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La médiation, un outil
d'équilibre des forces dans les
collaborations de recherche et de

développement

Les dépenses de recherche et leur part dans le PIB" comptent parmi les indicateurs de
richesse® dans l'évaluation et la définition des politiques publiques de chaque E tat de
'Union européenne®. Le transfert des technologies issues de la R&D vers le monde
économique contribue donc littéralement a alimenter l'effort en amont de recherche
et a légitimer les programmes de financement R&D des politiques publiques.

Aussi, mettre en ceuvre, dés la contractualisation du partenariat R&D, un mécanisme
de Dispute Board combiné a un processus structuré de médiation apporte « une
garantie de parfait achévement » de cet objectif économique d'intérét général.

La France, mue par une ambition de posi-
tionnement stratégique européen, lance
en 2010, le programme d'investissements
d’avenir (ci-aprés « PIA »), un fonds struc-
turel de 57 milliards d’euros, censé mailler
équipements et excellence scientifique
du secteur industriel et du secteur acadé-
mique, dans des entités juridiques créées
spécifiquement pour porter cet effort de
recherche d’intérét général.

Pourtant, dans son rapport sur le projet de
loi de finances pour 2020, déposé le 21 no-

(1) Objectifs de la stratégie H2020 de 'Union euro-
péenne : atteindre un objectif de 3 % de la part de
dépenses R&D dans le Produit Intérieur Brut.

(2) L.n°2015-411, 13 avr.2015, JO 14 avr. visant a la
prise en compte des nouveaux indicateurs de ri-
chesse dans la définition des politiques publiques.

(3) Fiche INSEE - Indicateurs de richesse nationale
parue le 23 décembre 2019, Dépenses de re-
cherche — Indicateurs de richesse nationale, Insee,
les dépenses R&D font partie des indicateurs rete-
nus pour suivre la mise en ceuvre et l'atteinte des
objectifs de développement durable de I'Agenda
2030 de 'ONU.

vembre 2019, a l'aube de la 4® génération
des PIA, la Commission des affaires écono-
miques du Sénat observe que « ['effort de
recherche dans notre pays [est] toujours aus-
si insuffisant », « face a des défis pourtant
cruciaux » alors méme que « les politiques
de recherche et d'innovation [sont] de moins
en moins lisibles ».

Dans ce contexte mondial de récession
économique liée a la crise sanitaire « Co-
vid-19 », il importe d’autant plus de pré-
server son investissement de recherche que
l'on soit universitaire/institutionnel ou in-
dustriel, TPE/PME ou grands groupes.

La médiation doit étre un outil passerelle
au service de la prédiction du différend des
la contractualisation de la collaboration de
recherche, implémentée comme une véri-
table instance d’exécution d’un projet R&D
multipartite.

(4) Senat.fr : travaux parlementaires, rapports, rap-
ports législatifs, Projet de loi de finances pour
2020 : Recherche et Enseignement supérieur.

Virginie
BOUNOT

Avocat, Cabinet
CONCILOR
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Les partenariats R&D, enjeux d’intérét
général

La collaboration de recherche et de
développement

Une collaboration de recherche et de développement est
un partenariat conclu entre au moins deux parties indé-
pendantes et visant a échanger des connaissances ou des
technologies®), ou a atteindre un objectif commun, fondée
sur une division du travail R&D, chacune des parties contri-
buant a la réalisation de ce projet commun, en partageant
les risques et les résultats.

Pendant une durée déterminée fixée d’un commun ac-
cord, ces partenaires vont apporter, au bénéfice commun,
compétences, moyens et infrastructures de recherche
pour tendre, dans cet effort mutuel, ®a l'acquisition d’'un
savoir-faire, de technologies ou de procédés, la réalisation
d’analyses théoriques, d’études ou d’expérimentations sys-
tématiques, y compris la production expérimentale, la réa-
lisation des installations nécessaires et 'obtention de droits
de propriété intellectuelle pour les résultats obtenus.

La structure juridique
D’un point de vue juridique, entre les partenaires R&D,
la collaboration de recherche va étre appareillée par plu-
sieurs rouages juridiques® :

Accord
de )
confidentialité

Accords
de valorisation Accord
(licence, de transfert
cession, joint Appareil de matériel
ventures...) -
juridique
R&D
Réglement
de
copropriété

\

Convention

de financement
public

(5) Encadrement des aides d'Etat & la recherche, au développement et &
l'innovation (Comm. UE, communication, 2014/C 198/01).

(6) Définition de la R&D donnée par le réglement UE 1217/2010.

(7) V. Blockchain, outil de gouvernance et de tracabilité du processus
créatif , V. Bounot, RLDA 2019/151, n°® 6785.
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Ces accords s'imbriquent pour constituer 'environnement
juridique du partenariat R&D, conduit par un fil rouge : le
processus créatif et d’exploitation des résultats R&D. Il est
donc fortement conseillé d’apporter une extréme vigilance
a l'organisation du réglement des différends au sein de l'en-
semble de ces accords, pour conserver une cohérence de
traitement et « une procédure de reglement efficace »®.

Un objectif partagé de rentabilisation du cout
de la recherche

Prévenir les litiges a naitre ou régler les litiges émergeants,
internes a une collaboration de recherche, est donc un
des critéres de garantie de poursuivre le processus créatif
amorcé au sein de la collaboration par un transfert réussi
des résultats sur le marché économique et, par la-méme,
légitimer le colt de sa recherche, les financements obtenus
et assurer un retour sur son investissement de recherche.

Et « investissement » n’est pas un mot volé : en 2017, la
dépense interne de recherche et de développement des
entreprises (DIRDE) représente 33 milliards d’euros, tan-
dis que celle des administrations/institutionnels de la re-
cherche (DIRDA) s’éleve a 17.6 milliards d’euros, pour un
effort de recherche global de 2.1 % du PIBe.

Le soutien financier a l'innovation par les pouvoirs publics
francais représente alors 10 milliards d’eurost dont 40 %
d’aides directes sous forme de subventions essentielle-
menti.

Il est donc de l'intérét partagé de chacun - industriels et
institutionnels de la recherche, financeurs publics - que
la recherche, interne ou en collaboration partenariale,
aboutisse a des retombées économiques qui continueront
d’alimenter le processus créatif en amont.

Or, la médiation répond a cet objectif par ses modalités
processuelles : confidentialité, colits maitrisés, rapidité et
maintien des relations d’affaires entre les partenaires.

Reglement des différends de R&D par
processus de médiation

Dans le secteur de la R&D et du transfert des technologies,
objet de notre étude dans cet article, schématiquement,
il existe deux grandes mécaniques de réglement extraju-

(8) Services de procédures ADR de 'OMPI pour le secteur de la re-
cherche et du développement et du transfert de technologies, www.
wipo.int.

(9) 2017 : derniére date de consolidation des indicateurs économiques
par l'Insee, L'enquéte R&D : mesurer U'effort de R&D des entreprises,
au-dela du crédit d'impot recherche, Les entreprises en France, Insee.

(10) France Stratégie : Dossier « Quinze ans de politiques d'innovation
en France », 2016.

(11) V. note 10 : parmi le volume des aides directes, les PIA représentent
en flux annuel moyen 57 % de ces aides.
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diciaire des différends, avant saisine du juge : la médiation
conventionnelle et la conciliation conventionnellet.

La médiation®™ conventionnelle ou le recours a
un tiers entremetteur

=» Un processus structuré ouvert a toute partie a un
litige R&D

La médiation conventionnelle est un « processus struc-
turé, quelle qu’en soit la dénomination, par lequel deux ou
plusieurs parties tentent de parvenir a un accord en vue de
la résolution amiable de leurs différends, avec l'aide d'un
tiers, le médiateur, choisi par elles ou désigné, avec leur ac-
cord, par le juge saisi du litige »04.

Ce processus conventionnel de résolution des litiges, al-
ternatif a la procédure juridictionnelle, est mis en ceuvre :

+ soit par une clause de médiation déja insérée, des sa
signature, dans le contrat litigieux ;

+ soit par la signature d’une convention de médiation
pour les litiges déja nés.

La médiation est donc un outil de résolution des litiges

pour tous partenaires ou co-contractants d’une collabo-

ration de recherche : entreprises, associations/fondations

de recherche, écoles/universités, financeurs publics terri-

toriaux ou nationaux.

=» Un processus régi par des principes conducteurs

La médiation conventionnelle est régie par les principes
conducteurs suivants :

Tiers neutre, impartial et indépendant

Connaissant le domaine du litige

Pilote du processus de médiation

Médiateur(s) Recrée un espace d'écoute et un temps de parole équilibré
Rémunéré (sauf le Médiateur des entreprises, service ministériel)

Libre adhésion/Sortie du processus a tout moment
Accompagnement par conseils/avocats

Exposé de ses attendus/positions

LB Recherche mutuelle d'une solution acceptable par tous
Maitrise des colts du processus de médiation

Confidentiel

Rapide

Créatif dans les solutions

Possibilité d'organiser le processus par un centre de médiation agrée
Possibilité de faire homologuer 'accord trouvé par le juge

(12) Au regard de l'objet de l'étude « Développer un mode combinatoire
de Dispute-Med Board », nous n'aborderons pas volontairement la
conciliation ou la médiation ordonnée par un juge.

(13) V. note 11.

(14) Article 21 de la loi n® 95-125 du 8 février 1995 relative a l'organisation
des juridictions et a la procédure civile, pénale et administrative.

Revue Lamy Droit des Affaires

=» Maintien de la relation

La médiation permet de recouvrer ou de maintenir le tis-
su relationnel pour des partenaires amenés a collaborer/
travailler a nouveau ensemble ou dans la méme sphere
professionnelle.

=» Le Centre de médiation et d'arbitrage

Le Centre de médiation et d’arbitrage de 'Organisation
Mondiale de la Propriété Intellectuelle (OMPI), crée en
1994, propose des services de résolution des litiges al-
ternative a la procédure juridictionnelle spécifiquement
dédiés au secteur de la R&D et du transfert de techno-
logies.

Ces services regroupent deux modes : la médiation et l'ar-
bitrage. Les données consolidées publiées par le Centre,
pour l'année 2019, soulignent que les différends, pour
lesquels les services du Centre sont saisis, prennent nais-
sance principalement dans les accords de licence, de re-
cherche/développement et de transfert de technologies.
70 % des processus de médiation aboutissent a un accord,
ce qui illustre l'intérét et les avantages d'un tel mode de
résolution, pour les parties.

Autre donnée intéressante, la répartition de la nature des
litiges en matiere de médiationte :

Répartition des types de litiges
R&D devant le Centre de
médiation de 'OMPI - 2018

Commercial

21%

Droits d'auteur
9%
Marques

17%

La nature du litige issu d’une collaboration R&D n’est
donc pas un frein a la mise en ceuvre d’un processus de
médiation a tout moment de l'exécution du partenariat.

(15) V. note 8.
(16) Donnée extraite du « Guide to WIPO Mediation », édition 2018.
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Cependant, si les statistiques démontrent l'accroissement
des dépots de dossiers devant le Centre et donc l'aug-
mentation de ces voies de réglement, plus souples et plus
rapides, passant de 40 en 2010 a 178 en 2019, force est
de constater que cela ne représente qu’une faible part du
contentieux R&D), étant précisé que le Centre ne dis-
tingue pas, dans ses statistiques, entre médiation et ar-
bitrage.

=» Le Médiateur des entreprises

En France, le Médiateur des entreprises, rattaché au mi-
nistére de l'économie, des finances et de la relance, peut
&tre mobilisé pour résoudre les litiges de propriété intel-
lectuelle et de propriété industrielle, pour « [encourager]
la construction de relations de confiance entre acteurs
économiques de l'innovation, privés ou publics. De l'émer-
gence de ['idée a sa transformation en produit ou service
commercialisable, il s'agit de contribuer a supprimer tous
les obstacles qui pourraient empécher qu'une idée arrive a
son terme »(®),

Aucune donné publiée ne cible spécifiquement les litiges
issus des activités R&D. En revanche, le rapport annuel du
Médiateur pour l'exercice 2015/2016 indique que 35 %
des saisines par an concernent « le secteur public et appa-
renté », soit 350 dossiers, citant comme exemple de mé-
diation un contrat de collaboration entre une start-up et
un organisme de recherche ayant donné lieu a un litige de
détournement de savoir-faire et débauchage de salariés.

Tout comme le Centre de médiation et d’arbitrage de
'OMPI, le Médiateur des entreprises affiche un taux de
réussite de 75 % des processus de médiation engagés,
tous secteurs confondus.

Autre point commun avec le service de 'OMPI, la média-
tion ne semble pas étre particulierement développée au
sein des collaborations R&D.

La conciliation conventionnelle ou le dispositif
du Dispute Board

=» Un processus structuré

La conciliation conventionnelle est « un processus structu-
ré, par lequel deux ou plusieurs parties tentent de parvenir
a un accord, en dehors de toute procédure judiciaire en vue
de la résolution amiable de leurs différends, avec ['aide d’un
tiers choisi par elles qui accomplit sa mission avec impartia-
lité, compétence et diligence » .

(17) Selon the Online WIPO Mediation and Arbitration workshop du
2 décembre 20, seuls 2 % des saisines sont issues des universités.

(18) Innover ensemble, www.economie.gouv.fr.
(19) Le_Mediateur_des_Entreprises.pdf, www.economie.gouv.fr.

(20) La conciliation conventionnelle (hors donc toute procédure ordon-
née par un juge) est régie par les articles 1530 a 1541 du code de
procédure civile.
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=» Le Dispute Board

L'un des modes de conciliation conventionnelle est le Dis-
pute Board ou comité de résolution des différends : #lor-
gane permanent généralement mis en place a la signature
ou au commencement de l'exécution d'un contrat a moyen
ou long terme, afin d'aider les parties a éviter ou a surmon-
ter tout désaccord ou différend pouvant survenir dans le
cours de leur relation contractuelle.

Le Dispute Board est soit un expert/sachant, soit un co-
mité d’experts/sachants, indépendants, en charge, par
Ueffet d’une clause ad hoc dans le contrat, d'accompagner
les parties a la résolution d'un différend et d’émettre une
position sur la ou les solutions applicables du stade des
recommandations (Dispute Review Board) jusqu’a la dé-
cision contraignante (Dispute Adjudication Board) selon la
volonté des parties.

=» Mise en place d’un Dispute Board

Le Dispute Board peut étre « activé » au moment du fait
générateur du différend ou étre institué en tant qu'ins-
tance permanente du suivi du contrat. C'est un processus
souple, uniquement conventionnel, a délais maftrisés et
impliquant des experts de la nature du litige, qui peut étre
organisé par une institution de conciliation telle le Centre
international d’ADR de la Chambre de commerce inter-
nationale (ci-aprés « CCl ») ou par les parties, selon les
dispositions de la clause de Dispute Board.

A l'origine impulsé dans le domaine de la construction par
la Fédération Internationale des Ingénieurs-Conseils®) fin
des années 1950, le Dispute Board est devenu un disposi-
tif international, essentiellement utilisé dans des opéra-
tions d’envergure liant plusieurs co-contractants de droit
étranger.

La CCl, dans son reglement relatif aux Dispute Boards de
2018, applique ce dispositif de conciliation « dans d'autres
domaines tels que les contrats en matiere de recherche et
de développement ou de propriété intellectuelle, les ac-
cords de partage de la production et les conventions d'ac-
tionnaires ».

Seulement 4 dossiers de Dispute Boards, tous secteurs
confondus, sont enregistrés en 2019 devant la CCl.

=» Un recours néanmoins peu étendu

Alors, pourquoi un recours si peu étendu a ces proces-
sus consensuels, souples, rapides et pilotés par des tiers
meédiateurs ou conciliateurs, qualifiés dans le domaine du

(21) Définition extraite du réglement relatif aux Dispute Boards de la CCl,
édition 2018.

(22) P. ex., le réglement relatif aux Dispute Boards de la CCl prévoit une
émission des conclusions du Dispute Board dans les 90 jours suivant
sa saisine (art. 22).

(23) Fédération créée en juillet 1913.
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litige ? Certainement, en point commun a tous ces mo-
des alternatifs, une question de culture du reglement des
différends en France, tournée bien plus vers une action
procédurale « traditionnelle »@.

Probablement aussi, lorsque ces dispositifs sont institu-
tionnalisés, en particulier en matiere de Dispute Boards,
un besoin de démocratisation de l'accés a ce dispositif
qui, s'ils présentent l'avantage d’une grille tarifaire déja
connue pour chaque partie, peut s'avérer trop onéreux
pour les PME ou a reconfigurer pour les litiges internes/
nationaux.

Enfin, le curseur temporel est aussi un facteur-clef en la
matiere. Connaitre un différend de propriété intellectuelle
ou d’exécution de l'accord R&D suppose une avancée cer-
taine des travaux, l'émergence des premiers résultats et le
frottement, alors, des frontiéres de propriété de chacun.

Le recours a une voie de reglement du différend intervient
donc apreés une durée certaine d’exécution de l'accord et
la cristallisation d'un contexte conflictuel, avec en back-
ground, cet enjeu financier substantiel pour chacune des
parties.

Un dispositif sur-mesure en R&D : le
Dispute-Med Board

Aussi, si ce curseur temporel pouvait étre déplacé dés la
contractualisation de cet appareil juridique vu ci-avant,
comme dans le dispositif de Dispute Board, en combinant,
cependant, l'intégration dans ce dispositif, aux cotés des
experts conciliateurs, d'un médiateur, tiers modérateur
de l'instance de pilotage du partenariat R&D, au moment
de la cristallisation du différend, 'activation de ce « Dis-
pute-Med Board »serait « naturellement admise » car liée
au processus d’exécution de l'accord.

Deux perceptions de la conciliation et de la
médiation
Dans notre droit et nos processus de réglement des
conflits, la conciliation et la médiation sont selon les pra-
ticiens ou les auteurs doctrinaux :

* soit des modes alternatifs qui s'opposent : le médiateur
ayant vocation a créer cette passerelle d’échanges et
d’écoute perdus, pour permettre aux médiés de trouver
une solution par eux-mémes, en équité ; Alors que le
conciliateur a pour mission de proposer une solution
de reglement, voire de trancher le différend ;

+ soit des modes alternatifs qui se confondent : bonnet
blanc/blanc bonnet, dans les deux cas, il s’agit bien d'un
tiers au différend qui a pour mission d’aider les parties a

(24) V. L.n°2016-1547,18 nov. 2016, JO 19 nov., et la volonté affichée du
législateur d'instaurer les modes amiables en voie de recours préa-
lables a la saisine du juge.

trouver un accord sans passer par la case « justice éta-
tique » @),

Une jonction indispensable

En matiére de collaboration R&D, mon point de vue
est, au contraire, une jonction indispensable des forces
de chacun : ce sont deux dispositifs indépendants l'un
de l'autre et qui en se combinant apportent une palette
compléte du processus de reglement extrajudiciaire d’'un
différend, avant méme que ce différend, « simple » diver-
gence d’analyse, se cristallise en conflit, affrontement de
positions juridiques campées et fermées au dialogue.

L'exemple du PIA

Reprenons l'exemple du PIA lancé par U'Etat francais en
2010, actuellement mis en ceuvre dans sa 4 génération :
ce programme cofinance, schématiquement sur la base
1 euro de ['Etat = 1 euro de fonds privés, des projets de
recherche portés par des consortia composés d’industriels
(grands groupes et plus minoritairement des PME) et des
universités/centres de recherche publics.

Ces projets de recherche sont regroupés au sein de pro-
grammes R&D dédiés par filiere économique, gérés par
des fondations de coopération scientifique ou des socié-
tés commerciales spécifiquement créées a cet effet, ce qui
emporte :

+ une envergure financiére substantielle (quelques di-
zaines de millions d’euros a minima) ;

 une durée pluriannuelle d’exécution de chaque projet ;

* une collaboration continue et réguliére alimentée par
le renouvellement des projets R&D au fil des généra-
tions de PIA ;

¢ une composition singuliere des consortia et/ou des
structures dédiées, par la participation, autour d’une
méme table, de concurrents ou de donneurs d’ordre/
fournisseurs sur un méme marché économique, et de
chercheurs de la recherche publique ;

¢+ donc de possibles « frottements abrasifs », in fine, au
bout de ces X années de réalisation conjointe, sur les
portefeuilles de propriété intellectuelle de chacun et
leurs positionnements différentiels sur la valorisation
économique, commerciale et scientifique des résultats.

Les bénéfices d'un Dispute-Med Board

Mettre en place un Dispute-Med Board au moment de
Uentrée en pourparlers de faisabilité de la collaboration,
repris, ensuite, dans l'accord de consortium sur chaque

(25) Définition du « médiateur » selon U'Encyclopédie de Diderot et
d’Alembert XVIII® s., reprise de l'excellent ouvrage S. Bensimon,
M. Bourry d’Antin et G. Pluyette, Arts et Techniques de la média-
tion : « Celui qui s'entremet entre deux contractants, ou qui porte
les paroles de ['un & l'autre pour les lui faire agréer. (...) Il faut que
faisant en quelque facon les fonctions d'arbitre et de conciliateur, il se
montre équitable, impartial et ami de la paix ».
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projet, voire l'intégrer en tant qu’observateur tiers dans
les organes de gouvernance des structures créées pour
porter les PIA, apporterait :

+ sécurité d’exécution continue des projets R&D ;
* réactivité des 'émergence d'un différend ;
+ rapidité et confidentialité du différend ;

 garantie d'un processus créatif intact a l'issue du régle-
ment du différend ;

+ optimisation des chances de succés d'une valorisation
économique et donc d'un retour sur l'investissement
de recherche pour chacun des partenaires R&D.

Une gouvernance souple et garante de
l'impartialité

Le Dispute Med-Board doit donc avoir une gouvernance
souple et garante de l'impartialité de chacune de ses com-
posantes, en créant des colléges par mission confiée :

+ college des conciliateurs : en charge, a l'appui de leurs
connaissances et compétences techniques du domaine
R&D du partenariat, d'apporter des solutions concrétes
et pragmatiques soumises aux partenaires qui s'op-
posent ;

+ college des médiateurs : véritables modérateurs du
processus de Dispute-Med Board, pour « faire infu-
ser » les échanges entre les partenaires/médiés, faire
prendre racine aux solutions proposées par les conci-
liateurs ;

N° 166 JANVIER 2021

Analyse

+ collége d'experts en fonction de la technicité de la
source du différend : collége consultatif des deux pre-
miers et des partenaires/médiés, en charge d’examiner
les contributions techniques des médiés au sein de
chaque lot du projet, le maillage de leurs interactions
technico-scientifiques, pour une meilleure compréhen-
sion de la source du litige et des positions juridiques
des médiés ;

+ et un tiers observateur : le Financeur public tout aussi
intéressé que les partenaires par une solution rapide,
un appareil technique remis en marche et une confi-
dentialité du processus de réglement du différend/
conflit.

En conclusion, garantir 'innovation en tant qu'indicateur
national de richesses suppose de :

* garantir un processus créatif a l'abri d’une rupture de
gouvernance du projet par des dissensions intra-parte-
nariales ;

 innover dans la sphere juridique et réglementaire de
la R&D, en placant ces programmes R&D structurants
d’intérét public « sous l'égide » d’un comité ad hoc
de prévention et de réglement des différends : le Dis-
pute-Med Board ;

+ soutenir le recours au Dispute-Med Board : a l'instar
des frais de propriété industrielle, dépenses éligibles au
co-financement public, le déploiement d’un dispositif
de Dispute-Med Board en tant que « moyen de parfait
achévement » d'un projet R&D devrait étre également
soutenu par un poste de financement public dédié. M

(26) Dépense conforme, a mon sens, a l'encadrement communautaire
des aides d’Etat a la recherche, au développement et & l'innovation
(Comm., communication 2014/C 198/01) en tant qu’aides en faveur
des projets- point d) : « codts des services de consultants et des ser-
vices équivalents utilisés exclusivement pour le projet ».
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