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Fa precision des motifs de licenciement

Jusqu'ici lemployeur, lorsqu’il rédigeait la lettre
de licenciement, devait faire preuve d'une grande ri-
gueur dans lénoncé des motifs car ceux-ci fixaient
les « limites du litiges ». Ils ne pouvaient plus étre
modifiés une fois le licenciement notifié¢'. En consé-
quence, I'insuffisance de motifs dans la lettre privait
le licenciement de cause réelle et sérieuse’. Le décret
n°2017-1702 du 15 décembre 2017 pris en application
de lordonnance n°2017-1387 du 22 septembre 2017
modifie ce régime afin d’apporter plus de sérénité a
lemployeur lors de la rédaction de la lettre.

Le décret paru au journal officiel le 17 décembre
2017 oftre désormais la possibilité a lemployeur, pour
tous licenciements économiques ou non, notifiés a
compter du 18 décembre 2017, de préciser les motifs
contenus dans la lettre de licenciement apres sa noti-
fication. Etant indiqué que lemployeur pourra seule-
ment clarifier les motifs et non en ajouter.

Ainsi, le salarié désireux dobtenir davantage de
précision sur le motif justifiant son licenciement a dé-
sormais 15 jours a compter de la notification du licen-
ciement pour formuler sa demande a lemployeur. Le
décret indique que cette demande devra étre faite par
lettre recommandée avec accusé de réception ou bien
par remise en main propre contre décharge.

Lemployeur disposera d’'un délai de 15 jours pour
y répondre a compter de la réception de la demande
du salarié en respectant le méme formalisme.

Le décret ajoute que lemployeur peut lui-méme
étre a l'initiative de cette clarification dans un délai de
15 jours a compter de la notification du licenciement.

Ce régime tel qu’il est présenté par le décret com-
porte malgré tout des zones dombre. Tout d’abord, il
ne prévoit pas expressément de conséquences a l'ab-
sence de réponse de lemployeur aprés une demande
formulée par le salarié. En effet a la lecture du décret
lemployeur « dispose d’un délai de 15 jours (...) pour
apporter des précisions s’il le souhaite ». Lemployeur
na donc pas lobligation den apporter et nest pas non
plus tenu d’'informer le salarié de son souhait de ne
pas en apporter.

! Cass. Soc. 20 mars 1990, n°89-40.515

% Cass. Soc. 29 novembre 1990, n°88-44.308

* Article L. 1235-2 du Code du travail

4 Article L. 1235-2 alinéa 3 du Code du travail

Egalement, si le salarié ne demande pas de préci-
sion, contrairement a la position de la jurisprudence
jusqu’ici, I'insuffisance de motifs dans la lettre ne per-
met plus de qualifier le licenciement de sans cause
réelle et sérieuse. Désormais ce manquement donnera
uniquement droit & une réparation ne pouvant excé-
der un mois de salaire’. On peut alors se demander si
cette solution sapplique également lorsque le salarié a
effectivement demandé des précisions mais que lem-
ployeur est resté silencieux.

Or il semble a la lecture du nouvel article L.1235-
2 du code du travail que la réparation maximale d’un
mois de salaire ne sapplique « qua défaut pour le sala-
rié¢ d’avoir formé aupres de lemployeur une demande
en application de l'alinéa premier »*. Ainsi la solution
est différente lorsque le salarié sest manifesté dans
le délai imparti. En ce sens, l'insuffisance de motif
consécutive au silence de lemployeur priverait néces-
sairement le licenciement de cause réelle et sérieuse.
Le risque si cette solution est retenue est de laisser la
porte ouverte a des demandes de précision systéma-
tiques de la part des salariés.

Par ailleurs, un doute subsiste quant a [obligation
d’informer le salarié de sa possibilité de demander des
précisions apres la notification. Alors que le décret
n°2017-1820 du 29 décembre 2017, pris en applica-
tion de lordonnance n°2017-1387 du 22 septembre
2017 introduisant la possibilité pour lemployeur de
recourir a des modeles types de lettre de licenciement,
prévoit de faire figurer dans ces modéles une mention
relative a la possibilité de demander des précisions,
lordonnance ne fait pas de cette mention, une men-
tion obligatoire.

D’autres questions restent également en suspens,
le décret ne précise pas comment se décomptent les
délais relatifs a ces précisions. En l'absence d'indica-
tions il pourrait sagir de jours calendaires, pourtant
en matiere de licenciement le décompte en jours ou-
vrables est souvent préféré°.

5 Articles L.1232-2 et L.1232-6 du code du travail concernant la convocation a entretien préalable et la notification du licenciement.
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Enfin, en principe le salarié qui fait lobjet d'un
licenciement dispose d'un délai d'un an pour pouvoir
le contester. Ce délai de prescription court & compter
de la notification du licenciement. Or le décret ne pré-
cise pas si la procédure de précision des motifs, qui
peut sétendre sur pres d'un mois dans I'’hypothese ol
le salarié¢ demande des précisions et que lemployeur
y répond, a pour conséquence de repousser le point
de départ du délai de prescription. En effet, ce délai
doit-il commencer a courir au jour de la réponse de
lemployeur ou bien débuter au jour de la notification
malgré linsuffisance de motifs ? Considérant le si-

Un em &) eur eut—i[ ﬁcencier our faute grave un sa(a-
pLoyeur p P g

rié a}orés que ce dernier ait été déclaré ina}ote ?

lence du décret sagissant des conséquences du refus
de lemployeur de répondre a la demande du salarié,
il semble que le salarié désireux dobtenir des préci-
sions risque de voir son délai de contestation amputé
de quelques semaines.

En définitive, le nouveau régime sur la précision
des motifs tel qu’il est introduit par le décret se montre
rassurant pour lemployeur mais nest pas dénué d’'im-
précisions et risque de fragiliser le pouvoir de contes-
tation du salarié.

Alban LAPLEAU

La réponse est négative. Larticle L. 1226-9 du Code du travail
prévoit la possibilité pour un employeur de rompre le contrat de
travail suspendu pour accident de travail ou maladie profession-
nelle uniquement en cas de faute grave commise par le salarié
(Cass. soc., 17 octobre 2012 n°11-18.854). Cependant, il en est
autrement en cas d’inaptitude déclaré par le médecin du travail

lors de la visite de reprise. Le salarié dispose alors d’'une protec-
tion telle qu'un licenciement pour faute nest pas envisageable par
lemployeur (Cass. soc., 20 décembre 2017 n°16-14.983). Larticle
L. 1226-12 du Code du travail prévoit que la rupture du contrat
de travail ne pourra intervenir quen cas d’'impossibilité de re-
classement du salarié justifiée par lemployeur, de refus du salarié
doccuper le poste proposé ou en cas de mention expresse dans
lavis du médecin du travail que tout maintien du salarié dans
lemploi serait préjudiciable a sa santé ou que cette derniere rend

impossible tout reclassement.

Phanny
JAMOTEAU

Llexistence de faits de harcélement ayant conduit au vice
du consentement ouvre-t-elle la compétence du juge J’ucfi-
ciaire en matiére de contestation de f’ﬁomoﬂ)gation d’une

rupture conventionnelle ?

La Cour de cassation a répondu a cette question dans un arrét Cass.
Soc., 20 décembre 2017, n°16-14.880. Dans cet arrét, un salarié pro-
tégé a signé une rupture conventionnelle de son contrat de travail,
autorisée par I'inspecteur du travail. Il a ensuite saisi le conseil de
prud’hommes afin dobtenir le prononcé de la nullité de la rupture

Nais
LASNIER

conventionnelle pour vice du consentement et obtenir le paiement
de dommages et intéréts en raison du harcelement moral dont il
avait été victime.

Pour autant, la Cour de cassation considere que le fait d'invoquer
des faits de harcelement moral ne permet pas douvrir la compé-
tence du juge judiciaire pour le salarié¢ protégé, qui doit respecter
la procédure spécifique prévue a cet effet. Ainsi, la décision étant
rendue par une autorité administrative, le salarié protégé doit se
retourner contre la décision soit devant le Tribunal administratif,
soit par le biais d’'un recours hiérarchique devant le Ministre.



Leg ruptures dun commun accord dang e cadre dun accord
collectif

Ordonnance n°2017-1387 du 22 septembre 2017 relative a la prévisibilité et la sécurisation des relations de travail.
Décret n°2017-1724 du 20 décembre 2017 relatif a la mise en ceuvre de des ruptures dun commun accord dans le cadre

d’un accord collectif.

Lordonnance n° 2017-1387 du 22 septembre
2017 crée un dispositif de rupture conventionnelle
collective et insere un nouvel article L. 1237-19 dans
le Code du travail qui précise que « un accord collec-
tif peut déterminer le contenu d’une rupture conven-
tionnelle collective excluant tout licenciement pour
atteindre les objectifs qui lui sont assignés en termes
de suppression demplois ». Le décret du 20 décembre
2017, pris pour lapplication de lordonnance du 22
septembre 2017, prévoit une entrée en vigueur au len-
demain de sa publication, soit au 23 décembre 2017.
Le texte précise également que 'administration doit
étre informée de louverture d'une négociation en vue
de la conclusion d’un tel accord.

Laccord de rupture conventionnelle collective est
un contrat a durée déterminée dans la mesure ou l'ar-
ticle L. 1237-19-1 du Code du travail impose la men-
tion de la durée de mise en ceuvre du dispositif au sein
de laccord. En outre, il sagit d'un dispositif destiné
a interdire tout licenciement économique, ce qui ne
sentend que pour une durée déterminée. En effet, le
but de ce dispositif est de permettre aux entreprises
de réaliser des suppressions demplois sans passer par
le licenciement. Par ailleurs, la loi et le décret d'appli-
cation ne prévoient aucun contexte particulier pour
engager la négociation. Le dernier alinéa de larticle
L. 1233-3 du Code du travail ajoute également que les
dispositions relatives au licenciement économique ne
sont pas applicables a la rupture d'un commun accord
dans le cadre d’un accord collectif visée aux articles L.
1237-17 et suivants du Code du travail. Cela permet
donc de supprimer des emplois de maniére collective,
sans avoir a justifier de difficultés économiques ou de
menaces sur la compétitivité.

Laccord portant rupture conventionnelle collec-
tive obéit aux regles de validité des accords dentre-
prises prévues a larticle L. 2232-12 du Code du travail.

Larticle L. 1237-19-1 du Code du travail pré-
cise les éléments devant figurer dans l'accord portant
rupture conventionnelle collective. Laccord doit no-
tamment préciser les modalités et les conditions d’in-
formation du comité social et économique ; les condi-
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tions que doit remplir le salarié pour en bénéficier ;
le nombre maximal de départs envisagés, de suppres-
sions demplois associées, et la durée de mise en ceuvre
de la rupture conventionnelle collective ; les modalités
de calcul des indemnités de rupture garanties au sala-
rié ainsi que les modalités de suivi de la mise en ceuvre
effective de l'accord portant rupture conventionnelle
collective. Larticle énumere au total huit clauses de-
vant impérativement figurer dans l'accord.

Laccord doit étre transmis a l'autorité administra-
tive du lieu ou lentreprise ou létablissement concer-
né par le projet d’accord est conclu, des sa signature,
afin quelle veille a la régularité de l'accord. Larticle
L. 1237-19-3 du Code du travail pose trois points de
contrdle que l'administration doit vérifier : la confor-
mité de l'accord portant rupture conventionnelle col-
lective aux dispositions de 'article L. 1237-19 du Code
du travail ; la présence des mesures prévues a larticle
L. 1237-19-1 du méme texte dans l'accord ; et la ré-
gularité de la procédure d’'information du comité so-
cial et économique. Ladministration doit notamment
veiller au respect de la finalité de la mesure de rupture
conventionnelle collective, afin quelle ne soit pas dé-
tournée en un plan de sauvegarde de lemploi déguisé.

Concernant les salariés protégés au titre des dis-
positions du chapitre I du titre I du livre IV de la
deuxiéme partie du Code du travail, l'autorisation
préalable de I'inspecteur du travail est nécessaire. La
procédure a suivre est la procédure de droit commun
prévue a larticle L. 2421-1 du Code du travail. Par
conséquent, la rupture du contrat de travail ne peut
intervenir que le lendemain du jour de l'autorisation
conformément aux dispositions de larticle L. 1237-
19-2 alinéa 2 du Code du travail.

Larticle L. 1237-19-4 du Code du travail précise
que l'administration doit notifier a lemployeur, au co-
mité social et économique ainsi quaux organisations
syndicales représentatives signataires, la décision de
validation de l'accord portant rupture conventionnelle
collective sous 15 jours a compter de la réception de
laccord.



La décision de l'administration doit étre moti-
vée, sachant que le silence gardé par l'administration
dans le délai de 15 jours vaut décision de validation de
laccord. Lemployeur doit alors transmettre une copie
de la demande de validation de l'accord avec l'accu-
sé de réception au comité social et économique ainsi
quaux organisations syndicales représentatives signa-
taires. Au contraire, si l'administration refuse de va-
lider l'accord portant rupture conventionnelle collec-
tive, larticle L. 1237-19-6 du Code du travail permet a
lemployeur de présenter une nouvelle demande apres
avoir apporté les modifications nécessaires au projet
daccord.

Les salariés doivent étre informés de la validation
de l'accord ainsi que des modes et délais de recours
par voie d’affichage ou par tout autre moyen permet-
tant de conférer date certaine a cette information.

Les articles L. 1237-19-8 et L. 1235-7-1 du Code
du travail disposent que les recours relatifs a I'accord
ou a la validation de I'administration doivent étre por-
tés devant le tribunal administratif en premier ressort.
Lemployeur dispose d’un délai de délai de deux mois a
compter de la notification de la décision de validation,
tandis que les organisations syndicales et les salariés
disposent d'un délai de deux mois a compter de la date
a laquelle cette décision a été portée a leur connais-
sance. Ensuite, le tribunal administratif statue dans un
délai de 3 mois.

Cependant, les litiges portant sur la rupture du
contrat de travail relevent de la compétence du conseil
de prudhommes. Le recours doit étre formé avant
lexpiration d’'un délai de 12 mois a compter de la date
de rupture du contrat de travail, sous peine d’irreceva-
bilité. Autrement dit, la compétence juridictionnelle
de la rupture conventionnelle collective est partagée
entre les juridictions des ordres administratif et judi-
ciaire, de la méme maniére quen matiére de licencie-
ment économique ou le juge administratif connait des
contestations relatives au plan de sauvegarde de lem-
ploi, tandis que le juge judiciaire connait des litiges
relatifs a la rupture individuelle découlant du PSE.

Il convient de relever que la rupture convention-
nelle collective est un mode de rupture autonome.
En effet, les dispositions protectrices du salarié appli-
cables en matiére de rupture conventionnelle indivi-
duelle ne sont pas applicables.

En outre, certaines difficultés peuvent se poser
en pratique dans la mesure ou la rupture convention-
nelle collective est plutot a l'avantage de lemployeur
car elle fait perdre aux salariés le bénéfice des dis-
positifs de protection attachés au licenciement pour
motif économique. Par conséquent, il ne sera pas aisé
de convaincre les organisations syndicales de sorien-
ter vers une rupture conventionnelle collective plutot
qu'un plan de sauvegarde de lemploi.

Un autre probléme peut se poser si lentreprise
fait face a une insuffisance de demande de ruptures
conventionnelles collectives. En effet, l'accord collec-
tif relatif a la rupture conventionnelle collective doit
notamment préciser le nombre maximal de départs
envisagés ainsi que les suppressions demplois asso-
ciées. D'autant que l'article L. 1237-19 du Code du tra-
vail précise I'accord de rupture conventionnelle exclut
« tout licenciement pour atteindre les objectifs qui lui
sont assignés en termes de suppression demplois ».
Par conséquent, lemployeur ne peut pas recourir a ce
dispositif s'il envisage de procéder a des licenciements
en cas de candidatures insuffisantes au regard des ob-
jectifs de suppression demplois.

Labondance des demandes sera plus facile a gérer
dans la mesure ou l'accord doit contenir des critéres
permettant de départager les salariés'. En la matiére,
il est nécessaire déviter toute discrimination, fondée
sur l'age notamment.

Certaines entreprises ont déja commencé a négo-
cier en la matiere. Le constructeur automobile fran-
cais PSA est la premiere grande entreprise a y avoir
recours, apres avoir obtenu la signature du projet de
rupture conventionnelle collective par cinq syndicats
le 19 janvier 2018.

! Marie HAUTEFORT, « Régime de I'accord portant Rupture Conventionnelle Collective (RCC) », Les Cahiers Lamy du DRH n°248,

1 Décembre 2017, p. 36
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e droit du trabail a Uére du numérique

Cet article a pour but dénoncer (de maniére non exhaustive) les différentes problématiques en droit social
qui seront abordées le 21 mars prochain a loccasion du colloque « Le droit de lentreprise a Iére du numé-
rique » organisé par le MAJE.

Un corps de régles non négligeable régit les rapports de travail entre employeurs et salariés dans leurs usages
des outils numériques. Entre connexion (I) et déconnection (II), il n’y a qu’un pas : celui de lentreprise. Tou-
tefois, la frontiére est ténue.

I. Connexion

La connexion des salariés implique, aujourd hui,
nécessairement un contrdle de lemployeur.
Ce dernier a été réinventé pour ce qui est du contrdle
de la gestion des données personnelles du salarié (A).
Le télétravail contribue a ce mouvement (B).

A. Données personnelles

Norme supranationale. Le Reglement Général
sur la Protection des Données (RGPD) du 26 avril
2016' créera un cadre juridique unifié pour lensemble
de I'Union. Ce dernier poursuit trois objectifs : 1) ren-
forcer les droits des personnes ; renforcer les acteurs
traitant les données, 3) crédibiliser la régulation. Ce
texte est deffet direct et sera applicable le 25 mai 2018.

Retentissement. Le RGPD ne sapplique pas aux
traitements de données a caractére personnel effectués
par une personne physique au cours d’activités stricte-
ment personnelles ou domestiques, et donc sans lien
avec une activité professionnelle ou commerciale?. Il
vise a contrario, les personnes ayant une activité pro-
fessionnelle ou commerciale. Aussi, les relations de
travail seront nécessairement touchées par le RGPD,
les employeurs disposant nécessairement de certaines
données personnelles de leurs salariés devront sadap-
ter.

CNIL. Un projet de loi dadaptation au droit de
I'Union européenne de la loi n® 78-17 du 6 janvier
1978 relative a I'informatique, aux fichiers et aux li-
bertés présenté le mercredi 13 décembre 2017 en
conseil des ministres prévoit une redéfinition du role
de la CNIL. Le 13 février 2018, 'Assemblé nationale a
adopté ce projet qui a vocation a assurer la conformité
des dispositions nationales au RGPD. Il est proposé la

! Reéglement (UE), 2016/679, Conseil 27 avr. 2016, cons. 18
% Ibid. cons. 18

* Ord. n°2017-1387, 22 sept. 2017, art. 21, JO 23 sept.

4 Ibid.

5 C. trav,, art. L. 1222-9

6 Loin° 2012-387, 22 mars 2012, art. 46

7 C. trav., art. L. 1222-9 al. 2

suppression de la plupart des formalités préalables au
profit d'un renforcement du pouvoir de controle et de
sanction de la CNIL.

B. Télétravail

Notion. Lordonnance n°® 2017-1387 du 22 sep-
tembre 2017° relative a la prévisibilité et la sécurisa-
tion des relations de travail modifie les dispositions
du Code du travail relatives au télétravail®. A ce jour, le
télétravail sentend comme toute forme dorganisation
du travail dans laquelle un travail qui aurait également
pu étre exécuté dans les locaux de lemployeur est ef-
fectué par un salarié hors de ces locaux de fagon vo-
lontaire en utilisant les technologies de I'information
et de la communication®. La condition de régularité a
ainsi été supprimée par lordonnance. Si auparavant,
un télétravail ponctuel ne rentrait pas dans le champ
dapplication des textes - sauf circonstances excep-
tionnelles - le télétravail peut désormais sexercer de
maniere occasionnelle en vertu de la loi nouvelle.

Mise en place. Auparavant, primauté était don-
née au contrat de travail pour définir les conditions de
passage en télétravail ainsi que les conditions de retour
a un mode de travail traditionnel®. Ce dernier devait
fixer les modalités de contrdle du temps de travail sauf
si ces modalités étaient prévues par un accord collec-
tif. Désormais, le télétravail est mis en place dans le
cadre d’un accord collectif ou, a défaut, dans le cadre
d’une charte élaborée par lemployeur apres avis du co-
mité social et économique, s’il existe’. Laccord ou la
charte doit prévoir un certain nombre de dispositions.
Bien que la pratique les ait intégrées pour la plupart®,
ces dernieres sont dorénavant nécessaires a I'inverse
de la contractualisation d’'un tel mode dorganisation
du travail.

8 H. Guyot, Le droit au télétravail - Ord. n° 2017-1387, 22 sept. 2017, art. 21 jcp s, 17 oct. 2017, n°41
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Toutefois, la mise en place d’'un télétravail occasionnel
en l'absence d’accord ou de charte peut étre formalisée
par tout moyen. Dans ce cas, un avenant contractuel
peut étre réalisé. Au demeurant, telle condition résulte
de l'accord national interprofessionnel du 19 juillet
2005 relatif au télétravail'.

Un droit. Conformément aux anciennes dispo-
sitions, lemployeur ne peut pas contraindre le salarié
a accepter un poste de télétravailleur’. son refus nest
pas une cause de rupture du contrat de travail. A for-
tiori, lordonnance du 22 septembre 2017 précise que
lemployeur qui refuse d'accorder le bénéfice du télé-
travail a un salarié qui occupe un poste éligible a un
mode dorganisation en télétravail dans les conditions
prévues par accord collectif ou, a défaut, par la charte,
doit motiver sa réponse’. Un droit au télétravail est
ainsi reconnu au salarié selon certains auteurs®. Tou-
tefois, l'acces au télétravail peut étre conditionné. Bien
que cela ne soit pas prévu par la loi, un grand nombre
daccords collectifs conditionnent 'acces au télétravail
a lexigence dautonomie pour déterminer les postes
éligibles au télétravail®.

II. Déconnexion

Erigé en droit pas la loi, la déconnexion (A) peut étre
aussi percue comme un devoir pour les salariés (B).

A. Droit a la déconnexion

Un droit. Institué par la loi du 8 aotit 20165, le
droit a la déconnexion suscite I'interrogation quant a
sa nature. La négociation annuelle sur 1'égalité profes-
sionnelle entre les femmes et les hommes et la qualité
de vie au travail portent sur le droit a la déconnexion.
Cette négociation doit porter sur les modalités du
plein exercice par le salarié de son droit a la décon-
nexion et la mise en place par l'entreprise de dispo-
sitifs de régulation de l'utilisation des outils numé-
riques, en vue d'assurer le respect des temps de repos

et de congé ainsi que de la vie personnelle et familiale’.
En Tl'absence d'accord, apres avis du comité social et
économique, l'employeur élabore une charte. Celle-ci
définit les modalités de I'exercice du droit a la décon-
nexion et prévoit en outre la mise en ceuvre, a destina-
tion des salariés et du personnel d'encadrement et de
direction, d'actions de formation et de sensibilisation
a un usage raisonnable des outils numériques.

"Droit a la connexion choisie™. La rédaction
de larticle L. 2242-17 du Code du travail ne laisse
pas place au doute. Il sagit d'un véritable « droit a »
pour lequel l'accord ou la charte doit prévoir ses mo-
dalités de mise en ceuvre. Charge est ainsi donnée
aux partenaires sociaux — les plus proches des sala-
riés — de sentendre sur ce droit. Aussi, selon certains
auteurs, ce droit devrait prendre la forme d’un droit
a la connexion choisie’ laissant les salariés adapter
eux-mémes leur utilisation des outils numériques a
leur vie professionnelle ainsi que professionnel. Lin-
dividualisation de ce droit ne peut, selon nous, quétre
appelée de nos veeux.

B. Devoir de se déconnecter

Domicile. Selon certains auteurs, trois types
d’accords peuvent étre envisagés pour la mise en place
du droit a la déconnexion dans lentreprise. Propo-
sition est ainsi faite de distinguer l'accord déclaratif,
laccord structurant et l'accord coercitif'’. Par ces diffé-
rentes propositions daccords, les partenaires sociaux
peuvent prévoir différentes gradations des mesures.
En fonction du degré dexposition a la connexion des
salariés, l'accord peut prévoir une simple sensibilisa-
tion des salariés ou a I'inverse des mesures contrai-
gnantes telle que l'interdiction de se connecter a ses
outils professionnels en dehors du temps de travail.

! Accord national interprofessionnel du 19 juillet 2005 relatif au télétravail, art. 2

2 C. trav, art. L. 1229 al. 7
3 C. trav. art. L. 1222-9 al. 2

* H. Guyot, Le droit au télétravail - Ord. n° 2017-1387, 22 sept. 2017, art. 21 jcp s, 17 oct. 2017, n°41

> Total, avenant du 10 nov. 2016 a laccord de groupe relatif au télétravail, art. 3.2 ; Société générale, accord télétravail, 19 oct. 2016,

art. 4.2 ; Canal +, accord sur le télétravail, 12 sept. 2012, art. 2
® Loi n°® 2016-1088, 8 aott 2016, art. 55
7 C. trav,, art. L. 2242-17 al. 7

8 G. LOISEAU, La déconnexion : Observations sur la régulation du travail dans le nouvel espace-temps des entreprises connectées :
Dr. social 2017, p. 463, spéc. p. 470. Lauteur emprunte lexpression « connexion choisie » a l'accord qualité de vie au travail dAirbus

Helicopters du 17 février 2016

? G. Loiseau, La déconnexion, Droit soc. 2017, p. 463

' H. Guyot, Le travail face au numérique, Droit ouvr. Fevr. 2017, p. 823
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A fortiori, certains auteurs considérent que lem-
ployeur peut sanctionner les salariés qui ne se plie pas
aux modalités de déconnexion prévues'. Aussi, les sti-
pulations relatives au droit a la déconnexion devront
se concilier avec l'autonomie du salarié dans lorgani-
sation de son emploi du temps=

Entreprise. Lusage des outils numériques au lieu
et au temps de travail des salariés peut étre limité par
lemployeur. Pourtant, le fameux arrét Nikon qui a fait
une large application du principe du secret des cor-

\

de la messagerie professionnelle a des fins person-
nelles. Ces solutions sont généralement fondées sur le
manquement a son obligation de consacrer son temps
de travail a lexécution de ses taches*. La CEDH recon-
nait, elle aussi, a lemployeur « un intérét légitime a
assurer le bon fonctionnement de lentreprise, ce qu’il
peut faire en mettant en place des mécanismes lui per-
mettant de vérifier que ses employés accomplissent
leurs taches professionnelles de maniére adéquat et
avec la célérité requise »°. Aussi, en tout état de cause,

le pouvoir de direction de lemployeur peut trouver a
sappliquer sur les outils numériques des salariés sur le
temps de travail.

respondances au contenu de courriels adressés depuis
la messagerie professionnelle du salari¢’. Toutefois, la
jurisprudence a admis que lemployeur sanctionne le
salarié pour une utilisation manifestement excessive

I AYACHE-REVAH et A. GALVAN, Garantir lefficacité du droit a la déconnexion, entre obligation et utopie... : Cah. du DRH, n°
245, pc. 2.

2'S. NIEL, Endiguer la sur-connexion professionnelle : Cah. du DRH 2017, n° 241, p. 2

3 Cass. soc., 2 oct. 2001, n® 99-42.942 : JurisData n° 2001-011137 ; JCP E 2001, p. 1918, note C. Puigelier ; Bull. civ. V, n° 291 ; D. 2001,
p. 3148, note P.-Y. Gautier ; Dr. soc. 2001, p. 915, note J.-E. Ray.

4 G. Loiseau, Le contrdle des communications électroniques du salarié : les lecons de la CEDH, JCP S, 24 oct. 2017, n°42, p. 30
> CEDH, 5 sept. 2017, n® 61496/08, point 127

Yohann DAUVET
La durée d'un Jore’cwis j)eut-e[[e Jarofonger la Joe’m'ocﬁa dessai

d’un salarié ?

Non, en aucun cas la durée de préavis a respecter avant de rompre
un contrat ne peut servir a prolonger la période dessai d’'un salarié.
Lemployeur doit étre vigilant : si la rupture dessai est prononcée
mais que la durée du préavis est supérieure au temps restant de
la période dessai, cela sanalyse comme un non-respect du délai
de prévenance. Son inexécution ouvre droit pour le salarié¢ a une
indemnité compensatrice (sauf faute grave) qui est égal au mon-
tant des salaires et avantages que le salarié aurait pergus s'il avait
accompli son travail jusqua lexpiration du délai de prévenance,
cest-a-dire au-dela du terme de la période dessai. Néanmoins, cela
na pas pour effet de transformer la rupture de cette période en un
licenciement.

Si ce raisonnement semble évident lorsque la rupture est a I'ini-
tiative de lemployeur, quid du salarié qui rompt le contrat sans
respecter le délai de prévenance ? Rien nest spécifiquement prévu
dans ce cas, mais il semblerait, selon certains auteurs, que lem-
ployeur pourrait prétendre a une indemnité compensatrice.

Julie
BOUCARD
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e droit des affaives a Uere du numerique

Du fait de lessor du numérique, un nouveau marché a fait surface. Face a ce phénomeéne, le droit - et tout
particuliérement le droit fiscal —se doit de renforcer le cadre juridique existant (I). Toutefois, le numérique
entraine également la création de nouveaux outils qui se révélent étre de sérieux atouts pour les profession-

nels du droit (II).

I. La soustraction des entreprises

Par lintermédiaire du numérique, les échanges
proliferent, cest ainsi que d’'une part émergent des
problématiques tenant a la fiscalité des revenus des
plateformes collaboratives (A), et de lautre coté de
lécran, I'Etat francais tente tant bien que mal de lutter
contre loptimisation fiscale des GAFA (B).

A. La fiscalité des plateformes collaboratives

Les plateformes collaboratives détiennent désor-
mais une place considérable dans notre économie, a
tel point que lon peut aisément parler « déconomie
collaborative ».

Un tel succes sexplique par la rapidité de ces plate-
formes, qui proliferent de manieére exponentielle.

Larticle L. 111-7 du Code de la consommation donne
une définition de la plateforme collaborative, celle-ci
est une plateforme « en vue de la vente d'un bien, de la
fourniture d’'un service ou de Iéchange ou du partage
d’un contenu, d’un bien ou d’'un service ».

Le systeme de la plateforme collaborative est omni-
présent dans de nombreux domaines, le transport
avec Blablacar, 'hébergement avec Airbnb pour nen
citer que quelques uns.

Ces plateformes peuvent facilement se heurter a la
politique de fiscalité. Si le principe est la déclaration
de tous les revenus, tant commerciaux que non com-
merciaux (les revenus provenant de ces plateformes
étant considérés comme des BNC), il peut étre difhi-
cile de distinguer la personne qui utilise le service de
maniére exceptionnelle, de celle qui agit comme un
véritable professionnel.

Ainsi, nombreux sont les revenus qui peuvent échap-
per a la fiscalité franqaise, tant du fait des prestataires
que du fait des plateformes elles-méme.

Depuis quelques années, I'Etat francais décide de
sadapter a ce nouveau marché, en témoigne la loi de
finances pour 2016 qui sattaque a la fiscalité des plate-
formes collaboratives.

A titre dexemple, en vertu de larticle 242 bis du Code
Général des Impots, les plateformes collaboratives au-
ront lobligation d’informer leurs utilisateurs de leurs
obligations tant fiscales que sociales.

éme si la prise de conscience est bel et bien réelle,
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elle nen est pas moins tardive, et insuffisante.

En conséquence, face a ce réel besoin de régulation, le
groupe de travail de la Commission des finances du
Sénat a publié le 29 Mars 2017 un rapport proposant
la régulation de ces plateformes.

Etrangement, la loi pour finances pour 2018 na pas
pris en considération ledit rapport.

Le défi de l'administration fiscale réside aujourd’hui
en la recherche d'un moyen de disposer des informa-
tions des plateformes en toute transparence, afin de
pouvoir mettre en place une politique fiscale adaptée.

Cet objectif doit tout de méme tenir compte de la spé-
cificité du marché du numérique, de maniere a ne pas
étre trop néfaste a une économie collaborative qui se
veut synonyme de progres.

B. Les GAFA et 'optimisation fiscale

Le terme GAFA est l'acronyme donné aux quatre
leaders du marché numérique international, autre-
ment dit : Google, Apple, Facebook, Amazon.

Bien que générant des profits exorbitants, ces sociétés
échappent en grande partie a 'imposition francaise,
grace a une parfaite maitrise de loptimisation fiscale.
La France respecte le principe de territorialité de la
fiscalité. Ainsi, le principe est celui de I'imposition en
présence d’'un « établissement stable » en France. Au-
trement dit, les entreprises étrangeres sont imposées
dans le pays dans lequel elles disposent d’'un établis-
sement stable.

La détermination de celui-ci est conditionnée par di-
verses conventions fiscales, pour la plupart bilatérales,
ayant pour objectif déviter une double imposition.

Ainsi, les GAFA fixent leurs établissements stables
dans des pays européens a fiscalité avantageuse. Des
sociétés gérant les succursales de Google, Apple et
Facebook sont installées en Irlande, tandis que celle
d’Amazon se situe au Luxembourg.

Suite a un redressement fiscal francais, Google Ireland
Limited (GIL), filiale de Google, avait contesté ledit
redressement. La filiale a finalement obtenu gain de
cause puisque le tribunal administratif de Paris avait
annulé le redressement fiscal en retenant quun éta-
blissement stable de GIL ne pouvait étre déterminé, et
ce en se fondant sur les conditions de larticle 4 de la

convention fiscale franco-irlandaise. 10



Dans cette affaire, GIL avait utilisé la technique de
laccord commissionnaire. En effet, nombreuses sont
les techniques légales utilisées par ces géants du web
dans le but déchapper a des fiscalités désavantageuses.

Le rapporteur public souleve que cette affaire marque
les « carences de la base juridique actuelle ».

Au niveau européen, un projet de législation émerge,
il imposerait a ces sociétés étrangeres une taxation du
chiffre d’affaires réalisé dans chaque Etat membre. Ce
projet de législation se heurte toutefois a lopposition
de certains pays tirant un large bénéfice de ces mon-
tages fiscaux.

Le ministre de [économie frangais Bruno Lemaire dé-
clarait également vouloir « prendre comme base de
référence le chiffre d’affaires de ces grands groupes, de
fixer a partir dela une taxation et de faire en sorte que
ces grands groupes paient ce qu’ils doivent au Trésor
public des pays européens ot ils font des bénéfices ».

Au niveau international, 'TOCDE se concentre depuis
plusieurs années sur la question et tente de trouver un
moyen déviter que cette notion détablissement stable
soit synonyme dévasion fiscale.

Le cadre fiscal actuel tend a étre modifié afin de sadap-
ter aux nouvelles contraintes posées par ce nouveau
marché.

II. L'innovation des entreprises
A. L’invention de la Blockchain et Smart contract

La « Blockchain » est apparue a la suite de la crise
de 2008, mais ce nest quavec la monnaie numérique
quest le Bitcoin quelle a véritablement émergé.

La « Blockchain » se définit comme une technologie
de stockage et de transmission d’informations, trans-
parente, sécurisée, et fonctionnant sans organe central
de controle (définition de Blockchain France).

Par extension, une blockchain constitue une base de
données qui contient I'historique de tous les échanges
effectués entre ses utilisateurs depuis sa création.
Cette base de données est sécurisée et distribuée : elle
est partagée par ses différents utilisateurs, sans inter-
médiaire, ce qui permet a chacun de vérifier la validité
de la chaine.

Révolutionnant le monde du numérique, celle-ci peut
étre déclinée de différentes manieres :

- a image d’un registre (on peut imagine la
blockchain comme un grand livre comptable)

- a destination du transfert d’actifs (Bitcoins
ou tout autre titre)

@
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- a travers le Smart Contract.

Pour ce qui est du Smart Contract, ou contrat intel-
ligent, il ne doit pas étre analysé comme un nouveau
type de contrat. Celui-ci a pour objectif de représenter
un programme qui exécuterait les termes du contrat
des lors que I'information sur lexécution des obliga-
tions les conditionnant remonterait au systeme.

Ainsi, le Smart Contract pourrait sarticuler avec le
secteur assurantiel, ou lindemnisation serait par
exemple automatique suite a une catastrophe clima-
tique.

Atout indéniable pour les professionnels du droit, ces
nouvelles technologies pourraient permettre la sim-
plification de missions récurrentes propres a ces pro-
fessions. Par exemple, en Suede, une expérimentation
est en cours afin intégrer les cadastres numériques
dans la blockchain. Les acheteurs et vendeurs signent
de maniere digitale et chaque changement de proprié-
té est gardé en mémoire sur la blockchain. Cette expé-
rimentation pourrait donner lieu a une simplification
considérable d’'une des attributions du notaire.

Toutefois, ces outils devront étre utilisés de maniere
vigilante et limitée. En effet, comme tout systéme in-
formatique, il parait impossible détre totalement a
labris d'une quelconque défaillance du systeme.

B. La legaltech

Une legaltech peut se définir comme une start-up
de droit en ligne qui propose aux entreprises et aux
particuliers une offre 100% numérique avec une utili-
sation accrue des technologies digitales dautomatisa-
tion et de dématérialisation.

Les legaltechs fleurissent sur le marché du droit fran-
cais depuis plusieurs années, plus d'une centaine sont
déja recensées sur le territoire francais.

Elles proposent divers services comme la rédaction de
contrats ou encore des conseils quant a la constitution
d’une société.

Grace a une informatisation de lensemble des docu-
ments, les services sont rendus avec une vitesse consi-
dérable, et de surcroit avec des prix extrémement
compétitifs en raison de la faiblesse des cotits.

De ce fait, les legaltechs constituent une véritable
concurrence pour, a titre dexemple, les cabinets d'avo-
cats.

Cependant, rendre toutes ces formalités automatiques
nest pas dépourvu de conséquences.

11



Un certain contrdle ainsi qu'une extréme diligence
est nécessaire a l'accomplissement de certains actes,
choses. Malheureusement, méme si le client est un ex-
cellent professionnel, I'absence de conseils d'un avocat
ou professionnel du droit peut lui étre extrémement
préjudiciable.

Ainsi, il appartient aux professionnels du droit de
sapproprier ces outils. Ceux-ci pourraient constituent

une réelle plus-value dans leur exercice professionnel
quotidien. En dautres termes, il parait plus judicieux
de travailler avec le progres plutét que d’y voir per-
pétuellement un danger et une concurrence inoppor-
tune.

Sarah
BERRICHE

Léonie
GENEVIEVE

Les CGU mises a afisposition sont-elles cy}oosaﬁfes ?

Le contrat de CGU est un contrat dadhésion électronique qui encadre les rap-
ports et les conflits pouvant naitre entre léditeur d’un site internet et un visiteur.
Le fait que les conditions générales soient acceptées en ligne (i.e par simple clic)
ne remet pas en cause leur validité contractuelle (principe du consensualisme).

Larticle 5 de la directive européenne du 20 mai 1997 relative a la protection des
consommateurs en matiére de contrat a distance prévoit que la communication
au consommateur d’'un ensemble d’'informations doit étre faite soit par écrit soit
a l'aide d’'un support durable, auquel il doit avoir acces, position confirmée par
la CJUE en 2012. Il faudra donc, par exemple, proposer le téléchargement des
CGU au format PDE. Méme s'il est légalement exigé que le cocontractant ait pu
lire les stipulations contractuelles, la question probatoire demeure : pour plus de
sécurité, il faudra quand méme s’assurer de leur acceptation.

La Cour de cassation a de plus estimé que la simple présence d’un lien vers les
Conditions Générales d’Utilisation sur un site internet ne suffisait pas a rendre
le contrat opposable a ses visiteurs : les CGU doivent étre effectivement lues et
acceptées pour avoir force contractuelle. (Cass. Civ. 1, 31 octobre 2012, n°11-

chambre 2, 23 mars 2012).

internautes.

Laura
PLUCHARD

20.480, Inédit) Décision similaire rendue pour les CGU de Facebook (CA Pau
1¢¢ chambre, 23 mars 2012) et dans l'arrét OPODO ¢/ RYANAIR (CA Paris

En résumé, lopposabilité des conditions générales d’'utilisation suppose donc
de veiller a une accessibilité renforcée et de sassurer de l'acceptation par les
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Vous trouverez ci-dessous le programme du Colloque "Le droit de 1'entreprise a 1'ére du Numérique"
qui aura lieu le mercredi 21 mars 2018 de 9gh a 18h a la Chambre de commerce et d'industrie de Touraine.

Vous pourrez retrouver toutes les informations relatives au Colloque sur 1'événement Facebook.

PROGRAMME
¢h30 Accueil des participants
2h50 Propos introductifs
par Alban LAPLEAU membre du Ple conférence, juriste chez

. ORCOM
|

RAGEAT JUrsia @ Ariraprioe

Matinée : le droit des affaires a I’ére du numérique

Le Master II juriste d’entreprise
d e ]. ’ U n i vers i t é d e T ours Sous la présidence de Léonie GENEVIEVE, membre du Péle conférence, juriste

chez VM avocats

organise son colloque

10h10 Propos introductifs
par Léonie GENEVIEVE, du Pole conférence, juriste chez
VM avocats
. . . -
Le droit de 'entreprise a
10h20 Fiscalité et plateformes collaboratives

I'ere du numérique

21 mars 2018 — CCI de Touraine

par Frédéric DOUET, Professeur a I'Université de
Rouen-Normandie

10h40 Optimisation fiscale des GAFA
parJustine SCHOUTTETEN, Avocat Manager chez Arsene Taxand

10h40 Débats et pause

11h20 Blockchain et smart contrat
par Mustapha MEKKI, Professeur & I'Université Paris XIII

11h40 Legal tech
par Valéry LONTCHI, Avocat Associé chez Legalix

12ho00 Débats
> dr" Versite = S »J. 12h10 Déjeuner libre
C!nterence e TOURS: SfideiMwcit  memects s
Aprés-midi : le droit du travail 4 Pére du numérique Les opérateurs s’interrogent sur leur époque. Ils questionnent la

technologie et les outils numériques qui sont en particulier utilisés dans

ou en dehors de l'entreprise. Outils qui modifient I'organisation, la
Sous la présidence de Yohann DAUVET, membre du Péle conférence, juriste chez | politique sociale et parfois méme le marché de la firme considérée.

brl Avocats
Le droit pour sa part est modifié en regard.

14h00 Pre introductifs
: e Lentreprise, quant a elle, est dans l'obligation de s’adapter a ces

par.YohannDAUVET, membre du:Fole conlsrence; contraintes au risque de péricliter. Le présent colloque se propose de
juriste chez brl avocats livrer quelques enseignements sur l'articulation ainsi faite : personnes,
droit et entreprise. Les angles du droit des affaires et du droit du travail
14h10 Données personnelles dans |'entreprise seront étudiés.

par Thibault DOUVILLE, Professeur & |'Université du Mans

Gratuit pour les étudiants, demandeurs d'emploi et enseignants de

14h30 Teélét il B
h élétravai I'Université de Tours

par Henri GUYOT, Avocat associé chez brl avocats,

Docteur en droit 60 euros pour les professionnels
14h50 Débats et pause Inscriptions obligataires (voir mail)
15h30 Droit a la déconnexion

par Grégoire LOISEAU, Professeur & I'Université Paris |

Panthéon-Sorbonne

PLAN D'ACCES :

15h50 Devoir de se déconnecter Q
S Chambre de Commerce et o
par Ines TARTARIN, juriste & Groupe SOS 5 = ) )
d'Industrie de Touraine P ’ a
16h10 Débats 4 bis, rue Jules Favre - BP 4102 = =@
N 37010 TOURS
16h30 Mots de cléture
par Julien BOURDOISEAU, Directeur du master |l juriste conferences.maje@gmail.com
d'entreprise
16h50 Cocktail e o
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COLLOQUE
21 Mars 2018 de 9h a 18h

Suivi d'un cocktail

Chambre de commerce et d’industrie de Touraine
4 rue Jules Favre
37000 Tours

[ eje] Jorfof (v Jofe] |
L Jep JenjTIR]E]PIR] ]S ]E]
A JAL Jed JefR]E] Jojul |
EENENEENDEEE N
A g 4 1 1 ™

Colloque payant pour les professionnels Inscriptions et renseignements :
Etudiants et enseignants exonérés conferences.maje@gmail.com
Programme : www.droit.univ-tours.fr

Avec la participation de :
Frédéric Douet - Professeur Université Rouen Valéry Lontchi - awocat Legalix
Thibault Dowuville - Professeur Université du Mans Mustapha Mekki - professeur Université Paris X
Henri Guyot - Avocat brl avocats Justine Schoutteten - avoat Arsene Taxand

Grégoire Loiseau - Professeur Université Paris | Iniés Tartarin = Juriste & Groupe 505
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Conférence metier : Abocats vs. Juristes Ventreprise

Le 6 février dernier, le pole conférence du MAJE
organisait une conférence métiers « Avocats vs Ju-
ristes dentreprise ». Une centaine détudiants étaient
présents a cet événement pour mieux comprendre les
spécificités de ces deux métiers.

Quatre intervenants ont participé au débat. Par-
mi eux Maitre Brillatz et Maitre Chas avocats asso-
ciés fondateurs du cabinet ARCOLE ; Monsieur Dela-
marre, juriste en droit social du groupe LA POSTE et
Maitre Tournier-Courtes, associé fondateur du cabi-
net LAWFILEDS, ayant exercé les deux métiers.

Lors de deux heures déchanges, les profession-
nels ont notamment pu expliquer leur parcours, les
conditions dexercices de leur métier, développer leurs
points de vue sur l'avenir de leur profession et donner
des conseils aux étudiants.

Tout d'abord, les intervenants ont souligné le fait
que le métier d'avocat et celui de juriste sont complé-
mentaires mais aussi tres différents.

Un avocat est avant tout un juriste. Les qualités
attendues dans ces deux métiers sont semblables. Par-
mi elles, la rigueur, 'aisance rédactionnelle, la capacité
de raisonnement, lorganisation, lexpertise technique
et la maitrise des bases du Droit.

Ces deux professions nécessitent également une
capacité a faire preuve de pédagogie ainsi que des qua-
lités humaines comme 'humilité et le sens du contact.

En outre, 'avocat doit bien maitriser la procédure
devant les différentes juridictions en raison du volet
judicaire de sa mission. Il intervient avec un regard
extérieur a lentreprise en la conseillant et en I'accom-
pagnant lors de la phase contentieuse de l'affaire.

De son coté, le juriste doit se positionner comme
un véritable « Business Partner » de lentreprise, il faut
en effet qu’il soit capable de comprendre les attentes et
lenvironnement dans lequel les problemes juridiques
peuvent apparaitre pour trouver des solutions prag-
matiques, efficaces et adaptées.

Par ailleurs, le statut et l'acces a ces professions
ont été débattus.

@
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En effet, alors que l'avocat exerce son activité de
facon libérale, le juriste est subordonné a son em-
ployeur. En contrepartie le juriste percoit un salaire,
alors que l'avocat, en raison de son statut de profes-

sionnel libéral, se rémunére sur ses honoraires.

En outre, les intervenants ont discuté de lop-
portunité pour un juriste davoir le diplome d’avocat.
Pour certains, cela représente un avantage, particulie-
rement en termes de crédibilité et de confiance, tandis
que d’autres estiment que cela nest pas nécessaire.

Il a été souligné qu’a la sortie de ses études, un
étudiant a tout a apprendre de son métier. La pratique
est essentielle pour bien comprendre les enjeux et y
répondre. Avoir le CAPA permet de passer d'une pro-
fession a une autre plus facilement, mais ne permet
pas forcément détre plus efficace en début de carriére.
Un jeune juriste doit développer son employabilité en
comprenant son environnement de travail et en fai-
sant preuve d’adaptabilité et de curiosité.

Enfin la question de l'avenir de ces deux profes-
sions a été évoquée. La fonction de juriste a beaucoup
évolué, elle est a la fois proche du business et garante
de la sécurité juridique.

Par ailleurs, le juriste est amené a évoluer dans
lentreprise, voire a changer de métier en cours de
carriere, pour prendre plus de responsabilités par
exemple.

Le métier d’avocat est quant a lui trés concurren-
tiel. En effet, on dénombre de plus en plus d’avocats.
La spécialisation est importante car elle va de pair
avec le besoin de conseil des entreprises et des parti-
culiers qui attendent une réponse dexperts face a des
problématiques de plus en plus techniques.

En outre, face a lessor de la digitalisation et I'in-
telligence artificielle, la fonction juridique doit s'adap-
ter a son époque. Le raisonnement juridique et la re-
lation humaine sont de véritables plus-values a mettre
en valeur pour rendre le travail du juriste et de I'avocat
encore plus stratégique et indispensable.

Clara
GUILLEMOZ
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Fanceur Yalerte ou abigeur de Uadministration fiscale

Le 11 janvier dernier, la Cour de Cassation du
Luxembourg a reconnu a Monsieur Antoine Deltour
le statut de lanceur d’alerte, loccasion pour nous de se
pencher sur le statut équivalent en droit francais.

Initialement créé en 1996 par des sociologues,
le statut de lanceur d’alerte a souffert de son manque
d’homogénéité en droit francais.

Le 9 décembre 2016, la loi pour la transparence
et la lutte contre la corruption et la modernisation de
la vie économique, autrement intitulée Loi Sapin II,
est venue organiser un régime commun pour tous les
lanceurs d’alerte.

En vertu de cette loi, le lanceur d’alerte se définit
comme « une personne physique qui révele ou signale
une violation grave et manifeste d'un engagement in-
ternational régulierement ratifié ou approuvé par la
France, d’'un acte unilatéral d'une organisation inter-
nationale pris sur le fondement d’un tel engagement,
de la loi ou du réglement ou une menace ou un préju-
dice grave pour I'intérét général dont elle a eu person-
nellement connaissance. »

Pour protéger celui-ci, la loi prévoit différentes
mesures, notamment des dispositions contre la discri-
mination a lembauche en raison du statut de lanceur
dalerte, la création du délit dentrave a lexercice du
droit d’alerte, mais surtout, une cause d’irresponsabi-
lité pénale pour les lanceurs d’alerte grace a l'article 7
de cette loi Sapin II.

Pour bénéficier dudit statut, le lanceur alerte
devra suivre une procédure stricte. Il devra d’abord
contacter un supérieur hiérarchique ou un référent,
en cas d’inaction de sa part, contacter une autori-
té compétente (lautorité des marchés financiers par
exemple), et il nest rien advenu dans les 3 mois, il
sera autorisé a divulguer I'information a lopinion pu-
blic.

Il est a noter la création d’'un référent pour chaque
entreprise de plus de 50 salariés a compter du ler jan-
vier 2018. Cette personne aura pour mission de don-
ner une voix au lanceur d’alerte, souvent embourbé
dans la solitude.

Ce référent permet de trouver un juste équilibre
entre 'intérét de lentreprise et la lutte contre la fraude
et la corruption.

@

Toutefois, on peut Sinterroger sur l'utopisme
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de ce role, la mise en pratique pouvant se heurter au
mangque de confiance du lanceur d’alerte.

En effet, le lanceur d’alerte a souvent énormément
a perdre. Denis Robert, célébre journaliste ayant dé-
voilé l'affaire Clearstream pourrait en témoigner. Me-
naces, harcelement judicaire, Denis Robert a di faire
face a pres de 60 proces, et une centaine de plaintes
déposées a son encontre.

Cest en considération de cette pression judiciaire,
et de surcroit, financiere, que 'administration fiscale a
décidé, a titre expérimental pour une durée de deux
ans, de créer la possibilité de verser une indemnité fi-
nanciére aux aviseurs de l'administration fiscale.

Par un décret n°2017-601 du 24 avril 2017, l'in-
demnité financiére, calculée en fonction du montant
de 'impot éludé, est mise en place.

Ainsi, il convient de se demander ce qu’il advient
de la personne souhaitant communiquer des informa-
tions a l'administration fiscale. Cette personne aura,
de ce fait, la capacité de choisir son statut, et donc le
régime auquel elle souhaite étre rattachée.

Pour faire ce choix, deux différences sont notoires
: la confidentialité et la compensation financiere.

Le lanceur d’alerte doit agir de maniere désinté-
ressée. La notion de désintéressement peut paraitre
assez ambigué, dans la mesure ot il peut étre financier
comme moral. Si lon peut toujours se poser la ques-
tion de la bonne ou mauvaise foi du lanceur d’alerte
ainsi que de ses réelles motivations, il ne fait aucun
doute sur le fait que le lanceur dalerte ne peut pré-
tendre a aucune indemnité financiere.

Il en a dailleurs été jugé ainsi par le Conseil
Constitutionnel dans sa décision n°2016-741 DC du
8 décembre 2016.

Cependant, en contrepartie, le lanceur d’alerte
bénéficiera d’'une confidentialité de principe. Ainsi,
seule la personne en charge du signalement sera en
mesure d’identifier celui-ci. Grace a cette mesure de
confidentialité, le lanceur dalerte est en principe a
l’abri de toute action a son encontre.

Laviseur de 'administration fiscale, quant a lui,
ne peut se prévaloir de la confidentialité ou de I'ano-
nymat, aucune disposition mayant été amenée en ce
sens.
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En contrepartie de cette prise de risque, il dispo-
a d'une indemnité financiere.

Reste a voir si la confidentialité issue de la loi

Sapin II pourra étre effective et sans risque pour le

lan

ceur dalerte, ou si, compte tenu des risques pris,

I'indemnité financiére pourrait le mettre a labri de
quelques déconvenues.

@

maJjc

La clause par [aclue[ﬁa un fournisseur de dprocfuits de [uxe interdit a
ses distributeurs agre’e’s de vendre ses pro uits sur des « ‘Maréega[aces
» tombe —t-elle sous [e coup des ymticlues restrictives de concurrence ?

La CJUE répond par la négative dans une décision du 6 décembre 2017 (aff.
C-230/16, Coty Germany GmbH/ Parfiimerie Akzente GmbH). Dans les faits,
la société Coty Germany, fournisseur de produits cosmétiques de luxe, avait
interdit a ses distributeurs de vendre ses produits par I'intermédiaire de plates-
formes tierces opérant de fagon visible a Iégard des consommateurs (type Ama-
zon, Ebay).

La Cour va considérer cette clause comme licite au regard du droit de la concur-
rence. Tout d’abord, I'interdiction imposée par Coty Germany nétait pas abso-
lue : la revente des produits contractuels sur Internet est autorisée, a condition
quelle soit réalisée par I'intermédiaire d’une « vitrine électronique » du maga-
sin agréé pour préserver le caractere luxueux des produits. De fait, la clause ne
constitue pas une restriction caractérisée de clientele, ni de vente passive, méme
si elle restreint une forme particuliére de vente sur Internet. De plus, les pro-
duits en cause étant des produits de luxe, cette interdiction de distribution sur
les Marketplaces « ne semble pas aller au-dela de ce qui est nécessaire afin de
préserver 'image de luxe » (cf. Communiqué de presse de la Cour).

Par cet arrét, la Cour de justice rappelle que l'appréciation de la licéité de Ienca-
drement des ventes en ligne doit se faire au cas par cas, en fonction notamment
de la nature des produits distribués.

Quid de (ESRIS ?

Suite a l'arrété en date du 18 décembre 2017 et, a comp-
ter du ler janvier 2018, TERNMT (Etat des risques
naturels, miniers et technologiques) change d’appel-
lation et devient 'ESRIS (Etat des servitudes risques
et d'information sur les sols). Ce dernier reprend
principalement I'ancien ERNMT tout en y intégrant
une nouvelle section sur la pollution des sols. Dail-
leurs, la nouvelle appellation de cet imprimé résulte
d’une volonté du législateur d’appréhender également
la pollution des sols en cas de conclusion d’une vente
immobiliere ou d’'un bail commercial par exemple.

Maud Quant a elle, la validité de cet imprimé demeure in-

MARTIN changée et reste ainsi de 6 mois.

Julie
COUTANT

Léonie
GENEVIEVE
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L eg impacts de la Divective MIF IY sur e quotidien des
acteurs des marches financiers

Depuis le 3 janvier 2018, une importante réforme
sur les instruments financiers est entrée en vigueur en
France : la Directive MIF II 2014/65/UE et le Regle-
ment (UE) MIFIR 600/2014.

Cette directive et ce reéglement, adoptés par
I'Union européenne le 15 mai 2014, posent les bases
de la nouvelle réglementation applicable aux transac-
tions sur les marchés financiers.

Pour rappel, MIF II fait suite a une premiere di-
rective, MIF I, du 21 avril 2004.

Entrée en vigueur en 2007, MIF I avait pour am-
bition de mieux protéger les investisseurs face a la
multiplication des plateformes de financement alter-
natives (SMN) aux marchés réglementés, notamment
par l'instauration d’'une obligation de « best execution

».

Cette obligation de « Best execution » est la pre-
miére marche a bien comprendre pour envisager
MIF II. En effet, le fondement de cette nouveauté est
instauration, pour certains prestataires de services
d'investissement, de la possibilité d’ « internaliser les
ordres ». Cette faculté permet dorénavant aux éta-
blissements de crédit (notamment) de pouvoir, sans
aller sur les marchés, confronter les ordres d’achat et
de vente de deux clients qui seraient compatibles, ou
encore pour létablissement, de se porter directement
contrepartie de lordre émis par le client (achat ou
vente).

Exemple : un client de la banque X souhaite
acheter des actions de la Société Y par le biais de sa
banque. La banque possede en son nom des actions
de ladite Société et se porte vendeuse a légard de son
client acheteur. La transaction se réalise alors en de-
hors des marchés réglementés.

Néanmoins, MIF I sest révélée insuffisante pour
palier l'asymétrie d’'information prépondérante sur les
marchés financiers. Lobligation de transparence ne vi-
sait que les actions et les acteurs ont réussi a contour-
ner la réglementation par le développement du tra-
ding haute fréquence et des dark pools.

Avec MIF II, les institutions européennes font
éclater les frontiéres de la transparence. Désormais
tous les produits financiers et toutes les transactions
se verront imposés une tragabilité renforcée.

@
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Dans un dossier détaillé, 'AMF expose les consé-
quences principales de cette nouvelle réglementation
et aiguille les acteurs des marchés dans leur processus
de mise en conformité. Elle explique notamment :

La mise en place d'un nouveau type de plate-
forme « OTF » (Organised Trading Facilities) afin de
mieux contrdler toutes les opérations sur les produits
autres que les actions.

Lobligation de transparence est étendue aux pé-
riodes pré et post négociations, notamment pour les
obligations et les produits dérivés.

Un systeme consolidé de publication (CTP) est
instauré afin de collecter toutes les transactions (vo-
lume et prix) effectuées sur un titre, que la transaction
ait lieu ou non sur une plate-forme de négociation.

La communication est élargie a lensemble des
colits liés aux services d'investissement (courtage,
conseil, analyse) et produits financiers eux-mémes
(structuration)

Enfin, MIF II instaure une obligation de « Best
execution renforcée ». La Revue de Droit bancaire et
financier de Septembre 2017 expose avec précision les
enjeux de la nouvelle Directive. MIF II introduit deux
notions : le « Producteur », celui qui crée et/ou émet
instrument financier, et le « Distributeur », celui qui
propose et/ou commercialise le produit. Chacun deux
devra déterminer le « marché cible » et une « stratégie
de distribution » adaptée au produit visé.

Le marché cible permet d’identifier la clientele
visée par le producteur : le profil de I'investisseur, son
niveau de connaissances financieres, sa capacité a su-
bir des pertes ou bien encore ses objectifs et ses be-
soins. La détermination de la stratégie de distribution
permet de sassurer que le service proposé sera adapté
au profil du client (conseil renforcé ou non). En cela,
la directive MIF II et son Reglement MIFIR sont I'il-
lustration d’'un des deux piliers de la régulation finan-
ciére, a savoir la protection des investisseurs.

Perrine DALAINE
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Curopean Benchmarks Regulation

Une nouvelle réglementation européenne sur les indices de référence des marchés financiers vient dentrer en
vigueur le 1¢ janvier 2018.

Cette nouvelle réglementation est issue du regle-
ment 2016/1011 du Parlement européen et du Conseil
du 8 juin 2016.

La Commission européenne a proposé un pro-
jet de reglement « sur les indices utilisés comme réfé-
rences dans les instruments financiers et les contrats
financiers » (réglement sur les Benchmarks') en sep-
tembre 2013 a la suite de la manipulation de divers
indices de référence. Les prix des contrats financiers
dépendent en effet d’'indices de référence. Pour la
Commission européenne, les indices sont essentiels
au bon fonctionnement du marché et une harmoni-
sation était nécessaire afin déviter des pertes pour les
consommateurs et investisseurs. Cette réglementa-
tion a fait lobjet de nombreuses pressions par les lob-
bys au niveau européen mais le texte a finalement été
approuvé par le Conseil européen le 09/12/15 apres
formulation Parlementaire.

Ce reglement encadre les indices de référence et
aura de grands impacts pour les utilisateurs d’indices,
notamment les « entités supervisées », comme les en-
treprises d’assurances et les banques.

Le Parlement européen a souhaité hiérarchiser les
différents indices utilisés par le Marché selon la nature
et 'importance des indices. Cette hiérarchisation en-
traine des mesures de mise en conformité différentes
pour les utilisateurs, puisqu’une régle de proportion-
nalité est introduite dans l'application du reglement®.
Les indices ont ainsi été classés selon leur importance
par TAEMF’ : indices d'importance critique, significa-
tive ou peu significative Il peut sagir d'indices de ré-
férence de matiéres premiéres, de taux d'intéréts, etc.

Les entreprises utilisatrices d’indices vont donc
devoir se mettre en conformité avec la nouvelle régle-
mentation. En premier lieu, il est nécessaire deffec-
tuer un inventaire des indices qui sont utilisés. Il faut
ensuite sassurer que I'indice utilisé ou son « adminis-
trateur® » figurent dans un registre des indices de ré-
férence autorisés.

En outre, si I'indice venait a étre modifié ou ces-
serait détre autorisé : il faut pouvoir le substituer. En
plus de cette substitution, les entités supervisées qui
utilisent des indices de référence doivent informer sur
les actions quelles veulent acquérir si un indice de ré-
térence quelles utilisent change ou nest plus autorisé
par létablissement d’un « plan écrit robuste ».

Aucun indice de référence ne peut étre créé apres
le ler janvier 2018 sans autorisation et aucun indice
non autorisé ne peut désormais étre utilisé par des
entités supervisées. Cependant, des dispositions tran-
sitoires permettent aux administrateurs de I'UE de
continuer a fournir un indice de référence existant
jusquau ler janvier 2020, date butoir pour la mise en
conformité des indices existants.

Concernant les sanctions, les autorités compé-
tentes des Etats membres ont le pouvoir d’infliger les
sanctions administratives et autres mesures adminis-
tratives appropriées. Les pénalités financieres maxi-
males en cas de violation des exigences applicables
aux utilisateurs de référence seront d'au moins 500 000
euros pour les particuliers ou IM€ (ou 10% du chiffre
daffaires annuel total) pour les sociétés et autres per-
sonnes morales.

! Définition d’'un « Benchmark » : tout indice par référence auquel le montant payable en vertu d'un instrument financier ou d'un
contrat financier, ou la valeur d'un instrument financier est déterminé ou un indice qui est utilisé pour mesurer le rendement d'un
fonds d'investissement aux fins de suivre le rendement de tel indice ou pour définir la répartition de l'actif d'un portefeuille ou pour
calculer les commissions de surperformance. Source : rimes.com

? https://www.rimes.com/wp-content/uploads/2017/10/RIMES-BMR-Whitepaper-French-Oct-2017.pdf

* Autorité Européenne des Marchés Financiers (aussi appelée ESMA)

4 Un administrateur est une personne qui a lautorisation d'exercer l'activité réglementée, dadministrer un indice de référence déter-
miné. Le réeglement sur les indices introduit un régime pour les administrateurs de référence qui garantira l'exactitude et l'intégrité
des indices. Pour devenir administrateur il faut suivre des procédures d’agrément et denregistrement aupres de TAME. Peuvent
exercer sous réserve dautorisation lactivité dadministrateur : les sociétés de gestion de portefeuille (SGP) et autres prestataires de
services d’investissement francais

L'AEMF coordonnera la supervision des administrateurs de référence par les autorités nationales compétentes. Pour les points de

référence critiques, un college de superviseurs nationaux sera mis en place et prendra les décisions clés.
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Les Etats membres peuvent également conférer a
leurs autorités compétentes le pouvoir d'imposer des
niveaux plus élevés de sanctions, ou peuvent choisir de
ne pas imposer de sanctions administratives lorsque
les infractions font lobjet de sanctions pénales en ver-
tu de leur législation nationale. Pour la France, TAMF
ne sest pas encore positionnée sur ce point.

! https://www.rimes.com/wp-content/uploads/2017/10/RIMES-BMR-Whitepaper-French-Oct-2017.pdf

La capacité des émetteurs nationaux a fixer eux-
mémes les taux des indices de référence étant res-
treinte par cette nouvelle réglementation, les conflits
d‘intéréts devraient étre limités, entrainant ainsi un
regain de confiance dans la fidélité et 'intégrité de ces
indices de référence, permettant de « parfaire le mar-
ché unique’ ».

Laura PLUCHARD

lais.

prise.
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