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Introduction

A Pheure de 'électronique, chacun a conscience de vivre un
bouleversement culturel provoqué par le développement de
Fmformation et de la communication. De nouvelles techniques de
communication (techniques de reproduction et de télédiffusion...)
wheminent en effet de plus en plus commodément les informations
(que rassemblent, traitent, voire créent, de plus en plus efficacement
s ordinateurs

Entre autres incidences jundiques’, les technologies modernes
' information et de la communication relancent, sinon sécrétent.
la question, aujourd’hui aussi classique qu'universelle’ de la
profection de information confidentielle d'application économique’,
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usuellement dénommée «trade secrets au Canada’, esavoir-faires en
France® et ci-dessous, par commodité, information confidentielle. Ces
technologies se traduisent, en effet, d'un point de vue n»ghplgur.
par un accroissement du volume et, surtout, 'dc .la ﬂuld!l(' de
I'information, qui a pour conséquence une multiplication d.es risques
d'atteinte, 1, d’un point de vue économique, par I::a mise en jeu
d'intéréts dont l'importance stimule la réflexion qui s'attache & leur
défense.

Mais. s'il reléve de V'actualité par son aspect guamitanl. le
probléme de la protection de I'information confidentielle est
relativement ancien par son aspect qualitatif. La genése .dv
I'information confidentielle et le besoin corrélatif de sa protection
sont, en effet, par nature, liés au systéme économique du _Capll?hss"nc
libéral ¢t au phénomeéne de 'évolution technologique rapide. Placées
en situations de libre concurrence, les entreprises ne parviennent
A4 maintenir leur compéitivité qu'en se particularisant par la mise
en oeuvre de nouvelles techniques de production et de gestion, Or,
I'avance d'une entreprise sur ses concurrentes suppose non
seulement la conception d'idées innovatrices, mais encore la
sauvegarde de Uexclusivité de ces dernidres. Les idées étant par nature
sujettes A propagation, be droit est appelé & la rescousse pour assurer
leur monopolisation.

Le droit donne aux entreprises un moyen sp«':‘:hquv de
monopolisation de leurs créations techniques: le brevet d'invention®,
dont le fondement juridique réside dans une convention
synallagmatique entre la société et I:inventeur. par hqu«lh_-‘ a
l'inventeur qui accepte de rendre publique sa création, la société
confére, moyennant le respect de certaines conditions, un druit

i TN TANDRY, <The Protection of Trade Secrets in Canada. Patent and Trademark
Iestitste of Canadas, (1562 12 P.T.LC. Bull. 712; D. VAVER, :1 il I.,u'.-lgly. lu}u
Taking ce Using Trade Secrets in Canadans, (% H e ﬂ LJ 253 5. l‘lt_‘lﬂ'.] ',,"
Le Régime canadien de la prepridlé intellectwelte, HEC., Momtréal, 1979, p. 124
et 5 auteur utilise Uappellation de know how) il
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imtellectuetle de Mowipellier, Litec, 1976, J M M()ll?\.\hkf)}i. -'.xn:-u {aires, Rep
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enclumit dexplottation pour une certaine période’. Mais le brevet
dinvention nest pas toujours un mode de protection adapté 3 Ia
protection des innoviations. Les multiples raisons possibles de cette
iadaptation sont de deux ordres: juridique et pratique. En droit,
Finformation peut ne pas constituer une invention brevetable, par
défaur de caractére industriel, de nouveauté ou d'activité inventive,
o it e brevet, coiteux et obtenu suivant une procédure de
dehveance relativement longue, est parfois sans intérdt: cela est le
con pour les innovations, nombreuses dans une période de progrés
fupade. dont Iy durde de vie est courte, ou bien pour les innovations
qui peuvent @tre contrefaites de facon occulte.

Lorsqu’elle ne peut pas ou ne veut pas recourir au brevet pour
e doter d'un droit exclusif d'exploiter une innovation, V'entreprise
N pas dautres solutions que l'emploi d'un succédané: une
réservation de fait par la confidentialité.

L moyen pratique de réservation que constitue la confidentialité
et largement utilisé dans ce rdle de substitut du brevet, pour
cmpecher autrui d'exploiter 'information; mais il I'est non moins
lirgement pour son effet spécifique, plus radical, celui de priver autrui
de e connaissance méme de Uinformation. Ainsi envisagée, la
conlidentialité apparait comme un mode de réservation
irremplagable, le seul mode adéquat de réservation des connaissances:
clle représente une qualité substantielle de 'information
monopolisable, L'information confidentielle ne doit pas étre congue
comme un diminutif du brevet, mais comme une notion autonome,
candudate & une reconnaissance juridique.

L'indépendance de Vinformation confidentielle par rapport au
brevet place celleci, au Canada, hors du champ de la compétence
legislative fédérale, excepté pour 'aspect criminel. La Loi
comstilutiomnelle de 1867, qui donne compétence aux provinces pour
les droits civils et la propriété (art. 92(13)) n'attribue, en effet,
Ly compétence fédérale que les brevets dinvention et Je droit d'auteur
art. 9122), (23)F. Le récent rapport sur les frade secrets au Canada,
Haboré sous V'égide de U'Institut de recherche juridique et de réforme

Sar e fondemnent du droat des brevets d'invention, of spic. A CASALONGA, Trad
tevhuigmwe of pratigue des brevelts d tevention, 1. 1, LG.D ). 1949 P. ROUBIER, Le
Jroal dv ba propnidtd industriclle, 1. 1, Sirey, 1952

Les anguments qun pustifient 'appartesance, d aillears comestée, des marqoes au
domaine fdéral (La décisson Vopor/Mocdomnald — of infre, mo 22 — a éité
estion de b comstitutionnakité de la Los fédérale sur les manques dams son entier)
o vakent pas pour information confidentselie. 11 8" agit, en effet. da rattachement
X t\'lnnk,vs o s commerce, qui relévent de la compétence fédérale, et de la
ivessite dune arganisatnon administrative centralisée,
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de I'Alberta, se range & ce point de vue, tout en soulignant
Fopportunité d'une réglementation homogéne®.

En plus d'émaner spontanément de la pratique, la notion
d'information confidentielle économique constitue un objet juridique
satisfaisant 4 heure o le juriste se trouve désorienté par les
bouleversements auxquels il est confronté, objet ni trop éroit ni
trop large, ni trop concret ni trop abstrait, situé¢ 4 un juste milieu
entre V'exces de pragmatisme ¢t V'excés d'idéalisme. La protection
accordée @ tel type de connaissances appliquées sous la pression de
milieux professionnels intéressés ne participe pas d'une bonne
démarche scientifique et donne des résultats décevants, ainsi qu'en
témoignent les commentaires des dispositions francaises sur les
logiiciels, dans lesquels s'exprime le souhait d'un #argissement de
obyet protégé'. A linverse, les faits semblent encore trop évolutifs
et complexes pour permettre & Uintéressante réflexion engagée sur
'information en général daboutir dans un proche avemir',

Si 1a demande adressée au juriste, afin quiil clarifie le statut
de l'information confidentielle, se fait partout pressante, c'est que
la fraglité de celleci croit en méme temps que croit son role
économique. L'apretd de la compétition dconomique encourage, en
effet. Vindélicatesse aussi bien des membres de Pentreprise et de
ses partenaires que des tiers; les faits de trahison de la confiance
accordée et d'espionnage se multiplient, favorisés d'une part, par
la vulnérabilité des supports de stockage et de transport de
I'information et, d'autre part, par Uefficacité des moyens techniques

de captatwon™,

O Trode Svres, Kappart conjoimt de Vlnstitet de recherche juridique et de réfarme
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1985, V, p 2% F. DUPVISTOUBOL, La mature juridigue v programme
Londinatenr. LG DD, 1986 ¢f. infra, note 16 N33 A LUCAS, L prodection
dey crdations industrselles absdrailes, Litee, 1975

11 P LECLERC. «Fssat sur b statut juesdique des informatsonss, dans fex fTwx
tramstrontires de dawndes. La documentation frangaise, 1962, p 120, I CATALA,
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12 Informatigue of drost Mwal, auvrage collectid, Cujas, 1953 G BERTIN et ). de
LAMBERTERIE, La pooteciron dw fngecied Fapews pursdigues of & S,

LG, 1985, 5. 33, B de SCHUTTER, «La crimanalité life A Finformatiques,
S5 R PC 385 JARGER, «La fraude informatiques, (1985 R0 F.C. 338,
Le dnt ol of b techimoliogees mowevlles dfe fa comentmaticalion, Be congrés de
Fassociatwom [rancaise de droat pinal, Grenoble, 1985, Economaca 1486,
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Le droat protége indirectement V'information confidentielle en
Profegeant ses supports et sa forme d'expression. La protection des
supports de Ninformation confidentielle (papier — bandes — cas.seue;

disquettes ) reléve tout d'abord du droit commun des biem"
au Caneda comme en France, le droit civil et le droit c:n'min;-i
collaborent efficacement en ce domaine. Elle relive ensuite de
.lnpw.m--nf. particuliéres qui assurent la sauvtga-rde des
Ihecommunications' et, au Canada, des moyens informatiques. Alors
Quen France la réflexion n'est pas achevée dans cette de}niér;'
matiere, le Canada a enrichi dés 1985 son Code criminel de
dixpositions destinées & réprimer tant 'utilisation non autorisée
dordmatenrs (art. 301.2) que agression des donndes et la ém*
ipportee & leur utilisation (387 - (1.1, . z

Quant & la protection de la forme dans laquelle s'exprime
Finformation, elle est assurée par le droit dauteur. Le droit d'auteur
dans les dm_n pays, est & la fois accueillant et efficace™. Il confére,
o ctlet & Fauteur d'une oeuvre de l'esprit un droit d'expluilalion.
caclusive sanctionné par P'action en contrefagon. La protection est
mdependante de toute formalité, elle ne nécessite pas de divulgation
prealable e elle sapplique en principe méme aux oeuvres utilitaires'™
¢lle est done accessible au détenteur d'une information conl'idrmidlc’
fur Autant du moins que celleci remplisse la condition d'(wiginaliti:
exigie de I«erg protégeable, mais cette condition est kargement
dctimie par Ia jurisprudence: il suffit que I'ocuvre porte la marque
de ta personnalité de son auteur, En raison de sa souplesse le droit
dauteur est de nos jours souvent sollicité pour la protection de
créations qui n'ont en vérité rien d'artistique comme les programmes

L par ex. l'a}lﬁlr ZET1b du Code eramnined canadien, qui é I' i
v;':u:l.ul:v-r (dlmk:.alhtms de communscation, et l'an-'l-?l. ;Ei:“zod:‘;:::m
| mles et 1ddcommunic régo :
) ;;:"\g‘(‘? ‘;‘:f i u‘h-.'.'::l::;gur me la violation des correspondances
». FOX, The Canadion Law of Coprright and Indwstrial >
“l . 1967 ). BONCOMPAIN, L droat o guleur an ca.':. {:uzu LmL 13;
oo du lvre de France, 1971 H. DESBOIS, L drest o ‘auiexr cn France, Dalke,
.V‘liﬁ. 1978 C. COLOMBET, La prapriVeé litiéraire of artistigue, Dalkoe, 3¢ .,
}cb c?k-x;h du principe de 'umité de Particle admis agssi beens au Canada qu'en
Ir;mu- (ol art. 2 de la Lot sur le droil dantenr dans chacun des deux pays)
' uu.lda.! se trouve legalement exclue du droit & asteur en France, une invention
mevetable (of ant. 2, al. 2 de Ia Loi du 14 juillet 1900 sur les dessins et modles)
;t.zxiuq.analla. un dessin susceptible d¥tre enregistrd en vertu de la Lot sur
':s " andwstriels (art, 46 de la Les sur le droit  ‘awtewn), Cos exXceplions posent
',5;: '1 : a:‘lrrhde:'a:g::n rnb&ngud('i'nppluamm qu'il ne nous appartient pas
. ! « it entre drot d'auteur et brevet dinvention se ret
..uu Canada dans |3 jurisprudence, of, D, HITCHCOCK, «Copyrght I:'hm
Wes mok f.x_rml 10 Protect Patented Obgectss, commentaire de Rucker Co. of al
v. Gravels" Valcanizing Lid.,(1985) 7 C PR, (3d) 204, (1996) 2 1 ). 237.
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d’ordinateurs™ ou les banques de données™, pour ne parler que du
secteur informatique; les commentateurs s'en émeuvent: détourné
de sa finalité ce droit manifeste des carences, et il risque de subir
des déformations'. En tout éat de cause, il convient de ne pas perdre
de vue que le droit dauteur protége la forme ¢t non 'idée. 1l ne
peut étre efficace, en conséquence, que lorsque la forme épouse V'idée,
hypothése rare oi idée n'est susceptible d'#re exprimée que dans
une seule forme, en sorte que la captation de Vidée ne peut s‘opérer
sans la contrefacon de la forme. Cet obstacle n'est que faiblement
atténué par une appréciation jurisprudentielle parfois compréhensive
de 1x contrefacon”. La méme objection vaut i U'encontre du recours
i la légistation sur les dessins et modéles en France, Le détenteur
d'une information confidenticlle peut ére tenté par ce mode de
protection puisque la loi qui exige un dépt permet de préserver
le secret de son objet pendant 25 ans'™, La Lot canadienne sur les
dessins industriels n'offrant pas la méme possibilité, son application
n'est pas en question.

16 Fn France. les logiods, expressément exclus du domaine des brevets (¢, art,
B2ch de Ia Lot du 2 janvier 1968 modifide sur les Drevets dinventon, sont
aujourdhus Wgalement protégds par le drott auteur (of. art 3 de 1a Los du 11
mars 1957 sur la propriété littérame et artistique, modifide par 1o Lot dus & puillet
14985 relative ais droit dantear et aux drosts vorsdns O 9 janvier 1960, et le
titre 5 de cette dernitre bod). Au Canwda, une soltstson analogee # ¢té adoptée
be 8 juin 1988 dans ke cadee de la rédorme du drest d'awteur (. AN, KEYES
ot C. BRUNET, Lo droif & awtenr au Canada, Propositions pour la réviswn de
1a b, 1977; D Gubeniverg & Tolidow, Livee blanc sar Je drent & auteur, 1984, Une
Charte des droits des crdatemrs of envatrions octobre 195, Proyet e lon C60 modifant
L Lod sur b adroit o wntenr, articles 162)13), 5t 24 Mais la juns © apphiguait
desa be deont d'autenr aux logiods (of. Dymabv Lidv ¢. Secsitd Imformalique RD.G.
e, [1965) CA, 200 Indermational Business Mackines Corposation (LEM.) ¢,
Spirwles Compacters Iee,, [1955) | CF. 190; ApNe Comparter Inc. and Apple Canuda
Inv. c. Mackinthuh Compter L2, and Co., (1586) 10 CF.R. ) 1 (Cour Kdérale )
B.E WIGGS, «Canadian Copynght Pratection for Computers Soltware — Revent
Developmments, (1984195 [P ). 137 D. MORGAN, Note in (1985 C B R 413;
¢ SCHANFIELD. FREEDMAN et B. WINTERS, «Copynght Goes Compater: A
Case Law Survey of Recent Developments in Canadas, (1955) 45 K dw 5317

17, Bangues de doondes, Droit dauteur ef drosts voisins, Colloque de [Tnstitat Heant
Dieshois, Parts, 27 novembee 1986 — Actes & paraitre.

I8 CF spée s M. VIVANT, «le logiowd au pays des merveilless, JC P 1985 = 1 —
WO Ph GAUDRAT, La peotection des logiciels par la peopnétd littéraire et
artistaque = RIDA — 1966 — 124, p 181 A LUCAS, dLogicweds, Jurisel propriété
fittéraine of artestigue, Fase 00— 1, 1966

19 1 a éte admis ay Canada goe ba réalisation en S demensions d'un dessin constitumat
une contrefacon de cebui ol (. Baylimer Marine Corparalion c. Dwrral Boats L.,
(1085 5 C PR (o 259 (C Fo) et (19605) 10 C PR Chly ZRa el AL et (e constinuait
épatement une contrefagon la repeoduction d'um logiciel dans une forme différente
de s forme cewginade, of. Apple — Mackintonk, 1960, pricitd,

19a. MA. FEROT-MOREL, Lex prancipvs de profection des dessiny of moddles dens lex

s d waerchd commonn, Ed. Mouton, 1945 1. et G, GREFFE. Traild des dessins
ot moddles. LG D, 1974; Les dessims of moddles en question, sous Ia darection
de A, FRANCON et M A PEROT-MOREL, Litec, 1996
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Lo protection directe de l'information confidentielle, protection
de Dinformation «per ses, suppose que soit préalablement précisée
I noton, grossicrement dégagée ci-dessus, Le mot «informations
imphague une indépendance du savoir par rapport A Ia personne qui
b détient Une information est une connaissance communicable™
A Fexclosion de Phabilité et de Pexpérience indissociables dc:
Findivadu. En revanche, le mot vinformations n'implique aucune
distinecton fondée sur la nature du contenu de ladite information
L ntormation confidentielle peut recouvrir aussi bien une donnée
appartenant au secteur de la production (procédé de fabrication ou
formule chimique d'un produit ...) qu'une donnée appartenant au
wecteur de L gestion (organisation d'un réseau de distribution, profil
de clientéde, stratégie publicitaire ou analyse de marché).

L mot weonfidentiele signifie que V'information nouvellement
congue n'est pas librement accessible & tous ceux, fussent-ils peu
nombreux, qui la convoitent, La confidentialité implique 1'utilité
10 lu.uqm- de I'information, dont elle est le facteur: I'information est
pardée par celui qui la met au point parce qu'elle est techniquement
utile, 're'-sa-n't"v. elle est recherchée par des tiers potentiellement
disporsds & payer un prix pour acquérir, prix qui est la contrepartie,
au pimimum, d'un gain de temps et souvent la certitude du résultat.
Laconf ndcntnah}é est apprécide par la jurisprudence de fagon objective
. les juges \'él:lf'u'nt que l'information n'est pas librement accessible
A tous ceux quelle intéresse — et subjective — les juges s'attachent
a0 Lt que be détenteur de V'informition croit au caractére non public
e wlly:t et qu'il manifeste la volonté de maintenir cet état de chose.
La jurisprudence exige aussi parfois que Iinformation soit le résultat
dun effort. Mais cette condition supplémentaire est en réalité dictée
par le muxde de protection mis en oeuvre.,

Au Canada aussi bien qu'en France, 'information confidentielle
esl m-}ucllcmrnl protégée, en 'absence des régles spécifiques, par
I droit des obligations ou «torts en common law, mais un cc;'lain
mouvement d'opinions se dessine, en raison des imperfections
relevées, en faveur d'une protection par le droit des biens. C'est donc
successivement comme objet d'obligation et comme objet de propriété
que nous considérons V'information confidentielle & travers sa
protection persoqnelle (I) puis réelle (1I). Ce clivage reste pertinent
dans la perspective d'une éventuelle création de régles spécifiques
car il exprime les deux fondements possibles de celles-ci.

01 CATALA, La spropridids de Dinformation, Méitanges Ra
’l:b,!d;l(h::nn(wlgfuﬂclgm st elle est exprimée d’t:;.ﬁe”lo?;‘.n:‘qtn
y oemunscable: on nécessa
e S jormulation est une condition ire de sa réalité
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I- La protection personnelle de l'information confidentielle

Pour étudier la protection de I'information confidentielle par le
droit des obligations, il s'imposerait, si 'on ne tenait compte au
Québec que du droit civil, de faire une distinction jundique fondée
sur Pexistence ou la non-existence d'un contrat entre les parties.
Mais le souci d'intégrer les solutions inspirées de la common law
conduit A opérer plutdt une distinction de fait, fonction de lexistence
ou de la non-existence d'une simple relation entre les parties.

A- Existence d'une relation enlre les parties

Dans hypothése oil il existe une relation entre les parties, cette
relation peut étre contractuelle ou non contractuelle,

1. Relation contrachelle

La plupart des situations d'abus d'information confidentielle
portées devant les tribunaux sont des situations contractuelles. Ces
situations sont trés variées. Il pourra s'agir, spécialement, d'un
contrat de communication d'information confidentielle (autonome ou
accessoire A une cession ou licence de brevet), ou bien, plus
généralement, d'un contrat de travail; le cas typique de hitige étant
celui de lemployé qui a acquis une information confidenticlle dans
I'exercice de son emploi et qui, celuicr terminé, dispose de cette
information a des fins personnelles ou au profit d'un tiers®.

a) Clause expresse relative a Uinformation confidentielle

Le plus souvent le contrat stipule expressément l'interdiction
de rivéler ou d'user de Vinformation confidentielle. La violation de
cette clause, clause dont Veffet se poursuit normalement aprés la
fin du contrat, est sanctionnée en tant que telle, en France comme
au Canada, et, au Canada, que la juridiction soit civile ou de common
faw,
by Clause tacite relative a U'information confidentielle

Des différences apparaissent, en revanche, dans les solutions
dis que Vobligation n'est plus expresse mais tacite, implquée, par
exemple, par une obligation de non-concurrence ou une obligation
de loyauté, qui d'ailleurs peuvent elles-mémes étre tacites, & I'instar
de U'obligation de loyauté dans le contrat de travail.

21, La détorminateon du «propesétaires de information n'est pas sams poser
lorsque e contral est muet O mmprécrs sur oo poant Mais cette difficudté n'est
pan specique, on L rescontre aussi en matiére de brevets d'invention ¢t de
dreot dautenr, of. SH LIEBERSTEIN, Who Chwws What I In Your Head?,

Hawthorn Dutton, New York, 1979
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Le juge québécoss accepte en principe, com * i
de we hiveer 4 la recherche d'une telle clgfnse qu!i'.‘ek:s«’::ng':llrerim:'
it permet de statuer sur le fondement de la violation d’une oblizalioc;
contractuclle. I.':?m‘l rendu par la Cour supérieure, en 1984, dans
V'nffarre x|‘ll‘¢m_ Canada, en porte témoignage: «La clause im;ﬂiciu-
de loyauté qui peut ére lue dans tout contrat d'engagements
exphaue squun employé n’ait pas le droit de se servir d'informatioﬁ"
conbdentielles obtenues par et dans <on emploi pour solliciter Ie:
chients de son employeurs®. Mais le juge francais semble admettre
o pratmue relativement plus fréquemment V'existence d'une clause
tacite. Cela provient, tout d'abord, de ce qu'il est moins sévére qu
son homologue québécois dans 1'appréciation de la validité des clau‘:e:
e non concurrence. Dans le conflit liberté contractuelle d'une part
hberte du travail et du commerce d'autre part, le juge francais est
davantage porté au respect de la premiére?, le juge canadien au
respect de la seconde. Cela provient ensuite de ce que e juge francais
el plus.qug le juge québécois enclin & étendre, sous couvert
dinterprétation, le contenu du contrat, Les deux magistrats disposent
pourtant de textes équivalents, les articles 1135 du Code civil
France e1 1024 du Code civil au Québec™, s

:'::'“. Canada Inc. ot al. c. Arcodec Alwminiam Inc. «f al., (I%4) 7 CPR, (34)
b En France, Ia Cour de cassation, condroatée &
: . un atonda ) i
::;a u' J:r:::'gl une asscer gr?‘;d; |ol:émur dans Iappténl'lumm?l:'“l:'::h:l:‘ndz
' comcurrence dans lo contrat de travail. Elle refette la comdits
o une contrepartie (deuniaire, efle estime i iy s
: e, que les lisnitat
;::l' al:u‘-:;:::“ .r:lrnc;x:(‘- ::'n :nuler la clause .J:u urmmﬁh‘l:d;m
. i continuer & exercer normalensent 1activi
:»'f‘n{.mm':'k :m':n_u n: rtopr:; enfin, il lus arnve de ;u\‘« la d:uw: I'nm
: O Gui el tout & fait contrai i .
-:u cootrat, gar mlleuss parfaitement mprnr: a_u‘p’n Ed i cmmw%?w'm
fu traveil. U 1, Dallor, Ze &, 1982, nos 223 et 5. Y. SERRA, «Obligations de
_‘mm‘“‘ mm-|m A Ian sommaires commentés, 1984, p. 443, 19685, p. 139, 152,
8, 476, 1066, p M of plus généralement Y. SERRA, L obligation de now.
oy’ 'm'm'_ ns Iy n\lmlda combraty, Sg o N900; Lamy commervial, comesrrence
mmmm don — Comsommation par G. CAS, R. BOUT et D. FERRIER, 1985,
. (h.‘;t‘s..;_p&.m!@?. Au Canada, dans 1'arrét de référence Robert M, Cameron
(oe bes d:.'m‘::’mcim dela i«wﬂ LE':C o ,l‘& rpededn il
! . raval sont contrai ‘ i
&""r rHLoskot '_wotulr- e 2;99(&)&1 suivant les circonstances, o NFBC
on en juge: art, 1024 Cc, Quitbec: «les obligations d' ‘“endent
'v::n seulement A oe qui y est exprimé, mais e&?lwﬂmé'%
'u‘_‘seq divoukent, d'aprés sa nature, ot suivant Néquité. I'usage ou 1 lois: art
m;nt.c. (ra:ah:-lamvrmmpb&‘gpm mmkmthmqu’ymup;imé'
fase encore & loutes s sultes que | équité, osage ou la ks donnent & lobligation
nmsahmm._&r le forgages du contrat en France, o/, A. WEILL et F
. tioms, Dalke, 4e éd. 1965, nos 358 et 5. Ces auteurs rendent
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Si le juge québécois a généralement moins tendance que le juge
{rancais & statuer sur le terrain contractuel, ¢'est probablement parce
qu'il subit 'influence de la common law. laquelle offre, dans une

situation contractuelle. d'autres instruments que application du
contrat,

En V'absence de clause expresse relative & 'information, les
juridictions québécoises suivent, en effet, parfois, les juridictions
de la common law qui utilisent Vobligation fiduciaire par préférence
A I'application du contrat.

Constatant V'existence d'une obligation conmractuelle expresse
de loyauté dont elles pourraient aisément déduire, voire dont elles
déduisent effectivement, une obligation tacite de ne pas mésuser
d'une information confidentielle, plusieurs juridictions de common
law préférent statuer sur le fondement d’une obligation fiduciaire;
on peut se référer pour en avowr la conviction aux décisions citées
dans une révision antérieure, rapport Landry™ et aux décisions
récentes de la Haute Cour de V'Ontario™. L'explication de ce
glissement se trouve dans la régle traditionnelle qui veut que Ia
sanction du contrat, qui reléve de la common law, ne peut consister
que dans des dommages et intérits (sdamagess), alors que la sanction
de obligation fiduciaire, qui reléve de I'équité, peut déboucher sur
I'interdiction ou la prescription d'un acte.

Le respect du contrat ne se heurte pas au méme obstacle en
droit civil puisque V'article 1065 du Code civil québécols permet
d'ordonner Vexécution forcée. Clest ce que rappelle avec force la
décision de la Cour supéricure du Québec rendue dans I'affaire Needco
Cooling, en 1961, afin de faire respecter, précisément, une obligation
de discrétion ¢1 de non-concurrence”, Mais malgré cette facilité et

aux mbentions présumées des parties ce qui en réalité est son oeusre; et c'est
Fune trés grande audace que b jurisprodence a fait preuve quand i s'est g
de développer le contenu du contral en dehors mime de ce que les parties ont
exprssément voulus (no 568). La jursprudence a ainsi scrivs plas spécialement
des oblgatwons de sécurité et de renseignement.

o5 Précité JN. LANDRY, swpw, note 4,

W Howse o Faves Inc. o ol c. Leblane «f ol (1984 2 CPR (3 177, EJ Fersennel
Severces Ine . carsying om beesimess as By Peef Placement Sevmices o (uality Personmel
Inc. «f al (1985 6 C PR G 17X Drade Intermational Inc. . Tenmembanwm ef
al. (1966 10 CIR (3 119, Promofivale Tutermational Inc, ¢. Toremfo Star
Ne Lid of el (1986) 8 CPR. ) 546 On peut lire dans b décision
Divaks Intermationel quexiste s Toal A Bt & pant dut contrat 'emplod ... un devoir
de droit commun dagr de bonpe foi et de ne pas faire wsage de secrets et
& anformation confidentielles,

27, Newdco Conling — Semis Condwclors Lid. c. Mester and Gemeral Instruments F.W.
Suchles of Comada Lid , Cour sapéricure du Québec, 21 avril 1961, CPR 38 115
spéc. p 120, rédérence est faile A Particle 1065, puis: «'exécution particulitre
de Vobligation constitue b prncipale « essentielle réparation et le recours du
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celle que lui donne I'article 1024 du Code civil, de jouer sur le contenu
du contran, le juge québécois ne résiste pas toujours A attrait de
I common law, Il en est clairement ainsi dans le cas des dirigeants
de compagnies et des employés supéricurs. Pour fonder I'obligation
de conhidentialité et de non-usage a des fins personnelles dont il
entend rendre ces derniers débiteurs & 'égard de la compagnie
lrl.:ﬂw«lprﬂl aux informations acquises dans les fonctions, le iugc:
quibdcors préfére i sa propre analyse de Ja relation entre les parties
en un contrat mandat, se rallier 4 I'analyse des juridictions de la
common Ia\_\'. en une relation fiduciaire, ainsi que le montre la
relérence faite dans les décisions récentes de la Cour supérieure du
Quebee & l'arrét de principe Canadian Aero, rendu par la Cour

supréme en 1972, dont d'important : :
WONE en oultre Cités™, portants passages, dus au juge Laskin,

Il n'est pas sans intérdt de constater que la common law n'exerce

pas In méme attraction dans une situatio 1
’ 3 B n re -
pas 8 lationnelle extra

L Kelation extra-contractuelle

La sanction d'un abus d'information confidentie
h:mlvmrnl d'une relation préexistante entre les parli::‘ :: r“l:
d absence af l_irmée de refation contractuelle, a été clairemen’t admise
par les déqsi@s anglaises Saltman™ et Scager Copydex™. Ces
dicisions, suivies au Canada par les juridictions de la commm.r law
wont fondées, non sur la violation d'une obligation fiduciaire mais'
sur une rupture de confiance, La distinction entre ces deux derniéres
notions ressort clairement d'un arrét récent de la Haute Cour de
l'(mlano. en date du 7 mars 1986, 'arvét International Coroma
Nesources Lid. c. Lac Minerals Ltd.®. Cet arrét rejette l'existence

demandeur contre qui 1 vickaton du contrat sar 1

: ! a éd commises. Sur Fexécution

'::’di:nti: (:xnlml. of FARIBAULT. Trwutd de droit ciril duw Quidvee, vol. 7 bis,
N Canodian Aevo Services 1M ¢ O'Malley et @l (1973 11 C PR .

ﬂ'm fédivale de Diveloppement ef al. c. Ikn;mull o al, C(’nﬁlﬂmn
o0 46065 000454 81, 19 mars 1962, Rrimariern Inc. ¢. Laplanie, Conr supéreare,
: Awmah 1. 24 novembee 1983; Regfab Mawufactunier de Ressort Ine. ef al.
¢ An mbault ef al., (1985) 10 C.PR. (3d) 102; NFEC Natiowal Financial et al
. Inrestors Symdicate 144, Cour d'apgel, mo 000063851, 24 janvier 19686, On
me:v el appréciera cependant une réGicence des juges dans le dernier arrét cité:
o -:‘l‘lr oir de loyauté qui est parfots appelé imgraprement obligation fduciaires 3
Settuan Engincering Co. Lid. ef al. c. Campbell Enginerring Co. Lid., [1948] 3
: ’ tmd‘w'lil;). ypot. une remese de dessins & un exécutant posir ks
I Scaper ¢ Copdes Lad., |1967) 2 K.
- ;‘}m,? Yo ‘m‘:mnl‘sm;l‘b bﬁvir 415 (C.A) (Hypothése de négocaatons
2 RG. HAMMOND, «s Breach of Confidence Properly Analysed wducia

Terms?s (1979 25 MeGill Lase fournal 224; du méme . «Breac 5 Wence: L
., Assignabulty of Rightss, (1966)2 1 PJ. 247 gl sl o

Internatione! Corona Resowrces Lid. ¢ Lac Minéral Ltd,, (1986) 9 C PR (3d) 7.
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d'un contrat créant une obligation de confidentialité. Il admet en
revanche la violation d'une obligation fiduciaire et d'un devoir de
confiance en faisant bien la distinction entre ces deux derniéres
notions. La cour estime qu'une obligation fiduciaire est inscrite dans
la situation précontractuelle, car, indique-t-elle, une obligation
fiduciaire existe entre Jes membres d'une association (partnership
— ou joint venture) et, par extension, cette obligation s'impose aux
intéressés au stade des négociations, Selon l'arrét, le contenu de
cette obligation est, positivement, dagir loyalement et, négativement,
de ne pas agir au détriment de l'autre partie. Quant au devoir de
confiance, il est affirmé dans toute son indépendance: «Je garde a
I'idée, dit le juge, que la loi qui traite des obligations découlant de
la communication d'information confidentielle est distincte et
indépendante de celle qui impose une obligation fiduciaire. La doctrine
de linformation confidentielle ne dépend pas d'une relation
particuliére entre les partiess. L'arrét pose les conditions de ce devoir:
une information confidentielle, communiquée dans des circonstances
dont il appert un devoir de confiance. Le contenu de ce devoir est
de ne pas faire de Vinformation un usage qui nuise a celui dont

Con I'a obtenu. L'arrét Coroma éablit donc clairement, d'une part,
que V'existence de obligation fiduciaire, qui constitue un fondement
juridique d'obligation indépendant du contrat, est cependant lide a
Vexistence d'un contrat et, d"autre part, qu'en dehors dune situation
contractuelle, un abus d'information confidentielle peut étre
sanctionné, mais sur le fondement d'un devoir de confiance. L'apport
de l'arrét Saltman, utilement éclairé par la décision Corona, réside
pricisément dans ce second point. Or, seule une décision au stade
de Uinjonction interlocutoire semble &re vraiment significative de
I'adoption de la solution Saltman au Québec™,

Dans des circonstances du type Salfman, le juge frangais aurait
soit admis l'existence d'un contrat tacite, soit appliqué des régles
de la responsabilité civile délictuelle, le défaut de relation
contractuelle étant en loccurrence pour lui assimilable, en droit,
& un défant de relation quelconque.

B Absence de velation enlre les parties

Hors relation entre les parties, la situation est régie par la
responsabilité civile dans sa forme générale ou dans ses formes
spécialbes,

Tl Sawle maturclle Lide ¢ Les Prduils de Nuteition Viteform Luc, (1985) 5 C PR

U SR
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I Responsabilité civile — régime général

Au Québec et en France, la responsabilité civil t
¥ £ e délictuelle de
dront commun répond aux mémes conditions (article 1053 du Code
civil anr Qudhec, amck: 1382 du Code civil en France). Ces conditions
'wm"ullr lauté,v,ud définie in abstracto par référence au bon pére de
arnille, un préjudice, nnel — légitime — di — i
enfin un hien de (‘.‘lusali;’g‘s.o B S o

Clest e régime général de la responsabilité civile extra-
.fmn.wmcllc qui permet de sanctionner civilement les obhgations
legabes de mq_ﬁdcnlialité qui se¢ multiplient au rythme de la création
des droits A l'information, La transparence et le secret vont de pair
Les obligations pésent aussi bien sur des fonctionnaires que sur'
des personnes privées, sur des professionnels que sur des non-

professionnels; elles sont souy ct
. ! E ent sanctionn
penalement ©, o g,

Cest aussi la responsabilité civile délictuelle qui a vocati
sanclionner le comportement du tiers qui se rem;l oompl(i)::‘d? I:
\ml;mnp d'un contrat, ainsi celui qui débauche le salarié d'une
rilrepnse pour se procurer des informations. Le cas échéant cet
acte fombera sous le coup de 1a loi criminelle*. Dans Ihypothése

" t‘ll,:‘mri‘irflb_:. La respoweabiliie civile détictwelle, B4, Yvon Blais Inc., 1965
OWBRY et RAU. Dy caril frangais, 1. V1, Te éd., par PONSARD ef N. DEJEAN
_bt LA BATIE, Liec, 1975; Ph. LE TOURNEAU, La respowsalilité civile, Dalke
el 1962:6 ‘zmﬂ'. La responsabilitd civite, 1.1 )., 1952, 4 x
B Pour un exemple québéenis, of. art. 23 de Iy Lo %
-wﬂf'bm !nNu) of sur fa provection des mfm sk l’l“mm .::b‘.hlt'm?%‘
-' AZL «lin organisime public ne peut communiquer b secret mdmmd d'un
TS 04 un renseignement industriel, financier, commercial, scientifique, technique
vu syndical de nature conlidentielle fourni par un thers o hﬂhiluellcu‘hm trasté
‘;:u un tiers de fagon confidenticlle sans son consentements. Pls pénéralement
-~ :e:’nu't du secret sonniel est consacré par I'article 9de la Charte qubhlwin‘
’w rots et des | ertis. Pour um exemgple frangais, of. art. 4322 ot -7 du Code
de travail. Le chgf d'entrepeise est tenu de donner aux représentants des salaris
:_uulf\ ufrgn dinformaticns concernant Pentreprise, motamment relatives 2
'gln?mlm de nouvelles technologies {article 4322 du Code du travailk, cette
. afa -d?' o3t contrebalancée par une obligation de confidentialité: (article 4027
du Code du travail) oles membres du comité d'entreprise of déléguds syndacaux
:'a_m'l hr'ni:u au secret professionnel Emr toutes les questions relatives aux procédés
'5. abrcations — (sanctions pénale et civilel, «En outre, les membres du comité
« ;_mrramng bess représentants syndicaux sont tenus i uneobligation de discrétion
) ' &mrd des |ntorm‘mons présentant un caractire confidentiel ef données comeme
:m.‘ par l'e chef d'entreprise ou son reprisentants, Le secret professionnel est
ok cw.m ré.primé au Canada par I'art. 38%1) C.cr. «¢ en France par art, 378
NIt de commissions secries au C cormny,
on France (art, 177 o lECdr:nal.l?‘m LA ko o
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ofl ce tiers ¢st un concurrent de I'entreprise, l'action portée contre
lui sera facilitée par le recours & une forme particuliére de
responsabilité civile.

2. Responsabilité crvile — régime spécial

L'absence d'autre outil juridique que la responsabilité
contractuelle stricte s'est traduite en France par un recours plus
fréquent qu'au Canada a la responsabilité civile délictuelle. A ce
développement quantitatif correspond du point de vue qualitatif la
construction d'un droit de la concurrence délovale, de source
jurisprudentielle, plus élaboré qu’au Québec; lorsqu’on tient compte,
bien sir, de la neutralisation des dispositions canadiennes sur la
concurrence déloyale contenue dans Varticle 7 de la Loi sur les
marques, & \a suite de la décision de la Cour supréme dans 1'affaire
Vapor ¢. MacDonald, en 19777, Cet arrét, précisément rendu dans
une hypothése d'utilisation illégale d'information confidenticlle, a,
on le sait, déclaré anticonstitutionnelle seulement l'alinéa (e) de
Varticle 7 de la Lo sur les margues, mais ses motifs généraux rendent
précaire, désormais, le recours i L'article 7 en son entier®,

Au Canada, privés du texte fédéral, les juges appliquent la lod
provinciale pour faire face aux actes de concurrence délovale,

Les juges de common law utilisent be tort de passing-off. Les
juridictions ont récemment tenté d'élargir ce tort, dans des affaires
d'importations paralléles, afin de sactionner 'atteinte au sgoodwills
de Uentreprise indépendamment d'une véntable confusion de
produits. Dans 'affaire Seiko, en 1980, le juge Holland, de la Haute
Cour de Justice de I'Ontario, déclare, en se référant au cas de principe
Warnick, que le tort de «epassing-offs doit étre sans cesse adapté:
«largi et modifiés, Mais la Cour supréme, statuant dans cette affaire
en 1984, réaffirme son attachement de principe  la libre concurrence
et manifeste une attitude restrictive relativement 4 l'élargissement

du tort™.

X Vapor Camadde Ltd ¢« McDomeld et ol (1976) 22 C PR, ) 1S CL

UK Bamguet awd Catertng Supplivs Rewbal Lod. ¢ Toble Rental World Inc., (1981) 52
CPR @20 71 S du Québer) — Le quge O'Connor comsidére que Farticle 7
et en entier wltra vires de b compétence legisative fidérale — alors que dans
Maotel 6, Inc. ¢. No 6 Motel Limited of af, [19%2] 1 CF. 638 — l'alinéa b de
Fart. 7 est consided comme ulirn vires de la compétence fédérale — motifs
genéraux du juge Addy

30 Comsmmery Distrabating Co. L& ¢ Setbo Time Canadu L2d ., (1980) 50 C.P.R. 2d)
147 (One. LC ), (1981 60 C IR (2d) 222 (Ont. CAD, [1984] | R.C.S. 583; Ereen
Warmink, BY ¢ ) Toswwessid and Sows (Hull) Ltd., |1979] 2 All ER. 927 (House
of Loeds) (1 G S, TAKACH, «Passingolf, Trade Mark Protection and Parallel
Timports wfter Conswmers Distriduing v. Seibos, (1985) 63 C.B.R 645,
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La jurisprudence québécoise, dont la doctri it I'

w tonde, elle, sur Varticle 1053 du Code rivil?'? :‘la::"lelﬁm
foceptent, en cette matiére, de déroger aux effets usuels de I;
responsabilité civile pour prescrire une réparation en nature
(cesxation de Tacte dommageable — prévention d'un dommage
prévisible ou remise de choses en I'éat) au moyen d'une injonction®
s e prennent cependant pas la méme liberté en ce qui cmmé
bes conditions de la responsabilité. Commentant deux arréts récents
de la Cour supéricure”, Madame Mistrale Goudreau regrette que
les Juges exigent encore, dans certaines hypothéses comme e
:it-gnmvnu-nl. une faute intentionnelle et. de fagon générale, un
:un'm('llw ccr:ia'm. rcﬁ:sam ainsi tout assouplissement des prim:ipcs
v plus traditionnels*. juri e

ksl b La jurisprudence francaise se montre

En France, les magistrats ont peud donné i la concu
sur le lo?;dqmcm de I'article 1382 du C(xlcp:l":'il. des ri-g;:'s qui lm
smourd’hui 3 se détacher de leur source®. La concurrence déloyale
fit par apparaitre moins comme un mécanisme de réparation d'un
préjudhce individuel que comme un mécanisme de sanction des
tumportements contrevenant & une sorte de code de loyauté dans
I vie des a'{fa:res: «Clest qu'en effet le but de 'action en CONCUrrence
clrln%':llc nest pas exclusivement indemnitaire. Au-dels de l'intéréq
prve de la victime du comportement déloyal, il est nécessaire de

WA et R NADEAU, Traitd pratigwe de ba respomsabelit cim
' o T de dél
\th::;! “r':n l:!:m.rl'.:;‘l‘; MI &m?ll;R;IAli. c(unmn‘mr':‘ m’;‘fﬁﬁ'aﬁ?ﬁi
- cor eS darrits, (1584) 15 R.G. D133 F. SCHAN ; v
'} -Lw'ml ‘11;: Qu:".. et o B L SCHANFIELD FREEDMAN,
ivet ¢ wiels, [1971] C.A, 285, Bawguet and Cale S
.":‘trﬁ:' ...;aur;u ﬁnlai)“bdd Inc. el [1979) C..\f I?g r«'ﬁﬂmm 'rhr';l‘:::!:a
M c 16772 Canada Inc., [1953] C.S. 1186 Da i
oisson, le juge Durand dévlare: «Ceci, selon 1'oning P
o ; pimion de la €
'l:‘ (:w:vmm dédoyale o du passing-lf, l‘bvyr parvesir A tu(t:"n::l‘l:::;dl;
b pas saure de s'en remeltre 3 s ddinition du pssng off en comman
:1 ;_1 ‘l::‘llll?lllll\".ap aal. no 167,
o elal. c. Larose ef ol [1982) C.S. 619, Collectif liberté | 4 24
o\ Ll ;:" :‘ f S. Moatréal, no SO050001615 814, 2% feveier e T Mapazine
LR R()ITNEiL «La théone de 1a concurrence loyales ]
; A | o (1O84) Ker, trim. oL
d: I"lzpenhne[' autear, Le droit de Le propridté indsstricile, preécite ;ou:’:: dlfln:;:;
NECE F!.ME.R. Lt vipression de La concursence ddlovale duns Ley dats membres
:U L, Etude du Max Planck Institute, Dalloz, 1972, A PIROVANO
sConcurrence déloyales, Emcyel. Dalloc drost commercial, 1973, J. AZEMA. Le droit
,mn(o’u de le comewrrence, Thémis, PUF., 1981, p. 91 et 5 (. CHAMPAUI)
(-nu. Concurrency, Fase. 223 (1963), Fasc. 225 (19655 A. LE MOAL Juriscl.
omeurrence, Fase. 240 (19845, G. RIPERT et R. ROBILA ¥, Traitd démentaire de

t""i' ! 3 e
[wmml'z;l’r:: Hedd LGDJ, 1984, p. 011 Lamy commercial, concnrrency,
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i

protéger Vintérét du milien professionnel qui est e cadre naturel
des relations de concurrence. Dot un certain aspect disciphinaire,
répressif méme, de Paction en concurrence déloyales™. Afin de
parvenir i ce résultat, les magistrats ont, d'un odté, affaibli Vexigence
de faute: ils ont dressé une nomenclature des actes répréhensibles
(confusion, dénigrement, désorganisation de l'entreprise, désorgani-
sation du marché) qui leur permet de qualifier plus facilement de
fautifs les actes qui tombent dans I'une de ces catégories de fautes
prédéterminées. Un comportement simplement négligent peut étre
fautif”. Les magistrats ont, d’un autre cité, affaibli I'exigence de
préjudice: au lieu d'un préjudice certain, ils ont admis un préjudice
hypothétique puis, au lieu d'un préjudice individuel, un simple trouble
commercial, Cette derniére évolution est le fait d'un arrét remarqué
de la Cour de cassation en date du 22 octobre 1985, dont le motif
de principe est: «Vu la loi des 2 et 17 mars 1791 sur la liberté du
commerce et de l'industrie, ensemble les articles 1382 et 1383 du
Code civil; Attendu que si la libre recherche de la clientéle est de
l'essence méme du commerce, 'abus de la liberté du commerce
causant, volontairement ou non, un trouble commercial, constitue
un acte de concurrence déloyale ou illicites®. L'information
confidentielle a largement profité de Vefficacité du droit de la
concurrence déloyale. Les actes de révélation ou de captation de
secrets de fabrique ou de commerce, notamment 4 l'occasion d'un
débauchage de salariés, sont considérés par une abondante
jurisprudence comme des actes de désorganisation de l'entreprise
constitutifs de concurrence déloyvale™.

La construction de la concurrence déloyale est parachevée
aujourd'hui par I'admission de la notion d'agissements parasitaires.
D'origine doctrinale, celle-ci est, implicitement tout au moins, utilisée
par la jurisprudence™. La théorie des agissements parasitaires permet
de sanctionner, en dehors d'une situation concurrentielle, le

#. A PIROVANG, ant précite, no 1O,

87 Comm. I aveil 1968, 10 1965, [ 87 note Dernda, arrét de principe

. Com 22 octobire 1985, B 1V, no 245, p. 206, RD.P.L dévembre 1965 oi Varrét
el rapporté aver des observations du conseiller-Doven & la Cour de cassation
1 Jonguistes, Rapport de ta Cour de cassation pour année 1965, La documentation
frangatse, 19686, p 110

A PIROVANO, art, peécitd nos 77 78 187195197199 201-22; . CHAMPAUD,
art. peecite, Fase. 220 spoc oon 20 18, 27, 40 Lamy commercial, comeurnonce,
précité. no 1627

Y. SAINT GAL, «Concurrence didovale of comcurrence parasitaires, Rer. Inders.
e pe. smilsde . 19N, du méme autear, La concwrrends perestbaive en droil compard,
Colloque, Libe. Droz. Genive, 19681; ). AZEMA, op. al, no 161: A. PIROVANO,
ap oof . no 9, Ph LE TOURNEAU. Lex mends perasidaires, Rép. Commaille,
Jourti nolaires mars 1982, p 35 Obsery. ). Jonguétes, sous com, 22 octobre 1985,

précite
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muuu:vm-nl d'un agent économigue qui tire un profit indy des
Aequis d'un autre agent dconomique, spécialement des idées ayan}
e valeur économique, «fruit d'un savoir-faire ou d'un travail
Intellectuels™. Cette théonie autorise, en dautres termes, une réaction
Wridique & une sorte d'enrichissement sans cause, sans avoir A
fespecter les régles strictes dans lesquelles be droit civil enferme
W Guasicontrat: appauvrissement et enrichissement, corrélation
Ohtre lex deux, absence de cause, caractére subsidiaire de action,

olfet consistant dans une compensation limi
e e on limitée au terme le plus

Il apparait donc que les ens de protecti I 1
confidentielle, tirés du droit mm::lymun des? oblig::)':mt ll):-nl[nml::?
pan Mais, précisément, ils sont trop divers pour constituer un
systeme de protection satisfaisant. La complexité est 'un des
feproches fait par le rapport émanant de I'Institut de recherche
jundique et de réforme de 1'Alberta™ 2 la protection actuelle. Les
autres griefs sont la relative inefficacité de celle-ci, en raisot; des
mmlul!mw propres aux différentes techniques mises en ceuvre, son
caractere fragmentaire, linformation confidentielle n'étant reconnue
(que comme objet de la violation d'une obligation ou d'un devoir
o von caractére aléatoire, lié au role déterminant de la jurisprudence:

Le rapport propose une lgislation qui, du point de v ivi
e varactérise par la création, & titre supplétif, d?:!eux lor:':. :‘;uﬂr
sanchionner, respectivement, l'acquisition d'une information par des
mayens dits impropres, et la révélation ou I'usage de I'information
par une personne tenue de ne pas agir ainsi, que ce soit oy non
n wn_u_d.un contrat. La définition des movens IMPropres, comme
la défmmgn des cas d'existence d'une obligation relative a
l.mfurn}al.lon confidentielle, est, pour I'essentiel, laissée &
I.nmm_mlog\ de la jurisprudence afin de préserver Iadaptabilité
nevessaire d'un secteur en évolution, La création de sanctions trés
vanées est également recommandée. Si l'on peroit bien I'utilité de
la réforme proposée pour les provinces de |4 common law, qui
connaissent avec les torts un systéme de fautes et de sanctions
prédéfinies, on la pergoit en revanche moins bien pour le Québec,

" CTARROUMET, note sous TGI Paris 21 septesnbre 1983, K,
- ] b . Ay ]
:x_ S8 Adde Ph, LE TOURNEAL, «Varatsn autour de |l, protect ». '"’"' 1984,
= Fal, 19822.370; L, pouir une position réservie sur cette application )

& - . !
ml:'l:bmr o M ANT. et C. LE STANC, Lamy informaligue, 1979, nos

2 )L BAUDOUIN, Les odligations, £, Yvon Blaks Inc., 1953, nos 547 et s.J. FLOUR

@ J L. AUBERT. Lex odligations, t. 2, Armand Colin. 1964, mos 538 et 5,

W1 Rapport peécité,
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en raison de la plasticité du systéme de responsabilité civile,
délictuelle et contractuelle, en vigueur dans cette province. Il serait
A redouter que I'adoption d'une lot reprenant les propositions exposées
ne s accompagne 13 d'une perte de souplesse non compensée par un
véntable gain d'efficacité,

Au moins convient-il avant de conclure d la nécessité d'une loi,
dont les rédacteurs du rapport pergoivent d'ailleurs bien le danger
— celui de figer une matiére en évolution — d'explorer toutes les
voies juridiques existantes™. Celle de Papplication du droit de
propriété n'est pas des moindres, Le rapport rejette cette possibilité
mais paradoxalement il propose de reconnaitre expressément
I'information confidentielle comme un objet transférable et traite
celle-ci comme un bien dans les dispositions criminelles qu'il suggére.
Peut-#tre est-ce le signe qu'il est difficile d'échapper & ce vers quoi
la réalité conduit.

1. La protection réelle de l'information confidentielle

Le droit québécois et le droit francais font preuve dune
remarquable harmonie dans leur conception de ki propriété puisque
les textes, qui respectivement définissent ce droit dans les deux pays,
sont rigoureusement identiques: «La propnété est le droit de jouir
et de disposer des choses de ka maniére 1a plus absolue, pourvu qu'on
n'en fasse pas un usage profabé par les lois et les réglementsy ™,

Le droit de propriété a pour fonction la monopolisation des choses;
il n'est pas d'autre droit pour remplir cette fonction®. Or, bien
qu'intangible, l'information confidentielle précédemment définie a
une indéniable réalité objective; elle est une entité parfaitement
identifiée, individualisée, en d'autres termes elle est une chose, Pris
dans son sens général, le mot chose permet de désigner toute entité,
avant que, déclarée appropriable, elle ne soit, le cas échéant,
qualifiable de bien. Il convient, dans ces conditions, de vérnifier qu'il

54 Nombreux sont bes juristes quia, & Pheure actuelle, sprés le Doyen Carbonnser,
redowtent un exads de réglementation: la mudtiplication des statuls spéciaux nuat
A a cohérence du drost, of. spée. P.CATALA. dans L appropraation de linformalion,
précitd po 1 oS0 Vom faal des lois ou des riglements trop parcelinres o trop
technaques, leur longdvitd sera & 1o mesure des diétails quiils mmpmtml.rut
bes textes seront détaillés, plus leur vie sera coarte, 11 est msartel pour be droi
que ln ol sont bedve, c'est Adire quielle ne vive pas, parce que st la b est de
courte durée, on »habiue 3 cr quelle sl tris vile remplacée par une autres,
Adde: C.ATIAS, infre, note 56, priface, auteur déifend un retour aux princpes
RENEranx of aux calégoeses shatrates,

55 Article 406 du Code civil au Québec, 544 du Cade civil en France,

S5 CATIAS, Dvoit civil — Lax Mens, 2 1, Litec, 1990 — 1982, T. 1, no 4% «le
drait {rancans ne conmail qu'une seule technique apte A attribaer une chose, en
exclissiatd, en propee, & une personne: <est §a proprodtés,
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est toul d'abord possible (A), ensuite opportun (B), d’assurer la
préservation de Finformation confidentielle en investissant son
détenteur d'un droit de propriété,

A Possibilité de recourir au droit de propriété

Le droit de propriété, droit réel par excellence, dablit un rapport
direct entre une personne et une chose. Nous verrons que 'analyse
ulnnun.n‘. qui met Vaccent sur la chose, rend difficile la reconnais-
sance d'un droit de propriété sur I'information confidentielle (1), mais
que Vanalyse moderne, qui met & l'inverse 'accent sur la personne,
rend au contraire parfaitement possible cette reconnaissance (2).

Il information confidenticlle insusceptible d'étre appropriée dans la
vwnceplion classique du droit de propricté

R«-gxﬂucuse des origines romaines de notre droit de propriété,
fa doctrine classique réserve celui-ci aux choses corporelles et classe
A part les droits réels récemment reconnus sur certaines choses
icorporelles déerminées™,

a1 Le droit de propriété ne s"applique qu'aux choses corporelles

Dans la conception traditionnelle, Je droit de pPropriété reste en
cliet réservé aux choses pour lesquelles il a été congu, c'est-a-dire
les rhmc_s corporelles, parce que la structure du droit a (¢ déterminée
“n lum:upn de la corporalité de la chose sur laquelle il portait, au
point dailleurs de se confondre avec elle, et parce que cette structure
st considérée comme formant Pessence du droit. Dans sa plénitude,
le droat d(' propriété, qui, opposable A tous, comporte pour son titulaire
I dront d’user, jouir, disposer d'une chose de facon absolue, exclusive
i perpétuelle, est considéré comme inapplicable aux choses
mcorporelles,

br Les choses incorporelles relévent d'une catégorie particuliére

Dans cette conception, les droits privatifs institués sur les choses
mcorporelles créés par P'économie moderne (titres de sociétés,
créances, clientéle, brevets, marques .. ressortissent A une catégone
Ui generis: catégorie des propriétés incorporelles, droits intellec-
(uels™ ou droits de clientéde”. Si ces droits s"apparentent au droit

T GHESTIN @ . GOUBEAUX, Drort cieil — Introdvection sémirale, LG.DJ. 2¢
Al 1982, no 211; HL. et ), MAZEAUD, Drt civil — Les Miemts, Ge éd, par F.
!.r.lm'v;:‘ Mootm ige;lm' lﬂg% |m.‘c . LARROUMET, Iwoit cirsl. Economica,
o, N KGUE g AW “TE - x
;"3"‘&‘;‘, _.' l“d o : lmsn?‘mcélﬁn‘: WEILL. F. TERRE, Ph. SIMLER,

M v, oelaes deosts intelloctueds i
de kit ot de urisp, 413, comme catégone jundiques, (1954) Bee. Crit.

7 ROUBIER, «Divoets intellectuels ou dreat de clientéles, (1935 Rer. Trime. Dr. Cie,

2ilet s
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de proprété par keur appellation courante ot deux de leurs traits
tondamentanx, monopole et opposabilité absolue, pour ke reste ils
sen éoignent. Ces droits différent d'ailleurs les uns des autres
poant que la catégorie qui les englobe e

hétérogéndité, Cette diversité s‘explique
lomber sous ke sens, un bien incorporel a
loi particuliére qui Je
d'existence

Les Cakie

nomme, le définisse, fixe
el son régime™, Dans cette optique, Vinformation

caractérise
par le

v de propridtd intellectuelle

fait que, & défaut de
besoin, pour exister, d'une
ses conditions

au
par son

confidentielle n'ayant pas été légalement consacrée, elle ne saurant

d’un droit privatif®. Mais cet

faire I'objet

& l'analyse

te déduction

moderne du droit de propriété.
2. L'information confidentielle susceplible

conceplion moderne dyu droit de Propriété
Sous la pression des mutations socio-économiques, le droit de

Propriété est contraint de se transformer
ou déformations sont en
¢s administratives liées

nombreuses limitations
ce droit (ex.: contraint

sécurité, Fenvironnement: droits accordés au

de la copropriéeéy®, tandis que s'organ

nouvelles formes de biens (ex.: propriétés dites i

que d'envisager Jes changements, iné

référence

au droit de propriété traditionnellemen
borner & regretter les atteintes qui lui sont portées,

ne résiste pas

de propriété dans wne

ou de dépérir. De
effet venues affecter
& l'urbanisation, la
X locataires, avénement

15ait la monopolisation de

vitables,

mieux vaul tirer avantage de la plasticité de ce droit pour
les produits juridiques de I'évolution quitte & repenser la

Ainsi procide I'analyse

cest désormais Je sujet qui prend le pas (a), l'objet

dématénialiser (b,
) Dématénalisation dy droit de propriét

Une étape décisive de l'analyse juridique a &¢ franchie
cessé In confusion entre Je droit et son objet matériep”,

0. ) CARBONNIER. Divoat il — Les bens, Thimis, P.U

el 81

ROVKBIER, 1o Propeacté
dans Le Anow how, S rencontre
00 &35 R, FABRE, op. ci., pIK
E. AGOSTINI, L'étsedement du drcal
Mélanges Fluttet: Payea Lasanne, 1985, pa
P.CATALA, «1s transioemation du
Rev, Trim Iy Cre 185 ¢t &

ol

w2
L%

ol
Mvlangrs Beguet, Université de Toulon et du v

=3
w

dans Mélungpes Sugivamnd, i 05 of LEXIrams

o erl, Laxtures, p, 19

amdusirielle, 1. 2, 1954,

|1 BERGEL, o évolution contemporaine du deai

o JOSSERAND, o nnhmrnl\u‘uludlmldr;""pﬂéﬂ"

moderne. Le changement provient
peut alors se

é
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ar, 1965, p 13
dans Fordre juridig
pportés dans ML “).

F.,leéd,

P68 e 5 M MOUSSERON
précitd, p. 63 et 5. 1€ MAGNIN

ncorporelles), Plutdt
uniquement par
L congu, pour se
Ce qui est stérile,

accueillir
matiére™,
de ce que

lorsqu'a

Le droit s"est

1983, p. 77

.o ol
19650, dans

Patrimoine dans be drost civil modernes, (1966)

! de propriété en Frances, dans

e NOUYeaL,
MAZEAUD,

B Cahiery de Propriété imbellectuelle

Mo 1ds, e qun
Wpendante de la corparalité de Ja
fomme padce it resse de sa déﬁniti(m. Or, Ia fonclion du droit de
WORNELE est de conférer & une personne Fexclusivité d'yne chose:
sl st notable Que ce droit soit le sey] 3 supprimer toute concurrence
e principe sur |a chose: clest cette fonction particuliére qui fe
inite™, Corte i Privative entre
I personne et sa chose, o Ia personne se trouve privikégiée, srelation
Pt laquelle une chose appartient i une personnes™ et qui donne
8 s personne un POuvoir sur la chose, Le droit de Propriété peut
Méme en définitive s'analyser comme une squalité personnelle
ermettant la Jouissance des choses privativesy™ Le droit est en
mtre rendu efficace par son opposabilité absolue: Je propriétaire peyt
Oxclure les autres dy bénéfice de Iy chose, les autres sont tenus
e respecter son droqr: Vobligation passive universelle, congue par
Planiol et répudide par les auteyrs modernes comme définissant Ia
. nt du moins justifier son opposabilité § toys®.
L'exclusivitg et Vopposabilité absolue sont Jos éléments essentiels
de 1a Propriété, au reste Iy configuration de celleci peut souffrir
ile v adaptations™ ga Structure classique, dailleurs plus théorique
Quellective, n'est Pas essentielle, Cette conception rencuvelée z
notamment pour conséquence d'autoriser Pappropriation des choses

oo porelles™,

W INmatérialisation de lobjet du droit de propriété

Lecritére des choses Appropriables, ¢'est-d-dire des biens au sens
mruluu_n- du terme, n'est plus leur nature, mais leur valeur
Sconomique; «il semble qu'a I'heure actuelle, I notion de valeur soit
lnml.'amt-nl.'llc - comme elle se rédyit & une abstraction, le clivage
matériel et immatériel devient indifférent .. yn épiphénoméne
nigligeables™, Repérées par leur valeur, Jes choses appropriables sont

e—

" o ,(].f:\q.a, ot I no 49,

UOOS GINOSSAR, Dot ridel, " ef erdemce —

-‘In /d}n:fan #h;mhu. LGy, 1960, p. 13
43 5 '.Ztmi_ur la nature Juridigwe de Propricle — Comtribwtion d o

Ihovie dw drodt subiechif, Thése dact . Lyon, 1951, [ 4'3!" '

“ l' LARROUMET. 0 Gl L2 0o 27 S GINOSSAR, op, al; F. ZENATI. o

(3 |
Art. précité, p. 24, Adde: KJ. VANDEVELDE. «The New Property
lopment of the Modern Concept of Propertys,

JOSSERAND, prévieé: 5, GINOSSAR, op. 52, nor 67 F. ZENATI, op. cit TUN:
"_‘"""d'."’ ot l.del.l:m A3, A:IEDEIJEVRE. sle matériel of lfxnmll:id -
Azl ‘W faotson de beers, dams Mélamse 1% el, 1966, p. 55,

- Adde K ). ANDEVELDE, art. précité, N s, 1996, 5. 38
A. FIEDELIEVRE, art. précité, p. 61 et 62. Sur 1a Qualification de bien apphquée
A4 U'mioemation en raison de sa valeur, of M. VIVANT. oLa notion de «biens
Iformationnelsss, /(P 1984, 1, 3132. Adde: D.F. LIBLING, «The Concepe of
Propeny: Property in Intangibless, MM LQR 1

Elaboration d un YA e rationmel
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en effet toutes d'essence abstraite, En conséquence, & cdté des choses
matérielles, peuvent étre appropridés «tous les autres biens, qui sans
étre des droits, n'ont pas de consistance matérielle (ensemble de biens,
oeuvres de Uesprit, clientéler™. Selon Monsieur Atias «la propriété
peut avoir toute chose pour objet, un bien corporel ou un bien
ncorporels’™, Monsieur Ginossar dira plus spécialement des droits
intellectuels qu'sils ne présentent aucune difficulté particuliéres™.
L'éphémérité du bien, qui n'est pas propre, notons-le, aux choses
incorporelles, ne constitue pas plus que son immaténalité un obstacle
4 son appropriation, car la valeur n'est pas fondamentalement
dépendante de la durée™. L'information confidentielle, chose
incorporelle avant une valeur”, est donc, suivant cette analyse,
susceptible d'appropriation.

En vérité, cette conclusion est prématurée car, a la réflexion,
on s apergoit que, paradoxalement, le rdle donné a la valeur ne facilite
guére 'appropriation généralisée des choses incorporelles. En effet,
pour qu'une chose soit estimable en argent, il faut qu'elle ait un
marché certaines personnes la possiédent tandis que d'autres, qui
en sont privées, souhaitent acquénir moyennant le paiement d'un
prix. La valeur, condition du droit, présuppose ainsi une exclusivité
de fait. Or, si les choses matérielles sont des biens susceptibles par
nature d'un monopole de fait, par Vemprise matérielle, les choses
incorporelles, spécialement 'information, évanescentes, ne le sont
pas. En ce qui concerne ces derniéres, la valeur apparait donc plutdt
comme consécutive 4 l'instauration du droit que préalable a celle
ci; par exemple, un signe distinctif n'aura une valeur que lorsqu’il
sera appropeé comme marque. De 1A, la confirmation, aprés un
détour, que l'existence d'un droat privatif suppose, pour les choses
incorporelles, une loi spécifique d'accréditation. En est-on alors
réduit, relativement a l'information confidentielle, & regretter
I'absence, ou & souhaiter la survenance, d'une reconnaissance légale,
Certes non, car, précisément, la confidentialité est & l'information
ce que Vemprise matériclle est aux choses corporelles: elle assure
la réservation de fait génératrice de la valeur; & cette différence
toutefois que, la perte de confidentialité entrainant la perte
irréversible de la maitnise de Uinformation, la confidentialité doit

7. V. 2ERATL op cur, p 798

70 CATIAS, op cif 0 Dm0 53

75, S.GINOSSAR, s af, no 65

76 C.ATIAS, ap. aif, no 53 A WEILL, F. TERRE, Ph. SIMLER, op. <1, no 42:
o 2 pris davantoge conscience de ka présence de Féphémere dans ka vie jundique
quotidienne, En ce sens la descripbion lucide d'une civilisation du «prét du jeters
o donind & penser qu'en dllemime lo durde n'est pas nécessairemsent une valeurs

77 Supra. note 11
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Hreeltective alors que 'emprise matérielle peut n'étre ]

Une intervention legislative spécifique est pn?mssaim %ﬁ‘ﬂ'ﬂ’i
st constitutif de monopole, elle ne 1'est pas lorsque, comme en
l'enpéce, 1l n'est que confirmatif d'un monopole de fait. L'information
u-nhdt:nllcllc reléve done bien du droit commun de la propriété, et
ann l.l‘un dmit'priv:lif singulier, nécessitant une imemnl.ion

wiskative en raison du princi i
speahiquement prévus m’: chr';tw R

Il apparait que la possibilité d'appliquer le droit de propriéeé
A um-.mform.'glmn est étroitement dépendant de la valeur et du
varactére confidentiel de celleci, Cela confirme le bien-fondé d'un
tratement séparé de l'information confidentielle économique.,

Lo particularité de l'information confidentielle n'est pas moins

importante lorsqu'il s’agit d’apprécier 1" i
sk s pp opportunité de son

U Opportunité de recourir ax droit de propriété

La reconnaissance d'un droit de propriété au détenteur d'une
inlvrmation confidentielle crée un rapport juridique inégalitaire entre
et les autres. Une telle situation n'est justifiée qu'a deux
conditions: Ja legitimité de 1'intérét de celui que I'on gratifie du droit
(7 et Tutilité du droit au service de cet intérét (2).

I Lagntimité de Vintérét protégé

Pour étre convaincante, la légitimité de 'intérét
détenteur de linformation confidentielle (a) doit évide;r;'::l as:
cunfirmer dans une perspective sociale (b),

A1 Intérée propre du détenteur de l'information

La légitimité de l'intérét propre au détenteur de I'information
conhidentielle ne fait aucun doute. Ce dernier a élaboré I'information
L est naturel de lui voir réclamer le bénéfice de ce qui est le fruit
de won travail™ Sa prétention est d'autant mieux fondée que son

N GHESTING G, GOUBEAUX op. cil, no 190: o i ire i
Fadniaine s 1S QUBEAUX, o, ail, g .nl(mumt(@unmpl

| ":‘w'?: s ‘rkrl - m{l:rmqu d'une scauise de peéférences justifiant le htn(?n”

W Sar Factivitd créatrace comme fondement des drit de propnété ncorpored
L LARBONNIEI}. op. cil., mo 83: «outes k:;mpriaés ;KWI:;:;
;r tr:l.u commun de n'étre pas des propriétés cisives. Leur existence déperd de

MwiIté ou de I puissance créatrice de I'hommes; P. RECHT, Le drodt o owlewr,
% vl forme de propriété. 1.G.DJ_. 1969, . 207 et 5., P. CATALA, La propridts
¢ L tormation, precité; W LEPAGE, Powrgwoi s propricté, Wachette, 1985, spéc
¢ A2 Adde: D F. LIBLING, art. précité, RH. TAWNEY « and Creative
wons, 1978,

l\'hlw;.- dans C.B. Mac Pherson, Property: Maimstreams end Critical Posi
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oeuvre consiste en une création intellectuelle, traditionnellement
considérée comme particuliérement digne de récompense. A cette
considération de justice élémentaire s'en ajoute une de rationalité
économique: il convient de lui assurer la rentabilité des investis-
sements, parfois trés importants, engagés pour la mise au point de
I'information. Reste a savoir si l'intérét individuel n'est pas en
loccurrence contredit par U'intérét de la société.

b) Intérét social

D'un point de vue social. on considére généralement et
traditionnellement que les idées sont de libre parcours, qu'elles
échappent A toute logique d’appropriation. Le principe est généreux
— il assure I'égalité des hommes devant fa connaissance — ¢t efficace
— la propagation du savoir favorise le progrés culturel en ce que
chaque idée livrée vient enrichir le fonds commun ol germent d'autres
idées. Le droit positif est respectueux de ce principe: le droit d’auteur
institue le monopole de la forme, et non de I'idée; quant au droit
des brevets d'invention, il impose la publicité de I'invention pour
laquelle il confére, sous des conditions et dans des limites strictes,
un monopole d'exploitation, La finalité du principe de libre circulation
des idées est culturelle, et non économique, si le bien que le monopole
d'exploitation octroyé par le brevet ne contredit pas ce principe. [l
semble en aller différemment de la propriété de I'information
confidentielle dans la mesure o celle-ci tend & assurer la réservation
de la connaissance elle-méme. A ce grief s'en ajouterait un autre:
la propriété de I'information confidentielle permettrait de contourner
les contraintes posées par le droit des brevets d'invention.

La proprié¢té de l'information confidentielle se révélet-elle ainsi
réellement contraire A intérét social? On s"apercoit a la réflexion
qu’il n'en est rien.

La validité du principe de libre circulation des wlées doit
s‘apprécier au regard de sa finalité, laquelle est Je développement
du savoir. Or, lapplication rigide du principe, dans le monde
contemporain, desservirait cette finalité. I'heure actuelle, en effet,
la sophistication des techniques aggrave considérablement ke colit
de Ia recherche, de telle sorte que si 'on ne garantit pas aux créateurs
potentiels la réservation des résultats de leur effort, on risque bien
de les voir renoncer A le consentir®™, End’autres termes, en s'attachant

80 Sur & conciliation entre le principe de libre circalation des idées et incitation
& la eréation, «f. B. EDELMAN, «Créateon et banalités, D). 1963, chr. p. 74 E.
MACKAAY, «Les hiens informationnelss, dans L approprialion de information,
W al.p %
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uniquement a la diffusion des connaissances, pour encourager le
progres, on s'expose & Veffet paradoxal d'un blocage de celuici. A
Finverse, on peut escompter de la reconnaissance d'un droit privatif
uneffet mgnau!“.opéranl.qui plus est, non seulement sur le créateur
imnal mais aussi sur ses rivaux, découragés d'emprunter la voie
du pllage. L'espionnage économique, dénoncé par les entreprises
comme un {léau, est socialement malsain; dans la lutte mende 2
wan encontre, tout ce qui consolide Ia position juridique du détenteur
l('mlln;u'l_(l une information confidentielle représente une utile
contoibuanion,

Enoutre, I'effet négatif redouté, de rétention du savoir, s"affaiblit,
de fan, A lobsenjalion des deux phénoménes d'époque suivants:
lobmalescence rapide des innovations et lefficacité des moyens de
communication. Le premier phénoméne, corrélatif aux performances
techmigues et au climat de forte compétition économique, a pour
conséquence que la réservation des connaissances nouvelles n'a
dintérét que pour une courte période. Quant au second phénoméne
i vient contrebalancer, dans une perspective historique, la géne que'
pourrait apporter a la diffusion des informations, la consécration
jurudique de leur réservation momentanée,

Enfin, argument tiré d'un intolérable détournement du droit
des brevets d'invention n'est pas fondé: les deux droits en question
ol des e[lets trés différents. Cette différence trouve une explication
dementaire dans leur justification commune: ka création. Le brevet
porte sur }me‘invemion publide, donc que personne ne peut recréer;
e Infr’\'ﬂe n'a pas & craindre ainsi la survenance d'un rival'
posliricure a la naissance de son droit. Le droit envisagé porte lui'
A l'mverse, par hypothése, sur une information mnfidmlielle" un.
tiers peat donc légitimement concevoir par ses propres moyms.unc
information semblable lui donnant le méme droit, pour autant que
l'information reste confidentielle. Le droit sur I'information
confidenticlle n'interdit que l'appropriation d'une connaissance
ilividualisée par sa paternité, autrement dit: X ne peut s'emparer
du savoir de Y. mais X peut librement créer le méme savoir que
Y. tout comme X ne pourrait pas s'emparer d'un objet corporel
quelconque appartenant & Y mais pourrait fabriquer le méme objet.
Lol pose une autre question: celle de 'utilité du droit proposé.

2 Utdité dw droit de propriété

Pourtant 'utilité du droit de propriété appl I i
ol = wqué a l'information
confidentielle se vérifie tant dans le domai it civi
Sy s le ine du droit civil que dans

SU N LEPAGE. op. cif.. spéc. p. 98,
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a) Dans le domamne civil

Sur le terrain du droit civil, la consécration d'un droit de propriété
permet d'améliorer la protection de l'information confidentielle et,
ce qui ne peut se faire autrement. de doter celle-ci du statut de bien®,

Le droit de propriété est protégé contre toute atteinte sans
qu'aient A étre satisfaites les conditions de la responsabilité civile,
contractuelle ou délictuelle. Propriétaire, le détenteur de Iinforma.
tion confidentielle peut ainsi s‘opposer & tout acte de captation ou
d'usage non autorisé, sans buter sur des problémes tels que la nullité
d'une clause restrictive, de concurrence ou de confidentialité, ou la
preuve d'un préjudice et d'une faute, Le droit de propriété est
opposable i tous. Propriétaire, le détenteur de l'information
confidentielle peut donc agir contre 'acquéreur de bonne foi, celui-
¢i ne pouvant bénéficier de I'acquisition par la possession, comme
en matiére de choses mobiliéres corporelles puisque 'information
est susceptible de possession au sens juridique du terme. Du point
de vue de la sanction, la reconnaissance d'un droit de propriété tend
a favoriser de la part du juge. la décision de prescrire des mesures
efficaces et adaptées & la nature particuliére du bien (saisie,
revendication avant jugement, restitution des documents ou de
matériel, interdiction d'usage), notamment dans le cadre d’une
procédure d'urgence®,

[l faut néanmoins bien reconnaitre que V'exercice du droit de
propriété risque en la matiére d'étre géné par des difficultés de preuve
et que son efficacité ne peut qu'dre relativement limitée puisqu’il
ne permet pas de s'opposer aux suites d'une création paralléle. Mais
ces restrictions sont inhérentes a la fragilité de l'objet protégé; pas
plus qu'elles n'interdisent Vapplication du droit de propriété, elles
n'en suppriment pas I'utilité. Le droit de propriété réalise la meilleure
protection possible eu égard & la nature du bien.

Appropriable, l'information confidentielle prend enfin une
existence juridique, elle devient un bien. A ce titre, elle peat trouver
sa place dans un ensemble de biens, fonds de commerce ou masse
partageable, et, surtout, étre objet de contrats adaptés aux nécessités:
contrats de cession ou licence, comme en matiére de brevets. La
pratique emploie déa ces qualifications; cellesci sont toutefois

2. S RICRETSON, «Confudential Information — A New Proprietary Interest?s, (1977-
197%) Meibosrn U1 Rev. 223:5). SOLTYSINSKL «Are Trade Secrets Progerty?s,
086 17 100 331,

K1 Comtra R.G. HAMMOND, «Quantum Physics, Economnetnic Models and Property
Rights 10 Informations, (1981) 27 Rev. Dyoit de MeGill 47; du méme auteur: «The
Misagpropration of Commercial Information in the Computer Ages, (1966) 64
R du B cam. 342; Fauteur est favorable 3 la création d'une ¥gislation spicifique.
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fadicalement fausses si l'on nie 'existence d'un droi I

caranalogues a celles de vente ou louage pour les bi::sempropnél;é
elles supposent un droit privatif*. A défaut d'ére objet d'un tel droit,
'information confidentielle ne serait que I'objet d'une obligation de
fire (ex.: de révéler) ou de ne pas faire (ex.: ne pas révéler, ne pas
Uliliser) découlant d'un simple contrat d'entreprise. Or, il est certain
Qe des qualifications de cession et licence correspondent davantage
Al realité des faits et servent mieux les besoins des intéressés en
fuison de la réglementation qui &'y attache (détermination de 'objet

transfert solo consensu — obligations de garantie...).

[¥ans le domaine des contrats, l'information confidentielle est
C pratique spontanément traitée comme un objet de propriété, la
fentation est grande d'une attitude semblable en droit pénal.

b Dans ke domaine pénal

Le droit pénal doit cependant #re abordé avec prudence compte
fenu de son autonomie par rapport au droit civil et du principe
dinterprétation stricte qui le gouverne. Aussi, on ne saurait raisonner
par analogie pour étendre aux choses incorporelles les infractions
concues pour le respect de fa propriété des choses corporelles, le
vol constituant Uinfraction la plus typique A cet égard. )

En France, la Cour de cassation n'a jamais retenu le vol
relativement & information elle-méme; cette juridiction se montre
...~n|rmmt‘ assez compréhensive pour retenir le vol du support de
I’mlt-rmauon;. ainsi lconslitue. selon elle, un val de document, le fait
de Wsappropriers ce ui-ci pendant le temps nécessaire pour en fai
une photocopie™, Dans le prolongement, la méme juridict';:un a cmal'ilf':l('i
por ailleurs de recel la détention de la photocopie d'un document
vole” La doctrine dominante soutient une opinion conforme a la
posaition de la Cour de cassation: le texte d'incrimination frangais™
ne permet pas d'admettre le vol d'information™,

M MOUSSERON, Comtribution & l'amalyse objective dw droi

;lmmhn. Montpellier. 1960, du méme auteur: -l.'oblt';ui:a d:-v ﬂnn" d.li:m
'n ;:t_ﬂnh glc';gl‘;_ualm de bte’vrts dinventions, Mélanges Desbois, Dalloz, 1974
LI JLT M . y . 1 ! faeridi ) !
R A S ’mﬂnwﬂ of licewesé, lewrs rapports furidigues dans le contrat
A Swpra, note 84,

M Cass Ch Crim, 8 janvier 1979, D, 1979, p. 509, note P. CORLAY: arrét interpeété

eslrct v ) b
’lw:l'_ ’t:.:)‘u.en':“p:;h Cour de cassation ellemime dans son rappart annud, /. C. P,

: (‘.uxskt'g_.’g:'umélz j'arm« 1961, Buill. Crim. no 15,
Article 37 B frangais: oony 1 ubeusenient chose
i oe lui aqmﬂenlpuntnf:obk:m“n“ - =

~ | l'f,VhZEE. sLe vol de «beens informatiquesss, /O P 1965, 1, 3210, nos 11
v | FRANCILLON, dans Le droéf crimined face awx techmodoges nowrvlles de le
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Au Canada le vol, qui fait I'objet d'une définition Iégale plus
compréhensive qu'en France, a été hisloriguement congu pour les
choses corporelles, mais par la suite occasionnellement appliqué a
des choses incorporelles®. Le vol de l'information est t'outefo!s
controversé. Une décision remarquée de la Cour.c_l'appel de I'Ontario
du 30 juin 1983, I'arrét Stewar? a admis le vol d'information®. Mais
cette décision était loin de faire 'unanimité: la doctrine est pour
le moins réservée™ et une position inverse est adogtée par d'autres
décisions judiciaires. D'ailleurs la Cour d'appel de | 1_‘\1benn a refusé
de suivre le précédent de 'Ontario®™; enfin, celuici a été renyersé
par la Cour supréme dans sa décision de mai 1988 concernant Uarrét
Stewart,

Si Panalyse de l'information confidentielle comme un Objd:'l de
propriété ne conduil pas automatiquement, en raison des contraintes
particuliéres au droit criminel, & une application des infractions
classiques qui protégent les biens corporels, cette analysc‘ wg.g:ﬁc
tout au moins la création d'infractions qui pour étre particuliéres
n'en sont pas moins inspirées de la méme idée: la protection des
biens.

En France, une infraction déja ancienne, la violation du secret
de fabrique (art, 418 du Code pénal), punit la communication
intentionnelle, par les salariés d'une entreprise, des secrets de
fabrication dont ils ont acquis la connaissance dans leurs (oncuqns"‘.
Cette incrimination réalise 'extension i une information cunfn_icn-
tielle de Vinfraction classique d'abus de confiance (art. 408 du Code
pénal) qui ne peut viser que des biens corporels,

Au Canada, le rapport publié sous I'égide de Ulnstitut de
recherche juridique et de réforme de I'Alberta™ propose en premier

mucnicalion, pricité, po 139 R, GASSIN, «Le droit Qénol de Vinformatiques,
‘l:ml'im. Ch, p. 35 Contra: M.P. LUCAS DE LESSAC, «Une mformation est-
elle susceplible de vol ou d'une autre atteinte juridique aux biens?s, 0. 1985,

Chr. p. 43

9. Cu:a:wswn de réfoeme du drost au Canada, Document de travail 1. Le wol of
la framde, 1977. oy y

91. R ’; Sknnnt Cour d'appel de 'Ontarso, 30 jusn 1983, 5 C.C.C, (3d) 481 ; Stenuarf

. lat Resne. Comar 5 du Canada, 26 mai 1968, no 17527, ). Lamer,

© cl(:'- HAMMOND. «Thelt of Informations, (1984) 100 L Q. R. 232, F. R MOSKOFF,
Q.C., «The Theft of Thoughts: The Realities of 1984s, 27 C.L Q. 226.

W Ex. R ¢ Offfey, Cous d'appel de I'Alberta, 28 avril 1986, 51 CR. 3d) 378,

64 Art. 418 (L 13 man 18635 Toat darecteur, commis, ouvrier de l:}mquq. qui nura
communsqueé ou tentd de commumiquer & des érangers ou i des Frangais rdqodgm
en pays ¢rangers des secrets de da fabrigque ol 1l et employd, sera puni dol(lxn)
emprasonnement de deux ans & cing ans et dunrammd;dr 1 800 F a7z
F. . Sices secrets ont été communiqués 3 des Frangais résidant en France,
Ia peine sera dun emprisonnement de trois mois A deux ans ef d'une amende
(L. 20 décembre 1966, art. 7) sde 500 F & 1 800 F»

95. Précite.
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lieu Ia création de deux infractions essentielles qui ne sont pas sans
evoquer respectivement le vol et la fraude™ et, en second lieu, la
modification de nombreux articles du Code criminel, ayant pour objet
la protection des biens, afin d'y intégrer I'information confidentielle®,

La création d'infractions spécifiques, du type de celles que
suggére ce rapport, est judicieuse, dés lors qu'est reconnue la nécessité
de faire appel au droit répressif pour garantir la régularité du jeu
fconomique en sanctionnant, ¢t donc prévenant, les actes
malhonnétes ayant trait & 'information confidentielle. Au Canada,
une intervention législative dans le domaine criminel, forcément
[édérale, aurait pour intérét de soumettre toutes les provinces A une
réglementation unique. Plus généralement, de nouvelles incrimina-
hons éviteraient une distorsion des textes existants, si contraires
aux principes qui gouvernent la matiére pénale, et faciliteraient la
reconnaissance jurisprudentielle d'un droit de propriété dans le
domaine civil.

Conclusion

Ce qui est vertu en droit criminel est vice en droit civil. Le
droit criminel autorise, mieux, requiert des textes précis destinés
A appréhender des comportements socialement nocifs bien définis;
il en va de la liberté des individus, A I'inverse, la force historique
du droit civil tient & la cohérence du systéme de rigles générales
qui le composent: sa relative abstraction est un facteur d’adaptabilité
et partant de permanence et de sécurité, si bien que plus rapides
sont les changements de la réalité plus vigilante doit étre la résistance
A la tentation de dispositions trop ponctuelles et concrétes,

Peut-étre l'avénement de Vinformation dans nos sociétés
apportera-t-il de si profondes mutations que de nouveaux concepts
juridiques fondamentaux s'imposeront. L'avenir le dira. En
attendant, la propriété, traduction juridique de I'avoir, conserve son
efficacité. La seule affirmation du droit engendre encore le respect,
comme si le mot &ait doté d'une sorte de pouvoir magique
d'intimidation.

9. Schématiquement, Fune réprimait Vacquisition, la révdlation ou Putilisation
frauduleuse d'un trade secrel au préjudice de son détenteur egitime
(Misappropriation), 'autre les manseuvres incitan! une personne & révider ou
utiliser un trade secret (fraudulent misappropriation),

7. Cette démarche est & rapprocher de celle suivie par Je Mgslateur, en 1985,
relativement aux données informatiques: L'infraction de médait, qui protége les
hiens corporels (art. 385 C.cr.) a été @endue aux doandes informatiques (38311,
définies par ailleurs comme «des reprisentativas d'information oy de concepds
&#]%)pgémm ou oot é1¢ de fagon & pouvoir #tre utilisées dans un ordinateurs

: £r),




