CONCLUSIONS

DEVOIR DE VIGILANCE : PROGRESSER*

Marie-Anne Frison-Roche

1. Introduction. En 2017 en France, la loi dite Vigilance (694) a
exprimé une grande ambition. Le projet de directive (695) aussi. Mais
en 2024 les institutions européennes ont modéré cette ambition en n’ac-
croissant ni le type d’entreprises assujetties ni les contraintes auxquelles
le devoir de vigilance est associé. La directive a, sur I'essentiel, arrété ce
qui était pour certains la « marche du progres » (696). L’ambition motrice
n’existerait-elle plus ? L’'avenir est-il & une extension de la philosophie
du devoir de vigilance, c’est-a-dire d’entreprises qui devraient toujours
se soucier plus d’autrui ? Ce qui serait alors aboutir sans doute a « I'age
de la maturité », 14 ou d’autres voient 'Age de la folie, car cela serait un
contresens de demander a une entreprise de se soucier d’autre chose
que de son propre déploiement.

2. Construction de I’étude. 11 convient donc d’envisager cette
hypothése méme d’« 4ge de la maturité » comme étant une ambition
maintenue malgré une directive qui, dans sa version adoptée, est affai-
blie, et des oppositions intactes (I). Il faut tout d’abord admettre que
la notion de « maturité » cache le plus souvent un jugement de valeur
lorsqu’elle est appliquée & une notion juridique (I.A) et que cela est fla-
grant concernant le devoir de vigilance qui est considéré par nature, par
les uns comme un bien et par les autres comme un mal (L.B).

* Cet article est basé sur un document de travail bilingue, doté de développements \”1]:
Plémentaires et de liens hypertextes : dans sa version frangaise l“”’St’//w“vw'lmu,r'ﬁ ?ll,nili‘ ,:,.
d"‘”?_if*l@\igilanceconuncnl-progresser/; dans sa version anglaise https/www.malr.fr/en/arficle/den
‘IQ‘nglan(-e-commel1t-prugresser/.

(694) Loin® 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilanc
entreprises donneuses d'ordre. svoir de vigis

(695) Proposition de directive du Parlement curopéen et du Conseil W—]:“':h[l«;”l'a 7, Doc
i(.l('f)lce (.les entreprises en matiére de durabilité et modifiant la directive {(\Eq) ~/”u"lut!;1v{)1l/“,’ Due
Dl_[?;()(j;)220)l7‘l ﬁpal, g:; février 2022 - 2022/0051 (COD) ; en anglais Corporate Suslc

m%)c Elz: 0(‘[.1/;;0, dite CA?JD. » ) o s «
long\de chain(id]{l' le < dovolu* de vigilance », L‘“\ ce quil (Iepl())l\\ :i:nnl
conme ype g, b.( ¢ V'dl(‘lqu’lu lraver.so'nt(los sy§tom(‘:~u|t‘ . :ll ) :1-'11(- dans ce
‘,“”m,rm]. f)mua de « néo-colonialisme ». Voy. d'une t:\s‘t?ll I-f l: ¢

Sattsme contesté. L'Occident sous le feu de la critique, Re

e des sociétés meves et des

< valeurs occidentales » tout au
autres, estpercu par certains
sens A BOUk
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222 LE DEVOIR DE VIGILANCE DES ENTREPRISES

apparait comme une guerre de

Pour ne pas demeurer dans ce qui Juerre.
ssivement dans la législation

tranchées, il faut ne pas s'enfermer exce >
de référence de 2017 et ce qui parait étre un bégaiement europegn en
2024, en se disputant avec tant d’éclats de voix qu’'on les entend raison-
ner A I'écrit, en prétant attention a des voies de progres moins visibles
et aujourd’hui plus prometteuses (II). En effet, le devoir de vigilance
peut progresser par le seul effet de I'écoulement du temps (IL.A), par
une meilleure fixation du vocabulaire (IL.B), par la consolidation des
principes de Responsabilité, de Durabilité et de Dialogue (I1.C), par
'unicité de la voie juridictionnelle (IL.D).

Cette unicité de la voie juridictionnelle méne vers une derniére voie
de progrés. En effet et par nature, les lois sont des a-coups, d’autant plus
violents qu'’ils sont disputés. A l'instant, sil'on veut progresser, ces deux
autres sources que sont le contrat et le juge doivent étre favorisées (III).
La directive se soucie d’ailleurs 2 juste titre de 'acces au juge et envi-
sage avec mesure I'adéquation du contrat comme moyen d’efficacité du
devoir de vigilance, le juge devant veiller a ce que le contrat ne détruise
pas l'esprit du systéme. C’est écrire ce que le Droit connait déja dans le
rapport entre le contrat, le juge et 'Obligation de Compliance (IIL.A).
La nouveauté de 2024 tiendra plutét dans I'institution d’'un Superviseur,
renforcant dés lors I'articulation entre la Régulation, la Compliance et
la Supervision (IIL.B). La encore, l'on retrouve la vigilance comme
« pointe avancée » du Droit de la Compliance, car celui-ci prolonge le
Droit de la Régulation.

De cette étude d’ensemble, il apparait que c’est le juge qui, par I'in-
terprétation des textes, le maniement des principes, le controle des
contrats, la reconnaissance des pratiques, tient et tiendra '’équilibre du
devoir de vigilance.

§ I — ENVISAGER « L’AGE DE LA MATURITE » :
UNE AMBITION MAINTENUE MALGRE
UNE DIRECTIVE AFFAIBLIE ET DES OPPOSITIONS INTACTES

3. L’idéal de la maturité. Il est difficile de mesurer la « maturité »
d’un mécanisme juridique (A). La difficulté est ici accrue, car cette
appréciation de maturité comprend une part de jugement de valeur,
lequel s’applique ici & une notion de vigilance qui pour les uns est en
elle-méme bénéfique et pour les autres en elle-méme néfaste (B).
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A — La conceplion de « maturité » appliquée
o un mécanisme juridique : la notion implicite de « progres

4. De décennie en décennie, a chaque loi une ie. C

celle de lamaturité (697), 'image de I'age est usuellemle);;l ﬁll;mis hou
les lois, du « vieil imp6t » (698), adéquat puisque vieux, 2 Ia « jeune lpo(;Ur
soupconnée d'imperfection puisque récente (699), tenant peut-étre a):l
fait que le Droit, toujours conservateur (700), aurait 1a réputation de
préférer I'établi au nouveau (701). A force de féter les anniversaires
des lois et des institutions, gageons que 2027 sera propice a de mui—
tiples manifestations plus ou moins scientifiques pour les 10 ans de la
loi dite « Vigilance », car nous sommes par ailleurs paramétrés en déci-
males (702).

5. La perspective de maturité par I’obtention d’un consensus
autour de la notion et du systéme de vigilance : perspective pour
I'instant éloignée. Sil'on quitte 'imagerie, comment définir la matu-
rité d'une notion juridique, puisqu’on nous y invite ici, avec un point
d'interrogation ? La consultation des dictionnaires (703) amene & des

(697) Sur 'usage de la maturité en Droit, voir infra n° 7.

(698) D. GUTMANN, « Du droit & la philosophie de 'imp6t », in Archives de Philosophie du Droit
(APD), L’tmpét, t. 46, Paris, Dalloz, 2002, pp. 7-13.

(699) J. CARBONNIER, « Toute loi en soi est un mal ? », in Essais sur les lois, 2° éd., Répertoire du
notariat Defrénois, 1995, pp. 317-334.

(700) Ripert affirmant que « tout juriste est un conservateur », G. RIPERT, Les forces créatrices
du droit, Paris, LGDJ, 1955, 432 p.

(701) Surle rapport entre le Droit et 'Innovation, vaste programme, voy. notamment B. LERAIRE,
L'innovation hors-la-loi. Les origines de la techno-normativité, coll. Penser le droit, Bruxelles,
Bruylant, 2022, 275 p. Sur la question plus précise du changement climatique, qui interfére avec
le devoir de vigilance, dans lequel « Pinnovation juridique » serait requise, voy. M.-A. FRISON-
RocHE, « Les voies d'innovations juridiques face aux nouveaux “défis climatiques” », in Ph. AGHION,
B. DEFFaINs et S. Hoynck (dir.), Innovations économiques et juridiques face aux défis climatiques.
Nowveauw défis regards croisés : Droit Economie et Finance, Paris, Banque de France et CRED/
Université Paris Panthéon-Assas, 2 avril 2024, .

(702) R. EmeMBLE, Quelques essais de littérature universelle, coll. Blanche, Paris, Gallimard,
1982, 456 p.

(703) Maturité. Académie francaise, Dictionnaire de I'Académi
:3;“ tles fruits, les grains, les légumes quand ils sont mdus, Ces frui
bonn;;l plusieurs jours. Ce raisin est & son point de maturité. Par analo e
o couper. 2. En parlant d’'une personne. Etat de développement conp et de 6
. mtellgctueﬂes. La maturité de I'age. Maturité d'esprit ou, absolument, maturité, fermete, o
Pz?seift gUg_ement, auxquelles on parvient avec 1'dge ou I’e).(périencg il nla?qll;leéeé‘;‘;‘;‘i ;ll‘ 5 o
Stisse I\II]SLIOIP §On talent est en pleine maturité. Il a atteint Ja pleine matu

Diétioa Urité fédérale, diplome de fin d'études secondaires. ». 5 période de|
par | "7la}re Larousse : « 1. Etat des fruits quand ils sont ¥m?rs. e hesprit
* le plein développement physique, intellectuel et affectif. 3. Ltat de | espl o
N ﬂg:ligenu ala plénitude de son développement. 4. Sﬁrcn? dansvle (!cfl\lal{ltglillé il\ju“ teint un
état d'éqlugﬁg particulier en fonction de I'age). 5. Caractéristique d'un écosys :
* re. ».

¢ Frangaise, 9" éd.: « 1. Etat f)f'l
ts ne viendront pas a matum»e
gie. Sylviculture. Etat du' bois
s forces physiques
autorité

a vie caractéri-
o d'un talent qui
0 ent, de la

BRUYLANT



224 LE DEVOIR DE VIGILANCE DES ENTREPRISES

références faites & la fois a une plénitude du développement et a un équi-
libre dans ce qui en a résulté, ainsi qu'a la justesse de l'appréciation. Il y
a « maturité » d’'une notion ou d'un systeme lorsque peu de personnes
remettent en cause la notion, le systeme et leurs effets, notamment
parce qu'ils les ont tous compris et assimilés (704). '

Par exemple, s'il s’'avére que peu remettent en cause le mécanisme
en tant que tel ou dans sa conception, alors le mécanisme est mature,
sauf & vouloir opérer une « révolution », souvent dite « copernicienne »
puisque cela revient alors 2 changer de monde, comme avec Copernic
par la description nouvelle qu'il fit du cosmos, ce que par la suite nul
ne contesta plus ; la description d'un systeme dans lequel la Terre
tourne autour du Soleil étant donc une description mature. Kuhn (705)
a décrit cela pour des systémes plus détachés du réel, cela pouvant ainsi
concerner des notions juridiques. De nombreuses études portent sur ce
phénomene détruisant les certitudes, qui peuvent ainsi s'écrouler et dis-
paraitre, ou bien engendrer des batailles, I'astuce consistant a se pré-
senter toujours comme le « moderne » et a qualifier 'autre d’« ancien »,
voire, si 'on quitte les revues juridiques pour des enceintes plus turbu-
lentes, a le qualifier de « réactionnaire ». C’est pourquoi Gérald Bronner
a raison d’affirmer en sciences sociales qu'il existe des vérités(706).
Cela arrive aussi en Droit(707). De la méme facon, en art et comme

Dictionnaire Littré : « 1 Etat des fruits ou des graines qui sont parvenus au développement
qu'ils doivent acquérir sur la plante mere. La maturité des blés, des poires, du raisin. Epoque 2
laquelle les fruits deviennent murs. Terme d’eawx et foréts. Etat des bois qui ont atteint leur limite
d’accroissement et qui sont bons a couper. 2 Terme de brasseur. On dit que le levain est en maturité,
lorsque la mousse de la fermentation commence  s'affaisser. 3 Terme de médecine. Etat d'un abeds
dans lequel le pus est complétement formé. Cet abes n'est pas  sa maturité. 4 Fig. Etat d’une chose
qui approche du point ot elle a toutes ses qualités. La maturité d'une découverte. Cette affaire est
en sa maturité, elle est en état d'étre achevée. 5 Fig. L'état de consistance ou de force ol sont com-
munément les hommes a un certain age. Il se dit, en un sens analogue, des animaux. En un sens qui
n’est plus un éloge, maturité se dit poliment d'une femme qui a passé I'age de la jeunesse. 6 Fig. Etat
ot le sens et la réflexion ont toute leur vigueur. Maturité d'esprit, I'état d’un esprit mir et ;oli(lv.
Avec maturité, avec circonspection, jugement et avec le temps nécessaire. 7 En parlant du style, jus-
tesse d’expression, solidité de raisonnement. Son style acquerra de la maturité. ».

(704) Voy. par exemple dans ce sens A. BANCK, « La maturité de l'utilisateur d'un outil de
Compliance, premier critére du choix de l'outil adéquat », in M.-A. FRISON-ROCHE (dir.), Les outils
de la Compliance, coll. Régulations & Compliance, Paris, Journal of Regulation & Compliance
(JoRC) et Dalloz, 2021, pp. 209-212.

(705) Th. S. KvnN, The Structure of Scientific Revolutions, Chicago, University of Chicago
Press, 1962, 264 p.

(706) G. BRONNER, L'empire de Uerreur. Eléments de sociologie cognitive, coll. Sociologies,
ris, PUF, 2007, 260 p. ; voir aussi la Commission mise en place par la Présidence de la Répulvliqn(‘.

ésidée par Gérard Bronner, « Les Lumieres a I'tre Numérique » et le rapport qui en a résulté :
Commission « Les Lumiéres & I'tre Numérique » présidée par Gérald Bronner, Rapport de la
Commission. Les Lumiéres a l'ére numérique, janvier 2022, 124 p.

(707) M.-A. FRISON-ROCHE, « L'aventure de la compliance », D., 2020, chron., pp. 1805 et 1806 ;
« Naissances d'une branche du Droit : le Droit de la Compliance », in La vie du droit. Mélanges en
Uhonnewr de Louis Vogel, Paris, Dalloz, LGDJ et LexisNexis, 2024, X
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Je montre René Seve (708), une nouvelle notion et/ou pratique deyie
mature lorsqu’elle est prise comme référence, Par exemple 101vg((1“\1 cfnl
adoptée la perspective dans la peinture occidentale, poyr lyaqulelllelx(l‘rllt
peut considérer qu"flppame ala Renaissance, elle atteignit dans sg p.-):
tique et sa conception sa maturité lorsque tout le monde trouva 01‘(;1-
naire de procéder ainsi. Puis vint Marce] Duchamp, qui fit descendre
un escalier en 1912.

A lire les uns et les autres, 'on ne peut que constater que « |’
Ja maturité », si 'on doit donc I'appeler ainsi, est encore loin
atteint pour la notion juridique de vigilance, Non, I'enfant ne tie
encore debout.

age de
d’étre
nt pas

6. La perspective de maturité pour que la notion de vigi-
lance et le systéme de vigilance constituent un socle suffi-
samment solide pour renforcer d’autres systémes : perspective
pour I'instant éloignée. Une autre facon d’éprouver la maturité, elle
aussi toute en image, consiste & mesurer sa « solidité », c’est-a-dire a
quel moment elle cesse d’étre vague, ne pouvant étre cernée que par
de longs développements, pour pouvoir étre saisie en quelques mots.
Cela est souvent lié au phénomene précédent du consensus, car une
notion est d’autant plus solide que tout le monde, ou presque tout le
monde, comprend la méme chose sous le méme mot. Mais cela signi-
fie ici que la Vigilance devient un « standard » (709). Cela est pos-
sible si I'on procéde a rebours : en tant que le devoir de Vigilance est
la pointe avancée de I’Obligation de Compliance (710), laquelle est le
prolongement du Droit de la Régulation (711), la vigilance irrigue les
systemes régulés.

_
(708) Directeur des Archives de Philosophie du Droit (APD). e preuve
. (709) Surlanotion de « standard » en Droit, voir J-Ch. Ropa, « Le standard de pre
apartir du droit de la concurrence », D., 2021, pp. 1207-1303. y :
b , ., ) . L& o . , diligence, conformité
(710) M.-A. Frison-RocuE, « Articulation systémique entre Vigilance, I)”(-(hl[\’[!’,(,(“{4‘['::7:&‘;;‘ JCHE
et Compliance : 1a Vigilance, part totale de 'Obligation de (‘nmpllll‘lk'.(’ nn n.l‘n./'R*:U“]”“”" &
E(.hr')' [j'oblfgalion de Compliance, coll. Régulations & Compliance, Paris, Jowrnal o
Ompliance (JoRC) et Dalloz, 2024, a paraitre.
) _(7“) M.-A. FRISON-ROCHE, « Le role du juge dans le dép ¢ P
croit d.o la compliance », in Conseil d’Etat et Cour de cassation, De [,“ ”‘(./,“
quel vle poyy le juge 2, coll. Droits et Débats, Paris, La Documentation fran

s réflexions

loiement du droit de la régulation p u. ‘(.
lation a la compliance

o 189
caise, 2024, pp 173-182
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226 LE DEVOIR DE VIGILANCE DES ENTREPRISES

Mais il est remarquable que suivant les différents systemes, I'obli-
gation de vigilance n’a pas la méme intensité, suivant qu'il s’agit par
exemple du systéme bancaire (712), du systeme financier (713), du
systéme numérique (714) ou du systeme énergétique (715).

Ce socle est renforcé si I'on consideére que les techniques de vigi-
lance se déploient aujourd’hui au-dela des secteurs par le Droit de
la Compliance, via la Vigilance qui en reprend toutes les techniques,
notamment la cartographie des risques (716), 'enquéte interne (717) et
le lancement d'alerte (718).

Mais l'articulation entre Compliance et Vigilance est contestée par
des auteurs qui ne percoivent pas l'identité des techniques mises en
place et réduisent le Droit de la Compliance a 'obéissance mécanique
de la conformité (719), voyant deés lors dans la Vigilance ce qui serait
un « supplément d’ame » qui manquerait a la Compliance (ce qui serait
soutenable si on confond le Droit de la Compliance avec les techniques
de conformité). De la méme facon, I'articulation entre la vigilance et le
systéme de responsabilité est 'objet d’affrontements vocaux et écrits,
dont cet ouvrage méme porte la trace, que 'adoption de la directive
n’aura sans doute pas calmé, les uns voulant aller plus loin, les autres
rappelant que le texte renvoie aux conditions générales de la respon-
sabilité, & savoir un fait générateur, un dommage et un lien de causa-
lité entre les deux.

(712) M. FRANCON, « L'intensité de I'obligation de vigilance selon les secteurs : le cas des opé-
rateurs bancaires et d’assurance », in M.-A. FRISON-ROCHE (dir.), L'Obligation de Compliance, coll.
« Régulations & Compliance », Paris, Journal of Regulation & Compliance (JoRC) et Dalloz, 2024,
a paraitre.

(713) A.-Cl. Rouaup, « L'intensité de I'obligation de vigilance selon les secteurs : le cas des opé-
rateurs financiers », in M.-A. FRISON-ROCHE (dir.), L'Obligation de Compliance, coll. Régulations &
Compliance, Paris, Journal of Regulation & Compliance (JoRC) et Dalloz, 2024, A paraitre.

(714) G. LoiseAu, « Lintensité de l'obligation de vigilance selon les secteurs : le cas des opéra-
teurs numériques », in M.-A. FrRISON-ROCHE (dir.), L'Obligation de Compliance, coll. Régulations &
Compliance, Paris, Journal of Regulation & Compliance (JoRC) et Dalloz, 2024, 2 paraitre.

(715) M. LAMOUREUX, « L'obligation de vigilance des opérateurs énergétiques », in M.-A. FrISON-
Roche (dir.), L'Obligation de Compliance, coll. Régulations & Compliance, Paris, Journal of
Regulation & Compliance (JoRC) et Dalloz, 2024, a paraitre.

(716) M.-A. FRiSON-ROCHE, « Théorie juridique de la cartographie des risques, centre du Droit de
la Compliance », D., 2019, chron., pp. 2432-2434.

(717) M.-A. FRISON-ROCHE et M. Boissavy (dir.), Compliance et droits de la défense. Enquéte
interne — CJIP - CRPC, coll. Régulations & Compliance, Paris, Journal of Requlation & Compliance
(JoRC) et Dalloz, 2024, 362 p.

(718) M.-A. FRISON-ROCHE, « Appréciation du lancement d'alerte et de I'obligation de vigilance
au regard de la compétitivité internationale », in M.-A. FRISON-ROCHE (dir.), Les Buts Monumentawr
de la Compliance, coll. Régulations & Compliance, Paris, Journal of Regulation & Compliance
(JoRC) et Dalloz, 2022, pp. 413-136.

(719) Sur la différence de base entre la « conformité » et le Droit de la Compliance, M.-A. FRISON-
RoCHE, « Compliance et conformité : les distinguer pour les articuler », D., 2024, chron., pp. 497 -499.
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B - La difficulté de mesurer '« age »
du devoir de vigilance, puisque considéré
un bien et par les autres comm

de la maturité
parles uns comme
e un mal

7. Penser en te.rmes de « Maturité » consiste souvent a attri.
puer des satisfecit. Prendre comme théme /e devoir de vigilance :
ldge de la maturité ? est une fagon appropriée mais singuliere de poser
le sujet, car il suppose de savoir ce qu'est la « maturité » d'une notiém
ou d'une technique, ou d’'un corpus, en Droit. L’ouvrage donne <'0mmc:
premiére et générale consigne de prendre comme critére d’apprécia-
tion du devoir de vigilance ce qui doit donc étre son idéal de maturité
permettant ainsi de donner le niveau de celle-ci, une maturité plus ou
moins atteinte. Le titre de 'ouvrage lie cet état de maturité 3 'age, ren-
voyant a I'image biologique de ce qui nait, grandit, puis sans doute dis-
paraitra. Désigner par image est une figure de style, une éloquence dont
le Droit, amoureux de la séche précision, se méfie.

L'expression est certes souvent utilisée en doctrine (720), mais elle
renvoie alors davantage a une satisfaction sur 1'état d'une loi ou d’'un
corpus qu'a un état précis de ce & quoi 'expression est attachée : i lire
les articles, parfois entre leurs lignes, I'auteur semble considérer qu'un
mécanisme juridique est « mature » quand il en est satisfait tandis qu'il
le dira « immature » quand il a des reproches a lui faire et qu'il veut que
des modifications y soient apportées. C'est donc l'idée de progres qui
est sous-entendue, soit parce qu'il a été accompli et que « I'dge de la
maturité » est ainsi atteint, soit parce qu'il reste a accomplir car I'au-
teur est mécontent de I'état des choses. Comme on disait au XIX® siecle
quil y avait des sociétés « sauvages » et « pré-logiques », parce qu'on
les désapprouvait, ce que notamment Tristes tropiques(721) mit en

(720) Par exemple, Ph. BRUN, « Les trente ans de la loi Badinter : entre Ivmml:m‘ (l)lx ~p‘(‘l\ﬂel‘v
tibilité », RLDC, n° 129, 17 septembre 2015 ; V. BRENOT, « Investissements. (ﬂomrul‘t‘ ‘l“ 'L’I:ll‘;
tissements étrangers en France : le temps de la maturité ? », RLDA, n° 1(.’)!.’1.) sé])[)(.“‘ " 'y"".”.
D. FAsqUELLE, « L’heure de la maturité pour le droit européen de l'i“?"lvﬂblllle o RH pm: m'mi:
n° 3, maisjuin 2019, pp. 1 et 2 ; Ph. DUPICHOT, « 15 ans aprés, une réforme des Su:‘lfTF:‘r"z‘T <65
1iMé », JOP B, n® 40, 7 octobre 2021, étude 1439, pp. 20-34 ; J.-P. CAMBY el J--Ep'.; ‘oetobre 2023,
anniversaire de la V* République : 4ge de la maturité ou age de la r(-.ll‘a)l“’ 1 . llrml de I'Union
o esai YANNAKOPOULOS, « Chronique Jurisprudences nationales lnl(‘r(’sb:lnll ‘( ;11’“"““ », RTD
€uropéenne - L'entrée dans I'age de maturité du droit national de la commande pt
oo  Lientrée . baris. Plon, 1055 ; ce livre est

(721) C1. Levi-Strauss, Tristes tropiques, coll. « Terre humaine » I arts, \tzll‘l‘-isu's‘ "r""l’i““vs
Imjméme controversé, voy. a ce sujet V. DEBAENE, « Les mu]liple:s lu‘luro,s'(.lll_ 5‘1:'1; m.«*- novembre-
S(’-,g,“-gs Humaines, hors-série spécial n°® 8, Comprendre Claude Lévi- S
décembre 2008.
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228 LE DEVOIR DE VIGILANCE DES ENTREPRISE

, o - licitati
doute. Rien de cela ne va donc de soi (722) et mérite une explcitation
en préalable (723).

8. Le jugement de valeur d’un progreés suppose accompli par
Padoption de la loi francaise dite « Vigilance » en 2017. En effet,
I'énoncé dun tel titre, Le devoir de vigilance : ldge de la maturité 9
contient I'idée sous-jacente d'un progres, notion te(‘hn.l(l“f’ f“als 311§51
politique. Un progres qui aurait déja été opéré par ce qui serait la « nais-
sance » du dispositif, sans doute par la loi francaise du 2? mars 2017 sur
le devoir de vigilance des sociétés-meres et des entreprises donneuses
d’ordre, méme sil'on trouve, comme pour toute «loi nouvelle » (724), des
linéaments de la notion avant I'adoption de cette 10i(725). On suppose
donc qu'en 2017 cette loi était elle-méme porteuse de progres, soit qu'elle
les apporte soit qu'elle les traduise, notamment dans la nouvelle concep-
tion de I'entreprise et de la responsabilité sociétale de celle-ci(726).

Cela est pourtant contesté par ceux qui voient dans I'adoption de cette
loi I'affaiblissement concurrentiel des entreprises frangaises qui y sont
soumises par rapport i celles, étrangeres, qui ne le sont pas(727). La
perspective concurrentielle fut effectivement I'une des justifications de
la proposition de la directive européenne et de l'effet extraterritorial de
celle-ci. L'une des questions posées aujourd’hui est de savoir si I'adop-
tion treés difficile de cette directive et sa portée faible, puisqu'il fallut
tant la rogner pour la faire passer, redonne de la vigueur a cette critique.

(722) C'est pourquoi Michel Foucault, auquel I'on fait souvent dire ce qu'il n'a pas dit, estime
que « l'ordre du discours » juridique n’est pas un discours de vérité, comme I'est le discours scien-
tifique, mais reléve de I'ordre politique. Les termes utilisés ne sont donc pas de nature scientifique
mais de nature politique. On se reportera a sa Lecon inaugurale, qui posa clairement cela, dont une
présentation excessivement sociologisante a travesti la portée. On gagne toujours 2 lire les sources
primaires plutot que les commentaires des commentaires. Lire la Legon inaugurale : M. Foucauwr,
L'ordre du discours. Legon inaugurale au Collége de France prononcée le 2 décembre 1970, coll.
Blanche, Paris, Gallimard, 1971, 88 p.

(723) Voy. les développements de la présente étude supran® 4 et s.

(724) J. CARBONNIER, « Toute loi en soi est unmal ? », in Essais sur les lois, 2° éd., Répertoire du
notariat Defrénois, 1995, pp. 317-334.

(725) M.-A. FRISON-ROCHE, « Penser et manier la vigilance par ses buts monumentaux de com-
pliance », in . Grossi (dir.), La société vigilante, JCP E, n°® 31-35, 3 aotit 2023, pp. 16-20.

(726) Les travaux a ce sujet sont considérables. Voy. par ex. B. DEFFAINS, « La dette, notion
économique comme fondement de 1'Obligation de Compliance », in M.-A. FrISON-ROCHE (dir.),
L'Obligation de Compliance, coll. « Régulations & Compliance », Paris, Journal of Regulation &
Compliance (JoRC) et Dalloz, 2024, a paraitre.

(727) Sur cette question de la réglementation de Compliance comme avantage ou désavan-
tage compétitif, voy. in M.-A. FRISON-ROCHE (dir.), Les Buts Monumentawx de la Compliance, coll.
« Régulations & Compliance », Paris, Journal of Regulation & Compliance (JoRC) et Dalloz, 2
520 p., les articles de B. DEFFAINS, « L'enjeu économique de compélitivité internationale de la com-
pliance » (pp. 355-366) et L. BENZONI, « Commerce international, compétitivité des entreprises et
souveraineté : vers une économie politique de la compliance » (pp 153-166) ; plus particulierement 2
propos de la loi de 2017, M.-A. FRISON-ROCHE, « Penser et manier la vigilance par ses buts monumen-
taux de compliance », in L. Grossi (dir.), La société vigilante, JCP E, n° 31-35, 3 aont 2023, pp. 16-20.
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Il est possible que ce soient ces divergences, non apajgges - I
tion de la notion de « Vigilance » et sa mutation e A
tuant pour les uns un « poids » et pour les autres 1
faillit cotiter a cette directive son retour dans Jes li
quen lambeaux, puisque le secteur bancaire et financier en et exclu
que seules les trés grandes entreprises y sont soumises, que Je plz;n (l<1
transition climatique n’est plus assorti de sanctions spécifiques et que
les considérations sur les contrats étaient déja acquises par ailleurs
Ainsi I'on peut dire que ce qui reste de la directive, c’est Ia loj de 2017A
laquelle par sa référence a la chaine de valeur a une portée extraterrim:
riale. L’enjeu qui demeure est principalement celuj de la création d'une
autorité nationale de supervision, ce que le Législateur national aurait
pu créer par sa volonté propre et pour la configuration de laquelle ses
marges sont importantes (728).

Mais 'on peut admettre que la loi dite « Vigilance » constitue d'au-
tant plus un « progres » qu'elle constitue la « pointe avancée de I'Obli-
gation de Compliance » (729). En effet, le Droit de la Compliance est
normativement ancré dans ses Buts Monumentaux (730), en ce que la
préservation des étres humains face et dans les systémes, par exemple
le systéme climatique, est I'objet méme de cette nouvelle branche du
Droit(731). La loi de 2017 illustre cela, le devoir de vigilance étant la
«pointe avancée » du systeme de Compliance, puisque la mise en place
en 2017 du dispositif du devoir de vigilance d’une part rendit plus net-
tement visible le systéme général de Compliance, qui n’apparait pas
encore a tous dans son unicité et sa force, et d’autre part propage ce
mécanisme de Compliance 2 travers les chaines de valeur, la vigilance
constituant ainsi et en cela un double progres : progres de visibilité et
progres substantiel (732).

adop-
n « devoir , consti-

N « progres » _ qui
mbes et ne | sauva

mens, M.-A. FRISON-ROCHE, « Le juge dans les contentieux de vi‘gilmu:v », particl-
pation & la « table ronde sur le devoir de vigilance », audition par la Commission d'enquéte du‘ Sénat
sur les moyens mobilisés et mobilisables par UEtat pour assurer la prise en compte et le "",‘1""5
parle groupe TotalEnergies des obligations climatiques et des orientations de la politique clrai
gére de la France, 26 février 2024. o » Compliance
(729) Sur I'Obligation de Vigilance, pointe avancée de I'Obligation de ]-,L, ‘I‘ Paris.
VoV M-A. Frison-RocHE (dir.), Z'Obligation de Compliance, coll. Régulations & Compliance, £
Journal of Regulation & Compliance (JoRC) et Dalloz, 2024, & paraitre.
- (730) M- FRISON-ROCHE, « Les Buts Monumentaux, cceur battant dp
m M-A. Frison-Rocue (dir.), Les Buts Monumentaux de la Complian
Compliance, Paris, Journal of Regulation & Compliance (JoRC) et I?nll«m
(731) M.-A. FRISON-ROCHE, « Les droits subjectifs, outils premiers ¢ . coll. Ré
a Compliance », in M.-A. Frisox-RocHe (dir.), Les outils de la ('on/l)/“”’f)"'_)‘l” 01323
("ml)liﬂn('o‘ Paris, Journal of Regulation & Compliance (JoRC) et Dalloz, 202 Tp%,“v conformité
(732) M.-A. FRrisc )_\ern'ué, « Articulation systémique entre \'i;:ilnm.-o, Due (Iz[l_(l/; { {‘L‘;zul‘lu““‘ &
(’f Compliance - la Vigilance, part totale (l(; 'Obligation de (‘“"m]m“(ie .u‘)~>(.1hf1 pn\r;ﬁnv
(“lllpli:mcv, Paris, Journal of Regulation & Compliance (JoRC) et Dalloz, 2053 £

Droit de la Compliance »,
ce. coll. Régulations &
2022, pp. 21-H

¢ naturels du Droit de
gulations &
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En s’appuyant sur cette formulation explicite de « maturité » et impli-
cite de « progres », jugement de valeur qui rend hommage a cette loi
nouvelle de 2017 dont on suppose par méthode qu'elle constitue doncun
progrés par rapport  la loi ancienne, en renvoyant d’ailleurs au postuT
lat méthodologique plus général du Droit transitoire qui pose que la loi
nouvelle est un progres par rapport a la loi ancienne puiSQII'O{l I'a adop-
tée (733), 'on peut dans un second temps mesurer les progres accom-
plis depuis lors. Et si I'on en reste 13, I'on peut se lamenter de I'adoption
a minima de la directive CS3D qui, pour ne pas étre rejetée dans son
adoption méme et par exemple, ne vise plus que les grandes entreprises,
Certains, qui auraient voulu un texte équivalent au RGPD dans sa por-
tée, en ce que celui-ci touche toutes les entreprises, se lamenteront.

9. Le jugement de valeur d’un progres supposé contrarié par
I’'adoption d’une directive européenne CS3D ala portée limitée,
Que n'a-t-on pas dit sur ce projet de directive... Pour le louer, pour le
critiquer. Désormais adoptée dans une portée limitée puisque le change-
ment par rapport a la loi francaise consistait a étendre le dispositif aux
ETI et aux PME, 4 étendre au secteur bancaire et financier et a adopter
des sanctions plus fortes, ce qui diit étre abandonné sauf a ce que la direc-
tive ne fut pas adoptée, le changement viendra plut6t de I'évolution du
Droit des contrats et du Droit de la responsabilité, ce qui est davantage
dans la main des juges, dont la jurisprudence est en train de se construire,

Cela explique sans doute que les auteurs écrivent de nombreux articles
sur des affaires en cours, pour expliquer aux juges ce qu'ils doivent faire.
Concernant la directive, il est possible que les auteurs se positionnent
comme apreés une bataille, les uns se lamentant devant leurs lances bri-
sées, les autres comptant leurs étendards rapportés, tous ayant pour
point commun d’anticiper leur victoire lors du prochain affrontement
l1égislatif. Il peut s’agir de I'étape un peu hypothétique résultant du rap-
port de la Commission au Parlement européen sur la perspective de I'ap-
plication du dispositif au secteur bancaire et financier.

11 s’agit surtout du moment national de la transposition, les discus-
sions ayant vocation a porter principalement sur I'enjeu institutionnel de
I’ Autorité de supervision et sur le possible enjeu substantiel de I'interfé-
rence avec la construction jurisprudentielle qui a débuté (734). Car, que

(733) P. ROUBIER, Le droit transitoire. Conflits des lois dans le tem 2° daris Z

. . b v < ps, 2° éd., Paris, Dalloz e

Sirey, 1960, reprint 2008, 577 p. oz el
(734) Fr. ANCEL, « Quel rdle pour le juge aujourd’hui dans la compliance ? Quel office proces-

suel du juge dans la compliance ? », in Conseil d'Etat et Cour de cassation, De la régqulation a i(l

compliance : quel réle pour le juge ?, coll. Droits et Débats, Paris, La Doc ;

2024, pp. 101-119 wmentation frangaise,
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ce soit une bataille qui ait été perdue, ou gagnée, chacun dira sans doyre
Javoir gagnée, chacun affirmera sans doute et hélas que la guierr(.- (-(Our['(
nue, ete. En effet, I'image guerriére fait flores en matiere de (‘0“11111-1;11:- l
par exemple sur I'évocation si fréquente a ce propos de I « guerre d(:
systemes de Civil Law et Common Law. Encore une figure de style

Si I'on reste dans la perspective ici retenue de l'age de la llh:lt.lll‘i{(;
ceux hostiles a I'adoption et satisfaits d’'un texte européen rostrein{
pourront dire « enfin, le Droit est raisonnable », désignant ce qui aurait
été un désir législatif initial pavé d’intentions enfantines de faire le
bien de tous aux frais de toutes les entreprises européennes, y coms-
pris des petites qui ont déja bien du mal, le Législateur européen étant
donc revenu sur le sol des réalités concurrentielles, I'age de l'adoles-
cence étant passé. .. Tandis que ceux qui avaient espéré I'adoption d'une
Directive telle que voulue a I'origine pourront dire « mais quand grandi-
rez-vous, pour étre & la hauteur d’ambitions dignes du pays des Droits
de 'Homme ? Quand quitterez-vous le stade ol I'on ne s'intéresse qu'a
l'argent, qu’aux patrons et a l'instant présent pour enfin se soucier d’au-
trui, des générations futures, et acquérir cette seconde nature de 1'étre
civilisé que I'on appelle I'Humain et que I’Europe doit porter ? ». Si I'on
monte sur ces petits et grands chevaux-la, il conviendra en effet d’at-
tendre le prochain affrontement législatif, désormais national, chacun
attribuant a 'autre 1'« immaturité » du Droit, échafaudant en réalité le
grief de 'immaturité de la pensée de 'autre.

Sil'on regarde plus techniquement le sujet et qu'on s’en tient au Droit
positif, indéniablement composé par la loi de 2017 qui vise expressé-
ment des buts, puisqu’elle demande aux grandes entreprises de « détec-
ter et prévenir » des atteintes & 'environnement et aux droits humains,
de sorte que ces atteintes a I'avenir ne se réalisent pas ou soient dimi-
nuées, loi téléologique (735) donc, visant des « Buts Monumentaux »
comme le souligna le Tribunal judiciaire de Paris dans ses jugements
du 28 février 2023 (736), dans des décisions elles aussi commentées de
toutes parts (737), on constate que s'il y a progres, celui-ci se mesure
non pas tant par rapport aux ambitions politiques que l'on porte d'une

S ——
(735) Un Droit téléologique est Droit construit sur un ou des buts, au lre[g;u’d duquel ou nh‘wlun;l:
tout a rang de moyens. Ainsi, dans une telle branche du droit, la normativité est logée dans 1«l s m‘ ,\
fa lettre de la regle juridique devant étre appréhendée comme un moyen p(‘r.mvvlmnl de tendre /“‘;,,
ceux-ci. Voy. M.-A. FRIsoN-ROCHE, « Droit téléologique », in Dictionnaire l’)zluu/m‘ du Droit de
Régulation et de la Compliance, hltps://mul'r.fr/l'r/artivle/dmit—lolmlogiqlw;
(736) TJ Paris, jugements de référé, 28 février 2023,n° R.G. 2 53043 et 2_' X tat oo,
(737) Voy. not. Dalloz actualité, 7 mars : obs. C. HiLaNE ; JCP E, 2025, s .,-, o
'J_"B' BARBIERT ; JOP G, 2023, act. 373, obs. M. HAUTERE et B ‘I’\n\\\ E '\“(“'”.(:,’\'vi \:]
lité, 13 avril 2023, obs. A.-M. lCHEVA ; Energie - Env. - Infrd 23, 31, ‘,1,57 A P,“ l;i ,“”“‘
Juris associations, 2023, p. 13, note X. DELPECH ; RD bancaire ¢ wril 2023, 61,

12, Total Ouganda

{ fin., mars-
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facon générale, car sinon 1'on peut dire que I'échec d'une loi qu’(.)n’ (les‘ap-
prouve est un « progres » en ce qu'il est le signe d’'une « nAlatunte » d'un
systeme juridique qui reconnait ses erreurs, il s’agit plutot \de chercher
les méthodes pour que les buts visés par la loi de 2017, a laquelle la
directive aux termes désormais étriqués apporte peu (sauf COIIL?PI’IIa_nt
I'Autorité de supervision), soient atteints, notamment par le fait de la
jurisprudence et des pratiques, notamment des contrats, puisque depuis
longtemps les entreprises ont contractualisé le devoir de vigilance (738).

10. La méthodologie impliquée d’une nécessité de connaitre
les progrés déja accomplis au regard d’un but non encore atteint
par la loi francaise et des pratiques qui se déploient internatio-
nalement et que la CS3D ne dépasse guére. En effet, laloi de 2017
a commencé 4 produire ses effets de Droit positif, parce que son objet
couvre les chaines de valeur (739) et s'étend par I'effet des contrats dans
tout le commerce international (740). Il en résulte que sa portée dépasse
'espace national, le relais par la directive européenne qui sera transpo-
sée dans 2 ans et ne concernera que les mémes entreprises ne changeant
donc pas cela. L'exercice est plutdt un exercice de connaissance, celle
des pratiques et de la jurisprudence, pour 'instant peu nombreuse mais
rendue célébre d’'une part par une effervescence doctrinale et d’autre
part parce que les juridictions se sont spontanément organisées pour
traiter ce contentieux d’'un nouveau type, notamment la Cour d’appel
de Paris (741). Ce changement institutionnel trés important ne doit rien

J.-M. MOULIN ; Rev. int. compliance, avril 2023, p. 6 ; LPA, mai 2023, p. 47, note L. MARTINET, V. ROUER
et L. BocQUILLON ; RLDA, 2023, 7766, obs. H. GUYADER ; Bull. Joly, juin 2023, p. 7, note V. MERCIER ;
RTD com., 2023, p. 369, obs. A. LECOURT.

(738) M.-A. FRISON-ROCHE, « Contrat de compliance, clauses de compliance », D., 2022, chron.,
pp. 2115 a 2117 ; M.-A. FRISON-ROCHE (dir.), Compliance et Contrat, coll. Régulations & Compliance,
Paris, Journal of Regulation & Compliance (JoRC) et Dalloz, & paraitre.

(739) L. Rapp, « L'obligation de Compliance dans les chaines de valeur », in M.-A. FRISON-ROCHE
(dir.), L’Obligation de Compliance, coll. Régulations & Compliance, Paris, Journal of Requlation &
Compliance (JoRC) et Dalloz, 2024, a paraitre.

(740) M.-A. FriISON-ROCHE (dir.), Compliance et Contrat, coll. Régulations & Compliance, Paris,
Jowrnal of Regulation & Compliance (JoRC) et Dalloz, a paraitre.

(741) Sur la création de la nouvelle Chambre 5-12 pour en connaitre, J. BouLARD, « Contentieux
systémique : “Il est important, pour les magistrats, de rester au plus prés des réalités” ». entretien
avec O. DUFOUR, Actu-Juridique, 28 mars 2024. Sur le fait que cela est justifié en tant que cela est
un Contentieux Systémique Emergent, voy. J. BOULARD, Discours du Premier Président. Audience
solennelle de rentrée, 15 janvier 2024 : « Une autre innovation majeure concerne la création a la
cour d'une chambre spécialisée - la chambre 5-12 - qui sera dédiée aux actions relatives au devoir de
vigilance de certaines sociétés, a leur obligation de publication d'informations en
lité et aux actions en responsabilité écologique dans les affaires présentant un ¢:
complexité. [...] Pourquoi cette nouvelle chambre ? Parce qu'il s'agit de contentieux émergents dont
la dimension systémique impose, pour les magistrats qui en connaissent, qu'ils dispmm‘n (l\: con-
pétences jlll‘i(li('liOlll]l\(‘l:(‘S transversales, empruntant a diverses branches du droit, et ‘pmu‘ les par-
ties au proces, qu'elles bénéficient de la garantie d’ S grs it bl Ao L s o
Dotée (ll'un(’ C(y)lzlpétvm'o nationale en lllgli(\l't‘ de (l(l*l\l'\(fi11')3;:?\21;'"-"“- bre l.\ll)lllt“‘ de l:l_]lll”lbp»l‘ll(l('l\('(“

gilance, la cour d’appel de Paris se doit

atiere de durabi-
aractere de grande
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non plus a I'Europe, mais a la conscience qu'au centre (y Droit de |;
Compliance et de la Vigilance, c’est avant tout le Juge qui est plac '.( ..l
dialogue avec les autres juges (742). S
1l s’agit donc d'uneh sorte de premier bilan, quelques années apres la
promulgﬂlion de la loi francaise de 2017, pour désigner les étapes (lnn(-
ner les dates et mesurer le chemin parcouru, puisque le point (l'in{vrrr»
gation du titre fait d'ores et déja naitre un doute quant ay fait qu'elle ait
déja atteint ses objectifs, a savoir que les pratiques ont déja pu faire en
sorte que d'une facon effective, efficace et efficiente (743) les atteintes
alenvironnement et aux droits humains soient détectées et prévenues
par les entreprises assujetties, par leurs pratiques, leur obéissance  1a
loi, la puissance des contrats qui seuls peuvent transformer les enro-
prises assujetties en entreprises débitrices et engendrer ainsi des créan-
ciers(744), par des proces en responsabilité. Cela renvoie 4 L'Obli gation
de Compliance (745).
L’on imagine donc une notion qui a fait son entrée dans I'ordre juri-
dique mais qui n’est pas arrivée a ce qui serait son « 4ge accompli » ...
On imagine que la référence implicite est faite 4 la conception antique

n

par ailleurs d'étre a la hauteur des nouveaux enjeux de prévention des atteintes graves envers les
droits humains et les libertés fondamentales, la santé et la sécurité des personnes ainsi qu'a I'endroit
de I'environnement, pour reprendre les termes de la loi. ». Sur les conférences-débats organisées en
conséquence par la Cour d'appel de Paris, la Cour de cassation et la Cour d'appel de Versailles, avec
T'appui de I'ENM et de I'EFB, sous la direction scientifique de M.-A. FRISON-ROCHE, « Nous voyons
émerger aujourd’hui le contentieux systémique », entretien avec O. DUFOUR, contrepoint A I'entretien
réalisé avec le Premier Président de la Cour d'appel de Paris J. BoULARD « Contentieux systémique :
“Ilest important, pour les magistrats, de rester au plus prés des réalités” », Actu-Juridiqie, 28 mars ;
M.-A. FRISON-ROCHE, coordination et animation du cycle de conférences-débats : M.-A. Frisox-Roc
coordination et animation du cycle de conférences-débats Contentiewxr Systémique Emerge
hllps://wwwAmafx:fr/fr/arlicle/coor(linalinn-rlu-cy(‘Ie-(le-(‘onferoncvs»du—fm'm;\tionv-/.

(742) Sur ce dialogue des juges, impliqué par le Contentieux Systémique Emergent, dont le
contentieux relatif au devoir de vigilance est un parfait exemple, voy. M.-A. FRISON-ROCHE, « You
Pom : La C.J.UE. face au défi de la protection des mineurs », entretien avec O. DUFOUR, Actu-
Juridique, 11 mars 2024.

(743) Sur cette trilogie « effective - efficace - efficiente » qui caractérise le Droit de la Regul.nuq\
et de la Compliance, voy. M.-A. FRISON-ROCHE, « Définition du principe de proportionnalité et defi-
nition du Droit de la Compliance », in M.-A. Frison-Rocue (dir.), Les Buts Monumentaur de la
Compliance, coll. Régulations & Compliance, Paris, Journal of Regulation & (‘nmp[uu.m' (JoRC)
et Dalloz, 2022, pp. 245271 ; « Le juge, I'obligation de compliance et I'entreprise. Le sy ,\I'vmu ]fl\vli.\‘-
toire de la Compliance », in M.-A. Frison-Roche (dir.), La juridictionnalisation d(.‘ la ( muplury:rr“r.v
coll. Régulations & Compliance, Paris, Jowrnal of Regulation & Compliance (JoRC) et Dalloz, 2025,
pp- 409442, .

(741) Comme le rappelle M. FABRE-MAGNAN, « Critique de la convergence des ‘:*"l"“""h',]"

tés contractuelle et délictuelle. L'exemple du devoir de vigilance », in Melanges en ”""“"f” o
Professeur Loic Cadiet, Paris, LexisNexis, 2023, pp. 547 a 561 ; voir plus largement, M \ F .\\-’\‘
Rocue (dir.), Comptliance et Contrat, coll. Régulations & Compliance, Parts, Journal of Regulation
& Compliance (JoRC) et Dalloz, a paraitre.
, (715) M-A. Frisox-Rocne (dir.), L’Obligation de Complianc _ -
I;lr{s, Journal of Regulation & Compliance (JoRC) et Dalloz, 20; 1, ;1' IVfll;1lll\ «
Obligation, coll. Compliance & Regulation, Paris, Journal of Regulation & ¢ ompliance
Dalloz, 2024, 3 paraitre.

¢, coll. Régulations & Compliance,
. Compliance
(JoRC) et
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grecque de lacmé, qui exprime I'apogée a la fois d'une maladie et d'une
technique, d’une doctrine ou d'une civilisation. Concue selqn le cycle de
la vie et dans un sens positif, cela vise un état (l'accompllsse.mem, du
moment merveilleux et qui ne pourrait durer o l'onestala fons sage e.I
puissant, c’est-a-dire 'age adulte dans lequel la maitrise est a son ‘max1-
mum car l'esprit a acquis la connaissance tandis que le corps n'a pas
encore perdu prise. o

Il n’est pas str que le mécanisme de Vigilance ne soit ni sage, ni puis-
sant. Par exemple la « sagesse » consisterait a ne pas user de violence
mais a plutot concilier et & instruire (c’est ainsi que 'on fait quand on
est adulte). Quand une entreprise soutient que la Vigilance va ruiner le
systéme économique, cela n'est pas sage ; quand une ONG affirme que
la directive votée, parce qu'elle ne vise pas toutes les entreprises, est
I'ceuvre de I'extréme-droite, cela n’est pas sage.

Par exemple, la « puissance » consisterait a ne pas obtenir seule-
ment dans un cas particulier de I'argent allant a des personnes parti-
culieres, mais & obtenir un changement de culture générale dans une
économie mondialisée, dans une nouvelle culture du bien commun par-
tagée avec la Russie, la Chine, etc. (c’est ce que I'on obtient quand on
a de l'autorité).

Si c’est ainsi que I'on concoit I'Age de la maturité du devoir de vigi-
lance, en requérant 2 la fois sagesse et puissance, il faudrait reconnaitre
que I'enfant ne sait pas encore marcher. Mais on peut en avoir I'ambi-
tion pour lui.

Plus techniquement, cela serait 'dge ou I'entreprise, comparée elle
aussi souvent 4 un grand corps avec un cerveau, un coeur et un « supplé-
ment d’ame » (746), a atteint le but posé par le Droit de la Compliance :
ici « détecter et prévenir les atteintes a 'environnement et aux droits
humains dans la chaine de valeur » ou se situe la société mere ou l'en-
treprise donneuse d’ordre. Le Droit, moins chaleureux que la morale
et veillant & ne pas s’y confondre, par exemple en n'admettant pas en
Droit positif une interdiction de ne pas causer de dommage a autrui car
par I'exercice de notre liberté nous causons des dommages a autrui et
nous n’en répondons juridiquement que si nous commettons une faute

(746) On aime développer sur I'entreprise une vision organistique, le conseil d’administration
étant le cerveau, ete. C'est une question de savoir s'il ne s'agit que d’une image (voy. supra sur
le risque d'utiliser en Droit des images n™ 4 et s.) ou si la personne morale peut avoir des senti-
ments. Pour le Droit britannique, les entreprises, qui juridiquement s'expriment par la personnalité
morale, n‘ont pas d’ame ni de cceur. Sur cette question aux conséquences pratiques essentielle,
voy. M.-A. FRISON-ROCHE, « La Volonté, le Cceur et le Calcul », in M.-A. FRISON-ROCHE (dir.), L'Obligation
de Compliance, coll. Régulations & Compliance, Paris, Journal of Regulation &v ('mnpilimzw'
(JoRC) et Dalloz, 2024, a paraitre h
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ouune négligenc?, ou!\\/i(’Jlons'urm prescription 1égaje Précise (747
g'agit pas d’obtenir qu ?1 avenir le risque de telleg atteintes sog {'4 o hne
exemple par une parfaite éducation de tous et partout par‘une cigne, par
moralement stoique qui rendrait le monde entjer gouverné )alf‘lltrep\nse
morale absolue et suffisante (748) : il s'agit, par une obliéatiglnti fvg]e
qui assujettit certaines entreprises visées par la loi, qui doiveml 1( gak
Ja loi et ne sont pas débitrices de ce fait, sauf 3 incorporer cette 01)(1'“ .
tion légale dans un contrat (749), d'obtenir que les entreph‘ses se (()l())tlga-
de moyens pour détecter et prévenir de tels risques, l o

11. Afi.n ,dei mesn:rer les progres du devoir de vigilance vers
sa maturité, étre d’accord a propos de ce sur quoi le devoir de
vigilance s’exerce. Cela suppose que I'on maitrise ce pour quoi le dis-
positif juridique du devoir de vigilance a été adopté, afin d’évaluer si
I'ambition est en passe d’étre atteinte. Si I'on a une idée claire et parta-
gée de ce pour quoi le devoir de vigilance a été établi, alors il est aisé de
mesurer le progres des différents outils juridiques 2 étre « efficaces ».
Mais il n’est pas certain que I'on ait une idée claire de ces buts (750).
Est-ce seulement un devoir d’'informer ? Quel est le degré de transpa-
rence ? Est-ce un devoir d’agir ? Quel est le degré d’exigence quant
aux résultats obtenus par les actions menées ? Quelles sont les normes
qui contraignent ? Quelles sont les normes qui peuvent inspirer I'entre-
prise ? Quelles sont les normes qui contraignent le juge ? Quelles sont
les normes qui peuvent inspirer le juge ? Il y a pour l'instant autant de
réponses qu’il y a d’auteurs. Il faut donc cerner les points d’accord ; s'ils
s'avérent trop faibles, puisque la directive n'a pas beaucoup progressé
par rapport a la loi francaise, et avant que le juge ne réponde lui-méme

B —

(747) M.-A. FrisoN-ROCHE, « Compliance et Responsabilité civile : comprendre et raison garder »,
in M-A. FriSoN-RocHE (dir.), L'Obligation de Compliance, coll. Régulations & Compliance, Paris,
Journal of Regulation & Compliance (JoRC) et Dalloz, 2024, & paraitre.

(748) Mais si pour un stoicien, I'on nait esquisse et 'on meurt statue, I'éducation d'une entre-
prise stoique I'épuiserait certes pour lui permettre d’aller dans la seule épure de la seule responsa-
bilité morale, mais le Droit, art pratique, ne demande pas cela. o

(749) Dans ce sens, M. FABRE-MAGNAN, « Critique de la convergence des responsabilités contrac-
tuelle et délictuelle. L'exemple du devoir de vigilance », in Mélanges en l'hom.zmzr du I’:rzrvswu]-
Loic Cadiet, Paris, LexisNexis, 2023, pp. 547 A 561. Ainsi, qualifier les entreprises conune « dl‘tlll:
trices » en raison de leur obligation 1égale est une erreur de qualification. Elle seml}lo fl:vquon[f*. Fll“tl
ades conséquences, car elle permet & beaucoup de se présenter comme des «créanciers », ml >ll‘
Yades débiteurs alors il y ades créanciers, ce qui d’une part allégerait considor:\hlmuvnr»l e.\lwg* “IL €
de lintérat 3 agir pour intenter une action en responsabilité et ce qui d'autre part summllu"hlll es
qmdilions de la responsabilité puisque le « créancier » demande purement et simplement _| e
tion de Tobligation du débiteur. Les auteurs qui présentent les k‘lltx‘e])x'is&*§ comme “'(»h‘b;“‘jffhuc
‘?Pmandenl dailleurs que la faute soit « présumée » et que la « causalité » soit « présumée », bretq
l'on (i‘fmsfomm une obligation légale en droit de créance au bénéfice del tous. Gross (dir), La

(750) M.-A. FRISON-ROCHE, « La vigilance, piéce d'un puzzle europeen », in I. GROSs )

SOCU€Lé vigilante, Jop E, n" 31-35, 3 aofit 2023, pp. 57-58.

exéeu-
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andé par une doctrine qui

N . A o )7 1
a ces questions, étant le plus souvent gourn
es questions, étz I est-ce vers les facons

lui explique ce que c’est que juger, sans doute
mémes de progresser qu'il faudra se tournetr.

. r0cé et substantiels
12. Cerner les points d’accord, procéduraux )
: pour l’ins-

premier signe de maturité du devoir de vigilance : ns
tant, maturité faible. L'on pourra donc mesur(‘r. ce (lllfj 1'0" peut dési-
gner comme des « zones de maturité » du devoir de vigilance, parce
que tout le monde serait d’accord. Le plus Souvept, lol“SQU(’ les méca-
nismes juridiques sont nouveaux, les premiers Domhf d’accord SO“F d"’
nature procédurale. C'est encore plus vrai si la procedur? au sens juri-
dique est concernée, ce qui est d’évidence puisque le devoir de vigilance
fait grande place au Juge. Mais les points d’accord sont encore assez
faibles, car si les ONG recherchent I'appui des juridictions en construi-
sant des « litiges », contribuant ainsi & la « juridictionnalisation de la
Compliance » (751), les entreprises ont sans doute encore tendance a
se reposer sur des « mécaniques de conformité » pour rassembler des
informations et les traiter grice a un systéme algorithmique, confon-
dant encore le Droit de la Compliance et les techniques de conformité,
qui sont parmi les outils de celui-ci(752). Les éléments processuels ne
donnent donc pas encore lieu & beaucoup de points d’accord. Les pre-
miéres jurisprudences tranchent des litiges portant sur des questions
processuelles, notamment celles relatives a I'intérét a agir (753).

Dans une perspective plus substantielle, les points de contact sont
encore assez faibles, puisque des parties prenantes voudraient voir
dans la Vigilance une forme de cogestion de I'entreprise, tandis que
des entreprises ne sont pas loin d’alléguer que cette demande de partage
du pouvoir constituerait une sorte d’atteinte aux intéréts de la Nation,
notamment en considération du secteur dans lequel ’entreprise exerce
son activité. Il ne faut pas s’étonner que le projet de directive, de hoquet
en hoquet, ait fini par une version qui contraigne peu les entreprises par
rapport a la loi de 2017 et ne vise que les grandes, reprenant la logique
du Droit de la Compliance qui ne vise que les entreprises « en position
d’agir » et non pas toutes.

(751) M.-A. FrisoN-RocHE (dir), La juridictionnalisation de la Compliance, coll. Régulations
& Compliance, Paris, Journal of Regulation & Compliance (.JoRC) et Dalloz, 2023, 500 p,‘

(752) M.-A. FRISON-ROCHE, « Compliance et conformité : les distinguer pour les articuler », D.,
2024, chron., pp. 497-199.

(753) Sur l'intérét a agir des associations saisissant le Jjuge pour manquement des entreprises
a leur devoir de vigilance, voy. TJ Paris, 5° ch., 2° section, ordonnance du juge de la mise en état,
6 juillet 2023, n° R.G. 22/03403, TotalEnergies, Dalloz actualité, 13 juillet '_)l]iil. obs. J.-B. BARBIERI
et A. Tot Z-\l\ih’(“l' -‘*Of‘f" 2023, p. 793, obs. A. DaNIS-FATOME et N. Horkscig : Bull. Joly, novembre
2023, pp. 17-19, E. SCHLUMBERGER. La Cour d’appel de Paris est saisie de cotte quvsli:m.\
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13. Cerner les voies de progreés, second signe de maturita

devoir de vigilance, plus immédiat. Plutot que de continuer (ljl,t(‘ (-]"
6té proche d’une bataille rangée, contribuant ay semi-échec du( (~l”'l \
Jégislatif européen et alors méme qu'a rebours de cette lon(lam-opi: ”\( ‘<l
riere les juridictions saisies proposent des médiations en matiéf"ol( Il:
vigilance (754), il apparait plus fructueux de concentrer Jes efforts x~(| (
les facons mémes de progresser. Ne serait-ce que pour ramener 111; ]5911:
de calme dans les propos tenus. Apreés étre revenye sur ce qui serait la
maturité d'une notion juridique, et plutét que de prétendre faire gauno(r
une conception sur une autre, pour que cette sorte de conflit gelz ne
demeure pas dans cet état-1a, 'on pourra suggérer 8 vojes possibles de
progres (755).

§ II — PRETER ATTENTION A DES VOIES DE PROGRES
MOINS VISIBLES QUE LA LOI ET LE JUGE

14. Exploiter aussi d’autres voies. Le devoir de vigilance peut
en Droit et en fait progresser par le seul écoulement du temps (A), par
la fixation du vocabulaire (B), par la consolidation des principes de
Responsabilité, de Durabilité et de Dialogue (C) et par I'unicité de la
voie juridictionnelle (D).

A - Le progres du mécanisme juridique de vigilance
par Uécoulement du temps

15. Retrouver la profondeur passée de la Vigilance pour la lais-
ser en continuité se déployer demain. Les historiens du Droit affir-
ment qu'ils étudient le « Droit vivant », puisque le Droit porte en lui son
Histoire conservée, ce que I'Ecole Historique du Droit exprime (756)
et la place de la coutume rappelle. Ce qui apparait rupture n'est en
réalité que continuité, par exemple le Code civil comme le montra
Carbonnier(757). 11 en est de méme pour la loi, en comparaison petite,

~ (754) M. Cuaputs, « La médiation, voie d’avenir pour une Obligation de Compliance “n“"”,‘" "
in M.-A. Frison-Roche (dir.), L'Obligation de Compliance, coll. Régulations & Compliance, Paris
Journal of Regulation & Compliance (JoRC) et Dalloz, 2024, a paraitre.

(755) Voir supra n° 2.

_(756) Avec bien des nuances, voy. p. ex. J.-L. HALPERIN, « L'histoire
1)[111((; :}gons(’rcmlion ou repli identitaire ? », Revue d’Histoire des Sciences Hun
Pp. 9-32.

, (757)}4 CARBONNIER, « Le Code civil », in P. Nora (dir.),
2 Leterritoire, UEtat, le patrimoine, coll. nrf - Bibliothéque illustrée
1986, pp. 293-315.

du droit constituée en disci-
waines, 200171, n" 1,

), Les liewx de mémoire, 11l La Nation,
des histoires, Paris, Gallimard,
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de 2017. Dans un mécanisme de vigilance dans lequel les « pratlgues »,
les « cultures d’entreprises », ledit « droit souple », jouent un §1 gx:ar}d
role (758) que la construction se fait en continuité, les grands soirs 1égis-
latifs ne prennent guere de place. .

Cette Vigilance, par laquelle les entreprises mettent en place (les. ins-
truments pour gérer les risques, pour se soucier des personnes alinté-
rieur et a l'extérieur (759), pour anticiper et résoudre des conflits, pour
participer 2 la société dite « globale », on en retrouve des traces par-
tout dans les lois et pratiques précédentes. Sans doute plus encore s'il
s’agit d'une entreprise publique, qui devient alors le parangon de I'en-
treprise vigilante (760), aprés avoir été l'organisation anormale du Droit
de la concurrence.

Ainsi, par le seul écoulement du temps, des modes de gouver-
nance (761), des notions environnantes de « raison d’étre » par laloi dite
« Pacte » de 2019, le perfectionnement d’outils de Compliance, comme
le lancement d'alerte par la directive européenne de 2019 transposée en
France par la loi du 21 mars 2022 visant a améliorer la protection des
lanceurs d’alerte(762), les contrats qui vont continuer a s’exécuter, a
l'ombre des arbitrages (763), vont alimenter un mouvement plus géné-

(758) Voy. p. ex. les travaux de Véronique Magnier sur la gouvernance et la responsabilité socié-
tale des entreprises : V. MAGNIER, Déontologie et éthique de Uentreprise, coll. Droit & Déontologie,
Paris, PUF, 2023, 260 p. ; sur la question plus particuli¢re de la vigilance, « Transformation de la
gouvernance et obligation de Vigilance », in M.-A. FrisoN-RocHE (dir.), L'Obligation de Compliance,
coll. Régulations & Compliance, Paris, Journal of Regulation & Compliance (JoRC) et Dalloz, 2024,
a paraitre.

(759) Ce qui fait écho a la « double matérialité » de I'information extrafinanciére, avec laquelle
le Droit de la Compliance et de la Vigilance a de nombreux points de contact. Voir dans ce sens,
M.-A. FRISON-ROCHE, « La vigilance, piéce d'un puzzle européen », in I. Gross! (dir.), La société vigi-
lante, JCP E, n* 31-35, 3 aoiit 2023, pp. 57 et 58 ; « L'esprit des Lois en matiére de vigilance », in
Les Rencontres du Haut Conseil du Commissariat aux Comptes (H3C), Réalités et défis de la
CSRD - Perspectives du devoir de vigilance, Paris, conférence du 14 juin 2023 au H3C (devenu
depuis la H2A). La directive CSRD étant depuis transposée dans les Etats-membres de I'Union euro-
péenne, son interférence avec le devoir de vigilance relativise I'effet de 'adoption dans une forme
plus modeste, par rapport a 'ambition initiale, de la directive CS3D, voy. supra n°® 9.

(760) Cela est techniquement perceptible a4 propos des contrats. Voy. dans ce sens
A. OUMEDJKANE, Compliance et droit administratif, these Montpellier, 2022 et « Le devoir de vigi-
lance est-il soluble dans le droit des contrats publics ? », in M.-A. FrRiSON-RocHE (dir.), Compliance
et Contrat, coll. Régulations & Compliance, Paris, Jowrnal of Regulation & Compliance (JoRC) et
Dalloz, a paraitre.

(761) Voy. par ex. A.-V. LE FUR, « Intérét et raison d'étre de I'entreprise : quelle articulation avec
les buts monumentaux de la compliance ? », in M.-A. FRISON-ROCHE (dir.), Les Buts Monumentaux
de la Compliance, coll. Régulations & Compliance, Paris, Journal of Regulation & Compliance
(JoRC) et Dalloz, 2022, pp. 55-67.

(762) Voy. le dossier consacré a la transposition de la directive européenne de 2019 sur la protec-
tion du lanceur d’alerte paru a la Semaine juridique édition entreprise et affaires : Fr. DRUMMOND
et J. [cARD, Le nouveau cadre légal des lanceurs d'alerte, JOP E, n° 24, lGju-ii\ 2022.

(763) L'arbitrage va prendre une place grandissante dans les mécanismes de Compliance et
de Vigilance. Voy. dans ce sens, J.-B. RACINE, « L'accueil que I'arbitrage international fait au Droit
de la compliance », entretien mené par M.-A. FRISON-ROCHE 4 'occasion d'une série d'entretiens
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ral pour lequel la technique du « plan » (764) va se développer, le pl;
de vigilance prenant ainsi de la force, » '€ plan

16. Les lois ne sont qu’une pointe d’une lente construction
dans laquelle contrats et pratiques, y compris Jjudiciaires tissent,
I'essentiel. En outre, il ne faut qu'un laps de temps restreint po’ur zﬂop-
ter une loi, tandis qu'il faut si longtemps pour construire une « politique
jurisprudentielle », telle que Frangois Ancel I'estime requise en matiere
de Compliance et de Vigilance (765), et nouer des contrats, y compris
de nature structurelle et relationnelle, qui peuvent aboutir 3 une culture
commune dont I'établissement est le But Monumental de I'ensemble du
systeme (766).

17. Tirer profit du temps long des procédures juridictionnelles
de Vigilance, relevant du Contentieux Systémique Emergent por-
tant aussi sur le futur. A ce titre, les procédures Jjuridictionnelles ont
I'avantage de ramener un peu de calme, par leur lenteur méme et par
T'obligation pour les « parties prenantes » de devenir « parties a I'ins-
tance », de se soumettre au protocole qui restreint les registres du voca-
bulaire et des prétentions admissibles dans un « espace de justice » (767)
gouverné par les régles de I’Etat de Droit. Ce temps long de la procé-
dure, du débat contradictoire, des expertises, y compris des expertises

sur le Droit de la Compliance, in Fenétres ouvertes sur la gestion, émission de J.-Ph. Denis, Xerfi
Canal, enregistré le 12 décembre 2023, diffusé en 2024. Voy. également M.-A. FRISON-ROCHE (dir.),
L'Obligation de Compliance, coll. Régulations & Compliance, Paris, Journal of Regulation &
Compliance (JoRC) et Dalloz, 2024, 4 paraitre, dont un chapitre est consacré a « L'arbitrage inter-
national en renfort de I'Obligation de Compliance ».

(764) Sur la reconnaissance de la technique du « plan », comme instrument de politique éco-
nomique et instrument de régulation, voy. G. DE MARGERIE, « L’Etat et le Temps : Précaution, pros-
pective et planification », in Archives de Philosophie du Droit (APD), Le principe de précaution,
1. 62, Paris, Dalloz, 2020, pp. 225-238. Pour I'analyse de ce qui se produit a lintérieur des onl.ropr\isos.
voy. la thése de S. NEUVILLE, Le plan en droit privé, préf. C. Saint-Alary-Houin, coll. Bibliothéque
de droit privé, t. 296, Paris, LGDJ, 1998, 350 p. Cela est 2 mettre en miroir avec deux autres phé-
nomenes, également étudiés par deux autres theses remarquables, celle de Gaillard, E_ GAILLARD,
La notion de pouvoir en droit privé, these Paris 2, 1981, publiée sous le titre Le pouvoir en dl",)i[
Privé, coll. Droit civil, Paris, Economica, préf. Gérard Cornu, Série « Etudes et Recherches », [_.)tw.
250 p. (voy. & ce propos, M.-A. FRISON-ROCHE, « Concevoir le pouvoir », 2021, https:/www m;\}r fr/
[/article/le-pouvoir-pour-mieux-servir/) et celle de Neau-Leduc, Ph. NE2 -Leoue, La régleme Zi{;'
tion de droit privé, préf. Th. Revet, coll. Bibliotheque de droit de I'entreprise, P:}ns, 'Ifm‘(-,. 1¢ ]\
424 p. Ainsi, les entreprises exercent 2 la fois la planification, le pouvoir pour autrui et l(fdlf‘ll(;n f.k‘
nOr;nos, trilogie requise pour atteindre les Buts Monumentaux de la Compliance, dont la Vigilance
estla pointe avancée. . 5 e proces-

(765) Fr. ANCEL, « Quel role pour le juge aujourd’hui dans la cmnpllz.m('e ? Quel‘ ;Uff;* tml)‘::’(“‘;l
suel du juge dans la compliance ? », in Conseil d’Etat et Cour de f'assan()n. De ‘1”1 “i(,ll:l ”rr\ng‘(ui&
Compliance : quel réle pour le juge ?, coll. Droits et Débats, Paris, La Documentation fran¢
2024, pp. 101-119. L

(766) Sur la voie pour atteindre ce changement culturel, voy. infran” 15 t‘lll N eme comme les

(767) Ce qui rend difficile la superposition de ce que la (‘El)lli Ll‘t‘flﬂ“f’ ¢ ‘):;m““,m procédu
“ Proces médiatiques » sur les procés proprement dits, les régles J_l“'““*l}“ S, O 1‘ e en lui-méme,
rales, ne semblant pas gouverner les premiers. Cela est un sujet de discussionjuric iq
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en Droit (768), permet un développement continu de lamatiere. Cela est

d’autant plus profitable que le Juge saisi d’'une (lemanflel(le Vlglymce,
c’est-a-dire d'une prétention fondée sur un risque systemique, élément
li¢ aune information sur le futur, doit lui-méme statuer sur le futur (769).

Ainsi, les juges, incités a anticiper et & trouver des solutions au-dela
des a-coups législatifs, peuvent construire dans I'écoulement du t?mps
un Droit dans lequel des équilibres vont davantage se trouver, puisque
le procés tend a produire des solutions ou les intéréts et les doctrines
des uns et des autres sont intégrés.

B - Le progrés du mécanisme juridique de vigilance
par la fixation du vocabulaire

18. L’absence de vocabulaire commun. Parce qu’en Droit les mots
participent a I'effet normatif, une des voies de progres est d’adopter un
vocabulaire commun, puisque pour I'instant chacun semble parler dans sa
langue... Cela vient du fait que I'on navigue entre le francais et I'anglais, le
législateur européen et les régulateurs étant les premiers a étre pris dans
les pieges de la traduction, mais aussi du fait que la terminologie n’est pas si
nouvelle, ayant déja développé des effets dans diverses branches du Droit.

19. Le mot juste, entre le francais et I’anglais. Comme en
matiére de Compliance, que beaucoup croient a tort identique & « confor-
mité » (770), beaucoup de difficultés viennent de la traduction. L'on en
trouve de si variées : duty of vigilance(771), duty of care(772), due

qui va s'ouvrir en matiére de vigilance, puisque certains demandeurs portent immédiatement le dif-
férend dans les médias et les réseaux sociaux, que la doctrine commente immédiatement des déci-
sions de justice qui sont pourtant I'objet de voies de recours, etc.

Sur la notion d'« espace de justice » et les pratiques juridictionnelles spécifiques qui s'y déve-
loppent, voy. le cycle de conférences organisé par la Cour de cassation en 2023 et 2024 : Penser les
pratiques juridictionnelles au service d'un espace de justice.

(768) Voy. I'analyse de Nicolas Cayrol a propos des amici curiae devant le Tribunal judiciaire
de Paris connaissant de I'action contre Total : N. CAYROL, « L'amicus curiae, mesure d'instruction
ordinaire », D., 2022, chron., pp. 2181-2183.

(769) Sur cette nouvelle catégorie de contentieux portant sur le futur, voy. M.-A. Frison-Roche,
responsabilité scientifique et coordination de la conférence Dans l'espace de justice, les pratiques
Juridictionnelles au service du futur, in Cour de cassation, cycle de conférences « Penser les pra-
tiques juridictionnelles au service d'un espace de justice », 21 novembre 2021.

(770) M.-A. FRISON-ROCHE, « Compliance et conformité : les distinguer pour les articuler », D.,
2024, chron., pp. 497-199.

(771) M.-A. FRISON-ROCHE, « Assessment of whistleblowing and the Vigilance Obligation
with regard (o International Competitiveness », in M.-A. FRISON-ROCHE (dir.), (‘onu;limm'
Monumental Goals, coll. Compliance & Regulation, Journal of Requlation & Compliance (JoRC)
et Bruylant, 2023, pp. 101-129 ; A. HATCHUEL et B. SEGRESTIN, « Devoir de vigilance : la norme de
gestion comme source de (l:‘uit 2 », Droit (\' ..S'm'iv"[r;, 0”106, 2020, pp. 667-682 ; Cl. CAVICCHIOLL,
El HANNEZO et .L-(‘ll.. JAls, « F rvm:h Duty ({f Vigilance Law: first decision on the merits rendered by
a French Court », Linklaters, 6 décembre 2023.

) (772) V. L\.\'.\‘F‘[_“(Ey “»L.(‘S SOIII'(‘PSV textuelles Ainl(*l‘ll(‘s et européennes du droit des affaires.
L'exemple du devoir de vigilance », JCP E, n° 1, 1 janvier 202 1, étude n° 1002, pp. 23-27.
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diligence (773). Le droit positif interfere en ce que la directive (153

dans sa version anglaise utilise I'expression « dye diligence », qui l .',)1)
voie plutot a la vérification active des informations 1().1‘5 (l’lm(; : “( -
dactifs ou d'une prise de controle. ession

Le devoir de vigilance est pourtant souvent traduit par « duy of
care ». Mais Muriel Fabre-Magnan souligne 2 juste titre que le de'\//oi.r
de vigilance ne correspond pas a cette notion (774), car celle-ci renvoie
au devoir de prendre en charge celui qui est proche, alors que le devoir
de vigilance renvoie a une situation lointaine.

1l est par ailleurs remarquable que 'expression « due dil igence »
est certes utilisée par le Législateur européen anglophone, mais ne
devrait pouvoir étre tronquée puisque la Directive vise la Corporate
Sustainability Due Diligence, c’est-a-dire repose avant tout sur la
notion de « durabilité », laquelle est adéquate pour les enjeux environ-
nementaux, et plus encore pour les enjeux climatiques, mais I'est moins
pour les droits humains.

C’est pourquoi ma préférence va vers une traduction littérale de
« duty of vigilance », car il s’agit bien de veiller d'une facon conti-
nue a un intérét, une situation et des personnes qui sont extérieures
a la personne qui est en charge de ce devoir-13, selon la définition du

(773) B. QUERENET-HAHN et L. BassT, « Due Diligence Obligations under German and French
Laws », Rev. int. compliance, n° 1, février 2023, pp. 47-19.

(774) M. FABRE-MAGNAN, « Critique de la convergence des responsabilités contractuelle et délic-
tuelle. L'exemple du devoir de vigilance », préc. Cette auteure souligne que : « C'est alors sans
doute aussi une influence anglo-américaine qui est a 'ceuvre, en part iculier s'agissant du devoir de
vigilance qui s'inspire clairement du mécanisme de la compliance. On sait que la common law ne
connait pas un principe général de responsabilité pour faute (ce que I'on appelle couramumient la
clause générale de responsabilité de I'article 1240 — ex-art. 1382 - du Code civil) mais seulement
un ensemble de torts particuliers. Le tort le plus général et le plus connu — d savoir le fort de negli-
gence issu du fameux arrét Donoghue voy. Stevenson de 1932 - est tres ‘(lifforonl de notre classique
responsabilité pour faute. Dans un passage célébrissime de cette décision, Lord :»\(km posait ‘U“y“
le fameux neighbour principle selon lequel une personne est tenue dun duty of care, en d .\um]s
termes de prendre des précautions raisonnables, uniquement vis-a-vis tk’§ proches uu“ly.;li)l,um‘\ ;
Cest-a-dire des personnes « qui sont si étroitement et directement affectées par 1}1})1! acte ‘l,“‘, |ul
devrais raisonnablement les avoir en téte comme étant ainsi affectées lorsque J¢ dirige mon espri
vers les actes ou omissions en question ».

Laloi sur le devoir de vigilance est imprégné
rellement que plusieurs auteurs en ont proposé le rapproch
¥pe contractuel conduit a rechercher qui serait « bénéficiaire » ou proté
lance, ce qui conduit A relativiser la faute délictuelle. Jevoirs que dans un cer-

K Orsi quelques régles spéciales ont sans doute pour objet de ne 1'1'«:orth-( © \,( . lm onus dune
ain cercle ou a I'égard de personnes précises (ainsi, lamant ou la maitresse ne T()f“l[ll.-\;“m" our le
obligation de fidélité ou de loyauté envers 'époux ou I'épouse d¢laissés), ilen l\‘ (pp. 554 el 555)
devoir général de prudence et de diligence qui protege égalenment tout Ie mond

t ¢'est tout natu-

-ette méme facon de penser, ¢
A 5 ement de

ement. Ce mode de raisonne
gé par ce devoir de vigi
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«pouvoir » (775) telle que Gaillard I'a développée d'une facon transver-

sale A travers les différentes branches du Droit (776). .

Si I'on prend I'expression « due diligence » ainsi isolée, elle renvoie
davantage au Droit des investissements, au sein duquel des vérifications
doivent étre faites sur les informations a fournir et a vérifier (laps les
opérations structurantes, posant que I'acquéreur doit vérifier les infor-
mations dans les cessions d’actifs et prises de controle (M&A) (777),
ce qui montre que c’est plus encore entre les branches du Droit que
les distorsions s'opérent, en raison des tensions entre le Droit de la
Compliance et les autres branches du Droit (778).

20. Le mot juste, entre les multiples branches du Droit impli-
quées. Le devoir de vigilance ne doit pas étre enfermé dans le Droit des
sociétés, sauf a considérer que la vigilance ne releverait que d'une pers-
pective sociétaire, ou de la cession d’actifs, ce qui serait une vision trop
étriquée. C’est non seulement en ce que la Vigilance n’est que la pointe
avancée du Droit de la Compliance qu'elle peut s’articuler dans une
conception qui ira notamment au-dela de la summa divisio, a savoir la
distinction du Droit privé et du Droit public. Celle-ci handicape notam-
ment la protection des droits humains, laquelle a été originairement
congue contre la puissance de I'Etat (779), et fait que ce qui excede I'in-
térét particulier semble toujours revenir dans le giron du Droit public. La
Vigilance consistant & confier aux entreprises le soin de se soucier d'un

(775) M.-A. FrRISON-ROCHE, « Concevoir le pouvoir », 2021, https://www.mafr.fr/fr/article/le-pou-
voir-pour-mieux-servir/ ; « L'usage des puissances privées par le droit de la compliance pour servir
les droits de 'homme », in J. ANDRIANTSIMBAZOVINA (dir.), Puissances privées et droits de 'Homme.
Essai d'analyse juridique, coll. Horizons européens, Paris, Mare Martin, 2024, pp. 279-295.

(776) E. GAILLARD, La notion de pouvoir en droit privé, theése Paris 2, 1981, publiée sous le titre
Le pouvoir en droit privé, coll. Droit civil, Paris, Economica, préf. Gérard Cornu , Série « Etudes et
Recherches », 1985, 250 p.

(777) C'est a son tour la « vigilance » qui reprend son sens courant. Ainsi I'on trouve dans une
présentation pour praticiens (LexisNexis, « Due diligence : tout ce que vous devez savoir », https://
www.lexisnexis.con/fr-fr/glossaire/due-diligence, consulté le 12 avril 2024) la définition suivante :
« Définition

La due diligence est un concept emprunté 2 la jurisprudence des Etats-Unis, que l'on utilise en
France dans le contexte du droit des achats. Dans la langue frangaise, on parle d'obligation de vigi-
lance, mais I'expression anglaise tend & se généraliser, en raison de sa spécificité juridique, liée au
droit spécifique des Etats-Unis. En quelque sorte la diligence, qu'elle soit raisonnable ou renforcée,
renvoie a I'obligation pour l'acheteur d’étre vigilant, selon le principe juridique du caveat emptor.
Son but est de sécurisé achats et transactions » (sic). Il est remarquable qu'il ne s'agit pas du tout
de veiller a 'effectivité des normes ou a la protection des étres humains mais a la sécurisation du
transfert de propriété.

(778) Un titre complet est consacré a cette question dans I'ouvrage M.-A. FRISON-ROCHE
(dir.), L'Obligation de Compliance, coll. Régulations & Compliance, Journal of Regulation &
Compliance (JoRC) et Dalloz, 2024, & paraitre, notamment au regard de la ros‘)dllsﬂk;ui[l’- civile
voy. J.-S. BORGHETTI, « Le rapport entre le droit de la responsabilité
compliance ».

(779) Dans ce sens, J. ANDRIANTSIMBAZOVINA (dir.), Puissances privées et droits de I'Homme.
Essai d'analyse juridique, coll. Horizons européens, Paris, Mare Martin, 2024, 324 p.

civile et l'obligation de
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autrui lointain (780), beaucoup y voient, comme pour la Compliance
dont elle fait partie, un}e appmprialion par les entreprises d'une f('(n:(f-
tion étatique, et une dénaturation de celle-ci, et non pas une alliance
entre les deux.

21. Le mot juste, entre le vocabulaire Juridique et le vocabu-
Jaire courant. Il est possible qu'un retour vers Je vocabulaire courant
soit alors utl‘le. Il en est ainsi par exemple du « juge », de la « respon-
sabilité », voire du « contrat ». En effet, le « responsable » est non pas
tant celui qui est « puni » mais celui qui prend en charge une situation
pour lui apporter la bonne organisation au regard d'un but qu'un tiers
lui a fixé : effectivement et & ce titre, c’est bien une tiche de manage-
ment qui est demandée aux entreprises. Ainsi, c’est bien I'entreprise
qui élabore le plan de vigilance, méme si elle y procéde en concertation
avec des parties prenantes dont elle doit prendre en considération les
points de vue (781), comme le législateur doit le faire pour les généra-
tions futures (782). C’est en cela que I'on passe d’une Situation juridique
de « responsabilité » & une situation de « responsabilisation » (783),
danslaquelle I'entreprise et les parties prenantes sont directement impli-
quées et doivent montrer les efforts faits pour atteindre les Buts pour
lesquels les Législations ont été adoptées et en application desquelles
des plans ont été élaborés.

De la méme facon, la notion juridique stricte de « contrat » tend 4 étre
remplacée par celle de « lien », 4 1a fois entre I'entreprise et la structure
apropos de laquelle elle doit étre vigilante, et les solutions qui peuvent
étre trouvées, comme les conventions judiciaires d’intérét public (CJIP)
en matiére environnementale, que I'on présente comme une « contrac-
tualisation » mais qui ne sont pas des contrats et que certains présentent,
d’une fagon encore plus étonnante, non pas comme un accord entre le
procureur et I'entreprise, mais comme un accord entre 'ONG et I'entre-
prise sous I'impulsion du procureur. Les notions juridiques s'effacent
pour donner place au vocabulaire courant.

(780) M. FABRE-MAGNAN, « Critique de la convergence des responsabilités inlnu'luellu t‘I‘llt‘!lL‘»
tuelle. Lexemple du devoir de vigilance », in Mélanges en I'honneur du Professeur Loie Cadict
Paris, LexisNexis, 2023, pp. 547-561.

_ (81) Cest pourquoi les parties prenantes ne sont pas juridiquement respons
Vigilance, alors que I'entreprise 'est, car elle en est I'auteur.

(782) Sur la nécessaire « prise en considération des générations flll‘l‘ll'(‘h‘ )»‘
tutionnel, voy. Ia décision Cons. const., 27 octobre 2023, n° 2023-1066 QPC,
nature en vironnement et autres. o T

(783) P. ex. sur la notion de « proces en responsabilisation », VOY- I\,. ( ;.13,1.(‘)1,. « I“,Z l::;l,:,llh,(,,,
Processuels en droit de la compliance », in M.-A, FRIsc N-ROCHE Ldir.).‘ La _/,urfrlu I;{J:x}r:f" (‘,[,,R( -
1 Compliance, coll. Régulations & Compliance, Journal of Regulation & Complian
Dallog, 2023, pp. 213 et 221.

ables du plan de

par le Conseil consti
Association Meuse
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Le vocabulaire courant est toujours moins strict que le vocabulaire
Jjuridique. La question est donc de savoir qui est légitime pour passer
de I'un a l'autre. Ainsi, les entreprises peuvent elles-mémes décider de
prendre en charge des enjeux sociétaux au-dela de leurs obligations
légales (784).

C — Le progrés du mécanisme juridique de vigilance
par l'émergence des 3 principes : Responsabilite,
Durabilité, Dialogue

22. La vertu des principes : rendre prévisible et clair. Que n’a-
t-on dit contre les principes, en tant que le Droit devrait évoluer pas
A pas, avec pragmatisme, ce qui exclurait tout principe, puisque dans
I'énoncé de celui-ci git le « dogmatisme », c’est-a-dire la glaciation de la
pensée ? Mais Alain Supiot a montré que formuler quelques principes,
par exemple celui de la primauté de I'étre humain, ou celui de la frater-
nité, était certes de nature politique mais donnait aussi de la permanence
dans le fourmillement des normes. D’ailleurs, ce sont les mémes qui
condamnent la rigidité dogmatique de ceux qui ne pensent pas comme
eux, qui évoquent pour justifier leur position par exemple un devoir de
partage ou de solidarité, c’est-a-dire des dogmes. Chacun se réfere a des
principes, le « pragmatisme » en étant un comme un autre.

Ici, des principes permettent de progresser parce que le mécanisme
de vigilance recouvre un champ réglementaire immense, les droits
humains étant présents dans la totalité des branches du Droit, tandis
qu'ils n’ont pas le méme sens selon qu'on se situe dans tel ou tel pays,
voire dans telle ou telle entreprise, puisque nous avons une définition
subjective des droits subjectifs. Ils donnent de la simplicité a I'ensemble.

23. Des principes de comportement encore épars mais articu-
1és : s’informer, détecter, prévenir, promouvoir, dialoguer, mon-
trer. Dans ce que dessine la Vigilance, I'on retrouve ce que le Droit de
la Compliance requiert des entreprises assujetties : s'informer sur ce qui
se passe et ce que produisent leurs actions, ce qui conduira A enrayer le
néfaste et a prévenir, améliorer, montrer I'état des choses et des projets,
dialoguer avec les autres. Parce que la « charge », et son corollaire indis-
sociable qu’est le « pouvoir », reposent sur I'entreprise, ces principes
de comportement sont observés surtout a son propos. Mais I'on peut y

(781) M.-A. FrisoN-RocHE, « L'Obligation de Compliance, entre volonté et consentement
obligation sur obligation vaut », in M.-A. Frison-Roche (dir.), L'Obligation de Compliance, coll
Régulations & Compliance, Jowrnal of Regulation & Compliance (JoRC) et Dalloz, 2024, A paraitre
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songer aussi pour les Ltats, lesquels, selon les principes Ruggie (785)
souvent évoqués en matiere de Vigilance, sont les prmniors.‘ 1 rendre
effectifs les droits humains ; 'on songe aussi aux parties prenantes
qui doivent s'informer sur les risques et dialoguer, ou a tout Je moins
répondre aux offres de dialogue ; cela peut aussi étre pour le juge, qui
doit s'instruire sur ce monde nouveau et contribuer lui aussi prévenir
les contflits, ou a y mettre un terme, au-dela du litige.

Les entreprises qui suivent ces principes, en prenant en considéra-
tion d’autres intéréts, agissent pour que progressent chez les autres per-
sonnes concernées les méme comportements requis en miroir, pour que
des solutions soient trouvées. Cela suppose une certaine « culture com-
mune », au-dela de la divergence d’intéréts, ce qui impose de dialoguer.

24. Le « principe Responsabilité ». Le principe de responsabi-
lité s'impose. C’est sans doute un progres sur lequel chacun s'accorde,
que I'on soit une entreprise, une ONG, un Etat, ou un commentateur,
Jonas étant désormais un des auteurs les plus cités. Suivant le mouve-
ment du Droit qui est en train de passer de I'Ex Post vers 'Ex Ante, la
« responsabilité pour le futur », c’est-a-dire la responsabilité active, en
ce qu'elle suppose une action, Ex Ante, et qu'elle a pour objet I'avenir,
la vigilance vise a « responsabiliser » les opérateurs.

La voie de progres est sans doute dans une conception encore trés
individuelle de la responsabilité, puisque c’est une seule, I'entreprise, qui
porte pour les autres, alors qu'il serait concevable que cette responsabi-
lité soit partagée. Cela impliquerait que I'on n’entre pas dans la logique
de I'entreprise débitrice face a tous les créanciers que nous serions,
pour adopter une conception plus globale, au regard notamment d'une
«dette » qui nous est commune (786), tandis qu'il n’y aurait pas nécessai-
rement de créancier, car nous sommes en dette par rapport a la nature,
ce que congoit par exemple le Droit kanak (787), comme nous pouvons
étre redevables 4 I'égard d’un principe dont nous ne disposons pas, par
exemple celui de la dignité humaine.

(785) Organisation des Nations Unies (ONU), Haut-Commissariat des N:\l_ions Unies aux ll/l"”.\
de I'homme, Principes directeurs des Nations Unies relalifs aux entreprises et auxr f['"',",’ «Ir‘
Uhomame. Mise en ceuvre du cadre de référence « protéger, respecter et reparer > des Nations
Unies, 2011, 41 p.

(786) B. Derrains, « La dette, notion économique comme fond
Compliance », in M-A. FrISON-ROCHE (dir.), L'Obligation de Compliance, col !
Compliance, Journal of Regulation & Compliance (JoRC) et Dalloz, 202 l a l‘il_l'”l[’,“ < Iois et rodl

(787) M.-A. Frisc N-ROCHE, Le transfert de la compétence normative d :‘z[u'fuvm l‘r [\[’U( :”,1 o
ments en matiere de droit civil, de la métropole awr institutions propres la Nouu
Etude pour 1o Congreés de Nowvelle-Calédonie, 2012, 88 p

eruent de I'Obligation de
coll. Régulations &
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25. Le principe de Durabilité. L’autre principe sur l‘equel tous s'ac-
cordent est I'impératif de préserver les différents SY?“’“‘QS pour que
ceux-ci ne s'effondrent pas (« But Monumental Négatif » (788)), ‘le’sys-
teme climatique n’étant qu'un exemple de cela, ce raisonnement tele.o!o:
gique étant le socle du Droit de la Compliance. Ce principe de r?}‘fablllt(‘
montre les points de contact essentiels entre la directive sur I'informa-
tion extrafinanciere (CSRD) (789) et le devoir de vigilance (CS3D). Le
juge doit Iui-méme, comme I'a montré Francois Ancel, intégrer l.e prin-
cipe de Durabilité dans sa facon méme de conduire les contentieux et
d’élaborer les solutions (790).

26. Le principe du Dialogue, corrélation des principes de
Responsabilité et de Durabilité. C’est pourquoi le principe du
Dialogue doit s'articuler avec ce principe de Responsabilité. C'est préci-
sément parce que chacun n’a pas le méme role ni les mémes intéreéts ; les
ONG, les entreprises et les Etats n’étant pas dans les mémes positions. Il
ne peut y avoir de dialogue que parce que chacun est dans une position
différente : ainsi, pour '’élaboration du plan de vigilance, qui est fait par
I'écriture, le principe du dialogue doit pourtant le gouverner, dialogue
entre l'entreprise et les parties prenantes, car elles sont « concernées »,
méme si elles n’en sont pas co-auteurs. Trace doit étre conservée de ce
principe de dialogue. Cela n’étonnera personne si les relations se cristal-
lisent devant le juge, puisque la procédure est gouvernée par le Principe
du Contradictoire, quel que soit le type de procédure (791).

De la méme facon que le principe de Responsabilité est en train de
passer de 'Ex Post a ’Ex Ante par la notion de « responsabilisation »,
le principe de Dialogue est en train de passer de I'Ex Post du proces 2
I'Ex Ante de la « prise en considération ».

(788) M.-A. FRISON-ROCHE, « Les Buts Monumentaux, cceur battant du Droit de la Compliance »,
in M.-A. FriSON-ROCHE (dir.), Les Buts Monumentaux de la Compliance, coll. Régulations &
Compliance, Journal of Regulation & Compliance (JoRC) et Dalloz, 2022, pp. 21-44.

(789) Directive (UE) 2022/2464 du Parlement européen et du Conseil du 14 décembre 2022 modi-
Siant le réglement (UE) no 537/2014 et les directives 2004/109/CE, 2006/43/CE et 2013/34/UE en
ce qui concerne la publication d'informations en matiére de durabilité par les entreprises ; en
anglais Corporate Sustainability Reporting Directive, dite (CSRD).

(790) Fr. ANCEL, « Le principe processuel de compliance, un nouveau principe directeur du pro-
ces ? », in M.-A. FRISON-ROCHE (dir.), La juridictionnalisation de la Compliance, coll. Régulations &
Compliance, Paris, Journal of Regulation & Compliance (JoRC) et Dalloz, 2023, pp. 225-230 ;
M.-A. FRISON-ROCHE, « Le r()lp du juge dans le déploiement du droit de la régulation par le droit de la;
compliance », in Conseil d'Etat et Cour de cassation, De la réqulation  la compliance : quel role
pour le juge ? Regards croisés du Conseil d’Etat et de la Cour de cassation - Colloque du 2 juin
2023, coll. Droits et Débats, Paris, La Documentation frangaise, 2024, pp- 173-182.

(791) M.-A. FRISON-ROCHE, Généralités sur le principe du contradictoire. Etude de droit pro-
cessuel, coll. Anthologie du I)mil, Paris, LGDJ, 2014, 221 D, reprint de Reprint de Généralités sur lo
principe du contradictoire », Etude de droit processuel, thése Paris 11 1988 o
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D — Le progres du me’cam’smejuridique de vigilance
par la centralisation de son développcm(;nr

27. La centralisation du contentieux, voie pour assurer la cohé-
rence du Droit de la Vigilance. Le législateur a imposé la centralisation
devant un seul juge : le Tribunal judiciaire de Paris, Indépendamment
de la question de savoir si le juge civil ou le juge commercial est plus
ou moins bien placé pour connaitre du contentieux de la Vigilance, sui-
vant que I'on considere que le but de la loi est plutot lactivité de I'entre-
prise, menant alors vers le juge commercial, ou plut6t 1a protection des
personnes, menant alors vers le juge civil, considérant dailleurs que le
Tribunal judiciaire est le juge de droit commun, I'ensemble confortant la
nature téléologique de I'interprétation qu’appelle cette loi (792), I'unicité
méme imposée par la Loi d'un seul Tribunal, puis de ce fait d’une seule
Cour d’appel, se justifie pour unifier immédiatement le contentieux.

Le choix géographique de Paris se justifie d’autant plus que les
sujets de droit de la Vigilance, en tant qu’elle est Ia pointe avancée de
la Compliance, ont assez souvent leurs siéges sociaux a Paris, ce qui
fait confluer les recours devant la méme cour d’appel : la cour d’appel
de Paris. En effet, le Droit de la Compliance étant lui-méme le prolonge-
ment du Droit de la Régulation, et cette cour d’appel-la connaissant des
recours contre les décisions de régulation et de supervision, notamment
dans les contentieux liés aux questions structurelles de I'information,
tout converge vers elle et I'unicité des principes et des interprétations
peut se faire rapidement, sans toujours devoir attendre 'intervention
de la Cour de cassation.

Plus encore, et pour reprendre cette expression proposée de
« Contentieux Systémique Emergent » (793), cette centralisation est une
voie de progres qui s’avere d’autant plus nécessaire que dans les cas por-
tés devant le juge, cas factuels dans lesquels un systéme est impliqué,
les questions élaborées par les parties sont de nature systémique et les

(792) Sur Iinterprétation nécessairement téléologique de la loi de 2017, voy. supra n°g.

(793) Sur la notion de « cause systémique », voy. M.-A. FRISON-ROCHE, « L'hypothese de 12‘/
catégorie des causes systémiques portés devant le juge », 2021, https://mv\\'.nmfmn’fr/n‘ruclef,
”WDothesedes-causes—systemiques/ ; sur la notion de « Contentieux Syslémiquq », I\I‘.n'\. l-m..\'u.\—
Roctik, « L'émergence du Contentieux Systémique », in Importance et spe”'(’ilif'l'/t‘,‘d“ Contentieur
Systémique Emergent, in cycle de conférences-débats « Contentieux Sys!(‘miﬂll}‘ Emergent », ()rgﬂ"
nisé a 'initiative de la Cour d'appel de Paris, avec la Cour de cassation, la Courd appel de \mxmllo;,
I'Ecole nationale de la magistrature (ENM) et I'Ecole de formation des barreaux du‘rcsmn df‘ :I
Cour d'appel de Paris (EFB), sous la responsabilité scientifique de I\Im-ic-;\nno.I~n.~'on-F}€n’n‘|u.
29 mars 2024, Paris ; sur l'articulation entre la Vigilance et le ('()nwnliuu:\: sysreuuq?w t;lll.( r;()lllxlt
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e et de seconde instance y apportent

solutions que les juges de premier (
ans pour autant que l'ar-

ont un impact qui dépasse de facto ce cas, S
ticle 5 du Code civil en soit méconnu. o i

Cette nature systémique du contentieux de la Vigilance Jusnﬁe. d’au-
tant plus le dialogue, notamment celui des juges. Celui-cine (‘()Ils:[lluera
en rien une dispersion, méme s'il consiste pour un juge a surseoir a sta-
tuer pour demander a 'autre de statuer : cela consistera pour différents
Jjuges a se pencher, chacun en ce qui les concerne, sur une méme situa-
tion, celle de I'enjeu de durabilité des systemes, pour que les personnes
qui y sont en prise nen soient pas broyées mais au contraire en béne-
ficient. Ainsi, selon différentes intensités, les questions préjudicielles,
les sursis 2 statuer, les demandes d’avis, sont autant de centralisations
du contentieux. Cela va se multiplier.

§ III — FACE AUX A-COUPS LEGISLATIFS, LA CONSTRUCTION
PROGRESSIVE PAR LES CONTRATS ET PAR LES JUGES

28. La construction progressive du mécanisme juridique de
vigilance par les contrats et les juges. L'unicité de la voie juridic-
tionnelle méne vers une derniére perspective de progres, le maillage
contractuel étant placé sous le contrdle du juge (A). La nouveauté de
2024 tiendra plut6t dans la perspective de l'institution d'un organe admi-
nistratif de Supervision, renforcant I'articulation « Régulation — Comp
liance — Vigilance » (B).

A — Le maillage contractuel sous le controle du juge

29. Les pratiques contractuelles pour mettre en ccuvre des
obligations 1égales de vigilance et leur contrdle par le juge. Les
entreprises ont mis en place une multitude de contrats pour directe-
ment détecter et prévenir les atteintes a I'environnement et aux droits
humains, par exemple pour externaliser certaines fonctions techniques,
comme des audits ou des constructions de systémes d’alerte (« contrats
de compliance ») (794) ou pour faire naitre des obligations structurelles
et comportementales (« clauses de compliance ») (795). La directive
rappelle que cela ne peut produire I'effacement de la responsabilité de

(794) Sur cet ensemble, voy. M.-A. FRISON-ROCHE, « Contrat de compliance, clauses de com-
pliance », D., 2022, chron., pp. 2115-2117 ; M.-A. Frisox-RocHEg (dir.), Compliance et Contrat, coll.
Régulations & Compliance, Paris, Journal of Regulation & Compliance (JoRC) et Dalloz

- . a paraitre
(795) Ibid.
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J'entreprise assujettie, un tel dispositif contractuel devant étre anéanti
Cette impossibilité de recourir a la puissance contractuelle pour trzms;
férer sa responsabilité Ex Post résulte d'un principe général du Droit
le Conseil constitutionnel ayant rappelé que la loj a élaboré un (le\voir’
de vigilance qui assujettit 'entreprise a titre personnel.

Le juge sera en charge de faire le départ, parfois fin, entre ce qui est
interdit, & savoir le transfert de responsabilité, et ce qui est permis, a
savoir l'organisation pratique de la mise en ceuvre par des tiers, via ce
que I'on appelle aujourd’hui le « marché de la compliance » et sur des
tiers, qui peuvent contractuellement s’engager par exemple a collabo-
rer pour informer, a étre éduqués, a se renforcer, etc... La dimension
systémique de ce maillage contractuel déja en place et son apprécia-
tion, qui doit également étre systémique, doit étre considérée par le juge.

30. La pratique contractuelle pour étre vigilant au-dela ou a
coté des obligations légales et leur contréle par le juge. Le role
du juge est plus délicat encore lorsque 'entreprise a exprimé sa volonté
pour aller au-dela de son obligation légale, pour s’obliger et/ou obli-
ger par un contrat qui, par exemple, pose que les deux parties, elle et
son fournisseur, doivent étre « exemplaires » dans la prévention des
atteintes aux droits humains. Une telle obligation de nature, que 'on
pourrait dire « purement » contractuelle, rattachée le plus souvent & une
charte éthique qui n’est pour le juge qu'un élément d’appréciation d’'une
situation de fait et ne saurait équivaloir & une loi ou a2 un plan de vigilance
pris en exécution de celle-ci, devra étre interprétée par le Juge au regard
d'un systeme général de Vigilance qui ne devient clair et net qu’au regard
d'un Droit de la Compliance qui repose sur ces Buts Monumentaux de
préservation des systémes au bénéfice des étres humains (7906).

B - La perspective d'un organe administratif
de supervision, renforcement de Uarticulation
« Régulation - Compliance — Vigilance »

31. Le retour aux sources du Droit de la Régulation par la pers-
pective de supervision en Ex Ante par une Autorité ou Agen(ie
administrative indépendante. De la directive européenne enfin V()T(‘(‘
demeure I'instauration d’une Autorité ou Agence administrative, ou l.zll—
tribution d’'une compétence de supervision avec pouvoir de sanction
a une entité déja existante. Pour 'organisation de cela, tous les paris

796 - ses 5 entaux de comn
(796) M.-A. Frisox-RoCHE, « Penser et manier la vigilance par ses buts monument

i . 6 a1 ar Q2 anif 209° 3-20
pliance », in I. Grossi (dir.), La société vigilante, JCP E, n° 31-35, 3 aoil 2023, pp. 16-2(
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sont ouverts. Si 'on insiste sur le réle de I'information, 'on songera a
étendre la compétence de la Haute Autorité de I'Audit (H2A), mais l'acti-
vité de la certification de l'information extrafinanciere, si elle a de nom-
breux points de contact avec la Vigilance, n'a pas la méme ampleur et
si, contrairement  'ancien Haut Conseil du Commissariat aux Comptes
(H30), il s'agit désormais de superviser une activité et non plus une pro-
fession, les comportements et résultats attendus des entreprises sont
d’une tout autre ampleur.

Comme la Vigilance (loi de 2017 (797)), comme la Probité (loi de
2016(798)), relevent tous deux du Droit de la Compliance, I'on songe
plus naturellement 4 I'Agence francaise anticorruption (AFA), soit pour
étendre ses compétences, soit pour la prendre comme modele. L'on
entend déja les pas dans les couloirs pour infléchir la loi de transposi-
tion dans un sens ou dans un autre.

L'on peut penser que tout d’abord, parce qu'il s’agit d'une auto-
rité de supervision et non pas d’une autorité de régulation, I'autorité
n’ayant vocation qu'a étre une autorité d’appui d’'un systéme qui confie
aux entreprises la « responsabilité » de faire fonctionner la vigilance
selon des moyens dont elles demeurent les maitresses, sous le premier
contrdle permanent de ce superviseur, cela demeurera le juge qui fixera
le tableau d’ensemble. Cela le sera d’autant plus si le juge peut d'une
part exprimer les Principes donnant de la clarté et d’autre part expri-
mer un équilibre & 'occasion d’affrontements singuliers, qui pour I'ins-
tant mettent en vue des divergences de conception encore profondes.

CONCLUSION — LE JUGE, CELUI QUI TIENT L'EQUILIBRE ACTUEL
ET FUTUR DU DEVOIR DE VIGILANCE

32, Conclusion — Le Juge en premiére ligne. Il ressort de I'en-
semble de cette étude que la « maturité » du devoir de vigilance va arri-
ver non pas tant par des lois mais si le juge parvient a appliquer des
principes clairs & des contentieux qui pour l'instant arrivent devant lui
comme enflammés.

Le dialogue des juges doit s’articuler a une centralisation du conten-
tieux, lequel ne doit pas étre per¢u comme pathologique, mais comme
la facon sans doute la moins hasardeuse de progresser. La procédure

(797) Loin®2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés meéres et des
entreprises donneuses d'ordre.

(768) Loin® 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte contre la cor-
ruption et a la modernisation de la vie économique.
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doit en étre particulierement soignée, notamment quant .
la défense et au contradictoire. aux droits de
Cela floit étre confié a des magistrats et/ou des chambres spécialicc
bénéficiant d'une formation spécifique et permanente ajl;stl’e( 1<1h.‘s(xs,
titutionnel devant s’opérer des la premieére instance Y ementins:
Cela est déja en cours, car ce mouvement de fond créé par les Droit
¢ i i s Droits
de la Régulation, de la Compliance et de la Vigilance met au centr
le Juge. entre
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