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INTRODUCTION GENERALE

1 . La strategie africaine de de"veloppement, dans le Plan d' action

de Lagos, a ete, pour des raisons pratiques, presentees sous plusieurs

rubriques specifiques qui me"ritent toutes une attention particuliere

au cours de cette decennie (1). Dans ce contexte, le transfert de

technologie a Ste* identifies comme l'un des domaines priaritaires dans

lesquBls des mesures speciales s'averent absolurnent n§cessaires. Ces

mesures devraient en effet permettre a 1'Afrique sans trop de retard,

de maStriser ce vecteur qui est un dss plus dynamiques de son de*velop-

pement.

2 . Dans quelle mesure et par quels moyens la variable technologique

peut-elle mieux qu'aujourd'hui contribuer au processus de dSvelop-

pement africain? Quelles strategies adopter pour que technologies

et techniques puissent, dans les meilleures conditions §tre acquises,

assimilees et adapte"es aux conditions propres aux pays africains?

La dure r§alite~ des faits danne a penser que l'outil technologique

ne pourra contribuer a long terme, a l'objectif de developpement que

si, dans un effort delibere at soutenu, les pays africains (2) :

mettent en valeur leur propre potentiel technologique, dans des

domaines d'inter§t communj accroissent leurs capacites d' absorption

compte tenu des ressources nationales limitees; choisissent a

meilleur escient les techniques et les technologies e"trangeres en

rapport avec leurs besoins essentiels.

3. Cela veut dire que la plus haute priorite doit done e" tre accorde"e

au de*veloppement des ressources humaines en vue de la creation d'une

infrastructure scientifique et technique nationale. Le processus

dfacquisition des techniques met en effet en jeu toute uneserie

d'activite"s intimement lie"es a cette problematique (3): le recense-

ment des technologies disponiblesj 1'Evaluation et la selection des

techniques les plus appropriees; 1'adaptation aux besoins locaux

les plus urgents, etc. Le developpement de la capacite nationale de

choisir et de negocier l'outil approprie en fonction des besoins

specifiques du pays constitue done le premier pas dans le montage

d'un cadre technologique africain.

11) Voir QUA, Plan d'action de Lagos pour le developpemsnt economique

de 1'Afrique, Addis Abeba, 1961.

(2) Cf. J.KAKONEN, Technology and African Development, Finnish

Peace Research Association, 1979.

(3) R.M.POATS, La technologie au service du de'veloppement, Ed. inter-

nationales, Paris, 1974B
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4. Le transfert de technologie constitue certes un vaste et comple-

xe sujet d'etude. C'est dire combien on est conscient de la ne-

cessite d'un choix dans les nombreux themes a traiter. Compte tenu

des imperatifs actuels, la question de techniques de negociation en

rapport avec le transfert de technologie s'avere particulierement

cruciale dans ce domaine. On estime en outre que cet exercice devrait

§tre aussi concret que possible et s'appuyer sur un point de repere
solide: 1'entreprise. C'est en effet dans le cadre restreint de

l'entreprise que l'on peut se fixer valablement des objectifs tenant
compte des ressources humaines, techniques et financieres reelles

(4). On penss a cet egard aux problernes cone rets suivants qui ne
peuvent §tre veritablement re solus que dans ce cadre-la ; acquisi
tion d'une licence d'une technologie approprie"e aux besoins des
consommatsurs nationaux; adaptation aux realites et aux marches
locaux de certaines technologies intermedia ires brevetees au nonj

revalorisation de certaines technologies autochtones tomb(§es en
desuetude gr3ce a un savoir-faire approprie importe.

5. Cette approche pragmatique de la question nous a done amenes
a limiter notre sujet a la negociation des accords de licence rela-

tifsa la technologie dans le cadre de l'entreprise africaine. On
indiquera dans un premier chapitre comment s'opere le transfert des
techniques grace aux contrats de licence. On decrira natamment les
differents canaux du transfert utilises et on differenciera les
divers types de contrats de licence rencontres dans la pratique des

affaires. Le second chapitre examinera a fond les differentes clauses
juridiques des contrats de licence. On y etudiera en particulier
les clauses relatives aux brevets, aux marques et au savoir-faire.'
Dans le troisieme chapitre, on analysera les aspects essentiels du
cadre de negociation : le contexte de negociation, les choix preala-
bles et le trace d'une strategie. La negociation des dispositions,
essentielles du contrat trouvera sa place dans le chapitre quatre
de cette etude. On passera natamment en revue les questions impor-
tantes qui touchent aux clauses restrictives, celles qui portent
sur le prix d' acquisition de la technologic et celles enfin qui se

referent aux garanties de fonctionnement. Le dernier chapitre
intitule "la distribution des gains entre les parties" constitue

dans une certaine mesure, une conclusion d'ensemble de cette Studs.
Ce chapitre pourrait d'ailleurs faire l'objet d'un travail appro-
fondi dans un autre cadre d'analyse. On a estime bon cependant de

completer ce travail par certains aspects relatifs a une mise en

perspective du probleme, en indiquant notamment que des options

alternatives existent aux m^canismes actuels de negociation.

(4) Cf. M.FRANSMAN and K.KIPJG, edit., Technological Capability
in the Third World. Macmillan, London, 19 84;
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CHAPITRE I

LE TRANSFERT DE TECHNOLOGIE PAR

LES CONTRATS DE LICENCE

A. Les differents canaux du transfert de technologie

6. Le transfert de technologie est un concept extrSment complexe.

Le terme de "technologie" est du reste lui-mSme mal defini pour ne

pas dire entoure de mystere. Et pourtant, dans la realite des faits,

la technologie est consideree comme un vecteur tangible et determi

nant du developpernent economique, un produit qui s'ach&te et se vend

sur le marche mondial comme tout autre produit. Mais, que transfere-

t-on? Sous quelles formes? Comment?.

1 ■ Les formes du transfert

7. Dans la pratique (5), le transfert de technologie couvre deux

aspects essentiels : le transfert intellectuel et le transfert

materiel. La formation du personnel, les techniques de gestion,

1'assistance technique, les brevets, les dossiers techniques etc.,
constituent 1'aspect intellectual du transfert. Les transferts

mate"riels comprennent quant a eux, la vente d'usines cles en mains,

la livraison de machines et de biens d1equipement, la fourniture de

pieces detachees et de rechange, etc.

8. D'une maniere generale, les pays africains n'ont que peu la

mattrise de ces deux composantes de la technologie et doivent done

se les procurer a diverses sources exterieures, notamment aupres des

societes transnationales (STN). Comment cela se fait-il concrete-

ment? Dans I1ensemble, 1'acquisition des techniques peut s'effectuer

de deux manieres differentes, selon les modalites utilise"es : dans

le premier cas, le transfert de connaissances est accompagne" d'un

apport de capital; dans le second, le transfert de techniques a lieu

sans aucune participation en capital.

9. La creation d'une filiale ou la participation a une Joint
Venture, represents la voie la plus simple du processus de transfert

de techniques. On considers d'ailleurs souvent les apports de techni
ques, dans ces cas, comme un corollaire normal des investissements

directs Strangers, a condition bien entendu, que les ressortissants

du pays h6ts aient acces au savoir-faire transfe>6 a la filiale.
On estime cependant que les procedes industriels et les techniques

rnodernes peuvent Stre aussi acquis, independamment des investisse-

ments directs etrangers. La technologie peut en effet 8tre transferee

a travers des entreprises mixtes, a double financement national et

(5) Cf. Organisation africaine de la proprie"te" intellectuelle (OAPI)
les transferts de techniques et les contrats de licences,

l-ascicule I, Yaounde (non dat6), p. 10.
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stranger, entreprises dans lesquelles le partenaire exte"rieur

detient une participation minoritaire mais oO ce dernier exerce

1'essentiel du contrSle grace a sa technologie. Les avantages sn

matiere de technologie fournis dans le cadre des Joint Ventures

sont du m§me ordre que ceux accordes dans les contrats des investis-

ssments directs. La seule difference reside dans le fait que le

contrSle et les be"nef ices Stant part ages, la portee de la technologie

a transferer sera plus explicitee et mieux dfilimitee dans

1'accord entre les deux partenaires de la coentreprise.

10. Le transfert de technologie n'implique toutefois pas necessai-

rement une participation etrangere au capital social des entreprises

africaines, ni a !la creation de filiales sur le continent. Dans ce

cas, le transfert peut se fairs -de diverses manieres, selon le type

d'accord conclu par les interess^s. Les formes d'accords les plus

usitees dans la pratique des affaires sont les suivantes : les

contrats de licence, le franchisage, les contrats de gestion, les

contrats de marketing, les contrats cles en mains, les contrats

produits en mains, les contrats d1assistance technique, la sous-

traitance [6). Dans la rSalite, c'est cependant une combinaison de

deux ou plusieurs de ces methodes qui est utilises et ce qui es't

transfer^ est en fait une technologie composite. On estime, a ce

propos, que la formule du contrat clSs en mains est le meilleur

exemple de ces combinaisons.

2. Les modalites du transfert

11. La modality la plus courante du transfert est 1fexportation du

materiel technique qui entraSne automatiquement un transfert de

connaissances, dans la mesure ou les ingenieurs at les technicians

du pays hSte ameliorent leur technicite par le seul fait d'avoir a

utiliser une technologie in§dite.

12. Dans le cas ou il y a transfert sans apport en capital, 1'entre

prise exportatrice peut effectuer ce transfert, nan pas en fournissant

de machines ou de materiels, mais en trapsmettant certains Elements

essentiels a l'entreprise bSneficiaire : les plans, les modeles de

produits, les directives de fabrication, les schemas d'installation,

les graphiques des operations, les specifications de materiel, etc.

(7). Cet ensemble dfinformation scisntifique et technique consti-

tue la substance m&me du transfert, car c'est dfelle que depend le

niveau de reception technologique des nationaux et leur capacite a

choisir et a maltriser les techniques acquises.

C6) Cf. notamment M.DIENER, Contrats internationaux de propriete

industrielle, Litec, Paris, 1985.

C7) ONUDI, Systemes nationaux d'acquisition des ' techniques.

New York, 1978, ID/.1.B7, p. 5.
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13. De m§me, 1'entreprise e~trangere, sans interet direct dans

l'entreprise africaine, peut envoyer dans cette derniere un personnel

specialise" pour diriger temporairement certaines operations ou fournir
une assistance technique dans la mise en oeuvre d'un projet : etude

de preinvestissement, travaux d'ingenierie, assistance en matiere de

gestion, etc. On considere general ernent que le savoir-faire (Know-

how) et le mode d'emploi (show-how] ainsi transfe"res representent
tous deux une proprie~te industrisllo non protegee par un titre de

propriete mais dont le secret industriel est requis (8). Dans la

pratique, il s'agit d'un jeu complexe de connaissances d'ordre

scientifique, economiqus et technique, necessaires a I1 exploitation

industrielle d'un procede, ma is qui he sont pas contenues dans un
brevet determine.

14. Le transfert de techniques peut s'effectuer enfin sous forme
de contrats de licence entrs deux entreprises independantes. Dans

ce type d'accord, le contrat peut prevoir 1' exploitation d'un procede

brevete mais sans qu'il ait ni directives ni documentation, ni as

sistance technique; cet aspect du transfert devralt alors Stre obtenu
a up res d'une autre entrepriss ou aupres d'un bureau d'inganierie

specialise, Comme on le verra ci-apres, ce transfert d'une nature

particuliere s'effectue par des canaux spe"cifiques et dans un cadre

juridique rigoureux. On s'attachcra plus specialement a 1'enalyse

de ce mode de transfert dans les lignes qui suivent.

B- Las differents types de ccntrats de licence

15. La transaction contractually est le mecanisme dG base du transfert
de techniques, y compris dans le cas du transfert par les investisso-
ments directs etrangers ou par Ie3 ventes des machines et des ma

teriel s . Le ccintrat de licence est en effet un mode de transfert

negocie" de la maltrise juridique et materielle d'une technique entre

le donneur et le receveur. D'aucuna pensent que c'sst a travers ce

type d'accord que l'on peut veritablsment transferer das techniques
et des connaissancGS. Mais qu'ast ce qu'une licence? Qu'est-ce qui

peut gtre licencie? Quelle est la difference entre les divsrses
sortes de licgnoe?

1 • La determination de l'objet d'une licence et ds sa porte~e

16. D'apres 1 'Organisation mondiale de Is propriete industrielle
(OMPI), une licence est 1 ' aut orisation donn.ee par le titulaire d'un
droit exclusif (Is donneur de licence), a une autre personne (le
preneur de licence), d'accomplir certains actes couverts par le droit

exclusif, ou l'autorisation d'utUit^r le savoir-faire [9). Le

contrat de licence est un accord formel ecrit a travers lequel une
technologic fournie par une partio peut gtre acquise par une autre.

18) OAPI, Les transferts de techniques, op. cit. p. 15

C9) OMPI, Guide sur les licences pour les pays en developpemsnt
Geneve, 1989, p~! 17 . ~~ " : :
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17. On assigne generalement plusieura objectifs a un, contrat de

licence : c'est l'expression mate~rielle de ce que les parties

attendent de Ibut accord; c'est un accord d'apres lequel^les droits

et les devoirs des parties se trouvent clairement specifies; c'est
un ecrit au ssin duquel une formula explicate de la resolution des
conflits se trouve generalement notifiee; c'est un document juridique

dont les dispositions font reference aux lois nationales des

parties (10).

18. Chacun ou tous les aspects suivants peuvent etre inclus dans

un contrat de licence :

a) Lb transfert de droits dra propriets industriellej ce type

da transfert peut porter notamment sur des brevets, des

marques de fabrique, des dessins et modeles ou des noms

commerciaux .

b) La communication du savoir-fairej d'une maniere g§nerale,

les contrats de licence da brevets sont accompagnes d'une

communication du Know-how,

c) La prestation do services connexesj ces services peuvent

Stre fournis sous formes diverses comme on 1'a deja releve:

l'asslstance technique, la formation du personnel, l'organi-

sation de 1'entrepriss alls-meme, etc.

19. Dans le cadre d'un contrat de licence, on distingue, sur 1g
plan fonctionnsl, deux sortes de tfachnologie : la technologie de

production et la technologic de consommation (11).

a) Les brevets et le savoir-faire font partie de ce qu'on est
convenu d'appeler la technologie de production, repondant

a la question implicate da "comment produire". Cs type de^
tGchnologie se refere aux caracteristiques memos du procede

et inclue les principal's donnees scientifiques relatives

au processus de production, au type de machines requisss,

au niveau de production, etc.

bj Les marques de fabriquG se referent quant a Giles a ce qu'on
appele generalement la technologie de consommaticn, concept

repondant a la question "quoi produire". Ce type de techno

logie a surtout a faire avsc les problemes de specification

des produits et ceux ds marketing. On y inclut generalement
la dimension du marche domestique, la penetration des marches

d1exportation les questions de publicite et les barrieres

douanieres.

[10) OAPI, Les"transferts de techniques, op. cit. p. 41.

(11) Cf. Foundation for International Training (FIT), Licensing

Technology from abroad, Ontario, 1982, Session 2.
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2. La differenciation entre les divers contrats de licence

20. On s'attachera a relever les traits marquants caracterisant

les trois principaux types de licence, a savoir : le brevet, la

marque et le savoir-faire. On soulignera ici, que savoir ce qui sst

brevetable et non brevatable, est d'une importance vitale pour le

negociateur africain acquereur potentiel de la technologie.

a) Le brevet

21. D'apres l'0f1PI,on entend par brevet, "un document, delivre

sur demande par un Office gouvernemental qui decrit une invention

et cree une situation juriduque dans laquelle l'invention brevete"e

ne peut normalement etre exploitee qu'avec l'autorisation du titu-

laire du brevet. La protection conferee par le brevet est limitee

dans le temps [15 a 20 ans en general)" M2). D'une maniere generals,

•le brevet est done un droit exclusif confere au detenteur. Le

donneur de licence a des lors le droit d'empScher les tiers

d'accomplir certains actes, tels que la fabrication, 1 ' utilisation et

la vente y relatives, en particulier dans les pays dans lesquels le

donneur detient des brevets.

22. La licence de brevet est quant a elle, un accord juridique qui

determine les privileges negocies entre deux entreprises a in si que

les limitations qui leur sont imposees dans l'exercice de ces pri

vileges, Ces provileges et c&s limitations doivent cspendant §tre

en conformite avec la legislation nationale en vigueur. Dans les pays

qui n'ont pas de legislation sur les brevets, on notera qua la

question de brevet et de licence ne se pose evidemment pas. Dans

un tel pays, il est done theoriquement envisageable d'exploiter

librement I1information brevetee, publiee cu que ce soit, a des fins

commercialss.

23. La determination de ce qui est brevetable, les droits y affSrant

et la duree de validite d'un brevet varient certes suivant les pays,

fiais, dans tous les cas, les aspects scientifiques et techniques

sont toujours decrits dans le document du brevet. Dans la mesure

ou le detenteur du brevet a 1g monopole de 1'utilisation de ces

elements, ceci tend bien. entendu a accroltre le coOt de la tschnolo-

gie pour un acquereur eventuel. Dans les pays africains, les

detenteurs du brevets ont en outre tendance a abuser de cette

situation d'exclusivite, en creant des monopoles de produits fabri-

ques a partir da leurs procides patentes. On sst en droit de se

demander sfil y a du reste veritablement transfert de technologie

dans des pariels cas.

t T2) OMPI, Guide sur les licences, op. cit. , p. 27
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b) La marque de fabrique

24. Les licences de marque sont, dans le fond, de mSme nature qus
les licences de brevets. La marque est caract e>isee par un signe,
signs pouvant consister en un ou plusieurs mots, lettres, chiffres,
dessins, images, etc, utilises par une entreprise pour distinguer
ses produits de ceux des autres entreprises.

25. Comme un brevet, une marque deposes Qst un monopole, un droit
exclusif accorde au proprie" taire en vertu de la loi qui protege le
detenteur contre tout usage non licencie. Contrairement au brevet
la protection de la marque n'est pas limited dans le temps, mais
ells est ordinairement soumise au renouvellement pSriodique de
1'enregistrement. De m§me, a l'encontre du brevet, la marque n'a
pas de contenu technologique. La marque constitue neanmoins un
facteur de poids dans le cadre marketing, meme si en fait alls
n entralne aucun transfert de technologie dans la fabrication.

c) Le savoir-faire

26. Du point de vue juridique, il y a lieu de noter, dans les
contrats de licence, une distinction entre l'filfimsnt brevete" et
1 element non brevets, ce dernier Stant constitue par le savoir-
faire (13). Cette distinction peut affscter a la fois le fond
des nSgociations et la redaction du contrat. Le savoir-faire nDn
brevets ne confere en effet aucun droit de propriety en vertu duquel
le dGtenteur jouit d' exclusivity. La duree d'une licence de
Know-how est en outre fixee librement par les parties en cause.

27. Le savoir-faire occupe en fait une position qui la situe
quelque part entre 1'assistance technique et les brevets. Comme
dans le cas de l'assistance technique, il y a un ensemble des
connaissances a transferee mais avec cette difference qu'une partie
importante de ces connaissances est tenue secrete; cQ qui conf-re
a son possesseur un avantage certain sur ceux qui n'utilisant que
des informations connuesdotous.

28. Comme pour les procede"s couverts par un brevet, le savoir-faire
peut appartenir a un detenteur donne, Cependant, son propriStaire,
a la difference du titulaire d'un brevet, n'a pas de recours juridi-
que pour empgcher une tierce partie de mettre au point et d'utiliser
la matiere du savoir-faire non brevete. Le fait d'avoir fits' le
premier a mettre au point un savoir-faire ne confere pas en lui-m§me
1 exclusivite qu'assure le systeme de brevets.

M33 ONUDI, Principes directeurs pour l'^valuation des accords de
transfert de technologie. New York, 1982, ID/233, p. 13.
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28. La savoir - fairs vient souvent a l'appui d'un brevet. Du paint

de vue des pays africains, le savoir - faire est cependant plus

proches que de l'assistance technique qua du brevet, mSme si une

grande partie des donnees sont tenuas secretes, assurant ainsi un

avantage considerable a lsur possesseur miaux que l'assistance technique.

30. D'une maniere generale, le know-how comprend en effet des secrets

commerciaux des precedes manufacturiers non bravetes.et d'autres

connaissancas industrial 1es et techniques qui ne sont pas connues

du public, Les aspects suivants font notamment partie du savoir-

faire :des manuels d'instructions sur les specifications des mate-

riels et das operations* des formulas at techniques en matiere de

dosage; des procedes de contrSle de qualitej des dessins et des plans

d'usinesj des donnees relatives aux performances a atteindrei das

manuels ds formation en termes de techniques et de gestion (14)

(14) ONUDI, Systemes nationaux d'acquisition des techniques, op. cit.
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CHAPITRE II

LE CONTENU JURIDIQUE DES CONTRATS

DE LICENCE

31. La premiere tSche du nSgociateur de contrats de licence est
de mettre sur pied la charpente de l'accord, en dGfinissant le plus
precisdment possible les termes a utiliser dans Is contrat, en

clarifiant les clauses usualles relatives au transfert dB techniques

et en mettant plus particulierement en lumiere les implications

eventuelles de ces clauses.

32. Les details des accords varient certes d'un pays a 1'autre et
d'un secteur a 1'autre. On est cependant d'avis que les futurs

preneurs de licence des pays africains seront en meilleure position
de negociation s'ils sont au courant des conditions juridiques fre-

quemment prevues dans les accords ainsi que les consequences qui
en decoulent. Etant donne" la multiplicity des dispositions juridiques

qui servent de cadre au transfert de technologie, il ne saurait 6tre
question de les analyser tautes ici. On s'efforcera uniquement de

mettre en exergue celles qui sont susceptibles de renforcer la capa

city de negociation des entrepreneurs africains face aux socie"te"s

transnationales en matiere de contrats de licence (15).

A. Les dispositions juridiques de base

33. Du point de vue juridique, les 6l6ments essentiels d'un accord
de licence peuvent §tre decomposes comme suit : la portee de 1'accord,
le champ d1utilisation, le facteur temps et le reglement des diffe-

rends (16).

1 . Le dotnaine de definitions

34. Dans l'intfirfit de deux parties, la portee de l'accord doit Stre
definie d'une facon aussi precise que possible. On s'attachera a

cet egard a indiquer notamment quels sont les buts et les objectifs
de l'accord, a definir avec clarte les mots cl6s du contrat, a decrire
avec exactitude la technologie dont il est question dans l'accord.

a) D'une maniere ge"n6rale, les documents relatifs a l'accord sur
le transfert de techniques comportent un pre"ambule dans

lequel les parties exposent les raisons d'gtre de l'accord.
L'objet technique y est ge"ne>alement precise, ceci en previ
sion de conflits eventuels futurs en matiere de psrfectionne-

mentasusceptibles d'Stre apportes par les deux parties. Le
contrat doit en outre dSfinir son objet commercial, c'est-a-

(15) Voir les nombreuses publications de l'ONUDI et de la CNUCED a
ce sujet, publications auxquelles on reviendra ultfirieurement.

(15) Cf. la publication de l'OMPI d6ja cite.
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dire la nature de ia licence ainsi que ies domaines de son exploita
tion. On doit precisGr a ce propos quels sont lss produits couverts
par la technologie negocie*s, indiquer des le depart le territoire

geographique de fabrication et de vente, en provision de la question

controversy des interdictions d'exportation, clarifier dans la mesu-
ra du possible las quastijiis de conf identia 1 it6 et d'exclusivite
souvent incluses dans le contrat. Le prSambule contribue done

grandement a interpreter las intentions des parties en ce qui concerne

lea dispositions gene"rales de l'accord, mais cet ensemble d'indica-
tions preliminaires ne fait genSralement pas partie de la base juri-
dique du contrat en tant que tells .

b) La portee de l'accord est en fait circonsorite dans une s^rie
de definitions de mots et d'expressions utilises dans le
corps du contrat. Ces definitions refletent en sffet ce qui

a ete^convenu entre lea parties au cours des nSgocietions.

Des definitions claires sont done dans l'inter§t de deux
parties, dans la mesure du elles ranforcent le contenu des
clauses ne"gocieos et diminuent les risques des disputes

ulterieures quant a la materialisation des textes.

c3 La description de la technologie acquise est un autre indi-
cateur de la portee du controt. Lors des negociations, on

part de 1'idee qu'une certains technique est necessaire a la

fabrication d'un produit dnnne. Le preneur de licence a done
intergt d'fitrs parfaitement au fait de la technologie qui lui
est offerte : quel est I'stat exact de cette technologie au
moment des negociations, quelles sont ses chances de demeurer
performante face aux techniques concurrentes?

2- Le champ d'utilisation

35. On regroupe sous ce vocable plusieurs aspects importants a n6go-
cier. On retiendra parmi eux las points les plus saillants suivants :
1 acces aux ameliorations, le controls de quality, le degre de confi
dentiality, la clause relative a la formation,

a) L'acquereur dQ la tachnologie doit avoir l'assurance, non
seulement que les informr3tions qui lui sont communiques
figursnt parmi les plus recsntes de la part du fournisseur,
mais que celui-ci donnera ulte>ieurement les indications
quant aux ameliorations eventuelles apportgos a la technolo
gie negociee. Cette preoccupation re"pond au souci de pays

africains de ne pas se trouver, a un moment donn6, face a
des techniques obsoletes brevete"es ou non, sous l'argument
fallacieux ds technologie "approprig" [17).

(17) Cf. A.S.BHALLA, edit.. Towards global action for appropriate
technology, Pergamon Press, New York, 1979 et une se>ie d'articlss
aans ia revue Tiers Hor.de, sur : Ls transfert de technologies
PUF, Paris, Janvier - roars 197S, : ' ~~"^
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b) Le contrflla de quality ost une des clauses classiques

contenues dans loc contrets tiz 1 i o 3 n c a de marques o u la

remuneration de la technologie prend la formG de redevances

(royalties). Le preneur de licence doit insister pour que

lea droits du donneur en matiere d1inspection soient rigou-

reusement de"limitees dans l'accord. Les donneurs de licence

abussnt souvsnt en sffet d2 Isurs dre its de contrBle de

quality, en imposant au Iicanci6 toute une serie de

contraintBs qui n'ent rien a voir avsc la quality du produit.

Dans ce contaxte, le preneur de licence devrait, dans la

mesure du possible, rejeter toute clausa l'obligeant a se

procurer aupres du fournisseur de licence des matierss pre

mieres at des produits intermediates. Comme on le verra

ulterieurement, le preneur ds licence essayera en outre de

minimiser les effets nefastcs da certaines clauses restric-

tives en rapport avsc la qualite r£elle ou supposed du produit

fabrique sous licence.

c) Du point de vue du proprietaire de licence, l'avantage d'un

savoir-faire repose essentiellement dans son caractsre secret.

Ce qui fait que le donnaur exige souvent qu'une clause de

confidentiality soit incluss dans le contrat, et ceci pour

une periode donn6e . Lq preneur de licence devrait cependant

eviter toute obligation abusive a cat §gard, en particulier

au sujet de l'applicotion du secret a son propre personnel.

d) La formation constitute un factour determinant dans le trans-

fert effect if dc la technologie. Les clauses y relatives

doivent done, occuper une place de choix dans tout accord

da licence (18), L'accord doit notarnment stipuler 1g type,

le niveau ainsj qus 1g cout ck: tout arrangement de formation.

On de~finira en outre les qualifications' requises en vue de

la prise en main du projet par les nationaux, ceci afin de

moximiser outent que faire so peut les connaissances techni

ques transferees. L'accord devra pre'eiser enfin que le

personnel du prenaur de licence sera formS dans son usine,

dans cells du donneur ou dans les deux a la fois. Les do-

maines de formation suivants peuvent §tre expressement

inscrits dans le contrat : services d'^tudes et d'ing§nierie,

methodss de production et de con t role de qua lite", norme s de

construction et de securite, services de marKeting et techni

ques ds gsstion, recherche et developpement (19) . Les

effectifs a for.,.er, le lieu de formation et le calendrier

doivent §"tre definis avsc precision dans l'accord. Dans tous

les cas, le preneur de licence doit insister pour que la

participation effective du personnel local aux etudes et
travaux soit inscrito dans l'accord.

(18) Cf. ATESEC, International Transfert of risnagement skills.

Proceedings, Rotterdam, 1969

(19) Cf. OCDE, Le transfert tachnologiqua par les firmes multi-

nationaies, Vol.1 et II, Paris, 1977 et BIT, Choix de technolo-
gies et creation d'emplois par les entreprises multInationales

danb les pays en d^veloppement, Geneve, 1986.
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3. Le facteur temps

36. La durSe d'un contrat de licence a des implications particu-
lieres pour les pays africains, implications dont re1 event certaines
composantes. Cette durSe est certes ne'gocie'e sntre les entreprises

africaines et les socigtes transnationales. Certains pays ont ce-

pendant mis sur pied une regulation spe"cifique a ce sujet en vus de

protSger leurs ressortissants. Les raisons de cette reglementation
sont de trois ordres : limiter le temps de paiement des redevances,

reduire le temps excessif de confidentialite, obtenir un temps

suffisant pour absorber la technologie transf e"re"e.

37. Ces trois types de duree peuvent Stre nSgocies simultanfiment de

maniere a les harmoniser, cela en vue d'Sviter touts confusion entre

les divers aspects y relatifs inclus dans l'accord.

a) La periods de paiement< du point de vue du donneur de licence,
cette pfiriode devrait etre la plus longue possible, du fait

que le montant de redevances augmente avec le temps. Du point

de vue du preneur de licence, la dure"e de l'accord devrait

Stre en revanche aussi courts que possible, a condition bien
entendu que d'une part cette dur§e permette au personnel du

preneur de licence d'assimiler la technologie acquise et que

d'autre part, cette duree ne soit en aucun cas plus longue

que la dure"e des brevets ne"gocies.

b) La pe"riode de secret; la periods de secret devrait §tre la

plus courte possible afin de ne pas limiter une large diffu

sion de la technologie dans le cadre national et d'inhiber

ainsi le potentiel technologique du pays h8te. Dans tous les

cas, la p6riode de secret ne devrait pas dSpasser la dure"e

du contrat, car se faisant cela ereerait une d§pendance

abusive vis-a-vis de l'ancien donneur de licence.

c) La periods des obligations; la dure"e des contrats varie

certes avec la nature de la technologie ne"gocie"ej le temps

de mise en place des moyens da production et la maitrise

optimale des techniques doivent cependant sntrer en ligne

de compte dans la negociation de cetts periode. D'une maniera

gsne"rale, l'accord ne dsvrait pas de"passer une periode de
dix ans. Cette pe"riode est considered en effet comme norma-

lement suffisante pour 1'assimilation et m§me pour l'adapta-
tion d'une technologie Strange re d'un niveau de dif f iculte" ,
raisonnable.
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4. Le reglement des conflits

38. Les centrats contiennent g6n6ralement des clauses de r6siliation

et de reglenient des differends, independamment de celles de renou-

vellement tacite ou non [20), Les clauses de resiliation sont la

sanction des obligations respectives du donneur et du receveur de

licence, La clause de reglement de diff§rends prevoit ge"neralement

le recours a 1'arbitrage qui s'avere §tre le moyen le plus ad§quat

de re"soudre les conflits nes de l'sxficution du contrat. Le recours

a la chambre de commerce Internationale est de plus en plus utilise"

comme norms en matiere de cantrats internationauxo

39. Dans ce cas, une clause precise alors le JL_±_e_u_ de 18arbitrage^

la selection des arbitres, la procedure d'artitrage et la loi appli

cable. Dans la mesure du passible, le lieu d1arbitrage et la legisla

tion applicable doivant Stre ceux du pays du preneur de licence.

Certainea considerations relatives aux coQts afferents a 1'arbrage

doivent §tre soigneusement analyses, car un coOt exorbitant s'ali-

gnant aux ncrmes des pays riches peut decourager la partie africaine

a recourir a la procedure d'arbitrage. La solution extreme serait

bien entendu d'omettro la clause d'arbitrage et de sous-entendre

que toutes les disputes seront reg lees par les tribunaux du pays

note comme Is vent la legislation nationale en matiere de contrats.

40o D'une facon gene"rale, une clause relative a la langue d'i.ntsr-

prStetion orecise que le texte du contrat a s fce Stabli dans une

langue determined „ De commun accord, les parties peuvent cependant

s'entendre pour que la traduction dans d'autres langues de travail

soit assurfee; ia portee pratique d'une tells traduction etant precis6e

dans I; accord., pour eviter des malentendus ult§rieurecjD

r- 1. Les aspects relatifs a la remuneration, aux clauses restrictives

et aux garancies de fonctionnement seront largement analyses dans un

chepitrs ultsrieur de ce. document .

B r Les clauses spe"cifiques aux brevets ,

42,. Le systeme classique rggissant les brevets s'est davantage

preoccupe des privi]Rg3a nes brevetSs olutfit que des inte>£ts dss pre

neur s da ] z r:(?rc3 (21 ' . ^_ns 1^ cod re d'une negocisVL-jr dr !ir*e licence de

brevets,, on dui'L done etre trot, vigilant, an pr^tiaant d'dne part

les droits tout comme les devoirs de deux parties et d'autre part,

en tenant coinpte de la necessity de renforcer le potentiei techno?o-

gique du pays note.

[20) Cf. OAPI. L-8_;t ra_n sfert des techniques, op. cit., pa 50

[21) Cf, CMJCED, Grands problemes decoulant du transfert des

tec-Vi ■ ues aux" pays eri vole de dgveloppement, New York, 1975,

TD/B> AC*1 1/10/Fffev , 2 ,
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43. Comme on l'a deja souligne, la detention d'un brevet confere

a son titulaire de nombreux privileges issus du monopole sur

l'utilisation, 1' exploitation et la distribution des produits f a-

brique"s a partir de la technique brevetfie. De cette fa-eon, les

detenteurs de brevets disposent done, dans les pays africains, d'une

base commercials extrSmement large, qui leur permet derSaliser

des profits Sieves. Les caracteristiques des brevets limitent an

outre, non seulement la liberte d1action en matiere d'importation

d'autres technologies mais aussi cells relative a la promotion de

la technologie locals.

44. Bien sOr, l'insertion des clauses se rapportant aux brevets

dans les contrats est-elle, en gs"ne"ral, une condition qua le donneur

de licence impose a l'acqusrsur des techniques, du fait de multiples

avantages qu'il en retire. Dans ce cas, le preneur de licence doit

savoir cependant lui aussi quelles sont les conditions minimales

qu'il est en droit d'imposer au donneur, en contrepartie de ce

qu111 cede lui.

45. On est d'avis que certeines des dispositions suivantes peuvent

se reveler a l'avantage du preneur de licence (22) i quoique ceci

rests toutefois largement fonction de la protection de la loi na-

tionale et du pouvolr de negociation des parties : la liste des

brevets qui ont e*te accordes, leurs dates d'enregistrement et lsur

periods de validity 1'autorisation formelle d'axploiter ces brevets

ainsi que les droits concedes y relatifsj responsabilite du donneur

de licence d* intervenir pour empScher des contrefacons par des

tiersi declaration expresse du donneur que son brevet ne viole pas

les droits de tierces personnesi garantis que les brevets cSdgs

conserveront leur validity pendant toute la duree prevue dans

1*accordi autorisation non seulement d1exploiter les brevets pendant

la duree de validite mais aussi apres l'expiration ds 1'accordj

engagement de faire benSficier au preneur tout traitement plus

favorable qui sereit accorde aux preneurs ult^rieurs.

46. La position de negociation du preneur de licence africain peut

Stre avantageusement renforcee par des mesures adSquates prises

dans le cadre le"gislatif national. Ces mesures de reglsmentation

peuvent 8tre d'ordre general sur le processus de transfert detechno-

logie ou plus specifiquement Gentries sur la propriety industrielle

des brevets. On penss a cet 6gard que la mise en place des politiques

africaines suivantes seraient d'un grand inter§t lors de la negocia

tion des licences des brevets comme le suggere un document de l'ONUDI

E23) : les conditions de delivrance des brevets; la differenciation

de divers titres de propri§te industriellei la determination de la

brevetabilit§ dss inventions) la dissociation des 616ments tradi-

(22) Cf. ONUDI, Principes directeurs, op. dt. p. 10.

(23) Cf. ONUDI, Directives pour 1*acquisition des technologies

etrangeres par les pays .en voie de de"veloppement, concernant

en particulier les accords de licence. New York, 1973, ID/98.
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tionnellement considers comme faisant partie du privilege confe"r§

par le brevsti la fixation de la dure"e de validity du brevet en

fonction de son interSt e\conomique pour le pays hfitej la determina

tion des obligations bien dfifinies en contrepartie des droits exclu-

sifs consentis au b revet e"j la mise sur pied d'un ensemble de moyens

permettant de contr5ler que les droits et obligations nes du brevet

sont respectes par les deux parties.

C. Les aspects particuliers aux marques

47. Dans une licence de marque, le proprie"taire doit de"montrer

clairement qu'il est bien proprifitaire de la marque dans un pays

determine" et qu'il autorise le preneur de marque a en faire usage

pour ses produits (24).

48. Dans la mesure ou la valeur d'une marque provient de sa reputa

tion, on reconnalt au proprie"taire le droit d'empScher le preneur

de licence de mettre sur le march6 des produits d'une quality inf §-

rieure a celle qui est g§neralement associee avec la marque d'origine.

Ce droit confere au donneur de licence, comme nous l'avons vu, le

droit de contrfiler la quality des produits fabriques sous licence

par le preneur.

49. Le donneur de licence peut cependant abuser de ce droit, non

seulement en obligeant le preneur a lui acheter certains produits

soit disant requis pour atteindre la qualite" requise, mais en lui

imposant aussi certaines autres contraintes relatives au plafond

pour le volume des produits autrsa que ceux fabriqufis sous licence, ou

en emp6chant le preneur de licence a apposer sa propre marque sur

les produits portant la marque du donneur.

5D. Comme dans le cas des brevets, les autorites nationales devraient

proteger les droits des nationaux en mettant sur pied des politiques

susceptibles de require sensiblement le cout d*exploitation des

marques etrangeres et celles mettant en valeur les marques detenues

pardesnationaux.

D. Les dispositions relatives au savoir-faire

51. Dans une certaine mesure, on peut dire que le moyen le plus

approprie d'acqu§rir des techniques par les pays africains, est

1'accord de transfert de savoir-faire. Du point de vue de ces pays,

le Know-how est en effet plus proche de I1assistance technique que

des brevets comme on 1' a de ja releve". Du reste, 11 est souvent

difficile de sfiparer le savoir-faire des services techniques, dans

la mesure ou les deux formes de transfert constituent un ensemble

coherent de techniques dont on a besoin pour l'exficution harmonieuse

d1un projet (24).

(23) Cf. ONUDI, Principes directeurs, op. cit. p. 39

[24) Gf. CNUCED, Directives pour 1'6tude-du transfext des techniques

aux pays en dfiveloppement, New York, 1973, TD/B/AC.11/9.
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52. Cela dit, le savoir-faire transfSre", tout comme le brevet ou
la marque, doit 6tre expreasemant decrit dans 1'accord de licence
et cela avec le plus de details possible, comprenant aussi bien la
definition du know-hov, que le mode de transmission elle-mSme £25).
On retiendra en particulier comme modalite" de transfert, les modeles
et «§chantillons, les informations ecrites, les visites des 6tablis-
sements du donneur de licence, la formation du personnel du preneur
de licence, etc. On considere a ce propos, la formation du personnel
de 1 acquereur de techniques par le donneur comme l'une des facons
les plus concretes pour le fournisseur, de divulguer le savoir-
faire et de transmettre d'une maniere effective les techniques a
1 acquereur.

53. Dans 1'accord de transfert de know-how, le donneur de licence
s efforce de protSger la valeur de son savoir-faire, en imposant
nombre d obligations au preneur, obligations souvent de nature
restrictive aussi bien dans le temps que dans l'espace. Ce dernier
trait se refere notamment au caractere secret du savoir-faire

^^'L'^11'1^ ^ terrltOire ^application

H4J^ iB PrenBUr de licsnce, appuye par la legislation de son pays,
doit faire de son mieux pour que ces deux contraintes soient levees

Le fLn?^ ?ttBI!U*"x2a!!8 ^ formulation des dispositifs du contrat.
i« ?n?2^I Vxan!!f6rfl nB devrait Pas en eff«t servir uniquement
les inter&ts prives du preneur donne, mais aussi ceux du pays
africain concerne dans son ensemble : les techniques transferees
devraient done 6tre diffusees aussi largement que possible dans le
pays d accueil et cela aussi lontemps que nficessaire.

C25) Cf. ONUDI, Principes directeurs. op. cit. p. 13
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CHAPITRE III

LA HISE EN PLACE OU CADRE

DE NEGOCIATION

55. Les pays africains sent presque toujours en position de

demandeur sur Is marehe international de la technologie. Cette

dependence de l'exterieur en matiere de nouvelles techniques se

trouve en outre ge"ne>alement renforcee par le manque de competences

techniques locales suffisantes. Cet environnement peu favorable

ne peut done que paser lourdement sur les negociations elles-inSmes:

sur le choix des techniques d'abord, sur celui des fournisseurs de

la technologie ensuite, sur celui enfin d'une strate"gie a tenir.

A. Le contexte de n§gociation du contrat

1. Lbs points faibles de l'acquereur

56. On dit souvent que la faible position de negociation du preneur
de licence est a la me sure de la faiblesse du pays beneficiaire de

la technologie. On donne a cet egard des examples 6difiants ou des

atouts solides ne marquaient.apparemment pas, (tel l'existence

de petrole, de minerals pric'ieux, une main-d1oeuvre abondante et uon
marche, un marche" interieur vaste et important), mais oD des entre-

prises nationales n'ont pu tirer parti avantageusement de cet
ensemble d1Elements.

57. Les obstacles a I1acquisition des techniques ne sont cependant

pas toujours exogenes aux entreprises en tant que telles. Le pro-

cessus d'acquisition des techniques met en effet en jeu toute une

serie d'exigences qui requierent des capacites diverses de la part

de 1'entreprise elle-meme en vue de la mise en place d'un systeme

de recensement, devaluation, de selection et d1adaptation dss

techniques a acquerir a 1'etranger. Cette mise en place de tant de

facteurs presuppose cependant que I1on soit tout d'abord informs et

suffisamment competent, pour juger valablement des m§rites de la

technique en cause et du mode d'acquisition le plus approprie (26).

Or, l'on sait precisement que nombre d*entreprises africaines

manquent justement et frequemment de renseignements, non seulement

sur les sources des techniques mais aussi sur les possibilit6s

d'exploitation de ces dernieres. On comprend des lors dans quel

climat se trouvent engagers certaines negociations et qu'elles peuvent
en §tre 1f issue.

(26) Cf. CEA, Le transfert de technologie dans le secteur africain

dR 1'alimentation, Addis Abeba, 1986, E/ECA/UNCTC/50
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58. De prime abord, on doit d'ailleurs re lever que lea fournisseurs

de techniques ne manquent pas d'exploiter les faiblesses de l'acque-

reur et ils disposent en fait de beaucoup de moyens de peser sur

les conditions de ne"gociation» Dans un certain nombre de cas, on

doit reconnattre de toute evidence que la situation s'y prete

malheureusement bien, dans la mesure oO la technologie n'est qu'un

des elements qui font defaut lors de la realisation d'un projet (27):

les difficulty pour le bSneficiaire de preparer de bout en bout un

projet l'amenent souvent a faire appel a l'exterieur des les etudes

de prefaisabilite; par suite de la penurie de capitaux, il est

frequent de voir le fournisseur des capitaux les apporter sous forme

de participation au capital social, de pr§t ou de credit~fournisseur

l'entreprise locale ne disposant pas de competences voulues en ma-

tiere technique et de gestion, cela la pousse souvent a recourir aux

technicians et gestionnaires du fournisseur de la technologie.

59. Cet ensemble de contraintes affaiblit incotestablement la posi

tion de nSgociation de 1'acquSreur africain da techniques, cela

d'autant plus que le fournisseur connalt pertinemment bien que ces

faiblesses et salt fort bien que l'aptitude du beneficiaire a evaluer

le contexte exact de la technologie importee est necessairement

limitee.

2. Les points forts de 1'acquereur

BO. On admet genera lenient que le pouvoir de ne"gociation des ent re

prises africaines se trouvent nettement renforcSe par la connaissance

de diverses sources de telle ou telle technologie. C'est une infor

mation qui vaut litteralement son prix d'or en matiere de n§gociation

Oans ce contexts, la position de negociation du b§ne"ficiaire est du

reste fonction du nombre de fournisseurs e"ventuels et elle eat rela-

tivement plus forte lorsque la technologie n'est pas brevetfie (28).

On est aussi d'avis que, plus la technologie peut se subdiviser en

ses elements, plus le pouvoir de negociation de l'acheteur s'ameliore.

On inclut parmi ces Elements, les moyens financiers, les services

de gestion ot les supports techniques. Ces facteurs peuvent en effet

lier pour longtemps le beneficiaire et le soumettre a un contrSle
exterieurserre.

(27) Cf. CNUCEO, Manuel sur 1*acquisition de la technologie par les
les pays en devsloppement. New York, 1978, p. 13

(28) Cf. CNUCED, ibidem, p, 13
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61. Dans bien de cas, le point fort de 1'acquereur reside dans le

support qu'il recoit d'un organisms gouvernemental dans la nSgo-

ciation (29), intervention a m§me de renforcer grandement la position

de l'entreprise nationale. Comme on le verra plus loin, cette

intervention ne signifie toutefois pas qua la negociation soit

nScessairement triangulaire, cfest-a-dire 1 * Etat, l'entreprise locale

et l'entraprise etrangere. Le r8le d'un organisrfte gouvernemental

dans le renforcement de la position des entrepMses nationales en

negociation consiste en fait et essentiellBment en sa capacite de

renseigner efficacement les chefs d'entreprise locaux sur les sources

etrangeres de technologia, en son aptitude a conseiller valablement

les entreprises nationales en matiere de redaction des contrats de

licence, en sa competence dans la mise sur pied des mesures legisla

tives susceptibles de proteger efficacement les inter§ts nationaux.

La position de l'acquereur face au fournisseur de technologie

conditionne bien entendu la qualite de ses choix ulterieurs.

B. Les choix prealables a la nagociation

1. Le choix des techniques a acquerir

62. Dans le cadre prfiparatcii-o aux ne"gociations, l'une des etapes

les plus importantes et les plus difficiles a mener a bien est

1'evaluation de la technologie. Cette evaluation est en effet a

la fois technique, juridique at Sconomique et porte sur les aspects

fondamentaux suivants (30) : la nouveaute de la technique, la valeur

et la portee das droits transferee, l'avantage economique procure

par cette toclwii^wu. u<* l,w tju*n L ua vud, ie role d:une information

technique adequate est de nouveau considerable.

63. Concretement parlant, il s'agit tout d'abord d'6valuer le besoin

m§me d'une technologie nouvelle et le bien fond§ de la decision d'en

importer! ensuite, l'imp§rieuse nacessite de recenser" les difffirentes

techniques afin d'en sfilectionner les plus approprifiesj la conside

ration enfin de ces techniques sous l'angle de leur coOt tout

autant qua de leur inter§t, ceci aussi bian pour 1'entreprise que

pour le pays. Ce dernier aspect du prableme met bien en lumiere

1'indispensable lien qui doit exister entre le produit a fabriquer

et la technologie a Ciiuisi. uvec le substract industriel et §cono-

mique national (31).

C29) Voir CNUCED, Directives pour 1'etude du transfert, op. cit. p.51

C 3 o3 Voir deux publications de l'DCDE a ce sujet. Choice and adaptation

of Technology in developing countries, Paris, 1974 et Manual on

the Choice of Industrial Technique in developing countries,

Paris 1986. Cf. aussi, FIT, Licensing Technology, op. cit.

Session 6 et ONUDI, Directives pour 1'acquisition Gas techniques,

op , cit. p. 46.
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64. Le choix de la technologic est done et avant tout fonction du

produit et de son environnement. Des facteurs commerciaux, financiers

et technologiques relatifs a une gamme de produits donn£a, d'une

certains qualite* requise, et au volume de la production determine,

de tels facteurs influent fortement sur le type de technologie a

choisir. La question fondamentale est des lors de savoir, de toutes

les techniques en presence, quelle est la plus efficisnte par rapport

aux autres? Quel est I1effet du choix d'une technique donn6e sur

la demande du produit a fabriquer? Quel est 1'impact de la techno

logie choisie sur la capacite d1utilisation de l'usine en projet?

Compte tenu de la qualite" souhaitee et du volume de production voulu,
la question fondamentale demeure cependant celle-ci : est-il absolu-
ment indispensable d'importer une telle technologie de l'fitranger?

65. Les indications relatives au produit peuvent donner une bonne
base en vue de la decision d'un choix technologique adSquat. Cela
ne sufflt cependant pas. On doit en effet tenir compte aussi de

l'incidence de nombreux facteurs propres au projet ainsi qu'au poida de
I1environnement macroeconomique national. On pense a cet ggard
aux aspects essentiels suivants (32) : (i) les donn§es fondamentales

relatives a la viabilits du projet, y compris la capacite" de produc

tion de I1 usina, les provisions concernant la demande et les coOts

de production estimesj (ii) la disponibilite" des matieres premieres

et das facteurs de production necessaires dans le pays, y compris
les competences techniques sur le plan national) tiii) la de"roulement

du programme de production et pour chaque Stape, les sources d'appro-
visionnament en produits de base, en produits interme"diaires, en
6quipements et en pieces de rechange.

66. Cela dit, une fots le produit choisi, 1•entrepreneur africain
doit prendre la decision quant a la technique a utiliser,tout en
gardant a l'esprit la consideration principale suivante': la techno
logie s61ectionnSe doit absolument Stre en rapport avec les facteurs
de production locaux, avec la demande existante ou projetee, avec
le potentiel technique national.

67. De criteres non .moins importants comme les suivants doivent
cependant Stre analyses tres attentivement (33) :

i) l'entrepreneur africain doit s'assurer que la technologie
dont l'acquisition est envisages a fait ds"ja sea preuves,
sans 8tre cependant obsolescente ou sans que les brevets en
jau soient de"ja pe>im6s ou tombes dans le domaine public. La

mise a 1'epreuve commerciale du precede est en effet essentiel-
le, dans la mesure oD l'achat d'une technique dont la mise
au point ne fait que commencer comporte des risques graves,

dont la r§sultante peut fitre fatale au suceds m6me du projet.

(3Z] .C!' FJJT' Llcenslng Technology, op. cit. Session 6H1. Voir aussi
UN, The acquisition of Technology from Multinational Corporatinn
by developing countries. Nsu/ Vnrkr iQ7d, pp q.^ L

(33) Voir ONUDI, Princioes directeurs. op. c^t.. chapitre IX,
pp. 62-67.

a
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ii) L'entrepreneur africain a tout interSt et le coQt en vaut

la psine - evaluer las techniques de remplacement eventuel-

lement disponibles en se basant notamment sur les criteres

sa-iHants qui suivent : le coQt d1 acquisition, les principaux

inputs ne*cessaires et les possibility de se les procurer

sur place, les coQts de production estime"s et le niveau de

rentabilite" attendu. Cet ensemble de donnfies concernant

les voies alternatives constitue un atout important pour

le preneur de licence, atout qui est a mSme de renforcer

son pouvoir de ne"gociation face a un fournisseur difficile.

iii) L'enrepreneur africain doit en outre choisir une technique

de maniere a require au minimum les risques lie's a l'inves-

tissement et aux marches. On sait en effet que les entrepri-

ses qui acquierent une technique nouvelle doivent disposer

de fonds suffisants pour fonctionner jusqu'a la rentr^e -

souvent tardive - des premiers profits. Des lorselles ne

peuvent pas se permettre d1engager de grosses dSpenses en

achats de techniques des le depart, a moins que les provi

sions de croissance de leur segment de ma re he" ne s'avere

extr§mementprometteuses.

iv) L'entrepreneur africain pourrait enfin recourir aux services

d'un consultant independant et impartial, capable de

l'assister dans le choix d'une technique approprie"e. On

ne perdra cependant pas de vue que certains experts., dont les

services ont ete" retenue, connaissent mal les r£alite"s

socio-e"conomiques des pays b£n6ficiaires,.que les avis de ces

conseillers sont souvent influences par leurs experiences

passees - certes brillantes ma is dans ties pays developpe's -

et qu'il n* est pas rare de constater, apres coup, que ces

experts ^talent en relation d'affaires avec certains

donneurs ds techniquGS en lisse.

2 . Le choix du donneur des technquss

68. Le choix 1b meilleur possible du partenaire est une n6cessit6

absolue pour les deux parties engagfies dans la nSgociation (34).

D'une part, l'acque'reur de la technclogie a besoin de trouver la

technologia la plus adapt§e a ses besoins et la plus performante

mais aussi un fournisseur qui a la meilleure capacity et la meilleure

potentiality de transf^rer une telle technologie. D'autre part,

le vendeur de techniques veut s'assurer de la meilleure exploitation

possible de sa technique et de la plus grande rentabilite" de son

invention.

C 34) Voir OAPI. Les transferts de techniques, op. ct. p. 45 et b4/.

ainsi que ONUD, Directives pour 1'acquisition des techniques

p. 46 et 3V>
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59, De toutes manieres, le donneur de licence mene generalement - en
ce qui le concerne -une enquete poussee sur le compte du preneur

potentiel de licence en cherchant a obtenir notamment les renseigne-

ments probants sur les points suivants : la situation financiere et

le statut juridique de l'antreprise africaine, le segment de marche

qu'il occupe sur le plan national, le type et le volume de sa pro

duction, les relations eventuelles avec d'autres donneurs de licence,

les debouches des produits a fabriquer grace a la licence a negocier,

L'entreprise africaine doit §tre parfaitement au fait de l'interSt
de ce genre d'enquSte sur son compte et s'organiser en consequence,
c'est-a-dire se preoccuper a son tour et cela au mieux de la "qualite"
de son donneur de licence potentiel.

70. Le choix du donneur ne doit done e" t r e , en aucun cas, la suite

d'un contact fcrtuit, mais un aboutissement d'une vasts' recherche,
ceci a l'enseigne des donneurs eux-m§mes. Dans cet esprit, le chef

d'entreprise africain doit des lora apporter autant d'attention a la
selection du donneur de la technologie qu'a la selection de la

technique a acqugrir. Dans une large mesure, des renseignements

regus sur le donneur quant a ses capacitss economiques et ses compe

tences techniques dependront en effet la confiance du recsveur
africain dans la future technologie.

71. De cette recherche, en termes de capacites et de competences,
certains aspects saillants doivent trouver notamment une rfiponse

adequate avant toute selection definitive du donneur C35) :

CD quel est l'avantage que presente le donneur choisi par rapport a
d'autres societes etrangeres susceptibles de fournir la me"me techno

logie; (iD le donneur potentiel est-11 en mesure techniquement

d'honorer toutes les promesses qu'il avance; (iii) quelle est la
qualite de ses produits et qu'elle en est la reputation sur le marche;

Civ) comment se presentent ses relations avec les autres preneurs
de licence ante~rieurs.

72. Dans ce contexts, 1'entrepreneur africain se mefiera des
inventeurs soit disant de genie qui veulent placer a tout prix leurs
brevets, des donneurs de licence de fraiche date et sans reference,

de ceux sans aucune experience sur les mecanismes de licences intsr-
nationaux, Ces donneurs tenteront en effet de gagner beaucoup d'argent

et vite sur le premier client venuj leurs competences" techniques

n'etant pas demontrees sur le marche, des risques trop Sieve's demeu-

rent quant aux garanties de fonctionnement de techniques offertes;

de leur manque d'experience en matiere de transactions Internationales
peut resulter enfin un accord assorti de reserves et de restrictions

telles qu'elles compromettent gravement, et ce des le depart, Sexploi
tation normale des techniques en causs.

(35) C f. FIT, Licensing Technology,, op. cit . session 4.
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73. Dans tous les cas, 1' entrepreneur africain devrait eviter

d'Gntamer la negociation avant d'avoir -Fait des recherches appro-

fondies et proceder a un choix judicieux parmi las differents four-

nisseurs possibles de la technologic qu'il envisage d'acquerir.

C. Le trace d'une stratsgie de negociation a suivre

74. Des Guvri-)gss entiers ont ete consscres aux strategies et aux

tactiques de negociation C36)^ on n'a pas la pretention d'y revenir
i c i, ni pour sn dresser les grander, lignes, ni pour en adapter

certaines theories determines. On so propose simplement et brieve-

ment de souligner cartaint' aspect? pragmatiques et pratiques mis en

relief par les spfcoialistes de la question, aspects qui peuvent §tre

d'une certaine utilite dans Is tr-joa d'une strategie de negociation

a suivre par 1g3 entrepreneurs africains,

7 5. le principe de base eat qu^ Ira contrat de licence cree une

association entre deux parties. Ce n'est done pas un mariaga, ma is

ce n'est pas un jeu a somme zero non plus. La strategie de 1' entre

preneur africain doit s1ampreigner da cette real ite elementaire :

le donneur de licence ne fera pas dG cadeau. D'ou l'imperieuse

necessite d'une preparation minitioucB de la negociation de la part

des participants.

76. Cela dit, la negociation Rst d'abord et avant tout une affaire

d'hommes. La camplexite de la negociation exige du reste des^compe-

tences dans plusieurs domaines et necessite generalement la mise sur

pied d'une equipe multidisciplinaire, equipe dont les participants

sont a mfime dfappr§cier les tres nombreux ecueils qui peuvent surgir

au cours de la negociation du contrat (37] . Quoique ceci aoit genera

lement admi3 comma un bon depart a toute negociation, on doit pourtant

deplorer que nombre des echecs des pays africains proviennent preci-

semsnt de 1'improvisation dans la composition de I'equipe^de l'ina-
dequation dans le choix du team leader et de la mediocre preparation

des autres membres de l'e"quipe,

(36) On consultera avec interet les ouvrages suivants : HEARN, P.,

Successful Negotiation of Commercial Contract, Gower, London, 1982

MARSH, P.D.V., Contract Negotiation Handbook, Gower, London, 1984;

YOUNG, O.R., Bargaining, Formal Theories of Negotiation, Univer

sity' of Illinois Press, Chicago, 1975; IKLE, F.C., How Nations

Negociate, Kraus Reprint, New York, 1982; RAIFFA, H., The Art and

Science of Negotiation, Harvard University Press, Cambridge, 1982.

[37J Cf. UNCTC, Government Negotiating Techniques and Strategies,

Workshop'on Negotiating with TNCs, Gaborone, Botswana, 2-6 June

1986.
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77. Le terrain de negociation est repute sans violence, les discus
sions censees basees sur la bonne foi mutuelle, la finalite"

d1 intention de tous e"tant axe"e sur l'obtention d'un accord equilibre.
Cet axioms est essentiel pour le succes des negociations entre les
deux parties, mais il l'est aussi ct surtout au sein m§me de l'Squipe

africaine, dans 1'intergt de I'entreprise pour laquelle cette equipe
negocie.

78. Dans 1' organisation de l'equipe, on doit tous gtre d'accord,
et cela a l'avance, qus c'est le team leader qui est seul autorise

a parler au nom de I'entreprise, que c'est la seule personne qui soit
habiletee a prendre des decisions relatives aux compromis et aux

concessions et que c'est le seul membre de l'equipe qui ait la

responsabilite de soumettre des alternatives e"ventuelles (38). Cela

bien compris, le team leader n'est pas un tyran et surtout pas un
omniscient; c'est un professionnel a le tete d'un groupe d'autres

professionnels. Des taches premises et limitees peuvent gtre assi

gnees a deux ou au plus a trois specialistes de l'equipe, bien a

l'avance, mais pas d'une fagon abrupte juste a la table de ne"gociation
D'ailleurs pour qu'une Squipe soit veritablement productive, elle
se doit de ne pas etre trop lourde. De toutes manieres, aucune

dissension ne doit Stre pergue au sein du rang de l'e"quipe africaine
et ce, quel que soit la composition de la delegation. L'idee de

base est que les disputes entre les membres de l'e"quipe ne doivent
jamais prendre place en face de l'autre partie.

79. Ceci suppose bien entendu qu'un scenario de nggociation ait et6
mis au point a l'avance et discute en groupe, d'une fagon tres
approfondie (39), Des points de repli doivent notamment gtre

determines a l'avance pour eviter de perdre la face au milieu des
discussions, Des possibility de compromis doivent §tre porters a la
connaissance de tous les membres de l'equipe, bien avant d'entrer

dans la sails de n§gociation. Aucune alternative ne devrait gtre
prSsentee pour la premiere fois par un membre de l'e"quipe, a la taole
de nggociation, sans que cela ait e"te prealablement soumis aux autres
membres de l'equipe. Cette discipline de groupe implique comme

corollaire, la n^cessite d'organiser des reunions avant toute session
de negociation. C'est en effet la que des modifications de strate
gies pourront gtre decidees et que des changements de positions et
de t^ctiques pourront §tre unanimercent acceptes. C'est presque un
lieu commun de dire que les negociations connaissent souvent des
rebondissements et nombre de. surprisea, mais un team leader ne devrait
jamais surprendre les membres de sa propre equipe en avangant dss
arguments, concessions ou alternatives totalement inconnus de l'equipe
nsgociapte.

(36) Voir ce qu'en e"crit specialement MARSH, Contract Negotiation
Handbook, op. cit.

(39) Cf. UNCTC, Government Negotiating Techniques, op. cit. p. 3 et sv
voir aussi OAPI, pp. cit. p. 45 et SU
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80. On dit souvent qu'une analyse poussee du comportement de son
"adversaire" est une des conditions essentielles du succ&s de la
n^gociation (40). On reconnalt a cet egard que la phase decisive
du processus de ne"gociation est generalement orale, et que c'est
justement au cours de cette phase que l'on peut observer les reactions

de son interlocuteur, si possible avant de formuler une proposition
ou une contre - proposition. C'est en effet la que l'on peut tenter

de sous-peser les caracte>ist iques personnelles et prof essionnel les
des acteurs de 1'autre partie. On sait a ce propos que des nego-
ciateurs professionnels et chevronnes se trouvent souvsnt au service
de grandes transnationales, ce qui, en principe, leur donne un avanta-
ge relatif sur la partie africaine en termes de technicite". Cependant,
on sait aussi que ces negociateurs la ont gSneralement des pouvoirs

de decision limited en matiere de finalisation des contrats, L'§quipe
africaine a done inter§t a §tre bien informee, d'entree du jeu, sur
le statut exact et les pouvoirs r6els dSlegues au nSgociateur en
chef de 1'autre partie.

61. Dans ce me"me o.rdre de preoccupations, on n'oubliera pas non plus
de parer a certains pieges souvent tendus par 1' utilisation ou non
de langues africaines. Ce n'est pas en effet pares que le team leader
d'en face ne parle pas la langue africaine qu'il ne la comprenne pas
ou qu'un des membres de sa delegation ne la connaisse, sans pour
autant le montrer. Des chuchotements en langue nationale au sein
du groupe sont done a eviter dans la sails de negociation, car des
surprises fort de" sagreables peuvent en resulter.

82.^ On doit enfin §tre parfaitement conscient que tous les objectifs
fixes au depart ne pourront pas eue tous atteints (41), 1'accord
final doit cspendant §tre le fruit d'un travail bien fait et des
efforts consentis et non p*s le reflet des comprcmis resultant de
certains "trues" de la partie adverse (42). Ces "gambits" comme on

les appelle, sont d'ailleurs aujourd'hui enseignes dans les grandes
6ccles europeennes et americaines, dans le cadre des cours sur les
techniques de negociation. Les jeunes generations des negociateurs
africains ont frSquentfl certaines de ces §coles et sont peut-§tre

aussi empregnees de ces techniques. On y reviendra done pas ici,
sauf pour rappeler que la prudence doit restsr de rigueur face aux

ne"gociateurs de metier. Deux de leurs tactiques meritent une mention
spgeiale ici en raison de ieur valeur strategiqus intrinseque.

C4Q3 Cf. CNUCED, Manuel sur 1'acquisition de la technologie op. cit
p. 14 et sv. ~~ —

(41) Cf. OAPI, qp.cit . a ce sujet.

(42) Voir l'ouvrage de MARSH deja cite sur 1'ensemble de cette
question de "gambits", op ■ cit.
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83. La premiere de ces tactiques releve de la strate"gie bien connue

de "diviser pour re"gner", qui, semble-t-il est une des cles du succes

en affaires. Le principe qui en decoule et que 1'entrepreneur

africain devrait tenter d'appliquer a son avantage est d'essayer

d1approcher plusieurs fournisseurs de technologie et de negocier

avec chacun d'eux. Cette tactique s'appuie en fait sur une idee

souvent avancee selon laquelle il est avantageux pour les pays

b6ne"f iciaires d'e" viter des transferts globaux trop alie"nants [43),

en cherchant a ventiler Igs operations de transfert, en autant de

fournisseurs eventuels que possible. Tant que chaque donneur de

licence sait qu'il y a des concurrents sSrieux et potentiels, on

peut en effet s'attendre a ce que les conditions offertes par certains

d'entre eux sinon par tous s'amelioreront. Le point central de cette

tactique consiste bien evidemment dans la creation des situations

telles qu'elles n1offrent guere de possibilites de collusion entre

les fournisseurs ainsi selectionnesj ce qui, indirectement, force en

definitive chacun d'eux a negocier par lui-m§me et non conjointement
avec d1autres.

84. La seconde tactique souvent utilises par les negociateurs

professionnels repose sur la correlation suivante (44) : comme au

football, on a plus de chance de gagner, lorsqu'on joue sur son

propre terrain, Cela veut dire concretement que le negociateur

africain doit faire tout ce qui est possible pour occuper physiquement

le terrain et pour garder la maltrise du jeu. Dans ce contexte,

c'est lui qui doit prendre l'initiative d'inviter l'autre partie a

la ne"gociation; c'est des lors lui - dans ce cas - qui devra

coordonner mattiriel lament les travaux et mettra au point le caiendrier

des negociations; c'eat 1' entrepreneur africain qui de"terminera

enfin la ported pratique des questions de procedure. Trois avantages

immediats a cela : [i) chaque partie essaie generalemsnt de monopoli

ser le droit d'initiative, en tentant de faire de ses propositions

la base des discussions. Cependant, comme la partie africaine

contrSle le caiendrier, determine la procedure et preside les tra
vaux, cela ne devrait pas poser trop de problemes: la reunion

aura a traiter - ne fut-ce que par courtoisie - des points dans un

ordre determine par la partie h5tej [ii) c'est toujours un avantage

que de laisser la partie d'en face parler la premiere (de nouveau

ne serait - ce que par politessG). II est de bonne politique, plus

spe"cialement enfin de session, de demander a l'autre partie de

reflechir aux propositions avancees par la partie africaine au cours

des discussions de la journee, de soumettre ses considerations et

d'indiquer quelle est sa position a ce sujet, au debut de la session
du lendsmain; (iii) la partie qui a pris l'initiative de rediger le

projet d'accord a un avantage certain sur l'autre, car cela force

(43) Cf. FIT, Licerising Technology, op .cit. Session 8, au sujet du
"depackaging".

(44) Cf. UNCTC, Government Negotiating Techniques, op. cit.
p. 11 et sv.
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1'interlocuteur d'en face a n^gocier propositions, concept et
langage de 1'autre partie. Comma on l'a dSja relevfi, c'est toujours
mieux de mener le combat sur son propre territoire iai-aur son propxe

texte - plut6t que sur celui de 1•advsrsaire. Le seul moyen ds
s'assurer ici qu'il y ait une position d'equilibre est de prgparer son
propre projet d'accord, et d'insister pour que les deux textes soient
consideres par les deux parties et places sur le m§me pied d egalite.
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CHAPITRE IV

LA NEGOCIATION DES DISPOSITIONS

ESSENTIELLES DU CONTRAT

A. La negociation des clauses restrictives

85. Les clauses restrictives se presentent generalement sous deux

formes : celles qui sont explicitement portees dans le texte du contrat

et celles qui sont impose~es implicitement aux filiales et aux

coentreprises (45). On sxaninera brievement ici les restrictions les

plus rSpendues et les usuelles de ces deux categories.

1 . Les clauses restrictives explicites

86. Ce type de clauses peut §tre elimine ou du mo ins allege1 par

1'amelioration de la capacite de negociation de la partie africaine,

gr§ce a 1•information adequate, aux connaissances accrues, ou grSce

au systeme juridique national adapte". Les plus cortnues de ces

restrictions sont les suivantes :

a ) Restrictions a 1'exportation

87. Ces restrictions frappent les produits fabriques sous licence de
la technologie negociee. On rencontre frequemment ces restrictions

sous les formes ci-apres : interdiction totale d'exporter, exportations

soumises a 1 • approbation prfialable du donneur, exportations Iimit6es a

certains marches, obligations d'exporter par 1'interm§diaire du donneur,

contrSle des prix' a 1 ' exportation.

88. Certains pays en developpement n1 acceptent pas des accords ou

figurent des interdictions totalea. D'autres refusent souvent aussi

certains types de restrictions specifiques, notamment celles relatives

a l'accord prealable du proprietaire de la technologie. Des positions

intermediaires peuvent cependant Stre negoci§es, en vue de rendre

flexibles les conditions de fonctionnement de l'accord. Sinon, le

potentiel d1exploitation de l'entreprise peut en etre affecte pour

longtemps .

(45) Cf. CNUCED, Pratiques commerciales restrictives. New YorK,

1971, ID/B/C.2/104/R8V.1., pour 1'ensemble de la question. Voir

aussi OCDE, Pratiques commerciales restrictives des entreprises

multinationales, Paris 1979.
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b] Achats conditionnels de facteurs de production

89. Ces clauses s'expliquent, en principe, par la necessite reelle

ou supposes de contrSler la qua lite des produits fabriques sous

licence. Ces clauses ont toutefois pour resultat indirect d'assurer

aux entreprises etrangeres le contrSle monopolistique de facteurs

de production essentials, CettQ pratique a surtout comme inconve

nient majeur d'ouvrir la voie a la surfacturation dans le cadre des

prix de transfert [46). C'est un coOt cache du transfert des techni

ques qui pese souvent lourdement sur lo balance des paiements du

payshSte.

90. La partie africaine doit se montrer intransigeant a cet egard

et ne pas accepter que de telles clauses figurent dans 1'accord,

cela a i'insigne d'autres pays du Tiers Monde qui ne tolerent pas ce

genre de pratique [47). On estime cependant qu'une voie mediane

peut de nouveau §tre trouvee ici. On pourrait se mettre d'accord,

■par exemple, sur 1'importation de certains materiaux du donneur de

licence, si et si seulement si, l'acheteur africain ne trouve pas de

fournisseur le mieux offrant, en termes de conditions, de prix et de

qualite. Dans ce cas precis, le donneur de licence aurait la pre

ference sur les autres fournisseurs.

c) Obligations de donner certaines garanties

91. Ce type d'obligations constituent un handicap grave, et cela

pour longtemps, dans la recherche d'un fonctionnement optimal de

l'entreprise africaine. Ces dispositions obligent en effet le preneur

de licence a donner des garanties sur des faits dont il n'a pas la

maJtrise, notamment contre les modifications d'impSts, contre les

changements de droits de douane et contre les variations de taux de

change, pouvant affecter les benefices,les redevances et les sorties

de fonds [48).

92. Le donneur de technologie, a defaut de ces clauses, fait figurer

dans l'accord des dispositions qui obligent 1'entrepreneur africain

a indemniser le donneur des pertes subies par suite des changements

eventuels de la politique officielle, L * un des mayens utilises a cet

effet est l'obligation faite au preneur d'effectuer un versement d'une

redevance dite minimale qui, souvent, n'a aucun rapport avec le

rendement r&el de 1'entreprise. De nouveau, le negociateur africain

devrait refuser de telles displsitions qui handicapent l'avenir de

son entreprise, et au besoin, faire recours a un organs legislatif

national pour se faire prote"ger en cette matiere,

(46) Cf. CNUCED, Position dominante des societ^s transnationales sur le

marehe - recours a la tarification de cession interne, New York

1976, TD/B/C.2/167.

(47) Voir les cas de certains pays presentes dans le document du

FIT, deja cite1, session 11,et 11 H2.

(48) Cf. CNUCED, Grands problemes decoulant du transfert des techniques

op. cit, p. 17 et av-
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9 3. d) Contraintss limitant les effets dynamiques du transfert

93. Ces contraintes peuvent stre soit, un emploi excessif du person

nel etranger, un type de qualite du produit exagerernent §leve et

sans rapport direct avec ie prix de vents, de pratiques propres a

decourager des competences loco les „ des clauses intsrdisant des mo

difications eventuelles par le preneur de la technologie,

94, Ces clauses sont gen&r3lemant rejet^es par des pays en develop ■■

pement ayant un pouvoir de negociation fort. On pourrait toutefois

s'inspirer de leur position, ne fQt-ce qua pour les clauses relatives

a 1'adaptation de la technologie ainsi qu'a cGlles se rapportant au

developpement des competences locales, Le r6 le d'un organs lSgisla-

tif national est de nouveau ici des plus determinants.

2 . Les pratiques restrict!ves implicites

35. Dans le ess od il s{agit d'une filiale au d'une Joint Ventura,

des clauses explicates ne sont pas necessaires [49]. La maison mere

ou la partie etrangere etant maitre du jeu, la gestior, est en effet

sous son controle et n'exige done pas de dispositions ecrites a

faire figurer dans le contrat. Des clauses implicites dominent done

dans ce genre de relations et sa presentent souvent sous deux formes

bien connues (50) : la repartition abusive des marches et la fixation

abusive des prix.

a j La repartition abusive das marches

96. La croissance du groupe, dans son ensemble, seule interesse la

transnationale> Elle peut done interdire a certaines de ces filiales

de produire un type determine de p r g d u i t, 1'obliger d'importer

certains materiaux d J un fournisseur donne ou lui interdirs comme

on 1'a de j a vu, d'experter vers un marche reserve a d'autres filiales

Ces restrictions n'ont generalement aucune relation avsc la compe-

titivite d'une filiale prise individuellement.

97. Ces pratiques ont des consequences n&fastes et immeriiates sur

Is pays d'accueil, en ce qui concerns notamment se propre croissance,

son niveau d'emploi, ses ressources -fiscales et sa balance des

paiements, C'ast dene de bonne politique que de s'opposer fermement

a de telles clauses, qui non seulsment affectent le d y r, a m i j rr. e i n d i -

viduel de l'entraprise, mais freine indirectament aussi le develop

pement du pays note dans son enaernb]. e-;.

[49] Cf, CNUCED, Position dominante das societes transnationales.,

pp. cit. pn 7 et sv, Voir aussi OCDE, Prix de transfert et

entreprises multinationals, Paris, 1979.

[50) On se referera a ce sujet, spscialement a 1'ouvrege de HUGONNIER^

B. , Investissement s directs, cooperation interna tionali e et firmes

multinational's, Economica, Paris , 19a4, o.88 et sv, Cf. aussi

HELLEINER; G.K., Intra-fipm Trada and the Developing countries,

Macmiilan Press, 1981.
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b) La Fixation abusive dss prix

98. Cette pratique consists a fixer des prix a l'interiaur du

groupe, prix differents de ceux fixes lors des operations libres

sur le marche (51). Les transactions intra-groupes ou des prix de

transfert abusifs se trouvent sou vent pratiques, sont les suivantes:

les echanges de marchandises, les fournitures de services, la compta-

bilisatinn sursvaluee de certains frais, la cession reciproque de

brevets et de procedes techniques, l'octroi de credits financiers

ou commerciaux a des conditions prohibitives.

99. La manipulation des prix de transfert est generalem^nt difficile

a detecter, csKi d'autant plus qu'glls n'est jamais contenue comms

telle dans lea dispositions des ccntrats. Des organismes gouverne-

mentaux pourraiant cependant §trs d'un grand secours pour lss entre-

prises, sn tent-mt de reduire lea effets de ces manipulations, par

des recoupments avec des charges at des couts des filiales cornpara-

bles, par des contrSles suivis des importations de la filiale en

rapport avec celles des entreprises ds la m e" m e branchs, par des

surveillances accrues en matiere de rapatriement des benefices vers

la maison msr^. L'intervention d'un organs gouvernsmsntal est done

absolument indiquee, ne serait-ce que pour corriger partiellement Is

dfesequilibre du rapport des forces entre 1'entreprise etrangero et

la partie nationale de la Joint Venture,

B. La negociation du prix d'acquisition

, 1 . Les types de coQts de la technolo-gie

100. Le coQt de la technologie, on celui d'une licence, est une

question essentielle pour le negociateur africain. Ce cout peut §tre

direct ou indirect selon l'angla sous lequel on apprehende les

transactions.

a) Les coQts directs

101. Ce sont habitue 1lement des couts monetaires explicitsment indi-

ques dans 1'accord de licence (52). D'une maniere generale, on peut

etablir relativement vite ce type de coOts, bien que ce soit parfois

difficile. On en. distingue les deux aspects suivant : ti) les coOts

relatifa au droit d'utiliser les brevets, les licences, le savoir-

faire et de marques de fabrique; les redevances, comma on le verra

plus loin, constituent la principale composante des coGts directs,

CiiJ les charges relatives a 1'information technique reguc ainsi qu'au

(51) Outre les documents deja cite, voir aussi : WEERERATNE, J.E.R.,

Methods employed for the detaction and control of Transfert

Pricing Practices, UNCTC, New York, May 1986

(52) Voir certaines parties des documents cites deja tels que FIT,

Licensing Technology, Sessions 10H1-H2-H3i CNUCED, Manuel sur

1'acquisition de la technologie, chapit re VII; ONUDI, Systemes

nationaux, p. 47 et sv.
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know-how requis tout au long de la realisation du proj et. Ces

charges sont consignees expressement dans le contrat et comprennent

notamment les frais de gestion, de services techniques et de formation.

102. Le niveau des couts directs ast fonction du pouvoir de negocia-

tion des parties. Des comparaisons avec des experiences r§centes

ou des pratiques dans des secteurs d'une m§me branche peuvent §tre

precieux pour la partie africaine. L'appui gouvernementa1 est en

outre fondamental lors des ne~gociat ion s de ce chapitre.

b) Les couts indirects

103. Les coQts indirects sont en general des coOts d1opportunity (53),

coQts qui sont plus difficilss encore a estimer que les coOts mone-

taires. Font notamment partie de ces coQts ; les coQts sociaux qui,

resultent d'un transfert de technique non appro priee, les coQts

provenant d'un transfert insuffisant ou encore ceux issus tout

simplement d'un "non transfert".

104. Dans la plupart de cas on tente de rapprocher les coOts indirects

a des mecanismes monetaires dans le but de les evaluer. On pense a

cet egard a la majoration des produits importes de chez le proprietai-

re de licence, aux benefices realises sur la capitalisation du savoir-

faire, a la fraction des benefices rapatries des filiales ou des

coentreprises. La question de contr51e de ces pratiques est en fait

du ressort de 1'Etat, d'autant plus qu'elles apparaissent ge"nerale-

ment apres les negociations proprement dites entre las parties.

2. Les types de paiements de la technologie

105. La determination du prix de la technologie est une question

extrSmement complexe a tous egards , On doit done considerer, en

details, tous les facteurs qui se trouvent en jeu pour qu'on puisse

parvenir a un prix equilibre, accepte et respecte par les deux parties,

au cours de toute la duree de l'accord. De toutes manieres, il y a

lieu de distinguer, de prime abord, le prix de la licence en tant

que telle et celui des prestations annexes. Comme on le verra ci-

apres, le prix de la licence comprsnd : la somme forfaitaire, les

redevances et parfois le minimum garanti. Quant aux prestations

annexes (programmes de formation, assistance technique, envoi d-experts,

etc.), elles font l'objet de conditions financieres specifiques dont

le prix consists en henoraires negocies, Trois types de paiements

sont done souvent utilises dans le cadre de contrats de licence; en

voici les composantes essentielles (54).

t53) Cf. CNUCED, Hanuel sur I1acquisition de la tcchnologie, op. cit.

& 214

(54] Voir notamment : UNCTC, Licensing and Technology, Pianagement

and Service Agreements, New York, 1981, p. 10.
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a) Les paiements forfaitaires

106. De l'avis de I'OAPI, le paiement comptant s'analyse comme une

participation aux frais de recherche du donneur de la technologie (55],

Dans le cas d'une licence de brevet, on considers ce paiement comme

une contrepartie normale de 1'exclusivite, et pour la licence de

savoir-faire comme une contrepartie du dossier technique transfer^.

La remuneration forfaitaire est d'ailleurs une methode precisement

sous ce concept de contrepartie couramment utiliseea elle est en

partictilier employee dans le cas ou la technique ou le savoir-faire

sont entierement et completement transferes, en une seule fais, et que

le preneur de licence peut les assimiler rapidemment. On considers

du reste genSralement ce type de paiement, non pas comme une remunera

tion mais comme un versement initial ou un acompte auquel doivent

s'aj outer des paiements ulterieurs de redevances.

197. Les paiements forfaitaires sont souvent fractionnes et etales

sur une periode de courte duree. Dn assimile ce fractionnement a

des redevances echelonnees. Cette methode presente beaucoup d'avanta-

ges sur le paiement unique et elle est de ce fait souvent conseillee

aux negociateurs des pays en developpement (561. Les avantages de

cette methode sont notamment les suivants : le donneur de licence

partage les risques courus par le preneur; si le donneur de licence

manque £ ses o-bligations contractualles, le versement des redevances

peut §tre suspenduj a tout moment, -les redevances prevues peuvent

Stre converties en une somme forfaitaire, reduisant ainai les verse-

ments futursj les taux de redevances peuvent §tre ajustes si le savoir

faire ne permet pas d:obtenir las reaultats excomptes.

106. Toutefois, ceci ne veut pas dirG que le systems de paiements

forfaitaires ne presente pas lui aussi quelques avantages; cela depend

en fait de la position econornique et financiere du preneur, au moment

des negociations. On r-elevera a ce propos les aspects positifs

suivants du paiement forfaitaire [57): le cout de la technologie est

connu a l'avance; le donneur de licence n'aura pas a examiner les

comptes du preneur; on peut facilement comparer les offres de divers

concurrents des le depart.

(55) Cf. OAPI, op. cit. p. 49

(56) Cf. ONUDI, Directives pour 1'acquisition des technologies

op. cit. p. 20 et bv.

C 57) ONUDI, Principes, op. cit. p. 53.
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b 3 Les redavances

109. Le paiement de redevances est une forme de paiement plus courants
encore que calls du paiement forfaitaire. Les rBdevances sont gSnerale-
ment variables et proportionnelles au volume de la production ou a
1 assiette de ventes (56). Dans la pratique, leur determination tient
en outre compte des invest issements respectifs des partenaires. II
n existe cepsndant aucune regie precise en matiere de fixation du taux;
on rencontre en effet de grands disparites de taux, allant de 1 p. 100

a Ib p. 100, par example, selon que l'on considers des produits chimi-
ques ou des instruments scientif iques. La pratique industrielle* montr'e
neanmoins qu'un taux de l'ordre de 5 p. 100 des ventes du produit fini
peut servir de base raisonnable en matiere de negociation de redevances.

110 Les redevances ne sent cependant pas definies en termes de taux
et de montant uniquement mais aussi, en fonction de la pe>iode de
vehement. Cette periode est rarement inferieure a dix ans. La question
qui se pose au negociateur africain consiste done a insister pour que

cette durfie ne soit pas trop longue, ce qui, indirectement entrainerait
un coQt trop sieve de la technologie transferee. L•entrepreneur africain
n arrgtera toutefois pas seulement son examen au taux de redevance et
a la periode d'etalement des paiements, mais sera tres attentif aussi
a deux autres facteurs essentiels : le volume de la production annuelle
et les benefices potentiels de son entreprise.

111. On gardera a cat egard a l'esprit, lors des negociations, que du
point de vue du donneur de licence, que les redevances constituent une

/a° 5Ur llutjlis^ion de la technologie et non pas oommeuhp Pnn/H, j logie et non pas oomme
une contribution aux coQts de la production de cette technologie (59).
De ce point de vue ~la\ on doit comprendre des lors pourquoi les rede
vances se trouvent calculees en fonction des revenus ou des profits

du receveur de la licence , il s'agit pratiquement d'un partage de
benefices entre les deux parties.

112 Cela dit, de son c5te, le nggociateur africain ne perdra cependant

TuiAlZT h"8^i P^tage d? b6n§fices Presuppose qu'il ait un rendement
suffiaant, d'ou la necessity d' une attention tres speciale a accorder
au taux de redevance dans le cas ou la rentabilite de l'entreprise
risque d § re faible. Cette situation peut notamment se produire dans
ies cas suivants : demarrage lent du projet, ventes destinees a l'expor-
tation, branche industrielle a faible niveau de technicite, concurrence
intense sur le marchs du produit.

t56) Pour le calcul numerique des redevances, voir le document du FIT
Ueja cite, session 10H3 ainsi que le document de l'ONUDI ci-dessus
p . 45 et sv. '

(59) Cf. ONUDI, Principes, op. cit. pp. 44-45
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c 3 Lbs honoraires

113. Ce type de paiement correspond, dans la pratique, a la remune

ration du personnel Stranger responsable de la formation, des services

techniques, des travaux d'ingenierie, etc. On considere generalement
les honoraires afferents a la gestion de l'entreprise separement,

cela independamment des depenses engagees pour 1•acquisition de la
technologie. Dans tous les cas, la remuneration sera calpulee sur

la base d'un bareme convenu d'avance. L'accord de licence doit

toutefois stipuler si le taux (par mois , par jour ou par mois
O«mprend, een plus d'une remuneration normale, des indemnites

appropriees sur le plan local.

114. La question qui reste poses au negociateur africain est de savoir
quelle est la forme de paiement la meilleure dans ce cas precis :
s'il est plus avantageux de negacier des honoraires globaux pour

l'ensemble des services requis ou s'il est mieux de marchander sur
un prix donne attache a un service specifique. L'experience demontre

que le donneur s'attend, en definitive, a tirer un certain montant
total de sa technologie, et que ce qu'il semble lScher dans un domaine
il tentera en fait de se rattraper dans un autre. Le negociateur

africain tiendra done compte de ce jeu d'equilibre du donneur de

licence pour determiner la strategie a tenir.

C. La negociation des garantiss de fonctionnement

115. La question qui se pose en matiere de garanties a fournir par

le donneur de licence au preneur, est une des plus ardues a traiter
lors des negociations. Dans la pratique, il s'agit souvent d'un
ensemble de compromis, car aucune formule generals n'a encore ete

inise au point (60).

116. On considere, en principe, que les deux parties sont de bonne foi,
e'est-a-dire que d'une part, le donneur affirme transmettre une

technique qui permette d'atteindre des resultats specifiques et que

d'autre part, le preneur s'engage a realiser les investissements

requis a cet effet. La question est done de savoir, que fairs, dans
le cas oD il y aurait finalement ecart entre les garanties donnees

et les performances obtenues.

117. On prend ici comme hypotese de travail, que si les resultats obte
nus sont insuffisants, e'est par la faute du donneur et que 1 acque-

reur a correctement utilise la technologie communiquee. Dans ce cas,

deux solutions intermediaires sont souvent acceptees : le donneur

doit renoncer aux redevances jusqu'a satisfaction du preneun le
donneur de licence est tenu de modifier les installations deficientes.

(6ol Voir certaines publications de l'ONUDI deja citees : Systemes,

op. cit. p. 51; Principes, og. cit. p. 22; Directives, op- t

D . 26 .



E/ECA/UNCTC/56

Page 37

118. Ces solutions db compromis ne sont toutefois possibles que si

Ibs deux parties ont prealablement mis au point certains aspects qui

s^rvent de support aux droits auxquels peut pretendre l'acquereur,

en^matiere de garanties. On songe notamment aux problemes importants
suivants a resoudre : quelles sont les methodes de specification des
resultats escompte&j comment detscter et evaluer les mScanismes de

ficients; quel est le recours dont dispose l'acquereur en cas de de*-

fectuosite due au donneurj quelles sont les procedures a suivre pour
que le donneur s'acquitte de ses obligations.

119. Ces questions sont certes tres importantes en soi; an devrait
cepenclant eviter que certaines garanties de performances exagerement

poussees ne viennent a rendre trop couteuses les corrections §ventuel-

les, a exiger trop de temps de reparation ou a entratner pour l'acque"-
reur lui-m§me des frais supplemGntaires e"leve"s et des coOts economi-
ques durables (61].

120. Dans ce contexte, au lieu de s'apaisantir sur des clauses de pe"na
lite, on devrait plutot songer a prendre un certain nombre de pre
cautions fondamentales des le depart. On ne dira jamais assez combien
la reputation du donneur est un facteur crucial dans cette apprecia
tion des chases. On serait auci bien avise" de ne pas signer le
contrat "les yeux fermes", sans avoir 'v^rifie materiellement que la

techn logie dont le donneur pretend posseder fonctionne effectivement.
Dans les milieux industrials, cette inspection - couverte per le
secret - est de bonne aloi et ells est dSsignee par 1'expression
anglaise "look - see".

121. On s'aesurera enfin, et ce a l'avance, que des "remedes"
valables existent et sont disponiblGs en tout temps; ceci repre"sente
un bon presage que les deux parties pourraient en effet §tre amenees
facilemsnt a une solution de compromis, en termes de reparation ou de
remplacement, sans qu'il y ait trop de frais inutiles qui compro-
mettraient leur accord.
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CHAPITRE V

LA DISTRIBUTION DES GAINS ENTRt

LES PARTIES

122. On exposera dans ce bref chapitre, quels sont les avantages

que le donneur et l'acquureur d e licence attendent de leur accord-

On passera rapidement en revue aussi certaines des options possibles

offertes aux pays africains en vue d'optimiser ces avantages (62].

A. Les avantages attendus

1 . Les perspectives du donneur de licence

123. Les entreprises etrangeres acceptent de vend re leur technologie

uniquement parce qu'elles en attendent des benefices substantiels

en matiere de revenus, de marche et de production.

a) Des revenus additionnels

124. Des profits en d&clin peuvent provenir de la maturite du pro-

duit et de la concurrence elevee sur le marche du donneur de la

technologie, De nouveaux revenus s'averent done souvent necessaires

afin de corriger une telle tendance, mais aussi afin d'amortir les

coOts de recherche - developpement. Le transfert d'une technologie

donnee represente done une des occasions propices qui s'offrent

au donneur en vue d'acquerir un supplement de revenus. Ceci est

en effet realisable grSce aux rerievances et aux autres paiements que

cette technique genere, grace aux divers honoraires relatifs a

l'assistance technique, grace aux revenus verses au titre du pro

gramme de formation, etc.

b) La penetration du marche

125. L'entreprise etrangere a int6r§t a penetrer un marchS potentiel

donne en y transferant sa technologie : dans le cas ou elle sent le

besoin de developper un segment particulierement prometteur, dans le

cas oQ elle se trouve placee face a de nouvelles barrieres tarifaires

nationales, dans le cas ou une concurrence locale est des plus vives

pour elle.

c) La rationalisation de la production

126. Cette rationalisation peut etre dictee par la necessity de

revoir le systeme de production en cours, en procedant notamment a

des relocations de certaines unites, dans des pays ou le cout de

production est le moins cher. Cette meme strategie s1expliquerait

1623Ontrouvera une synthese de ces idees dans FIT, Licensing
Technology, op. cit. session 3.
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aussi a partir de la nScessite ri'sbandonner certaines lignes de

production dans le pays d'origine, lignes devant etre compensees

par d' autres, situees celles-la dans des marches strangers ou le

developpement du produit est plus prometteur.

2 ■ Les perspectives de 1'acquereur de licence

127. Les negociations d'un accord bien fait doivent repondre a

certaines attentas minimales du receveur (63). Dans une premiere

approche, on doit conside"rer 1'acquisition d'une technologie etrange-

re comme une solution alternative valable a la mise au point eventuel-

le d'une technologie par 1'entreprise africaine slle-me"me. Cette
mise au point peut en effet requerir des competences technologiques que
que 1'entrepreneur africain ne possede pas; le coQt de developpement
sur le pl«n local, d'une telle technologie, peut etre beaucoup plus

eleve que celui exige par l'achat d'une technique etrangere* les
d§lais nScessaires a la mise au point d'une technologie adequate
par soi-mgme peuvent s'averer trop longs et trop prohibitifs.

128. Cela dit, 1'acquisition d'une technologie etrangere n'a cependant
de sens, que si ells offre des possibility nouvelles a 1'entreprise
africaine. On psnse specialement aux perspectives suivantes :

a ) Ame~ljorer la croissance de 1'entreprise

129. Cela peut Stre realise gr§ce aux possibility d'expansion des
lignes du produit existant, a la diversification des procedSs de
production et a la rrgit^.on de produits nouveaux, au developpement

de la capacite concurrentielle face aux importations etrangeres sur
le marche local .

b^ Stimuler les exportations futures

130. La negociation d'une technologie nouvelle peut donner lieu a
un acces plus facile aux canaux de distribution etrangers, au para-

vant difficllas a atteindre. les arrangements dits de rachat, par
le donneur, des produits fabriques sous licence peuvent, non seule-
ment §tre utilises pour payer certains coQts de la technologie, mais
permettre aussi le developpement du potentiel d'exportation de
1'acquereur.

c) Promouvoir l'innovation locale

131. C'est une perspective a grande portee, dans la mesure ou elle va
au-dela de simples avantageo relatifs au produit. On s'attend en

effet a ce que la nouvelle technologie am§liore certes la qualit1""du
produit, mais qu'elle renforce aussi les capacites de recher.che dans
1'entreprise et suscite meme des vocations technologiques dans
1'environnement national de 1'entreprise. Ces avantages sont par

(63) Cf. ONUDI, Directives pour 1' acquisition des technologjB, qpTcit
p. 4. ainsi que OflPI, Guide sur les licences, op. cit. d! 1?. "
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ailleurs susceptibles d'§tre ameliore's comme on

dans les lignes qui suivent.

le verra brievement

B. Les ameliorations possibles

1. Le recours a la technologie du Tiers Monde

132. Toutes choses restant egales par ailleurs, trois avantages

principaux caracterisent la technologie acquise des pays en develop-

pement : un coQt normalement plus faible, des technologies souvent

plus appropriees, das procedes presentant en general une plus grande

efficacite (64).

a ^ Un coQt gene"ralement plus faible

133. Les technologies gene're'es dans les entreprises du Tiers'" Monde ont

de"ja fait l'objet des efforts considerables d'assimilation, de re

production et d'adaptation au milieu local, ce qui les met incotesta-

blement en meillQur.e position par rapport aux techniques des societ§s

transnationales. Le point fort, sn termes de competition, reside

cependant dans le coOt beaucoup mains el eve de ces techniques, compte

tenu de la mai-d'oeuvre qualifiee, de loin moins chere, chargee de

1'adaptation et du transfert de ces technologies d'un pays en deve-

loppement vers un autre.

b) Une technologie souvent plus appropriee

134. Les techniques generees par les entreprises

souvent caracteriseos par les aspects importants

du Tiers

suivants

Monde sont

: petite

echelle de production, emploi d'une main-d'oeuvre en grand nombre,

utilisation de mate'riaux locaux, faibles besoins d'intrants importes,

proce'des plus adapte's au niveau de formation locale. De ces caract§-

ristiquus resultent bien entendu des produits qui sont beaucoup plus

adapte's aux besoins de la population ainsi qu'aux possibility's reel les

en matiere de revenus.

c) Una plus grande efficacite des proce~des

135. Bien de technologies du Tiers Monde sont en fait des adaptations

ame'liore'es des technologies des pays developpes.

rience acquise par 1 ' intrepreneur du Tiers Monde

et 1'appropriation de telles techniques, confers

avantage incontestable au fournisseur original.

quence, donne plus de poids et da garantie quant

Cependant, l'expe-

dans 1'assimilation

a ce dernier un

Ce qui, en cons6-

ou dogre d'efficacite

(64) Cf. a ce sujet les ouvragas suivants : KUMAR, K. et McLEOD, M.,

6dit., Multinationals from Developing countries, Lexinglon Books,

Toronto, 1981; WELLS, L., Third World Multinationals, The MIT

Press, London. 1983; LALL, S., The New Multinationals - The

Spread

London, 1983; LALL, S..

of Third World Enterprises, John Willey

1983; KHAN, K.M., Multinationals of the South,

Publ., London, 1986

i Son s. New York,

Frances Pinter
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de ces precedes dans le contexte africain, cantexte souvent similaire

du reste a celui du pays du Tiers Monde fournisseur de la dite
technologie .

2 • Le rscours a un organisme legislatif national

136. On a vu tout -au long de cet expose, quel est le rBle qu'un

organe gouvernementa1 peut jouer dans le rsnforcement du pouvoir de

negociation de la partie africaine [65). Cela presupposait qu'un

tel mecanisme existait, alors que ce n'est pas toujours le cas dans

la plupart de pays africains. C'est dire done combien sa cremation

s'impose. On estime en effet qu'il est de l'intSrSt national de

mettre sur pied un tel cadre. Dans un premier temps, cet organisme

serait charge du contrcle du volet relatif aux investissements

Strangers, des paiements en devises etrangeres et des importations
des technologies. Dans une phase ulterieure, cet organisme irait

plus loin encore, dans la mesure ou il sera it responsable de la

promotion du potentiei technologique national, du developpement de la

capacite de negociation des nationaux et de 1'assistance aux entrepri"

ses africaines, dans leurs transactions avec les societes etrangeres
en matiere dd transfert de technolopie.

(65) Cf. UNCTC, Transnational Corporations and Technology Transfer:
Effects and Policy Issues, New York, 1987, chap. III.
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