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Introduction

Lors d’une intervention au colloque organisé par la Cour de Cassation intitulé « La
compliance, la place du droit, la place du juge », 'ancien vice-président de la section contentieuse
du Conseil d’Etat, Bernard Stirn admet que : « La compliance occupe une place an moins virtuelle dans le
droit public. Elle bénéficie d’'une présence peut-étre subliminale dans la jurisprudence administrative. Son
affirmation répond a des préoccupations de souplesse, de controle, d’efficience. Ses caractéristiques inspirent des
volutions qui favorisent les échanges, incitent aux réseanx, renforcent les garanties m. I/ insiste sur le caractere

novateur de la notion, et son insertion progressive au sein du droit public.

I) Définition de ’objet de recherche

I est apparu tres tot qu’en s’intéressant aux liens qui animent la compliance et le droit
ublic. il était n . venir su . ) u . .
blic, il était nécessaire de revenir sur la naissance récente du terme et d’en étudier les origines et

les caractéristiques. Ce fut I'objet des premicres recherches.

1. Les origines et les caractéristiques de la compliance

La compliance est un mot anglais d’origine juridique désignant au sens strict la « conformité »
entendu comme les multiples comportements qu’il est possible d’adopter afin de respecter un
ensemble de normes juridiques ou non, indépendamment de leur valeur formelle. Le terme est
apparu aux Etats-Unis pour décrire le fait que certaines grandes entreprises aient pris seules
Iinitiative de s’imposer des comportements et des pratiques commerciales plus contraignantes
d’un point de vue éthique que ce que les normes juridiques prescrivaient. Les opérateurs
espéraient ainsi éviter d’attirer 'attention des controleurs et des juges tout en pouvant bénéficier
d’une bonne image publique en fondant leurs stratégies de communication sur les bienfaits d’une

telle politique entrepreneuriale.

Par suite, la compliance s’est institutionnalisée lorsqu’elle a été saisie par les autorités
publiques américaines, principalement les agences fédérales, organes indépendants du
gouvernement qui poursuivent un but de régulation économique sectoriel ou transversal mais
aussi par des organes gouvernementaux tel que le « Department of Justice ». Cette
institutionnalisation a permis de poser un véritable cadre juridique a la compliance afin de la
contenir. Les autorités publiques y ont vus, a raison, un moyen d’orienter les comportements de
chaque opérateur, en leur demandant d’édicter leurs propres regles et ce, en dehors du simple

cadre économique.

Bernard Stirn, « Le juge administratif et la compliance », Intervention au colloque de la Cour de Cassation La compliance,
la place du droit, la place du juge, 6 Juillet 2017

aussi appelé DoJ qui est ’équivalent du ministére de la justice



Or la compliance connait depuis une dizaine d’années un développement sans précédent
a linternational en raison d’une pluralité de phénomenes. La mondialisation de I'économie a
permis DIémergence d’entreprises transnationales puissantes, engendrant des dérives qui
conduisent a prioriser I'intérét et la performance économique au détriment des droits et libertés
fondamentales des individus. Parallélement, la mondialisation a entrainé Pavénement d’une
société internationale, consciente de ces problématiques notamment grace a la circulation facilitée
de I'information et par le développement des outils numériques. .a somme de ces phénomeénes a
pour conséquence générale un retrait des personnes publiques sur plusieurs plans. I.’apparition
d’entreprises transnationales disposant de moyens financiers et d’influences comparables aux
Etats viennent leur contester leur position hégémonique en tant que seule forme d’organisation
politique et sociale. Pour cela, les entreprises ont investi un champ qui est classiquement réservé
aux Etats, la création du droit. Originellement, seuls les Etats disposent de la légitimité suffisante
pour faire respecter les regles de droit, or la montée en puissance des entreprises privées leur a
permis d’édicter des regles, notamment sur les marchés, venant soustraire tout un pan de
compétence étatique. La réponse de I'Etat face a cette problématique est celle de la compliance
qui lui permet de maintenir sa pertinence en encadrant le respect des droits et libertés
fondamentales ainsi que d’autres buts d’intérét général. Cependant Etat fait désormais appel aux
régles privées pour concourir a la réalisation de ses missions. Il s’agit iz fine, d'un partage de

compétences qui étaient jusque-la, réservés aux Etats.

La compliance fait la synthese de ces problématiques actuelles et tente de dégager des
solutions conciliant les intéréts de chaque partie. C’est par ailleurs grace a une autre conséquence
de la mondialisation que la notion est parvenue a s'imposer par-dela les fronti¢res des Etats-Unis.
Elle a provoqué un phénomene de globalisation du droit menant a une interpénétration des

ordres juridiques, ce qui multiplie les interactions entre ordres juridiques internes.

L’Union Européenne, pétrie a la fois de tradition romaine et anglo-saxonne est
aujourd’hui I'organisation la plus active a promouvoir la compliance. Son développement a été
accéléré suite au choc de la crise économique de 2008 qui a révélé que les comportements
irresponsables de quelques banques américaines ont eu des conséquences aux quatre coins du
globe. C’est ainsi que la notion a été introduite en droit frangais. Bien avant cette consécration
juridique, la compliance avait déja fait son entrée dans la langue francaise, plus précisément dans
le domaine managérial, coutumier des anglicismes, afin de décrire les comportements conformes
a Iéthique et a la déontologie professionnelle au sein d’une entreprise ou de la conduite des
affaires. En effet, les entreprises transnationales francaises ont été obligées de s’aligner sur les

pratiques américaines afin de pouvoir accéder a ce marché incontournable.



L’apparition de la compliance en droit public est donc tardive et le droit est seulement
venu consacrer un phénomene préexistant. Cependant, sous 'impulsion de 'Union Européenne,
sa diffusion s’est faite selon un canal bien précis. La compliance a été congue comme une
nouvelle méthode de régulation économique, et elle partage par ailleurs de nombreux points
communs avec celle-ci. Les autorités publiques indépendantes de régulation ont été chargées de
Iutilisation de ce nouvel outil. Au contact de ces autorités, la compliance s’est muée en un outil
permettant d’intégrer les objectifs publics d’intérét général aux entreprises, qui poursuivent
naturellement une majorité d’intéréts individuels. De méme les autorités ont permis a la
compliance de ne pas s’appliquer seulement a des entreprises transnationales, mais de participer a
un mouvement plus large de responsabilisation des entreprises quel que soit leur champ

d’influence.

2. La proposition d’une définition conventionnelle de la compliance

La question de la définition de la compliance a été 'une des plus difficiles a aborder
notamment car il s’agit d’un sujet d’étude juridique naissant. Il fut un temps question de la placer
au centre de la problématique du présent mémoire. Cependant cette approche n’a pas été retenue
au vue de la trop grande contrainte qu'imposerait une telle démarche. La construction d’une
définition de la compliance nécessite au préalable de faire face a plusieurs difficultés. Le but de ce
développement est d’en remonter le fil et d’expliquer comment elles ont été appréhendées afin

d’aboutir a la définition retenue.

Le premier écueil a éviter est de donner une acception trop large de la compliance. Le
mot est apparu dans le domaine managérial et plus généralement des affaires, alors qu'aucune
assise juridique n‘existait encore. Or, comme le déclare Gérard Marcou au sujet de la définition
de la régulation : « La fentation est grande, alors, de proposer des définitions larges, qui évitent la difficulté
d'avoir a préciser les différences avec les notions voisines, et donnent l'itllusion de proposer une théorie on une
interprétation nonvelle. |...] Mais la science juridigne ne peut se satisfaire de notions si générales et surtout
descriptives, qui ne se réferent pas a des fonctions on a des rapports juridiques déterminés, c'est -a-dire qui
n'impliquent ancune conséquence juridigue. »3. 1/ est donc primordial de donner une définition juridique
de la compliance. Mais le terme inonde plusieurs branches du droit qui en ont un usage et une
vision différente. Dans un souci de pertinence et conformément a lintitulé du mémoire, la

présente étude donnera donc une définition de la compliance au regard du droit public.

En droit francais, la compliance est une notion vague, imprécise, parfois méme absente
du vocabulaire juridique mais plutot utilisé par la doctrine, si bien qu’il est possible d’en décrire

les manifestations, sans pour autant en donner une définition claire. La palette de situations

3Gérard Marcou, « La notion juridique de régulation », AJD.A, 2006.347



couvertes par le mot est bien trop large. La compliance apparait comme un mot-valise, un éniecme
anglicisme non pas vide de sens, mais chargé de trop nombreuses significations pour pouvoir étre

correctement manié.

Ce point est corroboré par le fait que la doctrine est divisée par la question de sa
définition, bien que ponctuellement, certains auteurs s’accordent momentanément. Ce fut le cas
lors du colloque « La compliance : un monde nonvean ? » dans laquelle chaque intervenant la décrit
comme « [ensemble des procédés qui permettent d’assurer la conformité des comportements de I'entreprise, de ses
dirigeants et de ses salariés anx normes juridiques et éthiques qui leur sont applicables »+. Cette définition porte
cependant le sceau du droit de l'entreprise et des affaires, et ne traduit que partiellement la
situation de la compliance vis-a-vis du droit public, elle est donc insatisfaisante pour le juriste

publiciste.

La difficulté de définition est principalement due a I’absence de traduction francaise du
terme permettant d’en restituer le sens originel. La philologie et les sciences du langage sont
régulierement confrontées a ces mots intraduisibles, dont le sens ne peut étre entierement
retranscris dans une autre langue. Ces mots imperméables a toute traduction formelle se sont
multipliés depuis ces dernieres années en raison de linterpénétration des ordres juridiques. A ce
titre, le vif débat au sein de la doctrine publiciste afin de définir le terme régulation est I'un des

exemples récent des conséquences de ’émergence des notions anglo-saxonnes dans notre droit.

Il en résulte une autre incertitude tirée de la polysémie du terme. En essayant de la
traduire et de la rapprocher aux notions francaises qui n’y sont pas adaptées, la compliance a pris
plusieurs significations et il régne une réelle confusion a la lecture de toute la littérature sur ce
theme. En conséquence, il convient d’adopter une approche objective, c’est-a-dire en n’étant ni
ethno-centré, ni universalistes. Le but est alors de prendre en compte la culture de la langue

d’origine.

II est inutile de se limiter a la traduction stricte puisque ce ne sera que I'un des sens du
mot, et rarement le plus satisfaisant. A cet égard, il est utile de citer le débat doctrinal francais
autour de la régulation qui a vu certains auteurs soutenir qu’il fallait se limiter a la traduction
francaise du mot anglais « regulation » qui signifie reglementation. Or cette acception demeure bien

trop restreinte et vient

4 : - .
Daniel Tricot, « Avant-propos », In La compliance : un monde nouvean 7, Editions Panthéon Assas 2016, p. 41

5Voir en ce sens les travaux de la phﬂolo%ue Barbara Cassin, notamment son ouvrage E/oge de la traduction :
Compliquer l'universel, Editions Fayard, 201



anéantir tout le dynamisme de la notion qui a, en réalité, un autre sens anglais que d’autres

auteurs se sont employés a découvrirs.
Suite a ces considérations préalables, des recherches approfondies ont pu étre engagées.

La traduction juridique stricte du mot « compliance » en francais est celle de conformité. En
effet, le mot compliance est quasiment inexistant dans les textes des autorités de régulation, des
lois et méme du juge. Beaucoup préféreront le terme francais de conformité. Or cette traduction
rejette une caractéristique essentielle de la compliance. En effet, le mot « compliance » est issu du
verbe anglais « 7o comply with » qui ne connait pas d’équivalent frangais, mais que 'on pourrait
traduire par « agir activement en conformité avec ». Dés lors cela signifie que la compliance
implique des actions positives et constantes du destinataire de la norme juridique. Selon Jérome
Bédier, la traduction de conformité est « #rop statique car elle ne s'applique qu’a un instant donné, lorsqu’il
s'agit de savoir si lon est conforme ou non a une régle. Or, la compliance est une notion plus dynamique »1.
Marie-Anne Frison-Roche ajoute que : « Une telle approche n'est pas satisfaisante, car elle est passive |...]
il devient impossible de distinguer la compliance et le droit lui-méme, puisque l'obligation de respecter le droit pése
sur nous tous. »8. La compliance ne peut donc signifier un respect passif, une simple abstention a
ne pas adopter un comportement. Elle suppose au contraire que le destinataire agisse,
notamment en édictant lui-méme des regles. Le respect formel des régles peut se réaliser par une
multitude de comportements possibles que le destinataire est libre de choisir. La signification

francaise de conformité ne s’y oppose pas, mais ne permet pas d’exprimer cette spécificité.

Ces raisons ont parues suffisantes pour justifier une préférence de I'emploi du mot
compliance en lieu et place de conformité dans ce mémoire, bien que cela ne soit pas le cas dans

les textes de droit francais.

Il est ensuite apparu que la compliance en droit public s’inspire tout de méme des
branches de droit qui ont utilisé le terme auparavant, mais il reste possible de construire une
définition spécifique qui s’appuie sur les intéréts principaux des personnes publiques a la mise en
place de compliance. Ces aspects sont largement occultés par la doctrine de droit de I'entreprise

et des affaires qui se centre logiquement sur les effets que la compliance produit sur opérateur.

Dans son article « la notion juridique de régulation » précité, Gérard Marcou partle d™une « ambiguité de sens selon la
langue utilisée : en anglais, on en danois, le méme mot signifie « régulation » et « réglementation », alors gu'en italien, en francais on en
allemand il existe denx mots distinets. »

7Jér6me Bédier, « La compliance, un outil actif de développement de Uentreprise », In Régulation,
Supervision, Compliance, Dalloz 2017, p.113

Marie-Anne Frison-Roche, « II faut construire un dispositif européen de compliance, voila Pavenir ! », in
Actualités/Entretiens Petites Affiches, n°244, 7 Décembre 2006, p. 42 6



La définition retenue pour ce mémoire est la suivante : La compliance est une méthode de
régulation qui désigne I'ensemble des dispositifs imposés par les personnes publiques aux
entreprises afin que ces derniéres prennent elle-méme les mesures nécessaires pour concilier leurs
activités économiques avec le respect des droits et des libertés fondamentales, et pour concourir a

la réalisation d’autres buts d’intérét général.

II s’agit donc d’une définition prudente qui évite un cadre trop restreint qui conduirait
forcément a des débordements au vue du foisonnement du phénomeéne, ni trop large car il en

résulterait une dispersion peu propice a la compréhension et a la rigueur du travail scientifique.

Une précision sémantique doit ici étre posée. La conciliation des intéréts économiques et
des droits et libertés fondamentales, aux cotés d’autres buts d’intérét général, désigne « 'objectif
de la compliance » en général. Elle doit étre distinguée « des objectifs de compliance » qui prend
un sens plus précis pour décrire les droits et libertés protégés par une politique de compliance
dans un secteur donné. Ces deux expressions seront couramment employées dans les

développements.

3. La proposition d’une définition conventionnelle de la régulation

Il a semblé également essentiel de fixer une définition conventionnelle de la notion
juridique de régulation économique car elle est le canal principal par lequel la compliance se
diffuse en droit public. Au demeurant, les notions partagent de nombreux traits communs, ce
sont tous deux des anglicismes apparus sous I'effet de la globalisation du droit, dont la définition

a été rendu complexe par le caractere intraduisible des termes en frangais.

En raison des liens étroits qui unissent les deux notions, il a paru nécessaire de fixer une
définition conventionnelle préalable de la régulation afin d’éviter des divagations compliquant
plus que de raison le propos du présent mémoire. Les mémes précautions que celles qui ont été
énumérées dans le cadre de la définition de la compliance ont été appliquées a celle de la

régulation.

Le choix a été porté sur une définition suffisamment large afin de pouvoir étudier les
interactions entre la notion de régulation et celle de compliance. Il s’agit de celle retenue par Jean-
Philippe Colson et Pascale Idoux dans leur ouvragey qui, au sens large, définissent la régulation
comme l'encadrement général par les personnes publiques des conduites et au sens plus strict
comme : « une méthode d'action qui implique la poursuite d’un objectif déterminé an moyen d’instruments variés

utilisés de facon pragmatique ».

9C0150n Jean-Philippe, Idoux Pascale, Droit Public Economique, LGDJ, 8¢me Edition



La définition présente I'avantage de mettre en évidence le caractere précurseur de la
régulation qui développe de nouveaux moyens de droits, notamment par le biais du droit « souple
» et innove dans l'utilisation des moyens classiques, dits de droit « dur ». Selon Gérard Timsit, la
régulation est un processus de modernisation du droit qui permet le « passage d’un droit abstrait,
général et désincarné, expression d'un Etat lui-méme béritier du corps mystique du roi, a un droit concret et ancré
dans la réalité physique et la plus sensible de la société »0. La compliance s’épanouit dans ce cadre et

amene de nouvelles possibilités dans la mission de régulation.

Cette définition a également le mérite de ne pas se montrer trop exclusive et permet
d’accueillir la compliance au sein de la régulation. En effet, comme le souléve Marie de Coninck
dans sa these portant sur les spécificités du contentieux économique : « 8% est bien un point sur
laguelle la doctrine s’accorde, ¢’est la vocation de la régulation économique a permettre le bon fonctionnement des
marchés m1. Plus précisément, « comme finalité principale le bon fonctionnement concurrentiel du marché, qui

peut-étre concilié avec des finalités a-concurrentielles »2.

Or, la compliance renouvelle le sens donné au « bon fonctionnement du marché ». Elle
aspire plutot a un marché « bon » en ce qu’il est empreint de vertu, c’est-a-dire qu’il respecte un
corps de droits et de libertés et poursuivent des objectifs altruistes. Des lors, il n’est plus
seulement question d’efficience économique ou concurrentielle. La compliance vient enrichir la
régulation d’une nouvelle mission, bien que quelques auteurs défendaient déja cette position.
C’est le cas de Gérard Marcou et Franck Moderne pour qui la régulation inclurait « zoujours |...] la
résolution des antinomies qui résultent du maintien d’objectifs ou de valenrs qui sont potentiellement en conflit avec

la logique du marché »3. 1”émergence de la compliance confirme en tout cas cette position.

IT) Délimitation du champ des recherches

II convient de distinguer deux temps dans la circonscription du champ des recherches.
Celui du périmetre de recherche ainsi que celui du périmeétre de réponse. Eu égard au titre de ce
mémoire, le champ de réponse peut paraitre évidente : le droit public sera visé. Cependant, il

s’agit d’'un domaine large, et la rigueur du travail de recherche implique qu’il soit précisé.

Gérard Timsit, « Les deux corps du droit. Essai sur la notion de régulation », Revue francaise d'adniinistration
publigue, n°78, Patis, 1996, p. 375-394

Marie De Coninck, « Recherches sur les singularités du contentieux économique », These,
Université de Montpellier, 2015, p. 34

12 1ia

Gérard Marcou (Dir), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome 1 : comparaison
et commentaires, I.’Harmattan, Logiques juridiques, 2005, p. 5



1. Le périmetre de recherche

Le travail sur les origines de I'objet de recherche laisse peu de doutes quant au champ
matériel des recherches. La compliance est un sujet d’étude juridique a la fois récent et
foisonnant. En se basant sur ses origines et son développement a l'international, le périmétre de
recherche sera forcément large car la compliance est une émanation du phénomene de
globalisation du droit qui « se traduit par une permeéabilité croissante de chaque culture juridigue nationale a
dantres dyoits, nationanx ou internationanx. »4. Cette approche est au centre des recherches car il

existe une réelle continuité entre 'ensemble des droits dans le cadre de la compliance.

Les recherches se sont organisées autour des branches du droit qui ont eu une influence
déterminante sur le modelage de la notion. Ces branches sont ici présentées chronologiquement.
Chaque paragraphe permettra d’en d’égrener les caractéristiques tout en fournissant une clé de
compréhension sur son application aux branches du droit public. Quatre domaines principaux

ont été retenus.

En premier lieu, le droit américain sera mobilisé car il a vu naitre la notion de compliance.
Il sera plus précisément question du secteur bancaire et financier. En effet, ce sont dans ces
domaines que la compliance s’est principalement développée. Cela s’explique par leur importance
capitale au sein d’une économie mondialisée conjuguée a leur caractere extrémement sensible. A
la fois garant de ouverture du marché et du bon déroulement des transactions, les banques et les
institutions financiéres doivent garantir collectivement un systeme de sécurité. Enfin, le droit
américain a lui-méme provoqué le développement international de la compliance par leffet
extraterritorial de ses dispositifs de compliance et de sa législation, menant a des condamnations
retentissantes d’entreprises étrangeres. A cet égard, le systeme américain fera également I'objet
d’un travail de droit comparé qui permettra de mettre en évidence les différentes fagons

d’appliquer la compliance aux Etats-Unis et au sein de 'Union Européenne.

Le droit international sera lui aussi évoqué. Malgré ses faiblesses, c’est en partie grace a
son action que la compliance a pu s’épanouir car il a permis Pouverture entre les ordres juridiques
internes. L’aspect délibératif des institutions internationales permet aussi laisser espérer une

harmonisation des regles en matiere de respect des droits et libertés fondamentales.

Le droit européen aura une importance cruciale. Tout d’abord car 'Union Européenne
s’est emparé de la compliance et a permis son apparition dans le droit frangais. L’Union est
actuellement tres active en matiére de compliance, elle en fait la promotion dans des secteurs

importants comme la protection des données. Elle agit aussi en faveur de la notion de

Jean-Marc Sauvé, « L’Europe dans la globalisation du droit », Intervention a 'occasion du congres
inaugural de I'Institut Européen du droit, ler Juin 2011



responsabilité sociale de I'entreprise qui peut étre rapprochée de la compliance. Enfin son action
vise également a atteindre un haut standard de protection des droits au sein de 'UE en organisant
une convergence entre les Etats-membres. Elle en profite également en s’affirmant a nouveau en

tant qu’organisation supranationale la plus intégrative de tout le systeme international.

En dernier lieu, le droit de la régulation sera étudié. Tout d’abord, car il s’agit du domaine
privilégié d’action et d’application de la compliance. Ensuite, car la régulation présente ’avantage
de ne pas engendrer un droit foncierement public ou privé. Bien au contraire elle transcende cette
distinction, pour lui préférer une approche de corégulation dans laquelle les dispositifs privés et
publics se completent. Cependant il subsiste une prédominance de la personne publique qui revét
un caractere quasi-impérieux afin d’assurer la pertinence de la régulation. Le choix de cet angle
permet surtout d’étendre le champ de recherche sans se référer systématiquement a la « summa
divisio », bien que cette derniere soit utile pour garder a Iesprit que les acteurs poursuivent
naturellement des objectifs divergents. De plus, la régulation semble étre I'une des seules
branches du droit qui promeut la convergence entre droit privé et public, venant réactiver un
débat récurrent au sein de la doctrine. Enfin la diversité des moyens juridiques qu’elle déploie en

fait un élément incontournable de cette étude.

2. Le périmetre de réponse

Le périmetre de réponse proposé s’axe autour de trois thémes. De méme il tente de
combiner une approche a la fois théorique et pratique du phénomeéne de la compliance. Dans un

cas comme dans autre, le but est d’étudier les effets de la compliance sur le droit et ses acteurs.

La compliance est une notion instable et contemporaine. L’étendue de son champ
d’application est encore inconnue et ses fonctions ne sont pas toutes encore fixées. Cela a pour
conséquence qu’elle concentre de nombreux espoirs dans le cadre de la régulation économique,
qui est la branche qui en fait I'utilisation la plus fréquente. Dés lors, le droit de la régulation sera
le premier champ de réponse. La premicre partie aura donc pour objet d’effectuer ce travail
préalable d’organisation du phénomene. En étudiant plus profondément ses origines, ses
objectifs, ses moyens d’action ainsi que les acteurs et leurs roles, il sera possible de tirer des
conclusions qui valent aussi bien pour les destinataires que pour les initiateurs, qu’il s’agisse de
personnes publiques ou privées, de juges ou de régulateurs. Dans une optique plus théorique, elle
permettra d’éclairer les relations complexes entre la régulation et la compliance, ainsi que leurs

effets réciproques.

Le second champ de réponse sera celui de la théorie du droit et des pratiques juridiques.
D’un point de vue théorique la compliance, tout comme la régulation, seme la confusion chez le

juriste car elle prend des libertés vis-a-vis des conceptions classiques du droit qui semblaient
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jusqu’alors indéboulonnables. Cela s’explique surtout par les des moyens qu’elle mobilise. La
compliance se caractérise en effet par son pragmatisme exacerbé. A la recherche permanente
d’une conciliation, elle s’accommode mal des dogmes qui brident ses objectifs de réactivité et de

flexibilité.

Le dernier champ de réponse sera celui plus spécifique du droit public. Bien évidemment,
il convient de préciser ce qui sera entendu par droit public, puisque le domaine apparait en

I’espece bien trop vaste.

Au vue de sa visée économique, la compliance affecte principalement le droit public de
I'économie. Au sein de ce domaine, il sera question de l'action des autorités de régulation,
notamment indépendantes, car elles sont au cceur du développement de la notion en France. Les

effets de compliance sur la gouvernance des entreprises publiques seront aussi mentionnés.

Le contentieux administratif est, quant a lui, d’une importance capitale. Le juge
administratif doit faire face au développement d’un phénomeéne juridique novateur et veiller a
Iintégrer dans son ceuvre prétorienne. Plus précisément, ce mémoire s’attachera a discuter du
role du Conseil d’Etat. En effet, ce dernier détient une compétence quasi exclusive au sein de
I'ordre administratif dans le cadre du contentieux des autorités de régulation, ou il statue en
premier et dernier ressort. Il est donc important qu’il place sa jurisprudence relative a la
compliance dans la continuité de celle relative au droit de la régulation, notamment au regard du

phénomene du droit souple qui est un procédé nécessaire a la compliance.

La compliance fait aussi écho a la contestation croissante de la position dominante de
I’Etat comme unique institution structurante de la société et de ’économie. Dé¢s lors, ce mémoire
s’intéressera aux effets de la compliance sur la théorie de ’Etat. Ces dernieres années ont vu un
assouplissement du comportement de ’Etat qui laisse une plus large place a de nouveaux acteurs.
Cette réflexion a déja pu étre engagée grace au phénomene de la régulation qui, selon Jacques
Chevallier « fait le lien entre I'Etat moderne et I'Etat postmoderne »s. 11 est dés lors pertinent de

s’interroger sur le fait de savoir si la compliance achéve ce mouvement.

Enfin, il a paru intéressant de développer une démarche prospective quant aux potentiels
bénéfices de la compliance au sein du secteur public lui-méme. I s’agit la d’une tentative
d’anticipation de ce que pourrait devenir la compliance dans le futur. Cela implique cependant de
s’écarter de la définition retenue. Fort heureusement, il ne s’agit la que d’une part marginale des

recherches qui n’intervient, au demeurant, qu’a la fin de ce travail.

13_]acques Chevallier, I.’Etat postmoderne, 1.GDJ, 5eme Edition (2017), LGD]J, 2003
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Les effets de la compliance sur le droit public seront classés en deux catégories pour une
meilleure lisibilité. I.a compliance produit des effets exogeénes et endogenes. Cette distinction est
fondée sur la destination de la compliance. La facette exogene restitue I'objectif initial de la
compliance et constitue, logiquement, la principale préoccupation des autorités publiques en

s’adressant a certains acteurs d’un marché.

La facette endogene, bien que dans la continuité de I'exogene, se démarque par le désir
d’avoir des effets exclusivement internes aux personnes publiques. Bien que largement
minoritaire, cet effet revét un intérét crucial car les personnes publiques ont une obligation de
transparence a I’égard des citoyens autant d’un point de vue légal que d’un point de vue politique

lorsqu’il s’agit de I'action économique de I'Etat.

III)  Problématique

La plupart des questions composant la problématique ont été évoquées tout au long de
cette introduction. Il a donc fallu concevoir une problématique générale susceptible de regrouper
lintégralité de ces interrogations. Il s’agit d’une problématique large qui allie théorie et pratique.

Elle a été formulée a dessein en deux temps.

Par quels moyens la compliance s’impose-t-elle comme une nouvelle méthode globale de

régulation ?
Quel est 'impact de la compliance sur le droit, notamment sur le droit public ?

La compliance n’est pas un sujet qui bénéficie d’un cadre strictement délimité. Des lors
produire une étude juridique du phénomene sans avoir pris la précaution de l'organiser, d’en
donner une vision d’ensemble et de préciser sa substance est impossible. C’est 'objet de la
premicre partie qui se base sur la structuration de la notion, se donnant 'objectif d’organiser ce

phénomene foisonnant (Premiére partie).

Il sera ensuite possible de s’intéresser au renouvellement de I'approche juridique induit
par la compliance. Il sera question des conséquences qu’elle provoque sur les principes et

conceptions juridiques en général (Seconde partie).
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Premicre partie : La nécessité d’organiser un phénomene

foisonnant

La compliance, au méme titre que la régulation, est une notion qui ne connait aucune
définition univoque pour les raisons linguistiques évoquées en introduction. I’autre source de
difficulté est que le mot concentre un fort intérét de la doctrine si bien que chacun T'utilise a sa
convenance pour regrouper une multitude de faits juridiques. Enfin, du fait de son objectif
global, il peut étre tentant de lui donner une acception trop large. Il est des lors nécessaire de
rationaliser le sujet d’étude. A cette fin il sera en premier lieu question de savoir pourquoi et
comment la compliance a émergé. Il s’agit d’'un préalable incontournable car la notion n’est
apparue que récemment et mérite d’étre abordée avec un certain recul. Cela permettra de mettre
en évidence les nombreux buts qu’elle poursuit. D’autre part il sera plus aisé de comprendre les
raisons qui poussent la compliance a se matérialiser par des méthodes variées pour tenter

d’assurer son application aussi bien au niveau interne, régional que mondial. (Titre 1)

Les buts et les moyens étant rationalisés et précisés, il sera possible d’étudier les acteurs
de la compliance. En effet, la mise en ceuvre de la compliance prenant des formes juridiques
multiples, elle est garantie par une diversité d’acteurs. Ces derniers sont principalement au
nombre de quatre, il s’agit de entreprise, du régulateur, du juge et du législateur. Chacun est
solidairement garant de la réussite du systeme de compliance. Cet objectif commun peut aussi
étre source de confusion quant aux roles de chacun. Clest la toute la difficulté de 'instauration
d’une politique de compliance car cette distribution est aussi délicate qu’essentielle a I'efficacité de
la compliance. Ce titre viendra donc délimiter précisément leurs roles respectifs notamment en
s’appuyant sur les bénéfices individuels que chaque acteur peut retirer de la mise en place d’une
politique de compliance. Si ces bénéfices propres informent sur le champ de compétence de
chacun en mati¢re de compliance, ils n’effacent pas le risque que les acteurs empictent trop
fortement sur les attributions des autres. Ainsi 'étude de ce titre mettra également en évidence

comment ces recoupements sont maitrisés pour atteindre I'équilibre. (Titre 2)

Titre I : I’apparition inéluctable de la compliance dans le droit

D’emblée, il convient de préciser que ce titre n’entend pas que la compliance se devait
d’apparaitre, mais qu’il était inévitable de prévoir des solutions juridiques, sous quelque vocable
que ce soit, aux dysfonctionnements toujours plus ostensibles dune économie mondiale

insuffisamment maitrisée. En effet les Etats, a priori seuls sujets de droit a méme de faire



13

respecter un corps de régles fondamentales au sein d’un marché, se retrouvent en porte-a-faux du
fait de apparition de nouveaux sujets qui les concurrencent. Ce probléme est sous-tendu par le
fait que les pouvoirs exorbitants de I’Etat dans ’économie sont adaptés a un cadre interne et ne
lui permettent pas d’encadrer un marché mondialisé. I.’objectif est dans un premier temps, de

mettre en évidence la nécessité de la compliance au regard des causes de son apparition.

(Chapitre 1)

A Toccasion de Iétude des buts, quelques exemples éclaireront sur les moyens de mise en
ceuvre des dispositifs de compliance avant d’aborder le sujet en profondeur a I'occasion du
deuxiéme chapitre. Ces derniers sont variés et nombreux si bien qu’il est impossible d’en établir
une liste exhaustive. Cela s’explique notamment par la diversité des buts poursuivis mais aussi par
la parenté évidente de la compliance avec la notion de régulation sur laquelle elle prend exemple
mais dont elle tend a s’autonomiser d’un point de vue de la pratique. Cependant cette diversité
n’entraine pas de désordre car 'efficacité de la compliance réside dans 'articulation de tous ses

moyens pour former un dispositif global.

Cette multitude de moyens ne doit pas occulter le fait que, pour s’imposer comme la
réponse la plus adaptée aux problématiques qu’elle traite, la compliance doit mener a une
convergence des droits nationaux entre eux. Cette convergence n’était pas une évidence du temps
ou la compliance n’était quun instrument américain permettant d’imposer leurs choix de
politique internationale. Elle 'est devenue a travers 'accord de nombreux Etats sur la nécessité
de maitriser ’économie mondiale en concertation. La convergence concerne au moins les finalités
de la compliance, mais peut aussi transparaitre a travers des similitudes de régime juridique. Bien
que cette réunion des droits se fasse en partie naturellement en raison de linterpénétration des
ordres juridiques en raison de la globalisation, il semble que les organes supranationaux soient les
plus adaptés pour accélérer la création de standards unifiés tel quen témoigne I'action de 'Union
Européenne. Dés lors la compliance pourrait étre le plus grand exemple de droit de convergence
car cette caractéristique est inhérente a sa substance. Cela permettrait d’éclairer grandement la

question générale de la convergence des droits qui anime la doctrine juridique depuis une dizaine

d’année (Chapitre 2).

Chapitre 1 : Les causes de 'apparition de la compliance dans le droit

La compliance est un palliatif qu’il était urgent de prévoir et qu’il est essentiel de
développer au vue des problématiques structurelles internationales induites par ’économie
mondialisée. 11 est des lors essentiel de s’attacher a étudier 'impact du contexte économique sur
le droit, les institutions mais aussi les personnes. L'importance de la régulation comme outil de la

mondialisation ayant engendrée elle-méme la compliance sera mis en évidence. (Section 7).
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Si la compliance est résolument tournée vers linternational, il peut sembler illogique
qu’elle soit principalement mise en ceuvre au niveau étatique alors méme que des instruments de
gouvernance mondiales existent et que les droits de ’homme se développent particulierement au
sein du droit international. En réalité, le droit international peine a fournir des réponses
satisfaisantes, bien que des tentatives soient en cours pour remédier a cette inertie. Les réponses

et les initiatives efficaces se trouvent plus précisément du coté du droit communautaire. (Section

Section 1 : Un contexte mondial et économique bouleversé

Comme l'explique Jean Paillusseau en ouverture de son article « Le droit des activités
¢conomiques a I'aube du XXleme siecle » publié en 200316 : « Jamais, dans I'histoire de ["bumanité, le
monde ne s'est transformé aussi rapidement et anssi profondément qu'au siecle dernier. [...] Mais, c'est surtout
dans les cinguante dernieres années qu'il s'est réellement métamorphosé. ». 11 ne fait pas de doute que c’est la
mondialisation qui a présidé a la création de la compliance dans le prolongement de la régulation.
Il convient dans un premier temps de définir la mondialisation et de mettre en évidence les

nouvelles problématiques qu’elle implique et auxquelles la compliance tente de faire face ({1).

La mondialisation a également entrainé un phénomene de « globalisation du droit ». 1l se
caractérise par l'apparition de nouveaux sujets de droit qui concurrencent ’Etat en termes
d’influence et qui représentent une menace supplémentaire a son égard. Ils bousculent la
conception classique de I'Etat comme producteur unique de normes, et ne poursuivent pas
naturellement de finalités d’intérét général. I’Etat doit donc composer avec ces nouveaux acteurs
et cette conciliation se réalise par le droit de la régulation et a plus forte raison, la compliance qui
maintient ’Etat comme principal sujet de droit tout en lui permettant de donner une importance

aux nouveaux sujets de droit émergents (§2).

§1) La compliance, instrument de régulation en réponse aux défaillances substantielles de la

mondialisation

Le terme de mondialisation est avant tout un phénomene économique, qui se définit
comme lintensification des « flux d’échanges »7 (d’hommes, de biens ou de services) au niveau
international. Elle prend pour appui la notion de marché qui en est son moteur. En tant que « Zeu

de rencontre de ['offre et de la demande »18, le marché est le réceptacle des échanges économiques de

16jean Paillusseau, « Le droit des activités économiques a I"aube du XXIeme siécle », Dalloz, 2003, Cabier Droit des affaires n° 4 du 23
janvier 2003 et n° 5 du 30 janvier 2003

17 Paul Moreau-Defarges, La Mondialisation, Que sais-je, n°1687

18 Alfred Marshall Principes d’Economie Politique, 1890
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toute nature. Le secteur quant a lui releve une acception plus large puisqu’il peut étre composé de
plusieurs marchés. Or les progres technologiques, particulicrement en maticre de
communications grace a I'informatique, ont contribué a un « développement sans précédent des activités
économiques »9 qui ont amené a l'internationalisation du marché. La mondialisation est réellement
apparue lorsque que le marché a pu fonctionner sur un modele unique. En effet, la fin de la
guerre froide matérialisée par l'effondrement du bloc soviétique a partir de 1989 marque
officiellement une victoire déja pressentie de I'idéologie libérale sur la conception marxiste de
I’économie. Le capitalisme est alors seul a imposer ses préceptes : celui d’'un marché libre garanti
par une concurrence libre. En augmentant et en facilitant les échanges, il permet aux entreprises
privées de s’étendre par-dela les fronticres et de se muer en sociétés transnationales. La
mondialisation doit étre percue comme un approfondissement de I'internationalisation2o car elle
créé une harmonisation des systémes économiques et des pratiques des acteurs principaux du

marché a savoir les entreprises et les Etats.

Ces Etats ont par ailleurs connu une forte remise en question de leur action dans
I’économie des lors quils privilégiaient I'utilisation de leurs pouvoirs exorbitants qui apparaissent
incompatibles avec les principes du libéralisme. Si bien que désormais, les personnes publiques
tendent a limiter au maximum I’utilisation de tout avantage tiré de leur statut, et s’alignent méme
sur régime de plus en plus similaire. C’est le cas en France ou le droit de la concurrence, faconné
par I'Union Européenne est appliqué a tout opérateur depuis 'ordonnance de 198621 ce qui tend

a gommer les divergences fondée sur la qualité publique ou privée des opérateurs.

Cependant les deux caractéristiques du systéme économique moderne, mondial et libéral,

sont sources de problématiques nouvelles qu’il est bon de classer en deux catégories.

Le systeme créé tout d’abord des « défaillances technigues » du marché (selon I'expression
consacrée de Marie-Anne Frison-Roche22). La théorie de la « main invisible »23 ’ Adam Smith selon
lequel le marché libre, guidé par un agrégat d’intéréts individuels, s’autorégule naturellement vers

la prospérité commune, a été depuis longtemps déconstruite. Il est évident que pour maintenir

19Jean Paillusseau « Le droit des activités économiques a 'aube du XXIeme siécle », Dalloz, 2003, Cabier Droit des affaire, n° 4 du 23
janvier 2003 et n° 5 du 30 janvier 2003

2OC’est ce que défendent les maitres de conférences Geneviéve Cammas et Richard Routier dans leur article « La «
globalisation » du droit des affaires ? », Revue Générale du Droit, 19 Janvier 2001

2 Article ler de Pordonnance n°86-1243 du ler Décembre 1986 relative a la liberté des prix et de la concutrence

Marie-Anne Frison-Roche, « Du droit de la régulation au droit de la compliance » in Régulation, Supervision, Compliance,
Dalloz 2017, p.3

23

Adam Smith, Recherches sur la nature et les canses de la richesse des nations, 1776
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une concurrence et un marché libre, un contréle doit étre mis en place. Cest le but du droit de la
régulation qui garantit le maintien d’un marché et d’une concurrence libre contre toute violation
d’opérateurs privés ou publics, d’ou la présence d’autorités de régulation indépendantes de tout
pouvoir politique et économique. Ces défaillances sont d’autant plus fortes que I'économie est
mondialisée ce qui empéche une harmonisation parfaite des reglementations et un controle total
de I'action de tous les opérateurs. Bien que des instruments de régulation mondiale existent, la
gestion des défaillances techniques du marché semble étre une tache bien trop minutieuse pour y

étre adaptée.

Le systéme créé enfin des défaillances substantielles. Cette distinction part du constat
posé par Marie-Anne Frison-Roche que : « Le droit de la régulation tend a pallier mécaniquement les
défaillances d’un marché idéal [mais] |...] ne peut satisfaire les étres humains wa. Cette critique est semblable
a celle qui est formulée a 'encontre de la mondialisation, et les revendications d’une
« mondialisation humaine ». Il est souvent reproché a la mondialisation de se cantonner aux
problématiques économiques sans prendre en compte les conséquences, parfois tragique du
systeme sur les personnes. Le droit de la régulation, en tant quépiphénomene juridique du

libéralisme mondialisé n’échappe pas non plus a cette critique.

Ces défaillances substantielles ont d’ailleurs été mises en évidence par les mémes moyens
qui les ont vus apparaitre. Les progres en maticre de communication et I'instantanéité de la
circulation d’informations ont permis aux citoyens de prendre connaissance et de s’inscrire contre
les nombreuses dérives quengendre la mondialisation. La prise de conscience des enjeux
¢cologiques a par exemple été au centre des débats depuis la fin des années 1990 suite aux alertes
des scientifiques sur le réchauffement climatique et reste aujourd’hui un sujet actuel. La crise des
« subprimes » 2008 a également mis en évidence les dysfonctionnements de tout le secteur financier
et bancaire, ayant pris des risques insensés qui ont eu des conséquences dramatiques sur les
clients ayant contracté des emprunts. C’est d’ailleurs suite a cette crise que la compliance s’est
installée durablement dans le paysage juridique international, ce qui explique pourquoi les
secteurs financier et bancaire sont les principaux créateurs de mécanismes de compliance. Clest
aussi suite a cette crise que les juristes ont pris conscience de la difficulté de gérer 'économie par
le droit. C’est ce que Luc-Marie Augagneur appelle « /7nféodation du droit a ['économie » : « Tandis que
le droit s'assignerait principalement une finalité de justice en s'appuyant sur des concepts rigourenx et prévisibles,
['économie serait, dans la ligne de Mill et de Bentham, le terrain d'élection de 'ntile et du pragmatique. Et dans la

fondation du droit économique, c'est le second qui I'anrait emporté en ce qu'il conduit moins a incriminer telle on

Marie-Anne Frison-Roche, « Du droit de la régulation au droit de la compliance » In Régulation, Supervision, Compliance,
Dalloz 2017, p.4
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telle pratique définie qu'a rechercher si celle-ci permet des gains d'efficacité on si, an contraire, elle est néfaste au

marché ».25

La mondialisation a aussi créé de nouvelles pratiques criminelles comme le blanchiment
d’argent en lien avec des activités illégales a une échelle internationale (terrorisme, narcotrafic).
Elle a aussi facilité la fraude fiscale en rendant plus accessibles les paradis fiscaux comme l'ont
illustré de récentes affaires (« Lux Leaks », « Panama Papers »). Ces derniéres appellent a une
coopération internationale accrue en matiére de police et une plus grande ouverture entre les

ordres juridiques internes.

Ces défaillances substantielles partagent la caractéristique commune de faire peser des
risques de violations massives de droits et libertés fondamentales sur un grand nombre de
citoyens et a toutes les échelles, que ce soit a international ou a un niveau local. C’est en premier
lieu pour pallier a ces problématiques que la compliance a été congue. Elle tente principalement
de prévenir ces risques, voire parfois de rendre de fait les violations impossibles, mais prévoit
aussi des mécanismes répressifs qui sont mis en ceuvre en dernier recours. En somme, la
compliance tente de remettre ’humain au centre des préoccupations. Selon Marie-Anne Frison-
Rochezs, la compliance se trouve dans le prolongement du droit de la régulation. Son but est de «
réguler la mondialisation » en Venrichissant de « buts monumentanx » qu’elle assimile a des « dogmes »
dans le sens ou ce sont des objectifs qu’il faut absolument respecter quand bien méme cela n’est
pas vraisemblablement possible, tel qu’éradiquer complétement la fraude fiscale. Cela fait de la
compliance un droit « #léologique »27, tout comme la régulation, fondée sur Pobjectif dogmatique
d’un marché non défaillant. La régulation ne doit plus seulement poursuivre des « ambitions

économiques », mais nourrir des « ambitions éthiques ».

Plus schématiquement, la mondialisation a accentué et internationalisé un affrontement
d’intéréts que beaucoup considerent antagonistes2s : lintérét économique et les libertés

individuelles et collectives des personnes physiques. Que 'on adhére ou non29 a cette vision

25

Luc-Marie Augagneur, « La compliance a-t-elle une valeur ? », La Semaine Juridique Entreprise et Affaires n°® 40,
5 Octobre 2017, 1522

26Marie—Anne Frison-Roche, « Du droit de la régulation au droit de la compliance » In Régulation, Supervision,
Compliance, Dalloz 2017, p.6

Marie-Anne Frison-Roche, « Entreprise, Régulateur, Juge, penser la compliance par ces trois personnages » in Compliance :
Entreprise, Régulatenr, Juge, Dalloz 2017

28Jacques Chevallier a proposé une distinction des AAI entre celles qui protégent les libertés individuelles et celles qui agissent dans
P’économie dans son article « Le statut des autorités administratives indépendantes : Harmonisation ou diversification », RFD.A 2010,
p-896

29jean—L()uis Autin réfute la distinction de Jacques Chevallier en placant les « /ibertés économigues » sur le méme plan que toutes les autres
dans son article « Le devenir des autorités administratives indépendantes », RED.A 2010, p.875
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binaire, force est de constater qu’une conciliation doit étre effectuée, c’est 1a 'un des buts
.. . . . . , . ,
poursuivi par la compliance qui permet de « moraliser » action des opérateurs. Le risque d’une
telle distinction est de rendre les deux domaines étanches. Cela serait contradictoire a une époque
marquée par le développement sans précédent de la reconnaissance et de la défense des droits

fondamentaux 2 tous les niveaux.

§2) La compliance comme solution a la crise conceptuelle et matérielle de 'Etat

La mondialisation a aussi permis I"émergence d’un phénomeéne en contradiction avec une
conception théorique classique du droit. Celle de 'Etat au niveau national ou des Etats au niveau
du droit international comme unique producteur de droit devant poursuivre l'intérét général.
Cette vision, déja largement nuancée, semble désormais dépassée par 'arrivée de nouveaux sujets
de droit internationaux qui créent des régles en dehors du cadre juridique, c’est-a-dire en dehors
des autorités étant habilitées a édicter ou appliquer des normes juridiques, mais qui tendent
pourtant a s’imposer, tant aux citoyens qu’aux instances créatrices de droit. Il en découle un

potentiel affaiblissement de I’Etat et des personnes publiques qu’il convient de décrire.

11 s’agit de ce que la doctrine a désormais coutume d’appeler la « globalisation du droit ».
Tout comme la plupart des termes doctrinaux, sa définition varie selon la sensibilité des auteurs,
certains ne souhaitant pas, a dessein, rentrer dans le débat d’une définition précise, mais plutot a
en étudier les émanations3o. Le terme est, comme la mondialisation, utilisé originellement en
économie. André Gauthier, dans son ouvrage « I.’économie mondiale depuis la fin du XIX ¢me
siecle » 31 la définit comme : « [interdépendance des économies nationales dans un marché mondial de
production et d’échanges unifié par la stratégie des firmes multinationales et le développement des investissements
directs a ['étranger ». Cest 1a 'élément commun des définitions juridiques de la globalisation. II s’agit
du fait pour les sociétés transnationales de produire leur propre droit afin d’encadrer leurs
relations en dehors de l'intervention de I’Etat quand bien méme elles agissent ou relévent de son
territoire. Car si toute société secréte son droit (« Ubi societas, ibi jus »), il est possible de rétorquer

que, dans un systéme ouvert, tout marché sécrete ses regles.

Cette interdépendance est d’autant plus forte que la mondialisation est basée sur un
marché libre qui a pour conséquence de réduire I'influence du droit économique étatique sur ceux
qui en font l'objet : les opérateurs économiques. Cela alors méme que le droit est un moyen de
limiter leur puissance. Les multinationales peuvent désormais s’accorder seules sur les regles
applicables aux marchés et aux secteurs car elles se trouvent (au moins partiellement) hors

d’atteinte

30
Benoit Frydman, « I’émergence d’une discipline : le droit global », Working Paper du Centre Perelman de
philosophie du droit 2015/06

31 Publié en 1995 aux éditions Bréal
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des législations nationales qui pouvaient brider leur action. Les entreprises multinationales
peuvent méme d’ailleurs sélectionner les pays qui offrent les meilleures conditions juridiques au
développement économique, c’est le cas d’Apple qui a fait le choix de s’installer en Irlande pour
bénéficier du faible taux d’imposition de I'impot sur les sociétés. Le Professeur Hovasse

considére méme que la globalisation résulte d™une « wise en concurrence des systémes juridigues »32.

De plus, certaines sociétés transnationales disposent désormais de moyens financiers
comparable a certains Etats, ce qui leur confére une souveraineté économique (Walmart, enseigne
de grande surface américaine a annoncé un chiffre d’affaire de 482 milliards de dollars en 201633
dépassant le PIB de pays développés tels que I’Autriches4) tout en représentant une importance
considérable dans la vie du citoyen (c’est le cas de Google ou de Microsoft et Apple qui dominent
le secteur informatique et numérique). Enfin les sociétés transnationales détiennent un réel levier
d’influence sur les Etats qu’elles tirent du fait de leur capacité d’organiser un marché. A ce titre
elles ont acces a des informations variées que ce soit sur les consommateurs, sur le marché ou le
secteur lui-méme qui peuvent revétir un caractére sensible. En effet, la révolution numérique a
entrainé la convergence des technologies d’informations et de communications (les TIC), menant
a ce que les économistes nomment la « société de Uinformation » ou la « société en résean »3s. 11 s’agit
d’une société qui tend a devenir mondiale dans laquelle la détention d’information est assimilée a
la détention de pouvoir. Dées lors cette montée en puissance des opérateurs privés du fait de la
détention d’informations pose un probléme majeur en raison de la divergence des buts

poursuivis.

Pour Marie-Anne Frison-Roche, L’Etat est un « swet souverain » qui va « puiser dans sa liberté
» pout « dominer juridiguement les objets ». Or dans le cadre du marché international libre, 'objet va «
engendrer la régle qui lui sera adéguate »36. Originellement Etat est pourtant seul a pouvoir édicter des
reégles car il est celui qui a la responsabilité d’organiser la vie de la société, c’est a cette fin qu’il
détient des pouvoirs régaliens et des prérogatives exorbitantes. Ces pouvoirs lui sont attribués car
il poursuit des finalités d’intérét général. Cette fonction organisationnelle s’applique aussi aux
marchés. A ce titre I’'Etat doit préserver et maintenir ordre public économique, une « #otion

Juridique aussi flone qu’indispensable » qui « fait le lien entre la notion de police applignée a ['économie et

7)2« Les aspects juridiques et financiers de la globalisation des marchés financiers » Droit des Sociétés, Juillet 2000, p.7
33 Chiffres communiquées par Walmart a la bourse NASDAQ

i Qui affichait en 2016 un PIB de 353 milliards d’euros selon le site de la Direction Générale du Trésor frangais
35Nicolas Cutien & Pierre-Alain Muet, Rapport « La société de I'information », La Documentation Frangaise, 2004, p.9

36 . . . . R . . . .
Marie-Anne Frison-Roche, « Le droit financier entre volontés et informations », in Mélanges Jeantin, 1999
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la notion juridigne de régulation »31. Elle est apparue trés récemment pour traduire ce role régulateur
de I'Etat au sein des marchés et a 'égard des opérateurs. Comme toute activité de police, elle
permet aux personnes publiques de réduire les libertés, entendues dans ce cas comme les libertés

économiques (liberté d’entreprendre, liberté contractuelle).

Les sociétés transnationales recherchent en priorité le profit individuel et ne doivent donc
pas étre en mesure d’imposer leur volonté aux Etats. Cependant elles disposent aujourd’hui d’'une
influence suffisante pour que leurs revendications soient prises en compte. Elles produisent
également leur propre droit marqué par : « la réticence a l'intervention contraignante de I'Etat »3s. Ce
droit souple, « a fortiori lorsqu'il est d'origine privée, parait inbérent an libéralisme économique. »3. Ces
entreprises peuvent méme négocier des accords s’ajoutant ou se substituant au droit étatique, ce
qu’Alain Supiot qualifie d” « autoréglementation des entreprises »40. La globalisation provoque donc un
renversement de perspective qui affecte principalement le droit public et surtout le droit

administratif dans son volet économiquest.

II en résulte une remise en question de la 1égitimité de I'Etat dans « sa toute-puissance »42 si
bien que certaines sociétés transnationales n’hésitent plus a critiquer ouvertement son existence
meéme. Les idéologies « libertariennes » ou « néolibérales » souhaitent sa disparition afin de laisser
une liberté totale a I’économie. Ces idées restent tout de méme marginales mais traduisent

I'hostilité de I'idéologie libérale a ’encontre de I'initiative publique.

La réalité est évidemment bien plus nuancée puisque I'Etat jouit toujours d’une grande
légitimité et dispose de moyens variés pour maitriser le comportement des opérateurs
économiques sur son territoire a travers le droit de la régulation. Ce droit est une réponse a la
crise que traverse 'Etat puisqu’il tente d’une part, d’en effacer la figure partiale a travers les
autorités administratives indépendantes (AAI) ainsi que les autorités publiques indépendantes
(API) qui forment ensemble le terme d’autorité indépendante de régulation, et de lautre de
délaisser I'intervention par les prérogatives exorbitantes percues comme une brutalité. C’est par

ailleurs

3 Thomas Pez, « L’ordre public économique », Nouveaux: Cahiers du Conseil Constitutionnel n1°49, Octobre 2015, p.44 a
57

38Jacky Richard, Laurent Cytermann, « Le droit souple dans la vie de I'entreprise et de la fonction publique : une tension féconde
avec le droit dur », Droit Social, 2014.400

3 ia

40Alain Supiot, « Déréglementation des relations de travail et autoréglementation des entreprises », Droit Social n°3, Mars 1989, p. 3

41

Jean-Bernard Auby, « La bataille de San Romano, Réflexions sur les évolutions récentes du droit administratif », 4/D.4 2001

42 Rapport du Conseil d’Etat, « Réflexions sur les autorités administratives indépendantes », EDCE, 2001, p.258



21

toute la subtilit¢ du terme d’AAI ou d’API qui donne une indépendance de tout pouvoir
politique malgré un caractére public qui laisse apparaitre un lien avec I’Etat dont ces autorités ne

peuvent étre totalement détachées.

Mais c’est en s’organisant ensemble que les Etats répondent le mieux a ces
problématiques. I”"Union Européenne, en tant qu’ordre juridique supranational le plus abouti en
termes de coopération et d’harmonisation en est exemple le plus parlant. Partant du constat
quaucun Etat ne peut imposer sa volonté a un autre mais que le marché international non régulé
laisse le champ libre aux sociétés transnationales, 'Union Européenne a imposé un droit de la
régulation uniforme a tous ses membres afin qu’une conciliation satisfaisante soit réalisée entre
les intéréts publics et le profit privé. Cela meéne a une convergence des Etats membres sur le

régime applicable.

Pour autant il serait erroné de réduire le probleme de I'émergence des sociétés
transnationales a une opposition frontale entre entreprise et Etats. Tout d’abord car il n’est pas
exclu que les entreprises poursuivent elles aussi des buts altruistes (le plus souvent en réservant
une partie de leur capital a de grandes causes humaines). Dés lors la question que se pose Marie-
Anne Frison-Roche est la suivante : Va-t-on assister a un « affrontement » ou a un « pacte de confiance

» 7P

La compliance doit prendre le parti d’'un pacte de confiancess. Elle consiste tout d’abord
en un constat : 'Etat ou les autorités indépendantes n’ont plus 'acces ni le controle intégral des
informations permettant le maintien de 'ordre public économique, il n’est donc pas tout le temps
le mieux placé pour assumer seul la gestion dun marché. L’autorité de régulation va alors
déléguer la gestion de ces informations a une ou plusieurs entreprises d’un secteur ou dun
marché donné (les « opératenrs crucianx » il s’agit le plus souvent des plus grandes entreprises du
secteur). Dans d’autres cas Pautorité va simplement ordonner que ces informations lui soient
communiquées. Il s’agit d’une réelle obligation a la charge de 'entreprise puisque qu’elle s’expose
a des sanctions en cas de non-respect. Ces obligations traduisent en réalité des « objectifs », si
bien que le droit de la compliance « internalise dans les opératenrs crucianx la mise en auvre de buts
monumentanx »4. 11 s’agit d’un authentique pacte de confiance car il marque une acceptation et une
reconnaissance des Etats envers les sociétés transnationales, tout en leur permettant d’asseoir leur

légitimité. En cela, la compliance satisfait les intéréts des deux parties : elle est un moyen pour

43 Loraine Donnedieu de Vabres, « Pas de compliance sans confiance » , in Régulation, Supervision, Compliance, Dalloz 2017

Marie-Anne Frison-Roche, « Du droit de la régulation au droit de la compliance » in Régulation, Supervision, Compliance,
Dalloz 2017
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IEtat de réaffirmer sa place fondamentale en tant qu’institution structurante des rapports
économiques et sociaux dans une logique de coopération entre la personne publique et les
opérateurs privés. Cela permet enfin a I’Etat de pallier a la baisse de I'initiative publique induite
par la mondialisation en imposant par exemple qu’un secteur reste accessible a tous les citoyens.
Cependant cet exemple ne retranscrit pas toute la diversité de la compliance, elle n’est que
Iexemple d’un mécanisme abouti. Dans d’autres cas, le mécanisme ne montre pas une réelle
coopération mais plutot une défiance des autorités indépendantes (et donc indirectement de
I’Etat) envers les entreprises et réciproquement. C’est le cas lorsque lautorité se bornera a
enjoindre les entreprises a adopter un comportement éthique au sein du secteur sous peine de
sanctions. Dans cette hypothése il s’agit plus d’'un mécanisme de régulation dont on peut
admettre un lien distendu avec la compliance, seulement car la sanction se base sur des

manquements a ’éthique.

Enfin il est important de préciser que 'apparition de la compliance dans notre droit, bien
qu’issue de lactivité des sociétés transnationales, ne se résume pas a celles-ci, puisque toute
entreprise peut étre visée par des objectifs de compliance. La compliance fait en sorte de
s’infiltrer dans tous les domaines et 2 toutes les échelles afin de former un ensemble cohérent et
global. Il est cependant vrai que les entreprises transnationales se verront opposer des obligations
plus fortes et nombreuses. La prise de simples dispositions afin de garantir la conformité aux
régles publiques préexistantes ne sera pas suffisante puisque ces entreprises devront internaliser
des objectifs et produire leurs propres reégles pour les atteindre, ce qui est le niveau le plus abouti

de compliance.
Section 2 : Une réponse a I'inertie relative du droit international public

En tant que réponse a la mondialisation il peut étre tentant de déduire que la compliance
doit et est mise en ceuvre par le biais du droit international. Or une telle réponse, bien qu’elle ait
le mérite d’étre simple, s’avere en réalité simpliste. Le droit international n’a pas su faire
entierement ses preuves dans la défense des droits humains face a l'activité économique. Les
raisons sont nombreuses et bien connues puisqu’il s’agit des faiblesses classiques du droit
international. La mise en place d’'un systeme de protection approfondi bute notamment sur le

consensualisme que suppose I’édiction de normes communes (§1).

Cependant le droit international tente actuellement de rattraper son retard en matic¢re de
compliance. Dans le cadre de I’Organisation des Nations Unies (ONU) un traité général sur la
compliance est en préparation. A cette fin TONU peut prendre exemple sur des réussites passées
dans des domaines qui intéressent la compliance. Ce traité devra cependant satisfaire a un certain

nombre d’exigence pour espérer une efficacité suffisante (§2)
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§1) Un immobilisme fondé sur les faiblesses classiques du droit international

Le droit international s’est construit avant tout sur des considérations économiques. Il
n’est des lors pas étonnant qu’il se nourrisse de la mondialisation et qu’il soit I'un des principaux
canaux de sa propagation (par le biais notamment de ’Organisation Mondiale du Commerce ou
tout simplement des traités de libre-échange). Pourtant un mouvement contradictoire peut étre
décrit puisque suite aux événements de la Seconde Guerre Mondiale, le droit international s’est
aussi attaché a développer les droits de ’homme. Contradictoire car il semble qu’il ait un temps
clairement distingué I'activité économique des droits fondamentaux. Ce rapprochement, qui est le
but général de la compliance, s’est effectué progressivement et semble aujourd’hui étre en passe

de s’acter.

Tout d’abord, théoriquement avec apparition des « droits de troisiéme de génération » qui ont
été créées sous l'influence du droit international. Ce sont des droits dits de « solidarité » qui
intéressent ’humanité toute enti¢re et supposent un ensemble d’actions en leur faveur. Selon
Claude Rucz4s, ils sont identifiables par deux qualités. Ce sont des droits de « finalité » en ce que
c’est tout 'ordre juridique qui doit permettre la réalisation de I'objectif posé. Ce sont enfin des
droits aussi bien individuels que collectifs car leur(s) « réalisation postule I'action conjointe de tous les
partenaires sociaux sur les plans interne et international ». La notion a pu s’épanouir des la fin du monde
bipolaire marquée par la défaite idéologique de I'Union Soviétique lors de la Guerre Froide. 1l en
résulte une plus large adhésion a la théorie universaliste des droits de ’homme comme le montre
I'adoption par 171 Etats de la « Déclaration et du Programme de 1 ienne » le 25 Juin 1993 a 'occasion
de la Conférence Mondiale sur les Droits de ’Homme organisée par ’ONU. Elle réaffirme en
son premier paragraphe : « /[engagement solennel pris par tous les Etats de s'acquitter de leurs obligations,
s’agissant de promonvoir le respect universel, 'observation et la protection des droits de I'homme ». Méme si elle
ne concerne pas directement les droits de solidarité, elle ouvre le champ a une plus grande
coopération interétatique et a un alignement sur une méme conception des droits de ’homme

laissant espérer la réalisation de grands objectifs sur tout le territoire international.

L’on retrouve sous la banniere des droits de troisieme génération, le « droit a un
environnement sain » qui, dans une optique de compliance, obligera les entreprises et les Etats a
sallier pour réduire leur impact sur 'environnement. Mais la compliance ne se réduit pas a une
promotion des droits de troisicme génération. Elle prend parfois appui sur cette conception
souple pour renouveler la lutte contre des infractions connues. Par exemple, la compliance lutte

contre la corruption. Le fondement théorique de cette lutte est que la corruption mene, par effet

Jurisclasseur Droit International, Fasc. 124 Organisation des Nations Unies — « Le respect des droits de ’homme »,
26 Janvier 2000
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de domino, a une « ziolation » de droits collectifs tels que celui d’un droit pour le citoyen a la
transparence publique. Mais la compliance protege également les droits individuels, et méme les
droits des personnes au sein des entreprises, tel que le montre la protection des lanceurs d’alerte
depuis la récente loi francaise dite Sapin Il46. En réalité, la compliance se distingue par le lien tres
distendu de ses prescriptions avec les droits protégés. Parfois, il s’agit plus de principe que de
droits réellement affirmés. En effet la protection des lanceurs d’alerte doit étre ici vue comme
une fagon de faire respecter le principe de transparence publique et de contribuer a la bonne
information du public. De maniére plus orthodoxe, dans cet exemple, la compliance défend aussi

les droits des salariés de 'entreprise.

Cependant cette parenté théorique ne s’est pas traduite par des résultats pratiques. Le
droit international n’a pas su opérer la conciliation entre droits de 'homme et activité
économique. Cela s’explique par de nombreux défauts qui empéchent la mise en place d’un

régime harmonisé au niveau mondial.

Le droit international public est fondé en pratique sur une théorie subjectiviste. La norme
n’émane que de la volonté de I'Etat qui s’autolimite en choisissant par quelle régle de droit
international il souhaite étre lié, c’est le principe « pacta sunt servanda »47 selon lequel les pactes
librement conclus doivent étre respectés. Il est lui-méme tiré du principe de souveraineté des
Etats selon lequel aucun ne doit imposer sa volonté sur un autre. Or une telle vision
contractualiste met a mal la conception objectiviste des droits de troisieme génération a laquelle la
compliance fait appel. L’existence de ces droits serait justifiée par des éléments objectifs
extérieurs et supérieurs a la volonté des Etats. La théorie objectiviste sociologique retranscrit le
mieux « /7déologie » de la compliance. Elle est inspirée par Duguit qui 'a conceptualisée pour le
droit administratif, et a été reprise pour le droit international par Georges Scelle. En partant de
I'idée d’interdépendance sociale qui est le but de tout service public selon Duguit, Scelle va en
déduire que la solidarité est indispensable et qu’il faut créer pour cela un « droit international
intersocial ». Pour lui, la société internationale ne résulte pas de la « cwhabitation » mais de la «
Juxctaposition des Etats », le droit international est celui d’une société universelle de peuple, le « droit

des gens »4s.

En vertu de cette vision volontariste, le droit international peine a rassembler les Etats sur
une méme ligne, chacun étant placé dans une situation politique et économique différente, il

parait parfois impossible d’appliquer une méme regle aux vues des spécificités de chaque partie.

46 Loi n°2016-1691 du 9 Décembre 2016 relative a la transpatence, a la lutte contre la corruption et a la
modernisation de la vie économique

47 Article 26 de la Convention de Vienne relative au droit des traités du 23 Mai 1969

48 Georges Scelle, Précis de droit des gens : Principes et systématique, 1932
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Ainsi lorsque, comme dans le cas de la compliance, les Etats se retrouvent face a des objectifs
communs, chacun n’a pas les mémes outils pour y répondre ni les mémes problématiques. Des
lors il est difficile de prévoir un dispositif efficace et harmonisé trouvant a s’appliquer dans la
majorité des Etats en raison du consensualisme qui caractérise le droit international. Quand bien
meéme les négociations aboutissent a une participation de nombreux états, il est toujours possible
pour ces derniers de signer le traité sans pour autant le ratifiers9 ce qui ne I'astreindra qu’a

« $'abstenir d'actes qui priveraient un traité de son objet et de son but »s0. Ils peuvent aussi déroger a
certaines stipulations de I'acte final par des « rédserves » bien que le traité puisse préciser que
certaines stipulations ne sont pas étre susceptibles d’étre écartées, et que larticle 19 de la
Convention de Vienne interdise les réserves « incompatibles avec le but et I'objet du traité ». Enfin, les
traités ne valent qu’entre les parties contractantesst, il est donc impossible d’appliquer

indirectement ces mécanismes a des Etats n’ayant pas signé le traité.

Toutes ces faiblesses juridiques du droit international peuvent cependant étre surmontées
ponctuellement par les Etats en prévoyant un traité souple, adapté aux spécificités de chacun. IIs
peuvent aussi prévoir un dispositif de controle. Enfin, la lenteur du processus international est
une difficulté supplémentaire notamment en maticre de compliance qui implique une grande
réactivité de la part des pouvoirs publics car 'économie, tout comme le flux d’information et

d’échanges, s’est grandement accéléré.

C’est aussi pour cela que les Etats délaissent les instruments internationaux et se reportent
sur des solutions internes. IIs peuvent de plus compter sur le droit international qui cautionne
Peffet extraterritorial de certains dispositifs internes. L’extraterritorialité se définit comme une «
situation dans laquelle les compétences d’un Etat régissent des rapports de droits situés en debors du territoire dudit
Etat »s2. En dehors de Pexercice effectif d’'un Etat sur le territoire d’un autre, il est constant en
droit international que « /loin de défendre d'une maniére générale anx Etats d’étendre leurs lois et lenr
Juridiction a des personnes, des biens et des actes hors du territoire, [le droit international] leur laisse a cet égard

une large liberté »s3. Bien que comme le précise Régis Bismuthsd, cette « présomption de liberté

49 Au-dela de la ratification les Etats peuvent aussi « accepter » ou « approuver » les traités afin de leur donner plein effet : Article 2 et
14 de la Convention de Vienne précitée

OArticle 18 de la Convention de Vienne précitée
31 Article 34 et 35 de la Convention de Vienne précitée

52]. Salmon, Dictionnaire de droit international public, Bruylant, 2001

= Cour Permanente de Justice Internationale, 7 Septembre 1927, Lotus, p.19

54Régis Bismuth, « L’extraterritorialité des embargos et dispositifs anticorruption américains : le point de vue du droit
international public » in La compliance : un monde nouvean ?, Editions Panthéon Assas 2016, p. 41
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de I'Etat » doit étre nuancée puisque bien souvent il doit exister un lien entre la compétence de
I’Etat et la situation qu’il veut régler. Ce lien est en général territorial lorsque la situation a lieu sur
le territoire de 'Etat, ou de nationalité lorsque I'entreprise agit sur un autre territoire mais détient
la nationalit¢ de I'Etat qui souhaite agir. I’extraterritorialité entretient donc des rapports

contrariés avec le droit international qui I'accepte sous certaines conditions.

En pratique et a fortiori en matié¢re de compliance I'Etat utilise son « soff power » (son
influence) pour contraindre des entreprises a accepter un effet extraterritorial des mécanismes de
compliance. C’est le cas des Etats Unis, premicre puissance mondiale, qui réussit a faire respecter
ses propres embargos a des entreprises étrangeres lorsqu’elles agissent sur son territoire. 1l leur
suffit de faire peser sur les entreprises la menace d’une interdiction d’exercer leurs activités
¢conomiques aux Etats-Unis. Au vue de 'importance du marché étasunien les entreprises ne
peuvent quappliquer les régles en maticre de compliance et accepter toute sanction en cas de
non-respect. L.a malléabilité de la notion a cependant du faire 'objet de restrictions par la Cour
Supréme. Clest le cas dans Iaffaire « Sachs »55 ou une demanderesse souhaitait obtenir réparation
d’un accident corporel survenu en Autriche par les tribunaux américains. Elle arguait la présence
d’un lien territorial du fait qu’elle avait procédé a ’achat en ligne du billet autrichien alors qu’elle
était sur le territoire américain. La Cour Supréme a invalidé ce raisonnement car I'argument

n’était pas en lien avec le fait principal et générateur du préjudice.

Des lors le droit international se trouve dans une position contradictoire. Il présente des
pistes de réponses que la compliance utilise et fournit un cadre intéressant pour sa mise en
ceuvre. Mais les difficultés pratiques complexifient grandement la création d’un instrument
international qui soit a la fois harmonieux et adapté a chaque Etat. De plus, le droit international
cautionne 'application extraterritoriale de mécanismes de compliance interne. Il en résulte un
risque superposition de dispositifs non hiérarchisés entre eux qui viendraient obstruer Pactivité
des entreprises transnationales. Fort heureusement la compliance est une notion jeune qu’il est
encore possible de maitriser sur le plan du droit international. Mais elle ne peut I’étre qu’a raison

d’une volonté commune des Etats.

§2) I’émergence d’une consécration internationale de la compliance

La communauté internationale n’a pas attendu la compliance pour aborder certaines
grandes problématiques qui en font partie intégrante. Cependant la notion a acquis un certain
statut aupres des Etats qui ont mené des politiques de compliance (au niveau interne mais aussi

supranational dans le cadre de 'Union Européenne). Elle est désormais légitime pour résoudre

55Cour Supréme des Etats-Unis, 1er Décembre 2015, Affaire OBB Personenverkher vs Sachs, cité par le rapport
d’information sur extraterritorialité de la législation américaine précité, p. 66
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une grande variété de problématiques issue de I’économie mondialisée et beaucoup d’Etats en
font la promotion tant et si bien que par une résolution 26/09 du 14 Juillet 2014 lors de sa 26eme
session, le Conseil des Droits de THomme de PONU a décidé de « /élaboration d'un instrument
international contraignant sur les sociétés transnationales et les autres entreprises commerciales en matiére de droits
humains »s6 étant précisé que expression « autres entreprises » désignent « zoutes les entreprises dont
les activités opérationnelles ont un caractere transnational »s7. A cette fin, la résolution a créé un groupe de
travail intergouvernemental a composition non limitée chargé de réfléchir sur le projet. Le groupe

de travail s’est réuni a ’'occasion de trois sessions de travail dont les rapports ont été publiés.

Afin de mener a bien ce projet, il semble nécessaire de s’appuyer sur des précédents. Le
cas du Protocole de Kyotoss adopté le 11 Décembre 1997 a 'occasion de la COP3 (« Conference Of
the Parties », la conférence des parties tenue dans le cadre de la Convention Cadre des Nations-
Unies sur les changements climatiques qui compte aujourd’hui 196 Etats et 'Union Européenne)
synthétise a lui seul la tension entre faiblesse et forces du droit international des qu’il est question
de grands objectifs communs. En 'occurrence il était prévu de réduire les émissions de gaz a

effet de serre entre 2008 et 2012 de 5% par rapport au niveau constaté en 199059.

Dans le but de rallier un maximum d’Etats a sa cause, le protocole opére un traitement
différencié puisque les réductions d’émissions de gaz a effet de serres ne concernent que les pays
développés et les pays en transition. Les pays en voie de développement n’ont quant a eux, pas
d’obligation chiffrée. Certains pays développés ont pu bénéficier d’objectifs individualisés qui se
trouvent en annexe du protocole (c’est le cas de I'Union Européenne). En ce sens le protocole
déroge au principe d’égalité entre Etats souverainsco au nom d’un « droit au développement »s1. Pour
les Etats assujettis a 'obligation de réduction, le protocole a prévu un « mécanisme de flexibilité »
notamment en délivrant des « pemwis d'émissions négociables » qui vont permettre de maitriser
strictement la baisse d’émissions au niveau voulu plutot que d’obliger toutes les entreprises a

respecter des standards qui auraient mené a une baisse générale plus forte des émissions de gaz a

501 jen de la résolution :https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/082/53/PDF
G1408253.pdf?OpenElement

> 1bid

58Les informations fournies proviennent du site-de la Convention-Cadre des Nations Unies sur les
changements climatiques (CCNUCC) : http://unfccc.int/portal francophone/historique/items/3293.php

> Article 3 du Protocole de Kyoto a la CCNUCC

60 Article 2 alinéa ler de la Charte des Nations Unies du 26 Juin 1946

61 Caroline London, « Le protocole de Kyoto : Enjeux et réponses communautaires », Environnement n°2, Février 2002


http://unfccc.int/portal_francophone/historique/items/3293.php
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effet de serre. Il y a donc une adaptation de l'instrument international aux spécificités de chaque

parti sans pour autant perdre de vue 'objectif général.

Le protocole a du ensuite étre signé. Ayant fait Pobjet d’apres négociations et de vives
polémiques selon les Etats, les signatures sont intervenues au compte-goutte. Méme dans le cas
des 84 pays62 ayant signé le protocole dés que possible (entre 1998 a 1999), beaucoup ont eu des
difficultés afin de le ratifier et lui donner un réel effet puisque seulement 36 Etats « pollueurs »
'avaient ratifié lors de son entrée en vigueur, le 16 Février 2005. Les Etats les plus pollueurs dont
la plupart sont membres de ’'Organisation des Pays Exportateurs de Pétrole (OPEP) ont quant a
eux mené une véritable fronde. Les Etats Unis (a I’époque responsable de 22% des émissions de
CO263) ont par exemple signé le Protocole le 12 Novembre 1998 sous I'administration Clinton
alors que le Sénat avait adopté une résolution excluant toute signature ou ratification a
P'unanimité (95 voix a 0)64. Sous Georges W. Bush, les Etats-Unis se sont ensuite « refirés » (ne
pouvant annuler la signature, il s’agit en réalité d’une dénonciation qui ne fait qu’officialiser
Iopposition de ’Etat au Protocole) en 2001 avant méme que celui-ci n’entre en vigueur. Ils ont
réitéré ce refus de ratification en 2005 mettant en doute la réalité du réchauffement climatique et
refusant le principe méme d’objectifs chiffrés. Enfin les pays comme la Chine, le Brésil ou I'Inde
ont connu un développement sans précédents quelques années apres la signature du protocole
alors méme qu’il ne leur applique aucun objectif chiffré. I.a Chine, devenu premier pays
responsable d’émissions de CO2 en 2006 avec un taux de 21%065 se retrouve donc sans réelles

contraintes.

Ces ¢léments nuisent a Ueffectivité de la Convention et montrent le manque de réactivité
des traités internationaux du fait de la lourdeur des négociations. Cependant d’un point de vue
général il produit des résultats encourageants. En 2018, le protocole compte 192 parties (191
Etats et 'Union Européenne) et possede un comité de controle complet des objectifs chiffrés
adopté a 'occasion de la COP 7 a Marrakech en 200166. Tout Etat n’ayant pas respecté ses
engagements s’expose a de lourdes sanctions financieres infligées par un « groupe d’excécution ».

Cependant, conscient que la réalisation des objectifs devait étre une priorité et que les sanctions

62 Site de la Convention-Cadre des Nations Unies sur les changements climatiques, Onglet Etat de la ratification : _

http://unfccc.int/portal francophone/essential background/kyoto protocol/status of ratification/items

3346.php

64 Résolution S.Res.98 du 6 Décembre 1997 publiée sur le site du Sénat.des Etats-Unis :
https://www.congress.gov/ bill/105th-congress/senate-resolution/98

05 Selon les statistiques publiées par la Banque Mondiale, voir note n°37

66 Décision 24/CP.7 des Accords de Marrakech confirmée par la décision 27/CMP.1


http://unfccc.int/portal_francophone/essential_background/kyoto_protocol/status_of_ratification/items/3346.php
https://donnees.banquemondiale.org/indicateur/EN.ATM.CO2E.KT?contextual=emissions-by-gas&end=1998&locations=US-1W&start=1998&view=bar
https://www.congress.gov/bill/105th-congress/senate-resolution/98
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ont tendance a étre percues comme suffisamment compensatoire par les Etats, un réel systeme
de compliance est mis en place. En effet, un « groupe de facilitation » intervient avant la sanction afin
d’obtenir la coopération de I’Etat une baisse de ’émission de gaz a effet de serre. En cas de non-
respect des préconisations ou d’échec des négociations, une sanction pourra étre adoptée. Ainsi
en mati¢re de compliance le role punitif de la sanction est relégué au second plan et n’exonére
pas I'Etat de l'obligation de respecter ses objectifs. Le systeme est convaincant puisque lors du
sommet de Doha en 2012, il a été décidé de prolonger les engagements souscrits a 'occasion du

Protocole de Kyoto de 2013 a 2020.

Enfin les « Accords de Paris sur le Climat » adoptés le 12 Décembre 2015 lors de la COP 21
ont connu un réel succes, puisque 196 des 197 parties que compte PTONU T'ont actuellement
signée7 ce qui en fait un des textes internationaux les plus largement et rapidement signés malgré
le retrait des Etats-Unis annoncé par Donald Trump le ler Juin 2017¢s. L’instrument est lui aussi
juridiquement contraignant et a fixé l'objectif d’'une limitation du réchauffement climatique a
moins de 2 degrés par rapport aux niveaux préindustriels. Au 1 e Avril 2018, 175 parties ont

d’ores et déja ratifié les accords dont la Chine.

Dans le cadre du projet de création d’un instrument juridiquement contraignant pour les
sociétés transnationales, les trois réunions du groupe de travail intergouvernemental (qui
accueillent aussi des experts et des ONG dans leurs débats) s’inscrivent dans la continuité de ces

exemples afin d’assurer Uefficacité du dispositif.

Dés son premier rapport publié le 5 Février 2016 par le Comité des Droits de 'Homme a
I'occasion de I’Assemblée Générale des Nations Unies, le groupe de travail a fixé les objectifs de
linstrument. Le but est de créer un « contre-pouvoir capable de canaliser 'influence des sociétés »9 dans

une optique de « régulation mondiale ».

Les discussions s’inscrivent dans une logique de compliance en prévoyant des moyens
variés permettant d’atteindre l'objectif visé en coopération avec les sociétés transnationales.
L’instrument doit prévoir des mécanismes de « prévention, datténuation et de réparation »70. Les
sanctions n’ont pas un simple caractére punitif mais s’imbriquent dans un systeme dont la finalité

est le respect des principes énoncés. Cependant 'Etat sera aussi reconnu responsable en cas de

07 Les signatures ont été ouvertes le 22 Avril 2016 pour une entrée en vigueur le 4 Novembre 2016

08 Ce retrait ne poutra avoir lieu qu'au 4 Novembre 2020 car Iarticle 28 des Accords de Paris autorise une
« dénonciation » 3 ans apres son entrée en vigueur, effective 1 an apres le dépot de la dénonciation

69 . . _
Point 55 du premier rapport du groupe de travail intergouvernemental

70 Paragraphe F du premier rapport du groupe de travail intergouvernemental
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défaut de protection de ses citoyens face aux actes des entreprises. C’est donc un double niveau
de compliance qui est susceptible d’étre mis en place pour qu’aucun Etat ne se montre
complaisant a ’égard d’une société transnationale méconnaissant les droits de ’homme sur son
territoire. L’organe de controle (possiblement une « Cour internationale sur les sociétés transnationales et
les droits humains »71) pourrait donc mettre en ceuvre des moyens pour obtenir la coopération des
sociétés mais aussi des Etats. Enfin, le traité compte créer une obligation aussi bien pour les Etats
que les sociétés de prévoir des mécanismes de compliance internes qui viendraient se superposer
au dispositif prévu par I'organe de controle. Cela permet de créer un véritable « cercle vertueux »,

notion importante pour que la compliance puisse s’appliquer pleinement.

Il est aussi précisé que « [instrument devrait convrir les situations dans lesquelles des sociétés
transnationales et autres entreprises ayant des activités transnationales pomvaient se soustraire d lenrs
responsabilités en matiere de droits de 'homme pour des motifs de compétence »72. 1/ est donc question de
renforcer 'administration de la justice dans tous les Etats afin que les sociétés transnationales
cessent d’agir en toute impunité en raison d’un vide juridique quant a la compétence territoriale
des Etats. A ce titre, les Etats devront garantir I'acces a la justice au moyen d’un recours efficace,
tandis que les juridictions nationales devront prévoir des « garanties de non-répétition »3 a Pendroit
des sociétés condamnées afin que les violations ne puissent pas reprendre. La nature méme des
droits est discutée, certaines ONG proposent par exemple d’inscrire des droits de troisieme

génération tels que le « droit a Lalimentation et a la nutrition »74 ou encore le droit au développement.

Ces débats enrichissants laissent présager, s’ils se concrétisent, un instrument complet et
efficace. Le rapport de la 3eme session du groupe de travail intergouvernemental du 23 au 27
Octobre 2017 marque un nouveau tournant en annongant une 4eme session en 2018 au cours de

laquelle un projet de texte sera présenté et mis a la négociation.

Une aspiration finale sous-tend cette action. II s’agit de I'espoir d’une convergence
d’action entre droit international et les systémes internes. A cette fin le groupe de travail rappelle
plusieurs fois la nécessité d’encourager les Etats a prévoir des dispositifs nationaux « concernant les

entreprises et les droits de 'homme »75 et a engager une coopération entre eux en citant expressément

715 . o . -

Point 9 du document récapitulatif des deux premiers rapports du groupe de travail intergouvernemental
725 . . e

Point 78 du premier rapport du groupe de travail intergouvernemental
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Point 6 du document récapitulatif des deux premiers rapports du groupe de travail intergouvernemental

74Point 32 du premier rapport du groupe de travail intergouvernemental

75Point 38 du premier rapport du groupe de travail intergouvernemental
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I'exemple de 'Union Européenne qui supervise les mécanismes de régulation et de compliance7s.
LLa compliance doit, tout comme les problématiques qu’elle traite, étre globale et inonder tous les

rapports internes et externes des Etats.

Chapitre 2 : Le déploiement de la compliance par des moyens juridiques diffus et communs

L’étude des buts poursuivis par la compliance ont permis d’aborder succinctement les
moyens par lesquels la compliance s’intégre dans le paysage juridique. Ce second chapitre les

traite avec plus de précision.

La premicere section permettra d’expliciter le lien évident qu’entretient la compliance avec
la notion de régulation. En tant qu’épiphénomene de la régulation, la compliance a hérité de son
dynamisme et de la grande diversité de ses modes d’action et les a méme renouvelés, ce qui en
constitue sa force principale. Cette diversité assure une grande efficacité a tous les niveaux que ce
soit en posant un cadre législatif général mais surtout en controlant directement et en profondeur
'action des opérateurs concernés grace au droit souple. Le tout forme un dispositif cohérent dans
lequel chaque élément joue son role tout en intervenant au soutien des autres. Ce dispositif global
déja présent dans le cadre de la régulation est accentué dans le cas de compliance si bien que
certains y volent une autonomisation de la notion. La compliance valorise la coopération
bilatérale comme méthode d’action et constitue une nouvelle méthode de régulation pour les

autorités de régulation. (Section 7).

L’accent sera enfin mis sur une caractéristique fondamentale de la compliance qui n’est
pas un moyen formel mais qui influe sur sa nature et son contenu. Car si le chapitre précédent a
démontré que la compliance a une visée internationale, il n’a pas insisté sur la principale
conséquence de cet objectif qui fait de la compliance un droit intrinsequement lié a une
convergence des droits nationaux vers un standard de compliance. Cette convergence s’opere a la
fois « naturellement » si 'on compare les dispositifs nationaux existants du fait d’une idéologie
commune sous-tendue par la notion de compliance elle-méme, mais elle se concrétise avec plus
d’acuité dans I'exemple de I'Union Européenne qui agit pour une uniformisation des ordres

juridiques internes quant aux finalités et au régime de la compliance (Section 2).

Section 1 : Une diversité d’outils internes hérités du droit de la régulation

Il ne fait pas de doute que c’est le phénomene régulateur qui a faconné la compliance.

Elle en garde par ailleurs la plupart des traits en termes de moyens c’est-a-dire « uz ensemble

76 . . -
Point 39 du premier rapport du groupe de travail intergouvernemental
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d'instruments variés choisis de fagon pragmatigune »71. La régulation s’est elle-méme distinguée par son
utilisation quasi-systématique de moyens souples qui permettent d’adapter la norme juridique aux
spécificités de Pactivité de régulation tout en déployant ses outils de la plus petite échelle a la plus
grande. Elle adapte le contenu et le degré de respect des regles. Ces moyens sont aussi adaptés
aux destinataires qu’aux émetteurs que sont les autorités de régulation. En effet les moyens dits

« rigides », de législation classique permettent surtout de poser un cadre général a 'action des

autorités de régulation ({1).

Pour autant si la notion de compliance est contenue dans celle de régulation, elle la
dépasse dans ses modes opérationnels en développant de nouveaux moyens d’action. La
compliance favorise une intervention « ex-ante » (au préalable) avec I'idée de pouvoir empécher la
possibilité méme de porter atteinte aux droits humains. Pour autant elle ne délaisse pas
lintervention « ex-post » (apres les faits) afin de réprimer les éventuelles violations. Elle laisse aussi
une plus grande liberté aux opérateurs économiques dans la définition des régles du marché, tout
en gardant le statut de référent dont jouit 'autorité indépendante en tant qu’institution qui reste
pertinente comme gestionnaire du secteur. S’il est trop tot pour affirmer de manicre péremptoire

que la compliance s’autonomise par rapport a la régulation, la question mérite d’étre posée (§2).
§1) La prédominance logique de moyens de droit souple dans la mission de régulation

La mission de régulation doit étre entendue comme « /la gestion efficace des défaillances
techniques, provisoires on définitives des marchés »18. Un marché non défaillant se définit a 'aune de la
doctrine libérale comme un marché ou la concurrence est libre, saine et non faussée. Cette facette
est la plus marquée en France ou le droit de 'Union Européenne a imposé progressivement le
droit de la concurrence79 malgré les résistances interventionnistes qui caractérisaient le modele de
I'Etat-Providence frangais. Le modé¢le du régulateur public indépendant est apparu comme le
meilleur moyen pour le pouvoir politique de remettre en cause « /a conception de /'organisation et des
conditions d’exercice du pouvoir dans I’Etat »s0 dans 'économie sans pour autant exclure enticrement
I'Etat de I’économie. Elle s’est matérialisée tout d’abord par des autorisations législatives de
création d’autorités administratives de régulation indépendantes. C’est donc par des moyens

classiques, dictés par le respect de la hiérarchie des normes que ces autorités indépendantes sont

7 Pascale Idoux & Jean-Philippe Colson, Droit Public Economique 8eme Edition, LGDJ

78 Marie-Anne Frison-Roche, « Du droit de la régulation au droit de la compliance », In Régutation, Supervision,
Compliance, Dalloz 2017, p.1

Deés le reglement n°17/62 qui donna compétence a la Commission Européenne pour apprécier la
conformité des opérations réalisées par les entreprises de la communauté

80 Etude annuelle du rapport du Conseil d’Etat « Réflexions sur les autorités administratives indépendantes », EDCE,
2001p.259
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apparues. La législation n’intervient d’ailleurs bien souvent que pour consacrer les autorités et
rarement au soutien de leurs actions. LLa dénomination d’autorité « administrative » peut laisser

entendre que les pouvoirs qui leur seront conférés sont limités.

Cependant force est de constater que c’est la liberté laissée aux autorités indépendantes de
régulation dans l'utilisation de leurs pouvoirs qui est venu assurer la légitimité de leur action.
Cette liberté est tirée du fait que le 1égislateur impose plus aux autorités de régulation « /a mise en
anvre effective d’objectifs assignés a l'action publique que le respect formel des normes juridigues »s1, idée soutenue

par le doyen Carbonnier pour qui « /e droit est plus grand que la régle de droit »s2.

L’autre source de légitimité est inhérente a la nature des moyens d’action eux-mémes. 11 a
pu paraitre complexe de doter de pouvoirs suffisamment efficaces ces autorités car la mission de
régulation implique qu’elles agissent « a fous les stades du processus économique »83, en utilisant « zous les
leviers de ['action économique »s4. Afin de mette fin a une prédominance ostensible de I'Etat, et pour
pallier au manque de légitimité démocratique des autorités « /efficacité doit étre atteinte par les moyens
les moins invasifs possible »s5. Le probleme est d’autant plus prégnant qu’au vue de la diversité de
buts poursuivis selon le marché régulé, il était nécessaire de prévoir des moyens adaptables. C’est

en prenant en compte cet ensemble de contraintes que le droit souple est apparu.

Le droit souple vient en premier lieu bousculer les conceptions formelles du droit,
notamment le présupposé, selon lequel la norme la plus haute est celle qui assure le plus
d’efficacité puisqu’elle a vocation a s’appliquer au plus grand nombre. Au contraire, le droit
souple présente une faible normativité, quasi inférieure méme a la valeur reglementaire, si bien
que certains ont été jusqu’a lui contester sa qualité de droit (bien que cette position ne soit plus
tenable depuis que la justiciabilité du droit souple a été reconnue par le Conseil d’Etat dans les
arréts Numéricable et Fairvesta)ss. Alexandre Viala décrit le droit souple comme un « droit

déponrvu de sanctions »87 en cas de violation de la norme contrairement au droit dur. De méme le

81 1bia

82]ean Carbonnier, « Droit et non-droit », in Flexzble droit 10eme Edition, LGDJ, p.22
8 Sophie Nicinski, Droit public des affaires 5eme Edition, Précis Domat, p.42

8 Lbia

85 1bid

86 Conseil d’Etat Assemblée, 21 Mars 2016, Fairvesta International GMBH, n°368082 et CE Assemblée, 21 Mars 2016, Société
Numéricable NC, n°390023

87Alexandre Viala, « Soft-law et droit naturel », Intervention au colloque de 'Université de Grenoble Soft-law et droits fondamentanx les 4
et 5 Février 2016
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droti souple ne « ¢ré¢ pas de droit et d'obligations »ss, il vient seulement préciser la fagon dont il
convient d’appliquer et de respecter une régle de droit « dur ». Pour autant cela ne préjudicie pas
son efficacité. Le droit souple prend le parti de jouer sur le « soff power », C’est-a-dire I'influence, le
pouvoir de persuasion que détient la personne qui édicte les regles de droit souple et non pas la
valeur formelle de la regle en elle-méme. Ainsi les autorités indépendantes peuvent se borner a
utiliser le droit souple, car en tant que gestionnaire du secteur elles détiennent souvent le pouvoir
de retirer I'autorisation d’acces au marché. La menace d’un retrait d’agrément est en général
suffisante pour assurer le respect de ces regles, le pouvoir de sanction peut ensuite intervenir en
cas de manquements répétés. Un autre exemple récent de « soff power » est la pratique du « name
and shame » (nommer et couvrir de honte) qui consiste pour les autorités de régulation a citer
publiquement les entreprises ne respectant pas les régles du marché. Cette pratique est tirée d’'un
principe non-écrit « se conformer ou s'expliquer » et est régulicrement utilisée par I'Autorité des

Marchés Financiers (AMF)so.

Le droit souple remplit par ailleurs une fonction spéciale au sein de l'ordre juridique.
Comme le souligne Jean Marc Sauvé, ancien vice-président du Conseil d’Etat, en ouverture de
I’étude annuelle du rapport du Conseil d’Etat de 2013 dédié au droit souple : « Le droit souple n’est
done pas la marque de la déliquescence de notre ordre juridique ; c’est plus simplement le signal de son adaptabilité
wo. BEn effet « 7/ peut accompagner la wiise en wuvre du droit dur comme il peunt dans certains cas s’y substituer
pour la mise en anvre de politiques publiques suffisamment définies et encadrées par la loi »1. Le droit souple
permet surtout aux personnes publiques d’innover les facons par lesquels le droit est respecté ce
qui implique de porter une plus grande responsabilité. Dans le cas des autorités indépendantes de
régulation, l'utilisation du droit souple pour gérer et faconner le secteur prend donc tout son sens
en ce qu’il permet de s’adapter a ses particularités intrinséque mais aussi a celles qui peuvent se
révéler au cours de son existence tout en individualisant 'application des régles de droit. Des lors
le droit souple procure une adaptabilité temporelle et matérielle suffisante pour que I'autorité de
régulation puisse continuer a réguler le secteur sans pour autant devoir réclamer une évolution
législative qui ne saurait intervenir assez rapidement et serait sans doute insuffisamment précise et
adaptés aux spécificités sectorielles. Enfin le droit souple marque avant tout larrivée du
pragmatisme au sein du droit. Ce pragmatisme est au centre de la compliance en ce qu’elle se veut

réactive et adaptable. Le droit souple est donc la meilleure

88 Etude Annuelle du Rapport du Conseil d’Etat, « Le droit souple », EDCE, 2013 p.6

Autorité des Marchés Financiers, « Etude comparée : les codes de gouvernement d’entreprises dans 10 pays
curopéennes », 30 Mars 2016, p.24

%0 Etude Annuelle du Rapport du Conseil d’Etat, « Le droit souple », EDCE, 2013 p.6

N 1id, p. 5
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solution. Il est donc logique que des autorités créées par la loi dans le but de réguler un secteur,
C’est-a-dire un objectif relativement vague qui peut étre atteint par un multitude de moyens,

fassent usage du droit souple car celui-ci lui laisse un nombre satisfaisant de possibilités.

Le secteur bancaire est un exemple topique. Ce secteur est géré par Autorité de Controle
Prudentiel et de Résolution (ACPR), autorité administrative créée en 2010 et rattachée a la
Banque de France (elle a perdu son statut d’AAI par Particle 24 de la loi du 20 Janvier 2017). Ce
marché requiert, par sa nature, des exigences renforcées quant a la sécurité des données des
clients qui y circulent. Le vol de données bancaires a I'ére de la dématérialisation est un danger
réel qui, s’il n’est pas empéché a grande échelle par des systemes de protection avancés, peut

conduire a des failles importantes et a un effondrement du systeme.

L’ACPR a donc du prévoir un corps de regles « ex-ante » (au préalable) et « ex-post » (apres
les faits). Cette distinction selon le temps d’intervention est issue de Marie-Anne Frison-Roche92.
Les regles « ex-ante » assurent le respect des obligations générales de sécurité du stockage de
données. A ce titre ’ACPR prévoit un régime d’autorisation d’acceés des opérateurs au secteur
(qui doivent justifier d’un niveau de sécurité suffisant) et discute avec les opérateurs agréés
I'édiction de regles professionnelles visant a protéger la clientele en plus du respect des
dispositions législatives et des normes européennes. Elle en supervise également la mise en
ceuvre. Cependant ACPR peut et doit intervenir au moindre dysfonctionnement du marché,
quel que soit son importance. C’est par ailleurs 'une de ses attributions principales car elle a été
créée pour mieux gérer une éventuelle réplique de la crise de 2008. Elle va pour cela utiliser des
moyens « ex-post » afin de rétablir le fonctionnement du marché. Elle peut prendre des
instructions afin de montrer comment résoudre une problématique courante apparue du fait de
nouvelles pratiques. Elle rend par ailleurs des avis que ce soit de sa propre initiative ou a la
demande d’un opérateur afin de suivre les évolutions du marché. Dans le cadre répressif elle
dispose d’un pouvoir de sanction qui joue un role plutot dissuasif. Elle dispose en effet de
nombreuses alternatives a la sanction telles que les transactions ou encore la procédure de
clémence qui exonére d’amende un opérateur qui aurait fourni des informations sur une

éventuelle infraction d’autres opérateurs sur le marché.

Pour autant établir une typologie des moyens de droit souple est vain et peu pertinent, le
plus important est d’entrevoir les possibilités qu’ils offrent dans le cadre de la mission de
régulation. Or la régulation est étroitement liée a la compliance si bien que le droit souple y
remplit les mémes fonctions d’adaptabilité de la régle que ce soit au niveau temporel ou matériel

ainsi qu’une fonction d’efficacité. La doctrine est unanime sur existence de lien entre les deux

92Marie-Anne Frison-Roche, « Du droit de la régulation au droit de la compliance », In Régutation, Supervision,
Compliance, Dalloz 2017, p.5
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notions mais ne s’accorde pas enti¢rement sur sa nature. Pour Benoit de Juvigny, secrétaire
général de PAMF, la compliance est le « bras armé de la régulation »3 en ce qu’elle permet a la
culture d’entreprise d’intégrer la logique régulatrice et ses valeurs. La compliance apparait en effet
a bien des égards comme véhiculant des valeurs découlant de la régulation, elle serait alors une
conséquence de I'installation de la logique régulatrice dans le droit public économique. Pour

Marie-Anne Frison-Roche, la compliance est dans le « prolongement »4 de la régulation car elle
implique P'élaboration de « buts fondamentaux » par les autorités de régulation, qui seront ensuite
internalisés (ou « endogénéisés »5) au sein des « gpératenrs crucianx ». Plus largement, la compliance
serait un vecteur d’humanisation de la régulation puisque les regles applicables ne sont plus
seulement de nature économique. Jean-Bernard Auby parvient a englober les deux positions
précédemment exposées en assimilant la « compliance comme une forme de régulation »e. Cette position
est idoine car elle permet de couvrir le large champ de la régulation et d’admettre qu’il faut
intégrer la compliance dans la mission régulatrice afin que cette dernicre puisse demeurer pérenne

et adaptée au contexte économique et social.

Enfin, le droit souple est un outil pour les entreprises destinataires, « C'est la ['une des
caractéristiques les plus remarquables du droit souple que de pouvoir étre produit par n'importe quel acteur,
indépendamment de sa nature juridique »71. Or, « Le phénoméne est loin d'étre marginal ; la vie des entreprises
semble an contraire étre le domaine d'élection du droit souple »s. Ia compliance vient justement permettre
a 'autorité publique de réinvestir ce terrain laissé a 'appréciation libre des entreprises, afin de le

faconner a sa convenance.
§2) I’autonomisation progressive de la compliance comme méthode propre de régulation

La compliance implique une stratégie de coopération avec les opérateurs du secteur
concerné, ce qui oblige les autorités de régulation a persister dans I'utilisation du droit souple car

il est le meilleur moyen de préciser les objectifs généraux aux opérateurs et d’en superviser la

Benoit De Juvigny, « L.a compliance, bras armé de la régulation », In Régulation, Supervision, Compliance, Dalloz.
2017, p.17

94 Marie-Anne Frison-Roche, « Du droit de la régulation au droit de la compliance », In Régulation, Supervision,
Compliance, Dalloz 2017, p.7

Selon Benoit De Juvigny, « La compliance, bras armé de la régulation », In Régulation, Supervision, Compliance,
Dalloz 2017, p.18

96Jean—Bernard Auby, « Le dialogue de la norme étatique et de la compliance », In Régulation, Supervision, Compliance, Dalloz 2017, p.104

97jacky Richard, Laurent Cytermann, « Le droit souple dans la vie de 'entreprise et de la fonction publique : une tension féconde
avec le droit dut », Droit Social, 2014.400

98[%:1.
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réalisation. A cette fin, les autorités de régulation mettent en place des « dispositifs de conformité
». 1l s’agir du moyen privilégié par lequel les autorités de régulation vont appliquer concrétement
les exigences qui découlent de la compliance. Ces dispositifs se démarquent des méthodes
classiques de régulation car elles expriment tous les préceptes qui guident la compliance, ce qui a
pour conséquence d’impliquer plus fortement les entreprises dans la mission de régulation, et
donc de favoriser une utilisation novatrice des moyens de droit souple. En ce sens la compliance

ouvre des champs nouveaux dans les possibilités offertes par les instruments souples.

Le dispositif de compliance désigne le systeme qui permet d’internaliser les objectifs que
les opérateurs devront respecter et de définir d’une part les regles, de lautre les criteres de
controle utilisés aussi bien par les autorités de régulation que par lentreprise. Le dispositif est
congu a 'aide d’« outils de conformité » propres a la compliance. Ces outils sont nombreux et ont
une valeur variable selon le but du dispositif et la qualité de ceux qui en édictent les regles.
Comme le précise Luc-Marie Augagneur : « En réalité, les dispositifs de compliance ne permettent pas de
dégager de valenr juridigue uniforme. Au contraire, l'originalité de lenr production normative se traduit par des
degrés variables d'impérativité qui dépendent de différents facteurs »%. Le dispositif s’étend donc de la
législation qui créé l'obligation de prévoir le dispositif, aux moyens de droit souple qui précisent
les comportements attendus au sein du secteur régulé, jusqu’aux regles privées qui prévoient la

stratégie de I'entreprise pour se trouver en conformité avec 'ensemble de ces actes.

Sa réussite repose sur la confiance entre lautorité de régulation du secteur et les
opérateurs. Plusieurs étapes principales peuvent étre définies dans la construction d’un dispositif
de conformité sans pour autant étre obligatoires eu égard a la diversité des méthodes utilisées et
des buts poursuivis. Ces étapes sont interdépendantes car chacune détermine les autres en créant
une réelle continuité. Par exemple, la définition et la portée de 'objectif influera sur la nature et le

nombre d’outils qui seront utilisés pour controler et assurer le respect de ces mémes objectifs.

Le dispositif devra tout d’abord étre dédié a la réalisation d’objectifs. Il faut pour cela
définir le ou les objectifs qui lui seront rattachés. Cette définition est 'apanage quasi exclusif du
législateur. Ces objectifs sont relativement larges afin de laisser lautorité de régulation les
préciser. En effet, 'autorité a une vision d’ensemble du secteur et détient la compétence pour le
réguler. Mais il n’est pas exclu qu’elle fasse appel a une participation des opérateurs du secteur qui

peuvent exprimer leur vision et mettre en lumicre des dysfonctionnements. Les objectifs seront
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Luc-Marie Augagneur, « La compliance a-t-elle une valeur ? », La Semaine Juridique Entreprise et Affaires n°® 40,
5 Octobre 2017, 1522



forcément liés, ne serait-ce qu’indirectement au respect des droits et libertés fondamentales. Ils
sont parfois inhérents a la compétence des autorités. A titre d’exemple, le code monétaire et
financier donne pour mission a PACPR de lutter contre le blanchiment d’argent et le financement
du terrorismetoo. Il s’agit d’un objectif de compliance puisqu’il participe a la prévention d’atteinte

aux biens et aux personnes.

L’autorité, en concertation avec les opérateurs devra ensuite définir le contenu des régles
applicables. Ces regles peuvent étre générales mais informeront toujours sur ce que les
procédures ou les programmes de compliance interne devront comporter pour respecter
Iexigence. Ces procédures sont étroitement liées a P'objectif assigné et devront étre adaptées.
Cest en cela que la compliance « internalise » les objectifs au sein d’une entreprise. Les
procédures de compliance ont pour priorité de détecter tout risque de violation avant sa
réalisation et de I’éliminer. Il s’agit donc d’interventions ex-ante afin d’éviter que le manquement
ne se produise. Ces fonctions sont assurées au sein des entreprises par les « compliance officers »
(responsables de la conformité). Il s’agit d’une étape critique car pour assurer que I'objectif sera
réalisé, le régulateur devra parfois prendre des mesures supplémentaires. C’est le cas de TAMF
qui conditionne la délivrance de 'agrément nécessaire a 'acces au marché financier francais a la
présence et a la qualité des procédures de compliance internes des entreprises candidatesior. De
plus, dans sa position n°2012-17 « Exigences relative a la fonction de conformité », PAMF a
énoncé 11 orientations générales qui forment un socle irréductible d’exigences de conformité
pour toute entreprise du secteur. Les autorités utilisent donc leurs pouvoirs normatifs et

d’agrément au soutien des dispositifs de compliance.

Aux cotés de ces procédures de compliance internes, il faut ensuite définir les criteres de
controle permettant de mesurer le degré d’accomplissement de T'objectif. A nouveau la
compliance va favoriser tout d’abord un contrdle interne a 'entreprise. Les responsables de
conformité devront donc rendre des comptes a l'autorité et s’assurer de ne pas perdre de vue les
objectifs. La plupart du temps les responsables de conformité rendront un rapport a 'autorité.
Cette méthode marque a nouveau la confiance qu’accorde I'autorité de régulation aux opérateurs
puisqu’aucun controle de la véracité du rapport n’est obligatoire bien que 'autorité pourra faire
usage de ses pouvoirs d’enquétes ou pourra demander la communication d’informations
supplémentaires. Enfin le régulateur peut lui-méme prendre linitiative de fixer les criteres de
mesure et exercer lui-méme le controle. Ce sera notamment le cas dés que ceux-ci pourront étre

chiffré. Le meilleur exemple se trouve en matiere de compliance environnementale ou 'impact

100 A rficle 1.561-36 et suivants du Code Monétaire et Financier

101 Atticle 313-1 et suivants du reglement général de PAMF
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d’une entreprise sur l'environnement peut étre aisément calculé et ainsi, étre mesurée par

Pautorité.

Enfin il est nécessaire de prévoir les mesures qu’adoptera I'autorité de régulation en cas
de manquement. Il convient tout d’abord de préciser que la régle prévoyant la sanction ne peut
jamais étre prévue par la norme de droit souple, mais ces actes pourront étre utilisés pour éclairer
les débats. Les opérateurs contestent, parfois a raison, le fait que ces actes de droit souple, censés
ne créer aucun droit ni obligation, restent extrémement prescriptifs, et que, ne pas les respecter,
revient a s’exposer a une procédure de sanction. Cependant, le pouvoir répressif ainsi que le
manquement réprimé est toujours défini par la loi, I'acte de droit souple n’est utilisé que pour

individualiser les régles sans pour autant en créer de nouvelles, bien la fronticre soit parfois ténue.

Dans l'optique de souplesse qui caractérise la compliance, la sanction ne doit étre utilisée
qu’en dernier recours et joue un role dissuasif. L’autorité élabore une réelle échelle de mesures
qu’elle adaptera au niveau de gravité du manquement. A cet égard les autorités font preuve
d’inventivité afin de contraindre sans pour autant mettre en ceuvre des moyens trop coercitifs. Le
but est de s’assurer que les entreprises réaliseront les objectifs en utilisant des moyens souples tels
que les auto-saisines pour avis ou les prises de position. Cependant elles peuvent aussi blamer les

entreprises, ce sera le cas de la méthode du « name and shame » précédemment évoquée.

Dans un registre plus flexible le régulateur peut utiliser la méthode « comply or explain » (se
conformer ou s’expliquer). Cela désigne le fait pour une entreprise qui s’applique un ensemble de
regles non-obligatoires, de devoir s’expliquer publiquement si elle compte déroger a 'une de ces
reégles. Le code AFEP-MEDEF créé en 1995 est un ensemble de recommandations émanant de
ces deux associations privées en matiere de gouvernance d’entreprise. En vertu des articles L.
225-37 alinéa 2 et 1..225-68 alinéa 2 du code du Commerce, les entreprises peuvent annoncer leur
volonté de s’appliquer le code AFEP-MEDEF102. En son sein, le code oblige les entreprises a
faire le bilan de I'application du code dans leur rapport annuel. En cas de non application, il
prescrit que « L'explication a fournir lorsqu’une recommandation n'est pas appliquée doit étre compréhensible,
pertinent et circonstanciée. Elle doit étre étayée et adaptée la situation particuliere de la société et indiquer, de
maniére convaincante, en quoi cette spécificité justifie la dérogation. Elle doit indiquer les mesures alternatives
adoptées le cas échéant, et décrire les actions qui permettent de maintenir la conformité avec 'objectif poursuivi par
la disposition concernée par le code. »103. Depuis 2013, un Haut Comité de gouvernement d’entreprise
est chargé de controler la véracité et la pertinence de ces explications. Bien que cet exemple se

situe dans le cadre de regles et de régulation privée les régulateurs publics s’intéressent a cette

102peambule du Code AFEP-MEDEF, Novembre 2016, p.5

103 pyragraphe 27.1 du code AFEP-MEDEF, Novembre 2016, p.33



40

pratique puisque ’AMF publie dans son rapport annuel sur le gouvernement d’entrepriseio4 des
recommandations sur les évolutions qu’il convient d’apporter au code AFEP-MEDEF. C’est
aussi le cas de I’Autorité Bancaire Européenne (’ABE) chargée de superviser les autorités de
régulation bancaires des membres de 'UE. En vertu du mécanisme de supervision unique, les
autorités de régulation bancaires nationales doivent déclarer se conformer ou non aux lignes
directrices édictées par PABE et s’en expliquer en cas de refus. Cette mesure rejoint la
philosophie de la compliance en obligeant les entreprises a faire publiquement preuve de
transparence sans pour autant se voir appliquer systématiquement une sanction financiere ou

particulierement punitive.

Pourtant il nécessaire de préciser que le régulateur détient I’ « #ltima ratio » (le dernier
argument) par ce pouvoir de sanction, quil se matérialise par une amende ou par un retrait
d’agrément. Bien que la compliance concentre ses efforts sur I'utilisation de moyens souples, il ne
faut pas occulter quelle tire sa légitimité et sa force de persuasion de l'arsenal des pouvoirs
répressifs des autorités de régulation et qu’il n’est pas exclu qu’elles utilisent des moyens rigides
pour imposer un dispositif de compliance au secteur. Ce sera le cas surtout §’il regne un manque
de confiance entre les opérateurs et le régulateur ou alors si celui-ci sent le besoin d’affirmer sa
légitimité. Pour Bruno Lasserre, Président de I’Autorité de la Concurrence (ADLC), le prononcé
de sanctions pécuniaires « constitue le premier levier dont doivent utiliser les antorités de concurrence pour
gagner en crédibilité »05. Ce sera aussi le cas lorsque Pobjectif revét un intérét général particulier ou
traite de grandes problématiques qui doivent étre appliquées au plus grand nombre : c’est le cas
de la loi « Sapin II » du 10 Décembre 2016106 dont I'article 17 exige que les dirigeants d’entreprise
francaise employant au moins 500 salariés et réalisant un chiffre d’affaire d’au moins 100 millions
net d’euros par an « [prennent| /les mesures destinées a prévenir et a détecter la commission |...] de faits de
corruption on de trafic d'influence »07. Cela n”’empéche pas a la loi de prévoir des outils de compliance
puisque le II du méme article précise puisque que les entreprises peuvent utiliser des « codes de

conduite », « cartographie des risques », « procédure d’évalnation de la situation des clients »10s.

L’étude de ces dispositifs de compliance permet de tirer des conclusions plus précises

quant a la relation quelle entretien avec la notion de régulation. La régulation traduit toujours en

104 Article 1..621-18-3 du Code Monétaire et Financier

105B1uno Lassetre, « Concurrence et bien public a travers la compliance », in Régulation, Supervision, Compliance, Dalloz 2017, p. 37
1061 1 192016-1691 du 16 Décembre 2016 relative 2 Ia transparence, a la lutte contre la corruption et a la modernisation
de la vie économique dite « Loi Sapin II »

107 Atticle 17 T de la loi Sapin II

108 Atticle 17 T1-1° 4 3° de Ia loi Sapin 11
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filigrane le regne de I’Etat, ou du moins de la personne publique, tandis que la compliance admet
plus ostensiblement que les acteurs du marché sont interdépendants en laissant une plus grande
place aux opérateurs privés. Pour autant, la compliance ne traduit pas un effacement de la
personne publique car lautorité de régulation reste le référent et le gestionnaire du réseau.
L’utilisation renouvelée des moyens de droit souple et la participation des opérateurs privés
permettent aux autorités de régulation de faire un usage moins systématique de leurs pouvoirs
répressifs que dans le cadre de la régulation classique. Ia priorité donnée aux interventions « ex-
ante » vise a éviter la possibilité méme de violation des regles de conformité et donc de fait, éviter
de sanctionner Popérateur. Pour autant le régulateur sait qu’il peut et doit utiliser son pouvoir de
sanction avec vigueur en cas de violation eu égard a la nature des droits que protege la

compliance.

La compliance partage cependant bien trop de points communs avec la régulation pour
s’en séparer pleinement. L’argument le plus persuasif est aussi le plus évident : ce sont les
autorités de régulation qui garantissent le plus effectivement Papplication des dispositifs de
compliance. C’est pourquoi elle doit étre vue comme une modalité de régulation, qui
s’autonomise uniquement en tant que méthode propre de régulation. Certains auteurs tels que
Jean-Bernard Auby défendent méme que la compliance est une forme d’autorégulation dans le
sens ou le « ressort [du]| mécanisme régulé se tromve principalement du coté de lactivité régulée »09. Cette
vision est corroborée par I'exemple du code AFEP-MEDEF, un corps de régle privée souple,
mais orienté et supervisé par les autorités de régulation. La position de Luc-Marie Augagneur doit
elle aussi étre citée pour sa pertinence. Pour lui, la compliance « part [...| de la particularité des
contextes pour les faire converger vers un objectif » et apparait « comme la traduction décentralisée de la régulation
et comme une forme de réponse aux différentiels de normativité de fagon a assurer une sécurité juridigue suffisante

».
Section 2 : La convergence des droits nationaux vers un standard unifié de compliance

Cette seconde section porte sur le développement de moyens internationaux de
compliance. Au vue de la diffusion tres récente de la notion a travers le monde, les moyens
opérationnels sont encore en phase de gestation. Cependant les éléments de construction
d’instruments internationaux de compliance permettent de décrire un mouvement certain de

convergence des droits nationaux vers un standard de compliance.

Cette convergence est possible grace a un mode¢le unique, une « idéologie de la

compliance ». Pour mieux la comprendre, il est nécessaire de retourner a ses origines et aux
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raisons de sa création aux Etats-Unis. La victoire du modcle libéral américain a poussé de
nombreux pays a adopter les mémes méthodes puisque ces derniers se sont retrouvés face a des
problématiques similaires. La convergence est le résultat de la globalisation de ces
problématiques. Elle a conduit a2 un dévoiement du but originel de la compliance américaine
marquée par I'individualisme, devenu désormais éminemment collectif. Le premier paragraphe
consistera a démontrer cette convergence des droits nationaux dans le monde entier mais

dénotera son caractere imparfait en raison de résistances de plusieurs natures (§1)

Ainsi le modele d’une convergence mondiale est le plus adapté a la visée internationale de
la compliance. A plus forte raison sa diffusion n’en sera que meilleure a mesure que l'ordre
juridique supranational se trouvera dans une optique de coopération approfondie entre les Etat.
L’exemple de l'action de I'UE en faveur de la compliance dans plusieurs secteurs doit étre suivi
pour un déploiement effectif de la notion. En s’appuyant sur ses spécificités, elle développe une
méthode supranationale de compliance et assure une uniformisation aussi bien des finalités

poursuivies que des moyens opérationnels. (§2)
§1) Une convergence des droits nationaux avérée mais inachevée

Le mouvement de convergence est inhérent a la compliance elle-méme. En tant que
réponse aux dérives de I’économie mondialisée, elle doit maintenir un certain nombre de
similitudes entre les droits internes. Les divergences doivent strictement se limiter aux cas ou
l'adaptation aux particularismes nationaux est nécessaire pour maintenir la poursuite de ses
objectifs. C’est d’ailleurs pour fixer ce minimum commun irréductible que linstrument
international de PONU est élaboré. Pourtant cette caractéristique ne paraissait pas évidente

lorsque la compliance n’était appliquée que par les Etats-Unis.

Les Etats-Unis sont avant tout les premiers a avoir fait appel aux autorités de régulation
indépendantes pour gérer les défaillances techniques des marchés. Ce fut le cas dés la « Grande
Dépression » de 1929, grave crise bancaire. Afin qu’elle cesse, le président de I’époque Herbert
Hoover, fait voter par le Congres la loi du 22 Janvier 1932 qui créé la « Reconstruction Finance
Corporation » (RFC). 11 s’agit d’une « agence » fédérale indépendante du gouvernement américain,
modele repris par les autorités indépendantes en France et en Europe. Elle a été congue afin de
mettre en place une politique nationale contre la crise, car les divergences entre Etats fédérés
empéchaient une réponse univoque. L’administration du président s’était accordée sur la
nécessité urgente d’une intervention directe de I'Etat fédéral plutot qu’une multitude d’actions

isolées des
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Etats fédéréstio. Elle a été au centre de la populaire politique de recapitalisation bancaire du « New
Deal » (Nouvelle Donne) du président Franklin Roosevelt puis a disparu en 1957. Son succes a
permis la création d’autres agences indépendantes dans plusieurs domaines. Henry Paulson,
secrétaire au Trésor et principal responsable du programme fédéral américain contre la crise de

2008 a, un temps, envisagé de recréer une telle agence bancaire.

Le modele du régulateur indépendant vient donc des Etats-Unis mais remplit en plus de
celui de gestionnaire du marché, un office harmonisateur. Cette situation prévaut toujours
aujourd’hui car les Etats fédérés peuvent créer leurs propres agences indépendantes. Certaines
agences fédérales remplissent donc un réle de supervision a I’égard des agences fédérées, a
I'image de I'Union Européenne qui créé des organes superviseurs des autorités de régulation

étatiques tel que ’ABE dans le secteur bancaire.

La compliance a pourtant été pensée en dehors de I'activité de ces agences. Tout d’abord
car elle est apparue dans un premier temps a l'initiative des entreprises privés. Elle n’a pas été
directement incitée par les pouvoirs publics mais plutét sous leur influence indirecte. Les
entreprises privées organisait des programmes de compliance afin de se montrer scrupuleusement
respectueux des regles en allant méme au-dela afin d’éveiller des soupgons et de faire 'objet de
controle par les autorités rattachées au gouvernement. Ce systeme n’a cependant pas tardé a étre

repris par les pouvoirs publics a leur avantage.

Comme le rappelle un récent rapport de la commission des affaires étrangeres de
I’Assemblée Nationale, les autorités gouvernementales américaines ont développées la
compliance en tant qu’expression de leur protectionnisme et ont profit¢ de leur influence
économique pour imposer le respect de leurs choix de politique internationale aux entreprises
étrangeres mais aussi aux Etatsii1. Ils ont prévu pour cela un systeme d’extraterritorialité par le
biais de sanctions unilatérales dans de nombreux domaines sans avoir besoin de faire appel a des

agences.

C’est le cas des 1977 avec le « Foreign Corrupt Pratices Act » (Loi relative a la corruption
étrangere) (FCPA) qui vise a sanctionner la corruption d’agent public américains par des

entreprises, étrangeres ou non, des que celles-ci sont, soit cotées en bourse aux Etats-Unis, soit

110 Dominique Lacoue-Labarthe, « L'invention du régulateur bancaire dans les années 1930 aux Etats-Unis », Site_de
I’Association d’Economie Financiere : https://www.aef.asso.fr/publications/revue-d-economie-financiere/105-1a-
nouvelle-finance-americaine/73-l-invention-du-regulateur-bancaire-dans-les-annees-1930-aux-etats-unis#no5

M pierre Lellouche (Pr), « Rapport d’information sur Iextraterritorialité de la 1égislation américaine », n°4082,

Assemblée Nationale, 5 Octobre 2016, p.16 a 22
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qu’elles « procede(nt) a des émissions de titre sur un marché financier réglementé américain »12. Ce critere a
été également mobilisé dans la loi Sarbanes-Oxley de 2002 qui lutte contre les fraudes
comptables. Les gouvernements successifs ont profité de la a souplesse de la notion
d’extraterritorialité qui a conduit a de nombreuses dérives. La qualité d’émetteur de titre a fait
l'objet d’une appréciation souvent tres large, en témoigne l‘affaire « MM. Straub » de 2014 qui
concernait des allégations de corruption d’une entreprise hongroise sur le sol macédonien dans
laquelle un tribunal américain a retenu Papplication du FCPA car des mails faisant référence aux

faits de corruption avaient transités par des serveurs américainsiis.

Les poursuites sont engagées par le ministere de la justice (« Department of Justice », e Do])
ou des services gouvernementaux mais ne sont que trés rarement soutenues par les agences
indépendantes. Dans le cadre du FCPA, une agence indépendante, 'USSC (United States
Sentencing Commission) intervient dans le seul but de fixer des « guzdelines » (directives) quant aux
montants des sanctions prononcés par les cours fédérales américaines. Cette emprise des intéréts
nationaux américains sur la compliance est incompatible avec une autorité indépendante puisque

les mesures prises sont par essence politiques.

Cela transparait avec plus de netteté dans le cadre du respect des embargos et des
sanctions économiques. Les Etats-Unis disposent d’un grand panel de textes permettant la prise
sanctions économiques et d’embargos : « Trading with the Ennemy Act » (Commerce avec 'ennemi)
de 1917, « Patriot Act » (Loi patriote) de 2001. La prise des sanctions releve évidemment de
Pexécutif et n’est pas déléguée aux agences. Plus encore le controle du respect par les entreprises
agissant sur le marché américain de ces sanctions est également assuré par des organes dépendant
du gouvernement fédéral : '« Offuce of Foreign Assets Control », TOFAC, le Bureau de contrdle des
actifs étrangers qui exerce cette mission de régulation. On parle méme d’ « over-compliance » tant les
autorités de régulations rattachées au gouvernement américain ont pour coutume d’infliger des
sanctions retentissantes a des entreprises de nationalité étrangere et ce, méme en utilisant des
moyens souples. C’est le cas de la transaction record de TOFAC avec BNP Paribas qui a accepté
de régler une amende de 963 millions de dollars dans le cadre de Iaffaire des clients cubains et
iraniens qui a couté un total de 8,9 milliards de dollars au groupe bancaire. Ainsi les Etats-Unis
ont créé seuls, un véritable systeme de sanctions internationales. Comme Pexprime Régis
Bismuth en ouverture d’une étude « C'est devenu nne banalité de sonligner gue les Etats-Unis usent de lenr

puissance

112 Article 15 U.S. Code § 78dd-1 tel que traduit par le rapport d’information sur P'extraterritorialité de la
législation américaine précité, p. 46

113Pierre Lellouche (Pr), « Rapport d’information sur 'extraterritorialité de la législation américaine », n°4082,

Assemblée Nationale, 5 Octobre 2016, p.47
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économique afin d'assurer une application extraterritoriale de lenrs lois et réglementations »15. Cela a cependant

eu pour bienfait de montrer qu’il était possible de mettre en place un tel dispositif.

Or, la compliance se mue en prise de conscience internationale. Cette derniere a été
facilitée par la montée en puissance de certains pays en développement qui ont parfois été
victimes des agissements d’entreprises multinationales occidentale par le passé (c’est le cas de
I'Inde sur lequel beaucoup de puissances coloniales ont pu s’enrichir grace aux compagnies
coloniales) et qui ont acquis une légitimité suffisante sur la scéne internationale pour exprimer
des revendications. On observe un réel dépassement de la notion de compliance « a 'américaine »
depuis sa diffusion a l'international ou elle a pu s’épanouir et s’enrichir d’'une multitude de
nouveaux buts mais avant tout d’une idéologie commune. Le ressort individualiste américain est
remplacé par une volonté commune de coopération interétatique visant a la garantie des droits de
’homme dans un plus grand nombre de domaines et sur tout le territoire. La compliance est le
symptome d’une société mondiale qui a pris récemment conscience d’elle-méme. Elle se traduit
par un alignement de chaque Etat que ce soit sur la substance des droits ou sur les moyens
d’action. Ce mouvement se fait en partie « naturellement » c’est-a-dire sans que des mesures
concretes dans ce sens soit prises. I s’agit simplement du résultat de linterpénétration des

systemes juridiques provoqué par le phénomeéne de globalisation du droit.

Ce mouvement naturel n’est cependant pas suffisant et doit étre renforcé. C’est la finalité
poursuivie par les discussions onusiennes relatives a la création d’un instrument international
contraignant pour les sociétés transnationales. 11 doit cependant garantir cette nouvelle idéologie
de la compliance a deux égards. Tout d’abord en assurant que les regles de compliance
s’appliqueront sur tout le territoire, sans connaitre de « zones de non-droit ». Enfin, la garantie
des droits doit étre neutre afin de ne pas étre assujettie a une volonté politique trop variable. C’est
pour cela qu’aujourd’hui la compliance est, et doit étre I'apanage quasi exclusif d’autorités
indépendantes. En suivant la conception de la régulation qui prévaut de nos jours, les autorités de
régulation gouvernementales n’agiront que lorsque leurs prérogatives seront plus adaptées a la

problématique. C’est en tout cas la vision européenne.

Ce modcle gagnerait a s’imposer au niveau international en permettant de garantir la
neutralité au niveau interne tout en donnant la possibilité de supplanter les autorités nationales
par des autorités internationales de supervision qui assurent une application sur tout le territoire
(alors que dans le cadre des négociations interétatiques, ce processus serait fastidieux avec de

fortes chances d’échec).

115 Régis Bismuth, « L’extraterritorialité du FATCA et le probleme des américains accidentels », Journal du droit
international (Clunet) n°4, Octobre 2017, Doctr. 11.
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Cependant, la compliance doit faire face a de nombreuses embuches qui peuvent ralentir
ou mettre a mal la convergence nécessaire a sa réussite. Tout d’abord, la compliance et a fortiori
la régulation n’existent que dans les systemes économiques développés. Par conséquent ces pays
ne disposent pas d’autorités indépendantes de régulation économique, il faudra donc batir une
politique de compliance sans réelle assise interne. Par ailleurs la compliance est encore un droit
réservé aux pays développés alors méme que les pays en développements sont le plus souvent
exposés aux risques et a des violations des droits de ’homme par des entreprises multinationales
(C’est le cas en Afrique subsaharienne tel quau Congo qui subit des pillages de ressources ainsi
que des dommages environnementaux irréversibles du fait de I'extraction intensive de minerai
précieux)116. En ce sens le projet onusien permettrait la mise en place d’un socle minimal
garantissant une application de la compliance a tous les Etats signataires. Ces pays sont

¢évidemment tres favorables et actifs dans le processus de discussion du traité.

Une autre problématique est inhérente aux différences de culture juridiques. Ainsi,
certains systemes peuvent opposer des résistances a certaines pratiques ou certains droits qui
découlent de la compliance. A fortiori les entreprises multinationales connaissent elles-aussi ces
problématiques puisque le développement a I'international implique aussi un « choc des cultures »
bien qu’ici il soit plutot question de « culture de business » Enfin comme le note Christian
Dargham et Marion Marhuenda, il existe des divergences selon la fonction exercée dans
Pentreprise (opérationnelles, de direction, support, commerciales)117. Par exemple, les auteurs
évoquent la difficulté de prévoir un systeme de lanceur d’alerte au Japon en raison de
I'importance du respect de la hiérarchie. De méme les pays développés s’accordent a agir contre
le travail des enfants alors que celui-ci est source de revenus parfois important pour les familles
dans les pays en développement, il sera donc difficile de l'interdire dans ces pays. Afin de
dépasser ces divergences les auteurs proposent d’une part, la création d’'une culture d’entreprise a
travers des valeurs communes qui doivent étre déclarées et réitérées. Une fois ces valeurs bien
intégrées, entreprise doit ensuite faire tout son possible pour adapter ces valeurs aux systemes
opposant des réticences. Ils en déduisent un « principe d’uniformité des programmes » de compliancet1s

Ce cheminement est une solution qui peut tout autant s’appliquer entre Etats dans le cadre de

116

La responsabilité de nombreuses entreprises occidentales ainsi que des gouvernements a été mis en évidence par

un groupe d’expert mandaté par PTONU dans les annexes du « Rapport final du Groupe d’experts sur I'exploitation

illégale des ressources natutelles et autres formes de richesse de la République démocratique du Congo » (S/
2002/1146) du 16 Octobte 2002

117 Christian Dargham, Marion Marhuenda, « Compliance et diversité culturelle », in La compliance : un monde nonvean 2, Editions
Panthéon-Assas, 2016, p.139

118Christizm Dargham, Marion Mathuenda, « Compliance et divetsité culturelle », in La compliance : nn monde nouvean ?, Editions Panthéon-
Assas, 2016, p.140
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I'instrument international en discussion et qui confirme la nécessité d’une convergence des droits

nationaux.
§2) La création d’un standard européen de compliance

Si la situation internationale est favorable au développement de la compliance et
entreprend la convergence des droits, ce mouvement n’est que tres récent et il faudra attendre
pour pouvoir se prononcer sur la réussite du processus. Mais il existe déja un modecle de
compliance géré par un organe supranational qui méne une politique de convergence des droits
nationaux. Il s’agit de 'UE qui concentre ses actions sur plusieurs domaines ou la compliance

joue un roéle important.

L’UE a pu construire la compliance sur un terreau fertile car déja sujet a convergence. En
effet elle vient se superposer a 'ordre juridique international mais jouit d’une spécificité car il est
I'organe supranational le plus abouti en terme de coopération entre Etats. Cela en raison de la
théorie d’intégration régionale « néo-fonctionnaliste » inventée par Ernst Haas 119 auteur de science
politique, appliquée par les institutions européennes et reprise par la doctrine juridique. I en
résulte deux phénomene : leffet de « spill over » (d’engrenage) qui créé une dynamique
d’intégration dans lequel I'approfondissement de la coopération dans un domaine conduit a un
approfondissement dans un domaine voisin ce qui permet un élargissement général de la
coopération (notamment économique). Enfin '« effet cliquet » selon lequel 'intégration est en
principe irréversible car le cout, aussi bien politique qu’économique, d’un retour en arricre sera
beaucoup trop fort pour ’Etatizo. Le « Brexit » viendra d’ailleurs confirmer ou remettre en cause
cet effet une fois que les termes de I'accord avec 'UE seront connus et que les premiers résultats
¢conomiques du Royaume-Uni seront publiés. Dés lors la convergence serait la conséquence

logique de ces deux effets et serait inhérente a la construction européenne elle-méme.

De plus 'UE peut compter sur son autonomisation en tant que personne juridique
propre et unique depuis le traité de Lisbonne de 2007 qui a mis fin a la dualité entre la
Communauté Européenne et 'UE. Cela lui a permis d’appuyer sa légitimité en poussant un peu

plus les Etats a s’aligner sur ses normes, et donc a créer une convergence.

I’UE mene aussi une politique adaptée a la convergence par son caractere finaliste. Dans
le but d’imposer le droit de la régulation dans son volet concurrence par exemple, la Cour de

Justice de I'Union Européenne (CJUE) est indifférente aux qualifications internes de personnes

9B nse Haas, The Uniting of Europe, Stanford University Press, 1958

120 Louis Le Hardy de Beaulieu, I."Union Européenne : Introduction a I'étude de l'ordre juridigue et des Institutions de 'Union,
PU Namut, 1995, p.37
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publiques ou privées. Elle se limite a contréler le maintien d’une concurrence libre et non faussée
comme dans l'arrét Sporting Exchange qui portait sur un renouvellement d’agrément dun
opérateur de jeu de hasard par une autorité indépendante sans mise en concurrenceizt. Clest a
partir de cette convergence des finalités qu’elle a pu proposer avec plus de persuasion une

convergence des régimes juridiques.

A fortiori cette convergence est sans doute la plus approfondie dans le cadre du droit de
la régulation puisque I'UE a imposé le modéle du régulateur public indépendant et les regles
principales du marché : une concurrence libre, saine et non faussée. Elle a pour cela pu compter
sur I'article 3 du Traité instituant l]a Communauté Economique Européenne (TCEE) signé le 25
Mars 1957 qui mentionne que la Communauté agira en maticre d’ « éfablissement de régles de
concurrence nécessaires au _fonctionnement du marché intérienr m22. Depuis le texte, renommé Traité sur le
Fonctionnement de I'Union Européenne (TFUE) par le Trait¢é de Lisbonne signé le 13
Décembre 2007, a été révisé en conférant a 'UE une « compétence exclusive » sur ce sujet. Enfin
larticle 4 du TCEE assurait d’ores et déja que les Etats-membres devaient agir dans le « respect
d'une économie de marché ouverte on la concurrence est libre »23. En France cela s’est traduit par
Iouverture de secteurs monopolistiques de I’Etat a la concurrence et leur maintien dont la

sincérité et la neutralité a da étre assuré par des autorités indépendantes du pouvoir politique.

La compliance étant une méthode de régulation exercée principalement par ces autorités
(car, comme dans le cas de la régulation, elles sont souvent plus adaptées que les autorités
émanant rattaches au gouvernement pour agir), il n’est pas étonnant qu’elles fassent elles-aussi
lobjet d’un effort visant a atteindre un standard européen de compliance. A cette fin 'Union
Européenne utilise aussi bien des moyens normatifs qu’opérationnels qui concernent surtout les

autorités indépendantes mais aussi plus ponctuellement les Etats.

I’UE a par exemple créé le dispositif Marchés d’Instrument Financier (MIF) connu au
niveau européen sous son acronyme anglo-saxon MiFID (« Market in Financial Instruments Directive
»). II est composé d’une premiere directive adoptée le 21 Avril 2004 et entrée en vigueur le ler
Novembre 2007. Elle s’applique a toute entreprise d’investissement ou entreprise de crédit

. ) . o
proposant des services d’investissementi24. Son but est de poser un cadre juridique commun

européen pour les marchés financiers.

121 GJUR, 3 Juin 2010, Sporting Fxchange Ltd ¢/ Minister van Justitie, n°C-203/08
122 Atticle 3 du TCEE

123 Article 4 du TFUE

124 A tticle premier de la directive 2004/39/CE du 21 Avril 2004
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La directive pose pour cela un grand nombre de mesures qu’il est impossible de détailler
entierement. Elle prévoit que I'acces au marché est régulé par la délivrance d’un agrémentizs. Elle
pose également des obligations substantielles uniformes de transparence pré et post-
négociation12s. Le but avoué de cette directive est de « ¢réer un cadre réglementaire européen unique pour
les valenrs mobilieres »27 ce qui s’apparente a de la régulation économique pure. Cependant elle
assure, par vole de conséquence, la protection des investisseurs a I’échelle européenne en
harmonisant toutes les normes qui gouvernent les marchés financiers des Etats-membres ce qui

rejoint les objectifs de compliance.

La directive précise au point 58 de son introduction que ses dispositions devront étre
appliquées par des « autorités [d] caractere public, propre a garantir leur indépendance par rapport aux
opératenrs économiques et a éviter les conflits d'intéréts ». Ainsi, méme si 'UE n’oblige pas formellement
la création d’autorité indépendante, elle les promeut indirectement puisque la meilleure facon
d’éviter tout conflit d’intérét avec un opérateur privé ou public est justement de déléguer les
compétences a une autorité indépendante. Cela montre aussi que les autorités de régulation
qu’elles soient indépendantes ou non du gouvernement doivent avant tout garder un caractere
public. C’est ce que précise aussi le Conseil d’Etat dans son rapport dédiée aux AAI en 2001
lorsqu’elle évoque les directives ouvrant les secteurs a la concurrence : « Juridiquement, la
transposition de ces directives n'emporte pas ['obligation de créer une nonvelle institution spécialisée dans la
régulation du secteur en cause ni méme de créer une institution organiquement séparée des administrations centrales
[...] une vaste palette de choix était ainsi théoriguement offerte aux gouvernements |...|. Dans les faits, c'est a
Laune du degré de contrile économique que les Etats détiennent sur les opératenrs historiques que telle ou telle
Sformule s'impose inexorablement au lgislatenr »2s. 11 n’est des lors pas étonnant que la France et sa

politique interventionniste notoire a da se résoudre a créer des autorités indépendantes.

Deés lors la plupart des Etats ont du tirer la conséquence de la transposition de la directive
MIF en révisant les reglements des autorités indépendantes compétentes. C’est le cas de la France
qui a transposé la directive par ordonnancei2o et a révisé le réglement de PAME afin quelle

applique les dispositions. Or la crise de 2008 a montré les dysfonctionnements du marché et T'UE

125 Atticle 5 et 6 de la directive 2004/39/CE du 21 Avril 2004
126 Article 14 de la directive 2004/39/CE du 21 Avril 2004

127 Cest ce qu’énonce la page introductive au dispositif MiFID sur le site EUR-Lex : https://eut-
lex.curopa.cu/ legal-content/FR/TXT/HTML/?uri=LEGISSUM:124036e&from=FR

128Rapport du Conseil d’Etat 2001, « Réflexions sur les autorités administratives indépendantes », EDCE, p.273

129 Ordonnance n°2007-544 du 12 Aviil 2007
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a réagi en adoptant un nouveau dispositif, en coopération avec les autorités de régulation

nationales, qui met la compliance au premier plan dans le volet de protection des investisseurs.

A cette fin, une seconde directive MIF (directive 2014/65 UE du 15 Mai 2014) abrogeant
la premiére a été adoptée, accompagné d’un réglement européen 600/2014 (par nature
directement applicable) du méme jour qui aborde la transparence des marchés vis-a-vis du public.
Ce nouveau dispositif est entré en vigueur le 3 Janvier 2018 (la France a transposé la directive en
Juin 2017130 et le reglement de FAME a été révisé par arrété du 3 Juillet 2017). II prévoit de
nouvelles obligations dans la « gouvernance des produits financiers » (qui est le titre d’'un nouveau
Chapitre III bis du réglement de PAMF) aussi bien de la part des entreprises d’investissements («
producteurs ») que leurs intermédiaires (« distributenrs ») afin que I'investisseur puisse avoir acces a
toutes les informations nécessaires. La mesure la plus représentative de la politique de
compliance mise en place par le dispositif est Pobligation de « rgporting » (rapport) des
transactions. Cette méthode est directement issue de la pratique de la compliance et consiste,
pour une entreprise d’investissement, a rendre un rapport tres détaillé de chaque transaction
réalisée a 'autorité de régulation compétente sur 'instrument financier concerné. Ce rapport doit
étre rendu au plus tard le jour ouvrable qui suit la date de réalisation de la transaction131. La
politique de convergence menée en maticre de régulation est donc prolongée dans le volet de la

compliance.

Il en est de méme avec le Reglement Général sur la Protection des Données (RGPD)
n°2016/679 adopté le 1> Avril 2016 par le Patlement Européen et qui entrera en vigueur le 25
Mai 2018. Cet exemple permet de voir avec plus d’acuité que la compliance est tributaire de la
convergence en ce qu’elle lui assure son efficacité. Avant méme son application, il est salué car il
prévoit a la fois une forte protection de droits liés a la compliance tout en créant une
convergence de finalités, de contenu substantiel des droits et de procédure entre les Etats. Le but
du reglement est de reconnaitre des nouveaux droits et d’accroitre la protection des droits
préexistants dans le cadre du numérique (droit a Poubli, exigence du consentement du recueil des
données) a tous les citoyens européens. Il applique des principes inhérents a 'effectivité de la
compliance comme extraterritorialité (Article 3 du RGPD). Comme le précise Isabelle Falque-
Pierrotin, présidente de la Commission Nationale de I'Informatique et des Libertés (CNIL) et
présidente du G29 qui regroupe les autorités indépendantes européennes de protection des

données, le reglement offre « une nonvelle série d’ontils de conformité » qui s’ajoutent « a l'arsenal classique

130 Ordonnance n°2017-1107 du 22 Juin 2017

131 Article 26 de la directive 2014/65 UE du 15 Mai 2014
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dn régulatenr m32. Elle pointe cependant avant tout « /a nécessité absolue pour les régulatenrs enropéens de
parler d'une seule voix vis-a-vis des grands actenrs mondianx de internet ». 11 s’agit ici tant des autorités

compétentes, que des juges qui devront « ézablir une jurisprudence commune ».

Ce mouvement de réunion des autorités indépendantes européennes est par ailleurs un
autre argument trés convaincant quant a la réalité de la convergence des droits nationaux. I’UE
par le biais de la Commission Européenne a créé des organes de supervision européens et

sectoriels des autorités indépendantes appelés Autorités Européennes de Surveillance.

On y trouve notamment le syst¢eme européen de supervision financiére qui regroupe les
autorités de supervision bancaire, assurantielles et financieres, créé suite a la crise de 2008. ’ABE,
organe précitée en fait par exemple parti. Afin de mener une politique de convergence, elle
surveille I'application des normes européennes. Elle produit par ailleurs des orientations générales
a destination des autorités ecuropéennes de régulation bancaire (mais aussi parfois des
¢tablissements financiers). Chaque autorité ou établissement financier doit par ailleurs se
conformer au principe « comply or explain » en publiant des décision dans un délai de 2 mois apres
la prise de ces orientations par ’ABE, acceptant explicitement de se conformer aux orientations
ou au contraire en justifiant diment une application partielle des lignes directrices par des

arguments objectifs qui pourront donner lieu a un dialogue avec ’ABE.

Ces mécanismes sont appelés a s’approfondir a mesure que 'Union Européenne continuera par
son action normative et opérationnelle a promouvoir une convergence qui s’applique
uniformément a tout le territoire européen. Elle tend aujourd’hui a créer un standard unifié de
compliance aux exigences fortes. Ainsi, elle espere influencer les Etats extérieurs a 'Union pour
qu’ils développent des instruments aussi élevés en termes de protection des citoyens. Quant aux
entreprises, elles doivent se conformer a toutes les régles pour étre autorisées accéder au marché

européen.

Au cours de cette étude il apparait que la compliance s’est construite a parti du constat de
la perte d’influence des personnes publiques et notamment des Etats, en raison de
l'internationalisation du marché sur le modele libéral et de I'émergence d’entreprises

transnationales.

La compliance est aussi créée dans le but de faire cesser des violations des droits commise

directement ou indirectement par les agents économiques. Si elle apparait inflexible quant a la

132 sabelle Falque-Pierottin, « I’Europe des données ou I'individu au cceur d’un systeme de compliance », In

Régulation, Supervision, Compliance, Dalloz 2017, p.31
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lutte contre les infractions graves (travail des enfants, corruption), elle semble plutot organiser
une conciliation entre intérét économique et droits de 3eme génération, dont elle fait tout de
méme la promotion. La compliance n’implique donc pas une primauté des droits humains sur

I’économie.

La compliance se montre donc comme un remede aux dérives produites par ’économie
mondialisée mais s’étend peu a peu a tout risque de violation des droits de ’'homme au sein des
rapports économiques. Elle prend pour cela un tournant international nécessaire a travers une
concertation mutuelle menant a une convergence de points de vue, qui se traduit
progressivement en une convergence des droits nationaux. La compliance se distingue par sa

figure protéiforme car elle épuise tous les moyens a sa disposition.

L’étude des buts et des moyens était le préalable nécessaire afin de procéder a I’étude des

acteurs de la compliance. Car la diversité de moyens juridiques est due au fait que la compliance
N . S s . .

s’immisce au sein de toutes les instituions. Cela s’explique par le fait que ses buts revétent un
intérét supérieur puisque attachés au respect des droits de la personne humaine. En effet, il est
impensable qu'un méme organe puisse concentrer la palette de pouvoirs qui permettent la mise
en ceuvre d’une politique de compliance. En cela, la compliance ctéé une « décentralisation normative
»33 qui peut s’assimiler a une chaine de régles prises par plusieurs entités pour assurer son

application.

Titre II : La distribution subtile des rdles entre acteurs de

la compliance

II semble utile de préciser en premier lieu que la compliance influe sur tous les acteurs
économiques privés ou publics et leurs juristes chargés de mettre en ceuvre les politiques de
compliance. Le chapitre précédent a permis de mettre en évidence une interdépendance
normative de la compliance. Ce titre permet quant a lui de démontrer une interdépendance des

principaux acteurs de la compliance.

Elle affecte particuliecrement quatre acteurs : Pentreprise, le régulateur, le juge ainsi que le
législateur. Ils concourent tous a concevoir une compliance efficace mais n’atteignent pas ce but
de la méme maniere. Il est méme frappant de constater que la réussite de la compliance réside en

fait dans une mise en cohérence, une continuité des regles de différentes valeurs, qui sont donc

13?)LUchlVIarie Augagneur, « La compliance a-t-elle une valeur ? », La Semaine Juridique Entreprise et Affaires n® 40,

5 Octobre 2017, 1522
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maitrisées par différents acteurs. Si chacun joue théoriquement une partition différente, les

frontiéres tendent a s’estomper en pratique et il pese des risques majeurs de confusion.

Ces derniers peuvent étre surmontés en partie par le fait que chaque acteur poursuit, en
marge de la compliance, d’autres objectifs qui leur sont propres et individuellement bénéfiques.
L’entreprise cherchera a soigner son image publique et a tirer des bénéfices de la politique de
compliance tandis que le régulateur pourra continuer a gérer efficacement les défaillances du
marché tout en conservant sa légitimité aupres des opérateurs. Chaque acteur a conscience des
intéréts individuels de chacun, et sait qu’il faut que la politique de compliance soit efficace pour
pouvoir en bénéficier. A cette fin I'entreprise et le régulateur doivent passer un pacte de

confiance fondé sur la mise en place d’un dialogue. (Chapitre 1)

Enfin, le législateur et le juge jouent des roles qui apparaissent plus en retrait car ils
n’appliquent pas directement et opérationnellement la compliance. Or, leur importance est
capitale car ils délimitent le champ et le contenu de la compliance. D’autre part les objectifs
individuels qu’ils poursuivent sont inhérents a leur fonction : le législateur organise 'ordre
juridique et en adapte le cadre aux évolutions. Dans le cadre de la compliance il assure également
un role répartiteur entre les autres acteurs. Le juge, quant a lui, poursuit I'objectif de faire
respecter les dispositions législatives mais doit lui aussi s’adapter a la compliance, si bien qu’il
développe lui-méme des outils de conformité propres. Il permet par ailleurs de « faire vivre » la

compliance en consacrant ou proscrivant des comportements nées de la pratique de la

compliance. (Chapitre 2)

Chapitre 1 : La mise en ceuvre d’'une coopération entre entreprises et autorités de régulation

La mise en ceuvre opérationnelle de la compliance repose particuliecrement sur la
coopération des entreprises et du régulateur. Or, celle-ci peut sembler complexe comme I'observe
Marie-Anne Frison-Roche qui patle dune « aporie entre les buts monumentanx »34 visés par la

compliance et ceux de I'entreprise.

Le régulateur est I'initiateur de la politique de compliance, 'entreprise est son destinataire.
Pour autant I'entreprise sort de son inertie de simple récepteur et devient acteur actif a part
entiere car le régulateur fait peser sur elle, plus ou moins solidairement, la responsabilité de la
réussite du dispositif de compliance. Cette position se justifie par le fait que I'entreprise détient
les clefs de cette réussite. Elle a une connaissance approfondie des risques pour les droits

humains qu’implique le fonctionnement du marché, elle détient parfois elle-méme des

134

Marie-Anne Frison-Roche, « Tracer les cercles du Droit de la Compliance », Working Paper,
http://maft.fr/fr/ article/le-bon-usage-de-la-compliance/



54

informations sensibles et doit logiquement en assurer la protection. C’est pourquoi I'entreprise se
voit confier le soin de prévoir les mécanismes de compliance les plus adaptés et doit justifier de
leur efficacité aupres des autorités de régulation. Cette coopération se fait a géométrie variable

selon les spécificités du secteur, un partage de responsabilité propre a chacun se construit.

La synthése des objectifs individuels de ces deux acteurs est tres bien résumée par Luc-
Marie Augagneur et sera au centre des développements suivants : « Pour les antorités, elle se mesure
notamment a la satisfaction d'objectifs de préservation de l'ordre public » (Section 1). « Du point de vue des

entreprises, elle correspond a la meillenre préservation contre les risques et a l'exposition aux sanctions »35 (Section

Section 1 : 1 attachement immanent du régulateur public indépendant au respect des droits

humains

Les autorités indépendantes de régulation n’ont jamais abandonnées leur caractére public.
La compliance permet de voir avec plus d’acuité ce lien car elle concerne la défense des droits.
Car la protection des citoyens est sans aucun doute la compétence la plus caractéristique des
personnes publiques. Elle se retrouve dans toutes les conceptions modernes de I'Etat a des
degrés plus ou moins fort. Mais la présence publique dans ’économie est contestée. Des lors
mettre la défense des droits au centre des enjeux des marchés semble étre le seul moyen d’assurer
un maintien de la personne publique dans I’économie a travers les autorités indépendantes de

régulation. (§1)

Le régulateur indépendant fait également le lien entre entreprise, juge et législateur. Or, les
autorités de régulation concentrent de nombreux pouvoirs ce qui génere des risques de
débordement sur la compétence des autres acteurs. L’autorité doit par ailleurs adapter son action
en considération de la situation propre a chaque secteur. Cela vient faconner les formes de son
action qui seront au cceur du second développement. C’est en respectant ces conditions qu’elle

peut envisager a la fois un respect effectif des droits et un pacte de confiance avec les entreprises.
§2)

§1) La nécessité de la compliance au maintien de la présence publique au sein de la régulation

économique

Il a déja été mis en évidence la position délicate de la personne publique dans I’économie
du fait de la mondialisation et de la montée en puissance des sociétés transnationales qui récusent

leur présence, ou du moins, l'utilisation de leurs pouvoirs exorbitants des qu’elles agissent sur un

135
Luc-Marie Augagneur, « La compliance a-t-elle une valeur ? », La Semaine Juridique Entreprise et Affaires n° 40,
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marché. L’édiction de normes est elle aussi source de critiques en ce qu’elle peut porter atteinte
aux libertés économiques telles que la liberté du commerce et de I'industrie. A cet égard, I'Etat a
développé un droit économique renfermé sur lui-méme car motivé en grande partie par la seule
aspiration d’une amélioration de la situation économique. Le droit économique apparait
désincarné car peu chargé de valeurs et destiné a produire des effets quasi-mécaniques. Pierre
Cahuc et André Zylberbeg expliquent cela par le fait que 'économie s’est et continue de se
concevoir épistémologiquement comme une science formelle a 'image des mathématiques ou de
la physiquet3s, c’est-a-dire comme une science naturelle qui ne « pourrait étre gu'inbumaine m31. A
I'inverse, une frange plus minoritaire des économistes défendent que, bien qu’elle empreinte des
outils issues des sciences formelles ou « dures », '’économie révele une idéologie propre a chaque
auteur. Ces derniers sont enclins a admettre que leurs théories prennent plus largement en
compte ’humain et ses droits avant la seule observation neutre de la situation économique. C’est

le cas des théories de Keynes qui ont inspirées I’Etat-Providence13s.

Ce débat bien qu’extérieur a notre sujet, n’est pas étranger aux problématiques juridiques
rencontrées. Car « /le caractére instrumentaliste, voire opportuniste du droit économique |ferait] prévaloir des
concepts dont la portée juridique est imprécise (['entreprise, le marché ou le jeu normal de concurrence) m39. Pour
Emmanuelle Claudel, « /% respect des principes juridigues est sonvent sacrifié a 'objectif d'efficacité ma0. Or, le
droit économique est marqué par cette indifférence aux valeurs et créée une « nféodation du droit a
Léconomie »m41. La compliance tente donc de concilier ces deux mouvements en étant un droit
suffisamment souple pour ne pas brider les performances économiques tout en intégrant un
respect inflexible des droits humains au sein des marchés. Cette méthode semble étre le meilleur
moyen pour que la personne publique maintienne sa présence dans ’économie, elle marque
méme un retour en puissance de l'initiative publique dans I’économie mais prend une forme

novatrice en la faisant passer par les autorités indépendantes de régulation.

Elle se centre pour cela sur I'une de ses attributions phares : la protection des droits et des

personnes. Depuis P'existence des Etats modernes, cette compétence leur est inhérente et se

136 pierre Cahuc, André Zylberberg, Le négationnisme é. ique et s'en débarrasser, 2016, Champs Actuels

9

137 Frangoise Balibar, Elie During, « Comment patler des sciences dutes ? », Revue Critique n°661-662, Les Editions
de Minuit, 2002, p.2

13 8Bernard Maris, Keynes on économiste citoyen, Presses de Sciences-Po, 1999

139 . . . - . .
Luc-Marie Augagneur, « La compliance a-t-elle une valeur ? », La Semaine Juridique Entreprise et Affaires n® 40,

5 Octobre 2017, 1522

140 B mmanuelle Claudel, Ententes anticoncurrentielles et droit des contrats, These soutenue a Paris X, 1994, §17

141 . . . - . .
Luc-Marie Augagneur, « La compliance a-t-elle une valeur ? », La Semaine Juridique Entreprise et Affaires n° 40,

5 Octobre 2017, 1522



56

retrouve dans toutes les théories. Elle est cantonnée au maintien de ordre et de la sécurité dans
le cas de « I'Etat-Gendarme », théorie libérale du XIXeme siecle qui astreint ’Etat a une
intervention minimale dans I’économie, tandis qu’elle conduit a une reconnaissance accrue de
droits dans le cas de I'Etat-Providence, notamment de droits-créances (ou droits sociaux) qui
nécessitent un engagement de U'Etat pour étre garantis. L’Etat se retrouve aujourd’hui dans une
position médiane, sur un nouveau modele qui n’a pas trouvé de nom si ce n’est peut-étre « /’Etat
postmoderne », du titre d’un ouvrage de Jacques Chevallier, « dont les traits restent marqués par
Lincertitude, la complexité, l'indétermination m2. I/ est basé sur une redéfinition de son réle et de ses
attributions dans ’économie suite a la crise de ’Etat providence. Cela se traduit notamment par le
développement de la régulation comme nouvelle forme d’action économique publique. Pour
autant ce changement de paradigme ne sest pas traduit par une baisse quantitative de
reconnaissance des droits, puisque les droits de troisi¢me génération sont apparus. Cependant ce
mode¢le a contribué a une séparation plus étanche encore de I"économie et des droits de ’'homme.
Cela s’explique par la complexité de la tache confiée a la régulation : celle d’organiser de
nombreux marchés de facon transversale mais aussi sectorielle au sein d’une économie

mondialisée.

Pour atteindre ces objectifs et affaiblir les critiques a son égard, 'Etat s’est trouvé dans
l'obligation de créer de nouvelles personnes publiques, les autorités indépendantes de régulation.
Ces dernicres sont des émanations de ’Etat et bien qu’elles soient indépendantes quant aux choix
concrets et opérationnels, elles restent liées par les objectifs assignées par le législateur a 1‘action
publique et en font partie intégrante. Or, il a fallu, un temps, organiser la régulation autour de ces
autorités afin de poser un cadre économique satisfaisant pour les opérateurs. C’est apres cette
période « organisationnelle » assurée par les autorités qui leur a permis d’acquérir une certaine
légitimité aupres des opérateurs, que I’Etat a pu étendre leurs missions au respect des droits
humains et des finalités d’ordre public. C’est en cela que Marie-Anne Frison-Roche considere que
le droit de la régulation, amputé de la compliance n’est qu’une « version renonvelée mais étroite du droit
des services publics »143. Renouvelée car consciente des impacts de la mondialisation sur I’économie,
étroite car dépouillée peu a peu de certaines finalités fondamentales du service public d’un point

de vue du respect et de la garantie des droits. Pour autant la régulation aura permis au droit des

1421acques Chevalliet, L 'Etat postmoderne, LGD], 2003, 5eme Edition (2017), p.19

143 Marie-Anne Frison-Roche, « Du droit de la régulation au droit de la compliance », In Régulation, Supervision,
Compliance, Dalloz 2017, p.2
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services publics de « perdre sa dimension politique » car « le caur du droit de la régulation [tient| dans

Létablissement d’un régulatenr qui doit étre indépendant »4a4.

Initialement, ces autorités se sont vues transférer une mission de maintien de l‘ordre
public économique ou plus précisément de 'ordre public concurrentiel. Ces finalités ne révelent
que de la conciliation des libertés économiques avec un ordre public immatériel. Elles doivent
désormais s’évertuer a initier les politiques de compliance dans leurs secteurs respectifs. Elles
peuvent pour cela s’appuyer sur le « soff-power » acquis lorsqu’elles étaient limitées a la gestion des
défaillances techniques du marché. Cela explique le fait que la compliance soit arrivée
tardivement au sein de la régulation économique. Il n’aurait pas été possible pour I'Etat d’imposer
une politique de compliance avec ses moyens classiques car il n’avait plus la légitimité suffisante.
De méme les autorités indépendantes de régulation n’auraient pas eu la force de persuasion
suffisante pour imposer un respect des droits humains tant qu’elles n’avaient pas prouvées leur
capacité a permettre a un secteur de fonctionner selon les principes du marché libre. Pour Bruno
Lasserre, ancien président de PADLC « /e « soft-power » détenu par les auntorités de concurrence est |...]
Sortement mobilisé dans la promotion de la conformité »m4s notamment car elles détiennent un pouvoir de
sanction dissuasif. Cet argument peut étre repris et étendu a toutes les autorités de régulation car
elles construisent leur influence a travers les moyens dont ils sont pourvus. Que ce soit le pouvoir
réglementaire, de sanction ou d’avis, ils concourent tous a l'orientation des comportements et au

« soft-power » des autorités.

Des lors I'un des objectifs individuel poursuivi par les autorités indépendantes a
linstauration de la compliance est de légitimer la présence publique dans I’économie. Cette
légitimation se fait a I’égard avant tout des citoyens, il s’agit méme d’une nécessité puisque la
protection des droits est inhérente a la subsistance de I'Etat. Les autorités indépendantes sont
donc responsabilisées et doivent démontrer publiquement qu’elles promeuvent les droits
humains et les mécanismes de compliance, en imposant au secteur de prendre des mesures et en
assurant la réalisation de ces dernieres au moins sur le fond, puisque sur la forme, les entreprises
ont une liberté quasi-totale de moyens. Cette responsabilité des autorités se matérialise
notamment par I'obligation de rendre des rapports annuels mis en place par la loi du 20 Janvier
2017146. Ces rapports sont rendus au législateur et peuvent faire I'objet d’une enquéte

parlementaire. Cela

144 Marie-Anne Frison-Roche, « Du droit de la régulation au droit de la compliance », Régulation, Supervision,
In Compliance, Dalloz 2017, p.3

145
Compliance, Dalloz 2017, p.38

Régulation, Supervision,

146 Article 21 et 22 de Ia loi du 20 Janvier 2017 portant statut général des autorités administratives indépendantes et
des autorités publiques indépendantes
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permet d’assurer la transparence de 'action des autorités et 'adéquation de cette action avec les

objectifs qui leur sont assignés.

Cette légitimation se fait aussi a ’égard des entreprises car les autorités présentent un
cumul de pouvoirs susceptible de contraindre les opérateurs. Cependant ils sont cette fois-ci
justifiés par des finalités d’intérét général consubstantielles aux droits fondamentaux des citoyens.
Ces finalités apparaissent bien plus convaincantes car elles sont moins marquées idéologiquement
: le Président Francgois Mitterrand justifiait les nationalisations prévues en 1981 pour éviter que
les entreprises : « ne disposent d’un pouvoir économique et done politique, qui lenr permettent de prévaloir sur les
décisions de intérét général w47 et considérait les nationalisations comme « une arme de défense de la
production frangaise » contre « linternationalisation du capital mas. 11 s’agit d’une posture typique sous
I’Etat Providence, en contrariété avec le droit de 'UE actuel qui interdit par exemple la
préférence nationale dans I'accési49 et Iattributioniso de marchés publicsisi. Cela révéele un intérét
général axé sur la maitrise de ’économie et donc indirectement sur les droits des citoyens en leur
garantissant par exemple 'accés et le prix vil de nombreux services au détriment de la libre
concurrence puisque I’'Etat se retrouve seul ou quasiment seul a gérer et entreprendre dans un

secteur.

Or depuis 1981, les entreprises privées ont acquis une légitimité en tant qu’interlocuteur
des pouvoirs publics. Elles influencent les politiques publiques du fait de leur poids économique,
tant et si bien que de telles déclarations semblent impensables dans le contexte actuel car elles
traduiraient une défiance contreproductive a I’égard des opérateurs privés. Didier Migaud,
premier Président de la Cour des Comptes, résume parfaitement le cceur du probleme en
reconnaissant aux regles étatiques une « /fgitimité politigue ms2. Clest cette légitimité politique,
démocratique, qui a été contestée par les entreprises des qu’elle s’est avérée trop restrictive des
libertés économiques et éloignée de leurs intéréts. Cest aussi pour éviter cet écueil que les
autorités de régulation sont pourvues d’indépendance car cela garantit une certaine neutralité

quant a la nature des buts d’intérét général poursuivis.

147 Conférence de presse de Frangois Mitterrand (Vidéo et retranscription), Site-de I'Institut Nationale de
I’Audiovisuel, 24 Septembre 1981 : http://fresques.ina.fr/mitterrand/fiche-media/Mitter00015/ francois-mitterrand-
defend-les-nationalisations.html
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Aujourd’hui la personne publique, a travers lautorité indépendante de régulation,
n’apparait plus comme un concurrent mais comme un superviseur du secteur, et sa présence est
ainsi acceptée par les opérateurs privés car elle remplit un réle qui lui est propre : celui d’assurer
une défense des droits des citoyens sans la conditionner a Iintervention économique directe de

I’Etat qui menerait a une atteinte indue aux libertés économiques.

En liant le respect des droits humains a la régulation économique, les autorités de
régulation tendent a rendre ces deux éléments indissociables et contrent les arguments qui
défendent une autorégulation des opérateurs. En effet, le respect des droits et des exigences de
compliance par les entreprises devient méme une condition d’exercice sur le marché. C’est le cas
de PAMF qui conditionne la délivrance de l‘agrément a exercer sur les marchés a la qualité des
procédures de conformité mises en place par les entreprises. Elle délivre également elle-méme les
cartes professionnelles des Responsables de Conformité pour les Services d’Investissement
(RCSI) et des Responsables de Conformité et du Controle Interne (RCCI) en organisant une

formation et des examensi1s3.

Les autorités sont donc les plus a méme d’initier le respect des droits humains au sein
d’un secteur du fait de la relation particulicre qu’elles entretiennent avec les opérateurs. Grace a la
compliance, la défense des droits devient peu a peu indispensable a la régulation économique. En
cela les autorités indépendantes de régulation tendent a s’imposer comme les nouveaux acteurs
publics de I'économie. Ils sont encadrés souplement ce qui ne préjudicie pas leur efficacité et
poursuivent toujours les finalités attachés a I'action publique en délaissant I'unilatéralité qui faisait

tant défaut a 'Etat par le passé.

§2) Un role versatile conditionné par les enjeux du secteur

Au sein de la compliance les autorités indépendantes de régulation ont la responsabilité
d’articuler la politique de compliance. Elles se trouvent au carrefour des entreprises et des
institutions publiques et doivent faire le lien entre celles-ci. Le législateur place la compliance
comme un objectif a atteindre et lui donne force obligatoire, la réalisation de cet objectif est
confiée a lentreprise par le biais de lautorité indépendante de régulation. Or, les autorités
indépendantes concentrent de nombreux pouvoirs qui font entrevoir un risque de prédominance
de ces derni¢res en ce qu’elles sont tentées de jouer tous les roles a la fois. Elles peuvent
remplacer lentreprise en imposant la forme et le contenu des mécanismes de compliance. Elles
peuvent se faire juge en utilisant leurs moyens souples pour juger et préjuger l'action des

entreprises ou plus simplement par le biais de leur pouvoir de reglement des conflits ou d’avis.

153 Benoit de Juvigny, « La Compliance, bras armé de la régulation », In Régulation, Supervision, Compliance, Dalloz 2017, p.19
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Enfin les autorités détiennent aussi parfois un pouvoir reglementaire pouvant remplacer la
fonction normative du législateur par une utilisation abusive. Ces pouvoirs pris isolément ne

représentent pas de risques particuliers, mais leur cumul est plus problématique.

En réalité le role principal de lautorité indépendante est tout d’abord de redéfinir
précisément les buts c’est a dire les droits qui doivent étre protégés en priorité par les dispositifs
de compliance au sein du secteur, conformément a la 1égislation. Elle doit aussi parfois choisir les
opérateurs cruciaux qui devront prévoir les dispositifs de compliance sl n’est pas mis en ceuvre
par tous les opérateurs du secteur. Pour cela elle doit utiliser sa connaissance du secteur et les
informations fournies par les opérateurs afin de déterminer quels droits sont potentiellement
menacés. D’autre part elle doit assurer un suivi, en vérifiant que les dispositifs sont effectivement
mis en ceuvre et qu’ils produisent les résultats escomptés. Dans I'accomplissement de ces deux
missions principales elle doit faire une utilisation raisonnée de ses pouvoirs, en les adaptant au
secteur. C’est en cela quelle détient un role versatile, elle interviendra plus fréquemment dans

certains secteurs alors qu’elle pourra prendre un certain recul dans d’autres.

Par exemple, le marché bancaire ou financier repose sur des régles prudentielles qui
favorisent une méthode spécifique de compliance. Dans ce secteur les objectifs sont ambitieux
puisque par exemple, PACPR doit éviter tout financement et blanchiment d’argent en lien avec le
terrorisme. A T'inverse, TAMF doit veiller a ce que les sociétés d’investissement fournissent
suffisamment d’informations a leur client afin que ceux-ci aient conscience des risques pris. Ces
missions sont d’autant plus difficiles a réaliser que ces secteurs sont connus pour leur opacité et

les nombreux détournements possibles.

Or, la compliance est fort bien adaptée a cette problématique. Elle consiste pour les
régulateurs a imposer a toutes les entreprises sur le marché une démarche de « &now your customer
»154 (connaitre son client). Les entreprises sont alors obligées de récolter un certain nombre
d’informations et d’engager en interne une procédure de validation des transactions au regard de
ces informations afin de garantir le respect de ces objectifs. Ce dispositif « ex-ante » vise
a prévenir tout risque de violation et pése sur tous les opérateurs qui détiennent une
responsabilité collective. L’autorité n’intervient donc que tres rarement. Dans le cas de TAME,
elle sera appelée a se prononcer sur les transactions a risques définies aux articles 315-46 a 315-48
de son reéglement. L’opérateur par la voix de son responsable de conformité doit effectuer une
procédure de « reporting direct des transactions » (RDT). L’autorité décidera apres instruction et étude

des informations fournies par opérateur de valider ou non la transaction. Elle peut aussi fournir

154Bruno Lasserre, « Concutrence et bien public a travers la compliance », In Régulation, Supervision, Compliance, Dalloz 2017, p.36
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des directives quant a la meilleure fagon de mener cette transaction. Il s’agit d’un réel dialogue et
d’une collaboration entre les deux entités puisque du propre aveu de son secrétaire général, « ¢'est
une relation de confiance et de soutien que I'AME soubaite développer avec les responsables de conformité »ss.
L’intervention de 'autorité est, a 'image de la compliance, fondée sur I'adaptabilité : elle n’agit
que lorsqu’elle est la mieux placée pour le faire. Cest le cas en 'espece puisque IL’AMF exerce
une mission de surveillance des marchés et disposent de pouvoirs qui y sont attachés (que ce soit
par les enquétes, le régime déclaratif de certaines transactions ou le régime d’autorisation d’acces
aux marchés). Cela évite les interventions « ex-post » qui peuvent certes, ¢tre des mécanismes de
compliance, mais qui n’ont pas la vertu préventive des interventions « ex-ante ». Ces dispositifs de
compliance veulent donc éviter la survenance méme de violations en basant leur systeme sur la
détection et I’élimination des risques. Ce systéme est en accord avec la compliance car il est

anticipatif et conduit 2 empécher la violation de droits.

A Tinverse les stratégies d’intervention apparaissent moins subtiles dans le cadre des
autorités de concurrence, notamment ’ADLC. La dimension coopérative de la compliance y est
moins saillante car le lien entre droit de la concurrence et droits de ’homme n’est pas évident.
Malgré tout la violation des regles de concurrence atteint indirectement les droits du
consommateur alors que ceux-ci font partie intégrante de la compliance. De plus le droit de la
concurrence est aussi vécu comme un frein au profit des entreprises qui sont plus enclins a tenter
a s’en détourner. I’ADLC a la responsabilité de faire respecter un corps de regles abstraites, «
minimalistes ms6 (les articles 1..420-1 et 1.420-2 du Code de Commerce) a un grand nombre
d’entreprises puisqu’elle est une autorité transversale. En réalité elle se doit avant tout de faire
vivre le droit en l'adaptant a la situation concurrentielle notamment par le biais de ses
recommandations, avis ou plus formellement par I'utilisation de son pouvoir réglementaire. Des
lors pour Bruno Lasserre, la compliance réside surtout dans le fait pour I'entreprise de respecter
avant tout l'autorité du régulateur en appliquant ses décisionsis7. Cette vision s’approche de la
traduction littérale de la notion de compliance en francgaise : il s’agit pour une entreprise de se
conformer a toute régle qui lui est applicable. Dés lors la notion perd son caractéere préventif
puisqu’en I'espece la conformité suppose la préexistence de regles publiques. Elle n’annihile pas
pour autant la compliance puisque cette derni¢re peut s’accommoder des interventions « ex-post »

en y injectant de la souplesse.

155 Benoit de Juvigny, « La Compliance, bras armé de la régulation », In Régulation, Supervision, Compliance, Dalloz 2017, p.22
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Lorsque les interventions de l'autorité sont principalement « ex-post », le pouvoir de
sanction joue une grande importance. En effet, 'entreprise peut étre tentée de faire une sorte de
bilan cott-avantage a I'application de la compliance, c’est a 'autorité de garantir que le cadre
n’autorise pas les opérateurs a s’extraire de leurs obligations en s’acquittant simplement d’une
amende peu dissuasive. L’ADLC peut, par exemple, publier les décisions de sa commission de
sanction afin de porter préjudice a la réputation publique d’une entreprise. Elle a par ailleurs
parfois été critiquée pour le montant disproportionné de ses amendes. Dans une affaire
retentissante, la Cour d’Appel (CA) de Parisiss a divisé par huit, de 575 millions d’euros a 75
millions d’euros, le montant d’une amende infligée par PADLC a plusieurs entreprises impliqué
dans le « cartel de la sidérurgie » qui s’était rendu coupable d’ententes anticoncurrentielles. Suite a
cet arret PADLC a du faire preuve de transparence en publiant des lignes directrices sur ses

modes de calculs des sanctions financieresis9 afin de garantir une certaine prévisibilité.

La politique de compliance de I'ADLC se matérialise par une certaine souplesse dans
Iutilisation de ses pouvoirs rigides notamment grace aux procédures alternatives a la sanction.
Elle est synthétisée dans un document cadre du 10 Février 2012 « sur les programmes de conformité
anx régles de concurrence ». Ce document détaille les mesures incitatives de PADLC a ’égard des
entreprises afin qu’elles adoptent un programme de compliance en interne. Dans le cadre de la
procédure de transactionieo, anciennement procédure de non-contestation des griefs, elle propose
par exemple une réduction de 10% de I'amende infligée si 'entreprise s’engage a adopter un
programme de conformité « substantiel, crédible et vérifiable »61. Bruno Lasserre note que PADLC a
la particularité d’annoncer publiquement et de systématiser cette réduction contrairement a
d’autres autorités de concurrence européennes qui considérent cette pratique comme
complaisante. Au contraire, le but de PADLC est d’encourager la mise en place de programmes

de compliance dans une optique « prospective » et non « rétrospective »e2.

En définitive la compliance favorise les interventions « ex-ante ». Cela leur confére un role
de superviseur du secteur en limitant l'usage de leurs pouvoirs rigides. Cette méthode est
Iexemple le plus topique d’un dispositif de compliance, c’est d’ailleurs pour cela que tous les

auteurs considerent que la compliance est originellement issue des pratiques du secteur bancaire

158 CA Paris, pole 5, ch. 5-7, 19 janv. 2010, SAS AMD Sud-Ouest, n°2009/00334
159 Autorité de Ia Concurtence, Lignes directrices du 16 Mai 2011
160Articlc 1..462-2 111 du Code de Commerce

161 poing 29 4 31 du document cadre du 10 Février 2012

16281400 Lassetre, « Concurrence et bien public a travers la compliance », In Régulation, Supervision, Compliance, Dalloz 2017, p.41



63

et financier. La compliance peut aussi étre fondée sur une majorité d’interventions « ex-post ».
L’autorité sera bien plus exposée et proactive. Elle devra constamment conserver sa légitimité qui
repose sur ses pouvoirs rigides et dont elle fera un usage plus fréquent mais aussi plus souple.
Didactiquement, il est possible de distinguer les autorités qui détiennent un « soff-power » basé sur
la confiance avec les opérateurs ou sur la dissuasion. Evidemment la situation n’est pas bivalente,
et les autorités balancent entre ces deux postures selon les secteurs. A ce sujet Jean-Bernard Auby
déclare justement que « Fondamentalement, les régulations tirent lenr effectivité de la sanction et de
Lapplication volontaire : en réalité tonjonrs plus ou moins d’un mélange des denx me3. Benoit de Juvigny admet
lui-méme que les pouvoirs répressifs de PAME constituent le « second pilier de son rile en matiere de

compliance me.

Pour autant, un pacte de confiance semble nécessaire et bien plus productif. Il apparait
plus clairement a travers l'action de PAMF et des autorités qui se placent en superviseur, car ces
derniers peuvent conditionner I'accés au marché a Pexistence d’un programme de conformité
efficace. L’autorité et les entreprises passent donc un pacte de confiance mutuel dés que
Pagrément est délivré. Cependant PADLC ne gere pas un secteur, et ne peut donc pas en
controler 'acces. Des lors il n’est pas possible pour elle de passer un pacte de confiance antérieur
a 'acces au marché. Elle doit donc se replier sur des moyens « ex-post » et inciter a la mise en place
postérieure aux infractions de dispositifs de compliance. Cela n’exclut pas d’office I'existence
d’un pacte de confiance puisque les concessions de PADLC, notamment avec les réductions
d’amende consenties, démontrent une démarche de confiance en réduisant I'aspect répressif des
sanctions. Ce pacte de confiance est par ailleurs soutenu publiquement par tous les présidents des

autorités indépendantes de régulation.
Section 2 : 1.équivocité discutée des objectifs de I'initiative privée

L’une des critiques les plus courantes a 'encontre de la compliance se base sur sa
prétendue naiveté a ’égard des entreprises qui ne poursuivent pas naturellement les objectifs
qu'elle fixe. En effet, « Les buts d'une entreprise ne sont a priori pas de cet ordre, méme si elle comprend qu'il
est malin de paraitre aimable. » 165. En réalité les entreprises et les régulateurs tirent tout deux des
bénéfices de la mise en place des politiques de compliance si bien qu’il est caricatural de présenter

une opposition frontale entre régulateur et entreprise. Il ne faut pas pour autant tomber dans
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Pangélisme puisque les entreprises maintiennent une position équivoque quant a savoir si elles
exécutent de bonne volonté les obligations auxquelles elles sont soumises. Cela peut se
comprendre puisque la compliance a soudainement crée une responsabilisation massive qui a

provoqué un changement de position de I'entreprise aussi bien dans le droit que dans la société.
D)

La compliance a cependant la particularité de changer la perspective dans laquelle se
trouve 'entreprise en lui donnant une liberté de moyens dans la réalisation des buts qui lui sont
confiés. Cette responsabilité supplémentaire est d’autant plus forte chez les entreprises en
position dominante sur un marché. En ce sens, il existe un risque que 'entreprise se mue en
pratique a la fois en régulateur mais aussi en juge. Fort heureusement, cet écueil est contenu

notamment car tous les acteurs sont mobilisés et que chacun « épuise » sa compétence (§2)

§1) Un mouvement abrupt de responsabilisation de 'entreprise

II a déja été précisé que la compliance est originellement apparue en France par le biais
des entreprises multinationales, sans l'intervention des pouvoirs publics, afin de pouvoir accéder
au marché américain. La compliance traduisait surtout une stratégie pour ne pas perdre des parts
de marché. Elle ne s’exprimait alors qu’a travers un ensemble de mesures internes prises
unilatéralement. La compliance est donc depuis toujours animée par une « logigue antonormative

»166.

Mais la marge de manceuvre des entreprises est réduite depuis que les pouvoirs publics
instrumentalisent leur capacité a édicter des regles privées. La compliance n’est plus uniquement
une stratégie pour les entreprises, elle I'est aussi pour faire respecter 'ordre public. Cela en a
bousculé les formes puisque la compliance se matérialisait surtout par des engagements qui ne
pouvaient étre considérées comme des regles a part entiére puisqu’aucune sanction a
linexécution n’était envisagée, ce que I'OCDE (Organisation de Coopération et de
Développement Economique) appelle le « respect volontaire w167, « a savoir I'adhésion a des normes de
comportement qui ne résulte pas de l'exercice d’une contrainte formelle »168. Cest le cas des nombreuses
chartes éthiques ou de bonne conduite. Ces derni¢res s’apparentent plus a des déclarations
d’intentions. Blandine Cordier-Palasse, vice-présidente du Cercle de la Compliance, affirme

méme

166 . . . - . .
Luc-Marie Augagneur, « La compliance a-t-elle une valeur ? », La Semaine Juridique Entreprise et Affaires n° 40,

5 Octobre 2017, 1522
167 Rapport OCDE, « Responsabilité des entreprises : Initiatives privées et objectifs publics », 2001, p. 8
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que ces chartes seules ne participent qu’a « un effet d'affichage |...] contreproductif et dangerenx »69.
Elles ont désormais leur importance au sein des dispositifs de compliance puisqu’elles sont

opposables aux entreprises.

Ces dispositifs ont été engagés par les autorités indépendantes de régulation et plus
rarement par la loi. Leur émergence a bouleversé les pratiques des entreprises mais aussi leur
position sociale. En consacrant la reconnaissance de leur importance, la compliance engage un
grand mouvement de responsabilisation. L’entreprise n’est plus le terrain de I'intérét individuel,
elle doit désormais agir pour le bien commun, au-dela de son simple bienfait économique pour le
pays. Cela pouvait déja se voir a travers le développement de la logique des partenariats publics-

privés. Au-dela, le contexte de ce changement était favorable.

En effet, la compliance est apparue aux cotés de la notion européenne de « responsabilité
sociale des entreprises » (RSE) qui peut y étre assimilée bien qu’elle revét une acception plus
large. La RSE poursuit les mémes buts que la compliance mais n’est pas une technique de
régulation a part enticre, plutot une méthode de gouvernance des entreprises. Elle utilise ce
meéme ressort de responsabilisation. La Commission Européenne la définit dans un livre vert
dédié au sujet en 2001 comme : « Lntégration volontaire des préoccupations sociales et écologiques des
entreprises a lenrs activités commerciales et leurs relations avec les parties prenantes. »70. Les parties prenantes
(ou « stakeholders » littéralement « porteurs d'intéréts ») font Pobjet d’une théorie a part enticre en
¢économie et management. Ils se définissent comme toutes entités a méme d’influencer ou d’étre
influencés par les activités de lentreprise. De fait, elles peuvent négocier avec l'entreprise,
conformément a leur degré d’influence. La théorie distingue d’une part, les parties prenantes
primaires qui ont « une relation, directe ou contractuelle avec 'entreprise »71 : 1l s’agit des salariés ou des
actionnaires de l'entreprise. D’autre part, les parties prenantes secondaires qui ont une « relation
indirecte on involontaire »72 avec entreprise mais dont les activités peuvent avoir des impacts : il

s’agit des citoyens, ONG ou associations de consommateurs.

En 2010 I'Organisation internationale de la normalisation a publié la norme ISO 26000

qui est un ensemble de lignes directrices. Elle ajoute que I'entreprise doit adopter « #n comportement
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éthique et transparent qui contribue |...| an bien-étre de la société »173. C’est donc ce nouveau statut qui

créé leffet de responsabilisation. Marie-Anne Frison-Roche déclare a cet égard que la compliance

invite les entreprises a « sortir d’elles-mémes »74 ce qui montre un écart avec la vision passée du réle

de l'entreprise. En obligeant les entreprises a édicter elles-mémes leurs régles, la compliance
, NN . . . .

pousse P'entreprise a devenir le premier rempart de garantie des droits, car elle se trouve au bout

de la chaine, au plus proche des personnes.

Dans le cas de la compliance, les sources de responsabilisation sont multiples car elle
peuvt ctre aussi bien sectorielle, transversale, qu’internationale ce qui rend encore plus difficile la
mise en place d’'un programme de conformité en ce qu’il doit « znteragir avec les antres m75. Elle
nécessite donc une dévotion intégrale et une application uniforme a toute I'entreprise tandis que
par le passé, I'entreprise adaptait ses pratiques a la réglementation plus ou moins permissive des
Etats dans lesquels ellle était présente. Il en résultait une application sélective et hétérogene de la
compliance. Cette responsabilisation est un mouvement qu’il est difficile de décrire car elle est
variable selon les cas et se trouve bien plus nuancée que l'acception juridique classique de la
responsabilité. Cela peut étre illustré par P'utilisation du terme « accountability »76 (responsabilité)
par le RGPD qui désigne la responsabilité de mettre en place des mécanismes et des procédures
internes de respect des regles (en lieu et place du régime déclaratif qui prévalait auparavant). Il
s’agit d’une version moins contraignante du mot « Zability » ou de « responsibility » (responsabilité)
car ces derniers s’utilisent plutot lorsqu’une responsabilité est engagée et reconnue tandis que I’ «
accountability » marque avant tout un engagement a rendre des comptes sans méme qu’il y ait de

faute. Le terme est désormais utilisé par la CNIL car il ne connait pas d’équivalent francais.
p p q ¢

La responsabilisation se manifeste également par I'apparition de risques. Ces risques
peuvent étre de nature pénale car le droit va dans le sens d’une pénalisation des diverses fraudes
tout en assurant leur application. C’est le cas de la loi n°2013-1117 du 6 Décembre 2013177 qui
créé dans son article 69 le parquet national financier (PNF) spécialisé dans les affaires de fraudes

fiscales et détenant une compétence nationale. Les risques sont également de nature économique

173point 2.18 de la norme ISO 26000-2010 « Responsabilité sociétale », Organisation Internationale de
Normalisation

174\ farie-Anne Frison-Roche, « Les fonctions de la Compliance. Un choix politique a opérer », In La compliance
nouveanx: enjeux: pour les entreprises, nonveaus: réles pour les juristes 2, Colloque du 2 Juin 2017
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176 Lrarticle 24 du RGPD pose un principe d’ « acconntability » dans sa version anglaise, qui devient un « principe
de responsabilité » dans la version frangaise.

177 Loi n°2013-1117 du 6 Décembre 2013 relative a la lutte contre la fraude fiscale et la grande délinquance économique et
financiére
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et financiere puisque les autorités indépendantes de régulation surveillent et peuvent appliquer
des sanctions qui seront le plus souvent publiques, ce qui est susceptible d’alourdir les pertes de

Pentreprise. Dans les deux cas ces risques ont un fondement juridique récent.

Contrairement a la RSE qui se base quasi-exclusivement sur la volonté individuelle des
opérateurs, la compliance apparait plus contraignante juridiquement et traduit plus une volonté
publique d’orienter les opérateurs vers le comportement que l'autorité de régulation souhaite. A
I'inverse, les incitations publiques a la RSE sont plus timides. Bien que pour réussir, la
compliance a besoin d’un certain degré de volonté commune entre le régulateur et I'entreprise.

Cette question de la volonté de 'entreprise doit étre des lors abordée.

La réponse ne peut étre péremptoire, I'entreprise n’applique pas la compliance par pure
volonté personnelle, mais n’est pas totalement contrainte. Sa volonté n’est pas autonome, elle est
éclairée : le régulateur fait en sorte que l'entreprise veuille appliquer la compliance car elle y
trouvera des bénéfices. Pour Pentreprise, le programme de conformité est un « outil de maitrise des
risques w178 QUi « sécurise les opérations et prises de risques nécessaires |...) protége la réputation de ['entreprise
»79. Cependant de tels résultats sont obtenus grace a un dialogue qui est engagé entre I'entreprise
et le régulateur dont Jean-Bernard Auby précise I'importance. C’est au cours de ce dialogue que
« [entreprise compliante en vient a avoir des objectifs et des intéréts communs avec le régulatenr |...| méme s'il ne
s'agit pas des valenrs anxquelles elle serait naturellement attachée »so. Or, il releve qu’il ne : « ne faut pas
attendre que l'entreprise compliante n'adbére aveuglément a ces valenrs ». 11 fait appel a Pexpression « creative
compliance » (conformité créative) utilisée dans la doctrine anglo-saxonne qui désigne I’action des
entreprises afin de détourner les regles de compliance sans pour autant les violer formellement,
ce qui est notamment permis par la plasticité de la notion d’ « accountability ». Plus simplement il
peut s’agir pour I'entreprise de trouver les moyens de se conformer au strict minimum de ce qui a
été convenu avec l'autorité de régulation. Dans tous les cas les auteurs s’accordent a dire que la
compliance entraine un changement de la culture d'entreprise assuré par les « compliance officers »
(responsables de conformité) et plus marginalement par les avocats qui peuvent anticiper les

nouvelles régles a venir et assister les responsables de conformitéisi.

178jacques Sivignon, Guillaume Briant, « L'utilité des procédures de compliance », In La compliance : un monde nonvean 2,
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Ainsi Pentreprise est sans nul doute 'acteur sur lequel tous les espoirs reposent. Les
discours tenant a défendre une volonté partiale ou au contraire totalement désintéressée de
Ientreprise sont évidemment a proscrire car ils ne rendent pas compte de la complexité de la
relation entre lautorité de régulation, a mi-chemin entre dissuasion (« Deterrence ») et
complianceis2, et entreprise a la fois contrainte mais aussi consciente de I'importance de son
nouveau role. Preuve que cet équilibre se cristallise, un récent colloque organisé conjointement
par lassociation francaise des juristes d’entreprises et l'association des avocats conseils

d’entreprises s’est intitulé « Compliance : entre coopération et controle »83.

Cela permet enfin de confirmer le fait que la compliance est une forme de corégulation
car la logique autonormative de 'entreprise reste encadrée par la responsabilité qu’elle détient a
I’égard de I'autorité. I’autorégulation pure, c’est-a-dire neutre de toute influence publique semble

impossible tant il est évident que le régulateur oriente le comportement des entreprises.
§2) Le risque contenu d’une privatisation de la compliance par I'entreprise

Comme évoqué auparavant dans ce mémoire, la mise en place de la compliance par les
autorités indépendantes de régulation permet a la personne publique de rester un acteur pertinent
dans I’économie. Or, en s’engageant dans la voie de l'autorégulation, le risque que 'entreprise en
vienne a rendre P'action du régulateur désucte est plus vif. L’entreprise étant au bout de la chaine
de compliance, il se peut méme que les consommateurs en viennent a délaisser les acteurs publics
traditionnels puisque lentreprise donne l'impression de gérer seule les problématiques de
compliance tant son action est bien plus visible. Ce risque de privatisation de la compliance est
accru des lors que le dispositif est internalisé dans une entreprise en position dominante sur un

secteur donné.

Pour étudier cette question, il faut se pencher sur les effets de linternalisation des
objectifs et sur les roles qu’elle donne a Pentreprise. Selon Jérome Bédier, Directeur Général
délégué et secrétaire général de Carrefour, la compliance comporte un double volet pour
Pentreprise. Tout d’abord, un « volet offensif qui permet d’apporter une contribution a l'entreprise tout en
réalisant des bénéfices »184 et un « volet défensif qui vise a respecter les régles et a éviter d’étre en défaut mss. 1]y

1szean—Bernard Auby fait cette distinction afin de différencier deux approches de la fagon de faire de la compliance, 1bid.
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a donc une certaine instrumentalisation de la compliance, comme lexplique Jérome Bédier qui
évoque la mise en place des plans anti gaspillage, en vertu de la loi du 11 Février 2016 relative au
gaspillage alimentaire, qui permettent de limiter les pertes tout en contribuant a donner une
bonne image de I'entreprise aupres des consommateurs. 11 s’agit la d’une contrepartie concédée
par les autorités publiques qui était nécessaire pour que les entreprises acceptent les couts

supplémentaires que suppose la mise en place de dispositif de compliance.

Or, la contrepartie doit étre proportionnée a l'investissement réalisé. Dans le cas d’une
compliance internalisée au sein de toutes les entreprises du secteur, les investissements réalisés
par les entreprises sont a peu pres égaux. Cest le cas des obligations de reporting des transactions
imposées aux entreprises agissant sur les marchés financiers et agréé par TAMF. Cette obligation
impose que chaque entreprise prenne les mesures appropriées, et linvestissement sera

proportionné a la taille de I'entreprise.

Il n’est pas de méme lorsque la compliance s’internalise au sein des seules entreprises en
position dominante sur un secteur, c’est-a-dire dés qu’elles sont les seuls a avoir accés a des
informations pertinentes pour réaliser les buts de la compliance. Ce sont ces entreprises que
Marie-Anne Frison-Roche nomme les « opératenrs cruciaux ». En plus des autres opérateurs du
secteur ces derniers se verront confier une mission supplémentaire, souvent bien moins générale
que celles qui sont opposables a toutes les entreprises du secteur. Dans le secteur du numérique,
il suffit d’imaginer que les régulateurs souhaitent sanctuariser un certain nombre de données
personnelles de navigation. Cette mission de protection et de conservation pourrait étre donnée a
Google car son moteur de recherche est utilisé par 92% des francaisiss et presque autant dans le
monde (91%)187 méme si son navigateur officiel Google Chrome ne représente que 57% des
utilisations mondialesiss. Des lors Google est Popérateur crucial du marché des navigateurs de
recherche, et il serait trop complexe d’imposer une obligation collective de protection a ses
concurrents alors quils ne détiennent qu’une part marginale des données. Bien évidemment le
tout s’organiserait sous la supervision de I'autorité de régulation avec une possibilité de sanction
si le systeme se montre défaillant ou ne convient pas aux exigences renforcés. Il obligerait aussi
Google a limiter la réutilisation et notamment le commerce des données, auquel il s’adonne
encore aujourd’hui, sous peine de sanction. Cet exemple peut sembler saugrenu au vue de la

réputation chahutée de I'entreprise américaine mais constitue ici un exemple simple.

186 Statistiques du site-Statcounter en Mars 2018: http://gs.statcounter.com/search-engine-market-share
187 1ia

188 1170
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Ainsi, dans le cas d’une obligation collective la compliance est diffuse, tandis que dans cet
exemple, elle est centralisée dans une seule entité. Cela fait peser le risque d’une tentative de
sécession de Pentreprise vis-a-vis de son régulateur. En théorie, ce risque est compensé par les
moyens de contraintes des autorités, notamment leur pouvoir de sanction. Mais avec la « creative
compliance », Vopérateur peut toujours tenter de s’extirper de ses obligations. On peut également
penser que le régulateur subisse une certaine pression de entreprise réclamant plus d’importance
et d’avantages car il assume une responsabilité supplémentaire. En réalité c’est ici que le « soft-
power » joue son role principal. La personne publique n’étant plus automatiquement légitime en
raison de son seul statut, elle doit réussir a s'imposer. Force est de constater que les autorités
jouissent d’une légitimité suffisante dans la plupart des domaines. Le numérique en est cependant
exclu, notamment car il se heurte a un ensemble de problématiques juridiques globales. La
réponse se trouve dans une coordination des autorités nationales qui n’est actuellement qu’en

construction.

Un tel systtme semble au demeurant plus susceptible d’emporter une adhésion
européenne au vue de Iéchec de la proposition frangaise d’une taxation des « GAF.A » (cette
expression désigne les géants du numérique : Google, Amazon, Facebook, Apple) a hauteur de
3%, qui a été accueilli tres froidement lors du Sommet Européen de Sofia le 28 Avril 2018. Ce
sommet a été réuni afin de discuter du projet de directive de la Commission Européenne sur la

fiscalité de ces entreprises.

Les autorités indépendantes de régulation ne sont pas les seuls pouvoirs publics exposées
a un risque de dépossession. Le juge est également touché par ces problématiques. Tout d’abord,
car au vue de l'organisation de la compliance, le juge s’éloigne de l‘entreprise car lautorité de
régulation peut prévenir ou trancher tout litige entre opérateurs. Pour Pauline Abadie, le
développement de la compliance a créé « une auto surveillance »189 qui « peut se lire comme une forme de
controle privé de légalité, controle concurrent a celui exercé par le juge »m90. Dés lors 'entreprise peut obstruer
'action du juge en retenant un contentieux potentiel puisqu’il est réglé dans un espace clot, a
I'intérieur de I'entreprise. Les « compliance officers » se mueraient en juge en « disant le droit » qui
doit étre appliqué alors méme que celui-ci est hautement interprétable puisqu’il s’agit plus
d’objectifs fixés par 'autorité indépendante de régulation. De plus un recours a la justice privée
est aussi plus présent. Les clauses d’arbitrages au sein des contrats entre opérateurs sont de plus
en plus fréquentes. Ces observations sont a nouveau mitigées d’une part, 'adaptation du juge

judiciaire et administratif a la compliance qui sera abordé dans le chapitre suivant, mais aussi par

189 puline Abadie, « Le juge et la responsabilité sociale de Ientreprise », Recueil Dalloz, 2018, P.302, §2

190 1374
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P'action du régulateur indépendant qui doit pouvoir empécher a I'entreprise de se soustraire a
I'intervention du juge quand elle est nécessaire. L’autorité indépendante de régulation utilisera
. . , X . o .
pour cela ses pouvoirs de controle et d’enquéte en obligeant la communication de toute piece
utile. Ces mémes autorités étant controlées par le 1égislateur et susceptible d’accéder au prétoire,
leur action est-elle aussi assurée par les autres acteurs de la compliance. I’on voit alors un réel

«eontinunm » des acteurs qui pousse chacun a la limitation.

Ces développements permettent de confirmer que la voie du pacte de confiance s’impose
plus que jamais entre 'autorité de régulation et I'entreprise afin que la compliance puisse atteindre
efficacité escomptée. Pour Marie-Anne Frison-Roche : « Sz ['on ne congoit la Compliance gue comme
une soumission a la fois immense et vide de toutes les entreprises a la réglementation totale, il en résultera une
opposition entre Régulation et volonté des entreprise, concrétement une opposition entre Autorités publiques et
entreprises. Si au contraire 'on congoit le Droit de la compliance comme ce par quoi les "entreprises cruciales”
comme les Régulatenrs cheminent vers la concrétisation de "buts monumentaux, alors le Droit de la Compliance

cristallise un "Pacte de confiance’" |...| Mais la confiance ne saurait étre imposée. »91.
Chapitre 2 : LLa complémentarité des formes d’action publique en mati¢re de compliance

La compliance ne peut produire ses effets que si le cadre juridique général s’adapte a cette
nouvelle fagcon de faire du droit. En ce sens P'action du législateur et du juge sont fondamentales
et leur appréhension du phénomeéne détermine la qualité du systeme. Ce chapitre permet de voir
la forme que prend la réponse juridique des pouvoirs publics qui ne sont pas directement

impliqués dans la mise en ceuvre opérationnelle de la compliance.

Le législateur en tant qu’institution structurante est celui qui prévoit le cadre. Il fixe la
plupart des droits fondamentaux généraux que les entreprises doivent respecter. La compliance a
cependant de multiples spécificités auxquels le législateur est confronté. A ce titre il lui revient
d’adapter les moyens préexistants et d’en créer de nouveaux. Il en résulte, selon Didier Migaud,

un nouveau rapport de I'Etat a la norme192 (Sectzon 7).

La compliance influe évidemment sur le juge qui y joue un role important comme
Pexplique Bernard Stirn : « En aucun cas des procédés renonvelés d’action administrative ne conduisent a

mettre a ['écart les recours au juge. Tout au contraire les différents juges sont appelés a intervenir, chacun dans

191 Marie-Anne Frison-Roche, « Les fonctions de la Compliance. Un choix politique a opérer », In La compliance

nonveanx: enjenx pour les entreprises, nouveanx roles pour les juristes 2, Colloque du 2 Juin 2017



72

lenrs domaines »93. D’un point de vue exogene, le juge est la fois régulateur en complément des
autorités indépendantes et juge de leur action. D’un point de vue endogene, la compliance influe

aussi la fagon de juger puisque le juge utilise lui-méme des outils de compliance. (Section 2)

Section 1 : La recherche de cohérence des dispositifs 1égislatifs et de Paction des autorités de

régulation

L’expression autorité de régulation prend ici son acception la plus large puisqu’il peut
s’agir de toute personne exercant une mission de régulation, notamment le juge, l'autorité
indépendante de régulation. Le législateur est I'entité au début de la chaine, car il est le seul a
pouvoir déterminer le besoin de la compliance et de la régulation. Il est aussi le seul a lui donner
une valeur obligatoire puisque les actes de droit souple des autorités ne peuvent créer de droit ou
d’obligations. En fixant des objectifs il est I'initiateur principal. La loi est donc le point de départ

d’une politique de compliance.

Suivant le principe issu de la philosophie de la régulation selon lequel la personne la plus
adaptée a la mission donnée doit I'exercer, le législateur joue un réle répartiteur essentiel au bon
fonctionnement des entités impliquées dans la compliance (§1). Elles doivent cependant étre
suffisamment dotées pour assurer leur efficacité. A ce titre de grandes lois opérationnelles

viennent préciser les interactions entre les acteurs lorsqu’ils agissent sur un domaine précis (§2)

§1) Le role répartiteur du législateur garant de la bonne distribution des roles

Avant la compliance, la régulation économique a elle-aussi été initiée par le législateur,
seul compétent pour créer des autorités indépendantes. Mais elle a changé la forme de son action
et ’'a mené a une autolimitation. Les lois créatrices d’autorités indépendantes fixent en effet les
missions qu’elles devront réaliser. Celles-ci traduisent en réalité des objectifs plus larges assinés a
Pautorité. A titre d’exemple, I'article 1..621-1 du Code Monétaire et Financier dispose que ’AMF
« veille a la protection de I'épargne investie |...| veille également a linformation des investissenrs |...). Elle
apporte son concours d la régulation de ces marchés aux échelons européen et international ». En pratique cela
revient pour ’AMF a agir de facon globale pour garantir la sécurité du marché et empécher toute
défaillance. Ce texte énonce donc des missions générales qui peuvent s’exprimer par une
multitude d’actions que lautorité est libre de mettre en ceuvre. Ces lois assurent également une
base assez souple pour qu’un autre texte vienne compléter ses missions. En 'espece le dispositif

de lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme issu d’une directive

193Bernard Stirn, « Le juge administratif et la compliance », Colloque : la compliance, la place du droit la place
du juge, 6 Juillet 2017
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européennel94, transposé dans le code monétaire et financier19s, a donné lieu a une modification
du reglement général de PAMF ainsi que la prise de plusieurs recommandations19s afin que
PAMF, mais aussi ’ACPR, puisse tirer les conséquences de cette nouvelle politique européenne
en la matiere. Cela montre que les autorités ne sont pas prédéterminées et que leurs attributions
sont susceptibles d’étre modifiées. Le législateur choisira donc I'entité la plus a méme de mettre

en ceuvre objectif a atteindre.

Cela traduit une certaine distance du législateur qui se borne a doter les autorités de
pouvoirs adaptés a la réalisation des objectifs alors méme qu’il est d’ordinaire plus prescriptif et
précis afin de garder une certaine maitrise sur ses créations. Or, les objectifs laissent une large
marge de manceuvre aux autorités. Jean-Marc Sauvé explique cela en partant du constat que « /es
Etats n’ont plus le monopole de la production normative »97 et qu’ainsi, cette liberté est volontairement

laissée aux autorités.

En tant qu’institution démocratique par excellence le législateur est évidemment le mieux
placé pour déterminer ces objectifs d’autant que les autorités indépendantes de régulation
souffrent d’une absence de légitimité démocratique. Le législateur est placé dans une position
supérieure a tous les autres acteurs afin de légitimer mais aussi de circonscrire la compliance et la
régulation a la volonté des représentants élus par les citoyens. Le législateur a pu, par le passé,
apparaitre comme le faire-valoir démocratique de la régulation, cette critique n’a plus lieu d’étre
depuis le statut général qui permet un réel contrdle démocratique sur I'action des autorités de

régulation19s mais aussi des regles générales relatives a la déontologie199.

Des lors le schéma de la régulation économique est simple puisque lautorité
indépendante supporte seule la responsabilité de réaliser les objectifs qui lui sont assignés. Or, la
compliance vient ajouter un nouvel acteur fondamental aussi bien dans la production normative
que dans la réalisation de 'objectif, I'entreprise. Il s’agit d’un réel approfondissement de la logique

régulatrice en ce qu’elle attribue les missions aux entités les plus adaptées a les exercer. Ce

Directive 2005/60/CE du 26 Octobre 2005 relative a la prévention de l'utilisation du systéme financier aux
du blanchiment de capitaux et du financement du terrorisme

195

Ordonnance n°2009- 104 du 30 Janvier 2009 relative a la prévention de l'utilisation du systéme financier aux
du blanchiment de capitaux et du financement du terrorisme

196 AMF, Recommandation du 15 Mars 2010 (modifiée le 6 Novembre 2014), « Lignes directrices en matiére de lutte contre le
blanchiment d’argent », DOC-2010-22

Jean-Marc Sauvé, « Compliance, droit public et juge administratif », In Régulation, Supervision, Compliance, Dalloz
2017, p.51

198-Titre TV de Ia loi n°2017-55 du 20 Janvier 2017 portant statut général des AATI et des API

199 Titre 11 de I loi n°2017-55 du 20 Janvier 2017 portant statut général des AAI et des API
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raisonnement était auparavant limité par la distinction entre personne publique et privée. Il ne
semblait pas envisageable de confier de tels objectifs a des personnes privées, encore moins que
leur réalisation serait principalement assurée par le biais de regles privées. Désormais le législateur
prescrit parfois directement la nécessité de regles privées tout en fournissant un cadre plus

adapté.

C’est le cas lorsquil renvoie « aux autorités de régulation on aux acteurs euxc-mémes le soin de
définir les régles de bonne conduite on les exigences déontologiques et éthiques d’un secteur »200. Jean-Marc Sauvé
prend ici 'exemple du secteur financier. Les associations professionnelles agréées par FAMEF
doivent « faire approuver par I'ANME les conditions de compétence et le code de bonne conduite anxquels sont
soumis ses membres »01. 11 s’agit méme dune compétence concurrente avec le ministre de
I'économie qui peut quant a lui « homologuer par arvété les codes de conduite |...| en matiére de
commercialisation d’instruments financiers »202 prises par les « organisations représentatives du secteur financier
»203. Le ministre de ’économie détient cependant une compétence plus générale puisqu’il peut
également homologuer les codes de bonne conduite des entreprises d’assurance ou des banques
qui relévent quant a eux de PACPR. Cela montre que dans le cadre de la compliance, le 1égislateur
organise un réel cercle vertueux pour que lentreprise puisse produire ses propres regles, qui
peuvent ensuite ¢tre confirmées par les autorités publiques compétentes, leur donnant une
certaine légitimité bien que leur valeur dans 'ordonnancement juridique soit modeste. A cet égard
Didier Migaud déclare que « des lien étroits se sont tissés |...] entre les normes publiques et les régles d'origine
privées »204. En effet, dans Pexemple précité, il s’agit d’'une convergence des régles publiques et
privées, tout du moins d’'une communauté de vues sur les comportements qu’il convient
d’adopter au sein du marché. 1l s’agit en réalité d’une décentralisation du processus de production
des normes vers le bas, ce qui n’empéche pas a ces dernicres de revétir une importance capitale
en pratique. Auparavant, de telles regles auraient pu étre imposées par le législateur aux
entreprises, bien quiil eat été critiqué. Désormais le législateur a créé un cadre dans lequel le
controle public sur les entreprises existe toujours, mais est décentralisé aupres des autorités
indépendantes. Cela est d’autant plus bénéfique que les autorités sectorielles s’assurent de
I'adéquation de ces regles privées avec les autres normes, et que les entreprises adaptent celles-

200

Jean-Marc Sauvé, « Compliance, droit public et juge administratif », In Régulation, Supervision, Compliance, Dalloz
2017, p.52

201 Agticle I..541-1-T11 du Code Monétaire et Financier
2OZArticlc 1..611-3-1 du Code Monétaire et Financier

203 1

204

Didier Migaud, « Le nonvean rapport entre I'Etat et les normes impliquées dans la compliance », In Régulation,
Supervision, Compliance, Dalloz 2017, p.77
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ci aux spécificités du secteur. En cela le 1égislateur a enrichi la fonction de la loi au sein de
I’économie en lui conférant un role répartiteur garant d’une relation de confiance entre les

acteurs.

Par ailleurs le législateur s’adapte a la multitude d’autorités en présence et des possibles
recoupements de leurs missions respectives. L’article L.631-1 du Code Monétaire et Financier
précise les possibilités de « coopération et échanges d’informations entre antorités » notamment entre la
Banque de France, TAMF, PACPR mais aussi TALDC dénommée « L autorité¢ administrative chargée
de la concurrence et de la consommation »205. Enfin, de fagon plus orthodoxe, le législateur précise les
conditions de recours contre les décisions des autorités indépendantes et la compétence

juridictionnelle.

Le législateur permet donc de mettre en cohérence I‘action de tous les acteurs et veille au

bon fonctionnement de la compliance.
§2) Le role organisationnel du législateur garant de Pefficacité opérationnelle des acteurs

Les objectifs de la compliance se distinguent par I’étendue de leurs ambitions qui traitent
de grandes problématiques transversales. Le législateur est conscient de l'interdépendance des
acteurs mais aussi des multiples interactions entre ces derniers dans le cadre de la compliance.
Pour concilier ces deux faits, sont apparus des lois que I'on peut qualifier d’opérationnelles. Elles
ont pour objet de permettre la réalisation d’un ou plusieurs objectifs de la compliance. Pour cela

elles s’organisent autour des acteurs en leur donnant des pouvoirs et des obligations adaptées.

L’exemple le plus topique est celui de la loi n°2016-1691 du 9 Décembre 2016 relative a la
transparence, a la lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie économique dite
« Sapin II ». Cette loi poursuit plusieurs objectifs connexes visant tous a lutter contre la
corruption. Elle concentre tous les outils de compliance décrits a 'occasion de cette étude et
en fait la synthese. Elle aborde pour cela I'action et les obligations des trois autres acteurs que

sont les autorités administratives, les entreprises et les juges.

Elle créé tout d’abord I’Agence Frangaise Anticorruption (AFA). Il s’agit d’'un service
rattaché aux ministeres du budget et de la justice chargé « d'aider les autorités compétentes et les
personnes qui y sont confrontés, a prévenir et d détecter les faits de corruption, de trafic d'influence, de concussion, de
prise illégale d'intéréts, de détournement de fond publics et de favoritisme. »206. La mission revét donc une

acception tres large et permet a ’Agence de coopérer aussi bien avec les juges que les autorités

205 Agticle L.631-1-I1 du Code Monétaire et Financier, Alinéa 3

206Articlc ler de la loi Sapin 11
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administratives indépendantes mais aussi les entreprises. Cette agence succede au Service Central
de Prévention de la Corruption (SCPC). IAFA est une autorité administrative rattaché au
gouvernement mais se distingue de son prédécesseur en ce qu’elle bénéficie de garanties
d’indépendance et d’impartialité2o7. Le parall¢le avec les AAI est renforcé par le fait qu’elle rend
des rapports d’activités publics annuels208 comme le prévoit I'article 21 du statut général des AAI

et des APL.

Cette indépendance en demi-teinte est inévitable puisqu’elle est appelée a agir en cas de
corruption publique, le rattachement au gouvernement peut quant a lui s’expliquer par une
tradition frangaise qui veut garder au plus proche de la tutelle ministérielle les services de lutte
contre les infractions économiques comme c’est le cas de la Direction générale de la concurrence,
de la consommation et de la répression des fraudes (DGCCRF). De plus les compétences de
I’AFA sont en tout point semblable a celles d’une autorité administrative indépendante. Elle émet
des recommandations, controle « /z qualité et I'efficacité des procédures mises en euvres »209 pour prévenir
la survenance des infractions mentionnées a l'article ler qu’il s’agisse de personnes publiques2i0 ou
de personnes privées2i1 et peut prendre des sanctions envers les entreprises mentionnées a
larticle 17 lorsque leurs programmes de compliance ne sont pas satisfaisants. Elle détient a cet

effet une commission de sanctions a I'image de la plupart des autorités indépendantes.

En définitive, elle apparait plutét comme une autorité administrative transversale qui
supervise aussi bien les acteurs économiques que les autorités administratives indépendantes dans
le cadre de la lutte contre la corruption. Le législateur est évidemment conscient de ce double
visage au vue des prérogatives qu’il a confi¢ a PAFA. Or, PAFA ne partage pas uniquement des
compétences avec les autorités administratives, mais aussi avec le juge pénal. IIs concourent tous
deux a sanctionner d’une part, les infractions liées a la corruption et de I'autre, les risques de

corruption.

Or, larticulation de ces deux entités peut sembler difficile notamment au regard du
principe « non bis in idem » qui interdit de condamner deux fois un justiciable pour les mémes faits,
mais aussi de 'opportunité des poursuites dont jouissent a la fois le juge pénal et TAFA qui fait

courtir le risque de laisser certains faits impunis. Tout d’abord, il est a noter que la jurisprudence

207 Article 2 de Ta loi Sapin T1

208 Aticle 3-7° de Ia loi Sapin 11
209 Asticle 3-3° de Ia loi Sapin 11
210 4

21 Article 17-111 de la loi Sapin 1T
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constitutionnelle est favorable a la dualité d’action du juge et de TAFA. Dans ses décisions du 24
Juin 2016 rendues dans le cadre de questions prioritaire de constitutionnalité Jérome. C et Alec.
W21z, le Conseil Constitutionnel a admis la possibilité d’un cumul de poursuites213 administrative,
en Pespece par 'administration fiscale, et pénale. Il circonscrit simplement la double sanction qui
en résulte a la proportionnalité en jugeant que « e montant global des sanctions |...]| prononcées ne dépasse
pas le montant le plus élevé de 'une des sanctions encournes »214. Cette jurisprudence est donc pleinement
applicable a ’AFA qui prononce des sanctions financieres ayant valeur de sanction
administrative. Le 1égislateur est bien conscient de cette possibilité et permet a PAFA d’intervenir
en complément du juge pénal si les manquements au programme de compliance sont
accompagnés d’infractions. Le législateur a pour cela prévu des amendes relativement
prohibitives de 200 000 euros pour les personnes physiques et d’un million d’euros pour les
personnes morales, montant sans doute choisi justement en raison de la jurisprudence précitée en
termes de proportionnalité de la sanction. Car, la peine d’'un million d’euros est commune 2
toutes les infractions de corruption ou de trafic d’influence dans le Code Pénal2is. Cela permet
éventuellement a PAFA d’infliger de lourdes sanctions si la condamnation pénale n’a pas porté
'amende a un niveau suffisant. Cela contribue également a dissuader les personnes en montrant

que la peine maximale peut potentiellement étre atteinte.

A linverse le texte permet aussi au juge pénal d’obliger une personne morale condamnée
a « se soumettre, sous le controle de I'’AEA, pour une durée maximale de 5 ans, a un programme de mise en
conformité »16. Ces personnes morales n’ont pas a réunir les conditions prévues a l'article 17 de la
loi qui soumet les entreprises cumulant un chiffre d’affaire annuel consolidé de 100 millions
d’euros et des effectifs d’au moins 500 salariés a la mise en ceuvre d’un programme de
compliance. Cette nouvelle peine marque a nouveau la collaboration entre ’AFA et le juge ce que
souhaitait déja Frédérique Dupuis-Toubol en 2003 qui jugeait « /es procédures de coopération avec les
régulatenrs |...| insuffisantes » pour « permettre an juge d'exercer pleinement ses nouvelles fonctions de régulation

»217.

212D¢cision QPC n°2016-545 Jérome C et 2016-546 Alec W

213 Ce cumul de poursuite avait déja été reconnu entre une juridiction pénale et ordinale dans la décision QPC n°2012-289 du 17

Janvier 2013 Laurent D dans son considérant 3

21 Decision QPC n°2016-545, Considérant 8

215 Atticle 435-1 2 435-10 du Code Pénal, Article 432-11 du Code Pénal
216 Article 131-39-2 du Code Pénal créé par la loi Sapin 1T

7 Frédérique Dupuis-Toubol, « Le juge en complémentarité du régulateur », Pefites Affiches n°17, p. 17, 23 Janvier
2003
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L’ensemble du dispositif de la loi Sapin II montre que le législateur organise les roles de
chaque acteur mais leur permet surtout d’interagir. Chacun exerce un role majeur, mais toutes les
autres autorités sont susceptibles de s’appuyer entre elles. Cela doit étre mis au crédit du

législateur qui créé un cadre idoine et fort bien réfléchi pour atteindre I'objectif global.
Section 2 : La redéfinition partielle de la fonction des juridictions

Toutes les juridictions sont touchées de pres ou de loin par la compliance et
reconnaissent son existence. Le Conseil d’Etat en ouvrant la voie aux recours contre les actes
souples218 que privilégie la compliance, la Cour d’Appel de Paris en imposant aux sociétés cotées
de se conformer aux régles de bonne conduite de PAMF avant méme que la loi ne les
mentionne219. Ou encore le Conseil Constitutionnel qui a reconnu que la prévisibilité
raisonnable d’une regle financiére, méme non précise, pouvait valablement étre prise comme
fondement a une sanction220. Enfin le juge pénal peut imposer des peines obligeant une
personne morale a mettre en ceuvre un programme de compliance. La compliance ne transforme
que partiellement les juges car ces derniers se sont déja adaptés au phénomene régulateur qui

emprunte les mémes canaux.

Les juridictions sont touchées par la compliance a deux égards. D’un point de vue
externe, les juges sont plus que jamais appelés a approfondir les relations qu’ils entretiennent avec
les autorités de régulation (§1) tandis que certaines juridictions s’inspirent de la souplesse

qu’apporte la compliance et en tirent des mécanismes utiles a eux-mémes (§2).
§1) Un approfondissement des relations avec les autorités de régulation

Avant d’aborder le réle du juge dans la compliance, il convient de revenir sur celui qu’il
joue au sein de la régulation et de le qualifier. Les juges sont eux-aussi des régulateurs. Dans son
article aux Petites Affiches, Frédérique Dupuis-Toubol les distingue par le fait que le régulateur
peut intervenir a la fois en amont et en aval, tandis que le juge est cantonné a une intervention en
aval ou « ex-post ». Or, le régulateur dispose de fonctions quasi-juridictionnelles et « 1/ #'est pas
contestable que lorsque les régulatenrs réglent des litiges ou sanctionnent |...| ils empietent sur la sphere de

compétence du juge »221. Cependant elle déclare tres vite que si le juge intervient en complément du

218 CE, Assemblée, 21 Mars 2016, Société Fairvesta International GMBH, n®°368082 et CE, Assemblée, 21 Mars
2016 Numéricable NC, n°390023

219 CA Paris, 19 Décembre 2013, n1°12/2264 : « Cette nonvelle dimension ne figure pas encore dans la loi (hard law) mais, s'agissant de sociétés
cotées sur les marchés internationanx; elle a pénétré dans les exigences des régulatenrs de marché (soft law) et s'inscrit dorénavant de plus en plus dans les

régles de bonne conduite de "AME. »

220Decision QPC n°2017-634 du 2 Juin 2017, Considérant 13 2 14

221 Frédérique Dupuis-Toubol, « Le juge en complémentarité du régulateur », Petites Affiches n°17 p. 17, 23 Janvier
2003, p. 2
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régulateur il ne joue pas pour autant un « rdle complémentaire »222 mais que « ¢'est plutot de concurrence
on de coopération qu’il convient de parler »223. 11 n’est des lors pas question de parler d’affrontement

entre ces deux entités.

Le juge peut en effet intervenir au soutien des pouvoirs quasi juridictionnels du régulateur
lorsque ceux-ci sont insuffisants mais, réciproquement, le régulateur peut lui aussi agir main dans
la main avec le juge notamment lorsque ce dernier s’appuiera sur les actes de droits souple tels
que les lignes directrices ou les recommandations formulées par le régulateur, pour forger ses
décisions. Plus simplement le juge peut solliciter I’avis des autorités224. Il s’agit pour le juge
d’exercer une « fonction de régulation de premier niveau »225, dans le sens ou il doit connaitre d’un litige
qui ne vise pas directement le régulateur mais qui le conduira a trancher en interprétant des
normes économiques de régulation. Des lors le juge peut s’appuyer sur I'action en amont du

régulateur et le « dialogue on la cogpération entre enx apparaissent plus naturels »226.

D’autre part, comme le rappelle justement le rapport annuel du Conseil d’Etat dédié aux
AAL « Ces antorités ont en commun [...] d'agir an nom de I'Etat sans étre subordonnées an gouvernement et de
bénéficier, pour le bon exercice de lenrs missions, de garanties qui lenr permettent d'agir en plein autonomie sans
que lenr action puisse étre orientée ou censurée, si ce n'est par le juge »2271. En effet, les juges peuvent aussi
limiter Paction des AAIL Selon Frédérique Dupuis-Toubol, lorsque le juge doit connaitre des
contestations contre les régulateurs, il remplit une « fonction de régulation de denxieme nivean »228
puisqu’il agit indirectement en jugeant I'action du régulateur. C’est le cas de l'affaire SAS AMD
Sud-Ouest229 précitée dans laquelle la CA de Paris avait porté un coup d’arrét aux trop lourdes
sanctions financieres de PADLC, poussant Pautorité a édicter des lignes directrices relatives aux
méthodes de calcul du montant des amendes. Plus généralement c’est le but du juge administratif

lorsqu’il accepte de controler la 1égalité les actes de droit souple produisant des effets

222 14

223 1y

224 Cela est possible pour PALDC : Article 1..462-3 du Code de Commertce pour le juge judiciaire et depuis I'arrét de section Société
EDA du 26 Mars 1999 (n°2022260) pour le Conseil d’Etat

225 1hid. p. 6
226 1bid p. 6

227 Rapport Conseil d’Etat, « Réflexions sur les autorités administratives indépendantes », EDCE, 2001, p. 257

228 Frédérique Dupuis-Toubol, « Le juge en complémentarité du régulateur », Petites Affiches n°17 p. 17, 23 Janvier
2003, p. 5

229 CA Paris, pole 5, ch. 5-7, 19 janv. 2010, SAS AMD Sud-Ouest, n°2009/00334
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suffisants230. ’on comprend aisément que le juge peut désavouer le régulateur et que leur relation
dans le cadre des fonctions de deuxiéme niveau révele la supériorité du juge. Sur ce volet, le juge
agit particulicrement afin de faire respecter les garanties procédurales qui découlent des
nombreux pouvoirs reconnus aux régulateurs. Du propre aveu de Jean-Marc Sauvé, ces garanties
n’ont pas été prévues a priori, et cette mission est revenue au juge administratif231. Bien souvent
le juge tire les conséquences d’arréts de la Cour Européenne des Droits de 'Homme (CEDH).
C’est le cas dans 'arrét d’assemblée Monsieur V dans lequel le juge administratif admet qu’il est
possible de relever des sanctions infligées par le régulateur2s2 suite a un arrét de la CEDH sollicité
par le requérant condamnant la France233. Sans nécessiter I'intervention de la CEDH, mais plutot
en accord avec celle-ci, le Conseil Constitutionnel centre lui aussi sa jurisprudence sur la teneur

des garanties procédurales et substantielles offertes par les autorités indépendantes de régulation.

Aucune animosité n’est donc a déplorer entre le juge et le régulateur, pas plus que des
abus de pouvoir de la part du juge. Il suffit pour s’en convaincre de se pencher sur les
jurisprudences récentes en la matiere qui consacrent de nouvelles méthodes de régulation et
donnent une liberté d’action satisfaisante aux régulateurs. I’on peut citer la décision Société
Colruyt rendue par le Conseil d’Etat en 2013234 qui confirme une sanction financiére prononcée
par PADLC pour défaut de notification d’une opération de concentration malgré le fait que ce
défaut n’ait pas entrainé d’effets anticoncurrentiels. Le Conseil d’Etat valide ici le caractere
uniquement dissuasif d’une sanction. Il apporte en cela son soutien a PADLC qui peut asseoir
son influence aupres des opérateurs. De méme ces rapports cordiaux peuvent aussi s’expliquer en
termes de sociologie juridique puisque les membres des AAI et API sont bien souvent eux-
mémes issus des grands corps de la fonction publique comme le CE, la C.Cass ou encore la Cour
des Comptes. Il s’agit d’une critique récurrente qui a été formulée dans les rapports
parlementaires relatifs aux AAI dont le rapport Mézard2ss, qui parle dun « sentiment d'entre soi, de

consanguinité ou d'endogamie »236.

2
30 CE, Assemblée, 21 Mars 2016, Société Fairvesta International GMBH, n°368082 et CE, Assemblée, 21 Mars
2016 Numéricable NC, n°390023

231 Jean-Marc Sauvé, « Autorités administratives, droits fondamentaux et opérateurs économiques », Intervention
au colloque de la Société de Législation Comparée, 12 Octobre 2012

232Cp, Assemblée, 30 Juillet 2014, Monsieur V, n°358564
233 CEDH, 20 Janvier 2011, Monsieur Vernes contre France, n°30183/06

234CE, 24 Juin 2013, Société Colruyt France et Etablissements FR Colruyt, n°360949

235Commission d’enquéte parlementaire, Un Etat dans I'Etat : Canaliser la prolifération des AAI pour mieux les contriler,
28 Octobre 2015

236 1bid, p. 36
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r la compliance n’abandonne pas ces deux niveaux de régulation mais pousse le juge a
Orl li "aband d 1 de régulati 1 1
les adapter aux nouvelles actions que la compliance permet. Ce rdle est encore en construction

pour I’heure, mais est appelé a prendre une forme plus précise.

Le juge devra pour cela consolider sa jurisprudence relative aux garanties procédurales
notamment dans le controle par les régulateurs des procédures de compliance mises en ceuvre par
les opérateurs. Il peut pour cela s’appuyer sur des bases prétoriennes préexistantes telles que le
principe de « loyauté de 'enquéte » reconnu par la chambre commerciale de la Cour de Cassation
(C .Cass) dans un arrét du 11 Septembre 2011 237. Cet arrét reconnait que le principe du
contradictoire ne s’applique pas a 'enquéte mais que cette dernicre doit « éfre loyale afin de ne pas
compromettre irrémédiablement les droits de la défense »238. e Conseil d’Etat a reconnu le méme régime
sans pour autant utiliser 'expression de la Cour de Cassation dans une décision de 2013239. Ces
décisions restent primordiales pour encadrer les relations entre les régulateurs et les entreprises
malgré la confiance censée étre a la base de la compliance. Sans cette assise juridique, la confiance
ne revétirait quune dimension morale qui semblerait précaire sans la protection juridictionnelle.
Aucune regle ne soppose donc a ce qu’une enquéte soit menée sans que 'opérateur en ait eu

connaissance.

Mais la compliance va particuliecrement toucher la régulation de premier niveau puisque
les entreprises sont en premicre ligne. Bien qu’il soit surtout question d’autorégulation, il n’en
reste pas moins que les dispositifs doivent étre conforme aux normes publiques. Le juge
administratif est susceptible de contrdler la conformité de ces régles avec ordre public et I'intéret
général, le juge judiciaire se trouve, quant a lui, plutot confronté a un contrédle du respect des
exigences législatives. A noter que le contentieux n’est que potentiellement pléthorique puisque
les regles de Ientreprise subissent avant tout le controle des autorités de régulation qui peuvent
faire échec a I'intervention du juge dans le cas ou elles valident des regles sur lesquelles un doute
subsiste. Il en découle la principale critique formulée a ’égard du juge régulateur. Renaud Denoix
de Saint Marc240, ancien vice-président du Conseil d’Etat, dénie la qualité de régulateur au juge en
se fondant sur son impossibilité de s’auto-saisir, sur sa capacité de ne se prononcer qu’en droit et
sur son absence de pouvoir de substitution. Cette critique de 2004 doit étre aujourd’hui nuancée

puisque le juge, notamment administratif, a pris la pleine mesure de ses

237 Cass. Com, 6 Septembre 2011, n° 10-11564
238 1,

239 CE, 15 Mai 2013, Société Alternative Leaders France, n°356064

240 Renaud Denoix de Saint Marc, « Régulateurs et Juges », In Les régulations économiques : Légitimité et Efficacité, Presses
de Sciences Po et Dalloz, 2004, p. 111 2 117
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pouvoirs de plein contentieux, en acceptant de se substituer aux autorités administratives pour
réformer leurs sanctions241. Cependant I'impossibilité de s’auto-saisir reste aujourd’hui un

obstacle a un controéle juridictionnel intégral.

Des lors le seul moyen pour le juge de rester pertinent dans le cadre de la compliance est
de continuer a entretenir une bonne relation avec les autorités de régulation. C’est le chemin pris
par la législation récente puisque la loi Sapin II promeut la coopération entre les juridictions
pénales et TAFA en disposant que la peine de programme de mise en conformité prononcée par
le juge est mise en ceuvre par AFA qui en rend compte au moins annuellement au procureur de
la République242. C’est donc dans le sens d’un approfondissement et d’un dialogue constructif

que se dirigent le juge et le régulateur.
§2) L’appropriation du juge de moyens de compliance

Le juge s’est mué en régulateur. Face a la compliance il montre des signes d’adhésion a la
méthode en elle-méme en embrassant certains de ses moyens. Cette position n’est cependant pas

commune a tous les juges, mais est appelée a se développer.

Cela se voit a travers Papparition de moyens souples semblables a ceux mobilisés par les
autorités de régulation a 'endroit des opérateurs. Le juge pénal est le premier touché notamment
par le biais de la loi Sapin II. Son role dans le prononcé d’une peine de mise en conformité a déja
été évoqué, or la création d’une transaction pénale dite « convention judiciaire d’intérét public »

(CJIP) est un signe encore plus probant d’une réelle appropriation des moyens de compliance.

Cette procédure est prévue par larticle 22 de la loi. Elle prend exemple sur le droit
américain et les « deferred prosecution agreements » (accords de poursuites différées). 1l s’agit d’une
mesure alternative aux poursuites que peut proposer le procureur dans le cadre des infractions
économiques contre lesquelles lutte la loi Spain II. La convention contient des obligations que
Pentreprise doit respecter afin de ne pas étre poursuivie. Il peut s’agir d’'une amende243 mais aussi
de lobligation de mettre en ceuvre un programme de conformité sous le contréle de ’AFA pour

une durée maximale de 3 ans244. La compliance est donc a I'origine de ce nouveau mécanisme

I Sur le principe : Conseil d’Etat, Assemblée, 16 Février 2009, Société ATOM, n°274000, pour les autorités de

régulation voir par ex : Conseil d’Etat, Assemblée, 21 Décembre 2012, Société groupe Canal Plus et Société Vivendi
Universal, n°353856

242 Atticle 764-44-1 du Code Pénal
243 Atticle 41-1-2-1 1° du Code Pénal

244 A tticle 41-1-2-1 2° du Code Pénal
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transactionnel. La spécificité de cette mesure alternative réside dans le fait que le juge ne doit pas
seulement homologuer la transaction comme cela peut étre le cas dans le cadre des comparutions
sur reconnaissance préalable de culpabilit¢é (CRPC)245, mais doit valider la convention d’intérét
public par une ordonnance24s. La validation est un contréle plus approfondi et opportun que
I’homologation puisqu’il doit « vérifier le bien-fondé du reconrs a cette procédure »247 et la « régularité de son
déroulement ». En cas de non validation, des poursuites seront engagées24s. Enfin il est a noter que
la convention suspend la prescription du délai de I'action publique qui ne s’éteint que par

« Lexcécution des obligations prévues »249 ce qui explique pourquoi 'ordonnance de validation « 7 ezzporte

pas déclaration de culpabilité »250 contrairement a la procédure de CRPC.

L’apparition de la CJIP enrichi la justice pénale négociée en faisant de la « compliance une
alternative a la  sanction pénale »s1. Cela contribue plus largement au mouvement de
contractualisation du droit pénal. Elle rend I'action du juge pénal semblable a celle des AAI qui
utilisent particulie¢rement ces moyens en raison de leurs fonctions quasi juridictionnelles. Cette

contractualisation apporte de la souplesse a 'action de la juridiction pénale.

Elle souléve aussi plusieurs questions. D’une maniere générale certains reprochent aux
dispositifs transactionnels « de ne pas permettre une répression suffisamment proportionnée a la gravité des
comportements concernés »252, d’autant que ces méthodes portent sur des infractions de plus en plus
graves. Pascal Beauvais pose quant a lui la question de savoir si « L'existence d’un accord de volonté

pour régler le contentienx né de l'infraction ne marque t—telle pas, une sortie du champ de la répression 2 »253

Cette question est éminemment rhétorique puisque qu’il déclare dans le méme article que

les « dispositifs transactionnels en matiére pénale s’apparentent davantage a un contrat d'adbésion gun’a un contrat

245 Article 4959 Alinéa 2 du Code de Procédure Pénal : « Le président du tribunal de grande instance ou le juge délégué par lui entend la personne et son avocat.

Aprés avoir vérifié la réalité des faits et leur qualification juridique, il pent décider d'homologuer les peines proposées par le procurenr de la République »

246 Article 41-1-2 1T du Code Pénal : « Le procurenr de la République saisit par requéte le président du tribunal de grande instance anx: fins de validation ».

247 I,

248 Asticle 41-1-2-11 du Code Pénal
249 Article 41-1-2-IV du Code Pénal
250 Article 41-1-2-11 du Code Pénal

25 1]ean7Claudc Marin, « Droit pénal et compliance », In Régulation, Supervision, Compliance, Dalloz 2017, p.68

252 Bertrand de Lamy, Observations sous Conseil Constitutionnel, 26 Septembre 2015, « Association France
Natutre Environnement », QPC n°2014-416, RSC 2015, p. 711

253

~ Pascal Beauvais, « Méthode transactionnelle et justice pénale », In La compliance : un monde nouvean ? , Editions Panthéon Assas
2016, p. 81
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librement discuté |...| laissant pen de place a une véritable négociation »2s4. 11 précise par exemple, qu’en
pratique l'offre ne fait jamais 'objet de contre-proposition. Pour lui, « /a logigue contractuelle ne
S'impose pas an pouvoir de répression mais se met a son service »55. La question se pose d’autant moins
dans le cadre de la CJIP que l'action publique ne s’éteint que si les obligations sont pleinement

exécutées.

En effet, la peine, bien qu’il s’agisse d’un abus de langage puisqu’elle n’est pas issue d’un
proces pénal, existe toujours mais sa dimension répressive est enrichie d’un élément dissuasif
puisque dans le cas d’'une CJIP I'entreprise se voit imposer des obligations qui ont pour but de
punir, par le biais de 'amende, mais aussi de prévenir et de faire cesser les risques de réitération
de Tl'infraction par le biais de I'adoption d’un programme de conformité. De plus pour Jean
Claude Marin, procureur général pres la Cour de Cassation, la compliance peut aussi étre
envisagée comme une atténuation de la peine dans le cas ou 'action publique s’exerce : « / juge
peut prendre en compte |...| Linstanration d'un programme de compliance faisant état de la volonté de la personne
morale de ne pas réitérer son comportement. 1/ peut alors minorer la sanction voire prononcer une dispense de peine

»256. Des lors la compliance et le droit pénal « s'artzculent »257.

La compliance peut aussi potentiellement affecter d’autres juges en leur donnant la
possibilité de prononcer de nouvelles mesures visant a vérifier le respect des obligations de mise
en ceuvre de programme de compliance. C’est le cas de la technique américaine du
« monitoring »ss. Elle consiste a nommer un controleur indépendant qui sera chargé d’évaluer la
qualité d’'un programme de conformité. Il travaillera au sein méme de P'entreprise. Il formule des
recommandations a l'entreprise pendant toute la durée de son intervention et rend un rapport
confidentiel au juge. Il décide enfin de certifier ou non le programme de Ientreprise
conformément aux exigences du juge. En droit francais leur équivalent pourrait étre celui le role
du mandataire. Les « corporates-monitors » (la traduction francaise moniteur d’entreprise ne serait
pas fidele puisque le verbe « #o monitor » désigne en anglais I'action de surveiller, de controler
quelque chose) aux Etats-Unis sont surtout désignés dans le cadre des transactions pénales telles
que le DPA précitée. Cette technique aurait pu apparaitre dans la loi Sapin II. Cependant c’est

I’AFA qui a obtenu la faculté de contréle qualité des programmes de compliance anti-corruption.

254 Ibid, p. 86
255 1pid, p. 86
25 6]eanfClaudc Marin, « Droit pénal et compliance », In Régulation, Supervision, Compliance, Dalloz 2017, p.68

257 1pd.

258 Laurent Cohen-Tangui, « La vie secrete des corporate monitors », In La compliance : un monde nonvean 2 ,
Editions Panthéon Assas 2016, p. 91 a 95
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La loi lui reconnait cependant la compétence pour nommer ces controleurs indépendants dans

I’hypothése ou une décision étrangere obligerait une entreprise a y avoir recours2so.

Bien qu’il ne soit pas encore tres développé, le « monitoring » ouvre une perspective tres
intéressante pour la compliance frangaise en général. En appliquant au-dela d’un cadre répressif,
les juges administratifs et judiciaires pourraient y avoir recours afin de ne pas se fier uniquement
au controle des autorités de régulation. En effet, I'indépendance des « moniteurs » est un gage
supplémentaire par rapport aux autorités de régulation qui doivent quant a elle défendre leurs
positions et leurs méthodes dans le secteur. Il ne fait cependant pas de doutes qu’un tel dispositif
serait mal vu par les autorités de régulation et nuirait a la nécessaire relation de confiance qu’elles
doivent entretenir avec le juge. Dés lors cette méthode est aujourd’hui inadaptée a la conception
francaise de la compliance qui tend a donner seule compétence aux autorités de régulation pour

apprécier la qualité des programmes de compliance.

Au cours de cette partie, la compliance est apparue a travers un droit protéiforme. Cest
également un phénomene marqué par I'interdépendance. Elle se retrouve entre les acteurs mais
aussi entre les normes. L’interdépendance est au cceur de la compliance car ses objectifs ne
peuvent étre réalisés que par celle-ci. Dés lors I'analogie avec la situation internationale qui a
présidée a son émergence est claire. La compliance peut justement permettre une
«interdépendance heureuse » dans le sens que lui donne le philosophe Albert Jacquard en
déclarant qu’: « I/ est |...] soubaitable gu'un alignement sur les systemes les plus respectuensc des hommes

soit un _jour réalisé; la mondialisation souhaitée sera alors tout naturellement obtenue ».260

259 Article 3 Alinéa 2 de la loi Sapin IT

260 Albert Jacquatd, [ accuse 'économie triomphante, Calmann-Lévy, 1995
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Seconde Partie : Le renouvellement subséquent de

I'approche juridique

La compliance étant désormais réorganisée et mieux pergue, il est possible d’en étudier les

effets tant d’un point de vue théorique, sur le sens des concepts juridiques, que concrétement, sur
ce que cette nouvelle manié¢re de faire du droit révele sur ordre juridique frangais, européen et

international.

Tout d’abord, il sera question des effets de la compliance sur le droit. IlIs sont multiples et
doivent étre classés. La distinction principale s’articule d’une part sur 'évolution des concepts
juridiques induits par la compliance, qui se voient enrichis de nouvelles significations. D’autre
part, il sera question du plus large mouvement de modernisation du droit porté par la
compliance. Afin de ne pas négliger les aspects techniques et pratiques, cette partie mobilisera
une démarche a la fois systémique mais aussi analytique, car le mouvement n’est pas enti¢rement

uniforme et doit étre parfois nuancé (Titre 1).

Plus précisément, il sera question non plus des effets mais des enjeux de la compliance en
droit public. En questionnant, renouvelant le role de I'Etat, la compliance intéresse
incontestablement le droit public, puisque comme I'avance Didier Truchet : « Le droit public est le
droit de I'Etat »261, oril « subit le contreconp de la remise en canse de la légitimité de la vision de I'Etat qui s 'était
imposé au XXeéme siecle »62. De plus, la compliance n’est arrivée que tardivement dans le droit
public francais. Elle pose donc de nouvelles questions mais ouvre surtout un champ de
perspectives inédites, aussi bien pour le juge administratif que pour le fonctionnement de
I'administration, des entreprises publiques ou encore pour la performance publique. Il s’agit ainsi
d’adopter une démarche prospective et anticipative a 'aune de ’ensemble des recherches réalisées
dans le cadre de ce mémoire. La compliance peut alors éventuellement s'imposer comme une
solution d’adaptation au repositionnement de la figure étatique dans le droit et la société (Titre

2).

Titre 1 : Les effets de la compliance sur le droit et les institutions

La compliance affecte les concepts juridiques théoriques étudiés par la science du droit.

Pour Michel Troper, un concept se définit comme la somme des significations d’un terme ou

201 Didier Truchet, Le droit public, Que sais-je n°1327, 2003, (Edition de 2014), p. 4

202 4 p. 22
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d’un ensemble de termes et s’oppose a I'essence. Il se distingue aussi du mot qui peut étre
orthographiquement le méme que le concept, tout en se cantonnant a un contexte donné :
lorsque P'on parle du mariage comme de l'union de deux personnes, il s’agit du concept de
mariage, si l'on parle du mariage de quelqu’un, on ne parle que d’'un mariage entendu
communément. Un concept ne peut donc pas connaitre de définition ou de contenu univoque
mais tente de décrire le minimum irréductible d’une notion. Cela est encore plus vrai pour les
concepts juridiques qui utilisent souvent les mémes termes sans que le régime soit le méme selon
Pordre juridique. S’il est vain de prétendre rassembler I'intégralité des sens d’un terme, I'idée est

ici de contribuer a cette tache scientifique collective en donnant le sens des concepts au regard de

la compliance (Chapitre 1).

Dans une optique plus concrete puisque toujours selon Michel Troper : « /a science du droit
doit étre distinguée du droit lui-méme entendu soit comme systéme normatif spécifique, soit comme pratique »263, la
compliance produit des effets au sein méme du droit et des ordres juridiques. Sa visée globale a
pour conséquence qu’elle atteint aussi bien les Etats que les structures juridiques supranationales.
Ses liens étroits avec 'économie affectent bien évidement les relations internationales. De méme
les techniques juridiques qui découlent de la compliance sont, elles-aussi, riches d’enseignements

sur les évolutions du droit et sur son adaptation aux problématiques économiques et sociales

(Chapitre 2).

Chapitre 1 : Les évolutions conceptuelles induites par la compliance

La compliance se distingue par ses implications dans la mutation de nombreuses notions
classiques que tout juriste utilise. La plupart de ces concepts prennent un sens nouveau seulement
lorsqu’ils sont utilisés dans le cadre de la compliance sans que cela n’entraine une remise en
question de leur définition. Cependant, d’autres, plus rares, peuvent étre touchés par la

compliance au point qu’elle peut en modifier la perception générale (Section 7).

La compliance touche aussi les grandes distinctions didactiques juridiques. Ces dernicres
s’apparentent plus a des paradigmes qui ont dominés, mais dont la pertinence est remise en
cause. De nos jours, elles servent plus un but pédagogique du fait que beaucoup d’auteurs se sont
employés a les déconstruire. La compliance ne vient alors que confirmer ce point de vue et

accentue une convergence qui pourrait mettre fin a ces distinctions (Section 2).

Section 1 : Les mutations de concepts juridiques classiques

Michel Tropet, « Sur 'usage des concepts juridiques en histoite », Awnnales, 1992, 47eme année n°6, p. 1171
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La compliance touche les notions d’obligation et de responsabilité en leur donnant un
nouveau sens. Une nouvelle nuance des deux notions est apparue sous I'impulsion des théories
politistes américaines sur U« accountability » (responsabilité), qui affectent elles-mémes la notion
d’obligation. L’étude de ces auteurs permet de mieux comprendre la philosophie de la compliance

mais aussi son effet sur le droit (§1).

En lien avec les développements consacrés a la responsabilité et a lobligation, la
compliance touche plus vigoureusement la notion de norme. Elle conduit a s’intéresser a la
question de sa définition car tant dans la valeur que dans son contenu, la norme de compliance
interroge. Sa qualité méme de norme sera aussi discutée. Cela relance potentiellement le débat sur

les criteres de la définition de la norme (§2).
§1) I’assouplissement des notions d’obligation et de responsabilité

La notion juridique de responsabilité est I'un des fondements du droit puisqu’elle est a la
base de tout systeme de réparation. Dans le cadre de la compliance, la fonction réparatrice passe
au second plan car la responsabilité a pour but principal d’assurer la bonne exécution des
missions dévolues aux entreprises, elle est donc dissuasive. Etant originaire des Etats-Unis, la
théorie de la compliance s’est développée en langue anglaise. Or la notion de « Zability » (qui
correspond le plus a 'acception juridique frangaise de responsabilité) ne peut rendre compte de la
situation spécifique dans laquelle se trouve lentreprise qui doit prévoir un systeme de
compliance. Les auteurs lui ont donc préféré le terme d’ « accountability » qui ne doit pas étre
entendu comme un synonyme au sens strict car il n’est pas « znterchangeable indépendanmment dn
contexte »64. Comme I'explique Melvin Dubnick, professeur de sciences politiques, dans son
ouvrage « Public Sector Ethics » (L’éthique dans le secteur public)26s, le mot est d’origine anglicane,
ce qui explique que les langues romanes ne connaissent pas le terme contrairement aux langues
nordiques. Il dérive pourtant étymologiquement du Moyen-Age et de I‘expression francaise «
avoir des comptes a rendre », et semble étre I'expression qui traduit le mieux en frangais I'idée

derriere le terme « accountability »266.

Pour Melvin Dubnick : « laccountability est souvent présentée comme le moyen d'atteindre les bienfaits

individuels et collectifs de la démocratie, de la justice, de la performance publique et d’un comportement éthique

264 Mel Dubnick, « Accountability as cultural keword », Intervention au Colloque sur la bonne gouvernance, Amsterdam, 9
Mai 2012, p. 20 : « A synonym of one word is another term that can be used interchangeably with the first regardless of context ». Lien :
http://mjdubnick.dubnick.net/papers/2012/Dubnick%20VU%202012.pdf

265 Mel Dubnick, Chapitre 5 « Clarifier I’ « accountability » : Un cadre théorique éthique », In Public Sector Ethics, Routledge,

2012,
266 Ibid.
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dans la gouvernance »267 bien que la notion soit « conceptuellement et empiriquement instable »268 et que
chaque auteur en a sa définition propre. En tant que concept, il est de toute fagon vain de

chercher a définir 'accountability. Le plus adapté est de chercher ses caractéristiques.

L ouvrage « The Oxford handbook public accountability » tente justement de donner une base
générale au concept d’accountability (un « consensus conceptuel minimal »269) en prenant 'exemple des
nombreux domaines qui I'utilisent. Les auteurs (dont Mark Bovens, professeur de philosophie du

droit) retiennent deux principes distincts qui structurent la notion.

Le premier principe est celui de "possession" (« ownership »)270 qui découle de I'utilisation du terme
accountability dans le domaine des sciences politiques. Il désigne alors la relation entre les
électeurs et I’élu, et plus rarement celle de I’élu avec son parti politique. I.’électeur doit étre en
position d’interpeller I’élu sur ses actions et de lui demander des comptes. Cependant, de I'aveu
des auteurs, cela est difficilement réalisable dans les démocraties a grande échelle, et est souvent
remplacé par la possibilité de « punir » Iélu en le révoquant, tel que le prévoit la procédure
américaine du « recal/ » (rappel). 11 s’agit la d’un dévoiement du sens originel qui ne prenait pas

forcément de dimension punitive.

L’autre principe est celui de « laffection d’un droit ou d’'un intérét »271. Les auteurs précisent
qu’il est le principe le plus pertinent dans 'approche juridique. I’exemple illustrant ce principe est
celui des relations internationales. Il élargit I'idée déja développée dans le principe de possession
que toute « partie prenante » (« stakeholders ») doit pouvoir interpeller les entités participant a la
réalisation des buts communs sur leurs comportements, que ce soit au niveau régional, national
ou transnational. Le cadre juridique doit permettre que ces questions soient publiquement posées,
et que les intéressés (gouvernements, organisation non gouvernementales et désormais les
entreprises avec la compliance) y répondent. L’idée de punition n’est donc pas au premier plan de
I'accountability. 1l s’agit d’une adaptation pratique puisque le principe de possession utilisé en

science politique ne retranscrivait plus le but de ne pas punir systématiquement alors que

267 Melvin Dubnick, « Accounting for accountability », Colloque annuel de I'association américaine de science
politique (APSA), Septembre 2005, p. 2 : « Accountability is often presented as a means by which to achieve the collective and
individual goods of democracy, justice, administrative performance, and ethical condnct in governance. » Lien : https://

pdfs.semanticscholar.org/b204/36ed2c186568612f99c¢b8383711c554e7¢70.pdf
268

Ibid. : « accountability is, howewer, a conceptually and empirically slippery word »

269 Mark Bovens, Robert Goodin, Thomas Schillemans, « The Oxford handbook of public accountability », Oxford Handbooks,

2014, p.3

270 g p. 5

27 1bid. p. 5 : « affected right or interest »
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'accountability questionne avant d’éventuellement, et en dernier recours, punir. Ce principe est
donc le plus proche de la compliance, qui se base justement sur la protection des droits des

individus.

I1 est également intéressant de noter que le mot est utilisé dans le cadre du management
public pour décrire la forme de responsabilité que détiennent les services public (et plus
largement les organes administratifs) a I’égard des citoyens (et du parlement qui les représentent).
L’accountability a d’ailleurs été I'un des grands chantiers de ’'administration Obama afin de
rendre 'action publique plus transparente, et de permettre au citoyen de demander directement
des comptes a 'administration et non plus seulement par le biais de ses représentants. Il est
cependant vrai qu’en France, cet office est rempli quasi exclusivement par les autorités
indépendantes de régulation, et que les citoyens sont peu sollicités sur les questions de
compliance. Des lors les citoyens, qui font partie des « parties prenantes », ne peuvent
directement interpeller les entreprises, laissant ce le role au législateur par les lois ou les enquétes
parlementaires. Mais cela montre bien que la compliance a transposé cette logique aux entreprises

en les intégrant a la réalisation des buts d’intérét général.

Dans le cadre d’un dispositif de compliance, 'entreprise n’engage pas sa responsabilité
stricto sensu, mais elle rapporte sur ses activités a une autorité référant qui dispose, en cas de
non-conformité, de la possibilité d’engager la responsabilité de ladite entreprise. Plus souvent,
lautorité ne mettra pas la responsabilité de 'entreprise en jeu mais prendra des mesures plus ou
moins contraignantes, visant a ce que lentreprise réalise correctement les buts qui lui sont
assignés. Elle tend donc a effacer I'aspect punitif que I'on retrouve dans la notion juridique de
responsabilité, et appelle au contraire au dialogue, aux justifications et a une réflexion collective

sur l'action des personnes qui influent sur les intéréts publics.

D’une fagon générale, le concept d’accountability est rattaché a la spheére publique et
relationnelle. Cela semble étre aussi le cas Outre-Atlantique puisque, dans son ouvrage, Melvin
Dubnick abonde dans le sens de John Urh pour qui : « L’accountability est la conformité avec ['antorite.
La responsabilité concerne plutit I'antonomisation et l'indépendance »272. Dans le cas de la compliance, cette
citation montre que les entreprises ne poursuivent plus leurs intéréts personnels mais qu’au
contraire, conscients de I'interdépendance des acteurs mondiaux, elles acceptent de se soumettre
aux exigences des autorités publiques car elles poursuivent aussi des finalités d’intérét général. Le
fait qu’elles édictent des régles privées ne doit pas étre vu comme un facteur d’indépendance

puisqu’elles sont contraintes par les autorités publiques a utiliser cette faculté.

272
Mel Dubnick, Chapitre 5 « Clarifier I’ « acconntability » : Un cadre théorique éthique », In Public Sector Ethics, Routledge,

2012, « Acconntability is compliance with anthority. Responsibility is about empowerment and independence »
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En conséquence, la notion d’obligation est elle aussi touchée par I'accountability.
L’obligation juridique se caractérise classiquement, des lors qu’il existe une sanction a
I'inexécution. Dans le cadre de 'adoption d’un dispositif de compliance, 'accountability tout en
désignant une forme de responsabilité, elle se rattahce aussi a deux types d’obligations. Tout
d’abord l'obligation d’adopter un dispositif de compliance qui peut s’assimiler a une obligation et

a une responsabilité classique puisque 'autorité prendra la plupart du temps une sanction.

Cependant, I'obligation qui découle de celle d’adopter un dispositif de compliance se
caractérise a 'inverse par son imprécision. Puisque la norme de compliance que 'entreprise doit
respecter traduit des objectifs, elle ne prescrit pas un comportement précis mais lui laisse le loisir
d’adopter les comportements qu’elle juge nécessaire pour se conformer avec la norme. I’autorité
référente sera donc la seule a apprécier le degré de réalisation de obligation. Plus rarement, cela
sera le role du juge en cas de recours de I'entreprise. I’on voit une réelle distorsion de la notion
d’obligation dans le cadre du dispositif de compliance puisque les autorités détiennent un panel
de mesures (notamment par le biais des actes de droit souple) qu’elles mettront en ceuvre selon le
degré de réalisation de l'obligation, pour orienter I'action des entreprises sans pour autant les

sanctionner ou déclarer que I'obligation n’est pas respectée.

Le Conseil d’Etat, dans son étude annuelle de 2013 consacrée au droit souple, donne un
¢lément de réponse en déclarant que les actes de droit souple « ne créent pas par enxc-mémes de droits
on d’obligations ». Cette assertion est juridiquement inattaquable mais nie un certain nombre de faits
en pratique. Car si les actes de droit souple sont soutenus par des dispositions de droit « dur », ils
tendent parfois a sanctionner ou interdire des comportements au-dela des textes. Ils profitent de
la grande marge de manceuvre que leur laisse le droit « dur », qui se borne a énoncer les missions
de l'autorité. Ils peuvent alors créer de nouvelles obligations, ou du moins préciser les obligations
préexistantes au point d’en modifier 'obligation originelle. C’est ce qu’admet implicitement le
Conseil d’Etat dans une décision Bouygues Telecom du 13 décembre 2017 ou il juge que les
lignes directrices de I’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes
(ARCEP) « relatives au partage de réseanx mobiles |...| ont pour objet d’influer de maniere significative sur le
comportement des personnes anxquelles elles s’adressent »273. Ainsi, bien que cette obligation ne soit pas
autonome puisque fondée sur des dispositions législatives (en I'espece le Conseil patle « d’objectifs
de la régulation définis a l'article 32-1 du code des postes et des télécommunications »274), ’ARCEP peut tout

de méme sanctionner le non-respect de ces lignes directrices par le biais de son pouvoir de

273 Conseil d’Etat, 13 Décembre 2017, Société Bouygues Telecom, n® 401799, Considérant 7

2741/11'4.
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sanction (certes, lui aussi tiré d’une disposition législative, l'article 1..36-11 du code des postes et

des télécommunications27s).
§2) La redéfinition de la notion de norme

La norme doit étre entendue ici comme une regle de droit qui détient une « valeur
obligatoire »276. Pour Hans Kelsen une norme est une « composante de 'ordonnancement juridique »277.
Elle tire sa validité de la conformité a la norme supérieure. La plupart des pays occidentaux ont
adoptés le normativisme ou du moins la hiérarchie des normes et la philosophie utilitariste.
Cependant la compliance a des difficultés a s’insérer dans ce systeme. Cela pour deux raisons

principales

Tout d’abord car la norme de compliance a une valeur imprécise. Ce ne sera pas le cas
lorsqu’elle aura valeur législative mais cette hypothése est rare et cantonnée aux grandes
problématiques transversales. Bien plus souvent la norme de compliance proviendra des actes des
autorités indépendantes de régulation. Ces autorités devraient logiquement utiliser leur pouvoir
reglementaire mais toutes n’en sont pas pourvues et de nombreuses autorités préferent fixer et
actualiser les objectifs de compliance par le biais d’actes de droit souple. Ces actes ont encore
aujourd’hui une valeur incertaine, et certains lui contestent méme sa qualité de regle de droit. En
cause, I'absence de sanction a inexécution qui est le critere principal de la normativité pour la
majorité des positivistes. Pourtant Le Conseil d’Etat a cependant récemment admis la recevabilité

des recours a ’encontre de ces derniers dans ces arréts du 21 Mars 2016.

Comme le précise le rapporteur public Claire Legras sous larrét Casino Guichard
Perrachon27s en 2012, le raisonnement du juge administratif face aux actes de droit souple est
semblable a celui qu’il utilise pour les circulaires administratives. En partant du principe que la
normativité formelle de ces actes est marginale car ils ne peuvent étre, qu’au mieux, infra
réglementaires, le juge refuse en principe de contréler aussi bien les actes de droit souple279 que
les circulaires qui sont des lors censés n’avoir que peu d’effets2so. Pour autant le juge administratif

ne prend ici aucunement conscience de la normativité pratique des actes de droit souple. Cela est

275

L’article précise que ce pouvoir de sanction s’exerce : « e cas de manquement [...] aux dispositions ligislatives et

réglementaires an respect desquels '’ ACPR a pour mission de veiller on anx textes et décisions pris en application de ces dis positifs »

27()Gérard Cornu, Vocabulaire juridigue, PUF (10eme Edition), p.691

2771/7;'4
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Claire Legtas, conclusions sous Conseil d’Etat, 11 Octobre 2012, Société Casino Guichard Perrachon, n°257193

279

Exemple pour des recommandations : Conseil d’Etat, 13 Juillet 2007, Editions Tissot, n°294195

280 Conseil d’Etat, Section, 11 Décembre 1970, Crédit Foncier de France, n°78880
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pointé des 2012 par Claire Legras qui milite pour que le Conseil d’Etat y applique la logique de sa
décision Duvignéres2st, dans laquelle il exerce un controle concret visant a vérifier si Iacte
produit des effets suffisants pour pouvoir étre controlé. Bien que le Conseil d’Etat ait suivi ses
recommandations, il faudra attendre les arréts Fairvesta et Numéricable pour qu’il mette
réellement fin a cette distinction entre normativité formelle et pratique et reconnaisse que les
actes de droit souple, malgré leur faible valeur formelle, peuvent parfois étre aussi efficaces que
des dispositions législatives. Il retient pour cela une acception plus large en consacrant la
recevabilit¢ du recours si : « lacte est de nature a produire des effets notables, notamment de nature
économique, on §'il a pour objet d'influencer de maniere significative les comportements des personnes anxquelles i/
S'adresse »s2. 1.’étude du rapport annuel du Conseil d’Etat pouvait déja prédire cette évolution
puisqu’il y est établi que les actes de droit souple : « ont pour objet de modifier on d’orienter les
comportements de lenrs destinataires »283, ce qui est aussi le cas du droit « dur » et montre que ces actes
sont donc susceptibles de faire grief. Cela ne touche pas que le droit frangais puisque les auteurs
du « Oxford handbook of public accoutnability » notent que les chercheurs en droit constitutionnel
américain ont du mal a appréhender I'accountability liée a la compliance car cela remet « en

question ['existence et la valenr de certains normes constitutionnelles »2s4.

I’étude annuelle du Conseil d’Etat dédiée au droit souple synthétise aussi une autre
remise en question de la définition méme de la norme. Tout en déclarant que les actes de droit
souple « ne créent pas par enx-mémes des droits et des obligations »285 (C’est-a-dire que cela n’est possible
que par les actes de droit « dur ») mais quils présentent « un degré de formalisation et de structuration
qui les apparentent anx régles de droit »2s6, étude jette le trouble. Si une norme doit avoir une valeur
obligatoire et que les actes de droit souple ne peuvent pas créer d’obligation, alors ils ne peuvent
pas étre qualifiés de normes. Mais en reprenant des procédés d’élaboration et de formalisation
semblables a ceux des normes, le droit souple pourrait étre qualifié de norme. Des lors la
compliance vient poser la question du critere de la normativité qui peut étre soit issue de
intensité de ses effets (critere pragmatique), soit de son procédé de formation et des personnes
qui les édictent (critere organique ou formel). La réponse ne peut évidemment se situer dans I'une

281

Claire Legras, conclusions sous Conseil d’Etat, 11 Octobre 2012, Société Casino Guichard Perrachon, n°257193

282

Conseil d’Etat, Assemblée, 21 Mars 2016, Société Numéricable NC, Considérant 6

283 Conseil d’Etat, Etude annuelle « Le droit souple », EDCE, 2013, p. 9
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Mark Bovens, Robert Goodin, Thomas Schillemans, « The Oxford handbook of public accountability », 2014, p.

Conseil d’Etat, Etude annuelle « Le droit souple », EDCE, 2013, p. 9
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ou l'autre conception et il est méme inconcevable de trouver un critére unique de la normativité.
Il est donc nécessaire de penser une norme fagonnée par ces deux criteres. Il est en tout cas
indéniable que les actes de droit souple qui prescrivent des objectifs de compliance sont des
normes car ils ont des effets pratiques suffisants et sont issus d’autorités indépendantes de
régulation qui tirent leur légitimité d’une disposition législative. La compliance vient clairement
bousculer la conception trés formelle de la normativité qui est a la base de la théorie de Kelsen et
donc de notre systeme de droit. En ce sens il n’en résulte pas une redéfinition de la notion de
norme a proprement dit mais une remise en question théorique assez vive pour relancer un débat

qui était depuis apaisé.

L’autre difficulté réside dans le fait que la norme de compliance en elle-méme n’est pas
suffisamment précise. En traduisant des objectifs, elle devient malléable. Pour Jacques Chevallier,
citant Luhmann, on voit apparaitre un « droit interventionniste »287, car la norme juridique ne cherche
plus seulement a « encadrer les comportements mais a atteindre certains objectifs et a produire certains effets
économiques et sociaux »2s8. Des lors, la norme risque en cas d’interprétation trop large de perdre sa
validité au regard de la norme supérieure. Or pour Kelsen la norme est « statigue » dans le sens ou
son contenu doit étre perpétuellement conforme a la norme supérieure. Ce risque est accru par le
fait que lautorité de régulation détermine le contenu de la norme. Elle peut prendre des
initiatives trop contraignantes ou plus simplement, déborder du cadre législatif limitant son
action. Fort heureusement ce risque est contenu par 'action du juge administratif qui doit purger
I'ordonnancement juridique des actes administratifs illégaux. De plus les entreprises font

facilement appel a lui dés qu’une autorité semble outrepasser ses compétences.

Plus largement ces difficultés a s’insérer dans 'ordonnancement juridique s’expliquent par la
philosophie qui anime la compliance. I.a compliance est teintée de morale dans le sens ou la norme
traduit des valeurs. Bien plus que des objectifs, ces normes prescrivent indirectement une rectitude
morale a leurs destinataires. Contrairement aux théories jusnaturalistes ces valeurs morales ne sont
pas érigées en tant que principe diffus que tout le droit doit respecter. LLa compliance déroge en ce
sens au droit économique classique qui est plutot axé sur Pefficacité en étant relativement indifférent
a la morale. Le droit économique adhére a la vision kelséniene selon laquelle la norme doit seulement
étre valide quel que soit son contenu. A contrario, la compliance s’y oppose en donnant une
dimension morale au droit économique, quitte a brider pour cela son efficacité au regard de ses effets

sur le marché. Le droit économique n’est cependant pas exempt

287Jacques Chevalliet, I.’Etat postmoderne, LGD], 2003, 5¢me Edition (2017), p.131

288[%1!.
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de valeurs puisqu’il traduit des théories économiques libérales, mais celles-ci n’affectent pas

I’humain ou du moins, sont indifférentes a ses droits.

En considération de tous ces éléments, il est probable que la compliance puisse faire

ressurgir le débat sur la définition de la norme et renouveler les arguments de la doctrine.
Section 2 : La remise en question des distinctions juridiques classiques

La logique juridique est marquée par son binarisme. Les distinctions ont donc une valeur
trés importante pour appréhender les systemes juridiques. La compliance influe particulierement
sur deux distinctions fondamentales dans I’étude du droit. Elle tend a faire converger ces
distinctions et contribue ainsi a leur remise en question bien que la doctrine s’y soit attachée

depuis plusieurs années.

La compliance touche principalement la distinction entre le droit privé et le droit public.
Les évolutions récentes du droit économique impliquent déja ce mouvement de convergence qui
tend a créer un droit des activités économiques ne différenciant que trés peu la qualité publique
ou privée des opérateurs. La compliance en représente un degré d’approfondissement
supplémentaire en intégrant les entreprises et les régles privées au sein de la réalisation de l'intérét
général. D’autres facteurs plus généraux éclaireront le propos notamment l'influence du droit de

I'Union Européenne sur cette convergence. (§1)

Plus largement encore, la compliance a le potentiel de rassembler les Etats et de faciliter
une convergence des droits internes. Pour autant cela ne peut étre réalisé que sur la base d’une
volonté politique commune qui impliquerait pour les Etats d’abandonner un certain nombre de
décisions au vote de la majorité. A ce titre effet extra territorial de certaines législations
fortement influencés par les relations internationales constitue une obstruction au développement
d’une compliance commune. Les structures régionales telles que 'Union Européenne semblent

les plus adaptées au vue de la conjoncture internationale. (§2)

§1) La compliance comme méthode accentuant la convergence entre droit privé et droit public

Dans notre systeme inspiré de droit romain, la distinction entre droit public et privé est
souvent qualifiée de « summa divisio » (division la plus élevée). Elle tend pourtant depuis plusieurs
années a s’effacer, a étre discutée. L’activité doctrinale foisonnante autour de ce théme confirme
qu’elle ne retranscrit plus que partiellement la réalité juridique. Bien que Iétanchéité de ces deux
domaines est connue, elle reste pourtant une distinction didactique trés importante dans

I'apprentissage du droit qui persiste dans les rangs des universités. Comme le déclare Félix Rome :
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« Le mur académique qui sépare le droit public et le droit privé semble plus résistant que le défunt mur de Berlin

et pour ainsi dire indestructible »2s9.

La remise en question doctrinale du principe s’appuie sur le développement de nouvelles
branches du droit que certains auteurs qualifient d’hybrides en ce quelles sont indifférentes a la
qualité publique ou privées des personnes auxquelles elles s’appliquent. C’est le cas du droit de
I'Union Européenne qui provoque une double convergence : externe, en rapprochant les ordres
juridiques internes membres entre eux et interne, en unissant le droit public et privé au sein des
ordres. C’est par exemple 'UE qui a contribué a une convergence des régles dans les contrats de
la commande publique. I’arrét Sporting Exchange, précité en premicre partie, illustre ce
mouvement d’égalité entre opérateurs économiques de toute nature sur le plan concurrentiel.
Cette jurisprudence communautaire influe évidemment sur les décisions des juges internes. Il est
possible de la rapprocher de l'arrét d’assemblée Société Armor SNC200 rendu par le Conseil
d’Etat qui admet que des personnes publiques peuvent candidater a Pattribution de contrats de la
commande publique sous certaines conditions. Cette décision est due a la politique européenne
de libre concurrence et a la marginalisation des pouvoirs exorbitants des personnes publiques des
lors qu’elles agissent économiquement. La Cour de Justice de 'UE admet elle-aussi cette
possibilité2o1. I’on passe ainsi en droit frangais d’un principe de non concurrence a une égale et

libre concurrence entre opérateurs privés et publics.

I en découlerait une convergence qui, sans jamais étre totalement uniforme292, s’avérerait
suffisante pour questionner la pertinence du maintien de la distinction. Un autre symptome de
cette convergence s’obverse par la tendance des personnes publiques et privées a interpréter les
notions autonomes de facon similaire. I’on peut citer a cet égard le contrat et le phénomene de la
contractualisation de l'action publique (notamment économique) des personnes publiques. Le
régime juridique qui en résulte est globalement assimilable aux contrats de droit privé bien que
persiste un certain nombre d’exceptions relatives aux missions particulieres des personnes

publiques.

La compliance est le fruit de ces remises en question. Les évolutions du droit

¢économique, sous 'impulsion du droit de 'Union Européenne et 'apparition du droit de la

289 Félix Rome, « Droit public/Droit privé : je t’aime, moi non plus », Recueil Dallog, 2008, p. 2129

290 Conseil d’Etat, Assemblée, 30 Décembre 2014, Société Armor SNC, n°355563

29 Cour de Justice de 'Union Européenne, 18 Décembre 2014, Etablissement hospitalier de Careggi, n°C-568-13

292

Dans le cas de I'application du droit de la concurrence au droit de la commande publique, Grégory Kalfleche parle

d’un « droit de la concurrence spécial» : Grégory Kalfleche, « Secteur public et concurrence : la convergence des droits », A/D.A
2007, p.2420
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régulation, ont permis une convergence des regles de droit économique privé et public (puisque
la libre concurrence implique une réduction maximale des pouvoirs exorbitant de la personne

publique) jusqu’a engendrer un nouveau droit : la compliance.

Le droit de la régulation a été le fer de lance de cette politique de convergence
européenne. Marie-Anne Frison-Roche dit du droit de la régulation qu’il s’est « s en place |...]
an-deld de la distinction du droit public et du droit privé »293. En se fixant pour but « [accompagnement de
Lonverture a la concurrence des anciens sectenrs monopolistiques de I'Etat »204 puis « la gestion économique des
défaillances techniques du marché »295, la régulation économique ne connait en effet que des opérateurs

économiques.

La régulation délaisse la distinction car le caractére public des autorités de régulation n’est
présent que pour ouvrir les secteurs sans pour autant les « abandonner a la concurrence »29. Leur
indépendance et surtout leur impartialité assure aussi que lutilisation de leurs pouvoirs
exorbitants se limitera au strict nécessaire afin de poursuivre I'objectif de maintien de la
concurrence. Le droit qu’elles produisent et applique n’est ni public ni privé puisqu’il se destine a
s’appliquer aux seuls opérateurs. Pour Jean Paillusseau, il n’est donc plus question de parler des
droits économiques mais d’un droit de Pactivité économique297, acception certes large mais qui

retranscrit bien la convergence a 'ceuvre.

La compliance vient quant a elle remplir un office particulier. Jean-Bernard Auby
constatait en 2001 que : « Plus que jamais, le mélange de intérét public et des intéréts privés a le caractere
d’un « impensé » dans notre droit administratif »9s. Or c’est justement ce que la compliance prévoit. A
I'époque, la régulation était encore un phénomene naissant ou du moins pas assez développé
pour pouvoir faire ses preuves quant a cette problématique. La régulation garde peut-étre la
marque du droit qui a achevé de réduire les pouvoirs exorbitants des personnes publiques dans
I’économie. La compliance vient justement harmoniser le mélange d’intérét public et privé

puisqu’elle inteégre et reconnait la personne morale de droit privé dans la réalisation des buts

293Maricf/\nnc Frison-Roche, « Le droit de la régulation », A/D.A 2001, p. 610

294IbZd.

295

Marie-Anne Frison-Roche, « Du droit de la régulation au droit de la compliance », In Régutation, Supervision,
Compliance, Dalloz 2017, p.4

296Marie~Anne Frison-Roche, « Le droit de la régulation », AJD.A 2001, p. 610

297

Jean Paillusseau, « Le droit des activités économiques a 'aube du XXIeéme siecle », Dalloz, 2003, Cabier Droit des affaires n°
4 du 23 janvier 2003 et n° 5 du 30 janvier 2003

298

Jean-Bernard Auby, « La bataille de San Romano : Réflexions sur les évolutions récentes du droit administratif », . A/D.A
2001, p. 912
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d’intéret général. Elle affecte forcément le droit administratif qui vise justement la réalisation de

ses buts mais aussi le droit privé qui doit s’adapter a la consécration de ses nouvelles missions.

Ainsi, en prenant le modele de la régulation qui considere les opérateurs économiques en
dehors de leur qualité publique ou privée, la compliance approfondi la convergence entre
personne publique et privée en les associant a la réalisation des buts d’intérét général. Cela se voit
a travers l'utilisation du pouvoir réglementaire par les autorités de régulation qui s'impose a tous
les opérateurs, potentiellement, des personnes publiques et privées. D’ailleurs ce méme pouvoir
reglementaire doit respecter le principe de sécurité juridique applicable a toute personne depuis
larrét d’assemblée du Conseil d’Etat KPMG de 2006299 qui implique a toute nouvelle
réglementation de protéger les situations contractuelles, et donc par extension,
concurrentiellesoo. Le pouvoir normatif n’est donc plus revétu dun caractére trop arbitraire

puisqu’il doit étre pris en considération du contexte.

La distinction entre droit public et droit privé passe au second plan car la compliance
montre que le droit public, entendu comme le droit exorbitant visant a la réalisation des buts
d’intérét général, n’est plus 'unique solution. Au contraire, le concours du droit privé et méme
des regles privées est nécessaire pour que ces buts soient effectivement atteints. I s’agit d’un
alignement « vers le haut » qui vise a protéger efficacement les droits humains qu’il s’agisse de
droit privé ou public. En cela la compliance engendre un droit de convergence qui a vocation a

s’appliquer a tout opérateur.

La compliance garde cependant un attachement a la distinction entre personne publique
et privée puisque la personne publique reste la seule a assumer le role de supervision des
mécanismes de compliance. Il s’agit 1a d’une utilisation strictement nécessaire puisqu’elle permet
la survivance d’'une présence publique dans 'économie. Le seul but de cette distinction est donc
de préserver la place de la personne publique et éviter que la régulation ne tombe entre les mains
de personnes privées qui ne protégent pas par essence les intéréts publics. De méme la fonction
du partage de compétence juridictionnelle entre le juge judiciaire et administratif évolue. Si cette
distinction est classiquement assimilée a un privilege de juridiction pour la personne publique, il
semble aujourd’hui que le juge administratif se recentre principalement sur le controle de légalité
des actes des autorités indépendantes de régulation, et n’apparait pas comme un juge complaisant

a I’égard des personnes publiques agissant dans I’économie.

299Conseil d’Etat, Assemblée, 24 Mars 2006, Société KPMG, n°288460

300

C’est une analogie que I'on retrouve dans I'article de Philippe Terneyre « Secteur public et concurrence :
la convergence des principes », AJD.A 2007, p. 1906
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La compliance se trouve donc dans le prolongement du mouvement de convergence
engagé par le droit économique et articipe en constituant une nouvelle modalité
8ag q y

d’approfondissement de P'articulation entre intérét privé et public.

§2) La compliance comme potentiel instrument de rapprochement des ordres juridiques a

Pinternational ?

Ce mouvement de convergence juridique interne est aussi complété par un mouvement
de convergence externe. La philosophie de la compliance est en effet animée par un désir
d’alignement de tous les ordres juridiques sur les régles les plus protectrices des droits humains.
En tant que concept visant des objectifs globaux au sein d’un marché mondialisé, elle est

cependant confrontée aux disparités des régimes juridiques internationaux.

A ce titre, la notion d’extra territorialité s’avére étre un instrument intéressant pour
diffuser la compliance, mais elle rencontre actuellement deux problemes majeurs tirés de la
problématique plus large de linfluence des relations internationales sur 'économie mondiale.
Tout d’abord, Pefficacité de I'effet extra territorial réside dans la puissance et 'influence de 'ordre
juridique qui I’édicte. II doit donc étre un acteur stratégique de ’économie mondiale. Ensuite car
certains Etats profitent de cette puissance économique pour imposer de réels choix politiques
aux entreprises étrangeres et aux Etats-tiers. Il en résulte une contradiction avec la compliance

car le dispositif ne fait que servir les intéréts d’un Etat au détriment des autres.

Le cas des Etats-Unis doit ici étre évoqué. Il est la principale source de législation extra
territoriale dans le domaine de la compliance. Cependant si certaines de ces regles traduisent une
réelle exigence d’amélioration du respect des droits humains des opérateurs économiques,

d’autres apparaissent plus problématiques, car fruit d’une partialité assumée.

Les programmes de compliance tels que ceux du FCPA en maticre de lutte contre la
corruption doivent ici étre exclus car relativement neutre d’un point de vue politique. Dans ce cas
Peffet extra territorial vise avant tout le marché intérieur américain en s’appliquant a quiconque

agit sur ce marché, quitte a remonter le fil des responsabilités jusqu’a I’étranger.

A Tinverse les programmes de sanctions unilatérales, eux aussi étre revétus d’un effet
extra territorial, peuvent remplir une fonction différente. Selon Régis Bismuth, il convient
cependant de distinguer les « sanctions primaires »301 qui visent uniquement les entités présentant un

lien territorial ou personnel avec les Etats-Unis et qui n’ont donc aucun effet extra territorial,

301

Régis Bismuth, « L’extratertitorialité des embargos et dispositifs anticorruption américains : le point de vue du droit

international public » in La compliance : un monde nouvean 2, Editions Panthéon Assas 2016, p. 45
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des « sanctions secondaires »302 dont le caractere beaucoup plus large permet un effet extra territorial.
C’est le cas des embargos américains contre des pays considérés ennemis. La liste est fixée par
plusieurs lois générales comme le « Trading with the ennemy Act »303 (Loi relative au Commerce avec
Iennemi) de 1917 qui permet au président d’interdire formellement par décret toute relation
commerciale. Actuellement Cuba est le seul pays a y étre inscrit apres le retrait récent de la Corée

du Nord en 2008.

Cependant la Corée du Nord reste un pays sujet aux sanctions économiques en raison de
son inscription dans " « International emergency economics powers Act »304 (Loi relative aux pouvoirs
économiques internationaux extraordinaires) qui permet au président de prendre des restrictions
économiques envers tout pays qui présente « une menace inbabituelle ou extraordinaire »305 pour les
Etats-Unis. De ces lois découlent d’autres textes visant directement les pays tels que L’Iran avec
la loi « Iran and Libya Sanctions Act »06 (Loi relative aux sanctions envers I'Iran) de 1996,
complétée par la loi CISADA307 de 2010 signée par Barack Obama. Cette loi ne s’applique plus a
la Lybie depuis 2011 mais a été renouvelée pour 'Iran en Décembre 2016. La loi vise directement
dans sa section 2 « /es efforts du gonvernement iranien pour développer un programme d'armes de destruction

massive faisant peser un risque terroriste »30s.

Selon le contenu des lois, les sanctions secondaires peuvent viser quiconque étant
susceptible d’étre « sujet a la juridiction des Etats-Unis ». Bien plus souvent le systeme de sanctions
s’élargit dans d’autres lois sans aucune limite en visant « foute personne » sans distinctions de
nationalité. C’est le cas de la loi américaine de sanction contre I'Iran de 1996 précitée dans ses
sections 5 qui prévoit un lourd dispositif de sanctions pour toute personne physique ou morale
ayant investie plus de 20 millions de dollars dans I'industrie énergétique iranienne. La section 14
de la loi définit la personne comme « une personne physique ou ; une entreprise, association commerciale,

trust, institution financiére, assurent, souscriptenr, garant et tout antre organisation commerciale, toute antre entité

3021/7;'4

303« Trading with the ennemy Act », USC12 95a, 6 Octobre 1917

3041 .01 « International emergency ics powers Aet », Public law n°95-223, 28 Ocotbre 1977

305 Code des Etats-Unis, Titre 50, Chapitre 35, §1701 : « any u#sual and extraoridinary threat »

306 Loi « Iran and Lybia Sanctions Act » (Pubic Law 104-172), version amendée du 15 Décembre 2016 par la Public law n°114-277
307] .o « Compréhensive Iran Sanctions A jlity, and Divestement Act », Public law n°11-195, ler Juillet 2010

308

Lot « Iran and Lybia Sanctions Act » (Pubic Law 104 -172), version amendée du 15 Décembre 2016 par la Public law n°114-
277, Section 2 : « The efforts of the governement of Iran to acquire weapons of mass destruction »
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non gouvernementale, organisation, groupe, et tout autre entité gouvernementale agissant comme une entreprise

commerciale »309.

Or, le droit international cautionne ces méthodes par son abstention : d’une part, il ne
réprime pas leffet extra territorial et d’autre part, les personnes n’ayant pas la nationalité
américaine ne sont pas juridiquement tenues de se soumettre aux sanctions. Cependant au vue de
I'importance du marché américain, il résulte une situation de fait qui empéche de nombreuses
personne étrangere a violer ces embargos car les conséquences économiques seraient trop
lourdes. Dans sa section 6 la loi de sanction contre I'Iran de 1996 prévoit 12 sanctions dont une
interdiction d’accés au marché financier américain, une interdiction de prét par les banques
américaines ou encore le gel des avoirs aux Etats-Unis de la personne concernée. Indirectement
les Etats-Unis peuvent ainsi controler le comportement d’opérateurs économiques étrangers

puisque le marché américain est incontournable pour les entreprises transnationales.

Cette situation est source de conflit car elle produit de lourdes conséquences extérieures.
Régis Bismuth note que bien des Etats tentent de répliquer par des « lozs de blocage »310 neutralisant
Peffet extra-territorial, mais leur efficacité n’est que « ponctuelle |...] [elles| sont cependant loin d’étre le
remede miracle »311. 11 prend pour cela exemple du réglement du Conseil européen 2271/96 du 22
Novembre 1996 « portant protection contre les effets de l'application extra territoriale d’une législation adoptée
par un pays-tiers »312 qui sanctionne toute entreprise se soumettant aux sanctions américainess1s. Ce
reglement a été pris contre 'embargo américain sur Cuba mais n’a jamais été appliqué, la crise

ayant été réglée par la diplomatie.

Régis Bismuth constate que ces textes n’interviennent que quand les sanctions porteraient

« significativement »314 atteinte aux intéréts des entreprises plutot que pour « préserver et défendre les
principes du droit international »315. La récente annonce du retrait américain de l'accord iranien de

2015 mettant fin a interdiction du commerce avec I'Iran laisse la méme impression. La France et

309 Lot « Iran and Lybia Sanctions Act» (Pubic Law 104-172), Section 14, §15 : «.A natural person or ; a corporation,

business association, partnership, society, trust, financial institution, insurer, underwriter, guarantor, and any other business organization,

any other nongovernmental entity, organization, or group, and any governmental entity operating as a business enterprise »

310

Régis Bismuth, « L’extraterritorialité des embargos et dispositifs anticorruption américains : le point de vue du droit

international public » in La compliance : nun monde nouvean 2, Editions Panthéon Assas 2016, p. 57

31 i pss

31 2JOCE, 29 Novembre 1996

31 3Article 5 du reglement n°2271/96 du 22 Novembre 1996

3141/7;'4

3151Md.
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I’Allemagne, parties a I’'accord contestent la décision américaine en raison des contrats déja signés
avec I'Iran, notamment avec la société franco-allemande « Aérbus ». La société pétroliere francaise
« Total » a quant a elle choisi de négocier directement avec le gouvernement américain afin
d’obtenir une dérogation, preuve que la réaction européenne n’est pas encore a la hauteur.
Cependant les 16 et 17 Mai 2018, réunis a Sofia, les membres de 'UE ont décidé de réactiver le
reglement de 1996 de blocage afin de contrer les sanctions américaines contre les entreprises

entretenant des relations avec ’Iran.

La compliance a permis de mettre en évidence avec plus d’acuité les problemes évidents
que souleve Peffet extra territorial de la législation américaine. Cette prise de conscience doit
désormais se muer par une prise en main commune des Etats. Si un instrument international est
en cours de création avec pour effet une convergence sur une base minimale, la réponse forte
semble se situer du coté des structures supranationales régionales. En effet 'Union Européenne
apparait comme la seule entité capable de rivaliser avec les Etats-Unis pour appliquer une
compliance moins partiale et répressive. Elle s’organise dés maintenant puisque I’Europe oblige
les pays non membres a se soumettre a de nombreuses reglementations commerciales pour
accéder au marché intérieur. Il s’agit la d’un effet extra-territorial bien moins brutal, qui

correspond bien plus a la philosophie de la compliance puisqu’il s’agit d’une mesure ex-ante.

Ces standards européens s’enrichissent des objectifs de la compliance. ILa directive
2014/95/UE (dite « directive RSE ») relative a la publication d’informations non financieres par les
entreprises de plus de 500 salariés oblige ces dernicres a publier des rapports sur les « incidences de
[leurs] activité[s] relatives an moins aux questions environnementales, anx questions sociales et de personnel, de respect
des droits de 'bomme et de lutte contre la corruption »316. Elle permet par exemple d’éviter que les entreprises
alent recours, méme indirectement, au travail des enfants, interdit par l'article 32 de la Charte des
droits fondamentaux de PUE. Plus largement le marquage et la labélisation des produits empéchent
ces dérives pour les entreprises des pays tiers a ’'Union. Enfin, les clauses de droits de 'homme sont
désormais obligatoires pour « fous les accords commerciaux on de coopération conclus avec des pays tiers »317.
C’est un mouvement progressif mais qui est appelé a s’accélérer. Le mouvement n’est évidemment
pas uniforme puisque la politique y joue toujours un role perturbateur. La décision du 4 Juillet 2017
de la Commission Européennesis, d’autoriser la culture de trois type de mais transgénique contre

I'avis des Etats-membres qui s’y étaient largement

31 6Article ler de la directive 2014/95/UE du 22 Octobre 2015

317 En vertu de Particle 3§5 du TUE. Information tirée du site de P'UE-: https://europa.cu/european-union/topics/ human-
rights fr
318

Décision UE 2017/1207 du 4 Juillet 2017
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opposés par deux vote les 27 Janvier et Mars 2017, est un contre-exemple. Cependant I'action de
I'UE par le biais des superviseurs européens tel que 'ABE, favorise ce mouvement de

convergence.

C’est aussi dans cette optique de concurrence pour I'influence mondiale que Marie-Anne
Frison-Roche appelle de ses veeux a construire une « Ewurgpe de la compliance »319 a méme de rendre
le systeme de sanction extraterritorial américain désuet. ’action européenne, plus désintéressée

b 5
peut alors penser un systeme extraterritorial de compliance moins répressif, provoquant un
alignement « vers le haut », c’est-a-dire vers la reglementation la plus protectrice des droits de

’homme.

Chapitre 2 : Un facteur certain de la modernisation du droit

A bien des égards, la compliance apparait comme une méthode nouvelle visant a
moderniser le droit. La modernisation doit étre ici entendue dans son acception large, c’est-a-dire
qu’elle permet au droit de suivre et de s’adapter aux progres techniques et sociaux. Ainsi, la
critique récurrente de I'inertie du droit et de la lenteur de son évolution peut étre en partie

nuancée.

Cette modernisation se voit a travers le fait que la compliance est un outil dont la
souplesse permet a 'Etat de s’adapter a ses nouvelles missions au regard de sa position contestée
par les entreprises dans ’économie, mais aussi dans le systeme mondial. L'Etat apparait moins
hégémonique en laissant a d’autres entités, la possibilité d’intervenir sur des domaines dont elles
étaient auparavant exclues. Il est donc question des impacts de la compliance sur la théorie de

I'Etat (Section 1)

Enfin cette modernisation s’observe a travers les mécanismes juridiques car la compliance
favorise et développe de nouvelles fagons de faire du droit. En lien avec les évolutions de I’Etat,
le droit issu de la compliance se caractérise par la plus large place qu’il laisse aux regles non-

étatiques et aux procédés participatifs. (Section 2)

Section 1 : La compliance élément d’adaptation du droit aux évolutions institutionnelles

En premicre partie, la compliance est apparue comme maintenant la pertinence de I'Etat
et des personnes publiques dans ’économie en assurant le respect des droits de ’homme. Mais la
question de savoir ce que la compliance dit de cette nouvelle position de I’Etat est restée

relativement a I’écart. Les développements suivants viennent donc éclairer ce sujet.

319

Marie-Anne Frison-Roche, « Pour une Europe de la Compliance », Dallog, A paraitre en 2019
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Dans un effort de théorisation et de précision plus approfondi, il sera dans un premier
temps question des enseignements qu’il convient de tirer sur la conception de I’Etat depuis que la
compliance est apparue. En effet, bien que la question du replacement de I’Etat soit trés abordée
par la doctrine, la compliance permet d’agrémenter le débat puisqu’elle est un symptome de ces

changements. ({1)

Au niveau international, la compliance s’inscrit dans le mouvement de « global gonvernance »
(gouvernance mondiale). Cet anglicisme forcé par 'absence de traduction francaise désigne au
sens large la facon d’exercer le pouvoir. A P'aune de la compliance, la gouvernance est marquée
par une prise en compte plus large des grands enjeux humains. Si cela était déja au centre de
I'action des Etats et des personnes publiques, ce sont maintenant les personnes privées qui
doivent développer une gouvernance respectuecuse des droits. Le droit international est donc

touché par ces nouveaux modes de gestion. (§2)
§1) Un droit adapté a la figure nouvelle d’'un Etat néo-moderne

Dans son ouvrage « L’Etat postmoderne », Jacques Chevallier décrit ce qu’il considere
comme un nouveau paradigme de I'Etat. Ce phénomene est rattachable a la compliance car elle
est en accord avec la définition large qu’il en donne, a savoir des Etats « dans lesquels la sonveraineté
tend a faire place a une logique nouvelle reposant sur le rejet de la force et privilégiant le droit, la négociation et la
coopération internationale »320. Cela recoupe les moyens souples que mobilise la compliance. Il y
oppose les Etats modernes qui sont définis comme les Etats qui détiennent le « monopole de la

violence légitime » conformément a la notion de Max Webers21.

Jacques Chevallier énonce cependant un certain nombre de réserves qui valent tout autant
pour les présents développements. Le concept d’Etat postmoderne est « wn idéal type au sens
webérien »322, 1l n’est « pas la réalité historique ni surtout la réalité anthentique. Il n’a d’antre signification que
d’un concept limite purement idéal auquel on mesure la réalité et avec lequel on le compare. »323. Enfin le siege
du modele de I’Etat postmoderne se trouve « chez les sociétés occidentales ». Le mouvement est

donc loin d’étre mondial.

I’Etat postmoderne se caractérise par la rupture de « /équilibre subtil » entre libertés

individuelles et collectives produit par ’'Etat moderne : En permettant le régne de la liberté

3Zojacques Chevalliet, I.’Etat postmoderne, LGD]J, 2003, 5eme Edition (2017), p.20

321 Max Weber, Le savant et le politigue, Edition 10/18, p. 125

3szacques Chevalliet, I.’Etat postmoderne, LGD]J, 2003, 5eme Edition (2017), p.20

323Max Webet, Le savant et le politique, Edition 10/18
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individuelle (« ’hyper individualisme » ou plus simplement les postures de repli communautaire),
I’Etat postmoderne a conduit a fragiliser les liens sociaux et donc les libertés collectives. Or ces
libertés collectives revétaient une importance cruciale dans ’Etat moderne car elles sont celles qui
permettent aux citoyens de s’exprimer face a la toute-puissance étatique. L’idée d’une société
prise dans son ensemble est donc battue en bréche. Pour autant ces libertés n’ont pas disparues,
bien au contraire, leur exercice a simplement été modifié. I’Etat n’a pas le champ libre car ’hyper
individualisation n’empéche pas aux citoyens d’étre revendicatifs, notamment depuis I’émergence
d’internet et la création d’une citoyenneté virtuelle ou chacun est libre de s’exprimer et d’étre
entendu. Au contraire, cet éparpillement crée un mouvement plus large et collectif de
contestation des outils traditionnels de I’Etat moderne, auquel ’Etat a répondu par un
assouplissement de son action. C’est donc bien plus la forme que le fond de I’Etat qui a été

transformée.

Or comme Pexplique Chevallier : « A Fémergence d’un Etat postmoderne correspond inévitablement
Lavenement d'un droit postmoderne »324. Ce nouveau droit est paré des mémes atouts que I’Etat
postmoderne, a savoir une intervention moins brutale, une priorisation de la négociation. Il
surmonte le droit moderne qui est, quant a lui, « amimé a I'Etat »325. Le droit souple, moyen
privilégié par la compliance, en est un exemple, mais plus encore les procédés participatifs et
consultatifs dans I’élaboration du droit qui ont fait I'objet d’une étude annuelle par le Conseil

d’Etatsze, bien que cela n’efface que partiellement 'unilatéralité de son action.

C’est plus simplement le cas des autorités de régulation indépendantes qui cumulent
Iutilisation de moyens souples et une garantie d’indépendance qui les séparent de I'Etat. Plus
encore dans la compliance, en confiant la réalisation des objectifs aux entreprises qui les
atteignent par ’édiction de regles privées, un nouveau cap est franchi. La production normative a
des origines plurielles. Le droit n’est donc plus consubstantiel a 'Etat contrairement a la vision
moderne et notamment celle de Kelsen, la conception moniste du droit ne retranscrit plus la

réalité.

La fonction du droit et plus précisément de la norme juridique est désormais d’« a#teindre
certains objectifs et (de) produire certains effets économiques et socianx »327. Cest un tournant positif car la

norme juridique dans la théorie moderne est idéalisée : « La société moderne repose sur une confiance

324 g p 125

325 14id. p. 126
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Conseil d’Etat, Etude annuelle « Consulter autrement, patticiper effectivement », EDCE, 2011

327Jacques Chevallietr, I.’Etat postmoderne, LGD]J, 2003, 5¢me Edition (2017), p. 131
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absolne dans le droit »328 en raison du « postulat selon lequel [s]es |...] normes sont rationnelles »329 et
parfois prise pour une réalité. Or ce nouveau « droit régulatenr »330 tente d’influer sur les équilibres
sociaux plutot que de les consacrer. Il est a la fois « réflexif »331, car il négocie avec les destinataires
de la norme mais aussi « zcitatif »332 en provoquant une « rétention des procédés de contraintes »333. Cest
exactement le réle du régulateur face a 'entreprise dans la compliance qui négocie la nature des
objectifs et leur niveau d’exigence selon les spécificités sectorielles et qui, par ses moyens
alternatifs aux sanctions, tend a réduire 'aspect répressif attaché a la personne publique dans le

cadre de son controle.

L’ouvrage de Jacques Chevallier est trés convaincant et prouve les transformations
profondes de I'Etat. La compliance en est un exemple topique car, contrairement au droit
moderne, elle engendre un droit qui place son ressort sur Pefficacité de la norme quelle que soit
sa valeur formelle. Pour cela elle n’hésite pas a laisser 'acteur le plus 2 méme de rendre la norme

efficace I'édicter lui-méme, qu’il s’agisse ou non de I'Etat.

Cependant Texpression postmoderne peut étre discutée dans le cas précis de la
compliance. Le postmodernisme en tant que courant philosophique implique en effet une
déconstruction quasi-totale de la philosophie moderne. Il s’agit en réalité de la philosophie des
Lumiéres qui s’appuie sur le libéralisme au sens large et I'exaltation de lindividu. Le droit
moderne est lui-méme basé sur la philosophie des Lumieres en promouvant I'individualisme et

P’Etat comme structure vitale de la société.

Or si, dans le cadre de la compliance, 'Etat s’efface au profit de nouvelles entités, la
compliance permet, a I'inverse, une pérennisation et une légitimation du systeme économique
libéral en ’humanisant. Ce n’est donc quune remise en question partielle de la modernité ou
plutot une adaptation de la modernité aux évolutions sociales. En cela expression de « néo-
modernisme » semble plus adaptée pour décrire 'Etat a 'aune de la compliance. Jacques
Chevallier s’est cependant déja prémuni de ce débat en pointant la contradiction du mouvement

postmoderne qui présente des aspects d’ « hyper-modernité »334 comme la précarisation des liens

328 g p. 130
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sociaux et I'individualisation massive mais aussi « anti-moderne »335 car il n’utilise plus les mémes
outils et ne fonde plus sa réflexion sur les mémes structures (ce qui est le cas puisque 'Etat n’est

plus le seul producteur de normes, et la fonction méme des normes est différente).

Quel que soit la position retenue, il ne fait aucun doute que la compliance est 'une des

émanations de ces évolutions qui touchent I'Etat.

§2) Un droit adapté au renouvellement de la gouvernance internationale

Au niveau international, la compliance affecte aussi bien les Etats que les entreprises par
le biais de la gouvernance. Ce terme prédéfini en introduction est utilisé aussi bien dans le cadre
public que privé pour désigner une bonne gestion. Cette bonne gestion peut recouvrir une
pluralité de sens, et il est tout a fait possible de faire I’analogie avec les moyens de la compliance.
C’est-a-dire en privilégiant une intervention souple, une négociation avec les parties prenantes
visant a prendre des décisions éthiques. S’il est originellement question de gouvernance dans le
cadre de lentreprise, le droit international s’est saisi de l'expression pour qualifier les

changements récents tant en droit international public que privé.

L’on voit par exemple le développement du terme de « global gouvernance » (gouvernance
globale) selon lequel : « /e droit international privé serait désormais congu et évalué a partir des besoins de la société
internationale, caractérisée par l'absence d'un pouvoir centralisé »336. La « global gonvernance » montre que les
Etats ne sont plus les acteurs hégémoniques qu’ils étaient sur la scéne internationale. Dans son article
a la revue internationale de droit économiquess?, Horatia Muir-Watt observe que « /¢ére de la
globalisation a accueilli le modéle concurrentiel néolibéral »338 dont résulte la « primauté du marché et |...]
Uhypertrophie de l'international »339. Or, justement pour surmonter ce défi, le droit international fait

« renaitre de ses cendres libérales sous une forme plus sociale on collective w3a0 le « courant des droits de I'homme né

des Lumieres »341. Ce n’est finalement que la traduction internationale de la situation économique

3351bZd.

336 David W. Kennedy, « A world of struggle. How power, law and expertise shape global political economy » (Un monde de lutte.

Comment le pouvoir le droit et 'expertise faconne I'économie politique globale), Introduit par Toni Marzal, Revue critique de
droit international privé, 2018, p. 167
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mondiale dressée en premicre partie de ce mémoires42 : le droit international privé a été au centre
de la mondialisation et s’est fondé sur une logique fonctionnaliste dans laquelle Pefficacité
économique était le seul critere de décision. Il a donc indirectement permis 'apparition des effets
systémiques que sont les risques ou les violations de droits humains, tels que la pollution, et la
corruption, car il s’est abstenu de réguler « /explosion du ponvoir économique privé »343. Larrivée de la
théorie des droits fondamentaux en droit international privé permet de « décloisonner »344 1a matiere
et représente un « effort pour répondre politiquement a des besoins qu’une discipline trop figée n'était plus en
mesure d'entendre »345. Le droit international privé suit donc la logique de la compliance et permet

de créer un cadre idoine a son développement.

Cette position est relativement nouvelle pour le droit international privé, notamment car
la « prévention la plus efficace des effets systémiques |...] releve |...] de la régulation publique interétatique »346.
Cependant, le droit international privé peut jouer un role complémentaire car « fes réponses
publiques, généralement ex-ante et jamais au cas par cas ne sont pas towjours ajustées et pemvent s avérer
inadéquates pour couvrir lensemble des phénomenes en canse »347. Les antagonismes des deux branches du

droit international seraient donc en train de s’effacer pour laisser place a une coopération.

Plus intéressant encore pour la compliance, le droit international privé joue un role «
distributif w348, ¢’'est-a-dire qu’il vient surtout régler les conflits de regles étrangeres. Muir-Watt cite
ict Christiane Joerges349 qui tente de concevoir une « métarégle de conflit »350 atin de pouvoir
résoudre des « conflits entre normes provenant de sources publiques et privées diversifices »351. En prenant en
compte les droits fondamentaux (ce que Muir-Watt appelle la « confluence du droit international privé et

des droits fondamentanx »), le droit international privé pourrait donc faire primer les regles les plus

342

Voir page 24 du présent mémoire
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protectrices en maticre de droits tout en coordonnant son action avec les structures publiques

régies par le droit international public.

Cette notion de gouvernance se retrouve bien évidemment en droit international public
mais surtout en droit européen. La notion y est utilisée depuis peu, mais désigne en réalité ce
renouvellement dans le pilotage des missions classiques des personnes publiques. Le terme est
devenu usuel depuis l'adoption, par la Commission Européenne, du livre blanc sur la
gouvernance européenne en 2001352. Le but avoué de ce livre blanc est de fournir les pistes
permettant aux institutions européennes de reprendre la confiance des citoyens et de répondre a
leurs attentes grandissantes. Plus proche encore des enjeux de compliance, le livre déclare que
IUE est « en premiére ligne pour répondre anx défis de l'environnement |...), aux interrogations sur la sécurité
alimentaire, la criminalité |...] »353. Le livre est consacré aux pistes permettant 'ouverture et la
participation citoyenne a I’élaboration des politiques européennes. Bien que 'UE ait encore
I'image d’une organisation technocrate dans laquelle s’affronte intéréts économiques et humains,
et que la transparence des institutions fasse débat, il est des domaines dans lesquelles I'action de

IUE en faveur des droits fondamentaux doit étre saluée.

Dans le cadre du numérique et de la protection des données personnelles, I'adoption du
RGPD est un exemple phare. Tout en étant un outil prometteur et extrémement protecteur, son
entrée en vigueur a été précédée d’une consultation a échelle européenne entre Juin et Juillet
2010, relayée par les autorités de protection des données numériques. Les consultations n’ont
servi que pour édicter des lignes directrices et sont donc intervenues postérieurement a 'adoption
du texte, ce qui relativise 'impact réel des consultations. Plus largement, la Commission centralise
sur une page web la totalité des consultations qu’elle réalise. Aujourd’hui elle compte pres de 460
consultations sur divers sujets3s4. Pour autant, leur succes et surtout leur exposition et promotion
reste trés peu satisfaisante, la consultation organisée par la CNIL sur le réglement européen

n’ayant récoltée que 172 contributionssss.

Un dernier signe de "émergence de la gouvernance mondiale doit étre ici évoqué. 1l s’agit
du mouvement de contractualisation en droit international public. Il est possible de la rapprocher

de la gouvernance puisque la contractualisation tend a atténuer 'unilatéralité qui caractérise
352 Acte COM 2011 428 du 25 Juillet 2001, « Gouvernance Européenne : un livre blanc »

353 1, p.3

354 Voir sur le site de la Commission Furopéenne : https://ec.europa.cu/info/consultations fr

355 Communiqué sur le site de la CNIL relatif a la synthese de la consultation publique sur la protection des données :
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'action des personnes publiques, en la rendant plus respectueuse de 'autonomie de la volonté. A
I'origine apanage de lordre interne, elle affecte désormais le droit international, car I'action

publique peut étre pensée au-dela des frontieres matérielles.

Pour Muriel Ubéda-Saillard « Ce monvement s'inscrit plus généralement dans les mutations que
connait la société internationale. En quéte d'une meilleure gonvernance, l'action publique doit apporter des réponses
appropriées d la mondialisation et d la protection des biens et valeurs publics mondianx, et elle mobilise pour ce
Jaire des méthodes d'action qui se caractérisent @ la fois par un retrait de I'Etat, une implication croissante de la
Société civile et une concertation entre les différents acteurs concernés »356. Elle pointe surtout un double
intérét du contrat. Il permet aux entreprises transnationales « d'accéder a ['ordre juridique international
»357 et donc au marché, en passant des contrats avec les Etats mais aussi avec les entités publiques
infra-étatiques. Ces contrats tendent a étre de moins en moins asymétriques bien qu’ils restent a
la faveur des personnes publiques qui protégent des intéréts de méme nature. D’autre part le
contrat permet a la personne publique de soumettre I'entreprise transnationale au respect des
droits de 'homme. Cela permet que les entreprises, dont les textes signés par les Etats relatifs aux
droits de ’homme sont inopposables, soient forcées de les respecter pour continuer leurs
relations contractuelles. La contractualisation permet donc de satisfaire les intéréts antagonistes

de la personne publique et de I'entreprise transnationale telle que la compliance le souhaite.

La compliance peut enfin étre une forme de contractualisation par analogie dans le sens
ou la norme est individualisée aux spécificités de son destinataire. C’est la somme de tous ses
destinataires qui forment un ensemble cohérent visant a augmenter la protection des droits
humains dans I'économie. La gouvernance peut ainsi étre vue comme l'une des modalités du

développement la compliance a ’échelon international.

Section 2 : 1 approfondissement de mécanismes juridiques novateurs

La compliance concentre également des évolutions juridiques. Mais plutot que de créer
ses propres mécanismes, elle se repose sur des mécanismes préexistants et les adapte a son action.
C’est aussi dans la diversité des mécanismes qu’elle utilise que la compliance patrvient a apparaitre

comme une méthode pionnicre.

Cela passe en premier lieu par 'utilisation du droit non étatique. Cette catégorie générique
de droit connait un gain sans précédent d’influence. Elle est en réalité tres diversifiée, et s’avere

essentielle pour la compliance qui repose sur 'autorégulation. Ce développement n’est pas naturel

356
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puisqu’il est soutenu par les personnes publiques qui ont légitimé son recours. Le but des

personnes publiques est de permettre une cohérence de ce droit avec celui qu’elle édicte. (§1)

Enfin la compliance ne peut réussir que si une bonne procédure de définition des
objectifs a remplir a été réalisée au préalable. De plus les autorités et les entreprises
approfondissent leurs relations afin que chaque objectif puisse étre éventuellement revu selon les
évolutions du secteur ou de la conjoncture économique générale. En ce sens la compliance
promeut un droit négocié plus attentif a son interlocuteur que dans les procédés participatifs
classiques. Il en résulte une procédure d’élaboration rallongée mais source d’une meilleur qualité

du droit. (§2)

§1) Le développement et I'affirmation du droit non étatique

Le droit non étatique peut se définir au sens large comme une tautologie : il s’agit de tout
le droit qui n’est pas ou partiellement, issu du processus normatif classique de I'Etat. I’expression
est malheureuse puisque malgré tout, I’'Etat est toujours lié plus ou moins directement au droit
non étatique. En se repliant sur ses compétences les plus importantes I’Etat a laissé le champ
libre aux regles privées, mais il influence bien souvent leur contenu. Pour Jacques Chevallier, c’est
un symptome de la régulation juridique qui a mis fin a la conception moniste du droit en
multipliant les producteurs de normessss. Cela regroupe donc des méthodes nouvelles qui
permettent de pallier les faiblesses de 'Etat. On y trouve plusieurs catégories avec des fonctions

particulieres dans le cadre de la compliance.

Tout d’abord le droit extra-étatique. Il s’agit du droit qui présente le lien le plus distendu
avec ’Etat. Ce droit s’assimile au « droit global » dans le sens ou il est surtout « comgu et appliqué en
dehors des Etats »359. 11 est fondé sur une logique d’autorégulation dans laquelle les entreprises
transnationales seules, ou en groupements, simposent elles-mémes des regles. Les chartes
éthiques en sont un exemple, mais les entreprises ont aussi recours a des systemes de labellisation
ou de certifications par des ONG. Cependant il s’agit bien souvent de co-régulation aux cotés de
P'action des organisations internationales, TOCDE note par exemple, dans un rapport sur la
responsabilité des entreprises, que ses propres principes directeurs permettent de guider les

entreprises qui décident volontairement de s’imposer des regles éthiquessso.

358Jacques Chevallier, I.’Etat postmoderne, LGD]J, 2003, 5¢me Edition (2017), p.157
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Pour Jacques Chevallier, le droit extra-étatique a une autonomie « relative »31. 1l note a
juste titre que ces reégles privées économiques nécessitent « la médiation de I’Etat »362. Cela se vérifie
avec la compliance qui s’appuie sur le droit extra-étatique mais tend a y exercer un réle important
qui fagonne son contenu. I’autorité de régulation, méme indépendante, garantit un controle
public tant sur la nature des objectifs, que sur leur réalisation effective. Des lors la légitimité de ce
droit extra-étatique repose avant tout sur une reconnaissance par les personnes publiques. Sans ce

soutien, les initiatives volontaires, aussi honnétes soit-elle, n’auraient pas le méme impact.

Le droit supra-étatique est bien plus connu et classique mais son influence est
grandissante et doit donc étre abordé succinctement. Il s’agit tout simplement des normes de
droit international auxquelles les Etats consentent. Souvent étudié sous I'angle de la perte de
souveraineté des Etats car ils s‘imposent volontairement des contraintes, le droit international
contribue, au contraire, a Pefficacité de la compliance et de l'action publique. En effet la lutte
contre la corruption ou le blanchiment d’argent réside plus dans la coopération inter-étatique que
dans des actions isolées au niveau interne. A ce titre, action de plusieurs organisations régionales
ou mondiales permet de coordonner I'action des Etats et d’établir des regles communes. Cest le
cas de POCDE et de sa convention concernant I’assistance administrative mutuelle en matiére
fiscale signée en 1988 et amendée en 2010. Plus largement beaucoup d’espoir nait des discussions
en cours sur la création d’un instrument juridiquement contraignant en maticre de compliance
par PONU. Le droit supra étatique a aussi un intérét pour la régulation. Le Comité de Bale sur le
controle bancaire, créé en 1974, est un comité qui réunit les superviseurs nationaux. Il remplit des
objectifs de compliance en participant a la sécurisation des transactions ou au controle des clients
par la publication de lignes directricessss. Ces politiques sont relayées par les autorités régionales
telles que PABE, qui approfondit les regles et les exigences. Le droit supra-étatique apparait ainsi
épars, en raison de la pluralité d’acteurs aux compétences concurrentes. Pour autant il en ressort

une certaine continuité de 'action de ses différentes branches.

Enfin un dernier type de droit doit étre abordé. Il s’agit du droit infra-étatique qui est le
plus proche de I'Etat. Il désigne les autorités publiques dont I’Etat autorise a édicter des regles.
Dans le cadre de la compliance, il s’agit donc des autorités indépendantes de régulation. Leur role
a déja été explicité dans ce mémoire. Il convient donc de se limiter a quelques observations en

lien avec le sujet du présent développement. L autorité indépendante de régulation reste assez

361Jacques Chevallier, I.’Etat postmoderne, LGD]J, 2003, 5¢me Edition (2017), p.160
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proche de T'Etat d’un point de vue des buts dintérét général qu’elle poursuit. La forme
indépendante permet surtout de pacifier les relations avec les opérateurs privés tres critique de
l'unilatéralisme étatique. Son autre but trés important dans le cadre de la compliance est de
maitriser le droit non étatique issu d’opérateurs privés afin qu’il reste en accord avec les objectifs
assignés. L’autorité de régulation s’est saisie du droit non étatique afin de le contenir car le repli
de Etat sur certaines compétences a été presque instantanément comblé par Parrivée des regles
privées. L’autorité utilise pour cela des moyens souples, elle laisse Iinitiative aux personnes
privées car elle sait qu’elles sont parfois les mieux placées pour apporter des réponses aux
problématiques. Cependant elle fait figure de gardien des intéréts publics et n’hésite pas a

intervenir pour le rappeler dés que I'initiative privée s’en écarte un peu trop.

La tache la plus complexe est d’organiser ces phénomenes. En effet, on observe un large
recoupement de ces trois branches de droit non étatiques et de nombreuses interactions entre les
reégles et les personnes qui les adoptent. Le droit extra-étatique se nourrit des exigences du droit
supra-étatique, qui lui-méme fixe des grands principes aux autorités de régulation. Naturellement
ces droits provoquent un enchevétrement des normes et des acteurs. La hiérarchie ne doit donc
plus étre vue comme une simple pyramide mais comme un ensemble de connexions multiples

entre les éléments. Les acteurs se doivent donc de les mettre en cohérence.

Jacques Chevallier parle d™un « pluralisme ordonné »364. Par exemple, les exigences dans le
domaine de la régulation économique sont « emzboitées »3065 = les régles internationales sont précisées
au niveau régional et déclinées au niveau nationalsss. De plus, malgré cet éclatement normatif,

« I'Etat reste an centre des processus de régulation juridigue »367. Cela se voit par sa présence et son
influence chez tous les acteurs, d’autant qu’ils tirent leur importance de la volonté de I'Etat qui
peut créer les autorités indépendantes, et qui a accepté de se retirer de certains champs pour

laisser plus de place a l'initiative privée.

Des lors, le droit non étatique s’affirme non pas comme un droit autonome, puisqu’il est
toujours plus ou moins fortement influencé par le droit étatique, mais comme un droit qui est en
mesure d’émettre des propositions d’évolutions a travers I’édiction de ses propres régles. Une part
d’expérimentation peut méme étre reconnue puisque Iautorité de régulation adapte son controle et

peut laisser un certain temps d’application avant de choisir de consacrer ou non cette pratique.

364Jacques Chevallier, I.’Etat postmoderne, LGD]J, 2003, 5¢me Edition (2017), p.168
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11 en résulte « une intégration du droit transnational dans le droit interne »368, ce qui est bénéfique pour la
compliance qui recherche la coopération de I’Etat et des entreprises transnationales en produisant

un droit adapté.

§2) Le renforcement du droit négocié garant de la qualité de la régle de compliance

Auparavant fruit du dialogue au sein des institutions habilitées ou pur acte de puissance
unilatéral, la regle de droit tire désormais une large part de sa légitimité et de son efficacité d’un
dialogue collectif mis en place par I'institution compétente pour édicter la régle. Ainsi la régle de
droit tend a étre le fruit d’un consensus plutot que d’une contrainte. Le droit négocié regroupe
I'ensemble des procédés permettant a une catégorie de personnes d’intervenir afin d’influer sur
un processus normatif. Il a déja été fait mention des divers procédés participatifs et consultatifs,
mis en place par les personnes publiques, dont le Conseil d’Etat a tiré une étude annuellese9. La
compliance est un terrain privilégié pour le droit négocié qui s’y intégre et se renforce aisément

en raison de plusieurs facteurs.

Tout d’abord car il est au centre de l'action de la compliance, le droit négocié est
systématiquement mobilisé par les autorités car c’est en dialoguant avec les entreprises qu’elles
peuvent avoir connaissance des nécessités du secteur en terme de compliance. Puis car les
entreprises n’hésitent plus a attirer Pattention des autorités de régulation en cours d’exécution
afin d’adapter l'intensité de I'objectif a atteindre si de nouveaux éléments viennent perturber leur

réalisation. Le contréle du programme de compliance prendra alors ce contexte en compte.

Il n’est cependant pas question des procédures négociées de PTADLC qui, bien qu’elles
aillent dans le bon sens, ne peuvent étre mises en ceuvre qu'apres communication des griefs, donc
postérieurement a une infraction alléguée. Ces procédures « ex-post » présentent un lien trop

distendu avec les avantages « ex-ante » que la négociation peut apporter a la compliance.

La négociation est bien plus complexe des que le procédé s’étend a la société civile ou aux
citoyens, comme le montre par exemple les enquétes publiques précédant les déclarations d’utilité
publique. Certaines s’apparentent bien plus a de simples obligations procédurales qu’a une réelle
volonté de délibération collective. Cependant, qu’il s’agisse de lentreprise et de lautorité de
régulation, ou d’une commune et de ses habitants, une critique semblable subsiste : le fait que
Pautorité publique reste seule a prendre la décision finale et qu’elle est libre de suivre ou non les
résultats du procédé participatif. Cette critique est largement nuancée dans le cas de la compliance par

Pexistence d’enjeux communs aux entreprises et aux autorités de régulation. I autorité joue sa

368 14, p. 170
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Conseil d’Etat, Rapport annuel « Consulter autrement, participer effectivement », EDCE, 2011
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crédibilité aupres du secteur tandis que la négociation prévoit toujours des bénéfices a I'entreprise
si elle met en place une politique de compliance satisfaisantes7o. Plus largement cela contribue a la
relation de confiance qui doit étre a la base de la compliance. C’est peut-étre cette confiance qui
fait défaut dans le cas de 'administration et des citoyens ou le procédé participatif est parfois vu
comme le moyen de montrer sa défiance envers l'autorité publique ce qui empéche d’aboutir a un

réel dialogue constructif.

La compliance permet donc au droit négocié de s’épanouir en lui fournissant un cadre
plus propice. La négociation apparait plus réelle puisque les autorités prendront en compte les
remarques et les désirs des entreprises, tant que ces dernicres ne sont pas contraires aux objectifs
de compliance et de la régulation économique du secteur. Cette négociation ne se fait donc pas
sur un pied d’égalité puisque l'autorité de régulation poursuit des intéréts supérieurs, mais les

autorités ont appris a entendre les avis des entreprises.

Suite aux discussions, les deux entités prennent des engagements communs. L’autorité
doit cependant s’afficher fermement contre toute violation directe : il est impensable que PACPR
fasse des exceptions dans son action contre le blanchiment d’argent. Elle peut cependant faire
des concessions quant au temps nécessaire a la mise en place d’un dispositif efficace. En cas de
non-respect des engagements, 'autorité doit aussi faire preuve de fermeté en sanctionnant sur le
mode¢le de PADLC371 qui considere cela comme « wne pratique grave en elle-méme »372, soutenu par le

législateur qui prévoit une amende pouvant aller jusqu’a 10% du chiffre d’affaires7s.

Pour autant il serait regrettable de ne pas pousser cette logique en I’étendant aux citoyens.
L’autorité de régulation peut sembler remplir son office puisqu’elle définit les objectifs du secteur.
Elle ne prend cependant pas directement en compte I'avis du citoyen alors qu’il est, bien souvent, le
consommateur en bout de chaine, ou plus simplement la cible des entreprises régulées. Dés lors il
peut exprimer des critiques ou des inquiétudes et ainsi contribuer a enrichir les objectifs de
compliance du secteur au-dela de P'analyse technique réalisée par le régulateur. L’autorité pourrait
donc prévoir des mesures « ex-ante » plutot qu’attendre la survenance d’un probleme et utiliser des
moyens « ex-post » pour régler le probléme, avant de prendre des mesures « ex-ante » empéchant a ce
probleme de se reproduire. Un tel dialogue avec le citoyen-consommateur existe déja dans certaines
autorités, via des mécanismes permettant a une personne de signaler le comportement

370

Voir page 71 du présent mémoire

37 Stanislas Martin, « Négocier avec une AAI : exemple de PADLC », Gagette du Palais, n°32219, p.16, 18 Mai 2018

372 ADLC, Décision n°10-D21, 30 Juin 2010, Néopost

373Article L.464-3 du Code de Commetce
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potentiellement répréhensible d’'une entreprise. C’est le cas du médiateur de PAMF nommé par le
Président de I'autorités74 et indépendant des autres services. Il est compétent pour tout litige entre
consommateur et professionnel dans le champ des attributions de ’AMF375. Cependant aucun
mécanisme ne sollicite formellement et dans une optique plus large I'avis des citoyens sur les
grandes problématiques d’un secteur. Bien évidemment le dialogue avec I'entreprise reste le plus

important a mener et la consultation citoyenne doit se mener a la marge.

Concretement, le dialogue avec lautorité de régulation peut se faire par le biais d’une
personne désignée et dépendante de l'autorité. Par exemple PAMFE désigne des référents chargé
du suivi des prestataires de service d’investissement (PSI). Ces référents établissent un dialogue
avec les RCSI de chaque PSI. Dans un article au Bulletin Joly Bourse, Anne-Dominique Merville
considére que cette mesure est « une vraie amélioration dans le dialogue entre régulateur et entité régulée »37,
notamment en raison de la « possibilité de prendre contact avec |\e| référent dés qun’une nouvelle activité se créée
[...] on gu’une nonvelle réglementation est édictée » afin de « présenter le dispositif de conformité afférent et
cventuellement d'échanger sur les sujets qui susciteraient des interrogations ». Ce suivi se fait en dehors de
tout soupcon de violation ou d’un contrdle de la part de lautorité, et permet justement de

prévenir efficacement toute violation.

Le droit négocié¢ fait aussi ses preuves en cas de conflit. Face au développement de
arbitrage international qui vise a éviter le juge, les juridictions nationales mais aussi les autorités
de régulation tentent de rendre cette voie désucte en développant des formes publiques de
résolution alternative des conflits. Or cette médiation produit aussi des effets « ex-ante ». Par
exemple, les avis du médiateur de PAMF, bien qu’étant non liant et rendu dans le cadre d’un litige
précis, sont utilisés par les « directenrs de compliance qui penvent ainsi faire valoir la position du médiatenr de
PAME pour convainere d’améliorer le fonctionnement de l'entreprise »377. Plus largement, le dispositif justice
administrative de demain dit « JADe » 378 vient adapter 'ordre administratif aux modes alternatifs
et combler son retard par rapport a 'ordre judiciaire. Cependant dans le cadre des relations entre

lautorité et les entreprises, cette voie semble peu nécessaire puisque cette option
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Article 1..621-19 alinéa 1er du Code Monétaire et Financier

3751biai. alinéa 2
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Anne-Dominique Merville, « L’effectivité des droits de la défense dans les procédures disciplinaires : le point de vue
du compliance officet », Bulletin Joly Bourse, n°111p3, p. 376, ler Juillet 2014

377 Olivia Dufour, « Le succés du médiateur de PAMF ne se dément pas », Petites affiches, n°135s1, p. 4, 24 Avril 2018
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Il se compose de la loi n°2016-1547 du 18 Novembre 2016 de modernisation de la justice au XXIeéme siécle ainsi que plus spécifiquement pour

ordre administratif du décret n°2016-1480 du 2 Novembre 2016 portant modification du code de justice administrative
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n’est utile qu'en cas de rupture de dialogue. Cest exactement l'inverse que les deux entités

s’évertuent 2 faire.

C’est donc a la faveur d’un plus grand mouvement qui tend a accorder plus de place a la
négociation en droit public que la compliance priorise elle-aussi cette méthode car elle contribue

a son efficacité.

Ces développements montrent que la compliance tend a démocratiser 1’élaboration et

I'application du droit.

Titre 2 : Les enjeux de la compliance en droit public

I a été plusieurs fois rappelé dans ce mémoire les difficultés que rencontrent les
personnes publiques pour maintenir leur position au sein de la société et de I'ordre juridique. La
compliance, en plus d’étre le moyen le plus approprié pour garantir la pertinence de la présence
publique dans I’économie, peut aussi ¢tre un outil tres intéressant a développer pour les
personnes publiques elles-mémes ainsi que pour les destinataires de leur action. C’est sur cette

distinction que s’axe ce dernier titre.

D’un point de vue externe tout d’abord, la compliance trouve son utilité dans les relations
interétatiques. A ce titre, 'action de I'UE est incontournable. Elle tente de construire une
compliance purgée des faiblesses du modele américain et adaptée a la coopération des Etats.
Dans le méme temps, elle veut conserver la compliance comme outil d’influence économique
contribuant a importance et a la respectabilité du marché européen. La compliance présente
également un intérét a travers la haute juridiction administrative (et plus marginalement les
juridictions administratives ordinaires) qui est amenée a connaitre de nombreux litiges entre
opérateur et autorité de régulation. Ce dernier n’est qu'au commencement de sa réception de la
notion de compliance. Cela entraine des transformations tant dans loffice que dans les
techniques de controle du juge. Il peut cependant s’appuyer sur les évolutions antérieures issues

de l'arrivée de la régulation économique dans le prétoire. (Chapitre 1)

D’un point de vue interne aux personnes publiques, la compliance ouvre un champ
considérable d’évolutions pour la gestion du secteur public en général. Ce dernier chapitre
dressera tout d’abord un état des lieux de I'influence de la compliance sur certains domaines du
secteur public. II sera ensuite question des perspectives d’amélioration. La compliance peut
permettre plus d’efficacité et de transparence a I’égard des agents publics mais aussi des citoyens,

ce qui peut restaurer la confiance envers les personnes publiques. Pour Bernard Stirn « Le concept
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[de compliance] parait |...] portenr d’avenir pour I'action administrative et pour le droit public »379. Une telle
assertion ne pourra se vérifier que si un certain nombre de mesures sont prises. Le but de ces
développements sera de les expliciter, bien qu’il ne s’agisse que d’hypothéses. Ces mesures restent

cependant réfléchies a 'aune du contexte juridique frangais et selon les possibilités de notre droit.
(Chapitre 2)

Chapitre 1 : Les enjeux exogenes de la compliance en droit public

La compliance s’épanouit dans le cadre de la coopération européenne car elle peut y
mettre en ceuvre la conciliation entre intérét économique et protection des droits qui sous-tend
toute son action. La compliance permet a la fois d’entrevoir une harmonisation des régles menant
a un standard d’exigence élevé pour tout pays européen et surtout pour les entreprises souhaitant
accéder au marché intérieur. Dans le méme temps elle peut étre un levier de renforcement de
I’économie européenne car elle contribue a renvoyer une image positive a I'international et n’est

pas contradictoire avec le profit visé par Pentreprise. (Section 1)

La question du role de juge administratif demeure elle aussi trés importante. La
compliance touche irrémédiablement a son office, notamment lorsqu’il est amené a juger les actes
de droit souple des autorités de régulation. Car, comme le déclarait Bernard Stirn, « /e mot
compliance demenre inconnu de la jurisprudence administrativen3so mais, citant Jean-Marc Sauvé il nuance :
« La compliance existe. C'est sinon une valeur, du moins une procédure on une méthode de respect des régles qui
monte en puissance »381. I/ conclut en déclarant que la compliance a « wne présence peut-étre subliminale
dans la_jurisprudence administrative ». Partant de ce constat, les observations formulées dans cette
partie ne peuvent étre que prédictives et porteront sur le role futur du juge administratif au sein
d’un systeme de compliance. Les considérations se limiteront a la relation entre les opérateurs et
les régulateurs. I'impact de la compliance sur les administrés sera abordé postérieurement.

(Section 2)
Section 1: 1”objectit d’une régulation européenne globale

Comme le reléve Marie-Anne Frison-Roche, 'UE a « parfois [...| sombré dans trop de technicité

oubliant la formulation des buts, parfois elle a énoncé des buts grandioses sans disposer des moyens »382. La

379

Bernard Stirn, « Le juge administratif et la compliance », Colloque La compliance la place du droit la place
du juge, 6 Juillet 2017

380 71,4

3 SljeanfMarc Sauvé, « Conformité, droit public et juge administratif », Cycle de Conférences Régulation, supervision, compliance, 30
Novembre 2016

382 Marie-Anne Frison-Roche, Introduction au cycle de conférences du 7 Juin 2018 « Pour une Europe de la compliance »,
Paris Panthéon-Assas
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compliance dépasse les simples intéréts économiques communs qui ont présidés a la construction
européenne. A ce titre, elle peut permettre de faire taire les critiques envers P'UE, parfois dépeinte
par ses détracteurs comme faisant primer lintérét économique sur les grandes préoccupations
sociales et environnementales. Il en résulterait une nouvelle modalité d’approfondissement de la

construction européenne et une confiance renouvelée en ses institutions par les citoyens. (§1)

Plus encore cette prétendue inadéquation entre intérét économique et « humain » doit étre
largement nuancée. Elle ne transparait que dans des situations particulicres, relativement isolées.
A divers égards et bien plus souvent, la compliance peut aussi servir 'intérét économique sans
étre incompatible avec le développement de lentreprise. Cependant, seule une politique
correctement menée peut aboutir a ce résultat positif. Cela n’efface pas pour autant les cas

ponctuels ou un choix au détriment de I'un doit étre opéré. (§2)

§1) La compliance comme approfondissement de la construction européenne

L’Europe s’est batie originellement dans une optique purement économique. Cela peut
s’expliquer par la frilosité des Etats-partis dans les traités constitutifs, méfiants a I’égard de la
logique intégrative des communautés et peu enclins a transférer des compétences d’une telle
importance. Le processus politique étant trop lent, c’est principalement par la jurisprudence
communautaire qu’une protection des droits se dessine peu a peu. Elle permet a la construction
européenne de s’autonomiser et de se légitimer car il aurait pu étre considéré alors que I'action du
Conseil de ’'Europe en faveur de la protection des droits remplissait suffisamment 'office d’une
protection supranationale des droits fondamentaux. La Cour de Justice des Communautés
Européenne (CJCE) mobilise alors la technique des principes généraux du droit afin de combler
le silence des traités, dés son fameux arrét Stauder de 1969383 qui énonce que « /e respect des droits
Sfondamentaux de la personne |est]| compris dans les principes généraux du droit communantaire ». Ces
principes s'imposent au droit dérivé. Elle s’estime ensuite tenue de respecter les « traditions
constitutionnelles  communes des Etats-membres »3s4 mais s’inspire aussi des autres instruments
internationaux de protection des droits de ’'homme, plus particuliecrement la CEDH3ss puisque

tous les Etats-membres y sont parties.

La jurisprudence a enfin été soutenue par les institutions lors du tournant de la création

de 'UE avec le traité de Maastricht en 1992 qui permet d’inscrire les principes de la Cour dans le

383 CJCE, 12 Novembre 1969, Stauder, Affaire n°29-69, §7
384CICE, 14 Mai 1974, No/d, Affaire n°4-73, §13

385CJCE, 28 Octobre 1975, Rutili, Affaire n°36-75, §32
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droit originairesss. Le droit communautaire est remplacé par le droit de 'UE et s’en distingue par
ce nouvel objectif de protection des droits. Il s’agit la d’une conséquence inévitable due a
I'importance de la construction européenne pour les citoyens mais aussi les Etats désormais
suffisamment intégrés pour permettre a 'UE d’exercer pleinement ces nouvelles compétences.
Cette prise en compte du respect des droits fondamentaux est méme le principal ressort de la
légitimité de P'UE pour approfondir I'intégration et mener les grands projets suivants tels que
Iinstauration d’une monnaie unique. Ainsi, tous les grands traités depuis Maastricht qui
approfondissent la coopération économique, abordent également les droits fondamentaux. Le

mouvement s’est donc confirmé.

A cette fin, ’'Union a adopté la Charte des Droits Fondamentaux de 'Union Européenne
(CDFUE) en 2000387. Le traité de Lisbonne de 2007 révisant le TUE et le TFUE est venu
renforcer cette volonté de protection des droits en créant un nouvel article 2 au TUE qui affirme
que : « L"Union est fondée sur les valeurs de respect de la dignité humaine, de liberté, de démocratie, d’égalite,
d’Etat de droit, ainsi que de respect des droits de I'homme »388. Malgré cette bonne initiative, ces textes ont
eu longtemps une valeur quasi-déclarative. Le traité de Nice signé en 2001, censé venir préciser
'application de la Charte a dégu en ne prévoyant qu’un systeéme visant a constater et a réprimer
un « Etat au sein dugquel il existe un risque de violation des DI »380 avec des conditions de majorité
prohibitivesoo. De méme si I'article 6 du TUE391 lui donna une valeur juridiquement
contraignante, aucun dispositif clair ne permettait une application satisfaisante. C’est a nouveau
I'action du juge européen qui est venu donner toute la force a cette Charte. L.a Cour apprécie par
exemple largement son champ d’application. Apres quelques atermoiements, la CJUE a décidé,
par une ordonnance rendue en grande chambre en 2013392 que la charte s’appliquait « dans toutes
les situations régies par le droit de I'Union »393 et non plus seulement dans le cadre de la « wise en euvre
dn droit enropéen » tel que 1énonce P'article 50 de la CDFUE. La charte s’applique des qu’une

« reglementation nationale entre dans le champ d’application du droit de I'Union »394.

380 Asticle F du Traité de Maastricht du 7 Février 1992
387 proclamée le 7 Décembre 2000 par 'UE

3 88Articlc 2 du TUE tel que révisé par le traité¢ de Lisbonne du 13 Décembre 2007
389 Article premier du Traité de Nice du 26 Février 2001

390 1

391 Article 6 du TUE tel que révisé par le Traité de Lisbonne

392CJUE, Grande chambre, 26 Février 2013, Akerberg Fransson, Affaire n°C-617/10
393 1pid. - §19

394 1id. - §20
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Cette protection par le juge dans de nombreuses hypothéeses est d’autant plus importante
que la charte présente une plus-value par rapport aux autres textes de références avec lesquels elle
coexiste. Elle se modernise en reconnaissant des droits de 3eme génération telle que la protection
de I'environnement a larticle 37395 ainsi que de nombreux droits sociaux. L’UE prend donc
pleinement en compte les préoccupations actuelles. Ainsi 'UE s’autonomise en tant que
protecteur des droits fondamentaux et promeut la coexistence avec les autres instruments de
droit interne ou international. C’est le cas des le Traité de Lisbonne qui a entériné le principe
d’une adhésion de 'UE a la CEDH3vs, et de Iarticle 53 de la CDFUE qui précise quaucune de
ses dispositions ne doit étre interprétée comme limitant ou portant atteinte aux droits de
’homme tels qu’entendus par les autres textes. Enfin, agence des droits fondamentaux de

I'Union Européenne, créée par un reéglement du 15 Janvier 2007, assure I'application de la Charte.

Ainsi, 'UE cumule désormais deux domaines d’actions phares : I'économie et la
protection des droits fondamentaux. Or la compliance fait la synthése de ces deux éléments. Ces
derniers apparaissent parfois séparés, quitte a créer des contradictions dans I'action européenne.
Face a des citoyens mieux informés, plus visibles par le développement du numérique qui permet
une prise de parole, et une plus grande transparence des institutions, il est justement nécessaire de
mettre réellement en relation ’économie et la protection des droits fondamentaux. Afin de créer
cette compliance européenne, 'UE devra éviter certains écueils semblables a ceux qu’elle a

rencontrés dans le développement de la protection des droits fondamentaux.

Elle doit d’abord, et comme le déclare Marie-Anne Frison-Roche, s’appuyer sur des textes
a valeur obligatoire. En effet, « L'entreprise doit étre obligée par le jen d’un texte en général et non pas par sa
volonté propre »397 et ne doit pas « dépendre des situations ou des arrangements tronvés »398. Cela implique
que le droit originaire de 'UE impose P'obligation d’adopter des dispositifs de compliance. Le
texte devra rester cependant assez large afin de respecter le dynamisme de la notion de
compliance. Le texte devra étre mis en ceuvre par la Commission Européenne qui est déja
responsable de la régulation européennes9, et traite a cette occasion des questions de compliance.
Elle doit pour cela communiquer par le biais de lignes directrices expliquant comment cette

conciliation entre intérét économique et droits fondamentaux s’organise afin d’étre suffisamment

395  Un niveau devé de protection de 'environnement et 'amélioration de sa qualité doivent étre intégrés dans
les politiques de I'Union et assurés conformément au principe de développement durable. »

3961, disposition est insérée a I'article 6§2 du TUE bien que pour I’heure, 'adhésion n’est pas effective.
397 Matie-Anne Frison-Roche, « Le droit de la compliance », Recuei! Dalloz, 29 Septembre 2016, n°32

398 1id

399 Cest du moins la position qu’elle se donne, en rendant des avis sur les projets de réglement des autorités interne
de régulation des communications électroniques telle que PARCEP
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prévisible pour les entreprises et les consommateurs. Car 'UE est connue pour 'opacité de son
processus décisionnel, ses nombreuses réglementations complexes et extréemement précises,
seulement accessibles a la compréhension des spécialistes. Une telle posture n’est pas acceptable

dans le cadre de la compliance qui traite de sujets sensibles intéressant directement les citoyens.

Le systeme probatoire qui donne valeur obligatoire aux régles devra lui aussi évoluer dans
le sens d’une plus grande prévisibilité et d’un systématisme tant pour les entreprises que les
citoyens. Marie-Anne Frison-Roche résume cela en citant les éléments fondamentaux d’un
systeme probatoire adapté : « normes générales connues et préalablement établies, application on casuistique,
technique préalablement établie de pré-constitution des premves de diligence »a00. Cest a nouveau la

Commission Européenne qui semble devoir jouer ce role car elle occupe la place la plus idoine.

Le juge peut quant a lui s’appuyer sur I'acception tres large qui est donnée par la CDFUE
ala protection des consommateurs4o1 afin de combler 'absence d’intervention directe des
citoyens dans la compliance qui reste encore largement une relation entre personnes publiques et

opérateurs privés alors méme que ses buts sont destinés aux citoyens.

Le droit européen de la compliance doit aussi s’intégrer dans le paysage international.
Inspiré du droit américain, il sera, selon Marie-Anne Frison-Roche « moins casuistique et plus sir, a la
portée tout aussi ample »402. Cela s’explique par le fait que le droit européen est principalement écrit a
I'image du droit romain. A linverse le droit anglo-saxon est prétorien ce qui conduit a des
approximations et des conflits entre juridictions. Cependant ce droit anglo-saxon est trés présent
en droit de ’'Union, particulicrement en droit des affaires. ’Union Européenne peut cependant

construire un droit de la compliance beaucoup plus str et moins aléatoire.

Le RGPD qui traite de la compliance dans le domaine des données personnelles est
I'exemple d’un processus qui respecte toutes les caractéristiques évoquées dans ce paragraphe. 1
s’agit d’'un reglement qui, par nature, est directement applicable au niveau interne. Le texte a une
visée large403 mais n’en est pas moins clair quant au champ d’application404 et aux regles

applicables aux

400 77,1

401 Article 38 de la CDFUE : « Un nivean élevé de protection des consommatenrs est assuré dans es politigues de I"Union ».
402 Marie-Anne Frison-Roche, « Le droit de la compliance », Recuei! Dalloz, 29 Septembre 2016, n°32

403 Article 1er du RGPD

404 Atticle 2 et 3 du RGPD
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entreprises qui sont déclinées en « principes »405. Cela permet donc aux entreprises de prendre des

mesures visant a les respecter.

Le reglement définit clairement la portée de chaque terme dans son article 4. De plus, il
prévoit quasiment seul la maniere dont il sera appliqué afin de garantir son efficacité. Les Etats-
membres doivent recourir obligatoirement a des autorités indépendantes de controledos qui
doivent étre dotées de pouvoirs suffisants407 pour exercer leurs missions4os. Elles doivent

notamment pouvoir connaitre des recours et réclamations des personnes40.

Enfin, le réglement s’attache a promouvoir la « cobérence » et la « cogpération » entre les
autorités internes elles-mémes410, mais aussi a travers le comité européen de protection des
données411, structure formelle qui rassemble toutes les autorités nationales de controle

indépendante en la maticre.

Les futurs dispositifs de compliance européens devront donc poursuivre les mémes
objectifs. Il en résultera une meilleure cohésion entrainant une meilleure confiance des citoyens
dans les institutions européennes alors méme que I'Union vit une réelle crise depuis le « Brexiz » et
'accentuation des velléités de certains pays de I’Est tels que la Pologne ou la Hongrie. En suivant
Iexemple tres positift du RGPD, 'UE peut méme s’imposer comme étant I'organisation
incontournable de la réussite de la compliance. Elle pourrait ainsi asseoir encore plus sa légitimité

sur tous les plans, internationaux et communautaires
§2) Une méthode centrale dans le rayonnement économique et international de 'Union

La compliance organise une conciliation entre ’humain et I’économie et non pas la
primauté de l‘un sur Pautre. Il est donc vain de décréter que 'un des éléments est favorisé.
Cependant il est vrai que la compliance vient remettre les droits fondamentaux au centre des
préoccupations économiques. Elle pousse ainsi a prendre des mesures qui semblent géner ou
contrevenir a I'objectif principal de 'entreprise dans un systéme capitaliste qui est la maximisation

du profit. Or une telle assertion doit étre largement nuancée en deux points, si bien

405 Chapitre IT du RGPD

406 Article 51 et 52 du RGPD
407 Atticle 58 du RGPD

408 Atticle 57 du RGPD

409 Article 77 2 79 du RGPD
410 Article 61 du RGPD

411 Atticle 68 et 70 du RGPD
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quil est possible d’entrevoir les bénéfices économiques de la politique de compliance,

notamment en Europe.

Tout d’abord car les entreprises tendent a perdre lobjectif unique du profit, pour
s’enrichir de nouveaux buts. La RSE en est I'illustration puisqu’elle implique pour I'entreprise de
penser et repenser son rapport et les effets de ses activités avec les objectifs de la société. Pour
Blandine Laperche et Dimitri Uzinidis, la RSE devient méme un « objectif antonome »412 des

entreprises.

Enfin, car il faut replacer la compliance dans P'action globale de I'entreprise. 11 est évident
L, . , . .. . . ..
que, pris isolément, la mise en place d’un dispositif de compliance est cotteuse, nécessite de
nouvelles embauches et une refonte du fonctionnement interne. Cependant, elle peut s’avérer
bénéfique lorsqu’elle est prise plus largement dans I'intégralité des activités de l'entreprise. La
tache est d’autant plus difficile qu’elle se fait au niveau transnational et non pas seulement au sein

d’un territoire, et peut parfois s’appliquer aux sous-traitants.

C’est le cas de la loi du 27 Mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés mere et
des entreprises donneuses d’ordres413. Elle oblige certaines entreprises a prévoir un « plan de
vigilance »114 complet controlant les filiales et les sous-traitants de I'entreprise. Ce plan comprend
une « cartographie des risques |...] Des procédures d'évaluations réguliéres |...| des actions adaptées |...] Un
mécanisme d'alerte »415, mesures qui seront formalisées sur un rapport public annuel. Saisi par les
parlementaires, le Conseil Constitutionnel a validé ces dispositions mais a censuré l'article 3416 de
la loi qui prévoyait une amende de 10 millions d’euros en cas de manquement a ces obligations,
jugeant que la « généralité des termes »417 de la loi méconnaissait le principe de légalité des délits et
des peines protégées par I'article 8 de la Déclaration de 1789. 1l cite expressément les mots « droits
humains »418 ou « libertés fondamentales »419. Des lors, le juge constitutionnel veille a ce que les
sanctions pour défaut de dispositifs de compliance ne soient pas trop disproportionnées car il est

conscient du cout initial qu’un tel dispositif suppose.

12pJandine Laperche, Dimitri Uzunidis, « Responsabilité sociale et profit : Repenser les objectifs de entreprise », La revue des sciences de gestion,
2011/1 (n°247-248), Pages 111-120

4310 1°2017-399 du 27 Mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés meres et des entreprises donneuses d’ordres

4 14,

5 1,

416 Conseil Constitutionnel, Décision n°2017-750 DC du 23 Mars 2017
N7 1pid, 13

8 14,

A9 14
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Pourtant, la compliance n’est pas contradictoire avec le profit. Plusieurs études montrent
que 'opposition entre compliance et profit est en partie illusoire, et ce, au sein méme de 'UE. 1l
en est de méme avec le développement de la RSE qui procure de nombreux avantages a
Pentreprise. L’article de Blandine Laperche en énonce trois grands types qui sont pleinement

transposables a la compliance par analogie :

Tout d’abord, « La réduction des risques »420 qui peut aussi déboucher sur une réduction des
couts. Il s’agit 1a d’un effet qui est voulu par les pouvoirs publics plus qu’un effet économique
mécanique. En effet, en pénalisant les entreprises qui ne respectent pas leurs obligations en
mati¢re de compliance, 'Etat fait en sorte que le dispositif de compliance soit de toute maniére
moins couteux que la sanction qui interviendrait en cas de violation des obligations. La
compliance en sera donc la seule solution envisageable et les violations cesseraient. Cela est sans
doute la philosophie du RGPD qui, dans son article 83, prévoit des sanctions prohibitives en cas
de non-respect des obligations imposées par les autorités indépendantes : 10 millions d’euros ou
2% du chiffre d’affaire international s’il s’agit d’'une entreprise42t, jusqu’a 20 millions d’euros et
4% du chiffre d’affaire international422 selon la nature des manquements. En cela, la compliance,

au meme titre que la RSE peut devenir une « 7égle du jen économique »423.

Ensuite, « La construction d'un potentiel d’innovation en faisant de la RSE, le moyen de la construction
d’une compétence portense d'un avantage compétitif »a24. En effet, la compliance permet aux entreprises de
penser autrement leur activité, et de mener a des sources d’amélioration du service, des produits,
et permet de nombreux bénéfices. C’est le cas de la promotion de 'agriculture biologique par le
label européen qui permet de créer des produits qui seront vendus plus chers sans pour autant
baisser drastiquement le volume de production. Il en résultera un meilleur profit. Dans le cas de
la compliance numérique, la centralisation et la sécurisation des données a permis tout a la fois de
se conformer aux normes de compliance et de prendre des avantages sur certains concurrents en
analysant ces données. Cela peut par exemple permettre d’améliorer la rapidité du service client
en détectant par avance les problématiques structurelles que ce soit dans le secteur bancaire ou

informatique.

420 Blandine Laperche , Dimitre Uzunidis, « Responsabilité social et profit : Repenser les objectifs de I'entreprise », La revue des sciences de gestion,
2011/1 (n°247-248), Pages 111-120, §39

421 Aticle 83.3 du RGPD

422 Atticle 83.4 du RGPD

423 Blandine Laperche, Dimitre Uzunidis, « Responsabilité social et profit : Repenser les objectifs de Pentreprise », La revue des sciences de gestion,
2011/1 (n°247-248), Pages 111-120, Partie 2.2

424 pid,, §40
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Enfin « L’amélioration de sa crédibilité »425. Ce dernier avantage potentiel est a la fois le plus
visible, mais aussi celui sur lequel il convient d’étre plus prudent. Il s’agit pour Pentreprise de
baser sa « stratégie de communication »426 sur ses bonnes actions en mati¢re environnementale et
sociale. Elle connait des limites du fait de I'abus de certaines entreprises qui fondent leur
politique de communication sur leurs actions positives en faveur des droits, quitte a embellir la
réalité. Cest le cas du « green-washing » (souvent traduit en « éco-blanchissement ») expression
péjorative, qui désigne la stratégie marketing d’une grande multinationale consistant a se donner
une image écologiquement responsable sans pour autant prendre toutes les mesures nécessaires.
Quoi qu’il en soit, il s’agit aussi d’'une maniere d’augmenter les profits de I'entreprise qui reste
conforme aux exigences de compliance tant que la politique de communication se base sur des

faits réels.

Des lors Tarticle conclut que la RSE peut étre compatible avec le profit, mais qu’il
convient d’une part, de ne pas laisser Pentreprise seule, et de faire appel a la « régulation publique,
nationale et internationale »427 afin d’encadrer le role social de l‘entreprise. D’autre part, Pentreprise
ne doit pas penser a la « réalisation a conrt terme du profit maximum »428 qui pousse le plus souvent a
prendre des mesures contraires aux intéréts défendus par la RSE, mais au contraire, s’attacher a
penser au développement durable du profit grace aux méthodes de la RSE. A nouveau, cette

observation peut se transposer a la compliance.

La réussite du défi européen est cependant conditionnée par la création d’un droit
prévisible pour les opérateurs. A I'inverse des saillies du DoJ et des régulateurs américains qui
infligent des amendes spectaculaires sans aucune limite, il faut, en plus de la clarté, un systeme
probatoire clair comme le souhaite Marie-Anne Frison-Roche429. Le cadre juridique francais et
européen y est favorable puisque la prévisibilité raisonnable de la regle est un principe applicable
en matiere de sanctions administratives43o, en plus des autres garanties relatives au principe de
légalité des délits et des peines. Le RGPD garantit, en plus des plafonds, que les sanctions sont «

effectives, proportionnées, dissnasives »431, tout comme le Conseil d’Etat qui a admis que la sanction

425 1pid,, §41
420 1454
27 Ibid,, §56
428 1pig

429 Marie-Anne Frison-Roche, « Le droit de la compliance », Recuei! Dalloz, 29 Septembre 2016, n°32

430 Conseil d’Etat, 16 Décembre 2016, Groupement d’employeurs Plusagti, n1°390234, Considérant 3 : « Le principe de légalité des délits et des peines, qui
s'étend a toute sanction ayant le caractére d'une punition, fait obstacle a ce que l'administration inflige nne sanction si, a la date des faits litigienx;, la régle en cause n'est pas
suffisamment claire, de sorte qu'il n'apparait pas de fagon raisonnablement prévisible par les professionnels concernés que le comportement litigien: est susceptible d'éire

sanctionné. »

431 Atticle 84.1 du RGPD
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administrative pouvait avoir un caractere dissuasif dans son arréet Colruyr de 2013432, Enfin le
RGPD prévoit que le pouvoir de sanction est « soumis a des garanties procédurales approprices
conformément au droit de I'UE et au droit des Etats membres, y compris un droit au recours juridictionnel effectsf
et une procédure régulzere »433. Les textes sont donc clairs et vont dans le sens de la sécurité juridique
des entreprises qui peuvent connaitre par avance les sanctions encourues et sont a méme de les
contester. L’UE peut donc améliorer le systeme de compliance américain dont elle s’est inspirée
tout en permettant aux entreprises de se développer sur le long terme et d’améliorer leur
compétitivité et leurs profits. L.a compliance n’est donc pas incompatible avec la logique libérale,
au contraire elle y a été adaptée pour y intégrer d’autres préoccupations que celles strictement

économiques, sans pour autant marginaliser Uobjectif du profit.

Un doute légitime subsiste cependant sur un point. Puisque la compliance concilie au cas
par cas ’économie et 'humain et qu’elle ne dégage pas de primauté absolue de 'un sur I'autre, le
choix a opérer est une décision hautement politique. Un certain nombre de criteres entrent en
compte et peuvent expliquer les apparentes décisions contradictoires des institutions. L’UE fait
en réalité preuve d’un certain pragmatisme, I’existence de lobby peut aussi orienter les décisions.
Ainsi, la compliance reste - dans une certaine mesure - a la merci du jeu politique. Elle en est

cependant indissociable puisque seuls les décisionnaires publics peuvent impulser ce mouvement.

Section 2: 1es interrogations soulevées par I'action du juge administratif

A titre liminaire il est utile de noter que, si les développements concernent le « juge
administratif », il est le plus souvent question du Conseil d’Etat qui connait de la plupart des
recours contre les actes de droit souple des autorités de régulation en premier et dernier ressort.
Les juridictions inférieures sont par principe, exclues du contentieux des autorités de
régulations4s4. Elles pourront cependant étre amenées a connaitre des actes de droit souple si le
Conseil d’Etat élargit sa jurisprudence Fairvesta et Numéricable qui semble ne concerner que les
actes de droit souple des autorités de régulationsss. C’est donc par anticipation que cette section
ne se limite pas uniquement aux juges du Palais Royal bien que certaines observations ne valent

qu’a leur égard.

432 Conseil d’Etat, 23 Juin 2013, Société Colruyt et Etablissements PR Colruyt, 1°360949, Considérant 11

433 Atticle 83.8 du RGPD

434 Didier Giraud pointe cependant qu’une autorité hors de la liste énumérée par larticle 1.311-1 du Code de Justice

Administrative releverait du tribunal administratif territorialement compétent. Ce serait le cas de lautorité de la
concurrence de Nouvelle Calédonie. Didier Girard, « Le recours pour excés de pouvoir confronté au droit souple : il plie
mais ne rompt pas | », Revue Générale du Droit, 6 Juin 2016

435Le titrage du recueil Lebon des décisions Fairvesta & Numéricable NC comporte la mention : « autorité de régulation ».
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La compliance est un nouveau terrain potentiel du contentieux économique pour le juge
administratif. Pour autant, il ne développe pas de nouveaux moyens propres. Au contraire, le juge
préfere adapter les moyens préexistants a ce nouvel office. Cest le constat dressé par Marie De
Coninck dans sa thése43s qui se confirme en maticre de compliance. En effet, le juge administratif
utilise la voie du recours pour exces de pouvoir dés qu’il est question de la contestation des actes
de droit souple. Les conséquences de ce choix seront explicités au regard de ’adaptation de ce
type de recours au nouveau défi que représente la compliance pour la juridiction administrative,

mais surtout a ’égard de son efficacité pratique limitée pour les requérants. (§1)

Sur le plan économique, la régulation a poussé le juge administratif a sortir de son role de
simple juge de l'action administrative, et étend désormais son contrdle aux opérateurs
¢conomiques privés. Cela s’explique par le fait que 'émergence des autorités de régulation a eu
pour effet d’approfondir les interactions entre les secteurs puisque la personne publique est
responsable de 1‘organisation du marché. Le juge administratif peut des lors balancer entre deux
modeles dont il a déja été fait mention dans ce mémoire. Il s’agit de la régulation de premier ou
de deuxieme niveau437. Cette tension est au cceur de la réflexion qui doit étre celle du juge
administratif, a savoir, doit-il remplir la fonction de juge de la bonne réalisation des objectifs ? A
Iinverse, doit-il tendre, de maniere plus orthodoxe, a controler I'action du régulateur dans la

bonne définition des objectifs au regard de ses normes de référence ? (§2)

§1) Lutilisation discutée de la voie du recours pour exces de pouvoir

Dans le cadre de la compliance, le juge administratif sera saisi par un opérateur lors d’un
litige avec une autorité de régulation sur la bonne réalisation des objectifs visés ou sur la
suffisance du dispositif de compliance. Il n’est pas obligatoire que l'autorité ait prononcée de
sanction a Pencontre de I'entreprise pour cela, puisque le recours contre les actes de droit souple
est désormais ouvert. Ainsi I'entreprise peut provoquer l'acte a 'occasion de son dialogue avec
lautorité en sollicitant un avis, bien que souvent l'autorité prendra elle-méme I'acte de droit
souple si elle n’est pas convaincue de lefficacité du dispositif ou de la bonne réalisation des
objectifs. Ces actes peuvent tout aussi bien étre individuels, que destinés a I'ensemble des
opérateurs. Ce sera le cas lorsque I’évolution du secteur appellera a de nouvelles mesures en
matiere de compliance. Au-dela de P'exigence d’intérét a agir, qui ne nécessite aucune observation
particulicre,

436

Marie De Coninck, « Recherches sur les singularités du contentieux économique », Université de Montpellier,

2015. La question de ladaptation du contréle juridictionnel aux spécificités du contentieux économique est
particuliecrement abordée dans le titre II de la premicére partie, p. 221

437
Cf Partie 1 — Titre 2. La distinction est tirée de I'article : Frédérique Dupuis-Toubol, « Le juge en complémentarité

du régulateur », Petites Affiches n°17 p. 17, 23 Janvier 2003
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nul doute que de tels actes peuvent aisément remplir les criteres alternatifs de recevabilité du juge
administratif développés dans I'arrét Fairvesta précité : « ces actes penvent également faire l'objet d'un tel
recours, introduit par un requérant justifiant d'un intérét direct et cerfain a leur annulation, lorsqu'ils sont de
nature d produire des effets notables, notamment de nature économique, ou ont pour objet d'influer de maniere

significative sur les comportements des personnes auxquelles ils s adressent »438.

En effet, en maticre de compliance les conséquences des actes sont plutot économiques
puisqu’ils peuvent augmenter les dépenses de opérateur. Cependant, il y a de grandes chances
pour le juge soit plus accueillant sur le second critére de I'influence de I‘acte sur le comportement
car il est plus subjectif. En effet, le but principal de la compliance est d’orienter les opérateurs
vers un comportement voulu. Ainsi 'acte qui traduit cette volonté a forcément pour effet d’ «
influer sur les comportements des personnes anxquelles ils s’adressent »439. A T'inverse, le critere économique
obligerait 2 un controle objectif et plus approfondi notamment a un chiffrage du potentiel effet
¢conomique de l'acte. Or dans le second critere, le juge administratif détient une appréciation

plus libre mais aussi plus large en retenant le caractere « significatif waso de influence.

La nature du recours joue aussi un réle trés important. Bien que le rapporteur public
Vincent Daumas ait proposé la création d’un recours spécial pour les actes de droit souple dans
ses conclusions sous l'arrét Numéricable NCa41, le Conseil d’Etat a préféré conserver la voie du
recours pour exces de pouvoir. Ce contentieux étant objectif, il permettra seulement a 'entreprise
d’obtenir I'annulation de l‘acte. Aucune réparation n’est envisagée par cette voie. Il s’agit du
défaut principal du recours pour exces de pouvoir, car il est probable que I'acte puisse produire
ses effets et engendrer un préjudice, d’autant plus que le Conseil d’Etat statue la plupart du temps
en premier et dernier ressort sur les actes des autorités de régulation. Il n’est pas non plus certain
que le requérant puisse solliciter un référé-suspension. Or, dans le cadre du contentieux
économique, la réparation financiere et la réactivité sont des enjeux clés pour les opérateurs. La
réparation par le biais du recours de pleine juridiction est un acte fort, surtout dans le cadre du
contentieux administratif tres peu subjectif. Elle a sans doute été refusée car elle aurait pu étre
vue comme un désaveu de la part du juge par les autorités de régulation. Le Conseil d’Etat n’a
donc pas eu la volonté de subjectiviser le recours contre les actes de droit souple et conserve la

philosophie de

438 Conseil d’Etat, Assemblée, 21 Mars 2016 Société Fairvesta International GmbH, n°368082, Considérant 4
439 144,
440 15

Mvincent Daumas, « Les ptises de position », RFD.A 2016.506
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Pexces de pouvoir, le « proces fait a un acte »442. Vincent Daumas considere que ce contentieux doit

« revétir un caractére objectif » bien qu’il soit « fortement nimbé de subjectivisme, car derriére la légalité de

Lacte attaqué, c'est [...] la question de savoir ce gu’un opératenr peut faire ou ne pas faire. »443.

Cependant excés de pouvoir s’est récemment enrichi de possibilités qui mettent a mal la
prévisibilité des décisions. Le juge administratif peut moduler les effets de I'annulation dans le
temps en vertu de sa jurisprudence Association AC ! 444. De plus, le Conseil d’Etat est, depuis ces
derni¢res années, tres favorable a la sécurité juridique des actes des personnes publiques, au
détriment du respect du principe de légalité. Bien que le recours pour exces de pouvoir permette,
en principe, de ne pas exclure les moyens invocables, le juge administratif dispose d’autres outils
qui permettent de limiter leur invocabilit¢é comme I'a évoqué Vincent Daumas dans ses
conclusions précitées et dont il appelle a faire usage. Le dernier exemple en date est la décision
Fédération des finances et des affaires économiques de la CFDT445 qui vient limiter les moyens
d’obtenir I'annulation d’un acte en interdisant d’invoquer les moyens de 1égalité externe dans le
cadre d’une contestation par voie d’exception. Cet arrét a provoqué de virulentes critiques de la
part de certains membres de la doctrinesds et montre un mouvement de resserrement des
conditions d’annulation des actes. Dés lors la question de I'efficacité de tels recours est remise en
question, malgré le fait que Vincent Daumas souhaite qu’il serve « essentiellement |a] satisfaire les

interéts du requérant »447.

A cela vient s’ajouter la question de la nature du controle exercé par le juge administratif.
La décision Fairvesta a retenu un contréle restreint a Uerreur manifeste d’appréciation, tandis que
la décision Numéricable NC a préféré un controle normal. Le juge est donc libre de choisir 'un
ou l'autre controle sans qu’aucun critere ne soit clairement énoncé. Le rapporteur public Vincent
Daumas note cette divergence avec les conclusions de Suzanne Von Coester dans I'affaire

Fairvesta, en précisant qu’ « 2/ n'y a pas lien, selon nous, d’adopter un degré de contrile uniforme sur

442 E. Lafferiere, « Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux », Berger-Levrault et Cie, 2 « éd.,
1896, t. 2, p. 561

MVincent Daumas, « Les prises de position », RFD.A 2016.506
444 Conseil d’Etat, Assemblée, 11 Mai 2004, Association AC ! et autres, n°255886
445 Conseil d’Etat, 18 Mai 2018, Fédération des finances et des affaires économiques de la CFDT, n°414583

446A titre d’exemple : Paul Cassia, « Le Conseil d’Etat abime les principes de légalité et de sécurité juridique »,

Médiapart, 22 Mai 2018

Vincent Daumas, « Les ptises de position », RFD.A 2016.506
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Lensemble des actes »aa8. 11 s’agit d’un nouveau facteur d’incertitude pour les entreprises qui

menacent leur sécurité juridique mais aussi la prévisibilité de I’action du juge.

Louis de Fontenelle explique comment le juge a réussi a adapter le recours pour exces de
pouvoir aux actes de droit souple. Il utilise la notion « dnfluence »19 développée pour la
recevabilité du recours dans Fairvesta et Numéricable, mais aussi dans 'appréciation de la validité
de Tacte dans larrét Danthony. Elle vient « ajuster le contrile de ['excés de pomvoir »450 car le juge
cherchera a « déterminer lincidence de 'acte de droit souple on de l'irrégularité procédurale sur la sitnation des
administrés »is1. Ponr cela, il centre son controle sur le « grigf »452 qui n’est plus seulement pris dans
son acception abstraite, mais doit effectivement affecter le requérant. Il exerce alors un « contrile

pragmatique »453.

I en résulte une situation de fait dans laquelle 'annulation d’un acte de droit souple est
strictement limité. Ainsi, il n’est pas interdit de se demander si la voie du recours pour exces de
pouvoir dans le cadre de la contestation des actes de droit souple ne dénote pas une impuissance
du juge administratif. Dans un registre moins inquisiteur, cette position s’explique sans doute par
la volonté du juge, de laisser avant tout libre cours a la négociation et au dialogue entre I'autorité
de régulation et I'entreprise. Le juge peut donc se satisfaire de sa position car elle correspond a la
philosophie de la compliance, tout en lui évitant d’intervenir dans des domaines aussi sensibles
que celui des attributions des autorités de régulation. Il fait en réalité preuve de prudence et tient

a ne pas empiéter trop fortement sur les compétences dévolues aux autorités.

Pour Fabrice Melleray, ces décisions « confirment assurément, s'il en était besoin, la remarquable
plasticité du reconrs pour exces de pouvoir »s4. Didier Girard, dans un article publié a la revue générale
du droit indique quant a lui que, malgré les anticipations d’une mort du recours pour exces de
pouvoir par nombre d’auteurs depuis la fin des années 1990, celui-ci : « s'adapte en réalité de maniere

permanente anx évolutions de notre droit et de la société ce qui lui assure de fait, sa propre survie »455. Si certes,

448 1
497 ouis De Fontenelle, « La notion d’influence dans le recouts pour excés de pouvoir », RFD.4 2018.312
450 Thid.
Bl g
B2 14
453 1bid,

54 pabrice Melleray, « Le controle juridictionnel des actes de droit souple », RFD.A, 2016.679

455 Didier Girard, « Le recours pour exces de pouvoir confronté au droit souple : il plie mais ne rompt pas ! »,
Revue Générale du Droit, 6 Juin 2016
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la voie de l‘exces de pouvoir en elle-méme; se maintient, une large marge de manceuvre du juge
conjuguée au mouvement de sécurisation des actes administratifs font peser des doutes légitimes

quant a Iefficacité pratique des recours contre les actes de droit souple.

D’une maniere générale cette fermeture peut s’expliquer dans les conclusions de Vincent
Daumas par son souhaite que le recours ne soit ouvert « gue dans la stricte mesure nécessaire »456 afin
de résorber ce qu’il considére comme « #n angle mort du controle juridictionnel »457. 11 craint en effet
que la plupart des recours : « constitueront des tentatives d'instrumentalisation du juge, dont I'objet ne sera pas
tant d'obtenir un contrile juridictionnel que d'instiller une incertitude sur le bien-fondé de l'action de 'antorité de
régulation, et de profiter des effets induits sur le comportement des opératenrs. 1l excistence méme d'un recours peut
en effet se traduire par une modification de ces comportements, par exemple en retardant une offensive commerciale
on un choix d'investissement, ou encore en interférant dans les conditions de négociation d'un contrat . »ss. Des
lors, la position fermée du Conseil d’Etat traduit une certaine prudence. Ce mouvement devra
étre confirmé ou infirmé par la jurisprudence postérieure, notamment au regard du nombre de
recours qui pourrait, si le contentieux est trop volumineux, amener a une restriction de
Iinvocabilité des moyens, sur le modéle proposé par Vincent Daumas : « Vous n'admettriez
d'excaminer que les vices dont il est démontré qu'ils sont de nature a influer sur le sens de l'acte attagué, en ce qu'il
affecte l'intérét dont le requérant se prévant. Ce degré d'excigence serait extrémenment novatenr par sa riguenr »459.

A Tinverse, si cette position permet au juge de ne recevoir qu'un nombre limité de recours,

le Conseil pourrait ouvrir contre tout acte de droit souple.

§2) Un juge de la bonne définition des objectifs ou de leur bonne réalisation ?

Le caractere indépendant des autorités de régulation n’empéche évidemment pas la
présence d’un controle juridictionnel. Le juge peut tenir deux types de positions dans le cadre du
controle juridictionnel des autorités de régulation. D’une part, le « juge-administrateur » qui peut
s’apparenter a la fonction de régulation de premier niveau, dans laquelle le juge intervient au
soutien de l'autorité sans la désavouer. En mati¢re de compliance, cela implique de laisser une
large liberté a lautorité de régulation dans la définition des objectifs. D’autre part, le « juge-
régulateur » qui peut s’apparenter a la fonction de régulation de deuxieme niveau dans laquelle le
juge est susceptible d’annuler les actes de droit souple qui imposent certaines finalités en termes

de compliance, non pas au regard d’un controle de 1égalité objectif, mais en prenant la liberté

456vincent Daumas, « Les prises de position », RFD.A 2016.506
57 Ibia,
458 1bid,

459 Iid
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d’apprécier subjectivement l'action des autorités par un controle « # concreto » du contenu de
P'acte. 1l s’agit alors pour lui de s’autonomiser en prenant de la distance vis-a-vis de la politique du

régulateur afin de juger selon ses propres références.

De¢s lors, l'objectif de ces développements est de savoir quelle position le juge
administratif tend a prioriser. A premicre vue, plusieurs indices indiquent une certaine
propension naturelle a respecter le domaine d’action des autorités, en ne venant sanctionner que

les actes grossi¢rement illégaux. Le juge s’autolimite en se bornant a contréler la légalité des actes.

Dans le contentieux de la régulation et a fortiori dans le cadre de la compliance, le juge
administratif doit composer avec Popérateur requérant, mais aussi avec l'autorité qui a édicté
'acte contesté. Le juge administratif est en effet trés favorable a I'intervention de l'autorité qui
peut présenter des observations a l'audience4co. Les autorités interviennent méme lors de
Pinstruction, réactivant par exemple la pratique des « enquétes a la barre »61 par le juge
administratif. Il s’agit de 'une des principales spécificités du controle juridictionnel des autorités

de régulation développé par Marie De Coninck.

Y

Le juge administratif, et plus particulicrement le Conseil d’Etat qui est souvent amené

Y

juger l'action des autorités administratives, fait régulicrement l'objet de critiques quant
Iimpartialité de ses décisions en la matiere. Ces critiques sont compréhensibles dans la mesure ou
les membres de ces autorités sont trés souvent eux-mémes d’anciens juges ou hauts-
fonctionnaires comme I’a pointé le rapport Mézard précité qui parle de « /influence gu’ont acquises
les hautes juridictions »462 au sein des colleges d’autorités4e3 dont le Conseil d’Etat qui peut parfois
lui-méme, par la voie de son assemblée générale, nommer I'un de ses membres au sein d’une
autoritésss. Bien que l'objet de ce mémoire ne soit pas de trancher ce débat, il reste utile
d’évoquer son existence pour aborder la délicate position du juge dans le cadre de la régulation et

de la compliance.

Le paragraphe précédent a permis de voir une certaine fermeture du Conseil d’Etat a
I’égard du recours contre les actes de droit souple. Dans ses conclusions, Vincent Daumas précise

sa vision du role du juge face aux autorités de régulation : « Vous devez veiller a maintenir une distance

400 \arie De Coninck, « Recherches sur les singularités du contentieux économiques », These, Université de Montpellier,
2015, p. 506

40114, p. 512, §706 3 707

462 Assemblée Nationale, Jacques Mézard (Rapp.), « Un Etat dans I’Etat : Canaliser les AAI pour mieux les controler », 28
Octobre 2015, p. 35

463 Ibid.

464 A itre d’exemple pour la CNIL : Article 13 1-3° de la loi n°78-17 Informatique et libertés du 6 Janvier 1978
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entre votre mission juridictionnelle et celles imparties anx autorités de régulation controlées. Plus que dans toute

"étre un_juge-administratenr - en l'occurrence un_juge-régulatenr.

antre matiere, il faut se garder de la tentation d
Vons n'étes pas dotés des mémes outils que cenxc dont disposent ces antorités. 1 ous ne possédez, pas les mémes
compétences que celles de lenrs services. 1 otre mission est, éclairée par le débat contradictoire, de vérifier que la
légalité a été respectée. Cela pent vous conduire, certes, a un controle, et méme a un entier controle, des appréciations
portées par ces antorités. Mais cette mission ne doit pas aller jusqu'a une substitution du_juge anx antorités qu'il
controle. ». Cela rejoint la position de Renaud Denoix de Saint-Marc pour qui : « I/ est tout a fait

légitime de distinguer le juge du régulatenr »iss notamment car « 7/ ne peut statuer que sur la question dont il est

Saisi par voe contentiense |...| et ne peut le faire qu'en droit et pas en opportunité wise.

Pourtant cette marginalisation du juge, cantonné a son simple role de garant du principe
de légalité n’est pas forcément souhaitable. Pour Marie De Coninck, I'instance se trouve dans la
continuité des processus de régulation économiques4s7 en ce qu’il permet de continuer « /l débat
engagé devant I'autorité de régulation »aes. Ce constat vaut aussi pour la compliance dans le cadre des
autorités de régulation. Pour Marie-Anne Frison-Roche il doit exister un « continunm » entre les
interventions « ex-ante » du régulateur et « ex-post » des tribunaux 4¢9. Cela signifie que
Iintervention du juge revét une importance qui ne se limite pas a la légalité formelle de Iacte.
Tout en dénongant une certaine reproduction institutionnelle, le rapport Mézard critiquait aussi le
risque « d'éviction du juge »470. Or la position actuelle du juge dans le cas du controle des actes de
droit souple peut attester cela, bien que son contrdle approfondi des sanctions vienne contre

balancer cette observation.

De plus, le juge n’est pas démuni de normes de référence pour controler les autorités de
régulation de fagon plus subjective. Il peut se servir de la notion d’ordre public économique. Le
respect de l'ordre public économique pese sur les autorités de régulation mais est controlé par le
juge administratif qui influe sur son contenu. Thomas Pez471 note que I'ordre public économique

recouvre des missions plurielles pour les autorités notamment « /z protection de ['environnement ou le

465 Renaud Denoix de Saint-Marc, « Régulateurs et Juges », Petites Affiches, 23 Janvier 2003, n°17, p. 6

466 14

467Marie De Coninck, « Recherches sur les singularités du contentieux économique », These, Université de
Montpellier, 2015, p. 504, §691

468 14

469 Marie-Anne Frison-Roche, « Le droit de la compliance », Recuei/ Dalloz, 2016, n°32

470 pgsemblée Nationale, Jacques Mézard (Rapp.), « Un Etat dans I’Etat : Canaliser les AAI pour mieux les controler », 28
Octobre 2015, p. 29

471 Thomas Pez, « L’otdre public économique », Nouveaux Cahiets du Conseil Constitutionnel, n°49, Octobre 2015, p. 44
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développement durable, la protection des usagers ou des consommatenrs, la santé, la sécurité et la défense. On
ajoutera aussi le pluralisme des courants d’excpression. Les régulatenrs doivent veiller au respect de ces « impératifs
» comme les appellent parfois les texctes. Peut-étre penvent-ils étre réunis sous la banniére du « bon fonctionnement
dn marché »472.Ces impératifs s’apparentent a des objectifs de la compliance, ce qui démontre que
la notion d’ordre public économique peut étre utilisée par le juge administratif dans le cadre de la
compliance. Marie-Anne Frison-Roche confirme cette vision puisque selon elle, 'ordre public
économique tire sa « plus grande puissance dans sa version négative »473. Si la notion est surtout utilisée
pour limiter 'acces au marché aux opérateurs, elle peut aussi tres bien étre utilisée par le juge
pour orienter I'autorité de régulation vers des décisions qui respectent le plus les objectifs qu’elle

défend.

La position actuelle du Conseil d’Etat écarte le potentiel créateur du juge administratif
alors méme quelle est sa marque et sa force depuis son avenement. Pour autant plusieurs
explications viennent nuancer le propos. Tout d’abord car I'autorité de régulation présente un
degré d’expertise qui garantit sa fiabilité, il est donc logique que le juge ne puisse pas s’y
substituer. Enfin cette position peut s’expliquer par un exces de prudence. Le contentieux des
actes de droit souple et de la compliance est jeune. Sans doute y a-t-il la volonté de créer un
systeme clair dans lequel 'autorité ne peut pas étre trop contredite afin de garantir sa 1égitimité a
I’égard des opérateurs. Pour autant, le juge doit avoir un moyen d’exprimer son opinion et un
juste milieu peut étre trouvé dans lequel le juge a un role plus approfondi que celui de garant de la
légalité objective. A cet égard, la notion d’ordre public économique semble adaptée puisque le
juge ne peut trop Pétendre pour simmiscer dans ce qui releve de lautorité de régulation. Le
Conseil d’Etat peut justement forcer ces évolutions en utilisant son pouvoir de création dans ses

décisions.
Chapitre 2 : Les enjeux endogenes de la compliance en droit public

La compliance n’est bien sur pas dépourvue d’intérét pour le secteur public. Tout d’abord
dans un aspect purement politique, il est un moyen pour les représentants élus d’afficher une
certaine bonne volonté en imposant les objectifs de la compliance, non pas qu’aux entreprises
privées, mais aussi aux personnes publiques. Au-dela de cet apport opportuniste, il ne fait pas de
doutes que la compliance permet d’améliorer la gestion publique économique. La compliance est
adaptée au dogme de la performance et du profit qui est apparu dans le secteur public depuis la

fin des années 1990, sous l'influence de 'UE. (Sectzon 1)

72 1pid,, §22

473 Marie-Anne Frison Roche, « Les différentes natures de 'ordre public économique », Working Paper issu du site
de lauteur : http://mafr.fr/fr/article/les-differentes-natures-de-lordre-public-economiqu
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Enfin, la derniere section sera consacrée aux évolutions qui semblent souhaitables pour
approfondir la compliance et ses bienfaits. Il s’agit de propositions qui sont apparues tout au long
de ce travail de recherche. Le choix de ces propositions a été fait conformément aux objectifs
poursuivis par la compliance, mais aussi au regard des moyens qu’elle déploie, afin de constituer
une piste de réflexion plausible. Pour autant, ces propositions s’émancipent parfois du cadre
juridique francais qui n’est pas toujours favorable mais, peut le devenir a mesure que la

compliance s’intégre comme un instrument important. (Section 2)

Section 1: Les bénéfices de la compliance au sein du secteur public

La conciliation de 'impératif de protection des droits avec le développement économique
est susceptible d’affecter le secteur public a deux égards. Plus précisément, cette conciliation était
déja partiellement a I'ccuvre alors méme que la compliance était encore un mot peu usuel en

France.

Tout d’abord en mati¢re de finances publiques et depuis la loi organique relative aux lois
de finances (LOLF) qui a solennellement affirmé le principe de la bonne gestion et de la
performance publique qui irrigue chaque année le projet de loi de finances et les débats
parlementaires. Ces objectifs créent une responsabilité a la charge des gestionnaires publics en ce
que « La Société a le droit de demander compte a tout agent public de l'administration »a1s. Or le
développement de la compliance peut permettre d’enrichir ces « demandes ». Des lors I'objectif

de performance peut s’accommoder de ceux qui composent la compliance (§1)

Enfin, la compliance peut s’appliquer aux entreprises publiques. Auparavant instrument
principal de interventionnisme économique public, les entreprises publiques ne sont plus si
nombreuses et puissantes depuis I'ouverture a la concurrence. De méme I'ouverture aux capitaux
privés, étrangers et la politique actuelle visant a réduire les participations de I'Etat dans ses
entreprises historiques en a réduit considérablement 'importance. Pourtant certaines d’entre elles
subsistent et sont susceptibles d’étre concernées par la compliance. Si 'Etat est souvent considéré
comme un pictre gestionnaire, il peut cependant faire preuve d’une grande sensibilité aux enjeux

de la compliance afin de maintenir la pertinence de ces entreprises. (§2)

§1) Une performance publique enrichie d’objectifs de compliance
Les contours des finances publiques ont été entierement retracés suite a 'adoption de la

LOLF, le 1er Aout 2001475 venue remplacer la vieille ordonnance n°59-2 du 2 Janvier

474 Article 15 de la Déclaration des Droits de PHomme

4751 0 organique n°2001-692 du ler Aotit 2001
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1959. Cette loi a fait entrer les finances de ’Etat dans une nouvelle ¢re, celle de la performance
publique, et jouit d’une excellente réputation tant elle a permis aux pouvoirs publics de se

moderniser tout en rationalisant leurs dépenses.

Pour la compliance, I'aspect le plus intéressant de la logique de performance publique
qu’insuffle la LOLF est le fait que chaque dépense se voit assigner des objectifs annuels par le
biais des programmes annuels de performance (PAP). Ces PAP définissent leurs propres criteres
d’évaluations par le biais des indicateurs qui seront ensuite utilisés pour mesurer le degré de
réalisation de lobjectif lors des rapports annuels de performance (RAP). L’analogie avec la
compliance qui détermine des objectifs au regard du contexte est inévitable et rend le domaine

des finances publiques trés sensible a ’apparition de la notion.
publiq pp

Cette bonne utilisation des derniers publics conformément aux objectifs, est une
authentique « accountability » au sens ou elle a été définie dans ce mémoire, en d’autres termes une
responsabilité qui pese solidairement sur tous les gestionnaires, celle de devoir « rendre des
comptes » aux juridictions financieres. La premicre de celle-ci étant la Cour des Comptes, chargée
par la LOLF476 d’évaluer les politiques publiques, de certifier les comptes de I’Etat et dont les
rapports annuels permettent de dresser un état des lieux de I’état de la performance publique477.
Cette performance se décline en trois objectifs : socio-économiques, qualité du service rendu a
'usager et efficience économique. Pour Didier Migaud, actuel président de la Cour des Comptes,
le : « principe de la responsabilité des gestionnaires publics »478 tiré de Darticle 15 de la DDHC « ef son

incontournable corollaire, la transparence, forment ensemble le ciment de notre démocratie wa19.

Cependant la performance n’est pas uniforme, et certains critiquent la rigidité de cette
véritable « Constitution financiere de I’Etat ». En premiere ligne, Philippe Seguin, ancien premier
président de la Cour des Comptes qui, lors de I'allocution de rentrée le 27 Janvier 2009 a déclaré
que la LOLF ne devait pas étre considérée comme « zntangible »4s0, car « Une premiére ervenr a ainsi
été de procéder a une déclinaison trop systématique des obligations liée au principe de performance »81 si bien qu’
« ancune niission, ancun programme n'échappe a l'obligation de traduire les objectifs que l'on fixe anx dépenses en

indicatenrs et en cibles. Ce choix manque totalement de réalisme car certains programmes ne se prétent

476 Asticle 58 de la LOLF

477y s’agit des « Rapport sur les résultats et la gestion budgétaire de I’Etat »

478

Didier Migaud, « Le nouveau rapport entre I’Etat et les normes impliquées dans la compliance », in
Régulation, Supervision, Compliance, Dalloz 2017, p. 75

419 1bid,
480 Philippe Séguin, Allocution lors de la séance de rentrée solennelle de la Cour des Comptes, 27 Janvier 2009, p. 5

Bl id, p.3
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pas le moins du monde a l'exercice. Et il fant bien reconnaitre que certains rapports annuels de performance sont
illisibles guand ils ne sont pas franchement risibles ! »as2. I/ conclut sur son désir de réviser la LOLF

« pour qu'elle atteigne effectivement et pleinement ses objectifs »4s3.

Dans un registre plus nuancé, une analogie de ce constat peut é¢tre devinée dans l'article
de Didier Migaud qui observe des « Jens étroits tissés entre les normes publiques et les régles d’origine privée
wasd. Les regles privées possédant « les caractéristiques du droit souple »4s5, elles permettent justement
plus d’adaptabilité. C’est sur cette base que Didier Migaud souhaite que les finances publiques
s’appuient pour une meilleure gestion publique. Pour cela il préconise une « concertation préalable a
lédiction des normes »4s6 et une intervention des personnes privées intéressées. Ce propos est
révélateur d’un inconfort vis-a-vis de la LOLF qui applique un réel dogme de la performance ou
plutot de Pefficience économique, a tous les secteurs des finances publiques. Son origine est
surtout due a la lutte européenne contre le déficit public et la recherche d’équilibre budgétaire.
L’exemple le plus couramment cité est la « regle des 3% » 487 selon laquelle un Etat membre ou
candidat a ’'Union ne doit pas voir son déficit public exceder 3% de son produit intérieur brut.
Cela peut en effet favoriser Pefficience économique au détriment des dépenses en faveur des

objectifs de qualité du service a 'usager.

Or, pour Gil Desmoulins « 1/ semble nécessaire de passer du dogme au pragmatisme »4ss. En effet,
une approche pragmatique permet d’équilibrer les exigences de performance selon le secteur visé.
Des lors il est possible de flexibiliser cette politique de performance et d’assigner de plus grands
objectifs a des secteurs plus adaptés, afin de compenser des secteurs notoirement déficitaires. Or,
le pragmatisme, la réactivité et ’adaptabilité sont des caractéristiques fondamentales pour la

compliance et le droit souple.

Ainsi, et sans perdre de vue la performance publique, la compliance peut permettre de
faire évoluer la notion de performance, et de la confronter a certains impératifs publics qu’il

convient de conserver conformément a sa vision. L’idée de la compliance est de ne pas

B2 1pid, p. 4

483 1id,, p.5
484

Didier Migaud, « Le nouveau rapport entre I’Etat et les normes impliquées dans la compliance », in
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promouvoir la performance a n’importe quel prix. Certains services publics ne peuvent, par
exemple, pas étre trop fortement atteints par les exigences d’efficience économique quitte a en
réduire la qualité a 'usager ou les objectifs socio-économiques. A cet égard, Thomas Pez assimile

le fonctionnement du service public a une composante de 'ordre public économiquesso.

Drautre part, nombre d’auteurs ont pointés les faiblesses et les inadaptations du systeme
de performance publique tel que le prévoit la LOLF. Dans son article, Suzanne Maury490 pointe
par exemple que: « Certains indicatenrs mesurent des évolutions de fond, lentes a émerger et repérables seulement
sur le moyen terme. Le caractere annuel de l'indicatenr risque alors de fausser son interprétation. »491. D’autres
indicateurs ne peuvent méme pas étre mesurés annuellement, faute de données récoltées. Dés
lors Tauteur s’interroge sur la possibilité de « ne mesurer que quelques grandes évolutions significatives, de
maniere pluriannuelle, sans multiplier le recueil de données plus on moins adaptées pour remplir toutes les cases

prévues. »492

Elle aborde également les programmes problématiques. Elle note que le programme 140 «
Enseignement scolaire public du premier degré » est un systeme « a rendement décroissant : l'injection
de moyens supplémentaires ne parvient pas a une amélioration proportionnelle »493. Ce qui signifie que les
moyens déployés ne sont pas garants de la qualité du service et que d’autres facteurs entrent en
compte. Ainsi, I'efficience économique pure semble parfois illusoire et les exemples en ce sens
sont pléthores. Suzanne Maury conclut en constatant que « L'administration francaise n'était pas préte
en 20006, date de mise en anvre de la LOLE elle ne l'est tonjours pas anjonrd'hui, elle n'a pas mené une réflexion
suffisante sur les indicatenrs a proposer ni sur le systeme d'information nécessaire. Surtout, I'application de la

LOLF témoigne d'un « esprit de systeme » et d"ane « miéthode insuffisamment pragmatique »494.

La compliance peut, a nouveau, s‘imposer comme la dose de pragmatisme nécessaire au
renouveau des finances publiques sans pour autant porter une atteinte irrémédiable a I’équilibre
du budget. La conciliation est évidemment délicate puisque tout en ménageant les finances de
I'Etat, la qualité et P'accessibilité de certains grands services publics, définis par la volonté du

législateur, ne doivent pas étre trop irrémédiablement atteints.

489 Thomas Pez, « ordre public économique », Nouveaux Cahiers du Conseil Constitutionnel, n°49, Octobre 2015, p. 44 4 47, §22
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§2) Un élément déterminant de la bonne gouvernance des entreprises publiques

L’interventionnisme économique public a longtemps été représenté dans sa forme la plus
forte par les grandes structures industrielles et commerciales dans des secteurs monopolistiques
de I'Etat, fermés a la concurrence des personnes privées tels que La Poste ou encore Electricité
De France (EDF) dans le domaine de Iénergie. La politique active de libéralisation de ces
secteurs par 'UE aura eu le bienfait d’'impulser 'avenement de la régulation mais a entamé un
démantélement progressif des entreprises publics soumises a Il'obligation d’efficience
¢conomique. Cela a tout d’abord poussé ’Etat a entreprendre des sociétisations afin de soustraire
ces entreprises aux lourdeurs de la gestion publique. Ce fut le cas de France Télécom en 1996
mais aussi de la Poste en 2010. D’autre part, 'Etat a procédé a des ouvertures des capitaux
publics a I'investissement privé, aboutissant parfois a des privatisations, tel fut le cas récemment
de I’Aéroport de Toulouse apres la vente des parts de ’Etat a un consortium chinois. L’Etat peut
aussi faire le choix de garder une minorité de blocage. Malgré la baisse substantielle et constante
des participations publiques, I'Etat détient toujours des entreprises publiques (dés que ses
participations excedent 50% du capital). Des lors, la compliance doit pouvoir s’appliquer a celles-
ci au-dela des sociétés dans lesquelles 'Etat détient des participations minoritaires ce qui rend son
influence moins déterminante puisque soumis a la volonté de personnes privées. A bien des

égards, les entreprises publiques sont concernées par la compliance.

Certaines lois sont d’ores et déja applicables aux sociétés dans lesquelles ’Etat détient des
participations. C’est le cas de la loi du 27 Mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés
mere et des entreprises donneuses d’ordress9s. Elle s’applique a toute entreprise soumise au Code
du Commerce cumulant 5 000 salariés dans leurs « filiales directes et indirectes »496 ayant leur siege
social en France, ou 10 000 salariés deés que leur siege social est hors de France497. Dés lors, une
entreprise publique telle que le groupe La Poste qui est détenue a 100% par I’Etat et la Caisse des
Dépots et Consignations est assujettie cette loi puisqu’elle justifie de 253 000 collaborateurs selon
les chiffres publiés dans son rapport aux investisseurs de 2017. De plus, entreprise détient de
multiples filiales, a travers entité Geopost, qui assure un service mondial de livraison. Cette loi

est donc pleinement applicable au groupe.

4951 i 1°2017-399 du 27 Mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés meres et des entreprises donneuses d’ordres
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Elle oblige ces dernicres a prévoir un « plan de vigilance »498 complet comprenant une « cartographie
des risques |...| Des procédures d’évalnations régulieres |...) des actions adaptées |...| Un mécanisme d’alerte
»499, mesures qui seront formalisées sur un rapport public annuel. Toute entreprise manquant a
ces obligations engage sa responsabilité civile au sens des articles 1240 et 1241 du Code civilsoo.
Cependant aucun rapport n’a été publié car I'obligation de I'adoption du plan de vigilance n’a

débuté qu’au ler Janvier 2018.

De méme certaines entreprises a capitaux publics sont soumises au régulateur sectoriel
depuis I'ouverture a la concurrence et doivent respecter la politique de compliance mise en
ceuvre. C’est le cas de la branche bancaire et assurantielle de La Poste, La Banque Postale qui est
controlée par IACPRso1 au titre de ses activités en tant qu’établissement de crédit,
d’investissement et d’intermédiation d’assurance. A cet égard La Banque Postale est considérée
comme toute autre entité privée. Par une décision du 18 Mai 2017, la commission de sanction de
IACPR a par exemple condamné L.a Banque Postale a une amende de 5 millions d’euros pour
défaut d’adoption d’un dispositif de compliance dans ses activités de crédit et d’assurance. La
commission a relevé que la Banque Postale n’avait « pas mis en place un dispositif adéquat de controle,

permanent et périodique, du respect de la procédure Progressio »502.

Enfin I'Etat prend aussi I'initiative de se montrer exemplaire, sans qu’un texte ne vienne
le contraindre. L.a démarche de responsabilité sociale et environnementale de La Poste consiste
en la signature de chartes internationales ouvertes aux entreprises par lesquelles elle s’engage a
ceuvrer en faveur d’une cause définie. A ce jour, La Poste justifie de la signature de 9 chartessos
dont important « Pacte Mondial des Nations Unies » 504 ou « Global Compact » qui détermine

dix principes visant a intégrer les entreprises signataires dans les grands enjeux sociaux.

Cela montre que I’Etat est en réalité assujetti a des obligations de compliance en raison
d’une convergence certaine du régime applicable aux personnes publiques et privées dans le cadre

économique. Cependant, ces observations ne valent que pour les sociétés commerciales de ’Etat

498 1,
499 1,

500 Article 2 de Ia loi du 27 Mars 2017

50T s¢ablissement a été agréé par une décision du 2 Décembre 2005 du Comité des Etablissements de Crédit et des entreprises
d’Investissement

502 pecision n°2016-04 du 18 Mai 2017 de la Commission de sanction de PACPR, Considérant 14

503 Selon les informations trouvées sur le site du Groupe La Poste : https://legroupe.laposte.fr/profil /les-

engagements-rse/la-politique-rse-du-groupe-la-poste

5041 ¢ pacte a été lancé en Juillet 2000 par 'ancien secrétaire général de PONU Kofi Annan
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(bien que ce régime soit également susceptible d’étre applicable aux sociétés d’économie mixte

qui sont, elles-aussi, régies par le Code du Commerce). Or, un terrain reste encore largement
inexploré en termes de compliance. L’Etablissement public industriel et commercial (EPIC) peut
étre considéré comme une forme primaire d’entreprise publique en tant qu’entité a fiscalité
propre. Il tend a étre abandonné en raison de ses lourdeurs de gestions, peu propice a la
réalisation de profits dans un secteur concurrentiel. La CJUE a également valider le raisonnement
de la Commission Européenne qui assimile 'EPIC a une aide d’Etat en raison d™une « garantie
implicite illimitée » donnée aux créanciers par ce statut La fin des monopoles de 'Etat en a donc

réduit 'importance. De plus I'établissement ne peut accueillir de capitaux privés.

Cette forme juridique n’est pas concernée par les dispositifs 1égislatifs évoqués, bien que
cela n’empéche pas d’étre soumis a un régulateur. C’est le cas de la SNCF, plus précisément de
ses deux EPIC SNCF Réseau et SNCF Mobilités qui sont soumis a ’Autorité de Régulation des
Activités Ferroviaires et Routieres (ARAFER). Pour autant aucun dispositif de compliance n’est
exigé par lautorité. Cela s’explique notamment par le fait que le secteur est en période
d’ouverture a la concurrence particulicrement progressive. D’autre part, 'ouverture a la
concurrence nécessitera sans doute, la sociétisation de la SNCF, des lors les politiques de

compliance, adaptées a la forme commerciale, pourront s’appliquer avec plus de facilités.

Deés lors, la SNCF se reporte sur son action en maticre de RSE. Elle rend chaque année
un rapport RSE tel que 'impose la directive européenne. Ce rapport n’est cependant pas exempt
de références a la compliance. I’on voit une apparition progressive de la notion dans le rapport
de 2015 qui mentionne seulement que les managers ont fait 'objet de formation en ligne sur les
problématiques de « compliance et d’éthigue »505. Cependant, dans le rapport d’engagement sociétal
de 2017, une forte présence des enjeux de compliance apparait. La SNCF s’est dotée d’une
direction de I’éthique et de la déontologie qui a développée, des 2015 le programme de
prévention et de lutte contre la corruption prévu par la loi Sapin II qui lui est applicable. Cette
méme direction a mis en place un guide sur les conflits d’intéréts la méme année. Enfin la SNCF
a développé en 2016, un programme de conformité en maticre de données numériques et

personnelles, en prévision de I'entrée en vigueur du RGPDsos.

Des lors, la compliance est prise en compte par ’Etat, quel que soit la forme juridique de
Pentreprise. Qu’il s’agisse d’obligations juridiques ou de volonté, il en ressort un résultat positif et
exemplaire de I'Etat. Cela contribue plus largement au mouvement de convergence entre
personnes publiques et privées, et confirme une certaine tendance a I'apparition d’un droit de

activité économique a I'inverse d’une distinction stricte entre droit économique privé et public.

305 Groupe SNCF, Rapport RSE 2015, p. 71
s06 CJUE, 3 Avtil 2014, République francaise contre Commission, Affaire C-559/12P

507 Groupe SNCF, Rapport d’engagement sociétal 2017, p. 19
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Section 2: Les perspectives d’amélioration de la compliance

Si les effets de la compliance dans le secteur public sont positifs, il n’en reste pas moins
que la notion est récente et que les évolutions qu’elle provoque dans une multitude de domaines
peuvent étre accentuées. Si rien ne permet d’affirmer avec certitude que la compliance arrivera a
s’imposer durablement dans le droit, son intégration rapide laisse présager des améliorations pour

les relations entre le citoyen et les personnes publiques.

En premier lieu, il semble intéressant de réfléchir a I'invocabilité de la compliance par le
requérant dans le proces administratif. Cette démarche peut paraitre contraire au mouvement
jurisprudentiel du Conseil d’Etat et au caractere principalement objectif du recours pour exces de
pouvoir. Cependant elle permet en réalité de s’interroger sur la place et le role du juge

administratif au sein de la compliance. (§1)

Enfin, il est utile d’aborder I'intérét de la compliance pour la fonction publique. Il s’agit
d’une possibilité qui n’est actuellement ni explorée ni appliquée. En effet une telle réflexion
implique de s’écarter de la définition de la compliance retenue en introduction. Les propositions
suivantes suivent la logique de la compliance, mais sortent du cadre de la recherche de 'efficacité

économique, pour s’intéresser plutot a 'amélioration de Pefficacité de 'administration.

A ce titre, la compliance peut se révéler utile a la défense des droits des salariés. Elle peut
aussi permettre au chef de service de préciser les obligations statutaires et contribuer a un

assouplissement du droit de la fonction publique tout en assurant une meilleure gestion des

agents. (§2)

§1) L’ouverture de l'invocabilité du défaut de compliance

I est possible d’améliorer la justiciabilité de la compliance en la rendant opposable aux
entreprises par les citoyens a 'occasion d’un recours devant le juge administratif. Il serait par
exemple envisageable de demander au juge administratif abrogation d’une décision d’agrément
par une autorité de régulation envers un opérateur si celui-ci ne respecte pas ses obligations de
compliance. De méme, la contestation des actes de droit souple des autorités se positionnant sur
des questions de compliance pourraient étre ouverts aux tiers au secteur si ces derniers se
trouvent lésés par une insuffisance. Le défaut ou linsuffisance de compliance serait alors un
moyen de légalité¢ interne. Dans les deux cas le requérant non-opérateur devrait demander
I'abrogation de I'agrément ou de l'acte de droit souple a I'autorité, puis exercer un recours pour

exces de pouvoir sur la décision de refus.
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L’intérét majeur de cette hypothése serait que le juge administratif ne soit plus seulement
appelé par les opérateurs a annuler des actes qui seraient excessifs en terme de compliance, c’est-
a-dire au-dela des objectifs de la loi et du reglement, mais aussi, par des requérants extérieurs
lorsque les autorités s’abstiennent de prévoir un dispositif de controle ou des politiques de
compliance nécessaires au regard des exigences législatives et réglementaires. Une telle possibilité

reste illusoire car le contexte n’y est absolument pas favorable.

L’intérét a agir, dans le cadre du contentieux administratif général suit un mouvement de
resserrement des conditions. Si la décision Tarn-Et-Garonne rendue par le Conseil d’Etat en
2014 a été saluée car elle a ouvert aux tiers de la contestation de la décision d’attribution dun
contrat de la commande publique, il n’en reste pas moins que les conditions sont trés restrictives
puisqu’ils ne peuvent invoquer « gue des vices en rapport direct avec l'intérét lésé dont ils se prévalent, ou cenx
d’une gravité telle que le juge devrait les relever d'office »507. Le Conseil d’Etat n’a pas souhaité ouvrir le
contentieux des actes de droit souple aux tiers au secteur. En effet dans une décision du 13 Juillet
2016, le Conseil d’Etat a jugé que : « la mise en ligne d'un acte de la nature de celui que conteste la société
GDEF Suez sur le site internet de ['antorité de régulation qui I'édicte, dans I'espace consacré a la publication des
actes de ['antorité, fait courir, a l'égard des professionnels du sectenr dont elle assure la régulation, le délai de
recours prévu par ces dispositions. ». L’analogie avec le domaine contractuel peut étre faite puisque ces
décisions sont motivées par un désir de conserver la sécurité juridique et surtout financiere des
entreprises. Les décisions d’attribution de contrat représentent parfois les seuls revenus pour
certaines entreprises moyennes, de méme les dispositifs de compliance prévus par les actes de
droit souple des autorités prennent en compte les spécificités et la situation économique des
opérateurs. Deés lors, 'ouverture d’un recours aux tiers pour une insuffisance de compliance
représente un danger et une incertitude pour les opérateurs. Cela est d’autant plus
compréhensible que la mise en place d’une politique de compliance est couteuse. Pour autant une
ouverture progressive a certains tiers pourrait étre envisagée. Ce serait le cas, dans un premier
temps, d’associations ou méme d’ONG dont l'objet est assimilable a de la compliance ou a la
lutte contre les infractions économiques. Enfin, si cette logique est poussée, le requérant 1ésé par
le défaut de compliance pourrait agir. Cette situation se retrouve notamment dans le domaine
bancaire et assurantiel. Dans ce cas cependant, I’'absence de réparation du préjudice par le recours

pour exces de pouvoir le rend peu intéressant pour le requérant.

Pour Frédéric Rolin, dans un article concernant les arréts Fairvesta et Numéricable : « ce

mouvement de jurisprudence qui vise a renforcer la protection des intéréts économiques en lenr réservant un

507 Conseil d’Etat, Assemblée, 4 Avril 2014, Département Tarn-Et-Garonne, n°358994, Considérant 3



145

traitement juridigue propre plus favorable constitue |...| une rupture du pacte républicain. »s0s. I/ en résulterait
une primauté de la liberté économique sur les autres en raison de la formule « effess, notamment

économiques »509.

L’intérét a agir n’est pas le seul obstacle a une démocratisation du moyen tiré du défaut ou

de I'insuffisance de compliance. Son controle s’avérerait lui aussi difficile.

Le juge administratif serait confronté aux difficultés inhérentes a I'imprécision des
normes. Le controle de 1égalité de I'acte de droit souple peut étre difficile car les lois ont un objet
trés large. De plus, la position particuliere de lautorité de régulation en tant que spécialiste du
secteur et interlocuteur privilégi¢ des opérateurs justifie parfois des mesures qui peuvent sembler
de trop faible importance par rapport aux objectifs et prescriptions législatives. Dés lors, il
semble peu probable que le juge administratif se permette de substituer son appréciation a celle
de lautorité, d’autant que la situation du secteur est un argument trés convaincant pour justifier
des politiques de compliance progressives. De méme le défaut ou Iinsuffisance de compliance
pourrait aussi s'invoquer au regard d’un droit ou d’une liberté protégée par la loi. A nouveau,
cette hypothese semble difficile a admettre tant le lien entre I'objectif poursuivi par le dispositif
de compliance et les droits protégés est parfois distendu. La solution pour le juge administratif
serait d’y appliquer son controle tiré de I'arrét d’assemblée Association pour la promotion de
I'imagesio dans lequel il vérifie successivement que la mesure est nécessaire, adaptée,

proportionnée.

A nouveau Cest bien Pautorité de régulation qui joue ici le role central et qui concentre
toute la confiance du juge administratif et du législateur. En effet, il est impossible de remettre en
cause les décisions de lautorité sur la base d’une insuffisance de compliance, elle décide
quasiment seule des mesures qui lui semblent adéquates. Au vue des couts de la politique de
compliance, les opérateurs n’exerceront aucun recours en cas d’insuffisance. La solution serait de
reconnaitre au Conseil d’Etat, la possibilité de s’autosaisir sur les actes de droit souple des
autorités de régulation. Cela permettrait au juge de maitriser le contentieux potentiel au lieu de le
laisser aux requérants. Cependant il est a ne pas douter que les critiques tendant a la reproduction

institutionnelle entre le Conseil d’Etat et les autorités se feraient entendre, a raison.

Ce refus catégorique du juge administratif remet en cause sa position de juge des libertés

aux cotés du juge judiciaire dont c’est le role traditionnel, en matiére du moins de « /berté

508 predéric Rolin, « Le droit administratif est-il au service du grand capital ? », A/D.A, 2016.921
509 Conseil d’Etat, 21 Mars 2016, Société Fairvesta International Gmbh, Considérant 4

510 Conseil d’Etat, Assemblée, 26 octobre 2011, Association pour la promotion de I'image, n°317827
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individuelle »511. Dans une allocution prononcée le 16 Juin 2016 a Poccasion du colloque célébrant
les 10 ans de I’Association Frangaise pour la recherche en Droit Administratif (AFDA), Jean-
Marc Sauvé déclarait solennellement que la « défense des libertés n'est l'apanage d’ancun juge |. .. les juges,
administratif et judiciaires [sont| fous deux gardiens des libertés »512. Or, son premier argument tendant a
démontrer que le juge administratif protége les libertés se base sur le fait quil exerce une «
véritable tutelle contentiense sur les autorités administratives »513. Si cela est vral pour les autorités
administratives classiques, les autorités de régulation indépendantes ne sont pas encore

suffisamment encadrées par le juge.

A Tinverse, le juge judiciaire semble lui, plus ouvert aux recours des tiers extérieurs, dans
le cadre de la compliance. Au titre de la loi sur le devoir de vigilance des entreprises meres et des
donneurs d’ordre, la responsabilité des entreprises peut étre engagée sur le fondement des articles
1240 et 1241 du Code Civil par « toute personne justifiant d'un intérét a agir a cette fin »s14. Cela
permettra au juge judiciaire de préciser les obligations qui découlent du devoir de vigilance, et
surtout de rendre l'application de la loi prévisible pour les entreprises et les potentiels

demandeurs.

Ainsi, ce n’est pas tant 'absence de recours a la disposition des requérants tiers au secteur qui est
problématique, mais plutot la quasi impunité de lautorité si elle prévoit des politiques de
compliance trop timorée. Cela risque de réduire lefficacité de la compliance dans certains

secteurs si 'autorité n’est pas assez active ou ambitieuse.

§2) L’application de la compliance a la fonction publique

Comme précisé auparavant, les arréts Fairvesta Gmbh et Numéricable NC ne valent que
pour les autorités de régulation. Pourtant le droit souple et la compliance sont porteurs de
solutions et d’améliorations de la fonction publique dans I'optique des relations de travail et de

Pefficacité des agents.

En premier lieu, il est utile de préciser que, longtemps, les actes de droit souple se sont
vus appliquer la jurisprudence en maticre de circulaires qui sont des actes administratifs internes
au service, permettant de préciser application de dispositions législatives ou réeglementaires. Ces

S Article 606, alinéa 2 de la Constitution

12
> Jean-Marc Sauvé, « Le juge administratif, protecteur des libertés », Colloque des 10 ans de PAFDA,

Université d’Auvergne, 16 Juin 2016

513 1

514 Atticle 2 de Ia loi n°2017-399 du 27 Mars 2017 telative au devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses d’ordres
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derniéres ne sont susceptibles de recours que si I'acte donne une interprétation « zwmpérative a
caractere générale »515 de la regle. Ce constat avait déja été dressé par Claire Legras dans ses
conclusions sous l'arrét Casino Guichard Perrachon de Conseil d’Etat. Cette jurisprudence
s’applique d’ailleurs toujours aux actes de droit souple selon le considérant de principe des arréts

Fairvesta et Numéricablesie.

Or le droit souple, support principal de la compliance par les autorités administratives est
un outil utile aux autres autorités administratives. Ils sont semblables aux circulaires en ce qu’ils
ne créent pas de droits et d’obligations, mais servent a préciser certaines regles. Le conseiller
d’Etat Jacky Richard déclare en introduction de son article « Le droit souple dans la vie de
Pentreprise et de la fonction publique : une tension féconde avec le droit dur », que le droit
souple peut permettre, en maticre de fonction publique de : « complete[t] le droit dur pour
favoriser le dialogue social, promouvoir le respect de normes déontologiques ou donner de

nouveaux instruments dans la gestion des agents publics. »517.

A premicre vue, selon Jack Richard, le droit souple serait contraire au droit de la fonction
publique en raison de la situation statutaire, source de rigidité. Il objecte au contraire que le droit
souple peut justement permettre a la fois de préciser le statut mais aussi de le rendre plus ample

afin d’élargir ses possibilités dans divers domaines.

Le droit de la fonction publique a en réalité laissé entrer le droit souple bien avant ces
débats contemporains. En effet les chefs de service ont pour usage d’édicter des lignes directrices
ainsi que des circulaires a Pattention de leurs agents. Si le cadre des circulaires a été explicité, les
lignes directrices, sont quant a elle des mesures prises par un chef de service pour suppléer le
pouvoir reglementaire afin de préciser application d’une regle, bien que le titulaire du pouvoir
réglementaire puisse ensuite contredire et changer les conditions d’applications. Ces actes sont
susceptibles de recours depuis la décision Crédit Foncier de France rendue par le Conseil d’Etat
en 1970s18. Qu’il s’agisse de circulaires ou de lignes directrices, leurs caractéristiques en font des
actes de droit souple a part enti¢re. Bien souvent, ils ne servent cependant qu’a soutenir le droit

dur, en venant le préciser.

515 Conseil d’Brat, Section, 18 Décembre 2002, Dame Duvignéres, n°233618

516

« Considérant que les avis, recommandations, mises en garde et prises de position adoptés par les antorités de régulation dans l'exercice des missions dont elles sont

investies, peuvent étre déférés au juge de l'excés de ponvoir lorsqu'ils revétent le caractére de dispositions générales et impératives ou lorsqu'ils énoncent des prescriptions

individuelles dont ces antorités pourraient nltérienrement censurer la méconnaissance »

517 Jacky Richard, Laurent Cytermann, « Le droit souple dans la vie de 'entreprise et de la fonction publique : une
tension féconde », Droit Social, 2014.400

518 Conseil d’Etat, Section, 11 Décembre 1970, Crédit Foncier de France, n°78880
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Or, Jacky Richard préconise que, dans le cadre de la fonction publique, le droit souple
vienne désormais jouer en « complémentarité »519 avec le droit dur et les statuts. Il propose plusieurs

champs d’application dans lesquels le recours au droit souple semble efficace.

Tout d’abord les procédés souples ont permis ’émergence du dialogue social dans la
fonction publique. Ce domaine n’est pas totalement étranger a la compliance puisque la
protection des travailleurs en est une composante. Cependant il est vrai que les dispositifs de
compliance viennent plutdt protéger les travailleurs issus de pays en développement et dont les
conditions de travail sont dangereuses et précaires. En la matiére, le droit francais est passé d’un
hermétisme a une grande ouverture a la négociation sociale. Originellement verrouillée par les
statuts, la fonction publique s’est progressivement ouverte, avec la signature de conventions
syndicales. Le statut résultant de la loi du 13 Juillet 1983 portant droits et obligations des
fonctionnaires a reconnu les syndicats en son article 8 et leur a donné de larges compétences de
négociation a son article 8 biss20. Ces conventions viennent donc assouplir le statut et permettent
aux fonctionnaires de concilier conditions de travail et bon fonctionnement des administrations,
ce qui, par analogie, est semblable a 'objectif de la compliance de conciliation entre droits des

personnes et efficacité économique.

Plus proche encore des sujets traités par la compliance, le droit souple a une grande utilité
dans la déontologie. En effet : « La déontologie est 'un de ces domaines dans lesquels nombre
d'administrations ont ressenti le besoin de compléter les dispositions légales par des instruments de droit souple.
»s521. Cependant, Jacky Richard observe que la législation a une dimension bien plus répressive
que préventive. Il prend 'exemple des conflits d’intéréts dans lesquels 'accent devait étre mis sur
la prévention mais dont plusieurs rapports ont pointé que ce « dispositif est essentiellement
répressif » 522. Cela ne suit pas la logique de compliance qui se base sur un continuum entre
préventif et répressif. Or d’autre part, le recours aux circulaires et aux lignes directrices doit

justement participer a la « diffusion d’une réelle culture de la déontologie »s23.

519 Jacky Richard, Laurent Cytermann, « Le droit souple dans la vie de 'entreprise et de la fonction publique : une
tension féconde », Droit Social, 2014.400

520 Asticle 8 et 8 bis de la loi n°83-634 du 13 Juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaites

521 Jacky Richard, Laurent Cytermann, « Le droit souple dans la vie de 'entreprise et de la fonction publique : une
tension féconde », Droit Social, 2014.400

522 1piq.

523

~ Commission de réflexion pour la prévention des conflits d'intéréts dans la vie publique, « Pour une nouvelle déontologie de la

vie publique », Janvier 2011
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Or cette culture ne semble pas se mettre en place par des dispositions législatives, malgré
la volonté des gouvernements pour faire adopter des textes relatifs a la déontologie dans la
fonction publiques24. Bien qu’inscrites dans la loi, ces prescriptions apparaissent trop éloignées de
P'agent. C’est pourquoi il est préférable de recourir au droit souple par le biais de chartes ou
d’engagements publics pour responsabiliser la fonction publique. A ce jour, ces dispositifs sont
plutot réservés aux responsables élus, qu’il s’agisse de parlementaires ou de membres du
gouvernement comme ceux prévus par la loi n°2013-907 du 11 Octobre 2013 relative a la
transparence publique ou plus récemment, la loi n°2017-1339 du 15 Septembre 2017 de

confiance dans la vie politique.

La loi du 20 avril 2016 relative a la déontologie et aux droits et obligations des
fonctionnaires prend le chemin de la prévention. Elle annonce solennellement en son article Ter
qu’ « 1/ appartient a tout chef de service de veiller an respect de ces principes dans les services placés sous son
antorité. Tout chef de service peut préciser, aprés avis des représentants du personnel, les principes déontologiques
applicables anx agents placés sous son antorité, en les adaptant anx missions du service. ». La loi laisse donc le
champ libre au droit souple puisque le chef de service pourra édicter des circulaires, cela montre
que le droit souple agit en complément du droit dur, avec son consentement. La loi institue
également une commission de la déontologie en fonction publique chargée de rendre des avis et

de formuler des recommandationss2s.

Des lors, cette commission pourrait construire des dispositifs de compliance pour la
fonction publique tout comme ses homologues créées pour les juridictions administratives,
judiciaires et financi¢res. En effet I'assise 1égislative est suffisante pour mener une politique de
compliance, et ce a tous les niveaux de la fonction publique. Il en résulterait alors une meilleure

effectivité des textes législatifs.

5241 01 n°2016-483 du 20 Avril 2016 relative 2 la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires

525Article 10 de la loi n°2016-483 du 20 Avril 2016 relative a la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires
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Conclusion

1. La compliance est un instrument novateur et nécessaire a notre temps

Alors que la politique et ’économie mondiale peinent a trouver leur équilibre, et que les
relations internationales sont marquées par une conflictualité croissante, la compliance retient une
approche éminemment pragmatique et conciliatrice en recherchant un juste milieu entre des

considérations que tout semble opposer.

Il est frappant de constater, au long de cette étude, la formation d’une réelle chaine
continue entre les normes et le role de chaque acteur. Ces acteurs, pluriels, de taille et de régimes
juridiques différents s’allient au-dela de leurs différences pour ceuvrer a des buts communs et

supérieurs a chacun.

Cela implique des transformations juridiques profondes qui ne sont qu’engagées pour I’heure. Les
caractéristiques de I’Etat et du droit en général sont remises en question par la notion et ameénent
a une réflexion constructive. Les possibilités ouvertes au droit public doivent étre étudiées car

elles révelent des pistes d’évolution encore inexplorés.

Enfin, la compliance est surtout précieuse dans sa fonction pacificatrice des relations
entre I’économie libérale et les droits fondamentaux. Cela revét un intérét primordial dans le

contexte économique et social actuel.

2. La compliance doit se consolider sur deux points pour maintenir sa pertinence

Elle doit, en premier lieu, étre pérennisée. Cela ne signifie pas qu’elle doit se maintenir
coute que coute, mais que son systéme, ses apports, sa philosophie et ses objectifs soient toujours
poursuivis par les acteurs et en premiere ligne, les personnes publiques dont le réle capital a

Iinitiative des politiques de compliance a été maintes fois démontré.

Enfin, en lien avec I'idée de pérennisation, la compliance doit se préciser. 11 s’agit la de la
condition principale de son maintien. La compliance est pour ’heure imprévisible. Cela est tout
d’abord du au fait que la notion n’est pas assez strictement définie et recouvre encore aujourd’hui
un champ bien trop large. Cette instabilité rend son application pratique difficile. Il est donc
urgent de retenir une définition moins large ou de construire une typologie de la compliance en
trouvant des termes adaptés a chaque phénomene qu’elle engendre ou quelle regroupe. En ce
sens, la compliance deviendrait un concept qui désigne un ensemble d’action plutét qu’une

notion juridique imprécise.
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3. La compliance doit aménager une continuité théorique et pratique afin de rester efficace

11 existe une réelle inadéquation de la conception théorique et de application pratique. La
compliance vise théoriquement des buts monumentaux, si globaux qu’elle en est difficilement
applicable en pratique et doit passer par le filtre de multiples acteurs qui doivent préciser les

facons de les réaliser.

Des lors cette approche globale est a la fois la force et la faiblesse de la compliance. Cet
¢écueil se retrouve aussi dans la conception universaliste des droits de ’homme dont la
Déclaration Universelles des Droits de ’'Homme (DUDH) de 1948 est 'exemple le plus parlant.
Tout comme la Déclaration des Droits de 'THomme et du Citoyen (DDHC) de 1789, ces textes
operent ce qu’ils considerent comme un nécessaire effort d’abstraction aboutissant a ce que les
droits reconnus existent et s’appliquent théoriquement a tous, alors méme que chacun est

conscient que ce n’est pas le cas en pratique.

Or la compliance, qui promeut une approche pragmatique quand elle est appliquée par les
autorités de régulation, gagnerait peut étre a s’attacher a plus de pragmatisme dans sa conception
théorique, quitte a insérer une dose de relativisme nécessaire. En effet les objectifs ne sont pas de
méme nature dans les Etats développés, notamment dans ceux ou la régulation économique s’est
imposée. Il s’agit la de conserver des libertés déja présentes ou de promouvoir des droits de
troisieme génération, notamment a I’égard des consommateurs. Les pays en développement sont
quant a eux, dans une situation plus urgente dans laquelle de graves violations de droits
fondamentaux sont possibles, particulicrement pour les salariés et I'environnement. Des lors, au
niveau international, la priorité est et doit étre de maitriser ces risques et de combattre les
atteintes aux droits. Dans les pays développés tels que les membres de 'UE et la France, il est
plutot question de créer un cercle vertueux sur une base plutot favorable a la compliance. Pour
autant, il ne faut strictement distinguer ces deux types de compliance mais avoir conscience de

ces différences.

4. La recherche sur la compliance doit s’étendre a d’autres domaines que le droit afin

d’en prendre la pleine mesure

11 s’agit d’aborder les disciplines qui permettent une plus large compréhension générale du
phénomene de la compliance mais aussi des champs d’études qui peuvent aider a 'application

concrete de la compliance aupres de chaque personne concernée

4.1 L’économie



152

Les interactions croissantes entre droit et économie et la nature de la compliance rendent
inévitable la rencontre de ces deux matieres. L’efficacité de la compliance est dépendante d’une
bonne analyse de la situation économique et d’un cadre juridique qui lui permet de déployer ses
effets. Il est méme nécessaire de coupler les recherches en droit et en économie, puis d’en
analyser les résultats, pour avoir une vision d’ensemble permettant d’élargir les conclusions de

chacune.

Il n’est point a douter que le chercheur en économie comme le chercheur en droit se
trouvent ponctuellement limités ou bridés par un manque de connaissance dans 'une des deux

matieres, ce qui fut le cas du présent mémoire.

L’autre intérét est que de telles études permettront également de préciser les interactions
entre droit et économie, notamment leurs limites. La montée en puissance de l'analyse
¢conomique du droit (ou « Law & Economics ») qui prend le parti de mesurer la qualité de la
norme juridique selon son efficacité économique n’est pas une posture qui semble souhaitable au
regard des objectifs poursuivis par la complianceszs. Dés lors, il convient de repenser les rapports

entre droit et économie, et la compliance semble étre le sujet idéal pour cela.

4.2. Le management

Les théories managériales venues des Etats-Unis disposent désormais d’une solide assise
dans le monde universitaire frangais. Leur but est d’améliorer la gestion des entreprises,
notamment des ressources humaines. Au-dela du fait que le management est la méthode
permettant de promouvoir et d’appliquer la compliance au sein des entreprises, un nouveau
courant combinant management et droit est apparu : 'approche « Law & Management ». 11 s’agit
également d’une méthode d’analyse du droit vis-a-vis du management. Le but est d’étudier

comment le droit peut avoir un impact positif sur la gestion et la gouvernance d’entreprise.

Cependant les théoriciens de 'approche s’inscrivent en opposition a ’analyse économique
du droit, en rejetant notamment les postulats formulés par ce courant. Pour Antoine Masson,
Papproche « Law & Management » : « cherche a expliquer les différences de performances entre des entreprises,
au sein d'un méme systéme juridique, en fonction de lenr capacité variable a tirer profit du droit. Autrement dit, la
o1l les analyses économiques du droit postulent une influence de la régle sur la performance économique, le conrant
« Law & Management » cherche a cerner comment le droit est effectivement pris en compte par les actenrs

économiques, en rejetant l'idée d'une influence mécanique et uniforme. »s21. Contrairement aux analyses

526 Yannick Gabuthy, « Analyse économique du droit : présentation générale », Econonie et prévision, 2013 /1
(n°202-203)

527 Antoine Masson, Hugues Bouthinon-Dumas, « I.’approche « Law & Management » », RTD Com., 2011.233
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économiques du droit qui s’adressent aux « autorités normatives et judiciaires »s2s, lanalyse
managériale du droit reste attachée aux sciences de la gestion, et est destinée aux entreprises elles-

meémes.

Il en résulte une pratique nommée le « management juridigne »529 qui « suppose une approche
pragmatigue »530 dans Iévaluation des avantages et désavantages des regles de droit pour les

entreprises.

Cette approche présente donc un intérét certain pour la compliance, puisque le
management juridique se rapproche du role du « compliance officer » bien que I'objet soit ici bien
plus clairement d’éviter que Dentreprise soit soumise a des obligations supplémentaires
pénalisantes, ce qui est souvent le cas d’un dispositif de compliance pour les entreprises. Des lors
la compliance gagnerait a prendre ces méthodes en compte afin d’édicter des régles qui peuvent
s’appliquer au plus grand nombre. Cela éviterait que des problématiques uniquement juridiques
viennent empécher une application uniforme des obligations a toutes les entreprises que le

législateur souhaitait viser.

4.3 La psychologie

La psychologie est déja largement sollicitée par les sciences managgériales, notamment car
elle permet de mieux comprendre la fagcon dont les personnes se comportent et réagissent aux
directives données par les managers. La question des méthodes managériales propices a la mise
en place d’un cercle vertueux en maticre d’éthique est souvent traitée. I.a compliance peut donc
s’appuyer sur ces résultats pour appréhender I'application concrete, dans la vie quotidienne du

salarié des comportements qu’elle prescrit.

A ce sujet, il existe par exemple un phénoméne en psychologie sociale dénommé « ezhical
blindness » (aveuglement éthique). Dans un article consacré a ce sujet, Guido Palazzo, Franciska
Krings et Ulrich Hoffage définissent I'aveuglement éthique comme un comportement ou une
décision contraire a D’éthique mais involontaire, c’est-a-dire que la personne n’en est pas
consciente. En effet, les personnes ont tendance a croire en leur capacité de décision rationnelle

et morale. Pourtant il est en réalité tres difficile de décider seul des choix et de 'adoption de

528 1
529 I

530 1z
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comportements conformes a I’éthique. En réalité, selon les auteurs cela dépend avant tout d’

« interactions complexes entre le ressenti individuel et le contexcte »531 dans lequel la personne se trouve.

Le contexte joue effectivement une influence déterminante pour orienter le
comportement et la décision. La personne peut donc se retrouver plongée dans un état
d’aveuglement éthique qui viendra brouiller sa perception des distinctions classiques entre le

bien-agir et le mal-agir.

Lrarticle précitéss2 prend Pexemple de célebres expériences psychologiques. Tout d’abord
celle de Stanley Milgram dans laquelle des sujets exposés a une figure d’autorité, pouvaient étre
convaincus de prendre des décisions en flagrante contrariété avec I’éthique. I’autre expérience est
celle de Solomon Asch qui a montré l'influence du groupe sur I'individu. Si le groupe prend une
décision unanime mais clairement fausse, l'individu au sein de ce groupe aura tendance a se
conformer a cette décision malgré I’évidence. Plus largement cela montre la difficulté pour
I'individu de penser par lui-méme le comportement qu’il convient d’adopter dés qu’il se trouve

dans un groupe ot les comportements et décisions sont normées et unanimes.

Cela permet d’expliquer pourquoi certaines décisions de salariés d’entreprises paraissent
totalement immorales au grand public mais le sont bien moins en considération du contexte.
L’exemple le plus parlant est celui des « #raders » dont certains prennent des risques insensés. Les
conditions de travail expliquent ces comportements. Les traders doivent prendre des décisions
tres rapidement, sans avoir le temps d’analyser pleinement les situations. Il s’agit d’un secteur ou
la compétition est permanente, notamment en raison du fait que ces derniers travaillent souvent
en espace ouvert et que leurs résultats sont affichés publiquement. Enfin la hiérarchie est
constamment présente pour stimuler les traders et oriente indirectement les décisions prises par

les tradets.

I1 est alors plus aisé de comprendre les difficultés que la compliance peut rencontrer au
stade de son application. Cela nécessite un changement de management et d’approche. Dans le
cas de la compliance en maticre bancaire et financiere, il a déja été montré I'importance de la
prévention et de la détection des risques. Or, certains cadres de travail peuvent rendre cela
impossible. Ainsi, malgré les normes juridiques, Papplication pratique dépendra surtout de

Porganisation de I'entreprise et du management.

531 Guido Palazzo, Franciska Krings, Ulrich Hoffage, « Ethical Blindness », Journal of Business Ethics, 109(3), Février 2013

532 1pig.
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