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Quatre types de publications sont diffusées sur le portail Cairn.info : des revues, des ouvrages, des
poches (collections Que sais-je ? et Reperes) et des magazines.
Ces publications sont en acces payant, excepteés :
- Les pages de début et de fin pour les ouvrages, les Que sais-je ? et Repéres et certains magazines
(introduction, éditorial, bibliographies, annexes etc.) ;
- Un grand nombre de numéros de revues : environ 23/ des articles de revues disponibles sur Cairn.info
sont en acces gratuit.
Ces articles sont consultables par tout utilisateur, indépendamment de la création d’un compte person-
nel, soit a partir d’un certain temps défini par les éditeurs (il s’agit de la « barriére mobile »), soit dés
leur publication. L’ensemble des numéros d’une revue peuvent ainsi étre gratuits, certains numeros
uniquement, ou méme certains articles uniquement au sein d’un numéro, selon le choix de chacune des
revues.
Par ailleurs, pour toutes les publications diffusées sur Cairn.info, les métadonnées, sommaires et résu-
més d’articles / chapitres sont non seulement accessibles gratuitement, mais également librement télé-
chargeables et intégrables, par exemple dans les systémes d’information des bibliothéques.

7. Voir  https://cursus.edu/articles/429206/-solutions-innovantes-facilitant-lacces-libre-et-gratuit-aux-
savoirs-scientifiques-payants, publié le 6 mai 2019.
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10. Voir ministére de I’Enseignement supérieur et de la Recherche scientifique et Horizon 2020 Tunisia
Recherche et Innovation E-Book, Défis, réalisations et perspectives, (Unité de gestion Programme
européen de recherche et innovation Horizon 2020), 20172020-.
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Présupposés et problématiques directeurs
de la philosophie de la propriété (Fes 15.07.2021)

Jean-Christophe Merle
Professeur de I’enseignement supérieur En philosophie

Université Allemand de vichta

« Dieu créa ’homme a son image. [...] Dieu les bénit et leur dit : Soyez féconds,
multipliez, emplissez la terre et soumettez-la. » (Genese 1, 28) Pour deux raisons,
il peut sembler curieux que j’aborde la philosophie de la propriété par une source
religieuse, une citation de I’Ancien Testament. Premiérement, la philosophie n’est
pas la religion. Deuxiémement, cette source ne contribue guere a définir le concept
de propriété, sur lequel je reviendrai plus loin. La définition de la propriété, de ses
modalités et des concepts qui y sont relatifs, fut I’objet du droit romain et de sa
codification bien plutét de la Genése. Cependant, comme s’en plaignait le spécialiste
du droit romain Michel Villey (Le Droit et les Droits de I’homme, 1983), le droit
romain est devenu largement étranger a la pensée juridique moderne, et plus encore
a la philosophie de la propriété. Par contre, ce passage de I’Ancien Testament,
c’est-a-dire le dominium terrae, fournit une clé hors pair pour saisir une partie des
présupposés et problématiques directeurs de la philosophie de la propriété, du moins
dans sa tradition occidentale, quelle que soit par ailleurs la position des différents
théoriciens de la propriété en matiere religieuse.

C’est pourquoi j’indiquerai quelques éléments fondamentaux de cette tradition
issue de I’idée du dominium terrae, et mentionnerai par contraste les autres ¢léments
fondamentaux de la tradition occidentale de la philosophie de la propriété au gré de
ma présentation, ce qui me permettra d’expliquer pourquoi ce n’est que relativement
récemment que la philosophie de la propriété, dont1’objet principal a été trés longtemps
la justification de la propriété, a commencé a s’intéresser a 1’analyse conceptuelle de
ce qu’est la propriété.

Les ¢léments fondamentaux de cette tradition issue de I’idée du dominium terrae
sont:

(1) Malgré la diversité des théories de la propriété, la charge de la preuve se trouve
toujours du coté de la propriété privée, par opposition tantot a la propriété commune,
tantot a la propriété collective. Cela vaut aussi pour les plaidoyers les plus radicaux
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en faveur de la propriété privée, tel celui du libertarien Robert Nozick dans Anarchie,
Etat, Utopie. Or, de fait, selon le dominium terrae Dieu n’a pas donné la Terre a
chaque homme individuellement, mais a I’espéce humaine dans son ensemble. La
division de ce dominium en parcelles privées a donc besoin d’une justification.

(2) L’égalité entre étres humains est la régle par défaut en ce qui concerne la
possession et 1’usage de la propriété ainsi que la jouissance de ses fruits, de sorte que
la charge de la preuve se situe du coté des dispositions inégalitaires.

(3) Cette justification, quelle qu’elle soit, comme aussi celle des positions en
faveur de formes de propriété commune ou de propriété collective, se trouve toujours
dans un avantage distributif pour I’espéce humaine. Par avantage distributif, j’entends
un avantage pour toutes les personnes concernées, c’est-a-dire pour tous les étres
humains. Or, de fait, le dominium terrae n’est pas donné par Dieu sans condition,
mais avec le commandement de le faire fructifier pour I’ensemble du genre humain.
L’étendue du droit de propriété demeure toujours conditionnée a I’exigence d’avantage
distributif. A I’opposé, le droit de propriété romain était illimité, du moins jusqu’a la
période classique, laquelle limita, par exemple, quelque peu le droit de construire
ainsi que de maltraiter a son gré les esclaves. Le caracteére conditionné du droit de
propriété s’exprime par exemple par le droit de nécessité (ius necessitatis) et le droit
d’usage innocent (ius innoxia), qui permettent respectivement de faire usage de la
propriété d’autrui, le cas échéant sans son consentement, en cas de danger immeédiat
pour la survie (par exemple de détresse extréme de la personne en danger immeédiat
de mourir de faim) ou d’usage qui ne nuit pas au propriétaire. L’argument invoqué
en faveur de ces droits est que, dans de tels cas, qui contreviennent a 1’exigence
d’avantage distributif, la communauté de possession primitive du dominium terrae
vaut a nouveau. Cette distinction permit également la critique radicale de la propriété
privée de Rousseau : « Le premier qui ayant enclos un terrain, s’avisa de dire, ceci
est a moi, et trouva des gens assés simples pour le croire, fut le vrai fondateur de la
société civile. [...] Gardez-vous d’écouter cet imposteur ; Vous &tes perdus, si vous
oubliez que les fruits sont a tous, et que la Terre n’est a personne. » (164).

(4) Tandis que les restrictions a la propriété trouvent leur fondement dans le
dominium terrae, la propriété trouve son fondement dans 1’ordre juridique. En effet,
non seulement dans la célébre citation de Rousseau susmentionnée, mais aussi, a sa
suite, chez Kant et tous les auteurs ultérieurs, 1’existence de la propriété et I’ institution
d’un ordre juridique sont conceptuellement liés. C’est I’institution de 1’ordre
juridique et la sortie de « I’état de nature » qui constitue le passage de la possession
provisoire a la possession péremptoire, durable, c’est-a-dire a la propriété. L ordre
juridique attribue devoirs et droits, ¢’est-a-dire détermine le mien (meum) de chaque
individu, le concept jusnaturaliste de meum englobant celui de propriété matérielle
ou immatérielle, sans cependant s’y réduire. Le christianisme du dominium terrae
s’abstient par principe de définir la propriété ou d’en donner des régles d’attribution.
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11 sépare la cité de Dieu de la cité terrestre, gouvernée par César, c’est-a-dire par le
droit.

(5) La sphere des sujets du droit de propriété et celle des objets du droit de
propriété sont radicalement séparées I’'une de I’autre. Cette séparation, décrite par la
separability thesis (thése de la séparabilité), exclut par exemple I’esclavage. De fait,
tous les étres humains ont été, dans une égale mesure, créés a I’image de Dieu, tandis
que le reste de la Création leur est soumise. Certes, des le début du christianisme et
encore jusqu’au tout début de la modernité, des théologiens fournissent a I’institution
de I’esclavage, sur laquelle était batie I’économie et la société de I’empire romain une
justification, soit en reprenant la thése aristotélicienne des étres humains incapable
de conduire leur vie eux-mémes, soit en considérant I’esclavage comme une punition
consécutive a la commission de péchés, soit encore en relativisant le mal que
constitue la condition d’esclave en la comparant a 1’esclavage plus grands encore
envers ses propres passions. Mais ces théologiens, par cela méme qu’ils cherchent
une justification a 1’esclavage, montrent deux différences radicales qui les séparent
de la mentalité antique, laquelle (1) considérent la différence de condition entre
esclaves et hommes libre comme une question de bonne ou de mauvaise fortune qui,
en tant que telle, ne requiert pas de justification (De fait, la tentative aristotélicienne
de justifier I’esclavage demeure largement isolée dans la philosophie antique.) et (2)
ne considérent I’esclavage ni comme un mal, ni comme une conséquence du mal.
Ces mémes ¢léments théologiques, a savoir (1) I’égalité entre les étres humains
comme images de Dieu comme état naturel des étres humains, (2) la thése selon
laquelle I’esclavage comme condition sociale est un mal et (3) que I’esclavage envers
ses propres passions est un mal plus grand encore, sont exactement ceux dont se
servira Rousseau pour rejeter I’esclavage comme condition sociale et le despotisme
politique : « L’homme est né libre, et par-tout il est dans les fers. Tel se croit le maitre
des autres, qui ne laisse pas d’étre plus esclave qu’eux. [...] Ce droit ne vient pas de
la nature ; il est donc fondé sur des conventions. » (Contrat social, livre 1, chap. 1)

Comme I’existence de I’esclavage, celle de la propriété est expliquée par le mal
et son institution par une convention, mais seule des deux la propriété regoit une
justification. Par-1a, j’entends que la propriété n’existait certes pas dans la condition
naturelle du dominium terrae, mais, étant donnée 1’existence du mal, elle constitue
la meilleure solution en second et un remede partiel au mal. Tel n’est pas le cas pour
I’esclavage.

Quels sont les maux qui expliquent et justifient I’institution de la propriété et la
coexistence de propriété privée, de propriété commune et de propriété collective ?
Selon Hugo Grotius, les péchés - ou vices - qui entrainent le non-respect du
commandement divin du dominium terrae et les maux qui s’ensuivent, sont, pour
I’essentiel, au nombre de trois : (1) I’insatiabilité, la vaine tentative de la satisfaire
nécessitant un travail et une division du travail accrus, et le « manque d’équité et
d’amitié, qui faisait qu’on n’aurait pas gardé une juste égalité ni dans le travail, ni
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dans la consomption des fruits et des revenus. » (227), c’est-a-dire (2) la paresse et (3)
I’avidité. Ces vices entrainent la discorde et les conflits entre les hommes.

La justification de la propriété comme meilleure solution en second qui résulte de
ces vices est que la division du dominium terrae entre les hommes constitue un remede
a deux maux. D’une part, selon un argument semblable a celui d’Aristote, chacun
prend davantage soin de ce qui lui est propre que de ce qui est commun, de sorte que
la propriété privée motive chacun a accroitre son travail - ou a réduire sa paresse -
ou a réduire sa consommation - ou a réduire son avidité, de telle sorte qu’au moins
entre travail et consommation la proportionnalité s’accroisse. D’autre part, la division
de la propriété par convention entre les étres humains est censée mettre un terme
aux conflits relatifs aux ressources. Cette meilleure solution en second ne constitue
cependant ni un reméde idéal, ni un reméde complet aux vices susmentionnés, et les
vices qui les engendrent subsistent. Deux voies s’ouvrent alors : (a) Considérer que le
résultat de ces vices n’est pas un mal, mais est bénéfique, et que ces vices privés sont
donc des vertus publiques. Telle est la voie prise, depuis le dix-huitieme siécle par la
pensée économique classique, sécularisée. (b) Définir la meilleure solution relative
a la répartition des ressources non pas en termes de théorie de la propriété, mais en
termes de théorie de la justice, comme le fait John Rawls.

La pensée économique classique n’est pas seule a rompre le lien normatif
constitutif entre le mal et la propriété. Tandis que la pensée économique classique
considére, comme c’est le cas dans la Fable des abeilles de Bernard Mandeville, que
les vices privés liés a la propriété conduisent a la vertu publique de I’accroissement
des richesses pour I’ensemble de la société, quoique de maniere inégale, 1’Idéalisme
allemand voit dans la propriété la sphére ou s’exerce la liberté et de la volonté de
I’étre humain, ce qui ne garantit certes pas la moralité de I’étre humain, mais ce qui est
indispensable au développement de la moralité. En plagant la liberté et la possibilité du
développement moral au cceur du concept de propriété, les philosophes de 1’1déalisme
allemand, de Kant a Hegel en passant par Fichte, s’opposent explicitement, d’une
part, au stoicisme, pour lequel la liberté est intérieure et indifférence a la condition
physique, et, d’autre part, a la conception chrétienne qui insiste certes sur I’importance
de I’existence de la liberté humaine, mais la lie directement a la responsabilité¢ du
chrétien pour le mal qu’il peut causer par ses péchés. Une différence majeure entre
le dominium terrae et la conception de la liberté de I’Idéalisme allemand est la
différence entre le commandement de Dieu et 1’auto-1égislation de I’étre humain en
tant qu’étre rationnel, tel qu’elle a été formulée par Kant. Comme I’observe Michel
Villey, I’Idéalisme allemand, notamment Hegel, tout en utilisant des catégories du
droit romain, qui n’est pas une philosophie, Hegel se situe a ’antipode du droit
romain sur au moins deux points décisifs. D’une part, contrairement au droit romain,
I’Idéalisme allemand ne congoit plus la propriété comme consistant en premier lieu
en une relation entre une personne et une chose que ’ordre juridique ne fait que
reconnaitre comme un domus absolu, mais comme une relation qui (1) se situe en
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premier lieu entre personnes, et qui (2) ne se définit pas isolement, mais seulement
dans I’ensemble des relations juridiques de 1’ordre juridique.

On peut penser qu'une conception de la propriété comme sphére de la liberté
humaine pourrait livrer un fondement du droit de propriété comme droit de I’homme.
Toutefois, il ne correspond que trés partiellement a 1’actuel droit de ’homme a la
propriété. La portée potentielle de 1’idée de la propriété comme sphére de la liberté
d’action de la personne, jointe a celle d’égale dignité humaine, ménerait certes en
derniére conséquence a un égalitarisme de la propriété privée, sauf a introduire,
comme le fait Rawls pour les biens sociaux primaires, un principe de différence
dérivé de I’avantage distributif. Proudhon formule ainsi I’idée de la propriété comme
sphére de liberté d’action de la personne, jointe a celle d’égale dignité humaine :
«[...] n’est-il pas vrai que si la liberté de ’homme est sainte, elle est sainte au
méme titre dans tous les individus ; que si elle a besoin d’une propriété pour agir
au dehors, c’est-a-dire pour vivre, cette appropriation d’une maticre est d’une égale
nécessité pour tous ? ». Le droit de ’homme a la propriéte, tel qu’il est formulé par
I’article 17 de la Déclaration Universelle des droits de [’homme de 1948 est autre :
Au sens de Wesley Hohfeld, il est non pas un claim right, qui garantirait I’accés a des
ressources exigibles, mais une liberty, ¢’est-a-dire une protection contre les tentatives
d’empécher I’exercise du droit de propriété : « 1. Toute personne, aussi bien seule
qu’en collectivité, a droit a la propriété. 2. Nul ne peut étre arbitrairement privé de
sa propriété.” Par ailleurs, si la propriété est la sphére de liberté de la personne, une
implication possible serait de ranger le droit a la propriété entierement parmi les droits
a la personnalité, ce que nul ne songe a faire.

L’autre grande tradition philosophique qui nait simultanément a 1’Idéalisme
allemand, a savoir I’utilitarisme, congoit la propriété également dans le cadre d’un
systéeme de droits et devoirs corrélatifs qui régit les relations entre les personnes.
Contrairement au droit romain, [’utilitarisme justifie la propriété par 1'utilité. A
1I’opposé du droit naturel du dominium terrae et de 1I’ldéalisme allemand, I’utilitarisme
de la premicre génération, ne vise pas, I’avantage distributif, mais 1’avantage
collectif. Toutefois, a partir de I’importance accordée a la justice distributive dans
De ['utilitarisme de Mill ainsi que de la victoire progressive de I’utilitarisme de la
regle sur 'utilitarisme de I’action, les choses changent. L utilitarisme, sans adopter
I’avantage distributif comme principe constitutif, I’adopte alors dans une large mesure
comme conséquence empirique du principe constitutif de la recherche du plus grand
bonheur du plus grand nombre.

La critique radicale de la propriété, telle qu’on la trouve chez Rousseau, et surtout
chez Marx ou Proudhon, se base sur le méme critére que les théories susmentionnées
qui offrent une justification d’une propriété privée non absolue. Cette critique
radicale voit, elle aussi, la propriété comme un systéme de droits entre personnes et
adopte comme critére de justification 1’avantage distributif. Ces théories considérent
que la propriété privée, loin de fournir un avantage distributif, procure un avantage
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seulement au petit nombre, tandis qu’elle appauvrit, asservit et déshumanise le grand
nombre.

De mon esquisse du dominium terrae jusqu’a ce point, les débats philosophiques
sur la propriété sont essentiellement normatifs. Cependant, un intérét relativement
récent pour 1’analyse conceptuelle descriptive de la propriété s’est développé, qui me
semble plus prometteuse encore que 1’approche traditionnelle normative.

Définir le concept de propriété d’une maniére qui englobe toutes les espéces de
propriété est une tache dont les philosophes du droit contemporains doutent qu’elle
puisse étre remplie (cf. Waldron 1988, 26). Les théses centrales de la discussion
actuelle tentent cependant de prendre en compte la diversité des espéces de propriété
existantes :

(1) L’exclusion thesis (these de [’exclusion) : le droit de propriété, quel que soit
son objet ou son étendue est un droit d’exclure d’autres personnes d’au moins certains
usages de la chose concernée et au moins dans le futur (cas de la nue propriété).
Certains auteurs lient cette thése a larareté des biens définie comme non pas seulement
comme 1’état de fait dans lequel il existe un montant limité d’une certaine ressource,
mais aussi, en plus, par un excédent de demandes, de sorte que toutes ne peuvent étre
satisfaites et qu’elles entrent en collision entre elles. Or, I’extension (au sens logique)
du droit de propriété et celle du droit d’exclusion ne sont pas identiques parce que le
droit de propriété sur une patente permet d’exclure des utilisateurs potentiels, alors
méme qu’aucune limite physique n’existe a la possibilité de 1’utiliser.

(2) Non seulement le droit de propriété n’est pas en premier lieu un rapport entre
une personne et une chose, mais ce a quoi se rapporte le droit de propriété n’est pas
non plus une « chose » (res), mais ce sont plutot des ressources. Ce terme semble
bien correspondre a I’extension (au sens logique) du droit de propriété, qui recouvre
des objets qui vont des ressources naturelles au produits boursiers dérivés en passant
par I’immobilier, y compris en copropriété, en viager, en nue-propriété, les effets
personnels, les actions, les moyens de production, les patentes, les droits d’auteurs
etc. Le terme « ressource » permet en effet d’englober 1’objet de tous les types
d’activité ainsi que d’abstention, pour autant que 1’abstention suive une intention. Le
terme ressource permet aussi d’exclure de cette extension les simple /iberties, tenant
ainsi compte du fait que la propriété n’est pas seulement une /iberty, mais aussi un
claim right.

(3) Le droit de propriété n’est pas, a proprement parler, un droit, mais plutot un
bundle of rights, un faisceau de droits. Ces droits sont non seulement trés divers, mais
appartiennent a toutes les catégories relatives aux rights, telles que les a analysées
conceptuellement Wesley Hohfeld, chacune des catégories étant naturellement
soumise a d’éventuelles restriction imposées par 1’ordre juridique respectif, qui
peuvent aller jusqu’a I’expropriation pour raison d’intérét public) (a) claim rights
(droits exigibles) : par exemple le droit de posséder, d’utiliser, de gérer, de percevoir
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des loyers, les fruits, etc. ; (b) liberties : de consommer ou de détruire 1’objet ; (c)
powers (pouvoirs) (c’est-a-dire pouvoirs de déterminer des claims rights et des
liberties) : pouvoirs de transférer par contrat, donation, testament, etc., de renoncer,
de négliger ou d’abandonner ; (d) immunities (immunités) : par exemple contre la
saisie arbitraire par I’Etat. A ce faisceau de droits, on devrait cependant ajouter les
devoirs et obligations, notamment en matiere de responsabilité civile.

Parmi les droits inclus dans ce faisceau, certains droits sont-ils constitutifs du
faisceau, au sens ou, en leur absence, on ne saurait qualifier un faisceau de droits
de « droit de propriété » ? Kant accorde une place centrale au droit d’amener ou de
ramener I’objet en sa possession, sans naturellement limiter la propriété a la possession,
seule la premiére n’ayant d’autre nature que juridique, tandis que la seconde étant en
premier lieu de nature physique. Il convient de restreindre 1’affirmation de Kant :
la nue-propriété n’inclut pas la possession présente, mais seulement la possession
future. Par contre, le faisceau inclut a mon sens surtout toujours le droit de transférer,
quand bien méme il est limité, par exemple par le droit de préemption a la vente d’une
autorité publique. C’est pourquoi il me semble que la théorie de ’entitlement de
Robert Nozick, qui limite les régles de justice a la premiére acquisition et au transfert,
a I’exception de toute autre régle, est certes une théorie de la justice que je ne partage
pas, mais qu’elle rend, en revanche, bien compte de ce qui est le cceur du faisceau
de droits qu’est le droit de propriété : le pouvoir de transférer, et par la-méme de
co-déterminer Iattribution de claim-rights et de liberties. C’est aussi ce droit dont le
propriétaire jouit avec la plus grande longévité en établissant un festament en faveur
de personnes physiques ou d’une fondation, méme dans les systémes juridiques ou il
est limité par les parts réservées a certains descendants, ascendants ou collatéraux. Or,
statistiquement, les inégalités de richesse sont généralement largement plus grandes
que les inégalités de revenu (en Allemagne, par exemple, une concentration double
du premier pourcent). A cet égard, il me semble donc étonnant que la critique de la
propriété, concentrée sur I’exploitation, c¢’est-a-dire sur la possession du produit, ait
négligé le transfert.

Non seulement cette critique radicale de la propriété privée, mais aussi une
majorité de théories justifiant I’existence de la propriété privée, se concentrent sur un
concept que je n’ai pas mentionné dans ma liste : le travail. Je ne pense pas seulement
a la célebre théorie lockéenne de I’acquisition par la combinaison de la premiére
possession et du travail qui multiplie considérablement les ressources. Car, méme
dans les théories qui ne conditionnent pas 1’acquisition de la propriété a un travail
préalable, la possibilité de travailler et d’obtenir le fruit de son travail est un argument
majeur pour la justification de la propriété privée comme, a 1I’opposé, pour la critique,
partielle ou totale, de la propriété privée. De la propriété des ressources nécessaires a
la production découle aussi la propriété des fruits ou des biens obtenus par transfert
de propriété. Fichte considére méme que la sphere de liberté garantie par la propriété
doit se concrétiser par un droit a un métier et a un poste réservé, exclusif, garantis.

GIIJIJJ;J\oK.‘J}JlSVJw&\;_u e o 00 0 0



Jean-Christophe Merle 132

Quoique le travail joue un role majeur dans les conceptions de la propriété, il ne
me semble pas appartenir au concept de propriété pour les raisons suivantes. Il existe
des objets de propriété ou des aspects d’objets de propriété qui n’ont qu’un rapport
trés indirect et faible au travail. Les objets, méme de peu de valeur, auxquels nous
attachons une valeur sentimentale parce qu’ils nous ont ét¢ donnés par des proches ou
parce que nous les lions a des circonstances particuliéres ne sont pas liés au travail. La
décoration intérieure de notre logement, certes payée par le revenu de notre travail,
a une valeur d’échange, au sens économique, mais nous ne saurions en &tre priveés,
flit-ce contre compensation, par exemple par une autre décoration plus chére, sans
que notre sphere privée en soit sensiblement affectée. On peut certes vendre les droits
d’auteur de son roman, mais de cette cession est, en droit allemand, toujours exclu
le droit de transformer cette ceuvre. Certains objets ou aspects du droit de propriété
touchent au droit a la personnalité. Par contre, certaines sources de propriété ne sont
ni liées a la personnalité, ni au travail, par exemple la propriété issue d’une donation,
celle résultant de la chance dans les jeux de hasard. Ces deux exemples ne sont pas
des anomalies, mais résultent directement du cceur du droit de propriété, a savoir le
pouvoir de transferer.

Si la propriété est un bien juridique dont la dépossession arbitraire est protégée par
un droit de I’homme, il me semble donc que le fondement d’un tel droit de I’homme
n’est pas unique (n’est pas, par exemple la jouissance du fruit de son propre travail),
mais qu’il est bien plutét divers, ¢’est-a-dire qu’il reléve de plusieurs biens juridiques
plus fondamentaux encore que la propriété.

J’observe ici que sur la base d’une analyse conceptuelle de la propriété, on
peut reprendre la discussion normative, tout en la libérant d’une certaine approche
philosophique traditionnelle de la propriété qui tentait de la déduire d’un unique
principe ou de la réduire a un principe ou a un aspect particulier. Le constat d’une
pluralit¢ de fondements, a notre époque largement sécularisée, vaut aussi pour
d’autres droits de ’homme ou droits fondamentaux. C’est dans cette perspective que
notre travail interdisciplinaire et interculturel me semble étre trés prometteur.
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23. Abdelkrim Ghali : le télétravail est droit du travail, revue du droit marocain, n°14 avril 2009, p58.
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27. L’article L.1222-9 du Code du travail frangais, tel qu’il est modifié par la loi n’2018-771 du 5 sep-
tembre 2018.

28. L’article L7412-1 Est travailleur a domicile toute personne qui :
1° Exécute, moyennant une rémunération forfaitaire, pour le compte d’un ou plusieurs établisse-
ments, un travail qui lui est confié soit directement, soit par un intermédiaire ;
2° Travaille soit seule, soit avec son conjoint, partenaire lié par un pacte civil de solidarité, concubin
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ou avec ses enfants a charge au sens fix¢é par Iarticle L. 313-3 du code de la sécurité sociale, ou avec
un auxiliaire.

Il n’y a pas lieu de rechercher :

a) S’il existe entre lui et le donneur d’ouvrage un lien de subordination juridique, sous réserve de
I’application des dispositions de ’article L. 8221-6 ;

b) S’il travaille sous la surveillance immédiate et habituelle du donneur d’ouvrage ;

¢) Si le local ou il travaille et le matériel qu’il emploie, quelle qu’en soit I’'importance, lui appartient;
d) S’il se procure lui-méme les fournitures accessoires ;

e) Le nombre d’heures accomplies.
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32. La convention collective de travail n°® 85 bis du 27 février 2008 en Belgique.
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Le secret professionnel dans le cadre des procédure
des difficultés d’entreprise
(cas de la prévention externe)

Omar Bousalem

docteur en droit des affaires.

Les procédures de prévention des difficultés des entreprises présentent un certain
nombre de caractéres qui leur sont spécifiques et les différencient des procédures
collectives de traitement : alors que ces derniers cherchent a attirer le plus grand
nombre possible de participants et, a cette fin, font une large place aux mesures
de publicité, les procédures préventives, au contraire, sont placées sous le signe du
secret professionnel et impliquent le plus souvent qu’un choix soit fait parmi les
partenaires de 1’entreprise qui seront invités a participer aux négociations'.

Au Maroc, la mise en place d’une obligation au secret professionnel est une
nouveauté apportée par la loi 73-17.2 Dans sa volonté d’assurer plus d’efficacité
des procédures des difficultés d’entreprise, le législateur de 2018 n’a pas hésité a
mettre en jeu la législation pénale sur le secret professionnel®. A cet égard, 1’article
549 dispose que: « La procédure de prévention externe et tous ses actes doivent étre
tenus secrets ».

Notons toutefois, que le réglement amiable instauré par la législation de 1996 a
¢été remplacé par une nouvelle procédure dite de conciliation. Cette derniére n’est
pas nouvelle, le Iégislateur marocain n’a fait que modifier quelques ¢léments de

1. J.-PIERRE-SORTAIS « procédures préventives et confidentialités », mélanges en I’honneur de Jean-
luc Vallens, éd Joly, I’extenso, 2015, P 241.

2. Dahir n°1-18-26 du 2 chaabane 1439 (19 avril 2018) portant promulgation de la loi n® 73-17 abro-
geant et remplagant le livre V de loi n® 15-95 formant code de commerce relatif aux difficultés de
Pentreprise ;(B.O n° 6732 du 6 décembre 2018).

3. Au droit frangais, cette considération a été prise en compte depuis la loi du ler mars 1984 relative
a la prévention et au réglement amiable des difficultés des entreprises. En effet, sous I’empire de
ladite loi, I’article L. 611-6 du Code de commerce disposait que « toute personne qui est appelée
au reglement amiable ou qui, par ses fonctions, en a connaissance est tenue au secret professionnel,
dans les conditions et sous les peines prévues aux articles 226-13 et 226-14 du code pénal ». Notons
toutefois, que la loi frangaise n°2005-845 du 26 juillet 2005 sur la sauvegarde des entreprises a subs-
tituée 1’obligation de confidentialité a 1’obligation de secret professionnel en tant que notion civile
moins intimidante.
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I’ancien réglement amiable en renforcant la sécurité entourant cette procédure, et
ce pour assurer une réelle efficacité au traitement des difficultés des entreprises. Par
cette mesure, le législateur marocain a voulu mieux appréhender les difficultés des
entreprises en plagant cette procédure parmi les mécanismes de détection. Dans cette
phase, le chef d’entreprise cherche a obtenir des accords avec ses créanciers afin
d’éviter la liquidation judiciaire. Ces accords doivent étre tenus secrets.

Autrement dit, la nouvelle loi a amélioré les procédures préventives mises a la
disposition des dirigeants d’entreprises, leur permettant ainsi de trouver celle qui
est la mieux adaptée a leur situation. Cette procédure permet la désignation d’un
mandataire spécial en vue de réduire les oppositions éventuelles entre les associés
ou des partenaires habituels de I’entreprise, et toutes les difficultés de nature a
compromettre la continuité de 1’exploitation de I’entreprise ou un conciliateur dont
I’objet est d’aplanir les difficultés financi¢res ou économiques de I’entreprise, en
recherchant la conclusion d’un accord avec les créanciers tout en respectant le secret
professionnel* .

L’étude du secret professionnel dans le cadre des procédures des difficultés
d’entreprises notamment la procédure de prévention externe implique que 1’on
s’interroge sur la nature des informations qui doivent étre protégées, ainsi que sur
la qualité des personnes envers lesquelles cette obligation a vocation a s’appliquer
(chapitre 1). Le but essentiel de ce mécanisme de protéger les actes des procédures
et les informations sensibles de 1’entreprise par une obligation de non-divulgation,
ou encore de discrétion. Toutefois, malgré 1’efficacité de ces obligations, notamment
en droit des procédures des difficultés d’entreprise, ces mécanismes ne prennent
pas en considération la valeur économique de I’information, ils sont insuffisants
ou bien inappropriés a la protection du patrimoine informationnel de 1’entreprise.
La valeur économique et stratégique des idées, du savoir-faire de I’entreprise a
conduit a I’apparition de la théorie du secret des affaires, qui nécessite également
I’introduction de cette théorie dans notre droit positif (chapitre 2).

Chapitre 1: le champ d’application du secret professionnel

Pour les entreprises, y compris celles en difficulté, le secret professionnel constitue
aujourd’hui la clé du succés. En réalité, les informations conférent un avantage
concurrentiel et doivent donc étre soustraites a la convoitise des autres opérateurs
du marché’. En effet, les procédures de difficultés d’entreprises sont publiques, et il
convient donc de protéger le débiteur, exposé au risque de propagation des rumeurs
qui portent atteinte a la réputation de I’entreprise et qui pourraient lui faire perdre la
confiance de ses partenaires®.

4. Art 549 du code de commerce.
5. J.-FRONCOIS -MARTIN, «Redressement et liquidation judiciaires»., 8e éd., Dalloz.,2003.P.65.

6. A.-CHOUKRI-SBAII, «Alwassit des procédures de prévention et de traitement des difficultés de
I’entreprise 3e éd, 1998.p.262.
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La définition du champ d’application de I’obligation au secret professionnel
implique que I’on s’interroge sur la qualité des personnes envers lesquelles cette
obligation a vocation a s’appliquer (section 1), ainsi que sur la nature des informations
qui doivent étre protégées (section 2).

Section 1. Les personnes soumises au secret professionnel

A la lecture de I’article 549 du code de commerce, le 1égislateur précise que la
«procédure de prévention externe et tous ses actes doivent étre tenus secrets ». Or, le
texte n’indique que les actes de la procédure. Cette rédaction ne nous renseigne pas
sur I’identification des personnes concernées ni sur les obligations de prudence qui
leur incombent dans leurs missions pour ne pas enfreindre ce secret.

Pratiquement parlant, la procédure de prévention externe nécessite 1’intervention
de certains professionnels comme le président du tribunal, le débiteur et ses
créanciers, le mandataire spécial, le conciliateur etc.

Ces professionnels sont les confidents de ’entreprise en difficulté. A ce titre, ils
recueillent un grand nombre d’informations qu’ils ne doivent pas divulguer, sous
peine de sanctions pénales.

En effet, les parties participantes a 1’accord respectent, de manicre générale, le
secret professionnel. Le débiteur et ses créanciers ont, en effet, tout intérét a garder le
secret de la procédure afin de parvenir a un accord. En outre, le débiteur ne souhaite
pas exposer ses difficultés a ses autres partenaires, et les créanciers craignent les
réactions de leurs propres clients.

En pratique, Certaines affaires révelent néanmoins que le secret des difficultés de
I’entreprise a I’égard des tiers n’est pas toujours respecté. Le choix des créanciers
participant a [’accord est donc déterminant. Certains créanciers concurrents
du débiteur peuvent trouver des avantages a mettre en échec la négociation et a
divulguer alors I’existence de telles négociations. Cette divulgation est souvent
spécialement réalisée pour influer sur le prix de négociation des instruments, objets
de la négociation.

La question qui se pose dans ce cadre qu’en est-il lorsque le secret est divulgué
par un tiers qui n’a jamais participé a la procédure de conciliation ni de pres ni de
loin ? Cette divulgation est-elle susceptible de sanction ?

Vu la nouveauté de cette disposition, et vu I’absence de jurisprudence marocaine,
la chambre commerciale de la cour de cassation francgaise a eu 1’occasion de trancher
sur cette question par un arrét rendu en date du 13 février 2019 par lequel la cour de
cassation frangaise’ a eu astatuer surun conflit entre le devoir de confidentialité et une
liberté fondamentale puisqu’il s’agit de la liberté d’expression ; celle-ci, appliquée a
la profession de journaliste, devient la liberté d’information et touche, par conséquent,

7. Cass.com, arrét n°198 du 13 février 2019 publié sur http://www.courdecassation.fr/jurisprudence 2/
chambre commerciale financiere economique 574/198 13 41359.html
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a la liberté méme de la presse® . Cet arrét a été rendu dans les circonstances suivantes
: alors qu’une procédure de mandat ad hoc, puis de conciliation était en cours
concernant les sociétés du groupe C, une société, Mergermarket Ltd., éditrice d’un
site d’information financiére en ligne et spécialisée dans le suivi de I’endettement
des entreprises a publié un article concernant I’ouverture de la procédure de mandat
ad hoc puis a, par la suite, diffusé divers articles rendant compte de 1’évolution
des procédures en cours, cela a provoqué une réaction tant des sociétés débitrices
que la SELARL chargée des fonctions de mandataire ad hoc puis de conciliateur
; elles ont donc saisi le juge des référés pour obtenir le retrait de I’ensemble des
articles contenant des informations confidentielles les concernant et I’interdiction
d’en publier d’autres.

Les demanderesses ont obtenu gain de cause en premiére instance, les juges du
fond ont condamné la société qui a révélé ’existence et 1’avancée du traitement
amiable en décidant d’allouer une indemnisation élevée aux sociétés débitrices
au titre du préjudice subi, caractérisé par la réduction du crédit fournisseur et la
trésorerie.

Mais, en appel de référé, la cour d’appel de Versailles a rendu un arrét infirmatif.

De ce fait, la Cour de cassation rejette le pourvoi et valide le raisonnement des
juges du fond. Elle estime que les articles litigieux ne sont pas de nature a nourrir un
débat d’intérét général sur les difficultés des sociétés du groupe, mais qu’ils tendent
essenticllement a satisfaire les intéréts des abonnées du site régi par la société
éditrice. La Haute juridiction érige la confidentialit¢ comme régle fondamentale des
procédures amiables, elle n’admet d’exception qu’en cas de débat d’intérét général.
De plus, la Haute juridiction reléve que leur publication risque de causer un préjudice
considérable aux sociétés du groupe ainsi qu’aux parties appelées a la procédure de
prévention amiable et de compromettre son déroulement et son issue. Le fait que
la procédure se soit terminée par une conciliation n’a aucune incidence. L’accord
trouvé aurait pu étre plus favorable aux sociétés du groupe si la confidentialité avait
été respectée, la divulgation des informations ayant dégradé les relations entre les
parties.

A partir de ce qui précéde, nous constatons que le législateur francais a étendu le
champ d’application de secrets professionnels a toutes les personnes ayant participé,
de loin ou de prées, au déroulement de la procédure, et ayant eu connaissance de cette
derniere. De surcroit, le 1égislateur francais a le mérite d’obliger ces personnes au
secret professionnel sous peine d’engager leurs responsabilités.

En effet, les dispositions de ’article 549 du code de commerce doivent en
réalité retenir une acception aussi large que possible, les dispositions de 1’article
susmentionné ne font aucune référence aux personnes soumises au secret (Il semble
que le Iégislateur a limité cette obligation aux seuls professionnels de la procédure).

8. J.-PIERRE-SORTAIS,op.cit.,p.241.
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Il existe par conséquent une ambiguité. Pour qu’elle ait un réel impact sur le
déroulement de la prévention externe, il serait judicieux de réajuster cette disposition
en étendant le champ d’application du secret professionnel pour impliquer toutes les
personnes qui sont appelées au réglement amiable, et qui, par leurs fonctions ont pu
en avoir connaissance.

Section 2. Les informations couvertes par le secret professionnel

Les dispositions de I’article 549 de la loi du 19 avril 2018 ne font aucune référence
a ces informations. Il existe par conséquent une ambiguité sur le fait de savoir si le
secret doit uniquement couvrir I’accord amiable en tant que tel, ou bien si celui-ci ne
doit pas s’étendre davantage.

L’objectif poursuivi par 1’obligation au secret professionnel incline en réalité
a retenir une acception aussi large que possible. Le secret a donc vocation a
s’appliquer a toutes les étapes de la procédure et doit concerner tous ses aspects. La
protection s’étend du dépot de la requéte du débiteur jusqu’au-dela de I’exécution
de I’accord, en passant par I’instruction du président du Tribunal, la désignation du
mandataire spécial ou du conciliateur, la phase de la négociation, la conclusion, puis
I’homologation.

Sont donc couvertes par le secret, toutes les informations que le dirigeant aura
fournies a I’appui de sa requéte en vertu des dispositions de I’article 551 alinéa 2 du
code de commerce, ainsi que tous les renseignements recueillis par le président du
tribunal en vertu de son droit de communication, ou bien du rapport de I’expert qu’il
aura éventuellement désigné.

Il en va de méme pour toutes les informations susceptibles de circuler pendant la
phase des négociations. A ce stade, de nombreuses personnes peuvent en effet étre
consultées par le conciliateur. Le risque de divulgation d’informations confidentielles
de nature a compromettre la conclusion de I’accord et la sauvegarde de I’entreprise est
particulierement important. D’ou la nécessité pour ce dernier, de se montrer vigilant
en veillant notamment a ne fournir que les indications strictement nécessaires qu’a
des personnes dont I’intervention est réellement indispensable au sauvegarde de
I’entreprise’. Donc le débiteur devra se méfier des créanciers qui, ayant été présents
aux négociations, auront finalement refusé¢ d’y participer, car ce sont eux qui sont
le plus @ méme de divulguer des informations secrétes sur I’entreprise en difficulté.
Dans cette perspective, le fait de porter sur tout écrit concernant la procédure de
conciliation la mention « secret » s’avérera utile'’.

Cependant, le secret professionnel tel qu’instauré par les dispositions de 1’article
549 précité, se trouve décliné lorsque ce dernier se trouve confronté au droit de

9. Cité par N.-DEPLOIX-ROBAIN, « Le réglement amiable des difficultés d’entreprise ».,Thése Paris
IX Dauphine.,1997.

10. Ibidem.
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sociétés et plus particuliérement, aux sociétés faisant appel public a 1I’épargne.
En effet, I’article 4 de la loi n°44-12 relative a I’appel public a I’épargne et aux
informations exigées des personnes morales et organismes faisant appel public a
I’épargne!! prévoit que « I’information donnée au public par les personnes morales
faisant appel public a I’épargne doit étre exacte, précise et sincére ». Dans le méme
ordre d’idée, I’article 14 de la méme loi dispose que : « les personnes morales ou
organismes faisant appel public a 1’épargne sont tenus de publier dans un journal
d’annonces légales et surtout et sur tout autre support de publication exigé par
I’AMMC, aussitot qu’ils en ont pris connaissance, toute information portant sur
I’organisation, leur situation commerciale, technique ou financiére, et pouvant avoir
une influence significative sur les cours en bourse de leurs titres ou une incidence sur

le patrimoine des porteurs de titre »'%.

Cependant, ce secret conduit certains auteurs en droit des affaires a souligner des
contradictions, notamment quand ils se heurtes au principe de I’obligation imposée par
les sociétés cotées en bourse, on parle désormais, comme a cité Madame LYAZAMI
NAHID «la mise sous embargo de I’information »'3, toutefois, cette obligation
d’information n’a pas une portée générale, cela veut dire que 1’entreprise émettrice
de I’information a la faculté de ne pas communiquer ou diffuser 1’information et de
la retarder provisoirement sous sa responsabilité lorsque ladite information porte
atteinte a son intérét. Dans ce cadre, la lo1 44-12 récité, dans son article 15, insiste
sur le fait de :

- protéger les intéréts de I’émetteur ;
- garantir la confidentialité de ladite information ;
- ne pas induire le public en erreur.

La question qui se pose dans ce cadre : est-ce que 1’émetteur peut légitimement
retarder la diffusion de I’information au public ?

L’hétérogénéité entre les dispositions de I’article 549 et I’article 15 de la loi n°44-
12 pose beaucoup de questions dans ce sens.

Certains auteurs pensent que ’application distributive des régles en présence
pourra, a elle seule, alléger 1’acuité de ce probléme, alors que d’autres auteurs
penchent vers la confirmation de la suprématie de la confidentialité',

11. Dahir n°1-12-55 du 28 décembre 2012 portant promulgation de la loi 42-12 relative a I’appel public
a I’épargne et aux informations exigées des personnes morales et organismes faisant appel public a
I’épargne (B.O n°6124 du 7 février 2013).

12. Art 1.2 circulaire de ’AMMC n° 03/19 du 20 février 2019 relative aux opérations et informations
financiéres.

13. N-LYAZAMI, « La prévention des difficultés des entreprise : étude comparative entre le droit fran-
cais et le droit marocain »., Theése du Toulon-Var.,2013.p.112.

14. Cité par N-LYAZAMI,op.cit.,p.391.
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A cet égard Y.GUYON considére que «la confidentialité parait plus souhaitable
que la transparence », il rajoute que la prééminence de ce principe doit étre assurée
méme lorsque « I’entreprise est en situation difficile ou compromise, sans étre en état
de cessation de paiement'”.

Dans la méme perspective, CARBONNIER, « ne cesse d’affirmer 1’utilité de
grader la discrétion, car elle constitue la clé de la réussite»'s.

Quant a J.CHARTIER, il considére que « I’expérience a trés clairement démontré
que la réussite d une procédure amiable repose essentiellement sur ces trois principes

fondamentaux : anticipation, confidentialité et consensus »'”.

Chapitre 2 vers la consécration d’une sanction d’atteinte au secret d’affaires :
approche prospective.

Aujourd’hui, nous vivons dans une société dite de I’information, ou les entreprises
posseédent une richesse incorporelle de grande valeur.

L’information présente aujourd’hui un grand intérét pour 1’entreprise, soit parce
qu’elle est une source directe de profit, soit parce que sa divulgation porte préjudice
a son titulaire. Ce dommage peut, par exemple résulter de la perte d’avantage
concurrentiel conféré par la connaissance, qui entraine une baisse de chiffre d’affaires.

En effet, Les informations économiques confidentielles ne sont pas suffisamment
prises en compte par le droit marocain. A cet égard, une grande partie des informations
économiques, financieres et sociales échappent aux mécanismes du secret du droit
commun. Autrement dit, la protection des informations sensibles fait donc 1’objet
de dispositions disparates. Parfois soutenue par le droit pénal comme le secret
professionnel, ou bien contractualisée et soumise au droit de la responsabilité civile
comme la clause de confidentialité, elle n’est pas, du coup, suffisamment efficace.

A titre d’exemple, un fichier de clientéle n’est pas couvert par le secret. Dans la
méme optique, la responsabilité civile suppose qu’un préjudice soit établi, ce qui ne
sera pas le cas si I’information est transmise a quelqu’un qui n’en a pas 'utilité. Ainsi,
la protection offerte par le droit positif marocain ne protege pas toutes les informations
sensibles avec la méme vigueur. Par exemple, des données confidentielles relevant
de la stratégie de I’entreprise, comme ’intention d’acquérir une unité de production
ou de lancer une gamme de produits. En la matiére, la seule protection réside dans les
techniques contractuelles, qui souffrent des limites inhérentes a toute convention ;
relativité a 1’égard des tiers et limite temporelle, contrairement au législateur francais

15.Y. GUYON « La transparence dans les procédures collectives ». LPA, 21 avril 1999, n°79, page 8 ;
N-LYAZAMI,op.cit.,p.391.

16. Colloque sur la transparence, revue Juridique et Commerciale, 1993, n°spécial, page 9; N-
LYAZAMI,op.cit.,p.391.

17. J.CHARTIER. « Le projet de sauvegarde des entreprises ». Commission de finance, d’économie
générale et du plan. Assemblée nationale, page 20.
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qui a transposé la directive du 8 juin 2016 sur la protection des savoir-faire et des
informations commerciales non divulguées'® (secrets d’affaires) par une loi qui a été
entrée en vigueur le 30 juillet 2018, et qui a été introduite dans le code de commerce
un titre V intitulé : « de la protection du secret des affaires »'°.

Son homologue marocain ne dispose d’aucun texte de loi qui prévoit la
reconnaissance 1égale du secret des affaires et de la répression de sa violation. Certes,
notre législation impose le secret professionnel dans plusieurs textes de loi, mais ce
dispositif ne permet pas de protéger le secret des affaires.

Section 1 : Distinction entre le secret des affaires et le secret
professionnel
A I’heure actuelle, le secret des affaires est une pratique des entreprises, il ne peut
étre qualifi¢ de notion juridique généralement reconnue par le droit marocain.

En effet, quelques confusions et quelques doutes naissent quant a [’articulation
de secret professionnel et de secret des affaires. Pour contribuer a lever ces doutes, il
faut souligner que le secret professionnel, prescrit par I’article 446 du code pénal®,
ne vise que la révélation d’un secret par une personne qui en est dépositaire soit par
état ou par profession, soit en raison d’une fonction ou d’une mission temporaire?'.
Cette obligation particuliére ne s’applique qu’aux personnes désignées par la loi.
En d’autres termes, ’article 446 susmentionné, vise a protéger la clientéle des
professions réglementées comme les médecins ou les avocats.

Pour I’exercice de leurs métiers, ces derniers sont amenés a recueillir des
informations sensibles confiées par leurs clients ou par leurs patients dont ils ne
doivent trahir la confiance®. De ce fait, le secret professionnel ne s’applique que de
maniére restreinte ; il ne concerne que les personnes expressément visées par la loi.

A T’inverse, le secret des affaires a permis aux praticiens de faire rentrer dans
leurs domaines, toutes les informations sensibles qui ne sont pas couvertes par les

18. Directive 2016/943/EU du 8 juin 2016 sur la protection des savoir-faire et des informations com-
merciales non divulguées.

19. Loi n° 2018-670 du 30 juillet 2018 relative a la protection du secret des affaires.

20. Loi n° 11-99 modifiant et complétant I’article 446 du code pénal promulguée par le dahir n® 1-99-18
du 18 chaoual 1419 (5 février 1999); (B.O. n° 4682 du 15 avril 1999).

21.R- GUILLEN, et G-MONTAGNIER, «Lexique des termes juridiques », 9e édition 1993,
Dalloz.p.950.

22. En ce sens ’article 446 du code pénal dispose que : « Les médecins, chirurgiens ou officiers de
santé, ainsi que les pharmaciens, les sages-femmes ou toutes autres personnes dépositaires, par
état ou profession ou par fonctions permanentes ou temporaires, des secrets qu’on leur confie, qui,
hors le cas ou la loi les oblige ou les autorise a se porter dénonciateurs, ont révélé ces secrets, sont
punis de I’emprisonnement d’un mois a six mois et d’'une amende de mille deux cent a vingt mille
dirhams... ».
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autres mécanismes du secret?®, qu’elles soient de nature industrielle, financiére,
scientifique, technique ou stratégique. A cet égard, 1’article L151-1 du code de
commerce francais définit désormais le secret des affaires comme une information
satisfaisant trois critéres :

1 - elle n’est pas généralement connue ou aisément accessible pour les personnes
familieres de ce type d’informations en raison de leur secteur d’activité;

On retiendra que le terme « information » est mis en évidence par la définition
que donne le Petit Robert, selon laquelle il s’agirait de « 1’action de s’informer, de
prendre des renseignements », d’un « fait ou jugement qu’on porte a la connaissance
d’une personne, d’un public, a I’aide de mots, de sons ou d’images », mais également
d’un « élément ou systéme pouvant étre transmis par un signal ou une combinaison
de signaux ». L’information présente donc deux aspects : il s’agit d’une part de
s’informer, et d’autre part de transmettre ou de mettre au courant.

2 - Elle revét une valeur commerciale effective ou potentielle qui résulte de son
caractére secret;

Il résulte de ce texte que I’objet de I’information sera en soi sans incidence selon
I’article 14 de la directive 2016/943. Il pourra s’agir notamment de connaissances
technologiques, de savoir-faire ou encore de données commerciales relatives aux
clients, aux fournisseurs, aux cofts d’études et de stratégies de marché qui satisferont
aux critéres précités?.

23. Y-PACOLT, « les divers facettes du secret des affaires», Dr.& PALL. 2002,n° 102, p.70.

24. A cet égard I’article 14 stipule que « Il importe d’établir une définition homogene du secret d’af-
faires sans imposer de restrictions quant a I’objet a protéger contre 1’appropriation illicite. Cette
définition devrait dés lors étre ¢laborée de fagon a couvrir les savoir-faire, les informations com-
merciales et les informations technologiques lorsqu’il existe a la fois un intérét légitime a les garder
confidentiels et une attente 1égitime de protection de cette confidentialité. Par ailleurs, ces savoir-
faire ou informations devraient avoir une valeur commerciale, effective ou potentielle. Ces savoir-
faire ou informations devraient étre considérés comme ayant une valeur commerciale, par exemple
lorsque leur obtention, utilisation ou divulgation illicite est susceptible de porter atteinte aux inté-
réts de la personne qui en a le contréle de fagon licite en ce qu’elle nuit au potentiel scientifique et
technique de cette personne, a ses intéréts économiques ou financiers, a ses positions stratégiques
ou a sa capacité concurrentielle. La définition du secret d’affaires exclut les informations courantes
et I’expérience et les compétences obtenues par des travailleurs dans 1’exercice normal de leurs
fonctions et elle exclut également les informations qui sont généralement connues de personnes
appartenant aux milieux qui s’occupent normalement du genre d’informations en question, ou qui
leur sont aisément accessibles. Directive 2016/943/EU du 8 juin 2016 sur la protection des savoir-
faire et des informations commerciales non divulguées.

Dans la méme optique ’accord sur les droits de propriété intellectuelle qui touche au commerce
(ADPIC) impose aux Etats signataires de préserver les « renseignements non-divulgués ». Ce texte,
issue de I’accord de Marrakech instituant 1’organisation mondiale du commerce, dont la finalité est
d’harmoniser les régimes nationaux, prévoit un standard de protection minimal. Son article 39.2
stipule que : « les personnes physiques ou morales auront la possibilité d’empécher que des rensei-
gnements licitement sous leur consentement et d’une maniére contraire aux usages commerciaux
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3 - Elle fait I’objet de mesures de protection raisonnables pour demeurer secréte,
compte tenu des circonstances.

Selon ce qui précede, on peut déduire qu’en matiere économique, I’information
doit étre objectivement confidentielle puisqu’elle est confi¢e parfois a des personnes
sans profession ni état particulier. Donc la donnée est secréte en elle-méme et non en
raison de la personne a laquelle elle est transmise. Il faut donc raisonner en termes
de prérogatives sur ce renseignement et non en termes d’obligation imposée au
confident®.

En effet, le secret professionnel s’applique sur les personnes expressément visées
par la loi (il est fondé sur la responsabilité pénale d’une personne), alors que le secret
des affaires s’applique a la protection des informations, quels que soient les acteurs,
il est ax¢é sur la protection des informations d’une organisation, méme si aucune
définition ne nous permet d’étre catégoriques.

Ensomme, les informations économiques confidentielles ne sont pas suffisamment
prises en compte par le droit marocain. En effet, les personnes morales jouissent de
nombreux droits fondamentaux, qui leur ont été attribués par la loi. Donc, le secret
des affaires peut également étre assimilé a la vie privée des personnes, méme si
I’application des dispositions de la loi 08-09 sur la protection des données a caractere
personnel? est difficilement envisageable. L’ information confidentielle doit en effet
étre définie de maniére objective et, a I’inverse de la vie privée des personnes,
en matieére économique, est systématiquement patrimonial alors que tel n’est pas
le cas en mati¢re de droit des personnes. Quoi qu’il en soit, les informations de
nature stratégique, telles que la situation financiére, technique ou stratégique, etc, ne
peuvent étre assimilées a des biens. Pour autant, leur protection est nécessaire comme
en témoigne le droit frangais, qui les qualifie de secret des affaires. La divulgation
de ces renseignements cause un préjudice a I’entreprise car ils se rapportent a sa
connaissance du marché.

honnétes, sous réserve que ces renseignements :

a-soient secrets en ce que, dans leur globalité ou dans la configuration et I’assemblage exacts de leurs
¢léments, ils ne sont pas généralement connus de personnes appartenant aux milieux qui s’occupent
normalement du genre de renseignements en question ou ne leur sont pas aisément accessibles ;

b - aient une valeur commerciale parce qu’ils sont secret ;

c - aient fait I’objet, de la part de la personne qui en a licitement le contrdle, de dispositions raison-
nables, compte tenu des circonstances, destinées a les garder secret».

25. S.-MARCELLIN et T-DU MANOIR DE JUAYE, « le secret des affaires », lexixnexis 2e éd, 2019.
p 45.

26. Dahir n® 1-09-15 du 22 safar 1430 (18 février 2009) portant promulgation de la loi n® 09-08 relative
a la protection des personnes physiques a 1’égard du traitement des données a caractére personnel
(B.O. n° 5714 du 5/3/2009).
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Section 2 : I’intérét du secret des affaires dans le cadre des procédures
préventives.

Lorsque la situation financiere du débiteur se dégrade, des dispositifs d’alerte
peuvent étre actionnés par différents acteurs, ces mécanismes ont pour but d’attirer
I’attention du dirigeant afin que celui-ci réagisse suffisamment t6t pour redresser
la situation. Cette procédure n’est pas légalement confidentielle, la loi 73-17
ne prévoit aucune disposition qui protége la confidentialité de la procédure de
prévention interne, de ce fait, I’alerte lancée par le commissaire aux comptes est
obligatoire. Ce dernier, qui atteste de la sincérit¢ de la comptabilité de I’entreprise
est particulierement bien placé pour relever 1’existence des difficultés que celle-ci
traverse®’ ,c’est pourquoi il est tenu®® d’interroger le dirigeant lorsqu’il constate, lors
de I’exercice de sa mission, « des faits de nature a compromettre la continuité de
I’exploitation »?°. Si la réponse est satisfaisante, la procédure cesse, a I’inverse, faute
de réponse adaptée, le commissaire aux comptes saisit le conseil d’administration.
La délibération est ensuite communiquée au président du tribunal de commerce en
cas de carence du conseil, une assemblée générale est convoquée.

En la maticre, dans ce cadre la confidentialité n’est pas imposée par la loi, elle
semble étre respectée en pratique®’. Le commissaire aux comptes est tenu au secret
professionnel a I’inverse, il semble tres difficile, dans les faits, de contraindre les
actionnaires au silence.

Larticle 548 du code de commerce dispose : « Faute d’une délibération de
I’assemblée générale a ce sujet, ou s’il a été constaté que malgré les décisions prises
par cette assemblée, la continuité de I’exploitation demeure compromise, le président
du tribunal en est informé par le commissaire aux comptes, par le chef d’entreprise

27.J.-M. de BERMOND DE VAULX, « le secret des affaires a 1’épreuve des mesures prévention des
difficultés des entreprises », JCP E 1995, n® 40, 493.

28. La procédure d’alerte est prévue par Iarticle 547 du Code de commerce, qui dispose « Lorsque le
chef de I’entreprise ne procede pas, de son propre chef, au redressement des faits de nature a com-
promettre 1’exploitation, le commissaire aux comptes, s’il en existe, ou tout associ¢ dans la société
informe le chef de I’entreprise des faits ou des difficultés de nature a compromettre la continuité de
I’exploitation, notamment ceux de nature juridique, économique, financiére ou sociale et ce, dans
un délai de 8 jours de leur découverte par lettre recommandée avec accusé de réception, 1’invitant
a redresser la situation.

Faute d’exécution par le chef d’entreprise dans un délai de 15 jours de la réception ou s’il n’arrive
pas personnellement ou aprés délibération du conseil d’administration ou du conseil de surveillance,
selon le cas, a un résultat positif, il est tenu de faire délibérer, dans un délai de 15 jours I’assemblée
générale pour y statuer sur rapport du commissaire aux comptes, s’il en existe ».

29. La procédure d’alerte est prévue par les articles 547 et 548 du code de commerce qui visent respec-
tivement les SA et les autres sociétés. sur cette notion, V.M. JEANTIN et PLE CANNU, op.cit., n°
32, p.22.

30. P. LE CANNU, « prévention et réglement amiable », juri-dictionnaire,joly, 1988, p. 17.
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ou par un associé ». Il conviendrait a notre avis de sanctionner la violation de ce
devoir de maniére a assurer ’efficacité et la confidentialité de 1I’information’'.

Enfin, aux termes de ’article 549 du code de commerce, le président de tribunal
convoque immédiatement les dirigeants lorsqu’il a connaissance de « difficultés
de nature a compromettre la continuité de 1’exploitation », ’entretien a pour but
de déterminer des « mesures propres a redresser la situation de I’entreprise » et la
mission du juge est alors préventive et non juridictionnelle.

Le mandat spécial est aujourd’hui régi par I’article 549 du code de commerce qui
permet au président du tribunal de désigner, a la demande du débiteur, un mandataire
dont il détermine la mission. Il s’agit généralement de prendre connaissance de la
situation de ’entreprise, voire de commencer a discuter avec les créanciers. Le
secret conditionne [’efficacité de cette procédure ; comme 1’explique un auteur :
« la confidentialité qui existait jusqu’a présent devrait étre conservée pour que le
mandat ad hoc soit pleinement efficace. Les mandats qui ont vraiment réussi a ce
jour n’ont pas quasiment pas été connus des tiers. Cela a constitué leur force »*2. La
procédure de conciliation est davantage formalisée : elle s’adresse aux entreprises qui
« éprouvent une difficulté juridique, économique ou financiére, ou sociales ou des
besoins ne pouvant pas étre couverts par un financement adapté aux possibilités de
I’entreprise et ne se trouvent pas en cessation de paiement. De ce fait, le conciliateur
doit « favoriser la conclusion entre le débiteur et ses principaux créanciers ainsi que,
le cas échéant, ses contractants habituels, d’un accord amiable destiné a mettre fin aux
difficultés de I’entreprise. L’accord n’est communiqué qu’aux parties signataires®>.

D’une maniére générale, l’article 549 prévoit que «[...] la procédure de
prévention externe et tous ses actes doivent étre tenus secrets ». Or, ce devoir de
discrétion ne concerne que les actes de la procédure. Ce texte ne permet pas en effet,
de prendre en compte tous les secrets de I’entreprise en difficulté par exemple, les
connaissances techniques ou commerciales qui présentent pourtant un grand intérét.
Cet état du droit est regrettable car il ne permet pas de sanctionner les professionnels
participant a la procédure de négociation qui exploitent des informations pour leur
propre compte. Il conviendrait donc de remplacer cette notion de secret par celle
de secret des affaires, de maniére a prendre en compte tous les renseignements
confidentiels. Il est également impératif de punir non seulement la divulgation mais
aussi I'utilisation de I’information en cause a d’autres fins que celles assignées par
le 1égislateur.

31. En ce sens, les informations en question devraient étre considérées comme relevant d’un secret des
affaires, sanctionné pénalement.

32. B.ZABALA, « prévention des difficultés des entreprises et obligation d’information du public »,
JCP E 2008.

33. Art 557 du code de commerce
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A ce jour, le secret des affaires n’a pas de qualification juridique dans notre
droit positif. Aucun texte ne lui est expressément consacré et le droit commun
n’est pas d’un grand secours. Néanmoins, cette expression apparait parfois dans
notre droit, mais toujours de maniére incidente par exemple, I’article 613 du code
de commerce dispose que : « aucune des informations prévues aux articles 6123
et 619°° de la présente loi ne peut étre utilisée a 1’encontre de 1’entreprise lors de
toute procédure ou action ou auprés de toute autre partie que sur son autorisation
expresse, a moins qu’il ne s’agisse d’une créance publique ». Comme nous avons
précédemment vu, I’information joue un réle particulier en droit des procédures des
difficultés d’entreprise. Or, ces informations ne concernent que des données et des

34. Larticle 612 du code commerce énonce que « Le syndic est tenu de mettre a la disposition des
créanciers, a partir du jour suivant la publication de 1’avis et jusqu’a la date de la réunion de 1’as-
semblée, les informations et les documents suivants :

1) dans le cas ou I’assemblée est convoquée pour délibérer sur le projet du plan de redressement
assurant la continuité de 1’exploitation de 1’entreprise ou le plan de redressement proposé par les
créanciers :

- les informations concernant la situation financiére active ou passive avec indication détaillée du
passif privilégié et chirographaire ;

- un inventaire détaillé de I’actif de I’entreprise ;

- le projet du plan de redressement prévu a I’article 595 ci-dessus proposé par le syndic, accompagné,
le cas échéant, des offres qu’il a regues en cas de cession partielle prévue a I’article 635 ci-dessous ;
- le cas échéant, le projet du plan de redressement proposé par les créanciers conformément aux
dispositions du 3éme alinéa de ’article 615 ci-dessous.

2) dans le cas ou I’assemblée est convoquée pour délibérer sur la modification dans les objectifs
et les moyens du plan de continuation conformément aux dispositions de 1’article 629 ci-dessous :

- le plan de continuation, tel qu’approuvé par le tribunal ;

- les propositions de modification du plan, y compris les propositions des taux de remises ;

- le rapport du syndic visé au premier alinéa de 1’article 629 ci-dessous;

- les informations relatives a la situation financiére de 1’entreprise.

3) dans le cas ou I’assemblée est convoquée pour délibérer sur la cession des actifs prévus a ’article
618 ci-dessous : copie de la demande de cession et I’état actualisé des actifs prévus au méme article.
Tout créancier peut, en personne ou par mandataire, consulter les documents visés ci-dessus et en
prendre copies a ses frais.

Lorsque le créancier est empéché de consulter lesdits documents ou le syndic refuse de les lui com-
muniquer, il peut saisir le juge-commissaire en vue de 1’autoriser a les consulter dans le délai prévu
au 1” alinéa ci-dessus.

Le syndic met a la disposition de I’assemblée lors de sa réunion les informations précitées ».

35. L’article 619 du code de commerce énonce que : « Tout créancier peut, sur demande présentée
au syndic, se faire communiquer tout au long de I’exécution du plan de continuation au si¢ge de
I’entreprise :

- les informations relatives a la situation financiere de 1’entreprise y compris la situation active et
passive avec indication détaillée du passif privilégié et chirographaire ;

- les flux de trésorerie ;

- les informations non financiéres pouvant impacter dans le futur

L’exécution par I’entreprise de ses engagements. Tout créancier peut, en personne ou par manda-
taire, prendre copie des documents précités a ses frais.
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personnes identifiées. Contrairement a certaines législations étrangéres notamment
la France, notre droit ne réprime pas réellement I’espionnage économique : le tiers
qui s’approprie une information ne peut étre poursuivi sur le fondement d’un texte
ad hoc.

Conclusion

En application de I’article 549 du code de commerce, les dépositaires de
I’information secréte relative a la procédure de prévention externe sont soumis
au secret professionnel. En vertu de ce texte, la prévention externe et tous ses
actes doivent étre tenus secrets leur divulgation cause un préjudice a I’opérateur
économique car celui-ci perd la confiance de ses partenaires, fournisseurs et clients.
Les procédures de prévention interne comme les procédures de prévention externe,
doivent prendre en considération 1’impératif de discrétion, ce qui ne nous semble
pas justifié. A notre sens, il serait néanmoins utile de faire explicitement référence au
secret des affaires et de sanctionner les indiscrétions.

Contrairement au droit frangais qui a substitué 1’obligation de confidentialité
a D’obligation de secret professionnel, la stipulation des mesures coercitives et
répressives par le législateur marocain a 1’encontre de celui qui divulgue le secret
professionnel est infructueuse et mal adaptée aux exigences des procédures des
difficultés d’entreprise. Les débiteurs victimes de la divulgation, préféreraient
I’engagement de la responsabilité civile de I’auteur de I’infraction pour étre
indemnisés du préjudice subi.

C’est dans ce cadre que nous invitons le Iégislateur marocain a supprimer la notion
pénale du secret professionnel, en la substituant a la confidentialité ou au secret des
affaires, en tant que notion civile moins intimidante. Ce changement sémantique doit
étre inscrit dans le cadre d’un mouvement de dépénalisation du droit des affaires.
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La Confidentialité dans la Procédure d'Arbitrage
Commercial au Maroc

BENSGHIR Habiba
Etudiante chercheuse au cycle doctoral FSJES.FES

La Dynamie que connait I’économie nationale avait poussé¢ le Législateur a
introduire un corps législatif convenable a ce développement, et sur le sommet
de ces principales initiatives, 1’ Arbitrage formait une démarche notable, régissant
plusieurs domaines tel que le droit de travail, le droit de la famille, le droit bancaire
et d’assurances...et spécialement du Droit commercial ou I’arbitrage se concrétise
efficacement. De la sorte, ce développement avait rendu nécessaire une méthode
flexible et adaptée aux besoins du commerce international pour les litiges qui en
résultent. Le Commercant en général, et L’investisseur en particulier réclament
ainsi la sécurité, la rentabilité, et le libre transfert des profits et du capital, I’Etat
veut un investissement en secteur critique et conforme a ses objectifs économiques
répondant aux nécessités de développement. Ceci avait poussé le Législateur a
introduire une importante distinction entre la procédure interne et international dans
I’application des régles arbitrales pour réformer la Législation antérieure du Code de
procédure civile de 1974 par la promulgation d’une Loi spéciale formant le Dahir n°
1-07-169 du 19 kaada 1428 (30 novembre 2007) portant promulgation de la loi n°
08-05 abrogeant et remplacant le chapitre VIII du titre V du code de procédure civile
portant sur 1’arbitrage et la médiation conventionnelle.

Sa Majesté le Roi Mohammed VI avait insisté dans plusieurs discours royaux sur
I’importance des investissements nationaux et étrangers, citons un extrait du discours
de Sa Majesté le Roi Mohammed VI, que Dieu le glorifie prononcé a 1’occasion de
la Féte du Trone a Casablanca, le 30 juillet 2013 ou sa majesté avait annoncé que :
«[...] Par ailleurs, la mise en ceuvre graduelle des stratégies sectorielles a permis
a notre pays de réaliser des progrés palpables et d’accroitre son attractivité pour
les investissements étrangers, et ce, en dépit d’une situation économique et sociale
mondiale difficile, [...], En affirmant Notre volonté d’encourager 1’investissement,
Nous réitérons Notre appel au gouvernement pour qu’il accorde la priorité a tout
ce qui est de nature a stimuler la croissance et a favoriser la création d’emplois. 11
doit veiller a une complémentarité entre les impératifs de consommation locale et
I’exportabilité de notre production, avec tout ce que cela induit comme effets positifs
sur la balance des paiements, [...]».
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Sans doute que, ce qui a conféré a 1’ Arbitrage une grande amplitude demeure le
champ commercial auquel il s’harmonise par fluidité. Une certaine complémentarité
rassemble I’Arbitrage et le monde des Affaires, le premier se voit nécessaire aux
intéréts du deuxieme, qui recherche dans le réglement de ses litiges délicats,
I’affectation des principes de 1’Egalité des parties par 1’application des régles
choisies par leur propre initiative, de I’Indépendance et I’impartialité du Tribunal
Arbitral choisi, et de la confidentialité de I’affaire exposée, puisque 1’ Arbitrage offre
les avantages de rapidité, et d’adaptabilité aux circonstances affairistes par le respect
de la volonté des parties tout au long de la procédure, en une concrétisation de la
disponibilité¢ offerte par les Arbitres, et par les droits de défense obligatoirement
respectées.

11 ressort donc des développements précités que le mobile qui forme la raison du
choix de la procédure en dépit du recours a la procédure contraignante réside dans
les avantages que peut présenter la premiere vis-a-vis de la procédure judiciaire a
laquelle I’avantage de la confidentialité se présente par son importance capitale la
plus attractive aux yeux des Investisseurs tant nationaux qu’étrangers. Toutefois, ce
principe primordial, dans le domaine d’arbitrage commercial s’affronte amplement
aux exigences de la transparence commerciale qui est I’un des aspects colossaux du
domaine des affaires, ceci étant bien confirmé par plusieurs économistes et juristes
tel ce qu’avait annoncé I’Avocat et I’ex Président des Etats Unies Calvin Coolidge
«La publicité, c’est la vie du commerce».

Alors devant ces deux exigences se crée le paradoxe a déceler entre le respect des
principes commerciaux et la préservation de la substance créant le caractére privé
de I’arbitrage, et I’obligation de transparence des affaires commerciales, devant
cette discordance se pose la question a savoir, si le degré d’importance accordée
a la confidentialit¢ dans la procédure arbitrale par le Législateur Marocain est
suffisante pour motiver le choix des litigants ? Qu’elle est la portée universelle des
deux principes ? Et qu’en est-il des conséquences de la relation transversale entre
I’avantage de confidentialité avec I’avantage de transparence commerciale sur la
procédure arbitrale ? Et plus précisément quels sont les attitudes de la confrontation
des deux composantes sur les instances arbitrales?

Compte tenu de I’importance de I’ Avantage de la confidentialité dans la procédure
arbitrale, et pour répondre a ces confusions, il parait utile d’identifier tout d’abord la
primauté de la confidentialité en arbitrage des affaires impliquant une transparence
ténue (I), pour traiter par la suite 1’étendu des Menaces du Secret d’Arbitrage des
Affaires soulevant La question d’une Transparence Affirmée (II).

I - La Primauté de la confidentialité en Arbitrage des Affaires impliquant
une transparence ténue:
I est indubitable que la primauté de la confidentialité en arbitrage met I’ obligation
de transparence en question, et pour comprendre les points d’intersection entre les
deux, il conviendra de traiter I’'universalité de la confidentialité de la procédure (A),
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pour passer a la concrétisation de 1’obligation de confidentialité par le Législateur
Marocain (B).

A - L’universalité de la confidentialité de la procédure arbitrale :

Pour les partisans du principe, cette procédure a part est par nature confidentielle.
Serge Lazareff déclare méme que «la confidentialité¢ est la sceur jumelle de
I’arbitrage». Et Emmanuel Gaillard avait expliqué que la confidentialité est toujours
un principe de I’arbitrage et est une obligation qui ne peut étre éteinte que par la
volonté contraire expresse et conjointe des parties.

Il est indéniable que I'une des caractéristiques traditionnelles de 1’arbitrage
commercial, est I’un des facteurs d’attraction des investissements étrangers vers les
pays qui ont besoin d’un afflux de fonds étrangers pour stimuler le développement
économique, ainsi que I’efficacité, la vitesse et la sélection des spécialistes pour
régler le différend est celui de la confidentialité de la procédure arbitrale. Mais qui
avait commencé a faire face a certaines critiques devant I’appel a la transparence et
a ’ouverture pour permettre aux différentes parties, comme la société civile et les
organisations non gouvernementales, a participer a la procédure d’arbitrage. Surtout
quand il s’agit des litiges dont fait partie I’Etat ou ’'une de ses institutions publiques,
et qui ont une incidence sur la conduite de fonds publics, ou qui se concentrent
sur des questions sensibles et funestes, que les principes de la démocratie, obligent
I’état a informer les citoyens de leurs contenu et de permettre a ses représentants de
participer a la procédure.

De sorte que les arguments de la transparence deviennent plus forts que ceux
de la confidentialité connus dans la jurisprudence traditionnelle. Et cette question
de la transparence dans I’arbitrage d’investissement serait probablement 1’un des
traits les plus saillants de ’avenir de ’arbitrage commercial international. Et la
on devra séparer entre I’arbitrage commercial et I’arbitrage d’investissement ou le
premier pourra étre national ou international et qui impose le respect du principe
de la confidentialité qu’il soit ad-hoc ou institutionnel, et régit les rapports des
personnes du droit privé ou des personnes du droit public a caractére commercial,
qui intéresse un déroulement des instances principalement secrétes, en vue que
les sentences arbitrales ne pourront étre publiées que par agrément de toutes les
parties, mais sous 1’empire de I’arbitrage d’investissement ce dernier est toujours
international qui régit les litiges entre investisseurs généralement soumis aux regles
du Centre international pour le réglement des différends relatifs aux investissements
(CIRDI) et aux regles prescrites par la Convention pour le Reglement des Différends
relatifs aux Investissements entre Etats et Ressortissants d’autres Etats (Conclue a
Washington le 18 mars 1965), qui a comme principe général le renforcement de la
transparence suivant les directives de la commission des nations unies pour le droit
commercial international mises en vigueur le 1 avril 2014, mais les investisseurs
ne regardent pas la question sous cet angle, ils préférent la confidentialité¢ afin de
préserver leurs intéréts.
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Universellement La confidentialité et le caractére privé sont deux notions
paralleles, il faudrait donc faire la distinction entre ces deux concepts. Selon
Jean-Claude Najar «L’arbitrage est un mode privé de reglement des conflits». Ce
caractére privé de la procédure, qui signifie que les audiences se déroulent portes
closes, fait dire a Thomas Clay que «L’arbitrage n’est pas seulement une justice
privée mais une justice rendue en privée». Jusqu’a la fin des années 80, les deux
concepts de la confidentialité et de la vie privée étaient confondus . En effet dans
un arrét rendu le 26 juin 1984 par la Queen’s Bench Division, Oxford Shipping Co
Ltd v Nippon Yusen Kaisha, la Cour avait expressément dit que le caractére privé
des audiences ¢équivalait au caractere confidentiel de la procédure. Une évolution de
cette perception a eu lieu le 15 mars 1990 dans I’arrét Dolling Baker v Merret, ou
les juges de la Cour d’Appel concluent que ces deux notions sont différentes mais
que la confidentialité dérive du caractére privé. Ainsi, selon la vision classique du
concept, I’obligation découle du fait que les audiences soient privées en Common
Law. Cette position avait évolué avec ’arrét Esso v Plowman rendu par la High
Court australienne qui a distingué les deux concepts : « the privacy of the hearings
does not necessarily mean that the information or documents provided by one party
to the other are confidential » .

Soulignons par ailleurs que I’obligation de Confidentialit¢é en paralléle de
I’exigence de transparence trouvent le point d’entente dans le fait que le caractére
privé des instances arbitrales se trouve protégé par I’avantage de la confidentialité
qui engage la responsabilité éthique et juridique de tous les intervenants, et que le
principe de transparence ne pourrait étre invoqué que dans les affaires concernant les
transactions de maniére générale en respect des composantes y afférentes.

B - Laconcrétisation del’obligation de confidentialité parle Législateur
Marocain:

Au Maroc la Loi 08-05 relative a I’ Arbitrage et a la Médiation Conventionnelle a
été introduite pour régir les rapports selon les régles internationales d’ordre général
inspirée par la Loi type de la CNUDCI sur ’arbitrage commercial international
(1985) avec les amendements adoptés en 2006, par la Convention pour le Réglement
des Différends relatifs aux Investissements entre Etats et Ressortissants d’autres Etats
(Conclue a Washington le 18 mars 1965) et par la Convention pour la reconnaissance
et I’exécution des sentences arbitrales étrangeres (New York, 1958), cette avancée
législative avait montré une performance remarquable spécialement dans le domaine
commercial, ou le caractére confidentiel de I’ Arbitrage offre une grande attraction
aux investissements commerciaux des agents nationaux comme pour les investisseurs
internationaux, qui refusent de révéler leurs secrets industriels ou commerciaux, et
c’est sur cet axe que la non-divulgation ait été introduite universellement.

Celle-ci avait soutenu le principe fondamental de la confidentialité, 1’article
326 de la Loi 08-05, édicte que les arbitres sont tenus au secret professionnel dans
les termes prévus par la loi pénale, et cette répression a portée pénale montre la
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concision vis-a-vis ce principe directeur et classique du I’arbitrage. Et sur le plan des
délibérations, une certaine discrétion est obligé automatiquement aux arbitres qui
sont tenus du secret tout au long de la procédure sauf convention contraire, et il est a
signaler que la sentence rendue reste secrete sauf'si les parties autorisent le contraire.

Ainsi le caractére privé de la procédure concerne uniquement les audiences,
lorsque la procédure est en cours. La confidentialité est alors I’obligation faite aux
parties, aux arbitres, aux témoins et aux experts intervenants lors de 1’arbitrage de ne
pas divulguer les informations. Cette obligation s’étend dans le temps, elle perdure
apreés que les audiences aient eu lieu et que la sentence ait été rendue. Le champ
matériel de 1’obligation est plus étendu également. Elle peut concerner 1’existence
méme de la procédure d’arbitrage. Il n’est en effet jamais bon pour une société que
ses clients ou partenaires commerciaux sachent qu’elle est partie a un litige. Elle peut
ensuite concerner ensuite la confidentialité¢ des débats, qui est en fait I’interdiction
de I’acces aux tiers aux audiences et aux minutes de celles-ci, ce qui équivaut au
caractere privé de la procédure. Elle concerne aussi le secret du délibéré, I’obligation
pese alors sur les arbitres. La confidentialité peut s’étendre a la non-communicabilité
des pieces produites et de la sentence.

Les Arbitres sont tenus dans tous les cas d’une obligation de discrétion et de
conservation des documents et des informations professionnelles et personnelles des
parties au public.

Tout au long de la procédure, commengant par les documents présentés, par
I’audience, passant par le délibéré et arrivant a la sentence arbitrale, les arbitres
restent tenus de préserver les secrets des parties.

II - Les Menaces du Secret d’Arbitrage des Affaires soulevant La question
d’une Transparence Affirmée :
L’obligation de confidentialité se trouve menacée lors du commencement de la
procédure arbitrale (A), et cette transparence imposée s’¢largit par le développement
des étapes procéduraux (B).

A - D’exception de transparence accompagnant la mise en ccuvre de la

procédure arbitrale :

Si la régle générale en Arbitrage Commercial demeure la confidentialité, celle-ci
n’est pas absolue et supporte quelques exceptions de différents ordres, et se trouve
toujours limitée puisqu’il n’existe plus sur le plan national comme international une
concrétisation réelle a la sacralité de la discrétion dans 1’ Arbitrage.

Commengant principalement par 1’intérét général ou aucune confidentialité n’est
préservée en vue du respect de 1’ordre public général, et ceci était par acceptation
d’une grande partie doctrinale et judiciaire. Et en cas d’obligation judiciaire
d’information pour protéger I’'un des droits de 1’'une des parties exposées en justice
ou devant autre institution ou autorit¢ et méme lors d’une exposition demandée
pour introductions au marché boursier, ceci €tant autorisé par la loi type nommeée
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« United Nations Commission on International Trade Law » (UNCITRAL) de la
CNUDCI sur I’ Arbitrage.

A ce principe générateur plusieurs exceptions étaient offertes par plusieurs Cours
et Jurisprudences internationales tel que « la Cour d’appel Ali shipping Corporation
v Shipyard ‘Trogir », « L’arrét Emmott v. Michael Wilson & Partners Ltd », D’autres
pays ont suivi la voie de I’ Angleterre. La loi espagnole sur I’arbitrage date de 2004
et consacre ¢galement ce principe, qui ont rendu valables dans le cas d’un arbitrage
subséquent avec des parties différentes de renoncer au principe de la confidentialité
par: - le consentement des parties, - 1’injonction d’un tribunal a fournir des documents
utilisés ensuite lors d’un proces étatique, - I’accord donné par le tribunal, « leave of
the court », - la « reasonable necessity » dans le cas ou une des parties a 1’arbitrage a
besoin d’un document pour attaquer ou se défendre lors d’un procés ultérieur contre
un tiers, - I’intérét général (pour un bon fonctionnement de la justice).

Il est incontestable que lorsque les parties conviennent de publier leurs
informations aucune difficulté ou réservation ne pourra étre soulevée, mais il est
a signaler que plusieurs événements pourront exposer la convention d’Arbitrage,
le déroulement de 1’audience voir méme la sentence arbitrale a la publicité, ce qui
relatera et exposera sans doute plusieurs informations que les parties n’acceptent
de divulguer en matiére commerciale, soit pour raison de préservation des liens
contractuels, ou bien pour protéger son image devant les investisseurs, clients]...],
ou bien pour protéger le secret professionnel de quelques formalités et instructions
de production]...], irréversibles et non réparées puisqu’elles résultent d’une volonté
unilatérale ou commune des parties mais présidée par la suprématie judiciaire.

Si I’ Arbitrage comme on I’a déja cité se caractérise par une nature conventionnelle
et privée, cela dit que ces deux composantes résident dans le fait qu’il dépend d’une
Justice valable, juste dans le cadre du litige arbitré. Sa mission se confine sur la
résolution dans le fond du conflit sans ce qui le précede, ou s’associe a lui, ou le
succede. Et prendra fin apres la fin de cette mission, et c’est ce qui céde a la Justice
étatique un terrain expansif d’intervenir sous certaines conditions et limites.

Les Juridictions Etatiques sont appelées a s’introduire au sein de la procédure
arbitrale, avant, pendant, ouméme apres |’ établissement de la sentence. La compétence
du Juge Etatique commence par les mécanismes de maitrise et de neutralisation des
difficultés de constitution du tribunal arbitral, lorsque 1’'une des parties ne désigne
pas son arbitre dans les quinze jours suivant la réception d’une demande. A cet effet
é¢manant de 1’autre partie ou lorsque les deux arbitres désignés ne se mettent pas
d’accord sur la désignation du troisieme dans les quinze jours suivant la désignation
du dernier d’entre eux, le président de la juridiction compétente procede a cette
désignation sur demande de 1’une des parties.

Tandis que les parties gardent une trés grande liberté dans le choix des arbitres.
La loi 08-05 pose un certain nombre de conditions classiques qu’un arbitre doit
remplir. Celui-ci doit étre une « personne physique en pleine capacité et n’ayant
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pas fait ’objet d’une condamnation devenue définitive pour des faits contraires a
I’honneur, a la probité ou aux bonnes mceurs ou le privant de la capacité d’exercer le
commerce ou de I'un de ses droits civils » (I’ Article 320 al 1 CPC), et I’impartialité
devient I’autre condition a remplir.

L’ Article 327-7 a disposé que 1’ Arbitre qui suppose en sa personne une cause de
récusation doit en informer les parties. A cette fin s’ajoute aussi la possibilité pour
les parties qui se voient devant la nécessité de récuser les Arbitres de recourir au
Président du Tribunal pour ce faire, ou la demande de récusation est présentée par
écrit au président de la juridiction compétente en précisant les motifs de la récusation,
dans un délai de huit jours a compter de la date ou le demandeur de la récusation a
pris connaissance de la constitution du tribunal arbitral ou des circonstances justifiant
la récusation.

Le principe de confidentialité s’estompe aussi lorsqu’en cours de la procédure
arbitrale, des mesures provisoires ou conservatoires sont nécessaires pour garantir
I’applicabilité finale de la sentence, et a cette fin les tribunaux arbitraux et étatiques
sont tous deux compétents pour ordonner des mesures provisoires. Ainsi comme
c’est le cas du droit francgais (art. 1449 al. 1 CPC). La convention d’arbitrage fait
obstacle a ce qu’une partie saisisse un tribunal étatique, que ce soit avant ou pendant
la procédure arbitrale. Selon L’Article 327-1 de la loi 08-05 sur 1’Arbitrage et la
Meédiation Conventionnelle, la convention d’arbitrage ne fait pas obstacle aux
parties, soit avant d’engager la procédure d’arbitrage soit au cours de celle-ci,
d’avoir recours au juge des référés en vue de prendre toute mesure provisoire ou
conservatoire conformément aux dispositions prévues par la loi.

Le Juge statuant en référé, peut méme ordonner tous les moyens de preuves
ou d’expertise susceptibles de montrer le caractére conservatoire ou provisoire et
urgent de la question soulevée devant lui. Cela étant regroupant toutes les mesures
offertes par le droit commun, tel que les saisies mobiliéres et immobilicres et les
saisies-arréts|...], édictées par le législateur, ce qui porte atteinte a la procédure
arbitrale durant les instances et avant I’établissement de la sentence arbitrale, ou la
confidentialité devient la mort-née des délibérations.

B - L’accroissement indésirable de la transparence de la procédure

par le controle judiciaire :

Apres I’établissement de la Sentence Arbitrale, celle-ci dés qu’elle est rendue,
elle acquiert la force de la chose jugée, mais relativement a la contestation qu’elle
tranche plusieurs entraves qui freinent sa concrétisation, et a cette étape les parties,
ou I’une des parties se trouve parfois obligée de saisir la justice étatique essayant de
ne céder qu’au minimum des informations confidentielles, mais ceci devient presque
impossible dés lors que la sentence nécessite une certaine rectification, ou d’étre
interprétée lors d’ambigiiité, ou méme d’étre complétée !
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L’ Article 327-29 avait disposé que si le tribunal arbitral ne peut étre a nouveau
réuni, le pouvoir de rectifier, ou d’interpréter la sentence arbitrale appartient au
président de la juridiction dans le ressort de laquelle est rendue la sentence arbitrale
qui doit se prononcer dans un délai de trente jours par ordonnance non susceptible
de recours.

Etil faut signaler ici que I’Ordonnance d’Interprétation qui émane du Président du
Tribunal est considérée comme étant un complément de la Sentence initiale et devint
une partie intégrante de ce dernier et d’apres ceci I’on déduit qu’il subit les mémes
effets desquels aura lieu celui-ci, ce qui signifie que les caractéres de confidentialité
de la sentence redue se trouvent effrénés par 1’obligation de transparence des
jugements étatiques !

L’Obligation de la transparence dans la procédure d’arbitrage s’¢largit au fur et
a mesure de la nécessité du recours a la justice étatique et ceci se manifeste en cas
de refus d’exécution de la sentence arbitrale qui n’est susceptible d’exécution forcée
qu’en vertu d’une ordonnance d’exequatur du président de la juridiction dans le
ressort de laquelle la sentence a été rendue.

Et la saisine du Juge étatique se trouve obligatoire aussi lorsqu’il est nécessaire
d’appliquer les sentences étrangeres sur le territoire national, comme le dispose
Larticle 327-46 du CPC dispose : « les sentences arbitrales internationales sont
reconnues au Maroc si leur existence est établies par celui qui s’en prévaut (...).
Sous les mémes conditions, elles sont déclarées reconnues et exécutoires au Maroc
par le président de la juridiction commerciale dans le ressort de laquelle elles ont été
rendues, ou par le président de la juridiction commerciale du lieu d’exécution si le
siege de I’arbitrage est situé a 1’étranger ».

Les sentences arbitrales internationales sont reconnues au Maroc si leur existence est
établie par celui qui s’en prévaut et si cette reconnaissance n’est pas contraire a I’ordre
public national ou international. Et sous les mémes conditions, elles sont déclarées
reconnues et exécutoires au Maroc par le président de la juridiction commerciale
dans le ressort de laquelle elles ont été rendues, ou par le président de la juridiction
commerciale du lieu d’exécution si le sicge de I’arbitrage est situ¢ a 1’étranger.

La transparence globalement affirmée en procédure d’arbitrage s’accentue
lors de la saisine des voies de recours étatiques pour recours en annulation. Les
sentences arbitrales peuvent faire objet de ce recours dans les formes ordinaires
devant la cour d’appel dans le ressort de laquelle elles ont été rendues. Et Il est a
distinguer qu’en vertu de I’Article 327-37, que lorsque la cour d’appel annule la
sentence arbitrale, elle statue sur le fond dans les limites de la mission du tribunal
arbitral sauf si I’annulation est prononcée pour absence de convention d’arbitrage ou
pour nullité de cette convention. Ici une obligation incombe au Juge d’appel qui doit
¢évaluer le fond de la sentence a chaque fois en cas d’annulation de la sentence, sans
toutefois en dépasser les limites de la mission des Arbitres. Ce qui rend le critére de
confidentialité¢ impossible & imposer.
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Et en vertu du nouvel article 327-34 al. 2 CPC, « la sentence arbitrale peut faire
I’objet d’une demande en rétractation, conformément aux dispositions de [’article
402, ci apres et ce, devant la juridiction qui aurait connu de I’affaire, derniére
disposition prévoit un certain nombre de cas dans lesquels la sentence peut faire
I’objet d’une demande en rétractation.

Les parties a I’arbitrage ne pourront pas former un pourvoi en cassation contre la
sentence elle-méme. Seuls les pourvois formés contre les arréts rendus par la cour
d’appel en matiere d’arbitrage sont possibles en application du nouvel article 327-
38 al. 2 CPC. Les regles qui président a la formation des pourvois en cassation sont
celles prévues par les articles 353 et suivants CPC ».

Devant tout ceci on peut déduire que la composante qui forme la pierre angulaire
de I’arbitrage commerciale qui est le principe de la confidentialité se neutralise
au fur et a mesure du déclenchement de la procédure, parfois par le manque de
diligence de I’une des parties, ou par ’avéenement des difficultés d’enchainement ou
méme lors de la demande d’exequatur ou bien du recours en annulation ou le juge
recoit la compétence exclusive de se prononcer sur le fond du litige, et ceci offre une
opportunité a la doctrine et au législateur de pouvoir traiter les réticences du mode
lors de son applicabilité, et ¢’est ce qui sera prochainement majoritairement résolu
selon le projet de Loi 17-95 relatif a I’ Arbitrage et la Médiation conventionnelle.
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