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Mesurer les rapports entre le principe de proportionnalité et le droit de la
compliance dépend entiérement de la définition que I'on retient du droit de
la compliance. Prenons tout d’abord fa définition du droit de la compliance
comme simple « mode d'efficacité » des régles auxquelles on tient. Plus on

.. en reste a cette définjtion procédurale du droit de la compliance comme un

mode defficacité des régles, moins on détectera de spécificités dans I'applica-
tion qui y est faite du principe de proportionnalité. On trouvera certes de trés
nombreux exemples d’application de celui-ci, mais 'addition et la variété des
exemples ne suffisent pas a sculpter un rapport original entre proportionnalité
et compliance.

Lexercice n’est pas inutile pour autant. En effet, dans la confusion qui
marque encore I"émergence du droit de la compliance, la nature juridique
des mécanismes de compliance demeure contestée. Ot, I'imposition de la
proportionnalité, non seulement en tant qu’obligation mais aussi en tant que
limitation des pouvoirs dans cette premiére définition qui voudrait se cen-
trer sur I'efficacité, rappelle que la compliance, congue comme « process », ne
serait alors supportable, & tout le moins, que comme « procédure » anctée dans
I'Etat de droit, donc autolimitée. Mais la proportionnalité est alors comme une
douche froide dans la compliance, puisquelle exprime I'autolimitation dans

I. Cet article est basé sur un document de. travail b1Imgue doté de développements
supplémentaires, de nombreuses références techniques et de liens hypertextes. It est
librement accessible & I'adresse suivante : https://mafr. fr/fr/article/proportionnalite-et-
conformite-in-compliance-et-pr/
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Les buts monumentaux de la comptiance

un Droit qui naurait pourtant pour seule définition que Pefficacité. De I'inef-
ficacité dans I'efficacité : ce n’est plus une relation, c'est alors une opposition
qui s’établit entre les deux termes...

SiFon a cette definition du droit de la compliance, I'on n'a pas dautre choix
que de se mettre dans cette quadrature du cercle car, dans cette définition
procédurale de la compliance comme méthode d’effectivité, d’efficacité et
d'efficience des régles que F'on aime plus que d’autres, il faut pourtant bien
admettre que la compliance, puisqu’elle est branche du Droit, sauf & se dédire

de sa nature méme, doit s'ancrer dans 'Etatdedroit. . .

Dans cette nouvelle branche du Droit, par le principe de proportionnalité
viennent de force s’ancrer des solutions classiques issues des droits constitu-
tionnel, public ou pénal ; I'on demande au principe de proportionnalité d’in-

terdire & la compliance de n’étre qu’un process. Le droit de la répression a une

large part dans cette conception, le principe de proportionnalité venant rap-
peler aux organes répressifs de compliance la part que le droit pénal y prend
encore dans 'admission d’inefficacité que le Droit pénal exige, par le respect
des droits fondamentaux des personnes notamment face aux technologies
performantes de la compliance.

. Dans cette premiére définition, le principe de proportionnalité vient ainsi
rappeler & la compliance, toute entiére tenue dans I'idée d’efficacité, quelle
est un « droit » de la compliance et qu'en cela ancrée, il Jui faut limitet son
efficacité. C’est donc une sorte de prix que ces techniques versent, 4 regret, &
IEtat de droit et notamment aux libertés des étres humains. La tentation est

forte de ne pas vouloir payer ce prix, par exémple, en affirmant qu’il existerait
un nouveau monde technologique, que le nouveau systéme, tout entier en
algorithmes, va promouvoir dans un éloignement du Droit, rejeté vers I'Ancien
Monde. Nous le lisons souvent, nous le voyons en Chine. D’autres affirment
qu'il faudrait « faire la balance ». Mais  faire la balance entre I'efficacité et
l'autolimitation, I'on sait trés bien qui va l’emporter

Alors pourquoi ne pas regarder plutot du cété d'une defmmon du droit de
la compliance ot, tout au contraire, les deux notions, au lieu de s’ ‘opposer,
s’épaulent?

En effet, le droit de la compliance se définit alors dans le prolongement
du droit de la régulation comme un ensemble de régles, d'institutions, de
principes, de méthodes et de décisions prenant leur sens et leur normativité
dans des buts qui lui sont spécifiques. Dans cette définition 2 la fois propre
et substantielle, ces « buts monumentaux » sont systémiques et requierent
que tous les moyens soient mobilisés pour qu'ils soient atteints. Futurs et de
nature négative (des événements ne devant pas advenir) mais aussi futurs et
de nature positive (des événements devant advenir), le droit de la compliance
ne s’applique pas & toutes les régles dont nous souhaitons I'efficacité (car pour-
quoi ne pas vouloir 'efficacité de toutes les régles ?), mais a ce type particulier
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Définition du principe de proportionnalité et définition du droit de ta compliance _

de «buts monumentaux », dans une alliance entre les autorités politiques en
charge du futur des groupes humains et les entités en position de mobiliser
leurs moyens. La méthode est alors différente. 1l ne sagit plus de retrancher
et la perspective de la’ repressxon doit passer au second pIan

‘Une inversion se produit.

La proportionnalité cesse d’étre ce qui limite Pefficacité pour devenir au
contraire ce qui accroit P'efficacité 1 Dés I'instant que I’on raisonne & partir du
but, ce qu'implique la nature téléologique du droit de la compliance, la pro-‘__

- portionnalité n’est pas la conséquence de la limitation, comme cela s'opére

dans le principe de «nécessité » de la loi pénale, en tant que celle-ci est une
exception : tout mécanisme juridique constituant un « outil de la compliance »
nayant de sens que par rapport a un « but monumental », il doit étre utilisé
aussi largement que nécessaire. Il est alors essentiel de fixer les « buts monu-
mentaux du droit de la compliance ». Comme c’est 1a qu’est logée la norma-
tivité juridique de la compliance, le contrdle doit d’une fagon premiére porter
sur cela. Puis tous les outils de fa compliance doivent s’ajuster d’une fagon
« proportionnée » a ses buts, c'est-a-dire efficacement ajustés a ceux-ci : pas
plus qu’il n’est nécessaire, mais autant qu’il est nécessaire.

La régle contraire au principe de proportionnalité est alors non pas la régle
de principe (par rapport a une exception dont il faudrait toujours partir) mais
la régle inutile pour atteindre le but. La régle inutile est ainsi fa régle véritable-
rent disproportionnée : c’est qu'il faut lire le contréle judiciaire des sanctions

- excessives, non pas. par la notion de «la limite » mais.par la-notion de «V'inu-

tile ». I ne faut pas frapper inutilement. Cela signifie que tout pouvoir utile
pour atteindre le but est tacitement mais nécessairement conféré a I'entreptise
sujet du droit de la compliance.

Tout repose alors sur la qualité juridique du but, puisque c’est de lui que
découlent les pouvoirs. De droit ~ et cela mériterait d’étre une exigence de
niveau constitutionnel ~ fe but doit toujours étre lisible, compréhensible, non
contradlctmre attezgnabIe

Cela accroit Ioffice du Juge Cela renouvelle aussi le pouvoir du leglslateur
dans une conception qui cesse d’étre discrétionnaire.

Le législateur garde certes I'apanage de fixer les buts monumentaux, tandis
que le juge regarde la qualité de la formulation qu’il en a faite, afin de pouvoir
raesurer la proportionnalité des moyens qui sont mis en place par I'Etat et
par les entreprises, et que les entreprises peuvent se rallier aux buts monu-
mentaux du politique en faisant alliance avec lui, mais certainement pas en
instituer d’autres d’une fagon autonome car les entreprises ne sont pas des
entités politiques normatives, mais elles sont libres de déterminer les moyens
nécessaires pour atteindre ces buts, le juge controlant le mécanisme de pro-
portionnalité qui fait fonctionner I'ensemble de ce nouveau systeme.
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Les buts monumentaux de la compliance

La jurisprudence du Conseil constitutionnel allemand exprime cette
conception-1a. Elle est pleinement conforme & ce qu’est le droit de la com-
pliance dans ce qu’est le but monumental qui contient tous les buts monu-
mentaux systémiques : la protection de I'étre humain. Lexamen du droit
positif montre & quel point les cours suprémes et les autorités qui préservent
les systemes, comme la Banqgue centrale européenne, en tant que gardiens des
systémes, s’opposent a des juridictions, notamment pénales qui se présentent
comme gardiennes des libertés,

...l me semble que ces affrontements ne sont pas. inéluctables, parce qu'ils.

sont fondés dans un enjeu de définition de ce qu’est la « conformité » En
effet, I'on peut se contenter d’appréhender les mécanismes de conformité
comme des process ayant pour objet d’obtenir le respect de I'ensemble de la
réglementation qui s'applique & I'entreprise, une sorte de «voies d’exécution
en ex ante » qui permet d’obtenir Peffectivité des régles par avance sans qu’il
soit nécessaire de sanctions en ex post (car il vaut mieux prévenir que guérir),
I'assujetti prenant en charge lui-méme cette effectivité et étant sanctionné
non plus pour avoir viol¢ la régle ainsi gardée mais pour avoir violé la régle
qui garde la régle, avec une violence plus grande que §'il avait violé ia régle
substantielle ainsi gardée par les techniques de compliance. Le principe de
proportionnalité vient limiter cette exigence ainsi internalisée et la violence
de cette internalisation. Dés lors, la proportionnalité limite au nom de I'Etat
de droit Pefficacité du droit de la conformité : la proportionnalité est la dose
legitime d'inefficacité dans ce droit de Pefficacité que serait le droit de la
conformité. On se résignerait a cet oxymore. C’ est peut-ére encore la pers-
~ pective de beaucoup de jurisprudences rendues.

Mais si I'on ne se résigne pas & cet oxymore et 4 la solution faible de la
«mise en balance », 'on peut au contraire repartir de I'autre définition du droit
de la compliance, non pius procédurale, mais substantielle. Si 'on reprend la
définition de la proportionnalité comme P'usage de pas plus de moyens qu'il
n’est nécessaire mais autant de moyens qu’il est nécessaire, alors puisqu’il
s’agit de mesurer les moyens, il est inévitable de se tourner vers les buts.
Et ceux-ci doivent bénéficier de tous les moyens requis pour les atteindre.
En cela, le principe de proportionnalité est peut-étre ce qui limite le droit
de la conformité (conception procédurale) mais ¢’est certainement aussi ce
qui accroit le droit de la compliance, puisque tous les moyens nécessaires
doivent étre conférés, méme dans le silence des textes, et les moyens inutiles
délaissés. Et c’est ainsi que raisonnent le Tribunal constitutionnel allemand et
le Conseil d’Etat face aux enjeux climatiques. On est alors conduit & repenser
le bon usage du principe de proportionnalité dans le droit de la compliance,
en fonction de la définition que I'on donne & celui-ci.

Il en résulte qu’il faut comprendre le rapport entre la compliance et la pro-
portionnalité a travers le couple « principe/exceptions » mais aussi au-dela de
celui-ci, puisque le droit de fa compliance n’est pas qu’une exception légitime,
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Définition du principe de proportionnalité et définition du droit de ta compliance

il est aussi, voire au contraire, le support, ce que sont désormais les principes
les plus fondamentaux de I'Etat de droit (). Une fois cela établi, I'on doit
observer les conséquences techniques qui en découlent, qui ne sont pas tant
un contrdle et une limitation des pouvoirs de I'Etat qu’une validation des
pouvoirs des entreprises, puisque ceux-ci doivent étre ceux requis pour que
celles-ci puissent exécuter la tache qui est désormais, de gré ou de force, la
leur (IN). Ainsi, le pouvoir disproportionné et qui doit étre sanctionné & ce titre
est le pouvoir inutile ou inapte au regard des buts, ce qui vaut dans une nou-
velle définition du principe de proportionnalité, ainsi éclairé par le droit de la
compliance; aussi bien & 1'égard des pouvoirs des entreprises qiu’a égard des
pouvoirs du législateur (1Il). De cette maniére, symétriguement éclairées, la
proportionnalité et la compliance renouvellent les sources du Droit et permet-
tront de construire le droit de l'avenir.

|. COMPRENDRE LE RAPPORT ENTRE LA COMPLIANCE
ET LA PROPORTIONNALITE A TRAVERS LE COUPLE
« PRINCIPE/EXCEPTION » ET AU-DELA DE CELUI-CI

Dans la majorité des présentations qui en sont faites, les applications du prin-
cipe de proportionnalité aux situations régies par le droit de la compliance
renvoient a la qualification de celui-ci comme une exception, qui doit donc se
justifier et ne se développer que dans la « limite » de la proportionnalité par
rapport 4 des objectifs strictement définis, impliquant que la compliance soit
elle-méme une exception; ou que les modalités techniques qu'elle emprunte,
par exemple une sanction, sont elles aussi par nature une exception (). Lon
retrouve alors a travers la compliance le lien entre le principe de proportionna-
lit€ et le controle de tout ce qui doit demeurer dans les limites du supportable,
C’est-a-dire les pouvoirs exceptionnels et, en deca des modalités, I'on retrouve
I'idée que la compliance elle-méme doit étre « supportée » (au sens frangais
du terme) parce qu’elle serait une sorte de « mal nécessaire ». C'est si souvent
ainsi gu’elle est présentée. ..

Mais pour ne prendre d’abord que la question des modalités, si cela est
exact pour les sanctions, parce que c’est le régime général des sanctions et
non particuliérement parce qu'il s’agit de droit de la compliance, les sanc-
tions ne sont pas les uniques outils de fa compliance. Pour prendre ensuite
la question de la branche du Droit elle-méme, par nature le droit de la com-
pliance ne se définit pas comme une « exception » & ce qui serait un principe
a 'aune duquel tout devrait lui étre mesuré. Dés lors, la perspective s’inverse,
car parce que le droit de la compliance est une branche du Droit autonome
qui porte des principes fondamentaux, comme la protection de la personne,
de I'environnement, etc., face a des enjeux systémiques qui sont devant nous
(sanitaires et climatiques), alors le droit de la compliance ne peut pas avoir
ce statut d’exception impliguant I'usage limitatif exigé par le principe de
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proportionnalité. C’est méme l'inverse. Puisque la proportionnalité est liée a
la nature téléologique du Droit et que la proportionnalité est la formulation
actuelle du principe de nécessité, qui justifie méme que le sujet de droit, ici
Pentreprise, en charge de réaliser les « buts monumentaux » de la compliance,
puisse librement et largement utiliser tous les moyens qui sont nécessaires
pour réaliser les buts, et cela méme dans le silence des textes (B). Le principe
de proportionnalité doit donc étre ce qui légitime et accroit les pouvoirs de
I'entreprise afin qu’elle atteigne mieux les buts monumentaux de la com-
pliance, et non ce qui limiterait ses pouvoirs, sauf I'hypothése particuliére et
“cernée des sanctions; d Taguelle il e Fait pas réduiire 16 drozt de la compliance,
branche du Droit ex ante

A. LE MECANISME DE PROPORTIONNALITE,
EXPRESSION DE LA CONCEPTION DE LA COMPLIANCE
PAR NATURE ET DANS SES MODALITES, ’
COMME UNE EXCEPTION AU PRINCIPE DE LIBERTE

Mesurer les rapports entre le principe de_’proportionnal_ité et le droit de fa
compliance dépend entiérement de la définition que I'on retient du droit de
la compliance. Prenons tout d’abord la définition du droit de la compliance
quand on réduit celui-ci & étre un « mode d’efficacité » des régles auxquelles
on tient tout particuliérement. Plus on en reste & cette définition procédurale
du droit de la compliance comme un mode d’efficacité des régles et moins
on détectera de spécificités dans I'application qui est faite du principe de pro-
“portionnalité. On trouvera certes de trés nombreux ‘exermples d’application
du principe de proportionnalité mais I'addition et la variété des exemples ne
suffisent pas & cerner un rapport original entre proportionnalité et compliance.

En effet, le principe de proportionnalité est ce qui justifie I'atteinte & un
principe et plus particuliérement au principe de liberté. Celle-ci étant menacée
par l'ingérence de I'Etat, point de départ dans la jurisprudence allemande,
cette ingérence sera néanmoins supportable si le préjudice que cela engendre
est justifié dans un rapport raisonnable exprimé par un bénéfice ainsi obtenu
au regard de I'objectif assigné et par la nécessité de porter atteinte 4 la liberté
ainsi contrariée. Le principe de proportionnalité est ainsi manié avant tout par
les juridictions, qu'il s’agisse de la Cour de justice de I'Union européenne, de
la Cour européenne des droits de ’homme, ou des cours constitutionnelles,
éventuellement d’ailleurs pour mieux se disputer entre elies. Il est normal que
dans cette perspective ce soit la Cour européenne qui en ait fait le plus grand
usage, puisqu'il s’agit souvent de limiter les pouvoirs de I'Etat menagcant les
étres humains.

Comme pour tout autre instrument de pouvoir, le principe de proportion-
nalité vient alors toujours réduire la compliance, certes en la légitimant mais
en réduisant donc son efficacité, alors que le droit de la compliance aurait
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pourtant été défini comme un « mode d'efficacité »... Si Pon exprime cela en
termes €légants, I'on parlera d’oxymore, si I'on est pessimiste I'on qualifiera
la relation comme constituant une aporie.

Lexercice de rapprochement est moins périlleux concernant non pas la
branche du Droit elle-méme, qui semble contredire I'idée méme de limite

defficacité, mais concernant les modalités, car le sujet perd sa spécificite

et illustre alors plus généralement le statut des actes normatifs de I'Etat et
I'utilisation des différents pouvoirs, dés I'instant qu'il s’agit des sanctions ; il

 Iest pas inutile pour autant d’opérer un tel rapprochement, moins spécifique.

En effet, dans la confusion qui marque encore le droit naissant de la
compliance, la nature juridigue des mécanismes de compliance reste
contestée. Rendre plus effectives et efficaces les régles en obligeant les entre-
prises qui y sont soumises a se structurer pour donner activement 3 voir
qu’elles respectent ces régles et qu’elles obtiennent leur respect de la part
des personnes dont elles répondent, est une définition formelle, Le droit de la
compliance est alors une sorte de « voies d’exécution » qui frappent non plus
aprés un comportement, mais avant tout comportement (fa prévention et la
detection étant les enjeux essentiels), une voie d’effectivité, un accroissement
de ! enforcement qui intervient en ex ante.

‘Dans cette deﬁmtion formelle de la complxance I'on ms:ste sur les mul-
tiples instruments qui visent & obtenir des petsonnes et des organisations
que celles-ci donnent  voir le respect effectif des régles qui les visent ou qui
concernent les personnes dont elles répondent. En cela, le droit de la com-

- pliance est déja une exception par rapport & un principe : celui de la liberté

d’action, le fait de répondre de son action ne venant qu'ultérieurement sous
la forme d’une responsabilité ex post.

Le droit de la compliance, en ce quil contraint en ex ante les personnes et
les entreprises & se comporter d'une certaine facon, prescriptions que le sys-
teme juridique les oblige & suivre, serait donc en lui-méme exceptionnel, par
rapport au principe de liberté, qui nous permet de faire ce que nous voulons,
sauf a en répondre plus tard si un manquement est-démontré par qui nous
le reproche. Le droit de la compliance prolonge ainsi le droit de la régulation,
qui pose également une réglementation que les opérateurs doivent suivre et
observer afin de pouvoir agir. Régulation et compliance seraient donc une
exception par rapport au principe de liberté, lequel trouve son expression
économique dans le droit de la concurrence, construit sur le principe de la
liberté o’ entreprendre C'est si souvent presente amsn

En cela, le prmcnpe de proportionnalité, en tant qu’il hmne la portee de
I'exception, vient toujours protéger la liberté a laquelle P'exception porte
atteinte. Ainsi, en ce qu'il est utilisé pour controler I'activité normative de
I'Etat dans I'économie, le principe de proportionnalité conforte donc¢ comme
principe ce qui est contraire a cette activité, & savoir la liberté d’entreprendre.
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La compliance, qui exige tant d’information a construire et a transmettre, de
contrle & mener, de vigilance & assurer, etc., étant alors traitée comme une
exception par rapport 4 la liberté de s’organiser et d’agir, aurait donc un statut
d’exception, régi en cela par le principe de proportionnalité, activé parce qu’il
permettrait de limiter au « strict nécessaire » cette exception. Par exemple, il
faudrait étre v1gllant avec le poids que cela implique, certes autant qu'il est
nécessaire mais surtout pas plus qu'il nest nécessaire : celui qui est dans 1'ex-
ception que serait donc la compliance devrait ainsi toujours apporter la preuve
de cette nécessité et apporter la preuve qu'il ne dépasse pas la « hmxte ».

* Plus encore, il y aurait exception sur exception. En effet, parml Ies instru-
ments utilisés par le droit de la compliance, il y a certes des incitations ou des
engagements, qui par le consentement des intéressés ne froissent donc pas
leur liberté, mais les sanctions, qui y occupent une place centrale. Or, les sanc-
tions ont effectivement constitutionnellement rang d’exception par rapport &
la tiberté. Non plus la précitée liberté d’entreprendre, mais la liberté d'aller et
venir, lorsque fa sanction encourue est Pemprisonnement, ou la liberté d’user
de ses moyens financiers a sa guise si la sanction encourue est une amende,
ou la liberté de circuler et de s’exprimer si la sanction est une limitation des
contenus. ‘ '

Dans cette perspective, le droit de la compliance serait ainsi doublement
une exception, et par sa nature et par ses principales modalités.

Si I'on raisonne ainsi, en ne distinguant pas ce qui reléve des sanctions
(dont pourtant le statut est dans I'Etat de droit tout a fait & part et en rien spé-
- cifique au droit de la compliance) de tout le reste, tout en attribuant un statut
exceptionnel-a tout le reste, a tous les autres outils de la compliance et 4 la
définition méme de la compliance, alors c'est 'ensemble de toute la branche
du Droit qui va subir cette limite intrinséque & I'adoption des régles excep-
tionnelles et 4 I'exercice de ces modalités exceptionnelles quimpliquerait le
principe de proportionnalité.

En effet, le principe de proportionnalité exige que ces atteintes aux prin-
Cipes soient « supportables », au sens francais du terme, c’est-a-dire que I'en-
tame faite au principe par I'exception soit admissible : cela ne peut I'étre que
si cet flot d’une régle contraire au principe est justifié par un rapport de pro-
portionnalité au regard de ce qui est I'objectif expliquant Padoption de cette
regle exceptionnelle (par exemple I'ordre public ou I'intérét général).

De la méme fagon, l'exercice de la modalité exceptionnelle, comme d’une
fagon générale une sanction, est justifié dans un rapport de proportionnalité
en considération de la gravité de la faute, a la situation de la personne et a
Pobjectif de la régle tenue strictement a ces critéres, devenue ainsi supportable
pour ceux qui la subissent. Mais ce qui est constitutionnellement acquis pour
les sanctions, non pas parce qu'elles sont des modalités de compliance, mais
en tant qu'elles sont des sanctions, ne devrait pas étre présenté comme acquis
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pour tout le reste, ni pour les autres instruments de compliance, ni pour la
branche du Droit en tant que telle. o

Pourtant, a travers le principe de proportionnalité, c’est le pius souvent la
différence entre un mécanisme de principe et un mécanisme d’exception
qui apparait nettement, avec les conséquences techniques qui ont un impact
pratique considérable. En effet, un principe, parce qu'il est.un principe, n’a
pas besoin de justification supplémentaire. 1l se tient par lui-méme. Il en est
ainsi de la liberté. Alors qu'une exception, parce qu’elle est une exception,

~_he pourra demeurer que « supportée », au sens anglais du_terme, par ces.dif-

férentes justifications, énoncées expressément par celui qui émet la régle ou
celui qui manie la régle. Dés l'instant que I'on est dans I'exception, la marge
se réduit, la « discrétion » est exclue, '

Si 'on considére que tous les mécanismes de compliance sont des exceptions,
dans leur nature méme, quelles qu'en soient leur modalité au-dela du cas parti-
culier des sanctions, il faudrait en conclure que tous les outils de la compliance
doivent étre limités par la proportionnalité afin qu'ils soient supportables.

[Pour résumer, ainsi congu, le principe de proportionnalité sous-entend que
le droit de la compliance lui-méme est de nature exceptionnelle, dans son exis-
tence et dans toutes ses modalités, dont on ne mettrait pas 2 part les sanctions
qui pourtant relévent d'un statut qui dépasse largement la seule branche du
droit de la compliance.

Or, cette conception pose un probléme essentiel.

- En'effer, dans cette premiere définition du droit de la compliance voulant

se centrer sur I'efficacité, et dés I'instant qu’on adopte celle-ci, on est conduit
a insérer dans le droit de la compliance sa propre limite, au-dela du sujet
particulier des sanctions. Cela suppose que la compliance, congue comme
« process », bute sur la proportionnalité, puisque ce « process de compliance »
ne serait donc supportable, & tout le moins, que comme « procédure » : la
transformation du « process » en « procédure » ancre la compliance dans I'Etat
de droit, donc autolimité. Mais la proportionnalité est alors comme une
douche froide dans la compliance, puisque c’est I'autolimitation au coeur
d’un droit qui n’aurait pourtant pour seule définition que Pefficacité.

De Pinefficacité dans I'efficacité... Ce n’est plus une relation, c’est alors
une opposition qui s'établit entre les deux termes... Ladmission du principe
de proportionnalité est donc une remise en cause radicale de cette définition,
formelle, par ailleurs si pauvre, du droit de la compliance.

‘En effet, si Pon se contente de cette définition du droit de la compliance, 'on
n‘a pas d’autre choix que de se mettre dans cette quadrature du cercle car dans
cette définition procédurale de la compliance, comme méthode d’effectivité,
d'efficacité et d'efficience des régles que 'on voudrait pourtant voir concrétisées
plus que d’autres (la concurrence en vrai, linformation en vrai, la ptrotection
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des enfants en vrai, etc.), il faut pourtant bien admettre leur limitation car, parce
que la compliance est du droit, il faut aussi faire en sorte que, comme toute
branche du Droit, sauf & dédire sa nature méme, la compliance s’ancre dans
I'Etat de droit et donc intégre ce principe limitant qu'est la proportionnalité.

- Par le principe de proportionnalité, de force dans cette branche nouvelle du
Droit, viennent s’ancrer des solutions classiques venues des droits constitu-
tionnel, public, européen, ou pénal, le droit des affaires lui ayant fait place plus
récemment : c'est alors ce qu’on demanderait au principe de proportionnalité,

de limiter la compliance dans I'envergure de sa puissance. .. .

~ Les mécanismes de compliance sont certes insérés dans I’Etat de droit
et il est exclu qu’ils soient utilisés d’une fagon discrétionnaire par les entre-
prises qui les manient. Le droit de la répression a une large part dans cette
conception et le principe de proportionnalité vient lui rappeler la part que le
droit pénal prend encore dans I'admission d'inefficacité que le Droit exige,
notamment face aux technologies de la compliance. Effectivement et comme
I'a trés bien écrit Etienne Muller dans un article sur « La singularité des libertés
économiques » (2021), aprés avoir longuement exposé tout ce mécanisme
public refativise toutes les libertés. Mais que dire alors d’une liberté & laqueile
'Administration peut porter atteinte pour tout motif d’intérét général, sous la
seule réserve de la proportionnalité ? »

Mais pour résoudre cet affrontement, il faut plutot revenir au présupposé

de I'ensemble de ces raisonnements, qui ont pour péché originel de poser

~d’une part que les mécanismes de compliance seraient des exceptions, et de
ne regarder d’autre part dans ses modalités que celle des sanctions.

Cest précisément cela qu’il ne faut pas‘prendre pour acquis.

Car le droit de la compliance n’est pas une exception. Et son application
n’est pas centrée sur les sanctions.

Dés lors le pr1nc1pe de propomonnalxte ne dont pas zpso Jacto y jouer comme
seul role celui de la limite. :

B.LE MECANISME DE PROPORTIONNALITE,
EN SOUTIEN DIRECT DES PRINCIPES SUBSTANTIELS
SERVIS PAR LE DROIT DE LA COMPLIANCE

En effet, pourquoi ne pas regarder plutdt du coté d’une définition du droit
de la compliance of: tout au contraire les deux notions, au lieu de s’opposer,
s’épaulent ?

Car dans quel marbre est-il &crit que le droit de la compliance n’est qu’une
exception ? Certes, si on ne prend tout d’abord que les modalités, et parmi
les modalités que les instruments répressifs, lesquels doivent demeurer des
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exceptions, le principe de proportionnalité - en tant qu'il limite ~ s’y applique
toujours de cette fagon, puisque nous sommes en « matiére pénale »: Mais cela
n’est qu'une petite partie des modalités et n’engage pas ce qui est la nature
méme du droit de la compliance.

Regardons donc du coté des modalités : il est vrai que les sanctions doivent
étre maniées selon le principe de nécessité tel qu’ainsi éclairé, dont le principe
de proportionnalité n’est qu’une variante, mais les sanctions ne sont qu'un
outil parmi d’autres du droit de la compliance, et non celui qui a le plus de

_pertinence ou d'avenir. Parmi « les outils.de la. compliance »,-les-autres-ne -

sont en rien des limitations par rapport a la liberté d’entreprendre : ainsi les
contrats ou les recommandations ne portent pas atteinte a un principe et ce
n'est pas en eux-mémes qu'ils devraient donc étre limités, puisqu’ils s'ancrent
eux-mémes dans la liberté contractuelle ou dans le pouvoir de s’engager. De la
méme fagon, en quoi les techniques d’incitation devraient-elies &tre soumises
a un principe de proportionnalité utilisé pour limiter l'usage de la technique
ou I'édiction de la norme ?

 Prenons ensuite la nature méme du droit de la compliance. Pourquoi celui-ci
serait-il par nature nécessairement défini par rapport a un principe qui lui
serait extérieur ? Par exerple, le principe de concurrence, alors que le droit
de la compliance a pour principe Ia probité, la loi Sapin 2 n’étant qu'un cas
d'application de ce principe-1a et ne situe pas spécifiquement dans la perspec-
tive de la concurrence : il est malvenu de soutenir que la probité serait une
exception par rapport a la concurrence. Ce sont deux principes différents,

- adossés Pun-a Pautre; C'est d ailleurs pourquoi 16§ autorités de ¢oncurrence

accueillent si largement les programmes de compliance et les associent & des
mécanismes de clémence plus facilement que ne le font d’autres autorités
publiques. Pourquoi devrait-on considérer que la participation directe et col-
teuse par une entreprise & la concrétisation du principe de probité devrait &tre
traitée comme une exception ?

Plus encore, le droit de la compliance se définit alors dans le prolongement
du droit de la régulation comme un ensemble de régles, d’institutions, de
principes, de méthodes et de décisions prenant leur sens et leur normativité
dans des buts qui lui sont spécifiques. Renforcant cette nature téléologique, le
droit de la compliance prolonge et dépasse le droit de la régulation et justifie
que tous les moyens nécessaires soient utilisés pour défendre les « buts monu-
mentaux » dont la loi confie aux entreprises la concrétisation. C’est désormais
«le droit de la cornpliance au-dela du droit de la régulation » qui est en place.
Dans cette définition 4 la fois propre et substantielle, ces « buts monumen-
faux » sont systémiques et requierent que tous les moyens soient mobilisés
pour qu’ils soient atteints. - - o SRR

Ce n’est pas tant « pas plus de moyens que nécessaires », mais c’est
déja, voire avant tout « autant de moyens qu’il est nécessaire » et c’est
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non pas sur la négation de ce maximum (pas plus) qu’il faut désormais
tant insister que sur le positif de ce minimum (autant que) que se joue
I'avenir de Palliance entre proportionnalité et compliance : car I'entreprise
est legitime & mettre en ceuvre tous les moyens nécessaires pour atteindre
les buts imposés par la loi. Tacitement, le Droit les lui donne, et le principe de
proportionnalité conforte cela. '
Ces « buts monumentaux » sont eux-mémes des faits futurs et de nature
négative (des événements ne devant pas advenir et qui adviendront si 'on
e fait rien ici et maintenant) mais aussi futurs et de nature positive (des
événements devant advenir et qui n’adviendront pas si 'on ne fait rien ici et
maintenant), le droit de la compliance ne s’appliquant pas & toutes les regles
dont nous souhaitons I'efficacité mais & ce type particulier de « buts monu-
mentaux », dans une alliance entre les autorités politiques en charge du futur
des groupes humains et les entités en position de mobiliser leurs moyens. La
méthode est alors différente. Il ne s’agit plus de retrancher et la perspective
de la répression passe au second plan.

Une inversion se produit. La proportionnalité cesse d’étre ce qui limite
Iefficacité pour devenir ce qui accroit I'efficacité. Tous les outils de la com-
pliance, sauf ceux régis par ailleurs par le droit des sanctions, doivent s’ajuster
d’'une fagon « proportionnée », c’est-a-dire efficace a ses buts : pas plus qu’il
n’est nécessaire mais autant qu’il est nécessaire,

Lévolution du contrdie des limites, qui correspond a une conception étroite
et datée, est de plus en plus remplacée par un controle juridique de I'effecti-
vité, puis de I'efficacité, bientdt de l'efficience, des instruments de compliance
exigée par la loi. Ce controle assuré par les autorités de supervision est déja
installé dans la compliance bancaire et financiére. Le controle exercé par la
Cour des comptes sur le bon usage par I'Etat de ses moyens pourrait en cela
étre un modéle.

Le droit de la compliance n’étant plus appréhendé comme étant lui-méme
une exception a un principe extérieur mais étant au contraire porteur des
plus grands principes portés par les « buts monumentaux », comme I'envi-
ronnement, la probité et la protection des étres humains exposés, les textes
n'auraient plus a se justifier par rapport & un principe qui leur serait supérieur,
comme la concurrence, alors que celle-ci leur est extérieure. En revanche,
parce que la normativité est dans les buts, c’est un controle de I'efficacité que
les autorités doivent exercer lorsque les outils sont maniés par les entreprises,
y compris lorsque ces entreprises agissent comme des juges en sanctionnant
par exemple des contenus haineux ou en prévenant la désinformation.

Dans fa conception et la mise en ceuvre du droit de la compliance,
I’enjeu majeur que I'application du principe de proportionnalité met en
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lumiére est donc I'exercice de qualification, conduisant a qualifier une
notion soit d’exception soit de principe. En effet, si outil de compliance
est une exception (par exemple une sanction), alots le principe de pro-
portionnalité jouera & son encontre un rdle de limitation, alors que s’il
constitue un principe (par exemple le principe d’information), le méca-
nisme de pmportlonnahte jouera a son profit un role d’accroISSement

Prenons un exemple dans les obhgatnons des operateurs numenques cru-
ciaux, qui ont I'obligation, une obligation de plus en plus lourde et précise,
. de contréler les contenus et de les effacer immédiatement. notamment les

~ contenus de haine. Comment concevoir en pratique I'exercice de cette obli-
gation, qui suppose pour ce faire la mise en ceuvre d’un certain nombre de
pouvoirs, comme le pouvoir de surveillance et de suppression de contenus,
voire d’interdiction de publier ? Cette obligation de compliance est soumise au
principe de proportionnalité, Si on la centre par rapport a la liberté d'expression,
alors ces pouvoirs seront des exceptions et devront étre interprétés restrictive-
ment. C'est non seulement généralement la position de la doctrine, mais encore
le raisonnement du Conseil constitutionnel & propos de la loi dite Avia. Mais si
F'on pose que le droit de la compliance a pour principe, comme la régulation, de
protéger les étres humains, par exemple ici contre la haine, ou pour la préserva-
tion de la démocratie, alors il ne faut pas le poser comme une exception. Certes,
les deux principes doivent ensuite composer I'un par rapport 4 'autre, comme
cela fut toujours en droit, mais c’est en tant que principes se justifiant I'un
comme ['autre et non pas comme une exception de I'un par rapport & l'autre.

- Alnsi, lorsqu’une entreprise-qui gére- une-plateforme-numérique supprirae-

un compte, elle le fait d’une fagon « proportionnée », ce qui doit s’analyser non
pas par rapport & un principe qui serait plus fort que son pouvoir exceptionnel,
rmais par rapport & un principe de sécurité dont on lui a confié I'effectivité et
le respect des personnes. Ainsi, méme si la suppression ne pouvait pas étre
sans fin, car cela n’était pas utile, Facebook pouvait supprimer le compte du
citoyen Donald Trump non pas en sanction mais pour prévenir sa dangero-
sité, et cela pendant deux ans, en établissant une surveillance particuliére,
puisque ce citoyen-la est un « influenceur politique ». Dés lors, tous les moyens
technigues nécessaires deviennent légitimes, et leurs colits répercutés, par
exemple la mise en place d’experts en la matiére, zone géographique par
zone géographique.

Ainsi, I'opérateur peut librement établir tous les moyens pour atteindre le
but que le Droit a fixé. Par exemple, il peut se transformer en tribunal puisque
cela est nécessaire, cela d’autant plus qu'il est en meilleure position pour ce
faire que I'Etat, lequel n’est pas concrétement en position de le faire (il n'a pas
la méme muitiplicité de locations, pas les mémes informations, pas la méme
puissance technologique) et que la catastrophe que le droit de la compliance
vise a prévenir (par exemple ici I'insurrection politique, la désinformation
généralisée) adviendra,
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C'est pourquoi en décembre 2020 I'Agence frangaise anticorruption (AFA) a
pose en préambule a ses recommandations, que « ces recommandations sont
adaptées par les organisations qui y ont recours en fonction de leur profil de
risques, qui est affecté par différents paramétres, notamment les activités,
compétences ou type de produit ou service qu’eiles exercent ou fournissent,
leur structure de gouvernance, leur organisation, leur taille, leur domaine ou
secteur d'activite, leuts implantations géographiques, et les différentes catégo-
ries de tiers avec lesquels elles interagissent », I'autorité qualifiant ce principe
d’adéquation comme étant «le principe de proportionnalité ». Plus encore et
- toujours-au-titre-du-principe- de-proportionnalité; 'AFA-pose : « Les organisa-*
tions qui exercent un controle sur d’autres entités s'assurent de la qualité et
de P'efficacité du ou des dispositifs anticorruption déployés dans I’ensemble
du périmeétre qu’elles controlent. »

C'est donc bien Fadéquation des moyens mis en place par I'entreprise par
rapport & ce qu’est I'entreprise et ses activités d’une part et par rapport & I'ef-
fectivité de ses moyens d’autre part qui est visé. Il n’y a en rien I'idée d'une
limite des pouvoirs | Et cela ne peut pas étre autre chose qu’au contraire le
plein, adéquat et efficient usage de ses pouvoirs par 'entreprise par rapport
& ses buts, puisque sous la mention du principe de proportionnalité dans ce
document de référence de I'AFA, il n’y a que ces mentions ici reproduites.

Dés lors, le principe de proportionnalité justifie 'usage de tous les pouvoirs
nécessaires pour atteindre le but que le droit de la compliance a internalisé
dans Pentreprise, ici le controle des contenus par les opérateurs numériques
- cruciaux. C'est ainsi a I'Etat d’organiser la supervision de ces. opérateurs,-et
c’est précisement ce que construit le droit européen par le Digital Services Act.

Mais a travers cet exemple spectaculaire, c’est déja de I'usage technique
de la proportionnalité dans les différents outils de la compliance qu’il est
question.

Il. USAGE TECHNIQUE DE LA PROPORTIONNALITE
DANS LES DIFFERENTS OUTILS DE LA COMPLIANCE

St 'on prend le principe de proportionnalité comme support du droit de la
compliance, il légitime la mise en place de tout ce qui est nécessaire pour
atteindre les buts, le pouvoir étant implicitement mais nécessairement conféré
pour ce faire, puisque la concrétisation du but a été expressément imposée
par le droit a I'opérateur. Il convient donc de reprendre les principaux outils
de la compliance, a I'exclusion de ceux qui portent atteinte au principe de
liberté (notamment les sanctions qui sont, elles, régies par le principe de pro-
portionnalité dans son effet limitatif) pour mesurer comment cela fonctionne
techniquement, dans les outils de compliance maniés en ex ante par les entre-
prises (A) ou maniés en ex post par les autorités qui supervisent celles-ci (B).
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A. LUSAGE DE LA PROPORTIONNALITE
DANS LES OUTILS DE COMPLIANCE EX ANTE

Les outils de la compliance peuvent étre distingués suivant qu’ils consistent
a obtenir de I'information, confirmant [a. hature du droit de la compliance
comme branche centrée sur I'information (1), ou qu’ils consistent & décider
pour Favenir en projetant ce qu’il pourrait étre afin de mieux décider ce qu'il
devra étre, confirmant la nature du droit de la compliance comme expression
poiitique (2). :

t.la proportlonnallte dans la recolte d mformatlons sensnbles
et pertinentes ’

Beaucoup doutils de I compliance ont pour objet de récolter de I'information,
de la corréler et par cela de I'accroitre. Les performances de ce que beaucoup
appellent étrangement « Pintelligence artificielle » ont vocation a obtenir cela,
& savoir tout, & « prédire » tout.

Cette prétention & se saisit de l'avenir parce gu’on pourrait tout en savoir
dés au;ourd hui, performance du calcul tenant dans le traiternent de l'informa-
tion, peut &tre analysée a travers la notion du traitement « disproportionné »,
hypothése examinée ci-aprés.

Si l'on s’en tient ici & la récolte des informations, celle-ci est spécifique
au droit de la compliance lorsqu'elle prend la forme des controles et des
_enquétes menees par les entrepnses elles—memes -pour_prévenir et détecter
les comportements contraires aux buts monumentaux que la loi les a chargées
d attemdre

Cela concerne aussi les autontes de reguiatnon, non pas en tant que telles
car le droit de la compliance dépasse le droit de la régulation qu’il prolonge,
mais en tant que celles-ci sont les autorités de supervision des entreprises et
surveillent la fagon dont les opérateurs concrétisent de fagon effective, efficace
et efficience leurs obhgaclons de complxance :

 Ainsi dans leurs procédures de contréle et d enquetes les autorités de régu-
lation doivent utiliser leurs pouvoirs dans le respect de la limitation apportée
par le principe de la proportionnalité, ce que la loi et les codes de conduites
imposent. Tous les débats que cela a pu soulever sont régis davantage par le
droit processuel de la régulation que par le droit de la compliance.

Celui-ci concernant Pinternalisation des buts monumentaux dans les entre-
prises, implique pour les entreprises la. nécessité de rechercher en leur sein
des informations. Cela souléve de nombreuses difficultés. Les magistrats esti-
ment également que ces enquétes internes s "apparentent davantage a des
enquétes préliminaires qu’a un audit, impliquant une duplication des régles
du Code de procédure pénale.
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'y a alors deux cultures qui s’affrontent : celle du risque (impliquant une
culture du management et de T'efficacité) et celle de 'accusation (impliquant
une culture de la procédure et de I'inefficacité contenue dans les droits fonda-
mentaux des personnes menacées). Si le droit de la compliance ne se définit
que comme une prevention et gestion des risques, définition a laquelle les
économistes, les gestionnaires et les auditeurs sont enclins, alors la menée
d’un « audit de compliance » n’inclut ni avocats ni droits de la défense. Mais si
cette méme recherche d’informations prend déja la « figure de I"accusation »,
alors, parce qu’ il ¥ aurait par exemple un « préjugé », it devrait y avoir une
~ place de jure reservee a l’avocat

Plus encore s'il y a des preuves qu; sont uuhsees par la suite contre l'en-
treprise ou les personnes, il doit pouvoir y avoir le droit de ne pas les fournir.
Or, I'obligation de collaborer, qui semble résulter-a la fois de la discipline qui
imprégne le fonctionnement d’une entreprise ~ notamment si la personne
interrogée est dans une position de dépendance ~ et de cette sorte d’am-
biance de « justice négociée », qui placerait sur un méme plan le jugeant et
le juge ~ celui qui apporte les faits dont on recherche I'établissement & celui
qui utilisera I'établissement de ces faits contre celui qui les lui apporte ~ a été
dénoncée au nom des principes les plus élémentaires du droit processuel.

La question actuellement la pius débattue est celle des red flags. En effet,
Fentreprise, par obligation ou souci de prévention, identifie 14 ot il y a risque
de comportements illicites et en conserve la trace, signalant des risques de
manquements, par exemple de corruption et fes marquant par des red flags
~dont les aigorithimes facilitent I'établissement. Mais ensuite les juges utilisent
ce repérage interne ayant pour fin de réparer et de prévenir comme des sortes
de preuves préconstituées de comportements illicites dont ils recherchent ulté-
rieurement I'établissement. Lentreprise qui avait mis en place un systeme de
détection et de prévention de risques systémiques en est ainsi « récompensée »
par la sanction qui lui est par la suite infligée, accusée d’avoir eu connaissance
des manqguements et délits, voire d'en avoir €té l'instigatrice; ou au moins fa
complice, puisque par cette recherche et cette identification comme « risque »
elle avait mesuré la potentielle réalisation d'un comportement illicite.

~ Les red flags deviennent alors comme des aveux préconstitués dans le passé
d’intentionnalité qui sont pour 'entreprise préjudiciables pour le futur, consti-
tuant une sorte de nouvelle « reine des preuves ».

Si I'on considére cette question pratique essentielle au regard du principe de
proportionnalit€, qui ne doit pas étre manié selon le seul principe de quantité
(comme « porter atteinte mais pas trop »...), 'on doit plutdt affirmer que cette
accumulation d’informations sur des risques de comportements dolosifs doit
étre appréciée en ex post par le régulateur ou par le juge en proportion du but
d'un tel pouvoir : la prévention du comportement dolosif, et en rien comme
la preuve préconstituée de la survenance prochaine de celui-ci. C’est pourquoi
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les red flags ne doivent pas avoir de portée probatoire contre I'entreptise et en
rien constituer des indices de culpabilité de celie-ci.

Le juge qui contrdle le bon usage que I'opérateur fait des pouvoirs que le
droit de la compliance lui confie pour mener a bien la mission d’atteindre les
buts monumentaux va controler que ces moyens, par exemple d'informations,
sont bien nécessaires pour atteindre ce but

Ce controle de la nécessité est d’ autant plus requis que les entreprises
ne limitent pas ce pouvoir obllge de récolte des informations a leur seule
- enceinte. En effet, le coeur du droit de fa compliance tient dans la notion si
profonde et si nouvelle de « vigilance ».

La « vigilance » est un pouvoir obligé que I’entreprise exerce sur autrui, per-
mettant & I'entreprise d’obtenir sur un autre opérateur et sur des personnes
des informations, et lui confére un pouvoir disciplinaire sur les autres. Comme
I'a exactement dit le Conseil constitutionnel dans sa décision sur la loi dite
« Loi Vigilance » de 2017, la vigilance n’est pas une responsabilité pour autrui :
c’est une responsabilité personnelie. Elle engendre un pouvoir nécessaire, en
proportion aux buts monumentaux que I'entreprise doit concrétiser, dans le
cas particulier de cette loi, exemplaite aujourd’hui reprise par une directive
européenne.

-C’est la méme notion de proportionnalité qui fonde ~ et non limite ~ le pou-
voir d'alerte. Lalerte est un mécanisme essentiel en droit de la compliance qui
vise & obtenir I'information nécessaire pour atteindre les buts monumentaux.
- Iestlogique quaux Etats-Unis I'information soit portée & I'autorité de marché
et que le lanceur d’alerte soit rémunéré pour cela, tandis qu’en France la loi
impose que I'information, sefon le principe de proportionnalité entre I'exercice
du pouvoir d’alerter et la fin, conduit a porter 'information aux responsables
au sein de I'entreprise ou 4 une autorité publique parmi celfes listées par la
loi, sur lesquels repose la concrétisation des buts monumentaux, car dans la
conception européenne, c’est davantage la morale publique que I'efficacité
du systéme économique et financier qu'il s’agit de servir. La directive euro-
péenne; puis-la loi de 2022 transposant la directive de 2019 et-ajustant la loi
dite « Sapin 2 » sur la protection des lanceurs d’alerte n’a pas changé cela.

Ainsi le principe de proportionnalité oriente I'outil vers la fin poursuivie et
permet de bien I'orienter vers le but, et non pas de le limiter. Pourtant, parce
que la transmission de I'information est nécessaire, ce méme principe pour-
rait fonder la rémunération de celui-ci qui, détenant I'information (lanceur
d’alerte), la transmet & celui qui en fera P'usage adéquat (le régulateur finan-
cier), ce qui est le fonctionnement efficient du mécanisme de compliance, la
rémunération étant ici I'usage de la proportionnalité comme ce qui justifie de
mettre tous les moyens (ici 'incitation financiére) nécessaires pour atteindre
le but . permettre a celui qui doit agir d’étre en position de le faire grace a
Finformation apportée, qu’il soit le responsable dans I'entreprise (systéme
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européen) ou qu'il soit le régulateur (systéme américain). Mais fa culture euro-
péenne récuse ce que la culture américaine accueille comme allant de soi. Ce
qui montre au passage que le droit de la compliance est aussi I'expression
des cultures juridiques, ce qui est souvent récusé dans une présentation trés
mécanique de la compliance.

2. La proportionnalité dans les projections sur lavenir

Ce méme principe de proportionnalité peut étre la méthode appliquée sur
_les outils de compliance qui. permettent.a l’entreprlse de faire des.projections
sur l'avenir, soit pour concevoir ce qu'il y adviendrait de néfaste (crise finan-
ciere, sanitaire, bancaire, climatique ; corruption, blanchiment, violation des
droits, etc.) afin que, grace a son action, cela n'arrive pas, soit pour conce-
voir ce qu'il n’adviendra pas si I’on ne fait rien (pénurie, absence de soins
pour ceux qui en requiérent, etc.) ou afin que, grace & son action, cela arrive
(autonomie alimentaire, éducation assurée, suivi médical, equ:hbre €cologique,
égalité effective, etc.).

Pour que, grace aux mécanismes de compliance, I'action de I entreprise
atteigne les buts monumentaux négatifs (faire en sorte que ce qui risque d’ar-
river n'advienne pas) ou atteigne les buts monumentaux positifs (faire en sorte
que ce qui risque de ne pas arriver advienne), entreprise est légitime 2 faire
«tout ce qui est nécessaire » au regard de ces buts, notamment disposer
de tous les instruments de projections sur avenir. -

Elle fabrique ces connaissances nouvelles tout d’abord par les cartographtes
 des risques. Cet exercice est le pendant objectif du personnage du lanceur
d’alerte, puisqu’il permet d’avoir de I'information sur ce qui pourrait se passer
afin dagir ici et maintenant. Il est aussi la forme objective de obligation de
vigilance car c’est bien la méme idée, ici de « surveiller 'avenir » que celle de
«surveiller autrui » (obligation de vigilance), le premier consistant 4 faire dans
le temps I exercxce que l on opere via le second dans l ‘espace. '

Le prmcxpe de proportnonnahte 1mplxque de prendre toute la mesure néces-
saire de cet-avenir-en proportion de Favenir-pertinent : si 'on estime- que la
nature juridique de la cartographie des risques est de concrétiser le droit des
tiers concernés d’étre informés aujourd’hui des dangers auxquels ils seront
demain exposés dans leur action, ce & quoi ils peuvent choisir librement de
se soumettre dans I'exercice de leur liberté puisque, comme pour la vigilance,
dresser une cartographie est une responsabilité personnelle et non une res-
ponsabihte pour autrun

Cela justifie que r entrepnse pour servir d'une facon effectxve efﬁcace et
efficiente ce droit des tiers a étre-informés. des risques qu’ils doivent étre
mis en position de courir librement, puisse elle-méme établir comme elle le
souhaite des projections avec tous les moyens nécessaires afin d’établir une
représentation la plus fidéle de cet avenir-la. Ainsi, la cartographie des risques
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est 'expression de la liberté de I'entreprise de choisir I'instrument le plus
efficace pour concrétiser la liberté des tiers de choisir eux-mémes les
risques qu’ils prendront dans leurs actions futures : c’est une addition de
libertés, une succession de libertés, et non pas une limite & un pnncipe
de liberté.

Ce qui est vrai pour la cartographie des risques est également pertinent pour
les « plans », instruments majeurs en compliance, par exemple les plans de
détection et prévention de la corruption et les plans de vigilance ou les plans
-.comme.peine de.conformité et comme-engagement de I'entreprise. Les plans -
ne sont pas des informations que Pentreprise recueille de I'entreprise pour les
traiter et les utiliser comme éléments de gestion et de réinformation d’auttui,
ils sont un élément de ce que I'on pourrait appeler une information pure :
ce que I'entreprise elle-méme élabore pour prévenir les événements futurs
a écarter ou pour obtenir les événements futurs convoités. Le « plan» pour
prévenir et détecter la corruptlon ou le « plan de vigilance » ne sont que des
exemples de ce qui est Pusage proportionné, c’est-a-dire efficace et justifié
par les fins expressément posées du pouvoir qu’a I'entreprise de décider
structurellement de ce qu’il convient de faire pour arriver 2 ses fins.

La proportionnalité ne renvoie donc en tien & un statut d’exception par rap-
port & un principe contraire : elle rappelle gu'en droit de la compliance, tout
est instrument, outil, moyen, et s mterprete se Jusnﬁe et s ancre par rapport
aux buts monumentaux.

. Dés lors, ce qui doit étre limité c’est.ce qui ne tend pas vers les buts monu-
mentaux et non pas ce & quoi le droit de la compliance serait censé faire
exception. Ce qui doit étre éliminé, c’est Pinstrument « inutile » ou « ineffi-
cace ». Cest lui qui est « disproportionné », s’il s’avére que l'instrument est
structurellement inapte & atteindre son but : ¢’est ce que montra le Tribunal
constitutionnel allemand dans son artét proprement révolutionnaire du
29 avril 2021 & propos des engagements pris par I'Etat face aux projections
climatiques catastrophiques fournis par les travaux saentxﬁques

‘Mais I'effectivité de ces outils ex ante suppose aussi que le non-respect de
ces obligations ex ante soit sanctionné. Cela ne signifie en rien que le droit
de la compliance, pas plus que le droit de la régulation, soit ~ comme I'est
par nature le droit de la concurrence - une branche du Droit ex post : le droit
de la compliance est une branche du Droit ex ante qui engendre  la fois des
obligations structurelles (par exemple I'adoption d’un plan, plan dont on doit
constater ['existence) et des obligations comportementales (par exemple des
personnes qui au sein de I'entreprises font preuve de loyauté concurrentielle
et de probité). Si les obligations structurelies ne sont pas respectées ~ ce qui
est une obligation de résultat ~ les sanctions sont trés sévéres (par exemple il
n'est pas admissible guaucun systéme d’alerte ne soit mis en place). Mais si
les comporterments attendus ne sont pas obtenus (par exemple une personne
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dont 'entreprise doit répondre commet un abus de marché) ~ ce qui est une
obligation de moyens ~ les sanctions sont variables car les obligations de
résultat et de moyens n'ont le méme statut ni dans le systéme probatoire ni
dans le systéme de sanction. En cela le droit de la compliance n’est pas plus
sévere que le droit classique. »

B. LUSAGE DE LA PROPORTIONNALITE
DANS LES OUTILS DE COMPLIANCE EX POST

- Cepoint a vocation a €tre moins développé ici forsque 'ex post prend fa forme
de sanctions, puisque la question du rapport entre les sanctions et le ptin-
cipe de proportionnalité est spécifiquement examinée dans cet ouvrage par
la contribution de Marc Segonds. Elles ne le sont ici qué lorsqu’elles prennent
la forme d’engagements, les « programmes de conformité » étant des « sanc-
tions » qui sont surtout des engagements efficaces pour I'avenir. C’est méme
ainsi que doit étre comprise « 'amende d’intérét public » comprise dans les
conventions d’intérét public, dont la nature juridique demeure incertine (1)
notamment dans sa proportionnalité pourtant exigée par I’article 41-1-2 du
Code de procédure pénale, alors que tout engagement doit étre proportionné
dans un « engagement de compliance » parce qu’il n’a pas pour seule «loi» la
volonté de celui qui s’engage (2).

1. Le respectvincertain de la proportionnalité dans lamende
d'intérét public, signe de sa nature juridique incertaine

La convention judiciaire d'intérét public (CJIP) est régie par le Code de procé-
dure pénale, et non par la volonté des parties. C'est I'article 41-1-2 du Code .
de procédure pénale qui en organise le contenu, et non la rencontre des
consentements. Ce ne sont pas deux volontés qui se rencontrent : le droit
pénal exigeant que I'on suive les textes « a la lettre », ¢’est une proposition
émise par le Ministére public qui est acceptée et c’est cette proposition (et
non la convention) qui est par la suite « validée » (et non homologuée) par le
presxdent du trlbunal Judiciaire.

Le procureur doit s "assurer que le montant de lamende d intérét public
est, selon les termes mémes de I'article 41-1-2 du Code de procédure pénale,
« proportionné aux avantages tirés des manquements ». If doit le montrer lors
de I'audience publique qui se déroule devant le juge afin que celui-ci « valide »
par ordonnance le processus.

Par exemple par une convention judiciaire d’intérét public du 26 aout 2021,
le procureur national financier a convenu avec la banque Morgan Stanley,
qui était intervenue a la fin d’un montage ayant pour effet, voire pour objet,
de permettre & ses clients d’échapper au paiement immédiat d'impéts, une
amende d’intérét public dont le montant a pris comme base de calcul les
profits retirés non pas par la banque, mais par les clients de celle-ci. Au regard
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du principe de la légalité des délits et des peines, c’est méconnaitre le texte,
car le profit visé par le texte devrait étre celui de la personne morale partie &
la CJIP, non celui d’un tiers. Mais ce cas montre bien que I'argent ainsi payé
n'est pas tant une «amende » qu’un prix convenu et que, dés l'instant que la
partie, ici la banque, I'a accepté, ce qu'elle a fait, il n’y aurait rien 2 redire.
Pourquoi pas, I'affirmation comme quoi la CJIP serait juridiquement un contrat
cesserait alors d’étre une appréciation soc1olog1que trés souvent faite, pour
devenir une qualification juridique.

.......CeIa.,fait,..écha'pperu.lav.CJle.de,l-'.appréciation-.restrictive-des--textes-»impliquée'
par la légalité pénale, mais cela ouvre la voie des vices du consentement (car
personne ne peut dire qu'une ordonnance de « validation » en purge la conven-
tion) mais cela exclurait le principe de proportionnalité. En effet, méme si le
principe de proportionnalité est depuis longterps présent dans le droit des
contrats, il n’y a pas cette place.

“Ainsi, I'amende d’intérét public visée dans la convention judiciaire d'intérét
public ne serait pour I'entreprise qu'un « engagement » parmi d'autres, comme
celui d’adopter un « programme de conformité ». Le principe de proportionna-
lité' n'y serait spécifiquement visé qu’en tant que particuliérement rattaché a
Fampleur des profits engendrés pour celui qui s’engage. ‘

2. La proportionnalité dans les engagements de compliance,
signe que la compliance en est le socle {et non le « consentement »)

Les engagements sont le socle des systémes de régulation portant sur le futur.
Et tant que le droit de la compliance internalise la régulation dans les entre-
prises, les engagements de celles-ci en ex post ne peuvent qu'y prendre une
place accrue.

C'est notamment le cas lorsque les autorités de concurrence obligent, 4 titre
de sanction, les entreptises 4 prendre des engagements. Mais I'on voit méme
que, la technique des engagements ayant dans le droit de la concurrence pris
naissance dans le controle des concentrations, qu'il ne s’agit pas tant de se
situer ex post, mais avant tout, méme sous la forme de punition, de se tourner
vers I'avenir. De la méme fagon les engagements permettent de plus en plus
d’échanger I'arrét des poursuites pour des pratiques anticoncurrentielles vrai-
semblables contre des engagements de I’entreprise.

Les condamnations qui s"accumulent, notamment dans ce qu'il convient
d’appeler la «justice climatique », laquelle se distingue en cela du droit de
Penvironnement, ont pour objet de cristalliser une « responsabilité ex ante »
directement liée au droit de la compliance et a I'obligation de vigilance, pre-
nant la forme d’obligation de faire ou de ne pas faire a Pavenir.

Mais s'il en est ainsi, alors il faut changer complétement I'appréciation
de Ia proportionnalité, y compris dans les sanctions : ce n’est pas par
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rapport au passé mais par rapport & I'avenic qu'il faut mesuret, et c’esten
termes d’efficacité qu'il faut apprécier, linutile ou Pinadéquat étant les
véritables disproportionnés contre fesquels le principe de proportionnalité,
ainsi revivifié, doit étre manié.

. L‘U’SAGE',DE'LA'PROPORTiONNALITé ENTRE
LES BUTS FIXES PAR LES AUTORITES PUBLIQUES
 ET LES MOYENS MIS EN PLACE PAR LES ENTREPRISES

Dans ce qui est en train de se passer et qu'il faut conceptualiser pour mesurer
ce qui se met en place et pour mieux lui faire place, F'action proportionnee
est celle qui est adéquate pour atteindre le but, ce qui, de la part de celui qui
agit pour rerplir ses obligations de compliance, ¢ est-a-dire son obligation de
raoyens d'atteindre les « puts monumentaux », légitime e fait de rassembler
les moyens nécessaires pour les atteindre (A). La seconde conséquence est
que le contrdle doit porter non pas sur la docilité instrumentale et méca-
nique des entreprises, controle que des machines peuvent faire sur des process
que ¢’autres machines auront mis en place, mais sur la fagon dont des étres
humains auront cherché dans des comportements responsables a atteindre
le but monumental de protection de i"Hurmanité (B), ce qui conduit a écarter
ce qui nous menace, & savoir une immense mise en connexion d’algorithmes.
Nous devons plutdt construire une alliance entre autorités politiques et entre-
prises, car les unes et les autres sont composées d'étres humains qui rendent

A. LEGITIMITE DE PRINCIPE DE TOUS LES INSTRUMENTS
NECESSAIRES POUR ATTE!NDRE LES « BUTS MONUMENTAUX »
~ NORMATIVEMENT FIXES ’

Puisque la proportionnalité consiste & mobiliser « tous les moyens nécessaires »
pour atteindre le but, celui qui a la charge du but a en corrélation avec &
principe (« pas pius de moyens que nécessaire, mais-tous-les. moyens néces
saires ») d’avoir la liberté de choisir les moyens (1). En outre, méme si le texie
est silencieux, tacitement (Cest-a-dire implicitement car par la nécessité des
choses) les pouvoirs lui ont été donnés par la loi ou le juge « a proportion »
des buts que cette loi ou ce juge jui ont donné comme tache d’atteindre (2).

1. Liberté conséquente pour les opérateurs de choisir

les moyens techniques pour atteindre les buts imposés-

par les autorités publiques o
il y a deux visions extrémes. D'un c6té, dans une vision mécanique du droit
de la compliance, l'entreprise devrait « obéir », recopier, mot a mot, obtem-
pérer, sans plus rien décider par elle-méme, Dans une autre vision, tout aussi
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inexacte, le droit de la compliance permettrait aux entreprises d’étre les
nouveaux « pouvoirs constitutionnels » du monde, en ce qu'elles fixeraient
ellesmémes les buts monumentaux, leur fixation permetrant aux entreprises
globales de régenter le monde,

Dans un juste milieu, la Commission des sanctions de I'Agence francaise
anticorruption (AFA), par-une-décision du 4 juillet 2019, a exprimé-correcte-
ment les choses en affirmant que méme si les lois demandent I'adoption de
tel ou tel outil, si les autorités émettent des recommandations, voire dans un
.cas.particulier. disent ce.qu’il-leur parait-convenable-d’adopter; I'entreptise
demeure libre de s’organiser comme elle le veut pour atteindre & I’avenir le but
qui, lui, demeure fixé par F'autorité publique : ici la prévention et la détection
de la corruption, dont est chargé 'AFA (mais I'on peut généraliser le propos).

La prise en considération par P'entreprise du droit souple ainsi émis n'a de
portée que probatoire, puisque si elle s’y « conforme », son organisation ou
son comportement auront fe bénéfice d’une présomption simple d’efficacité,
c'est-a-dire de respect de la loi, ce dont ne bénéficie pas une organisation
autrement faite.

Cette liberté d’organisation est logique puisque Ie droit de la compliance
s’appuie sur la facon dont I’entreprise va utiliser sa puissance « 2 pro-
portion » des buts que Fautorité politique ou publique a préalablement
déterminés. Si I'entreprise veut faire des économies de temps, d’argent et de
preuve, elle suivra le droit souple des autorités publiques, sinon elle ne le fera
pas. C’est un choix libre d'investissement,

En ce sens, le systéme retenu par I'entreprise Facebook est partlcullerement
intressant. Facebook s’est structuré en établissant un Oversight Board (déno-
mination traduite en frangais par « Conseil de surveillance » qui a particuliére-
ment attiré 'attention. Celui-ci a pris le 5 mai 2021 une décision concernant
la suppression par Facebook et par Instagram du compte du citoyen Donald
Trump en raison de faits d’incitation & I'insurrection, décision dont la qualité
juridique de raisonnement et de rédaction est indéniable. Cette décision a
estimé que cette suspension était justifiée dans son principe mais excessive
dans ses modalités, notamment en ce qu'elle était prononcée sine die. Sa mise
en application a pris la forme d’une « prise en considération » par Facebook
et sa filiale Instagram, sans doute soucieuses d’affirmer que la mise en ceuvre
des principes continue de relever du principe libéral, et ce d’autant plus que
les ajustements demandés I'ont été tout autour du globe.

2, Principe d’attribution de pouvoirs

implicitement conférés par le but visé
Les textes de droit positif doivent étre interprétés a I'aune du principe de pro-
portionnalité ainsi congu en harmonie avec le principe de compliance et non
pas comme limite a celui-ci. Parce que les moyens doivent étre & proportion
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2. Les textes normatifs inefficaces : la sanction
par les juges administratif et constitutionnel

Ce qui est « & bonne proportion » soit ce qui peut atteindre son but ; est
donc « disproportionné » ce dont on peut savoir dés le départ qu'il ne
pourra pas P'atteindre. Par exemple un mécanisme sans rapport avec le
but ou sans aucun suivi ou contréle. C’est en cela que Poutil, qui n’est pas
« nécessaire » devrait étre déclaré contraire au principe de proportionna-
lité, méme s’il ne lui est attaché qu’une obligation de moyens.

Ainsi en est-il des instruments mis en place par les entreprises, mais aussi,
cela est encore plus révolutionnaire, des instruments mis en place par les
Gouvernements et par les Parlernents.

Cela n’est en rien une vue de I'esprit.

Cest la fagon dont I'on peut fonder conceptuellement et pratiquement
I'arrét retentissant (Grande-Synthe, rendu par le Conseil &’ Etat le 1¢ juillet 2021,
qui sanctionne I'Etat parce que celui-ci a fixé un calendrier d’action pour
atteindre un but monumental en matiére de climat et qu'il apparait dés a
présent qu'il ne s’est pas donné les moyens pour atteindre ce but. Comme I'a
souligné d'une fagon plus générale Etienne Muller, ce contréle méthodologique
ne mérite pas de déclencher une qualification de « gouvernement des juges ».

Méme si le gouvernement est souverain dans ’action administrative qu’il
entreprend, notamment a I'aide du droit de fa régulation, puisqu'il est possible
de savoir dés & présent qu'en I'état des choses ce but ne sera pas atteint, alors
~ que le gouvernement, qui n'y était pas contraint, en a ptis « 'engagement »,
notion clé en droit de la régulation et de la compliance : la responsabilité de
I'Etat est engagée, une « responsabilité ex ante » qui justifie une injonction,
conséquence de I'engagement. Ce que pouvait faire I'autorité politique, ¢’était
de ne pas s’engager au départ.

Car ce que requiert le droit de ta compliance, ‘mon’trant quil est en cela le
prolongement du droit de la régulation, c’est de prendre au sérieux les engage-
ments, transformant ce qui pouvait apparaitre comme de simples promesses
en engagements juridiqguement contraignants a travers le mécanisme de res-
ponsabilité, fagon pour le Droit de se saisit de I'avenir, :

D’une fagon plus révolutionnaire encore, le Tribunal constitutionnel alle-
mand, dans sa décision du 29 avril 2021, a déclaré contraire a la Constitution
une loi adoptée par le Parlement allemand pour lutter contre le changement
climatique néfaste, en ce que cette loi permettait au législateur, dans le futur,
d’éventuellement ne rien faire. En laissant ouverte cette « marge de discré-
tion », ce qui alors rend la catastrophe acquise, 'atteinte aux droits subjectifs
fondamentaux des générations futures était déja acquise, donc présente : la
violation étant ainsi présente, la Constitution étant violée I'invalidation de la
loi devait étre constatée immédiatement au regard du futur. La logique de
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compliance permet au juge de voyager dans le temps, non plus vers le passé
mais vers le futur.

Ce sera a F'avenir la puissance du principe de proportionnalité dans son
rapport a ce qu'est le droit de la compliance,
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