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(FSB) :Un nouvel instrument de
defense commerciale ?

Hosuk Lee-Makiyama et Patrick Messerlin

Respectivement directeur et président du comité de direction du Centre européen

d’économie politique internationale (ECIPE)

1. INTRODUCTION : INNOVATION, INTERETS
NATIONAUX ET PROTECTIONNISME

Les pro1ts DE propricte intellectuelle, et notam-
ment les brevets, constituent I’un des principaux
actifs commerciaux en mati¢re de concurrence, na-
tionale comme mondiale. L’innovation est une vé-
ritable nécessite pour le secteur des technologies de
I’information et de la communication (TIC) ou les
parts de marché sont dures a conquerir et les cycles
de production toujours plus courts. Dans ce contexte,
les brevets—au moins autant que les capacités de pro-

duction ou les prix—sont devenus une préoccupation
essentielle des chefs d’entreprises et des responsa-
bles politiques. L’augmentation des litiges relatifs aux
brevets dans le domaine technologique reflete cette
tendance. Par exemple, des actions en justice pour vio-
lations de brevets ont été intentées dans tous les princi-
paux marchés de consommation lors de la « guerre des
smartphones » dans laquelle les entreprises se sont ser-
vies de brevets comme de munitions. Tous les acteurs
dumarche ont été impliqués dans des affaires de viola-
tions de brevets (en Australie, au Japon, en Corée, aux
Etats-Unis et dans six juridictions européennes) et des

RESUME

La prolifération des fonds souverains de
brevets (FSB) fait peu débat alors méme
qu'il existe une demande croissante en
faveur de régles, au sein des accords de
libre-échange en cours de négociation
(comme le TTIP ou le TPP), pour disci-
pliner le réle des entreprises publiques
dans les échanges internationaux. Or les
FSB ont de plus en plus recours & la pro-
priété intellectuelle pour poursuivre des
politiques industrielles discriminatoires
visant a renforcer la compétitivité des
champions nationaux en déclin face a la
concurrence étrangeére.

Certains FSB, tels que France Bre-
vets ou le coréen Intellectual Discovery,
ont méme reconnu mettre en place des

instruments discriminatoires de pression
a l'encontre d'acteurs étrangers, et ce
indépendamment de la légitimité ou non
des plaintes initiales. Un tel usage de
la propriété intellectuelle par des entités
sous controle d'Etat risque de devenir un
nouvel instrument de défense commer-
ciale, comme les droits antidumping ou
antisubvention.

Adopter de telles stratégies mercantil-
istes par des économies de taille moy-
enne est illusoire ou, pire, expose a des
représailles dans la mesure ou elles ne
peuvent que pousser des pays de plus
grande taille et & plus grande dynamique
économique, comme la Chine, a ac-
célérer I'utilisation de brevets a des fins

protectionnistes via le financement de la
R&D, les marchés publics, une politique
sélective de la concurrence, voire a créer
leurs propres FSB qui seront rapidement
bien plus puissants et déterminés que
France Brevets ou Intellectual Discovery.
Cette évolution requiert de nouvelles dis-
ciplines pour les entreprises publiques
dans le cadre des accords de libre
échange en cours de négociation. Il ne
serait guére cohérent de vouloir limiter
le pouvoir de monopole des entreprises
publiques en matiére d'exportations de
biens et services sans lutter contre les
effets potentiellement tout aussi pertur-
bateurs des FSB sur I'innovation et donc
le systéme commercial mondial.




entreprises telles que Google doivent dépenser davantage
en frais legaux qu’en R&D afin d’eviter des proces cot-

teux en temps eten argent.]

L’innovation et la conception jouent un role crois-
sant dans les chaines mondiales de valeur. Nombre
d’entreprises se tournent davantage vers la concession de
licences en matiere d’innovation que vers la fabrication
pure et simple a cause du poids du marché des brevets. Il
n’est guere ¢tonnant, dans ces conditions, que les « enti-
tés de reconnaissance de brevets » (PAE pour Patent Asser-
tion Entities) aient proliferé. On trouve parmi ces dern-
ieres de respectables centres de R&D et des institutions
universitaires, mais aussi de vrais « vampires de brevets »
(patent trolls) qui cherchent a se faire payer des frais de
licences en brandissant des menaces de poursuites tres

préjudiciables pour les victimes.

Ces évolutions soulévent de nouveaux défis en matiére
de politique industrielle, de droit des brevets et de poli-
tique de la concurrence, sans constituer nécessairement
un probleme en soi pour le systeme commercial. Mais,
une Europe criblée de dettes et en panne de croissance a,
a juste titre, une reelle inqui¢tude sur sa lente transition
vers une ¢conomie a plus grande valeur ajoutée,” alors
méme que les ¢conomies émergentes comblent rapide-
ment leur retard. Cette nouvelle situation ouvre la porte
a un nouveau mercantilisme pour les produits haut de
gamme qui voudrait maximiser ’acces au marche sur les
marches etrangers tout en limitant les importations. Les
récentes enquétes antidumping menees a I’encontre des
panneaux solaires et équipements de réseaux de téelécom-
munications chinois® ou la résistance contre les accords
de libre ¢change conclus avec des pays d’Asie en maticre
d’importations de véhicules illustrent cette tendance.*

1 Duhigg, C., Lohr, S., The Patent, Used as a Sword, 7 octobre
2012, New York Times.

2 Messerlin, P,, The EU Preferential Trade Agreements: Defi-
ning Priorities for a Debt-Ridden, Growth-Starving EU, Docu-
ment de travail du GEM.

3 Chaffin, J., Karel De Gucht: Frustrated and Outflanked, 30
juillet 2013, Financial Times.

4 Lee-Makiyama, H., FTAs and the crisis in the European car
industry, Note de synthése de 'ECIPE 02/12.

Dans ce contexte difficile, la technologie devient a
nouveau un intérét stratégique national. A I'image des
anciens secteurs stratégiques (acrospatiale, ¢nergie,
semi-conducteurs, etc.), le secteur des technologies de
I'information et de la communication est soumis a une
nouvelle vague d’activisme étatique caracterisce par la
volonté des gouvernements de devenir des acteurs, en
plus d’étre des regulateurs du marche. Ainsi, le role des
entreprises publiques fait souvent I’objet de debats au
sein des économies émergentes, principalement en raison
de leur importance dans les chaines d’approvisionnement
et des industries de transformation chinoises.

La présente note se penche sur les synergies entre innova-
tion, intervention gouvernementale en maticre de pro-
priete intellectuelle et commerce international. Il y a une
demande croissante de regles (dans les négociations de
nouveaux accords de libre échange) pour limiter les avan-
tages, pergus comme deloyaux, des entreprises publiques
dans les ¢changes internationaux. Par contre, la proliféra-
tion des « fonds souverains de brevets » (FSB), qui con-
stituent des communautes étatiques de brevets et des PAE
s’employant activement a acquerir et exercer des droits
relatifs aux brevets, fait peu débat. Ces FSB peuvent avoir
deux objectifs tres différents. Ils peuvent promouvoir la
commercialisation de brevets, agir comme des intermedi-
aires de commercialisation de brevets ou encore comme
des communautés en proposant des ventes groupées de
différents brevets avec différents propriétaires. Mais les
gouvernements qui creent ces FSB semblent aussi avoir
de plus en plus recours a la propriete intellectuelle pour
mettre en place des politiques industrielles discrimina-
toires visant a renforcer la compeétitivité des champions

nationaux sur le declin face a la concurrence etrangere.

2. POLITIQUE INDUSTRIELLE ET PROPRIETE
INTELLECTUELLE

QuE ck sorT via le financement de la recherche et des
institutions universitaires ou via la mise en ceuvre de pro-
jets publics, le role traditionnel des gouvernements en
matiere de promotion de la R&D et ses retombeées est
clairement établi. Suite a la crise économique, les gou-

vernements d’Asie, d’Europe et des Etats-Unis continu-
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ent d’adopter des plans de relance visant a encourager
la R&D. A titre d’exemple, le Programme-cadre de re-
cherche et developpement technologique de I'UE (8eme
PC) est prolongé jusqu’en 2020 pour un montant de 80
milliards d’euros sur 7 ans, soit une hausse de 58 % par
rapport a la période précédente.’ Le financement amé-
ricain de la recherche fondamentale via les universités et
le gouvernement federal s”¢leve a pres de 16 % des fonds
totaux de R&D, soit 90 milliards de dollars.® Bien qu’il
soit difficile de disposer de tels chiffres pour la Chine, il
semble que I’ensemble des dépenses de la Chine (secteur
privé compris) atteindront bient6t celles des Etats-Unis,
leader mondial en mati¢re d’innovation,” la part du fi-
nancement public en Chine étant probablement plus con-

4
scqucntc.

L’intervention étatique traditionnelle en matiere de R&D
ne constitue pas nécessairement une pratique discrimina-
toire a I’encontre des entreprises etrangeres. Ainsi, I’UE
encourage-t-elle, voire prévoit, une coopération intra-

communautaire comme condition du financement.

Par contre, les politiques chinoises en matiere de proprie-
te intellectuelle continuent de privilegier I’assimilation
des technologies ¢trangeres au lieu de mettre en ceuvre
de fagon adéquate les droits de propriété intellectuelle
ou d’encourager de véritables innovations. Le systeme
des brevets est concu afin de satisfaire le désir des en-
treprises publiques de minimiser les colits de conces-
sion des licences et de se proteger de la concurrence
etrangere. Il existe aussi une selection discriminatoire
du financement en faveur d’entreprises publiques inef-
ficaces et au detriment d’entreprises a capitaux étrang-
ers ou d’entreprises priveées nationales, telles que Lenovo
et Huawei, qui disposent pourtant de marchés et d’un
potentiel réels d’exportation. Cette inefficacité conduira
a long terme a un désavantage comparatif pour les ex-
portations chinoises et, inévitablement, a des pertes de
bien-étre en Chine comme dans le monde entier. D’apres
I’OCDE, les ventes réalisées par les entreprises publiques
représentent 26 % du produit national brut de la Chine.

5 DG Research & Innovation, Horizon 2020, Commission
européenne, 2014.

6 Estimation basée sur Battelle/R&D Magazine, prévisions de
financement de la R&D pour 2014 au niveau mondial.

7 People’s Daily, China to overtake US as new frontier for
global R&D, 27 janvier 2014.

Comme ces entreprises sont de gros exportateurs mais
sont aussi moins exposees a la concurrence nationale et
donc moins productives, ces pertes ¢levées de bien-étre
ont des répercussions sur les partenaires commerciaux

de la Chine.?

Enfin, la Chine a adopté une nouvelle strategie, vive-
ment critiquée, consistant a promouvoir I« innovation
locale ». Décourages par la faible valeur ajoutee des ex-
portations chinoises et préoccupés par la dépendance
technologique et ¢conomique de la Chine a I’¢gard de la
technologie occidentale, les dirigeants chinois ont estime
que 'innovation a grande échelle constituait la prochaine
¢tape de leur politique de développement. Bien que
la strategie de la Chine en matiere d’innovation ait fait
I’objet de quelques retouches, le document politique de
base (« Directives pour la mise en ceuvre du programme
national a moyen et long terme pour le développement
des sciences et technologies 2006-2020 »)” reste le
plan de reférence pour ’adoption de politiques visant a
stimuler I’innovation nationale.

Ce plan appelle au « renforcement de I’innovation origi-
nale via la co-innovation et la ré-innovation fondées sur
I’assimilation des technologies importees » et il met en
garde contre I'importation de technologies étrangeres a
moins qu’elles ne soient « transformees » en technologies
chinoises, permettant ainsi a la Chine de creer sa propre
propriete intellectuelle, ce que les entreprises étrangeres
qualifient de vol de technologies a grande ¢chelle.

Ce plan couvre ¢galement le financement de la R&D
dans les industries ¢émergentes stratégiques et préecon-
ise de donner la priorite, lors des décisions relatives a
Iattribution de marchés publics, aux entreprises nation-
ales disposant de droits de propriete intellectuelle lo-
caux. Le Plan de protection multi-niveaux exige que les
TIC de base utilis¢es par le gouvernement et les societes

d’infrastructures (banques et entreprises de téelecommu-

8 Kowalski, P, et al. (2013), "State-Owned Enterprises: Trade
Effects and Policy Implications”, Document de travail de 'OCDE
sur la politique commerciale, n° 147, OCDE.

9 Conseil des affaires d’Etat de la RPC, Directives pour la
mise en ceuvre du programme national & moyen et long terme
pour le développement des sciences et technologies 2006-
2020, 2006.
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nications) soient fournies par des prestataires chinois ou
cédent des brevets utilisés et des codes source a des fins
de securite. Toutefois, ’aspect le plus controversé de la
politique, une réforme du droit des brevets visant a ce
que les entreprises ¢trangeres transferent leurs brevets
aux champions nationaux chinois, a été retire apres des

annees de pression de la communaut¢ internationale.

La substitution de brevets et produits domestiques a leurs
¢quivalents étrangers et I’adoption de mesures anticon-
currentielles a I’encontre des brevets et produits étrang-
ers servent rarement l’intérét du pays mais favorisent
I’apparition d’une base industrielle contrélée par I’Ftat.
Bien que les récentes initiatives a grande échelle de
la Chine visant a faire de ses entreprises publiques des
champions nationaux ont de nombreuses caracteristiques
des politiques d’apres-guerre mences par les « tigres »
asiatiques, aucun de ces pays ne s’¢tait lance dans une
politique industrielle aussi fortement lice aux brevets, ou
n’a mis en place de strategies défensives d’une telle en-
vergure. La Chine explore ¢galement de nouvelles voies
afin de renforcer sa défense en cas de litiges relatifs aux
brevets etrangers, notamment le contréle des concentra-
tions. L’une des autorités de concurrence chinoises, le
ministere du Commerce, qui remplit la triple fonction de
negociateur commercial, d’autorite de la concurrence et
de planificateur industrielle, a demandeé des concessions
sans precedent en eéchange de 'autorisation de recentes
acquisitions : il a interdit au vendeur et acheteur des actifs
de Nokia d’engager des poursuites en matiere de brevets
a ’encontre de toute société chinoise,'® et des conces-
sions similaires ont été formulées aI’encontre des brevets

de Motorola lors de leur acquisition par Googlc. 1

La Chine souhaite assurément consolider ses défenses,
ou est méme préte a une guerre des brevets. Les gou-
vernements locaux chinois (qui sont souvent en charge de
la R&D et de la politique industrielle) ont cree des com-

munautes de brevets. Ainsi, le Zhong Guan Cun Science

10 Ministere du Commerce, Conférence de presse spéciale
concernant les travaux effectués en matiére de lutte contre les
monopoles, 11 avril 2014.

11 Ministére du Commerce de la RPC, Annonce n° 25, 2012
du ministére du Commerce — Annonce de I'approbation assortie
de restrictions supplémentaires de I'acquisition de Motorola
Mobility par Google.

Park, situ¢ a Pékin dans le District de Haidian, a-t-il déja
rassemble des fonds avec le gouvernement local afin de

deéfendre les entreprises nationales. '’

En résume, il est clair que la Chine dispose de ressources
tant financieres que politiques—et, ce qui importe peut-
étre encore plus, de détermination—Ilui permettant de
contrer toute action engagee a I’encontre de son secteur
des TIC et d’y riposter. Jusqu’a present, les principaux
acteurs du secteur des TIC n’ont fait I’ objet d’aucune in-
jonction de la part des tribunaux chinois. Le paradoxe est
que, dans le méme temps, les économies moyennes telles
que la France, la Corée ouTaiwan adoptent des strategies
mercantilistes illusoires et dangereuses dans la mesure ou
elles legitiment la décision d’un pays plus grand et plus
dynamique, comme la Chine, de leur infliger un traite-

ment similaire.

3. « COMMUNAUTES DE BREVETS » PUBLIQUES

LA DISCRIMINATION PURE et dure en mati¢re de finance-
ment de la R&D et de protection des brevets afin de pro-
mouvoir les entreprises publiques est un phénomene
relativement isolé qui ne concerne qu’un nombre reduit
de pays. Mais le recours aux « communautes de brevets »
est une strategie bien plus répandue. Les gouvernements
frangais, japonais, coréen, taiwanais, chinois et indien ont
tous mis en place des communauteés de brevets disposant
de brevets acquis dans leur pays ou a I’étranger.

L’intervention étatique en matiere de propriéte intel-
lectuelle était souvent justifice a ses débuts par la mise
en place par les gouvernements de partenariats publics-
prives a des fins de vente et de commercialisation des
recherches universitaires. Cette pratique est encore
courante de nos jours dans de nombreux pays. Dans cer-
tains cas, les gouvernements ont réeparti les cotits ¢leves
de R&D entre un groupe d’entreprises, ou ont concede
en licence des technologies étrangeres onéreuses pour
le compte d’un pays entier afin de concéder des sous-
licences a I’ensemble des producteurs locaux en tant que

negociateur collectif national. A titre d’exemple, Taiwan a

12 Ellis, J, Inside the multi-million dollar Chinese patent buying
fund with IV connections, Intellectual Asset Management, 19
juin 2014,
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negocié¢ d’importantes licences de brevets pour le dével-
oppement de transistors dans les annees 1970, ce qui luia
permis de prendre en charge les cotits ¢leves d’entrée sur
le marché pour son secteur naissant des TIC.

Mais le developpement récent des FSB répond lui a une
logique tout autre. En premier lieu, ils acquierent des
brevets provenant d’autres pays. Par exemple, France
Brevets, fonds de brevets cree par le gouvernement fran-
cais, déetient des brevets de plusieurs juridictions clés
telles que les Etats-Unis, la Chine, le Japon, la Coree et
plusicurs Etats membres de 'UE."* Son champ d’action
est relativement étendu et couvre les dispositifs de « com-
munication en champ proche » tels que smartphones,
telephones portables, tablettes, ordinateurs portables
ou non, téléviseurs et compteurs communicants.'* De
méme, le FSB coréen Intellectual Discovery a acquis
3.800 brevets nationaux et étrangers pour un total de
250 millions de dollars,"* avec une priorité pour les tech-
nologies lices aux smartphones (réseaux mobiles, infor-
matique en nuage, diodes ¢lectroluminescentes, batteries
et dispositifs de communication en champ proche). La
Banque de Propriete Intellectuelle chinoise est un par-
tenariat public-privé entre un fonds d’investissement is-
raclien et la Banque de développement de Chine qui a
éte crée dans le seul but d’acqueérir des brevets dans le
secteur israclien des technologies. En 2013, cette banque
gérait une enveloppe de 700 millions de dollars, ' dépas-
sant de loin les fonds de brevets prives et publics.

Deuxiemement, ils ont en genéral un objectif politique
qui depasse le role traditionnel d’un gouvernement met-
tant en place des mesures incitatives afin de promouvoir
ou faciliter I’innovation. Les brevets sont bien souvent
acquis pour étre utilisés comme instruments politiques
plutot que de servir des intéréts commerciaux. Certains
FSB, tels que France Brevets ou Intellectual Discovery,

13 Site Internet de France Brevets : http://francebrevets.com.
14 Wilde, J., Unique French patent fund begins operating its
first licensing programme, Intellectual Asset Management, 22
juin 2012.

15 Wild, J., Korean patent fund aims for $350 million war chest
with goal of becoming a global player, Intellectual Asset Mana-
gement, 1er décembre 2013.

16 Hussain, S., IP bank shows that potential of Chinese market
can be turned into hard cash, Intellectual Asset Management,

14 avril 2013.

ont reconnu étre des instruments discriminatoires ou de
pression a I’encontre d’acteurs ¢trangers, et ce indepen-
damment de la legitimite des plaintes deposces initiale-
ment.

Ainsi France Brevets a-t-il engage des poursuites a
I’encontre de deux socié¢tes asiatiques de technologie
mobile (la société coréenne LG et la socicte taiwanaise
HTC) pour contrefagon de brevets dans le domaine de
la communication en champ proche qu’il avait acquis au-
pres du secteur prive, et il a dépose ses plaintes aupres de
tribunaux allemands et américains réputes pour trancher
en faveur des plaignants et accorder des injonctions. 17 De
méme, I’un des objectifs avoués de la banque de brevets
sous la houlette de I'Institut de recherche en technologie
industrielle (ITRI) de Taiwan, agence gouvernementale,
est d’accumuler des brevets utilisables pour des actions
de defense dans ’hypothese ol une entreprise taiwanaise
se verrait « intenter un proces en contrefagon de brevets
par son concurrent ou par un vampire de brevets »,'® et
d’aider les entreprises taiwanaises a faire face a leurs con-
currents coréens dans le domaine des écrans a cristaux

liquides.

Les critiques abondent a I’égard des nombreuses PAE
q g
privées qui utilisent des brevets pour engager ou menacer
d’engager des poursuites pour contrefagcon de brevets,
parfois via des dessins et modeles a la validite contest-
able. Nombre d’entreprises accusées de contrefacons
P ¢
par les PAE prefereront un reglement a I’amiable a des
poursuites juridiques dont les frais sont tres éleves dans

la plupart des juridictions.

Ces actions entreprises par des PAE publiques revétent
une importance particuliere lorsque le systeme commer-
cial connait des pressions mercantilistes et conflictuelles
comme c’est le cas actuellement. De nos jours, le pro-
tectionnisme en Europe prend le plus souvent la forme
d’instruments de défense commerciale tels que les pro-
cédures antidumping ou antisubvention qui permettent

17 Wild, J., Why Europe could be all set to become an att-
ractive playground for NPEs and even trolls, Intellectual Asset
Management, 7 juillet 2013.

18 Yu-Tzu Chiu, Taiwanese to Form Patent Bank to Defend
Local Companies, IEEE, disponible a I'adresse suivante : http://
spectrum.ieee.org/at-work/innovation/taiwanese-to-form-patent-
bank-to-defend-local-companies.
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aux producteurs européens de déposer une plainte a
I’encontre de concurrents etrangers, incitant les autori-
tés européennes a ouvrir des enquétes. Ces dernieres
concluent le plus souvent a Iexistence de pratiques de
dumping ou de subventions illegales au sens de ’OMC.
§’il en est ainsi, c’est que ces enquétes antidumping ou
antisubvention sont largement biaisces en faveur des
plaignants : leurs calculs des marges de dumping et de
subvention ainsi que leur mesure du préjudice n’ont pas
de sens économique mais font quasi systématiquement
apparaitre |’existence de ces marges et de ce prejudice,
declenchant I'imposition de droits de douane addition-
nels (dits antidumping ou « compensateurs » dans le cas
des procedures antisubvention) sur les produits importés
visés. Et ces droits sont souvent si ¢leves (un autre effet
des biais des procédures de ces enquétes) qu’ils reduisent
consideérablement, voire ¢liminent, les importations vi-
s¢es. Tout ceci n’aboutit le plus souvent qu’a des cotts
pour le pays qui impose ces droits additionnels car les
faits montrent que ces mesures n’arrivent pas a arréter le

declin des firmes qu’elles sont supposées proteger.

4. CONSEQUENCES DES CONFLITS
ECONOMIQUES ENTRE ETATS

Le RECOURs Aux droits antidumping et antisubvention
fait cependant face a des problemes croissants. Tout
d’abord, il est plus difficile d’user de tels instruments
a I’encontre de concurrents issus de pays developpes,
lesquels bénéficient du statut d’économie de marcheé car
les procédures sont bien moins biaisées a I’encontre de
telles économies. Du coup, la Chine est devenue la prin-
cipale cible de ces mesures de défense commerciale, mais
elle aura le statut d’économie de marché apres 2016. En
attendant, la Chine a déclenché des repreésailles envers les
pays langant des procedures antidumping ou antisubven-
tion, comme en témoignent les récents cas des panneaux
solaires et des équipements de télecommunications met-
tant aux prises I’UE et la Chine—Ilesquels se sont termi-
nes par des reculades européennes peu glorieuses. 19

19 Entre autres, voir la note 3 ; Lee-Makiyama, H., Chasing
Paper Dragons, Chasing Paper Tigers — Need for caution and
priorities in EU countervailing duties (CVDs), Note de synthese
de 'ECIPE 01/2011.

Face a ces problemes, les FSB ont pu étre pergus comme
une alternative aux procedures antidumping ou antisub-
vention en cas de litiges relatifs a des brevets. En outre, le
fait que les FSB soient gerés par les Etats membres (non
pas par la Commission comme les procédures antidump-
ing ou antisubvention) a pu paraitre offrir un nouvel
espace de liberté pour les Etats membres les plus pro-
tectionnistes. Certains observateurs ont dé¢ja qualifie ces
entites de « vampires de brevets parrainés par I’Etat » et

de nouvelle forme de protectionnisme.20

Mais, pour les experts du systeme commercial interna-
tional, les approches conflictuelles des FSB présentent les
mémes limites que le recours aux mesures antidumping
ou antisubvention. Elles peuvent aisément mener a des
actions de repreésailles susceptibles de conduire a une de-
struction réciproque des adversaires en présence d’autant
plus que ces derniers sont souvent en mesure d’apporter
lapreuve d’une certaine forme de contrefagon de brevet,
compte tenu du vaste champ d’application et du caractere

general de certains brevets.

Les differences dans les risques de represailles associes
aux différents instruments utilisés sont d¢ja apparentes
dans le cas des procédures antidumping et antisubven-
tion. Les procédures antisubvention sont engagees a
I’encontre des Etats alors que les procédures antidump-
ing le sont exclusivement envers des entreprises (privees
ou publiques) : de ce fait, les premicres sont bien plus ex-
posces aux risques de represailles dans le cadre de conflits
economiques entre Etats que les secondes. Cette carac-
teristique, bien connue depuis les années 1980, explique
largement le fait que les procédures antisubvention ou-
vertes dans le monde depuis 1995 (et notifices al’OMC)
soient treize fois moins nombreuses que les procédures
antidumping, Et un peu plus de 40 pourcent de toutes ces
procedures antisubvention ont ¢té lancées par les Etats-
Unis, refletant le poids économique de ces derniers ainsi
que leur détermination a lutter contres les subventions
avant la crise. A titre de comparaison, I'UE en a ouvert
moiti¢ moins.

20 Clarke, W., The emergence of sovereign patents funds,
Centre for Digital Entrepreneurship + Economic Performance,
30 octobre 2013.
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Les risques de représailles associés aux FSB sont d’autant
plus ¢leves que le fait d’étre geres par les Etats mem-
bres donne peut-étre plus de liberté aux Etats membres
protectionnistes, mais au prix d’une forte perte de puis-
sance puisqu’une action d’un FSB d’un Etat membre ne
peut pas s’abriter derriere la puissance économique de
toute I’'UE (pire méme, elle peut porter atteinte aux in-
teréts d’entreprises du reste de I'UE). Le fait d’engager
des représailles contre la France, et non pas contre toute
I"UE, est un parametre qui n’¢chappera pas longtemps
aux intéréts menaces, en Chine ou ailleurs. Dans un con-
texte si defavorable, la spécialisation de la France dans des
biens et équipements souvent consommes par des autori-
tés publiques ou des entreprises publiques la rend encore
plus vulnérable.

La difficulte vient de ce que ces problemes n’¢émergeront
que progressivement. Les premiers Etats a se doter de
FSB pourraient ainsi connaitre quelques succes initiaux.
Mais, ce faisant, la France et ces autres pays ne feront
qu’encourager et donner des raisons a la Chine et aux
autres ¢conomies ¢émergentes de créer leurs propres
FSB pour se proteger contre des poursuites discrimina-
toires—une véritable course aux armements. Ces nou-
veaux FSB seront dotés de fonds plus conséquents et
auront des objectifs nationalistes et mercantilistes bien
plus prononcés. A titre d’exemple, les entreprises pub-
liques chinoises déposent chaque année environ 23.000
demandes de brevets,”' un chiffre bien plus important que
celui des FSB precedemment cités. Dans ces conditions,
les petites ou moyennes économies exportatrices telles
que la France, Taiwan ou la Corée feront vite face a des
problemes tres graves.

Reste que, une fois leurs FSB etablis, les pays pourraient
avoir quelque mal a les démanteler unilatéralement. Etune
telle eévolution pourrait inverser la libéralisation actuelle du
secteur des TIC—1"Accord OMC sur les technologies de
I'information ayant considerablement reduit tous les droits
de douane sur le commerce des technologies.

Ce scenario dont personne ne sortirait gagnant souleve
la question du bien-fondé de I'intervention étatique dans
les brevets de technologies. Les problemes actuels ren-

21 Statistiques de la Chine eu égard aux brevets des moyen-
nes et grandes entreprises industrielles, 2010.

contrés par le systeme des brevets (les poursuites enga-
gees ou le recours aux modeles et dessins ou modeles
d’utilite de « pacotille ») ne pourront étre régles que par
des reformes en profondeur du regime des brevets, non
par de telles pratiques gouvernementales. L’intervention
etatique dans le systeme des brevets via les FSB ne fera

que deéteriorer encore davantage le climat d’innovation.

5. REGLES DE CONDUITE S’APPLIQUANT AUX
ENTREPRISES PUBLIQUES DANS LE CADRE DES
NOUVEAUX ACCORDS COMMERCIAUX

L’IRONIE DU SORT veut que le concept de base de neu-
tralité concurrentielle entre les entreprises publiques et
le secteur prive a éte pose par I'UE, principalement via la
jurisprudence des annees 1970. Depuis lors, des groupes
d’entreprises et de la societe civile ont exprimé leur désir
d’inclure des dispositions dans les accords commerciaux
garantissant que les entreprises publiques ne deviennent
pas des obstacles au commerce de par les subventions
ou le monopole qui pourraient leur étre accorde, de
fait ou de droit, par les gouvernements, creant ainsi une
situation de discrimination a I’¢gard de la concurrence
étrangére (et aussi peut—étre envers certains concurrents
domestiques).

Les normes actuelles régissant le commerce, telles que
les regles de ’OMC en matiere de subventions, sont fon-
dees sur cette idee « européenne » du fonctionnement des
entreprises publiques dans le respect des conditions du
marché et du principe de neutralite, ¢’est-a-dire qu’elles
n’aient aucun avantagc concurrentiel autre que ceux dont
beneficient les entreprises du secteur prive. De méme,
les regles de conduite s’appliquant aux entreprises pub-
liques dans le cadre des accords de libre échange en cours
de négociation seraient fondées sur un principe de « pro-
motion d’une concurrence efficace entre entreprises
publiques et privées »,” particuli¢rement « afin de veil-
ler a ce que les entreprises publiques ne bénéficient pas
d’avantages concurrentiels par rapport a leurs concur-
rents du secteur privé du seul fait de leur appartenance au

22 Kelsey, J.,, The Risks Of Disciplines On State-Owned En-
terprises In The Proposed Trans-Pacific Partnership Agreement,
2012.
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secteur public »,”* pour reprendre les termes de la Com-

mission australienne de la Productivité.

Malheureusement, le débat actuel relatif aux entreprises
publiques s’est concentreé sur leur seul role en matiere
de productions et d’exportations industrielles, notam-
ment dans des pays comme la Chine ou le Vietnam. Des
groupes d’intérét dans les pays développés accusent sou-
vent les entreprises publiques de ces pays de poursuivre
des objectifs non commerciaux tels que maintenir a un
bas niveau le taux de chomage. Ce débat sur les entrepris-
es publiques faussant le commerce international est uni-
dimensionnel et particulierement inadapté au secteur des
TIC ou les fournisseurs (entreprises publiques et privées)
sont fortement integres dans les « chaines mondiales de
production ».

Dans ce contexte, les accords de libre échange en cours
de négociation, tels que le Partenariat transatlantique de
commerce et d’investissement (TTIP) et le Partenariat
trans-pacifique (TPP), integreront des dispositions rela-
tives aux entreprises publiques dans I’espoir de créer, sous
une forme ou une autre, de nouveaux standards en mat-
iere de normes commerciales multilatérales. Toutefois, il
faudra veiller a ce que les regles de conduite s’appliquant
aux entreprises publiques respectent le principe de lib-
erte des echanges et n’imposent pas des entraves com-
merciales déguisces a I’encontre des produits dont les
composants sont produits par des entreprises publiques,
voire des normes sociales aux partenaires commerciaux.

En mati¢re de propriceté intellectuelle, les récents accords
de libre ¢change se contentent de fournir des normes de
protection (par exemple sur les conditions de protection
ou de mise en ceuvre), le plus souvent en faisant en sorte
que les parties signent les traités de I’ Organisation Mon-
diale de la Propriéte Intellectuelle (OMPI). De plus, les
accords commerciaux préevoient eégalement des regles de
conduite en matiere de politique concurrentielle, notam-
ment concernant les aides d’Etat telles que le finance-
ment de la R&D. De leur cote, la Chine et d’autres pays
imposent des dispositions interdisant aux signataires
d’adopter des mesures de défense commerciale entre
eux. Mais, aucune de ces dispositions n’oblige les parties
a s’abstenir d’avoir recours a la propriéte intellectuelle

23 Ibid.

controélée par les entreprises publiques ou les FSB a des

fins politiques.

Pour que les principes de base du libre-échange, tel que
le traitement national pour les produits ¢trangers et na-
tionaux (Article Il de I'accord du GATT), gardent leur
pertinence dans le futur, la portée des regles de conduite
s’appliquant aux entreprises publiques doit étre ¢lar-
gie au-dela du cadre étroit de I’exportation de produits
manufactures par des entreprises détenues par I'Etat.
L’abus des droits de propriete intellectuelle a des fins
politiques par les FSB n’est pas couvert par les anciennes
définitions,* a savoir les « taxes et autres impositions inté-
rieures, ainsi que les lois, reglements et prescriptions ».”’
D’oti cet appel a changer de priorité en matiere de regles
de conduite s’appliquant aux entreprises publiques dans
le cadre des accords de libre ¢échange en cours de négocia-
tion, comme le TTIP ou le TPP. Il ne serait vraiment pas
judicieux de discipliner les exportations de biens et de
services des entreprises publiques sans lutter contre les
effets potentiellement perturbateurs et systemiques des
FSB qui se répercutent sur I’innovation, et donc sur le
systeme commercial mondial.

6. CONCLUSION

LE secTEuR DEs TIC était jusqu’a présent le plus ouvert
de tous les secteurs. En 1996, les pressions exercées par
le secteur pour supprimer la totalite des droits de douane
sur plus de 90 % des produits dans les pays developpeés et
en développement ont été couronnées de succes. Mais,
dans le cadre politique actuel, la politique commer-
ciale s’oriente de plus en plus vers la prise en compte de
considérations geopolitiques et ’adoption de nouvelles
approches permettant de prendre des mesures protec-
tionnistes. La création de FSB est un exemple de ces
tendances. L’intervention étatique au sein du systeme de
brevets deteriore progressivement le climat d’innovation,
dé¢ja en proie a de graves problemes. La politisation plus
poussce n’est pas une solution ; elle déplace les problemes

24 Les entreprises commerciales publiques bénéficiant d'un
monopole sont déja entrées dans le champ d'application de plu-
sieurs différends de 'OMC tels que Corée — Diverses mesures
affectant la viande de boeuf et Canada — Agences de marketing.
25 Atrticle Il de I'accord du GATT.
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actuels du systeme de brevets dans un cadre géopolitique

qui amplifie ses defauts.

Le protectionnisme réglementaire tend a devenir une car-
actéristique permanente du systeme commercial. Etant
donné I'importance considérable de I’arsenal de brevets
de la Chine et de I’économie politique du commerce in-
ternational, les économies moyennes exportatrices telles
que Taiwan, la France ou la Corée ne peuvent tirer profit
d’une prolifération des FSB. Leurs marchés intérieurs
manquent d’envergure et ne peuvent pas soutenir une
industrie mondiale telle que celle desTIC, méme a court
terme. De plus, une moindre variete des produits conduit
a des pertes de bien-étre chez les consommateurs—que
ces derniers soient des entreprises ou des ménages—et a
une baisse de la productivite des secteurs en aval qui ont
recours aux TIC.

Au cours des dix dernieres années, la France et d’autres
Etats membres de I'UE (a la difference de leurs équiva-
lents asiatiques) ont préconise plusieurs stratégies com-
merciales qui ont déclenché en retour des actions de
represailles. Dans différents domaines—antidumping,
subventions publiques, marchés publics—Ila France et
ces pays ont commence les hostilites. Le resultat est, a
de rares exceptions pres, une perte nette de bien-étre
pour I"'UE s’accompagnant parfois d’amé¢liorations mar-
ginales sur les marches interieurs mais aussi, de plus en
plus, de reculades peu gloricuses face aux represailles
etrangeres—Ie tout sur un fond de croissance et de devel-
oppement rapide des marches etrangers vises.

Il est évident qu’une économie de marcheé de taille moy-
enne comme celle de la France, de la Corée et de Taiwan
n’a pas les moyens de se lancer dans une telle « course
aux armements ». On doit espérer que les prochains ac-
cords de libre échange (TTIP et TPP) résoudront le prob-
leme grace a la définition de regles de conduite en mat-
iere d’entreprises publiques, de concurrence, de défense
commerciale et aussi de propriéteé intellectuelle. Une
interpretation plus large de la neutralite concurrentielle
intégrant la propricte intellectuelle définirait ¢galement
la fagon dont les entreprises publiques gerent des actifs
tels que les droits de proprieté intellectuelle (au-dela
d’une perspective industrielle etroite en termes de prix).
Freiner la croissance des FSB qui sont en passe de devenir
de nouveaux instruments de défense commerciale serait

une démarche d’autant plus judicieuse que des régles de
conduite s’appliquant aux entreprises publiques sont pre-

vues dans les accords de libre ¢change.
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