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PROPRIETE INTELLECTUELLE

LA VALEUR PROBANTE DU SMS
EST CONTESTABLE

La presse a commenté I'été dernier une décision de la Cour de Cassation
(17 juin 2009) sous ce titre : "les SMS sont maintenant une preuve”.
La récente actualité people est venue y ajouter quelque piment, jusqu’a
donner lieu au développement d’une application iPhone nommée
TigerText (en référence a un sportif professionnel mis en défaut en décembre dernier par
des SMS explicites). Cette application permet de paramétrer une autodestruction des SMS

un certain temps apres leur lecture par le destinataire...

La décision du 17 juin 2009 avait quant a elle trait a une procédure de divorce dans
laquelle I'épouse avait découvert sur le portable professionnel perdu par son mari des SMS
échangés avec sa maitresse. Elle avait donc pris soin de les faire constater par huissier pour

obtenir que le divorce soit prononcé aux torts exclusifs du mari.

La Cour de cassation, contredisant la Cour d’appel, a fait preuve d'une certaine modernité
en appliquant strictement les principes de€ja appliques au secret des correspondances,
en préecisant deux €léments. Elle a d’abord affirmé qu’en matiere de divorce, une
correspondance privée peut étre produite sans le consentement des intéressés a condition
qu’elle ait été obtenue sans violence ni fraude avant de rappeler qu'un SMS est une
correspondance. Elle a enfin précisé qu’un SMS peut étre produit a titre de preuve dans

18)9We 11%0) (=B

Il parait cependant dommage que le débat, voué a I’échec en soutenant que le SMS était
une correspondance inviolable, n’ait pas porté sur la recevabilité du SMS en application
de l'article 1316-1 du Code civil qui précise les critéres pour que soit déclarée valable
une preuve par écrit électronique. Comment un SMS peut-il &tre considéré comme une
preuve valable répondant aux critéres posés par cet article : que puisse étre diament
identifiée la personne dont il émane, qu'il soit établi et conservé dans des conditions de
nature a en garantir l'intégrité ? Comment étre certain de I'authenticité d’'un SMS stocké
dans la mémoire d’un téléphone alors qu’on ne peut avoir aucune garantie sérieuse que
le message a réellement été adresseé ou recu par les personnes mises en cause. Des sites
expliquent comment écrire des fichiers dans la mémoire des téléphones, alors que les

opérateurs ne peuvent garder trace du contenu des messages.

Il semblerait préférable de considérer que le SMS ne peut constituer une preuve valable
qu’a condition que toutes les précautions aient été prises, comme pour toute preuve
électronique, pour que sa vraisemblance ne puisse étre mise en doute. De telles précautions
pourraient prendre la forme d’un constat entre les mains de son propriétaire conservé
chez I'huissier en attendant qu’un débat contradictoire ait lieu sur la confidentialité par

exemple.

JoEL HEsLAUT

EN RESUME

Les principes du secret
des correspondances
s‘appliquent au SMS,

Un SMS peut étre produit
a titre de preuve dans un
divorce s’il a été obtenu
sans violence ni fraude,

L’examen de l'intégrité
de cette preuve
électronique est
indispensable s’il y la
moindre contestation.
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FISCALITE

LES MARCHANDS DEBIENS PEUVENT
DEMANDER LE REMBOURSEMENT
DE LA TVA SUR MARGE ACQUITTEE
DEPUIS 2008

La réforme récente de la TVA immobiliére, entrée en vigueur

le 11 mars dernier, a mis en évidence une incompatibilité entre le droit francais et le droit
communautaire, qui offre aux marchands de biens la possibilité d’obtenir la restitution de
la TVA sur marge acquittée.

Cette action, qui prend la forme d’une réclamation contentieuse, devrait permettre pour
I'instant d’obtenir la restitution de la TVA sur marge payée depuis le 1€ janvier 2008,
augmentée des interéts de retard, calculés au taux de 4,80 % par an.

Il n’existe, en droit communautaire, aucun meécanisme d’imposition systématique des
marchands de biens sur leur marge, comme il en existait en droit francais avant réforme de
la TVA immobiliere. Seule une option est offerte par les dispositions de l'article 137 de la
Directive TVA du 28 novembre 2006.

En outre, l'article 392 de la Directive TVA limite 'application d’un régime de TVA sur
marge (option offerte aux Etats membres) aux seules livraisons de batiments et de terrains
a batir achetés en vue de la revente par un assujetti, lorsque l'acquisition du bien n’a pas
ouvert droit a déduction, indépendamment de toute référence a une quelconque qualité
de marchand de biens.

[lenrésulte que les marchands de biens quiréalisent des opérations d’achat revente portant
sur des immeubles, autres que des terrains a batir ou des immeubles neufs (immeubles
achevés depuis plus de 5 ans), qui par définition sont automatiquement soumises a la TVA
immobiliére, ne sont pas assujettis a la TVA de maniére automatique mais uniquement sur
option.

Les marchands de biens qui souhaiteraient obtenir la restitution de la TVA sur marge
doivent présenter une réclamation contentieuse, dans le respect des délais contentieux,
c'est-a-dire avant le 31 décembre de la deuxiéme année qui suit le paiement (soit par
exemple avant le 31 décembre 2010 pour la TVA payée en 2008).

La TVA sur marge qui sera restituée au titre des années précitées, augmentée des intéréts
deretard, constitue toutefois un produit imposable. Sous réserve des déficits fiscaux, apres
paiement de I'impot sur les sociétés, le montant net encaissé par les marchands de biens
au titre de la TVA sur marge restituée, représentera 2 /3 du montant de la TVA sur marge
payée.

Préalablement a la mise en ceuvre de I’action en restitution, il convient de procéder a un
chiffrage des consequences défavorables que pourrait avoir la réclamation d’une part, sur
les droits a déduction de la TVA pratiqués au titre de 'opération, et d’autre part, surda taxe
sur les salaires le cas échéant.

STANISLAS VAILHEN

EN RESUME

La loi de finances
rectificative pour

2010 met le régime
francais applicable aux
marchands de biens

en conformité avec le
droit communautaire
en prévoyant désormais
que les opérations
d’achat-revente
d’immeubles anciens ne
sont imposables a la TVA
que sur option,

Au titre des années
2008, 2009 et 2010,

les marchands de biens
peuvent demander la
restitution de la TVA sur
marge acquittée,

L'opportunité de
présenter une
réclamation doit
s‘apprécier au cas

par cas, en fonction
des circonstances
particulieres de chaque
opération.
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L’ACTUALITE DU CABINET

LA VIE DU CABINET

LES PUBLICATIONS

Renforcement du département Droit bancaire

et financier. Nelly Darmon devient associée du

département droit bancaire et financier, aux cotés
de Dominique Doise, I'un des associés fondateurs du cabi-
net. Apres avoir débuté sa carriere comme collaboratrice
de Bertrand Moreau en 1987, elle devient associée du cabi-
net Moreau Bernard Amigues Darmon et Associés de 1993
a 2001. Elle participe ensuite a la création du cabinet Sigrist
Darmon et Associés. Nelly Darmon est titulaire d’'un DESS
de Carrieres Juridiques du Commerce International de
I'Université de Bourgogne. En conseil, comme en conten-
tieux, elle intervient en droit bancaire interne (responsa-
bilité bancaire, instruments de paiement, garanties et cré-
dits) et international
(arbitrage internatio-
nal, exequatur, cré-
dits documentaires et
garanties autonomes
notamment). Elle assu-
re des séminaires dans
le cadre du Master 2 de
Juristes d’affaires inter-
nationales de I'Université de Bourgogne en matiere de cré-
dits documentaires et de garanties bancaires autonomes,
sujet pour lequel elle est rédactrice pour les Editions Lamy
Contrats Internationaux. Le département droit bancaire et
financier compte désormais deux associes, trois of counsel
et trois collaborateurs.

Le département Concurrence Distribution s"étoffe.
Frédéric Saffroy vient renforcer le département concurren-
ce-distribution de Catherine Robin. Apres des débuts chez
Dunlop France, il intégre le cabinet Thomas et Associés en
1993, puis le cabinet Hoche en 1996. Il rejoint Hammonds
Hausmannen 2000 eten devientassocié en2002.Spécialiste
du secteur industriel et des hautes technologies (défen-
se, aéronautique & spatial, énergie, sciences de la vie).
Frédéric Saffroy a développé une expertise a la croisée de la
propriété intellectuelle et du droit de la concurrence (R&D,
joint-ventures, importations paralléles, etc.), ainsi que dans
le droit réglementaire (Informatique & Libertés, contrdle
des exportations, conformité des produits, etc.). Dipldmé
de I'Institut d’Etudes Politiques de Paris (Eco Fi), Frédéric
Saffroy est titulaire d’'un DEA de droit communautaire de
I'Université Paris Il Panthéon Assas. Il est accompagné de
deux collaborateurs, Sophie Guerrieri et Ronan Kervadec.
Le département
concurrence-dis-
tribution compte
désormais deux
associés et quatre

¥ E"; collaborateurs.

Vers la remise en cause de la liberté du banquier
en matiére de crédit ?
Etude de Nicolas Mathey, in JCP EA du 10 juin 2010.

Autour de la rupture brutale de relations commerciales :
compétence et délais de préavis
Note de Nicolas Mathey, in JCPE 21 du 27 mai 2010, 1504.

Modification des contrats et rupture du contrat
conséquences

Commentaire de Nicolas Mathey sous CA Paris, 17 décembre
2009, Sté Laurice El Badry Rahme Limited ¢/ SA HJC et CA
Versailles 7 janvier 2010, SAS Sté Francaise d’équipement
bureautique SOFEB ¢/ SAS Canon France, in CCC, mai 2010,
pp- 16 ets.

Agent commercial et pouvoir de négociation
Commentaire de Nicolas Mathey sous CA Paris, 28 janvier
2010, Sté Exan Limited ¢/ Sté Cephalon France, in CCC, mai
2010, pp. 15 ets.

ACTIVITES INTERNATIONALES

PR Jacques Bouyssou, membre du Directoire d’Alérion,
Ll s’est rendu @ Washington du 12 au 16 avril 2010,
afin de représenter Alérion pour une conférence de
I'International Bar Association.

Asim Singh, associé au sein du département Propriété
intellectuelle, a représenté Alérion au congres de
I'International Trademark Association (INTA) du 22 au 26
avril 2010. Cette réunion réunissait des juristes spécialisés
en droit des marques du monde entier.

Alérion a organisé le 10 juin 2010 avec son partenaire, le
cabinet d’avocats canadien Lette, un petit-déjeuner dédié
a l'investissement sur le marché canadien. André Begin
représentant le cabinet Lette tandis que Catherine Robin,
avocate associée, représentait Alérion.

A SUIVRE...

ALERION poursuivrases petitsdéjeunersthématiques
dés la rentrée 2010. Une série de petits déjeuners

thématiques sur les mesures "intrusives” de 'administration
seraorganisée. Vouspouvezvousrenseignerdesmaintenant
en vous adressant aux équipes avec lesquelles vous avez
I'habitude de travailler.
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