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En août 1995, le Centre Sud est devenu une organisation intergouvernementale 

permanente de pays en développement. Le Centre jouit d'une pleine indépendance 

intellectuelle dans la poursuite de ses objectifs, qui sont de promouvoir la solidarité 

entre pays du Sud, la coopération Sud-Sud et la participation coordonnée des pays 

en développement aux forums internationaux. Il prépare, publie et distribue des 

documents d'information, des analyses stratégiques et des recommandations sur les 

questions économiques, sociales et politiques internationales concernant les pays 

du Sud. 

 

Le Centre Sud bénéficie du soutien et de la coopération des gouvernements 

des pays du Sud et il collabore régulièrement avec le Mouvement des pays non ali-

gnés et le Groupe des 77. Ses études et prises de position sont établies en faisant 

appel aux capacités techniques et intellectuelles des gouvernements et des institu-

tions du Sud, ainsi que des citoyens de ces pays. Les sessions de travail en groupe 

et de larges consultations impliquant les spécialistes des diverses régions du Sud, et 

parfois également du Nord, permettent d'étudier les problèmes courants dans le 

Sud, ainsi que de partager les expériences et les connaissances. 
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RÉSUMÉ 
 

 

 

La récente prolifération des accords d’investissement et de propriété intellectuelle est accompagnée 

d’un nombre croissant de différends relatifs aux investissements dont la portée est de plus en plus 

vaste. Ces accords soulèvent de nombreuses questions qui touchent particulièrement les pays en déve-

loppement. Une des questions qui influence depuis peu les négociations sur de nouveaux accords 

d’investissement porte sur l’état des droits de propriété intellectuelle et l’impact des accords 

d’investissement sur les droits, les obligations et les pouvoirs discrétionnaires en matière de réglemen-

tation des pays dans le cadre des Aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au com-

merce (ADPIC) de l’Organisation mondiale du commerce (OMC).  

 

Les droits de propriété intellectuelle acquis conformément à la loi nationale peuvent constituer 

un investissement. La loi nationale détermine la portée, le contenu et la forme des droits de propriété 

intellectuelle qui ont les caractéristiques d’un investissement. Cependant, la définition de 

l’investissement dans les accords d’investissement qui comprennent un type particulier de droits de 

propriété intellectuelle, par exemple les signaux porteurs de programmes encodés transmis par satel-

lite, et qui sont conclus entre pays qui n’ont pas adopté des droits similaires dans leur droit national ou 

qui n’ont pas ratifié des instruments multilatéraux qui protègent des droits similaires risque de donner 

lieu à une protection accrue des droits de propriété intellectuelle. La protection des droits de propriété 

intellectuelle dans les accords d’investissement entraîne des répercussions de type ADPIC-plus sur les 

pays en développement en termes de détermination de la portée, de la disponibilité et de la validité des 

droits de propriété intellectuelle qui constituent un investissement. Les normes relatives à 

l’investissement protègent également les activités associées de l’investissement, y compris 

l’acquisition, la protection et l'application des droits de propriété intellectuelle. Finalement, les accords 

d'investissement protègent les données non divulguées et d’autres informations soumises à des fins 

d’approbation et d’investissement.  

 

La détermination de la mesure dans laquelle les pays peuvent adopter des mesures conformes 

avec l’Accord sur les ADPIC pour protéger l’intérêt général et les mesures de réglementation, comme 

la politique de la concurrence, l’octroi de licences obligatoires et le transfert de technologie fait éga-

lement face à des normes supplémentaires dans le cadre des accords d’investissement. Parmi ces der-

nières, on compte: les prescriptions relatives à un processus en bonne et due forme et à la transpa-

rence; l'adoption et la mise en œuvre de bonne foi des mesures qui ne soient pas une restriction dégui-

sée de l'investissement, et ce, sans discrimination arbitraire et injustifiable; le respect de prescriptions 

spécifiques dans le cadre de l'Accord sur les ADPIC ou la section sur les droits de propriété intellec-

tuelle des accords, comme dans le cas des accords de libre-échange des États-Unis. Ces normes sup-

plémentaires offrent la possibilité de remettre en question la conformité des mesures avec l’Accord sur 

les ADPIC et les accords de libre-échange, et l’application des normes de compensation dans le cadre 

des accords d’investissement. 

 

L’importance des répercussions des accords d’investissement sur les flexibilités et les obliga-

tions des pays en développement dans le cadre de l’Accord sur les ADIPC varie selon les formulations 

de chaque accord. Cependant, les accords d’investissement ont pour particularité de laisser les mesures 

publiques ouvertes aux contestations par le biais des mécanismes de règlement des différends relatifs à 

l’investissement. En l’absence d’une exclusion claire des différends relatifs aux droits de propriété 

intellectuelle du champ d’application du règlement de différends relatifs à l’investissement, les tribu-

naux d’arbitrage devraient accorder une grande importance à l’existence de mécanismes de règlements 

efficaces, ainsi que d’une expertise et de procédures juridiques en termes de droits de propriété intel-

lectuelle.  Les questions liées à la propriété intellectuelle ont leur propre dimension, jurisprudence et 

économie politique, qui sont totalement différentes de celles de l’investissement. Les pays en dévelop-

pement devraient donc sérieusement examiner les dispositions des accords d'investissement pendant la 



 

 

 

négociation et le renouvellement des accords existants afin de limiter la protection des droits de pro-

priété intellectuelle à l’Accord sur les ADPIC, à d’autres accords et aux lois nationales. 



 

I. INTRODUCTION 
 

 

 

La prolifération d’accords d’investissement et d’accords relatifs à la propriété intellectuelle entraîne 

des questions essentielles sur la relation qui existe entre ces accords et la mise en œuvre des politiques 

nationales favorisant le développement économique. Bien qu’ils soutiennent les industries compéti-

tives et à la pointe de la technologie dans les pays développés, ces accords n’octroient pas un avantage 

comparatif aux industries des pays en développement qui ne disposent pas d’actifs importants sous 

différentes juridictions.  Un examen des tendances prévalant dans les accords d'investissement et ceux 

relatifs à la propriété intellectuelle montre que les négociations ardues ont eu lieu surtout entre pays en 

développement et développés, plutôt que de façon multilatérale. En effet, s’il existe plusieurs accords 

d’investissement entre pays en développement, ces accords sont rarement conclus entre pays dévelop-

pés. Les accords relatifs à la propriété intellectuelle actuels confirment la tendance marquée des pays 

développés à influencer les politiques en matière de propriété intellectuelle au moyen d'accords bilaté-

raux et de traités multilatéraux négociés au sein de l’Organisation mondiale de la propriété intellec-

tuelle (OMPI).  

 

Depuis la conclusion de l’Accord de libre-échange nord-américain (ALENA), l’échec des négo-

ciations, dans le cadre de l’Organisation de coopération et de développement économiques (OCDE), 

de l’Accord multilatéral sur l’investissement (AMI) et l’émergence des accords bilatéraux commer-

ciaux et d’investissement sous la forme d’accords de libre-échange, l’interface entre les droits de pro-

priété intellectuelle et les accords d’investissement est au cœur des négociations. Ces dernières sont 

encore liées à la fois aux lois relatives à la propriété intellectuelle, d’une part, et aux revendications en 

suspens en matière de propriété intellectuelle et d’investissement, d’autre part
1
. On a eu beaucoup re-

cours aux accords d’investissement récents pour résoudre certains désaccords multilatéraux, entre 

autres, sur la propriété intellectuelle.   

 

Les accords qui sont signés entre Membres de l’Organisation mondiale du commerce (OMC) 

ont tendance à produire un effet «OMC-plus». Dans la mesure où les pays en développement, la socié-

té civile et les organisations intergouvernementales remettent en question l’équité des règles de l'OMC 

pour les pays pauvres, il paraît logique d'évaluer de plus près le caractère juste des accords OMC-plus. 

Ce document de recherche analyse les effets des accords d’investissement sur les droits et les obliga-

tions prévus par l’Accord sur l’aspect des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce 

(ADPIC). L’objectif ultime est de revoir le lien qui existe entre la propriété intellectuelle et l'investis-

sement dans les accords d'investissement Nord-Sud, et le rapport de ces derniers avec la mise en 

œuvre de politiques de développement socio-économique et technologiques.   

 

Pour procéder à cette analyse, nous nous baserons sur le document analytique publié par le 

Centre Sud intitulé «La propriété intellectuelle dans les accords d’investissement : les répercussions 

des mesures ADPIC-plus sur les pays en développement»
2
. Ce dernier examinait les tendances et 

l’évolution des droits de propriété intellectuelle dans les accords d’investissement, et les effets des ap-

proches émergentes relatives au traitement juste et équitable, ainsi que le principe de la notion la plus 

favorisée (NPF) des accords d’investissement sur les régimes globaux de protection des droits de pro-

priété intellectuelle. Cette étude avait mené à la conclusion selon laquelle l’extension des normes de 

traitement juste et équitable aux actifs d’investissement liés à la propriété intellectuelle était un élé-

ment important de type ADPIC-plus des accords d’investissement. Ainsi, on y recommandait, d’une 

part, que la définition de l’investissement soit sujette aux lois et aux réglementations nationales et, 

d’autre part, d’inclure une clause explicite pour empêcher le recours au mécanisme de règlement de 

différends entre États et investisseurs pour les différends découlant de la protection et de l’exécution 

                                                 
1
 Nicholas et Rosen (2004), p.200. 

2
 Centre Sud (2005). 
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des droits de propriété intellectuelle, de la mise en œuvre des dérogations, ainsi que des exceptions et 

des flexibilités prévues par les accords multilatéraux reliés à la propriété intellectuelle. Le présent do-

cument traite d’abord et avant tout d’intérêt général, de concurrence, de prescriptions de résultats et de 

questions d’application des droits de propriété intellectuelle dans les accords d’investissement. 

 

Le deuxième chapitre de ce document examine le problème de considérer les droits de propriété 

intellectuelle comme un actif dans les accords d’investissement. Le troisième examine la relation qui 

existe entre, d’une part, les dispositions des accords d’investissement et, d’autre part, les flexibilités et 

les pouvoirs discrétionnaires en matière de réglementation prévus dans l’Accord sur les ADPIC favo-

risant l’intérêt général, l’innovation, le transfert de technologie, ainsi que les politiques et la réglemen-

tation liées à la concurrence. Le quatrième chapitre analyse le lien qui existe entre les accords d'inves-

tissement et l'application des droits de propriété intellectuelle et le dernier contient les résultats de la 

recherche.  

 

Notre examen des accords d’investissement est fondé sur la base de données de la Conférence 

des Nations Unies sur le commerce et le développement (CNUCED) sur les accords d’investissement 

bilatéraux, qui se trouve sur le site de l’Organisation.  Dans le cadre de cette recherche, le terme inves-

tissement comprend l‘action d’établir une filiale ou d’acheter des actions d’une compagnie nationale 

dans le but d’investir. Le terme «investissement» fait référence à la définition de l’investissement fon-

dée sur les actifs des accords d’investissement. L’acronyme TIB fait référence aux traités 

d’investissement bilatéraux. L’investissement visé fait référence à l’investisseur et au placement cou-

vert des accords d’investissement. La référence aux TIB et aux accords de libre-échange ne constitue 

pas une confirmation de leur entrée en vigueur. 
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II. DROITS DE PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE COMME INVESTISSEMENT 
 

 

 

Les droits de propriété intellectuelle dominent de plus en plus la structure des actifs des sociétés dans 

les pays technologiquement avancés. En effet, lorsque les sociétés de pays technologiquement avancés 

répartissent les installations relatives à la production et à la recherche et développement (R&D) à 

l’étranger, la structure du capital de leurs filiales comprend généralement des secrets commerciaux, 

des dénominations commerciales, des processus techniques et d’autres droits de propriété intellec-

tuelle. Pour ces raisons, les accords d’investissement définissent les investissements comme des biens 

incorporels, des droits de propriété intellectuelle, des licences, des créances et des retours, etc.  Vous 

trouverez dans l’encadré n
o
1 des définitions sélectionnées de l’investissement dans différents accords.  

 

L’inclusion dans la définition des investissements des droits de propriété intellectuelle crée un 

lien entre les instruments de propriété intellectuelle, qui sont principalement multilatéraux, et les ac-

cords d’investissement, principalement bilatéraux. Le fait que les droits de propriété intellectuelle 

soient inclus ou non dans la définition de l’investissement a été l’objet d’un débat animé pendant la 

négociation de l’AMI au cours de laquelle certains pays ont suggéré leur exclusion de cette définition
3
; 

et le problème n’a pas été résolu dans les négociations ultérieures. Cependant, même dans le cas où 

une définition de l’investissement ne comprend pas spécifiquement les droits de propriété intellec-

tuelle, cela ne veut pas forcément dire que ces derniers ne constituent pas un investissement. En effet, 

les droits de propriété intellectuelle qui protègent les technologies des sociétés étrangères peuvent 

constituer des investissements, tout comme les biens incorporels, les créances ou d'autres types d'inté-

rêts. Ainsi, les points communs entre propriété intellectuelle et accords d’investissement requièrent un 

examen global et une analyse juridique et économique, pour déterminer notamment la portée des 

droits et des obligations découlant de ces accords.  

 

Il s’agit d’abord de savoir quand les droits de propriété intellectuelle présentent les caractéris-

tiques d’un investissement. Selon la définition de l’investissement du TIB type américain de 2004, 

dans laquelle les caractéristiques de l’investissement constituent un élément clé de la définition: 

«Le terme investissement fait référence à tout actif qu’un investisseur possède ou con-

trôle, directement ou indirectement, et qui a les caractéristiques d’un investissement, y 

compris des caractéristiques comme l’engagement de capital ou d’autres ressources, 

l’attente de gains ou de profits, l’acceptation de risques
4
.» 

 

Ce sont les caractéristiques d’un investissement associées à un actif qui permettent de détermi-

ner si ce dernier est protégé par l’accord
5
. Selon les accords de libre-échange américains, lorsqu’un 

actif ne présente pas les caractéristiques d’un investissement, il ne constitue pas un investissement, peu 

importe la forme qu’il revêt
6
. Ainsi, la simple possession de droits, par exemple, de marques de com-

                                                 
3
 Organisation de coopération et de développement économiques (OCDE) (1997), p. 4. 

4
  United States State Representative (ci-après USTR) (2004), Le TIB type des États-Unis de 2004, article 1. 

5
 Dans une affaire traitée par le International Centre for Settlement of Investment disputes (ICSID), CSOB c. la 

République slovaque (1999), la dette découlant d’un accord lié à un prêt était qualifiée d’investissement.  Dans 

l’affaire Fedax c. Venezuela (1998), les promesses contractuelles délivrées comme paiement pour des services 

ont été considérées comme étant une forme d’investissement. D’autres tribunaux ont fait des observations impor-

tantes sur la portée des actifs protégés dans le cadre des accords d’investissement. Pour une analyse, voir Shack-

leton (avril 2005), p. 6 et 7.  Voir également Pope & Talbot, Inc. c. le Gouvernement du Canada (2000), par.98 ; 

S.D. Myers, Inc. c. le Gouvernement du Canada, (2000), par. 232 qui ont soulevé les questions concernant la 

responsabilité des investissements comprenant l’accès aux marchés et le partage de marché. 
6
 Accord de libre-échange conclu entre les États-Unis et Singapour (2003), note de bas de page 15-1. On trouve 

des notes similaires dans les accords de libre-échange conclus entre les États-Unis et le Chili (2003) à la note de 

bas de page 10, 11 et CAFTA (2004), notes de bas de page 7 et 9.  
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merce et de secrets commerciaux qui ne sont pas associés à un investissement et qui devraient engen-

drer des gains ou qui ne sont pas liées au risque de l’investissement, n’est pas considérée comme un 

investissement.  

 

Encadré 1: Définition de l’investissement selon quelques accords
7
 

 

Le premier traité d’investissement bilatéral Allemagne - Pakistan : 1959, article 8 

(1) (a) Le terme investissement comprendra le capital introduit dans le territoire de l'autre partie pour investissement 

sous les différentes formes que prennent les actifs, comme les devises, les biens, les droits de propriété, les brevets et 

les connaissances techniques. Le terme investissement comprendra également les rendements découlant de cet inves-

tissement ou qui y sont réinvestis. 

Pré-ADPIC: Canada et Argentine, 1993, article I 

(a) le terme investissement désigne tout type d’actifs défini conformément aux lois et aux réglementations des par-

ties contractantes sur le territoire desquelles l’investissement est effectué (…) Il comprend notamment, mais non 

exclusivement (…) 

 Les droits de propriété intellectuelle, y compris les droits concernant les droits d’auteur, les brevets, les marques de 

commerce, ainsi que les noms commerciaux, les dessins et modèles industriels, le fond commercial, les secrets 

commerciaux et le savoir-faire. Tout changement dans la forme d'un investissement n'a pas d'effet sur sa nature en 

tant qu'investissement. 

Post-ADPIC: AMI (texte sur lequel étaient fondées les négociations à partir d'avril 1998) : article II. 

(2) un investissement signifie : Tout type de placement possédé ou contrôlé, directement ou indirectement, par 

un investisseur, y compris: 
1 …

 

 (vi) les droits de propriété intellectuelle; 

(vii) les droits conférés en vertu de la loi ou d’un contrat, comme les concessions, les licences, les autorisations 

et les permis. 

(viii) tout bien matériel ou immatériel, meuble ou immeuble et tous les droits de propriété connexes, comme 

les locations, les prêts hypothécaires, les privilèges ou les gages. 

______________________________________________ 
1. Le Groupe de négociation s’accorde à dire que cette vaste définition de l’investissement exige un travail supplémentaire sur des disposi-

tions de sauvegarde appropriées. De plus, les questions suivantes requièrent un travail supplémentaire pour déterminer leur traitement 
adéquat dans le cadre de l’AMI : investissement indirect, propriété intellectuelle, concessions, dette publique et immobilier. 

L’ère des accords de libre-échange : TIB type des États-Unis de 2004, article 1 

Le terme investissement fait référence à tout actif qu’un investisseur possède ou contrôle, directement ou indirecte-

ment, et qui a les caractéristiques d’un investissement, y compris des caractéristiques comme l’engagement de capi-

tal ou d’autres ressources, l’attente de gains ou de profits ou l’acceptation de risques » Parmi les formes que les in-

vestissements peuvent prendre, on compte: 

(a) entreprise 

(b) actions, parts de capital et autres formes de participation au capital d’une entreprise; 

(c) obligations, titres d’emprunt, prêts et autres formes de créances
1
;  

(d) contrats à terme, options d’achat d'actions et autres instruments dérivés; 

(e) contrats clés en main, contrats de construction, de gestion, de production, de concession, partage des recettes; 

et 

Autres contrats similaires; 

(f) les droits de propriété intellectuelle; 

(g) licences, autorisation, permis et droits similaires accordés en vertu de lois nationales
2,
; et  

(h) tout bien matériel ou immatériel, meuble ou immeuble et tous les droits de propriété connexes, comme les lo-

cations, les prêts hypothécaires, les privilèges ou les gages. 

___________________________________________ 
1…2 Le fait qu’un type particulier de licences, d’autorisation, de permis ou d’instrument similaire (y compris une concession du moment 

qu’elle a la nature d’un tel instrument) possède les caractéristiques d’un investissement dépend de facteurs tels que la nature et l’étendue 

des droits du titulaire en vertu de la loi de la partie. Parmi les licences, les autorisations et les instruments similaires qui ne possèdent pas 
les caractéristiques d’un investissement, on compte ceux qui n’engendrent aucun droit en vertu des lois nationales. Par souci de clarté, les 

dispositions précédentes n’ont aucun effet sur le fait qu’un placement associé avec une licence, une autorisation ou un instrument similaire 

ait les caractéristiques d'un investissement ou non. 

                                                 
7
 La définition complète est fournie pour le TIB conclu entre l’Allemagne et le Pakistan en 1959 et le modèle 

américain de 2004. Dans les autres cas, la citation est limitée à la partie traitant de droits de propriété intellec-

tuelle.  
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De plus, l’actif doit faire référence non seulement aux droits et aux créances, mais également 

aux droits et aux créances qui ont une valeur financière pour l’investissement.  L’existence d’une va-

leur financière attachée à l’actif est essentielle pour déterminer si les placements tels que les contrats, 

les licences et les créances constituent un investissement. Les contrats qui prétendent octroyer une li-

cence aux secrets commerciaux déjà divulgués dans le pays d’origine ou le pays hôte de la société 

étrangère qui octroie des licences ne peuvent être considérés comme un investissement dans les en-

droits où la loi nationale considère ce type d’actifs comme faisant partie du domaine public.  Dans les 

termes d’un tribunal d’arbitrage, l’établissement de la valeur financière d’un placement revendiqué: 

«(…) crée un lien avec les lois nationales, puisque ce sont dans une large mesure les 

règles de la législation nationale qui déterminent s'il existe ou non une valeur financière.» 

En d’autres termes, la valeur n’est pas une qualité intrinsèque, mais l’effet de règles juri-

diques qui créent des droits et leur octroient une protection
8
.»  

 

L’article 1(1) du traité d’investissement bilatéral (TIB) conclu entre le Chili et l'Argentine en 1996 

reconnaît la législation nationale comme une prescription pour ce qui est de la validité:   

l’investissement signifie tout type d’actif accepté par une partie contractante ou l’autre, 

conformément à ses lois, à ses réglementations ou à ses politiques d’investissement (…)» 

 

Les droits de propriété intellectuelle incorporent les caractéristiques de l’investissement et revêtent une 

valeur financière, conformément à la législation nationale. À ce sujet, un tribunal a conclu que la men-

tion des lois et des réglementations du pays hôte fait référence à la validité de l’investissement, mais 

non à sa définition, «on vise à empêcher le traité bilatéral de protéger des investissements qui ne de-

vraient pas l'être, notamment ceux qui sont illégaux
9
.» Par ailleurs, la définition de l’investissement 

qui se trouve dans le traité bilatéral conclu entre le Chili et l’Australie en 1996 détermine le champ 

d’application des droits relatifs aux investissements conformément au droit national.  

«Le terme investissement signifie tout type d’actif, y compris la propriété et les droits de 

toutes sortes acquis ou appliqués conformément à la législation des États hôtes. 

La signification et la portée des actifs mentionnés ci-dessus seront déterminées par les 

lois et les réglementations de la partie sur le territoire de laquelle l’investissement est ef-

fectué
10

.» 

 

De la même façon, selon la définition de l’investissement du TIB conclu entre la Belgique, le Luxem-

bourg et l’Argentine en 1990: 

«Le contenu et la portée des droits correspondant aux différentes catégories d’actifs se-

ront déterminés par la loi et la réglementation de la partie contractante sur le territoire de 

laquelle se trouve l’investissement
11

.» 

 

                                                 
8
 Institut d’arbitrage de la Chambre de commerce de Stockholm (ci-après SCC) (2004), M. X (Royaume Uni) et 

la République (en Europe centrale), p. 158 et 161. Le tribunal a noté que le fondement des revendications [de 

Monsieur X] dans ce cas est l’accord d’investissement et que ce dernier devrait être interprété conformément aux 

règles du droit public international. Cependant, la loi nationale sera pertinente dans la mesure où les termes in-

vestissement et actif à l’article 1 de l’accord d’investissement ne peuvent être compris de façon indépendante des 

droits qui existent dans le cadre [de la loi de la République]. Il est nécessaire de déterminer le sens juridique de 

cet accord de coopération dans le cadre de la [loi de la République]. 
9
 Voir ICSID (2001), Salini et al. c. Maroc, p. 46. 

10
 Dans l’affaire Gas Natural SDG S.A. c. la République argentine (2005), le tribunal a noté que la définition 

était conforme à la pratique universelle de définir l’objet des TBI de la façon la plus vaste possible. 
11

  TBI entre la Belgique, le Luxembourg et l’Argentine (1990) cité dans Camussi International S.A. c. la Répu-

blique argentine (2005). Le tribunal a affirmé que bien que des éléments particuliers liés au sens et à la portée 

des droits relatifs aux actifs soient régis par les lois et les réglementations de la République argentine, on doit 

garder à l’esprit qu’au regard de la juridiction, la loi applicable est celle de l’accord.  
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La pertinence des caractéristiques de l’investissement et le lien qui existe entre celui-ci et la lé-

gislation nationale sont particulièrement importants pour les droits de propriété intellectuelle, dans la 

mesure où ces derniers sont territoriaux de nature. En effet, l’acquisition de ces droits et la reconnais-

sance de leur protection dans un territoire donné ne mène pas obligatoirement à la reconnaissance de 

leur protection dans tous les autres territoires. De plus, les États qui octroient les droits déterminent 

différemment l’étendue et la portée des droits, ainsi que les limitations et les exceptions qui s’y appli-

quent, comme il a été reconnu dans les accords multilatéraux.  Les catégories de droits de propriété 

intellectuelle, les technologies susceptibles d’être protégées et l’application des critères pour l’octroi 

de ces droits varient également d’un pays à l’autre. À ce sujet, certains accords d’investissement, 

comme plusieurs TIB, limitent clairement les droits de propriété intellectuelle constituant un investis-

sement à ce qui est accepté par les lois des pays concernés
12

. Certains autres vont un peu plus loin en 

exigeant un processus d’enregistrement formel du capital pour que les droits de propriété intellectuelle 

constituent un investissement.  

 

 «les pays membres (…) peuvent considérer comme contribution au capital les contributions 

technologiques immatérielles comme les marques, les dessins et les modèles industriels, 

l’assistance technique et le savoir-faire, qu’il soit breveté ou non, qui prennent la forme de biens 

matériels, ainsi que d’instructions et de documents techniques
13

.» 

 

Par conséquent, les droits de propriété intellectuelle peuvent constituer un investissement et bénéficier 

de la protection prévue dans l’accord d’investissement, conformément au droit national. Cependant, la 

question des droits d’auteur mérite une analyse à part entière. Correa a constaté que l’absence d’un 

enregistrement pour obtenir des droits dans des cas de droits d’auteur et de secrets commerciaux ne 

semble pas influencer le statut de ces droits en tant qu’investissement visé
14

. De la même façon, dans 

le cas de marques bien connues, il n’est pas nécessaire d’effectuer un enregistrement au préalable pour 

obtenir une protection; par conséquent, elles ne sont pas dans le domaine public
15

. La législation na-

tionale peut déterminer la portée d’un droit sur le matériel protégé par droit d’auteur. Cependant, 

l’absence d’enregistrement n’influence en aucune manière le fait qu'un droit d'auteur soit considéré 

comme un investissement ou non. Dans ce cas, l’existence des caractéristiques d’investissement joue 

un rôle essentiel. Pendant la négociation de l’AMI, on ne parvenait pas à se mettre d’accord sur 

l’exclusion ou non des droits d’auteur et des droits connexes de la définition de l’investissement et sur 

la prise en compte seulement de l’aspect économique des droits de propriété intellectuelle
16

. Dans la 

mesure où la protection des droits d’auteur et des droits connexes par les lois nationales accorderait 

une validité et une valeur financière aux droits, l’aspect économique proposé des droits d’auteur ne 

serait pas nécessaire. S’il est un élément important c’est l’indication spécifique du rôle du droit natio-

nal dans la détermination de la validité, de la portée et du contenu des droits sur les biens immatériels 

et les droits de propriété intellectuelle.  

 

Tous les accords d’investissement ne définissent pas clairement la notion d’investissement ni le 

rôle de la législation nationale dans la détermination de la validité, de la portée et du contenu des 

droits sur les investissements. Même dans le cas où les lois nationales sont comprises comme une 

prescription en matière de validité pour les investissements, la définition générale de l’investissement 

dans les TIB peut garantir une plus grande protection des actifs que celle assurée par le droit national. 

Les tribunaux d’arbitrage sur l’investissement mettent l'accent sur l’interprétation des traités par le 

droit public international, dans le cadre de laquelle, les termes juridiques utilisés dans les accords 

d’investissement, que l’on considère comme ayant une signification indépendante adaptée au contenu 

                                                 
12

 Voir le TIB conclu entre l’Inde et le Ghana (2000), et l’Indonésie (1999), et la Thaïlande (2001), et Oman 

(1997) et le Srilanka (1997). 
13

 Communauté andine, «Regime for the Common Treatment of Foreign Capital and Trademarks, Patents, Li-

censing Agreements and Royalties», Décision 291, Article 1. 
14

. Correa, Carlos M (2004), p. 19. 
15

. Id., p. 9. 
16

 OCDE (1997), p. 4. 
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spécifique du traité, ne sont pas forcément similaires ou identiques aux termes utilisés dans le droit 

national des parties contractantes
17

. Ainsi, les investisseurs peuvent demander une protection des 

droits de propriété intellectuelle dans la mesure prévue par les accords d’investissement, mais il est 

possible que cette protection ne soit pas offerte ou soit moins avantageuse dans le cadre de la législa-

tion nationale du pays hôte. Ces différences créent une zone grise où les droits de propriété intellec-

tuelle reconnus dans les accords d’investissement ne sont pas prévus par les lois nationales.  

 

La plupart des accords d’investissement fournissent une liste des droits de propriété intellec-

tuelle qui comprendraient éventuellement des actifs faisant partie du domaine public au regard de la 

législation nationale.  Par exemple, certains accords d’investissement sont devenus plus explicites 

quant à la mention des indications géographiques, des obtentions végétales, des données et des pro-

grammes encodés dans leur définition de l’investissement.  Certains accords d’investissement 

s’écartent même clairement du droit national sur la protection des droits de propriété intellectuelle. 

Ainsi, le TIB conclu entre l’Éthiopie et Israël en 2003 définit les indications géographiques et les 

droits des phytogénéticiens comme des actifs, alors que l’Éthiopie, qui n’est pas un membre de 

l’Organisation mondiale du commerce (OMC) ni de l’Union internationale pour la protection des ob-

tentions végétales (UPOV), ne protégeait pas les indications géographiques et les droits des phytogé-

néticiens dans sa législation nationale au moment de signer l’accord. Peut-on dire que l’inclusion des 

indications géographiques ou des droits des phytogénéticiens dans la définition de l’investissement est 

sans conséquences pour l’Éthiopie? Il est peu probable que, en cas de différend, les tribunaux ignorent 

les dispositions de l’accord d’investissement en faveur du droit national. Dans ce cas, le pays hôte doit 

protéger les droits des phytogénéticiens en tant qu’investissement, tel qu’il est établi par les accords 

d’investissement. L’accord commercial bilatéral conclu entre les États-Unis et le Vietnam définit les 

accords d’investissement de façon à inclure des signaux porteurs de programmes encodés transmis par 

satellite
18

. Le Vietnam a réservé les secteurs de la radiodiffusion, de la télévision, de la production, de 

la publication et de la distribution de produits culturels aux investisseurs locaux
19

. Le pays commence-

ra à protéger les signaux porteurs de programmes encodés transmis par satellite seulement en juillet 

2006, conformément à la nouvelle loi du pays sur les droits de propriété intellectuelle
20

. S’il ne dispo-

sait pas de cette nouvelle loi, le Vietnam aurait dû étendre la protection des signaux porteurs de pro-

grammes encodés transmis par satellite aux investisseurs américains grâce à l’application de l’accord 

d’investissement.  

 

En somme, les droits de propriété intellectuelle obtenus conformément aux lois du pays hôte 

constituent un investissement et ce sont les lois nationales de ce pays qui détermineront leur portée, 

leur contenu et leur forme. Cependant, lorsque les accords d’investissement considèrent un droit précis 

comme étant un investissement et que ce dernier n’est pas protégé par la loi nationale, le pays hôte 

devra quand même protéger ces droits comme un investissement. Pour les pays en développement, tant 

qu'il n’existe pas un avantage spécifique à créer des sources supplémentaires de droit pour les investis-

seurs étrangers en ce qui concerne les droits de propriété intellectuelle, il est important de définir clai-

rement la portée des droits de propriété des investisseurs et le rôle de la législation nationale.  De plus, 

il faut éviter de dresser des listes de droits qui ne sont pas protégés par la législation nationale ou par 

les instruments multilatéraux auxquels l’État est partie.  

 

Une fois que les droits de propriété intellectuelle sont considérés comme constituant un investis-

sement, les dispositions de fond de l’accord d’investissement sont appliquées pour les protéger et ce, 

en plus de celles de l’Accord sur les ADPIC. L’intérêt propriétal des investisseurs protégés par les ac-

                                                 
17

 SCC (2004), M. X (homme d’affaire du Royaume Uni)) c. la République défenderesse (Europe centrale), 

p. 141. 
18

 Voir l’accord commercial bilatéral conclu entre les États-Unis et le Vietnam (2001), chapitre 4, article 1 1). Le 

Vietnam s’est également réservé le droit de prévoir des exceptions dans des secteurs similaires dans son TIB 

avec le Royaume-Uni (1
er

 juillet 2002). 
19

 Id., Annexe H. 
20

 Vale (2006). 
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cords d’investissement est également plus vaste que celui relevant de l’Accord sur les ADPIC, dans la 

mesure où leurs droits de propriété intellectuelle constituent des investissements. Les obligations de 

fond des parties découlant des accords d’investissement sont liées à la portée de la protection des 

droits de propriété intellectuelle des investisseurs. La prochaine étape devrait être d’étudier l’impact 

des accords d’investissement sur les droits et les obligations des États dans le cadre des accords sur les 

droits de propriété intellectuelle. Cette étude nécessite une recherche approfondie consistant à exami-

ner les accords d’investissement bilatéraux et régionaux, plusieurs accords multilatéraux sur les droits 

de propriété intellectuelle administrés par l’OMPI, l’Accord sur les ADPIC, ainsi que les sections por-

tant sur les droits de propriété intellectuelle des accords de libre-échange récents. Nous procèderons 

précisément à cette analyse dans les parties suivantes. 
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III. PROTECTION DE L’INTÉRÊT GÉNÉRAL: L’IMPACT ADPIC-PLUS DES ACCORDS 

D’INVESTISSEMENT 
 

 

 

L’intérêt général est une notion qui varie en portée d'un État à l'autre, selon le niveau de développe-

ment, la culture et l'histoire, ainsi que les exigences des générations dans ces domaines
21

. Générale-

ment, elle fait référence au bien-être général et aux droits du public, au sens large, qui doivent être re-

connus, protégés et améliorés. Par exemple, l’Accord sur les ADPIC contient des éléments importants 

en matière de reconnaissance, de protection et d’amélioration de l’intérêt général. La protection de la 

santé publique, de l’environnement, de la sécurité nationale et le maintien de l’ordre public comptent 

parmi les domaines principaux d’intérêt général en plus d’autres intérêts socio-économiques.  

 

Ainsi, selon l’article 7 de l’Accord sur les ADPIC, les droits de propriété intellectuelle devraient 

conduire au bien-être économique et social. Un équilibre devrait également être assuré entre les droits 

et les obligations des titulaires et des usagers des droits. Aux fins des règlement des différends, 

l’article 6 exclut l’applicabilité de l’Accord sur les ADPIC aux questions d’épuisement des droits de 

propriété intellectuelle. La promotion et la protection de l’intérêt général est également un des prin-

cipes directeurs dans la mise en œuvre de l’accord, conformément aux articles 8 et 40. Les normes 

liées à la disponibilité, à la portée et à l’utilisation de chaque catégorie de droits de propriété intellec-

tuelle de l'Accord sur les ADPIC et des Accords de l'OMPI incorporés par renvoi constituent égale-

ment des exceptions dans le cadre de chaque section.  Par exemple, dans la section sur les brevets de 

l’Accord sur les ADPIC, les membres peuvent exclure la brevetabilité de certaines inventions, offrir 

des exceptions limités aux droits exclusifs octroyés par un brevet et opter pour une autre utilisation de 

l’objet des brevets
22

. En ce qui concerne les marques de commerce, l’Accord sur les ADPIC autorise 

la dérogation, pour les motifs compris dans la Convention de Paris sur la propriété industrielle, 

comme, entre autres, la morale, l’ordre public, la pratique trompeuse et l’intérêt général
23

.  

 

Les accords d’investissement, quant à eux, adoptent deux différentes approches en matière 

d’intérêt général: une clause d'exception générale applicable à l'accord en entier ou à une exception 

spécifique dans le cadre de certaines dispositions
24

. Cependant, plusieurs accords bilatéraux sur 

l’investissement omettent les exceptions fondées sur des considérations d’intérêt général
25

.  

 

                                                 
21

 Étant donné que les accords de l’OMC ne prévoient pas une définition de l’intérêt général, ce sont les États 

concernés qui doivent le faire. Dans les accords de l’OMC, on a recours à l’expression « intérêt général » dans le 

cas des exceptions à l’obligation de divulguer de l’information. Voir, par exemple, l’Accord sur les mesures con-

cernant les investissements et liées au commerce (MIC), Article 6:3, l’Accord relatif aux sauvegardes, Article 

12 :11, l’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce (GATT), Article XVI :4 d), l’Accord général sur 

le commerce des services (AGCS), Article IIIbis. Selon certaines dispositions des accords de l’OMC, il est pos-

sible de prendre en considération l’intérêt général au moment de la mise en œuvre des obligations, comme à 

l’Article XX:7 a) de l’Accord plurilatéral sur les marchés publics (AMP) et l’Article 3:1 de l’Accord relatif aux 

sauvegardes. Les mesures relatives aux sauvegardes et à la balance des paiements dans le cadre de plusieurs ac-

cords de l’OMC tiennent également compte de cette notion. L’Article XX du GATT, les Articles XIV et XIVbis 

de l’AGCS octroient une dérogation à certaines règles de l’OMC relatives aux questions d’intérêt général.  
22

 Accord sur les ADPIC (1994), Articles 27:2, 29:3, ainsi que 30 et 31. 
23

 Article 15:2 de l’Accord sur les ADPIC (1994), les Article 6:3 et 7:2 de la Convention de Paris pour la protec-

tion de propriété industrielle (1979) (version amendée et révisée). 
24

 Centre Sud (2005), p. 17. 
25

 Voir, p. ex., les TIB signés entre l’Italie et le Bengladesh (1990), la Jordanie (1996), le Pakistan (1997), la 

République de Corée (1989) et la Tanzanie (2002), ceux signés entre la Suisse et le Liban (2000), et la Thaïlande 

(1997), les TIB signés par la France avec Hong Kong (1995) et l’Ouganda (date non connue), et, finalement, les 

TIB signés entre l’Australie et le Chili (1996), l’Égypte (2001), l’Inde (1999) et l’Uruguay (2003). 
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Les clauses d'exception générale prévoit une exception soumise aux normes de non-

discrimination et au traitement juste et équitable, ou protège les gouvernements de toute interprétation 

de l’accord qui interdise ou restreigne la protection de l’intérêt général. Le TIB type canadien, le TIB 

conclu entre le Japon et le Vietnam et l’accord entre le Japon et la République de Singapour pour un 

nouveau partenariat économique prévoient ce type de clauses.  Il est possible d’avoir recours aux ex-

ceptions afin d’adopter ou d’appliquer les mesures nécessaires pour protéger la santé et la vie des per-

sonnes et des animaux, et pour conserver les ressources naturelles non renouvelables vivantes ou non 

vivantes, ainsi que pour assurer la conformité avec les lois et les réglementations conformes aux dis-

positions de l'accord. Dans le cadre des accords, l’application des mesures ne devrait pas se faire de 

façon à constituer une discrimination arbitraire et injustifiable entre les investissements ou les investis-

seurs, ou une restriction déguisée relative aux échanges internationaux et à l’investissement
26

. Ces ex-

ceptions sont assez générales pour respecter le pouvoir discrétionnaire en matière de réglementation 

des Membres de l’OMC dans le cadre de l’Accord sur les ADPIC. Cependant, pour déterminer s’il est 

justifié de considérer les mesures comme discriminatoires, si la mise en œuvre se fait de bonne foi ou 

s’il s’agit d’une restriction déguisée sur l’investissement, il faut interpréter.  

 

Les TIB allemands, quant à eux, ne considèrent pas que les mesures prises pour des raisons de 

sécurité publique, d’ordre, de santé publique et de morale sont discriminatoires en vertu des provisions 

relatives au traitement national et à la NPF
27

. Dans les TIB de Maurice avec la Suisse
28

, l’Égypte
29

, le 

Pakistan
30

 et Singapour
31

, on ne prévoit aucune limite sur les droits des parties d’appliquer des inter-

dictions ou des restrictions ou toute autre action à l’égard de la protection des intérêts essentiels en 

matière de sécurité, de santé publique, de prévention des maladies chez les animaux et les végétaux.  

Ainsi, les États parties aux TIB allemands doivent uniquement prouver que les mesures sont effecti-

vement adoptées pour la protection et l’amélioration de l’intérêt général. Par ailleurs, les TIB de Mau-

rice excluent toute interprétation selon laquelle les accords restreindraient le pouvoir discrétionnaire 

des gouvernements en matière de protection du public. 

 

Cependant, si le modèle des États-Unis ne prévoit pas de clause d'exception générale, il contient 

des exceptions dans le cadre de certaines dispositions. Par exemple, les dispositions relatives à la 

transparence contiennent des exceptions pour les mesures protégeant l’intérêt général.  De plus, les 

mesures visant à protéger la santé et la vie humaine, la conservation des ressources naturelles non re-

nouvelables vivantes ou non vivantes et à assurer la conformité avec les lois et les réglementations 

sont autorisées en tant qu’exceptions, dans le cadre des dispositions sur les prescriptions de résultats
32

. 

Les exceptions spécifiques limitent les exceptions en matière d'intérêt général aux dispositions dans 

lesquelles elles apparaissent.  

 

Ainsi, le recours au pouvoir discrétionnaire en matière de réglementation prévu par l’Accord sur 

les ADPIC pour la protection de l'intérêt général est sévèrement altéré par l’absence de droits simi-

laires ou par l’inclusion de normes supplémentaires dans l’accord d’investissement. En effet, les pays 

doivent remplir les exigences à la fois de l’Accord sur les ADPIC et des accords sur l’investissement 

concernés lorsqu’ils prennent des mesures relatives aux droits de propriété intellectuelle en matière 

d’investissement pour protéger l’intérêt général. Dans l’affaire opposant Methanex Corp aux États-

                                                 
26

 Affaires étrangères et commerce international Canada (ci-après Affaires étrangères Canada), TIB type cana-

dien, Article 10:1, Annexe B.13 1) C, TIB entre le Japon et le Vietnam, Article 15:1 c) et 15:2 et l’Accord entre 

le Japon et Singapour pour un nouveau partenariat économique (2002), Article 69. 
27

 Voir le TIB conclu entre l’Allemagne et le Pakistan (2959), protocole, paragraphe 2, et le Botswana (2000), 

protocole, paragraphe 3, Ad Article 3, et la Chine (2003), protocole, paragraphe 4, Ad Article 4 b), et le Nigéria 

(2000), paragraphe 4, Ad Article 4 b).  
28

 TIB Suisse – Maurice (1998), Article 11:3. 
29

 TIB Maurice – Égypte (2003), Article 12. 
30

 TIB Maurice – Pakistan (1997), Article 12. 
31

 TIB Maurice – Singapour (sans date), Article 11. 
32

  Voir USTR (2004), TIB type, Articles 8:3 c) 2), 11 et 19, 13, 32 et Annexe B 4) b). 
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Unis, un différend entre investisseur et État dans le cadre de l’Accord de libre-échange nord-américain 

(ALENA), le tribunal a insisté sur le fait que, selon le doit international général, une réglementation 

qui n’est pas discriminatoire, qui est appliquée à des fins publiques, qui est édictée conformément au 

processus adéquat et qui a un effet sur un investisseur étranger ne donne pas droit à une compensation 

ni n’a un effet d'expropriation
33

. Dans ce contexte, le processus adéquat et la non-discrimination sont 

des normes importantes permettant de justifier l’objectif public. 

 

Il existe d’autres caractéristiques des accords d’investissement applicables plus spécifiquement à 

l’environnement, à la santé et à la sécurité nationale. En ce qui concerne l’environnement, certains de 

ces accords abordent le sujet seulement en vue de décourager les gouvernements de réduire les exi-

gences des lois environnementales ou de ne pas les appliquer. Par ailleurs, des accords comme le TIB 

conclu entre les États-Unis et le Mozambique ne prévoient que le pouvoir discrétionnaire des deux 

pays d'exiger une évaluation de l'impact en termes de santé et d’environnement comme condition à 

l’établissement d’un investissement étranger
34

. À ce sujet également, dans l’affaire opposant Methanex 

Corp. aux États-Unis, le tribunal a approuvé les dispositions prises par les agences de l'État de la Cali-

fornie, dans la mesure où elles visaient à protéger les intérêts environnementaux des citoyens de Cali-

fornie et non à nuire aux producteurs étrangers
35

. Le contexte dans lequel a lieu la mise en œuvre des 

mesures d'intérêt général aident à déterminer s’il s’agit de mesures licites selon le droit international 

ou d’une discrimination injustifiable contre les investisseurs. Nous allons maintenant procéder à 

l’examen de caractéristiques spécifiques des accords d’investissement sur la santé et la sécurité natio-

nale dans le but de dresser un portrait complet des liens qui existent entre les accords d’investissement 

et les droits de propriété intellectuelle. 

 

 

III. 1.  Santé publique et droits de propriété intellectuelle dans le cadre des accords 

d’investissement: les cas des mesures de contrôle relatives à l’interdiction de fumer 

 

 

 Les Membres de l’OMC reconnaissent que l'Accord sur les ADPIC n'empêche pas les États de pren-

dre des mesures visant à protéger la santé publique
36

. Parmi les flexibilités principales déterminées 

dans le cadre de l’Accord sur les ADPIC, on compte l’octroi de licences obligatoires en vertu de 

l’article 31, l’exclusion de la brevetabilité de certaines inventions en vertu de l’article 27:2, les excep-

tions aux droits exclusifs conférés par un brevet en vertu de l’article 30 et la divulgation des données 

soumises à des fins d’approbation dans l'intérêt général en vertu de l'article 39.  De plus, les flexibilités 

comprennent l’épuisement des droits en vertu de l’article 6, les mesures visant à empêcher l’usage 

abusif des droits en vertu de l’article 8 2) et le contrôle des pratiques qui nuisent à la concurrence sur 

le marché en vertu de l'article 40
37

. 

 

Comme nous venons de le voir pour l’intérêt général, la façon d’aborder les questions de santé 

publique varie selon les accords d’investissement. Ainsi, certains accords ne prévoient pas d'excep-

tions pour la protection de la santé publique
38

, alors que d’autres prévoient une clause d'exception gé-

                                                 
33

 ALENA (2005), Methanex Corp c. États-Unis, décision finale, Partie IV, Chapitre D, paragraphe 7. 
34

 TIB États-Unis – Mozambique (1998), Protocole, 1.  
35

 Supra 33, Partie IV, Chapitre D, par. 7. 
36

 OMC, WT/MIN(01)/DEC/2 (2001). 
37

 Pour obtenir des détails sur les flexibilités en matière de réglementation à des fins de santé publique dans le 

cadre de l’Accord sur les ADPIC, voir Correa (2000) et Correa (2002).  
38

 Ceci est particulièrement vrai pour les accords conclus avant l’ALENA et la plupart des TIB européens. Voir 

le TIB entre le Royaume-Uni et Vanuatu (2003), les TIB signés entre l’Italie et le Bengladesh (1990), la Jordanie 

(1996), la République de Corée (1989) et la Tanzanie (2002), ceux signés entre la Suisse et le Liban (2000), la 

Thaïlande (1997), l’Inde (1997) et l’Iran (1998), les TIB signés par la France avec Hong Kong (1995), 

l’Ouganda (date non connue) et le Mexique (date de signature non indiquée), et, finalement, les TIB signés entre 

l’Australie et le Chili (1996), l’Égypte (2001), l’Inde (1999) et l’Uruguay (2003). De la même façon, les TIB 
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nérale
39

 et que d’autres encore prévoient des exceptions limitées dans le cadre de dispositions pré-

cises
40

. En plus des exceptions limitées des accords des États-Unis et des exceptions générales prévues 

par l’Accord canadien pour la protection de la santé publique, selon ces accords, les mesures de ré-

glementation non discriminatoires qui visent à protéger l’intérêt général ne constituent pas des actes 

d'expropriation indirecte
41

.  

 

Si l’on examine les accords d’investissement, on constate que les flexibilités prévues pour la 

protection de la santé publique sont préservées dans nombre d’entre eux. Cependant, la capacité d’un 

pays d’adopter des mesures relatives aux droits de propriété intellectuelle d’un investissement étranger 

en vue de protéger la santé publique devrait également être conforme aux prescriptions supplémen-

taires prévues par les accords d’investissement. Ces prescriptions sont similaires à celle décrites dans 

la discussion sur l’intérêt général et comprennent la bonne foi, la mise en œuvre non discriminatoire, 

ainsi que l'engagement à ne pas faire usage de ces mesures comme restriction déguisée sur l'investis-

sement ou pour éviter de respecter des obligations prévues par l’accord
42

. Les accords exigent parfois 

que les mesures respectent l’Accord sur les ADPIC et la section sur les droits de propriété intellec-

tuelle de l’Accord, comme dans le cas des accords de libre-échange auxquels les États-Unis sont par-

ties
43

.  

 

La difficulté de recourir aux flexibilités prévues par l’Accord sur les ADPIC à des fins de santé 

publique était un sujet de discorde dans le cas des marques des produits de tabac. En effet, il existe 

plusieurs types de mesures que les pays adoptent pour la vente de tabac et pour l’affichage 

d’information liée à la santé sur les paquets de tabac. La prescription relative à la banalisation des em-

ballages de tabac, par exemple, est controversée dans de nombreux pays qui n’établissent pas de lien 

entre le tabagisme et une marque spécifique. Ainsi, l’introduction d’une prescription en matière de 

banalisation d’emballage dans le but de réduire davantage le tabagisme empêcherait les sociétés de 

tabac nationales et étrangères d’utiliser toutes leurs marques de commerce ou quelques-unes d’entre 

elles, ce qui romprait le lien qui existe entre une marque établie et son emballage, qui sert à des fins 

publicitaires. De la même façon, la Convention-cadre pour la lutte anti-tabac de l’Organisation mon-

diale de la santé (OMS) de 2005 mène les mesures contre la publicité pour le tabac encore plus loin en 

interdisant le parrainage d’événements culturels et sportifs par les sociétés de tabac
44

. Or, le fait 

d’interdire l’affichage ou l’usage de marques de commerces dans le cadre de biens et de services qui 

ne sont pas liés à la marque en question peut, dans une certaine mesure, rompre le lien qui existe entre, 

d’une part, la marque et la marque de commerce et, d’autre part, le marché. Bien que l’évaluation de 

ce type de pertes puisse varier d’un cas à l’autre, les prescriptions en matière à la fois de banalisation 

des emballages et d’interdiction de publicité risquent de réduire, d’une part, le retour sur investisse-

ment et, d’autre part, la valeur d’une entreprise et d’une marque.  

 

Ainsi, il est possible qu’un investisseur étranger puisse déposer une plainte contre l’État qui im-

pose une banalisation des emballages et des restrictions en matière de publicité. C’est d’ailleurs exac-

tement ce qui s’est produit lorsqu’on discutait au Canada de la possibilité d’introduire la prescription 

en matière de banalisation des emballages des produits de tabac. L’ancienne représentante pour les 

négociations commerciales américaine, Carla Hills, au nom des sociétés de tabac américaines basées 

au Canada a soumis un avis juridique selon lequel ces prescriptions constitueraient une violation de la 

                                                                                                                                                         
indiens avec le Ghana (2000), Oman (1997), l’Indonésie (1999) et la Thaïlande (2001) ne prévoient pas 

d’exceptions générales ou spécifiques pour que les mesures visent à protéger la santé publique. 
39

 Voir TIB Japon – Vietnam (2003), Article 15:1 c).  
40

 L’Accord entre le Japon et le Mexique pour consolider le partenariat économique (2004), Articles 65 1) f) et 5 

b) et 74, et le TIB type américain 2004, Article 8 3) c).  
41

 USTR (2004), TIB type des États-Unis, Articles 8f:3 c) 2) et Annexe B 4) b), Affaires étrangères Canada 

(2004), TIB type canadien, Annexe B 13 1) C.  
42

 Japon – Singapour pour un nouveau partenariat économique (2002), Article 83. 
43

 Voir, par exemple, accord de libre-échange entre les États-Unis et le Chili, article 10.9 (5). 
44

 OMS (2005), Convention-cadre pour la lutte anti-tabac, Articles 6 à 14. 
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Convention de Paris sur la propriété industrielle, de l’ALENA, ainsi que de l’Accord sur les ADPIC. 

L’Institut canadien des brevets et des marques de commerce et l’Association du Barreau canadien ont 

soutenu cet argument
45

. Selon l’avis juridique de Hills, la prescription en matière d'emballage donne-

rait lieu à une expropriation des marques de commerce des sociétés de tabac licitement enregistrées, ce 

qui entraînerait des demandes d’indemnisation, dans la mesure où la prescription n’est pas conforme à 

la section sur les droits de propriété intellectuelle de l’ALENA. D’autres avis juridiques ont appuyé 

l’argument de Hills en lien avec le projet de l’AMI, dans la mesure où ce dernier ne comprenait pas 

des exceptions fondées sur des motifs de santé publique. Ainsi, s’il avait été adopté, cet accord aurait 

réduit la capacité des pays membres de l'OMS à mettre en œuvre la Convention-cadre pour la lutte 

anti-tabac
46

. Dans le cas du Canada, la pression écrasante exercée par l'industrie du tabac a réussi à 

empêcher l'adoption de la prescription en matière de banalisation des emballages. Cependant, il existe 

plusieurs disciplines relatives à la publicité sur le tabac et des prescriptions liées à l’affichage de mes-

sages de prévention en matière de santé mises en œuvre dans plusieurs pays.  

 

L’Accord sur les ADPIC ne prévoit que des droits négatifs pour les marques de commerce en 

empêchant une tierce partie «de faire usage au cours d’opérations commerciales de signes identiques 

ou similaires pour des produits ou des services identiques ou similaires à ceux pour lesquels la marque 

de fabrique ou de commerce est enregistrée dans les cas où un tel usage entraînerait un risque de con-

fusion»
47

. À des fins de traitement national et de traitement NPF, la protection des droits de propriété 

intellectuelle comprend l’usage des droits de propriété intellectuelle spécifiquement abordés par 

l’Accord sur les ADPIC. Selon l’article 20 de l’Accord, l’usage des marques de fabrique ou de com-

merce ne sera pas entravé de manière injustifiable par des prescriptions spéciales, telles que l’usage 

sous une forme spéciale, ou l’usage d’une manière qui nuise à sa capacité de distinguer les produits et 

les services d’une entreprise de ceux d’autres entreprises. Toutefois, une prescription en matière de 

banalisation des emballages entraîne l'interdiction pure et simple de l’usage d’une marque de com-

merce ou l’imposition de restrictions plutôt que le frein de l’usage de la marque de commerce au 

moyen du nom d’une société, d’une origine ou de marques de commerce locales ou de toute autre ma-

nière décrite dans l’article 20.  De la même façon, la restriction relative à la publicité dans le contexte 

de produits et de services non liés entraîne la rupture définitive du lien entre la marque de commerce, 

et les biens et services qui n’y sont pas liés. Les messages liés à la santé ne nécessitent pas non plus 

forcément l’usage de la marque de commerce sous une forme différente de l'usage qui en est fait sans 

le message en question, ce qui évite la confusion du produit ou du service avec d'autres produits et 

services concurrents.  

 

Non seulement les mesures anti-tabac relatives à l’emballage doivent être conformes aux dispo-

sitions de l’Accord sur les ADPIC, mais les mesures non discriminatoires doivent également être con-

formes aux accords d’investissement.  Le droit international général autorisera également de telles me-

sures, dans le cas où les accords d’investissement, comme l’accord multilatéral sur l’investissement, 

ne prévoient pas explicitement des exceptions à des fins de santé publique
48

.   

 

Ainsi, la mise en œuvre de la Convention-cadre de l’OMS et des mesures nationales sur la pu-

blicité, ainsi que sur l’interdiction et la restriction relatives à l’usage des marques de commerce doit 

être conforme à l’Accord sur les ADPIC et elle est non compensable dans le cadre des accords 

d’investissement. Cependant, toutes les mesures de santé publique doivent être conformes à l’accord 

d’investissement, ce qui veut dire une mise en œuvre de façon non discriminatoire, ni arbitraire ni con-

traire aux normes de traitement juste et équitable
49

. Si les mesures de protection de la santé publique 

                                                 
45

 Voir Appleton and Association (1998), p. 14. 
46

 Taylor et al. (2000), p. 352-353. 
47

 Voir Article 16 de l’Accord sur les ADPIC.  
48

 Supra 35, Partie IV, Chapitre D, par. 7. 
49

 La Court européenne de justice (2001), dans l’affaire Konsumentombudsmannen (KO) c. Gourmet Internatio-

nal Products AB (GIP) au par. 21 a étendu le principe de non-discrimination à une discrimination de facto dans 

la mesure où elle est arrivée à la conclusion selon laquelle, bien que la Suède interdise la publicité pour l’alcool 
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ne sont pas conformes à l’accord d'investissement, elles sont sujettes aux processus de différends entre 

investisseur et État et l’investisseur a droit à une compensation. 

 

 

III. 2. Sécurité nationale et droits de propriété intellectuelle dans le cadre des accords d'investis-

sement 

 

 

Selon l’article 73 de l’Accord sur les ADPIC, il n’est pas exigé d’un membre qu’il fournisse des ren-

seignements dont la divulgation serait, à son avis, contraire aux intérêts essentiels de sa sécurité. Ainsi, 

l’Accord n’empêche pas les membres de prendre quelqu’action que ce soit qu’ils considèrent néces-

saire pour la protection de leurs intérêts essentiels de sécurité, notamment:  

(i) se rapportant aux matières fissiles ou aux matières qui servent à leur fabrication ; 

(ii) se rapportant au trafic d’armes, de munitions et de matériel de guerre et tout commerce 

d'autres articles et matériel destinés directement ou indirectement à assurer 

l’approvisionnement des forces armées; 

(iii) appliquées en temps de guerre ou en cas de grave tension internationale. 

 

Grâce cette flexibilité prévue par l’Accord sur les ADPIC, notamment à l’article 73, les États-

Unis appliquent les exceptions relatives à la brevetabilité prévues par la loi aux inventions servant à 

l’usage de matières fissiles ou des matériaux utilisés dans la fabrication d’armements, et le gouverne-

ment peut refuser d’accorder un brevet lorsqu’une invention contient une technologie liée aux sys-

tèmes des armes
50

. De plus, pendant la Deuxième Guerre mondiale, le gouvernement des États-Unis a 

saisi des dizaines de milliers de brevets appartenant aux citoyens de pays avec lesquels ils étaient en 

guerre, notamment l’Allemagne, l’Italie, le Japon, la Roumanie, la Hongrie et la Bulgarie et aux ci-

toyens de pays occupés par l’ennemi, comme la France, la Belgique et la Norvège
51

. Les demandes 

pour les brevets confisqués apparaissent toujours dans le Manual of Patent examination Procedure 

(Manuel de la procédure relative à l’examen de brevet) qui fournit des instructions relatives à la cita-

tion des documents relatifs aux demandes de brevets confisqués
52

. De la même façon, à la fin de la 

Deuxième Guerre mondiale, les usines de produits chimiques allemandes ont subi une expropriation 

de facto par les gouvernements français et britannique
53

.  

 

La portée limitée des exceptions et les prescriptions supplémentaires prévues par l’accord 

d’investissement remettent en cause l’Accord sur les ADPIC. Par contre, l’Accord entre le Japon et la 

République de Singapour pour un nouveau partenariat économique, ainsi que le TIB canadien, par 

exemple, prévoient des exceptions relatives à la sécurité comparables à celles de l’Accord sur les AD-

PIC
54

. De la même façon, l’article 2102 de l’ALÉNA exempte les pays des dispositions de l’accord 

lorsqu’il s’agit d’actions nécessaires à la protection de leurs intérêts nationaux de sécurité. Comme 

nous l’avons noté ci-dessus, les TIB allemands ne considèrent pas les mesures adoptées pour des rai-

sons de sécurité et d’ordre publics comme des traitements moins favorables
55

. La plupart des TIB ne 

font référence qu’en termes généraux aux intérêts de sécurité nationale ou ne prévoient des exceptions 

que dans des situations limitées.  

                                                                                                                                                         
sans discrimination entre les produits locaux et étrangers, ces restrictions ont un effet négatif plus important sur 

les sociétés étrangères qui tentent d’introduire leurs produits sur le marché suédois que sur les sociétés locales. 
50

 42 United States Code (ci-après, U.S.C.), par. 2181 (2000) et 35 U.S.C. par. 181 (2000) – le demandeur est 

compensé pour l’utilisation par le gouvernement de l’invention, U.S.C. 35, par. 183 (2000). 
51

 White (2003). 
52

 Voir le U.S. Manual of Patent Examination Procedure (MPEP, dernière révision 2005), section 901.06(c). 
53

 Boldrin, Michael & Levine (2005), Chapitre 9 p. 6. 
54

 Affaires étrangères Canada (2004), TIB type du Canada, 10 (4), JSEPA, Article 4. 
55

 Voir TIB Allemagne – Chine (2003), Protocole, Ad Article 4 3) a). 
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L’article 18 du TIB des États-Unis permet aux parties d’appliquer les mesures nécessaires au respect 

des obligations en matière de sécurité et de paix internationales ou à la protection des intérêts de sécu-

rité essentielle de chaque partie. De plus, d’autres TIB ne font pas mention des exceptions en matière 

de sécurité nationale
56

.  

 

Les normes supplémentaires comprises dans les accords d’investissement ont également un effet 

sur l’ampleur de l’écart de ces accords provoqué par la protection des intérêts nationaux de sécurité. 

Ces normes sont liées aux prescriptions selon lesquelles les mesures ne devraient pas être adoptées 

d’une façon discriminatoire, arbitraire et mal intentionnée ou pour éviter de s’acquitter des obligations 

prévues par les accords sur l’investissement. Dans certains accords, il existe des prescriptions spéci-

fiques pour la protection des intérêts de sécurité nationale. Par exemple, selon l’accord conclu entre le 

Japon et le Vietnam, la partie qui adopte des mesures doit, avant l’entrée en vigueur de celles-ci ou 

dans les plus brefs délais après leur entrée en vigueur, notifier l’autre partie du secteur et du sous-

secteur touchés de la portée de l’obligation et de la source juridique de la mesure, ainsi que lui fournir 

une description des mesures en question et indiquer leur objectif
57

. Pour pouvoir invoquer l’ordre pu-

blic comme motif d’exception dans le cadre de l’accord, un des éléments fondamentaux de la société 

doit être véritablement et sérieusement menacé
58

. Le respect de ces qualifications avant l’adoption des 

mesures peut faire l’objet d'un différend qui peut même aller jusqu’à une procédure de règlement de 

différend entre investisseur et État.  

 

Pour de nombreux pays, la menace d’un élément essentiel de leur sécurité n'est pas forcément 

limitée à des situations de conflits armés, mais également à des situations qui menacent le fonctionne-

ment de la société comme nation, ce qui comprend la sécurité alimentaire, la pauvreté extrême et les 

épidémies. Aux États-Unis, l’octroi de licences obligatoires est possible «lorsque cela s’avère néces-

saire pour garantir la fourniture adéquate de fibres, de nourriture ou d’alimentation (…) [si] le proprié-

taire ne veut pas ou ne peut pas satisfaire les besoins publics (…) à un prix qui puisse être raisonna-

blement considéré comme juste
59

.» En échange de cette licence, le titulaire du brevet a droit à une in-

demnisation raisonnable de la part du gouvernement.  En vertu de l’article 8 de l’Accord sur les AD-

PIC, ces mesures doivent être compatibles aux dispositions de l’accord en question, ce qui comprend 

également les exceptions aux droits conférés par les brevets et d’autres utilisations des inventions bre-

vetées sans l’autorisation du détenteur du droit conformément aux articles 30 et 31 de l’Accord sur les 

ADPIC. Ces mesures pourraient être justifiées dans le cas d’accords d’investissement qui prévoient 

une exception générale pour la sécurité nationale ou la protection de la vie et de la santé humaine.  

 

En bref, les mesures compatibles avec l’Accord sur les ADPIC appliquées aux droits de proprié-

té intellectuelle sur l'investissement pour la protection de l'intérêt public doivent également être con-

formes aux accords d'investissement. À ce sujet, l’application de mesures ne devrait pas constituer une 

discrimination arbitraire ou injustifiable entre les investissements ou les investisseurs, ou une restric-

tion déguisée relative aux investissements. La mise en œuvre des mesures doit également se faire de 

bonne foi et il ne s’agit pas d’y avoir recours pour éviter les obligations imposées par les différentes 

parties. Les accords d'investissement requièrent également souvent la conformité des mesures avec 

l'Accord sur les ADPIC comme une obligation de fond imposée par les parties. Certains accords com-

prennent également la notion de notification alors que d’autres prévoient des exceptions spécifiques 

qui ont pour effet de confiner les flexibilités aux dispositions dans lesquelles elles apparaissent. Il est 

important de noter que si certains investissements ne font pas mention des exceptions relatives à 

l’intérêt public, d’autres prévoient des exceptions plus générales. Les prescriptions supplémentaires 

prévues par les accords d'investissement signifient que le non-respect des prescriptions serait lié aux 

traitements équitable et national, ainsi qu’au principe NPF, ce qui pourrait mener à des demandes 

d'expropriation indirecte.  

                                                 
56

 Voir TIB Suisse – Liban (2000) et Australie – Uruguay (2003).  
57

  Voir TIB Japon – Vietnam (2003), articles 15 2) et 3).  
58

 Id., Article 15 (1) (d). 
59

 7 U.S.C, par. 2404 (2000) et 28 U.S.C., par. 1498 (2000). 
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IV.  DROITS DE PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE, CONCURRENCE ET TRANSFERT DE 

TECHNOLOGIE DANS LES ACCORDS D'INVESTISSEMENT 
 

 

 

Les justifications conventionnelles relatives à, d’une part, l’octroi de droits de monopole par le gou-

vernement comme mesure incitative à l’innovation et, d’autre part, la nature des régimes de propriété 

intellectuelle dans les pays en développement visant à appuyer leurs efforts en matière de développe-

ment sont controversées
60

. Par contre, certaines activités menées par des sociétés multinationales dans 

le domaine de la fabrication internationale, ainsi que la fourniture et la distribution de services sont 

parfois caractérisées par des arrangements qui ne s’inscrivent pas dans le lien normal d’offre et de de-

mande établi entre partenaires commerciaux sans lien de dépendance
61

. Le transfert de technologie, 

ayant un élément de monopole important, requiert un paiement plus élevé que le taux commercial et, si 

elles sont transférées, les technologies sont fournies principalement en combinaison avec d’autres par-

ties d’un ensemble d’éléments pour lesquels d’autres sources de fourniture moins chers sont possibles, 

soit à l’échelle locale ou sur d’autres marchés compétitifs. De plus, la multiplication récente des fu-

sions et des acquisitions, ainsi que des accords de marketing, notamment entre compagnies pharma-

ceutiques, remet en question la relation qui existe entre droits de propriété intellectuelle et investisse-

ment, et leur impact sur le marché
62

.  Dans ce contexte, la réglementation de l’investissement étranger 

devient particulièrement importante dans les pays en développement en vue d’améliorer le bien-être 

économique et social de leurs citoyens.  

 

Le rythme accéléré qu’ont pris de nos jours les découvertes et les avancées technologiques dans 

les industries pharmaceutiques, de produits chimiques, de biotechnologie, et de technologie de l'infor-

mation et de la communication augmente la confusion qui règne au sujet de la réglementation visant à 

assurer l’accès à la technologie et son transfert. Les industries ont également été témoins d’une aug-

mentation de l’utilisation du système de propriété intellectuelle à des fins de capitalisation, d’attraction 

de capital risque, de fusions, d’acquisitions et des éléments extraterritoriaux des activités 

d’investissement, notamment dans le domaine de la technologie de l’information et des communica-

tions et, dans une certaine mesure, de la biotechnologie et de l'investissement étranger direct
63

. Alors 

qu’en technologies de l’information et de la communication on a assisté à l'émergence des modèles 

tels que les sources ouvertes et gratuites pour le partage de l'information, les industries pharmaceu-

tiques et de produits chimiques fondent encore leur avantage compétitif sur les brevets et les secrets 

commerciaux
64

. Ces industries liées à la technologie sont étroitement liées à la politique d’innovation 

nationale, aux droits de propriété intellectuelle, ainsi qu’aux normes et aux réglementations en matière 

de technologie en vue de son transfert. À ce sujet, l’élaboration de règles à l’échelle internationale et 

les institutions établissant des normes, y compris l’OMC et l’OMPI, ont permis de mettre sur pied une 

panoplie de règles qui influencent la capacité des pays à mettre en œuvre des politiques visant le déve-

loppement de capacités nationales en matière scientifique et technologique
65

.  
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Il existe d'importantes divergences en matière de politiques d'innovation et de normes appli-

cables au secteur de la technologie, et ce, à cause des préoccupations éthiques et de sécurité, ainsi que 

des niveaux de développement. Certains pays en développement ont eu recours de façon coordonnée à 

des politiques pour la libéralisation des investissements, politiques qu’ils ont accompagnées de me-

sures incitatives, de normes dans le domaine de la technologie et de la réglementation de l’industrie 

pour accélérer le développement de leur propre base technologique
66

. Dans d’autres pays comme les 

États-Unis, les renseignements exclusifs qui utilisent des codes pour protéger les informations techno-

logiques dans le secteur de l’information et de la communication sont sévèrement réglementés au 

moyen de lois sur les licences d'exportation
67

. Par ailleurs, la mise en œuvre des normes a pour but 

d’assurer la sécurité, de renforcer l’application des réglementations, d’aider à l’intégration des produits 

et services des différentes industries, d’encourager le développement des technologies pertinentes sur 

le marché national et de pousser les sociétés étrangères à échanger de l’information et à s’engager dans 

des arrangements avec des entreprises locales faisant partie du secteur de la technologie. Bien que les 

accords d’investissement soient étroitement liés aux réglementations relatives aux droits de propriété 

intellectuelle de plusieurs points de vue, dans cette partie, nous examinerons de près le lien qui existe 

entre les politiques de la concurrence et les réglementations en matière de transfert de technologie. 

 

 

IV.1. La réglementation relative aux pratiques anticoncurrentielles et le recours aux licences 

obligatoires 

 

 

Les membres de l’OMC ont convenu dans l’article 40 de l’Accord sur les ADPIC que « certaines pra-

tiques en matière de concession de licences touchant aux droits de propriété intellectuelle qui limitent 

la concurrence peuvent avoir des effets préjudiciables sur les échanges et entraver le transfert et la dif-

fusion de la technologie. » Ainsi, l’Accord sur les ADPIC permet aux pays de prendre des mesures 

contre ces pratiques qui constituent un usage abusif des droits de propriété intellectuelle ayant un effet 

préjudiciable en matière de concurrence sur le marché considéré. Toutefois, les Membres sont libres 

de déterminer ce qui constitue pour eux des pratiques restrictives. L’Accord sur les ADPIC reconnaît, 

comme exemple de ce type de pratiques, les arrangements exigeant du preneur de licence de rendre au 

donneur de licence toutes les améliorations apportées à la technologie pour laquelle une licence a été 

octroyée, ce qui constitue une dérogation au droit du preneur de licence de contester la validité d’une 

licence et d’emballer différentes technologies ensemble afin d’obtenir des licences pour une ou plu-

sieurs composantes de la technologie. Cependant, l’utilité pratique de cette disposition demeure obs-

cure. 

 

En plus des pratiques en matière d’octroi de licences contractuelles, la portée des droits de pro-

priété intellectuelle, notamment les brevets qui protègent les infrastructures essentielles d’information, 

les bases de données lisibles par ordinateur, les outils de recherche, les méthodes, les gênes sous-

jacents, a un effet sur les industries concurrentes et sur la recherche et le développement de façon gé-

nérale.  La doctrine de la facilité essentielle est appliquée dans les lois sur la concurrence de la Com-

mission européenne (CE) pour ce qui est des droits de propriété intellectuelle qui empêchent les con-

currents d’avoir accès à l’information ou à l’infrastructure essentielles pour entrer en concurrence avec 

l’entreprise dominante en l’absence de licence et pour procéder à l’ingénierie inverse à un prix raison-

nable. Dans le cas opposant Microsoft Corporation à Sun Microsystems Inc., la CE a rejeté l'argument 

de Microsoft fondé sur ses droits de propriété intellectuelle grâce auquel la société justifiait son refus 

de fournir à ses concurrents un élément indispensable pour la fabrication de matériel
68

. Cette affaire 

montre que, bien que l’intervention de la loi sur la concurrence après la délivrance d’un brevet, comme 

prévu dans l’article 40 et 8 2) de l’Accord sur les ADPIC, ait un rôle dans la promotion de l’innovation 

et de la réglementation de pratiques restrictives, la portée des brevets et leurs effets néfastes éventuels 
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sur les concurrents requièrent un mécanisme correcteur au stade de la délivrance de brevets
69

. La diffi-

culté est engendrée à la fois par les problèmes liés à la mise en œuvre des articles 40 et 8 2) de 

l’Accord sur les ADPIC et l’émergence des pratiques d'octroi de brevets dans les pays développés qui 

ont un effet important sur la concurrence.  Il est possible que cette difficulté soit exacerbée par 

l’ampleur de la définition des investissements dans les accords d’investissement, lorsqu’elle est appli-

quée à des brevets ayant un vaste champ d’application.  

 

Les accords d’investissement abordent différemment la réglementation de la concurrence. Cer-

tains prévoient des exceptions générales et excluent les réglementations sur la concurrence des dispo-

sitions relatives au règlement de différends. D’autres prévoient des exceptions limitées aux interdic-

tions de prescriptions de résultats, et de nombreux autres encore ne font tout simplement pas mention 

de la question. Le TIB canadien type prévoit une exception générale selon laquelle l’accord 

n’empêche pas les parties d’adopter des mesures nécessaires à l’exécution de lois et de réglementa-

tions compatibles avec les dispositions de l’accord
70

. Il prévoit également une exception spécifique à 

la restriction relative à l’imposition de prescriptions de résultats. Selon cet accord, les parties 

n’exigeront pas le transfert de la technologie sauf dans le cas où un tribunal judiciaire ou administratif 

ou une autorité compétente fait exécuter l’engagement pour corriger une violation alléguée des lois 

relatives à la concurrence
71

. Selon le modèle, les questions relatives à l’application ou à l’exécution de 

la Loi sur la concurrence du Canada, de ses règlements, de ses politiques et de ses pratiques, ainsi que 

toute décision rendue en vertu de cette Loi dans toute cause ou type de cause par les autorités compé-

tentes ne sont pas assujetties aux dispositions sur le règlement des différends de l’accord 

d’investissement
72

.  

 

Selon le TIB type et les accords de libre-échange américains, les dispositions de l’accord sur 

l’interdiction des prescriptions de résultats n’empêchent pas une partie d’adopter les mesures néces-

saires pour assurer l’exécution des lois et des règlementations conformes à l’accord
73

. De la même fa-

çon, les prescriptions en matière de transfert de technologie sont autorisées lorsqu’elles sont imposées 

par un tribunal, un tribunal administratif ou une autorité chargée des questions de concurrence pour 

corriger une pratique établie comme étant anticoncurrentielle en vertu des lois sur la concurrence des 

parties
74

. Par ailleurs, les sections sur l’investissement des accords de libre-échange contiennent des 

annexes qui confirment les ententes des gouvernements selon lesquelles « sauf dans de rares cas, des 

actions réglementaires non discriminatoires menées, conçues et appliquées par une partie pour proté-

ger des objectifs légitimes de bien-être public, comme la santé publique, la sécurité et 

l’environnement, ne constituent pas des expropriations indirectes
75

. » Si les accords conclus par le Ja-

pon incorporent également des dispositions similaires
76

, plusieurs TIB ne font pas mention du sujet
77

. 

 

Les accords d’investissement comprennent les flexibilités et le pouvoir discrétionnaire en ma-

tière de réglementation prévus par l’Accord sur les ADPIC, ainsi que des prescriptions et des limita-

tions supplémentaires relatives à leur application. Toutefois, le droit coutumier international 
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s’applique pour la détermination du statut juridique des flexibilités dans de nombreux accords qui ne 

font pas mention du sujet. La détermination de l’effet des accords d’investissement sur la réduction de 

la marge de manœuvre en matière de pouvoir discrétionnaire nécessite l’examen de l’octroi de licences 

obligatoires en vertu des accords d’investissement.  

 

Parmi les éléments importants de la politique et de la réglementation relatives à la concurrence, 

on compte l’utilisation des licences obligatoires, qui sont une autorisation donnée par le gouvernement 

d’utiliser un droit de propriété intellectuelle protégé par une tierce partie sans le consentement du dé-

tenteur du droit, à condition de respecter certaines restrictions et conditions, et de verser une rémuné-

ration. La licence peut être délivrée dans le cadre de l'Accord sur les ADPIC et des traités de l’OMPI à 

différentes fins, y compris l'intérêt général (comme des situations de santé et d'urgence) et comme cor-

rection des droits protégés non exploités. Les accords d’investissement conclus récemment abordent 

de plus en plus la question spécifique des licences obligatoires, ce qui montre une prise de conscience 

des liens étroits qui unissent les droits de propriété intellectuelle et la protection de l’investissement. 

 

Le TIB type américain exclut les licences obligatoires de ses restrictions relatives aux prescrip-

tions de résultats tant que les licences sont conformes à l’Accord sur les ADPIC. Il n’existe pas 

d’autres interdictions relatives aux mesures réglementaires qui résultent en une limitation, une révoca-

tion et d'autres utilisations des droits de propriété intellectuelle dans le cadre des accords d'investisse-

ment, et ce, dans le cas où ces mesures se rapportent à des investissements liés à la propriété intellec-

tuelle
78

. Selon certains accords de libre-échange américains, les licences obligatoires délivrées con-

formément à l’Accord sur les ADPIC et au chapitre sur les droits de propriété intellectuelle des ac-

cords de libre-échange ne sont pas un acte d'expropriation. Cependant, de nombreux accords 

d’investissement ne font pas mention du statut juridique de l’octroi de licences obligatoires en tant que 

mesure réglementaire touchant l’investissement. Ainsi, l’accord des États-Unis avec le Vietnam et 

leurs TIB avec la Jordanie et Bahreïn ne font pas non plus mention de la question. Les dispositions 

relatives à l’expropriation indirecte protègent l’investisseur de l’application arbitraire et discrimina-

toire des mesures réglementaires, qui ont pour effet une expropriation indirecte de l’investissement. 

L’octroi de licences obligatoires et d’autres réglementations relatives à la concurrence, le contrôle des 

prix et des tarifs pour la fourniture d’éléments essentiels comme l’eau, le gaz et l’électricité, et la ga-

rantie d’un prix abordable des produits pharmaceutiques font partie d’une large gamme de réglementa-

tions disciplinées par les accords d’investissement visant à assurer que ces éléments ne sont pas utili-

sés comme moyen indirecte d’expropriation.  Même dans les cas où l’accord de libre-échange améri-

cain considère l'octroi de licences obligatoires conformes à l’Accord sur les ADPIC comme n’étant 

pas un acte d’expropriation, il demeure difficile de montrer que le partenaire de l’accord de libre-

échange a effectivement appliqué la licence de façon conforme à l’Accord sur les ADPIC ou au cha-

pitre sur les droits de propriété intellectuelle de l’accord de libre-échange. Ainsi, la question impor-

tante est de savoir quand l’octroi d’une licence obligatoire pourrait donner lieu à une expropriation 

indirecte et comment les tribunaux chargés des questions d’investissement vont trancher dans les cas 

où ces licences sont contestées. 

 

L’octroi de licences obligatoires ne prive pas de la propriété des droits de propriété intellectuelle 

ou relatifs à la technologie. Il ne prévoit d’exception que pour les droits exclusifs et, par conséquent, il 

va au-delà du domaine d’expropriation. Or, l’octroi d'une licence obligatoire ou une exception aux 

droits exclusifs d'un brevet, par exemple, a un effet sur la valeur et le retour sur l’investissement pro-

tégé au détenteur de droit. La baisse de la valeur ou la perte de retour entraînées par une action légi-

time du gouvernement ne peuvent pas être perçues comme des expropriations indirectes en tant que 

telles. À ce sujet, selon le TIB type des États-Unis « le fait qu’une action ou une série d’actions me-

nées par une partie ait des effets néfastes sur la valeur économique d’un investissement ne peut être 

considéré à lui seul comme entraînant une expropriation indirecte
79

.»  
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L’octroi de licences obligatoires, un système approuvé par une convention internationale qui fait auto-

rité, c’est-à-dire l’Accord sur les ADPIC, n’est pas un acte d'expropriation. Les licences obligatoires 

conformes à l’Accord sur les ADPIC délivrées en lien à un investissement détenu par un étranger en-

traînent le versement d’une rémunération et supposent l’atteinte d’un bien-être public légitime. Ce-

pendant, pour les accords d’investissement, les dispositions relatives à l’expropriation sont éventuel-

lement applicables pour déterminer l’existence d’un objectif public, le caractère non discriminatoire de 

l’application, le montant de la rémunération et le mode de paiement
80

.   

 

Dans les cas où les licences obligatoires vont à l’encontre des normes de traitement juste et équi-

table, les accords d’investissement protègent les droits de propriété intellectuelle qui sont l’objet de 

ces mesures. Dans les cas d’un différend relatif au montant de la rémunération devant être versée à la 

suite de la délivrance d'une licence obligatoire, les normes de paiement et l’évaluation de la valeur va-

rient selon que l’on se fonde sur l’Accord sur les ADPIC ou les accords d'investissement. L’Accord 

sur les ADPIC exige le paiement d’une rémunération « adéquate » en tenant compte de la « valeur 

économique » de l'autorisation d’une licence obligatoire. La valeur économique dont il est question est 

liée à l’autorisation et non aux droits de propriété intellectuelle. L’autorité qui délivre les licences 

obligatoires détermine le paiement de redevances selon la valeur économique estimée de ce que va 

rapporter la mise en œuvre d’une licence obligatoire spécifique et l’objectif de la licence (par exemple, 

le caractère abordable et accessible de médicaments essentiels), et non selon la valeur du brevet sur le 

marché qui risque d’être plus élevée, surtout dans le cadre des pratiques restrictives d’octroi de li-

cences qui ont déclenché la délivrance de licences obligatoires.  

 

De plus, les autorités risquent d’avoir différentes possibilités pour déterminer le paiement dans 

le cas des licences. Étant donné que l’objectif est de corriger la pratique anticoncurrentielle, le moyen 

idéal serait de déterminer les redevances qui doivent être payées par le détenteur de la licence.   La 

Federal Trade Commission (Commission fédérale du commerce) des États-Unis, par exemple, a déli-

vré une licence obligatoire relative à un brevet détenu par Novartis lié à la protéine cytokine en 

échange d’une redevance ou son équivalent d’une valeur maximale de 3% du prix de vente net des 

produits sous licence
81

. Dans le cadre d’un autre cas, la Commission a exigé de Dell de délivrer à qui-

conque utilise sa norme bus local VESA (utilisée dans une pièce d’ordinateur qui transmet les instruc-

tions entre l’unité centrale de l’ordinateur et le matériel périphérique) des licences relatives à ses 481 

brevets pour lesquelles il n’est pas nécessaire de payer des redevances
82

. De plus, les contestations de 

la décision par une autorité compétente sur la rémunération sont limitées au système d’arbitrage natio-

nal comprenant des procédures d'examen indépendantes, conformément à l’article 31 j) de l’Accord 

sur les ADPIC.  

 

Par contre, bien que la formulation varie d’un traité à l’autre, les accords d’investissement pré-

voient le paiement d'une indemnisation dont le montant équivaut à la valeur juste du marché de 

l’investissement exproprié lui-même. Le paiement de ce montant devrait se faire rapidement, contrai-

rement à d’autres modes comme les paiements de redevances dans le cas de licences obligatoires ou 

d’autres méthodes de paiement comprenant plusieurs versements échelonnés sur une période ou en-

core, la collecte des paiements de tierces parties. Ainsi, dans les cas où il existe un différend relatif au 

caractère équitable de la délivrance d'une licence obligatoire, au paiement et au montant de rémunéra-

tion versés pour la licence obligatoire en échange des droits de propriété intellectuelle de 

l’investissement visé, les accords d’investissement risquent de résulter en des normes ADPIC-plus. 

Cette conséquence remettra en cause la compétence des tribunaux d’arbitrage chargés de 

l’investissement à traiter des questions de droits de propriété intellectuelle. Selon l’accord de libre-

échange des États-Unis, un tel différend serait principalement assujetti aux chapitres portant sur les 

droits de propriété intellectuelle, une règle absente de nombreux accords d'investissement
83

. 
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IV.2. Transfert de technologie et droits de propriété intellectuelle dans le cadre des accords 

d'investissement 

 

 

Dans le cadre de l’Accord sur les ADPIC, la promotion de l’innovation technologique, ainsi que le 

transfert et la diffusion de la technologie en vue de mener au bien-être social et économique sont éta-

blis comme objectif. On y énonce également un principe selon lequel les membres peuvent adopter des 

mesures nécessaires à la promotion de l’intérêt général dans des secteurs d’une importance capitale 

pour le développement socio-économique et technologique
84

. Plus précisément, les Membres de 

l’OMC ont le pouvoir de déterminer la portée des mesures nécessaires pour promouvoir l’intérêt géné-

ral, du moment que ces mesures sont conformes aux dispositions de l’Accord sur les ADPIC
85

. De 

plus, les secteurs qui sont d’une importance capitale pour le développement socio-économique et tech-

nologique doivent également être déterminés par chaque pays en tenant compte des besoins socio-

économiques et technologiques qui favorisent l’investissement public. Par ailleurs, l'article 66 de l'Ac-

cord sur les ADPIC accorde aux pays les moins avancés (PMA) une période de transition, leur offrant 

ainsi la flexibilité dont ils ont besoin pour se doter d’une base technologique viable et exige des pays 

développés d'adopter des mesures qui encourageraient le transfert de technologie aux PMA. D’autres 

accords de l’OMC comprennent également des règles déterminant la façon d’adopter des mesures vi-

sant à promouvoir la recherche et le développement, et le transfert de technologie
86

.  

 

Le lien entre les droits de propriété intellectuelle et l’investissement est établi, entre autres, dans 

le cadre des dispositions sur les prescriptions de résultats des accords d’investissement. Les prescrip-

tions de résultats comprennent les mesures prises par un pays exigeant de l’investissement étranger 

d’entreprendre certaines activités liées à l’investissement, par exemple, se procurer localement les ma-

tières premières qui servent pendant le processus de production, des mesures qui sont imposées 

comme condition à l’entrée de l’investissement étranger, à la réception de mesures incitatives ou tout 

autre avantage accordé par le gouvernement.  Les prescriptions de résultats répondent aux besoins 

immédiats et à long terme en termes de développement, d’intégration de régions défavorisées et d’aide 

aux nouveaux venus sur le marché. Les prescriptions de résultats qui ont un effet direct sur les droits 

de propriété intellectuelle de l’investissement visé sont justifiées dans le cadre de l’Accord sur les 

ADPIC dans la mesure où elles sont mises en œuvre conformément à ce dernier, ce qui comprend le 

fait de profiter des possibilités offertes par les exceptions, les limitations et les flexibilités. Cependant, 

il est nécessaire de procéder à des analyses supplémentaires pour déterminer si les accords de l’OMC 

permettent effectivement de prendre de telles mesures. Les Mesures concernant les investissements et 

liées au commerce (MIC), par exemple, contiennent des restrictions liées à l’usage d’éléments d'ori-

gine locale, de devises étrangères, des mesures relatives à l’équilibrage commercial et des prescrip-

tions de vente sur le marché intérieur. L’existence de prescriptions relatives à la teneur en éléments 

d'origine locale résulte automatiquement en une violation des MIC et de l’Accord général sur les tarifs 
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 Selon le Groupe spécial de l’OMC sur l’affaire Canada – Protection conférée par un brevet pour les produits 

pharmaceutiques (2000), l’Accord sur les ADPIC voudrait exiger des gouvernements d’appliquer les exceptions 

de façon non discriminatoire, de manière à s’assurer que les gouvernements ne cèdent pas à la pression nationale 
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voir par. 7.92. Voir également l’Article 40 de l’Accord sur les ADPIC. 
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 Selon ce qui se trouve à l’Article 8 de l’Accord sur les ADPIC, les mesures peuvent être adaptées pour faire 

avancer l’intérêt général seulement lorsqu’elles sont conformes avec l’Accord, et ce, contrairement à l’article 

XX du GATT ou les articles XIV et XIV bis de l’AGCS. 
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 L’Accord sur les obstacles techniques au commerce prévoit des flexibilités pour les pays en développement 
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transformation, de la recherche et de l’infrastructure. On utilise également quelque fois les progrès de la techno-
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le préjudice à la fois dans le cadre des mesures anti-dumping et de l’Accord sur les subventions et les mesures 

compensatoires. 
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douaniers et le commerce (GATT) sans qu’il soit nécessaire de déterminer que ces mesures ont des 

effets néfastes sur les échanges pour justifier des restrictions multilatérales
87

.   

 

Dans l’affaire Indonésie-Autos, les États-Unis ont contesté le Programme national pour le sec-

teur automobile de l'Indonésie en se fondant, entre autres, sur les articles 3 et 20 de l’Accord sur les 

ADPIC et en expliquant que les mesures fiscales incitatives adoptées par le gouvernement indonésien 

en faveur des fabricants détenant une marque de commerce indonésienne et les subventions qu’il leur 

accorde créaient de facto un obstacle au maintien des marques de commerce étrangères. Le Groupe 

spécial a rejeté la demande des États-Unis en expliquant:  

«(…) il ne serait pas raisonnable d’interpréter l’obligation relative au traitement national 

prévue dans l’Accord sur les ADPIC relativement au maintien des droits liés à la marque de 

commerce comme empêchant l’adoption de mesures de droits de douane, de subventions, 

etc. visant à appuyer les sociétés nationales au motif que ces mesures rendraient relative-

ment plus difficile le maintien du droit d’une marque de commerce par les sociétés étran-

gères souhaitant exporter vers ce marché
88

.»  

 

En ce qui concerne l’utilisation des marques de commerce en vertu de l’article 20 de l'Accord sur les 

ADPIC, le Groupe spécial est arrivé à la conclusion suivante : 

«les dispositions du Programme national pour le secteur automobile de l'Indonésie relatives aux 

marques de commerce ne peuvent être interprétées comme des prescriptions dans le sens de 

l’article 20 et [que] si une société étrangère conclut une entente avec une société pionnière, elle 

le fait volontairement, en étant consciente de toutes les conséquences de sa capacité à utiliser 

toute marque de commerce préexistante
89

.»   

 

Malgré la constatation du Groupe spécial, il demeure peu clair si les gouvernements peuvent compter 

sur les articles 7 et 8 de l’Accord sur les ADPIC pour promouvoir l’intérêt général dans les secteurs 

d’une importance capitale pour le développement socio-économique et technologique, dans la mesure 

où cet intérêt risque de comprendre l’usage d’éléments d'origine locale, l’équilibrage des échanges et 

des devises étrangères, et les prescriptions de vente sur le marché intérieur
90

. Bien qu’elle soit con-

forme à l’Accord sur les ADPIC, la prescription liée à l’usage d’éléments d’origine locale visant à fa-

voriser le transfert technologique est incompatible avec les MIC. En plus des MIC, l’Accord sur les 

subventions et les mesures compensatoires (SCM) restreint l’usage des subventions subordonnées aux 

résultats à l’exportation. De plus, les protocoles d’accession contiennent des engagements plus restric-

tifs que ceux prévus par les accords de l’OMC. Par exemple, le protocole d’accession de la Chine 

exige l’élimination progressive des prescriptions relatives à la recherche et développement et au trans-

fert de technologie, ainsi que l’élimination des prescriptions de résultats liés aux exportations sans au-

cune condition.  

 

De nombreux aspects des TIB sont ADPIC-plus, MIC-plus et SCM-plus. Les MIC n'interdisent 

pas les prescriptions de résultats liés aux exportations sauf si ces prescriptions visent à équilibrer les 

échanges extérieures, les échanges des sociétés étrangères ou qu’elles impliquent des subventions in-

terdites. Au contraire, plusieurs TIB et les protocoles d’accession à l’OMC interdisent explicitement 

les prescriptions de résultats en matière d’exportation.  
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 Voir le Rapport du Groupe spécial dans l’affaire Indonésie – Certaines mesures affectant l’industrie automo-
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 Il est important de noter ici que le Brésil, l’Inde et le Groupe africain ont fait des propositions à l’OMC dans le 

cadre des négociations liées au Programme de Doha pour le développement en cours, des propositions qui abor-

dent les incohérences contenues dans l’Accord MIC (voir OMC, WT/COMTD/W/77/Rev.1; JOB(01)/152/Rev.1 

et G/C/W/428, G/TRIMS/W/25).   



Les droits de propriété intellectuelle dans les accords d’investissement : les répercussions de type ADPIC-plus sur la protection de l’intérêt général et son application    23 

 
 

Dans le cas où les accords d’investissement ne permettent pas les éléments d’origine locale et 

les prescriptions de résultats à l’exportation, les pays hôtes devront établir des prescriptions directes 

facultatives ou obligatoires relatives au transfert de technologie, au processus de production ou à 

d'autres connaissances protégées à une personne sur le territoire.  Cependant, les TIB, notamment ceux 

qui suivent le modèle d’accord des États-Unis de 1994, restreignent les prescriptions en matière de 

transfert de technologie et de recherche et développement
91

. L’interdiction pure et simple des prescrip-

tions en matière de transfert de technologie et de connaissances protégées, ainsi que de recherche et 

développement, sans exception, est rare dans le cadre des accords d’investissement. Dans le cas où ces 

interdictions existent, elles compromettent sérieusement le recours à toute flexibilité ou la mise en 

œuvre de mesures compatibles avec l’Accord sur les ADPIC. Par ailleurs, plusieurs accords 

d’investissement n’interdisent pas les mesures liées aux résultats de façon générale
92

.  De nombreux 

accords d'investissement, notamment ceux dont les États-Unis, le Canada et le Japon sont signataires 

font partie de ceux qui: 

a) restreignent les prescriptions en matière de transfert de technologie, de processus de produc-

tion, d'autres connaissances protégées, ainsi que celles relatives à la recherche et dévelop-

pement, sauf dans le cas où ces prescriptions sont des conditions pour bénéficier 

d’avantages offerts par le gouvernement ; 

b) restreignent l’imposition d’une prescription en matière de transfert de technologie sauf dans 

les cas où elle est conforme à l’Accord sur les ADPIC, de la mise en œuvre des lois sur la 

concurrence ou de la mise en œuvre de la législation des marchés publics.  

 

Dans le cadre du TIB type des États-Unis de 2004, les restrictions sur les prescriptions en matière de 

transfert d’une technologie en particulier, du processus de production ou d’autres connaissances proté-

gées ne s’appliquent pas aux mesures compatibles avec l’article 31, ce qui permet une autre utilisation 

des inventions brevetées sans autorisation du détenteur du droit. La restriction ne s’applique pas non 

plus, d’une part, aux mesures requérant la divulgation d’information relative aux droits de propriété, 

une information qui s’inscrit dans la portée de l’article 39 de l’Accord sur les ADPIC et qui y est con-

forme, et, d’autre part, aux mesures qui visent à corriger les pratiques anticoncurrentielles adoptées au 

titre des lois sur la concurrence
93

. De plus, il y est précisé que les parties peuvent subordonner le fait 

de bénéficier d’un avantage à la fourniture d’un service, à la formation d’un employé ou à son em-

bauche, à la construction ou à l’expansion d’infrastructure ou au fait d’entreprendre de la recherche et 

développement sur le territoire
94

. Les gouvernements sont libres d’imposer des prescriptions de résul-

tats pour ce qui est des marchés publics. De la même façon, les accords japonais permettent les pres-

criptions en matière de transfert de technologie lorsque les mesures sont liées au transfert de la pro-

priété intellectuelle conformément à l'Accord sur les ADPIC
95

. D’autres accords d’investissement con-

tiennent des restrictions moins rigoureuses sur les mesures relatives à l’investissement étranger et des 

exceptions moins détaillées dans le but de favoriser la recherche et développement, ainsi que l’accès à 

la technologie et son transfert. Quelques TIB américains exigent des parties qu’elles évitent d’imposer 

des prescriptions de résultats, sans autre précision
96

. Bien que des prescriptions obligatoires en matière 

de transfert de technologie, et de recherche et développement puissent être compatibles avec l'Accord 

sur les ADPIC et les MIC, l'examen des accords d'investissement indique que de nombreux TIB 

n’autorisent que les prescriptions facultatives en matière de transfert de technologie, et de recherche et 

développement.  
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En bref, les accords d’investissement ont tendance à être de nature ADPIC-plus et à compro-

mettre les pouvoirs discrétionnaires des pays en ce qui concerne les mesures qui réglementent les pra-

tiques des détenteurs de droits de propriété intellectuelle et qui encouragent le transfert de technologie 

et de savoir-faire: 

 lorsqu’on y ajoute des prescriptions supplémentaires et qu’on y limite la portée des pouvoirs 

discrétionnaires en matière de réglementation des pratiques liées à l’investissement étranger 

relatif aux droits de propriété intellectuelle et aux technologies protégées. lorsque ces pres-

criptions comprennent une obligation de fond dans le cadre de l’accord d’investissement se-

lon laquelle les mesures doivent être conformes à l’Accord sur les ADPIC, qu’elles ne soient 

pas appliquées de façon arbitraire et injustifiable et qu'elles ne constituent pas une restriction 

déguisée de l'investissement. 

 lorsqu’ils appliquent des normes relatives à l’investissement pour la protection des investis-

sements liés à la propriété intellectuelle, notamment pour déterminer l’objectif public de 

l’octroi de licences obligatoires, la façon de délivrer une licence et la détermination du mon-

tant de compensation.  

 lorsqu’ils étendent le champ d’application de l'interdiction des prescriptions de résultats, 

lorsqu’ils conditionnent le recours au transfert de technologie et de savoir-faire, ainsi que la 

formation et la recherche et développement à l'offre d’avantages ou de mesures incitatives et 

à des fins liées aux marchés publics. 

 

Ainsi, le statut juridique des droits de propriété intellectuelle dans le cadre de plusieurs accords 

d'investissement et leur protection en tant qu’investissements implique plusieurs couches de protection 

supplémentaires et la réduction de la possibilité d’écart. Les répercussions varient clairement d’un TIB 

à l’autre et d’un accord de libre-échange à l’autre. L’évaluation de l'importance de ces répercussions 

nécessite une analyse plus approfondie de l’interface qui existe entre les accords d’investissement et 

les instruments liés à la propriété intellectuelle (notamment l'Accord sur les ADPIC) ; l’analyse porte-

rait principalement sur l’application des droits de propriété intellectuelle dans le cadre des couches de 

protection supplémentaires.  

 

 



Les droits de propriété intellectuelle dans les accords d’investissement : les répercussions de type ADPIC-plus sur la protection de l’intérêt général et son application    25 

 
 

 

V. ACCORDS D’INVESTISSEMENT, APPLICATION DES DROITS DE PROPRIÉTÉ  

INTELLECTUELLE ET RÉGLEMENT DE DIFFÉRENDS 
 

 

 

L’histoire et la jurisprudence liées à la protection des droits de propriété intellectuelle et au règlement 

de différends sont très différentes selon qu’il s’agisse des accords d’investissement ou des accords sur 

les droits de propriété intellectuelle. D’une part, l’Accord sur les ADPIC prévoit des normes relatives 

aux procédures nationales judiciaires et administratives qui devraient exister pour l’acquisition, la dis-

ponibilité, la protection et l’exécution des droits de propriété intellectuelle. Les accords 

d’investissement sont principalement conçus pour fournir un mécanisme supra-étatique destiné à la 

protection des investissements et à la résolution des différends qui y sont liés. Cependant, il existe des 

points communs entre les instruments liés aux droits de propriété intellectuelle et les accords 

d’investissement récents pour ce qui est de l'élaboration de normes acceptables dans le cadre des lois 

nationales et des pratiques des gouvernements en matière de protection et d'exécution des droits pri-

vés. Dans ce chapitre, nous examinons d’abord dans quelle mesure il existe des convergences concer-

nant les normes de traitement ou les procédures civiles et administratives relatives au traitement des 

droits de propriété intellectuelle comme investissement et les conséquences d'une telle convergence. 

Ensuite, nous analysons comment les accords d’investissement abordent la question, d’une part, de la 

violation des normes de traitement et, d’autre part, des procédures civiles et administratives accep-

tables pour l’application de droits de propriété intellectuelle en ce qui concerne l’investissement visé.  

 

 

V. 1. Les normes d’application: accords d’investissement et Accord sur les ADPIC 

 

 

L’interface entre les accords d’investissement et l’Accord sur les ADPIC pour ce qui est de 

l’exécution des droits de propriété intellectuelle se trouvent, d’une part, dans les obligations générales 

des parties au titre de la partie III de l’Accord sur les APDIC qui porte sur les moyens de faire respec-

ter les droits de propriété intellectuelle et, d’autre part, dans les obligations au titre de la partie IV de 

ce même accord portant sur l'acquisition et le maintien des droits de propriété intellectuelle.  

 

La partie III de l’Accord sur les ADPIC prévoit des procédures administratives et civiles, des 

peines et des procédures pénales pour la protection des droits de propriété intellectuelle contre toute 

atteinte, ainsi que l’application de peines au moins pour les actes délibérés de contrefaçon de marques 

de fabrique ou de commerce, ou de piratage à l’échelle commerciale. Les Membres de l’OMC sont 

obligés d’assurer l’existence de procédures destinées à faire respecter les droits de propriété intellec-

tuelle permettant une action effective contre toute atteinte à ces droits. Les procédures destinées à faire 

respecter les droits de propriété intellectuelle seront justes et équitables, ne seront pas inutilement 

complexes et coûteuses, et ne comporteront pas des délais déraisonnables ni n’entraîneront de retards 

injustifiés. Il est nécessaire de fonder toute décision relative au fond d’un litige sur des éléments de 

preuves soumis selon les règles et sur une procédure qui prévoit le droit d'être entendu. Des procédures 

d’examen devront également être prévues pour les parties en vertu des processus liés aux droits de 

propriété intellectuelle. Bien qu’il établisse des normes minimales liées à l’exécution des droits de 

propriété intellectuelle, l’Accord sur les ADPIC ne vise pas à harmoniser les règles destinées à faire 

respecter ces droits à cause des grandes divergences qui existent entre les lois nationales des différents 

Membres de l’OMC. On y a prévu quelques obligations contraignantes, des règles facultatives, des 

principes pour la protection contre l'usage abusif des droits par leurs détenteurs et des mesures garan-

tissant la proportionnalité de la gravité de l’atteinte et des mesures correctives ordonnées
97

.  
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Par contre, les accords d’investissement prévoient des normes de traitement et la protection des 

placements et, dans certains cas, ces dernières comprennent des normes internationales minimales re-

latives au traitement des étrangers et de leur propriété.  De la même façon, le pays hôte assurera une 

protection totale, ainsi qu’un traitement juste et équitable. Les accords d’investissement récents com-

prennent des informations détaillées sur les procédures destinées à faire respecter les droits de proprié-

té intellectuelle. Selon l’article 11 4) du TIB conclu entre les États-Unis et l’Uruguay en 2004, les pro-

cédures administratives devraient comprendre un processus qui puisse assurer un délai lorsque des 

procédures sont entamées et des possibilités raisonnables pour que les personnes intéressées puissent 

présenter des faits et des arguments pour appuyer leurs positions. Cet élément requiert de chaque par-

tie de s’assurer que les parties impliquées dans la procédure bénéficient de possibilités raisonnables 

pour appuyer ou défendre leurs positions, ainsi que d’une décision fondée sur les éléments de preuve 

présentés. Par conséquent, la convergence entre l’Accord sur les ADPIC et les accords 

d’investissement concernant l’exécution des normes au niveau national est de plus en plus évidente 

dans les accords conclus récemment. 

 

L’évaluation de l’impact des accords d’investissement sur le respect des droits de propriété in-

tellectuelle porte non seulement sur l’entrée et l’établissement d’investissements qui comprennent des 

droits de propriété intellectuelle, mais également sur les activités d’investissement connexes. Plusieurs 

accords d’investissement éclaircissent la notion d’investissement et y incluent les activités 

d’investissement connexes qui consistent en :   

«L’organisation, le contrôle, le fonctionnement, l’entretien et la disposition des sociétés, 

des succursales, des agences, des bureaux, des usines ou toute autre infrastructure néces-

saire au fonctionnement du commerce ; l'élaboration, l'efficacité et l'application des con-

trats ; l'acquisition, l'utilisation, la protection et la disposition de propriété de tout type y 

compris de propriété intellectuelle ; l’emprunt de fonds, l’achat, l’assurance et la vente de 

titres de participation et d’autres titres, ainsi que l’achat de devises pour les importa-

tions
98

.»  

 

Ainsi, le champ d’application des accords d’investissement, grâce entre autres à la définition des acti-

vités connexes à l’investissement, couvre l’acquisition, l’utilisation, la protection et la disposition des 

droits de propriété intellectuelle, ce qui crée des liens avec la partie IV de l’Accord sur les ADPIC. 

Selon les accords de libre-échange des États-Unis, dans le cas où il y a incompatibilité entre les dispo-

sitions des chapitres sur la propriété intellectuelle et ceux sur l’investissement, ce sont celles sur la 

propriété intellectuelle qui l’emportent sur les dispositions incompatibles de toute autre loi ou règle de 

droit
99

. La plupart des TIB ne disposent pas de dispositions similaires dans le cas d’une incompatibilité 

entre leurs dispositions et celles d’autres accords. Le TIB conclu entre la Chine et l’Allemagne ne 

comprend pas une disposition sur le champ d’application, mais protège l’investisseur, l’investissement 

et les activités connexes
100

. 

 

Étant donné que les investissements peuvent compromettre les droits de propriété protégés et 

que les activités d’investissement peuvent comprendre l'acquisition et le maintien en vigueur des droits 

de propriété intellectuelle, l’octroi de licences, la collecte des redevances, les contrats et d’autres tran-

sactions, les dispositions des accords d’investissement seraient applicables à l’exécution des droits de 

propriété intellectuelle, conformément à la partie IV de l’Accord sur les ADPIC.  Ainsi, il est néces-

saire de procéder à un examen approfondi de l'impact des normes de protection de l’investissement sur 

les droits de propriété intellectuelle. 
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V.1.1. Traitement juste et équitable 

 

Les accords d’investissement prévoient une protection totale de l’investissement et garantissent sa sé-

curité, soit le niveau de protection policière exigé par le droit coutumier international
101

. Selon 

l’obligation en question, le pays hôte doit adopter toutes les mesures raisonnables pour protéger physi-

quement les avoirs et les biens des menaces ou des attaques susceptibles de viser certains étrangers ou 

groupes d’étrangers
102

. L’obligation imposée au pays hôte consiste à agir avec la diligence voulue pour 

protéger l’investissement étranger et ne crée pas une « responsabilité stricte »
103

. Cette situation ne 

permet pas, par exemple, aux pays hôtes d’invoquer leur propre législation pour se défaire de toute 

obligation de ce type. De plus, les accords d’investissement prévoient un traitement juste et équitable 

comme une prescription de fond comprenant un processus juridique en bonne et due forme, la défini-

tion des mesures qui entraînent un déni de justice et de l’arbitraire, ainsi que d’autres questions décou-

lant de la responsabilité de l'État pour son comportement préjudiciable envers les étrangers et leur pro-

priété.  

 

Le problème principal qui découle de l’application de la sécurité et de la protection totale, ainsi 

que du traitement juste et équitable à l’investissement est l’absence de clarté quant à la portée des 

normes et de l'autonomie de l’État. Le tribunal, dans l’affaire opposant MTD Equity Sdn. Bhd. et MTD 

Chile S.A à la République chilienne, par exemple, a établi le lien entre la norme et la création de con-

ditions favorables à l’investissement
104

. Malgré son sens vague, le traitement juste et équitable est la 

norme le plus souvent invoquée dans les arbitrages relatifs à l’investissement
105

. Ainsi, le Kirghizistan 

a été jugé comme étant en violation de son obligation envers les investisseurs étrangers au titre de 

l’article 10 12) de la Charte de l'énergie uniquement pour ne pas s’être assuré que la loi nationale pré-

voyait des moyens effectifs pour la revendication d'un droit ou l'exécution des droits liés à 

l’investissement.  Dans ce cas, l’investisseur était considéré comme la victime de l’imprévisible et de 

l’incohérence et la République a été jugée comme n’ayant pas réussi à fournir les moyens effectifs 

pour permettre à l’investisseur de revendiquer ses droits et les faire respecter
106

. 

 

Il n’existe pas une distinction explicite entre les droits de propriété tangibles et intangibles dans 

l’application des prescriptions relatives à la protection et à la sécurité intégrales dans les accords 

d’investissement. En effet, ces prescriptions s’appliquent aux investissements en général. Le tribunal 

du ICSID est arrivé à la conclusion qu’il ne fait aucun doute que la disposition relative à la norme mi-

nimale de traitement de l’ALENA s’applique à la propriété intangible, y compris aux revendications 

relatives aux contrats
107

. En effet, les investisseurs peuvent déposer une plainte contre le gouverne-

ment lorsque celui-ci n’adopte pas des mesures raisonnables ou ne fait pas preuve de la prudence ou 

de la vigilance nécessaires pour assurer une protection et une sécurité totales en ce qui concerne les 

actifs de propriété intellectuelle, les licences et les contrats et d’autres propriétés intangibles de 

l’investissement visé. Cependant, ce qui est considéré comme une omission ou l’adoption de mesures 

raisonnables risque de varier selon qu’il s’agisse, d’une part, de droits de propriété intellectuelle, de 

licences ou d’autres propriétés intangibles et, d’autre part, des droits relatifs au matériel, aux plantes, 

aux terrains et à d’autres droits de propriété tangibles.   
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La garantie d’une protection et d’une sécurité intégrales de l’investissement consiste pour l’État 

à faire preuve de la prudence nécessaire pour protéger les actifs de la destruction ou de la perte à la 

suite d’émeutes, de troubles civils, ainsi que de menaces ou d’attaques ciblant les étrangers en particu-

lier, ce qui diffère des cas pénaux ordinaires comme les vols, l’atteinte à la vie privée, les fraudes ou 

autre infraction.  En effet, l’atteinte aux droits de propriété intellectuelle qui résulte en l’application de 

procédures pénales et de peines, comme il est prescrit dans l’Accord sur les ADPIC et les chapitres de 

propriété intellectuelle des accords de libre-échange, peut compromettre la jouissance d’un investis-

sement par l’investisseur. Cependant, les tribunaux ont utilisé jusque-là le traitement juste et équitable, 

et la protection et la sécurité intégrales de façon presque simultanée, ce qui embrouille l’aspect spéci-

fique de la sécurité et de la protection intégrales qui n’entraînent que l’obligation pour un État de faire 

preuve de la prudence nécessaire pour protéger l’investissement de la destruction et des attaques d’une 

tierce partie. Comme il est spécifié dans le TIB type américain, la protection et la sécurité intégrales ne 

sont liées qu’au niveau de la protection policière exigé par le droit coutumier international. Cette pro-

tection fait exclusivement référence à la protection d’un danger imminent engendré par des émeutes ou 

des troubles civils qui requièrent une protection raisonnable par la police pour écarter le danger.   

 

Les droits de propriété intellectuelle ne sont pas exposés à ce type de danger, du moins dans la 

mesure où la destruction de la manifestation physique de la propriété intellectuelle ne détruit ou ne 

réduit pas la valeur du droit de propriété intellectuelle.  Ainsi, la disposition relative à la protection et à 

la sécurité intégrales ne s’applique pas à l’atteinte de droits de propriété intellectuelle d’investisseurs 

étrangers. Cette affirmation ne s’applique cependant pas aux situations où des représentants du gou-

vernement ont cherché activement ou ont poussé une tierce partie à porter atteinte aux droits de pro-

priété intellectuelle d’un investisseur, ce qui constituerait une violation du traitement juste et équi-

table
108

.  

 

Bien que l’obligation d’un État de fournir une protection et une sécurité intégrales ne couvre pas 

l’atteinte aux droits de propriété intellectuelle, la norme de traitement juste et équitable, telle qu'elle 

est appliquée dans le cadre d’un processus juridique en bonne et due forme et de la protection d’un 

déni de justice, requiert des pays qu’ils mettent en place des procédures acceptables pour la protection 

de l’investissement et parfois de l’investisseur. Lorsque l’État ne réussit pas à prévoir, par action ou 

inaction, la procédure permettant de garantir une application en bonne et due forme de la loi et l'exis-

tence de peines en ce qui concerne les droits de propriété intellectuelle des investisseurs étrangers, il 

enfreint également l’accord d’investissement, dans la mesure où les droits de propriété intellectuelle 

constituent un investissement. Cependant, ce cas est limité à l’application des normes des accords 

d’investissement aux revendications liées au déni de justice ou à un processus arbitraire en matière de 

protection d’actifs de propriété intellectuelle qui constituent une violation de l’accord 

d’investissement, indépendamment de l’Accord sur les ADPIC ou de tout autre accord.   

 

La simple violation de l’Accord sur les ADPIC ou de tout autre accord ne constitue pas une vio-

lation de la norme relative au traitement juste et équitable comprenant la notion de déni de justice au 

titre des normes relatives à l’investissement. En effet, les prescriptions relatives au traitement juste et 

équitable et à la protection et à la sécurité intégrales prévoient un processus en bonne et due forme et 

protègent les investisseurs du comportement abusif d’un État, mais ne prévoient pas forcément le res-

pect des accords internationaux
109

. Selon l’interprétation contraignante de la Commission de libre-

échange de l’Aléna, «La constatation qu'il y a eu violation d'une autre disposition de l'ALENA ou d'un 

accord international distinct ne démontre pas qu'il y ait eu violation de l'article 1105(1) [norme mini-

male de traitement de l’ALENA]
110

.»  

 

La norme minimale de traitement prévue dans certains accords d’investissement n’entraîne pas 

forcément le respect de l’Accord sur les ADPIC, bien que ce dernier établisse des normes minimales 
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internationales relatives à la reconnaissance, à la protection et à l'exécution des droits de propriété in-

tellectuelle. Cependant, les chapitres sur l’investissement des accords de libre-échange conclus ré-

cemment, du TIB type américain de 2004, ainsi que du modèle canadien, prévoient un lien entre le 

traitement juste et équitable et les normes minimales internationales
111

, et l’on peut même dire des 

normes minimales internationales en évolution qui sont élaborées au fur et à mesure de la pratique des 

États
112

. Selon le TIB type américain de 2004, le droit coutumier international est en constante évolu-

tion et se transforme en fonction des pratiques des États
113

. Or, le renvoi aux pratiques des États et au 

droit international dans le traitement juste et équitable risque d’amener à supposer que les accords 

comme celui sur les ADPIC, qui établissent les normes minimales de traitement, constituent la source 

du droit coutumier international pour ce qui est d'établir les normes minimales qui existent pour la pro-

tection des étrangers et de leur propriété. Les dispositions de l’Accord sur les ADPIC pourraient faire 

partie de la loi applicable en vertu des accords d'investissement dans le cas, par exemple, où ces der-

niers renvoient aux dispositions de l’Accord sur les ADPIC en prescrivant la compatibilité d’une li-

cence obligatoire avec ces dernières.  

 

Hormis les cas où les dispositions des accords d’investissement font spécifiquement référence à 

celles de l’Accord sur les ADPIC, le fait de donner aux investisseurs l’occasion de contester les ac-

tions d’un gouvernement pour atteinte à l’Accord sur les ADPIC ou à tout autre accord de l’OMC 

constituerait un écart radical du système autosuffisant de l’OMC en matière de négociation, de mise en 

œuvre et de règlement des différends
114

. Cependant, les dispositions relatives aux accords 

d’investissement selon lesquelles les normes internationales minimales évoluent en fonction des pra-

tiques des États risquent d’offrir ce type d’occasions aux acteurs privés qui, dans l’interprétation de la 

norme de traitement juste et équitable, revendiqueront une compatibilité avec les accords de l’OMC. 

Cette situation accorderait un statut juridique supérieur aux règles de l'OMC en matière d'établisse-

ment de normes internationales
115

.  

 

Les accords d’investissement se spécialisent dans les lois, les réglementations et les pratiques 

spécifiquement conçues par les gouvernements pour réglementer l'investissement, et non les droits de 

propriété intellectuelle et le commerce. Ainsi, les normes relatives à la protection de l’investissement 

ne devraient pas être appliquées à ces domaines ni n'entraîner des interprétations de fond s’inspirant de 

domaines du droit international qui n’y sont pas liés parce que cela pourrait mener, dans les cas des 

droits de propriété intellectuelle liés à l’investissement, à une protection plus stricte que celle conve-

nue dans l’Accord sur les ADPIC spécialisé dans le domaine. Les États parties aux accords 

d’investissement devraient considérer pleinement les répercussions des dispositions de leurs accords 

en termes d’obligations au titre d’autres instruments multilatéraux.  

 

 

V.1.2. Transparence  

 

L’Accord sur les ADPIC prévoit d’importantes prescriptions relatives à la transparence. En effet, on y 

exige des Membres de l’OMC d’établir des points de contact pour la coopération internationale, la pu-

blication de lois, les réglementations, les décisions judiciaires ou les décisions administratives d'appli-

cation générale, la notification de lois et de réglementations au Conseil sur les ADPIC et la fourniture 
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d’information à la suite d’une demande par écrit effectuée par d’autres États membres
116

. Il existe une 

exception importante toutefois selon laquelle les dispositions relatives à la transparence n’exigent pas 

des Membres de révéler des renseignements confidentiels dont la divulgation ferait obstacle à l'appli-

cation des lois ou serait d'une autre manière contraire à l'intérêt public, ou porterait préjudice aux inté-

rêts commerciaux légitimes d'entreprises publiques ou privées
117

.  

 

Quelques accords sur l’investissement conclus récemment prévoient spécifiquement des obliga-

tions en matière de transparence pour les pays hôtes
118

. Les TIB plus anciens prévoyaient une prescrip-

tion relativement restreinte en matière de transparence liée à la publication et à l’accessibilité des lois 

et des réglementations sur l’investissement ou touchant l’investissement, ainsi qu’à la consultation 

entre parties en vue d’expliquer des lois et des politiques spécifiques
119

, alors que les accords sur 

l’investissement conclus récemment ont étendu l’obligation en matière de transparence des pays hôtes 

au pays d’origine et à l’investisseur. Les accords de libre-échange des États-Unis ont élargi les obliga-

tions en matière de transparence de façon à comprendre des procédures administratives, une occasion 

d’effectuer des commentaires sur les projets de législation, l’établissement de points de contact pour 

faciliter la communication, la publication de lois, des mesures réglementaires, des décisions judi-

ciaires, des décisions administratives, la notification de mesures qui influencent matériellement 

l'investissement, ainsi que la transparence lors de règlements de différends
120

.  

 

Lorsque les accords d’investissement couvrent l’investissement et les activités connexes qui 

comprennent, selon les définitions, l’acquisition, le maintien en vigueur et l’utilisation des droits de 

propriété intellectuelle et les obligations de transparence, ils protègent, en même temps que l’Accord 

sur les ADPIC, les droits de propriété intellectuelle de l’investissement. Selon la formulation, 

l’obligation de transparence dans le cadre des accords d’investissement pourrait être plus stricte que 

celle prévue dans l’Accord sur les ADPIC lorsque l’obligation fait partie d’une norme de traitement 

juste et équitable ou d’une norme internationale minimale. Dans l’affaire opposant Metalclad Corpo-

ration au Mexique, le tribunal est arrivé à la conclusion que l’absence d’une règle claire concernant les 

prescriptions en matière de permis de construction au Mexique a empêché d’assurer un cadre transpa-

rent et prévisible pour les planifications et l’investissement des investisseurs.  Le tribunal a décidé que 

cet échec constituait une violation du traitement juste et équitable, violation qui a abouti à une expro-

priation
121

. Le réexamen de la décision arbitrale a rejeté la conclusion du tribunal parce qu’elle était 

considérée comme allant au-delà de la portée de la convention d’arbitrage dans la mesure où il n’existe 

pas d’obligations de transparence dans le chapitre sur l’investissement de l’ALENA
122

. Ainsi, les ac-

cords d’investissement qui prévoient précisément des obligations de transparence de façon indépen-

dante ou en tant que partie de la norme de traitement juste et équitable, selon la portée et l’étendue des 

obligations, mèneraient à une obligation de transparence de type ADPIC-plus lorsqu’elle est appliquée 

aux droits de propriété intellectuelle de l'investissement visé.  Comme il a été indiqué dans d’autres 

parties de ce document, il n’existe pas de restrictions relatives au fait que les investisseurs se fondent 

sur les accords d’investissement pour contester les pratiques des gouvernements liées aux droits de 

propriété intellectuelle. Finalement, comme dans l’affaire opposant Metalclad Corporation au 

Mexique, l’absence d’un mécanisme clairement établi pour faire respecter les droits de propriété intel-

lectuelle des investisseurs risque de provoquer des revendications relatives à la violation de 

l’obligation de transparence. Dans ce cas, le danger est clair pour les pays en développement ayant des 

ressources limitées pour mettre entièrement en œuvre l’Accord sur les ADPIC.  

                                                 
116

 Accord sur les ADPIC (1994), Articles 63 et 79. 
117

 Ibid., Article 63 4). 
118

 Voir, par exemple, TIB États-Unis – Uruguay (2004), Article 11. 
119

 Voir, par exemple, le TIB Australie – Chine (1998). L’examen de quelques TIB indiens conclus avec la 

Thaïlande, le Ghana et Oman montre que les obligations relatives à la transparence ne sont pas comprises dans 

les TIB. 
120

 Voir, par exemple, le TIB type américain de 2004, article VI et le TIB Canada – Croatie (2001), article XIV. 
121

 ICSID (2000), Metalclad Corporation c. le Mexique, par. 99.  
122

 Supreme Court of British Colombia (2001), The United Mexican State and Metalclad Corp., par. 78. 



Les droits de propriété intellectuelle dans les accords d’investissement : les répercussions de type ADPIC-plus sur la protection de l’intérêt général et son application    31 

 
 

 

 

V.1.3. Formalités spéciales et information non divulguée dans le cadre des accords d’investissement 

 

Les accords d’investissement prévoient des normes relatives aux formalités spéciales et aux prescrip-

tions en matière d’information. L’accord de libre-échange conclu entre les États-Unis et le Chili, par 

exemple, permet d'inclure une mesure qui prescrit ce type de formalités si ces dernières ne compro-

mettent pas matériellement la protection prévue par une partie pour les investisseurs d'une autre partie 

et les investissements visés. Une partie peut exiger d’un investisseur qu’il fournisse des informations. 

Cependant, l’information confidentielle devrait être protégée de toute divulgation qui serait préjudi-

ciable à l’investissement visé en termes de position de concurrence, sauf pour ce qui est lié à 

l’application équitable et de bonne foi des lois et mesures nationales qui doivent être conformes à l'ar-

ticle 39 de l'Accord sur les ADPIC. Selon la disposition relative au règlement de différends, les pays 

ne sont pas contraints de divulguer des informations commerciales confidentielles et des informations 

liées à la sécurité essentielle. Les tribunaux protègent également les informations commerciales confi-

dentielles soumises pendant les procédures de règlement de différends.  

 

Selon l’article 39 3) de l’Accord sur les ADPIC, les pays doivent protéger les informations et les 

données non divulguées soumises aux agences des gouvernements à des fins de réglementation, 

comme dans les cas de produits pharmaceutiques et agrochimiques, de la concurrence déloyale et de 

l'utilisation à des fins commerciales, ainsi que de la divulgation, sauf dans les cas où cette dernière est 

nécessaire pour protéger le public. Les accords récemment conclus, comme le Central America – Do-

minican Republic – United States free-trade agreement (CAFTA) (Accord de libre-échange de 

l’Amérique centrale), ont beaucoup changé les dispositions de l’Accord sur les ADPIC sur la protec-

tion de l’information non divulguée. En effet, dans le cadre du CAFTA, les pays ont convenu de ne 

pas permettre à des tierces personnes de commercialiser un produit en se fondant sur l’information 

soumise par une personne ou sur l’approbation qui lui a été accordée pour au moins cinq ans pour les 

produits pharmaceutiques et 10 ans pour les produits agrochimiques à partir de la date d’approbation. 

Les pays devraient également prendre les mesures nécessaires pour empêcher ces tierces personnes de 

commercialiser un produit protégé par un brevet, sauf si le détenteur de ce dernier en donne 

l’autorisation
123

. 

 

Les prescriptions en matière d’information s’appliquent généralement sous la forme de divulga-

tion d’information pendant la constitution en société de capitaux, de la cotation en bourse d'une société 

et de l'approbation de la fusion et de l'acquisition ou sous la forme de prescription en matière de sécu-

rité pour la mise en place de l'investissement. Ces prescriptions ont un lien avec les droits de propriété 

intellectuelle principalement composés de la protection de l’information non divulguée. L’information 

non divulguée ou les secrets commerciaux constituent un investissement dans de nombreux accords 

d’investissement.  Les accords conclus entre l’Éthiopie et Israël, par exemple, reconnaissent spécifi-

quement les informations commerciales non divulguées, les secrets commerciaux et l’expertise comme 

investissement.   Si les prescriptions en matière d’information sont importantes pour ce qui est de 

l’expertise technique et pour les secrets commerciaux, les informations divulguées sur les finances, les 

actions et la structure d’une entreprise, ainsi que celle qui est exigée pour la cotation en bourse d’une 

société, l’enregistrement du capital et pour la délivrance de la licence d’investissement par la loi natio-

nale le sont également.  Dans l'affaire opposant Ruckelshaus à Monsanto Co., un tribunal américain a 

décidé que la divulgation d’un secret commercial par une agence gouvernementale risque de porter 

atteinte aux anticipations raisonnables fondées sur l’investissement et résulter en une prise de la pro-

priété, dans la mesure où une fois que les autres ont accès au secret commercial, l’intérêt de propriété 

et la valeur du droit de propriété sont effectivement perdus.  

 

Les formalités spéciales s’appliquent à ce qui a trait à la sélection des investissements et à la dé-

livrance des licences d’investissement, conformément aux lois nationales destinées à faire respecter les 

prescriptions du type de celles relatives à la coentreprise.  Certaines formalités ont un lien avec les 
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droits de propriété intellectuelle dans les cas de la réglementation de la contribution au capital et de 

l’établissement d’une résidence comme prescription à l’investissement. Les réglementations relatives à 

l’injection en capital, qui forme l’investissement initial, déterminent la mesure dans laquelle les droits 

de propriété intellectuelle peuvent constituer un capital initial et restreindre le paiement de redevances 

entre entreprises
124

.  

 

Les nouvelles Cooperative Education Regulations of China (réglementations de la Chine sur 

l’éducation coopérative), par exemple, spécifient que si chaque partie à un investissement conjoint 

peut injecter son capital selon un ratio convenu, pas plus du tiers de cette injection peut être constitué 

de droits de propriété intellectuelle. Cette réglementation est moins stricte que celle qui s’applique au 

capital risque dans le domaines des services médicaux, des logiciels, des applications sans fil et de la 

biotechnologie, qui impose aux entreprises qui enregistrent des droits de propriété intellectuelle 

comme apport en capitaux initial une limitation de 20%
125

. Ces lois chinoises ne font pas de discrimi-

nation entre les investisseurs étrangers et locaux. Cependant, il est possible que les réglementations 

relatives à l’enregistrement des capitaux visent spécifiquement les investisseurs étrangers pour diffé-

rentes raisons publiques. À ce sujet, l’Accord sur les ADPIC n’enfreint pas les réglementations rela-

tives au capital pour ce qui est de l’accès aux marchés. Les accords d’investissement influencent ce 

type de réglementations là où il existe des engagements de libéralisation et où les parties ont convenu 

de fournir un traitement national à une étape de pré-établissement: lorsque l’investisseur étranger de-

mande d’être admis.   

 

Les formalités spéciales et les prescriptions en matière d’information risquent d’avoir également 

un lien avec l'article 62 de l'Accord sur les ADPIC qui prévoit une flexibilité en matière de conditions 

à l’acquisition et au maintien en vigueur des droits de propriété intellectuelle lorsque des procédures et 

des formalités raisonnables ont été respectées et qu’elles sont conformes aux dispositions dudit Ac-

cord. Les dispositions des accords d’investissement sont applicables aux activités d’investissement qui 

comprennent l’acquisition et le maintien en vigueur des droits de propriété intellectuelle couverts par 

le traité. Ainsi, les sociétés qui soumettent des informations protégées conformément aux exigences de 

divulgation qui s’appliquent aux sociétés étrangères ou aux secteurs soumis à des normes de santé et 

de sécurité rigoureuses peuvent compter sur l’accord d’investissement pour se protéger de toute divul-

gation qui nuirait à leur position en termes de concurrence et de l’absence d’une application équitable 

et de bonne foi de la loi nationale dans la divulgation de ce type d’information. Une comparaison entre 

une société étrangère qui soumet des données résultant d'essais pour approbation de commercialisation 

dans un pays où elle n’a pas de présence commerciale et un investisseur qui soumet des données résul-

tant d'essais dans un pays où il a une présence commerciale peut aider à évaluer l’impact des accords 

d’investissement. Dans le cas où les données sont divulguées à une industrie concurrente, la société 

étrangère qui n’a pas de présence commerciale dans le pays hôte n’aura de recours que dans les lois 

ordinaires ou le droit civil relatifs aux pratiques commerciales déloyales.  Toutefois, la société étran-

gère domiciliée dans le pays hôte peut compter sur les accords d’investissement afin de porter plainte 

contre l’État pour déni de protection et peut même revendiquer la disposition directe ou indirecte de 

propriété selon la part des données dans son investissement effectué en vertu de l’accord 

d’investissement.  Selon Correa,   

«(…) les revendications fondées sur les droits des investisseurs ne pourraient avoir lieu 

que si l’État adoptait des mesures qui empêcheraient le propriétaire de bénéficier des 

avantages de la base de données ou qui réduiraient les bénéfices qui en découlent. Par 

exemple, si l’État édictait une législation selon laquelle les données génomiques seraient 

librement accessibles aux institutions publiques, y compris leur utilisation dans la re-

cherche ayant éventuellement pour fin une application commerciale, les revendications 
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fondées sur les droits des investisseurs pourraient être soulevées et elles auraient de 

bonnes chances d’aboutir
126

.» 

 

Cependant, dans l’exemple fourni par Correa, les réglementations sur la concurrence peuvent aider à 

mettre en œuvre la divulgation obligatoire. La revendication sera limitée à la conformité de la loi avec 

l’accord d’investissement, notamment si elle est discriminatoire ou si sa mise en œuvre a été effectuée 

de mauvaise foi et a mené à une expropriation. La protection contre la divulgation est liée à la divulga-

tion en violation du seuil établi dans le cadre des accords d’investissement. Par exemple, les agences 

gouvernementales peuvent divulguer des données résultant d'essais liées à des pesticides soumises 

pour approbation et violer le seuil établi dans le cadre du droit national et de l’accord 

d’investissement. Ils peuvent également ne pas empêcher l’entrée sur le marché par des tierces, ou ne 

pas en refuser l’autorisation, en se fondant sur l’information illégalement divulguée. Il est toutefois 

peu probable qu’une divulgation ou une omission de divulguer ou, ultérieurement, l’approbation de 

l’entrée sur le marché de compétiteurs déloyaux puisse constituer, à elles seules, un motif de différend 

relatif aux investissements s'il n’existe pas un véritable préjudice ou une perte de la compétitivité de la 

société étrangère sur le marché.  

 

 

V.2. Règlement de différends: l’interface entre l’Accord sur les ADPIC et les accords 

d’investissement  

 

 

Les violations des normes relatives à l’acquisition, à la protection et au respect des droits de propriété 

intellectuelle sont sanctionnées par le système de règlement de différends de l’OMC, en vertu de 

l’Article 64:1 de l’Accord sur les ADPIC, des Articles XXII et XXIII du GATT de 1994 et du Mémo-

randum d'accord sur les règles et procédures régissant le règlement des différends auxquels seuls les 

États ont accès. Dans le cadre des accords d’investissement, contrairement à l’Accord sur les ADPIC, 

la violation des normes de traitement de l’investissement peut entraîner un règlement de différend 

entre États ou entre investisseurs. L’établissement des tribunaux d’arbitrage, l’application des règles 

de procédures et les ententes institutionnelles varient en fonction des formulations adoptées dans les 

différents accords d’investissement et les accords de libre-échange ou dans le cadre du ICSID, des 

règles de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international (CNUDCI) et de 

celles adoptées par les organes d’arbitrage des chambres de commerce.  

 

Il existe des différences fondamentales en termes d’ententes institutionnelles et procédurales 

entre les mécanismes d’arbitrage des investissements et celui de règlement de différends de l’OMC, 

notamment concernant le caractère final des décisions, ainsi que des types de sentences arbitrales et de 

leur application. Si le règlement de différends de l’OMC est limité aux différends liés aux droits et aux 

obligations prévus par les accords de l’OMC, la résolution des différends relatifs aux investissements 

touche aux dispositions des accords d’investissement et, parfois, aux engagements contractés dans le 

cadre d'investissements spécifiques. L’interaction du système de règlement de différend de l’OMC et 

l’arbitrage relatif aux investissements se produit dans le cadre de l’Accord général sur le commerce 

des services (AGCS) de l'OMC, lorsqu’un investisseur déçu cherche, en vertu de cet accord, à obtenir 

une protection diplomatique pour annuler des mesures adoptées par le pays hôte qui ont un effet sur 

son investissement ou les rendre conformes avec les accords en vigueur, ou encore, lorsqu’il dépose 

une demande d’expropriation en vertu de l’accord d’investissement applicable. Cette possibilité pour-

rait être limitée aux cas où la présence commerciale pour la fourniture de services est considérée 

comme un investissement étranger. De la même façon, dans le débat qui a lieu au Canada sur 

l’introduction de la prescription en matière de banalisation des emballages, on a avancé un argument 

selon lequel les investisseurs en vertu de l’ALENA peuvent compter non seulement sur l’Accord sur 

les ADPIC, mais également sur les mécanismes de règlement de différends entre investisseurs et États, 

qui, s’ils sont fonctionnels, créeraient des moyens supplémentaires de protection et d’application des 

droits de propriété intellectuelle.   
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Les accords d’investissement invitent les investisseurs mécontents à menacer et à influencer les 

gouvernements faibles en faveur de leurs intérêts commerciaux, dans la mesure où les dispositions 

plutôt imprécises peuvent servir de fondement à toutes sortes de demandes d’indemnisation.  En fait, 

la simple existence d’accords d’investissement offre aux investisseurs étrangers une influence en ma-

tière d’établissement de politiques et de réglementation dans l’économie hôte. De plus, les TIB don-

nent lieu à beaucoup d'incertitude et de contradictions, qui mènent à différentes interprétations pos-

sibles. Si elles ne sont pas interprétées de façon stricte en ce qui a trait à la compétence, les clauses 

NPF risquent de mener à la recherche du traité le plus favorable et à compromettre la prévisibilité et la 

certitude relatives aux droits et aux obligations
127

. Les règlements de différends les plus importants 

supposent une expropriation directe et indirecte contrairement à la simple violation des dispositions 

des accords d’investissement qui ne mènent pas à une expropriation. On ne devrait pas prendre pour 

acquis que les pays et les sociétés multinationales qui dépendent de plus en plus de la technologie et 

des droits de propriété intellectuelle pour maximiser leur profit et leur compétitivité sur le marché in-

ternational renonceront à recourir aux accords d’investissement pour protéger les droits de propriété 

intellectuelle. En effet, la valeur des droits de propriété intellectuelle et celle des actifs fondés sur 

l’information est croissante, et l’application de dispositions relatives à l’expropriation protège ces ac-

tifs. Dans le cadre de l’affaire Methanex, le tribunal a noté ce qui suit : 

«La notion restrictive de propriété en tant que «chose» est obsolète et a cédé la place à 

une notion contemporaine qui comprend le contrôle de la gestion des composantes d’un 

processus générant de la richesse. Selon le tribunal, des éléments comme le fonds de 

commerce et la part de marché font (…) partie de la valeur d’une entreprise et peuvent, 

par conséquent, être couverts par les compensations
128

.»
 
 

 

Ainsi, le tribunal est parvenu à la conclusion selon laquelle « dans une expropriation générale, des 

éléments tels que le fonds de commerce et la part de marché font partie de l'évaluation, mais il est dif-

ficile de voir comment ils pourraient être considérés de façon indépendante dans cette affaire devant le 

tribunal
129

. » La conclusion du tribunal est strictement limitée à l’évaluation d’actifs compensables.   

De la même façon, la Court internationale de justice est arrivée à la conclusion dans l’affaire de 1926 

relative à Certains intérêts allemands en Haute-Silésie polonaise que la saisie par le gouvernement 

polonais d’une usine et de machines constituait également une expropriation des brevets qui y étaient 

intimement liés et des contrats de la société de gestion. Récemment, les tribunaux de l’ALENA dans 

l’affaire Pope & Talbot contre le gouvernement du Canada (sentence provisoire, 2000) et S.D. Myers, 

inc. contre le gouvernement du Canada (sentence partielle de 2000) ont traité des revendications con-

cernant l’accès aux marchés et la part de marché, et ont proposé que ces derniers puissent être considé-

rés comme des droits de propriété aux fins de l’expropriation. Cependant, les tribunaux ne sont pas 

parvenus à la conclusion que l'accès aux marchés et les parts de marché pouvaient être expropriés en 

tant que tels
130

.  

 

Bien qu’elle soit limitée, la discussion sur les biens immatériels et les droits de propriété intel-

lectuelle dans les cas cités ci-dessus porterait à croire que l’expropriation de l’investissement peut éga-

lement constituer une expropriation des droits de propriété intellectuelle et des intangibles qui y sont 

étroitement liés. Ainsi, la valeur d’un investissement comprendrait la valeur des droits de propriété 
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intellectuelle et les biens immatériels expropriés, ainsi que l’usine et les commerces. En ce qui con-

cerne la détermination du montant de compensation, la question est la suivante : quand les droits de 

propriété intellectuelle peuvent-ils être l’objet d’une expropriation ? Il est possible que l’expropriation 

d’une société soit limitée aux actifs matériels sans que le titre, la marque de commerce et de service, 

ainsi que la dénomination sociale ne soient transférés. Les investisseurs ont le droit de garder leurs 

droits exclusifs sur les marques de commerce et de services, ainsi que sur la dénomination sociale. 

Contrairement à la décision de l’affaire relative à Certains intérêts allemands en Haute-Silésie polo-

naise, l’expropriation des biens matériels risque d’entraîner le viol des droits de brevets, dans la me-

sure où l’expropriation a pour résultat l’utilisation du matériel sans que les droits de propriété intellec-

tuelle relatifs à l’investissement ne soient payés. L’investisseur garde toutefois le brevet sur tous les 

marchés protégés. La disposition des inventions qui doivent encore être brevetées, soit le transfert de 

l'invention dans le domaine public, l'extension spécifique de l'expropriation de façon à comprendre les 

marques de commerce, les brevets et d’autres droits de propriété intellectuelle relatifs à 

l’investissement constituent une expropriation effective des actifs relatifs à l'investissement, qui peut 

être prise en compte dans l'évaluation des actifs compensables. 

 

L’expropriation directe des droits de propriété intellectuelle peut avoir lieu indépendamment 

d’une expropriation globale de l’investissement. Plusieurs pays maintiennent dans le cadre de leur loi 

la possibilité d’exproprier les brevets et d’autres droits de propriété intellectuelle à des fins publiques 

contre le versement d’une compensation. Comme il a été mentionné dans la partie III.2, pendant la 

Seconde Guerre mondiale, les États-Unis ont exproprié les droits de propriété intellectuelle de 

l’ennemi et des États occupés. Dans ce contexte, la question la plus importante serait de savoir si 

l’expropriation d’un brevet ou de tout autre droit de propriété intellectuelle peut aboutir à une expro-

priation de l’investissement en vertu des accords d’investissements. Selon les mesures publiques du 

droit international, à première vue, un exercice licite des pouvoirs des gouvernements peut avoir un 

effet considérable sur les intérêts étrangers sans aboutir à une expropriation
131

. 

 

En plus d’une expropriation directe des droits de propriété intellectuelle de l’investissement vi-

sé, les mesures qui mènent à l’expropriation, autrement appelées expropriation indirecte, pourraient 

également avoir un effet sur les droits de propriété intellectuelle. Selon l’analyse contenue dans ce do-

cument, il existe plusieurs exemples où les droits de propriété intellectuelle peuvent faire surface dans 

les questions liées à l’investissement:  

1. En déterminant la cohérence des mesures visant à protéger et à défendre l’intérêt général en 

matière de droits de propriété intellectuelle des investissements visés avec les dispositions 

des accords d’investissements et, dans le cas où cela est prévu dans les accords 

d’investissement, avec l'Accord sur les ADPIC;  

2. En déterminant si un objectif public existe et les mesures nécessaires pour l'atteindre;  

3. En déterminant si les mesures de réglementation, y compris les prescriptions en matière de 

politique de la concurrence, de l’octroi de licences obligatoires et du transfert de technolo-

gie, qui ont un effet sur les droits de propriété intellectuelle de l’investissement visé, sont 

des réglementations non discriminatoires appliquées à des fins publiques, édictées selon le 

processus adéquat;  

4. En déterminant si la divulgation de secrets commerciaux ou de données soumises pour ap-

probation et le fait d’avoir omis d’empêcher une tierce partie d’utiliser ou d’obtenir une ap-

probation en se fondant sur des informations divulguées de façon illicite mènent à une ex-

propriation indirecte; et  

5. En formulant des revendications relatives à un traitement discriminatoire, à l’absence d’un 

traitement juste et équitable, de mécanismes d'exécution et de processus adéquats en ce qui a 

trait aux activités d’investissement, comme l’acquisition, la protection et l’application des 

droits de propriété intellectuelle. 
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De plus, la mesure dans laquelle les droits de propriété intellectuelle constituent un investissement et 

la pertinence du droit national pour établir l’existence, la validité et la portée des droits de propriété 

intellectuelle de l’investissement visé sont également des questions juridiques qui sont soulevées dans 

les différends relatifs aux investissements. Dans plusieurs cas, les droits de propriété intellectuelle re-

latifs aux investissements peuvent entraîner une diminution de l’investissement et donner lieu à une 

expropriation et une demande de compensation. Dans les différends relatifs aux investissements, il est 

possible de faire des revendications liées à la propriété intellectuelle comme partie d’une demande 

d’expropriation globale comprenant des droits de propriété intellectuelle ou d’une demande 

d’expropriation partielle comprenant des actifs de propriété intellectuelle. 

 

Dans le cas d’une expropriation globale de l’investissement, directe ou indirecte, il est établi que 

les droits de propriété intellectuelle et d’autres biens intangibles peuvent faire partie de la valeur de la 

propriété pour établir la valeur de la compensation, si les droits de propriété intellectuelle sont effecti-

vement extraits de l’investissement.  Cependant, la question de la juridiction et de la compétence des 

tribunaux relatifs à l’investissement est problématique lorsqu’il s’agit d’expropriation partielle ayant 

seulement un effet sur les droits de propriété intellectuelle des biens d’investissements. À notre con-

naissance, il n’existe pas d’accords d’investissement qui empêchent les investisseurs de s’opposer à 

une expropriation partielle. Il aurait été préférable pour les pays que le recours au règlement d'un diffé-

rend relatif à l'investissement soit restreint dans les cas où les revendications ne touchent qu’aux actifs 

de propriété intellectuelle protégés. Dans le même ordre d’idée, le modèle canadien interdit aux inves-

tisseurs de s’opposer aux mesures adoptées en vertu d’une dérogation accordée conformément à 

l’article IX:3 de l’Accord instituant l’OMC.  Les dispositions d’exclusion de ce type sont importantes 

pour les différends concernant la disponibilité, la protection et l’application des droits de propriété in-

tellectuelle à cause de l’existence de mécanismes de règlement de différends relatifs aux droits de pro-

priété intellectuelle et de l’expertise de l’OMC et de l'OMPI. En l’absence d’une exclusion claire d’un 

élément du champ d’application d’un règlement de différend relatif à l’investissement, les tribunaux 

d’arbitrage relatifs à l’investissement risquent de ne pas se déclarer incompétents à cause de la simple 

existence de possibilités en termes de règlement de différends efficaces dans le cadre d’autres accords, 

comme les accords multilatéraux sur l’environnement, ceux de l’OMC, de l’OMPI, voire des méca-

nismes de règlement de différends établis dans le cadre d’accords d’investissements.  Selon nous, les 

tribunaux chargés des questions d’investissement devraient renvoyer l’affaire dans le cas où des mé-

canismes de règlement efficaces, une expertise et des installations existent, et ce, pour des raisons de 

compétence et parce que l’accès par des personnes morales privées à des mécanismes internationaux 

de règlement de différends devraient être offerts uniquement pour des revendications globales en 

termes d’investissement. Ceci est spécialement vrai pour la compétence et la gouvernance des tribu-

naux d’arbitrage relatifs à l’investissement qui traitent de demandes en matière d’expropriation 

d’actifs de propriété intellectuelle, dans la mesure où ce type de demandes implique la détermination 

de la validité, de la disponibilité et de la protection, et que: 

a) Les questions liées à la propriété intellectuelle ont leur propre dimension, jurisprudence et 

économie politique, qui sont totalement différentes de celles de l’investissement. Les États 

ont élaboré, dans les forums multilatéraux, régionaux et bilatéraux, des normes et des prin-

cipes sur les droits de propriété intellectuelle qui sont indépendants de ceux sur 

l’investissement.  

b) Les procédures et les forums pour le règlement efficaces des différends relatifs à la propriété 

intellectuelle existent dans le cadre des instruments de droits de propriété intellectuelle et les 

systèmes juridiques nationaux.  

 

Comme il a été décidé par le tribunal dans l’affaire Methanex contre les États-Unis, les droits de pro-

priété intellectuelle ne devraient pas constituer à eux seuls un motif de revendication. Il est facile de 

justifier la mise à l’écart des demandes liées uniquement aux droits de propriété intellectuelle liés à 

l’investissement.  Dans les cas d’accords de libre-échange, les mécanismes de règlement de différends 

liés à l'investissement ne peuvent s’appliquer à des mesures conformes à la section de droits de pro-

priété intellectuelle, ce qui pousse les parties à vouloir traiter les droits de propriété intellectuelle diffé-



Les droits de propriété intellectuelle dans les accords d’investissement : les répercussions de type ADPIC-plus sur la protection de l’intérêt général et son application    37 

 
 

remment. De plus, comme le droit international relatif aux droits de propriété intellectuelle a été élabo-

ré sur la base des traités de l’OMPI et de l’Accord sur les ADPIC, il met davantage l’accent sur le re-

cours à la loi nationale pour l’application des droits de propriété intellectuelle et à un mécanisme de 

règlement de différends d’État à État, dans les cas où les lois et institutions nationales répondent aux 

normes établies par les traités, plutôt qu’un arbitrage international accessible aux détenteurs de droits. 

La prise en charge de différends en matière de droits de propriété intellectuelle par l’arbitrage relatif à 

l’investissement va aggraver le déséquilibre des intérêts en matière de droits de propriété intellectuelle 

et avoir une influence considérable sur la structure de la gouvernance mondiale relative à la négocia-

tion, à la mise en œuvre et au règlement de différends en matière de droits de propriété intellectuelle.  
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VI.  SYNTHÈSE DES RÉPERCUSSIONS NÉGATIVES SUR LES PAYS EN DÉVELOPPE-

MENT ET DES POSSIBILITÉS QUI LEUR SONT OFFERTES 
 

 

 

La relation complexe qui existe entre l’investissement et les normes relatives aux droits de propriété 

intellectuelle requiert des pays en développement d’être prudents au moment de négocier les accords. 

Les problèmes décelés dans notre recherche montrent que les accords d’investissement sont des ins-

truments complexes et non la simple expression d’une volonté politique en faveur de la coopération.  

 

Depuis peu, les pays en développement négocient des accords d’investissement en adoptant dif-

férentes approches. De plus, de nombreux pays en développement continuent de s’engager dans de 

nouveaux accords d’investissement alors qu’ils s’étaient battus contre la conclusion d’accords 

d’investissement multilatéraux dans le cadre de l’OMC. De nombreux accords d’investissement ont 

été conclus entre pays en développement et peu de pays ont été aussi prudents que l’Égypte et le Bré-

sil. Dans son examen de la politique d’investissement de l’Égypte, la CNUCED a remis en question le 

fait que ce pays ait ratifié un nombre limité d’accords d’investissement depuis 1998. Or, cette analyse 

n’a trouvé aucune pratique suspecte qui aurait compromis la protection de l’investissement
132

. Par ail-

leurs, le fait que le Brésil ne soit partie à aucun accord d'investissement en vigueur n’a pas nui aux flux 

d'investissement dans ce pays
133

. En outre, certains pays sont en train de renégocier des accords 

d’investissement, comme la Chine qui est partie à un nouveau TIB avec l’Allemagne. Alors que les 

TIB de la Chine étaient auparavant limités à un arbitrage entre l’investisseur et l’État pour ce qui est 

des différends portant sur le montant de compensation, le nouvel accord signé avec l’Allemagne étend 

l’arbitrage entre l’investisseur et l’État de façon à couvrir tout différend lié aux investissements entre 

la partie contractante et un investisseur de l’autre partie contractante
134

.  La Colombie est également en 

train de renégocier ses accords d’investissement
135

 pour, dans la plupart des cas, mettre à jour les en-

gagements et les rendre plus profonds. Au cours de certaines autres renégociations, les dispositions des 

TIB ont été proposées relativement à d’autres engagements contractés par les parties dans le cadre 

d’autres accords
136

. D’autres renégociations encore ont lieu et l’on s’attend à ce que leur nombre aug-

mente, dans la mesure où la plupart des TIB signés dans les années 1990 étaient prévus pour durer 10 

à 30 ans
137

. 

 

Compte tenu des tendances en matière de négociation et de renégociation des TIB, les pays en 

développement doivent travailler l’interface entre les droits de propriété intellectuelle et les accords 

d’investissement. Il est possible que les recours à des mémorandums, à des protocoles et à des amen-

dements aide à revoir les questions spécifiques. Les accords d’investissements en particulier ne de-

vraient pas contourner les réalisations effectuées dans les négociations multilatérales qui sont plus fa-

vorables pour les pays en développement. Il est possible pour les pays en développement de prendre 

en considération les éléments suivants dans leurs négociations, leurs renégociations et au moment 

d’amender les accords d’investissement afin d’évaluer leur effet sur les droits et les flexibilités prévus 

par les instruments liés aux droits de propriété intellectuelle: 

1. affirmer le rôle du droit national en matière de validité des exceptions des droits de propriété 

intellectuelle, de la détermination de leur portée et de leur caractère applicable, et éviter les 

catégories de droits qui ne sont pas protégées dans le cadre du droit national ; 
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2. prévoir une exception générale selon laquelle l’accord n’a aucun effet sur les droits et les 

obligations des parties dans le cadre des accords multilatéraux en matière de droits de pro-

priété intellectuelle auxquels ils sont parties, y compris l’Accord sur les ADPIC ; 

3. Dans le cas d’un pays qui a des instruments régionaux et bilatéraux liés aux droits de pro-

priété intellectuelle, étendre le traitement accordé à un pays tiers en vertu des accords régio-

naux/bilatéraux sur les droits de propriété intellectuelle ; et 

4. exclure l’administration, l’acquisition, le maintien en vigueur, l’application et la protection 

des droits de propriété intellectuelle des dispositions de l’accord d’investissement relatives 

au règlement de différends. 

 

Notre recherche a examiné les répercussions des accords d’investissement sur le pouvoir discrétion-

naire en matière de réglementation des États dans le cadre de l’Accord sur les ADPIC pour ce qui est 

de la promotion du développement socio-économique et technologique, la protection de l’intérêt géné-

ral, ainsi que les obligations liées à l’application. La conclusion de l'analyse de l'interface entre les 

droits de propriété intellectuelle et les normes relatives à l'investissement est claire : les dispositions 

des accords d’investissement ont des répercussions importantes en termes de droits de propriété intel-

lectuelle liés à l'investissement, de réglementations protégeant l’intérêt général, de la favorisation du 

développement et du transfert de technologie, des politiques sur la concurrence et de l'application des 

droits de propriété intellectuelle. L’évaluation des répercussions des accords d’investissements con-

siste surtout à déterminer la portée des droits de propriété intellectuelle qui constituent un investisse-

ment, c’est-à-dire protégés par les accords d’investissement. En effet, une fois que les droits de pro-

priété intellectuelle sont considérés comme formant un investissement, les dispositions des accords 

d’investissement sont applicables, bien qu'ils soient différents de ceux des instruments liés aux droits 

de propriété intellectuelle.  

 

Les répercussions des accords d’investissement sur la promotion de l'intérêt général dans les po-

litiques liées aux droits de propriété intellectuelle sont importantes pour la santé publique, la sécurité 

nationale, l’ordre public et l’environnement. Bien que les accords d’investissement récents tentent de 

réduire l’effet de leurs dispositions relatives au pouvoir discrétionnaire en matière de réglementation 

prévu par l’Accord sur les ADPIC, notamment en ce qui concerne l’octroi de licences obligatoires, la 

révocation et la limitation des droits de propriété intellectuelle, ils ne tiennent pas suffisamment 

compte du lien qui existe entre les droits des investisseurs dans le cadre des accords d’investissement 

et les droits et obligations des États dans le cadre des instruments multilatéraux liés aux droits de pro-

priété intellectuelle. Les accords d’investissement prévoient uniquement des normes relatives aux me-

sures de réglementation, y compris les politiques et les réglementations en matière de concurrence, en 

se fondant sur le principe NPF et le traitement national. On y prévoit également des sanctions dans le 

cas de violations de ce type de normes par le biais de la résolution des différends relatifs aux investis-

sements.  

 

Le lien entre les droits de propriété intellectuelle et l’investissement est présent, entre autres, 

dans le cadre des dispositions sur les prescriptions de résultats des accords d’investissement. En effet, 

ces derniers prévoient des restrictions supplémentaires qui sont sans aucun doute de type ADPIC et 

MIC-plus. Dans certains accords, les restrictions en matière de prescriptions liées au transfert de tech-

nologie ne s’appliquent pas toutefois aux mesures conformes aux articles 31 et 39 de l’Accord sur les 

ADPIC et aux mesures qui visent à corriger les pratiques anticoncurrentielles adoptées au titre des lois 

sur la concurrence. D’autres accords d’investissement contiennent des restrictions moins rigoureuses 

sur les mesures relatives à l’investissement étranger et des exceptions moins détaillées dans le but de 

favoriser la recherche et développement, ainsi que l’accès à la technologie et son transfert.  

 

Il existe peu de points communs entre les instruments liés aux droits de propriété intellectuelle et 

les accords d’investissement récents pour ce qui est de l'élaboration de normes acceptables dans le 

cadre des lois nationales et des pratiques des gouvernements en matière de protection et d'exécution 

des droits privés. Bien qu’il établisse des normes minimales liées à l’exécution des droits de propriété 

intellectuelle, l’Accord sur les ADPIC ne vise pas à harmoniser les règles destinées à faire respecter 
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ces droits, à cause des grandes divergences qui existent entre les lois nationales des différents 

Membres de l’OMC. Par contre, les accords d’investissement prévoient des normes de traitement rela-

tives à l’investissement qui, dans certains accords, constituent les normes internationales minimales 

relatives au traitement des étrangers et de leur propriété. La norme relative au traitement juste et équi-

table prévue dans les accords d’investissement, dans les cas liés au processus en bonne et due forme de 

la loi et à la protection du déni de justice, exige des pays hôtes de fournir des procédures acceptables 

pour la protection des droits de propriété intellectuelle. Cette exigence est toutefois limitée aux normes 

contenues dans les accords d’investissement. Le renvoi aux pratiques des États et au droit international 

dans le traitement juste et équitable porterait à croire que les accords qui établissent les normes mini-

males de traitement, comme l’Accord sur les ADPIC, constituent la source du droit international pour 

ce qui est de l’établissement de normes minimales pour la protection des étrangers et de leur propriété 

dans le cadre des accords d’investissement.  Les pays en développement parties aux accords 

d’investissement devraient considérer pleinement les répercussions des dispositions de leurs accords 

en termes d’obligations au titre d’autres instruments multilatéraux. 

 

Certains accords d’investissement conclus récemment ont étendu l’obligation en matière de 

transparence des pays hôtes à l’investisseur et aux activités connexes à l’investissement. Ces prescrip-

tions liées à la fourniture de l’information prévues dans les accords d’investissement ont un lien avec 

les droits de propriété intellectuelle principalement en termes de protection de l’information non di-

vulguée. En effet, l’information non divulguée ou les secrets commerciaux constituent un investisse-

ment dans de nombreux accords d’investissement. La détermination de la cohérence des mesures 

adoptées relie les droits de propriété intellectuelle d’un investissement aux dispositions des accords 

d’investissements et, dans le cas où il s'applique, à l'Accord sur les ADPIC ;   

 

Les observations effectuées dans le cadre de ce document ne sont pas des conclusions générales 

qui s’appliquent à tous les accords d’investissement, dans la mesure où ces derniers varient énormé-

ment, même lorsqu’ils sont signés par les mêmes pays. En effet, les accords d’investissement contien-

nent même souvent des normes imprécises qui ne sont pas conformes les unes avec les autres, voire 

qui se contredisent. Ces incohérences font que ces accords ne contribueront pas à l'évolution du droit 

coutumier international. Or, ils prévoient les mécanismes les plus puissants, que ce soit des systèmes 

de règlement de différends entre États et investisseurs ou entre un État et un autre disposant des méca-

nismes d'exécution les plus efficaces dans le droit international.   

 

Pour les pays en développement, la portée souhaitée des accords d’investissement doit être exa-

minée minutieusement et ne doit pas être considérée comme la simple expression d’une volonté poli-

tique. Il faudra se mobiliser pour déterminer leur effet sur l’intérêt général, le développement indus-

triel, l’innovation, le transfert de technologie et la politique de la concurrence. Les pays en dévelop-

pement devraient considérer le fait de compléter les accords d’investissement existants par des instru-

ments juridiques qui permettent de mieux prévoir la portée des dispositions et leur application, no-

tamment le lien qu’elles entretiennent avec les droits de propriété intellectuelle.  
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