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Rechtspraak / Jurisprudence

Le secret des affaires et ses implications en droit judiciaire

a. Les données du cas d’espéce

1. Les décisions prononcées suecessivement par le pré-
sident du tribunal de commerce de Tongres et la cour
d’appel d’ Anvers s’inscrivent dans le cadre d”un litige en-
tre deux sociétés spécialisées dans la vente de bigre en
bouteille de plastique: une société belge el une société al-
lemande. Suite & la rupture du contrat qui les unissait, le
président du tribunal de commerce de Tongres, siégeant
en référé, avait désigné un expert pour établir le dommage
subi par la société belge. La société allemande soutenait
gue ce dommage étail inexistant parce gue la soeiété bel-
ge n’aurait jamais pu vendre les guantités commandées.
L’expert devait donc évaluer la capacité de vente de 1a so-
ciété belge. Ii s’est vite trouvé confronté a une difficulté,
parce que I’exécution de sa mission supposait qu'il décn-
ve la structure de colits et le mode de détermination des
prix pratiqués par la société belge. Celle-ci était disposée
A fournir ees données a I’expert mais souhaitait que seules
les informations utiles pour former I’opinion de I'expert
soient divulguées & son adversaire.

Dans ce contexte délicat, le juge des référés a reconnu
que le secret des affaires justifiait que 1'on fasse une en-
torse au principe du contradictoire. Il a donc précisé que
I’expert devait procéder & une sélection des données qui
lui étaient fournies par la société belge et ne porter a la
connaissance de la société allemande que les pices utiles
pour I'éluboration de ses conclusions et qui ne portaient
pas atteinte aux secrets d’affaires de la société belge.

La société allemande forma appel contre cette ordon-
nance. Elle souhaitait avoir accés 2 1"intégralité des piéces
soumises & I’expert ou, a tout le moins, que ces pidces
soient portées A la connaissance de son conseil technique.

La cour confirma I’ordonnance. Elle précisa le point
critique de la mission, de telle sorte que les données sensi-
bles soient ponées 2 la connaissance d’un réviseur d’en-
treprise désigné par la société allemande, pour autant
qu’elles soient utiles pour les conclusions de |’expert.

Ces décisions sont intéressantes. Elles s’ inscrivent dans
un courant de jurisprudence qui tente de concilier les se-

! Cass. 27 septembre 1943, Pas. 1943, 1, 358.

crets d’affaires. dont les tribunaux reconnaissent 1’exis-
tence, avec le principe du contradictoire. La note qui suit
va examiner ce qu’il faut entendre par secret d'affaires et
guel est son fondement juridigue. Elle va ensuite détermi-
ner les conséquences gu’il faut attacher 4 ce concept en
droit judiciaire.

b. Définition ¢t fondemient du secret des affaires

2. Essayons tout d’abord de baliser notre sujet. En quoi
consiste effectivement le secret des affaires? La notion
n’est pas inconnue en droit belge mais est régiementée de
maniére parcellaire. Ainsi, article 309 du Code pénal pu-
nit celui qui a méchamment ou frauduleusement communi-
qué des secrets de la fubrique dans laquelle i) est ou a éié
employé. Cette notion de secret de fabrique vise exclusive-
ment des secrets de nature technique'. Elle est trop éwoite
pour comespondre au concept de secret des affaires.
Larticle 17 de la loi du 3 juillel 1978 sur le contrat de tra-
vail impose au travailleur de s'abstenir tant en cours de
conlrat qu’aprés la cessation de celui-ci de divulguer les se-
crets de fabrication ou d’affaires, ainsi que le secret de tou-
te affaire & caractire personnel ou confidentiel dont il aurait
eu connaissance dans I’exercice de son activité profession-
nelle. La notion visée est ici plus large. Elle concerne non
seulement les informations de nature technique mais aussi
toute information commerciale ou financiére, appartenant
a Uentreprise et dont la non-divulgation constitue pour
’entreprise un avantage sur ses concurrents’. Le régime de
protection de ces dispositions est limité: il s agit de préve-
nir toute divulgation de données confidentielles par un pré-
posé€ ou un ancien préposé. Toute forme d’appropriation de
données par un concurrent n’est donc pas visée. Mais la no-
tion utilisée par la loi du 3 juillet 1978, qui recouvre aussi
bien des données techniques que commerciale, est trés lar-
ge. Elle me parait correspondre & I'acception générale qu'il
convient de donner au concept”.

Enfin le secret des affaires ne se confond pas avec le secret
professionnel, méme si les notions sont voisines. Le secret
professionnel ne couvre que les informations confides 4 un

2 J-P. BUYLE, “Le secret des affaires: du droit 2 I"intimité au secret professionnel?”, in Liber emicoruwm Guy Horsmans, Bruxelles,
Bruylant, 2004, pp. 93 et 5., n° 12; M. BUYDENS, Druit des brevers d’invention er protection du savoir faire, Bruxelles, Larcier, 199%
n° 555; B. TILLEMAN, “L’obligation au secret et & la discrétion des administrateurs des sociétés™, J.7; 1993, p. 552; S. JOCHEMS.
“De bescherming van het zakengeheim erkend door het Grondwettelijk Hof”, RABG 2008, p. 389. Voir aussi la définition du "saveir
faire” (know how), qui désigne tout procédé, technigue ou non, qui accroit Ja capaeilé concurrentielte de I’entreprise qui en est déten
trice (L. VAN BUNNEN, “Des conditions de la protection des secrets de fabrique et du “savoir faire” technique™, R.C.J.B. 1976, p. 362)

3 J.-P. BUYLE propose de définir le secret d"affaires de mani2re négative, comme toute infonnation ou connaissance qui n’emtre pa
dans la définition du secret de fabrique ou du secrct protégé par la loi sur le contrat de travail. A défaut de définition légate, chacul
est libre de délimiter le concept commne il veut. Cependant, je ne vois pas 1'ulilité d’écarter du secret des affaires, au sens général.

les données protégées par I'art. 309 C.pén. ct 1a loi du 3 juillet 1978. Ces données connaissent un mode de protection spécifigué

mais reldévent, i mon sens, du secrct des affaires.
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“confident nécessaire”, c’est-3-dire une personne qui, par
état ou par profession, devient nécessairement dépositaire
d’informations intimes ou confidentielles. Les données d’en-
treprise confidentielles ne relevent denc du secret profession-
nel que lorsqu’elles sont transmises & une personne qui est
naturellement assujettie au secret professionnel: avocat, no-
taire, expert comptable... Autrement, leur seule protection
repose, outre les dispositions évoquées ci-dessus, sur les mé-
canismes du droit commun: article 1382 C.civ., article 94/3
de loi sur les pratiques du commerce, clauses contractuelles
de confidentialité...". Des régimes spécifiques de protection
existent également dans le cadre des procédures juridiction-
nelles qui s’inscrivent dans certains conlentieux particuliers
{concurrence et marchés publics)y,

3. Le secret des affaires trouve son fondement dans le droit
au respect de la vie privée. Cela peut paraitre étrange de parler
de vie privée en matigére commerciale, a fortiori pour une per-
sonne morale. Il est cependant admis que “les personnes mora-
les n’ont pas de vie privée au sens ol on 'entend pour les
personnes physiques mais elles ont, en dehors des actes sou-
mis A publicité Iégale, une activilé intérieure que les tiers nont
pas 2 connaitre et elles bénéficient du secret des affaires™,

Le droit a la vie privée est protégé par I'article 8 de la
C.E.D.H. L'interprétation de cette disposition par la Cour
européenne des droits de I'homme constitue done un ins-
trument privilégié pour apprécier les limites de ce con-
cept. Or, dans I’arrét Niemierz*, la Cour a reconnu que la
notion de vie privé “englobe le droit pour 1"individu de
nouer ¢t développer des relations avec ses semblables, y
compris dans le domaine professionnel et commercial™.
C’est ainsi que des écoutes téléphoniques en matigre de

communicalions commerciales constituenl une atteinte a
la vie privée®. Elle a également admis que, dans certaines
circonstances, le droit & I'inviolabilité du domicile s’étend
au sigge social, & I'agence ou aux locaux professionnels
d’une personne morale’. Ceci dit, si la Cour des droits de
I’homme a ouvert des portes, en ne limitant pas la vie pri-
vée A la sphére des relations personnelles, elle n’a pas vé-
ritablement consacré de manidre explicite le secrct des
affaires. Certaines voix s’élévent d’ailleurs pour I'inciter 2
ne pas aller plus loin, sous peine de “mercantilisation” de
I'article 8 (appropriation du concept de vie privée 2 des
fins lucratives) et d’anthropomorphisme (on reconnajtrait
3 des personnes morales des caractéristiques qui ne peu-
vent s’attacher qu’a des personnes physiques)®.

En revanche, 1a Cour de justice des Communauiés euro-
péennes est plus explicite et reconnaft le secret des affaires
comme un principe général de droit®. Le secret des affaires 4
I'égard des autorités est également reconnu par 1"article 41
de la Charte européenne des droits de I’homme. Ce texte,
qui inspirait déja la jurisprudence de la Cour depuis plu-
sieurs années, deviendra contraignant si le Traité de Lis-
bonne du 13 décembre 2007 est finalement ratifié”,

Ces principes ont trouvé écho, en droit inteme, dans un
arrét de 1a Cour constitutionnelle du 19 septembre 2007,

<. Le droit & 1a preuve et l¢ principe du
contradictoire

4, Le secret des affaires m’est toutefois pas absolu.
Comnme le reléve R. Perrot: “la litanie des secrets a cessé
d’étre un talisman magique permettant a vn défendeur de
se retrancher dans une forteresse imprenable™™2.

' M. BUYDENS, Dmit des brevets d'invention ¢t protection du saveir faire, Bruxelles, Larcier, 1999, n's 560 ¢t s.; ].-P. BUYLE, “Le secret
des affaires: du droit 2 I"intimité au secret professionnel?”, in Liber atnicorum Guy Horsmans, Bruxelles, Bruylant, 2004, n’s 16 et 8.

7 Notamment: loi du 15 septembre 2006 sur la protection de la concurrence économique, coordonnée le 15 septemnbre 2006, art. 76,
§ 5; 1oi du 15 juin 2006 relative aux marchés publics et & certains marchés de travaux, de fournilures et de services, art. 11. Les
pouvoirs de ces juridictions sont parfois plus limiés que dans Ie cadre d’une procédure ordinaire. Voir: X. TaToN, “Les recours ob-
jectifs de pleine juridiction et les pouvoirs limités du juge judiciaire”, R.D.C. 2005, pp. 799 et s.

' DEPaGE .11, vol. I, 4*éd., 1990, par J.-P. Masson, p. 30, n° 20. Voir aussi: P, KAYZER, “Les droits de la personnalité. Aspects théorigues
et pratiques”, R.T.D.Civ. 1971, p, 491, n° 35; B. DOCQUIR, Le droit de la vie privée, Bruxelles, Larcier, 2008, pp. 61 et s, n° 80 et s.

*  C.E.D.H. 16 décembre 1992, Niemietz/Allemagne.

*  Vbir aussi les arréts des 7 aoilt 1996, C./Belgique; 28 janvier 2003, Peck/Rovaume-Uni; 23 mars 2006, Vitiello/Italie.

* C.E.D.H. 24 avril 1990, Huvig/France.
! C.E.D.H. 16 avril 2002, Société Colas Est et autres/France.

* J. MouLy, “Vie professionnelle et vie privée. De nouvelles rencontres sous 1°égide de 1'article 8 de 1a Convention européenne™, in
Le droit au respect de la vie privée au sens de la Convention européenne des droits de "homme, Coll. Droit et justice, n° 63,

Bruxelles, Bruylant — Nemests, 2005, p. 302, n” 33.

* CIJ.CE. 24 juin 1986, AKZO Chemie, C-53/85; CJ.C.E. 19 mai 1994, SEP, C-36/92; C.J.C.E. 14 février 2008, Varec, C-450/06.

" JO.U.E. n° C 306 du 17 décembre 2007. Pour un commentaire de cc processus, voir: O, DE SCHUTTER, “Les droits fondamentaux
dans 1" Union européenne — (17 janvier 2007 — 1% février 2008)", J.T.D.E. 2008, p. 126; A. DEFOSSEZ, “La consécration de la Chane
des droits fondamentaux”, Rev. fac. dr. Ulg 2008/2, pp. 233 et 5. Le vote négatif lors du référendum irlandais jette évidemment un

doute important sur I"avenir du processus de ratification.

2007-08 (sommaire), 1318.

C. Consi, n" 118/2007, 19 septembre 2007, J.L.M.B. 2007, 1498, RABG 2008, 382, note JOCHEM, R.W 2007-08 (sommuire), 423, R.W,

R. PERROT, “Chronique - droit judiciaire privé”. R.T.0. civ. 2007, p. 638.

Kluwer
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b
. L

Les adversaires du secret des affaires sont puissants. Ils
se nomment: droit 4 la preuve et principe du contradictoire.

5. Le droit & la preuve est le droit de pouvoir rapporter la
preuve des faits ou des actes qui sous-tendent le droit invo-
qué. Reconnaitre un droit d’agir en justice 3 un justiciable
puis I'empécher de rapporter la preuve des éléments cons-
titutifs de ce droit revient 4 priver cette personne de son
droit subjectif. C’est sur cette base que la Cour de cassa-
tion sanctionne les juges qui rejettent, sans motif valable,
une demande d’enquéte formulée par une partie'. Le droit
& la preuve est reconnu, de maniére un peu molle, par la
doctrine classique?. Mais il revient 2 G. Goubeaux d’en
avoir tracé les contours avec précision®. Le droit a la preu-
ve peut étre défini comme le droit de toute partie au procés
de, d’une part, produire les preuves dont elle dispose,
d’autre part, solliciter que les preuves dont elle ne dispose
pas soient rassemblées, par 'exécution des mesures d’ins-
truction adéquates®. On peut lui trouver plusieurs fonde-
ments, qui sont en réalité plusieurs facettes d’un méme
principe. Tout d’abord, le droit 2 la preuve peut étre consi-
déré comme un accessoire de I'action en justice’. Comme
dit ci-dessus, le droit d’obtenir du juge qu’il statue sur sa
prétention serait considérablement handicapé s’il n’était
assorti du droit d’exiger du juge qu’il prenne en considéra-
tion toutes les preuves qui doivent aider A la manifestation
du droit subjectif allégué, On peut aussi admettre qu’il
s”agit d’on avatar du principe du procés équitable. La cau-
se n’est pas entendue équitablement lorsqu’une partie est
privée de son droit 3 la preuve®.

Le conflit avec le secret des affaires peut alors se présen-
ter sous deux aspects. Tout d’abord, une partie peut-elle se
prévaloir de toutes les preuves qu’elle détient, en ce com-
pns celles qui auraient été acquises en violation du secret
des affaires? Ensuite, lorsqu’elle ne détient pas les preuves,
peut-elie demander 'exéeution de mesures d’instruction
{production de documents, expertise) qui pourraient aller 2
I'encontre du secret des affaires? Et une sous-question ap-
parait: quand bien méme ces mesures d’instruction serait-
elles ordonnées, ne faut-il pas en définir les modalités de

maniére & ce qu’elles n’affectent pas la confidentialité des
données détenues par la partie concemdée? Se pose alors la
question du respect du second principe que nous allons
examiner: le principe du contradictoire.

6. Le principe du contradictoire implique la communi-
cation 2 toutes les parties des piéces el actes de procédure
soumis au tribunal. Il s’agit d’un principe général de droit
en droit interne mais ¢’est aussi un composant du principe
du proces équitable énoncé a I'article 6 de la CE.D.H. 1l
est entendu par la Cour européenne des droits de I"homme
comme “le droit pour les parties & un procés de prendre
connaissance de toute piéce, toute observation soumise au
juge, flt-ce par un magistrat indépendant, en vue d’in-
fluencer sa décision et de la discuter’. Le principe du
contradictoire s’oppose donc & toute cachotterie de la part
d’une partie: dés lors qu’elle prend I'initiative de soumet-
ue certains éléments au tribunal, elle doit aussi les porter
2 la connaissance de la partie adverse. Jusque 13, tout est
normal: la partie apprécie en connaissance de cause les
risques qu’elle prend en utilisant certaines pitces en justi-
ce. Elle penl préférer garder sous silence I'existence de
certaines données, dont la révélation lui causerait un pré-
judice sans proportion avec I’avantage résultant de la pro-
duction de la piéce. Mais c’est sans compter avec le rdle
actif du juge en matiere de mesures d’instruction. En ef-
fet, le tribunal peut imposer & une partie de communiquer
des piéces décisives, méme lorsque celle-ci souhaite les
conserver sous le boissean. La conjugaison du ponvoir
d’initiative du juge et du principe du contradictoire peut
alors avoir des effets dévastateurs en matiére de respect de
la confidentialité de certaincs données.

A la lecture de la loi et de la jurisprudence, on constate
que le principe du contradicioire n’est pas absolu. En ma-
titre de production de documents, I’article 989 C jud. dis-
pose que le juge devra préciser les modalités selon
lesquelles le document sera versé au dossier. C’est une
porie ouverte vers la recherche de solutions qui préserve-
ront au mieux les intéréts du propriétaire de la piece pro-
duite. En matiére d’expertise, des aménagements i la

! Cass. 30 juin 2005, Res jur imm. 2006, 341; Cass. 20 janvier 2003, LT.T. 2003, 265, RABG 2004, note VANLERSBERGHE; Cass.

17 sepiembre 1999, Dr circ. 2000,13; Cass. 18 juin 1999, R.D.J.P. 1999, 332; Cass. 4 mars 1999, Pas. 1999, I, 321, R.D.J.P. 1999,
332; Cass. 13 mars 1997, LLLM.B. 1997, 1396; Cass. 16 septembre 1996, Pas. 1996, L, 808; Cass. 4 mai 1995, Pas. 1995, 1, 474; Cass.
17 février 1995, Pas. 19935,1, 190; Cass. 18 mars 1991, Pas, 1991, 663, L.T. 1991, 717, L T.T. 1991, 325 et R W, 1990-91, 1437,
PLANIOL el RIFERT, L VII, n°s 1411 et s.; BEUDANT et LEREBOURS-PIGEONNIERE. L IX, vol. 2, n"s 1167 et s.; MARTY et Raynaup, n’s 217 et s.
G. GOUBEAUX, “Le droit & 1a preuve™, in La preuve en droit {études publides par Ch. PERELMAN et P. Foriers), Bruxelles, Bruylant,
1981, pp. 277 et .

Voir aussi: B. ALLEMEERSCH, Taukverdeling in het burgerlijk proces, Anvers, Intersentia, 2007, n® 100, p. 410.

G. GoUBEAUX, “Le droit 3 la preuve™, in La preuve en droit (études publiées par Ch. PERELMAN et P. ForIgRs), Bruxelles, Bruylant.
1981, p. 280.

A. KOHL, “Arbitrage et production de documents. Du droit 2 la preuve dans la procédure arbitrale de droit interne”™, in Liber Amicarum
Lucien Simom, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 318, n" 9. Voir aussi, dans ce sens, CE.D.H. 13 mai 2008, N.N. et TA./Belgique, § 43.
Parmi les nombreux arréts, on peut épingler: C.E.D.H. 20 février 1996, Vermeulen/Belgique. Pour une décision récente, voil:
C.E.D.H. 18 octobre 2007, Asnar /France. Voir aussi: C.J.C.E. |4 février 2008, Varec, C-450/06, J.T. 2008, 425, § 47.
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contradiction dont aussi tolérés, pour autant qu’ils soient
limilés et proportionnés. 11 est ainsi admis que, en cas
d’urgence, ’expert procéde 2 certains constats en dehors
de la présence des parties'.

7. 81 le secret des affaires peut cacher des activités ina-
vouables, 'excés de transparence peut également provo-
quer des dégirs irméparables. A. Puttemans reléve a ce
sujet la problématique des procédures introduites unique-
ment pour percer les secrets de son concurrent?. Les pro-
cédures judiciaires sont alors instrumentalisées par les
parties 4 des fins d’espionnage industriel. La protection
du secret des affaires et le droit 4 la preuve paraissent
donc 4 premidre vue aussi méritoires mais leurs effets
s’opposent®. Ils relévent tous deux des principes généraux
du droit belge el du droit européen. Le juge va donc de-
voir évaluer leur application, au regard des exigences du
cas d’espéce, en pesant les intéréts respectifs des parties.

d. Tentatives de solution

8. Concrétement, que devra faire le magistrat? 1T va de-
voir se poser deux questions: quels critéres utiliser afin
d’établir un équilibre entre droits au secret des affaires et 4
la contradiction? Une fois les critéres connus, quelle procé-
dure utiliser pour ménager les intéréts de toutes les parties?

La détermination des critéres d’appréciation pour tran-
cher le conflit est une question éminemment délicate. Elle
restera toujours largement tributaire des circonstances du
cas d’espéce. 1 est donc difficile de tracer des lignes de
conduites générales, si ce n’est des régles trop générales
pour &tre d’un grand secours au praticien’.

Les termes du probléme sont parfaitement exposés dans
la jurisprudence du tribunal de premiére instance des com-

munautés européennes: “pour apprécier les conditions dans
lesquelles un traiternent confidentiel peut étre accordé a
certains éléments du dossier, il importe de mettre en balan-
ce, pour chaque piéce ou passage de pitce de procédure
pour lequel un traitement confidentiel est demandé, le souci
Iégitime de la partie requérante d’éviter que ne soit portée
une atteinte essentielle & ses intéréts comunerciaux et le
souci, tout aussi légitime, des parties intervenanles de dis-
poser des informations nécessaires aux fins d’étre pleine-
ment en mesure de faire valoir leurs droits et d’exposer leur
these devant le juge communautaire™, La confidentialité de
certaines parties du dossier sera admise lorsque la divulga-
ton d’informations causerait a la personne ou 1'entreprise
concernée un préjudice particuliérement grave®, Selon la
Cour de justice des Communautés européennes, la procé-
dure doit respecter, dans son ensemble, le principe du pro-
ceés équitable (ce qui autorise une dérogation ponctuelle au
principe du contradictoire)’.

Par ailleurs, la Cour européenne des droits de ’homme
précise que les restrictions aux droits de la défense du fait
de la confidentialité de certaines données doivent rester
exceptionnelles®. En matigre civile, les exceptions 3 la
contradiction doivent se fonder sur des motifs légitimes®.
Si des entorses au principe du contradictoire sont ainsi admi-
ses, elles doivent étre compensées par la garantie qu’offre la
procédure suivie devant la juridiction'®.

Ces principes sont rappelés par la Cour constitutionnel-
le dans son arrét du 19 septembre 2007,

Quelle pourrait étre cette garantie procédurale qui com-
pense |’ atteinte 4 la contradiction? Selon la Cour constitu-
tionnelle, les parties doivent étre informées de ce qu’il
existe des piéces confidentielles et étre en mesure de con-
trdler, si possible, une version non confidentielle de ces
documents. En outre, il convient gu’un juge indépendant

K]Llwer

Litge 3 décembre 2002, J.L.M.B. 2004, 1498; Civ. Gand 23 février 2000, T.G.R. 2000, 168; Mons 18 janvier 1999, J.T. 1999, 371.
A. PUTTEMANS, “La réglementation des ventes & perte”, J.T. 1991, pp. 225 et 5., spéc. n° 67, p. 236. L' auteur cite des actions en cessa-
tion pour vente 4 perte introduites contre des entreprises qui font une marge de 100, voire 400 % sur leurs ventes. Dans ce cas, le but
poursuivi par le demandeur est cousu de fil blanc. Ce n’est évidemment pas pour faire sanctionner une venle & perte inexistante,

La Cour européenne des droits de ’homme 1"a expressément reconnu dans I"arrét du 13 mai 2008, N.N. er TA./Belgique, § 43. Mé-
me s’il s’ agissait de la protection de la vie privée, au sens classique du terme, dans le cadre d’une procédure en divorce, le principe
énoncé par la Cour est transposabie 4 toute atteinte & la vie privée, notamment en matiére commerciale.

T. Bomeois et C. DusQis parlent d'une approche casuistique, fortement empreinte d*équité. Is évoguent également une “trés fine
balance des inéréts” (“La conciliation de la protection du secret des affaires et du principe du contradictoire dans les recours en
matiére de marchés publics: 1"arrét Varec de 1a Cour de justice™, J.T. 2008, pp. 426 et s., point II, c).

Ordonnances du tribunal du 4 avril 1990, Hilei, T-30/89 et du président de la cinquidme chambre du tribunal du 15 juin 2006,
Deutsche Telekom AG, T-271/03.

C.J.CE. 24 juin 1986, AKZO Chemie, C-53/85, § 28-29,

C.).CE. 14 février 2008, Varec, C-450/06, cité en note 22.

C.E.D.H. 21 juin 2007, Antunes et Pires/Portugal, § 35.

C.E.D.H. 9juin 1998, McGinley et Egan/Royaume Uni, § 86. T. Bomeots et C. DuBois (“La conciliation de la protection du secret des
affaires et du principe du contradictoire dans les recours en matiére de marchés publics: I'arrét Virec de la Cour de justice”, LT, 2008,
pp- 426 et 5., point, I1, b. et note 53) relévent que, dans fa jurisprudence de la Cour de Strasbourg, les exigences du contradictoire sont
en principe les mémes au civil et au pénal mais que, concrétement, 1a Cour parait moins exigeante en matiére civile.

C.E.D.H. 20 févrder 1996, Doorson/Pays-Bas, § 12.

Voir ci-dessus, note 14.
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et impartial puisse contrbler la confidentialité alléguée de
ces piéces ainsi que leur exactitude et leur pertinence'.

9. La solution au conflit est donc intimement liée & la
procédure elle-méme. Deés lors que le respect du secret des
affaires et le principe du contradictoire sont deux principes
aussi respectables I’un que I’autre, ce sont les garanties pro-
cédurales qui justifieront les atteintes portées au principe du
contradictoire. Le conlentieux économique, particuliére-
ment, devant la Cour de justice des communautés euro-
péennes, connait des procédures spécifiques pour respecter
le secret des affaires. Ces procédures sont-elles transposa-
bles en droit judiciaire?

Une premiére réserve s’impose, Toutes les parties i ces
procédures ne sont pas directement concernées par la dé-
cision administrative incriminée. Ainsi, dans le droit de la
concurrence, les tiers plaignants ne se voient pas recon-
naitre des droits procéduraux aussi étendus que les autres
parties. Ils n’ont donc pas nécessairement accds 2 toutes
les piéces du dossier®. A leur égard, le secret des affaires
constitue donc un obstacle efficace. Cette situation n’est
pas transposable 2 la procédure judiciaire classique, ol
toutes les parties sont sur pied d’égalité quant A 1’acces
aux pigces. Toutes les pidces communiquées par une des
parties sont communes, en ce sens qu’elies doivent étre
accessibles aux autres parties yui doivent pouvoir s’en
servir au méme titre que leur propre dossier de pigces®.

Une seconde réserve doit &tre soulevée. Les réglements de
procédure tant de la Cour de justice que du tribunal de pre-
migre instance des communautés européennes prévoient la
possibilité de purger le dossier de piéces confidentielles, en
cas d’intervention d’un tiers & la procédure®. En cas de litige
sur la confidentialité de certaines piéces, le président de
chambre statue par ordonnance®, De lelles procédures ne
sont pas explicittment prévues en droit procédural interne de
droit commun. Le juge confronté 2 un conflit de confidentia-
lité est donc laissé & lni-méme et devra donc découvrir la
procédure la plus adéquate pour trancher la difficulté.

10. On en revient ici au cas d’espéce. Le président du
tribunal de commerce de Tongres, confirmé par la cour
d’appel d’ Anvers, a créé un filtre enire les deux parties, en

la personne d’un expert, chargé de trier les informations
fournies par I'une des parties et ne retenir que les seules
informations pertinentes pour la solution du litige. Le pro-
cédé n’est pas neuf et avait déja été utilisé par fa cour
d’appel de Ligge®. C’est probablement I’une des maniéres
les plus efficaces de réaliser I’arbitrage entre ces principes
divergents. Le wibunal de comrnerce de Hasselt avait éga-
lement admis que des documents partiellement masqués
soient transmis & I’'une des parties, pour préserver la confi-
dentialité d'un prix d’achat’. Toutefois, le masquage de
données, utilisé seul, est un procédé génant. La partie
autorisée i cacher certains renseignements n'en profite-t-
elle pas pour garder dans I’ombre des renseignements per-
tinents pour la solution du litige qui lui sont défavorables?
Et méme si les données masquées sont sensibles, n’ont-el-
les pas un impact décisif sur 'issue du litige? Une telle
procédure ne parait pas conforme aux exigences de la
Cour curopéenne des droits de I'homme et de la Cour
constitutionnelle. Le iri entre données confidentielles et
non confidentielles est laissé & 'initiative d’une partie et
n’est pas contr6lé par un juge indépendant et impartial. Le
masguage de documents, sous le contréle d’un tiers indé-
pendant, donne plus de garanties a cet égard.

Mais la Cour constitutionnelle parle du contréle de con-
fidenualité effectué par un juge indépendant et impartial.
L’intervention d’un expert, pour remplir cette mission,
pose-t-elle un probléme? Je ne le pense pas. D’une part, la
déermination du caractére confidentiel des informations
peut nécessiler des compétences techniques, dont le juge
ne dispose pas. Pour apprécier si certaines données tech-
niques sont originales ou banales, par exemple. On peut
ici s’inspirer du role joué par I'expert en matigre de con-
trefagon. D’autre part, il est inévitable que I'intervention
d’un expen entraine une forme de délégation du pouvoir
de juridiction. Le juge, par son incompétence dans le do-
maine technique, n’est pas en mesure de remettre en cause
"avis de I’expert, qui servira de fondement & son jugement.
Le phénomene est connu et admis, pour autant que I’ex-
pert soit lui-méme indépendant et impartial et que I’ex-
pertise soit conforme au principe du procés équitable®. Il
ne me parait donc pas critiquable que 1'appréciation du
caractére confidentiel ou non des documents soit laissée a

' Arrét cité ci-dessus, point B.9.3,

P-O. pE Broux, “La confidentialité des secrets d'affaires el les droits de la défense dans le contentieux administratif économique”,
R.D.C 2007, pp . 553 et 8., n° 22; C. SCHURMANS, “Le 18le du juge dans la mise en ceuvre du droit earopéen de la concurrence™, in La dé-
centralisation dans 'application du droit de la concurrence, Louvain-la-Neuve ~ Bruxelles, Academia — Bruylant. 2004, p. 121, n® 39.
A. FETTWEIS, Manuel, n° 277,

Réglement de procédure de la Cour, art, 93; reglement de procédure du tribunal de premigre instance, art. 116.

P.-0. pE Broux, “La confidentialité des secrets d’affaires et les droits de 1a défense dans le contenticux administratif économique™
R.D.C. 2007, 1" 14: voir, 4 titre d’exemple, I'ordonnance prononcée par le président de la cinquizme chambre du tribunal fe 15 juin
2006 dans I’affaire T-271/03 Dewrsche Telekom AG.

Lizge. 22 mai 2001, R.R.D. 2001, 468,

Comm. Hassell 18 avril 2001, Ann. praz. conun. conc. 2001, 284: voir aussi: Comm. Gand (prés.) 8 janvier 1990, fng. Cons. 1990, 60.

C.E.D.H. 2 juin 2005, Conin/Belgique, § 31 et s.
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un expert, sachant qu’en tout état de cause, le demier mot
appartient au juge. C’est lui tranchera si 1’expert bute sur
une difficulté. C’est d’ailleurs ce qui s’est passé dans I"af-
faire qui a donné lieu aux décisions commentées.

Dans ces décisions, le critére décisif est Iz pertinence
des données. Si les informations confidentielles sont es-
sentielles pour la décision, elles doivent étre soumises au
juge et & ) autre partie et le secret des affaires est sacrifié,
En revanche, si les informations litigieuses ne sont
d"aucun secours pour trancher le litige, le secret est sauve-
gardé. La solution est dure pour I’entreprise qui souhaite
conserver la confidentialité de certaines données, méme
lorsque celles-ci 5’avérent importantes pour le tribunal.
Par ailleurs, I’admission du caractére confidentiel des in-
formations a pour effct qu’elles sont écartées des débats:
ni le juge ni les autres parties ne pourront en prendre con-
naissance. Pourrait-on envisager que certaines parties se
voient opposer le secret des affaires mais que le juge puis-
se avoir un acces intégral au dossier? Cela permettrait de
ménager le secret des affaires et I'efficacité du travail du
juge. La CJ.CE. I'a admis en matiére de marchés pu-
blics: “I’instance responsable des recours doit nécessaire-
ment pouvoir disposer des informations requises pour étre
4 méme de se prononcer en toute connaissance de cause, y
compris les informations confidentielles et les secrers
d'affaire™. En clair, cela signific que, si une partic n’a pas
aceés A ces informations, le juge, lui, doit pouvoir en
prendre connaissance. Ce qui vaut en mati¢re de conten-
tieux économique ne me parait pas transposable en droit
procédural interne, dans des litiges entre particuliers. En
effet, le juge ne peut se fonder sur des faits dont les parties
n’ont pas pu discuter la portée, voire méme 'existence?.

Dans un tel contexle, on n’apergoit pas bien quelles ga-
ranties le juge pourrail adopter, en droit procédural com-
mun, pour compenser cette atteinte grave a I'égalité des
armnes et aux droits de la défense et faire en sorte que la
procédure, dans son ensemble, respecte malgré tout le
principe du procés équitable.

11. La solution existe en droit processuel étranger: ¢’est
le mécanisme de “I’avocat spécial”, utilisé dans certaines
matiéres au Canada ou au Royaume-Uni. I1 s’agit d’un avo-
cat ad hoc, désigné pour défendre les droits d’une partie,
sans toutefois devoir lui communiquer toutes les informa-
tions qu’il pourrait retirer de la procédure’. La partie n’as-
siste d’ailleurs pas personnellement aux débats. Par rapport
au mécanisme exposé au point précédent, la technique de
I’avocat spécial a I’avantage de soumcttre au ribunal et aux
conseils des parties (mais non aux parties elles-mémes) un
dossier complet, non expurgé de ses informations confiden-
tielles. Mais, outre que cette procédure nous apparait fort
exotique, elle est colteuse (la partie sera défendue par deux
avocats, I'ordinaire et le spécial), longue (I’avocat spécial
doir étre mis au courant d’un dossier qu’il n’a pas suivi de-
puis son origine) et souléve de sérieuses objections quant
au role de I’avocat, qui ne doit que partiellement rendre
compte & son client’. Elle a nécessité une intervention du
législateur dans les pays concemés. On voit mal comment
il en irait autrement chez nous.

Dominique MOUGENOT
Maitre de conférences aux FUNDP -~ Namur
Juge au tribunal de commerce de Mons

Antwerpen (8ste kamer) 4 juni 2008
Anvers (8iéme chambre) 4 juin 2008

Voorzitier; Adriaensen
Raadsheren: Dom en Van Muylder
Advocaten: De Meese, Cerfontaine, Schutyser en
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RECHTSMACHT — BURGERLIJKE RECHTER — SUBJECTIEF RECHT
- RECHT OP NALEVING GELIJKHEIDSBEGINSEL ~ APPRECIATIE-
BEVOEGDHEID VAN DE OVERHEID — (GEEN IMPACT OF SUBJECTIE-
VE RECHTEN

De geschillen over subjectieve rechten behoren krach-
tens artikel 144 van de Grondwet in de regel tot de be-
voegdheidssfeer van de justitiéle rechter Belgacom
bervept zich in casu op het subjectief recht op een gelijke
behandeling, voortvioeiend uit het gelijkheidsbeginsel.
Het hof wijst erop dat het recht op naleving van het gelijk-

Voir I'arrét Varec cité en notes 22 et 29, § 53.

"

C. SCHURMANS, “Le rdle du juge dans la mise en ceuvre du droit européen de la concurrence”, in La décenrralisation dans "appli-

cation du droit de la concurrence, Louvain-la-Neuve — Bruxelles, Academia — Bruvlany, 2004, p. 121, n° 39.
" Voir la procédure décrite dans les arréts suivants: C.E.D.H. 25 octobre 1996, Chahal/Royaume-Uni; C.ED.H. 16 février 2000,

Jasper/Royaume-Uni.

* " Voir les objections soulevées par la Chambre des Lords, citées par: C.E.D.H. 27 octobre 2004, Edwards er Lewis/Rovaume-Uni, § 45.
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