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INTRODUCTION

Antoine Loisel 6crivait qu'<<[i]l y a plus de fols achepteurs que
de fols vendeurs.>> L'appr6hension de cette r6alit6 aurait-elle, fut-ce
confus6ment, pr6sid6 h la naissance de la th6orie de l'obligation pr6-
contractuelle de renseignement? 2 I1 est, en tous cas, ind6niable que
celle-ci relive davantage d'une fusion de theses 6prouv6es que des
d6cisions jurisprudentielles elles-m~mes. 3 Et pourtant, A peine quelques
ann6es apr~s que l'on ait 6crit que la reconnaissance d'une obligation
pr6-contractuelle de renseignement ne correspondait pas i 1'6tat des
moeurs frangaises et n'ajoutait rien au droit positif,4 elle s'est faite -

en France, du moins - omnipr6sente.
Si cette ubiquit6 s'est traduite tant par une riche analyse doctrinale

que par une jurisprudence touffue,5 telles manifestations restent le reflet
d'une approche nettement positiviste. La probl6matique de l'obligation

* Chronique bibliographique sur K.L. Scheppele, LEGAL SECRETS[:] EQUALITY

AND EFFICIENCY IN THE COMMON LAW, Chicago, The University of Chicago Press,
1988; xiii et 363 pp. [54.00 $ US (reli6); 17.95 $ US (broch6)].

Professeur, Facult6 de droit, Universit6 d'Ottawa.
INSTITUTES COUTUMIPRES, 6d. par M. Reulos, Paris, Sirey, 1935, liv. III,

tit. IV, II A la p. 64.
2 Voir pour un panorama, notre 6tude, Pre-Contractual Disclosure and Infor-

mation: English and French Law Compared (1986) 6 OXFORD J. LEG. STUD. 322
aux pp. 322-41.

3 En ce sens, elle ne se distinguerait pas d'autres thdories; voir, e.g., G.
Canguilhem, LA CONNAISSANCE DE LA VIE, 2e 6d., Paris, Vrin, 1985 aux pp. 43-58.

4 Voir J. Ghestin, LA NOTION D'ERREUR DANS LE DROIT POSITIF ACTUEL, 2e dd.,
Paris, L.G.D.J., 1971, no 93 aux pp. 111-12.

5 Voir tout particuli~rement, J. Ghestin, TRArnT DE DROIT CIVIL, 2e 6d., t. II:
LEs OBLIGATIONS[.] [L]E coNTRAT. FORMATION, Paris, L.G.D.J., 1988, nos 455-508
aux pp. 502-66.
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pr6-contractuelle de renseignement ne parait pas, en effet, avoir suscit6
de r6flexion interdisciplinaire approfondie. Quoique l'on ait r6cemment
rappel6, A l'instar de ce qu'avait d6jh aperqu La Fontaine, 6 qu'<[i]nformer
a un cofit>>, 7 la doctrine fran~aise n'a gu~re jug6 i propos de confronter
l'obligation pr6-contractuelle de renseignement aux pr6ceptes de l'ana-
lyse 6conomique du droit.8 L'on n'ignore pas qu'il y a pourtant lh l'un
des mouvements de pens6e les plus vigoureux i s'tre manifest6s au
sein de la tradition de common law depuis plusieurs d6cennies. 9 Ne
serait-ce que parce que de droit priv6 est impuissant violer les lois
6conomiques>>,1 0 il y a lieu de s'attarder i cette perspective. Peut-6tre
cette remise en cause s'impose-t-elle d'autant plus que le temps est
venu, pour certains auteurs, de vilipender la <«d6mesure dans l'obli-
gation d'information>.II

Mais, aussi influente soit-elle, l'approche 6conomique classique
ne se gagne pas que des adh6rents. Ainsi d'aucuns, rejetant l'efficience
brute comme 6talon de la justesse d'une norme juridique, pr6nent
l'adoption d'un crit~re de type contractualiste. Cette th~se s'est vue
exprim6e de mani~re particuli~rement s6duisante par M. le professeur
John Rawls.12 Mme la professeure Kim Lane Scheppele est de celles

6 Voir J. De La Fontaine, L'avantage de la science dans E. Pilon et al., dds,

FABLES, CONTES ET NOUVELLES, Paris, Gallimard, 1948 la p. 205: «Laissez dire les
sots; le savoir a son prix.>>

7 J. Carbonnier, Introduction dans L'IVOLUTION CONTEMPORAINE DU DROIT DES
CONTRATS, Paris, Presses universitaires de France, 1986 la p. 37.

8 Voir toutefois, la contribution d'un juriste anglais en ce sens dans B. Rudden,

Le juste et I'inefficace [:1 pour un non-devoir de renseignements (1985) REv. TRIM.

DR. CIV. 91.
9 Voir pour un panorama, R. A. Posner, ECONOMIC ANALYSIS OF LAW, 3e 6d.,

Boston, Little, Brown, 1986 aux pp. 19-20. Voir aussi L.A. Kornhauser, L'analyse
iconomique du droit (1985) REVUE DE SYNTHESE 313 aux pp. 313-15; E. Mackaay,
La rgle juridique observie par le prisme de l'6conomiste (1986) R.I.D.E. 43 aux
pp. 47-51.

1o R. Fubini, (1910) REv. TRIM. DR. CIV. 691.
11 P. Malaurie, Priface dans V. Christianos, UOBLIGATION D'INFORMER DANS

LA VENTE DES PRODUITS MOBILIERS, Bruxelles, Story-Scientia, 1987 A la p. vii.
12 Voir J. Rawls, THtORIE DE LA JUSTICE, Paris, Seuil, 1986. Cet ouvrage a

suscit6 de nombreuses analyses, parmi lesquelles on retient notamment N. Daniels,
dd., READING RAWLS, Oxford, Basil Blackwell, 1975; B. Barry, THE LIBERAL THEORY
OF JUSTICE, Oxford, Oxford University Press, 1973; R. Martin, RAWLS AND RIGHTS,

Lawrence, Ka., University Press of Kansas, 1985; R.P. Wolff, UNDERSTANDING
RAWLS, Princeton, Princeton University Press, 1977; T.W. Pogge, REALIZING RAWVLS,
Ithaca, N.Y., Cornell University Press, 1989; J. Ladri6re et P. van Parijs, dds,
FONDEMENTS D'UNE THEORIE DE LA JUSTICE [.] EssAis CRITIQUES SUR LA PHILOSOPHIE

POLITIQUE DE JOHN RAWLS, Louvain-la-Neuve, Institut sup6rieur de philosophie, 1984;
0. H6ffe, L'trAT ET LA JUSTICE, Paris, Vrin, 1988; en collaboration, INDIVIDU ET
JUSTICE SOCIALE [:] AUTOUR DE JOHN RAWLS, Paris, Seuil, 1988. Une bibliographie
plus d~taill6e, recensant l'ensemble de la critique jusqu'en 1981, est offerte par J.H.
Wellbank, D. Snook et D.T. Mason, JOHN RAWLS AND HIS CRmCs: AN ANNOTATED

BIBLIOGRAPHY, Londres, Garland, 1982.
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que les r6futations propos6es h la construction de Rawls - de nature
6conomique ou autre - n'ont pas conquise.13 Aussi a-t-elle conqu le
projet de justifier l'obligation pr6-contractuelle de renseignement en
termes contractualistes, non sans parall~lement chercher A maintenir
- quoiqu'en le relativisant - un r6le A l'analyse 6conomique du
droit.

De la confrontation de ces deux 6coles de pens6e doit ressortir
une meilleure compr6hension des fondements comme des limites de
l'obligation prd-contractuelle de renseignement. Inscrite dans un projet
politique et social, elle sort du cocon juridique oii on avait parfois
prdtendu 1'enfermer. Au-del des bienfaits de l'interdisciplinarit6, 4 la
recherche men6e par Mme Scheppele pr6sente en outre l'avantage, du
point de vue du juriste d'all6geance civiliste, de r6solument s'inscrire
dans la tradition juridique de common law et, tout particuli~rement,
dans le syst~me juridique am6ricain. En ce sens, notre recension de
cet ouvrage s'offre comme un modeste exercice d'6tude comparative
du droit.

I

Le 19 f6vrier 1815, Hector Organ se rend d~s potron-minet chez
Francis Girault, repr6sentant des n6gociants en tabac Peter Laidlaw
and Company, sis A la Nouvelle-Orl6ans. Comme s'engage entre les
parties une br~ve conversation eu 6gard A la vente de tabac, Girault
demande h Organ s'il est au fait de r6centes informations concemant
le conflit arm6 qui fait alors rage, soit la guerre dite <<de 1812>>. Ayant
r6pondu en termes vagues ' la question pos6e, Organ ach~te plus de
soixante tonnes de tabac des mains de Girault. Plus tard, cette m6me
journde, le tabac ayant d6jh 6t6 livr6 h Organ, Girault en op~re la
saisie au motif qu'il aurait 6t6 victime d'un dol de la part de l'acheteur.
Le diff6rend entre les n6gociants Peter Laidlaw and Company et
l'acheteur Organ soul~ve, pour la premiere fois en Cour suprdme des
ttats-Unis, la probl6matique des secrets juridiques.15

Avant qu'Organ n'ach~te le tabac, il avait appris la conclusion
du Trait6 de Gand, lequel mettait fin la guerre et, partant, au blocus
naval de la Nouvelle-Orl6ans. Ce blocus, aussi longtemps qu'il avait
subsist6, avait eu des cons6quences fort n6fastes pour les marchands

13 Voir, e.g., pour une d6nonciation fond6e sur une philosophie libertaire, R.
Nozick, ANARCHIE, ETAT ET UTOPIE, Paris, Presses universitaires de France, 1988.

14 Voir gdneralement, R. Lempert et J. Sanders, AN INVITATION TO LAW AND

SOCIAL SCIENCE, Philadelphie, University of Pennsylvania Press, 1986.
15 Voir Laidlaw c. Organ, 15 U.S. (2 Wheat.) 178 (1817) [ci-apr~s Laidlaw].

Le recueil de jurisprudence ne s'6tant pas souci6 de prdciser le d6tail des faits, le
relev6 complet de ceux-ci impose une r6f~rence A G.C. Verplanck, AN ESSAY ON THE
DOCTRINE OF CoNTRACTs, New York, Carvill, 1825.
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de tabac et de coton de la r6gion. Ceux-ci devaient, en effet, se
d6partir de leurs produits t des prix ridiculement bas. De fait, une fois
rendue publique la nouvelle de la conclusion du Trait6 de Gand, le
prix du tabac grimpa de trente A cinquante pour cent en une seule
journ6e. Pr6servant, h son profit, l'exclusivit6 de l'information qui lui
avait 6t6 transmise, Organ avait ainsi pu r~aliser d'importants b~n6fices
sur l'achat des soixante tonnes de tabac et ce, aux d6pens d'un Girault
qui ignorait alors tout de la plus r6cente actualit6 diplomatique. En
Cour supreme, Peter Laidlaw and Company pr6tendit qu'Organ avait
l'obligation de divulguer son secret au moment de la vente, d'une part,
et que la r6ticence manifest6e par celui-ci en r6ponse la question
pos6e par Girault constituait dol, d'autre part. La Cour trancha en
faveur de l'acheteur Organ. S'il n'6tait pas permis t Organ de mentir,
celui-ci pouvait toutefois garder pour son seul b6n6fice l'information
en sa possession.16

Un tel litige oblige le droit h une r6ponse sans nuance. Ou bien
il est permis au d6tenteur de l'information de retenir celle-ci et, du
coup, de retirer de l'exploitation de ce secret, devenu 16gitime, des
b6n6fices exclusifs auxquels l'interlocuteur n'aura en den le droit de
pr6tendre. Ou bien le tribunal prend partie en faveur de l'interlocuteur
et oblige le d6tenteur du renseignement h en d6voiler la teneur. De
secrete qu'elle 6tait, l'information devient ainsi publique, 6tant par l

son d6tenteur toute possibilit6 d'en retirer un quelconque avantage h
l'encontre de son interlocuteur. Cette dichotomie nous permet de poser
nettement les termes du dilemme auquel se voit confront6 le droit:
doit-on permettre au d6tenteur d'une information de maintenir celle-ci
secrete et d'en faire ainsi l'instrument d'une strat6gie visant influer
sur le comportement de l'interlocuteur? Car, c'est bien de cette notion
de strat6gie dont participe le type de renseignements mis en exergue
par l'affaire Laidlaw. En ce sens, ce secret dit «strat6gique> se
distingue du secret «priv6 >. Par secret priv6, l'on dolt entendre un
renseignement dont le d6tenteur ne souhaite pas d6voiler la teneur, non
pas parce qu'il compte influer sur le comportement d'autrui, mais
plut6t parce qu'il estime que cette information ne regarde en rien
l'interlocuteur, qu'elle est de nature, somme toute, tout h fait person-
nelle. Alors que le secret strat6gique a pour objectif primordial de
contr6ler la conduite d'autrui, le secret priv6 relkve plut6t du d6sir du
sujet de pr6server son int6grit6 individuelle. 17

Quels arguments normatifs peuvent 6tre invoqu6s A l'appui du
maintien du secret ou en faveur de la divulgation de l'information?
Certes, le d6tenteur du renseignement pourra vouloir d6voiler ce qu'il
sait. I1 pourra le faire, tout d'abord, parce que l'interlocuteur lui-m~me

16 Voir K.L. Scheppele, LEGAL SECRETS [:] EQUALITY AND EFFICIENCY IN THE

COMMON LAv, Chicago, University of Chicago Press, 1988 aux pp. 6-8 [ci-apr~s:
LEGAL SECRETS].

17 Ibid. aux pp. 11-12.
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l'a persuad6 de la justesse de cette prise de position. I1 pourra le faire,
ensuite, par -1 qu'il souhaite all6ger sa conscience. Quel que soit le
motif pr6sidant A la communication du renseignement, il est une r6alit6
avec laquelle son d6tenteur doit n6cessairement composer. En effet,
une fois le secret divulgu6, tout retour au statu quo ante est impossible.
La transmission de la connaissance emp~che, en effet, toute reprise de
possession exclusive. Quel point de vue celui qui entend maintenir au
renseignement qu'il d6tient son caract~re secret peut-il donc faire valoir
en ce sens? Lorsque l'information en cause pr6tend A une valeur
commerciale - ainsi que, par exemple, dans l'affaire Laidlaw -
l'argument d6cisif en faveur du caract~re secret du renseignement parait
bien &re celui du droit de propri6t6 de son d6tenteur.,8 Mais, l'arsenal
argumentatif du d6fendeur du droit au secret ne s'arr~te pas lA. Celui-
ci peut, par exemple, pr6tendre que son interlocuteur a l'obligation de
lui-m~me se renseigner afin d'obtenir l'information convoit6e. Ce A
quoi, bien sfir, l'interlocuteur r6torque en arguant de son droit de
savoir.' 9

I1 convient A ce stade d'ajouter un mot sur les circonstances
diverses dans lesquelles cette revendication du droit de savoir est
susceptible de se manifester. Parfois, l'interlocuteur se doute bien de
l'existence d'un secret et ce, bien qu'il ne soit pas en mesure d'en
pr6ciser la teneur. Le repr6sentant des n6gociants en tabac, dans
l'affaire Laidlaw, se doutait certainement de l'existence d'un secret,
sans quoi il n'eut pas interrog6 l'acheteur Organ comme il le fit.
Retenons ainsi que, lorsque l'interlocuteur soupgonne un voilement de
l'information, l'on se retrouve en pr6sence de ce que l'on est convenu
d'appeler un secret <<de surface>>, ou secret <<superficiel>. Toutefois, il
est aussi des secrets <<en profondeuD>, ou secrets <<profonds >. Ces
termes entendent renvoyer A l'ensemble des cas dans lesquels l'inter-
locuteur ne se doute aucunement qu'il puisse 8tre la victime d'un
camouflage de l'information. Les circonstances de l'affaire Simmons
c. Evans m6dritent d'8tre ici relat6es A titre d'illustration.20 La famille
Evans habitait un village du Tennessee oti l'approvisionnement en eau
6tait assur6 par une compagnie qui en interrompait syst6matiquement
la fourniture entre 19h00 et 07h00. Pendant ce laps de temps, il se
r6v6lait impossible pour la r6sidence Evans d'obtenir une quelconque

Is S'il 6tait plut6t question d'un secret privd, le d6tenteur de l'information
invoquerait le droit la vie priv6e qui est le sien. L'on n'ignore pas que la
reconnaissance de ce droit va, en effet, beaucoup plus loin aux Etats-Unis que ce
n'est le cas en Angleterre ou dans les juridictions canadiennes de common law. Dans
ces derni~res, par exemple, l'on ne retrouve, au-delA de rares interventions 16gislatives,
que quelques velldit6s jurisprudentielles d'atteindre A cette reconnaissance; voir, e.g.,
A.M. Linden, CANADIAN TORT LAW, 4e dd., Toronto, Butterworths, 1988 aux pp.
52-54.

19 Voir LEGAL SECRETS, supra, note 16 aux pp. 17-21.
20 206 S.W. 2d 295 (Tenn., 1947) [ci-apr~s Simmons].

1989]



Ottawa Law Review/Revue de droit d'Ottawa

fourniture en eau. La famille Evans ayant r6solu de mettre en vente
son domicile, la famille Simmons s'en porta acqu6reur pour la somme
de 6 000 $. Quelle ne fut pas la surprise des nouveaux propri6taires
en constatant les restrictions qui pr6valaient eu 6gard h l'approvisionne-
ment en eau. Celles-ci ayant pour effet d'abaisser la valeur r6elle de
la propri6t6 r6sidentielle h un maximum de 4 000 $, la famille Sim-
mons entreprit de r6clamer la nullit6 de la vente au motif de dol,
remade qui lui fut accord6 par le tribunal. La Cour insiste sur le fait
qu'une personne raisonnablement prudente ne pouvait en rien soupgon-
ner que les conditions nocturnes d'approvisionnement en eau diff6raient
de ce qui pr6valait durant le jour. Les acheteurs se trouvaient ainsi
confront6s h un vice que n'aurait pas r6v616 une inspection ordinaire
des lieux. Aussi 6tait-ce A tort que les vendeurs avaient tenu secrete
leur information. 21

Poursuivant notre examen des arguments normatifs en faveur du
secret ou de la divulgation, il convient de nous demander si le caract~re
superficiel ou profond du secret influe sur les processus de justification
qu'il suscite. Par exemple, si un individu soupgonne l'existence d'un
secret, l'argument selon lequel il devrait lui-m~me se renseigner ne se
fait-il pas encore plus vigoureux? L'on peut toutefois s'attendre h ce
que l'interlocuteur r6plique qu'h l'obligation de se renseigner qu'on
pr6tend vouloir lui imposer dans ces circonstances doit naturellement
correspondre un assujettissement du d6tenteur du secret h une obligation
de collaboration. Le fait pour l'interlocuteur de soupgonner l'existence
d'un secret l'obligeant h se renseigner plus avant, celui-ci pourrait
16gitimement, dans le cadre de cette enquete, interroger le d6tenteur
du renseignement, lequel serait alors tenu de r6pondre aux questions
qui lui sont pos6es. Le droit r6compenserait, du coup, l'aptitude h
l'interrogation et prot6gerait, partant, l'int6grit6 du processus de n6-
gociation pr6-contractuelle. Quant aux situations de secret profond,
l'interlocuteur se fera fort de mettre de l'avant le risque 6lev6 d'ex-
ploitation frauduleuse susceptible de s'op6rer h ses d6pens vu l'impos-
sibilit6 pour lui, en l'absence d'un quelconque soupgon, de s'en
pr6munir de quelque fagon que ce soit.22

Comme on le sait, les tenants de l'analyse 6conomique du droit,
h tout le moins les adh6rents L l'6cole classique, dite ede Chicago>>,
avancent que les juges, en rendant leurs ddcisions, se pr6occupent
d'atteindre h une efficience 6conomique optimale. Pour M. le juge
Richard Posner, l'optimalisation de l'efficience economique passe ne-
cessairement par l'optimalisation de la richesse. 23 Parce qu'elle pr6tend
ainsi, non seulement un r6le normatif, mais bien encore A une

21 Voir LEGAL SECRETS, supra, note 16 aux pp. 8-9.

- Ibid. aux pp. 21-22.
2 Voir R.A. Posner, THE ECONOMICS OF JUSTICE, Cambridge, Mass., Harvard

University Press, 1981 aux pp. 11-115.
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fonction descriptive de 1'6tat du droit positif, l'analyse 6conomique
doit pouvoir faire 6tat de lois causales permettant d'expliquer - et de
pr6dire - comment les tribunaux op6reront la r6solution de l'une ou
l'autre des probl6matiques se pr6sentant eux. Ces lois causales
pr6ciseront les faits qu'il est n6cessaire d'observer avant que ne s'en-
suivent certaines cons6quences particuli~res sur le plan juridique. M.
le professeur Anthony Kronman a justement 61abor6 un module devant
permettre de d6terminer si l'adoption de telles r~gles juridiques con-
cemant le secret doit engendrer une efficience optimale. 24

II

Les transactions commerciales se font propices a l'occurrence de
secrets. Ainsi A vend un objet t B tout en sachant tr~s bien que la
chose est atteinte d'un d6faut, lequel est toutefois cach6. A doit-il
r6v6ler le d6faut? L'on aura reconnu la situation avec laquelle 'arr&
Simmons nous a rendu familier. Et si B, lui, se voit en mesure
d'appr6cier une quelconque qualit6 cach6e de l'objet, est-il tenu d'en
informer A? C'est la probl6matique que soul~ve l'affaire Laidlaw. A
la lumi~re de ces deux d6cisions, il est possible de re-formuler, en les
concr6tisant, les termes du dilemme qui s'offrent A l'observateur. D'une
part, Hector Organ n'avait pas informer le repr6sentant des n6gociants
en tabac que la guerre 6tait termin6e et ce, meme si l'influence de tel
d6veloppement sur le prix de vente du tabac 6tait tout h fait directe.
D'autre part, la famille Evans se devait d'informer la famille Simmons
au sujet des conditions inhabituelles d'approvisionnement en eau leur
domicile. Qu'en est-il? Pourquoi le droit requiert-il, dans certaines
situations, que les d6tenteurs de secret divulguent l'information en leur
possession alors qu'il est d'autres instances dans lesquelles ils n'ont
pas le faire? Le recours l'analyse 6conomique du droit doit, dans
1'esprit de ceux qui s'y adonnent, offrir une r6ponse a cette interro-
gation. I1 sera ainsi fait appel la th6orie economique pour expliquer
- et, ds lors, pr6dire - les circonstances dans lesquelles les d6cisions
judiciaires ont l'heur d'exiger la divulgation du secret.

Kronman est d'avis que les tribunaux distinguent entre deux types
d'information: l'information obtenue h la suite d'efforts investis en ce
sens - ce que nous appellerons l'information «recherch6e> - et
l'information obtenue de mani~re accidentelle, c'est-A-dire comme sous-
produit d'une autre activit6 - ce que nous qualifierons d'information
rencontr6e . En d'autres termes, si un individu s'engage volontaire-

ment dans une entreprise ayant pour objet l'acquisition d'information
- activit6 dans laquelle il ne se serait par ailleurs pas engag6 - il
est alors question d'information recherch6e. Si, cependant, quelqu'un

24 Voir A.T. Kronman, Mistake, Disclosure, Information, and the Law of
Contracts (1978) 7 J. LEG. STUD. 1.
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acquiert un renseignement au hasard de la poursuite d'une autre activit6
t laquelle il se serait adonn6 en tout 6tat de cause, il s'agit alors
d'information rencontr6e. I1 est une distinction importante A op6rer
entre les deux types de situations qui nous int6ressent. Ainsi la
recherche d'information rel~ve-t-elle d'une d6cision volontaire, d6li-
b6r6e de l'individu. I1 s'agit donc 1 d'une activit6 dans laquelle il
peut tr~s bien choisir de ne pas s'engager. Aussi lorsque la recherche
d'information se r6v~le 8tre une activit6 en soi 6conomiquement effi-
ciente, y a-t-il lieu pour l'Etat d'en encourager la poursuite. Kronman
avance que la seule fagon de motiver le justiciable h s'adonner cette
qute d'information est alors de lui reconnaitre un droit de propri&6t
dans le renseignement ainsi obtenu. La n6gation de telle reconnais-
sance, s'agissant d'information rencontr6e, n'entraine aucune cons6-
quence n6gative sur le plan 6conomique puisqu'en 'absence d'un
investissement de ressources sp6cifiquement consacr6es la recherche
d'information, la production de celle-ci ne se verra en rien minor6e.
Kronman en conclut que le droit devrait, a priori, 16gitimer l'exclu-
sivit6 l'information recherch6e et exiger la divulgation d'information
rencontr6e.

Si l'on se reporte l'arrt Simmons, l'on constate que cette
d6cision offre un exemple d'information rencontr6e. En effet, les
propri6taires de la maison ont 6t6 mis au courant des conditions
d'approvisionnement d'eau du fait m6me de leur occupation de cette
r6sidence. Ils ne se sont jamais mis en qu~te de cette information
m~me, mais l'ont obtenue de mani~re incidente, c'est-A-dire par le
biais de la poursuite d'une autre activit6. Or, la th6orie mise de l'avant
par Kronman parait ici se v6rifier dans la mesure ott le tribunal a,
dans cette affaire, exig6 la communication de l'information rencontr6e.
La th~se de Kronman est-elle promise au meme succ~s dans son
application au litige entourant la vente de tabac? Rien n'est moins sir.
Le tribunal y a, en effet, permis l'acheteur de garder pour lui le
renseignement en sa possession alors que les faits semblent pourtant
indiquer que telle information lui 6tait parvenue de mani~re parfaite-
ment fortuite. Il ne pouvait s'agir lA d'information recherch6e. La
signature du trait6 de paix 6tant intervenue un moment oil les combats
faisaient rage et alors que personne ne s'attendait h un r~glement aussi
rapide, l'accord avait eu l'heur de prendre l'ensemble de la population
par surprise. L'acheteur Organ avait eu le bonheur d'&re mis au fait
de ce d6veloppement au hasard d'une rencontre avec un ami, fr~re de
l'un de trois marchands am6ricains qui s'6taient adonn6s se trouver
sur un vaisseau britannique au moment oti la nouvelle 6tait parvenue
A bord.

Confront6 h la difficult6 que lui pose la d6cision de la Cour
supreme des Etats-Unis dans cette affaire, Kronman y va d'un amende-
ment h sa th6orie originale. Lorsqu'il est question pour un tribunal de
d6terminer si l'information doit ou non 8tre divulgu6e, celui-ci ne
s'arr&era pas, pr6tend Kronman, l'esp~ce sous 6tude. Ainsi le juge
ne se demandera pas si, dans cette affaire m~me, l'information a W
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recherchre ou rencontrre. Plut6t, le juge oprrera A un degr6 d'abstrac-
tion davantage 6lev. I1 s'interrogera ainsi h savoir si, dans le type
d'affaires dont l'instance ne serait qu'une illustration, l'information en
cause est gindralement recherchde ou rencontrre. La raison offerte par
Kronman pour justifier cette r6serve est elle-m6me d'ordre 6conomique.
I1 serait, en effet, tout fait inefficient de s'attendre A ce qu'un juge
s'astreigne une d6termination ponctuelle A la lumi~re des faits con-
tingents A chaque esp~ce. Afin d'6viter une surench~re des cofits
d'administration de la justice, le juge se doit donc de reconnaitre un
droit de proprift6 A une information qui, si elle est rencontrre en
l'instance, n'en n'est pas moins le plus souvent recherchre. Kronman
en arrive ainsi h presenter une thdorie economique qui r~concilie les
rdsultats obtenus dans Laidlaw et Simmons.

Le module suggrr6 laisse toutefois pour compte un argument
d'importance adress6 par leurs interlocuteurs aux ddtenteurs de ren-
seignements, que ceux-ci constituent des secrets superficiels ou pro-
fonds; il s'agit du droit de savoir.25 Dans un syst me oii l'on retient
que l'information ndcessaire au processus ddcisionnel doit 6tre com-
muniqu6e au justiciable rationnel afin de permettre h celui-ci la prise
de saines decisions, exception faite des circonstances dans lesquelles
le secret doit 6tre sauvegard6 afin de ne pas nuire h la production
d'information, la place du droit au renseignement parait bien fragile.
Doit-on permettre qu'une rralit6 aussi fondamentale soit rrduite & un
rrle tout h fait contingent, tributaire des imprratifs et des alias du
processus de production de l'information? En d'autres termes, la these
de Kronman omet de discuter le fait que l'occurrence d'un secret ayant
pour effet de causer un pr6judice A l'interlocuteur innocent peut fort
bien avoir pour effet d'entrainer des consequences nrfastes sur le plan
dconomique. Ce que parait oublier Kronman, c'est que tout secret -
en tous cas, tout secret stratrgique - constitue une dissimulation
d'information qui s'op~re h l'encontre d'un individu donn6 dans un
contexte social donn6. Aussi doit-on 6mettre l'hypoth~se qu'une throrie
6conomique se r6vrlant incapable de tenir compte des implications
stratdgiques du secret doit, du coup, se rrv~ler pareillement incapable
de rendre compte de la r6alit6 des diffrrends surgissant dans le domaine
de l'information. A l'oppos6, une th~orie economique reposant sur une
analyse stratdgique parait susceptible de favoriser un meilleur entende-
ment de la r~gle de droit.

III

A. L'dification d'une throrie 6conomique donnant droit de cit6
l la dimension stratrgique de l'information doit passer par deux 6tapes

pr6liminaires. Premi~rement, il y a lieu, en s'appuyant sur la throrie

25 Voir pour cette critique, notre 6tude, supra, note 2 aux pp. 346-47.
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des jeux, de pr6ciser le lieu social du secret. Ainsi dans quels ensem-
bles de circonstances strat6giques l'information est-elle davantage prop-
ice demeurer secrete? I1 paralit bien que l'environnement social dans
lequel se retrouve le d6tenteur de l'information et son interlocuteur
doive r6pondre A trois conditions afin qu'un individu rationnel se livre
h un exercice de dissimulation strat6gique.

1. Tout d'abord, les int6r~ts du d6tenteur du renseignement et de
son interlocuteur ne doivent pas parfaitement coincider. En effet, si les
int6r6ts des parties impliqu6es concordent, il sera alors A l'avantage de
chacune d'entre elles de communiquer A l'autre toute information
pertinente en sa possession.

2. Puis, il doit exister une asym6trie eu 6gard A la connaissance
de la pertinence de l'information en cause - asym6trie dont le
d6tenteur du renseignement sait qu'elle est elle-m6me pertinente. En
d'autres mots, l'information gard6e secrete doit 6tre telle qu'elle in-
fluencerait le comportement de l'interlocuteur s'il en connaissait l'ex-
istence. De plus, le d6tenteur du secret doit avoir connaissance de
l'importance de cette information pour l'interlocuteur, ce qui implique
la possession de certaines informations quant au processus d6cisionnel
suivi par ce dernier. Dans certains cas, bien sfir, le ph6nom~ne est
6vident; par exemple, quiconque s'appr6te vendre plusieurs tonnes
de tabac trouvera pertinent que le blocus naval du port local soit
maintenant chose du passd. D'autres ensembles de circonstances re-
querront toutefois du d6tenteur de l'information une connaissance
davantage subtile des pr6f6rences de l'interlocuteur. R~gle g~n6rale,
mieux un individu sera A m~me de pr6dire le comportement d'un
interlocuteur, mieux il sera plac6 pour d6terminer A quel secret il peut
6tre strat6giquement recouru.

3. Enfin, l'interlocuteur doit se trouver en mesure de poser un
geste ou d'adopter une attitude qui aura pour effet de profiter au
d6tenteur de l'information. Pourquoi, en effet, ce dernier voudrait-il
camoufler un renseignement s'il ne pouvait tirer avantage d'une r6ac-
tion de l'interlocuteur A cette dissimulation?

A ce stade, le module 6conomique propos6 nous amine ainsi A
conclure que l'acteur rationnel privil6giera le secret dans tous les cas
oti les trois conditions pr6c6demment 6num6r6es seront rencontr6es.
Encore importe-t-il d'apporter un qualificatif A cette proposition.

En tant qu'acteur rationnel, le d6tenteur de l'information voudra,
en effet, s'assurer que la dissimulation de celle-ci lui rapportera
davantage qu'elle ne lui cofitera. Si les b6n6fices devant provenir de
la dissimulation d'information seront g6n6ralement d'6valuation facile,
il n'en va pas de m~me des cofits affdrents au processus de camouflage.
Ceux-ci sont principalement de deux ordres. I1 faut d'abord compter
avec le risque d'6chec. Ce risque sera d'autant plus 6lev6 que l'infor-
mation sera connue d'un plus grand nombre d'individus. L'acheteur de
tabac Organ aurait eu nettement plus de difficult6s h cacher aux
n6gociants en tabac la nouvelle de la signature du trait6 de paix si
celle-ci eut d6j fait l'objet d'une diffusion au sein d'une partie de la
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population. Mais, il est sans doute relativement rare que le d6tenteur
d'une information de valeur en soit le possesseur exclusif. Aussi faut-
il, le plus souvent, compter la densit6 du r6seau informationnel au
titre des facteurs devant influer sur le succ~s de l'op6ration de dissim-
ulation strat6gique. Plus le r6seau sera diffus, plus il sera facile au
d6tenteur du secret de maintenir celui-ci viable meilleur cofit. Il est,
en outre, ais6 de concevoir qu'une exploitation rapide du secret tende
A accroitre le coefficient de succ6s de l'entreprise. Enfin, l'attitude
plus ou moins inquisitive de l'interlocuteur affectera les chances du
d6tenteur de l'information de mener A bien son projet de camouflage.
Si le repr6sentant des n6gociants en tabac avait insist6 aupr~s de
l'acheteur Organ pour connaitre pr6cis6ment la nature des renseigne-
ments en sa possession, la transaction n'aurait peut-6tre jamais W
conclue. Qui plus est, si l'acheteur avait eu vent d'une quelconque
rdputation de mdfiance accolee au repr6sentant Girault, peut-6tre n'au-
rait-il jamais conqu le projet de lui dissimuler l'information en sa
possession.

Au-delh du risque - dont les facteurs discut6s repr6sentent les
composantes essentielles - il est un autre cofit dont le d~tenteur du
renseignement doit tenir compte, soit le pr6judice 6conomique qui
pourrait lui r6sulter d'une 6ventuelle riposte de l'interlocuteur. Le cofit
de riposte sera naturellement moindre pour le d6tenteur d'information
qui s'engage dans une relation discontinue, voire unique avec son
interlocuteur. Ainsi la famille Evans ne pr6voyait pas transiger h
nouveau, A l'avenir, avec la famille Simmons. Il en irait diffdremment
dans le contexte d'un contrat dit <«de situation>>. 26 Tels paraissent bien
6tre les param~tres A l'int6rieur desquels surgira le secret pour autant
que la conduite du d6tenteur de l'information ob6isse A des imp6ratifs
de logique juridique.27

B. Deuxi~mement - et pour autant que l'on reconnaisse au
comportement strat6gique identifi6 une valeur 6conomique - il faut
s'interroger savoir quelles r~gles de droit peuvent en favoriser
l'adoption. S'il est sans doute utopique de s'attendre A ce que les
r~gles de droit dans un syst~me juridique donn6 reproduisent dans
toute son int6gralit6 une vision morale transcendante, il demeure rai-
sonnable de croire que celles-ci traduisent un certain sentiment de
moralit6. Telle moralit6 proc6dera notamment des normes gouvemant
une culture donn6e op6rant dans un espace et h une 6poque donn6s.

26 M. Cabrillac, Remarques sur la thiorie gingrale d contrat et les creations
rdcentes de la pratique commerciale, dans MtLANGES DEDIES A GABRIEL MARTY,
Toulouse, Universit6 des Sciences sociales de Toulouse, 1978 aux pp. 238-39. Il
convient ici d'6tablir un parall~le avec la distinction qu'op~re M. le professeur Ian
Macneil entre deux types de contrats, qu'il qualifie de odiscrete. et de <<relationab,:
I.R. Macneil, THE NEW SOCIAL CoNrrRAcr, New Haven, Yale University Press, 1980
aux pp. 10-35.

27 Voir LEGAL SECRETS, supra, note 16 aux pp. 45-52.
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L'on constate rapidement, toutefois, que l'identification de normes
culturelles propres A une transposition en langage juridique se fait
particuli~rement ardue lorsque coexistent, au sein d'une m~me soci6t6,
divers syst~mes normatifs. II est alors loisible au droit de retenir l'un
des syst~mes normatifs qui se font concurrence ou encore de tenter
l'articulation d'une infrastructure qui leur serait commune. L'on peut
penser que dans un ordre constitutionnel oii la 16gitimit6 de la r~gle
de droit repose sur le consentement des justiciables, le droit devrait
refl6ter cette infrastructure normative commune pour autant que l'iden-
tification en soit possible. Or, tout syst~me d6mocratique parait bien
offrir une telle infrastructure sous forme d'un consentement du justi-
ciable 6tre gouvern6 par l'ordre politique qui le r6git. Ainsi les r~gles
de droit auxquelles consentent les justiciables sont celles qu'il est
16gitime pour un syst~me politique d'adopter.

Mais comment formuler les param~tres de ce consentement? Par
exemple, pourquoi un individu consentirait-il 6tre gouvern6 par une
r~gle de droit dont il sait qu'elle lui sera 6ventuellement, bien
qu'occasionnellement, n6faste? Ce dilemme se manifeste tout particu-
li~rement dans le cadre d'un litige. Les parties ne sont alors, en effet,
gu~re susceptibles de s'entendre sur l'application d'une r~gle donn6e
dans la mesure ohi le choix de celle-ci favorisera in6luctablement l'un
des adversaires. Comment, donc, s'assurer du caract~re 16gitime de la
r~gle de droit, non seulement A l'6gard de l'ensemble de la soci6t6,
mais bien encore dans son application A un individu donn6 dans un
ensemble de circonstances particulier? D'embl6e, il convient d'aper-
cevoir que la probl6matique du consentement ne sera aucunement
rdsolue en demandant au justiciable de se prononcer sur la r~gle de
droit dont il souhaiterait l'av~nement eu 6gard A ses circonstances
personnelles. I1 convient plut6t de demander A l'individu d'identifier
la r~gle de droit qu'il favoriserait dans un contexte d'impartialit6. En
d'autres termes, l'on doit rechercher le consentement de l'individu
dans un d6sir de souscrire h la r~gle juridique alors que son int6rt
personnel n'est pas en cause.

Appel6 h l'impartialit6, le justiciable doit adopter l'une de deux
attitudes. I1 peut, d'abord, se placer dans la position de tout un chacun
et s'interroger, de mani~re syst6matique et exhaustive, sur les pr6f6r-
ences individuelles. De cette cacophonie d'intdrts contradictoires doit
6merger la solution optimalisant la satisfaction du plus grand nombre.
C'est la these de l'utilitarisme - laquelle, quoi qu'en dise Posner,28

paraeit bien animer l'analyse 6conomique du droit dans sa version la
plus classique. II est, toutefois, une autre position que le justiciable
pourra vouloir retenir. Plut6t que de s'incarner successivement dans
une s6rie d'individus et de d6gager de ces exp6riences une solution
r6alisant une harmonie optimale des int6r~ts en pr6sence, il lui est

28 Supra, note 23 aux pp. 48-87.
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loisible de choisir, sans doute de mani~re plus r6aliste, de se camper
dans le r6le de l'individu dont le lot lui parait potentiellement le plus
mis6rable et, du m6me souffle, de tenter de rendre cette situation aussi
int6ressante que possible pour le cas oi il aurait 6ventuellement A s'y
retrouver. Rawls s'est fait le champion de cette version du contrac-
tualisme. 29 Tous les individus partageant les m6mes inqui6tudes quant
h la possibilit6 de se retrouver tout au bas de l'6chelle sociale, tous
voudront se placer dans cette position m6me le temps venu d'adopter
une r~gle de droit donn6e. C'est ainsi qu'un accord, un consentement
global - si Pon veut, un contrat social - sera g6n6r6.

Appliqu6e h la d6termination de r~gles de droit ponctuelles, la
those de Rawls m6rite cependant d'8tre qualifi6e.3 0 En effet, il ne
paraeit gu~re r6aliste d'astreindre l'individu la d6termination d'une
r~gle dans un domaine quelconque du droit sans qu'il ne soit d'abord
inform6, A tout le moins sommairement, du cadre politique, 6cono-
mique et culturel dans lequel doit s'inscrire l'institution juridique en
cause. I1 faut donc se demander ce que d6ciderait un individu non
motiv6 par son int6r& personnel - c'est-A-dire, ne connaissant pas la
position qu'il occupera 6ventuellement dans l'6chelle sociale - A la
lumi~re de certaines connaissances g6n6rales sur l'6tat de la soci6t6 au
sein de laquelle la r~gle de droit sera appel6e h op6rer. Il faut encore
prdciser - et A cet 6gard, il y a lieu d'6tablir, ici aussi, une distinction
d'avec la thdorie rawlsienne - que l'approche contractualiste qui
retient l'attention n'a pas pour objectif, au contraire de chez Rawls,
d'6valuer la structure des institutions politiques appr6hendfes de man-
i~re tout A fait globale. I1 convient, en effet, de se d6marquer de cette
approche holistique dans la mesure oii la probl6matique qui nous
occupe tend plut6t A consid6rer comme acquise la justice de la structure
institutionnelle de base, cherchant davantage A d6terminer si telle r~gle
de droit particulire plut6t que telle autre devrait y 8tre int6gr6e.31

Ajoutons, enfin, que la these contractualiste se r6v~le sans doute
davantage heureuse dans sa version n6gative. Ceci signifie tout sim-
plement qu'il peut 8tre plus facile de pr6ciser quelle r~gle de droit
serait rejet6e par un individu appel6 se prononcer dans les circonst-
ances qui ont 6t6 identifi6es que de mettre le doigt sur une r~gle
donn6e dont il conviendrait de favoriser l'adoption. Cette constatation
n'interroge d'ailleurs pas l'utilit6 de la these contractualiste. Ds lors
que la r~gle de droit retenue n'est pas de celles qui eussent 6t6 rejet6es
d'office par des individus auxquels on eut demand6 leur avis avant
que leur int6r&t personnel ne fut engag6, il ne parait pas choquant de
se fixer sur une version de la r~gle de droit plut6t qu'une autre, 6tant
entendu que chacune d'entre elles rencontre les exigences contractual-
istes d6jh pr6cis6es. Il devient alors loisible au 16gislateur ou au juge

29 Supra, note 12.
30 Voir LEGAL SECRETS, supra, note 16 aux pp. 66-67.
3' Ibid. aux pp. 68-69.
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de puiser au r6servoir de r~gles de droit disponibles en faisant pr6valoir
d'autres principes de d6termination, tels l'efficience. Sur cette toile de
fond, il importe maintenant de nous demander quelle r~gle de droit,
s'agissant d'instances de secret, les individus privil6gieraient-ils et les
juges devraient-ils retenir.

Afin de d6terminer quelles doivent 8tre les r~gles optimales en
mati~re de secret, il faut bien noter que A sera parfois celui qui voudra
dissimuler un renseignement A B et qu'en d'autres occasions, B prendra
l'initiative d'un tel camouflage. Ainsi tant A que B ont int6rt h retenir
une r~gle de droit qui n'op6rera pas A leur d6triment dans l'une ou
l'autre des situations dans lesquelles ils sont susceptibles de se retrouver
un jour. En vue d'6viter que ne pr6vale l'int6r& personnel de l'individu,
il faut 6riger en postulat que celui-ci ne sait pas s'il sera d6tenteur de
l'information ou interlocuteur dans une quelconque instance donn6e ou
m~me de fagon g6n6rale. I1 s'agit IA d'une condition minimale pour
empecher qu'un individu ne tourne les r~gles h son propre avantage.
Ignorant la position qu'il occupera dans le futur, le justiciable ne peut,
d~s lors, produire des r6gles qui serviraient un int6r&t personnel 6troit.
I1 se voit ainsi n6cessairement appel6 h une certaine impartialit6. A
l'instar de Rawls, il y a lieu de conf6rer aux individus appel6s A
choisir une r~gle de droit par anticipation le statut d'&res rationnels.
Comme l'indique cet auteur, la notion de rationalit6 implique la pour-
suite par l'individu de son int6r&t personnel dans toute la mesure du
possible.32 A la lumi~re des donnees empiriques disponibles, 33 l'on
peut 16gitimement attendre de l'individu rationnel qu'il requi~re des
garanties visant h le prot6ger pour le cas oii il se retrouverait dans une
situation particuli~rement p6nible. Ce seuil de protection 6tabli, le
justiciable rationnel voudra 6galement se r6server une marge de ma-
noeuvre afin de pouvoir exploiter la chance ou l'intelligence qui
pourrait tre son lot.

En matiere de secrets, l'individu rationnel sera ainsi conduit A
distinguer entre les secrets qui causent un pr6judice s6rieux et ceux
qui ne g6n~rent qu'un pr6judice banal. Ainsi l'information qui, gard6e
secrete, entrainerait un pr6judice d'importance devrait 6tre divulgu6e
alors que le renseignement t6moignant d'une faible incidence pr6judi-
cielle n'aurait pas A 6tre communiqu6. Le droit garantirait ainsi
l'individu qu'il ne se retrouverait pas en-degh d'un certain seuil h la
suite d'un pr6judice caus6 par le maintien d'un secret. Ds lors, une
regle de droit qui ne tiendrait pas compte de cette r6alit6 ne susciterait
pas le consentement exig6 par la these contractualiste. Qu'en est-il des
situations interm6diaires, localis6es entre ces deux extremes? S'il est
ici question d'un cadre au sein duquel les individus pourront vouloir

32 Rawls, supra, note 12 la p. 174.
33 LEGAL SECRETS, supra, note 16 aux pp. 72-74.
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se garder une marge de manoeuvre, encore faut-il que le droit garan-
tisse, au minimum, une certaine 6quit6 dans les r gles du jeu. Autre-
ment, personne ne se melera de tenter sa chance.

L'individu rationnel, charg6 de d6terminer le contenu de la r~gle
de droit, se verrait ici appel6 h distinguer entre le secret superficiel et
le secret profond. Par exemple, l'investissement d'efforts, si s6rieux
soit-il, ne permet pas pour autant d'acc6der au secret profond. En
effet, un individu peut se r6v6ler tout fait intelligent sans pouvoir,
malgr6 tout, acc6der h l'information dissimul6e dans la mesure oti il
ignore tout de l'existence meme d'un renseignement pertinent. Com-
ment un chercheur pourrait-il rationnellement choisir de se mettre en
quete d'information alors que, de son point de vue, celle-ci n'existe
m~me pas? S'agissant des secrets superficiels, au contraire, l'interlo-
cuteur a, au pis-aller, une vague ide de leur pr6sence. Du moins en
saura-t-il suffisamment pour 6tre m~me de d6terminer si une re-
cherche de l'information camoufl~e m6rite d'8tre entreprise eu 6gard
aux mesures que cette enqute doit n6cessiter. Alors que le secret
profond r6sistera aux efforts qui seront faits pour le mettre au jour, il
n'en ira donc pas de m~me du secret superficiel - lequel pourra fort
bien ceder devant les efforts qui seront d6ploy6s pour sa d6couverte.
Ces prolfgom~nes nous permettent d'aborder la structure meme des
r~gles de droit devant 8tre retenues eu 6gard au secret.

IV

Soit deux individus, A et B, auxquels il est demand6, en tant
que justiciables rationnels, de procdder au choix d'une r~gle de droit
devant r6soudre les diff6rends entourant la pr6sence d'un secret. Quatre
options paraissent ouvertes aux parties:

(i) A et B doivent tous deux divulguer leur secret;
(ii) A doit divulguer son secret alors que B n'a pas le faire;
(iii) B doit divulguer son secret alors que A n'a pas A le faire;

ou
(iv) A et B peuvent tous deux garder leur secret.

Que le secret soit superficiel ou profond, A placera syst6matiquement
l'option (iii) au haut de 1'6chelle de ses preferences. C'est l'option (ii)
qui, bien sfir, lui sourira le moins. Le choix de l'option (iii) permettrait
ainsi h A de r6server tous ses secrets tout en obligeant B A d6voiler
la teneur de tous les siens. La position de B est diamftralement opposfe
h celle de A. Pour lui, c'est l'option (ii) qui parait la meilleure alors
que l'option (iii) offre les pires 6ventualit6s. Mais, dans la mesure ott
A et B doivent s'entendre quant h la r~gle h adopter, ni l'une ni l'autre
des solutions (ii) et (iii) ne seront retenues. En effet, A n'acquiescera
pas A la pr6f~rence de B non plus que B ne donnera son assentiment
au premier choix de A. Ainsi une solution achev6e d'un commun
accord devra reproduire, ou l'option (i) - aux termes de laquelle les
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deux parties doivent divulguer leur secret - ou l'option (iv), en vertu
de laquelle les deux parties maintiennent le caract~re secret de l'infor-
mation par elles d6tenue.

S'agissant de choisir entre les options (i) et (iv), l'on peut croire
que A et B pr6f6reront tous deux l'option (i) si les enjeux sont tr~s
6lev6s alors qu'ils pencheront plut6t pour l'option (iv) si ceux-ci se
font de faible importance. Mais qu'en est-il des situations m6dianes?
Si A et B pr6voient que le secret sera profond - donc qu'il r6sistera

leurs efforts - ils opteront tous deux pour la premiere possibilit6.
En effet, si le secret n'est pas de ceux dont l'acquisition peut 8tre
rationnellement calcul6e, les parties voudront en 8tre prot6g6es. Une
partie n'6tant pas en mesure de se d6fendre l'encontre d'un com-
portement strat6gique de la part du d6tenteur d'un secret profond, il
n'y a pour l'interlocuteur aucune possibilit6 de gain dans une telle
situation. En cons6quence, l'individu rationnel pr6f6rera que le d6ten-
teur d'un tel secret en fasse la divulgation meme si cela implique qu'il
doive A son tour communiquer l'information s'il devait se trouver dans
des circonstances similaires. La prohibition du secret profond emp~che
une partie de tirer avantage d'un interlocuteur sans d6fense. En mati~re
de secret superficiel, toutefois, les d6cideurs rationnels favoriseront
l'option (iv) 1'encontre de l'option (i). Dans une telle situation,
l'interlocuteur aura en effet suffisamment d'information h sa disposition
pour d6terminer si son int6rt sera bien servi par l'investissement
d'efforts visant h mettre le secret au jour. L'effort se voit ainsi
susceptible d'&tre r6compens6 par un gain aux d6pens de l'autre partie.
Une r~gle de droit qui obligerait la divulgation syst6matique des secrets
superficiels ne ferait pas leur place h de tels gains potentiels.

Deux r6serves doivent toutefois tre enregistr6es. Tout d'abord,
l'individu rationnel ne voudra courir la chance de gain que si la r~gle
de droit a pour effet de lui assurer un seuil de protection au cas oul
des pertes s6rieuses seraient 6ventuellement encourues. Puis, il faut
bien constater qu'il est tout A fait possible que A et B s'engagent dans
leur qute respective d'information en partance d'un point de d6part
radicalement diff6rent. Si tel est le cas, l'individu qui se trouve dans
une position de d6savantage voit ses chances de gain compromises
d'autant. Le justiciable rationnel ayant A d6cider du contenu de la r~gle
de droit voudra assur6ment se pr6munir contre tel d6savantage. Aussi
la r~gle autorisant le maintien des secrets superficiels ne devra-t-elle
permettre ceux-ci que dans les situations oii ni A ni B ne peut compter
sur un net avantage par rapport l'autre partie.

Une r~gle de droit qui refl6terait les d6cisions rationnelles op6r6es
eu 6gard au secret strat6gique exigerait ainsi la divulgation de toute
information susceptible de causer un pr6judice s6rieux autrui. Par
ailleurs, la r~gle de droit retenue commanderait syst6matiquement la
divulgation des secrets profonds, h l'exception des situations dans
lesquelles les enjeux seraient tr~s faibles. La r~gle de droit adopt6e,
cependant, n'obligerait g6n6ralement pas la communication des secrets
superficiels h moins que les parties en cause ne soient venues h la
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transaction dans des circonstances si diff6rentes que l'information ne
leur 6tait pas 6galement accessible.34

V

Il peut paraitre opportun, A ce stade, d'6tablir un parallle entre
les pr6ceptes de l'analyse 6conomique du droit, dans sa forme la plus
classique, et la th6orie contractualiste ici d6fendue. L'analyse 6cono-
mique du droit pr6dit ainsi que le juge recourra A des r~gles de droit
qui optimalisent l'efficience. En ce qui a trait au secret, ceci implique
que le juge octroiera des droits de propri6t6 sur l'information qui, en
l'absence d'une telle protection, ne serait pas produite et qu'il exigera
que les secrets soient d6voil6s lorsqu'ils ont trait h des renseignements
qui seraient produits en tout 6tat de cause. La th~se contractualiste,
quant A elle, pr6dit que le juge appliquera des r~gles qui auront 6t6
choisies par des individus rationnels ne connaissant pas l'int6r& per-
sonnel qui sera le leur dans une affaire donn6e mais, plut6t, d6cidant
par anticipation les r~gles auxquelles ils consentiraient h 6tre assujettis.
Utilitariste, l'analyse 6conomique rejette les options juridiques qui ne
contribuent pas A la maximalisation d'une fin donnee, par exemple
l'efficience ou la richesse. Les implications sur le plan de la justice
distributive sont ainsi laiss6es pour compte. La perspective contrac-
tualiste s'inspire davantage de la philosophie kantienne. Outre qu'elle
ne participe pas du dogmatisme qui consiste & 6valuer le succ~s d'un
arrangement juridique donn6 en fonction d'une seule 6chelle de valeurs,
la these contractualiste parait bien illustrer, mieux que l'analyse 6con-
omique, les valeurs que le syst~me juridique doit refl6ter dans une
d6mocratie, lA oii le consentement reste le fondement de l'obligation
juridique et politique. L'on songe ici aux id6aux d'impartialit6, de
compassion - au moyen de l'insertion de seuils en-degA desquels il
ne sera pas port6 pr6judice aux parties - et de justice - par le biais
du triomphe de principes transcendant l'int&& 6troitement personnel
des parties en cause. Dans la perspective contractualiste - on le voit
- a justice distributive acquiert une ind6niable importance.

L'affrontement des deux theses en pr6sence soul~ve la question
de savoir comment il est possible de d6terminer qu'une th6orie fonc-
tionne mieux qu'une autre. La r6ponse h cette question passe ultime-
ment par l'adoption d'une thforie d'interpr6tation. Le droit est une
activit6 interpr6tative. Ainsi la d6cision judiciaire est achev6e par le
biais d'une interpr6tation de deux textes, c'est-A-dire un texte juridique
et un texte social. Le texte juridique consiste, par exemple, en un arr&t
ant6rieur ou en une s6rie d'arr~ts. I1 peut encore s'agir d'une loi, d'un
r~glement ou de la Constitution. Le texte social, pour sa part, consiste
en un 6v6nement social, tel la vente d'une maison donn6e. Lorsqu'un
juge rend une d6cision, il d6cide, du coup, ce qu'un texte juridique

Voir ibid. aux pp. 74-79.
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particulier signifie eu 6gard A un texte social particulier. En d'autres
termes, la question routini~re pos6e par le juge n'a pas trait au sens
du texte juridique, mais plut6t au sens du texte juridique en 1'espece.
Telle question m~ne l'int6gration du texte social A 6tre interpr6t6
avec le texte juridique. Oblig6 de d6terminer les cons6quences d'une
application de la r~gle de droit aux faits de l'esp~ce, le juge doit
recourir A une th6orie qui lui indiquera ce qu'il doit rechercher dans
ses lectures des textes juridiques et sociaux en pr6sence.

Les adh6rents au mouvement d'analyse 6conomique du droit
d6fendent une th6orie interpr6tative bien A eux. L'analyse 6conomique
du droit retient que les juges rendent leurs d6cisions comme s'ils
cherchaient A optimaliser l'efficience. Or, si les juges agissent comme
s'ils cherchaient A atteindre un certain objectif, ce qu'ils disent faire
devient tout fait secondaire aux yeux de l'observateur charg6 d'in-
terpr6ter leur comportement. Celui-ci est, en effet, libre d'ignorer le
raisonnement pr6valant la surface de l'opinion judiciaire dans la
mesure oil telle argumentation ne refl~te pas ce qui se d6roule v6rita-
blement au sein du processus d6cisionnel. Mais quels sont donc alors
les v6ritables fondements de la d6cision du juge? Ces vraies assises
sont issues d'une logique 6conomique sous-jacente qu'on retrouve dans
toute opinion judiciaire. Telle logique 6conomique pr6tend r6pondre A
la question suivante: est-ce qu'une r~gle de droit donnfe optimalise
l'efficience?

Posner 6crit lui-meme qu'un crit~re important permettant de juger
de la validit6 d'une th6orie a trait sa capacit6 d'expliquer la r6alit6. 35

Or, il est pr6cis6ment des aspects importants du processus d6cisionnel
judiciaire qui semblent vouloir 6tre laiss6s pour compte dans la th6orie
interpr6tative mise de l'avant par l'analyse 6conomique du droit. Par
exemple, l'6conomiste appr6hende la r~gle juridique comme un donn6
objectif, sans apparemment s'arr~ter au fait qu'elle constitue elle-m~me
le fruit d'une interpr6tation d'un ensemble de d6cisions judiciaires
ant6rieures. II n'est pas pr6cis6, non plus, comment un juge en arrive
h d6terminer ce qu'une r~gle juridique donn6e signifie dans une affaire
particuli~re. Ainsi le juge ne peut refuser de donner effet . une loi au
motif qu'il en estime les dispositions inefficientes et tout de m~me
pr6tendre qu'il op~re l une «interpr6tation> de la r~gle de droit. Dire
qu'une loi signifie ce que l'efficience commande ne rencontre tout
simplement pas l'exigence selon laquelle une interpr6tation, en droit,
doit 8tre une interpr6tation de ce texte et non d'un autre. Si le common
law peut se r6v6ler davantage propice l'interpr6tation 6conomique,
dans la mesure oii les textes juridiques s'y font plus fluides et parce
que leurs interpr&tes ne se voient pas contraints par le langage utilis6
dans les d6cisions ant6rieures ainsi qu'ils le sont par la lettre d'une
loi,36 il n'en reste pas moins qu'un recours aux pr6ceptes de l'analyse

35 Supra, note 9 A la p. 16.
36 Ibid. A la p. 21, oti l'auteur reIve que l'analyse 6conomique du droit sera

davantage couronnde de succ6s dans son application au common law.
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6conomique risque de conduire le juge au-delM des fronti~res marquees
par les conventions interprrtatives en vigueur au sein de la profession
juridique. L'on n'ignore pas, en effet, qu'il est des conventions prrv-
alant au sein de toute communaut6 interpretative ayant pour effet
d'exclure certaines interpr6tations comme 6tant erronres. 37

I1 faut ainsi constater un conflit entre l'analyse 6conomique du
droit et les conventions interpr6tatives entourant la fonction judiciaire.
S'il est vrai que ceux dont le comportement fait l'objet d'un examen
th~orique n'ont pas n~cessairement s'exprimer dans le langage de
cette thdorie - ainsi les juges n'auraient pas h parler la langue
6conomique - il n'en reste pas moins que des thories dont les
prdmisses interprdtatives different si radicalement des premisses inter-
prftatives de l'institution sous observation ne peuvent que tr~s diffi-
cilement se justifier.38 Aussi y a-t-il lieu de considdrer si un autre
module interprdtatif pourra, mieux que le prrcfdent, ddterminer si
l'analyse 6conomique ou la th~se contractualiste rend plus fid~lement
compte de la mani~re dont les juges rendent leurs decisions.

Rappelons, tout d'abord, la question que se pose le juge: <<Que
signifie un texte juridique donn6 en l'espece?>> Si telle est l'interroga-
tion, il faut bien en conclure que les faits d'une esp~ce donnre op~rent
comme un frein la gamme d'interprdtations possibles des textes
juridiques en cause. Ce sont, en effet, les faits de l'esp~ce qui
drtermineront les cat6gories juridiques qui seront invoqures. Mais, A
leur tour, les interpretations des textes juridiques auront un impact sur
l'interprrtation des faits. Ne sont-ce pas les categories juridiques qui
pr6sideront au tri des faits pertinents de ceux qui ne le sont pas? Et
les faits pertinents, une fois identifies, indiquent les r~gles de droit
auxquelles il devra atre recouru. Ainsi l'interpr6tation, dans le contexte
de la d6cision judiciaire, proc~de d'une interaction toujours renouvelre
entre le texte social et le texte juridique. I1 parait, d~s lors, possible
de drcouvrir les valeurs sous-jacentes A la r~gle de droit, qu'elles
soient 6conomiques ou contractualistes, au moyen d'une 6tude des faits
mis en lumi~re dans les decisions judiciaires.39 La premiere t~che de
l'observateur, ce titre, est ainsi de drnouer ce que l'interpr~te - par
exemple, le juge - a tiss6 afin de comprendre, si l'on veut, comment
un amas de fils disparates en est venu A constituer un tissu. L'tude
de l'interpr6tation juridique se pr6sente ainsi comme l'6tude des m6-
canismes par lesquels le g6n6ral et le particulier se voient r6unis dans
une narration commune. La d6cision judiciaire, loin de n'8tre qu'un
sec expos6 du droit, apparait ainsi comme l'aboutissement d'un pro-
cessus it6ratif. Dans I'examen qu'il op~re des faits retenus comme

37 La notion de «communautd interprdtative>> est redevable Stanley Fish, Is
THERE A TEXT IN THIS CLASS?, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1980.

38 Voir LEGAL SECRETS, supra, note 16 aux pp. 91-94.
39 Voir pour un exemple illustrant les diffdrentes 6tapes du processus interpr6-

tatif, A compter de la typification des faits jusqu'au prononc6 de la ddcision judiciaire
(et au-delt), ibid. aux pp. 96-103.
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juridiquement pertinents dans une d6cision judiciaire donn6e, l'obser-
vateur doit se poser les questions suivantes: pourquoi ces faits et non
pas d'autres, d'une part, et qu'est-ce qui confere ces faits la perti-
nence normative, d'autre part? Ayant ainsi 6tabli que l'6tude des faits
r6v~le les valeurs que le droit privil6gie, il reste A r6it6rer la question
d6jh pos6e, h savoir comment est-il possible de conclure A la supr6matie
d'une th6orie juridique positive - c'est-h-dire descriptive ou explica-
tive - sur une autre.

La r6ponse parait bien r6sider dans la capacit6 d'une th6orie
donn6e h rendre fid~lement compte des faits retenus par le juge dans
le cours du processus d'interpr6tation judiciaire. Ainsi il a d6jt 6t6
not6 que, pour l'analyse 6conomique du droit, la distinction entre
l'information recherch6e et l'information rencontr6e est essentielle. 40

Selon la perspective 6conomique, le fait d'une information recherch6e
doit entrainer une r6gle selon laquelle la divulgation n'est pas exig6e.
Au contraire, l'information rencontr6e obligera, au vu de l'imp6ratif
d'efficience qui pr6side A la d6cision judiciaire, h une communication,
exception faite des seules situations oii les cofits transactionnels aff6r-
ents A la divulgation se feraient trop 6lev6s. La these contractualiste,
elle, adopte comme capitale une distinction entre les secrets superficiels
et les secrets profonds, doubl6e d'une pr6occupation 6galitariste qui se
traduit par un souci d'6viter que l'une des parties en pr6sence ne soit
d6savantag6e sur le plan de l'accessibilit6 A l'information. L'approche
contractualiste commande ainsi que le renseignement faisant l'objet
d'un secret profond ou l'information plus facilement accessible h une
partie qu'A une autre soit divulgu6e. Toutefois, lorsque le secret est
superficiel ou encore lorsque le renseignement se fait 6galement acces-
sible aux deux parties, il n'est alors pas de ceux devant 8tre commu-
niqu6s. Ces r~gles sont modifi6es lorsqu'un pr6judice s6rieux r6sulterait
de leur application rigoureuse.

L'6valuation des m6rites d'une th6orie par rapport A l'autre doit
d6pendre de l'amalgame de faits qui se voient retenus dans le cadre
de la d6cision judiciaire. Certes - on l'a mentionn6 - le juge n'a
pas A parler le langage de l'6conomiste, non plus qu'il a A emprunter
la langue des contractualistes. Mais, encore faut-il qu'il relive, dans
les instances qui se pr6sentent A lui, ces faits centraux h la th~se
6conomique ou contractualiste. Aussi se r6v~le-t-il imp6ratif d'examiner
les d6cisions judiciaires elles-m~mes afin de d6couvrir ces faits que les
juges retiennent comme 6tant juridiquement pertinents.41

VI

I1 est donc n6cessaire de constituer une base de donn6es, laquelle
devra permettre la poursuite d'un examen approfondi d'un ensemble

40 Voir Kronman, supra, note 24.
41 Voir LEGAL SECRETS, supra, note 16 aux pp. 103-04.
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de d6cisions judiciaires participant d'un domaine choisi du common
law. Sera retenu pour les fins de la discussion un 6chantillonnage de
decisions en mati~re d'obligation pr6-contractuelle de renseignement. 42

S'il fallait en croire la maxime aux termes de laquelle ce que l'on ne
sait pas ne peut nous faire de mal, le lieu de cette obligation en droit
priv6 serait tout fait r6duit sinon inexistant. La r6alit6 d6ment
toutefois cette conclusion. Souvent, des justiciables camoufleront des
renseignements A autrui, s6duits par la manipulation de conduite ou
d'attitude qu'autorise alors l'exploitation de la condition d'ignorance
dans laquelle se trouve l'interlocuteur. Lorsque la dissimulation d'in-
formation conduit des interlocuteurs innocents h se comporter diff6r-
emment de la mani~re dont ils auraient agi, eussent-ils W ad6quate-
ment renseign6s, un pr6judice leur est, du coup, le plus souvent inflig6.

Bien sfir, tous les secrets strat6giques ne donnent pas mati~re h
une cause d'action devant les tribunaux. A ne peut poursuivre B au
seul motif que ce dernier lui a dissimul6 un renseignement. Le de-
mandeur doit, en effet, faire 6tat d'un pr6judice et d6montrer que
celui-ci d6coule de ce qu'un renseignement ne lui pas t6 divulgu6.
Cette preuve rencontr6e, il incombe alors aux tribunaux de d6terminer
si la perte restera celle de l'interlocuteur ou si, au contraire, les cofits
devront en etre report6s sur les 6paules du d6tenteur de l'information
gardfe secr~te. Un examen de la jurisprudence en mati~re d'obligation
pr6-contractuelle de renseignement - ce groupe de d6cisions auquel
le droit am6ricain renvoie sous la rubrique de .<non-divulgation ouvrant
un droit de recours (actionable non-disclosure) r6v~le, tout le moins
en apparence, force incons6quences. Situ6es A la fronti~re des cat6go-
ries juridiques du contrat et des d6lits, ces d6cisions sanctionnent tant6t
la non-divulgation - c'est-A-dire ent6rinent l'immunit6 du d6tenteur
de l'information face h son interlocuteur - tant6t la communication
du renseignement - c'est alors le d6tenteur du secret qui supporte le
poids de la perte. Et des instances pr6sentant d'importantes similafit6s
sur le plan factuel se r6vlent 8tre d6cid6es dans un sens comme dans
l'autre.

L'on peut faciliter l'6tude de la mati~re en s'attardant d'abord aux
situations dans lesquelles l'acheteur dissimule un renseignement au
vendeur. C'est h cette enseigne qu'il convient de loger la d6cision
Laidlaw, dont il a d6jA 6t6 trait6. Cette affaire, dans laquelle le secret
strat6gique avait 6t6 jug6 16gitime, doit 6tre mise en parall~le avec
l'arr&t Strong c. Repide.43 Le gouvernement am6ricain, ayant dfcid6
d'acheter certaines terres situ6es aux Philippines, entame des n6gocia-
tions avec les propri6taires fonciers. Parmi ceux-ci, l'on retrouve une
importante compagnie dont Repide est l'actionnaire principal et le
directeur. A ce titre, celui-ci agit en tant que n6gociateur en chef pour

42 L'ouvrage en rubrique discute 6galement les th~mes de la vie priv6e, du
secret commercial et de la garantie implicite.

43 213 U.S. 419 (1909), [ci-apr~s Strong].
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l'ensemble des propri6taires fonciers. Strong, quant h lui, est l'un des
nombreux actionnaires minoritaires dans la compagnie dont Repide
assure la direction. Bien que les intentions des Etats-Unis d'acheter
les terrains aient W tout A fait connues, les n6gociations n'en sont pas
moins men6es en secret. Plusieurs offres d'achat sont successivement
accept6es par les actionnaires minoritaires de la compagnie contrbl6e
par Repide. Ce dernier, toutefois, se fait fort d'emp6cher syst6matique-
ment la conclusion de toute transaction. Se fondant sur le d6roulement
des n6gociations, Repide est en effet convaincu que le gouvernement
am6ricain est pret payer davantage que ce qu'il a jusque-l offert
aux actionnaires. Repide souhaite ainsi attendre que les offres d'achat
gouvernementales se fassent plus all6chantes.

Sachant que les autres actionnaires sont prets se d6faire de leurs
actions sans plus attendre, Repide entreprend d'acheter, pour son propre
compte, l'ensemble des actions minoritaires. Les d6tenteurs de celles-
ci n'h6sitent pas s'en d6partir lorsque des n6gociants en valeurs
mobilieres, dont les services ont 6t6 retenus par Repide, leur soumettent
des offres d'achat. A aucun moment, cependant, les n6gociants ne
divulguent-ils l'identit6 de leur mandant. Ainsi les actionnaires minor-
itaires ne r6alisent-ils jamais qu'ils cadent leurs actions h 'actionnaire
majoritaire. Dans le cadre de ces transactions, Strong retire 16 000 $
des huit cents actions qu'il vend aux n6gociants. A peine deux mois
plus tard, alors que Repide proc~de finalement A la vente des terrains
au gouvemement am6ricain, ces memes actions valent au-delM de
76 000 $. Strong r6clame de Repide compensation pour les gains que
ce dernier a op6r6 A ses d6pens. La Cour supreme des Etats-Unis
tranche en faveur du demandeur. Mme si, comme dans l'affaire
Laidlaw, l'on retrouve ici une dissimulation op6r6e par l'acheteur
'encontre du vendeur relativement un renseignement qui, dans les

deux instances, se rattachait h une hausse imminente dans la valeur de
l'objet de la transaction et quoique, dans les deux cas, les vendeurs
ignorants aient connu l'existence de circonstances susceptibles de mod-
ifier les termes de la probl6matique, la Cour supreme retient - au
contraire de sa d6cision dans Laidlaw - que la position occupde par
Repide rendait ill6gitime la non-divulgation de l'information en sa
possession.

D'autres situations s'offrent comme des cas ot le vendeur connait
davantage que l'acheteur. L'arret Dyke c. Zaiser est de celles-lh. 44

L'chevin Zaiser, propri~taire d'un entrep6t converti en parc d'amuse-
ment, d6cide de c6der h Dyke l'administration exclusive de l'ensemble
des concessions pour un loyer mensuel de 2 000 $. D~s le lendemain
de la signature du contrat, la police locale se pr6sente au centre
d'amusement pour y ordonner la fermeture de vingt-deux des trente-
deux concessions. Du coup, les revenus mensuels de Dyke p6riclitent;

44 182 P.2d 344 (Cal. Dist. Ct. App., 1947) [ci-apr~s Dyke].
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il ne retire plus de l'op~ration que 410 $ par mois. Enquete faite,
Dyke d6couvre que Zaiser savait que la police s'appr~tait h ordonner
la fermeture de ces diff6rentes concessions. Zaiser s'6tait procur6 le
pr6cieux renseignement en sa qualit6 d'officier municipal, dans le
cours d'une conversation tenue avec le chef de police. Ayant t pron-
oncer d'une action en r6siliation de contrat intent6e par Dyke, le
tribunal lui donne raison. La Cour insiste sur le fait que, m~me si
Dyke 6tait un expert dans le domaine de l'administration des conces-
sions, il ne pouvait savoir que la police s'apprtait h ordonner la
fermeture du parc d'amusement, dans la mesure ott aucune ordonnance
municipale n'empechait l'exploitation des concessions en cause. Zaiser,
pour sa part, pouvait plus facilement obtenir des renseignements relatifs
A l'imminence du raid policier.

Le pendant A cette d6cision est offert par l'arr~t Jappe c. Mandt.45

Ayant r6solu de vendre l'entreprise de cueillette de d6chets qu'il
op6rait, Mandt cde le circuit le plus important A Jappe. Avant la
conclusion du contrat, Jappe procde h un examen d6taill6 des 6tats
financiers de l'entreprise. Ce que ne r6v~lent toutefois pas les dossiers,
c'est que la municipalit6 desservie par le circuit faisant l'objet de la
vente envisageait alors la conclusion d'un contrat avec un tiers qui eut
confr6 h ce dernier un droit de cueillette exclusif A l'6gard des dfchets
combustibles. Dans la mesure oti l'occurrence de cette 6ventualit6
devait in6luctablement conduire A un d6sastre financier d'envergure
pour Jappe, celui-ci pr6tendit en cour que Mandt avait l'obligation de
l'informer de la possibilit6 d'une telle cession de contrat au moment
de la vente. Le tribunal jugea que rien, dans les faits de l'esp~ce, ne
d6montrait que Mandt 6tait au fait d'une possible cession de contrat
par la municipalit6. Mais, le tribunal s'empressa d'ajouter que, meme
si Mandt eut connu l'existence du fait lui 6tant reproch6 par son
acheteur, on ne lui eut pas fait, dans les circonstances de l'esp~ce,
l'obligation d'en divulguer la teneur. En effet, les parties n6gociaient
A armes 6gales et il n'en tenait qu'A Jappe d'effectuer toute enquete
jug6e par lui comme commercialement n6cessaire.

L'on se rappellera les caract~res que revtiraient des r~gles juri-
diques model6es sur une logique contractualiste. Celles-ci devraient,
en effet, d'abord offrir un coussin protecteur contre les pertes d'im-
portance, puis exiger la divulgation des secrets profonds et, enfin, faire
en sorte que, lorsque les secrets sont superficiels, les deux parties A la
transaction aient un acc~s 6gal h l'information. Peut-8tre y a-t-il lieu
de pr6ciser ici ce que l'on doit entendre par cette derni~re exigence.
Mentionnons ainsi que l'6galit6 d'acc~s A 1'information n'implique pas
l'6galit6 dans la possession d'information. Deux parties auront un acc~s
6gal h l'information si elles peuvent, par l'investissement d'un m~me
effort, prdtendre aux memes probabilitfs de r6ussite, 6tant entendu

45 278 P.2d 940 (Cal. Dist. Ct. App., 1955) [ci-apr~s Jappe].
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qu'elles sont toutes deux en mesure de foumir ce m~me coefficient
d'effort. I1 faut bien insister que l'6galit6 d'acc~s l'information
n'implique pas que les efforts investis par chacune des parties doivent
8tre syst6matiquement couronn6s de succ~s. L'accent est ici plac6 sur
la probabilitj de succ~s.

Dans quelles circonstances cette exigence ne sera-t-elle pas ren-
contr6e? Une premiere situation vient h l'esprit qui soul~ve le cas
d'une in6galit6 d'acc~s l'information d'ordre structurel. Une telle
circonstance se pr6sente lorsqu'une partie est en mesure d'obtenir
l'information plus facilement qu'une autre et ceci, en raison du fait
qu'elle occupe une position particuli~re qui lui offre un acc~s davantage
direct au renseignement. De plus, il peut se faire que deux parties ne
soient pas 6galement A m~me d'investir l'effort n6cessaire A la d6cou-
verte de l'information. Telle in6galit6 sur le plan de la capacit6 peut
r6sulter de divers facteurs. Ainsi peut-8tre l'une des parties ne sait-elle
meme pas que l'information existe; c'est le cas du secret profond, dont
il a pr6c6demment 6t6 question. Par ailleurs, l'on congoit qu'une partie
ne puisse investir les ressources n6cessaires A l'acquisition d'informa-
tion alors que l'autre partie se trouve, elle, en position de le faire. Au-
delA de cette probl6matique de l'in6galit6 6conomique, il est possible,
enfin, que l'une des parties soit tout simplement moins habile sur le
plan intellectuel ou jouisse d'une exp6rience sociale plus limit6e et se
voit, d~s lors, d6savantag6e par rapport A des partenaires plus dou6s.
Telle situation pose le dilemme de l'in6galit6 dans la facilit6. Retour-
nant h la th~se contractualiste, l'on peut ainsi conclure que le droit
n'exigera pas la divulgation d'information dans les cas oil les deux
acteurs impliqu6s auront un acc~s 6gal celle-ci. Cependant, le droit
requerra la communication du secret dans toutes les situations oi les
deux acteurs, que ce soit en raison d'une quelconque in6galit6 struc-
turelle ou encore en vertu d'une absence de capacit6 de la part de l'un
d'entre eux - incapacit6 g6n6r6e par une in6galit6 6conomique ou
une in6galit6 sur le plan de la facilit6 - se voient offrir un acc~s
in6gal A l'information. L'acteur jouissant d'un meilleur acc~s au ren-
seignement aura ainsi d6voiler son secret au partenaire pour lequel
les difficult6s d'acc~s A l'information se font plus s6rieuses. 46

Appliquant la th~se contractualiste aux quatre d6cisions dont il a
t6 question, il nous est d'abord donn6 de constater qu'aucune d'entre

elles n'implique un secret profond non plus qu'une perte d'importance.
Seule se pose, donc, la question de l'6galit6 d'acc~s A l'information.
Or, cet 616ment parait pr6cis6ment pouvoir expliquer la diff6rence des
r6sultats obtenus dans les affaires Laidlaw et Strong. Dans Laidlaw,
l'acheteur Organ avait obtenu son renseignement par le biais d'un ami
dont le fr~re connaissait la nouvelle de la signature du trait6 de paix.
Le repr6sentant des n6gociants en tabac, s'il avait cultiv6 les memes
contacts au sein de la marine marchande, eut pu, lui aussi, obtenir

46 Voir en ce sens, notre 6tude, supra, note 2 aux pp. 330-41.
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l'information en cause. Dans Strong, au contraire, il n'6tait tout
simplement pas possible aux actionnaires minoritaires d'acc6der h
l'information que d6tenait Repide. Celui-ci, de par la position qu'il
occupait, jouissait d'un acc~s nettement superieur au renseignement
qui importait. II y avait ainsi, dans cette affaire, in6galit6 structurelle.

Cette notion d'6galit6 d'acc~s A l'information semble permettre
6galement une r6conciliation satisfaisante des d6cisions, apparemment
contradictoires, rendues dans les arr~ts Dyke et Jappe. Dans Dyke,
c'est en raison de sa position d'officier municipal que le propri6taire
du parc d'amusement avait pu obtenir le renseignement convoit6.
M~me s'il eut conduit une enqu6te poussfe aupr~s du chef de police,
il est peu probable que celui-ci se fut montr6 prt h d6voiler un
quidam, tel l'administrateur des concessions, l'imminence du raid
policier. Ici encore, l'in6galit6 structurelle entre les parties en mati~re
d'acc~s h l'information justifie le tribunal d'imposer une obligation de
divulgation au d6tenteur du renseignement.

Dans Jappe, cependant, le tribunal est d'avis que chacune des
parties en cause pouvait, de m~me mani~re, acc6der 1'information
litigieuse. Somme toute - et ce, peu importe les similarit6s sur le
plan factuel - le tribunal oblige la communication du secret selon
que les parties ont ou non un acces egal l'information. Lorsque les
deux parties connaissent cette 6galit6 d'acc~s, les tribunaux n'exigent
pas la divulgation du secret quoiqu'un seul des acteurs ait pu choisir
de tirer partie de l'occasion qui lui 6tait offerte d'acqu6rir le renseigne-
ment. Si, d'autre part, l'information se faisant d'acc~s in6gal aux
parties en cause, il advient qu'un acteur acqui~re le renseignement
plus facilement que ne le pouvait son partenaire, le tribunal exigera
que l'acteur bien inform6 d6voile 1'information en sa possession. Ainsi
l'on constate que, dans tous les cas oii les parties ne se trouvent pas
au m~me point en mati~re d'acc~s l'information, le tribunal exige
qu'elles soient plac6es sur un pied d'6galit6 eu 6gard l'information
v6dritablement en leur possession. 47

La thforie de l'acc~s 6gal A l'information, puisant A ses racines
contractualistes, rend ainsi fidlement compte de la jurisprudence 6tu-
di6e. Qu'en est-il de l'analyse 6conomique du droit, inspir6e, pour sa
part, de la logique utilitariste? Kronman - faut-il le rappeler -

avance que la distinction entre information recherch6e et rencontr6e
explique de mani~re satisfaisante la jurisprudence en cause.48 L'infor-
mation recherch6e doit 8tre mise l'abri de la communication forc6e
afin de ne pas d6courager les justiciables de se mettre en qu6te de
renseignements dont la mise au jour se r6v6lera efficiente. Lorsque
l'information est acquise de fagon fortuite - c'est-h-dire, lorsqu'elle
est rencontr6e - la motivation du justiciable ne joue plus aucun r6le

47 Voir LEGAL SEcRErs, supra, note 16 aux pp. 122-24.
48 Supra, note 24.
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dans le ph6nom~ne de production du renseignement; aussi la divulga-
tion de celui-ci sera-t-elle exig6e. Si l'on se reporte aux arr&s qui
nous int6ressent, l'on voit de suite que cette th6orie ne les r6v~le que
bien imparfaitement. Par exemple, dans l'affaire Laidlaw, il n'6tait pas
question d'information recherch6e. Confront6 cette difficult6, Kron-
man - l'on s'en souviendra - avangait que les tribunaux n'exigeaient
la divulgation d'une information que lorsque celle-ci constituait gdnjr-
alement une information rencontr6e. Le r6sultat obtenu dans Laidlaw
s'expliquait ainsi en ce que le type de renseignement en cause 6tait
gingralement le produit d'une recherche. Deux observations doivent
6tre faites A ce stade.

Tout d'abord, comment Kronman en arrive-t-il d6terminer que
l'information concernant les conditions du march6 est g6n6ralement le
produit d'une recherche? 49 Aucune d6monstration empirique n'est of-
ferte h l'appui de cette affirmation. Ne peut-on croire, par exemple,
que bon nombre des renseignements relatifs l'6tat d'un march6 donn6
sont tout simplement le fruit d'une exp6rience de travail dans le
domaine ou encore r6sultent de banales conversations entre commer-
gants? I1 faut, ensuite, s'interroger savoir pourquoi Kronman conclut
si promptement qu'il sera inefficient pour un tribunal de tenter une
d6termination du statut de l'information - recherch6e ou rencontr6e
- au vu des faits d'une esp~ce donn6e. Apr~s tout, il ne parait pas
que cette r6alit6 soit plus difficile A cemer que d'autres questions
factuelles que les tribunaux doivent r6soudre A l'occasion de chaque
litige qui leur est soumis. Et la th~se de Kronman ne rec~le-t-elle pas
ici une contradiction fondamentale? Ne semble-t-il pas, en effet, 6trange
que les tribunaux consid~rent apparemment, d'une part, la distinction
entre information recherch6e et rencontr6e essentielle au prononc6 de
leurs d6cisions et se montrent, d'autre part, peu enclins t s'enqu6rir
de ]a fagon dont le renseignement a 6t6 acquis?

Les arrets Strong et Dyke n'ont pas non plus l'heur de rendre
autrement s6duisante la th6orie de Kronman. N'est-il pas, par exemple,
raisonnable d'affirmer que l'actionnaire majoritaire dans Strong a ob-
tenu le renseignement litigieux de fagon d6lib6r6e? N'en va-t-il pas de
m~me de l'6chevin Zaiser dans l'arr& Dyke, celui-ci ayant dfi s'en-
qu6rir aupr~s du chef de police pour obtenir l'information d6sir6e?
Appliqu6e t chacune des deux affaires, la th6orie de Kronman eut,
d~s lors, conduit au maintien du secret. Dans les deux cas, les
tribunaux se prononcent toutefois en faveur de la divulgation. L'arr6t
Jappe n'est pas plus probant. S'agissant d'information rencontr6e -
dont Kronman pr6tend qu'elle doit 8tre divulgu6e - le tribunal penche
en faveur du maintien du secret. 50 Mais, toute remplie de promesses
soit-elle, la consid6ration de quatre d6cisions jurisprudentielles ne

49 Voir pour cette critique, notre 6tude, supra, note 2 A la p. 346.
50 Voir LEGAL SECRETS, supra, note 16 aux pp. 124-26.
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permet pas d'affirmer, de fagon concluante, la supr6matie d'une th6orie
sur une autre. Un examen d'un plus vaste 6chantillonnage d'arr6ts,
faisant ressortir les traits communs aux faits g6n6ralement retenus
comme juridiquement pertinents, doit permettre de conforter les r6sul-
tats pr6liminaires d6j obtenus.

VII

Une lecture de la jurisprudence r6v~le sept faits qui paraissent
principalement retenir l'attention des tribunaux.

Premi~rement, il semble assur6 que tout secret ne saurait faire
l'objet d'un recours devant les tribunaux. Parce que les in6galit6s
d'acc~s l'information sont monnaie courante, les tribunaux se retrou-
veraient, en effet, bient6t inond6s de r6clamations si toutes ces in-
stances d'iniquit6 devaient se muer en autant de litiges. Les juges
confinent ainsi le type de secret au sujet duquel ils entendront le
diffdrend des parties aux cas oti la d6tention du renseignement 6tait
essentielle h une transaction donn6e. Telle exigence de l'essentialit6 du
renseignement se pr6sente ainsi comme un seuil que les parties doivent
franchir avant que le droit ne se penche sur le secret dont question.
Les tribunaux semblent s'accorder pour retenir que l'essentialit6 se
rattache & la probabilit6 qu'un fait, s'il 6tait connu, modifierait la
transaction en cause. En d'autres termes, si la partie plac6e dans
1'ignorance aurait pu se comporter diff6remment eut-elle connu le fait
litigieux, celui-ci est alors consid6r6 comme essentiel. Ainsi la notion
d'essentialit6 limite la port6e de l'obligation d'information en ce qu'elle
circonscrit la divulgation au seul fait qui t6moigne d'un impact direct
sur la transaction.

Au-deM m~me de leur souci d'6viter une avalanche de poursuites,
cette insistance des tribunaux sur le crit~re d'essentialit6 ne doit pas
surprendre. En effet, il a d6j& 6t6 relev6 qu'un secret strat6gique n'est
possible que si le d6tenteur du renseignement connait un fait dont il
sait qu'il serait pertinent au choix de l'interlocuteur ignorant et qui se
trouve 8tre v6ritablement pertinent au processus d6cisionnel suivi par
ce dernier. L'on rejoint ainsi, & peu de chose pros, la d6finition meme
de l'essentialit6. L'on savait d6jA qu'A moins qu'un secret ne soit
susceptible d'influer sur la conduite ou l'attitude de l'interlocuteur
ignorant ce renseignement, il ne pouvait pr6tendre & la d6signation de
secret <strat6gique>>. Ce que nous disent les tribunaux en se pronongant
sur l'exigence de l'essentialit6 de l'information, c'est que seuls ces
secrets strat6giques sont pergus comme justifiant le litige.51

Deuxi~mement, les autorit6s jurisprudentielles r6v~lent que la
qualit6 du d6tenteur du secret influe sur la d6cision du tribunal d'en
ordonner ou non la divulgation. En mati~re de vente, en l'absence de
circonstances sp6ciales telles une obligation fiduciaire, l'exigence de

51 Ibid. aux pp. 127-30.
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divulgation se pr6sente davantage comme l'exception que la r~gle -
et ce, peu importe que le renseignement soit d6tenu par l'acheteur ou
le vendeur. Toutefois, lorsqu'il y a une obligation de communiquer un
secret, le vendeur est davantage susceptible que l'acheteur d'en 6tre le
d6biteur. I1 est, en effet, pr6sum6 avoir une meilleure connaissance du
bien faisant l'objet de la transaction. La situation du propri6taire du
parc d'amusement dans l'arrt Dyke se pr6sente ainsi comme une
application de la r~gle; le cas de l'acheteur de valeurs mobili~res dans
Strong s'offre, pour sa part, comme l'exception en la mati~re.5 2

Troisi~mement, les tribunaux estiment que si l'une des parties a
un acc~s facile a l'information faisant l'objet du secret alors que l'autre
partie ne peut, pour sa part, y pr6tendre, le d6tenteur du renseignement
doit en divulguer la teneur. Dans toutes les situations oil la commu-
nication du secret est ordonn6e, le contenu de celui-ci renvoie A un
fait que l'interlocuteur ignorant n'aurait pu d6couvrir A moins d'investir
des efforts substantiels dans l'acquisition du renseignement - option
du reste impraticable, l'interlocuteur ne connaissant meme pas, par
hypoth~se, l'existence d'un secret. Telle situation de secret profond est
bien illustr6e par l'arrt Simmons, ayant trait A l'interruption de l'ap-
provisionnement en eau. Dans cette affaire, l'on se rappellera que le
tribunal avait tenu le vendeur a la divulgation de son secret. Au
contraire, lorsque s'6quivalent les moyens d'acc~s A l'information, les
tribunaux retiennent g6n6ralement qu'il n'y a pas d'obligation de
communiquer le secret. Ainsi il n'y a pas d'obligation d'informer de
l'occurrence d'une inondation majeure survenue dans la r6gion l'ann6e
pr6c6dente, 53 non plus que de communiquer un renseignement eu 6gard
A la construction d'une voie ferr6e le long du bien-fonds.54 De tels
arr~ts d6montrent bien la r6ticence des tribunaux A imputer une res-
ponsabilit6 A une partie pour n'avoir pas divulgu6 une information que
l'interlocuteur ignorant pouvait facilement se procurer. L'on observe
ainsi que le droit impose, comme condition A la non-divulgation du
secret, que l'interlocuteur ignorant puisse raisonnablement atteindre A
l'information. En d'autres termes, le droit autorise le secret strat6gique
uniquement dans les situations oit il est le plus probable qu'il soit
d6couvert. 55

Quatri~mement, une lecture des arrets rend compte d'une distinc-
tion A laquelle il est constamment recouru par les tribunaux en mati~re
de secret. La jurisprudence estime, en effet, que les parties engag6es
dans une relation fiduciaire se doivent une obligation de renseignement
plus rigoureuse que ce n'est le cas hors ce type de relation particuli~re.
Quoique la d6termination de la nature fiduciaire - c'est-A-dire, si l'on
veut, confidentielle - de la relation juridique entre les parties d6pende,

52 Voir gniralement ibid. aux pp. 130-33.
53 Farrar c. Churchill, 135 U.S. 609 (1890).
54 Jones c. Herring, 16 S.W.2d 325 (Tex. Civ. App., 1929).
55 Voir LEGAL SECRETS, supra, note 16 aux pp. 134-38.
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dans une large mesure, des faits de l'esp~ce, il est certaines associations
qui, dans une perspective historique, ont depuis longtemps donn6
naissance A la relation de type fiduciaire et son corollaire, l'obligation
d'information. Ainsi les relations de mandant mandataire, de fidu-
ciaire (trustee) A b6n6ficiaire (cestui que trust), d'associ6s entre eux,
de co-propri6taires, de tuteur A pupille, de parent A enfant, et d'avocat
h client ont g6n6ralement engendr6 une obligation de d6voiler tous les
faits pertinents aux transactions qui surgissent dans le cadre de ces
liens juridiques. Au-delA de ces instances r6gies par les pr6c6dents
judiciaires, les tribunaux paraissent vouloir se montrer r6ticents h
avaliser de nouvelles relations fiduciaires. En l'absence de telles rela-
tions, les arr&s retiennent que la non-divulgation du secret est la r~gle.
En d'autres termes, le tribunal autorise, en de tels cas, le recours au
secret strat6gique. Et c'est pr6cis6ment la notion de secret strat6gique
qui permet d'apercevoir les raisons qui peuvent pr6sider A la distinction
op6r6e entre les relations fiduciaires et celles qui ne participent pas de
ce statut.

L'on se rappelle que la notion meme de secret strat6gique exige
une divergence dans les int6r~ts des parties en pr6sence. Or, dans une
relation fiduciaire, les acteurs sont r6put6s avoir des int6r~ts conver-
gents dans le cadre de la relation confidentielle. Si l'une des parties
peut ainsi pr6sumer que l'autre agit en ayant h coeur leurs int6rets
communs, cette partie est alors en droit de s'attendre A ce que soit
6vit6e toute situation d'asymtrie, c'est-h-dire h ce que toute informa-
tion soit partag6e avec elle et non exploit6e son encontre. Le secret
strat6gique - on le voit - sape ainsi la relation fiduciaire dans ses
fondements m6mes. La pr6sence d'un int6ret commun implique ici une
obligation de renseignement.5 6

Cinqui~mement, la nature du contrat en cause parait bien jouer
un r6le d6terminant aux yeux des juges. I1 est ainsi des types de
contrats qui sont consid6r6s par la jurisprudence comme 6tant, pour
ainsi dire, intrins6quement fiduciaires. L'on songe ici aux contrats dits
«uberrimae fidebi. De ces contrats, les conventions d'assurance et de
cautionnement sont sans doute les plus fr6quemment mentionn6es dans
la jurisprudence. Ce type de contrat exige, disent unanimement les
tribunaux, une divulgation pleine et enti~re des renseignements en
possession des parties. Mais, la question se pose imm6diatement de
savoir pourquoi ces contrats m~mes et non pas d'autres. Un examen
attentif de l'arr&t de principe rendu en mati~re de contrat d'assurance
parait bien offrir une r6ponse satisfaisante cette interrogation. 57 De
cette d6cision, l'on retient que la divulgation n'est pas impos6e sim-
plement parce que certains contrats requi~rent une manifestation de

S6 Ibid. aux pp. 138-43.
57 Voir Carter c. Boehm, (1766) 3 Burr. 1905, 97 E.R. 1162 (K.B.) [ci-apr~s

cit6 aux E.R.].
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bonne foi de la part des parties; ceci impliquerait que d'autres contrats
ne t6moignent pas de cette exigence. Plut6t, la communication du
secret est ent6rin6e parce que les tribunaux estiment que les types de
contrats jug6s intrins~quement fiduciaires pr6sentent, plus que d'autres,
des instances oii l'une des parties conclut l'accord forte de connaiss-
ances qui se trouvent hors de toute atteinte raisonnable de l'interlocu-
teur. Dans ces circonstances - et parce que l'interlocuteur ignorant
n'est pas susceptible de d6couvrir les faits a moins que ceux-ci ne lui
soient communiqu6s par la partie d6tenant le renseignement - la
divulgation du secret est requise. L'on rejoint, d~s lors, encore une
fois, l'ide d'acc~s in6gal au renseignement.5 8

Sixi~mement, il appert que lorsque deux parties se trouvent dans
une relation de <<confiance particuli~re>> (special confidence), la partie
d6tenant l'information ne peut tirer avantage de l'ignorance de son
interlocuteur. La notion de <confiance particulire>> a t6 utilis6e dans
la jurisprudence pour englober toutes les relations qui ne constituent
pas de v6ritables relations fiduciaires, mais qui impliquent tout de
meme l'investissement par l'interlocuteur ignorant d'une confiance
l6gitime dans la personne du d6tenteur du renseignement. L'on imagine
facilement que les crit~res mis de l'avant par la jurisprudence pour
identifier la relation de confiance particuli~re sont des plus vagues. Un
examen des arrts r6v~le qu'il est toutefois g6n6ralement fait r6f6rence
h cette notion lorsqu'un justiciable entend tirer avantage d'un autre
individu particuli~rement vuln6rable. C'est le lieu, pour les tribunaux,
de se rabattre sur des expressions telles <undue influence>> et «fair
dealing>>. Ainsi lorsque l'interlocuteur ignorant se fie au d6tenteur de
l'information pour en r6v6ler la teneur en raison de la condition
particuli~rement vuln6rable qui est la sienne, le d6tenteur du renseigne-
ment n'est pas autoris6 6lever celui-ci au rang de secret strat6gique.59

Septi~mement, de multiples arrts t6moignent de ce que les
tribunaux attachent une importance toute particuli~re a la conduite de
la partie d6tenant l'information en cause. Un examen de la jurispru-
dence pertinente r6v~le ainsi qu'un secret ne sera admissible, aux yeux
des tribunaux, que si la conduite de l'acteur en possession de l'infor-
mation est au-dessus de tout reproche. C'est dire qu'un secret ne peut
6tre pr6serv6 que dans ces circonstances oii le seul silence est la fagon
choisie pour empecher la communication du renseignement. Si le
d6tenteur de l'information double son secret d'un mensonge, tente
activement de masquer l'information afin de la soustraire h l'interlo-
cuteur ignorant, communique h celui-ci une simple partie du secret de
fagon a en maquiller la teneur globale ou encore manque d'informer
l'interlocuteur ignorant que certains 6nonc6s pr6c6demment 6mis sont
depuis devenus faux, le droit retire A ce justiciable l'autorisation de

58 Voir LEGAL SECRETS, supra, note 16 aux pp. 143-49.
59 Ibid. aux pp. 149-51.
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garder le renseignement secret. L'un ou l'autre des gestes 6num6r6s
ont, en effet, pour cons6quence de susciter ou de maintenir de fausses
impressions chez l'interlocuteur, ce que le droit ne saurait sanctionner.
Les arr~ts consid6r6s t6moignent ainsi de la reconnaissance par le droit
d'une fronti~re, si t6nue soit-elle, entre le simple silence et le geste
destin6 A emp~cher l'interlocuteur de d6couvrir la v6rit6. Le droit
n'autorise ainsi que le pur secret - aussi difficile le maintien de cette
int6grit6 puisse-t-il parfois se faire pour le d6tenteur du renseigne-
ment. 60

Au terme de cette identification des sept principaux faits reconnus
comme juridiquement pertinents par la jurisprudence, il s'impose de
confronter nouveau les theses 6conomique et contractualiste afin de
d6terminer laquelle de ces th6ories permet, mieux que l'autre, d'expli-
quer pourquoi les tribunaux choisissent de pr6cis6ment retenir les faits
qui ont 6t6 identifi6s.

VIII

Si l'on s'attarde, dans un premier temps, h un examen des tenants
et aboutissants de l'approche 6conomique d6fendue par Kronman, l'on
constate d'embl6e que l'auteur met de l'avant une these par trop
r6ductionniste. Ainsi Kronman 6carte express6ment de son champ
d'observation toutes les d6cisions relevant du domaine des relations de
confiance particuli~re ou des contrats intrins~quement fiduciaires, d'une
part, comme les instances se rattachant aux situations de mensonge
(intentional misrepresentation) et de tentative d6lib6re du d6tenteur
de l'information de soustraire celle-ci aux yeux de son interlocuteur,
d'autre part. En somme, l'auteur parait bien n'insister que sur des cas
d'in6galit6 d'acc~s l'information. I1 est ainsi loisible d'affirmer que
Kronman n'a retenu, finalement, qu'un faible 6chantillonnage de d6-
cisions eu 6gard au nombre d'arr~ts traitant de l'obligation pr6-con-
tractuelle de renseignement en droit am6ricain. Les raisons avanc6es
par Kronman lui-m~me pour justifier ces omissions semblent, du reste,
peu convaincantes. 61 I1 est, d~s lors, permis de croire qu'une th~orie
donnant le moyen de rendre compte tant des decisions retenues par
Kronman que de celles que cet auteur a choisi de ne pas consid6rer
se fera davantage s6duisante qu'une explication fond6e sur un petit
nombre d'arr~ts - au demeurant non n6cessairement repr6sentatifs de
1'ensemble.

Comme le d6montre l'examen de la jurisprudence pr6c6demment
entrepris, la distinction entre information recherchie et rencontr6e -
dont on se rappelle qu'elle constitue la pierre d'angle de la th~orie
6conomique propos6e par Kronman - n'est pas 6lev6e au rang des

60 Ibid. aux pp. 151-60.
61 Voir Kronman, supra, note 24 A la p. 19.

1989]



Ottawa Law Review/Revue de droit d'Ottawa

faits retenus comme juridiquement pertinents par les tribunaux. Cette
conclusion se fait-elle, toutefois, ddterminante? Les partisans de l'ana-
lyse 6conomique du droit pourraient, en effet, arguer que si la throrie
qu'ils mettent de l'avant permet de prrdire le comportement, les
attitudes, ou meme les ddcisions des tribunaux, la correspondance entre
le cadre conceptuel de l'analyste et celui du sujet - c'est-A-dire, des
juges - devient alors accessoire. Mais ne peut-on rrtorquer que si
une throrie donnfe autorise l'explication des phrnom~nes d'une fagon
qui corresponde h la mani~re dont les sujets de la th~orie eux-mames
envisagent la r6alit6, telle th6orie peut alors 16gitimement revendiquer
la suprdmatie dans la mesure ott une thdorie qui explique davantage
est meilleure qu'une autre qui explique moins. Et l'on imagine mal
que, la consultation des d6cisions judiciaires ayant rdv6l6 comment les
juges ne se prroccupaient pas de la distinction au coeur m~me de la
th~se d6fendue - soit celle entre information recherch6e et rencontr6e
- l'int~grit6 de la th6orie 6conomique n'en soit pas affectre. Peut-on
accepter la validit6 d'une pr6tention doctrinale relative au r6le (prdten-
dument) essentiel d'un 616ment donn6 alors que les tribunaux ne s'y
intdressent en rien?62

Un bref retour sur certaines des situations discutres par les
tribunaux permet de concrdtiser l'inadrquation de la these de Kronman.
L'on songe, par exemple, h un arrt Barry c. Orahood,63 dans lequel
le d6tenteur d'information concernant la pr6sence de drp6ts miniers
souterrains avait achet6 son bien-fonds h un interlocuteur mourant.
Meme si l'acheteur avait, sans aucun doute, effectu6 une recherche
approfondie pour se mrriter l'information en sa possession, le tribunal
lui refusa le droit au secret en raison de la condition particuli~rement
vulndrable de son interlocuteur. I1 paraeit pourtant bien s'agir ici du
type meme de situations que M. le professeur Ronald Coase avait en
t&e lorsqu'il avangait que l'efficience se voit accrue au moyen d'un
transfert du bien d'un usage de moindre valeur a un usage de valeur
plus 6levde.64 Or, dans une perspective d'efficience 6conomique, il
parait assur6 que le bien-fonds dont question vaut davantage entre les
mains d'un exploitant de ressources naturelles que laiss6 aux soins
d'une personne tr~s malade. Si les tribunaux cherchent vdritablement
a encourager la production d'information utile sur le plan social -
ainsi que l'affirme Kronman - l'on se demande, ds lors, pourquoi
la condition de l'interlocuteur ignorant devrait influer sur le rrsultat
judiciaire. En effet, l'on constate que la recherche qui se serait vu
prot6gre si le drtenteur du renseignement avait n6goci6 avec une
personne en bonne sant6 ne peut rester secr~te si cet interlocuteur est

62 Voir LEGAL SECRETS, supra, note 16 aux pp. 161-63.
63 132 P.2d 645 (Okla, 1942).
64 Voir R. H. Coase, The Problem of Social Cost (1960) 3 J. LAW & ECON.
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malade. Une r6conciliation de ces solutions divergentes paraft bien
pouvoir 8tre op6r6e par le recours A la notion de confiance particuli~re

laquelle 6chappe toutefois h la th~se 6conomique. 65

L'arret Laidlaw lui-meme - dont Kronman fait pourtant grand
cas - interroge l'approche 6conomique. Supposons que, dans cette
affaire, l'interlocuteur ignorant - en l'occurrence, le repr6sentant des
n6gociants en tabac - eut interrog6 l'acheteur dans les termes suivants:
<Connaissez-vous un fait relatif h cette transaction qui la rende plus
s6duisante pour vous qu'il n'y paralt? Supposons, de plus, que
l'acheteur - c'est-A-dire, le d6tenteur de l'information - eut r6pondu
par la n6gative A la question pos6e. Tel acheteur ne serait alors pas
autoris6 par les tribunaux A tirer profit du secret en sa possession dans
la mesure oii il se serait rendu responsable d'un mensonge. Or,
comment expliquer que les tribunaux se pr6occupent ainsi du coefficient
d'honn&Wet6 manifest6 par le d6tenteur du renseignement si, comme
l'affirme Kronman, l'objectif principal poursuivi par les juges est
d'assurer la rentabilit6 de l'investissement dans la production d'infor-
mation socialement utile? L'on n'ignore pas, en effet, que, quoiqu'il
puisse se r6v6ler fort difficile de rester silencieux face h un barrage de
questions, le droit ne reconnait que le seul silence comme fondement
du secret. Mais, telle conclusion s'explique plut6t mal d'un point de
vue 6conomique. Ainsi l'on peut l6gitimement se demander pourquoi
un justiciable investirait dans la production d'information socialement
utile lorsque ses efforts peuvent se voir r6duits n6ant du seul fait du
prononc6 d'un mot inopportun? I1 y a 1 un dilemme dont la th6orie
de Kronman n'autorise pas la r6solution.

Par ailleurs, l'analyse 6conomique du droit ne permet pas de
rendre compte de la distinction retenue par les tribunaux entre les
situations de d6faut apparent et celles oii l'on retrouve un vice cach6.
Les juges estiment, en effet, que les instances de d6faut apparent
s'expliquent comme autant de cas oii les parties ont un acc6s 6gal
l'information. Ils sanctionnent donc le droit au secret. Au contraire,
les litiges faisant 6tat d'un vice cach6 illustrent des instances dans
lesquelles l'interlocuteur ignorant n'est pas raisonnablement m~me
de d6couvrir ce que sait le d6tenteur de l'information. Aussi ce demier
doit-il divulguer le secret en sa possession. Pour Kronman, les situa-
tions de vice cach6 impliquent, pour l'essentiel, de l'information
rencontr6e. Par exemple, le propri6taire d'une maison apprend, en
raison du fait qu'il y habite - c'est- -dire, de fagon incidente - que
l'approvisionnement en eau est interrompu pendant la nuit. En de telles
circonstances - et parce que le d6tenteur de l'information n'a rien
fait de particulier de fagon A d6lib6r6ment se procurer le renseignement
- Kronman avance que le droit impose la divulgation du secret. Mais
qu'en est-il, alors, des d6fauts apparents? Ceux-ci n'illustrent-ils pas,

65 Voir LEGAL SECRETS, supra, note 16 aux pp. 163-64.
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par hypoth~se, des cas d'information rencontr6e? Et de tels cas d'in-
formation rencontr6e n'imposent-ils pas la divulgation du secret, en
conformit6 avec la th6orie 6conomique? L'on sait pourtant que les
tribunaux n'exigent pas la communication de ce type de d6faut au
motif que les deux parties jouissent d'un acc~s 6gal h l'information.

En guise de r6ponse, Kronman propose un (autre) amendement
son 6quation fondamentale. Quoiqu'il s'agisse bien d'information ren-
contr6e, dit Kronman, le droit n'en requerra pas la communication
dans la mesure oii le renseignement en cause renvoie t un 6tat de fait
n6cessairement 6vident aux yeux de chacune des parties impliqu6es.
Exiger la divulgation de ce type de secret entrainerait, en effet, des
d6lais dans le processus de n6gociation et de conclusion des contrats,
c'est- -dire un accroissement des cofits transactionnels. Or, l'approche
6conomique ne saurait s'autoriser de telles inefficiences. La cr6dibilit6
de l'argument d6velopp6 par Kronman souffre ici du fait qu'il se r6v~le
difficile h concilier avec la teneur du principe g6n6ral mis de l'avant
par cet auteur m~me. En effet, Kronman insiste que l'information
recherch6e doit entrainer divulgation. Or, il s'agit lh d'une r~gle ayant
n6cessairement pour effet de hausser les coots transactionnels. L'on
songe ici aux modifications de leur comportement auxquelles se liv-
reront les interlocuteurs ignorants en r6action A la reconnaissance d'une
telle r~gle de droit. Par exemple, l'interlocuteur ignorant, en tant que
justiciable rationnel, se fera fort de consacrer temps et 6nergie h tamiser
ses partenaires contractuels 6ventuels afin de s'assurer que ceux-ci sont
A la fois honntes et ouverts. Comment Kronman peut-il s'accommoder,
s'agissant de la mise en application du principe directeur de sa these,
de cofits transactionnels A la hausse pour ensuite fonder une d6rogation
h ce principe m~me sur un argument favorisant des cofits transaction-
nels h la baisse? I1 ne parait pas exag6rer de conclure que la notion
de «cofits transactionnels> , entendue de fagon aussi prot6iforme, se
r6v~le, somme toute, inutile.66

Ainsi l'on constate que la pr6sence d'information recherch6e ne
suffit pas expliquer pourquoi certaines d6cisions exigent la divulgation
du secret alors que, dans d'autres affaires, les juges s'abstiennent de
toute ordonnance en ce sens. La pr6sence d'information rencontr6e,
par elle-meme, n'est gu~re plus concluante. La th~se de Kronman
peche, d~s lors, par sch6matisation. Ce simplisme se trouve encore
accentu6 du fait que l'auteur ne se penche que sur un sous-ensemble
nettement circonscrit de d6cisions rendues en mati~re d'obligation pr6-
contractuelle de renseignement.

Dans ce contexte, il parait imp6ratif de s'attarder A d6montrer par
le menu combien la these contractualiste autorise une explication plus
fiddle de la jurisprudence. Un examen successif de chacun des sept
faits juridiques pertinents pr6c6demment identifi6s doit emporter la
conviction. En toile de fond A cet exercice, il faut rappeller que la

6 Voir Simmons, supra, note 20.
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th~se contractualiste met l'accent sur l'6galit6 d'acc~s A l'information,
tout en assurant une protection aux parties contre les pertes d'import-
ance et en exigeant la divulgation des secrets profonds.

Premi~rement, la r~gle selon laquelle un fait ne peut 6tre 1'objet
d'une obligation de divulgation que s'il est essentiel A la transaction
en litige apparait comme une circonscription du principe d'acc~s 6gal
Sl'information aux seules situations dans lesquelles l'une des parties

pourrait cacher un renseignement afin de contr6ler l'attitude ou les
gestes de son interlocuteur. Si l'information poss6d6e par le d6tenteur
du renseignement n'est pas essentielle A la transaction en cause, celle-
ci ne peut alors 6tre 61ev6e au rang de secret strat6gique. Ainsi la
r~gle de l'essentialit6, qui limite t certains cas les affaires devant tre
entendues par les tribunaux, sert A confiner la port6e du principe
d'6galit6 d'acc~s au renseignement aux seules instances dans lesquelles
l'une des parties peut contr6ler l'autre par le biais d'une divulgation
s6lective d'information. En somme, seuls les secrets strat6giques re-
tiennent l'attention du droit. Telle r6alit6 se voit d'ailleurs dict6e par
la logique contractualiste. Si un secret n'a pas d'impact sur quelqu'un
d'autre, il n'y a alors pas de raison de faire obstacle au droit du
d6tenteur de l'information de la maintenir cach6e.

Deuxi~mement, la jurisprudence s'attache A la qualit6 des parties
en pr6sence. Les acheteurs sont ainsi, le plus souvent, tenus A une
obligation de renseignement de moindre port6e que les vendeurs. Les
tribunaux reconnaissent, en effet, que les acheteurs ont g6n6ralement
un acc~s moins facile A l'information et ce, quoique dans une affaire
donn6e l'acheteur puisse, de fait, jouir d'une information plus complete
que son interlocuteur. L'arr& Laidlaw offre une heureuse illustration
du ph6nom~ne. Dans ce cas, l'acheteur poss6dait davantage d'infor-
mation au sujet de l'objet de la transaction que n'en d6tenait le vendeur,
sans qu'il ne puisse toutefois pr6tendre h un accs sup6rieur au
renseignement.

Si, sous cette rubrique, certains arrts paraissent consacrer une
distinction entre l'information recherch6e et rencontr6e, c'est tout sim-
plement que l'information rencontr6e peut g6n6ralement n'6tre ainsi
acquise que par l'une des parties A la transaction - le co-contractant
potentiel devant, quant h lui, acc6der h ce renseignement par le biais
d'une recherche. L'information rencontr6e qui peut 6tre ainsi acquise
par chacune des deux parties n'a pas A 6tre divulgu6e. A cet 6gard,
les d6cisions en mati~re de vice cach6 offrent d'excellentes illustrations.
Si l'une des parties se trouve en aussi bonne position que l'autre pour
6tablir l'existence du d6faut, il n'y a pas lieu d'imposer une obligation
de communication du secret. Et il n'est pas n6cessaire de recourir A
la notion 6minemment mall6able des cofits transactionnels pour expli-
quer de telles d6cisions; elles offrent tout simplement des instances
d'application du principe d'6galit6 d'acc~s A l'information. Ce principe
s'applique 6galement, du reste, aux cas d'information recherch6e. L'on
constate ainsi que les tribunaux se refusent souvent A obliger la
divulgation en raison de la nature meme du renseignement, lequel
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impose, pour sa d6couverte, une recherche comparable chacune des
parties. I1 en va ainsi, par exemple, de l'arrt Laidlaw, dans lequel le
secret fut autoris6 puisque chacune des parties pouvait acc6der au
renseignement par le biais d'un effort similaire. Au contraire, lorsque
l'une des parties jouit d'un acc~s particuli~rement facile au renseigne-
ment, la divulgation du secret est exig~e. 67

I1 parait, d~s lors, que les d6cisions qui imposent des obligations
de divulgation distinctes selon que le d6biteur a la qualit6 d'acheteur
ou de vendeur proc~dent ainsi en raison de ce que ces types de
contractants n'ont pas la m~me possibilit6 de jouir d'un acc~s struc-
turellement sup6rieur au renseignement. Les vendeurs, plus souvent
que les acheteurs, se retrouvent dans cette position favoris6e, d'oii les
tendances rencontr6es dans la jurisprudence. La th6orie avancee par
Kronman pour expliquer ces d6cisions en mati~re de vente apparait,
d~s lors, comme une application particuli~re de la th6orie de l'6galit6
d'acc~s au renseignement. L'information obtenue au moyen d'une
recherche n'a donc pas A 8tre divulgu6e si l'autre partie eut pu, en
investissant le m~me effort, l'acqu6rir 6galement. Quant l'information
rencontr6e, elle ne devra 6tre communiqufe que lorsque l'autre partie
eut dfi investir un effort consid6rablement plus grand que le d6tenteur
du secret afin d'acc6der A celui-ci. C'est, en d'autres termes, l'in6galit6
d'acc~s l'information qui donne naissance A l'obligation de divulguer
le secret. Et, en cela, la these contractualiste - qui privil6gie une
analyse relative des efforts investis par les parties en cause - se
distingue de l'approche 6conomique, laquelle n'insiste, de mani~re
absolue, que sur les efforts investis par la partie d6tenant le secret. 68

Troisi~mement, les tribunaux tiennent compte - ce qu'illustre
parfaitement l'arr& Simmons - des connaissances sup6rieures d6tenues
par une partie par rapport l'autre. Or, cet 616ment ne parait en rien
se distinguer de la notion d'acces superieur ? l'information mise en
valeur par la th~se contractualiste comme en t6moignent, d'ailleurs,
les termes m~mes dans lesquels les juges formulent leurs d6cisions. 69

Quatri~mement, les relations de confiance, ou relations fiduciaires,
confortent, encore une fois, la th6se contractualiste en ce qu'elles
prdsentent des situations dans lesquelles l'une des parties est davantage
susceptible que l'autre d'avoir un acc~s facile au renseignement. Qu'il
s'agisse de la relation entre l'avocat et son client, entre le tuteur et
son pupille, ou encore entre le fiduciaire (trustee) et le b6n6ficiaire
(cestui que trust), il y a l des circonstances dans lesquelles une partie
jouit d'un meilleur acc~s A l'information que son partenaire. Au titre
des renseignements pertinents, pr6cisons qu'il est une information que
toute partie A une relation contractuelle devrait connaitre, soit les

67 Voir LEGAL SECRETS, supra, note 16 aux pp. 165-66.
68 Ibid. la p. 170.
69 Voir ibid. aux pp. 167-70.
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int6r&s servis par son partenaire. La configuration des int6rets en cause
est, en effet, l'un des facteurs influant directement sur l'interpr6tation
de l'attitude et des gestes du partenaire. Tout comme le fait de savoir
si la guerre faisait toujours rage ou si la paix avait 6t6 sign6e importait
dans l'affaire Laidlaw en raison de son impact sur le cours du tabac,
la question de savoir si quelqu'un d'autre agit dans la poursuite de ses
int6r&s propres est cruciale en ce que telle information a un impact
direct sur l'6valuation faite du conseil requ d'autrui. Si le d6tenteur
d'information relative aux int6rts qu'il sert choisit de garder celle-ci
secr~te, la transaction s'en trouve, somme toute, aussi affect6e que si
le secret avait trait au bien meme en faisant l'objet.

f1 demeure, toutefois, des d6cisions en mati~re de relations fidu-
ciaires dont ne peut a priori rendre compte la th6orie de l'6galit6
d'acc~s h l'information. I1 en va ainsi, par exemple, du cas de relations
fiduciaires offert par le contrat de soci6t6. Quoique les modalit6s
d'acc~s au renseignement ne different pas fondamentalement d'un
associ6 h un autre, le droit retient tout de m~me l'imposition d'une
obligation de divulgation. Un recours A un principe compl6mentaire,
6galement d'origine contractualiste, se r6v~le donc 6tre n6cessaire. II
est ainsi permis de croire que plusieurs instances de relations fiduciaires
gagnent 6tre entendues comme donnant son expression au principe
de promesse obligatoire.

Tel principe 6nonce tout simplement que, lorsque les parties se
sont express6ment mises d'accord h l'effet qu'elles allaient partager
des int6rts communs dans le cadre d'une relation contractuelle donn6e,
elles devraient se communiquer toute information pertinente et, de
plus, ne devraient pas recourir aux renseignements r6colt6s en vertu
de cette relation au detriment de leur partenaire. Eu 6gard l'ensemble
des d6cisions en mati~re de relations fiduciaires, le principe d'6galit6
d'acc~s h l'information parait ainsi c6der le pas au principe de promesse
obligatoire. Cette conclusion ne remet toutefois pas en cause la th~se
contractualiste dans ses fondements m6mes. L'on peut, en effet, com-
prendre pourquoi, dans une perspective contractualiste, les justiciables
privil6gieraient un r6gime fond6 sur la promesse obligatoire ds lors
qu'ils soient plac6s h l'abri de toute perte importante. En effet, sans
la possibilit6 de se fonder sur une promesse, il serait impossible A un
justiciable de se procurer ce qu'il estime 6tre digne d'int6r& dans
l'existence. Dans les seuls cas oii la promesse n'a pas 6t6 faite
volontairement et dans les seules situations oi 1'ex6cution de la pro-
messe entrainerait une perte importante pour le justiciable doit-on
surseoir A y donner suite. Dans cette perspective, il convient de
s'attendre h ce que les relations fiduciaires s'accompagnent de l'im-
position d'une obligation d'information, A moins que la divulgation du
secret ne soit susceptible de causer un pr6judice s6rieux h l'une des
parties .70

70 Ibid. aux pp. 170-71.

1989]



Ottawa Law Review/Revue de droit d'Ottawa

Cinqui~mement, 'on sait que les tribunaux, en mati~re d'obli-
gation de renseignement, estiment qu'il est certains types de contrats
entrainant, du fait mme de la nature de l'entente, l'obligation de
divulguer toute information pertinente. Telles instances de contrats
retenus comme intrins quement fiduciaires soul~vent, elles aussi, la
probl6matique de l'6galit6 d'acc~s h l'information. Si l'on songe, par
exemple, au contrat d'assurance - sans doute la convention la plus
typique de cette cat6gorie - l'on constate que celui-ci cristallise des
relations juridiques auxquelles pr6sident, le plus souvent, une in6galit6
d'acc~s l'information eu 6gard h l'objet de la transaction. C'est 1h,
du reste, 1'explication qui a 6t6 express6ment mise de l'avant par les
tribunaux h titre de justification de l'imposition d'une obligation de
divulgation en mati~re d'assurance.7 Un examen du d6tail des d6cisions
portant sur le contrat d'assurance devrait ainsi r6v6ler, si celles-ci
reproduisent fid~lement les pr6ceptes de la th~se contractualiste, que
l'information h laquelle l'une des parties a un meilleur acc~s doit 6tre
divulgu6e, d'une part, et que le secret auquel les parties peuvent
6galement pr6tendre n'a pas A 6tre communiqu6, d'autre part. Or,
l'arr~t de principe rendu dans le domaine de l'assurance confirme
pr6cis6ment ces attentes.

Dans Carter c. Boehm, Lord Mansfield 6crit que <<t]he special
facts, upon which the contingent chance is to be computed, lie most
commonly in the knowledge of the insured only.>72 Le savant juge en
conclut que cette information n'avait donc pas A &re divulgu6e. Mais,
Lord Mansfield poursuit en soulignant que <<either party may be
innocently silent, as to grounds open to both, to exercise their judgment
upon>. 73 Loin d'avoir retenu - comme on le pr6tend parfois - qu'une
partie h telle transaction doit communiquer tout ce qu'elle sait peu
importe ce que son partenaire eut pu d6couvrir, Lord Mansfield estime
plut6t qu'il convient d'imposer une obligation d'information dans les
seules instances oii les parties en cause ne jouissent pas des m~mes
possibilit6s d'acc~s h l'information, c'est-t-dire ne peuvent semblable-
ment atteindre l'information par le biais d'un investissement d'efforts
similaires. Si, par exemple, l'assur6 est tenu de communiquer un
renseignement l'assureur, c'est que cet assur6 se sera procur6 Fin-
formation beaucoup plus facilement que ne pourrait jamais le faire
l'assureur. La r~gle de l'6galit6 d'acc~s A l'information comme condi-
tion pr6alable A l'imposition de l'obligation de renseignement parait
bien s'appliquer A l'ensemble des contrats intrins6quement fiduciaires.

Sixi~mement, les d6cisions rendues en matire de relations de
confiance particuli~re s'offrent 6galement comme une application de la
these contractualiste et du principe d'6galit6 d'acc~s A l'information

71 Ibid. aux pp. 172-73.
72 Cit6e dans LEGAL SECRETS, Ibid. la p. 173.
73 Supra, note 57 A la p. 1164.
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sous-jacent. I1 est ici question d'instances dans lesquelles l'une des
parties se voit assujettie A une condition de vuln6rabilit6, par exemple
en raison de son 6tat de sant6. Dans de telles circonstances - c'est-
A-dire lorsque l'une des parties se trouve plac6e dans une position
rendant sa quete d'information particuli~rement difficile - le droit
n'en maintient pas moins son principe d'6galit6 d'acc~s au renseigne-
ment. Mais, dans les situations qui nous int6ressent, l'application du
principe d'6galit6 d'acc~s exige que la partie d6tenant le renseignement
divulgue celui-ci en raison de ce que la condition dans laquelle se
trouve l'interlocuteur ignorant suscite une in6galit6 qui n'existerait pas
dans la plupart des cas.

Pour qu'il y ait 6galit6 d'acc~s A l'information dans une situation
donn6e, l'on se rappellera que les deux parties doivent 6tre en mesure
d'investir, dans la recherche du renseignement, des efforts similaires.
Or, il est certain que la personne dont l'6tat de sant6 se r6v~le
particulirement pr6caire n'est pas en mesure de se mettre en qu&e de
renseignements au sujet des richesses mini~res recel6es par son bien-
fonds. 74 Et c'est pour cette raison que, quoique la partie d6tenant ce
renseignement ait investi des efforts importants visant A son obtention,
il ne lui sera pas permis de tirer profit du secret en sa possession a
l'encontre d'un justiciable qui n'6tait pas en mesure de s'engager A
des efforts similaires. Ainsi les tribunaux retiennent que l'in6galit6
d'acc~s au renseignement provenant de l'incapacit6 de l'interlocuteur
ignorant doit entrainer une obligation d'information A l'encontre de la
partie d6tenant le secret. 75

Septi~mement, il nous est donn6 de constater que la r~gle selon
laquelle seul le silence peut fonder le maintien du secret s'explique,
elle aussi, en termes contractualistes. Par exemple, lorsqu'une partie
s'affaire A activement soustraire l'information aux yeux de son inter-
locuteur ignorant, elle accroit, du m6me coup, l'effort auquel tel
interlocuteur devra s'astreindre pour d6couvrir le secret. Dans la mesure
oii le droit se pr6occupe d'assurer un acc s 6gal A l'information, il
s'empressera, d~s lors, de prohiber ce type d'activit6s. Il en va, du
reste, de m~me des instances de mensonge, demi-v6rit6 et omission de
mise A jour du renseignement. Pour que deux parties puissent 6galement
acc6der A l'information, elles doivent 6tre en mesure d'investir un
effort similaire avec, A la clef, une probabilit6 similaire de succ~s. Or,
cette analyse suppose que les parties sachent, d'embl6e, qu'il existe
une information A d6couvrir. C'est ainsi que les secrets profonds
suscitent d'importantes in6galit~s d'acc~s A l'information.

Les tribunaux reconnaissent nettement, en effet, que si l'une des
parties n'a aucune id6e de l'existence meme du renseignement, la
sauvegarde du principe d'6galit6 d'acc~s A cette information doit alors

74 Voir Barry c. Orahood, supra, note 63.
75 Voir LEGAL SECRETS, supra, note 16 aux pp. 174-75.
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impliquer davantage qu'une simple exigence d'investissement d'efforts
de la part de l'interlocuteur ignorant. Ainsi dans l'arr~t Simmons, le
tribunal n'h6site pas h mentionner que meme si les acheteurs auraient
pu facilement s'enqu6rir des conditions d'approvisionnement en eau
aupr~s des voisins, telle situation 6tait si 6trange qu'on ne pouvait pas
raisonnablement s'attendre h ce qu'ils estiment n6cessaire de poser la
question. De m~me, dans les cas de mensonge, demi-v6rit6 et omission
de mise jour, les gestes de la partie d6tenant le secret conduisent
l'interlocuteur ignorant A croire que l'information a W obtenue et qu'il
n'est, d~s lors, pas n6cessaire pour lui d'investir dans la recherche du
renseignement dans la mesure oii telle qu6te serait op6r6e en pure
perte.

En d'autres termes, l'effet du mensonge, de la demi-vrit6 ou de
l'omission de mettre h jour l'information est de faire croire h l'inter-
locuteur ignorant qu'il a en sa possession tous les renseignements
pertinents et de l'amener ainsi A cesser toute recherche ult6rieure. Parce
qu'il cesse de chercher, la v6ritable information devient ainsi v6rita-
blement hors d'atteinte. Telle distorsion d6lib6r6e de l'information
entraine, en ce sens, les m6mes cons6quences que la soustraction
volontaire; elle rend la d6couverte du renseignement r6el davantage
improbable. 76 Un syst~me juridique qui se pr6occupe d'6galit6 d'acc~s
h l'information doit, ds lors, sanctionner tout mensonge, demi-v6rit6
et omission de mettre h jour un renseignement, sauf les cas o le
d~tenteur d'information entreprend de tromper l'interlocuteur ignorant
eu 6gard un fait 6vident.

A l'issue d'un examen minutieux des theses 6conomique et con-
tractualiste, il ne parait pas faire de doute que cette dernire approche,
mieux que sa rivale, est en mesure de rendre compte du common law
am6ricain en mati~re d'obligation pr6-contractuelle de renseignement.
Une exigence de divulgation des secrets profonds et des renseignements
auxquels les parties n'ont pas un acc~s 6gal s'inscrit naturellement
dans le cadre contractualiste. L'analyse 6conomique du droit, pour sa
part, n'arrive pas vraiment A int6grer ces r6alit6s, s'emp~chant ainsi
de 16gitimement pr~tendre au titre de th6orie positive. De plus, l'ap-
proche contractualiste insiste sur les faits m~mes que les juges mettent
en valeur dans leur opinion. Telle identit6 confere cette th6orie un
avantage, non seulement sur le plan de la capacit6 de pr6diction des
jugements h venir, mais 6galement eu 6gard A sa capacit6 de refl6ter
plus fid~lement ce que les juges pr6tendent r6ellement faire.

CONCLUSION

En bref, une th6orie sociale implique l'appr~hension de tendances
et leur interpr6tation. Du point de vue de l'individu, les tendances
oppos6es de la divulgation et du secret sont susceptibles de privil6gier

76 Voir pour diverses illustrations, ibid. aux pp. 176-77.
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trois types diff6rents de relations sociales. I1 s'agit, premi~rement, de
l'autonomie du sujet. Priv6 de la capacit6 de garder un secret, l'indi-
vidu perd la possibilit6 de se distinguer d'autrui, de mener une vie
ind6pendante, d'6tre, enfin, une personne enti~rement autonome. Ceci
n'est certes pas dire qu'un justiciable doive maintenir des secrets afin
d'6tre autonome, mais bien qu'il lui faut poss6der la capacitg de ce
faire. La possibilit6 de garder des secrets implique encore la capacit6
d'en divulguer la teneur de mani~re s61ective; or, telle possibilit6 de
communication du renseignement A la discr6tion du d6tenteur du secret
conforte 6galement l'autonomie de l'individu.

Par ailleurs - et c'est 1 le deuxi~me type de relations sociales
envisag6 - le secret peut favoriser l'6mergence d'une solidarit6 avec
autrui. La capacit6 de l'individu de partager un secret ou, au contraire,
de camoufler un renseignement est fondamentale au pouvoir de telle
personne d'influer sur la r6alit6 sociale dans son environnement im-
m6diat; telle capacit6 est, A son tour, essentielle A la sauvegarde de la
libert6 meme. Ce qui distingue ceux dont l'individu se sent proche de
ceux dont il se trouve h une plus grande distance sociale a bien souvent
trait h la quantit6 et la qualit6 d'information qu'il accepte de partager
avec telle personne plut6t qu'avec telle autre. C'est ainsi que le partage
d'un secret permet la cr6ation d'un lien social.

Au-delA de la sauvegarde de l'autonomie et de la promotion de
la solidarit6, le secret permet, en troisi~me lieu, la manipulation
strat6gique d'autrui. Afin d'amener une personne a agir de la fagon
voulue, un individu peut recourir h une gamme de m6thodes allant de
la persuasion A la coercition physique. I1 peut notamment choisir de
cacher un renseignement que la personne trouverait pertinent l'6tape
de la prise de d6cision et qui pourrait m~me, le cas 6ch6ant, la conduire
A changer d'avis. Il s'agit ici d'une forme aussi puissante qu'invisible
d'exercice de contr6le sur autrui. En modifiant la configuration des
donn6es qui se pr6sentent h la personne ayant effectuer un choix, il
est souvent possible de d6terminer l'aboutissement de sa r6flexion.

L'interaction entre ces diverses formes de relations sociales peut
se r6v61er conflictuelle. Quoique le partage d'un secret ait pu, A
l'origine, exprimer l'autonomie de l'individu, les liens suscit6s par le
secret peuvent rapidement prendre l'allure d'un esclavage. Le cas du
chantage illustre cette r6alit6. Par ailleurs, l'ach~vement de son auton-
omie par l'individu h travers le maintien d'un secret peut compromettre
l'autonomie d'un autre justiciable, lequel ne sera sans doute pas en
mesure - vu l'information qui ne lui est pas communiqu6e - de
prendre une d6cision parfaitement 6clair6e. Et ces remises en cause de
l'autonomie du justiciable paraissent bien se distinguer de celles qui
surgissent dans d'autres champs d'application de la libert6. Ainsi les
restrictions qui agissent sur la libert6 sont le plus souvent apparentes;
une personne sait que sa libert6 a W affect~e. Or, en mati~re de
secret, ce renseignement essentiel peut lui-meme se voir cach6 au
justiciable. Ainsi il est tout A fait possible h une personne de croire
qu'elle op~re de fagon autonome alors que ses perceptions de la r6alit6
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ont 6t6 radicalement modifi6es par la manipulation par autrui de
l'information laquelle elle a acc~s. A travers le maintien d'un secret,
le d6tenteur du renseignement sugg~re ainsi son interlocuteur que ce
dernier demeure autonome, alors qu'il n'en est plus rien.

La notion de secret op~re 6galement sur le plan collectif. Dans
un premier temps, le secret joue un r6le d'importance en ce qui a trait
au ph6nom~ne de stratification. En effet, le secret peut produire et
conforter, tout A la fois, des syst~mes d'in6galit6. L'in6galit6 dans la
repartition de l'information A travers la soci6t6 - dont le secret est
l'une des causes importantes - entraine d'autres in6galit6s qui se
manifestent eu 6gard A d'autres ressources sociales d'importance. 77

Dans un deuxi~me temps, le secret met en lumire la relation entre la
connaissance et le contr6le social. Afin qu'un syst6me de contr6le
social se r6v~le efficace, les r~gles devant &tre observdes doivent 6tre
g6n6ralement connues de ceux dont on attend qu'ils s'y conforment et
- de mani~re plus importante encore - les gestes des justiciables
assujettis A ces r~gles doivent 6tre surveill6s. Le maintien d'un secret,
que ce soit sur le plan individuel ou collectif, s'offre donc comme un
moyen d'6chapper i tel contr6le sur soi. Dans un troisi6me temps, le
secret se pr6sente comme le brouillon d'une structure sociale. En
d'autres termes, le partage d'information apparait comme une 6tape
pr6liminaire n6cessaire A la formalisation de toute organisation et A la
mise sur pied d'une association durable. Vu cette triple fonction que
peut jouer le secret sur le plan collectif - et parce qu'il rec~le,
paradoxalement, des moyens de miner l'ordre 6tabli et de mettre de
l'avant d'autres formes sociales, par exemple par le biais d'une r6bel-
lion ou d'un complot - et parce que la notion op~re 6galement A
divers 6gards sur le plan individuel, le contenu des r~gles que se donne
une soci6t6 en la mati~re se fait d'importance primordiale.

L'on a pu constater que, s'agissant de l'explication du droit positif,
la these contractualiste doit l'emporter sur l'approche 6conomique.
Dans quelle mesure cette sup6riorit6 sur le plan descriptif se manifeste-
t-elle 6galement d'un point de vue normatif? I1 est trois caract6risques
principales auxquelles un syst~me juridique de type contractualiste peut
pr6tendre - lesquelles doivent 6chapper A un syst~me fond6 sur les
seuls pr6ceptes de l'analyse 6conomique du droit.

Premi~rement, le contractualisme met l'accent sur les individus
en tant qu'individus et non comme 616ments de groupements sociaux
61argis. La question que pose le d6fenseur du contractualisme se
formule comme suit: (<A quels arrangements sociaux les individus
seraient-ils susceptibles de consentir, meme s'ils devaient occuper la
pire position qui soit au sein d'un syst~me social donn6?> Ainsi
formul6e, telle interrogation met en lumi~re la condition du plus
d6muni; d~s lors, les solutions de type contractualiste impliquent
souvent l'adoption d'un seuil minimum de bien-8tre en-de9A duquel

77 Ibid. la p. 306.
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aucun justiciable ne peut se retrouver. Pour les tenants de l'analyse
6conomique du droit, au contraire, l'accueil fait un tel seuil va
l'encontre de l'op6ration d'un libre march6 et se r6v~le donc ind6sirable
du point de vue de l'efficience. Or, pour les contractualistes, le maintien
d'un seuil est essentiel h la 16gitimit6 du syst~me en place. Selon le
contractualiste, en effet, la question de la 16gitimit6 n'est pas r6solue
du seul fait qu'on informe un justiciable donn6 que son sacrifice est
n6cessaire au mieux-6tre de la collectivit6. En de telles circonstances,
il parait tout h fait raisonnable que tel justiciable demande pourquoi il
lui incombe de supporter les cofits relatifs au maintien de structures
sociales efficientes.

Si l'on entend assurer la 16gitimit6 d'un syst~me politique face t
un individu donn6, il faut 6tre en mesure de lui expliquer pourquoi il
doit 6tre un participant volontaire la structure sociale en cause et le
convaincre que celle-ci n'est pas simplement juste dans la majorit6 des
cas mais se r6v~le, en outre, 6quitable dans son cas particulier. Les
6conomistes qui avancent que les justiciables sont, dans l'ensemble,
mieux lotis en vertu d'une structure sociale optimalisant l'efficience
auront du mal A rallier le justiciable devant accepter la perte - ce qui
sera d'autant plus vrai si la perte est 6lev6e et si tel justiciable est seul
t en supporter le poids. Le point de vue contractualiste exige pr6cis6-

ment que l'on d6termine comment une structure sociale donn~e se
pr6sente aux yeux des individus appr6hend6s sur le plan personnel, et
tout particuli~rement des individus subissant le d6triment le plus s6r-
ieux. La these contractualiste rejette donc l'6valuation globalisante,
chore aux analystes 6conomiques.

Les contractualistes r~clament une garantie que les individus
seront prot6g6s, au-delM de certaines limites, d'un empi~tement du bien
public sur leur bien-6tre personnel. Un syst~me contractualiste va
donner effet cette r6clamation - cette revendication d'un droit -
car les justiciables ne peuvent raisonnablement 8tre tenus de se con-
tenter de moins. Un syst~me juridique faqonn6 l'aune des theses
6conomiques, au contraire, ne donnera suite ces r6clamations que si
elles servent le bien public.

Deuxi~mement, les 6conomistes - on le sait - se pr6occupent
des r~gles juridiques en tant que facteurs de motivation. Le droit 6tant
pergu comme un cadre au sein duquel des acteurs rationnels prennent
des d6cisions, la tAche la plus importante du juge reste encore d'en-
courager, par le biais de son jugement, la prise de d6cisions efficientes
Sl'avenir. Mais, cette perspective se r6v~le rapidement favoriser l'ef-

ficience h long terme aux d6pens de la justice de l'esp~ce. Ici encore,
l'analyse 6conomique accepte de sacrifier l'individu h un objectif social
plus largement entendu. D'un point de vue contractualiste, il convient
d'affirmer que la r6solution par le juge du litige de l'esp~ce d'une
maniere 6quitable pour les parties en cause doit l'emporter sur le d6sir
de faire de l'instance une simple 6tape dans un processus de r6alisation
d'un syst~me juridique efficient. Certes, le juge contractualiste se
pr6occupe 6galement de l'impact de ses jugements sur les d6cisions
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futures. Ce qu'il faut voir, toutefois, c'est que, contraint A un choix,
celui-ci n'acceptera pas de faire de l'une des parties un bouc 6missaire
afin d'atteindre au r6sultat appropri6 A l'6chelle de la soci6t6. 78

Troisi~mement, la these contractualiste d6fendue met en lumi~re
l'6galit6 plut6t que l'efficience comme principe fondamental dans les
domaines du droit qui retiennent notre attention. A cet 6gard, le
principe d'6galit6 d'acc~s A l'information a d6jA 6t6 relev6 A maintes
reprises. Mais, il y a plus. Sous-jacent A ce principe, l'on en retrouve,
en effet, un autre - de plus grande envergure, cette fois - soit le
principe de sym6trie. Si l'on demande h un justiciable de prdciser la
teneur des r~gles auxquelles il accepterait de se voir assujetti s'il se
trouvait dans la peau de l'un quelconque des membres de la soci6t6,
cette question exige de lui qu'il s'imagine vivant successivement les
vies de A, B et C. L'on congoit facilement qu'un individu, confront6
A cette probl6matique, concluerait qu'il est injuste d'exiger d'autrui ce
qu'il ne serait pas lui-m6me pr& octroyer si une requte lui 6tait
faite en ce sens. Ainsi 1'exp6rience contractualiste limite l'6ventail des
options possibles A celles qui rejoignent le principe de sym6trie.

L'argument normatif selon lequel un syst~me juridique devrait
refl6ter une logique contractualiste plut6t qu'6conomique implique une
pr6misse selon laquelle il est des limites aux exigences qu'une collec-
tivit6 peut faire valoir A l'encontre des individus. I1 serait toutefois
erron6 d'en conclure que le contractualisme est hostile A la notion de
communaut6. En effet, la vision contractualiste est celle d'une soci6t6
dans laquelle les membres sont quotidiennement requis de rendre les
institutions politiques et sociales acceptables A ceux qui pourraient en
subir pr6judice. Lorsque les individus se voient ainsi garantir un seuil
en-degh duquel ils ne peuvent se retrouver - un minimum de bien-
&re - la communaut6 se voit mobilis6e derechef. Tel seuil de bien-
6tre exige, en effet, l'affirmation d'une empathie avec autrui, la
capacit6 de connaitre et de sentir ce que ce serait que de se trouver
dans la position occup6e par autrui. La r6alit6 contractualiste exige, en
outre, que des mesures soient prises pour venir en aide aux individus
requ6rant assistance. Dans un tel cadre, la notion de communaut6 -
celle dont les membres partagent une vision commune de la valeur de
l'individu - est promise A un essor certain. 79

Que les conclusions tir6es par l'auteur de l'ouvrage en rubrique,
au terme d'une r6flexion puisant largement h la philosophie politique
am6ricaine, rejoignent les arguments mis de l'avant en droit positif

78 Ibid. A la p. 310, not. 7.
79 Ibid. aux pp. 308-12.
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frangais pour justifier l'obligation pr6-contractuelle de renseignement a
l'heur de surprendre et de conforter tout h la fois. L'6tonnement jaillit
de la coincidence aperque entre certains themes du contractualisme
rawlsien et la jurisprudence frangaise, par exemple le rejet du dogme
de l'efficience. Plus famili~re est la convergence des crit~res jurispru-
dentiels retenus aux Etats-Unis et en France, notamment cette insistance
sur l'6galit6 d'acc~s A l'information.8 0 Une sorte de prescience, inspir6e
par la praesumptio similitudinis dont font 6tat MM. les professeurs
Konrad Zweigert et Hein K6tz,8 autorisait, en effet, le comparatiste A
deviner une identit6 de r6sultats sous ce rapport, 6tant entendu que les
syst~mes juridiques occidentaux r6pondent g6n6ralement aux questions
qui les retiennent au moyen de solutions fonctionnellement identiques.

Mais, il serait erron6 de conclure A l'infaillibilit6 de la m6thode
heuristique pr6n6e par Zweigert et K6tz. Ainsi un examen de la
jurisprudence anglaise r6v~le que l'obligation pr6-contractuelle de ren-
seignement n'y est reconnue, au mieux, que de fagon tout A fait
embryonnaire.8 2 A l'instar d'Eug~ne Scribe, certain justiciable serait
tent6 d'affirmer: <«Oui . . . l'air de France est mauvais pour les secrets

il est trop vif, trop 16ger . . . voilA pourquoi je pr6fere celui
d'Angleterre, qui est plus 6pais, plus sombre.>>83 Et c'est une ironie de
cette mati~re que de constater qu'il y a davantage en commun entre
le droit frangais - syst6me juridique de tradition civiliste - et le
droit am6ricain qu'entre ce dernier et le droit anglais - deux syst6mes
juridiques issus de la tradition de common law. Les ressemblances ne
sont pas toujours oii l'on pense.

80 Voir notre 6tude, supra, note 2 aux pp. 338-41.
81 Voir K. Zweigert et H. K6tz, AN INTRODUCTION TO COMPARATIVE LAW, 2e

dd., t. I: THE FRAMEWORK, Oxford, Oxford University Press, 1987 A la p. 36.
82 Voir notre 6tude, supra, note 2, passim.
83 E. Scribe, La reine d'un jour dans TH-ATRE DE EUGtNE SCRIBE, t. III, Paris,

Lvy, 1856, act. I, sc. xii.
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