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Le Pot de terre et le Pot de fer

Le pot de fer proposa

Au pot de terre un voyage.
Celui-ci s’en excusa,

Disant qu’il feroit que sage

De garder le coin du feu :

Car il lui falloit si peu,

Si peu, que la moindre chose

De son débris seroit la cause :

1l n’en reviendroit morceau.

« Pour vous, dit-il, dont la peau
Est plus dure que la mienne,

Je ne vois rien qui vous tienne.

— Nous vous mettrons a couvert,
Repartit le Pot de fer :

Si quelque matiere dure

Vous menace, d’aventure,

Entre deux je passerai,

Et du coup vous sauverai. »

Cette offre le persuade.

Pot de fer son camarade

Se met droit a ses cotés.

Mes gens s’en vont a trois pieds,
Clopin clopant, comme ils peuvent,
L’un contre [’autre jetés

Au moindre hoquet qu’ils treuvent.
Le Pot de terre en souffre ; il n’eut pas fait cent pas,
Que par son compagnon il fut mis en éclats,
Sans qu’il et lieu de se plaindre.

Ne nous associons qu’avec nos égaux ;
Ou bien il nous faudra craindre
Le destin d’'un de ces pots.!

! Jean de LA FONTAINE, Fables de La Fontaine, 2003, p. 171.






Introduction

1. Les cassandres de ce monde. Dans la mythologie grecque, Cassandre avait, dit-on?,
une grande beauté, qui parvint a charmer Apollon. Pour s’attirer les faveurs de la belle, il lui
promit de lui donner le don de prophétie. Si Cassandre accepta ce marché, elle n’en remplit pas
sa part, n’accordant au Dieu qu’un simple baiser bien peu satisfaisant. Furieux et probablement
vexé que la belle ait eu I’outrecuidance de lui résister, mais ne pouvant reprendre le don qu’il
lui avait fait, Apollon punit Cassandre d’une malédiction : malgré ses cris et toutes ses alertes,
les prophéties de cette derniére ne seraient jamais crues’. Ainsi a-t-elle mis en garde les Troyens
contre le piege du cheval®, sans toutefois pouvoir prévenir le drame. De méme a-t-elle prédit la

fin funeste de ses proches et de sa famille, sans jamais étre en mesure de I’empécher.

Comme de nombreux autres personnages de la mythologie grecque, le nom de
Cassandre est passé a la postérité, au point d’entrer dans le langage courant par le biais d’une
antonomase : une Cassandre est aujourd’hui désignée comme un « prophéte de mauvais
augure »°. Pourtant, le véritable malheur de Cassandre n’était pas que ses prophéties étaient
toutes plus sombres les unes que les autres, mais qu’elles ne seraient jamais crues. Elle n’a rien

pu faire de son savoir, inaudible de ceux qu’elle souhaitait protéger.

Tout comme dans le cas de Cassandre, le savoir peut étre source de malédiction, d’un
bien lourd fardeau a porter et qu’il n’est pas toujours possible de partager, particulierement

lorsque 1’on n’est pas cru. Pourtant, Cassandre aurait singuliérement pu changer le destin des

2 Alain LABROUSSE « CASSANDRE », Encyclopedia Universalis, en ligne: <http://www.universalis-
edu.com/encyclopedie/cassandre/> (consulté le 19 juillet 2021).

3 Id. ; Paul ROBERT et Alain REY (dir.), Le Petit Robert des noms propres: alphabétique et analogique ; illustre en
couleurs, Nouv. éd. refondue et augm., Paris, Dictionnaires Le Robert, 1998, p. 388.

4 Le Petit Robert des noms propres: alphabétique et analogique ; illustre en couleurs, id.

5 Le Grand Robert de la langue francaise, en ligne : <https://gr-bvdep-com.docelec.u-bordeaux.fr/robert.asp>,
°Cassandre (consulté le 19 juillet 2021).



Troyens. C’est la tout le paradoxe de la situation de celui qui dispose d’une information mise
au service de la vigilance et de 1’alerte : elle peut étre d’un grand bienfait si elle est crédible,

mais tout a fait inefficace, voire inutile, si personne n’est disposé a la prendre au sérieux.

2. Scepticisme face a ’information. Cassandre n’a pas été la seule a étre victime de
son manque de crédibilité, bien involontaire. Tous ceux qui ont péri, faute de I’avoir crue, en
ont aussi pati, y compris la ville de Troie elle-méme, qui fut perdue aux mains des Grecs. Au
Moyen-Age, les dirigeants italiens n’ont pas cru I’émissaire qui venait leur rapporter la sombre
nouvelle d’un mal qui se répandait a travers I’Europe en décimant les populations sur son
passage®. La peste noire s’est rendue jusqu’a la cité. A 1’ére moderne, dans un registre bien
différent, I’ Allemagne nazie n’a pas cru qu’il était possible de décoder la formidable machine
Enigma qu’ils utilisaient pour crypter leurs échanges et éviter les risques d’interception’. De
fait, la morgue des généraux allemands a probablement causé leur perte, alors que les alliés
avaient déja acces a toutes les transmissions des corps d’armée ennemis, de sorte qu’il leur a
été possible d’anticiper leurs attaques et de préparer le débarquement en Normandie®. Ce
scepticisme a probablement contribué a la chute de cette Allemagne de terreur. L’ information
a en tout cas fait ici I’objet d’une guerre secréte dont les Allemands semblaient ignorer

I’existence.

3. De Pinformation militaire a ’information civile. Il ressort de ce grand-écart
‘storique que Ui ion, : ’ N . Lours eu u
historique que I’information, le renseignement, 1’acces a la connaissance ont toujours eu une
place cruciale dans I’histoire de I’humanité. Que ce soit la recherche de renseignements sur la
présence menagante d’un prédateur aux premiers temps de I’humanité, sur la possibilité de
défendre un territoire ou sur les tactiques et positions militaires adverses (la nature réelle du
Cheval de Troie, la position des sous-marins allemands ou des lance-missiles sur I’ile de Cuba
pendant la Guerre froide...), savoir a toujours été un enjeu fondamental. Le renseignement est
aussi une question qui fascine, a I’origine des plus beaux récits d’espionnage, vrais ou fictifs et

nourrissant une passion jamais démentie dans la population.

Aujourd’hui, le renseignement militaire li¢ a la guerre a évidemment encore toute sa

pertinence, mais il n’est certainement plus le seul domaine ou I’information a acquis une

® Francis CHATEAURAYNAUD et Didier TORNY, Les sombres précurseurs : une sociologie pragmatique de [’alerte
et du risque, le éd., coll. Recherches d’histoire et de sciences sociales, n°87, Paris, Ecole des hautes études en
sciences sociales, 1999, p. 9 et 10.

7 Enigma ou la guerre invisible, Affaires sensibles, Paris, France Inter, 18 janvier 2021, en ligne :
<https://www.franceinter.fr/emissions/affaires-sensibles/affaires-sensibles-18-janvier-2021> (consulté le 25 mai
2021).
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importance primordiale et stratégique. Dans le monde civil également, savoir a toujours été un
enjeu majeur. On en a tiré un principe de déférence envers ceux qui avaient accés a la
connaissance et a l’instruction, comme les médecins ou les avocats, les instituteurs, les

prétres... Savoir est aussi un enjeu de prestige, car savoir, ¢’est pouvoir.

4. Intérét constant pour ’information. Le développement de nouvelles technologies
a largement démocratisé 1’acces a I’information et a la connaissance, confirmant 1’intérét que
I’on porte a celles-ci. Cet intérét semble méme grandir, a 1’ére post-industrielle, ou la richesse
ne provient plus uniquement de la production ou la possession de biens matériels. Le
développement d’Internet, qui accélére les échanges et les communications, a encore plus
amplifié ’'importance de I’information. On parle de « I’ére de I’information »°, d’une époque
post-industrielle'® ou les services sont devenus la clé de voite de I’économie et parfois méme

d’une société du virtuel.

L’intérét que I’on porte a I’information se dédouble. Quantitativement d’abord, Internet
a considérablement augmenté le nombre d’informations disponibles. On peut désormais
accéder a une quantité infinie d’informations sur des sujets aussi divers que la politique,
I’histoire, I’art, les sciences... Le tout au simple colit d’une connexion a ce réseau. Aujourd’hui,
chacun peut méme créer sa propre information, qu’elle soit vraie ou fausse. Les réseaux sociaux
en sont d’ailleurs les forums privilégiés. L’ importance quantitative de I’information est aussi
amplifiée par la diversité des supports par lesquels on peut y accéder. La presse écrite n’est plus
le seul moyen de s’informer. Les chaines de télévision dédiées a I’information les fils
d’actualité, les notifications... Autant d’outils qui permettent de s’informer en temps réel,
donnant une impression tant de massification de I’information, que d’une incroyable facilité
d’y accéder sur demande. La multiplication de ces supports et la possibilité de se renseigner
facilement a tout moment donnent peut-étre aussi I’illusion d’une certaine transparence, comme

si tout le savoir de ce monde était chose publique.

5. De Pinformation civile a ’information économique. Qualitativement ensuite,
I’information a acquis une valeur inédite. C’est particulierement le cas depuis que le libéralisme
¢conomique s’est définitivement installé comme le modéle de référence, adopté presque partout
dans le monde. Dans ce cadre, tout comme dans une stratégie militaire, savoir c’est avoir une

longueur d’avance sur son ennemi, son concurrent. L’information peut également étre la clé du

9 Jean-Christophe GALLOUX, « Ebauche d’une définition juridique de ’information », D. 1994.229, 229.
1074,



succes dans une stratégie économique. Le choix d’un modele libéral économique a placé la
concurrence au cceur du développement et de la création de richesse. Rien d’étonnant, alors, a
ce que l'information ait pris une telle place, alors que les différentes entités du monde
¢conomique sont placées en situation d’opposition, de devoir toujours plus ou toujours mieux
produire pour garantir la création de richesses et la réalisation de profits. Ce phénomene
accompagne le libéralisme économique depuis ses débuts. Savoir avant les autres ou se situe
un gisement de maticres premieres, quelle technique employer pour augmenter la productivité,
si tel ou tel marché va éclore, si la population d’un pays est sur le point d’accéder a un niveau
de richesse suffisant pour constituer un marché d’avenir prometteur, si une entreprise est sur le
point de s’agrandir ou de faire faillite... Autant d’informations qui peuvent faire la richesse et
le succes de celui qui les connait, ou la perte définitive de celui qui ne les a pas eues ou pas
crues. L’ information fait la pluie et le beau temps sur le monde économique. En savoir plus sur
son voisin est donc une stratégie qui permet de garder une longueur d’avance sur ses concurrents

et donc de se garantir une part satisfaisante du marché.

En outre, la force de travail pure a aujourd’hui été remplacée par des technologies plus
performantes, la production de biens par la production de services et les matiéres premieres
brutes par I’information, pour €valuer ce qui constitue la richesse. L’information constitue
d’ailleurs probablement la nouvelle mati¢re premiére par excellence des professions dites en
col blanc. Y accéder est devenu un enjeu crucial dans tous les aspects de la vie économique
moderne : la connaitre en priorité, c’est s’assurer d’en retirer tous les bénéfices. La valeur prise
par I’information explique pourquoi elle peut étre jalousement gardée secrete, dans la mesure
ou elle permet d’avoir une longueur d’avance sur la concurrence. Ainsi, « dans une société de
communication, ou l’information a une valeur marchande, une tendance récurrente
d’appropriation, consciente ou non, est perceptible. »'! Corrélativement, cette tendance a traiter
I’information comme une marchandise signifie aussi que sa révélation, le fait de la rendre
accessible peut se marchander. Il est possible qu’elle devienne un bien de consommation parmi
d’autres et que 1’on souhaite se la réserver pour pouvoir mieux en tirer profit. La presse a
scandale en a d’ailleurs bien saisi les ressorts. Loin de 1’image que véhicule Internet,
I’information n’est donc pas une chose tout a fait publique, en tout cas pas dans toutes ses

dimensions. Elle est I’enjeu d’influence et de richesse.

! Nathalie MALLET-POUJOL, « Appropriation de I’information : 1’éternelle chimére », D. 1997.330, 330.



6. Intervention juridique en faveur de la protection. La valeur grandissante de
I’information et la tentation de la couvrir par le secret pour s’en réserver les avantages ont
naturellement tendance a faire émerger des comportements agressifs pour tenter d’y accéder.
Le secret peut étre la source d’une concurrence féroce et de pratiques de plus en plus prédatrices,
consistant a dépouiller autrui de la source de sa réussite, par la captation de I’information. Il
n’est pas étonnant, alors, que les juristes se soient saisis de la question, ou qu’on les ait sollicités,
afin de garantir la protection de cette information. Non seulement parce qu’elle est devenue une
richesse a part entiére, mais aussi parce que les comportements que son appropriation développe
méritent une régulation, notamment au regard de la concurrence. Le terme de « protection » est
d’ailleurs particulierement bien choisi ici, dans la mesure ou il correspond a « 1’action, le fait
de protéger, de défendre contre un agresseur, un danger »'2. Ainsi, I’intérét pour la protection
de certaines informations s’est manifesté treés tot, par exemple a travers le développement de la

propriété industrielle, plus particuliérement le droit des brevets.

Un peu plus tard, la mondialisation de I’économie a aussi agrandi le périmetre des
menaces pesant sur l’information voulue secréte. La concurrence n’est plus seulement
nationale. C’est ce qui a pu pousser a donner une autre dimension a la protection prodiguée a
I’information, particuliérement économique, a travers des lois de blocage' : elles permettent
aux personnes frangaises, physique ou morales, détentrices d’informations ayant un certain
intérét stratégique, de refuser de les transmettre a des autorités étrangeres, si leur
« communication est de nature a porter atteinte a la souveraineté, a la sécurité, aux intéréts
économiques essentiels de la France ou a l'ordre public »'*. Enfin, la protection de 1’information

peut aussi passer par 1’obligation de la taire'’.

7. Intéréts de la protection de ’information : stimulation de I’innovation. Au-dela
de I’intérét pécuniaire, la protection de I’information économique révele d’autres enjeux. La
possibilité offerte a celui qui la crée de la garder par-devers lui est un outil essentiel pour
stimuler I’innovation et la création. Prenons un exemple : le développement d’une nouvelle
technologie, comme une voiture autonome, une montre connectée, un ordinateur quantique ou
un vaccin contre une nouvelle maladie, suppose des investissements considérables, en termes

de temps, d’argent, de ressources humaines... On peut alors tout a fait comprendre que I’entité

12 Le Grand Robert de la langue frangaise, préc., note 5, °Protection (consulté le 20 juillet 2021).

13 Loi n°68-678 du 26 juillet 1968 relative a la communication de documents et renseignements d’ordre
économique, commercial, industriel, financier ou technique a des personnes physiques ou morales étrangeres,
J.O. 27 juillet 1968, p. 7267.

Y 1d., art. 1°.

15 Infra, n°412 et suiv.



a ’origine du développement de ce type de technologies avancées attend un certain retour sur
cet investissement, que le fruit de ce travail soit récompensé. Cela est valable aussi pour une
entreprise qui développe une technique d’optimisation fiscale ou une organisation sociale qui
la rend particuliérement performante. Il semble assez logique que ces entreprises innovantes
souhaitent obtenir la protection de ces informations participant a leur fonctionnement cohérent,
leur dynamisme économique et plus largement, a leur épanouissement. S’il suffisait a chaque
concurrent de récupérer les informations des autres sans autre forme de contrdle, il n’y aurait
plus grand intérét a investir autant en recherche et développement pour stimuler la création de
nouvelles technologies, puisque rien ne garantirait alors de tirer les bénéfices de ses propres
idées'® sans subir les assauts de la concurrence. Assurer une confidentialité minimale a ces
informations économiques « [permet] aux créateurs et aux innovateurs de tirer profit de leur
création ou de leur innovation et sont deés lors particuli¢rement [importantes] pour la

17 Corrélativement, permettre trop aisément l’accés aux

compétitivité des entreprises »
informations économiques des entreprises « [compromettrait] la possibilité légitime pour
[leurs] détenteurs (...) de bénéficier des avantages liés » a ’exploitation de celles-ci'® . On ne
peut inciter a la création et a I’innovation que si I’on permet a ceux qui en jouent le jeu de
pouvoir récolter les fruits de leur travail, ce qui suppose de leur donner quelques garanties

sécurisant I’information, la source de toute création. C’est d’ailleurs sur ces principes que se

fondent les législations protégeant les propriétés intellectuelle et industrielle.

Ce contexte permet aussi de mieux comprendre la nécessité de développer des
législations en faveur de la protection du secret des affaires. La France'?, le Canada® et I’'Union
européenne?!' en sont des exemples récents, démontrant que 1’intérét pour la protection de
I’information, particuliérement dans un contexte économique, ne se dément pas. Ainsi, cette
dernicre est un enjeu d’influence, un enjeu de richesse et un enjeu d’innovation et de stimulation

de la créativité.

8. Intéréts de la protection de I’information : enjeux de pouvoir. Enfin, la maitrise

de I’information est un enjeu de pouvoir. Posséder 1’information, c’est la contrdler, dans son

16 Directive UE 2016/943 du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2016 sur la protection des savoir-faire
et des informations commerciales non divulguées (secrets d’affaires) contre [’obtention, [’utilisation et la
divulgation illicites, J.O.U.E. 15 juin 2016, p. L157, par. 4 (ci-aprés « Directive sur le secret des affaires »).

7 1d., par. 2.

18 Id., par. 4.

19 Loi n°2018-670 du 30 juillet 2018 relative a la protection du secret des affaires, J.0. 31 juillet 2018, texte n°1.
20 Loi de mise en ceuvre de 1’Accord Canada — Etats-Unis — Mexique, L.C. 2020, c. 1, art. 37. Dans cette loi trés
diverse, on trouver quelques dispositions relatives a la protection du secret industriel.

2! Directive sur le secret des affaires, préc., note 16.



contenu, sa forme et sa diffusion. La publicité en est le parfait exemple : I’objectif est de
promouvoir un produit en en accentuant les qualités, mais en passant soigneusement sous
silence d’autres éléments qui pourraient dissuader de se le procurer. Les enjeux sont
naturellement économiques, le profit pour le vendeur dépendant aussi de sa capacité a
convaincre (ou persuader) d’acheter. Il n’est alors plus forcément question de dissimuler
I’information — ou du moins pas entierement — mais plutét d’en manipuler le sens a son
avantage. L’information est utilisée, détournée, peut-€tre falsifiée, pour obtenir un gain
¢conomique, parfois au détriment des consommateurs ou du public de maniére plus générale.
Cette inégalité face a 1’accés a I’information a pu encourager le développement de l1égislations
protectrices de celle-ci, mais cette fois-ci pour en garantir I’intégrité. Certaines infractions de
presse issues de la Loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse** en France, ou du Code
criminel au Canada, visent directement a prévenir le mensonge?. Par exemple, I’art. 27 de la
loi frangaise incrimine la diffusion de nouvelles fausses de nature a nuire a I’intérét public ; son

24 ce dernier ayant été déclaré inconstitutionnel

équivalent au Canada était I’art. 181 C. crim.
en 1992% et abrogé en 2019%°. D’autres textes garantissent cette intégrité a travers une
interdiction de I’instrumentalisation de 1’information en matiére de consommation?’, sur les
marchés financiers®... La transparence est devenue un enjeu prégnant et pas seulement en
matiere politique et de vie publique. Comme on vient de le constater, 1’économie n’est pas

épargnée par cette préoccupation. En conséquence, 1’information présente des enjeux

d’influence, de richesse, d’innovation et enfin de pouvoir.

9. Difficulté a dégager une vision globale de I’information. Si protéger I’information
a été le premier et principal enjeu, qui s’est organisé de fagon protéiforme, les juristes ne se sont

pas vraiment souciés d’étudier plus avant I’objet méme de cette protection. En tant que relative

22 Loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, 1.0. 30 juillet 1881, p 4201 (ci-aprés « Loi sur la liberté de la
presse »).

23 Par exemple, I’infraction de fraude, incriminée a I’art. 380(1) C. crim., fait expressément référence au mensonge,
pour « [frustrer] le public ou toute personne, déterminée ou non, de quelque bien, service, argent ou valeur ». On
peut imaginer que 1’information fasse 1’objet d’une telle manipulation.

24 Art. 181 C. crim. : « Est coupable d'un acte criminel et passible d'un emprisonnement maximal de deux ans
quiconque, volontairement, publie une déclaration, une histoire ou une nouvelle qu'il sait fausse et qui cause, ou est de
nature a causer, une atteinte ou du tort a quelque intérét public. »

B R. c. Zundel, [1992] 2 R.C.S. 731.

26 Loi modifiant le Code criminel, la Loi sur le systéme de justice pénale pour les adolescents et d autres lois et
apportant des modifications corrélatives a certaines lois, L.C. 2019, c. 25, art. 62.

27 Par ex. art. L111-1 et suiv. C. conso. (obligations générales d’information des consommateurs avant tout contrat
lié¢ a un bien ou un service) ; Loi sur la concurrence, L.R.C. 1985, c. C-34, art. 74.01 (pratiques commerciales
trompeuses) ; Loi sur [’emballage et I’étiquetage des produits de consommation, L.R.C. 1985, c. C-38; Loi
canadienne sur la sécurité des produits de consommation, L.C. 2010, c. 21.

28 La protection de I’information économique peut passer par la prohibition du délit d’initié et autres manipulations
des cours : art. L465-1 et suiv. C.M.F. ; Loi sur les valeurs mobiliéres, RLRQ, ¢.V-1.1, art. 187 et suiv.



nouveauté juridique, I’information n’a pour elle-méme été étudiée que tardivement®. Il n’existe
pas de définition uniforme, unanime et satisfaisante de 1’information, qui serait applicable a
I’ensemble des cas ou ce vocabulaire est utilisé, en France ou au Canada. C’est ce qui peut
expliquer la complexité qu’il peut y avoir a I’appréhender a partir du droit. Nous développerons
ultérieurement et en détails la définition juridique que I’on peut donner de I’information,
particulierement lorsqu’elle est économique*’. Pour I’heure, on peut remarquer qu’elle posséde

!, message®?, nouvelle®®, donnée**, scoop™. ..

de nombreux synonymes, tels que renseignemen
On en retient globalement I’idée d’apprendre quelque chose qu’on ne connait pas. Quant a sa
nature économique, elle nous oriente vers un domaine plus précis affili¢é a I’information, a
savoir celui de I’administration ou de la gestion des richesses’®. Déja, le vocabulaire dirige la
compréhension du sujet vers une vision mercantile de 1’information, en tant que valeur et
richesse, dans une forme de réification primitive. Il est certain que I’adjonction de 1’adjectif
« économique » a I’information exclut de 1’étude les informations publiques, accessibles a tous
et sur lesquelles il ne semble pas possible d’apposer une valorisation. Le terme a aussi tendance

a associer le sujet au monde des affaires, plutoét qu’a une analyse publiciste de I’information,

dans ce contexte précis.

10. Suspicion autour du secret. Lorsque I’on fait état de tous les intéréts, fort 1égitimes,
a la protection de I’information, on peut comprendre qu’on recourt fréquemment au secret pour
y parvenir, dans la mesure ou il assure une forme de réservation. La multiplication des secrets
légaux en est d’ailleurs le témoin. Mais le secret est aussi de nature a faire naitre le doute et la
suspicion. Si I’on peut comprendre 1’ensemble des raisons qui poussent les entreprises
détentrices d’informations a vouloir les garder pour elles pour mieux les contrdler, le secret
peut aussi étre un prétexte a la dissimulation et a la manipulation. Lorsqu’il entoure certaines
informations, il a pu étre I’occasion de dérives et pratiques douteuses, au nom du profit et de la

prospérité économique. Dans certains cas, des scandales ont pu méme éclater, mettant en

2 Par ex. : Pierre CATALA, « Ebauche d’une théorie juridique de 1’information », RRJ 1983.185 ; Elise DARAGON,
« Etude sur le statut juridique de ’information », D. 1998.63 ; J.-C. GALLOUX, « Ebauche d’une définition
juridique de I’information », préc., note 9 ; N. MALLET-POUJOL, préc., note 11.

30 Infra, n°78.

31 Gérard CORNU, Vocabulaire juridique, 12e éd. mise a jour, Paris, PUF, 2018, p. 546, °Information ; Le Grand
Robert de la langue frangaise, préc., note 5, °Information (consulté le 20 juillet 2021).

32 Dictionnaire des synonymes et nuances, Nouvelle éd., coll. Collection les usuels, Paris, Le Robert, 2011, p. 632,
°Information ; Le Grand Robert de la langue francaise, id.

33 Dictionnaire des synonymes et nuances, id.

1d.

3 Id.

36 Le Grand Robert de la langue frangaise, préc., note 5, °Economie (consulté le 20 juillet 2021).



lumiere a quel point le secret pouvait apparaitre comme un moyen bien commode de ne pas

révéler des informations, pourtant susceptibles de concerner tout un chacun.

L’entreprise DuPont aux Etats-Unis est un cas d’école pour ce que le secret peut
permettre d’innovations et de désastres. Au début du 19°™ siécle est fondée cette entreprise
spécialisée dans la chimie, qui s’impose au si¢cle suivant comme une des grandes entreprises
de I’industrie pétrochimique. On lui doit la création d’inventions dont personne ne contestera
I’utilité, comme le Néopréne ou le Nylon®”. Ces produits révolutionnaires ont certainement
contribué au succes de la firme. En ce sens, on peut comprendre que les investissements réalisés
dans la recherche et le développement de ces nouveaux matériaux soient garantis par des droits
spéciaux, pour qu’elle puisse en tirer profit par la suite. Mais on doit aussi a DuPont d’autres
produits beaucoup plus douteux, comme le tétraéthyle de plomb, ajouté a I’essence pour éviter
tout risque d’explosion’®. Bien que les effets délétéres du plomb sur I’environnement et la santé
humaine aient été connus depuis longtemps, I’entreprise les a niés pendant longtemps, arguant
d’ailleurs que les données scientifiques n’étaient pas concluantes a ce sujet®. Mais le plus gros
scandale lié¢ a cette compagnie concerne probablement le produit mondialement le plus connu
qu’elle ait inventé : le PFOA, plus communément appelé Téflon. Cet antiadhésif trés puissant
s’est invité dans toutes les cuisines de I’occident pendant des décennies. Dés les années 60,
DuPont connaissait I’effet cancérigéne de ce produit*, sans pour autant que sa

commercialisation ne décline. 11 a fallu attendre le début des années 2000 et un recours collectif

aux Etats-Unis pour que les effets toxiques de ce produit soient entiérement révélés*!.

L’histoire de DuPont est la méme que celle d’autres grandes firmes ayant profité
pendant des décennies du secret entourant leurs produits. Les cigarettiers ont dissimulé les effets
cancérogenes du tabac pour continuer a le vendre, alors qu’ils avaient eux-mémes déja
connaissance desdits effets*?. Ces faits ont conduit & un procés historique au Québec, mené 1a
encore sur la base d’un recours collectif ayant abouti pour I’heure en appel : la Cour d’appel du
Québec a confirmé la décision de condamnation rendue en premiére instance®, établissant ainsi

la responsabilité¢ des groupes industriels dans les dommages causés par leurs produits sur la

37 Aureliano TONET, « Gloire et déboires d’un géant de la chimie », Le Monde, 22 aofit 2020, p. 16.

BId.

¥ Id.

40 1d.

M d.

42 Imperial Tobacco Canada ltéé c. Conseil québécois sur le tabac et la santé, 2019 QCCA 358, par. 24. Pour un
récit historique sur le sujet : Franck CUVEILLIER et Pascal VASSELIN, La fabrique de [’ignorance, documentaire,
Arte, 2020.

43 Imperial Tobacco Canada Itéé c. Conseil québécois sur le tabac et la santé, préc., note 42.
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santé humaine. On peut citer aussi le groupe Monsanto, qui s’est longtemps caché derricre le
secret industriel pour dissimuler I’ampleur de ses connaissances sur la pollution générée par ses
produits, conduisant a la contamination de territoires entiers et a 1’intoxication des générations
qui avaient utilisé ses produits*. Les procés gagnés contre la firme ont été eux aussi ’occasion
d’une forte prise de conscience du danger représenté par ses produits*’. En France, le laboratoire
Servier a ¢ét¢ condamné en 2021 pour avoir commercialis¢ un médicament qu’il savait

dangereux pour la santé, mais dont il a délibérément ignoré les risques*.

11. Manipulation de I’information. On pourrait multiplier encore longuement les
exemples, mais ce qui lie I’ensemble de ces scandales, ce n’est pas seulement qu’ils concernent
tous I’industrie chimique, dans ses diverses applications. Ces grandes compagnies ont avant
tout profité du secret offert 1également dans le cadre de leurs activités économiques pour tenir
leur connaissance de la gravité du danger a 1’écart de toute investigation publique, et ce pendant
des décennies. Le secret a permis 1’épanouissement de ces compagnies, au détriment de la
protection de I’environnement et de la santé¢ humaine. Ensuite, elles ont fréquemment eu recours
a la science comme support de contestation des allégations alertant des dangers en raison de
I’utilisation ou la consommation de ces produits. Placer le débat sur un plan scientifique permet
de profiter des incertitudes de la méthode scientifique : d’une part, la science établit le plus
souvent des corrélations ou des probabilités pour parler des interactions de deux éléments entre
eux, mais pas réellement de causalité, comme le font les juristes. Ceci a pu constituer une base
d’argumentation pour affirmer qu’il n’existait pas de certitude scientifique autour des effets
néfastes d’un produit. D’autre part, les industriels ont aussi pu commander des études a des
scientifiques aguerris, pour que ces derniers attestent de résultats minorant les effets de leurs
produits, en échange de promesses de financement d’autres recherches ou de rémunérations
confortables*’. Outre que ce genre de pratiques décrédibilise la science, il instrumentalise le
débat scientifique, qui doit en principe exister au sein d’une discipline. Ce dévoiement des

sciences a en tout cas pour conséquence de créer un écran de fumée, de nature a faire naitre le

44 Soren SEELOW, « Monsanto, un demi-siécle de scandales sanitaires », Le Monde.fi, 7 mars 2012, en ligne :
<https://www.lemonde.fr/planete/article/2012/02/16/monsanto-un-demi-siecle-de-scandales-

sanitaires 1643081 3244.html> (consulté le 21 juillet 2021).

45 Corine LESNES, « Premier procés du glyphosate aux Etats-Unis », Le Monde, 25 juin 2018, p. 6 ; Cécile
BOUTELET, « Bayer : le rachat de Monsanto vire au cauchemar », Le Monde, 30 mars 2019, p. ECO16 ; Jean-
Michel BEZAT, « Quand le pot de terre gagne contre le pot de fer », Le Monde, 23 octobre 2020, p. ECO16.

46 Pauline DUFOURQ, « L’affaire Médiator : retour sur un dosser « hors norme » », Dalloz Actualités, 9 avril 2021,
en ligne : <https://www.dalloz-actualite.fr/flash/l-affaire-mediator-retour-sur-un-dossier-hors-norme> (consulté le
21 juillet 2021).

4TF. CUVEILLIER et P. VASSELIN, préc., note 42.
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doute sur les allégations de danger encouru. C’est 1a aussi une manipulation de 1’information,

un détournement de celle-ci.

12. L’enjeu démocratique du déséquilibre informationnel. Ces exemples sont
particulierement emblématiques, mais permettent surtout de souligner une problématique
centrale soulevée par I’information : si I’on comprend bien que, dans certaines circonstances, il
est 1égitime de la garder secrete, il 1’est moins de le faire lorsque cela conduit a des dérives
sanitaires telles que celles que nous avons pu évoquer. Peut-on vraiment admettre de sacrifier
la protection de la vie, la santé ou I’environnement, au nom d’intéréts purement économiques ?
Au-dela de cette présentation pragmatique, le secret et la manipulation de 1I’information posent
plus largement un probléme démocratique et de liberté. L’insuffisance d’acces a des
informations fiables sur un produit ou un phénomene ne permet pas a chacun de choisir
librement de continuer a le consommer ou de se mettre a 1’abri de ses effets néfastes, bref de
faire usage de son libre arbitre. Le secret et la duplicité conduisent a un déséquilibre
informationnel, favorisant les pratiques industrielles les plus débridées, ainsi qu’a une inégalité
notoire entre ceux qui savent et ceux qui ne savent pas. On ne peut alors que comprendre les
voix qui s’élévent pour réclamer, a Iopposé¢ du secret, davantage de transparence et de

régulation des activités économiques.

13. Paradoxe de information. A ce stade, si I’on peut résumer, il existe autant
suffisamment de raisons de protéger I’information économique, que de lever le secret, motivées
par I’expérience des dérives concretes dont se sont rendus coupables certains grands groupes
industriels. Le secret entourant 1I’information est bien un enjeu de pouvoir et, utilisé a 1’exces,
il a plutot tendance a faire naitre la défiance envers ceux qui la contrdlent. Elle est I’objet de
mouvements contraires, a la fois en direction d’un renforcement de la confidentialité et en
direction un besoin grandissant de transparence, sur fond d’enjeux démocratiques. Les
questions relatives a I’information ne concernent plus seulement I’entreprise qui la détient. Elles
sont entrées dans le débat public en méme temps que I’on s’est rendu compte que les activités
des compagnies ne concernaient pas uniquement leurs seuls intéréts privés, mais plus
universellement la société dans son ensemble. L’évolution de I’état de la question marque un
tournant dans la fagon dont est percue la place des groupes privés dans la société. Ils ne sont
plus tout a fait privés justement, dans la mesure ou leurs activités ont des retentissements qui
dépassent largement leurs seuls intéréts et les frontieéres de leur enceinte, matérielle ou virtuelle.
L’information est donc I’objet d’un paradoxe : tantdt objet de secret et de privilege, tantot

essentiel a la défense des intéréts communs et des libertés individuelles.
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14. La manifestation de ce paradoxe: les lanceurs d’alerte. Cette évolution
paradoxale de la situation de I’information économique tient une place particulieére, dans la
mesure ou elle se manifeste de maniére tout a fait concréte a travers la figure du lanceur d’alerte.
Drailleurs, dans plusieurs des exemples évoqués précédemment, les faits ont été dévoilés au
public par I’intermédiaire d’un lanceur d’alerte. C’est ce qui ressort de 1’affaire des cigarettiers :
les documents confidentiels permettant de constater toute la duplicité des industriels du tabac
ont fuité grace a ’intervention d’un employé*®. C’est aussi de cette fagon qu’a été porté a la
connaissance du public le scandale du Médiator, a travers cette fois les travaux d’une

pneumologue ayant établi un lien entre une maladie pulmonaire et la prise de ce médicament.

Mais ’alerte ne s’exerce pas uniquement dans le milieu industriel. Le nombre de
scandales divers qui rythment ’actualité ces derniéres années démontre que le phénomeéne de
I’alerte est loin d’étre marginal : 1’affaire Swissleaks a été rendue publique grace a
I’intervention d’un employé qui a fourni une liste de personnalités publiques ayant bénéficié
d’une aide active de la banque HSBC pour échapper en partie a I'imp6t dans différents pays*® ;
des pratiques similaires avaient déja été découvertes de la part de la banque UBS*, 1a encore
grice aux révélations d’un lanceur d’alerte’’ ; dans I’affaire Luxleaks, cette fois-ci, deux
lanceurs d’alerte ont permis de comprendre comment les autorités luxembourgeoises ont mis
en place des accords fiscaux avec de multiples grandes multinationales, permettant a celles-ci
d’éviter largement I’impot et privant corrélativement d’autres Etats de revenus® ; plus célébre
encore, 1’affaire des Panama Papers est issue d’une gigantesque fuite de documents ayant
permis de révéler la pratique massive de I’évasion fiscale au Panama, par des personnalités du
monde entier. Il semblerait que ces révélations aient elles aussi été rendues possibles par
’intervention d’un ou plusieurs lanceurs d’alerte®®, dont les identités restent a ce jour

inconnues.

L’alerte se pratique aussi dans le secteur public. Edward Snowden en est ’exemple le
plus emblématique, en ce qu’il a réveélé les écoutes massives pratiquées par la NSA a I’encontre

des citoyens américains et de certains dirigeants étrangers. En France, un commandant de police

®Id

49 Mathilde DAMGE et Maxime VAUDANO, « Des scandales financiers en cascade », Le Monde, 6 avril 2016, p. 7.
30 Jean-Michel BEZAT, « UBS : « Les deux procés ont mis au jour un systéme bien rodé » », Le Monde.fr, 23 mars
2021, en ligne : < https://www.lemonde.fr/economie/article/2021/03/23 /ubs-les-deux-proces-ont-mis-au-jour-un-
systeme-bien-rode 6074151 3234.html> (consulté le 12 juillet 2021).

3 M. DAMGE et M. VAUDANO, préc., note 49.

2 Id. L affaire a été jusque devant la Cour européenne, qui s’est prononcée sur cette affaire en mai 2021 (Infia,
n°32).

33 Anne MICHEL, « Le trésor de guerre des « Panama Papers » », Le Monde, 19 octobre 1019, p. ECO12.
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avait révélé les dysfonctionnements des fichiers de police et les atteintes aux libertés qu’ils
pouvaient engendrer’® ; un brigadier a, quant a lui, subi une sanction disciplinaire aprés avoir
révélé les maltraitances infligées aux personnes détenues au dépot du tribunal de grande
instance de Paris, en attendant d’étre présentées a un juge®. Au Québec, c¢’est un fonctionnaire
agronome du ministére de I’Agriculture, des Pécheries et de I’ Alimentation qui a été I’objet
d’un congédiement, apres avoir révélé les compromissions de 1’administration de la province
avec les industriels du secteur, conduisant a maintenir un usage intensif et controversé des
pesticides®®. L alerte touche méme le milieu scientifique®’, lorsque les recherches menées vont

a I’encontre des dogmes établis®® ou des intéréts du monde économique®’.

On pourrait encore multiplier les exemples mais, on 1’aura compris, le lanceur d’alerte
est devenu une figure incontournable, peut-étre méme familiére de I’actualité. On retrouve des
lanceurs d’alertes dans tous les domaines, montrant qu’il ne s’agit la certainement pas d’un
phénomene marginal. Quel que soit le contexte, le lanceur d’alerte participe activement au
traitement de 1’information en la rendant accessible, 1a ou 1’on souhaitait au contraire la taire.
A ce titre, il se situe a la charniére entre les deux courants traversant I’information économique,
a savoir le secret et la transparence. D’un méme acte de prise de parole, il trahit le premier et
permet la seconde en mettant 1’information économique a la disposition du public. Il est

I’incarnation méme du paradoxe associé a I’information économique.

15. Le choix de P’alerte : préjugés et objectifs de recherche. Au premier abord, on
pourrait penser que 1’alerte n’est pas véritablement un sujet de recherche. Apres tout, qui
pourrait contester les bienfaits d’un acceés facilité a 1’information pour le public ? A ce titre, le
lanceur d’alerte bénéficie assez souvent d’un a priori favorable dans I’opinion, d’une vision un
peu romantique, faisant de lui un héros au service de la société. Plus encore, c’est un héraut
moderne. En effet, on s’apercoit que les études juridiques consacrées a 1’alerte sont toutes
relativement récentes, comme s’il s’agissait d’une nouveauté dont il faudrait se préoccuper.

Toutefois, I’histoire et la sociologie montrent que le phénomene n’a en réalité rien de nouveau

4 Laurent BORREDON, « Peine symbolique pour Philippe Pichon, « lanceur d’alerte » sur les fichiers de police »,
Le Monde, 24 octobre 2013, p. 10.

35 Juliette BENEZIT, « Accusation de racisme au dépdt du tribunal de Paris », Le Monde, 29 juillet 2020, p. 9.

% Marie-Claude LORTIE, « Louis Robert persiste et signe », La Presse, 28 avril 2021, en ligne: <
https://www.lapresse.ca/actualites/2021-04-28/louis-robert-persiste-et-signe.php> (consulté le 21 juillet 2021).

57 Marie-Angele HERMITTE, « Le lanceur d’alerte, héros des sociétés scientifiques et techniques ? », dans Héroisme
et droit, coll. Thémes et commentaires, Paris, Dalloz, 2014, p. 135.

38 Id. aux pages 139 et 140.

39 Paul BENKIMOUN, « Les méfaits du sel caché », Le Monde, 16 avril 2008, p. 23.
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— méme s’il apparaissait sous un vocabulaire différent®® — mais aussi que son rapport avec la
société dans laquelle il s’insere est bien plus complexe. L’approbation de 1’alerte est loin d’étre
aussi systématique qu’on pourrait le croire, ce qui se refléte sur 1’état actuel du droit, en France

et au Canada.

En effet, si I’alerte consiste a révéler des informations, notamment économiques, et si
elle bénéficie d’une image plutdt positive, cela n’enléve rien a la puissance de 1’arsenal
juridique mis au service de la protection de ces dernieres contre toute forme de divulgation. Cet
arsenal s’appliquera alors potentiellement au lanceur d’alerte, ce qui ne semble pas vraiment de
nature a encourager sa prise de parole. L’enjeu principal du sujet est alors de savoir comment
s’appliquent ces régles de droit protectrices au cas particulier du lanceur d’alerte et plus
spécifiquement quels sont leurs effets sur sa capacité a partager librement ses inquiétudes. Est-
il possible de lui ménager un espace de parole, malgré 1I’importance des moyens mis en ceuvre

pour protéger 1’information économique ?

16. Origine de ’expression. On doit I’expression francaise de lanceur d’alerte a deux
sociologues, ayant exploré le sujet en France  la fin du 20°™ siécle®!. Mais le phénoméne est
lui-méme plus ancien que cela. Le concept d’alerte vient d’ailleurs des Etats-Unis, ot ’on
utilise I’expression whistleblower pour désigner justement ces personnes qui prennent la parole
pour attirer 1’attention du public sur des faits préoccupants. Le terme serait apparu a 1’occasion
de deux affaires, celle des Pentagone Papers qui a éclaté en 1971 et révélant des informations
compromettantes a propos de la guerre du Vietnam, suivie en 1972 par le Watergate®*. Dans
les deux cas, c’est le fait que les affaires aient été révélées par des personnes proches du cercle
des commanditaires ou des responsables qui les singularise. Le recours a cette expression avait
pour but justement de marquer la différence existant entre la démarche entreprise ici par cette
nouvelle sorte de dénonciateur ici, a savoir la 1égitime information du public, et la délation ou

dénonciation, dans une acception moins noble®,

En France, ce sont les deux sociologues Francis Chateauraynaud et Didier Torny® qui

ont proposé de traduire I’esprit de ce que décrit I’expression américaine en lanceur d’alerte®.

60 Infra, n°16.

6l F. CHATEAURAYNAUD et D. TORNY, préc., note 6 : Marie-Christine SORDINO, « Lanceur d’alerte et droit pénal :
entre méfiance et protection ? », Rev. Sociétés. 2017. 198, n°6.

2 Nicolas Marie MEYER, « Le droit d’alerte en perspective: 50 années de débats dans le monde », 4JDA
2014.2242, 2243,

63 Serge SLAMA, « Le lanceur d’alerte, une nouvelle figure du droit public ? », 4JDA 2014.2229, 2230.

%4F. CHATEAURAYNAUD et D. TORNY, préc., note 6.

% N. M. MEYER, préc., note 62, 2244,
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Le choix d’un tel vocabulaire n’est pas tout a fait innocent. Il permet de distinguer 1’alerte

d’autres termes qui lui sont proches, pour en faire une notion autonome.

17. Alerte et expressions voisines. L’alerte n’est pas délation. Ce serait méme plutot
I’exact opposé. Tandis que la délation est décrite comme la « dénonciation inspirée par des
motifs méprisables »°, ’utilisation du vocabulaire d’alerte renvoie plutdt a un « appel a la
vigilance »%’. Elle est aussi entendue comme un « état de mise en défense, d’éveil, pour parer

% ou encore comme une « menace trés sensible d’une

au danger, a une situation critique »

. . P 69 N . \
situation critique, dangereuse »”°. On comprend alors que lancer 1’alerte renvoie davantage a
I’idée d’avertir d’un danger, plus ou moins sur le point de se concrétiser. Ce sont donc des faits

qui sont au cceur de ’alerte et non des personnes.

C’est peut-étre d’ailleurs a cela que tient la principale différence entre les notions
d’alerte et de dénonciation. Ce substantif est certes en partie un synonyme, dans la mesure ou
il signifie le fait de « faire connaitre publiquement une chose pour que [’opinion la

% ou plus largement « faire connaitre, révéler quelque chose »’!. Dans cette

condamne »’
acception, il n’existe en effet pas de différence entre 1’alerte et la dénonciation. Mais cette
derniére s’entend aussi comme « signaler quelqu’un comme coupable »’%. D’ailleurs, dans un
sens purement juridique, dénoncer est un « acte par lequel un citoyen signale aux autorités
policiéres, judiciaires ou administratives une infraction commise par autrui »'°. La dénonciation
concerne donc une double dimension, in rem et in personam. Il ne s’agit pas seulement de
s’intéresser aux faits, mais aussi aux personnes, dimension absente de la notion d’alerte”.
D’ailleurs, on peut aussi se dénoncer soi-méme, c’est-a-dire se désigner comme coupable’,
formule réfléchie beaucoup moins commune avec le verbe alerter’®, et qui n’a en tout cas pas

la méme signification. Ainsi, le lanceur d’alerte est celui qui avertit de faits dangereux sur le

point ou déja en train de se réaliser et qui agit dans un esprit noble, détaché de toute intention

% Le Grand Robert de la langue francaise, préc., note 5, °Délation (consulté le 26 septembre 2021).

7 Id., °Alerte (consulté le 26 septembre 2021). Dans le méme sens : M.-C. SORDINO, « Lanceur d’alerte et droit
pénal : entre méfiance et protection ? », préc., note 61, n°11

8 Id.

“Id.

70 Id., °Dénoncer.

" Id.

2.

73 Thierry DEBARD (DIR.) et Serge GUINCHARD (DIR.), Lexique des termes juridiques, 29e., Paris, Dalloz, 2021,
p- 537, °Dénonciation ; Maité FERRET-LESNE, « Du dénonciateur de I’ancien droit procédural au lanceur d’alerte »,
dans Marie-Christine SORDINO, Lanceurs d’alerte : innovation juridique ou symptéome social ?, Montpellier,
Presse de la Faculté de droit et science politique de Montpellier, 2016, p. 7 a la page 9.

74 M. FERRET-LESNE, préc., note 73 a la page 30.

5 Le Grand Robert de la langue francaise, préc., note 5, °Dénoncer (consulté le 26 septembre 2021).

81d., ° Alerter (consulté le 26 septembre 2021).



16

de nuire a autrui’”’. Comme 1’écrivent deux sociologues francais, « I’alerte se constitue a
I’intersection de 1I’événement et de I’action, du phénoméne et de son évaluation critique »’%, ce

qui confére une dimension trés objective a cette démarche.

18. Définition propre de I’alerte. Une fois que 1’on est parvenu a distinguer 1’alerte
d’autres notions voisines, il reste a savoir quel sens propre donner a I’expression. Les définitions
qui ont ét¢ données de la notion sont si nombreuses qu’il parait difficile d’étre tout a fait
exhaustif. On retiendra seulement les plus importantes, issues de plusieurs contextes différents,

ce qui devrait permettre de se faire une image globale de la question.

Pour le sociologue Francis Chateauraynaud, 1’expression recouvre deux sens distincts,
I’un plus sociologique et descriptif de son mécanisme que 1’autre. D’abord, le lanceur d’alerte
est « toute personne, groupe ou institution qui, percevant les signes précurseurs d’un danger ou
d’un risque, interpelle une ou plusieurs puissances d’action, dans le but d’éviter un
enchainement catastrophique, avant qu’il ne soit trop tard. »”° Ici, ’alerte a véritablement un
role préventif, en ce qu’elle permet de prévenir un danger, non pas par ’action directe d’une
personne ou d’un groupe de personnes, mais en provoquant celle d’une autre puissance, qui en
aurait a priori le pouvoir. Dans un second sens, par ailleurs plus proche des autres définitions
retenues, le lanceur d’alerte est

« Toute personne ou groupe qui rompt le silence pour signaler, dévoiler ou dénoncer

des faits, passés, actuels ou a venir, de nature a violer un cadre 1égal ou réglementaire
ou entrant en conflit avec le bien commun ou I’intérét général. »*°

Cette définition apparait plus juridique et moins sociologique, dans la mesure ou elle ne
se contente pas de décrire le mécanisme de ’alerte. On y voit déja 1’idée d’une rupture, celle
du silence. Il en ressort en outre que ’alerte peut tendre vers un autre objectif : elle ne vise pas
seulement a prévenir un danger pour en éviter les conséquences néfastes, mais aussi a faire
connaitre des faits qui se sont déja produits. De ce point de vue, cette définition de 1’alerte se
rapproche davantage de la notion de dénonciation, si ce n’est qu’il n’est effectivement pas
question d’y dénoncer des personnes, mais bien des faits. Cela confirme la pertinence de la

distinction faite entre les deux notions. En outre, les faits ici dénoncés ne sont pas de n’importe

77 Mutatis mutandis : Sébastien SCHEHR, « L’alerte Comme Forme De Déviance: Les Lanceurs D’alerte Entre
Dénonciation Et Trahison », (2008) 32-2 Deviance et Societe 149-162, 160.

78 F. CHATEAURAYNAUD et D. TORNY, préc., note 6, p. 34.

7 Francis CHATEAURAYNAUD, « Lanceur d'alerte », in Ilaria CASILLO, avec Rémi BARBIER, Loic BLONDIAUX,
Francis CHATEAURAYNAUD, Jean-Michel FOURNIAU, Rémi LEFEBVRE, Catherine NEVEU et Denis SALLES
(dir.), Dictionnaire critique et interdisciplinaire de la participation, Paris, GIS Démocratie et Participation, 2013,
en ligne : <http://www.dicopart.fr/fr/dico/lanceur-dalerte> (consulté le 4 octobre 2021).

80 I1d.


https://www.dicopart.fr/fr/dico/risque
https://www.dicopart.fr/fr/dico/conflit
https://www.dicopart.fr/fr/dico/bien-commun
https://www.dicopart.fr/fr/dico/interet-general
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quelle nature, puisqu’ils doivent étre contraires a un cadre légal ou réglementaire, ou bien
contredire I’intérét commun. En d’autres termes, ’alerte vise a dénoncer des faits qui sont

contraires a la loi au sens large, ou a 1’éthique.

On ne reprendra pas la premiere des précédentes définitions, dans la mesure ou elle
s’inscrit dans une démarche davantage descriptive d’un phénomeéne, que d’une définition

normative, telle que le droit en produit.

Une autre définition sociologique de 1’alerte a tendance a rejoindre cette conception du
phénoméne : elle consiste a «révéler publiquement une information concernant une
organisation dans le but soit de prévenir la collectivité d’un risque pour sa santé ou sa sécurité,
soit de Dalerter sur les fraudes et les pratiques délictueuses ayant cours dans ladite
organisation »®!. Il s’agit peu ou prou des mémes éléments, a I’exception notable que 1’auteur
ajoute le caractere public de la prise de parole et qu’il contextualise I’alerte dans le cadre d’une
organisation, tel un groupe détenteur de la personnalité morale. D’ailleurs, cette approche n’est
pas dépourvue de tout aspect moral, dans la mesure ou les informations révélées concernent
directement les actions de 1’organisation, ce qui semble induire un regard assez critique posé
sur celles-ci. Ainsi, les lanceurs d’alerte « ont en commun d’avoir porté a la connaissance du
public des informations qu’ils avaient acquises dans le cadre de leur profession ou de leurs

fonctions, en se prévalant de régles éthiques »*2.

Ensuite, une définition plus européenne du lanceur d’alerte a été proposée, comme
désignant « toute personne qui fait des signalements ou révele des informations concernant des
menaces ou un préjudice pour 1’intérét général dans le contexte de sa relation de travail, qu’elle
soit dans le secteur public ou dans le secteur privé. »* Ici encore, on peut s’étonner de voir que
I’alerte est congue comme un phénomene propre au monde du travail, ce qui place celui qui la
lance dans une situation particuliere : il n’est pas extérieur a I’organisation dont il dénonce les
actions, mais bien au cceur de celle-ci. On y trouve encore une fois la dimension éthique du
processus, dans 1’idée que le lanceur d’alerte agit en faveur d’une certaine idée de 1’intérét

général et du bien commun.

81'S. SCHEHR, préc., note 75, 149.

82 Didier THOMAS, « Préface », dans Marie-Christine SORDINO, Lanceurs d’alerte: innovation juridique ou
symptome social ?, Montpellier, Presses de la Faculté de droit et sciences politiques de Montpellier, 2016, p. 4 a
la page 4.

8 COMITE DES MINISTRES, CONSEIL DE L’EUROPE, Protection des lanceurs d’alerte, Recommandation
CM/Rec(2014)7, 2014, p. 9.
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19. Définitions francaises : précision de I’alerte et distinction de notions voisines.
En France, le Conseil d’Etat propose une approche un peu différente : « le lanceur d’alerte
signale, de bonne foi, librement et dans 1’intérét général, de I’intérieur d’une organisation ou de
I’extérieur, des manquements graves a la loi ou des risques graves menagant des intéréts publics
ou privés, dont il n’est pas l’auteur »*. D’abord, cette approche n’établit plus de lien
automatique entre I’alerte et son caractére interne. Celle-ci ne vise pas nécessairement a
dénoncer uniquement des faits connus dans le cadre de I’emploi. Ce critére n’est donc pas si
certainement acquis qu’on pouvait le conclure des définitions précédentes. Ensuite, on voit
apparaitre 1’idée que le lanceur d’alerte est de bonne foi. Il agit donc sans avoir I’intention de
nuire. Enfin, la définition précise qu’il ne doit pas étre I’auteur des faits qu’il dénonce. Ce critére
semble alors distancier le lanceur d’alerte du repenti, ce dernier étant justement celui qui
collabore avec les autorités administratives ou judiciaires en dénongant des faits auxquels il a
participé. Ainsi, il « permet d’éviter une activité criminelle, d’en réduire les conséquences ou
d’en identifier les auteurs ou complices »*. Au contraire, au regard du caractére éthique qui
semble traverser toutes les définitions recensées de 1’alerte, il ne semble pas possible

d’envisager 1’alerte comme un équivalent du repentir.

Enfin, on peut citer une derniére définition et pas des moindres, puisqu’elle a été
consacrée par la Loi n°2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte
contre la corruption et a la modernisation de la vie économique®®. Celle-ci dispose, dans son
article 6, que :

« Un lanceur d'alerte est une personne physique qui révele ou signale, de manicre

désintéressée et de bonne foi, un crime ou un délit, une violation grave et manifeste d'un

engagement international réguli¢rement ratifi¢ ou approuvé par la France, d'un acte
unilatéral d'une organisation internationale pris sur le fondement d'un tel engagement,

de la loi ou du réglement, ou une menace ou un préjudice graves pour l'intérét général,
dont elle a eu personnellement connaissance. »

Cette définition constitue une synthése intéressante des précédentes et permet de cerner
encore un peu plus la notion qui nous occupe. D’abord, notons ici que, contrairement aux

définitions sociologiques précédentes, le législateur frangais a fait le choix de n’attribuer la

8 CONSEIL D’ETAT, ASSEMBLEE GENERALE PLENIERE, Le droit d’alerte: signaler, traiter, protéger, La
Documentation frangaise, 2016, p. 11.

85 T. DEBARD (DIR.) et S. GUINCHARD (DIR.), préc., note 73, p. 912, °Repenti.

8 Loi n°2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et d la
modernisation de la vie économique, J.0. 10 décembre 2016, texte n°2 (ci-apres « Loi Sapin 2 »).
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qualité de lanceur d’alerte qu’a des personnes physiques. Nous reviendrons plus amplement sur

la question®’, mais il s’agit 1a d’une réduction considérable du champ potentiel de 1’alerte.

Ensuite, si on retrouve ici encore I’idée que le lanceur d’alerte doit étre de bonne foi, est
introduite une nouvelle condition, selon laquelle ce dernier doit étre désintéressé. On comprend
donc qu’il ne doit pas agir avec une arriere-pensée, dans un but plus lointain et moins noble que
celui de défendre le bien commun®. Une telle exigence exclut du domaine de 1’alerte ceux qui
dénoncent pour en tirer un avantage pécuniaire® : les informateurs, mais aussi tous les
professionnels de I’information, dont le métier est justement de révéler des faits’’. Bien
é¢videmment, il n’est nullement question de remettre en cause la 1égitimité de la rémunération
des journalistes, ni leurs mérites. Mais I’information est leur métier, ce qui les place dans une
perspective différente relativement a celle-ci. De méme, il semble étre nécessaire de distinguer
le lanceur d’alerte et la victime’!, dans la mesure ou celle-ci, lorsqu’elle révéle les faits aux
autorités compétentes, cherche a obtenir réparation de son préjudice, éventuellement a voir
condamner pénalement 1’auteur. La démarche est tout a fait biaisée et loin d’observer
I’objectivité que I’on semble attendre du lanceur d’alerte. Cette exigence semble en outre devoir
exclure du domaine de la notion les témoins®?, les fonctionnaires et agents publics® dont le
statut les obligerait a dénoncer des faits et, plus largement, tous ceux soumis a des obligations
légales de dénonciation. Leur intérét est alors de se conformer a la loi, au risque de se voir eux-
mémes reprocher diverses infractions, allant de I’obligation de dénonciation a des entraves a
’exercice de la justice®. Sil’intérét ici n’est pas 1’argent, c’est le fait d’échapper a une sanction,
ce qui peut €tre une motivation tout aussi puissante. Il semble en tout cas impossible de pouvoir
cumuler le statut de lanceur d’alerte, de témoin ou de professionnel soumis a une obligation de

dénonciation.

8 Infra, n°732.

88 Celui-ci est d’ailleurs toujours lié a I’alerte, méme dans cette définition, dans la mesure ou les faits dénoncés
peuvent constituer « un préjudice [grave] a I’intérét général ».

8 Alexis BAVITOT, « Lanceur d’alerte : insurgé ou tyran ? », (2019) 6 Dr. pen. 29, par. 11; Frangois BARRIERE,
« Les lanceurs d’alerte », Rev. Sociétés 2017.191, par. 13; Valérie MALABAT et Gilles AUZERO, « Les lanceurs
d’alerte », dans Etudes a la mémoire de Philippe Neau-Leduc. Le juriste dans la cité, Issy-les-Moulineaux, LGDIJ,
2018, p. 673 ala page 677.

% Jean-Baptiste PERRIER, « Faits justificatifs — lanceur d’alerte », J.-Cl. Pénal Code, Art. 122-9, fasc. 20, n°13 ;
V. MALABAT et G. AUZERO, préc., note 89 a la page 677.

°l J.-B. PERRIER, Id ; Id.

2 Id.

B Id.

% Par exemple en France, art. 434-11 er suiv. C. pen. : le fait de s’abstenir de témoigner en faveur d’un innocent,
le fait de donner un témoignage mensonger, ou tout simplement de ne pas comparaitre.
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Cette définition précise que le lanceur d’alerte doit avoir personnellement connaissance
des faits qu’il dénonce. Par cette mention, on peut penser que le 1égislateur exige ici qu’il ait
directement accés a la source de 1’information révélée et non pas qu’on la lui ait rapportée®. Si
I’on se place du point de vue de I’information économique, cela signifierait qu’il devrait accéder
a cette derni¢re sans avoir besoin de recourir a I’intermédiaire d’une autre personne. Cela
semble définitivement exclure les journalistes, dans la mesure ou ces derniers font souvent
appel a des sources qui leur fournissent les informations dont ils ont besoin, a défaut justement
de pouvoir y accéder directement. A I’inverse, ce segment de la définition permet de qualifier
de lanceur d’alerte en priorité les employés des groupes retenant I’information économique. On
en revient alors au principe selon lequel le lanceur d’alerte agit de I’intérieur méme de ’entité
a laquelle il appartient, dans le cadre de son emploi. La définition donnée par le Conseil d’Etat,
plus généreuse sur ce point, est ici mise en minorité. On lie inextricablement 1’alerte a I’emploi :
le lanceur d’alerte est un employ¢, ou méme un fonctionnaire, a condition que les révélations

n’entrent pas dans le cadre d’une mission d’information statutairement imposée.

Enfin, cette définition reprend, comme d’autres, I’exigence de bonne foi et la matérialité

des informations révélées, relatives a des actes illégaux ou immoraux.

20. Vue d’ensemble de P’alerte. En résumé, le lanceur d’alerte est un employé ou un
fonctionnaire, donc de préférence une personne physique®®, qui dénonce des faits illégaux ou
immoraux et non des personnes, de maniére désintéressée et de bonne foi, en mettant son action
au service du bien commun. Il n’est ni une victime, ni un témoin, ni un journaliste, ni un
informateur, ni un professionnel soumis a des obligations de dénonciation et encore moins un
auteur d’infraction repenti. C’est en quelque sorte un justicier justiciable, qui décide de mettre

son action au service du plus grand nombre.

21. Importance historique du choix du vocabulaire. La particularité de cette approche
de I’alerte explique pourquoi on a voulu y adosser un vocabulaire spécifique. Ce dernier permet
de marquer la distance nécessaire avec les notions voisines déja connues, qui ne recoupent pas
tout a fait la méme réalité. Mais le choix de recourir & un vocabulaire nouveau n’était pas
anodin, tant le phénomene de la dénonciation — et plus encore de la délation — était attaché aux
pages les plus sombres de 1’histoire contemporaine. D’ailleurs au Canada, on emploie encore

volontiers le terme de dénonciateur ou on parle de dénonciation, alors que 1’expression de

% F. BARRIERE, préc., note 89, par. 20.
% Infra, n°732 et suiv.
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lanceur d’alerte n’a pas vraiment cours dans ce pays, a I’échelle fédérale®” ou provinciale®®.
Cela semble renforcer I’idée que le contexte historique spécifique a la France a favorisé le
développement d’une nouvelle expression propre a traduire la résurgence de ce phénomene, en
y adossant une connotation plus positive’®, de nature a en encourager la pratique. Pourtant, on
n’a pas toujours porté un regard aussi négatif sur la dénonciation a travers I’histoire. Les droits
coutumiers médiévaux avaient recours a la dénonciation comme un moyen de « ne laisser aucun
, .. . 100 . , . 7 . . A r A
méfait impuni » *°. Dans les pays de droit écrit, la dénonciation peut méme carrément étre

per¢ue comme « un mode d’introduction de I’instance judiciaire »'°!

, au méme titre que la
plainte de la victime. Ainsi, « elle participe au maintien de I’ordre public en évitant que des
méfaits, restant clandestins, ne soient pas poursuivis. »'° Simplement, la dénonciation a
uniquement vocation a s’adresser aux autorités de la ville, et non a se faire connaitre de
I’ensemble de la population. Excepté ce point, la dénonciation fut un temps parfaitement
intégrée dans 1’ Ancien droit comme un moyen de prévenir des actes illégaux. Les régulations
affectées a certains corps de métiers pouvaient également édicter des textes réglementant la
dénonciation, notamment pour éviter des fraudes sur des denrées rares, comme 1’or ou

4

’argent'® ou essentielles a la vie quotidienne, comme la farine!™* ou le vin'%. Bref, le

dénonciateur était une véritable auxiliaire de justice et s’y préter était un devoir social'%® :

« Dans les textes coutumiers, les termes « dénoncer », « dénonciateur » ne comportent
aucune connotation péjorative s’ils restent associ€s a la révélation de faits délictuels
réels, d’éléments avérés ; seule, la dénonciation qualifiée de calomnieuse devient
répréhensible. Pour intenter une action en justice, toute source d’information peut étre
retenue et, en particulier, la dénonciation. »'%’

A ce titre, les dispositions coutumiéres étaient suffisamment équilibrées pour prévoir a
la fois des mécanismes de récompenses encourageant la dénonciation et des dispositions

punissant les mensonges. L’Inquisition va méme plus loin, en imposant le secret autour du nom

7 Loi sur la concurrence, préc., note 27, art. 66.1 et suiv. ; Code canadien du travail, LR.C. 1985, c.L-2, art. 151.
9% Loi sur ’assurance maladie, RLRQ, c. A-29, art. 74.1 ; Loi sur [’assurance médicaments, RLRQ, c. A-29.01,
art. 82.1 ; Loi sur I’encadrement du secteur financier, RLRQ, c. E-6.1, titre I, chapitre I1I, section II : « protection
des dénonciateurs » (art 17.0.1 et suiv.).

9 Paul STEPHENSON et Michael LEVI, La protection des donneurs d’alerte, Rapport sur la faisabilité d’un
instrument juridique sur la protection des employés qui divulguent des informations dans ['intérét public,
CDCIJ(2012)9FIN, Strasbourg, 2012, par. 1.5.

100 M, FERRET-LESNE, préc., note 73 a la page 11.

101 74 a 1a page 12.Voir également p. 20 et 21.

102 Jd. a la page 13.

103 14 a la page 15.

104 1d. a 1a page 14.

15 14 a la page 16.

106 1d. 2 1a page 23.

107 1d.
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de celui qui dénonce les activités hérétiques!'%®. Le contraste est alors encore plus saisissant avec
I’image que 1’on a aujourd’hui de ceux qui dénoncent. Le vocabulaire fleuri et péjoratif autour
de ce phénomeéne tend a montrer a quel point la période de la Seconde Guerre mondiale et la
collaboration qui a accompagné I’occupation allemande — en France a tout le moins — se sont

avérées traumatisantes.

22. Approche contemporaine : sociologie de I’alerte. L’idée contemporaine que 1’on
se fait de la dénonciation, et plus particuliérement de 1’alerte, traduit également le regard
ambivalent que 1’on porte sur elle. Les études sociologiques menées sur ce phénoméne en
témoignent. Par exemple, ’alerte a été décrite comme une forme de déviance'”, dans la mesure
ou elle constitue une forme de trahison'!®. L’emploi de ce terme renvoie a une « forme de
rupture »'!! et ce, sous plusieurs aspects. Il s’agit de rompre avec le secret instauré sur la base
d’un lien de confiance et de loyauté qui avait permis 1’établissement d’une confidence!!? ; de
rompre une forme de lien social avec ceux qui étaient admis dans le cercle de la confidence'"
et qui en attendaient une certaine réciprocité!'. Le fait de lancer une alerte a donc pour effet de
trahir la confiance et d’établir une distance avec le cercle créé autour de la confidentialité, ce

dernier étant le plus souvent d’ordre professionnel.

On comprend alors que ces deux formes de rupture entrainent chacune des conséquences
propres a la trahison qu’elles reflétent. La confiance rompue incite I’employeur a se défaire de
celui qui trahit, faute de pouvoir envisager de renouer un tel lien ; le cercle social trahi aura
tendance a provoquer des conséquences plus générales, liées a I’intégration du lanceur d’alerte
dans le tissu social. Ce phénomene n’est bien siir pas réservé au seul cercle de I’entreprise et
1’ ostracisation touchant le lanceur d’alerte peut se retrouver dans I’ensemble de la société. Un
opprobre public tombe sur ce dernier.

« Stigmatisé comme un traitre, la rupture devient alors effective, ouvrant la voie a un

ensemble de sanctions et de représailles. Cette transgression est ainsi vécue comme un
acte contre le [groupe], comme un rejet de ce qui constitue sa spécificité. »!1°

108 14 a la page 26.

109 S SCHEHR, préc., note 77. Dans le méme sens : Marie-Christine SORDINO, « Alerte et droit pénal », dans
Lanceurs d’alerte : innovation juridique ou symptome social ?, Montpellier, Presses de la Faculté de droit et
sciences politiques de Montpellier, 2016, p. 31 a la page 37.

1105 SCHEHR, préc., note 77, 150.

111 Id

"2 g

113 Id

14 14 151.

115 Id
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D’un point de vue juridique, cette notion de rupture se traduit a travers le concept de
désobéissance''®, qui constitue lui aussi une rupture!!’. Il s’agit de ne plus se conformer, non
plus aux régles sociales, mais aux régles juridiques. La force de la sanction, individuelle et
sociale, subie par le lanceur d’alerte explique dans bien des cas pourquoi ce dernier ne souhaite
pas s’exprimer publiquement dans un premier temps''®. Le cofit personnel et social de I’alerte
parait souvent tres ¢élevé, ce qui est encore renforcé par ’ampleur des sanctions subies en
représailles. Ces derniéres, qualifiées de « généralement excessives »'!°, particuliérement par
rapport aux conséquences réelles de I’alerte, démontrent peut-€tre a quel point le sentiment de

trahison ressenti est grand.

L’attitude du lanceur d’alerte menace non seulement le corps de valeurs li¢ a la
confiance et a la loyauté, mais aussi, de maniére plus générale, la cohésion du groupe dans

lequel elle intervient :

« Le traitre rend manifeste la fragilit¢ de tout ensemble social, il en est I’incarnation
vivante. Qui plus est, de par sa position d’initi¢, son action produit toujours un effet de
surprise aux conséquences multiples : la rupture qu’il provoque seme le doute, instille
la méfiance. »'?°

On le voit, les conséquences sociales de 1’alerte ont un cotit non négligeable, qui ne se
mesure pas uniquement a 1’aune du préjudice subi par celui dont les informations secrétes ont
été révélées. L’ alerte affecte la société dans son ensemble, parce qu’elle lui tend un miroir, dont
elle n’est pas toujours en mesure d’admettre pouvoir contempler ce qui s’y refléte. Pourtant, les
auteurs ne font pas seulement une description inquiétante et sinistre de 1’alerte. Celle-ci est
porteuse d’autres valeurs qui traversent aussi la société, telles que 1’éthique et la protection du

bien commun'?!

. La dimension morale et désintéressée'?? peut aussi avoir tendance a rallier de
nouveaux sympathisants a la cause du lanceur d’alerte, en créant un nouveau systeme de

loyauté, non plus & une organisation, mais a des principes supérieurs'?*. Ce regard bienveillant

116 Daniele LOCHAK, « L’alerte éthique, entre dénonciation et désobéissance », 4JDA 2014.2236, 2236 ; Henri
OBERDORFF, « Vers un statut européen du lanceur d’alerte ? », dans Les droits de I’Homme a la croisée des droits.
Meélanges en I’honneur de Frédéric Sudre, Paris, LexisNexis, 2018, p. 513 a la page 513.

17 A, BAVITOT, préc., note 89, par. 4.

118 S SCHEHR, préc., note 77, 151.

19 14, 153.

120 14154,

121 Id

122 14, 157.

123 Id
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posé sur I’alerte permet de transformer un acte de trahison en un « acte de dévouement »'**, qui

lui donne alors sa légitimité.

Finalement Sébastien Schehr résume 1’ambivalence propre a 1’alerte en la décrivant

y e o, 125 \ .19 . . .
comme une « déviance positive » - dans la mesure ou, si 1’alerte constitue bien une trahison,
le poids de celle-ci s’avérerait en réalité supportable pour la personne dont la confiance est
trahie et pour la société dans son ensemble. Le paradoxe est donc complet lorsque I’on envisage

que I’alerte est a la fois transgression et acte de civisme.

23. L’alerte en tant que processus. Une autre ¢tude sociologique, la premiére menée
en France sur le théme, s’est attelée elle a la description de 1’alerte comme un processus'%S. 11
s'agit, selon ses auteurs, d'une « démarche, personnelle ou collective, visant a mobiliser des
instances supposées capables d’agir et, pour le moins, d’informer le public d’un danger, de
I’imminence d’une catastrophe, du caractére incertain d’une entreprise ou d’un choix
technologique. »'?” Dans bon nombre de cas, si ce n’est tous, I’alerte est le produit d’un
enchainement de plusieurs étapes, menant au choix de la lancer. D’abord, ce processus démarre
toujours dans une situation normalisée de prudence et de vigilance'?. C’est alors que certains
signaux apparaissent, permettant de détecter une situation sortant justement de ce mode
normalisé de vigilance et qui laisse entrevoir un danger. Il faut donc qu’une personne soit en
mesure de capter les informations alertant d’un danger, en rupture avec le cours habituel des
choses'?. Ainsi, I’alerte est susceptible de naitre dans le contexte d’une situation apparemment
sous contrdle. C’est la captation des signaux d’anormalité qui permet d’identifier le danger et
de prendre les actions pour y remédier. C’est pour cette raison que ce sont le plus souvent les
personnes se trouvant au plus pres de I’information, au ceeur de 1’environnement générateur de
dangers qui sont les plus susceptibles de devenir des lanceurs d’alerte, puisqu’elles sont
directement en relation avec la situation préoccupante et qu’elles sont le mieux a méme de la
détecter. Il n’est alors pas étonnant que des employés, ou encore les chercheurs, soient
couramment promus au rang de lanceur d’alerte, que ce soit pour la facilit¢ d’acces a

I’information pour les uns ou leur capacité a I’interpréter pour les autres.

124 Id

125 1d., 160.

126 F, CHATEAURAYNAUD et D. TORNY, préc., note 6.
127 14, p. 37.

128 1d., p. 26.

129 1d., p. 27.
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Une fois que le danger a été identifié, le réflexe premier est de se tourner vers les
institutions en charge du contréle et de la vigilance, c’est-a-dire en premier lieu I’Etat'3°. Ce
n’est qu’en I’absence de réaction protectrice de la part de ce dernier que ’alerte prendra toute
sa mesure, en s exportant publiquement. Cette transposition ne va pas sans poser de nouvelles
difficultés, notamment quant a la mise en forme de 1’alerte, ce qui la rendra plus ou moins

131

audible aupres d’un public plus large, bien qu’initié’”". Les sociologues montrent que sa réussite

dépend d’un savant mélange d’amplification, susceptible de réveiller les consciences'*?, de

technicité lui conférant sa crédibilité'?3

et de légitimité morale par I’implication personnelle de
son auteur'**. Bien sir, toutes les alertes ne présentent pas les mémes défis techniques et
certaines n’ont pas nécessairement besoin de faire 1’objet d’une certaine dramatisation, tant les
faits sont en eux-mémes sources de profondes inquiétudes. En tout cas, «le dispositif
d’expression de I’alerte marque le degré d’urgence, le temps qui est accordé a une résolution,

et le degré d’extension du phénoméne, sa portée, en relation avec un territoire. »'>>

24. Lien ténu entre alerte et vérité. Il semble toutefois que la vérité n’ait pas grand-
chose a voir avec la crédibilité de I’alerte. « Pour lancer une alerte, nul besoin de « preuve
formelle ». »'*® Au mieux faut-il que les faits paraissent tangibles'*’. D’un point de vue
sociologique, I’alerte n’est pas vérité scientifique. Elle n’a pas pour but de rechercher la vérité
de facon univoque, mais de participer a un débat, une controverse, ce qui est déja une vertu
hautement démocratique. La question de la vérité ne devrait pas intervenir pour définir ce qui
reléve ou non de ’alerte, selon ces sociologues :

« Le démarquage entre des alertes « raisonnables » et des alertes « déraisonnables » ne

saurait se faire a partir de canons scientifiques ou techniques de rationalité, ou encore

par le filtre de contraintes normatives ou juridiques : c’est le rapport d’adéquation a une

forme de vie organisée, a une expérience commune du monde sensible, fournissant des
prises collectives, qui décide in fine de sa pertinence. »'*®

Enfin, Dalerte est parfaitement achevée — et réussie — lorsqu’elle fait I’objet d’une

couverture médiatique. Elle sort alors du « vase clos »'* pour se répandre dans la société dans

130 1d., p. 28.

13114 p. 46.

132 Id

33 1d., p. 47.

134 ]d

135 Id. Les auteurs prennent ici pour exemple la catastrophe de Tchernobyl, pour laquelle I’alerte n’a pas consisté
a la faire découvrir par le public, mais a faire prendre conscience de sa gravité et de son extension dans 1’espace
et le temps (/d., p. 48).

136 F. CHATEAURAYNAUD et D. TORNY, préc., note 6, p. 40.

137 Id.

138 14, p. 28.

391d., p. 51.
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son ensemble. A ce moment-la, les études sociologiques convergent pour dire que c’est a cette
étape qu’émergeront tous les questionnements relatifs a la loyauté et aux conséquences sociales

plus globales qu’elle provoque!*.

25. Provocation d’une réaction étatique. En principe, le stade ultime de ’alerte devrait
étre la réaction qu’elle engendre. Celle-ci n’est pas nécessairement systématiquement négative.
Les Etats pourraient a leur tour envisager de prendre les mesures nécessaires pour corriger les
dispositifs de vigilance'*! qui ont de toute évidence failli, puisqu’il aura fallu une intervention
individuelle pour provoquer une réaction protectrice. Il ne découle donc pas nécessairement
une conséquence négative de 1’alerte, dans la mesure ou celle-ci alimente également la réflexion
autour de la qualité des systémes étatiques de vigilance et de protection. Mais cela suppose de

la part de I’Etat une remise en question suffisante pour apprécier les bienfaits de 1’alerte.

26. L’Etat face a Ialerte. Malheureusement, ce n’est pas toujours, voire rarement, le
cas. D’abord, I’action publique est elle aussi soumise aux tensions contradictoires qui traversent
’alerte, la protection de I’information économique et plus généralement, la société dans son
ensemble. « D’un c6té, elle doit étre de plus en plus souple, adaptable, flexible ; de ’autre, au
nom d’impératifs sécuritaires, elle doit gérer de plus en plus de phénomenes inattendus,
incontrdlés, glissants »'#>. Il n’est pas étonnant alors que, bien souvent, 1’action juridique
¢tatique relative a 1’alerte apparaisse insuffisante, étant donné la difficulté a concilier tous les

intéréts en jeu.

27. Evolution de la législation américaine. Ensuite, la protection juridique est aussi

tout a fait inégale d’un pays a ’autre. Le premier embryon de statut juridique a été formalisé

t143

aux Etats-Unis & partir du False Claim Act'® adopté dés 1863. Le recours a cette forme

d’auxiliaire de justice avait initialement pour but de répondre aux fraudes commises par les

contractants de I’armée de 1’Union pendant la guerre de Sécession, ayant fourni du matériel ou

144

des ressources de mauvaise qualité, voire dangereux'**. Bien sir, on ne parle pas encore a cette

14

époque de « whistleblower » comme on I’a vu'*, mais les scandales ultérieurs qui ont rythmé

la vie politique américaine ont été quasiment a chaque fois 1’occasion d’amender et de

140 14 p. 52.

Ml d, p. 55.

42 14 p. 29,

'3 False Claim Act, 31 U.S.C. §§ 3729-3733 ; S. SLAMA, préc., note 60, 2230.

144§, SLAMA, id. Voir également le site du Département de la Justice américain :
<https://www.justice.gov/civil/false-claims-act> (consulté le 3 octobre 2021).

145 Supra, n°15.
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renouveler le statut des lanceurs d’alerte!*®, démontrant les liens étroits existant entre les deux.
Mais la loi américaine la plus emblématique de cette protection des lanceurs d’alerte reste le

Corporate Fraud Accountability Act'

, plus connue sous le nom Sarbanes-Oxley Act. La partie
relative aux lanceurs d’alerte a été codifiée dans la compilation des lois fédérales
américaines'*®. Cette loi fait elle aussi suite 2 un scandale, mais cette fois-ci ayant touché le

secteur privé et plus particuliérement le monde de la finance!®.

Que ce soit dans le cadre du secteur privé ou public, ces différentes lois ont la
particularité d’appréhender 1’alerte avec pragmatisme, a la fagon dont on le faisait en France
sous 1’Ancien régime : elle est une véritable auxiliaire de justice, dont le concours s’avére
précieux pour permettre de faire connaitre et faciliter la poursuite d’actes illégaux frustrant le
public. D’une certaine maniere, il s’agit ici de s’adjoindre ’aide de ceux qui ont le plus
directement connaissance de ces faits. D’ailleurs, cette approche de 1’alerte est confirmée par
le fait que la dénonciation qui permet de mener a terme 1’action publique et de condamner
I’auteur de la fraude garantit a son auteur d’obtenir un certain pourcentage de I’amende
prononcée'*’. Potentiellement, tout citoyen peut étre un procureur ou un assistant aux

poursuites. Dans ce pays, 1’Etat a donc pris toute la mesure de I’intérét de 1’alerte.

28. Etat de la législation européenne. On voit que la crainte de la délation ne semble
pas avoir eu d’emprise aux Etats-Unis, ce qui peut s’expliquer par I’histoire trés différente de
ce pays, notamment par rapport a celle de la France. Mais cette derniére n’est pas la seule a
observer un certain malaise face a la connotation encore négative de I’alerte. A ’échelle
européenne, les protections accordées aux lanceurs d’alerte sont trés inégales, en tout cas
beaucoup plus récentes que ce qu’ont produit les Etats-Unis depuis le 19°™ siécle. Surtout, elles
apparaissent globalement moins générales que celles en vigueur outre-Atlantique, que ce soit

tlSl

relativement aux personnes bénéficiant de ce statut’>" ou aux faits qui peuvent faire 1’objet

146 N. M. MEYER, préc., note 62, 2243. Par exemple, Civil Service Reform Act, October 13, 1978, Pub. L. 95-454,
92 Stat. 111, qui est intervenu a la suite du scandale du Watergate, ou encore le Whistleblowing Protection Act, 5
U.S.C. 2302(b)(8)-(9), en réaction a I’accident de la navette Challenger. Si les deux textes concernent uniquement
les fonctionnaires exécutifs, le second y a ajouté une protection contre les représailles (Office of the Whistleblower
Ombuds, Whistleblowing Protection Act, en ligne : <
https://whistleblower.house.gov/sites/whistleblower.house.gov/files/wysiwyg_uploaded/Whistleblower Protecti
on_Act Fact Sheet.pdf>).

147 Corporate Fraud Accountability Act, July 30, 2002, Pub. L. 107-204, 116 Stat. 745.

148 Civil action to protect against retaliation in fraud cases, 18 U.S.C., § 1514A.

149 N. M. MEYER, préc., note 62, 2243.

150 Civil actions for false claims, 31 U.S.C., §3730 (d)(1)-(2).

151 Par exemple, au Royaume-Uni, le Public interest disclosure Act, 1998, ¢.23 apporte une protection assez large
dans la mesure ou il s’adresse a tous les travailleurs (s. 43C).
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d’une telle dénonciation'>?. L’intervention du Conseil de I’Europe et plus encore de la Cour
européenne des droits de ’'Homme'>* a été a ce titre d’une grande importance pour encourager
les Etats membres a faire évoluer leur législation sur la question et pour uniformiser le degré de
protection. Cette dernicre a rendu une série d’arréts qui ont dessiné les contours de ’alerte au
sens européen'**. La multiplication des condamnations a incité certains Etats a établir une
l1égislation encadrant I’alerte. On peut, d’une certaine maniere, le regretter car, s’il faut attendre
qu’une cour internationale prononce des condamnations pour faire évoluer 1’état du droit sur la
question, c’est aussi parce que les gouvernements nationaux n’ont pas eux-mémes réagi
auparavant, ni en faveur de la protection des lanceurs d’alerte, ni en faveur de I’encadrement
de la possibilité de révéler certains faits dans 1’intérét du public. De ce point de vue, on peut

dire que les pouvoirs publics ne sont pas particulicrement au rendez-vous.

29. Etat de la législation francaise. A ce propos, la législation francaise a fortement
évolué relativement a la question de 1’alerte. Celle-ci dispose depuis longtemps d’un dispositif

législatif encadrant 1’alerte!>

. D’une part, I’article 40 du Code de procédure pénale francais
permet a tous les fonctionnaires de dénoncer aupres du procureur de la République des actes
illégaux dont ils auraient connaissance a 1’occasion de 1’exercice de leur fonction'*. Bien que
le texte précise qu’ils y sont en principe « tenus », aucune sanction n’est attachée a I’absence
d’observance de la part des fonctionnaires. D’autre part, le législateur a commencé par
développer des dispositifs favorisant la dénonciation de certains faits dans des domaines bien
précis : les salariés peuvent dénoncer des faits constitutifs d’un danger pour la santé ou la
sécurité, la protection qui leur est offerte pouvant aller jusqu’a I’exercice d’un droit de

t157 .

retrait °’ ; une protection contre les représailles lorsqu’un salarié dénonce des faits

152 La récente directive européenne relative a ’alerte ne se consacre qu’aux actes constituant des violations du

droit de I’Union européenne : Directive (UE) 2019/1937 du Parlement et du Conseil du 23 octobre 2019 sur la
protection des personnes qui signalent des violations du droit de I’Union, J.O.U.E. 26 novembre 2019, p. L305/17,
art. 2.

153 Ci-aprés « CEDH ».

5% Guja c. Moldavie, 12 février 2008, [GC], n°14277/04, CEDH 2008-11 ; Heinisch c. Allemagne, 21 juillet 2011,
n°28274/08, CEDH 2011-V ; Bucur et Toma c. Roumanie, 8 janvier 2013, n°40238/02. Voir é¢galement des arréts
plus secondaires sur la question de ’alerte : Marchenko v. Ukraine, 19 février 2009, n°4063/04 ; Sosinowska v.
Poland , 18 octobre 2011, 10247/09 ; Langner v. Germany, 17 septembre 2015, n°14464/11 ; Soares v. Portugal,
21 juin 2016, n°79972/12 ; Halet c. Luxembourg, 11 mai 2021, n°21884/18.

155 CONSEIL D’ETAT, ASSEMBLEE GENERALE PLENIERE, préc., note 84, p. 17.

156 Art. 40 C. proc. pen. : « Toute autorité constituée, tout officier public ou fonctionnaire qui, dans I'exercice de
ses fonctions, acquiert la connaissance d'un crime ou d'un délit est tenu d'en donner avis sans délai au procureur
de la République et de transmettre a ce magistrat tous les renseignements, proces-verbaux et actes qui y sont
relatifs. »

157 Art. L4131-1 C. trav. :
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s’apparentant a du harcélement moral'*® ou de la discrimination'® ; une autre protection en

160

faveur du salari¢é dénongant des faits de corruption'™™ ou encore des situations de conflit

161 3162

d’intéréts'®". Une autre loi particulierement importante pour 1’alerte avait été¢ adoptée en 201
afin de permettre de lancer des alertes en matiére de santé'®*. Il convient de faire une place
particulicre a celle-ci parce qu’elle fait immédiatement suite a I’affaire du Médiator. Certes, en
sociologie, I’ajustement des dispositifs étatiques de vigilance devrait en principe étre la réaction

logique et ultime au processus d’alerte'®*

, mais on en a la un exemple trés concret. D’ailleurs,
la proposition de loi ayant conduit a I’adoption de ce texte ne nie pas qu’elle intervient dans le
contexte de ce scandale. Au contraire, voulant en tirer toutes les lecons, particuliérement
relativement a I’intervention décisive d’un lanceur d’alerte dans la révélation de I’ampleur du

dommage, elle reconnait les alertes comme étant des « éléments-clés de la gestion des risques

« Le travailleur alerte immédiatement 1'employeur de toute situation de travail dont il a un motif
raisonnable de penser qu'elle présente un danger grave et imminent pour sa vie ou sa santé ainsi que de
toute défectuosité qu'il constate dans les systémes de protection.
I1 peut se retirer d'une telle situation.
L'employeur ne peut demander au travailleur qui a fait usage de son droit de retrait de reprendre son
activité dans une situation de travail ou persiste un danger grave et imminent résultant notamment d'une
défectuosité du systéme de protection. »

CONSEIL D’ETAT, ASSEMBLEE GENERALE PLENIERE, préc., note 84, p. 20.

158 Art. L1152-2 C. trav. :
« Aucun salarié, aucune personne en formation ou en stage ne peut étre sanctionné, licencié ou faire l'objet
d'une mesure discriminatoire, directe ou indirecte, notamment en matiére de rémunération, de formation,
de reclassement, d'affectation, de qualification, de classification, de promotion professionnelle, de
mutation ou de renouvellement de contrat pour avoir subi ou refusé de subir des agissements répétés de
harcélement moral ou pour avoir témoigné de tels agissements ou les avoir relatés. »

CONSEIL D’ETAT, ASSEMBLEE GENERALE PLENIERE, id., p. 28.

159 Art. L1132-1 C. trav. :
« Aucune personne ne peut étre écartée d'une procédure de recrutement ou de nomination ou de 1'acces a
un stage ou a une période de formation en entreprise, aucun salarié ne peut étre sanctionné, licenci¢ ou
faire 1'objet d'une mesure discriminatoire, directe ou indirecte, telle que définie a l'article ler de la loi n°
2008-496 du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d'adaptation au droit communautaire dans le
domaine de la lutte contre les discriminations, notamment en matiére de rémunération, au sens de
l'article L. 3221-3, de mesures d'intéressement ou de distribution d'actions, de formation, de reclassement,
d'affectation, de qualification, de classification, de promotion professionnelle, de mutation ou de
renouvellement de contrat en raison de son origine, de son sexe, de ses meeurs, de son orientation sexuelle,
de son identité de genre, de son age, de sa situation de famille ou de sa grossesse, de ses caractéristiques
génétiques, de la particuliere vulnérabilité résultant de sa situation économique, apparente ou connue de
son auteur, de son appartenance ou de sa non-appartenance, vraie ou supposée, a une ethnie, une nation
ou une prétendue race, de ses opinions politiques, de ses activités syndicales ou mutualistes, de son
exercice d'un mandat électif, de ses convictions religieuses, de son apparence physique, de son nom de
famille, de son lieu de résidence ou de sa domiciliation bancaire, ou en raison de son état de santé, de sa
perte d'autonomie ou de son handicap, de sa capacité a s'exprimer dans une langue autre que le frangais. »

CONSEIL D’ETAT, ASSEMBLEE GENERALE PLENIERE, id.

160 Art. L1161-1 C. trav. Le texte a été abrogé par la Loi Sapin 2 (art. 15).

161 1,0i n° 2013-907 du 11 octobre 2013 relative a la transparence de la vie publique, J.0. 12 octobre 2013, texte

n°2, art. 25.

162 Loi n°2013-316 du 16 avril 2013 relative a l'indépendance de [’expertise en matiére de santé et

d’environnement et a la protection des lanceurs d’alerte, J.0. 17 avril 2013, texte n°1.

163 Art. L1351-1 et L5312-4-2 C.S.P. Ces textes ont eux aussi été abrogés par la Loi Sapin 2 (art. 15).

164 Supra, n°24.
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écologiques et sanitaires »'® qui contribuent a « éviter ou limiter les dommages en cours de
réalisation »'%®. Prenant acte de ce role, elle a alors permis de lancer des alertes en matiére de

santé.

Bien entendu, cette liste de dispositions n’a pas vocation a étre exhaustive'®’. Surtout,
pour utiles qu’elles soient, on percoit assez vite les limites d’une telle méthode 1égislative.
Premiérement, cette forét de lois posait des problemes de cohérence, d’articulation et de
lisibilité, qui rendaient ces garanties peu utilisées et donc nécessairement peu efficaces'®®.
Deuxiémement, si le 1égislateur a fait initialement le choix de légiférer secteur juridique par
secteur juridique, cela signifie que les domaines non couverts par un texte spécifique ne
pouvaient pas étre 1’objet d’une alerte. A chaque nouveau scandale, chaque nouvelle alerte dont
on atteste la pertinence, il aurait fallu faire une nouvelle loi, avec toute la complexité induite
par le processus législatif. On remarque par exemple que le dispositif frangais ne permettait pas
de dénoncer des abus sexuels dans le cadre de I’emploi, sauf si ces derniers étaient tout a fait
qualifiés pénalement. L’irruption du mouvement MeeToo aurait encore obligé a remettre les
mécanismes législatifs sur 1’ouvrage, sans permettre une véritable anticipation des futurs
besoins d’encadrement. Troisiémement, la multiplication des textes ne permettait pas aisément
d’en dégager la cohérence'®. Il ne paraissait pas toujours évident de les articuler entre eux, ou
avec d’autres textes, comme les obligations de dénonciation ou celles relatives au secret

professionnel'”°

. Quatriemement, si certaines dispositions pouvaient apparaitre trés avancées
en ce qui concerne la protection des lanceurs d’alerte eux-mémes, les questions relatives a la
procédure de signalement ou au sort des informations révélées demeuraient largement

inexplorées!’!.

172

Face a la multiplication des critiques’ '~ et grace aussi en partie a la pression exercée par

une institution internationale comme le Conseil de I’Europe!”®, la France a refondu sa

165 proposition de loi n°747 relative a la création de la Haute Autorité de ’expertise scientifique et a [’alerte en
matiere de santé et d’environnement, Sénat, session extraordinaire 2011-2012, p. 3

166 1,4

167 Pour d’autres dispositions encadrant 1’alerte dans diverses matiéres : CONSEIL D’ETAT, ASSEMBLEE GENERALE
PLENIERE, préc., note 84, p. 28 et suiv.

168 Jd., p. 41 ; Eric ALT, « Lanceurs d’alerte : un droit en tension », JCP G 2014.43. doctr. 1092, par. 34.

169 CONSEIL D’ETAT, ASSEMBLEE GENERALE PLENIERE, préc., note 84, p. 46.

170 1d., p. 48.

7114, p. 50.

172 CONSEIL D’ETAT, ASSEMBLEE GENERALE PLENIERE, préc., note 84.

173 Tant par la jurisprudence de la CEDH que par I’importance du travail théorique réalisé pour proposer un modéle
d’encadrement de 1’alerte, pour ainsi dire clé en main : COMITE DES MINISTRES, CONSEIL DE L’EUROPE, préc., note
83.
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législation relative a I’alerte. Un certain nombre de textes ont été supprimés'’ au profit d’un
statut unique du lanceur d’alerte proposé par la Loi Sapin 2. S’il s’agit incontestablement d’une
amélioration sensible de la lisibilité du dispositif, ce dernier n’est pas parfait pour autant. Il peut

méme s’avérer décevant sur certains aspects!’.

30. Etat de la législation canadienne. Au Canada, la législation relative a 1’alerte place
le pays plutot dans la catégorie de ceux qui n’ont pas systématisé ni synthétis¢ leur droit sur la
question. On trouve les traces d’une certaine conscience de 1’intérét d’une dénonciation, a
travers différents textes visant a protéger les dénonciateurs contre les représailles, mais ces
derniers sont attachés a une législation spécifique!”®. Il n’existe pas de texte général qui viserait
a protéger largement et universellement les lanceurs d’alerte, a 1’exception notable de ’article
425.1 du C. crim. Ce dernier punit d’emprisonnement I’employeur, ou toute personne exergant
une autorité sur le lanceur d’alerte, s’il prend des mesures contre ce dernier dans le cadre de
son emploi, parce qu’il a dénoncé ou en a manifesté la volonté. Si un tel texte s’avere
intéressant, il semble encore insatisfaisant, dans la mesure ou il se retrouve bien isolé. On ne
trouve pas trace d’un statut, d’une définition, ni d’une procédure générale d’alerte, ce qui dénote
un manque de vision globale du phénomeéne. Cela parait d’ailleurs d’autant plus étonnant quand
on sait que 1’Etat voisin du Canada a certainement I’une des législations les plus avancées en

ce qui concerne 1’alerte.

Ce manque d’approche globale du phénomeéne aurait alors tendance a rendre la
législation de ce pays d’autant moins efficace pour garantir une protection effective des lanceurs
d’alerte. Dans une étude récente publiée par une organisation non gouvernementale en mars
2021, le Canada était classé parmi les pays dont la législation est la moins protectrice au
monde!”’. S’il existe bien des textes relatifs aux lanceurs d’alerte, particuliérement dans le

secteur public, ces derniers ne sont pour ainsi dire pas appliqués'’®, ce qui s’explique aussi en

174 Art. 15 de la Loi Sapin 2 : I’alerte en matiére de conflits d’intéréts (supra, note 161), de santé publique,
environnement et de médicament (supra, note 162) et de corruption (supra, note 160).

175 Infra, n°731 et suiv.

176 Loi sur la concurrence, préc., note 27, art. 66.1(1) et 66.2(1), ot les dénonciations ne sont possibles que pour
les infractions a cette 1égislation ; Code canadien du travail, préc., note 97, ou les dénonciations ne sont autorisées
qu’en matiere de santé et de sécurité au travail, Loi sur [’assurance maladie, préc., note 98, Loi sur [’assurance
médicaments, préc., note 98, pour lesquelles la dénonciation est limitée strictement au champ matériel de ces deux
lois.

177 Samantha FEINSTEIN, Tom DEVINE, Kieran PENDER, Colette ALLEN, Raphaela NAWA, Maria SHEPARD, Are
whistleblowing laws working ? A global study of whistleblower protection litigation, London, International Bar
Association, 2021, 10, collaboration du Government Accountability Project et du International Bar Association,
en ligne : < https:/whistleblower.org/wp-content/uploads/2021/03/Are-Whistleblowing-laws-working-
REPORT.pdf> (consulté le 4 octobre 2021).

78 1d., 37.
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partie, selon les auteurs de ce rapport, par le fait que les textes ne sont pas régulierement mis a

jour'”. Cela ne confére pas le dynamisme et I’adaptabilité propres a en faire des outils efficaces

pour I’encadrement de I’alerte.

31. Paradoxe de I’alerte. Si I’on résume les connaissances que 1’on a jusqu’a présent
exposées a propos de 1’alerte, on constate que celle-ci est 1’objet d’un grand paradoxe. Coté
lumicre, les sociologues en voient toute 1’utilité et toute I’importance démocratique. Mais les
lois I’encadrant apparaissent encore bien souvent insuffisamment protectrices au regard de tous
les avantages qu’on lui reconnait. Coté ombre, il plane toujours cette crainte de la délation,
d’une surveillance systématique de son prochain pour en rapporter les moindres faux pas. On
redoute une instrumentalisation de 1’alerte a la faveur de faits méprisables'®’, comme du
chantage au silence, de la manipulation, pratiques laissant libre cours aux plus vils instincts.
Les auteurs ne manquent d’ailleurs pas de soulever ce paradoxe a travers des expressions
parlantes : sycophante et parrésiaiste, insurgé et tyran'8!, héros ou traitre!®? acte civique de
désobéissance ou délateur.... L’image ambigu€ que la société donne du lanceur d’alerte se
refléte immangquablement dans les régles juridiques'®®. Elle peut expliquer aussi pourquoi la
législation de certains Etats apparait aussi peu satisfaisante, dans la mesure ou les autorités,
conscientes de I’image encore dégradée attachée a la dénonciation, n’osent pas forcément en
encourager la pratique. Le probléme principal en découlant est que le lanceur d’alerte se

184 stigmatisé!, impuissant a pouvoir se faire entendre. L’insuffisance

retrouve souvent isolé
des protections juridiques a tendance a décourager sa prise de parole, tant en raison de la peur

des représailles que par I’impression qu’il ne sera pas donné suite a son signalement!8°.

32. Combat a armes inégales. Seul a devoir combattre des intéréts qui le dépassent,
face & une puissance avec laquelle il peut difficilement rivaliser, que ce soit 1’ Etat lui-méme ou
une organisation privée, le lanceur d’alerte se trouve souvent encore plus impuissant s’il n’a
pas les soutiens suffisants pour appuyer sa démarche. Surtout qu’a I’inverse, les intéréts

s’opposant a sa prise de parole ne sont, eux, pas dépourvus de moyens juridiques de nature a

179 14., 70.

130 F. BARRIERE, préc., note 89, par. 3.

181 A, BAVITOT, préc., note 89, par. 1.

182 Claude MATHIEU, « Lanceurs d’alerte : victimes, héros ou traitres ? », Bulletin de la section ACAMS Montréal,
bull. n°5, juillet 2017, 9, alap. 9.

183 B, ALT, préc., note 168, par. 4; V. MALABAT et G. AUZERO, préc., note 89 a la page 673. A propos de la loi
francaise en matiére d’alerte, voir infra, n°731 et suiv.

184 S SCHEHR, préc., note 77, 155.

185 14

186 C, MATHIEU, préc., note 182, p. 10.
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sanctionner son attitude. En effet, leur puissance n’est pas seulement due a I’importance ou a
I’influence qu’ils peuvent exercer, mais aussi a toute la gamme des outils législatifs a leur
disposition pour sanctionner leur personnel trop bavard. On 1’a vu, les lois protégeant
I’information économique sont multiples, constituant autant d’obstacles de nature a décourager
sa révélation. On peut penser a ce sujet a certains céleébres lanceurs d’alerte, tels Chelsea
Manning ou Edward Snowden, deux fonctionnaires américains ayant dénoncé des pratiques
¢tatiques, dont I’une a été¢ emprisonnée et 1’autre est exilé en Russie, sans avoir de réelles
perspectives de pouvoir un jour regagner les Etats-Unis. Dans le secteur privé, Antoine Deltour
et Raphaél Halet ont été pénalement condamnés au Luxembourg pour avoir révélé des
informations relatives a leur employeur, PricewaterhouseCoopers!®’. Le contraste est alors
encore plus saisissant entre 1’aboutissement de la législation protectrice de I’information
¢conomique et celle, souvent inachevée, protégeant I’alerte, laissant I’impression d’un combat

perdu d’avance, celui du pot de terre contre le pot de fer.

33. Recoupement des problématiques liées a I’information économique et a ’alerte.
L’alerte est donc le siege de la manifestation de nombreuses tensions et de la défense d’intéréts
paraissant irréconciliables. En ce sens, la situation du lanceur d’alerte se rapproche grandement
de celle de I’information économique : de la méme maniére que 1’on s’oppose a propos de
I’intérét de maintenir ou non celle-ci dans le secret, on se demande si I’alerte est un acte a

valoriser ou au contraire a éradiquer.

Le lien entre information économique et alerte tient également a la rupture impliquée
dans I’un et I’autre cas. En effet, la révélation d’une telle information, quelles qu’en soient les
motivations, constitue une rupture du secret qui pouvait I’entourer. L’alerte fait céder la digue
du secret, en méme temps qu’elle diffuse les données confidentielles. D une certaine manicre,
elle est la manifestation concréte de la réalité des paradoxes entourant 1’information
¢conomique : une seule et méme action implique les deux intéréts antagonistes du sujet, en en
résumant tous les enjeux en un point unique dans 1’horizon juridique. Le choix d’alerter ou non
détermine le sort de I’information économique, de ce qu’il en sera de sa confidentialité et de la
préservation ou non des intéréts qui y sont liés. Si I’on choisit de se taire, I’information restera

inconnue et les intéréts privés de ceux qui la détiennent seront préservés ; si ’on choisit de

187 Cour d’appel du Luxembourg, 5¢ chambre, 15 mai 2018, en ligne : <justice.public.lu/fr/actualites/2018/05/arret-
luxleaks-deltour.html>. L’un des deux lanceurs d’alerte a par la suite introduit un recours devant la CEDH, sur le
fondement d’une violation du droit a la liberté d’expression. Mais la encore, la Cour n’a pas été convaincue et, ne
souhaitant pas substituer sa propre analyse a celle des juridictions nationales, a conclu a 1’absence de violation de
cette liberté : Halet c. Luxembourg, préc., note 154.



34

parler, ces derniers sont sacrifiés au profit de ceux du public. Le choix d’alerter est donc loin
d’étre anodin. Selon ce choix, le lanceur d’alerte fera pencher la balance d’un c6té ou de I’autre.
D’une certaine maniére, il est le fléau d’une balance imaginaire, dont les plateaux sont occupés

par les intéréts privés a la confidentialité d’un coté, les intéréts publics a I’information de 1’autre.

34. Problématique du sujet : établissement d’un conflit propre au droit. Face a une
situation complexe et au choix quasiment cornélien se présentant au lanceur d’alerte, le droit
canadien et le droit frangais proposent-ils des solutions ? Les dispositifs déja décrits, participant
soit de la protection de I’information économique, soit encourageant au contraire la prise de
parole— et donc une plus libre circulation de celle-la — nous indiquent déja que la réponse a cette
question est sans aucun doute positive. Le probléme ne tient donc pas forcément a un vide
juridique. Cet état de fait souleve une autre difficulté, parce qu’il fait courir le risque de se
retrouver face a des textes qui se contredisent totalement, les uns encourageant a garder le secret
autour de I’information, les autres en facilitant la diffusion. C’est bien la tout I’enjeu de la
question de la protection de I’information économique et de 1’alerte qui la dévoile : un seul et
unique état de fait implique divers intéréts contradictoires, tout autant légitimes et pourtant
irréconciliables, défendus par des outils juridiques tout aussi puissants. Le droit ne peut pas
laisser une telle situation en 1’état et se doit d’y trouver une réponse. C’est ainsi que se dessinent
les contours d’un conflit que le droit doit résoudre. La question est alors plutdt de savoir
comment défaire ce nceud législatif. Existe-t-il des solutions offertes par le droit permettant soit
de contourner, soit de trancher le conflit ? Est-il possible de renoncer totalement a un des deux
termes du conflit ? Ou, au contraire, est-il concevable que I’on trouve une solution de
compromis qui, par essence, n’implique aucune renonciation, tout en ne satisfaisant totalement
personne ? Finalement, il s’agit avant tout de se demander comment le droit francais et le droit
canadien opérent la balance entre confidentialit¢ de 1’information économique et accés du

public a cette dernicre, a travers 1I’encadrement de 1’action du lanceur d’alerte.

35. Recherche d’un cadre général de résolution. La diversité¢ des situations dans
lesquelles un tel conflit est susceptible d’intervenir n’est pas de nature a simplifier la recherche
d’une réponse unique a cette question. Le litige est morcelé, divers et circonstancié, selon le
contexte dans lequel la question du sort de I’information économique se pose. Le risque d’un
désastre environnemental ne mobilisera pas les mémes outils juridiques que lorsque la
divulgation vise simplement a dénoncer la duplicité de certaines grandes entreprises, par
exemple pour échapper a I’imp6t. De méme, il n’est pas tout a fait pareil de traiter une alerte

révélant des informations relatives a un produit dangereux pour la santé humaine et causant des
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dommages a grande échelle, que de s’interroger sur le sort d’un employé ayant témoigné des
carences managgriales qu’il a constatées dans le cadre de ses fonctions. On pourra éprouver
quelques réticences a devoir se contenter d’une réponse univoque a I’ensemble de ces difficultés
trés différentes, impliquant autant de sources juridiques distinctes. Le choix de traiter une telle
problématique sous 1’angle de la comparaison entre deux droits nationaux n’est d’ailleurs pas

de nature a simplifier la tache.

36. Réponse par I’établissement d’un conflit de droits. Pour y parvenir, on propose
de changer 1’échelle de 1’analyse. Il ne s’agit plus de comparer loi par loi, jurisprudence par
jurisprudence, a partir de I’analyse spécifique des régles propres a chaque pays, pour savoir
comment équilibrer les intéréts en présence. Il s’agirait au contraire de s’orienter vers des
¢léments d’analyse certes simples, mais primordiaux et qui ont I’immense avantage d’étre
présents en France comme au Canada. Loin des contingences propres au fonctionnement
juridique de chaque pays, on inscrirait le conflit dans un cadre familier, celui des conflits de
droits fondamentaux et de leur résolution. La réponse a la problématique posée consistera alors
a traduire en droit la question du sort de I’information économique, objet d’une alerte, sous la

forme d’un conflit de droits.

Passer par une analyse en termes de droits a 1’avantage de s’appuyer sur
I’universalisme de ces derniers. D’une premiere part, on pourrait tracer les grandes lignes de la
résolution du conflit qui nous occupe, sans forcément enfermer les solutions dans les cadres
1égislatifs restreints existant actuellement. D’une deuxiéme part, on a plus de chances de trouver
des points sur lesquels amarrer une analyse comparative. D’une troisieme part, la question de
la résolution des conflits de droits est déja bien connue et traitée, ce qui permet d’intégrer
I’analyse du conflit entre secret et divulgation de I’information économique dans un cadre déja

balisé.

37. Circonscription du sujet. Avant d’entrer dans le détail de la fagon dont nous allons
résoudre le conflit de droits qui nous occupe, quelques précisions préalables doivent étre
opérées relativement a la facon dont le sujet a été traité. D’abord, on a constaté que
I’information économique et le lanceur d’alerte entretiennent des liens tres étroits, comme si
I’un était quasiment inhérent a 1’autre. On pourrait presque dire que, en [’absence
d’institutionnalisation du secret entourant 1’information économique, 1’alerte n’aurait pas lieu
d’étre. Mais 1’alerte peut exister en dehors de ce cadre, méme si les nombreux exemples que

nous avons cités tendent a montrer qu’elle intervient de maniére privilégiée en lien avec la

dénonciation des actions de groupes privés. L’information économique a tout intérét a y
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demeurer secréte, en tant qu’élément de compétitivité, ce qui contribue par la méme occasion a
une certaine opacité, au nom du maintien d’un dynamisme économique. Bien sir, I’activité
économique privée n’est certainement pas la seule a recourir au secret, par préférence ou par
nécessité. L Etat a sans aucun doute un grand besoin de secret, mais les enjeux y sont autrement
plus vertigineux : protection des intéréts fondamentaux de la Nation, protection des territoires,
succes des opérations militaires, image internationale, efficacit¢ de la lutte contre le
terrorisme...Les enjeux sont plus délicats a manipuler. Aussi, nous tiendrons les questions des
enjeux stratégiques des Etats & 1’écart des développements, tant ils nous semblent devoir faire
I’objet d’une étude a part enti¢re. Par extension, on ne s’attardera pas non plus spécifiquement
sur 1’alerte des agents publics et fonctionnaires, qui sont souvent les premiers en contact avec
des informations étatiques sensibles. Par ailleurs, leur devoir de réserve et leur obligation de
neutralité constituent des défis distincts, qui méritent leurs propres développements!'®8. Aussi,

nous ne nous attarderons pas outre mesure sur I’alerte lancée par un fonctionnaire.

De méme, le lien étroit établi entre alerte et information économique invite a traiter le
sujet dans le contexte d’activités économiques privées, plutot dans des relations s’organisant
entre un lanceur d’alerte personne physique et une personne morale de droit privée. Aussi, nous
ne traiterons pas des dénonciations lancées a 1’encontre d’une personne privée. Il ne sera pas
trait¢ notamment des dénonciations entrant dans le cadre du phénoméne MeeToo et des
dénonciations de méconduites sexuelles de manieére générale. D’abord, nous avons vu que
I’alerte portait plutdt sur des faits et non des personnes, ce qui la distingue de la dénonciation
et de la délation. Les dénonciations relatives aux agressions sexuelles ont plutot tendance a
viser des auteurs, au-dela des seuls faits. Ensuite, le lanceur d’alerte est décrit comme ayant
directement acces a I’information économique qu’il dévoile, ce qui le place dans une situation
privilégiée pour y accéder. A ce titre, un employé au sein d’une personne morale, dont les
informations sont publiées, sera probablement mieux placé pour répondre a cette condition. Il
se trouve a trés grande proximité de la source premicre d’information. L’alerte parait
¢troitement liée a ce statut d’employé, comme s’il était le cadre naturel dans lequel elle peut
s’exercer. Sans étre impossible, un tel lien s’établit plus rarement entre deux personnes
physiques. Enfin, il apparait que la dénonciation de méconduites sexuelles dans un contexte

privé, sans lien avec Dactivit¢ d’une entreprise, ne peut étre qualifiée d’information

188 Un mémoire de recherche a d’ailleurs déja été rendu sur le sujet en France : Jean-Philippe FOEGLE, Les lanceurs
d’alerte, étude comparée France — Etats-Unis d’ Amérique, mémoire de Master, Paris, Université Paris X-Nanterre
La Défense, (2014) 6 La Revue des droits de I’homme, en ligne : <http://journals.openedition.org/revdh/1009>
(consulté le 6 octobre 2021).
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¢conomique. Ces questions, aussi importantes soient-elles, ne sont pas de nature a véritablement
nourrir ou influencer 1’appréciation plus générale qui peut étre faite de I’information
¢conomique dans le contexte de ’alerte, méme si les enseignements tirés dans ce dernier

contexte pourraient &tre utiles s’agissant d’autres phénomenes sociaux.

38. Cadre épistémologique : le choix du droit comparé. Bien qu’il dispose d’une
intéressante composante sociologique, le sujet sera traité sous 1’angle du droit seulement. Ce
choix fait la part belle aux législations d’une part, mais aussi a leurs interprétations,
particulierement celles proposées par les juges. De ce point de vue, le cadre d’analyse choisi

est donc, somme toute, assez classique.

En revanche, il a été fait le choix, beaucoup moins classique, de recourir au droit
comparé. Expression trompeuse, le droit comparé n’est pas une branche du droit a part
entiére'®, une discipline normative. Elle est plutdt qualifiée de « science juridique »'*° et
participe donc davantage a la création et a I’approfondissement de connaissances relatives au
droit. Le droit comparé n’a pas son propre corps de régles juridiques. Au contraire, il emprunte
aux autres disciplines. La comparaison peut s’effectuer de fagon purement interne a un droit
national considéré'®!. Elle peut s’exporter aussi : elle a dans ce cas la particularité de puiser

dans différents droits nationaux pour y procéder'*?

. Mais la comparaison ne se limite pas a une
seule description objective des systémes juridiques nationaux. Au-dela, comparer consiste a
confronter les régles de droit entre elles, en « [examinant] les rapports de ressemblance et de

différence entre »' ces derniéres!'*?.

39. Objectifs du droit comparé. Ce processus de comparaison présente différents
aspects. L’approche la plus basique consisterait a étudier les cas ou il est nécessaire de faire
application d’un droit étranger sur le territoire d’un autre Etat, pour résoudre un probléme
juridique'. C’est le cas par exemple relativement aux mariages célébrés dans un pays, alors
que les époux décident de s’installer ensuite dans un autre. La loi applicable a leur union
(particulierement a leur régime matrimonial) pourrait se trouver étre étrangere. Nous écarterons

cette hypothése qui, a notre sens, ne reléve en réalité pas de la comparaison de deux corps de

189 Yves-Marie LAITHIER, Droit comparé, coll. Cours, Paris, Dalloz, 2009, n°1, p. 1.

190 14, n°l, p. 1.

Y Id, n°1, p. 2.

Y2 14, n°l, p. L.

193 Le Grand Robert de la langue frangaise, préc., note 5, °Comparer (consulté le 10 octobre 2021).

194Y .-M. LAITHIER, préc., note 189, n°1, p. 1.

195 Bric AGOSTINI, Droit comparé, coll. Droit fondamental, Paris, Presses universitaires de France, 1988, n°11, p.
23.
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régles juridiques différents issus de deux pays distincts, mais de la simple application de 1’un
sur le territoire de 1’autre. Il n’y est pas question de créer une connaissance juridique propre a

la confrontation de ces régles, mais simplement d’application de la loi dans ’espace.

40. Fonction contingente : dialogue et convergence des droits. Ensuite, le droit

comparé peut avoir une fonction contingente'”®. Dans ce cas, « I’analyse des institutions

197

étrangeres permet d’imaginer le perfectionnement des notres » °'. Autrement dit, on utilise le

droit comparé pour résoudre des problémes juridiques pour lesquels les droits nationaux ne
parviennent pas a trouver une solution tout a fait satisfaisante. Le but est ici de s’inspirer des
régles étrangeres pour observer la fagon dont ces derniéres résolvent la question, la solution
pouvant étre tout a fait inédite pour les juristes nationaux. Les juges canadiens ont recours a
cette méthode. Par exemple, ils n’hésitent pas a citer certaines solutions de la Cour de cassation
. . o e 1 - 198 \ . . . .
en ce qui concerne le droit civil québécois °, sans doute treés conscients des liens historiques et
juridiques particuliers unissant ces deux territoires francophones. Mais il arrive aussi a la Cour
supréme d’en appeler aux solutions de la Cour européenne des droits de ’homme!®?, signalant
I’existence d’un véritable dialogue des cours :
«La prise en considération de sources internationales et du droit comparé est une
pratique courante et acceptée dans la jurisprudence de notre Cour en maticre
d’interprétation constitutionnelle. (...) Bien que le Canada n’ait pas signé
I’instrument européen intitulé Convention de sauvegarde des droits de [’homme et des
libertés fondamentales (...) il s’agit du deuxieéme traité international le plus souvent cité
par la Cour, et la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme — qui
interpréte et applique la Convention européenne — constituait le tiers du nombre
total de toutes les mentions et citations de tribunaux internationaux par notre Cour (...).
Les sources internationales et le droit comparé ont certes une valeur inestimable pour le

travail de la Cour dans tous les domaines du droit, mais c’est dans les affaires

constitutionnelles plus que dans tout autre domaine que celle-ci se référe a ces

sources. »°%°

Cette utilisation de la comparaison peut se limiter a la recherche d’une source

d’inspiration, en se nourrissant des expériences nationales?’!. Mais cet usage peut aussi parfois

196 Y -M. LAITHIER, préc., note 189, n°9, p. 17.

197 E. AGOSTINI, préc., note 195, n°11, p. 23.

198 C’est notamment le cas en matiére de responsabilité civile ou de contrat. Voir par ex. : Montreal Tramways Co.
v. Girard, [1920] 61 R.C.S. 12, 24 ; Cameron c. Canadian Factors Corp. Ltd., [1971] R.C.S. 148, 154 ; Gendron
¢. Gaudreault, [1978] 1 R.C.S. 810, 814 ; Banque nationale c. Soucisse et autres [1981] 2 R.C.S. 339, 351 ; Bou
Malhab c. Diffusion Métromédia CMR, [2011] 1 R.C.S. 214, par. 62.

199 Voir notamment : Ford c. Québec (Procureur général), [1988] 2 R.C.S. 712, par. 44 ; R. c. Nova Scotia
Pharmaceutical Society, [1992] 2 R.C.S. 606, 636 ; Etats-Unis c. Burns, [2011] 1 R.C.S. 283, par. 53

200 Québec (Procureur général) c. 9147-0732 Québec inc., 2020 CSC 32, par. 101.

201y -M. LAITHIER, préc., note 189, n°10, p. 17.
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conduire a I’introduction de régles de droit étranger en droit interne’®. Le droit comparé méne
alors a I’intégration d’un droit national dans un autre, faisant par la méme occasion naitre I’idée
d’une uniformisation®*® du droit, au-dela des frontiéres étatiques. Une telle démarche a eu son
utilité au moment du développement des premiers traités internationaux*, qui était facilité par
la connaissance et le rapprochement des différents droits nationaux. Cette vision du droit
compar¢ fut un temps encenseé, en ce qu’elle participait d’une sorte d’« unification des droits
— I’idée étant que la diversité est un mal a combattre et 1’unité un gage de paix entre les

peuples »*%.

Cette utilisation du droit comparé comme vecteur de rapprochement et d’uniformisation
des droits nationaux a par la suite été critiquée. Relevant parfois davantage de la doctrine que
de I’épistémologie, le droit comparé a pu aussi étre un prétexte a des modifications législatives
dont I’opportunité est discutable du seul point de vue interne au droit atteint. C’est une idéologie
a laquelle on a souvent recours en France, afin de faire naitre une sorte de sentiment de
culpabilité nourri par la comparaison perpétuelle avec les Etats voisins : mariage homosexuel,
retard dans 1’ouverture de la procréation médicalement assistée a toutes les femmes, méme non
mariées, accusation de conservatisme a I’encontre de ceux s’opposant au suicide assisté, report
de I’age minimal de départ a la retraite, orthodoxie budgétaire allemande qui fait tant réver
certains hommes politiques ... Autant de questions qui ont fait ou font toutes 1’objet d’une

comparaison avec ce qui se pratique dans les Etats voisins.

On peut comprendre que ce recours systématique a la comparaison puisse provoquer un
certain agacement chez les juristes, tant I’analyse peut apparaitre superficielle. L uniformité est
aujourd’hui percue plutdét comme une perte de diversité et des particularismes propres a chaque
pays. Cette crainte apparait particulierement forte en France a 1’égard des systemes de common

1% On regarde donc souvent

law qui sont pergus comme ultra dominateurs au niveau mondia
avec méfiance les études de droit comparé, dans la mesure ou elles feraient la part belle au droit
de tradition de common law, au détriment de la culture historique propre aux traditions de droit
écrit. Ce reproche est d’ailleurs souvent adressé a la Cour européenne des droits de ’Homme
qui, par ses décisions, contribuerait alors a ce processus d’uniformisation du droit, en imposant

la solution unique d’un probléme de droit & I’ensemble des Etats se soumettant & la CEDH.

202 [d., n°5, p. 10.

203 Id., n°9, p. 17.

204 Id., n°4, p. 9.

205 I1d., n°5, p. 10.

206 Mutatis Mutandis : Horatia MUIR WATT, « La fonction subversive du droit comparé », R.I.D.C. 2000.3.503,
507.
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Paradoxalement, ce reproche est moins adressé au droit de 1’Union européenne, dont la France
9 9

est I’un des Etats fondateurs et toujours des plus influents. ..

Si I’on ne peut nier qu’il existe effectivement une certaine forme d’uniformisation du
droit au niveau européen, passant par ces deux grandes institutions que sont 1’Union européenne
et la CEDH?" — et dont on ne saurait nier 1utilité pratique dans un espace géographique comme
le continent européen — ce phénomene a aussi permis de faire naitre une nouvelle utilisation du
droit comparé. Sous une forme un peu réactionnaire, I’étude comparée ne vise plus a rechercher
des points de convergence facilitant le rapprochement des législations nationales, mais au
contraire a faire apparaitre leurs différences. La comparaison ne prétend plus seulement
confronter des concepts pour les faire entrer dans un moule commun, mais plus largement
s’intéresse a la construction du concept méme de normativité juridique : on recherche « tous les
¢léments constitutifs d’une norme juridique, en particulier ceux qui ne sont pas explicitement
formulés, mais qui pourtant conditionnent la régle de droit et plus encore la décision »*%%. A ce
sujet, la comparaison apparait comme utile dans la mesure ou elle permet de mettre en lumiere
le cadre implicite dans lequel se forment les régles de droit et leur force contraignante dans un
pays donné, a travers son histoire, sa société et les meeurs qui y ont cours. C’est ce qu’on a

appelé I’approche culturelle du droit comparé?®’.

41. Contribution a la connaissance : I’approche culturelle du droit comparé. Selon
ce mouvement plus moderne, au lieu d’un objectif d’unification, comparer aurait un objectif
plus subversif?!?. 1l est au contraire question d’insister sur les différences existant entre les
droits nationaux. Au lieu de désamarrer le droit de son contexte national, il s’agit au contraire
de faire de ce dernier une composante a part enticre de I’étude du droit. De la méme fagon que
le processus législatif lui-méme ou 1’étude de la normativité, le cadre culturel permet lui aussi
d’expliquer et de comprendre le fonctionnement d’une législation donnée, d’une institution,
d’un corps de régles ou, a plus grande échelle, d’un systéme de droit. De la méme maniére qu’il
existe des liens trés étroits entre une langue et sa culture, cette derniére influence le
développement du droit qui y est associé. Il s’agit alors de rechercher le « substrat » ou « sous-

211

texte »~' culturel permettant de mettre en exergue les différences profondes entre les droits de

deux pays distincts. On considére que ces derniéres ne peuvent se concevoir sans tenir compte

207'Y .-M. LAITHIER, préc., note 189, n°6, p. 13.
208 Id., n°6, p. 13.

209 Id., n°6, p. 14.

210 H, MUIR WATT, préc., note 206, 504.

2l 1g  518.
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de ce contexte dans lequel elles se sont épanouies. D’une certaine manicre, toute société a le

droit qu’elle mérite et la comparaison est 1a pour nous permettre d’en prendre conscience.

Cette approche culturelle contribue certainement a la premicre et la plus essentielle
fonction du droit comparé : mieux connaitre son droit national. En effet, comparer ne devrait
pas étre simplement une finalité pragmatique et performative d’amélioration constante de la
norme. Comme le disait Rodolfo Sacco, le droit comparé « n’a pas besoin d’emprunter de
semblables justifications a la pratique. La science a mesur¢ la distance entre la Terre et la Lune
bien avant que cette donnée soit utilisée dans la pratique. »*'> Au contraire, ’exploration de
I’arriére-plan culturel propre a un corps de régles juridiques permet d’améliorer la connaissance
plus globale que I’on a d’un systéme de droit national. Dans une forme d’¢loge de la prudence,
il s’agirait plutét de prendre du recul sur les constructions juridiques nationales en les
confrontant a celles du droit d’un autre pays. Ainsi, c’est « la connaissance de soi-méme que
favorise le regard porté sur I’autre »*'*. « L objectif du droit comparé est de découvrir des
identités, qu’elles soient aisément perceptibles ou cachées derriere la variété des définitions

savantes. »>'4

Ensuite, cette approche du droit comparé posséde une autre vertu, que 1’objectif
d’unification ne fait pas nécessairement ressortir aussi nettement. La comparaison a le mérite
de «bannir des esprits le chauvinisme juridique qui voit la perfection chez soi et
’approximation ailleurs »*'°. On I’a dit, I’'une des craintes ressenties par certains juristes
nationaux est celle de I’effacement de certaines traditions juridiques a la faveur d’autres, dans
un processus d’uniformisation qui conduirait a I’anéantissement d’un systéme de droit national.
Implicitement est associée a cette idée celle selon laquelle le droit national a défendre mériterait
un égard tout particulier, par son prestige, sa qualité ou bien encore son rayonnement>'®. On se
désole d’un certain déclin des petites nations défendant ardemment leur droit contre les grands
systémes qui imposeraient peu a peu leur emprise. La comparaison a au contraire pour effet de
déconstruire ce genre de préjugés, de dédramatiser I’ampleur des bouleversements juridiques
subis par un pays. Certes, il ne s’agit pas de nier les influences réciproques des droits les uns
sur les autres, mais il serait faux de prétendre d’une part que ces derniéres sont univoques et

d’autre part qu’elles attaquent directement les fondements mémes d’une culture juridique. Au

212 Rodolfo SAcco, « Epilogue », in L avenir du droit comparé. Un défi pour les juristes du nouveau millénaire,
Paris, Société de législation comparée, 2000, p. 337, a la page 343.

213 H, MUIR WATT, préc., note 206, 518.

214Y -M. LAITHIER, préc., note 189, n°8, p. 15.

215 B AGOSTINI, préc., note 195, n°11, p. 23.

26 1d., n°11, p. 23.
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contraire, « la comparaison s’engage (...) contre le dogmatisme, contre les stéréotypes, contre

I’ethnocentrisme, c¢’est-a-dire, contre la conviction répandue (...) selon laquelle les catégories
. . 217 :

et concepts nationaux sont les seuls envisageables. »*'’ En fin de compte, la comparaison

permet de faire I’¢loge de la tempérance dans les jugements portés sur d’autres systémes de

droit et les ambitions qu’on leur préte.

Enfin, et ce n’est pas des moindres, le droit comparé a aussi la vertu de remettre un peu
en cause une vision purement positiviste du droit, en allant puiser dans les racines de cette
théorie, hors d’une analyse purement interne a celle-ci’’®. D’une certaine maniére, la
comparaison montre les limites d’une telle analyse du droit, qui peut d’ailleurs souvent s’avérer

dogmatique?'’.

Ainsi le droit comparé tend un miroir : on utilise le regard extérieur du droit
comparé par I’étude d’un systéme juridique étranger pour mieux revenir a une réflexion sur son

propre droit, en voir les failles, les incohérences, les présupposés>?’. ..

42. Etude du droit francais par le prisme du droit canadien. A ces recherches déja
bien approfondies relatives au droit compar¢, nous nous permettrons d’apporter une précision,
mais qui a toute son importance : si le droit est culturel et ne peut tout a fait se comprendre sans
cet environnement implicite, il semble alors tout a fait fondamental de connaitre ladite culture
dans laquelle il s’inscrit. Bien entendu, on peut se livrer a la comparaison de fagon lointaine,
une comparaison de papiers et de théories qui s’ancre plus difficilement dans cette dimension
culturelle qui parait pourtant si essentielle. Il nous semble que cela suppose une connaissance
plus globale et approfondie de cet arrieére-plan. Or, quelle culture un juriste peut-il mieux
connaitre que celle dans laquelle il a créé ses attaches, particulierement éducatives ? On pense
particulierement a sa formation universitaire : les nombreuses années passées sur les bancs des
amphithéatres en France, des salles de cours dans les pays anglo-saxons comme le Canada,
forment ’esprit d’une certaine fagon qui, on I’a dit, entretient des liens tout particuliers avec la
culture nationale. Les deux sont indissociables. Certes, il existe des binationaux qui maitriseront
deux cultures quasiment de la méme fagon. Mais cela ne veut pas dire que le droit associ¢ a ces

deux nationalités sera lui aussi maitrisé avec la méme adresse.

L’ ambition est alors encore moindre pour celui qui va a la rencontre d’une culture et de

son droit alors qu’il n’y a pas baigné depuis son plus jeune age. Si I’on se lance dans une

217 H. MUIR WATT, préc., note 206, 506.
218 1d., 509.
219 14, 520.
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approche culturelle du droit comparé, il semble plus raisonnable de le faire dans la perspective
du droit national et du contexte que I’on maitrise le mieux, ¢’est-a-dire a partir du droit national
dont on a la meilleure connaissance juridique, sociologique, politique. En ce qui concerne une
juriste, toute franco-allemande qu’elle soit, le droit frangais est sans aucun doute celui qu’elle
maitrise le mieux et dont elle est le plus susceptible de comprendre les codes culturels sous-
jacents. Le droit canadien tient, par comparaison, le rang de terra incognita juridique, tant on
ne peut prétendre maitriser autant tous les ressorts culturels associés a ce pays. Aussi, s’agissant
d’une juriste formée en droit francais, I’exercice du droit comparé doit se réduire a la modeste
ambition de vouloir mieux comprendre ce dernier en le confrontant aux connaissances qui ont
pu étre glanées au fil des ans sur le droit canadien. D’une certaine manicre, la réflexivité sur le
droit francais s’effectue a travers ce dernier droit, que nous avons ici choisi de tendre comme
miroir. Ce dernier est donc I’instrument sur lequel nous nous appuierons pour approfondir la

connaissance du droit francais, qui demeure 1’objet d’étude.

En d’autres termes, cette thése n’a pas pour ambition de mettre tout a fait sur un pied
d’égalité le droit francais et le droit canadien pour tirer des conclusions applicables dans les
deux pays. Elle vise davantage a s’appuyer sur la réflexivité du droit comparé pour explorer de

nouvelles perspectives sur le droit frangais et en tirer des conclusions.

43. Le choix du droit canadien. A ce titre, la position du droit canadien parait

particuliérement intéressante. Droit mixte®?! influencé par ses doubles origines historiques, ce

222 et la common law anglaise***. Ces doubles

dernier connait a la fois la tradition écrite francaise
origines sont en réalit¢ particuliérement propices a la comparaison : le droit québécois
d’inspiration frangais crée une proximité suffisante permettant une comparaison efficace et,
dans ce cas, plutdt uniformisatrice ; la common law crée cette distance réflexive nécessaire a la
création de nouvelles connaissances sur le droit francais. En outre, les racines judéo-chrétiennes
communes aux deux pays sont susceptibles de faciliter la recherche de points d’ancrage sur
lesquels construire la comparaison. Ainsi, dans le cadre du droit québécois, lorsque ce dernier

emprunte a la tradition frangaise, I’exercice tendra davantage vers la recherche de points de

22! Mutatis Mutandis Raymond LEGEAIS, Grands systémes de droit contemporains. Approche comparative, 3e éd.,
coll. Manuel, Paris, LexisNexis, 2016, n°213, p. 132.

22 1d., n°213, p. 132.

223 Id., n°212, p. 131. Par sa position géographique, on ajoute méme parfois le droit étatsuniens aux grandes
influences subies par le droit canadien, notamment a travers la construction de son systéme constitutionnel de
protection des droits fondamentaux : /d., n°208, p. 129 et n°218, p. 135.
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convergence ; au contraire, dans le cadre du droit de common law, domineront 1’approche

culturelle et le retour vers un regard critique sur le droit frangais.

44. Méthodologie comparative. Reste a déterminer par quelle méthodologie procéder
a cette comparaison. N’ayant pas pour objectif unique de rapprocher a tout prix les 1égislations
francaises et canadiennes, il n’est pas question de comparer en procédant source par source.
Cela n’aurait pas de pertinence, dans la mesure ou les sources principales utilisées en droit
frangais ne sont pas les mémes que celles du droit canadien, particuliérement dans le contexte
de la common law. En outre, I’objectif ici n’est pas a titre principal un rapprochement des
législations des deux pays??*, en vue de faciliter le dialogue juridique entre elles. S’agissant
d’un objectif principalement li¢ a la connaissance du droit, on se propose de faire I’étude au
fond de grandes notions juridiques, autrement dit d’approfondir la compréhension de ces
derniéres a travers la comparaison. Cela suppose donc de se pencher davantage sur la matérialité
et le sens de ces notions plutdt que sur leur catégorisation ou leurs sources juridiques, la seule
limite étant que cette étude demeurera interne au droit. C’est aussi en raison de ce choix
épistémologique que sera, autant que faire se peut, respecté le vocabulaire propre a chaque

systéeme juridique.

45. Délimitation du conflit: mise en place des protagonistes. Ce choix
méthodologique se justifie d’autant plus lorsque 1’on repense a la fagon dont on a choisi
d’aborder le sujet : a la fagon d’un conflit de droits, dont les antagonismes restent a déterminer.
Mais peut-étre ce choix s’est-il aussi imposé par 1’introduction de cette contingence du droit
comparé. En effet, le recours au droit comparé impose de trouver des points d’ancrage entre les
droits de deux pays différents, susceptibles de les soumettre a une telle méthodologie. Or,
associer I’analyse du paradoxe inhérent au traitement de I’information économique et de ’alerte
grace aux droits fondamentaux permet justement d’amarrer la comparaison dans les deux pays,

a travers des notions communes, sans toutefois les assimiler.

Quoi qu’il en soit, un tel conflit de droits ne peut exister sans définir au préalable les
deux (ou plus) termes qui s’y affrontent. On percoit déja instinctivement que le secret et, au
contraire, sa divulgation, tiendront une place centrale dans ce conflit, parce qu’il s’agit des deux
mouvements déterminant le sort de I’information économique. Reste a savoir comment ces

deux termes se concrétisent juridiquement.

224 Y .-M. LAITHIER, préc., note 189, n°14, p. 25.
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D’abord, il convient de préciser que le conflit ne peut exister que si I’on identifie une
volonté de réserver I’information économique, d’en limiter I’acceés et I’exercice de certains
pouvoirs sur elle. Si I’information n’est pas réservée, 1’alerte n’a plus lieu d’étre, puisqu’il n’y
a plus rien a révéler. Inévitablement, la question du conflit perd tout intérét. Aussi, I’existence
du conflit impose de se cantonner a 1’étude des cas ou I’on peut effectivement considérer qu’une

information est réservée.

Ensuite, la question des fondements juridiques justifiant la réservation de 1’information
¢conomique parait d’emblée poser difficulté. Est-ce que cette réservation tient a la valeur et aux
pouvoirs que I’on prétend exercer sur cette information ? Ou plutdt au secret qui 1’entoure et
que I’on peut revendiquer ? Quelle méthode est juridiquement la plus efficace pour garantir une
telle réservation de I’information économique, empéchant les tiers de s’en saisir, d’en faire un

libre usage et, en définitive, de corrompre la valeur qu’on semblait lui avoir attribuée ?

La réponse a cette question ne peut se faire sans passer par une définition approfondie
de I’expression d’ou est née toute cette réflexion : celle d’information économique. A titre
liminaire donc, nous reviendrons sur ce que peut juridiquement recouvrir cette derniére, en
dessinant les contours d’une notion juridique autonome (chapitre préliminaire). Si 1’on parvient
a en circonscrire les éléments les plus essentiels a sa réservation, il sera alors possible de
transposer juridiquement cette protection. En d’autres termes, si 1’on parvient a définir par quels
outils protéger efficacement 1’information économique, on pourra déterminer quels sont les
fondements juridiques qui s’en saisissent le mieux. Il sera alors possible d’atteindre cette
réservation tant convoitée. Des droits comme la propriété ou la confidentialité semblent déja
des pistes de réflexion intéressantes. Dans 1’un et I’autre cas, un certain nombre de protections
juridiques sont associées a ces fondements, notamment a travers le droit pénal. Des sanctions
pénales sont alors potentiellement applicables au lanceur d’alerte, s’il vient a révéler
I’information économique au cours d’une de ses prises de parole et que 1I’on parvient a qualifier

son comportement attentatoire a 1’une ou I’autre de ces valeurs

Par ailleurs, il est impératif d’identifier & quel titre le lanceur d’alerte peut 1égitimer sa
prise de parole dans I’intérét du public. Le fait que ’on souhaite protéger I’information
¢conomique implique d’ores et déja qu’elle n’est en principe pas généralement connue. Cela
serait plus délicat dans ce cas de prétendre s’en réserver les avantages. La diffusion d’une
information par le biais de 1’alerte s’apparente donc plutét a une nouvelle, telle qu’elle est
entendue dans la sphére médiatique : I’information économique devient [’objet d’une

information tout court, dans la mesure ou 1’on rend accessible un fait jusqu’alors inconnu du
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public. On observe alors un mouvement de I’information, allant d’une forme de secret vers une
diffusion publique. Ce mouvement se traduit juridiquement le mieux a travers la liberté
d’expression. Droit fondamental garantissant a chacun la possibilité de s’exprimer librement et
publiquement, il est celui permettant justement le partage des messages significatifs destinés a
autrui. Il suppose de faire circuler une idée, une opinion, ou justement une information, pourvu
qu’on puisse en dégager un sens compréhensible. Il s’agit donc d’une activité significative. Or
I’information économique dispose elle aussi d’un sens. Elle donne un renseignement important
sur I’entreprise qu’elle concerne. Lorsque le lanceur d’alerte choisit de révéler I’information
économique, il le fait pour la rendre accessible a un plus grand nombre de personnes, pour
accroitre leur connaissance. Cette diffusion correspond aux mécanismes a I’ceuvre dans le droit

a la liberté d’expression, supposant d’identifier un sens et un destinataire au message?>>.

Le recours a un tel fondement parait d’autant plus logique que I’objectif de la révélation
par I’alerte est de rendre accessible ce qui n’est pas connu. Si I’on tient compte du fait qu’il
peut s’avérer méme nécessaire de diffuser de telles informations, au nom de la défense
d’intéréts sociétaux, il semble que notre objet integre ici le cadre plus général du droit a
I’information, versant passif et indissociable de la libert¢ d’expression. Dans cette
configuration, le public est celui qui recoit I’information, ce qui est d’ailleurs la finalité

recherchée. Reste a savoir comment ce dernier y accede.

C’est la qu’entre en scéne notre lanceur d’alerte. C’est lui qui prend la décision de
diffuser I’information économique, a contre-courant des velléités de réservation dont elle fait
par ailleurs I’objet. C’est lui qui fait le choix de parler, de faire usage de sa liberté d’expression

afin de parvenir a un objectif : permettre au public d’accéder a I’information.

Ainsi, il semble que I’information économique puisse €tre I’objet de deux droits distincts
aux objectifs diamétralement opposés : un droit au secret pour garantir sa réservation et un droit
a la liberté d’expression pour la rendre accessible. Le lanceur d’alerte est le porteur du message,
la manifestation bien réelle de cette incorporation de 1’information économique au sein de la
liberté d’expression. Voici que se dessinent juridiquement les termes du conflit entourant celle-

la (partie 1).

46. Résolution du conflit : confrontation des protagonistes. Une fois qu’il est
possible de réduire le conflit de droits a une opposition de valeurs bien identifiées, la situation

n’est pas pour autant résolue. On 1’a dit, il apparait tout aussi 1égitime de protéger le secret que

225 Infra, n°522 et suiv.
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de le lever. A cela s’ajoute désormais la possibilité de défendre chaque terme de 1’équation a
travers des droits fondamentaux, garantis juridiquement par les normes les plus importantes. Il
ne semble néanmoins pas envisageable de ne proposer aucune solution pour dénouer cette
situation. Chacun des acteurs impliqués devrait pouvoir trouver solution a leur conflit :
I’entreprise doit pouvoir anticiper dans quel cas elle peut espérer sauver son secret et le lanceur
d’alerte devrait savoir a partir de quel moment I’intérét du public a I’information est

suffisamment prégnant pour justifier sa prise de parole. Aussi, s’agit-il de résoudre le conflit.

La confrontation des deux termes du conflit ne passe pas nécessairement toujours par
les mémes voies. Législateur et juges peuvent en avoir des approches différentes, certaines
plutot favorables au secret, d’autres a 1’alerte. Il est donc essentiel de pouvoir anticiper dans
quel sens se résoudra ce conflit. La question est d’autant plus importante pour le lanceur
d’alerte. Comme il a justement quasiment droit de vie et de mort sur le secret de I’information
¢conomique, la justice et 1’équité ne semblent pas pouvoir laisser entre les mains d’un individu
seul le soin de décider de I’opportunité de révéler ou non. L’établissement d’un cadre juridique
a son action parait incontournable. Ainsi, la résolution de ce conflit n’a pas qu’un intérét
théorique. Il est également extrémement pratique et peut former une sorte de guide pour le

lanceur d’alerte, en tant qu’incarnation concrete de la résolution du conflit de droits (partie 2).
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Chapitre préliminaire
La définition juridique de ’information économique

47. Diversité de I’usage juridique du terme « information ». L’information est une
notion récurrente en droit. Le législateur I'utilise a de nombreuses occasions en France et au
Canada, dans de trés nombreux domaines juridiques, que ce soit en droit civil, droit commercial,
droit des affaires, droit du travail, propriété intellectuelle... Dans chacune de ces maticres,
I’usage du terme « information » se rapporte a autant de notions distinctes, de sorte qu’il n’est

pas aisé d’en dégager une idée uniforme.

48. Expressions incluant le terme « information ». Par exemple, les articles 2837,
2838, 2855 C.c.Q. parlent de « technologies de I’information », en référence a la Loi concernant
le cadre juridique des technologies de I’information**® consacrée a ’adaptation du droit aux
nouvelles technologies. On renvoie ici davantage a un support — la technologie — qu’a
I’information elle-méme. En combinant le terme information avec un autre, son sens prend une
tournure différente. Un autre exemple réside dans le recours désormais bien répandu a
I’expression « droit a I’information ». Ce dernier est présent dans de trés nombreux domaines
juridiques : droit 4 I’information de la personne gardée a vue**’ ou au cours d’une arrestation®?®,

droit d’information des associés d’une société’?’, droit a I’information en matiére

230

environnementale="... Il connait aussi une consécration illustrée au Canada a travers des lois

21 Dans

garantissant I’accés a I’information détenue par I’administration fédérale et provinciale
ces différents exemples, 1’enjeu n’est pas tant I’information elle-méme, que le terme auquel elle

est associ¢e : elle ne vient qualifier qu’une sorte de technologie spécifique, ou un droit en

226 Loi concernant le cadre juridique des technologies de [’information, RLRQ, c. C-1.1.

227 Art. 63-1 C. pr. pén. : « La personne placée en garde a vue est immédiatement informée par un officier de police
judiciaire (...), dans une langue qu'elle comprend... » de son placement en garde a vue, des faits ayant donné lieu
a ce placement, des droits dont elle bénéficie dans ce contexte (avocat, consultation médicale, avertir un proche...).
228 Charte canadienne des droits et libertés, partie 1 de la Loi constitutionnelle de 1982 [annexe B de la Loi de
1982 sur le Canada, 1982, c. 11 (R.-U.)], art. 11a) : « tout inculpé a le droit d’étre informé sans délai anormal de
I’infraction précise qu’on lui reproche. » (ci-apres : « Charte canadienne »).

229 Dans le cadre des sociétés anonymes, informations 2 communiquer a I’assemblée des actionnaires, art. L225-
100-1 C. com. ; informations transmises au vérificateur financier dans les sociétés par action : Loi canadienne sur
les sociétés par actions, L.R.C. 1985, c. C-44, art. 170(1). Les renseignements financiers doivent également étre
transmis aux actionnaires : art. 159(1) ; informations des associés d’une société civile professionnelle : Loi du 29
novembre 1966 relative aux sociétés civiles professionnelles, J.O. 30 novembre 1966, p 10451, art 13. Cet article
renvoie aux décrets le soin de définir pour chaque profession « les conditions dans lesquelles [les associés] sont
informés de 1’état des affaires sociales ».

230 Art. L120-1 C. env. ; Loi sur la qualité de I’environnement, RLRQ, c. Q-2, art. 31.3.5, mentionnant la procédure
d’information du public sur I’impact environnemental, avant d’entreprendre des travaux de construction ou
I’installation d’une activité.

B Loi sur I’accés a I'information, L.R.C. 1985, c. A-1 ; Loi sur ’accés aux documents des organismes publics et
sur la protection des renseignements personnels, RLRQ, c. A-2.
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particulier, créant une nouvelle notion indépendante de celle d’information. Il ne s’agit pas la
de discuter de ce qu’elle est, mais, a titre principal, d’un droit relatif a celle-ci, ou d’une

technologie traitant celle-ci.

Ces exemples, ou I’information n’est pas I’enjeu principal, peuvent aider a comprendre
le traitement que 1’on réserve a I’information, mais ils ne s’intéressent pas tant a sa définition
méme?*. C’est pourquoi il est préférable de se tourner vers une utilisation du terme seul, en

tant qu’objet principal d’étude juridique.

49. Terme "information" employé seul. Dans ce cas de figure encore, il faut
distinguer. Le terme information peut étre utilisé par commodité. Par exemple, on emploie le
terme « information » dans les cas ou le Iégislateur impose la transmission d’un renseignement :

233

au cours d’une immatriculation de personne morale””, information des salariés lorsque la

fermeture d’un établissement est envisagée®**, ou en cas de licenciement collectif?*®, devoir

236 Dans ce cas, ce sont plutdt les particuliers qui

général d’information en droit des contrats
doivent transmettre de I’information a des fins précises. Mais il n’est 1a toujours pas question

de la « réalité intrinséque »**’ de I’information.

50. Finalité de la recherche d’une définition. Nous cherchons a étudier I’information
en tant qu’objet juridique a part entiere. La loi traite rarement I’information de cette maniere,
en lui adossant des régles de droit propres. La est toute la difficulté, car c’est bien en tant
qu’objet du droit que I'information est étudi¢e ici. Si 1’on précise que I’information est
¢économique, il ne s’agit 1a que d’un qualificatif qui vient préciser a quel type particulier

d’informations nous allons nous intéresser. Mais le sujet reste I’information elle-méme.

Cette recherche n’a pas pour but de créer une catégorie juridique nouvelle. Si I’on
, e ,. ., . , : ,
s’attarde autant sur la définition de I’information économique, c’est aussi parce que 1’on

souhaite en trouver I’essence. De cette fagon, on pourra rattacher les grandes caractéristiques

232 Le professeur Catala met justement en garde : « A travers les prestations des professionnels, 1’information se
présente souvent comme un service auquel on serait tenté de I’identifier », P. CATALA, préc., note 29, 187.

233 Loi sur la publicité légale des entreprises, RLRQ, c. P-44.1, art. 21 (obligation d’immatriculation pour les
commercants et les sociétés), et art. 33 a 35.1 (informations qui doivent étre transmises pour la déclaration
d’immatriculation) ; art. L123-1 C.com (obligation d’immatriculation des sociétés (et des commergants) pour
obtenir la personnalité morale) et art. R123-37 et R132-38 C.com (détails des informations a fournir en vue de
I’immatriculation au Registre du commerce et des sociétés).

234 Art. 11233-57-10 C. trav.

235 Loi sur les normes du travail, RLRQ, c. N-1.1, art. 84.0.6

236 Art. 1112-1 C. civ.

237 P, CATALA, préc., note 29, 187.
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de cette derniere a des notions juridiques déja connues et construites. /n fine, on pourra identifier

le cadre interprétatif et protecteur lui correspondant le mieux.

Pour y parvenir, nous allons d’abord rechercher une définition juridique générale de
I’information économique (1). Face au caractere peu satisfaisant ou lacunaire de cette
définition, il s’avérera plus aisé de cerner I’information a travers des caractéristiques juridiques

précises, qui permettront d’en donner les contours plus exacts (2).

1 Définition descriptive de I’information économique
51. Absence de définition globale. L.’ information économique ne connait pas, en tant

que telle, de définition propre. Pour comprendre en quoi consiste I’information économique,

attardons-nous sur chacun des deux termes pris isolément, information (1.1), puis économie

(1.2).

1.1 Définition de « information »
52. L’information dans et hors du droit. Le terme information n’est pas réservé au
droit. Le sens courant apporte des précisions qui permettent de mieux comprendre le

fonctionnement d’une information (1.1.1), et d’éclairer son sens juridique (1.1.2).

1.1.1 Sens commun

53. Définitions. Selon les dictionnaires communs de la langue francaise, le terme
information comporte plusieurs sens. Tout d’abord, il est défini par I’emploi du
synonyme « renseignements » : « ensemble des renseignements obtenus par quelqu’un »**%. On
y trouve 1’idée de nouveauté, d’apporter ou d’obtenir un éclaircissement. Ensuite, 1’information
est assimilée a 1’« action de s’informer, de prendre des renseignements », ou alors au fait de
« [porter] a la connaissance d’une personne, d’un public »**°. Cette version renvoie a un aspect
plus dynamique, de transmission du renseignement, au-dela de son seul contenu. Enfin, le
dernier sens attribué a 1’information est entendu comme un « élément ou systéme pouvant étre
transmis par un signal ou une combinaison de signaux appartenant a une structure

commune »>%°.

238 Le Grand Robert de la langue francaise, préc., note 5, °Information (consulté le 19 juillet 2021) ; Josette REY-
DEBOVE, Alain REY et Paul ROBERT, Le petit Robert : dictionnaire alphabétique et analogique de la langue
frangaise, Paris : Le Robert, 2016.

239 Le Grand Robert de la langue frangaise, id. ; J. REY-DEBOVE, A. REY et P. ROBERT, id.

240 Le Grand Robert de la langue frangaise, id. ; J. REY-DEBOVE, A. REY et P. ROBERT, id.
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54. Etymologie. Il se dégage de ces premiéres définitions deux orientations sur le sens
que peut revétir le terme « information », correspondant a ces origines latines?*!. Il viendrait de
« informatio », dérivé de « informatum » et qui signifiait « conception, explication (d’un mot),
esquisse »**2. Ce sont deux formes nominales de « informare », ¢’est-a-dire I’art de fagonner,

de mettre en forme**

. Ces deux significations se retrouvent dans les définitions contemporaines
du terme information. On y trouve a la fois a 1’idée d’apporter un éclaircissement, un
renseignement, une connaissance et un aspect plus dynamique de 1’information, le fait de la
transmettre’**. L’information est donc un renseignement>* que 1I’on porte a la connaissance
d’autrui, comme 1’action de prendre un renseignement. Il semble que celle-ci dispose de deux
caractéres fondamentaux, qui sont le contenu significatif (apprendre quelque chose a quelqu’un)

et la transmissibilité, sa vocation a circuler entre les individus.

55. Notions voisines. Le terme information est souvent assimilé a des notions voisines,
telles que connaissance, renseignement, donnée, nouvelle... Il est important de bien les
distinguer, car elles ne revétent pas toutes la méme signification. La variété du vocabulaire

employé dépend aussi en partie des champs disciplinaires qui s’en préoccupent.

56. Message et correspondance. En science, le message est un « élément ou suite
d’éléments matériels par lesquels un ensemble d’informations, organisées selon un code, circule

d’un émetteur 4 un récepteur »**¢

. Dans un sens plus commun, on évoque la « charge de dire,
de faire connaitre, de transmettre quelque chose »**’. Que 1’on retienne 1’une ou ’autre, ces
deux définitions ont I’intérét de souligner un trait commun avec la notion d’information : la
faculté de circuler d’un point a un autre, un cheminement. Le message décrit davantage le
phénoméne informationnel qu’il ne définit ’information en elle-méme. On ne fait pas

nécessairement référence a un contenu. En cela, le message n’est pas un synonyme parfait du

terme information.

241 Romain OLLARD, La protection pénale du patrimoine, coll. Nouvelle bibliothéque de théses, v. 98, Paris,
Dalloz, 2010, p. 427; E. DARAGON, préc., note 29, par. 5.

242 Paul ROBERT, Dictionnaire alphabétique et analogique de la langue frangaise, Paris : Dictionnaires Le Robert.,
2001.

243 g

244 P, CATALA, préc., note 29, 187.

245 Le terme renseignement, défini comme « ce par quoi on fait connaitre quelque chose a quelqu’un ; la chose, le
fait que 1’on porte a la connaissance de quelqu’un » (Le Grand Robert de la langue frangaise, préc., note 5,

°Renseignement (consulté le 10 octobre 2021)) sera employé comme synonyme d’information.
26 4
247 14,
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Hors de la science, on peut aussi trouver un terme proche, celui de correspondance. On
le retrouve d’ailleurs a 1’occasion dans la législation frangaise’**. Dans le sens courant, ce
dernier renvoie, pour ce qui nous intéresse, a un « rapport de communication entre plusieurs
personnes »**, que ce dernier s’établisse a 1’écrit ou a I’oral. Mais pour s’établir, une
correspondance a besoin de deux interlocuteurs, un émetteur et un récepteur du message
circulant entre eux. Il ne semble pas que I’information puisse E&tre assimilée a une
correspondance, dans la mesure ou I’on peut s’informer seul, par la simple assimilation
intellectuelle d’un fait significatif. La notion de correspondance s’avere plus étroite et plutot

incluse dans celle, plus générale, d’information.

57. Connaissance. Il s’agit de « ce qui est connu, ce que quelqu’un sait, pour 1’avoir

appris »*>°

. C’est un « rapport de la pensée a la réalité extérieure (...). [Le] terme connaissance
désigne le contenu de la pensée qui correspond a la nature de la chose visée et s’oppose a erreur
ou illusion »**!. Employée principalement en sociologie et en philosophie**?, la connaissance
semble renvoyer a un stade plus avancé que I’information. Alors que cette derniére rejoint
I’inédit, la connaissance fait déja I’objet d’une pensée construite. « La connaissance est
nécessairement issue de I’information. (...) [Celle-ci] est 1’aspect dynamique de la
connaissance »*>>. Un lien chronologique apparait entre les deux notions, 1’information étant

un préalable indispensable a 1’acquisition de la connaissance. Mais I’information, d’une

certaine manicre, représente aussi la connaissance en mouvement.

58. Idée. L’idée est elle aussi fortement utilisée en philosophie. C’est une pensée, dans
sa forme la plus aboutie, la plus absolue. Il s’agit alors d’une « représentation intellectuelle
distinguée des phénomeénes d’affectivité (émotions, sentiments...) ou d’activité (mouvements,
actes volontaires...) »** L’idée s’analyse de facon plus objective, comme « toute
représentation €laborée par la pensée individuelle, qu’elle soit générale ou particulicére, qu’il
existe ou non un objet qui lui corresponde »*>. On peut alors conclure que 1’idée est un produit

de I’intelligence et de la réflexion permettant 1’abstraction, qui n’existe que dans I’esprit de son

248 Notamment a travers la protection du secret des correspondances : art. 226-15 C. pen.

2% Le Grand Robert de la langue frangaise, préc., note 5, °Correspondance (consulté le 21 octobre 2021).

230 Id ; P. ROBERT, préc., note 242, p. 453.

251 Michaél FOESSEL, Jean LADRIERE et Yves GINGRAS, « CONNAISSANCE », Encyclopeedia Universalis,
en ligne : <http://www.universalis.edu.com/encyclopedie/connaissance/> (consulté le 30 avril 2018).

252 Id

253 E. DARAGON, préc., note 16, n° 8.

254 Le Grand Robert de la langue francaise, préc., note 5, °Idée (consulté le 21 juillet 201) ; P. ROBERT, préc., note
242, p. 2030.

255 1d.
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auteur. Elle lui est purement intérieure, et ne peut pas €tre connue intuitivement des tiers, car
on ne peut sonder les esprits. Au contraire, I’information a vocation a circuler entre les
personnes, a se transmettre. Pour étre une information, I’idée ne peut plus se contenter d’habiter
I’esprit de son auteur. On peut en déduire que 1’information est le produit d’une idée, et que
celle-ci est un préalable a I’information. S’établit encore un lien chronologique et de nécessité
entre les deux notions. En outre, si idée et information sont tous deux vecteurs de sens, la
premiere posséde une originalité, une créativité, ce qui n’est pas nécessaire pour la seconde. En
effet, I’'information peut étre originale quand elle est la traduction directe de 1’idée, en revanche
elle ne I’est plus lorsqu’elle est simplement répétée ou reprise. En revanche, I’information ayant
vocation a circuler, elle doit pouvoir s’extérioriser sous une forme qui la rend compréhensible.
L’expression devient «le point de passage nécessaire du simple fait ou de I’'idée a

I’information » .2

59. Savoir. En tant que nom masculin, il s’agit d’un « ensemble de connaissances assez
nombreuses, plus ou moins systématisées, acquises par une activité mentale suivie »*’. Le
savoir semble aller encore au-dela de la connaissance. Il en constitue ce qu’on pourrait qualifier
la forme la plus absolue. Le savoir nécessite des connaissances et un certain degré de maitrise
de celles-ci. Il constitue la capacité a les mobiliser utilement et a les organiser rationnellement.
Si le savoir passe par la connaissance, et si celle-ci se construit grace a I’information, alors le
savoir est également tributaire de cette derniere. Elle est un préalable indispensable a ces deux
autres notions. Et si I’information est I’aspect dynamique de la connaissance, le savoir est un

« état, résultat du fait d’avoir été informé »>>%.

60. Bilan. Les trois derniers concepts présentés ont un lien particulier tant ils semblent
ensemble exprimer un processus cognitif chronologique : d’abord la formation d’une idée qui,
quand elle est communiquée, devient une information. C’est alors que, en s’en emparant, le
récepteur de I’information peut 1’assimiler et en faire une connaissance. L’accumulation des
informations et leur transformation en connaissance formeront alors un savoir. Seul 1’oubli

pourra former un obstacle a ce processus et freiner sa transmission par 1’information.

61. Prémisses des caracteres de Dl’information. Cette chronologie a également
I’avantage de dégager ce que I’information n’est pas. En la définissant par opposition a d’autres

concepts voisins, on apercoit en creux ses caractéristiques principales. Elle est transmissible et

236 P, CATALA, préc., note 29, 187.
257 14
258 E. DARAGON, préc., note 16, n° 8.
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vectrice de sens. Elle ne doit pas nécessairement avoir un contenu nouveau : en dehors du cas
ou I’auteur d’une idée I’offre pour la premicre fois au reste du monde, toute autre transmission
ne sera que la répétition d’un méme message informationnel. Au mieux, ce dernier pourra-t-il
étre nouveau pour celui qui I’ignorait, mais I’information en elle-méme aura déja perdu son
caractére de nouveauté. L’ originalité n’est donc pas une condition essentielle a 1’existence

d’une information.

Ces premiers ¢léments ne sauraient cependant suffire a définir I’information dans toute

sa complexité. Il reste encore a aborder les définitions juridiques qui en ont été proposées.

1.1.2  Sens juridique

62. Dictionnaire juridique. Le droit prévoit déja un sens trés spécifique au terme
information, dans le cadre de la procédure®’. Bien siir, ce n’est pas 1a ce qui nous préoccupe.
Le dictionnaire juridique Cornu propose d’entendre 1’information comme « le renseignement
possédé et ’action de le communiquer & autrui »*%°. Ici, on retrouve les deux aspects déja

remarqués de la définition courante de I’information : elle est vectrice de sens et transmissible.

63. Lois sur la liberté de la presse et de communication. L’information en tant que
telle est assez peu sollicitée par la 10i*®! et quand elle 1’est, on ne peut étre que décu de ne pas
y trouver de définition. La pauvreté du traitement 1égal de I’information comme objet juridique
explique slirement pourquoi il est difficile de trouver une définition convenable de la notion.
La loi sur la liberté de la presse®®?, outil majeur de communication de 1’information, ne propose
pas de définition de cette derniére. On retrouve seulement le terme « nouvelle » a I’article 27
de cette loi, qui incrimine la publication ou la diffusion de fausses nouvelles. La jurisprudence
a précisé a ce propos que 1’objet de cette infraction correspondait a « I’annonce d’un fait précis

263 (Cette définition constitue une

et circonstancié, actuel ou passé, mais non encore divulgué »
base intéressante, car on y retrouvera les deux mémes fondations que celles présentes dans
I’information. La mention d’un « fait précis et circonstancié » rappelle que le message doit avoir
un contenu significatif. Quant a « I’annonce » de ce fait, elle renvoie indéniablement au
caractére transmissible de I’information, car cela implique son extériorisation. On confirme

ainsi que les termes nouvelle et information sont synonymes, a ceci pres que le premier exige

239 En France, I’information est synonyme d’instruction menée par un juge : G. CORNU, préc., note 31,
« information », p. 547.

260 Id., p. 547.

261 p_ CATALA, préc., note 29, 187.

262 Loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, préc., note 22.

263 Paris, 18 mai 1988, Juris-Data n°1988-025000, Gaz. Pal. 20-21 janv. 1989.49, note Domingo ; D. 1990. 35,
note Drouot.
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en outre que le fait précis n’ait pas été divulgué, autrement dit qu’il soit inédit. Nous avions
expressément exclu ce parameétre des caracteres de I’information. Apparait donc ici la subtilité
qui permet de distinguer les deux termes. La nouvelle sera réservée de préférence aux

informations originales en matiere de presse.

La loi du 29 juillet 19822%* est venue compléter celle de 1881, dans le domaine de
’audiovisuel. Celle-ci précisait dans son article 1°°?%°, que « la communication audiovisuelle
est la mise a la disposition du public (...) de sons, d’images, de documents, de données, ou de
messages de toute nature. » L’intérét ici est de signaler la multitude des supports que peut
emprunter I’information. Pour autant, cela ne permet pas de savoir ce qu’est I’information. Il

faudra toutefois éviter 1’écueil d’assimiler 1’information et le support sur lequel elle se trouve.

64. Enrichissement du vocabulaire juridique. L’avénement de I’informatique a
précipité un intérét grandissant pour I’information en tant que telle. Le 1égislateur a considéré
judicieux de doter le terme d’une définition propre, étant donné I’importance croissante qu’il
prenait en droit. Un premier arrété a défini I’information comme un « élément de connaissance
susceptible d’étre représenté a 1’aide de conventions pour étre conservé, traité ou

communiqué »*%°.

Un second arrété a précis¢ quant a lui qu’il pouvait s’agir d’un
« renseignement ou élément de connaissance susceptible d’étre présenté sous une forme adaptée
4 une communication, un enregistrement ou un traitement »*%’. Dans les deux cas, ces
définitions semblent se concentrer sur la communicabilité de 1’information, mais il est peu mis

’accent sur I’existence d’un contenu?%®

. En outre, étant liés a des domaines spécifiques du droit,
il est peu probable que ces deux textes procurent la généralité suffisante pour servir de référence

a la définition juridique de I’information®.

65. Code pénal. Enfin, le Code pénal contient quelques infractions de diffusions de

t272

fausses informations?’’, de livraison d’informations®’! ou de révélation d’un secret®>’?, mais dans

aucun de ces cas on n’en apprend plus sur ce qui peut constituer une information. On sait quel

264 Loi n°82-652 du 29 juillet 1982 sur la communication audiovisuelle, J.0. 30 juillet 1982, p. 2431.

265 Désormais Loi n°86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté de communication, J.O. 1° octobre 1986,
p. 11755, art. 2.

266 Ayrété du 22 décembre 1981 sur I'envichissement du vocabulaire de I'informatique, J.0. 17 janvier 1982, p
624,

267 dyrété du 3 octobre 1984 sur ’envichissement du vocabulaire des télécommunications, J.0. 10 novembre 1984,
p. 10262.

268 J.-C. GALLOUX, « Ebauche d’une définition juridique de I’information », préc., note 9, par. 5.

269 B, DARAGON, préc., note 16, n° 12,

270 Art. 322-14 et 411-10 C. pen.

271 Art. 411-6 C. pen.

272 Art. 226-13 C. pen
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est le contenu des renseignements faisant I’objet de ces infractions, mais rien n’est précisé sur
la notion en jeu ici. On constate alors que le 1égislateur se concentre essentiellement soit sur le
contenu méme de I’information, soit sur sa transmission. C’est une vision utilitaire?’®, qui ne la

traite pas comme un objet juridique a part enticre.

66. Doctrine. Il ressort de ces différentes références 1égales (secret, nouvelle, message,
fausse information...) qu’il manque en droit une uniformité du vocabulaire employé, sans pour
autant que l'on puisse réunir D’ensemble sous une seule appellation générale (celle
d’information) dont les contours seraient clairement définis. Tel serait alors le travail de la
doctrine : « le systéme juridique qualifie de nombreuses espéces d’information (...). Mais ce
dont les juristes ont vraiment besoin, c’est une notion unificatrice de celles-ci »*’%. C’est
probablement pour cela aussi que la doctrine s’est essayée a l’exercice. Les principales
définitions a ce sujet ont déja été répertoriées en France?’®. Faisons toutefois une place
particuliere a la définition proposée par M. Pierre Catala, parce qu’elle met bien en exergue les
deux volets de I’information, fidéle au sens courant du terme : « message quelconque exprimé

dans une forme qui le rend communicable & autrui »*’°.

Cependant, les auteurs a la recherche de la définition de I’information verraient leurs
réflexions teintées par I’objectif qu’ils cherchent a atteindre, de la méme maniere que les
définitions légales sont influencées par le contexte dans lequel on les affirme?®’”. En particulier,
la définition de I’information serait viciée par le fait de vouloir en faire absolument un bien
objet de propriété?’®. Pour obtenir I’approche la plus globale, le professeur Galloux propose de
concevoir I’information comme « la forme ou I’état particulier de la matiere ou de 1’énergie
susceptible de signification »*”°, I’auteur mettant volontairement de coté le caractére
transmissible de I’information, pour ne pas la résumer a cette caractéristique. L’avantage de
cette définition serait alors de se débarrasser d’une approche réifiée de cette derniére, pour en

280

faire ressortir son utilit¢~". De méme, on ne prend pas le risque de confondre 1’information et

son support.

273 J.-C. GALLOUX, « Ebauche d’une définition juridique de I’information », préc., note 9, n°7.

4 1d., n° 23.

25 Id., n° 18.

276 Pierre CATALA, « La « propriété » de I’information », dans Mélanges offerts a Pierre Raynaud, Paris, Dalloz
Sirey, 1985, p. 97, ala p. 99.

277 J.-C. GALLOUX, « Ebauche d’une définition juridique de 1’information », préc., note 9, n°9 a 12.

8 Id., n° 26 4 29.

29 Id., n° 25.

280 1d., n° 29.
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67. Communication et communicabilité. Toutefois, il ne nous parait pas totalement
juste d’écarter totalement la communicabilité. Ce terme indique une potentialité et non une
constante de I’information : elle peut étre communiquée, mais cela n’est pas une fatalité. De
cette manicre, on permet d’inclure dans le champ de cette définition les informations qui n’ont
pas vocation a circuler, méme si elles en ont la capacité : les secrets. Ces derniers font I’objet
d’efforts considérables de la part de leur gardien pour les empécher de circuler. Ce sont eux qui
provoquent aussi généralement 1’intervention d’un lanceur d’alerte. Il semble donc important
de ne pas assimiler communication et communicabilité. En n’imposant pas la communication
comme un critére définitionnel de I’information, on peut ainsi y faire entrer tous les
renseignements secrets. Ce sont d’ailleurs le plus souvent eux qui attirent 1’attention des juristes
et des lanceurs d’alerte, parce que leur réservation est source de pouvoir, de richesse,
d’influence. La transmission de I’information n’est pas tant un critére ontologique de
I’information, qu’une source de responsabilité, celle du lanceur d’alerte qui la révele de facon
incontrolée, celle du gardien qui la cache a tort. La transmission importe surtout dans la mesure
ou elle devient un critére d’intervention du droit, pour I’interdire ou au contraire 1’imposer,
donc dans des mouvements que 1’on voudrait a priori encadrer. C’est pourquoi la seule
communicabilité suffit & qualifier I’existence de I’information juridiquement, la transmission

n’ayant rien d’inéluctable ou d’automatique.

68. Approche globale. Ainsi entendu, on pourrait avoir une approche globale de la
notion, sans subir les contingences d’une branche particuliere du droit. Bien sr, il faut admettre
que définir I’information d’un point de vue juridique a un intérét dans la mesure ou celle-ci
pose des difficultés juridiques. Cela ne veut pas dire que toutes les informations entreront un
jour dans la sphére du droit, mais la définition retenue entend n’en exclure aucune a priori.
Voila pourquoi on exclurait I’exigence d’une transmission de 1’information de sa définition
juridique, du moins des conditions sans lesquelles elle ne pourrait exister. Cela ne veut pas dire
que I’information n’est plus communicable, bien au contraire. Simplement, en droit, cette

communication n’apparait plus comme indispensable.

69. Immatérialité et reproductibilité. La définition du professeur Galloux présente en
outre le grand avantage de mettre en exergue d’autres caractéristiques encore passées sous
silence. D’abord, I’information est une mise en forme pour créer du sens. A aucun moment elle
n’a de consistance matérielle. On ne peut la toucher, la sentir. Elle n’a pas d’existence dans le

monde sensible. C’est un produit de I’intelligence. L’information est essentiellement
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immatérielle*®’, ce qui va nécessairement avoir une répercussion sur son appréhension par le

droit.

Comme I’information est immatérielle, elle n’est pas limitée par le support qui la regoit,
y compris le cerveau humain. En effet, au moment ou I’information est communiquée, elle ne
disparait pas pour autant de 1’esprit de celui qui la formule. La transmission de I’information
n’engendre pas le dépouillement de son gardien initial. De proche en proche, I’information se
démultiplie autant de fois qu’elle est partagée, jusqu’a I’infini. Elle pourra exister en différents
endroits, au méme moment. Un document photocopié fait exister la méme information en deux
lieux distincts, sans que cela n’en diminue la qualité. A ce titre, on dit qu’elle a un don
d’ubiquité?®?. Bien évidemment, I’immatérialité de I’information rend cela possible. En méme
temps, cette ubiquité représente aujourd’hui un des principaux obstacles a sa réservation par le

droit?®3,

70. Bilan. Il parait sans aucun doute difficile de dégager une définition acceptable et
acceptée de I’'information. Mais, en traitant 1’information en rapport avec 1’intervention des
lanceurs d’alerte, on ne peut se passer du secret, qui provoque la plupart du temps leur prise de
parole. Par conséquent, pour les besoins du sujet, nous retiendrons, comme le professeur
Galloux, que I’information est « la forme ou 1’état particulier de la matiére ou de I’énergie
susceptible de signification »*%*. Elle peut toujours étre communiquée, mais 13 se tient une

source de responsabilité, et non un critére de son existence.

Toutes les informations ne sont pas I’objet de notre étude. Un qualificatif particulier

s’applique, puisqu’elles doivent étre de nature économique.

1.2 Définition de « économique »

71. Premier sens. L’adjectif qualifiant I’'information est utilis¢ dans deux acceptions
courantes?®>. Tout d’abord, il s’agit de ce « qui concerne 1’économie, ’administration d’une
maison, d’un ménage », ou encore ce « qui concerne la production, la distribution, la
consommation des richesses ou 1’étude de ces phénomeénes »*%. En d’autres termes, on renvoie

ici a deux sous-ensembles de 1’économie : a la fois la capacité a bien gérer quelque chose, a

281 E. DARAGON, préc., note 16, n° 15. D’autres auteurs disent qu’elle est intangible : Arnold S. WEINRIB,
« Information and property », (1988) 38-2 U.T.L.J. 117, 122.

282 R. OLLARD, préc., note 241, n°377.

283 Infra, n°239 et suiv.

284 J.-C. GALLOUX, « Ebauche d’une définition juridique de I’information », préc., note 9, n°25.

285 Le Grand Robert de la langue frangaise, préc., note 5, °Economie (consulté le 21 juillet 2021).

256 14,
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adopter une organisation optimisant les gains par rapport aux dépenses, mais aussi la discipline
des sciences sociales, « qui a pour objet la connaissance des phénomenes concernant la
production, la distribution et la consommation des richesses, des biens matériels dans la société
humaine »**’. Cette derniére signification n’est pas celle qui nous intéresse ici. Elle est liée
davantage a 1’économie politique, a la facon dont les Etats gérent les ressources et le
développement d’un pays. Notre sujet concernant principalement les rapports entre entreprise
et lanceurs d’alerte, I’approche macroéconomique ne semble pas la plus adaptée pour traiter

des problémes envisageés.

72. Optimisation des ressources. En revanche, I’économie en tant que phénomeéne
d’optimisation, de gestion des biens et des avoirs est bien plus intéressante. Si la définition parle
de ménage ou d’une maison, la bonne gestion d’un capital n’est pas le seul apanage des
particuliers dans I’intimité de leur domicile. Les personnes morales ont ¢galement besoin
d’assurer la gestion de leur bien, d’optimiser leurs gains et dépenses, afin de demeurer
compétitives. Par exemple, faire un placement boursier rentable, investir dans une nouvelle
entreprise prometteuse, créer un emploi d’apprenti pour bénéficier d’un crédit d’impot, recruter
un personnel mieux qualifié... sont autant de moyens d’optimiser la gestion de ses ressources :
si cela peut représenter un coft initial, I’entreprise s’y retrouvera par une augmentation de ses

gains a long terme.

73. Second sens. Ensuite, I’économie est tout ce « qui réduit les frais, épargne la
dépense »**. On cherche a éviter toute perte inutile. Etre parcimonieux, épargner, voila ce
qu’on entend ici par 1’adjectif économique. Ce sens est évidemment compatible avec le
précédent. La réalisation de bénéfices passe généralement aussi par la capacité de 1’entreprise
a réduire certains cofts, a réaliser une économie. Par exemple, utiliser un alliage de métal moins
cher et tout aussi solide dans la fabrication d’un instrument de musique est typiquement une
information économique, puisqu’elle diminuera les colits tout en maintenant la méme qualité
du produit. De méme, un plan de restructuration de I’entreprise, la fermeture d’un site de
production, I’arrét d’un service, un plan de licenciement sont autant d’informations qui auront

un caracteére économique.

74. Informations secrétes. Assurer un gain ou éviter une perte ne passe pas

nécessairement toujours par des mesures positives ou d’investissement. L.’ innovation n’est pas

287 1d.
288 1d.
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le seul moyen de s’assurer une avance concurrentielle. Cela peut aussi advenir en gardant par-
devers soi des informations dont on sera le seul a tirer bénéfice. Le recours a I’alliage de métal
moins cher représente certes une économie, mais le bénéfice réalisé grace a cette technique sera

d’autant plus grand si I’entreprise est seule a y recourir.

On I’a vu, I’information au sens juridique peut inclure le secret. Il faut alors envisager
que le maintien de ce dernier sur certaines informations soit un moyen d’éviter une perte, et in
fine, d’obtenir un gain, en ne partageant pas avec les concurrents I’avantage représenté par une
telle information. D’ailleurs, le secret est souvent le meilleur moyen de garantir une exploitation
privilégiée de I’information économique. Dans une économie de marché basée sur la
concurrence, la confidentialité tient une place centrale pour endiguer la propagation de
I’information®®®. C’est pour cela que les compagnies y ont massivement recours et, dans ce
contexte, I’irruption des lanceurs d’alerte est particulierement mal pergue. Les révélations
auxquelles ils procedent mettent en péril le secret des informations économiques. Les
concurrents peuvent en tirer des bénéfices de la méme maniere, ce qui revient finalement a les
mettre tous en situation d’égalité face a I’information. Il n’y a plus d’avantage concurrentiel et
il est probable qu’une partie des bénéfices tirés d’une telle position s’évapore par la méme

occasion.

75. Exclusion des informations personnelles. A priori, au regard du sens retenu des
informations économiques, il faudrait exclure toutefois les informations personnelles liées a la
vie privée?®, car elles n’ont pas pour vocation premiére a créer de la richesse. Néanmoins,
certaines informations hautement personnelles peuvent acquérir un intérét économique. La
presse a scandale en est déja un exemple évident. Mais prenons un petit détour : 1’état de santé
d’un chef d’Etat peut étre une information de la plus haute importance pour la vie
institutionnelle. Les élections nationales ou un changement de cap politique affectant le destin
national peuvent se ressentir sur les marchés, les investisseurs étant plus ou moins inquiets de

t291

I’arrivée d’un nouveau dirigeant””". Il pourrait tout a fait en étre de méme avec 1’état de santé

289 Marie BOURGEOIS, « La protection juridique de I’information confidentielle économique : étude de droits
québécois et francais », (1988) 1 R.1.D.C. 113, par. 3.

290 Id., 114 (note 3).

21 Au lendemain du referendum ayant tranché en faveur du retrait du Royaume-Uni de 1’Union européenne,
I’économie nationale a connu une chute brutale des cours boursiers et de la livre sterling : Eric ALBERT, « Brexit :
la livre sterling en route vers la parité avec 1’euro », Le Monde, lundi 28 aoiit 2017, p. 12. A I’inverse, 1’élection
de Jair Bolsonaro au Brésil en 2018 a fait progresser la bourse de 3,9% : Claude FOUQUET, « Brésil : la bourse
salue I’¢élection de Jair Bolsonaro », Les Echos, 2 novembre 2018, en ligne : <https://www.lesechos.fr/finance-
marches/marches-financiers/0600075515680-bresil-la-bourse-salue-lelection-de-jair-bolsonaro-2218536.php>.
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2

d’un dirigeant d’une grande compagnie. Le décés d’un créateur emblématique®? ou d’un

dirigeant charismatique®”

a déja fait des remous sur les marchés boursiers, en raison des
incertitudes créées sur I’avenir de 1’entreprise pour les investisseurs. Bien sir, cela va poser la
question de la révélation de telles informations sous un angle spécifique en raison de leur nature
plus personnelle et hautement confidentielle. Mais on ne peut totalement les exclure, car elles

ont réellement des conséquences €économiques.

76. Distinction du commerce. Finalement, 1’information économique sera celle qui
concerne 1’organisation optimale de 1’activité pour augmenter les gains, éviter les dépenses et,
finalement, assurer la perpétuation de celle-ci. Bref, toute information assurant la rentabilité
sera de nature économique. Toutefois, il ne faut pas ici confondre économie et commerce. Cette
activité porte sur des opérations ayant « pour objet la vente d’une marchandise, d’une valeur ou

2% Le commerce est une

I’achat de celle-ci pour la revendre apres 1’avoir transformée ou non »
source de création de richesses, au méme titre qu’une gestion ingénieuse de son patrimoine.
Cependant, ce n’est qu’un des multiples moyens de gérer des biens. Faire des placements
rentables, regrouper les structures de production, ou encore délocaliser dans un pays ou la main-
d’ceuvre est bon marché, sont autant de mesures assurant des gains, au-dela de la seule capacité
de marchander un bien ou un service. A ce titre, le commerce n’est qu’une branche de

I’économie, et on ne peut réduire 1’un a I’autre. Aussi, I’information économique ne peut pas

étre assimilée a 1’information commerciale.

77. Distinction avec D’industrie. Il en est de méme avec l’industrie. Outre le
professionnel habile de ses mains®®>, le terme renvoie a « I’ensemble des activités économiques
ayant pour objet I’exploitation des richesses minérales et des diverses sources d’énergie, ainsi
que la transformation des matic¢res premieres (animales, végétales ou minérales) en produits
fabriqués »*°°. Ici encore, il ne s’agit que d’une facon de créer de la richesse, qui n’inclut pas la
gestion des services par exemple. Celle-ci est pourtant une part non négligeable des activités
¢conomiques et un moyen tout aussi efficace de créer de la richesse. Tout comme le commerce,

I’industrie n’est qu’une activité économique parmi d’autres, et on ne saurait assimiler les deux.

292 Ce fut le cas au décés de Steve Jobs pour la société Apple : Clément LACOMBE et Yves EUDES, « La derniére
éclipse de Steve Jobs, incarnation d’Apple », Le Monde, vendredi 26 aott 2011, p 14.

293 Le déces brutal du PDG de Total en 2014, Christophe de Margerie, a engendré une baisse immédiate, bien que
modérée, de I’action du groupe de 2% : Guillaume BAYRE, « L’action Total a résisté a I’annonce de la mort de
Margerie », Le Figaro, 21 octobre 2014, en ligne : <http://bourse.lefigaro.fr/indices-actions/actu-conseils/l-action-
total-a-resiste-a-l-annonce-de-la-mort-de-margerie-2731087>.

294 Le Grand Robert de la langue frangaise, préc., note 5, °Commerce (consulté le 21 juillet 2021).
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78. Bilan. En combinant les définitions précédentes et maintenant que nous savons sur
quelle catégorie d’information nous nous concentrons, 1’information économique concerne
I’ensemble des renseignements relatifs a I’organisation et au maintien d’une activité rentable,
peu importe qu’ils permettent de créer un gain ou d’éviter une dépense. Cette définition permet
d’y inclure tout ce qui contribue a I’appareil de production (formule de fabrication, utilisation
d’un matériau avantageux, recettes secretes, les codifications de logiciels...), le développement
de services (méthodologie de travail, utilisation de procédés, d’outils d’analyse ou statistiques,
liste de clients ou de fournisseurs...), toutes les informations qui éviteront des dépenses non
nécessaires (optimisation fiscale, délocalisation, plans d’investissement, rachat de compagnies,
placements boursiers...), ou encore les informations personnelles des dirigeants ayant des
répercussions sur 1’avenir de I’entreprise. L’ensemble de ces informations pourront étre
secretes. Ce n’est pas obligatoire, mais le secret garantit une avance concurrentielle importante,

que recherchent les entreprises d’un secteur donné.

79. Insuffisance de la définition juridique. La quantité et la diversité¢ des données
pouvant étre qualifiées d’information économique sont vertigineuses. Cela présente I’avantage
de conserver une approche globale de la notion et des problématiques qu’elle peut soulever.
Mais il semble manquer encore quelques critéres permettant de discriminer plus précisément
les informations économiques. Certaines notions juridiques préexistantes pourraient aider a
affiner, non pas la définition méme de I’information économique, mais certaines de ses
caractéristiques. Ces notions correspondent typiquement a ce que 1’on peut entendre par
information économique. Ainsi, un brevet est une invention dont la réservation est assurée par
la loi et qui permet de retirer un gain de son exploitation par la vente, la licence, le
développement de nouvelles technologies. De méme, un secret de fabrique représente une
information relative a la production d’un bien. La confidentialité entourant celle-1a est ce qui
assure que son détenteur en retire seul 1’avance technologique et donc le gain économique
qu’elle représente. Plus récemment encore, la loi frangaise a consacré le secret des affaires®®’,
information confidentielle relative a la gestion d’une entreprise, et garantissant la prospérité de
celle-ci®®®. Ce sont autant d’exemples qui, par la comparaison de leurs traits communs,

permettraient de préciser ce que 1’on entend par information économique.

27 Loi relative a la protection du secret des affaires, préc., note 19.
298 Sur le lien entre le secret des affaires et la garantie de compétitivité des entreprises, voir la Directive sur le
secret des affaires, préc., note 16, cons. 1 et 2.
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2 Définition qualitative de I’information économique
80. Nouvelle approche. En raison de la grande diversité des informations économiques,

il est difficile de tenir compte de toutes les réalités qu’elles peuvent recouvrir : informations
comptables et fiscales, secrets professionnel, commercial, industriel, de fabrication, brevets,
recettes, listes de fournisseurs, d’employés, de clients... On est face a une variété d’éléments
desquels il est difficile de tirer une cohérence, tant ils n’ont pas tous le méme statut juridique,
voire aucun statut. Ce manque de cohésion rend difficile la formulation d’une définition
descriptive qui puisse englober 1I’ensemble des informations concernées. C’est pourquoi nous
proposons de compléter la définition précédemment dégagée avec des criteres en limitant un
peu la portée. La démarche consiste a utiliser des notions juridiques existantes, et qui entrent
dans le champ de la définition descriptive de I’information économique précédemment dégagée.
Il s’agit des brevets, des secrets industriels et des affaires, ainsi que du savoir-faire, instruments
juridiques contenant tous des informations a valeur économique. Ces derniers présentent
I’avantage d’entretenir un lien étroit avec 1’économie et la création de richesse, un aspect
essentiel de I’objet de notre ¢tude. En comparant ces notions, nous avons remarqué qu’elles
avaient des caractéristiques communes, qui semblent pouvoir décrire les qualités des

informations a 1’étude.

L’information économique a indéniablement des liens avec la propriété intellectuelle
pouvant étre 1’objet de droits d’auteur ou de brevets. L’émergence de ce droit, sur le plan
¢conomique, reste profondément liée a la révolution industrielle et a 1’établissement de 1’¢re
des affaires®” (2.1). Doctrine et jurisprudence ont néanmoins pris trés tot conscience de
I’insuffisance des protections formelles offertes par la propriété intellectuelle, en particulier par
les brevets d’invention, car leur domaine d’application était considéré comme trop étroit,

incomplet, parcellaire’®

. D’autres techniques de réservation de I’information sont apparues, a
I’extérieur du seul cadre de la propriété intellectuelle. Nous étudierons ces autres techniques de
réservation de I’information, qui reposent essentiellement sur la confidentialité, dont le savoir-

faire et les divers secrets sont les meilleurs exemples (2.2).

299 Christian GAVALDA, « Le secret des affaires », dans Mélanges offerts a René Savatier, Paris, Dalloz, 1964, p
291, a la p. 291 ; David VAVER, « What is a trade secret? », dans Trade Secrets: edited by Roger T. Hughes,
Toronto, Ont., Canada, Law Society of Upper Canada, 1990, p. 1 ala p. 2.

300 Francois DESSEMONTET, The legal protection of know-how in the United States of America, 2nd rev. ed, coll.
Comparativa : studies and researches of the Institute of Comparative Law, n°5, Geneva : South Hackensack, N.J,
Librairie Droz S.A. ; F.B. Rothman, 1976, p. 11 ; Régis FABRE, Le know-how : sa réservation en droit commun,
Paris, Librairies techniques, 1976, n°6 ; Jean-Christophe GALLOUX, « Droits sur les créations nouvelles », RTD
Com. 2014.87; D. VAVER, préc., note 299 a la page 3.
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81. Présentation non exhaustive. Pour chacune des notions a 1’étude, nous allons faire
une bréve présentation visant a en dégager les éléments constitutifs. Il ne s’agit pas de faire une
présentation exhaustive de la matiere, mais de rechercher les caractéristiques communes aux
différentes catégories juridiques. Ainsi, il sera possible de savoir quels sont les ferments

communs qui pourront entrer dans la caractérisation de I’information économique.

2.1 Définition a partir du droit des brevets

82. Propriété intellectuelle. La propriété intellectuelle regroupe un ensemble de
matiéres diverses, mais visant toutes a gérer I’appropriation des créations de I’esprit*°!. Elle
protege les innovations et la créativité dans leur immatérialité, plutdt que les supports matériels
sur lesquels elles se manifestent’®. Au méme titre que I’on peut faire une distinction entre
I’information et son support, la propriété intellectuelle protége les contenus et les formes
innovants plutot que les supports, qui relévent, eux, du droit des biens classique. Il y a donc
déja un lien étroit entre les objets de la propriété intellectuelle et I’information, notamment en

raison de cette immatérialité.

83. Aspect économique. En outre, la propriété intellectuelle revét un aspect
¢conomique indéniable : le titre de propriété intellectuelle accorde a son détenteur le droit
exclusif d’exploiter sa création d’un point de vue commercial, d’en retirer un avantage
¢économique. L’exclusivité liée au titre de propriété intellectuelle est assez universellement

reconnue comme la contrepartie de la mise a disposition du public d’une création ou d’une

303 304

innovation . C’est en tout cas un fondement accepté en France comme au Canada

84. Exclusion du droit d’auteur. La propriété intellectuelle apparait comme un point
de départ intéressant pour rechercher les caractéristiques de I’information économique, parce
qu’elle propose une appréhension 1égale de celle-ci. Cependant, nous excluons volontairement
les droits d’auteur de cette étude. D’abord, ils sont généralement classifiés séparément : la
propriété intellectuelle contiendrait d’un c6té la propriété littéraire et artistique dans une

premiére catégorie au contenu pour ainsi dire unique (les droits d’auteur), et d’un autre c6té la

301 Elizabeth F. JUDGE et Daniel J. GERVAIS, Intellectual property : the law in Canada, Toronto : Carswell, 2011,
p. 1 ; Laure MARINO, Droit de la propriété intellectuelle, 1¢ére édition, coll. Thémis. Droit, Paris, Presses
universitaires de France, 2013, p. 1.

302 B F. JUDGE et D. J. GERVAIS, préc., note 301, p. 1 ; L. MARINO, préc., note 301, p. 1 et 2.

303 E. F. JUDGE et D. J. GERVAIS, préc., note 301, p. 1 ; Francis LORD et Pierre-Emmanuel MOYSE, « Principes et
justifications de la propriété intellectuelle », dans JurisClasseur Québec, coll. « Droit des affaires », Proprieté
intellectuelle, fasc. 1, Montréal, LexisNexis Canada, n° 2, a jour au 24 juin 2013 ; Joanna SCHMIDT-SZALEWSKI et
Jean-Marc MOUSSERON, Rép. com. Dalloz, v° Brevet d’invention, n° 4

304F. LorD et P.-E. MOYSE, id., n° 57 ; L. MARINO, préc., note 301, p. 80.
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propriété industrielle, qui regroupe les brevets d’invention, le droit des marques...>?. C’est la
distinction principale choisie par le Code de la propriété intellectuelle en France®%. La

classification faisant consensus, il n’est pas nécessaire de revenir dessus.

85. Justification. Au Canada, on semble admettre qu’une information peut étre objet
d’un droit d’auteur’”’. En France, les auteurs sont davantage partagés**®, méme si les deux ne
semblent pas totalement incompatibles®”. La jurisprudence frangaise n’est quand méme pas
tout a fait favorable a un tel mariage®'’. Il reste que le droit d’auteur protége surtout le droit
moral de I’auteur sur la mise en forme originale d’une création ou d’une information, et non

311 Cela parait insuffisant, alors que c’est justement ce dernier que 1’on cherche a

son contenu
protéger par un brevet ou un secret’'?. La propriété littéraire et artistique répond a des objectifs

différents et propose une protection inadéquate, justifiant de I’exclure de notre étude.

86. Droit des brevets. La démonstration se concentre donc volontairement sur le droit
des brevets. Il s’agit du dispositif juridique le plus emblématique et le plus ancien. « Le droit
de brevet se présente comme la forme la plus poussée de réservation et commercialisation
d’informations »*'3. En effet, un brevet contient I’ensemble des informations qui permettent
d’accéder a la compréhension et la réalisation de I’invention qu’il décrit. Il n’est qu’une
compilation d’informations. La protection de cette compilation par les brevets est la plus
poussée, car elle est consacrée par la loi. Celle-ci définit précis€ément les contours et les

conditions permettant de faire d’une information un brevet. En outre, il n’est pas disputé que

305 E.F. JUDGE et D. J. GERVAIS, préc., note 301, p. 2 ; F. LORD et P.-E. MOYSE, id., n° 16.

306 T.a partie I du code est consacrée entiérement a la propriété littéraire et artistique, c’est-a-dire aux droits
d’auteurs et autres droits voisins, et la partie II a la propriété industrielle (ci-apres « C. propr. int. »)

307 Ronald E. DIMOCK et John A. MCKINLAY, « Trade Secrets and Industrial property: where does each begin and
end ? », dans Trade Secrets: edited by Roger T. Hughes, Toronto, Ont., Canada, Law Society of Upper Canada,
1990, p. 95 aux p. 98-99 ; M. BOURGEOIS, préc., note 61, n° 10 ; University of Alberta, Institue of Law Research
and Reform, Trade Secrets, 46, Edmonton, Alberta, 1986, n° 3.15. Contra : Frangois GUAY, « La protection des
secrets de fabrique et des informations confidentielles », dans S.F.P.B.Q., vol. n°28, Développements récents en
droit de la propriété intellectuelle, colloque tenu a Montréal, le 21 novembre 1991, Cowansville, Editions Yvon
Blais, 1991, p. 113, alap. 127.

308 Jean-Christophe GALLOUX, « Concours, cumul et coexistence du secret et des droits de propriété
intellectuelle », dans Le droit de la propriété intellectuelle dans un monde globalisé = Intellectuel property in a
globalized world : Mélanges en I’honneur du Professeur Joanna Schmidt-Szalewski, Paris, LexisNexis, 2014, p.
129, alap. 139.

309 R. FABRE, préc., note 300, n°186 a 199.

310 Civ. 1%, 13 juin 2006, Bull. civ. I, n° 307 : « la fragrance d'un parfum, qui procéde de la simple mise en ceuvre
d'un savoir-faire, ne constitue pas au sens des textes précités, la création d'une forme d'expression pouvant
bénéficier de la protection des ceuvres de I'esprit par le droit d'auteur. »

3ITR. E. DIMOCK et J. A. MCKINLAY, préc., note 307 a la page 99 ; R. FABRE, préc., note 300, n° 199 ; E. F. JUDGE
et D. J. GERVAIS, préc., note 301, p. 45.

312 R. FABRE, préc., note 300, n°® 199.

313 J, SCHMIDT-SZALEWSKI et J.-M. MOUSSERON, préc., note 303, n° 5.
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les brevets sont reconnus pour octroyer un monopole d’exploitation a celui qui les détient>'*. Tl
s’agit d’un « droit exclusif, pour I’auteur d’'une ceuvre ou le titulaire d’une marque, etc., de

procéder ou de faire procéder a I’exploitation de celle-ci, et d’en tirer un profit pécuniaire »*'°.

Le brevet constitue un titre de propriété industrielle’'®

portant sur des biens
intellectuels®!’. La force de la protection des brevets réside bien dans ’exclusivité attachée a un
tel régime de propriété, qui interdit a toute autre personne de tirer un profit quelconque de
I’invention brevetée sans I’accord du titulaire du droit qui I’accompagne. A ce titre, un brevet
représente une source de revenus considérable. Les brevets entrent sans aucun doute dans la
catégorie des informations économiques. Toutefois, cette protection par le biais de la propriété
intellectuelle n’est pas parfaite, pour la simple raison qu’elle est limitée dans le temps®'® : a
I’issue du délai fixé par la loi, le monopole d’exploitation cesse et I’invention tombe dans le

domaine public. Son contenu peut alors étre exploité par toute personne, et les informations qui

y sont contenues sont accessibles a tous.

87. Fondements légaux. Au Canada, le brevet est défini dans la Loi sur les brevets,
dans son article 2 : « lettres patentes couvrant une invention » ', Le brevet repose donc sur le
concept d’invention, a la base de 1’admissibilité¢ du brevet. L’invention est également définie
au méme article comme « toute réalisation, tout procédé, toute machine, fabrication ou
composition de matieres, ainsi que tout perfectionnement de 1’un d’eux, présentant le caractere
de la nouveauté et de ’utilité »*%°. Le brevet devra étre nouveau, utile et issu d’une activité

inventive®?!.

En France, les brevets d’invention ne sont pas directement définis par la loi. Grace a
I’article L611-10 C. propr. int., on apprend toutefois que I’on peut breveter une invention, quel

que soit le domaine technologique, du moment que cela implique une activité inventive, et

314 F. LORD, « Principes et justifications de la propriété intellectuelle », préc., note 303303, n° 17 ; J. SCHMIDT-
SZALEWSKI et J.-M. MOUSSERON, id, n° 4.

315 G. CORNU, préc., note 31. Une définition similaire est retenue au Canada : Pioneer Hi-Bred Ltd. c¢. Canada
(Commissaire des brevets), [1989] 1 R.C.S. 1623, 1636. Ce droit exclusif pour le détenteur du titre de propriété
intellectuelle est reconnu par la loi : art. L611-1 C. propr. int. ; Loi sur les brevets, L.R.C. 1985, c. P-4, art. 43.
316 Art. L611-1 et L611-2 C. propr. int.

317 Nicolas BINCTIN, Droit de la propriété intellectuelle : Droit d’auteur, brevet, droits voisins, marque, dessins et
modeles, 4e édition, coll. Manuel, Issy-les-Moulineaux, LGDJ, 2016, n° 415.

318 Selon Iart. 44 de la Loi sur les brevets, préc., note 315, la durée du monopole d’exploitation est de 20 ans au
Canada, pour les brevets délivrés a compter du 1°" octobre 1989 (17 ans pour les brevets délivrés avant). En France,
la durée de la protection est aussi de 20 ans (article L611-2 C. propr. int.).

319 Loi sur les brevets, id., art. 2.

320 14

321 Alain DUMONT et Serge SHAHINIAN, « Brevetabilité et définition de ’invention », dans JurisClasseur Québec,
coll. « Droit des affaires », Propriété intellectuelle, fasc. 23, Montréal, LexisNexis Canada, n® 3 a 5, a jour au 20
novembre 2020.
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qu’elle peut recevoir une application industrielle. Cette définition est aussi celle retenue par le
droit international : dans le cadre de ’OMC, les accords signés le 15 avril 1994 relativement
aux Aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce précisent qu'« un
brevet pourra étre obtenu pour toute invention, de produit ou de procédé, dans tous les domaines
technologiques, a condition qu'elle soit nouvelle, qu'elle implique une activité inventive et

qu'elle soit susceptible d'application industrielle »*22.

88. Similarités. A travers des termes qui différent quelque peu d’un pays a 1’autre, les
brevets d’invention regoivent en réalité une définition similaire en France et au Canada, basée
sur des critéres cumulatifs communs, voire identiques. Un brevet nécessite donc un critére

32 un critére de nouveauté et un critére

d’inventivité, appelé non-évidence au Canada
d’application industrielle, appelé utilité en droit canadien. Nous allons décrire chacun de ces
critéres, afin de comprendre en quoi ils permettent de dégager une notion d’information
¢conomique. Les brevets contenant de telles informations, ces derniéres devront nécessairement
remplir les mémes conditions que les brevets. Cela donnera un premier apercu des criteres

juridiques applicables a notre objet.

Pour obtenir un brevet, trois critéres doivent donc étre remplis : il doit étre nouveau
(2.1.1), inventif, ce qu’on nomme aussi critére de la non-évidence (2.1.2), et susceptible

d’application industrielle, encore compris comme étant utile (2.1.3).

2.1.1 Lanouveauté

89. Définition. En France comme au Canada, la délivrance d’un brevet impose que
I’invention soumise soit nouvelle. Dans les deux Etats, comme dans la plupart des autres pays
du monde, il s’agit d’une exigence légale. En France, I’article L611-11 C. propr. int. dispose
qu’« une invention est considérée comme nouvelle si elle n’est pas comprise dans 1’état de la
technique ». Au Canada, cette exigence apparait a I’article 2 de la Loi sur les brevets***, dans
la définition d’une invention : une réalisation, un procédé ou leur perfectionnement, ayant un
caractere de nouveauté. Mais s’il s’agit 1a d’une exigence l1égale, cet article ne nous éclaire pas
beaucoup sur ce que constitue la nouveauté. Pour en savoir plus, il faut ici se reporter a I’article

28.2(1) de la Loi sur les brevets pour comprendre en quoi consiste ce critére de nouveauté :

322 Accord sur les Aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce, Annexe 1C de I’ Accord
instituant 1’Organisation mondiale du commerce, signé a Marrakech le 15 avril 1994, art. 27 (ci-aprés « accords
ADPIC »).

323 A. DUMONT ET S. SHAHINIAN, « Brevetabilité et définition de I’invention », préc., note 321, n° 4. Les auteurs
font le lien entre les deux formulations du méme critére.

324 Loi sur les brevets, préc., note 315, art. 2.
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« L’objet que définit la revendication d’une demande de brevet ne doit pas :

a) plus d’un an avant la date de dépdt de celle-ci, avoir fait, de la part du
demandeur ou d’un tiers ayant obtenu de lui I’information a cet égard de facon
directe ou autrement, I’objet d’une communication qui 1’a rendu accessible au
public au Canada ou ailleurs ;

b) avant la date de la revendication, avoir fait, de la part d’une autre personne,
I’objet d’une communication qui I’a rendu accessible au public au Canada ou
ailleurs ;

¢) avoir été divulgué dans une demande de brevet qui a été déposée au Canada
par une personne autre que le demandeur et dont la date de dépot est antérieure
a la date de la revendication de la demande visée a I’alinéa (1)a) ;

d) avoir été¢ divulgué dans une demande de brevet qui a ét¢ déposée au Canada
par une personne autre que le demandeur et dont la date de dépdt correspond ou
est postérieure a la date de la revendication de la demande visée a 1’alinéa (1)a)
si:

(1) cette personne, son agent, son représentant 1égal ou son prédécesseur
en droit, selon le cas :

(A) a antérieurement déposé de fagon régulicre, au
Canada ou pour le Canada, une demande de brevet divulguant
I’objet que définit la revendication de la demande visée a 1’alinéa
(1a),

(B) a antérieurement déposé de facon réguliére, dans un
autre pays ou pour un autre pays, une demande de brevet
divulguant I’objet que définit la revendication de la demande
visée a I’alinéa (1)a), dans le cas ou ce pays protege les droits de
cette personne par traité ou convention, relatif aux brevets, auquel
le Canada est partie, et accorde par traité, convention ou loi une
protection similaire aux citoyens du Canada,

(11) la date de dépdt de la demande déposée antérieurement est antérieure
a la date de la revendication de la demande visée a I’alinéa a),

(i11) a la date de dépot de la demande, il s’est écoulé, depuis la date de
dépot de la demande déposée antérieurement, au plus douze mois,

(1v) cette personne a présenté, a I’égard de sa demande, une demande de
priorité fondée sur la demande déposée antérieurement. »*%*
Cet article long et complexe définit en réalité quatre critéres selon lesquels une invention
sera considérée comme nouvelle (paragraphes a) a d)). Quoi qu’il en soit, la conception de la

nouveauté ne differe guere de celle admise en France.

335 1d., art. 28.2(1).
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D’emblée, on remarquera que dans les deux pays, la nouveauté est définie de maniere
négative : I’invention ne doit pas étre comprise dans I’état de la technique®?, et ne doit pas avoir
été 1’objet d’une divulgation ou communication®?’ (nos soulignements). Dans les deux cas, il
s’agit de se demander assez simplement si I’invention existe déja. Si ce n’est pas le cas, alors

elle sera considérée comme nouvelle.

90. Critere de nouveauté. Pour savoir si une invention existe déja ou non, et donc si
elle est nouvelle, il faut se tourner vers le passé. En effet, I’appréciation de la nouveauté se fait
grace a une comparaison entre 1’état des connaissances au moment ou la demande est déposée,
et I’invention elle-méme®?8. Cette comparaison apparait trés nettement en France a travers la
définition de la nouveauté : I’invention est nouvelle « si elle n’est pas comprise dans I’état de
la technique »*%. 1l est donc nécessaire de connaitre cet état de la technique pour savoir si y
figure déja I’invention soumise. Cette conception existait déja en France dans la loi du 5 juillet
1844 relative aux brevets®*’. Celle-ci précisait que « ne sera pas réputée nouvelle toute
découverte, invention, ou application qui, en France ou a ’étranger, et antérieurement a la date
de dépot de la demande, aura regu une publicité suffisante pour pouvoir étre exécutée »**!'. Une
telle approche de la nouveauté imposait déja une connaissance du savoir technique antérieur

afin de s’assurer que I’invention apportait bien une maticre inédite.

91. Approche canadienne. Cette approche comparative de la nouveauté est moins
¢vidente a la lecture des textes canadiens, parce qu’il n’est pas expressément fait mention de
I’¢état antérieur de la technique. Pourtant, la démarche reste la méme. Au Canada, on exige que
I’invention déposée n’ait pas été anticipée par une divulgation, c’est-a-dire qu’elle n’ait fait
’objet d’aucune diffusion ayant pu la rendre accessible au public**2. C’est ce qui ressort

également de I’article 28.2(1) de la Loi sur les brevets*

, puisque celui-ci exige, dans les quatre
configurations de la nouveauté, que I’objet de la revendication, c’est-a-dire le contenu de la
demande de brevet, n’ait pas fait ’objet de communication ou divulgation I’ayant porté a la

connaissance du public. Mais pour savoir si la revendication a déja ét¢ ou non divulguée, encore

326 Art. L611-11 C. propr. int. Une définition négative était déja préférée dans la Loi du 5 juillet 1844 relative aux
brevets d’invention, en ligne : <https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k6125321r/f1.image.textelmage> (consulté le
12 octobre 2021).

327 Loi sur les brevets, préc., note 315, article 28.2(1).

328 L. MARINO, préc., note 301, n°125 ; J. SCHMIDT-SZALEWSKI et J.-M. MOUSSERON, préc., note 303, n°57 et 58.
329 Art. L611-11 C. propr. int.

30 Loi du 5 juillet 1844 sur les brevets d’invention, Recueil Duvergier, p. 553.

3174, art. 31.

332 Louis-Pierre GRAVELLE, « Critére de nouveauté », dans JurisClasseur Québec, coll. « Droit des affaires »,
Propriété intellectuelle, fasc. 24, Montréal, LexisNexis Canada, n° 19, a jour au 1*" décembre 2020.

333 Loi sur les brevets, préc., note 315, article 28.2(1).
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faut-il étudier la technique antérieurement connue. Ici aussi, il faudra nécessairement procéder
a une comparaison entre ce qui existe et ce qu’on propose d’ajouter a la connaissance technique.
Comme le précisent certains auteurs, « ’anticipation renvoie a la relation entre 1’invention et
I’art antérieur, et implique une comparaison entre ce dernier et la revendication contenue dans
I’invention en question (...) Pour déterminer si une invention est nouvelle, la revendication doit
A , 1o . ;. . 334 ’ . . .

étre comparée a I’art technique antérieur » (notre traduction)’”*. Ce n’est ni plus ni moins que

le méme processus comparatif admis dans 1’analyse francaise de la nouveauté.

92. Nuances : test en deux étapes. Néanmoins, la jurisprudence n’entend plus tout a
fait ainsi ce critére. En se concentrant sur I’analyse des termes « qui I’a rendue accessible au
public »*%, les juges fédéraux ont organisé un test en deux étapes plus précises. La seule
divulgation n’est plus jugée suffisante pour affirmer qu’une invention n’est pas nouvelle. Ainsi
dans la décision Baker Petrolite**®, 1a Cour d’appel fédérale rappelle d’abord que pour qu’une
invention soit anticipée (la décision parle d’antériorité), il faut qu’elle soit divulguée, et ce de
trois fagons possibles : par publication de I’invention, par sa vente ou par son usage>>’. Il faut
donc dans un premier temps vérifier que I’invention a déja fait I’objet d’une diffusion, par 'un
de ces trois moyens. Mais les juges précisent que « la preuve de 1’usage ou de la vente de

38 Désormais,

I’invention ne [suffit] plus désormais en soi pour établir 1’antériorité. »°
I’invention sera anticipée si une personne versée dans 1’art est capable de reproduire celle-ci a
la seule lecture de la publication, ou par la seule connaissance des circonstances d’usage ou de
vente®*”. La seconde étape du test consiste donc a se demander si une personne ayant des
compétences techniques dans le domaine de I’invention serait capable de se baser sur la

publication seule, ou sur les circonstances d’usage ou de vente, pour reproduire 1’invention.

Cela implique que la divulgation antérieure de 1’invention doit comporter suffisamment de

34 E. F. JUDGE et D. J. GERVAIS, préc., note 301, p. 710-711.

335 Lois sur les brevets, préc., note 315, art. 28.2(1)a) et 28.2(1)b).

336 Baker Petrolite Corp. c. Canwell Enviro-Industries Ltd., [2002] 1 C.F. 49 (C.A.F.).

371d., par. 29 a 31.

338 Id., par. 32 et 42.

39 Id., par. 35 :
« Ainsi, le principe selon lequel la publication antérieure doit contenir des instructions d'une clarté tel
qu'une personne versée dans l'art qui en prend connaissance et s'y conforme arrivera infailliblement a
l'invention revendiquée s'applique au contexte spécifique de la publication antérieure. Dans ce dernier
cas, la personne versée dans I'art lira la publication. En ce qui concerne I'utilisation antérieure ou la vente
antérieure, la lecture ne sera pas nécessairement pertinente. Au moment de décider s'il y a antériorité
découlant de 1'utilisation antérieure ou de la vente antérieure en vertu de 1'alinéa 28.2(1) «), la Cour doit
tenir compte des circonstances de l'utilisation ou de la vente en question pour savoir comment une
personne versée dans l'art serait menée infailliblement a I'invention revendiquée. Ainsi, existait-il a la
date pertinente une méthode d'analyse disponible qui aurait permis a une personne compétente d'arriver
a l'invention ? »
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précisions, d’éléments pour opérer une telle reproduction. Ce n’est donc pas n’importe quelle
révélation de I’invention qui fera obstacle a la nouveauté. En outre, I’analyse est assez
circonstanciée, étant donné que I’invention doit pouvoir étre reproduite par une personne versée

dans I’art, ce qui ne simplifiera pas nécessairement la preuve de 1’absence de nouveauté.

Ce test en deux €tapes a été confirmé ultérieurement par la Cour supréme dans Sanofi-
Synthelabo®® : 1’évaluation de la nouveauté nécessite de vérifier s’il y a eu divulgation

341 Cette derniére décision

antérieure et si cela est le cas, si celle-ci rendait réalisable 1’invention
a tout de méme précisé que la personne versée dans I’art ne doit pas faire ceuvre de création
pour parvenir a reproduire I’invention**?, mais qu’elle peut procéder a plusieurs essais**, tant
que I’exécution ne présente pas trop de difficultés’**. Evidemment, une telle appréciation

dépendra des circonstances de chaque espece.

93. Nouveauté relative au Canada. Si le principe de 1’analyse rétrospective, par
rapport a 1’état antérieur de la technique, reste le méme dans les deux pays pour décider si une
invention est nouvelle, I’ajout de la deuxiéme étape au test canadien nuance un peu cette
harmonisation. La divulgation seule ne suffit plus. Il faut qu’elle soit « plus poussée »**,
suffisamment précise pour permettre a un professionnel de la reproduire. Cela ne veut pas dire
que I’appréciation est différente de celle faite en France, simplement que ce n’est pas n’importe
quelle divulgation qui anéantira la nouveauté. Si une entreprise révele une partie seulement des
informations relatives a I’invention qu’elle souhaite breveter, sans pour autant que I’on puisse
la copier, alors la nouveauté sera sauvegardée. Cela signifie que le droit canadien n’exige pas
une nouveauté absolue, contrairement a la France. Cette souplesse est d’ailleurs confirmée par

les dispositions sur la période de grace canadienne, absentes du droit frangais**®. Il en résulte

349 Apotex Inc. c. Sanofi-Synthelabo Canada Inc., [2008] 3 R.C.S. 265.

341 1d., par. 26.

342 Id., par. 33.

33 1d., par. 27.

34 Id., par. 37.

345 L.-P. GRAVELLE, prec., note 332, n°® 19.

346 J-C. GALLOUX, « Concours, cumul et coexistence du secret et des droits de propriété intellectuelle », préc.,
note 308, a la p. 133. La période de grace consiste en une période pendant laquelle I’invention peut étre divulguée
sans étre protégée par un brevet. En principe, une telle révélation préalable fait obstacle a la reconnaissance de la
nouveauté, puisqu’on aura trace de I’invention dans la technique antérieure. Grace a celle-ci, I’inventeur dispose
d’un an pour déposer sa demande de brevet, sans que 1’on considére 1’invention anticipée et donc entachée d’un
défaut de nouveauté : Loi sur les brevets, préc., note 315, art. 28.2(1)d)(iii) ; Baker Petrolite Corp. c. Canwell
Enviro-Industries Ltd., préc., note 336, par. 32. Les juges canadiens font particuliérement attention au contexte
dans lequel la divulgation anticipée de la revendication a eu lieu, pour juger si elle fait obstacle a la nouveauté ou
non. Ils tiendront compte tant du nombre d’informations communiquées, que du nombre de personnes y ayant eu
acces... avant de décider s’il y a eu anticipation ou non.
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que le secret qui doit nécessairement entourer I’information préalablement a sa brevetabilité est

considéré avec plus de souplesse dans le modele canadien.

94. Lien avec la confidentialité. Si 1’on suit la logique énoncée, le brevet étant un
exemple d’information économique, celle-ci devrait épouser le critére de nouveauté si central
a la brevetabilité. Or, nous avions noté que la nouveauté n’était pas nécessaire a I’existence

d’une information®¥’, économique ou non. Comment résoudre cette contradiction apparente ?

La nouveauté présuppose ’inexistence préalable de 1’invention dans la connaissance
technique générale. La nouveauté rejoint 1’inédit. Mais une invention ne se développe pas en
un jour. Cela suppose des recherches, des plans, des maquettes, le développement de certaines
pieces, des essais, des perfectionnements... Le processus peut étre long et il est souvent
nécessaire de se prémunir des concurrents qui pourraient vouloir récupérer les informations
relatives a I’invention en cours de développement pour en retirer quelque bénéfice. La
confidentialité apparait alors comme un rempart utile pour s’assurer de mettre a distance la
concurrence, mais aussi que I’invention aura bien ce caractere de nouveauté, qu’elle n’aura pas
¢té connue d’autrui avant de 1’abriter sous la protection de la propriété industrielle. Le secret
est nécessaire pour conserver I’invention hors de la connaissance des tiers ou du public, tout ou
partie de celle-ci, afin qu’elle puisse étre considérée comme nouvelle : ce qui est dévoilé et déja

connu ne peut plus étre nouveau.

95. Définition du secret. Dans le langage courant, le secret est défini, dans sa forme
nominale, comme un « ensemble de connaissances, d’informations qui doivent étre réservées a

quelques-uns (...) que le détenteur ne doit pas révéler »**®

. Dans le sens juridique, le secret est
décrit comme une source d’obligation : celle de ne pas révéler pour la personne en ayant
connaissance, et celle de ne pas entrer dans le secret pour la personne qui ne le connait pas*®.
Un secret s’impose autour de I’invention préalablement a la demande de brevet. C’est une
condition incluse et implicite, mais indispensable, s’imposant aussi aux informations

économiques constitutives de brevet. Le secret devra étre maintenu par tous ceux qui ont

connaissance de celles-ci, y compris les lanceurs d’alerte. On comprend alors déja le dilemme

La lecture de I’article L611-13 C. propr. int. permet de déduire que la période de grace n’est pas admise en France,
sauf cas exceptionnels d’espionnage industriel ou de non-respect des obligations de confidentialité imposées entre
des partenaires économiques. En ce sens : Pierre SIRINELLI, Antoine LATREILLE, Sylviane DURRANDE et Nathalie
MAXIMIN, Code de la propriété intellectuelle 2018: annoté & commenté, 18e éd, coll. Codes Dalloz, Paris, Dalloz,
2018, commentaire sous art. L611-13.

347 Supra n°60.

348 Le Grand Robert de la langue francaise, préc., note 5, °Secret (consulté le 17 octobre 2021).

349 G. CORNU, préc., note 31 ; Hubert REID et Simon REID, Dictionnaire de droit québécois et canadien, Se édition,
Montréal, Wilson & Lafleur, 2015, p. 574.
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que ces derniers auront a régler, entre le respect ou non-respect de leur obligation au secret, par
nécessité de faire connaitre certaines informations au public, jusqu’a se mettre dans I’illégalité.
Drailleurs, c’est souvent dans le contexte du secret que les lanceurs d’alerte vont prendre la
parole, pour révéler une information inédite. Nul doute que les informations économiques, que

I’on tend a considérer comme secretes, seront 1’objet d’alertes.

96. Nécessité du secret. Le lien entre le critére de nouveauté du brevet et le secret est

établi en jurisprudence. Comme le souligne le juge Rothstein dans Baker Petrolite,

« La valeur du brevet qui est demandé réside dans le caractere secret de son objet. Ce
caractere secret est perdu lorsqu'un membre du public a accés aux renseignements de
maniere a obtenir l'invention. La délivrance d'un brevet est assujettie a la condition que
I'inventeur offre au public quelque chose qu'il n'avait pas auparavant. Si le public 1'a
déja, l'inventeur ne donne rien et n'a pas droit & quoi que ce soit en retour. »*>°
Le lien entre secret et propriété industrielle est également bien documenté en doctrine®>!. Quand
I’invention est brevetée, les informations qu’elle renferme ne sont plus secretes. La procédure
de brevet met nécessairement fin au secret®>2. Tel est I’enjeu d’un brevet : pour bénéficier de la
protection légale entourant I’invention brevetée, il faut rendre celle-ci accessible au public.
C’est le prix du monopole d’exploitation dont bénéficiera le titulaire du titre. S’il est nécessaire
que I’invention soit nouvelle pour étre brevetée, et si ce critére impose le secret, il y a
nécessairement un passage du secret a la divulgation. Le brevet ne nécessite pas en lui-méme

la confidentialité de son contenu inventif, mais il peut difficilement exister sans qu’elle ne le

précede.

97. Confidentialité relative. Le secret entourant I’information économique constitutive
de brevet n’a pas besoin d’étre absolu. D’abord, la nouveauté de I’invention peut n’étre que
relative au Canada, ce qui indique qu’une partie des informations qui la constituent peut déja
avoir ét¢ diffusée, sans faire obstacle a sa brevetabilité. Ensuite, le développement d’une
invention est rarement le fait d’une seule personne isolée. Cela nécessitera en général la
collaboration de plusieurs professionnels, dont les différentes connaissances vont contribuer a
la faisabilité de I’invention et qui doivent donc tous étre dans la confidence. Enfin, pour exister,
le secret n’exige pas qu’il soit a la seule connaissance d’une personne. Au contraire, il peut étre

partagé, tant que cela reste restreint a un cercle bien défini de personnes. « Les révélations, dans

330 Baker Petrolite Corp. c. Canwell Enviro-Industries Ltd., préc., note 336, par. 42.

351 Christophe CARON, « Secret et propriété intellectuelle », Dr. et patr. 2002.102.76 ; J.-C. GALLOUX « Concours,
cumul et coexistence du secret et des droits de propriété intellectuelle », préc., note 308.

352 C. CARON, id., 77, qui parle du brevet comme « destructeur du secret ».
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des conversations privées, ou couvertes par des accords de confidentialité, ou internes a une
entreprise n’écartent pas la confidentialité. » (notre traduction)®> Il s’agit 12 d’une approche
sensée, qui tient compte des réalités du fonctionnement d’une entreprise. Il est illusoire
aujourd’hui que de vouloir limiter la définition de la confidentialité au sein des entreprises a
une seule personne. Ce serait une tiche bien lourde a supporter sur les épaules d’un individu

esseulé.

98. Conclusion. Les inventions brevetables contiennent de trés nombreuses
informations économiques. Quand ces inventions deviennent des brevets, elles sont par la méme
occasion rendues publiques. Avant cela, le secret doit les entourer, afin d’en conserver 1’intérét
et de remplir le critére 1égal de nouveauté adossé a 1’obtention d’un brevet. On ne peut plus
douter des liens étroits qui unissent brevet et secret, tant 1’existence du premier dépend du

\

d***. L’information économique relative a I’invention reste aussi

respect du secon
nécessairement secreéte. La confidentialit¢ se dessine comme un critere central dans
I’identification des informations économiques, méme si un secret absolu ne semble pas étre
exigé pour autant. Le secret est d’ailleurs souvent un préalable a I’alerte éthique, ce qui permet

de comprendre pourquoi ces informations en sont 1’objet.

La nouveauté n’est pas le seul critére qui doit &tre rempli pour obtenir un brevet. Ce

dernier exige en outre que I’invention soumise soit inventive, critere aussi appelé non-évidence.

2.1.2 Lanon-évidence ou le caractere inventif du brevet

99. Présentation. Tandis qu’en France on parle d’activité inventive, le droit canadien
évoque la non-évidence de I’invention. Mais derriére ces variations, on retrouve la méme idée,
a savoir que I’invention ne doit pas se déduire facilement de 1’état de la technique préexistant.
Les Accords ADPIC rapprochent aussi ces deux expressions, en les considérant comme

équivalentes®>.

100. Fondements légaux. En France, 1’article L611-14 C. propr. int. dispose qu’« une

invention est considérée comme impliquant une activité inventive si, pour un homme du métier,

353 E. F. JUDGE et D. J. GERVAIS, préc., note 301, p. 715. Voir aussi la définition du secret que nous avons donnée
précédemment, qui admet que les connaissances ou les informations peuvent étre partagées par « quelques-uns »
(supra n°95).

334 En ce sens : C. CARON, préc., note 351 ; J.-C. GALLOUX, « Concours, cumul et coexistence du secret et des
droits de propriété intellectuelle », préc., note 308.

355 En effet, 1a note 5 sous I’article 27 des Accords ADPIC, préc., note 322, précise que « les expressions “activité
inventive” et “susceptible d'application industrielle” pourront étre considérées par un Membre comme synonymes,
respectivement, des termes “non évidente” et “utile” ».
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elle ne découle pas d'une maniére évidente de I'état de la technique. »**® Au Canada, le critére
de non-évidence n’apparait pas directement au sein de la définition du brevet ou de

I’invention®>’. 1l faut se reporter a I’article 28.3 de la Loi sur les brevets :

« L’objet que définit la revendication d’une demande de brevet ne doit pas, a la date de
la revendication, étre évident pour une personne versée dans 1’art ou la science dont
reléve 1’objet, eu égard a toute communication :

a) qui a été faite, plus d’'un an avant la date de dépot de la demande, par le
demandeur ou un tiers ayant obtenu de lui I’information a cet égard de facon
directe ou autrement, de manicre telle qu’elle est devenue accessible au public
au Canada ou ailleurs ;

b) qui a été faite par toute autre personne avant la date de la revendication de
maniére telle qu’elle est devenue accessible au public au Canada ou ailleurs. »*®

101. Pertinence du critére. On pourrait douter de la pertinence d’un tel critére. En effet
dans le sens commun, une invention se définit par la faculté de trouver quelque chose, de faire

3% Dire d’une invention qu’elle est inventive reléve du pléonasme. Le

ceuvre d’imagination
caractere inventif de I’invention doit donc receler davantage que la simple exigence d’une

activité créative, inhérente a 1’idée méme d’invention.

102. Sens du critére d’évidence. Ce supplément de sens se retrouve dans les lois
frangaises et canadiennes, qui emploient toutes deux une formule étonnamment similaire :

I’invention « ne découle pas d’une maniére évidente de 1’état de la technique »20 - elle « ne doit

pas (...), étre évident[e] pour une personne versée dans I’art ou la science dont reléve 1’objet »>¢!

(nos soulignements).

On remarque que le méme terme d’évidence est employé dans les deux cas, entendu

dans le méme sens : il s’agit d’avoir recours a une « démarche inventive »*%2. « L’inventeur est

356 Ce critére a été tout d’abord rejeté par la jurisprudence en France (par ex. Com. 12 décembre 1964, Ann. propr.
ind. 1964. 112). 1 faut attendre la réforme du droit des brevets de 1968 pour voir apparaitre 1’exigence de non-
évidence formellement dans la loi : Loi n°68-1 du 2 janvier 1968 tendant a valoriser I’activité inventive et a
modifier le régime des brevets d’invention, J.0. 3 janvier 1968, p. 13, art. 9. La version actuelle de ’article L611-
14 C. propr. int. reprend ’esprit de ce texte, tout en I’enrichissant des critéres nécessaires pour 1’appréciation de
la non-évidence.

357 Loi sur les brevets, préc., note 315318, art. 2.

358 Loi sur les brevets, id., art. 28.3. Le critére de non-évidence a été d’abord développé en jurisprudence, avant
d’étre inscrit dans la loi grace a la réforme du droit des brevets de 1985. Voir Hilal EL AYOUBI, « Caractére inventif
de D’invention », dans JurisClasseur Québec, coll. « Droit des affaires », Propriété intellectuelle, fasc. 25,
Montréal, LexisNexis Canada, n° 1, a jour au 1°" novembre 2013 ; E. F. JUDGE et D. J. GERVAIS, préc., note 301,
p. 736.

3% Le Grand Robert de la langue frangaise, préc., note 5, °Invention (consulté le 21 juillet 2021).

360 Art. L611-14 C. propr. int.

361 Lois sur les brevets, préc., note 315, art. 28.3.

362 . F. JUDGE et D. J. GERVAIS, préc., note 301, p. 736.
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obligé de dépasser suffisamment I'état de la technique pour mériter le brevet. »*** Si I’invention
apparait comme quelque chose qu’on aurait pu trouver sans y réfléchir longuement, elle sera

évidente.

L’Office européen des brevets, organe crée dans le cadre de la Convention sur la
délivrance des brevets européens>®* propose également un éclaircissement de ce qu’il faut
entendre par évidence. Il considére que « le terme "évident" se réfere a ce qui ne va pas au-dela
du progres normal de la technique, mais ne fait que découler manifestement et logiquement de
I'état de la technique, c'est-a-dire a ce qui ne suppose pas une qualification ou une habileté plus
poussée que celles qu'on est en droit d'attendre d'un homme du métier. »*®> En d’autres termes,
I’évidence renvoie a une création qui n’aurait réclamé qu’un effort intellectuel simple, qui ne
démontre pas une grande ingéniosité. Cela revient a dire que n’importe qui aurait pu avoir I’idée
de cette invention, ou trouver la solution au probléme que cette derniére propose de résoudre.
A P’inverse, I’invention sera non-évidente, et donc brevetable, si elle apporte sa contribution au

mur des connaissances techniques, en ayant recours a une certaine habileté.

De chaque co6té de I’ Atlantique, on s’accorde également pour dire que 1’évidence n’a
pas de rapport avec la sophistication de I’invention : cette derniére peut étre simple et pourtant
considérée comme résultant d’une activité inventive*®. La simplicité n’est pas synonyme

d’évidence®®’.

103. Personne versée dans I’art. Pour évaluer 1’évidence ou la non-évidence de
I’invention, on a recours, en France et au Canada, & un méme standard d’appréciation. La
référence y est flagrante dans la lettre des deux textes relatifs a 1’évidence. Dans le premier
pays, on parle plutot d’« homme de métier »*%, tandis que la Loi sur les brevets parle de la
« personne versée dans 1’art ou la science dont reléve 1’objet »*®°. L’appréciation du critére de

non-évidence répond donc a une démarche similaire dans les deux pays : en référence a un

363 P, SIRINELLI, A. LATREILLE, S. DURRANDE et N. MAXIMIN, préc., note 346 commentaire sous art. L611-14.
364 Convention sur la délivrance des brevets européens, Munich, 5 octobre 1973, en ligne:
<https://www.epo.org/law-practice/legal-texts/html/epc/2016/f/index.html> (consulté le 12 octobre 2021).

365 Directives relatives a I'examen pratiqué a I’Office européen des brevets, novembre 2017, partie G, chap. VII,
4. «Evidence», en ligne: <https://www.epo.org/law-practice/legal-texts/html/guidelines/f/g_vii 4.htm>
(consulté le 12 octobre 2021).

366 Nancy, 7 novembre 1991, Ann. propr. ind. 1992. 40 ; Reliable Plastics Ltd. v. Louis Marx & Co. (1958), [1956-
1960] Ex. C.R. 257,29 C.P.R. 113, par. 23.

367 E. F. JUDGE et D. J. GERVAIS, préc., note 301, p. 737.

368 Art. L611-14 C. propr. int. Cette formulation apparait un peu datée dans sa neutralité contestable. Il serait peut-
étre souhaitable de remplacer, comme au Canada, le terme « homme » par celui de personne.

399 Loi sur les brevets, préc., note 315, art. 28.3.
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homme du métier et, comme cela était le cas pour la nouveauté, par le recours a un exercice de

comparaison®’’.

En quoi consiste ce standard de la personne versée dans I’art ? Les magistrats francais
considerent, par exemple, que « I'homme du métier est celui qui possede les connaissances
normales de la technique en cause et est capable a l'aide de ses seules connaissances
professionnelles de concevoir la solution du probléme que propose de résoudre l'invention. »*’!,
ou encore que « I’homme du métier est celui qui posséde les connaissances normales de la
technique en cause (...), ne se réduisant pas seulement a celui du domaine de I’objet du
brevet »*’2. Au Canada, la personne versée dans I’art correspond a un :

« Technicien versé dans son art, mais qui ne possede aucune étincelle d’esprit inventif

ou d’imagination ; un parangon de déduction et de dextérit¢ complétement dépourvu

d’intuition ; un triomphe de 1’hémisphere gauche sur le droit (...) : monsieur tout le

monde du domaine des brevets »*7>.

Dans un registre moins « poétique », la Cour d’appel fédéral a considéré que :
« Les connaissances ordinaires de la personne hypothétique versée dans I’art incluent
ce qu’on peut raisonnablement attendre qu’une personne connaisse et puisse trouver.

Cette personne hypothétique est supposée étre suffisamment diligente pour se maintenir
a jour des derniers avancements dans le domaine dont reléve I’invention en cause. »*'*

104. Standard d’appréciation. Ainsi, il semble que les juges frangais et canadiens
attendent la méme chose de cette personne versée dans I’art : il s’agit d’un standard fictif*”,
que 1’on peut comparer a la personne raisonnable utilisée dans 1’appréciation de la faute civile.
C’est une personne moyenne, qui possede des connaissances et compétences moyennes dans le
domaine du brevet, sans €tre un simple ouvrier, sans €étre omnipotente. A cet ¢gard, on peut
¢galement s’appuyer sur les directives de 1’Office européen des brevets, qui partage cette

approche du technicien moyen dans le domaine technique de I’invention®’S.

105. Etat de la technique. Maintenant que nous avons identifié la personne versée dans

’art, la seconde partie de I’appréciation consiste a identifier I’état de la technique connue de

370 L. MARINO, préc., note 301, p. 272 ; . SCHMIDT-SZALEWSKI et J.-M. MOUSSERON, préc., note 303, n°83 a 85.
371 Com. 17 octobre 1995, Bull. civ. IV, n°232, P.1.B.D. 1996.111.34.

372 Paris, 22 février 2008, P.1.B.D. 2008. III. 244 ; Propr. intell. 2008. n°29. 470, obs. Galloux.

373 Beloit Canada Ltd. v. Valmet Oy, (1986) 64 N.R. 287, par. 18 (C.A.F) ; H. EL AYOUBI, préc., note 358358, n°
18.

374 Janssen-Ortho Inc. v. Novopharm Ltd., 2007 F.C.A. 217, par.25.

375 H. EL AYOUBI, préc., note 358, n°20.

376 Directives relatives a l’examen pratiqué a I’Office européen des brevets, préc., note 365, partie G, chap. VII,
3. « Homme du métier » : « L’« homme du métier » s'entend d'un praticien du domaine technique concerné, qui
dispose de connaissances et d'aptitudes moyennes et qui posséde les connaissances générales dans le domaine
concerné a une date donnée. »
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celle-ci qui servira de référence pour savoir si I’invention en cause était évidente ou non. L’état
de la technique est composé de toutes les inventions antérieures publiées, que I’on considere
cette antériorité comme un tout, ou que 1’on agence différentes inventions antérieures pour
tenter de reconstituer I’invention soumise a demande de brevet. Seul est exclu le contenu des

demandes de brevets antérieures déposées non encore publiées®’’.

106. Appréciation de la non-évidence de I’invention. A partir de ces connaissances,
les juges devront répondre a la question suivante pour savoir si une invention est évidente ou
non : est-ce que, « compte tenu de I’état de la technique et des connaissances générales
courantes qui existaient au moment ou I’invention aurait été faite, cette créature mythique [la
personne versée dans 1’art] serait directement et facilement arrivée a la solution qui préconise

le brevet »78 2

Cela signifie qu’a nouveau les juges se baseront sur les connaissances
antérieures et les compareront a I’invention soumise a brevet, pour décider si, au regard de cet
état de la technique, on peut considérer que I’invention représente un apport original. Il s’agira

donc a nouveau d’un exercice de comparaison.

107. Démarche comparative en France. L’exercice de comparaison prescrit pour
évaluer 1’évidence nécessitera donc une comparaison entre I’invention et 1’état de la technique
antérieur au jour du dépdt de la demande de brevet’”®. Comment vont alors procéder les juges
pour définir si I’'invention est évidente ou non ? L’analyse differe quelque peu entre la France

et le Canada.

Dans le premier pays, les juges ont adopté la démarche proposée par la chambre des

recours de I’Office européen des brevets®*? :

« Selon la jurisprudence constante des Chambres de Recours de 1'OEB, l'activité
inventive s'apprécie de fagon objective en utilisant 1'approche probléme-solution. Cette
approche consiste a identifier d'abord I'état de la technique le plus proche, puis partant
de cet ¢tat de la technique a identifier le probléme technique que I'invention se propose
de résoudre, a examiner ensuite si ce probléme a bien été résolu par la solution
revendiquée, sinon, a reformuler un probléme technique moins ambitieux et, enfin, a
examiner si la solution revendiquée s'imposait a 1'évidence a 'homme du métier au vu
de I'état de la technique pertinent. »*%!

37T H. EL AYOUBI « Caractére inventif de I’invention », préc., note 358, n°27 a 32 ; L. MARINO, préc., note 301,
p- 270 ; J. SCHMIDT-SZALEWSKI et J.-M. MOUSSERON, préc., note 303, n° 88.

378 Beloit Canada Ltd. v. Valmet Oy, préc., note 373, par. 18 ; H. EL AYOUBI, préc., note 358, n°18.

379 H. EL AYOUBL, préc., note 358, n° 40.

380 T, MARINO, préc., note 301, p. 272.

31 Ch. rec. tech. OEB, 10 juin 2008, p. 9, en ligne < https://www.epo.org/law-practice/case-law-
appeals/pdf/t060479ful.pdf> (consulté le 12 octobre 2021).
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L’exercice de comparaison est une exigence légale en France®?. Il faudra déterminer
I’état de la technique, comparer le brevet en cause a ce savoir de référence, puis vérifier si
I’homme du métier, avec ses connaissances, aurait pu réaliser 1’invention avec les seuls

enseignements de 1’état de la technique’®’.

108. Démarche comparative au Canada. Au Canada, ’arrét Beloi*®* a fourni pendant
longtemps ’analyse suivie par les juges pour parvenir a décider si une invention était évidente
ou non. Cependant, ce test a été révisé dans une décision plus récente, afin de lui apporter plus

de clarté. Dans ’arrét Sanofi-Synthelabo®®, 1a Cour supréme propose un test en quatre étapes :

« Lors de I’examen relatif a I’évidence, il y a lieu de suivre la démarche a quatre volets
(...). [Elle] devrait assurer davantage de rationalité, d’objectivité et de clarté. (...) :

(1) a) Identifier la personne versée dans 1’art
b) Déterminer les connaissances générales courantes pertinentes de cette

personne ;

(2) Définir I’idée originale de la revendication en cause, au besoin par voie
d’interprétation ;

(3) Recenser les différences, s’il en est, entre ce qui ferait partie de '« état de la
technique » et 1’idée originale qui sous-tend la revendication ou son
interprétation ;

(4) Abstraction faite de toute connaissance de I’invention revendiquée, ces
différences constituent-elles des étapes évidentes pour la personne versée dans
I’art ou dénotent-elles quelque inventivité ? »**¢ (nous soulignons)

Le test de I’arrét Beloit n’est pas obsoléte. 11 a simplement été reformulé en un
raisonnement en quatre étapes. La démarche proposée au Canada semble plus structurée que
celle suivie en France. Nonobstant, on retrouve dans les deux cas les deux étapes principales :
la comparaison de D’invention a I’état de la technique et I’inventivité au regard des

connaissances de la personne versée dans I’art.

109. Appréciation factuelle et objective. Il n’y a pas de réponse mathématique aux
tests proposés en France et au Canada. Cela dépendra des circonstances de chaque espece, de
chaque invention et de 1’état de la technique qui la précéde. L analyse de la non-évidence est
une question extrémement factuelle et objective®®’, par le recours au standard de la personne
versée dans I’art/I’homme de métier. Ainsi, si les juges concluent que, au regard de 1’¢état de la

technique, I’homme du métier serait é¢galement parvenu a la solution, I’invention sera évidente

382 Com. 15 juin 1993, Bull. civ. IV, n°® 241.

383 Com. 15 novembre 1994, P.1.B.D. 1995. I1I. 51.

384 Beloit Canada Ltd. v. Valmet Oy, préc., note 373, par. 18.

35 Apotex Inc. c. Sanofi-Synthelabo Canada Inc., préc., note 340.
386 Id., par. 67.

387 E. F. JUDGE et D. J. GERVAIS, préc., note 301, p. 739.
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et ne pourra bénéficier de la protection d’un brevet. Par exemple, I'utilisation d’un élément

connu pour la méme fonction®®® ou I’utilisation des propriétés bien connues d’un composé>

seront considérées comme évidentes et ne pourront permettre d’octroyer un brevet a I’invention.

Au contraire, I'utilisation d’un moyen technique apparaissant dans un brevet antérieur, mais
. . s . ,

pour une fonction différente et qui « n'était pas contenue de maniére évidente pour I'hnomme du

métier dans 1'état de la technique », rend cette nouvelle utilisation non évidente et donc

3% De méme, le fait de reconfigurer un outil déja breveté pour le rendre plus facile

brevetable
a utiliser procéde d’une activité inventive, « la combinaison nouvelle d'¢léments connus »

constituant une véritable invention®®'.

110. Non-évidence vs. nouveauté. Il faudra toutefois veiller a ne pas confondre non-
évidence et nouveauté de I’invention, les deux critéres devant faire I’objet d’une analyse

392

distincte’””. En effet, la non-évidence vise a vérifier que I’invention fait preuve de suffisamment

d’inventivité, alors que la nouveauté permet de controler que I’invention n’a jamais été divulgué

auparavant393 .

111. Application de la non-évidence a I’information économique. Ainsi, le brevet
exige-t-il que 1’invention ait une certaine originalité, qu’elle démontre une certaine créativité.
Est-ce a dire que les informations économiques comprises dans la description de 1’invention
devront faire de méme ? Assurément, I’information, dans le sens juridique que nous avons
déterminé®™, doit étre porteuse d’une signification. Il faut toutefois étre prudent car, comme
nous I’avons vu précédemment dans la définition de I’information, celle-ci n’a pas besoin d’étre
originale, contrairement a la notion d’idée**°. Lorsque 1’information est répétée, elle n’est plus

originale, puisqu’elle existait déja auparavant, et pourtant elle peut demeurer significative pour

388 Com. 13 décembre 1993, P.1.B.D. 1995. I11. 141 ; Paris, 5 mai 1988, Ann. propr. ind. 1988. 281.

389 Paris, 2 février 2011, Propr. industr. 2011, étude 14, obs. Schaffner, Georges et Rétoré.

3% Com. 13 juin 1995, P.I.B.D. 1995. I11.391.

31 Com. 13 décembre 1994, P.I.B.D. 1995. III. 141, Ann. propr. ind. 1996.8.

392 Com. 6 mars 1979, Bull. civ. IV, n°88 (pourvoi n°77-13.334).

393 Voir en ce sens les propos du juge Hugessen dans 1’arrét Beloit Canada Ltd. v. Valmet Oy, préc., note 373, par.

13:
« Obviousness is an attack on a patent based on its lack of inventiveness. The attacker says, in effect,
"Any fool could have done that." Anticipation, or lack of novelty, on the other hand, in effect assumes
that there has been an invention but asserts that it has been disclosed to the public prior to the application
for the patent. The charge is: "Your invention, though clever, was already known." »

394 Supra n°70.

395 Supra n° 58.
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celui qui en prend connaissance. Imposer [originalit¢ a I’information réduirait

considérablement son champ d’application et pourrait apparaitre contradictoire.

Nous intéressant plus spécifiquement aux informations qualifiées d’économiques, on
pourrait néanmoins considérer que 1’originalité est une de leurs caractéristiques propres. Apres
tout, 1a est la finalité de la démarche entreprise : en savoir plus sur I’information économique.
Bien siir, ces dernicres seront originales dans la mesure ou elles décrivent le procédé technique,
le fonctionnement ou 1’amélioration proposée par I’invention. Mais les informations brutes qui
ont permis de 1’obtenir sont rarement elles-mémes originales, pas méme nécessairement de
nature économique. Elles interviennent dans le processus créatif, car c’est de leur agencement,
des liaisons que I’on fait entre elles que naissent les idées. Ce ne sont pas pour autant les

découvertes et les théories scientifiques que I’on brevéte*”°

. Constater les vertus thérapeutiques
d’une plante ou un phénomeéne naturel n’a rien d’inventif. En revanche, son utilisation pour en
faire un médicament ou un traitement peut 1’étre et soutenir un brevet. Ainsi en est-il de la
radiographie, basée sur la découverte des rayons X, ou de la synthétisation de 1’acide

acétylsalicylique pour en faire de ’aspirine.

112. De Poriginalité a I’usage économique. En conséquence, si I’on souhaitait que les
informations économiques acquierent une certaine originalité, elles pourraient difficilement
relever de la pure observation. Elles nécessiteraient d’étre travaillées, agencées, organisées®”’,
bref d’en faire usage, pour qu’elles acquiérent ce caractére. On peut faire le paralléle avec une
liste de clients, dont on a admis qu’il s’agissait d’une information économique : les noms sur la
liste, pris isolément, n’évoquent rien. En revanche, leur agencement dans une liste organisée
devient un facteur concurrentiel et acquiert une utilité dans 1’organisation de 1’entreprise. Plus
précisément, ce ne sont pas les noms en tant que tels qui ont une valeur, mais 1’'usage particulier
que 1’on en fait. De la méme maniére que c’est I'utilisation des rayons X qui fait 1’originalité
de la radiographie, c’est ’'usage que I’on fait de I’information économique qui en fait I’intérét,
la valeur. Du moment qu’elle est utilisée pour en tirer un avantage ou éviter une perte, elle a
une valeur économique. Ainsi, ce n’est pas tant 1’originalit¢ méme de I’information économique

qui importe que l’usage original qui en est fait. D’ailleurs, c’est bien pour cela que ces

396 Art. L611-10 C. propr. int. ; Lois sur les brevets, préc., note 315, art. 27(8) ; Jacques AZEMA et Jean-Christophe
GALLOUX, Droit de la propriété industrielle, 8e édition, coll. Précis, Paris, Dalloz, 2017, n°® 218.
37 1d., n°1032.
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renseignements sont tant convoités par les concurrents: ils représentent un avantage

concurrentiel, une source de gain.

Sortant du contexte particulier et restreint des brevets d’invention, il restera a savoir si
ce critére d’originalité apparaitra aussi dans les autres catégories d’informations économiques
consacrées par le droit. Pour le moment, penchons-nous sur le dernier critére indispensable a

I’obtention d’un brevet : son utilité, son application industrielle.

2.1.3 L’utilité ou ’application industrielle
113. Fondements légaux. Le dernier critére nécessaire a la reconnaissance d’un brevet
est appelé utilit¢ au Canada, application industrielle en France. Derriere ce vocabulaire

différent, il s’agit, encore une fois, essentiellement du méme critére**s.

L’utilité ou I’application industrielle est une exigence 1égale pour obtenir un brevet, que
I’on retrouve facilement dans les deux pays. En France, I’article L611-15 C. propr. int. précise
qu’« une invention est considérée comme susceptible d'application industrielle si son objet peut
étre fabriqué ou utilisé dans tout genre d'industrie, y compris l'agriculture. » Au Canada, on
retrouve cette exigence d’utilité¢ au sein méme de la définition de 1’invention fournie a I’article

2 de la Loi sur les brevets®®®

. Mais ici aussi, comme pour la question de la nouveauté, cet article
n’en dit pas davantage sur ce que recele ce critére et nous n’avons pas cette fois de texte au
soutien de sa compréhension. Il faudra s’en remettre a la jurisprudence pour davantage de

précisions.

114. Sens commun. Dans les deux pays a 1’étude, I’application industrielle, ou utilité,
ne signifie pas qu’il doit s’agir d’un objet mécanique, mais fait plutdt référence au domaine
dans lequel on peut trouver une invention brevetable. Une invention touche a n’importe quel
domaine technique, tant qu’il s’agit d’une activité humaine*®. Surtout, I’application industrielle
exige de démontrer que ’invention a une fonction, qu’elle a été créée pour servir un but
précis®!. Ainsi la Cour de cassation a-t-elle interprété ce critére : dans un arrét relatif a la
brevetabilit¢ d’un plasmide capable d’exprimer 1’hormone de croissance humaine, elle a
considéré que I’invention pouvait ne porter que sur le procédé de construction du produit et

donc que I’activité inventive ne pouvait résider que dans ce procédé, méme si le résultat obtenu

398 Accords ADPIC, préc., note 322, art. 27 (note 5).

399 Loi sur les brevets, préc., note 315, art. 2.

400 7. SCHMIDT-SZALEWSKI et J.-M. MOUSSERON, préc., note 303, n° 50.
401 L, MARINO, préc., note 301, par. 127.
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grice a ce plasmide n’était lui-méme pas nouveau*’?

. Au Canada, la Cour supréme est parvenue
a la méme conclusion. Dans I’arrét Consolboard*®, le juge Dickson reproche a la Cour d’appel
fédérale d’avoir recherché I'utilité¢ réelle de 1’invention, alors qu’il ne s’agit pas la d’une
exigence légale. Il précise que « ce n’est pas 'utilité pratique de I’invention ni son utilité
commerciale qui importe (...) il n’importe pas plus que I’invention apporte un avantage réel au
public ni qu’elle soit particuliérement adaptée au but visé. »*** Ce n’est pas tant la possibilité
d’atteindre le résultat proposé par 1’invention qui lui donne une applicabilité industrielle, que
le fait de pouvoir recourir a ses fonctions. Cette interprétation est compatible avec la lettre de
la loi en France. Elle n’impose pas une obligation de résultat ou de performance de I’invention,
absente de I’article L611-15 C. propr. int. : « la loi ne tient compte ni du résultat de I'usage de
I’invention brevetée ni de la qualité de ce résultat, qu’un résultat imparfait, ou méme constituant
une régression, ne conduit pas, au sens de la loi, a un défaut d’application industrielle »**°. Si
I’invention peut étre fabriquée, peu important que le résultat puisse €tre atteint, elle sera

considérée comme ayant une application industrielle**®.

115. Précision du droit canadien. Les juges canadiens semblent s’attacher davantage
aux finalités de I’invention. Tandis qu’en France, la capacité a atteindre un résultat indiffere
dans la caractérisation de I’invention, on s’attarde plus longuement sur cette question au
Canada. Une décision a affirmé que « le test est de savoir si, quand I’invention est utilisée, elle
produit ce que les caractéristiques techniques disent qu’elle fera. Si, quand elle est utilisée
conformément aux instructions contenues dans les caractéristiques techniques, on obtient le
résultat espéré, I’invention est utile au sens de la loi. »*7. 11 suffira que I’invention exécute ce
qu’elle a été congue pour faire, ce qui suppose une prise en compte des résultats obtenus,

contrairement a ce qui a été¢ décidé en France. En revanche, il importe peu que les résultats

402 Com. 19 décembre 2000, P.1.B.D. 2001. I1I. 277.

403 Consolboard Inc. c. MacMillan Bloedel (Sask.) Ltd., [1981] 1 R.C.S. 504.

40414, 525.

405 TGI Paris, 3™ ch. 11 mars 1998, P.I.B.D. 1998. III. 398.

406 Paris, 17 octobre 2007, P.I.B.D. 2007. I11. 720. Voir aussi la Loi tendant a valoriser I’activité inventive et a
modifier le régime des brevets d’invention, préc., note 356, art. 7. Dans cette version ancienne, 1’application
industrielle est définie avec plus de détails, ce qui donne une meilleure idée de ce que peut recouvrir 1’expression
en cause : « est considérée comme industrielle toute invention concourant dans son objet, son application et son
résultat, tant par la main de ’homme que par la machine, a la production de biens ou de résultats techniques. » On
retrouve 1a a la fois le caractére trés large du critére, puisqu’il peut s’appliquer a n’importe quel domaine technique
impliquant une mécanisation ou non, mais aussi la définition fonctionnelle de I’application industrielle. En effet,
c’est bien par son « objet », son « application » ou son « résultat » que 1’invention recueillera une application
industrielle. La seule performance de I’invention conditionne seule son applicabilité industrielle, davantage que sa
capacité a avoir un intérét dans la réalisation d’une activité humaine : cet « objet », cette « application » ou ce
« résultat » doivent concourir a la production de biens ou de résultats. On se concentre alors sur le fait que
I’invention doit étre utile, plutdt que performante.

407 Unifloc Reagents, Ltd. v. Newstead Colliery, Ltd., [1943] 60 R.P.C. (10) 165, 184.
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obtenus soient de qualité ou correspondent exactement a ce qui est décrit. L’invention objet du
brevet sera donc utile a partir du moment ou elle est susceptible de fonctionner et que 1’on peut

savoir comment elle fonctionne.

Enfin, « pour étre brevetable, une invention doit accorder un bénéfice pour le public.
L’utilité, en tant que critére d’une invention, signifie avoir une valeur industrielle »**. La
encore, la jurisprudence frangaise n’entend pas par le critére d’application industrielle un
bénéfice pour I'intérét général. Peu importe ici la qualité de 1’effet technique revendiqué, il

suffit qu’il y en ait un pour satisfaire cette exigence dans ce pays*®.

116. Conclusion. Ces différences d’interprétation sont minces, mais bien réelles. Elles
peuvent s’expliquer par le vocabulaire employé¢. En effet, en utilisant le critére d’application
industrielle, on ne fait pas nécessairement référence a 1’utilit¢ du produit, alors que les
interprétations jurisprudentielles canadiennes semblent indiquer le contraire : [’utilité

410

comprendrait une application industrielle®”, rendant la compréhension de ce critére plus large

en France*!!

. Quoi qu’il en soit, I’idée reste la méme : pour étre brevetable, une invention doit

remplir une fonction, dans n’importe quel domaine constituant une activité humaine. Il importe
9 . A . - 7 412 . . . .

peu qu’elle puisse étre commercialisée™ “. Le droit canadien va plus loin, en exigeant que

I’invention procure tout de méme un avantage et soit en mesure de fonctionner pour produire

les résultats escomptés.

117. Application industrielle de I’information économique. Comme pour la non-
¢vidence, imposer un critére comme |’application industrielle & 1’information économique
semble en réduire considérablement le champ d’application. Cela signifierait que seuls les
renseignements susceptibles de remplir la fonction pour laquelle ils sont prévus d’étre appliquée

seront des informations économiques.

Le fait de pouvoir appliquer I’information économique semble un critére bien spécifique
a sa compréhension dans le cadre des brevets d’invention. Si 1’on applique ce critére au-dela de
ce seul domaine, cela signifierait que ces renseignements devraient pouvoir trouver leur utilité

dans tous les domaines contribuant a assurer des gains, ou éviter une dépense a 1’entreprise. Il

408 Northern Electric Co. et al. v. Brown’s Theatres Limited., [1939] 3 D.L.R. 729, 749.

409 J. SCHMIDT-SZALEWSKI et J.-M. MOUSSERON, préc., note 74, n°® 52.

410F F. JUDGE et D. J. GERVAIS, préc., note 301, p. 724 ; Northern Electric Co. et al. v. Brown’s Theatres Limited.,
préc., note 408, 749.

41111 pourra difficilement étre entendu de facon plus large : L. MARINO, préc., note 301, par. 127.

412 Joanie LAPALME, « Principes d’utilité et de prédiction valable », dans JurisClasseur Québec, coll. « Droit des
affaires », Propriété intellectuelle, fasc. 26, Montréal, LexisNexis Canada, n° 6, a jour au 1* novembre 2015.
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faudrait qu’ils trouvent application dans le commerce, la gestion, la fiscalité de 1’entreprise. Par
exemple la liste de clients que nous avons évoquée précédemment pourrait trouver a s’appliquer
sans aucun probléme dans la gestion des activités commerciales. Comme c’est le cas en matiére
de brevet, ce critére n’est finalement pas treés discriminant. Il sera bien plus important que
I’information économique remplisse sa finalité, a savoir assurer un gain ou éviter une perte.
C’est bien pour cette raison qu’elle est convoitée et protégée et qu’on lui attribue une valeur. Il
n’est donc pas certain de retrouver le critére de 1’application industrielle ultérieurement, lorsque
I’on considérera I’information économique a la lumiére des autres modes de réservation de

I’information.

118. Bilan sur les caractéres de ’information économique. Que ce soit en France ou
au Canada, I’obtention d’un brevet nécessite que I’invention réponde a trois criteres légaux : la
nouveauté, I’inventivité ou non-évidence et 1’utilité, aussi appelée application industrielle. Les
informations économiques peuvent devenir des brevets, a condition qu’elles remplissent ces
trois critéres. Ces dernieres sont donc capables de remplir ces caractéristiques. Bien sir,
I’information économique n’est pas synonyme de brevet. Elle ne peut se contenter d’épouser

. . A . . JEBY 9 \
parfaitement les contours de ce dernier. A ce titre, on sait déja qu’elle sera secréte et non

413 objet d’un usage original plutdt que non évidente*'4. La pertinence de 1’utilité est

nouvelle
plus incertaine, a part pour indiquer que 1’information économique trouve application dans tous

les domaines contribuant a assurer un gain, éviter une dépense.

Confidentielle, susceptible d’usage original et applicable a de trés nombreux domaines,
non pas seulement industriels, tel sont les caractéres de I’information économique, quand elle
épouse les formes du brevet d’invention. De la méme fagon que la contrefagon de brevet est
source de responsabilité*!®, 1’usage de I’information sans le consentement de son gardien est
source de responsabilité, que ce soit pour celui qui espionne, ou pour le lanceur d’alerte qui

divulgue.

119. Complément d’approche. Cependant, I’information économique ne se résume pas
a étre un brevet. Si I’on remonte un peu dans le temps, avant que le brevet ne soit validé, on
trouvera d’autres formes de réservation de I’information, qui ne sont plus basées sur la propriété
intellectuelle. Elles peuvent €galement intéresser la définition de 1’information économique.

Cette dernicre devrait donc adopter des critéres d’identification plus inclusifs que ceux du

413 Supra n® 98.
414 Supra n® 113 et 114.
415 Loi sur les brevets, préc., note 315, art. 54 et suiv. ; art. L615-1 et suiv. C. propr. int.
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brevet pour correspondre a ces autres modes de réservation. Tout élément commun entre ces
notions et les brevets pourra alors €tre retenu comme critére d’identification de I’information

¢conomique.

2.2 Définition complémentaire par le savoir-faire et les secrets

120. Champ d’étude et confusion. Hors du cadre des brevets d’invention, on a
développé plusieurs notions permettant d’assurer la réservation d’informations qui ne peuvent
étre protégées par ce régime légal. Ces développements étant en partie doctrinaux et
jurisprudentiels, il y régne une certaine confusion*'®, d’autant plus lorsque 1’on observe ce qui

se passe dans deux pays différents.

En France, la doctrine semble s’entendre sur le contenu des notions assurant la
protection d’informations hors du cadre du brevet. Les outils juridiques qui entrent en jeu ici
sont le secret de fabrique, le savoir-faire et le secret des affaires. Ils sont essentiellement

417

d’origine jurisprudentielle et doctrinale®™’, méme si la loi vient d’apporter une contribution

419

majeure a I’édifice*!®. La protection est éparse*!® et diverse, relevant tout autant du droit des

contrats, de la responsabilité civile, du droit pénal et organisée par la loi ou non.

Au Canada, 1’état du droit est un peu moins précis. La doctrine nationale est assez
unanime pour le reconnaitre, si ce n’est pour dire qu’il est confus*®. Les raisons de cette
confusion principalement évoquées sont au nombre de deux. D’abord, I’absence de cadre
l1égislatif a longtemps laissé I’analyse des phénomenes a la seule qualification des juges. En
conséquence, le droit relatif a la protection de I’information hors du cadre du brevet est
entierement basé sur la common law et 1’équité**!. La jurisprudence et la doctrine emploient un

vocabulaire variable, sans nécessairement en tirer des notions distinctes. On trouve ainsi des

416 F. DESSEMONTET, préc., note 300, p. 16.

417 Nicolas BINCTIN, Rép. com. Dalloz, v° Savoir-faire, n° 7 ; N. BINCTIN, Droit de la propriété intellectuelle,
préc., note 317, par. 637 ; Georges BONET, « Approche et définition du savoir-faire en France et en Europe:
réglement communautaire et doctrine », RIPIA 1998.335, 335.

418 Loi relative a la protection du secret des affaires, préc., note 19.

419 Jacques RAYNARD, « Retour sur le savoir-faire non breveté », dans Droits de propriété intellectuelle : Liber
amicorum Georges Bonet, Paris, LexisNexis, 2010, p. 447, n° 2 et 20.

420 Marc-André BOUCHER, La protection des secrets industriels appartenant a des tiers sous le régime fédéral de
la loi sur ’acces a I’information, Université Laval, 2007, p. 59 ; Sheldon BURSHTEIN, « Licensing Unpatented
Technology », (1988) 43 Food Drug Cosm. L.J. 637, 637 ; R. E. DIMOCK et J. A. MCKINLAY, préc., note 307 ; F.
GUAY, préc., note 307, alap. 113 ; D. VAVER, préc., note 299 a la page 18 ; Douglas L. WORTHING, « Know-How
Misuse: A Potential Weapon for Licensees », (1971) 53 J. Pat. Off Soc’y 177, 178. Un auteur frangais parle méme
du «terme trés large de «trade secrets » » : Jérome HUET, « Le secret commercial et la transparence de
I’information », LPA 15 février 1988.20.9, 9.

421 B, F. JUDGE et D. J. GERVAIS, préc., note 301, p. 871 ; Serge PICHETTE, « Contribution 4 la définition du Know-
How », (1975) 78 R. du N. 617, 531 ; D. VAVER, préc., note 299 a la page 4 ; University of Alberta, Institue of
Law Research and Reform, préc., note 307, p. 7.
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424 425

expressions telles que know-how?*??, secret de fabrique*?, trade secrets***, secrets industriels

ou encore information confidentielle*?

, employés indifféremment. La fluctuation du
vocabulaire est en grande partie responsable de la confusion régnant sur la question de la
protection des informations économiques hors du cadre des brevets. La transposition d’un
accord de libre-échange Canada — Etats-Unis — Mexique a introduit une définition du secret
industriel*?’, dont on peut espérer qu’il en ressortira une uniformisation du vocabulaire et de

’analyse de ces informations spécifiques*?®.

121. Répartition des compétences. Ensuite, la protection de I’information économique
est intrinséquement liée au commerce et aux relations interentreprises. Faute de protection
1égislative organisée sur la question, les juges ont souvent recours aux outils civils pour garantir

la protection de telles informations**

. Or, cette matiére reléve de la compétence des provinces
canadiennes, en vertu du paragraphe 92(13) de la Loi constitutionnelle de 1867%°, et non de la
compétence fédérale. D’ailleurs, I’arrét MacDonald et al. c. Vapor Canada Ltd*'a jugé que les
questions relatives a la concurrence déloyale et au commerce relévent de la compétence des

provinces*?

. La décision mettait en cause une disposition législative fédérale dont les appelants
contestaient la constitutionnalité, car elle revenait a imposer des sanctions civiles, alors que ces

derniéres relévent de la compétence exclusive des provinces**. La question était donc de savoir

422 Sylvio NORMAND, « Les Nouveaux Biens », (2004) 106 R. du N. 177, 189 ; S. PICHETTE, préc., note 421.

423 F. Guay, préc., note 307.

424 E_F. JUDGE et D. J. GERVAIS, préc., note 301, p. 872; S. PICHETTE, préc., note 421, 527; University of Alberta,
Institute of Law Research and Reform, préc., note 307; D. VAVER, préc., note 299.

425 Loi sur I’accés a l'information, préc., note 231, art. 20(1)a) ; art. 391 C. crim. ; M.-A. BOUCHER, préc., note
420.

426 F. GUAY, préc., note 307 ; E. F. JUDGE et D. J. GERVAIS, préc., note 301, p. 871 et suiv.

427 Loi de mise en ceuvre de I’Accord Canada — Etats-Unis — Mexique, préc., note 20.

428 Pour une analyse plus approfondie des apports de cette loi relativement au secret industriel, voir infra, n°149.
429 Essentiellement le droit des contrats, responsabilité civile pour le Québec, de tradition de droit civil, droit des
contrats, tort, théories des fiduciary duties, unjust enrichment, et breach of confidence pour les provinces de
tradition de common law. Pour plus de précision sur les recours 1égaux disponibles : F. GUAY, préc., note 307, a
la p. 140 a 142 ; Judith ROBINSON et Sébastien JETTE, « La protection des secrets commerciaux en dehors de la
relation employeur-employé », dans S.F.P.B.Q., vol.197, Développements récents en droit de la propriété
intellectuelle, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2003, p 1, aux p. 14, 24 et 25 ; University of Alberta, Institute of
Law Research and Reform, préc., note 307, p. 55 et suiv.

430 Loi constitutionnelle de 1867, 30 & 31 Vict., ¢.3 (R.-U.) (ci-aprés « Loi constitutionnelle »).

1 MacDonald et al. c. Vapor Canada Ltd, [1977] 2 R.C.S. 134.

432 Les faits sont particuliérement exemplaires pour la question qui nous occupe : un employé (MacDonald) de la
société Vapor Canada Ltd, a quitté celle-ci, afin de fonder sa propre entreprise. Bien sfir, la nouvelle société de M.
MacDonald était dans le méme secteur industriel et fournissait les mémes services que son ancien employeur. La
société Vapor Canada a affirmé que son ancien employé avait utilisé les connaissances ainsi que divers
renseignements confidentiels qu’il avait acquis pendant qu’il était & son service, pour se lancer a son compte. Etant
persuadée que son employé s’est rendu coupable de violation de ses engagements contractuels et de concurrence
déloyale, la société a engagé une action en justice. Les réparations réclamées par la société étaient toutes de nature
civile (injonction interlocutoire interdisant la transmission des renseignements confidentiels relatifs a I’activité de
la demanderesse, dommages-intéréts, pour 1’essentiel).

433 Art. 92(13) de la Loi constitutionnelle.
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si les dispositions contestées étaient intra vires ou ultra vires de la compétence fédérale. Les
juges majoritaires vont alors décider que la disposition incriminée empiétait sur la compétence
provinciale au titre du droit civil. La concurrence déloyale regoit une définition large, qui peut
englober des actes comme la contrefagon, la publicité mensongere, ['usurpation d’enseigne ou

{434

le détournement de secret™”. De tels actes peuvent tres bien relever de la compétence fédérale

a travers la législation sur les brevets, les droits d’auteurs ou les marques de commerce, ce qui
fait dire a la Cour supréme qu’une partie de I’article incriminé*® est valide sur le plan
constitutionnel. Mais le dernier alinéa**® est trop large, trop peu précis pour se limiter dans son
application a des dispositions purement fédérales. Les faits en cause dans cette affaire en étaient
’exemple criant : on pouvait appliquer 1’al. 7e) de la Loi sur les marques de commerce®’ tout
en ne faisant aucunement référence a des lois fédérales pour obtenir la sanction des
comportements incriminés. Au contraire, des mécanismes de réparation relevant ordinairement
de la responsabilité civile délictuelle et de la common law, donc de la compétence provinciale,

pouvaient étre envisagés. Les juges majoritaires ont donc déclaré cet alinéa inconstitutionnel**®,

122. Compétence partagée. En conséquence, il ressort de cette décision que la
protection de I’information économique en dehors du cadre des brevets reléve de la compétence
des provinces. Cela ne signifie pas pour autant que toutes les questions liées a la protection des
informations économiques relévent exclusivement de cette derniére. L’opinion majoritaire
précise bien que ce n’est pas tant que le Parlement ait adopté des mesures 1égislatives en matiere
de commerce, mais bien le fait que celles-ci recouvraient en partie le champ de compétence
provinciale en matiere civile qui posait probleme. Cela avait pour effet de substituer le régime
juridique fédéral au régime provincial sur ces questions. Il est tout a fait envisageable, par
ailleurs, que le Parlement fédéral 1égifere dans son champ de compétence afin d’assurer une
part de la protection des informations économiques. Cela pourrait étre le cas, par exemple, en
l1égiférant sur les informations bancaires, sur le droit des brevets ou les droits d’auteurs, en droit
criminel. Une illustration d’intervention législative fédérale existe déja, puisque la Loi sur

39

l'acceés a linformation™® autorise les autorités fédérales a ne pas communiquer des

4% MacDonald et al. c. Vapor Canada Ltd, préc., note 431, 151.

435 Loi sur les marques de commerce, L.R.C. 1985, c. T-13, art. 7a), b) et d).

436 1d., art. Te).

877

438 MacDonald et al. c. Vapor Canada Ltd, préc., note 431431, 156 :
« Le Parlement du Canada a, par une loi, embrassé ou ¢largi des droits d’action reconnus en matiére civile
relevant de la juridiction des tribunaux provinciaux et touchant des questions de compétence législative
provinciale... Je ne puis rien trouver dans les pouvoirs fédéraux qui fournisse un fondement incontestable
aI’art. 7 dans son ensemble ou a I’al. e) considéré isolément ».

439 Loi sur I'accés a linformation, préc., note 231, art. 20(1)a).
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renseignements dont elles disposent s’ils constituent un secret industriel. Cette disposition a
directement pour but d’assurer la confidentialité d’un tel secret, et donc d’une information a

valeur économique, par le biais d’une loi fédérale.

123. Difficulté liée a la comparaison. D’ores et déja, on remarque que la protection du
savoir-faire et des secrets est essentiellement le fruit de la rencontre des réflexions doctrinales
et jurisprudentielles, en France comme au Canada. Mais la fluctuation du vocabulaire dans ce
dernier pays rend ’exercice de comparaison plutdt ardu. En outre, 1a ou la doctrine francaise a
tendance a diviser I’analyse autour de la dichotomie entre savoir-faire et secrets des affaires**,
une telle distinction est absente, ou quasi absente**! des réflexions canadiennes. Il sera donc
peu évident de choisir une présentation qui ne privilégie pas une conception de la matiére sur
une autre, c’est-a-dire soit en utilisant la distinction savoir-faire-secret des affaires, soit en

traitant ’ensemble de la matiére indifféremment.

124. Approche globale. Pourtant, le droit canadien et le droit francais ne sont pas
totalement irréconciliables. Finalement, c’est surtout une question de vocabulaire : en France,
on privilégie I’usage du terme savoir-faire, alors qu’au Canada, on utilise plutot I’expression de
secret industriel. D’ailleurs, c’est celle qui a été choisie au moment de la codification des
accords de libre-échange multilatéraux : le Code criminel comprend désormais un article 391,
qui définit et réprime les atteintes a un tel secret. Cela confirme d’une certaine maniere ce choix,
méme s’il est également la source de possibles nouvelles confusions. Quoi qu’il en soit, nous
verrons que les deux, le savoir-faire et le secret industriel, présentent de grandes similarités.
Seul le secret des affaires semble occuper une place particuliére dans la législation frangaise,
méme si ce n’est plus par son caractére novateur, puisqu’elle vient d’étre détronée par
I’introduction de I’art. 391 C. crim. début 2020*. Nous allons décrire ces différentes notions
pour en dégager les critéres définitionnels principaux (2.2.1), ce qui permettra de se faire une

idée plus précise de ce que peut étre finalement I’information économique (2.2.2).

2.2.1 Définitions du savoir-faire et des secrets
125. Distinction selon les sources. L’approximation du vocabulaire et la reprise de la

notion de secret industriel par le 1égislateur canadien pourraient laisser penser qu’il n’existe

440 N. BINCTIN, Savoir-faire, préc., note 417 ; N. BINCTIN, Droit de la propriété intellectuelle, préc., note 317,
p- 3854403 ; J. AZEMA et J.-C. GALLOUX, préc., note 396, n° 1031 et 1032.

41 Une distinction est toutefois proposée a la suite de I’analyse d’une décision de justice, entre trade secrets et
information confidentielle. Voir infra 146.

442 La Loi de mise en ceuvre de 1’Accord Canada — Etats-Unis — Mexique, préc., note 20, a été sanctionnée le 13
mars 2020.



91

qu’une seule et unique fagon d’aborder la question dans ce pays. Pourtant, a y regarder de plus
pres, la comparaison avec la définition frangaise du secret des affaires aurait tendance a laisser
penser que le secret industriel canadien s’en rapproche davantage. Dans ce cas, est-il encore
possible de maintenir une distinction entre savoir-faire, secret des affaires et secret industriel ?
Ou bien la diversité du vocabulaire ne masquerait-elle qu’une réalité plus simple et assez
uniformisée ?

Nous pensons qu’il reste en réalité¢ pertinent de continuer a distinguer. Si on laisse un
instant de coté les questions purement sémantiques, des différences apparaissent lorsque 1’on
tient compte des sources qui les développent. Le rapprochement des définitions 1égales fait
apparaitre des similitudes dans la technique de réservation de I’information, alors qu’elles ne
se retrouvent pas forcément dans le cadre d’un dialogue entre doctrine et juges. On peut alors
mettre dans la méme catégorie le secret des affaires et le secret industriel, le savoir-faire et ses
équivalents canadiens restant dans un cadre autonome.

Nous étudierons néanmoins le savoir-faire et ses équivalents en premier, car ils se
trouvent étre définis plus étroitement que le secret des affaires et le secret industriel (2.2.1.1).
D’une certaine manicre, les législateurs arrivent un peu en fin de course, pour terminer de
couvrir par le secret les informations de valeur qui ne le seraient pas encore. La relative
nouveauté des textes parait le confirmer. Ils n’auraient alors d’autre choix que de retenir une
définition plus large encore des informations a protéger, pour justifier la pertinence de leur

intervention (2.2.1.2).

2.2.1.1 Laréservation d’informations techniques par le savoir-faire
126. Plan. Nous reviendrons rapidement sur les principales définitions du savoir-faire
(2.2.1.1.1), pour pouvoir en dégager les criteéres constitutifs communs utiles a la compréhension

de I’information économique (2.2.1.1.2).

2.2.1.1.1 Les définitions du savoir-faire

127. Présentation. Le savoir-faire est la simple traduction en frangais d’une expression

eme 443 1l

développée dans la seconde moitié du 20°™ siécle aux Etats-Unis, celle de know-how

444

s’agit d’un abrégé de I’expression « know how to do it »*** et qui renvoyait a I’ensemble des

connaissances nécessaires a une réalisation industrielle. Elle évoque un investissement

443 G. BONET, préc., note 417, 335 ; G. CORNU, préc., note 31.
444 N. BINCTIN, Savoir-faire, préc., note 417, n° 2 ; S. PICHETTE, préc., note 421, 528.
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financier, humain et technologique, un processus de recherche et d’apprentissage technique,

bref tout ce qui sera utile a la conception ou a I’amélioration d’une production industrielle.

128. Secret de fabrication. En France, on trouve initialement 1’expression de secret de

1445

fabrication, qui fut d’abord préférée par le 1égislateur pénal*® et les juges**®, avant de peu a peu

0*7, si bien qu’on peut les assimiler.

céder sa place a celle de savoir-faire dans les années 6
Toutefois, ce secret continue d’avoir une place particuliére, car il est consacré par la loi :
I’article L621-1 C. propr. int. reprend exactement les dispositions de 1’article L1227-1 C. trav.,
sanctionnant le fait de révéler ou de tenter de révéler un secret de fabrication pour un salari¢ ou
un dirigeant. Toutefois, ce statut spécifique ne lui confére pas un sens distinct de celui de savoir-

faire**8. Seule la loi conserve les traces de cette appellation premiére**.

129. Secret industriel. L’expression « trade secret » est majoritairement utilisée dans
les écrits canadiens. En frangais, 1’expression a été traduite dans la Loi sur ['acces a

1451

Uinformation*° par secret industriel*’!, expression aussi employée dans la Loi sur [’accés aux

documents des organismes publics et sur la protection des renseignements personnels au

Québec*?, mais aussi transcrite dans le Code criminel*

, ce qui risque d’étre un facteur de
confusion. Nous reviendrons ultérieurement sur ce texte récent, dans la mesure ou sa structure
le rapproche davantage du secret des affaires**. Quoi qu’il en soit, on ne retrouve pas de

définition du secret industriel, en tant qu’équivalent du savoir-faire francais.

130. Secret commercial. La derniére expression employée est celle de secret
commercial, plutoét en droit québécois. Elle figure aux articles 1472 et 1612 C.c.Q. Nous

sommes ici aussi privés de définition légale, et les commentaires du ministre de la Justice ne

445 Art. 418 anc. C. pén. : « Tout directeur, commis, ouvrier de fabrique qui aura communiqué a des étrangers ou
a des Francais résidant en pays étrangers, des secrets de la fabrique ou il est employé, sera puni de la réclusion et
d’une amende de 500 francs a 20 000 francs. »

446 Crim. 30 décembre 1931, Gaz. Pal 1932.1.333.

47 Douai, 16 mars 1967, D. 1967.637, note Plaisant.

448 Au mieux, les auteurs considérent que le secret de fabrication est inclus dans le savoir-faire : G. BONET, préc.,
note 417, 342 ; Alain CASALONGA, « La protection du secret de fabrique dans le contexte de 1’espionnage
industriel », dans Mélanges en I’honneur de Daniel Bastian. Tome 2 : Droit de la propriété industrielle, Paris,
Libraires techniques, 1974, p.199, a la page 205.

De fagon implicite : C. GAVALDA, préc., note 199, a la page 313.

449 Monsieur Frangois Guay a consacré un article entier a la notion de secret de fabrique en droit canadien. Il ne
semble pas lui non plus distinguer cette notion de celle de trade secrets dont il emprunte d’ailleurs les définitions :
F. GUAY, préc., note 307, aux p. 117 a 120.

450 Loi sur I’acceés a l'information, préc., note 231, art. 20(1)a).

41 Dans le méme sens, F. DESSEMONTET, préc., note 300, p. 19.

42 Loi sur 'accés aux documents des organismes publics et sur la protection des renseignements personnels,
RLRQ, c. A-2.1, art. 22 et 23.

453 Art. 391 C. crim.

454 Infra, n°146 et suiv.
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nous éclairent pas davantage.*>> Quant aux auteurs qui se sont intéressés a la définition de la
notion, ils ne proposent rien qui permette de véritablement distinguer le secret commercial du
secret industriel*®. Au mieux apprend-on que le secret commercial est « un ensemble
d’informations confidentielles développées et élaborées par une entreprise dans le cadre de ses
activités économiques, consistant dans la production ou la réalisation de biens ou dans la
prestation de services »*’. Cette proposition n’étant pas différente des notions de secret
industriel ou de savoir-faire, il n’y a pas lieu de lui attribuer un sens particulier. Ce qui est

valable pour ces différentes notions le sera ici aussi.

131. Dictionnaires juridiques. Selon le Black’s law Dictionary, le « know-how »
correspond a des informations, des connaissances, des techniques et habiletés requises pour
atteindre un résultat pratique, plus particuliecrement dans D’industrie et le domaine

technologique*®

. Hubert Reid, dans son dictionnaire, adopte la terminologie en frangais pour
décrire le savoir-faire comme un « ensemble de connaissances techniques, inconnues du public
en général, qu’une entreprise a développées et expérimentées dans le but de produire de la fagon
la plus rentable possible et d’obtenir un meilleur succés commercial »**°. Enfin, le Vocabulaire
juridigue Cornu a retenu 1’expression anglaise comme entrée de définition. : le know-how

s’entend d’un

« Ensemble de connaissances techniques (renseignements, conseils, connaissances de
procédés de fabrication ou de vente, etc.), un certain savoir-faire industriel ou
commercial assez original pour étre objet d’appropriation ou de transfert, qui ne
constitue pas lui-méme un procédé brevetable, mais dont le caractére secret doit étre

respecté »*%,

Quant au secret de fabrique, il s’agit d’un « procédé de fabrication offrant un intérét

pratique ou commercial, mis en ceuvre par un industriel et tenu caché a ses concurrents, qui est

455 QUEBEC (PROVINCE) et MINISTERE DE LA JUSTICE, Commentaires du ministre de la Justice: le Code civil du
Québec, Québec, Publications du Québec, 1993, p. 901 et 997.

436 Serge PARISIEN, Les secrets commerciaux et la Loi sur [’accés a l'information du Québec : le statut des
renseignements économiques fournis a [’Administration par le secteur privé en vertu de la Loi québécoise sur
l"acceés aux documents des organismes publics, Montréal, Wilson & Lafleur, 1993, p. 22 4 25 ; J. ROBINSON et S.
JETTE, préc., note 429, aux p. 10 a 13 : les auteurs utilisent exactement les mémes références que celles définissant
le secret industriel.

47 Vincent KARIM, Les obligations, 4e éd., vol. 2, Montréal, Wilson & Lafleur, 2015, art. 1612, en ligne :
<https://edoctrine.caij.qc.ca/wilson-et-lafleur-livres/115/1019695974 > (consulté le 12 octobre 2021).

48 Bryan A. GARNER et Henry Campbell BLACK (dir.), Black’s law dictionary, 10th edition, St. Paul, MN,
Thomson Reuters, 2014, p. 1003.

49 H. REID et S. REID, préc., note 349, p. 571.

460 G. CORNU, préc., note 31. On notera d’ores et déja que cette définition, entre autres défauts et limites, décrit le
savoir-faire comme étant un savoir-faire industriel et commercial, ce qui ne nous éclaire gucre...
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protégé — tant qu’il n’a pas fait ’objet d’un brevet — contre toute divulgation de la part du

personnel de la fabrique »*¢!.

Si I’on recherche la définition du secret industriel maintenant, en tant qu’équivalent du
savoir-faire, le Black’s Law dictionary en propose une définition qui reprend les termes exacts
employés dans le Uniform Trade Secrets Act, publié par le Uniform Law Commission aux
Etats-Unis d’Amérique, en 1979462 :

« 1. Une formule, processus, dispositif ou information commerciale gardée
secréte pour garantir un avantage sur les concurrents ; informations — incluant des
formules, mode¢les, compilations, programmes, dispositifs, méthodes, techniques ou
processus — qui :

1) Ont une valeur économique indépendante, réelle ou potentielle, du fait de ne pas
étre généralement connues et facilement identifiables comme telles par des tiers,
ces derniers pouvant tirer un avantage économique de leur divulgation ou
utilisation ;

2) Sont I’objet d’efforts raisonnables, selon les circonstances, pour en maintenir le
secret. »*% (notre traduction)

Il ressort d’emblée de I’ensemble de ces définitions que le savoir-faire, ou le secret
industriel ont un caractére pratique ou technique, soit dans le contenu méme des informations

concernées, soit dans le résultat devant étre obtenu grace a elles*®4.

132. Définitions textuelles. Bien que nous ayons précédemment souligné la pauvreté
des textes s’intéressant a la protection de 1I’information économique en dehors du cadre des
brevets, quelques-uns font exception. Ainsi, un arrété du ministére du Développement industriel
et scientifique proposait en 1973 que le savoir-faire soit une « habilet¢ acquise par
’expérience ; connaissance pratique »*°. Cet apport ne nous aide guére a en apprendre
davantage sur ce qui peut constituer le savoir-faire, tant cette définition apparait floue et

insuffisante.

Au Canada, la Loi sur la protection de I'information*®®, qui a pour but de protéger les

intéréts stratégiques, économiques et d’assurer la sécurité de I’Etat canadien, s’intéresse a la

461 Id

462 En ligne : <http://www.uniformlaws.org/Act.aspx?title=Trade%20Secrets%20Act>. Le but était de faire
adopter son contenu par I’ensemble des états fédérés, afin d’apporter une solution uniforme a la protection des
secrets industriels. Ce texte a été repris au Canada par la Conférence pour 1’Harmonisation des Lois au Canada en
1989 : < https://www.ulcc-chlc.ca/> (consulté le 12 octobre 2021).

463 B. A. GARNER et H. C. BLACK (dir.), préc., note 458, p. 1724.

464 Les définitions emploient toutes le terme « technique » ou « pratique », ou font référence a des termes évoquant
ces aspects (« formule », « processus », « dispositif ») ;

465 drrété du 12 janvier 1973 sur [’enrichissement du vocabulaire pétrolier, J.O. 18 janvier 1973, p.741.

466 Loi sur la protection de I'information, L.R.C 1985, c. O-5, art. 19(4).
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répression de I’espionnage économique, en réprimant la communication d’un secret industriel
a une puissance étrangére. Dans ce contexte, 1’art.19 définit le secret industriel comme suit :
« Pour I’application du présent article, secret industriel s’entend des renseignements —
notamment formule, modéle, compilation, programme, méthode, technique, procédé ou

position ou stratégie de négociation, ou renseignements contenus dans un produit, un
appareil ou un mécanisme ou incorporés a ceux-ci — qui, a la fois :

a) sont ou peuvent étre utilisés dans une industrie ou un commerce ;

b) ne sont pas généralement connus dans cette industrie ou ce commerce ;

¢) ont une valeur économique du fait qu’ils ne sont pas généralement connus ;
d) font I’objet de mesures raisonnables dans les circonstances pour en protéger
le caractére confidentiel. »*¢7

Cette définition est inspirée des travaux d’un groupe de recherche de 1’Université
d’Alberta, qui a proposé les recherches les plus complétes sur la protection du secret industriel

au Canada®*®®

. On retrouve bien dans cette définition le caractere technique du secret industriel,
celui-ci devant étre utilisé dans I’industrie ou le commerce. Il s’agit bien 1a d’un critére central.
Il semble aussi que le secret se dessine comme une caractéristique de ce dernier. On en retrouve
trace dans les définitions du savoir-faire et du secret de fabrication en France, et présentement
dans la Loi sur la protection de l'information*® : ne pas étre généralement connu, c’est bien 1a
ce que signifie le secret. A ce stade, nous savons pour le moment que le savoir-faire constitue
une connaissance technique, qui a un caractére secret*’’. En revanche, les deux définitions
répertoriées au Canada font mention de mesures de maintien du secret. Nous ne retrouvons rien

de directement similaire dans les définitions francgaises, pas plus que dans celles proposées par

la doctrine.

133. Définitions doctrinales. En France, la définition doctrinale unanimement admise
du savoir-faire*’! demeure celle du professeur Jean-Marc Mousseron, qui précisait de maniére
concise et limpide qu’il s’agit d’«un ensemble de connaissances techniques, non

immédiatement accessible au public »*’%. Outre la technicité requise pour détenir un savoir-

467 Id., art. 19(4).

468 University of Alberta, Institute of Law Research and Reform, préc., note 307, p. 256. Cette définition fait encore
référence aujourd’hui : M.-A. BOUCHER, préc., note 420, p. 66 et 67 ; E. F. JUDGE et D. J. GERVAIS, préc., note
301, p. 890 ; D. VAVER, préc., note 299 a la page 18.

469 Loi sur la protection de l’information, préc., note 466, art. 19(4)b).

470 J.-C. GALLOUX, « Concours, cumul et coexistence du secret et des droits de propriété intellectuelle », préc.,
note 308, alap. 133.

471 J. AZEMA et J.-C. GALLOUX, préc., note 396, n°1033 ; N. BINCTIN, Savoir-faire, préc., note 417, n® 4 ; N.
BINCTIN, Droit de la proprieté intellectuelle, préc., note 317, n° 635 ; Nicolas BINCTIN, Le capital intellectuel,
coll. Bibliothéque de droit de ’entreprise, n°75, Paris, Litec, 2007, n°® 49 ; G. BONET, préc., note 417, 338 ; R.
FABRE, préc., note 300, n°8 ; J.-C. GALLOUX, « Concours, cumul et coexistence du secret et des droits de propriété
intellectuelle », préc., note 308, a la p. 133 ;J. RAYNARD, préc., note 419, n° 5; Jacques RAYNARD, dans
Dominique VIDAL, Grands arréts du droit des affaires, Paris, Sirey, 1992, comm. n°20, p. 189, n°® 12.

472 Jean-Marc MOUSSERON, « Aspects juridiques du know-how », Cah. dr. entr. 1972.1.1, 2.
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faire, on retrouve également I’idée du secret, d’une certaine confidentialité. Cette dernicre
apparait également dans la description du savoir-faire proposée par Serge Pichette, qui précise
que « le know-how industriel ne peut davantage couvrir des connaissances qui font déja partie
du domaine public. (...) Il en est de méme de toutes les informations que 1’on peut facilement
obtenir »*3. Si les informations constitutives de savoir-faire font partie du domaine public, c’est
qu’elles sont connues, ou du moins accessibles pour un treés grand nombre d’individus. Elles ne
peuvent donc €tre considérées comme secretes, leur connaissance n’étant pas réservée a un

nombre restreint de personnes.

Au Canada, la doctrine ne propose pas la méme cohérence dans la définition du secret
industriel. La principale difficulté est qu’une partie de la doctrine utilise indistinctement le
terme secret industriel et information confidentielle, comme des synonymes*’*. Au mieux, les
auteurs font du premier un sous-ensemble de la seconde*’>. Néanmoins, les définitions
proposées restent calquées sur les définitions 1égales du secret industriel*’® : « des informations
commerciales ou industrielles, qui ne sont généralement pas connues dans leur domaine
respectif, dont la valeur économique découle du fait de ne pas étre généralement connu, et
faisant 1’objet d’efforts raisonnables, de la part de leur détenteur, pour en maintenir le
secret »*”7. Peu importe un vocabulaire fluctuant, c¢’est finalement toujours la méme entité qui
revient : une information secréte, de nature industrielle et commerciale, ayant une valeur
¢conomique, et objet d’efforts pour en conserver la confidentialité. Certains auront beau

recourir a d’autres expressions*’, leur description de la notion restera calquée sur les

développements relatifs au secret industriel*”.

134. Définition européenne. La réglementation européenne semble étre finalement la
clé de I’harmonisation des définitions entre le Canada et la France. Un reglement de 2014

entend le savoir-faire comme :

« Un ensemble d’informations pratiques, résultant de 1’expérience et testées qui est :

473 S, PICHETTE, préc., note 421, 539.

474 M.-A. BOUCHER, préc., note 420, p. 60.

475 E. F. JUDGE et D. J. GERVAIS, préc., note 301, p. 872.

476 Loi sur la protection de l’information, préc., note 466, art. 19(4).

477 E. F. JUDGE et D. J. GERVAIS, préc., note 301, p. 871.

478 Tel le secret de fabrique, a la frangaise : F. GUAY, préc., note 307, alap. 113.

479 F. GUAY, préc., note 307, a la p. 117. L auteur fait référence aux décisions qui ont contribué a définir le secret
industriel, mais aucune ne parle spécifiquement de secret de fabrique. Pour d’autres définitions du trade secret,
voir R.I. Crain Limited v. Ashton and Ashton Press Manufacturing Company Limited, [1949] O.R. 62, par. 22-30
(C.A)) ; Positron Inc. c. Desroches, [1988] R.J.Q. 1636, par. 120-121 (C.S.) ; D. VAVER, préc., note 299 a la
page 17.
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1) Secret, c’est-a-dire qui n’est pas généralement connu ou facilement
accessible,
i1) Substantiel, c’est-a-dire important et utile pour la production des produits

contractuels, et
1) Identifié, c’est-a-dire décrit d’une fagon suffisamment compléte pour

permettre de vérifier qu’il remplit les conditions de secret et de

substantialité »*8,

On s’approche ici d’une définition plus complete du savoir-faire rejoignant celle du
secret industriel. On retrouve bien évidemment le caractere secret, qui ne semble définitivement
plus faire débat. La définition européenne attribue au savoir-faire une substantialité, c’est-a-
dire qu’il intervient dans la fabrication d’un produit. On renvoie ainsi au caractere technique
présent dans toutes les définitions et qui fait consensus. Finalement, on retrouve le caractére
identifi¢ du savoir-faire, qui n’apparaissait pas dans les définitions frangaises, juridiques ou
doctrinales. Le réglement européen étant d’application directe en droit interne, ce critere

s’imposera dans la définition du savoir-faire en France.

Avec ces trois critéres, on a I’impression ici de toucher du doigt ce qui constitue un
savoir-faire. La doctrine semble les avoir adoptés en France*!, ce qui confirme que le savoir-
faire et le secret industriel renvoient & la méme notion. Nous pouvons a présent approfondir

leur compréhension.

2.2.1.1.2 Les critéres du savoir-faire
135. Trois critéres. Comme nous venons de le faire ressortir des définitions
précédentes, le savoir-faire et le secret industriel sont basés sur trois critéres qui permettent de
les identifier : ils doivent avoir un caractere technique, étre secrets, et doivent faire I’objet de

mesures d’identification, garantissant leur confidentialité.

480 Reéglement UE n°316/2014 de la Commission du 21 mars 2014 relatif a lapplication de ’article 101,
paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de I’'Union européenne a des catégories d’accords de transfert de
technologie, J.O.U.E. 28 mars 2014, n° L93/17, art. 1i). Voir également Reéglement CE n° 772/2004 de la
Commission du 27 avril 2004 concernant I’application de ['article 81, paragraphe 3, du traité et des catégories
d’accords de transfert de technologie, J.O.U.E. 27 avril 2004, n° L123/11, art. 1i). La définition du savoir-faire
est ici la plus récente et la plus aboutie. On la retrouve néanmoins déja dans plusieurs autres textes européens
précédents, tels que le Reglement UE n°330/2010 de la Commission du 20 avril 2010 concernant [’application de
I’article 101, paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de I’'Union européenne a des catégories d’accords
verticaux et de pratiques concertées, J.O.U.E. 23 avril 2010, n° L102/1, art. 1g) ; Réglement CEE n°4087/88 de la
Commission du 30 novembre 1988 concernant l’application de [’article 85 paragraphe 3 du traité a des catégories
d’accords de franchise, J.0.C.E. 28 décembre 1988, n° L359/46, art. 1f).

481 J-C. GALLOUX, « Concours, cumul et coexistence du secret et des droits de propriété intellectuelle », préc.,
note 308, aux p. 132 et 133 ; J. RAYNARD, préc., note 419, n°7 a 12 ; N. BINCTIN, Droit de la propriété intellectuelle,
préc., note 317, n° 635 ; G. BONET, préc., note 417, 345 et 346.
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136. Précisions sur le caractére technique. Appelé substantialité¢ dans la définition
européenne, on renvoie a la technicité du savoir-faire/secret industriel*®?. 11 doit s’agir de tout
ce qui est utile ou important pour la production. Cela fait évidemment écho au processus de
fabrication : technique de fabrication, utilisation d’un procédé spécifique, mais aussi recettes
de fabrication*®. Plusieurs grandes enseignes revendiquent encore aujourd’hui étre les fiéres
protectrices de secrets de fabrication trés anciens, qu’elles gardent jalousement : la recette du
Coca-Cola*®, la célebre recette du poulet du Général des enseignes KFC*®, ou encore le secret
du procédé d’introduction du caramel dans les barres chocolatées de la marque Caramilk** sont
réputés étre les secrets de I’industrie les mieux gardés au monde. Dans un registre moins
spectaculaire, la jurisprudence donne aussi de bons exemples de ce qui peut constituer une
technique secréte objet d’un savoir-faire : un procédé de moulage applicable a la fabrication de
pieces de fonte*®”, I’utilisation d’une machine-outil pour la fabrication d’un produit renfor¢ant
’assemblage de panneaux de platres*®®, une machine destinée a la fabrication de piéces
électriques*®, des formules pour la fabrication de produits chimiques destinés a la teinture de

490

textiles, de cuirs ou de papier et autres colorants en poudre™”, procédé¢ de fabrication de boutons

1 Bref, il semble évident qu’en

a partir d’un produit synthétique appelé « polyester nacré »
principe, le savoir-faire doit viser a aider ou faciliter la fabrication industrielle dun produit. On
semble ainsi insister davantage sur la protection de I’industrie que sur celle de la

commercialisation des produits*?.

137. Le secret industriel élargi au Canada. Si la qualification d’« industriel » du
secret au Canada permettait de penser qu’on en limiterait I’application a 1’industrie, cela n’a
pas été véritablement le cas. La doctrine et la jurisprudence admettent que la notion inclut des

informations d’application purement commerciale. Le groupe de recherche de 1I’Université

482 Pour une mention du caractére technique du secret industriel : Société Gamma Inc. c. Canada (Secrétariat
d’Etat), [1994] A.C.F. n°589, par. 7 ; Merck Frosst Canada Ltée c. Canada (Santé), [2012] 1 R.C.S. 23, par. 105.
483 Par exemple, un mélange d’épices pour assaisonnement : Montour ltée v. Jolicoeur, [1988] RJ.Q. 1323
(C.A.Q.) ; larecette et les procédés de fabrication d’un mélange de jus de tomate et bouillon de palourde : Cadbury
Schweppes Inc. v. Aliments FBI Ltée, [1999] 1 R.C.S. 142.

484 <https://cocacolaweb.fr/coca-cola/la-recette/>.
4B<https://www.lexpress.fr/styles/saveurs/la-recette-secrete-du-poulet-frit-de-kfc-enfin-

devoilee 1824566.html>.

486 <http://www.snackworks.ca/fr-ca/produits/cadburycaramilk old bak 092017>.

487 Douai, 16 mars 1967, préc., note 447.

488 Crim. 19 septembre 2006, JurisData n°2006-035553.

489 Crim. 20 juin 1973, Bull. crim. n°289.

490 Tri-tex Co. inc. v. Ghaly, [1999] RJ.Q. 2324 (C.A.).

1 Com. 13 juillet 1966, Soc. Bottonificio Fossanese c. Soc Almes, Bull. civ. n°358, JPC 1967. II. 1531, note
Durand.

492 R. FABRE, préc., note 300, n° 10.
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d’Alberta a fait un bon résumé des différentes catégories de secrets industriels admissibles, et

les secrets commerciaux y trouvent leur place :

- Les deux premiéres catégories similaires a ce que 1’on trouve en France : les secrets
relatifs a un produit*® (recettes et procédés de fabrication) et les secrets
technologiques* : tout procédé, toute technique permettant d’accroitre la
productivité, ou de diminuer les cofits de production, dans tous les cas d’augmenter
les marges de profits. Il s’agit 1a d’investissements technique, humain, matériel...
Par exemple, des données sur la pression du gaz lors d’un forage exploratoire seront

précieuses pour évaluer les perspectives d’exploitation*”

. Ce sont typiquement des
informations économiques.

- Les informations commerciales secrétes stratégiques®® : il s’agirait des études de
marché, des listes de clients, des prévisions de décisions industrielles... Ces
informations sont jugées particuliérement importantes, car elles peuvent servir a la
prise d’autres décisions. Les auteurs du rapport reconnaissent que ces informations
n’ont pas tout a fait la méme importance que les deux premieres catégories, si elles
venaient a étre réveélées, mais elles en diraient tout de méme long a la concurrence
sur la stratégie économique suivie par [’entreprise. C’est en cela qu’elles
mériteraient d’étre protégées.

- La derniére catégorie concerne la compilation d’informations*’, qui n’ont elles-
mémes aucune valeur, quand elles sont comprises de manicre isolée. Les nouvelles
technologies et en particulier le développement d’algorithmes intelligents ont permis
de grandement simplifier le tri et ’analyse d’informations. Le produit de ce travail
devient un secret industriel en soi. Les informations entrées pour 1’analyse ne sont

peut-Etre pas secrétes, mais leur compilation le sera.

Les deux premiéres catégories de secret identifiées ressemblent nettement a ce que I’on
a déja pu décrire a propos du savoir-faire : des informations secrétes et techniques permettant
d’assurer la production industrielle. Simplement, les auteurs du rapport vont un peu plus loin
en intégrant des informations de nature commerciale. Elles n’auront pas d’impact sur la

production industrielle en soi, mais sur la compétitivité de ’entreprise, sur 1’avenir et la

493 University of Alberta, Institute of Law Research and Reform, préc., note 307, par. 2.3.
494 Id., par. 2.5.

495 Murphy Oil Co. v. Predator Corp., 2006 A.B.Q.B. 680.

49 University of Alberta, Institute of Law Research and Reform, préc., note 307, par. 2.6.
Y7 1d., par. 2.7.
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prospérité de cette dernicre. Elles correspondent a la définition de 1’information économique et
il est tout a fait envisageable qu’un lanceur d’alerte dénonce des méthodes commerciales, tel le
recours a de la publicité mensongere, a I’intimidation. En outre, nous avons signalé que le
commerce n’était qu'une branche de la notion d’économie, qu’une seule des multiples fagons
de gérer des avoirs. Il se confirme que le champ d’application du secret industriel s’élargit aux
informations commerciales au Canada, ce qui n’est certainement pas le cas en France avec la
notion de savoir-faire. Nous verrons que ces informations entrent davantage dans le cadre du

secret des affaires**s.

La jurisprudence a eu I’occasion de confirmer cette intégration des secrets commerciaux
dans la définition du secret industriel dans ’affaire PricewaterhouseCoopers*®. Le ministére
du Patrimoine canadien avait commandé¢ a 1’entreprise demanderesse une étude de documents
pour vérifier la pertinence de la sous-traitance d’une partie de son travail. Cette étude a été
inscrite sous le sceau du secret. Une demande de communication des rapports de
PricewaterhouseCoopers a été formulée aupres du ministére, dans le cadre de la Loi sur [’acceés
a 'information®®. Le cabinet s’est opposé a une telle divulgation, en arguant que les rapports
qu’il avait produits tombaient sous le coup de I’article 20(1)a) de ladite loi, a savoir qu’il
s’agissait de secrets industriels confidentiels, et I’administration se devait de refuser de les
communiquer. La demanderesse était surtout inquiéte du fait que la divulgation des rapports
pouvait permettre de révéler la méthodologie employée pour les produire, méthodologie qu’elle
aurait mis plusieurs années a développer. Il ne s’agissait donc pas d’information a caractere
technique, dans le sens ou elles ne contribuaient pas a la production d’un bien de manicre

industrielle.

La Cour fédérale a donné raison a PricewaterhouseCoopers. Elle a jugé que la
méthodologie employée pour produire le rapport, tout comme le résultat attendu par
I’application de celle-ci, ne pouvaient étre distingués. Ils constituaient tous deux des

« renseignements a caractére technique » constitutifs de secrets industriels®'

, confirmant que
le secret industriel ne se contente pas d’accueillir des informations de nature purement
industrielle. Un résultat attendu peut a lui seul devenir un tel secret, tout comme une

méthodologie d’analyse, utile a la production d’un service en 1’occurrence.

498 Voir infra n°151 et 153.

499 PricewaterhouseCoopers c. Canada (Ministre du Patrimoine canadien), 2001 CFPI 1040.

300 Loi sur I’acceés a I'information, préc., note 231.

01 pricewaterhouseCoopers c. Canada (Ministre du Patrimoine canadien), préc., note 499, par. 15.



101

138. Limites. Certaines limites sont tout de méme posées a 1’admissibilité du savoir-
faire et du secret industriel sur le plan technique. Les « tours de main » et autres compétences
personnelles aux salariés d’une entreprise sont exclus du savoir-faire et du secret industriel

392 A ce titre, un auteur invite a parler du caractére « transmissible » du savoir-

protégeables
faire®®, ¢’est-a-dire susceptible de communication a une autre entreprise, ce qui permet alors
de savoir qu’il n’est pas attaché a la seule personne de I’employé : « il faut alors, que les
connaissances soient distinctes de 1’expérience propre d’une personne et puissent ainsi passer
d’une entreprise a une autre sans que cette circulation de connaissance implique une circulation

de personnel »°*. C’est également le point de vue adopté par la jurisprudence concernant le

secret de fabrique en France®.

139. Précisions sur le caractére secret. Concernant le caractére secret, les définitions
sont unanimes pour en retenir la méme conception. Ce n’est pas tant qu’il y ait un secret qui est

déterminant, mais que 1’information ne soit pas accessible au public>*

, et particulierement a la
concurrence. Le secret a, dans ce contexte, un lien avec la confidentialité, c’est-a-dire la
dissimulation d’informations pour éviter un usage contraire de celles-ci®”’. C’est 1a tout son
intérét : conserver un avantage concurrentiel en se réservant la connaissance du savoir-faire ou
du secret industriel, informations essentielles pour la productivit¢ de [’entreprise et son

développement®®. Bien siir, savoir si une information est accessible au public, et donc cesse

d’étre confidentielle, dépend des circonstances de chaque espece. Si la révélation d’un savoir-

302 Herbert Morris Ltd. v. Saxelby, [1916] All E.R. 305, 314 (House of Lords) ; R.I. Crain Limited v. Ashton and
Ashton Press Manufacturing Company Limited, préc., note 479, par. 13 ; Positron Inc. c. Desroches, préc., note
479, par. 111. ; Lange Co. c. Platt, [1973] J.Q. n°22, par. 22 : « Dans le cas présent, Platt et ses associés ont
surement acquis, au service de Lange Canada Inc., des connaissances, une habileté et une expérience qu'ils ne
possédaient pas auparavant. Ces connaissances, cette expérience, si l'on en excepte les secrets qui ont pu leur étre
communiqués, s'il en est, ne sont la propriété ni de The Lange Company (...), mais la leur et ils ont le droit de s'en
servir a leur profit. »

303 J-M. MOUSSERON, « Aspects juridiques du know-how », préc., note 472. Dans le méme sens : J. RAYNARD,
préc., note 419, n°8 ; G. BONET, préc., note 417, 338 ; F. DESSEMONTET, préc., note 300, p. 14 ; R. FABRE, préc.,
note 300, n°12 ; S. PICHETTE, préc., note 421, 535 et 536.

304 J.-M. MOUSSERON, « Aspects juridiques du know-how », préc., note 472.

395 Paris, 23 mars 1982, D. 1983. IR.53 : « Les anciens salariés d'une société sont parfaitement libres d'utiliser dans
leurs nouvelles fonctions le savoir par eux acquis au sein de leur ancienne entreprise, dés lors qu'ils ne commettent
aucun détournement des secrets de fabrication » ; Nancy, 14 février 1995, JurisData n°1995-040471 : « la notion
de secret de fabrication juridiquement protégée implique 1’invention d’un mode de production objectivement défini
qualitativement et quantitativement (...) incompatible avec I’acquisition d’une pratique empirique faite d”habileté
et d’expérience. »

596 Saltman Engineering Co. Ltd v. Campbell Engineering CO. Ltd, [1948] 65 R.P.C. 203, par. 216 (Eng. C.A.):
« The information, to be confidential, must (...) have the necessary quality of confidence about it, namely, it must
not be something which is public property and public knowledge. »

07 Le Grand Robert de la langue frangaise, préc., note 5, °Confidentialité (consulté le 21 juillet 2021).

308 N. BINCTIN, Savoir-faire, préc., note 417, n° 23 ; N. BINCTIN, Droit de la propriété intellectuelle, préc., note
317, par. 644 ; G. BONET, préc., note 417, 346 ; S. PICHETTE, préc., note 421, 546.
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faire 4 une autre entreprise du méme secteur industriel n’annihile pas le secret®”, la révélation
a I’ensemble des concurrents le peut®!’. La divulgation publique de I’information ne signifie

pas toujours qu’elle doit se faire a I’ensemble de la population.

140. Secret relatif. Ainsi, il n’a jamais été question d’entendre le secret de manicre
absolue, c’est-a-dire de sorte que le savoir-faire secret n’est connu qu’au sein de la seule entité
¢conomique qui 1’a congu. Un large consensus reégne, insistant sur le fait que le secret doit
demeurer relatif’!!. Cela signifie qu’il peut étre partagé par plusieurs personnes au sein de la
méme structure économique (ce qui est d’ailleurs souvent le cas), mais aussi en dehors de celle-
ci. Il n’est pas rare qu’une entreprise passe un contrat avec une autre, en vue de 1’exploitation

du savoir-faire par cette derniére, contre rémunération>'?

. Cela n’empéchera pas le savoir-faire
de demeurer secret. En effet, ce qui compte, selon la définition méme des réglementations
européennes, c’est que le secret ne soit pas largement accessible et connu du public. « La
réservation n’est possible que si la connaissance n’est pas de notoriété publique, c’est-a-dire

313 Une diffusion de masse

n’est pas tombée dans le domaine public ... oun’a pas été publiée »
du savoir-faire serait un obstacle a la reconnaissance de son secret, mais pas son partage
sporadique avec une entreprise alliée’'*. Notons enfin que les informations, prises
individuellement, et composant le savoir-faire, n’ont pas non plus besoin, elles seules, d’étres
secretes. Le savoir-faire peut aussi simplement consister en ’agencement, la compilation

inédite de ces informations, cela n’empéchera pas de le reconnaitre comme secret®!>,

141. Précisions sur les mesures de maintien de la confidentialité. Le dernier critére
concerne 1’identification du savoir-faire et les mesures de maintien de la confidentialité du

secret industriel. L’objet de ces mesures semble ici différent, puisque I’identification vise a

399 Murphy Oil Co. v. Predator Corp., préc., note 495.

310 Ridgewood Resources Ltd. v. Henuset, [1982] 18 Alta. L.R. (2d) 68, par. 27.

SIUN. BINCTIN, Savoir-faire, préc., note 417, n° 23 ; G. BONET, préc., note 417, 346 ; R. E. DIMOCK et J. A.
MCKINLAY, préc., note 307 a la page 117 ; R. FABRE, préc., note 300, n°13 ; J.-C. GALLOUX, « Concours, cumul
et coexistence du secret et des droits de propriété intellectuelle », préc. note 308, a la p. 133 ; E. F. JUDGE et D. J.
GERVAIS, préc., note 301, p. 899 ; S. PICHETTE, préc., note 421, 634 ; J. RAYNARD, préc., note 419, n°17. La
jurisprudence adhére également a cette vision : Crim. 19 septembre 2006, préc., note 488 : « il n'importe que le
procédé de fabrication révélé soit ou non la propriété d'un seul industriel, les dispositions des articles L. 621-1 du
code de la propriété industrielle (...) s'appliquant a la divulgation d'un procédé de fabrication connu d'un petit
nombre d'industriels et tenu caché a leurs concurrents » ; Murphy Oil Co. v. Predator Corp., préc., note 495,
par. 57 et 58.

312 N. BINCTIN, Savoir-faire, préc., note 417, n° 28 et suiv. ; Philippe DEVESA, « De la nature juridique de la licence
de savoir-faire », dans Mélanges offerts a Jean-Jacques Burst, Paris, Litec, 1997, 137, a la page 138.

313 R. FABRE, préc., note 300, par. 13. Dans le méme sens, J.-C. GALLOUX, « Concours, cumul et coexistence du
secret et des droits de propriété intellectuelle », préc., note 308, a la page 133.

314 N. BINCTIN, préc., Droit de la propriété intellectuelle, note 317, par. 644.

15 N. BINCTIN, Savoir-faire, préc., note 417, n° 23 ; G. BONET, préc., note 417, 345.
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vérifier que le savoir-faire est décrit de manicre suffisamment précise pour s’assurer de sa
substantialité, alors que les mesures visent a s’assurer de la confidentialité du secret industriel,
ce qui renverrait surtout a une fonction probatoire. Néanmoins, il est possible de réconcilier les
deux. D’abord, les mesures d’identification du savoir-faire permettent de vérifier certes que
I’information concernée est substantielle, mais aussi qu’elle est secréte’'®. S’assurer du
caractére secret de I’information revient a vérifier que le gardien du savoir-faire a bien
I’intention d’en maintenir la confidentialité, ce qui équivaut ni plus ni moins a ce qui est prévu

pour le secret industriel.

142. Fonction probatoire. Ces mesures ont un grand intérét lorsque le savoir-
faire/secret industriel fait ’objet d’un contrat pour son transfert ou son exploitation par une
entreprise alliée : elle protége la partie qui livre I’information contre un détournement de 1’usage
initialement prévu de celle-ci par la partie qui la regoit’'’. Plus I’information est décrite
précisément, plus il sera facile de prouver son statut d’information réservée, puis détournée. De
méme si le secret vient a étre divulgué contre la volonté du créateur ou gardien légitime, la prise
de mesures de sécurité pourra étre un ¢lément démontrant que ce dernier avait effectivement
I’intention d’entourer le savoir-faire/secret industriel du secret’'® et qu’il voulait en éviter la
propagation hors de son seul controle. Les mesures d’identification et de controle remplissent
donc une finalité probatoire primordiale, a savoir s’assurer qu’une information précise est bien
secrete. Ce sont des outils qui serviront la cause des détenteurs du secret, contre 1’espionnage
¢économique et bien évidemment contre les lanceurs d’alerte. Parmi les mesures possibles, on
peut restreindre 1’acceés a certaines parties de ’entreprise a 1’aide de clés ou de données
biométriques, encadrer les visites de tiers, utiliser des mots de passe pour accéder a des
documents dématérialisés, apposer les mentions « confidentiel » ou «secret» sur des
documents, installer des pieces aveugles, des dispositifs de vidéosurveillance, interdire la copie
de documents ¢électroniques aux employés, cloisonner la diffusion des informations au sein de
I’entreprise, former les employés a la sécurité...>!” Autant de mesures concrétes prouvant que
I’information est bien confidentielle et que 1’entreprise tient a ce qu’elle le reste. C’est un

avertissement pour tous ceux qui souhaiteraient s’emparer de ou détourner frauduleusement

516 Reglement UE n°316/2014 de la Commission du 21 mars 2014 relatif a ['application de [’article 101,
paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de I’'Union européenne a des catégories d’accords de transfert de
technologie, préc., note 480, art. 11) : « Décrit d’une fagon suffisamment compléte pour permettre de vérifier qu’il
remplit les conditions de secret et de substantialité ».

317 N. BINCTIN, Savoir-faire, préc., note 417, n°4 ; N. BINCTIN, Droit de la propriété intellectuelle, préc., note 317,
par. 635.

318 S, PICHETTE, préc., note 421, 631.

319 E. F. JUDGE et D. J. GERVAIS, préc., note 301, p. 902-903.
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I’information, tiers et employés de ’entreprise compris®*’. Bien sir, de telles mesures ne

faciliteront pas la tache des lanceurs d’alerte.

143. Articulation avec les brevets. Aprés une telle description du savoir-faire et du
secret industriel, on ne peut s’empécher de les rapprocher des brevets d’invention. On le
rappelle, I’existence de ces derniers exige que trois critéres cumulatifs soient remplis : la
nouveauté, la non-évidence et I’utilité (ou application industrielle). Rappelons que la nouveauté
implique que les informations économiques constitutives de brevets soient maintenues dans le
secret’?!, tout comme I’exigent le savoir-faire et le secret industriel. Si on les met en perspective,
il est certain qu’ils présentent des caractéristiques communes indéniables avec les brevets : ils
sont tous entourés de secret et connaissent une application dans 1’industrie. Seule I’inventivité
n’est pas exigée parmi les critéres de définition du savoir-faire, ou du moins a un degré

moindre>??

. Doctrine et jurisprudence mettent davantage 1’accent sur son caractére besogneux,
sur le fait qu’il représente un investissement humain et financier’>, ce qui ne nous éloigne pas
totalement de la question de la non-évidence. La similitude entre les trois notions, tant les
critéres de leur reconnaissance sont proches®**, est telle que le professeur Galloux envisage le
tout comme une « coexistence successive »°>°
« Jusqu’au moment du dépot de la demande de brevet, I’invention constitue du savoir-
faire. Du savoir-faire gardé secret afin d’éviter toute divulgation qui serait de nature a
priver I’invention de nouveauté, interdisant dés lors la délivrance d’un titre. (...) [l y a

coincidence entre I’invention tenue secréte sous forme de savoir-faire en vue d’un dépdt
et ’invention faisant 1’objet du dépot puis brevetée. »2°

Ainsi comprend-on qu’il n’y a pas de hiérarchisation entre le savoir-faire et le brevet
résultant du fait que 1’un bénéficie d’une protection légale et pas I’autre. Il n’y a pas
nécessairement de différence de nature entre les deux non plus. On retrouve simplement deux

techniques différentes de réservation de 1’information®?’. Il n’est pas rare qu’une invention

320 F. GUAY, préc., note 307, aux p. 130 et 133

321 Supra n® 96.

322 S, PICHETTE, préc., note 421, 621, 632 et 633 ; D. VAVER, préc., note 299 aux pages 29 et 30 : il suffit que le
secret industriel soit le produit de « 1’utilisation de matiére grise ». La Cour de cassation se montre favorable a une
telle analyse également : Com. 13 juillet 1966, préc., note 491. Voir particuliecrement sur cette question le
commentaire de J. RAYNARD, préc., notre 419, n° 9.

523 Com. 13 juillet 1966, préc., note 491 : « en révélant a un établissement industriel des procédés ou des tours de
main, encore ignorés de celui-ci et que ce dernier n’aurait pu découvrir lui-méme qu’au prix de longues recherches
ou de tatonnements cotteux... » ; J. RAYNARD, préc., note 419, n° 9 ; G. BONET, préc., note 417, 337; S. PICHETTE,
préc., note 421, 533, 538 et 541.

324 R. FABRE, préc., note 300, n° 15 ; J.-C. GALLOUX, « Concours, cumul et coexistence du secret et des droits de
propriété intellectuelle », préc., note 308, aux p. 132 et 133 ; J. RAYNARD, id., n° 12.

525 J.-C. GALLOUX, id. a la p. 132.

326 Id. aux p. 132 et 133.

327 J. RAYNARD, préc., note 419, n° 12 ; R. FABRE, préc., note 300, n° 15.
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passe d’abord par la dénomination de savoir-faire avant que son créateur n’entreprenne les
démarches pour en faire un brevet>?®. Les industriels feront le choix de I’'un ou de I’autre selon
les objectifs qu’ils poursuivent. Car 1a ou le brevet garantit une protection légale et des armes
juridiques pour prévenir 1’usage non conforme de I’invention par un tiers, le monopole ainsi

329 A Dlissue de ce délai, plus rien n’empéche les

accordé est limité dans le temps a 20 ans
concurrents de reprendre a leur compte 1’invention, ou d’en développer le principe, puisqu’elle
est entierement tombée dans le domaine public. L’avantage concurrentiel procuré initialement
par le monopole du brevet disparait. A I’inverse, le savoir-faire procure des armes légales peu
puissantes, car elles ne peuvent intervenir que de maniére répressive, apres que le savoir-faire
a été détourné. Néanmoins, la protection procurée est d’intérét parce que le secret n’est pas
limité dans le temps>*°. Aussi longtemps que le maitre du savoir-faire parvient a le maintenir
secret, il peut bénéficier de sa valeur et exploiter seul le monopole de fait procuré. A ce titre,
on dira qu’il existe une complémentarité entre le droit des brevets d’invention et le savoir-

faire>3!,

Au regard des exigences propres a chaque outil juridique, les caractéristiques du savoir-
faire paraissent moins contraignantes que celles des brevets. Il est probable que ceux-ci
comprennent intrinséquement un savoir-faire, mais I’inverse ne saurait étre vrai. Cela fait donc

du savoir-faire une notion plus large que celle de brevet®*,

144. Bilan. Le savoir-faire et les secrets industriels hors du Code criminel sont des
informations™*, ayant un caractére technique®**, qui doivent pouvoir étre transmissibles>*>,

confidentielles®*®, objets de mesures de protection et potentiellement brevetables>’

. Malgré les
variations de vocabulaire, on ne peut plus douter qu’il existe une grande similitude entre les
deux notions qui, chacune dans un pays different, décrivent la méme réalité. Nous adopterons

alors le point de vue selon lequel ce secret industriel et le savoir-faire recouvrent les mémes

28 S. PICHETTE, préc., note 421, 618 : « la délivrance d’un brevet couvrant une invention qui est en tout point
semblable a celle faisant I’objet du know-how secret ».

329 Loi sur les brevets, préc., note 315, art. 44 ; art. L611-2 C. propr. int.

330 M.-A. BOUCHER, préc., note 420, p. 105.

31 Dans le méme sens : Francis HAGEL, « Protection des secrets d’affaires : enjeux et repéres », Cah. dr. entr.
2012.1. dossier 3.

332 J. RAYNARD, préc., note 419, n° 10.

333 Pour un lien entre le savoir-faire et le caractére intellectuel de son contenu : F. DESSEMONTET, préc., note 300,
p. 15-16; R. FABRE, préc., note 300, n°9.

334 R. FABRE, préc., note 300, n° 10.

35 1d., n° 12.

36 I1d., n° 13.

371d., n° 15.
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notions™®, a ceci prés que le secret industriel tolére ’extension de son contenu a des
informations n’ayant pas seulement un rapport a la production industrielle®*°. Le fait que ’un
ou l’autre fasse souvent l’objet d’un contrat de licence en vue de son partage contre
rémunération ne fait pas douter de la valeur que représentent les informations qu’il contient, ce
qui en fait une contribution importante a la compréhension de ce que peut étre 1’information

économique.

145. Lien avec I’information économique. Grace a la conclusion d’une unité des
notions, on peut préciser encore la notion d’ information économique. Nous savions déja qu’elle
inclut les brevets, on sait désormais qu’il faut compter aussi le savoir-faire et le secret industriel
comme en faisant partie. Les critéres d’identification de I’information économique doivent donc

étre revus pour inclure ces deux notions, qui ne sont ni nouvelles ni inventives.

Grace a cet apport, on constate que le secret prend une place considérable dans la
description de I’information économique, méme si celui-ci n’est pas absolu. Nécessaire pour
assurer la réservation de renseignements économiques de grande valeur, il est impératif dans le
contexte de 1’alerte. En lancer une suppose la révélation d’une information jusque-la inconnue
du grand public. Sans étre forcément sensationnelle, I’alerte brise la confidentialité autour des
renseignements convoités. Elle met fin & une confidentialité ardemment désirée et qui doit donc
préexister. C’est d’ailleurs bien cela qui est majoritairement reproché au lanceur d’alerte :
révéler ce qui ne doit pas I’étre. On ne peut plus douter du caractére absolument central du

secret dans la définition de I’information économique.

Grace au secret industriel, enfin, on s’approche de I’idée que 1’information économique
ne concerne pas uniquement des secrets industriels, comme des procédés de fabrication, des
compositions de produits ou des recettes. La notion devrait comprendre aussi des informations
de nature commerciale, ce qui est plus conforme a 1’idée que I’on se fait de sa dimension
¢conomique. En outre, les alertes dont elle a déja pu faire I’objet et qui ont été précédemment
évoquées comprennent bien la divulgation d’information d’affaires, comme des techniques

d’optimisation fiscale®*’. Cette précision de la définition du secret industriel est donc la

338 Dans le méme sens, F. DESSEMONTET, préc., note 300, p. 20. L’auteur précise que la majorité des auteurs
américains font une telle assimilation. Cependant, une minorité ont tenté d’opérer une distinction entre savoir-faire
et secret industriel, basée sur les fonctions de chacune des notions. Mais de telles distinctions n’ont pas d’impact
sur la nature méme de ces instruments, ni sur leur qualification juridique. On appliquera simplement des techniques
juridiques particuliéres lorsque 1’information est partagée, mais cela ne suffit pas a établir une différenciation nette
entre savoir-faire et secret industriel (p.32 a 34).

390d., p. 15.

340 Supra, n°14.
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bienvenue, et nous rapproche un peu plus de ce qui peut constituer I’information économique

objet d’une alerte éthique.

Il reste que le secret industriel regoit depuis peu une nouvelle définition en droit
canadien>*!, que I’on peut rapprocher du secret des affaires frangais. Les deux notions viennent

compléter I’effort de compréhension de ce qu’est une information économique.

2.2.1.2 L’encadrement législatif du secret des affaires et du secret industriel
146. Présentation. Le secret des affaires est une expression essentiellement utilisée
dans la législation frangaise, ou il s’est taillé une place de choix. Sans étre totalement absent du
droit, il n’avait pas de définition ni de protection propre®*’. Ayant fait ’objet de deux
propositions de loi avortées®, d’une directive®*, et enfin d’une loi bien en vigueur™”. A ce
titre, la protection qui y est associée lui offre désormais un statut juridique propre, bien plus

solide que celui du savoir-faire, ce dernier n’ayant regu aucune consécration textuelle.

147. Fondements juridiques. La Loi du 30 juillet 2018 relative a la protection du secret
des affaires®*® est en réalité la transposition de la directive européenne relative au secret des
affaires’’. Elle est décrite comme une loi nécessaire, dans la mesure ou le droit francais
manquait d’une protection transversale du secret des affaires des entreprises véritablement

548

efficace pour stimuler I’innovation technologique®*®. A ce titre, les auteurs de ce texte ont suivi

assez fidélement la directive, en se contentant notamment de n’adosser qu’une protection civile

341 Art. 391(5) C. crim.

342 Avis n® 394422 sur la proposition de loi portant transposition de la directive du Parlement européen et du
Conseil sur la protection des savoir-faire et des informations commerciales non divulguées contre I’obtention,
l'utilisation et la divulgation illicite, Conseil d’Etat, Assemblée générale, séance du 15 mars 2018, n° 4 (ci-aprés
« Avis du Conseil d’Etat sur la loi secret des affaires »).

343 Proposition de loi n°3985 présentée par M. Bernard Carayon visant a sanctionner la violation du secret des
affaires, déposée a I’ Assemblée nationale le 22 novembre 2011 (13%™ législature). Cette proposition ne comprenait
qu’un volet pénal. Elle a été adoptée le 23 janvier 2012 et renvoyée devant le Sénat, mais le processus législatif
n’a jamais abouti ; Proposition de loi n°2139 présentée par MM. Bruno Le Roux, Jean-Jacques Urvoas et d’autres,
relative a la protection du secret des affaires, déposée a 1’ Assemblée nationale le 16 juillet 2014 (14°™ 1égislature).
Cette proposition s’intéressait tant au volet civil que pénal de la protection du secret des affaires.

4 Directive sur le secret des affaires, préc., note 16.

345 Loi relative a la protection du secret des affaires, préc., note 19.

546 17

47 Directive sur le secret des affaires, préc., note 16. La transposition devait avoir lieu avant le 9 juin 2018 au plus
tard : Avis du Conseil d’Etat sur la loi secret des affaires, préc., note 542, n° 2. Du fait de cette transposition, nous
pourrons tenir compte des développements de la directive pour analyser le texte national, en vertu du principe
d’interprétation conforme.

548 Christophe-André FRASSA, Rapport sur la proposition de loi portant sur la directive (UE)2016/943 du
Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2016 sur la protection des savoir-faire et des informations
commerciales non divulguées contre [’obtention, I'utilisation et la divulgation illicite, n°419, déposé au Sénat le
11 avril 2018 (15%"¢ législature), p. 13.
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a la reconnaissance du secret des affaires®”. La définition du secret des affaires est reprise

quasiment a I’identique :

« Est protégée au titre du secret des affaires toute information répondant aux

critéres suivants :

1.

Elle n'est pas, en elle-méme ou dans la configuration et l'assemblage exacts de
ses ¢léments, généralement connue ou aisément accessible pour les personnes
familic¢res de ce type d'informations en raison de leur secteur d'activité ;

Elle revét une valeur commerciale, effective ou potentielle, du fait de son
caractére secret ;

Elle fait I'objet de la part de son détenteur 1égitime de mesures de protection
raisonnables, compte tenu des circonstances, pour en conserver le caractere
secret. »°

Quant a la directive, elle définit le secret des affaires comme suit :

« Des informations qui répondent a toutes les conditions suivantes :

a)

b)
c)

elles sont secrétes en ce sens que, dans leur globalité ou dans la configuration et
I'assemblage exacts de leurs ¢léments, elles ne sont pas généralement connues
des personnes appartenant aux milieux qui s'occupent normalement du genre
d'informations en question, ou ne leur sont pas aisément accessibles,

elles ont une valeur commerciale parce qu'elles sont secrétes,

elles ont fait I'objet, de la part de la personne qui en a le controle de fagon licite,
de dispositions raisonnables, compte tenu des circonstances, destinées a les
garder secrétes. »°°!

Cette définition était elle-méme inspirée des Accords ADPIC annexés aux accords

OMC, dont I’article 39.2 décrit la protection des renseignements non divulgués :

« Les personnes physiques et morales auront la possibilit¢ d'empécher que des
renseignements licitement sous leur controle ne soient divulgués a des tiers ou acquis
ou utilisés par eux sans leur consentement et d'une maniére contraire aux usages
commerciaux honnétes, sous réserve que ces renseignements :

a)

b)
c)

soient secrets en ce sens que, dans leur globalité ou dans la configuration et
l'assemblage exacts de leurs éléments, ils ne sont pas généralement connus de
personnes appartenant aux milieux qui s'occupent normalement du genre de
renseignements en question ou ne leur sont pas aisément accessibles ;

aient une valeur commerciale parce qu'ils sont secrets et,

aient fait 'objet, de la part de la personne qui en a licitement le contrdle, de
dispositions raisonnables, compte tenu des circonstances, destinées a les garder
secrets. »>2

549 Avis du Conseil d’Etat sur la loi secret des affaires, préc., note 542, n° 6 et 8. Certains ont regretté cette frilosité
dans la transposition de la directive, au point de n’en faire qu’un copier-coller : Matthieu DHENNE, « La loi n°2018-
670 du 30 juillet 2018 relative a la protection du secret des affaires », D. 2018.1817, n® 5 ; C.-A. FRASSA, id. p.

13.

55011 s’agit désormais de I’art. L151-1 C. com.
31 Directive sur le secret des affaires, préc., note 16, art. 2.
352 Accords ADPIC, préc., note 322, art. 39.2.
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On peut aisément constater que la structure de ces trois définitions est exactement la
méme et renvoie aux mémes €léments, ce qui milite en faveur d’une harmonisation de la notion

de secret des affaires.

148. Rapprochement avec le secret industriel canadien. Plus étonnant encore est le
fait que la nouvelle définition canadienne du secret industriel s’apparente de maniére frappante
aux précédentes définitions européennes. On peut lire dans le Code criminel que le :

« Secret industriel s’entend des renseignements qui, a la fois :

a) ne sont pas généralement connus dans une industrie ou un commerce qui
utilise ou peut utiliser ces renseignements ;
b) ont une valeur économique du fait qu’ils ne sont pas généralement connus ;

c) font I’objet de mesures raisonnables dans les circonstances pour en protéger
le caractére confidentiel. »°>

On ne peut qu’étre frappé par la ressemblance des structures globales de I’ensemble de
ces définitions. Cela est évidemment trés porteur, dans la mesure ou 1’on ne peut résister a la
tentation d’y voir un certain rapprochement des législations entre elles. Cela n’est d’ailleurs pas
étonnant dans le cadre de cette définition canadienne, dans la mesure ou elle est le fruit du
rapprochement préalable de la législation de trois pays américains, concrétisé¢ dans un accord

international de libre-échange.

149. Criteres de définition. Comme pour les définitions précédentes, on remarque
d’emblée que les législateurs n’ont pas choisi de définir ces secrets en ayant recours a de

334 Au contraire, il ressort en tout cas

longues listes énumératives, nécessairement restrictives
de ’ensemble de ces définitions que le secret des affaires tout comme le secret industriel 1égal
dépendent de la réunion de trois critéres : ils doivent €tre secrets, posséder une valeur
¢conomique en raison de ce secret, et faire I’objet de mesures de protection. Ce n’est pas sans

rappeler les éléments précédemment analysés concernant le savoir-faire.

150. Le caractére secret. La formulation choisie pour décrire la confidentialité¢ du
secret des affaires est exactement la méme que celle retenue pour le secret industriel ou le
savoir-faire dans le droit de I’UE : il ne doit pas étre généralement connu ou accessible dans le

milieu dans lequel circule habituellement ce type d’informations. On confirme ainsi que le

353 Art. 391(5) C. crim.

354 La proposition de loi du sénateur Bernard Carayon avait eu tendance a verser dans cette technique, en énumérant
une liste de domaines dans lesquels on pouvait trouver un secret des affaires : Proposition de loi n°3985 visant a
sanctionner la violation du secret des affaires, préc., note 543, art. 1.
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secret est bien entendu de maniére relative®>, ce qui autorise une certaine circulation de
I’information. Tout dépend des circonstances de chaque cas pour évaluer si I’information était
bien secrete. De méme, 1’art. L151-1 C. com. précise bien qu’une information seule peut faire
I’objet de secret, tout comme un assemblage particulier d’informations par ailleurs non
confidentielles. La compréhension du secret est donc exactement la méme, que 1’on parle de

savoir-faire, de secret industriel ou de secret des affaires.

151. La valeur commerciale. Le deuxieme critére de définition tient a la valeur
commerciale du secret. Conformément au texte de la directive et des accords ADPIC>, les
1égislateurs francais et canadiens font dépendre cette valeur du caractére secret de 1’information.
C’est également la formulation qui est retenue s’agissant du savoir-faire, dans les différentes

t557

définitions dont celui-ci fait ’objet™’. On ne peut toutefois s’empécher de remarquer que les

558

références canadiennes a ce sujet parlent de valeur économique et non commerciale”>®. Ce choix

559

fut un temps recommandé en France™”, il n’a finalement pas été retenu.

152. Valeur et secret. Que ce soit dans le cadre du secret industriel ou du secret des
affaires, 1égislateurs et doctrine font dépendre la valeur de I’information de son secret. Or il

semblerait qu’il s’agisse ici d’une confusion’®

. Le secret a une fonction de réservation, qui joue
le méme rdle que 1’obtention d’un brevet sur une invention : il permet de s’assurer un monopole
d’exploitation. La différence ici est que le secret n’est qu’une protection factuelle, 1a ou le brevet
est une protection légale. Le secret est donc la raison pour laquelle on peut prétendre a une
exclusivité sur I’information. Mais elle ne participe pas seule a 1’évaluation de la valeur de
I’information. « Ce n’est pas le secret qui fournit la valeur économique a I’information, c’est

parce qu’elle a une valeur économique que 1’on cherche a la conserver secréte. »*°' La valeur

existe indépendamment du secret.

153. Appréciation de la valeur commerciale. Si la valeur n’est pas subordonnée au

secret, de quoi dépend-elle alors ? On sait que la valeur de I’information est d’ordre

353 N. BINCTIN, Savoir-faire, préc., note 417, n° 133 ; N. BINCTIN, Droit de la propriété intellectuelle, préc., note
317, n® 648 ; M. DHENNE, préc., note 549, n°9 ; J.-C. GALLOUX, « Droit sur les créations nouvelles », préc., note
300 ; Jean LAPOUSTERLE, « La directive (UE) 2016/943 du 8 juin 2016 sur la protection des secrets d’affaires :
apports et perspectives de transposition », Dalloz IP/IT 2016.493.

336 Accords ADPIC, préc., note 322, art. 39.2.

357 Supra n°131 a 134.

38 Art. 391(5)b) C. crim.

539 Proposition de loi n°2139 relative a la protection du secret des affaires, préc., note 543, art. 1 ; C.-A. FRASSA,
préc., note 324, p. 28.

360 N. BINCTIN, Droit de la propriété intellectuelle, préc., note 317, n° 649.

61 Id., n® 649.



111

commercial, selon I’article L151-1 C. com, la directive européenne et les accords ADPIC.
Comme on I’a vu, la notion de commerce implique une activit¢ d’échange, de réalisation
d’opérations mercantiles®*?. Consacrer la valeur commerciale de I’information revient a utiliser
la valeur d’échange’® de I’information comme référence : le secret des affaires aura une valeur
a partir du moment ou I’on peut I’échanger contre une somme d’argent, par exemple a partir du
moment ou un concurrent est prét a 1’acheter. Sans autre précision sur la valeur commerciale
(¢levée ou non, grande ou petite), un auteur en a déduit que le secret des affaires avait une
valeur a compter d’un euro : « I’information tenue secréte que 1’on consent a révéler a un tiers
pour la somme d’un euro répond a cette notion de valeur commerciale »°%*. Une telle
appréciation présente 1’avantage de rendre objective 1’appréciation de la valeur de
I’information®®, en la basant sur une unité monétaire ne souffrant pas d’analyses contingentées.
Elle dépend entierement du profit réalisable, ce qui apparait conforme a ce que nous avons dit

précédemment de I’information économique’®®.

154. Critiques : réconciliation de la valeur et du secret. Bien qu’on ne puisse nier la
pertinence d’une telle analyse, on ne peut s’empécher de penser que le 1égislateur met le doigt
sur autre chose en faisant dépendre la valeur du secret. Comme cela a été souligné dans plusieurs
¢tudes canadiennes, la valeur de I’information tient aussi a 1’avantage compétitif que celle-ci
représente dans un domaine d’activité donné>’. Elle a une valeur parce qu’elle donne la
possibilité a celui qui la maitrise d’augmenter ses marges, d’étre plus rentable. Or, tant que
I’information sera secréte, 1’avantage compétitif demeurera, puisque I’entreprise conservera la
longueur d’avance qu’elle a prise sur ses concurrents. A partir du moment ot I’information est
connue et utilisée par tous les concurrents d’'un méme domaine économique, l’avantage
compétitif cesse. Elle perd par la méme occasion une grande partie de son intérét et, par voie
de conséquence, de sa valeur. C’est d’ailleurs exactement le méme raisonnement avec la
réservation des brevets : pendant toute la durée du monopole accord¢, son détenteur peut
exploiter I’invention et en tirer tous les bénéfices €conomiques. Il ne souffre aucune
concurrence. Lorsque le monopole cesse, toute autre personne peut également exploiter

I’information contenue dans le brevet. Le concepteur initial de I’invention n’est plus le seul a

362 Supra, n°76.

363 N. BINCTIN, Droit de la propriété intellectuelle, préc., note 317, n° 650.

364 Id., n° 650. Voir aussi : M. DHENNE, préc., note 549, n°® 12.

365 M. DHENNE, préc., note 549, n° 12.

366 Supra n® 78.

367 M.-A. BOUCHER, préc., note 420, p. 66 ; E. F. JUDGE et D. J. GERVAIS, préc., note 301, p. 901 ; S. PICHETTE,
préc., note 421, 544 ; University of Alberta, Institute of Law Research and Reform, préc., note 307, p. 6.
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pouvoir réclamer un profit sur celle-ci. Elle a perdu sa valeur et son intérét, parce qu’elle n’est

plus réservée.

155. Le secret perpétue la valeur. Le mécanisme n’est pas si différent s’agissant des
secrets industriels et des affaires. De toute évidence, le secret contribue, si ce n’est a la
qualification, du moins au maintien de la valeur de I’information. Tant qu’elle n’est pas
partagée, celui qui en a la maitrise peut prétendre en tirer les bénéfices. Elle représente un
avantage économique et financier, ce qui contribue bien a la valeur de cette information. Cette
derniere ne peut pas se définir en prenant en compte seulement sa valeur d’échange. En outre,
comment prétendre offrir un prix pour une information si tout le monde la connait déja ? En

réalité, la valeur est dépendante du secret, au moins pour que cette valeur existe.

156. Réduction potentielle du domaine du secret des affaires. Notons enfin qu’en
réduisant la compréhension du secret des affaires a sa seule valeur commerciale, on peut alors
se demander si le 1égislateur n’a pas potentiellement exclu de la protection du secret des affaires
un treés grand nombre d’informations, dont les entreprises souhaitaient pourtant la protection.
Or on peut tout a fait envisager qu’une entreprise n’ait pas du tout envie de partager une
information avec ses concurrents. Il devient plus difficile d’en évaluer la valeur d’échange.
Nous pourrons toutefois nuancer ce propos en rappelant que I’article L151-1 C. com précise
que le secret des affaires a une valeur commerciale effective ou potentielle, ce qui permet

d’inclure tous les cas ou ’entreprise ne procéde pas réellement a sa vente’®®,

Bien évidemment, des informations négatives, telles que des essais ratés ou de mauvais
placements, constituent également des informations ayant une valeur commerciale®®,
puisqu’elles permettent d’éviter de reproduire les mémes erreurs. Quoi qu’il en soit, que I’on
soit convaincu des liens entre secret et valeur ou non, ces derniers n’auront que peu d’ impact si

le secret des affaires ne fait pas I’objet de mesures pour en conserver la confidentialité.

157. Les mesures de controle du secret des affaires. Le dernier critére du secret des
affaires consiste a identifier des mesures raisonnables qui, dans les circonstances, permettent
d’en maintenir la confidentialité. Tout comme le secret industriel et le savoir-faire, ces mesures

570

ont pour but d’en conserver le contrdle’”. Ce critére permettra aussi de prouver que le gardien

du secret avait bien I’intention de le conserver confidentiel. Il n’est pas précisé quelle doit étre

368 M. DHENNE, préc., note 549, n° 13.
369 J. LAPOUSTERLE, préc., note 555.
370 N. BINCTIN, Droit de la propriété intellectuelle, préc., note 317, n° 65 1; M. DHENNE, préc., note 549, n°® 14,
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I’efficacité de cette protection. Bien siir, on ne saurait déduire du fait que I’information ait filtré
chez un concurrent que les mesures de sécurité étaient inexistantes ou insuffisantes. Ces
mesures ne constituent pas une obligation de résultat de maintien du secret. Elles doivent surtout

servir de preuve, celle du caractére confidentiel de I’information.

158. Diversité des mesures. Les art. L151-1 C. com. et 391(5)c) C. crim. ne précisent
pas la nature des mesures de conservation du secret, si ce n’est pour dire qu’elles dépendent des
circonstances. Il n’y aura donc pas de systématicité dans les choix opérés par les gardiens du
secret. On peut envisager des mesures d’ordre juridique’’!, telle la signature de clauses de
confidentialité dans un contrat de travail, de clauses de non-divulgation dans le cadre d’un
contrat-cadre préalable a un partenariat économique, de clauses de non-concurrence... Des

1372 seront souvent nécessaires en sus : mots de passe, controle d’accés

mesures d’ordre matérie
a certains locaux, apposition de mentions de confidentialité sur les documents, clés de sécurité
et de cryptage... Tout ce qui est valable pour la confidentialité du savoir-faire et du secret

industriel’” I’est pour le secret des affaires.

159. Bilan. A ce stade, il est clair qu’il existe une certaine continuité dans la construction
juridique du savoir-faire, du secret industriel et du secret des affaires. Ce sont toutes des notions
ayant recours au secret pour en assurer la réservation et nécessitant des mesures tendant a le
conserver. Tout comme le savoir-faire et le secret industriel, le secret des affaires exclut les
tours de mains et autres habiletés acquises par un employé au cours de ses fonctions®’*. C’est
finalement sur le contenu méme de ces différents outils juridiques que les divergences
apparaissent : le savoir-faire ne semble admettre que les informations de nature technique,
tandis que le secret industriel au Canada est plus compréhensif : non seulement technique, il
admet aussi des informations de nature commerciale (méthodologie d’analyse, listes de clients
ou de fournisseurs, méthode d’organisation du travail, démarchage de la clientéle...). Tout
dépendra du contexte dans lequel est analysé le secret industriel. Le secret des affaires semble
étre a ce stade la notion la plus englobante. Non limitée quant a la nature des informations, ces
criteres de définition sont suffisamment souples pour admettre une multitude d’informations
différentes, non seulement, les recettes, procédés et autres techniques intervenant dans la
fabrication industrielle d’un produit ou pour en assurer une plus grande productivité, mais aussi

des méthodologies, listes de clients, des perspectives de rachat d’entreprise, des placements

571 M. DHENNE, préc., note 549, n° 15.

312 1d., n° 15.

573 Supra, n° 142.

574 Directive sur le secret des affaires, préc., note 16, cons. 14.
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boursiers, un plan de licenciement, la fermeture d’un site industriel, la découverte d’un nouveau

gisement minier ...

160. Gradation des critéres de définition. On voit que, progressivement, les notions
¢tudiées sont de plus en plus sophistiquées. Les brevets d’invention constituent la forme la plus
évoluée de protection. Ils exigent nouveauté, utilité et inventivité, caractéres les plus précis et
les plus difficiles a atteindre. La valeur du brevet provient de la reconnaissance légale d’un
monopole d’exploitation a son détenteur. Le savoir-faire ne nécessite pas ces critéres, se
contentant du secret, de la substantialité¢ et de mesures de protection, formes édulcorées des
conditions d’existence du brevet. Il a tout de méme une certaine valeur, provenant de I’avantage
compétitif que sa connaissance procure. Dans une composition encore plus simple, les secrets
des affaires et industriel 1égaux sont déshabillés des conditions de substantialité et originalité.
Il ne leur reste plus qu’a étre secrets et a représenter une certaine valeur commerciale, autrement
dit valeur d’échange. De la méme maniére qu’un brevet contient nécessairement un savoir-faire,
les critéres plus larges de ces secrets permettent de penser que la notion est également
nécessairement incluse dans celle de savoir-faire et peut-étre, par le biais de ce dernier, dans
celle de brevet. L’ inverse ne saurait en revanche étre vrai : si un savoir-faire n’est pas forcément
un brevet, un secret des affaires ne sera pas forcément un savoir-faire et certainement pas un
brevet. Les conditions du secret des affaires et du secret industriel sont bien trop peu précises,
en comparaison de celles du brevet, pour envisager qu’ils en deviennent un. Cela confirme en
tout cas que ceux-ci sont les notions les plus larges. Ces conditions moins exigeantes permettent
d’y inclure davantage d’informations, y compris des informations constitutives de savoir-faire
ou de brevet. On aurait alors trouvé dans ces secrets les notions juridiques de base, sur lesquelles
construire 1’édifice de réservation de I’information a valeur économique, sous la forme du secret
d’abord, de la propriété industrielle ensuite. Que peut-on alors en déduire sur la notion

d’information a valeur économique ?

2.2.2 Définition juridique de I’information économique

161. La place de ’information économique. Que reste-t-il comme place a la notion
d’information économique ? Grace a la consécration législative du secret des affaires et du
secret industriel, on semble avoir fait le tour de la question des informations susceptibles de
réservation. Ainsi, notre lanceur d’alerte pourrait se saisir de données constitutives de brevets,
de savoir-faire, de secrets des affaires ou de secrets industriels, toutes susceptibles d’étre

matiere a la divulgation, puisque liées au secret.
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162. Conception globalisante de I’information économique. Si ’on considere tout
d’abord que I’information économique est celle qui englobe I’ensemble des notions étudiées,
alors il faut a minima que ces informations remplissent les critéres du secret des affaires ou
industriel, puisqu’il s’agit de la notion la plus large. Seraient de cette nature les renseignements

secrets, disposant d’une valeur commerciale et faisant 1’objet de mesures de confidentialité.

163. Confirmation du secret relatif. On reste néanmoins convaincu qu’on n’a pas fait
le tour de la question. N’y aurait-il pas d’autres informations que les quatre catégories
précédemment présentées qui pourraient €tre qualifiées d’économiques ? Bien sir, elles devront
étre secrétes. La confidentialité est importante, car il s’agit du seul mode de réservation de
I’information commun®”. Il n’est pas nécessaire d’imposer le secret de maniére absolue sur
I’information économique. Comme nous ’avons signalé, I’information est reproductible a
I’infini et il est quasiment impensable d’envisager qu’elle ne soit connue que d’une seule
personne, surtout dans un contexte économique mondialisé, caractéris¢ par la multitude des

acteurs impliqués. En outre, ce critere fait I’unanimité en France et au Canada.

164. Insuffisance de la valeur commerciale. La difficulté¢ provient de la valeur de
I’information. Que ce soit par le secret industriel, le savoir-faire ou le secret des affaires, la
valeur de I’information est envisagée comme un apport positif. Celle-ci doit représenter un gain,
un avantage compétitif, une avance technologique. Or, tout gardien d’un secret n’a pas
nécessairement pour but de retirer une valeur de celui-ci. Certains secrets ont vocation a le rester
de maniére tres stricte et pour une longue période. Par exemple, le fait qu’une entreprise recoure
a des techniques d’optimisation fiscale n’est pas nécessairement une stratégie qu’elle souhaite
partager avec ses concurrents®’°. Par I’économie réalisée grace a d’ingénieux montages fiscaux,
il ne fait pas de doute que ces informations représentent aussi un avantage compétitif>’’. Cela
représente autant d’argent sauvé pour d’autres investissements dans le développement, la
recherche, la conquéte de nouveaux marchés... contribuant tous a la prospérité de 1’entreprise.

A ce titre, elles ont une valeur, qui n’est certes pas commerciale, mais certainement

375 F. DESSEMONTET, préc., note 300, p. 19 : « There is a traditional and immemorial alternative for the protection
granted by a patent and that is the protection afforded by secrecy. »

576 Par exemple, le recours au « tax ruling » au Luxembourg, a 1’origine de I’affaire LuxLeaks. Des entreprises
déclaraient leurs bénéfices au Luxembourg, avec un taux d’imposition bas, au lieu des pays ou elles les réalisaient
effectivement.

377 « Le traitement fiscal sélectif réservé a Apple en Irlande est illégal au regard des régles de I'UE en matiére
d'aides d'Etat, car il confére a I'entreprise un avantage significatif par rapport aux autres sociétés qui sont soumises
aux mémes régles nationales d'imposition. » : COMMISSION EUROPEENNE, « Aides d'Etat: I'Irlande a accordé pour
13 milliards d'EUR d'avantages fiscaux illégaux a Apple », Communiqué de presse, Bruxelles, 30 aofit 2016, en
ligne : < http://europa.eu/rapid/press-release IP-16-2923 fr.htm>.
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économique. Est-ce a dire que ces informations ne méritent pas une protection contre les

investigations des concurrents ?

Il est toujours possible d’envisager d’attribuer une valeur marchande a I’information
fiscale. Apres tout, le secret des affaires et le secret industriel se définissent selon la valeur
actuelle, mais aussi potentielle de 1’information. Ce n’est donc pas une condition qu’il existe
effectivement un marché pour telle ou telle information. Le fait qu’on veuille potentiellement

payer pour 1’obtenir suffirait.

165. Informations négatives. Mais cela ne régle pas toute la question. Qu’en est-il des
informations qui ne représenteront pas du tout un avantage ¢conomique, mais au contraire une
perte considérable ? Prenons le cas d’une entreprise qui procéde a des dépots sauvages de ses
déchets, polluant 1I’environnement par la méme occasion. Il est probable qu’elle n’ait pas du
tout envie, ni intérét a ce que cette information soit connue. Outre, les amendes>’®, on peut
envisager que, si ce genre de comportement devient connu, I’entreprise concernée perde des
contrats ou des parts de marché, soit parce que les cocontractants craignent que cette mauvaise
réputation ne déteigne sur eux, soit qu’ils réprouvent éthiquement une telle pollution. On peut
difficilement envisager qu’une telle information aura une valeur commerciale, dans le sens ou
semble I’entendre la loi, car elle a un impact trop négatif sur I’image de 1’entreprise. Pourtant
on ne peut nier qu’elle ait une valeur considérable, a cause des pertes qu’elle est susceptible de
faire encourir si elle est divulguée. C’est I’effet négatif de la valeur de I’information
¢conomique. Plus précisément, il s’agira de « toutes les information qu’un concurrent n’a pas
intérét a connaitre »*”. On ne peut donc les exclure de la définition de la notion, sans compter

qu’elles peuvent tout a fait étre 1’objet d’une alerte.

166. Effet négatif dans la directive sur le secret des affaires. Cet effet négatif n’est,
par ailleurs, pas totalement incompatible avec 1’interprétation de la valeur du secret proposée
par la directive européenne. Celle-ci précise que

« Les informations devraient étre considéré[e]s comme ayant une valeur commerciale,

par exemple lorsque leur obtention, utilisation, ou divulgation illicite est susceptible de
porter atteinte aux intéréts de la personne qui en a le contrdle de fagon licite en ce qu’elle

578 Art. R633-6 C. pen. impose une contravention de troisiéme classe dans ce cas, ¢’est-a-dire jusqu’a 450 € et
I’art. L541-46 C. env. prévoit une peine d’emprisonnement de deux ans et une peine d’amende allant jusqu’a
75 000 €. L application de 1’un ou I’autre de ces deux textes dépendra des conditions de 1’abandon des déchets. 11
faudra éventuellement y ajouter des sanctions administratives. A Montréal, selon le réglement RA 2008-15, art.
13, le dépot de déchets sur la voie publique est puni d’une amende minimum de 100$ pour les personnes physiques,
et 2008 pour les personnes morales.

579 Marie MALAURIE-VIGNAL, « La protection des informations privilégiées et du savoir-faire », D. 1997.207,
par. 3.



117

nuit au potentiel scientifique et technique de cette personne, a ses intéréts économiques
et financiers, A ses positions stratégiques ou a sa capacité concurrentielle. »°%°

La directive envisage bien I’effet négatif de la divulgation de I’information, qui participe
tout autant a la définition de sa valeur. Il reste a savoir si la loi transposant cette directive sera
interprétée de la méme maniére en droit interne frangais, maintenant une analyse aussi compléte

de la valeur de I’information.

167. Exemples. Pour se convaincre de la pertinence de cette approche, prenons
I’exemple de I’entreprise Lafarge. Implantée en Syrie, celle-ci a versé des sommes d’argent a
des groupes terroristes afin de pouvoir poursuivre ses activités dans le pays. Apres leur
révélation, ces faits ont conduit a I’ouverture d’une instruction pour financement du terrorisme

381 Bien sir, elle a aussi di cesser

en France et engendré des pertes importantes pour I’entreprise
ses activités dans cette région du monde. Cette information avait tout intérét & demeurer secréte
et, au regard des pertes qu’elle a provoquées, elle avait clairement une valeur considérable pour
ceux qui la connaissaient. C'est en outre typiquement ce genre d’information qui fait I’objet

d’une alerte, tant la moralité de ce genre de pratique est discutable.

Un autre exemple concerne 1’industrie du sel. Un chercheur de 'INSERM a réussi a
prouver que le lobby du sel était treés actif dans le milieu des professionnels de la santé et des
médias, afin d’éviter la poursuite de recherches sur ses effets néfastes sur la santé quand il est

consommé a I’exceés>®?

. Ce lanceur d’alerte a permis la révélation d’informations négatives sur
I’industrie du sel, risquant de provoquer des pertes financicres. Il est donc tout a fait possible
qu'un lanceur d’alerte se préoccupe de telles informations, dont I’intérét économique est
désormais certain. Dans ce cas, on ne peut se contenter de définir la valeur de I’information par
rapport au prix que serait prét a payer un tiers pour la connaitre. Il faut aussi considérer les

pertes que représente sa divulgation pour celui qui cherche a la garder secréte™,

380 Directive sur le secret des affaires, préc., note 16, cons. 14.

381 Denis COSNARD, « LafargeHolcim, numéro un mondial du ciment, va fermer son siége de Paris », Le Monde,
25 mai 2018, en ligne : < https://www.lemonde.fr/economie-francaise/article/2018/05/25/lafargeholcim-numero-
un-mondial-du-ciment-va-fermer-son-siege-de-paris_ 5304314 1656968.html>.

582 Pierre MENETON et Emmanuel HAYMANN, Le sel, un tueur caché, Lausanne; Paris, Favre, 20009.

383 Déduire la valeur de I’information de I’existence du dommage résultant de sa divulgation sans le consentement
de son gardien l1égitime avait été envisagé dans la proposition de loi de M. Carayon :

« Constituent des informations protégées relevant du secret des affaires d’une entreprise, quel que soit leur support,
les procédés, objets, documents (...), dont la divulgation non autorisée serait de nature & compromettre gravement
les intéréts de cette entreprise en portant atteinte a son potentiel scientifique et technique, a ses positions
stratégiques, a ses intéréts commerciaux ou financiers ou a sa capacité concurrentielle » (nos soulignements).
Proposition de loi visant a sanctionner la violation du secret des affaires, préc., note 543, art. 1. A ce propos,
voir M. DHENNE, préc., note 549, n° 13.
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168. Objectivité de I’analyse de la valeur. Cette acception de la valeur pourrait souffrir
d’étre subjective, analysée du seul point de vue de D’entreprise qui subirait les pertes.
Cependant, méme si on ne projette la valeur que du seul point de vue de celui concerné
directement par le risque de diffusion, il reste possible d’introduire des éléments qui pourront
objectiver son analyse. La perte d’un marché, la baisse d’une cote boursiere, la diminution de
I’achalandage, la perte d’un partenaire économique, sont autant de données objectives, qui
traduiront la perte d’une position économique. En cela aussi, I’'information aura une valeur

¢conomique.

169. Définition de l’information économique. Il apparait que retenir la valeur
¢conomique de I’information permet d’englober davantage de situations que si I’on retenait sa
seule valeur commerciale. Il reste alors un certain espace pour 1’information économique. Ce
n’est pas seulement un savoir-faire, un brevet ou un secret industriel ou des affaires, mais aussi
toutes les informations représentant un gain ou une perte potentielle. Ce sont les mémes qui
font I’objet d’alerte et qui peuvent entrainer des conséquences notables sur la santé, la sécurité

ou la qualité du cadre de la vie des individus.

170. Conclusion de chapitre. De la méme maniére qu’un certain auteur cherchait la

t°%, nous avons essayé de

définition la plus large de I’information pour 1’appliquer a tout le droi
dégager une approche unificatrice de I’information économique : il s’agirait d’une information
secrete, ayant une valeur économique et dont la confidentialité est volontairement maintenue

contre toute forme de révélation.

Le secret est une composante essentielle des informations économiques : plus elles sont
importantes, plus on aura tendance a les dissimuler. Si le secret ne fonde pas nécessairement la
valeur de I’information, il en est tout au moins un indicateur assez fiable. Quant a la valeur elle-
méme, elle s’évalue davantage par rapport aux conséquences que sa révélation provoquera pour
celui qui la maitrise. Une telle approche permet au droit de se saisir de toutes les hypothéses ou
I’information est utilisée de maniére non conforme a la destination prévue par son gardien, soit

pour le condamner, soit pour le justifier.

L’information économique pose des problémes juridiques insolites : ¢’est une source de
richesse considérable qui n’est pas appréhendée totalement par le droit. Il n’y a pas
d’encadrement bien défini permettant de gérer cette nouvelle ressource. Ce serait comme

découvrir un nouveau minerai rare et qu’il n’existe aucune réglementation pour en controler

384 J.-C. GALLOUX, « Ebauche d’une définition juridique de I’information », préc., note 9 ; Supra n°66 et 68.
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I’usage, 1’échange ou la vente. Comment en établir la valeur ? Comment définir la véritable
utilité¢ de cette matic¢re ? Peut-on la vendre a n’importe qui ? L’analogie est d’autant moins
caricaturale que le savoir est aujourd’hui une richesse, une matiére premicre intellectuelle

stratégique essentielle dans les sociétés modernes amatrices de nouvelles technologies.

Pourtant, nous n’avons que des succédanés juridiques pour assurer la protection de
I’information a valeur économique. Le seul moyen de conserver cette information et surtout sa
1 . N . 585 . . y . . . .
valeur est de recourir a la technique du secret™”, soit une protection matérielle et non juridique
de I’information, en I’« absence de régime d’appropriation spécifique »°%. Cette sorte de pis-

aller ne semble pas satisfaire les esprits juridiques.

Quels sont alors les outils actuellement a disposition ? Une alternative se dessine. Soit
on met I’accent sur le lien chronologique unissant le secret et le brevet pour traiter I’information
économique comme un bien, au méme titre que 1’invention brevetée. Etant sous-jacente au
brevet, cette derniére devrait recevoir le méme traitement. Soit, on met I’accent sur le fait que
I’information économique est indissociable de la prospérit¢ d’une entreprise. Ces
renseignements peuvent faire 1’objet d’un usage détourné qui sera source de responsabilité
civile, un peu a la maniere des informations personnelles secréetes des personnes physiques : on

ne peut pas en faire n’importe quel usage sans engager sa responsabilité.

171. Conséquence sur le cadre protecteur de ’information économique. Pouvoir
résumer 1’information économique a ces deux caractéristiques les plus fondamentales que sont
sa valeur et le secret permet de réduire considérablement les options par lesquelles on pourrait
protéger I’information économique. Ces deux éléments dessinent deux pistes principales : au
nom de sa valeur, on pourrait envisager de la traiter comme un objet approprié ; au nom de son
secret, on pourrait se tourner davantage vers un autre droit qui a traditionnellement cette

fonction, a savoir la vie privée.

Deux fondements donc, pour un méme objet juridique. Reste a déterminer si I’on peut
en préférer I’un a ’autre, afin de pouvoir transposer dans le monde juridique le conflit bien réel
observé autour de 1’information économique et la bataille que livre le lanceur d’alerte pour

savoir ce qu’il doit en faire.

385 J. AZEMA et J.-C. GALLOUX, préc., note 396, n° 1030 ; N. BINCTIN, Le capital intellectuel, préc., note 471, n°
50.
386 N. BINCTIN, Droit de la propriété intellectuelle, préc., note 317, n° 644 ; N. BINCTIN, id, n° 50.
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Partie 1

Les termes du conflit

172. Pomme de discorde. Maintenant que les contours de I’information économique au
sens juridique se distinguent un peu plus clairement, il est évident que c’est la valeur de celle-
ci qui est la source de toutes les préoccupations : c’est parce que ce genre d’information a une
valeur qu’un concurrent souhaite la connaitre pour en tirer également profit (valeur positive) ;
c’est parce qu’elle peut engendrer des pertes importantes pour celui qui la contréle qu’il la
maintient secréte (valeur négative). Méme pour un lanceur d’alerte, I’information économique

1°%7 et non comptable. En permettant de faire

a une valeur, cette fois-ci dans un sens plus mora
connaitre certains dangers pour la santé, la sécurité des individus ou des atteintes aux intéréts
de I’Etat, le lanceur d’alerte attribue un role a 1’information, celui de protéger des intéréts
contraires a la personne qui cherche a en maintenir le secret. Connaitre et éventuellement
révéler les informations économiques aura méme un double prix pour le lanceur d’alerte : le
prix de la préservation de 1’intérét général, des personnes ou de 1’Etat (valeur positive) ; le prix
d’une prise de risque qui menace la réputation, ’emploi et I’intégration sociale du lanceur

d’alerte (valeur négative). Ainsi la valeur de I’information est-elle ’origine de toutes les

discordes. Nombreux sont ceux qui ont a y perdre et & y gagner.

173. Encadrements juridiques. Le droit ne peut alors pas se désintéresser de la
question de I’encadrement juridique de I’information économique. Mais les intéréts en jeu sont
hautement contradictoires et difficilement réconciliables, de sorte qu’il serait plus évident de
dégager les fondements juridiques justifiant les actions de chaque protagoniste, soit le détenteur
du secret et le lanceur d’alerte. De tels cadres juridiques pourraient déja établir les premicres
limites de la 1égitimité des actions et revendications de chacun, ne laissant au droit que la charge
de régler les authentiques cas difficiles, les zones de friction véritables ou détenteur du secret

et lanceur d’alerte agissent dans leur cadre 1égal respectif.

Pour ce faire, il faudra donc au préalable établir les fondements juridiques de la
protection de chaque terme du conflit, a savoir les fondements de la réservation de 1’information

¢conomique et le fondement de I’alerte. S’il apparait assez rapidement que la liberté

387 Voir ce sens, Le Grand Robert de la langue frangaise, préc., note 5, qui établit deux sens au terme « valeur »,
I’un qui en fait un synonyme du prix (« caractére mesurable (d’un objet) en tant que susceptible d’étre échangé,
d’étre désiré ») et I’autre en faisant une qualité morale (« ce en quoi une personne est digne d’estime »).
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d’expression — et plus largement les libertés de 1’esprit — est le droit qui épouse le mieux les
contours de cette derniere, la question de la protection de I’information économique fait
davantage 1’objet de débats. Plusieurs fondements ont été envisagés en doctrine, allant de la
propriété et du secret a la responsabilité et au droit des contrats>®®. Toutefois, le droit des
contrats, pour utile qu’il soit, n’explique pas a quel titre on protége I’information. Il s’agit
davantage d’un outil au service de cette protection et nous verrons d’ailleurs dans quelle mesure

il peut étre utile®’

. Quant a la responsabilité civile, elle est utilisée a travers les constructions
doctrinales et jurisprudentielles de la concurrence déloyale et du parasitisme économique. Mais
la encore, des techniques proposent une méthode de protection qui n’explique pas en quoi
I’information elle-méme peut €tre protégée, au nom de quel fondement. En outre, ces deux
outils que sont le droit des contrats et la responsabilité civile ne se congoivent tous deux que
dans un cadre 1imité>°. Les obligations naissant du contrat ne s’imposent qu’a ceux qui y sont
parties, tandis que la responsabilité s’apparente davantage a un palliatif, faute de trouver une

meilleure raison pour sanctionner des comportements économiques que 1’on réprouve™!.

174. Exclusion de la protection du support. Avant de rechercher les fondements
exacts de la protection de la propriété, il parait important de préciser sur quoi doit porter la
protection exactement. Ici, c’est la question de la protection de I’information qui est en jeu, et
non de son support. Bien sir, la protection du support contribue indirectement a la protection
de I’information qui y est contenue, et pour cela la collaboration du droit civil et du droit pénal
apporte une protection suffisamment efficace®®?. Il sera donc toujours possible pour le lanceur
d’alerte de manipuler ce support et qu’on lui reproche cette action, surtout si elle est un moyen

lui permettant de la lancer.

Seulement la protection du seul support ne saurait suffire. L ’information, quelle qu’elle

soit, existe en tant que telle’*?

et n’est pas rattachée a un support particulier. Elle peut étre
parfaitement valide et demeurer sur plusieurs d’entre eux (oral, écrit, image...). On ne peut
donc se contenter d’envisager la protection de I’information en la considérant uniquement a

travers la feuille de papier qui la recueille a un moment donné. Au surplus, certains supports

388 Guillaume BEAUSSONIE, La prise en compte de la dématérialisation des biens par le droit pénal: contribution
a l’étude de la protection pénale de la propriété, coll. Bibliothéque de droit privé, tome 532, Paris, L.G.D.J
Lextenso éditions, 2012, n°136, p. 63.

589 Infira, n°429 et suiv.

390 G. BEAUSSONIE, La prise en compte de la dématérialisation des biens par le droit pénal, préc., note 588, n°137,
p. 63.

¥ 1d., n°137, p. 63.

392 M. BOURGEOQIS, préc., note 289, par. 9.

393 Supra, n°22.
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peuvent échapper a une protection matérielle, comme c’est le cas lorsque ’information est
transmise a 1’oral. Il est donc nécessaire d’envisager la protection directe de I’information
¢conomique, afin d’assurer celle-ci, quel que soit le support sur lequel elle se trouve, au-dela
des contraintes imposées par ce dernier. Parallelement, 1’extension des modes de protection de

I’information économique rendra d’autant plus difficile de s’en servir comme vecteur d’alerte.

175. Orientation intuitive vers le droit de propriété. Cette dématérialisation
caractéristique de I’information économique influencera nécessairement le ou les fondements
par lesquels en assurer la protection. En réalité, deux permettent d’expliquer et d’éclairer le lien
unissant cette derniére a celui qui en a la garde. La propriété s’impose d’emblée naturellement
comme un fondement légitime en tant que droit régulant les rapports entre les personnes et les

biens.

La propriété a I’avantage d’étre riche, dans la mesure ou elle connait des adaptations
spécifiques a certains biens immatériels, dans le cadre de la propriété intellectuelle.

%4 un bien

L’information économique étant un bien et méme, comme nous 1’avons vu
intellectuel, le recours a la propriété parait d’autant plus s’imposer, a condition qu’elle entre

dans le cadre des définitions des concepts juridiques pertinents proposés par la matiere.

Mais la notion d’information économique déborde largement le cadre de la propriété
intellectuelle. Qu’en est-il des cas ou les informations ont véritablement une valeur
¢économique, mais n’entrent pas dans les définitions établies de la propriété intellectuelle et ses
annexes ? Par extension de la propriété intellectuelle, pourrait-on appliquer le droit de propriété
classique a la catégorie générale et englobante des informations économiques ? La tentation est
grande, dans la mesure ou la propriété est un modele du genre quand il s’agit de se réserver une
valeur. Mais ce droit pourrait-il suffire a assurer la protection de I’information économique ?

Ou bien doit-on au contraire privilégier le controle exercé sur celle-ci ?

176. Double aspect de I’information économique. Les informations économiques, en
tant que vecteur de I’activité productive®”, présentent la singularité d’étre intimement liées a
cette activité et donc a la personne qui I’exploite. On le voit trés bien dans le cadre de la
propriété intellectuelle, ou le lien entre le bien créé et son créateur justifie la mise en place d’un
régime spécifique. Ce lien intellectuel se retrouve dans le contexte des informations

économiques, par le biais de la propriété intellectuelle bien évidemment, et avec la structure qui

394 Supra, n°85 et suiv.
395 Judith ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, Paris, PUF, 2013, p. 242.
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la crée surtout. Les relations avec des fournisseurs ou des clients constituent également une
dimension plus personnelle, qui laisse penser que 1I’information économique ne se congoit pas
totalement en dehors de tout rapport personnel, sur la base de la seule rationalité économique.
Bien siir, la tentation est grande de concevoir 1’information économique de maniere objective,
en la considérant, a la suite d’une grande partie de la doctrine civiliste, comme un objet de
propriété classique, celle traditionnellement réservée aux biens corporels. Ce n’est toutefois pas
le fondement que nous avons retenu ici (chapitre 1). Il nous semble nécessaire d’éclairer cette
dimension personnaliste qui sous-tend I’information économique et justifie de ne pas la traiter
comme un bien parmi les autres®°. Etant conscient de la singularité de cette notion, nous avons
préféré insister sur cet aspect, en faisant de 1’information économique un ¢lément relevant de
la vie interne a I’entreprise, couverte sous le sceau de la confidentialité. Cette conception a aussi
I’avantage d’éclairer sous un autre angle les obligations du lanceur d’alerte a I’égard de
I’information économique, en mettant en lumiére les obligations a la confidentialité qui pésent

sur lui et contribueront a freiner sa prise de parole (chapitre 2).

En effet, lorsque le lanceur d’alerte décide de passer outre ses obligations au secret pour
la rendre publique, il le fait grace a la liberté d’expression dont il dispose. Il le fait aussi sur des
bases éthiques, parce que sa conscience le lui dicte. Il s’agit pour lui de mettre ses actions en
conformité avec ses convictions, ce qui peut relever d’une protection fondamentale. Puis,
naturellement, le fait de s’exprimer publiquement reléve incontestablement de la liberté

d’expression. Dans ce contexte, I’information économique est I’objet de cette derniére.

Le conflit est alors redessiné, autour de deux droits fondamentaux, dans une
configuration tres classique et, somme toute, bien maitrisée en droit : une forme de droit a la
vie privée adaptée aux €tres moraux et les libertés de 1’esprit, dont il restera alors a expliciter

les enjeux au regard de I’alerte elle-méme (chapitre 3).

596 Id
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Chapitre I

L’exclusion de la propriété comme fondement de la protection de I’information
économique

« 1l n’est point de secrets que le temps ne révele. »
Jean Racine

177. Présentation. Parmi I’ensemble des droits que I’on peut acquérir sur une chose, la

t597

propriété demeure de premiere importance. Droit le plus complet™”’, il consacre la possibilité

de réserver une chose a un certain nombre de personnes, seules maitres de celle-ci. Selon le
Code civil frangais, « la propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniére la

plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les

98

réglements »*®. Le Code civil du Québec retient une définition similaire du droit de

5599

propriété™®®. En effet, sur cette question, la réforme de ce code en 19916%

n’a pas
fondamentalement modifié I’essence du droit applicable®®!. Le code québécois reste donc fidéle
a son homologue francais, dont il s’est inspiré et qui reste sa source principale®®?, tous deux
ayant la méme origine et donc des conceptions trés proches de ce que sont les biens et la
propriété®®®. Cela simplifiera d’autant plus I’analyse et la comparaison des deux droits, dont les
divergences restent encore aujourd’hui marginales. « L’influence du Code civil frangais

demeure aujourd’hui, bien que moins apparente et moins importante. »°*

178. Valeur constitutionnelle. Le recours au droit de propriété pour protéger

I’information économique semble en réalité tomber sous le sens : outre la puissance de cet outil,

397 Philippe MALAURIE et Laurent AYNES, Droit des biens, 7e éd., coll. Droit civil, Issy-les-Moulineaux, LGD]J,
2017, n°432 ; Sylvio NORMAND, Introduction au droit des biens, 2¢ éd., coll. Le manuel de 1’étudiant, Montréal,
Wilson & Lafleur, 2014, p. 83.

398 Art. 544 C. civ.

399 Art. 947 C.c.Q. : « La propriété est le droit d’user, de jouir et de disposer librement et complétement d’un bien,
sous réserve des limites et des conditions d’exercice fixées par la loi. »

00 Code civil du Québec, L.Q. 1991, c. 64.

! Tes modifications de 1’organisation du Code civil de Québec relativement aux biens et a la propriété ont été
importantes (PUBLICATIONS DACFO, Code civil du Québec, commentaires du ministre de la justice et Loi sur
I"application de la réforme du Code civil du Québec (extraits), Montréal, Publications DACFO, 1993, p. 305.). 11
a également ét¢ ajouté des notions qui en étaient absentes, telles que « capital » et « revenu » (art. 908 C.c.Q.) mais
cela ne modifie pas fondamentalement la conception que I’on s’y fait des biens et de la propriété. Dans le méme
sens : S. NORMAND, « Les Nouveaux Biens », préc., note 422, 180.

602 Jean-Louis BAUDOUIN et Pierre-Gabrielle JOBIN, « Le code civil frangais et les codes civils québécois », dans
Le code civil 1804-2004 : le livre du bicentenaire, Paris, Dalloz ; Litec, 2004, p. 629, aux p.629 et 640.

603 Madeleine CANTIN CUMYN et Michelle CUMYN, « La notion de biens », dans Mélanges offerts au professeur
Frangois Frenette. Etudes portant sur le droit patrimonial, Québec, Presses de 1’Université Laval, 2006, p. 127, a
lap. 138.

604 J.-L. BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, préc., note 602, a la p. 638.
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605 ot constitutionnels.

il s’agit d’un droit fondamental, protégé par certains textes internationaux
En France, la Déclaration des droits de |’Homme et du citoyen de 1789 prévoit que « la
propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en étre privé »%%. Intégrée au bloc de
constitutionnalité par sa mention dans le Préambule de la Constitution du 4 octobre 1958, cette

607

déclaration de droits a sans aucun doute valeur constitutionnelle™’ et, par voie de conséquence,

le droit de propriété également®®®,

179. Charte québécoise. Au Canada, selon les régles du partage des compétences, ce
sont les provinces qui ont compétence exclusive pour légiférer en matiére de propriété®®. A ce
titre, le Québec s’est également doté d’une déclaration de droits, la Charte des droits et libertés
de la personne®'’. Cette derniére protége le droit de propriété : « Toute personne a droit a la
jouissance paisible et a la libre disposition de ses biens, sauf dans la mesure prévue par la
loi. »*!". Etant une loi émanant du Parlement québécois, la Charte québécoise ne peut
¢videmment pas aspirer a avoir valeur constitutionnelle. Elle joue toutefois un role important
au sein de la province du Québec, ou elle se situe au sommet de la hiérarchie des

sources provinciales®!?

. Ainsi, la Charte québécoise dispose d’une valeur supra-législative pour
une grande partie des droits fondamentaux qui y sont énoncés, ce qui ressort de son article 52613,

Le droit de propriété en faisant partie, ce dernier a valeur quasi constitutionnelle.

05 Déclaration universelle des droits de I'homme, Rés. 217 A (III), Doc. Off. A.G., 5¢ sess., suppl. n°13, p. 17,
Doc. N.U. A/810 (1948), art. 17 ; Convention européenne de sauvegarde des droits de I’Homme et des libertés
fondamentales, 4 novembre 1950, S.T.E. n°5 (entrée en vigueur le 3 septembre 1953) [ci-aprés « Conv. EDH »].,
Protocole n°1, 20 mars 1952, S.T.E. n°9, art. 1°" ; Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne, J.O.C.E.
18 décembre 2000, C 364/1 (ci-apres « CDFUE »), art. 17.

06 Déclaration des droits de I’homme et du citoyen (ci-aprés « DDHC), art. 2.

607 Cons. Const., 16 juillet 1971, n°71-44, Loi complétant les dispositions des articles 5 et 7 de la loi du 1°" juillet
1901 relative au contrat d’association, Rec. Cons. const., p. 29. En faisant directement référence au préambule de
la Constitution de 1958 dans son visa, le Conseil constitutionnel reconnait solennellement que ce dernier est inclus
dans le contrdle de constitutionnalité des lois auquel il se livre. Le préambule et surtout I’ensemble des textes
auxquels il y est fait référence ont désormais valeur constitutionnelle. Il n’y a depuis plus de doute que la DDHC,
expressément mentionnée dans ce préambule a acquis cette valeur : Michel VERPEAUX, Pierre DE MONTALIVET,
Agnés ROBLOT-TROIZIER et Ariane VIDAL-NAQUET, Droit constitutionnel: les grandes décisions de la
Jurisprudence, 1re éd, coll. Thémis. Droit, Paris, PUF, 2010, p. 239; Michel VERPEAUX, Droit constitutionnel
frangais, 2e éd., Paris, PUF, 2015, p.503; Ferdinand MELIN-SOUCRAMANIEN et Pierre PACTET, Droit
constitutionnel, 36¢ éd., coll. Université, Paris, Sirey, 2018, n°1558. Plus précisément concernant la DDHC : Cons.
Const., 27 décembre 1973, n°73-51, Loi de finances pour 1974, Rec. Cons. const., p. 25, cons. 2.

608 Cons. Const., 16 janvier 1981, n°81-132, Loi de nationalisation, Rec. Cons. const., p. 18, cons. 16.

09 Art. 92(13) de la Loi constitutionnelle.

19 Charte des droits et libertés de la personne, RLRQ, c. C-12 (ci-apres « Charte québécoise »).

o1 Id., art. 6.

12 Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Communauté urbaine de
Montréal, [2004] 1 R.C.S. 789, par. 20. Voir également Nicole DUPLE, Droit constitutionnel: principes
fondamentaux, Te éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 2018, p. 504.

613 Art. 52 de la Charte québécoise : « Aucune disposition d’une loi, méme postérieure a la Charte, ne peut déroger
aux articles 1 a 38, sauf dans la mesure prévue par ces articles, & moins que cette loi n’énonce expressément que
cette disposition s’applique malgré la Charte. »
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180. Déclaration canadienne des droits. Au niveau fédéral, le droit de propriété
apparait a proprement parler dans la Déclaration canadienne des droits®'*. Celle-ci signale bien
le droit a la « jouissance de ses biens »°!°, ce qui constitue la base d’une reconnaissance du droit
de propriété®é. Néanmoins, cette Déclaration n’a que valeur « quasi constitutionnelle »!”. Elle
n’est pas formellement enchassée dans la Constitution canadienne, puisqu’elle a été adoptée
selon le processus législatif des lois ordinaires. Le l1égislateur a simplement veillé a garantir que
« toute loi du Canada, (...) s’[interprete] et s’[applique] de maniere & ne pas supprimer,
restreindre ou enfreindre 1’un quelconque des droits ou des libertés reconnus et déclarés »®'8, a
moins qu’elle ne précise le contraire expressément. Ainsi, toutes les lois fédérales doivent étre
conformes aux dispositions de ce texte, depuis son entrée en vigueur, sans quoi elles seront
déclarées inopérantes. Il ne s’agit pas a proprement parler d’une valeur constitutionnelle, mais

plutdt d’une valeur supralégislative.

181. Charte canadienne des droits et libertés. C’est surtout vers la Charte canadienne

619 qu’il faut se tourner au niveau fédéral, pour trouver un outil puissant de

des droits et libertés
protection des droits fondamentaux. Adoptée en 1982, celle-ci ne consacre cependant pas le
droit de propriét¢ parmi les droits fondamentaux qu’elle proclame. On a bien tenté de le
découvrir implicitement & travers la protection contre les fouilles et perquisitions®*’, mais la
Cour supréme a jugé que cet article de la Charte allait au-dela de la protection de la propriété,
et concernait davantage la protection de la vie privée®?!. De méme, les juges ont refusé de
reconnaitre le droit de propriété a travers I’article 7 de la Charte canadienne, protégeant la vie,

la liberté et la sécurité®®?. Le droit de propriété ne bénéficie donc d’aucune protection

constitutionnelle a proprement parler, méme s’il constitue certainement un principe

614 Déclaration canadienne des droits, S.C. 1960, c. 44 (également dans L.R.C. 1985, App. III).

815/d., art. 1a). La version anglaise est plus explicite, puisqu’elle parle de « enjoyment of property ».

616 T3 jurisprudence a pu I’admettre, méme si elle y apporte des limites strictes, en conformité avec le texte méme
de la Déclaration : il n’est possible de priver un individu de ce droit « que par I’application réguliére de la loi »
(Déclaration canadienne des droits, préc., note 614, art. 1a). Par exemple : R. v. Simmermon, 1996 ABCA 33.

817 Singh c. Ministre de I’Emploi et de I’Immigration, [1985] 1 R.C.S. 177, par. 85.

18 Déclaration canadienne des droits, préc., note 614, art. 2.

819 Loi constitutionnelle de 1982, annexe B du Canada Act 1982, 1982, c. 11 (R.-U.) (ci-aprés « Charte
canadienne »).

620 Id., art. 8. C’était dans la tradition anglaise de common law que 1’on avait fait le lien entre la protection contre
les fouilles et saisies et la jouissance des biens : Entick v. Carrington, (1765) 19 St. Tr. 1029, p. 1066.

21 Hunter c. Southam Inc.,[1984] 2 R.C.S. 145, 158 : « le texte de I’article ne le limite aucunement a la protection
des biens ni ne I’associe au droit applicable en matiére d’intrusion. Il garantit un droit général a la protection contre
les fouilles, les perquisitions et les saisies abusives. » ; R. ¢. Dyment, [1988] 2 R.C.S. 417, 426 : «en fait, il se
peut que percevoir ces droits [relatifs a la vie privée] dont nous avons hérités comme visant essentiellement a
protéger la propriété revienne a confondre les moyens et les fins. »

922 Ford c. Québec (Procureur général), préc., note 199, 763 ; Irwin Toy Ltd. c. Québec (Procureur général),
[1989] 1 R.C.S. 927, 1003 ; Robert J. SHARPE et Kent ROACH, The Charter of Rights and Freedoms, 6e éd., coll.
Essentials of Canadian law, Toronto, ON, Irwin Law, 2017, p. 288 et 289.
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fondamental ayant une valeur supra-législative et un droit reconnu par la common law®>. Cela
ne remet pas en cause son importance, mais joue tres certainement un réle dans le controle de
constitutionnalité des lois et éventuellement dans le réglement des conflits pouvant exister entre

droits fondamentaux.

182. Asymétrie de la protection. On constate qu’il y a une asymétrie dans la protection
accordée au droit de propriété en France et au Canada. Bien sir, cela peut s’expliquer pour des
raisons historiques et en particulier par la précocité de la déclaration de droits frangaise®?*, a un
moment ou, dans la tradition de common law, 1a protection des droits fondamentaux relevait de
I’analyse des juges. La différence des traditions juridiques peut aussi expliquer pourquoi le droit
de propriété n’est pas uniformément trait¢ comme un droit fondamental. Au Canada, il semble
que la common law ait tendance a le considérer davantage comme un droit économique que

192, ce qui peut expliquer son absence de protection a l'échelon

comme un droit civi
constitutionnel. Cela aura toutefois peu d’impact en ce qui nous concerne : non seulement notre
¢tude s’ancre dans I’analyse du droit civil québécois relatif au droit de propriété, ou ce dernier
bénéficie du soutien de la Charte québécoise mais, surtout, ce droit ne constitue pas, selon nous,

le fondement le plus adéquat pour assurer la protection des informations économiques®?°.

183. Dématérialisation des biens. Le principal probléme autour du droit de propriété
concerne son €volution contemporaine. Le concept de propriété n’est pas resté figé dans le
temps, pas plus que celui de bien, intimement li¢ au droit qui en permet la réservation. Les
réflexions doctrinales actuelles sur ces deux notions sont intimement liées a I’évolution des

sociétés occidentales, qui connaissent une dématérialisation®?’ accrue. Cette derniére va de

23 N. DUPLE, préc., note 612, p. 500.

624 Ceci se confirme lorsqu’on se penche sur la Déclaration des Droits étatsunienne, dont le quatriéme amendement
mentionne explicitement la protection des biens (U.S. CONST. amend. IV). L’accés a la propriété était trés
certainement une des revendications essentielles dans le contexte de la Révolution frangaise et de I’indépendance
américaine. Particuliérement en France, la reconnaissance du droit de propriété représentait surtout un symbole de
rupture avec la société féodale ou la propriété exclusive était quasi-inexistante (Denys-Claude LAMONTAGNE,
Biens et propriété, 8¢ éd., Cowansville, Editions Yvon Blais, 2018, n°202; J. ROCHFELD, préc., note 595,
p. 269-270; Frédéric ZENATI, « L’immatériel et les choses », (1999) 43 Arch. phil. dr. 79, 85; Frédéric ZENATI,
Essai sur la nature juridique de la propriété, Lyon, Université Jean Moulin, 1981, p. 74 et 75.) et toujours en
faveur de la noblesse et de I’Eglise. Les biens de ces derniers ont été nationalisés, pour permettre au plus grand
nombre d’accéder a la propriété, dans un souci d’égalité (Jean CARBONNIER, Droit civil, 2, coll. Quadrige manuels,
PUF, 2017, p. 1646.). C’est la Révolution frangaise qui a véritablement imposé I’idée de propriété individuelle (J.
ROCHFELD, préc., note 595, p. 273.

%25 En ce sens voir Frédéric SUDRE, Laure MILANO et Héléne SURREL, Droit européen et international des droits
de I’homme, 14¢ éd., coll. Droit fondamental. Classiques, Paris, Puf, 2019, n°579, p. 873.

626 La valeur de la protection accordée a la propriété aurait pu jouer un role crucial en cas de conflit avec un autre
droit fondamental. Mais en repoussant le droit de propriété, la question de I’'importance de la protection qui lui est
reconnue n’a plus véritablement besoin d’étre soulevée.

627 J, ROCHFELD, préc., note 595, p. 225; S. NORMAND, « Les Nouveaux Biens », préc., note 422, 179.
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concert avec une « patrimonialisation de la société contemporaine »%*® : de plus en plus de biens

sont susceptibles de se monnayer, de s’échanger sur un marché®®

, au point que I’on cherche
désormais plutot les limites du concept de bien®’. Le critére d’identification des biens se
trouverait désormais dans leur valeur économique®!, qui connait sa consécration en droit civil
et en droit pénal. L’information économique semble pouvoir se glisser a I’intérieur de cette
approche renouvelée des biens, alors que 1’on a mis en évidence I’importance de sa valeur

justement.

184. Difficultés théoriques et pratiques. Toutefois, il n’est pas certain que
I’information économique épouse aussi bien les contours du droit de propriété, méme dans sa
compréhension la plus moderne et la plus adaptée a la dématérialisation. L’information
¢conomique reste avant tout un type d’information spécifique et en conserve tous les attributs.
Ces derniers ne semblent pas permettre une adaptation parfaite a ce droit. La puissance et
I’immutabilit¢ de la propriété se heurtent au destin particulier de toutes les informations, a
savoir circuler et étre partagées. Il reste que reconnaitre la propriété de 1’information
économique pourrait représenter un obstacle important a son usage, sa manipulation,
particulierement par les lanceurs d’alerte. Comment concilier la puissance du droit reconnu au
propriétaire sans diminuer la 1égitimité des motivations qui les animent, au nom de la défense

de I’intérét général ?

185. Costume mal taillé. 11 ne s’agit donc pas de contester que I’information
¢conomique est susceptible d’appropriation, mais plus simplement de démontrer qu’il ne s’agit
peut-étre pas du fondement juridique le plus adapté pour assurer sa réservation. On peut dire

que la propriété s’ apparente plutdt a un costume mal taillé®*?

pour cet objet qu’est I’information,
méme celle a valeur économique. Cela se constate du point de vue civil, dans les réflexions
théoriques les plus récentes relatives a la notion de bien (1), mais aussi dans I’évolution de la

jurisprudence pénale relative aux infractions contre les biens, qui protégent justement ces

628 J, ROCHFELD, préc., note 595, p. 225; F. ZENATI, « L’immatériel et les choses », préc., note 624.

629 J. ROCHFELD, préc., note 595, p. 234.

630 14, p. 229. Un auteur aborde cette question en partant de ce constat, selon lequel aujourd’hui il n’existe pas
véritablement de limites a ce que 1’on peut acheter ou vendre : la logique de I’économie de marché a transformé
la relation de chacun aux biens. Il propose ainsi de reprendre le questionnement éthique qui accompagne la
patrimonialisation de toute chose : est-ce que la création d’un marché pour I’échange de tel bien sert I’intérét
général ? Est-ce que 1’on souhaite véritablement vivre dans une société uniquement gouvernée par 1’offre et la
demande, par la logique de I’économie de marché ? Voir Michael J. SANDEL, What money can’t buy: the moral
limits of markets, ler éd., New York, Farrar, Straus and Giroux, 2012.

631 J. ROCHFELD, préc., note 595, p. 223 ; Marc MIGNOT, « La notion de bien : contribution a 1’étude du rapport
entre droit et économie », (2006) 4 RRJ 1805 ; F. ZENATI, « L’ immatériel et les choses », préc., note 624, 92.

%32 Dans le méme sens d’une inadaptation de la propriété classique a I’information : R. OLLARD, préc., note 241,
n°379.
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derniers contre les atteintes les plus dommageables au droit de propriété. Ceci ne signifie pas
qu’il est impossible d’appliquer des infractions relatives aux biens a I’action du lanceur d’alerte.
Simplement, on ne peut se contenter d’un tel fondement pour prendre la mesure de son action

et de I’atteinte qu’il porte a I’information économique (2).

1 L’adaptation imparfaite de I’information économique a la notion civile

de bien
186. Nouveau contexte. Le droit des biens, droit « des richesses servant a 1’'usage de

I’homme »%** est en pleine reconsidération de ce qui constitue son objet. La propriété n’a plus

vocation a protéger uniquement les biens immeubles, source de richesse prépondérante au

634 635

XIXeéme siécle™”, et les biens matériels®”. L’avénement de la société industriclle a fait
apparaitre de nouvelles richesses®, et il revenait au droit de s’en préoccuper®’, étant donné la
valeur importante que ces derniers ont acquise. Le droit n’a pas d’autre choix que de se couler
dans le contexte de la dématérialisation, au détriment des conceptions théoriques ayant animé

les rédacteurs du Code civil frangais, et du Code civil du Bas-Canada®®.

Bien sir, ces évolutions obligent a admettre que I’immatérialité est une réalité des biens
autorisant I’information a entrer dans ce cadre juridique (1.1). Mais 1’étude de la pratique et de
la jurisprudence semble contredire ces affirmations théoriques et doctrinales, repoussant

finalement I’information économique hors de la notion de bien (1.2).

1.1 L’adaptabilité théorique de I’information économique au concept de bien

187. Nouveaux critéres des biens. Le nouveau contexte dans lequel s’épanouissent les
biens a renouvelé I’intérét de la doctrine pour ce concept. De nombreuses réflexions convergent
vers I’identification de nouveaux critéres définissant les biens. Deux ressortent principalement
de I’étude de la doctrine, qui semble assez unanime pour les adopter cumulativement. D’abord,
sera un bien tout objet ayant pour essence une valeur (1.1.1.). A ce critére objectif s’ajoute la

nécessité qu’il soit susceptible d’appropriation par une personne (1.1.2.).

633 P, MALAURIE et L. AYNES, préc., note 597, n°5.

634 Rémy LIBCHABER, Rép. civ. Dalloz, v° Biens, n°1 ; J. ROCHFELD, préc., note 595, p. 237 et 238..

35 G. BEAUSSONIE, La prise en compte de la dématérialisation des biens par le droit pénal, préc., note 588, n°3,
p. 2.

636 Gagle GIDROL-MISTRAL, « Les biens immatériels en quéte d’identité », (2016) 46-1 R.D.U.S. 67, 69 ; R.
LIBCHABER, Biens, id. ; Jean-Marc MOUSSERON, « Valeurs, biens, droits », dans Mélanges en hommage a André
Breton et Fernand Derrida, Paris, Dalloz, 1991, p. 277, alap. 280 ; S. NORMAND, « Les Nouveaux Biens », préc.,
note 422 ; J. ROCHFELD, préc., note 595, p. 221.

37 Frangois TERRE, Philippe SIMLER et Alex WEILL, Droit civil : les biens, 10e éd., coll. Précis, Paris, Dalloz,
2018, n°1.

038 Acte concernant le Code civil du Bas Canada, S.P.C. 1865, c. 41.
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1.1.1 La valeur, essence de la conception des biens

188. Chose et valeur. Aujourd’hui, on ne peut plus se contenter de dire qu’un bien est
I’équivalent d’une chose, I'un évoluant dans le monde du droit, 1’autre dans le monde factuel
(1.1.1.1). Cette vision n’est plus d’actualité. La majorité de la doctrine reconnait sans difficulté
que la notion de bien se construit de maniére autonome, en faisant reposer celle-ci sur I’idée de

valeur (1.1.1.2).

1.1.1.1 Caducité de I’assimilation bien et chose
189. Définition désuéte. Ni le Code civil frangais ni le Code civil du Québec ne
définissent la notion de bien. Traditionnellement, il s’agit de « toute chose matérielle
susceptible d’appropriation »%*°. Cette définition est d’un grand classicisme, quoique désuéte.

1640

Elle assimile le bien a la chose, c’est-a-dire un objet matériel™™”, a ce qui peut se percevoir par

les sens®!, «tout ce qui existe dans la nature »**>. Les choses existent dans la réalité

643

matérielle®™, et si I’on peut les percevoir par les sens, ¢’est qu’elles doivent avoir une certaine

corporalité, une manifestation physique.

190. L’information n’est pas une chose. Dans cette perspective, on ne peut
¢videmment concevoir que I’information soit une chose. L’information détachée de tout
support ne prend forme que dans I’esprit de celui qui la regoit et la comprend, par un procédé
de pure création, ou d’observation du monde extérieur. On ne peut voir, toucher, ou écouter une
information que parce qu’elle est transportée sur un support qui la rend compréhensible. Cet
effort de matérialisation n’en fait pas une chose pour autant, car il faut toujours la distinguer du
support sur lequel elle se trouve. C’est en réalité la méme chose avec les créations intellectuelles
telle les inventions : elles ne font que s’incarner dans la transposition matérielle de leur contenu
significatif. Ainsi, I’information, tout comme 1’invention, sont des abstractions pures, qui ne

produisent aucun effet sur le monde réel. Elles ne se comprennent que sur le plan intellectuel.

039 G. CORNU, préc., note 31, p. 127, °Bien. Dans le méme sens, M. CANTIN CUMYN et M. CUMYN, préc., note
603, a la p. 128 ; PUBLICATIONS DACFO, préc., note 601, p. 306.

640 G. CorNU, préc., note 31, p. 173 ; H. REID et S. REID, préc., note 349, p. 102 ; R. LIBCHABER, Biens, préc.,
note 636, n°5.

%1 Le Grand Robert de la langue francaise, préc., note 5, °Chose (consulté le 30 janvier 2019). Voir aussi J.
CARBONNIER, préc., note 624, p. 1595, qui rappelle que la vision la plus classique des biens en fait « le décalque
des choses (...) le reflet du monde physique » ; P. MALAURIE et L. AYNES, préc., note 597, n°9.

642 Gérard MEMETEAU, Droit des biens, 11e éd., coll. Paradigme, Bruxelles, Bruylant, 2018, p. 8.

43 D.-C. LAMONTAGNE, préc., note 624, n°4.
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191. Evolution de la notion de bien. Si I’on s’en tient a cette vision classique ot ’on

considére « les biens comme les choses vues sous I’angle du droit »%*

, 11 est certain que
I’information économique ne peut pas plus étre un bien qu’elle n’est une chose. Néanmoins,
cette vision est dépassée, car une grande part des entités qui font I’objet d’une appropriation
aujourd’hui n’ont pas « de corps susceptible de tomber sous nos sens, ne peuvent étre comprises
que par I’intelligence et (...) par un travail de I’esprit »°*° : les biens sont aussi immatériels,
voire incorporels®*. Le droit a atteint un certain degré d’abstraction, qui permet I’appropriation
de concepts que 1’on n’aurait pas imaginés entrer dans le monde des biens il y a encore un
siécle : la clientéle®’, le nom®*® ou I’'image®® d’une personne, des ceuvres d’art virtuelle et
méme le temps®°, font I’objet d’échanges monétaires, d’une patrimonialisation qui tend a les
réifier. Il est admis comme une évidence que les biens susceptibles d’appropriation ne sont plus

seulement ceux qui ont une matiére. La coincidence entre les biens et les choses est donc loin

644 PUBLICATIONS DACFO, préc., note 601, p. 306. Dans le méme sens : J. CARBONNIER, préc., note 624, p. 1595 :
« les biens sont le décalque des choses ».

845 Régie intermunicipale de I’est de Portneuf c. Tremblay, [1982] R.P. 321, 323 (C.S.).

646 ’immatériel renvoie au monde de ce qui ne peut étre saisi, et comprend a la fois les notions de virtuel et
d’incorporel (R. OLLARD, préc., note 241, n°297, p.185. ; Stéphane DETRAZ, Romain OLLARD et Jean-Christophe
SAINT-PAU, « Contre I’incrimination du vol d’information », dans Valérie MALABAT, Bertrand DE LAMY et Muriel
GIACOPELLI (dir.), La réforme du Code pénal et du Code de procédure pénale, Opinio doctorum, coll. « Thémes
et commentaires », Paris, Dalloz, 2009, p. 97, aux p. 105 et 106). Nous utiliserons indifféremment 1’une ou 1’autre
qualification.

%47 Civ. 1%, 7 novembre 2000, Bull. civ. I, n°283 ; Crim., 16 novembre 2011, Bull. crim., n°233 ; Valiquette c.
Valiquette, [2003] J.Q. n°9010, par. 21 (C.S.) ; Mirarchi c. Lussier, 2007 QCCA 284, par. 48 ; Théberge c.
Lévesque, 2007 QCCA 898, par. 48 et 49.

48 Com. 12 mars 1985, Bordas, Bull. civ. IV, n°95 ; Deschamps v. Automobiles Renault Canada Ltéé, [1972] Q..
No. 9, par. 25 (C.S.) ; S. NORMAND, Introduction au droit des biens, préc., note 6, p. 20 ; Edith DELEURY et
Dominique GOUBAU, Le droit des personnes physiques, 5e éd., Cowansville, Editions Yvon Blais, 2014, n°86.
49 Civ. 1", 11 décembre 2008, Bull. civ.1,n°282 ; Civ. 1*, 4 novembre 2011, Bull. civ. 1, n°196 ; Aubry c. Editions
Vice-Versa, [1998] 1 R.C.S. 591, 605. Sur la patrimonialisation du nom ou de 1’image : Jean-Christophe SAINT-
PAU, « Le droit au respect de la vie privée », dans Jean-Christophe SAINT-PAU (DIR.), Droits de la personnalité,
coll. Traités, Paris, LexisNexis, 2013, p. 673, n°1149, p. 711.

630 M. J. SANDEL, préc., note 630, p. 17 et suiv. L auteur rappelle certaines pratiques étatsuniennes, consistant a
payer des personnes pour faire la queue a leur place, acheter des coupe-files ou bien payer des services d’acces
plus rapide aux médecins. L’auteur pose alors la question de la facon dont la patrimonialisation de ces activités les
dénature, détourne leur objectif premier, et crée des inégalités ; voir particuliérement p. 33 a 35.
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652

d’étre entiére®!, faisant du bien une notion plus large que celle de chose®>. Cette redécouverte,

plutdt qu’évolution®>, du concept de bien permet d’y intégrer I’ information économique®>.

192. Influence économique. Par ailleurs, si la dématérialisation des biens n’est pas si
nouvelle, elle atteint son paroxysme grace a I’économie capitaliste. En désolidarisant le droit
des biens de ses considérations purement éthiques, cette derniére a contribué a décorseter le
cadre traditionnel des biens pour y admettre d’autres entités que I’on n’avait certainement pas
anticipées au moment de la rédaction des codes frangais et québécois®®. La production de
valeur, est devenue un impératif économique qui modifie les composantes de la richesse. Le
développement de la propriété intellectuelle et industrielle en est I’exemple : on a créé des
cadres juridiques spécifiques pour réguler I’appropriation de ces richesses intellectuelles,
assurer a leur créateur la réservation nécessaire pour qu’ils en retirent tous les bénéfices. La
richesse ne puise pas sa source dans la matérialité. L’information est aussi devenue un important
objet de convoitise, qui donne naissance a des pratiques légales, comme la concurrence ou
I’achat d’informations, mais également illégales, comme 1’espionnage industriel, qui arrache la
connaissance de 1’information contre la volonté de celui qui en la garde. Dans tous les cas,
I’information économique est désirée, valorisée, patrimonialisée, et ne laisse plus personne

indifférent.

193. Glissement vers le critére de la valeur. Quoi qu’il en soit, ce mouvement de
dématérialisation indique que le critére d’identification du bien n’est plus la maitrise matérielle
de la chose. Désormais, serait un bien toute chose, matérielle ou immatérielle, ayant une valeur.
Comme celle-ci est I’'une des conditions d’identification de I’information économique®, cette
derniére serait alors ¢ligible au statut de bien. Reste a savoir a quoi renvoie cette valeur et si

elle est compatible avec celle de I’information économique.

651 J, CARBONNIER, préc., note 624, p. 1595.

52 G. GIDROL-MISTRAL, préc., note 636, 73.

653 La réinterprétation moderne du droit romain a permis de constater que ce dernier admettait déja des biens
immatériels, en particulier les droits sur les choses, qui étaient les véritables objets de 1’appropriation exclusive
par une personne : F. ZENATI, « L’immatériel et les choses », préc., note 624, 85; Frédéric ZENATI, « Pour une
rénovation de la théorie de la propriété », RTD Civ. 1993.305, 308; F. ZENATI, Essai sur la nature juridique de la
propriété, préc., note 624, n° 142 et suiv. Le droit romain s’intéressait aux rapports des individus aux choses (F.
ZENATI, « L’immatériel et les choses », préc., note 624, 85), au-dela de la seule question de la maitrise matérielle
de ces derniéres (F. ZENATI, Essai sur la nature juridique de la propriété, préc., note 624, n°148). L’histoire du
droit des biens donnerait ainsi des arguments pour vaincre les derniéres réticences a l’acceptation de la
dématérialisation des biens (G. BEAUSSONIE, La prise en compte de la dématérialisation des biens par le droit
peénal, préc., note 588, n°5, p. 3). Dans le méme sens d’une définition « revisitée » : P. DEVESA, préc., note 509, a
la p. 143.

654 S, NORMAND, Introduction au droit des biens, préc., note 597, p. 57.

955 Acte concernant le Code civil du Bas Canada, préc., note 638.

656 Supra, n°173.
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1.1.1.2 Le critére de la valeur des biens
194. Approche économique de la valeur. L’économie capitaliste est essentiellement

basée sur le marché®’

et se dit amorale®>®. Le marché est basé sur I’échange, c’est-a-dire la
rencontre de 1’offre et de la demande®’. Cette rencontre doit en principe permettre de
maximiser 1’utilit¢ de I’action ou du choix : les échanges doivent étre bénéfiques a toutes les
parties concernées®®. Dans tous les cas, le moment ou se rencontrent I’offre et la demande
permet de déterminer la valeur attribuée au « bien » économique concerné, a travers le prix
qu’on est prét a payer pour ce dernier. Le marché est donc devenu le principal critére de
détermination de la valeur des choses a travers leur prix®!. Dans le cadre de I’analyse
¢conomique, il n’y a pas d’objection théorique ou éthique a la monétarisation de certains biens
qui échappaient auparavant a I’emprise du marché®®, tant que chacun en retire un bénéfice, une
utilité®s3. Ce qui compte c’est que I’offre trouve une demande préte a payer un prix pour accéder
aux biens®®*. Par la combinaison de ’amoralité des marchés et de la référence systématique a

la valeur, tout devrait étre évaluable et tout doit pouvoir trouver un équivalent sur le marché, y

compris, et peut-étre méme surtout, ce qui n’avait pas d’équivalent auparavant.

195. Intégration de la valeur en droit. Cette vision s’est infiltrée en droit®®>. Une

grande partie des auteurs reconnaissent aujourd’hui que le bien au sens juridique est une chose

666

dotée d’une valeur™®. C’est cette conception qui permettrait de réconcilier le concept de bien

97 Dominique PLIHON, « CAPITALISME (NOTION DE)», Encyclopedia Universalis, en ligne :
<http://www.universalis-edu.com.docelec.u-bordeaux.fr/encyclopedie/capitalisme-notion-de/> (consulté le 19
février 2019).

658 M. J. SANDEL, préc., note 630, p. 47.

59 Bernard GUERRIEN, « MARCHE, économie », Encyclopedia Universalis, en ligne : <http://www.universalis-
edu.com.docelec.u-bordeaux.fr/encyclopedie/marche-economie/> (consulté le 19 février 2019) ; Ejan MACKAAY
et Stéphane ROUSSEAU, Analyse économique du droit, 2. éd, coll. Méthodes du droit, Paris, Dalloz, 2008, n°294
et 305; M. MIGNOT, préc., note 631, n°16.

660 B. GUERRIEN, id.

661 M. MIGNOT, préc., note 631, n°16.

62 . ZENATI, « L’immatériel et les choses », préc., note 624, 80.

663 M. J. SANDEL, préc., note 630, p. 29.

64 Jd., p. 48.: « The price system allocates goods according to people’s preferences ; it does not asses those
preferences as worthy or admirable or appropriate to the circumstances ».

665 es commentaires du Ministre de la Justice relativement a la réforme du Code civil du Québec sont, a ce titre,
¢loquents : la notion de bien se concevrait « a I’occasion dans son sens économique de chose matérielle procurant
une utilité » (nos soulignements) : PUBLICATIONS DACFO, préc., note 601, p. 306.

666 G. GIDROL-MISTRAL, préc., note 636, 87 et suiv. ; Daniel GUTMANN, « Du matériel a I’immatériel dans le droit
des biens. Les ressources du langage juridique », (1999) 43 Arch. phil. dr. 65, 68 ; M. MIGNOT, préc., note 631,
n°6 ; R. LIBCHABER, Biens, préc., note 636, n°4 ; J.-M. MOUSSERON, « Valeurs, biens, droits », préc., note 636, a
la p. 279 ; S. NORMAND, « Les Nouveaux Biens », préc., note 422, 179 ; S. NORMAND, Introduction au droit des
biens, préc., note 597, p. 51 et suiv. ; Alain PIEDELIEVRE, « Le matériel et I’immatériel. Essai d’approche de la
notion de bien », dans Aspects du droit privé en fin du 20°" siécle. Etudes réunies en I’honneur de Michel de
Juglart, Paris, Montchrestien, 1986, p. 55, a la p. 56 ; Christophe QUEZEL-AMBRUNAZ, « L’acception européenne
du “bien” en mal de définition », D. 2010.2024, 2025 ; J. ROCHFELD, préc., note 595, p. 223 ; René SAVATIER,




135

avec I’émergence de I’incorporel dans le monde de I’appropriation. Il semble que c’est
davantage a partir du constat réaliste de la croissance de I’appropriation de I’immatériel qu’on
se soit posé la question de reformuler les conceptions séculieres que 1’on avait des biens et de
la propriété. La valeur serait donc le critére d’identification des biens, celui qui permettrait de
tous les réunir sous la méme enseigne, sans tenir compte des contingences matérielles, qui
isolaient autrefois biens intellectuels et biens corporels. A ce titre, le Code civil du Québec a
déja pris une certaine avance dans la prise en compte de I'immatériel : I’article 899 édicte que
les biens sont « tant corporels qu’incorporels »*%7, ou encore I’article 909 intégre les droits de

%68 Grace a cette

propriété intellectuelle et industrielle parmi les biens d’une personne morale
approche du bien comme valeur, on peut sans aucun doute faire entrer 1’information

¢conomique dans le monde des biens.

196. Définition de la valeur. Mais que faut-il entendre exactement par valeur dans le
contexte du droit des biens ? Celle-ci se définit comme « ce qui, en général, est considéré
comme bon utile, digne d’estime »%°, désirable et donc « susceptible d’étre vendu et
échangé »%"° par I’intermédiaire d’une somme d’argent. Ce n’est pas la valeur sentimentale ou
le prix qui feront d’un objet un bien, mais bien sa valeur économique®’!. La valeur indique
{672

I’objet d’un désir et d’un intérét”’~ et explique pourquoi on en veut finalement une appropriation

personnelle, exercer une forme de contrdle dessus.

197. Critéres de la valeur : utilité de ’information économique. La valeur d’un bien
existe en raison de deux qualités : 1’utilité et la rareté®”. Sera utile un bien qui a la capacité de
répondre 2 la satisfaction d’un besoin®”*, ce qui rapproche peut-étre davantage le mot « bien »

de ses racines latines®”.

« Essai d’une présentation nouvelle des biens incorporels », RTD Civ. 1958.331, 346 ; F. TERRE, P. SIMLER et A.
WEILL, préc., note 637, n°30 ; Frédéric ZENATI-CASTAING et Thierry REVET, Les biens, 3e éd., coll. Collection
Droit fondamental Classiques, Paris, Presses Universitaires de France, 2008, n°2 ; F. ZENATI, « L’immatériel et
les choses », préc., note 624, 89; F. ZENATIL, Essai sur la nature juridique de la propriété, préc., note 624, p. 38.
67 Art. 899 C.c.Q.

68 Art. 909 C.c.Q.

69 G. CORNU, préc., note 31, p. 1062.

670 H. REID et S. REID, préc., note 349, p. 638.

671 M. MIGNOT, préc., note 631, n°6.

672 R. LIBCHABER, Biens, préc., note 636, n°11 ; J. ROCHFELD, préc., note 595, p. 223.

673 J.-M. MOUSSERON, « Valeurs, biens, droits », préc., note 636, a la p. 278 ; J. ROCHFELD, préc., note 595 ; F.
ZENATI-CASTAING et T. REVET, préc., note 666, p. 19.

74 Le Grand Robert de la langue francaise, préc., note 5, °Utilité (consulté le 21 février 2019) ; M. MIGNOT, préc.,
note 631, n°32 et 33. D’ailleurs, Portalis affirmait déja que « les choses ne seraient rien pour le législateur sans
I’utilité qu’en tirent les hommes », démontrant déja le caractére central de 1’utilité dans 1’identification des biens.
675 Le mot « bien » vient du latin bona, qui renvoyait aux choses bonnes, a tout ce qui procurait une satisfaction,
une donnée positive. En ce sens : M. MIGNOT, id., n° 32; J. ROCHFELD, préc., note 595, p. 207-208.
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Si I’on souhaite appliquer ce premier critére a I’information économique, celle-ci peut
trés certainement étre considérée comme un objet utile. L information est le moyen d’accéder

au savoir®’®

et a la connaissance®”’ nécessaires au développement de nouvelles technologies, a
la prise de décisions stratégiques au sein d’une entreprise, pour connaitre I’état d’'un marché
avant de procéder a un investissement... L’information économique est utile parce qu’elle
procure un avantage ou évite une dépense pour celui qui la connait. Elle représente typiquement
la satisfaction d’un besoin, en 1’occurrence économique. Cela ne fait que confirmer le fait que

I’information économique a une valeur, positive ou négative®’®.

198. Critére de la valeur : rareté. « Mais I’utilité n’est pas tout : si les choses n’étaient
pas également rares, limitées en espéces et en nombre, on n’en aurait aucun désir. »%’° L utilité
ne peut suffire en soi a concevoir les biens et leur appropriation. Il existe bien des choses qui
sont utiles, voire essentielles, et qui pourtant échappent a 1’appropriation, faute d’étre rares.
C’est le cas de la lumiére, de I’eau et ’air®®(en tout cas pour le moment). On persiste, envers
et contre tout, a qualifier ces éléments de choses communes®!, les rendant imperméables a la

notion de bien. Leur utilité ne saurait donc suffire a en faire des biens appropriables®®?.

Parallelement, une ceuvre d’art est trés certainement un bien approprié rare, puisqu’il
n’existe en général qu’une seule picce, ou du moins que quelques-unes. On ne pourrait douter
que le Ciel étoilé de Vincent Van Gogh est une piece unique et d’une valeur inestimable. Et
pourtant, 1’utilité¢ de I’art n’est pas nécessairement évidente pour tous. De méme, prendre en
compte la seule utilit¢ d’un bien chasserait de cette dénomination souvenirs personnels,
échanges épistolaires et autres objets de I’intimité qui ont une grande valeur sentimentale, mais
une faible utilité, surtout pour autrui. Et pourtant, on ne saurait nier qu’il s’agisse ici aussi de
biens. Cela ne peut s’expliquer que par la rareté, le caractére unique de ces objets et

I’attachement qu’ils créent aupres de leur détenteur.Ainsi, la notion de bien ne peut aller sans

876 Supra, n°12.

77 Supra, n°10.

678 En effet, une information négative qui permet d’éviter une dépense est a ce titre quantifiable économiquement
et en argent. Supra, n°168.

679 R. LIBCHABER, Biens, préc., note 636, n°11.

%80 Dans la limite des cas d’appropriation par occupation pour ces deux derniers, art. 914 C.c.Q; D.-C.
LAMONTAGNE, préc., note 624, n°23 ; S. NORMAND, Introduction au droit des biens, préc., note 597, p. 68. C’est
le cas de la mise en bouteille de 1’eau par exemple, ou de 1’air comprimé. Cela reste tout de méme des choses
communes, car I’appropriation n’est que partielle et n’épuise pas la ressource : Grégoire LOISEAU, « Typologie
des choses hors du commerce », RTD Civ. 2000.47, 55.

881 Art. 714 C.civ : « I est des choses qui n’appartiennent a personne et dont I’usage est commun a tous. » ; art.
913 C.c.Q. : « Certaines choses ne sont pas susceptibles d’appropriation. » Voir également Morin c. Morin, [1995]
R.D.I. 339, J.E. 95-1148, par. 48 et 49 ; J. ROCHFELD, préc., note 595, p. 254..

82 G, GIDROL-MISTRAL, préc., note 636, 85.
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rareté, caractéristique qui rend ce dernier d’autant plus désirable, avec une tendance a en faire
grimper la valeur, a tel point que 1’on se demande si ce n’est pas finalement la rareté le critére

683

principal d’un bien®®. C’est elle qui justifie la volonté d’appropriation, car la quantité limitée

d’un objet crée une concurrence entre les hommes pour ’acquérir en exclusivité®®,

199. Rareté de I’information. L’immense avantage d’avoir recours au critére de la
rareté est de permettre une inclusion totale de I’information économique dans le giron des biens.
En effet, la rareté se traduit dans ce contexte sous la forme du secret. La confidentialité limite
la propagation de D'information parmi les hommes. Elle demeure dans un espace de
connaissance confiné qui, par essence, rend son accessibilité d’autant plus difficile. Moins elle
est partagée, plus elle semble rare justement, dans le sens ot il en existe peu d’exemplaires®®’.
L’information est « peu commun[e], et d’autant plus prisé[e] »**. De la méme maniére que la
valeur du bien peut difficilement exister sans rareté, la valeur de I’information économique peut
difficilement exister sans secret®®’. Elle répond donc aussi au critére de la rareté et semble

définitivement avoir une valeur, tant économique®®® que juridique.

200. Influence de la CEDH. Cette conception des biens comme étant identifiés par leur
valeur, indépendamment de leur consistance matérielle, trouve un écho dans la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de I’Homme (ci-apres « CEDH »). Outil primordial de mise
en ceuvre de la Convention du méme nom, cette cour a pour but de veiller a ce que les Etats
I’ayant ratifiée assurent le respect des droits et libertés qui y sont proclamés. La convention a

t689

un effet direct®® sur le droit interne des Etats membres, ce qui signifie que toute loi et toute

disposition infralégislative doit s’y conformer, peu important sa date d’adoption®”°

. On ne peut
donc négliger I’importance des décisions rendues par la CEDH, chargée de veiller au respect

par les Etats de leurs obligations découlant de la Convention européenne. Elle fait également

983 R. LIBCHABER, Biens, préc., note 636, n°11.

84 M. MIGNOT, préc., note 631, n° 35.

985 Le Grand Robert de la langue frangaise, préc., note 5, °Rare (consulté le 22 février 2019).

686 1.

87 Supra, n° 112.

88 Supra, n°127.

%89 Louis FAVOREU, Patrick GAiA, Richard GHEVONTIAN, Ferdinand MELIN-SOUCRAMANIEN, Annabelle PENA,
Otto PFERSMANN, Joseph PINI, André ROUX, Guy SCOFFONI et Jérome TREMEAU (dir.), Droit des libertés
fondamentales, Te édition, coll. Précis, Paris, Dalloz, 2015, n°® 528; Joél ANDRIANTSIMBAZOVINA, Héléne GAUDIN,
Jean-Pierre MARGUENAUD, Stéphane RIALS et Frédéric SUDRE (dir.), Dictionnaire des droits de I’Homme, Paris,
Quadrige/PUF, 2008, p. 204, °Convention européenne des droits de I’Homme.

090 . FAVOREU et al. (dir.), préc., note 689, n°530 ; J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, H. GAUDIN, J.-P. MARGUENAUD,
S. RIALS et F. SUDRE (dir.), préc., note 689, p.204.Pour la valeur supra-législative des conventions
internationales : Ch. mixte, 24 mai 1975, Société des cafés Jacques Vabre, Bull. ch. mixte, n°4 ; Cons. d’Etat, 20
octobre 1989, Nicolo, Rec. Lebon, p. 190. Le statut de la Convention européenne des droits de I’Homme permettra
alors d’écarter I’application d’une loi qui est déclarée contraire a 1’un des droits qui y est protégé.
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office de magistrat interprétateur du texte conventionnel et a ce titre crée une zone d’influence.
Souhaitant éviter 1’affront moral et financier d’une condamnation prononcée par cette
institution, les Etats vont le plus souvent suivre les recommandations formulées par cette cour
ce qui, petit a petit, modifiera les conceptions antérieurement admises en droit interne. L’étude
de la jurisprudence de cette cour est donc de la plus haute importance, car le contenu de ses
décisions peut amener a de profonds changements législatifs, voire a une évolution des

traditions juridiques forgées de longue date.

201. Notion autonome. Avec une certaine audace, la CEDH accompagne le mouvement
de dématérialisation des biens. Certes, elle dispose d’un pouvoir d’interprétation sur la notion
dans la mesure ou elle apparait a ’article 1°" du premier Protocole additionnel a la Convention

691 Mais c¢’est surtout parce qu’elle la congoit comme une notion autonome®? que

européenne
cette cour s’est dotée d’un pouvoir d’interprétation important a son sujet. Dans ce contexte, « la
technique des « notions autonomes » s’analyse comme une méthode de formation d’un droit
commun, qui vient pallier ’imprécision des termes conventionnels et I’absence d’homogénéité
des droits nationaux. »** Ces notions permettent donc a la CEDH de développer sa propre
analyse d’une notion présente dans la Convention européenne, sans dépendre des conceptions
nationales. Cela permet une interprétation a la fois indépendante et uniforme, qui constitue une
sorte de droit commun applicable aux Etats membres. Généralement, I’ interprétation retenue

par la cour sur une notion autonome « permet de dépasser le sens habituel que le concept en

cause revét en droit national et de conférer a ce concept une signification extensive »*4.

202. Le bien européen en tant que valeur économique. En le traitant comme une

notion autonome, la CEDH a admis sans difficulté qu’un bien pouvait étre immatériel®®. Mais

%1 Conv. EDH, Protocole n°1, art. 1°".

92 Gasus Dosier- und Féordertechnik GmbH c. Pays-Bas, 23 février 1995, série A n°306-B, par. 53 ; Oneryildiz c.
Turquie [GC], n°48939/99, 30 novembre 2004, CEDH 2004-XI1I, par. 124 ; Depalle c. France [GC], n°34044/02,
29 mars 2010, CEDH 2010-I11, par. 62.

93 F. SUDRE, L. MILANO et H. SURREL, préc., note 625, n°157, p. 241. Dans le méme sens : L. FAVOREU et al.
(dir.), préc., note 689, n°544; R. OLLARD, préc., note 241, n°320.

94 F, SUDRE, L. MILANO et H. SURREL, préc., note 625, n°157, p. 243. Voir également L. FAVOREU et al. (dir.),
préc., note 689, p. 544; R. OLLARD, préc., note 241, n°320.

95 Gasus Dosier- und Férdertechnik GmbH c. Pays-Bas, préc., note 692, par. 53 : « la notion de « bien » (...) a
une portée autonome qui ne se limite certainement pas a la propriété des biens » ; Oneryildiz c. Turquie [GC],
préc., note 692, par. 124. Par exemple, des parts sociales : Sovtransavto holding c. Ukraine, n°48553/99, 25 juillet
2002, CEDH 2002-VII, par. 91 ; une occupation du domaine public maritime, méme temporaire est considérée
comme ¢€tant un bien : Depalle c. France [GC], préc., note 692, par. 64 ; idem avec une occupation illégale du
domaine public : Oneryildiz c. Turquie [GC], préc., note 692, par. 64 ; les créances (Raffineries grecques Stran et
Stratis Andreadis c. Grece, 9 décembre 1994, série A 301-B, par. 59 et 62) notamment de prestation sociale :
Gaygusuz c. Autriche, 16 septembre 1996, Recueil 1996-1V, par. 41 ; une créance issue de I’engagement de la
responsabilité civile délictuelle : Pressos Compania Naviera S.A. et autres c. Belgique, 20 novembre 1995, série
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I’interprétation trés constructive et extensive de la notion ne le congoit pas seulement en termes
d’appropriation, comme on en a plus I’habitude en droit francais et québécois. Elle prend la
forme d’intéréts. « Ainsi, a I’instar des biens corporels, certains autres droits et intéréts

constituant des actifs peuvent étre considérés comme des « droits de propriété », et donc comme

697

des «biens» »°%, qui entreront dans le patrimoine d’un individu®”’. Ce ne sont pas
b

nécessairement tous les intéréts qui intégrent la notion de bien, mais bien ceux économiques et

698

substantiels™®, ce qui a tendance a laisser penser qu’ici encore, la valeur économique prédomine

I’identification du bien. L’approche de la CEDH est d’ailleurs assez claire sur le sujet. Dans
’arrét Anheuser-Busch Inc. c. Portugal®®”®, la Cour devait se pencher sur la capacité d’une
demande d’enregistrement d’une marque de commerce a intégrer la notion autonome de bien.
I1 est clair dans cette décision que, pour les juges strasbourgeois, le critére d’identification d’un

bien au sens européen dépend de sa valeur économique :

« Avec la chambre, elle reconnait que de telles demandes [d’enregistrement de marque
de commerce] peuvent faire I’objet de multiples opérations juridiques a titre onéreux,
telles qu’une vente ou un contrat de licence, et qu’elles possedent — ou peuvent posséder
— une valeur économique importante. (...) [La] Cour souligne que, dans une économie
de marche¢, pareilles valeurs dépendent de multiples €léments : I’on ne peut prétendre
d’emblée que toute cession d’une demande d’enregistrement d’une marque de
commerce ne représente aucune valeur économique. En [’occurrence, comme la
requérante n’a pas manqué de le relever, la marque en cause présentait, de par sa
notoriété internationale, une valeur économique certaine. (...)

L’ensemble de ces ¢léments donne a penser que la situation juridique de la requérante
en tant que demanderesse de I’enregistrement d’une marque de commerce relevait de
I’article 1 du Protocole no 1, dans la mesure ou elle faisait valoir des intéréts a contenu
patrimonial. »"*

203. Concept unique de bien ? La lecture de ce passage ne laisse planer aucun doute
sur I’importance que la CEDH accorde a la valeur économique pour construire sa notion de
bien. La Cour s’est engagée dans une analyse purement économique du bien’®!, la méme que

celle qui nous a servi de point de départ a la nouvelle conceptualisation de la notion de bien en

A n°332, par. 31. Ces dernieres n’ont pas méme besoin d’étre certaines, puisqu’une « espérance légitime » suffit
pour consacrer un bien, du moment que cela représente une certaine valeur patrimoniale : Prince Hans-Adam 11
de Liechtenstein c. Allemagne, n°42527/98, 12 juillet 2001, CEDH 2001-VIII, par. 83 ; Hamer c. Belgique,
n°21861/03, 27 novembre 2007, CEDH 2007-V, par. 75 et 76 ; Anheuser-Busch Inc. c. Portugal, n°73049/01, 11
janvier 2007, CEDH 2007-1, par. 65.

99 Oneryildiz c. Turquie [GC], préc., note 695, par. 124.

7 Van Marle et autres c. Pays-Bas, 26 juin 1986, série A n°101, par. 41.

% Oneryildiz c. Turquie, n1°48939/99, 18 juin 2002, par. 142 ; M. MIGNOT, préc., note 631, n°13; C. QUEZEL-
AMBRUNAZ, préc., note 666, 2026; J. ROCHFELD, préc., note 595, p. 226 et 227; F. SUDRE, L. MILANO et H.
SURREL, préc., note 625, n°586, p. 882.

9 Anheuser-Busch Inc. c. Portugal, préc., note 695.

700 Id., par. 76 et 78.

701 R, OLLARD, préc., note 241, n°320.
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792" On confirme que cette approche est en passe de devenir

droit interne francais et québécois
effectivement le critére central d’identification des biens, laissant présager que 1’information
¢conomique y aurait également toute sa place. Il se dessine un concept unique de bien,
dépendant de I’existence d’une valeur économique, dont 1’applicabilité pourrait dépasser le
simple cadre des réflexions de la doctrine franco-québécoise. Etonnamment, la mise en
perspective de la notion européenne de bien et de celle actuellement en vogue en France et au
Québec incite a percevoir une convergence entre les deux, comme si un concept universel de
bien pouvait exister, par I’avénement de son approche économique. Il restera toutefois a
démontrer que ces perspectives novatrices ont véritablement infiltré les droits internes pour

pouvoir parler d’un concept universel transcendant les traditions et cultures juridiques

distinctes.

204. L’information économique dans la jurisprudence européenne. Quoi qu’il en
soit, I’information économique trouve toute sa place dans la vision européenne du bien.
Certaines entités, assimilables a celle-ci, y ont d’ailleurs déja été intégrées. Ainsi, sont reconnus

703

comme des biens des droits de propriété intellectuelle”™ et particuliérement une marque de

705 707

commerce’* ou des brevets’?, mais encore une licence de débit de boisson’’ ou la clientéle

Malheureusement, la cour reste silencieuse sur son appréciation de la valeur économique. On

sait simplement que son concept de bien est susceptible de représenter un actif du
imoine’% 1 bl fi le bi C i S

patrimoine”™® . Cela semble confirmer que le bien, méme au niveau européen, ne peut se

comprendre qu’en lien avec une personne, puisqu’il aurait pour vocation a intégrer un

patrimoine, notion intimement liée a la personnalité juridique’®.

205. Bilan. En conséquence, il ressort de ces nouvelles données que la notion de bien

est indissociable de I’homme. L’utilité s’évalue par rapport aux besoins humains, la rareté

702 Supra, n°148 a 150.

703 Anheuser-Busch Inc. c. Portugal, préc., note 695, par. 66 a 72.

794 Id., par. 76 2 78.

705 Smith Kline et French Laboratories c. Pays-Bas, n°12633/87, décision de la Commission du 4 octobre 1990,
D.R. 66, p.81.

706 Tre Traktorer Aktiebolag c. Suéde, 7 juillet 1989, série A n°159, particuliérement par. 53.

07 Van Marle et autres c. Pays-Bas, préc., note 697, par. 41 ; latridis c. Gréce, n° 31107/96, 25 mars 1999, CEDH
199911, par. 54.

798 Anheuser-Busch Inc. c. Portugal, préc., note 695, par. 78 ; Oneryildiz c. Turquie [GC], préc., note 692, par.
124 ; Depalle c. France [GC], préc., note 692, par. 62 ; Pressos Compania Naviera S.A. et autres c. Belgique,
préc., note 695, par. 31 ; Prince Hans-Adam II de Liechtenstein c. Allemagne, préc., note 695, par. 83 ; Hamer c.
Belgique, préc., note 695, par. 75 ; Van Marle et autres c. Pays-Bas, préc., note 697, par. 41.

7% G. CoRrNU, préc., note 31, p. 747, © Patrimoine : « ensemble des biens et obligations d’une méme personne » ;
J. CARBONNIER, préc., note 624, p. 1515 ; D.-C. LAMONTAGNE, préc., note 624, n°171 ; P. MALAURIE et L. AYNES,
préc., note 597, p. 23, n°12 ; S. NORMAND, Introduction au droit des biens, préc., note 597, p. 15 et 16 ; J.
ROCHFELD, préc., note 595, p. 341.
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dépend des désirs de ceux qui convoitent... Bref, il semble surtout que le bien ne peut exister
si I’homme ne le souhaite pas. C’est pourquoi il ne peut suffire de considérer I’utilité et la rareté
d’une chose pour en faire un bien. Il faut encore que ce bien entre dans un rapport juridique

avec une personne pour pleinement en devenir un, c’est-a-dire établir son appropriabilité.

1.1.2  Le critére de I’appropriabilité des biens

206. Concurrence des pouvoirs sur un bien. La reconnaissance d’un bien identifie
I’expression d’un désir pour I’homme, celui de créer un rapport particulier avec I’objet de ce
désir. Un bien n’entre dans les rapports juridiques qu’a partir du moment ou I’on veut exercer
un pouvoir privilégié dessus. Mais I’intérét du droit n’est véritablement éveillé que lorsque la
manifestation de cette maitrise sur le bien crée des difficultés, c’est-a-dire lorsque plusieurs
individus revendiquent d’exercer un pouvoir similaire sur le bien convoité. Dans les cas ou un
individu seul prétend reconnaitre 1’intérét d’un bien et se I’approprier, il n’y a pas de probléme
particulier, car personne ne lui conteste ’exercice d’un pourvoir exclusif sur le bien’!’. Ce n’est
pas la situation qui se présente le plus fréquemment. Dans la plupart des cas, la valeur du bien
fait naitre plusieurs prétentions concurrentes sur un bien, toutes tendant a s’en réserver les
bienfaits. C’est a cette occasion que le droit intervient afin d’assurer la régularisation des
relations des individus entre eux et en interaction avec le bien objet de leurs désirs. Ainsi, les
biens intéressent le droit « en tant qu’ils sont immergés dans les relations juridiques et non en

ce qu’ils permettent de satisfaire des besoins individuels »’'!.

207. L’appropriabilité : un lien juridique. Il ne suffira donc pas de constater la valeur
d’une chose pour en faire un bien. Un second critere doit étre présent, afin d’établir un rapport
privilégié entre une personne et un bien, tout en limitant les pouvoirs d’autrui sur celui-ci. Un

"2 ¢’est-a-dire étre susceptible de réservation’!®. Ce critére

bien doit donc étre appropriable
désigne la « reconnaissance d’un lien juridique entre [le bien] et une personne »’'#, un « téte-a-

téte »"1° qui met a distance les tiers. Il ne peut en aller autrement pour satisfaire le désir 1ié a la

710 R, LIBCHABER, Biens, préc., note 636, n°12 et 14.

711 1d.

712 G. GIDROL-MISTRAL, préc., note 636, 82. ; D.-C. LAMONTAGNE, préc., note 624, n°9 et 10 ; R. LIBCHABER,
Biens, préc., note 636, n°13 ; P. MALAURIE et L. AYNES, préc., note 597, p. 21, n°9 ; M. MIGNOT, préc., note 631,
n°58 ; F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, préc., note 666, p. 19. Un autre auteur parle encore de « valeur d’usage
externe » : M. MIGNOT, préc., note 631, n°79. La valeur d’usage externe permettrait une exclusivité, et une sécurité
dans la jouissance du bien, selon cet auteur.

713 J.-M. MOUSSERON, « Valeurs, biens, droits », préc., note 636, alap. 279 ; J. ROCHFELD, préc., note 595, p. 228..
"4 Id. Dans le méme sens : R. LIBCHABER, Biens, préc., note 636, n°13, pour qui I’appropriation constitue
« I’établissement d’une relation exclusive entre une personne et I’objet de son désir » ; M. MIGNOT, préc., note
631, n°58.

715 R. LIBCHABER, id.
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constatation de la valeur d’un bien. Si I'utilité explique que 1’on souhaite les contrdler, leur
rareté que 1’on veuille s’en réserver I’exclusivité, « c’est I’appropriation qui imprime sa qualité

aux biens »'°.

208. Qualité intrinséque des biens. L appropriabilité est une des qualités intrinseques
des biens. C’est ce qui permet de les distinguer des choses et du monde factuel’!”. Pour s’en
convaincre, on peut se pencher sur la lecture des codes civils frangais et québécois relativement
a la notion de chose. D’un coté, articles 913 et 914 C.c.Q. précisent qu’il existe « certaines

choses [qui] ne sont pas susceptibles d’appropriation »’'® (les res communis) et « certaines

autres choses qui, parce que sans maitre, ne sont pas 1’objet d’un droit »’° (les res nullius). Ici,
le 1égislateur crée une opposition évidente entre le concept de chose et 1’appropriation, celle-ci
n’étant pas une qualité naturelle de celle-la. Ce ne sont pas les choses qui sont appropriables,

mais les biens.

On ne retrouve pas une opposition présentée aussi clairement dans ’article 714 C. civ.
Ce dernier énonce simplement qu’« il est des choses qui n’appartiennent a personne », pour
faire référence aux choses communes. Le terme « appartenir » signifiant « étre a quelqu’un en

720 il induit un lien entre une entité et une personne. On comprend

vertu d’un droit ou d’un titre »
alors de I’article 714 C. civ. que certaines choses ne peuvent étre soumises a un tel lien de
dépendance, puisque justement elles n’appartiennent a personne’?!. L’ appropriabilité n’est donc
pas non plus considérée ici comme une qualité naturelle des choses : elles peuvent exister sans
étre appropriées. Ainsi, en France comme Québec, c’est bien ce critére d’appropriabilité qui va

effectivement déterminer 1’identification d’un bien, puisqu’il en constitue une qualité

intrins€éque, contrairement aux choses.

209. Appropriabilité de I’information économique. A priori, rien ne s’oppose a ce
qu’une information économique soit appropriable : ayant certainement une valeur, on souhaite
s’en réserver exclusivement tous les bénéfices, ce qui correspond bien a un lien juridique
d’appropriabilité. On pourrait méme dire que c’est ce que souhaite ardemment toute personne
ayant connaissance d’une information économique, puisque c’est justement aujourd’hui celle

qui représente la valeur la plus importante pour quiconque en a la maitrise’??. Il tombe alors

716 G, GIDROL-MISTRAL, préc., note 636, 84.

7 14, 82.

718 Nos soulignements, art. 913 C.c.Q.

19 Nos soulignements, art. 914 C.c.Q.

720 Le grand Robert de la langue francaise, préc., note 5, °Appartenir (consulté le 5 mars 2019).

721 Art. 714 C.civ.

722 G. GIDROL-MISTRAL, préc., note 636, 136 ; F. ZENATI, « L’ immatériel et les choses », préc., note 624, 81.
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sous le sens que 1’on souhaite se I’approprier. « Tout ce qui est susceptible de conférer avantage
dans la compétition économique (...) est source de richesse et, dés lors, apparait objectivement
comme un bien »’*. Le principe méme de 1’appropriabilité de I’information économique n’est

pas problématique. La difficulté résidera davantage dans la preuve de celle-ci.

210. Preuve de ’appropriabilité. En effet, le principal probléme soulevé ici est de
pouvoir formellement établir le lien unissant un bien a une personne. Pour les biens corporels,
I’appropriation se constate de maniere assez évidente, par la maitrise physique sur la maticre
du bien. La démonstration de cette maitrise est bien moins évidente pour les biens incorporels,
faute de matérialité sur laquelle exercer son emprise. Ici, ’appropriation « requiert que le droit
définisse comment et par quelles manifestations celle-ci va s’exprimer »’**. Les législateurs
francais et canadien sont intervenus en ce sens concernant certains biens incorporels, afin d’en
réserver la valeur. C’est tout I’intérét de la propriété intellectuelle : la reconnaissance d’un

brevet’?

permet de concrétiser le lien d’appropriation entre une information inventive et une
personne, a travers son dépot et enregistrement aupres des organismes compétents. Il en est de
méme avec les droits d’auteur sur les ceuvres de ’esprit’?®, ou encore de la protection des
marques de commerce par leur enregistrement’?’. Parmi ces exemples, on voit donc que le
l1égislateur peut recourir soit a une présomption (en particulier pour les droits d’auteur), soit a

un enregistrement (pour les marques de commerce ou les brevets) pour établir lien juridique

d’appropriation d’un bien incorporel. C’est ainsi que se créera le droit de propriété.

211. Appropriabilité de la clientéle. Cependant, il reste des hypothéses ou une
appropriabilité a été reconnue, sans que le lien juridique unissant le bien incorporel a la
personne ne soit manifeste : c’est le cas de la clientele. Objet complexe aux multiples
implications juridiques, la clientéle se définit comme :

« L’ensemble des relations d’affaires habituelles ou occasionnelles qui existent et seront
susceptibles d’exister entre le public et un poste professionnel (fonds de commerce,

723 F. ZENATL id., 81.

724 J. ROCHFELD, préc., note 595, p. 228.

725 Loi sur les brevets, préc. note 315, art. 2 : « lettres patentes couvrant une invention » ; art. L611-6 C. propr.
int. : « le droit au titre de propriété industrielle mentionné a I’article L611-1 [sur une invention] appartient a
I’inventeur ou a son ayant cause ».

726 Loi sur le droit d’auteur, LR.C. 1985, c. C-42, art. 13(1) : « sous réserve des autres dispositions de la présente
loi, ’auteur d’une ceuvre est le premier titulaire du droit d’auteur sur cette ceuvre. » ; Art. L113-1 C. propr. int. :
« La qualité d'auteur appartient, sauf preuve contraire, a celui ou a ceux sous le nom de qui I'ceuvre est divulguée. »
727 Loi sur les marques de commerce, préc., note 435, art. 19 : « I’enregistrement d’une marque de commerce a
I’égard de produits ou services (...) donne au propriétaire le droit exclusif a I’emploi de celle-ci ». ; Art. 712-1 C.
propr. int. : « La propriété de la marque s'acquiert par l'enregistrement. »
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cabinet civil) dont ils constituent 1I’élément essentiel et qui généralement trouvent leurs
sources dans des facteurs personnels et matériels conjugués »’2%.

Elément du fonds de commerce composé d’une masse d’individus plus ou moins
fidélisés par I’instauration d’une relation de confiance, la clientele « fait partie de cette catégorie
juridique trouble qui se situe a mi-chemin entre la personne, la chose hors du commerce et le
bien eu égard a la valeur patrimoniale qui s’en dégage »’*. Méme si sa composition la plagait
a priori parmi les entités non appropriables, notamment au regard de sa composante humaine’°,
on est tout de méme parvenu a autoriser une certaine appropriation. Par un habile changement
de perspective sur la notion de clientele, la doctrine et la jurisprudence sont parvenues a
contourner le probléme pour se concentrer sur sa valeur’>!. Les juges francais et québécois ont

opéré un revirement de jurisprudence en admettant la cession de clientéle’

, propulsant de facto
cette derni¢re dans le monde des biens. En réalité, cette opération se fait désormais par la
cession du fonds de commerce ou du fonds libéral, comme si la clientéle n’était qu’un

accessoire a ce dernier’*>

. Ainsi, les clienteles civiles et commerciales peuvent tre considérées
comme des biens, mais elles ne sont « jamais cédées en elles-mémes, indépendamment de la
cession du fonds de commerce ou de I’office ministériel auxquels elles se rattachent »”**. La
cession de la clientéle conserve la forme de la cession d’une entreprise’*’, ce que semble

également retenir la jurisprudence québécoise’>°.

212. Limites de ’appropriabilité de la clientéle. Cependant, méme en concevant la
clientéle comme un accessoire d’un fonds, les juges, dans les deux juridictions, n’ont pas
détaillé les conditions dans lesquelles on pouvait démontrer 1I’appropriation de la clientéle”’. 1l
est certain que cela ne peut passer par une maitrise physique sur celle-ci, puisqu’il s’agit d’un
bien incorporel. Le législateur n’a pas non plus défini de contexte d’appropriabilité de la

clientéle. Les décisions de justice ne sont pas non plus d’une grande aide. Il ressort surtout de

728 G. CORNU, préc., note 31, p. 183, © Clientéle.

729 Aurore BENADIBA, « La clientéle : cet obscur objet d’appropriation. Regards croisés France/Québec », (2012)
114 R. du N. 379, 386.

730 G. BEAUSSONIE, La prise en compte de la dématérialisation des biens par le droit pénal, préc., note 588, n°139,
p. 64.

31 R, OLLARD, préc., note 241, p. n°487.

732 Civ. 1, 7 novembre 2000, préc., note 647 ; Valiquette c. Valiquette, préc., note 647 ; Mirarchi c. Lussier, préc.,
note 647; Théberge c. Lévesque, préc., note 647.

733 R. OLLARD, préc., note 241, p. n°492 ; A. BENADIBA, préc., note 729, 401.

734 R. OLLARD, id., p. n°492.

735 A. BENADIBA, préc., note 729, 403.

736 Théberge c. Lévesque, préc., note 647, par. 48 : « une clinique dentaire s’apparente a une véritable entreprise
commerciale. Méme I’exercice des « professions libérales », suivant I’expression un peu surannée, suit la méme
tendance. On y discute de rendement sur le capital, de développement des affaires, de financement a court et a
long terme, d’acquisition, de fusion, de vente d’entreprises, etc. »

737 J. ROCHFELD, préc., note 595, p. 229.
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celles-ci I’'impression que l’appropriabilité se manifeste de manicre indirecte, et surtout

incompléte.

De maniére indirecte d’abord, car la plupart des indices d’appropriabilité continuent de
se manifester sur des biens corporels, a travers la transmission des dossiers des patients par

738 On pourrait également concevoir que 1’entretien actif de relations avec les clients

exemple
ou les patients de la part du professionnel pourrait signaler un attachement particulier entre les
deux. Surtout, en rattachant la clientele au fonds, il semble que seule I’appropriation de [’un
entraine celle de 1’autre. Dans tous les cas, une personne ne saurait exercer une emprise

directement sur la clientéle.

De maniére incompléte ensuite, car il demeure un obstacle de taille a concevoir une
appropriation pleine et entiére de la clientéle. En effet, cette derniere demeure libre. C’était
initialement 1’un des arguments qui justifiaient les réticences a accepter la cession de clientele.
Mais si I’on accepte une telle opération, cela ne signifie pas pour autant que la liberté de choix
du praticien a perdu de son importance”’. « Le caractére aléatoire de la cession de clientéle
attachée a un professionnel renvoie inévitablement a la question de la nature particuliére du
bien-clientéle : bien incorporel dont I’appropriation ne peut étre absolue. »™** Ainsi,
I’appropriabilité de la clientele n’emportera pas nécessairement 1’effet escompté, a savoir
I’établissement d’un lien d’exclusivité avec le professionnel qui pourrait ainsi la controler. Il ne
pourra s’agir, au mieux, que d’une maitrise de fait’*!, qui ne connait pas d’équivalent juridique.

Il y a donc une certaine ambiguité dans 1’accession de la clientéle au statut de bien : ce serait

738 Brunet c. Shiettekatte, [1969] C.S. 193 ; Valiquette c. Valiquette, préc., note 647.
739 Civ. 1%, 7 novembre 2000, préc., note 647 ; Civ. 1°¥® 14 novembre 2012, Bull. civ. I, n°240 (nullité d’une
clause qui prévoyait le reversement des sommes pergues par un notaire pour le traitement des clients de son
ancienne étude qui 1’auraient suivi, du fait de la trop grande sévérité de cette clause ; elle imposait a ce dernier
soit de renoncer a ses salaires, soit de rediriger la clientéle vers son ancienne ¢tude, au détriment de la liberté de la
clientéle de choisir le professionnel de son choix) ; Civ. 1%, 20 octobre 1993, Bull. civ. 1, n°293 (« la clientéle
dispose du libre choix de I’officier public auquel elle doit recourir »). Il s’agit aussi d’un principe a valeur
législative en matiére médicale : art. L110-8 Code de la santé publique : « Le droit du malade au libre choix de
son praticien et de son établissement de santé (...) est un principe fondamental de la législation sanitaire. » ;
Mirarchi c. Lussier, préc., note 647, par. 43 («un engagement de cesser de traiter des patients (...) affecte
directement 1’exercice du choix du patient ») ; A. BENADIBA, préc., note 729, 411 ; R. OLLARD, préc., note 241,
n°481 ; R. SAVATIER, préc., note 666, 351. Voir également 7. c. B. [1958] C.S. 587, 593 ; Leclair c. Houle, [1995]
J.Q. n°3355, par. 7 :
« Puisque les parties, par leur profession, prodiguent des services de santé a la collectivité, il est d'ordre
public que les patients jouissent du libre choix de leur dentiste. Selon la doctrine et la jurisprudence, il en
est ainsi des médecins aussi que des professionnels tels avocats, notaires, architectes dont les services
sont essentiels a la collectivité et auxquels les gens s'adressent pour la confiance qu'ils mettent en eux.
Sera donc contraire a 'ordre public et nulle une clause qui aura pour effet d'interdire l'exercice de ce libre
choix. »
740 A. BENADIBA, id., 408. Dans le méme sens : R. OLLARD, id., n°480 : « il parait impossible, du point de vue du
rapport externe du droit de propriété, de faire état d’un droit exclusif a son endroit ».
741 R. OLLARD, id., n°483.
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un bien, mais dont il manquerait une des caractéristiques fondamentales, a savoir

I’appropriabilité exclusive. On doute alors de sa véritable capacité a accéder au statut de bien.

213. Preuve de ’appropriabilité de ’information économique. Cet exemple de la
clientéle est riche d’enseignement pour 1’objet de notre étude. Comme pour celle-ci, rien n’est
précisé, ni en France ni dans la Iégislation québécoise, a propos d’une technique ou présomption
qui permettrait de prouver son appropriation. La jurisprudence aussi est muette, laissant la
constatation de I’appropriabilité de 1’information économique a des observations empiriques.
La démarche sera tout aussi compliquée que pour la clientele, car il s’agit ici aussi d’un bien
incorporel. Une premiére solution pour constater le controle de 1’information serait, tout comme
c’était le cas de la clientéle, de repasser par un support physique. Ainsi, maitriser I’information
économique c’est maitriser la feuille de papier, I’enregistrement audiovisuel, I’ordinateur sur
lequel elle se trouve. Finalement, la solution est exactement la méme que celle développée pour
le savoir-faire et le secret des affaires’®: la preuve de 1’appropriabilité de I’information
¢conomique passe par un moyen détourné, celui de la maitrise du support sur lequel elle se

trouve’®.

214. Prépondérance du secret. Le contrdle sur le support ne saurait toutefois suffire.
Le secret joue aussi un rdle fondamental’**. On I’avait déja constaté concernant les savoir-faire
et le secret des affaires: il permet justement de controler et restreindre les usages de
I’information économique constitutive de I’une ou I’autre de ces entités’*. Si I’information est
rendue publique, tout le monde peut s’en saisir et se 1’approprier. Il devient alors impossible de
prétendre obtenir des droits privatifs sur celle-ci. Si on peut encore concevoir une forme
d’interdiction d’en faire usage, méme apres qu’elle est connue, il sera en revanche impossible
de prétendre a la dépossession totale de 1’information : elle restera imprégnée dans la mémoire
de ceux qui la savent et seul I’oubli pourra mettre fin a cette connaissance. Voild pourquoi le
secret apparait comme une solution trés attractive pour assurer la réservation de I’information
¢conomique, en sus du controle du support. Elle I’est tant, que certains groupes industriels
préferent parfois ne pas recourir a la protection conférée par les brevets lorsque les conditions

t746

sont remplies, et poursuivre leur activité dans le cadre du secret’®, pour justement se prémunir

742 Supra n°174.

743 G. GIDROL-MISTRAL, préc., note 636, 110.
744 R. OLLARD, préc., note 241, n° 431.

74 Supra, n°142 et 157.

746 R. OLLARD, préc., note 241, n°431.
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de la publicité obligatoire qu’impliquent ceux-ci’*’. Apres tout, I’exclusivité offerte par ce

dispositif n’est que provisoire’*.

Il est donc naturel que le secret occupe une place primordiale pour toute information
¢conomique. Il demeure le moyen le plus efficace de garantir que les tiers en auront un usage
limité, en les privant d’accés a son contenu et en garantissant ainsi la valeur de I’information
¢conomique. Sur ce point, les régimes juridiques du savoir-faire et le secret des affaires
coincident avec cette conception d’appropriabilit¢ de I’information proposée par le régime
général du droit des biens, parce qu’ils tirent les mémes conséquences du secret. Si
I’information économique était accessible, a quoi bon prétendre en tirer avantage de manicre

privilégiée ? La valeur n’a de sens que dans le cadre du secret.

215. Protection imparfaite par le secret. Le secret se révele donc étre le vecteur le
plus efficace de I’appropriation de I’information. I1 a toutefois I’immense défaut de ne pas avoir

de valeur juridique. Il demeure une protection factuelle’®

, imparfaite puisqu’elle ne
s’accompagne ni d’un cadre juridique ni d’aucune sanction, si ce n’est via le régime général de
la responsabilité civile contractuelle ou extracontractuelle. En outre, 1’efficacité du secret est
laissée a I’appréciation enti¢re de la personne souhaitant se réserver I’information économique.
Elle seule peut déterminer si les mesures mises en place sont suffisantes selon les circonstances

et selon sa propre appréciation de ce qui lui semble pertinent. Le secret reste donc pour I’heure

une protection aléatoire et peu fiable.

216. Le secret en tant que mode d’appropriation. Une solution serait de reconnaitre

le secret comme un mode d’acquisition d’un droit, a c6té des autres modes d’appropriation
. PR . ’1 7 . 750 ~

reconnus par les lois civiles francaises et québécoises’”". Reconnaitre le secret comme mode

spécifique d’appropriation, des informations en général et économiques plus particuliérement,

aurait 1’avantage de conférer une valeur juridique a ce mode factuel de réservation et

éventuellement de lui adosser le régime juridique qui lui fait actuellement défaut. Mais cela

suppose que les textes soient modifiés en conséquence.

217. Bilan. D’un point de vue théorique, rien ne s’oppose a faire de 1’information
économique un bien appropriable : elle a une valeur et une certaine forme d’appropriation par

le secret est possible. La notion de bien est assez séduisante, car elle a la capacité d’englober

47 Loi sur les brevets, préc., note 315, art. 43(1) ; art. L612-21 C. propr. int.
748 Supra, n°100.

749 J.-M. MOUSSERON, « Valeurs, biens, droits », préc., note 636, a la p. 280.
730 Art. 711 et 712 C. civ. ; art. 916 C.c.Q.
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cette notion protéiforme qu’est I’information économique. Bien siir, I’appropriabilité d’un bien
ne présume pas qu’il s’établira automatiquement un droit de propriété complet dessus. Le lien
juridique unissant une personne et un bien peut étre d’une autre nature, tel un droit d’usage ou
de jouissance, tant que cela concrétise un rapport particulier sur le bien. Mais in fine, ce
caractére de bien permet la reconnaissance d’un droit : « les choses ne sont des biens que si

elles sont objets de droits. »”°! Parmi ces droits, il y aura inévitablement la propriété.

Toutefois, dés la confrontation de I’information économique a la notion de bien, on
remarque quelques obstacles pratiques, qui semblent indiquer qu’elle ne se comporte pas tout
a fait comme les autres biens, en particulier corporels. On décele des frictions entre ce modéle
et I’information économique, qui permettent déja de penser que le patron n’épouse pas
parfaitement les formes difficilement saisissables de cette derni¢re. Ces difficultés vont
inévitablement se répercuter lorsque 1’on appliquera I’information économique au droit de

propriéte, tel qu’il est développé dans les codes civils frangais et québécois.

1.2 L’imperfection du traitement de I’information économique en tant que bien
susceptible d’appropriation

218. L’information économique, notion protéiforme. On I’a vu, concevoir les biens
non plus en tant que traduction juridique des choses, mais en tant qu’entité disposant d’une
valeur et susceptible d’appropriation a ouvert les portes du droit commun des biens a
I’immatériel, au-dela de la seule propriété intellectuelle. Cependant, I’information économique
constitue un objet bien plus insaisissable qu’il n’y parait de prime abord. La grande diversité
des objets regroupés sous cette appellation rend d’autant plus difficile d’en faire une notion
uniforme, abritée sous le qualificatif de bien : brevet, savoir-faire, secret des affaires, secret
professionnel, liste de clients ou de fournisseurs, technique d’organisation de la production,
stratégie commerciale ou de conquéte de nouveaux marchés, ententes avec certains partenaires
économiques, parcours de livreurs™?... Est-il vraiment possible de dégager une notion
uniforme de I’information économique qui puisse intégralement entrer dans le giron du droit

des biens ?

219. Information économique et propriété. La finalit¢ de la reconnaissance d’un bien
est d’établir un droit de propriété sur ce dernier. Sera un bien tout objet susceptible d’un rapport

de propriété’>*. C’est pourquoi il est aussi important de confronter ’information économique

731 M. MIGNOT, préc., note 631, n°58.
752 Faccenda Chicken Ltd v. Fowler and others, [1985] 1 All E.R. 724 (Eng. Ch. Div.).
753 D.-C. LAMONTAGNE, préc., note 624, n°205.
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non pas seulement a la qualification de bien, mais aussi au cadre de la propriété. Non seulement
il s’agit de la protection la plus absolue et la plus synthétique’* que 1’on puisse appliquer sur
un bien, matériel ou immatériel, mais ¢’est aussi celle qui représente la traduction du sentiment
ressenti par la personne qui maitrise I’information économique : elle en a la possession et la
maitrise, de la méme maniere qu’elle aurait la possession et la maitrise des outils, des machines,

des mati€res premieres de son entreprise. Se tourner vers la propriété semble donc tout naturel.

220. Définitions légales de la propriété. Le droit de propriété est défini de fagon quasi
identique en France et au Québec. Rappelons qu’il s’entend comme « le droit de jouir et de
disposer des choses de la maniére la plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse pas un usage prohibé
par les lois ou par les réglements. »'°, ou encore comme « le doit d’user, de jouir et de disposer
librement et complétement d’un bien, sous réserve des limites et des conditions d’exercice

fixées par la loi. »’>¢

Bien siir, on ne peut étre que frappé par la grande similitude des définitions proposées.
On note simplement que les deux définitions prennent en compte un objet différent, tantot
chose, tantdt bien. Sur ce point, le Code civil du Québec a été modifié en 1994. En effet, le
Code civil du Bas-Canada”™’ adoptait une définition de la propriété strictement identique a celle
du Code civil frangais basée sur le concept de chose et qui, elle, n’a pas changé depuis 1804.
En faisant le choix de recourir a la notion de bien en 1994, la définition québécoise de la
propriété s’aveére plus conforme aux réalités juridiques contemporaines, conférant une
acception juridique a son objet, et non plus matérielle, comme elle ressortait de la notion de
chose™®. La définition québécoise de la propriété semble plus cohérente, tout en levant tout

doute quant a sa capacité a intégrer I'immatériel”’.

Toutefois, le maintien du recours a la notion de chose dans la définition francgaise n’a
que peu d’incidence pratique. La rédaction francaise a pu un temps expliquer les réticences de
certains auteurs a admettre la propriété des biens incorporels, au nom du principe de 1égalité’®.

Mais, «la nature corporelle de 1’objet de la propriété constitue un dogme purement

734 R. SAVATIER, préc., note 666, 332.

755 Art. 544 C. civ.

756 Art. 947 C.c.Q.

57 Art. 406 C.c.B.C.

758 G. GIDROL-MISTRAL, préc., note 636, 121.

3% Anglo Pacific Group PLC c. Ernst & Young inc., 2013 QCCA 1323, par. 53. Le juge explique bien que le
changement de vocabulaire opéré par le Code civil du Québec en 1994 a ouvert la voie a la propriété des biens
incorporels : « vu les dispositions du Code civil du Québec (...), la propriété vise tant le bien corporel
qu’incorporel dans la mesure ou le titulaire détient tous les attributs de la propriété (usus, abusus, fructus). »

760 G, GIDROL-MISTRAL, préc., note 636, 75 et 76.



150

doctrinal »’%!

qui est heureusement dépassé. Plus personne ne songerait a contester que les biens
incorporels s’intégrent au domaine de la propriété. Cela permet tout de méme de souligner
I’archaisme de la rédaction du code frangais sur ce point, rendant I’article 544 C. civ. quelque

peu caduc’®?.

221. Propriété objective et propriété subjective. Il pourrait paraitre redondant
d’appliquer le droit de propriété sur I’information économique, dans la mesure ou I’on a déja
montré qu’il pouvait s’agir potentiellement d’un bien, malgré les défauts et les incertitudes
qu’une telle qualification induit. Cependant, la propriété ne se résume pas a la possibilité pour

763 Cette conception objective’® de la propriété est

un bien d’étre appropri¢ par une personne
insuffisante et entretient une confusion entre ce droit et son objet’®>. Elle présente ce droit
comme enticrement dépendant de 1’existence d’un bien, tout en retirant de 1’équation une
donnée pourtant impérative : la propriété existe pour que des pouvoirs soient exercés par des
personnes. Bien plus que de signaler I’appropriation de ces biens, ce droit désigne aussi par qui
ils sont appropriés. Cette dimension subjective’*® du droit de propriété a tendance a le décrire
plut6t comme un lien, un rapport entre un sujet et un objet de droit, une personne et un bien’®’.
De ce point de vue, I’information économique devrait pouvoir intégrer le giron de la propriété
sans grande difficulté, puisque I’on peut établir un tel lien entre I’information et 1’individu.

Ainsi, le droit de propriété est celui qui permet de s’assurer que le rapport entretenu entre une

personne et un bien est légalement protégé.

222. Incompatibilité. Malgré tout, cette conception moderne n’a pas plus de succes
pour permettre d’appliquer I’ouvrage classique qu’est la propriété a un objet aussi moderne que
I’information économique. Ce n’est pas tant que la propriété soit incapable d’accueillir

I’immatériel. Les études historiques sur la notion ont démontré le contraire’%®. Le probléme

761 F. ZENATI, préc., note 653, 309 ; F. ZENATI, Essai sur la nature juridique de la propriété, préc., note 624, p. 67.
762 F. ZENATI, Essai sur la nature juridique de la propriété, préc., note 624, p. 17.

763 F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, préc., note 666, p. 259, n°163.

784 Id.; F. ZENATI, Essai sur la nature juridique de la propriété, préc., note 624, p. 15.

765 G. GIDROL-MISTRAL, préc., note 636, 76 ; F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, préc., note 666, p. 259, n°163.
766 F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, préc., note 666, p. 259, n°163.

767 G. GIDROL-MISTRAL, préc., note 636, 103 ; F. ZENATI-CASTAING et T. REVET, préc., note 666, p. 259, n°163;
F. ZENATI, Essai sur la nature juridique de la propriété, préc., note 624, p. 14.

768 F, ZENATI, id., p. 199 et suiv. L’auteur rappelle que la propriété romaine trouve sa source dans le mancipium,
pouvoir du pater familias sur les choses, les animaux et sur les personnes, qui incluait aussi des entités
incorporelles, telles les servitudes (Id., p. 208.) Or, il ne peut naitre une possession matérielle entre cette servitude
incorporelle et le propriétaire. Au contraire, « ce qui appartient au titulaire de la servitude est (...) une possibilité,
une faculté, une liberté non encore exprimée dans le concept de droit, mais qui existe déja et fait partie de ses
biens (...) et est donc soumis & son appropriation puisque susceptible de revendication » (Id., p. 211.) La protection
accordée au maitre des biens a été le germe de la propriété, mais toujours entendue comme un rapport juridique
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vient plut6t de I’information économique elle-méme. Encore une fois, il ne s’agit pas de réfuter
entiérement 1’appropriabilité¢ de I’information économique, mais simplement de démontrer que
ce n’est pas le fondement le plus pertinent, et ce a deux égards. D’abord, les caractéres et
attributs du droit de propriété ne conviennent pas a I’information économique (1.2.1). Ensuite,
appliquer la propriété a I’information en général pose d’autres questions plus théoriques, qui

interrogent sur la place de celle-ci au sein du droit dans son ensemble (1.2.2).

1.2.1 Les obstacles techniques a 1’appropriation de 1’information économique

223. Obstacles a la qualification de bien. Plusieurs obstacles se dressent a une
intégration uniforme de 1’information économique dans le domaine de la propriété. Le probléme
vient principalement des caractéres et attributs de ce droit, plus particulierement du fait qu’il
demeure difficile de garantir 1’exclusivit¢é d’un rapport de propriété sur 1’information
¢conomique (1.2.1.1). Cela n’empéche pas qu’elle reste tout aussi peu adaptée a la

confrontation avec les autres caracteres de la propriété (1.2.1.2).

1.2.1.1 L’introuvable exclusivité¢ de I’information économique
224. Droit d’omnipotence. Héritage de la Révolution francaise, le droit de propriété se

t7, un droit absolu et de toute-puissance’”’, si ce n’est les

rapproche d’un pouvoir omnipoten
quelques limites 1égales peu a peu réintroduites et qui demeurent bien minces au regard de tout
ce qu’il est possible d’imaginer de faire avec un bien. Cette omnipotence du propriétaire se
manifeste essentiellement a travers les caractéres reconnus a la propriété. Ce sont ces mémes
caracteéres qui, confrontés a 1’information économique, amenent a conclure que cette derniere

ne saurait s’y soumettre enti¢rement.

225. Exclusivité de la propriété. Le premier caractére’’! intimement lié a la propriété
est son exclusivité. On a déja apercu celle-ci dans les lignes précédentes, a travers

’appropriabilité d’un bien’’?. En effet, ce critére avait vocation a signaler le désir de créer un

constituant une réalité distincte de la possession factuelle que le propriétaire exergait sur son bien. L’évolution du
droit romain indique qu’il n’a jamais été question d’exclure le titulaire du droit de 1’équation 1’unissant au bien,
pour faire de la propriété un droit sur les biens et pour les biens. C’est I’héritage du mancipium, qui fait aujourd’hui
que la propriété est toujours une puissance (J. ROCHFELD, préc., note 595, p. 273; F. ZENATI, id., p. 212.). On
confirme alors non seulement que la propriété est bien un rapport juridique, mais encore qu’il n’existe pas
d’obstacle théorique, pas plus qu’historique a I’exclusion de 1’incorporel de son domaine.

769 Un auteur parle de la « virtualité de I’omnipotence sur une chose »qu’est le droit de propriété : F. ZENATI, id.,
p- 106.

770 S. NORMAND, Introduction au droit des biens, préc., note 597, p. 87 ; J. ROCHFELD, préc., note 595, p. 274.

77! Les trois caractéres sont exclusivité, absolutisme et perpétuité : D.-C. LAMONTAGNE, préc., note 624, n°207 ;
P. MALAURIE et L. AYNES, préc., note 597, p. 152 2 158 ; S. NORMAND, id., p. 98 a 101 ; J. ROCHFELD, préc., note
595, p. 277 a 280 ; F. ZENATI, « L’immatériel et les choses », préc., note 624, p. 92.

772 Pour un lien entre la réservation du bien et le caractére exclusif de la propriété : J. ROCHFELD, préc., note 595,
p- 228 et 303. Voir aussi supra, n°207.



152

lien privilégié, pour s’en réserver les bénéfices, au détriment de toute autre personne prétendant
en jouir aussi. L’exclusivité semble €tre le pendant de la réservation d’un bien, dans le cadre
du droit de propriété : « seul le propriétaire peut user de la chose ou ne pas en user, et (...) a
donc le droit d’en exclure toute autre personne »’'>. Le non-respect de ce rapport d’exclusivité
permettra au propriétaire d’agir en justice contre le tiers importun. L’exclusivité signifie donc
que le ou les propriétaires peuvent exclure toute autre personne du rapport qui les unit au bien.
Il est opposable erga omnes. C’est en cela que le droit de propriété est exclusif, car il garantit

un monopole sur son objet.

226. Preuve et immatérialité de I’information. Toutefois, la nature de 1’information
économique rend difficilement possible de garantir une exclusivité a son propriétaire. Cela tient

a deux caractéristiques intrinseques de celle-ci, a savoir son immatérialité et son secret.

L’immatérialit¢ de I’information économique est particuliérement problématique au
regard de deux aspects. D’abord, si on conjugue cette immatérialité avec 1’ubiquité dont elle
jouit, ’information peut coexister en différents endroits, entre les mains de différentes
personnes, sans que cela n’interfére avec la capacité de chaque détenteur a I’exploiter’’*. Il n’y
a alors pas d’exclusivité. Le probléme naitra lorsque 1’un de ces détenteurs prétendra se réserver
des droits sur I’information économique a I’exclusion des autres, c’est-a-dire d’en faire un bien.

Essentiellement, la question sera celle de faire la preuve d’une telle prétention’”

et de justifier
I’appropriation par une seule personne ou un seul groupe de personnes, au détriment des droits

des autres.

227. Réservation du fait de la loi. La loi offre quelque secours a ce sujet, en prévoyant
justement des régimes spécifiques de réservation par la propriété intellectuelle, érigeant
certaines informations en tant que bien et garantissant du méme coup 1’exclusivité des droits a
son égard. Dans ce cas, il n’y a pas de doute, ces informations sont effectivement des biens
susceptibles d’appropriation, selon les procédures prévues par ces lois spéciales. Ces cadres
légaux ont I’avantage d’organiser précisément la vie du bien intellectuel, de sa création a sa
disparition. On sait a partir de quel moment il existe, de quelle fagon il devient approprié,

comment le transmettre, et quand est-ce qu’il retourne au domaine public. Le régime légal

773 P. MALAURIE et L. AYNES, préc., note 597, n° 456. Dans le méme sens, J. ROCHFELD, préc., note 595, p. 208 ;
LE MARQUIS DE VAREILLES-SOMMIERES, « La définition et la notion juridique de la propriété », RTD Civ.
1905.443, n®9.

774 R. OLLARD, préc., note 241, n°377.

775 G. BEAUSSONIE, La prise en compte de la dématérialisation des biens par le droit pénal, préc., note 588, n°44,
p. 24.
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permet de compenser les incertitudes liées a la nature immatérielle du bien’’S, en désignant
spécifiquement son détenteur, 1a ou ce dernier ne peut extérioriser son statut directement par
une maitrise physique sur le bien. Parallelement, si ces lois lient indiscutablement la maitrise
de I’information a une personne’’’, elles en excluent les tiers, délimitant explicitement les droits
de chacun sur le bien immatériel. L’exclusivité est alors garantie par un cadre juridique. Il
apparait plus efficace de recourir au régime spécifique créé€ pour ces biens et de bénéficier de
toutes les garanties légales, plutdt que de se reporter sur le régime du droit commun des biens

prévu dans les codes civils francgais et québécois.

228. Persistance de I’attachement a la matérialité dans la loi. Ensuite, il reste difficile
de distinguer I’information économique de son support. L appropriation passe souvent par la
maitrise de ce dernier. Cette technique, artificielle, mais efficace’’8, rend réels des biens qui
n’ont pas de traduction dans le monde sensible, en les incorporant « dans un objet concret et
symbolique »’”. 1l semble que repasser par la matérialité reste encore le meilleur moyen de
garantir [’appropriation de I’information nonobstant son immatérialité, comme si 1’on n’avait
pas dépassé I’idée que la maitrise matérielle sur les choses demeurait la meilleure fagon de s’en
assurer I’exclusivité. Le fait que les régles du droit des biens dans les codes civils frangais et
québécois restent fortement imprimées par la matérialité n’est pas étranger a ce phénoméne’*°,
Le droit ne semble pas s’étre encore complétement métamorphosé pour accueillir les biens

immatériels’®!.

229. Information, matrice et incarnation. Quoi qu’il en soit, il semble bien demeurer
ici une confusion entre I’information et son support, dont nous avons déja évoqué les risques’®>.
Cette derniere peut exister aussi de maniere purement intellectuelle, dans I’esprit de celui qui

la pense, par la simple observation de son environnement. L information reste un produit de

776 R. SAVATIER, préc., note 666, 354.

777 Jérdme PASSA, « La propriété de I’information : un malentendu ? », Dr. et patr. 2001.64, 67.

778 R. SAVATIER, préc., note 666, 334.

779 1d.

780 G. GIDROL-MISTRAL, préc., note 636, 110 ; F. ZENATI, « L immatériel et les choses », préc., note 624, 88.

781 Par exemple, la classification principale des biens dans les codes respectifs reste celle des biens meubles et
immeubles (art. 899 C.c.Q. et art. 516 C.civ.), sans compter que la distinction des biens corporels et incorporels
est carrément absente du code civil francais (J. ROCHFELD, préc., note 595, p. 239.). Elle apparait a I’art. 899
C.c.Q., mais la formulation laisse clairement entendre qu’elle ne constitue qu’une division secondaire : « Les
biens, tant corporels qu’incorporels, se divisent en immeubles et en meubles » (nous soulignons). On comprend
ici que les biens sont possiblement de deux natures différentes (meuble ou immeuble), mais qu’il importera
finalement peu qu’ils soient corporels ou incorporels. L’article laisse donc envisager qu’il peut exister des biens
immeubles incorporels, ce qui semble étre pourtant hors de portée de I’imagination humaine, quand I’on sait que
I’immeuble a pour essence d’étre attachée a la terre et inamovible. Comment est-ce qu’un bien immatériel, par
nature insaisissable, pourrait étre réduit a un enchainement terrien ?

82 Supra, n°63 et 66.
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I’intelligence. Si on la limite a sa formulation sur un support, alors elle ne saurait exister sans
celui-ci. On ne pourrait alors continuer a prétendre qu’il s’agit d’un bien incorporel. Au
contraire, le fait que I’information réside sur plusieurs supports simultanément démontre qu’elle
ne dépend plus de telles contingences matérielles. Elle doit se définir par-dela la matérialité qui
I’incarne. Il n’y a donc pas de lien indéfectible entre 1’information et un support. Le doyen
Savatier avait expliqué a ce propos qu’il était nécessaire de « discerner, dans des biens
commercialisés (...) ’empreinte d’une ceuvre de [’esprit, qui en est intellectuellement la
matrice. Cette ceuvre de 1’esprit, distinguée de ses empreintes, est ainsi devenue 1’objet d’un
bien incorporel patrimonial »”**. Ainsi, « I’information (...) forme intellectuellement la matrice

de I’empreinte qui est reproduite dans tous les objets fabriqués »’**

et nous pourrions ajouter la
matrice de toutes ses formulations exprimées sur un support quelconque. Que 1’on considére
une liste de clients, de fournisseurs, un projet de restructuration d’entreprise, une technique
d’organisation de la production... Ces derniers ne sont que les expressions d’une information

¢conomique qui existe et se prolonge au-dela de sa manifestation matérielle.

230. Risques de dénaturation. Ajoutons enfin que confondre 1’information et son
support signifierait que toute personne qui possede le support détient aussi I’information, ce qui
n’est absolument pas envisageable, notamment dans le contexte du droit des brevets. Il est donc
impossible de réduire I’information économique a son support, sous peine d’en limiter la portée

et d’en déformer la nature méme.

231. Limites conceptuelles de la notion de bien. On peut comprendre cette tentation a
I’assimilation du bien et de son support matériel, tant la confusion a longtemps été entretenue
en droit des biens. Elle est désormais dénoncée par une grande partie de la doctrine, qui met
bien en garde de ne pas assimiler la matiére et les droits des individus sur celle-ci’®.
Paradoxalement, c’est cette méme doctrine qui continue d’entretenir I’ambiguité de

I’assimilation entre I’information et son support, en perpétuant la référence a ce dernier’®®.

783 R. SAVATIER, préc., note 666, 354-355.

784 Serge PICHETTE, Le régime canadien de la propriété intellectuelle, Montréal, Centre d’études en administration
internationale, Ecole des Hautes Etudes Commerciales, 1979, p. 150.

785 G. GIDROL-MISTRAL, préc., note 636, 76 ; A. PIEDELIEVRE, préc., note 666, a la p. 56 ; J. ROCHFELD, préc.,
note 595, p. 237 ; R. SAVATIER, préc., note 666, 331 ; F. ZENATI, « L’ immatériel et les choses », préc., note 624,
89 ; F. ZENATI, « Pour une rénovation de la théorie de la propriété », préc., note 653, 309.

786 « Comme le know-how est essentiellement une connaissance technique, ¢’est-a-dire une ceuvre intellectuelle et
immatérielle qui se manifeste au moyen d’un support matériel, nous pouvons donc la classifier comme étant un
bien meuble incorporel. » (nos soulignements, S. PICHETTE, préc., note 784, p. 149.) ; « la qualification d’une
abstraction comme bien souléve un probléme particulier. Cette abstraction doit en effet avoir re¢u une formulation
pour pouvoir étre considérée comme un objet de droit réel. » (S. NORMAND, « Les Nouveaux Biens », préc., note
422, 182. ; « expression, formulation destinée a rendre un message communicable » (Pierre CATALA, « Ebauche
d’une théorie juridique de I’information », D. 1984.97, 98.
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Couper le cordon les reliant semble donc plus difficile & imaginer qu’il n’y parait, tant la
représentation de I’information économique par son support constitue un cadre intellectuel plus
familier. En fait, on détecte 1a les limites d’une appréhension de 1’information économique par
le droit des biens. Ce modele représente un carcan pour une notion complexe, qui nécessite plus

de liberté et plus d’adaptation de la part du droit.

232. Paradoxe du secret. La seconde caractéristique de I’information économique qui
entrave la possibilité d’une appropriation exclusive est paradoxalement son secret. Ce dernier
a été présenté comme la technique principale et incontournable pour se réserver des droits sur
cette information, dans tous les cas ou elle ne fait pas 1’objet d’un droit de propriété
intellectuelle. Cependant, il peut étre la source de difficulté a établir un rapport de propriété. La

est le paradoxe.

Il est largement admis que le secret de I’information économique n’est que relatif’®’. Il
est souvent partagé, ne serait-ce qu’entre les différents acteurs d’une structure économique, afin
d’assurer son fonctionnement. Il n’est pas crédible de décrire I’information comme n’étant
connue que d’une seule personne, qui serait seule capable d’en faire usage. Non seulement cela
restreindrait drastiquement la notion d’information économique en la réduisant a des
hypothéses qui n’ont finalement que peu d’intérét juridique (celles ou le secret ne serait connu
que d’une seule personne isolée), mais cela ne correspond pas non plus a la réalité. Le partage

88 ot du secret des affaires’®’.

est méme envisagé dans les définitions juridiques des savoir-faire
Comment réconcilier I’admission d’un partage de I’information avec la notion de bien, qui ne
semble s’épanouir que dans un rapport d’exclusivité ? La question se pose d’autant plus que les
nécessités de 1’organisation de la personne morale imposent que I’information soit connue des
employés, alors qu’elle n’est censée appartenir qu’a 1’entité morale encadrante. Prétendre
, e ,. ., : . 1 . .
qu’elle est la seule propriétaire de 1’information économique parait d’autant plus illusoire que

tout employé dispose par ailleurs de tous les attributs de la propriété dessus.

233. Ingénierie inversée des savoir-faire. En outre, I’identification d’un savoir-faire’°

1792

d’un secret des affaires”! ou d’un secret industriel”> n’empéchera pas de faire de I’ingénierie

inversée : il est loisible a autrui de retrouver la composition, la technique de fabrication ou la

87 Supra, n°140 et 163.

88 Supra, n° 89 et 91.

8 Supra, n°105.

790 University of Alberta, Institue of Law Research and Reform, préc., note 307, n°2.4.
791 Art. L151-3 C. com.

792 Art. 391(4) C. crim.



156

recette qui a été employée, a partir des produits commercialisés. Cette possibilité anéantit toute
prétention a I’exclusivité. La réservation de 1’information économique par le secret n’équivaut
donc pas a une réservation juridique au sens du droit des biens. Elle n’empéche pas les tiers
d’aller rechercher et d’exploiter I’information économique, 1a ou un véritable droit de propriété
empécherait les tiers de faire ’'usage de I’information économique, de la méme fagon qu’il est
interdit de faire usage des biens matériels d’autrui sans leur accord. Cette autorisation a aller
puiser 1’information rendue publique par la commercialisation montre les limites a considérer
cette derniére comme un bien approprié’®®, d’autant plus que la divulgation ici n’est pas un réel
choix. Elle est inhérente a la mise a disposition du produit, a I’activité commerciale indétachable

de la production de biens et services.

234. Dépendance de I’exclusivité au secret. En fait, il en ressort que la garantie d’une
appropriation exclusive de I’information économique dépend presque uniquement du maintien
du secret de celle-ci. Bien sir, ce dernier peut étre un outil trés puissant, qui permet aux
entreprises de poursuivre des activités florissantes dans ce cadre. Mais pour tirer
véritablement profit de ces informations, cela suppose de commercialiser les produits qui les
contiennent, et donc de les mettre a disposition du public. La production de richesses passe en
partie par 1’abandon partiel du secret, ce qui met irrémédiablement en danger 1’exclusivité
théoriquement accordée au propriétaire du secret. C’est 1a d’ailleurs toute la faiblesse et le

paradoxe du secret, a la fois efficace, mais accompagné de peu de garanties s’il est brisé.

235. La hiérarchisation des informations économiques. En outre, le droit canadien a
procédé a une hiérarchisation des secrets, remettant en cause la capacité de I’information a étre
systématiquement un bien approprié. La décision Faccenda Chicken’* avait identifié trois
catégories d’information dans le contexte bien particulier des rapports employeurs-employés.

Elle n’a pas été généralisée aux relations interentreprises, ou avec tout autre tiers, ce qui en

793 R. OLLARD, préc., note 241, n°377.

7% Faccenda Chicken Ltd v. Fowler and others, préc., note 752. Faccenda Chicken était une entreprise spécialisée
dans 1’¢élevage, 1’abattage et la préparation de poulets pour leur vente a des grossistes ou directement a des plus
petites structures (€piceries, bouchers, traiteurs), via des camions itinérants se rendant d’un client a ’autre. M.
Fowler, qui a mis en place ce systéme de vente itinérant, a quitté 1’entreprise pour fonder sa propre compagnie de
vente de poulet. Plusieurs employés de Faccenda Chicken se sont joints a lui dans cette nouvelle opération. Celle-
ci reprenait essentiellement les mémes méthodes de livraison que 1’ancien employeur, ce qui a conduit a servir le
méme type de clientéle et donc a faire directement concurrence a ce dernier. Faccenda Chicken a alors dénoncé
une concurrence déloyale de la part des anciens salariés, et une rupture de leurs obligations contractuelles. L’une
des principales questions a résoudre était donc de savoir si des informations commerciales relatives au mode de
livraison d’une entreprise relevaient du secret industriel de sorte que les anciens employés ne pouvaient en aucun
cas en faire usage a 1’échéance de leur contrat de travail.
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relativise un peu la portée”>. Elle reste néanmoins intéressante, car elle propose une
différenciation des informations confidentielles économiques’®, basée sur les obligations plus
ou moins contraignantes de maintien du secret pour les employés. La premicre catégorie
concerne les informations facilement accessibles au public, ou généralement connues. On ne
peut les traiter comme des informations confidentielles. Elles peuvent étre utilisées par
n’importe qui et ne font naitre aucune obligation spécifique pour les employés de 1’entreprise
concernée. La deuxiéme catégorie renvoie aux informations que I’employé¢ doit traiter comme
¢tant confidentielles, soit parce qu’il est évident qu’elles le sont, soit parce que I’employeur les
a spécifiquement désignées comme telles. Une fois connues, le salari¢ de I’entreprise ne peut
plus les désapprendre et elles enrichissent ses connaissances. Un employ€ ne peut pas se servir
de ces informations a d’autres fins que sa mission sans déloyauté. En revanche, lorsque le
contrat de travail est terminé, il peut utiliser toute I’ampleur des connaissances acquises a son
propre avantage. L’ancien employeur ne peut ’empécher, a moins de prévoir une clause de
non-concurrence dans le contrat de travail. Ici, le salarié est essentiellement soumis a une
obligation de loyauté, au moins pour toute la durée de son contrat de travail. Ce type
d’information a également pu étre décrite comme subjective, en raison du lien indissociable

’unissant a I’employé’’,

La troisieme catégorie correspond aux secrets industriels qui, méme s’ils ont pu
¢galement étre assimilés par la force de I’expérience, ne peuvent en aucune circonstance étre
utilisés par I’employé pour une autre fin que son emploi. Il ne pourra pas les utiliser pour son
propre compte, et encore moins pour celui d’un concurrent. Ces informations font 1’objet d’une
stricte obligation de confidentialité, qui est plus contraignante que la simple obligation de
loyauté attachée a la catégorie précédente. Ici, on parle également d’information objective, car
elles doivent demeurer a la maitrise de I’employeur, et ’employé ne peut pas en faire un usage

libre”3,

7 Le juge Goulding lui-méme reconnait les limites d’une telle présentation du droit applicable : Id., 732. Elle
semble surtout mettre en exergue la volonté de punir certains comportements des employés jugés répréhensibles.
C’est en fonction de ce jugement moral que ’on qualifiera soit d’information confidentielle, soit de secret
industriel. En ce sens, F. GUAY, préc., note 307, a la p. 120 ; E. F. JUDGE et D. J. GERVAIS, préc., note 301, p. 879.
796 E. F. JUDGE et D. J. GERVAIS, préc., note 301, p. 891.

797 Herbert Morris Ltd. v. Saxelby, préc., note 502, 314. ; F. GUAY, préc., note 307, aux p. 142 et 143.

798 Herbert Morris Ltd. v. Saxelby, id., 314 ; F. GUAY, id., aux p. 142 et 143.
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Cette classification a été confirmée en appel” et reprise par les tribunaux du Québec®®.
Surtout, cette hiérarchisation démontre que leur appropriabilité est susceptible de degré. Les
informations de la premiére catégorie ne sont susceptibles d’aucune forme d’appropriation. La
troisieme catégorie offre les plus grandes chances d’y voir un bien approprié, puisqu’un certain
contrdle est assuré dessus. Mais de toute évidence, ’employeur n’a pas le contrdle sur les
informations de la deuxiéme catégorie, a tout le moins apres la terminaison du contrat de travail
le liant au salarié. Ce ne sont pourtant pas des informations négligeables qui entrent dans cette

801

catégorie. I peut s’agir des noms de certains clients®”!, de leurs préférences®®, des prix

3

pratiqués par 1’ancien employeur et de ’organisation des circuits de livraison®®, certains

procédés de fabrication déja connus des concurrents et les normes techniques applicables a la

fabrication d’un produit®®,

.. Dans ces conditions, comment prétendre exercer un controle sur
ces informations, comparable a une appropriabilité exercée sur les biens ? Cela semble quelque
peu illusoire, car comme le disait si bien la décision de référence ici, ’employé ne peut pas
désapprendre ce qu’il a assimilé pendant ses années d’emploi, et ses informations intégrent ses
propres compétences®®. Admettre une pluralité de contrdles légitimes sur 1’information
¢conomique parait contredire directement les conceptions classiques de 1’appropriabilité des
biens, car on ne parvient pas a exclure les tiers de la relation unissant la personne morale et le
bien-information. Malheureusement, il n’est pas question, dans le droit commun des biens,
d’une limite de la durée de I’appropriabilité des biens. Elle peut cesser, mais ce sera alors le fait
volontaire du détenteur du bien, et non I’effet de I’utilisation de ce dernier par des tiers**®. Deux

logiques se dissocient, entre la précarité de la protection dans le cadre des affaires et la stabilité

offerte par le droit des biens.

" Faccenda Chicken Ltd Herbert Morris v. Fowler, [1986] 1 All. E.R. 617 (Eng. C.A.) [Faccenda Chicken (Eng.
CA.)]. Toutefois, les juges d’appel n’ont pas suivi le raisonnement du juge de premiére instance, sur un point
concernant la deuxiéme catégorie : seules les informations consistant en un secret industriel ou savoir-faire peuvent
faire I’objet d’une mesure de protection spécifique de la part de ’employeur. Les informations simplement
confidentielles ne peuvent donc pas entrer dans le champ d’application d’une clause de non-concurrence (a la page
627).

800 Imperial Sheet Metal Ltd. et autres c. Landry et Gray Metal Products Inc., 2007 NBCA 51, par. 41 ; Montour
Itée v. Jolicoeur, préc., note 483, 1329-1330 ; Positron Inc. c. Desroches, préc., note 479, par. 95 ; RBC Dominion
Valeurs mobilieres Inc. c. Merrill Lynch Canada Inc. [2008] 3 RCS 79, par. 39 (CSC) (juge Abella).

801 Faccenda Chicken Ltd v. Fowler and others, préc., note 752, 731.

892 1d. ; Imperial Sheet Metal Ltd. et autres c. Landry et Gray Metal Products Inc., préc., note 800, par. 42.

803 Faccenda Chicken Ltd v. Fowler and others, préc., note 752, 731.

804 positron Inc. c. Desroches, préc., note 479, par. 119 et 174. ; Société Pole-Lite Itée c. Cormier, [1989] R.J.Q.
1584, par. 38.

895 Faccenda Chicken Ltd v. Fowler and others, préc., note 752, 731.

806 Sauf dans le cas de la propriété acquisitive en matiére de bien immobilier.
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236. Contraste et exclusivité. Bien sir, 1’utilisation de I’information économique a
travers la commercialisation d’un produit ou les anciens employés n’affecte pas d’autres
informations, qui peuvent demeurer secrétes bien plus longtemps. Le risque de révélation est
aléatoire, tout comme 1’épaisseur du secret qui entoure I’information économique. Cela ne fait
que relativiser I’intérét du recours a la propriété de celle-ci, dans la mesure ou elle ne s’envisage
pas véritablement de la méme fagon, selon les informations concernées ou les circonstances.
Encore une fois, I’idée de rassembler I’ensemble des informations économiques dans le cadre
de la propriété semble mise en échec par I’hétérogénéité de ces dernieres. Certaines ne pourront
presque jamais prétendre a un rapport d’exclusivité, tandis que d’autres y ont plus de chances.

On gommerait par la méme occasion toutes les nuances de I’information économique.

237. Echec du raisonnement par analogie. La multiplication des incompatibilités
décrites a tendance a battre en bréche 1’idée que 1I’information économique serait, unanimement
et sans condition, un bien susceptible d’appropriation exclusive. Le cadre civil démontre ses
limites et qu’il n’est parfois pas de bonne politique de forcer 1’entrée d’une notion dans un
régime juridique qui ne lui convient pas parfaitement. Nous ne pouvons que constater que le
raisonnement par analogie®”’, auquel certains auteurs aspirent, entre bien matériel et
information, aurait tendance soit a dénaturer la diversité des informations économiques en leur
imposant un régime uniforme peu adapté, soit a en exclure une partie au nom du respect de la
cohérence du régime du droit des biens, soit encore a dénaturer le droit des biens lui-méme,

pour adapter ce dernier a une entité qui ne lui sied guére®®®

. En effet, pourquoi persister a vouloir
analyser toute nouvelle entité apparaissant a la maitrise de I’homme sous 1’angle du droit de
propriété « sinon parce qu’il est douloureux de se résoudre a accepter que la propriété ne soit
pas le seul rapport éminent de I’homme au monde, le fondement de ’homme sur les

éléments »%%° 2

238. Bilan. En résumé, il reste délicat de s’assurer d’une exclusivité véritable de la
propriété de I’information économique. D’une part, son incorporalité¢ et sa reproductibilité
infinie autorisent la coexistence légitime de cette dernicre en différents lieux, a la connaissance
de différentes personnes qui peuvent récolter cette derniére de différentes fagons parfaitement

1égales. Outre I’ingénierie inversée, il est aussi envisageable que deux compagnies développent

807 D. GUTMANN, « Du matériel a I’immatériel dans le droit des biens. Les ressources du langage juridique », préc.,
note 666, 68.

898 Daniel GUTMANN, Le sentiment d’identité : étude de droit des personnes et de la famille, coll. Bibliothéque de
droit privé, t. 327, Paris, L.G.D.J, 2000, n°276, p. 240.

809 D. GUTMANN, « Du matériel a I’immatériel dans le droit des biens. Les ressources du langage juridique », préc.,
note 666, 76.
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ou découvrent la méme information de maniere indépendante, sans aucune forme d’espionnage
industriel®!°. Dans ce cas, comment prétendre qu’il y a appropriation exclusive, alors que c’est
typiquement le cas ou celui qui se prétend propriétaire ne peut Iégitimement exclure un tiers du
rapport qui ’unirait au bien ? Plus qu’une véritable exclusivité des droits sur I’information

¢conomique, il semblerait plus urgent de consolider la régulation de ’utilisation de celle-ci.

D’autre part, le secret de 1’information économique reste une preuve imparfaite de son
appropriation exclusive. S’il exprime bien cette volonté¢ de réservation, il souffre d’un
désavantage patent, qui relativise la capacité d’appropriation de 1’information : il reste une
protection factuelle. Le secret est aisément réversible de facon irrémédiable, ce qui ne semble
pas garantir une appropriation exclusive aussi certaine que le promet le droit de propriété. Et

les es autres ¢léments de la propriété ne peuvent pas non plus apporter une telle garantie

1.2.1.2 La compatibilité imparfaite avec les autres caractéres de la propriété

239. Absolutisme et perpétuité. Face a I’échec de ’exclusivité, les autres caractéres
classiquement retenus pour décrire la propriété ne convainquent pas non plus de 1’existence
d’un droit de propriété sur I’information économique. Si son détenteur pourra effectivement
utiliser I’information 8!! et en jouir®'? comme bon lui semble, le pouvoir d’en disposer demeure
imparfait. D’abord, il semble difficile, voire impossible de concevoir le transfert parfait de
I’information, susceptible de mettre fin au lien unissant le propriétaire a I’information, pour en
créer un nouveau avec un tiers. L information a le don d’ubiquité®'®, ce qui signifie que la vente
de celle-ci n’implique pas corrélativement que le premier détenteur cesse de la connaitre. Il
pourra potentiellement toujours continuer a s’en servir. Un juge ’avait remarqué a propos du
savoir-faire :

« Ironiquement, la transmission d’un savoir-faire est telle que celui qui s’en départit le

conserve encore ! Ce que le propriétaire de savoir-faire sait avant la délivrance, il le sait

encore apres la délivrance, et ¢’est la nature méme du bien incorporel en 1’espece que
de se dédoubler a la délivrance. »®1*

810 Cette hypothése est envisagée en maticre de secret des affaires en France, a ’art. L151-3 C.com, qui considére
qu’une découverte fortuite et indépendante est bien un cas d’obtention licite de ce secret.

811 Par exemple, le savoir-faire est utilisé pour la fabrication d’un produit, la liste de clients pour assurer le suivi
de commande et maintenir la relation commerciale, I’information relative a un alliage métallique plus solide est
utilisée pour produire un objet de meilleure qualité et pour en vanter les mérites lors de sa commercialisation...
De méme, le droit d’usage implique symétriquement le droit de ne pas user. Il est aussi tout a fait possible de ne
pas utiliser une information dont on dispose. C’est le cas par exemple des informations négatives (supra, n°165).
812 R. OLLARD, préc., note 241, n°376, p. 228.

813 Id., n°377.

814 Gaudreau c. 9090-2438 Québec inc., 2007 QCCA 1254, par. 48.
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Au mieux, ce partage entrainera une dévaluation de I’information, parce que I’un des
critéres en déterminant la valeur se trouve directement affecté par ce transfert : sa rareté. Mais
cela n’affecte pas pour autant le lien d’appropriation. Seul 1’oubli semble pouvoir y mettre un
terme. La délivrance de 1’information est donc « partielle et imparfaite »*!°, ce qui confirme
d’ailleurs la difficulté a concevoir une appropriation exclusive sur celle-ci. L’idée de
diffusion®'® semble plus @ méme de décrire la transmission de 1’information économique, en

I’absence de rupture des liens unissant les différents détenteurs a cette derniére.

Ensuite, la nature immatérielle de I’information économique va aussi poser la question
de la possibilité de la détruire. 11 s’agit d’une des actions qui démontrent le mieux 1’absolutisme
du pouvoir du propriétaire. Or, il est impossible d’agir directement sur la matiére composant
I’information. On peut en détruire le support, mais elle demeurera. Encore une fois, 1’oubli
semble constituer la seule fagon de détruire I’information, de la faire disparaitre, a condition

qu’elle ne soit connue d’aucune autre personne.

Enfin, il semble difficile de modifier I’information économique, sans fondamentalement
porter atteinte a ce qu’elle est. En 1’absence, une fois de plus, de support sur lequel procéder a
ces modifications, on proceédera plutot a une altération de son contenu, par un mensonge, ou
amélioration. Mais dans ces cas, s’agit-il vraiment toujours de la méme information ? N’est-ce
pas la une fagon de la détruire pour la remplacer par une autre ? Ou de faire coexister deux
informations, 1’une vraie, 1’autre fausse ? Serait-on alors aussi propriétaire d’ une information
mensongere ? N’y a-t-il pas un aspect absurde a vouloir reconnaitre une telle propriété ? Est-ce
vraiment 1’objectif de la propriété que de protéger également des mensonges, au nom de la
liberté du propriétaire de faire ce que bon lui semble de son bien ? A I’inverse, si un tiers répand
une fausse information détenue par ailleurs, va-t-on vraiment qualifier cela d’atteinte a la
propriété ? Ne se situe-t-on pas la ailleurs ? Le contenu de I’information n’est pas aussi libre

qu’on veut bien le croire, sans pour autant que le meilleur moyen de le protéger soit la propriété.

Quoi qu’il en soit, il ne semble pas raisonnable de considérer que le pouvoir du
propriétaire sur son information soit aussi absolu que le laisserait entendre 1’application d’un
rapport de propriété classique. L’absolutisme de ce rapport est remis en cause par la nature

méme de I’information économique, immatérielle et reproductible a I’infini.

815 Id., par. 74.
816 Jacques RAYNARD, préc., note 419, a la p. 448.
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240. Perpétuité de la propriété. La derniére caractéristique reconnue a la propriété est

sa perpétuité. Le droit de propriété est imprescriptible®!’

, ou plus exactement, il dure tant qu’il
est possible qu’une personne exerce un tel droit dessus®'®. Ce caractére a largement perdu de
son poids avec I’avénement des propriétés intellectuelles, qui connaissent un délai d’extinction,
au-dela duquel il n’est plus possible de prétendre exercer un droit privatif®!®. Ces biens
incorporels tombent dans le domaine public et sont accessibles a tous. Le risque est aussi présent
pour I’information économique, et peut-étre méme de maniere plus pressante. S’il est vrai qu’il
est possible que, dans certaines circonstances, un secret hermétique puisse étre maintenu autour
de ces dernicres, cela n’est pas le cas le plus fréquent ni le plus problématique. Tant que le
secret se maintient, on garantit 1’exclusivité associ€e a une certaine forme de propriété, aussi
fragile soit-elle, qui durera aussi longtemps que le secret lui-méme. Mais une fois ce dernier
éventé, il n’existe plus de véritable protection de nature a empécher que des concurrents s’en

emparent. De méme que I’exclusivité est perdue, la propriété en tant que telle prend fin. Elle ne

peut étre perpétuelle dans ces circonstances.

241. Propriété sui generis. Cette vision de la propriété héritée de la Révolution
frangaise, et qui reste encore prégnante dans les codes civils frangais et québécois, ne peut
s’adapter a I’information économique. Bien sir, cette conception a été assouplie avec le temps,

par la prise en compte d’autres impératifs®?

venus limiter ’absolutisme des pouvoirs du
propriétaire. Mais elle demeure ancrée dans la matérialité et ne peut satisfaire les besoins de
réservation de I’information. Son appropriation devrait alors passer, comme pour les propriétés
intellectuelles, par un autre dispositif complémentaire®?!, par exemple une procédure
d’enregistrement ou d’inscription particuliére®??. Une telle forme de propriété sui generis

permettrait de signaler le lien d’appropriation et de concrétiser I’exclusivité du rapport entre

817 P, MALAURIE et L. AYNES, préc., note 597, n°460, p. 155 ; J. ROCHFELD, préc., note 595, p. 278. Art. 2227 C.
civ. : « Le droit de propriété est imprescriptible. » Certes, on ne retrouve pas de texte équivalent dans le Code civil
du Québec, mais la doctrine ne semble pas contester ce caractere perpétuel du droit, sans que 1’on ait pour autant
la certitude qu’il soit imprescriptible.

818 D.-C. LAMONTAGNE, préc., note 624, n°207 ; P. MALAURIE et L. AYNES, préc., note 597, n°463, p. 157 ; S.
NORMAND, Introduction au droit des biens, préc., note 597, p. 100 ; J. ROCHFELD, préc., note 595, p. 279.

819 La régle générale est que le droit d’auteur survit pendant un délai de 50 ans aprés le décés de 1’auteur au Canada
(Loi sur le droit d’auteur, préc., note 726, art. 6) et de 70 ans aprés son décés en France (art. L132-1 al. 2 C. propr.
int.). La durée est de 20 ans dans la cadre des brevets d’invention délivrés en France (art. L611-2 C. propr. int.) et
au Canada depuis le 1° octobre 1989 (Loi sur les brevets, préc., note 315, art. 44. Ce délai était précédemment de
17 ans). Les marques de commerce nécessitent leur réenregistrement selon une certaine fréquence pour pouvoir
continuer a étre exploitées exclusivement. Ainsi, I’enregistrement d’une marque est valable pendant 10 ans en
France (article L712-1 C. propr. int.) et 15 ans au Canada (Loi sur les marques de commerce, préc., note 435,
art. 46(1)).

820 J, ROCHFELD, préc., note 595, p. 282 et suiv.

821 Dans le méme sens : R. OLLARD, préc., note 241, n°379.

822 J. ROCHFELD, préc., note 595, p. 240 et 303.
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I’information économique et son propriétaire. Mais, 1a encore, cela signifie I’intervention du
l1égislateur pour mettre en place un tel régime spécial, qui ne peut apparaitre ex nihilo. Une telle
intervention législative signifie de toute fagon que I’on sort du cadre général de la propriété,
puisque cela nécessite la création d’un nouvel outil, qui n’a rien a voir avec la conception
classique de la propriété. A I’évidence, on ne peut prétendre avoir recours au droit général de

propriété, lorsqu’on prétend y adosser un dispositif qui y est étranger.

242. Retour a la responsabilité civile. Voudrait-on croire a la création informelle d’un
tel registre, basé sur la bonne foi humaine, qui respecterait les droits exclusifs de ceux qui y ont
enregistré des informations, que cela ne procure pas les moyens de défendre I’appropriation
factuelle ainsi consacrée. En I’absence de cadre 1égal, on ne peut concevoir d’autres outils
juridiques au service de la protection des intéréts du propriétaire que le cadre malléable de la
responsabilité civile. Mais alors, pourquoi créer un dispositif si c’est pour finalement s’en
remettre a ce que prévoit déja la loi ? On ne voit alors qu’un seul intérét a la création d’un
registre purement informel : faciliter la preuve d’une faute de nature a engager la responsabilité
civile d’autrui, en démontrant qu’on savait utiliser une information appropriée par ailleurs.
Mais, la encore, cela ne démontre pas qu’il s’agit spécifiquement de propriété, tant
I’attachement a I’information peut relever d’un rapport personnel plutdét que d’appropriation.
Pourquoi ne pas se contenter alors de rechercher une preuve dans le lien qui unirait

I’information a une personne, physique ou morale, en particulier ?

243. Controverse résiduelle. Il reste qu’une telle hypothese ne cl6t pas tout a fait le
débat, car elle ne met pas fin a une controverse, tant juridique que philosophique. La réussite
d’un tel registre, dans un contexte informel, est conditionnée par sa reconnaissance par tous et

I’acceptation de son caractére contraignant.

1.2.2 Les conséquences théoriques incertaines de la propriété de 1I’information

244. Paradigme de la propriété. On ne saurait trop s’étonner de vouloir rallier les
rapports de I’homme a son environnement sous la banniére de la propriété. Cette technique a
pris une importance considérable a partir du moment ou 1’on en a fait un droit fondamental,

consacré dans les premiéres déclarations de droits modernes®?’

. Mais bien plus qu’un droit de
I’homme, ce droit est de plus en plus considéré comme intimement lié a 1’épanouissement
personnel. Il occupe aujourd’hui la place d’un paradigme qui explique les rapports de I’homme

au monde qui I’entoure, dans sa matérialité et son immatérialité. Cela concerne méme le rapport

823 Art. 2 DDHC; U.S. CONST. amend. IV.



164

que chacun entretient avec son nom, son image, sa voix, son temps®>* ou son corps®* dont la
patrimonialisation est indéniable. En les traitant comme des objets dont on peut négocier
I’utilisation et tirer un bénéfice quelconque, cela revient a les voir comme des biens, et

ultimement, a y imposer un rapport de propriété.

245. Limites a I’appropriation. Cette évolution, et la facilité avec laquelle ’homme a
tendance a faire entrer dans le monde des biens toute nouvelle entité sur laquelle il a plus ou
moins la maitrise, imposent tout de méme de soulever une question : jusqu’ou va se poursuivre
ce mouvement de fond ? Y a-t-il une limite a I’application d’un rapport d’appropriation sur le
monde qui nous entoure ? Quelles sont les conséquences de telles velléités d’appropriation ?
Ces questions ne sont pas anodines en ce qui concerne I’information économique. La présenter
comme un bien appropri¢ entre en conflit avec d’autres conceptions, qui interpellent

directement le régime de la propriété.

246. Conlflit idéologique. D’abord, il n’est absolument pas évident que 1I’'information,
¢conomique ou non, doive étre réservée au profit d’une seule personne ou d’un petit groupe de
personne. Un certain nombre d’auteurs demeurent réticents a reconnaitre un droit privatif sur
un objet qui devrait selon eux relever d’autres régimes. L’information n’a pas pour seule
optique la création de valeurs et de bénéfices. Elle participe a la construction d’un savoir, qui
n’est pas nécessairement 1’objet d’une réservation. Tout le monde devrait pouvoir y accéder, de
la méme manicére que 1’on accéde au savoir scientifique ou philosophique. Les formules
mathématiques, les idées, les découvertes naturelles ne sont pas susceptibles d’une quelconque
réservation, et ’information qui y est reliée ne devrait pas 1’étre non plus. L’idée de s’approprier
de telles informations entre en contradiction avec des principes ¢lémentaires de la propriété
intellectuelle®?®. L’information économique, en ce qu’elle est une donnée du monde existant®’,
contribue a I’enrichissement de la connaissance et, a ce titre, pourrait étre accessible a tous, sans
satisfaire les désirs de réservation de quelques-uns. Dans cette optique, I’information est
défendue comme étant un bien commun, insusceptible d’appropriation exclusive®?®. « L’intérét

de la collectivité impose la non-monopolisation de I’information. »**° Le rapprochement avec

824 Supra, n°191.

825 Bien que cela ne soit pas le cas en France et au Canada, il est courant aux Etats-Unis d’Amérique de se faire
prélever du sang contre rémunération (M. J. SANDEL, préc., note 630, p. 123. On peut encore citer 1’utilisation de
son corps pour diffuser de la publicité (en I’occurrence en se rasant la téte : Andrew Adam NEWMAN, « The body
as billboard: your ad here », New York Times, 17 février 2009).

826 N. MALLET-POUJOL, préc., note 11, n°9.

827 J. ROCHFELD, préc., note 595, p. 265.

828 N. MALLET-POUJOL, préc., note 11, n°7.

829 Id., n®6.
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les res communis est intéressant dans la mesure ou 1’information est non seulement utile a tous
b

mais aussi une ressource inépuisable.

Bien siir, ce point de vue s’appliquera avec nuance, selon I’information concernée. Les
informations économiques originales, qui se rapprochent des brevets et des savoir-faire sont
susceptibles de réservation, puisque de toute fagcon des régimes d’appropriation sont prévus. Il
ne s’agit pas de contester les acquis de la propriété intellectuelle, mais plus simplement de les
respecter, en se conformant au cadre qu’ils établissent. Cela ne signifie pas pour autant que

toutes les informations économiques doivent recevoir un traitement équivalent.

247. Conflits d’intéréts. En outre, si I’information n’est pas seulement un bien créé par
une personne, mais aussi un outil du savoir et de ’acces a la connaissance, elle doit servir les
intéréts de tous, dans une optique égalitaire et démocratique®*®. Considérer I’information

831

comme un bien contribue a I’échange et au « libre parcours des idées »*”". A ce titre, on pense

naturellement a la participation de celle-ci a la liberté d’expression et ses corollaires®*.

Ces principes n’ont pas été choisis pour rien. Le savoir appartient a I’ensemble de
I’humanité, ce qui justifie effectivement d’en garantir I’accés. Le phénoméne des lanceurs
d’alerte éclaire bien cette problématique : il existe parfois des impératifs qui imposent I’acces
a ’information. En effet, admettre un droit de propriété sur I’information économique pourrait
compromettre toute possibilité pour les tiers d’en faire usage, méme au service d’un intérét plus
grand. Il semble assez paradoxal de prétendre s’adjoindre la puissance de la propriété sur un

objet qui apparait si rétif a toute forme de réservation exclusive.

248. Conflits de régime. Enfin, recourir a la protection de 1’information par le régime
général de la propriété risque de rendre obsolétes les régimes spéciaux de propriété établis sur
certains biens immatériels. En effet, ces derniers ont été établis par la loi afin d’apporter une
protection spécifique, mais limitée, a certains biens immatériels, comme c’est le cas des brevets.
Si I’on pouvait se contenter de se tourner vers la propriété classique pour protéger n’importe
quel bien immatériel, dont I’information économique, au détriment des régimes spécialement
prévus, ces derniers perdraient tout leur intérét. En outre, on offrirait au détenteur de
I’information le moyen de contourner les limites établies dans ces régimes spéciaux, notamment

quant a la durée de la protection Cela contredirait directement la volonté 1égislative, qui ne s’est

830 Id., 331; J. ROCHFELD, préc., note 595, p. 265.
831 N. MALLET-PoUJOL, id., n°6.
832 Infra, n°446 et suiv.
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pas exprimée en vain. Le maintien d’une distinction entre les domaines des régimes conditionne

la persistance de la pertinence de chacun d’entre eux.

249. Bilan. Les biens immatériels, dont fait partie 1’information économique, ont trés
certainement pris une importance considérables ces dernieres années. On constater une
redéfinition des catégories du Code civil, ou la distinction matériel/immatériel est en train de

supplanter la summa divisio traditionnelle bien meuble/immeuble®*>,

D’ailleurs, il est
impossible de classer I’information économique dans I’une ou ’autre de ces catégories. Les
limites de la classe des choses corporelles semblent avoir été atteintes, alors que la capacité
d’accueil de celle des biens incorporels est exponentielle®** : 1a plupart des nouvelles entités
créées ou découvertes par ’homme integrent cette catégorie, comme si I’exploration du monde

sensible avait été achevée, tandis que celle du monde des idées n’en était qu’a son balbutiement.

« Notion éclatée »*

, l'information économique entre trés certainement dans la
catégorie des biens incorporels. Pourtant elle ne semble pas si parfaitement intégrer le monde
des biens, tant sa réalité plurielle se heurte aux cadres stricts et univoques des codes civils
francais et québécois. Le droit positif continue d’ailleurs de recourir a des cadres juridiques
divers®, pour saisir le polymorphisme de 1’information économique. II ne suffit pas d’affirmer
haut et fort que la valeur est désormais le nouvel indice déterminant du concept de bien pour
que I’information économique en soit un. Cela semble davantage relever d’un veeu pieux, qui
ne connait malheureusement que peu de traduction dans la pratique des tribunaux sur la base
du droit civil : pour I’heure, il n’existe pas de décisions qui se soient clairement exprimées pour
affirmer que I’information est un bien®’, si ce n’est pas pour dire le contraire®*®. La
jurisprudence refuse méme d’appliquer I’article 2276 C. civ. aux biens immatériels®*°. Pour ces
derniers, la possession ne peut valoir preuve d’un titre de propriété. Sans compter que les juges
n’ont pas non plus abandonné I’idée que I’information doit circuler et ne saurait étre réduite a
étre contrdlée par celui prétendant I’avoir découverte en premier. Cette répugnance des juges
se retrouve essentiellement dans le cadre des relations employeur-employé, qui représentent

tout de méme une part importante des difficultés soulevées par la question de la maitrise de

833 J. ROCHFELD, préc., note 595, p. 238.

834 G. GIDROL-MISTRAL, préc., note 636, 70.

85 1d., 100.

836 J. ROCHFELD, préc., note 595, p. 240.

87 R. c. Stewart, [1988] 1 R.C.S. 963, 975 et 976. Au contraire, les juges précisent ici que « la protection accordée
aux renseignements confidentiels dans la plupart des affaires civiles résulte davantage d’une obligation de bonne
foi ou de I’existence de relations fiduciaires que d’un droit de propriété. »

838 Tri-tex Co. inc. v. Ghaly, préc., note 490.

839 Soc. 3 juillet 1953, Bull. civ. IV, n°536.
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I’information. Cela démontre aussi que 1’on n’est pas prét a limiter cette derniere au cadre
familier et rassurant des biens. C’est aussi une bonne nouvelle pour notre lanceur d’alerte, qui
peut ainsi trouver un cadre légitime a sa propre utilisation de I’information économique,
particulicrement lorsqu’il est ’employé « traitre ». En refusant d’appliquer purement et
simplement le régime du droit des biens a I’information économique, on ferme autant la porte
a un contrdle souverain sur celle-ci que I’on ouvre la possibilit¢ d’une utilisation plus
démocratisée, a visage humain. Le lanceur d’alerte bénéficiera de cette souplesse, lui ouvrant

la voie a la révélation dans des conditions qui peuvent légitimer son intervention.

Cette incompatibilité de I’information économique avec le droit commun des biens est
encore renforcée lorsqu’on 1’examine sous ’angle des infractions pénales applicables a la

protection des biens.

2 L’adaptation imparfaite de I’information économique au droit pénal des
biens
250. Recours au droit pénal. En complément des regles civiles, le droit pénal francais

et le droit criminel canadien interviennent aussi pour protéger les biens contre les atteintes les
plus graves a ces derniers et aux droits de ceux qui en sont propriétaires. Il est donc tout autant
important de vérifier I’applicabilité a I’information économique des infractions relatives a la
protection des biens. Or, I’information économique integre difficilement la matiére pénale. On
trouvera ici de quoi incriminer le comportement du lanceur d’alerte, lorsque celui-ci fait un
usage non prescrit de I’information économique, notamment en I’exprimant. On peut tout a fait
envisager que, pour réaliser une alerte, il faille voler ou manipuler préalablement I’information.
L’adaptabilité de I’information économique a la protection pénale des biens permettra de savoir

comment le lanceur d’alerte peut réaliser ces infractions alors qu’il parle.

251. Exclusions. Les infractions classées parmi celles protégeant les biens sont
nombreuses. Toutes ne concourent pas nécessairement a la protection de 1’information

économique, si on la considére comme un bien. C’est le cas, par exemple, de 1’organisation

840 1

frauduleuse d’insolvabilité®*® ou du détournement de gage ou objet saisi®*' en France,
infractions qui protégent davantage le patrimoine et les droits des créanciers®*? que les biens

eux-mémes. Au Canada, on peut pareillement exclure le crime de taux d’intérét criminel®* qui

840 Art. 314-7 et suiv. C. pen.

841 Art. 314-5 et 314-6 C. pen.

842 R. OLLARD, préc., note 241, n°161, p. 110 et n°172, p. 116. Dans le méme sens au regard de gage ou objet
saisi : F. ZENATI, Essai sur la nature juridique de la propriété, préc., note 624, n°115, p. 163.

843 Art. 347(1) C. crim.
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a davantage vocation a protéger les débiteurs contre des pratiques abusives, ou encore
’introduction par effraction®*, qui implique la possibilité d’introduire au moins une partie du
corps d’une personne a 1’intérieur d’une chose®®. Cette infraction ne peut porter que sur un

objet matériel, ce qui ne sera évidemment pas le cas de I’information.

252. Infractions protégeant d’autres valeurs. Méme dans le cas des infractions qui
sont classiquement reconnues comme susceptibles de protéger 1’information, spécialement en

848 ot leurs

France, il faut faire preuve de nuances. L escroquerie®*®, I’extorsion®"’, le chantage
infractions voisines ne concourent pas nécessairement uniquement a la préservation du droit de
propriété. Elles ont aussi d’autres objectifs, comme la protection du consentement dans la
conclusion de certains actes, incitant a penser qu’elles visent davantage a réguler les
obligations®®. Elles semblent étre définitivement des infractions protégeant le patrimoine®*°,

voire méme des droits personnels®!

, bien plus que la seule propriété. Ces infractions ont
dépassé leur vocation initiale a protéger ce droit, pour se fondre davantage dans les besoins
sociaux contemporains®>2. En outre, lorsqu’on recherche 1’équivalent de ces infractions dans le

Code criminel canadien®?, I’infraction de fraude®*

semble le mieux correspondre : il s’agit de
priver autrui d’un bien, service, valeur ou de fonds, par un moyen frauduleux. La fraude ne
figure cependant pas parmi les infractions contre la propriété, mais dans la partie consacrée aux

« opérations frauduleuses en matiére de contrats et de commerce »*°. Certes, le plan du Code

844 Art. 348(1) et suiv. C. crim.

845 Art. 350 C. crim.

846 Art. 313-1 C. pen.

847 Art. 312-1 C. pen.

848 Art. 312-10 C. pen.

849 F. ZENATI, Essai sur la nature juridique de la propriété, préc., note 624, n°115, p. 163 ; R. OLLARD, préc., note
241,n°103, p 75.

830 F. ZENATL id., n°117, p. 164.

851 R, OLLARD, préc., note 241, n°42, p. 40.

852 Id., n°42, p. 40.

853 ’extorsion et le chantage ont un équivalent plus proche, a savoir le crime d’extorsion prévu a 1art. 346(1) C.
crim. La rédaction de cette infraction la rapproche davantage de la fraude toutefois, laissant penser qu’elle aurait
plus sa place dans la partie X du Code criminel. Pour une critique de 1’agencement des infractions : COMMISSION
DE REFORME DU DROIT DU CANADA, Pour une nouvelle codification du droit pénal, Rapport n°31, Ottawa,
Commission de réforme du droit du Canada, 1987, p. 1 ; R. c. Lapointe, [1976] C.S.P. 1006, 1009 (C.S.P.) : « On
peut se demander pour quelle raison le Législateur a mis, dans des parties différentes du Code criminel, les
infractions de faux prétexte et de faux, d’une part, et de fraude, d’autre part. (...) A premiére vue, il semble
surprenant que 1’on ait ainsi placé dans des parties différentes des infractions qu’on pourrait qualifier de méme
nature ou de méme famille. » ; Giséle COTE-HARPER, Jean TURGEON et Pierre RAINVILLE, Traité de droit pénal
canadien, 4e éd., Cowansville, Editions Yvon Blais, 1998, p. 31; Gis¢le COTE-HARPER et Antoine MANGANAS,
Principes de droit pénal général, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1981, p. 21 ; Jean TURGEON, « Introduction
au droit pénal général », dans JurisClasseur Québec, coll. Droit pénal, Droit pénal général, fasc. 1, Montréal,
LexisNexis Canada, n°19, a jour au 1" novembre 2020 (Lad/QL).

854 Art. 380(1) C. crim.

855 Partie X C. crim.
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criminel n’a pas de valeur au Canada, pas méme interprétative, mais on peut tout de méme voir
dans ce classement des infractions en différentes catégories une représentation de ce qu’elles
sont censées protéger. Il semble que le 1égislateur, en son temps, ait voulu faire une distinction
entre les infractions véritablement destinées a protéger la propriété et celles réglementant ce
que 1’on peut qualifier d’obligations dans le contexte civiliste. Il ne parait donc pas si absurde

de séparer les deux types d’infractions, puisqu’elles ont deux objectifs différents.

253. Infractions de protection réelle des biens. Que reste-t-il, alors, d’infractions
véritablement dédi€es a la protection des biens ? Plus grand-chose, pourrait-on dire, et pourtant
I’essentiel. 1l reste les infractions qui ont effectivement vocation a protéger les atteintes aux

biens, dans leur matiére ou dans le droit de propriété qui les accompagne®*®

, en tant que
« véritable violence patrimoniale »**7 : le vol, le recel en France, autrement appelé possession
de biens criminellement obtenus au Canada et les infractions d’atteintes directes aux biens,
appelées les destructions, dégradations, détériorations en France, et crime de méfaits au

Canada®®.

254. Pertinence du domaine d’analyse. Une telle analyse réduit considérablement le
champ potentiel de la protection de I’information économique par le droit pénal. Précisons qu’il
n’est pas question de nier le role des autres infractions contenues dans le livre 3 du Code pénal
frangais, ou dans les parties 9 et 10 du Code criminel au Canada. Il n’est pas non plus question
de dire que les infractions de fraude, abus de confiance et escroquerie particuliérement n’ont
jamais vocation a protéger les biens. Nous soutenons simplement 1’idée que, au regard de
I’information économique, ces infractions ont un rdle supplémentaire a jouer. Elles protegent
le détenteur de I’information pour qu’il ne consente pas a des actes impliquant cette derniére
qui seraient contraires a ses intéréts. Dans la mesure ou nous nous concentrons dans ce chapitre
sur la capacité de I’information économique a étre un bien susceptible d’appropriation, il nous
semble que la démonstration sera mieux servie si 1’on concentre 1’analyse sur les infractions

ayant véritablement et uniquement vocation a protéger les biens, de manic¢re exemplaire. A ce

836 F. ZENATI, Essai sur la nature juridique de la propriété, préc., note 624, n°115, p. 162.

857 Laurent SAENKO, « Vol par téléchargement de données numériques », D. 2015.1466, 1466.

858 On pense aussi évidemment a 1’abus de confiance dans le premier pays (art. 314-1 C. pen.). Mais, cette
infraction ayant parfaitement réussi son adaptation a I’immatériel, elle ne mérite pas davantage de développements
que ceux déja réalisés sur la question. En outre, on pourrait aussi penser qu’elle a vocation a protéger les rapports
de confiance, formels ou informels, s’établissant entre les individus. Par ailleurs, 1’abus de confiance ne connait
pas d’équivalent au Canada. Elle ne constitue qu’une modalité du vol (art. 322(1) C. crim.), qui ne la rend pas
propice a un exercice de comparaison.
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titre, le vol et les infractions d’atteintes directes aux biens sont les meilleurs outils, en ce qu’ils

sont la transposition directe de la protection des droits du propriétaire dans le champ pénal.

255. Inadéquation des infractions contre les biens et de ’information économique.
Ainsi, lorsque 1’on se limite aux infractions portant directement sur la protection des biens et
uniquement sur elle, il devient tout a fait évident que 1’information économique a difficilement
vocation a devenir un bien. Sa nature immatérielle constitue un obstacle insurmontable,
confirmant un attachement irréductible a une conception matérielle de la propriété. Cela se
constate d’un double point de vue : d’abord, les infractions protégeant directement la propriété
restent difficilement adaptées a ’entrée de I’immatériel dans leur domaine (2.1), ensuite, les
infractions d’atteinte directe aux biens, elles, sont totalement hermétiques a toute forme de

dématérialisation (2.2).

2.1 La protection pénale de la propriété de I’information économique

256. Définition du vol. Les infractions sur lesquelles nous nous arréterons ici sont le
vol, le recel et la possession de biens criminellement obtenus. Le vol consiste au Canada en 1’«
infraction par laquelle une personne, frauduleusement et sans apparence de droit, prend un bien

860

qui appartient a autrui »**°. On retient une définition similaire en France®®. Cette infraction est

862 ot le

particuliérement intéressante, car elle représente 1’acte le plus simple®¢!, le plus ancien
plus directement attentatoire a la propriété. A ce titre, la possibilité de commettre un vol sur
I’information économique sera particulierement exemplaire pour vérifier sa capacité a étre un

bien.

257. Définition du recel. S’il existe plusieurs types de recel®®?, nous nous intéresserons
uniquement a celui qui consiste en le « fait de détenir et de tenir cachée une chose que 1’on
[sait] provenir d’un crime ou d’un délit »*®*. L’étude du recel est difficilement dissociable de

celle du vol, car il en est la continuité : il consiste a conserver le bien, apres en avoir privé le

859 H. REID et S. REID, préc., note 349, p. 647, °Vol.

860 G. CoRrNU, préc., note 31, p. 1083, °Vol. : « fait de s’emparer frauduleusement de la chose mobiliére d’autrui
avec I’intention d’agir en propriétaire de cette chose ».

861 Wilfrid JEANDIDIER, J.-CL. Pén. Code — art. 311-1 a 311-16, fasc. 20, Vol, n°2.

862 Au Canada, le vol a pour source la common law, ce qui signifie que son incrimination est bien antérieure a sa
transposition écrite dans le Code criminel (Jacques GAGNE et Pierre RAINVILLE, Les infractions contre la
propriété : le vol, la fraude, et certains crimes connexes, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1996, p. 19). En
France, le vol prend ses racines dans le droit romain, sous la forme du délit privé nommé furtum (Alexis MIHMAN
et Marie-Paule LUCAS DE LEYSSAC, Rép. pen. Dalloz, v° Vol, n°1 ; W. JEANDIDIER, id., n°3 et 4).

863 Comme le recel de cadavre en France (art. 434-7 C. pén.), ou le recel de criminel (art. 434-6 C. pén. ; art.
83.23(1) C. crim.).

864 G. CORNU, préc., note 31, p. 856, °Recel. La doctrine canadienne retient quasiment la méme définition. Elle est
entendue comme 1’« infraction consistant a conserver des objets volés par une autre personne » (H. REID et S.
REID, préc., note 349, p. 526, °Recel).
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propriétaire légitime. Ces deux infractions ont donc un ordre chronologique. Elles entretiennent
un lien particulier®®, le recel prolongeant la privation primaire, méme si elle peut résulter d’une
autre infraction que le vol. Infraction de conséquence, le recel illustre la pénalisation de la
poursuite de I’activité criminelle, et bien sir la poursuite de la privation du bien pour son

propriétaire.

258. Vol et recel d’information économique. Etant les deux infractions les plus
représentatives de la protection de la propriété, il s’agira de savoir si I’information économique
peut étre I’objet de I’une et de I’autre. Bien sir, il ne fait aucun doute que tout support matériel
de I’information sera effectivement 1’objet d’un vol®®®. Ici, ¢’est plutot la question de savoir si
I’on peut soustraire 1’information seule, en tant que bien intangible. On craint toutefois de
décevoir le lecteur. Le vol reste décidément réfractaire a la dématérialisation en France et au
Canada (2.1.1), tandis que le recel d’information n’est envisageable que sous des formes

spécifiques, qui s’¢loignent d’une atteinte classique au droit de propriété (2.1.2).

2.1.1 Le vol d’information économique
259. Définitions légales. Le vol est défini en France a I’art. 311-1 C. pén., comme « la

soustraction frauduleuse de la chose d’autrui ». Au Canada, I’art. 322 C. crim. dispose :

« Commet un vol quiconque prend frauduleusement et sans apparence de droit, ou
détourne a son propre usage ou a 1’usage d’une autre personne, frauduleusement et sans
apparence de droit, une chose quelconque, animée ou inanimée, avec I’intention :
a) Soit de priver, temporairement ou absolument, son propriétaire, ou une personne
y ayant un droit de propriété spécial ou un intérét spécial, de cette chose ou de
son droit ou intérét dans cette chose ;
b) Soit de la mettre en gage ou de la déposer en garantie ;
¢) Soit de s’en dessaisir a une condition, pour son retour, que celui qui s’en dessaisit
peut étre incapable de remplir ;
d) Soit d’agir a son égard de telle manicre qu’il soit impossible de la remettre dans
I’état ou elle était au moment ou elle a été prise ou détournée. »*®’

Le contraste est assez saisissant entre la concision du texte francais, inchangé depuis
1810, et la longueur du texte canadien. Malgré tout, on y retrouve essentiellement les mémes
¢léments constitutifs : 1’infraction consiste a s’emparer frauduleusement de 1’objet de

I’infraction qui, dans les deux cas, est une chose. L’intention est décrite de maniere complexe

865 J. GAGNE et P. RAINVILLE, préc., note 862, p. 100.

866 R. c. Desroches, (1992) 51 C.A.Q. 118. Un employé avait quitté son emploi en s’emparant d’un document
confidentiel. En s’emparant du support matériel de I’information, I’employ¢€ a bien commis un vol, méme si la
valeur de ce support est négligeable (par. 26 a 31) ; J. GAGNE et P. RAINVILLE, /d., p. 25 ; W. JEANDIDIER, Vol,
préc., note 861, n°20 ; Marie-Paule LUCAS DE LEYSSAC, « Une information seule est-elle susceptible de vol ou
d’une autre atteinte juridique aux biens ? », D. 1985.43, n°23.

867 Art. 322(1) C. crim.
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dans I’article 322 C. crim, mais pourrait se résumer simplement : il s’agit de la volonté de se
comporter comme le 1égitime propriétaire de la chose, tout en sachant qu’elle appartient a

autrui. Cela n’est en réalité pas si différent de I’interprétation retenue en France®%®.

260. Domaine d’étude. Nous ne nous attarderons pas sur I’étude de 1’ensemble des
¢léments constitutifs de ces infractions, car ils ne sont pas tous pertinents pour savoir si
I’information économique peut effectivement étre 1’objet d’un vol. Cet objet souléve en réalité
difficulté¢ a I’égard deux aspects : quant a 1’objet de I’infraction (2.1.1.1) et quant a 1’acte
constitutif du vol (2.1.1.2). Nous laisserons volontairement de c6té 1’étude des autres éléments
constitutifs, car c’est la capacité de I’information économique a étre 1’objet d’un vol qui est en

jeu ici, dans la perspective de savoir si elle peut étre un bien.

2.1.1.1 L’ambiguité de I’objet du vol
261. Approche classique de I’objet du vol. Il est intéressant de noter d’emblée que les
textes francais et canadiens emploient tous deux exactement le méme vocabulaire pour décrire
I’objet du vol. Ils parlent tous deux d’une chose. On sait déja que la notion recouvre un sens
particulier en droit®®. Néanmoins, les juges en retiennent la méme conception dans les deux

870

pays, en tant qu’entité corporelle et mobiliere®””. On discerne un attachement a I’idée qu’il doit

s’agir d’un objet corporel, animé ou inanimé, sur lequel s’exerce une emprise physique®’".

262. Décision Offley®’>. Cette position traditionnelle est un peu bousculée par
I’avénement des biens immatériels et la croissance exponentielle de leur valeur.
Inéluctablement, les tribunaux se sont trouvés confrontés a la question de savoir si ces derniers,

plus particulierement 1’information, étaient susceptibles de vol.

868 Valérie MALABAT, Droit pénal spécial, 9e éd., coll. HyperCours, Paris, Dalloz, 2020, n°765, p. 455.

869 Supra, n°189.

870 W. JEANDIDIER, Vol, préc., note 861, n°20 ; A. MIHMAN et M.-P. LUCAS DE LEYSSAC, Vol, préc., note 862,
n°23 ; V. MALABAT, préc., note 868, n°756, p. 449; R. OLLARD, préc., note 241, n°291, p. 182.

871 Ainsi, la Cour de cassation a-t-elle décidé que les communications téléphoniques ne pouvaient étre I’objet d’un
vol, car elles « constituent des prestations de service non susceptibles d'appropriation » (Crim. 12 décembre 1990,
Bull. crim., n1°430). On notera que la solution canadienne différe au sujet des communications téléphoniques, pour
la simple raison que le législateur a prévu spécifiquement le vol de télécommunication (art. 326(1) C. crim.).

La Cour supréme a quant a elle considéré qu’un témoignage oral ne pouvait étre considéré comme une chose au
sens du droit criminel, et ne pouvait pas a ce titre faire 1’objet d’une saisi : Thomson Newspapers Ltd. c. Canada
(Directeur des enquétes et recherches, Commission pour les pratiques restrictives du commerce), [1990] 1 R.C.S.
425,569 et 570.

872 R. v. Offley, 1986 ABCA 110.
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Une premiére décision a été rendue par la Cour d’appel de 1’Alberta a propos de faits
analogues®’®. La Cour d’appel de I’ Alberta a décidé sans ambages que, selon elle, I’information
ne saurait étre une chose quelconque, susceptible de vol. Elle considére que 1’information ne
peut pas méme €tre une chose inanimée et qu’a aucun moment le détenteur légitime de celle-ci
ne peut en étre privé®’®. En fait, elle considére méme que le secret n’ouvre pas la voie a la
propriété®”>. Sans nier I’inestimable valeur que peut acquérir I’information, la régulation de sa
circulation appartiendrait en réalité au domaine du droit des contrats et de la responsabilité®’®.
Ainsi, pour les juges de 1’ Alberta, I’information ne peut étre susceptible de vol, non seulement

parce qu’elle ne peut constituer une chose quelconque au sens de I’article 322(1) C. crim. mais

aussi parce qu’il n’y a en réalité jamais privation de celle-ci®’’.

263. Cas d’école. La Cour supréme s’est ensuite prononcée sur la question dans I’arrét
Stewart®™8, en déterminant exactement ce que recouvre le terme « chose » dans le contexte du
vol. En I’espece, un syndicat tentait de faire adhérer les employés d’un hotel. La direction de
I’établissement a refusé de fournir leurs données personnelles, en considérant qu’il s’agissait
de renseignements confidentiels. Le syndicat s’est alors tourné vers 1’appelant, le mandatant
dans le but de les obtenir. M. Stewart a alors offert de I’argent a un gardien de 1’hétel en échange
de I’obtention de la liste des noms et adresses des employés. Ce dernier a refus¢, étant
parfaitement au courant du refus préalable de la direction. Le gardien a signalé les agissements
de M. Stewart a la police, ce qui a conduit a son accusation pour tentative de vol. La question
¢tait alors de savoir si des renseignements confidentiels pouvaient étre directement I’objet d’un

vol®”.

873 Id. M. Offley était un ancien sergent de la Gendarmerie royale du Canada, qui occupait sa retraite en dirigeant
une société de sécurité privée. Une partie de son travail consistait a récolter des informations pour le compte des
sociétés qui I’employaient, afin de vérifier la fiabilité de candidats a des emplois qu’elles proposaient. En juin
1984, M. Offley s’est rapproché d’un agent de police et lui a demandé de rechercher les informations nécessaires
dans les fichiers de la police, en lui promettant de le payer 2$ par nom. L’agent de police a rapporté cette offre a
ses supérieurs qui ont alors mis en place un stratagéme visant a surprendre M. Offley pendant qu’il commettrait
I’infraction. Cela a conduit a 1’arrestation de ce dernier et a son accusation pour avoir conseillé de commettre un
vol d’information et pour corruption : /d., par. 2.

84 Id., par. 12.

875 « Secrets are not property. They are neither material things nor legal rights » : id., par. 13.

876 Id.; Grant HAMMOND, « Theft of information », (1984) 100-2 L.Q.Rev. 252, 257.

877 Cette position de la Cour d’appel de I’ Alberta reprend en substance les arguments retenus par certains des juges
ayant statué au fond sur le cas Stewart (en premiére instance, Regina v. Stewart, (1982) 38 O.R. (2d) 84 (ON
H.C.J.)). Toutefois en appel, le juge Lacourciére, dissident, a été le seul a reprendre un tel raisonnement : Regina
v. Stewart, (1983) 42 O.R. (2d) 225 (ON C.A.) (dissidence j. Lacourciére). La majorité de la Cour d’appel de
I’Ontario a estimé que 1’information pouvait étre un bien susceptible de vol. Pour une critique du raisonnement de
la Cour d’appel : G. HAMMOND, préc., note 876, 256 a 258.

878 R. c. Stewart, préc., note 837.

89 1d., 972.
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Dans cette affaire, il semblait clair d’emblée que I’opération n’impliquait pas le support
matériel des informations recherchées. Il n’était question que de la seule transmission des

données des employés®®

, ce qui en fait un exemple idéal pour traiter du vol d’information
économique pure. En effet, les informations relatives aux employés étaient un moyen pour le
syndicat de les contacter et de les convaincre d’y adhérer. Cela représente certainement un
avantage pécuniaire et un renforcement de 1’influence et du poids du syndicat dans les
négociations avec 1I’employeur ou les institutions publiques. Ce sont donc des informations
ayant une valeur. En outre, les faits induisent I’existence d’un certain secret entourant ces
informations, puisqu’elles ne sont de toute évidence pas librement accessibles. Il s’agit donc

d’un cas d’école et d’'une décision cardinale si I’on veut juger de la capacité¢ de I’information

¢conomique a étre 1’objet d’un vol, au sens de ’article 322(1) C. crim.

264. Acception élargie. La Cour supréme va cependant suivre un raisonnement quelque
peu différent. D’emblée, elle n’a pas souhaité imprimer de sens spécifique a la notion de
chose®®. « Elle pourrait donc englober aussi bien des choses tangibles que des choses
intangibles. »** Ainsi la jurisprudence avait déja admis un vol de crédit, par I’utilisation des
fonds d’une compagnie destinés au remboursement du prét bancaire contracté pour 1’achat de
cette méme compagnie®®®. Puisque certains biens incorporels sont susceptibles d’étre volés,
cette caractéristique de I’information ne devrait pas étre un obstacle a sa reconnaissance en tant

que chose quelconque.

265. Assimilation bien et chose. Dans la décision Stewart®, les juges imposent tout
de méme deux restrictions a la notion de chose. La premiére suppose que, peu important le
caractére tangible ou intangible de celle-ci, elle doit pouvoir faire I’objet d’un droit de
propriété®®>. Cela signifie qu’il faut que la chose appartienne a quelqu’un, ce qui conduit a
assimiler les notions de bien et de chose dans le contexte du vol. C’est une condition qui ne
figure pas dans le texte de I’art. 322 C. crim., mais qui parait par ailleurs parfaitement logique.

On la retrouve en France aussi d’ailleurs, puisque le texte du vol exige que la chose soit celle

880 1d., 967.

81 1d.,972.

882 4

883 R. v. Scallen, [1974] B.C.J. No. 855 (B.C.C.A.). Les juges ont considéré que ce n’est pas tant I’argent qui a été
volé que le crédit, en raison des diverses opérations qui ont finalement permis de rembourser le prét initialement
contracté (Id., par. 118 a 121).

884 R. c. Stewart, préc., note 837.

85 1d., 974.
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d’autrui, qu’elle appartienne donc a quelqu’un®®. Cette condition d’appropriation permet de
penser que I’information ne serait justement pas susceptible de vol, faute de pouvoir s’assurer
qu’elle est approprié¢e. On a vu précédemment qu’il n’existe pas de réel consensus affirmant
que ’information est effectivement appropriable®®’. En outre, la réservation de 1’information
peut étre basée sur d’autres fondements que la propriété, comme une relation contractuelle®®,
Méme s’il existait un consensus unanime de la jurisprudence civiliste québécoise pour admettre
que I’'information est un bien susceptible d’appropriation, cela ne signifierait pas pour autant
que le droit criminel devrait se plier a cette analyse®’. En conséquence, il est certain que la
Cour supréme embrasse la dématérialisation des biens, mais cela ne signifie pas pour autant
qu’elle admet automatiquement 1’information au titre de bien susceptible d’appropriation et

donc de soustraction frauduleuse. La seconde restriction concerne 1’acte de vol, sur lequel nous

reviendrons ultérieurement®°.

266. Interprétation stricte du choix législatif. En France, I’évolution jurisprudentielle
sur la question du vol d’information est plus chaotique. De nombreuses décisions sont
intervenues, certains auteurs y voyant un positionnement de la Cour de cassation en faveur du
vol d’information®!. Il semble cependant nécessaire de faire preuve de plus de nuances. Il serait
au contraire souhaitable de maintenir une interprétation plus classique de la chose objet du vol,

892

au nom du principe de 1égalité et son corollaire I’interprétation stricte®~, si importante dans le

contexte pénal.

Dans ce pays, le terme « chose » est opposé a celui de bien qui englobe, selon la tradition

de droit civil, I’incorporel appropriable. On peut y inclure I’information bien sir, puisqu’elle

893

est par nature immatérielle®”. Or, le 1€gislateur a choisi précisément le terme de chose pour le

vol a l’article 311-1 C. pen., alors qu’il a utilis¢ celui de bien dans d’autres infractions

886 L>art. 311-1 C. pen. précise que « le vol est la soustraction de la chose d’autrui ». V. MALABAT, préc., note 868,
n°756, p. 449.

887 Supra, n°213 et suiv. ; R. c. Stewart, préc., note 837, 975 et 976.

888 Id., 975.

889 1d., 976.

890 Infra, n°273.

891 Guillaume BEAUSSONIE, « La protection pénale de la propriété sur 1I’information », Dr. pen. 2008.étude 19,
n°12 ; Marie-Paule LUCAS DE LEYSSAC, « L’arrét Bourquin, une double révolution : un vol d’information seule,
une soustraction permettant d’appréhender des reproductions qui ne constitueraient pas des contrefagons », R.S.C.
1990.507, 511. ; A. MIHMAN et M.-P. LUCAS DE LEYSSAC, Vol, préc., note 862, n°37.

892 Art. 111-4 C. pen. ; Xavier PIN, Droit pénal général, 12e éd, coll. Cours Dalloz, Paris, Dalloz, 2021, n°53, p.
56. Plus particuliérement concernant le vol : S. DETRAZ, R. OLLARD et J.-C. SAINT-PAU,, préc., note 646, a la p.
99 ; Emmanuel DREYER, « Consécration - provisoire - du vol de données informatiques », AJ Pénal 2015.413,
414..

893 S. DETRAZ, R. OLLARD et J.-C. SAINT-PAU, id., a la p. 105.
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protégeant la propriété®**. Le choix ne semble donc pas anodin et il deviendrait alors logique a
la fois de respecter le choix du législateur et d’en tirer toutes les conséquences : I’infraction de
p g q

vol n’a vocation a s’appliquer qu’aux choses.

267. Vol du support de ’'information. Cependant, confrontée a la question de savoir
si I’information est susceptible de vol, la Cour de cassation a semé le doute relativement au

domaine de ’infraction.

Dans un premier temps, les juges ont refusé que 1’information soit seule I’objet d’un
vol®. IIs ont considéré que c’est avant tout le support qui a été soustrait contre la volonté de
son propriétaire, la feuille de papier étant un bien corporel mobilier appartenant a autrui®®. Le
traitement du vol du support de 1’information se fait dans les mémes conditions dans les deux
pays®’. 11 n’y a donc aucun obstacle a reconnaitre le vol du support de I’information par I’usage
temporaire de ce dernier®®®, qui reste conforme a la lettre du texte du Code pénal et du Code

criminel.

Dans un deuxiéme temps, la photocopie du document a été considérée comme un vol,
ce qui reviendrait a se comporter comme le 1égitime propriétaire de ce dernier, sans apparence
de droit. S’inscrit ici en germe I’idée que ce serait I’information qui serait I’objet recherché par
I’auteur, et non le support matériel de celle-ci®”. D’ailleurs, il faut remarquer que le lanceur
d’alerte est tout a fait susceptible d’étre accusé d’un tel vol, en se livrant a des actes similaires

a ceux décrits dans les décisions francaises. En souhaitant dénoncer des faits, il peut vouloir

894 A. MIHMAN et M.-P. LUCAS DE LEYSSAC, Vol, préc., note 862, n°45.

895 11 s’agissait d’employés qui s’emparaient de documents de leur employeur respectif afin d’en faire une
photocopie. N’ayant pas I’autorisation du propriétaire de s’approprier ainsi ces documents, il s’agissait 1a bien
d’un vol

896 Crim. 8 janvier 1979, Logabax, Bull. crim., n°13. Dans le méme sens : Crim. 29 avril 1986, Herbreteau, Bull.
crim., n°148 (soustraction de plans de matériels de I’ancien employeur afin d’en faire les copies et commercialiser
les mémes équipements, issus de ces plans) ; Crim. 24 octobre 1990, Bull. crim., n°355 (employé qui photocopie
des documents appartenant a son employeur sans autorisation de ce dernier, en vue de préparer sa défense a son
futur proceés prud’homal); Crim. 19 janvier 1994, pourvoi n°93-80.633, R.S.C., 1994.767, obs. Ottenhof
(employée qui s’est constitué un dossier en photocopiant les documents de son employeur et a 1’insu de ce dernier) ;
Crim. 9 juin 2009, Bull. crim., n°118 (vol par photocopie de document destiné a se défendre d’une accusation de
diffamation) ; Crim. 8 novembre 2011, pourvoi n°10-82.021 (a I’occasion d’une location de villa, le prévenu avait
photocopié des lettres personnelles des propriétaires, rangées dans un bureau fermé a clé et contenant la preuve de
mouvements de capitaux vers un compte domicilié¢ aux iles Jersey. Le prévenu a réalisé¢ les photocopies dans le
but d’obtenir le remboursement intégral de la location de son séjour, sous la menace de transmettre ces
informations a I’administration fiscale).

897 Au Canada, voir R. c. Desroches, préc., note 866.

898 R. c. Yelle, [1986] J.Q. No 1025, par. 14 (C.A.) ; J. GAGNE et P. RAINVILLE, préc., note 862, p. 57 et 58. ; W.
JEANDIDIER, Vol, préc., note 861, n°24 ; A. MIHMAN et M.-P. LUCAS DE LEYSSAC, préc., Vol, préc., note 862,
n°34 ; V. MALABAT, préc., note 868, n°766, p. 455 ; R. OLLARD, préc., note 241, n°294, p. 182.

899 Jérome HUET, « Le vol de documents comptables », D. 1990.330, 331 ; A. MIHMAN et M.-P. LUCAS DE
LEYSSAC, id., n°35.
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s’appuyer sur des documents internes appartenant a son employeur, afin de corroborer son
propos. Si I’on suit la jurisprudence francaise et canadienne, le fait de s’emparer directement
d’un document, ou de le reproduire, constituera bien un vol. L’infraction sera d’autant plus
facilement retenue que les mobiles de 1’auteur, aussi nobles soient-ils, sont indifférents et ne

constituent en rien des circonstances susceptibles de justifier I’infraction’®.

268. Vol du contenu informationnel. Dans un troisiéme temps, les décisions de la Cour

de cassation ont semblé ouvrir la voie a une dématérialisation de 1’objet du vol. Deux arréts,

Bourquin®' et Antoniolli’®, ont permis a la Cour de cassation de considérer le vol a la fois du

support et de son contenu informationnel >

. Dans le second, elle a méme considéré que I’auteur
« a usurpé la possession de ces documents et a bien commis la soustraction frauduleuse visée a
la prévention, les données comptables et commerciales figurant sur les documents et transmises

a un tiers constituant des biens incorporels qui se trouvaient étre juridiquement la propriété

exclusive de l'entreprise » (nos soulignements)’®. On voit bien la similarité de ces deux
solutions, qui incitent a penser que la Cour de cassation a bien emprunté le chemin de la
reconnaissance du vol d’information seule. L’analyse plus approfondie de ces deux arréts
permet néanmoins de soutenir le contraire. D’abord, si ’on compare les faits dans ces deux
affaires avec ceux ayant conduit a la solution de I’arrét Logabax’®, dans ces trois cas les
prévenus ont tous commis en réalit¢ le méme acte : ils se sont emparés du support de

I’information’®®, pour en faire un usage qui n’était manifestement pas conforme a ce qu’avait

900 G. COTE-HARPER, J. TURGEON et P. RAINVILLE, préc., note 853, p. 494.

901 Crim. 12 janvier 1989, Bourquin, Bull. crim., n°14. Deux employés d’une imprimerie souhaitaient lancer leur
propre entreprise concurrente. Pour ce faire, ils procédent a une premiére série de copies de disquettes contenant
des informations sur la clientele, au sein méme des locaux de leur employeur. Ils feront d’autres copies de 70
disquettes a leur domicile, contenant des compositions et travaux effectués. Ces opérations ont été évidemment
réalisées sans 1’autorisation de I’employeur et alors qu’ils avaient signé un document les informant qu’ils n’avaient
en aucun cas le droit de faire un tel usage de I’information. Si les disquettes emportées a domicile sont I’objet d’un
vol dans sa description la plus classique, la question était plus délicate concernant les copies réalisées directement
au sein de I’entreprise, puisqu’il n’y avait pas de déplacement des disquettes en dehors des locaux de I’entreprise,
et que les copies demeuraient dématérialisées sur le support informatique.

902 Crim. 1°" mars 1989, Antoniolli, Bull. crim., n°100 ; J. HUET, « Le vol de documents comptables », préc., note
899. L’employé d’une entreprise a utilisé les documents auxquels il avait accés dans le cadre de son travail afin de
créer des tableaux et graphiques aux bénéfices d’un futur concurrent. Ici, aucun document n’avait été copié, le
prévenu s’étant contenté de reprendre les informations de son employeur.

903 Crim. 12 janvier 1989, Bourquin, préc., note 901 : « la Cour de cassation a confirmé la condamnation d’appel,
en précisant que les prévenus se sont rendus coupables « d’une part, du vol de 70 disquettes, et, d'autre part, de
celui du contenu informationnel de 47 de ces disquettes durant le temps nécessaire a la reproduction des
informations » (nos soulignements).

904 Crim. 1" mars 1989, Antoniolli, préc., note 902.

905 Crim. 8 janvier 1979, Logabax, préc., note 896.

906 Cela est évident dans le cas des disquettes, mais c’est ce qui ressort de la décision Antoniolli : le prévenu a
« usurpé la possession des documents », des propres mots de la Cour d’appel repris par la Cour de cassation. Il y
a donc bien eu ici une manipulation du support de 1’information, comme dans les deux autres décisions (R.
OLLARD, préc., note 241, n°295, p. 184.
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prévu le propriétaire de ce dernier. Pourquoi alors dans un cas conclurait-on qu’il s’agit d’un

vol du support, et dans ’autre d’un vol de I’information seule ?

Bien siir, ce sont les motifs de la Cour de cassation qui prétent a confusion, en faisant
référence plus ou moins ouvertement a I’information détachée de son support. Toutefois,
comme le rappelle le professeur Ollard, la chambre criminelle se contente dans les deux cas de
reprendre les motifs des Cours d’appel®”’. Elle n’exprime pas son propre point de vue, ce qui
veut dire qu’elle n’a pas nécessairement pris position sur la question du vol d’information. Les
pourvois seraient aussi rejetés parce que tous les ¢léments constitutifs du vol ont bien ¢été
constatés dans des décisions antérieures suffisamment motivées en ce sens, et non parce qu’elle
considére effectivement que le vol peut porter sur une information seule®®®. C’est 13 toute

I’ambiguité d’arréts de rejet ou les juges ne se prononcent pas par motifs propres.

269. Stabilité des solutions. Les décisions intervenues par la suite ne paraissent pas

909 Une décision de 2008 semble faire un

véritablement revenir sur ces solutions et leur analyse
pas de plus en approuvant un vol du « contenu informationnel » extrait directement de fichiers
informatiques et recopié sur un support matériel’'®. Toutefois, 12 encore la Cour de cassation
n’a pas exprimé sa propre opinion. S’agissant d’une décision de rejet, elle a simplement
confirmé que les juges d’appel avaient bien caractérisé les différents éléments constitutifs du
vol. Cela ne permet pas davantage d’affirmer que la chambre criminelle reconnait le vol
d’information seule. En outre, la référence a une copie des informations sur un support matériel

tend a indiquer, encore une fois, I’irrémédiable attraction de la matérialité dans le contexte du

vol°ll,

Une seule décision pourrait soulever un véritable doute, principalement parce qu’il
s’agit d’un arrét de cassation ol les juges ont, en une rare occasion, édicté leur propre motif”'2.

Les faits étaient similaires aux précédents, puisqu’il s’agissait d’un comptable qui avait

7 Id., n°295, p. 183. Dans le méme sens, L. SAENKO, préc., note 857, 1468.

908 A. MIHMAN et M.-P. LUCAS DE LEYSSAC, Vol, préc., note 862, n°40.

909 Crim. 8 décembre 1998, Bull. crim., n°336 (employé d’une association ayant photocopié des documents de son
employeur dans le but de convaincre ce dernier de ne pas le licencier) ; Crim. 16 mars 1999, pourvoi n°97-85.054,
J.CP. G, 1999.11.10166 (2° espéce), note Bouretz (employé¢ licencié qui a photocopié et entreposé chez lui des
documents appartenant a son ancien employeur, dans le cas ou celui-ci viendrait contester sa gestion durant son
emploi) ; Crim. 24 avril 2001, Bull. crim., n°98 (responsable juridique d’un syndicat qui a retiré d’un dossier dont
il avait la garde 1’original d’une attestation précédemment délivrée au président du syndicat).

919 Crim. 4 mars 2008, pourvoi n°07-84.002, R.S.C., 2009, 131, obs. Francillon. Le prévenu avait recruté un tiers
pour qu’il recopie sur des supports matériels des fichiers informatiques appartenant a la société employant le
prévenu. Il comptait s’en servir dans le cadre de son nouvel emploi.

911 R. OLLARD, préc., note 241, n°295, p. 184.

%12 Crim. 3 mars 1992, pourvoi n°90-82.964, D. 1994. Somm. 157, obs. Roujou de Boubée.
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imprimé une liste des personnels a partir de I’ordinateur mis a sa disposition, sans 1’autorisation
de son employeur. La Cour de cassation considére que « le prévenu, qui avait la simple
détention matérielle du fichier informatique, 1'avait utilisé a des fins personnelles, a l'insu et
contre le gré de son employeur, et l'avait ainsi appréhendé frauduleusement »°'*. Or, méme si
la Cour adopte ses propres motifs, ceux-ci ne traitent en réalité pas de la question de I’objet du
vol. Ils se concentrent sur la question de 1’acte constitutif de vol, qui apparait pouvoir se
concevoir comme un détournement davantage qu’une soustraction. La portée de cette décision
est donc également a relativiser sur la question de I’interprétation de la chose objet d’un vol,

d’autant plus qu’elle n’a pas été publiée’'.

270. Cohérence des solutions. Les formulations employées dans les différentes
décisions de la Cour de cassation démontrent que c’est bien I’information qui est visée par
I’appropriation frauduleuse. En ce sens, il s’agirait bien littéralement du vol de celle-ci.
Toutefois, les juges maintiennent un lien ombilical entre I’information et son support. Ils
semblent toujours s’appuyer sur ce dernier pour justifier le vol, méme si ce sont effectivement
les informations qui sont véritablement I’objet de convoitise. Ce stratagéme est le bienvenu, car
reconnaitre le vol d’information seule, sans le soutien d’un support matériel, aurait posé¢ de
sérieux probléemes de cohérence. Comment aurait-il été possible d’admettre d’un co6té le vol
d’information, et de 1’autre refuser le vol de service ? Les deux entités constituant des biens
immatériels, ils devraient recevoir le méme traitement. En maintenant 1’information en dehors

5

du domaine du vol, on conserve une cohérence dans les positions de la Cour de cassation’'?,

qui auraient €té autrement inexplicables.

Enfin, notons que la question du vol d’information est intervenue concomitamment a la
rédaction du nouveau Code pénal de 1992. Certains auteurs ont avancé que le 1égislateur aurait
pu profiter de cette occasion pour introduire un article spécifique reconnaissant le vol
d’information afin de clore définitivement le débat, comme il I’a fait au méme moment pour le

1916

vol d’¢lectricité”’®. Apres tout, si le législateur a ressenti le besoin de consacrer de fagon

explicite un tel vol, c’est qu’il ne découlait pas aussi aisément de 1’application du texte’!’. Il

913 17
9141] est a noter en outre que la nature des faits tend a laisser penser qu’il s’agit surtout d’une erreur de qualification
juridique. Les faits se rapprochent davantage d’un abus de confiance que d’un vol.

915 S, DETRAZ, R. OLLARD et J.-C. SAINT-PAU, préc., note 646, a la p.105 ; R. OLLARD, préc., note 241 n°296, p.
185.

916 Art. 311-2 C. pen., codifié par la Loi n°92-685 du 22 juillet 1992 portant réforme des dispositions du code
penale relatives a la répression des crimes et délits contre les biens, J.O.R.F. 23 juillet 1992, p. 9887.

17 G. BEAUSSONIE, La prise en compte de la dématérialisation des biens par le droit pénal, préc., note 588, n°150,
p. 69.
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suffisait au législateur d’exprimer pareillement sa volonté en ce sens concernant I’information,
ce qu’il n’a pas fait. « Si le législateur avait véritablement entendu admettre le vol
d’informations, il 1’aurait consacré sans équivoque, en visant (...) la soustraction d’un « bien
quelconque », étant entendu que 1’expression permet d’englober tant les biens incorporels que
les biens corporels. »°!® La position de la Cour supréme du Canada tranche nettement avec les

atermoiements de la jurisprudence et de la doctrine francaises.

271. Evolutions jurisprudentielles contemporaines. Il n’est évidemment pas anodin
que le débat autour du vol de I’information soit né en méme temps en France et au Canada, au
tournant des années 80 et 90. Cela va de pair avec le développement des nouvelles technologies
informatiques et la prise de conscience de la valeur de I’information. L’accélération de ce
phénomeéne explique pourquoi il a semblé tout & coup si urgent de trouver un moyen de réprimer
des comportements d’usurpation de I’information, qui apparaissaient comme des méthodes peu
scrupuleuses d’appropriation de la richesse d’autrui. En €largissant le domaine du vol, les juges
cherchent avant tout & punir ce nouveau type de comportements que 1’on a tout de suite
considérés comme répréhensibles, quitte a tordre les conceptions classiques développées a
propos du vol. La modulation des interprétations des cours suprémes des deux pays tient dans
les traditions juridiques différentes dont elles sont chacune les gardiennes. La Cour supréme
canadienne s’est pleinement emparée de son pouvoir d’interprétation li¢ a la tradition de
common law, tandis que la Cour de cassation semble se débattre entre les principes directeurs
du droit pénal, et la nécessité¢ d’une réponse a un nouveau type de criminalité. Ainsi, les juges
canadiens acceptent une dématérialisation de la chose objet du vol, alors que les juges frangais

paraissent encore attachés a une interprétation stricte du texte.

272. Chose et actus reus. La seconde condition posée par la Cour supréme pour qu’une
chose soit susceptible de vol nécessite que celle-ci puisse supporter 1’actus reus décrit dans le
texte. En réalité, c’est cette question qui reste le nceud du probléme, au Canada et en France, le

point de bascule qui explique pourquoi I’information reste insusceptible de vol.

2.1.1.2  L’impossible soustraction de I’information économique

273. Définition originelle de I’acte constitutif de vol. La notion de chose employé¢e

1919

dans les textes relatifs au vol”"” ne peut se comprendre totalement sans se pencher sur I’acte qui

en permettra la soustraction. Selon 1’article 322(1) C.crim., I’actus reus consiste a prendre ou

918 R. OLLARD, préc., note 241, n°298, p. 186.
919 Art. 311-1 C. pen. ; art. 322(1) C. crim.
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détourner la chose, a son propre usage ou a I’usage d’autrui. L’action de « prendre » ne peut

129, Un bien incorporel ne peut donc étre volé que lorsqu’il

s’exercer que sur un bien corpore
« fait corps avec un objet tangible »?!. Le détournement se rapproche davantage de I’infraction
d’abus de confiance frangaise®*?. Selon I’article 311-1 C. pen., le vol se réalise par 1’acte de
soustraction. Celle-ci est traditionnellement comprise comme « un acte impliquant

923 1auteur de

nécessairement un enlévement, un déplacement de la chose d’autrui »
’infraction s’empare de la chose pour la placer hors de la portée de son propriétaire’**. En
d’autres termes, « le mot soustraire emporte 1’idée d’une appréhension, d’un déplacement qui

doit étre le fait du coupable. »**°

Cette conception commune de 1’acte du vol n’est évidemment pas compatible avec
I’immatérialité de I’information. Dans ce cas, il est naturel que I’information ne puisse étre
volée que par I’intermédiaire de son support, lui seul pouvant étre susceptible d’'une emprise

926

physique”™®. Comment alors justifier que les juges frangais aient pu envisager que I’information

soit, seule, directement I’objet d’un vol ?

274. Soustraction juridique. En France, on doit au professeur Gargon d’avoir proposé
une autre conception de la soustraction constitutive du vol, qui supporterait une certaine
dématérialisation : il s’agit de la soustraction juridique®®’, ou intellectuelle de la chose. Cette
soustraction est fondée sur la théorie de la possession civile, qui se rapproche davantage du
détournement du bien, comme il est entendu dans I’infraction d’abus de confiance, ou dans

928 La possession implique « 1’exercice d’un pouvoir matériel sur

I’actus reus du vol canadien
[la chose] (garde, usage, etc.) et la possibilité d’en tirer I’utilité économique en accomplissant
un acte de jouissance »?°. C’est ce pouvoir que le voleur va usurper ici. La soustraction
juridique sera alors réalisée par « la prise de possession a 1’insu et contre le gré du propriétaire

»?30. Ainsi, il y aura vol dés qu’une personne se comporte sur le bien comme si elle en était le

920 J. GAGNE et P. RAINVILLE, préc., note 862, p. 22.

921 R, c. Stewart, préc., note 837, 979.

922 J. GAGNE et P. RAINVILLE, préc., note 862, p. 23.

923 Romain OLLARD et Francois ROUSSEAU, Droit pénal spécial, Paris, Bréal, 2015, p. 284. Dans le méme sens,
A. MIHMAN et M.-P. LUCAS DE LEYSSAC, Vol, préc., note 862, n°109.

924 Crim. 18 novembre 1837, Beaudet, S. 1838. 1. 366 : « pour soustraire, il faut prendre, enlever, ravir ».

925 Emile GARCON, Code pénal annoté, t.2, Paris, Sirey, 1956, art. 379, n°38, p. 574.

926 R. ¢. Stewart, préc., note 837, 979. Dans le méme sens en France, R. OLLARD, préc., note 241, n°510, p. 297.
927 A. MIHMAN et M.-P. LUCAS DE LEYSSAC, Vol, préc., note 862, n°115 ; R. OLLARD, id., n°512, p. 197.

928 J. GAGNE et P. RAINVILLE, préc., note 862, p. 22.

929 P, MALAURIE et L. AYNES, préc., note 597, n°482, p. 160.

930 B, GARCON, préc., note 925, art. 379, n°48, p. 575.Voir également S. DETRAZ, R. OLLARD et J.-C. SAINT-PAU,
préc., note 646, a lap. 107.
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légitime propriétaire, sans autorisation®!. Il ne peut en aucun cas s’agir d’une soustraction
entendue dans son sens le plus classique parce que 1’auteur du vol ne met pas la main sur la

932 et autorise

chose. La soustraction juridique n’implique aucun déplacement de la chose volée
le vol, alors méme qu’il y a eu remise préalable de la chose, pour un objectif et une durée
déterminée. Il y a alors interversion de possession, dans la mesure ou « la chose passe de la
possession du légitime détenteur dans celle de 1’auteur du délit, a I’insu et contre le gré du
premier. »”>3

275. Conséquence sur 1’objet du vol. Comme cette conception de la soustraction ne
suppose plus le déplacement d’une chose, mais porte plutét sur 1’exercice frauduleux de
pouvoirs sur la chose, il n’est plus nécessaire de constater un rapport matériel exercé sur cette
derniere pour constituer le vol. Seuls des actes s’apparentant a ceux d’un légitime propriétaire
suffiront a consommer la soustraction. L’objet du vol peut alors subir une certaine
dématérialisation, et le vol consistera en I’appropriation frauduleuse de pouvoirs sur ce dernier.
La soustraction juridique, en dématérialisant 1’acte du vol, contribue mécaniquement a
I’élargissement du domaine de cette infraction”*. La maniére de soustraire va influencer la
nature du bien qui peut étre soustrait®*>.

276. Manifestation de la soustraction juridique. L’analyse des décisions francaises
précédentes”™® démontre surtout cette évolution de la conception que I’on se fait de la
soustraction’”’. Dans chacun de ces cas, les employés avaient légitimement accés aux
informations usurpées, dont ils pouvaient méme avoir 1’usage pour 1’accomplissement de leur
fonction. En utilisant ces documents pour une autre destination que celle souhaitée par le
propriétaire, ils se sont comportés comme des possesseurs illégitimes, réalisant ainsi la

soustraction par une interversion de possession. C’est plutot le détournement de cet usage qui

est sanctionné par les juges.

277. Rapprochement de la soustraction et du détournement. Ces solutions ont

davantage tendance a rapprocher le vol de I’abus de confiance®*®, infraction de détournement

931 Ce sera le cas lorsqu’un ouvrier agricole remet son troupeau a une personne et que cette derniére profite de
I’absence du légitime propriétaire pour vendre ledit troupeau (Crim. 21 avril 1964, Bull. crim., n°120), ou
lorsqu’une personne ne rapporte pas un véhicule prété pour un essai avant achat (Crim. 10 avril 1959, Bull. crim.,
n°209).

932 S. DETRAZ, R. OLLARD et J.-C. SAINT-PAU, préc., note 646, a lap. 107 ; R. OLLARD, préc., note 241, n°512, p.
297.

933 E. GARCON, préc., note 925, art. 379, n°32, p. 574.

934 S. DETRAZ, R. OLLARD et J.-C. SAINT-PAU, préc., note 646, ala p. 107 ; E. GARCON, id., art. 379, n°60, p. 577.
935 A. MIHMAN et M.-P. LUCAS DE LEYSSAC, Vol, préc., note 862, n°22 et 36.

936 Supra, n°267 et 268.

937 L. SAENKO, préc., note 857, 1468.

938 Art. 314-1 C. pen.
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par excellence, un peu a la facon dont le Code criminel rapproche soustraction et
détournement’. Pareillement a la soustraction juridique, ce dernier a lieu quand « la possession
de I’article en question [c’est-a-dire 1’objet du vol] a été acquise, au départ, sans que I’on ait
pris quelque chose »**°. Ainsi, il y aura détournement lorsque la chose a été transférée par erreur

%41 Tout comme pour la

par la victime, qui ne souhaitait pas se départir de la propriété
soustraction juridique en France, le détournement constitutif du vol selon 1’article 322(1)
C.crim. est « un acte accompli a I’égard d’un bien meuble, qui est incompatible avec le droit
d’une autre personne et qui la prive de 1’usage et de la possession dudit bien »**?. On fait donc
appel aux mémes ressorts théoriques dans les deux cas. La proximité des analyses ressort aussi
du vocabulaire employé : au Canada, il y aura vol que ce dernier s’exécute par une mainmise
physique sur la chose ou par détournement de la possession. Ce sont les deux actions que 1’on
retrouve en principe distinctement dans la 1égislation francaise a travers les infractions de vol
et abus de confiance, mais dont les frontiéres sont brouillées par la soustraction juridique. En

se rapprochant du détournement constitutif de vol canadien, elle s’apparente bien plus a un abus

de confiance.

278. Impossible détournement de I’information. Dans ’arrét Stewart, les juges
rappellent que les choses intangibles étant insusceptibles d’étre prises, I’ actus reus ne peut étre
réalisé de cette facon sur I’information®®. Il ne reste plus qu’a envisager le détournement. Si
I’on transposait la description que 1’on en a donnée en droit canadien, on pourrait concevoir
qu’'une soustraction de I’information soit possible d’un point de vue purement juridique.
Néanmoins, les juges canadiens ont reconnu unanimement 1’incompatibilité de cet actus reus
et de I’information, parce qu’il n’y a en réalité pas de privation de possession :

« Si ’on s’approprie des renseignements confidentiels sans s’emparer d’un objet

matériel, par exemple en mémorisant ou en copiant des renseignements ou en

interceptant une conversation privée, le prétendu propriétaire ne se voit privé ni de
I’usage ni de la possession de ces renseignements » *4,

Ainsi, le propriétaire n’étant jamais privé de la possession de I’information, il ne peut y
avoir de vol. Cette solution tient compte du caractere reproductible de 1’information et ce n’est
pas parce qu’elle est acquise d’une manicre ou d’une autre par autrui que le détenteur initial en

est privé. Elle peut résider dans deux patrimoines a la fois, ce qui implique 1’absence de

939 Art. 322(1) C. crim.

940 R. c. Milne, [1992] 1 R.C.S. 697, 704.

91 Regina v. Smtih, (1992) 77 C.C.C. (3d) 182, 184.
%42 R. c. Stewart, préc., note 837, 980.

93 1d., 979.

944 1., 980.
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privation. Or, le vol nécessite une privation : « puisqu’il n’y a pas de privation, il ne peut y

avoir de détournement. »°*

C’est exactement le méme raisonnement qui a été développé en doctrine frangaise pour
contester le vol d’information par soustraction juridique’*® : 1a reproductibilité de 1’information
signifie qu’il n’y a pas de translation d’un patrimoine a I’autre, mais plutot une démultiplication.
Le détenteur légitime n’est pas dépossédé. Or, si la soustraction juridique « ne suppose pas de
déplacement de I’objet, elle postule néanmoins que le propriétaire soit privé de la possession

de sa chose »”¥’. Une telle privation ne peut étre constatée avec le vol d’information.

Ainsi, que ce soit en France ou au Canada, il semble y avoir un consensus pour affirmer
que le vol suppose une privation®, quelle que soit I’action par laquelle elle intervient. Ne
pouvant constater un tel dépouillement lorsqu’il s’agit de I’information, celle-ci ne peut donc
pas étre considérée comme susceptible de vol. Il n’y a pas de diminution du patrimoine du
légitime détenteur, et ce dernier peut continuer a exercer tous les droits dont il disposait déja a

I’égard de celle-ci. Ces droits seront simplement concurrencés par 1’usurpation du tiers.

279. Report de ’objet du détournement. Le vol ne pouvant s’appliquer directement
sur I’information, on a proposé de reporter I’objet du vol sur la valeur économique de cette
derniére®®. En effet, comme on vient de le décrire, le détenteur de I’information n’est pas tant
dépossédé qu’il subit un droit concurrent identique sur celle-ci®*°, lui faisant perdre I’exclusivité
dont il jouissait préalablement. Corrélativement, c’est aussi possiblement d’une partie de la
valeur de son information que le propriétaire est privé. Or, I’exclusivité traduit un lien
d’appropriation, le désir de se réserver le bien et d’en maintenir la rareté, critére essentiel a
I’appréciation de la valeur de I’information”!. Le voleur contraint un nouveau droit identique
sur I’information, et annihile les efforts déployés pour maintenir I’exclusivité de cette dernicre.

La soustraction devient économique, car elle provoque une « diminution de la valeur de

945 1d.

946 S, DETRAZ, R. OLLARD et J.-C. SAINT-PAU, préc., note 646, a la p. 108 ; R. OLLARD, préc., note 241, n°514 et
515, p. 298 et 299.

%47 Id. Dans le méme sens, A. MIHMAN et M.-P. LUCAS DE LEYSSAC, Vol, préc., note 862, n°37, qui parlent de
« vases communicants : le vol suppose qu’un patrimoine se vide alors qu’un autre se remplit » ; L. SAENKO, préc.,
note 857, 1469..

948 John T. CROSS, « Protecting confidential information under the criminal law of theft and fraud », (1991) 11-2
Oxford J. Legal Stud. 264, 265 et 270 ; R. OLLARD, préc., note 241, n°515, p. 299.

949 S DETRAZ, R. OLLARD et J.-C. SAINT-PAU, préc., note 646, a la p. 108.

950 R. OLLARD, préc., note 241, n°524, p 304.

91 Supra, n°197 et 198.
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52

I’information »**%, et donc une diminution du patrimoine de la victime, ce qui est ’effet

recherché dans le contexte du vol.

Au Canada, les juges de la Cour supréme ont envisagé que le vol ne porte plus sur
I’information directement, mais sur la confidentialité®>*, ou exclusivité®>* de celle-ci. En effet,
ce dont est véritablement privé le détenteur de 1’information, c’est la confidentialité qu’il avait
instaurée autour de celle-ci. Cela reléve d’ailleurs de la méme idée que la soustraction
économique proposée en France, puisque la confidentialité est la condition qui permet de

maintenir la valeur de I’information, qui en assure la rareté.

280. Une soustraction économique inopportune. Que ce soit en France ou au Canada,
cette alternative au vol direct de I’information a ¢été rejetée. Les juges canadiens relévent avec
pertinence que « la confidentialité ne peut faire 1’objet d’un vol parce qu’elle ne tombe pas sous
le coup de I’expression « une chose quelconque » définie précédemment. » °> En effet, nul ne
saurait affirmer que la confidentialité est une chose ou un bien immatériel. Elle est une

technique de réservation, un outil juridique, et en aucun cas I’objet d’un droit®>,

Par ailleurs, et c’est la critique qui a ¢été soulevée en France, cette soustraction
¢conomique de la valeur de I’information par le détournement de sa confidentialité nous éloigne
considérablement de la morphologie initiale du vol®>’. On avait choisi de traiter le vol parce
qu’il s’agit d’une infraction qui représentait typiquement une atteinte a la propriété. Or, lorsque
I’on considere la soustraction de la valeur de I’information, ce n’est plus la propriété ou ses
démembrements qui sont arrachés, mais le patrimoine de la victime qui est atteint”®. Elle

change de catégorie et d’objectif, au détriment du respect du principe de 1égalité.

281. Déformation excessive du vol. Bien sir, on comprend bien que les juges
s’interrogent et méme envisagent I’extension du domaine du vol a I’information. Ils sont les
témoins des mutations sociales, de la dématérialisation croissante des valeurs et des difficultés

chroniques du droit pour se maintenir a jour des derniéres évolutions technologiques®’. A

952 S, DETRAZ, R. OLLARD et J.-C. SAINT-PAU, préc., note 646, a la p. 108 ; R. OLLARD, préc., note 241, n°525, p.
305.

933 R. c. Stewart, préc., note 837, 980.

934 R. OLLARD, préc., note 241, n°524, p 304.

935 R. c. Stewart, préc., note 837, 980.

9% R. c. Stewart,id., 981 ; R. v. Offley, préc., note 872, par. 13.

97 S. DETRAZ, R. OLLARD et J.-C. SAINT-PAU, préc., note 646, a la p. 109 ; R. OLLARD, préc., note 241, n°526, p.
305. Dans le méme sens, J. T. CROSS, préc., note 948, 271 : « it is difficult to translate the loss of confidentiality
into a taking of something of value. »

958 R. OLLARD, id., n°526, p. 305.

959 G. HAMMOND, préc., note 876, 261.
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travers cette extension du domaine du vol, on cherche a couvrir de nouveaux champs des
activités considérées criminelles, quitte a s’aventurer en dehors de la lettre des textes pénaux.
Si I’on admet que le vol est consommé des lors qu’il y a soustraction de la valeur par une atteinte
a la confidentialité de I’information, I’infraction devrait étre réalisée deés lors qu'une personne
accede a cette dernicre. La seule prise de connaissance a la lecture d’un document ou a I’écoute

d’une conversation devrait aussi constituer 1’infraction®®®

. Bien sr, il s’agit 1a de cas extrémes,
mais ils démontrent bien les conséquences regrettables que pourrait entrainer 1’interprétation
trop extensive des éléments constitutifs du vol, en y intégrant des comportements pourtant peu
répréhensibles®!. On a bien tenté de contenir une telle extension en proposant d’ajouter un acte
d’utilisation a la seule prise de connaissance de I’information®®?, mais cela revient ni plus ni
moins qu’a dessiner une infraction tout a fait autre que le vol. Une telle solution ne pourrait
survivre aux principes fondateurs du droit, comme la légalité criminelle ou la séparation des

pouvoirs. Le juge n’a en aucun cas les pouvoirs de définir une nouvelle infraction, ou d’étendre

les textes d’incrimination, prérogatives qui relévent entierement du pouvoir législatif.

Surtout, le vol de la valeur économique n’aurait plus grand-chose a voir avec un
dépouillement de la propriét¢ d’un bien, mais avec une infraction protégeant des intéréts
¢conomiques. Il serait nécessaire de constater un tel préjudice pour constituer I’infraction, ce
qui revient a insérer un nouvel élément constitutif dans I’infraction, 1a ou le texte ne le prévoit
pas’®. 1l existe un risque de faire du vol une incrimination régulant les activités économiques

et la concurrence, ce qui n’a plus vraiment de rapport avec son objectif initial.

Enfin, il pourrait aussi naitre un conflit d’interprétation juridique avec les solutions
retenues par ailleurs en droit civil. En effet, la décision Faccenda Chicken’®* a admis que
certaines informations devenaient nécessairement la connaissance des employés qui s’en
servaient quotidiennement et pouvait en user librement a la rupture de leur relation avec
I’employeur®®. Est-ce a dire dans ce cas qu’ils n’engageraient pas leur responsabilité civile,

mais pourraient étre poursuivis pour vol ? Serait-il logique de condamner un comportement qui

90 S, DETRAZ, R. OLLARD et J.-C. SAINT-PAU, préc., note 646, a la p. 109 ; R. OLLARD, préc., note 241, n°527, p.
306 ; L. SAENKO, préc., note 857, 1467 ; R. v. Offley, préc., note 872, par. 12.

%! G. HAMMOND, préc., note 876, 255.

962 M.-P. LUCAS DE LEYSSAC, « L’arrét Bourquin, une double révolution », préc., note 891, 510. ; Crim. 20 mai
2015, Bull. crim., n°119, Dr. pen., 2015. n°123, obs. Conte ; Gaz. Pal 2015.168.8, comm. Détraz (le prévenu s’est
introduit sur ’extranet de I’ Agence nationale de la sécurité sanitaire et de 1’alimentation, de I’environnement et du
travail a la suite d’une défaillance technique et y a récolté des informations qu’il a copiées sur d’autres supports).
93 S, DETRAZ, R. OLLARD et J.-C. SAINT-PAU, préc., note 646, a lap. 110.

94 Faccenda Chicken Ltd v. Fowler and others, préc., note 752.

95 Id., 731. Supra, n°235.
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ne parvient méme pas a constituer une faute de nature civile ? Cela ne reviendrait-il pas a
couvrir du voile uniforme de la réprobation pénale toute une gamme nuancée de

comportements ?7%

282. Importance du contexte et de la temporalité. Bien ¢évidemment, il faut replacer
le développement de ces conceptions dans un contexte ou il n’y avait pas d’outils criminels
pour protéger I’information contre de telles actions d’usurpation. A ce titre, on retrouve encore
deux décisions récentes en France qui semblent consacrer le vol direct de I’information®®’, faute
de textes plus adaptés. Dans les deux cas, il s’agissait de manipulations de données sur des
réseaux, sans ’autorisation de leur 1égitime détenteur. A chaque fois, la Cour de cassation a
reconnu I’application du vol, dans des formules assez explicites®®. Ces solutions peuvent
s’expliquer par le fait que, a I’époque, les textes spécifiques aux manipulations de données
informatiques n’étaient pas encore en vigueur dans une version permettant de prendre en charge
ce type de comportement, le tout accompagné de peines plus sévéres’®. Cela explique que les
juges aient encore utilisé le détour du vol pour condamner des comportements qu’ils estiment

de toute évidence répréhensibles, méme s’ils n’ont pas grand-chose a voir avec cette infraction.

Si la consécration du vol d’information’’® n’a jamais paru aussi vraisemblable et
explicite que dans ces deux décisions, plusieurs arguments ont ét¢ avancés pour la réfuter.

Cependant, ceux-ci ne semblent pas convaincre la doctrine qu’il s’agit véritablement d’un vol

966 G. HAMMOND, préc., note 876, 260.

97 Crim. 20 mai 2015, préc., note 962 ; Crim. 28 juin 2017, pourvoi n°16-81.113, Dalloz actualité, 13 juillet 2017,
obs. Priou-Alibert (au cours d’un conflit dans un cabinet d’avocat, un des associés avait récupéré des documents
non protégés par un code sur le serveur du cabinet, destinés a des organismes extérieurs et les avait remis au
batonnier. Initialement poursuivi pour tentative de chantage, atteinte au secret des correspondance et vol, ce n’est
finalement que la derniére qualification qui a été retenue.)

%68 Le prévenu « s'est maintenu dans un systéme de traitement automatisé aprés avoir découvert que celui-ci était
protégé et a soustrait des données qu'il a utilisées sans le consentement de leur propriétaire » (Crim. 20 mai 2015,
id.) ; « le libre acces a des informations personnelles sur un réseau informatique d'une entreprise n'est pas exclusif
de leur appropriation frauduleuse par tout moyen de reproduction. » (Crim. 28 juin 2017, id.).

99 L article 323-3 C. pen. relatif a I’introduction, I’extraction, la reproduction ou la transmission frauduleuses de
données contenues dans un systéme de traitement automatisé des données s’accompagne de 5 ans
d’emprisonnement et 150 000 euros d’amende, tandis que le vol n’est puni que de 3 ans d’emprisonnement et
45 000 euros d’amende (art. 311-3 C. pen.). La version initiale de I’article 323-3 C. pen. prévoyait seulement
I’introduction, la suppression ou la modification de données, ce qui ne correspond pas aux actes accomplis par les
prévenus dans les décisions de 2015 et 2017. 11 faut attendre la loi n°2014-1353 du 13 novembre 2014 renforcant
les dispositions relatives a la lutte contre le terrorisme, J.O.R.F.14 novembre 2014, p. 19162, art. 16, pour
qu’apparaisse la pénalisation de la simple copie de données. Voir P. CONTE, note sous Crim. 20 mai 2015, préc.,
note 962 ; E. DREYER, « Consécration - provisoire - du vol de données informatiques », préc., note 892, 414 ; A.
MIHMAN et M.-P. LUCAS DE LEYSSAC, Vol, préc., note 862, n°50 ; L. SAENKO, préc., note 857, 1469 et 1470.

970 E. DREYER, id., 414; L. SAENKO, préc., note 857, 1467.



188

971 972

d’information. Les critiques portent tant sur I’objet réellement volé”’" que sur 1’acte”’, ou

973

méme I’opportunité de la qualification”’”. La logique voudrait que les juges frangais se reportent

désormais sur les infractions relatives a I’altération ou reproduction de données dans un
ordinateur. Il semble donc que ces deux décisions de la Cour de cassation restent surtout

casuistiques, a défaut d’étre rigoureuses sur le plan intellectuel et des principes généraux du

droit pénal. Le vol d’information en tant que tel n’aura qu’une durée de vie éphémeére’’*, le

temps de résoudre les derniers cas intervenus avant la modification de 1’article 323-3 C. pen.

283. Role dédié au législateur. Pour autant, il ne revient pas nécessairement a la
jurisprudence ou a la doctrine de décider de 1’opportunité d’incriminer et sanctionner la
manipulation frauduleuse d’informations, qui plus est sur le fondement inadapté du vol. D’une
part, il existe aussi des ressources civiles efficaces qui peuvent garantir une certaine sécurité au
détenteur de I’information contre des inopportuns qui tentent d’en prendre connaissance’””.
D’autre part, nonobstant le besoin 1égitime de protection de I’information économique, cela ne
signifie pas pour autant que I’incrimination du vol d’information est une solution pertinente. Il

revient véritablement au législateur d’en décider au regard de la nature et des objectifs de la

976

matiere pénale”’®. C’est en tout cas 1’'une des raisons mises en avant par la Cour supréme et qui

a conduit au rejet de I’admission du vol d’information :

« Le droit criminel (...) vise a prévenir la perpétration de méfaits contre la société dans son
ensemble. Du point de vue social, la question de l'opportunit¢é de protéger les
renseignements confidentiels exige qu'on mette dans la balance des intéréts de portée
beaucoup plus large que ceux des parties intéressées. Il se peut bien que l'intérét de la
société, par opposition a celui du prétendu propriétaire des renseignements, soit le mieux
servi si l'on favorise la libre circulation de I'information et qu'on la rend plus accessible a
tous. La société voudrait-elle poursuivre en justice la personne qui divulguerait au public
un remede contre le cancer que son inventeur désire garder confidentiel ?

Certains types de conduites ne doivent pas €tre criminalisés a la 1égere. Si I'appropriation
non autorisée de renseignements confidentiels était érigée en infraction criminelle, cela
aurait des conséquences incalculables que les tribunaux ne sont pas en mesure d'envisager.
(-..)

Quoi qu'il en soit, j'estime qu'il appartient au législateur plutét qu'aux tribunaux de
déterminer dans quelle mesure cela doit se faire et de quelle maniére. »°7’

971 L. SAENKO, préc., note 857, 1469.

972 Guillaume BEAUSSONIE, « La possibilité d’un vol d’informations pourtant libres d’accés ou la renaissance
contestable de la soustraction juridique », D. 2017.1885, 1887 ; P. CONTE, préc., note 969 ; L. SAENKO, préc., note
857, 1469.

973 G. BEAUSSONIE, id, 1887 et 1888.

974 E. DREYER, « Consécration - provisoire - du vol de données informatiques », préc., note 892.

975 S. DETRAZ, R. OLLARD et J.-C. SAINT-PAU, préc., note 646, a la p. 110 ; G. HAMMOND, préc., note 876, 255;
R. c. Stewart, préc., note 837, 975.

976 G. HAMMOND, préc., note 876, 254.

977 R. c. Stewart, préc., note 837, 977 et 978.
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La réflexion autour de la nécessité de créer une incrimination spécifique a I’information
sera d’autant plus nécessaire qu’elle doit prendre en compte 1’environnement pénal préexistant.
Il faudra tenir compte en particulier des textes spécifiques a la propriété intellectuelle tels que
la contrefagon de brevet’’®, ou des infractions relatives a 1’utilisation d’un ordinateur®”’, ainsi
que la qualification d’abus de confiance en France®®’, qui couvrent déja de nombreux cas de
détournement. Reconnaitre le vol d’information dans une formulation indépendante et générale
pourrait remettre en cause la cohérence de 1’édifice législatif’®!, voire rendre les infractions
spéciales préexistantes caduques. C’est le cas particulicrement de la contrefagon, dont

I’applicabilité¢ dépend de la durée de la protection accordée au brevet lui-méme.

284. Conclusion sur le vol d’information. A I’issue de I’analyse de textes et solutions
au vol, il semble clair, désormais, que 1’information, dont celle économique, ne saurait faire
I’objet d’un vol. Une telle solution ne s’est jamais démentie au Canada depuis ’arrét Stewart’®.
En France, apres une période de flottement au cours de laquelle la jurisprudence a utilisé le vol
d’information comme un succédané pour garantir la répression de comportements qu’elle
jugeait inadmissibles, les évolutions de la 1égislation devraient peu a peu liquider le contentieux
ancien relatif a la manipulation illicite d’informations. La rigueur du principe de 1égalité et de
’interprétation stricte”®® devraient inéluctablement condamner ce courant jurisprudentiel et le
raisonnement par analogie qu’il induit. Les magistrats seront invités a se reporter sur les

infractions spécialement adaptées aux cas d’usurpation d’information.

Cela ne rend pas I’infraction du vol totalement obsoléte. Il existe encore de nombreux
cas ou I’information économique est usurpée a travers son support. Un certain nombre de
lanceurs d’alerte se voient d’ailleurs reprocher de tels vols. Ainsi, les juridictions
luxembourgeoises ont-elles condamné les lanceurs d’alerte Antoine Deltour et Raphaél Halet

pour vol de documents sous forme électronique®®*. La jurisprudence luxembourgeoise semble,

978 Art. L615-14 C. propr. int. ; Loi sur les brevets, préc. note 315, art. 55(1) (il ne s’agit cependant que d’un
recours civil, et non d’une infraction pénale ou criminelle) et art. 406 C. crim pour la contrefagon de marque de
commerce et de désignations de fabrique.

979 Art. 323-1 et suiv. C. pen. ; art. 342.1(1) C. crim.

980 Art. 314-1 C. pen.

%81 A. MIHMAN et M.-P. LUCAS DE LEYSSAC, Vol, préc., note 862, n°41.

%2 R. c. Stewart, préc., note 837. Voir R. v. Appleby, [1990] O.J. No. 1329 ; R. c. Desroches, préc., note 866 ; Tri-
tex Co. inc. v. Ghaly, préc., note 490, par. 53 ; Re Gauntlet Energy Corporation (companies’ creditors
arrangement act), 2003 ABQB 718, par. 39 et 40 ; R. v. Benson, [2009] O.J. No. 239, par. 13 a 19 (Ont. S.C.J.) ;
R. v. Maurer, 2014 SKPC 118, par. 25 ; Lemay c. Québec (Procureur général), 2016 QCCS 203, par. 70 et 71.
983 R. OLLARD, préc., note 241, n°534, p. 308.

%4 Trib. d’arrondissement de et a Luxembourg, 12° ch. correctionnelle, 29 juin 2016, en ligne:
<https://justice.public.lu/fr/actualites/2016/06/jugement-affaire-luxleaks.html> ; Cour d’appel du Luxembourg,
10° ch. correctionnelle, 15 mars 2017, en ligne : <https://justice.public.lu/fr/actualites/2017/03/arret-luxleaks-
cour-appel.htm[>.
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elle, reconnaitre le vol de données informatiques comme celui de tout autre bien matériel*®, ce
qui n’inclut pas nécessairement I’information seule dépourvue de son support, une distinction
qui apparait trés peu dans la doctrine frangaise®®. Cela explique pourquoi, par deux fois, les
tribunaux luxembourgeois ont reconnu les deux lanceurs d’alerte coupables de vol®®’. Quoi
qu’il en soit, ’infraction continue d’étre pertinente, a condition que ses éléments constitutifs

soient respectés.

La question du vol est un exemple remarquable de la proximité des interprétations
retenues en France et au Canada sur cette infraction. On y voit une conception commune du
vol, qui transcende les divergences de tradition juridique méme, ce qui est assez rare pour étre
noté. La réprobation sociale est ici un héritage culturel européen qui semble indiquer un
consensus autour de valeurs a protéger et de la limite de la protection leur étant accordée. Le

vol est un indice de rapprochement des droits francais et canadien.

285. Lien entre le vol et le recel. Lorsqu’un vol est commis, il arrive souvent que le
bien soit par la suite conserveé, dissimulé, annihilant tout espoir pour le propriétaire de le
retrouver. Dans ce cas, le bien volé sera également recelé. Cela signifie que tout ce qui peut
faire 1’objet d’un vol peut logiquement et mécaniquement aussi faire 1’objet d’un recel. En tant

1988 cette infraction

que répercussion prévisible qui lui fait entretenir des liens étroits avec le vo
a soulevé des difficultés similaires d’interprétation. Or, les arbitrages opérés par la
jurisprudence tendent a laisser penser que 1’information ne peut étre recelée, renforcant par

ricochet I’idée qu’elle ne saurait étre volée.

2.1.2 Le recel d’information
286. Définitions légales. Le recel est défini en France a I’art. 321-1 C. pen. :
« Le recel est le fait de dissimuler, de détenir ou de transmettre une chose, ou de faire

office d’intermédiaire afin de la transmettre, en sachant que cette chose provient d’un
crime ou d’un délit.

%85 Cour de cassation du Luxembourg, 3 avril 2014, n°17/2014 pénal : « Attendu que les données électroniques
enregistrées sur le serveur de la banque et qui sont juridiquement sa propriété exclusive constituent des biens
incorporels qui peuvent faire 1’objet d'une appréhension par voie de téléchargement ; qu'en retenant dés lors que
par le fait de télécharger des données électroniques a partir du serveur de la banque, X. ne s'est pas approprié¢ un
meuble corporel, de sorte que 1'é1ément matériel du vol fait défaut, la Cour d'appel a violé la disposition susvisée. »
(art. 461 Code pénal du Luxembourg, incriminant le vol).

986 . SAENKO, préc., note 857, 1469.

987 Trib. d’arrondissement de et 2 Luxembourg, 29 juin 2016, préc., note 984 ; Cour d’appel du Luxembourg, 15
mars 2017, préc., note 984 : « En se maintenant dans le systéme de traitement automatisé de la société PwC, en
extrayant et en téléchargeant, sans le consentement du propriétaire, les documents (...), soit des données
numériques stockées sur le serveur de PwC pour les fixer sur le disque dur de son ordinateur professionnel, Antoine
DELTOUR a soustrait une chose appartenant a autrui. »

988 J. GAGNE et P. RAINVILLE, préc., note 862, p. 100.
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Constitue également un recel le fait, en connaissance de cause, de bénéficier, par tout
moyen, du produit d’un crime ou d’un délit.
Le recel est puni de cinq ans d’emprisonnement et de 375 000 euros d’amende. »

Au Canada, le recel figure a I’art. 354(1) C. crim. et s’intitule plus exactement la
possession de biens criminellement obtenus :
« Commet une infraction quiconque a en sa possession un bien, une chose ou leur
produit sachant que tout ou partie d’entre eux ont été obtenus ou proviennent
directement ou indirectement :
a) soit de la perpétration, au Canada, d’une infraction punissable sur acte
d’accusation ;
b) soit d’un acte ou d’une omission en quelque endroit que ce soit, qui aurait

constitu¢, s’il avait eu lieu au Canada, une infraction punissable sur acte
d’accusation. »

Les textes sont construits de maniére similaire : le recel consiste a détenir quelque chose
qui est issu de la commission d’un crime ou d’un délit. Infraction de conséquence, le recel
intervient apres la commission d’une premicre infraction, qui ne peut €étre une contravention
dans la classification frangaise®®® ni une infraction poursuivie seulement sur procédure
sommaire au Canada. La configuration de cette infraction incite a penser que le lanceur d’alerte
ne sera généralement pas celui qui se rendra coupable de recel. Ce dernier étant a la source de
I’information, il commettra 1’infraction primaire (vol, violations du secret professionnel et du
secret de fabrique, abus de confiance, fraude...) et un autre acteur pourra a la suite étre accusé
de recel. C’est le cas particulierement des journalistes, relais importants pour la diffusion des

alertes et la médiatisation de ceux qui les lancent.

287. Objet et acte constitutif. Comme pour le vol, nous nous attarderons seulement sur
les éléments qui peuvent réellement poser difficulté dans le cadre de 1I’information économique,
soit I’objet du recel (2.1.2.1) et I’acte constitutif de recel (2.1.2.2). Nous laissons ici aussi de
coté la question de 1’élément moral ou mens rea. En effet, la difficulté principale ne réside pas
dans le fait de savoir si le journaliste avait I’intention de détenir des informations économiques
transmises par un lanceur d’alerte, mais s’il peut tout simplement commettre une telle

infraction.

2.1.2.1 Ladiversité des objets du recel
288. La chose recelée. L’article 321-1 C. pen. comporte deux alinéas, qui font référence

a deux objets distincts. Le premier vise une chose qui, par cohérence, doit recevoir la méme

989 V. MALABAT, préc., note 868, n°876, p. 553.
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interprétation que celle retenue dans le contexte du vol”°. Donc, entendue comme une entité
corporelle et mobiliére, I’information économique ne saurait étre une chose au sens de 1’article
321-1 C. pen. La jurisprudence a confirmé cette exclusion dans 1’importante décision Fressoz’"!
en 1995. Un journaliste avait re¢u par courrier anonyme les copies des déclarations fiscales du
Président-directeur général du constructeur Peugeot et avait décidé de publier une partie de ces
déclarations. Estimant que les informations provenaient forcément d’un fonctionnaire du Trésor
public, le journaliste et son directeur de publication ont été poursuivis pour recel de violation
du secret professionnel. Si le recel ne posait pas de probléme en soi, la chose recelée étant les
documents transmis, la Cour de cassation a tout de méme ajouté, en obiter dictum, qu’« une
information, quelle qu'en soit la nature ou l'origine, échappe aux prévisions tant de cet article
460 que de l'article 321-1 du Code pénal entré en vigueur le ler mars 1994. »*°? C’est pourquoi
la Cour a retenu qu’il s’agissait d’un recel de violation du secret professionnel®, et non d’un
recel de vol, puisque la chose recelée était les documents et non leur contenu informationnel.

La solution a le mérite d’étre limpide et tranche avec les valses-hésitations dont les juges ont

fait preuve en maticre de vol.

94 &cartant définitivement

La solution de I’arrét Fressoz a été confirmée par la suite
I’applicabilité de 1’alinéa premier de ’article 321-1 C. pen. a I’'information. La solution n’est
pas totalement rigide cependant, puisque la Cour de cassation a également admis que certaines
informations spéciales pouvaient faire 1’objet d’un recel®™’, méme si les faits renvoient

t996

davantage a la configuration du recel-profit”". Cela ne semble en tout cas pas remettre en cause

la solution de la Cour de cassation.

289. Terminologie canadienne. L article 354(1) C. crim. mentionne aussi la notion de
chose et de bien. La jurisprudence ne s’est pas penchée sur le sens de ces termes spécifiquement
dans le contexte de cet article et on peut le comprendre. Tout comme en France, dans un souci

de maintien d’une certaine cohérence du droit criminel, il est nécessaire d’uniformiser les

90 Id., n°875, p. 552, in fine ; R. OLLARD et F. ROUSSEAU, préc., note 923, p. 491.

91 Crim. 3 avril 1995, Fressoz, Bull. crim., n°142.

992 Id.

993 La violation du secret professionnel est incriminée a 1’art. 226-13 C. pen.

994 Crim. 12 juin 2007, Bull. crim., n°157.

95 Crim. 7 novembre 1974, Bull. crim., n°323, D. 1974, somm.144 (recel de violation du secret de fabrique par
utilisation du savoir d’un employé) ; Crim. 20 juin 2006, pourvoi n°05-86.491 (recel de violation du secret
professionnel du fait de I’utilisation d’informations issues des fichiers de police pour prendre des sanctions contre
des membres d’une loge magonnique et refuser d’autres candidatures)

996 C’est le cas particuliérement d’une décision reconnaissant le recel de délit d’initié (Crim. 26 octobre 1995, Bull.
crim., n°324) et de recel de violation du secret de fabrication (Crim. 7 novembre 1974, id.). En ce sens, R. OLLARD,
préc., note 241, n°300, p. 187 ; R. OLLARD et F. ROUSSEAU, préc., note 923, p. 492.
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définitions données des termes identiques, employés dans des contextes identiques. On peut
estimer que la Cour supréme ne s’est pas questionnée sur le sens de chose dans le cadre du recel
parce qu’elle a déja défini cette notion pour le vol®’. On peut alors se reporter aux

développements relatifs au vol™®.

Il est d’ailleurs parfaitement logique, en France comme au Canada d’entendre de la
méme maniere la notion de chose : le recel ayant pour objet ce qui a été usurpé au cours de
I’infraction primaire, ce qui est susceptible de vol sera forcément susceptible de recel et ce qui

ne peut étre volé ne peut pas plus étre recelé””’

. Quant au terme de bien, il est défini a 1’article
2 C. crim., comme regroupant « les biens meubles et immeubles de tous genres ». Il n’y a
aucune incompatibilité entre cette notion et celle d’information. 4 priori, on pourra tenir compte

des biens immatériels au Canada.

Il n’y a pas d’obstacle a priori a accepter que 1’information soit 1’objet d’un recel. En
revanche, il faut supposer que les deux limitations posées par la Cour supréme dans 1’arrét

Stewart'0%

s’imposent également dans le contexte du recel, c’est-a-dire que la chose est
appropriable et susceptible de supporter I’actus reus du texte concerné. Avec ces limitations
viennent les mémes obstacles a la reconnaissance du recel d’information que de son vol. Ainsi,
les mémes doutes devraient émerger concernant sa capacité a étre appropriée. Il nous restera

surtout a évaluer la plasticité de I’acte de recel face a I’information.

290. Le produit du recel. Enfin, I’originalité des articles 321-1 al. 2 C. pen. et 354(1)
C.crim. tient a ce qu’ils parlent tous deux du produit d’un crime (ou délit). Le produit n’est pas
entendu dans le sens étroit du droit civil des biens, mais plutdt comme « tout ce qui est fourni
par une chose »'%!. 11 s’agit du « bien, bénéfice ou avantage qui provient d’actes criminels »'%°2,
Par ce terme, on renvoie donc a « tout ce qui est issu de I’infraction d’origine sans qu’il y ait

lieu de considérer sa nature corporelle ou incorporelle »'°. Plus exactement, il s’agira des

avantages qui peuvent étre tirés de la commission de I’infraction.

97 R. c. Stewart, préc., note 837.

998 Supra, n°261 et suiv.

999 Patrick MAISTRE DU CHAMBON, Rép. pén. Dalloz, v° Recel, n°40.

1000 R ¢. Stewart, préc., note 837, 979.

1001 G, CoRNU, préc., note 31, °Produit, p. 815. Voir également Morgane DAURY-FAUVEAU, J.-CL. Pénal Code
art. 321-1 a 321-5, fasc. 10, Recel. — Conditions préalables du recel, n°70 ; Camille DE JACOBET DE NOMBEL, J.-
Cl Pénal des affaires, fasc. 10, Recel de choses — Constitution du recel de choses, n°20 ; V. MALABAT, préc., note
868, n°875, p. 552; R. OLLARD et F. ROUSSEAU, préc., note 923, p. 492.

1002 H REID et S. REID, préc., note 349, °Produit.

1003 R OLLARD et F. ROUSSEAU, préc., note 923, p. 492. Mutatis mutandis, C. DE JACOBET DE NOMBEL, Recel de
choses — Constitution du recel de choses, préc., note 1001, n°20 ; R. OLLARD, préc., note 241, n°300, p. 187.
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Voila qui permet I’extension considérable du domaine du recel, puisque le profit retiré
de I’infraction n’implique plus la nécessité de détenir matériellement quelque chose!®*. Cela

inclut aussi, de facon secondaire, les avantages retirés de la chose recelée, par exemple le

service consistant a obtenir un transport gratuitement a bord d’un véhicule automobile volé!'?%.

La notion de produit permet donc de toucher toute une criminalité secondaire, tirée de

I’exploitation du bien d’origine criminelle ou délictueuse.

291. Subrogation. L’extension est d’autant plus considérable que les juges francais
appliquent la subrogation pour inclure dans le domaine du recel les diverses conversions de la
chose directement obtenue de 1’infraction d’origine!'*. Par exemple, le recel continuera d’étre

constitué chez I’agent qui a vendu le bien issu d’une infraction, mais qui se trouve toujours en

1007

possession du produit de ladite vente™’, ou encore il y aura recel dans le cas ou I’agent

réinvestit ’argent d’origine frauduleuse dans la compagnie assurant la gestion de son hotel %%,

Le recel « demeure tant que 1’agent persiste a profiter du bien nouveau ayant remplacé la chose
issue d’un crime ou d’un délit »'°%,
Il semble que les juges canadiens admettent un mécanisme similaire de subrogation.

1010

Dans ’arrét R. v. Friesen """, il s’agissait d’une femme gérant un réseau de prostitution. A ce

1011

titre, elle fut accusée a titre principal de 1’ancienne infraction de proxénétisme™ ', mais

également de recyclage des produits de la criminalité!?!? et, pour ce qui nous concerne, de

. . . . 1013 . - . . oy
possession de biens criminellement obtenus'’'”. Le juge de premiére instance avait acquitté
I’accusée en considérant qu’on ne pouvait cumuler ces infractions, le fait de bénéficier des

produits de la prostitution ne pouvant étre le fondement des deux autres infractions'°!*. En outre,

1004 p MAISTRE DU CHAMBON, préc., note 999, n°40.

1005 Crim. 9 juillet 1970, Bull. crim., n°236 : « I’article 460 [aujourd’hui 321-1] du Code pénal, qui est congu en
termes généraux, atteint tout ceux qui, en connaissance de cause, ont, par un moyen quelconque, bénéfici¢ du
produit d’un crime ou d’un délit. » Il s’agit de I’arrét qui, le premier, a reconnu le recel-profit. Ce dernier a ensuite
été confirmé par sa transposition législative lors de la rédaction du nouveau Code pénal en 1992 (M. DAURY-
FAUVEAU, Recel. — Conditions préalables du recel, préc., note 1001, n°65 ; R. OLLARD et F. ROUSSEAU, préc.,
note 923,1°300, p. 187; Id., p. 492.)

1006 M. DAURY-FAUVEAU, Recel. — Conditions préalables du recel, préc., note 1001, n°66 ; P. MAISTRE DU
CHAMBON, préc., note 999, n°45 ; R. OLLARD et F. ROUSSEAU, préc., note 923, p. 494.

1007 Crim. 11 février 1964, Bull. cim., n°46 : « Attendu que cette disposition [art. 460 Anc. C. pen. ; art. 321-1 C.
pen.], congue en termes généraux est applicable a celui qui a recu ou conserve aussi bien les objets volés que les
fonds provenant de leur vente, pourvu qu’il ait su au cours de cette détention leur origine frauduleuse. »

1008 Crim. 22 juin 1972, Bull. crim., n°220.

1009 R, OLLARD et F. ROUSSEAU, préc., note 923, p. 494.

1010 R v. Friesen, 2002 SKCA 32.

1011 Art, 212(1)j) C. crim.

1012 Art. 462.31(1) C. crim.

1013 Art, 354(1) C. crim.

1014 R v. Friesen, préc., note 1010, par. 3.
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les biens étant directement issus de la prostitution, ils ne pouvaient avoir été acquis par la

commission d’une infraction, cette activité n’étant pas illégale au Canada !>,

Cependant, la Cour d’appel de Saskatchewan a démenti ce raisonnement qui constitue
en reéalité, selon cette derniere, un raccourci. Elle a considéré que la possession de biens
criminellement obtenus était réalisée lorsque 1’accusée avait utilis¢é I’argent issu de la
prostitution pour s’acheter d’autres biens, tels une maison, une voiture ou un piano'*'®. Ainsi,
la Cour d’appel attribue a chaque action sa propre infraction : en récoltant I’argent de la
prostitution, I’accusée s’est rendue coupable de proxénétisme puisqu’elle vit grace aux revenus
de la prostitution ; en acquérant des biens grace a ces derniers, elle entre en possession de biens
criminellement obtenus par proxénétisme'®!”. L’argent est converti en biens matériels, opérant
une subrogation au sein méme du patrimoine de 1’accusée. La Cour d’appel opére donc
exactement de la méme maniere que la Cour de cassation. Dans tous les cas, le résultat de la
transformation de la chose directement issue de I’infraction d’origine constituera son produit.
L’acquisition aura été permise par la commission de I’infraction d’origine et constitue bien, a

ce titre, un bénéfice.

292. Inclusion de P’information dans la notion de produit. Cette application de la
subrogation permet d’étendre considérablement le champ de la criminalit¢ du recel. La
transformation d’un bien matériel en un produit autorise aussi une dématérialisation de 1’objet
du recel, et d’y inclure I’information. Bien évidemment, celle-ci sera difficilement I’objet direct
du recel, car elle ne peut étre une chose, mais le recours a la subrogation laisse imaginer que si
un document est volé, I’information qu’il contient peut étre ensuite exploitée pour en tirer un
bénéfice, par exemple en faisant un investissement plus rentable, en permettant de démarcher
de nouveaux clients, ou en investissant dans une technologie moins cofteuse, en accédant a un
nouveau montage fiscal... Néanmoins, cela ne permet pas pour autant de retenir que
I’information devient en elle-méme 1’objet du recel, sans I’appui de son support!'?!8, Si elle peut
étre directement tirée de I’infraction d’origine, ce n’est pas en tant que chose, mais en raison de
1019

I’avantage tiré¢ de son utilisation, ce qui constituera alors, par subrogation, le produit recelé

La nature du comportement requis en mati¢re de recel-profit conduit en réalité a conclure que

1015 14, par. 9.

1016 14, par. 13.

1017 1] est a noter qu’au Canada, il n’existe pas d’incompatibilité entre le statut d’auteur de ’infraction d’origine et
de receleur, comme elle peut exister en France.

1018 M. DAURY-FAUVEAU, Recel. — Conditions préalables du recel, préc., note 1001, n°79 ; R. OLLARD et F.
ROUSSEAU, préc., note 923, p. 492 et 493.

1019 R, OLLARD, préc., note 241, n°301, p. 188 ; R. OLLARD et F. ROUSSEAU, préc., note 923, p. 493.
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ce n’est pas tant I’information elle-méme qui sera le produit de I’infraction que le bénéfice tiré

de son exploitation.

293. Emprunt de valeur protégée. La notion de produit de I’infraction a tendance a
¢éloigner le recel et la possession de biens criminellement obtenus de la seule question de la
protection des biens et de la propriété. Elle la teinte d’une composante économique, du fait de

’avantage indu ou de ’économie réalisée!?*

grace a la commission initiale de 1’infraction
d’origine. Cela est particulierement visible en jurisprudence. Ainsi en est-il de la personne qui
réalise un placement boursier fructueux grace a une information privilégiée issue d’un délit
d’initié!®?!, ou de I’entreprise qui bénéficie de retombées économiques positives grice a
Iattribution d’un marché public par favoritisme!®*2. Dans ce cas, il n’y a pas d’atteinte a la
propriété d’autrui, simplement un enrichissement inacceptable, d{i a la manipulation des régles
du marché. En outre, ce produit n’a pas besoin d’étre pécuniaire. Il peut aussi s’agir d’un
avantage purement moral, comme le fait de bénéficier du train de vie fastueux d’un conjoint

1023

peu scrupuleux ou bien d’utiliser des informations pour prendre une décision

disciplinaire'*, ou encore pour obtenir une décision favorable dans le cadre d’une procédure
de divorce'"®. En réalité, le recel perd de son lien avec la protection des biens, pour emprunter
a l'infraction d’origine la valeur qui y est protégée. Elle peut alors s’ériger en infraction
régulatrice de comportements opportunistes, sanctionnant le fait de tirer profit de la situation

infractionnelle originaire.

Cela permet aussi de penser que la propriété ne sera pas le seul fondement opportun
pour protéger I’information économique. En effet, cette derniére est reconnue pour sa valeur et
le gain ou I’économie qui peut en étre tirée. En incriminant son utilisation, le recel contribue a
la protection des intéréts de celui qui la détient 1€gitimement. Mais I’obtention de 1’information
elle-méme ne passe pas nécessairement par un vol. La jurisprudence le démontre, le recel de

I’information peut aussi résulter de la violation d’un certain nombre de secrets, dont celui de

1020 Crim. 1° juin 2016, pourvoi n°15-81.187 : « le produit de cette infraction consistait dans I'économie réalisée
par le défaut de paiement des cotisations éludées » (dirigeant d’une entreprise qui a bénéficié de la fraude commise
par un tiers et qui a permis a I’entreprise d’éviter le paiement de cotisations obligatoires).

1021 Crim. 25 octobre 1995, Bull. crim., n°324.

1022 Crim. 5 mai 2004, Bull. crim., n°110, J.C.P. G., 2004. IV. 2334 : ’entreprise receleuse a « bénéficié des
retombées positives pour cette derniére, en termes de chiffre d'affaires et d'influence, résultant de 'obtention du
marché litigieux »

1023 Crim. 9 mai 1974, Bull. crim., n°170.

1024 Crim. 20 juin 2006, préc., note 995.

1025 Crim. 26 octobre 1995, Bull. crim., n°328 ; R.S.C., 1996. 645, obs Bouloc (lors d’une procédure de divorce,
I’avocat de 1’épouse a eu recours a un détective privé, qui est parvenu a se procurer auprés de fonctionnaires de
police des documents attestant que le mari avait fait 1’objet de plusieurs enquétes. L’avocat avait I’intention
d’utiliser de tels documents dans le cadre de la procédure de divorce).
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1026 1028

fabrique ou le secret professionnel'®®’, le délit d’initié On pourrait également
envisager le recel de I’information obtenue par interception de communications téléphonique
ou de correspondances, matérialisées comme dématérialisées. Autant d’infractions qui ont peu
de rapport avec la protection de la propriété. Il apparait alors que la valeur protégée par le recel
n’a pas tant a voir avec les biens qu’avec I’objet de I’infraction principale. Le recel peut plutot
étre décrit comme une infraction caméléon, pour laquelle le lien établi avec la notion de bien
mérite d’étre dépassé. De ce point de vue, le recel n'aide pas vraiment a considérer I’information

¢conomique comme un bien.

294. Lien avec P’acte de recel. En conséquence, les jurisprudences frangaise et
canadienne ainsi que la doctrine frangaise offrent une image assez précise de ce que recouvre
la notion de produit, comme étant tout ce qui découle, méme de manicre indirecte, de la
commission de I’infraction d’origine. Cependant, I’étude du comportement donnant lieu a recel
dans les deux pays parait réduire plus drastiquement la compréhension que I’on se fait de 1’objet
de cette infraction et s’opposer a ce que I’information soit réellement prise en compte comme
objet du recel. Dans les deux cas, on ne fait encore qu’entériner le point de vue selon lequel
I’information économique ne saurait étre protégée a travers des infractions d’atteinte aux droits

sur les biens.

2.1.2.2 L’impossible application du recel d’information quant a ’acte

295. Distinction des actes constitutifs de recel. Si les termes employés pour décrire
I’objet du recel en France et au Canada sont proches, la matérialité de I’infraction prend en
revanche des allures un peu différentes entre les deux pays. Tout comme il distingue la chose
et le produit dans deux alinéas différents, I’article 321-1 C. pen. y associe des actions distinctes
pour consommer I’infraction. Etant donné que 1’information ne peut étre une chose au sens de
I’alinéa premier, on ne saurait y appliquer les actes constitutifs du recel-détention et c’est
heureux : a défaut de matérialité, il ne serait pas possible d’envisager la dissimulation, la
détention ou la transmission de celle-ci. En effet, « la détention d’une chose impliquerait son

appréhension physique, une mainmise effective sur la chose »'%%’

, ce qui exclut de I’exercer
directement sur I’information dépourvue de son support. Néanmoins, il est tout a fait possible

de dissimuler une information en se contentant de la taire, ou de la transmettre tout simplement

1026 Crim. 7 novembre 1974, préc., note 995.

1027 Crim. 26 octobre 1995, préc., note 1025.

1028 Crim. 25 octobre 1995, préc., note 1021.

1029 R, OLLARD et F. ROUSSEAU, préc., note 923, p. 493. Dans le méme sens, Morgane DAURY-FAUVEAU, J.-CL
Pénal Code art. 321-1 a 321-5, fasc. 20, Recel. — Eléements constitutifs du recel, n°9.
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en la répétant'®, actes qui ne sont que des variations autour de la détention'®!. Certains auteurs
ont d’ailleurs proposé¢ de dématérialiser la détention, en consacrant un rapport plus intellectuel

avec le bien, a I'image de ce que 1’on évoque pour la soustraction.

Quant a I’acte consistant a faire office d’intermédiaire, 1’agent se contente de mettre en
contact deux individus en vue de la transmission de I’objet de I’infraction d’origine, sans pour
autant que ce dernier ne transite par sa propre détention. Il n’est pas nécessaire d’entrer en
détention de la chose, ne serait-ce que pendant une seconde, pour étre receleur, aussi longtemps
que I’on a permis son transit entre deux agents. N’impliquant aucune détention matérielle, il est
¢vident que ce comportement pourra aussi concerner une information économique, a condition
dans ce cas que le receleur ne ’apprenne pas (dans ce cas, on retombe sur la qualification de
transmission). Cela permet d’inclure dans la criminalité relative a I’information 1’agent qui
permettra, par exemple, la conclusion de la « vente » d’une information issue d’un délit d’initié

ou d’une interception de communication, en permettant aux deux parties de se rencontrer!%?,

Méme s’il ne parait pas tout a fait fantaisiste d’appliquer le recel-détention a
I’information, le principe d’interprétation stricte de la loi pénale doit conduire, comme en
matiere de vol, a rejeter une telle hypothese. L’ information ne saurait étre une chose, et il s’agit
la d’un obstacle rédhibitoire. Le fait qu’il soit possible de dissimuler, de transmettre, de faire
office d’intermédiaire et méme, dans une mesure toute relative, de la détenir, ne peut compenser

I’impossibilité d’envisager I’information comme une chose.

296. La possession de bien, chose ou produit. Au Canada, I’actus reus du recel est un
état, celui de posséder un bien, une chose ou un produit!®*. La possession est définie a I’art.

4(3) C. crim.:

« Pour I’application de la présente loi :
a) une personne est en possession d’une chose lorsqu’elle I’a en sa possession
personnelle ou que, sciemment :
(1) ou bien elle I’a en la possession ou garde réelle d’une autre personne,
(i1) ou bien elle I’a en un lieu qui lui appartient ou non ou qu’elle occupe
ou non, pour son propre usage ou avantage ou celui d’une autre personne,
b) lorsqu’une de deux ou plusieurs personnes, au su et avec le consentement de
I’autre ou des autres, a une chose en sa garde ou possession, cette chose est

1030 77
1031 M. DAURY-FAUVEAU, Recel — Eléments constitutifs du recel, préc., note 1029, n°7 et 13 ; P. MAISTRE DU
CHAMBON, préc., note 999, n°21 et 30.

1032 Dans le méme ordre d’idées, celui qui intervient dans la négociation de bons du Trésor volés sera aussi
coupable de recel (Crim. 30 novembre 1999, Bull. crim., n°282) ; ou I’avocat qui a servi d’intermédiaire dans la
mise en place d’un trafic de voiture volée (Crim. 25 janvier 2006, pourvoi n°05-84.957).

1033 Art, 354(1) C. crim.
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censée en (sic) la garde et possession de toutes ces personnes et de chacune
d’elles. »

Ce texte ne permet en réalité pas de mieux comprendre en quoi consiste la possession.
Il semble surtout assurer la possibilité de la reconnaitre dans des situations ou celle-ci pourrait
étre contestée, y compris en cas de « possession conjointe »'***. Finalement, cela revient
seulement a dire que, méme si une personne n’est pas trouvée avec la chose entre les mains,
elle pourra néanmoins affirmer une possession sur cette derniére. De méme, un titre de propriété

ne permet pas automatiquement de conclure a la possession'%*°,

Par ailleurs, le texte précisant que la possession doit seulement étre personnelle,
cela n’impose pas qu’elle soit 1égale puisque, dans le contexte du Code criminel, ¢’est bien son
illégalité qui est reprochée. Ce sera le cas, pour ce qui nous intéresse, de la personne qui est
trouvée en possession de biens issus de la commission d’un crime. Pour le reste, il faut se

tourner vers la jurisprudence pour en savoir davantage sur ce que recouvre cette possession.

297. Critéres de la possession. Dans I’arrét Beaver'*¢, 1a Cour supréme a eu I’occasion
de se prononcer sur les critéres permettant d’établir une possession, dans le contexte d’un trafic
de stupéfiants. L’accusé avait été trouvé en possession de morphine. La question s’est posée de
savoir s’il en avait vraiment la possession, celui-1a arguant qu’il ne savait pas ce que contenait
ledit paquet. Il n’y avait a I’époque pas de consensus entre les cours d’appel quant a savoir si la
connaissance de 1’accusé pouvait ou non déterminer la possession'%’. Les juridictions du fond,
en premiere instance comme en appel, avaient écarté ce criteére, aussi longtemps qu’il était
possible d’établir que I’objet possédé était illégal et qu’il avait bien transité entre les mains de
I’accusé!?®. Se saisissant a son tour de la question, la Cour supréme a considéré que « I’essence
de I’infraction est la possession d’une substance interdite et en matiére criminelle, il n’y a en
droit pas de possession sans connaissance du caractére prohibé de la substance »'%*° (notre
traduction). Ainsi, la possession en droit criminel s’entend comme nécessitant a la fois une
appréhension physique et une connaissance de ce qu’est 1’objet manipulé, ces deux parameétres

devant coexister avec un acte désignant le contrdle exercé sur I’objet'*. Finalement, trois

1034 T GAGNE et P. RAINVILLE, préc., note 862, p. 94.

1035 R ¢. Gauthier, [2002] J.Q. n°2733, par. 13 (C.A.) : la preuve apportée par le ministére public qu’un véhicule
volé était enregistré aux registres de la Société des assurances automobiles du Québec au nom de 1’accusé ne
saurait suffire a établir la possession.

1036 Beaver v. The Queen, [1957] R.C.S. 531.

1037 14 536.

1038 14, 534,

1039 14, 541.

1040 R v. Hess, [1948] B.C.J. n°65, par. 6 (B.C. C.A.).
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critéres sont nécessaires pour affirmer 1’existence d’une possession : la chose doit étre maniée

par I’accusé, qui doit avoir la connaissance de sa nature et un certain contréle sur celle-ci'®!.

Certes, les faits dans Beaver concernaient la possession de stupéfiants, mais la
compréhension de I’état de possession a été généralisée a toutes les infractions du Code criminel
faisant appel a cet actus reus, y compris la possession de biens criminellement obtenus!%4.
Précisons simplement que la notion de possession exige que le détenteur ait un certain contrdle,
une maitrise de I’objet qu’il garde!®*. En conséquence, le simple fait d’étre en présence d’un
bien obtenu frauduleusement ne saurait suffire a établir I’actus reus de possession exigé a
Iarticle 354(1) C. crim!®**. On semble imposer ici un seuil de consommation de 1’infraction,

de manifestation de 1’activité criminelle, 1a ou la possession, qui est un simple état, pourrait

n’avoir aucune manifestation extérieure.

298. Exclusion de la possession d’information. L’ exigence d’un certain contrdle ne
semble pas permettre d’envisager que I’information soit effectivement 1’objet d’un recel au sens
de I’article 354(1) C. crim. La jurisprudence impose dans tous les cas que se dégage une emprise
matérielle sur la chose, méme trés éphémere, pour qualifier la possession. Les juges rejettent
toute conception intellectuelle de cet état criminel. Cela peut s’entendre, dans la mesure ou il
sera difficile dans ce cas d’établir justement I’accomplissement d’un acte répréhensible, a
défaut de manifestation extéricure de 1’activité criminelle. Toutefois, cela a aussi tendance a
mettre de coté les hypothéses correspondant en France au fait de tirer bénéfice du produit de
I’infraction, exclu de facto du texte canadien. Les deux infractions ne couvriront de toute

¢vidence pas tout a fait le méme domaine.

299. Recel-profit de I’'information. L’art. 321-1 al. 2C. pen. incrimine justement le fait
de bénéficier du produit de I’infraction!®*. On peut dire ici que la manifestation de I’activité

criminelle est réduite a son strict minimum, puisque le simple fait de profiter du produit

1041 7 GAGNE et P. RAINVILLE, préc., note 862, p. 94.

1042 R c. Fournier, [1978]1.Q. n°250 (C.A.); R. c. Lamontagne, [1999] 1.Q. n°5416 (C.A.) ; R. c. Vachon, [2002]
J.Q. n°5053, par. 14 (C.A.) ; Cazzetta c. R., [2003] J.Q. n°43 (C.A.).

1043 R v. Colvin and Gladue, [1942] B.C.J. n°26 (B.C. C.A.). ; R. v. Bangle, [1944] O.J. n°284, par. 2 (C.A.0.) ;
R. c. Fournier, préc., note 1042; R. c. Terrence, [1983] 1 R.C.S. 357, 364; R. c. Lamontagne, préc., note 1042,
par. 27.; R. v. York, [2005] B.C.J. n°250, par. 20.

1044 Dans le méme sens : Normandeau c. R., [1976] C.A. 519, 519 : « de la seule présence de 1’appelant, comme
passager, dans la voiture (...), il n’est pas possible de conclure logiquement a sa possession, aux termes de la Loi,
de I’appareil de télévision trouvé dans le coffre arricre. »

1045 Crim. 14 octobre 1969, Bull. crim., n°248 ; Crim. 9 juillet 1970, préc., note 1005.
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n’implique pas nécessairement une attitude active de la part de receleur'®®. De méme, le fait

de bénéficier n’implique aucunement la détention matérielle du produit de I’infraction!®’.

Si la notion de produit et le fait d’en bénéficier dématérialisent complétement le recel,
cela ne signifie pas pour autant que I’information sera effectivement 1’objet de cette infraction
sans le soutien de son support. En effet, les cas impliquant le recel d’une information révelent
que la jurisprudence exige une certaine utilisation de celle-ci, afin qu’il en soit tiré un
bénéfice'™8. Ainsi, ce n’est pas tant de I’information que ’agent bénéficie que de ce qu’il en
retire, en application des mécanismes civils de la subrogation. C’est d’ailleurs 1a I'intérét de
I’incrimination du recel de I’information : en plus de condamner les atteintes primaires a la
confidentialité, le recel permet de réprimer le fait d’exploiter cette information, de dépouiller
son gardien légitime de son exclusivité et de sa valeur. « L’incrimination du recel est donc un
instrument fondamental de la défense pénale des données confidentielles en tant qu’elle permet
de sanctionner chaque nouvelle divulgation de I’information. »'°* On peut alors concilier la
solution niant a I’information sa qualité d’objet du recel et les solutions admettant que
I’infraction se réalise grace au profit tiré de cette derniére. Cela démontre aussi que, pas plus
qu’il n’est possible de voler une information seule, il n’est possible de receler une information
dépourvue de son support. Il serait en effet absurde de concevoir qu’une information puisse étre
recelée alors méme qu’elle ne peut étre volée. En revanche, la notion de produit autorise a
prendre en compte 1’information par son utilisation, ce qui ne signifie pas pour autant qu’elle

est effectivement I’objet du recel.

300. Conclusion. L’application du recel a I’information semble davantage se manifester
de la fagon suivante, au regard des interprétations jurisprudentielles qui en sont faites :
Obtention de I’information ———————— Acte sur I’information ——————— Produit

Légale ou illégale (Possession du support/utilisation) Par subrogation
Légal ou illégal

1046 R. OLLARD et F. ROUSSEAU, préc., note 923, p. 494. Cela conduit également a brouiller les frontiéres avec
I’infraction voisine de non-justification de ressources (article 321-6 C. pen.), qui vise justement a incriminer des
personnes qui bénéficient du train de vie d’une autre, connue pour se prétant a des activités criminelles.

1047 Crim. 29 avril 1996, Bull. crim., n°174 : I’infraction « n’implique pas nécessairement la détention matérielle
des fonds recelés ».

1048 Crim. 20 juin 2006, préc., note 995 : le prévenu « a fait usage [des informations] dans ses responsabilités au
sein de 'organisation provinciale de la GLNF » (nos soulignements) ; Crim. 26 octobre 1995, préc., note 1025 :
« si le recel ne peut résulter de la simple détention d'informations privilégiées, il est caractérisé a 1'égard de celui
qui, réalisant, en connaissance de cause, des opérations sur le marché avant que ces informations soient connues
du public, bénéficie du produit du délit d'initié ainsi consommé. » La réalisation des opérations ici manifeste
I’utilisation de I’information qui permet, in fine, d’en tirer profit.

1049°'S DETRAZ, R. OLLARD et J.-C. SAINT-PAU, préc., note 646, a la p. 103.
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L’information peut étre obtenue par un acte illégal, comme c’est le cas par exemple avec

11050 1051 t1052 1053

un vol ™", une escroquerie ', une violation de secret *°*, une fraude "*>’ou une interception de

1054

communications, " mais I’illégalité de I’origine peut aussi €tre issue d’un acte porté sur celle-

ci, méme si 1’obtention initiale ne I’est pas, comme c’est le cas avec le délit d’initi¢!%> I’abus

1056 11057

de confiance ™°, ou I’utilisation d’un enregistrement obtenu par espionnage audiovisue
Dans les cas ou il y a eu un acte de récolte illégal de I’information, la morphologie de I’acte
constitutif de recel imposera qu’elle ait ét¢ obtenue avec son support : la compréhension de la
possession au Canada exige un acte matériel de controle de la chose frauduleusement obtenue,
et la compréhension de la chose objet de recel-détention impose qu’elle soit matérielle. Pour
que le recel porte plus directement sur I’information elle-méme, il faudra donc identifier un acte
d’utilisation de I’information, qui pourra a son tour étre illégal ou non. Dans ce cas, on utilisera
la notion de recel-profit en France, car ’auteur aura bénéficié de 1’information en I’utilisant.
Au Canada, on appliquera la possession sur I’objet subrogé a I’information obtenue grace a son
utilisation (par exemple une somme d’argent) ou un bien issu de 1’utilisation de ladite

somme'%%. Mais quelle que soit la situation retenue, 1’information ne sera qu’indirectement

I’objet du recel, ou plus exactement sera un des vecteurs de réalisation du recel.

Ainsi, que ce soit en France ou au Canada, les conceptions et interprétations retenues en
jurisprudence relativement au recel ont tendance a rendre impossible 1’application directe de
cette infraction a I’information. Certes, comme souvent, on parvient aux mémes constats par
des cheminements différents, mais le résultat est tout de méme 1a. Dans les deux pays, le recours
au terme de « chose » et le maintien impératif d’une interprétation cohérente avec I’infraction
de vol imposent d’en limiter la compréhension aux seuls biens matériels, ce qui demeure le
principal obstacle a I’application du recel a I’information. Ces analyses confirment en tout cas
I’adaptation imparfaite de I’information au concept de propriété, lorsque c’est effectivement ce

droit qui est protégé a travers le recel.

1050 Ayt 311-1 C. pen. ; Art. 322(1) C. crim.

1051 Art. 313-1 C. pen. ; Art. 362(1) C. crim.

1052 Art, 226-13 C. pen pour la violation du secret professionnel ; art. L621-1 C.propr.int pour la violation du secret
de fabrication.

1053 Art. 380(1) C. crim.

1054 Art, 226-15 C. pen.

1055 Art. L465-1 C.M.F. ; Loi sur les valeurs mobiliéres, préc., note 28, art. 187.

1056 Art. 314-1 C. pen.

1057 Art. 226-2 C. pen.

1058 Ce qui constitue alors une hypothése de remploi : « achat d’un bien avec des deniers provenant de la vente
d’un autre bien ou d’une indemnité représentative de la valeur d’un autre bien. (...) Il suppose 1’aliénation préalable
d’un bien. » (G. CORNU, préc., note 31, p. 893, °Remploi).
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Le constat est encore plus flagrant lorsque 1’on tente d’appliquer & I’information les
infractions qui visent directement a la protéger dans sa matérialité, et non plus dans les droits

qui y sont attachés.

2.2 La protection pénale directe de la matérialité de I’information économique

301. Définition légale. Le Code pénal francais et le Code criminel canadien prévoient
tous deux des infractions visant a interdire les atteintes directes aux biens, ¢’est-a-dire des actes
qui portent sur leur matiere. On les retrouve sous les qualificatifs respectifs de destructions,

1059 ot méfaits'%’. L’infraction francaise s’entend, dans sa

dégradations et détériorations
formulation la plus générale, comme « La destruction, la dégradation ou la détérioration d'un
bien appartenant a autrui est punie de deux ans d'emprisonnement et de 30 000 euros d'amende,
sauf s'il n'en a résulté qu'un dommage léger. » Au Canada,
« Commet un méfait quiconque volontairement, selon le cas :
a) détruit ou détériore un bien ;
b) rend un bien dangereux, inutile, inopérant ou inefficace ;
c¢) empéche, interrompt ou géne 1’emploi, la jouissance ou 1’exploitation légitime
d’un bien ;
d) empéche, interrompt ou géne une personne dans I’emploi, la jouissance ou
I’exploitation Iégitime d’un bien. »!%!

Le recours au terme de « bien » dans les deux cas n’est pas 1’obstacle principal a I’application
de ces infractions aux biens immatériels, et particulierement a 1’information. Ici, I’élément

matériel, I’actus reus, est totalement incompatible avec I’immatérialité de I’information.

302. Description d’un résultat. Les textes frangais et canadiens ne décrivent pas
vraiment un comportement criminel particulier. Ils incriminent plutdt un résultat!®?, soit la
destruction, la détérioration, le fait de rendre le bien inutilisable, la dégradation... Ainsi, il
importe peu la fagon dont se réalise exactement 1’infraction, du moment que I’on peut constater
un résultat dommageable. Ceci est particulierement visible dans 1’infraction de méfaits, lorsque
I’alinéa b) parle de rendre le bien dangereux, inutile, inopérant, inefficace, ou de géner son

utilisation.

Les termes employés créent une forme de gradation dans les résultats litigieux'%,

L’objet sera détruit quand il est anéanti et définitivement inutilisable, ce qui en fait I’acte le plus

1059 Art. 322-1 C. pen.

1060 Art.430(1) C. crim.

1061 ]d

1062 R, OLLARD et F. ROUSSEAU, préc., note 923, p. 369.
1063 747 p. 370.
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attentatoire a I’intégrité matérielle du bien. La dégradation en France revient a faire perdre ses
qualités au bien. Cette idée se retrouve en quelque sorte a travers ’article 430(1)b) C. crim,
lorsque le texte évoque le fait que le bien devient inopérant, inefficace. Le bien a effectivement
perdu les qualités propres a servir sa destination. La détérioration enfin, autre terme commun

. . . . . , . . 1064
aux textes frangais et canadiens, signifie « mettre en mauvais état », « devenir moins bon » "
Dans la décision Quickfall'®, le juge Proulx a retenu une compréhension similaire, puisque
« le fait de « détériorer » signifie que du moins temporairement I’usage ou la valeur du bien est

diminué »'%%°,

303. Atteinte indirecte aux biens. Il semble y avoir finalement une grande proximité
entre les expressions des textes, hormis le cas des alinéas c) et d) de Iarticle 430(1) C. crim.
On y renvoie davantage a I’hypothése d’une entrave indirecte a 1’utilisation ou la jouissance de
la chose, soit en privant de I’accés au bien, soit en empéchant 1’action du propriétaire sur ce
dernier'®’. Ce n’est pas I’action directe sur le bien qui a provoqué le dommage, mais un acte

indirect entrainant des répercussions sur la capacité d’en jouir!%%,

304. Dégradation, détérioration et méfaits sur I’information. Ces é1éments aménent
surtout a penser que la destruction, la dégradation ou la détérioration impliquent une
intervention sur I’intégrité physique d’un bien, de sorte qu’il n’est plus apte a remplir le role
que 1’on en attend!°’. Or, on ne voit pas comment 1’on pourrait dégrader ou détériorer une
information dans ces conditions. L’information est ou n’est pas, elle renseignera celui qui
I’apprend. L’altérer reviendrait en fait a en livrer une différente, mais cela n’affecte pas sa
capacité a remplir son objectif. De méme, une information vieillit et devient obsolete, mais elle
n’est pas altérée, en tout cas pas dans le sens ou I’entendent les textes criminels. Cela ne
correspond pas a D’esprit de ces textes, particulierement en France ou la structure de cette
infraction et de ses voisines incite a penser qu’elles s’appliquent uniquement aux biens
corporels : I’article 322-1 al. 2 C. pen, prévoit la destruction, dégradation, détérioration de

facades, véhicules, voies publiques ou mobilier urbain par une inscription ou un dessin

1064 I e Grand Robert de la langue francaise, préc., note 5, °Détérioration (consulté le 20 juin 2019).

1065 R ¢. Quickfall, [1993] R.J.Q. 468 (C.A.).

1066 1., 475,

1067 Cette hypothése n’est toutefois pas tout a fait inconnue en France, lorsqu’on a admis que le fait d’utiliser un
appareil de brouillage d’ondes radioélectriques pour rendre incontrélables des modeles réduits d’avions
appartenant aux membres d'un club d'aéromodélisme, et ainsi provoquer leur chute et leur destruction, constitue
bien I’infraction de I’article 322-1 C. pen. (Crim. 8 octobre 1997, pourvoi n°95-83.640).

1068 T] a été jugé par exemple que le fait de nuire a la jouissance possible de son lieu d’habitation pouvait constituer
un méfait (R. c. Martino, [2007] J.Q. n°2974 ; R. v. Maddeaux, [1997] O.J. n°1184).

1069 R, OLLARD, préc., note 241, p. 370; R. c. Quickfall, préc., note 1065, 477.
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(infraction de tags et graffitis), ce qui ne renvoie en réalité qu’a des biens corporels ; I’article
322-6 C. pen. envisage la destruction, dégradation ou détérioration d’un bien par incendie ou
explosif et il serait absurde que d’essayer d’incendier une information, sans 1’appui de son
support. En outre, les infractions d’atteinte directe aux biens sont parmi les rares qui autorisent
leur application aux biens immobiliers'®’. Cela souligne a quel point elles se réalisent par une

atteinte a la maticre, ce qui est totalement inenvisageable pour I’information seule.

305. Destruction de ’information ? En revanche, il pourrait ne pas étre totalement
saugrenu d’imaginer une destruction de I’information. La question s’est posée en France
récemment, dans un arrét rendu en 2015. Un journaliste s’est rendu dans un établissement
scolaire pour interroger une personne. Cette derniere a finalement demandé a ’assistante du
journaliste de remettre les enregistrements fixés sur des cassettes au directeur d’établissement.
Ce dernier a effacé leur contenu. La Cour d’appel avait recherché si les enregistrements litigieux
constituaient des biens susceptibles d’appropriation avant d’y appliquer DI’infraction de
destruction, dégradation, détérioration. Pour cela, elle s’était tournée vers la propriété
intellectuelle, pour abriter les enregistrements sous le vocable d’ceuvre originale au sens de
I’article 111-1 C. propr.int., ce qui leur aurait conféré¢ le statut de bien approprié. Démentant les
juges de premiére instance, la Cour d’appel n’est pas parvenue a une telle qualification et a
relaxé le directeur d’établissement. La Cour de cassation ne s’est cependant pas embarrassée de
toutes ces considérations. Elle a trés simplement considéré « qu'un enregistrement d'images et
de sons constitue un bien susceptible d'appropriation »'°’!. On en a alors déduit qu’il s’agissait
12 d’une ouverture de I’application de I’infraction aux biens incorporels'®’?. Nous ne pourrions
toutefois partager cette opinion. Non seulement, la Cour de cassation fait référence a
I’enregistrement de 1’image et du son, et non directement a ces derniers, évoquant bien plus le
support que son contenu. Mais encore, la destruction de 1’image et du son ne peut passer que
par la manipulation de leur support. Une intervention physique sur un ¢lément matériel a été
nécessaire. La destruction, dégradation, détérioration continue de nécessiter un acte matériel,
une manipulation par le biais d’un élément physique. Une telle opération n’aurait pu avoir

directement lieu sur I’image ou le son.

Certes, on pourrait objecter qu’il peut se présenter des situations ou I’information n’étant

répertoriée que sur un seul support, la destruction de I’un entrainerait irrémédiablement celle

1070 R, OLLARD et F. ROUSSEAU, préc., note 923, p. 371. ; Dominique VIRIOT-BARRIAL, Rép. pén. Dalloz, v°
Destructions-Dégradations-Détériorations, n°26 et suiv.

1071 Crim. 16 décembre 2015, Bull. crim., n°559, AJ Pénal, 2016, 144, note Kerloegan et Maisonneuve.

1072 D, VIRIOT-BARRIAL, préc, note 1070, n°41.
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de Dl’autre. Mais cela ne rend pas l’intervention plus dématérialisée. La destruction de
I’information passera par celle de son support, ou du moins par une intervention sur ce dernier.
Dans tous les cas, on ne peut envisager qu’elle se réalise directement sur 1’information.
Rappelons par ailleurs que la destruction de données informatiques fait I’objet d’infractions
spécifiques!®’. Cette précision incite a penser que les méfaits et destruction, dégradation,

détérioration n’avaient pas naturellement vocation a accueillir des altérations de données.

Les infractions d’atteinte directe aux biens sont stirement celles qui caractérisent le plus
symboliquement la protection des biens en garantissant I’intégrité de leur structure. Le pouvoir
de disposer de son bien est considéré comme étant le plus puissant, le plus symbolique et
s’exprime particulicrement dans la capacité a altérer son bien, éventuellement jusqu’a la
destruction. Si cela ne saurait étre possible pour I’information, comment envisager qu’il s’agit

réellement d’un bien susceptible d’une propriété, pleine et entiere ?

306. Conclusion de chapitre. Finalement, le recours a la propriété ressemble a un
succédané peu satisfaisant, tant I’application des caractéristiques et des modes de protection
spécifiques a la propriété sont inadaptés. La nature de I’information, plus particulierement le
fait qu’elle soit reproductible a I’infini impose de concevoir autrement la fagon dont on peut
attenter a la propriété : « au lieu de perdre I’information, le propriétaire est simplement forcé
de « partager » I’information avec les tiers. » (notre traduction)!’’*. Cela signifie qu’il faudrait

revisiter les protections de la propriété attachées a celle-ci.

Si ’on peut envisager une certaine propriété, celle-ci restera difficile a prouver,
¢galement a cause de I'immatérialit¢é de I’information : il sera plus difficile de prouver sa
détention primaire. En effet, hormis les cas ou l’on peut faire clairement un lien entre
I’information économique et son auteur, le caractére exclusif des droits sur I’information sera

sujet a débat.

Par ailleurs, la 1€gitimité d’un tel droit de propriété est d’autant plus remise en cause que
I’information économique n’est pas toujours le fruit de I’intelligence humaine, mais parfois
issue de I’observation du monde. Ainsi en est-il des propriétés d’un matériau ou d’une formule
mathématique. Dans ce cas, en quoi serait-il légitime d’accorder un droit de propriété sur des

données qui sont disponibles pour tous dans la nature ?

1073 Art. 323-1 C. pen. ; Art. 430(1.1) C. crim.
1074 . T. CROSS, préc., note 948, 265.
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Symeétriquement, il sera tout aussi difficile de prouver ’usurpation de 1’information
économique'®””. Celle-ci peut intervenir par simple lecture, ce qui ne permettra pas de constituer
un vol, ni méme son recel. Les infractions qui ont véritablement et uniquement vocation a
protéger les biens ne sont pas applicables a I’information économique. On comprend qu’il existe
une forme d’angoisse a laisser impunis des comportements que [’on considére comme
blamables, puisqu’ils visent a usurper le travail et I’investissement d’autrui. Mais le droit pénal,
et particulicrement I’infraction de vol, n’ont pas vocation a s’étendre « a toutes les hypothéses
laissées vacantes par les dispositions pénales actuelles (...). Il ne s’agit pas non plus d’instiller
I’article 311-1 du Code pénal dans les interstices de chacune des incriminations permettant de

préserver les biens incorporels. »!07°

Comment alors s’assurer que I’information a bien été acquise par une atteinte a la
propriété, et non par d’autres moyens constitutifs d’autres infractions, comme une interception
de conversation télé