Compliance

Les clauses de Compliance, ou quand le contrat sert (aussi) 4 atteindre
les « bute monumentaux > de la Compliance

Maxime DANGELO PETRUCCI membre du think tank French Compliance Society, dirige le département Transactions du cabinet de
propriete intellectuelie et technologies Abello [P Firm. Il est expert en rédaction et négociation des contrats commerciaux dans lesquels
la proprigte intellectuelle est cruciale. Par aifleurs, il accompagne les entreprises dans la structuration de leurs strotégies dexploitation
de données, conciliant leurs objectifs commerciaux avec les exigences réglementaires. Parallelement a son activité davocat, Maxime

occupe egalement des fonctions denseignement.

1. Pourquoi s‘intéresser aujourd’hui aux rapports
gu'entretiennent Compliance et contrats ?

1- Etudier les rapports entre Compliance et contrats est
intéressant tant sur le plan théorigue que pratique.

2 - Sur le plan théorique, linfluence grandissante
des « buts monumentaux »' de la Compliance sur la
sphére contractuelle améne parfois a reconsidérer des
« grandes problématiques » du droit des obligatians,
telles que les sources des obligations; la frontiere entre
les parties et les tiers, la distinction entre les actes
juridiques et les actes dépourvus de portée normative,
ou encore le contrat dadhésion.

3 - Surle plan pratique, les contrats
d'affaires comportent frequemment
des clauses, dont les intitulés et le
contenu varient, qui ont pour objet
I'execution d'obligations|égaleset/ou
d'engagements volontaires « extra-
légaux » visant a atteindre les « buts
monumentaux » de la Compliance.
Proposées - voire imposées - par
les sociétés donneuses dordre, les
clauses de Compliance sont souvent
détailléesvoire verbeuses, formulées
en des termes excessivement
genéraux, et inadaptées a la
situation concréte des parties (un
auteur remarque guelles sont « bien
souvent identiques, qu’il suagisse
de l'achat de biens sur catalogue ou sur mesure, de
l'achat d'une machine-outil en Allemagne ou de produits
textiles en Asie »*). Les clauses de Compliance peuvent
melanger des déclarations sans portée normative
et des obligations particulierement contraignantes,
voire génératrices d'un désequilibre significatif entre
les droits et obligations des parties. Leur influence
setend au-dela de la sphére contractuelle, obligeant
le débiteur a2 obtenir des engagements identiques de
ses partenaires commerciaux, et ces derniers a faire
de méme avec leurs propres partenaires, sans que les
limitesde cette « cascade » d'obligations contractuelles
ne soient toujours clairement identifiables.

Comprendre, rédiger, négocier et exécuter les clauses
de Compliance, encore (relativement) peu étudiées par
les juristes mais essentielles a la mise en ceuvre des
programmes de Compliance, représente un défipour les
entreprises, guelles soient de grande envergure ou non,
internationales ou locales, clientes ou prestataires.

4 - En somme, les interactions entre Compliance et
contrat montrent a quoi peut servir le « Contrat au
XXIeme siecle », pour reprendre le titre de l'ouvrage du
Professeur Libchaber®. Outre le moyen de « faire des
affaires », le contrat est un outil de gestion de risques
systémiques : risques environnementaux a l'ere de
lanthropocene, risques de cybersécurité, risgues
d'atteintes & la probité, risques pour les droits humains,
risque pour la libre concurrence...

2. Comment se manifestel'influence
de la Compliance sur les contrats ?

5-La Complionce“tend a limiter deux
aspects de la liberté contractuelle
lorsquelle prend en compte le
contrat® : la liberté de chaisir son
cocontractant et celle de déterminer
le contenu du contrat.

6-La Compliance restreint dabord la
liberté des operateurs économiques
de choisir leurs cocontractants,
en les obligeant a contracter avec
des acteurs integres uniguement.
En matiére de données personnelles par exemple,
le Reglement (UE) 2016/679 (« RGPD ») oblige le
responsable du traitement & ne choisir que des sous-
traitants offrant des « garanties suffisantes » pourtraiter
les données conformément aux exigences du RGPDE.
De méme, en matiére de lutte contre la corruption, la
directive 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation
des marchés publicsimpose aux pouvoirs adjudicateurs
dexclure des procédures de passation des marchés
les opérateurs économigues ayant été condamnés
definitivement pour corruption’. Plus recemment, dans
le domaine des droits humains, la loi n°2021-1104 du
27 aolt 2021 dite « Climat et Résilience » a introduit la
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possibilite pour l'acheteur dexclure de la procédure de
passationd’'unmarchélessociétésquinontpasétablide
plan devigilance alors quelles y étaient tenues®. L'Union
europeenne sest inspirée cette disposition de la loi
« Climat et Résilience » en prévoyant, dans la Directive
202471760 du 13 juin 2024 sur le devoir de vigilance
des entreprises en matiére de durabilité, que « les
pouvoirs adjudicateurs et les entités adjudicatrices
peuvent exclure ou étre obligés par les Etats membres
@ exclure un opérateur éeconomique de la participation
& une procédure de passation de marché, y compris une
procédure duattribution de concession, le cas échéant,
s'ils peuvent démontrer par tout moyen approprié que
l'opérateur o mangué a ses obligations applicables
dans les domaines du droit environnemental, social et
du travail [...] ou que lopérateur économique a commis
une faute professionnelle grave qui remet en cause son
intégrite »%.

7 - La Compliance restreint ensuite la liberté des
opérateurs economiques de déterminer le contenu de
leur contrat en leur imposant certaines clauses. En
suivant la « tradition législative » dutiliser les contrats
pour faire respecter des normes societales la
Compliance régule le contenu contractuel afin de mieux
diffuser ses exigences. Dans le domaine des donnees
personnelles a nouveau, le RGPD oblige le responsable
du traitement et le sous-traitant & conclure un contrat
ou un acte juridique eguivalent contenant toute une
série de clauses (dont des clauses de confidentialite,
de sécurisation des traitements de données, de
suppression des données aux termes de la prestation
de services, et d'audit). Le sous-traitant doit également
s‘assurer que ces clauses sont reproduites dans ses
contrats avec les sous-traitants ulterieurs'.

8 - Ainsi, alors gu'au XIX®"= siecle avec la théorie de
l'autonomie de lavolonté, le contrat étaitla « loi » que les
parties se donnaient librement (avec pour seule limite
a leur liberté les regles impératives), au XXI*™ siecle
la Complionce fait du contrat un moyen, doublement
contraint, datteindre les « buts monumentaux ».
Un moyen contraint dune part parce le choix du
cocontractant est restreint aux seuls opérateurs
ecanomiques que le légisiateur juge suffisamment
intégres ; un moyen contraint d'autre part parce que
le législateur dicte parfois les clauses du contrat,
choisissant a la place des parties celles qui serviront le
mieux les « buts monumentaux » de la Complionce.

3. Que sont les « clauses de Compliance » ?

9 - Les clauses de Compliance sont des stipulations

que les opérateurs économiques insérent dans leurs

contrats pour l'une des trois raisons suivantes:
«laloi(ausenslarge)leleurimpose(cest 'hypothése
ou le législateur ne laisse pas aux opérateurs
economiques le choix du moyen pour exécuter leurs
obligations légales de Compliance, leur imposant de
recourir au contrat) ;

8 - Article L2141-T-

Compliance

- ils choisissent le contrat pour exécuter leurs
obligations légales de Compliance, parmi d'autres
moyens disponibles tels que les actes juridiques
unilatéraux(cest 'hypothése ol le législateur laisse
aux opérateurs economiques le choix dumoyen pour
exécuter leurs obligations légales de Compliance);
- ils s'engagent volontairement a atteindre des
« buts monumentaux » endehors de toute contrainte
légale, et recourent au contrat poury parvenir'.

10 - A titre illustratif et sans prétendre offrir un
« modele », 'auteur de ces lignes a récemment recu,
de la part d'une société donneuse d'ordres sestimant
soumise aux dispositions de larticle 17 de la loi dite
« Sapin 2 »%, un contrat dentreprise renfermant une
« clause anticorruption ». Cette clause stipulait que
l'entrepreneur, a ses frais:

i. déclare et garantit qua la date a laquelle le
contrat est concly, il n'a jamais &té ni poursuivi, ni
definitivement condamné pour un ou des faits visés
a la Section 3 du Chapitre |l du Titre Il du livre |V
du code pénal (« Des manguements au devoir de
probité »?et a la Section 1 du Chapitre V du Titre
IV du code pénal (« De la corruption des personnes
nexergant pas une fonction publique ») (ci-aprés
désignés les « Atteintes a la Probité ») ;

ii. realise, et actualise régulierement, une
cartographie des risques d'Atteintes a la Probité par
a. lui-méme, b. ses filiales au sens de l'article L233-1
du code de commerce, et c.les sociétés qu'il contréle
au sens de l'article L233-3 du méme code (ci-aprés
désignés le « Groupe de 'Entrepreneur »);

iii. met en oeuvre ou sassure gue sont mises en
ceuvre, a l'aune des risques d'Atteintes a la Probite
identifiés dans la cartographie précitée, les mesures
et procédures propres a prévenir, détecter et, le
cas echéant, remédier aux Atteintes a la Probité
commises au sein du Groupe de I'Entrepreneur
(telles qu’un code de conduite ; des formations ; la
désignation d'un responsable de la conformité ; un
dispositif d'alerte interne ; I'évaluation de lintégrité
de toute personne physique ou morale avec laquelle
toute société du Groupe de I'Entrepreneur est en
relation et qui peut l'exposera des risques dAtteintes
ala Probité ; un dispositif de contréles internes) ;

iv. informe, sans delai, le maitre de l'ouvrage de tout
soupgon d'Atteinte a la Probité commise par toute
personne au sein du Groupe de I'Entrepreneur ; et

v. se porte fort de I'engagement contractuel
a4 mettre en ceuvre les mesures et procédures
propres a prevenir, detecter, et le cas écheant
remédier aux Atteintes & la Probité de toute
personne a qui l'entrepreneur reverse tout ou partie
du prix constituant la contrepartie des [Services]
[terme défini dans le contrat].
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