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Compliance, confiance. Deux mots qui reviennent de plus en plus souvent sous
nos yeux de lecteurs ou & nos oteilles d’auditeurs. Mais d’un ¢6té, il y a tant de
définitions de la compliance et, de 'autre cbté, il y a sous cette banniére tant de
prescriptions minutieuses A suivre que 'on a parfois limpression d’étre au pays
d’Alice, menacés d’avoir la gorge tranchée pour s'étre trompés de couleur de rose
alors que nul ne nous avait dit quelle graine planter, ne comprenant pas méme les
régles de ce nouveau jeu, pourtant si surprenant, pourtant si onéreux. Comme
perdus dans le labyrinthe de la compliance. Dés lors, comment y associer la
conflance, qui reléve de I'élan, du mouvement et de I'intuition ?

Cela d'autant plus qu'au moment ot le Droit de la compliance se constitue,
Pon observe que le Droit ne fait guére place 4 la notion de confiance, celle-ci
n’érant toujours pas une notion pleinement juridique, la confiance ne prétendant
que donner du souffle au Droit, ou un but 4 une loi voulant nous guider dans
I'économie numérique, sans que I'on puisse dire qu'elle est elle-méme devenue
une notion juridique, contrairement 2 la loyauté.

La confiance fait certes désormais son apparition dans les systémes juridiques.
Elle le fait non pas d’une fagon autonome mais comme qualité consubstantielle,
prenant la forme d’un adjectif qualificatif : « fiduciaire ». La relation devient fidu-
ciaire lorsque I'un s'en remet 4 Fautre, en prenant comme principe que celui-ci
prendra soin de celui-la. Dés le départ, la confiance est une relation 4 autrui qui
ne vaur que, suivant Moneaigne ou les affinités électives, parce que c’érait toi,
parce que c’érait moi. La relation de confiance est ainsi une relation fermée sur
elle-méme, 2 l'abri des regards, la relation de famille en étant le parangon, ce
pourquoi la « sociéeé de famille » devint une forme sociétaire 3 part entiére, ce
pourquoi la « société patrimoniale » est analysée comme une société dont les stra-
tégies dépassent les instantanéités marchandes, voire les durées viagéres.

En cela, la confiance ne pourrait Sexporter hors de ces cercles chaleureux : se
refroidit, se glace et §évapore hors de cette relation si particuliére, empreinte des reins
et du coeur que le Droit a la sagesse de ne pas sonder. Il faudrait choisir entre la cha-
leur de la confiance et le vent de liberté du marché, la liberté entrainant avec elle son
lot de solitude et de risque. La confiance ne pourrait suivre les mouvements des
choses marchandes qui circulent dans 'espace vide et froid du marché dans lequel
seul le prix est pertinent, seuls les chiffres comptent, voire gouvernent. Pléonasme de

1. Cet article est basé sur un working paper bilingue doté de références techniques et de
liens hypertextes. Celui-ci est disponible 4 I'adresse suivante: http://mafr.fi/frfarticle/
compliance-et-confiance/,
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« 'ordre concurrentiel ». La ou I'affection et la confiance dans autrui disparaissent,
Pinformation préalable obligatoire et surveillée prend le relais.

Et pourtant... Pourtant, tour le systéme, non pas économique mais monéraire
et cambiaire, repose sur I'idée systémique de confiance. Confiance que chacun
doit pouvoir faire 4 des bouts de papiers. Rien de magique : le systéme assure celui
qui tient entre ses mains un titre dans lequel est incorporé 'engagement de payer
qui sera honoté par I'érablissement auquel il le présentera. Tout le systéme moné-
taire repose sur |'idée de confiance. Confiance que chacun peut faire & des billets
en ce que I'Erat y est représenté er qu'il paiera, débiteur en dernier ressort ;
confiance faite 4 une communauté de personnes, les banquiers ou ceux qui for-
ment « la place » ; confiance portée  'Erat, qu'on I'aime ou qu'on ne I'aime pas.

Lon semble s’étre lassé de cette modernité des titres, affirmant que les « codes »
étaient « cassés ». Lon peut vouloir soufler sur la poussiére recouvrant les billets,
se dérourner du folklore des paumées, entendre le bruit des technologies et le
cliquetis des bitcoins: Cest dans les machines désormais qu'il faudrait « avoir
confiance », et plus encore si les robots prennent figure humaine. On en revient
alors 4 la question premiére : 3 quelle promesse se fier ?

La pensée classique a toujours proposé trois réponses 4 la question posée du lieu
de la confiance. Ot placer celle-ci : soit dans un Dieu ; soit dans un étre humain ;
soit dans un objet. Lon ne propose pas actuellement de nouveau type de réponse ;
ce qui est présenté comme une innovation n'est jamais qu’'une nouvelle formulation
de réponse traditionnelle. Ainsi, suivant les périodes, lon est allé de 'un 4 Pautre des
trois lieux de conflance. Longtemps on a surtout eu confiance en Dieu, parfois des
dieux cachés dans les choses, I'animisme se portant fort bien dans un siécle qui
porte tant d’'amour aux robots. Puis Fhomme s'est cru Dieu, autocréateur de lui-
méme. Maintenant, 'on croit avant tout dans les machines, autocréatrices et « intel-
ligentes », présentées comme « infaillibles », ce qui permettrait d’abandonner et
Dieu et I'étre humain pour un monde devenu slr parce que devenu mécanisé.

Lon soutenait naguére que ceux qui voyaient dans des objets inanimés des
sujets éraient des animistes d’un temps lointain. Aujourd’hui, I'on nous explique
que seules les machines « apprennent » et sont dignes de « confiance », les dlock-
chains remplagant des tiers de confiance moins performants, les algorithmes méri-
tant d’étre qualifiés d'intelligence supérieure. Lon rita de nous pour avoir affirmé
de tels enfantillages. Cette nouvelle passion que 'on peut observer pour ce méca-
nisme de blockchain est la mesure du dégotit que I'on observe & 'égard des &tres
humains qui ont, par fonction hiérarchique, prise sur les autres et dont, parce que
trop humains, l'on observe les limites et les conflits d’intéréts, ce qui conduit &
renoncer A les instituer tiers de confiance.

Mais ce crédit fait 4 la « confiance mécanique », mouvement de fond de socié-
tés qui n'ont plus conflance en elles-mémes, est porté par le mécanisme de com-
pliance, qui est en train de devenir majeur dans le Droit, voire de s'ossifier dans
une branche du droit. 1l consiste pour des autorités publiques 4 internaliser dans
certaines entreprises des mécanismes de capture d’informartions afin que celles-ci
soient apportées A ceux qui en feront bon usage.
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A ce titre, la compliance est donc ce par quoi les autorités publiques font
conflance & certains opérateurs privés, non pas en eux-mémes, mais en leurs
capacités structurelles a capter mécaniquement I'information dont ces autori-
tés ont besoin (I). Cela suppose une vision du monde dans lequel les entre-
prises sont puissantes et sont seules puissantes mais ne sont pas vertueuses,
tandis que les autorités publiques, comme le ministére public ou les régula-
teurs, sont faibles mais sont seuls vertueux. Une telle conception de la com-
pliance transforme les entreprises en automates. Une telle vision du monde n'a
pas d’avenir : on ne peut faire conflance qu’a des étres humains, dont il faue
accepter le caractére faillible, la compliance étant alors 'expression d'un rap-
port noué sur une confiance qui se donne i voir entre des opérateurs non
mécaniques, 3 savoir les institutions publiques et les opérateurs privés (II). De
cette fabilité, c’est aux entreprises de faire la preuve, sauf 3 retomber dans une
compliance réduite 3 des procédures aveugles et sans fin, jalonnées de sanctions
sans contrdle. Clest ainsi aux entreprises de faire que cette branche du droit en
train de naitre soit ce qui peut étre fe meilleur, alors qu'il est possible qu'elle
devienne ce qui serait donc le pire.

I — LA COMPLIANCE, REDUCTION DU DROIT
A UNE CONFIANCE DANS LA CAPACITE TECHNIQUE
DE CERTAINS OPERATEURS PRIVES
A CAPTER MECANIQUEMENT L’INFORMATION PERTINENTE

La compliance renvoie, en premier lieu, 4 une exigence qui est faite aux entre-
prises ayant une activité avec un impact international, soit du fait de leurs acrivi-
tés économiques (commerce international), soit du fait de leurs activités finan-
cidres (titres cotés, érablissements bancaires et financiers). Ainsi, 'on ne peut
réduire la compliance a la « conformiré », en la définissant comme l'obligation de
respecter le droit, ce qui est Pobligation de tout sujet de droit, car la compliance
ne sapplique non seulement qu'aux entreprises mais, plus encore, qu'a cette caté-
gorie-1a d’entreprises.

Plus encore, lorsqu'on observe les régles de compliance qui concernent les
sociétés cotées (et seulement elles), on note, en second lieu, qu'il 'agit de régles
obligatoires imposées par les autorités publiques qui exigent avant tout des
informations. En cela, le Droit de la compliance est 3 mettre en perspective de
la place que le Droit fait 4 l'information, plus particuliérement 4 travers deux
branches du Droit que sont le Droit financier et le Droit pénal : cela fonde la
régle constitutive selon laquelle les sujets du Droit de la compliance sont les
entreprises qui centralisent information et elles seules, fa confiance n’étant
provoquée que par cette aptitude mécanique 2 capter et & restituer I'informa-
tion (A). Mais une telle conception de la confiance conduit 2 transformer les
entreprises en automates (B).
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A. La compliance, comme confiance mécanique dans la puissance de fait
de certains opérateurs

Dans cette perspective, le Droit de la compliance apparait comme un droit
mécanique qui tire les conséquences de la faiblesse des Etats, victimes de leur
situation d’asymétrie d’information et de I'étroitesse de leurs frontiéres, Certaines
entreprises étant repérées comme des centrales d’informations, le Droit de la com-
pliance va fondre sur elles (1), Il sagit d’'une confiance dans cette sorte de coffre-
fort d’informations qu’elles constituent par nature et que le Droit va ouvrir sur
ordre. De cette confiance mécanique, résultent des obligations structurelles (2).

1. Le choix des entreprises constitutives de centrales d’informations
comme sujets du Droit de la compliance

LErar n'a plus confiance en lui-méme. Non pas dans sa capacité 4 poser les
régles, en tant qu'il est un « Erat régulateur », en tant qu'il fixe des buts 4 atteindre,
mais en tant qu'il serait une machine apte 4 concrétiser ceux-ci. Cette aptitude
demeure peut-étre pour une régle dont la concrétisation est 4 portée de IErat
national, par exemple en droit de la famille. LErat la présente lui-méme comme
douteuse lorsque l'effer recherché par la norme simprégne d’une dimension
internationale, UEeat semble seffondrer sur lui-méme lorsque le but consiste 4
lutter contre des mécanismes 4 la fois internationaux et cachés, comme la corrup-
tion. L'Erat reconnait étre comme écrasé.

Cest pourquoi le blanchiment d’argent d’activités gravement ilicites et sou-
terraines, se développant par exemple dans le dark net, est ce qui va donner lieu &
des mécanismes de compliance, plutdt qu'a des procédés plus traditionnels de
poursuites et de sanctions. Mais le trait est plus accusé, la compliance va en naitre.
En effet, si 'on observe les comportements & propos desquels les exigences de
compliance se sont développées, leur creuset n'est pas le droit commun, mais le
droit répressif, c’est-2-dire du droit régalien dur. Le droit pénal est celui par lequel
P'Etat veut Peffectivité des normes de prohibition qu'il a posées : pas d’abus de
marché, pas de pédocriminalité, pas de blanchiment, pas de fraude fiscale, pas de
pollution, pas de corruption, pas de commerce avec des régimes dictatoriaux.

Ainsi, tout est affaire d’exécution, tout est affaire de vitesse. Les systémes
anglo-américains I'ont compris en établissant en branche du droit Uenforcement,
tandis que nos voies d’exécution demeurent « la cousine Bette » de notre droit
continental. Comment aller vite ? Le premier raccourci consiste & supprimer le
temps entre la captation de Iinformation et la sanction, en repérant 1a ot est
I'information. C'est pourquoi les banques et les érablissements financiers sont
plus que tout autre visés, dans la mesure ot I'argent est déposé chez eux, est mani-
pulé par eux, est transféré par eux.

Le second raccourci, ce par quoi la compliance accélére lensemble du droit,sera plus
radical encore. En incitant ces mémes entreprises 3 prendre elles-mémes des normes de
comportement, 4 travers tout d’abord la responsabilité sociale des entreprises allant
au-del de la simple conformité aux régles juridiques extérieures, puis par I'adoption de
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codes de conduite par lesquels I'entreprise s'engage et dont le marché observe Peffecti-
vité, I'Erat confie au pouvoir de contréle des marchés financiers, dont la puissance est
immédiate, le soin de concrétiser les engagements de l'opérateur.

Cest pourquoi la compliance concerne non pas tous les sujets de droit, méme
si 'on s'aventure 4 la définir simplement comme P'obligation de respecter le droit,
mais seulement les entreprises puissantes, internationales et observées par des
investisseurs actifs.

Tout est donc information dans la compliance. Les entreprises y sont sou-
mises en tant qu'elles sont sur le chemin de I'information sensible, qu'elles
doivent la repérer, puis en disposer comme il convient, y compris contre leurs
propres intéréts. Elles sont effectivement contrdlées par cette machine 3 infor-
mation qu'est le marché financier lui-méme ou le droit des sociétés tel que le
mécanisme d’information I'a renouvelé A travers la théorie de I'agence, centrant
désormais le fonctionnement des sociétés sur I'émission et la circulation de
Iinformation pertinente.

Parce que la compliance est une conséquence des théories de I'information, de
l'information pertinente pour le fonctionnement des systémes et pour Ieffectivité
des droits des personnes, méme si elle n'a pas vocation 4 s'étendre 2 tout un cha-
cun — parce quelle ne se définit pas comme la simple et générale obligation de
respecter le Droit ~, son emprise va excéder les entreprises glabales sur lesquelles
les marchés financiers ont droit de regard.

En effet, tout agent économique qui manipule des informations sensibles sur
une personne qui s'en remet 2 lui va étre soumis 4 la compliance. Cela correspond
4 la définition de la profession libérale.

2. Un simple crédit objectif fait par le Droit & une aptitude
mécanique de certaines entreprises & remplir une fonction

Dans une telle conceprion, le Droit de la compliance nexprime en rien une
relation de conftance avec les opérateurs. Lon peut méme dire qu'il exprime
Iinverse.

En effet et en premier lieu, c'est uniquement par un « crédit objectif » faie 4 ces
opérateurs-la en ce qu'ils sont les mieux placés pour obtenir Pinformation et la trans-
mettre — parce que la [oi leur en fait ordre — que le droit de la compliance a transfor-
me ces opérateurs économiques globaux en sujets de droit de la compliance.

Clest parce que le droit fait crédit 4 leur position dans les flux financiers inter-
nationaux et fait crédic 4 leur capacité technique et financiére A s'organiser mon-
dialement pour étre aptes A obtenir et & transmettre de telles informations perti-
nentes (sur la violation des embargos, sur la corruption, etc.) que le droit leur
accorde des pouvoits spécifiques, comme celui d’obtenir des informarions auprés
de leurs clients, et les charge d'obligations spécifiques, comme celle de trans-
mettre ces informations, concrétement de dénoncer.

Mais ce n'est pas ainsi que 'on définit une relation de confiance. Comme il a été
souligné, une relation de confiance reléve en grande partie du spontané er du
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sur-mesure. Quand on érudie la nouvelle loi dite « Sapin 2 », dont les termes
épousent le droit américain, loi que 'on peut qualifier de « loi de compliance », il ne
s'agit pas d'une confiance faite par le législateur & ces opérateurs économiques
globaux,

Tour au contraire. Le Igislateur postule que les entreprises ont plutét ten-
dance 2 se dispenser de collaborer 4 la « lutte pour le Droit », pour reprendre
Iexpression de Jhering, Et pourquoi ont-elle cette tendance, que nont pas les
étres humains, naturellement plus vertueux et plus soucieux d’autrui ? Comme
beaucoup le relayent, la fonction des entreprises est de se développer et non pas
d’étre agents d’effectivité du Droit ou, pour le dire d’une fagon plus imagée, d’étre
agents du FBI, Elles ne veulent pas le faire. Encore moins pour effectivité d’'un
ordre juridique dont elies ne sont pas sujets de droit, la question de la compliance
renvoyant souvent pour les entreprises européennes 4 dimension mondiale 4 la
question de 'extraterritorialité du droit américain.

Clest bien parce que le législateur n’a pas confiance qu'it adopte le ton répressif
et prévoit pour la premiére fois des « peines de conformité », consistant 3 exiger
de Pentreprise qu'elle se structure de sorte qu'a I'avenir, les systémes de contréle
interne, de veille ou de lanceur d’alerte permettent en son sein une gouvernance
de information effectivement au bénéfice du juge et du régulateur. De cette
fagon, par cette sanction pénale en nature, la sanction ex post consiste & contraindre
Pentreprise 2 S'organiser ex ante, la technique de expert insérée pendant plusieurs
années permettant un flux permanent d’informations vers Pextérieur. Déja fra-
gile, la distinction entre I'ex ante et I'ex post achéve d’étre pulvérisée.

C’est donc bien une double relation de défiance qui oppose aussi bien le Droit
vis-2-vis des opérateurs globaux que les opérateurs globaux vis-3-vis de cette légis-
lation nouvelle sur la compliance. Ses effets négatifs sont considérables. Le princi-
pal est le fait que les entreprises sont transformées en automates,

B. Le droit de la compliance, risque d’un systéme transformant
les entreprises cruciales en automates

Alors méme que le monde a besoin que s'expriment des valeurs collectives,
sous une telle pression les entreprises deviennent des systémes automatiques, le
respect de la compliance se traduisant par la mise en place de procédures, voire de
process, suivies aveuglément et & grand cotit. Le Droit de la compliance devient une
obligation de résultar, ce qui est présenté comme une force alors qu'une telle
nature en révéle la grande faiblesse (1). Une autre démonstration en est apportée
par la sanction par le régulateur financier de I'entreprise pour manquement dés
Iinstant qu'il y a écart, alors méme que des algorithmes sont la cause de lirrégu-
larité (2). Con mesure ainsi que, dans un systéme automatisé sur ordre du Droit,
les opérateurs Sappauvrissent, se déshumanisent. La régle deviendrait donc « com-
Pply and never explain » (3), Réduit a certe seule perspective, le Droit de la com-
pliance contribuerait 4 mettre en place un monde sans personne,
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1. La suprématie des obligations de résultat

Dans un systéme libéral, les obligations sont de moyens : le sujet de droit en
charge d’une obligation doit avoir un comportement diligent pour atteindre le
résultat visé par 'obligation, mais sa responsabilité n’est engagée que par la preuve
rapportée de sa faute ou de sa négligence, le seul fait que ce but recherché ne soit
pas advenu ne suffisant pas.

Cela est encore plus vrai lorsque la responsabilité est pénale, si on accorde
encore du crédir a la distinction entre Ia responsabilité civile et la responsabilité
pénale.

Il est exact que les comportements des entreprises sujets du Droir de la com-
pliance demeurent analysés 4 travers la notion d’obligations de moyens. Mais le
Droit de la compliance, y compris le Droit pénal de la compliance, est avant tout
un droit de structure et non pas de comportement.

Ainsi, la premiére obligation des entreprises est de construire des systémes de
contrdle, d’éducation, de rassemblement des données et de protection de celles-
ci, de dérection et de tragabilité des informations pertinentes au bénéfice du juge
et pour le régulateur. Ces obligations de nature structurelle sont des obligations
de résultat.

Ces obligations lourdes et techniquement difficiles & imaginer, doivent abou-
tir & une organisation effective. Si 'entreprise tente de se justifier en raison de
difficultés techniques ou en montrant qu'elle a écé diligente pour ce faire, le régu-
lateur ou le juge pénal écarteront la justification, cette organisation objectivement
insuffisante de Fentreprise par rapport aux objectifs justifiant une sanction.

Plus encore, les sanctions prononcées prendront la forme d'injonctions elles-
mémes de type structurel : les « peines de conformité », dont les programmes de
compliance mis en place aux Etats-Unis et obligeant notamment la BNP ou la
Société Générale 4 modifier leur structure ont été le parangon.

Ce ne sont pas la dureté ou 'ampleur de ces programmes qui sont critiquables.
Clest plutdt leur caractére mécanique. Des investissements informatiques. Des
process. Des machines. Est-ce ainsi que seront le plus efficacement combattus Je
terrorisme international, la corruption ou la traite des étres humains ?

N’est-ce pas 4 la fois un peu fou et déshumanisant que de poser qu’il y a man-
quement du seul fait qu'il y a écart entre, d’une part, I'organisation mécanique de
Popérateur et les résuleats que celle-ci produit et, d’autre parr, les buts recherchés
par l'auteur du Droit de la compliance, & savoir la détection puis la transmission
au bon uilisateur de 'information pertinente pour lutter contre un mal global ou
contribuer 4 I'édification d’un bien global ?

Facilitant grandement au passage toute la charge de preuve des autorités de
poursuite, puisque Cest en ex ante que les opérateurs sujets du Droit de la com-
pliance doivent constituer les preuves de leurs diligences, notamment par I'épui-
sante cartographie des risques, tout semble reposer sur les machines. La nouvelle
loi sur le « devoir de vigilance » des entreprises internationales du 27 mars 2017
est exemplaire de cette charge structurelle qui pése désormais sur ces entreprises-13
et qui allége d’autant la charge de preuve des autorités de poursuite.
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Cette déshumanisation ne protége pas pour autant I'entreprise de la perspec-
tive de responsabilité car le Droit, notamment par la conception qui est en train
de se développer de ce qu'il est convenu par I'ironie du sort d’appeler « intelli-
gence artificielle », congoit la sanction des « machines folles ».

2. Les peines de compliance infligées en raison des machines folles
ou criminelles

L Autorité des marchés financiers a eu 3 connaitre d’un cas dans lequel I'appli-
cation mécanique d’algorithmes avait produit des écarts dans le trading 4 haute
fréquence. La question était de savoir si I'entreprise devait étre sanctionnée pour
abus de marché. On aurait pu considérer qu’aucune volonté n'était intervenue et
qu'aucun « comportement » n'éuit saisissable. Mais par sa décision du 8 juil-
let 2016, dans I'affaire Geteo, la commission des sanctions de I'Autorité des mar-
chés financiers a retenu la responsabilité de 'entreprise.

La ratio decideds en est que pour étre efficace, le régulateur ne pouvait pas ne
pas... De la méme fagon que, d’une fagon étonnante, il 2 été affirmé que les algo-
rithmes devaient étre « loyaux », qu'on nous les présente souvent comme pouvant
étre affectueux, les voila criminels.

Sans faire de digression sur la folie d'une telle conception du monde ol les séries
de chiffres deviennent des personnes tandis que les personnes deviennent, i leur
corps pulvérisé par les données, des choses, la situation des entreprises devient de
plus en plus difficile, puisque non seulement Fécart entre le résultat observé et le but
recherché suffit pour l'autorité i satisfaire sa charge de preuve, mais plus encore les
diligences humaines et la référence & 'étre humain cessent d’étre pertinentes.

Sur une telle lancée, la compliance ne va-t-elle pas seffondrer sur elle-méme ?

3. Lépuisement d’une définition de la compliance comme simple
« procédure » : comply and never explain

Le Droit de la compliance traduit et se traduit par toujours plus d’informa-
tique. Les entreprises elles-mémes ont eu tendance & utiliser ce nouvel essor des
algorithmes pour ne plus exercer leur métier qu'a travers les robots advisors. Au
Royaume-Uni en juin 2016 un organisme d'investisseurs a demandé 4 la Finan-
cial Conduct Authority (FCA) de rappeler, d’une part, que les robots ne conseillent
pas, méme si les documents envoyés par Pordinateur sont des dessins animés avec
jeune homme  lunettes et jeune fille en executive woman, et que, d’autre part, la
solution pour préserver I'intérét des investisseurs est dans Péducation de ceux-ci.
Car les robots ne s'éduquent pas, ce sont les personnes qui doivent étre éduquées.
On en arrive 4 devoir le rappeler.

Léducation financiére est aujourd’hui une mission 2 part entitre des régula-
teurs publics. Mais les programmes de compliance qui sont en place d’une fagon
plus ou moins forcée dans les entreprises, le sont souvent par des procédés
mécaniques.




MARIE-ANNE FRISON-ROCHE 287

Congu ainsi, le Droit de la compliance va épuiser les entreprises s'il est lui-
méme une mécanique folle qui déverse des exigences aveugles et sans fin, exprime
une confiance dérisoire dans les procédures routiniéres que les entreprises font
tourner comme d’autres le font des moulins 2 priéres.

Cela tient au fait que le Droit de la compliance ne fait pas confiance aux étres
humains qui sont dans les entreprises en question. Et pourtant, c’est bien une
relation de confiance que les textes nouveaux ont érablie entre les autorirés
publiques et ce personnage nouveau et controversé : le lanceur dalerte, person-
nage haut en couleur. Pourquoi ne pas lui faire confiance ?

Le lanceur d'alerte est sans doute le signe que le Droit de la compliance, s'il est
bien compris, peut étre I'expression d’un nouveau rapport noué entre les opéra-
teurs cruciaux et les autorités publiques.

IT — LA CONSTRUCTION DU DROIT DE LA COMPLIANCE
COMME EXPRESSION D’UN RAPPORT DE CONFIANCE NOUE ENTRE
LES OPERATEURS CRUCIAUX ET LES AUTORITES PUBLIQUES

Le lanceur d’alerte est le personnage emblémarique du nouveau Droit de la
compliance. 1l est encore en devenit. Il est aussi souvent présenté par les entreprises
d’une fagon assez négative parce qu'il serait « humain, trop humain ». Mais ne
serait-ce pas au contraire sa plus grande qualité (A) ? Non seulement les autorités
publiques mais encore I'entreprise elle-méme doivent avoir confiance dans un tel
personnage car ¢'est notamment 2 travers lui que peut se construire une relation
de confiance entre les entreprises et les autorités publiques, en ce que les deux
peuvent partager un souci qui dépasse et I'un et lautre : le souci d’autrui(B),
lequel est le véritable socle du Droit de la compliance.

A. Le droit en devenir du lancear d’alerte

Personnage apparu spontanément au départ de ['affaire Enron, le lanceur
d’alerte est nouveau et 'on ne sait §il apparaitra plutét sous sa face heureuse ou
sous sa face diabolique (1). Mais il convient de le créditer, comme le font les
textes qui lui ont conféré un statut, du souci d’améliorer le sort d’autrui et de
lutcer pour le Droit maltraité par entreprise dont il dépend (2). Cette présomp-
tion simple d’une «lutte pour le Droit », ce programme de Jhering que l'on
croyait dépassé, doir se traduire sur le terrain juridique technique.

1. Le lanceur d’alerte, Janus du nouveau Droit de la compliance

La loi Sapin 2 a conféré un statut & celui qui dépend de entreprise et qui, 4
Poccasion de ses activités en son sein, parce quil en est salarié par exemple,
découvre une information utile aux dirigeants et aux autorités publiques et la
transmet & ceux-ci car elle révéle un manquement au regard des régles majeures
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d’un droit global qui est d’autant plus inefficace qu'il est ample, comme celui qui
court apres la corruption internationale.

Lindividu ne se substitue pas & l'autorité publique, ne demande rien. 1l
« donne Palerte ». Il est e déclencheur méme, celui sans lequel rien ne se passe-
rait, car en tant qu'insider, il est en contact avec I'information.

Il faut le considérer comme un Janus car cette présentation abstraite, voire
irénique, recouvre des situations diverses, voire opposées. Le plus souvent, les
personnes qui connaissent le fait répréhensible et dont la poursuite serair si
importante ne le révélent pas car elles en sont elles-mémes les auteurs, comme en
matiére de corruption. Plus encore, les cas montrent que les personnes qui révélent
le fait répréhensible le font parce quelles veulent nuire A Pentreprise avec laquelte
un conflit s'est ouvert, ou nuire & un individu au sein de celle-ci dans un conflit
personnel. Par la protection et Iincitation que le Droit apporte A ces personnages-
13, Cest le fameux couple du crime qui s'appuie au bras du vice que 'on verrait
s'avancer dans le couloir du Droit de la compliance. ..

Mais sous une autre face et dans bien d'autres cas, la personne brise la loi du
silence ou rend public un fait soigneusement caché par quelques-uns, par souci
d’autrui si le fait nuit 3 des personnes pour lesquelles elle a de la considération. Cela
peut étre le cas lorsque la société a des activités dans des pays éerangers dont le Droit
national est peu efficace pour protéger les personnes faibles, comme les enfants.
D’une fagon plus générale, cela peut étre un souci plus général d’effectivité du Droir
exprimé ainsi par un individu contre la société a laquelle il appartient.

2. La présomprion simple du souci d’autrui et de la lutte pour le Droit

Il convient de poser que la face heureuse du lanceur d’alerte doit étre, d’une
facon littérale prima facie, préférée 4 sa face sombre, et présumée. En effet et en
premier lieu, parce que l'effectivité du Droit semble étre aujourd’hui le maitre
mot du Droit de la régulation, il serait paradoxal que opérateur en tant que
personne morale en ait la charge et pas les personnes qui dépendent de lui et qui
sont concretement plus proches encore de I'information que les personnes qui
si¢gent dans les différents organes sociétaires.

En deuxiéme lieu, on soutient que les sociétés doivent étre concues comme
des démocraties. Dans une telle conception politique, les mandataires doivent
parler avant d’étre révoqués et les titulaires de titres de créance associés aux déci-
sions sur le capital, dans un processus de débat. Pourquoi pas. Mais alors la
contestation par un seul du fonctionnement de 'ensemble, lorsque ce fonction-
nement est délictueux, sapparente & un devoir politique.

En troisime lieu, si lon présente les grandes entreprises comme le nouvel
espace public, notamment A travers leur responsabilité sociétale, celui qui en leur
sein agit ou prétend agir pour rétablir le Droit et protéger le faible, exprime cette
conception-1a.

Oui. Mais il ne peur s'agir que d’une présomption simple. Cela explique le
statut du lanceur dalerte & la fois protecteur et ménageant les droits de
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Pentreprise organisé par la loi Sapin 2. En effet, ce mécanisme du lanceur d’alerte
ne doit pas connaitre les mémes dérives que celles de la class action, A savoir une
pression faite sur entreprise, 4 seule fin d’obtenir un arrangement avant que le
procureur lui-méme n'envisage un contrat judiciaire d’intérée public.

Celui-ci est lui aussi une innovation majeure. Comme pour la précédente, elle
deviendra ce que les entreprises en feront. Pareillement, elles peuvent Putiliser
dans un esprit de défiance ou choisir de le faire dans un esprit de confiance.

Pour cela, il faut avoir Faudace de dépasser le simple calcul sophistiqué, mais
néanmoins étroit, des intéréts.

B. Le droit de la compliance, relation de confiance entre des partenaires
pour un souci les dépassant

Le Droit de la compliance devrait étre le point de rencontre entre deux volontés.
Cest en cela quil emprunte au mécanisme contractuel. Ladoption de procédés
juridiques, comme le seztlement ou le contrat judiciaire d’intérét public, en est la
marque. Il devrait s'agir de la volonté des autorités publiques d'imposer la concréti-
sation de buts mondiaux monumentaux, comme la lutte pour 'environnement ou
contre la corruption internationale, qui rencontre la volonté de grandes entreprises
de concrétiser des buts éthiques auxquelles elles tiennent. Cest pourquoi la corpo-
rate social responsability jouxte, voire pénétre, le Droit de la compliance.

Mais Pon semble ne pas faire crédit A cette rencontre-13, qui est pourtant la clé
de ce qui peut faire Pintimité entre la compliance et la confiance, car une confiance
ne peut étre simplement mécanique. Si 'on nen fait pas crédit, c'est parce que
cette relation de compliance entre les opérateurs mondiaux et les autorités
publiques est présentée comme une relation d'intéréts bien compris. Cela est
gravement et définitivement insuffisanc (1). I n'y a et il 0y aura une relation de
confiance entre les opérateurs mondiaux et les autorités publiques, c’est-a-dire un
droit global réussi, que si les deux convergent vers un intérét qui les dépasse, qui
leur est commun et quil faut encore appeler par son nom : 'intérét général (2).

1. Linsuffisance de la « relation d’inréréts bien compris »

Lon affirme souvent que la responsabilité sociétale des entreprises est une
théorie financiére qui voit simplement plus loin, une conception plus maligne
que les aurres par laquelle les entreprises acquidrent la confiance des investisseurs
et des consommateurs sur le long terme.

Si cela n'est que cela, en premier leu, le qualificatif de « marketing » vient 3
I'esprit, sous un mode critique ou non. Plus encore, si 'on ne distingue pas la
volonté de I'intérér, il suffira que I'intérét de I'entreprise cesse d’étre le respect de
I'éthique ou le respect de I'engagement donné au régulateur, pour que tour se
dénoue. De la méme fagon, il suffira que I'autorité publique qui a la charge de
T'ordre public soit confrontée 4 'obligation de défendre cet imperium-1a pour que
SOn engagement cesse.
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Plus encore, ceux qui regardent, non seulement les parties prenantes mais,
pour reprendre le vocabulaire de la Cour européenne des droits de 'homme, ceux
qui par leur regard confiant dans le fonctionnement des institutions fondent la
démocratie, attendent davantage d’un échange de bons procédés.

Les populations attendent que ce qui reste de puissances légitimes dans le
monde converge vers I'intérét général.

2. La convergence en cours et & accroitre des autorités publiques
et des opérateurs cruciaux vers Uintérét général

La notion d’intérét général non seulement n'est pas morte mais elle a accru
son empire, de deux fagons : elle péndtre désormais dans les entreprises, celles qui
sont cruciales ; elle a pour objet le monde.

Elle s'est pourtant affaiblie en ce qu'on refuse désormais d’en imputer de jure
Pexpression 2 des organisations, par exemple FEtat ou les entreprises publiques.
IIs doivent démontrer que oui, ils ont I'ambition de servir cer intérér-la, qu'ils
sont structurés pour le faire et qu'ils se comportent dans ce but. Cela légitime des
droits, des pouvoirs et des obligations spécifiques.

Lintérét général consiste & servir un autrui abstrait. Cela peut étre le groupe
social, la nature, Iavenir. En cela, lintérét général correspond 4 la troisiéme géné-
ration des droits de 'homme, dans lesquels 'on trouve par exemple le droit d'in-
gérence ou le droit 3 la paix dont est titulaire une personne vivant dans un pays
qui mest pas en guerre, ou ne 'est pas encore, mais se soucie de ceux qui y sont.

Lintérér général ne peut étre confondu avec le simple intérér collectif, méme
abstraitement visé comme I'addition de tous les intéréts individuels ou toutes les
fonctions d’utilité, méme morale.

A Tinverse, I'Erat et les régulateurs n'en ont pas la titularité exclusive ; ils en
ont la mission per se. Mais il est concevable qu’une autre organisation se soucie
d’autrui, ce qui est la définition de la vertu de justice. C’est méme la face heureuse
du lanceur d’alerte que d’étre animé par ce souci-la.

La différence tient dans le fait que les autorités publiques bénéficient d’une pré-
somption simple de ce souci, alors que les entreprises souffrenc de la présomption
inverse, puisquelles sont présumées rechercher leur intérét social, Cest-3-dire feur
intérét particulier, ou au mieux l'intéréc collectif de leurs shareholders et stabeholders.

Si elles veulent poursuivre I'intérée général, poursuivre les buts monumentaux
posés par le Droit de la compliance, non plus sous la contrainte mais parce qu'elles
ont elles-mémes le méme souci de concrétiser ces buts globaux, de lutter contre la
corruption ou de protéger I'environnement par exemple, il faut qu'elles donnent
4 voir Peffectivité de ce sujet. La culture de compliance doit étre visible des autori-
tés publiques et de tous.

Si elles le font, parce qu'elles le voudraient et non pas, ou pas seulement, parce
qu'elles y seraient contraintes, alors du fait qu'il y aurait convergence des soucis
entre elles et les autorités publiques, il y aura dans un Droit mondial cette inti-
mité ici érudiée voire prédite entre compliance et confiance.




