiro, 
« Systems Competition and Network Effects », Journal of Economic Perspectives, vol. 8, 
1994, p. 93, 105-107); il peut être moins difficile qu'autrement de profiter d'une 
exclusion. 

20 1 Supra, note 194. 
202 Voir, par exemple, Jefferson Parish Hospital District No. 2 v. Hyde, 466 U.S. 2, 13-14 

(1984) (« exigeant une certaine capacité spéciale — habituellement appelée "pouvoir 
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de marché " — pour forcer un acheteur à faire quelque chose qu'il n'aurait pas fait sur 
un marché concurrentiel »).[Traduction] 

203 Voir, par exemple, United States v. Jerrold Electronics Corp., 187 E Supp. 545 (E.D. Pa. 
1960), requête accueillie par la Cour, 365 U.S. 567 (1961); voir International Salt Co. 
v. United States, 322 U.S. 392, 398 (1947) (tenant compte d'une justification alléguée 
mais la rejetant à la lumière des faits). 

204 Voir, par exemple, Willy.  Comprehensive Accounting Corp., 776 E2d  665,674 (7th Cir. 
1985) (alternative holding), requête rejetée, 475 U.S. 1129 (1986); Lignes directrices 
de 1995, § 5.3; voir Jefferson Parish, 466 U.S., p. 32 (position partagée par quatre juges, 
différant de la majorité). 

205 Voir, par exemple, A.I. Root Co. v. Computer/Dynamics, Inc., 806 E2d 673, 676-77 
(6th Cir 1986); Lignes directrices, §  5.3; voir Jefferson Parish, 466 U.S., p. 32. 

206 Voir Northern Pac. Ry. v. United States, 356 U.S. 1, 6 (1958); voir également, par 
exemple, United States v. Loew's, Inc., 371 U.S. 38, 49 (1962). 

207 Voir Bowman, supra, note 26, p. 53-119, 140-182; Bork, supra, note 125, p. 365-381; 
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CETTE ÉTUDE EST TRÈS BIEN RÉDIGÉE et ne laisse voir que peu de points faibles. 
Toutefois, j'ai été surpris de constater l'accent mis sur les premières causes 

et sur le raisonnement sous-tendant les jugements rendus. Je ne partage pas le 
point de vue selon lequel l'économique a joué un rôle important dans ces juge-
ments. En réalité, les tribunaux n'ont pas toujours bien saisi la situation. Rien 
dans les mémoires, les jugements ou les déclarations des juges ne laissent penser 
que leurs jugements étaient fondés sur des principes économiques. 
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Plutôt, le raisonnement suivait une démarche métaphysique, où l'on con-
vertit des notions abstraites en éléments pseudo-tangibles qui peuvent être 
représentés en termes matériels plutôt qu'intellectuels. Cela est vrai des 
meilleurs d'entre eux : j'ai lu plusieurs des jugements de Louis Brandeis parce 
qu'il avait la réputation d'être un grand penseur dans ce domaine. Ses juge-
ments ne sont pas meilleurs que ceux de la plupart des autres. Je pense, par 
exemple, aux jugements rendus dans la cause Chicago Board of Trade, qui n'a 
aucun sens du début à la fin. Dans une autre cause, moins connue, le juge 
Brandeis parle du coût du capital dans le processus d'établissement des tarifs des 
services publics, en l'occurrence la cause Southwest. Sa confusion au sujet du 
marché des titres d'emprunt et de celui des actions et du comportement des 
taux d'intérêt dans diverses circonstances est vraiment pénible. 

La loi affirmait que chaque contrat ayant pour effet de restreindre le 
Commerce était illégal et dans les toutes premières causes, les tribunaux ont eu 
tendance à lui donner une interprétation littérale. Ils ont tôt fait de se rendre 
Compte que cela ne convenait pas : puisque le rôle de tout contrat est de 
restreindre la liberté des parties d'exercer leur pouvoir discrétionnaire, tout 
contrat interprété de façon littérale constituerait une restriction illégale au 
commerce. il  a fallu un certain nombre d'années avant que l'on parvienne à se 
sortir de cette contrainte intellectuelle. L'étude est quelque peu trompeuse en 
laissant penser que les juges passaient leurs soirées à lire J. B. Clark mais qu'ils 
n'avaient pas encore réussi à bien départager les choses. 

Un aspect important de la propriété intellectuelle qui n'a pas été suffisam-
ment souligné a trait à la discrimination au niveau des prix. Dans les industries 
tributaires de l'information, la grande majorité des coûts ont déjà été engagés 
lorsqu'un produit devient disponible; le coût supplémentaire d'une utilisation 
additionnelle et le coût marginal sont essentiellement nuls. Le coût moyen est 
encore assez élevé étant donné que les coûts importants engagés au début 
doivent être récupérés quelque part. Nous sommes donc placés devant la ques-
tion suivante : quelle devrait être la structure de prix dans ces circonstances? 
Bien sûr, la réponse est une structure de prix à la Ramsey. 

Quiconque reconnaît une valeur à la propriété intellectuelle devrait y 
avoir recours parce que le coût social lié à l'utilisation incrémentale de cette 
forme  de propriété est égal à zéro. Par conséquent, la structure optimale com-
Prend des éléments qu'il conviendrait d'appeler une forme de discrimination 
Par les prix; pourtant, c'est cette discrimination par les prix qui est optimale 
dans les circonstances. Il serait sérieusement inopportun d'interdire la différen-
ciation au niveau des prix dans le contexte de la propriété intellectuelle. 

Enfin, je voudrais faire un commentaire sur un point de procédure qui, je 
espère, sera mentionné quelque part dans le document. Je pense que la plupart 

d'entre nous conviendraient que l'effort requis pour trancher les causes antitrust 
de manière à atteindre l'efficience ou l'optimalité globale est tout à fait au delà 
de nos aspirations raisonnables. De fait, nous argumentons au sujet de la nature 
des éléments des motifs d'action ou de revendication, des éléments de défense 
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que l'on peut invoquer, des éléments de justification que les plaignants peuvent 
faire valoir en réponse à ces défenses et combien d'éléments différents nous 
allons prendre en considération et sur lesquels nous allons nous prononcer 
avant de dire : c'est assez. C'est là une activité très coûteuse. 

Non seulement devons-nous décider quant il faut arrêter de permettre que 
l'on invoque des justifications et des théories supplémentaires, nous devons 
aussi faire la distinction entre les probabilités et les simples possibilités. À titre 
d'exemple, il se pourrait bien que lorsqu'un producteur modifie un produit, le 
client marginal est satisfait par la modification tandis que le client moyen est 
soit indifférent soit hostile au changement. Mais, si de telles choses peuvent 
arriver, nous devons être en mesure d'établir si elles sont ou non probables. Le 
simple fait qu'elles peuvent se produire ne constitue pas une justification pour 
restreindre la liberté des producteurs d'apporter des modifications à leurs pro-
duits en réponse à leurs perceptions de la demande. 

Je voudrais voir les juges qui entendent les causes antitrust choisir à leur 
discrétion une ou deux questions à résoudre à l'étape initiale du procès. Après 
avoir résolu un ensemble de questions, si la cause elle-même n'est pas encore 
résolue, le procès peut se pencher sur une deuxième série de questions. En 
d'autres termes, j'instaurerais ce que j'appelle le « procès par intermèdes » : une 
ou deux semaines en cour, une ou deux semaines à préparer les deux semaines 
suivantes du procès, et ainsi de suite. 

Certaines causes en droit administratif ont été entendues de cette façon 
aux États-Unis, notamment lors des audiences du Civil Aeronautics Board sur 
l'attribution de nouvelles liaisons à un groupe de transporteurs. Les solutions 
dans ce cas sont fortement interdépendantes. Ainsi, vous ne pouvez accorder à 
la société Delta la liaison Charlotte-Miami sans tenir compte du fait que la 
société TWA dessert déjà la liaison Orlando-Richmond. Vous devez résoudre 
une partie de l'énigme avant de pouvoir même réfléchir utilement à la 
prochaine partie. Les procès par intermède sont apparus comme une solution à 
ce problème et ils ont donné des résultats raisonnablement bons. Je pense qu'ils 
donneraient aussi de bons résultats dans les causes antitrust. 

Une autre aspiration valable, bien que politiquement difficile, serait de se 
défaire des procès par jury dans les causes antitrust. Ils n'ont absolument aucune 
logique. Au fil des semaines que peut durer un procès, les jurys ont de plus en 
plus de difficulté à discerner l'objet véritable de la cause. 

Enfin, Tom et Newberg examinent une épineuse question qui se pose au 
moment de résoudre certaines causes de propriété intellectuelle — notamment 
celle qui ont trait à la priorité d'invention : les technologies sont-elles indépen-
dantes ou s'agit-il d'une seule technologie ? La difficulté surgit lorsque les parties 
se présentent bras dessus bras dessous en disant : « Eh bien, votre Honneur, 
nous sommes parvenus à nous entendre : la nature du règlement est que toutes 
les parties peuvent légitimement faire valoir une certaine protection et que 
chacune y trouvera son compte ». Un tel règlement pourrait très bien ressem-
bler à un cartel. Mais il est presque impossible de dire aux parties : « Non, vous 
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ne pouvez vous entendre, vous devez poursuivre le litige ». Peut-être serait-il 
Utile d'avoir une loi précisant que le gouvernement doit être avisé de tout règle-
ments de ce genre et qu'il pourrait, à sa guise, se substituer au plaignant afin de 
Poursuivre le litige, même lorsque ce dernier souhaite en arriver à un règlement. 
On pourrait ainsi profiter du cheminement déjà parcouru dans l'audition de 
l'affaire, ce qui pourrait constituer la meilleure façon de régler ces causes. 
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Droits de propriété intellectuelle 
et segmentation du marché international 
dans la zone de libre-échange nord-américaine 

INTRODUCTION 

IL EST DE PLUS EN PLUS RECONNU que les droits de propriété intellectuelle 
(DPI) et la politique de concurrence ont des conséquences pour le commerce 

inxtemational et l'intégration économique. Les DPI comptent parmi les fac-
teurs importants entrant dans les stratégies des entreprises en matière de R-D, 
de commerce, de production intérieure et d'investissement à l'échelle interna-
tionale'. La politique de concurrence influe directement sur les décisions prises 
au sujet des fusionnements et des alliances stratégiques nationales et transna-
tionales, de la production, de la distribution et des canaux de commercialisation, 
ainsi que les modalités de transfert de technologie. L'incidence de la propriété 
intellectuelle (PI) et de la politique de concurrence sur le commerce interna-
tional et l'investissement transpire à la fois de l'Accord de libre-échange nord-
américain' et des délibérations récentes au niveau multilatéral'. 

Un aspect important du débat sur la propriété intellectuelle, la concurrence 
et le commerce international est celui de l'utilisation des droits de propriété intel-
lectuelle pour segmenter les marchés internationaux. À des degrés divers, les lois 
de la plupart des pays en matière de PI permettent aux détenteurs de droits d'ex-
clure les versions étrangères concurrentes de leurs produits, même lorsque ces 
versions sont fabriquées légitimement en vertu de la législation sur la PI de ces 
Pays'. La capacité de segmenter les marchés peut, dans certains cas, aider à 
Prévenir les problèmes d'opportunisme et faciliter l'établissement de systèmes 
de distribution efficients'. Elle peut aussi faciliter la discrimination par les prix 
à l'échelon international'. La segmentation des marchés en vertu des lois sur la 
Pl peut aussi influer sur d'autres variables, telles que le degré de concurrence 
dans certaines industries et l'incitation,à lancer sans délai de nouveaux produits 
et procédés de production dans certains pays en particulier. 

1 1  

475 



ANDERSON, FEUER, RIVARD ET RONAYNE 

La justification des mesures de protection contre les importations, en 
vertu des DPI, semble varier, dans une certaine mesure, parmi le divers types de 
droits. Ainsi, les préoccupations au sujet de la préservation de l'achalandage 
associé à une appellation commerciale s'appliquent davantage aux biens pro-
tégés par une marque de commerce, bien qu'elles puissent aussi intervenir, dans 
certains cas, pour des biens brevetés ou d'autres catégories de biens protégés en 
vertu de DPI. Le droit d'exercer un contrôle sur les importations, conféré par la 
législation sur les brevets, peut contribuer à stimuler la fabrication de produits 
brevetés sur le marché intérieur. Le rôle que peuvent jouer ces droits en permet-
tant aux entreprises de pratiquer une discrimination par les prix à l'échelon 
international semble recouper tous les types de PI. 

Une certaine capacité d'exclure les versions étrangères concurrentes peut 
être essentielle au maintien de normes de protection souhaitables, notamment 
dans le cas des brevets. À titre d'exemple, en l'absence d'autres moyens de seg-
menter les marchés internationaux, les biens fabriqués en vertu de régimes qui 
prévoient une durée de brevet plus courte pourraient être vendus librement 
dans les pays qui souhaitent maintenir des normes plus élevées. En conséquence, 
la durée effective de la protection accordée par le brevet aurait tendance à 
s'aligner sur la période la plus courte applicable au bien en cause dans le monde. 
La nécessité de maintenir des normes de protection acceptables au niveau 
national gêne probablement l'élimination systématique, dans un contexte mul-
tilatéral, des droits de contrôle des importations présents dans la législation sur 
les brevets compte tenu des disparités actuelles dans les normes de base (notam-
ment entre les pays développés et les pays moins développés)'. 

Ces considérations ne sauraient toutefois justifier un pouvoir d'exclusion 
de produits étrangers légitimes en toutes circonstances. Ainsi, dans le contexte 
d'un libre-échange régional ou d'initiatives d'intégration économique, les pays 
auraient peut-être avantage, sur le plan du bien-être, à supprimer le pouvoir 
d'exclure des produits protégés par des DPI qui sont fabriqués dans d'autres pays 
de la région, tout en adoptant des normes uniformes de protection de la PI. Bien 
que cela ne soit pas (du moins à l'heure actuelle) envisagé dans le cadre de 
l'Accord de libre-échange nord-américain, cette tendance ressort de la poli-
tique d'« épuisement » des DPI en vigueur dans la Communauté européenne. 
En vertu de cette politique, les articles fabriqués légitimement qui intègrent des 
DPI et qui sont mis en marché dans un État membre peuvent circuler librement 
dans la Communauté'. On peut se demander si une telle politique serait 
souhaitable dans le contexte de l'ALENA9 . 

En envisageant cette possibilité, il est utile de signaler que les inquiétudes 
au sujet de la pratique de la différenciation des prix pour les produits protégés 
par la législation sur la PI sont apparues, à diverses reprises, dans les débats sur 
la politique économique au Canada. Ainsi, dans les années 60, une vaste 
enquête entreprise par la Commission sur les pratiques restrictives du com-
merce a mené à la conclusion que les prix des médicaments brevetés au Canada 
étaient plus élevés que ceux observés dans d'autres grands pays industrialisés'°. 
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Ce rapport a joué un rôle clé en vue de l'adoption subséquente de dispositions 
législatives visant à faciliter l'accès aux licences obligatoires de fabrication et 
d'importation de médicaments brevetés". Plus récemment, des préoccupations 
se sont exprimées au sujet de l'utilisation des droits inhérents aux marques de 
commerce pour interdire l'importation de versions à moindre prix de produits 
de consommation vendus sous un appellation commerciale (par exemple le 
ketchup Heinz) des États-Unis au Canadau. Par ailleurs, du moins en ce qui a 
trait aux biens brevetés, la capacité de segmenter les marchés peut assurer la 
disponibilité de produits qui, autrement, ne seraient pas offerts au Canada". 

En réfléchissant à ces questions, il est utile de se demander si l'application 
des lois sur la concurrence aux licences et aux autres ententes contractuelles 
limitent le commerce international. Selon la sphère législative et d'autres fac-
teurs, le droit de la concurrence peut s'appliquer directement aux accords de 
licence de nature restrictive qui vont au delà des droits explicitement conférés 
Par les lois sur la PI. À titre d'exemple, le décret de consentement imposé par 
les tribunaux américains dans l'affaire Pilkington, en 1994, traitait explicite-
ment des conditions restrictives, dont des restrictions territoriales intégrées aux 
licences accordées sur les brevets de la technologie du verre flotté". De même, 
le traitement des restrictions contractuelles a des conséquences particulières 
Pour l'application du principe de l'épuisement. Dans la mesure où les détenteurs 
de  DPI peuvent facilement substituer des restrictions contractuelles au droit de 
contrôler les importations inhérent à la législation sur la PI, l'incidence du 
Principe de l'épuisement serait réduite. L'application du droit de la concurrence 
à ces restrictions conditionne cette possibilité". 

Dans le présent document, nous examinons divers aspects théoriques et 
empiriques et divers enjeux de politique liés à la segmentation des marchés dans 
le cadre de la législation sur la propriété intellectuelle. Cela englobe un examen 
du traitement des licences et d'autres restrictions contractuelles sur le commerce 
international en vertu des lois canadiennes et américaines sur la concurrence. 
Nous nous penchons également sur les avantages et les inconvénients de diver-
ses initiatives axées sur la segmentation des marchés, y compris l'adoption du 
Principe de l'épuisement des DPI dans la zone de libre-échange nord-américaine. 
L'accent est mis principalement sur la segmentation des marchés et l'épuisement 
Pour les biens protégés par des brevets et des marques de commerce, sans abor-
der le cas des droits d'auteur. 

Le reste de l'étude est structuré comme suit. Dans la première partie, nous 
examinons les répercussions économiques de la segmentation des marchés en 
vertu des lois sur la PI. Nous évaluons ensuite le degré de protection des impor-
tations actuellement offert par ces lois au Canada et aux États-Unis. 

Dans la partie suivante, nous examinons l'application de la politique de 
concurrence aux restrictions contractuelles visant le commerce international 
que l'on retrouvent dans les licences et les autres ententes conclues entre des 
entreprises aux États-Unis et au Canada. Vient ensuite une analyse de la notion 
d'épuisement telle qu'appliquée dans l'Union européenne (UE) et des aspects 
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connexes du droit de la concurrence dans l'UE. Dans l'avant-dernière partie, 
nous abordons une série de considérations pratiques que soulèverait une poli-
tique d'épuisement des DPI au sein de l'ALENA. Enfin, dans la dernière partie, 
nous présentons un certain nombre d'observations en guise de conclusion. 

LES RÉPERCUSSIONS ÉCONOMIQUES DE LA SEGMENTATION 
DU MARCHÉ INTERNATIONAL À L'AIDE DES DPI 

DANS CETTE PARTIE, NOUS PASSONS EN REVUE les diverses justifications et les 
répercussions, sur le plan du bien-être, de la segmentation du marché inter- 

national que l'on retrouve dans les travaux publiés en économique 16. Nous 
examinons les facteurs de nature privée qui pourraient inciter à la segmentation 
internationale des marchés et les conséquences de ces facteurs sur le bien-être 
économique. Ces facteurs englobent la discrimination par les prix à l'échelon 
international, la prévention des problèmes d'opportunisme dans le cas des 
investissements localisés, ainsi que la facilitation de la collusion tacite. Nous 
examinons aussi des études empiriques consacrées à diverses explications des 
importations parallèles. Enfin, nous traitons des conséquences de la segmenta-
tion du marché international par le jeu des DPI pour les gains découlant des 
échanges et la mesure dans laquelle les dispositions contractuelles peuvent être 
un substitut acceptable pour les DPI en garantissant un degré de contrôle effi-
cient sur le commerce des biens protégés par des DPI. 

FACTEURS D'INCITATION PRIVÉS À LA SEGMENTATION DU MARCHÉ 
INTERNATIONAL ET CONSÉQUENCES SUR LE PLAN DU BIEN-ÊTRE 

Différenciation des prix au niveau international 

La possibilité pour le détenteur original de DPI de segmenter le marché inter-
national au moyen de licences lui donne la possibilité de pratiquer une dis-
crimination par les prix au troisième degré°. De façon générale, trois conditions 
doivent être respectées pour qu'une entreprise puisse pratiquer cette forme de 
discrimination par les prix". Premièrement, l'entreprise doit exercer un pouvoir 
sur le marché. Autrement, elle ne peut exiger des consommateurs plus que le 
prix concurrentiel. Deuxièmement, les consommateurs doivent différer quant à 
leur volonté de payer (mesurée par les élasticités de la demande) pour le pro-
duit de l'entreprise et cette dernière doit pouvoir répartir les consommateurs en 
marchés différents selon les élasticités de la demande. Enfin, l'entreprise doit 
pouvoir empêcher ou limiter la revente sur les marchés où le prix est plus élevé 
des produits provenant des marchés où le prix est moins élevé. La libre circula-
tion des biens entre les marchés permettrait un arbitrage des écarts de prix qui 
pourraient exister. 
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Ces trois conditions seront souvent présentes dans le cas des biens inté-
grant des DPI. Premièrement, les brevets (et les droits d'auteur) confèrent, par 
définition, des droits exclusifs sur la fourniture de biens particuliere. La plupart 
des produits de marque visés par les lois sur les marques de commerce, de par 
leur nature, confèrent au moins un degré modeste de pouvoir sur le marché". 
Deuxièmement, les élasticités-prix des consommateurs pour les biens intégrant 
des DPI varient souvent d'un pays à l'autre. En général, dans les pays où le 
revenu est relativement élevé, la demande des biens de luxe, tels que les cos-
métiques, les parfums et les produits électroniques, est plus inélastique. Enfin, 
les DPI et d'autres instruments peuvent donner à un fabricant l'instrument 
Juridique nécessaire pour segmenter le marché international en excluant les 
importations parallèles. 

Pour optimaliser ces prix en présence d'une discrimination au troisième 
degré, le fabricant (détenteur de DPI) demandera davantage sur les marchés où 
l'élasticité de la demande est faible relativement aux autres marchés. À l'op-
Posé, s'il est forcé de pratiquer un prix uniforme sur tous les marchés (comme 
ce pourrait être le cas si l'on appliquait le principe de l'épuisement), le prix uni-
forme sera supérieur au prix demandé aux consommateurs sur les marchés où 
l'élasticité est grande dans un contexte de discrimination, mais il ne serait pas 
supérieur au prix exigé sur les marchés où l'élasticité est faible. 

Les conséquences de la discrimination par les prix au troisième degré, sur 
le plan du bien-être économique, peuvent être examinées sous au moins deux 
angles : a) en déterminant qui est avantagé et qui est désavantagé par la dis-
crimination et b) en examinant ses effets sur le bien-être économique général. 

En ce qui a trait aux gains et aux pertes, les fabricants sont manifestement 
mieux servis s'ils peuvent pratiquer une discrimination par les prix, par rapport 
à une situation de prix uniforme, parce que, dans la pire des hypothèses, ils peu-
vent toujours imposer le prix uniforme sur chaque marché. Les pays dont les 
marchés ont une faible élasticité sont désavantagés lorsqu'il y a discrimination 
(ils doivent payer un prix plus élevé pour le bien) et sont avantagés par une 
Politique de prix uniforme. Les pays dont les marchés affichent une élasticité 
élevée paieront généralement des prix inférieurs et, par conséquent, préféreront 
U n régime de différenciation des prix. 

Bien entendu, les effets de la discrimination par les prix pour les produits 
intégrant des DPI dans chacun des pays concernés dépendront aussi d'autres 
facteurs tels que la propriété des DPI. Si un pays a un nombre important de 
détenteurs de DPI, il peut préférer la discrimination par les prix au principe de 
l'épuisement parce que les profits plus élevés que toucheront les détenteurs de 
DPI compenseront pour les prix plus élevés demandés aux consommateurs. 

De façon générale, les effets de la discrimination par les prix au troisième 
degré sur le bien-être économique général sont ambigue. Néanmoins, il y a de 
bonnes raisons de penser que, dans certaines circonstances, la capacité d'exercer 
une différenciation des prix sur les marchés de chacun des pays pourrait procurer 
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des avantages importants. Ainsi, cela pourrait inciter les entreprises à approvi-
sionner des marchés qui, autrement, ne le seraient pas". 

Malueg et Schwartz ont analysé la façon dont les effets de la discrimina-
tion par les prix sur le bien-être total varient selon le degré de dispersion de la 
demande sur le marché international (c'est-à-dire la mesure dans laquelle les 
élasticités de la demande diffèrent entre les pays visés)n. Si la dispersion inter-
nationale de la demande est suffisamment faible, l'application d'un prix uniforme 
se traduira par un degré plus élevé de bien-être global par rapport à une stratégie 
de discrimination". À l'opposé, si la dispersion internationale de la demande 
est suffisamment grande, le bien-être global est plus élevé en vertu d'un régime 
de discrimination par les prix que dans le cas d'un prix uniforme. Cela traduit 
le fait qu'avec un prix uniforme, à mesure qu'augmente le degré de dispersion 
internationale de la demande, certains marchés (ceux où l'élasticité de la 
demande est la plus élevée) ne seront pas desservis. Lorsque le niveau de dis-
persion de la demande est suffisamment élevé, la perte d'efficience attribuable 
à la baisse de la production totale surpasse le gain découlant de la mauvaise 
répartition de la production (le bien-être global est plus élevé sous un régime 
de discrimination par les prix)". 

Malueg et Schwartz examinent également les répercussions sur le bien-
être global de ce qu'ils appellent les « systèmes mixtes » de segmentation du 
marché international. Dans un système mixte, les pays sont segmentés en 
groupes désignés (par exemple en blocs commerciaux) et des prix différents 
sont pratiqués entre ces groupes mais non au sein de ceux-ci. En d'autres ter-
mes, le principe de l'épuisement s'appliquerait au sein des blocs commerciaux, 
mais les fabricants pourraient se servir de leurs DPI pour faciliter une différen-
ciation des prix entre les blocs. Ces systèmes mixtes permettent de conserver les 
avantages de la discrimination en desservant tous les pays, tout en limitant les 
pertes de bien-être découlant d'une mauvaise répartition des ressources. Il s'en-
suit donc que les gains découlant de l'application du principe de l'épuisement 
seront vraisemblablement plus élevés dans le contexte de blocs commerciaux 
régionaux ayant des élasticités de la demande relativement similaires". 

Investissements localisés 
et prévention de l'opportunisme 

Une autre raison importante invoquée pour justifier la segmentation des 
marchés au niveau international est la nécessité d'encourager les distributeurs 
établis sur les marchés nationaux à investir dans des éléments d'actif localisés 
qui accroissent la valeur du produit d'un fabricant et préviennent l'exploitation 
opportuniste de ces investissements. (Ceux-ci peuvent comprendre des 
investissements axés sur la réputation ou l'achalandage associé au produit ou à 
l'entreprise, la qualité du produit et le développement de nouveaux produits.) 
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Un distributeur local peut posséder un avantage sur le plan des coûts ou 
de l'information en faisant des investissements localisés. Ainsi, il peut être 
moins coûteux pour un distributeur de recueillir des renseignements sur les 
conditions du marché local; il peut aussi être mieux placé pour interpréter et 
évaluer les sens de ces renseignements en vue de vendre le produit du fabricant 
sur le marché local. Dans ces conditions, il peut être plus efficient pour le fabri-
cant de céder sous licence ses DPI à des distributeurs locaux plutôt que d'avoir 
une organisation unique distribuant les produits en question dans tous les pays. 

Lorsqu'un distributeur fait des investissements localisés, il peut créer une 
occasion pour des distributeurs étrangers autorisés ou des importateurs paral-
lèles d'exploiter de façon opportuniste ses investissements". En outre, il se peut 
qu'un distributeur étranger autorisé n'ait pas à engager les mêmes dépenses que 
le distributeur local qui envisage de faire de tels investissements". Le distribu-
teur étranger peut donc être incité à détourner une partie de sa production vers 
le marché du producteur local en l'offrant à un prix supérieur à son coût mar-
ginal mais inférieur au prix établi par le distributeur local et, ainsi, accaparer 
une partie du marché du producteur local. 

De façon plus générale, cette forme d'opportunisme présente un problème 
lorsque les distributeurs locaux ne sont pas rétribués de façon distincte pour 
leurs investissements localisés, mais qu'ils se trouvent compensés pour ces 
investissements uniquement lorsqu'ils vendent le produit. Si un distributeur ne 
Peut réaliser la totalité des avantages que procure son investissement (en raison 
d'importations parallèles, par exemple), il sera incité à réduire ses investisse-
ments et il n'y aura aucune hausse de la valeur du produit du fabricant. Par 
Conséquent, s'il y a un problème d'opportunisme, les bénéfices que réalise le 
fabricant sont moins élevés. 

En termes de bien-être des consommateurs, la possibilité de prévenir l'op-
Portunisme en pratiquant une segmentation du marché international sera 
habituellement profitable pour les consommateurs. En l'absence de segmenta-
tion des marchés, il y aura peu, sinon aucun, investissement dans des éléments 
d'actif localisés de la part des distributeurs locaux. En conséquence, le consom-
mateur ne profitera pas des mêmes niveaux de variété et de qualité des produits, 
des services et de l'information que s'il y avait ssegmentation des marchés. 
Puisque tant les consommateurs que les producteurs profitent de la segmenta-
tion des marchés, le bien-être global est plus élevé. 

Adaptation des produits aux marchés 
nationaux et substitution 

Les préférences en matière de qualité et de variété des produits varient souvent 
d'un pays à l'autre. Lorsque les préférences diffèrent entre pays, un producteur 
national pourra posséder de meilleurs renseignements au sujet des préférences 
des consommateurs locaux en matière de qualité et de variété que le détenteur 
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des DPI. Le producteur national peut aussi être en mesure de modifier plus rapi-
dement le produit pour tenir compte de l'évolution des préférences que ne 
pourrait le faire un fabricant dont les opérations sont centralisées. Lorsque le 
producteur national possède de tels avantages, le détenteur des DPI peut juger 
qu'il est plus efficient de céder sous licence des droits de production à ce pro-
ducteur et l'inciter à faire des investissements localisés, orientés vers la combi-
naison appropriée de qualité et de variété des produits. 

Lorsque le produit d'origine assorti de DPI diffère d'un pays à l'autre en 
fonction des préférences locales, cela ouvre la porte à des comportements 
opportunistes. Un écart de prix peut exister entre les pays pour tenir compte du 
niveau de prix que les consommateurs sont prêts à payer pour les produits spé-
cialisés. La présence de prix différents dans différents pays peut inciter des 
opérateurs parallèles à importer d'un pays étranger un produit autorisé pour le 
substituer au produit local. Cette « substitution » peut engendrer de la confusion 
parmi la clientèle quant aux caractéristiques du produit et nuire à la réputation 
des produits que distribue le producteur local. Le producteur local peut réagir à 
cette substitution en réduisant les investissements qu'il est prêt à faire au niveau 
de la qualité et de la variété. Si tous les distributeurs réagissent de cette façon, 
il n'y aura éventuellement qu'un seul produit de même qualité. 

Faciliter la collusion tacite 

La segmentation des marchés par le truchement des DPI n'implique 
habituellement pas de collusion au sens d'une entente horizontale visant à 
limiter la concurrence entre des parties par ailleurs indépendantes. Plutôt, 
dans la plupart des cas, les détenteurs des droits sur des inventions particulières 
ou d'autres formes de propriété intellectuelle feront partie d'une seule entreprise 
ou seront les cessionnaires d'une entreprise commune. En ce sens, les arguments 
en faveur de l'interdiction de la segmentation des marchés à l'aide de DPI parce 
que cette pratique serait en soi anticoncurrentielle, sont mal fondés. Par contre, 
les accords de licence qui ne sont autre qu'un stratagème pour dissimuler une 
entente horizontale de partage du marché pourraient bien constituer des com-
plots criminels". 

La capacité de segmenter les marchés à l'échelle internationale grâce aux 
DPI pourrait par ailleurs être un moyen de faciliter la collusion tacite. Lorsqu'il 
y a une concurrence inter-marques entre des détenteurs de DPI offrant des 
produits semblables, ces derniers peuvent être incités à segmenter le marché 
international de façon à atténuer la concurrence inter-marques et à maintenir 
leurs rendements supraconcurrentiels. 

Un exemple d'entente de ce genre est celui où une entreprise travaillant 
à la mise au point d'une nouvelle technologie qui rivalise avec une technologie 
existante est incitée à conclure plutôt un accord de licence visant la technolo-
gie existante. Cela peut avoir pour effet de supprimer l'utilisation de la nouvelle 
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technologie concurrente. Cependant, étant donné que la technologie n'a pas 
encore été mise au point, il n'y a pas d'échange explicite de DPI qui permette 
d'assujettir clairement cette pratique à la législation sur la concurrence. 

Une autre préoccupation pourrait surgir lorsque la collusion implique des 
détenteurs de licences ou des distributeurs et non les détenteurs des DPI. En 
d'autres termes, les détenteurs de licences et les distributeurs, tout comme les 
détenteurs de DPI, peuvent posséder un certain pouvoir de marché. On peut 
faire valoir que ce pouvoir de marché peut servir à obtenir des territoires 
exclusifs auprès du détenteur des DPI même lorsque ce dernier souhaite susciter 
une certaine concurrence intra-marque. 

Parmi les autres moyens qui permettent de faciliter de tels complots, il y 
a la séparation des domaines d'exploitation visés par les DPI ou les ententes de 
Partage de rentes. Sous l'angle des politiques, ces arrangements devraient être 
assujettis à des sanctions appropriées en vertu des lois sur la concurrence. 

Données empiriques sur les causes des importations parallèles 

Les données empiriques n'indiquent pas de façon irréfutable que les importations 
parallèles constituent une réponse aux occasions d'opportunisme qui peuvent 
s'offrir ou aux possibilités d'arbitrage engendrées par la différenciation des prix 
à l'échelon international. Ainsi, certaines données indiquent que le « transfert 
incomplet » serait une pratique assez courante". Le transfert incomplet ouvre la 
Porte à l'arbitrage international lorsque les prix à l'importation, mesurés dans la 
devise du pays de destination, ne diminuent pas de façon proportionnelle à l'ap-
préciation de cette devise. La présence d'une telle pratique viendrait corroborer 
Popinion selon laquelle la discrimination par les prix au niveau international est 
à l'origine des importations parallèles. Mais la corrélation entre les importations 
Parallèles et les fluctuations du taux de change de la devise du pays d'importa-
tion pourrait aussi s'expliquer en invoquant l'hypothèse de l'opportunisme. En 
Particulier, une appréciation de la devise du pays de destination pourrait engen-
drer dês écarts entre le coût de fabrication dans le pays d'origine des importations 
et le prix observé dans le pays de destination. Cela pourrait accroître les possi-
bilités d'exploitation opportuniste". De même, certaines données indiquent que 
les biens faisant l'objet d'importations parallèles sont principalement des biens 
de consommation de marque (c'est-à-dire des biens qui nécessitent d'importants 
investissements promotionnels)". Cela viendrait appuyer l'explication axée sur 
le comportement opportuniste. Mais ces données pourraient aussi corroborer 
l'explication fondée sur la discrimination par les prix. Les biens de consomma-
tion de marque sont pour la plupart hautement différenciés, de sorte que leurs 
fabricants possèdent généralement un certain pouvoir de marché. Ce pouvoir 
de marché permet une discrimination par les prix à l'échelon international. 

Si les données empiriques sur les causes générales des importations paral-
lèles ne permettent pas de tirer des conclusions définitives, il n'en reste pas 
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moins que beaucoup de preuves ont été amassées pour montrer que les fabri-
cants pratiquent la discrimination par les prix à l'échelon inte rnational'''. Dans 
une étude sur les importations parallèles dans l'économie américaine, Hilke aest 
arrivé à la conclusion que la discrimination par les prix en tant qu'explication 
des importations parallèles était plus compatible avec les preuves disponibles 
que les autres explications telles que celle d'un comportement opportuniste". 

Seules quelques études se sont intéressées aux écarts de prix généraux en 
Amérique du Nord parmi les biens protégés par des DPI. Ces études ont pour la 
plupart abouti à la conclusion qu'en moyenne, les prix au Canada pour une 
vaste gamme de produits étaient semblables aux prix moyens observés aux 
États-Unis. À titre d'exemple, dans une étude réalisée en 1987 sur les prix de 
détail suggérés pour des produits chimiques industriels au Canada et aux États-
Unis, Globerman a constaté que les prix au Canada étaient inférieurs dans la 
plupart des cas lorsqu'il y avait un écart de prix entre les deux pays. Cependant, 
le prix moyen au Canada pour l'ensemble des produits examinés était légère-
ment supérieur au prix moyen observé aux États-Unis'. Une étude effectuée en 
1976 sur les prix de 79 produits de consommation brevetés, au Canada et aux 
États-Unis, a révélé que si les prix au Canada étaient, en moyenne, de 2 à 
3 p. 100 supérieurs, l'écart de prix n'était pas statistiquement significatif". 

Dans une étude réalisée en 1981, Blomqvist et Lim ont observé une dif-
férence significative entre les prix des livres au Canada et aux États-Unis". 
L'étude révèle que le ratio des prix de détail moyens au Canada et aux États-
Unis pour une vaste gamme de livres variait entre 1,06 et 1,08. Il faut toutefois 
signaler que dans une étude antérieure où ils avaient comparé les prix des dis-
ques au Canada et aux États-Unis, ces auteurs avaient observé que le prix de 
détail suggéré au Canada était en moyenne inférieur à 90 p. 100 du prix de 
détail suggéré au États-Unis". 

En somme, les données empiriques visant à démontrer que les importa-
tions parallèles constituent une réponse à des occasions d'opportunisme ou 
d'arbitrage engendrées par la différenciation des prix à l'échelon international 
ne sont pas concluantes. Qui plus est, les écarts de prix pour les biens visés par 
des DPI en Amérique du Nord ne semblent pas significatifs lorsque mesurés 
pour une catégorie entière. 

LA SEGMENTATION DES MARCHÉS AU NIVEAU INTERNATIONAL 
AU MOYEN DES DPI ET LES GAINS DÉCOULANT DES ÉCHANGES 

EN ÉVALUANT LES EFFETS GLOBAUX SUR LE BIEN-ÊTRE de la segmentation des 
marchés au moyen de DPI, il importe également d'envisager les conséquences 
possibles sur les gains tirés des échanges. Comme Anderson et coll. l'ont 
souligné, si l'on affirme souvent que le pouvoir d'exercer un contrôle sur les 
importations en vertu de DPI a des effets semblables aux tarifs et aux barrières 
non tarifaires classiques", la comparaison est trompeuse. Notamment, les bar- 
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rières tarifaires et non tarifaires classiques sont des instruments non discrétion-
naires qui s'appliquent habituellement à l'ensemble des importations, peu 
importe l'identité de l'importateur. Elles ne peuvent donc être appliquées (ou 
levées) de façon différenciée à l'égard des échanges qui mettent en cause des 
entreprises ayant des liens contractuels ou d'autres liens commerciaux". 

Par contre, l'exercice du droit de contrôler les importations inhérent aux 
DPI relève du pouvoir discrétionnaire du détenteur des droits. Par conséquent, 
ce dernier a toute liberté de s'adonner lui-même au commerce ou de structurer 
ses licences ou d'autres accords de manière à interdire aux détenteurs de 
licences d'exporter le produit. À titre d'exemple, contrairement au fabricant 
dont les produits sont assujettis à des tarifs élevés, le détenteur de DPI est libre 
de rationaliser ses activités de production en fabricant les produits dans un pays 
tout en les distribuant dans un grand nombre de pays par l'intermédiaire de ses 
détenteurs de licences sans subir de pénalité économique. De fait, il demeure 
Clairement avantageux pour lui de procéder à une telle rationalisation lorsqu'il 
est en mesure d'exploiter des avantages sur le plan des coûts ou des économies 
d'échelle". 

La conclusion générale selon laquelle le droit d'exercer un contrôle sur les 
importations inhérent aux DPI risque peu d'entraver la réalisation des gains 
découlant des échanges ne veut pas dire que l'on ne doit pas se préoccuper des 
répercussions des DPI sur le commerce international. Ainsi, on affirme parfois 
que des mesures appliquées à la frontière dans les cas de violation des DPI peu-
vent servir à harceler et, ainsi, à décourager des transactions légitimes sur des 
biens intégrant des DPI 43 . Plus précisément, des critiques ont fait valoir que les 
dispositions telles que l'article 337 du U.S. Tariff Act of 1930 accordent aux fa-
bricants américains une protection supérieure contre les infractions impliquant 
des produits étrangers que celle dont ils bénéficient dans le cas des biens pro-
duits aux États-Unis. En vertu de ces dispositions, les fabricants américains qui 
détiennent des DPI enregistrés aux États-Unis peuvent demander à 
l'International Trade Commission (ITC) d'intervenir contre des importateurs 
qui empiètent sur leurs droits. Si PITC juge qu'il y a eu infraction, elle peut 
émettre une ordonnance d'exclusion générale donnant instruction aux respon-
sables des Douanes des États-Unis de bloquer l'importation d'une catégorie 
désignée de produits. Cette catégorie engloberait des importateurs autres que le 
Contrevenant à l'égard duquel la requête a été déposée. En ce sens, l'ordon-
nance d'exclusion générale représente une barrière non tarifaire classique au 
Commerce étant donné qu'elle permet à un détenteur de DPI américain de se 
Prévaloir d'un instrument de prévention qui s'applique à toutes les importations 
(qui entrent dans la catégorie générale), peu importe l'identité de l'importateur. 
Toutefois, il faut signaler que, dans ce cas, c'est la nature particulière du recours 
(le fait qu'il s'agisse d'une mesure appliquée à la frontière) plutôt que le principe 
rnêtne du droit d'exercer un contrôle sur les importations inhérent aux DPI qui 
est la source sous-jacente de préoccupation. 
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LA SUBSTITUABILITÉ DES CONTRATS ET DES DPI 
AUX FINS DE SEGMENTER LE MARCHÉ INTERNATIONAL 

UN ÉLÉMENT IMPORTANT DE L'ÉVALUATION des conséquences de l'épuisement des 
droits de propriété intellectuelle est la possibilité de substituer à des restrictions 
contractuelles volontaires des droits de contrôle des importations fondés sur des 
DPI. En ce sens, il est utile de noter la ressemblance qui existe entre des restric,  
dons de nature purement contractuelle et des restrictions inscrites dans un 
accord de licence de DPI — puisque les deux sont de nature contractuelle —, bien 
que ces dernières puissent échapper à un examen en vertu du droit de la con-
currence si elles entrent légitimement dans la portée des DPI. Il faut souligner 
que sur les marchés de la plupart des pays développés, on utilise abondamment 
les contrats pour contrer les préoccupations au sujet de l'incitation à faire des 
investissements localisés et prévenir les comportements opportunistes (c'est-à-
dire les raisons qui justifient la segmentation des marchés). En principe, il sem-
ble raisonnable de supposer que les contrats peuvent aussi assurer cette fonction 
sur des marchés transitoires, lorsqu'il y a des institutions suffisamment dévelop-
pées pour faire respecter des contrats complexes. 

Comparativement aux restrictions à l'importation fondées sur des DPI, les 
restrictions à l'importation de nature contractuelle devraient constituer un 
instrument particulièrement efficace pour segmenter les marchés dans toute 
une gamme de circonstances. Un DPI est un droit exclusif offrant une protec-
tion contre toute forme de violation parce que le pouvoir légal d'appliquer les 
restrictions inhérentes aux DPI ne change pas lorsque les biens en cause 
changent de main. Les détenteurs de DPI peuvent faire valoir leurs droits 
directement contre toute importation contrefaite, peu importe que l'importateur 
ait été informé ou avisé que l'importation des biens en question constituerait une 
violation de ces droits". 

Par contre, les contrats qui renferment des restrictions territoriales visant 
à accorder une protection contre les importations parallèles ne peuvent être 
appliqués que lorsque les acheteurs subséquents des biens en cause ont été infor-
més que ces biens ne sont pas destinés à la revente dans le pays d'importation. 
Mais même lorsqu'un tel avis est donné, le pouvoir de prévenir les importations 
parallèles en vertu du droit des contrats n'appartient pas au distributeur autorisé 
des biens dans le pays d'importation". Plutôt, c'est au fournisseur d'origine et 
aux acheteurs subséquents des biens dans le pays d'exportation qu'incombe 
directement la responsabilité de veiller à ce que les restrictions contre les 
importations parallèles soient portées à l'attention des acheteurs subséquents et 
qu'il n'y ait pas d'exportations non autorisées. 

Un deuxième avantage possible du recours aux DPI aux fins de segmenter 
les marchés découle des formes particulières de recours juridique qui peuvent 
être invoquées contre les importations parallèles. Au Canada, les recours dans 
les cas de contrefaçon d'un bien protégé par brevet, marque de commerce ou 
droit d'auteur permettent d'obtenir des injonctions contre toute importation 
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supplémentaire ainsi que des dommages-intérêts ou un relevé comptable des 
bénéfices du contrefacteur provenant de la pratique contestée (on peut deman-
der à la fois des dommages-intérêts et un relevé comptable des bénéfices dans 
le cas d'une contrefaçon de droit d'auteur), la destruction ou de la restitution 
des biens contrefaits au détenteur des DPI, ainsi que les frais judiciaires et 
dépens. En outre, les contrefacteurs peuvent être tenus criminellement respon-
sables et s'exposent à des amendes et à des peines d'emprisonnement. 

SOMMAIRE DES CONSÉQUENCES ÉCONOMIQUES DE LA SEGMENTATION 
Du MARCHÉ INTERNATIONAL À L'AIDE DE DPI 

EN RÉSUMÉ, LES TRAVAUX PUBLIÉS EN ÉCONOMIQUE permettent de distinguer trois 
facteurs d'incitation privés à la segmentation du marché international à l'aide 
de droits de propriété intellectuelle. Ils montrent aussi que les répercussions sur 
le plan du bien-être dépendent des facteurs d'incitation inhérents à la seg-
mentation. Plus précisément, la segmentation du marché international a des 
répercussions positives sur le plan du bien-être lorsqu'elle vise à prévenir les 
comportements opportunistes. Dans ce cas, elle permet d'obtenir des produits 
de meilleure qualité, une plus grande variété et un meilleur service à la clientèle, 
de même qu'elle limite la confusion parmi les consommateurs. La segmentation 
des marchés peut aussi avoir des effets positifs sur le plan du bien-être lorsque 
le facteur d'incitation sous-jacent est la pratique de la discrimination par les 
Prix. La discrimination par les prix à l'échelon international permet d'accroître 
le bien-être économique global lorsque la dispersion des élasticités de la 
demande entre les pays est importante. De fait, comme le laissent entendre 
ilvIalueg et Schwartz, il pourrait y avoir optimisation du bien-être en empêchant 
ta segmentation des marchés au sein de blocs commerciaux régionaux ayant des 
caractéristiques de demande semblables, tout en permettant une telle segmen-
tation entre différents blocs régionaux. D'un autre côté, la discrimination par 
les prix fondée sur une segmentation des marchés à l'échelon international aura 
des conséquences négatives sur le plan du bien-être lorsque les pays en cause 
?nt des caractéristiques de demande assez semblables. En outre, si les marchés 
internationaux sont segmentés dans le but de faciliter la collusion, cela aura des 
répercussions négatives sur le bien-être. 

Deuxièmement, les données empiriques que nous avons pu consulter ne 
Permettent pas de tirer des conclusions fermes au sujet des causes des importa-
rions parallèles. La nature même du sujet — le commerce illicite de produits 
intégrant une PI — rend tout examen empirique manifestement difficile. En 
outre, les données disponibles concordent à la fois avec l'hypothèse de la dis-
crimination par les prix et celle du comportement opportuniste. Néanmoins, 
certaines données semblent indiquer que les fabricants pratiquent la discrimi-
nation  par les prix à l'échelon international et que cette pratique constitue 
une explication plus vraisemblable des importations parallèles que les autres 
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explications, comme celle du comportement opportuniste. De plus, les données 
disponibles révèlent que les écarts de prix entre le Canada et les États-Unis 
sont, de façon générale, non significatifs en dépit de la présence d'une différen- 
cation des prix au niveau international. On peut soutenir que cela témoigne 
d'une similarité générale des caractéristiques de la demande entre les deux pays. 

Enfin, on pourrait défendre l'idée que la segmentation des marchés au 
moyen de DPI n'entrave pas nécessairement la réalisation des gains découlant 
des échanges, de la même façon que peuvent le faire les barrières tarifaires ou 
les barrières non tarifaires classiques, dans la mesure où ces droits peuvent, en 
principe, être annulés lorsqu'il est souhaitable de le faire. Néanmoins, les 
mesures appliquées à la frontière qui sont actuellement associées aux DPI dans 
de nombreux pays peuvent constituer un obstacle réel au commerce. 

LA POSSIBILITÉ D'EXCLURE DES IMPORTATIONS PARALLÈLES 
EN VERTU DES LOIS CANADIENNES ET AMÉRICAINES 
SUR LA PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE 

DANS CETTE PARTIE, NOUS EXAMINONS LES LOIS ET LA JURISPRUDENCE sur la 
propriété intellectuelle afin de voir quelles possibilités s'offrent aux déten- 

teurs de DPI pour exclure unilatéralement des importations parallèles de biens 
fabriqués légitimement, en intentant des actions en contrefaçon'". Nous nous 
intéressons surtout à deux formes de propriété intellectuelle, les brevets et les 
marques de commerce. Nous faisons également quelques commentaires au pas-
sage sur le régime de PI applicable aux topographies de circuits intégrés 
(microplaquettes de semi-conducteurs), qui est une forme particulière de PI 
incorporant le principe de l'épuisement sous une forme restreinte. 

LES BREVETS 

UN BREVET EST UN DROIT STATUTAIRE, accordé par chaque nation, qui confère à 
l'innovateur les droits exclusifs de fabriquer, d'utiliser et de vendre « le procédé, 
la machine, la fabrication ou la composition de matières » breveté sur le terri-
toire national du pays qui accorde le brevet". Les droits de brevet sont donc 
essentiellement de nature territoriale. En échange de la divulgation complète 
de l'invention, le titulaire du brevet reçoit un monopole statutaire d'une durée 
de 20 ans pour toute invention qui est nouvelle, utile et qui comporte une 
« étape inventive »49 . Au cours de cette période, le titulaire du brevet peut 
décider seul de la façon d'exploiter l'invention. A l'expiration de la période 
statutaire, toute personne peut utiliser et exploiter la découverte. 

Dans l'optique des politiques, deux raisons peuvent être invoquées pour 
accorder des droits exclusifs de brevet à l'égard des inventions". Premièrement, 
les droits exclusifs rattachés au brevet stimulent l'innovation en récompensant 
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"inventeur, qui reçoit la totalité du flux des bénéfices monopolistiques associés 
à son invention. Si d'autres personnes pouvaient obtenir l'information sans frais 
et profiter des efforts de l'inventeur, celui-ci serait moins incité à produire cette 
information que si chacun devait payer pour l'utiliser. Deuxièmement, les lois 
sur les brevets encouragent la divulgation des découvertes. Cela accélère la dif-
fusion des nouvelles technologies. 

Lorsqu'un titulaire de brevet vend un produit breveté au Canada sans 
aucune restriction, les droits du titulaire de brevet sont épuisés du fait que ce 
dernier n'exerce plus aucun contrôle sur l'utilisation ou la revente du produit 
Par l'acheteur. Cependant, il est possible d'utiliser les droits de brevet pour blo-
quer des importations parallèles, en différenciant le marché intérieur des 
marchés étrangers. Bien que ces questions n'aient pas été examinées à fond par 
les tribunaux canadiens, on considère généralement que la jurisprudence bri-
tannique régit la situation au Canada". 

Dans une cause entendue au Royaume-Uni en 1883, Société Anonyme 
Manufactures des Glaces v. Tilghman", le tribunal a conclu qu'une licence de fa-
brication visant uniquement la Belgique ne supposait pas la permission de vendre 
en Angleterre et il a fait la distinction entre les importations parallèles de 
Produits vendus sans restriction à l'étranger par un titulaire de brevet du 
Royaume-Uni et les produits fabriqués en vertu d'une licence étrangère". 
Essentiellement, le tribunal a confirmé que l'octroi de droits en vertu des lois 
sur les brevets d'un pays ne conférait pas de droits en vertu de lois sur les brevets 
de tout autre pays. La possibilité de prévenir des importations parallèles de 
détenteurs étrangers de licences non autorisés à vendre sur le marché national 
du titulaire de la PI a aussi été examinée dans une série de causes entendues 
dans d'autres pays du Commonwealth". Ces causes révèlent qu'un concédant 
(donneur de licence) ou un titulaire de PI peut exercer le DP1 lui permettant 
de bloquer les importations de biens par un opérateur parallèle qui les a achetés 
auprès d'un détenteur de licence, même si l'importateur parallèle n'avait pas été 
avisé expressément des restrictions applicables à la revente de ces biens. 

La cause Betts v. Wilmott, entendue au Royaume-Uni en 1871, fait ressor-
tir certaines limites à la portée du droit d'un titulaire de brevet de prévenir les 
importations parallèles". Le tribunal a jugé qu'un titulaire de brevet du 
Royaume-Uni ne pouvait bloquer les importations de produits vendus à l'étran-
ger directement par celui-ci ou par ses agents sans aucune restriction". 

Avant 1993, la protection contre la concurrence des importations pouvait 
aussi se présenter dans le contexte des licences obligatoires accordées à la suite 
de l'abus d'un brevet dans des circonstances où le brevet n'était pas exploité à 
une échelle commerciale ou lorsque l'exploitation au Canada était entravée par 
des importations de l'article breveté provenant de l'étranger". Ces licences pou-
vaient comporter des dispositions interdisant toute importation des produits en 
cause au Canada". Ces dispositions n'étaient pas compatibles avec l'article 28 
de l'Accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au 
Commerce (TRIPs) ou de l'ALENA. 
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En résumé, la violation d'une restriction territoriale inscrite dans une 
licence ayant trait à des produits brevetés constitue habituellement une con-
trefaçon. En outre, les restrictions territoriales portées à l'attention des 
acheteurs successifs demeurent rattachées aux produits brevetés et, dans le cas 
des importations parallèles, cette condition pourrait tenir même si un avis n'a 
pas été signifié. Par conséquent, la revente ou l'utilisation de produits brevetés 
hors des territoires attribués pourrait être considérée comme une contrefaçon 
du brevet canadiens°. En ce sens, on peut affirmer que la doctrine de l'épuise-
ment ne s'applique pas à l'heure actuelle au commerce intérieur des biens pro-
tégés par un brevet au Canada. 

Aux États-Unis, le principe de l'épuisement s'applique sur le marché 
intérieur en vertu de la doctrine de la « première vente », qui précise que la pre-
mière vente d'un produit sans restriction de la part d'un titulaire de brevet ou 
d'un détenteur licence supprime la possibilité pour ce dernier de contrôler toute 
autre vente subséquente du produit partout aux États-Unis, le raisonnement 
étant que le premier paiement annule les droits exclusifs du titulaire du brevet 
sur le bien, parce que ce dernier réalise alors l'avantage prévu par la lois°. Le 
même principe vaut pour la première vente à l'étranger faite par un titulaire de 
brevet ou un détenteur licence qui a aussi le droit de vendre aux États-Unis". 

Par contre, les restrictions contractuelles, y compris les restrictions terri-
toriales que l'on retrouve souvent dans une licence de brevet, qui respectent la 
portée du brevet et n'enfreignent pas les lois américaines sur la concurrence, 
s'appliquent obligatoirement au bien visé par le brevet. Mais la notion d'« usage 
abusif d'un brevet » est apparue aux États-Unis pour traiter des pratiques visant 
à tirer un pouvoir anticoncurrentiel du droit statutaire pour obtenir des avan-
tages commerciaux au delà de ceux dûment conférés par ce droit". 

De façon générale, les tribunaux américains ont refusé d'appliquer le 
principe de l'épuisement aux importations parallèles provenant de pays 
étrangers, habituellement en invoquant l'un des deux motifs suivants : a) le ti-
tulaire du brevet ou de la licence aux États-Unis n'a reçu aucun des avantages 
découlant de l'achat à l'étranger (cette justification est conforme à la doctrine 
de la « première vente » sur le marché intérieur, qui part du principe que le 
détenteur d'un droit exclusif est en droit de recevoir un avantage en retour de 
la renonciation à ce droit)'; b) les importations de biens américains vendus à 
l'étranger — soit par un titulaire de brevet assujetti à des restrictions interdisant 
leur revente subséquente aux États-Unis soit par un détenteur de licence assu-
jetti à des restrictions territoriales — à un acheteur qui a été avisé de ces restric-
tions, ont été considérées comme une contrefaçon des brevets de produits 
américains. De façon réciproque, si la vente à l'étranger de produits brevetés 
et fabriqués aux États-Unis n'est pas assujettie à la condition que les biens ne 
soient pas réexportés aux États-Unis, la vente à l'étranger peut épuiser les droits 
du brevet américain. 

Le principe de l'épuisement ne s'applique pas aux importations parallèles 
de l'étranger : en effet, le titulaire du brevet aux États-Unis peut imposer une 
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interdiction sur les importations en invoquant tout simplement les droits terri-
toriaux inhérents au brevet américain, aussi longtemps que cela ne constitue 
Pas une violation des principes de la concurrence (cet aspect est examiné plus 
loin, sous « Politique de concurrence et traitement des restrictions con-
tractuelles au commerce international aux États-Unis et au Canada » 65 •  

Dans le cas des brevets visant des procédés, la Process Patent Amendments 
Act of 1988 prévoit que l'importation non autorisée de biens fabriqués à l'aide 
d'un procédé breveté aux États-Unis peut aussi constituer une contrefaçon". La 
Principale question qui se pose est de savoir si l'importation s'est faite avec 
l'autorisation du titulaire du brevet aux États-Unis. Avant 1988, l'importation 
de produits fabriqués à l'étranger à l'aide de procédés brevetés aux États-Unis 
n'était pas considérée comme une contrefaçon parce qu'elle ne comportait pas 
la fabrication, l'utilisation ou la vente d'une invention aux États-Un1s 67. 

L'article  261 du U.S. Patent Code permet expressément aux titulaires de 
brevets de segmenter les marchés par des restrictions territoriales définies dans 
les accords de licence, ce qui revient à une forme d'interdiction des importa-
tions visant à prévenir les importations parallèles". Dans la cause Dunlop 
Company, Ltd. v. Kersey -Hayes Co., le tribunal a établi que les restrictions que 
renferme une licence à l'égard de l'importation de produits fabriqués par les 
détenteurs de licences étrangers étaient en réalité des licences territoriales 
autorisées en vertu de l'article 261 et non des ententes horizontales visant à 
répartir les marchée. Le tribunal a essentiellement traité les licences étrangères 
ayant des répercussions sur le marché intérieur comme s'il s'agissait de licences 
accordées aux États-Unis. Dans la cause Becton, Dickson & Co. v. Eisele & Co., 
l'interdiction contractuelle visant à empêcher des détenteurs de licences 
étrangers d'importer leurs produits aux États-Unis a été reconnue valide 
Puisqu'elle ne faisait que confirmer le droit exclusif que possède le titulaire du 
brevet américain de vendre aux États-Unis; le tribunal a ainsi jugé qu'elle 
entrait dans la portée du monopole conféré par le brevet". 

En ce qui a trait aux interdictions à l'exportation, les tribunaux améri-
cains ont généralement reconnu le droit du titulaire du brevet d'imposer des 
restrictions territoriales à l'exportation, à partir des États-Unis, par des déten-
teurs de licences. Cette doctrine s'appuie sur la c ause  Dorsey Revolving Harvester 
eake Co. v.  Bradley  Mfg. Co., qui est antérieure à l'adoption de la Sherman Act". 
Notons, toutefois, que ce jugement a fait l'objet de critiques, certains consi-
dérant qu'il allait à l'encontre d'une autre doctrine de la Cour suprême, selon 
laquelle le régime de brevets américain n'a pas d'effet extraterritorial". 

Les MARQUES DE COMMERCE 
• 

UNE MARQUE DE COMMERCE EST UN MOT, un nom, un symbole, une marque ou 
un autre indicatif utilisé par une entreprise ou une personne pour distinguer ses 
biens ou ses services de ceux de ses concurrents. Elle accorde à son titulaire des 
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droits exclusifs d'utilisation des produits associés à la marque de commerce". Le 
bien-fondé des droits conférés par une marque de commerce comporte deux 
aspects. Premièrement, les lois sur les marques de commerce visent à prévenir 
la confusion parmi les consommateurs en leur donnant un moyen efficace de 
reconnaître les produits qui possèdent certains attributs souhaitables. Si la mar-
que de commerce pouvait être apposée sur l'étiquette de plus d'une marque de 
produit, les consommateurs pourraient avoir de la difficulté à distinguer le pro-
duit qu'ils recherchent des autres produits. Cette confusion engendrerait des 
coûts de recherche accrus pour les consommateurs. Deuxièmement, la protec-
tion que confère la marque de commerce encourage son titulaire à maintenir un 
niveau élevé de qualité du produit et, ainsi, à protéger la réputation associée à 
cette marque de commerce. En l'absence de la protection que procure la mar-
que de commerce, des produits de moins bonne qualité seraient substitués aux 
produits authentiques, engendrant de la confusion parmi les consommateurs. 

Les marques de commerce peuvent exister en common law et en vertu 
d'un système d'enregistrement prévu par la loi. En common law, le droit associé 
à une marque de commerce existe à compter du moment où la marque est 
réellement utilisée tandis qu'en vertu d'un régime d'enregistrement statutaire, 
une demande peut être déposée avant que la marque soit utilisée. Dans les 
deux cas, la marque de commerce confère à son titulaire la capacité d'interdire 
toute utilisation non autorisée de la marque ou l'utilisation d'une marque sen-
blable qui prête à confusion". L'enregistrement en vertu d'un régime statutaire 
comporte de nombreux avantages, y compris une cause d'action en loi pour 
contrefaçon". Il n'y a pas de limite à la période de protection dont bénéficie 
une marque enregistrée parce que celle-ci peut être renouvelée indéfiniment". 

Au Canada, le titulaire d'une marque de commerce enregistrée peut ten-
ter d'empêcher l'importation parallèle ou la contrefaçon en vertu du délit de 
substitution, en common law, ou en invoquant la Loi sur les marques de com-
merce". La différence entre une action fondée en loi et une action intentée en 
common law est que, dans ce dernier cas, le plaignant n'a pas à posséder un 
droit exclusif à l'égard de la marque. Le critère appliqué pour juger d'un délit de 
substitution est de déterminer s'il est vraisemblable que le public sera trompé, 
ce qui posera un préjudice au plaignant, tandis que l'action fondée en loi est 
fondée sur la violation du droit exclusif d'utilisation que possède le titulaire 
d'une marque enregistrée". Pour avoir gain de cause dans une action intentée 
en common law, il doit y avoir représentation trompeuse intentionnelle de la 
part de l'opérateur parallèle. Cependant, dans la cause Seiko, la Cour suprême 
du Canada a restreint l'utilité du recours au délit de substitution, qui existe en 
common law, pour prévenir des importations parallèles en faisant valoir qu'il 
n'y a pas substitution lorsqu'un bien authentique est vendu au Canada, aussi 
longtemps qu'il n'y a pas d'élément significatif de fausse représentation pour les 
consommateurs". Dans cette cause, le tribunal a jugé qu'une mise en garde pré-
cisant que la garantie internationale accompagnant les montres Seiko vendues 
par l'opérateur parallèle ne s'appliquait pas suffisait à écarter l'argument de la 
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fausse représentation. Bien que ce jugement semble favoriser une certaine 
forme d'épuisement en vertu du délit de common law, d'autres causes indiquent 
qu'une action pour contrefaçon d'une marque de commerce enregistrée assu-
rera toujours une mesure de protection contre les importations parallèles en 
vertu de la Loi sur les marques de commerces°. 

Un distributeur n'a pas droit à la protection en vertu de la Loi sur les mar-
ques de commerce, mais il peut demander au titulaire d'intenter une poursuite en 
son nom en vertu de cette loi. Le détenteur d'une licence a droit de faire appli-
quer les conditions de la licence, en vertu de la Loi, si le titulaire ne le fait pas 8 '. 
Un détenteur de licence ou un distributeur peut aussi invoquer le droit des con-
trats e le contrat de licence ou de distribution renferme des droits territoriaux 
exclusifs". Jusqu'à maintenant, il n'y a pas eu de cause impliquant des impor-
tations parallèles où un distributeur canadien est le titulaire de la marque de 
commerce qui accorde à des entreprises étrangères des licences de fabrication 
et de  vente sur les marchés étrangers. 

Si le titulaire canadien de la marque de commerce est le créateur du pro-
duit et qu'il vend directement celui-ci à l'étranger, où il a été acheté pour être 
ensuite réimporté au Canada, le principe de l'épuisement s'appliquerait 
vraisemblablement étant donné qu'il n'y a aucune possibilité de tromperie — le 
titulaire qui commercialise ces produits leur attache implicitement une licence 
de revente". Dans les causes Wilkinson Sword (Canada) Ltd. c. Juda et Breck's 
SPorting Goods Co. c. Magder, les tribunaux ont statué qu'un importateur paral-
lèle peut contester la validité de la marque de commerce d'un cessionnaire 
canadien (pour se prévaloir de la défense fondée sur la licence implicite de 
revente) si le cessionnaire ne prend pas des mesures suffisantes pour établir une 
distinction entre l'achalandage local et celui du titulaire original de la marque 
de commerce, parce que le public continuerait de croire que le produit provient 
du titulaire original de la marque de commerce". 

La cause plus récente de Mattel Canada Inc. c. GTS Acquisitions Ltd. sem-
ble avoir introduit une nouvelle considération : plutôt que de trancher la cause 
en se bornant à déterminer la probabilité que les consommateurs soient 
tromPés, le tribunal a pris en considération l'investissement économique du ti-
tulaire du droit pour accorder une injonction interlocutoire visant à exclure les 
importations parallèles". Cependant, dans la cause Smith & Nephew Inc. c. Glen 
Oak Inc. et al., la Cour d'appel fédérale a rejeté le raisonnement sur lequel s'ap-
Puyait le jugement rendu dans la cause Mattel en faisant valoir qu'il était fondé 
sur une disposition inconstitutionnelle de la Loi sur les marques de commerce 
Interdisant les pratiques commerciales contraires à l'usage industriel commercial 
honnête au Canada". Ce faisant, le tribunal a réaffirmé que le critère servant à 
déterminer s'il y avait contrefaçon d'une marque de commerce au Canada était 
la probabilité que les consommateurs soient trompés. Il a affirmé que le déten-
teur  d'une licence à l'égard d'une marque de commerce enregistrée au Canada 
he pouvait prévenir l'importation parallèle de produits portant la même marque 
de commerce et provenant du donneur de licence (concédant). Le tribunal a 
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fait le raisonnement que l'on ne pouvait se tromper quant à l'origine des biens 
lorsque tant les biens vendus par le détenteur de la licence que ceux vendus par 
l'importateur parallèle sont fabriqués par le même titulaire de marque de com-
merce, ou en vertu d'une licence accordée par ce dernier, qui contrôle la qualité 
et la nature de ces biens. Le tribunal a toutefois laissé ouverte la possibilité 
qu'une filiale canadienne, qui n'est pas simplement détenteur de licence mais 
qui possède des droits à l'égard d'une marque de commerce, pourrait se distancer 
suffisamment de sa société mère et exercer ses droits à l'égard de la marque de 
commerce canadienne pour prévenir l'importation des biens de sa société 
mère". 

Outre les recours habituellement disponibles en vertu de la Loi sur les mar-
ques de commerce, qui englobent les injonctions contre les biens contrefaits, des 
modifications législatives récentes (qui ne sont pas encore en vigueur) permet-
tent expressément aux titulaires de marques de commerce enregistrées au 
Canada d'intervenir pour bloquer les importations de biens contrefaits. 
L'article 53.1 prévoit que le titulaire d'une marque de commerce enregistrée au 
Canada peut s'adresser à un tribunal pour obtenir une ordonnance obligeant le 
Ministre à détenir des marchandises liées à la marque qui sont sur le point d'être 
importées ou qui ont été importées mais non encore distribuées, lorsque la dis-
tribution de ces marchandises violerait la Loi sur les marques de commerce. Si le 
tribunal en vient à la conclusion que l'importation serait contraire à la Loi, il 
peut ordonner que les biens en question soient détruits, exportés ou remis au 
titulaire de la marque de commerce enregistrée au Canada comme si ces biens 
lui appartenaient". Lorsque les biens sont importés en contravention de la Loi, 
et que l'utilisation de la marque n'était pas autorisée et qu'elle visait à imiter ou 
à contrefaire la marque ou à tromper le public, le tribunal ne peut ordonner 
l'exportation des biens en question sans qu'ils aient été altérés". 

Aux États-Unis, des motifs fondamentaux peuvent être invoqués en vertu 
de la Loi pour prévenir les importations « grises » sans le consentement du ti-
tulaire de la marque de commerce aux États-Unis; ces motifs s'appuient sur 
deux articles de la Lanham Act, trois articles de la Tariff Act of 1930 et un arti-
cle de la Copyright Act. Un détenteur de licence américain qui n'est pas titulaire 
d'une marque de commerce n'a pas accès à la protection accordée en vertu de 
la Lanham Act ou de l'article 526 de la Tariff Act of 1930, mais il peut toujours 
avoirs recours au droit des contrats ou invoquer le délit de la concurrence 
déloyale ou d'entrave illégale à des relations contractuelles". 

L'article 32 de la Lanham Act renferme une interdiction générale contre 
l'utilisation de toute reproduction, contrefaçon, copie ou imitation déguisée 
d'une marque de commerce enregistrée qui pourra vraisemblablement engen-
drer de la confusion ou une méprise ou tromper de quelque façon 9'. L'article 42 
de la Loi permet au titulaire d'une marque de commerce de faire saisir à la fron-
tière, par le Service des douanes, des biens importés qui copient ou simulent la 
marque de commerce enregistrée". L'article 526 de la Tariff Act of 1930 s'ap-
plique aux titulaires nationaux de marques de commerce seulement et ne se 
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limite pas aux « copies ou simulations » mais, de façon plus générale, interdit 
l'entrée de tôtite marchandise de fabrication étrangère qui porte une marque 
appartenant à un titulaire de marque de commerce américain, y compris des 
biens importés qui portent une marque de commerce étrangère authentique 
(biens authentiques) identiques à ceux que possède le titulaire de la marque de 
Commerce aux États-Unis". La réglementation des Douanes, prise en application 
de l'article 526, précise que si les marques nationales et étrangères appartiennent 
à la même personne ou qu'il y a une relation parent-filiale entre leurs proprié-
taires, alors il ne peut y avoir aucune protection contre les importations en 
vertu de l'article 526". Ce règlement a été reconnu valide par la Cour suprême 
des États-Unis dans la cause K-Mart v. Cartier". Dans cette cause, la Cour 
suprême a également affirmé qu'un règlement connexe, permettant l'importa-
tion de biens fabriqués à l'étranger autorisée par le titulaire de la marque de 
Commerce aux États-Unis, était invalide parce qu'il entrait directement en con-
flit avec le libellé de l'article 526. Ainsi, ce règlement aurait permis l'importa-
tion parallèle de biens, par un fabricant étranger ou un tiers lorsque le titulaire 
de la marque de commerce aux États-Unis avait autorisé le fabricant étranger 
indépendant à utiliser la marque de commerce à un emplacement étranger 
donné, contrairement à l'article 526. 

Bien que la jurisprudence ne cesse d'évoluer, au moins deux choses sem-
blent ressortir clairement : premièrement, qu'il est possible de bloquer des 
importations lorsque le titulaire de la marque de commerce prouve que l'acha-
landage est distinct dans les faits et détenu indépendamment d'une marque de 
Commerce étrangère et, deuxièmement, si les titulaires national et étranger de 
la marque de commerce sont la même personne ou des personnes affiliées, Par-
ticle 526 ne peut être invoqué pour exclure automatiquement des importations. 

Outre les interdictions énumérées ci-dessus et les restrictions con-
tractuelles, les titulaires de marques de commerce, de brevets et de droits d'auteur 
aux États-Unis peuvent s'adresser à l'International Trade Commission des 
Etats-Unis en invoquant le paragraphe 337(a) de la Tariff Act of 193096. Au 
moment où cette loi est entrée en vigueur, l'article 337 ne visait pas expressé-
Mentles importations contrefaites mais, plutôt, une vaste gamme de pratiques 
d'importation jugées déloyales". Cette disposition a fait l'objet d'une interpré-
tation large, de manière à inclure les contrefaçons de marques de commerce, la 
Concurrence déloyale et les infractions à l'article 43 de la Lanham Act"; elle est 
devenue un important recours contre les importations contrefaites". De fait, 
l'article 337 semble être devenu le recours préféré des titulaires nationaux de 
°Pi, en partie parce qu'il est moins coûteux et plus rapide à exécuter qu'une 
action en contrefaçon, qu'il peut être appliqué à plusieurs parties simultané-
ment et que la mesure obtenue prend la forme d'une ordonnance générale 
d'exclusion étendue qui s'applique à une catégorie désignée de produite°. Des 
modifications apportées à la loi en 1988 ont supprimé la nécessité, pour les titu-
laires de propriété intellectuelle, de démontrer qu'ils avaient subi un préjudice 
dans les actions intentées en vertu de l'article 337 101 • 
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Les préoccupations quant à la portée et à la nature de l'article 337 ont été 
examinées dans le contexte du GATT. En 1990, un groupe spécial du GATT a 
statué que certains aspects de l'article 337 étaient incompatibles avec les 
principes du GATT en ce qui a trait à la non-discrimination et au traitement 
national'". Subséquemment, l'article 337 a été modifié pour permettre aux 
importateurs de présenter une demande reconventionnelle et permettre que ces 
causes soient entendues par l'une de deux instances possibles (l'International 
Trade Commission ou la cour de district) plutôt que les deux concurremment'''. 
Mais les aspects discriminatoires de l'article 337 sont essentiellement demeurés 
intacts et cette disposition reste une source de mécontentement parmi les prin-
cipaux partenaires commerciaux des États-Unie. 

TOPOGRAPHIES DE CIRCUITS INTÉGRÉS 

LES TOPOGRAPHIES DE CIRCUITS INTÉGRÉS (microplaquettes de semi-conducteurs) 
sont assujetties à une forme particulière de protection de la propriété intel-
lectuelle, tant au Canada qu'aux États-Unis. Les principes sous-jacents à cette 
protection sont enchâssés dans le Traité sur la protection de la propriété intel-
lectuelle en matière de circuits intégrés, signé en 1989'". L'article 6(6) précise 
qu'il y a épuisement des droits lorsque le modèle protégé (topographie) a été 
mis en marché avec l'assentiment du titulaire du droit. Cette approche recon-
naît que la création d'un nouveau droit d'importation sans restriction pourrait 
facilement être exploitée pour gêner le commerce international de marchan-
dises telles que les appareils de télévision ou les ordinateurs, simplement parce 
que l'une des nombreuses douzaines de microplaquettes en cause pourrait cons-
tituer une importation parallèle plutôt qu'une importation autorisée'". Le 
Canada a intégré à sa loi le principe de l'épuisement dans la mesure où le pro-
priétaire d'une topographie enregistrée a déjà consenti à son exploitation com-
merciale au Canada ou l'a lui-même exploitéem. 

En somme, les lois sur la propriété intellectuelle au Canada et aux États"  
Unis accordent clairement un vaste pouvoir de segmentation des marchés, bien 
que la capacité de segmenter les marchés varie selon la forme particulière de 
DPI. Les droits de brevet fournissent les moyens les plus étendus pour prévenir 
les importations non autorisées de biens fabriqués légitimement en vertu d'un 
brevet dans un pays étranger en raison de leur nature territoriale. La protection 
accordée par une marque de commerce ne fait pas intervenir un principe de 
territorialité aussi puissant, l'accent étant plutôt mis sur la possibilité que le 
consommateur soit trompé. Le jugement rendu par la Cour suprême du Canada 
dans la cause Seiko a limité la mesure dans laquelle le titulaire d'une marque de 
commerce peut recourir au délit de substitution, en common law, pour prévenir 
les importations parallèles. Cependant, une protection statutaire contre les 
importateurs parallèles pourrait exister en vertu de la Loi sur les marques de com-
merce, comme le laissent penser les jugements rendus dans deux causes récentes, 
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Heinz et Matte Ces jugements indiquent que les tribunaux sont sensibles aux 
considérations d'ordre économique telles que l'opportunisme et les investisse-
ments locaux dans leur traitement des DPI (cette question a été examinée plus 
tôt, dans la partie intitulée « Les répercussions économiques de la segmentation 
du marché international à l'aide des DPI ») et que le traitement juridique des 
importations parallèles de marchandises tiendra compte de leur incidence 
économique. L'inclusion du principe de l'épuisement dans la loi sur les 
microplaquettes de semi-conducteurs, contrairement aux autres DPI examinés, 
représente une tentative délibérée de la part de ses concepteurs pour limiter le 
recours potentiel aux droits connexes à des fins de segmentation des marchés. 

POLITIQUE DE CONCURRENCE ET TRAITEMENT 
DES RESTRICTIONS CONTRACTUELLES 
VISANT LE COMMERCE INTERNATIONAL 
AUX ETATS-UNIS ET AU CANADA 

DANS CETTE PARTIE DE L'ÉTUDE, nous examinons l'application des lois sur la 
concurrence aux États-Unis et au Canada aux licences et aux autres 

modalités contractuelles qui visent à restreindre le commerce international. 
Cette question nous intéresse pour deux raisons. D'abord, selon les considéra-
tions de juridiction en cause, la législation sur la concurrence peut s'appliquer 
directement à des modalités territoriales restrictives qui vont au delà des droits 
conférés par les lois sur la propriété intellectuelle. Ensuite, le traitement que 
l'on fait des restrictions contractuelles en vertu de la législation sur la concur-
rence a des répercussions sur l'application du principe de l'épuisement. Dans la 
mesure où les titulaires de DPI peuvent facilement substituer des restrictions 
contractuelles aux droits de contrôle des importations qui existent dans la légis-
lation sur la propriété intellectuelle, les effets du principe de l'épuisement 
seraient limités. Le traitement, en politique de concurrence, des restrictions de 
nature territoriale est un facteur pouvant influer sur la possibilité de substituer 
des contrats aux droits de contrôle des importations inhérents aux DPI. 

L'accès à des restrictions contractuelles pour prévenir le commerce paral-
lèle dépend de la tolérance dont font l'objet ces restrictions dans les lois sur la 
concurrence de chaque pays. Tant au Canada qu'aux États-Unis, la législation 
sur la concurrence adopte une approche relativement permissive à l'égard des 
restrictions territoriales et des territoires exclusifs et laisse beaucoup de latitude 
quant aux pratiques de licences verticales et aux arrangements connexes qui 
favorisent l'efficience. Aux États-Unis, les modalités d'application de la législa-
tion antitrust aux licences de propriété intellectuelle ont récemment fait l'objet 
d'une importante clarification avec la publication des Antitrust Guidelines for the 
Licensing of Intellectual Property, en 1995 ' 08 . Ces lignes directrices précisent le 
cadre d'intervention applicable aux modalités de licences aux États-Unis, dont 
l'évolution a été marquée par des étapes distinctes qui vont de l'interdiction 
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pure et simple (per se) de nombreuses pratiques de licence couramment 
employées dans les années 60 et 70, dont les restrictions territoriales, à la 
philosophie comparativement permissive adoptée entre le milieu et la fin des 
années 80'°'. L'approche canadienne a suivi en parallèle les développements 
survenus aux États-Unis et, selon le point de vue sceptique, le rôle des DPI dans 
une économie concurrentielle à cédé la place à une vision où les DPI favorisent 
une concurrence dynamique et où les pratiques restrictives en matière de 
licences peuvent présenter des avantages sur le plan de l'efficience'''. Les États-
Unis ont aussi montré qu'ils étaient prêts à donner une application extraterri-
toriale aux lois américaines sur la concurrence dans les Antitrust Enforcement 
G uidelines for International Operations, publiées en 1995, ce qui constitue un 
changement d'orientation par rapport à l'approche plus restreinte qui ressort de 
la version de 1988 de ces lignes directrices. 

Aux États-Unis, les interdictions fondamentales, en vertu de la législation 
antitrust, visant les restrictions territoriales se trouvent dans les articles 1 et 2 
de la Sherman Ad", lesquels s'appliqueraient au cas d'une restriction associée à 
un DPI. Mais les tribunaux américains ont adopté une attitude permissive à 
l'égard des restrictions contractuelles au commerce parallèle de biens intégrant 
des DPI, en affirmant que ces restriction, que l'on retrouve dans les accords de 
licence, ne contreviennent pas habituellement aux lois antitrust à moins 
qu'elles soient de portée excessive ou de nature anticoncurrentielle. En général, 
les restrictions territoriales figurant dans une licence de brevet contre les 
importations de l'étranger ont été justifiées en faisant valoir qu'elles entraient 
dans la portée du brevet (voir la partie intitulée « Les brevets », ci-dessus), bien 
que les restrictions territoriales nationales soient assujetties au principe de 
l'épuisement en vertu de la doctrine de la première vente. 

Cependant, les tribunaux ont statué que les brevets ne peuvent soustraire 
certaines restrictions territoriales de l'application des lois sur la concurrence. 
Les restrictions qui profitent uniquement au détenteur de licence et non au ti-
tulaire du brevet sont assujetties aux lois antitrust, parce que ces restrictions ne 
seraient pas protégées en vertu de l'article 261 du Patent Code'. Les restrictions 
qui s'appliquent à l'extérieur des États-Unis sortent, techniquement, du cadre 
de la doctrine de la première vente définie à l'article 261, même si les tribunaux 
ont appuyé les interdictions d'exporter sur cette base'''. 

Une autre exception importante au traitement permissif des restrictions 
contractuelles au commerce des biens qui intègrent des DPI se présente lorsque 
les restrictions à l'importation vont au delà de ce qui est nécessaire pour 
exploiter légalement le DPI et constituent en réalité un cartel. Dans les « causes 
de cartel » des années 40 et du début des années 50, des restrictions à l'impor-
tation étaient ajoutées au brevet dans le cadre d'arrangements de plus vaste 
portée visant à limiter la concurrence inter-marque ou à répartir le marché 
mondial entre des entreprises qui, autrement, auraient été en concurrence'. 
Les causes de cartel indiquent que, en ces circonstances, les restrictions con-
tractuelles visant les importations sont effectivement assujetties aux lois 
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antitrust et pourraient être invalidées. Les deux représentent des restrictions 
Significatives à la capacité des titulaires de DPI de segmenter le marché inter-
national. 

La cause Mallinckrodt Inc. v. Mediport, Inc., de 1992, renforce la possibi-
lité pour un titulaire de brevet d'imposer des restrictions contractuelles en vertu 
d'une licence de brevet'". Dans cette cause, les dispositifs médicaux du titulaire 
du brevet portaient l'inscription « single use only » (usage unique), mais le 
défendeur les recyclait pour les revendre aux établissements hospitaliers clients. 
La Cour fédérale des Etats-Unis (neuvième circuit) a rejeté l'argument selon 
lequel la condition portant sur l'usage unique était illégale du simple fait qu'elle 
constituait une restriction. Le tribunal a statué qu'à moins que la condition ne 
viole une autre loi ou politique (dans le domaine des brevets, notamment l'abus 
ou la législation antitrust), toute partie privée conserve la liberté de s'engager 
Par contrat à l'égard de conditions de vente et il a affirmé que les restrictions de 
nature anticoncurrentielle qui ne constituent pas des infractions per se doivent 
être examinées conformément à la règle de raison'''. Les violations per se dis-
cutées dans la cause Mallinckrodt comprennent la fixation des prix et la vente 
liée ;  de façon générale, les restrictions territoriales de nature verticale seraient 
examinées dans le contexte de la règle de raison. 

L'approche adoptée aux États-Unis en vue de l'application de la législa-
tion antitrust aux restrictions contractuelles que l'on retrouve dans les licences 
de propriété intellectuelle a été précisée avec la publication, en 1995, des 
Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property (ci-après, lignes direc-
trices sur la PI) du Département de la Justice et de la Federal Trade Commission 
(FTC)" 7; en vertu de ces lignes directrices, la plupart des modalités de licence 
seront évaluées en vertu de la règle de raison plutôt qu'en vertu de la règle per 
se. Notamment, le Département de la Justice et la FTC appliqueront une 
analyse fondée sur la règle de raison à moins a) que la restriction en cause ne 
Contribue pas à une intégration de l'activité économique favorable à l'efficience 
et b) que la restriction appartienne à une catégorie qui a reçu un traitement per 
se dans la jurisprudence" 8. Les lignes directrices sur la PI reconnaissent que de 
nombreuses pratiques « restrictives » en matière de licences, par exemple le 
Champ d'exploitation, les limites territoriales et les autres restrictions servent 
des fins concurrentielles légitimes, par exemple en renforçant les stimulants à 
la commercialisation des produits et en prévenant l'opportunisme. Les ques-
tions de concurrence surgiront plus vraisemblablement lorsque les accords de 
licence  gênent la concurrence entre des entités qui auraient été des concurrents 
réels ou possibles sur le marché pertinent en l'absence de la licence (c'est-à-dire 
dans le contexte de relations horizontales plutôt que verticales). Ainsi, une 
restriction rattachée à une licence peut nuire à la concurrence si elle facilite la 
division du marché, tandis qu'une restriction à l'égard d'un marché peut blo-
quer, de façon anticoncurrentielle, l'accès à un intrant sur un autre marché. Les 
lignes directrices sur la PI soulignent par ailleurs les avantages économiques pos-
sibles des licences croisées et des accords de mise en commun, où deux ou 
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plusieurs titulaires de DPI conviennent de s'accorder mutuellement des licences 
ou d'en accorder à des tiers. Cependant, les lignes directrices précisent aussi que 
de telles pratiques peuvent constituer des mécanismes servant à diviser les 
marchés, auquel cas elles seront contestées en vertu de la règle per se. 

Outre la jurisprudence et les lignes directrices qui s'appliquent au com-
merce des biens intégrant des DPI, il est utile d'envisager les doctrines plus 
générales du droit antitrust qui s'appliquent aux restrictions territoriales à 
l'égard de biens qui n'intègrent pas de DPI. Contrairement à l'expérience cana-
dienne, l'approche adoptée aux Etats-Unis à l'égard de ces restrictions a évolué 
sensiblement en raison des changements observés dans l'application du droit 
antitrust aux restrictions verticales. Avant 1967, les tribunaux ont générale-
ment adopté une attitude permissive à l'égard de l'utilisation de ces restrictions. 
Cette approche a subséquemment été mise en doute par le jugement rendu en 
1967 dans la cause U.S. v. Arnold, Schwinn & Co."9. Dans cette affaire, la Cour 
suprême des États-Unis a statué que les restrictions territoriales et les autres 
restrictions verticales ne visant pas les prix qui s'appliquent à des biens après 
que leur propriété ait été cédée étaient si manifestement pernicieuses pour la 
concurrence qu'elles constituaient une infraction per se à l'article 1 de la 
Sherman Act. Dans une décision charnière qui signalait l'acceptation par les 
instances judiciaires d'une nouvelle vision des aspects des restrictions verticales 
qui pourraient être favorables à la concurrence, la Cour suprême est revenue sur 
sa position antérieure, dix ans plus tard, dans la cause Continental T.V. , Inc.  V. 
GTE Sylvania Inc. 120 . Le tribunal a jugé que ces restrictions devaient plutôt être 
examinées en vertu de la règle de raison, en précisant que les restrictions ver& 
cales, tout en limitant par leur nature la concurrence intra-marque, ont souvent 
pour effet de favoriser une concurrence bénéfique entre marques rivales"'. 

L'application de la législation antitrust américaine aux restrictions terri-
toriales visant le commerce international peut être déduite, jusqu'à un certain 
point, des Antitrust Enforcement Guidelines for International Operations, de 1995. 
Ces lignes directrices précisent le critère d'application des lois antitrust améri-
caines — y compris les importations en provenance de l'étranger qui 
engloberaient des importations parallèles — et signalent une volonté manifeste 
de donner aux lois antitrust américaines une portée extraterritoriale, compara-
tivement à la version de 1988 des mêmes lignes directrices. Conformément à la 
Foreign Trade Antitrust Improvements Act of 1982 (titre IV), le Département de 
la Justice des États-Unis est autorisé à intenter des actions en vertu de la légis-
lation antitrust contre les sociétés étrangères dont le comportement en matière 
de licences a une incidence préjudiciable sur le commerce intérieur et le com-
merce d'exportation aux États-Unis'". 

La volonté accrue d'appliquer la législation antitrust américaine à l'étran-
ger ressort du décret de consentement Pilkington de 1994, qui portait sur des 
conditions restrictives — y compris des restrictions territoriales figurant dans des 
licences de brevet — pour la technologie du verre flotté'n. La plainte déposée par 
le Département de la Justice précisait que ces restrictions constituaient des 
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limites injustifiables au commerce en raison du fait que les brevets en cause 
étaient depuis longtemps expirés et, en outre, parce que ces restrictions 
empêchaient les détenteurs de licences aux États-Unis d'utiliser et d'exporter la 
technologie requise pour construire des usines de verre flotté à l'extérieur des 
Etats-Unis. 

Au Canada, la capacité des titulaires de DPI de faire obstruction au com-
merce parallèle en intentant des actions en contrefaçon dans des circonstances 
Particulières ne comporte pas, en soi, une exemption étendue à la législation 
canadienne sur la concurrencera. L'imposition de restrictions contractuelles 
verticales (celles qui visent une marque, une technologie ou un produit parti-
culier que possède une entreprise unique) n'est pas explicitement sanctionnée 
Par les lois sur la propriété intellectuelle et, dans bien des cas, ces restrictions 
Peuvent être considérées comme des éléments du contrat plutôt qu'un droit de 
Propriété intellectuelle'". Dans ce contexte, l'utilisation de restrictions verti-
cales contractuelles au commerce international des produits intégrant des DPI 
resterait aussi assujettie à la Loi sur la concurrence'", bien que la politique cana-
dienne en la matière ait traditionnellement témoigné d'une grande latitude à 
l'égard des pratiques de licence verticales et des autres arrangements connexes 
favorables à l'efficience. 

Les articles 32, 61 et 79 de la Loi sur la concurrence traitent explicitement 
de l'exercice des droits de propriété intellectuelle. L'article 32 est une disposi-
tion civile qui permet à la Cour fédérale du Canada d'émettre des ordonnances 
Pour corriger des cas d'exploitation abusive de brevets, de droits d'auteur, de 
marques de commerce ou de dessins industriels enregistrés. Ces recours 
disponibles comprennent des ordonnances déclarant nulles les dispositions 
restrictives des accords de licences, ce qui s'appliquerait aux restrictions terri-
toriales, ou restreignant toute personne de recourir à des dispositions aussi 
répréhensibles'". L'article 32 n'a été appliqué dans aucune cause récente. 

L'article 61, qui traite des prix imposés, interdit l'utilisation des droits 
exclusifs conférés par brevet, marque de commerce, droit d'auteur ou dessin 
industriel enregistré pour exercer une influence à la hausse sur les prix ou 
empêcher qu'ils diminuent, ou encore refuser de fournir des biens à quelqu'un 
qui pratique une politique de bas prix. Une cause récente en vertu de l'article 
61 est pertinente à la notion de segmentation des marchés à l'aide de disposi-
tions contractuelles au Canada, bien qu'elle n'ait pas porté explicitement sur un 
13P1. Dans la cause Polaroid Canada Inc. c. Continent-Wide Enterprises Ltd., le 
tribunal a statué qu'une disposition contractuelle prévoyant un prix distinct, 
exagérément élevé, pour les biens destinés à l'exportation, comparativement au 
Prix demandé pour les mêmes biens vendus au Canada, n'enfreignait pas cette 
dispositionm. Le refus n'était pas imputable à la politique de bas prix pratiquée 
Par le distributeur mais plutôt à là destination envisagée. Le tribunal a fait le 
raisonnement que même si la politique de prix à l'exportation constituait une 
restriction au commerce, il était dans l'intérêt légitime de la société Polaroid de 
s'assurer d'un approvisionnement adéquat des clients canadiens. 
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Les dispositions relatives à l'abus de position dominante, qui se trouvent 
dans les articles 78 et 79, prévoient une évaluation au cas par cas des pratiques 
restrictives auxquelles se livrent les entreprises dominantes. Le paragraphe 
79(5) précise que les actes posés uniquement dans le but d'exercer un droit ou 
de jouir d'un intérêt tiré d'une loi sur la propriété intellectuelle ne constituent 
pas des actes anticoncurrentiels aux fins des dispositions relatives à l'abus de 
position dominante. Cette exception limite la possibilité de prendre des 
mesures d'application contre les transferts de DPI à des filiales canadiennes au% 
fins d'exclure les importations parallèles et d'opérer une ségrégation du marché 
canadien par rapport aux autres marchés. 

L'article 78 de la Loi renferme une liste non exhaustive des actes anti-
concurrentiels possibles auxquels l'article 79 pourrait s'appliquer. La liste com-
prend des actes tels que le fait d'obliger ou d'inciter un fournisseur à vendre 
principalement à certains clients ou à s'abstenir de vendre à un concurrent 
dans le but de prévenir l'entrée du concurrent sur un marché ou d'y prendre de 
l'expansion. Le Parlement a laissé délibérément ouverte la liste des actes anti-
concurrentiels. Par conséquent, les dispositions relatives à l'abus de position 
dominante pourraient s'appliquer à un large éventail de pratiques afférentes 
aux licences, y compris les restrictions territoriales. 

Un exemple de cause d'abus de droits de propriété intellectuelle est 
NutraSweet. Dans ce cas, la société NutraSweet avait employé des restrictions 
contractuelles dans le cadre de la stratégie de commercialisation de son produit 
édulcorant afin d'étendre artificiellement ses droits exclusifs une fois le brevet 
expiré"°. Le Tribunal de la concurrence a rejeté l'argument avancé par 
NutraSweet voulant que ses diverses clauses d'exclusivité aient été nécessaires 
pour prévenir l'opportunisme et permettre à la société de récupérer les coûts des 
approbations réglementaires et de développement des marchés, en affirmant 
qu'elle n'acceptait pas que NutraSweet ait droit à une plus grande protection 
contre la concurrence que celle qu'elle était en mesure d'obtenir grâce aux 
brevets qu'elle avait obtenus et qui lui donnaient une avance considérable sur 
ses concurrents éventuels"°. 

Plusieurs autres articles de la Loi sur la concurrence ne traitent pas 
explicitement des droits de propriété intellectuelle mais pourraient néanmoins 
s'appliquer aux restrictions territoriales qui aboutissent à une segmentation des 
marchés. À titre d'exemple, une tentative de la part de la société Chrysler 
Canada Inc. pour segmenter les marchés internationaux des pièces de voiture 
Chrysler en refusant d'approvisionner un distributeur qui exportait ses pièces à 
l'extérieur du Canada a été jugée en contravention de l'article 75 de la Loi, qui 
traite du refus d'approvisionner".  Chrysler avait fait valoir qu'une condition 
qui se rattachait à ses ventes était que les produits fournis ne devaient pas être 
exportés, mais le tribunal n'est pas arrivé à cette conclusion sur la base de la 
preuve présentée et il a ordonné à la société Chrysler d'approvisionner le dis-
tributeur en question. Dans son jugement, le tribunal a noté qu'il n'était pas 
tenu en vertu de l'article 75 d'ordonner la fourniture des produits dans chaque 
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cas où les critères de l'article étaient respectés et qu'il pourrait refuser d'émet-
tre une telle ordonnance s'il y avait des intérêts économiques et commerciaux 
légitimes à protéger. D'autres exemples de cas où ces dispositions pourraient 
s'appliquer sont, notamment, les pratiques de vente liée, l'exclusivité et les 
restrictions territoriales au commerce que l'on trouve à l'article 77. Ces infrac-
tions de nature civile sont assujetties à une analyse en vertu de la règle de raison 
et ne sont considérées illégales que lorsque les pratiques en cause pourraient 
vraisemblablement entraîner une réduction importante de la concurrence et 
qu'elles satisfont à d'autres critères prévus dans la loi. 

En somme, le traitement de la segmentation du marché international 
dans le cadre de la politique de concurrence a aussi des conséquences parti-
culières sur l'incidence possible du principe de l'épuisement. On peut en 
déduire que, dans un régime d'épuisement de portée internationale, les restric-
tions contractuelles ou rattachées à des licences représenteraient, dans bien des 
cas, des substituts possibles aux droits de contrôle des importations inhérents 
aux DPI en ce qui a trait au commerce parallèle entre les pays développés. 

L'ÉPUISEMENT DES DPI DANS L'UNION EUROPÉENNE 

L 'UNION EUROPÉENNE FOURNIT UN EXEMPLE PARADIGMATIQUE de la façon dont 
le principe de l'épuisement a été adopté aux fins explicites de promouvoir 

l'intégration économique et politique. Avant l'adoption du Traité de Rome, les 
lois nationales sur la concurrence permettaient la segmentation des marchés au 
moyen de DPI, de la même façon que les lois nationales des pays de l'ALENA 
le font aujourd'hui. En vertu du Traité, le recours aux droits de propriété intel-
lectuelle pour restreindre les importations parallèles de produits liés à des DPI 
dans les Etats membres de l'UE est limité par deux ensembles de dispositions. 
Premièrement, les dispositions relatives à la liberté de mouvement fournissent 
la base nécessaire à l'épuisement des DPI entre les États membres dans l'ensem-
ble de la communauté. Deuxièmement, les dispositions sur la concurrence que 
renferme le Traité ont été appliquées de manière à imposer des limites strictes 
aux restrictions territoriales visant les marchés dans les accords de licence. 
Cette politique découle directement des objectifs fondamentaux du Traité, qui 
mettent l'accent sur l'intégration économique des États membres. 

En ce qui a trait à la libre circulation des biens, les conséquences du Traité 
Pour les droits de contrôle des importations en vertu des lois nationales sur la 
propriété intellectuelle dépendent de ce que les importations proviennent d'un 
ttat membre de l'UE ou d'un autre pays. Si les biens n'ont pas été mis en 
marché dans un État membre de l'UE, la jurisprudence applicable indique que 
les brevets, les marques de commerce et les droits d'auteur peuvent, dans de 
nombreuses circonstances, servir à bloquer les importations parallèles dans 
l'UE'". Ainsi, les droits de propriété intellectuelle continuent d'offrir de bonnes 
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possibilités de contrôler les échanges entre les États membres de l'UE et les 
autres pays. 

Par ailleurs, si les biens ont été commercialisés au sein du marché corn-
mun avec le consentement du titulaire du DPI, tout droit de limiter les impor-
tations dans l'UE prévues dans les lois nationales sur la propriété intellectuelle 
est annulé par le Traité. De façon générale, ces marchandises sont assujetties à 
la doctrine de l'épuisement dans l'ensemble de la communauté. En vertu de 
cette doctrine, la première vente d'un produit protégé par un DPI avec le con-
sentement du titulaire de ce DPI épuise habituellement le droit qu'a ce dernier 
de contrôler tout mouvement subséquent du produit au sein de l'UE. 

La doctrine de l'épuisement est un compromis entre le principe de la li-
berté de mouvement des marchandises et les exceptions qui mettent en cause 
plusieurs dispositions du Traité. L'article 30 interdit toute restriction quantita-
tive des importations et toute mesure ayant un effet équivalent entre les États 
membres. Cette disposition a été interprétée largement, de manière à englober 
toute règle de commerce adoptée par un État membre qui pourrait gêner le 
commerce intra-communautaire'. A titre d'exemple, l'utilisation d'une mar' 
que de commerce en Allemagne pour exclure un produit britannique portant 
légalement la même marque de commerce serait interdite. Cependant, l'article 
36 prévoit une exception dans la mesure où certaines restrictions peuvent être 
justifiées pour divers motifs, y compris la propriété industrielle et commerciale, 
mais ces restrictions ne doivent pas constituer une discrimination arbitraire ou 
une restriction déguisée du commerce entre États membres''. Il revient donc 
aux tribunaux de déterminer ce qui est ou non justifié. En outre, l'article 222 
précise que le Traité ne doit aucunement faire obstruction aux règles des États 
membres sur le régime de propriété. En termes simples, l'article 30 jette les bases 
de la libre circulation des biens et du principe de l'épuisement, tandis que les 
articles 36 et 222 valident dans une certaine mesure la pouvoir opposé des lois 
nationales en matière de propriété intellectuelle de segmenter les marchés. 

La doctrine de l'épuisement a été appliquée dans une cause de brevet, 
entendue en 1974, Centrafarm B.V. c. Sterling Drue". Dans cette affaire, un ti-
tulaire de brevet des Pays-Bas a tenté de bloquer l'importation parallèle, par un 
tiers, de produits mis en marché au Royaume-Uni par un détenteur de licence. 
En réponse à une requête en interprétation présentée par la Cour suprême des 
Pays-Bas conformément à l'article 177 du Traité, la Cour européenne de justice 
a déclaré que l'application étendue de la législation hollandaise sur les brevets 
dans le but de prévenir les importations parallèles n'était pas compatible avec 
les dispositions relatives à la libre circulation et que le titulaire du brevet ne 
pouvait empêcher les importations parallèles'". 

La doctrine de l'épuisement ne supprime pas entièrement la possibilité de 
prévenir des importations en invoquant des droits de propriété intellectuelle. 
Ainsi, dans la cause Pharmon B. V. c. Hoechst, entendue en 1985, le tribunal n'a 
pas appliqué le principe de l'épuisement aux importations de biens produits 
dans un autre État membre de l'UE en vertu d'une licence obligatoire prévue 
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par la loi'. Ce jugement s'appuyait principalement sur l'opinion selon laquelle 
l'attribution d'une licence obligatoire ne signifiait pas qu'il y avait consente-
ment de la part du titulaire du brevetw. 

Dans la cause Centrafarm c. Winthropm, le tribunal a statué que le principe 
de l'épuisement s'appliquait également aux marques de commerce, même si 
dans la cause Hoffman LaRoche c. Centrafarmm, le tribunal a jugé que le titu-
laire de la marque de commerce pouvait bloquer les importations parallèles 
Pour le motif que le réemballage ou le réétiquetage des produits pouvait engen-
drer de la confusion quant à leur origine, contrairement à l'objet d'une marque 
de commerce. 

Deux grands thèmes ont dominé la philosophie d'intégration des marchés 
dans l'UE : premièrement, le besoin d'éviter que les lois sur la propriété intel-
lectuelle applicables dans l'ensemble de l'UE n'engendrent des tensions en 
raison des différences existant entre les lois nationales et, deuxièmement, parce 
qu'une loi applicable à l'ensemble de l'UE pourrait ne pas être adoptée avant 
tin certain délai, tenter d'harmoniser davantage les lois nationales afin de 
réduire ces tensions'". À titre d'exemple de tensions engendrées par le principe 
de l'épuisement, la période de protection moins longue accordée aux brevets 
dans un État membre signifie que les producteurs consentent à entrer sur ce 
marché à leurs propres risques; une fois expirée cette période de protection plus 
courte, des tiers peuvent produire sur ce marché et exporter partout dans l'UE, 
sans tenir compte des brevets non expirés en vigueur dans d'autres pays. 

L'approche de l'UE en matière d'épuisement est étroitement liée au traite-
ment des restrictions territoriales en vertu des dispositions sur la concurrence 
du Traité de Rome. Les restrictions au commerce parallèle entre les États mem-
bres de l'UE sont assujetties aux dispositions du Traité portant sur la concur-
rence, notamment l'article 85( 1)' 43 . Cet article interdit généralement les 
ententes dont l'objectif ou l'effet est de prévenir, de restreindre ou de fausser la 
concurrence au sein de l'UE. L'article 85(3) permet certaines exemptions 
lorsque l'entente contribue à améliorer la production ou le progrès économique, 
tout en permettant aux consommateurs d'obtenir une juste part des avantages. 
La Commission européenne et la Cour de justice européenne ont généralement 
adopté une attitude stricte en applicant cette disposition aux restrictions terri-
toriales visant les marchés. 

L'approche rigoureuse au traitement des restrictions territoriales pour des 
biens intégrant des DPI, en vertu de l'article 85, ressort de la cause Nungesser c. 
Commission (Maize Seed), entendue en 1982'. Dans cette affaire, un titulaire 
de propriété intellectuelle établi en France avait accordé à une entreprise alle-
mande le droit exclusif de distribuer le produit protégé en Allemagne et a il 
convenu de prendre des mesures pour bloquer l'importation du produit par des 
tiers'". Une protection territoriale supplémentaire avait été accordée au déten-
teur de licence allemand dans le cadre d'une entente conclue entre ce dernier 
et un tiers importateur, sanctionnée par le tribunal allemand, interdisant l'im-
Portation en Allemagne sans son consentement. 
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La Cour européenne de justice a statué que ces ententes relevaient de l'in-
terdiction générale prévue à l'article 85(1) et qu'elles n'étaient pas exemptées 
en vertu des dispositions de l'article 85(3). En parvenant à cette conclusion, le 
tribunal s'est appuyé sur la distinction entre les licences exclusives « ouvertes » 
et « fermées » 146 . Le tribunal a indiqué que les licences exclusives ouvertes pou-
vaient, dans certaines circonstances, être autorisées. Il a jugé qu'une licence 
exclusive ouverte, aux termes de laquelle les parties convenaient que le titulaire 
du brevet n'accorderait aucune autre licence à l'égard d'un territoire ou ne con-
currencerait pas lui-même le titulaire de la licence sur ce territoire, pouvait 
constituer une limite acceptable de la concurrence en vue d'encourager les 
détenteurs de licences à accepter les risques inhérents aux investissements re-
quis pour développer le marché d'un produit. Mais toute licence exclusive qui 
équivaut à une restriction territoriale absolue a été jugée contraire à l'article 
85(1) et ne pouvait échapper à l'application de cette disposition. Le tribunal a 
défini une protection territoriale absolue comme étant un contrat dans lequel 
les parties se proposent de supprimer toute concurrence de la part de tiers, y 
compris des importateurs parallèles ou des détenteurs de licences, en prove-
nance d'autres territoires. 

L'importance des importations parallèles comme moyen de maintenir la 
concurrence ressort clairement de ce jugement, bien que l'on puisse douter que 
les jugements subséquents du tribunal démontrent une acceptation croissante 
des conditions contractuelles visant à prévenir les importations parallèles pour 
le motif qu'il est nécessaire d'encourager l'investissement'". Dans le cas présent, 
toutefois, les ententes conclues ont été considérées comme des licences exclu-
sives fermées parce qu'elles offraient au cessionnaire allemand une protection 
territoriale absolue (une protection territoriale contre les importateurs paral-
lèles aussi bien que le donneur de licence). Ce jugement constituait un pro-
longement des interprétations antérieures de la Cour européenne de justice à 
l'effet que la protection territoriale absolue est contraire à l'esprit du Traité'. 

Les Lignes directrices sur l'exemption en bloc des licences de brevet, publiées 
par la Commission européenne en 1984, suivent l'approche adoptée par la Cour 
européenne dans la cause Maize Seed".  L'article  1 de ces lignes directrices 
énumère un certain nombre de dispositions relatives aux licences, y compris les 
licences exclusives ouvertes, qui donnent lieu à une exemption automatique de 
l'article 85 du Traité. Cependant, l'article 3 de ces lignes directrices renferme 
une « liste noire » de dispositions de licence qui ne sont pas admissibles à l'ex-
emption générale. Ces dispositions comprennent des mesures visant à bloquer 
l'importation parallèle au sein du marché commun. Elles ont été remplacées par 
une nouvelle exemption générale à l'égard des transferts de technologie, entrée 
en vigueur le l et  avril 1996, qui traduit une approche semblable en ce qui a trait 
aux brevets et aux licences de savoir-fairem. La nouvelle exemption prévoit 
aussi que tout accord qui pourrait par ailleurs être exempté peut quand même 

506 



PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE ET SEGMENTATION DU MARCHÉ INTERNATIONAL 

être contesté par la Commission lorsque la part de marché détenue par le déten-
teur de la licence sur le territoire visé dépasse 40 p. 100. 

Enfin, il est à noter que dans l'UE, tout comme au Canada et aux États-
Unis, les droits de propriété intellectuelle ne sanctionnent pas les restrictions 
visant le commerce parallèle dans les situations où elles sont appliquées paral-
lèlement à des accords horizontaux visant à restreindre la concurrence en 
matière d'innovation. Lorsque ces arrangements ont les effets escomptés sur le 
commerce entre des États membres de l'UE, ils ne sont pas protégés de l'appli-
cation de l'article 85 du Traité pour le motif qu'ils représentent des tentatives 
non valides d'étendre la portée de droits de propriété intellectuellem. 

En somme, l'expérience de l'Union européenne nous fournit un exemple 
de l'utilisation du principe de l'épuisement pour promouvoir l'intégration 
économique au sein d'une association économique régionale. Les jugements 
rendus dans les causes pertinentes montrent qu'il a été appliqué de cette façon. 
Mais le fait que l'épuisement des DPI au sein de l'UE s'appuie sur des motifs 
Politiques et non nécessairement économiques peut limiter l'utilité de l'expéri-
ence européenne dans d'autres contextes. Le principe de l'épuisement a suscité 
un mouvement vers l'harmonisation des lois sur la propriété intellectuelle des 
Pays membres de l'UE, avec comme avantage que les importateurs parallèles ne 
Peuvent exploiter les lois moins rigoureuses d'un pays membre de l'UE pour 
affaiblir les droits des titulaires de PI dans d'autres États membres. Si le principe 
de l'épuisement favorise une protection de base efficace des DPI entre les Etats 
Membres, il permet jusqu'à un certain point des différences au niveau de la 
Portée de ces droits dans le cadre des lois nationales de chaque État membre. 

LES OPTIONS SUR LE PLAN DES POLITIQUES:  
L'APPLICATION POSSIBLE DU PRINCIPE DE L'ÉPUISEMENT 

NOUS PARTONS ICI DE L'ANALYSE ÉCONOMIQUE ET JURIDIQUE élaborée dans les 
deux parties précédentes pour présenter une analyse normative des con- 

séquences de l'application du principe de l'épuisement aux droits de propriété 
intellectuelle en commerce international, en s'intéressant plus particulière-
ment aux brevets et aux marques de commerce. L'analyse comporte quatre 
volets. Premièrement, nous examinons certains arguments mal fondés qui sont 
Parfois invoqués à l'appui du principe de l'épuisement. Ensuite, nous examinons 
le caractère pratique de deux choix de politique concurrents en matière 
d'épuisement : i) une politique unilatérale d'épuisement et ii) une politique 
d'épuisement à l'échelle mondiale'". Enfin, nous examinons les conséquences 
de l'adoption du principe de l'épuisement dans la zone de libre-échange nord-
américaine. 
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ARGUMENTS MAL FONDÉS EN FAVEUR DE L'ÉPUISEMENT 

DEUX ARGUMENTS QUE L'ON PEUT INVOQUER pour appuyer l'adoption d'une poli' 
tique générale d'épuisement (unilatérale, à l'échelle mondiale ou pour un 
groupe de pays) sont que la segmentation internationale des marchés au moyen 
de DPI i) est anticoncurrentielle en soi et ii) représente une barrière tradition-
nelle au commerce qui engendre une utilisation non efficiente des ressources 
productives de la société. Chacun de ces arguments est examiné ci-après. 

L'argument selon lequel la segmentation du marché 
est anticoncurrentielle en soi 

On peut faire valoir que les pays devraient interdire la segmentation des 
marchés (en appliquant le principe de l'épuisement) parce que cette pratique 
est anticoncurrentielle en soi. 

Cependant, l'argument est trompeur pour deux raisons. Premièrement, il 
ne tient pas compte du fait que, dans la plupart des cas, les parties qui possèdent 
les DPI sont des membres ou des cessionnaires d'une même entreprise. Dans ce 
cas, les effets liés à la marque offerte sur le marché ressemblent davantage à des 
limitations territoriales intra-marque qu'à un complot ou un cartel intra-marque. 
Par ailleurs, lorsque les droits de propriété intellectuelle sont utilisés pour ren-
forcer ce qui constitue essentiellement un cartel impliquant des entreprises qui, 
autrement, seraient en concurrence, on peut contester la conduite des parties 
en vertu des dispositions de la législation sur la concurrence ayant trait aux 
restrictions de marché horizontales'". 

Deuxièmement, cet argument ne reconnaît pas que la segmentation du 
marché international par le jeu des licences de DPI peut, dans bien des cas, 
avoir des effets favorables à la concurrence. À titre d'exemple, comme nous 
l'avons signalé, la segmentation du marché au moyen de licences de DPI per' 
met d'obtenir un niveau de bien-être économique plus élevé lorsqu'elle vise à 
prévenir l'exploitation opportuniste de la propriété intellectuelle. Une pratique 
qui peut avoir à la fois des effets favorables et défavorables sur la concurrence 
ne devrait pas être considérée strictement ou a priori anticoncurrentielle. 

L'argument selon lequel la segmentation du marché 
au moyen de DPI est une barrière classique au commerce 

On peut aussi faire valoir que les pays devraient interdire la segmentation du 
marché international parce que cela a des effets semblables aux barrières tari' 
faires et non tarifaires classiques. Cet argument est aussi trompeur. Comme 
nous l'avons déjà indiqué, l'application des droits de contrôle des importations 
fondés sur des DPI, contrairement aux barrières tarifaires et non tarifaires clas- 
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siques, est assujettie au pouvoir discrétionnaire du titulaire de ces droits. Par 
conséquent, ce dernier demeure libre de participer au commerce ou de struc-
turer ses licences ou d'autres ententes de manière à interdire aux détenteurs de 
licences d'exporter ses produits. En outre, le titulaire des droits demeure claire-
ment incité à établir ses activités de production là où il y a des avantages sur le 
Plan des coûts ou des économies d'échelle à exploiter. Cela contraste avec le 
modèle des barrières tarifaires et non tarifaires classiques, qui stimulent artifi-
ciellement la production dans des pays qui n'ont pas d'avantage comparatif à 
cet égard. Dans ce cas, les ressources productives de la société ne sont pas 
employées avec efficience et il en résulte une perte de bien-être économique. 

En dépit de cette conclusion générale, nous nous empressons d'ajouter 
que les pays devraient tenter d'éviter d'imposer des mesures additionnelles à la 
frontière en vue de faire respecter les droits territoriaux en vertu de la législation 
sur la propriété intellectuelle parce que de telles mesures peuvent restreindre les 
échanges transfrontières efficients. Il en est ainsi parce que ces mesures ont ten-
dance à être moins ciblées et peuvent ne pas comporter les mêmes garanties 
procédurales que celles que l'on retrouve habituellement dans les autres formes 
de recours dont peut se prévaloir le titulaire de DPI. 

L'ADOPTION D'UNE POLITIQUE UNILATÉRALE D'ÉPUISEMENT 

A PREMIÈRE VUE, IL PEUT SEMBLER que les pays auraient intérêt à appliquer une 
Politique unilatérale d'épuisement qui éliminerait l'utilisation de leurs lois 
nationales sur la propriété intellectuelle pour prévenir le commerce parallèle. 
Une telle politique faciliterait l'importation de produits à prix peu élevé de l'ex-
térieur du pays. Simultanément, elle n'aurait aucun effet direct sur les situations 
où les prix intérieurs sont déjà peu élevés par rapport aux prix étrangers. 
Cependant, il existe un certain nombre de circonstances où des importations à 
Prix peu élevé, rendues possibles par l'application du principe général d'épuise-
ment, auraient pour effet de réduire le bien-être dans les pays pratiquant une 
telle' politique. Cela pourrait être le cas, notamment, lorsque les importations 
traduisent une exploitation opportuniste des investissements faits au niveau de 
l'achalandage local, de la différenciation du produit ou de la fabrication. Un 
élément clé à cet égard est que, même si l'application unilatérale du principe de 
l'épuisement peut entraîner des prix moins élevés sur le marché intérieur, les 
avantages de ces bas prix pourraient être moins élevés que la perte de bien-être 
économique associée à des niveaux réduits d'investissement dans l'achalandage 
local, la différenciation du produit ou la fabrication. À notre avis, l'adoption 
d'une politique unilatérale d'épuisement qui ne reconnaîtrait pas les avantages 
économiques possibles de la segmentation des marchés serait mal avisée. 

En outre, une politique unilatérale d'épuisement assortie de règles 
visant à permettre une segmentation du marché fondée sur des DPI dans le 
but d'exploiter uniquement les situations comportant de effets favorables sur la 
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concurrence (c'est-à-dire les cas d'opportunisme) serait difficile à mettre en 
pratique. Premièrement, comme nous l'avons déjà affirmé, il est difficile de dis-
tinguer clairement la cause des importations parallèles, c'est-à-dire si elles sont 
une réaction à une discrimination par les prix ou à des possibilités d'exploitation 
opportunistes. Par conséquent, des règles d'exemption axées sur des industries, 
des origines ou des produits particuliers, aux fins de permettre seulement les cas 
de segmentation du marché ayant un effet favorable sur le bien-être, seraient au 
mieux arbitraires. Deuxièmement, l'application unilatérale d'une politique 
d'épuisement pourrait engendrer des réactions négatives et, peut-être, des 
mesures de représailles, de la part d'autres pays, parce que les titulaires de DPI 
établis à l'étranger verraient leur rendement réduit dans les pays qui appliquent 
le principe de l'épuisement sans recevoir d'avantages compensatoires'". 

Troisièmement, les règles générales permettant de recourir à des DPI pour 
prévenir les importations parallèles pourraient encourager la segmentation du 
marché aussi bien dans les cas où cela réduirait le bien-être que dans les cas où 
il serait avantageux de le faire. À titre d'exemple, une exemption générale pour 
les investissements axés sur l'achalandage pourrait favoriser des investissements 
non efficients visant essentiellement à faciliter la discrimination par les prix. 
De même, des règles visant à assouplir l'application du principe de l'épuisement 
de la propriété intellectuelle exploitée au Canada pourraient entraîner une pro-
duction canadienne inefficiente des biens en question'". Pour ces raisons, on ne 
peut garantir, en vertu d'une politique de ce genre, que le bien-être économique 
serait toujours favorisé par rapport au statu quo. 

UNE POLITIQUE D'ÉPUISEMENT À L'ÉCHELLE MONDIALE 

EN VERTU D'UNE POLITIQUE D'ÉPUISEMENT À L'ÉCHELLE MONDIALE, le niveau de 
protection de la propriété intellectuelle dans un pays aurait tendance à s'ali-
gner sur la norme du pays qui offre le niveau de protection le moins élevé. Au 
moment où la protection offerte par le brevet arrive à échéance dans le pays 
offrant le niveau de protection le moins élevé, de nouveaux fabricants dans ce 
pays commenceraient à produire des biens qui pourraient remplacer l'invention 
originale. En vertu du principe de l'épuisement, ces biens pourraient circuler 
librement vers d'autres pays où les normes de protection de la propriété intel-
lectuelle sont plus élevées et anéantir les rendements obtenus par les titulaires 
de DPI de ces pays. Cela compromettrait les objectifs des lois sur la propriété 
intellectuelle de ces pays. 

En outre, une politique d'épuisement à l'échelle mondiale ne permettrait 
pas de reconnaître la nécessité pour les fabricants de prévenir l'opportunisme. 
Dans de nombreux pays tels que le Canada, le droit des contrats et le droit de 
la concurrence pourraient aider à protéger le pouvoir qu'ont les fabricants de 
segmenter le marché dans les situations où cela est favorable à la concurrence. 
Cependant, dans d'autres pays, le droit des contrats et le droit de la concurrence 
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ne constitueraient pas un substitut suffisant à la protection inhérente aux DPI. 
Les avantages d'une politique d'épuisement à l'échelle mondiale sont limités à 
moins qu'il n'y ait une certaine uniformité au niveau des normes des lois sur la 
concurrence et sur les contrats. 

CONSÉQUENCES DE L'ADOPTION DU PRINCIPE DE L'ÉPUISEMENT 
EN AMÉRIQUE DU NORD 

DIVERS COMMENTATEURS SE SONT DIT EN FAVEUR de l'adoption du principe de 
Pépuisement au sein de l'ALENA'". Dans une large mesure, cette position est 
fondée sur l'argument voulant que le principe de l'épuisement au sein de l'UE 
ait démontré qu'une telle politique était souhaitable dans une zone de libre-
échange. Ainsi, selon Knopf, la Communauté européenne a été, depuis 30 ans, 
un laboratoire d'expérimentation de ce principe (l'épuisement) et d'autres et 
cette expérience semble avoir donné de bons résultats'". 

Il faudrait toutefois être prudent en tentant de fonder une politique 
d'épuisement en Amérique du Nord uniquement sur l'expérience européenne. 
Comme nous l'avons indiqué dans la partie intitulée « L'épuisement des DPI 
dans l'Union européenne », l'adoption de cette doctrine dans l'UE est inspirée, 
on partie, des objectifs sociaux et politiques de l'Union qui visent à promouvoir 
et à assurer des relations plus ouvertes et harmonieuses entre les Etats membres. 
Dans cette perspective, le retrait des obstacles perçus, qu'ils soient d'origine 
Privée ou gouvernementale, au commerce interne est considéré comme béné-
fique en soi. Jusqu'à maintenant, l'objectif de promouvoir l'intégration du 
marché n'a pas reçu autant d'attention dans le contexte de l'ALENA. 
Néanmoins, à mesure qu'évoluera l'ALENA et que le degré d'intégration des 
Pays participants augmentera, il deviendra plus facile d'envisager les avantages 
Possibles de l'adoption du principe de l'épuisement dans la zone de l'ALENA 
d'un point de vue économique. 

En réfléchissant aux avantages et aux coûts éventuels de l'adoption du 
Principe de l'épuisement dans le cadre de l'ALENA, il importe de garder à l'es-
Prit les motifs de la segmentation des marchés et les effets économiques 
découlant d'une interdiction de la segmentation dans chaque cas. En premier 
lieu, l'adoption d'une politique d'épuisement aurait tendance à interdire cer-
taines pratiques qui, par ailleurs, permettraient d'accroître le bien-être 
économique des pays participants. Plus précisément, elle réduirait la capacité 
des titulaires de DPI de prévenir les comportements opportunistes. Cependant, 
comme il ressort de l'analyse présentée dans cette étude, les dispositions con-
tractuelles contenues dans les accords de licence peuvent constituer une bonne 
solution de rechange pour les titulaires de DPI dans ces cas. En particulier, l'ac-
cès à des régimes juridiques appropriés régissant les contrats dans chacun des 
Pays participants pourrait permettre la segmentation du marché aux fins de 
Prévenir l'exploitation opportuniste dés investissements. 
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En second lieu, l'adoption d'une politique d'épuisement réduira la possi-
bilité de recourir à certaines pratiques qui, autrement, auraient pu abaisser le 
bien-être économique des pays participants. Ainsi, il serait plus difficile de 
recourir à des licences de DPI pour faciliter la collusion. Bien entendu, des lois 
rigoureuses sur la concurrence devraient exister de façon générale pour écarter 
toute autre possibilité de comportement collusoire. 

Un autre facteur d'incitation à la segmentation des marchés est la dis-
crimination par les prix à l'échelon international. Une politique d'épuisement 
limiterait la possibilité pour les titulaires de DPI de recourir à une telle pratique. 
Cependant, il n'est pas clair que le fait de limiter la discrimination par les prix 
à l'échelon international accroîtrait ou diminuerait le bien-être économique 
des pays participants; les effets économiques d'une différenciation des prix de 
troisième degré sont ambigus. Comme Malueg et Schwartz l'ont indiqué, si la 
dispersion de la demande entre les pays est faible, la suppression de la discri-
mination par les prix entre ces pays aura vraisemblablement pour effet d'ac-
croître leur bien-être économique. Au moment d'évaluer les effets entre pays de 
l'adoption d'une telle politique, les différences relatives dans les caractéristiques 
de la demande sont un élément important à considérer. 

Une autre question dont il faut tenir compte en évaluant les effets 
économiques de l'épuisement est le niveau relatif de protection des DPI dans 
chaque pays participant. Comme nous l'avons mentionné, dans un régime 
d'épuisement, le niveau réel de protection des DPI glissera vers la norme la plus 
faible parmi les pays participants. Par conséquent, l'épuisement n'est viable, en 
pratique, que lorsque les pays appliquent des normes équivalentes de protection 
des droits de propriété intellectuelle. 

Ce cadre peut servir à évaluer les effets de l'application d'une politique 
d'épuisement qui engloberait le Canada et les États-Unis et, de façon plus 
générale, la zone de l'ALENA. À notre avis, il semble probable que l'applica-
tion du principe de l'épuisement au Canada et aux États-Unis aurait des effets 
positifs sur le bien-être économique des deux pays. Premièrement, le Canada et 
les États-Unis disposent de régimes juridiques bien développés en matière de 
contrats, auxquels les titulaires de DPI peuvent recourir pour segmenter le 
marché aux fins de prévenir les comportements opportunistes. Deuxièmement, 
le Canada comme les États-Unis possèdent des lois rigoureuses en matière de 
concurrence qui peuvent être invoquées pour atténuer les préoccupations à 
l'égard de comportements anticoncurrentiels entre les deux pays et promouvoir 
de façon générale des pratiques favorables à la concurrence. Troisièmement, les 
caractéristiques générales de la demande au Canada et aux États-Unis se 
ressemblent. Comme il ressort de l'examen des études empiriques, les écarts de 
prix pour les biens visés par des DPI dans les deux pays ne sont pas significatifs. 
Parce que les caractéristiques de la demande sont semblables, l'application du 
principe de l'épuisement en vue de prévenir la discrimination par les prix à 
l'échelon international aurait vraisemblablement pour effet d'améliorer le 
bien-être économique dans les deux pays. Enfin, les normes de protection de 
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la propriété intellectuelle dans les deux pays sont très semblables. En vertu 
d'une politique bilatérale d'épuisement, il y aurait peu de risque d'érosion des 
normes de protection de la propriété intellectuelle dans l'un ou l'autre pays. En 
somme, une politique d'épuisement qui s'étendrait au Canada et aux États-Unis 
améliorerait vraisemblablement le bien-être économique dans les deux pays. 

Pour ce qui est de l'adoption d'une politique d'épuisement pour l'ensem-
ble de l'ALENA, l'inclusion du Mexique vient compliquer l'évaluation des 
effets économiques. Dans la présente étude, nous n'avons pu évaluer les lois 
mexicaines en matière de concurrence et de propriété intellectuelle dans l'op-
tique de la segmentation du marché international, comme nous l'avons fait 
Pour la législation des États-Unis et du Canada. Mais il semble raisonnable de 
soutenir que le Mexique vient tout juste de réformer sa législation sur la con-
currence et la propriété intellectuelle et qu'il s'emploie encore à acquérir une 
certaine expérience dans ces domaines. En outre, il y a généralement une dis-
persion importante de la demande entre le Mexique et le reste de l'Amérique 
du Nord. Par conséquent, il est moins clair qu'une politique d'épuisement pour 
l'ensemble de l'Amérique du Nord (incluant le Mexique) supprimerait les cas 
de discrimination par les prix qui contribuent à réduire le bien-être. 

CONCLUSION 

UN ASPECT IMPORTANT DU DÉBAT sur la propriété intellectuelle, la concur-
rence et le commerce international est le recours aux droits de propriété 

intellectuelle pour segmenter le marché international. À des degrés divers, les 
lois sur la propriété intellectuelle de la plupart des pays permettent aux titu-
laires de ces droits d'exclure des versions étrangères concurrentes de leurs pro-
duits, même lorsque ces versions sont fabriquées légitimement en vertu de la 
législation sur la propriété intellectuelle de pays étrangers. 

Dans ce document, nous avons montré que les effets économiques de la 
segmentation du marché au moyen de DPI sont à la fois complexes et difficiles 
à piédire. Pour déterminer les conséquences économiques de ce phénomène 
dans un contexte particulier, il faut vraisemblablement examiner attentivement 
tout un ensemble de facteurs tels que les motivations d'ordre privé inhérentes à 
la segmentation du marché, les solutions de rechange à la segmentation du 
marché, les différences entre les systèmes de propriété intellectuelle des pays qui 
adoptent le principe de l'épuisement, ainsi que la capacité d'appliquer ce 
Principe de façon unilatérale. Compte tenu de l'éventail des questions à envi-
sager dans le contexte d'une politique d'épuisement, il est difficile a priori de 
déterminer si une telle politique servirait les intérêts d'un pays en particulier. 
Efl outre, la nature du sujet — le . commerce illicite des produits de la propriété 
intellectuelle — rend évidemment difficile tout examen empirique. 

En ce qui a trait aux marques .cle commerce, nous ferions valoir qu'il est 
nécessaire d'examiner attentivement les circonstances particulières dans 
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lesquelles les droits liés aux marques de commerce permettent de prévenir les 
importations parallèles au Canada. Les causes récentes entendues au Canada 
laissent penser que ces circonstances peuvent aller au delà des préoccupations 
classiques au sujet de la « substitution » pour englober la protection des 
investissements faits au niveau de l'achalandage ou de la fabrication. Si l'on 
peut interpréter cela comme un rapprochement entre la législation sur les mar-
ques de commerce et l'analyse économique de la segmentation du marché en 
vue de protéger les investissements locaux, il faut alors se préoccuper de la pos-
sibilité que des investissements locaux inefficients soient faits uniquement en 
vue d'appuyer des formes profitables de discrimination par les prix. 

En ce qui a trait à l'application du principe de l'épuisement au sein de 
l'ALENA, comme nous l'avons indiqué tout au long de l'étude, elle nécessiterait 
une convergence réelle des politiques de propriété intellectuelle et de concur-
rence. Si cela a été accompli dans une large mesure au Canada et aux États-Unis, 
nous n'avons pas tenté d'évaluer jusqu'où le Mexique était parvenu à imposer 
des normes semblables de protection des droits de propriété intellectuelle et 
d'application des lois sur la concurrence. Néanmoins, à mesure que convergent 
les méthodes d'application de ces politiques et que l'intégration économique 
des pays de l'ALENA poursuit naturellement son cheminement, nous attein-
drons éventuellement le stade où il faudra envisager d'adopter une politique 
d'épuisement dans l'ensemble de la zone de l'ALENA. Une solution de 
rechange serait que le Canada et les États-Unis commencent à étudier l'oppor-
tunité d'appliquer le principe de l'épuisement dans les deux pays dans un avenir 
moins lointain. 
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licences à différents distributeurs établis dans différents pays pour des raisons sem-
blables à celles décrites précédemment. Lorsque le détenteur de licence aura assumé 
les coûts (non récupérables) correspondant aux frais fixes de la licence, il sera incité à 
vendre une partie de ses biens dans les pays étrangers à des prix inférieurs à ceux du 
distributeur établi dans ce pays. Cela réduira le rendement que touchent les distribu-
teurs étrangers, peut-être jusqu'au point où ils ne pourront même plus assumer les frais 
fixes de leur licence. La segmentation du marché international peut aider à prévenir 
une telle occurrence. 

28 L'exploitation opportuniste, ou piratage, peut se produire dans les deux sens. Ainsi, si 
un distributeur sur le marché intérieur et un distributeur étranger font face à des con-
ditions de marché semblables et font des investissements comparables dans des activités 
de promotion, chaque distributeur pourra tenter de vendre une partie de ses produits 
sur le territoire de l'autre. Dans ce cas, chacun des distributeurs ne pourra capter 
l'ensemble de la rente associée à ses investissements et, par conséquent, réduira ses 
activités de promotion. 

29 Voir, dans le présent chapitre, la partie intitulée « La politique de concurrence et le 
traitement des restrictions contractuelles au commerce international aux États-Unis 
et au Canada » qui renferme une analyse de cas où des ententes de partage du marché 
international impliquant des licences de brevet ont été traitées comme des complots 
visant à restreindre le commerce. 

30 Gallini propose une autre façon dont les territoires exclusifs peuvent faciliter la col-
lusion tacite en atténuant la concurrence. Gallini, supra, note 5. 

31 Voir, par exemple, R. C. Marston, « Pricing to Market in Japanese Manufacturing », 
Journal of International Economics, vol. 29, 1990, p. 217-236; ou K. Kasa, « Adjustment 
Costs and Pricing to Market: Theory and Evidence », Journal of International 
Economics, vol. 32, 1992, p. 1-30. 

32 Voir D. G. Tarr, « An Economic Analysis of Gray Market Imports », Federal Trade 
Commission, septembre 1985. 
Voir J. S. Chard et C. J. Mellor, « Intellectual Property Rights and Parallel Imports », 
World Economy, vol. 12, 1989, p. 69-83. 

34 Voir, par exemple, M. M. Knetter, « Price Discrimination by U.S. and German 
Exporters », American Economic Review, vol. 79, 1989, p. 198-210. 

35  J.  C. Hilke, « Free Trading or Free-Riding: An Examination of the Theories and 
Available Empirical Evidence on Gray Market Imports », World Competition, vol. 79, 
1988, p. 244-250. 

36 Voir Steven Globerman, Canada's Interest in Two Way Exhaustion of Intellectual 
Pi.operty Righu in Trade with the United States, Consommation et Corporations Canada, 
Ottawa, 1987, p. 10. 

37 J. Kushner et I. Masse, « Patents as a Basis for International Price Discrimination », 
Antitrust Bulletin, vol. 21, n. 4, hiver 1976, p. 639-656. 

38 Ake Blornqvist et Chin Lim, Copyright, Competition and Canadian Culture: The Impact 
of Alternative Copyright Provisions on the  Book Publishing and Sound Recording Industries, 
Consommation et Corporations Canada, Ottawa, 1981. 
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39 Ake Blomqvist et Chin Lim, Copyright Act Import Provisions: Effects on the Book and 
Record Trades, Comité interministériel sur la révision de la Loi sur le droit d'auteur, do-
cument reprographié, juin 1979, partie B, p. 20. 

40 Voir, par exemple, Conseil économique du Canada, Rapport sur la propriété intellectuelle 
et industrielle, Information Canada, Ottawa, 1971. 

41 Anderson et coll., supra, note 6. 
42 La mesure dans laquelle un détenteur de propriété intellectuelle peut faire du com-

merce afin de réduire ses coûts au minimum et, ainsi, saisir les gains découlant des 
échanges a aussi été étudiée dans l'ouvrage de Demaret, Patents, Territorial Restrictions 
and EEC Law, Max-Planck Institute for Foreign and International Patent, Munich, 
Copyright and Competition Law, 1978, p. 835. À cet égard, Demaret affirme : 

Lorsque le coût de production est inférieur dans un territoire par rapport à un autre 
ou lorsque les économies d'échelle exigent que la production soit concentrée dans 
une seule usine, on peut s'attendre à ce que le titulaire du brevet implante ses éta-
blissements de production sur un seul territoire [...] et exporte vers les autres terri-
toires [...] Si, par ailleurs, les coûts d'expédition et les droits tarifaires rendent les 
exportations non profitables, il est dans l'intérêt du titulaire du brevet de construire 
des usines sur les deux territoires [...] 
[Traduction] 

43 Voir également Anderson et coll., supra, note 6. Pour des données de référence, voir 
Peter C. Ward, « The Tariff Act of 1930, Section 337: An Antitrust Ugly Duckling », 
Antitrust Bulletin, vol. XXVII, ri" 2, été 1982, p. 355-388. 

44 Pour un examen plus détaillé du recours à l'article 337 en tant que barrière commer-
ciale et des conséquences économiques de cet obstacle, voir M. Schwartz, « Patent 
Protection Through Discriminatory Exclusion of Imports », Review of Industrial 
Organization, vol. 6, 1991, p. 231-246. 

45 Au Canada, les causes entendues au Royaume-Uni et ailleurs dans le Commonwealth 
en ce domaine s'appliqueraient probablement. Voir la partie intitulée « Les marques 
de commerce », dans ce chapitre. Dans la cause de brevet Dickerson v. Tinling, enten-
due aux États-Unis, 84 F. 192 (8th Cir. 1897), les importations de biens américains 
vendus à l'étranger, soit par un titulaire de brevet assujetti à des restrictions interdisant 
leur revente subséquente aux États-Unis, soit par un détenteur de licence assujetti à 
une restriction territoriale, à un acheteur informé de ces restrictions ont été considérées 
comme une contrefaçon du brevet d'un produit américain. Le tribunal a noté que 
l'avis donné à l'acheteur pouvait être immédiat ou décalé dans le temps, ce qui signi-
fie qu'il n'est pas nécessaire de donner un avis exprès pour empêcher un acheteur 
indépendant d'importer les biens visés par le brevet. 

46 La doctrine juridique appliquée ici est celle du lien contractuel, où seulement les par-
ties à un contrat peuvent tenter une action à cet égard, sous réserve de certaines 
exceptions. 

47 Même si la loi et la jurisprudence mexicaines ne sont pas examinées ici, il importe de 
signaler que la loi mexicaine est conforme au chapitre 17 de l'ALENA, qui exige que 
les parties à l'Accord respectent des niveaux élémentaires de protection des DPI. 

48 L'objet précité d'un brevet décrit un objet acceptable aux États-Unis. U.S. Patent Act, 
35 U.S.C. § 101. Au Canada, un objet acceptable englobe également un « art. ». Loi 
sur les brevets, S.R.C., ch. P-4, art. 2. Conformément à la Convention de Paris pour la 
protection de la propriété industrielle, telle que révisée la dernière fois à Stockholm 
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(1967), l'article 4bis reconnaît qu'un brevet accordé dans un pays est indépendant 
d'un brevet accordé pour la même invention dans un autre pays. 

49 Canada, Loi sur les brevets, S.R.C. P-4, art. 44 et 35 U.S.C. 154, telles que modifiées; 
l'article 33 de l'ADPIC prévoit une période de 20 ans à compter de la date du dépôt 
d'une demande de brevet. 

50 Pour une analyse, voir F. M. Scherer et David Ross, Industrial Market Structure and 
Econotnic Petformance, Rand-McNally, Chicago, 1984, 2» édition, p. 440-450. 

51 Harold G. Fox, Canadian Patent Law & Practice, The Carswell Company Ltd., 
Toronto, 1969, e édition, p. 6. 

52 (1883), 25 Ch. D. 1 (C.A.). Voir également David Gladwell, « The Exhaustion of 
Intellectual Property Rights », European Intellectual Property Review, vol. 12, 1986, 
p. 367-368. 

53 Idem, p. 8. 
54 Kenya : Beecham GTOUP V. International Products, [1968] R.P.C. 129 (H.C.), Hong 

Kong : Beecham Group v. Shewan Tomes (Traders), [1968] R.P.C. 268, Singapour : Sime 
Darby Singapore v. Beecham Group, [1968] 2 M.L.J. 161, tel que discuté dans W. A. 
Rothnie, Parallel Imports, Sweet and Maxwell, Londres, 1993, p. 134 et sqq. 

55 (1871), 5 Ch. App. 239. Pour une analyse de cette cause, voir également Harold 
G. Fox, supra, note 51, p. 385. 

56 Le tribunal a fait observer que, si le titulaire du brevet avait cédé son brevet du 
Royaume-Uni à une autre partie mais avait continué de fabriquer le produit à l'étran-
ger, le produit n'aurait pu être vendu au Royaume-Uni parce qu'il aurait violé les 
droits du cessionnaire. Idem, p. 245. Pour un examen de cette cause, voir Gladwell, 
supra, note 52, p. 367-368. 

57 En vertu des alinéas 65(a) et (b) et de l'article 66 de la Loi sur les brevets. 
58 Loi sur les brevets, alinéa 66(1)a). Les causes indiquent également que l'article 67 s'ap-

plique même lorsqu'il s'avère plus coûteux d'exploiter des inventions brevetées au 
Canada sur une base commerciale que de desservir le marché canadien à partir de 
sources étrangères. Pour un examen de cette question, voir Fox, supra, note 51, p. 547. 

59 La principale cause canadienne à cet égard est Hatton et al. c. Copeland-Chatterson Co. 
(1906), 37 S.C.R. 651. 11 est à noter que la possibilité d'associer à des produits brevetés 
des restrictions territoriales lorsque celles-ci sont communiquées aux acheteurs suc-
cessifs est une exception au principe général selon lequel les conditions rattachées aux 
producteurs à la revente de leurs produits ne s'appliquent qu'à l'égard du premier 
acheteur de ces produits. Voir Taddy 6? Co. c. Sterious & Co., [1904] 1 Ch. 358 et 
McGruther c. Pitcher, [1904] 2 Ch. 306. 

60 Keeler v. Standard Folding Bed Company, 157 U.S. 659 (U.S.S.C. 1895). 
61 Holiday v. Matheson, 24F. 185 (S.D.N.Y. 1885) et Dickerson v. Matheson, 57 F. 524 

(2nd Cir. 1893). 
62 Voir infra, p. 708, l'examen qui est fait de la cause Mallinckrodt Inc. v. Mediport, Inc., 

976 E 2d 700 (1992), où la Cour de 9» circuit a renversé le jugement de la Cour de 
district, 15 U.S.P.Q. (2d) 1113 (1990), qui avait statué qu'aucune condition ou 
restriction ne pouvait être imposée à la revente d'un article breveté et à la p. 704 et 
sqq. en ce qui a trait à l'exploitation abusive d'un brevet. 

63 Dickerson v. Matheson, supra, note 61. 
64 Dickerson v. Tinling, 84 E 192 (8th Cir. 1897). Pour un examen de ces questions, voir 

Peter D. Rosenberg, Patent Law Fundamentals, Clark Boardman, New York, 1980, 
2. édition, p. 18-25. Le tribunal a jugé que l'avis pouvait être « immédiat ou décalé » 
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et que le monopole du brevet demeurait intact, ce qu'au moins un commentateur a 
considéré comme voulant dire a) qu'il n'était pas nécessaire que l'avis soit donné par 
contrat mais que l'on pouvait recourir à tout autre moyen et b) que la responsabilité 
s'appliquait comme s'il s'agissait d'une contrefaçon d'un brevet et n'était pas de nature 
contractuelle. Voir également W. A. Rothnie, supra, note 54, aux p. 174-175. 

65 United States v. Westinghouse Elec. Corp., 471 F. Supp. 532 (N.D. Cal. 1978), confir-
mé par 648 F. 2d 642 (9th Cit. 1981). 

66 La loi de 1988 a modifié l'article 271 pour préciser que quiconque « importe aux États-
Unis sans en avoir l'autorité ou vend ou utilise au États-Unis un produit qui a été 
fabriqué par un procédé breveté aux États-Unis peut être reconnu coupable de contre-
façon [...] [Traduction] Voir titre IX de la Omnibus Trade and Competitiveness Act de 1988, 
P.L. 100-48. 

67 Voir, par exemple, Cummer-Graham Co. v. Straight Side Basket Corp., 1944-45 U.S. 
Trade Cases (CCH) ST 57,241 (F. 2d 1944); requête rejetée 65 S. Ct. 60. Parce qu'elles 
n'étaient pas protégées en droit en vertu du Patent Code des États-Unis, les restrictions 
à l'égard de ces importations étaient assujetties aux lois antitrust des États-Unis. Voir 
Barry E. Hawk, United States,  Common Market and International Antitrust: A 
Comparative Guide, vol. 1, Frederick, MD: Aspen Law and Business, 1996, p. 383-384. 

68 35 U.S.C. § 261.  L'article 261 du Patent Code des États-Unis accorde expressément au 
titulaire du brevet, à ses cessionnaires ou représentants légaux le pouvoir de transférer 
les droits exclusifs d'un brevet à la totalité ou à une partie désignée des États-Unis. 

69 484 E 2d 407 (6th Cir. 1973) requête rejetée 415 U.S. 917 (1974). Voir également 
Brownell  y.  Ketcham Wire Mfg. Co., 211 E2d 121 (9th Cir. 1954). 

70 86 E 2d 267 (6th Cir. 1936). La cause portait sur l'octroi d'une licence exclusive pour 
l'ensemble des États-Unis, que le tribunal a jugé conforme aux droits du titulaire du 
brevet et non contraire aux lois antitrust. L'utilisation de l'article 261 pour appuyer la 
validation globale des interdictions d'importation en vertu de la législation antitrust 
a été critiquée parce qu'elle ne tenait pas compte des différences qui existent entre les 
facteurs commerciaux dans le contexte national et étranger, par exemple les écarts 
dans les barrières à l'entrée et le fait que les répercussions de l'article 261 sur le marché 
soient atténuées par la doctrine de la « première vente » aux États-Unis, laquelle 
annule la possibilité d'imposer des restrictions territoriales aux États-Unis après la pre-
mière vente du produit en cause. On a aussi critiqué cette démarche parce qu'elle ne 
tenait pas compte des considérations économiques liées aux pratiques contractuelles. 
Hawk, supra, note 67, vol. I, p. 392-393 et Anderson et coll., supra, note 6. 

71 7 E Cas. 946 (N.D.N.Y. 1874). 
72 Voir, à cet égard, Hawk, supra, note 67, vol. I, p. 395. 
73 Aux États-Unis, les marques utilisées pour distinguer des services sont appelées des 

marques de service. 15 U.S.C. § 1127 telle que modifiée. 
74 Les titulaires de marques de commerce au Canada peuvent invoquer le délit de substi-

tution; les titulaires de marques de commerce aux États-Unis peuvent intenter une 
action en concurrence déloyale impliquant une contrefaçon de la marque de commerce. 

75 L'enregistrement comporte aussi la connaissance de droit de la propriété de la marque 
par la personne, dans l'ensemble du pays, ainsi que les détails des droits du déposant 
quant à l'utilisation de la marque. W. C. Holmes, Intellectual Property and Antitrust 
Law, Clark, Boardman, Callaghan, New York, 1995, au paragraphe 3.02. Au Canada, 
les actions en contrefaçon relèvent de la Loi sur les marques de commerce fédérale, 
S.R.C. T-13. Aux États-Unis, ces actions peuvent être intentées à l'égard de marques 
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de commerce enregistrées au niveau fédéral en vertu de la Lanham Act, qui protège 
également les marques non enregistrées utilisées dans le commerce entre États 
(15 U.S.C. §§ 1114 et 1125(a), respectivement). 

76 L'article 18 de l'Accord sur les ADPIC. Le renouvellement indéfini a été prévu dans 
la Loi sur les brevets du Canada, S.R.C. T-13, ainsi que dans la loi américaine, 
15 U.S.C. §§ 1058(a), 1059, telle que modifiée. 

77 S.R.C., ch. T-13. 
78 W. L. Hayhurst, « Importation of Gray Goods into Canada », Intellectual Property 

Journal, 1985. 
79 Consumers Distribution Co. c. Seiko 'lime Canada Ltd., (1984), 1 C.P.R. (3d) 1. 
80 Le droit à l'usage exclusif d'une marque de commerce enregistrée se trouve à l'article 

19 de la Loi. Les articles 20 et 7 de la Loi décrivent les conditions dans lesquelles ce 
droit exclusif est enfreint par un concurrent. L'article 20 prévoit qu'une personne ou 
une entreprise non autorisée à utiliser la marque est coupable de contrefaçon si elle 
vend, distribue ou annonce des marchandises ou des services en association avec une 
marque de commerce qui prête à confusion. L'article 7 interdit la concurrence 
déloyale et, en particulier, l'alinéa (e) prévoit qu'aucune personne ne doit adopter une 
pratique commerciale contraire à l'usage industriel ou commercial honnête au 
Canada. Cependant, cette disposition a été jugée inconstitutionnelle. Bosquet c. 
Barmish Inc. (1993), 46 C.P.R. (3d) 510 (Cour d'appel fédérale). Voir, dans ce 
chapitre, l'analyse de la cause Mattel Canada Inc. c. GTS Acquisitions Ltd. [1990] 1 F.C. 
462 (T.D.) et H. J. Heinz of Canada c. Edan Food Sales. (1991), 35 C.P.R. (3d) 
(EC.T.D.). 

81 Paragraphe 50(3). 
82 Gallini, supra, note 5, p. 73. 
83 Cela ne constituerait vraisemblablement pas une contrefaçon en vertu de l'article 20, 

parce qu'il n'y a pas de marque prêtant à confusion; le propriétaire a lui-même com-
mercialisé directement ses biens. Pour un aperçu des raisons, voir Gallini, idem, p. 8, 
note 12, et Gordon E Henderson, Trade-Marks Law of Canada, 'Thompson, 
Scarborough, 1993, p. 171. 

84 [1968] 2 Ex. C.R. 137 et (1971), 1 C.P.R. (2d) 177 (Ex. Ct.), révisée [1973] F.C. 360 
(C.A.) requête accordée [1976] 1 S.C.R. 527. 

85 [1990] 1 EC. 462 (T.D.). Mattel, qui détenait les droits sur la marque de commerce 
, au Canada, était aussi le distributeur exclusif au Canada des jeux vidéo Nintendo que 

la société GTS importait des États-Unis sans la permission de Mattel. Le tribunal a 
statué que les produits étaient identiques mais que le fait que le public ait été trompé 
ne constituait pas un facteur décisif comparativement aux éléments de concurrence 
déloyale découlant de l'exploitation opportuniste par GTS de l'achalandage appar-
tenant à Mattel en raison de ses efforts de commercialisation. 

86 Smith & Nephew Inc. c. Glen Oak Inc. et al. (4 juin 1996), A-683-94 (Cour d'appel 
fédérale). La Cour suprême a déclaré inconstitutionnel l'alinéa 7(e) dans la cause 
McDonald c. Vapour Canada Ltd. (1976), 22 C.P.R. (2d) 1, [1977] 2 S.C.R. 134. 

87 Le tribunal a également noté que toute différence au niveau de la qualité et de la ca-
ractéristique entre le produit dirimportateur parallèle et celui du détenteur de licence 
canadien était une question que devait résoudre le titulaire de la même marque de 
commerce qui a le contrôle sur la qualité et les caractéristiques du produit et ne cons-
tituait pas un motif justifiant l'interdiction de l'importation de ces biens. De fait, dans 
la cause Smith & Nephew, la Cour a mentionné la cause H. J. Heinz of Canada c. Edan 
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Food Sales comme exemple de cause qui, même si l'on peut en débattre les motifs, 
repose sur le fait qu'une filiale canadienne détenait la marque de commerce cana-
dienne. Dans cette cause, le titulaire de la marque de commerce canadienne a obtenu 
une injonction pour prévenir les importations parallèles de ketchup provenant de la 
société mère américaine. L'injonction accordée aux termes du jugement rendu dans la 
cause Heinz a été justifiée par le tribunal en partie par des facteurs économiques tels 
que l'investissement important fait par la filiale canadienne au Canada et l'impact 
négatif sur l'emploi au Canada qui découlerait de l'obligation, pour Heinz Canada, de 
chercher à obtenir des tomates moins chères de source étrangère. (1991), 35 C.P.R. 
(3d) 213 (EC.T.D.). 

88 Paragraphe 53.1(7). 
89 Sauf dans des circonstances restreintes. Article 53.3. 
90 Gallini, supra, note 5, p. 73. 
91 15 U.S.C. § 1114. 
92 L'alinéa 43(a) de la Lanham Act autorise les actions au civil par des titulaires de mar-

ques de commerce enregistrées ou non enregistrées lorsqu'il y a des publicités ou des 
déclarations mensongères quant à l'origine d'un produit. L'alinéa  43(b) interdit l'im-
portation de tels produits. 15 U.S.C. § 1124. 

93 195 U.S.C. § 526. Cette loi a été adoptée pour protéger les droits des titulaires de 
marques de commerce aux États-Unis contre l'importation de biens authentiques 
fabriqués en vertu d'une marque de commerce valide à l'étranger, en réponse au juge-
ment rendu par la Cour de deuxième circuit dans la cause Bourjois v. Katzel 275 F. 539 
(2d Cir. 1921), qui a statué, à la page 543, que si les biens vendus étaient des biens 
authentiques couverts par la marque de commerce, les droits du titulaire de la marque 
de commerce n'étaient pas violés. 

94 19 C.F.R. 133.21(C)( I )-(2). Voir également Yamaha Corp. of America v. ABC 
International Traders 745 E Supp. 1938 (C.D. Cal. 1988), où le tribunal a statué que 
l'importation de biens authentiques sur le marché gris ne violait pas l'article 526 de la 
Tariff Act of 1930 ni l'article 42 de la Lanham Act, jugeant dans cette cause qu'il y avait 
une relation parent-filiale entre les titulaires national et étranger de la marque de 
commerce. 

95 486 U.S. 281 (1988). 
96 19 U.S.C. § 1337(a). Voir Hawk, supra, note 67, vol. I, p. 384. Les actions intentées 

en vertu de l'article 337 peuvent procéder simultanément à une procédure en contre-
façon devant un tribunal américain à l'égard des mêmes produits et sans que ne s'ap-
plique le principe de la chose jugée ou de la préclusion (estoppel). Voir W. L. 
Hayhurst, « Some Background to Intellectual Property Rights in Relation to Trade 
Between the United States and Canada », Bulletin de l'Institut canadien des brevets et 
marques, vol. 4, n. 2, mai 1988, p. 204. 

97 Voir Andrew S. Newman, « The Amendments to Section 337: Increased Protection 
for Intellectual Property Rights », Law & Policy in International Business, vol. 20, 1989, 
p. 572. 

98 Voir Hawk, supra, note 67, vol. I, p. 452.1. 
99 Cela se reflète dans la proportion des actions intentées en vertu de l'article 337 qui 

portent sur des droits de propriété intellectuelle. A cet égard, une étude du 
Government Accounting Office a relevé qu'entre 1974 et 1996, 95 p. 100 des 
enquêtes entreprises en vertu de l'article 337 portaient sur des DPI. Voir Newman, 
supra, note 97, p. 572. 
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Voir Hayhurst, supra, note 78. 
Voir, de façon générale, Newman, supra, note 97. 
Voir Ronald A. Brand, « Private Parties and GATT Dispute Resolution: Implications 
of the Panel Report on Section 337 of the U.S. Tariff Act of 1930 », Journal of World 
Trade, vol. 24, n° 3, juin 1990, p. 5-30. Voir également « GATT's New Hot Topic: 
Rules of Origin », Canadian Competition Policy Record, vol. 10, n° 4, décembre 1989, 
p. 36-39. Il est à noter que des changements au régime d'application de la législation 
sur les brevets aux États-Unis ont été proposés par le représentant au commerce de ce 
pays en réponse aux conclusions auxquelles en est arrivé le comité spécial du GATT. 
Voir Bureau of National Affairs Inc., « USTR Proposes Changes to Patent 
Enforcement System Under 5.337 », World Intellectual Property Report, vol. 4, no 3, 
mars 1990, p. 57. 
Bureau of National Affairs Inc., Patent, Trademark and Copyright Journal, vol. 49, 
8 décembre 1994, p. 129-130. 
Il importe de signaler que l'Union européenne, pour l'application du principe de 
l'épuisement, impose de la même façon un désavantage aux titulaires étrangers qui 
tentent d'importer des biens dans l'Union européenne. 
Le Canada est l'un des pays signataires de ce traité. 
Voir Knopf, supra, note 12, p. 340, note 15. 
Loi sur les topographies de circuits intégrés, S.R.C. 1-14.6, paragraphe 11(1). 
Voir U.S. Department of Justice et Federal Trade Commission, Antitrust Guidelines for 
the Licensing of Intellectual Property, 6 avril 1995. Pour un exposé utile, voir Richard 
J. Gilbert, « The 1995 Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property: 
New Signposts for the Intersection of Intellectual Property and the Antitrust Laws », 
document présenté à la rencontre du printemps de la section sur le droit antitrust de 
l'American Bar Association, le 6 avril 1995. 
On peut faire valoir que le changement de politique se situait, dans une certaine 
mesure, davantage au niveau de la forme que du fond. Voir Willard K. Tom, adjoint 
spécial du procureur général adjoint du Département de la Justice des États-Unis, 
« Antitrust and Intellectual Property », document présenté dans le cadre du projet 
Copyright in Transition: Enforcement, Fair Dealing and Digital Developments, 
Ottawa (Ont.), 13 octobre 1994. 
Voir R. D. Anderson, S. D. Khosla et M. F. Ronayne, « The Competition Policy 
Treatment of Intellectual Property Rights in Canada: Retrospect and Prospect », dans 
Canad'u;in Competition Law and Policy at the Centenary, publié sous la direction de R. S. 
Khemani et W. T. Stanbury, Institut de recherche en politiques publiques, Halifax, 
1991, chapitre 23, p. 497-538, à la p. 537. 
15 U.S.C. §§ I et 2. L'article 1 interdit les ententes qui restreignent indûment le com-
merce, par exemple les ententes territoriales, tandis que l'article 2 interdit la mono-
polisation d'un produit ou d'un service en particulier. 
Voir William C. Holmes, Intellectual Property and Antitrust Law, Clark, Boardman, 
Callaghan, New York, 1995, p. 17-5. 
Brotimell  V.  Ketcham Wire and Mfg. Co., 211 F. 2d 121 (9th Cir. 1954). 
À titre d'exemple, les parties dans la cause United States v. Crown Zellerbach Corp., 141 
F. Supp. 118 (ND.  Ill. 1956)  dominaient le marché des distributeurs d'essuie-mains 
et ont été trouvées coupables d'avoir comploté, en contravention de l'article 1 de la 
Sherman Act, pour répartir horizontalement des territoires en utilisant des restrictions 
dans les licences de brevet. Voir aussi, par exemple, United Suites v. National Lead Co., 
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332 U.S. 319 (1947). Une excellente analyse est présentée dans l'article de George L. 
Priest, « Cartels and Patent Licence Arrangements », The Journal of Law and 
Economics, vol. 2, octobre 1977, p. 309-377. 

115 976 E 2d 700. Le tribunal a fait un examen assez détaillé de la jurisprudence sur cette 
question. 

116 Idem, à la p. 708. Le tribunal a établi le critère approprié pour déterminer la validité 
d'une restriction : 

S'il est établi que la restriction entre raisonnablement dans la portée du brevet 
accordé, c'est-à-dire qu'elle a trait à l'objet du brevet, dans les limites de la reven-
dication de brevet, cela met fin à l'enquête. Cependant, si l'enquête débouche sur 
la conclusion qu'il existe des effets anticoncurrentiels qui vont au delà du droit 
d'exclusion que possède le titulaire du brevet en vertu de la loi, ces effets n'an-
nulent pas automatiquement la restriction. Les effets anticoncurrentiels qui ne 
cons-tituent pas des infractions intrinsèques à la loi sont examinés conformément 
à la règle de raison. Les titulaires de brevet ne devraient pas se trouver dans une 
position moins favorable, en raison du droit d'exclusion que con&re le brevet, que 
les détenteurs d'autres biens utilisés dans le commerce. 
[Traduction] 

117 Les lignes directrices sur la propriété intellectuelle mettent l'accent sur les questions de 
transfert de technologie et d'innovation et s'appliquent explicitement aux licences de 
brevet, aux droits d'auteur, aux secrets commerciaux et au savoir-faire. Elles ne s'ap-
pliquent pas aux marques de commerce qui soulèvent des questions de différenciation 
des produits, même si elles indiquent que le traitement des marques de commerce 
devrait être, dans l'ensemble, semblable. 

118 Idem, p. 16. 
119 388 U.S. 365. 
120 433 U.S. 36. 
121 À cet égard, le tribunal a affirmé que « les économistes avaient identifié un certain 

nombre de façons dont les manufacturiers pouvaient utiliser de telles restrictions [...] 
pour concurrencer plus efficacement d'autres manufacturiers [...] et qu'il y avait des 
éléments scientifiques et judiciaires importants démontrant leur utilité économique. 
Ainsi, peu d'arguments peuvent être invoqués à l'effet contraire. »[Traduction] 1977-1 
Trade Cases (CCH) 9f 61,488, p. 71,900-901. Les restrictions verticales à l'exportation 
ont été jugées raisonnables en tant que moyen de protéger l'achalandage d'un fabri-
cant en contrôlant la distribution sur les marchés étrangers parce qu'elles permettent 
de tenir compte des différences de langue, des variations dans la pratique médicale 
ainsi que des différences dans la réglementation gouvernementale. Bruce Drug, Inc. y. 
Hollister Inc., 1982-2 Trade Cases (CCH) I 64,941, p. 72,790-791. Une restriction 
verticale à l'importation a, de la même façon, été reconnue valide en partant d'une 
analyse fondée sur la règle de raison dans la cause Copy-Data Systems, Inc. v. Toshiba 
America, Inc., entendue en 1981; 1981-2 Trade Cases (CCH) ci 64,343 (CA-2: 1981). 
Cependant, il est à noter que la cause Eiberger v. Sony Corp. of Arnerica, 1980-2 Trade 
Cases (CCH) cf 63,328 (CA-2: 1980) montre que le préjudice causé à la concurrence 
intra-marque sans preuve d'avantages sur le plan de la concurrence inter-marques peut 
faire en sorte qu'une restriction verticale soit jugée illégale. 

122 Les lignes directrices internationales intègrent la doctrine des « effets » élaborés par 
la Cour suprême dans la cause Hartford Fire Insurance v. California, 113 S. Ct. 2891- 
2909 (1993), qui précise que la Sherman Act s'appliquerait à un comportement anti- 
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concurrentiel à l'étranger qui viserait et qui, en fait, produirait un « effet substantiel » 
aux États-Unis. Par définition, les importations parallèles auraient un effet direct sur 
le marché intérieur aux États-Unis et, par conséquent, cette partie du critère se trou-
verait satisfaite bien que la question de savoir si elles engendrent les effets importants 
requis dépend des faits particuliers de chaque situation. 

123 United States v. Pilkington  pic and Pilkington Holdings Inc. (CCH 1994-2 Trade Cases 9l 
70,842). 

124 À cet égard, Henderson affirme que la loi applicable en matière de propriété indus-
trielle crée, au niveau le plus élevé le statut de propriété pour la propriété industrielle 
[...] mais elle ne peut élever une telle forme de propriété au niveau qui l'exempterait 
de la réglementation applicable au comportement anticoncurrentiel. Voir Gordon F. 
Henderson, c.r., « The Control of Abuse of Intellectual Property Rights », Bulletin de 
l'Institut canadien des brevets et marques, série 8, vol. 13, avril 1982, p. 835. 

125 Henderson, idem, affirme, à la p. 835, ce qui suit : 
Si le contrat de vente [d'un produit breveté] impose des conditions à l'acheteur par 
voie de contrat ou d'avis [...] des considérations relatives à la Loi sur la concurrence 
surgissent alors; le fait que le contrat vise un brevet n'a aucun effet. De même, 
lorsque le titulaire d'un brevet accorde une licence et impose des limites et des 
conditions, Ces limites et conditions sont afférentes au droit contractuel plutôt 
qu'au brevet. Encore une fois, le brevet n'a pas d'effet. 
[Traduction] 

126 S.R.C., ch. C-34, telle que modifiée. 
127 Cependant, l'exigence selon laquelle les recours pris en vertu de cet article n'aillent 

pas à l'encontre des obligations internationales du Canada en matière de protection 
de la propriété intellectuelle peut exclure le recours possible à cette disposition. 

128 59 C.P.R. (3d) 257 (Ont. Ct. Gen. Div.). Ce jugement est présentement sous appel. 
129 Canada (Directeur des enquêtes et recherches) c. The NutraSweet Co. (1990), 32 C.P.R. 

(3d) 1 (Tribunal de la concurrence). 
130 Idem, à la p. 52. 
131 Canada (Directeur des enquêtes et recherches) c. Chrysler Canada Ltd. (1989), 27 C.P.R. 

(3d) 1 (Tribunal de la concurrence). 
132 Le raisonnement du tribunal dans la cause E.M.I. v. CBS, [1976] E.C.R. 811 laisse 

penser que les brevets des États membres peuvent être invoqués pour bloquer des 
importations contrefaites en provenance de pays non-membres de la Communauté. 
Barry E. Hawk, United States, Common Market and International Antitrust: A 
Comparative Guide, vol. II, Frederick, MD: Aspen Law and Business, 1996, p. 465. 

133 Pour un aperçu général de la doctrine de l'épuisement dans la Communauté 
européenne, voir Hawk, ibidem, p. 433. En ce qui a trait au fondement de cette doc-
trine, Hawk (p. 464.1) affirme que même si les jugements du tribunal ne sont pas tout 
à fait cohérents, il semble que le consentement du titulaire du brevet soit le principe 
dominant sur lequel s'appuie la doctrine de l'épuisement des droits de brevet. 

134 Weatherill et Beaumont, EC Law, Penguin, London, 1993, p. 727, qui interprètent la 
cause Procureur du Roi c. Benoit et Dassonville, [1974] E.C.R. 837. 

13 5 Les articles 59 et 60 prévoient la libre circulation des services. Même s'il n'y a aucune 
contrepartie à l'article 36 dans la cause Coditel S.A. c. Cinévog Films, [1980] E.C.R. 
881 (« Coditel I »), la Cour européenne de justice en est venue à la conclusion qu'un 
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principe semblable de libre circulation s'appliquait aux services par analogie. Voir 
Hawk, supra, note 132, vol. II, p. 579. 

136 [1974] E.C.R. 1147. 
137 Voir Hawk, supra, note 132, vol. II, p. 460.1. 
138 [1985] E.C.R. 2281. 
139 Voir Hawk, supra, note 132, vol. II, p. 464. 
140  119741 2 C.M.L.R. 480. 
141 [1978] 3 C.M.L.R. 217. Voir Weatherill et Beaumont, supra, note 134, p. 741. 
142 Tel que la Convention de 1975 en vue d'un brevet communautaire (qui n'a toujours 

pas été ratifié par de nombreux pays), prévoyant l'octroi d'un brevet pour l'ensemble 
de la Communauté. Dans le domaine des marques de commerce, on retrouve la direc-
tive 891104 de la Commission qui est toujours débattue. Voir ibidem, p. 750 et sqq. 

143 Idem. Il est à noter que les articles 30 à 36, 59, 60 et 86 peuvent aussi s'appliquer aux 
restrictions contractuelles visant le commerce parallèle. 

144 Nungesser c. Commission, [1982] E.C.R. 2015 
145 Bien que cette cause n'ait pas porté directement sur les droits de brevet, le raison-

nement du tribunal semble s'appliquer aux licences de brevet. À cet égard, voir Brian 
Cheffins, « Exclusive Territorial Rights in Patent Licenses and Article 85 of the EEC 
Treaty: An Evaluation of Recent Developments in the Law », Boston College 
International and Competition Law Review, vol. W, 1987, p. 89-91; Hawk, supra, note 
132, vol. II, p. 472.3. 

146 Pour une définition des licences ouvertes et fermées, voir Commission (CEE), 
Douzième rapport sur la politique de concurrence, 9T 44, (1983). 

147 Voir, par exemple, Coditel S.A. c. Cinévog Films SA (No. 2), [1982] E.C.R. 3361, et 
Pronuptia de Paris GmbH c. Pronuptia de Paris Irmgard Schillgalis, [1986] E.C.R. 353. 

148 Voir Nungesser c. Commission, supra, note 144, et les causes qui y sont citées. 
149 Règlement de la Commission (CEE) 2349/84. 
150 C(95) 2353. 
151 Nungesser c. Commission, supra, note 144, dans laquelle CE] a statué que la justifica-

tion en vertu de l'article 36 n'empêchait pas l'application de l'article 85. 
152 Une politique unilatérale d'épuisement est une politique en vertu de laquelle un pays, 

indépendamment des politiques des autres pays, interdit aux titulaires nationaux de 
DPI de restreindre les importations parallèles de biens légitimement produits. Une 
politique d'épuisement à l'échelle mondiale signifierait une entente internationale 
entre tous les pays en vue d'interdire la segmentation du marché au moyen de DPI. 

153 Rappelons l'analyse du traitement, en politique de concurrence, des restrictions con-
tractuelles visant le commerce international, présentée précédemment. 

154 Cela serait analogue aux vives préoccupations exprimées par les titulaires de DPI des 
États-Unis en ce qui a trait à l'ancienne politique canadienne d'octroi de licences 
obligatoires pour la fabrication ou l'importation de médicaments brevetés. Pour un 
examen de cette question, voir l'étude de McFetridge dans cet ouvrage. 

155 Des préoccupations connexes sont exprimées par Knopf, supra, note 12: 
Même si une certaine latitude sur la question de l'épuisement persiste au bout du 
compte, les entreprises réorganiseront sans aucun doute leurs affaires pour s'ajuster 
aux règles plus étroites (c'est-à-dire en cédant des marques de commerce à leurs fi-
liales et en créant de légères différences dans le produit « canadien ») et, ainsi, 
tenter de parvenir à une segmentation du marché (p. 366). 
[Traduction] 
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156 Voir, par exemple, Anderson, Khosla et Ronayne, supra, note 11, p. 536-537, et 
Knopf, supra, note 12, p. 338-340; Globerman, supra, note 36, et Malueg et Schwartz, 
supra, note 5, pourraient aussi être considérés comme étant disposés à envisager un 
principe d'épuisement distinct dans le cadre de l'ALENA parce que cela démontre que 
les résultats de l'application du principe d'épuisement au sein de blocs commerciaux 
peuvent être différents de ceux découlant de l'application du même principe entre 
divers blocs commerciaux. 

157 Knopf, idem, p. 337. 
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TANT L'ANALYSE ÉCONOMIQUE QUE L'ANALYSE JURIDIQUE PRÉSENTÉES dans 
cette étude nous présentent un tableau à la fois utile, équilibré et réfléchi. 

Les auteurs résistent à la tentation de se livrer à des simplifications du genre 
« toute restriction visant les importations parallèles équivalent à violer le libre 
échange », un piège dans lequel j'ai vu tomber même de bons économiques. 

L'étude identifie l'arbitrage économique pertinent des restrictions visant 
les importations parallèles. Ces arbitrages dépendent de facteurs qui motivent 
les importations parallèles — comportement opportuniste ou arbitrage fondé sur 
une discrimination par les prix à l'échelon international (discrimination systé-
matique ou écarts de prix transitoires). De fait, tant le comportement oppor-
tuniste que la différenciation des prix à l'échelon international jouent un rôle. 
Pour les catégories de biens où se concentrent les importations parallèles — les 
biens de consommation de marque tels que les caméras, les produits électro-
niques, les parfums, les voitures de luxe et les produits pharmaceutiques — il 
existe un volet publicité et commercialisation assez important qui ouvre la 
Porte à des comportements opportunistes. Un autre élément intéressant est la 
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nature des points de vente où l'on retrouve les importations parallèles les 
magasins à rabais — ce qui laisse penser que l'un des buts visés par les importa-
tions parallèles est de contourner les restrictions imposées par les détenteurs de 
licences ou les producteurs dans leur chaîne de distribution. Ceux-ci peuvent 
vouloir vendre uniquement dans des magasins offrant un service complet, ce 
qui signifie que les importations parallèles constituent une façon de saper cette 
stratégie et de mettre le produit à la disposition des vendeurs à rabais, ce qui 
laisse encore une fois entrevoir un élément d'opportunisme. Ce point pourrait 
avoir été élaboré davantage dans l'étude des auteurs. 

Une autre raison invoquée par Anderson et coll, pour expliquer que les 
importations parallèles peuvent ne pas être souhaitables est qu'elles engendrent 
de la confusion parmi les consommateurs. Il ne faudrait pas exagérer ce point, 
mais il est néanmoins intéressant. Les produits sont effectivement adaptés au 
goût des consommateurs des différents pays. Il y a une anecdote amusante au 
sujet des poupées Bout d'chou importées aux États-Unis du Mexique : le fabri-
cant se plaignait que les consommateurs avait le droit d'obtenir le certificat de 
naissance de la poupée en anglais plutôt qu'en espagnol. 

Une bonne façon d'aborder cette question est d'affirmer que si les impor-
tations parallèles sont motivées par l'opportunisme, il est alors habituellement 
souhaitable de les prévenir. Ici la discrimination par les prix — même si ce cas 
n'est pas inattaquable — est le meilleur argument pour permettre les importa-
tions parallèles. La question qui se pose ici est la suivante : qu'est-ce qui est le 
plus souhaitable, la discrimination par les prix au troisième degré (pratiquer des 
prix différents dans différents pays) ou des prix uniformes ? La réponse dépend 
de la perspective adoptée pour répondre à la question — nationale ou mondiale. 
Beaucoup de plaintes au sujet des importations sur le marché gris proviennent 
de pays qui estiment qu'ils paient des prix élevés. Même dans ces pays, on 
observe parfois des tensions entre les consommateurs et les détenteurs de la pro-
priété intellectuelle. Souvent, ce sont les consommateurs des « pays à prix 
élevés » qui sont les gagnants lorsque l'on permet les importations parallèles 
pour contrer la discrimination au niveau des prix. La situation prend parfois une 
tournure schizophrénique, du moins aux États-Unis, parce que nous n'aimons 
pas les bas prix lorsqu'ils résultent d'un « dumping », mais nous n'aimons pas 
non plus les prix élevés parce qu'ils portent préjudice aux consommateurs. 
Alors que voulons-nous exactement ? 

David Malueg et moi-même avons rédigé une étude (Journal of 
International Economics, 1994) dans laquelle nous examinons la question en 
nous plaçant dans la perspective du bien-être à l'échelle mondiale. S'il y a mou-
vement d'un régime de discrimination vers un régime de prix uniforme, les prix 
les plus élevés pourront baisser, mais certains bas prix pourraient par contre 
s'élever. Les deux doivent être pris en compte dans le calcul du bien-être à 
l'échelon mondial. 

Nous avons transposé ce problème en des termes que les économistes ont 
déjà explorés : qu'est-ce qui est préférable du point de vue du bien-être générale 
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la discrimination au troisième degré ou un prix uniforme ? Cela dépend du 
degré de dispersion de la demande. L'arbitrage est simple : la meilleure façon de 
répartir une quantité donnée est de l'offrir à un prix uniforme, qui permet une 
égalisation des valeurs marginales. Par ailleurs, la discrimination peut faire en 
sorte que vous desservez un plus grand nombre de marchés qu'il n'en serait 
autrement et, qu'ainsi, la production totale augmente. Pour illustrer le fait que 
le bien-être peut varier dans un sens comme dans l'autre, envisageons le cas de 
deux marchés. Si la dispersion de la demande entre ces marchés est faible, le 
monopoleur qui est forcé d'imposer un prix uniforme servira les deux marchés 
et, du moins dans le cas des demandes linéaires, la quantité totale sera la même 
que s'il pratiquait une discrimination par les prix. Par conséquent, le bien-être 
sera plus élevé dans un régime de prix uniforme que dans un régime de dis-
crimination par les prix car la quantité aura été répartie de façon optimale. 

Cependant, si nous étendons l'analyse à plus de deux pays — considérons 
un continuum de pays — et que nous accroissons la dispersion de la demande 
entre les pays, alors apparaît un nouvel effet que nous ne pouvons saisir dans le 
scénario à deux marchés. Si la dispersion devient suffisamment importante et 
que le monopoleur est tenu de pratiquer un prix uniforme, il choisira tout sim-
plement de laisser tomber certains marchés. Comme auparavant, cela entraîne 
une réduction de la production, ce qui est mauvais. Par ailleurs, dans les 
marchés toujours desservis, la production sera répartie de façon optimale en rai-
son de la politique de prix uniforme, ce qui confère un avantage aux régimes de 
prix uniforme. Plus la dispersion de la demande est grande sur les marchés 
encore desservis, plus est importante la mauvaise répartition des ressources que 
l'on ne peut éviter en imposant un prix uniforme. (Cet effet ne peut être saisi 
dans le scénario à deux marchés parce si la dispersion est suffisamment impor-
tante, le marché inférieur ne sera plus servi dans un régime de prix uniforme, 
tandis que la répartition optimale se produit aussi naturellement sur le marché 
inférieur en régime de différenciation des prix.) Dans le modèle où il y a dis-
persion de la demande pour un continuum de pays, nous montrons néanmoins 
que l'intuition normale est confirmée. Lorsque la dispersion est faible, le fait de 
perinettre la discrimination réduit le bien-être, mais si la dispersion est suffi-
samment importante, la discrimination est préférable parce que, dans un régime 
de prix uniforme, un trop grand nombre de marchés seraient abandonnés. La 
Perte de bien-être découlant d'une réduction de la production en vient 
éventuellement à surpasser la mauvaise répartition des ressources engendrée par 
la discrimination au niveau des prix. 

Une autre question que Malueg et moi-même avons abordée dans notre 
étude rejoint le point soulevé par Anderson et coll ,  au sujet de PALENA et des 
blocs commerciaux régionaux. Y a-t-il de meilleures solutions qu'un régime de 
Prix uniforme ou un prix différent dans chaque pays (ce que nous appelons dans 
notre étude une « discrimination complète ») ? (Dans un régime de discrimi-
nation complète, par opposition à discrimination parfaite, un prix de 
monopole linéaire est exigé dans chaque pays.) Pour répondre à cette question, 
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envisageons le cas où le monopoleur — dont le coût marginal est constant par 
hypothèse — qui est contraint d'imposer un prix uniforme choisira de servir 
uniquement les pays où le revenu par habitant est supérieur à un certain seuil, 
disons 10 000 dollars. Un dictateur planétaire pourrait décréter : « Sur les 
marchés (où le revenu par habitant est supérieur à 10 000 dollars) désignés 
comme étant le bloc commercial A, un seul prix va s'appliquer ». Ainsi la 
société n'est pas perdante en vertu d'un système de blocs commerciaux pour ce 
qui est du premier groupe de pays (le bloc A), qu'elle l'aurait été en vertu d'un 
régime de prix uniforme. Mais pour les autres pays qui ne sont pas desservis, sup-
posons que le monopoleur est autorisé à demander un prix inférieur. Quel sera 
ce prix ? Supposons que c'est le prix auquel les pays où le revenu par habitant 
se situe entre 5 000 et 10 000 dollars seraient prêts à acheter. Le dictateur plané-
taire désigne alors ces pays comme étant le bloc commercial B et, dans ce bloc 
commercial, il ne permet qu'un seul prix. Si la répartition des pays en blocs se 
poursuit en descendant la courbe des revenus, chaque pays sera desservi. Ce 
résultat constitue une amélioration paretienne par rapport au prix uniforme. 

Ce système récursif, qui est supérieur au régime de prix uniforme, ne per-
met toutefois pas de maximiser le bien-être global. Un résultat encore meilleur 
peut être atteint si un nombre plus restreint de pays à revenu élevé se joint au 
bloc des pays à faible revenu. Il en résulterait une meilleure répartition des 
ressources parce que ces pays où la demande est élevée bénéficieraient du prix 
inférieur, plutôt que de payer un prix très élevé, et achèteraient ainsi davantage. 
Mais si ce groupe devient trop important, il pourrait en résulter un prix plus 
élevé pour les pays pauvres et une perte de marchés, ce qui signifie une diminu-
tion de la production totale. 

Cela nous amène au point soulevé par Anderson et coll, au sujet de l'ap-
plication du principe de l'épuisement des DPI au sein de l'ALENA : est-ce une 
bonne idée que d'exiger un seul prix à l'intérieur du bloc commercial nord-
américain ? Il est vrai que, dans le scénario que nous venons de décrire, certains 
pays riches et certains pays pauvres sont regroupés. Le problème est que si vous 
réunissez le Mexique et les États-Unis, le prix mexicain ne demeurera pas près 
du seuil inférieur mais, plutôt, augmentera sensiblement en direction du niveau 
du prix des États-Unis, auquel cas nous risquerions de perdre une bonne partie 
du marché mexicain. 

Anderson et coll. pointent du doigt un autre problème soulevé par les prix 
uniformes qui n'est pas lié aux différences de revenu par habitant (ou à d'autres 
écarts au niveau de la demande non liées aux politiques). Supposons que les 
politiques gouvernementales diffèrent quant aux normes de protection de la 
propriété intellectuelle, au recours obligatoire à des licences ou encore à la 
présence d'un monopsone gouvernemental (par exemple pour les médica-
ments). En imposant un prix uniforme, on pourrait diluer de façon inefficiente 
les droits des détenteurs de propriété intellectuelle. Ce problème potentiel 
nécessiterait plus de recherche et l'élaboration de certains exemples empiriques. 
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Je ne suis pas tout à fait sûr que j'adhère à la description que font les 
auteurs d'un monde passablement permissif à l'égard des tentatives de contrôler 
les importations sur le marché gris; je crois qu'il y a une certaine hostilité dans 
ce domaine. À titre d'exemple, aux États-Unis, dans la cause K-Mart v. Cartier, 
entendue en 1988, la Cour suprême a décidé que le Service des douanes n'avait 
pas à bloquer les importations parallèles dans les cas où l'entité américaine est 
affiliée au fournisseur étranger. Ce jugement présente un certain recul par 
rapport à la protection des droits d'exclusion que possèdent les titulaires de 
marques de commerce. (Par ailleurs, je ne suis pas sûr que je partage l'affirma-
tion des auteurs selon laquelle l'épuisement existe aux Etats-Unis même. Cela 
est vrai pour la doctrine de la première vente; mais il est également vrai que les 
entreprises peuvent accorder des territoires géographiques exclusifs par contrat 
et empêcher le distributeur A de vendre sur le territoire du distributeur B.) 

Le Japon est particulièrement hostile aux tentatives visant à prévenir les 
importations parallèles. La Federal Trade Commission du Japon a émis des 
lignes directrices en 1991 qui interdisent les actions contre les importations 
parallèles, non seulement en sol japonais, mais aussi en sol étranger. Ainsi, les 
fabricants japonais ne peuvent se servir du code de produit pour déterminer 
quel exportateur opérant à partir de Hong Kong fournit les biens parallèles, de 
manière à pouvoir couper leurs liens avec le distributeur en question. 

Enfin, les auteurs soulèvent un point très pertinent, à savoir que dans 
l'Union européenne (UE), le principe de l'épuisement est motivé par les objec-
tifs de l'intégration des marchés. DUE pourrait bien avoir mis la charrue devant 
les boeufs en interdisant les restrictions axées sur les importations parallèles afin 
de promouvoir l'intégration, plutôt que de laisser l'intégration réduire les dif-
férences qui favorisent la discrimination par les prix et, ainsi, stimulent les 
importations parallèles. Autrement dit, une plus grande intégration réduirait la 
nécessité de protéger les importations parallèles aux fins de réduire la discrimi-
nation au niveau des prix. 
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12 
Table ronde sur la politique 
de concurrence, la propriété intellectuelle 
et les marchés de l'innovation 

NANCY GALLINI : La politique de concurrence devrait-elle être utilisée pour 
préciser la portée de la politique de propriété intellectuelle (PI), c'est-à-dire, 
pour tenter de corriger ses abus ou ses lacunes possibles ? Deux positions fon-
damentales ont été présentées aujourd'hui sur cette question. Selon l'une de 
ces positions, mise de l'avant par plusieurs auteurs, la politique de concurrence 
devrait être utilisée pour contrôler les effets de la politique de PI. D'après les 
défenseurs de cette position, la politique de PI est un moyen d'intervention 
radical qui ne fournit peut-être pas toujours les stimulants appropriés à la 
recherche : lorsque le niveau de protection est insuffisant, la politique de con-
currence devrait jouer un rôle plus permissif; si sa portée est trop vaste, comme 
certains l'ont soutenu dans le cas de la protection accordée par le droit d'au-
teur et les brevets dans les industries de réseaux, la politique de concurrence 
devrait alors intervenir. Selon l'autre point de vue, la politique de concurrence 
ne devrait pas servir à corriger les lacunes ou les abus au niveau des stimulants 
à l'innovation; la politique de concurrence devrait considérer la politique de PI 
comme donnée et mettre l'accent sur l'efficience des contrats et des transferts 
de technologie. 

Je voudrais maintenant lancer le débat et voir si nous pouvons parvenir à 
un consensus général sur cette question. 

DEREK IRELAND : Je pense que ce que vous dites, c'est qu'il faut rendre à César 
ce qui appartient à César (c'est-à-dire le domaine de la politique de PI) et 
ensuite rendre à Dieu ce qui appartient à Dieu, et, manifestement, la plupart 
d'entre nous serions d'accord pour dire que c'est là le domaine de la politique 
de concurrence. Mais cette approche soulève des problèmes. Parfois, César 
n'atteint pas ses objectifs et parfois, hélas, Dieu n'y parvient pas non plus, et 
nous pouvons citer plusieurs exemples à cet effet. Je pense que, dans la mesure 
OÙ le Canada, en tant qu'importateur de propriété intellectuelle, ne se sent pas 
à l'aise face à une norme particulière de propriété intellectuelle, il lui faudra 
Peut-être envisager d'utiliser la politique de concurrence pour rétablir l'équili-
bre dans ce contexte. À la fin des années 60, nous avons adopté le régime de 
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licences obligatoires pour les médicaments d'origine aux termes de la législa-
tion sur les brevets. L'une des raisons qui explique cette initiative est qu'à 
l'époque, une grande confusion régnait dans le domaine du droit de la concur-
rence au Canada, de sorte que celle-ci n'était pas en mesure de relever le défi. 

Quand les choses vont mal dans un secteur, il faut souvent se tourner vers 
un autre domaine pour trouver une solution. Et lorsqu'un problème survient sur 
le marché, les politiciens, les médias et le grand public ne se préoccupent pas 
du genre de législation qui s'applique. Ils veulent tout simplement que le pro-
blème soit réglé. En d'autres termes, il faut disposer d'une certaine souplesse 
pour répondre aux problèmes de l'heure, sans égard à une application conve-
nable ou non de l'adage « rendez à César », etc. 

MICHAEL SCHERER : Je voudrais me prononcer en faveur de l'utilisation de la 
politique de concurrence pour préciser la portée de la politique en matière de 
propriété intellectuelle. Ce qui me préoccupe le plus, c'est le portefeuille de 
brevets destructeur de Robert Merges et, plus précisément, le maintien au fil 
du temps de monopoles conférés par les brevets. À titre d'exemple, prenons le 
cas des mesures prises par la Federal Trade Commission à l'endroit de Xerox. 
Pour diverses raisons liées à la façon dont la Commission est organisée, ce li-
tige a abouti sur mon bureau et j'ai dû rendre une décision. Je n'ai jamais été 
aussi effrayé de ma vie que de devoir accepter d'émettre une ordonnance 
prévoyant l'octroi de licences obligatoires sur tous les brevets de Xerox. Xerox 
représentait l'un des triomphes technologiques importants du XXe siècle. Il 
s'agissait d'une innovation majeure et complexe que l'équipe de Xerox avait 
mise au point avec brio. Pourquoi intervenir dans une telle situation 7 
Pourquoi s'interposer aux droits conférés par brevet à cette entreprise ? Xerox 
disposait d'un portefeuille oscillant entre 1 000 et 2 000 brevets au milieu des 
années 70. À chaque année s'ajoutait à ce nombre environ 200 nouveaux 
brevets. Xerox contrôlait complètement cette technologie et le fondement de 
notre décision d'intervenir et d'ordonner l'octroi de licences obligatoires était 
le fait que le modèle de photocopieur 914 avait été lancé en 1959. Le litige que 
nous devions trancher a débuté en 1975. Xerox avait bénéficié d'un monopole 
spectaculaire lié à ses brevets pendant une durée de 16 ans. Pendant combien 
de temps un monopole devrait-il se prolonger ? 

Nous sommes intervenus parce que nous étions essentiellement d'avis 
qu'une période de 17 ans était ce que la législation prévoyait et qu'il s'agissait 
d'un laps de temps suffisant. Comme je l'ai mentionné, je redoutais énormé-
ment de devoir intervenir dans un processus qui, à mon avis, avait abouti à une 
merveille de la technologie; mais, avec le recul du temps, je pense que notre 
intervention était très justifiée parce que Xerox commençait à se reposer sur ses 
lauriers technologiques. D'ailleurs, l'ancien chef de la direction de Xerox, 
David Kerns, a confirmé cette conclusion dans son livre. Nous avions alors cru 
que les sociétés IBM et Kodak allaient envahir ce marché, créant ainsi une con-
currence technologique pour la société Xerox. Ce que nous n'avions pas prévu, 
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c'est que les Japonais saisiraient l'occasion de lancer des photocopieurs plus 
petits et plus fiables; je pense qu'il s'agit d'une situation que l'on peut rattacher 
à l'optimum de Pareto en ce sens que la société Xerox fut forcée de sortir de la 
léthargie dans laquelle elle s'était enlisée pendant les 16 années précédentes. 
Xerox a alors intensifié ses efforts de R-D, ce qui lui a permis de fabriquer des 
machines meilleures et plus grosses. Les consommateurs ont alors disposé d'un 
choix plus vaste. Il est difficile de concevoir comment quiconque aurait pu sor-
tir perdant d'une telle situation. 

NANCY GALLIN1 : Nous faisons face ici à la question du monopole par rapport 
à celle de la monopolisation dans le cadre de l'application de la législation 
antitrust à la PI. Doit-on considérer que les responsables de la politique and-
monopole devraient se préoccuper du fait que des entreprises prennent de l'ex-
pansion en accumulant des brevets, même si cette situation résulte simplement 
d'un avantage technologique ? Ou devrait-on se préoccuper uniquement des cas 
où l'accumulation des brevets ne vise qu'à réaliser une certaine forme d'exclu-
sion — par exemple, dans l'éventualité où des brevets sont utilisés pour couvrir 
à l'avance tout un champ donné, ou encore lorsqu'ils sont employés pour 
exclure d'autres entreprises du marché ? Ou encore faudrait-il empêcher des 
entreprises d'atteindre un certain seuil, même si leur domination résulte d'une 
accumulation légale de brevets ? 

MICHAEL SCHERER : Cette question figurait au coeur même du litige impli-
quant Xerox. Il y avait tout un éventail de pratiques qui, à mon avis du moins, 
étaient de nature purement périphérique. Nous les avons utilisées à des fins de 
contestation. Mais, il s'agissait essentiellement d'une question de sociologie 
appliquée. Le moment était venu de briser ce monopole et de créer un con-
texte de concurrence. C'est une tâche qui aurait été difficile à réaliser par le 
biais du marché, sans intervention, et c'est là la justification essentielle. La 
théorie au sujet des acquisitions et de certaines pratiques de discrimination par 
lesprix, etc., n'avait qu'un caractère accessoire. Au centre même du litige fi.. 
gurait la question de l'extension du monopole au fil des années par l'intermé-
diaire de l'accumulation de brevets. 

NANCY GALLINI : Jusqu'à quel point devrait-on étendre la portée de cette 
Politique ? Faudrait-il l'appliquer à d'autres moyens d'acquérir une position de 
monopole, qui n'ont rien à voir avec la PI, par exemple l'achat de toutes les 
mines de charbon dans une région donnée auprès d'entreprises moins effi-
cientes ou l'expansion d'un marché par des campagnes de publicité réussies ? 
En d'autres termes, devrait-on s'inquiéter de l'existence des grandes entrepri-
ses tout simplement à cause de 'leur taille ? 

MICHAEL SCHERER : Eh bien, le nombre magique de 17 ans était, à mon avis, 
essentiel dans le litige qui impliquait la société Xerox. Je ne crois pas à une 
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politique aveugle consistant à démanteler n'importe quel monopole, parce j'es-
time que la naissance de monopoles résulte souvent d'aptitudes supérieures, de 
clairvoyance et d'un travail acharné. La question consiste à déterminer la 
durée appropriée de la période. Quelle est la période de temps qui permet, 
d'une part, d'assurer une rétribution suffisante pour entretenir l'incitation et, 
d'autre part, de maintenir l'équité ? 

WILLIAM BAXTER : Je ne peux pas laisser sans réponse un argument en faveur 
de l'intervention. Vous aviez un climat très propice au succès, en un sens, 
puisque rien ne laissait présager de votre intervention. Si l'intervention avait 
été prévue, le comportement de Xerox et de tout un éventail de nouveaux 
venus sur le marché, les Japonais par exemple, aurait été différent. Donc, la 
question à laquelle il répondre n'est pas celle que vous avez soulevée, mais la 
suivante : S'il avait été connu au préalable que le gouvernement interviendrait 
17 ans plus tard, sans égard à la valeur des améliorations apportées par la suite, 
sans égard à l'ingéniosité et au maintien pendant 25 ans des secrets commer-
ciaux utilisés dans le procédé de fabrication, quelle en aurait été l'incidence sur 
l'incitation à innover et le maintien de modes de comportement efficients ? À 
mon avis, cela aurait eu un effet très négatif sur les dépenses de R-D aux envi-
rons de la douzième année. Par ailleurs, cela aurait pu avoir un effet stimulant 
sur d'autres entreprises. Il est donc difficile de trancher la question. Mais, je 
n'arrive pas à m'enthousiasmer ou à me convaincre que notre sort serait 
amélioré à la suite d'une telle intervention. 

MICHAEL SCHERER : Permettez-moi de répliquer en citant la cause qui, à mon 
avis, est un exemple de ce qu'il ne faut pas faire, en l'occurrence United Shoe 
Machinery (USM). Le premier jugement fut rendu en 1953; le tribunal a alors 
rendu obligatoire l'attribution de licences par la USM en avisant l'entreprise 
que la situation serait réexaminée quelques années plus tard afin de détermi-
ner si elle détenait un monopole et que, le cas échéant, d'autres mesures 
seraient envisagées. J'ai eu l'occasion d'interroger les dirigeants de la USM en 
1958, et il devint manifeste que, dans un effort de diversification, leurs travaux 
de R-D se sont éloignés du secteur des machines de fabrication de chaussures 
pour s'orienter vers d'autres domaines où ils se sont soldés par un échec. Entre-
temps, la qualité de leur outillage s'est détériorée. L'entreprise a perdu une cer-
taine part de marché mais la baisse n'était pas suffisante pour satisfaire le juge 
Wyzansky, qui a alors décidé de leur demander de se départir de certains élé-
ments d'actif. La qualité de leur technologie continuait à baisser. Vers 1970, la 
société USM était à l'agonie. Les Italiens qui, à ce moment-là, produisaient des 
machines de fabrication de chaussures de qualité très supérieure ont tout sim-
plement envahi l'industrie. Et la société USM fut vouée à une mort lente. 

À mon avis, le fait d'annoncer à l'avance, comme Bill l'a proposé, qu'une 
entreprise sera sous surveillance pendant un certain temps et que, si elle con-
serve son monopole, elle se fera ramener à l'ordre, aura effectivement un effet 
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d'incitation négatif. Il faut en quelque sorte sortir de l'ombre à un moment 
donné, mais combien de fois peut-on le faire avant que les gens n'anticipent la 
démarche ? Tel est le dilemme dans ce cas. 

MARIUS SCHWARTZ : De façon générale, je m'inquiète à l'idée de devoir modi-
fier la politique de concurrence dans le but de corriger les abus ou les lacunes 
possibles d'un autre ensemble de lois. J'estime qu'il a fallu un immense effort 
pour donner à la politique antitrust l'orientation raisonnable qu'elle possède 
actuellement; la perspective de devoir trouver un autre principe pour la main-
tenir dans la bonne voie, tout en s'immisçant dans un autre régime de lois, me 
semble quelque peu difficile à accepter. Bien que je me préoccupe de questions 
comme le maintien sur une très longue période du monopole d'un brevet, j'es-
time qu'on peut les résoudre en s'appuyant sur les principes et des loctrines 
antitrust classiques sans introduire de distorsion dans la législation connexe. 

Il y a aussi l'exemple que Robert Merges a évoqué hier au sujet de la 
société Hewlett Packard qui a acquis des brevets qu'elle n'avait aucunement 
l'intention d'utiliser elle-même mais qu'elle tenait à posséder dans le seul but 
d'éliminer un concurrent. Ici encore, il y a des doctrines antitrust (un peu 
controversées quant à la nature des théories du contrôle vertical) qui font 
intervenir des principes restrictifs intrinsèques qui, à mon avis, les rendent utili-
sables pour régler les problèmes posés par la monopolisation des marchés. Il 
nous faudrait les appliquer. Je ne sais trop comment transposer en termes 
« opérationnels » l'idée d'aller plus loin que cela pour régler les problèmes 
Posés par la législation sur la propriété intellectuelle. 

NEIL CAMPBELL : Cette façon de parler des questions de PI et de politique de 
concurrence me semble quelque peu étrange. Cette impression est devenue 
plus manifeste hier lorsque Michael Trebilcock a laissé entendre que nous 
Pourrions nous retrouver dans un univers où, en tant qu'économistes, nous 
serions prêts à accepter le principe de la maximisation du bien-être total, en 
nous préoccupant à la fois des questions d'affectation statique et des aspects 
dynamiques à long terme. Nous sommes tous d'accord pour dire que c'est l'ob-
ieCtif que nous voulons atteindre sur le plan social. Il s'agit probablement d'un 
Point de départ éclairé pour situer l'aspect dynamique dans sa juste perspec-
tive. Mais le fait de proposer par la suite que la législation sur la concurrence, 
dans son interaction avec la propriété intellectuelle, ne devrait pas se préoc-
cuper pour une raison ou pour une autre d'une norme de bien-être globale et à 
long terme — si c'est bien ce que je pense que Michael a voulu dire — me sem-
ble illogique. J'aurais pensé que nous voudrions certes continuer d'utiliser la 
législation sur la concurrence, par une application judicieuse, pour tenter d'at-
teindre l'objectif du bien-être global, tant à court qu'à long terme. Si, pour 
quelque raison, nous faisons fade à des situations comme celle du portefeuille 
de brevets destructeur, pourquoi ne dirions-nous pas qu'il est tout à fait accep-
table de faire appel aux lois sur la concurrence et d'essayer de s'orienter vers le 
bien-être global ? 
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NANCY GALLINI : Je pense que Michael Trebilcock, moi-même et d'autres qui 
affirment que la législation sur la concurrence ne devrait pas être utilisée pour 
faire le réglage de précision de la politique en matière de brevets conçoivent 
la politique de concurrence dans une optique dynamique. Une coordination 
des deux ensembles de politiques s'avère nécessaire pour atteindre une effi-
cience dynamique, mais nous croyons que la politique en matière de brevets 
est peut-être plus efficace pour engendrer les stimulants nécessaires à la R-D, 
tout en s'assurant que la politique de concurrence respecte ces droits. La poli-
tique de concurrence devrait s'intéresser à la diffusion de l'innovation et au 
maintien de la concurrence aux étapes ultérieures. En d'autres termes, la poli-
tique de concurrence ne devrait pas permettre le recours à des restrictions pour 
que des entreprises intensifient leurs activités de R-D parce que la politique en 
matière de brevets a déjà pris soin de la question des stimulants. Mais, s'il y a 
un aspect anticoncurrentiel concernant l'utilisation d'un droit, il s'agit claire-
ment dans ce cas d'une question de concurrence. 

ROBERT MERGES : Je voudrais ajouter quelque chose à ce propos, en utilisant 
encore une fois l'exemple du portefeuille de brevets destructeur. À mon avis, 
le portefeuille de brevets destructeur est rendu possible par le régime de pro-
priété intellectuelle. Une personne peut s'employer à créer un tel portefeuille 
et y consacrer beaucoup de temps. Je trouverais acceptable de vivre dans un 
régime où tous sauraient à l'avance qu'un comportement abusif fondé sur l'utili-
sation d'un portefeuille de brevets destructeur en vue d'obtenir un pouvoir de 
marché excessif, artificiel ou déraisonnable, ne sera pas toléré, quelle que soit 
la norme qui pourrait s'établir en vertu de l'application d'une règle de raison 
dans la législation sur la concurrence. Cela n'a rien à voir avec l'incitation à 
innover. La politique en matière de brevets peut servir à accorder une protection 
raisonnable à l'innovation, mais il faut éviter de conférer un droit absolu de créer 
des portefeuilles de brevets destructeurs et d'en faire une utilisation abusive. 

JEFFREY CHURCH : Je voudrais simplement clarifier certains aspects de ce que 
nous voulons dire lorsque nous parlons de préciser la portée des politiques. Je 
pense que ce que j'ai à l'esprit est peut-être différent de ce que Nancy a en tête. 
Lorsque je parle d'intervention dans le contexte de la politique de concurrence, 
ce que je veux dire, c'est que la politique de concurrence devrait intervenir pour 
contrer les restrictions liées à l'utilisation des droits de propriété intellectuelle 
lorsqu'il y a abus manifeste d'une position dominante. Nous évoluons dans un 
univers où il y a plusieurs industries (un bon exemple est celui des extemalités 
engendrées par les industries de réseaux) pour lesquelles des droits de propriété 
intellectuelle limités peuvent se traduire par un avantage immense pour les 
entreprises concernées. Toutes sortes de pratiques anticoncurrentielles peuvent 
être employées pour préserver cette position dominante, décourager l'arrivée de 
concurrents et maintenir un pouvoir de marché. Je ne pense pas que les droits 
de propriété intellectuelle devraient être une excuse pour les responsables de 
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la politique de concurrence de fermer les yeux sur les cas de position dominante, 
notamment s'il y a abus. Si c'est ce qu'on entend par réglage de précision des 
politiques, je suis alors tout à fait en faveur. 

Je vous donne un bon exemple d'une situation à laquelle nous serons con-
frontés au Canada. Nous avons eu dans le passé une politique d'octroi de 
licences obligatoires pour les médicaments brevetés et nous l'avons abandon-
née. Les fabricants de médicaments de marque tentent maintenant d'entraver 
l'accès au marché en essayant d'obtenir la protection de marques de commerce 
Pour l'apparence de leurs pilules. Ils tentent donc de faire assujettir la taille, la 
forme et la couleur de leurs préparations pharmaceutiques à la protection de la 
marque de commerce; si, par la suite, un fabricant de médicaments génériques 
devait s'amener et produire une pilule exactement semblable, il violerait alors 
les droits rattachés à la marque de commerce. 

Supposons qu'après une période de 17 ans de protection par brevet, pen-
dant laquelle les consommateurs ont pris connaissance et se sont adaptés aux 
renseignement dans ce secteur, le coût du passage à un autre produit est élevé, 
c'est-à dire que, si les consommateurs ont à choisir entre deux pilules, ils con-
tinueront d'acheter celle qu'ils ont utilisée pendant 17 ans. Dans ce cas, je dirais 
que, si les fabricants de médicaments étaient en mesure d'obtenir une protec-
tion pour la taille, la forme et la couleur de leur pilule, la politique de concur-
rence devrait prendre le relais et s'opposer à ce genre de pratique; dans l'optique 
de la concurrence, cela n'est pas acceptable. Le fabricant de médicaments 
génériques devrait avoir la possibilité de produire une pilule de la même taille, 
de la même forme et de la même couleur. 

ROBERT ANDERSON : Voulez-vous dire que les responsables de la politique de 
Concurrence devraient intervenir en entamant des poursuites en justice ou 
tout simplement qu'ils devraient participer au débat sur les politiques ? Cette 
dernière possibilité est une autre démarche qui devrait être envisagée. Une 
bonne partie de nos échanges au cours de la dernière journée et demie a porté 
sur la mesure dans laquelle l'application de la loi devrait donner lieu à des 
Poursuites judiciaires contre des entreprises qui s'adonnent à des pratiques anti-
concurrentielles; mais, l'autre approche consiste à préciser la façon dont les 
droits de propriété intellectuelle sont définis dans la législation et les politiques, 
et c' est peut-être aussi ce que les responsables de la politique de concurrence 
devraient faire davantage, c'est-à-dire intervenir au niveau de l'élaboration des 
Politiques. 

Nous avons utilisé cette approche très efficacement dans le passé au 
Canada. Les gens ne le savent peut-être pas, mais le régime de licences obliga-
toires que nous avions pour les produits pharmaceutiques a d'abord vu le jour 
dans les faits à la suite des enquêtes et des représentations faites au niveau des 
Politiques par le Bureau de la concurrence ou son prédécesseur. Différentes 
approches peuvent être employées pour corriger la portée de la politique de PI 
et, parfois, le débat sur les politiques peut être la voie préférable à suivre. 
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JEFFREY CHURCH : D'accord, mais je voudrais signaler que ces deux approches 
ne s'excluent pas mutuellement. Nous devrions faire pour le mieux sur le plan 
des politiques mais, lorsque des situations d'abus de position dominante se 
présentent et qu'une entreprise dominante emploie des pratiques anticoncur-
rentielles afin de maintenir ou d'étendre son pouvoir de marché, nous devrions 
appliquer les dispositions de la Loi sur la concurrence pour faire cesser ces pra-
tiques, sans égard au dialogue qui se déroule au niveau des politiques. Je peux 
imaginer des partisans de l'école de Chicago dire que, comme les restrictions 
à l'utilisation de droits de propriété intellectuelle ont des effets négatifs sur les 
stimulants à la R-D, il ne faudrait pas avoir recours à de telles mesures. 

MICHAEL SCHERER : Permettez-moi de modifier un aspect de mon témoignage, 
en faisant écho à l'intervention de William Baxter. Supposons que nous ayons 
dit à Xerox en 1959, « très bien, nous pensons que le modèle 914 et les 
appareils connexes sont merveilleux, et nous allons vous laisser le champ libre 
pendant 17 ans pour ces appareils. À la fin de cette période, nous vous deman-
derons où en est votre part du marché et nous prévoyons vous inviter à ouvrir 
votre portefeuille de brevets et à accorder des licences sur n'importe quel 
brevet qui vous reste à 1,5 p. 100 ». Comment la société Xerox aurait-elle réagi 
dans ces circonstances ? Je ne crois pas que, dans ce cas, Xerox aurait réduit ses 
dépenses de R-D. Compte tenu de la position de départ de l'entreprise, je 
pense que ses dirigeants auraient réalisé aux environs de la treizième année 
qu'ils allaient devoir affronter une concurrence sans restriction quatre ans plus 
tard et auraient décidé que le moment était venu de rationaliser leurs opéra-
tions et de progresser sur le plan technologique le plus rapidement possible. Je 
soupçonne qu'ils auraient alors fait davantage et qu'ils auraient été en 
meilleure position pour affronter la menace japonaise qu'ils ne l'étaient 
lorsque nous sommes littéralement sortis de l'ombre au milieu des années 70. 

DONALD MCFETRIDGE : D'abord, je veux me prononcer officiellement contre 
les interventions visant à préciser la portée des politiques. Il est un peu pré-
somptueux, à mon avis, de parler de réglage de précision lorsque le moteur 
roule à peine. Mais, nous voulons considérer l'avenir et nous le faisons sans 
aucun doute. À une échelle plus vaste, je pense que la politique de concur-
rence et la politique en matière de propriété intellectuelle sont inextricable-
ment liées. Encore une fois, cela remonte aux premiers modèles de type 
Nordhaus sur la durée optimale des brevets ou, dans les écrits plus récents, sur les 
questions de portée et de nouveauté. Tout cela est subordonné aux promesses 
faites par le gouvernement quant à l'importance du surplus créé pat l'invention 
que le breveté est en mesure d'extraire. S'il peut le recueillir au complet, cela 
suppose une solution, quant à la durée et à la portée, différente de celle 
découlant d'une situation où l'on ne peut en réaliser qu'une partie. Je ne pense 
pas qu'il soit possible de les dissocier. Au niveau conceptuel, il faut les aborder 
simultanément. S'il s'agit de promettre un simple monopole, comme dans le 
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cas du modèle de Nordhaus, cela est très différent que de promettre le droit à 
la discrimination, au regroupement, à la coercition ou à un certain nombre 
d'autres pratiques. 

Deuxièmement, je voudrais aborder une question qui a été soulevée avec 
beaucoup de pertinence : supposons que nous envisagions des situations comme 
la vente liée ou le regroupement. De telles pratiques peuvent être bonnes ou 
mauvaises dans un contexte statique. Nous savons très bien que les preuves 
empiriques nécessaires pour établir une distinction entre les bons et les mauvais 
cas dans un contexte statique sont très difficiles à produire, de sorte que la pro-
babilité d'y arriver n'est pas très élevée. On peut dire que nous délaissons la 
règle de raison pour nous orienter vers la légalité en soi (per se), mais nous n'en 
sommes pas encore là. Nous pouvons tous penser à des cas où ces pratiques 
pourraient être dommageables, mais nous serions réticents à nous lier les mains 
dans de telles circonstances. 

Ajoutons à cela la dimension dynamique. Sans doute, une pratique peut 
être préjudiciable sur le plan statique mais bonne sur le plan dynamique. Cela 
peut nous mener encore plus loin; si nous sommes tout juste au seuil de la léga-
lité en soi, des aspects dynamiques pourraient nous faire passer de l'autre côté. 
Je ne dis pas qu'il en serait ainsi, mais ce genre de choses peut et devrait influer 
sur la politique de concurrence. 

Une possibilité serait d'envisager ces questions au cas par cas. Nous pou-
vons retourner à l'exemple de NutraSweet, qui portait sur une situation d'abus. 
Il faut se demander quel est l'enjeu. S'agit-il d'une entreprise qui invente 
quelque chose et à qui on accorde le droit de toucher des bénéfices monopolis-
tiques pendant 17 ans ? Ou a-t-on promis à l'entreprise qu'elle pourrait utiliser 
cette propriété intellectuelle pour voir ce qu'elle est en mesure de faire, par l'in-
termédiaire d'une marque de commerce comme dans le cas de NutraSweet, ou 
par tout autre moyen légal disponible ? Il nous faut encore déterminer ce qui est 
légalement acceptable. La notion selon laquelle le marché conclu avec le titu-
laire du brevet exclut toute initiative qui permettrait de percevoir la rente au 
delà d'une période de 17 ans me semble un peu difficile à accepter. 

MARRIS SCHWARTZ : Je pense que ce que-  nous avons surtout appris au cours 
de cette conférence est ce qui s'est dit au sujet des réseaux : si l'on estime que 
la rétribution est à un niveau acceptable dans les autres industries, il est alors 
probable qu'elle soit excessive dans les industries de réseaux. Cette notion a un 
caractère provocateur sur le plan intellectuel. Je me préoccupe de ce qu'on 
Pourrait faire dans ces circonstances, notamment au sujet de l'idée de rendre 
l'interface obligatoire. Je suis véritablement préoccupé par les aspects pratiques 
de la mise en oeuvre d'une telle politique et je reviendrai sur cette question. 

Supposons qu'on oblige un intervenant à rendre son interface accessible 
et à s'assurer que son produit soit compatible avec celui d'un autre. Qu'arrive-
t-il si le produit de l'autre ne fonctionne pas ? Qui est à blâmer ? Toutes sortes 
d'accusations seront alors portées et, dans une industrie technologiquement 
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complexe, cela pourrait nous mener à un fouillis réglementaire — qu'il s'agisse 
des responsables de la politique de concurrence ou de qui que ce soit d'autre. Je 
pense qu'il ne faudrait pas sous-estimer les problèmes pratiques que de telles 
interventions peuvent poser. 

De façon générale, plus un intervenant est mêlé de près à une situation, 
plus il est conscient de ses limites. Je crois entendre les responsables de la régle-
mentation et les praticiens de la PI déclarer : « Laissons aux responsables de la 
politique de concurrence le soin de régler ce problème », comme si les gestion-
naires du droit de la concurrence étaient des dieux qui disposent d'une boule de 
cristal. Dans les faits, nous surestimons parfois beaucoup l'apport que nous pou-
vons faire aux décisions; c'est pour cette raison que je trouve si pertinents les 
commentaires de Michael Trebilcock et de William Baxter. Combien de ces 
propositions peut-on véritablement appliquer, compte tenu des coûts de tran-
saction et du système adversatif actuel Les économistes universitaires tentent 
de subsumer cette question lorsqu'ils développent leurs modèles et, à la toute 
fin, ils ajoutent : « Évidemment, il y autre chose dont il faudrait se préoccu-
per ». Il s'agit d'une démarche très incomplète sur le plan des politiques. 

Je pense que certaines suggestions présentées par William Baxter sur la 
façon de modifier la procédure judiciaire représentent des avenues très intéres-
santes pour résoudre ces questions. J'ai aussi apprécié le commentaire de 
Michael Scherer selon lequel les plaideurs privés sont parfois incités à conclure 
des accords qui ne solutionnent pas les problèmes dans l'optique de la collec-
tivité. Je pense qu'il s'agit aussi d'une avenue valable à explorer davantage et 
que, dans des cas semblables, les autorités devraient peut-être intervenir. 

RALPH WINTER : Je pense que les deux parties au débat sur le réglage de pré-
cision des politiques présentent des arguments convaincants et j'ai tendance à 
tomber d'accord avec quiconque a été le dernier intervenant. Marius Schwartz 
a vraiment bien énoncé l'argument que je voulais présenter : quand je réfléchis 
à la question du réglage de précision des politiques, je ne peux personnelle-
ment pas imaginer de règles de raison qui s'appliqueraient à des situations 
comme celle de l'industrie pharmaceutique ou même à celui des portefeuilles 
de brevets destructeurs. Je me préoccupe de l'incertitude que cela créerait sur 
le plan de l'incitation des entreprises à investir au départ, notamment dans le 
contexte des changements de gouvernement et des modifications apportées à 
la législation sur la concurrence. Les entreprises doivent prévoir longtemps à 
l'avance les règles qui seront en place et la portée du réglage de précision, par 
rapport à la situation où les règles de droit sont définies dans des actes légis-
latifs ou fermement établies dans des principes de common law. 

DENNIS YAO : Pour me conformer à la tradition de tomber d'accord avec l'in-
tervenant précédent, ma position se rapproche de celle de Ralph Winter. Sur 
la question du réglage de précision des politiques, il serait utile d'avoir une idée 
de la mesure dans laquelle cette démarche influe au préalable sur l'incitation à 
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innover. Certaines modalités d'encadrement ne sont peut-être pas pertinentes 
à l'incitation préalable, de sorte que nous sommes en terrain raisonnablement 
solide. Mais, dans d'autres cas — notamment, ceux qui préoccupent vraiment 
les gens (par exemple, les réseaux), il se pourrait que l'équilibre soit rompu. S'il 
en est ainsi et qu'une entreprise prend le contrôle d'une industrie, c'est une si-
tuation très sérieuse qui peut influer sur l'incitation préalable. 

L'argument de Ralph Winter m'incite à penser qu'il est très important que 
le contexte soit prévisible. Il ne faut pas se retrouver dans une situation où le 
cadre d'analyse change, parce que la personne responsable n'est plus la même 
ou qu'un autre parti politique est au pouvoir. Il n'y aucun doute que l'incerti-
tude est néfaste pour la planification des entreprises. S'il semble que cela pose 
un problème véritable, il serait probablement utile de procéder à une certaine 
expérimentation graduelle. Il ne s'agit pas de passer d'un régime à un autre, mais 
de procéder en apprenant en cours de route. La théorie économique n'est pas 
très utile pour nous aider à déterminer s'il y a un niveau suffisant de R-D dans 
un contexte précis. Les travaux empiriques ne sont pas très convaincants non 
plus. Mais, au cas par cas, peut-être pourrions-nous tirer des leçons qui nous 
guideraient, dans la mesure où le processus se déroule d'une façon graduelle et 
relativement prévisible. Si les problèmes suscités par l'évolution de la portée des 
politiques sont identifiés rapidement, avant qu'ils ne deviennent trop sérieux, 
les correctifs seront alors plus faciles à appliquer. Mais, encore une fois, je ne 
suis pas convaincu que nous connaissions de façon générale l'ampleur des pro-
blèmes que soulèvent au départ la plupart des méthodes de réglage de précision 
de la portée des politiques, sur le plan de l'incitation à innover. 

WILLIAM BAXTER : Je pense que la question de savoir si nous devrions tenter 
de préciser la portée de la politique de PI est véritablement une fausse ques-
tion. Dans une large mesure, nous faisons allusion à la marge de manoeuvre 
discrétionnaire des magistrats. En se référant à la législation américaine sim-
plement à titre d'exemple, il me semble totalement inimaginable qu'un juge 
puisse dire un jour : « Vous savez, une période de 17 ans commence à paraître 
passablement longue d'après la documentation actuelle, de sorte que je pense 
que je vais la réduire à 13 ans, ou apporter des changements semblables ». Par 
ailleurs, nos statuts prévoient aussi que, si une invention est en vente depuis 
deux ans, elle ne peut pas être brevetée, et il y a ensuite l'exception expéri-
mentale à cette règle. 

Il me semble non seulement possible mais très probable que, dans son 
interprétation de la façon dont ces diverses pièces législatives s'emboîtent les 
unes aux autres, un juge tiendra compte de l'effet qu'elles auront sur la portée 
de l'incitation à innover. Le fait que les juges ne raccourciront pas la période de 
17 ans et qu'ils tiendront compte de l'incitation à innover nous fournit la 
réponse inévitable à la question de savoir si chaque système devrait tenir 
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compte de l'autre. De toute évidence, ils devraient tenir compte les uns des 
autres mais, ce faisant, ils devraient se préoccuper surtout de leur propre sphère. 

Pour revenir à l'argument que j'ai débattu avec Michael Scherer, je pense 
qu'il est tout fait acceptable de dire au début de la période, « vous n'aurez que 
17 ans de protection », mais je n'aime pas la notion de sabrer dans la structure 
de rétribution parce qu'une entreprise a eu du succès dans le passé. Je pense qu'il 
faut avoir fait quelque chose de répréhensible pour justifier une amputation du 
système de rétribution; tel est le problème fondamental que soulèvent pour moi 
les commentaires de Michael Scherer. 

ROBERT MERGES : Je n'ai certes pas voulu laisser entendre que mon objectif 
était d'atteindre une sorte d'optimum en matière de sociologie appliquée. Ce 
n'est pas un subterfuge pour ruiner la légitimité durement acquise du régime 
législatif sur la concurrence. La raison pour laquelle j'ai préconisé un réglage 
de précision du côté de la politique de concurrence, est que nous ne le faisons 
pas tellement du côté de la législation sur les brevets. On peut déplorer le 
manque de connaissances spécialisées, du moins aux États-Unis, sur les aspects 
économiques de la législation sur les brevets. Il nous faudrait importer certaines 
des connaissances économiques spécialisées sur les effets sur la concurrence et 
les intégrer au débat sur la politique de propriété intellectuelle. 

Ce qui m'a incité à faire cette proposition est que les personnes qui s'in-
téressent à la politique antitrust posent au moins les bonnes questions. Parfois, 
dans le domaine de la législation sur les brevets, nous semblons être coincés au 
niveau métaphysique. Dans un univers parfait, nous pourrions importer cer-
taines connaissances spécialisées dans le secteur de la politique antimonopole 
et élaborer ainsi une politique de propriété intellectuelle mieux éclairée. Je 
pense qu'il y a espoir de parvenir à un monde meilleur. Les responsables de la 
politique antitrust aux États-Unis ont enfin reconnu que plusieurs questions 
stratégiques et législatives dans le domaine de la propriété intellectuelle ont 
une incidence très importante sur la concurrence. Ce sont là des signes très 
encourageants. 

Une autre lueur d'espoir est le fait qu'en vertu de la pratique de l'inter-
venant désintéressé (défenseur de la concurrence), les responsables de la poli-
tique antimonopole aux États-Unis commencent à s'intéresser davantage aux 
litiges qui relèvent du domaine de la PI. Je veux parler des litiges du côté de l'at-
tribution des droits, non du côté des abus. Ils comprennent qu'il est tout à fait 
possible d'avoir des situations d'octroi abusif de droits et ils commencent à 
réaliser qu'il faut participer au débat dès que l'on s'apprête à étendre ces droits, 
c'est-à-dire au niveau législatif et, dans certains cas, au niveau des tribunaux 
d'appel. Il s'agit d'un signe très prometteur. 

Permettez-moi de faire une suggestion au sujet des industries de réseaux, 
parce qu'elle a une pertinence immédiate pour mon argumentation. Une façon 
possible de résoudre le problème est d'accorder un droit de propriété aux per-
sonnes qui, par exemple, élaborent un logiciel d'application qui s'intègre à 

546 



TABLE RONDE 

l'interface, tout en maintenant aussi les droits de propriété de la personne qui 
détient l'interface. Dans ce cas, les intervenants s'entendent entre eux, sans 
intervention de la part des responsables de la réglementation. L'approche  
employée est celle des brevets apparentés. Dans une certaine mesure, tout 
auteur d'une amélioration qui détient un brevet apparenté se retrouve dans une 
situation de monopole bilatéral avec l'inventeur initial; ils doivent alors en 
arriver à une entente. Chose étonnante, la plupart du temps, la formule fonc-
tionne. Il s'agit en fait d'une solution intéressante dont l'origine remonte au 
XIXe siècle. Cette structure logique pourrait être envisagée comme solution 
possible au problème des externalités engendrées par les réseaux. 

Je pense qu'idéalement, nous devrions préciser la portée des droits de 
propriété intellectuelle initialement au niveau des politiques (au niveau de la 
législation ou des décisions judiciaires). Mais je ne suis pas convaincu que nous 
serons en mesure d'importer les connaissances spécialisées assez rapidement, 
compte tenu des obstacles institutionnels, pour nous éviter certains problèmes. 

Il s'agit définitivement d'un exemple de ce que Marius Schwartz voulait 
dire. Plus on est près de quelque chose, plus on peut y voir des défauts. Les 
économistes sont peut-être des borgnes ayant une très mauvaise vision, mais 
rappelons-nous qu'au royaume des aveugles, les borgnes sont rois. 

JEFFREY CHURCH : Selon mon argument, qui est très semblable à celui de 
Robert Merges, lorsqu'une entreprise dominante possède des droits de pro-
priété intellectuelle sur une norme qui constitue un élément essentiel à la con-
currence et que cette entreprise refuse de collaborer ou d'accorder une licence, 
je crois que les responsables de la politique de concurrence devraient s'in-
téresser à ce cas, l'examiner et décider s'il y a abus. Les dispositions de la Loi 
sur la concurrence concernant les abus de position dominante au Canada sont 
tout à fait indiquées pour traiter de ces cas. 

Sur le plan des correctifs, les commentaires faits hier par Michael Scherer 
semblent indiquer que, dans les poursuites visant des licences obligatoires, 
l'établissement des prix n'avait pas soulevé de problèmes sérieux. Dans la 
mesure où des problèmes surgissent, des organismes coopératifs d'établissement 
de normes pourraient peut-être se charger de les résoudre. Une dernière remar-
que à l'intention de Don McFetridge. Lorsque nous accordons un brevet à ces 
personnes, nous leur disons, ou nous devrions leur dire, que leur droit d'utiliser 
ce brevet est assujetti à la loi sur la concurrence. Il s'agit d'une condition qu'ils 
connaissent au préalable et ils ne peuvent pas prétendre que nous modifions les 
règles du jeu qui encadrent leurs investissements. Ils savent que des dispositions 
relatives aux abus de position dominante ont été mises en place. 

NANCY GALLINI : Pour résumer, je voudrais faire un tour de table et deman-
der à chacun de décrire la question qu'il juge la plus importante à l'heure 
actuelle dans le débat portant sur la concurrence et la PI. 
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WILLIAM BAXTER : Encore une fois, je suis tenté de dire qu'aussitôt que l'on 
commence à dire aux gens qu'ils doivent traiter les uns avec les autres, c'est-à-
dire qu'on les force à participer à des interfaces ouverts ou à concéder des 
licences obligatoires, il faut être disposé à leur préciser les conditions qu'ils 
devront respecter à compter de ce moment. À moins d'être prêt à remplir ce 
rôle réglementaire — qui a un caractère fortement interventionniste —, il 
faudrait songer à changer de métier, parce que cela fait partie du travail à 
accomplir. 

NEIL CAMPBELL : Je pense qu'il est très important de s'intéresser aux droits à 
l'étape de la délivrance, que ce soit par le biais de la politique législative ou de 
décisions judiciaires qui sont rendues au sujet des droits de propriété intel-
lectuelle. Il me semble important que les responsables de la politique de con-
currence songent à la mesure dans laquelle ils veulent participer à l'examen de 
la législation sur la propriété intellectuelle et à des cas où des interventions 
peuvent être utiles pour des questions connexes au système de réseaux. 

Au-delà de ces considérations, je m'intéresse à la question sous l'angle de 
ce qu'un avocat canadien doit avoir à l'esprit face à ses clients dans le contexte 
actuel. En quittant cette rencontre, j'ai vraiment l'impression que le Canada 
s'est donné un bon ensemble de lois sur la concurrence. Elles ne sont pas par-
faites — il est toujours possible de faire mieux —, mais les dispositions concernant 
les abus de position dominante ont une vaste portée et elles sont assez dévelop-
pées. Elles ont été utilisées dans la cause NutraSweet et elles ont été employées 
pour résoudre certains cas difficiles d'abus de position dominante. Peu de 
changements spectaculaires devraient normalement survenir. Nous avons peut-
être une meilleure perception des possibilité d'extension et d'utilisation abusive 
du pouvoir de monopole par l'intermédiaire de droits de propriété intel-
lectuelle, mais nous n'avons pas besoin d'un système entièrement nouveau. 

DON MERCER : Pour donner suite à un commentaire fait plus tôt, je voudrais 
rappeler à tous qu'il y a des institutions en place, que nous avons un système 
judiciaire fondé sur la jurisprudence et que l'analyse et les conclusions de ce 
genre de rencontre entre universitaires et responsables de la mise en œuvre des 
lois auront éventuellement une certaine influence sur nos politiques d'inter-
vention et notre jurisprudence. Cette influence se fera sentir tant sur notre 
droit civil que sur notre droit criminel, comme ce fut le cas au cours des 
années; telle est l'immense valeur qui se rattache à ces délibérations. 

MARK RONAYNE : Une question qui n'a vraiment pas été abordée est celle de 
savoir comment différents éléments de propriété intellectuelle sont liés les uns 
aux autres. Nous avons pu observer certains de ces liens dans le contexte de 
l'affaire NutraSweet où l'on a tenté, à mon avis, de placer la protection con-
férée par des brevets dans l'optique des marques de commerce dont la durée de 
vie est plus longue en cas d'utilisation continue. Un aspect connexe est la 
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question des secrets commerciaux et la façon dont ils sont reliés à d'autres 
formes de propriété intellectuelle. 

WILLARD TOM : Sur le plan de la mise en œuvre, je ne pense pas que nous 
ayons pleinement exploité ou épuisé les possibilités d'application des doctrines 
traditionnelles dans le domaine de la politique de concurrence aux problèmes 
qui se posent dans les industries où la propriété intellectuelle est importante. 
Nous devons concevoir de quelle façon nous composerons avec des pratiques 
précises dans le contexte de marchés et de secteurs industriels précis. Nous fe-
rons peut-être plus de progrès de cette façon du côté de la mise en œuvre qu'en 
essayant d'élaborer des solutions cosmiques au problème. 

En ce qui concerne les activités de représentation, je pense que Robert 
Merges et Robert Anderson ont raison. La façon dont les mesures de protection 
de la propriété intellectuelle sont interprétées, créées et mises en oeuvre a 
plusieurs conséquences sur le plan de la concurrence; l'économie de l'organisa-
tion industriells, peut-être par opposition à la législation sur la concurrence, 
peut avoir un rôle important à jouer dans ce domaine. 

Je conviens aussi qu'il y a beaucoup d'obstacles institutionnels et poli-
tiques qui pourraient compromettre un succès rapide dans ce domaine. On sup-
pose implicitement que le Bureau des brevets et des marques de commerce ou 
les juristes de la propriété intellectuelle possèdent les connaissances spécialisées 
dans ces secteurs; dans ce cas, comment la Federal Trade Commission, le 
Département de la Justice ou le Bureau canadien de la concurrence peuvent-ils 
oser leur dire comment conduire leurs affaires ? Il s'agit d'une question à la-
quelle nous aurons à faire face. 

Mais je pense qu'il y a des indices encourageants, du moins au niveau de 
la magistrature fédérale aux États-Unis. Si nous considérons l'assentiment du 
juge Newman dans la cause Hilton Davis ou le jugement de la première cour de 
circuit dans la cause Lotus v. Borland, les juges en sont enfin venus à soulever la 
question suivante : « Qu'est-ce que les textes économiques ont à dire sur ce 
problème et contribuent-ils à éclairer la question précise qui nous préoccupe 
•lans ce cas » ? Je considère cela, à tout le moins, comme un signe prometteur. 

MARIUS SCHWARTZ : J'ai déjà présenté plus tôt mes principaux commentaires, 
de sorte que je me contenterai d'ajouter ici une observation et de poser une 
question à Robert Merges. Je considère intéressante l'idée d'utiliser la politique 
de concurrence à des fins de représentations en ce qui concerne la propriété 
intellectuelle et d'autres domaines. C'est ce que nous faisons régulièrement 
dans de nombreux domaines. Un aspect qui me préoccupe — et je m'adresse ici 
à Robert Merges —, est que si les intervenants du domaine de la propriété intel-
lectuelle sont aussi puissants que vous le prétendez, n'y a-t-il pas danger qu'ils 
exercent des pressions auprès des membres du Congrès, si nous commençons à 
nous mêler un peu trop de leurs .affaires ? 
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MICHAEL SCHERER : Premièrement, compte tenu des difficultés, je pense qu'au 
lieu de parler de réglage de précision, nous devrions utiliser le terme « équar-
rissage ». Deuxièmement, je m'inquiète un peu que nous n'ayons pas parlé du 
tout d'un aspect que Richard Gilbert a évoqué hier en deux phrases environ 
quand il a fait allusion aux dangers qui surgissent lorsqu'une grande entreprise 
bien établie et financièrement solide utilise son portefeuille de brevets pour 
écarter de nouveaux venus ayant des moyens plus modestes. En se fondant sur 
l'évolution de la doctrine aux États-Unis, il semble que les responsables n'in-
terviennent que dans des cas de comportement plutôt extrême, si l'on en juge 
par le précédent établi dans la cause Columbia Pictures; je pense qu'il s'agit là 
d'un sérieux problème. 

RICHARD GILBERT : Je crois que nous avons encore beaucoup à apprendre sur 
l'apport de la propriété intellectuelle à la croissance économique et à l'éco-
nomie; pour cette raison, je serais prudent avant d'entreprendre une incursion 
agressive dans tout domaine de la propriété intellectuelle ou même de la poli-
tique de concurrence, à moins d'avoir une idée assez juste des effets qui en 
découleront. Le type de réflexion engendrée par une conférence comme celle-
ci contribue largement à définir nos intérêts et nos interprétations et à cibler 
les questions. Les réponses ne viendront que de façon progressive. À l'instar 
des représentations en matière de concurrence, cela revient à s'attaquer à une 
montagne, mais même les montagnes finissent par s'user. 

DEREK IRELAND : J'ai réalisé depuis longtemps qu'il s'agissait de deux instru-
ments de politique très importants (politique de concurrence et propriété 
intellectuelle). Je m'inquiète que très peu de gens soient conscients de leur 
importance et que, en un sens, les deux instruments soient monopolisés par 
certains intérêts très limités. Je crois que nous devons trouver des mécanismes 
pour élargir la participation et la compréhension à l'égard de la politique de 
concurrence et des droits de propriété intellectuelle, tant au niveau de l'éla-
boration des politiques qu'à celui de la résolution des différends. Nous parlons 
beaucoup des dispositions relatives à l'abus de position dominante dans la Loi 
sur la concurrence mais, à l'heure actuelle, seul le Directeur peut amener des cas 
d'abus de position dominante devant le Tribunal de la concurrence. Il s'agit 
d'une question qu'il faudrait peut-être régler en procédant à une révision de la 
loi. Une autre chose que j'ai apprise, c'est qu'il est de beaucoup préférable de 
travailler à partir de ce que nous avons déjà, au lieu de proposer des scénarios 
insensés ou applicables à un monde idéal. Lorsque des gens comme Willard 
Tom me disent qu'il y a certains instruments que nous pouvons utiliser et qu'il 
y a des institutions déjà en place, cela m'incite à croire que je dois en appren-
dre davantage à ce sujet et m'efforcer de mieux intégrer mes réflexions à ce qui 
existe déjà. Je pense qu'une partie de l'analyse portant sur le contrôle des 
marchés découlant des restrictions verticales à la concurrence et l'augmenta- 
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tion des coûts des concurrents sera utile et importante pour certains des enjeux 
que nous avons examinés. 

ROBERT MERGES : Pour répondre à la question que Marius Schwartz a soulevée 
il y a quelques instants, je pense que le premier moyen de défense contre un 
assaut politique, pour ne pas paraître trop utopique, est la cohérence intel-
lectuelle. Certains d'entre nous fréquentons les milieux de Washington depuis 
assez longtemps pour savoir que, lorsqu'on s'y attend le moins, le recours à un 
argument intellectuel rigoureux peut sauver la situation ou modifier le cours 
des événements. Ce n'est certes pas sans importance. Donc, si nous avons une 
bonne perception au départ de la façon dont la propriété intellectuelle influe 
sur la concurrence et comment la politique de concurrence dans un contexte 
de microéconomie appliquée peut nous aider à réfléchir sur la propriété intel-
lectuelle, nous disposerons alors d'un moyen de défense lorsque des juristes 
spécialisés dans le domaine de la propriété intellectuelle tenteront de nous 
forcer la main. 

Le deuxième moyen de défense a un caractère beaucoup plus pratique 
parce qu'il s'agit de chercher des appuis au niveau des groupes de pressions. 
Certains groupes sont en voie de formation. Je ne mentionnerai qu'un seul 
d'entre eux : le comité américain pour les systèmes interopérables (American 
Committee for Interoperable Systems) est un groupe qui, outre celui des fabri-
cants de médicaments génériques, se déclare faiblement protectionniste. Étant 
donné les tendances historiques, l'apparition de groupes de pressions favorables 
à une faible protection est un indice de l'importance de la rigueur que les droits 
ont acquis dans certains domaines. Ce serait une bonne chose pour ces groupes 
de disposer d'un pôle d'attraction intellectuel et d'un pôle d'attraction 
stratégique. 

Enfin, j'ai appris à ne pas oublier combien il peut être agréable de con-
verser avec des gens rationnels et modérés. Quand je me rends au Canada, c'est 
habituellement la norme que j'observe. Je vais donc terminer en rappelant une 
blague que tous les Canadiens connaissent mais que certains Américains 
présents ici pourraient ignorer. Il s'agit d'un concours qu'a lancé, je crois, l'un 
des journaux de Toronto. Il fallait ajouter l'es mots manquants dans l'énoncé : 
« Aussi Canadien que . . . ». Je pense que vous serez tous heureux d'apprendre 
que la réponse gagnante fut la suivante : « Aussi Canadien qu'il est raisonnable-
ment possible de l'être dans les circonstances ». 

DONALD MCFETRIDGE : Un aspect que Derek Ireland a mentionné ce matin 
mérite d'être commenté. C'est le fait que les objectifs de la politique de con-
currence devraient être élargis de nouveau afin d'inclure divers objectifs de 
protection du consommateur. L'une des plus importantes réalisations des 
responsables du Bureau de la concurrence ces dernières années a été leur apti-
tude à préciser leurs objectifs et à mettre l'accent sur des questions de concur-
rence et d'efficience au niveau de l'affectation des ressources, tout en réussissant 
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à ignorer les objectifs des politiques industrielles, les programmes de 
développement régional et d'autres sources de pression semblables. Il serait très 
malheureux, à mon avis, de s'engager sur la voie d'un élargissement des objec-
tifs. Cela serait très préjudiciable aux mécanismes de mise enceuvre, tout en 
allant trop loin sur la voie du réglage de précision de la propriété intellectuelle. 

Une question qui a été soulevée et à laquelle j'ignore si une réponse a 
vraiment été apportée est la suivante : Le régime d'octroi de licences obliga-
toires est-il un bon correctif si la décision est prise, pour une raison ou une 
autre, de couper court aux droits de propriété intellectuelle ? L'expérience cana-
dienne m'a appris que, très souvent, l'octroi de licences obligatoires ne permet 
que d'avoir accès à l'invention; pour obtenir davantage du donneur de licences, 
il faut entreprendre une longue démarche, en faisant appel à tout un arsenal 
d'interventions réglementaires pour py arvenir. Dans certains cas, il se pourrait 
que la solution ne soit pas très bonne. 

VAL TRAVERSY : En tant que responsable de la Direction générale de l'économie 
et des affaires internationales du Bureau de la concurrence, il m'incombe de 
remercier les participants à ce symposium et, en particulier, ses organisateurs, 
Nancy Gallini et Robert Anderson, pour les efforts et la contribution qu'ils ont 
apportés à la tenue de la rencontre. L'événement fut une réalisation remarquable 
à bien des égards. Le thème du symposium — le rôle de la politique de concur-
rence dans ses rapports avec la propriété intellectuelle et l'économie du savoir — 
n'aurait pas pu être abordé à un moment plus opportun. Parmi les participants, 
on compte un groupe particulièrement impressionnant d'universitaires, d'an-
ciens et d'actuels cadres supérieurs de la fonction publique, et de praticiens du 
secteur privé, en provenance du Canada et des États-Unis, dans le domaine du 
droit et de l'économie de la politique de concurrence. La portée de l'apport 
intellectuel au symposium englobe les domaines de la théorie, de l'analyse 
empirique, de la conception et de la mise en oeuvre des politiques. Même la 
température s'est mise de la partie, en étant tellement exécrable que tous les 
participants ont été heureux de demeurer à l'intérieur. 

Comme plusieurs d'entre vous l'avez soulignéau cours de la dernière 
journée et demie, le rythme d'activité et les tensions au travail dans les secteurs 
public et privé sont tels de nos jours qu'il est extrêmement difficile pour les gens 
de délaisser leurs occupations quotidiennes pour venir rencontrer des observa-
teurs informés, considérer des points de vue nouveaux et faire une réflexion 
analytique sur la conception et l'application des politiques que nous sommes 
chargés de gérer. Mais rien ne s'avère plus important que d'assurer une adapta-
tion harmonieuse aux forces du changement. 

Nous apprécions aussi le temps et les efforts déployés par les universitaires 
en vue de raffiner l'analyse et de la rendre plus rigoureuse sur les plans théorique 
et empirique, tout en la maintenant accessible pour les responsables de l'appli-
cation des politiques. 
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Le symposium fut un succès remarquable à ce double titre. À vous tous 
pour votre apport diversifié aux délibérations, ainsi qu'à l'équipe de Nancy et 
Robert pour leurs efforts organisationnels et l'esprit d'initiative qui ont rendu 
possible la tenue de l'événement, je tiens à transmettre des remerciements au 
nom du Bureau de la concurrence. 

NANCY GALLINI : Merci à vous, Val, pour vos commentaires, au Bureau de la 
concurrence pour son appui, ainsi qu'à tous les participants pour leur apport 
aux délibérations. Le symposium est maintenant terminé. 
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Sommaire et conclusions 

UN LARGE ÉVENTAIL DE QUESTIONS  liées à l'interaction de la politique de 
concurrence et des droits de propriété intellectuelle (DPI) a été examiné 

dans cet ouvrage, en accordant une attention particulière aux brevets et aux pra-
tiques en matière de licences. Comme nous l'avons souligné dans l'introduction, 
Les DPI sont une importante source d'incitation à l'innovation et peuvent 
faciliter la diffusion des nouvelles technologies dans l'économie. À l'occasion, ils 
suscitent aussi des préoccupations en raison de l'accumulation et de l'exploita-
tion abusive du pouvoir de marché. La politique de concurrence est un autre 
important instrument qui intervient pour prévenir l'exploitation abusive du 
pouvoir de marché, en limitant l'ensemble permis des pratiques et des moda-
lités contractuelles auxquelles les entreprises peuvent recourir, Cela influe à la 
fois  sur l'incitation préalable du titulaire du brevet à innover et l'incitation 
subséquente qu'il a à diffuser les nouvelles technologies. De façon générale, 
plus l'ensemble des pratiques légalement permises est étendu, plus grande est 
la souplesse dont dispose l'innovateur pour accroître le rendement sur son 
investissement en R-D et restreindre l'imitation et les autres activités des 
détenteurs de licences qui pourraient dissiper la rente connexe. Par ailleurs, de 
telles restrictions peuvent avoir un effet préjudiciable sur le bien-être en limitant 
excessivement l'accès aux nouvelles technologies et en supprimant l'incitation 
à mettre au point des améliorations ou dei substituts. Le défi qui se pose aux 
responsables des politiques et aux autorités chargées d'appliquer la loi sur la 
concurrence est de réaliser un arbitrage adéquat de ces divers effets afin d'at-
teindre une répartition efficiente des ressources sur des marchés dynamiques. 

Dans ce dernier chapitre, nous avons réuni certaines des principales con-
clusions et leçons que l'on peut tirer du présent ouvrage. Bien que les divers 
chapitres traduisent une diversité d'opinions sur les questions liées au traite-
ment de la propriété intellectuelle dans le cadre de la politique de concurrence, 
un certain nombre de principes directeurs et d'enseignements en ressortent. 
Nous traitons de ces constatations ci-après en respectant l'ordre dans lequel 
elles se présentent dans l'ouvrage. Premièrement, nous envisageons les 
principes généraux de la politiqu-e de concurrence tels que présentés dans les 
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exposés d'introduction de la partie I; deuxièmement, nous décrivons les 
principes qui doivent présider au traitement de certaines pratiques de licences 
dans un contexte de concurrence; et, troisièmement, nous décrivons certaines 
stratégies en matière de concurrence, notamment dans les pays de l'ALENA, 
qui pourraient avoir un impact favorable sur l'innovation et la diffusion sur les 
marchés internationaux. 

OBSERVATIONS GÉNÉRALES 

LES EXPOSÉS DE LA PREMIÈRE PARTIE traitent de questions générales pertinentes 
à l'interface de la politique de concurrence et des droits de propriété intel- 

lectuelle. Dans le chapitre 2, Gallini et Trebilcock présentent trois approches 
différentes au traitement de la propriété intellectuelle dans le cadre de la poli-
tique de concurrence. Selon l'approche à laquelle souscrivent les auteurs, les 
autorités responsables de la concurrence devraient concentrer leur attention sur 
les effets d'un contrat sur la diffusion et les prix, dans l'optique d'une répartition 
efficiente des ressources, et non tenter de « compenser » les lacunes ou les excès 
perçus de la protection accordée à la propriété intellectuelle. Lorsque des préoc-
cupations surgissent en matière d'innovation, comme dans le cas des coentre-
prises ou de l'élimination de l'incitation qu'aurait un rival à faire de la 
recherche, les auteurs font valoir que la méthode de l'analyse de la concurrence 
potentielle sur les marchés de la technologie et du produit peut suffire à éclairer 
les effets d'une licence sur l'innovation, la diffusion et les prix. Gallini et 
Trebilcock soulignent par ailleurs deux principes fondamentaux que l'on 
retrouve dans tous les exposés réunis dans cet ouvrage : 

1.La politique de concurrence ne devrait pas présumer que les DPI 
confèrent un pouvoir de marché. 

Ce principe, qui ressort également des Antitrust Guidelines for the Licensing 
of Intellectual Property, publiés par le Département de la Justice et la Federal 
Trade Commission des Etats-Unis, a une importance capitale pour l'application 
judicieuse de la politique de concurrence aux droits de propriété intellectuelle. 
Il traduit le fait que, dans la plupart des cas, de bons substituts existent pour les 
produits et les procédés brevetés. 

2. La politique de concurrence devrait reconnaître que les restrictions 
rattachées aux licences peuvent avoir un effet positif sur le bien-
être si elles favorisent une diffusion efficiente de la propriété intel-
lectuelle. 

Ce point est également fondamental à l'application judicieuse de la poli-
tique de concurrence aux pratiques en matière de licences. Il souligne le fait que 
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les restrictions prévues dans les licences ont généralement pour effet d'accroître 
l'incitation des titulaires de brevets à mettre leur technologie à la disposition 
des utilisateurs. 

À l'opposé du texte de Gallini et Trebilcock, qui s'intéresse avant tout à 
l'incidence de la politique de concurrence sur la diffusion des innovations, 
l'étude de Robert Merges insiste sur l'importance des droits de propriété intel-
lectuelle pour assurer la diffusion des innovations. Le principal message qui 
ressort de cet exposé est que des droits plus rigoureux en matière de brevets 
pourraient entraîner une plus grande diffusion. Présentant une analyse positive 
de l'impact des droits de brevet sur l'organisation de la production et la diffu-
sion de l'innovation, il fait valoir que des droits plus rigoureux en matière de 
brevet inciteraient les entreprises à conclure des accords de licence plutôt qu'à 
tenter d'intégrer verticalement la production. Une réaction sur le plan de l'or-
ganisation à une protection accrue des brevets est que la stratégie classique des 
« portefeuilles destructeurs » pratiquée par les grandes entreprises intégrées ver-
ticalement pourrait cesser de préoccuper autant les responsables de la législation 
antitrust. Cependant, il indique que de nouvelles stratégies d'acquisition de 
brevet sont apparues et qu'elles requièrent une certaine vigilance de la part des 
responsables de la concurrence. Merges souligne une interaction importante 
entre la protection associée aux brevets et les questions liées à la politique de 
concurrence : 

3. Une protection accrue des brevets donne lieu à des organisations 
moins bien intégrées et à un plus grand recours à des accords de 
licences sans lien de dépendance. Ainsi, il sera moins probable que 
l'on assiste à la constitution de « portefeuilles destructeurs » 
lorsque les brevets offrent une protection étendue. Cependant, les 
responsables de la concurrence doivent demeurer à l'affût des 
stratégies d'acquisition et des accords de licence abusifs qui entra-
vent la concurrence. 

McFetridge insiste également sur l'importance des DPI pour la diffusion 
de l'innovation, en accordant une attention particulière à l'expérience du 
Canada dans le domaine des licences obligatoires. Il se demande si les licences 
obligatoires (qui représentent un affaiblissement des droits de brevet) ont ou 
non suscité une production et utilisation accrues des innovations au Canada. 
Tout en reconnaissant que les licences obligatoires peuvent permettre d'ac-
quérir une expérience pratique dont les retombées facilitent les innovations 
subséquentes, il fait valoir que les licences obligatoires n'ont pas constitué une 
solution efficace en vue d'encourager la R-D et la diffusion de l'innovation au 
Canada. Contrairement aux États-Unis, les licences obligatoires n'ont pas été 
utilisées principalement pour lutter contre une exploitation anticoncurrentielle 
des brevets. Si les politiques américaines et canadiennes diffèrent à plusieurs 
égards, l'accession du Canada à l'ALENA et aux accords sur les aspects des droits 
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de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (ADPIC) ont amené des 
modifications à la Loi sur les brevets qui ont réduit les possibilités de conflit avec 
les politiques américaines. McFetridge conclut que : 

4. De façon générale, les licences obligatoires ne constituent pas un 
mécanisme efficace pour encourager l'exploitation locale d'un 
brevet puisqu'elles permettent l'accès sans transfert des connais-
sances nécessaires à l'utilisation commerciale de l'innovation. 

LE TRAITEMENT DE CERTAINES PRATIQUES 
EN MATIÈRE DE LICENCES 

LES QUATRE EXPOSÉS PRÉSENTÉS DANS LA PARTIE II s'intéressent à l'application 
de la politique de concurrence à des pratiques et à des arrangements parti- 

culiers en matière de licences. L'étude de Baxter et Kessler aborde la question 
par une analyse des aspects économiques de la vente liée dans le contexte de la 
PI, en mettant en contraste les démarches juridiques canadiennes et améri-
caines. Les auteurs signalent que la démarche canadienne est plus conforme aux 
principes généraux de l'économique dans la mesure où elle évite la nomencla-
ture spécifique que l'on retrouve dans la formule américaine et qu'elle permet 
un meilleur équilibrage des répercussions favorables et défavorables, sur le plan 
du bien-être, de modalités particulières de vente liée. Les auteurs affirment aussi 
que l'une des raisons qui justifient le recours à ces pratiques est l'amélioration 
du rendement sur l'investissement en R-D, bien qu'ils s'empressent d'ajouter 
qu'une telle politique pourrait modifier uniquement la nature et non la quan-
tité de R-D effectuée. Voici la principale recommandation qui découle de leur 
étude : 

5. Le traitement, en politique de concurrence, des modalités de vente 
liée figurant dans les licences de propriété intellectuelle devrait 
s'appuyer sur une analyse en vertu de la règle de raison. L'approche 
canadienne convient mieux que l'approche américaine à cet égard, 
quoique cette dernière se soit rapprochée de la pratique canadienne 
au cours des dernières années. 

Cette recommandation figure également dans le document de Rey et 
Winter, qui traite des dispositions d'exclusivité dans les contrats de licence, y 
compris les contrats conclus avec un seul détenteur de licence, les accords d'ex-
clusivité et les restrictions territoriales. Les auteurs signalent les différentes 
approches qui s'appliquent à ces pratiques, notamment au niveau de la politique 
de concurrence, entre l'Amérique du Nord et l'Union européenne. Comme 
dans le cas du traitement des biens non liés à la PI, les auteurs recommandent 
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que la politique de concurrence applique la doctrine de la règle de raison aux 
restrictions de ce genre, mais tout en tenant compte que les modalités d'exclu-
sivité pourraient réduire l'incitation à innover. Par conséquent, ils proposent 
que les responsables de la concurrence soient prêts à intervenir dans les cas où 
les DPI ont pour effet de fermer les marchés à des innovateurs potentiels. Dans 
la mesure où l'analyse de la concurrence éventuelle peut servir à évaluer les 
coûts sociaux de la suppression d'innovations futures par des entreprises rivales, 
cette recommandation concorde avec celle faite par Gallini et Trebilcock et 
débouche sur la recommandation suivante : 

6. Les responsables de la politique de concurrence devraient être prêts 
à contester les restrictions axées sur l'exclusivité qui se rattachent 
aux licences de PI dans la mesure où elles se répercutent sur la con-
currence éventuelle sur les marchés de la technologie et du produit. 

L'étude de Suzanne Scotchmer traite de l'efficience et des répercussions 
anticoncurrentielles des coentreprises de recherche et des ententes horizontales 
connexes. Reconnaissant que la politique de concurrence au Canada et aux 
Etats-Unis redoute davantage les accords horizontaux que les accords verticaux, 
elle signale que les deux types d'entente peuvent présenter des avantages com-
pensatoires sur le plan de l'efficience. L'auteure met en contraste les pratiques 
ex ante et ex post en matière de licences, en notant que si les deux facilitent la 
diffusion des innovations, les premières parviennent plus efficacement à réduire 
les éléments d'inefficience associés au gaspillage dans le domaine de la R-D. 
Même si les coentreprises présentent le risque non souhaitable de faciliter la 
monopolisation et la réduction des dépenses de R-D, elle s'empresse d'ajouter 
qu'il ne faut pas accorder une importance indue à cette préoccupation. En ce 
qui à trait à l'application de la politique de concurrence aux coentreprises, 
Scotchmer recommande que : 

7. Les ententes horizontales en matière de PI devraient être évaluées 
en fonction d'une norme fondée sur la règle de raison. 

8. Les alliances ex ante devraient être permises à moins qu'elles ne 
facilitent des pratiques qui seraient interdites ex post si elles avaient 
été rendues possibles grâce à une restriction anticoncurrentielle 
rattachée à une licence. 

Enfin, l'étude de Church et Ware porte sur l'interaction de la politique 
de concurrence et des DPI dans le contexte des industries de réseaux, où les 
questions de normalisation et de compatibilité sont importantes. Étant donné 
l'évolution rapide de la technologie, les auteurs invitent les responsables de la 
concurrence à reconnaître que le degré de pouvoir de marché conféré par les 
DPI peut parfois être excessif dans ces industries, où les effets habituels des DPI 

559 



ANDERSON ET GALLINI 

peuvent se trouver amplifiés par des externalités de réseau et, en particulier, les 
avantages considérables que possèdent les premiers partants. Ils notent que, 
contrairement à leur propre opinion quant au niveau approprié de protection, 
la protection de la PI dans les industries de réseaux (y compris la protection 
accordée par les brevets, le droit d'auteur ou la législation sur les topographies 
des circuits intégrés) a augmenté progressivement. Les restrictions associées aux 
licences, qui englobent le refus d'accorder une licence, les ententes horizon-
tales, les accords d'exclusivité et les pratiques consistant à lier des logiciels à des 
systèmes d'exploitation protégés par droit d'auteur viennent accentuer le pou-
voir exercé sur le marché. Dans la mesure où la protection de la PI est excessive, 
les auteurs font valoir que la politique de concurrence pourrait jouer un rôle 
important en vue de faire contrepoids au pouvoir de marché découlant des DPI. 
Voici, en résumé, leurs observations et recommandations en ce qui a trait à la 
politique de concurrence et à la politique en matière de brevets : 

9. Les droits de propriété intellectuelle et les externalités dans les 
industries de réseaux se conjuguent souvent pour engendrer un 
pouvoir de marché qui pourrait gêner l'innovation future tout en 
engendrant des éléments d'inefficience statique. 

10. Dans les industries de réseaux, la politique de concurrence devrait 
intervenir pour faire contrepoids à la portée de la protection de la 
PI en limitant l'exercice du pouvoir de marché par le jeu des 
restrictions rattachées aux licences. 

EXAMEN COMPARATIF DES ENJEUX 
ET DES QUESTIONS DE POLITIQUE 

LE TROISIÈME VOLET DU VOLUME renferme une analyse comparative de la poli-
tique de concurrence à l'égard de la PI au Canada, aux Etats-Unis et (dans 

une moindre mesure) dans l'Union européenne. Les avantages possibles du 
recours à des lignes directrices pour orienter la production et la diffusion de l'in-
novation, tant sur le marché intérieur que sur le marché international, sont 
examinés dans cette partie. L'étude  de Derek Ireland aborde divers aspects du 
contexte des politiques au Canada en faisant ressortir des aspects particuliers du 
comportement des consommateurs qui sont pertinents à l'application de la poli-
tique de concurrence et de la politique en matière de PI. L'auteur souligne que 
les préoccupations des consommateurs ne sont pas toujours prises en compte 
dans ces politiques. À titre d'exemple, il attire l'attention sur les dangers qu'il y 
aurait à accorder une protection rigoureuse à la PI en réponse aux initiatives de 
producteurs à la recherche de rentes, en particulier pour les technologies encore 
relativement méconnues qui pourraient avoir des conséquences défavorables 
pour les consommateurs. Le message de l'auteur ressemble davantage à une mise 
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en garde qu'à une prescription et souligne le fait que la politique de concur-
rence pourrait avoir un rôle à jouer pour en arriver à un arbitrage entre ces 
divers éléments de l'équation du bien-être, en particulier pour les technologies 
ou les produits à l'égard desquels les innovateurs possèdent une information 
asymétrique. 

Le traitement des DPI dans le cadre de la politique de concurrence aux 
États-Unis est le thème de l'étude de Tom et Newberg. Les auteurs présentent 
un aperçu historique de l'amalgame complexe de lois, de lignes directrices et de 
causes couvrant une période allant du lendemain de l'adoption de la Sherman 
Act jusqu'aux lignes directrices publiées en 1995 par le Département de la Justice 
(DO)) et la Federal Trade Commission (FTC). Contrairement à la doctrine 
juridique qui a prévalu au cours des décennies antérieures, les lignes directrices 
envisagent la PI essentiellement de la même façon que les autres formes de 
droits de propriété. Cette approche évite les effets préjudiciables d'une hostilité 
excessive à l'égard des droits de monopole accordés pour une innovation ou le 
laxisme tout aussi excessif à l'endroit des pratiques de licence motivé par leurs 
effets éventuels sur l'innovation. Les auteurs font valoir qu'il est fondamental 
de donner aux innovateurs une certitude au sujet des paramètres qui délimitent 
leur champ d'action si l'on veut promouvoir un climat de recherche à la fois 
sain et dynamique, dans lequel de nouvelles innovations sont mises au point et 
largement diffusées. Les auteurs recommandent donc que : 

11. Les lignes directrices pour le traitement de la PI dans le contexte 
de la politique de concurrence favorisent la découverte et la diffu-
sion d'innovations en fournissant une plus grande certitude quant 
au cadre des politiques dans lequel les entreprises peuvent opérer. 

12. Un régime juridique distinct n'est pas requis pour atténuer les 
préoccupations que soulève la PI dans l'optique de la politique de 
concurrence. Plutôt, l'application des lois actuelles sur la con-
currence pourrait être adaptée de manière à tenir compte des con-
sidérations propres à la PI et des droits accordés en vertu de la 
législation sur les brevets. 

La dernière étude présentée dans cette partie est celle d'Anderson, Feuer, 
Rivard et Ronayne. Les auteurs examinent les conséquences sur le plan du bien-
être et des politiques de l'utilisation des brevets pour segmenter les marchés au 
niveau international. Un bon argument peut être élaboré autour du fait que les 
brevets et les autres DPI de portée nationale peuvent se révéler efficients et pra-
tiques dans de nombreuses circonstances. De fait, dans un contexte multi-
latéral, un certain degré de div.  isibilité territoriale des droits peut être nécessaire 
pour prévenir un abaissement non souhaitable des normes de protection. 
Néanmoins, les auteurs soutiennent qu'il faudrait envisager éventuellement 
d'appliquer une politique d'« épuisement » des droits de PI à l'ensemble de la 
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zone de libre-échange nord-américaine parce que cela favoriserait la concur-
rence et la libre circulation des biens et des services. Cela serait comparable à 
la politique en vigueur dans l'Union européenne, où les articles brevetés de fabri-
cation légitime qui sont mis en marché dans un État membre peuvent circuler 
librement dans l'ensemble de l'Union. L'application d'une politique d'épuise-
ment nécessite une convergence effective de la politique de concurrence et de 
la politique en matière de PI. Ainsi, les auteurs recommandent ce qui suit : 

13.À mesure que convergent les politiques d'application des lois sur la 
concurrence et la PI et que l'intégration économique progresse, on 
devrait envisager d'adopter une politique d'« épuisement » des DPI 
dans l'ensemble de la zone de libre-échange nord-américaine, ou à 
tout le moins, entre le Canada et les États-Unis. 

DISCUSSION EN TABLE RONDE 

L 'OUVRAGE SE TERMINE PAR UN SOMMAIRE DU DÉBAT en table ronde qui s'est 
déroulé lors du Symposium des auteurs. Plusieurs questions importantes, 

examinées dans les diverses études, ont été abordées et analysées à nouveau 
dans le cadre de la table ronde. Bien que l'on ne soit pas parvenu à un consen-
sus sur tous les points soulevés, les participants se sont livrés à un échange de 
vues animé sur une vaste gamme de sujets : Quel rôle devrait jouer la politique 
de concurrence lorsque la protection accordée aux brevets est trop faible ou 
trop grande ? La politique de concurrence devrait-elle remettre en question la 
croissance d'une entreprise lorsque la taille de cette dernière est attribuable à 
l'accumulation de brevets, même lorsque ces brevets ont été obtenus de façon 
légale ? Le niveau d'intervention des responsables de la concurrence en vue de 
limiter les pratiques controversées dans le domaine de la PI devrait-il varier 
d'une industrie à l'autre ? Les licences obligatoires réduisent-elles l'incitation à 
innover ? Le refus de vendre ou d'accorder une licence à l'égard d'un élément 
essentiel devrait-il être considéré comme un abus de position dominante en 
vertu de la Loi sur la concurrence ? 

Plusieurs leçons importantes ressortent du Symposium : 
• Tant la politique de concurrence que les droits de propriété intel-

lectuelle jouent un rôle essentiel en vue de promouvoir l'innovation et 
la diffusion des nouvelles technologies. 

• Notamment dans les secteurs où l'on emploie des technologies com-
plexes, comme les industries de réseaux, les DPI peuvent parfois 
faciliter l'exercice d'un pouvoir de marché indû. Même si une politique 
de concurrence énergique peut contribuer à freiner cette tendance, il 
est important que des règles de raison claires et prévisibles soient 
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élaborées pour traiter des cas où les DPI ont un caractère abusif ou sont 
tout simplement trop étendus. L'incertitude au sujet des politiques 
pourrait nuire au progrès technologique dans ces secteurs. 

• Les responsables des politiques devraient procéder prudemment au 
moment d'imposer des interfaces ouverts ou des licences obligatoires 
parce que ces interventions risquent de transformer les responsables de 
la concurrence en un organisme de réglementation. Bien que les ini-
tiatives de ce genre prises par les responsables de la concurrence ou les 
tribunaux puissent être appropriées dans certaines circonstances 
(notamment dans les industries de réseaux), on devrait procéder, dans 
la mesure du possible, de manière à limiter au minimum le besoin d'as-
surer par la suite une surveillance réglementaire continue. 

• La meilleure façon d'assurer un équilibre approprié entre les politiques 
en matière de concurrence et de propriété intellectuelle pourrait être 
de faire participer les responsables de la concurrence aux examens des 
lois pertinentes, notamment lorsqu'elles s'appliquent à des technolo-
gies complexes. 

• La participation des responsables de la concurrence à l'examen des 
politiques en matière de PI pourrait être la meilleure façon d'assurer un 
équilibre approprié entre ces dernières et la politique de concurrence, 
notamment dans leur application aux technologies complexes. 

• En élaborant des stratégies d'application de la loi dans le domaine de 
la PI, les responsables de la concurrence devraient garder à l'esprit la 
contribution importante de la PI à la croissance économique, de même 
que les effets préjudiciables possibles du pouvoir exercé sur le marché. 

Cet ouvrage visait à faire le point sur notre compréhension du rapport qui 
existe entre la propriété intellectuelle et la politique de concurrence d'un point 
de vue juridique et économique, ainsi qu'à articuler et à explorer les questions 
qui demeurent encore sans réponse dans ce domaine. La complexité et l'évolu-
tion rapide des nouvelles technologies, l'expansion des marchés sur la scène 
internationale et la multitude des accords commerciaux conclus depuis quelque 
temps nécessitent une analyse plus approfondie de la façon dont la propriété 
intellectuelle est et devrait être traitée dans le cadre de la législation sur la con-
currence. Le présent ouvrage nous offre cadre d'analyse et d'orientation en vue 
de l'application judicieuse de la politique de concurrence dans la nouvelle 
économie du savoir. 
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