
La protection du secret des affaires

Description

La loi nÂ° 2018-670 du 30 juillet 2018.

Lâ€™Ã©laboration de la loi sur le secret des affaires avait suscitÃ© beaucoup de rÃ©actions
dâ€™opposition qui, avant sa promulgation, ont conduit Ã  la saisine du Conseil constitutionnel. Dans sa
dÃ©cision nÂ° 2018-768 DC, du 26 juillet 2018, celui-ci en a cependant validÃ© lâ€™ensemble des
dispositions.Â Le texte a donc pu Ãªtre promulguÃ© le 30 juillet 2018. AprÃ¨s avoir briÃ¨vement
Ã©voquÃ© le contenu gÃ©nÃ©ral de la loi, il convient de considÃ©rer particuliÃ¨rement la maniÃ¨re
dont est assurÃ©e la conciliation entre le secret des affaires et la libertÃ© de communication.

Contenu gÃ©nÃ©ral de la loi sur le secretÂ des affaires

La loi du 30 juillet 2018 introduit notamment, dans le Livre Ier du code de commerce, un nouveau titre V,
relatif Ã  la protection du secret des affaires, composÃ© dâ€™une vingtaine dâ€™articles.

De maniÃ¨re notable, celui-ci est, dans ses premiers Ã©lÃ©ments au moins, clairement et rigoureusement
organisÃ©Â :Â Â« Chapitre Ier.- De lâ€™objet et des conditions de la protection (Section 1.- De 
lâ€™information protÃ©gÃ©eÂ ; Section 2.- De la dÃ©tention lÃ©gitime et de lâ€™obtention licite 
dâ€™un secret des affairesÂ ; Section 3.- De lâ€™obtention, de lâ€™utilisation et de la divulgation 
illicitesÂ ; Section 4.- Des exceptions Ã  la protection du secret des affaires)Â ; Chapitre II.- Des actions en 
prÃ©vention, en cessation ou en rÃ©paration dâ€™une atteinte au secret des affaires (Section 1.- Des 
mesures pour prÃ©venir et faire cesser une atteinte au secret des affairesÂ ; Section 2.- De la rÃ©paration 
des atteintes au secret des affairesÂ ; SectionÂ 3.- Des mesures de publicitÃ©Â ; Section 4.- Des sanctions 
en cas de procÃ©dure dilatoire ou abusive)Â ; ChapitreÂ III.- Des mesures gÃ©nÃ©rales de protection du 
secret des affairesÂ devant les juridictions civiles et commercialesÂ ; Chapitre IV.- Conditions 
dâ€™application Â».
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Doit Ãªtre retenue notammentÂ la dÃ©finition que le nouvel article L. 151-1 dudit code donne deÂ 
Â« lâ€™information protÃ©gÃ©e Â».Â Il y est posÃ© quâ€™il sâ€™agit deÂ Â« toute information 
rÃ©pondant aux critÃ¨res suivantsÂ : 1Â° elle nâ€™est pas, en elle-mÃªme ou dans la configuration et 
lâ€™assemblage exacts de ses Ã©lÃ©ments gÃ©nÃ©ralement connue ou aisÃ©ment accessible pour les 
personnes familiÃ¨res de ce type dâ€™informations en raison de leur secteur dâ€™activitÃ©Â ; 2Â° elle 
revÃªt une valeur commerciale, effective ou potentielle, du fait de son caractÃ¨re secretÂ ; 3Â° elle fait 
lâ€™objet, de la part de son dÃ©tenteur lÃ©gitime, de mesures de protection raisonnables, compte tenu 
des circonstances, pour en conserver le caractÃ¨re secret Â».

DÃ©terminant lesÂ Â« modes dâ€™obtention licite dâ€™un secret des affaires Â», ainsi admis Ã  la
protection, lâ€™article L. 151-3 mentionneÂ :Â Â« 1Â° une dÃ©couverte ou une crÃ©ation 
indÃ©pendanteÂ ; 2Â° lâ€™observation, lâ€™Ã©tude, le dÃ©montage ou le test dâ€™un produit ou 
dâ€™un objet qui a Ã©tÃ© mis Ã  la disposition du public ou qui est de faÃ§on licite en possession de la 
personne qui obtient lâ€™information Â».

Par la mÃªme loi, est introduit, au Livre VI du code de la justice administrative, un titre surÂ Â« la 
procÃ©dure ordinaire Â», comportant un chapitre qui traite deÂ Â« la communicationÂ de la requÃªte et 
des mÃ©moires Â», dont une section est consacrÃ©e Ã Â Â« la protection des piÃ¨ces couvertes par le 
secret des affaires Â».

Dans les codes du commerce, du cinÃ©ma et de lâ€™image animÃ©e, des douanes, de lâ€™Ã©nergie, de
lâ€™environnement, de la propriÃ©tÃ© intellectuelle, des relations entre le public et lâ€™administration,
rural et de la pÃªche maritime, de la santÃ© publique, de la sÃ©curitÃ© sociale et des
transports,Â sâ€™agissant des secrets, les motsÂ Â« industriel et commercial Â»,Â Â« en matiÃ¨re 
commerciale et industrielle Â»Â ouÂ Â« de fabrication et de commerce Â»Â sont remplacÃ©s parÂ Â« des 
affaires Â».Â Pourtant, nâ€™Ã©taient-ils pas plus explicites et plus prÃ©cis quant Ã  la dÃ©termination
de leur objet ?

Secret des affaires et libertÃ©Â de communication

Diverses dispositions nouvelles visent Ã  assurer la conciliation entre le secret des affaires et la libertÃ© de
communication. La section 4 du chapitre relatif Ã Â Â« lâ€™objet Â»Â et auxÂ Â« conditions de la 
protection Â»Â est, pour cela, consacrÃ©e auxÂ Â« exceptions Ã  la protection du secret des affaires Â».

Le nouvel article L. 151-8 du code de commerce dispose que,Â Â« Ã  lâ€™occasion dâ€™une instance 
relative Ã  une atteinte au secret des affaires,Â le secret nâ€™est pas opposable lorsque son obtention, son 
utilisation ou sa divulgation est intervenueÂ :Â 1Â° pour exercer le droit Ã  la libertÃ© dâ€™expression et 
de communication, y compris le respect de la libertÃ© de la presse, et Ã  la libertÃ© dâ€™information telle 
que proclamÃ©e dans la Charte des droits fondamentaux de lâ€™Union europÃ©enneÂ ; 2Â° pour 
rÃ©vÃ©ler, dans le but de protÃ©ger lâ€™intÃ©rÃªt gÃ©nÃ©ral et de bonne foi, une activitÃ© 
illÃ©gale, une faute ou un comportement rÃ©prÃ©hensible, y compris lors de lâ€™exercice du 
droitÂ dâ€™alerte dÃ©fini Ã  lâ€™article 6 de la loi nÂ° 2016-1691 duÂ 9 dÃ©cembreÂ 2016Â 
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[â€¦]Â ; 3Â° pour la protection dâ€™un intÃ©rÃªt lÃ©gitime reconnu par le droit de lâ€™Union 
europÃ©enne ou le droit national Â».

Par lâ€™article suivant, il est posÃ© que, dans la mÃªme circonstance,Â Â« le secret nâ€™est pas 
opposable lorsqueÂ : 1Â° lâ€™obtention du secret des affaires est intervenue dans le cadre 
deÂ lâ€™exercice du droit Ã  lâ€™information et Ã  la consultation des salariÃ©s ou de leurs 
reprÃ©sentantsÂ ; 2Â° la divulgation du secret des affaires par des salariÃ©s Ã  leurs reprÃ©sentant est 
intervenue dans le cadre de lâ€™exercice lÃ©gitime, par ces derniers, de leurs fonctions Â».

ConsidÃ©rant, parmi les moyens deÂ Â« rÃ©paration dâ€™une atteinte au secret des affaires Â», la
possibilitÃ© que soient ordonnÃ©es des mesures deÂ Â« publicitÃ© de la dÃ©cision Â»Â etÂ 
Â« notamment son affichage ou sa publication intÃ©grale ou par extraits dans les journaux ou sur les 
services de communication en ligne Â», lâ€™article L. 152-7 prÃ©cise cependant queÂ Â« lorsquâ€™elle 
ordonne une telle mesure, la juridiction veille Ã  protÃ©ger le secret des affaires Â».

Bien que la notion deÂ Â« secret des affaires Â»Â puisse apparaÃ®tre plus large et imprÃ©cise que celles
deÂ Â« secret industriel et commercial Â»Â ouÂ Â« de fabrication et de commerce Â», prÃ©cÃ©demment
utilisÃ©es, la dÃ©termination des informations ainsi protÃ©gÃ©es et desÂ Â« exceptions Ã  la protection 
du secret Â», objet des dispositions nouvelles, devrait assurer une juste conciliation entre ce secret et la
libertÃ© de communication.
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CONTRÃ”LE DE CONSTITUTIONNALITÃ‰ DES DISPOSITIONS DE LA LOI SUR LE 
SECRET DES AFFAIRES

Conseil constitutionnel, dÃ©cision nÂ° 2018-768 DC du 26 juillet 2018.

Saisi par des dÃ©putÃ©s et des sÃ©nateurs de lâ€™opposition de diverses dispositions de la loi votÃ©e
visant Ã  assurer, par des Ã©lÃ©ments Ã  introduire dans le code de commerce, laÂ Â« transposition Â»,
en droit franÃ§ais, de la directive europÃ©enne 2016/943, du 8 juin 2016,Â Â« sur la protection des 
savoir-faire et des informations commerciales non divulguÃ©es (secrets dâ€™affaires) contre 
lâ€™obtention,Â lâ€™utilisation et la divulgation illicites Â», le Conseilconstitutionnel, dans ladÃ©cision
nÂ° 2018-768 DC, du 26 juillet 2018, les dÃ©clare toutes conformes Ã la Constitution. LadÃ©cision fait
dâ€™abord mention, dâ€™une maniÃ¨re gÃ©nÃ©rale, de la limitationdu pouvoirdâ€™apprÃ©ciation du
Conseil constitutionnel Ã  lâ€™Ã©gard des lois de transposition, endroit interne,des textes de droit
europÃ©en. Dans ce cadre, elle fait ensuite application du pouvoirdâ€™apprÃ©ciationdu Conseil
constitutionnel Ã  lâ€™Ã©gard des dispositions qui lui sont soumises.

Limitation du pouvoir dâ€™apprÃ©ciation

De maniÃ¨re gÃ©nÃ©rale, le Conseil constitutionnel fait rappel de ce qu’Â« aux termes de 
lâ€™articleÂ 88-1 de la ConstitutionÂ : Â«Â La RÃ©publique participe Ã  lâ€™Union europÃ©enneÂ Â» 
Â»Â et que, en consÃ©quence,Â Â« tant la transposition en droit interne dâ€™une directiveÂ [â€¦]
Â que le respect dâ€™un rÃ¨glementÂ de lâ€™Union europÃ©enne, lorsquâ€™une loi Â», comme en
lâ€™espÃ¨ce,Â Â« a pour objet dâ€™y adapter le droit interne, rÃ©sultent dâ€™une exigence 
constitutionnelle Â». Il ajoute que siÂ Â« la transposition dâ€™une directive ou lâ€™adaptation du droit 
interne Ã  un rÃ¨glement ne sauraient aller Ã  lâ€™encontre dâ€™une rÃ¨gle ou dâ€™un principe 
inhÃ©rent Ã  lâ€™identitÃ© constitutionnelle de la FranceÂ [â€¦]Â en lâ€™absence de mise en cause 
dâ€™une telle rÃ¨gle ou dâ€™un tel principe, le Conseil constitutionnel nâ€™est pas compÃ©tent pour 
contrÃ´ler la conformitÃ© Ã  la Constitution de dispositions lÃ©gislatives qui se bornent Ã  tirer les 
consÃ©quences nÃ©cessaires de dispositions inconditionnelles et prÃ©cises dâ€™une directive ouÂ [â€¦]
Â ou dâ€™un rÃ¨glement de lâ€™Union europÃ©enne Â». Il appartiendrait Ã©ventuellement aux juges
saisis dâ€™un litige, de saisir, Ã  leur tour, dâ€™une question prÃ©judicielle, la Cour de justice de
lâ€™Union europÃ©enne. Câ€™est dans ce cadre que le Conseil constitutionnel fait application de son
pouvoir dâ€™apprÃ©ciation quant Ã  la conformitÃ© Ã  la Constitution des dispositions qui lui sont
soumises.

Application du pouvoir dâ€™apprÃ©ciation

Se livrant Ã  lâ€™apprÃ©ciation des dispositions votÃ©es qui lui sont soumises, le Conseil
constitutionnel, prenant en compte la dÃ©termination des informationsÂ Â« couvertes par le secret des 
affaires Â», en considÃ¨re notamment la conformitÃ© aux principes de libertÃ© de communication, de
libertÃ© dâ€™entreprise et dâ€™accessibilitÃ© et dâ€™intelligibilitÃ© de la loi.

Ã€ lâ€™inverse des parlementaires auteurs de la saisine, qui dÃ©nonÃ§aientÂ Â« une dÃ©finition large 
et imprÃ©cise des informations couvertes par le secret des affaires Â», le Conseil constitutionnel estime
que, aux termes des dispositions en cause, est seule appelÃ©e Ã  ÃªtreÂ Â« protÃ©gÃ©e, au titre du 
secret des affaires Â», uneÂ Â« information rÃ©pondant aux trois critÃ¨res suivantsÂ : elle ne doit pas 
Ãªtre gÃ©nÃ©ralement connue ou aisÃ©ment accessible[â€¦]Â ; elle doit revÃªtir une valeur commerciale 
du fait de son caractÃ¨re secretÂ ; elle doit faire lâ€™objet, de la part de son dÃ©tenteur lÃ©gitime, de 
mesuresÂ de protection raisonnables pour en protÃ©ger le secret Â». Il relÃ¨ve encore quâ€™
Â« une des conditions pour que lâ€™utilisation ou la divulgation dâ€™un secret dâ€™affaire soit illicite 
et puisse faire lâ€™objet dâ€™une des mesures de protection prÃ©vueÂ [â€¦]Â est quâ€™il ait Ã©tÃ© 
obtenu de maniÃ¨re illicite ou que cette divulgation ou cette utilisation se fasse en violation dâ€™une 
obligation de ne pas divulguer le secret ou de limiter son utilisation Â».

Le Conseil constitutionnel a Ã©tÃ© saisi de diverses dispositions dont il Ã©tait prÃ©tendu quâ€™elles
porteraient atteinte Ã  la libertÃ© de communication tant desdits lanceurs dâ€™alerte, que des journalistes,
y incluant la protection de leurs sources dâ€™information, ou pour les personnels dâ€™une entreprise. Il
les dÃ©clare pourtant toutesÂ Â« conformes Ã  la Constitution Â». ConformÃ©ment Ã  la limitation du
pouvoir dâ€™apprÃ©ciation qui est le sien Ã  lâ€™Ã©gard des lois de transposition dâ€™une directive
europÃ©enne, le Conseil constitutionnel mentionne que les dispositions contestÃ©esÂ 
Â« se bornent Ã  tirer les consÃ©quences nÃ©cessaires des dispositions inconditionnellesÂ et prÃ©cises 
de lâ€™article 2 de la directive du 8 juin 2016 Â»Â et que, par suite, il ne lui appartient pasÂ Â« de se 
prononcer sur le grief tirÃ© de ce que la dÃ©finition du secret des affairesÂ [â€¦]mÃ©connaÃ®trait la 
libertÃ© dâ€™expression Â».

Concernant les lanceurs dâ€™alerte, qui bÃ©nÃ©ficient dÃ©sormais de la protection que leur accorde la
loi nÂ° 2016-1691, du 9 dÃ©cembre 2016, le Conseil constitutionnel relÃ¨ve que, aux termes de lâ€™une
des dispositions contestÃ©es,Â Â« le secret des affaires nâ€™est pas opposable, Ã  lâ€™occasion 
dâ€™une instance relative Ã  une atteinte Ã  ce secret, lorsque son obtention, son utilisation ou sa 
divulgation vise Ã  rÃ©vÃ©ler, dans le but de protÃ©ger lâ€™intÃ©rÃªt gÃ©nÃ©ral et de bonne foi, une 
activitÃ© illÃ©gale, une faute ou un comportement rÃ©prÃ©hensible Â»Â et quâ€™ilÂ Â« rÃ©sulte des 
termes mÃªmes Â»Â de la disposition en cause queÂ Â« cette exception bÃ©nÃ©ficie non seulement aux 
personnes physiques exerÃ§ant le droit dâ€™alerteÂ [â€¦]Â mais aussi Ã  toute autre personne ayant agi 
Â»Â dans ce cadre et Ã  cette fin.

Les dÃ©putÃ©s requÃ©rants considÃ©raient par ailleurs que,Â Â« en permettant de porter le litige 
relatifÂ au secret des affaires devant les juridictions commerciales Â»Â qui, selon eux,Â Â« ne seraient 
pas, compte tenu de leur composition, Â«Â de nature Ã  assurer le respect des garanties procÃ©durales 
dues Ã  la libertÃ© dâ€™expression en raison de leur partialitÃ© structurelle en faveur des 
entreprisesÂ Â» Â», il serait ainsi portÃ© atteinte Ã  cette libertÃ©. Ã€ cela, le Conseil constitutionnel
oppose le fait queÂ Â« lâ€™attribution aux juridictions commerciales dâ€™une compÃ©tence en 
matiÃ¨re de contentieux relatifs au secret des affaires ne rÃ©sulte pas des dispositions Â»Â en cause, les
seules dont il peut alors connaÃ®tre et, en consÃ©quence, queÂ Â« le grief doit donc Ãªtre Ã©cartÃ© Â».

Sâ€™agissant de ladite transposition en droit interne dâ€™une directive europÃ©enne, la marge de
dÃ©termination et dâ€™apprÃ©ciation, tant du lÃ©gislateur que du Conseil constitutionnel, estlimitÃ©e.
Contrairement aux arguments avancÃ©s par les parlementaires de lâ€™opposition, il estconsidÃ©rÃ©
que, par les dispositions contestÃ©es, un juste Ã©quilibre est assurÃ© entre lenÃ©cessaire respect du
secret des affaires et les garanties essentielles de la libertÃ© de communication.
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