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Ethique des affaires et controle
interne dans les entreprises

omment préserver la réputa-
tion de I'entreprise, protéger
son image ? Une procédure
judiciaire, une mise en
examen, des articles dans la presse, des
accusations pas forcément fondées, et tres
rapidement I'image d'une entreprise et de
ses dirigeants peut étre atteinte, outre les
conseéquences sur le cours de bourse qui
peuvent en résulter. Si I'éthique dans les
affaires est devenue un impératif, la
conformité aux lois et reglements devient
une vraie préoccupation. Au cours des
cing derniéres années, les dirigeants ont
beaucoup travaillé sur ces sujets pour
mettre en place des procédures et des
bonnes pratiques destinées a améliorer
I'environnement de contrdle de leur entre-
prise. Lenquéte réalisée en juin 2007 par
PricewaterhouseCoopers et Landwell &
Associés' sur les rapports du Président du
conseil relatif aux dispositifs de controle
interne met notamment en exergue que
les risques juridiques sont une préoccupa-
tion majeure. Il existe une progression
tres forte des efforts d’identification des
risques juridiques et judiciaires au sein des
entreprises du SBF 120 qui ont fait I'objet
de 'enquéte. 75 % des entreprises étudices
ont formalisé une charte d’éthique ou un
code de conduite. Les valeurs qui étaient
essentiellement un outil de communica-
tion externe il y a 10 ans se sont transfor-
mées peu a peu en de véritables regles de
comportement codifiées pour le manage-
ment et les collaborateurs de I'entreprise.
Les codes de conduite ont véritablement

fait leur entrée dans de nombreuses entre-
prises francaises cotées et non cotées. 1l
s’agit de véritables outils de sensibilisation
sur la nécessité pour le management et
tous les collaborateurs de respecter les lois
et reglements et les régles internes de 1'en-
treprise. Certaines sociétés y ont intégré
des dispositifs d’alerte professionnelle
pour étre conformes a la loi américaine
«Sarbanes Oxley» ; d’autres ont suivi le
mouvement pour traquer les fraudes pou-
vant avoir un impact sur les comptes de
l'entreprise. Le caractere essentiel de la
gestion des risques pour une amélioration
de l'environnement de controle de I'entre-
prise a été mis en exergue dans le cadre
des travaux réalisés par le COSO* sur le
concept de I'enterprise risk management
(ERM) repris sous I'appellation COSO 2°.

Il y a été rappelé que l'intégrité du mana-
gement est le prérequis indispensable pour
cultiver un comportement conforme a
I'éthique dans tous les aspects de I'activité
d’une entreprise. Le management joue un
role-clé dans la détermination de la cul-
ture d’entreprise. Il donne en effet le ton

et montre I'exemple en matiére d’éthique.
1-Cabinet d'avocats correspondant du réseau PwC.
2-Committee of Sponsoring Organizations de la
Commission Treadway.

3-Rapport COSO 2 — 29 septembre 2004 — traduit en
francais par I'lFACI, Pricewaterhousecoopers

et Landwell & associés.

Sylvie Le Damany, avocat associ¢e et
Francis Collin, avocat associ¢, Cabinet
Landwell €t Associés, cabinet d’avocats
correspondant de PwC
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«Chartes ethiques, alerte professionnelle
et droit du travail francais :

etat des lieux et perspectives»
(rapport Antonmattei et Vivien, mars 2007)

Par FRANCIS COLLIN,

avocat associ¢, a intégré
Landwell & Associés en 1997.

11 est spécialisé en droit du travail
et Sécurité sociale et intervient en
tant que maitre de conférences a
I'université de Reims.
francis.collin@fr.landwellglobal.com
Landwell & Associés

Urgences
Depuis plusieurs années, certains
groupes ou sociétés ont institué des
«chartes éthiques» qui s’appliquent a
I'ensemble de leurs collaborateurs et
méme de leurs partenaires. Dans la
pratique, ces chartes empruntent des
formulations diverses : «code d’éthi-
que», «code de conduiten, etc.
La mise en ceuvre et I'application de
ces chartes ont suscité de sérieuses
interrogations juridiques, source de
contentieux et de débats contradictoi-
res, notamment sur leur portée juridi-
que (opposabilité, procédure) et sur les
systemes d’alerte professionnelle
qu’elles comportent (légalité, protec-
tion du salarié). A premieére vue, ces
systemes semblaient se heurter a nos
conceptions juridiques

‘ ‘ Ce rapport constituera francaises (voir, par exem-

une référence sérieuse pour

la pratique. 9 9

ple, les premiéres positions
de la Cnil). A y regarder de
plus pres, les questions
s’avéraient plus complexes
et les réponses plus difficiles. La pra-
tique ne pouvait attendre, ni une
réglementation que les pouvoirs
publics n’envisageaient pas pour 'ins-
tant ni une jurisprudence constante
qui aurait exigé plusieurs années. Ce
rapport, commandé par le gouverne-
ment, s'imposait.

Reéférences

Le rapport a été établi par le profes-
seur Paul-Henri Antonmattei, doyen
de la faculté de droit de Montpellier

et Philippe Vivien, directeur des res-
sources humaines du groupe AREVA.
La conception de ce rapport, tres
documenté, a impliqué une méthode
trés rigoureuse intégrant I'examen des
nombreuses chartes existantes, ’ana-
lyse et la réflexion doctrinale, des
entretiens avec de multiples acteurs
(juristes, déontologues, organisations
syndicales et professionnelles, avocats
et magistrats). Le rapport a été remis
au ministre délégué a I'Emploi le

6 mars 2007.

Ce rapport léve quelques incertitudes
juridiques majeures et propose des
lignes directrices claires permettant de
sécuriser les chartes éthiques et les
systemes d’alerte professionnelle.
Méme s’il n’aboutira pas, pour l'ins-
tant, au vote d'une loi, il constituera
une référence (a notre avis, incontes-
table) tant pour les entreprises que
pour les juges, de par la qualité

de son contenu et la notoriété de

ses auteurs.

Evidences

Le rapport analyse les relations entre
les chartes éthiques et le reglement
intérieur. Dans '’ensemble, les chartes
tendent a imposer ou a interdire cer-
tains comportements aux salariés.
C’est la raison pour laquelle les tribu-
naux les ont généralement considé-
rées comme des adjonctions au regle-
ment intérieur en application de I'ar-
ticle L. 122-39 du Code du travail.
Pourtant, la réalité est plus complexe.

Le rapport distingue les dispositions
qui se contentent de formuler des
comportements pouvant fonder une
sanction disciplinaire et celles qui
contiennent une qualification juridi-
que et constituent une «regle géné-
rale et permanente relative a la dis-
cipline» relevant du reglement inté-
rieur. Les conclusions de ce rapport
rappellent cette évidence : ce n’est
pas parce qu'une obligation imposée
au salarié peut donner lieu a une
sanction disciplinaire qu’elle doit
figurer dans le reglement intérieur.
En outre, le contrdle de I'inspection

du travail ne se
justifie plus
puisque le juge
judiciaire a dés-
ormais les
moyens juridi-
ques de contro-
ler la légalité de
ces chartes

(notamment, par les articles L. 120-2
et L. 122-45 du Code du travail).
Ainsi, la procédure légale relative au
reglement intérieur ne devrait pas
s’appliquer aux chartes éthiques en
tant que telles. Le rapport préconise
une modification législative permet-
tant de soumettre les chartes a un
régime juridique spécifique. Enfin, le
rapport écarte I'idée d’'une négocia-
tion collective sur le contenu des
chartes, preuve que ces chartes
constituent davantage des manifes-
tations de la réglementation patro-
nale unilatérale dans I'entreprise (cf.
Cas pratique dans ce numéro).

6 6 La charte d’éthique

est distincte du reglement

intérieur. Les systémes
d’alerte professionnelle
sont licites. 9 9

d’entreprise. B

Le rapport reconnait la licéité de
principe des systémes d’alerte pro-
fessionnelle. Cette position ne sur-
prendra pas le juriste avisé des
grands principes juridiques qui doi-
vent régir cette matiere (ex. :
liberté d’expression du salarié).
Bien entendu, certaines conditions
devront étre respectées. Le rapport
définit le domaine de ’alerte pro-
fessionnelle (signalement des actes
contraires a des dispositions l1égis-
latives, réglementaires et conven-
tionnelles applicables a 'entreprise
ou a des regles d’origine éthique ou

déontologique,
qui nuisent
gravement au
fonctionne-
ment de I'en-
treprise -
atteintes aux
droits des per-
sonnes et aux

libertés individuelles qui ne
seraient pas justifiées par la nature
de la tache a accomplir ni propor-
tionnées au but recherché - attein-
tes a la santé physique et mentale
des salariés). Le rapport recom-
mande la protection de I'émetteur
de I'alerte ayant agi de bonne foi
(interdiction de mesure discrimina-
toire a son encontre - caractere
anonyme et/ou confidentiel de
I’alerte). Selon le rapport, le sys-
teme d’alerte peut étre mis en place
par accord collectif ou, a défaut,
par décision unilatérale du chef
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Les peines «planchers» auront-elles
un impact sur la delinquance d’affaires ?

Par CAROLINE JOLY,
Avocat, 10 ans
d’expérience, intervient
en matiere de droit de
la responsabilité pénale
et civile.

Elle conseille et assiste
les entreprises, les
groupes et leurs
dirigeants tant en matiere contentieuse
qu’en matiére de prévention des risques.
Elle est coauteur d'un ouvrage sur le délit
d’abus de biens sociaux paru chez
Economica.
caroline.joly@fr.landwellglobal.com

Landwell & Associés

e projet de loi renforcant
la lutte contre la récidive
des majeurs et des
mineurs présenté par
Madame Rachida Dati, garde des sceaux,
ministre de la Justice, au Conseil des
ministres a €té déposé au Sénat le 13 juin
2007, puis le 27 juin 2007 apres une lettre
rectificative. Le texte a été discuté en
séance publique le 5 juillet dernier et
devrait étre examing par I’Assemblée
nationale dans le mois.
Fort d’une «petite» dizaine d’articles, ce
projet annonce des modifications impor-
tantes sur les peines prononcées en
matiere pénale : il vise a lutter contre la
récidive en instaurant des peines mini-
males d’emprisonnement applicables aux
mineurs et aux majeurs récidivistes. Il
entend faire de I'emprisonnement la peine
de principe pour les récidivistes ; cet
ohjectif peut laisser craindre une forte
augmentation du nombre de personnes
détenues.

Instauration de peines «planchers»
Le projet de loi prévoit d’instaurer une
échelle de peines minimales applicables
aux auteurs récidivistes de crimes et de
delits punis d’au moins trois ans d’empri-
sonnement. En matiere délictuelle, I'article
2 du projet de loi prévoit d'insérer un
article 132-19-1 dans le Code pénal ainsi
rédige :
«Pour les délits commis en état de récidive
4

légale, la peine d’emprisonnement ne peut
étre inférieure aux seuils suivants :

1° un an, si le délit est puni de trois ans
d’emprisonnement ;

2° deux ans, si le délit est puni de cinq ans
d’emprisonnement ;

3° trois ans, si le délit est puni de sept ans
d’emprisonnement ;

4° quatre ans, si le délit est puni de dix ans
d’emprisonnement.»

Application possible a la délinquance
d’affaires

Ainsi, en matiere d’abus de biens sociaux
ou de présentation de comptes inexacts
commis en état de récidive légale, la peine
d’emprisonnement ne pourrait étre infé-
rieure, par principe, a deux ans d’empri-
sonnement.

En matiere de prét de main-d’ceuvre ou
encore de contrefacon de brevet, par
exemple, la peine plancher serait d'un an.
En revanche, certains délits sanctionnés de
peines inférieures a trois ans d’emprison-
nement ne peuvent donner lieu a 'appli-
cation de ces peines planchers. Cest le cas
par exemple du délit d'initié ou encore du
harcelement sexuel.

Pour les délits punis d'une peine supérieure
ou égale a trois ans d’emprisonnement,
I'application des peines planchers ne privera
pas la juridiction de la possibilité d’assortir
la peine d’emprisonnement d'un sursis.

Sévérité accrue des la premiere récidive
Le projet de loi vise a réprimer les délin-
quants en état de récidive légale.

Létat de récidive 1égale suppose la réu-
nion de deux éléments : une premicre
condamnation de nature pénale définitive
(insusceptible de voies de recours) et non
effacée (cas de I'amnistie ou du sursis
devenu non avenu, par exemple) et une
infraction commise ultérieurement, indé-
pendante de la premiere. En matiere cor-
rectionnelle, c’est-a-dire pour la plupart
des infractions d’affaires, est récidiviste, la
personne qui, déja condamnée définitive-
ment pour un délit, commet dans le délai

de cinq ans, le méme délit ou un délit
assimilé.

Des possibilités de dérogation permet-
traient d’écarter 'application des peines
planchers

D’application générale, le projet de loi est
susceptible de concerner les dirigeants
pénalement responsables des infractions
commises au sein de leur entreprise, ou
encore les titulaires de délégations de
pouvoirs. En effet, ces derniers peuvent
voir leur responsabilité engagée sur le
terrain pénal pour des infractions sans
caractere intentionnel marqué.

Toutefois, les juridictions auront la possibi-
lit¢ d’écarter I'application des peines plan-
chers ; on peut gager qu'elles en useront
face a de tels prévenus. En effet, I'article 2
du projet de loi prévoit que la juridiction
peut prononcer, lors de la premiére réci-
dive, par une décision spécialement
motivée, une peine inférieure aux seuils
des peines planchers ou une peine autre
que I'emprisonnement en considération :
— des circonstances de I'infraction ;

- de la personnalité de son auteur ;

- ou des garanties d’insertion ou de réin-
sertion présentées par celui-ci.

Aucune étude d’'impact..

Ce projet intervient dix-huit mois apres
la loi n° 2005-1549 du 12 décembre
2005 relative au traitement de la réci-
dive des infractions pénales et trois mois
apres la promulgation de la loi n° 2007-297
du 5 mars 2007 relative a la prévention
de la délinquance qui est en attente de
ses décrets d’application.

A Tlinstar du Conseil national des bar-
reaux, représentant la profession
d’avocat, il est possible de craindre que
«cette succession de textes dans un
délai trés bref, en I'absence d’étude
d’'impact et d’évaluation, [soit] faite au
détriment, d'une part, d'une véritable
réflexion de fond sur les moyens appro-
priés pour prévenir la récidive, [...] et,
d’autre part, de la cohérence des dispo-
sitifs répressifs en cette matiere». B

Les pouvoirs laissés au chef d’entreprise
dans le cadre de la procédure

de sauvegarde : I'un des facteurs

de réussite de cette nouvelle procédure

Par LIONEL YEMAL, Avocat.
lionel.yemal@fr.landwellglobal.com

Landwell & Associés

et ELSA CARREIRA, Avocat,

5 ans d’expérience dans les domaines du
contentieux commercial, du droit
pénal, de la responsabilité

des dirigeants.

Elle est chargée d’enseignement a

I'Université de Paris XI.
elsa.carreira@fr.landwellglobal.com

Landwell & Associés

1/ Le rapport d'information sur la mise
en application de la loi n° 2005-845 du
26 juillet 2005 de sauvegarde des entre-
prises remis a I’Assemblée nationale le

31 janvier 2007 a dressé un premier bilan
de I'application de la réforme des procé-
dures collectives. A cette occasion, les
rédacteurs du rapport ont tenu, d'une
part, a souligner le «succes incontestable»
de la procédure de conciliation et du
mandat ad hoc et, d’autre part, a indiquer
que la nouvelle procédure de sauvegarde
s'imposait peu a peu aux cotés des procé-
dures traditionnelles de redressement et
de liquidation judiciaires, notamment du
fait de la médiatisation des affaires
Libération et Eurotunnel. Rappelons
qu'une procédure de sauvegarde peut étre
ouverte sur demande d’un débiteur qui se
sent exposé au risque de cessation des
paiements pour faciliter la réorganisation
de l'entreprise afin de permettre la pour-
suite de l'activité économique, le main-
tien de I'emploi et I'apurement du passif.
Le rapport d’'information indique qu’au
10 janvier 2006, 500 procédures de sau-
vegarde ont été ouvertes.Ce rapport pré-
cise que si les entreprises relevant de la
procédure de sauvegarde sont essentielle-
ment des petites structures, le tiers réalise
plus d’'un million d’euros de chiffre d’af-

@G Un des facteur de succes de cette
procédure de sauvegarde réside tres
certainement dans la volonté du
législateur de réserver un sort favorable
au dirigeant de l'entreprise en difficulté et
ce, pour l'inciter a rechercher au plus tot

la protection du Tribunal. ¢ 9

faires (alors que c’est seulement le cas
pour 6 % des entreprises en redressement
ou en liquidation judiciaires) et 70 % sont
créées depuis plus de 10 ans. Le rappor-
teur, Monsieur Xavier de Roux, en
conclut que «la sauvegarde ne s’est pas
substituée a des procédures existantes
mais qu'elle a plutot répondu a un réel
besoin». Un des facteurs de succes de
cette procédure de sauvegarde réside tres
certainement dans la volonté du législa-
teur de réserver un sort favorable au diri-
geant de I'entreprise en difficulté et ce,
pour I'inciter a rechercher au plus t6t la
protection du tribunal. Elle a vocation a
devenir un outil d’anticipation pour les
chefs d’entreprise, dans le cadre d’'une
démarche volontaire et spontanée. Parmi
ces mesures favorables au dirigeant, on
peut relever celles de son non-dessaisis-
sement, autrement dit, son maintien aux
fonctions de gestion et de direction de
I'entreprise. Toutefois, I'affirmation de ce
principe ne doit pas masquer les diverses
dispositions prévues par le Code de com-
merce ayant pour conséquence de res-
treindre la liberté de mouvement du
débiteur.

2/ Pendant la période d’observation
ouverte par le jugement qui place le
débiteur sous sauvegarde de justice, I'ac-
tivité doit en principe se poursuivre nor-
malement et cette derniere reste globale-
ment sous la direction du chef d’entre-
prise (article L. 622-1, I). Bien plus, la
désignation d'un administrateur n’est pas
automatique. Cette souplesse trouve toute
son expression dans les PME, dans la
mesure ou l'article L. 621-4 du Code de
commerce autorise le tribunal a ne pas
désigner d’administrateur judiciaire lors-
que I'entreprise concernée présente un

5
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chiffre d’affaires inférieur a

3 000 000 euros et compte moins de
vingt salariés. Dans ces hypotheses,
nombreuses en pratique, le chef d’en-
treprise sera donc seul pour assurer la
direction.Si un ou plusieurs adminis-
trateurs ont été nommes, ils ont une
mission de surveillance du débiteur
dans sa gestion ou, tout au plus, d’as-
sistance pour tous les actes de gestion
ou pour seulement certains d’entre
eux (article L. 622-1, 1I). Le débiteur
continue ainsi a exercer sur son
patrimoine les actes de disposition et
d’administration, ainsi que les droits
et actions qui ne sont pas compris
dans la mission de I'administrateur
(article L. 622-3).

En outre et du
point de vue

servation a pour conséquence d’inter-
dire au débiteur de payer toute créance
née antérieurement a celui-ci, de
conclure et de réaliser un pacte com-
missoire, de payer toute créance née
apres le jugement d’ouverture qui ne
bénéficie pas d’'un privilege de paie-
ment (article L. 622-7). De plus, cer-
tains actes sont soumis a I'autorisa-
tion préalable du juge-commissaire :
il s’agit des actes de disposition étran-
gers a la gestion courante de I'entre-
prise, ceux visant a consentir une
hypotheque ou un nantissement ou a
signer un compromis ou une transac-
tion (article L. 622-7). En ce qui
concerne les contrats en cours, I'admi-
nistrateur lorsqu’il en existe un, peut
seul exiger I'exécution de ces contrats
et non le débiteur ou le juge-commis-
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Précisions sur le champ des mesures
d’investigations pouvant étre ordonnees

avant tout proces par un juge
(Cour de cassation, chambre sociale, 23 mars 2007)

Par ELSA CARREIRA, Avocat,
Landwell € Associés, Cabinet
d’avocats correspondant de
PwC et CELINE LEPARMEN-
TIER, éléve avocat.

n application de I'article 145 du
nouveau Code de procédure
civile (NCPC), «s'il existe un
motif 1égitime de conserver ou
d’établir avant tout proces la
preuve de faits dont pourrait dépendre la solu-
tion d'un litige, les mesures d'instruction léga-
lement admissibles peuvent étre ordonnées a
la demande de tout intéress¢, sur requéte ou
en référér. En pratique, un futur plaideur peut

Cour de cassation selon laquelle le salari¢ a
droit au respect, méme au temps et au lieu de
travail, de I'intimité de sa vie privée, laquelle
implique le secret des correspondances. Selon
cette jurisprudence, I'employeur ne peut
prendre connaissance des messages person-
nels émis par le salarié et recus par lui grace
a un outil informatique mis a sa disposition
pour son travail (arrét Nikkon du 2 octobre
2001, Bull. civ. V, n° 291). La chambre sociale

@6 La procédure de sauvegarde
peut étre considérée comme

une sorte de tutelle, voulue et
acceptée par le chef d’entreprise
et qui pourrait en pratique
amener les tiers a exiger la

financier, contrai-
rement aux dispo-
sitions applicables
en matiere de
redressement judi-
ciaire, le juge-
commissaire n’a
pas le pouvoir de
fixer la rémunéra-
tion du débiteur et

saire. L'administrateur peut enjoindre
au débiteur de prendre des mesures
conservatoires, définies comme tous
les actes nécessaires a la conservation
des droits de I'entreprise contre les
débiteurs de celle-ci (article L. 622-4).
Les documents et livres comptables en
la possession de tiers doivent étre
remis a 'administrateur sur demande
(article L. 622-5).Des mesures d'inves-

se fonder sur ce texte pour solliciter du juge
R une mesure d'instruction in futurum,
‘ ‘ Par ce nouvel arret, visant a rechercher des preuves qui

le champ d’ app]jc ation et lui font défaut ou a conserver celles

l, 1]]1 . d qui risquent de dépérir (par le biais
utilite des mesures de constats d’huissier, expertises,

d’].IlStI'llCtiOIl n flltllI'l]IIl demandes de communication de pié-
se trouvent une nouve]le ces...). En I'espece, un employeur

de la Cour de cassation censure pourtant ici
la décision des juges du fond dans un
attendu de principe : «le respect de la vie per-
sonnelle du salari¢ ne constitue pas en lui-
méme un obstacle a 'application des disposi-
tions de l'article 145 du nouveau Code de
procédure civile des lors que le juge constate
que les mesures qu'il ordonne procedent d'un

avait obtenu sur requéte une motif légitime et sont nécessaires a la protec-

signature de I’administrateur
dans les cas douteux. 9 9

les actions et parts
sociales de la
société qu'il
détient restent librement cessibles.
Enfin, en contrepartie du caractere
volontaire de la procédure de sauve-
garde, le débiteur peut librement y
mettre un terme, a la condition que
I'entreprise ne soit pas en situation de
cessation des paiements car, dans
cette hypothese, le tribunal peut
méme d’office prononcer une conver-
sion de la procédure de sauvegarde en
redressement judiciaire (articles

L. 622-12 et L. 622-10).

3/ Les restrictions notables aux pou-
voirs du chef d’entreprise pendant la
période d’observation se manifestent,
naturellement par une immixtion des
organes de la procédure dans la ges-
tion de I'entreprise.

Le jugement ouvrant la période d’ob-

tigation peuvent étre menées aupres
d’organismes tels que les administra-
tions publiques ou les établissements
de crédit par I'administrateur afin qu’il
ait une exacte information sur la
situation patrimoniale du débiteur
(article L. 622-6). Enfin, au moment
de I'adoption du plan de sauvegarde,
la liberté du chef d’entreprise devient
tres encadrée : le tribunal peut, a la
demande du ministere public subor-
donner I'adoption du plan a I'éviction
d’un ou plusieurs dirigeants, immobi-
liser leurs parts sociales, les priver de
leurs droits de vote ou les forcer a
vendre leurs titres sociaux (article

L. 626-4). Ainsi, la procédure de sau-
vegarde peut étre considérée comme
une sorte de tutelle, voulue et acceptée
par le chef d’entreprise et qui pourrait
en pratique amener les tiers a exiger la
signature de 'administrateur dans les
cas douteux. W

fois renforeés : ni le

secret des affaires, ni la
protection au recours a
I’article 145 du NCPC
deés lors que la demande
est fondée sur un motif

légitime. 99

ordonnance du président d'un tri-
bunal de grande instance autorisant
un huissier de justice a accéder aux
données contenues dans I'ordina-
teur qu'il avait mis a la disposition
de I'un de ses salariés et a prendre
connaissance, pour en enregistrer la
teneur, des messages électroniques
échangés par ce salarié avec des
personnes extérieures a l'entreprise
et avec lesquelles il le soupconnait d’entrete-
nir des relations constitutives de manceuvres
déloyales tendant a la constitution d’'une
société concurrente. La cour d’appel de Douai
avait annulé cette ordonnance au motif que
la mesure d'instruction ainsi ordonnée avait
pour effet de donner a 'employeur connais-
sance des messages personnels du salari¢ et
qu'elle portait ainsi atteinte a sa vie privée.
La cour d’appel se situait dans le courant de
la jurisprudence de la chambre sociale de la

tion des droits de la partie qui les a sollici-
tées» (Soc., 23 mai 2007, pourvoi n° 05-
17818). La chambre sociale releve également
que «l’huissier avait rempli sa mission en
présence du salariér. La haute juridiction
semble ainsi soumettre I'exécution de la
mesure a la condition du respect du principe
du contradictoire, lequel devrait s’appliquer
lors de I'exécution d’'une mesure d’instruc-
tion in futurum, quand bien méme cette
mesure aurait été ordonnée sur requéte,
c’est-a-dire de maniere non contradictoire.
Par ce nouvel arrét, le champ d’application
et l'utilité des mesures d’instruction in futu-
rum se trouvent une nouvelle fois renforcés :
ni le secret des affaires (Civ. 2¢, 7 janvier
1999, Bull. civ. II, n° 4), ni la protection de la
vie privée ne sont en soi des obstacles au
recours a l'article 145 du NCPC des lors

que la demande est fondée sur un motif
légitime. W



LEVENEMENT

ue pensez-vous du
travail réalisé en
France par les entre-
prises depuis 2001 en
matiere de transpa-
rence et d’éthique ?
Exiger plus de transparence de la part des
entreprises est tout a fait fondé. Lopacité
génere de la méfiance. Cela étant, 'appro-
che américaine au travers de la loi
Sarbanes Oxley n'est pas adaptable en tota-
lité en France. L'affaire ENRON a généré
une inquiétude tout a fait justifiée mais il
ne faut pas non plus exagérer le mouve-
ment du balancier.
Les parties prenantes des entreprises, les
consommateurs demandent de la transpa-
rence. Cest normal. Néanmoins, il ne faut
pas les mettre en situation d’'opposition.
Chacun a un réle social important a jouer.
Lentreprise est d’abord un lieu ot I'on crée
des emplois et en cela elle est par essence
respectable. S’agissant des entreprises du
secteur de la grande distribution que je
connais bien, celles-ci ont vu leur métier
se transformer considérablement et conti-
nuent encore d’évoluer. On leur demande
de jouer un role majeur notamment en ce
quelles doivent permettre aux consomma-
teurs de pourvoir a leurs besoins de pre-
miére nécessité méme en cas de pandémie.
Elles sont devenues incontournables.
Notre groupe a joué le jeu de la transpa-
rence. Ce fut un chantier trés lourd qui
nous a amené a travailler sur nos grandes
valeurs. C'est une évolution intéressante
qui va dans le bon sens mais c’est avant
tout une question individuelle.

Un grand nombre d’entreprises ont mis
en place des codes de conduite et pour
8

certaines y ont intégré un dispositif
d’alerte professionnelle (whistleblowing)
en tant qu'outil de détection ou de pré-
vention des fraudes. Comment perce-
VeZ-vous ces pratiques en tant que
magistrat et déontologue d’entreprise ?
1l ne faut pas considérer que I'entreprise est
un lieu privilégié pour commettre des frau-
des. C'est I'affaire de comportements indi-
viduels. Lexemplarité doit venir tout natu-
rellement du haut de la hiérarchie. Les
sociétés, cotées a fortiori, ne peuvent pas
se permettre d’étre des navires naviguant
en eaux troubles.

Sagissant de la procédure d’alerte, celle-ci, a
condition qu'elle ne soit pas anonyme car il
faut se garder d’'en faire un instrument de
délation, peut étre en effet un outil intéres-
sant pour déjouer certaines pratiques frau-
duleuses au sein de I'entreprise.

1l est également essentiel de distinguer la
délinquance financiere de la délinquance
économique. Un grand nombre d'infractions
sont commises sans intention particuliere
mais davantage par méconnaissance.
Lentreprise a donc un role majeur a jouer
pour sensibiliser, informer, former les colla-
borateurs y compris le management sur la
nécessité d'étre conforme aux lois et regle-
ments.

1 est important de travailler en respectant
la loi. Cest un minimum. En cela, les
codes de conduite sont les bienvenus en
tant qu'outil de sensibilisation.

11 faut rendre la loi moins mystérieuse. Au
sein de I'entreprise, on constate un besoin
pour les opérationnels de mieux compren-
dre la réglementation applicable. Pour que
la loi soit bien vécue, il faut qu'elle soit
acceptée donc connue. Cest 1a que le
déontologue ou le «Compliance officer

Interview de Jacques Fourvel, Magistrat
en disponibilité, directeur de la prévention du Groupe Rallye,

conseiller du Président du Groupe Casino

Par SYLVIE LE DAMANY, Avocat, Associée de Landwell & Associés,
cabinet d’avocats correspondant de PwC

trouve sa légitimité.

La loi doit sortir de son cénacle pour dire
les choses clairement.

La transparence sera plus facile a pratiquer
si la loi elle-méme est transparente, c’est a
dire compréhensible, et si les institutions
judiciaires sont moins mystérieuses.

Nous avons reéalis¢ une enquéte qui
met en exergue que 75 % des entrepri-
ses étudiées ont formalisé une charte
d’éthique ou un code de conduite et
que 80 % des dirigeants jugent désor-
mais les risques juridiques comme
majeurs. Comment percevez-vous ces
constats ?

Il est évident que le risque de non confor-
mité aux lois et reglements est devenu
majeur. Parmi les risques de I'entreprise, il
est certain que le risque pénal tient une
place particulicre. Le risque d'image est
considérable et peut étre tres facilement mis
a mal par une affaire dite pénale quand
bien méme celle-ci se termine bien cest a
dire par un classement, un non lieu ou une
relaxe mais souvent apres un temps d'ins-
truction et de jugement considérable.

Je pense qu'il serait opportun qu'un certain
nombre d'infractions soient reconsidérées
pour envisager leur dépénalisation et s'in-
terroger sur les sanctions financiéres pro-
noncées par certaines autorités administra-
tives qui bien que non pénales n'en sont
pas moins redoutables quand elles attei-
gnent dans certains cas des montants
astronomiques et souvent pour des faits
tres anciens.

Le risque pénal est un risque fort qu'il
convient de mieux maitriser notamment
en mettant en place des chartes ou forma-
tions sur certains sujets «sensibles». B

uelle doit étre la portée d'une sti-
pulation contractuelle subordon-
nant le paiement d'une
rémunération variable a une
condition de présence a la date du
versement ? En I'espece, le contrat de travail
du salarié - un commis de bourse - prévoit le
versement d'une rémunération variable en
fonction des résultats trimestriels. Il est
contractuellement prévu que cette rémunéra-
tion variable soit versée en deux temps : pre-
mier versement a hauteur de 60 % de la
somme due a la fin de chaque mois suivant
I'expiration du trimestre et second versement a
hauteur de 40 % au mois de janvier suivant la
fin de I'année civile. Il est également expressé-
ment prévu que cette rémunération variable
est subordonnée a une condition de présence
du salari¢ au moment de son versement. En
application de cette clause, le salari¢, licencié
pour faute grave un 25 octobre, ne recoit pas
le paiement de la part variable correspondant
au troisieme trimestre ainsi qu’au solde de
40 % des trois premiers trimestres, faute d’étre
présent a la date de versement.
Le salari¢ intente alors une action contentieuse
a l'encontre de son ancien employeur et en
dépit de la stipulation contractuelle prévoyant
expressément une condition de présence a la
date de versement, obtient gain de cause
devant la cour d’appel de Paris. Un pourvoi en
cassation est alors formé a I'encontre de cet
arret.Ce pourvoi vient d'étre rejeté au motif
que si 'ouverture du droit a un élément de la
rémunération afférent & une période travaillée
peut étre soumis a une condition de présence
a la date de son échéance, le droit a rémuné-
ration, qui est acquis lorsque cette période a
¢été intégralement travaillée, ne peut pas étre
soumis a une condition de présence a la date,
postérieure, de son versement (Cour de cassa-
tion, chambre sociale, 3 avril 2007,
Cheminaud c/Sté CPR BK). Au cas d’espece, le
salari¢ ayant intégralement travaillé les trois
premiers trimestres de 'année, les primes affé-
rentes a ces trois premiers trimestres lui étaient
donc acquises, peu importe qu'il soit présent
ou non a la date de versement, date posté-
rieure a la date d’acquisition. Ainsi, s'il n'est
pas interdit de prévoir une date de versement
postérieure a la date d’acquisition d'une rému-

L’ACTUALITE

Rémunération variable et condition de présence

nération variable, il n'est pas permis en
revanche de s’en prévaloir pour s’opposer au
paiement de cette rémunération au salarié¢ qui,
entre-temps, a quitté I'entreprise. Le défaut de
présence du salarié ne peut donc pas entrainer
la perte d’un droit déja ouvert. Il pourrait étre
tentant de réduire les conséquences de cet arrét
en soutenant que si une condition de présence
a la date de versement ne peut étre imposée au
salarié qui a intégralement travaillé la période
de référence, en revanche, un versement pro-
rata temporis au titre d'une période incompléte
ne peut étre dii que s'il est expressément prévu
par le contrat de travail, une disposition
conventionnelle ou s'il résulte d'un usage.

Manifestement, I'arrét du 3 avril 2007 n’a pas
eu a répondre sur ce point. En effet, nulle trace
d'une demande du salari¢ en paiement du
bonus du 4e trimestre prorata
temporis. Pour autant, si la Cour
de cassation avait eu a se pro-
noncer a ce sujet, le salarié¢ aurait
eu vraisemblablement gain de
cause. En effet, dans un arrét du
21 septembre 2005 (Bogliolo
¢/Chouviat), la Cour de cassation
a considéré que la prime d'intéres-
sement en cause, qui constituait la
partie variable de la rémunération
versée au salarié en contrepartie
de son activité, sacquérait au fur
et a mesure des ventes des pro-
duits de I'exploitation agricole. Il
s'agissait précisément d'une prime
d’intéressement prévue par la
convention collective des cadres
des exploitations agricoles du
Gard ayant pour assiette le mon-
tant de toutes les ventes des pro-
duits de l'exploitation et dont le montant
total et annuel ne pouvait étre inférieur a
6 mois de salaire pour les chefs de culture.
Quand bien méme cette convention collec-
tive ne prévoyait pas de versement prorata
temporis, et qu'il n’existait aucun usage en ce
sens dans l'entreprise, la Cour de cassation a
considéré qu'un paiement prorata temporis
était bien dii au salarié¢ ayant quitté I'entre-
prise avant la date de versement de ladite
prime. Si cet arrét concernait un salarié
appartenant a un secteur d’activité tout a fait

d’ac

Par Blandine Lundy-Weerdmeester,
Avocat

blandine.lundy @fr.landwellglobal.com
Spécialisée en droit du travail et
Sécurité Sociale.

6 6 Ainsi, s’il n’est pas
interdit de prévoir une
date de versement
postérieure a la date
quisition d’une
rémunération variable,
il n’est pas permis en
revanche de s’en
prévaloir pour s’opposer
au paiement de cette
rémunération au salarié
qui, entre-temps, a quitté
I'entreprise. 9 9
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spécifique, cette jurisprudence a ét¢ récem-
ment confirmée par la Cour de cassation
dans une affaire concernant cette fois-ci le
secteur tertiaire. En conclusion, il est fré-
quent, notamment dans les secteurs d’acti-
vités de la bourse, des banques d’affaires et
du conseil, de subordonner le paiement
d’'une rémunération variable au titre d'un
exercice a une condition de présence lors
des versements effectués au cours des exer-
cices suivants. Au regard de larrét du
3 avril 2007, d’anciens salariés qui ne se
seraient pas vus payer leur rémunération

variable pour la seule raison que la condi-
tion de présence a la date de versement
n’était pas remplie, quel que soit le motif de
leur départ (démission ou licenciement)
pourraient étre tentés d’agir contre leur
ancien employeur. Rappelons a cet égard
que la prescription en matiére de salaire est
de cinq ans. Cet arrét devrait conduire cer-
taines entreprises a revoir, le cas échéant,
leur politique de rémunération variable et la
finalité qui y est attachée (récompenser les
services rendus au titre d’'un exercice, s’as-
surer de la fidélité du salarié, etc.). ®

Code de conduite et sanctions

Une société a mis en place un code de conduite applicable a tous les collaborateurs,
salariés, mandataires, partenaires. Ce code contient des dispositions de nature diverse.
La direction de I'entreprise souhaite savoir si les manquements du salarié

a ces dispositions peuvent donner lieu a des sanctions disciplinaires.

Par FRANCIS COLLIN, Avocat, Associé de Landwell & Associés,
cabinet d’avocats correspondant de PwC

Orologue : une sanction est subor-
l/ donnée a l'existence d'une faute.
Lagissement fautif du salari¢ peut

résulter de la violation d'une disposition nor-

mative, d'une obligation contractuelle ou d'un
ordre patronal.

1. Le code de conduite peut-il créer des
obligations qui s'imposent au salarié ?
Quelle est la place du code de conduite dans
la réglementation patronale ?

Parmi les multiples sources de droit du travail
applicable a l'entreprise, il faut distinguer les
sources externes (regles internationales, lois,
reglements, conventions collectives de
branche...) et les sources internes (accords col-
lectifs d’entreprise, usages, reglements...).

En ce qui concerne les réglements d’entreprise,
le réglement intérieur occupe une place essen-
tielle mais qui n’est plus exclusive. D’autres
ensembles normatifs ont émergé et une régle-
mentation patronale est aujourd’hui reconnue
en dehors du reglement intérieur. Cette régle-
mentation patronale, hors le reglement inté-
rieur, est fondée sur un pouvoir normatif du
chef d’entreprise reconnu par la jurisprudence
judiciaire et administrative. Ce pouvoir nor-
matif est I'une des manifestations du pouvoir
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de direction du chef d'entreprise «responsable
de 'organisation, de la gestion et de la marche
générale de I'entreprise».

Cest dans ce «périmetre juridique» de la régle-
mentation patronale que se sont développés
les codes de conduite.

Le code de conduite a-t-il une valeur juridi-
que et un effet normatif ?

Les codes de conduite ont un contenu varié,
souvent hétérogene. Ils contiennent a la fois
des valeurs, des normes de comportement,
des procédures internes, des consignes géne-
rales, et, de plus en plus, des engagements
pour I'employeur ou des obligations pour le
salarié¢. IIs mélent rappel de dispositions
légales et conventionnelles, dispositions du
reglement intérieur, obligations contrac-
tuelles, et comportent, c’est tout son intérét,
des dispositions originales. Lorsque le code
de conduite rappelle des obligations déja
prévues par la loi, les conventions collectives
ou le reglement intérieur, ce n'est qu’a titre
informatif et le code n’a, de ce point de vue,
aucune valeur juridique. Il faut seulement
s'assurer de la cohérence entre le contenu du
code et des autres sources.Lorsque le code de
conduite comporte des dispositions nou-
velles qui peuvent constituer de véritables

66 Le code de
conduite peut
imposer des obliga-
tions au salarié
dont le non-respect
peut donner lieu a
des sanctions

disciplinaires. 9 9

regles de droit, il acquiert une valeur juri-
dique et un effet normatif. Mais toutes les
dispositions du code n’ont pas cette nature.
Lorsque la disposition du code ne crée pas
d’engagement pour I'employeur ou d’obliga-
tion pour le salarié, il s’agit de simples regles
de normalisation (et non des régles de droit)
qui participent de la pratique du pouvoir de
direction du chef d’entreprise. Dans ce cas, la
violation du code ne peut faire I'objet en soi
d'une sanction. Lorsque la norme du code crée
un engagement de 'employeur ou une obliga-
tion du salarié, l'inobservation du code
constitue un manquement susceptible de sanc-
tion (cf. infra 2).

La distinction entre «régle de droit» et «regle de
normalisation» (ou norme de comportement
ou de gestion) est importante. Par exemple, la
disposition du code précisant qu'«il est interdit
de donner ou recevoir des cadeaux sans l'ac-
cord de la direction» est une régle de droit. A
I'inverse, lorsque le code de conduite «invite les
collaborateurs a veiller a ne pas donner ou
recevoir des cadeaux d'une valeur excessive»,
il s'agit d’'une simple regle de normalisation.
Ainsi, le code de conduite peut comporter des
regles juridiques et constituer ainsi un instru-
ment du pouvoir de réglementation patronal.
Comment distinguer code de conduite et
reglement intérieur ?

Cette distinction est essentielle parce que I'éta-
blissement du réglement intérieur est soumis a
des régles légales strictes (L. 122-34 et s. du
Code du travail) qui ne s'appliquent pas aux
autres formes de réglementation patronale.

Le projet de réglement intérieur doit étre
soumis a l'avis des représentants des person-
nels (CE et CHSCT) et au controle de légalité de
I'inspection du travail. La consultation des
représentants du personnel est une formalité
substantielle en I'absence de laquelle le regle-
ment intérieur est sans effet.

A T'inverse, le code de conduite n’est soumis
pour avis aux représentants du personnel que
sl comporte notamment des procédures de
controle de l'activit¢ des salariés (ex : procé-
dure d’alerte) et le cas échéant, aux formalités
Cnil. Toutefois, si le code de conduite comporte
des dispositions «disciplinaires» qui ne figurent
pas déja dans le reglement intérieur, il sera
soumis, seulement pour ces dispositions, a la
procédure d’élaboration (ou d’adjonction) du
reglement intérieur. Par ailleurs, méme quand

la consultation des représentants du personnel
n’'est pas obligatoire, elle est vivement recom-
mandée.

Le contenu du réglement intérieur doit étre
strictement limité aux mesures d’hygiéne et
sécurité et aux dispositions générales et per-
manentes relatives a la discipline (L. 122-34 du
Code du travail). La notion de «discipline» est
entendue restrictivement. Elle englobe les
mesures nécessaires pour assurer le fonction-
nement de 'entreprise et la coexistence de ses
membres sur les lieux de travail. En outre, la
regle disciplinaire s'exprime sous la forme
d’une obligation ou d’une interdiction de faire.
Ainsi, d'interdiction d'utiliser ou d’emporter le
matériel de l'entreprise sans l'accord de la
direction» est une regle disciplinaire, ou encore
«’obligation de prévenir en cas d’absence»...
La distinction entre ce qui est «disciplinaire» et
ce qui ne l'est pas est parfois délicate. Par
exemple, la disposition générale relative a
l'obligation de confidentialité, souvent men-
tionnée dans le contrat de travail, a une nature
«disciplinaire» et doit figurer dans le réglement
intérieur (en ce sens CE 26 septembre 1990).
Au contraire, les dispositions relatives aux
cadeaux d’affaires ne sont pas de nature «dis-
ciplinaire» et n’'ont pas a figurer dans le regle-
ment intérieur (CE 11 juin 1999). Dans cet
arréet, le Conseil d’Ftat affirme a la fois que la
regle «déontologique» n’avait pas a étre
incorporée au reglement intérieur et qu'elle
s'imposait cependant au salari¢. Toutefois, en
pratique, de nombreuses obligations géné-
rales imposées au salarié¢ ont une nature dis-
ciplinaire. A la différence du reglement
intérieur, le contenu du code d'éthique est
libre. Rien ne s’oppose donc a ce qu'’il rappelle
des dispositions déja prévues par la loi ou la
convention collective, voire dans le régle-
ment intérieur ou le contrat de travail. Il peut
comporter des dispositions originales. En tout
état de cause, le contenu du code de conduite
ne peut porter atteinte a des dispositions
impératives et d’ordre public. Le code ne peut
apporter une atteinte injustifiée aux droits de
la personne ou aux libertés individuelles et
collectives (L.120-2 du code du travail) (cf.
par exemple TGI Nanterre, Ref, du 6 octobre
2004 concernant le «code de conduite»
Novartis Pharma).

Cest le juge qui, en cas de litige, sera compé-
tent pour controler la licéité du code de
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conduite et si I'inobservation du code par le
salari¢/ou I'employeur constitue une faute.
En somme, il est vivement recommandé d’ef-
fectuer un inventaire et une analyse des
regles figurant dans un code de conduite
(régle de droit ou régle de normalisation, et si
regle de droit : regle de nature disciplinaire ou
non). Cette démarche est indispensable pour
savoir si le manquement du salari¢ au code
de conduite peut étre sanctionné.

2. L'inobservation du code de conduite
par le salarié peut-elle faire I'objet d’une
sanction disciplinaire ?

Quels manquements peuvent &tre sanc-
tionnés par I'employeur ?

Toute faute du salarié¢ peut faire 'objet d'une
sanction. Tout manquement du salari¢ a 'une
de ses obligations constitue une faute suscep-
tible de sanction. La faute peut résulter de la
violation d'une régle disciplinaire prévue par
le réglement intérieur. Mais I'agissement
fautif peut aussi résulter de la violation d'une
disposition légale (ex. harcélement sexuel ou
moral) ou d'une disposition de la convention
collective ou d'une stipulation du contrat de
travail (ex. obligation de mobilité - obliga-
tion de non-concurrence...). La faute peut
encore étre caractérisée par la violation des
ordres ou instructions du chef d’entreprise
dans l'exécution du travail. La faute peut
donc exister méme en 1'absence de texte. Par
conséquent, la faute susceptible de sanction
peut résulter de la violation d’une disposition
normative autre que le réglement intérieur.
Le non-respect d'une regle de droit fixée
par le code est-il une faute ?

Cette question ne se pose pas lorsqu’il s’agit
d'une obligation rappelée par le code mais

prévue par un autre texte (loi, convention
collective, réglement intérieur, contrat de tra-
vail), puisque dans ce cas, c’est la violation de
ce texte qui sera sanctionnée. Cette question
se pose, en revanche lorsque le code crée une
regle de droit générant une obligation non
prévue par un autre texte. Il faut donc qu'il
sagisse d'une regle de droit et non dune
simple «regle de normalisation» qui ne peut,
en soi, étre sanctionnée (cf. supra). Dans ce
dernier cas, le comportement pourrait, le cas
échéant, constituer le motif de la sanction
mais pas, en soi, le manquement au code de
conduite. Par exemple, le manquement a la
disposition du code selon laquelle «les colla-
borateurs sont invités a éviter, autant que
possible, les situations de conflits d'intéréts»
ne peut étre en soi sanctionnée. En revanche,
le comportement du salarié¢ sera sanctionné
s'il caractérise un manquement au devoir de
loyauté inhérent au contrat de travail. Un
manquement aux regles de droit fixées par le
code de conduite peut ainsi faire I'objet de
sanction, au méme titre que les fautes résul-
tant de I'inexécution ou de la mauvaise exé-
cution du contrat de travail. Mais a deux
conditions essentielles : que le salarié ait bien
eu connaissance du contenu du code et, sil
s’agit d’'une obligation disciplinaire, qu’elle ait
été fixée aussi dans le reglement intérieur.
Quelles sanctions peuvent étre prises par
I'employeur ?

La détermination de la faute et de la sanction
reléve du pouvoir patronal.

La sanction doit étre proportionnée a la faute
commise. Le juge controle la proportionnalité
de la sanction a la faute. Lemployeur ne peut
prendre qu'une sanction prévue par le regle-
ment intérieur. m
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