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Avant-propos


			Stéphanie Lacour


			CNRS CECOJI


			À l’heure où les nanotechnologies sont en passe de remettre au goût du jour certaines des inventions de Thomas Edison, apportant aux problématiques de gestion de ressources énergétiques finies, dans le secteur automobile, des solutions prometteuses (1), se pencher à nouveau sur la régulation des nanotechnologies est bienvenu. Les études menées durant ces dernières années nous ont progressivement dévoilé un paysage normatif ambivalent, en clair-obscur (2). Elles ont permis d’apporter aux questionnements pragmatiques de toutes celles et ceux – industriels, pouvoirs publics mais aussi consommateurs, travailleurs et, plus largement encore, publics – qui sont concernés par le développement et la mise sur les marchés des nanotubes de carbone des éléments concrets de compréhension du droit applicable (3). L’analyse comparative apporte néanmoins à l’étude des nanotechnologies des lumières nouvelles. Elle est ici entreprise tout à la fois sous l’angle d’une comparaison historique, permettant de mesurer les évolutions du cadre normatif français des nanotechnologies sur plusieurs années, internationale, les exemples des réponses proposées aux États-Unis ou encore au Brésil et en droit international étant sollicitées, et également prospective, les nanotechnologies étant replacées dans le contexte plus large des technologies émergentes pour tenter d’évaluer, ex post ou ex ante, la pertinence des réponses normatives qu’elles ont suscitées et pourront inspirer pour l’avenir.


			Faisant suite au colloque terminal organisé dans le cadre du programme de recherche « NanoNorma – de l’innovation à l’utilisation, quel cadre normatif pour les nano-objets (4) », les articles rassemblés dans le présent ouvrage ne se contentent pas d’une présentation positiviste du cadre normatif applicable aux nanosciences et aux nanotechnologies, fut-ce à l’échelle internationale. Bien au contraire, leurs auteurs ont tous, dans des registres de compétences divers et sur des sujets tout aussi distincts que corrélés, accepté de mettre la régulation en perspective, de porter sur elle un regard critique nourri aux sources de l’interdisciplinarité qui a alimenté leurs travaux. La régulation des nanosciences et des nanotechnologies, technologies émergentes qui sont aujourd’hui sous les projecteurs de l’analyse, apparaît ainsi dans le prolongement de réflexions entreprises hier au sujet des biotechnologies ou encore des sciences et technologies de l’information et de la communication. Elle offre des pistes de réflexions intéressant tout à la fois les mécanismes de construction des normes juridiques, leur fonctionnement et leurs blocages, mais aussi, pour l’avenir, la régulation d’autres champs de controverses sociotechniques, tels que les neurosciences ou la biologie de synthèse.


			L’image qui persiste à l’issue de cette mise en perspective est celle d’une grande complexité. Cette dernière est certainement imputable à la complexité intrinsèque de l’objet appréhendé. Les nanotechnologies sont un champ de connaissances et d’applications interdisciplinaire et générique, suscitant les convoitises tout comme les craintes d’un nombre important d’acteurs du développement des sciences et technologies émergentes. La construction de leur cadre normatif fait appel à des sources matérielles diverses : normes éthiques, normes techniques, enjeux économiques et politiques sensibles, normes juridiques. Elle se déploie dans des sources formelles variées, mêlant le droit français au droit de l’Union européenne et au droit international de manière parfois inextricable dans des textes dont la force normative est également très variable : guides de bonnes pratiques, lignes directrices, communications et recommandations européennes, lois, décrets, arrêtés ministériels... Un tableau impressionniste, en quelque sorte, dans lequel chaque point présente, aux yeux de l’observateur attentif, un intérêt considérable sans que leur addition ne parvienne pour autant à donner une idée, même vague, de l’impact que l’œuvre, dans son ensemble, va susciter sur son public (5).


			Ainsi, comme le détaille le premier article de l’ouvrage, au travers de l’analyse de l’évolution du droit des brevets d’invention (6) tel qu’il est confronté aux nanotechnologies, c’est toute la pertinence de ce système qui est mise en perspective au regard des fonctions qui lui sont théoriquement assignées : promouvoir et soutenir l’innovation. Au constat d’une application détournée de l’outil juridique, qui n’est pas propre au champ des nanotechnologies et était déjà dénoncée au sujet des biotechnologies, vient ici s’ajouter celui des conséquences sociales de pratiques tout aussi installées que contestables et le dessin de pistes de solutions qui, si elles ne sont pas idéales, ont pour le moins le mérite d’être suggérées. De par leur caractère générique, de par les investissements publics et privés qu’elles ont suscités, les nanosciences et nanotechnologies offrent, dans la réflexion portant sur les outils juridiques de promotion de l’innovation, une occasion d’embrasser de manière large le panorama d’un paysage torturé. Elles pourraient, de fait, inspirer, pour l’avenir, des voies d’amélioration du système à même de lui rendre, socialement, la place qui devrait être la sienne.


			De la même manière, dans le domaine pourtant fort distinct de la protection de la santé et de la sécurité des travailleurs, il n’est plus temps désormais, comme le montrent Éric Drais et Nathalie Dedessus- le Moustier (7), de s’interroger sur la possibilité pour les salariés d’être associés aux prises de décisions. Les comités d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail font désormais partie du paysage et se sont vu donner, théoriquement au moins, les moyens de faire entendre leur voix. Pour autant, l’adéquation des ressources dont disposent ces CHSCT, même renforcées par leur droit à l’information, pour exercer correctement leurs missions de représentation des salariés et de protection des intérêts de ces derniers doit encore être interrogée, de même que les relations nouvelles qui les lient désormais aux experts dans le cadre de démarches d’anticipation de risques nouveaux ou de modifications des risques existants dans les entreprises. Les relations collectives de travail témoignent par ailleurs d’une perception approfondie des ressources de l’internormativité par les organisations syndicales qui, en matière de santé au travail, n’hésitent plus à s’adresser directement à l’administration européenne pour faire valoir les droits des salariés. Au plan local, également, autre nouveauté, ces organisations associent désormais leurs revendications à celles d’autres parties prenantes (telles les associations de protection de l’environnement) pour se faire entendre dans les controverses liées aux nanomatériaux, au sein d’espaces de discussions spécifiques (8) aux problématiques scientifiques et technologiques qui peinent encore à trouver leurs marques démocratiques (9).


			Poursuivant l’étude du cycle de vie des nano-objets, il est possible de constater que, confrontés à des objets et technologies génériques, aux contours vastes et flous, les nouveaux atours du droit de la responsabilité civile semblent quant à eux mal adaptés aux risques nanotechnologiques. Comme le développe Cédric Coulon (10), envisagés globalement, ces risques demeurent hypothétiques et appellent une analyse en termes de précaution que les lacunes toujours perceptibles dans les connaissances scientifiques et publiques sur les nanomatériaux, notamment, rendent malaisée. Pour autant, comme nous le faisions remarquer précédemment, le constat se pare ici de riches habits. Sans l’avènement du principe de précaution, il serait bien difficile, aujourd’hui, de procéder aussi éloquemment à l’analyse des failles que constituent les hypothèses d’incertitude radicale. Par ailleurs l’éventualité de la mise en œuvre d’une responsabilité plus classiquement réparatrice achoppe, elle aussi, sur une exception de risque de développement qui n’est plus assortie, depuis 2004, de l’obligation de suivi des produits mis sur le marché que le législateur français avait pourtant ajoutée au dispositif européen. Le recul dont disposent les commentateurs du système de responsabilité du fait des produits défectueux permet, encore une fois, des analyses plus riches que par le passé et autorise des propositions prometteuses.


			En matière de droit à l’information des consommateurs, le constat est sans doute moins positif. La mise en œuvre d’un cadre normatif dont le développement n’est pas toujours si récent, et que détaillent Agnès Maffre-Baugé et Marion Bary (11), semble ici paralysée par l’incertitude inhérente aux risques des nanoproduits et les timides avancées de l’information en matière environnementale paraissent aussi impuissantes à combler ces lacunes que les obligations d’étiquetage mises en place, au niveau européen, en matière cosmétique et dans le secteur alimentaire. Pour autant, le tableau n’est pas totalement noir. De la conjonction d’obligations sectorielles d’étiquetage spécifiques aux nanomatériaux pourraient surgir des pistes de réflexions nouvelles en matière pénale, notamment, et l’avènement d’un droit subjectif à l’information environnementale, suggéré par Marion Bary (12) au regard de l’analyse entreprise de l’obligation d’information environnementale dans le domaine des ventes immobilières, est une piste doctrinale intéressante.


			L’évolution d’ensemble de la question du cadre normatif des nanotechnologies et des nano-objets en France, esquissée dans tous ces articles, n’est donc pas idyllique, mais l’examen de son évolution ouvre aujourd’hui la voie à des réflexions passionnantes en termes de théorie juridique et de construction collective de cadres de pensée plus pertinents, à l’avenir, pour les technologies émergentes. La perspective internationale apporte, en droit comparé, des éléments semblables.


			Ainsi, la description de la situation actuelle aux États-Unis (13) témoigne-t-elle, en partant d’autres prémisses, de la même difficulté à faire évoluer le cadre normatif préexistant, à dépasser ses inerties, dans un domaine où, comme le note Christopher Bosso, la construction d’un futur commun persiste, dans les discours publics au moins, à n’associer les notions d’incertitude et de complexité qu’aux risques, alors que les bénéfices attendus, présentés comme beaucoup plus tangibles et immédiats, présentent en réalité des caractéristiques comparables. Le droit américain de l’environnement a, selon l’auteur, connu son âge d’or dans les années 1970, à une époque où les concepts de précaution et de gestion du cycle de vie n’apparaissaient pas dans les discours publics. Il semble rester scotché dans une représentation du cadre normatif qui manque de la flexibilité et du recul nécessaires pour appréhender le développement des technologies convergentes et, en particulier, des nanotechnologies, dans lesquelles des milliards sont pourtant investis depuis plus de 10 ans. Cet état de fait pourrait néanmoins évoluer graduellement, sous l’influence conjuguée de l’autorité et de l’indépendance, même relative, du président des États-Unis et de la montée en puissance des États américains qui font aujourd’hui plus qu’hier entendre leurs voix face à l’immobilisme fédéral. La mobilisation toujours plus importante de publics longtemps présentés comme acquis par avance à la cause du progrès scientifique et technologique est également une source d’espoirs. De telles évolutions appellent un renouvellement des formes de gouvernance des sciences et technologies émergentes, qui dépasse très largement le cadre des nanotechnologies mais pourrait, si le virage n’est pas pris assez tôt, entraîner une crise existentielle dans ce domaine.


			La comparaison entreprise par Joel D’Silva (14) sur le terrain de la nanomédecine entre les réponses normatives américaines et européennes ne contredit pas cette assertion, tout en rappelant que, si les premiers pas ont déjà été effectués, en Europe, pour faire évoluer les législations sectorielles de façon à appréhender les spécificités des nanomatériaux, le terrain de la gouvernance globale des innovations demeure, quant à lui, délaissé encore. À l’échelle européenne, les questions de participation du public auront aussi, à n’en pas douter, une grande influence sur la construction d’un cadre normatif pertinent pour appréhender les situations d’incertitude liées aux technologies émergentes. Si le cadre normatif de l’Union européenne et de ses pays membres semble, a priori, plus ouvert à cette évolution, la pratique demeure timide, comme le démontre la relative déshérence dans laquelle le Code de Conduite pour une recherche responsable en nanosciences et nanotechnologies a été laissé depuis 2008 (15).


			L’exemple du Brésil, enfin, pays en voie de développement, illustre, bien que sous une forme plus directement et visiblement controversée, la même ambiguïté. Là, la confrontation entre les tenants d’une grande liberté pour la recherche et le développement industriel des nanotechnologies et ceux qui tendaient vers une application forte du principe de précaution a pris la forme de discussions officielles autour de plusieurs projets de lois fédérales, en 2005 et 2010. Si leur adoption a échoué, il n’en demeure pas moins que le processus est engagé d’une évolution du cadre normatif applicable à ces technologies émergentes. Le pays peut en outre se prévaloir, même en l’absence de normes dédiées, d’une organisation préexistante du contrôle social de la réglementation des technologies innovantes que leurs auteurs nous présentent comme une option démocratiquement attrayante (16).


			Quittant, enfin, les exemples nationaux ou régionaux pour entrer dans le cadre international au sens propre, il est aisé de constater, si l’on suit Eric Gaffet (17), que la plus grande hétérogénéité règne encore, malgré les efforts importants entrepris en matière de normalisation technique, au sujet de la définition des nanomatériaux. Les différences culturelles et sociales, les choix politiques en matière de sciences et technologies sont, sur ce registre, d’autant plus sensibles que les débats scientifiques entourant les caractéristiques physico-chimiques pertinentes pour mieux connaître les objets en cause et leurs risques sont toujours en cours. Le renvoi, formel ou informel, aux experts pour traiter de ces contraintes n’a produit, jusqu’ici, que des résultats décevants.


			La même déception peut d’ailleurs être ressentie au travers de l’analyse détaillée à laquelle se livre Estelle Brosset des constructions entreprises à l’échelle internationale (18) dans le champ plus large du cadre normatif des nanosciences et nanotechnologies. Derrière le brouillard d’une multiplicité de textes non contraignants, l’absence de logique institutionnelle dans la structuration d’une réponse universelle lisible aux problématiques liées au développement des technologies émergentes est patente. Le « bazar » constaté au plan international n’est, ici, qu’un reflet accentué des difficultés que suscitent, pour des publics en mal de clarification, l’internormativité et la complexité des constructions apposées sur des objets eux-mêmes incertains. La prééminence de logiques de compétition internationale, dans un contexte de crise économique, n’est sans doute pas étrangère aux difficultés rencontrées pour construire, ensemble, les bases d’un développement international raisonné et responsable des technologies émergentes.


			Nous ne sommes donc pas seuls. Les interrogations suscitées par l’émergence des nanosciences et des nanotechnologies et la volonté affichée de mettre en place, pour leur développement, des politiques responsables, soucieuses de protéger les intérêts non seulement de la connaissance scientifique, mais aussi des industriels, des publics et de l’environnement, mènent, partout dans le monde, à une réévaluation des cadres normatifs existants et à des propositions nouvelles qui sont porteuses d’autant d’espoirs pour l’avenir que de constats parfois désabusés pour le présent. De ces analyses, de ces constats et des propositions qui les accompagnent, la problématique des définitions, tout comme celle de l’état actuel des connaissances se dégagent comme des clés importantes pour l’avenir. Elles font l’objet d’articles plus prospectifs de ma part (19) et de celle d’Isabelle de Lamberterie (20), qui appellent à poursuivre le travail de recherche entrepris aujourd’hui. En ce sens, la « procéduralisation » du travail de recherche lui-même constitue, pensons-nous, une piste intéressante. En choisissant d’étudier la construction du cadre normatif des nanosciences, nanotechnologies et des nano-objets de manière collective, interdisciplinaire, en tenant compte de leur cycle de vie et en soumettant à la rigueur de nos analyses juridiques toutes les normes qui constituent ce cadre, nous avons clairement opté pour un processus contraint de recherche qui porte aujourd’hui ses fruits. Comme le démontrent les articles rédigés par Aurélie Moriceau (21) et Eric Juet (22) au sujet, respectivement, des neurosciences et de la biologie synthétique, les méthodologies mises en œuvre pour penser l’étude du cadre normatif des nanotechnologies et les résultats qu’elles ont produits peuvent être des sources d’inspiration pour l’avenir des technologies émergentes en France et au-delà. L’analyse juridique dépasse ici, par le biais de sa procédure, le cadre doctrinal.


			Par-delà la complexité que notent les amateurs d’art, le tableau de la « nanorégulation » est celui de l’incertitude, de difficultés d’adaptation de nos systèmes juridiques mais aussi de leur capacité réflexive et de la mise en place progressive de références normatives – principes, stratégies – utiles pour l’avenir de nos sociétés (23). La mise en avant, tout au long des textes qui constituent cet ouvrage, de la difficulté de construire, pour les technosciences émergentes, une gouvernance appropriée, témoigne du renouvellement des réflexions qu’inspirent les nanotechnologies. Nous ne sommes plus, déjà, dans le temps de la stupéfaction collective face aux promesses toujours renouvelées et aux risques nouveaux suscités par les technosciences. Bien au contraire, l’étude du cadre normatif en formation ici permet aujourd’hui, après une nécessaire déconstruction critique, d’envisager plus sereinement, sans doute, les attendus de l’exercice moderne de la régulation des activités et objets scientifiques et technologiques.
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L’innovation « nano » sera-t-elle une « nano-innovation » ?


			Stéphanie Lacour


			CNRS CECOJI


			Franck Violet


			Université catholique de Lyon


			Lorsqu’il s’agit d’aborder les rapports entre nanosciences, nanotechnologies (1) et innovation, il convient de s’interroger sur la protection qui peut être envisagée pour ces inventions, particulières à plus d’un titre. Parmi les instruments à disposition des acteurs, dont le secret ou encore les lois du marché, il faut bien reconnaître que le recours au brevet semble avoir été une voie naturelle. Elle a effectivement beaucoup été sollicitée ces dernières décennies. Ainsi, entre 1995 et 2005, le nombre total de demandes de brevets déposées a augmenté de 12 %, tous secteurs confondus et de 18 % pour le secteur des nanotechnologies (2). De même, de nombreuses études démontrent que les nanotechnologies sont un champ d’inventions qui n’a guère, pour le moment, marqué les effets de la crise économique actuelle (3).


			C’est que les différents acteurs qui œuvrent dans ce domaine ont rapidement compris qu’en brevetant des inventions dans ce champ aux multiples applications, il est possible de s’assurer la main mise sur de nombreux éléments fondamentaux pour l’avenir (4). Chacun d’entre eux, qu’il soit un acteur public ou privé, une entreprise, un État ou un laboratoire de recherche, tente ainsi de se positionner et de jouer un rôle dans le développement de la technologie future, sur une scène totalement internationalisée. L’innovation est considérée comme le gage d’une position de force sur des marchés alléchants et, dans le cadre de relations géopolitiques en constante redéfinition entre les pays industrialisés, d’un développement économique au long cours. Et c’est bien logiquement une ruée vers les demandes de brevets (5) que l’on constate depuis la fin des années 90, quand, dans le même temps, les retombées économiques concrètes des nanotechnologies sur l’économie de ces mêmes pays semblent, elles, toujours plus extraordinaires (6), mais également toujours remises à demain (7).


			Se pourrait-il que le système des brevets ne joue pas, ici, le rôle de promoteur de l’innovation qui est pourtant celui que lui a conféré le législateur ? Faut-il en conclure, comme certains n’hésitent pas à le faire, que l’outil juridique que constitue le brevet d’invention n’est, en réalité, pas nécessairement un avantage pour l’innovation et peut même être considéré comme un frein (8) ? Sans aller jusqu’à remettre en cause l’essence même du droit des brevets d’invention (9), il est possible de porter sur la réalité de son application un regard critique et de remarquer que si, à première vue, les conditions d’obtention des brevets portant sur des inventions relevant de la sphère des nanotechnologies semblent effectivement remplies, une analyse fouillée laisse entrevoir de plus en plus de détails troublants.


			Les délivrances de brevets dans le secteur des nanotechnologies sont aujourd’hui contestées (10). Les titres octroyés sont souvent trop larges, entremêlés ; leurs contours sont flous. D’aucuns considèrent encore que les offices de brevets ne réalisent pas une appréciation suffisamment « pertinente » des demandes (11) ; ce qui est susceptible de conduire à un accroissement des litiges et met, en toute hypothèse, en péril, l’équilibre précaire sur lequel le système des brevets repose entièrement, entre les intérêts du breveté et ceux de la collectivité.


			Cet équilibre est garanti – le brevet, monopole d’exploitation, constituant une entorse au principe de la liberté d’entreprendre – par des conditions de délivrances précises et un régime d’exploitation corrélés. L’élargissement du champ des objets brevetés, tel qu’il est dénoncé dans le domaine des nanotechnologies après l’avoir été dans celui des biotechnologies, a bien évidemment des conséquences importantes sur les conditions réelles d’exploitation des inventions. Outre les véritables conflits de frontières que font naître les buissons de brevets (12), la présence d’un grand nombre de titres dé-corrélés de toute application industrielle immédiate engendre des pratiques que le système des brevets n’a pas anticipées. Les éventuels différends se règlent alors à un autre niveau, devant les juridictions étatiques ou bien, plus souvent, au travers de modes alternatifs de règlement des conflits ou encore via des mécanismes novateurs suscités par le phénomène lui-même. Une difficulté nouvelle fait de surcroît son apparition dans le domaine des nanotechnologies. Les innovations concernées, quelles que soient leurs qualités, présentent en effet souvent, dans ce secteur, la caractéristique d’être génériques. De ce fait, une même innovation sera susceptible d’affecter, à plus ou moins long terme, les marchés d’entreprises extrêmement variées, contrairement aux innovations que l’on a pu croiser de par le passé dans le domaine des technologies de l’information et de la communication ou encore des biotechnologies. Une telle caractéristique a des conséquences importantes. Elle stimule indéniablement l’accroissement des demandes de brevets, chacun d’entre eux recélant des virtualités d’exploitations directes et indirectes du titre d’autant plus importantes qu’il se situe très en amont dans la chaîne de valeur de l’innovation (13). Elle complique également passablement la compensation des périls que cette inflation fait naître sur le système des brevets par des mécanismes économiques et contractuels mis en œuvre après sa délivrance, les cultures d’exploitation des brevets variant considérablement d’un secteur industriel à l’autre, tout comme entre entreprises de tailles différentes (14). Compte tenu de ces incertitudes, de nouveaux acteurs plus ou moins scrupuleux apparaissent. Ces différents agents tentent de prendre part de manière inédite aux relations qui se tissent entre l’ensemble des protagonistes.


			Autant d’éléments qui laissent entrevoir un réel impact des nanotechnologies sur le système, relativement ancien, des brevets d’invention. Manifestement, ce nouveau champ de la connaissance emporte des conséquences inédites sur cet outil, lequel apparaît, à certains égards, fragilisé par cette nouvelle technoscience. Deux constats sont, en somme, troublants et conduisent à s’interroger sur sa capacité à traiter des nanotechnologies. D’une part, en raison des conditions douteuses dans lesquelles sont octroyés les titres, les conflits se multiplient, signe de désordres désormais installés dans le système des brevets (I). D’autre part, les acteurs économiques qui ont des intérêts majeurs développent d’eux-mêmes des solutions alternatives empreintes de consensualisme, signe d’une inadaptation de l’outil brevet (II).


			
I. Des désordres installés dans le système des brevets


			L’accroissement sans précédent du nombre de demandes de brevet dans le secteur des nanotechnologies dans les pays industrialisés et, en particulier, aux États-Unis depuis la fin des années 90, conduit à imaginer une élévation sensible du nombre de litiges portant sur ces titres (A). Ce phénomène est d’autant plus probable dans un contexte qui s’avère favorable à des acteurs économiques dont les intérêts particuliers ne correspondent pas aux objectifs véhiculés par le brevet (B).


			
A.	Les dérives dans la délivrance des brevets


			Le champ d’application des innovations portant sur les nanotechnologies est inversement proportionnel à la taille des objets visés. Grâce aux nanotechnologies, en effet, c’est une véritable révolution qui devrait irradier tous les domaines de la vie humaine et sociale à l’avenir. En ce sens, si l’on a à faire à une inflation sans précédent du nombre de titres de propriété délivrés pour ce type de produit ou de procédé, ceci induit une multiplication des litiges pour des raisons tant formelles que fondamentales.


			
1.	Des raisons formelles


			Le nombre particulièrement important de titres de propriété industrielle délivrés dans le secteur des nanotechnologies conduit à voir se multiplier naturellement les risques de litiges portant sur ladite technologie. En effet, une concentration de brevets dans un même domaine conduit à une augmentation mécanique du risque de conflits juridiques. Ce phénomène est appelé à se renforcer pour deux raisons.


			D’une part, l’une des particularités de cette science de l’infiniment petit est de pouvoir précisément s’immiscer dans l’ensemble des champs de la connaissance. En général, les frontières entre ces champs sont marquées : un produit ou un procédé nouveau apparaît dans une branche d’activité déterminée et son impact dans les autres branches reste la plupart du temps marginal. Or, à l’échelle du milliardième de mètre, les applications s’envisagent par-delà ces frontières traditionnelles. Les inventions que les nanotechnologies emportent, apparaissent sans frontière. Les classifications traditionnelles volent ainsi en éclat dans la mesure où une demande peut concerner de nombreux secteurs généralement étanches tels que les transports, le textile, l’électricité, la médecine, la chimie, le nucléaire, la biologie, etc. Cette variété d’applications engendre, pour les offices de brevets, des difficultés considérables d’appréciation des conditions de la brevetabilité. Ces derniers sont en effet accoutumés à travailler en silos, et ont, de ce fait, mis en place des pratiques d’évaluation (modalités d’appréciation de l’état de l’art, ou encore de l’homme du métier) dépendant étroitement des secteurs industriels dans lesquels les inventions étaient déposées et, de fait, des examinateurs auxquels elles étaient soumises. Le caractère générique des brevets déposés sur des objets du domaine des nanotechnologies fait donc peser, sur les offices de brevets, une surcharge de travail considérable, qui plus est accrue par l’utilisation dans les demandes d’un vocabulaire encore fluctuant (15). Ajouté au fait que les offices de brevets se voient, depuis le début des années 1980, obligés d’examiner des brevets toujours plus complexes et nombreux (16), tous secteurs confondus, le caractère générique des demandes déposées dans le champ des nanotechnologies multiplie d’autant les risques de croisement de brevets portant sur des procédés ou sur des produits qui peuvent, à cette taille, être employés dans tous les secteurs d’activité.


			D’autre part, force est de constater la multiplication du nombre de titres de propriété industrielle nécessaires pour la mise en œuvre d’une technologie, de même que la multiplication du nombre de négociations en vue de la conclusion de contrats de licences avec un nombre toujours plus important d’acteurs économiques. Le phénomène a d’ores et déjà pu être constaté dans le secteur de la téléphonie mobile ou bien dans celui des processeurs économes d’énergie (17). Cet enchevêtrement n’est pas un problème lorsque ces titres de propriété sont détenus par un seul acteur économique (18). La difficulté, majeure, se révèle au contraire lorsque les brevets sont détenus par des acteurs économiques différents qui, de surcroît, sont concurrents. Dans ces hypothèses, ces derniers s’accusent mutuellement d’utilisation frauduleuse de leurs innovations (19) et n’hésitent pas à multiplier des actions destinées à leur faire recouvrer leurs droits.


			À ces raisons formelles, il convient d’ajouter des causes fondamentales, tout autant sources d’accroissement du nombre de litiges.


			
2.	Des causes fondamentales


			La plupart des spécialistes du domaine s’accordent aujourd’hui à considérer que l’augmentation du nombre de délivrance de brevets dans le domaine des nanotechnologies s’est accompagnée d’une baisse de la qualité des titres octroyés. Les brevets s’avèrent être délivrés trop aisément, sans réel examen au fond, et sans que les procédures d’opposition parfois existantes, comme c’est le cas en Europe, ne parviennent à juguler la dérive constatée. L’USPTO est couramment pointé du doigt pour avoir grand mal à gérer la masse de demandes de brevet ; ce qui entraîne parfois l’acceptation de certaines qui se chevauchent (20).


			Afin de faire taire ce type de critique, certains organismes nationaux ou régionaux ont cru trouver une parade en créant une nouvelle classe relative aux brevets portant sur des inventions dans le domaine des nanotechnologies. L’USPTO a ainsi créé en octobre 2004 la classe de dépôt n° 977 (21). De même, l’OEB, pourtant reconnu pour la protection plus forte des titres qu’il délivre, grâce à une recherche approfondie des brevets et autres documents scientifiques et techniques pouvant constituer des antériorités, grâce également à un examen quant au fond unifié par un examinateur spécialisé dans le domaine considéré, a mis en place une classification Y 01 N qui induit un traitement particulier des demandes de brevets (22). Ces évolutions sont pourtant restées à peu près sans conséquence sur la qualité des titres délivrés. Car c’est bien ici le respect des conditions de délivrance des brevets d’invention qui pose problème.


			On rappellera que les brevets sont délivrés pour des inventions nouvelles impliquant une activité inventive et susceptibles d’application industrielle (23). Le droit exige également que l’invention soit exposée dans la demande de brevet de façon suffisamment claire et complète pour qu’un homme du métier puisse l’exécuter. Le rappel de ces quelques règles suscite de nombreuses interrogations lorsqu’il s’agit ensuite de les confronter aux demandes de brevets en nanotechnologie. Deux exemples en sont donnés ci-dessous.


			• Les conditions de nouveauté et d’activité inventive


			En l’absence d’un langage normalisé y compris et surtout dans différentes langues, certains abusent des approximations langagières encore possibles. Du fait des difficultés d’examen des demandes au sein des offices de brevets, des titres peuvent alors être octroyés sur des inventions anciennes grâce au seul renouvellement du vocabulaire. La condition de nouveauté n’est ainsi pas respectée (24).


			L’on sait par ailleurs qu’une invention est nouvelle si elle n’est pas comprise dans l’état de la technique. Cette condition induit une comparaison entre l’invention et celles d’ores et déjà connues du public. Mais en raison des recherches multidisciplinaires et nombreuses entreprises dans le domaine, la seule référence aux brevets et demandes de brevets d’ores et déjà étudiés n’apparaît plus suffisante. Il sera, ici plus qu’ailleurs, nécessaire de tenir compte de toute la littérature scientifique disponible. Ce qui peut apparaître impossible face à la multiplication des médias, de la complexité intrinsèque des objets étudiés et du caractère très souvent multidisciplinaire des équipes qui leur ont permis d’advenir. Dans un tel contexte, la condition de nouveauté peut ne pas être respectée.


			Il en va de même, a fortiori, pour l’application de la condition d’activité inventive, qui repose elle aussi sur une appréciation de l’état de la technique et suppose, en outre, d’apprécier en quoi l’inventeur s’est détaché de ce qu’en aurait fait tout autre spécialiste moyennement qualifié. Dans ce cas, aux difficultés d’appréciation de l’état de la technique se greffe en effet la possibilité, l’invention étant souvent complexe et interdisciplinaire, de surfer sur les limites de l’examen pour faire reconnaître comme inventif dans le domaine des nanotechnologies ce qui aurait été considéré comme banal dans le cadre d’un examen en chimie pure ou encore en électronique, en jouant sur les effets de translation disciplinaire.


			• La suffisance de la description


			Nombreux sont ceux qui considèrent que certaines notions employées lors de la rédaction des demandes de brevets peuvent être mal interprétées et renvoyer à un sens qui peut différer d’un acteur économique à un autre. Dès lors, le dépôt de brevets peut apparaître comme un exercice périlleux tant pour l’inventeur qui pourra rédiger ses revendications en employant des termes inappropriés, que pour l’office des brevets qui ne sera pas à même d’apprécier les spécificités exactes de l’invention. Tout l’art des rédacteurs des demandes de brevets consiste alors à faire pencher la balance dans le sens de leurs intérêts, en laissant planer un doute propice à un brevet très large tout en protégeant suffisamment le cœur de son invention. L’affaire est grave, car dans ce cas, on peut considérer que l’article 84 de la CBE qui exige la clarté des revendications n’est pas respecté. Tel semble être le point de vue de l’OEB à l’heure actuelle (25). Au final, un risque évident de distorsion de la compréhension des inventions présentées comme de leur protection n’est pas à exclure. Les inventions pourraient être traitées différemment en fonction de l’office de brevet qui a été sollicité et de sa politique nationale/régionale.


			S’agissant toujours de cette condition relative à une demande suffisamment claire, il est traditionnellement considéré que cette description « doit être suffisante pour qu’un homme du métier puisse l’exécuter », à défaut de quoi le brevet peut être frappé de nullité. Ce personnage passablement mystérieux en général devient tout simplement virtuel dans ce domaine de l’infiniment petit où il correspond bien plus à un groupe d’experts spécialisés dans des secteurs différents (26). D’aucuns considéreront que cette exigence se confronte à ses propres limites et qu’il convient de rejeter cette figure surréaliste qui a pu tenir sa place naguère, à laquelle doit se substituer une batterie d’experts (27). Il n’en reste pas moins que cette condition, appliquée strictement en droit français (28), relative à la description de l’invention ne semble pouvoir être opérante dans le domaine des nanotechnologies.


			Ces quelques éléments révèlent une véritable instabilité des titres délivrés ; ce qui est un vecteur d’insécurité juridique.


			D’autres conditions pourraient encore être rapportées et confrontées à la réalité induite par les nanotechnologies. Certains membres de la doctrine se sont déjà penchés sur ces problématiques (29). Il en ressort très nettement que si les offices de brevets poursuivent effectivement la délivrance de titres de propriété industrielle dans ce secteur à un rythme élevé, il n’en demeure pas moins que les titres ainsi octroyés sont fragiles et sont donc susceptibles d’être remis en cause ; ce que les acteurs économiques n’hésiteront pas à faire pour négocier leurs propres fragilités. Mais de plus en plus souvent, il s’agira de se confronter, surtout en présence de telles incertitudes, à des sujets dont les intérêts semblent éloignés des objectifs des brevets.


			
B.	Les dérives dans l’exploitation des brevets


			Le brevet a été pensé voilà plus de 200 ans comme un instrument juridique destiné à favoriser l’innovation et le partage des connaissances. En bénéficiant d’une exclusivité, l’inventeur s’engage à divulguer son savoir et à exploiter son brevet sur le marché. Cette double conception est aujourd’hui mise à mal par l’extension du domaine du brevet que nous venons de décrire. Face à une telle dérive du domaine et des conditions de la brevetabilité, en effet, les conditions posées par le droit pour ce qui concerne l’exploitation des titres ne suffisent plus à endiguer le développement de comportements nuisibles (1). Ces derniers se manifestent sous la forme des patent trolls (2) auxquels on peut être tenté de comparer d’autres acteurs relativement récents du système des brevets.


			
1.	L’exploitation malmenée des inventions


			Un brevet est délivré, théoriquement (30), pour une durée maximale de vingt ans, que l’on peut décrire plus précisément comme le cumul possible vingt fois d’une année de protection. En effet, afin de n’être pas déchu de ses droits, le breveté doit, chaque année, s’acquitter d’une taxe parafiscale dont le montant augmente progressivement. Cette taxe permet à l’État de rentrer dans les frais qu’il a engagés d’une part. Elle sert ensuite à permettre au breveté de mettre en balance annuellement l’intérêt économique de son monopole et son « prix », l’incitant à mettre un terme rapide aux brevets qui n’ont plus suffisamment de valeur commerciale pour favoriser la concurrence en faisant basculer l’invention dans le domaine public, d’autre part.


			Par ailleurs, si cette incitation ne suffisait pas, le droit des brevets d’invention dispose d’autres ressources permettant de prévenir l’utilisation de brevets à des fins différentes que celles d’une exploitation économique de l’invention, telle l’obligation d’exploitation de l’invention. En exploitant son invention sur le marché, le breveté ou celui qu’il désigne à cet effet satisfait les besoins du public et offre la mise en œuvre réelle de son invention aux yeux des tiers, qui, la voyant ainsi testée à son échelle réelle, peuvent décider d’en exploiter les virtualités (31). À l’issue d’un délai de 3 ans après la délivrance du titre ou 4 ans après le dépôt de la demande, par conséquent, si le breveté n’exploite pas son invention, il pourra se voir opposer une licence obligatoire de cette dernière au profit d’un tiers qui souhaiterait le faire, en application des articles L. 613-11 et suiv. du code de la propriété intellectuelle.


			L’ensemble de ces garanties légales, qui confèrent au système des brevets tout son sens et son équilibre, ne peut toutefois s’appliquer correctement que si le système des brevets est bien utilisé pour les fins qui lui ont été confiées. Il est dès lors compréhensible que la multiplication de brevets non destinés à une commercialisation efficace et rentable de l’invention qu’ils protègent porte atteinte à ce scénario. L’affaiblissement parallèle des licences obligatoires conforte cette dérive du système des brevets d’invention. De nombreux auteurs relèvent ainsi que les licences obligatoires reçoivent une application pratique très faible tant les barrages que le système pose à leur délivrance les rendent peu praticables en réalité (32). Dans le domaine des technologies émergentes, où les choses évoluent très vite, il est facile de percevoir à quel point les délais de mise en œuvre imposés par le droit risquent de priver cette figure de tout intérêt pratique et de favoriser l’apparition d’acteurs exogènes qui pervertissent, de fait, le système dans son ensemble.


			
2.	Les acteurs exogènes du système des brevets


			La figure la plus connue et repérable des acteurs exogènes qui se sont progressivement emparés de pans entiers du système des brevets est celle des patent trolls (a). D’autres acteurs, toutefois, qui, tout comme ces derniers n’exploitent pas eux-mêmes les inventions sources des brevets dont ils disposent sur le marché, ont, ces dernières années déployé des stratégies qui nous semblent critiquables en matière de propriété industrielle (b).


			
a)	La figure emblématique des patent trolls



			Le patent troll est un acteur économique dont l’objet est le brevet et dont la cause exclusive est l’appât du gain. Il s’agit généralement d’une petite structure économique exclusivement composée de juristes spécialisés en droit de la propriété industrielle. Son principal objectif est d’acquérir des brevets non pas pour les exploiter directement ou au travers de licences mais pour menacer de procès des tiers qui exploiteraient la technologie dont ils ignoraient qu’elle était protégée (33). Menaçant ensuite leurs interlocuteurs d’engager une action en justice pour recouvrer leur droits, ils tentent, rarement, d’imposer la conclusion de contrats de licence à des conditions acceptables (34), souvent d’entrer dans une logique de négociation constituant selon eux la phase amont d’un long et coûteux procès dont l’issue est incertaine. Ce type de comportement a pu être assimilé à une extorsion de fonds et se développe aux États-Unis, en Grande-Bretagne, en Allemagne (35) et en France. Les constructeurs automobiles de même que les acteurs spécialisés dans les nouvelles technologies sont souvent les cibles favorites de ces mauvais lutins. Leur stratégie est très bien décrite par Julien Pénin, qui relève qu’elle « consiste donc non pas à éviter la contrefaçon mais, au contraire, à la provoquer [et] constitue une certaine forme de spéculation sur la propriété intellectuelle et plus particulièrement sur le litige de brevets » (36). Les spécialistes de ce phénomène sont unanimes, considérant que de telles pratiques sont éminemment contestables (37) dans la mesure où « le troll, simple financier, n’utilise pas les brevets dans leur fonction d’incitation à la recherche-développement pour un bénéfice social positif » (38). Sa seule motivation – spéculer sur des risques judiciaires – est en somme bien éloignée de l’objectif naturel de tout titulaire d’un brevet qui est d’exploiter son invention.


			D’aucuns considèrent que ce phénomène devrait s’accentuer dans le domaine des nanotechnologies. La principale raison de ce probable développement trouve son fondement dans la qualité des titres de propriété industrielle délivrés dans le secteur des nanotechnologies. Comme nous l’avons vu précédemment, les offices nationaux de brevets accordent ici plus qu’ailleurs depuis plusieurs années des titres dont la qualité est discutable. « L’accumulation de ces spécificités ne peut qu’aggraver encore la tendance à l’utilisation de brevets comme sources primaires de création de valeur, indépendamment même du contenu de ces derniers » (39).


			Comme les bactéries sont susceptibles de se développer plus facilement dans des milieux malsains, les patent trolls sont susceptibles d’apparaître et de proliférer dans ce contexte où il est avant tout question de faire état de titres de propriété industrielle indépendamment de toute exploitation économique réelle de l’invention sur le marché. Ces acteurs économiques, spéculateurs, achèteront d’autant plus volontiers des brevets portant sur des applications ou des procédés nanotechnologiques. Ils tenteront d’obtenir d’autant plus volontiers des licences exclusives dans ce domaine, qu’ils seront en mesure de négocier ces titres à des tarifs relativement faibles et dont les espoirs de profit seront, bien souvent, inversement proportionnels, du fait des difficultés qu’éprouvent les jeunes entreprises innovantes à financer leurs activités ou encore de la faiblesse structurelle des titres dont ils se portent acquéreurs. Enfin, l’emploi de ces technologies très complexes devient progressivement une nécessité absolue dans certains secteurs, dont celui des nouvelles technologies de l’information et de la communication et les services de propriété industrielle des entreprises concernées, tous secteurs confondus, ne peuvent, concrètement, effectuer sur les nanobrevets déposés dans les offices de brevets les veilles documentaires qui seraient nécessaires pour éviter toute surprise ou former des oppositions utiles. Autant de considérations qui nous laissent à penser que les activités des patent trolls pourraient se multiplier dans le secteur des nanotechnologies.


			
b)	Les déviances d’autres acteurs


			On constate, depuis le début des années 80 aux États-Unis (40), depuis la fin des années 90 en Europe, que les organismes publics, qu’ils soient des centres de recherche ou des universités publiques, sont à présent des acteurs incontournables du système des brevets. Cette politique active de ces organismes est récente. Avec l’avènement des vagues successives de nouvelles technologies, les TIC, les biotechnologies, les nanotechnologies, la traditionnelle distinction entre recherche fondamentale et recherche applicative a progressivement volé en éclat. L’augmentation très importante du coût des programmes de recherche est l’un des facteurs de cette évolution. Ces derniers doivent aujourd’hui nécessairement être rentables. Parallèlement à ces besoins financiers de plus en plus pressants, les organismes publics de recherche ont également vu leur évaluation se modifier et s’internationaliser. Point de salut sans le désormais incontournable classement de Shanghai. Et l’un des critères de ce classement, certainement le plus important, est bien entendu la recherche dont les résultats sont susceptibles de s’exprimer si facilement au travers du nombre de brevets.


			L’assertion se vérifie tout particulièrement dans le domaine des nanosciences et nanotechnologies (41), où ces acteurs, en particulier aux États-Unis, détiennent 12 % des brevets, dont les deux tiers portent sur les briques de base (42). Or comme le rappelle Pouillet : « La loi de brevets est faite dans l’intérêt de l’industrie, non dans l’intérêt de la science » (43).


			Ces organismes publics n’ont en effet pas pour objectif principal d’exploiter leurs inventions, y compris à travers des licences. L’appropriation privative qui résulte du système des brevets d’invention peut même, en partie, sembler s’opposer à leur mission de diffusion des connaissances. Le système des brevets, certes, est conçu pour permettre une diffusion maximale des connaissances malgré le monopole économique dont bénéficie le breveté, mais cet équilibre est fondé sur un présupposé, celui que sans concession, l’inventeur préfèrerait garder le secret sur son invention plutôt que d’en dévoiler le contenu intellectuel. Un tel présupposé n’est pas compatible avec la fonction de la recherche publique. L’équilibre des forces est, dès lors, totalement disproportionné lorsqu’ils le font, puisqu’ils n’ont rien à perdre dans les opérations contractuelles qu’ils mènent sur leurs titres. Contrairement à une entreprise, même lorsque celle-ci ne fabrique pas directement ses produits mais le fait par l’intermédiaire de sous-traitants licenciés, ils n’ont besoin de leurs inventions que pour monnayer leurs titres de brevets et peuvent, de ce fait, perdre de vue plus facilement, dans les négociations, le but ultime du brevet négocié, à savoir la commercialisation de l’invention (44).


			Cette évolution dans le comportement de ces acteurs est particulièrement contestable lorsqu’elle est mise en perspective avec l’esprit même du droit des brevets et mène, en outre, à des aberrations, en ce que le consommateur final, si l’invention finit malgré tout par être commercialisée, paiera de fait plusieurs fois le prix de l’innovation : au travers de ses impôts, qui ont financé la recherche publique, mais aussi dans le produit, dont le prix internalisera le coût de la licence de brevet, éventuellement à un taux mal négocié, du fait de la position particulière du contractant public (45).


			Parce que se révèlent des désordres, certains acteurs imaginent un nouvel ordre.


			
II. À la recherche d’un nouvel ordre


			Face à l’accroissement des difficultés rencontrées lorsqu’il s’agit d’assurer une protection efficace des innovations relevant du domaine des nanotechnologies et face à l’inefficacité des mesures mises en place par les offices de brevets, les acteurs économiques tentent, souvent de manière empirique, de mettre en place des systèmes destinés à contourner les écueils qu’ils rencontrent. Ce sont tout d’abord des intermédiaires désormais traditionnels auxquels ils font de plus en plus souvent appel, lesquels ont un rôle croissant dans la gestion des titres de propriété industrielle (A). Mais dans le même temps, ces acteurs économiques ont recours à des mécanismes inédits dont l’apparition ne se justifie que par les limites désormais évidentes du système des brevets (B).


			
A.	Les acteurs d’un nouvel ordre


			Deux types d’agents économiques viennent de plus en plus souvent en aide aux détenteurs de brevets, lesquels ont volontiers recours à eux en raison de la fragilité des titres déposés. Ce sont d’une part les patent pools (1) et d’autre part les organismes de normalisation (2).


			
1.	Des patent pools ...


			Les patent pools se développent aujourd’hui dans les secteurs de haute technologie où il est nécessaire de disposer d’un régulateur chargé de faciliter les liens entre des acteurs économiques dont les intérêts ne sont pas nécessairement antagonistes. Si ces figures sont, pour l’heure, peu employées dans la sphère des nanotechnologies, elles devraient se multiplier rapidement au stade de l’application industrielle des inventions.


			À partir des années 2000, est apparu un terme nouveau dans le langage du droit de la propriété industrielle et plus particulièrement dans celui des licences de brevets : les pools de brevets (46). Ces structures sont en réalité apparues dans le milieu des années 80 sans qu’elles ne soient alors réellement identifiées comme un concept novateur. Le phénomène s’est accentué dans les années 90 avec l’émergence des nouvelles technologies de l’information et de la communication et la nécessité de baliser leurs contours, spécifiquement dans le domaine de la télécommunication. Ce type d’organisation s’est alors multiplié (47), à tel point que les pools sont devenus l’outil privilégié mais ni obligatoire ni exclusif pour gérer l’accès aux DPI (48) dans certains secteurs technologiques.


			Il faut effectivement reconnaître aux patent pools de nombreux avantages parmi lesquels la capacité à faciliter la conclusion de licences croisées sur des inventions dépendantes. Or, la multiplication du nombre d’inventions dites dépendantes pour parvenir à la mise en œuvre d’une nouvelle technologie dont les caractéristiques sont à la fois de plus en plus complexes et de plus en plus nombreuses s’est naturellement accompagnée d’une augmentation importante du nombre de demande de brevets dans ces secteurs partout dans le monde. Les acteurs économiques, toujours plus nombreux, souhaitaient pouvoir accéder à toutes ces technologies complémentaires. Ce sont alors naturellement constitués des groupes rassemblant les détenteurs de brevets afin de disposer d’un guichet unique simplifiant considérablement les démarches à effectuer tant en matière de négociation de licences, que de déclarations à effectuer ultérieurement relativement à l’exploitation.


			Aujourd’hui, les grappes de brevets sont le fait d’acteurs privés ou d’organismes de normalisation (49). Elles existent dans les domaines les plus variés ; il est vrai principalement dans ceux requérant une haute technologie. Il est dès lors tout à fait naturel de subodorer leur développement dans la sphère des nanotechnologies. Les nombreux avantages des patent pools ne sont plus à démontrer aujourd’hui. Leur constitution permet de rassembler le plus grand nombre de brevets portant sur une technologie déterminée. Dès lors que les brevets dits « essentiels » ont été identifiés, dès lors qu’ils ont été intégrés au pool, sont alors imaginées les conditions dans lesquelles les licences vont être accordées.


			Il est, dès lors, envisageable de voir se développer ces pools de brevets dans le domaine des nanotechnologies. Toutefois, il semble d’ores et déjà possible d’affirmer qu’une telle solution ne sera viable que lorsque les brevets mis en commun le seront au sein d’un même secteur industriel particulièrement celui des composants électroniques et lorsque les acteurs économiques détiendront des brevets portant sur des inventions solidaires (50). Ces intermédiaires faciliteront les licences croisées portant sur des brevets particulièrement larges et particulièrement nombreux dans ce domaine. 


			Hormis cette hypothèse, les cultures existantes en matière de propriété industrielle varient tant, de même que les caractéristiques des marchés explorés (une majorité de start-up pour certains, une prééminence de grandes entreprises très implantées pour d’autres, par exemple), qu’elles risquent de paralyser le jeu des « pools de brevets ». Il faut, en outre, relever ici que, dans les nanotechnologies, de nombreux acteurs, au premier rang desquels les acteurs publics (universités, organismes de recherche), qui représentent une force non négligeable dans le paysage de la propriété industrielle, n’auront aucun intérêt à avoir recours à ce type de mécanisme contractuel, du fait de leur absence totale d’intervention sur les marchés.


			Un autre acteur, plus ancien, joue aujourd’hui un rôle nouveau dans le domaine de la gestion des titres de propriété industrielle.


			
2.	... aux organismes de normalisation


			Lorsqu’un organisme de normalisation élabore une nouvelle norme, il est susceptible de reprendre des éléments de la technique déjà protégés par des brevets et de les incorporer dans ce document en devenir. Dans ce cas, les normalisateurs et les titulaires des droits vont généralement vouloir éviter tout conflit. Ils peuvent ainsi prévoir à l’avance que les éléments protégés seront incorporés à la norme selon des conditions prédéterminées. Les organismes de normalisation proposent ainsi très souvent dans leurs politiques en matière de droits de propriété industrielle (51) la conclusion de contrats types permettant d’assurer le respect des intérêts de chacun. Ils se comportent alors en véritables gestionnaires de licences de brevets, laissant généralement une place de choix à la normalisation, en relativisant les droits de propriété. En ce sens, lorsqu’ils intègrent un organisme normatif, les acteurs économiques peuvent s’obliger à l’avance, à autoriser l’inclusion de leurs droits – jugés essentiels pour la spécification à venir – dans une norme, au travers de licences non exclusives. En cela, les organismes de normalisation jouent aujourd’hui, beaucoup plus que naguère, un rôle majeur dans la gestion des titres de propriété industrielle.


			Toutefois, force est de constater que les détenteurs de brevets ne se manifestent pas systématiquement. Et les organismes de normalisation doivent alors, pour éviter un conflit, mettre en place un système efficace de prospection d’éventuels brevets croisant la norme à venir. En règle générale, les personnes chargées de l’élaboration de la norme ont une bonne connaissance du secteur dans lequel elles évoluent mais sont néanmoins dans l’incapacité de trouver tous les brevets croisant la norme. L’assertion se révèle d’autant plus vraie dans le domaine des nanotechnologies où les champs de la connaissance mobilisés sont d’une grande variété. Il faut alors compter avant tout sur la bonne volonté des propriétaires de brevets qui eux seuls sont en mesure de savoir si leurs titres soutiennent ou non une norme à venir.


			En ce sens, tout titulaire d’un droit de propriété industrielle apprenant qu’une norme peut prochainement être amenée à se fonder sur la technologie qu’il a développée pourra intervenir auprès de l’organisation pour lui faire part de l’existence de ce titre (52). Cette démarche n’est toutefois pas toujours entreprise et aucune sanction n’est prévue pour punir les titulaires de droit qui ne déclarent pas leurs brevets ou les déclarent trop tard. Il revient alors aux personnes lésées de porter l’affaire devant la Commission européenne ou les juridictions idoines pour tenter d’obtenir une licence FRAND (53). En effet, une déclaration tardive des brevets dans l’établissement du standard conduit à une contrefaçon des brevets lors de sa mise en pratique, d’où la nécessité d’une licence pour appliquer la norme. Mais inversement, une déclaration précoce des brevets peut influencer la norme afin qu’elle soit définie de façon à ne pas contrefaire les brevets.


			Cette recherche d’un droit exclusif attribué à un tiers ne s’arrête pas là. La Commission européenne considère que « tout ce qui est dans [le pouvoir des organismes de normalisation doit être] fait pour identifier les titulaires de tout droit de propriété intellectuelle, en effectuant des recherches (54), en publiant l’information appropriée et, le cas échéant, en organisant des enquêtes auprès du public avant l’adoption d’une norme. L’organisme de normalisation doit veiller à ce que tous les efforts raisonnables aient été entrepris pour identifier les droits et pour négocier préalablement avec le titulaire l’incorporation dans la norme des éléments qui font l’objet de ces droits... » (55).


			Ainsi, c’est un véritable système de veille des brevets au niveau des organismes de normalisation qui est proposé (56). Cette politique active devrait rapidement être mise en œuvre dans le champ des nanotechnologies. Car si certains acteurs industriels sont en mesure d’imposer leur propre standard érigé à partir d’une technologie qu’ils ont brevetée en amont – il s’agit alors d’une norme de facto –, bien d’autres ont à cœur de participer aux travaux de normalisation, y compris et surtout dans des domaines de haute technologie où il convient de fixer progressivement les cadres élémentaires d’un nouveau secteur – il s’agit alors d’une norme technique officielle.


			L’affaire est d’importance dans le secteur des nanotechnologies, lequel reste, pour l’heure, en devenir et nécessite une très forte structuration qui passera certainement par un effort de normalisation sans précédent (57). Les détenteurs de brevets dits essentiels devraient se tourner vers ce mécanisme et ainsi espérer de lui aux plans international et régionaux la mise en place de fondamentaux susceptibles de structurer cette nouvelle science. Déjà, de nombreuses spécifications techniques ont été élaborées par des organismes comme l’ISO ou le CEN. Dans la plupart des cas, il s’agit de normes définitoires qui permettent de se fixer sur un objet déterminé. Les industriels sont alors nombreux à participer aux travaux préparatoires de ces règles car ils sont en mesure de les influencer en fonction de leurs intérêts, en fonction des titres de propriété industrielle dont ils sont déjà titulaires, mais également, espérons-le, en considération d’un hypothétique intérêt général.


			Au final, le système des normes techniques est en mesure d’agir comme un instrument de gestion des titres de propriété industrielle mais également et surtout comme un outil de structuration d’une nouvelle science dans laquelle les intérêts divergents sont nombreux. À partir de règles techniques communes, il sera plus aisé d’exploiter les droits de chacun et ainsi de réduire les rivalités entre acteurs économiques.


			Ces facilitateurs que sont les organismes de normalisation ne sont pas les seuls acteurs qui ont désormais un rôle sur le marché des brevets. D’autres, bien souvent nouveaux, sont également susceptibles de faciliter les relations entre détenteurs de brevets dits essentiels. Là encore, le secteur des nanotechnologies ne saurait être épargné et constitue même un étalon à bien des égards.


			
B.	Le recours à des voies inédites


			Depuis le début du xxie siècle sont apparus de nouveaux instruments dans le marché des brevets. Ils se fondent le plus souvent sur des experts du domaine considéré qui peuvent, par leurs connaissances, guider les détenteurs de brevets et leur permettre ainsi de rationaliser leurs investissements en matière de R&D. Ces acteurs peuvent être privés ou publics.


			
1.	Des mécanismes d’essence privée


			Pour permettre au brevet de retrouver une place forte, il convient de favoriser la détermination de sa valeur réelle. Pour ce faire, il est d’ores et déjà fait appel à trois instruments d’essence privée, lesquels sont susceptibles de contribuer à une meilleure maîtrise de la sphère des nanotechnologies.


			Dans un monde où la concurrence est particulièrement aiguisée, dans des domaines de haute technologie où la valeur des titres de propriété industrielle est de plus en plus souvent contestée, le recours à des experts de rang international est une piste actuellement explorée. Ces derniers pourraient être considérés comme des intermédiaires susceptibles de favoriser les liens entre industriels y compris situés dans des secteurs différents ; ce qui revêt une réelle importance dans le domaine des nanotechnologies. Ces experts seraient, tels des courtiers en brevet, capables de repérer les meilleurs partenaires potentiels et favoriseraient la mise en place de licences croisées. L’expertise de ces professionnels pourrait même éventuellement constituer un gage de qualité de l’innovation objet des conventions. Toutefois, le recours à ce type d’experts reste aujourd’hui marginal. Les industriels sont généralement méfiants, considérant souvent qu’il s’agit là de nouveaux intermédiaires dont la plus-value est loin d’être avérée. Il leur est également parfois reproché leurs connaissances somme toute limitées des objets sur lesquels leur commerce s’appuie.


			Certains auteurs ont par ailleurs imaginé que le système des enchères de brevets pourrait être sollicité. En ce sens, il serait possible d’envisager la création de places d’enchères pour les achats et ventes de brevets comme de tous autres droits de propriété intellectuelle. Ces places d’enchères permettraient d’améliorer les transferts de propriété portant sur ces biens complexes. Les acheteurs potentiels bénéficieraient plus facilement d’informations moins coûteuses ; ce qui leur serait d’un grand intérêt. Ce type de vente pourrait être préféré aux achats et ventes directs entre personnes intéressées. Ce système permettrait en outre d’améliorer la détermination des prix de ces brevets en révélant leur valeur parfois discutable. Différents acteurs autorisés pourraient prendre position et ainsi contribuer ensemble à la détermination de la pertinence de l’innovation, ce qui fait précisément souvent défaut dans le domaine des nanotechnologies.


			Considérons tout de même que ce mécanisme ne pourrait très certainement prospérer que dans un seul et même secteur industriel, là où la politique en matière de DPI est globalement identique entre les différents acteurs. De même, ce type d’achat et vente peut difficilement s’envisager pour un seul brevet dans la mesure où il est très souvent nécessaire pour l’acquéreur de recourir à l’achat de brevets solidaires. Enfin, le vendeur peut ne pas être indifférent à l’identité de l’acquéreur se révélant par exemple comme son pire concurrent. L’outil a déjà été utilisé en 2007 aux États-Unis (58) mais ne l’a pas été de nouveau depuis, certainement en raison de son coût direct de fonctionnement, lequel peut constituer un frein.


			Enfin, le crowdsourcing est encore un autre mécanisme qui a été mis en place récemment outre-Manche par le ministère britannique de la propriété intellectuelle. Il consiste dans la possibilité pour l’ensemble des citoyens de participer à l’examen de validité des demandes de brevets déposées par les industriels. Si très souvent ce sont des sujets de sa Majesté engagés qui se manifestent avec virulence contre les nanotechnologies en particulier, certaines analyses soumises sont le fait d’experts anonymes dont les consultations sont susceptibles de constituer des références auxquelles certains acteurs économiques donnent un écho parfois important. Il est vrai que le mécanisme est ouvert et reste donc très aléatoire. Il constitue, quoiqu’il en soit, une source qui ne saurait être négligée par des industriels en peine d’informations pertinentes.


			Loin d’apparaître comme des instruments idoines, le recours à des experts, le système des ventes aux enchères comme le crowdsoursing constituent, à ce jour, des outils largement perfectibles, s’apparentant à de piètres pis-aller. Gageons toutefois qu’ils puissent être rapidement améliorés par la pratique.


			Parallèlement à ces tentatives d’essence privée, d’autres, d’essence publique, se font jour.


			
2.	Des mécanismes d’essence publique


			La plupart des États industrialisés se préoccupent depuis de nombreuses années des difficultés que rencontrent leurs principaux agents économiques dans le domaine de la protection de leurs innovations. En ce sens, ils ont d’ores et déjà conscience – principalement dans les directions économiques des ministères de l’Économie – des problématiques qui se révèlent dans les secteurs de haute technicité et des limites des outils brevets.


			Pour ces raisons, l’Allemagne a par exemple mis en place en 2008 un système de bourses d’échange de titres de propriété industrielle destiné à organiser les secteurs de haute technologie. L’instrument est basé sur le principe d’une place de marché internet ad hoc libre sur laquelle peuvent être cotés des portefeuilles de brevets, des pools de brevets, certains brevets individuels essentiels et divisibles ou encore des licences de brevets. Peuvent ensuite accéder aux informations les inventeurs, les financiers, tous acteurs économiques pouvant être intéressés par certaines innovations. Le gouvernement fédéral allemand soutient cet outil en prenant en charge une partie des coûts liés à la publication d’annonces sur cette place de marché.


			De même, a également été pensée la création de fonds publics de brevets à l’échelle régionale. Ces fonds permettraient de maîtriser la filière des nanotechnologies devenue incontournable, à la condition toutefois qu’ils soient dotés de moyens financiers importants. Cela permettrait en outre aux PME d’avoir un meilleur accès à la propriété intellectuelle.


			Autant de perspectives parfois d’ores et déjà mises en œuvre qui devraient permettre, souhaitons-le, de rationaliser l’emploi de l’outil brevet dans la sphère prometteuse des nanotechnologies. En effet, si aucune solution n’était trouvée, l’innovation pourrait bien demeurer, dans le champ des nanotechnologies, une « nano-innovation ».
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La place des relations collectives dans la protection de la santé des salariés exposés aux nanomatériaux : défis pratiques et questions nouvelles


			Nathalie Dedessus-Le-Moustier


			Maître de conférences à l’Université de Bretagne Sud Institut de recherche sur les entreprises et les administrations (IREA - EA 4251)


			Éric Drais


			Laboratoire Gestion de la sécurité, Institut National de Recherche et de Sécurité pour la prévention des accidents du travail et des maladies professionnelles (INRS)


			La prévention des risques professionnels en France mobilise une grande variété d’acteurs. Au-delà des parties prenantes traditionnellement identifiées dans l’entreprise, l’employeur, les travailleurs, le médecin du travail, d’autres acteurs peuvent jouer un rôle important afin de contribuer à la mise en œuvre d’une politique active de santé au travail. L’action des institutions représentatives du personnel, et plus largement de l’ensemble des relations collectives, est désormais considérée comme essentielle afin de faire apparaître les situations dans lesquelles la santé des salariés est susceptible d’être altérée (1). Ainsi, dans une affaire ayant donné lieu à une décision de la Cour de cassation largement commentée, le CHSCT a émis un avis négatif sur un projet de l’entreprise modifiant l’organisation du travail, au motif que ce projet pouvait nuire à la santé des salariés. Le syndicat a pris le relais en saisissant le juge pour qu’il soit fait défense à l’employeur de le mettre en œuvre (2).


			Créé il y a 30 ans, le CHSCT est ainsi devenu un acteur incontournable de la prévention des risques professionnels, dans les entreprises de plus de 50 salariés. Longtemps demeuré dans l’ombre du comité d’entreprise, sa montée en puissance est à mettre au crédit tant du législateur que de la jurisprudence. Dans la fonction publique, le décret du 3 février 2012 a également donné une impulsion afin de faire du CHSCT un acteur de premier plan. Néanmoins, ces rôles et places renouvelés du CHSCT ne sont pas sans poser question, non seulement du point de vue de son fonctionnement en général mais encore de l’action à l’égard de nouveaux risques comme ceux liés aux nanomatériaux. Quelles sont ses prérogatives ? Quel est le contenu de sa mission par rapport aux autres acteurs de la prévention ? Les attributions qui lui sont confiées sont-elles compatibles avec ses ressources ?


			Marquée par les évolutions successives de son cadre juridique, la santé au travail s’est progressivement imposée comme un thème de la négociation collective, avec depuis peu, l’instauration de l’obligation de négocier sur la pénibilité ou sur les risques psychosociaux. En définissant des modèles de pratiques en conformité aux prescriptions juridiques, la négociation collective participe alors de l’élaboration d’un droit des travailleurs à la protection de leur santé. La prévention des risques professionnels s’affirme désormais comme un champ essentiel de l’action syndicale.


			Dans un contexte de développement important de l’utilisation des nanomatériaux et d’incertitude sur leurs effets sur la santé des travailleurs, quels sont les ressources et les moyens d’agir des instances collectives face à ce risque ? Le constat a été évoqué des difficultés pour l’employeur, des salariés pris individuellement, des médecins du travail, de prendre en compte le risque incertain dans la mesure où les règles existantes sont construites pour les risques connus (3). La plupart des entreprises concernées semble réticente à communiquer sur leur utilisation des nanomatériaux (4). Le droit des relations collectives constitue donc un véritable enjeu pour développer une démarche de vigilance par rapport au risque lié aux nanomatériaux. En toute hypothèse, l’incertitude ne doit pas empêcher l’entreprise de prendre des mesures. Les représentants du personnel sont également là pour le lui rappeler.


			Alors que les propriétés et les risques liés aux nanomatériaux constituent un défi pour les entreprises, cette problématique s’impose également aux partenaires sociaux. Au-delà des questions scientifiques, et même si l’on peut se réjouir a priori des prérogatives nouvelles confiées au CHSCT, on peut se demander si ce défi n’est pas celui – singulier pour une instance de représentation du personnel – d’une injonction au professionnalisme qui touche d’autres acteurs, soumis à de nouvelles définitions de leur activité et confrontés à des normes d’efficacité (5). Dans ce cas, il est fort à parier que les problèmes pratiques, à court terme, masquent mal des enjeux politiques, à moyen et long terme, pour les instances représentatives.


			Pour saisir comment les relations collectives peuvent s’emparer des risques associés aux nanomatériaux et envisager les modalités de cette intervention qui touche autant les risques professionnels qu’environnementaux, nous procéderons en deux temps. D’abord nous considérerons les nouvelles attributions du CHSCT et leurs conséquences sur ses conduites possibles en matière de prévention. Faisant état d’un renforcement des prérogatives du CHSCT, nous nous interrogerons sur les intérêts puis les limites d’une capacité d’action renouvelée sur des risques considérés comme « incertains ». Dans un second temps, nous nous intéresserons au contexte syndical de cette prévention liée aux nanomatériaux. À partir d’une description des différents niveaux de négociation syndicale (européenne, nationale, de branche ou d’entreprise), nous ferons apparaître une convergence de revendications en faveur de l’action du CHSCT. Dans ce contexte inédit d’affirmation publique des enjeux sanitaires de santé au travail et de redistribution des missions entre acteurs de la prévention, des risques professionnels, cette contribution ouvre une discussion sur les exigences de professionnalisme du CHSCT et sur ses contreparties.


			
I. Intérêts et limites de l’action du CHSCT en matière de prévention des risques liés aux nanomatériaux


			Le comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail est la seule institution représentative du personnel spécialisée dans les questions de santé au travail. Il a, par conséquent, un rôle déterminant à jouer dans le dispositif de protection de la santé des salariés exposés aux nanomatériaux. Ses attributions ne cessent de s’accroître. Sa mission préventive a ainsi été élargie à la santé mentale des salariés en 2002 et plus récemment à la pénibilité (6). Ses moyens sont-ils cependant à la hauteur de ses nouvelles attributions, permettant d’en faire un acteur à part entière de la prévention des risques dans les entreprises ? Il est important d’observer comment évolue cette instance qui, en même temps qu’elle est renforcée, est parfois contournée dans la pratique.


			
A.	Constat du renforcement des attributions et des moyens d’action du CHSCT


			1. La formulation de l’article L. 4612-1 du code du travail qui définit la mission générale du CHSCT, notamment « contribuer à la protection de la santé physique et mentale et de la sécurité des travailleurs », est peu restrictive. L’étude de la jurisprudence permet même de se demander s’il n’est pas concerné par la plupart des projets de l’entreprise dès lors qu’ils sont susceptibles d’avoir des conséquences sur la santé des salariés.
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