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L a protection du secret des affaires
Description

Laloi nA° 2018-670 du 30 juillet 2018.

L&E™AOIaboration de la loi sur le secret des affaires avait suscitA© beaucoup de rA©actions
d&E™opposition qui, avant sa promulgation, ont conduit A la saisine du Conseil constitutionnel. Dans sa
dA©cision nA° 2018-768 DC, du 26 juillet 2018, celui-ci en a cependant vaidA© |&€™ensemble des
dispositions.A Le texte a donc pu Adre promulguA© le 30 juillet 2018. AprA”s avoir briA vement
A©voquA© le contenu gA©nA©ral de la loi, il convient de considA©rer particuliA rement la maniAre
dont est assurA©e la conciliation entre le secret des affaires et la libertA© de communication.

Contenu gA©nA®ral delaloi sur lesecretA des affaires

Laloi du 30 juillet 2018 introduit notamment, dans le Livre I®" du code de commerce, un nouveau titre V,
relatif A la protection du secret des affaires, composA© d&€E™une vingtaine da€™articles.

De maniA“re notable, celui-ci est, dans ses premiers A©IA©ments au moins, clairement et rigoureusement
organisA©A :A A« Chapitre ler.- De 1&€™objet et des conditions de la protection (Section 1.- De

|&€™information protA©gA©eA ; Section 2.- De la dAGtention 1AOgitime et de 14€E™obtention licite
da€™un secret des affairesA; Section 3.- De |&€™obtention, de |&€™utilisation et de la divulgation
illicitesA ; Section 4.- Des exceptions A la protection du secret des affaires)A ; Chapitre |1.- Des actions en
prA©vention, en cessation ou en rA©paration da€™une atteinte au secret des affaires (Section 1.- Des
mesures pour prA©venir et faire cesser une atteinte au secret des affairesA ; Section 2.- De la rA©paration
des atteintes au secret des affairesA ; SectionA 3.- Des mesures de publicitA©A ; Section 4.- Des sanctions
en cas de procA©dure dilatoire ou abusive)A ; ChapitreA 111.- Des mesures gA©nACrales de protection du
secret des affairesA devant les juridictions civiles et commercialesA; Chapitre V.- Conditions
da€™application A».
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Doit Adre retenue notammentA la dA©finition que le nouvel article L. 151-1 dudit code donne deA
A« 1a€™information protA©gA©e A».A Il y est posA© quaE™il saE™agit deA A« toute information
rA©pondant aux critAres suivantsA : 1A° elle na&€™est pas, en ele-mAdme ou dans la configuration et
|&€™assemblage exacts de ses A©IA©ments gA©nA©ralement connue ou aisA©ment accessible pour les
personnes familiA'res de ce type da€™informations en raison de leur secteur da€™activitAGA ; 2A° elle
revA% une valeur commerciale, effective ou potentielle, du fait de son caractA're secretA ; 3A° elle fait
|l&E™objet, de la part de son dA©tenteur IACgitime, de mesures de protection raisonnables, compte tenu
des circonstances, pour en conserver le caractA're secret A».

DAGterminant lesA A« modes da€™obtention licite d4€™un secret des affaires A», ainsi admis A la
protection, 1&€™article L. 151-3 mentionneA :A A« 1A° une dA©couverte ou une crA©ation
indA©pendanteA ; 2A° [&€™observation, 14€™AOtude, le dA©montage ou le test dA€™un produit ou
da€E™un objet qui a AOtA© mis A la disposition du public ou qui est de faA8on licite en possession de la
personne qui obtient |&€™information Ax.

Par la mA@me loi, est introduit, au Livre VI du code de la justice administrative, un titre surA A« la
procA©dure ordinaire A», comportant un chapitre qui traite deA A« la communicationA de la requAe et
des mA©moires A», dont une section est consacrA©e A A A« la protection des piA ces couvertes par le
secret des affaires A».

Dans les codes du commerce, du cinA©ma et de |14€™image animA©e, des douanes, de 1AE™AOnergie, de
|&E™environnement, de la propriA©tA© intellectuelle, des relations entre le public et I&€™administration,
rurd et de la pA%he maritime, de la santA© publique, de la SA©curitA© socide et des
transports,A sA€™agjissant des secrets, les motsA A« industriel et commercial A» A A« en matiAre
commerciale et industrielle A»A ouA A« de fabrication et de commerce A»A sont remplacA©s parA A« des
affaires A».A Pourtant, nA€™AOtaient-ils pas plus explicites et plus prA©cis quant A la dA©termination
de leur objet ?

Secret des affaires et libertA©A de communication

Diverses dispositions nouvelles visent A assurer la conciliation entre le secret des affaires et la libertA© de
communication. La section 4 du chapitre relatif A A A« |&€™objet A»A et auxA A« conditions de la
protection A»A est, pour cela, consacrA©e auxA A« exceptions A la protection du secret des affaires A».

Le nouvel article L. 151-8 du code de commerce dispose que,A A« A 1a€™occasion da€™une instance
relative A une atteinte au secret des affaires,A le secret na€™est pas opposable lorsque son obtention, son
utilisation ou sa divulgation est intervenueA : A 1A° pour exercer le droit A la libertA© da€™expression et
de communication, y compris le respect de |a libertA© dela presse, et A la libertA© da€™information telle
que proclamA©e dans la Charte des droits fondamentaux de 1&E™Union europA©enneA; 2A° pour
rAOvAOler, dans le but de protA©ger 12E™intAOrA% gA©nA©ral et de bonne foi, une activitA©
illA©gale, une faute ou un comportement rA©prAGhensible, y compris lors de 1&€™exercice du
droitA da€™alerte dAOfini A |&€™article 6 delaloi nA° 2016-1691 duA 9 dA©cembreA 2016A
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[a€]A 3A° pour la protection da€™un intAOrA% |ACgitime reconnu par le droit de 14€™Union
europA©enne ou le droit national A».

Par [3€™article suivant, il est posA© que, dans la mA3me circonstance, A A« le secret na€™est pas
opposable lorsqueA: 1A° |a€™obtention du secret des affaires est intervenue dans le cadre
deA |&€™exercice du droit A [&€™information et A la consultation des salariA©s ou de leurs
reprA©sentantsA ; 2A° |a divulgation du secret des affaires par des salariA©s A leurs reprA©sentant est
intervenue dans le cadre de |aE™exercice |AOgitime, par ces derniers, de leurs fonctions Ax.

ConsidA©rant, parmi les moyens deA A« rA©paration d&€™une atteinte au secret des affaires A», la
possi ibilitA© que soient ordonnA©es des mesures deA A« publicitA®© de la dAOcision A»A etA
A« notamment son affichage ou sa publication intA©grale ou par extraits dans les journaux ou sur les
services de communication en ligne A», 1&€™article L. 152-7 prA©cise cependant queA A« lorsqua€™elle
ordonne unetelle mesure, la juridiction veille A protA©ger le secret des affaires A».

Bien que la notion deA A« secret des affaires A»A puisse apparaA®tre plus large et imprA©cise que celles
deA A« secret industriel et commercial A»A ouA A« de fabrication et de commerce A», prA©cA©demment
utilisA©es, la dA©termination des informations ainsi protA©gA©es et desA A« exceptions A |a protection
du secret A», objet des dispositions nouvelles, devrait assurer une juste conciliation entre ce secret et la
libertA© de communication.

Page 3



larem

Larevue europA©enne des mA©dias et du numA®©rique

Page 4



Larevue europA©enne des mA©@dias et du numA®©rique




arem

CONTRA” LE DE CONSTITUTIONNALITA%, DESDISPOSITIONSDE LA LOI SURLE
SECRET DES AFFAIRES

Conseil constitutionnel, dA©cision nA° 2018-768 DC du 26 juillet 2018.

Saisi par des dA@putA©s et des sSA©nateurs de |1&€™opposition de diverses dispositions de la loi votA©e!
visant A assurer, par des A©IA©ments A introduire dans le code de commerce, 1aA A« transposition A»,
en droit franA8ais, de la directive europA©enne 2016/943, du 8 juin 2016,A A« sur la protection des
savoir-faire et des informations commerciales non divulguA©es (secrets da€™affaires) contre
|&€™ obtention,A [AE™ utilisation et |a divulgation illicites A», le Conseilconstitutionnel, dans ladA©cision
nA° 2018-768 DC, du 26 juillet 2018, les dA©clare toutes conformes A la Constitution. LadA©cision fait
da€™abord mention, d&€™une maniAre gA©nA©rale, de la limitationdu pouvoirdd€™apprA©ciation du
Conseil congtitutionnel A [3€™A®©gard des lois de transposition, endroit interne,des textes de droit
europA©en. Dans ce cadre, ele fait ensuite application du pouvoirdd€™apprA©ciationdu Conseil
constitutionnel A 14€™A©gard des dispositions qui |ui sont soumises.

Limitation du pouvoir d&€™apprA©ciation

De maniAre gA©nAOrale, le Consell constitutionnel fait rappel de ce qu'A« aux termes de
|la€™articleA 88-1 de la ConstitutionA : A«A La RA©publique participe A 1&E™Union europA©enneA A»
A»A et que, en consA©quenceA A« tant la transposition en droit interne da€™une directiveA [4€]]
A que le respect da€™un rA’glementA de |1&€™Union europA©enne, lorsqua€™une loi A», comme en
l&E™espA ce A A« a pour objet da4€™y adapter le droit interne, rA©sultent d&€™une exigence
constitutionnelle A». 1l gjoute que siA A« la transposition d&€™une directive ou |a&€™adaptation du droit
interne A un rA'glement ne sauraient aller A |1&€™encontre d&€™une rA'gle ou da€™un principe
inhAGrent A 12€™identitA© constitutionnelle de la FranceA [&€!]A en |&€™absence de mise en cause
da€™une telle rA"gle ou dA€™un tel principe, le Conseil constitutionnel NA€™est pas compA©tent pour
contrA’ler la conformitA© A la Constitution de dispositions 1A©gidatives qui se bornent A tirer les
consA©quences nA©cessaires de dispositions inconditionnelles et prA©cises da4€™une directive ouA [€]
A ou da€™un rA"glement de I&€™Union europA©enne A». || appartiendrait A©ventuellement aux juges
saisis d&E™un litige, de saisir, A leur tour, d&€™une question prA©judicielle, la Cour de justice de
l&€E™Union europA©enne. CA&€™est dans ce cadre que le Conseil constitutionnel fait application de son
pouvoir da€™apprA©ciation quant A la conformitA© A la Constitution des dispositions qui lui sont
soumises.

Application du pouvoir d&€™apprA©ciation

Se livrant A 1&€™apprA©ciation des dispositions votA©es qui lui sont soumises, le Conseil
constitutionnel, prenant en compte la dA©termination des informationsA A« couvertes par le secret des
affaires A», en considA re notamment la conformitA© aux principes de libertA© de communication, de
libertA© da€™entreprise et da€™accessibilitA© et daE™intelligibilitA© delaloi.

A€ 12€™inverse des parlementaires auteurs de la saisine, qui dA©nonAS8aientA A« une dA©finition large
et imprA©cise des informations couvertes par le secret des affaires A», le Conseil constitutionnel_estime
Que, aux termes de§ disposjtipns en cause, est seule appelA©e A AatrNeA A« protA@gA@e, au titre du
secret des affaires A», uneA A« information rA©pondant aux trois critA'res suivantsA : elle ne doit pas
Adtre gA©nAOralement connue ou aisA©Oment accessible[4€!]A ; elle doit revAtir une valeur commerciale
du fait de son caractAre secretA ; elle doit faire [&€™objet, de la part de son dAG©tenteur |ACgitime, de
mesuresA de protection raisonnables pour en protA©ger le secret A». 1l relA"ve encore qUAE™
A« une des conditions pour que |&€™utilisation ou la divulgation d4€™un secret da€™affaire soit illicite
et puisse faire 14€™objet d&€™une des mesures de protection prA©vueA [4€1A est quUAE™il ait AOtA©
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