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1. Le Rapport d'enquere sur le secteur pharmaceutique publie par la Commis­
sion europeenne Ie 8 juillet 2009 reproche aux laboratoires pharmaceutiques de 
princeps de developper des « strategies de depot de brevet », « leur permettant 
d'accroitre la porree et la duree de la protection» que ceux-ci leur conferent. Cela 
les protege tout a la fois de la concurrence des medicaments generiques qui ne 
peuvent entrer sur Ie rnarche et de la concurrence des autres laboratoires de prin­
ceps (<< brevets defensifs »}, en bloquant les possibilites d'innovation de ceux-ci. 
Le rapport, en ce qu'il est principalernenr focalise sur la concurrence princeps/ 
generique et sur Ie retard suppose de l'entree des generiques sur les marches semble 
accorder moins d'importance a certe seconde concurrence, entre laboratoires de 
princeps. 

2. Ainsi, l'ampleur des brevets, dans leurs nombres sur un merne produit et 
dans Ie temps, car il y en a toujours en instance d'exarnen par l'office des brevets 
pour celui-ci, creerait de l'incertitude pour Ie laboraroire rente de fabriquer un 
generique pour venir concurrencer Ie medicament princeps. Les demandes de bre­
vets divisionnaires permettent par l'accroissement du nombre d'allonger Ie temps 
d'examen. L'ensemble produit un recul de la facilite et du moment de l'entree des 
generiques sur Ie marche. 

3. Le rapport souligne aussi que, si Ie droit de saisir la justice est fonda­
mental, il est aussi une dissuasion utili see par Ie laboratoire de princeps, « signal » 
pour les laboratoires de generiques, en quelque sorte de ne pas venir s'y frotter. Le 
rapport insiste particulierernent sur I'usage que les laboratoires de princeps font de 
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leur droit de se plaindre en justice ou par acte extrajudiciaire de la violation par les 
laboratoires de generiques des droits que les premiers tiennent de leurs brevets 
obtenus. On peut assimiler acela l'usage que les laboratoires de princeps font de 
leur droit de protester aupres des organes administratifs qui operent le controle ex 
ante des medicaments generiques, parce que ceux-ci ne seraient pas conformes aux 
normes d' admission sur le rnarche. Dans ce dernier cas, le taux de succes a ete tres 
faible (2 %), mais le contentieux judiciaire a ete au contraire nettement favorable 
aux laboratoires de princeps, surtout sur le terrain du droit des brevets. 

4. En outre, le rapport detaille les accords qui sont intervenus entre les labora­
toires de princeps et les laboratoires de generiques, dans un contexte judiciaire ou 
non, par lesquels generalemellt ceux-ci abandonnaient ou restreignaient leur droit 
d' entree sur le rnarche contre des avantages pecuniaires. 

5. Tout en continuant la description par accumulation de pratiques, le rap­
port souligne que les laboratoires de princeps innovent sur des medicaments de 
seconde generation, notamment lorsque la protection du medicament de premiere 
generation par un brevet va bientot expirer et souligne que les laboratoires 
concernes depensenr alors beaucoup d'argent en marketing pour que les deman­
deurs, qu'ils soient prescripteurs ou consommateurs, transportent leur faveur du 
premier, bientot plus protege, vers le second, pour lequelle laboratoire aura obtenu 
un brevet. 

6. II est important de souligner que le rapport ne fait pas de distinction entre ce 
dernier type de comportement et les precedents, alors que dans le systeme juridique, 
il s'agit soit de droits subjectifs, notamment ceux issus d'un brevet ou dans l'exercice 
du droit d'agir en justice', et dans d'autre cas, comme celui de promouvoir un pro­
duit et de seduire, il s'agit de l'exercice d'une liberte. Dans les deux cas, la limite 
pour la personne d'en tirer avantage par l'exercice qu'il en fait, est l'abus, 

7. Mais Ie rapport semble reprocher en lui-rnerne l'usage straregique des droits 
(il n'evoque pas la notion de liberte, pourtant fondatrice dans une conception 
liberale de l'economie) par 1'accumulation que l'agent, ici particulierernent le labo­
ratoire de princeps, fait de ses droirs, qui sont autant de prerogatives. Le rapport 
constate que l'effet produit, et effectivement souvent recherche, est le retard de 
l'entree sur le rnarche du medicament concurrent, tout en reconnaissant que cela 
n'est pas inrerdit et que l'hypothese d'un abus doit s'analyser er se demonrrer au 
cas par cas. 

8. Mais, dans le rnerne temps qu' elle affirme cela et cite effectivement des 
decisions de justice de differents Etats europeens, notamment l'arret de la Cour de 
cassation du 13 janvier 2009 Arrow Generique2

, la Commission pose dans son 
rapport comme une sorte de methode de principe que « Ie recours eventuel, par 
les laboratoires de princeps, ades instruments specifiques, visant aretarder l'entree 
des generiques sur Ie marche, fera l'objet d'un examen ala lurniere des regles de la 
concurrence s'il est utilise de maniere anticoncurrentielle... , notamrnenr lorsque 

\. H. MOTULSKY, « Le droit subjecrif et l'action en justice " in Le droit subjecti], Archives de philosophie du 
droit, Sirey, 1964, p. 2\5 s. 

2. Bull. 2009, IV, n° 2, rejetant Ie pourvoi forme conrre l'arret de la Cour d'appel de Paris du 5 feY[. 2008. 



373 Usage stroteqique des droits et abus de droit 

« l'intervention d'un acteur du rnarche devant 1'organisme d'autoriation de mise 
sur le rnarche etait principalement destinee aretarder l'entree sur le rnarche ", ou 
bien, dans la situation de competition entre laboratoires de princeps, s'il s'agit de 
« strategies defensives, qui consistent a deposer un brevet principalement dans le 
but d' evincer les concurrents du marche, sans resulter d'efforts d'innovation, ou 
a refuser d'accorder une licence sur des brevets inurillses », ce qui justifiera « un 
examen attentif, notamrnent lorsqu'il en est effectivement resulte un coup d' arret 
pour l'innovation ». 

9. Cela evoque l'economic dirigee, puisque le droit exprime non seulement 
des interdictions mais encore des prescriptions d'actions, pat exemple la delivrance 
de licences, actions pouvant par nature nuire a celui qui les exerce. Certes, l'hypo­
these concerne des brevets inutilises mais cela equivaut a obliger des proprietaires 
d'habiration ales louer lorsqu'elles sont vides, requisition que le droit n'a pas 
impose dans un tel cas. De la merne facon, imposer la delivrance d'une licence 
serait faire du brevet une facilire essentielle, basculant alors dans une regulation 
d'urgence ou d'extrerne gravite, debordant le droit de la concurrence. 

10. Cela est concevable politiquement, notamment si le legislateur, comme l'a 
fait dernierernent le Parlernent francais, cree un « droit au logement ", mais encore 
faur-il que l'on soit dans des conditions politiques pour fonder un tel mouvement, 
qui ne peur etre celui du seul droit de la concurrence et qui n'est certes pas de 
nature liberale comme le sont, nous les verrons, les classiques droits subjectifs. 

11. Laction peur etre legitime, a supposer que l'organe qui l'exerce soit legi­
time pour le faire, en creant ex nihil des devoirs d'user de ses propres droits pour 
le benefice d' aurrui ou le bien de la collecrivite. Cette conception collectiviste de 
1'usage des droits n'est pas conforme a la definition merne du droit subjecrif 
notamment pas lorsqu'il est applique au droit de la concurrence. En controlant 
l'usage strategique et ego'iste que les agents font de leurs droits, l'aurorite de 
concurrence n'en sancrionne pas les abus mais bien plutot les reglemente dans une 
conception collectiviste, qui excede ses pouvoirs et n'est pas conforme a la concep­
tion classique du systerne juridique et des droits subjectifs. 11 convient donc de 
revenir a la definition merne que le droit elabora des droits subjectifs, a travers 
notarnrnent la jurisprudence et les batailles doctrinales (Section I). En imposant 
une conception collectiviste des droits subjectifs pat ce qui devrait etre la sanction 
de leur usage srrategique, c'est-a-dire egolste, l'autorite de concurrence excede ses 
pouvoirs pour organiser direcrernent [e marche et le construire en restreignant la 
liberte d' action des acteurs (Section II). 



374 Difficultes de prise en compte par Ie droit de 10 concurrence.. 

Section I 

RETOUR SUR LA DEFINITION MEME DU DROIT SUBJECTlF, 

APPUQUEE AU DROIT DE LA CONCURRENCE 

12. Les droits subjectifs sonr les prerogatives juridiques dont les personnes qui en 
sont titulaires peuvem se prevaloir al'egard d'autrui et dont Ie systerne juridique 
assure la protection. Autrui est toujours concerne par un droit subjectif que celui-ci 
porte direcrement sur lui, en tant que debireur d'un droit subjectif personnel, soit 
que le droit subjecrif soit un droit reel, portant sur un bien, autrui derneuranr 
concerne parce qu'il est alors exclu d'un rapport qu'il voudrait etablir avec le bien. 
Cet effet d'exclusion des tiers est le propre du droit subjectif reel de propriere, 

13. De la merne facon, tout droit subjectif irnplique l'E-tat, car c'est lui qui pro­
tege l'effectivite des prerogatives des personnes. C'est pourquoi Ie plus fonda­
mental des droits subjectifs est le « droit au juge »3, qui permet au titulaire de 
defendre tous ses autres droits. Ainsi, lorsque Ie rapport critique 1'usage de ce droit 
processuel, I'atteinre ala theorie des droits subjectifs est plus violente que lorsqu'il 
fait reproche aux tirulaires de brevets d'user de leur droit de propriere, dans la 
mesure ou le droit d'acces a la justice et de soumettre des pretentious au juge 
contre les autres est le soubassernent de rous les autres droits", sans lequel, POut 
reprendre une expression du Conseil constitutionnel, « il n'y a point de Constitu­
tion » parce qu' « il n'y a plus de garantie des droits »5. 

14. Le droit classique pose que le droit subjectif est 1'expression de la puis­
sance legitime des personnes, protegee par Ie droit. Selon la definition de reference 
posee par Chering", Ie droit subjectif renvoie aun « interet legitime juridiquemem 
protege» (§l). C'est pourquoi seul un abus, notion qu'on ne peut pas reduire ala 
defense de ses propres interets, justifie une sanction. Cela est vrai non seulement 
en droit civil, comme on a pu le faire dans la jurisprudence dans l'abus dans la 
fixation des prix, mais encore sur un rnarche liberal (sauf aetre en economic 
dirigee) ou ce sont des libertes d' agir et la defense par les agems de leurs interets 
contre les interets des aurres qui sont le principe rnerne du rnarche, celui dont les 
regles transparaissent dans le droit de la concurrence (§2). 

§ 1. - Le droit subjectif, expression de I'interet legitime 
des personnes ill defendre leur interet 

15. 11 faut ici rernonter le temps du droit civil, car initialement le droit sub­
jectifetait une prerogative sans limite. Ainsi, un proprieraire pouvait agir sans 

3. V. par ex. J.RIOEAU (dir.), Le droit au juge dans rUnion europeenne, LGDJ, 1998. 
4. V. par ex. M. BANDRAC, « Lacrion en justice, droit fondamenral », in Nouveaux juges, nouveaux pouuoirs i, 

Melanges R. Perrot, Dalloz, 1996, p. 1-17. 
5. Cons. Can, 19 dec. 1996, AJDA. 
6. L'esprit du droit romain, r. 3, 3< ed., 1888. 
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aucune limite, car, dans une conception binaire et pour reprendre la conception 
de PlanioF, soit on est dans son droit (et on l'est alors pleinernent), soit on ne l'est 
pas et l'on est alors sanctiorine non en consideration de l'usage qu' on en fait mais 
parce que manque cette ritularite, 

16. Ainsi, au depart, l'usage des droits n'avait pas de limite et le dommage cor­
rele etait toujours legitime. Pour ne prendre qu'un exernple, Ie droit de propriete 
permet, selon l'article 544 du Code civil, d'interdire aautrui d'user de la chose, 
d'entrer sur Ie terrain, etc., et la Cour de cassation a precise encore recernmenr que 
Ie droit correlatif de se clore, vise par l'article 545, demeurait insusceptible d' abus 
car il correspondait aussi al'exercice d'une liberte, celle de repousser autrui", 

17. Tout a change avec l'arret Clement-Bayard, par lequelles Chambres Reu­
nies de la Cour de cassation ont pose dans un arret du 3 aour 19159 que l'usage 
des droits, alors merne qu'il s'agit le droit de propriete, [e droit « le plus absolu » 

selon les termes de l'article 544 du Code civil, pouvait enrrainer la responsabilite 
de son titulaire lorsqu'il en faisait un usage abusif Ainsi, l'on pouvait bien etre 
titulaire d'un droit mais son usage fautif justifie neanrnoins une sanction. 

18. Tout l'enjeu se deplacait alors, vers la definition meme de ce qu'est fautif 
dans l'usage que 1'0n fait d'un droit. Larret Clement-Bayard se refere al'intention 
de nuire et l'on pourrait etre rente de dire, comme le fait la Commission euro­
peenne, que Ie depot des brevets dans Ie but de retarder l'entree sur le marche des 
produits concurrents a prix tres comperitifs puisque par definitif la production 
de medicaments generiques n'a pas ainregrer les risques de recherches, ou dans le 
but d' entraver les actions cornpetitives des autres laboratoires de princeps est effec­
tivement mu par une « intention de nuire », celie de nuire aux concurrents d'une 
facon generale. 

19. Mais l'inrention de nuire des agents les uns al'egard des autres est la loi du 
marche lui-rneme, Ainsi, Ie vendeur cherche avendre le plus cher possible et en cela 
anuire al'acheteur (ou au payeur s'il ya dissociation, comme dans Ie secteur des 
medicaments). Plus encore, les offreurs cherchent ase nuire les uns les autres pour 
obtenir que les clients de l'un l'abandonnent, pour devenir les clients de l'autre. 

20. Cela correspond d'ailleurs a la definition que l'arrer Clement-Bayard a 
donne de l'abus du droit, determinant celui-ci si l'auteur de l'acre dommageable 
ne pouvait justifier par un interet propre qu'il aurait poursuivi, au besoin au detri­
ment d' autrui. En l'espece, le proprietaire d'un terrain avait plante sur celui-ci des 
piques qui ne lui etaient aucune utilite, mais qui avait eu pour effet de fendre le 
dirigeable de son voisin avec lequel il ne s'entendair pas. L'absence d'utilite est 
done Ie critere de l'abus de droit. 

21. Ainsi, l'urilisation des brevets defensifs, qui sonr les plus severernent sur­
veilles par la Commission pourrait etre rattachee acette conception de l'intention 
de nuire, et plus encore Ie refus de delivrer une licence alors que Ie brevet n'est pas 

7. Traiteelimentairede droit civil, t, 2, 3' ed., 1949, n° 981. 
8. Civ. 3" 7 juin 1990, Rep. Def. 1991, art. 34987, n° 15, obs, ].-L. Aubert. 
9. Grands arrets de I<l jurisprudence civile, r. I, n° 62, obs. F. Terre er Y. Lequerre, Dalloz, 2008. 
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utilise, hypothese analogue acelie du logement inoccupe, pourrait etre de ce fait 
considere comme abusif. Mais precisement, parce que la puissance du droit sub­
jectif, qui n' oblige pas al'urilisation du bien, ni pour les autres ni meme pour soi, 
est Ie principe et l'abus l'exception, il faut demonrrer qu'il y a eu un usage ou un 
non-usage du droit qui n'aitpas eu pour finalite la protection egoiste de son 
propre interet, rut-elle au detriment d'autrui, Or, le refus de licence, meme a 
propos d'un brevet inexploite comme le permet l'cbtention de brevets defensifs, 
servent l'inreret propre du titulaire, ce qui justifie le droit et eloigne l'hypothese de 
l'abus. 

22. Certes, on peut avoir une conception plus collectiviste du droit subjectif. 
Elle rut defendue par josserand qui posait que les droits subjectifs ne peuvem etre 
ainsi des prerogatives egoisres, car la solidarite politique justifier que les droits 
contribuent, par l'usage qu'en font leur tirulaire, au bien-etre social!". Ces theses, 
qui amenent ala notion de « droit-fonction », c'est-a-dire des droits subjecrifs qui 
ne sont conferes que pour que leur usage soit profitable aun but prealable pose et 
rattache aun interet autre que celui propre au tirulaire du droit, n'ont pas pros­
pere dans un systerne juridique demeure individualiste et liberal. Pour se rattacher 
ala conception que Josserand posait des droits subjectils, il faudrait necessaire­
ment affirmer que les prerogatives de chacun n'ont de sens que comme moyen 
necessaire de l'inreret d'autrui, conception qui aboutit et equivaur aune economic 
adrninistree. 

23. Certes, l'interet ici poursuivi est egoisre, mais c'est la definition rnerne 
du droit subjectif notamrnent du droit de propriere, par exemple ceux issus de 
l'obtention d'un brevet, ou du droit d'action en justice. Mais, reprenant le critere 
meme de l'arret Clement-Bayard, Ie dommage cause a ainsi une cause legitime, car 
c'est l'absence de cause autre que la volonte de proteger ses interets propres, done 
la cause unique, et non pas secondaire, de creer le dommage, qui constitue I'abus. 

24. Ainsi, lorsqu'on examine la jurisprudence citee par le rapport, a savoir 
quelques decisions de justice, il s'agit de sanctionner des comporternents qui vont 
au-dela de l'usage des droits subjectifs. Pour prendre l'arret precite Arrow Gene­
rique de la chambre commerciale de la Cour de cassation du 13 janvier 2009 11

, le 
laboraroire de medicaments princeps avait etabli une politique de denigrement du 
medicament generique qui lui faisait concurrence, ce qui constitue un abus de 
position dominante qui excede l'exercice des droits. 

25. En effet, il y a une difference essentielle entre la transparence des qualifi­
cations juridiques, notamment celles de droits subjectifs si l'autorite de concur­
rence peut reperer le fait condamnable. Dans certe branche du droit, Ie fait est 
superieur au droit. En cela Ie droit subjectif pas plus que la personnalite morale 
des structures, ne peut opposer au droit de la concurrence leur opacite". Mais cela 

10. A. PIROVANO, « La fonction sociale des droirs : reflexions sur Ie destin des theories de [osserand " 
D. 1972, chr., p. 67 s. 

11. V. supra n" 8. 
12. SUt la notion d'opacite de la personnalire juridique, v. L. MICHOUD, La theoriede fapersonnalite morale. 

Son application au droitfranrais, 2 r., 1905, LGDJ, 1924, reprint 1998; c'esr en cela que Ie droit cree du reel, 



377 Usage srroreqique des droits et abus de droit 

n'implique en rien que Ie seul usage d'un droit vaut abus et I'affirmation selon 
laquelle Ie seul usage strategique, c'esr-a-dire integre dans une action de defense de 
ses interets, d'un droit vaudrait comportement condamnable, est critiquable!'. 
Qu'un droit subjectif ne puisse masquer un comportement anticoncurrentiel 
n'equivaut et n'entraine en rien qu'un droit subjecrif soit en lui-rnerne anticoncur­
rentiel. Il faut encore dernontrer que I'usage qui en est fait est anticoncurrentiel. 
L'enjeu est donc avant tout probatoire, 

26. Par ailleurs, comme Ie relevent des decisions rendues par des autorites de 
concurrence dans divers pays europeens I'usage du droit de contracter ne justifie 
en rien de ce seul fait la sanction, pas plus que, du seul fait qu'une partie dans un 
proces a Ie droit de proposer une transaction et d' en convaincre I'autre partie, ne 
sumt pour sanctionner, rant que cela n'est pas dernontre comme n'erant que Ie 
masque d'une entente. 

27. Ainsi qu'on a pu parfaitement bien Ie dernontrer, depuis le droit romain, la 
« personne » n'existe en droit que comme un masque'" par lequelle droit tout ala 
fois recouvre les etres humains et leur permet acceder au commerce juridique. A 
l'inverse, comme on a pu Ie dire du droit fiscal, Ie droit de la concurrence, droit 
factuel, « dernasque » Ie droit, aussi bien les regles objectives des lois que les droits 
subjectifs des personnes. Mais ce dernasquage, qui est la marque et la puissance 
du droit de la concurrence, rendant les qualifications neutres, n'entrainent pas 
en soi une sanction, des l'instant que la personne qui utilise l'instrumenr juri­
dique, la personnalite morale, Ie contrat ou le droit subjeetif, invoque l'interet 
egoi"ste qu' elle a aIe faire, sans que l'autorite de poursuite dernonrre un abus auto­
nome. S'il y a dommage aautrui, c'est Ie rnarche lui-merne qui Ie favorise et Ie 
requiert, 

§2. - La Iiberte d'adion sur un marche a pour limite 
non Ie dommage mais I'abus 

28. En effet, Ie droit subjectif que constitue notamrnent la titularite du brevet 
permet de causer des dommages aautrui parce qu'il diminue la liberte d' action des 
autres agents sur Ie marche, notamrnent lorsque le monopole, s'il n'y a pas de 
medicaments dont les effets soient substituables, ferme Ie marche lui-merne, 

29. C'est d'ailleurs pourquoi, contrairement a la propriere ordinaire, qui elle 
aussi est dommageable par nature et nuit a autrui en lui interdisant d'user de la 
chose mobiliere ou imrnobiliere", ce que la possession du bien permet au proprie­

mais fa puissance du droit de la concurrence est de donner valeur superieur aux f.a.irs anterieurs, noramrnenr I'or­
ganisation juridique des structures econornique, en effacanr qd'aurres « realires juridiques » que d'aurres branches 
du droit avaient creees (v, M.-A. FRISON-ROCHE et M.-S. PAYET, Droit de fa concurrence, Precis Dalloz, I re ed., 
Dalloz, n° 42 s., p. 43 s.). 

13. Sur certe notion rnerne d'« usage straregique » des droits, v. infra n° 32 s. 
14. J.-P. BAUD, L'affairt: de fa main oolee, call. « Des travaux -, Seuil, 1993. 
15. Fondamentalement, Ie droit de propriete est le droit d' exclure autrui et donc de lui nuire en lui SOllS­

trayant la chose. C'est pourquoi Ie Code civil etablit un lien fondamental entre la propriete et Ie droit de clore sa 
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raire!", la propriete intellectuelle doit erre validee par I'Etat qui, a travers les offices 
de brevets, en est le delivreur, 

30. L'agent qui est tirulaire d'un droit subjectif notamment d'un droit sur une 
invention, titrise par un brevet, peut non seulement en faire un usage egoiste, mais 
encore un usage strategique, c'est-a-dire un usage instrumentalise accru, pour 
satisfaire un but, notamment l'elimination des concurrents. En cela, la titularite 
du droit, description statique de ce qu'est un droit, devient, par I'articulation des 
titularites, par exemple non pas un brevet mais plusieurs, non plus un seul brevet 
sur la molecule, mais encore sur divers usages (grappe de brevets, brevets secon­
daires) s'inserent dans des actions rationnelles que les droits servent, et qui 
n'auraient pas ete possibles sans les droits. Le droit subjectif s'inscrir alors dans 
faction et la responsabilite doit etre pensee de cette facon objective'? 

31. Cette utilisation des droits dans un but de protection de ses interets corres­
pond pareillement a la definition classique du droit subjectif Y voir un abus serait 
equivalent a reprocher au proprietaire d'un terrain d'y faire pousser du ble, afin 
de vendre celui-ci, ce qui nuira par la competition aux autres offreurs a l'egard 
desquels i! entre de ce fait en concurrence. 

32. La strategic est une facon de designer l'action rationnelle, au sein de 
laquelle la puissance s'agence en fonction d'un etat du monde que I'entendement 
de celui-ci qui agit veut voir se constituer, pour employer un vocabulaire du xvnr' 
et du xrx' siecles, Lorsqu'elle prend appui sur des droits de propriete, et tant qu'il 
n'y a pas de faute distincte de la titularite de ces droits accordes par I'Etat, cette 
rationalite straregique ne constitue pas un abus mais renvoie a I'individualisme 
rationnel des agents. 

33. Ainsi, les droits s'inserent dans I'action et sur un marche, tant qu'on en 
demeure a une economic liberale, I'action sur un marche est ala fois libre et dorn­
mageable pour les concurrents, du fait de la competition. Sur un marche, tout est 
strategic et voir dans I'usage strategique des droits, independamrnent de l'usage 
fautif des droits qui oblige a la demonstration autonome d'un abus, un compone­
ment condamnable consiste a meconnaitre la nature du droit, an pratique, donc 
strareglque, depuis I'Antiquite. 

34. 11 faut etre dans un autre systeme que Ie systerne marchand, done strate­
gique, pour qu'il n'y ait pas d'usages straregiques des droirs. Plus encore, dans ces 

propriere imrnobiliere, la soustraction de Ia chose mobiliere se faisant par la possession physique qu'on en ait 
(corpus). La difficulte aexclure aurrui lorsque les choses perdenr leur rnareriaiite, noramrnenr pour route inven­
tion, fait rout I'enjeu des proprietes inrellecruelles, que de ce fait I'on considere comme un troisierne rerme par 
rapport a la distinction des immeubles et des meubles. La linerarure juridique sur cette question est consi­
derable: v. par ex. Le droit et i'immateriel Archives de philosophie du droit, t. 43, Sirey, 1999. Revue Droit de 
l'immateriel, Lamy; M. XJFARAS. La propriiti. Etude de philosophic du droit, coll. Fondements de la politique, PUF. 

16. Sur la question de l'applicabilite de la possession, • bastion avarice de la propriere » lorsque celle-ci est 
immarerielle. v. B. PARANeE, La possession des biens immateriels, colI. Bibliotheque Andre Tunc, t. 15, LGDJ, 
2008. 

17. V d'une facon generale. S. ABOUDRAR, Responsabiliti et sujet. Pour une responsabilitepersonnelle objective, 
these Institut Universiraire Europeen, Florence. 2002. 
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aurres « mondes })lB, comme celui de la famille, i! n'y a guere de droirs subjecrifs, 
parce que I'ego'isme n'en est pas Ie principe d' organisation, I'aurorire parentale 
etant une charge et non un droit sur les enfants, pas plus que l'Etat n'est a titre 
principal rirulaire de droits subjectifs, mais davantage tirulaire d'une puissance 
legitime qui lui permet de disposer d' autrui, Ni la famille ni l'l~tat ne sont 
construits rradirionnellernent sur les principes de liberte et de droirs, al'inverse du 
rnarche et de ses instruments juridiques narurels que sont Ie contrat er la propriere. 
La Commission europeenne, parce qu'elle a fondamentalement en matiere de 
medicaments et de propriete intellectuelle, et sous couvert de droit de [a concur­
rence, une conception collectiviste, recuse I'ensemble de cette conception classique 
et liberale des droirs subjectifs. 

Section II 

CONTROU DE L'USAGE STRArEGIQUE DES DROITS
 

ET CONFUSION AVEC L'ABUS DE DROIT
 

35. La Commission europeenne confond, au sens probatoire du terrne, l'usage 
straregique des droits et Ie caractere abusif des comporternents (§l). Ce glissement 
s'opere parce qu' en se substituant aux offices de brevets notammenr par la destruc­
tion de la puissance des droits conferes, l'autorite de concurrence devient regula­
teur du systerne, Ie sousrrayant de ce fait a la loi du marche, Peur-etre peut-on 
souhaiter qu'il existe une sorte de regulateur de la propriere inrellecruelle en 
matiere de medicament, et il est en cela tres caracteristique que la fin du rapport 
d' enquere sectorielle porte longuement et fortement sur la necessire de creer des 
organes communauraires de propriete intellecruelle, mais cela ne I'autorise preci­
sernent pas apallier ce qu'elle estime etre un vide de regulation par un usage du 
droit de la concurrence (§2). 

§ 1. - Confusion entre usage strategique et abus de droit 

36. A la base du droit de la concurrence, Ie droit d'agir sur un rnarche 
devient abusif et constitutif d'un comportement anticoncurrentiellorsqu'i! ya un 
manquement qui permet, par entente ou abus de position dominanre, d' obtenir 
un avantage que Ie libre fonctionnement du rnarche concurrenriel n'aurait pas 
permis aI'agent d'arteindre, comme l'obtention d'un prix inferieur ou Ie pouvoir 
d'imposer un prix superieur. La mesure de l'abus s'opere souvent par cette mesure 
de l'ecarr, 

L8. Pour reprendre la rerrninologie d' une theorie sociologique des , mondes », L. 130LSTANSKY et L. THE­
VENOT, de fa justification. colI. « NRF. Essais », Gallimard, 1991. V. aussi L. BOLSTANSKY et E. CHIAPPELO, Le 
nouvel esprit du capitalisme, coil. NRF Essai, Gallirnard, 1999. 
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37. En cela, contrairement ala conception ciuiliste de l'abus de droit, merne en 
matiere de prb<?9, qui demeure attachee ala demonstration d'une faute, soit dans 
le processus d' elaboration du prix, soit dans le resultat auquel il abourit, Ie droit de 
la concurrence se contente d' observer les manquements sans avoir adernontrer de 
faute. 

38. L'enjeu, comme 1'a dernonrre Louis Vogel", n'est en effet pas tant subtan­
tiel que probatoire : faut-il ou ne faut-il pas dernontrer une faute? Le droit de la 
concurrence, est un droit objectif et pourtant sanctionnateur, ce qui l'apparente 
davantage a un droit medieval qu'a un droit rnoderne, en ce qu'il se saisit de 
comportements reconstitues par des raisonnements a base de presornption de 
rarionallre", voire de porentialltes. 

39. Mais la reduction des objets de preuve requis, non plus la faute mais le 
manquement, non plus l'objet mais l'effet, non plus la volonte dolosive mais Ie 
resulrat dommageable, ne delivre pas l'autorite de poursuite, qu'elle soit ou non 
integree dans l'autorite de concurrence, de route charge de preuve. 

40. En effet, la liberte d'action sur les marches, la titularite de droits et I'lnser­
tion des droits dans la liberte d'agir, ce qui donne une definition strategique de 
l'action, correspondant a la definition de l'agent rationnel sur un marche, sont 
integres dans Ie modele liberal de l'economic. Des lors, faire la preuve de celui-ci 
n'est que demontrer un comportement normal et non pas un comportement 
anormal, fUt-il objectif er reconstitue. 

41. Dans l'ouvrage que le Centre de Logique de Bruxelles consacra a 
Lapreuve", Paul Foriers rappela que, dans un systerne juridique liberal, Ie prin­
cipe est la liberte, Ainsi, les prescriptions de comportement ernises par le droit 
sont certes legitimes, qu'elles soient negatives, comme le fait Ie droit de la concur­
rence qui interdir, ou positives comme le fait Ie droit de la regulation qui peut 
obliger a un comportement positif23, mais sur le terrain probatoire, cela signifie 
que la personne qui n'est pas visee par la prescription est libre de son comporte­
ment, donr elle ne doit pas repondre, en raison du principe de liberte". 

42. Lauteur utilisait l'image de l'ile, pour designer la loi, dont l'intervention 
fait, dans son espace propre, barriere, a la liberte, liberte qu'il illustrait comme 
la mer entourant l'ile et dans laquelle les sujets de droit peuvent adopter des 

19. M.-A. FRISON-RoCHE, Lindererrnination du prix, RTDciv., 1992, P: 269-303; sur l'articulation entre Ie 
droit civil et le droit de la concurrence, v. « Va-t-on vers une acceprion unifiee de I'abus dans la fixation du prix? • 
in Labus Labus danslafixation du prix, Atelier de la concurrence, DGCCRF, avr, 1996. 

20. L. VOGEL, Droit de la concurrence et concentration economique. Etudes comparatives, 1988. 
21. A.-L. SIBONY, Lejuge et Ie raisonnement economique en droirde la concurrence, colI. « Droir et Econornie », 

LGDJ,2008. 
22. Prec., not. P. FORlERs, Introduction au droit de la preuve, p. 7-26. V. du merne auteur et d'une fa~on 

cornplementaire, La lacune du droit, in Leproblemedeslacune: en droit,Travaux du Centre national de recherche 
de logique, precite, 1968, p. 9-29. 

23. Le droit penal classique ne faisaic qu'inrerdire pour rnieux preserver les liberres, auxquelles iJ ne s'autori­
sait qu'a poner exception. Le droit penal econornique, parce qu'il jouxre de plus en plus une econornie adrninis­
[fee, enjoint desormais des componemems et engendre des obligations de faire. Sur les difflcultes que cela 
engendre, v. ].-H. ROBElIT, L'obligation de faire penalement sanctionnee, in L'obligation, Archives de philosophic 
du droit, t. 44, Sirey, 2000, P: 153-161. 

24. P. FORIERS, prec, 
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cornporternents apropos desquels le droit ne doit et ne peut pas leur demander 
des comptes. C'est la translation dans le sysrerne probaroire du systerne liberal. 
Des lors, les acres ne peuvem leur etre reproches, 

43. Pour poursuivre la rnetaphore, dans un systerne econornique liberal, la 
baignade n'est pas interdite, sauf pancarte expresse qui la prohibe. Ainsi, s'il y a 
des sortes de trous dans les tissus reglementaires et que les agems rarionnels les 
utilisent aleur profit, tant qu'il n'y a pas de faute, il n'y a pas d' abus. Pour reprendre 
un theme rres classique dans les discussions juridiques, il n'y a pas de sysrernes 
juridiques lacunaires, car ce qui a l'apparence de lacune sont des espaces de liberre, 
et par celle-ci remplis. 

44. Labus reste done un objet de preuve distinct de la seule rirularite des droits 
et d'usage strategique de ceux-ci car ce dernier cas de figure releve de « l'ordinaire » 

liberal, et sa legitirnite n'est done pas un objet de preuve, tandis que la strategic 
abusive, parce qu'elle est extraordinaire, doit etre prouvee au-deli de ce simple 
contrat strategique, dimension strategique que revet route action rationnelle. 
Ainsi, dans l'affaire Arrow Generique/", il y avait eu strategie de denigremcnr, ce 
qui est une srraregie par ailleurs fautive, engageant, que l'on se place sur le terrain 
du droit de la concurrence ou sur le terrain du droit civil (concurrence deloyale), 
la responsabilite de son auteur. 

45. Enfln, la liberte etant le principe et le droit de la concurrence un droit 
sanctionnateur et en cela d'exception, la charge de preuve repose sur l'autorite de 
poursuite et non sur les entreprises, des l'instant qu'elles peuvem se prevaloir et de 
leurs libertes et de leurs droits. Cela fait, notarnment par l'affirmation par mono­
pole de l'exclusion des tiers, la charge de preuve se cristallise sur la tete de l'auto­
rite de poursuite, incluse ou non dans I'autorite de concurrence, qui devra demon­
rrer, rnalgre ce droit, malgre cette liberte, et le pouvoir dans une societe liberale 
d'associer les deux, association qui est la definition de la strategie, qu'il y a abus. 
La demonstration doit necessairernent se faire au cas par cas. Le rapport de la 
Commission europeenne reconnait lui-meme la necessire de la casuistique, 

46. Si ces exigences probatoires sont satisfaites, Ie systerne juridique fonc­
tionne correcternent et les decisions de sanctions, citees par l'enquete sectorielle, Ie 
montrent, notarnment lorsqu'il y a des ententes qui ont pour objet que le labo­
ratoire de generiques renonce aentrer i l'avenir sur le marche du laboratoire de 
princeps. Mais le seul fait d' agir en justice ou de saisir l'entire administrative qui 
delivre les autorisations de mise sur le rnarche, pour articuler une pretention, defi­
nition du droit fondamental de l'action en justice ", soit considere comme un 
abus, on risque de retomber dans les errements de la theorie strucrurelle de « l'abus 
aurornatique » qui frappa il y a quelques annees les monopoles publics et dont ils 
ont ece delivres depuis, alors merne que le monopole tire d'un brevet n'est pas de 
merne nature que celui des entreprises publiques". 

25. V. supra n" 8. 
U26. V.supra n 3. 

27. V. sur le point. v. la contribution d'Olivier Freget, dans cet ouvrage. 
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47. En effet, si des prohibitions venaient aetre etablies d'une facon generale, 
par exemple apropos du nombre des brevets que les inventeurs seraient en droit 
de deposer, ou sur la duree des procedures par lesquels ils entendent defendre leur 
droit ou s'opposer al'affirmation de droits de concurrents, et alors que l'acces au 
juge et au droit est Ie plus fondamental des droits fondamentaux28 

, nous pourrions 
craindre non seuiernenr pour Ie liberalisme econornique, mais encore pour Ie libe­
ralisme politique. 

§2. - Retour sur la confusion entre pouvoir
 
d'etre Ie garde-fou de la concurrence
 

et pouvoir de ~ulerun-secteur strategique
 

48. On ne prete cerres pas 11 la Commission europeenne de pareilles intentions 
destructrices, ce serait lui faire injure que de la designer comme un organe par 
nature hostile aux liberres et aux droits subjectifs des personnes, dont la protec­
tion est plus que jamais requise, notamment parce que les crises economiques 
redonnent aux Etats un elan pour exercer leur puissance, qui est d'un autre ordre 
que celui des droirs"; en affirrnant que l'ordre doir etre restaure, maintenu, 
construit, avant route chose et atout prix. 

49. Mais comme il a ere souligne en debut d'ouvrage'", en s'attaquant aux 
droits subjectifs eux-rnemes, et les plus fondamentaux que sont la propriete et le 
droit au juge, I'aurorite de concurrence justifie cette offensive par les besoins des 
malades et des deniers publics d'obtenir des medicaments les plus perforrnanrs, au 
moindre cout et de la facon la plus accessible possible. En ce qui concerne la per­
formance, la Commission europeenne n' est pas juridiquement tres a l'aise car il 
faudrait, du point de vue du fait, qu'elle dernontre que le niveau de recherche et la 
qualite de son resultat auraient ete plus eleves si les laboraroires avaient ete de 
« meilleure volonte », et qu'elle affirme, du point de vue du droit, qu'il existe une 
obligation ala recherche. 

50. Sur ce dernier point, une telle position n'est pas possible, sans abandonner 
definirivement Ie modele de I'economie liberale sur lequel s'est construite 1'Eu­
rope, car un agent econornique est libre d'invesrir ou non dans la recherche, l'echec 
de celle-ci se faisant avant tout ason detriment. 

S!. De la rnerne facon, pour sourenir qu'il ya un droit ala licence, notamment 
lorsque les brevets ne sont pas utilises, echo des notions de licence legale, qui sont 
des modes de regulation de rnarche et non pas de simple application du droit de la 
concurrence". 

28. Sur Ie rapport entre le droir d'action er l'effectlvire des droits er du droit, er alors merne que le droir de la 
concurrence esr soucie, plus que toure autre branche du droit, de \'eff"ectivite de ces prescriptions, v. D. d'AMBRA 
F. BENOiT-RoHMER et C. GREWE (dir.), Procidurt!(s) et effectiviti des droin, colI. « Droit er Justice ", Bruylanr, 2003. 

29. V. supra n° 34. 
30. V. dans cet ouvrage, Protection de la sante publique, maitrise des depenses de Sante et droit general de la 

concurrence et regulation sectorielle, P: 1-14. 
31. Sur la demonstration generale, v. A. ABELLO, La licence, instrument de regulation des droits de proprihi 

intellectuelle, coll, « Droit et Economie », LGDJ, 2008. 
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52. Si Ie reproche affleure souvent a la surface du rapport, ce!a tient au fait que 
la Commission, alors que l'enquete a pour source d'aller plus loin a partir de soup­
cons de comportements anticoncurrentiels auxque!s il convient de donner corps, 
exprime en realite une sorte de programme de politique publique de la recherche 
en matiere de medicaments, fixant des objectifs comme si nous erions en matiere 
de recherche publique, comme si la Direction Concurrence de la Commission 
etair l'organe d'un Etat europeen, qui n'existe pas. 

53. De la rnerne facon, cette affirmation de ce qui serait une obligation de 
conceder des licences, ou d'une facon plus generale, d'ouvrir les marches, semble 
etre un echo de la theorie des facilires essentlelles en droit de la concurrence. Certe 
theorie est solide lorsqu'elle concerne des monopoles naturels au sens econornique 
du terrne, c'est-a-dire les organisations econorniques erablies une premiere fois et 
qu'aucun agent econornique rationne! ne viendra reproduire une seconde fois, 
parce que la concurrence qui en resulterait lui serait mecaniquernenr defavorable'". 
Mais precisernenr, Ie monopole du medicament vient du brevet et non pas d'un 
effet d'Infrastructure empechant les autres laboraroires de chercher une autre 
molecule ou un mode de substitution a proposer. C'est Ie propre de la creation 
intellectuelle de ne jamais occuper I'espace au point d' entraver l'invenrion par 
d' autres de produits par Ie seul fait de cette occupation, contrairernent au postular 
de la facilite essentielle. 

54. II est par ailleurs exact que I'exercice par les personnes des droits subjec­
tifs n'a jamais cree des marches, leur usage se contentant de faire fonccionner ces 
espaces de libertes, pas plus que les droits subjectifs, fussenr-ils additionnes et 
multiplies, n'ont construir des institutions et des Erats, En posant que Ie seul usage 
strategique des droits, essentiellement de propriete intellectuelle ou processuel, 
pourrait ctre prohibe, la Commission cherche a faconner Ie rnarche, ici a I'ouvrir 
de force par la destruction de plano des droits, pout faire place a un rnarche 
construit par ses soins, avec une repartition des parts des marches entre generiques 
et princeps qu' elle aurait elle-rnerne dessinee, Au-dela de la contradiction dans les 
termes et l'allegemenr probatoire vise, l'ossature d'un Erar europeen lui manque 
pour rendre sa demarche legitime. 

32. La theorie des f.tcilitesessentielles est d'ailleurs un point de jonction entre Ie droit de la concurrence et Ie 
droit de la regulation. V.sur ce point precis, L. Boy, Reflexions sur Ie • droit de fa regulation , (A propos du texte 
de M.-A. Frison-Roche), D. 2001; V. d'une facon plus generale, G. DEZOBRY, La tbeoriedes fadlitts essentielles. 
Essentialite et droit communautaire de la concurrence, colI. • Bibliorheque de droit international et communau­
taire », r. l24, LGDJ, 2009. Le medicament n'esr pas mentionne dans la table des rnatieres. 


