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INTRODUCTION

e théme d’aujourd’hui est un pur

Laurence Idot
sujet de procédure : le mécanisme

. des recours contre les décisions

en matiére de secret d’affaires en droit
frangais de l'article R. 464-29 c. com. Il
vient d’étre partiellement remis en cause
par un arrét du Conseil d’Etat du 10
octobre 2014, I'arrét FILMM. Avant d’en
débattre de maniére plus précise, il semble
intéressant de replacer cet arrét dans un
contexte plus général...

Cet arrét s’inscrit dans un contexte plus
général, qui est caractérisé tout d’abord
par une tension croissante entre transpa-
rence et secret. En dehors du droit de la
concurrence, une illustration récente est
fournie la proposition de directive du 28
novembre 2013 relative a la protection du
savoir faire et des informations non divul-
guées contre une utilisation illicite. Cette
proposition, qui a fait I'objet d’un accord
du Conseil, a été transmise au Parlement
européen au moment ou était déposée en
France une proposition de loi en juillet 2014

relative a la protection du secret des
affaires. Il est a noter que I'on trouve dans
ces textes une définition des « secrets
d’affaires » centrée sur la notion de secret.

Cette tension est bien connue en droit de
la concurrence. Elle explique que I'on ait
mis en place dans I'ensemble des procé-
dures concurrence devant les autorités
spécialisées les mécanismes plus ou moins
perfectionnés de protection des secrets
d’affaires qui vont nous retenir aujourd’hui.
Sur ce point, I'on assiste a un déplacement
du débat dans le temps. Les contentieux
sur la confidentialité interviennent moins
au cours du déroulement de la procédure
administrative qu’a I'issue de celle-ci, au
moment de la publication de la décision
finale, comme I'affaire Pilkington devant le
juge européen, ou encore a I'occasion des
contentieux ultérieurs en réparation,
comme I'affaire National Grid devant le juge
britannique.

La montée en puissance des débats sur
les mécanismes de recours est une deu-
xieme évolution intéressante. Pour ce qui
concerne le droit de la concurrence, on I'a
connu il y a quelques années, avec le

débat sur les mécanismes de recours en
matiere d’enquétes. On pense bien sr
aux arréts Ravon et Primagaz qui ont
conduit a revoir le systeme frangais de
contrdle judiciaire des enquétes mais I'on
pourrait également mentionner le tout
récent arrét Delta de la Cour européenne
des droits de I'nomme du 2 octobre 2014,
I'arrét Delta, sur le contentieux du dérou-
lement des enquétes concurrence en
République tchéque. La requérante a
notamment invoqué I'article 13 CEDH et
soutenu « qu’elle ne disposait d’aucun
recours effectif se rapportant aux motifs
de I'inspection, a son but et a la maniere
dont elle a été effectuée ». Certes, la Cour
n’a pas estimé nécessaire de se prononcer
sur ce point, car elle a donné raison a la
requérante sur le terrain de I'article 8
CEDH, mais I'arrét illustre I'intérét du sujet
qui nous retient aujourd’hui.

Pour nous éclairer sur le sens et la portée
de I'arrét FILMM, nos deux intervenantes
commenceront par dresser un bilan du
systéme actuel a la lumiéere de cet arrét
puis jetteront un regard prospectif sur la
maniére dont les recours pourront se
dérouler a I'avenir. m
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Nathalie Jalabert-Doury

J)

LES SAISINES DE NOUVEAUX ENTRANTS
N’ONT PAS VOCATION A CONSTITUER UN
NOUVEL ARTICLE 145 CPC! £

a préoccupation de la protection du
secret des affaires a grandi au fur et

a mesure de I’exploitation des pou-
voirs d’enquéte par les services d’instruction
de I'Autorité, qui atteint aujourd’hui un niveau
tres élevé. Or, les procédures d’enquéte n'ont
pas vocation a accroitre la transparence entre
les concurrents d’un marché. Quant aux
saisines de nouveaux entrants, elles n’ont pas
vocation a constituer un nouvel article 145
CPC pour obtenir, sur la base d’une vague
accusation de discrimination, une vérification
compléte de la conformité des acteurs histo-
riques et y piocher ce qui pourra étre utile
pour servir de base a des contentieux judi-
ciaires.

Larticle L. 463-4 du code de commerce
organise la protection de la confidentialité en
deux temps. Sont d’abord classées comme
secrets d’affaires les pieces qui sont dési-
gnées comme tels par I'entreprise. A ce

stade, le controle est léger et le classement
quasi-automatique. Dans un second temps,
les piéces qui mettent en jeu I'exercice du
contradictoire peuvent étre déclassées en
tout ou en partie. Cette opération est plus
délicate, notamment en raison des difficultés
d’interprétation de I'article R. 463-15 du code
de commerce : la notion de « besoins du
débat » est particulierement floue, et le «
secret des affaires » n’est d’ailleurs pas lui-
méme défini. Et il n’y a d’alternative qu’entre
classement et déclassement, I’Autorité ayant
pour I’heure renoncé a mettre en ceuvre des
mesures intermédiaires comme celles utilisées
par la Commission européenne (data room,
communication a une liste limitée de per-
sonnes).

Virginie Beaumeunier

J)

L'AUTORITE TIENT COMPTE DU SECRET DES
AFFAIRES, SON ROLE EST DE CONCILIER SA
PROTECTION AVEC LES BESOINS DU
CONTRADICTOIRE.

"arrét Filmm semble reposer sur une
I_ méprise quant a la réalité de la procé-

dure en cause. Il affirme dans son

considérant 4 que le rapporteur général appré-
cie si des informations ou documents relévent
ou non du secret des affaires. En réalité, il
s’agit bien plus de gérer le secret des affaires
au regard du contradictoire. Les demandes
de classement sont presque systématique-
ment accordées. Le déclassement, qui peut
poser probléme aux entreprises, intervient a
la demande d’une partie mise en cause ou
du rapporteur, pour les besoins du débat. La
question est différente en droit de 'UE ou
la place du contradictoire est moindre, le sujet
intervenant principalement pour la publication
des décisions finales.

Il faut également rappeler que les plaignants
ne peuvent solliciter directement le déclasse-
ment d’une piece. C’est I'Autorité qui décide
de leur soumettre les pieces classées dont
elle estime nécessaire d’établir la valeur
probatoire. Ces décisions ne sont pas prises
alalégere, I'Autorité s’efforce de tenir compte
de la réalité du secret, mais I'exigence de
contradictoire peut imposer de passer outre.
La situation peut également varier en fonction
de la nature des procédures en cause (sanc-
tion ou engagements). Enfin, la procédure de
déclassement elle-méme est contradictoire
et peut consommer beaucoup de temps des
parties en cause, alors qu’aucune protection
n’existe en appel... m
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Il - LES PERSPECTIVES OUVERTES
PAR LARRET FILMM DU 10 OCTOBRE 2014

Laurence ldot

| est temps d’en venir a I'arrét Filmm et
n a ses conséquences sur les procédures

frangaises. En I'espece, le Consell
d’Etat était saisi d’un recours pour excés de
pouvoir contre la décision implicite du Premier
Ministre de refuser d’abroger I'article R. 464-
29 du code de commerce, lequel prévoit que
les recours contre les décisions concernant
la protection ou I'acces donné a des secrets
d'affaires sont possibles uniquement a I'occa-
sion du recours contre les décisions interve-
nant au fond. Le Conseil d’Etat donne partiel-
lement raison au requérant en introduisant
une distinction suivant que la décision de la
Rapporteure générale accorde ou refuse la
protection au titre des secrets d’affaires. C’est
uniquement lorsque la protection est refusée
qu’il est demandé au Ministre d’abroger le
texte. Pour laisser place a la discussion, je me
bornerai a deux remarques.

En premier lieu, c’est une nouvelle illustration
du fait que les procédures concurrence sont
écartées entre les deux Europe. Ce texte
n’est pas nouveau. C’est la reprise de I'article
19 du décret du 19 oct. 1987 qui, avec
I'ensemble du mécanisme initial de protection
des secrets d’affaires avait été vivement criti-
qué par la doctrine. Il a pourtant fallu attendre
le reglement n°® 1/20083 pour que ce systeme
soit substantiellement revu et aligné en partie
sur la solution européenne, mais le pouvoir
de classer ou de déclasser les pieces restait
entre les mains du Président. C’est unique-
ment a la suite de la réforme de 2008 que la
gestion des demandes de protection a été
transférée au Rapporteur général. L'on n’est
toutefois pas allé au bout de la transposition
du modgle. En droit de I'Union, depuis I'arrét
Akzo de 1986, les contestations en matiere
de secrets d’affaires sont portées devant le
Conseiller auditeur, qui adopte des décisions
elles-mémes susceptibles de recours devant
le juge. En France, le conseiller auditeur n’a
aucun de ces pouvoirs. |l faut par ailleurs
tenir compte également des exigences de la
CEDH qui peuvent avoir des conséguences
pratiques indéniables sur le déroulement des
procédures. On I'a vu avec le contentieux sur
les enquétes. En I'espéce, le requérant invo-
quait I'article 6 CEDH et le droit a un recours
juridictionnel effectif, ainsi que I'article 47 de
la Charte des droits fondamentaux. Pour
donner partiellement raison au syndicat, le
Conseil d'Etat se fonde toutefois uniquement
sur I'article 16 de la Déclaration des droits.

Ce faisant, le Conseil d’Ftat reste fidéle & Iui-
méme. La solution est justifiée au regard d’un
arrét du 30 décembre 2013 rendu dans le
cadre de la loi Hadopi. Larticle R-331-65-IV
CPI prévoit de la méme maniere que les
décisions prises par le Président en matiére
de secrets d’affaires ne sont susceptibles de
recours qu’avec les décisions au fond ce qui
a été jugé incompatible. Les arguments de
I'’Autorité soutenant que le précédent Hadopi
n’était pas transposable n’ont visiblement pas
convaincus. Plus intéressant encore, le
Conseil d’Etat rallume d’une certaine maniére
la guerre des juges consécutive au transfert
du contentieux opéré par la loi du 6 juillet
1987, que le gouvernement avait pris soin de
ne pas raviver lors de la réforme de 2008.
Comme le mécanisme de recours contre les
décisions de déclassement est jugé incom-
patible, cela signifie qu'il faut revenir au régime
de droit commun et que le recours devra étre
porté devant le juge administratif. Le consi-
dérant 6 in fine est trés clair.

Nathalie Jalabert-Doury

J)

L'ARRET FILMM POURRAIT BIEN INVITER
LES SERVICES D'INSTRUCTION A MOTIVER
DESORMAIS LES DECLASSEMENTS"

"arrét Filmm pourrait bien inviter les
I_ services d'instruction a motiver désor-
mais les déclassements

La question posée au Conseil d’Etat dans cette
affaire était double : un recours immédiat est-il
nécessaire ? Dans I'affirmative, lequel ?

Le Conseil d’Etat a répondu a la premiére
question en distinguant les cas ou le rapporteur
général accepte de déclasser un document et
ceux ou il refuse. Un recours immédiat n’est
nécessaire que dans le premier cas, quand il
existe une atteinte potentiellement irréversible
au secret des affaires, non contrecarrée par la
possibilité de saisir le conseiller auditeur ou
d’engager une action indemnitaire.

Sur la deuxiéme question, le Conseil d’Etat
renvoie au recours de droit commun de I'article
R. 311-1 du code de justice administrative, qui
lui donne compétence, tout en précisant qu’il
s’agit du recours applicable en I'absence de
disposition Iégislative confiant le recours aux
juridictions judiciaires. Et il faut avoir que cela

ferait sens. La solution proposée par le Conseil
d’Etat en I'état est en effet curieuse car deux
ordres de juridictions distincts examineront des
recours différents en fonction du contenu de la
décision entre classement et déclassement.

Il faudra voir a I'usage comment ce recours
fonctionne. Sa seule existence pourrait d’ailleurs
avoir pour effet d'inciter les services d'instruction
a motiver désormais les déclassements.

Virginie Beaumeunier

J)

TANT QUE LE CONSEIL D’ETAT N’AURA PAS
DEFINI CE QUE RECOUVRENT LES «BESOINS
DU DEBAT », LA PRATIQUE DE DECLASSEMENT
DE LAUTORITE POURRA DIFFICILEMENT
EVOLUER. é¢

e Conseil d’Etat donne la solution
quant au recours effectif puisqu’il se

déclare compétent. L'Autorité en prend
acte. A court-terme, il ne se passera rien :
simplement le texte litigieux va étre abrogé, et
le code de justice administrative va s’appliquer.
Tout y est prévu. Les entreprises concernées
auraient en tout cas intérét a agir en référé car
si le Conseil tarde a rendre ses décisions,
I'Autorité ne pourra pas attendre sauf a ralen-
tir les dossiers. Par ailleurs, le recours a pour
objet de protéger le secret des affaires, mais
on ne sait comment ce dernier sera protégé
lors de la procédure devant le Conseil.

La question essentielle est celle de savoir ce que
recouvrent les « besoins du débat », et non pas
simplement, comme l'affirme le Conseil d’Etat,
de savoir si une piece releve du secret des
affaires. Il va donc devoir s'atteler a cette tache...
Et I'Autorité attend de connaitre la définition qu'il
en donnera. Mais tant que le Conseil d’Etat
n’aura pas fait ce travail de définition, la pratique
de déclassement de I'Autorité ne pourra guére
évoluer. Rien ne changera probablement au
stade du classement, car le systéme en deux
temps reste utile. Enfin, I'Autorité sait distinguer
les cas dans lesquels se pose une question
légitime de protection du secret des affaires et
n’est pas dupe des recours dilatoires.

En conclusion, I’Autorité gere le secret plus
qu’elle ne le définit pour le protéger en soi.
La question se pose justement parce que
I’Autorité est tres attachée au respect du
contradictoire. m
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Lasserre, Cecilio Madero, Carles Esteva
Mosso... B
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