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CHAPITRE 1

Le(s) secret(s) des affaires :
notion et enjeux

Le droit positif a tardé a véritablement se saisir de la notion de secret des affaires. Mais alors
que le développement des technologies de 1’information et de la communication rendait les
entreprises de plus en plus vulnérables face a I’espionnage économique et la concurrence
déloyale, il s’est avéré nécessaire de fournir aux entreprises un dispositif juridique suffisam-
ment précis et efficace pour protéger leurs informations confidentielles. En France, c’est tout
I’objet de 1’évolution législative récente qui, au terme d’un long processus initi€ par le droit
international et influencé par le droit comparé, a institué un régime général de protection du
secret des affaires. Ce régime repose avant tout sur la définition méme du secret des affaires
afin de mieux en délimiter les contours, de caractériser les informations susceptibles d’en rele-
ver, et de distinguer ce secret d’autres notions voisines qui pouvaient jusqu’alors se confondre.

1.1 Sources

La loi n° 2018-670 du 30 juillet 2018 relative a la protection du secret des affaires est une loi de
transposition : elle vise a intégrer dans le droit national les dispositions de la directive européenne
2016/943 du 8 juin 2016 sur la protection des savoir-faire et des informations commerciales non
divulgués (secrets d’affaires) contre 1’obtention, 1'utilisation et la divulgation illicite.

Mais avant cela plusieurs sources ont inspiré la rédaction de ces textes, a commencer par le
droit américain, qui fut I’'un des premiers pays a se doter d’un arsenal 1égislatif dédi¢ a la
protection du secret des affaires. A plus grande échelle, la protection du secret des affaires a
ensuite été ’'une des apports de la création de 1’Organisation mondiale du commerce, a tra-
vers la signature de I’accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent
au commerce (« ADPIC »).

Outre ses textes, c’est également dans la pratique des institutions juridictionnelles euro-
péennes qu’ont été posées les prémisses du régime général de protection du secret des
affaires.
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Le secret des affaires dans la commande publique

1.1.1 Droit américain

Adopté en 1979 par I’Uniform Law Commission, un organisme ceuvrant pour I’harmoni-
sation des législations en vigueur au sein des différents Etats américain, 1’Uniform Trade
Secrets Act (« UTSA ») est considéré comme 1’un des premiers textes a circonscrire vérita-
blement la notion de secret des affaires (« trade secret »).

Le secret des affaires y est défini comme une « information, c’est-a-dire une formule,
modele, compilation, programme, dispositif, méthode, technique ou processus qui (i)
représente une valeur économique, avérée ou potentielle, en raison de son caractere globa-
lement inconnu, et difficilement accessible de maniere 1égitime par d’autres personnes qui
pourraient tirer un bénéfice de sa divulgation ou de son utilisation et (ii) qui fait I’objet de
mesures de protection appropriées, en fonction des circonstances, destinées a préserver sa
confidentialité »(1). Le texte distingue ensuite les moyens licites et illicites d’appropriation
du secret. En cas d’atteinte illicite, différentes mesures civiles sont prévues par le texte : des
regles de droit processuel pour la prévenir ; des mesures d’injonction pour la faire cesser ; et
des dommages et intéréts compensatoires et punitifs pour la réparer.

Compte tenu de I’application variable de ce premier texte au sein des différents Etats fédérés,
le gouvernement fédéral a ensuite adopté une loi sur 1’espionnage économique (I’Economic
Espionage Act ou « Cohen act ») en 1996. Cette nouvelle loi définit le secret des affaires de
maniere large, comme « tout type d’information financiere, commerciale, scientifique, tech-
nique, économique ou industrielle, y compris les modeles, plans, compilations, formules,
études, prototypes, méthodes, techniques, procédés, procédures, programmes ou codes,
qu’elle soit matérielle ou immatérielle, qu’elle soit ou non stockée, compilée ou mémorisée
physiquement, électroniquement, graphiquement, photographiquement ou par écrit, des
lors que le propriétaire de ces informations a pris des mesures raisonnables pour les garder
secretes et que 1’information a une valeur économique propre, réelle ou potentielle, du fait
qu’elle n’est pas généralement connue du public et qu’elle ne pourrait étre facilement connue
par des moyens appropriés »@). Elle prévoit cette fois des sanctions pénales en cas de vol ou
d’utilisation frauduleuse des secrets d’affaires, pouvant aller jusqu’a dix ans d’emprisonne-
ment et cinq millions de dollars d’amendes.

En 2016, le Congres des Etats-Unis a enfin adopté une nouvelle loi fédérale sur la défense
des secrets commerciaux (Defend Trade Secrets Act ou « DTSA ») permettant notamment,
pour la premiere fois, aux détenteurs de secrets d’affaires d’introduire une action civile
devant un tribunal fédéral. Le texte prévoit en outre différentes procédures et sanctions
civiles en cas de détournement de secrets d’affaires, augmente les sanctions pénales appli-
cables et prévoit en particulier une immunité pour les lanceurs d’alerte(®).

(1) Section 1 de 'UTSA, traduction de J-M Garinot, dans Le secret des affaires, Lexisnexis, 2013, p. 294.

(2) B. Carayon, Rapport fait au nom de la commission des lois constitutionnelles sur la proposition de loi
(n® 3985) de M. Bernard Carayon visant a sanctionner la violation du secret des affaires.

(3) S. Marcellin, T. du manoir de Juaye, Le secret des affaires, Lexisnexis, 2019.
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1.1.2 Droit multilatéral OMC

A T’échelle mondiale, I’accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui
touchent au commerce (« ADPIC ») du 15 avril 1994 constitue la source d’inspiration
premiere de I’actuelle définition 1égale du secret des affaires. Annexé au traité de Marrakech
instituant I’Organisation mondiale du commerce (OMC), le texte vise a réduire les distor-
sions et les entraves au commerce international en définissant des normes et des principes
communs relatifs aux droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce, ainsi que
des moyens efficaces pour leur protection®.

Outre plusieurs dispositions relatives au droit d’auteur, aux marques, et aux brevets, le texte
institue de maniere inédite une protection mondiale des secrets d’affaires en imposant aux
Etats membres de 1'OMC de protéger les « renseignements non divulgués », sur la base de
dispositions relatives a la concurrence déloyale(®). L article 39.2 indique a cet égard que « les
personnes physiques ou morales auront la possibilité d’empécher que des renseignements
licitement sous leur contrdle ne soient divulgués a des tiers ou acquis ou utilisés par eux
sans leur consentement et d’une maniere contraire aux usages commerciaux honnétes », sous
réserve que ces renseignements satisfassent trois conditions :

— étre secrets ;

— présenter une valeur commerciale ;

— faire I’objet de mesures de protection appropriées.

Si ’ambition est louable en ce que le texte constitue une premicre tentative supranationale
de protection des secrets d’affaires, sa portée reste faible. En effet, le texte n’impose pas aux
Etats membres d’intégrer ses dispositions dans leur droit respectif de sorte que celui-ci été trés
diversement appliqué suivant lesdits Etats, entrainant une diversité de dispositifs juridiques
dont la lecture s’avérait quasi-insurmontable pour la plupart des opérateurs économiques(?).

1.1.3 Droit de I'Union européenne

Au niveau européen, et jusqu’en 2016, la préservation du secret des affaires n’était prise en
compte que de maniere indirecte par certains textes.

La Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne dispose par exemple en son
article 41 que le droit a une bonne administration par les institutions, organes et organismes de
I’Union comporte « le droit d’acces a toute personne au dossier qui la concerne [...] dans le
respect des intéréts légitimes de la confidentialité et du secret professionnel et des affaires ».

(4) Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights.

(5) « Study on Trade Secrets and Confidential Business Information in the Internal Market », cabinet Baker &
Mckenzie, avril 2013.

(6) Larticle 39 des accords sur les ADPIC dispose qu’« en assurant une protection effective contre la concurrence
déloyale conformément a I’article 10bis de la Convention de Paris (1967), les Membres protégeront les
renseignements non divulgués [...] et les données communiquées aux pouvoirs publics ou a leurs organismes
[...]».

(7) C. Le Grip, « La quéte d’une protection efficace et respectueuse des droits fondamentaux : I’équilibre retenu
par le 1égislateur européen », La protection des secrets d’affaires, perspectives nationales et européennes — Actes du
colloque du 1¢" avril 2016 — sous la direction de Jean Lapousterle et Bertrand Warusfel, Lexisnexis, 2017, p. 87.

13



CHAPITRE 4

Le secret des affaires
et la mise en concurrence

La protection du secret des affaires doit rester une préoccupation constante des acheteurs
et des autorités concédantes, tant au stade de la préparation de la mise en concurrence que
pendant son déroulement. Elle nécessite d’étre conciliée avec le respect des principes de la
commande publique et en particulier avec le principe d’égalité de traitement des candidats.

a1 Le secret des affaires au stade
de I'appel a concurrence

Au stade de I’appel a concurrence, les acheteurs et les autorités concédantes doivent apporter
I’information la plus utile et la plus compléte aux opérateurs économiques susceptibles de sou-
missionner, tout en veillant & ne pas dévoiler des secrets d’affaires, sauf a ce que cette divulgation
s’avere nécessaire pour répondre aux exigences de la mise en concurrence, nécessité sur laquelle
les avis sont susceptibles de diverger. Le recours au juge peut alors s’avérer utile.

4.1.1 Obligation positive d’'information

L’appel a la concurrence et en amont I’élaboration des pieces de consultation sont marqués
par une obligation positive d’information a la charge des acheteurs et des autorités concé-
dantes a qui il incombe d’exprimer précisément leurs besoins.

4.1.1.1 Définition préalable des besoins

La définition préalable des besoins doit intervenir avant le lancement de la procédure.
Il s’agit, pour I’acheteur ou pour 1’autorité concédante, d’étre en mesure d’exprimer ses
attentes notamment en matiere de prestations confiées au futur titulaire du contrat, de durée,
de conditions d’exécution, etc. avant le lancement de toute procédure, et mettre ainsi les sou-
missionnaires en mesure de présenter des offres les mieux a méme de satisfaire ces attentes.
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En matiere de contrats de concession, il a notamment été jugé que 1’autorité concédante
« doit apporter aux candidats [...], avant le dépdt de leurs offres, une information suffisante
sur la nature et I’étendue des besoins a satisfaire », et « il lui appartient [...] d’indiquer aux
candidats les caractéristiques essentielles de la concession et la nature et le type des inves-
tissements attendus ainsi que les critéres de sélection des offres »(1.

Cette définition préalable des besoins doit étre suffisamment précise, a peine sinon d’irrégu-
larité voire d’annulation de la procédure de passation en cas de contentieux(?),

4.1.1.2 Informations nécessaires a I'élaboration d’'une offre satisfaisante

Dans le cadre de la définition de ses besoins et afin de permettre aux opérateurs économiques
d’y répondre au mieux, I’acheteur ou I’autorité concédante doit s’attacher a8 communiquer
aux opérateurs intéressés toutes les informations nécessaires a I’élaboration d’une offre
satisfaisante. Ces opérateurs doivent ainsi étre « mis a méme de prendre connaissance des
éléments essentiels de la convention leur permettant d’apprécier les charges du cocontractant
et d’élaborer une offre satisfaisante »(3),

De maniere générale, le juge administratif considére comme nécessaires les informations
permettant de connaitre les caractéristiques essentielles du futur contrat et de présenter « une
offre satisfaisante »). L’acheteur public ou 1’autorité concédante doit ainsi s’attacher
opérer une sélection minutieuse des informations transmises afin de ne divulguer des infor-
mations relevant du secret d’affaires que si cela s’avere nécessaire a la mise en concurrence.

En revanche, 1’acheteur public ou I’autorité concédante ne devrait pas se voir reprocher une
absence de communication d’une information dont il n’est pas démontré qu’elle aurait été
nécessaire a I’élaboration des offres.

(1) CE, 6 novembre 2020, Commune de Saint-Amand-les-Eaux, req. n® 437946.

(2) Voir par exemple : CE 15 novembre 2017, Société Idex Territoires, req. n° 412644 : « 3. Considérant qu’il
ressort des énonciations de 1’ordonnance attaquée que le juge des référés du tribunal administratif de Rouen
arelevé, au terme d’une appréciation souveraine exempte de dénaturation, que le périmetre de la concession
déterminé par la commune du Havre dans le reglement de la consultation pouvait comprendre I’exploitation du
réseau de chaleur dans le seul quartier de Caucriauville, avec un développement de proximité non précisément
défini (offre de base et variante n° 1), mais aussi dans un ou plusieurs autres quartiers de la ville du Havre, voire
dans les communes d’Harfleur et de Montivilliers (variante n° 2), ainsi, éventuellement, que sur un périmetre
encore plus large (variante libre) et que, de surcroit, le dossier de la consultation ne comportait pas I’annexe 1
qui devait contenir le plan de la concession ; qu’il a en outre relevé, par une appréciation souveraine exempte de
dénaturation, que seule une durée maximale de vingt-quatre ans €tait prévue dans le reglement de la consultation,
les candidats devant proposer une « durée effective » adaptée aux solutions techniques et aux investissements
envisagés dans leurs offres ; 4. Considérant que le juge des référés a déduit de ces constatations que, compte tenu
des imprécisions sur le périmetre de la concession, la commune ne pouvait étre regardée, en 1’espece, comme
ayant suffisamment déterminé I’étendue de ses besoins ; qu’il a également relevé que, si le fait de fixer seulement
une durée maximale ne constitue pas, a lui seul, un manquement aux obligations de publicité et de mise en
concurrence, il traduisait en 1’espece, en raison de I’incertitude sur le montant des investissements a réaliser et &
amortir qui résultait par ailleurs des imprécisions sur le périmétre de la concession, une insuffisante détermination
des besoins de la commune ; qu’il a en conséquence jugé que la commune avait manqué aux obligations de
publicité et de mise en concurrence ».

(3) CE, 13 mars 1998, Sté Transports Galiero, req. n° 165238.

(4) Voir CE, Ass, 2 juillet 1999, Société anonyme Bouygues, req. n° 206749 ; CAA Paris, 7 novembre 2006,
Société Soccram, req. n° 03PA00325 et n° 03PA00374 ; CAA Lyon, 8 février 2007, Communauté urbaine de
Lyon, req. n° 06LY00183.
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Sur ce dernier point, a titre d’illustration, il a par exemple été jugé que :

« Considérant qu’au soutien de ce moyen la requérante fait valoir que toutes les informa-
tions ne lui ont pas été données en ce qui concerne le personnel a reprendre, les rapports
d’activité du délégataire en place pour les années 2005, 2006 et 2007 dont elle n’a eu qu’une
connaissance partielle, ainsi que sur les €léments nécessaires a la détermination des recettes
de trafic et a 1’optimisation de 1’offre de service ; qu’il résulte toutefois de I’instruction
que, lors de la phase de négociation 1’autorité organisatrice a communiqué a 1’ensemble des
entreprises candidates toutes les informations en sa possession concernant le personnel de
nature a leur permettre d’élaborer leur offre ; que chacun des candidats a en outre disposé des
mémes informations en ce qui concerne les recettes du délégataire pour 1’année 2007, le tarif
des titres de Z et le nombre de titres de Z vendu ; qu’en ce qui concerne la communication
des rapports d’activité du délégataire pour les années 2005, 2006 et 2007, les candidats ont
disposé des mémes informations relatives a la présentation du réseau, aux moyens dédiés
au service, aux indicateurs de productivité se rapportant aux années en cause, et a la qualité
du service ; que la société requérante n’est en conséquence pas fondée a soutenir qu’il y a
eu inégalité de traitement entre les concurrents ; qu’en tout état de cause elle n’établit pas
en quoi les informations supplémentaires qu’elle a demandées pour compléter notamment le
caractere partiel des rapports d’activité qui lui ont été communiqués, comme aux autres can-
didats, I’auraient empéché de présenter une offre, ni en quoi cette circonstance 1’ aurait 1ésée ;
que si le délégataire sortant a disposé des rapports complets d’activité, il n’en a tiré aucun
avantage des lors que son offre n’a en définitive pas été retenue par 1’autorité délégante ; »©).

A noter toutefois I’approche trés extensive de I’ Autorité de la concurrence en la matiére qui
ne se limite pas a I’exigence de communication aux candidats des informations nécessaires
a I’élaboration de leur offre mais se réfere au-dela plus largement aux « informations utiles
aux soumissionnaires afin de maintenir une compétition équitable. », tout en précisant que
« La notion de données utiles, si elle est soumise en I’espece a 1’appréciation de 1’autorité
délégante, ne doit pas se limiter aux données nécessaires pour répondre aux appels d’offres
de la maniere la plus pertinente, mais devrait s’étendre aux données qui permettent a tout
opérateur non sortant [...] de disposer d’informations lui permettant d’optimiser I’exploi-
tation du service rendu a 1’usager, une fois le marché attribué. »©)_ Ainsi, pour I’ Autorité
de la concurrence, 1’acheteur ou I’autorité concédante doit non seulement transmettre les
données nécessaires a I’élaboration des offres mais doit également communiquer toutes les
informations en sa possession qui soient de nature a optimiser les prestations rendues. Si une
telle approche venait étre partagée par le juge administratif, I’obligation d’information a la
charge de I’acheteur ou de 1’autorité concédante s’en trouverait considérablement alourdie.

4.1.1.3 Asymétrie d’information avec le sortant

L’obligation positive d’information qui pese sur les acheteurs et les autorités concédantes
est renforcée lorsque le contrat mis en concurrence fait suite a 1’exécution d’un précédent

(5) TA de Dijon, 30 mars 2009, req. n°® 0900721-1 ; cité dans V. Cochi, G. Terrien, « Secret industriel et
commercial, contrats publics et mise en concurrence », Contrats publics — Le Moniteur, n° 93, novembre 2009.
(6) Autorité de la concurrence, avis n° 20-A-08 du 16 septembre 2020 relatif & une saisine d’fle-de-France
Mobilités concernant I’ouverture a la concurrence du secteur du transport public de personnes par autobus en
fle-de-France, paragraphes 185 et s.
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contrat arrivant a terme. En effet, dans ce cas, au-dela de I’expression méme du besoin, il
importe de veiller a neutraliser ou a défaut a réduire suffisamment I’asymétrie naturelle
d’informations entre le titulaire sortant — et le cas €chéant les sociétés qui lui seraient liées
et qui bénéficieraient d’informations privilégiées — d’une part et ses €ventuels futurs concur-
rents d’autre part.

A cette fin, la personne publique doit solliciter du précédent titulaire du contrat les informa-
tions nécessaires a 1’établissement des offres des candidats, et les leur communiquer. Ainsi
que I’indique la rapporteure publique Catherine Bergeal « le délégataire dispose inévita-
blement d’informations privilégiées, susceptibles de lui donner un avantage décisif dans la
consultation s’il pouvait refuser de les communiquer [et] c’est précisément en 1’obligeant a
les communiquer que 1’égalité entre les candidats peut étre alors rétablie »(7).

A cet égard, le juge administratif considére notamment que les informations relatives a la
reprise du personnel constituent une information nécessaire dans le cadre de la mise en
concurrence : « le colit correspondant a la reprise de salariés imposée par les dispositions du
Code du travail ou par un accord collectif étendu constitue un élément essentiel du marché,
dont la connaissance permet aux candidats d’apprécier les charges du cocontractant et d’éla-
borer utilement une offre »®. La personne publique doit donc nécessairement communiquer
aux candidats les informations relatives a la masse salariale(®).

L’obligation d’information a la charge des acheteurs et des autorités concédantes se mue
alors en une obligation partagée d’information a la charge également de leurs cocontractants.

Ce d’autant que I’absence de communication d’informations nécessaires a 1’élaboration des
offres par le titulaire sortant est susceptible lui étre reprochée au titre du droit de la concur-
rence. Un tel refus peut en effet dans certains cas étre qualifié de pratique anticoncurrentielle,
et plus précisément d’abus de position dominante.

La Cour de cassation a par exemple considéré comme une « atteinte certaine, grave et immédiate
a I’économie en général et a celle du secteur intéressé », le refus par un opérateur économique
de communiquer une information essentielle 4 I’élaboration des offres de ses concurrents (10),
Dans cette affaire, était en cause le refus d’un opérateur économique exercant une activité de
production d’eau potable de communiquer le prix de vente de I’eau en gros a d’autres opérateurs
susceptibles de soumissionner a I’attribution de contrats de distribution d’eau potable pouvant
nécessiter 1’achat d’eau en gros. Apres avoir relevé que certains candidats potentiels étaient

(7) Conclusions de la rapporteure publique Mme Catherine Bergeal sur I’arrét CE, 21 juin 2000, Syndicat
intercommunal de la Cote d’ Amour, req. n® 209319.

(8) CE, 1°f mars 2012, Département de la Corse du Sud, req. n® 354159.

(9) Pour les marchés publics, voir CE, 19 janvier 2011, Paris, req. n® 340773 ; pour les délégations de service
public, voir CE, 13 mars 1998, Sté Galiero, req. n° 165238 ; cités dans L. Denet-Warin, « Connaitre les offres
concurrentes avant la signature du marché : le droit a I'information des candidats », Les dossiers commande
publique, n° 5, Septembre 2013, Moniteurjuris.

(10) Cass. com., 3 mai 2000, n° 98-18.602 : « Attendu, en second lieu, que c’est souverainement que la cour
d’appel a estimé que la communication du « prix de vente en gros de 1’eau » aux communes ne permettait pas
aux entreprises soumissionnaires, a défaut d’informations directes, d’élaborer utilement leurs offres ; Attendu,
enfin, que des lors qu’elle a retenu que certains candidats potentiels étaient dissuadés de concourir en raison des
difficultés éprouvées pour connaitre le prix d’acquisition de I’eau, la cour d’appel n’était pas tenue de s’expliquer
davantage sur la renonciation de la CISE et sur ’effectivité de 1’offre partielle de la SOAF ».
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dissuadés de concourir en raison des difficultés éprouvées pour connaitre le prix d’acquisition de
I’eau, la Cour de cassation a confirmé le bien-fondé de I’injonction prononcée par la cour d’appel
a une société de communiquer son prix de vente en gros de 1’eau potable a tout tiers qui en ferait
la demande dans le but de se porter candidat a un appel d’offres.

Plus encore, le titulaire sortant est lui-méme susceptible d’étre 1ésé par le défaut d’informa-
tion aux candidats entrants. C’est en particulier le cas lors que 1’absence de communication
d’information a pour conséquence d’entrainer une sous-évaluation de charges de la part de
certains soumissionnaires rendant ainsi leur offre artificiellement plus compétitive que celle
d’un opérateur sortant qui connait quant a lui la réalité des charges afférentes a I’exécution
du contrat. Cela a notamment été jugé par le Conseil d’Etat s’agissant de I’absence de com-
munication des charges relatives au personnel (11,

On relevera enfin que 1’égalité de traitement des candidats dépend non seulement des
informations a communiquer, mais également des modalités et conditions de cette commu-
nication, en particulier lorsqu’il s’agit d’informations en possession d’un titulaire sortant ou
facilement accessibles par ce dernier.

Sous couvert de satisfaire au principe de transparence, 1’ Autorité de la concurrence considere a
cet égard que les acheteurs ou autorités concédantes doivent non seulement assurer un acces équi-
table aux données mais également veiller a la cohérence de ces données, au besoin en procédant
préalablement & leur harmonisation, et favoriser leur disponibilité en temps réel en privilégiant
I’open data, cela afin d’« éviter tout biais tenant au décalage de temporalité dans la disponibilité
des informations »(12). Selon I’ Autorité, « La notion d’acces équitable aux données fait référence
a un acces non discriminatoire, c¢’est-a-dire identique entre les opérateurs, qu’ils en disposent a
titre exclusif ou qu’ils en soient dépourvus. », étant précisé que « Le format d’acces aux données
conditionne cet acces équitable et doit étre adapté, soit par I’opérateur détenteur de I’information,
soit par I’autorité organisatrice, pour éviter toute rétention d’information. »13)

4.1.1.4 Informations nécessaires a la seule élaboration
du dossier de consultation

On observera enfin que dans certains cas, des informations peuvent s’avérer utiles voire
nécessaires a I’acheteur ou a 1’autorité concédante pour exprimer son besoin, sans forcément
I’étre pour les opérateurs économiques pour répondre a ce besoin. Dans ce cas, un refus de

(11) CE, 11 avril 2012, Chambre de commerce et d’industrie de Bastia et de 1a Haute-Corse, req. n® 355183 :

« Considérant, en troisieme lieu, que le juge des référés n’a pas inexactement qualifié de manquement ayant été
susceptible de léser la société Nettoyage Insulaire, I’absence de communication a la société BG Nett, attributaire
du marché, de I’information sur la masse salariale du personnel a reprendre, apres avoir relevé que le défaut de
communication de cette information était susceptible de 1éser indirectement la société Nettoyage Insulaire et que
le défaut d’information de la société attributaire avait pu exercer une influence sur la présentation de 1’offre de
cette derniere, laquelle, ainsi qu’il ressort des pieces du dossier soumis au juge des référés, n’a devancé 1’offre de
la société Nettoyage Insulaire qu’en raison d’un prix global moindre que celui de cette derniere. ».

(12) Autorité de la concurrence, avis n° 20-A-08 du 16 septembre 2020 relatif & une saisine d’fle-de-France
Mobilités concernant I’ouverture a la concurrence du secteur du transport public de personnes par autobus en
fle-de-France, paragraphe 186 : « Le principe de transparence recouvre : - Un accés équitable aux données utiles,
préalablement identifiées par I’autorité organisatrice ; - La cohérence de ces données, qui peut parfois justifier une
harmonisation préalable ; - Une mise en ceuvre en open data afin de favoriser leur disponibilité en temps réel. ».
(13) Ibidem, paragraphe 190.



CHAPITRE 7

Le secret des affaires
et le controle de I'exécution des contrats

Larticle L. 6 du Code de la commande publique confére a I’autorité publique contractante
« un pouvoir de contrdle sur I’exécution du contrat, selon les modalités fixées par le [...]
code, des dispositions particulieres ou le contrat ». Ce pouvoir de contrdle qui caractérise
I’ensemble des contrats administratifs est de nature a offrir a I’administration un acces privi-
1égié a des informations susceptibles de relever du secret des affaires du titulaire du contrat,
ce qui souleve la question de la conciliation des prérogatives publiques avec ce secret.

71 Le pouvoir de controdle de I'administration sur
I’exécution des contrats de la commande publique

Critere de qualification des contrats administratifs, le pouvoir de contrdle de 1’administration
sur I’exécution du contrat varie selon les contrats tant dans son objet que dans son étendue.

7.1.1 Justification du pouvoir de contrdle

Les stipulations contractuelles conférant a I’administration un pouvoir de contrdle sur I’exé-
cution d’un contrat constituent des clauses exorbitantes du droit commun, et représentent a
ce titre éléments de qualification juridique du contrat.

En ce sens, le Tribunal des conflits a par exemple qualifié d’administratifs « les accords qui
conferent [a la personne publique] un pouvoir de contrdle sur son cocontractant, en lui imposant
des modalités d’exploitation, en se réservant postérieurement a la vente, 1’appréciation de la qua-
lité du projet architectural ainsi que des normes et du prix des chambres de I’ensemble hotelier
dont la réalisation était a entreprendre avant la réitération des actes définitifs de vente, en garantis-
sant un taux d’occupation des locaux et en prévoyant des conditions de remboursement pouvant
aboutir 2 une revente en faveur du CNES 2 un cofit déterminé et non au prix du marché »(1.

(1) TC, 20 juin 2005, Société Hoteliere Guyanaise ¢/ Centre national d’études spatiales, n°® C3446, Lebon p. 664.
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Le pouvoir de contrdle de I’administration sur son cocontractant est classiquement justifié
au regard de I’intérét public dont elle a la charge. Ainsi par exemple, dans les concessions de
service public, c’est parce que 1’administration délegue une partie de son activité, qu’elle a
« nécessairement le devoir et le droit d’exercer un contrdle », la « concession ne p[ouvant]
étre un obstacle au fonctionnement régulier du service public »@). Dans ses conclusions sur
I’arrét Compagnie générale francaise des Tramways de 19100), le commissaire du gouver-
nement Blum affirmait a ce titre que « I’Etat reste garant de 1’exécution du service vis-a-vis
de ’universalité des citoyens [...], il reste responsable de la sécurité publique, qu’une exé-
cution inhabile du service peut compromettre ». Il ne peut donc « se désintéresser du service
public de transport une fois concéd€ », car ce dernier « est concédé, sans doute, mais il n’en
demeure pas moins un service public ».

7.1.2 Etendue du pouvoir de contrale

L’étendue du pouvoir de contrdle varie selon le contrat administratif en cause.

Le pouvoir de I’administration peut d’abord consister en un simple pouvoir de surveillance
de la bonne exécution, par le cocontractant, des stipulations contractuelles. Il en est ainsi
dans les marchés de services ou de travaux. Il se concrétise en pratique par des visites sur
place, des demandes de renseignement, des injonctions, des ordres de service ou encore des
mises en demeure(®),

Au-dela, le pouvoir de contrdle peut revétir la forme d’un véritable pouvoir de direction
lorsque 1’administration intervient directement dans le choix des modalités d’exécution du
contrat.

7.1.2.1 Marchés publics de travaux

Dans les marchés publics de travaux, le maitre d’ouvrage se doit notamment veiller au bon
déroulement de la mission de direction de I’exécution des travaux confiée au maitre d’ceuvre.
Larticle L. 2422-7 du Code de la commande publique indique a cet égard que le contrat de
mandat de maitrise d’ouvrage doit prévoir « les modalités du contrdle technique, financier
et comptable exercé par le maitre d’ouvrage aux différentes phases de 1’opération ». Le
cahier des clauses administratives générales applicables aux marchés publics de travaux
confie a cet égard un certain nombre de prérogatives au maitre d’ouvrage au titre de son
pouvoir de contrdle®). Ainsi, pour que le maitre d’ouvrage puisse accepter le sous-traitant
du maitre d’ceuvre et ses conditions de paiement(®), le titulaire est tenu de communiquer le
contrat de sous-traitance et ses éventuels avenants au maitre d’ouvrage, lorsque celui-ci en
fait la demande. A défaut de 1I’avoir produit, le titulaire encourt des pénalités ou certaines

(2) G. Jeze, Les contrats administratifs de [ ’Etat, des départements, des communes et des établissements

publics, Tome II, Paris, LGDJ 1932, p. 382 — vu dans A. Roblot-Troizier, « Retour sur le pouvoir de controle de
I’administration a 1’égard de son cocontractant », RFDA 2007, p. 990.

(3) CE, 11 mars 1910, Lebon p. 218.

(4) A. Roblot-Troizier, « Retour sur le pouvoir de contrdle de I’administration a 1’égard de son cocontractant »,
RFDA 2007, p. 990.

(5) Laréférence au CCAG n’étant pas obligatoire, les parties peuvent néanmoins librement aménager ce contrdle.
(6) CCP, art. L. 2193-4.
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sanctions'”). Par ailleurs, le titulaire doit par exemple transmettre au maitre d’ouvrage tous
renseignements utiles permettant le controle et le suivi de I’exécution de la clause d’insertion
sociale®, de méme que les documents relatifs au suivie des déchets de chantier(®), ou encore
ceux assurant la tracabilité des produits et matériaux mis en ceuvre19). Le maitre d’ouvrage
se doit en outre de contrdler les obligations environnementales du titulaire dans 1’exécution
du marché D).

7.1.2.2 Concessions de service public

Dans les concessions de service public, depuis la loi du 8 février 1995, le concessionnaire a
I’obligation de produire un rapport annuel d’information, avant le 1°* juin de 1’année qui suit
celle faisant 1’objet dudit rapport!2). L’article L. 3131-5 du Code de la commande publique
dispose a cet égard que « le concessionnaire produit chaque année un rapport comportant
notamment les comptes retragant la totalité des opérations afférentes a I’exécution du contrat
de concession et une analyse de la qualité des ouvrages ou des services ». Celui-ci doit
tenir compte « des spécificités du secteur d’activité concerné et respecte[r] les principes
comptables d’indépendance des exercices et de permanence des méthodes retenues pour
I’élaboration de chacune de ses parties, tout en permettant la comparaison entre 1’année en
cours et la précédente »(13). Dans le cadre de son droit de contrdle, I’autorité concédante peut
en outre solliciter du cocontractant tout document justifiant des éléments de ce rapport(14).

Aux termes de I’article R. 3131-3 du Code de la commande publique, le rapport annuel
comprend les données comptables suivantes :

—le compte annuel de résultat de 1’exploitation de la concession rappelant les données
présentées I’année précédente au titre du contrat en cours. Etant précisé que, pour I’établis-
sement de ce compte, I’imputation des charges s’effectue par affectation directe pour les
charges directes et selon des criteres internes issus de la comptabilité analytique ou selon
une clé de répartition dont les modalités sont précisées dans le rapport pour les charges indi-
rectes, notamment les charges de structure ;

— une présentation des méthodes et des éléments de calcul économique annuel et pluriannuel
retenus pour la détermination des produits et charges directs et indirects imputés au compte
de résultat de I’exploitation, les méthodes étant identiques d’une année sur 1’autre sauf modi-
fication exceptionnelle et diiment motivée ;

— un état des variations du patrimoine immobilier intervenues dans le cadre du contrat ;
—un état des autres dépenses de renouvellement réalisées dans 1’année conformément aux
obligations contractuelles.

Le rapport doit en outre contenir une analyse de la qualité des ouvrages ou des services
demandés au concessionnaire, qui détaille tous les éléments permettant d’apprécier la qualité

(7) CCAG-Travaux (2021), art. 3.6.1.5.
(8) CCAG-Travaux (2021), art. 20.1.4.2.
(9) CCAG-Travaux (2021), art. 36.2.
(10) CCAG-Travaux (2021), art. 21.1.
(11) CCAG-Travaux (2021), art. 20.2.1.
(12) CCP, art. R. 3131-2, alinéa 1.

(13) Ibidem.

(14) CCP, art. R. 3131-2, alinéa 2.
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des ouvrages ou des services exploités (notamment a partir d’indicateurs définis dans le
contrat) et les mesures proposées par le concessionnaire pour une meilleure satisfaction des
usagers(15).,

Lorsque le contrat conceéde la gestion d’un service public, le rapport doit permettre aux auto-
rités concédantes d’apprécier les conditions d’exécution du service public(10) et se doit a cet
effet de comporter des informations complémentaires. Au titre des données comptables, le
rapport doit également contenir(!7) :

— un compte rendu de la situation des biens et immobilisations nécessaires a I’exploitation du
service public concédé, comportant notamment une description des biens et, le cas échéant,
le programme d’investissement, y compris au regard des normes environnementales et de
sécurité ;

— un état du suivi du programme contractuel d’investissements en premier établissement et
du renouvellement des biens et immobilisations nécessaires a I’exploitation du service public
concédé ainsi qu’une présentation de la méthode de calcul de la charge économique imputée
au compte annuel de résultat d’exploitation de la concession ;

— un inventaire des biens désignés au contrat comme biens de retour et de reprise du service
concédé(®)

—les engagements a incidences financiéres, y compris en matiere de personnel, liés a la
concession et nécessaires a la continuité du service public.

Le rapport annuel d’information des concessions de service public doit enfin &tre assorti
d’une annexe au sein de laquelle figure un compte rendu technique et financier comportant
les informations utiles relatives a I’exécution du service, notamment les tarifs pratiqués, leur
mode de détermination et leur évolution, ainsi que les autres recettes d’exploitation(19).

L’article L. 3131-2 du Code de la commande publique fait par ailleurs obligation au conces-
sionnaire de fournir « a I’autorité concédante, sous format électronique, dans un standard
ouvert librement réutilisable et exploitable par un systeéme de traitement automatisé, les
données et les bases de données collectées ou produites a I’occasion de 1’exploitation du
service public faisant 1’objet du contrat et qui sont indispensables a son exécution », & moins
d’en avoir été dispensé par I’autorité concédante pour des motifs d’intérét général 20, Cette
obligation, qui participe au pouvoir de contrdle de I’autorité concédante sur 1I’exécution de la

(15) CCP, art. R. 3131-3, alinéa 2.

(16) CCP, art. L. 3131-5, alinéa 2.

(17) CCP, art. R. 3131-4, alinéa 1.

(18) D’une maniére générale, le Conseil d’Etat juge qu’il « résulte des principes mémes de la délégation de
service public que le cocontractant du concédant doit lui communiquer toute information utile sur les biens de la
délégation » (CE, ass., 21 décembre 2012, Commune de Douai, req. n® 342788). Ainsi que I’indique le rapporteur
public M. Dacosta dans cette affaire, « dans le cadre d’une concession de service public, des lors que les ouvrages
construits par le concessionnaire reviennent obligatoirement et, en principe, gratuitement au concédant a la fin de
la concession, [...] il entre dans les prérogatives du concédant d’obtenir, avant méme le terme de la concession,
s’il I’estime utile, un inventaire des biens utilisés par le concessionnaire dans le cadre de la convention. Une telle
prérogative, justifiée par la nécessité d’éviter que le concessionnaire ne puisse distraire de la concession des biens
qui lui sont directement liés et qui ont été financés par I’usager, doit exister [...] méme en 1’absence de disposition
1égislative explicite ou de stipulations en ce sens dans le contrat ».

(19) CCP, art. R. 3131-4, alinéa 2.

(20) CCP, art. L. 3131-2.
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concession, « s’inscrit dans le cadre de la politique d’ouverture des données d’intérét général
et vise a permettre de rendre publiques des informations essentielles sur les conditions dans
lesquelles le service public est exploité »2D.

7.1.2.3 Spécificités sectorielles

Dans certains secteurs spécifiques, le rapport annuel du concessionnaire obéit a des regles
particulieres.

Les concessions de distribution d’énergie font par exemple I’objet de dispositions déroga-
toires. Aux termes de I'article L. 2224-31 du Code général des collectivités territoriales :
« Chaque organisme de distribution d’électricité et de gaz tient a la disposition de chacune
des autorités concédantes précitées dont il dépend les informations d’ordre économique,
commercial, industriel, financier ou technique utiles a I’exercice des compétences de celle-ci,
dans les conditions prévues aux articles L. 111-73, L. 111-77, L. 111-81 et L. 111-82 du
code de I’énergie. En outre, il communique [...] ces informations aux autorités concédantes
dont il dépend, sous la forme d’un compte rendu annuel qui comporte, notamment, la
valeur brute ainsi que la valeur nette comptable, la valeur de remplacement des ouvrages
concédés pour la distribution d’électricité et la valeur nette réévaluée des ouvrages pour la
distribution de gaz naturel. Un inventaire détaillé et localisé de ces ouvrages est également
mis, a leur demande, a la disposition de chacune des autorités concédantes précitées, pour
ce qui concerne la distribution d’électricité. Cet inventaire distingue les biens de retour, les
biens de reprise et les biens propres. [...] Ces informations comprennent également, dans
des conditions fixées par décret, les données de consommation et de production prévues aux
articles L. 111-73 et L. 111-77 du code de I’énergie et dont il assure la gestion, et les données
permettant d’élaborer et d’évaluer les schémas régionaux du climat, de 1’air et de 1’éner-
gie et les plans climat-air-énergie territoriaux prévus par les articles L. 222-1 a L. 222-3,
L. 229-25 et L. 229-26 du code de I’environnement ainsi qu’un bilan détaillé de la contribu-
tion du concessionnaire aux plans climat-air-énergie territoriaux qui le concernent. Chaque
organisme de distribution d’€lectricité et de gaz transmet [enfin] a chacune des autorités
concédantes précitées un compte rendu de la politique d’investissement et de développement
des réseaux prévue au 1° du II de I’article 13 de la loi n® 2004-803 du 9 aofit 2004 relative
au service public de 1’électricité et du gaz et aux entreprises électriques et gazieres [...] ».

Par ailleurs, le délégataire du service public d’aménagement touristique en zone de mon-
tagne, tel que celui chargé des remontées mécaniques, « doit notamment fournir chaque
année un compte rendu financier comportant le bilan prévisionnel des activités et le plan de
trésorerie faisant apparaitre I’échéancier des recettes et des dépenses »(22).

Pour une derniere illustration, dans I’hypotheése d’un contrat de délégation de service public
d’eau ou d’assainissement mettant a la charge du délégataire des renouvellements et des
grosses réparations a caractere patrimonial, le rapport annuel se doit de préciser I’exécution
de ce programme de travaux(3),

(21) Rep. min. n°® 13693, JO Sénat 12 mars 2020, p. 1270.
(22) Code du tourisme, art. L. 342-2.
(23) CGCT, art. L. 2224-11-3.
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CHAPITRE 10

La répression des atteintes
au secret des affaires

La violation du secret des affaires ne constitue pas en tant que tel un délit pénal a part entiere.

Pour autant, méme s’il n’existe pas d’incrimination spécifique a la violation du secret des
affaires, le Code pénal comporte diverses dispositions permettant, au moins partiellement,
de sanctionner les atteintes au secret des affaires. Les infractions concernées sont de deux
ordres et relevent du droit pénal des biens d’une part, en ce que le secret des affaires protege
un actif immatériel de I’entreprise, et du droit pénal des personnes d’autre part, en ce qu’il
protége la personnalité juridique de personnes morales(!).

10.1 Absence de protection pénale spécifique
au secret des affaires

S’interroger sur la nécessité d’une protection pénale spécifique du secret des affaires
implique de se demander si celui-ci constitue une valeur si éminente au sein de notre société
qu’il mériterait d’étre pénalement protégé, tel qu’il en est du secret de la vie privée ou du
secret défense. Il s’agit 14 d’un choix politique qui appartient au législateur national®. Le
législateur européen s’est en effet refusé a s’engager dans la voie d’une harmonisation pénale
de la protection du secret des affaires.

En France, le choix a été fait de ne pas introduire de mécanisme de protection pénale du
secret des affaires, en dépit néanmoins de débats nourris sur le sujet.

(1) Ibidem.

(2) J.-C. Saint-Pau, « La pénalisation du secret des affaires », in La confidentialité des informations relatives a
une entreprise - Actes du colloque organisé le 26 septembre 2013 par I’Observatoire de la délinquance et de la
Justice d’affaires, sous la direction de B. Saintourens et J.-C. Saint-Pau, Editions Cujas, 2014, p. 22.
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10.1.1 Débats parlementaires

Si les instruments de protection pénale du secret des affaires sont nombreux, aucun d’entre
eux ne permet d’appréhender le secret des affaires dans sa globalité.

Dans son avis sur la proposition de loi de 2018 portant transposition de la directive euro-
péenne relative au secret des affaires, le Conseil d’Etat relevait a cet égard que :

« Bien que la notion de secret des affaires soit utilisée dans de nombreux textes 1égislatifs et
réglementaires et par la jurisprudence, tant judiciaire qu’administrative, dans des domaines
variés, I’ état actuel du droit frangais ne la définit pas. Par ailleurs, la protection offerte releve
de I’application jurisprudentielle des regles de droit commun de la responsabilité civile ou
de certaines infractions pénales qui ne permettent d’appréhender qu’imparfaitement les
atteintes portées au secret des affaires. Le Conseil d’Etat constate que des dispositions 1égis-
latives sont donc nécessaires pour assurer la transposition de cette directive et introduire dans
le droit interne un régime juridique propre au secret des affaires. »).

C’est la raison pour laquelle certains sollicitent de longue date la création d’une infraction
pénale spécifique a la violation des affaires.

Plusieurs propositions de lois ont ainsi notamment été déposées en ce sens, sans succes.

En 2012, M. Bernard Carayon, auteur d’une proposition de loi visant a sanctionner pénale-
ment le secret des affaires, estimait dans son rapport que :

« [Les actions civiles] sont utiles, mais leur efficacité reste limitée. Elles ne peuvent que
réparer le préjudice causé par la violation du secret des affaires, a posteriori, une fois celui-ci
réalisé, et n’exercent pas véritablement d’effet dissuasif, alors que 1’objectif principal recher-
ché par les entreprises est de prévenir un tel préjudice. En pratique, ce préjudice est souvent
difficile a évaluer, car il s’agit souvent de la perte d’une chance ou d’un avantage concurren-
tiel. Bien souvent, le juge saisi est dépourvu des moyens pertinents d’évaluation. En outre,
I’insolvabilité du défendeur peut priver, in fine, I’entreprise victime de toute réparation.

La voie pénale a été retenue en raison de ses vertus pédagogique, dissuasive et, évidemment,
répressive. La création d’une nouvelle infraction s’est imposée, plutdt que I’aménagement de
la multitude d’infractions existantes afin de les adapter au caractere immatériel des secrets
d’affaires, dans un souci de lisibilité et de clarté. »@®

En 2018, lors des travaux parlementaires sur la loi n° 2018-670 du 30 juillet 2018 relative
a la protection du secret des affaires, le Sénat avait proposé d’instaurer un nouveau délit de
« détournement d’une information économique protégée » afin de sanctionner d’une peine
d’emprisonnement de trois ans et d’une amende de 375 000 euros toute atteinte a un secret
des affaires commise dans le but d’en retirer un avantage exclusivement économique.

Le Gouvernement, suivi sur ce point par I’ Assemblée nationale, s’est opposé a cet amendement.
Lors des débats, Madame Nicole Belloubet, garde des Sceaux, estimait que « le dispositif civil
[...] répondra au besoin des entreprises de pouvoir agir rapidement en justice afin de prévenir
toute atteinte imminente ou de faire cesser toute atteinte illicite au secret des affaires, mais

(3) CE, avis, 15 mars 2018, n° 394422.
(4) B. Carayon, Rapport fait au nom de la commission des lois constitutionnelles sur la proposition de loi
(n° 3985) de M. Bernard Carayon visant a sanctionner la violation du secret des affaires.



La répression des atteintes au secret des affaires — Chapitre 10

permettra aussi d’obtenir la réparation intégrale des préjudices subis. D’autre part, il est d’ores et
déja possible de sanctionner pénalement une entreprise qui s’ approprie frauduleusement le secret
des affaires d’une entreprise concurrente, soit dans le but d’en tirer profit, soit dans un but de
déstabilisation. Des faits d’atteinte a un secret des affaires peuvent notamment étre qualifiés de
vol, d’abus de confiance ou d’extraction de données dans un systéme informatisé de données »®).

10.1.2  Explications

Plusieurs éléments peuvent expliquer 1’absence de délit pénal dédi€ a la répression des
atteintes au secret des affaires.

La premiere explication est d’ordre juridique et renvoie au fait que selon un principe constant
la loi pénale est d’interprétation stricte.

Or, les contours de la notion de « secret des affaires » sont tels que fonder expressément un
délit sur la violation de ce secret pourrait se révéler incompatible avec ce principe d’interpré-
tation stricte de la loi pénale, voire plus largement avec le respect du principe constitutionnel
de 1égalité des délits et des peines.

C’est clairement la position qui avait été exprimée par le Conseil d’Etat, dans son avis sur la
proposition de loi de 2018 relative a la protection du secret des affaires :

« Le Conseil d’Etat note par ailleurs que, contrairement au choix opéré a 1’occasion de pré-
cédentes initiatives parlementaires qui instauraient un délit de violation du secret des affaires,
la proposition de loi s’en tient a une réparation civile, harmonisation minimale requise par la
directive. Le Conseil d’Etat rappelle que, saisi en 2011 d’une demande d’avis dans le cadre d’une
réflexion sur I’instauration d’un régime de protection des informations sensibles des entreprises
relevant du secret des affaires, il avait souligné les obstacles juridiques auxquels se heurtaient
la définition et la mise en ceuvre d’une nouvelle infraction et invité le gouvernement a explorer
d’autres voies « en substitution ou en complément, en matiére de responsabilité civile ou pour
inciter les entreprises a renforcer les dispositifs interne de protection de leurs informations confi-
dentielles » (Assemblée générale, 31 mars 2011, n° 384892). 11 était en particulier apparu que la
définition large et insuffisamment précise du secret des affaires se prétait mal au domaine pénal
compte tenu du principe d’interprétation stricte de la loi pénale et du respect du principe consti-
tutionnel de légalité des délits et des peines. ».

La deuxieme explication est d’ordre pratique et renvoie a I’utilit¢ méme d’un délit pénal dédié.

En effet, on constate que d’une maniere générale, les entreprises sont réticentes a intenter
une action pénale a I’encontre de leurs concurrents : la voie civile est souvent préférée a la
voie pénale, notamment parce qu’elle permet souvent de mieux conserver la maitrise de la
procédure et de transiger pour mettre un terme aux poursuites.

En outre et surtout la victime de la violation d’un secret d’affaires cherche avant tout a étre
indemnisée de son préjudice, et non a ce que son adversaire soit emprisonné ou condamné
A payer une amende(®).

(5) Sénat, Séance du 18 avril 2018 (compte rendu intégral des débats) sur la loi n® 2018-670 relative a la
protection du secret des affaires.
(6) L. Leblond, « Le secret d’affaires : 1’évaluation du rdle de I’action en concurrence déloyale », LPA n° 152, p. 9.
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10.2 La protection du secret des affaires
par le droit pénal des biens

Quatre infractions du droit pénal des biens peuvent étre utilisées pour protéger un secret des
affaires :

—’abus de confiance ;

—le vol ;

—le secret de fabrique ;

— l’atteinte a un systeme de traitement automatisé de données.

10.2.1 L’abus de confiance

10.2.1.1 Qualification de l'infraction

L’abus de confiance est défini a I’article 314-1 du Code pénal comme « le fait par une per-
sonne de détourner, au préjudice d’autrui, des fonds, des valeurs ou un bien quelconque qui
lui ont été remis et qu’elle a acceptés a charge de les rendre, de les représenter ou d’en faire
un usage déterminé ».

L’infraction est constituée lorsqu’une personne, a qui a été remise une chose a charge pour
elle de la rendre ultérieurement, va finalement la conserver (ou 1’aura détruite ou transmise
a un tiers). Elle requiert la réunion de deux éléments : (i) la remise préalable d’une chose et
(i1) un détournement frauduleux de cette chose.

La remise préalable d’'une chose

L’infraction suppose d’abord la remise d’une chose. Si la remise est généralement matérielle,
c’est-a-dire qu’elle se traduit par un déplacement physique de la chose, elle peut également
étre de nature juridique et exister alors indépendamment de tout déplacement physique(?).

La remise résulte en général d’une obligation contractuelle mais 1’infraction peut néanmoins
se constituer en dehors de tout cadre contractuel®. Il convient simplement que la chose ait
été remise a titre précaire, c’est-a-dire avec 1’obligation de la rendre. Le terme « remise »
doit ainsi s’entendre d’une mise a disposition de la chose(®.

La Cour de cassation admet de longue date que 1’abus de confiance puisse porter sur un
bien incorporel. Ainsi I’infraction a pu étre retenue dans 1’hypothése d’un détournement
de numéro de carte bancaire(10), de ’exploitation d’une idée de projet de réalisation d’une
borne informatique(!!), de 1’utilisation d’une connexion internet fournie dans le cadre du
travail(12), de 1’usage de codes d’acces informatiques(!®) ou encore de I’'usage par un sala-

(7) S. Fournier, « Abus de confiance », JurisClasseur Pénal des affaires, Lexisnexis.

(8) Cass. crim., 18 octobre 2001, n° 00-87.605.

(9) S. Marcellin, T. du manoir de Juaye, Le secret des affaires, Lexisnexis, 2019, p. 117.
(10) Cass. crim., 14 novembre 2000, n° 99-84.522.

(11) Cass. crim., 22 septembre 2004, n° 04-80.285.

(12) Cass. crim., 19 mai 2004, n°® 03-83.953.

(13) Cass. crim., 19 mars 2014, n° 12-87.416.
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rié d’informations relatives a la clientele de celle-ci par des procédés déloyaux dans le but
d’attirer une partie de cette clientéle vers une autre société(14),

Un détournement frauduleux de la chose

La notion de détournement s’entend comme un changement de la destination de la chose :
il s’agit de se comporter, méme momentanément, non plus en détenteur précaire mais en
propriétaire(!5). Les hypothéses de détournement sont nombreuses. Il en est notamment
ainsi lorsque I’agent s’autorise a détruire la chose, la vendre ou a en faire don, lorsqu’il se
1’approprie ou encore lorsqu’il en fait un usage détourné19).

Aux termes de I’article 314-1 du Code pénal, le détournement doit étre opéré « au préjudice d’au-
trui ». Ce préjudice peut étre matériel comme moral(!?), actuel ou éventuel(!8) et peu importe que
la victime du détournement soit la personne qui avait initialement confié la chose(!9).

Par ailleurs, ce détournement doit €tre intentionnel : la qualification d’abus de confiance
nécessite de démontrer une intention coupable. L’auteur de 1’infraction doit ainsi avoir
détourné la chose en sachant que la détention précaire dont il disposait ne 1’autorisait pas
a en faire I’'usage qu’il en a fait. En conséquence, une simple négligence ou maladresse ne
suffit pas pour constituer I’infraction.

10.2.1.2 L’abus de confiance et le secret des affaires

Dans certaines circonstances, 1’abus de confiance peut étre utilisé pour sanctionner pénale-
ment des atteintes au secret des affaires.

Le tribunal correctionnel de Clermont-Ferrand a ainsi condamné sur ce fondement un ancien
salari€ de la société Michelin qui avait propos€ a des sociétés concurrentes de leur vendre des
données confidentielles et qui avait été dénoncé par I’une d’entre elles0),

C’est également ce fondement qui été retenu par le tribunal de grande instance de Versailles dans
I’affaire Valeo, s’agissant d’une stagiaire qui avait téléchargé sur son disque dur des fichiers confi-
dentiels en violation de 1’obligation de confidentialité 4 laquelle elle était astreinte2D).

De maniere plus récente, un salarié a été reconnu coupable d’abus de confiance « pour avoir
détourné au préjudice de son employeur plus de trois cents fichiers informatiques qui ne lui
avaient été remis qu’a charge d’en faire un usage déterminé, conforme a la charte informa-
tique interne proscrivant I’extraction de ces documents de I’entreprise »(22).

(14) Cass. crim., 22 mars 2017, n° 15-85.929.

(15) Voir sur ce point : Cass. crim., 9 mars 2005, n° 03-87.371.

(16) Par exemple lorsqu’un salari€ utilise, a des fins personnelles, le matériel qui ne lui a pourtant ét€ confié par
son employeur que pour effectuer ses tiches salariales (Cass. crim., 13 février 1984, n°® 82-94.484).

(17) Cass. crim., 19 mai 2004, n° 03-83.953.

(18) Cass. crim., 17 novembre 2004, n° 03-86.988.

(19) Cass. crim., 25 octobre 1935 : Bull. crim. 1935, n°® 118.

(20) TGI Clermont-Ferrand, 21 juin 2010 : Dr: pén. 2010, comm. 116, M. Véron : « Attendu qu’en gardant en sa
possession des données qu’il savait ne lui ére communiqués que pour les besoins de son activité professionnelle et en
en faisant un usage a des fins totalement étrangeres, M. Arbache s’est rendu coupable du délit d’abus de confiance ».
(21) TGI Versailles, 18 décembre 2007, L. ¢/ Valéo, n°® 0511965021.

(22) Cass. crim., 22 octobre 2014, n° 13-82.630.
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Compte tenu des enjeux économiques et concurrentiels, le droit de la commande publique doit garantir
la protection de données sensibles liées aux stratégies financiéres et commerciales des entreprises qui
candidatent a un marché public. Le Code de la commande publique prévoit notamment que I'acheteur
ne peut communiquer les informations confidentielles dont il a eu connaissance lors de la procédure
de passation, informations dont la divulgation violerait le secret des affaires... Si I'acheteur ne doit pas
transmettre des informations confidentielles, cela ne signifie pas qu’'aucune information ne doit étre
communiquée aux entreprises au risque de fausser la concurrence. Face a cette contrainte, les ache-
teurs doivent maitriser les régles applicables.

Ainsi, cet ouvrage doit déterminer, dans un premier temps, ce que recouvre précisément |'expression
« secret des affaires » sur un plan juridique. Les chapitres suivants analysent ce secret dans le cadre
des différentes étapes de la vie du contrat. Puis sont détaillées les différentes protections existantes
(légales et contractuelles) ainsi que les types de recours et d’actions en réparation en cas d'atteinte a
ce secret des affaires.

Cet ouvrage s’adresse aux responsables
marchés, juristes des collectivités, minis-
téres et établissements publics, avocats,
entreprises. |ls trouveront toutes les
réponses pour prévenir d'éventuels litiges
liés aux problématiques de communication
d’informations sensibles.
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