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Résumé
À une époque caractérisée par la prolifération des forums visant à établir les normes de propriété intellectuelle et où les pays en développement comprennent de mieux en mieux les conséquences des règles de propriété intellectuelle sur leur développement socioéconomique et culturel, les accords d’investissement Nord-Sud sont de plus en plus utilisés comme solution de remplacement ou supplémentaire pour étendre la protection et l’exécution des droits de propriété intellectuelle. Les accords d’investissement sont utilisés pour protéger et faire respecter les droits de propriété intellectuelle en incluant ces derniers, les licences et les biens immatériels dans la définition de l’investissement, et le paiement des redevances reliées à l’utilisation des droits de propriété intellectuelle dans celle de retour. Dans ce contexte, les accords d’investissement sont utilisés pour promouvoir une protection et un respect strictes des droits de propriété intellectuelle dans le but de poursuivre l’extension du champ d’application des droits de propriété intellectuelle et pour remettre en question les flexibilités offertes aux pays en développement dans le cadre de l’Accord sur les Aspects de droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (ADPIC) de l’Organisation mondiale du commerce (OMC) et d’autres accords internationaux reliés à la propriété intellectuelle.

Pour que les pays en développement agissent de façon appropriée, il est impératif d’analyser les tendances de la protection des droits de propriété intellectuelle dans le cadre des accords d’investissement pour déterminer quelles seront les conséquences sur les processus multilatéraux visant à établir des normes de propriété intellectuelle, le règlement des différends et l’établissement du droit applicable, la protection de la biodiversité, le savoir traditionnel et le folklore, la mise en œuvre des politiques pour le transfert technologique, l’éducation, la santé publique, la moralité publique et d’autres politiques en faveur du développement durable. 

Dans ce document analytique, nous examinerons, en particulier, les conséquences des approches émergeantes reliées au traitement juste et équitable et au traitement de la nation la plus favorisée (NPF) dans les accords d’investissement pour les régimes globaux visant la protection et l’exécution des droits de propriété intellectuelle dans les pays en développement. En nous fondant sur une recherche informatique approfondie, nous sommes arrivé aux recommandations et aux résultats suivants :
Résumé des résultats principaux 
· Les Accords bilatéraux d’investissement (ABI) et les chapitres portant sur l’investissement des accords de libre-échange protègent les droits de propriété intellectuelle en incluant la propriété intellectuelle, les licences et les biens immatériels dans la définition de l’investissement, et le paiement des redevances reliées à l’usage des droits de propriété intellectuelle dans la celle de retour;
· Les pays développés utilisent de plus en plus, et ce, consciemment, les accords d’investissement pour affaiblir les dispositions de l’Accord sur les ADPIC qui prévoit des exceptions et des flexibilités pour les pays en développement et pour éviter la résistance de ces pays dans les forums multilatéraux ;
·    Une réelle relation de cause à effet entre l’existence d’un accord d’investissement et le flux des investissements vers les pays en développement est incertaine ; 

· L’extension d’une norme de traitement juste et équitable aux droits de propriété intellectuelle de l’investissement couvert est un élément important de type ADPIC-plus des accords d’investissement ;

· Le type d’intérêt en matière de propriété des investisseurs protégé par les accords d’investissement est plus large que les droits de propriété des détenteurs de droits de propriété intellectuelle prévus par l’Accord sur les ADPIC. Par conséquent, il est prévu des traitements national et NPF étendus pour les droits de propriété intellectuelle des investisseurs ;
· Même lorsque les accords d’investissement tentent de respecter les exceptions et les flexibilités des instruments multilatéraux reliés à la propriété intellectuelle, la légalité des mesures contre les droits de propriété intellectuelle des investisseurs pourraient être contestée dans le cadre des mécanismes de règlement des différends. De plus, les différends ayant pour cause les normes de traitement juste et équitable ou l’interprétation étendue des normes minimales internationales, telles qu’elles sont appliquées aux droits de propriété intellectuelle de l’investissement couvert, pourraient être un motif de différends en matière d’investissement.
Recommandations en matière de politique
· Les pays en développement ne devraient signer des ABI et les chapitres portant sur l’investissement des accords de libre-échange que s’il est montré que de tels accords leur procurent un avantage à long terme. Une relation de cause à effet entre, d’une part, l’existence d’accords d’investissement de façon générale et ceux contenant une protection stricte des droits de propriété intellectuelle et, d’autre part, les niveaux de flux d’investissements vers les pays en développement n’est pas claire. Ainsi, ces pays devraient reconsidérer les raisons pour lesquelles ils signeraient des accords d’investissement qui ont des conséquences sérieuses relativement à la protection et à l’exécution des droits de propriété intellectuelle étrangers ;  
· Lorsque les pays en développement signent des ABI, la protection et l’exécution des droits de propriété intellectuelle devraient être exclues de l’application de ces accords et la définition de l’investissement devrait être sujette aux lois et aux réglementations nationales. Ainsi, les droits de propriété intellectuelle des investisseurs seraient limités à ceux reconnus par les lois nationales ;

· Il devrait être clairement stipulé dans les accords d’investissement que la protection et l’exécution des droits de propriété intellectuelle ne devraient dépasser les dispositions prévues par l’Accord sur les ADPIC ou les accords multilatéraux auxquels les signataires sont parties que s’il est clair que, pour les pays en développement, les avantages économiques et sociaux de toute nouvelle règle dépassent les coûts qu’elle peut engendrer ;

· Une clause explicite est également nécessaire pour empêcher le recours au mécanisme de règlement de différends entre États et investisseurs pour les différends découlant de la protection et l’exécution des droits de propriété intellectuelle de l’investissement couvert, de la mise en œuvre des dérogations, ainsi que des exceptions et des flexibilités prévues par les accords multilatéraux reliés à la propriété intellectuelle.
I. Introduction

1. À l’ère de la prolifération des forums visant à établir des normes de propriété intellectuelle et à une époque où les pays en développement comprennent de plus en plus les conséquences des règles de propriété intellectuelle sur leur développement socio-économique et culturel, on a de plus en plus recours aux accords d’investissement Nord-Sud comme solution de remplacement ou supplémentaire pour augmenter la protection et l’application des droits de propriété intellectuelle. Les accords d’investissement protègent la propriété intellectuelle en introduisant les droits de propriété intellectuelle, les licences et les biens immatériels dans la définition de l’investissement, et le paiement des redevances reliées à l’utilisation de la propriété intellectuelle dans celle du retour. Ainsi, les accords d’investissement sont de plus en plus utilisés pour promouvoir une protection et une application strictes des droits de propriété intellectuelle, pour maintenir l’expansion du champ d’application des droits de propriété intellectuelle et pour ébranler les flexibilités accordées aux pays en développement dans le cadre de différends accords internationaux reliés à la propriété intellectuelle, notamment l’Accord sur les Aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (ADPIC) de l’Organisation mondiale du commerce (OMC).
2. Il est, par conséquent, essentiel d’analyser les tendances de la protection de la propriété intellectuelle dans le cadre des accords d’investissement. Plus particulièrement, les accords d’investissement devraient être étudiés pour déterminer leurs répercussions sur le processus multilatéral d’établissement des normes de propriété intellectuelle, le traitement de la propriété intellectuelle, le règlement des différends et l’établissement de la loi applicable, la protection de la biodiversité, les savoirs traditionnels et le folklore, la mise en œuvre des politiques pour le transfert des technologies, l’éducation, la santé publique, la moralité publique et d’autres politiques relatives au développement durable. 
3. Dans ce document analytique, nous analyserons notamment les conséquences des nouvelles approches reliées au traitement juste et équitable et au traitement de la nation la plus favorisée (NPF) dans les accords d’investissement sur les régimes globaux visant la protection et l’application de la propriété intellectuelle dans les pays en développement. L’analyse se limitera aux Accords bilatéraux sur les investissements (ABI) et aux chapitres reliés à l’investissement des accords de libre-échange (ci-après accords d’investissement). À ce sujet, nous examinerons au chapitre II les tendances et les politiques des pays développés, notamment les États-Unis, le Canada, le Japon, l’Australie, l’Union européenne (UE) et d’autres forums de pays développés. Nous examinerons également l’approche qu’ont les pays en développement de la protection de la propriété intellectuelle dans les accords d’investissement. Puis, au chapitre III, nous évaluerons en détail les accords d’investissement, notamment les normes du traitement juste et équitable, des traitements NPF et national, ainsi que leurs répercussions sur les obligations des pays en développement par rapport à la protection et à l’application de la propriété intellectuelle.
4. Nous fonderons notre recherche sur de nombreuses publications et sur les dispositions des Accords multilatéraux sur les investissements et les accords de libre-échange accessibles en ligne sur le site, entre autres, de la CNUCED
, du Bureau du représentant des États-Unis pour les négociations commerciales et des bases de données de traités des ministères affaires étrangères des différents gouvernements. L’examen des instruments multilatéraux est également effectué en se basant sur des traités administrés par la Banque mondiale, l’OMC
, l’OMPI
 et l’OCDE
. Les analyses des tendances et des politiques des pays développés sont fondées sur des documents, des communications et des rapports effectués par les gouvernements et d’autres documents et études de l’OCDE, ainsi que sur des rapports de réunions intergouvernementales.
II. Le recours aux accords d’investissement pour promouvoir les mesures ADPIC-plus 
5. Le bilatéralisme visant à promouvoir le commerce et l’investissement n’est pas un nouveau phénomène exclusif au XXe siècle
. Cependant, les premiers accords bilatéraux ont été élaborés avant que n’existent les forums multilatéraux pour le commerce, l’investissement et la négociation de la propriété intellectuelle. Ainsi, leurs caractéristiques particulières ne peuvent être utilisées pour analyser les tendances actuelles. 

6. Le premier ABI signé entre l’Allemagne et le Pakistan a élargi l’interprétation internationale de la propriété en incluant les brevets et le savoir technique
. Cet élargissement était suivi d’une définition plus vaste dans le premier ABI des États-Unis signé avec le Panama
. La liaison entre l’investissement et la propriété intellectuelle était également en discussion pendant les négociations sur l’Accord multilatéral sur l’investissement (AMI). Ces dernières ont échoué parce qu’on n’était pas parvenu à se mettre d’accord sur le lien qui existait entre l’AMI et les instruments multilatéraux reliés à la propriété intellectuelle
.
7. L’action la plus agressive reliée à l’utilisation du bilatéralisme pour promouvoir le lien entre la propriété intellectuelle et l’investissement était l’extension de l’examen des pratiques commerciales des États-Unis, de façon à inclure spécifiquement, en 1988, la protection de la propriété intellectuelle dans l’article spécial 301 de la Loi sur le commerce extérieure. Cet examen a été fait pour augmenter la capacité des États-Unis à négocier des améliorations dans les régimes étrangers de propriété intellectuelle
. Selon la fiche récapitulative (Fact Sheet) portant sur le Programme d’accord bilatéral d’investissement des États-Unis de l’année 2000 : 
Le gouvernement des États-Unis est convaincu qu’une protection adéquate et efficace de la propriété intellectuelle constitue un élément essentiel dans l’établissement d’un environnement d’investissement attirant. Par conséquent, au moment de la signature d’un ABI, il est attendu que les partenaires s’engagent à mettre en œuvre toutes les obligations de l’Accord des ADPIC de l’OMC dans un délai raisonnable
.
8. Il existe une autre stratégie qui permet de conclure des ABI, perçus comme des accords coercitifs et partiaux, qui consiste à avoir recours aux Accords de libre-échange dans le cadre desquels les pays en développement ont parfois l’impression d’obtenir des concessions et des avantages pendant les négociations
. Il est possible de faire valoir que la stratégie qui consiste à avoir recours aux mécanismes bilatéraux pour promouvoir la protection et l’application des droits de propriété intellectuelle a été mise en œuvre pour ébranler la disposition de l’Accord sur les ADPIC qui octroie, aux pays les moins avancés et en développement, un certain nombre d’exceptions aux principes généraux et des flexibilités concernant leur mise en œuvre. De plus, la stratégie est utilisée pour étendre la portée de la propriété intellectuelle à des domaines qui ne sont pas couverts (ou qui ne le sont pas suffisamment) par les instruments internationaux et à des biens immatériels non brevetables, dont le savoir faire, le secret commercial et d’autres informations confidentielles. 

9. De plus, cette stratégie est utilisée pour passer outre la résistance et les propositions des pays en développement, une résistance et des propositions que l’on considère comme remettant en question l’Accord sur les ADPIC ou entravant les efforts visant à renforcer l’Accord en question
. Un auteur a montré que l’industrie pharmaceutique américaine se tourne vers les Accords de libre-échange. Cette industrie a fait pression pour que les négociations de libre-échange bilatérales et régionales soit un mécanisme qui apporte des changements et influence l’élaboration et la mise en oeuvre des lois et des réglementations nationales, ainsi que le recours aux flexibilités contenues dans l’Accord sur les ADPIC
.
II.1. Les politiques et tendances récentes concernant le recours aux accords d’investissement par les pays développés comme façon de promouvoir les mesures ADPIC-plus 
A. États-Unis 
10. Le Rapport de 2004 que les États-Unis ont présenté sur l’article spécial 301 soulignait le rôle que jouait l’amélioration du régime de propriété intellectuelle dans la multiplication des possibilités en matière de commerce et d’investissement pour les entreprises américaines
. De plus, dans le Rapport de 2004 sur les obstacles au commerce (Trade Barriers report) on semble affirmer que les investisseurs américains sont davantage protégés par le chapitre de l’Accord de libre-échange de l’Amérique centrale (CAFTA) que par les ABI conclus par les États Membres
. 

11. L’ABI américain type de 2004
 et les chapitres portant sur l’investissement des Accords de libre-échange négociés récemment incluent, conformément à la tradition, la propriété intellectuelle, les biens immatériels et les licences dans la définition de l’investissement. Cependant, les accords excluent la licence obligatoire, conformément à l’Accord sur les ADPIC, comme forme d’expropriation et de prescriptions de résultats. À ce sujet, les restrictions liées aux prescriptions de résultats ne sont pas applicables lorsqu’une partie donne son autorisation pour l’utilisation d’un procédé breveté à des fins non commerciales, pour faire face à des pratiques anticoncurrentielles, dans des cas d’urgence nationale ou d’autres circonstances d’extrême urgence, conformément aux dispositions du chapitre sur la propriété intellectuelle et de l’article 31 de l’Accord sur les ADPIC. La divulgation d’informations protégées qui relèvent de l’article 39 de l’Accord sur les ADPIC et qui y sont conformes sont, de la même façon, exemptées des restrictions liées aux prescriptions de résultats
. Selon l’article 7, toutefois, toute partie permettra le transfert de « redevances » et des produits des ventes. 
12. Dans l’Accord de libre-échange entre les États-Unis et le Chili, le CAFTA et l’Accord de libre-échange entre les États-Unis et le Maroc, il est précisé dans les notes de bas de page que la référence à l’article 31 de l’Accord sur les ADPIC inclut la note de bas de page no 7 de l’article 31
 et toute dérogation en vigueur entre les parties, octroyée conformément à l’Accord de l’OMC
. L’Accord de libre-échange entre les États-Unis et l’Australie comprend des principes convenus qui soulignent l’importance de la recherche et du développement dans les industries pharmaceutiques et de l’appui gouvernemental adéquat, par le biais, entre autres, de la protection de la propriété intellectuelle et d’autres politiques
. En général, les États-Unis ont de plus en plus recours aux Accords de libre-échange pour promouvoir le lien entre l’investissement et la propriété intellectuelle.
B. Australie, Canada et Japon
13. L’ABI canadien type de 2003 fait référence, comme le veut la tradition, à la propriété intellectuelle comme partie de l’investissement
. On offre également dans ce modèle une exemption des traitements national et NPF, conformément aux engagements des parties en vertu des règles de l’OMC, une exception générale pour la vie et la santé humaines, ainsi qu’une exception spécifique pour que l’utilisation d’une licence obligatoire ne constitue pas une expropriation, du moment que la mesure est conforme aux règles de l’OMC. Selon ce modèle, il est obligatoire de permettre tous les transferts reliés à un investissement, y compris les redevances
. Cependant, l’Accord de libre-échange entre le Canada et le Chili fait spécifiquement référence au fait que toute mesure doit être conforme à l’Accord sur les ADPIC, contrairement à l’Accord type qui fait référence aux règles de l’OMC de façon générale
. 

14. Au cours d’un sondage sur l’investissement (Questionnaire Survey on Investment) mené par la fédération des entreprises japonaises (Nippon Keidanren) la communauté des entreprises japonaises a fait ressortir comme élément clé le fait que les ABI ne devraient pas uniquement couvrir l’investissement direct étranger, mais également, entre autres, la propriété intellectuelle et que la définition de l’investissement devrait aller au-delà de l’investissement direct étranger de façon à comprendre la propriété intellectuelle
. Ainsi, la Fédération des entreprises a élaboré un ABI type pour le gouvernement japonais, qui comprenait la propriété intellectuelle dans la définition de l’investissement
.
15. De la même façon, les ABI entre le Japon, le Vietnam et la République coréenne comprenaient la propriété intellectuelle et le retour d’investissement, y compris les redevances, les biens immatériels, comme un investissement, et on y exigeait des mesures conformes à l’Accord sur les ADPIC sur le transfert de la propriété intellectuelle. Dans l’ABI entre le Japon et le Vietnam, on précise que les dispositions de l’accord ne devraient pas être interprétées de façon à déroger aux droits et aux obligations contenus dans les accords multilatéraux relativement à la protection de la propriété intellectuelle. L’obligation d’un État qui est partie à un accord multilatéral sur la protection de la propriété intellectuelle est limitée lorsque l’autre partie contractante n’est pas partie au même accord multilatéral. Dans ce cas, l’accord prévoit une procédure de consultation
. Selon l’Accord économique Japon -Singapour pour le partenariat d’un nouvel âge, la disposition relative au traitement national de l’article sur l’investissement ne devrait s’appliquer que conformément à l’Accord sur les ADPIC
.
16. La plupart des ABI signé par l’Australie indiquent spécifiquement de façon plus cohérente que l’investissement comprend la propriété intellectuelle, que les retours comprennent les paiements qui ont un lien, entre autres, avec la propriété intellectuelle et que les activités de l’investisseur liées à l’investissement (activités connexes) comprennent tous les actes juridiques reliés à la propriété intellectuelle
. Cependant, l’ABI que l’Australie a signé avec l’Inde, le Pérou et Hong Kong ne contient pas d’information sur le fait que les paiements en relation avec la propriété intellectuelle constituent des retours sujets à la garantie de rapatriement.

C. l’Union européenne
17. Les dispositions reliées à l’investissement des Accords d’association européens, des Accords de libre-échange et des Accords de partenariat économique ne vont pas dans le détail comme celles des ABI dans la mesure où les pays Membres n’ont pas donné à la Commission européenne une compétence assez importante pour traiter d’investissement
. Dans les Accords d’association européens, les accords de libre-échange et les accords de partenariat économique, on prévoit à la fois la protection et la promotion des investissements et, dans une certaine mesure, la libéralisation des investissements dans le secteur des services. L’investissement est souvent décrit en termes de « société » et d’activités économiques plutôt qu’en termes d’actif
. On y fait souvent référence aux ABI des États Membres de l’UE et du pays qui négocie un accord d’association européen, un accord de libre-échange ou un accord de partenariat économique
. 

18. Les premiers ABI européens portaient en général principalement sur la protection et les normes de traitement plutôt que la promotion de l’investissement et la libéralisation
. La protection intellectuelle fait partie de la définition de l’investissement dans les accords, mais ces derniers ne contiennent pas de dispositions supplémentaires qui y fassent spécifiquement référence. Les récents ABI type des États Membres de l’UE ont également cette caractéristique
. Pour couvrir la propriété intellectuelle, l’UE a également eu recours à un mécanisme d’examen dans le cadre du Règlement sur les obstacles du commerce, qui a un rôle similaire à celui de l’examen annuel des représentants pour les négociations commerciales américains (dans le cadre de l’article spécial 301 de la Loi sur le commerce extérieur).

D. Forums de politiques d’autres pays développés 
19. D’autres forums liés aux politiques de pays développés continuent également d’analyser la propriété intellectuelle dans le cadre des normes et des règles d’investissement. L’OCDE, notamment son travail sur la Charte pour l’investissement dans le cadre du Pacte de stabilité (South East Europe Compact for Reform, Investment, Integrity and Growth, Charte de l’Europe du Sud-Est pour la réforme, l’investissement, l’intégrité et la croissance), a examiné, en 2003, les normes de traitement national des pays d’Europe du Sud-Est en tenant entièrement compte de leur couverture de la propriété intellectuelle dans le domaine de l’investissement
.
II.2. L’approche adoptée par les pays en développement relativement à la protection de la propriété intellectuelle et à la mise en application des accords d’investissement 
20. Les ABI conclus entre pays en développement ne se démarquent pas réellement de ceux des pays développés quant à la considération de la propriété intellectuelle comme investissement. Cependant, il existe des précisions : par exemple, les modèles chinois et chiliens, concernant les lois et réglementations de l’État hôte, déterminent l’étendue des droits de propriété dans la définition de l’investissement
. Dans ces modèles, la propriété intellectuelle constitue un investissement seulement dans le cadre des lois reconnues et mises en application par les lois nationales. 

21. Cependant, la plupart des ABI et des accords d’investissement que les pays en développement ont signé avec les pays développés suivent les modèles de ces derniers, c’est-à-dire qu’ils contiennent une définition détaillée des actifs. Cet élément est particulièrement important parce que, selon certains tribunaux effectuant des arbitrages en matière d’investissement, les termes juridiques des ABI devraient être considérés comme ayant un sens autonome, approprié aux contenus d’un traité en particulier, et non nécessairement le même sens que des termes similaires auraient dans la loi nationale des parties contractantes
. Des décisions de ce type reconnaissent en même temps la pertinence d’une loi nationale pour déterminer si l’actif signalé a réellement une valeur économique. 

22. La question principale est de savoir si les pays en développement, en acceptant d’adopter les accords d’investissement type des pays développés, augmentent réellement les investissements par le biais des ABI et des accords d’investissement. Le fait que les ABI conclus entre pays développés soient très rares montre que les accords visent les pays en développement et ont pour but de promouvoir des normes qui soient bénéfiques pour les entreprises des pays développés. Les accords d’investissement peuvent être utiles dans la mesure où ils offrent une protection contre l’expropriation et qu’il est possible que les multinationales tiennent compte de l’existence de ce type d’accord au moment de l’évaluation des risques. Cependant, l’absence de ce type d’accords n’empêche pas les multinationales d’investir. Ainsi, bien que la Chine et les États-Unis ainsi que l’Inde et les États-Unis n’aient pas signé d’ABI, les flux d’investissement des États-Unis vers ces deux pays sont parmi les meilleurs par rapport aux autres pays en développement. Le Brésil, un autre pays en développement bénéficiant d’un flux important d’investissement, est partie à peu d’ABI. Par conséquent, le lien de cause à effet entre l’existence d’un accord d’investissement et le flux d’investissement vers les pays en développement semble incertain. Les pays en développement devraient donc réfléchir de nouveau aux raisons qui les poussent à signer des accords d’investissement qui ont des répercussions importantes en matière de protection et de mise en application des droits étrangers de propriété intellectuelle lorsque ces accords n’augmentent pas de façon significative les flux d’investissement dont ils bénéficient. 

III. Droits de propriété intellectuelle comme investissement couvert: les répercussions des mesures ADPIC-plus 
23. Le fait que la définition de l’investissement dans le cadre des accords d’investissement comprenne la propriété intellectuelle ne veut pas forcément dire qu’il en est ainsi dans la pratique et ne reflète pas une approche cohérente et raisonnée. Par exemple, lorsque l’expression propriété intellectuelle est utilisée dans son sens générique, comme dans la plupart des ABI les plus récents, des accords d’investissement, ainsi que dans les ABI type américains, on ne sait pas précisément à quoi il est fait référence
. Étant donné ce manque de cohérence et de justification dans le recours aux différentes approches, un auteur, s’inspirant d’une décision sur les accords bilatéraux de la Cour internationale de justice, a affirmé que l’analyse des ABI et de la pratique montre :

Beaucoup d’incertitude et de contradiction, beaucoup de variation et de divergence dans la conclusion rapide des ABI et que la pratique a été beaucoup influencée par des considérations caractérisées par un opportunisme politique dans les différents cas
. 
Par conséquent, les ABI pourraient être perçus, contrairement à des principes généraux de droit international ou de règles coutumières, comme une lex specialis (lois spécialisées) entre parties, conçue pour créer un régime mutuel de protection d’investissement
.
24. De plus, les dispositions des accords d’investissement ne s’appliquent qu’aux détenteurs de droits de propriété intellectuelle qui ont investi dans l’État hôte et non aux autres détenteurs étrangers de droits de propriété intellectuelle. Pendant les négociations de l’AMI, certains experts ont suggéré l’exclusion de la propriété intellectuelle dans la définition de l’investissement
. Les négociateurs s’accordaient à dire que l’AMI ne devraient pas étendre les obligations des traitements national et NPF aux accords de propriété intellectuelle existants
. La définition de l’investissement devrait-elle se limiter à la propriété intellectuelle comprise dans l’Accord sur les ADPIC? Devrait-elle exclure les droits d’auteur et les droits connexes? Devrait-elle seulement comprendre l’aspect économique de la propriété intellectuelle? Devrait-elle comprendre seulement les droits octroyés à l’échelle nationale? Quelles sont les répercussions de la définition d’investisseur sur le détenteur de droits de propriété intellectuelle? Il n’a pas été possible de parvenir à un accord concernant ces questions
. 
25. Une fois que la propriété intellectuelle est comprise dans l’investissement, les dispositions des accords d’investissement s’appliquent autant à la protection de la propriété intellectuelle qu’à la protection de l’investissement. Les accords d’investissement garantissent des traitements national, NPF et juste et équitable (autrement décrit comme des normes minimales de traitement) aux investissements et aux investisseurs couverts par les accords. Cependant, les instruments internationaux liés à la propriété intellectuelle n’octroient que les traitements national et NPF. 
26. Les traitements national et NPF sont des normes relatives qui doivent être mises en œuvre en fonction du traitement accordé aux investisseurs nationaux et à ceux des pays du Tiers monde. Le traitement juste et équitable est une norme qui établit le traitement en des termes spécifiques dont le sens exact doit être déterminé par la mention d’une situation ou de circonstances spécifiques d’application
. Par ailleurs, l’investissement couvert fait en gros référence à l’investissement effectué et à l’investisseur couvert par les accords. La section suivante porte sur les conséquences qu’aurait l’extension des normes minimales de traitement de l’investissement couvert à la propriété intellectuelle dans les accords d’investissement.

III.1. Les conséquences qu’aurait une extension de la norme de traitement juste et équitable aux droits de propriété intellectuelle de l’investissement couvert
27. Les accords d’investissement les plus récents et l’ABI type américain de 2004 prévoient un traitement juste et équitable de façon plus précise. Le modèle du Canada établit également un lien avec les normes minimales internationales. Cette nouvelle génération d’accords est devenue plus explicite quant à la promotion de la norme du traitement juste et équitable comme normes minimales internationales prescrites par le droit international coutumier plutôt qu’une norme applicable selon les circonstances de chaque cas de traitement. La prescription selon laquelle le traitement des investisseurs d’une partie ne sera pas moins favorable que celui exigé par le droit international pourrait être considérée comme un effort visant à établir une norme minimale universelle à laquelle doivent être comparées toutes les normes de traitement, et qui constituerait un seuil minimum sous lequel il est interdit de se trouver
. Cette approche expansionniste promeut un traitement juste et équitable consistant en :

· une obligation de ne pas commettre de déni de justice dans les procédures pénales, civiles ou administratives de règlement des différends, conformément aux principes de respect des garanties inscrites dans les principaux systèmes juridiques du monde ;

· protection et sécurité intégrales assurant un niveau de protection conformément aux prescriptions du droit coutumier;

· non-discrimination reliée aux mesures adoptées concernant les pertes essuyées à cause de désordres civils et de violence physique ; et, 

· restitution et compensation dans les endroits où les investissements ont été réquisitionnés ou détruits par des forces ou des autorités de l’État hôte
.
28. La norme de traitement juste et équitable est également perçue par les États-Unis et le Canada dans le cadre de l’Accord de libre-échange nord-américain (ALENA) comme partie d’une norme minimale internationale évolutive
. La CNUCED avait fait une remarque importante selon laquelle le fait d’établir un lien entre les normes justes et équitables de traitement et un minimum international risque d’être perçu comme un manque d’intérêt pour le débat de fond sur le droit international
. À ce sujet, l’accord type d’ABI américain montre ce vif intérêt à promouvoir un droit international coutumier qui évolue et qui est élaboré en fonction de la pratique cohérente des États
. 

29. Lorsqu’il s’agit de la protection et du traitement de la propriété intellectuelle, la question de la justesse et de l’équité est posée seulement en rapport avec la mise en application, et non en tant que norme de traitement. Il n’est pas fait référence à la norme de traitement juste et équitable relativement à la propriété intellectuelle dans l’Accord sur les ADPIC, alors que cette norme repose formellement sur les traitements national et NPF
. Selon l’Accord sur les ADPIC, les Membres sont libres de déterminer la méthode appropriée pour mettre en œuvre l’accord dans le cadre de leur propre système et pratiques juridiques, plutôt que de respecter une norme internationale. De plus, toujours selon le dit accord, les procédures nationales destinées à faire respecter les droits de propriété intellectuelle seront loyales et équitables, elles ne seront pas inutilement complexes et coûteuses, elles ne compteront pas des délais déraisonnables ni n’entraîneront de retards injustifiés
. 

30. Quelles sont les difficultés qui se poseront si l’on étend le traitement juste et équitable en tant que norme minimale du traitement des investissements à la propriété intellectuelle ? En gros, la promotion d’une norme minimale internationale élimine les flexibilités contenues dans l’Accord sur les ADPIC concernant la méthode de mise en œuvre et l’élaboration des procédures nationales relatives à l’exécution des droits de propriété intellectuelle. De plus, en interprétant les normes de traitement justes et équitables en tant que partie ou en tant qu’équivalent à la norme minimale internationale, il sera nécessaire, dans les accords d’investissement :

· que les droits de propriété intellectuelle des investissements couverts fassent l’objet d’un traitement équitable reconnu comme découlant de la norme internationale minimale de traitement, en vertu du droit international coutumier qui évolue en fonction des pratiques cohérentes suivies par les États ;

· que là où les accords d’investissement font référence à la norme internationale la plus élevée ou au droit international de façon générale, les droits de propriété intellectuelle des investissements couverts fassent l’objet d’un traitement juste et équitable découlant de la norme internationale minimale qui est mise en place grâce aux processus d’harmonisation, comme le processus d’harmonisation à l’OMPI ;
 et,

· que, plus important encore, en plus du règlement des différends entre États, les différends qui ont pour source la norme de traitement juste et équitable ou son interprétation élargie comme dans la norme internationale minimale lorqu’elle est appliquée aux droits de propriété intellectuelle des investissements couverts pourraient être sujets aux règlements de différends entre investisseurs et États. À ce sujet, il est important de noter que le traitement juste et équitable fait partie des raisons les plus invoquées dans le cadre des plaintes concernant les différends en matière d’investissement.
III.2. Les répercussions qu’aurait une extension de la norme de traitement national aux droits de propriété intellectuelle de l’investissement couvert 
32.
Les formulations sur le traitement national varie d’un traité à l’autre. Dans certains accords d’investissement régionaux, le traitement national est décrit comme le fait d’offrir un traitement aux investissements étrangers qui soit égal et aussi favorable que le traitement dont bénéficient les investisseurs nationaux
. Dans d’autres accords, comme dans l’ABI entre la Chine et le Royaume Uni, on exige que le traitement national soit élargi dans la mesure du possible
. La formulation la plus commune du principe de traitement national est celle selon laquelle le traitement octroyé ne devra pas être moins favorable que celui accordé dans une situation ou des circonstances similaires à des investissements et à des investisseurs nationaux
.
33.
Le traitement national en matière de propriété intellectuelle est établi par l’Accord sur les ADPIC à l’article 3, selon lequel « Chaque Membre accordera aux ressortissants des autres Membres un traitement non moins favorable que celui qu'il accorde à ses propres ressortissants en ce qui concerne la protection de la propriété intellectuelle »
. La formulation utilisée dans la Convention de Paris pour la protection de la propriété industrielle à l’article 2 est la suivante :

Les ressortissants de chacun des pays de l’Union jouiront dans tous les autres pays de l’Union, en ce qui concerne la protection de la propriété industrielle, des avantages que les lois respectives accordent actuellement ou accorderont par la suite aux nationaux (…) ils auront la même protection que ceux–ci et le même recours légal contre toute atteinte portée à leurs droits.
Les ressortissants des pays qui ne sont pas partie au traité qui sont domiciliés ou ont des établissements industriels ou commerciaux effectifs et sérieux (comparables à l’investissement ou à la présence commerciale) sur le territoire d’une des parties au traité jouissent également d’un traitement égal à celui des ressortissants des parties au traité (union). Le même type de libellé est utilisé dans la Convention de Berne pour la protection des œuvres artistiques et littéraires à l’article 5. Toutefois, l’étendue de la protection est régie exclusivement par les lois du pays dans lequel la protection est demandée. Ainsi, l’Accord des ADPIC a modifié, pour les Membres de l’OMC, les dispositions précédemment appliquées en vertu des conventions de Paris et de Berne en faisant usage de l’expression traitement qui ne soit pas « moins favorable ».
34.
Il existe trois catégories de questions qui permettent de déterminer les conséquences de l’élargissement du traitement national de l’investissement à la propriété intellectuelle. Ce sont les suivants : 

· L’application du traitement national sur la propriété intellectuelle de l’investissement couvert étendrait-elle la portée de la protection de la propriété intellectuelle ?
· Les exceptions et les flexibilités octroyées par les instruments internationaux relatifs à la propriété intellectuelle sont-elles préservées? ; et
· Les mécanismes de mise en application seront-ils plus onéreux que ceux prescrits par les instruments multilatéraux relatifs à la propriété intellectuelle ?
A. L’expansion de la protection des droits de propriété intellectuelle 
35.
Dans l’Accord sur les ADPIC, la « protection » est définie en rapport avec les traitements national et NPF comme comprenant des questions concernant « l’existence, l’acquisition, la portée, le maintien des droits de propriété intellectuelle et les moyens de les faire respecter ainsi que les questions concernant l’exercice des droits de propriété intellectuelle dont le présent accord traite expressément
 ». L’intérêt en matière de propriété protégé par les accords d’investissement est plus large que celui protégé par l’Accord sur les ADPIC. L’ABI type américain (2004), les accords de libre-échange conclus récemment et certains des ABI européens octroient le traitement national relativement à l’établissement, l’acquisition, l’expansion, la gestion, la direction, l’exploitation et la vente ou autre aliénation d’investissement
. Il existe également des ABI qui octroient le traitement national en rapport avec des activités connexes définies comme suit:
L’organisation, la direction, l’exploitation, l’entretien et l’aliénation de sociétés, de succursales, d’agences, de bureaux, d’usines ou d’autres entités permettant le fonctionnement d’un commerce ; l’élaboration, l’exécution et la mise en application des contrats ; l’acquisition, l’utilisation, la protection et l’aliénation de tout type de propriétés y compris la propriété intellectuelle ; l’emprunt de fonds ; l’achat, la vente d’actions à valeur variable et autres valeurs ainsi que l’assurance qui est attachée ; et l’achat de devises pour les importations
. 
36.
Par conséquent, en vertu des accords d’investissement, l’intérêt en matière de propriété qui doit être protégé comme propriété intellectuelle est plus large que les intérêts reconnus par l’Accord sur les ADPIC. De la même façon, les dispositions du traitement national et les dispositions des accords d’investissement relatives au traitement NPF octroient une protection élargie des droits de propriété intellectuelle de l’investissement couvert. À ce sujet, il est important de noter que les chapitres portant sur la propriété intellectuelle des accords de libre-échange américains montrent que les États-Unis voudraient formellement étendre les intérêts en matière de propriété de la propriété intellectuelle. Les dispositions octroient ce qui était prévu dans la note de bas de page des dispositions relatives au traitement national de l’Accord sur les ADPIC exigeant l’extension du traitement non seulement relativement à la protection, mais également à la jouissance de ce type de droits et de tout avantage découlant de ces droits. Les chapitres portant sur l’investissement des accords de libre-échange ont été encore plus loin en accordant la protection à toutes les activités d’investissement. 

B. Restrictions concernant le recours aux exceptions et aux flexibilités 
37.
Pendant les négociations de l’AMI, plusieurs négociateurs ont tenté de limiter l’application des dispositions relatives au traitement national à ce qui était prévu dans l’Accord sur les ADPIC et les accords multilatéraux. Tous les traités multilatéraux sur la propriété intellectuelle comprennent une exception relative au principe de traitement national alors que la Convention pour la protection des producteurs de phonogrammes contre la reproduction non autorisée de leurs phonogrammes (1971) ne fait même pas mention de ce principe. De plus, certains accords bilatéraux conclus récemment prescrivent l’application du principe de réciprocité plutôt que celle du traitement national
. Les chapitres portant sur l’investissement des accords de libre-échange reconnaissent également un certain nombre d’exceptions prévues par l’Accord sur les ADPIC en matière de traitement national. Ces exceptions comprennent :

· Des exceptions selon lesquelles une œuvre est protégée seulement dans le pays d’origine en tant que dessins et modèles industriels et n’est pas sujette à la législation en matière de droits d’auteur ;

· Des exceptions concernant les droits dont jouit un auteur d’être intéressé aux opérations de vente dont l’œuvre est l’objet après la première cession opérée par l’auteur 
 ;
· Des exceptions concernant les obligations de traitement national applicables aux interprètes ou exécutants et aux producteurs de phonogrammes et aux organismes de radiodiffusion qui sont limitées aux droits octroyés par l’Accord sur les ADPIC et les chapitres portant sur la propriété intellectuelle des accords de libre-échange
;
· Des exceptions concernant les lois relatives aux procédures administratives et judiciaires, y compris l’élection de domicile pour les services ou la constitution d’un mandataire, dans le cadre desquelles des exceptions seront nécessaires pour assurer le respect des lois et des réglementations qui sont compatibles avec les dispositions de l’Accord sur les ADPIC ou les chapitres portant sur la propriété intellectuelle des accords de libre-échange, dans le cas où de telles pratiques ne seront pas appliquées de façon à constituer une restriction déguisée au commerce
 ; et
· Des exceptions concernant les procédures prévues par les accords multilatéraux conclus sous les auspices de l’OMPI
.
38.
La plupart des ABI qui ont été signés entre le Nord et le Sud avant 1994 ne reconnaissent aucune des exceptions relatives au traitement national prévues par les instruments multilatéraux. Les ABI américains signés entre 1994 et 2000 contenaient un paragraphe citant l’article 5 de l’Accord sur les ADPIC concernant le fait que les traitements national et NPF ne s’appliquent pas aux procédures prévues par les accords multilatéraux conclus sous les auspices de l’OMPI reliés à l’acquisition ou au maintien des droits de propriété intellectuelle. Cependant, l’exception est limitée au droit procédural relié aux traités négociés dans le cadre de l’OMPI
. De plus, les exceptions ne s’étendent pas à celles contenues dans les dispositions relatives aux traitement national et NPF de l’Accord sur les ADPIC. Il existe une ambiguïté dans les accords de libre-échange à savoir si les exceptions et les limites prévues par les Conventions de Paris, de Berne et de Rome et par le Traité de Washington sont préservées dans les chapitres portant sur la propriété intellectuelle des accords de libre-échange. De plus, la portée et l’étendue relatives à l’adoption de ces exceptions varient selon les accords de libre-échange. Toutefois, certains accords de libre-échange prévoient à la fois dans leurs chapitres portant sur l’investissement et sur la propriété intellectuelle les mêmes exceptions générales contenues dans l’Accord des ADPIC
. 
 

40.
Ainsi, la plupart des accords d’investissement remettent plus ou moins en question les exceptions et les limites prévues par l’Accord sur les ADPIC et d’autres accords multilatéraux sur la propriété intellectuelle selon l’importance de la reconnaissance de ce type d’exceptions. L’Accord type actuel des États-Unis contient une disposition claire selon laquelle les exceptions prévues aux articles 3, 4 et 5 de l’Accord sur les ADPIC seront maintenues, auquel cas l’ABI ne pourra prévoir de traitement national de type ADPIC-plus ni de traitement NPF
. L’Accord type canadien prévoit également une dérogation aux traitements national et NPF d’une façon qui soit cohérente avec l’accord de l’OMC
. Cependant, les dispositions ne prévoient pas la couverture de toutes les exceptions et les limites reconnues dans les accords multilatéraux en matière de propriété intellectuelle.  

41.
L’Accord sur les ADPIC prévoit également des exceptions générales et des flexibilités dans la mise en œuvre de l’accord pour tenir compte de l’intérêt public. Ces flexibilités comprennent entre autres :

· des flexibilités accordées par le biais d’une dérogation en vertu de l’article IX de l’Accord de Marrakech qui a institué l’OMC ;

· la disposition générale en vertu de l’article 1.1 qui accorde aux Membres la liberté de « déterminer la méthode appropriée pour mettre en œuvre les dispositions [de l’Accord sur les ADPIC] dans le cadre de leur propre système et pratiques juridiques »;

· le principe général énoncé à l’article 8 reconnaît que les Membres puissent adopter les mesures nécessaires pour protéger la santé publique et la nutrition et pour promouvoir l'intérêt public dans des secteurs d'une importance vitale pour leur développement socio-économique et technologique, à condition que ces mesures soient compatibles avec les dispositions de l’Accord sur les ADPIC ; on y reconnaît aussi que des mesures appropriées doivent être prises pour « éviter l'usage abusif des droits de propriété intellectuelle par les détenteurs de droits ou le recours à des pratiques qui restreignent de manière déraisonnable le commerce ou sont préjudiciables au transfert international de technologie » ;
· la flexibilité offerte aux Membres d’exclure certaines inventions de la brevetabilité, à l’article 27 : 2 et 27 : 3; d’exiger la divulgation de l’invention et de la fourniture d’informations supplémentaires, à l’article 29 ; et de préciser dans leurs législations les pratiques ou conditions en matière de licence reliée à la propriété intellectuelle, à l’article 40 ; et
· les droits des Membres d’accorder des exceptions à des droits octroyés à l’article 30 et de permettre d’autres utilisations sans l’autorisation du détenteur du droit, y compris la licence obligatoire ou d’autres utilisations pour remédier à une pratique dont il a été déterminé qu’elle était anticoncurrentielle, à l’article 31;

42.
 Les accords d’investissement suivent deux approches différentes sur la réglementation de l’investissement en faveur de l’intérêt public qui ont des conséquences directes sur la mise en œuvre des flexibilités prévues par les instruments multilatéraux reliés à la propriété intellectuelle. Alors que certains accords prévoient des clauses d’exceptions générales applicables à l’ensemble de l’accord, d’autres prévoient des exceptions seulement dans le cadre de certaines dispositions. L’ABI type canadien, par exemple, prévoit une clause d’exception générale reliée à l’adoption ou à la mise en application des mesures nécessaires pour la protection de la vie et de la santé humaines, animales et végétales de façon à respecter les lois et réglementations et pour la conservation des ressources naturelles épuisables vivantes et non vivantes
. L’ABI conclu entre le Japon et le Vietnam prévoit également à l’article 15 1) c) et 15 2) une exception générale pour ce qui est des mesures qui protègent la vie et la santé humaines, animales et végétales. 
43. Cependant, l’Accord type américain ne prévoit pas de clause d’exception générale, mais plutôt des exceptions dans le cadre de certaines dispositions sélectionnées
. Il prévoit également la préservation, le maintien et l’amendement des mesures qui ne sont pas conformes, comme exceptions aux dispositions relatives aux traitements national et NPF, aux prescriptions de résultats, ainsi qu’aux cadres supérieurs et au conseil d’administration
. Concernant les nouvelles mesures, l’Accord type prévoit des exceptions seulement relativement aux articles 3 et 4 de l’Accord sur les ADPIC, ce qui ne comprend pas toutes les flexibilités offertes par cet accord, que nous avons énumérées ci-dessus
. Par conséquent, les accords d’investissement remettent en question les flexibilités prévues par l’Accord sur les ADPIC et d’autres instruments multilatéraux reliés à la propriété intellectuelle, lorsqu’ils ne prévoient pas une clause d’exception générale.
44.
Concernant la dérogation prévue à l’article IX de l’Accord de Marrakech qui a institué l’OMC, l’Accord type canadien prévoit une exception pour toute mesure adoptée par une partie conformément à cette décision d’accorder une dérogation. L’accord va plus loin encore en prévoyant qu’un investisseur censé agir conformément à la partie de l’accord portant sur le règlement des différends ne peut prétendre que les mesures conformes à la dérogation de l’OMC violent l’ABI
. Les Accords de libre-échange américains et l’ABI type maintiennent ce type d’exceptions sans exclure les différends qui pourraient découler de ce type de mesures, qui sont prises conformément aux décisions d’accorder une dérogation
. Par exemple, une note de bas de page de L’ABI type américain de 2004 contient la définition de l’Accord sur les ADPIC qui comprend toute dérogation en vigueur entre les parties à n’importe quelle disposition de l’Accord sur les ADPIC et accordée par des Membres de l’OMC, conformément à l’Accord de l’OMC
. Les autres accords d’investissement ne contiennent généralement pas une disposition explicite sur la mise en œuvre des dérogations. Ainsi, quand ils ne reconnaissent pas spécifiquement les droits des gouvernements de mettre en œuvre des mesures en vertu de ces dérogations et qu’ils n’empêchent pas les investisseurs d’avoir recours aux différends pour contester des mesures mises en œuvre dans le cadre de ces dérogations, les accords d’investissement peuvent rendre difficile la mise en œuvre des mesures adoptées conformément à une décision d’accorder une dérogation. 
45.
L’autre aspect de la reconnaissance des flexibilités reliées au traitement de la propriété intellectuelle concerne la réglementation des pratiques anticoncurrentielles. Les pratiques des multinationales liées à l’octroi de licences sont peut-être néfastes pour la mise en œuvre des politiques en matière de développement dans les pays en développement. Les pratiques qui affaiblissent le développement et le transfert technologiques comprennent l’utilisation d’une clause de rétrocession, qui couvre les améliorations mises au point par le preneur de licence qui doit accorder une licence à son tour au donneur de licence, les restrictions relatives au domaine d’utilisation, qui limite les domaines dans lesquels la licence peut être utilisée, les relations fondées sur les contrats liés ou les ventes liées, qui exigent du preneur de licence soit d’acheter différents produits du donneur de licence soit de ne pas acheter différents produits d’autres parties, les licences groupées et d’autres restrictions sur l’accord de licence à des tierces parties.
31. À ce sujet, dans les chapitres portant sur la propriété intellectuelle des accords de libre-échange américains, il est précisé que les dispositions de l’accord n’empêcheront pas les parties de prendre les mesures nécessaires pour prévenir les pratiques anticoncurrentielles
. Cependant, les ABI et accords d’investissement américains, ainsi que de nombreux accords d’investissement, maintiennent des lois sur la concurrence qui sont uniquement reliées aux prescriptions de résultats, mais il est possible que, dans tous les autres cas, les normes de traitement soient appliquées
. Dans ce dernier cas, les pays en développement risquent de ne pas bénéficier de l’espace politique adéquat pour réglementer les investissements étrangers. Il est important de noter ici que les États-Unis ont joué un rôle important dans la discrimination des investisseurs étrangers lorsqu’il s’agissait d’acquérir des brevets, des licences et des technologies dans le cadre de la licence obligatoire et des pratiques liées à la concurrence de façon générale
. 

32. De plus, les flexibilités servant à promouvoir l’intérêt public dans les secteurs d’importance vitale pour le développement socio-économique et technologique des pays en développement sont reconnues à l’article 8 : 2 de l’Accord sur les ADPIC. En Inde, par exemple, seulement les filiales appartenant en totalité à des sociétés étrangères pouvaient payer les redevances à des sociétés qui n’étaient pas sur le territoire, sans restrictions sur la durée du paiement
. Un traitement égal dans le paiement des redevances était assuré à toutes les sociétés qui étaient tout récemment entrées dans l’accord de collaboration technologique avec les sociétés étrangères, et ce, sans tenir compte des capitaux propres étrangers dans la détention d’actions
. Parmi les mesures reliées au développement technologique et socio-économique, on trouve : des restrictions concernant la durée de l’obligation de la partie locale à payer des redevances et le taux de ces dernières en vertu des licences ou toute autre forme d’accord de transfert technologique ; des règlements pour s’assurer que l’essentiel du savoir-faire est transféré aux sociétés locales ou aux partenaires des coentreprises et que des limitations juridiques sont ajoutées aux licences concernant le lapse de temps après lequel le savoir-faire devient obsolète et les produits fabriqués grâce à l’utilisation de ce savoir-faire. Ainsi, lorsque les dispositions relatives aux traitements national et NPF des accords d’investissement remettent en question l’espace politique permettant de prendre des mesures en faveur du développement socio-économique et technologique dans des secteurs cruciaux pour les pays en développement, cela risque de limiter les flexibilités prévues par l’Accord sur les ADPIC. 
48.
Bien que la reconnaissance des flexibilités et du droit de réglementer varient d’un accord d’investissement à l’autre, il est essentiel de noter que les traitements national et NPF des investisseurs et de leurs actifs, qui sont sous forme de propriété intellectuelle, pourraient être une source majeure d’incertitudes et faire l’objet de différends. Cependant, la nature ADPIC-plus des accords d’investissement, se révèle clairement dans le fait que les mesures de réglementation pourraient être contestées dans le cadre des différends relatifs aux investissements reliés aux traitements national et NPF. 
C. Répercussions de l’application des droits de propriété intellectuelle 
49.
Même lorsque les accords d’investissement respectent totalement les exceptions et les flexibilités des instruments multilatéraux relatifs à la propriété intellectuelle, la légalité des mesures contre les investissements couverts, y compris les actifs de propriété intellectuelle, est contestable par le biais des mécanismes des règlements des différends entre investisseur et État. Les accords type américain et canadien ne tentent pas de limiter davantage la possibilité de recours au mécanisme de règlement des différends par les investisseurs qui contestent les mesures de l’État hôte dans la mise en œuvre des exceptions des traitements national et NPF prévues par l’Accord sur les ADPIC.  De plus, les accords d’investissement récents contiennent une disposition sur la transparence plus détaillée que l’Accord sur les ADPIC. 

III.3. Les répercussions qu’aurait l’extension du traitement NPF aux droits de propriété intellectuelle de l’investissement couvert 
50.
L’analyse que nous avons effectuée ci-dessus sur les conséquences de l’extension du traitement national de l’investissement à la propriété intellectuelle vaut pour le traitement NPF. Nous devons cependant ajouter quelques éléments. 

51.
La norme NPF exige de l’État hôte d’étendre aux investisseurs nationaux le même traitement qu’il accorde aux investisseurs de tout autre pays dans un cas, des circonstances ou une situation similaires
. Selon l’interprétation des pays développés, cette formulation du principe NPF voudrait dire la « multilatéralisation » des avantages accordés aux investisseurs étrangers et à leurs investissements
. Cependant, il n’est pas fait référence au traitement NPF dans le droit coutumier international, puisque l’on reconnaît le point de vue dominant, selon lequel l’obligation NPF n’existe que si elle est créée par une clause contenue dans un traité
. Les clauses NPF des ABI européens sont en grande partie, comme pour d’autres normes de traitement, limitées au traitement de l’investissement après son établissement (après l’entrée) et elles sont combinées avec une clause de traitement national
, alors que les pratiques américaines et canadiennes prévoient les deux traitements concernant les permis d’investissement pour ce qui est avant l’entrée et après l’entrée et, dans plusieurs cas, prévoient également une clause NPF séparée
. 

52.
De nombreux Membres de l’OMC ont émis des réserves sur les dispositions NPF des ABI prévues dans l’AGCS. Par exemple, le Costa Rica a réservé pour tous les secteurs « des mesures accordées aux termes des traités bilatéraux pour la promotion et la protection des investissements destinés à encourager, de façon préférentielle, les investissements de certains pays couverts par de tels accords ». La Jordanie a notifié que « des mesures accordant un traitement préférentiel sont conformes aux termes des traités bilatéraux d’investissement ». Trinidad-et-Tobago ont exempté d’avance tous les traités bilatéraux existants et futurs sur la promotion et la protection des investissements
.
53.
Selon l’Accord sur les ADPIC, tous avantages, faveurs, privilèges, immunités accordés par un Membre aux ressortissants de tout autre pays seront, immédiatement et sans condition, étendus aux ressortissants de tous les autres Membres. À ce sujet, on peut dire que l’Accord sur les ADPIC a étendu l’obligation NPF à la protection des droits de propriété intellectuelle couverts par la Convention de Paris et d’autres instruments, qui n’octroyaient pas explicitement un traitement NPF
. Cependant, l’Accord sur les ADPIC a maintenu le traitement différentiel qui découle d’accords généraux concernant l’entraide judiciaire,  des instruments de propriété intellectuelle dont l’entrée en vigueur précède l’Accord sur les ADPIC, et relativement aux droits des interprètes ou exécutants, des producteurs de phonogrammes et des organismes de radiodiffusion
. 

54.
Les ABI conclus avant 1994 étendent parfois l’obligation NPF aux droits de propriété intellectuelle d’investissements couverts, sans incorporer les exceptions contenues dans l’Accord sur les ADPIC. Dans ce cas, les accords d’entraide judiciaire conclus avec des pays tiers ainsi que le traitement NPF étendu à des pays tiers en vertu des instruments relatifs à la propriété intellectuelle qui sont entrés en vigueur avant l’Accord sur les ADPIC pourraient être exposés aux droits de propriété intellectuelle des investissements couverts dans le cadre des ABI. Le traitement des organismes de radiodiffusion pourrait également être soumis à l’obligation NPF, ce qui aura un effet sur le traitement préférentiel accordé aux organisations régionales.
55.
Selon l’ABI type canadien, la disposition NPF ne devrait pas s’appliquer au traitement accordé en vertu des accords bilatéraux ou multilatéraux existants ou futurs concernant la zone de libre-échange et d’union douanière
. Une disposition similaire est contenue dans l’ABI entre le Japon et le Vietnam à l’article 22 3) selon laquelle une exception générale est octroyée à la fois pour le traitement national et le traitement NPF en ce qui concerne les droits de propriété intellectuelle de l’investissement couvert. Cependant, dans l’ABI type des États-Unis et dans de nombreux ABI américains et d’accords d’investissement, il n’existe pas de clause d’exception générale ni pour le traitement national ni pour le traitement NPF en ce qui concerne les investisseurs et l’investissement dans le cadre des accords commerciaux régionaux. Ainsi, les dispositions relatives à la NPF dans les accords d’investissement risquent d’avoir des conséquences sur la protection et l’exécution des droits de propriété intellectuelle lorsqu’ils ne reconnaissent pas clairement les exceptions, les limitations et les flexibilités prévues par les accords multilatéraux relatifs à la propriété intellectuelle. 
IV. Conclusion et recommandations
56.
Étant donné que le rôle des accords d’investissement reste minime dans l’augmentation du flux des investissements étrangers, les pays en développement doivent bien fixer les objectifs à atteindre en étant partie à un ABI et en signant des accords de libre-échange contenant des chapitres sur l’investissement. Les pays en développement ont également signé entre eux des ABI qui ne leur procuraient a priori pas d’avantages. Par conséquent, les pays en développement ne devraient pas signer des ABI et des chapitres d’investissement des accords de libre-échange s’il n’a pas été montré qu’ils présentent un avantage pour eux à long terme. Étant donné que rien ne montre clairement qu’il existe une relation de cause à effet entre, d’une part,  l’existence d’accords d’investissement de façon générale ou ceux contenant une protection forte des droits de propriété intellectuelle en tant qu’investissement couvert avec, d’autre part, les flux d’investissement vers les pays en développement, ces derniers devraient reconsidérer les raisons les poussant à signer des accords d’investissement qui ont des répercussions importantes en matière de protection et d’exécution de droits de propriété intellectuelle étrangers. 
57.
Lorsqu’ils décident d’être partie à un ABI, les pays en développement devraient considérer le fait d’exclure la protection et l’exécution des droits de propriété intellectuelle de l’application de ces accords et de faire en sorte que la définition de l’investissement soit soumise aux lois et aux réglementations nationales. Ainsi, les droits de propriété intellectuelle des investisseurs seront limités dans la mesure de ce qui est reconnu dans les lois nationales. Ils pourraient également, de façon plus spécifique, exclure la propriété intellectuelle du champ d’application des normes de traitement et des procédures des règlements de différends en vertu des ABI et des chapitres portant sur l’investissement des accords de libre-échange. À ce sujet, une clause explicite est nécessaire pour empêcher le recours à un règlement de différend entre État et investisseur sur les différends reliés à la protection et à l’exécution des droits de propriété intellectuelle de l’investissement couvert, à la mise en œuvre des dérogations, aux exceptions et aux flexibilités dans le cadre des accords multilatéraux de propriété intellectuelle.
58.
Dans ce contexte, une attention particulière devrait être accordée au travail des organisations internationales, comme la CNUCED, qui promeuvent depuis un certain temps les ABI parmi les pays en développement. En effet, ces organisations voudraient établir un réseau d’ABI qui, selon eux, génèrerait des pratiques cohérentes sur le plan étatique et ferait accepter par tous un principe de droit international. Il est également important de noter que les pays en développement concluent ce type d’accords pour des raisons politiques, ainsi que pour faire preuve de solidarité et d’amitié. Cependant, il n’est pas certain que les ABI, surtout ceux qui sont conçus selon les approches en matière d’accords d’investissement adoptées par les pays développés, soient les instruments adéquats de solidarité. 
59.
Les dispositions des ABI signés avant 1994 devraient être interprétées de façon à respecter les exceptions et l’autonomie en matière de réglementation reconnues dans l’Accord sur les ADPIC et tous les autres instruments internationaux reliés à la propriété intellectuelle. Les ABI signés après 1994 et la plupart des accords de libre-échange tentent, à des degrés différents, de maintenir les exceptions prévues par l’Accord sur les ADPIC et les autres instruments internationaux. En particulier, des mesures devraient être prises pour s’assurer que l’exécution des droits de propriété intellectuelle dans le cadre des accords d’investissement ne dépasse pas ce qui est exigé dans le cadre de l’Accord sur les ADPIC ou les accords multilatéraux auxquels les parties sont signataires, sauf s’il est clair que les avantages économiques et sociaux globaux que procurent cette règle sont supérieurs aux coûts qu’elle engendre pour le pays en développement concerné.  
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