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SOMMAIRE

Un projet de loivient d'étre déposé pour transposer la direc-
tive européenne sur les lanceurs d'alerte (whistleblowing).
Le but est de protéger les lanceurs d'alerte contre toutes
les formes de représailles qui pourraient les dissuader ou
les intimider. Si cette nouvelle protection s'applique égale-
ment dans le secteur public et aux indépendants, elle inté-
ressera cependant en tout premier lieu les salariés.

Tandis que la directive ne couvre que la révélation d'in-
formations sur la violation d'un certain nombre de textes
européens, le gouvernement luxembourgeois entend
étendre le champ d'application a toute violation de la loi.
Ne sont cependant couvertes que des informations obte-

nues dans un contexte professionnel.

La protection s'applique & condition que le lanceur
d'alerte soit de bonne foi et ait choisi un canal de signale-
ment approprié. Il doit avoir eu des motifs raisonnables de
croire que les informations signalées étaient véridiques et
que leur révélation était nécessaire. Si tel est le cas, toute
sanction et mesure prise a son égard, tel un licenciement,
est présumée étre faite a titre de représailles liées a son
sighalement et susceptible d'étre annulée ou de donner
lieu d des dommages-intéréts. Par ailleurs, il n'encourt au-
cune responsabilité civile et pénale. Il ne peut par exemple
pas étre condamné pour violation du secret professionnel,
et n'est pas tenu d'indemniser le préjudice réputationnel
qu'il a causé a l'entreprise par ses révélations.

Le lanceur d'alerte de mauvaise foi, qui révele des infor-
mations fausses, encourt une peine d'emprisonnement
et d'amende et peut étre tenu civilement responsable du
dommage qu'il a causé.

A titre de canaux de divulgation, le signalement en interne
dans l'entreprise est la voie a privilégier. Sous conditions,
le signalement peut étre effectué en externe auprés d'un
certain nombre d'autorités compétentes. Ce n'est qu'a
titre exceptionnel qu'une protection est accordée a ceux
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qui choisissent la voie de la divulgation publique, par
exemple dans la presse ou dans les médias sociaux.

Les entreprises privées occupant 50 personnes ou plus
seront obligées de mettre en place des procédures de si-
gnalement interne. Elles s'exposent & des sanctions admi-
nistratives lorsque ces procédures ne sont pas instaurées,
lorsqu'elles entravent un signalement ou lorsqu'elles ne
collaborent pas avec les autorités.

Si le projet cherche & introduire un cadre de référence
cohérent pour les lanceurs d'alerte, il subsiste cepen-
dant en parallele un certain nombre d'autres textes
protégeant les dénonciateurs et la jurisprudence déve-
loppée par la Cour européenne des droits de I'homme
restera une référence importante.

I. INTRODUCTION

Le lanceur d'alerte authentique est guidé par sa
conscience et la volonté de ne pas se taire et de ne pas
laisser passer les faits dont il a connaissance ; sa dé-
marche reléve de la liberté d'expression. Encourager
les citoyens, et notamment les salariés, & dénoncer des
violations de la loi qu'ils ont constatées peut également
contribuer & découvrir les infractions et & renforcer
ainsi le respect de la loi. Ces considérations plaident
en faveur d'une forte protection des lanceurs d'alerte.
D'un autre coté, il faut éviter qu'une culture de la sus-
picion et de la délation ne s'installe dans les entreprises
et dans la société. Le lancement d'alerte ne doit ni por-
ter sur de fausses accusations ni servir & nuire a autrui.
De méme, il faut éviter que les salariés n'abusent de ce
statut protecteur pour se protéger indiment contre le
licenciement et d'autres sanctions disciplinaires.

C'est entre ces considérations contradictoires que la
loi doit jongler lorsqu'il cherche & encadrer le statut
des lanceurs d'alerte. Le législateur luxembourgeois
est contraint de se pencher sur le dossier, puisqu'il doit
transposer une directive européenne afférente adop-



tée en 2019". Le délai de transposition a expiré le 17 dé-
cembre 20212 C'est donc avec un peu de retard que le
gouvernement a adopté et déposé en ce début d'année
2022 le projet de loi correspondant, portant le numéro
79453, |l reste cependant & voir si ce projet pourra étre
voté rapidement parce qu'il n'est pas sans soulever des
questions et risque de rencontrer 'opposition des par-
tenaires sociaux, surtout du cété patronal.

La finalité de notre contribution est de jeter un premier
regard sur le projet de transposition. Méme si la loi s'ap-
plique également dans le secteur public et pour certains
indépendants, nous nous concentrerons cependant sur la
relation entre employeurs et salariés.

Une grande partie du projet constitue, conformément a
une pratique désormais bien établie, une transposition
textuelle de la directive européenne. Nous nous limite-
rons par conséquent & en présenter un résumé, faute de
spécificités luxembourgeoises & commenter. Sur certains
points, le Luxembourg a cependant décidé de ne pas s'en
tenir strictement a la directive. Le choix le plus osé a été
d'étendre le statut du lanceur d'alerte au-deld des infrac-
tions visées par la directive & toute infraction & la loi*. Le
champ d'application de la protection est ainsi considéra-
blement élargi. Cette démarche ne devrait pas poser de
probléme de conformité au droit européen, puisque les
Etats membres ont le droit d'aller au-deld des exigences
minimales de la directive®. Elle risque cependant de po-
ser probléme pour |'application pratique de la future loi et
sera certainement au centre des débats parlementaires.

A. Finalité de la legislation

La directive et le projet de loi s'inscrivent dans le cadre du
respect, mais aussi de I'encadrement de la liberté d'expres-
sion, qui est fondamentalement en jeu lorsqu'il s'agit de
lancer I'alerte. Les auteurs du projet soulignent que cette li-
berté englobe le droit de recevoir et de communiquer des in-
formations ainsi que la liberté et le pluralisme des médias®.

La question est en effet de savoir si la personne qui dé-
nonce une situation, nuisant ainsi & son employeur, vio-
lant éventuellement des régles civiles, contractuelles et
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pénales, peut étre sanctionnée de ce fait ou si son acte
est |égitime. La révélation de I'information peut s'avérer
|égitime si elle est couverte par la liberté d'expression. Si
la directive et le projet de loi se référent a juste titre aux
articles 10 et 11 de la Convention européenne des droits de
I'hnomme, il ne faut cependant pas oublier que l'article 24
de notre Constitution garantit également la liberté de
manifester ses opinions.

Le but clairement affiché est de s'aligner sur la jurispru-
dence de la Cour européenne des droits de I'homme (ci-
aprés « Cour eur. D.H. ») en matiére de lanceurs d'alerte’.
Or, tout d'abord, il nous semble que la position des juges
strasbourgeois va au-dela des régles fixées par la direc-
tive. En outre, si la formalisation dans une loi de I'état
actuel de la jurisprudence peut augmenter la lisibilité du
droit et la sécurité juridique, elle risque cependant éga-
lement de freiner I'évolution jurisprudentielle, voire de
conduire a des situations dans lesquelles la jurisprudence
ne sera plus en accord avec la loi — ce qui nuit a la sécurité
juridique.

Les articles 1°" de la directive et du projet de loi énoncent
la finalité recherchée, a savoir de « protéger les auteurs
de signalement® qui signalent une violation [...] contre

toutes formes de représailles »’

. La directive part du
constat que les lanceurs d'alerte jouent un réle clé dans la
révélation et la prévention des violations de la loi et dans
la préservation du bien-étre de la société ; ils sont cepen-
dant souvent dissuadés de signaler leurs inquiétudes ou

leurs soupgons par crainte de représailles™.

Le programme de coalition avait déja souligné I'atta-
chement du gouvernement luxembourgeois au statut
du lanceur d'alerte™. Comme nous le verrons, le Luxem-
bourg étend considérablement le champ d'application de
la directive. Le but est d'offrir un cadre légal d'ensemble
cohérent aux lanceurs d'alerte. On peut cependant se de-
mander si ce projet apporte effectivement « davantage
de sécurité juridique, tant pour les lanceurs d'alerte que
pour les employeurs »™ En effet, il subsiste de nombreux
cas non couverts par la future loi, par exemple au ni-
veau du type d'information divulguée, du cadre dans le-
quel l'information a été obtenue ou de I'administration &

1. Directive (UE) 2019/1937 du Parlement européen et du Conseil du 23 octobre
2019 sur la protection des personnes qui signalent des violations du droit de
I'Union, J.O., L 305, 26 novembre 2019.

2. Art. 26 (1) de la directive.

3. Projet de loi n°7945 portant transposition de la directive (UE) 2019/1937
du Parlement européen et du Conseil du 23 octobre 2019 sur la protection
des personnes qui signalent des violations du droit de I'Union, déposé le
10 janvier 2022.

4. La future loi mériterait de ce fait de changer d'intitulé, puisqu'il ne s'agit

pas simplement de transposer une directive relative aux violations du droit

de I'Union.

Art. 25 (1) et considérant n°® 104 de la directive.

6. Projet de loi, p. 2.

7. Considérant n°31 de la directive: «la présente directive s'inspire de la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme »; Projet de

u

loi, p.23: «dans la continuité du champ d'application de la jurisprudence
actuelle ». Il est notamment renvoyé aux arréts Heinisch et Guja.

8. La loi couvre non seulement le signalement (interne et externe), mais éga-
lement la divulgation publique.

9. S'il est d'usage que les directives contiennent un article précisant leur objec-
tif, la démarche est moins fréquente et plus critiquable pour les lois natio-
nales. En effet, cette disposition n'a pas d'effet normatif en soi.

10. Considérant n°1 de la directive.

1.  Accord de coalition 2018-2023: « La proposition de directive relative a la
création d'une législation européenne uniforme visant & protéger les lan-
ceurs d'alerte ("whistleblowers") sera appuyée et le nécessaire sera fait en
vue d'une transposition rapide de cette directive en droit luxembourgeois.
La législation nationale couvrira le champ d'application défini par la juris-
prudence nationale en la matiére ainsi que par celle de la Cour européenne
des droits de I'homme ».

12. Projet de loi, p. 24.
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laquelle le signalement a été fait. La jurisprudence de la
Cour eur. D.H. continuera donc & jouer un réle important
et couvrira toutes les situations qui se situent en dehors
du champ de la future loi.

Le but recherché est d'aboutir & une « détection effi-
cace »"® des violations du droit. Le gouvernement luxem-
bourgeois cherche ainsi & mettre en place une politique
tres généralisée de « speak up » dans les administrations
et les entreprises ; toute la population active est appelée
a devenir des auxiliaires pour aider les administrations a
faire respecter la loi.

Si la volonté du gouvernement de renforcer et de clari-
fier la protection des lanceurs d'alerte peut étre saluée,
le projet de loi souléve cependant encore certaines ques-
tions de transposition™ et de nombreuses interrogations
sur le fond ; le texte mériterait d'étre lissé au cours de la
procédure législative.

B. Laccueil de la directive par les partenaires so-
claux

Dans le cadre de la procédure législative qui vient d'étre
entamée, de nombreux acteurs, dont la Chambre des sa-
lariés et les Chambres patronales, devront donner leur
avis. L'avis qui a été émis dans le cadre de |'élaboration
de la directive permet cependant d'avoir une idée des po-
sitions respectives.

Le salariat, a travers la Chambre des salariés (CSL) consi-
dérait que le projet de directive est un pas dans la bonne
direction™. La Chambre regrettait cependant que la direc-
tive ne prenne pas explicitement appui sur la compétence
de I'Union en matiere de politique sociale, et que les infrac-
tions de droit du travail individuel et collectif ne soient ainsi
pas incluses dans le mécanisme d'alerte. Au vu du projet de
loi qui a été déposé, cette critique n'a plus d'objet.

La Chambre des salariés regrettait encore que le projet
ne vise pas en premier lieu la protection des travailleurs,
mais cherche & instrumentaliser les lanceurs d'alerte
pour en faire un outil de I'application de la loi. Elle désap-
prouvait la priorité donnée aux signalements internes et
estimait que les procédures de signalement interne et
externe devraient étre mises sur pied d'égalité. Enfin, un
renversement de la charge de la preuve ainsi qu'une pro-
tection en cas de signalement anonyme devraient étre
introduits.

Le patronat, plus précisément la FEDIL™, avait exprimé
son adhésion aux finalités poursuivies par le projet de di-
rective et la nécessité de contribuer au respect de la Ié-
gislation (européenne) et d'assurer la protection des lan-
ceurs d'alerte, tout en attirant cependant I'attention sur
la charge bureaucratique additionnelle, surtout pour les
petites entreprises. En outre, la FEDIL jugeait que la direc-
tive n'établit pas un juste équilibre entre la protection des
lanceurs d'alerte et celle des employeurs. Elle regrettait le
manqgue de garde-fous contre |'utilisation abusive de ce
cadre de protection et la divulgation d'informations sen-
sibles aux concurrents. Par contre, elle saluait le fait que les
alertes doivent en principe suivre dans un premier temps
une procédure interne, tout en estimant qu'il ne devrait
pas y avoir de protection en cas de divulgation publique
aprés rejet de la dénonciation par une autorité externe.

C. Ftat des lieux du cadre existant

Le projet de loi rappelle que le cadre général qu'elle
introduit ne remplace pas les régimes plus spécifiques qui
peuvent exister et qui restent donc en vigueur. De telles
procédures sont en effet en place, notamment dans le
secteur financier et en droit du travail.

1) Législation existante dans le domaine financier

En matiére de lutte anti-blanchiment, une Iégislation trés
exigeante et en permanente évolution, que nous ne pour-
rons détailler ici, impose d'un coté la dénonciation des
opérations de blanchiment en tant que telles et d'un autre
c6té la mise en place d'une procédure pour signaler les vio-
lations des obligations professionnelles. En contrepartie,
I'identité de la personne ayant procédé a la dénonciation
reste protégée. Les professionnels doivent aussi élaborer
des politiques, contréles et procédures pour atténuer et
gérer efficacement les risques de blanchiment et de finan-
cement du terrorisme.

Dans le secteur bancaire, la CSSF et les entités surveil-
|ées doivent mettre en place des procédures de signa-
lement dans des domaines tres divers, par exemple en
matiére d'audit et de réviseurs d'entreprise, de marchés
financiers, d'organismes de placement collectif, d'abus de
marchés, etc. Les obligations européennes a charge des
entreprises réglementées sont reprises a 'article 38-12 de
la loi sur le secteur financier” et par quelgues textes par-
ticuliers. Ainsi, les établissements doivent mettre en place
des procédures appropriées, permettant a leur personnel

13. Considérant n° 2 de la directive.

14. Dans une appréciation globale de la transposition de la directive, on ne peut
nier qu'un certain effort a été réalisé. Si les travaux parlementaires offrent
certaines explications et illustrations, il s'agit cependant le plus souvent
d'extraits copiés des considérants de la directive. Il faut regretter aussi a
de nombreux endroits que la transposition ait été faite textuellement, ce
qui intégre dans l'ordre juridique luxembourgeois des notions inconnues et
vagues.
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15. Chambre des salariés, Protection des lanceurs d'alerte, avis du 17 octobre
2018.

16. Positiondela FEDIL- cadrede protectioneuropéendeslanceursdalerte :https://
www.fedil.lu/positions/cadre-de-protection-europeen-des-lanceurs-dalerte/.

17. Art. 38-12 de la loi du 5 avril 1993 relative au secteur financier ; pour les abus
de marché, voy. aussi l'article 8 (2) de la loi du 23 décembre 2016.



de signaler en interne les violations potentielles de cer-
tains textes réglementaires.

La signalisation doit se faire par une filiere spécifique, in-
dépendante et autonome. Les procédures doivent prévoir
une protection appropriée contre les représailles, les dis-
criminations ou d'autres types de traitement inéquitable.
De méme, la protection des données personnelles doit
étre assurée tant pour la personne qui dénonce que pour
la personne physique prétendument responsable. Enfin,
des régles claires garantissant la confidentialité de la per-
sonne qui signale des violations doivent étre établies, sauf
si la divulgation d'informations est légalement requise.

2) Législation existante en droit du travail

La Code du travail énonce un certain nombre de regles de
protection contre les représailles en cas de dénonciation.

- En matiere de sécurité au travail, tout salarié a le
droit de signaler & ses supérieurs ou personnes en
charge tout probléme de sécurité et peut faire toutes
propositions afférentes a I'employeur (L.312-7 (1),
pt 2). Plus délicates sont les affaires dans lesquelles
le salarié s'adresse, soit directement, soit aprés ne
pas avoir obtenu satisfaction en interne, & des auto-
rités extérieures. On peut cependant déduire de I'ar-
ticle L.614-2 que les salariés ont le droit de s'adres-
ser a l'Inspection du travail et des mines pour toutes
questions relevant du droit du travail en général et
de la sécurité et de la santé en particulier. En cas de
révélation publique, il faut mettre en équilibre le de-
voir de loyauté et de réserve du salarié et sa liberté
d'opinion et d'expression.

- En matiére de harcélement sexuel et de discrimination,
le Code du travail précise que le salarié ne peut faire
I'objet de représailles en raison de ses protestations
ou refus opposés & certains actes™. De méme, aucun
salarié ne peut faire I'objet de représailles pour avoir
témoigné de tels agissements ou pour les avoir relatés.

— En matiére de harcélement moral, un projet de loi en
cours d'adoption envisage de mettre en place une
protection contre les représailles inspirée des précé-
dentes”.

- Dans le cadre de la lutte contre la corruption®, le sa-
larié ne peut faire I'objet de représailles en raison de
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ses protestations ou refus opposés a un fait qu'il consi-
dére, de bonne foi, comme étant constitutif de prise il-
légale d'intéréts, de corruption ou de trafic d'influence
aux termes du Code pénal, que ce fait soit I'ceuvre de
son employeur ou de tout autre supérieur hiérarchique,
de collégues de travail ou de personnes extérieures en
relation avec I'employeur. De méme, aucun salarié ne
peut faire I'objet de représailles pour avoir signalé un
tel fait & un supérieur hiérarchique ou aux autorités
compétentes ou pour en avoir témoigné.

- Un projet de loi en cours? vise par ailleurs & instaurer
une protection générale de tous les salariés contre des
représailles en réaction & une action en justice®.

Certains de ces textes du Code du travail ont leur corres-
pondant en droit de la fonction publique.

Il. CHAMP D'APPLICATION DES NOUVELLES REGLES

A. Champ dapplication personnel — les personnes

concernées
1) Du c6té des acteurs concernés (c6té patronal)

Le projet de loi ne définit pas de champ d'application spé-
cifique concernant les acteurs concernés, donc ceux dont
les informations et secrets risquent d'étre divulgués et
qui pourraient étre tentés de se livrer & des représailles.
Le texte ne s'applique cependant que dans un contexte
professionnel. Des acteurs purement privés ne sont des
lors pas concernés. La future loi n'intéressera dés lors pas
celui qui dénonce le voisin violent envers son épouse ni
I'étudiant qui dénonce une fraude massive aux examens.

Tous les acteurs économiques par contre sont concernés
et en particulier toute entreprise qui occupe des salariés
ou qui recourt a des indépendants. Le secteur public est
également couvert. Puisque la protection s'étend aux bé-
névoles (voy. ci-apreés), le secteur associatif devrait rele-
ver du « contexte professionnel ».

Une distinction entre ces acteurs économiques n'est faite
que pour la question de savoir s'ils sont obligés de mettre
en place une procédure interne formelle.

18. |l s'agit de protestations ou de refus opposés :

- & un acte ou comportement de harcélement sexuel de la part de son
employeur ou tout autre supérieur hiérarchique, de collégues de travail
ou de personnes extérieures en relation avec I'employeur (L.245-5 (1)) ;

- & un acte ou un comportement contraire au principe de |'égalité de trai-
tement (discrimination sur le sexe), ou en réaction & une plainte formulée
au niveau de l'entreprise ou & une action en justice visant & faire respecter
le principe de I'égalité de traitement (L.241-8).

& un acte ou un comportement contraire au principe de I'égalité de trai-

tement (discrimination fondée sur d'autres critéres), ou en réaction & une

plainte ou & une action en justice visant & faire respecter le principe de

I'égalité de traitement (L.253-1).

19. Projet de loi n° 7864. Voy. & ce sujet l'article J.-L. PuTz, « Premier regard sur
le projet de loi en matiére de harcélement au travail », R.P.D.S., n®12.

20. Art. L.271-1 et L.271-2 du Code du travail.

21. Projet de loi n®7901.

22. Selon ce projet sont couvertes toutes les actions en justice pour faire res-
pecter les droits découlant du Code du travail. Toute disposition et tout
acte, et notamment tout licenciement, sont nuls « de plein droit ». La nullité
du licenciement peut étre demandée dans les 15 jours devant le président
de la juridiction du travail. Cette initiative repose aussi sur la décision du
législateur de procéder & une transposition extensive d'une directive euro-
péenne (en l'espéce la directive 2020/1057 dans le cadre du détachement
de conducteurs dans le secteur du transport routier). Commentaire des
articles, p. 14 : « Afin de garantir une égalité de traitement entre les sala-
riés détachés et les salariés non détachés, le présent article général a été
institué ».
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2) Du coté des lanceurs d'alerte (c6té salarial)

Du cété des personnes protégées, le projet reprend le
champ d'application « trés large »* de la directive®.

La définition cherche & englober toutes les personnes
qui se trouvent dans un lien envers |'entité concernée par
|'alerte, et qui sont ainsi exposées & un risque de sanction
et de représailles. Il s'agit de toutes les personnes travail-
lant dans le secteur privé ou public.

Tout d'abord sont couvertes « les personnes ayant le sta-
tut de travailleur, au sens de l'article 45, paragraphe 1,
du traité sur le fonctionnement de I'Union européenne,
y compris les fonctionnaires ». Si ce texte reprend fide-
lement la directive, il s'agit cependant d'une innovation.
En effet, lorsque les directives visent les « travailleurs » au
sens européen, le Luxembourg les a jusqu'ici transposées
d'un c6té pour les « salariés » en modifiant le Code du tra-
vail et d'un autre c6été pour les fonctionnaires en adap-
tant leur statut. |l s'agit de la premiére fois que notre lé-
gislation fait directement référence au « travailleur » au
sens du droit européen. L'exposé des motifs reste muet
sur ce choix. En tout cas seront donc couverts, outre les
fonctionnaires et les salariés, également les personnes
sous contrats spéciaux (p.ex. contrats d'insertion). Sont
également visés tous les salariés sous contrat atypique,
par exemple les travailleurs a temps partiel, sous contrat
& durée déterminée et les intérimaires®.

La protection ne s'arréte cependant pas aux travailleurs,
mais s'étend a d'autres catégories de personnes :

- Les indépendants®, et ce notamment parce qu'ils
peuvent malgré leur statut se trouver dans une situa-
tion de vulnérabilité économique dans le cadre de leurs
activités professionnelles?, vulnérabilité qui pourrait
étre exploitée a des fins de représailles.

- Les actionnaires et les dirigeants, donc les membres
de l'organe d'administration, de direction ou de surveil-
lance d'une entreprise?.

— Les bénévoles et les stagiaires rémunérés ou non ré-
munérés?,

— Toute personne travaillant sous la supervision et la di-
rection de contractants, de sous-traitants et de four-
nisseurs®°.

Méme si c'est probablement avant tout dans le cadre de
relations de travail que le projet de loi trouvera & s'ap-
pliquer, son champ d'application dépasse cependant le
simple domaine du droit du travail et de la fonction pu-
blique. Cela explique qu'il ne sera pas transposé dans le
Code du travail, mais dans une loi autonome, présentée
par le Ministre de la Justice.

La protection est encore étendue a ceux qui allaient avoir
ou avaient par le passé les qualités précitées®.

— La protection s'étend tout d'abord également aux
auteurs de « signalement »* lorsqu'ils signalent ou di-
vulguent publiquement des informations sur des viola-
tions obtenues dans le cadre d'une relation de travail®
qui a pris fin depuis®.

— Elle couvre également les auteurs de signalement dont
la relation de travail n'a pas encore commencé dans
les cas oU des informations sur des violations ont été
obtenues lors du processus de recrutement ou d'autres
négociations précontractuelles®.

Elle est encore étendue, au-dela des auteurs de signale-
ment & proprement parler, & des personnes qui gravitent
autour d'eux, & savoir3 :

1) Les facilitateurs. Il s'agit des personnes physiques qui
aident un auteur de signalement au cours du proces-
sus de signalement dans un contexte professionnel et
dont I'aide devrait &tre confidentielle®’. Sont envisagés
notamment les collegues ou des proches, des repré-
sentants de syndicats ou d'associations, ainsi que des
journalistes®. Il en est de méme des délégués du per-
sonnel®.

2) Les tiers qui sont en lien avec les auteurs de signale-
ment et qui risquent de faire I'objet de représailles dans
un contexte professionnel, tels que des collegues ou des
proches des auteurs de signalement.

23. Projet de loi, p. 3.

24. Art. 2 (1) de la future loi.

25. Considérant n° 38 de la directive.

26. Projet de loi, p. 26 : « Cette derniere catégorie de personnes, qui comprend
les indépendants qui fournissent des services, les collaborateurs indépen-
dants, les contractants, les sous-traitants, qui font généralement I'objet de
représailles pouvant prendre la forme par exemple de résiliation anticipée
ou d'annulation de contrat de services, de licence, de perte d'activité, de
perte de revenus, de coercition, d'intimidation... ».

27. Considérant n° 39 de la directive.

28. Y compris les membres non exécutifs.

29. A leur égard, les représailles pourraient consister dans le fait qu'on cesse
d'utiliser leurs services, qu'on leur remette une attestation de travail néga-
tive, ou qu'on porte atteinte & leur réputation ou a leurs perspectives de
carriére ; considérant n° 40 de la directive.

30. On peut s'interroger sur la portée de cette catégorie. Quelqu'un qui tra-
vaille n'est-il pas nécessairement un travailleur, un indépendant ou un béné-
vole ? La directive (considérant n° 39), reprise par les auteurs du projet de
loi (p. 26), envisage notamment le fait qu'en ce qui concerne la sécurité des
produits, les fournisseurs sont beaucoup plus proches de la source d'infor-
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mation au sujet d'éventuelles pratiques déloyales et illicites dans la fabrica-
tion, I'importation ou la distribution de produits dangereux.

31. La protection leur est offerte puisqu'ils pourraient faire I'objet de repré-
sailles, par exemple sous la forme d'une attestation de travail négative, de
mise sur liste noire ou de boycottage d'affaires; considérant n°39 de la
directive.

32. On peut s'interroger si, par conséquent, une « divulgation publique » par ces
acteurs n'est pas couverte.

33. On peut s'interroger si les termes « relation de travail » visent seulement les
salariés et fonctionnaires ou si cette relation inclut également les indépen-
dants. Vu que les « autres négociations précontractuelles » sont incluses, et
que de maniére générale, la loi s'applique & toute personne « travaillant »
dans le secteur public ou privé, nous plaidons pour une interprétation large.

34. Art.1(2) de la future loi; art. 4 (2) de la directive.

35. Art.1(3) de la future loi; art. 4 (3) de la directive.

36. Art. 1 (4) de la future loi; art. 4 (4) de la directive.

37. Art. 3, 8% de la future loi; art. 5, 89 de la directive.

38. Projet de loi, p. 26.

39. Considérant n° 41 de la directive.



3) Les entités juridiques appartenant aux auteurs de si-
gnalement ou pour lesquelles ils travaillent, ou encore
avec lesquelles ils sont en lien dans un contexte profes-
sionnel.

Sauf pour ce dernier point 3), la loi ne protége que les per-
sonnes physiques“°.

B. Champ d'application materiel
visées

les infractions

Le champ d'application matériel de la protection s'étend &
|'"évidence au champ matériel tel que défini par le projet de
loi. Il s'étend cependant au-dela & tous les cas dans lesquels
le lanceur d'alerte avait des motifs raisonnables de croire que
les informations relevaient du champ d'application de la loi®".

Au final, la future loi n'a dés lors pas un champ d'application
matériel objectif, mais subjectif. Il faut vérifier sila personne
qui invoque sa protection pouvait légitimement croire que la
loi était applicable. La loi couvrira donc notamment ceux qui
dénoncent des faits qui sont licites mais que le dénonciateur
pouvait légitimement croire étre illicites.

La directive ne vise que certaines violations spécifiques
du droit de I'Union européenne, notamment en matiére
de marchés publics, de services financiers, de sécurité des
produits, de sécurité des transports, dans le domaine de
|'environnement et de la chaine alimentaire, de sécurité
des réseaux informatiques ou encore de perception des
recettes par I'Union. Elle contient des annexes de plu-
sieurs pages énumérant les textes visés.

Le choix le plus radical fait par le Luxembourg est
d'étendre la protection du lanceur d'alerte a toutes les
violations. Ce choix ne vient pas par surprise, mais il s'agit
d'un choix politique assumé ; il est « motivé par la volonté
du gouvernement de garantir un cadre complet et cohé-
rent, aisément compréhensible et accessible, de protec-
tion des lanceurs d'alerte »*. Il y a donc une trés forte vo-
lonté d'encourager I'alerte en toutes matiéres.

Selon les travaux parlementaires, I'idée est de « profiter plei-
nement des effets bénéfiques & attendre d'une législation
protégeant efficacement les lanceurs d'alerte. Il est com-
munément admis que les signalements des lanceurs d'alerte
contribuent & consolider les fondements sur lesquels repose
I'Etat de droit et & renforcer la confiance des citoyens dans
nos valeurs démocratiques »**. Voild de grandes ambitions !
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Aux yeux du gouvernement, toute violation de la loi porte
gravement atteinte a l'intérét public et s'avere préjudi-
ciable pour la société en général*s. On peut cependant
douter d'une affirmation aussi générale, alors qu'il y a
manifestement des violations de la loi de moindre gravité.

1) Cas d'exclusion

Un certain nombre d'informations ne sont pas couvertes

par le projet, & savoir :

- les informations ou documents classifiés ainsi que ceux
ayant trait a la sécurité nationale ;

- les informations ou documents couverts par le secret
médical ;

- les informations ou documents couverts par le secret
des relations entre un avocat et son client ;

- les (informations couvertes par) les régles en matiere
de procédures pénales®.

Sauf pour le premier point, une exemption de responsa-
bilité pénale est cependant prévue si le signalement est
proportionné et s'avére nécessaire a la sauvegarde de I'in-
térét général.

Le projet précise encore qu'il n'affectera pas les régles
nationales relatives a l'exercice par les travailleurs de
leur droit de consulter leurs représentants ou leurs syndi-
cats. La future loi ne devra donc pas étre interprétée de
maniére a restreindre le droit des salariés de révéler des
informations aux délégués du personnel et aux syndicats.

2) Concept d'« information »

La notion d'«information » est définie comme visant
« des informations, y compris des soup¢ons raisonnables,
concernant des violations effectives ou potentielles, qui
se sont produites ou sont trés susceptibles de se produire
dans 'organisation dans laquelle I'auteur de signalement
travaille ou a travaillé ou dans une autre organisation
avec laquelle 'auteur de signalement est ou a été en
contact dans le cadre de son travail, et concernant des
tentatives de dissimulation de telles violations »“2,

La protection est dés lors acquise pour des personnes
qui ne fournissent pas d'éléments de preuve positifs,
mais qui font part de préoccupations ou de soupgons rai-
sonnables®. Selon le considérant n° 43 de la directive, la
protection ne devrait pas s'appliquer aux personnes qui
signalent des informations qui sont déja entiérement

40. Voir aussi la définition de I'« auteur du signalement »; art. 3, 7° de la future
loi : « une personne physique qui signale ou divulgue publiquement des infor-
mations sur des violations qu'elle a obtenues dans le cadre de ses activités
professionnelles ».

41, Art. 4 (1) de la future loi.

42. Projet de loi, p. 3.

43. Projet de loi, p. 23.

44. Projet de loi, p. 3.

45, Art.1(2) a (4) de la future loi.

46. La transposition luxembourgeoise ne mentionne pas le secret des délibéra-
tions judiciaires en matiére non pénale, pourtant prévu a I'article 3 (3) ¢) de
la directive.

47. Art. 1 (5) de la future loi; art. 3 (4) de la directive.

48. Art. 3 (2) de la future loi; art. 5 (2) de la directive.

49. Considérant n° 43 de la directive.
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disponibles dans le domaine public ou des rumeurs ou oui-
dire non fondés. Cette derniére restriction ne se retrouve
cependant pas explicitement dans le texte de la directive.
Elle pose notamment la question de la protection d'une
personne qui dénonce des faits importants tout en igno-
rant qu'ils sont déja publiqguement connus, par exemple
pour avoir été relatés dans la presse spécialisée.

Nous verrons plus loin que le lanceur d'alerte n'est proté-
gé que s'il est de bonne foi. Outre cet élément subjectif, il
faut cependant aussi qu'objectivement les faits se soient
produits ou soient trés susceptibles de se produire.

3) Limitation au contexte professionnel

La loi ne s'applique que dans un « contexte profession-
nel »°°, Plus précisément, elle ne s'applique qu'a des per-
sonnes qui « ont obtenu des informations sur des viola-
tions dans un contexte professionnel »*. Ce texte n'est
pas clair quant & savoir s'il doit s'agir d'informations qui
ont été obtenues dans un contexte professionnel ou de
violations qui ont lieu dans un contexte professionnel. Or
des situations variées peuvent se présenter a cet égard :
a) le salarié observe le soir dans un café que son patron a
remis une importante somme d'argent & un haut fonc-
tionnaire (information d'intérét professionnel obtenue
dans un contexte non professionnel).

b) En opérant une mise & jour du systéme informatique,
I'informaticien a vu par hasard un message prouvant
que son patron a versé de |'argent pour faire autori-
ser un projet d'extension de sa résidence privée (infor-
mation non professionnelle obtenue dans un contexte
professionnel).

£, il est

Au vu de la définition de I'auteur du signalemen
cependant clair que ce sont les informations qui doivent
avoir été obtenues dans un contexte professionnel®. Le
cas donné dans I'exemple a) ne donnerait ainsi par lieu a

protection.

Néanmoins, ces informations doivent avoir trait & des vio-
lations qui se produisent dans I'organisation dans laquelle
|'auteur du signalement travaille ou avec laquelle il a été
en contact dans le cadre de son travail. Le cas donné dans
|'exemple b) n'est dés lors pas non plus couvert par la fu-
ture loi.

En résumé, l'information doit donc avoir été obtenue au
travail et concerner le travail.

4) Objet de l'information : un acte ou une omission il-
licite

Le projet définit la « violation » comme incluant les actes

ou omissions qui** :

a) sont illicites ; ou

b) vont a I'encontre de I'objet ou de la finalité des dispo-
sitions du droit national ou européen d'application di-

recte, pour autant que la conséquence en est un trouble
causé a l'intérét public.

a) Limitation aux questions juridiques ?

Il faut relever que la loi n'utilise pas le terme «illégal »,
contrairement a la loi, mais le terme « illicite », qui est gé-
néralement considéré comme étant plus large.

L'illicéité peut couvrir toute contrariété a une régle de
droit. En s'inspirant de I'article 1133 du Code civil, on peut
méme se demander si elle couvre également tout ce qui
est contraire aux bonnes moceurs. Admettre une telle in-
terprétation large aurait pour effet d'étendre le texte au
domaine de la moralité, ce qui ne semble pas conforme
aux intentions du législateur®.

A notre avis, le texte ne devrait ainsi couvrir que les vio-
lations du droit positif. Ne sont dés lors pas couverts les
lancements d'alerte sur des problématiques morales,
donc qui peuvent profondément choquer I'opinion pu-
blique, sans étre illégaux. Cela ne signifie cependant pas
que ces personnes ne seront pas protégées ; elles peuvent
|'étre sur base de la jurisprudence en matiere de droits de
I'hnomme, mais non en vertu des régles plus concrétes de
la future loi. Il suffit de rappeler que dans le cadre de I'af-
faire LuxLeaks, et méme si la question peut étre discutée,
il était admis que la pratique fiscale dénoncée n'était en
soi pas illégale. Ce qui justifiait le lancement d'alerte était
le fait qu'elle puisse choquer I'opinion publique, sensible &
la justice fiscale. On pourrait également imaginer le cas
d'une personne qui dénonce une exportation d'armes vers
un pays aux pratiques douteuses, sans que cette opéra-
tion ne soit illégale. En effet, dans la jurisprudence stras-
bourgeoise, I'alerte ne doit pas nécessairement porter

50. Celui-ci est défini comme suit: « les activités professionnelles passées ou
présentes dans le secteur public ou privé par lesquelles, indépendamment
de la nature de ces activités, des personnes obtiennent des informations
sur des violations et dans le cadre desquelles ces personnes pourraient faire
I'objet de représailles si elles signalaient de telles informations » (art. 3 9° du
projet).

51. Art. 2 (1) de la future loi; art. 4 (1) de la directive.

52. « Une personne physique qui signale ou divulgue publiquement des infor-
mations sur des violations qu'elle a obtenues dans le cadre de ses activités
professionnelles ».
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53. Voir aussi les versions allemande et anglaise : « who acquired informa-
tion on breaches in a work-related context»; «im beruflichen Kontext
Informationen Uber VerstdBe erlangt haben ».

54. Art. 3 (1) de la future loi.

55. Le but était d'étendre la directive « aux signalements de l'ensemble des
violations du droit national et du droit européen applicable » (projet de
loi, p. 23). La directive elle-méme ne vise que la violation de régles de droit
positif.



sur une infraction pénale ou sur la violation de la loi; il
peut aussi s'agir d'informations heurtant la moralité ou
la sensibilité. La future loi ne couvre probablement pas
ces hypotheses.

b) Reégles de droit concernées

Aux yeux des auteurs du projet, les violations du droit sont
visées « indépendamment de leur classification en tant
qu'infractions de type administratif, pénal ou d'une autre
nature »%.

Le terme «infraction» renvoie généralement au droit
pénal. La notion de « violation du droit » par contre est
nettement plus large et couvre toutes les régles non dis-
positives qui sont susceptibles d'étre sanctionnées juridi-
quement, par exemple par une nullité ou des dommages-
intéréts.

Il n'est pas clair dans quel sens le texte doit étre inter-

prété. De nombreux comportements sont illicites sans

constituer une infraction, par exemple :

a) en droit du travail, le fait de signer un contrat & durée
déterminée de plus de deux ans ;

b) en droit du bail, le fait de signer un contrat de bail
d'habitation limité dans la durée ;

c) en droit de la propriété intellectuelle, le fait de violer
un brevet™;

d) en droit procédural, le fait de ne pas exécuter une
saisie-arrét.

De tels comportements « illicites » mais non-infractionnels
sont-ils couverts par la future loi ? Vu que le concept est
large, il nous semble que tel est le cas.

La loi est censée s'appliquer « aux signalements » de I'en-
semble des violations du droit national et du droit euro-
péen applicable®®. Ne sont pas visées les violations pure-
ment contractuelles.

a) la notion de «droit national » couvre tout d'abord
toutes les lois luxembourgeoises, mais également tout
texte de nature réglementaire, et probablement aus-
si des circulaires émises par les autorités dotées d'un
tel pouvoir. Il n'est pas clair si le terme « national » vise
uniquement le Luxembourg ou tout simple tout droit
étatique®. A notre avis, il ferait du sens d'englober
toute violation d'une législation étrangeére, p. ex. si le
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salarié apprend que son entreprise ne respecte pas le
droit de la consommation en France, qu'elle a déversé
des produits chimiques dans une riviere belge ou qu'elle
exerce sans autorisation en Allemagne.

b) Le droit européen couvre toute la législation de I'Union
européenne, et non seulement les textes visés par la
directive.

c) Le droit international est inclus dans la notion de droit
national selon les auteurs du projet de 10i®.

Outre les violations de la loi & proprement parler, sont
également couverts les actes ou omissions qui vont a I'en-
contre de 'objet ou de la finalité des dispositions du droit
national ou européen d'application directe. Une condition
supplémentaire est cependant requise dans ce cas®, &
savoir qu'il faut que la conséquence en soit « un trouble
causé & l'intérét public ». Cette notion, qui ne figure pas
dans la directive, a été introduite par les auteurs du pro-
jet, sans autre commentaire pour |'expliquer.

5) Pas d'exigence de gravité et de désintéressement ?

La jurisprudence de la Cour eur. D.H. se base sur divers
critéres pour définir sous quelles conditions la liberté d'ex-
pression confére le statut du lanceur d'alerte qui, a son
tour, oblige les Etats & ne pas faire encourir de responsa-
bilité civile et pénale, respectivement d modérer les peines
prononcées :

a) Un des facteurs déterminants est la motivation du
lanceur d'alerte. Le fait qu'il agit par un grief ou une
animosité personnelle réduit, voire anéantit son droit &
la protection.

b) Un autre critére est de savoir si le lanceur d'alerte a
un intérét personnel aux faits dénoncés. S'il ne doit pas
étre complétement désintéressé, le statut du lanceur
d'alerte n'est en principe pas congu pour défendre ses
propres intéréts. Le lanceur d'alerte dénonce en prin-
cipe des faits affectant des tiers ou la communauté en
général.

c) L'information révélée doit étre d'une certaine gravité
et présenter un intérét pour le public, ou du moins pour
une certaine communauté.

Aucun de ces critéres ne se retrouve explicitement dans
la future loi®%

56. Projet de loi, p. 3.

57. Contrairement aux marques et aux droits d'auteur, aucune sanction pénale
n'est prévue.

58. Projet de loi, p. 23.

59. Selon l'exposé des motifs, seul le droit luxembourgeois semble visé, puisqu'il
s'agit de « mettre en place un cadre plus clairement défini pour les signale-
ments intervenant en cas de violations du droit luxembourgeois » (p. 3).

60. Projet de loi, p. 27 : « Il est entendu que la définition du point 1° couvre non
seulement les dispositions législatives et réglementaires nationales et euro-

péennes proprement dites, mais également les instruments juridiques inter-
nationaux approuvés et ratifiés par le Luxembourg et qui font partie de
I'ordonnancement juridique au Luxembourg ».

61. Vu la position du semi-colon, cette condition n'est & notre avis pas appli-
cable aux actes ou omissions qui sont directement «illicites ».

62. Comme indiqué, l'exigence d'un trouble causé a l'intérét public ne semble
s'appliquer que si l'esprit de la loi est enfreint, et non la loi elle-méme.
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Concernant la motivation, le texte exige seulement que le
dénonciateur ait des motifs légitimes de croire en la véra-
cité de sa révélation. Si cette condition est réunie, le fait
qu'il soit animé pour le surplus par une volonté de nuire a
la personne affectée n'entre pas en ligne de compte.

Les exigences reprises sous b) (absence d'intérét person-
nel) et c) (seuil de gravité) sont implicitement contenues
dans la directive. Celle-ci ne couvre en effet que certaines
violations spécifiques du droit européen, qui sont en gé-
néral graves et ne concernent pas personnellement le lan-
ceur d'alerte.

Rien de tel ne se retrouve dans la future loi, qui a éten-
du son champ d'application & toutes les violations du
droit.

Si le salarié a constaté, dans un contexte professionnel,
que son patron a traversé la rue au feu rouge ou qu'un col-
legue n'a été payé que le 3 du mois, il s'agit bien d'une vio-
lation de la loi. S'il la signale, il devrait bénéficier du statut
de lanceur d'alerte. Aucun article ne prévoit d'exclure ou de
réduire la portée de la protection au motif que la violation
de la loi était mineure et ne méritait pas d'étre dénoncée®,

Par ailleurs, le salarié sera libre de dénoncer toutes les
violations de la loi qui le concernent personnellement, et
donc notamment toutes les violations du droit du tra-
vail. Si toute la communauté des salariés est concer-
née, le statut de lanceur d'alerte peut se concevoir,
par exemple, si le non-respect de régles de sécurité
est dénoncé a I'lTM, si des divergences de salaire entre
hommes et femmes sont dénoncées au Centre pour
|"égalité de traitement ou si une caméra de vidéosurveil-
lance dans les bureaux est dénoncée a la CNPD. Mais
qu'en est-il si le salarié se plaint en interne ou aupres des
autorités d'un probléme qui ne le concerne que lui, tel
que des heures supplémentaires non-autorisées ou des
congés refusés & tort® ? Qu'en est-il du délégué qui se
plaint de ne pas avoir été consulté sur certains sujets?
Bénéficieront-ils du statut de lanceur d'alerte avec une
présomption de représailles pour toute mesure que I'em-
ployeur prendra dans les mois qui suivent ? Le projet de
loi semble I'admettre.

Condition non prévue par la loi, mais qui découle de ['évi-
dence, il faut que la personne qui signale la violation ne

soit pas en méme temps |'auteur de celle-ci. Le salarié qui
fait I'aveu qu'il vient de commettre une fraude au préju-
dice de I'entreprise n'est pas protégé en tant que lanceur
d'alerte. L'approche peut cependant étre plus nuancée a
I'égard de comparses qui participent & une fraude collec-
tive, mais qui décident de dénoncer les autres, préféra-
blement avant méme que l'infraction ne soit commise. En
droit pénal, certains textes accordent une exemption ou
une réduction de peine a des personnes impliquées qui ré-
vélent les faits, et ce précisément dans le but de les inciter
a dénoncer leurs complices.

Ill. LE LANCEMENT DE L'ALERTE

Le projet instaure un droit et non une obligation®® de
lancer l'alerte. Celui qui constate une violation de la
loi n'est pas obligé de la dénoncer en interne ou en ex-
terne. De telles obligations de dénonciation peuvent
cependant exister dans des cadres spécifiques. Ainsi,
par exemple, tout fonctionnaire est obligé de dénoncer
les infractions pénales qu'il constate, tout citoyen doit
dénoncer certains crimes® et certains acteurs régulés
doivent déclarer leurs soupgons de blanchiment. Tout
salarié est obligé de signaler immédiatement tout dan-
ger grave et immédiat pour la sécurité et la santé au
travail®.

« L'auteur de signalement devrait pouvoir choisir le canal
de signalement le plus approprié en fonction des circons-
tances »°®. Néanmoins, la directive et le projet de loi ins-
taurent une nette « hiérarchie entre les différents modes
de signalement »*°. Des critéres sont fixés pour détermi-
ner le type de dénonciation admissible. « Ce systeme par
paliers est prévu pour éviter que des signalements abusifs
ou malveillants soient directement portés a 'attention du
public, produisant un dommage difficilement réversible,
méme s'il est établi par la suite que les violations dénon-
cées étaient en fait sans fondement »”°.

« L'accés a des canaux de signalement interne et externe
permettra ainsi d'offrir aux lanceurs d'alerte des modes
de signalement plus appropriés, de sorte que la divulga-
tion au public ne devrait étre envisagée qu'en dernier res-
sort en cas d'impossibilité manifeste d'agir autrement »”.

Selon notre analyse, les critéres peuvent se résumer
comme suit :

63. La future loi se référe certes, & certains égards, & la « nécessité » de révé-
ler l'information. Mais il ne s'agit pas ici d'apprécier la nécessité de faire
le signalement au regard de la gravité des faits, mais de déterminer si
la quantité d'information divulguée était nécessaire pour signaler ce fait.
L'exception prévue pour les violations « manifestement mineures » permet
& une autorité compétente de ne pas ouvrir de dossier, mais elle reste sans
incidence sur la protection de celui qui a fait la dénonciation.

64. De tels faits constituent des infractions pénales.

65. Voy. p.ex. art. 5 du projet de loi, « Les informations sur des violations peuvent
étre signalées » ; « Les personnes désirant effectuer un signalement... ».
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66. Tout citoyen est obligé de contacter les autorités s'il prend connaissance
d'un crime dont il est encore possible de prévenir ou de limiter les effets ou
dont les auteurs sont susceptibles de commettre de nouveaux crimes qui
pourraient étre empéchés; art. 140 du Code pénal.

67. Art. L. 313-1 (2) pt. 4 du Code du travail.

68. Considérant n° 33 de la directive.

69. Projet de loi, p. 27.

70. Projet de loi, p. 28.

71. Projet de loi, p. 3.
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A. Signalement interne
1) Conditions de recours au signalement interne

Le signalement interne est la voie a privilégier, et ce pour
plusieurs raisons. Tout d'abord, il s'agit de la démarche la
moins intrusive qui, sil'alerte s'avére infondée ou anodine,
cause le moins de préjudice réputationnel. Par ailleurs,
c'est en général en interne que les problemes sont les plus
faciles & résoudre’® et ce, parce qu'il s'agit du niveau le
plus proche de la source du probleme et le plus apte a
enquéter et & remédier’®>. De méme, les lanceurs d'alerte
sont plus & |'aise pour dénoncer les faits en interne’. En-
fin, il s'agit de « favoriser au sein des organisations une

culture de la bonne communication et de responsabilité
sociale de |'entreprise »”°.

La voie interne doit étre utilisée « lorsqu'il est possible de
remédier efficacement & la violation en interne » et que
le lanceur d'alerte « estime qu'il n'y a pas de risque de re-
présailles »”%.

« Le premier critére est a analyser objectivement. Il faut
qu'il y ait une possibilité de remédier en interne. Il n'est
pas exigé qu'une procédure formelle de signalement in-
terne soit en place. En effet, tous les acteurs ne sont
pas obligés de la mettre en place, et d'autres peuvent
mangquer & leurs obligations. A notre avis, I'absence
de procédure formelle interne n'autorise pas automa-
tiguement le passage au signalement externe. Toute

72. Projet de loi, p. 28 : « Les entités juridiques sont en effet la plupart du temps
les mieux & méme de remédier efficacement aux violations signalées, de
sorte qu'un signalement en interne est & encourager ».

73. Considérant n° 47 de la directive.

74. Projet de loi, p.29: « Un auteur de signalement se sent en effet généra-
lement plus & l'aise pour effectuer un signalement en interne. Des études
empiriques montrent que les lanceurs d'alerte, dans leur majorité, ont ten-

dance & effectuer un signalement au sein de l'organisation dans laquelle ils
travaillent ».

75. Projet de loi, p. 29 ; voy. aussi le considérant n® 47 de la directive qui vise a
favoriser « une culture de la bonne communication et de la responsabilité
sociale de l'entreprise, les auteurs de signalement étant alors considérés
comme des personnes contribuant de maniére importante & l'autocorrec-
tion et & l'excellence au sein de l'organisation ».

76. Art. 5 (2) de la future loi; art. 7 (2) de la directive.
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entreprise a des procédures internes ou des personnes
auxquelles on peut s'adresser, si ce n'est qu'en s'adres-
sant au supérieur hiérarchique.

+ Le second critere s'apprécie subjectivement dans l'es-
prit du dénonciateur. En somme, il s'agit de vérifier si
(légitimement) le dénonciateur pouvait craindre des
représailles. Le fait que la loi le protége contre les re-
présailles ne permet pas d'exclure d'office ce risque. La
gravité des faits dénoncés sera probablement un cri-
tere d'appréciation important pour apprécier le risque
couru par le dénonciateur.

2) Forme du signalement

Le signalement interne est défini comme étant « la com-
munication orale ou écrite d'informations sur des viola-
tions au sein d'une entité juridique du secteur privé ou pu-
blic »””. A notre avis, toute déclaration que fait un salarié
ne constitue cependant pas un signalement.

+ Si une procédure formelle est en place, il n'y a & notre
sens « signalement » que si le salarié s'adresse aux
personnes désignées par I'employeur. Le signalement
pourra étre fait par écrit ou oralement (téléphone ou
par d'autres systemes de messagerie vocale ou, sur
demande, par une rencontre en personne)’®. Les trois
langues officielles du Grand-Duché doivent étre accep-
tées d'office, et I'entreprise peut accepter toute autre
langue.

» Dans les entreprises sans procédure formelle, la ques-
tion se pose s'il peut malgré tout y avoir un « signa-
lement », par exemple si le salarié s'est adressé a un
supérieur hiérarchique capable de répondre a la de-
mande. Le salarié qui s'est adressé oralement a son
chef d'équipe pour signaler que sa formation-sécurité
a expiré ou pour avertir que sa voisine de bureau se
sent harcelée, est-il déja un lanceur d'alerte ? Qu'en
est-il de I'employé du service comptable qui écrit un
message a son supérieur pour l'informer que la socié-
té est en retard avec la publication des comptes an-
nuels ?

D'apreés notre lecture du projet de loi, dans les entreprises
n'ayant pas de procédure de signalement en place, il ne

peut y avoir de « signalement » au sens de la future loi”.
Une dénonciation interne ne confére ainsi pas de protec-
tion.

3) Obligation de mettre en place une procédure interne

Une obligation d'instituer des canaux et procédures de si-

gnalement internes est mise & charge:

1) Des entités juridiques de droit privé qui comptent

50 travailleurs ou plus. Pour la computation du seuil, il
est renvoyé aux regles applicables pour les délégations
du personnel®.
Pour les entités de 50 a 249 travailleurs, 'obligation
de mise en place de ces procédures sera reportée au
17 décembre 2023. Par ailleurs, ces entités peuvent
« partager des ressources » (donc organiser un service
commun, par exemple au sein d'un groupe de sociétés).
Les canaux de signalement peuvent étre gérés en in-
terne par une personne ou un service désigné a cet ef-
fet® ou fournis en externe par un tiers®. Aucune qualité
ou qualification particuliére n'est requise.

2) Des «entités juridiques du secteur public, y compris
toute entité appartenant a de telles entités ou contro-
lée par de telles entités »%. Aucune condition de taille
n'est prévue, sauf pour les communes, pour lesquelles
le seuil a été fixé & 10.000 habitants®.

Les entités qui ne sont pas obligées de mettre en place
une procédure peuvent le faire, mais dans ce cas les
regles de la loi s'appliqueront.

Nous ne détaillerons pas ici les différentes conditions que
doit respecter la procédure mise en place et qui sont re-
prises de la directive®.

Le texte insiste notamment sur la nécessité d'obtenir un
accusé de réception. Celui-ci peut étre d'une importance
primordiale lorsque le dénonciateur doit par la suite se
défendre devant le tribunal et prouver qu'il a procédé a
un signalement.

La procédure doit aussi garantir un suivi du dossier et un
retour d'informations dans un délai raisonnable ne de-
vant pas dépasser trois mois. Le but est en effet de four-

77. Art. 3 (4) de la future loi; art. 5 (4) de la directive.

78. L'obligation consiste & mettre en place « des canaux », donc il faut prévoir
en tout cas plus d'un seul canal de signalement.

79. Larticle 5 définit le signalement comme celui fait « par le biais des canaux
et procédures de signalement interne prévus dans le présent chapitre ». En
outre, la loi ne s'applique dans les entreprises de moins de 50 travailleurs
que si une procédure de signalement interne est mise en place sur une base
volontaire (Art. 6 (6) de la future loi). A contrario, elle ne s'applique pas dans
les autres cas.

80. Il est renvoyé aux articles L.411-1 et L.411-2 du Code du travail. Le renvoi ne
concerne & notre avis que les modalités de calcul et non la date de calcul,
puisqu'il ne ferait aucun sens de se référer & la date des prochaines élections
sociales. On observera également la différence entre le terme de « travail-
leurs » utilisé par le projet de loi et celui de « salariés » utilisé par les articles
L.411-1 et L.411-2.

81. Considérant n° 56 de la directive, projet de loi, p.31: « Il peut s'agir, par
exemple, d'un responsable de la conformité ou d'un chargé des ressources
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humaines, d'un responsable juridique ou d'un responsable de la protection
de la vie privée, d'un directeur financier, d'un responsable de I'audit interne
ou d'un membre du conseil d'administration ou du conseil de surveillance de
I'entité. Ce choix est évidemment tributaire de la structure et de la taille de
I'entité ».

82. Ce texte ne semble, de par sa position, s'appliquer qu'aux entités de droit
privé.

83. Cette notion est copiée de la directive, sans avoir été adaptée au droit
luxembourgeois. Une société commerciale de droit privé détenue a plus de
50 % par I'Etat ou une commune semblerait donc &tre une « entité contré-
lée » par celle-ci et devoir mettre en place la procédure nonobstant le seuil
de 50 travailleurs.

84. Dix communes sont actuellement concernées, trois pourraient passer le
seuvil prochainement ; projet de loi, p. 30. L'exemption des petites communes
est facultative selon la directive, art. 8 (9).

85. Art. 7 (1) de la future loi; art. 9 de la directive.



nir au lanceur d'alerte des informations sur le suivi du si-
gnalement pour instaurer la confiance dans I'efficacité du
systéeme général de protection et pour réduire le risque de
signalements ou de divulgations additionnelles inutiles®.
Un manque de confiance dans I'efficacité du signalement
pourrait décourager les lanceurs d'alerte potentiels®.

4) Contrdle en cas de non-respect

Selon le projet de loi, les autorités compétentes « vérifient »
aupres des entités juridiques du secteur privé « relevant de
leur champ de compétence respectif », I'établissement des
canaux de signalement interne. Il semble donc s'agir d'une
obligation active de procéder & cette vérification. A ces
fins, les autorités peuvent demander la transmission de
toutes les informations nécessaires pour évaluer la confor-
mité des canaux de signalement mis en place®.

La référence au « champ de compétence » donne du sens
pour la plupart des autorités. Le colléege médical n'est par
exemple compétent que pour le corps médical et le Com-
missariat aux assurances ne s'intéressera qu'aux compa-
gnies d'assurance. Certaines autorités sont cependant
compétentes pour la (quasi-)intégralité des entreprises
luxembourgeoises, par exemple l'Inspection du travail,
I'Administration de l'enregistrement ou le Centre pour
I'égalité de traitement. La tache de vérification qui leur
est imposée est donc immense.

5) Conséquences en cas de non-respect

Une amende administrative de 1.500 & 250.000 euros
peut étre imposée lorsque I'entité du secteur privé ne met
pas en place de procédure de signalement conforme®’.

L'absence de mise en place d'une procédure de signale-
ment interne constitue par ailleurs une « omissionillicite »,
qui peut donc faire elle-méme l'objet d'un signalement au
sens de la future loi.
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6) Implication obligatoire de la délégation du personnel

Dans les entreprises occupant au moins 15 salariés, des
délégations du personnel doivent étre élues. Lorsque
I'employeur met en place en interne une procédure de si-
gnalement, il doit obligatoirement impliquer les délégués
du personnel en vertu des regles qui régissent la mise en
place d'un « réglement intérieur ».

La jurisprudence a en effet précisé que le reglement inté-
rieur, qui tombe sous la compétence de décision de la dé-
|égation du personnel, est celui qui sert & « déterminer le
comportement des partenaires sociaux dans |'exécution
de leurs obligations respectives, découlant du contrat
d'emploi »”°. « La qualification de réglement intérieur pré-
suppose la mise en place d'obligations positives & charge
des partenaires sociaux dans |'exécution de leurs obliga-
tions découlant du contrat d'emploi »”".

Il n'y a quasiment pas de jurisprudence en la matiére, mais
une des affaires tranchées concernait précisément une
procédure d'alerte. Un employeur avait mis en place une
guideline dans laquelle il offrait aux salariés une possibilité
de dénoncer des agissements criminels dont ils prenaient
connaissance par l'intermédiaire d'une boite e-mail et d'une
ligne téléphonique gérées par un contractant externe.

En premiére instance?, le Tribunal administratif a décidé
que cette guideline ne relevait pas du réglement intérieur
ni donc du pouvoir de co-décision®”. En appel, la Cour ad-
ministrative®™ n'a pas été du méme avis. Elle a retenu que,
si I'entrée dans le systeme était libre, celle-ci déclenchait,
une fois I'entrée effectuée, un mécanisme déterminant le
comportement des partenaires sociaux dans |'exécution
de leurs obligations. La guideline était donc un reglement
intérieur, et par conséquent I'accord de la représentation

|95

du personnel™ était nécessaire.

86. Considérant n° 57 de la directive.

87. Considérant n° 63 de la directive.

88. Art. 6 (8) de la future loi.

89. Art. 7 (3) de la future loi.

90. C.E., 18 décembre 1991, n° 8376, LJUS n° 99115274 ; Trib. adm., 22 octobre
1997, n°9665; Trib. adm., 9 mai 2012, n° 27927 confirmé sur ce point par
Cour adm., 22 janvier 2013, n°* 30698C et 30711C.

91. Trib. adm., 9 mai 2012, n° 27927. Le titre et la forme du document importe
peu ; des « chartes », « guidelines » ou « instructions au personnel » sont tous
des réglements intérieurs.

92. Trib. adm., 9 mai 2012, n°® 27927 : « Le tribunal constate qu'en l'espéce le

document litigieux intitulé “..", met en place un mécanisme permettant aux
salariés de dénoncer un certain nombre de comportements susceptibles
de préjudicier le "..". Ainsi, il se dégage de l'article 2 du document litigieux

que "This Guideline is intended to provide an opportunity to raise concerns
relating to perpetrated or suspected cases of criminal conduct that adver-
sely affect [...] in a way that protects the anonymity of a person under the
conditions of this Guideline." Il est certes vrai que le document en question
s'applique de maniére générale a tous les employés du groupe. Néanmoins,
il ne pose aucune obligation & charge des salariés, en ce qu'aux termes du
document litigieux ceux-ci ne sont pas obligés de recourir au mécanisme
y décrit, mais ont uniquement la faculté de le faire (cf. article 2: "[...] to

provide an opportunity to raise [...]", cf. article 4.2 "Employées may report
[...]" Ledit document ne prévoit par ailleurs aucune sanction en cas de non-
recours audit mécanisme, ni aucune autre conséquence pour les salariés n'y
recourant pas. S'il est vrai qu'un comportement frauduleux dénoncé peut,
suivant le cas, impliquer l'application de sanctions disciplinaires par I'em-
ployeur, cette application ne reléve pas de la procédure décrite dans la [...],
mais du pouvoir disciplinaire général de I'employeur. Dés lors, méme si l'op-
portunité d'un tel mécanisme de dénonciation peut étre sujet & discussion
et si les objections soulevées par les représentants du personnel en ce qui
concerne les risques inhérents & ce mécanisme ne sont pas dénués de perti-
nence, il n'en reste pas moins que le document n'est pas & considérer comme
un réglement intérieur susceptible de tomber dans le champ d'application
de l'article L.423-1, point 5, du Code du travail, & défaut de contenir des
régles déterminant le comportement des partenaires sociaux dans |'exécu-
tion de leurs obligations respectives découlant du contrat de travail ».

93. Les juges se sont basés sur le fait qu'il s'agissait d'une simple faculté
ouverte aux salariés et non d'une obligation & leur charge. Or la qualification
de réglement intérieur présupposerait la mise en place d'obligations posi-
tives & charge des partenaires sociaux dans |'exécution de leurs obligations
découlant du contrat d'emploi.

94. Cour. adm., 22 janvier 2013, n°* 30698C et 30711C.

95. A l'époque, il s'agissait encore du comité mixte.

RPDS - 2022/14 | LEGITECH



14 | Revue Pratique de Droit Social - DOCTRINE

Il est ainsi clair qu'une procédure de signalement, méme
si elle n'ouvre qu'une simple faculté aux salariés, reléve du
reglement intérieur et I'employeur doit impliquer la délé-
gation. Une distinction doit par conséquent é&tre faite en
fonction de la taille de I'entreprise :

+ Dans les entreprises de moins de 150 salariés, la déléga-
tion du personnel est appelée a rendre son avis sur I'éla-
boration ou la modification du réglement intérieur de
I'entreprise”. Elle a également le droit de proposer des
modifications au réglement intérieur®. Une décision sur
cette proposition doit étre prise endéans les deux mois,
décision qui doit immédiatement étre communiquée a
la délégation.

« Dans les entreprises de 150 salariés ou plus, la décision
d'établir ou de modifier le reglement intérieur releve de
la co-décision. L'employeur ne peut dés lors décider seul
de la mise en place ou de la modification d'une procé-
dure de signalement ou d'alerte ; il doit nécessairement
obtenir I'accord de la délégation. Le fait que, dans ces
entreprises, la mise en place de la procédure de signale-
ment interne soit imposée par la loi ne change rien aux
régles de co-décision.

B. Signalement externe
1) Conditions de recours au signalement externe

Par signalement externe, il faut entendre « la communi-
cation orale ou écrite d'informations sur des violations
aux autorités compétentes »%.

Il est possible de recourir directement au signalement ex-
terne s'il n'est pas possible de remédier efficacement & la
violation en interne ou lorsque la personne « estime »'®°
qu'il y a un risque de représailles™".

Il faut probablement admettre que dans les petites entre-
prises n'ayant pas de procédure interne en place, il n'est
pas possible de recourir au signalement externe, de sorte
que le salarié peut directement s'adresser aux autorités.

Le texte n'énonce pas clairement dans quelles conditions,
a la suite d'un signalement interne, il est possible de pas-
ser a |'étape du signalement externe. Contrairement a la
divulgation publique, il n'est pas explicitement prévu que
cette voie s'ouvre en |'absence de réponse appropriée
dans le délai de réaction de 3 mois. Mais, dans une telle
hypothese, la personne peut a notre sens légitimement

admettre qu'il n'est pas possible de remédier efficace-
ment a la violation en interne.

2) Autorités compétentes

Les autorités compétentes sont énumérées comme suit
dans le projet :

1° La Commission de surveillance du secteur financier ;
2° Le Commissariat aux assurances ;
3° Le Conseil de la concurrence ;
4° L'Administration de I'enregistrement et des do-
maines ;
5° L'Inspection du travail et des mines;
6° La Commission nationale pour la protection des don-
nées;
7° Le Centre d'égalité de traitement;
8° L'Ombudsman/Contréle externe des lieux privatifs
de liberté ;
9° L'Ombudscomité fir d'Rechter vum Kand ;
10° L'Institut luxembourgeois de régulation ;
11° L'Autorité luxembourgeoise indépendante de I'audio-
visuel ;
12° L'Ordre des avocats (il y en a deux) ;
13° La Chambre des notaires du GDL ;
14° Le Collége médical ;
15° L'Administration de la nature et des foréts;
16° L'Administration de la gestion de I'eau ;
17° L'Administration de la navigation aérienne ;
18° Le Service national du Médiateur de la consomma-
tion;
19° L'Ordre des architectes et des ingénieurs-conseils ;
20° L'Ordre des experts-comptables ;
21° L'Institut des réviseurs d'entreprise ;
22° L'Administration des contributions directes.

Ces autorités doivent mettre en place des procédures de
signalement répondant & certains criteres, qu'il est inutile
de détailler ici, puisqu'il s'agit d'une obligation spécifique
a ces autorités et que le texte est tout simplement repris
de la directive'™? L'idée est en somme que les procédures
doivent étre indépendantes, efficaces et garantir la confi-

dentialité.

Il est possible de s'adresser & ces autorités par écrit ou
oralement (téléphone, messagerie vocale, entretien sur
demande). Le signalement peut se faire dans une des

96. L'employeur qui ne respecte pas ces compétences de la délégation du per-
sonnel s'expose au pénal & une condamnation pour délit d'entrave, donc a
une amende de 251 & 15.000 euros (art. L.417-4). En matiére de co-décision,
si la délégation n'a pas donné son accord, la procédure de signalement ne
sera & notre avis pas opposable aux salariés. Aucun reproche ne peut dés
lors étre fait au salarié qui ne la respecte pas.

97. Art. L.414-3(1), pt 2, du Code du travail.

98. Art. L.414-3(1), pt 2, du Code du travail.
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99. Art. 3 (5) de la future loi; art. 5 (5) de la directive.

100. On observe que le texte se contente du fait que la personne estime qu'il y
a un risque de représailles et n'exige pas qu'elle ait des motifs raisonnables
pour estimer que tel est le cas.

101. Plus précisément: elle n'estime pas qu'il y a un risque de représailles: il se
peut qu'elle n‘ait pas d'avis sur la question.

102. Art. 16 et s. de la future loi; art. 10 et s. de la directive.



trois langues officielles du pays, et chaque autorité peut
décider d'accepter d'autres langues™?.

3) Les absents de la liste

Il est surprenant de constater que certaines entités ne sont
pas énumérées dans la liste des autorités compétentes. Il
devrait en découler que la personne qui adresse un signa-
lement & celles-ci ne bénéficiera pas de la protection en
tant que lanceur d'alerte. Nous relevons en particulier trois
groupes d'autorités qui ne figurent pas dans la liste :

1) L'administration étatique et communale en général.
Est absente de la liste. Il en est de méme de certaines
autres entités administratives. Ne devraient par exemple
pas bénéficier de protection :

a) celui qui s'adresse au ministere de la Santé, division de
la Pharmacie et des Médicaments, pour dénoncer une
mise sur le marché illégale de médicaments ;

b) celui qui s'adresse a I'ADEM pour dénoncer une fraude
au niveau des prestations de chémage ;

c) celui qui s'adresse a I'Inspection vétérinaire pour dé-
noncer un scandale de viande avariée ;

d) celui qui s'adresse a I'Office national de I'enfance pour
dénoncer des maltraitances d'enfants.

On peut s'interroger sur la justification des autorités
choisies par les auteurs du projet de loi.

Nous observons enfin que I' « Office des signalements »,
qui sera créé par la future loi (voir ci-aprés) ne figure pas
non plus dans la liste. Le fait de s'étre adressé & cet orga-
nisme ne confere dés lors pas encore de protection.

2) Les autorités pénales. Sur la liste des administrations
compétentes ne figure aucune des autorités de poursuite™:

la police, le parquet, le juge d'instruction ou encore la CRF™,

Un signalement notamment sous forme de plainte au-
prés de la police ne constitue dés lors pas un signalement
externe'®. Le plaignant ne sera pas protégé en tant que
lanceur d'alerte.

Par contre, la plus grande partie des administrations
compétentes est composée de fonctionnaires d'Etat et
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d'agents publics. Si les faits sont constitutifs d'une in-
fraction pénale, ce qui sera fréquemment le cas, ils se-
ront obligés de dénoncer les faits au ministére public™’.
La procédure administrative devra-t-elle étre suspendue
en attente de la procédure pénale ou les deux procédures
seront-elles menées en paralléle ? Les données recueillies
par I'administration, sans stricte observation du droit a
ne pas s'auto-incriminer, pourront-elles étre saisies et uti-
lisées dans le cadre du dossier pénal ?

Les autorités judiciaires autres que pénales ne sont pas
non plus visées, par exemple les juridictions civiles ou le tri-
bunal du travail. Ceci étant, le fait d'introduire une action
en justice rend nécessairement publique la dénonciation,
de sorte qu'il ne serait étre question pas d'un signalement
externe & proprement parler. En outre, nous rappelons
qu'un projet de loi est en cours pour instaurer une protec-
tion contre les représailles en cas d'action en justice'®. Ce
projet ne vise cependant que les actions intentées par des
salariés pour des violations du Code du travail.

3) Les autorités étrangéres ? Une lacune consiste & notre
avis dans le fait que la loi ne couvre pas non plus la dénon-
ciation a des autorités étrangeéres. Qu'en est-il du salarié
qui, travaillant au sieége de I'entreprise au Luxembourg,
découvre une fraude a la TVA auprés d'une filiale belge
et la dénonce aux autorités belges ? Il parait hasardeux
de considérer que dans ce cas, le Tribunal luxembourgeois
doive statuer en application du droit belge de protection
du lanceur d'alerte. L'employeur luxembourgeois serait
dans ce cas obligé de se conformer cumulativement a
plusieurs législations.

La protection joue par contre lorsque des signalements
sont adressés aux organes ou organismes de |I'Union eu-
ropéenne’™. La loi ne couvre cependant pas le signale-
ment a des autorités internationales.

4) Procédure de traitement des signalements externes

L'article 19 du projet de loi reprend la maniére dont les
autorités compétentes doivent traiter les signalements.
Etroitement inspirées de la directive, ces régles ne mé-
ritent pas d'étre paraphrasées dans ces lignes.

103. Art. 18 (1) de la future loi. Projet de loi, p. 33: « I'anglais est une langue de
communication usuelle d'un grand nombre d'autorités luxembourgeoises ».

104. Les auteurs de la directive avaient cependant explicitement envisagé que
les Etats membres pourraient désigner comme autorités compétentes les
« services répressifs » et les « autorités judiciaires » ; considérant n° 64 de la
directive.

105. Cellule de renseignement financier.

106. Le fait de porter plainte ne saurait & notre avis étre considéré comme une
divulgation publique.

107. Art. 23 (2) du Code de procédure pénale.

108. Projet de loi n°® 7901. Ce texte ne vise cependant que les actions intentées
par des salariés pour des violations du Code du travail.

109. Art. 4 (3) de la future loi; art. 6 (4) de la directive. « Les personnes qui
signalent auprés des institutions, organes ou organismes de |'Union euro-
péenne compétents des violations bénéficient de la protection prévue par
la présente loi dans les mémes conditions que les personnes qui effectuent
un signalement externe ». Il faut cependant & notre avis nuancer en ce sens
que si c'est une infraction au sein d'un des nombreuses institutions euro-
péennes qui est dénoncée au sein de cet organe, il s'agit bien d'un signale-
ment interne et non externe.
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L'administration est en principe tenue d'assurer un suivi
diligent des signalements qu'elle regoit. Quelques excep-
tions sont prévues™ :

a) En cas de signalement d'une violation manifestement
mineure™ qui ne requiert pas d'autre suivi que la clé-
ture de la procédure™. L'auteur du signalement doit
recevoir une décision motivée.

b) En cas de signalement répétitif et ne contenant au-
cune nouvelle information significative par rapport au
signalement antérieur™
de signalements émanant de la méme personne ou de
personnes différentes.

. Il peut probablement s'agir

La loi ne vise pas le cas d'un signalement manifestement
infondé. Dans ce cas, le dossier devra donc étre ouvert,
mais pourra étre rapidement cléturé au fond.

Si ces exceptions bénéficient aux administrations compé-
tentes, elles ne sont cependant pas applicables aux pro-
cédures internes qui doivent étre menées méme pour des
signalements mineurs ou répétitifs.

Tout comme pour la procédure interne, la procédure ex-
terne impose un accusé de réception et un retour d'in-
formation en temps utile a celui qui a donné l'alerte. En
outre, les autorités compétentes maintiennent le contact
avec l'auteur du signalement dans le but de lui fournir un
retour d'informations et de Ilui demander des informa-

.1l s'agit en effet

tions complémentaires si nécessaire
d'instaurer la confiance dans ces procédures et de mon-
trer aux lanceurs d'alerte que leur signalement n'a pas fini

au fond d'un tiroir.

Les autorités compétentes réexaminent leurs procédures
de réception des signalements et de suivi régulierement,
et au minimum une fois tous les trois ans™.

5) Pouvoir d'investigation des autorités compétentes

Le projet de loi prévoit que, dans l'exercice de leurs mis-
sions respectives, les autorités compétentes peuvent
demander, par écrit ou oralement, a I'entité visée par le
sighalement (ou en cas de manquement aux obligations
de mettre en place une procédure interne et de mener
I'enquéte), la communication de tous les renseignements
qu'elles jugent nécessaires. Elles doivent dans ce cadre
veiller a la confidentialité de I'identité de I'auteur du si-

gnalement™.

L'entité qui ne donnerait pas suite & une telle demande
peut se faire imposer une amende administrative de
1.500 & 250.000 euros.

Ce texte est une création des auteurs du projet de loi,
puisque la directive ne contient pas de telle exigence.

Ce pouvoir d'investigation et d'enquéte nous parait par-
ticulierement exorbitant. Les 22 entités désignées dispo-
seront dés lors, dés qu'un fait leur est signalé, de pouvoirs
d'investigation tres larges. Si les autorités ne peuvent
certes pas accéder aux lieux de l'entreprise pour mener
I'enquéte, I'amende jusqu'a 250.000 euros qui peut étre
imposée contraint les entreprises a collaborer. Contrai-
rement au pouvoir d'un officier de police judiciaire, d'un
magistrat du parquet ou d'un juge d'instruction, I'exercice
de ce pouvoir n'est encadré par aucune garantie procé-
durale. Au moindre signalement, I"Administration des
foréts, le Médiateur de la consommation ou I'Ordre des
architectes pourront mener I'enquéte. L'enquéte portera
sur des violations de la loi, et dans de nombreux cas sur
des infractions pénales. Le droit au silence et le droit de
ne pas contribuer & sa propre incrimination ne semblent
pas avoir inquiété les auteurs du projet de loi.

Le domaine de compétence des autorités ne parait pas
toujours clairement délimité. Pour certaines des admi-
nistrations, la notion de « I'exercice de leurs missions res-
pectives » est déterminable avec une certaine précision.
Ainsi, par exemple, le Centre pour I'égalité de traitement
est compétent pour certaines formes de discrimination
et '’Administration de I'enregistrement pour la perception
des imp6bts indirects. Pour les ordres professionnels (avo-
cats, notaires, architectes, etc.), le domaine parait ce-
pendant moins clair. Tout méfait et toute infraction sont
susceptibles d'influer sur I'honorabilité professionnelle et
donc sur une éventuelle sanction disciplinaire. Le barreau
de Luxembourg pourrait-il mener I'enquéte sur base de
ces textes s'il lui est signalé qu'un avocat s'adonne a des
actes de harcelement, s'il ne paie pas ses imp&ts ou s'il
conduit sans permis ?

Lorsque le signalement ne reléve pas de leur compétence,
les autorités transmettent « de maniére confidentielle et

sécurisée » le signalement & I'autorité compétente dans
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un délai raisonnable™. Ce texte peut a notre avis conduire

& deux formes de conflits™® :

110. Ces exemptions sont facultatives aux termes de l'article 11, (3) et (4), de la
directive. Le Luxembourg a choisi de les implémenter.

111. Art. 19 (4) de la future loi; art. 11 (3) de la directive.

12. Le but est de réduire la charge administrative pour les autorités compé-
tentes ; considérant n® 70 de la directive.

113. Art. 19 (5) de la future loi; art. 11 (4) de la directive.

114. Art. 19 (7) de la future loi; art. 12 (4) de la directive.
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115. Art. 21 de la future loi; art. 14 de la directive.

116. Art. 18 (2) de la future loi.

117. Art. 19 (2) de la future loi.

118. On peut y ajouter un troisieme conflit potentiel, & savoir un conflit d'intérét,
par exemple lorsqu'un probléeme de non-respect du droit du travail au sein
de I'I'TM est signalé.



a) Des conflits positifs, en ce que plusieurs administrations
peuvent étre compétentes. Dans ce cas, est-ce qu'elles
devraient se saisir cumulativement du dossier ? Une
discrimination sur le lieu de travail reléeve par exemple
tant de la compétence du Centre pour I'égalité de trai-
tement que de la compétence de I'Inspection du travail.
La reprise de données-client d'un concurrent peut inté-
resser tant le Conseil de la concurrence que la CNPD.

b) Des conflits négatifs, en ce qu'aucune administration
n'est compétente dans le domaine concerné. Ce risque
parait réel au vu de trois éléments, a savoir :

O La définition trés large des illicéités couvertes par la loi.

O Le fait que les autorités de poursuite ne figurent pas
dans la liste. Quelle serait par exemple l'autorité com-
pétente si une personne dénonce un fait de banque-
route, un abus de biens sociaux ou des faits de corrup-
tion ?

O Le transfert de dossiers n'est prévu qu'a l'échelle
nationale, alors que certains faits dénoncés peuvent
relever en tout ou en partie de la compétence d'auto-
rités étrangeéres.

6) Pouvoir de sanction des autorités compétentes

La directive™ exige la mise en place de sanctions effec-
tives, proportionnées et dissuasives™. Le Luxembourg
a fait le choix d'instaurer des sanctions administratives.
Si celles-ci ont effectivement le vent en poupe, elles sou-
levent cependant certaines interrogations.

Ainsi, les 22 autorités compétentes seront investies du
pouvoir de prononcer des amendes administratives'?.

L'amende peut aller de 1.500 euros & 250.000 euros. Sauf
dans le cas visé sub a), le maximum de I'amende est de
500.000 euros en cas de récidive endéans les 5 ans a par-
tir de la derniére sanction devenue définitive. Il n'est pas
clair s'il n'y a récidive que s'il y a une infraction constatée
par la méme administration. Admettre le contraire obli-
gerait les 22 administrations concernées a tenir un « ca-
sier administratif » commun.

Une sanction peut étre prononcée dans les cas suivants™:
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a) en cas d'omission de mise en place d'une procédure de
signalement interne conforme aux exigences ;

b) en cas d'entrave ou de tentative d'entrave & un signa-
lement (externe et probablement aussi interne™) ;

c) en cas de refus de fournir les renseignements deman-
dés ou en cas de fourniture de renseignements incom-
plets ou faux (voy. ci-dessus) ;

d) en cas d'atteinte & la confidentialité dont jouissent les
auteurs de signalements ;

e) en cas de refus de remédier & la violation constatée.

Pour le cas b), il y a en principe un renversement de la
charge de la preuve (voy. ci-aprés). Dans le cadre d'une
procédure engagée devant l'autorité compétente, il est
en effet présumé que le préjudice causé I'a été en repré-
sailles suite au signalement. Des lors, en cas de mesure
défavorable prise a I'encontre du lanceur d'alerte, il de-
vrait étre présumé qu'il s'agit d'une mesure de représailles
liée au signalement, et donc d'une entrave ou tentative
d'entrave. Si I'entreprise ne prouve pas le contraire, elle
pourra étre condamnée a une amende.

Le cas e) préte a réflexion, en ce que ces autorités adminis-
tratives vont in fine décider si le signalement est justifié ou
non et imposer des sanctions en conséquence. Ces admi-
nistrations recueilleront des lors le signalement, méneront
I'enquéte, décideront s'il y a violation ou non et sanctionne-
ront le comportement en conséquence. Deux cas peuvent a
notre avis étre distingués et sont chacun problématiques :

a) Dans la liste des autorités compétentes, de nom-
breuses d'entre elles disposaient déja du pouvoir de
prononcer des amendes administratives ou d'autres
sanctions. La faculté de prononcer une amende pour
« refus de remédier a la violation » s'offre comme nou-
velle faculté. Elle ne peut probablement pas étre exer-
cée cumulativement, puisque le principe non bis in idem
interdit de prononcer deux sanctions administratives
pour une méme violation. L'autorité devra dés lors voir
si ce nouveau texte peut 'intéresser. L'ALAI'® ou le di-
recteur de I'l'TM™® qui ne pouvaient jusqu'ici prononcer
que des amendes jusqu'a 25.000 euros se réjouiront
certainement de la future loi qui décuple le montant
de la sanction. La CNPD sera moins impressionnée,
puisqu'elle peut d'ores et déja prononcer des amendes
jusqu'a dix, voire vingt millions d'euros'”.

119. Art. 23 de la directive.

120. Il peut s'agir de sanctions pénales, civiles ou administratives ; considérant
n°®102 de la directive.

121. Ce pouvoir de sanction ne peut cependant étre exercé qu'a I'égard des « per-
sonnes et entités juridiques de droit privé », ce qui paraft trop limitatif au
regard de la directive. Selon l'article 23 de la directive, les sanctions doivent
étre applicables de facon générale « aux personnes physiques ou morales »,
sans restriction au secteur privé.

122. Art. 7 (3) et 18 (3) du projet de loi.

123. Ces cas sont inspirés de Il'article 23 de la directive. La seule hypothése non
reprise, pour laquelle la directive exige des sanctions effectives est celle
dans laquelle des « procédures abusives » sont intentées contre les per-

sonnes protégées. Une autorité administrative ne saurait en effet pronon-
cer de sanction en raison d'une procédure abusive intentée devant une autre
administration, voire devant les autorités judiciaires. Il appartient le cas
échéant a ces dernieres de sanctionner le recours illégitime a la procédure,
par exemple par une indemnité pour procédure abusive et vexatoire.

124. On observe cependant que l'article 18 (3) se situe sous le chapitre 4
« Signalements externes et suivi ».

125. Autorité luxembourgeoise indépendante de |'audiovisuel.

126. Art. L. 614-13 du Code du travail.

127. Respectivement 2 ou 4 pourcent du chiffre d'affaires annuel mondial, art. 83
du Reglement (UE) 2016/679.
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b) D'autres autorités n'avaient jusqu'ici aucun pouvoir coer-
citif. Ainsi, par exemple, I'Administration de la gestion de
I'eau n'a pas de pouvoir sanctionnateur autonome™, Le
Médiateur ne peut émettre que des recommandations,
sa sanction ultime consistant & les rendre publiques™. Le
Centre pour I'égalité de traitement™° ne pouvait jusqu'ici
que publier des rapports, émettre des avis et aider les
victimes. Désormais, il pourra prononcer une amende
d'un quart de million d'euros contre une entreprise s'il es-
time qu'une entreprise s'est livrée a une discrimination.
La situation est la méme pour I'Ombudscomité fir d'Re-
chter vum Kand, dont la compétence était jusqu'ici limi-
tée & élaborer des recommandations lorsqu'il constate
une violation des droits de I'enfant™".

Est-ce justifié de conférer un tel pouvoir a ces autorités ?
N'est-ce pas contre-nature de conférer & un Ombudsman
de pouvoirs coercitifs ?

Nous ne revenons pas ici sur les nombreux problemes soule-
vés par les amendes administratives en matiere de garan-
ties procédurales et d'impartialité de I'autorité qui inflige
|'amende. On observera aussi qu'un grand nombre d'entités
se voient ainsi investies d'un pouvoir de sanction, dont cer-
taines qui n'avaient pas jusqu'ici le moindre pouvoir coercitif.
La fourchette de I'amende qui peut étre imposée est consi-
dérable. Bien que le domaine pénal et administratif soient
en principe séparés, un probléme de non bis in idem pourra
également se poser lorsqu'une personne a déja été sanc-
tionnée d'une amende de plusieurs milliers d'euros pour un
fait, et qu'elle est ensuite poursuivie au pénal.

C. Divulgation publique

La divulgation publique est la mise a disposition dans
la sphére publique d'informations sur des violations™, ||
peut s'agir notamment d'une mise & disposition directe
du public par des plateformes en ligne ou des médias so-
ciaux ou par une mise a disposition des médias, des repré-
sentants élus, des organisations de la société civile, des
syndicats ou des organisations professionnelles et com-
merciales™. La directive rappelle notamment le fait que
les lanceurs d'alerte sont des sources importantes pour
les journalistes d'investigation et qu'il y a lieu d'encoura-
ger le lancement d'alerte & travers les médias™.

Il faut nuancer tout d'abord cette définition en rappelant
que la directive n'affecte pas le droit de prendre conseil
auprés des syndicats™
larié peut s'adresser a son syndicat pour prendre conseil ;

. Il a toujours été admis qu'un sa-

dans ce cadre, il est aussi en droit de confier au syndicat

certaines informations confidentielles™

avis, le fait de s'adresser au syndicat ne constitue pas en
soi une divulgation publique, et le syndicat devrait garder
ces données confidentielles. Il y a cependant divulgation

. Dés lors, & notre

publique lorsque le salarié s'adresse au syndicat non pas
pour résoudre son probléme personnel dans l'entreprise,
mais pour que le syndicat intervienne de maniére plus
générale. Les mémes principes devraient s'appliquer a
|'égard de toutes autres organisations de la société civile.

Une des conditions suivantes doit étre remplie pour qu'une
personne ayant procédé a une divulgation publique puisse
réclamer la protection accordée par la loi :

1) La personne a d'abord effectué un signalementinterne
et externe ou a effectué directement un signalement
externe, mais aucune mesure appropriée n'a été prise
en réponse au signalement dans les délais imposés, a
savoir le retour d'informations qui doit avoir lieu dans
les trois mois du signalement™. La notion de « mesure
appropriée » donnera cependant certainement lieu a
discussion. En effet, dans la procédure de signalement
interne ou externe, le fait de fournir un retour dans les
trois mois ne signifie pas nécessairement qu'une me-
sure appropriée a été prise.

2) La personne a des motifs raisonnables de croire que la
violation peut présenter un danger imminent ou mani-
feste pour l'intérét public, comme lorsqu'il existe une si-
tuation d'urgence ou un risque de préjudice irréversible.
La terminologie appelle a une interprétation restrictive.

3) La personne a des motifs raisonnables de croire qu'en
cas de signalement externe il existe un risque de repré-
sailles ou il y a peu de chances qu'il soit véritablement
remédié a la violation, en raison des circonstances parti-
culieres de I'affaire, comme lorsque des preuves peuvent
étre dissimulées ou détruites ou lorsqu'une autorité
peut étre en collusion avec I'auteur de la violation ou
impliquée dans la violation. Dans la mesure ou une cer-
taine confiance nous semble permise dans les autorités
luxembourgeoises, ce cas devrait rester exceptionnel.

Le cas 1) permet de procéder a la divulgation publique soit
aprés un signalement interne et externe infructueux, soit
aprés un signalement externe infructueux si l'auteur a pu
directement commencer par celui-ci.

Les conditions 2) et 3) permettent dans des cas excep-
tionnels de procéder directement a la divulgation pu-
blique. Ces exceptions pourraient aussi justifier, dans des
cas particuliers, de passer du signalement interne infruc-
tueux directement a la divulgation publique sans passer
par la case du signalement externe. Par contre, il n'est

128. La loi du 19 décembre 2008 relative & l'eau ne prévoit que des sanctions
pénales.

129. Loi du 22 ao0t 2003 instituant un médiateur.

130. Art. 8 et s. de la loi du 28 novembre 2006.

131. Loi du 1°" avril 2020 instituant I'Ombudsman fir Kanner a Jugendlecher.

132. Art. 3 (6) de la future loi; art. 5 (6) de la directive.

133. Considérant n° 45 de la directive.
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134. Voy. le considérant n°® 46 de la directive, qui se référe aussi au réle de « sen-
tinelle » du journalisme d'investigation dans les sociétés démocratiques.

135. Art. 3 (4) de la directive.

136. En ce sens, voy. CSJ, 3% 28 avril 2005, 28547.

137. Six mois dans des cas dOment justifiés dans le cadre d'un signalement
externe.



pas explicitement prévu que I'étape du signalement ex-
terne puisse étre omise directement lorsque celle-ci n'a
pas donné lieu a une mesure appropriée dans le délai de
trois mois.

D. Mesures de sensibilisation et d 'informuti(m

A titre de nouvelle entité administrative, la loi mettra en
place un « Office des signalements » sous |'autorité du mi-
nistre de la Justice. Sa mission est :

— d'informer et aider dans sa démarche toute personne
souhaitant effectuer un signalement interne ou ex-
terne, notamment en lui précisant les procédures a
suivre ;

- de sensibiliser le public a la législation sur la protection
des lanceurs d'alerte ;

— d'informer les autorités respectivement compétentes
de manquements aux obligations de mettre en place
des canaux de signalement interne desquelles I'office a
connaissance ;

— d'élaborer des recommandations.
Un rapport d'activité annuel doit étre publié.

En outre, chacune des administrations compétentes de-
vra publier des informations, notamment sur les condi-
tions pour bénéficier de la protection de la loi, dont les
détails sont repris de la directive™®. Le Luxembourg a dé-
cidé que cette information doit se faire dans une section
distincte sur leur site internet, aisément identifiable et
accessible. Il'y aura donc 22 pages internet avec des infor-
mations correspondantes.

IV. LAPROTECTION DU LANCEUR D'ALERTE

La piece maitresse de la loi en préparation est la protec-
tion de la personne qui a procédé a un signalement ou a
une divulgation. Cette protection se fait dans un premier
temps en gardant l'identité du lanceur d'alerte confi-
dentielle™. Si, malgré tout, la personne concernée prend
connaissance de cette identité et se laisse guider par la
vengeance, le lanceur d'alerte sera protégé contre les re-
présailles.

Selon la directive, la protection du lanceur d'alerte est
d'ordre public. Ses droits et recours ne peuvent faire
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|'objet d'une renonciation ni étre conventionnellement
limités™°. Ce volet n'a pas été explicitement transposé
dans le projet de loi™.

A. Protection de lidentité

La protection de I'auteur d'un signalement se fait dans un
premier temps par la protection de son identité.

Un devoir de confidentialité est ainsi imposé & ceux quoi
sont amenés & traiter les signalements, a savoir tant ceux
en charge des procédures internes que ceux en charge des
signalements externes auprés des administrations com-
pétentes™. Les procédures de signalement doivent étre
congues de maniére a garantir cette confidentialité. Ce
devoir de confidentialité ne s'étend pas a la divulgation
publique, donc les cas dans lesquels la personne décide de
s'adresser au public. Si le fait de s'adresser au public n'im-
plique pas nécessairement de révéler son identité, et sous
réserve d'autres régles (par exemple la protection des
sources journalistiques), cette personne sera cependant
elle-méme responsable de veiller a ce que son identité ne
soit pas révélée.

L'obligation de confidentialité impose de ne pas révéler
I'identité de I'auteur du signalement sans son consente-
ment exprés. Ce n'est qu'en interne que les membres du
personnel autorisé compétents peuvent connaitre son
identité. La confidentialité couvre aussi toute informa-
tion & partir de laquelle I'identité de I'auteur du signale-
ment peut étre directement ou indirectement déduite.
Cette derniere régle sera en pratique difficile a appliquer
pour les informations qui ne sont a disposition que d'une
poignée de personnes. Lorsque I'entité sera informée de
la nature des reproches, elle pourra en déduire l'identité
des potentiels révélateurs.

Rappelons que I'entreprise qui, dans sa gestion interne
des signalements, porte atteinte & cette confidentialité

peut &tre sanctionnée d'une amende™:.

L'obligation de confidentialité n'est cependant pas abso-
lue et doit céder dans certains cas. Dans une transposi-
tion & notre sens trop littérale de la directive, le projet
de loi prévoit des exceptions en cas d'obligation Iégale de

138. Art. 20 de la future loi; art. 13 de la directive.

139. Projet de loi, p.35: « Préserver la confidentialité de l'auteur d'un signale-
ment durant la procédure de signalement et les enquétes déclenchées par
le signalement constitue une mesure ex ante essentielle pour éviter des
représailles ».

140. Art. 24 de la directive.

141. Les auteurs du projet semblent étre d'un avis contraire ; voir la note 165.

142. Art. 22 de la future loi; art. 16 de la directive.

143. Tant que la procédure est au stade du signalement interne, la question
se pose toutefois de savoir quelle autorité pourrait prononcer une telle
amende, puisqu'elle n'est pas encore saisie et ignore le dossier.
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révéler l'identité, notamment dans le cadre de procédures
judiciaires™.

Si une divulgation doit étre effectuée, il faut prendre des
« mesures de sauvegarde appropriées »"*. Sauf exception,
I'auteur du signalement doit étre informé en amont et
une explication écrite justifiant la divulgation de données
confidentielles doit lui étre donnée. Cela concerne tant le
cas ou son identité est révélée que le cas dans lequel des
informations permettant son identification sont révélées.

La directive et par conséquent également le projet de loi
fixent un certain nombre de régles concernant le traite-
ment des données & caractere personnel. L'article 23 (1)
du projet rappelle que le Réglement européen sur la pro-
tection des données est a respecter; il s'agit d'un simple
rappel a I'évidence, sans aucune utilité normative. Les
alinéas subséquents fixent quelques regles plus détail-
lées, y compris sur |'archivage des signalements, ainsi
que sur l'enregistrement et la transcription des déclara-
tions orales. Les données manifestement non pertinentes
doivent ne pas étre collectées, sinon étre effacées sans
retard.

B. Protection conlre les represailles et limitation de
la responsabilite

1) Conditions de la protection

Pour étre protégé, il faut que le lanceur d'alerte ait effec-
tivement procédé a une dénonciation et qu'il ait été de
bonne foi'.

a) Existence d'un signalement ou d'une divulgation

Pour pouvoir bénéficier de la protection, il faut tout
d'abord avoir effectué un signalement interne, externe ou
une divulgation publique.

Il semble donc que des représailles et sanctions faites
avant que le signalement ne soit fait, pour dissuader un
salarié de le faire, ne sont pas couvertes™.

Selon le texte, il faut par ailleurs que le signalement ou la
divulgation soient faits « conformément » aux régles qui
les régissent. Il faut donc supposer que le lanceur d'alerte
n'est protégé que s'il a respecté les formes. A notre avis,
il ne faut cependant pas tomber dans un excés de forma-
lisme. A titre d'exemple :
a) n'est pas protégé le salarié qui a dénoncé un fait a une
autorité qui n'est pas énumérée dans le projet de loi ;
b) n'est pas protégé le salarié qui a simplement fait état
a des collegues ou supérieurs hiérarchiques de ses
soupgons, s'il ne s'agit pas des destinataires prévus
par la procédure interne.

Une autre question non clairement résolue est celle de sa-
voir si la protection tombe si le lanceur d'alerte n'a pas
respecté la hiérarchie des voies de dénonciation. Tel serait
le cas s'il s'est directement adressé aux autorités sans
disposer de juste motif pour ne pas avoir entamé dans un
premier temps la voie interne. Le probleme se pose égale-
ment pour celui qui s'adresse directement a la presse ou
au public, sans pouvoir justifier ce choix.

Il suffit qu'il y ait eu signalement; le fait qu'un signale-
ment externe ait été classé parce qu'il s'agit d'une viola-
tion mineure ou d'un signalement répété sans nouveaux
éléments ne devrait pas jouer sur I'applicabilité du régime
de protection.

b) Bonne foi

Il faut que la personne « ait eu des motifs raisonnables
de croire que les informations signalées sur les violations
étaient véridiques au moment du signalement et que ces
informations relevent du champ d'application de la pré-
sente loi ». Le but de cette régle est de ne pas accorder
de protection aux signalements malveillants, fantai-
sistes ou abusifs, tout en protégeant ceux qui sont de
bonne foi méme si les informations se révéleront ensuite
inexactes™®,

La question n'est dés lors pas de savoir si les faits sont
vrais ou non, mais il faut analyser I'état d'esprit subjectif
du lanceur d'alerte au moment de la dénonciation.

144. Larticle 22 (2) se lit comme suit: « (2) Par dérogation au paragraphe 1%,
I'identité de l'auteur du signalement et toute autre information visée au
paragraphe 1°° peuvent étre divulguées uniquement lorsqu'il s'agit d'une
obligation nécessaire et proportionnée imposée par le droit national ou
européen d'application directe dans le cadre d'enquétes menées par des
autorités nationales ou dans le cadre de procédures judiciaires, notamment
en vue de sauvegarder les droits de la défense de la personne concernée ».
Pour les différents cas dans lesquels le droit luxembourgeois (ou européen)
prévoit une obligation de révélation, faudra-t-il désormais arbitrer si cette
obligation est « nécessaire et proportionnée » par rapport a l'intérét de pro-
téger l'auteur du signalement ? Qui procédera & cet arbitrage ? A notre avis,
le législateur laisse ici ouvertes des questions qu'il aurait d0 trancher en
transposant la directive.

145. Ici encore, une transposition utile de la directive aurait imposé de préci-
ser quelles sont ces mesures et a les prévoir explicitement dans le texte.
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Comment I'Ombudsman ou l'ordre des médecins peuvent-ils accorder une
mesure de sauvegarde appropriée lorsqu'ils devront révéler l'identité d'un
lanceur d'alerte ?

146. Art. 11 (1) de la future loi; art. 6 de la directive.

147. Une sanction administrative pour entrave ou tentative d'entrave d'un signa-
lement peut intervenir. Au stade du signalement interne, on peut cependant
s'interroger laquelle des 22 autorités serait compétente et comment elle
pourrait étre au courant de l'incident.

148. Projet de loi, p. 27 : « Cette exigence est une garantie essentielle contre des
signalements malveillants, fantaisistes ou abusifs, deés lors qu'elle empéche
que les personnes qui signalent délibérément et sciemment des informa-
tions qu'elles savent erronées ou trompeuses ne se voient accorder une
protection. En méme temps, cette exigence garantit que l'auteur de signa-
lement reste protégé lorsqu'il a signalé de bonne foi des informations qui se
sont révélées étre inexactes par la suite. »



Si un salarié veut nuire a son employeur et dénonce sans
la moindre raison des faits de corruption, et que I'enquéte
révele par la suite effectivement une corruption, il ne sera
pas protégé pour autant.

Reste par contre protégé le salarié qui a alerté les autori-
tés parce qu'il a recueilli un certain nombre d'informations
permettant de conclure & une fraude en matiére de mar-
chés publics, et qui n'informe pas les autorités lorsqu'il
constate par la suite que ses soupgons étaient infondés.

Pour les dénonciateurs anonymes, la directive ne tranche
pas la question de savoir si les autorités nationales
doivent accepter ou non de tels signalements™’. Le projet
de loi n"apportera aucune précision a ce sujet et, d notre
connaissance, il n'y a pas non plus de législation sur ce
sujet. Chacune des autorités compétentes devra des lors
décider de la maniere dont elle traite les dénonciations
anonymes.

Par contre, lorsque le signalement ou la divulgation ont
été faits de maniére anonyme, mais que la personne est
« identifiée par la suite et fait I'objet de représailles », elle
bénéficie néanmoins de la protection™®. Il appartient dans
ce cas probablement au salarié d'établir que son identité
a été révélée, ce quiimplique la preuve qu'il est I'auteur de
la dénonciation.

c) Charge de la preuve des conditions de la
protection

Il faut admettre que la bonne foi est présumée. Il appar-
tient probablement & I'employeur, qui justifie la mesure
qu'il a prise, d'établir que le salarié n'avait pas de motifs
raisonnables de croire en la véracité des informations
dénoncées. Il ne s'agit ici pas de rapporter une véritable
preuve, mais de convaincre le tribunal sur I'état d'esprit
du dénonciateur.

Par contre, en cas de contestation, il appartient au lan-
ceur d'alerte d'établir qu'il a procédé a un signalement ou
& une divulgation publique™; il se peut cependant qu'une
preuve prima facie soit suffisante, donc que le salarié
avance des indices permettant de présumer qu'il a fait
un signalement™. En matiére de signalement interne ou
externe, I'accusé de réception qui doit lui étre remis facili-
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tera la tdche. La preuve sera cependant moins aisée dans

deux cas:

a) En cas de divulgation publique, lorsque le salarié a
caché son identité, par exemple en s'adressant & la
presse ou en utilisant les médias sociaux de fagon ano-
nyme ou sous pseudonyme. Il devra prouver qu'il est
|'auteur de la publication, respectivement qu'il était la
source du journaliste.

b) En cas de divulgation interne dans une petite entre-
prise n'ayant pas de procédure formelle en place. Le
salarié ne disposera donc pas d'accusé de réception,
mais devra démontrer qu'il a dénoncé les faits a un
supérieur hiérarchique. Si le signalement était oral, la
preuve ne sera pas aisée.

2) Protection contre les représailles

Si des représailles sont exercées sans étre découragées et
restent impunies, elles ont un effet dissuasif sur les lan-
ceurs d'alerte potentiels™?. Pour cette raison, une protec-
tion forte contre les représailles sera instaurée.

a) Notion de représailles

La protection s'étend a toute forme de représailles. Cette
notion est définie de fagon large pour couvrir « tout acte
ou omission direct ou indirect qui intervient dans un
contexte professionnel, est suscité par un signalement in-
terne ou externe ou une divulgation publique, et qui cause
ou peut causer un préjudice injustifié a I'auteur de signa-
lement »™. La protection s'étend aussi aux menaces et
tentatives de représailles™.

Un comportement qui intervient dans un contexte privé
ne sera pas couvert par la loi. Si I'employeur, vexé du fait
qu'il a été dénoncé par sa collaboratrice, rompt la liaison
amoureuse qu'il entretenait avec elle, il ne s'agit pas de re-
présailles couvertes par la loi ; on imagine de toute fagon
mal comment un tribunal pourrait annuler cette rupture.

A titre de liste exemplative et non limitative, reprise de la
directive, le projet de loi énumeére les actes suivants :

1) la suspension d'un contrat de travail, la mise a pied,
le licenciement, le non-renouvellement ou la résiliation
anticipée d'un contrat de travail a durée déterminée ou
des mesures équivalentes;

149. Art. 6 (2) de la directive.

150. Art. 4 (2) de la future loi; art. 6 (3) de la directive.

151. Voy. notamment le considérant n° 90 de la directive.

152. Voy. en ce sens le considérant n° 93 de la directive et les commentaires du
projet de loi, qui se lisent comme suit : « Par conséquent, une fois que I'au-
teur d'un signalement démontre & premiére vue qu'il a signalé des violations
ou fait une divulgation publique conformément & la présente loi et qu'il a
subi un préjudice, la charge de la preuve est transférée & la personne qui a

pris la mesure préjudiciable et c'est elle qui est alors tenue de démontrer
que la mesure prise n'était en rien liée au signalement ou & la divulgation
publique ».

153. Considérant n° 88 de la directive.

154. Art. 3 (11) de la future loi; art. 5 (11) de la directive.

155. Art. 23 de la future loi; art. 19 de la directive. Faite d'avoir été concrétisées,
des menaces ou tentatives ne sauraient cependant étre sanctionnées d'une
nullité. Seuls des dommages-intéréts peuvent dés lors étre alloués.
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2) la rétrogradation ou le refus de promotion ;

3) le transfert de fonctions, le changement de lieu de
travail, la réduction de salaire, la modification des ho-
raires de travail ;

4) la suspension de la formation ;

5) les mesures disciplinaires imposées ou administrées,
réprimande ou autre sanction, y compris une sanction
financiere ;

6) la non-conversion d'un contrat de travail temporaire en
un contrat permanent, lorsque le salarié pouvait Iégi-
timement espérer se voir offrir un emploi permanent ;

7) la coercition, l'intimidation, le harcélement ou l'ostra-
cisme;

8) la discrimination, le traitement désavantageux ou in-
juste ;

9) I'évaluation de performance ou I'attestation de travail
négative ;

10) le « préjudice »™®, y compris les atteintes & la répu-
tation de la personne, en particulier sur les réseaux
sociaux, ou les pertes financiéres, y compris la perte
d'activité et la perte de revenu ;

11) la mise sur liste noire sur la base d'un accord formel ou
informel a I'échelle sectorielle ou de la branche d'acti-
vité, pouvant impliquer que la personne ne trouvera
pas d'emploi & I'avenir au niveau du secteur ou de la
branche d'activité ;

12) la résiliation anticipée ou l'annulation d'un contrat
pour des biens ou des services;

13) I'annulation d'une licence ou d'un permis;

14) l'orientation vers un traitement psychiatrique ou mé-
dical.

Cette liste est trés extensive. Elle vise des sanctions dis-
ciplinaires dont un salarié ou fonctionnaire peut faire
|'objet, mais aussi des mesures qui peuvent affecter des
indépendants.

Dans la perspective du droit luxembourgeois, certains cas
peuvent soulever des interrogations™. En particulier, le
droit luxembourgeois ne connait pas de principe de renou-
vellement obligatoire d'un contrat & durée déterminée™®
ni, en principe, de situation dans laquelle un salarié peut
prétendre & la conversion de son contrat temporaire en
contrat permanent.

b) Charge de la preuve

Chose assez inédite, surtout en droit du travail, le projet
de loi instaure un reversement de la charge de la preuve™’.
Dans le commentaire des articles, nous lisons que la pro-
tection du lanceur d'alerte « serait limitée dans son effi-
cacité si le lanceur d'alerte avait la charge de rapporter la
preuve qu'il a fait I'objet de représailles »™°. En réalité, il
ne s'agit cependant pas d'un choix dont notre gouverne-
ment peut se parer®, mais d'une solution imposée par la
directive européenne™?,

Ainsi, dans le cadre d'une procédure engagée devant une
juridiction ou aupres d'une autorité compétente, et sous
réserve que celui-ci établisse qu'il a effectué un signale-
ment ou fait une divulgation publique et qu'il a subi un
préjudice, il est présumé que le préjudice a été causé en
représailles suite au signalement ou & la divulgation pu-
blique.

La présomption s'applique dans le cadre d'une procédure

engagée :

a) Devant une juridiction. La loi semble viser toutes
les juridictions. Ainsi, les juridictions civiles pourront
connaitre des sanctions prises a l'encontre d'indé-
pendants et les juridictions administratives de re-
cours intentés par des fonctionnaires qui ont subi des
sanctions. Le Tribunal du travail est compétent pour
connaitre des recours contre des mesures prises &
|'égard d'un salarié. Il est moins clair si la présomption
peut s'appliquer devant les juridictions pénales™®.

b) Devant une autorité compétente. La question se pose
toutefois dans quels cas 'une des 22 autorités admi-
nistratives sera appelée & statuer sur la validité de
mesures de représailles. Le seul cas que nous voyons
est celui dans lequel une amende administrative est
prononcée pour entrave ou tentative d'entrave a un
signalement™,

La présomption couvre deux aspects :

a) Il est présumé que l'entreprise (employeur) avait
connaissance du signalement et de l'identité de son
auteur.

b) Il est présumé que la mesure a été prise en raison de
ce signalement.

156. Il faut comprendre le fait de causer préjudice; voy. les autres versions
linguistiques de l'article 19 de la directive: « Schadigung (einschlieBlich
Rufschadigung) », « harm, including to the person's reputation ».

157. Les auteurs du projet de loi la reprennent telle quelle parce gu'ils s'y sentent
obligés ; projet de loi, p. 36 : « A noter que la liste des interdictions, sans étre
exhaustive, constitue cependant une énumération a minima qui doit figurer
dans le dispositif normatif de transposition de la directive ».

158. Abstraction faite du contrat saisonnier.

159. Art. 26 (4) de la future loi.

160. Projet de loi, p. 37.

161. Rappelons que dans le cadre d'un projet de loi sur le harcélement, qui est
également en cours, le Ministre du travail a volontairement choisi de ne pas
intégrer de renversement de la charge de la preuve, ni méme d'alléegement
de la charge de la preuve.
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162. Art. 21 (5) de la directive.

163. Le texte semble aussi s'appliquer aux juridictions pénales, mais dans ce
domaine, les présomptions sont délicates @ mettre en accord avec la pré-
somption d'innocence. De toute maniére les cas dans lesquels une juridiction
pénale serait appelée a connaitre de la validité d'une mesure de représailles
dont la justification dépendrait du statut de lanceur d'alerte sont difficiles
& imaginer. On pourrait songer au cas d'un délégué du personnel qui (en
vertu d'une clause de flexibilité contenue dans son contrat) fait l'objet d'une
mutation de son lieu de travail aprés avoir fait un signalement. Dans ce cas,
il serait présumé que la mutation a eu lieu & titre de représailles en raison
du signalement, de sorte que le délit d'entrave serait présumé établi et qu'il
incomberait & 'employeur de se justifier.

164. On pourrait encore imaginer le cas dans lequel I'lTM est saisie d'une plainte
contre une sanction disciplinaire prise par I'employeur.



Il n'est pas clair si I'employeur peut se défendre tout sim-
plement en prouvant qu'il n'avait pas connaissance du si-
gnalement ou qu'il n'en connaissait pas I'auteur ; une telle
preuve psychologique est difficile a apporter. La défense
de I'employeur consistera plutdét a démontrer que la me-
sure prise trouve une autre justification et n'est donc pas
liée au signalement. Il pourrait par exemple démontrer
que le salarié a commis des fautes qui justifient son li-
cenciement, ou prouver que non seulement le salarié mais
toute une équipe ont vu leur lieu de travail ou leurs ho-
raires modifiés.

L'employeur n'est dés lors pas privé de la faculté de
prendre des décisions™®, mais il lui incombe de se justifier.

e Délai pendant lequel la présomption peut étre invo-
quée

La loi ne fixe aucun délai de validité a cette présomption.
Autrement dit, elle ne précise pas pendant combien de
temps, aprés le signalement ou la divulgation, il sera pré-
sumé que les mesures patronales sont liées & la dénon-
ciation.

A notre sens, la jurisprudence devrait admettre qu'au-
dela d'un certain délai, la présomption ne joue plus. A dé-
faut, le salarié ayant fait un signalement serait protégé
pour le restant de sa carriére.

e Portée pratique du renversement de la charge de la
preuve

Dans la perspective du droit du travail, il ne faut cepen-
dant pas surestimer la portée de ce renversement de la
charge de la preuve.

Tout d'abord, en effet, certaines preuves sont toujours &
charge du salarié, a savoir :

a) Comme nous l'avons vu, le salarié devra, toujours éta-
blir qu'il bénéficie de la protection, donc qu'il est I'au-
teur d'un signalement ou d'une divulgation.

b) Le salarié devra & notre sens'™ également établir qu'il
a fait I'objet d'une mesure négative a son égard. S'il
s'agit d'une mesure officielle, telle qu'un licenciement,
une rétrogradation ou un transfert, la preuve sera fa-
cile. Par contre, la pratique montre qu'il est difficile
d'établir qu'on a fait I'objet de discriminations ou d'un
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harcelement. De méme, il n'est pas forcément facile
de démonter qu'on a subi une évaluation négative ;
celui qui a toujours été évalué « B » est-il évalué néga-
tivement s'il estime qu'il méritait cette fois un « A»?
Pour les attestations de travail, il y a tout un art de
cacher des critiques derriere des formulations d'appa-
rence positive.

En outre, dans de nombreux cas, la charge de la preuve
repose de toute maniére sur I'employeur. Tel est notam-
ment le cas pour les mesures disciplinaires. En matiere
de licenciement, la charge de la preuve repose toujours
sur I'employeur, qui devra démontrer que la résiliation
repose sur de justes motifs'’
sence d'autres sanctions (avertissement, rétrogradation,

. Il en est de méme en pré-

réduction de salaire), méme si celles-ci sont rarement at-
taquées en justice.

Dans d'autres cas, la question de savoir si la mesure est
une mesure de représailles en raison d'un signalement
n'a qu'une importance secondaire. En effet, des mesures
telles que des discriminations, intimidations ou harce-
lements sont en soi illégales, peu importe si elles inter-
viennent a la suite d'un signalement ou non.

La présomption conserve cependant un intérét pour
d'autres mesures, telles que des mutations géographiques
ou des transferts de fonctions. De telles mesures seront
réputées prises a titre de représailles (et donc nulles),
sauf si I'employeur parvient a établir le contraire. Il ne
pourra notamment pas se réfugier derriére des clauses
de flexibilité qui I'autorisent & modifier unilatéralement le
lieu de travail ou les téaches attribuées.

c) Sanction en cas de représailles injustifiées

Des représailles injustifiées prises par I'employeur (ou I'en-
trepreneur) peuvent étre sanctionnées sur différents plans :

a) Sur le plan pénal, le projet de loi ne crée pas d'infrac-
tion. Dans des cas exceptionnels, une qualification
pénale est cependant envisageable. Par exemple, si
un délégué se faisait sanctionner pour avoir donné
I'alerte, il y a délit d'entrave.

b) Sur le plan administratif, on peut éventuellement
considérer® que le fait de sanctionner un lanceur
d'alerte constitue une «entrave au signalement »
et peut ainsi donner lieu d une amende jusqu'a
250.000 evros.

165. Considérant n® 44 de la directive : « La présente directive ne devrait cepen-
dant pas empécher les employeurs de prendre des décisions en matiére
d'emploi qui ne sont pas suscitées par le signalement ou la divulgation
publique ».

166. Les auteurs du projet de loi déclarent, p. 37 : « La protection instaurée par
les dispositions précédentes serait limitée dans son efficacité si le lanceur
d'alerte avait la charge de rapporter la preuve qu'il a fait I'objet de repré-
sailles ». On ne peut cependant aller jusqu'a admettre qu'il y a une pré-
somption que le salarié qui agit en justice a fait l'objet de représailles. Il
doit prouver qu'il a fait I'objet d'un traitement défavorable ; il est ensuite
présumé qu'il est lié au signalement.

167. Il en serait autrement en cas de licenciement durant la période d'essai. En
principe, I'employeur ne doit pas justifier sa décision. A I'égard d'un lanceur
d'alerte, il devrait cependant démontrer que sa décision de mettre fin a
I'essai ne constitue pas des représailles.

168. Vu que le signalement est fait, il ne peut plus étre entravé. Dans une inter-
prétation large, on peut cependant considérer qu'il y a dissuasion/entrave
pour ce salarié et pour d'autres de procéder & de futurs signalements,
respectivement de passer d'un signalement interne vers un signalement
externe ou d'entamer la voie d'une dénonciation publique.
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c) Sur le plan civil, qui nous intéressera par la suite, la
sanction des représailles injustifiées peut passer par
la nullité de la décision prise et/ou par l'octroi de
dommages-intéréts.

La directive prévoit encore que les Etats membres doivent
mettre en place des mesures provisoires™’, dans I'attente
de l'issue de la procédure judiciaire, ces mesures revétant
une « importance particuliere » pour les auteurs de signa-
lements™®. Le projet de loi n'envisage cependant pas de
mettre en place de telles mesures™".

e Nullité des mesures de représailles

Certaines des mesures énumérées (points 1 a 6, 9, 12 et
13"2) sont « nulles de plein droit » s'il s'agit de représailles
(donc s'il n'a pas été démontré qu'il ne s'agit pas de re-
présailles). Il en est éventuellement de méme de toutes
clauses qui, anticipativement, cherchent a élucider la pro-

tection™.

Cette nullité ne pose pas de problémes particuliers pour
des mesures telles qu'un licenciement”, une rétrogra-
dation, un transfert de fonction, un changement de lieu
de travail, une réduction de salaire, une suspension de
la formation. Il en est de méme pour I'annulation d'un
contrat conclu avec un indépendant (point 12) ou l'an-
nulation d'une licence (point 13)"°. Le but est en effet de
permettre une réintégration du lanceur d'alerte dans son
ancien statut, puisqu'une simple indemnisation financiére
4 titre de sanction pourrait avoir un effet dissuasif sur les

futurs lanceurs d'alerte™®.

Il est cependant conceptuellement plus difficile de conce-
voir en quoi pourrait consister la nullité d'un refus de pro-
motion (implique-t-elle la promotion ?), d'une évaluation
de performance négative (implique-t-elle une évaluation
au maximum ?), d'une attestation de travail négative
(implique-t-elle la remise d'une attestation élogieuse) ou

d'une mise sur liste noire informelle™’.

La nullité de « plein droit » est un concept que le Code
du travail utilise occasionnellement, mais dont le régime

n'est pas tout a fait clair. Une telle nullité opeére en prin-
cipe d'office et automatiquement, sans que le juge ne
doive la constater.

Or la personne « concernée »"8 qui veut invoquer la nullité
doit la demander « dans les quinze jours qui suivent la no-
tification de la mesure, par simple requéte & la juridiction
compétente de constater la nullité de la mesure et d'en
ordonner la cessation ». Passé ce délai, elle peut réclamer
des dommages-intéréts. Autant dire qu'il ne s'agit pas
d'une nullité « de plein droit ».

Ce recours devrait s'ajouter aux autres recours d'ores et
déja offerts par notre législation, et en particulier par le
droit du travail. Le salarié réprimandé pourra donc tou-
jours agir endéans les trois mois en licenciement abusif ou
réclamer pendant la prescription triennale une réduction
de salaire injustifiée.

Le texte vise toutes les « juridictions ». La saisine par voie
de requéte est I'exception pour la plupart des juridictions.
Elle sera désormais ouverte tant devant le tribunal admi-
nistratif (pour les fonctionnaires) que devant les juridic-
tions civiles (pour les indépendants).

Pour le tribunal du travail, la requéte est la voie de sai-
sine normale. On observera toutefois que, dans des cas
similaires, ce type de demandes de nullité est & présenter
« au président de la juridiction du travail qui statue d'ur-
gence »”’. En l'absence de mention explicite, le lanceur
d'alerte devrait cependant saisir le Tribunal du travail
dans sa composition collégiale, et selon la procédure ordi-
naire et non urgente.

¢ Dommages-intéréts

Sila nullité n'est pas demandée, une action en dommages-

intéréts reste ouverte™°

. Méme en I'absence de précision
dans le texte, cette action devrait d'office étre possible
pour les mesures pour lesquelles aucune nullité ne peut

étre demandée.

169. Art. 21 (6) de la directive.

170. Considérant n° 96 de la directive.

171. Les travaux parlementaires ne précisent pas non plus si les auteurs du pro-
jet de loi considérent que les procédures de droit commun en place (p.ex. les
référés) sont suffisantes pour satisfaire aux exigences européennes.

172. On se demande pourquoi l'orientation vers un traitement psychiatrique ne
peut pas étre annulée.

173. Dans l'esprit des auteurs du projet de loi, la nullité couvre aussi toutes
clauses antérieures, par exemple celles qui limiteraient préventivement l'ap-
plication de la loi. Nous n'avons cependant pas trouvé le reflet de ceci dans
le texte proposé. Projet de loi, p. 37 : « La loi sanctionne ainsi de nullité de
plein droit non seulement des mesures prises unilatéralement, mais aussi
des stipulations contractuelles sanctionnant des représailles sous le couvert
d'accord ou tendant & limiter préventivement la protection de la loi ».

174. Projet de loi, p. 37 : « La personne dispose par ailleurs d'une action pour le
maintien ou le cas échéant pour la réintégration dans I'entité ». Il est exact
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que l'annulation du licenciement implique en principe la réintégration dans
I'entreprise. Le texte proposé ne le dit cependant pas aussi clairement que
le commentaire des articles le laisse entendre.

175. La nullité de 'annulation fait revivre la licence ou le permis.

176. Considérant n° 96 de la directive.

177. |l ne s'agit pas d'un acte juridique susceptible d'annulation.

178. |l s'agit ici de la personne concernée par les représailles. Il faudrait envisager
de changer le texte, puisque I'article 310° du projet de loi définit la « per-
sonne concernée » comme étant celle qui est mentionnée dans le signale-
ment ou la divulgation.

179. Cela semble aussi avoir été & la base I'idée des auteurs du projet de loi, mais
cela n'a pas été repris explicitement. En effet, dans le cadre du présent pro-
jet, ce ne sont pas seulement les juridictions du travail qui sont concernées.
Projet de loi, p. 37 : la procédure est « inspirée de celle mise en place dans le
cadre de la loi du 13 février 2011 sur la lutte contre la corruption ».

180. Art. 26 (3) de la future loi.



Les dommages-intéréts peuvent couvrir notamment des
pertes financiéres actuelles et futures, par exemple pour
les pertes de salaires antérieurs, mais aussi les pertes
de revenus futurs, et des coUts liés & un changement de
profession, ainsi que l'indemnisation d'autres préjudices
économiques, tels que les frais de justice et les frais médi-
caux, tout comme le préjudice immatériel (moral) tel que
douleur et souffrances™.

3) Exclusion de la responsabilité

La responsabilité tant pénale que civile du lanceur
d'alerte est exclue, respectivement limitée, tant en ce qui
concerne |'obtention que la révélation de I'information. Il
s'agit donc notamment d'une exception de plus aux régles

sur le secret professionnel™2.

Malgré la définition proposée™?

, la portée du terme «in-
formation » n'est pas claire. A notre sens, il s'agit & la fois
de renseignements et de documents venant confirmer
ces renseignements. Il s'agit donc d'analyser a la fois la
responsabilité encourue pour avoir pris connaissance d'in-
formations (par exemple I'écoute d'une conversation) que
pour avoir rassemblé des preuves et des documents (par
exemple la réalisation de copies, I'enregistrement d'une

conversation).
a) Limitation a ce qui est « nécessaire »

Pour tout acte qui n'est pas lié au signalement et a la di-
vulgation, et pour tout ce qui n'est pas « nécessaire », la
responsabilité reste entiére'™.

En effet, la limitation de responsabilité ne joue que si la
personne a eu « des motifs raisonnables de croire que le
signalement ou la divulgation publique de telles informa-
tions était nécessaire pour révéler une violation » en vertu
de la future loi™®,

Il n'est pas tout & fait clair s'il faut que la nécessité soit

objectivement et subjectivement donnée™® ou si seul

I'état d'esprit subjectif entre en ligne de compte™.
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Il peut dés lors y avoir des situations dans lesquelles le dé-
nonciateur était de bonne foi quant & la véracité de la vio-
lation qu'il dénonce, mais a révélé (de mauvaise foi) des
documents qui n'auraient pas été nécessaires. Il pourrait
en étre ainsi par exemple de celui qui veut dénoncer une
fraude bancaire, mais fournit & I'autorité des listings in-
cluant des personnes non concernées.

La révélation n'est pas non plus nécessaire si le probleme
a été résolu. Si le signalement interne a porté ses fruits,
un signalement & lI'autorité ne se justifie plus. Sile contact
avec l'autorité compétente a permis de mettre fin a la
violation de la loi, celui qui en informe malgré tout la
presse ne sera pas protégé comme lanceur d'alerte au
sens de la future loi.

b) Responsabilitéliée alarévélationdel'information

La personne concernée ne peut encourir aucune respon-

sabilité « d'aucune sorte » et elle n'est pas considérée

comme ayant enfreint une restriction a la divulgation

d'informations du fait du signalement ou de la divulga-

tion publique.

a) Sur le plan de la responsabilité disciplinaire, aucune
sanction ne peut dés lors étre prise. Ce volet est cou-
vert par la protection contre les représailles.

b) Sur le plan de la responsabilité civile, il n'est pas pos-
sible de réclamer des dommages-intéréts, par exemple
pour le préjudice causé a l'image, la perte de revenus
ou de clients, ou encore le préjudice moral. Il ne devrait
pas non plus étre possible d'obtenir des injonctions,
par exemple en cessation de la divulgation ou en re-
trait d'informations d'internet ou des médias sociaux.

c) Des clauses de confidentialité dans le contrat de tra-
vail ou dans d'autres contrats ne peuvent étre invo-
quées.

d) Sur le plan de la responsabilité pénale, aucune infrac-
tion ne peut étre retenue a charge du lanceur alerte du
fait de sa révélation. Il ne peut notamment pas se faire
reprocher les infractions de violation du secret (secret
professionnel, secret d'affaires) ou de dénonciation
calomnieuse.

181. Considérant n° 94 de la directive.

182. Voy. aussi en ce sens le projet de loi, p. 25: «elle ne fait qu'ajouter & des
dispositions d'atténuation du secret professionnel existantes, comme par
exemple l'inopposabilité de ce dernier & la CSSF en matiére de surveillance
prudentielle ou en cas de soupgon de blanchiment ou de financement du
terrorisme ».

183. « Les informations sur des violations » sont définies comme étant des
« informations, y compris des soupgons raisonnables, concernant des viola-
tions effectives ou potentielles, qui se sont produites ou sont trés suscep-
tibles de se produire dans l'organisation dans laquelle I'auteur de signale-
ment travaille ou a travaillé ou dans une autre organisation avec laquelle
I'auteur de signalement est ou a été en contact dans le cadre de son travail,
et concernant des tentatives de dissimulation de telles violations ».

184. Art. 27 (3) de la future loi; art. 21 (4) de la directive.

185. La protection de la loi dans sa généralité exige ainsi des motifs raison-
nables de croire que les informations signalées sur les violations étaient

«véridiques ». Le privilege de responsabilité exige des motifs raisonnables
de croire que le signalement ou la divulgation des informations était
« nécessaire ».

186. Donc qu'il faut que la révélation soit effectivement nécessaire et qu'en outre
le dénonciateur ait été de bonne foi quant & cette nécessité. La combinaison
des paragraphes (1) et (3) de l'article 27 pourrait faire conclure en ce sens.
De méme, selon le considérant n° 91 de la directive, la protection ne devrait
pas s'étendre aux informations superflues que la personne a révélées sans
avoir de motifs raisonnables.

187. Donc simplement si la personne pouvait croire que la révélation était néces-
saire, peu importe si elle |'était effectivement. Ce qui serait plus conforme
& l'approche globale du projet de loi. En tout état de cause, il faut a notre
sens couvrir les cas dans lesquels la personne ne pouvait pas savoir que la
révélation n'était pas nécessaire, par exemple parce que l'autorité compé-
tente disposait déja de certaines informations.
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e) Sur le plan de la responsabilité administrative, aucune
sanction administrative, telle une amende administra-
tive ne peut étre prononcée.

Rappelons cependant que certains secrets restent oppo-
sables (secret défense, secret d'instruction, secret pro-
fessionnel de I'avocat).

c) Responsabilité liée a l'obtention de I'information

Le projet de loi, qui ne fait que refléter la directive'™®, est
plus nuancé en ce qui concerne |'obtention des infractions
qui sont signalées ou divulguées ainsi que l'accés a ces in-
formations.

L'exclusion de responsabilité ne joue que si cette obten-
tion ou cet accés ne constitue pas une « infraction pénale
autonome ». Cette derniére notion n'est pas tout a fait
claire™. Il convient tout d'abord de rappeler que la future
loi ne s'applique qu'aux personnes qui ont « obtenu des
informations sur des violations dans un contexte profes-
sionnel », ce qui n'inclut pas forcément celles qui « sont
allées chercher » des informations (et documents). Ne
semblent donc couvertes que les informations obtenues
dans le cadre normal de I'exercice professionnel. La loi ne
donnera pas carte blanche aux salariés pour mener des
investigations au sein des entreprises.

Néanmoins, la directive européenne considére que sont
couverts tous les documents auxquels les personnes ont
acces de fagon licite, mais aussi les cas dans lesquels ils
font des copies de tels documents ou les emportent hors
des locaux de l'organisation dans laquelle ils sont em-
ployés, en violation de clauses contractuelles. L'immunité
devrait jouer lorsque la responsabilité encourue n'est que
civile, administrative ou disciplinaire (droit du travail)'°.
Il devrait y avoir irresponsabilité notamment lorsque le
salarié a consulté les courriers électroniques d'un col-
legue ou des dossiers qu'il n'utilise normalement pas dans
le cadre de son travail, en photographiant les locaux ou
en accédant a des lieux auxquels il n'a normalement pas
acces. Une infraction pénale autonome par contre serait
notamment donnée en cas d'atteinte physique aux droits
de propriété ou en cas de piratage informatique.

Or certains des faits que la directive considére comme ne
relevant pas du domaine pénal (par exemple consulter
les emails d'un collegue ou emporter des documents chez

soi) sont susceptibles d'étre qualifiés de délit au sens du
droit luxembourgeois.

L'obtention d'informations peut en effet dans de nom-
breux cas constituer une infraction :

a) Un cel frauduleux™ peut étre donné si on conserve des
documents obtenus par hasard, par exemple un cour-
rier égaré.

b) Un recel™ peut &tre donné si on appréhende ou utilise
un objet, tel un document, dont on connait I'origine dé-
lictueuse ou criminelle. Tel serait le cas d'un collegue qui
remet un document auquel il n'a pas pu y avoir accés é-
galement.

¢) Un vol est commis en cas de soustraction d'un docu-
ment. Le fait pour un salarié de saisir temporairement
un classeur pour effectuer des copies non autorisées
ne constitue pas nécessairement un vol'”,

d) Il peut y avoir destruction volontaire (ou bris de clo-
ture) lorsqu'il faut forcer des armoires ou portes pour
accéder aux documents ou aux informations. Ces faits
peuvent aussi dégénérer en vol avec effraction.

e) Le fait de se procurer un acces illégitime a des données
informatiques constitue un accés frauduleux & un sys-
téme de traitement d'information. Selon un certain cou-
rant jurisprudentiel, tel est également le cas lorsqu'une
personne abuse d'un acces légitime pour accéder & des
données auxquelles elle n'est pas censée accéder'™.

f) Le fait de filmer ou d'enregistrer des événements peut,
selon le contexte, étre pénalement répréhensible.

g) Une escroquerie'” peut étre donnée si la remise de do-
cuments est obtenue au moyen de manceuvres frau-
duleuses pour induire en erreur, par exemple en utili-
sant une fausse qualité.

Certaines de ces infractions, telles que le vol ou le recel,
peuvent également porter sur des documents et données
informatiques™®.

Il nous semble que, dans toutes ces situations, il y a une
infraction autonome consommeée pour obtenir les infor-
mations ou accéder aux informations.

Par conséquent, la future loi ne jouera pas de sorte que
non seulement la responsabilité pénale, mais également
la responsabilité civile' pourra étre engagée pour ces
faits.

Néanmoins, comme en a témoigné I'affaire LuxLeaks, de
telles infractions peuvent malgré tout étre justifiées si le

188. Art. 27 (2) de la future loi; art. 21 (3) de la directive.

189. Les auteurs du projet de loi font une interprétation originale et surprenante
de ce concept en se référant & une «infraction pénale autonome, c'est-a-
dire qui n'est pas en lien avec l'obtention des informations » (projet de loi,
p. 39). Or c'est précisément l'obtention des informations qui est censée étre
I'infraction. Il est difficile de voir quel autre cas serait visé.

190. Considérant n° 92 de la directive.

191. Art. 508 du Code pénal.

192. Art. 505 du Code pénal.
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193. CSJ corr., 19 février 2013, 97/13 V.

194. Voy. a ce sujet J.-L. Putz, Cybercriminalité : criminalité informatique en droit
luxembourgeois, Windhof, Larcier Luxembourg, 2019, n°® 412.

195. Art. 496 du Code pénal.

196. Voir & ce sujet J.-L. Putz, Cybercriminalité..., op. cit., p. 98 et s.

197. Il ne sera cependant pas aisé de distinguer entre le préjudice lié a l'obtention
délictueuse des informations et celui causé par leur divulgation. L'obtention
en tant que telle ne cause que rarement un préjudice important.



lanceur d'alerte a agi de bonne foi et dans l'intérét désin-
téressé de révéler une information d'intérét. La protec-
tion conférée par la ConvEDH vient en effet s'ajouter a
celle introduite par la future loi.

Ne pas accorder d'immunité pour |'obtention d'informa-
tions par des voies pas tout & fait lIégales risque d'étre
un fort obstacle pour les lanceurs d'alerte. En effet, s'ils
ont connaissance de faits répréhensibles qui méritent dé-
nonciation, mais sans pouvoir produire de piéces a I'appui,
ils ne pourront pas démontrer qu'ils avaient des « motifs
raisonnables » de croire en leur véracité. Leur statut se
trouve ainsi fragilisé.

d) Mise en ceuvre de l'exemption de responsabilité

Il est précisé que, dans le cadre des procédures judi-
ciaires®, les personnes protégées' « ont le droit d'invo-
quer ce signalement ou cette divulgation publique pour
demander I'abandon de la procédure ».

Le terme « abandon de la procédure » est inconnu dans
nos regles de procédure. S'agirait-il des lors d'une cause
d'irrecevabilité des poursuites civiles et pénales, plutdt
que d'une question conduisant au rejet de la demande au

fond, respectivement & I'acquittement au pénal®° ?

V. LE LANCEUR D'ALERTE NON COUVERT PAR LA LOI

Le projet de loi s'est donné pour objectif de donner un
cadre cohérent aux dénonciations tout en s'inspirant de la
jurisprudence de la Cour eur. D.H. Cela ne signifie cepen-
dant pas que le cadre de la future loi sera exhaustif. Mis a
part quelques régimes de protection spécifique contre les
représailles, on pourra prendre appui sur la jurisprudence
en matiére de droits de 'homme.

Pour cette raison, nous sommes d'avis que la future loi
ne pourra jamais étre interprétée dans un sens négatif.
Elle accorde une protection sous certaines conditions. Si
ces conditions ne sont pas réunies, cela ne signifie ce-
pendant pas automatiquement que le comportement
était fautif et peut étre sanctionné au civil, au pénal ou
disciplinairement.

Revue Pratique de Droil Social — DOCTRINE |27

A. Cas envisageables

Une absence de protection par la future loi se congoit es-
sentiellement dans les cas suivants :

a) Lorsque la personne ne tombe pas dans le champ d'ap-
plication personnel de la loi. Ceci n'implique pas qu'elle
ne bénéficie d'aucune protection et qu'elle ne peut pas
exercer sa liberté d'expression. On pourrait par exemple
imaginer une personne parfaitement tierce par rapport
Aa une entreprise, qui par hasard prend connaissance
d'une information importante et qui décide de la ré-
véler aux autorités ou a la presse. Il ne s'agira ni d'un
salarié, ni d'un indépendant, ni d'une des autres caté-
gories de personnes protégées par la loi. Néanmoins,
elle pourra invoquer la jurisprudence strasbourgeoise
pour défendre son acte, lorsque sa responsabilité civile
ou pénale est recherchée.

Il pourrait s'agir du retraité qui regoit par erreur un e-
mail d'une entreprise contenant des informations do-
cumentant une entente sur les prix et qui décide de les
faire suivre & son ami journaliste. S'il est attaqué, par
exemple pour recel, il pourra plaider le statut du lanceur
d'alerte méme s'il n'est pas couvert par la future loi.

b) Lorsque l'information ne tombe pas dans le champ
d'application matériel du projet de loi. Deux situations
peuvent se présenter :

- L'information n'a pas été obtenue dans un contexte
professionnel. Méme si la loi ne s'applique pas, la pro-
tection du lanceur d'alerte peut étre reconnue.

- L'information ne concerne pas une illicéité (contra-
riété a la loi). Nous rappelons I'exemple de I'affaire
LuxLeaks qui de ce fait ne serait pas tombée sous le
coup de la loi, mais dans laquelle le statut du lanceur
d'alerte a été admise et a conduit a I'acquittement.

c) Lorsque l'information a été adressée a une autorité
autre que celles énumérées, la loi ne jouera pas. Néan-
moins, le comportement peut étre justifié sur base du
régime plus général du lanceur d'alerte. Tel pourrait
étre le cas du délégué du personnel qui dénonce au
médecin du travail que I'employeur ne procede pas aux
examens d'embauche.

d) Lorsque la personne n'a pas respecté la hiérarchie des
signalements et ne peut donc justifier pourquoi elle est
immédiatement passée au signalement externe ou &
la divulgation publique. Un salarié qui s'adresse a I'lns-
pection du travail pour dénoncer un harcélement d'un
collégue de travail, mais qui n'explique pas pourquoi il a
craint des représailles ou ne pouvait espérer que le pro-
bleme soit solutionné en interne, ne sera probablement
pas couvert par la future loi. Sa démarche n'est cepen-

198. A titre de liste non limitative, directive et projet de loi énumérent les pro-
cédures « pour diffamation, violation du droit d'auteur, violation du secret,
violation des régles en matiére de protection des données ou divulgation
de secrets d'affaires, ou pour des demandes d'indemnisation fondées sur le
droit privé, le droit public ou le droit collectif du travail ». Pourquoi seul le
droit du travail collectif et non le droit du travail individuel est visé échappe
& toute logique. Dans la version allemande de la directive, il est question de
« arbeitsrechtlicher Gerichtsverfahren » en général.

199. Cet article énonce & nouveau la condition « qu'elles aient eu des motifs
raisonnables de croire que le signalement ou la divulgation publique était
nécessaire pour révéler une violation en vertu de la présente loi ».

200.La version allemande de la directive plaide plutdt pour une appréciation au
fond. Elle vise une « Abweisung der Klage » (voy. § 597 ZPO).
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dant pas pour autant fautive ni sujette & sanction®'.
Il ne bénéficiera cependant pas du renversement de la
charge de la preuve.

e) Lorsque la personne n'avait, au moment du signale-
ment, pas de motifs raisonnables de croire que les infor-
mations signalées sur les violations étaient véridiques.
Il s'agit en somme du lanceur d'alerte qui n'est pas de
bonne foi et pour lequel on peut donc admettre qu'il est
de mavuvaise foi (ou du moins insouciant et inconscient).
Ce cas sera traité a part, ci-aprés, puisque le statut de
lanceur d'alerte ne peut lui étre reconnu, ni en vertu de
la future loi, ni sur un fondement jurisprudentiel.

B. Sanction du signalement fait de mauvaise foi

Le signalement ou la divulgation ne sont pas protégés
si la personne n'avait au moment du signalement (ou de
la divulgation publique) pas de motifs raisonnables de
croire que les informations étaient véridiques. Outre le
fait qu'elles ne sont pas protégées, ces personnes sont
a leur tour susceptibles d'étre sanctionnées. En effet, il
importe de les sanctionner pour prévenir d'autres signa-
lements malveillants et pour préserver la crédibilité du
systéme?°2,

L'hypothése, rarissime en pratique, dans laquelle les in-
formations étaient malgré tout véridiques, ne connaft
pas de réponse claire dans la future loi. Si la protection du
lanceur d'alerte ne s'appliquera pas, il serait cependant
difficile d'engager la responsabilité civile ou pénale.

Plus réaliste est la situation dans laquelle la personne a
dénoncé des faits de mauvaise foi et oU ces faits sont ef-
fectivement inexacts. Elle encourt des conséquences sur
différents plans.

1) Sur le plan pénal

Le projet de loi prévoit dans son article 27 (5) que I'auteur

d'un signalement qui a « sciemment signalé ou divulgué

publiguement de fausses informations »*°3, « pourra »*%*

se voir infliger une peine d'emprisonnement de 3 jours &

05

3 mois de « prison »** et une amende de 1.500 euros &

50.000 euros.

En cas de signalement externe ou interne, cette infraction
se trouvera fréquemment en concours avec la dénoncia-
tion calomnieuse. En effet, 'article 445 du Code pénal
punit d'un emprisonnement de 15 jours a 6 mois et d'une
amende de 251 & 10.000 euros celui qui aura fait par écrit
a l'autorité une dénonciation calomnieuse ou diffamatoire.
Si tel est le cas, cette infraction I'emportera en raison de la
peine d'emprisonnement supérieure.

Néanmoins, il y a un certain nombre de différences entre
les deux infractions :

a) La dénonciation calomnieuse ne vise que les déclara-
tions écrites; en cas de signalement oral, elle ne joue
donc éventuellement?®® pas.

b) La dénonciation calomnieuse vise de nombreuses
autorités®, et par dilleurs également I'employeur?®®
(donc le signalement interne), tandis que le nouvel ar-
ticle se limite aux autorités énumérées.

c) Au niveau de I'élément moral, la dénonciation calom-
nieuse exige une intention méchante®’, ce qui est plus
exigeant qu'un simple dol général (« sciemment »).
Un concours est également concevable avec l'infrac-
tion de fausse alerte, qui couvre le cas dans lequel une
personne, par paroles ou par écrit, aura fait I'annonce
d'un danger qu'il sait inexistant, ayant entrainé direc-
tement ou indirectement l'intervention de la force pu-
blique ou d'un service public?®.

En cas de divulgation publique, le mensonge sur une
violation de la loi sera dés lors désormais incriminé.
En particulier si des personnes spécifiques sont visées,
cette infraction pourra étre en concours avec l'injure,
la calomnie ou la diffamation. Au-dela toutefois, il
sera désormais punissable de mettre & disposition
dans la sphere publique d'informations sur des actes
ou omissions illicites. Dans un contexte politique mar-
qué par les discussions sur les fake news, ce choix du
|égislateur luxembourgeois aurait mérité d'étre justifié
dans les travaux parlementaires, qui restent cepen-
dant muets?". Méme s'il faut désapprouver la désin-
formation volontaire, une incrimination aussi générale
constitue cependant une forte restriction de la liberté
d'expression. Le tribunal deviendra juge de la vérité.
Une question que la jurisprudence devra trancher est
de savoir si le terme « sciemment » couvre le dol éven-
tuel, donc s'il suffit que 'auteur de la publication ait
envisagé que son contenu était inexact.

201. Un cadre législatif spécifique couvre par ailleurs la dénonciation de faits de
harcélement.

202. Considérant n° 102 de la directive.

203. Le libellé de l'infraction est textuellement repris de l'article 23 (2) de la
directive.

204. L'utilisation du conditionnel et du verbe « pouvoir » est rare en matiére
pénale. En matiére de banqueroute simple, le terme « pourra » (art. 574 du
Code de commerce) est interprété comme donnant & la juridiction la liberté
de ne pas condamner méme si l'infraction est établie. A l'article 34 du Code
pénal, régissant la responsabilité des personnes morales, le terme « peut »
est interprété comme ne donnant aucune marge d'appréciation aux juges
du fond, ce terme n'étant que le reflet de l'opportunité des poursuites du
ministére public (CSJ, corr., 3 novembre 2021, n°345/21 X). Dans l'incerti-
tude, mieux vaut éviter le verbe en question.

205. 1l s'agit d'une répétition inutile et inhabituelle en droit pénal, le terme
« emprisonnement » visant la prison.
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206.D'aprés la future loi, les autorités sont cependant censées transcrire les
déclarations orales, donc confectionner un écrit. Or il a été décidé qu'il y a
écrit du simple fait que la plainte exposée oralement a été actée par le poli-
cier; CSJ, corr., 27 octobre 2015, 439/15 V. Voy. cependant pour de simples
déclarations orales rapportées & la police : CSJ, Ch.c.C., 9 décembre 2016,
1048/16.

207. Il faut que ce soit une autorité qui expose la personne & une sanction pénale,
disciplinaire ou administrative ; CSJ, corr., 29 mars 2011, n®171/11 V.

208.CSJ, corr., 12 janvier 2010, n° 4/10 V.

209.CSJ, corr., 17 décembre 2008, n° 534/08 X.

210. Art. 319 du Code pénal.

211. |l s'agit certes dans une certaine mesure d'une transposition de la direc-
tive, mais il faut rappeler que celle-ci n'a qu'un champ d'application trés
restreint.



U i ilité ivi
Rappelons que les actions en responsabilité tant civile
que pénale faites par la voie d'un média se prescrivent
aprés trois mois?™.

2) Sur le plan disciplinaire

Le projet de loi reste muet & ce sujet. Néanmoins, puisque
le dénonciateur n'est pas protégé, I'employeur pourra
faire usage de son pouvoir disciplinaire. Il lui incombera
cependant en tout état de cause de démontrer que la
faute commise est suffisamment grave pour justifier la
sanction.
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3) Sur le plan civil

D'aprés le futur article 27 (6), la responsabilité civile de
I'auteur d'un faux signalement sera engagée. L'entité qui
a subi des dommages peut demander réparation du pré-
judice subi devant la juridiction compétente.

Plus encore que la premiere phrase, la seconde énonce
une évidence et n'apporte absolument rien. Cet article
précise simplement que le faux signalement constitue
une faute susceptible de donner lieu a réparation. Il parait
cependant un peu osé d'affirmer de fagon générale que
la responsabilité civile « sera engagée », tant les causes
d'irresponsabilité et d'exemption qui pourraient étre in-

voquées sont nombreuses.

212. A partir de la premiére mise & disposition du public; Art. 70 de la loi du
8 juin 2004 sur la liberté d'expression dans les médias.
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