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Le droit de la compliance participe du méme fonctionnement réléologique que
le droit économique auquel il appartient, consistant 4 placer la normativité des
régles, décisions et raisonnements dans les buts poursuivis. Une fois que I'on sait
quels sont les buts poursuivis par les techniques de compliance, alors on sait qui
doit en avoir la charge, qui doit y &tre soumis, qui doit activer les régles : les régles
de compliance doivent étre activées par ceux qui sont les mieux placés pour abou-
tir au résultat concrétisant le but recherché par celui qui a congu le mécanisme de
compliance. Les « cercles » sont ainsi tracés d’une fagon rationnelle et pragma-
tique. Cela, tout cela (« effet utile »), mais pas au-deld de cela. La notion d’efhca-
cité n'implique en rien une mise en balance : elle implique au contraire de dessi-
ner des cercles qui désignent ceux qui sont « placés » pour porter la charge des
régles car ils sont aptes 2 leur faire produire les effets recherchés.

Dessiner de tels cercles nécessite de définir le droit de la compliance lui-méme,
puisque le choix de ceux qui doivent concrétiser la compliance dépend des buts de
celle-ci et que la définition du droit de la compliance est elle-méme de nature
téléologique. C'est pourquoi, contrairement i affirmation selon laquelie exer-
cice de définition serait inutile pour ces questions qui seraient avant tour casuis-
tiques, cet effort de définition et cette détermination des finalités sont détermi-
nants pour savoir en pratique qui doit porter les obligations de compliance et qui
ne le doit pas.

Or il suffit d’avoir posé cela pour qu'apparaisse la difficulté majeure de la
matiére, difficulté qui explique les résistances, voire donne l'impression que I'on
se heurte 3 une aporie. En effet, si par principe ce que 'on attend de la part des
« usagers » des mécanismes doit sarticuler au but qui leur est affecté par les
auteurs des mécanismes de compliance, encore faut-il qu'il y ait une correspon-
dance minimale entre les buts visés par ces auteurs (législateurs et régulateurs) et
les buts poursuivis par ceux qui sont chargés de les mettre en aeuvre, Cest-a-dire
les entreprises. Or, cette correspondance n'existe pas 4 premiére vue, parce que les
mécanismes de compliance ne trouvent leur unicité qu'au regard de « buts monu-
mentaux » dont les autorités publiques ont le souci légitime, alors que les entre-
prises ont pour but leur intérét propre. Les deux cercles ne correspondent pas.

1. Cetarticle, rédigé en hommage 2 notre ami et collégue Philippe Neau-Leduc, s'appuie
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Linternalisation du souci de ces buts dans les entreprises ne serait donc qu'un
mécanisme de violence dont les entreprises sont I'objet, ressenti comme tel (I).

Pour résoudre cette violence, il vaut mieux cesser de confondre Etat et entre-
prises, dont les buts ne sont pas les mémes, et dessiner le cercle des sujets de droit
« éligibles » A la compliance. Celle-ci est fortement légitime 3 viser certaines enti-
tés, notarnment cette catégorie d’entreprises que sont les « opérateurs cruciaux »,
d’une fagon contraignante, comme elle est légitime 3 gouverner les entreprises qui
ont exprimé la volonté de surpasser leur intérét propre. Ces cercles de nature
différente peuvent se recouper sur un opérateur concret : par exemple si une
banque — opérateur crucial structurel parce que systémique — est internatio-
nale — opérateur crucial par son activité — et décide en outre de se soucier d’au-

‘trui, par I'engagement vérifié par les autorités de dépasser son intérée propre (res-

ponsabilité sociétale) ; mais ces cercles ne se confondent pas. En toute hypothese,
des entreprises peuvent n'appartenir qu un seul cercle, voire nappartenir 3
aucun. Dans ce dernier cas, elles doivent alors demeurer hiors d’atteinte de la
pression et du cotit du droit de la compliance, notamment parce quelles ne sont
pas objectivement requises pour concrétiser les buts monumentaux dont on vise
Peffectivité et qu'elles ne le souhaitent pas: dans un systéme libéral, C'est aux
autorités publiques de viser I'intérét général, les personnes ordinaires y partici-
pant par le paiement de U'impét (II).

C’est en faisant ces « cercles de la compliance », cercles des sujets de droit éli-
gibles pour mettre en ceuvre Ia lourde charge de la compliance , mais charge justi-
fiée et contrdlée au regard des buts monumentaux que la compliance vise, que
souvre alors une voie royale pour trouver une unicité et accroitre la « fonction
monumentale » du droit de la compliance par une relation de confiance vers I'inté-
rét général mondial. Cessera alors I'application mécanique de régles dont on ne
comprend pas le sens, n'en percevant que la violence.

I — I’ APORIE RESULTANT DE LA CONTRADICTION
ENTRE LES BUTS MONUMENTAUX STRUCTURELLEMENT VISES
PAR LE DROIT DE LA COMPLIANCE ET LE BUT STRUCTURELLEMENT
VISE PAR UNE ENTREPRISE PRIVEE

La variété des définitions du droit de la compliance continuant d’étre propo-
sées tient notamment au fait que ses mécanismes, estampillés comme en relevant,
visent des buts trés différents, qui ne se neutralisent pas mais se superposent : cela
produit des « buts monumentaux » (A). Or, il n'est pas contesté que ce sont les
entreprises qui sont en charge de faire en sorte que ces buts soient atteints par les
mécanismes de compliance, alots que structurellement une entreprise privée a un
but simple et net, plus modeste : le profit. Il en résulte une contradiction structu-
relle, puisque le droit impose 3 une entreprise de Sorganiser pour faire usage de
mécanismes qui tendent vers un but qui lui est étranger, voire qui contredit son
propre but, une entreprise n'étant pas un agent de la légalité (B).
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A. La compliance, ensemble de mécanismes pour servir des buts
monumentaux

Les mécanismes de compliance ont toujours été de nature systémique, mais ils
ont été longtemps cantonnés A la sphére économique, voire financiére, 4 travers la
prévention des abus de marché, puis celle de la corruption ou du trafic d'in-
fluence (1). La nouveauté est de leur assigner des soucis qui ne sont pas directe-
ment économiques et financiers, comme la protection de la nature ou le souci de
la personne humaine (2).

1. L'invention des mécanismes de compliance pour atteindre des buts
systémiques en considération des défaillances de marché

Les mécanismes de compliance sont apparus aux Etats-Unis en réaction  fa
crise financiére du début du xx* siécle. Parce que les opérateurs eux-mémes avaient
été identifiés comme une des causes principales du déclenchement systémique de
la crise, ils furent 'objet de mécanismes plagant 4 V'intérieur méme de leur fonc-
tionnement d’entreprise des obligations pour que les abus de marché constatés ne
se renouvellent pas & Pavenir. Le droit des sociétés devenait ainsi le moyen de
prévenir ces abus, A travers une corporate governance prenant une forme naturel-
lement répressive, le régulateur des marchés financiers plongeant dans le fonc-
tionnement interne des entreprises ayant des positions de pouvoirs sur les mar-
chés financiers et 'information qui y circule. Dés le départ, la compliance repose
sur T'idée que I'efficacité systématique consiste & transformer fes outils de répres-
sion ex post extérieurs aux agents en outils ex ante d’'auto-surveillance et d'auto-
répression internes 4 ceux-ci. La répression devient mesure de prévention.

En outre, ces opérateurs doivent transmettre les informartions 3 Pextérieur,
formant un relais au bénéfice des régulateurs et des juges, qui en font bon usage
pour frapper les autres agents ayant violé la loi. Les entreprises sont ainsi visées a
la fois comme potentiels auteurs de manquemnents mais aussi comme apporteurs
d’informations et comme « agents de la légalité », pour I'efficacité de la régulation
du systéme financier.

Cette conception demeure intacte. Elle a été renforcée par les crises financiéres
successives et les réglementations adoptées en réaction, comme la loi Sarbanes-
Oxley de 2002 réagissant au scandale de I'affaire Enron, ou encore la loi Dodd-
Frank de 2013 tirant les legons de la faillite Lehmann Brothers. Les textes sont
nouveaux mais l'idée est la méme : il s'agit toujours de prévoir des obligations se
développant a l'intérieur de I'entreprise, qui y est contrainte ou qui change d’elle-
méme son organisation afin qu'a Uextérieur, le marché financier — et, 4 travers lui,
Péconomie — soit préservé d’une crise générale.

Il s'agit donc d’internaliser le droit de la régulation pour qu'il soit plus efficace,
de le mettre 4 la charge de ceux qui ont l'information, soit parce qu'ils commettent
eux-mémes les abus de marché (et un salarié va les dénoncer : importance centrale
du lanceur d’alerte dans l'affaire Enron, développement de l'obligation de dénoncer
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2 partir de la loi Sarbanes-Oxley), soit parce qu'ils sont sur le chemin de Pinforma-
tion (importance centrale des banques qui opérent les flux financiers).

A travers une nouvelle conception de Iz comprabilité, devenue un mode d’in-
formation des tiers, avant tout des investisseurs, cest-3-dire du marché financier
lui-méme, associée 2 une nouvelle analyse du rdle de I'actionnaire, qui ne fait plus
confiance a priori aux mandataires sociaux mais, identifi¢ lui aussi au marché
financier et fusionnant de ce fait avec Finvestisseur par induction avec le marché
financier devenu figure tutélaire de Fensemble, la distinction entte l'entreprise et
le marché financier n'est plus seulement poreuse : elle est pulvérisée.

Par la compliance, C'est le marché — 4 travers les autorités de marché finan-
cier — qui va entrer dans Pentreprise. On comprend mieux pourquoi la com-
pliance ne pouvait naitre que dans un systéme économique non pas appuyé sur
un systéme bancaire, comme en Europe, mais appuyé sur un systéme de marché
financier, comme aux Etats-Unis. ‘

Lorigine américaine de la compliance est ainsi marquée par la structure écono-
mique du financement ‘de ce continent. Ladoption juridique de ce mode de
contrdle privilégie en retour cette structuration-fa. Puisque Iactivité bancaire
peut se penser en dehors d’une perspective de marché, elle tient méme sa force de
sa capacité 4 résister a une crise possible des marchés financiers. On mesure donc
que soumettre au droit de la compliance des banques européennes, qui ne se défi-
nissent pas comme des intermédiateurs sur les marchés financiers mais comme
des apporteurs de crédit 4 long terme, peut poser probléme.

Linterrogation est plus forte encore lorsqu'il ne s'agit plus de viser les opéra-
teurs parce qu'ils sont les auteurs potentiels des comportements destructeurs du
systtme que l'on veut protéger, ici les établissements financiers susceptibles de
commettre des abus de marché pouvant détruire le marché financier, mais lorsqu’il
s'agit d’atteindre de tout autres buts.

2. Le de’véloppemmt nouvean du droit de la compliance pour
atteindre des buts visant & répondre & des soucis non économiques

A lire les études récentes et la soft law, I'avenir du droit de la compliance est
dans la protection des droits humains ou la protection de I'environnement.

Mais prenons tout d'abord des buts qui peuvent paraitre de nature économique,
comme celui de la lutte contre la corruption internationale ou celui qui tend 3 Peffec-
tivité des embargos décidés par un pays tiers 2 'égard d’un autre pays tiers. I ne s'agit
plus d'abus de marché, mais il pourrait encore s'agir d’enjeux économiques.

Lexemple le plus net est celui de Pembargo. Un dispositif de compliance y est
associé car il s'agit de rendre effectives les décisions d’embargo posées sur certains
pays. Lenjeu n'est-donc plus-la-protection systémique d’une organisation-écono-
mique et financiére mais Pefficacité d’une mesure : si un embargo nest pas res-
pecté par tous, alors il 'est pas utilement déclaré. La norme d’embargo, marque
de puissance par excellence, étant posée par un pays, la question pertinente est
celle de son efficacité, souci premier de son auteur, qui impose de droit Peffet
extraterritorial de sa parole juridique.




MARIE-ANNE FRISON-ROCHE 487

S'il est vrai que 'embargo a des conséquences économiques, puisqu'il blogue
le commerce, il est avant tout une mesure politique : il est une désapprobation
politique exprimée par une institution, par exemple 'ONU par décision du
Conseil de sécurité ou de son Assemblée générale. La question est alors celle de
son effectivité. Les mécanismes de compliance sont comme des retaliations tels
qu'on les retrouve dans le droit de 'OMC, pouvoir que {'Erat émetteur de 'em-
bargo s'est attribué de fagon extratertitoriale. Cette maniére juridique de faire, qui
sapparente 4 la justice privée, a écé critiquée & juste titre.

11 sera simplement noté ici que le but r'est pas la protection d’'un systéme
économique et financier, mais I'affirmation de I'effectivité d’une volonté poli-
tique. Les entreprises doivent faire « usage de la compliance » en s’y soumettant de
la fagon la plus classique qui soit : par Pabstention. Ici, ne pas faire de commerce
ou d’opérations financires avec le pays interdit par un tiers. Pour ne l'avoir pas
fait, BNP Paribas a i accepter une amende le 22 juin 2014.

On soulignera que le but du mécanisme de compliance a changé : la régle est
érablie et internalisée dans Pentreprise, non plus parce qu'elle est 'auteur possible
— voire présumé - de I'abus, mais parce qu'elle est I'organisation la plus apte 3
concrétiser le but recherché par auteur de la norme, ici leffectivité d’un embargo
visant un pays, but totalement extérieur i I'entreprise devant intérioriser ce but.

La ratio legis est radicalement différente. En effet, cest la connaissance que 'au-
teur de la norme, par exemple I'Etat américain, a de sa propre faiblesse et le constat
qu'il fait de la puissance d’un opérateur, une banque mondialement organisée pour
opérer des flux financiers internationaux, qui justifie le transfert de la charge de
concrétiser le résultat dont il veut Pobtention : ici, I'effectivité d’un blocus.

Mais ce qui est vrai pour cette décision unilatérale d'isoler un pays pour le
punir peut sappliquer 4 tous les autres buts dont la concrétisation profitera de la
puissance des entreprises, non plus parce qu'elles seraient des « auteurs présu-
més », mais parce qu'elles sont « placées » pour servir efficacement des buts monu-
mentaux que les auteurs de la norme sont légitimes 3 viser mais incapables concre-
tement d’atreindre seuls. Comme la lutte contre le terrorisme. Comme la sauve-
garde de P'environnement. Comme la sauvegarde des étres humains.

Ainsi, les régulateurs américains expliquent que les mécanismes de compliance
pesant sur les établissements financiers se justifient non plus parce qu'ils seraient com-
plices des terroristes par une présomption d'intentionnalité dolosive, mais par le seul
constat, que chacun peut faire, qu'ils détiennent les informations cruciales sur les terro-
ristes puisqu'ils manient leuts fonds : C'est donc sur eux que vont peser les obligations
de compliance car ce sont eux qui ont l'information, dont la transmission va permettre
de lutter efficacement contre le terrorisme. Ce raisonnement vaut tout autant pour les
entreprises de télécommunications et du numérique, ce qui donna lieu 4 un débat fon-
damental entre le FBI et Apple devant le Congrés américain le 2 mars 2016,

La question des intentions devient alors hors champ. Or tous les buts fonda-
mentaux peuvent entrer ¢n lice, la lutte contre le trafic de drogue, contre le terro-
risme tout autant, voire plus que la demande de respect des embargos, car ce sont
des buts non seulement monumentaux mais cette fois-ci universaux. Lensemble
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des législations va suivre le méme mouvement, par exemple dans le sens de la
protection de Penvironnement ou la protection des étres humains. En cela, la loi
frangaise du 9 décembre 2016 relative 3 la transparence, 4 la lutte contre la cor-
ruption et & la modernisation de la vie économique, dite Sapin 2, non seulement
oblige les entreprises 4 ne pas corrompre, car aucune personne morale ne peut
prétendre étte encore dans son objet social quand elle méconnait le droit pénal
méme si cela est profitable financi¢rement i 'entreprise qui corrompt car Cest
faire « mauvais usage » des fonds sociaux que de violer la loi avec eux, mais encore
oblige certaines d’entre elles 4 prendre des dispositions pour.lutter elles-mémes
contre la corruption et le trafic d’influence, notamment par la cartographie des
risques et I'élaboration d’un code de conduite.

Lon a pu montrer que la corruption et le trafic d’influence corrodent les sys-
témes économiques et financiers, mais ces « codes de conduite » reprennent des
normes beaucoup plus générales, comme des normes sur la sécutité du travail ou
le travail des enfants, différentes des législations des pays dans lesquels les filiales
du groupe exercent leurs activités. En cela, cette loi est i rapprocher des texres de
'Union européenne sur Iinformation du marché financier, sur les obligations
non financiéres et sur le contréle des comptes de 2016, ainsi que de la loi du
27 mars 2017 sur le devoir de vigilance.

Or, I'entreprise ne se définit pas de cette fagon-1. La compliance, en la mettant
€n son cceur comme sujet de droir, opére—t—elle un mouvement qui serait
« contre-nature » ?

B. Lentreprise, groupement pour servir son but propre

Comme pour la compliance, de nombreuses définitions de Pentreprise conti-
nuent d’étre proposées. Mais, dans une perspective classique, une entreprise pri-
vée est constituée pour réaliser un profit que se partagent ceux qui Pont consti-
tuée, c’est le « bon usage » que ceux qui utilisent les forces de I'entreprise doivent
en faire (1). Cest pourquoi & premiére vue, la compliance est en décalage ; ainsi
lorsqu'une entreprise déclare vouloir servir Pintérét d’autrui, voire Fintérér géné-
ral, son discours parait artificiel (2).

1. Le « bon usage » des forces de Pentreprise privée pour concrétiser
son but premier de réalisation du profit '

Lentreprise correspond 4 laction d'entreprendre, acte de [Pentrepre-
neur. Comme I'a développé Alain Supiot, cette action d’entreprise correspond 3
un_projet congu préalablement.que cet acte d’entreprendre va concrétiser-: une
ceuvre, Un COMMEFCE, Un ouvrage, une usine, une prestation, une mise en rela-
tions, etc. Clest plutét larticle 1832 du Code civil qui, par la définition du
contrat spécial de « société », assigne & cette réunion des associés un but : le profit,
que les associés ont vocation A se partager, comme ils acceptent par avance de
subir ensemble les pertes. Léconomie dite « collaborative » et I'économie
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associative correspondent mieux 2 la premiére définition que la seconde, tandis
que la finance a asséché la seconde puisque, dans l'article 1832 du Code civil, le
profit w'est que le résultat de la création née de I'entreprise et non pas le pur objec-
tif auquel une entreprise pourrait elle-méme se réduire. Quand on voudra bien le
comprendre, 'entreprise et le marché ne seront pas aveugles Pun 3 l'autre.

Mais en attendant et petit 4 petit, I'idée Simposa que l'entreprise était non pas
tant une réunion de personnes autour d’un projet mais une sorte de bien dont les
titulaires de titres, notamment de « titres de capital » seraient comme les « proprié-
taites » et non pas tant les créanciers, erreur de droit qui pave la quasi-totalité des
livres de finance et d’économie. Lentreprise, dont la société serait comme Iépi-
derme juridique, aurait pour but naturel de réaliser du profit. A petite entreprise,
petits profits; & grande entreprise, grands profits. A entreprise non cotée, profits
répartis entre associés ; a entreprise cotée, profits répartis entre investisseurs.

Pourquoi pas. Admettons une si faible ambition. Mais ¢'il en est ainsi, le but est
si simple, si net : Pentreprise poursuit son intérét propre, A savoir dégager du profit,
pour le distribuer 4 ceux qui sont ses « propriétaires ». Cette idée, absente du droit
des contrats et du droit des sociétés, est devenue régle de droit par le droit de la
concurrence puisqu’une entreprise se définit par son activité sur un marché, laquelle
ne peut étre que la recherche du profit, sauf 3 encourir des disqualifications et étre
sanctionnée. [1n'y a donc aucun point de contact entre la notion juridique d’entre-
prise, telle que notamment cristallisée par le droit de fa concurrence, er les « buts
monumentaux » constitutifs de la compliance, précédemment décrits.

La compliance ne pourrait alors que constituer 'exercice ’une violence, certes
« légitime », sur I'entreprise : soit parce que I'entreprise est constituée comme une
sorte de « criminel-né », étant présumée d’une fagon irréfragable comme I'auteur
putatif de faits reprochables car sa rationalité économique la conduit 2 commettre
des abus de marché, soit parce qu'elle est « en position » de fournir les informa-
tions pertinentes aux institutions en charge d’atteindre ces buts fondamentaux. Si
l'on pouvait concevoir entreprise autrement, I'on admettrait des « actes d’entre-
prendre » qui visent des « buts monumentaux », mais on ne 'admet pas.

Parce qu'il y a désormais discordance absolue dans les buts, et que les défini-
tions sont dans les buts, il y a, 4 premier examen, aporie dans la définition de la
compliance qui internalise dans les sujets de droit des buts qui sont structurelle-
ment étrangers A ceux-ci. Comment dés lors interpréter ce qui est présenté comme
son « bon accueil » 2

2. La compliance comme « marketing », présentation malbeurense
produisant un accroissement de la méfiance entre autorités
publiques et entreprises

Hy a davantage de séminaires, de congrés et de sfides multicolores sur la compliance
quil n’y a pour linstant d'études approfondies sur le sujet. Dans des cadres souvent
somptueux, se succédent des affirmations grandioses, des engagements présentés
comme spontanés oli le magnifique le dispute 2 la vertu et Paltruisme envers le lointain.
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Ceux qui observent pensent alors que la compliance ainsi « représentée » pourrait n'étre
qu'une piéce jouée par lentreprise qui change de costume pour devenir plaisante.

Les travaux d'économie financitre ne contredisent pas cette perception et
affirment que les engagements spontanés des entreprises convergeant vers les buts
monumentaux précités, c’est-a-dire fa « responsabilité sociétale des entreptises »,
ne sont qu'une rationalité économique plus habile que la précédente. Plutét que
de viser brutalement un profit immédiat, les managers cherchent, par I'établisse-
ment d’une relation de confiance 4 long terme avec les investisseurs, 4 obtenir des
financements spécifiques tandis que les investisseurs Sassurent des rendements
plus élevés et diversifis. Rien d’éthique dans cela. Par la corporate social respon-
sability (CSR), théorie financiére, 'entreprise stratége accroft ses performances et
établit un lien de confiance avec ceux qui Penrichiront plus tard, un peu comme
fit Ford en transformant ses employés en acheteurs de ses voitures. Ford, qu'on ne
saurait présenter comme un modeéle de bienfaiteur de I'humanité.

C’est pourquoi, de nature méfiante, régulateurs et procureurs 0’y voient sou-
vent que du marketing, susceptible méme de cacher des agissements abusifs,

Ainsi, la camplzance ne serait que de la violence exercée sur les entreprises, sauf
4 ce que celles-ci, s'ajustant 4 leur « environnement réglementaire » pulsque cest
ainsi que le droir, dégradé, est désormais nommé, retournent la contrainte 3 leur
avantage et accroissent par ce biais leurs profits en ne visant plus le court terme
mais le long terme par une tactique de séduction des investisseurs.

Si la compliance n'est que cela, soit de la violence soit du vent, les entreprises
devant admettre d’étre frappées ou choisir d’étre portées par le vent de la séduc-
tion, alors autant ne pas approuver cette nouvelle ére et regretter le « monde
d’hier » ot l'intérér général érait le but des autorités publiques, en premier lieu
[Erac, tandis que les entreprises poursuivaient leur intérér, la dispute ne portant
dans le cercle du droit des sociétés que sur la distinction entre leur intérét propre
{« intérét social ») et intérét collectif de leurs associés (« intérét commun »), I'in-
térét général restant 4 distance d’elles.

Si l'on veut un changement plus profitable et mieux pensé, Cest-3-dire une prise
en charge d'intéréts plus vastes, non seulement des intéréts tiers, aujourd’hui désignés
par le terme anglais de stakeholders pour les opposer aux titulaires de titres de capital
suggérés comme une « propriété » sur 'entreprise (shareholders), mais des intéréts
plus « hauts », plus abstraits, plus lointains dans I'espace et dans le temps, tels que la
compliance les prend en charge (lutte contre le terrorisme, contre le trafic d’étres
humains, protection de 'environnement, préservation de la culture, etc.), il est indis-
pensable de limiter le cercle des sujets de droit éligibles au droit de la compliance.

Il — LE DESSIN DES CERCLES DES SUJETS DE DROIT ELIGIBLES
AU DROIT DE LA COMPLIANCE

On ne peut désigner comme étant un cercle de sujets de droit éligibles 'en-
semble des sujets qui ont 'obligation de respecter le Droit, car cela est I'obligation
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de nous tous et définir la compliance ainsi, c'est la dissoudre dans le Droit. Si 'on
prend les mécanismes de compliance spécifiques, comme les obligations de dresser
des cartographies de risques, de mettre en place des contrdles internes, d’organiser
des formations, etc., Fon constate que cela cofite trés cher. Face 4 tant d’obligations,
la question qui vient 4 Pesprit de I'assujetti est « pourquoi » ? Si la réponse n'est pas
immédiate et fiable, alors que dans une économie libérale le principe est la liberté,
et la contrainte doit se justifier, alors le droit de la compliance n’est pas fondé.

1l Pest d’autant moins que, si le droit de la compliance résulte d’une internali-
sation du droit de la régulation dans les entreprises afin d’accroitre sa propre
efficacité, les mécanismes de la compliance ne devraient s'appliquer que pour les
entreprises agissant dans les secteurs régulés, ce qui n'est pas le cas. A premiére
vue, les mécanismes de compliance s'appliquent A toutes les entreprises et I'on ne
peut comprendre une telle généralité puisque fa poursuite de l'intérée général
n'est pas le but de Ientreprise. En revanche, le droit de la compliance, parce qu'il
internalise des buts monumentaux dans des entreprises, doit dessiner ipso facto le
cercle des entreprises qui en ont la charge : soit du fair objectif de leur posi-
tion {A), soit du fait de leur volonté avérée et contrdlée qu’elles ont voulu se sur-
passer (B). Ces deux cercles, le premier de nature objective, le second de nature
subjective, ont des fortes intersections, mais ne sont pas de méme nature.

A. Un premier cercle des entreprises, sujets objectifs du droit
de la compliance : la position objective des « opérateurs cruciaux »

La compliance est un ensemble de mécanismes objectifs qui utilise tous les
moyens pour atteindre des buts. En cela, les entreprises qui y sont soumises, qui
en sont les « sujets », ne sont clles-mémes que des « moyens », que des passages
pour la concrétisation efficace des buts. Cela dessine un premier cercle, de nature
objective, des entreprises qui sont en position de tenir I'information pertinente
pour la concrétisation des buts monumentaux poursuivis par la compliance (1). 1l
convient de ne pas faire peser de telles contraintes objectives sur des entreprises
n'étant pas dans cette position (2).

1. Le cercle des entreprises en position de détenir Vinformation
pertinente pour la concrétisation des buts monumentaux

Les secteurs régulés distinguent les opérateurs qui sont en concurrence et ceux
qui sont en charge d’une fonction essentielle pour le secteur, dont la défaillance
mettrait celui-ci en péril — soit dans fa défaillance de Pactivité, soit dans la défail-
lance de Popérateur (Iopérateur bancaire en étant le parangon) ~ et dont Peffica-
cité soutient le développement du secteur 4 long terme.

Ces « opérateurs cruciaux », qui sont parfois des « entreprises publiques » ou
en « charge d'un service public », sont supervisés par des autorités de régulation
ou de supervision car ils sont A leur égard transparents, leur importance systé-
mique justifiant la porosité entre I'interne et 'externe. Cela sera notamment le cas
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de toutes les entreprises en chasge d’une infrastructure essentielle, comme les
réseaux de transport ou les entreprises de marché qui doivent étre soumises 4 tous
les mécanismes de compliance.

Cela est particulierement pertinent pour ce bien publlc quest 'information.
Pour ta poursuite des buts monumentaux que sont la prévention des abus de mar-
ché ou la lutte contre le terrorisme et contre le trafic d’armes, Ienjeu est le « rensei-
gnement », c'est-a-dire la lutte contre 'asymétrie d'information qui affaiblit Faction
des autorités. Or, cette information est 2 la portée d’opérateurs, notamment les
érablissements bancaires et financiers ainsi que les opérateurs numériques et de télé-
communications, car ces activités constitutives de « maux globaux » ne peuvent pas
se développer sans flux d’argent et communication de « données ».

Clest pourquoi ces « opérateurs cruciaux » financiers et numériques sont
objectivement sujets du droit de la compliance, sans que leur consentement soit
requis car ils ont A leur portée I'information. Ils auront comme obligations suc-
cessives de se structurer pour disposer des informations qu'ils doivent avoir
recueillies , afin de les transmertre aux autorités qui sont légitimes  en user.
Contre cet impératif, aucun secret professionnel ne pourra tenir. Pour les mémes
motifs, I'information devra « sortir » de force directement 3 I'extérieur, par le
mécanisme du lanceur.

Mais s'est opérée une transformation radicale : il ne s'agit plus d’une « vio-
lence » contredisant fa nature de 'entreprise en cause : c’est bien parce quelle est
un « opérateur crucial » ayant une position de détenteur d’« informations cru-
ciales » quelle a des obligations que les autres entreprises n'ont pas. Il y a alors
harmonie entre la nature de Pentreprise et le droit de la compliance.

2. Lexclusion des entreprises qui ne correspondent pas & ce critére
déligibilité

A Pinverse, une entreprise qui n’est pas dans une telle position n'a pas de rai-
son de supporter de telles charges : si elle ne porte pas un secteur, n'est pas en
charge d’un service public, n’est pas une sorte de « régulateur de second niveau »,
si efle ne détient pas structurellement d’ mformatlons pertinentes pour poursuivre
des « buts monumentaux ».

Certes, si I'entreprise, en 1ant qulelle est une personne juridique, commet des
infractions ou des manquements ou cause des dommages, 'on estime quelle doit
toujours en répondre et qu'elle doit, parce qu'elle en aurait les moyens, utiliser ceux-ci
pour que « le droit régne », alors on peut estimer que le fait générateur de l'infraction,
du manquement ou du dommage ne doit pas rester inconnu de celui qui doit le sanc-
tionner, C'est-3-dire-ni de Pautorité publique qui-doit-pouvoir le-poursuivre (procu-
reur), ni des victimes qui doivent pouvoir en demander réparation, ni du juge qui doit
pouvoir « réaliser le Droit », dans le sens que Motulsky donne 2 cette expression.

Mais C’est alors une tout autre idée que celle de la compliance : Cest I'idée,
chére 4 Jhering, de la « lutte pour le Droit » qui veut que tout le Droit doit étre
« réalisé », doit écre effectivement respecté, que les autorités publiques n'y




MARIE-ANNE FRISON-ROCHE 493

suffissent pas et que chacun a non seulement le pouvoir de réclamer la protection
du Droit, mais encore le devoir de rendre effectif celui-ci pour lui mais aussi et
surtout pour les autres et pour le Droit lui-méme.

C’est une conception dangereuse du Droit que le droit de la compliance v'en-
dosse pas. En effet, si {'on prend la loi Sapin 2, qui est pour I'instant en France le
texte exemplaire de la compliance, ou méme le mécanisme américain de la com-
pliance, celui qui en manie les mécanismes n’en est pas lautorité de jugement
mais l'autorité de poursuite. Cela signifie que demeure le pouvoir de Popportu-
nité des poursuites et qu'il ne s'agit pas d’imposer une sorte de régne absolu et
implacable de toute la « réglementation », mais au contraire de permettre une
stratégie efficace d’application des régles par ce qui devient le coeur des dispositifs
juridictionnels : la poursuite.

Ainsi, les entreprises qui sont petites, qui n'ont pas de fonction de régulation,
qui n'ont pas d’activité internationale significative, n’ont aucune raison d’étre
saisies par ce nouveau droit de la compliance.

I ne faudrait pas qu'il arrive ce que 'on a pu observer en matiére comptable,
a savoir une transformation des normes comptables en normes IFRS, qui sont en
réalité des normes financitres congues pour les sociétés exposées aux marchés
financiers et pour elles seules, mais qui, dans un second temps, ont été étendues
2 toutes les entreprises, méme les petites qui n'y sont pourtant pas exposées, la
solution ayant été de « simplifier » pour elles les normes IFRS présentées comme
trop complexes et trop lourdes, alors que la différence était de nature entre les
normes comptables classiques et les normes IFRS.

La décision du Conscil constitutionnel qui a frappé la loi du 23 mars 2017
relative au devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses
d’ordre reprend cette idée. A fa suite de fa loi Sapin 2, cette loi impose i certaines
grandes entreprises d’adopter un « plan de vigilance » pour identifier les risques et
prévenir les atteintes graves  la santé et la sécurité des personnes et de I'environ-
nement, résultant de Pactivité de la société, des sociétés contrdlées, des sous-trai-
tants et fournisseurs avec lesquels elles ont des « relations commerciales établies ».
Le Conseil constitutionnel a estimé que la possibilité de sanction pour w'avoir pas
identifié tous les risques ou prévenu toutes les atteintes aux droits humains et
libertés fondamentales pour Pentreprise et tous ceux qui en dépendent, est une
formulation contraire 4 'obligation constitutionnelle du législateur de viser pré-
cisément les obligations ainsi réprimées. Cela conforte I'idée que I'on peut inter-
naliser des missions d'effectivité des régles dans les entreprises, mais pas d’une
fagon générale. Il faut un but précis et un rattachement justifié  Pentreprise.

B.Un second cercle des entreprises, sujets subjectifs du droit de la compliance :
la volonté avérée d’entreprises particulitres de se dépasser

Par ailleurs, des entreprises peuvent décider de se « surpasser » en affirmant
avoir le « souci d'autrui ». C'est ainsi, mais seulement ainsi, que le droit de la
compliance rencontre I'éthique et la responsabilité sociétale (1). La encore, il
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convient de ne pas mettre 4 la charge des entreprises, méme celles d’entre elles qui
sont puissantes ou parce qu'elles le sont, une obligation morale de prendre en
charge autrui (2). Il peut arriver que les deux cercles, le premier objectif ne visant
que les « opérateurs cruciaux », le second subjectif ne visant que les entreprises
donnant a voir une volonté effective de se surpasser, se recoupent (3).

1. La volonté entreprise par entreprise de donner & voir un souci effec-
tif pour davantage que son intérét

Une entreprise peut exprimer un souci qui ne soit pas la seule recherche du
profit, parce que I'acte d’entreprendre peut avoir d’autres buts que I'amassement
d’une richesse 3 se distribuer entre soi. Le poser, ¢’est admettre 'autonomie de la
notion d’entreprise par rapport A la notion de marché, enjeu majeur.

Lon peut pourtant poser, dés ['instant qu'une entreprise prend la forme
sociétaire, qu'elle vise structurellement le profit 4 se partager, que ce bur est
présumé. La présomption est pourtant simple, elle peut étre renversée. Mais il
faut tout d’abord que la société le dise, par sa voie organique d’expression, 4
savoir ses mandataires et organes sociaux. Il faut encore qu'elle le fasse savoir 2
ses interlocuteurs, notamment le marché financier et les investisseurs, ce quex-
priment les textes sur les « informations non financiéres » que les sociétés
doivent publier.

Plus encore, parce que, suivant Fadage classique et sage selon lequel la gratuité
est anormale en droit commercial, I'utilisation des forces de 'entreprise 4 un autre
but que le profit 4 se partager entre soi est prima facie suspect, voire constitue un
abus de biens sociaux, il a fallu une loi pour que le mécénat d’entreprise puisse
éere licite sans discussion. Oublie-t-on que les associations les ‘plus douteuses
prennent la forme pittoresque des « Amis de 'Opéra Italien » et autres formes que
les tenants de la RSE prénent ?

Ainsi, pour que les points de contact entre le droit de la compliance et la RSE
cessent d’étre douteux, ils doivent s'accompagner d’un dispositif probatoire. Ils
pourront alots prendre la forme de mesures qui sont congues sur mesure pour
chacune des entreprises qui expriment la volonté de se soucier d’autrui, un
autrui concret {des enfants dans un pays, pour lesquels des écoles sont
construites) ou un autrui abstrait (le patrimoine antique, les générations futures,
le climat). Ces mesures peuvent alots venir de intérieur des entreprises, expri-
mant une culture d'entreprise propre et forte. Mais plus encore que dans la
premiére définition objective du droit de la compliance ot les autorités publiques
internalisent des régles générales et abstraites dans les entreprises qui, de force,
les.acculturent, 'enjeu est.alors de démontrer que cette volonté de Ientreprise
de se soucier d’autrui est réelle.

En effet, parce que cette volonté est contraire i la nature des choses, Alain Supiot
a pris position contre la RSE tandis qu'il soutient la premiére dimension objective
du droit de la compliance puisqu'elle exprime la puissance publique, rappelant que
les entreprises qui veulent participer au bien commun doivent le faire en payant des
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impdts et non pas d’un coté faire de Poptimisation fiscale, et de Fautre cété choisir
quel art soutenir plutdt qu’un autre, devenant de fait ministre de la culture.

Sil'on prend la question sous I'angle du droit des sociétés, la réalité méme de cette
volonté doit se donner 4 voir. Les mandataires sociaux doivent le révéler aux associés,
lesquels doivent pouvoir préférer leur retour sur investissement 2 la poursuite d’un
intérér général, ce qu'ils peuvent faire si la société est cotée et le marché suffisamment
liquide pour leur permettre de faire des choix. Mais il ne le peuvent plus si les manda-
taires augmentent de fait leurs propres marges de discrétion pour décider non seule-
ment ce qu'est « Lintérét social », mais encore et désormais ce qulest « lintéré géné-
ral » au nom duquel ils utilisent les biens sociaux pour construire des écoles ou autres
biens communs. Ce sont les mémes économistes qui ont tant reproché & I'Etat I'in-
consistance de cette notion d’intérét général, qui applaudissent aujourd’hui la RSE et
la compliance, techniques qui pourtant utilisent exactement la méme notion...

Mais si 'on résout la question du contréle de la véracité de la volonté effective
des entreprises de poursuivre éthiquement les buts monumentaux poursuivis par
le droit de la compliance, qui converge alors avec leur responsabilité sociétale, et si
les associés et salariés ne sont pas prisonniers de I'accroissement de pouvoirs que
représente un tel élargissement des buts, cela a pour effet heureux de résoudre
laporie: dans ce cas, le but des autorités publiques et le but des entreprises
devient le méme. Un contrat de confiance peut alors se nouer.

2. L'absence de justification pour faire porter des buts monumentaux
sur des sujets de droit qui ne sont ni cruciaux ni volontaires

En revanche, si 'entreprise n'est pas un opérateur crucial, si elle n’a pas d’acti-
vité internationale, si elle n’a pas pris d’engagement propre avec I'accord effectif
de ceux qui expriment sa volonté et sous le contréle de ceux qui s'assurent de
Peffectivité de cette volonté, alors il n’y a aucune raison qu'elle supporte la mise
en ceuvre structurelle et financiére du droit de la compliance.

Il convient de ne pas commettre en la matiére I'erreur systémique qui fiit com-
mise en matiére comptable, consistant A traiter les entreprises non exposées au
marché des investisseurs comme si elles I'étaient, ce qui a eu pour effet, notam-
ment par les normes IFRS « simplifiées », de faire entrer une autre logique (la
logique du marché financier) dans des entreprises.

Ici, par une sorte de retour de béaton, alors que pour ce mouvement comp-
table, des entreprises qui avaient des buts propres, moins immédiats que ceux du
marché voulant un retour financier immédiat, ont été pulvérisées par I'internali-
sation de ce but-ci, le risque d’une internalisation dans toutes les entreprises de
mécanismes structurels contraignants, visant & U'inverse des buts monumentaux
lointains dans Pespace et le temps, dépassant les buts propres des entreprises,
aurait le méme effet de pulvériser les entreprises ordinaires. _

Transformant les entreprises en ce qu'elles ne sont pas, les &jectant hors de ces
deux cercles ici décrits, objectif et subjectif, de compliance, cela produirait deux
effets trés dommageables.




496 DESSINER LES CERCLES DU DROIT DE LA COMPLIANCE

En premier liew, si I'entreprise est passive, elle serait transformée en « agent de la
légalité », en « auxiliaire de justice », en « agent du FBI », ses forces étant détournées
de sa fonction naturelle qui est la production de richesses et la réalisation de projets
qui lui sont propres. Cela est trés regrettable, alors quelle a-vocation, par surabon-
dance une fois ces richesses produites, 3 payer des impbts, ce qui permet i 'Erat de
payer des agents et des institutions pour mettre en ceuvre des fonctions de recherche
du bien commun, et avant tout de recherche de la justice.

En second lieu, si les entreprises sont suffisamment stratéges, et certaines com-
mencent 2 voir Fopportunité qui s'offre A elles, un « effet d’aubaine » apparait : en
étant ainsi obligées de devenir « agent de la 1égalité », voire étant fortement inci-
tées & formuler elles-mémes des buts monumentaux, les entreprises sont invitées,
encouragées, voire obligées, & prendre la place méme des Erats, sur ordre des
Etats. If leur suffit donc de ne pas décliner Pinvitation.

Des auteurs, notamment Giinther Teubner, affirment que les entreprises sont
aujourdhui les auteurs de nouvelles « Constitutions » mondiales. Les entreprises amé-
ricaines du numérique demandent non plus tant qu'on leur permette, mais quon les
remercie de prendre en charge la lutte contre le terrorisme international, justifiant leur
mise en commun de nos données personnelles pour mieux y parvenir.

Gérard Farjat avait mis en garde contre cet ordre privé que constituent les
chartes éthiques. Le cercle des autorités publiques et celui des entreprises ne
doivent pas se dissoudre I'un dans Pautre ; ce n'est bon ni pour I'un ni pour
Pautre. Il n’est pas bon que toutes les entreprises sans distinction portent la charge
de la compliance.

Pour éviter cela, pour que le droit de la compliance soit un pacte de confiance
entre les autorités publiques et certaines entreprises, les entreprises cruciales et
celles qui s'engagent effectivement, il est impératif que chacun reste 4 sa place, ne
prenne pas la place de l'autre, que les cercles soient bien dessinés. Pour I'instant,
ils ne le sont pas.

Si nous faisons I'effort conceptuel, politique, économique et juridique de
construire une Europe de la compliance, ils pourraient I'érre.




